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Gewerbemiete und Teileigentum

9. Jahrgang 2009

Zitat: GuT

Heft 48 - April/Mai 2009

Rechtsanwalt/Fachanwalt fur Mietrecht und Versicherungsrecht Kai-Jochen Neuhaus, Dortmund?

DieVermietung von M esseflachen und M essestanden

1. Uberblick

Die Vermietung von Messestandpl &tzen nimmt eine immer
grof3ere Bedeutung ein. Parteien des Vertrages sind der Messe-
betreiber oder die von ihm eingeschaltete Gesellschaft und der
Aussteller. Die Parteien konnen die Uberlassung einer konkre-
ten Fl&che, also eines bestimmten Standortes, oder irgendeines
Standortes in der Messehalle vereinbaren. In der Regel hat der
Aussteller ein grof3es I nteresse an bestimmten, aus seiner Sicht
lukrativeren Standorten. Vermietet werden kann dabei entwe-
der nur die Grundflache, auf der der Mieter dann seinen eige-
nen Stand errichtet, oder ein kompletter (fertiger) Messestand.

2. Rechtsnatur desVertrags

Wird nur die reine Flache vermietet, handelt es sich um
Raummietei. S d. §29a ZPO, weil ein Teil eines Raumes ge-
mietet wird.2 Liegt der Schwerpunkt hingegen in der Anmie-
tung des M essestandes, liegt keine,,reine* Raummietevor, wenn
die Anmietung der Grundfl&éche in den Hintergrund tritt.3 In
der Regel handelt es sich dann um einen gemischtenVertrag mit
Werk-, Lieferungs- und Mietelementen. Je weniger Bedeutung
in einem solchen Mischvertrag die Dauer der Gebrauchsge-
wahrung hat, desto weniger liegt der Schwerpunkt im Miet-
vertragsrecht.4 Haufig wird aber genau dort der Schwerpunkt
liegen, so dass im Zweifel davon auszugehen ist, dass es sich
um einen Miet- oder Pachtvertrag handelt, bei dem wiederum
der Schwerpunkt der Gebrauchsgewahrung in der Uberlassung
der Grundflécheliegt. Diesdeshalb, weil ohne Grundfléchekein
Messestand genutzt werden kann.

3. Kein Abschlusszwang des M essebetreibers,
Vertragsabschluss

EineVerpflichtung des M essebetreibers, M esseflachen/Mes-
sesténde zur Verfligung zu stellen, besteht grundsétzlich nicht.5
Ein so genannter Abschlusszwang kann sich nur ganz aus-
nahmsweise aus 8826 BGB ergeben, wenn ein Vermieter eine
Monopolstellung hat und eine Vermietung ohne sachlichen
Grund ablehnt, obwohl der Interessent auf die Mietsache ange-
wiesenist und sieauf keine andere Art und Weise erhalten kann.
Liegen bei Messen sachliche Griinde vor, die eine Weigerung
rechtfertigen (z. B. notwendige Auswahl der Interessenten we-
gen nicht ausreichender Platzverhdltnisse), fehlt es bereits an
diesen Voraussetzungen.6 In einem solchen Fall bedarf es noch
nicht einmal der Angabe der Ablehnungsgriinde.”

Einformularméfiiges Hinausschieben der AnnahmeeinesAn-
gebotseinespotenziellen Messeausstellersauf Teilnahmean ei-
ner Messe bis zu Messebeginn seitens des Messeveranstalters
benachteiligt den Aussteller entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen (8307 BGB i.V. mit dem Rechtsge-
danken aus § 308 Nr.1 BGB) mit der Folge, dassfur die Recht-
zeitigkeit der Annahme 8147 Abs. 2 BGB gilt (hier: Kenntnis
des antragenden Ausstellers kraft AGB des Messeveranstalters

von einem , zentralen“ Benachrichtigungstermin, zu dem die
»Zulassungserklarungen® zur Messe abgegeben werden soll-
ten).8

Die Mietewird Ublicherwei se tagewei se vereinbart, Einmal-
zahlungen sind zuléssig.

Bleibt ein anmietender Aussteller der Messe fern, so schul-
det er grundsétzlich dennoch den Mietzins. Diesgilt selbst dann,
wenn der Veranstalter den freigewordenen Platz an andere Aus-
steller vergibt, die sonst auf anderen noch freien Standflachen
teilgenommen hétten.® Denn es gehort zu den Hauptpflichten
des Messebetreibers, die Messe attraktiv zu gestalten und dafur
Zu sorgen, dass an interessanten Standorten keine L ticken ent-
stehen. Hierzu muss, wenn ein Mieter mitteilt, nicht teilnehmen
zu wollen, dem Veranstalter die Mdglichkeit gegeben werden,
ohne Verlust seiner Rechte den freigewordenen Platz in
nachtrégliche Belegungen einzubeziehen.10

4. Gewahrleistungsrechte desAusstellers

Erweist sich ein Messestand al's ungeeignet fiir die spezifi-
schen Zwecke desAusstellers, so handelt es sich grundsétzlich
um Griunde, die in seine Sphére fallen, sodass er nach der all-
gemeinen Gefahrtragungsregel des §537 BGB zur Zahlung der
Vergutung verpflichtet bleibt.11 Andersist dies, wenn dem Mes-
sebetreiber/Veranstalter bestimmte Zwecke (etwa die Veran-
staltung eines Events, um Messebesucher anzulocken) bekannt
waren und er dem Aussteller trotz Erkennens der objektiven
Erfordernisse Flachen zugewiesen hat, die diesen Zweck un-
maoglich machen.

1) Der Autor ist Partner der Kanzlei Kloth Neuhaus Rechtsanwélte und Fach-
anwélte — Kanzle fur Versicherungs- und Immobilienrecht (www.kloth-
neuhaus.de) und Spezidist fir Gewerberaummiete. Sein ,, Handbuch der
Geschéftsraummiete” ist 2008 in 3. Auflage erschienen. Neuhausist Mit-
glied des GuT-Netzwerks und des Fachausschusses Mi et- und WEG-Recht
der Rechtsanwaltskammer Hamm und Autor zahlreicher weiterer Publi-
kationen. Daneben st er als Dozent fur Gewerberaummietrecht in der Im-
mobilienbranchetétig. Der Beitrag stellt einen Uberarbeiteten Auszug aus
dem ,,Handbuch der Geschéftsraummiete” des Autors, mit freundlicher
Genehmigung desVerlagsLexisNexis, Munster (www.|exisnexis.de), dar.

2) Vgl. OLG Disseldorf, Urt. v. 18.11.2004 — 10 U 65/04, GUT 2005, 205
= NJOZ 2005, 3940 und KG, Urt. v. 3.12.2001 — 8 U 7200/00, KGR
Berlin 2002, 65 = BeckRS 2001 30223034 zur Abgrenzung der Fléchen-
miete von der Standmiete bzgl. der Verjahrung der Mietanspriiche nach
8196 BGB aF.; Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl.
2008, Rn. 1883.

3) Vgl. OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.11. 2004 a. a.O. und KG, Urt. v. 3.12. 2001
aaO.

4) Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl. 2008, Rn. 2282.

5) Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl. 2008, Rn. 2283.

6) LG KdlIn, Urt. v. 10.2.1949 — 23 O 130/48, NJW 1949, 715.

7) LG Kdln, Urt. v. 10.2.1949 a.a.0.

8) BGH, Urt. v. 19.12. 2007 — X|I ZR 13/06, GuT 2008, 119 = NZM 2008,
206 = IMR 2008, 118= MDR 2008, 442.

9) OLG KdlIn, Urt. v. 7.6.1990 — 1 U 56/89, NJW-RR 1990, 1232.

10) OLG KdlIn, Urt. v. 7.6.1990 a.a.0.
11) Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl. 2008, Rn. 2286.
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Die Vermietung von Messefldchen und Messestdnden / Gefahr in unserer Mitte?

Ist der Messestand objektiv mangelhaft, d. h. weicht der Ist-
vom vertraglichen Soll-Zustand ab, hat der Aussteller die Rech-
te der 88536 ff. BGB und ggf. einen aus § 280 BGB folgenden
Schadensersatzanspruch.

Beispiele:
Fehlender Stromanschluss; keine Standsicherheit (, wackelig*).
Nicht aber: weiter Weg zu den algemeinen Toiletten.

Ein Mangel ist grundsétzlich auch die nicht abgesprochene
Zuweisung eines schlechteren Platzes, wenn ein konkreter
Standort vereinbart war (siehe dazu auch nachfolgend).

5. Kundigung und Fernbleiben desAusstellers

Weist der Messebetreiber dem Aussteller einen anderen Platz
als vereinbart zu, hat dieser nach Abmahnung das Recht, den
Vertrag gemal? § 543 Abs. 2 Nr.1 BGB wegen Nichtgewahrung
des Gebrauchs fristlos zu kiindigen. Die Fristsetzung kann ent-
fallen, wenn die anderweitige Zuweisung so kurz vor Eréffnung
der Messe erfolgt, dassdie Mietsachefur den Aussteller in Fol-
geder Nichtgewahrung des Gebrauchs uninteressant wird (§ 543
Abs. 3 S.3 BGB). Die Fristsetzung ist auch dann entbehrlich,
wenn der Vermieter die Beeintréchtigungen nicht mehr beseiti-
gen kann, weil der Messeplatz bereits von einem anderen Aus-
steller besetzt worden ist.

AGB-Klauseln des Messeveranstalters/Betreibers, durch die
dieser sich vorbehdlt, den Mietern nach seiner Wahl andere
Standplétze al's den zugesagten zuzuweisen, sind gemaf § 307
BGB grundsétzlich unwirksam. Das allgemeine Verbot des An-
derungsvorbehalts aus 8308 Nr.4 BGB gilt Uiber §307 BGB
auch fur den kaufmannischen Verkehr. Abéanderungsvorbehal -
tesind deshalb nur dann zul &ssig, wenn dieVoraussetzungen ei -
ner einseitigen Anderung im Einzelnen hinreichend konkreti-
siert sind und keine Abwei chungen méglich werden, diezu La

Dr. Mario H. Kraus, Berlin

Gefahr in unserer Mitte?

sten des Kunden nicht unerheblich nachteilige Veranderungen
gestatten.12 Der Mieter, der sich grundlos weigert, den Miet-
vertrag zu erflillen, verstofit gegen Treu und Glauben, wenn er
sich gegeniiber dem Mietzinsanspruch desVermieters, der den
M essestand wegen dieser vertragswidrigen Weigerung desMie-
ters weitervermietet hat, auf §537 Abs. 2 BGB beruft.13

Liegt der Schwerpunkt des M essevertrages—wieregelmaliig
—in der zeitlich begrenzten Uberlassung der Flachen bzw. des
Standes, gilt fur die Kiindigungsfrist Folgendes:

Eshandelt sich nicht um Geschéftsréumei. S. d. §580Abs. 2
BGB, weil diese Raume lediglich einen Unterfall der R&umein
§580 aAbs.1 BGB darstellen und weil der Schutzzweck des
Abs. 2 (langere Kindigungsfrist zur Sicherstellung der ge-
schéftlichen Tatigkeit) ersichtlich nicht bel M essestdnden passt.
Messestande und die dazugehdrigen Fléchen sind deshalb Tei-
le von Raumen gemal §580 a Abs.1 BGB bzw. — wenn es
schwerpunktmaldig (auch) um die Errichtung und Uberlassung
desreinen Messestandes geht — bewegliche Sacheni.S.d. §580a
Abs. 3BGB.

Ublicherweise sind Vertrage liber Messefldchen bzw. Mes-
sesténde als Zeitmietvertrége formuliert, sodass die ordentli-
che Kundigung fur die Dauer der Messe ausgeschlossen wird.
Ist dies nicht der Fall und wird die Miete wie Ublich tageweise
gezahlt, sind die Kindigungsfristen flr die Abmietung der
Flache oder eines Standesidentisch gemad §580 aAbs.1 Nr. 1
und Abs. 3 Nr.1 BGB, namlich an jedem Tag zum Ablauf des
folgenden Tages.

12) OLG KdlIn, Urt. v. 7.6.1990 a.a.0.
13) BGH, Urt. v. 19.12.2007 — X1l ZR 13/06, GuT 2008, 119 = NZM 2008,
206 = IMR 2008, 118 = MDR 2008, 442.

Zum Umgang mit Protestpotential in Wohngebieten

Irgendwasist immer ...

Problemlagen und Sozial konfliktein Wohngebieten sind mit-
einander verwoben, entwickeln sich zeitabhangig und setzen
L 6sungsversuchen vielschichtige Sozialdynamiken entgegen.
Dies beeinflusst das Tagesgeschéft der Wohnungs- und Gewer-
bevermietung wie in folgendem Beispiel. Das Berliner Wohn-
gebiet Fennpfuhl/Anton-Saefkow-Platz (ca. 30 000 Einwohner)
im Bezirk Lichtenberg (ca. 260 000 Einwohner) entstand vor et-
wa dreif3ig Jahren as ,, besseres* Wohnviertel mit Grof3bebau-
ung (Elfgeschosser und 22geschossige Punktbauten in , Plat-
tenbauweise"), die bereits bestehende flinfgeschossige Wohn-
anlagen und Altbauzeilen erganzte. Das Gebiet mit einem
grof3en Park — darin ein See — und weiteren Grinflachen wird
vom 6stlichen S-Bahn-Ring, drel wichtigen Durchgangsstralzen
sowie Straenbahn- und Buslinien erschlossen. Die meisten
Wohnanlagen gehtren mit der landeseigenen HOWOGE Woh-
nungsbaugesel | schaft sowi e der Wohnungsgenossenschaft Lich-
tenberg zwel der grofien Berliner Unternehmen, weitere wer-
den privat bewirtschaftet. Knapp zwanzig Jahre seit der Wie-
dervereinigung brachten einen Wandel der Sozial struktur: Heu-
te gibt es schrumpfende ,, Altmieterschaft” neben einem wach-
senden zugewanderten Bevolkerungsanteil, Familien mit Kin-
dern und Einkommen neben Familien mit ersteren und Mangel

an letzterem. Seit 2006 hauften sich Beschwerden Giber Vanda-
lismus und Verwahrl osung, aber auch Drogenhandel, der auf die
Nahedes S-Bahn-Ringesa s Transport- und Fluchtweg der Sze-
ne zuriickzuftihren war. Zum allgemeinen Missfallen und der
schlechten Stimmung trug die Schlieung des ortlichen Kauf-
hauses bei; das Gehiet hatte nun eine dritte Grof3ruine — neben
einem einst beliebten Seerestaurant aus der Vorwendezeit und
einem Hotelrohbau aus der Nachwendezeit.

Weisungen von oben?

Im Maérz 2007 erschienen Pressemitteilungen Uber Plane der
Senatsverwaltung fur Justiz, im Wohngebiet fir zwei Jahre ei-
ne OffeneVollzugeinrichtung fir ménnliche Strafgefangeneein-
zurichten, daam Stammestandort Dlppel im Siiden Berlinsein
dringend bendtigter Neubau entstehen sollte. Wie die Ent-
scheidungen auf Senatsebene und die Verstandigung zwischen
Senat und Bezirk tatsichlich abliefen, war von der Basis aus
nicht zu erkennen: Die Berliner Bezirke sind lediglich wei-
sungsabhéngige Verwaltungseinheiten des Landes, und bei dem
Ausweichabjekt handelt es sich um Landeseigentum. Zu Pro-
testen wére es an anderen Ubergangsstandorten auch gekom-
men; rechtliche MaRnahmen sind jedoch nur denen moglich,
die durch nachweisbare (und hier nicht abzusehende) Schad-
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wirkungen beeintrachtigt werden. Eine einschlégige Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG 4 B 33.05, vor-
mals OV G Bautzen 1 B 120/04 und VG Chemnitz 3 K 1938/00)
wurde als Argument gegen Voll zugsei nrichtungen in Wohnge-
bieten angefuihrt, doch schlief3t diese Entschel dung solche Nut-
zungen vorbehaltlich einer Einzelfallprifung gerade nicht aus.

Verstandlich war das Gefiihl des Ubergangenwerdensin der
Anwohnerschaft. Vielfach geduliert wurde dieAnsicht, die bei-
den im Berliner Senat vertretenen Parteien wiirden sich Pro-
bleme zuschieben: Angeblich sollte so ein Gesamt-Berliner Pro-
blem durch das SPD-geflhrte Justizressort in das,, Linkspartei-
Stammgebiet® Lichtenberg verlagert werden. Es gab vielfache
Einwéande und eine erste Kundgebung. Das Bezirksamt ver-
suchte erfolglose Schadensbegrenzung mit einer Einwohner-
versammlung und Pressemitteilungen. Daman sich seit Jahren
um die Stabilisierung des Gebiets bemiihte, war die neue Pro-
blemlage natiirlich allesandere alserwiinscht. VerschiedeneAn-
regungen flhrten zum Auftrag der Bezirksverordnetenver-
sammlung an das Bezirksamt, ein Begleitgremium zur Ver-
mittlung zwischen Bevolkerung, Justiz- und Bezirksverwaltung
einzurichten. Zum 15kdpfigen Gremium gehorten fir das Be-
zirksamt die Bezirksburgermei sterin und einefur das Gebiet zu-
sténdige Mitarbeiterin, ferner der Vorsteher der Bezirksverord-
netenversammlung, die Leiterin der Vollzugseinrichtung, Ver-
treter beider vorgenannter Wohnungsunternehmen sowie Mit-
glieder von Schulférdervereinen und Elternvertretungen. Zu
Sprechern wurden der stellvertretende Vorsitzende des értlichen
Burgervereins sowie der Autor gewahlit, der das Amt andert-
halb Jahre, vom Sommer 2007 bis zum Jahresende 2008, in-
nehatte.

Tatsachen und Meinungen

Nach dem Strafvollzugsgesetz kdnnen sich Insassen bei gu-
ter Flhrung (ohne Einschrankung auf bestimmte Delikte)
zwecksWiedereingliederung in die Gesellschaft um Aufnahme
in den Offenen Vollzug bemihen. Bei Alkohol- oder Drogen-
konsum, verspéteter Riickkehr oder Beteiligung an Straftaten
erfolgt die Ruckfihrung in den geschlossenen Vollzug. In die-
sem Fall ging es um knapp 100 Personen, von denen etwa die
Hélfte in Berliner Unternehmen arbeitet, alle anderen sind in
der Anstalt (Hausarbeit, Reinigung) oder in AuRenkommandos
(Griinanlagenpflege) beschéftigt. In der Wirtschaft tétige Straf-
gefangene leisten einen Beitrag zu den Haftkosten und ver-
pflegen sich selbst, was dazu beitragt, den Berliner Satz von et-
wa 80 Euro pro Hafttag stabil zu halten. Die Entweicherzahlen
sind naturgemaf3 im Offenen Vollzug besonders hoch; die Ber-
liner Justiz vermel dete 2002—-2005 36, 25, 36 und 25 Félle. Ent-
weicher suchen jedoch zumeist ihr urspriingliches Umfeld auf
und begehen keine Straftaten in der Nahe der Vollzugseinrich-
tung. So liegt der Stammstandort zwischen einer Universitéts-
tierklinik, einer Einfamilienhaussiedlung und einem von Kin-
dern und Jugendlichen besuchten Reiterhof — jahrzehntelang
gab es keine Zwischenfélle. Zudem besteht in Lichtenberg mit
der heutigen Vollzugsanstalt fir Frauen sogar ein historisches
Gefangnis mitten in einem Wohngebiet. Diese Argumente wur-
den hier jedoch ebenso wenig gewrdigt wie der Verweis auf
die bisherige tatsachliche Bedrohung durch Straftaten.

Ohnehin wird in solchen Féllen nicht ganz klar, wer sich as
betroffen ansieht: An 6ffentlichen Protestbekundungen nahmen
nie mehr a's 2-3% der Anwohnerschaft teil, so im Mé&rz, Mai
oder Oktober 2007. Letztere Veranstaltung war ein keineswegs
zur Befriedung der L age beitragender, partei politisch gefarbter
Fackelzug mit Eltern und Kindern: Ein (nicht einmal im Bezirk
wohnhafter) Politaktivist, kurzzeitig Kreisvorsitzender einer
kleinen Partei und Vorsitzender des Bezirkselternausschusses,
hatte essich zur Aufgabe gemacht, den OffenenVollzug zu ,, ver-
hindern* oder zumindest Aufregung zu schaffen. Ein von ihm
angeregtes Blrgerbegehren fir den zeitweiligen Verbleib der
Einrichtung erhielt zwar einige Tausend Unterschriften, war je-
doch sinnlos; Dauerhafte Anwesenheit war nie vorgesehen, wie
von Bezirksamt und Bezirksverordnetenversammlung wieder-
holt klargestellt wurde.

Gefahr in unserer Mitte?

M alRnahmen und Ansatze

Neben den Zusammenkiinften des Gremiums gab es keinen
»Runden Tisch®, jedoch mehrere 6ffentliche Burgerveranstal-
tungen. Hier erschienen erwartungsgemaf? Anwohner, mit de-
nen die Lage sachlich erdrtert werden konnte, nicht aber solche
mit einem stillen Groll gegen , die Zeiten* oder ,, den Staat“.
Erfolgreicher war die Strategie, die Gremiumsmitglieder alsVer-
treter wichtiger Interessengruppen in ihren jeweiligen Umfel-
dern a's Multiplikatoren wirken zu lassen. Es gab viele Einzel-
gespréche, um Protestpotentiale auszuloten und falsche Dar-
stellungen zu entkréften, ferner regel méfdige Kontakte zum zu-
sténdigen Polizeiabschnitt bis hin zu einer Blirgersprechstunde
der Polizei. Ubrigens gingen bis auf einzelne Anfragen keine
tatsachlichen Beschwerden tber den Vollzug beim Begleitgre-
mium, dem Bezirksamt oder der Polizei ein, es gab auch keine
entsprechenden Kiindigungen von Mietvertrégen. In den an-
derthalb Jahren kamen aus offenkundig mehreren Quellen aber
immer wieder Gerlichte auf: Nach dem Einzug der ersten In-
sassen im Herbst 2007 wurde im Wohngebiet eine Frau Uber-
fallen und verletzt, in einem benachbarten Wohngebiet ein
M &dchen missbraucht; ferner sollte angeblich ein benachbartes
Garagengrundstlick fir einen dauerhaften Erweiterungsbau
geraumt werden. Schnelle Aufklérung durch das Gremium war
inallen Fallen hilfreich. Das Tagesgeschéaft der Einrichtung hin-
gegen lief planmafiig an. (Lediglich Vertreter der Boulevard-
presse fielen am Einzugstag durch Provokationen auf, daihnen
dieLagewohl zu ruhig erschien.) In der Vorweihnachtszeit 2007
wurde ein gut besuchter ,Tag der Offenen Tur* durchgefihrt,
es gab auch weiterhin Informationen an die Offentlichkeit.

Die Einrichtung sowie ihre Insassen und Bediensteten wer-
den heute im alltaglichen Stadtbild kaum wahrgenommen; er-
wartungsgemal hat sich die Kriminalstatistik durch den offe-
nen Vollzug nicht verandert. Das 6értliche (im Berliner Durch-
schnitt liegende) Fallaufkommen entsteht seit Jahren Uberwie-
gend durch Raubstraftaten, Korperverletzungen und Vandalis-
musvon Jugendlichen. Alsauffalliges Tabuthemain Gespréchen
zeigte sich aber, dass das Schiiren von Angsten vor den Gefan-
genen erfolgreich war, wahrend beispielsweise zwei tatséchli-
che Uberfalle von Jugendlichen auf Erwachseneim Herbst 2008
kein Interesse erregten. Die Proteste legten sich nach einigen
Monaten, dasich das geselIschaftliche Gefligeletztlich alsnach
wievor tragfahig erwies. Gerade dltere Mieter ausdem Umfeld
der Einrichtung erklarten nun sogar, sich sicherer zu fihlen:
Statt desleeren, dunklen Burogebéaudes hétte man jetzt einerund
um die Uhr besetzte 6ffentliche Einrichtung vor der Tur. Die
Drogenszene wurde durch die Polizei zuriickgedrangt, insbe-
sondere durch Beobachtungen und Zugriffe von Zivilfahndern.
Es bewéhrte sich auch der Grundsatz der grofien ortlichen Ver-
mieter, Verschmutzungen und Beschadigungen in Wohnanla-
gen zeitnahe zu beseitigen. Im Frihsommer 2008 wurden die
Bauarbeiten am Stammstandort nach dem Abriss der Altbe-
bauung aufgrund steigender Energie- und Rohstoffkosten kur-
zzeitig unterbrochen; doch der Senat genehmigte letztlich den
neuen Kostenrahmen von 13,6 statt 12 Millionen Euro. Die
Grundsteinlegung geschah im Dezember 2008 bei laufenden
Bauarbeiten, so dass eine Fertigstellung zum Jahreswechsel
2009/10 noch méglich ist.

Schlussfolgerungen

Im Wohngebiet Fennpfuhl/Anton-Saefkow-Platz ging indes
die Entwicklung weiter: Die Ruine des Seerestaurants und ein
gestalterisch fragwdrdiger Brunnen wurden beseitigt, die zen-
trale Promenade wird derzeit erneuert, der Hotelrohbau ist nun
vollendet. Der Standort der Volkshochschule im Wohngebiet
konnte erhalten und durch die Musikschule sogar ergénzt wer-
den. Geschlossen wurde allerdings das Birgeramt, und fir das
ehemalige Kaufhausgebéude gibt es noch keinen Nachnutzer.
Diskussionen um die ortsnahe Ansiedlung eines L ebensmittel-
grofmarktes und el nes Einrichtungshauses dauern an: Droht der
befiirchtete Abzug der als gering eingeschétzten K aufkraft oder
kann man den bisherigen Ost-West-Durchgangsverkehr
»anlocken*? Entstehen oder verschwinden Arbeitspl&tze? Der
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offeneVollzug ist kein Thema mehr, wogegen sich der nachste
Streit schon abzeichnet: Ein Teil der angrenzenden Ringbahn-
trasse und mittelbar auch der jetzige Ubergangsstandort sind
von der Planung fir den Ausbau des Berliner Stadtautobahn-
rings betroffen ...

Schlussfolgerungen fir das Tagesgeschaft der Wohnungs- und
Gewerbevermietung:

1. Im stadtischen Alltag wirkt das ThomasTheorem: Wahrneh-
mungen sind stérker als Wahrheiten, Angste vor Lebenswahr-
scheinlichkeiten werden bald zu Lebenswirklichkeiten. Frih-
zeitige offentliche Aufklarung hilft, aber Geflihlslagen sind nie
wirklich berechenbar.

2. Komplexe Problemkonstellationen kdnnen selten im Detail
dargestellt werden; dies schafft regel maf3ig Enttauschungen tber
(Iokal-)politische Debatten. Dadie M oderne aus komplexen So-
zialsystemen besteht, wird in derartigen Streitféllen stets die
Detaillierung hinter der Akzentuierung zurticktreten: Es ge-
winnt, wer sich und sein Anliegen geschickter und Uberzeu-
gender darstellt, wer die besseren Pressekontakte und die emo-
tionaleren Themen hat.

3. Verlasdich ist hingegen das Vergessen: In der heutigen Zeit
Uberlagern sich die Probleme, so dass eine Protestkonzentrati-
on nur bei wenigen Schwerpunktthemen gelingt. Ruhekehrt im-
mer dann wieder ein, wenn zeitnah geregelte Abléufe geschaf-
fen werden konnen.

4. Menschen nehmen vermeintliche und tatsachliche Stérungen
im Wohnumfeld Uberméfdig stark wahr, da der Riickzug in das
Privatl eben eine typische Abwehr desvielfatigen Drucksin der
Gesellschaft ist: Erscheinen auch noch dieletzten Riickzugsor-
te bedroht, steigt die Wahrscheinlichkeit Uberzogener AulRe-
rungen und Handlungen.

5. Gerade offentlichen Wohnungsunternehmen al's |okal politi-
schen Akteuren sind offene Stellungnahmen in Gbergreifenden
Auseinandersetzungen kaum schadlos moglich; angezeigt sind
Beschrankung auf , eigentliche* Zusténdigkeiten, damit dasVer-
mitteln von Sicherheit im Tagesgeschéft und zurlickhatend-ziel -
flhrende Kontakte zu Behdrden und Interessengruppen.

Mehr Mitbestimmung?

In den |etzten Jahren wurden Modelle der Partizi pativen/K o-
operativen Demokratie wie Burgerbegehren, Runde Tische oder
verschiedenste drtliche Beiréte als Ausgleich (Ersatz?) fir as
mangel haft empfundene staatliche Institutionen und Funkti-
onssysteme gewdirdigt (HauRermann 2008: 270 ff.). Diesist zu
Uberprufen, insbesondere nach den Berliner Volksabstimmun-
gen zum Flughafen Tempelhof (2008) und zum Religionsun-
terricht (April 2009), bei denen die Themen hinter massiv ge-
stitzten ,Testwahlen* im Machtkampf zweier Lager ver-

schwanden: Politisierung/Professionalisierung kann aus Br-
gerbegehren und anderen Basisdemokratie-Konzepten eine
»Fortsetzung der Politik mit anderen Mitteln* machen. Offen-
kundig fehlen noch biirgerliche Kontrollmechanismen. Es gibt
€ nen wi chtigen Unterschied zwischen der Griindung einesKin-
dergartensoder einer Mietergenossenschaft und einem értlichen
Protest wie dem oben geschilderten: Ersterer Fall erfordert Po-
sitivmotivation (,,pro*); gemeinsames Handeln erzeugt aber
Zeitaufwand, A bstimmungsbedarf, Anstrengung. Dies schrénkt
die Zahl geeigneter Themen und den Teilnehmerkreisein. Letz-
terer Fall braucht nur die viel einfachere Negativmotivation
(,,contra"): Ablehnen kann jeder — doch die Fahigkeit und/oder
Bereitschaft zu wirklicher Mitbestimmung ist in Teilen der Be-
volkerung nicht vorauszusetzen (Engels 2004, HauRermann
2008, Neugebauer 2007).

Beteiligungshindernisse entstehen durch (1.) Zugehorigkeit
zu Milieus mit geringer Bildung und/oder Sprachkenntnis, (2.)
Krankheit/Behinderung, (3.) Zeitmangel durch berufliche Ein-
bindung und (4.) Generalopposition gegen ,, Staat*/* System".
Sollte sich bewahrheiten, dass aufgrund der Entmischung und
Spaltung stadtischer Einwohnerschaften sich nie mehr als 5%
der , eigentlich* Betroffenen an offentlichen Vorhaben beteili-
gen, stellt sich die Frage nach der Berechtigung solcher ,, Be-
teiligungen“. So gibt esim erwahnten Berliner Bezirk Lichten-
berg einen , Burgerhaushalt”: In Vorschlags- und Auswahlrun-
den beraten Birger und Verwaltung Uber freiwillige offentliche
Ausgaben. Befindet jedoch wie in den letzten Jahren letztlich
weniger as ein halbes Prozent der Bevdlkerung Uber mehrere
Millionen Euro, ist dies weniger Basisdemokratie al's Fahrl&s-
sigkeit. Wer also kiinftig durch ,, Mitbestimmung* sein Umfeld
gestalten will, muss Fragen nach den tatséchlichen Hinter-
grinden seiner Bemihungen und einer sachgerechten Breiten-
wirkung beantworten.

Quellen

(1.) Engels, D.: Armut, sozialeAusgrenzung und Teilhabe an
Politik und Gesellschaft. (Zweiter Armuts- und Reichtumsbe-
richt der Bundesregierung, Berlin 2004)
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Wirtschaft und Verbande

Carsten M. Sammen, Pressereferent I nforma Deutschland SE, Frankfurt am Main

CIMMIT 2009: Immobilienmarkt wird bereinigt und neu bewertet
Tagungsbericht zum 19. | IR Jahresauftaktkongress der Immobilienwirtschaft CIMMIT 2009

am 2. und 3. Februar 2009 in Frankfurt/M.

* Strategie 2009: Liquiditat sichern, Nachfrage férdern

* Finanzierung: Eigenkapital entscheidet tiber Kredit und Erfolg

* Trends: Wohnimmobilien, Dachfonds, Green Building

» Stimmungsbild: Konzentration auf Bestandsimmobilien

Dielmmobilienwirtschaft kémpft mit Liquiditéts- und Nach-
frageengpéassen. WielangedieKrise dauert und ob ihre Talsohle
in Deutschland schon erreicht ist, konnten auch die Referenten
auf der , CIMMIT 2009" nicht Ubereinstimmend beantworten.
Rund 150 internationale Immobilien- und Finanzexperten dis-
kutierten auf dem 19. IR Jahresauftaktkongress der Immobili-
enwirtschaft am 2. und 3. Februar in Frankfurt Uber Strategien,
profitable Geschéftsfelder und Kapitalbeschaffung. Walter
Klug, Geschéftsfiuhrer von Morgan Stanley Real Estate Invest-
ment, warnte davor, in der aktuellen Situation ,von Markt zu
sprechen und Renditen zu nennen. Das ist Kaffeesatzleserel
Einigkeit bestand darin, dass der Immobilienmarkt bereinigt und
neu bewertet werden wird. Hendrik Gienow, Managing Direc-
tor und Head of Asia-Pacific bei der Eurohypo, machte Mut:
»Die Immobilienwirtschaft ist trotz Krise eine der globalen
Wachstumsbranchen: Dr. Holger Schmieding, Chefvolkswirt
Europabei der Bank of America, bescheinigte dem ,, Produkti-
onsfaktor Immobiliein flnf Jahren recht gute Chancen®.

Weltwirtschaft muss sich von ,, Her zinfarkt® erholen

» ES kommt mit Sicherheit ein neuer Aufschwung. Ich glau-
be auch, dass er 2009 noch beginnen wird“, sagte Schmieding.
Einen ersten Aufwaértstrend konne es Ende des Jahres geben,
doch bisdahin werde es ,, diister aussehen”. Der Wirtschaftsex-
perte prognostizierte fir Europa ein Wachstum der Arbeitslo-
sigkeit bis 2010. Im Herbst 2008 habe ,, die Weltwirtschaft ei-
nen Herzinfarkt erlitten”. Niedrige Kosten fur Fremdkapital hét-
ten dazu gefiihrt, dass die Eigenkapitalbasis vieler Unterneh-
men diinn geworden sei. So sei mit Beginn der US-Immobili-
enkrise die Substanz schnell aufgebraucht gewesen. Die Situa-
tion sei ahnlich schwerwiegend wie bei der Weltwirtschaftskri-
se 1929, , aber wir haben heute eine wirksamere Medizin“, so
Schmieding. Die expansive Geldpolitik werde Wirkung zeigen,
doch lasse sich das Ublicherwei se erst nach neun bis zwolf Mo-
naten an den Wirtschaftsdaten ablesen. Die Spannungen auf dem
Geldmarkt seien bereits wieder auf dem Niveau wie vor Sep-
tember 2008. Schmieding: ,, Der Herzrhythmus ist wieder wie
vor dem Infarkt. Gefahrlich sei jedoch ein indirekter Protek-
tionismus, wenn sich die M al3nahmen der Regierungen und Zen-
tralbanken nur auf die nationale Politik fokussierten. Die ei-
gentliche Kreditklemme sei der Einbruch des Auf3enhandels,
und Lander mit grofRem AulRenhandel santeil wie Deutschland
litten besonders unter dem ,, Protektionismus durch die Hinter-
tar*. Auch Hendrik Gienow kritisierte, dass jeder Staat nur sei-
ne eigenen Industrien stiitze und eskeineninternationalen Kon-
sens gebe. Der Eurohypo-Experte warnte vor einem ,, Subven-
tionswettlauf, wie wir ihn noch nie erlebt haben®.

Konsolidierung und Neubewertung des M arktes erwartet

Schmieding verglich die aktuelle Situation mit einem Kater
nach einer Party: ,Wir haben Aspirin da, aber nicht rechtzeitig

eingenommen, um den Kater zu vermeiden.* Er erwarte eine
fundamentale Neubewertung auf dem Immobilienmarkt: ,Wir
werden uns wieder an langerfristige Durchschnitte gewdhnen
missen.” Nach Ansicht von Stephan Rind, Chief Executive Of-
ficer von Colonia Real Estate, wird sich der Markt in den néch-
sten zwei Jahren konsolidieren. Dr. Frank Porschke, Sprecher
des Vorstands der Eurohypo, prognostizierte einen ,, struktu-
rierten Bereinigungsprozess‘. Sein Haus werde zunéchst mit
dem Bestand arbeiten: ,, Das Neugeschéft der Eurohypo tendiert
gegen null* Die Investmentstrategie sei ,,noch konservativer”
geworden. Porschke plédierte daftir, im Mikrosegment jeweils
eine eigene Strategie zu entwickeln. Barbara Knoflach, Vor-
standsvorsitzende von SEB Asset Management, beurteilte Im-
mobilienfonds als stabil: ,, Das ist kein Produktthema, sondern
ein Liquiditatsthema. Jetzt ist der ideale Zeitpunkt fir institu-
tionelle Fonds. Dem deutschen |mmobilienmarkt bescheinig-
teKnoflach, fundamental guteVoraussetzungen®. Laut Dr. Hol-
ger Schmieding verhindert die expansive Geldpolitik zurzeit die
Gefahr einer Inflation. Ein politisches Inflationsrisiko bestehe
nur dann, wenn die Zentralbanken die Zinspolitik nicht recht-
zeitigwieder normalisierten. Dr. Dierk Ernst, Gesellschafter der
Hannover Leasing, verwies darauf, dass Immobilien einen , re-
lativen Schutz* vor Inflation boten. Bel Beachtung bestimmter
Grundsétze kdnne eine Investition in Immobilien das Vermo-
gen erhalten oder sogar mehren.

Liquiditat frihzeitig sichern

Die Banken miissten zunéchst ihr eigenes Uberleben sichern
und konnten erst danach ihrer volkswirtschaftlichen Aufgabe
der Kreditvergabe nachkommen, erlduterte Bank-Chefvolkswirt
Schmieding. Das bestétigte Dr. ThomasVeit, Vorstandsmitglied
der Landesbank Berlin. Er hob die Wichtigkeit des Eigenkapi-
tals von Kreditantragstellern hervor: ,, Das Eigenkapital polster
ist bel einigen extrem knapp.“ Hendrik Gienow stellteklar: , Die
Banken geben Kredite, aber nicht mehr zu den Konditionen, an
diesich die Investoren zuletzt gewthnt haben. Die Bedingun-
gen hétten sich dramatisch geandert, Risiken missten bezahit
werden. Barbara Knoflach stimmte zu: , Esist zwar nicht ein-
fach, Kredite zu bekommen, aber esist moglich.” Veit fihrte
aus, er glaube nicht an die,, These vom Finanzierungsstau“. Bel
Immobilienkreditanfragen wirden neben dem Eigenkapital
auch die Gebaudenutzung und die Nutzer geprift. ,, Das war
schonimmer so. Teurer gewordenist der Einstand der Banken*,
erklarte Veit. Dieser ,Liquiditatsaufschlag” werde weitergege-
ben und liege bei etwa 60 Basi spunkten. Das Problem der Kun-
den sei zum einen, dass sie nicht genug Eigenkapital hatten oder
frei bekdmen, und zum anderen, dass sie mangels Nachfragern
Immobilienverké&ufe nicht realisieren kdnnten. Dadurch ergebe
sich eine Liquiditétsproblematik. ,Der Preisist nicht das The-
ma, Liquiditét ist das Thema', bekréftigte Hans Peter Trampe,
Vorstand des Finanzdienstleisters Dr. Klein & Co. Er empfahl,
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die eigene Liquiditat fir die néachsten Jahre zu planen und sich
stérker auf das Passiv-Portfolio-Management zu konzentrie-
ren.

Krise kann langer dauern als erwartet

»Eigenkapital is king“, befand auch Christoph Kahl, Ge-
schéftsfuhrender Gesellschafter von Jamestown US-Immobili-
en. Er schilderte, dass bei einer entsprechend hohen Eigenka-
pitalquote auch Immobilienk&ufe mit zehn und mehr Prozent
Rendite mdglich seien. Kahl warnte davor, die Dauer der Kri-
se zu unterschétzen: ,,Uns steht in Deutschland noch der
schlimmste Teil bevor” In den néchsten Monaten liefen zahl-
reiche Finanzierungen aus, die zu den bisherigen Konditionen
nicht verlangerbar seien. ,, Der Markt ist im Ungleichgewicht*,
urteilte der Amerika-Experte. Die wichtigste Voraussetzung fr
einen prosperierenden Immobilienmarkt sei das Bevolkerungs-
wachstum. Fehler wiirden in den USA mit dessen Hilfe ,, Uber
die Zeit geheilt”. Derzeit sei jedoch in den Vereinigten Staaten
~der Schrecken grof3 und der Stillstand da*. Reits-Aktien seien
um 70 bis 80 Prozent gesunken. Amerikanische Projektent-
wicklungsfonds litten unter fehlendem Fremdkapital und ge-
ringer Nutzernachfrage. ,, Uber dem Markt héngt einriesiger Re-
finanzierungsbedarf. Im Grunde geht da gar nichts mehr*, so
Kahl.

L okales Know-how in internationalen M arkten

Hendrik Gienow von der Eurohypo rief dazu auf, bei Inve-
stitionen im Ausland die Risiken angemessen zu berticksichti-
gen: ,, Sie brauchen eine Strategie und miissen Krisenszenarien
durchspielen. Internationalisierung erfordere eine lokale Pré&-
senz und Expertise in der Makro- und Mikrookonomie des
Zielmarktes. Marktkenntnis sei unabdingbar. Prof. Dr. Hans
Sommer, Aufsichtsratsvorsitzender von Drees& Sommer, wies
auf die Notwendigkeit hin, auch das Rechtssystem des Ziellan-
deszu kennen. Die Geschéftsfuhrung miisse sich mit dem Markt
und der Kultur identifizieren. Sein Haus setze daher im Ausland
deutsche und |okale Geschéftsfihrer gemeinsam ein. Dr. Hen-
ning Kloppelt, Sprecher der Geschéftsfuhrung von Warburg-
Henderson, unterstrich die Wichtigkeit der speziellen lokalen
Kompetenz: ,, Ohnelokales Know-how kénnen Sie nicht glaub-
haft darstellen, dass Sie diese Mérkte beherrschen Befragt nach
Zukunftsmérkten auf3erhalb Europas, nannte Sommer die ara-
bische Halbinsel und Australien. Gegeniiber Indien und China
auRerte er Skepsis. Dr. Thomas Beyerle, Director Research &
Strategy bei der Deutschen Gesellschaft fir Immobilienfonds
(Degi), zeigte sich dagegen Uberzeugt: , Der Schwerpunkt ver-
schiebt sich nach Asien.” Er sprach sich auch fur Lateinameri-
ka-Fonds aus.

Vertrauenskrise begiinstigt Neuauflage alter Produkte

»Jeder Marktteilnehmer ist aufgefordert, sich dariiber Ge-
danken zu machen, wie das Geschaft weitergeht*, sagte Dr. Hen-
ning Kloppelt. Als Trends fiir 2009 nannte der Investmentex-
pertedie Restrukturierung desImmobilienbestandes, den Uber-
gang von direkten zu indirekten Anlagen sowie Dachfonds. ,, Das
Investitionsumfeld fir Immobilienanlagen ist so attraktiv wie
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niezuvor*, esfehlejedoch dasVertrauen bei den Anlegern, ana-
lysierte Kl6ppelt. Thomas Giitle, Managing Director von Cor-
dea Savills, merkte an, die angebotenen Produkte mussten in
die Strategie passen. Fur 2009 empfahl Gitle bewahrte Pro-
dukte, diein den westeuropéai schen Markten neu aufgel egt wir-
den: , Blind Pools werden beliebter. Buddy Roes, Geschéfts-
fuhrer von ING Real Estate I nvestment M anagement Germany,
hielt eine Mischung aus alten und neuen Produkten fir wahr-
scheinlich. Dr. Thomas Beyerlewiinschte sich, dasssich bei den
Entscheidern der Branche die Erkenntnis durchsetze, dass, ein
Drittel der deutschen |mmobilien keine Nutzungsfahigkeit mehr
hat“. Davon missten sich entsprechende Mal3nahmen ableiten.

Biro, Handel, Wohnen — Marktentwicklung in den
Segmenten

Die Marktsegmente reagieren unterschiedlich auf die Krise.
Fur den deutschen Buroimmobilienmarkt sagte Hartmut Bul-
wien, Aufsichtsratsvorsitzender von BulwienGesa, eine,,gemé-
Bigt negative Entwicklung 2009 und einen relativ starken Auf-
schwung 2010“ voraus. In den A-Stéadten (Berlin, Disseldorf,
Frankfurt, Hamburg, K&ln, Minchen, Stuttgart) sei ein Um-
satzriickgang von 20 his 25 Prozent bei Biroflachen zu erwar-
ten, auch wenn die Zahl der Birobeschéftigten 2009 nicht we-
sentlich sinken werde. Der Einzelhandelsmarkt konne sich als
Stabilisator der algemeinen Situation herausstellen, wie Ma-
nuel Jahn, Head of Investors and Financers bei GfFK GeoMar-
keting, ausfihrte. Fur Wohnimmobilien zeigte Burkhard Ul-
rich Drescher, Chief Executive Officer der Gagfah Group, das
Spannungsfeld zwischen Nachhaltigkeit und Profitabilitat auf.
Finanzinvestoren und private Wohnungsunternehmen hétten
kinftig mehr gegen die Genossenschaften und die offentliche
Hand zu kampfen. ,,Der Spielraum fr Privatisierung ist in den
néchsten Jahren extrem niedrig“, pflichtete Dr. Marc Weinstock,
Vorstandsvorsitzender von HSH Real Estate, bei.

Zunehmende I nvestmentsin Wohnimmobilien

Weinstock legte dar, dassdie Zahl der Haushalte in Deutsch-
land bis 2020 kontinuierlich zunehmen und erst nach 2030 riick-
laufig sein werde. Mit Wohnimmobilien Geld zu verdienen, sei
bis dahin Weinstock zufolge , nicht schwer“, solange die De-
mografie- und Migrationsentwicklungen beriicksichtigt wir-
den. Drescher stellte nachfragerorientierte Wohnungstypen vor
und sprach sich fir zielgerichtete Immobilienangebote nach
Wohntrends aus. Dass Wohnimmobilien in Deutschland inter-
essant seien und in diesem Segment Nachfrage bestehe, be-
stétigte Dr. Sven Helmer, Geschéftsfihrer von Lazard & Co.
Weinstock empfahl, die Immobilienvermarktung auf3erhalb von
A-Standorten flexibel auf die Nutzer-Zielgruppen auszurichten.
Klaus Elmendorff, Managing Director bei der Deutschen Bank,
bezei chnete Wohnimmobilien alsvergleichsweise krisensicher.
Bérbel Schomberg, Vorsitzende der Degi-Geschéftsfiihrung, be-
richtete, dass verstarkt Spezialfonds von Versicherungen im
Wohnimmobilienbereich nachfragten. Dielmmobiliewerdeals
Vermdgensgegenstand wiederentdeckt, die Zeit finanzmarkt-
getriebener Transaktionen sei vorbei. EImendorff postulierte:
Wir brauchen ein besseres Verstandnis dafur, wo Werte sind.

Partner schaften fr antizyklische Projektentwicklung

Weil dielmmobilienbrancheimmer stark fremdfinanziert sei,
seien Partnerschaften erforderlich, gerade in der Entwicklung,
erklarte Ulrich Holler, Vorstandsvorsitzender der DIC Deutsche
Immobilien Chancen. Klaus Laminet, Geschaftsfiihrender Ge-
sellschafter von Investa, stimmte zu: ,,Man braucht institutio-
nelleAnleger, diedasRisiko der Projektentwicklung mittragen.”
Holler pladierte fir eine antizyklische Projektentwicklung. Ein
Entwicklungszyklus dauere zwischen drei und funf Jahren, und
bisher seien Entwicklungen so spét begonnen worden, dassihr
Abschluss oft schon in die nachste Abschwungphase gefallen
sei. Laminet prézisierte angesichts der Krise: , Die Projekte,
die heute in der Pipeline sind, werden nur zu einem Bruchteil
gebaut.” Aktuell biete sich die,, Chance und Herausforderung®,
Projekte in den néchsten Aufschwung zu entwickeln, so Hol-
lers Einschédtzung. Philipp Schmitz-Morkramer, Vorstand von

88 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 48 - 4-5/09 - April/Mai 2009



Quantum Immobilien, sprach den Trend zur Nachhaltigkeit an,
gab jedoch zu bedenken: , Die Mieter sind heute nicht bereit,
dasAdd-on Green Building zu bezahlen.* Gtz U. Hufenbach,
Vorstandsmitglied von Wayss & Freytag, resiimierte, dass aus
unterschiedlicher Substanz unterschiedliche Wertschopfung zu
heben sei.

Strategien institutioneller Investoren

Die Erwartungen institutioneller Investoren présentierte Dr.
Helmut Knepel, Chief Executice Officer von Feri EuroRating
Services, anhand einer reprasentativen Studie. Dafir wurden
150 Vertreter von Altersversorgern, Banken, Versicherungen und
anderen ingtitutionellen Investoren befragt, deren Gesamtanla-
gevolumen sich auf rund eine Billion Euro belief. Die Immo-
bilienquote dieses Volumens soll der Studie zufolge von sieben
Prozent im Jahr 2008 auf 7,5 Prozent im Jahr 2011 gesteigert
werden. Das entspreche el nem Vermdgen von 18 Milliarden Eu-
ro. Hauptgrund: ,,Immobilien liefern starke Cash-flows mit re-
lativ geringen Wertschwankungen®, so Knepel. Die Nachfrage
konzentriere sich zu rund 80 Prozent auf Core- und Core-plus-
Immobilien. Institutionelle Investoren gingen von direkten zu
indirekten Anlagen Uber und investierten vermehrt in Spezial-
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fonds. Knepel: , Der Spezialfondsanteil ist in den vergangenen
zehn Jahren bis 2008 um durchschnittlich 23 Prozent jahrlich
angestiegen.”

I mmobilien-Dachfonds genau pr tifen

Von der Abgeltungssteuer sind institutionelle Investoren nicht
betroffen. Dr. Matthias Stirmer, Geschéftsfuhrender Gesell-
schafter von Pacific Star Europe, machte darauf aufmerksam,
dass die Steuer nur fur Privatanieger gelte. Aus Anbietersicht
gab Walter Klug von Morgan Stanley Real Estate Investment
den Leitsatz aus: , Der offene Fonds ist der Gewinner der Ab-
geltungssteuer.” Fir ihn sei der Immobilien-Dachfondsein Me-
gatrend im privaten Bereich. Prof. Karl-Georg Loritz, Ordina-
riusan der Universitét Bayreuth, mahnte, Dachfonds genau da-
rauf zu prufen, wo investiert werde und woher die Rendite kom-
me. Auferdem mussten die Risiken und der Exit bekannt sein:
»Ein Dachfondsdarf kein Gurkensammler werden, wo jedefau-
le Gurke, die sich nicht verkaufen 1&sst, hineinkommt* Loritz
forderte mehr Transparenz an den K apital mérkten, wasauch fir
offene Immobilienfonds gelte.

Der 20. IR Jahresauftaktkongress der |mmobilienwirtschaft
»CIMMIT* findet am 26. und 27. Januar 2010 in Frankfurt statt.

I1se Aigner, Bundesministerin fiir Ernahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Berlin

Zum Anbauver bot des gentechnisch veranderten Mais M ON 810

Redein der Aktuellen Stunde zu den M einungsver schiedenheiten in der Bundesregierung zum
Anbauverbot des gentechnisch veranderten Mais MON 810 vor dem Deutschen Bundestag

am 23. April 2009

Sehr geehrte Frau Présidentin!
Liebe Kolleginnen und Kollegen!

Wir stehen grundsétzlich in der Verantwortung fir das Ge-
meinwohl unseres Landes. Deswegen kommen wir in der Poli-
tik nicht umhin, manchmal auch schwierige Entscheidungen
zutreffen. Dasist unsere und insbesondere meine Aufgabe. Ich
habe mir die Entscheidung fur das Verbot von MON 810 nicht
leicht gemacht. Esist eineklare Einzelfallentscheidung, dieich
nach Abwagung aller mir vorliegenden, unterschiedlichen For-
schungsergebnisse fachlich getroffen habe. Genauso wie unse-
re Nachbarlander —finf an der Zahl —habeich die Schutzklausel
gezogen in dem Bestreben, mdglichen Schaden abzuwenden
und Widersprtichliches zu kléren. Wo immer wissenschaftliche
Anhaltspunkte gegeben sind, die den Schluss nahelegen, dass
von gentechnisch veranderten Organismen Gefahren fur die
Umwelt ausgehen, miissen wir und muss insbesondereich rea-
gieren. Daswar hier der Fall. Mit meiner Entscheidung ist kein
Verdikt gegen neue, moderne Technologien ausgesprochen,
nicht gegen die L ebenswissenschaftenim Allgemeinen und auch
nicht gegen die Griine Gentechnik im Speziellen. Hier genau-
so wie bei alen anderen jungen Technologien muss man be-
sonders auf Chancen und Risiken achten und diese gegenein-
ander abwagen. Wir brauchen gesichertes Wissen. Dafir brau-
chen wir Zeit.

Ganz aktuell steht die Entscheidung Uber die Freisetzung der
Stérkekartoffel Amflora an. Hierzu werde ich in den néchsten
Tagen Gespréche fuhren, um dann eine Entscheidung zu tref-
fen. Gerade dann, wenn Erkenntnisse noch nicht ausgereift sind
und Anwendungen noch gezielter Erfahrungen bedurfen, gilt
bei der Zulassung in besonderem Mal3e das Vorsorgeprinzip.
Das bedeutet: Der Schutz von Mensch und Umwelt muss an
vorderster Stelle stehen. Zudem wissen wir heutenicht, waswir
morgen wissen. Deswegen mussen wir derzeitige Warnhinwei-
semit der gebotenen Sensibilitét behandeln.

Ich bekenne mich klar zum Wissenschaftsstandort Deutsch-
land. Mehr denn je wird unser kunftiger Wohlstand von Wis-
senschaft, Forschung und technol ogischer Entwicklung abhan-
gen. Es macht Sinn, Forschung, die weltweit betrieben wird,
auch mitzugestalten.

Das gilt auch fur die Grune Gentechnik. Grundlagen-, An-
wendungs- und Sicherheitsforschung miissen mit der gebote-
nen Sicherheit Hand in Hand gehen. Wir dirfen uns aber nicht
kinstlich dumm halten. Wir missen — dasist ebenfalls ein Ge-
bot der Wissenschaft — eventuelle Alternativen prifen und bei-
spielsweise in der Zichtungsforschung alle verfiigbaren Ver-
fahren der Biotechnologie auf ihre Anwendbarkeit untersuchen
und bei Eignung nutzen.

Grine Gentechnik ist, wie wir alle wissen, ein Thema, das
aulerst kontrovers und auch &uf3erst emotional diskutiert wird.
Deswegen brauchen wir fundierte wissenschaftliche Erkennt-
nisse, wir brauchen Orientierungswissen, und wir brauchen die
Kl&rung von ethischen Positionen. Wir mussen die Angste und
Befurchtungen von Menschen aufnehmen. Esgilt, Briicken mit
dem Zid einer offentlichen, transparenten und sachlichen Dis-
kussion zu schlagen. Nicht nur darin binich mit meiner Kolle-
gin Annette Schavan einig.

Gemeinsam werden wir uns mit Wissenschaftlern, Verban-
den, Unternehmen, Nichtregierungsorgani sationen und Kirchen
an einen Tisch setzen, um Pro und Kontra, Chancen und Risi-
ken der Griinen Gentechnik auszul oten.

Einen Termin haben wir schon gefunden. Fur mich ist dieser
Termin ein wichtiger Baustein im Prozess des Dialogs, denich
jetzt fuhren werde.

Wir kdnnen nicht allestun, aber wir miissen tun, waswir kon-
nen. Dieser Satz ist und bleibt richtig.
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Dr. Ursula Dauth, Hornbach Holding AG, Bornheinm/Pfalz

Europaweit Vorreiter in Sachen Klimaschutz
Hornbach garantiert: Kein Raubbau an Tropenwaldern

Jede Minute werden nach Angaben desWWF weltweit min-
destens 28 Hektar Wald gerodet — dies entspricht einer Flache
von 38 Futballfeldern. Hauptursachefur diese dramatische Zahl
ist der illegale Raubbau an Tropenwaldern. Das hat fatale Kon-
sequenzen fir das Klimaund die Umwelt. Hornbach garantiert
as erster und bisher einziger Baumarktbetreiber seinen Kun-
den, dass alle angebotenen Hol zprodukte aus verantwortungs-
voll und nachhaltig bewirtschafteten Waldern stammen.

Mehr al's 1.300 Produkte des Bau- und Gartenmarkts — vom
Gartenzaun bis zum Bilderrahmen — tragen das Glitesiegel des
Forest Stewardship Council (FSC). Auf3erdem belegt das Han-
delskettenzertifikat ,, Chain of custody“ (COC), dass sich die
Warevon der Baumarktkasse bis zuihrem Ursprungsort | licken-
los zurlickverfolgen lasst. Sowohl bei der Anzahl der Holz-
produkte als auch durch das Handel skettenzertifikat Ubernimmt
Hornbach eine Vorreiterrolle in der Baumarktbranche.

.Wer bei uns Produkte aus Tropenholz einkauft, kann sicher
sein, dass sie nicht durch Raubbau an den Tropenwal dern her-
gestellt wurden. Das garantieren wir®, erklart Andreas Back,
Leiter Umwelt- und Qualitétsmanagement der Hornbach-Bau-
markt-AG, mitVehemenz. Und er fugt hinzu: , AlsHandler die-
ser Produkte stehen wir ganz besondersin der Pflicht, fur eine
verantwortungsvolle und nachhaltige Wal dwirtschaft zu sorgen.
DieseVerpflichtung nehmen wir sehr ernst. Fiir unsist das FSC-
Siegel auch deshalb so wichtig, weil es sozial vertrégliche Ar-
beitsbedingungen den Menschen vor Ort garantiert und den
Schutz von Minderheiten in den Tropenregionen starkt.”

Am meisten betroffen vom illegalen Holzschlag sind laut
World Wide Fund for Nature (WWF) Brasilien, Indonesien, Su-
dan, Myanmar (Burma), Tansania, Nigeria, Demokratische Re-
publik Kongo, Zimbabwe und Venezuela. In diesen Landern
werden jedes Jahr Uber acht Millionen Hektar Wald gerodet.
Weltweit sind es jahrlich sogar 13 bis 20 Millionen Hektar, die
zerstort werden—eine Fléche, drei mal so gro3wiedie Schweiz.

Hornbach-Kunden kdnnen sicher sein, dass die Hol zproduk-
tein den Bau- und Gartenmérkten nicht ausillegalem Holzein-
schlag aus diesen Landern stammen. Die FSC-Zertifizierung
bietet Sicherheit und Transparenz Uber die gesamte Liefer- und
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Handel skette. Hiervon profitieren nicht nur Heimwerker und
Hobby-Gértner, sondern auch weiterverarbeitende Betriebe. So
konnen bei spi el swei se zertifizierte Schreiner ihren Kunden ga-
rantieren, dass ihr Produkt zu 100 Prozent aus nachhaltig be-
wirtschafteten Holzbesténden stammt. Damit qualifiziert sich
Hornbach als Bezugsquelle auch fur Profikunden und stérkt bei
den Menschen das Bewusstsein, ein Holzprodukt auf3ereu-
ropéischen Ursprungs guten Gewissens erwerben zu kénnen.

Seit Jahren fur FSC aktiv

Hornbach ist Griindungsmitglied der WWFWood Group, die
im Jahr 2003 aus der Taufe gehoben wurde. Damals verpflich-
tete sich das Unternehmen, die Zahl der Produkte mit FSC-Sie-
gel immer weiter zu erh6hen. AulRerhalb Europas werden aus-
schliefdlich Holzprodukte mit FSC-Siegel beschafft, und auch
innerhalb der EU werden FSC-zertifizierte Produkte bevorzugt.
Als einziger international agierender Baumarktbetreiber Euro-
pas erhielt Hornbach von einem akkreditierten Zertifizierungs-
unternehmen das FSC-Handel skettenzertifikat.

DieZertifikate werden durch unabhéngige Unternehmen wie
die GFA Consulting Group vergeben und mindestens einmal
jahrlich Uberprift. Die Tests— so genannte Audits—erfolgenin
der Unternehmenszentralein Bornheim bei Landau, inden Lo-
gistikzentren und vor Ort in den 130 HORNBACH Bau- und
Gartenmarkten.

Uber FSC

Der Forest Stewardship Council (FSC) — zu Deutsch etwa:
Rat fr verantwortungsvolle Wal dbewirtschaftung —wurde 1993
gegrundet. Ziel des Gremiumsist es, die ein Jahr zuvor bei der
Konferenz ,, Umwelt und Entwicklung” in Rio de Janeiro ver-
abschiedeten Forderungen einer , nachhaltigen Entwicklung*
der Wa der umzusetzen. Besondere Bedeutung im Rahmen der
Ergebnissevon Rio hat diegleichwertige Berticksichtigung von
sozialen, dkologischen und wirtschaftlichen Aspekten bei der
Nutzung von Naturgitern. Der FSC ist eine internationale ge-
meinntitzige Organisation mit Sitz in Bonn und nationalen Ar-
beitsgruppen in 35 Landern. Er wird von Umweltorgani satio-
nen (WWF, Greenpeace, NABU, u.a.), Soziaverbéanden (1G
BAU, IG Metall u.a) sowie zahlreichen Unternehmen unter-
statzt.

Die Zertifizierungen werden nicht vom FSC selbst durchge-
flhrt, sondern von zugel assenen Zertifizierungsunternehmen
wie der GFA. Diese sind bevollméachtigt, Forstbetriebe sowie
Holzhandels- und Holzverarbeitungsunternehmen zu begut-
achten und FSC-Zertifikate auszustellen. Die Zertifizierungs-
unternehmen werden vom FSC Uberwacht, um die Erflllung
der Anforderungen zu gewéhrleisten.

Uber HORNBACH

Die Hornbach-Gruppe ist einer der gréfiten Betreiber von
Bau- und Gartenmérkten in Europa. Der Gesamtkonzern Horn-
bach Holding AG umfasst neben dem grofdten operativen Teil-
konzern Hornbach-Baumarkt-AG (Bau- und Gartenmérkte/
DIY) noch die Teilkonzerne Hornbach Baustoff Union GmbH
(regionaer Baustoff- und Baufachhandel) und Hornbach Im-
mobilien AG (Immobilien- und Standortentwicklung). Die
Hornbach Bau- und Gartenmérkte sind im Durchschnitt mehr
as11.000 Quadratmeter grof3. Diesen Wert erreicht kein ande-
rer Wettbewerber in Europa.

Im abgel aufenen Geschéftsjahr 2008/2009 (1. Mérz 2008 bis
28. Februar 2009) erzielte die Hornbach-Gruppe einen Umsatz
von 2,75 Mrd. Euro. Dasist ein Anstieg gegentiber dem Vorjahr

*) Hornbach-Presseinformation vom 24. 4. 2009
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um 5,1 Prozent. In Deutschland stieg der Marktanteil binnen
Jahresfrist von 8,3 Prozent auf 8,5 Prozent. Die 38 Auslands-
markte trugen 41 Prozent zum Gesamtumsatz der Baumérkte
bei.

1877 gegriindet, ging das Familienunternehmen mit Wurzeln
in der Pfalz 1987 erstmals an die Borse. Hornbach betreibt der-
zeit 130 grof¥flachige Bau- und Gartenmérkte in neun Landern,
davon 92 in Deutschland. Die weiteren L ander sind Osterreich,
die Niederlande, Tschechien, Schweiz, Schweden, Slowakei,
Luxemburg und seit Juni 2007 Rumanien.

Verkaufskonzept und Sortiment sind ganz auf die Bedurfnisse
von Projektkunden und Profis ausgerichtet. Hornbach garantiert
seinen Kunden dauerhaft niedrige Preise und ist damit Preis-
fuhrer in der Branche. Die hohe Qualitét der Beratung und der
exzellente Service wurden dem Unternehmen in zahlreichen un-
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abhangigen Tests und Studien bescheinigt. 2006 erhielt Horn-
bach fir die Management-Leistung des Jahres den Deutschen
Handelspreis. Im Jahr darauf wurde Otmar Hornbach, Pionier
und Griinder des Baumarktunternehmens, fur sein Lebenswerk
mit dem hdchsten Preis ausgezei chnet, den der Bundesverband
Deutscher Bau-, Heimwerker- und Gartenfachmérkte (BHB) zu
vergeben hat: mit dem ,Life Time Award”.

Mit Pionierlei stungen wie dem ersten kombinierten Bau- und
Gartenmarkt (1968), dem ersten Megastore (1980) und dem er-
sten Baumarkt mit Drive-in (2003) beweist Hornbach standig
aufs Neue seine Innovationskraft. Seit 2001 besteht eine stra-
tegische Partnerschaft mit dem britischen Handel skonzern King-
fisher. Hornbach gilt seit Jahrzehnten als Jobmaschine: Mitt-
lerweile sind konzernweit tber 13000 Mitarbeiter beschaftigt.

Gewerbemiete

88535, 276 BGB; 88708, 711, 719, 543 ZPO
Anbahnung der Geschéaftsraummiete;
Wasser schadens-Ur sache beim Mietinteressenten;
Einbeziehung in die Geb&udever sicherung desVermieters

a) Verursacht der Mietinteressent bei Besichtigung der
Mietraumeeinen L eitungswasser schaden, ist noch kein still-
schweigender Haftungsausschluss wegen Bestehens einer
Gebaudever sicherung des Ver mieter s gegeben.

b) Zum Vollstreckungsschutzantrag im Revisionsver fah-
ren.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 4. 3.2009 — X1 ZR 198/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist vom Berufungsgericht
[OLG Bamberg] aufgrund eines von ihm bei Besichtigung ei-
ner dem Kl&ger gehtrenden Wohnung, die er zu geschéftlichen
Zwecken anzumieten beabsichtigte, verursachten Wasserscha
dens zum Schadensersatz (Zahlung und Freistellung) verurteilt
worden. Das Urteil des Berufungsgerichts ist geman 88708
Nr. 10, 713 ZPOfir vorlaufig vollstreckbar erkléart worden. Das
Berufungsgericht hat die Revision nicht zugel assen.

2 Der Beklagte hat Nichtzul assungsbeschwerde eingelegt. Er
beantragt die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung.
Eine Zwangsvollstreckung wirde ihm einen nicht zu ersetzen-
den Nachteil bringen, dazu beflrchten sei, dass der Klager die
vom Beklagten gezahlten Betrage nicht zurlickerstatten kdnne.
Wie bei der Beweisaufnahme deutlich geworden sei, befinde
sich der Kl&ger in wirtschaftlicher Bedrangnis.

3 Aus den Grinden: Il. Der nach 88544 Abs.5 Satz2, 719
Abs. 2 ZPO zuléssige Antrag ist in der Sache unbegriindet.

4 1. Der Antrag scheitert allerdings nicht schon daran, dass
der Beklagte in zweiter Instanz keinen Antrag auf Voll-
streckungsschutz nach 8712 ZPO gestellt hat, wie es grund-
sdtzlich zu verlangen ist (Senatsbeschltisse vom 6. Juni 2006 -
X1l ZR 80/06 - NZM 2006, 638 [=GuT 2006, 201] und vom
22. April 2004 - X1 ZR 16/04 - GuT 2004, 129). Denn das Be-
rufungsgericht hat zu Unrecht von der Anordnung einer Ab-
wendungsbefugnis nach § 711 ZPO abgesehen. §713 ZPO ist
nicht einschlégig, weil gegen das Berufungsurteil die Nichtzu-
lassungsbeschwerde erdffnet ist. Der Beklagte brauchte sich auf

die rechtsirrige Anwendung von § 713 ZPO nicht einzustellen,
so dass ihm das Unterlassen eines Schutzantrags nach § 712
ZPO nicht vorgeworfen werden kann (vgl. BGH Beschllisse
vom 24. Mérz 2003 - 1X ZR 243/02 - ZV1 2003, 279 und vom
30. Januar 2007 - X ZR 147/06 - NJW-RR 2007, 1138 [=WuM
2007, 143 = GuT 2007, 156 KL]). Der Beklagte erstrebt in der
Revisionsinstanz auch keinen weiteren Vollstreckungsschutz,
alsihm bei urspriinglichem Ausspruch der Abwendungsbefug-
nis gemal 8§ 711 ZPO zugute gekommen wére. Dass die Voll-
streckbarkeitsentscheidung des Berufungsgerichts nach §718
Abs. 2 ZPO fir sich genommen nicht anfechtbar ist, steht einer
Beruicksichtigung desdem Berufungsgericht unterlaufenen Feh-
lersim Rahmen der Entscheidung nach § 719 Abs. 2 ZPO nicht
entgegen.

5 2. Der Antrag ist dennoch zurtickzuweisen.

6 Eine Einstellung der Zwangsvollstreckung durch das Re-
visionsgericht kommt im Verfahren Uber die Revision oder die
Nichtzul assungsbeschwerde nicht in Betracht, wenn das Rechts-
mittel keine Aussicht auf Erfolg hat (Senatsbeschluss vom 4.
Juni 2008 - X11 ZR 55/08 - MDR 2008, 885 [= GuT 2008, 366]
m.w.N.). Dasist hier der Fall. Die von der Nichtzulassungsbe-
schwerde angefuihrten Gesichtspunkte ergeben keinen Zulas-
sungsgrund im Sinne von §543 ZPO.

7 @) Zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8§ 543
ADbs. 2 Satz1 Nr.2 2. Alt. ZPO) ist die Revision nicht zuzulas-
sen. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist der Auffassung, das
Berufungsgericht sei bei der Beurteilung der Frage, ob der Be-
klagte im Rahmen der Besichtigung befugt gewesen sei, den
Hauptwasserhahn zu 6ffnen, von einem fehlerhaften Obersatz
ausgegangen. Der Mietinteressent sei wie der Kaufer und der
Besteller einer Werkleistung berechtigt, die Mietsache auch in-
soweit im Vorfeld des Vertragsschlusses zu tUberprifen. Dem
dirfte in der Sache schon deswegen nicht zu folgen sein, weil
die Uberprifung jedenfallsdann der konkreten Zustimmung des
Vertragspartners bedarf, wenn Maschinen oder Anlagenin Gang
gesetzt werden, ohne dass dies fur die Besichtigung zwingend
erforderlich wére. Ob die Entscheidung in der Sache zutrifft,
ist allerdings fur die Zulassung der Revision nicht ausschlag-
gebend. Denn die Entscheidung des Berufungsgerichtsist schon
deswegen mal3geblich von den Umsténden des Einzelfalls ge-
pragt, weil der Beklagte die Wohnung in Abwesenheit des K&
gers besichtigte. Auch ein hier unterstellter Rechtsanwen-
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dungsfehler des Berufungsgerichts lief3e somit eine Wiederho-
lung oder Nachahmung nicht befiirchten (vgl. Musielak/Ball
ZPO 6. Aufl. §543 Rdn. 8 b m.w.N.).

8 b) Auch hinsichtlich des weiteren vom Berufungsgericht
erhobenen Verschuldensvorwurfs, dass der Beklagte es unter-
lassen habe, den Hauptwasserhahn wieder zu verschlief3en, ist
die Revision nicht zuzulassen. Die insoweit erhobene Riige der
Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 103 GG) greift nicht
durch. Auch wenn der vom Berufungsgericht angefihrte Ver-
gleichsfall das,, Auffrieren” von Wasserleitungenin einem Ein-
familienhaus betraf, wahrend esim vorliegenden Fall um eine
einzelne unbewohnte Wohnung und zudem um nicht in den
Auflenwanden liegende Wasserl eitungen geht, fol gt daraus noch
nicht, dass das Berufungsgericht |etzteres verfahrensfehlerhaft
nicht in seine tatséchliche Wirdigung einbezogen hat. Das Be-
rufungsgericht ist von der allgemeinen Lebenserfahrung aus-
gegangen, dass Wasserrohre in Wohnungen bei 1angerem L eer-
stand im Winterhal bjahr ,, auffrieren” kénnen. Darausergibt sich
nicht, dassesdavon ausging, die L eitungen hétten in den Auf3en-
wanden gelegen. Zudem ergibt sich aus den Feststellungen des
vom Berufungsgericht in Bezug genommenen landgerichtlichen
Urtells, dass im Januar 2006 in C. eine Witterungsperiode mit
Dauerfrost und Tiefsttemperaturen von—8 °C bis—14 °C herrschte
und erstmals am 6. Februar 2006, a's der Schaden eintrat, wie-
der Tageshdchsttemperaturen von Uber 0 °C zu verzeichnen wa-
ren. Vor dem Hintergrund dieser Feststellungen ist es nicht er-
sichtlich, dassdas Berufungsgericht bei seiner Wirdigung, wel-
chenichtinalen Einzelheiten im Berufungsurteil wiedergege-
ben werden muss, verfahrensfehlerhaft von unrichtigen Vor-
aussetzungen ausgegangen ist.

9 ¢c) Die Zulassung der Revision ist auch nicht wegen
grundsétzlicher Bedeutung der Sache (§543 Abs. 2 Satz1 Nr.1
ZPO) geboten. Die von der Nichtzulassungsbeschwerde ver-
misste Prifung der Frage, ob zwischen den Parteien still-
schweigend eine Haftungsbegrenzung auf Vorsatz und grobe
Fahrléssigkeit vereinbart wurde, ergibt keine grundsétzliche Be-
deutung. Die von der Nichtzulassungsbeschwerde angefiihrten
Entscheidungen (BGH Urteile vom 10. Januar 1979 - VIII ZR
264/76 - NJW 1979, 643 und vom 18. Dezember 1979 - VI ZR
52/78 - NJW 1980, 1681) betreffen Probefahrten beim Kraft-
fahrzeugkauf und sind schon wegen der unterschiedlichen ver-
sicherungsrechtlichen Lage nicht mit der vorliegenden Fallge-
staltung vergleichbar. Im Ubrigen hat der Senat bereits ent-
schieden, dass ein stillschweigender Haftungsausschluss sich
erst daraus herleiten |asst, dass der Mieter sich vertraglich an
den Kosten einer Gebaudeversicherung zu beteiligen hat (Se-
natsurteil vom 26. Januar 2000 - X11 ZR 204/97 - NZM 2000,
688; vgl. auch BGHZ 131, 288 [=WuM 1996, 212] zur Woh-
nungsmiete). Aus der Voraussetzung der Kostenbeteiligung er-
gibt sich im Umkehrschluss, dass ohne eine Beteiligung des
Mieters an den Kosten fir einen stillschweigenden Haftungs-
ausschluss keine Grundlage besteht. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht daraus, dass es sich hier um die Phase der Vertrags-
anbahnung handelt und die Kostenbeteiligung des Beklagten
bei einem Zustandekommen des Mietvertrags mdglicherweise
vereinbart worden wére. Denn im Vorfeld des Vertragsab-
schlusses besteht fiir einen Haftungsausschluss grundsétzlich
noch keine Veranlassung, weil der Mietinteressent die Mietsa-
che noch nicht in Gebrauch nimmt und die aus dem Gebrauch
der Mietsache entstehenden Gefahren sich typischerweise noch
nicht verwirklichen.

10 3. Auf die weiteren Voraussetzungen einer einstweiligen
Einstellung der Zwangsvollstreckung gema3 § 719 Abs. 2 ZPO
kommt es demnach nicht an.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

www.gut-netzwerk.de

§535BGB
Gewerberaummiete; Mieterhéhung; Index-Gleitklausdl;
4-Per sonen-Arbeitnehmer-Haushalt;
erganzende Auslegung des Altmietvertrags;
Verbraucherpreisindex; Umbasierung

a) Der im Gewerberaummietvertrag zulassig vereinbar-
teund spater weggefallene L ebenshaltungskostenindex ,, 4-
Per sonen-Arbeitnehmer-Haushalt mit mittlerem Einkom-
men*“ ist in erganzender Auslegung des Mietvertragsdurch
den ,Verbraucherpreisindex* alsMaf3stab fur kunftigeAn-
passungen des Mietzinses zu er setzen.

b) Nach der zugrundeliegenden Gleitklausel ist eine er-
forderlicheUmbasierungauch unter Einbeziehung desneu-
en Index vor zunehmen. Der Umstellungszeitpunkt auf den
neuen Verbraucherpreisindexist (hier:) der 1. Januar 2000.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 4. 3.2009 — X11 ZR 141/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&agerin hat der Beklagten Gewer-
ber&ume untervermietet. Die Parteien streiten Uber die Berech-
tigung einer von der Kl&gerin geltend gemachten Mieterhbhung.

2 In 810 des zwischen der Kl&gerin und der Rechtsvorgan-
gerin der Beklagten geschlossenen Untermietvertrags vom Au-
gust 1994 heil3t es:

»S0llte sich der vom Bundesamt fir Statistik ermittelte In-
dex fur die Lebenshaltung eines 4-Personen-Arbeitnehmer-
Haushalts (Basis 1980 = 100) gegeniiber dem Indexstand vom
1.11.1994 um 10 Punkte oder mehr nach oben oder unten ver-
andern, so verandert sich die Miete vom Zeitpunkt der Veréan-
derungsvoraussetzung an entsprechend.

Nach erfolgter Neufestsetzung des Mietzinses wird die vor-
stehende Wertsicherungsklausel kontinuierlich erneut entspre-
chend anwendbar, wenn gegenuber dem Indexstand, welcher
Anlass fur die Neufestsetzung war, erneut eine Anderung um
mindestens 10 Punkte nach oben oder unten eingetreten ist.”

3 Der Untermietzins wurde letztmalig zum 1. Januar 2000
angepasst; die Beklagte zahlt derzeit 5896,34 € netto. DieKl&
gerin begehrt Zahlung einer um 389,16 € netto erhdhten Mie-
teab dem 1. April 2004.

4 Der Index fur die L ebenshaltung eines 4-Personen-Arbeit-
nehmer-Haushalts mit mittlerem Einkommen wird vom Stati-
stischen Bundesamt nur bis Dezember 2002 errechnet. Weiter-
gefuihrt wird der Verbraucherpreisindex (V PI), der 2003 auf das
Jahr 2000 (= 100) als neues Preishasisahr umgestellt worden
ist.

5 DasLandgericht Mannheim hat die Klage abgewiesen; das
Oberlandesgericht Karlsruhe hat der Klage weitgehend (Er-
hohung der Nettomiete um 6,3% = 371,47 €) stattgegeben.
Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der zugelassenen Re-
vision.

6 Ausden Grinden: Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

7 1. Nach Auffassung des Oberlandesgerichtshandelt essich
bei der in 810 des Untermietvertrags getroffenen Vereinbarung
um eine echte Gleitklausel, aufgrund derer sich die Miete bel
Vorliegen der in der Klausel genannten Voraussetzungen un-
mittelbar &ndere. Aufgrund der automatischen Anpassung des
Mietzinses sei die Klausel genehmigungsbedirftig. Die Ge-
nehmigung gelte jedoch gemaf §2 Abs. 2 Preisangaben- und
Preisklauselgesetzi.V.m. § 4 Preisklausel Verordnung alserteilt,
dadie Klé&gerin fir die Dauer von mindestens zehn Jahren auf
das Recht zur ordentlichen Kindigung verzichtet habe. Diein
der Vorschrift vorgesehene Genehmigungsfiktion erfasse Klau-
seln, dievor dem Inkrafttreten der Preisklausel Verordnung (am
1. Januar 1999) vereinbart worden seien, jedenfalls dann, wenn
- wie hier - deren Genehmigung nicht bereits zuvor abgel ehnt
worden sei. Dievorliegende Vereinbarung bediirfe deshal b nicht
mehr der Genehmigung.
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8 Auch halte die Klausel einer Kontrolle nach dem fir die-
senVertrag noch geltenden AGBG (Art. 229 § 5 EGBGB) stand.
Wertsicherungsklauseln seien weit verbreitet und auch bei for-
mularmaiiger Verwendung nicht Uberraschend (§ 3AGBG). Die
Verwendung eines Index mit dem Basisjahr 1980 sei ebenfalls
nicht Uberraschend; das ausgewdahlte Basisjahr sei hoch ausrei-
chend zeitnah und benachteilige die Beklagte nicht unange-
messen (89 Abs.1 AGBG).

9 Durch den Wegfall des Index fiir die Lebenshaltung eines
4-Personen-Arbeitnehmer-Haushalts sei die Klausel nicht un-
wirksam geworden. Allerdingssei insoweit eine Regel ungsl ticke
entstanden, die im Wege erganzender Vertragsauslegung zu
schlief3en sei. Mal3gebend sei, was die Vertragsparteien bei an-
gemessener Abwéagung ihrer Interessen nach Treu und Glauben
vereinbart hétten, wenn sie den spéteren Wegfall des Index be-
dacht hétten. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts hétten
die Vertragsparteien in diesem Fall vereinbart, dass als neuer
Mal3stab der Verbraucherpreisindex fur Deutschland (VPI) gel-
ten solle; auch hatten sie dann vorgesehen, dass der Ubergang
auf den neuen Index unmittelbar nach dem Zeitpunkt der letz-
ten Anpassung des Mietzinses (2000) und unter Berticksichti-
gung der dann auf das neue Basigjahr 2000 errechneten Werte
dieses Index erfolgen solle.

10 Fir denVollzug dieser Vertragsanpassung ergebesich fol -
gender vom Statistischen Bundesamt zur Verfligung gestel lter
Rechenweg: In einem ersten Schritt werde die Punktezahl, die
flr eineAnpassung der vertraglich geschul deten Leistung (hier:
der Miete) erreicht sein miisse, vom Basisjahr 1980 = 100 auf
das Basigahr 2000 = 100 umgerechnet. Dabei werde, wenn -
wiehier - dieletzte Anpassung nach Dezember 1999 erfol gt s,
die fir eine Anpassung nach der Klausel notwendige Punkte-
Veranderung (hier: 10 Punkte) mit dem Verhadltnismultipliziert,
in dem der VPI-Wert (2000 = 100) fur Dezember 1999 (hier:
99,1) zu dem fur denselben Zeitpunkt mal3gebenden Wert des
bisherigen Index (4-Personen-Arbeitnehmer-Haushalt, 1980 =
100; hier: 158,6) stehe. In einem zweiten Rechenschritt werde
die so ermittelte Punktezahl (hier: 10x 99,1 : 158,6 = 6,2 Punk-
te) zu dem fir den Zeitpunkt der letzten Wertanpassung (hier:
Anpassung der Untermieteim Januar 2000) mal3gebendenV Pl -
Wert (2000 = 100; hier fur Januar 2000: 99,4) addiert. Die Sum-
me (hier: 99,4 + 6,2 = 105,6) bezeichne den VVPI-Wert, bel des-
sen Erreichung eine Wertanpassung nach oben stattfinde (,, obe-
rer Schwellenwert“; hier: VVPI 2000 = 100, fir Mé&rz 2004 105,7;
vgl.: fir Februar 2004 105,4). Dementsprechend sei im vorlie-
genden Fall der Untermietzins mit Wirkung vom 1. April 2004
anzupassen. Der Prozentsatz der Anpassung betrage 6,3.

11 2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpri-
fung stand.

12 a) Das Oberlandesgericht geht zutreffend davon aus, dass
die Vereinbarung Uber die Anpassung des Untermietzinses an
die Entwicklung des Index fir die Lebenshaltung eines 4-Per-
sonen-Arbeitnehmer-Haushalts in §10 des Untermietvertrags
keiner Genehmigung bedarf (vgl. jetzt 83 Abs.1 Nr.11it. e des
Gesetzes Uiber dasVerbot der Verwendung von Preisklauseln bel
der Bestimmung von Geldschulden - Preisklausel gesetz, in Kraft
getreten am 14. September 2007, BGBI. | S.2247) und auch
sonst wirksam vereinbart ist. Auch die Revision erinnert hier-
gegen nichts.

13 b) Ebenso richtig ist, dass mit der fehlenden Fortschrei-
bung des Index fir die Lebenshaltung eines 4-Personen-Ar-
beitnehmer-Haushalts eine Regelungsllicke entstanden ist, die
im Wege erganzender Vertragsauslegung geschlossen werden
MuUSS.

14 Die vereinbarte Gleitklausel nimmt auf den ,, vom Bun-
desamt fur Statistik ermittelten Index fr die Lebenshaltung ei-
nes 4-Personen-Arbeitnehmer-Haushalts (Basis 1980 = 100)*
Bezug. Damit wird auf den ,, Preisindex fur die Lebenshaltung
von 4-Personen-Arbeitnehmer-Haushalten mit mittlerem Ein-
kommen* verwiesen, der auf die Basigahre 1985 = 100, 1991
= 100 und zuletzt auf das Basigahr 1995 = 100 neu berechnet
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wordenist. Dieser Index wird - wieauch alle anderen nach Haus-
haltstypen differenzierten Preisindizes fur die Lebenshaltung -
nicht fortgeschrieben (vgl. Statistisches Bundesamt, Eilbericht
Juni 2005, Fachserie 17/Reihe 7, abgedruckt FamRZ 2005,
1406). Eine fiktive Fortschreibung dieses Index, die nicht nur
die Preisentwicklung, sondern auch Verénderungen des Waren-
angebots und des Konsumverhaltens berlicksichtigen muisste,
ist nicht moéglich (Lutzenkirchen NZM 2001, 835, 836). Zum
einenist nicht davon auszugehen, dassdie Vertragsparteien, hét-
ten sie diesen Fall bedacht, auf jede automatische Anpassung
verzichtet und statt dessen vorgesehen hétten, den Untermiet-
zins - nach Mal3gabe einer sich verandernden Geldwert- und
Preisentwicklung - jeweils neu auszuhandeln. Zum andern | &sst
der Untermietvertrag nicht unmittelbar erkennen, nach welchem
Wertmal3stab nunmehr - nach Wegfall desin der Gleitklausel in
Bezug genommenen Index - die gewollte automati sche Anpas-
sung des Untermietzinses erfolgen soll.

15 Das Oberlandesgericht geht zu Recht davon aus, dassdie
so entstandene Regel ungsl ticke im Wege der ergénzenden Ver-
tragsauslegung geschlossen werden muss (vgl. AG Monchen-
gladbach NZM 2005, 742; AG Koblenz ZMR 2006, 451; Gut-
achten DNotl-Report 2/2003 9, 10; Reul DNotZ 2003, 92, 97).
Dabei muss eine Regelung gefunden werden, welche die Ver-
tragsparteien bei angemessener Abwagungihrer Interessen nach
Treu und Glauben getroffen hétten, wenn sie den von ihnen nicht
geregelten Fall einesWegfallsdes gewahliten Index bedacht hét-
ten.

16 ¢) Nach der vom Oberlandesgericht vorgenommenen er-
génzenden Auslegung des Untermietvertrags ist fir die auto-
mati sche Anpassung des Untermietzinses ab dem 1. Januar 2000
auf den allgemeinen Verbraucherpreisindex abzustellen.

17 Der Senat kann diese erganzende Auslegung des Vertrags
durch das Oberlandesgericht uneingeschrankt Uberpriifen. Dem
Berufungsurteil ist die tatrichterliche Feststellung zu entneh-
men, bel der Anpassungsklausel des 8§10 Untermietvertrag han-
dele es sich um eine Allgemeine Geschéaftsbedingung; eine un-
terschiedliche Auslegung dieser Allgemeinen Geschéftsbedin-
gung durch verschiedene Berufungsgerichte ist denkbar und
eréffnet dem Revisionsgericht die Méglichkeit, die Klausel
selbst auszulegen (BGHZ 163, 321, 323 f. [=WuM 2005, 589];
BGH Urteil vom 14. Juni 2006 - VIII ZR 128/05 - NJW-RR
2006, 1383 f. [=WuM 2006, 520]). Aulerdem stellt diese Klau-
sel in dieser oder einer dhnlichen sinnentsprechenden Fassung,
wie die Befassung von Rechtsprechung und Literatur mit der-
artigen Abreden belegt, einein Mietvertrégen nicht seltene und
nicht nur im Bezirk des Berufungsgerichts verwendete Verein-
barung dar (vgl. etwa OLG Dusseldorf NJW-RR 1987, 402;
AG Monchengladbach NZM 2005, 742; AG Koblenz ZMR
2006, 451; vgl. auch Statistisches Bundesamt, Eilbericht Juni
2005, Fachserie 17/Reihe 7, abgedr. FamRZ 2005, 1406); auch
als Individualabrede unterlége sie deshalb im Interesse einer
einheitlichen Handhabung einer vollen inhaltlichen Uberprii-
fung durch das Revisionsgericht (BGHZ 122, 256, 260).

18 Die erganzende Auslegung des Untermietvertrags durch
den Senat fihrt indes zu keinem anderen als dem vom Ober-
landesgericht gefundenen Ergebnis.

19 aa) Hétten die Vertragsparteien den Fall bedacht, dass der
von ihnen in Bezug genommene und auf einen bestimmten
Haushaltstyp (4-Personen-Arbeitnehmer-Haushalt mit mittle-
rem Einkommen) zugeschnittene Lebenshaltungsindex nicht
fortgeschrieben wird, wohl aber der fir die Lebenshaltung al-
ler privaten Haushatein Deutschland geltende I ndex (jetzt: ,Ver-
braucherpreisindex"), so hétten siediesen Index alsMal3stab fur
klinftige Anpassungen des Untermietzinses vereinbart. Zwar
fuhrt das Statistische Bundesamt auch den Index der Einzel-
handel spreise sowie den - primér fr die Européische Union be-
stimmten - Harmonisierten Verbraucherpreisindex fort. Beide
Indizes sind aber nicht geeignet, die vom urspriinglich verein-
barten (und auf einen bestimmten Haushaltstyp bezogenen) In-
dex abgebildete Preisentwicklung in verglei chbarer Weise nach-
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zuzeichnen wie der Verbraucherpreisindex. Dieser Index misst
diedurchschnittliche Preisveranderung aller Waren und Dienst-
|eistungen in Deutschland, dievon privaten Haushalten fur Kon-
sumzwecke gekauft werden; er bildet dieVerbraucherpreise um-
fassend ab (Statistisches Bundesamt, Eilbericht Juni 2005, Fach-
serie 17/Reihe 7, abgedr. FamRZ 2005, 1406). Hinzukommt,
dass die Entwicklung der L ebenshaltungskosten fur die einzel-
nen Haushaltstypen und die vom allgemeinen Verbraucherin-
dex abgebildete Kostenentwicklung im Langzeitvergleich sehr
ahnlich verlauft (Reul DNotZ 2003, 92, 97). Jede der beiden
Vertragsparteien hatte sich deshal b redlicherweise nicht nur am
Grundsatz der automatischen Anpassung festhalten lassen miis-
sen; sie hétte - mangels geeigneter Alternativen - auch der Be-
zugnahme auf den Verbraucherpreisindex as neuem Mal3stab
fir die kiinftige automati sche Anpassung des Untermietzinses
zustimmen missen (vgl. allgemein AG M dnchengladbach NZM
2005, 742; AG Koblenz ZMR 2006, 451; Gutachten DNotl-
Report 2/2003 9, 10; Reul DNotZ 2003, 92, 97; vgl. auch Stau-
dinger/Amann BGB, Bearb. 2002, §1105 Rdn. 14; allgemein
flr den Fall der Neuberechnung auf ein neues Basisjahr: OLG
Dusseldorf NJW-RR 1987, 402; fur den Fall der Unwirksam-
keit einer Wertsicherungsklausel vgl. etwaBGH Urteil vom 23.
Februar 1979 -V ZR 106/76 - DNotZ 1980, 604 [=WuM 1980,
33)).

20 bb) Nach der von denVertragsparteien vereinbarten Gleit-
klausel soll dieAnpassung des Untermietzinses nicht davon ab-
héngen, ob die Verénderung der Indexwerte um einen be-
stimmten Prozentsatz steigt. Der Untermietzins soll vielmehr
immer dann angepasst werden, wenn die Indexentwicklung ei-
ne bestimmte Punktezahl erreicht, d.h. konkret: wenn die Dif-
ferenz zwischen dem alten und dem neuen Indexstand minde-
stens 10 Punkte betrégt. Anders a's eine nach einem bestimm-
ten Prozentsatz bemessene Steigerungsrate hangt die Frage, ob
die Indexentwicklung einen bestimmten Punktwert erreicht, von
der Wahl desBasigjahresab (vgl. etwa Statistisches Bundesamt,
Eilbericht Juni 2005, Fachserie 17/Reihe 7, abgedr. FamRZ
2005, 1406; Rasch DNotZ 1999, 467, 473): So betrégt eine Stel-
gerung des Index (Basisjahr 1980 = 100) von 110 auf 120 zwar
10 Punkte; sie macht (bezogen auf das Basigjahr) aber nur eine
Steigerung von (120 x 100: 110 =) 9,09% aus- ein Unterschied,
der sich mit zunehmendem Abstand vom Basisjahr verschérft
(vgl. Reul DNotZ 2003, 92, 101). Die Umstellung eines Index
auf ein neues Basigiahr muss dem Rechnung tragen. Dies ge-
schieht dadurch, dass die fir das neue Basisjahr und die Folge-
jahre bereits verdffentlichten, aber noch auf das frilhere Basis-
jahr bezogenen Werte neu errechnet werden und die insoweit
bereits vertffentlichten Werte ersetzen. Die Ergebnisse fur die
vor dem neuen Basigahr liegenden Zeitraume mussen umba-
siert werden.

21 Entsprechendesmussgelten, wenn - wiehier - an die Stel-
le eines bisherigen Index (Lebenshaltungskosten eines 4-Per-
sonen-Arbeitnehmer-Haushalts mit mittlerem Einkommen, Ba-
sigiahr 1980 = 100, neu berechnet zul etzt auf das Basisjahr 1995
= 100) ein neuer Index (hier: Verbraucherpreisindex, neu be-
rechnet auf dasBasisjahr 2000 = 100) tritt. Soll anhand des neu-
en Index ermittelt werden, ob die Indexentwicklung zwischen
der letzten L ei stungsanpassung nach dem bisherigen Index und
dem Jetzt-Stand des neuen Index die vereinbarte Punktzahl er-
reicht, missen die Indexwerte des bisherigen und des neuen I n-
dex zueinander in Beziehung gesetzt werden. Dieskann dadurch
erfolgen, dass der im Zeitpunkt der begehrten Vertragsanpas-
sung mal3gebende Wert des neuen Index mit demVerhétnismul-
tipliziert wird, in dem der Wert des alten Index zum neuen In-
dex - und zwar jeweilsim Zeitpunkt der Umstellung vom einen
auf den andern Index - steht. Ebenso kann - wieim Berufungs-
urteil geschehen und vom Statistischen Bundesamt empfohlen
(Statistisches Bundesamt, Eilbericht Juni 2005, Fachserie
17/Reihe 7, abgedr. FamRZ 2005, 1406, 1407) - aber auch die
nach dem Vertrag fir eine Leistungsanpassung erforderliche
Punktzahl (hier: 10 Punkte) auf den neuen Index umgerechnet
werden. Dies geschieht, wenn - wie hier - dieletzte Leistungs-

anpassung (hier: Januar 2000) nach dem Beginn desfir den neu-
en Index geltenden Basigjahres (hier: 2000 = 100) erfolgt ist,
dadurch, dass die Punktzahl, um die der Index seit der letzten
L eistungsanpassung gestiegen sein muss, mit dem Verhaltnis
multipliziert wird, in dem der Wert des neuen Index zum alten
Index - und zwar jeweilsim Zeitpunkt der Umstellung vom ei-
nen auf den andern Index - steht. Das Oberlandesgericht hat die-
se Berechnung - auf der Grundlage eines hierzu vom Statisti-
schen Bundesamt zur Verfligung gestellten Rechenprogramms
(www.destatis.de/wsk) - durchgefiihrt. Sie ergibt, dass der fir
eine Erhdhung des Mietzinses mal3gebende Schwellenwert im
Mérz 2004 erreicht ist und der Mietzins ab diesem Monat ent-
sprechend um 6,3% steigt.

22 cc) Die Revision will die Frage, ob die Steigerung des
Preisniveaus den im Untermietvertrag geforderten Punktwert
Ubersteigt, erst ab dem Zeitpunkt nach dem Verbraucherpreis-
index beurteilen, von dem an der bisherige Index nicht mehr be-
rechnet worden ist (Ende 2002); bis zu diesem Zeitpunkt soll
sich diese Frage nach dem bisherigen Index beurteilen. Damit
dringt sie nicht durch.

23 Der fUr eine Leistungsanpassung erforderliche Punktan-
stieg wird - wiedargel egt - mit zunehmendem Abstand vom Ba-
sigiahr zwar immer schneller erreicht mit der Folge, dass as
Ergebnis einer auf die Punkteveranderung abstellenden Gleit-
klausel im Zeitablauf tendenziell inimmer kiirzeren Abstanden
immer kleinere Zahlungsanpassungen entstehen (vgl. Reul
DNotZ 2003, 92, 100f.), der Glaubiger der anzupassenden Lei-
stung also immer schneller Mieterhdhungen erreichen kann.
Dies tragt aber im vorliegenden Fall nicht die Folgerung, den
notwendigen Wechsel vom ausl aufenden Index (L ebenshaltung
eines 4-Personen-Arbeitnehmer-Haushalts mit mittlerem Ein-
kommen) zu dem Verbraucherpreisindex erst in einem Zeitpunkt
zu vollziehen, in dem der bisherige Index endguiltig auslauft
(hier: Dezember 2002) (so aber Reul DNotZ 2003, 92, 101;
vgl. auch L itzenkirchen NZM 2001, 835, 836).

24 Zwar erscheint die Annahme plausibel, die Vertragspar-
teien hétten bei Kenntnis des notwendigen Indexwechsels die
Fortdauer des bisherigen Index bis zum langstméglichen Zeit-
punkt, hier also bis zu dessen endguiltigem Wegfall zum Ende
2002, vereinbart mit der Folge, dass fur die notwendige Um-
rechnung - sei esder fir die L el stungsanpassung mal3gebenden
Indexwerte, sei esder insoweit vereinbarten Punkteverdnderung
- nicht auf dasVerhétnisder im Zeitpunkt der Umstellung vom
aten zum neuen Index mal3gebenden Werte abzustellen wére,
sondern auf das Verhaltnis der im Zeitpunkt des endgiltigen
Wegfalls des bisherigen Index mal3gebenden Werte. Eine sol-
che Annahme trégt indes nicht hinreichend dem vom Oberlan-
desgericht betonten Gesichtspunkt Rechnung, dass die Ver-
tragsparteien mit der vorhersehbaren Fortschreibung des ver-
einbarten Index auch dessen turnusméltige Umrechnung auf ein
neues Basisjahr in Rechnung gestellt haben. Bei einer solchen
Umrechnung wéren - ebenso wie bei der 2003 veréffentlichten
Umrechnung des Verbraucherpreisindex auf das neue Basis-
jahr 2000 - auch die bisher verdffentlichten Werte des verein-
barten Index, und zwar rickwirkend vom Beginn des neuen
Basigahresan, auf das neue Basi5jahr umgerechnet und diebis-
her veroffentlichten Werte dieses Index gegenstandsl os gewor-
den. Uber die Gleitklausel hétte diese Umrechung auch dievon
den Vertragsparteien vorgesehene L eistungsanpassung beein-
flusst. Esist nicht anzunehmen, dass die Vertragsparteien Ver-
anderungen, die sich in den Jahren 2000 bis 2002 gegenuiber
dem vorangehenden Berechungszeitraum (1995-1999) in der
Preisentwicklung, im ,Warenkorb" und im Konsumverhalten
niedergeschlagen haben und die in der vorlaufigen Fortschrei-
bung des bisherigen, zuletzt auf das Basisjahr 1995 = 100 be-
rechneten Index keinen Niederschlag mehr finden konnten, von
der vereinbarten L eistungsanpassung ausnehmen wollten.

25 Bei einer Wirdigung dieser gegenlaufigen Aspekte er-
scheint es gerechtfertigt und im Hinblick auf die vom Statisti-

schen Bundesamt zur Verfligung gestellten Berechnungshilfen
auch praktikabler, fir dieAnwendung der Gleitklausel einevon
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den Vertragsparteien (hypothetisch) gewollte Umstellung des
bisherigen zum neuen Index bereits zum 1. Januar 2000 zu-
grunde zu legen. Dies gilt umso mehr, als die Ergebnisse bei-
der Berechnungsweisen nahezu identisch sein dirften (Gut-
achten DNotl-Report 2/2003 9, 12). Auch die Revision zeigt
nicht auf, ob und inwieweit eine Verschiebung des Umstel-
lungszeitpunktes auf Dezember 2002 zu einem fir die Beklag-
te nennenswert glinstigeren Ergebnis fiihren wiirde.

26 Ausden Entschel dungen des Bundesgerichtshofsvom 12.
Oktober 2007 (- V ZR 283/06 - NJW-RR 2008, 251 [=WuM
2008, 48 KL]) und vom 31. Oktober 2008 (- V ZR 71/08 - NJW
2009, 679 [=WuM 20009, 61]) ergibt sich nichts Gegenteiliges.
Zwar geht der Bundesgerichtshof in diesen Entscheidungen fir
die Anpassung einer Kaufpreisrente bzw. eines Erbbauzinses
von einer Heranziehung des Verbraucherpreisindexes anstelle
des urspriinglich alsAnpassungsmal3stab vereinbarten L ebens-
haltungskostenindex erst ab dem 1. Januar 2003 aus, da erst ab
diesem Zeitpunkt der vertraglich urspriinglich vereinbarte Mal3-
stab nicht mehr zur Verfligung stehe. Die den Entscheidungen
zugrunde liegenden Sachverhalte sind jedoch mit dem vorlie-
gend zu entscheidenden Fall nicht vergleichbar. So hatten im
erstgenannten Fall die Parteien die Anpassung der Kaufpreis-
rente an eine prozentuale, nicht aber an eine nach Punkten be-
messene Anderung des Index gekniipft. Im zweiten Fall hatten
die Parteien zudem keine automatische L eistungsanpassung,
sondern spétere Einigungsverhandlungen Uber einen Erbbau-
zins vorgesehen, denen u.a. der auslaufende Preisindex als
Richtliniedienen sollte. AuRerdem war in beiden Féllen dieletz-
te Leistungsanpassung vor dem fiir den aktualisierten Verbrau-
cherpreisindex geltenden Basisjahr (2000 = 100) erfolgt. Die-
se Unterschiede rechtfertigen - namentlich unter dem fur die
hier vorgenommene Abwagung mal3gebenden Praktikabilitéts-
gesichtspunkt - eine abweichende Beurteilung.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88204, 535, 536, 546a BGB; §72 ZPO
Gewerberaummiete; Untermiete; Verjahrung des
Anspruchs auf Mietzins und Nutzungsentschadigung;
Hemmung der Verjahrung durch Streitverkindung;
Mietminderung des Streitver kiindungsempfénger s

a) Die Verjahrung von Anspriichen auf Mietzins (8535
Abs. 2 BGB) und Nutzungsentschadigung nach §546 aAbs. 1
BGB (hier im Fall der Untermiete) wird durch eine - zulas-
sige - Streitverktindung nach 8204 Abs.1 Nr.6 BGB auch
dann gehemmt, wenn sie sich auf ein zu besorgendes Ge-
wahrleistungsrecht des Streitverkiindungsempfangers be-
zieht (8§72 Abs.1 2. Alt. ZPO).

b) Eine Streitverkindung ist zulassig, wenn der Streit-
verkunder zu der Annahmeberechtigt ist, dassdurch dieim
Vorprozess zu treffenden Feststellungen ein Folgeprozess
ganz oder teilweise entbehrlich werden kénnte.

(BGH, Versaumnis- und Endurteil vom 11. 2. 2009 - XIl ZR
114/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Klager verfolgen Anspriiche auf
Mietzins und Nutzungsentschadigung aus einem beendeten
(Unter-)Mietverhdtnis.

2 Die Klager waren Mieter von zwei Gewerbeobjekten (je-
weils Dachgeschossflachen) in B., G. Stral2e ... und ..., deren
Vermieter urspriinglich das Land B., spater der Liegenschafts-
fonds B. (im Folgenden: Vermieter) war. Die R&ume waren a's
Lagerraum vermietet. Durch zwei Untermietvertrdge vom 27.
April 1994 vermieteten die Kl&ager die R&ume an eine Gesell-
schaft fir Architektur und Neue Medien (GbR), deren Gesell-
schafter die Beklagten sind, zum Zwecke der Blronutzung.

3 Die Beklagten hielten in den Jahren 1998 und 1999 Miet-
zinsen ein und beriefen sich auf eine Mietminderung. Die Kl&

Gewerbemiete

ger verfuhren im Verhaltnis zum Vermieter ebenso. Mit Schrei-
ben vom 3. Februar 1999 kindigten die Kl&ger das Untermiet-
verhdtnis mit den Beklagten fristlos.

4 Die Kl&ger wurden im Jahr 2002 vom Vermieter vor dem
Landgericht B. auf Zahlung riickstandiger Mietzinsen fir 1998
und 1999 verklagt. Die damaligen Prozessparteien stritten um
dievon den Kl&gern geltend gemachte Mietminderung. Im Pro-
zess verkiindeten die Klager den Beklagten den Streit. Der Be-
klagte zu 1 trat den Klagern als Streithelfer bei. DieKlager wur-
denvom Landgericht B. zur Zahlung der vollen Mietzinsen ver-
urteilt. Im vorliegenden Verfahren begehren sie die Zahlung
der entsprechenden Mietzinsen bzw. Nutzungsentschadigung
von den Beklagten.

5 Die Kléger haben zunéchst im Dezember 2002 Mahnbe-
scheide beantragt, die den Beklagten jeweilsam 24. Januar 2003
zugestellt worden sind. Im anschlief3enden Streitverfahren ha-
ben die Kl&ger ihre Klage erweitert. Ein am 14. Januar 2004
eingereichtes Prozesskostenhilfegesuch der Kl&ger ist vom
Landgericht zuriickgewiesen worden; die dagegen eingelegte
sofortige Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Erst nach Ein-
zahlung des (restlichen) Vorschusses am 20. Dezember 2004
auf die Gerichtskosten ist ein Termin bestimmt worden. Die
zunéchst noch versehentlich unterbliebene Zustellung der Kla-
gebegrindung ist spater nachgeholt worden.

6 Die Beklagten haben die Einrede der Verjdhrung erhoben.
DieParteien streiten dariiber, ob dieVerjahrung durch die Streit-
verkiindung im Vorprozess und die Zustellung der Mahnbe-
scheide bzw. Klageerhebung im vorliegenden Verfahren recht-
zeitig gehemmt worden ist.

7 DasLandgericht Berlin hat die Klage abgewiesen, weil die
Klageforderung verjahrt sei. Die dagegen - beschrankt auf das
Jahr 1999 - eingelegte Berufung der Kl&ger ist ohne Erfolg ge-
blieben. Mit der - zugel assenen - Revision verfolgensieihr Kla-
gebegehren weiter.

8 Ausden Grunden: Gegen denim Verhandlungstermin nicht
erschienenen Beklagten zu 1 ist insoweit durch Versaumnisur-
teil zu entscheiden. Dieses beruht jedoch inhaltlich nicht auf der
Saumnis, sondern beriicksichtigt den gesamten Sach- und Streit-
stand (BGHZ 37, 79, 81 ff.).

9 Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und Zurlickverwei sung der Sache an das
Berufungsgericht.

10 |. DasBerufungsgericht [KG] istin seinemin ZMR 2006,
687 [=GuT 2006, 264/265 KL] verdffentlichten Urteil wie das
Landgericht davon ausgegangen, dass die Klageforderung ver-
jahrt sei.

11 DieVerjdhrung sel weder durch die Zustellung der Mahn-
bescheide noch durch die Streitverkiindung im Vorprozess ge-
hemmt worden. Den Mahnbescheiden habe es an der erforder-
lichen Individualisierung der Forderungen gefehlit. Die spétere
Individualisierung im Prozess kdnne nicht auf den Zeitpunkt
des Mahnantrags zurtickwirken, sondern wirke nur fir die Zu-
kunft. Eine Hemmung sei auch nicht durch die Einreichung des
Klagebegriindungsschriftsatzes eingetreten, weil dessen Zu-
stellung nicht ,,demnéchst* im Sinnevon §167 ZPO erfolgt sei.
Diebe der Zustellung eingetretene Verzogerung beruhe auf dem
fehlenden weiteren Kostenvorschuss und sei den Klagern auch
unter Berticksichtigung des zwischenzeitlichen Prozesskosten-
hilfeverfahrens zuzurechnen.

12 Auch die Streitverkiindung im Vorprozess habe die Ver-
jahrung nicht gehemmt. Erforderlich sei die Zulassigkeit der
Streitverkiindung, welche im Folgeprozess zu Uberprifen sai.
Dass der Beklagte zu 1 den Klagern im Vorprozess beigetreten
sel, mache diese Prifung nicht entbehrlich.

13 Ein Streitverkiindungsgrund habe nicht vorgelegen. Zwei-
felhaft sei hier lediglich die Zul&ssigkeit nach §72 Abs.1 2.
Alt. ZPO, wofr der Bundesgerichtshof in bestimmten Féallen,
insbesondere bei glei chartigen Gewéahrlei stungsrechten in einer
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L eistungskette, eine erweiternde Auslegung vorgenommen ha-
be. Die Entscheidungen lief3en sich aber nicht dahin verallge-
meinern, dassdie Streitverkiindung in einer L el stungskette stets
zulassig sei, wenn gleichartige Gewéahrleistungsrechte und et-
wa Tatsachen im Raum stiinden, die auch im anderen Verhélt-
nis verwertbar sein konnten. Es komme darauf an, ob bei einer
gewissen typisierenden Betrachtung der Rechtsverhéltnisse ei-
ne Ubereinstimmende Betrachtung greifen ,, misste”, so dassnur
durch das Auseinanderfallen der Beurteilung in zwei Prozesse
das den Zweck des § 72 ZPO bildende Risiko auftrete, dass der
Streitverkiinder zu Unrecht in beiden unterliege. Die Annahme
einer derart engen materiellrechtlichen Verknipfung werde in
einer Liefer- oder Leistungskette, wenn also bei natrlicher Be-
trachtung dieselbe L eistung weitergereicht werde, naher liegen
alsbei einem Untermietvertrag. Der Untermietvertrag werdety-
pischerweise losgel 6st vom Hauptmietvertrag abgeschl ossen.
Im vorliegenden Fall sei eine enge materiellrechtliche Ver-
knipfung jedenfalls deshalb zu verneinen, weil die Mietvertra-
ge nicht den gleichen Zweck verfolgten (Vermietung als La-
gerraum im Hauptmietverhdltnis und als Buroraume im Unter-
mietverhaltnis). DieAnnahmeder Kl&ger, der Inhalt desHaupt-
mietverhdltnisses habe sich durch das Einversténdnis des Ver-
mieters dahin geéndert, dass dieser nunmehr auch zur Herstel-
lung eines daf Ur geeigneten Zustands verpflichtet gewesen sai,
habe ferngelegen. Ein Gleichlauf des Mangeleinwands in ein-
zelnen Beziehungen sei nicht mal3geblich. Fir die Besorgnisim
Sinne von §72 Abs.1 ZPO geniige nicht die blof3 subjektive
Sicht der Klager, die im vorliegenden Fall jedenfalls nicht be-
rechtigt gewesen sai.

14 Dieallein mit dem Ziel, beflirchtete Gegenanspriiche oder
-rechteauszuschlief3en, erklarte Streitverkindung filhre schlief3-
lich nicht zur Hemmung hinsichtlich des Zahlungsanspruchs
des Streitverkiinders. Die Hemmungswirkung der Streitver-
kundung erfasse nur die Anspriiche, auf die sich die Interventi-
onswirkung (8874 Abs. 3, 68 ZPO) konkret beziehe. Erfolge
die Streitverkiindung durch den Glaubiger des Zahlungsan-
spruchs, um befiirchtete Gegenanspriiche oder -rechte des Streit-
verkiindeten auszuschliel3en (§ 72 Abs. 1 Alt. 2 ZPO), werde da
her nicht dieVerjahrung des Zahlungsanspruchs gehemmt. Dass
vorliegend die Minderung der Beklagten ausgeschl ossen wer-
den solle, die keinen ,, Anspruch” darstelle, sondern eine Ein-
wendung gegen den Mietzinsanspruch, konnein Bezug auf die
Verjahrung der Mietzinsforderung keinen Unterschied machen.
Waére mit einem aufzurechnenden Schadensersatzanspruch zu
rechnen, wirde eine Hemmung ebenfalls nicht eintreten. Bei-
de Félle 1&gen insoweit maf3geblich gleich, as der Zahlungs-
anspruch rechtlich die Klarung des Gegenrechts nicht voraus-
setze, sondern der Glaubiger nur einem Prozessrisiko unterlie-
ge. Sein Interesse, dieses durch Abwarten einer Vorklarung im
Erstprozess zu minimieren, rechtfertige die Verjahrungshem-
mung nicht.

15 1. DieseAusfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand. Die geltend gemachten Mietzinsanspriiche und
Nutzungsentschadi gungsanspriichefir das Jahr 1999 sind nicht
verjahrt. Auf die vom Berufungsgericht verneinte Hemmungs-
wirkung der Mahnbescheide und die urspriingliche Hem-
mungswirkung der Klagebegriindung kommt es nicht an. Denn
die Verjahrung ist entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts schon durch die Streitverkiindung im Vorprozess recht-
zeitig gehemmt worden.

16 1. Die Verjéhrungsfrist richtet sich gemald Art. 229 §6
Abs.1 Satz1l EGBGB grundsétzlich nach dem aufgrund des
Schuldrechtsmoderni sierungsgesetzes vom 26. November 2001
seit dem 1. Januar 2002 geltenden Recht. Die regelméafiige Ver-
jahrungsfrist betrégt nach 8195 BGB drei Jahre. Siewtiirde aber,
weil sie kiirzer ist alsdie nach §197 BGB aF. biszum 31. De-
zember 2001 geltende Frist von vier Jahren, mit dem |nkraft-
treten der Neuregelung am 1. Januar 2002 zu laufen beginnen
und demzufolge erst mit Ablauf des 31. Dezember 2004 enden.
WEeil die nach altem Recht geltende Verjahrungsfrist von vier
Jahren dann aber fruher abléuft (Beginn nach 8201 BGB aF.

mit dem Schluss des Jahres 1999, Ende al so mit Ablauf des 31.
Dezember 2003), gilt diese fur die hier noch streitbefangenen
Anspriiche auf Mietzins- und Nutzungsentschédigung betref-
fend das Jahr 1999 fort (Art. 229 §6 Abs. 4 Satz2 EGBGB).

17 Die Hemmung der Verjdhrung bestimmt sich gemaf3
Art.229 86 Abs.1 Satz1, 2 EGBGB nach dem seit dem 1. Ja-
nuar 2002 geltenden Recht, weil hierfir nur Griinde in Frage
kommen, die in die Zeit nach Inkrafttreten des neuen Ver-
jahrungsrechts fallen (vgl. Palandt/Heinrichs BGB 68. Aufl.
Art.229 §6 EGBGB Rdn. 7).

18 2. @) Nach §204 Abs.1 Nr.6 BGB wird die Verjahrung
durch die Zustellung der Streitverkiindung gehemmt. Uber den
Wortlaut der Vorschrift hinaus muss die Streitverkiindung nach
sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs - von der
auch das Berufungsgericht ausgeht - gemal3 872 Abs.1 1. und
2. Alt. ZPO zulassig sein (BGHZ 175, 1, 6 f. mw.N. m.Anm.
Peters JR 2008, 465), was im Folgeprozess zu prifen ist. Ins-
besondere muss ein Streitverkiindungsgrund vorliegen.

19 aa) An dem Erfordernis der Zulassigkeit ist entgegen der
an der Rechtsprechung des Bundesgeri chtshofs geduferten Kri-
tik (Althammer/Wurdinger NJW 2008, 2620 m.w.N.) festzu-
halten. Insbesondere tberzeugt nicht das gegen die Rechtspre-
chung angefiihrte Argument, indem der Gesetzgeber die ein-
schrénkende Formulierung in §209 BGB aF. (,,in dem Pro-
zess, von dessen Ausgang der Anspruch abhangt”) nichtin §204
Abs.1 Nr.6 BGB bernommen habe, sei entsprechend dem
Wortlaut eine Zuléssigkeit der Streitverkiindung zur Hemmung
der Verjahrung nicht mehr erforderlich. Dass statt der in §209
Abs.2 Nr.4 BGB a.F. aufgefihrten Abhangigkeit der beiden
Prozesse auf die Zulassigkeit der Streitverkiindung abzustellen
ist, entsprach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs vor der Schuldrechtsreform (vgl. BGHZ 175, 1, 7
m.w.N.). Wenn der Gesetzgeber unter diesen Umsténden die
Abhangigkeit aus dem Wortlaut der Vorschrift gestrichen hat,
belegt dieszunéchst nur, dass er damit fir eine Klarstellung des
bestehenden Rechtszustands sorgen wollte, wie esin den Ma-
terialien auch hinreichend deutlich zum Ausdruck kommt (BT-
Drucks. 14/6040 S.114; BGHZ 175, 1, 7). Daraus ergibt sich
aber nicht, dass er mit dieser Formulierung abweichend von
der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die
Zulassigkeit der Streitverkiindung als entbehrlich angesehen
hétte. Das gilt erst recht, weil die Gesetzesbegriindung gerade
auf die grundlegende Entscheidung BGHZ 36, 212, 214 ver-
weist, inder der Bundesgerichtshof - im Anschlussan die Recht-
sprechung des Reichsgerichts - ausgesprochen hat, dassdieVor-
aussetzungen fUr die- zul ssige - Streitverkiindung und die Un-
terbrechung der Verjahrung Ubereinstimmen.

20 bb) Auch eine entsprechende Anwendung der fir dieKla-
ge geltenden Regeln (so Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivil-
prozessrecht 16. Aufl. §51 Rdn. 24), wonach auch eine un-
zuldssige Klage die Verjahrung hemmt, ist nicht angezeigt. An-
ders alsder Beklagte bel der unzuléssigen Klageist der Streit-
verkiindungsempfanger nicht unmittelbar betroffen und ist sei-
ne Beteiligung am Prozess zunéchst von seiner Entscheidung
Uber den Beitritt abhéngig (vgl. BGHZ 175, 1, 8). Bei einer un-
zuléssigen Streitverkiindung misste er sich hingegen an einem
Prozess beteiligen, der ihn nichts angeht. Auch bei der un-
zulassigen Klageist jedenfalls die Warnfunktion gewéhrleistet,
die die Hemmung der Verjahrung rechtfertigt. Wenn hingegen
das Thema des Vorprozesses den Streitverkiindungsempfanger
gar nicht betrifft oder ihm die Verbindung zu einem méglichen
Anspruchin der Streitverktindungsschrift nicht aufgezeigt wird,
erfullt die Streitverkiindung keine der Klage entsprechende
Warnfunktion und ist eine Hemmung der Verjahrung daher nicht
gerechtfertigt.

21 cc) Das Berufungsgericht hat ferner zu Recht herausge-
stellt, dass das Erfordernis der Zulassigkeit im Hinblick auf die
Hemmung der Verjdhrung auch nicht dadurch entbehrlich wird,

96 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 48 - 4-5/09 - April/Mai 2009



dass der Beklagte zu 1 im Vorprozess den Klagern beigetreten
ist (BGHZ 175, 1, 3f. m.w.N.; aA. Althammer/Wrdinger NJW
2008, 2620, 2621).

22 b) Demnach ist insbesondere ein Streitverkindungsgrund
nach 872 Abs.1 ZPO erforderlich. Ein solcher liegt vor, wenn
eine Partei fir den Fall des ihr unglinstigen Prozessausgangs
einen Anspruch auf Gewéhrleistung oder Schadloshaltung ge-
gen einen Dritten erheben zu kénnen glaubt (1. Alt.) oder den
Anspruch eines Dritten besorgt (2. Alt.).

23 aa) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass es im Verhdltnis der Kl&ger zu den Beklagten nicht
um einen Anspruch der Kl&ger auf Gewahrleistung oder Schad-
loshaltung im Sinnevon 8§ 72 Abs. 1 1. Alt. ZPO geht. Die Kl&
ger machen gegen die Beklagten Anspriiche auf Mietzinszah-
lung nach § 535 Abs. 2 BGB und Nutzungsentsché&digung nach
§546 aAbs. 1 BGB geltend. BeideAnspriichesind nicht alsAn-
spruche auf Schadloshaltung im Sinne von 872 Abs.1 1. Alt.
ZPO zu betrachten. Grund der Streitverkiindung war auch kein
Gewahrleistungsrecht der Klager gegen die Beklagten, sondern
einvon den Kl&gern zu befurchtendes Gewahrl ei stungsrecht der
Beklagten, das § 72 Abs.1 2. Alt. ZPO unterfédllt (vgl. BGHZ
116, 95, 101 f.). Den Klégern war dem entsprechend daran ge-
legen, durch die Streitverkiindung im Unterliegensfalle einem
zu befurchtenden Gegenrecht der Beklagten die tatsachliche
Grundlage zu entziehen. Die beiden in § 72 Abs. 1 ZPO aufge-
fuhrten Alternativen unterscheiden sich demnach nur im Hin-
blick auf die Anspruchsrichtung. Fur die M&glichkeit der Streit-
verkiindung soll es aber nicht darauf ankommen, in welchem
der beiden (hier: Vertrags-)Verhdtnisse zuerst ein Prozess ge-
fuhrt wird und ob der Streitverkiinder darin die Kl&ger- oder Be-
klagtenrolle einnimmt (Z6ller/ Vollkommer ZPO 27. Aufl. §72
Rdn. 6).

24 bb) Bei der von den Beklagten geltend gemachten Min-
derung handelt es sich zwar nicht um einen Anspruch im Sin-
ne von 8194 BGB, sondern um eine kraft Gesetzes eintretende
Folge der Mangel haftigkeit. Nach §536 Abs.1 Satz1 BGB ist
der Mieter bei Mangelhaftigkeit der Mietsache von der Ent-
richtung der Miete befreit. 872 Abs.1 2. Alt. ZPO ist indessen
weit auszulegen und auch auf die Mietzinsminderung anzu-
wenden. Die konkrete Ausgestaltung eines Gewéhrleistungs-
rechts, etwaalsAnspruch (z. B. Wandlung und Minderung nach
8462 BGB aF. oder Schadensersatzanspruch nach §536 a
BGB), Gestaltungsrecht (Minderung nach § 441 BGB) oder ge-
setzliche Folge der Mangel haftigkeit kann nicht ausschlagge-
bend sein, schon weil das Gewéhrleistungsrecht, wenn etwa
einWahlrecht besteht, zum Zeitpunkt der Streitverkiindung noch
nicht festzustehen braucht.

25 cc) Auchfir dieZeit nach der K iindigung besteht ein sach-
licher Zusammenhang zwischen Vorprozess und Folgeprozess.
Je nach dem Erfolg der Minderung kdnnte mangels Verzuges
mit der Mietzinszahlung ein Grund fr dievon den Kl&gern aus-
gesprochene Kuindigung gefehlt haben. Aber auch wenn die
K uindigung wirksam war, hat die Minderung Auswirkungen auf
den Nutzungsentschédi gungsanspruch nach § 546 aBGB. Denn
der Anspruch wére bel Erfolg oder Teilerfolg der Minderung
von vornherein nur beschrankt auf die - vor der Kiindigung -
geminderte Miete entstanden (Senatsurteil vom 21. Mérz 2001
- X1l ZR 241/98 - Tz. 35 (Juris) BGH-Report 2001, 447; BGH
Urteil vom 21. Februar 1990 - VII1 ZR 116/89 - NJW-RR 1990,
884 [=WuM 1990, 246] m.w.N.).

26 C) Der Auffassung des Berufungsgerichts, dassdieauf ein
Gewaéhrleistungsrecht bezogene Streitverkiindung nach §72
Abs.1 2. Alt. ZPO keine die Verjahrung hemmende Wirkung
entfalten kdnne, mangelt es an einer tragfahigen Begriindung.

27 Obundinwelcher Richtung die Hemmungswirkung nach
§204 Abs.1 Nr.6 BGB auch bei der 2. Alt. des§72Abs. 1 ZPO
eingreift, ist allerdingsbislang noch nicht héchstrichterlich ent-
schieden. In Anbetracht der Funktion der Streitverkiindung und
der berechtigten Interessen der beteiligten (Vertrags-)Parteien
muss die Hemmungswirkung auch dann eingreifen, wenn nicht
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das Gewahrleistungsrecht selbst, sondern ein der vertraglichen
(Haupt-)Pflicht (hier: Gebrauchsgewahrung nach §535 Abs. 1
BGB), auf die sich das Gewéhrleistungsrecht bezieht, gegenu-
berstehender Gegenleistungsanspruch des Streitverkiinders
(hier: Mietzinsanspruch) in Rede steht.

28 Der Wortlaut des§204 Abs. 1 Nr. 6 BGB erfasst die Streit-
verkiindung im allgemeinen und somit sémtliche Streitverkiin-
dungsgrinde. Eine einschrénkende Auslegung ist nicht ange-
zeigt, denn sie wirde den Wirkungsbereich der Streitverkiin-
dung ohne sachliche Rechtfertigung verkiirzen. Dassdurch die
Streitverkiindung - wie das Berufungsgericht meint - die Ver-
jahrung der Gewahrleistungsanspriiche des Streitverkiindungs-
empfangers gehemmt werden sollte, liegt dagegen fern und wi-
dersprache inshesondere dem Grundsatz, dass die die Ver-
jahrung (einseitig) hemmende Mal3nahme vom Glaubiger des
Anspruchs ausgehen muss (Staudinger/Peters <2004> §204
Rdn. 82; Palandt/ HeinrichsBGB 68. Aufl. § 204 Rdn. 21 m.N.).

29 Sinnund Zweck der Streitverkiindung legen esnahe, auch
der Streitverkiindung nach 872 Abs.1 2. Alt. ZPO eine ver-
jahrungshemmende Wirkung beizumessen. Die Streitverkiin-
dung ist einin erster Linie den Interessen des Streitverkiinders
dienender prozessualer Behelf, der dazu bestimmt ist, ver-
schiedene Beurteilungen dessel ben Tatbestandes zu vermeiden,
das heifdt den Streitverkiinder durch die Bindungswirkung ge-
mal3 8874, 68 ZPO vor dem Risiko zu bewahren, dass er we-
gen der materiellrechtlichen Verknuipfung der im Vor- und Fol-
geprozess geltend gemachten bzw. geltend zu machenden An-
spriiche mehrere Prozesse fihren muss, dabei aber Gefahr [auft,
ale zu verlieren, obwohl er zumindest einen gewinnen misste
(vgl. BGHZ 116, 95, 100; Zéller/ Vollkommer ZPO 27. Aufl.
8§72 Rdn. 1).

30 Dassdie Streitverkiindung auch auf Erfillungsanspriiche
des Streitverkiinders einwirken kann, zeigt sich daran, dass die
Streitverkiindungswirkung neben den rechtlichen Grundlagen
auch und gerade die im Vorprozess getroffenen tatséchlichen
Feststellungen erfasst (BGHZ 36, 212, 215). Daswird dadurch
unterstrichen, dass bei spiel sweise der Antrag auf Durchfiihrung
des selbstandigen Beweisverfahrens nach §204 Abs.1 Nr.7
BGB verjghrungshemmende Wirkung hat, obwohl noch gar
nicht feststehen muss, welcher konkrete Anspruch zum Gegen-
stand einer spéteren Auseinandersetzung werden wird. Dari-
ber hinaus ist es anerkannt, dass auch die im Beweisverfahren
erkléarte Streitverkiindung verjahrungshemmende Wirkung hat
(BGHZ 134, 190, 194).

31 Den berechtigten Interessen des Streitverkiindungsemp-
fangers ist ausreichend Rechnung getragen. Die Hemmungs-
wirkung wird gegenstandlich durch die Streitverkindungsschrift
(BGHZ 175, 1, 9; BGH Urteil vom 21. Februar 2002 - IX ZR
127/00 - NJW 2002, 1414, 1416; OL G Dusseldorf BauR 1996,
869, 870) und das Erfordernis der Zuléssigkeit der Streitver-
kindung begrenzt. Die Zulassigkeit der Streitverkiindung
schliefdt es aus, dass der Streitverkuindungsempfanger willkar-
lich in einen ihn in keiner Weise betreffenden Prozess hinein-
gezogen wird und daran materiellrechtliche Folgen gekniipft
werden.

32 Dass Sinn und Zweck der Streitverkiindung eine Hem-
mungswirkung auch in der vorliegenden Fallkonstellation er-
fordern, wird daran deutlich, dass die Kl&ger anderenfalls, um
den Eintritt der Verjahrung abzuwenden, noch wahrend deslau-
fenden Erstprozesses Klage gegen die Beklagten hétten erhe-
ben missen. Daflir hétte aber keine Veranlassung bestanden,
wenn die Klager den Vorprozess gewonnen hétten, was ihrem
Interesse genligt hétte. Esist aber der Zweck der Streitverkiin-
dung, UberflUssige Parall el prozesse zu vermeiden. Dievom Be-
rufungsgericht aufgezeigte M dglichkeit, im Mietzinsprozess der
Klager gegen die Beklagten eine Aussetzung wegen (ver-
meintlicher) Vorgreiflichkeit desVorprozesses zu erwirken, hét-
te die Klager zum einen nicht vom Kostenrisiko befreit und wi-
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derspricht zum anderen der eigenen Argumentation des Beru-
fungsgerichts, dasgeradeim Hinblick auf die Streitverkiindung
eine entsprechende I nteressenl age nicht anerkennen will.

33 Im Ergebnis kann es demnach keinen Unterschied ma-
chen, ob die Kl&ger sich als Vermieter entschlief3en, die Min-
derung an ihren Vermieter , weiterzugeben* und dessen Klage
abzuwarten oder aber statt dessen die Beklagten auf Mietzins-
zahlung zu verklagen und ihrem Vermieter nach 872 Abs. 1 1.
Alt. ZPO den Streit zu verkiinden, was unzweifelhaft zulassig
waére. BeideAlternativen sind rechtlich gleichwertig, so dasses
nicht ausschlaggebend sein kann, ob die Kl&ger die eher Erfolg
versprechende Moglichkeit wahlten und in welchem Umfang
schliefdlich im Folgeprozess die Interventionswirkung nach
8874 Abs. 3, 68 ZPO eingreift.

34 d) Die Streitverkuindung war im vorliegenden Fall zul&s-
sig. Inshesondere bestand fir die Klager entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts ein hinreichender Streitverkin-
dungsgrund. Dieser ergab sich daraus, dass die Klager be-
furchten mussten, dass ihre Minderung im Verhatnis zum Ver-
mieter imVorprozess nicht anerkannt wiirde, die Beklagten hin-
gegen im Folgeprozess mit ihrem Minderungseinwand Erfolg
haben konnten.

35 Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings herausge-
stellt, dass die Vertragsurkunden des Haupt- und Untermiet-
verhdltnisses unterschiedliche Nutzungszwecke ausweisen.
Waéhrend die Mietraume im Hauptmietverhéltnis al's Lagerrau-
me vermietet wurden, bezog sich das Untermietverhéltnis auf
eine Bironutzung. Eine Ubereinstimmung des Vertragsgegen-
standes in beiden Verhéltnissen ist indessen nicht erforderlich.
Die Anspriiche in dem einen Verha tnis brauchen nicht mit de-
nen des anderen Verhaltnisses gleichzulaufen (BGHZ 134, 190,
195; 116, 95, 101).

36 Die Streitverkiindung ist vielmehr schon dann zul&ssig,
wenn die Annahme des Streitverkiinders berechtigt war, dass
wesentliche Fragen in beiden Vertragsverhéltnissen gleichlau-
fend zu beantworten sind. Zwar hat der Bundesgerichtshof ei-
ne enge materiellrechtlicheVerknipfung der im Vorprozessund
Folgeprozess geltend gemachten Anspriiche als Grund fur die
Zulassigkeit der Streitverkiindung angeftihrt (BGHZ 116, 95,
101). Er hat aber gleichzeitig klargestellt, dass die jeweiligen
Ansprucheweder auf derselben Rechtsgrundlage beruhen noch
inhaltlich identisch sein miissen. Es gentige vielmehr, dass mit
ihnen das gleiche wirtschaftliche Ziel verfolgt werde (BGHZ
116, 95, 101 m.w.N.).

37 Wirde man dagegen mit dem Berufungsgericht einevoll-
sténdige Identitét der Vertragsleistung in beiden Verhdtnissen
verlangen, so wére den Parteien eine verl&ssliche Einschdtzung
der Frage, ob eine Streitverkiindung zul&ssig ist, Uber die Malen
erschwert. Die Schwierigkeiten einer genauen Abgrenzung of-
fenbaren sich trotz der nach den Vertragsurkunden der beiden
Mietverhaltni sse abweichenden Nutzungszwecke auch im vor-
liegenden Fall. Zum einen besteht auch bel unterschiedlichen
Nutzungszwecken eine Schnittmenge moglicher Mangel, diein
beiden Mietverhéltnissen bedeutsam sein kénnen. So wiirden
z.B. durch ein undichtes Dach oder einen Rohrbruch der Was-
serleitung beiderlei Vertragszwecke in éhnlicher Weise geféhr-
det. Zum anderen ist zwischen den Parteien aber auch streitig,
ob das Hauptmietverhéltnis nicht nachtréglich dadurch geén-
dert worden ist, dass der Vermieter sich mit einer Uberlassung
der RaumeasBurordume einverstanden erklarte, wofur dieKl1&
ger einige vom Vermieter durchgefihrte oder zugesagte Um-
baumainahmen anfiihren. Die exakte Einschédtzung, ob dieses
auch mit einer eigenen Einstandspflicht fir den hierfur erfor-
derlichen Zustand der R&ume einhergeht, was das Berufungs-
gericht alsausgeschlossen ansieht, wiirde jedenfallsan die Pro-
gnose des Streitverkiinders Uberzogene Anforderungen stellen.
Dassauch ausder Sicht der Beklagten ein Gleichlauf der Miet-
zinsminderung in beiden Verhaltnissen nahe lag, wird dadurch
unterstiitzt, dass der Beklagte zu 1 dem Vorprozess auf Seiten
der Klager beitrat.

38 Dielnterventionswirkungist sodann ohnediesauf den Um-
fang beschrankt, in dem dieim Vorprozess festgestellten Tatsa-
chen auch im nachfolgenden Prozess erheblich sind. Wenn die
Hemmungswirkung der Streitverkiindung darliber hinausgeht
und den gesamten Anspruch des Streitverkiinders erfasst, so
rechtfertigt sich dies daraus, dass der Streitverkiindungsemp-
fanger durch die Streitverktindungsschrift und den mit ihr an-
gekundigten Anspruch im Hinblick auf e ne notwendige Rechts-
verteidigung hinreichend gewarnt ist. Die Streitverkiindung hat
somit nur dann keine Hemmungswirkung, wenn der im Folge-
prozess verfolgte Anspruch sowohl in tatséchlicher alsauch in
rechtlicher Hinsicht in keiner Weise von dem Ausgang desVor-
prozesses abhangig ist.

39 Im vorliegenden Fall bestand demnach ein hinreichender
Streitverkiindungsgrund. Da den Beklagten in der Streitver-
kundungsschrift im Unterliegensfall die Geltendmachung von
Mietzinsanspriichen angekiindigt wurde und damit auch die
gleichgerichteten Anspriiche auf Nutzungsentschadigung er-
fasst sind, hat die Streitverkiindung die Verjahrung gehemmt.

40 3. Nach §204 Abs.2 Satz1 BGB endet die Hemmung
sechs Monate nach der rechtskréftigen Entscheidung oder an-
derweitigen Beendigung des Verfahrens. Gemal3 § 209 BGB
wird der Zeitraum, wahrend dessen die Verjahrung gehemmt
war, in die Verjahrungsfrist nicht eingerechnet.

41 Im vorliegenden Fall war die Verjahrung seit der Einrei-
chung der Streitverkiindung (§167 ZPO) am 10. Mai 2002 bis
sechs Monate nach Rechtskraft des Urteils geghemmt, wobei
der Tag des Beginns der Hemmung und der Tag ihrer Beendi-
gung zur Hemmungszeit gehtren (RGZ 120, 355, 362 f.; Stau-
dinger/Peters<2004> § 209 Rdn. 7 m.w.N.). Die Rechtskraft des
Urteils, gegen das die Kl&ger zunéchst noch Berufung einge-
legt hatten, trat nach Riicknahme der Berufung gemaf? § 705
ZPO am 29. Januar 2003 ein. Dem sind sechs Monate hinzu-
zurechnen, so dass die Hemmung gemal3 §188 Abs. 2 BGB his
zum 29. Juli 2003 und insgesamt also 446 Tage andauerte, um
die sich die mit dem 31. Dezember 2003 ablaufende Ver-
jahrungsfrist verlangert hat.

42 Den noch ausstehenden Kostenvorschuss zahlten die K&
ger am 20. Dezember 2004 ein. Dass die Zustellung der Kla-
gebegriindung vom Landgericht zunéchst unterlassen und erst
Ende Mérz 2005 nachgeholt wurde, darf den Kl&gern nach §167
ZPO nicht zum Nachteil gereichen. Im Ubrigen hat aber der
zwischenzeitliche Prozesskostenhilfeantrag vom 14. Januar
2004 nach § 204 Abs. 1 Nr. 14 BGB zu einer weiteren Hemmung
gefihrt, die auch noch wirksam werden konnte, weil die Hem-
mung wegen Streitverkiindung den Ablauf der urspriinglichen
Verjahrungsfrist bereits hinausgeschoben hatte. Die gemaf}
§204 Abs.1 Nr.1 BGB eingetretene Hemmung durch die
schliefdlich wirksame Klageerhebung im vorliegenden Verfah-
ren dauert noch an. Auf die vom Berufungsgericht verneinte
Hemmungswirkung der Mahnbescheide kommt es mithin nicht
an.

43 111. DasBerufungsurteil ist demnach aufzuheben. Der Se-
nat kann in der Sache nicht abschlief3end entscheiden, weil zur
Beurteilung der Mietzins- bzw. Nutzungsentschadigungsan-
spriicheund einer Mietminderung - ggf. nach ergdnzendem Vor-
trag der Parteien - weitere tatrichterliche Feststellungen erfor-
derlich sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8535 BGB
Gewer beraummiete;
individuell vereinbarte Endrenovierungsklausel;
Inhaltskontrolle; Schranken der Wirksamkeit

Zur Frage einer durch Individualabrede vereinbarten
Endrenovierungsklausel in einem Mietvertrag Gber Ge-
wer ber dume.

(BGH, Urteil vom 18. 3.2009 — XI1 ZR 200/06)
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1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin verlangt von den Beklagten
Ersatz der Kosten, die sie fur die Endrenovierung der von ihr
gemieteten Gewerberdume aufgewendet hat.

2 Mit Vertrag vom 24. November 1998 mietete die Kl&gerin
von der Beklagten zu 1, einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
deren Gesellschafter die Beklagten zu 2 und zu 3 sind, Gewer-
berdaume. Der Vertrag wurde einvernehmlich am 28. Februar
2005 beendet. Zu den Schonheitsreparaturen und der Instand-
haltung enthalt er u. a. folgende Klauseln:

.81 Mietraume

7. Der Ubergebene Teppichboden ist etwa zwei Jahre lang
benutzt und grundgereinigt, wobei vor allem im ersten Zimmer
optisch noch leichte Verunreinigungen zu sehen sind. Es wird
vereinbart, dass wahrend der Mietzeit vermieterseits keinerlei
Arbeiten an dem Teppichboden durchgefiihrt werden miissen,
dass aber andererseits der Mieter bei Beendigung des Mietver-
haltnisses den Teppichboden nicht durch einen neuen ersetzen
muss, sondern nur etwai ge Beschadigungen, die durch unsach-
gemal3e Behandlung entstanden sind, zu beseitigen hat.

§7 Instandhaltungen, Instandsetzung, Schonheitsreparaturen
und Veranderungen

1. Schonheitsreparaturen
a) Die Schonheitsreparaturen tragt der Mieter.

b) Bei Beendigung des Vertrages sind die Mietrédume vom
Mieter neu zu renovieren, wobei mal3gebend der urspriingliche
Ausstattungsstandard ist. Die Verpflichtung zur Renovierung
bei Beendigung vereinbaren die Parteien deshalb, weil die Réu-
me bei Ubergabe neu errichtet worden sind und weil sie davon
ausgehen, dass eine Neurenovierung nach Ablauf der Vertrags-
zeit angemessen ist.

2. Instandsetzung, I nstandhaltung

Abweichungen von der bisherigen Ausfihrungsart bediirfen
der Einwilligung des Vermieters.

Bel der Festsetzung der Hohe des Mietzinsesist berticksich-
tigt worden, welche Instandsetzungs- und Instandhal tungsar-
beiten (auch Schonheitsreparaturen) der Mieter ibernommen
hat

3 DieKléagerinfihrtegemal3 § 7 Ziff. 1 b desVertrages End-
renovierungsarbeiten durch. Mit der Klage verlangt sievon den
Beklagten Ersatz der vonihr hierflr aufgewendeten Kosten, weil
die Klausel unwirksam sei.

4 DasAmtsgericht Berlin-Tiergarten hat die Klage abgewie-
sen. Die Berufung der Kl&gerinist erfolglos geblieben. Mit der
vom Berufungsgericht [LG Berlin] zugel assenen Revision ver-
folgt die Kl&gerin ihren Zahlungsanspruch weiter.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in Das
Grundeigentum 2007, 517 verdffentlicht ist, hat zur Begrin-
dung im Wesentlichen ausgefuhrt:

7 Eskonne dahinstehen, ob § 7 Ziff. 1 des Mietvertrages un-
wirksam sei. Daflr sprecheallerdings die auch nach Vortrag der
Beklagten nicht im Einzelnen ausgehandelte Klausel in § 7 Ziff.
2 des Mietvertrages, nach der Abweichungen von der bisheri-
genAusfihrungsart der Zustimmung desVermieters bediirften.
Diese Klausel sei als allgemeine Geschéaftsbedingung wegen
unangemessener Benachteiligung des Mieters geméal §307
BGB unwirksam. Denn siewirke sich wie eineunwirksame En-
drenovierungsklausel aus, indem sie vom Mieter, der wahrend
des Mietvertrages von der vorgegebenen Ausfiihrungsart ab-
weiche, verlange, dass er bei Mietende in jedem Fall renovie-
re. Da§7 Ziff. 2 desMietvertragesim Kontext der einheitlichen
Regelung des 8§ 7 des Mietvertrages zu sehen sei, dirfte dessen
Unwirksamkeit auch auf 87 Ziff. 1 durchschlagen.
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8 Letztlich kdnne diese Frage aber ebenso dahinstehen, wie
dieFrage, obin dem Umstand, dassdieKl&gerin sich zur Durch-
flhrung der Schonheitsreparaturen bereit erklért habe, ein de-
klaratorisches Schuldanerkenntnisliege. Denn ein Anspruch der
Klégerin auf Erstattung der fir die Endrenovierung aufge-
wendeten Kosten bestehe in keinem Fall.

9 Ausungerechtfertigter Berel cherung ergebe sich schon des-
halb kein Anspruch, weil dieser auf Ausgleich desdurchdieLei-
stung des Mieters eingetretenen Wertzuwachses auf Vermieter-
seite gerichtet sei und die Kl&gerin nicht substantiiert vorgetra-
gen habe, dass der Beklagten zu 1 durch die Schonheitsrepara-
turen ein hoherer Ertragswert des Mietobjekts zugeflossen sei.
Auch ein Anspruch nach den Grundsétzen der Geschéftsfuhrung
ohne Auftrag sei nicht begriindet. Es fehle namlich an einem
Fremdgeschéftsfihrungswillen der Kl&gerin. Der Mieter, wel-
cher irrig glaube, mit der Durchfiihrung von Schénheitsrepara-
turen eineVertragspflicht zu erfillen, wolle ein eigenes Geschéft
fuhren. Dies komme zwar dem Erhalt und der Verbesserung
desMietobjektsund damit | etztlich auch dem Vermieter zugute.
Darauf konne es jedoch nicht mal3geblich ankommen. Denn
auch wenn der Mieter irrttimlich meine, einer originéren - nicht
Ubertragenen - Mieterpflicht nachzukommen, kdmen seineMal3-
nahmen der Mietsache zugute. In diesem Fall sollejedoch nach
Langenberg (Schmidt-Futterer/Langenberg Mietrecht 9. Aufl.
§539 BGB Rdn. 30) - andersalsim hier zu entscheidenden Fall
- eineirrtimliche Eigengeschéftsfiihrung vorliegen, welche ge-
malR §687 Abs. 1 BGB dieAnwendung der 88677 ff. BGB aus-
schliee. Diese Differenzierung tiberzeuge nicht. So obliege
grundsétzlich dem Vermieter die Durchfihrung der Schon-
heitsreparaturen. Insofern Ubernehme der Mieter eine fremde
Pflicht, wenn ihm die Schonheitsreparaturen Uberbirdet wiir-
den. Aus dem Pflichtenkreis des Vermieters scheide diese da-
mit aus. Scheitere die Ubertragung, trete zwar die gewollte
Rechtsfolge nicht ein, gleichwohl nehme der Mieter die Repa-
raturverpflichtung aber letztlich - wenn auch irrtimlich - sub-
jektiv als eigene wahr.

10 Dieses Ergebnis sei auch sachgerecht. Denn die wirksa-
me Verpflichtung zur Ubernahme der Schonheitsreparaturen
durch den Mieter stelle eine Hauptpflicht des Mietvertrags mit
Entgeltcharakter dar. Es handele sich um einen Teil der Gegen-
leistung des Mieters fur die Gebrauchstiberlassung der Mietsa-
che, diein der vereinbarten Miete berlicksichtigt sei. DieseKal-
kulationsgrundlage sei gestort, wenn die vereinbarte Ubernah-
me der Schonheitsreparaturen unwirksam sei. Dieses unbefrie-
digende Ergebnislasse sich vermeiden, zumindest aber mildern,
wenn etwaige Erstattungsanspriiche des Mieters auf den nach
§818 Abs. 2 BGB geschuldeten Wertersatz begrenzt wiirden.

1 |l. DieseAusfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung jedenfallsim Ergebnis stand. Der Kl&gerin steht kein An-
spruch auf Ersatz der von ihr aufgewendeten Endrenovie-
rungskosten zu. Denn sie war geméal3 8§ 7 Ziff. 1 b des Mietver-
trages zur Vornahme der Renovierungsarbeiten verpflichtet.

12 Es kann offen bleiben, ob der Ansicht des Berufungsge-
richts gefolgt werden kann, die Klagerin habe auch dann kei-
nen Anspruch auf Ersatz der fir die Endrenovierung aufge-
wendeten Kosten, wenn 87 Ziff. 1 b des Mietvertrages, der die
Klagerin zur vollsténdigen Renovierung der Raume bei Been-
digung des Mietvertrages verpflichte, unwirksam sei.

13 Ein Ersatzanspruch der Kl&gerin ist bereits deshalb nicht
begriindet, weil die Endrenovierungsklausel wirksam ist.

14 1. Bel der Klausel handelt es sich um eine zwischen den
Parteien im Einzelnen ausgehandelte Vereinbarung und damit
um eine Individualabrede, auf die die AGB-orschriften nicht
anwendbar sind (§305 Abs.1 Satz3 BGB). Der Senat kann
hiertiber selbst befinden, da das Landgericht zu dem streitigen
Vortrag, ob §7 Ziff. 1 b des Mietvertrages eine Individual abre-
de darstellt, keine weiteren Feststellungen getroffen, sondern
die Frage im Ergebnis offen gelassen hat.

15 Eine solche Individualabrede liegt bei einem von einer
Partei gestellten Vertragstext dann vor, wenn der Verwender den

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 48 - 4-5/09 - April/Mai 2009 99



Gewerbemiete

in seinen Allgemeinen Geschéaftsbedingungen enthaltenen ge-
setzesfremden Kerngehalt inhaltlich ernsthaft zur Disposition
stellt und dem Verhandlungspartner einen Einfluss auf die in-
haltliche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen tatsachlich
einraumt (BGH Urteilevom 18. Mai 1995 - X ZR 114/93 - WPM
1995, 1455, 1456 und vom 25. Juni 1992 - VIl ZR 128/91 - NJW
1992, 2759, 2760).

16 Diese Voraussetzungen liegen hier fir die Endrenovie-
rungsklausel (87 Ziff. 1 b des Mietvertrages) vor. Nach demim
Berufungsurteil in Bezug genommenen schriftsétzlichen Vor-
trag der Parteien hat der Geschéftsfuhrer der Kléagerin im Rah-
men der Vertragsverhandlungen unstreitig von der Beklagten zu
1 verlangt, dass in den von dieser gestellten Vertragstext zu-
sétzlich eine Klausel aufgenommen wird, nach der die Klage-
rin bei Beendigung des Mietvertrages nicht verpflichtet ist, den
Teppichboden durch einen neuen zu ersetzen, sondern nur et-
waige Beschadigungen, die durch unsachgemalie Behandlung
entstanden sind, zu beseitigen. Die Parteien haben sich in §1
Ziff. 7 desMietvertrages auf diesevon der Kl&gerin gewiinschte
Klausel geeinigt.

17 Mit der Verhandlung tber die von der Klagerin bei Ver-
tragsbeendigung am Teppichboden vorzunehmenden Arbeiten
haben die Parteien Uber den Umfang der in 87 Ziff. 1 b desMiet-
vertrages der Kl&gerin auferlegten Schonheitsreparaturen bei
Ende des Mietvertrages verhandelt. Sie haben fir den von der
Beklagten zu 1 verlegten Teppichboden, dessen Grundreinigung
Tell der Schénheitsreparaturen ist (Senatsurteil vom 8. Oktober
2008 - X1l ZR 15/07 - NJW 2009, 510 [=GuT 2008, 484]), ei-
ne gesonderte Regelung getroffen. Die Kl&gerin sollte bei Be-
endigung des Mietvertrages nur verpflichtet sein, etwaige Be-
schéadigungen des Teppichbodens zu beseitigen. Damit hat sich
die Beklagte zu 1 bereit erklért, ihre Vorgabe zu dem Umfang
der bei Beendigung des Vertrages durchzufiihrenden Schén-
heitsreparaturen abzuandern.

18 2. Die zwischen den Parteien individuell vereinbarte En-
drenovierungsklausel (87 Ziff. 1 b desMietvertrages) ist wirk-
sam.

19 8) Bei der Geschéftsraummiete bestehen grundsétzlich kei-
ne Bedenken dagegen, den Mieter individualvertraglich zur
Endrenovierung - unabhangig vom tatsachlichen Erhaltungs-
zustand der Raume - zu verpflichten. Ihre Schranken findet die
Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung vor allem in den Ver-
botsgesetzen im Sinne des §134 BGB, im Verbot der Sitten-
widrigkeit (§138 BGB) und dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben (8242 BGB).

20 Daflr, dass 87 Ziff. 1 b des Mietvertrages gegen diese
Schranken verstofdt, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich.

21 b) Eine Unwirksamkeit der fir sich allein gesehen unbe-
denklichen, individuell vereinbarten Endrenovierungsklausel
(87 Ziff. 1 b des Mietvertrages) folgt auch nicht aus dem Zu-
sammentreffen mit anderen formularmaliig vereinbarten Klau-
seln des Vertrages und einem dadurch hervorgerufenen Sum-
mierungseffekt. Eine sich daraus ergebende etwaige Unwirk-
samkeit hétte nur die Unwirksamkeit der Formularklausel, nicht
aber der Individualabrede zur Folge. Denn die Individual abre-
de unterliegt nicht der Inhaltskontrolle nach §307 BGB (BGH
Urtell vom 14. Januar 2009- V111 ZR 71/08 - juris[=WuM 2009,
173]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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88535, 536, 313 BGB
Ladenmieteim Einkaufszentrum EKZ; Risikoverteilung
im Mietvertrag; Erwartungen zur Besucherfrequenz;
geringe Kaufer-Anzahl; Sachmangel; Gewahrleistung;
Geschéftsgrundlage; Minderung; Mietanpassung

Bleiben die Erwartungen der Mietvertragsparteien bei
Vertragsschluss tber zukinftige Kauferstréme im Ein-
kaufszentrum hinter der spéteren Entwicklung zur tick, ist
ein Mangel der gemieteten Gewer beflachen nicht gegeben.
Die Geschéaftsgrundlage des Mietvertrags wird im allge-
meinen ebenfallsnicht durch enttauschte Erwartungen des
Mietersberhrt.

(LG Wiesbaden, Urteil vom 24.4.2009 — 7 O 116/08)

Zum Sachver halt: DieKlagerin nimmt die Beklagten auf Zah-
lung rickstandigen Mietzinses in Anspruch.

Die Klagerin vermietet das Einkaufszentrum. Die Parteien
schlossen unter dem 1.11. 2006/10. 11. 2006 Uber einein eben
diesem Einkaufszentrum bel egene Gewerbefléche einen Miet-
vertrag. Den von ihnen nach diesem Mietvertrag geschuldeten
Mietzins zahlten die Beklagten nur bis September 2007 voll-
standig, seitdem aber nur zum Teil oder aber Uberhaupt nicht.
Der Mietzins betrug urspriinglich 3937,12 EUR brutto. Ent-
sprechend der mietvertraglichen Regelung erhhte er sich zum
1.1.2008 auf 4048,27 EUR brutto und zum 1.4.2008 auf
4084,00 EUR brutto. Mit Schreiben vom 24.1. 2008 forderten
die Beklagten von der Klagerin eine Anpassung des Mietzin-
ses. Die Kl&gerin, die bereits mit Schreiben vom 8. 1. 2008 ei-
ne Reduzierung des Mietzinses abgel ehnt hatte, ging auf dieses
Ansinnen nicht ein.

Die Kl&gerin behauptet und ist der Auffassung, die Beklag-
ten seien weder berechtigt, den Mietzins zu mindern, noch be-
fugt, eine Anpassung dessel ben zu verlangen. Dal3 die Beklag-
ten mit dem von ihnen betriebenen Ladengeschéft bisher nicht
die erhofften Umsétze getétigt hétten, stelle nichts dar, wofiir
sie, die Klagerin, a's Betreiberin des Einkaufszentrums verant-
wortlich gemacht werden koénnte. Tatsachlich oder vermeintlich
hinter den Erwartungen zurlickbleibende Umsétze in dem La
dengeschéft der Beklagten oder in dem Einkaufszentrum ins-
gesamt stellten keinen Sachmangel dar, auf Grund dessen die
Beklagten berechtigt waren, den Mietzins zu mindern. Ob mit
dem fraglichen Mietobjekt die erhofften Umsétze getétigt wer-
den konnten, falle in die Risikosphére der Beklagten als Mie-
ter und Betreiber des fraglichen Ladengeschéfts. Dal3 das La-
denlokal in einem Einkaufszentrum belegen sei, zwinge ohne
das Hinzutreten besonderer Umsténde zu keiner anderen Sicht
der Dinge. Diese l&gen hier aber nicht vor. Insbesondere treffe
nicht zu, dal3 sie, die Kl&gerin, die Beklagten aus Anlal3 der
Vertragsverhandlungen getéuscht habe. Wenn im Vorfeld des
Vertragsschlusses von bestimmten Besucherzahlen die Rede ge-
wesen sei, so nicht etwaim Sinne einer Garantie, sondern einer
Erwartung, die auch von ihr, der Kl&gerin, gehegt worden sei.
Ob die Beklagten ihrer Kakulation bestimmte Besucherzahlen
zugrunde gelegt hétten, sei ihr, der Kl&gerin, nicht bekannt. Auch
treffe nicht zu, dal3 von ihr, der Klagerin, angeblich zugesagte
Besucherzahlen mit der Hohe des Mietzinses korrespondier-
ten. Die Beklagten interpretierten insoweit den Mietvertrag un-
zutreffend. Aus diesem ergebe sich unmiRverstandlich, dal3 ei-
ne umsatzabhangige Miete nur fur den Fall des Erreichens be-
ziehungswei se Uberschreitens eines bestimmten Umsatzes fél-
lig werde. Um die Zahlung einer umsatzabhangigen Miete ge-
heeshier aber nicht. Die umsatzunabhangige Miete schul deten
die Beklagten in jedem Fall. Dieser Forderung konnten die Be-
klagten den Einwand der vermeintlichen Mangel haftigkeit der
Mietsache schon deshalb nicht entgegensetzen, weil die ent-
téauschten Umsatzerwartungen der Beklagten keinen Mangel
darstellten. Wegen der von den Beklagten geforderten Anpas-
sung des Mietzinses gelte nichtsanderes. Diese kdnnten die Be-
klagten neben der von ihnen geltend gemachten Mietminderung
ohnehin nicht verlangen. Auch hétten die Beklagten esversdumt,
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dieAnpassung des Mietzinses, welchesie, die Klagerin, bereits
unter dem 8.1. 2008 abgelehnt habe, gegebenenfalls gericht-
lich geltend zu machen. Den Mietzins einseitig neu festzulegen,
seien die Beklagten indes nicht befugt. Auch hétten die Be-
klagten bislang keine zur Aufrechnung geeignete Schadenser-
satzforderung oder sonstigen Zahlungsanspruch ihr, der Kl&
gerin, gegenuber geltend gemacht, mit welchen sie, die Be-
klagten, nunmehr erfolgreich die Aufrechnung gegen die streit-
befangene Mietzinsforderung erkléren konnten.

Das Gericht hat mit Vorbehaltsurteil vom 10. 10. 2008 die Be-
klagten als Gesamtschuldner verurteilt, an die Klégerin
30876,17 EUR nebst biszum 14. 8. 2008 aufgel aufener Zinsen
in Hohe von 1558,27 EUR zuzuglich Zinsen in Hohe von acht
Prozentpunkten Giber dem Basiszinssatz aus 30876,17 EUR seit
dem 15. 8. 2008 sowie vorgerichtlich entstandener Anwaltsko-
sten in Hohe von 703,80 EUR und Mahnkosten in Hohe von
11,00 EUR zu zahlen, und im Ubrigen festgestellt, da der
Rechtsstreit in der Hauptsache erledigt sei.

Die Kl&gerin beantragt im Nachverfahren nunmehr, dasVor-
behaltsurteil des Gerichtsvom 10. 10. 2008 aufrechtzuerhalten.

Die Beklagten beantragen, das Vorbehaltsurteil des Gerichts
vom 10.10. 2008 aufzuheben und die Klage insgesamt abzu-
weisen. Sie behaupten und sind der Auffassung, sie, die Be-
klagten, seien bei Vertragsschlufd getduscht worden, indem ih-
nen fur das Einkaufszentrum, in welchem die Mietsache bele-
gen sei, Besucherzahlen von 15000 und mehr je Tag vorge-
spiegelt worden seien. In Wahrheit seien es je Tag 3000 und
weniger. Die Tendenz sei fallend. Damit das Mietobjekt ko-
stendeckend betrieben werden kdnne, sei ein Umsatz von mehr
als 32000 EUR je Monat vonnéten. Tatsachlich seien es aber
monatlich weniger als 3000 EUR. Dementsprechend stehe ih-
nen, den Beklagten, ein Anspruch auf Vertragsanpassung be-
ziehungsweise auf Vertragsaufldsung zu. Als bundes- und eu-
ropaweit agierender Betreiber von Einkaufszentren habe die
Kl&gerin wissen missen, dafd Umsatzzahlen, die einen renta-
blen Betrieb eines Ladenlokals in dem streitgegenstandlichen
Einkaufszentrum ermdglichten, an dem fraglichen Standort in
Wahrheit nicht zu erzielen seien. Da der Mietzins nach dem
streitgegensténdlichen Vertrag eine umsatzabhangige Kompo-
nente beinhalte, weil sie, die Beklagten, zur monatlichen Mel-
dung der Umsatzzahlen verpflichtet seien, sei die Klagerin an
dem Risiko der hinter den erwarteten Umsétzen zurtickblei-
benden Umsétzen zu beteiligen. Sie, die Beklagten, konnten ent-
weder eine Reduktion des Mietzinses oder eine vorzeitige Ent-
lassung aus dem Mietvertrag verlangen.

Aus den Griunden: Das Vorbehaltsurteil des Gerichts vom
10.10. 2008 war fur vorbehaltlos zu erkl&ren (88 600, 302 ZPO),
weil das Gericht die Beklagten darin mit Recht als Gesamt-
schuldner verurteilt hat, an die Klagerin 30876,17 EUR nebst
biszum 14. 8. 2008 aufgel aufener Zinsen in Hohe von 1558,27
EUR zuziglich Zinsen in Hohe von acht Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz aus 30876,17 EUR seit dem 15. 8. 2008 so-
wie vorgerichtlich entstandener Anwaltskosten in Hohe von
703,80 EUR und Mahnkosten in Héhe von 11,00 EUR zu zah-
len. Erhebliche Einwendungen gegen die Mietzinsforderung der
Klagerin konnten die Beklagten auch im Nachverfahren nicht
dartun.

Ein zur Minderung des Mietzinses berechtigender Mangel
der Mietsache liegt ersichtlich nicht vor (88536 ff. BGB). Die
Beklagten sind lediglich Mieter des von ihnen innegehaltenen
Ladenlokals. Dal dieses selbst einen zur Mietminderung be-
rechtigenden Mangel aufweisen wiirde, ist weder vorgetragen
noch anderweit ersichtlich. Zur Rechtfertigung der von ihnen
seit geraumer Zeit vorgenommenen Mietkiirzung berufen die
Beklagten sich vergeblich auf tatséchlich oder vermeintlich hin-
ter den Erwartungen zurtickbl eibende Besucherzahlen. Eskann
dahinstehen, ob dieKl&gerinundim Anschluan dieseauch die
Beklagten im Vorfeld der Eréffnung des hier interessierenden
Einkaufszentrums, wie von den Beklagten behauptet und von
der Kl&gerin in Abrede gestellt, von Besucherzahlen je Off-
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nungstag des Einkaufszentrums von 15000 und mehr ausge-
gangen sind. Selbst wenn dies zutréfe, begriindeten 3000 Be-
sucher je Offnungstag und weniger keinen Mangel im Sinne des
Gewahrleistungsrechts des Mietrechts. L etzteres deshal b nicht,
weil die Eignung des von den Beklagten angemieteten Laden-
lokalszum vertragsgemélem Gebrauch durch die hinter den Er-
wartungen zurlickbleibenden Besucherzahlen allenfalls mittel -
bar tangiert wird, was anerkanntermaf3en keinen beachtlichen
Mangel im Sinne der 88536 ff. BGB begriindet (vgl. BGH, Ur-
teil vom 21.9.2005 — X1l ZR 66/03 [=GuT 2006, 19]; BGH,
Urteil vom 16.2.2000 — XIl ZR 279/97 [=WuM 2000, 593];
LG Wieshaden, Urteil vom 22.8.2008 — 7 O 123/08). Wegen
der von den Beklagten behaupteten fehlerhaften Centerfiihrung
durch das Management der Klagerin, wegen der betriebswirt-
schaftlich tatsachlich oder vermeintlich al's unglticklich zu be-
zeichnenden Struktur der einzelnen in dem streitgegenstandli-
chen Einkaufszentrum vertretenen Branchen, wegen der tatséch-
lich oder vermeintlich ausgebliebenen oder aber nur unzurei-
chenden Werbemal3nahmen, wegen der fir das gesamte Ein-
kaufszentrum tatséchlich oder vermeintlich ungiinstigen bezie-
hungsweise ungeschickten Besucherfiihrung und schlief3lich
wegen der tatsachlich oder vermeintlich unbefriedigenden Tief-
garagensituation gilt nichts anderes. Als alenfalls mittelbare
Umsténde sind die vorgenanten nicht dazu geeignet, einen zur
Minderung des Mietzinses berechtigenden Mietmangel zu be-
griinden. Insofern gelten die vorstehenden A usfiihrungen zu den
hinter den Erwartungen tatséchlich oder vermeintlich zurtick-
bleibenden Besucherzahlen entsprechend. Zur Vermeidung von
Wiederholungen wird auf eben diese verwiesen.

Die Beklagten berufen sich zur Begriindung fur die von ih-
nen vorgenommene Mietkiirzung aber auch vergeblich auf §313
BGB. Die Beklagten verkennen bereits, dal3 fur die von ihnen
geforderte Vertragsanpassung neben der von ihnen, den Be-
klagten, ebenfalls geltend gemachten Mangelhaftigkeit der
Mietsache kein Raum ist (vgl. BGH, Urteil vom 21.2.2008 —
[l ZR 200/07 [= GuT 2008, 128]). Dal3 ein Mietmangel vorlie-
gend, wie dargetan, zu verneinen ist, andert nichts an der Un-
anwendbarkeit des 8313 BGB neben dem von den Beklagten
ebenfalls fir einschlégig gehaltenen Gewahrleistungsrecht des
Mietrechts (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 1.10.1970 — 13
U 76/70). Selbst wenn man insoweit anderer Ansicht sein woll-
te, bliebe zu konstatieren, dal? die Klagerin das Verwendungs-
und Gewinnerzielungsrisiko der Beklagten vorliegend ersicht-
lich nicht, auch nicht teilweise, vertraglich Ubernommen hat.
Der gegenteiligen Auffassung der Beklagten vermag sich das
erkennende Gericht nicht anzuschlief3en. Selbst wenn im Vor-
feld des hier interessierenden Vertragsschlusses auf seiten der
Kl&gerin von Besucherzahlen in der beklagtenseits behaupte-
ten GroRenordnung die Rede gewesen sein sollte, bedeutet dies
nicht, dai3 die Klagerin insoweit eine sie, die Kl&gerin, rechts-
geschéftlich bindende Garantie Gibernehmen wollte, mit der Fol-
ge, dal? entgegen der vertragstypischen Risikoverteilung nicht
der Mieter, sondern der Vermieter, hier also die Klagerin, das
Verwendungs- und Gewinnerzielungsrisiko zu tragen hat. In der
blofRen AulRerung einer Erwartung im Vorfeld des Vertrags-
schiusses liegt ohne das Hinzutreten weiterer Umstande regel-
maf3ig keine rechtsgeschéftlich bindende Garantieerklérung. So
liegt der Fall auch hier. Da3 die Klagerin im Vorfeld des Ver-
tragsschlusses sich weitaus hthere Besucherzahlen erhofft ha-
ben mag al's die gegenwartig tatsachlich zu verzeichnenden, ist
nicht weiter verwunderlich. Da hthere Besucherzahlen regel-
maldig hthere Umsétze bedeuten, die Kl&gerin aber oberhalb ei-
ner bestimmten Umsatzgrenze nicht nur die Grundmiete, son-
dern eine hdhere, umsatzabhangige Miete verlangen konnte, ist
esnur verstandlich, wenn auch die Kl&gerin die Erwartung heg-
te, in dem hier interessierenden Einkaufszentrum wirde von
Anfang an oder aber zumindest sehr bald nach der Eréffnung
auf Grund einer regen Besucherfrequenz ein bedeutender Um-
satz erzielt werden konnen. Ist aber das Ausbleiben der von
beiden Vertragsparteien erhofften Besucherstrome den obigen
Ausfuhrungen zufolge auch beiden Vertragsparteien nachtei-
lig, soist fur die von den Beklagten propagierte These von ei-
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ner Verlagerung des Verwendungs- und Gewinnerzielungsrisi-
kos entgegen dem Vertragstyp von den Beklagten auf die Kl&
gerin kein Raum (vgl. OLG Frankfurt am Main, Beschlul3 vom
7.1.2009 — 2 U 239/08). Hieran vermag auch der Hinweis der
Beklagten auf die der Kl&gerin nach dem Mietvertrag gegebe-
nenfalls zustehende umsatzabhéngige Miete nichts zu andern.
DieBeklagten lassen aul3er acht, dafd die umsatzabhangige Mie-
te von ihnen as Mietern nur oberhalb eines bestimmten Min-
destumsatzes gefordert werden kann; wird dieser nicht erreicht,
so verbleibt es bei der Verpflichtung zur Zahlung der vertrag-
lich vereinbarten Grundmiete, und zwar ohne Riicksicht auf den
Umsatz. DaR die Beklagten aber auch wegen der Grundmiete
eineAnpassung des Mietzinsesim Sinne einer Reduzierung ver-
langen koénnten, kann dem Vertrag in dessen Gesamtheit nicht
entnommen werden. Die umsatzabhangige Miete hat nach der
insoweit unmifverstandlichen vertraglichen Regelung die Er-
zielung oder gar Uberschreitung eines Mindestumsatzes zur Vor-
aussetzung. Wird dieser nicht erreicht, so verbleibt es bei der
vertraglich festgelegten Grundmiete, unter deren Betrag der
Mietzins—entgegen der Einschétzung der Beklagten—aber nicht
sinken kann. Auch nicht im Wege einer Vertragsanpassung.
Wollte man insoweit anderer Ansicht sein, so blrdete man der
Kléagerin as Vermieterin zusétzlich zu dem sie ohnehin tref-
fenden Vermietungsrisiko auch noch das grundsétzlich von den
Beklagten als Mietern zu tragende Verwendungs- und Gewinn-
erzielungsrisiko auf (vgl. OLG Frankfurt am Main, Beschlul
vom 7.1.2009 —2 U 239/08). Die Beklagten bleiben jeden Vor-
trag dazu schuldig, woraus ihrer Ansicht nach sich eine derart
einseitig zu Lasten der Kl&gerin gehende Verteilung der in ei-
nem Mietverhaltnis typischerwel se auftretenden Risiken recht-
fertigen kdnnen soll. Ebenso wie es der Kl&gerin bei namhaf-
ten Leersténden in dem hier interessierenden Einkaufszentrum
verwehrt wére, von den Mietern mit Ricksicht eben hierauf,
zwecks Kompensation der Leersténde eine erhdhten Mietzins
je Quadratmeter zu fordern, ebenso ist es den Beklagten ver-
wehrt, hinter ihren Erwartungen zurtickbleibende Umsétze und
diedarausresultierenden Verluste Uiber eine Reduktion desMiet-
zinses nunmehr auf die Kl&gerin als Vermieterin abzuwél zen.
DasVerwendungs- und Gewinnerzielungsrisiko trifft innerhalb
eines Mietvertrages vertragstypi scherwei seden Mieter. Dassind
hier die Beklagten.

Selbst wenn man — entgegen den obigen Ausfihrungen —zu
Gunsten der Beklagten einmal unterstellt, dafld unter Berick-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalls, insbesondere der ver-
traglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, den Beklagten
das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet wer-
den kann (8313 Abs.1 BGB), gelangt man nicht zu dem Er-
gebnis, dal3 die Beklagten dieserhalb zur Kiirzung des von ih-
nen nach dem Mietvertrag geschuldeten Mietzinses gleichsam
kraft einseitiger Erkléarung befugt wéren. Das Gegenteil ist der
Fall. Die Beklagten verkennen, dal3 nach der gesetzlichen Nor-
mierung der ehedem nur gewohnheitsrechtlich anerkannten Re-
geln Uber die Stérung beziehungsweise Uber den Wegfall der
Geschéftsgrundlage bei Vorliegen der Voraussetzungen fuir ei-
ne Storung beziehungsweise fir einen Wegfall der Geschéfts-
grundlage die Anpassung des Vertrages nicht etwa kraft Geset-
zes oder kraft einseitiger Erklarung des die Anpassung begeh-
renden Vertragspartners eintritt. Nach dem insoweit unmifRver-
sténdlichen Wortlaut des 8313 Abs.1 BGB kann bei Vorliegen
der Tatbestandsvoraussetzungen lediglich Anpassung des Ver-
trages verlangt werden (vgl. Grineberg, in: Palandt, BGB, 68.
Aufl., 8313, Rdnr. 41). Den Beklagten ist zwar zuzugestehen,
daR siemit Schreibenvom 24. 1. 2008 von der Kl&gerin eineAn-
passung des Mietzinses gefordert hatten. Ebenfalls aufZer Streit
steht aber, dal? die Kl&gerin bereits unter dem 8.1.2008 den
Beklagten mitgeteilt hatte, dal? eine Reduzierung des Mietzin-
ses nicht in Betracht komme, weshalb die Beklagten sich denn
auch schwerlich darauf berufen kénnen, spétestens seit Febru-
ar 2008 lediglich einen reduzierten Mietzins in der von ihnen
vorgestellten Weise zu schulden. Letzteres trifft deshalb nicht
zu, weil die Beklagten mit ihrem Verlangen auf Anpassung des
Vertrages gerade nicht durchdringen konnten. Ob die Beklag-
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ten mit Ricksicht hierauf berechtigt waren beziehungsweise
nach wie vor sind, den streitgegenstandlichen Vertrag zu kiin-
digen, bedarf hier keiner Erorterung. Eine Kindigung unter Be-
rufung auf §313 Abs. 3 Satz2 BGB ist von den Beklagten, so-
weit ersichtlich, bislang nicht ausgesprochen worden.

Die Beklagten halten dem Mietzinszahlungsanspruch der
Kl&gerin auch vergeblich entgegen, dai3 die Klagerin, indem
sieauf der Erfullung der Mietriickstéande beharre, etwas forde-
re, was sie sogleich wieder zurlickerstatten mufite. Esist zum
einenweder vorgetragen noch anderweit ersichtlich, dal3 die Be-
klagten der Kl&gerin der von dieser ausAnlald der Vertragsver-
handlungen angeblich begangenen Tauschung wegen eine be-
zifferte Schadensersatzforderung mitgeteilt hatten, mit Rick-
sicht auf welche sie nunmehr der Kl&gerin zumindest die Ein-
rede der Aufrechenbarkeit entgegenhalten konnten. Zum ande-
ren steht einer Aufrechnung der Beklagten mit einer ihnen
tatsachlich oder vermeintlich zustehenden Schadensersatzfor-
derung die mietvertragliche Regelung entgegen, wonach der
Mieter gegen eine Forderung des Vermieters aus dem Vertrag
nur mit einer unbestrittenen oder rechtskréftig festgestellten For-
derung aufrechnen kann. An einer solchen fehlit es hier.

Mitgeteilt von RiLG Walburg, Wiesbaden

88138, 280, 535 BGB
Gewerberaummiete; M etzger ei-Fachgeschaft;
Eintritt desNachmietersin den Vertrag; Mietwucher;
Konkurrenzschutz gegen benachbarten
L ebensmittel-Discounter

a) Bel Eintritt eines Nachmieters anstelle des Erstmie-
ters oder dessen Nachmietersin den Gewer beraummiet-
vertragist fur dasVorliegen einesMietwucher sauf dasVer -
haltnisvon L eistung und Gegenleistung zum Zeitpunkt des
Abschlussesdesur spriinglichen und fortgefihrten Vertrags
abzustellen. Zu den subjektiven Voraussetzungen ist auf ei-
ne Erkenntnisschwéche des Nachmieter s abzustellen.

b) Werden Raume zum Betrieb einer Metzgerei vermie-
tet, ist eine Konkurrenzschutzpflicht zweifelhaft, wenn im
Anschlussbenachbarte Raumean einen (L ebensmittel-)Dis-
counter ver mietet wer den, in dessen Raumen keine separ a-
te Fleischtheke betrieben wird, sondern der im begrenzten
Sortiment ver packtesFrischfleisch und Aufschnitt anbietet.

Kenntnisse des Nachmieter sdes M etzgereiladens von ei-
ner etwaig bestehenden Konkurrenzlage sind ihm zuzu-
rechnen.

(LG Dusseldorf, Urteil vom 7.4.2009 — 10 O 246/07)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist eine gewerbliche Vermie-
tungsgesellschaft. Mit Mietvertrag vom 26. 9.1995 vermietete
sie an die Firma Fleischerei GmbH ein an der X.-Stral3e bele-
genes Ladenlokal zum Betrieb einer Metzgerei. Direkt neben
dem Mietobjekt befinden sich weitere Raumlichkeiten der Kl&
gerin, dieseit 1997 von dem Discounter ,, Plus* zum Betrieb ei-
ner Filiale genutzt werden.

Gemal3 §2 des Mietvertrags sollte das Mietverhdltnis zum
31.12.2006 enden. Es sollte sich alerdings um ,2x5 Jahre"
verlangern, wenn nicht eine der Mietparteien spatestens12 Mo-
nate vor Ablauf der Mietzeit der Verlangerung widersprechen
wirde. Gemé&R 82 Ziffer 7 des Mietvertrags bedarf eine Ver-
einbarung, durch die das abgel aufene Mietverhdtnisfortgesetzt
oder erneuert wird, der Schriftform.

Mit Zusatzvereinbarung vom 3.1. 2000 trat anstelle der ur-
sprunglichen Mieterin und riickwirkend zum 1.12.1999 Herr
G. in den Mietvertrag ein. Mit einer weiteren Zusatzvereinba-
rung vom 17.11.2001 Ubernahm die beklagte G.-GmbH die
Stellung des Mieters, und zwar wiederum riickwirkend zum
1.12.1999.

Die Nettomiete wurde im Mietvertrag Uber eine Staffel miet-
vereinbarung geregelt und im Zweijahresrhythmus erhoht. Sie
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betrug 3470,00 DM (1774,18 EUR) im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses und 4022,68 DM (2056,76 EUR) ab dem
1.12.2006. Hinzu kamen eine monatlich geschuldete Neben-
kostenvorauszahlung in H6he von 500 DM (255,65 EUR) und
die Umsatzsteuer. Fur die Zeit ab dem 1.1. 2007 schuldete die
Beklagte monatlich insgesamt 2630,08 EUR.

Mit Schreiben vom 22. 8. 2005 wandte sich die Beklagte erst-
mals an die Klagerin und gab an, Uber das Mietverhdtnis ver-
handeln zu wollen. Mit Schreiben vom 1. 9. 2005 schlug sievor,
das Mietverhdtnisab dem 1. 1. 2007 zu einem reduzierten Net-
tomietzins von 555,92 EUR fortzufiihren. Zur Begriindung be-
zog sie sich auf den Gewerbemietspiegel und auf erlittene Um-
satzeinbuf3en. In der Folge kam es zu Verhandlungen zwischen
den Parteien, die sich bis Ende 2007 zogen und ohne Ergebnis
endeten. Unter dem 2.11. 2007 erstellte der 6ffentlich bestellte
vereidigte Sachverstandige S im Auftrag der Beklagten ein Pri-
vatgutachten, das die ortsiibliche Nettomiete fur das Ladenlo-
kal fir den Stichtag 1.12.1999 mit 1200,00 DM (613,55 EUR)
bezifferte.

In der Zeit zwischen dem 1.10.2006 und dem 16. 7. 2007
zahlte die Beklagte teilweise verspétet, teilweise unvollstandig
und teilweise tiberhaupt nicht auf ihre monatliche Schuld. Das
von der Klagerin gefuhrte Forderungskonto weist zum
16.7.2007 einen Gesamtruickstand von 7947,78 EUR aus, der
sich aus offenen Mieten und Nebenkostenvorauszahlungen
(7734,53 EUR), Mahnkosten (183,25 EUR) und Retoure-Ko-
sten aus Bankrucklastschriften (30,00 EUR) zusammensetzt.
Die Beklagte nutzt das Ladenlokal bis heute.

Die Klagerin beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie
7947,78 EUR nebst Zinsen sowieweitere 881,25 EUR an aufer-
gerichtlichen Kosten zu zahlen. Die Beklagte beantragt, dieKla-
geabzuweisen. Widerklagend beantragt sie, dieKlagerin zu ver-
urteilen, ansie 18 513,55 EUR nebst Zinsen zu zahlen. DieK1&
gerin beantragt, die Widerklage abzuweisen.

DieBeklagterlgt diefehlende Passivlegitimation. Sieist zu-
dem der Ansicht, die Kl&gerin habe gegen ihre vertragsimma-
nente Verpflichtung zum Konkurrenzschutz verstof3en. Der Dis-
counter ,Plus’ vertreibe seit dem Jahr 2000 ein Frischfleisch-
und Wurstsortiment, das dem Angebot einer Metzgerei gleiche.
Dies habe der Geschéftsfuhrer der Beklagten bei der Ubernah-
me der Mieterstellung nicht absehen kénnen. Infolge desiden-
tischen Angebots sei der Gewinn der Beklagten im Jahr 2000
um 11000 EUR zurtickgegangen. Einen entsprechenden Scha-
densersatzanspruch rechnet die Beklagte gegen die Klagefor-
derung auf.

Uber dies sei die Hohe der vereinbarten Staffelmiete wegen
Mietwucher sittenwidrig und nichtig. Angemessen sei vielmehr
der im Privatgutachten ermittelte Mietzins, Fir die Jahre
20002003 und 2005-2006 ergebe sich eine Uberzahlung von
insgesamt 109 372,53 EUR, die die Beklagte hilfsweise gegen
die Klageforderung aufrechnet. Fir das Jahr 2004 ergebe sich
eine Uberzahlung in Hohe von 18513,55 EUR.

Die Beklagte vertritt zudem die Ansicht, dass der Mietver-
trag nicht verlangert worden sei, weil Herr G. bereits vor Ein-
tritt der Verlangerungsoption im Dezember 2005 sowohl schrift-
lich als auch mindlich zum Ausdruck gebracht habe, dass er
den Vertrag zu den bestehenden Bedingungen nicht fortsetzen
wolle. Von daher stehe der Kl&gerin allenfalls eine Nutzungs-
entschadigung in Hhe der ortsiiblichen, monatlichen Miete zu.

Aus den Grinden: Die Klage ist — auch im Hinblick auf die
Klageerhthung (§246 Nr. 2 ZPO) — zuléssig und in Hohe von
8410,07 EUR begriindet. Im Ubrigen ist sie unbegrindet. Die
Widerklage hat keinen Erfolg.

I. Der Zahlungsanspruch hinsichtlich der offenen Mieten und
Nebenkostenvorauszahlungen in Héhe von 7734,53 EUR folgt
aus 8535 Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem Mietvertrag vom
26.9.1995, in den die Beklagte am 17.11. 2001 eingetreten ist.
Gemal3 § 2 des Mietvertrags besteht dasVertragsverhaltnis tber
den 31.12. 2006 hinaus, weil keine der beiden Vertragsparteien
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von der M&glichkeit Gebrauch gemacht hat, der Verléangerung
spétestens 12 Monate vor diesem Datum zu widersprechen. Die-
se Verlangerung wirkt nach der gewéhlten Klausel ,2x5 Jah-
re, zunéchst also bis zum 31.12. 2011.

Soweit die Beklagte mit Schreiben vom 1. 9. 2005 Bedenken
gegen die vertraglich festgesetzte Miethdhe gedullert und vor-
geschlagen hat, die Miete ab dem 1. 1. 2007 auf 555,92 EUR zu
reduzieren, ist diesim Hinblick auf die Verlangerung des Ver-
trages nach § 2 unerheblich. Denn darin ist weder ausdriicklich
noch konkludent ein Widerspruch der Verléngerung enthalten.
Diesgilt auch fur dieweiteren Schreiben der Beklagten, diesich
lediglich mit der Mieth6he befassen.

Einer schriftlichen Vereinbarung zur Fortfihrung des Miet-
verhaltnisses bedurfte es nicht. Denn die Verlangerungsoption
gemal §2 des Mietvertrages greift automatisch, ohne dass es
weiterer Erkl&rungen bedarf. Anzeigepflichtigist allein der Wi-
derspruch gegen die Verléngerung. Dasin § 2 Ziffer 7 geregel-
te Schriftformerfordernis betrifft demgegeniiber nur den Fall,
in dem das bereits abgel aufene Mietverhdtnis fortgesetzt oder
erneuert werden soll, nicht aber das Uber die Verlangerungsop-
tion andauernde Mietverhdtnis.

Die Beklagte ist passivlegitimiert, weil sie unstreitig in den
Mietvertrag eingetreten ist. Soweit die Beklagte vortrégt, dass
der von der Kl&gerin angefiihrte Geschéftsfiihrer lediglich Ge-
sellschafter, aber nicht Geschéftsfuhrer sei, &ndert dies an der
Stellung der Beklagten als zutreffende Anspruchsgegnerin aus
dem Mietvertrag nichts. Verklagt wird die Gesellschaft, aber
nicht der Vertretungsberechtigte.

I1. Der Mietvertrag vom 26.9.1995 ist wirksam; insbeson-
dere liegt keine Nichtigkeit wegen Mietwucher im Sinne des
§138 Abs.2 BGB vor. Die Beklagte hat folglich keine An-
spriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung gegen die Klége-
rin, so dass die Widerklage al's unbegriindet abzuweisen war.

Die vertraglich vereinbarte Miete steht nicht in einem auf-
faligen Missverhétnis zu dem Wert der vermieteten Gewerbe-
raume. Insoweit ware zu fordern, dass die vertragliche Netto-
miete in der jeweiligen Staffel die ortstibliche, angemessene
Nettomiete um mindestens 100% tbersteigt (Palandt/Ellenber-
ger, 8138 Rn. 76). Legt man die Zahlen des von der Beklagten
beigebrachten Privatgutachtens zu Grunde, ist dies zwar in al-
len Jahren der Fall. Das vorgelegte Privatgutachten ist jedoch
nicht geeignet, einen sittenwidrigen Mietwucher zu begriinden.
So ist schon nicht nachvollziehbar, warum der Gutachter unter
Ziffer 4.2.1 nach einer Reihe von als Ublich gewerteten Ge-
baudemerkmalen zu der Gesamtbewertung , mangelhaft”
kommt. Auch die in den Abschnitten 4.2.3 und 4. 2.4 verge-
benen Notenstufen ,, befriedigend bis ausreichend* sind nicht
hinreichend begriindet. Unklar ist auch, weshalb das Gutachten
eine GrolRe des L adenl okals von nur 92 m2 zugrunde legt, wah-
rend der Mietvertrag eine Grofe von 109 m2 angibt. Die nur
vermindert in Ansatz gebrachten Nebenfldchen werden némlich
selbst innerhalb des Gutachtens als betriebsnotwendig be-
zeichnet, vgl. Ziffer 4.2.3. Darliber hinaus hétte die Beklagte
auch vortragen muissen, welche Mieten im Abschlussjahr 1995
ortsuiblich waren, um dievereinbarte Staffel miete auf ihre Wirk-
samkeit zu Uberprifen.

Dartiber hinaus fehlt es auch an den subjektiven Vorausset-
zungen des 8138 Abs. 2 BGB. Erforderlich wére (1) eine Er-
kenntnis- oder Willensschwéche der Beklagten, die die Klage-
rin (2) bewusst hétte ausnutzen miissen, um sich einen unver-
haltnismaldigen Vorteil zu verschaffen. Gegen eine Erkenntnis-
schwéche spricht bereits, dass die Beklagte einen kaufménnisch
eingerichteten Gewerbebetrieb fuhrt. Im Ubrigen hat die Be-
klagte bzw. deren Geschéftsfihrer den Vertrag in zwei ge-
trennten Zusatzvereinbarungen tbernommen und jahrelang
auch erfillt, so dass ihr genligend Zeit zur Uberlegung blieb.
Es stand ihr daher frei, einer Verlangerung des Mietverhdtnis-
ses zu widersprechen, nachdem sie die vertragsgemald steigen-
den Mietlasten realisiert hatte. Stattdessen hat die Beklagte
durch ihr tatséchliches Verhalten zu erkennen gegeben, dass es
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ihr in erster Linie auf die fortdauernde Nutzung des Ladenlo-
kals ankommt. Das Risiko, den von ihr gewiinschten Mietzins
gegenuber der Kl&gerin nicht durchsetzen zu kénnen, hat sie
bewusst tibernommen.

I11. Die Beklagte hat auch keinen Anspruch auf Schadenser-
satz gegen die Klagerin wegen Verstol3es gegen Konkurrenz-
schutz. Ein direkter Anspruch der Beklagten auf Konkurrenz-
schutz aus dem Mietvertrag scheidet hier aus, weil die Partei-
en die Konkurrenzschutzklausel in §20 des Mietvertrags we-
der gestrichen, noch—wieeserforderlich gewesen wére—durch
erganzende Regelungen konkretisiert haben. Von daher bleibt
lediglich ein Ruckgriff auf diealgemeine mietvertragliche Ne-
benpflicht zum Wettbewerbsschutz (Palandt/\Weidenkaff, 8535
Rn.27), so dass die §§535, 280 Abs.1 BGB die einzig denk-
bare Anspruchsgrundlage bilden.

Die Kl&gerin hat jedoch keine schutzwirdigen Belange der
Beklagten verletzt, indem sie ihre benachbarte Immobilie an
den Discounter ,Plus* vermietet hat. Zweifelhaft ist bereits, ob
es sich beim Betrieb einer Metzgerei und beim Betrieb eines
Discounters um einen hinreichend éhnlichen Geschéftsgegen-
stand handelt. Zwar ist unstreitig, dass der , Plus‘-Markt ver-
packtes Frischfleisch und Aufschnitt anbietet, so dass es zu be-
grenzten Sortimentsuiberschreitungen kommt. In einem Ubli-
chen Discounter wird aber nicht annghernd die Angebotsviel-
falt erreicht, wie sie in einer Metzgerei besteht. Anderes gilt
nur dann, wenn innerhalb des Supermarkts eine separate
Fleischtheke betrieben wird. Diesist aber bei Discountern untib-
lich und vorliegend auch nicht vorgetragen.

Selbst wenn von einer den Wettbewerbsschutz aus 6senden
Konkurrenzsituation zugunsten der Beklagten auszugehen wé-
re, wére dieser aber jedenfalls bei der Ubernahme des Mietver-
trags von der Beklagten akzeptiert und al's vertragsgemal? hin-
genommen worden. Der , Plus‘-Markt besteht unstreitig seit
1997. Die Fleisch- und Wurstwaren wurden — wie von der Be-
klagten vorgetragen — erst im Jahr 2000 ins Sortiment aufge-
nommen, so dass dieser Umstand jedenfalls im Jahre 2001 bei
der Ubernahme des Mietverhdtnisses durch die Beklagte den
Parteien als dasAngebot des benachbarten Discounters bekannt
war, sie also in Kenntnis dessen in den Mietvertrag eingetreten
ist. Sollte keine Kenntnis vorgelegen haben, hat es der Beklag-
ten zumindest freigestanden, das Warensortiment bei Plus vor
Abschluss des Mietvertrages — also vor dem 17.11.2001 — zu
Uberprufen, sollte dies fir den eigenen Kundenstamm wesent-
lich gewesen sein.

Im Ubrigen ergibt sich aus den vorgelegten Umsatzzahlen
kein Anhalt dafiir, dass der Umsatz der Beklagten zu Anfang
des Jahrzehnts durch die Konkurrenz des Discounters fuhlbar
gesunken wére. Erhebliche und nachhaltige UmsatzeinbuRen
sind erst ab dem Jahr 2005 festzustellen.

IV. [Mahnkosten; Ruckrufkosten Banklastschriften; vorge-
richtliche Anwaltskosten; Zinsanspriiche]

Mitgeteilt von 6buv SV Isenmann, M énchengladbach

885463, 535 BGB
Gewerbliche Miete; Mietriickstand; Kindigung;
Vorenthaltung; Ricknahmewilleg;
Vereinbarung Uber angemahnte Mietrtickstande

a) Kindigt der Vermieter den Mietvertrag, soist von sei-
nem Ricknahmewillen ohneweiteresauszugehen. EineVor -
enthaltung liegt daher auch vor, wenn Gesprache Uber ei-
nen neuen Mietvertrag angeboten wer den.

b) Treffen die Mietvertragsparteien eine Vereinbarung
Uber dieHoher iickstandiger Mieten, ist davon auszugehen,
dass die Kosten einer anwaltlichen Mahnung des fr iheren
Rickstands in dem vereinbarten Betrag des Riickstands
ausgeglichen sind.

(AG Gief3en, Urteil vom 6. 3. 2008 —48-M C 548/07)
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Zum Sachver halt: Der Klager vermietete dem Beklagten durch
schriftlichen Mietvertrag vom 1. 3.1994 mehrere Raume, 6 Ga-
ragen sowie ca. 1000 m2 Hoffl&che auf dem Anwesen zum Be-
trieb einer Autovermietung. Der monatliche Mietzinsbelief sich
auf 2650,00 DM (1354,92 EUR); er war nach §5 desVertrages
spétestens am dritten Werktag eines Monats zu zahlen.

Im Juni 2004 zahlte der Beklagte dievereinbarte Miete nicht,
ab Februar 2005 wurde die Miete nur noch teilweise gezahit,
im April erfolgte gar keine Zahlung. Nachdem der Kl&ger den
Beklagten mit anwaltlichem Schreiben vom 23. 5. 2005 aufge-
fordert hatte, riickstandige Miete von insgesamt 3729,52 € zu
zahlen, kam esAnfang Juni zwischen den Parteien zu einem Ge-
sprach. Im Anschluss daran erklérte der Kléger dem Beklagten
mit Schreiben vom 8. 6. 2006, was er wegen der Falschparker
auf dem Grundstiick unternehmen wolle und dass er nicht mehr
tun kénne. Er bot dem Beklagten den Erlass der rickstandigen
Miete fur 2004 sowie eine Reduzierung der Miete ab dem 1.1.
2005 auf 1100,00 EUR an. Der Beklagte nahm dieses Angebot
durch eine entsprechende Erklérung auf dem Schreiben vom
8.6.2005 an.

Nachdem der Beklagte bis zum 9. Dezember 2005 weder die
Miete fir November noch fir Dezember gezahlt hatte, erkléarte
der Klager durch seinen jetzigen Prozessbevollméchtigten die
fristlose K indigung des Mietverhél tnissesund forderte den Be-
klagten auf, die riicksténdigen Mieten fir November und De-
zember zu zahlen. Kurz danach zahlte der Beklagte die Miet-
ruckstande.

Ab Januar 2006 behielt der Beklagte von der vereinbarten
Miete 220,00 EUR ein; er zahlte nur noch 880,00 EUR pro Mo-
nat, wie er dies mit Schreiben vom 29.11. 2005 angekiindigt
hatte. Durch Schreiben vom 8. 2. 2006 erkléarte der Klager er-
neut die fristlose Kiindigung des Mietverhaltnisses. Im Juni
2006 erhob der Kl&ger beim Amtsgericht Giefien Klage auf Zah-
lung der einbehaltenen Betrége von je 220 € fir die Monate Ja-
nuar bisApril 2006. Durch Urteil desAmtsgerichts Gief3en vom
16.1.2007 (48 MC 358/06) wurde er antragsgemal3 verurteilt,
die Berufung wurde durch Beschluss des Landgerichts Giel3en
vom 23. 8. 2007 zurtickgewiesen.

Mit Schreiben vom 30.11. 2006 erklarteder Klager einefrist-
gemdl3e Kundigung zum 28. 2. 2007. Ende Februar 2007 gab
der Beklagte die Mietsache dann zurtick.

Mit der vorliegenden Klage macht der Klager folgende Po-
sitionen geltend:

1. Restliche Mieten bzw. Nutzungsentschadigung
fur die Zeit von Mai 2006 bis Februar 2007

(10x220,00 EUR) 2200,00 EUR
2. Kosten des Mahnschreibens vom 23. 5. 2005

gemal3 der Rechnung BI. 72 d. A. 392,66 EUR
Summe: 2592,66 EUR

Der Beklagte behauptet, der Klager habe ihm das Kindi-
gungsschreiben vom 30.11. 2006 personlich Ubergeben. Ende
Januar habe ihm der Kl&ger angeboten, er kénne die Mietsache
noch eine gewisse Zeit nutzen, weil sich die Ubergabe an den
Erwerber verzogert habe. Der Klager habe gar nicht den Wil-
len gehabt, die Mietsache zurlickzuerhalten. Der objektive Nut-
zungswert des Objekts liege bei 880 € im Monat. Der Beklag-
teist der Ansicht, zwischen den Parteien sei konkludent ein neu-
er Mietvertrag mit einer Miete von 880 € zustandegekommen.

Bezuglich der geltend gemachten Anwaltskosten erhebt der
Beklagte die Einrede der Verjahrung.

Ausden Grunden: DieKlageist in Hohe von 2200 € begriin-
det, im Ubrigen ist sie unbegrundet.

Der Klager hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf Zah-
lung der geltend gemachten Nutzungsentschadigung von je
220<€ fur die Monate Mai 2006 bis Februar 2007 aus §546a
BGB. Das Mietverhdtnis zwischen den Parteien wurde durch
diefristlose Kiindigung vom 9. 12. 2005 beendet; insoweit wird
auf die Grinde des Urteilsvom 16. 1. 2007 verwiesen. Einestill-
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schweigende Verlangerung des Mietverhaltnisses war nach §2
Abs. 4 des Mietvertrages ausgeschlossen. Es wurde auch kein
neuer Mietvertrag durch konkludentes Verhalten geschlossen;
und zwar schon deswegen nicht, weil der Klager eineMietevon
1100 € beanspruchte wahrend der Beklagte nicht bereit war,
mehr als 880 € zu zahlen.

DieVoraussetzungen des § 546 aBGB liegen vor, dader Be-
klagte die Mietsache nach der fristlosen Kiindigung vom 9.12.
2005 nicht zurtickgegeben hat; d. h. er hat dem Kl&ger dieMiet-
sache vorenthalten. Ein Vorenthalten liegt vor, wenn die Miet-
sache gegen den Willen des Vermieters nicht herausgegeben
wird; der Vermieter muss den Willen haben, die Mietsache
zurtickzunehmen (vgl. Gather: in Schmidt-Futterer, Mietrecht,
9. Auflage 8546 a Rn.17 mit weiteren Nachweisen). Es ent-
spricht der Lebenserfahrung, dass ein Vermieter, der die frist-
lose Kiindigung des Mietverhéltnisses erklart und den Mieter
zur Raumung aufgefordert, auch den Willen hat, die Mietsache
zurtickzuerhalten. DasVerhalten des Klagers kann nicht so ver-
standen werden, dass er die R&ume gar nicht haben wollte. In
den Kiindigungen vom 9.12. 2005 und vom 8. 2. 2006 hat der
Kl&ger den Beklagten jeweils zur R&umung aufgefordert. Es
war der Beklagte, der die Wirksamkeit der Kiindigungen be-
stritt, z. B. in den Schriftsétzen vom 11. 7. und vom 6.11. 2006
in dem Verfahren 48 MC 358/06. Alleine daraus, dass der Kl&
ger keine Raumungsklage erhoben hat, kann nicht der Schluss
gezogen werden, dass er dem Beklagten die Raume weiter Uber-
lassen wollte. Richtig ist, dass es eine Vielzahl von Entschei-
dungen gibt, wonach ein Vorenthalten nicht vorliegt, wenn der
Vermieter vom Fortbestand des Mietverhél tnissesausgeht (z. B.
OLG Dusseldorf, GuT 2006, 29; OL G Diisseldorf, ZMR 2005,
705 [=GuT 2005, 228 KL]; OLG Dusseldorf DWW 2007, 414
[=GuT 2007, 316 KL; OLG Hamm, ZMR 2003, 354 und OLG
Dresden, MDR 2001, 82). Diesen Féllen lag aber immer die
Konstellation zu Grunde, dass eine wirksame K iindigung eines
Mieters vorlag, die der Vermieter fir unwirksam hielt, so dass
er die Fortsetzung des Mietverhdtnisses wollte. Hier dagegen
hat der Mieter zu Unrecht die Wirksamkeit der Kiindigung des
Vermietersin Zweifel gezogen. Wenn ein Vermieter die Miet-
raume kiindigt, kann man davon ausgehen, dass er die vermie-
teten Raume auch zurtickhaben will; und zwar unabhéangig da-
von, ob die Kiindigung wirksam ist oder nicht. Das Verhalten
des Klé&gers in dem Verfahren 48 MC 548/07 |&sst nicht den
Schluss zu, dass er die Rdume nicht tbernehmen wollte. Auch
die fristgemale Kindigung vom 30.11. 2006 deutet nicht auf
einen fehlenden Ricknahmewillen hin, weil der Klager damit
nur zum Ausdruck gebracht hat, dass er die R&ume auf jeden
Fall Ende Februar zurtickhaben wollte. Selbst wenn der Klager
dem Beklagten angeboten haben sollte, er konne das Objekt bis
zur Ubergabe an den neuen Eigentiimer nutzen, 18sst dies den
Ricknahmewillen nicht entfallen. Die Tatsache, dass der Ver-
mieter dem gekiindigten Mieter einen neuen Vertrag anbietet,
I&sst nicht den Schluss zu, dass kein Riicknahmewille mehr be-
steht, wenn das Angebot abgelehnt wird. Da der Beklagte von
der vereinbarten Monatsmiete von 1100 € nur jeweils 880€
gezahlt hat, war er zur Zahlung der Differenzbetrage zu verur-
teilen.

Die zuerkannten Zinsen sind als Verzugszinsen gerechtfer-
tigt.

Der Anspruch auf Erstattung der Anwaltskosten fur das
Schreiben vom 23.5. 2005 ist unbegriindet. Es mag sein, dass
der Beklagte zu diesem Zeitpunkt einen Mietriickstand von ca.
3700 € hatte. Die Vereinbarung vom 8. 6. 2005, durch die die
Miete rickwirkend reduziert wurde, stellt aber eine abschlie-
Rende Regelung aller gegenseitigen Anspriiche wegen der of-
fenen Mieten und der damals vorgebrachten Minderungsgrin-
de dar, zumal der Kl&gervertreter den Beklagten schon im
Schreiben vom 23. 5. 2005 aufgefordert hatte, die entstandenen
Anwaltskosten auszugl eichen. Wenn die Parteien anschlief3end
die Miete neu festlegen und weitere Punkte des Vertrages an-
dern, ohnesich weitereAnspriichefir den zurtickliegenden Zeit-
raum vorzubehalten, hatte das erkennbar den Sinn, alle gegen-
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seitigen Anspriiche, die bis zu diesem Zeitpunkt streitig waren,
abschlieffend zu regeln. Wegen der geltend gemachten An-
waltskosten war die Klage daher abzuwei sen.

88133, 151 BGB; 8818, 19 SchiedsStG MV
Schlichtungsklausel im Pachtvertrag;
Streit Uber dieWirksamkeit des Pachtvertrags,
Abgrenzung Schiedsklausdl;
Bestimmung der Schlichtungsstelle

a) Eineweit gefasste Schlichtungsklausel in einem Pacht-
vertrag ist im Zweifel dahin auszulegen, dass sie auch fur
den Streit tber die Wirksamkeit des Vertrages gelten soll
(vgl. fur die Schiedsgerichtsklausel BGHZ 69, 260, 263 f.;
53, 315, 318f.).

b) Zur Bestimmtheit einer Schlichtungsklausel in einem
Pachtvertrag.

(BGH, Urteil vom 29.10. 2008 — X1 ZR 165/06)

1 Zum Sachver halt: Dieklagende Gemeindeverlangt von den
Beklagten R&umung und Herausgabe eines Gutshauses mit Aus-
nahme bestimmter Wohnungen, hilfsweise Feststellung der Un-
wirksamkeit des zwischen ihr und der Beklagten zu 1 ge-
schlossenen Pachtvertrages.

2 DieKlagerin schloss am 28. Juni 2004 mit der Beklagten
zu 1, einer Gesellschaft birgerlichen Rechts, deren Gesell-
schafter die Beklagten zu 2 bis 5 waren, ab 1. Juli 2004 fir die
Dauer von 30 Jahren einen Pachtvertrag Uber ein Gutshaus in
P. nebst Parkanlage zu einem jahrlichen Pachtzins von
7527,16 €. Die bestehenden Mietvertrage Uber verschiedene
Wohnungen im Gutshaus wurden von der Beklagten zu 1 tber-
nommen.

3 Gemal §4 desPachtvertrages sollte die Beklagte zu 1 sémt-
liche fur die Liegenschaft anfallenden Kosten und Investitio-
nen tragen. Im Gegenzug erklérte sich die Klagerin bereit, die
Beklagte zu 1 bei der Kreditierung von Investitionen mit einer
grundbuchgesicherten Birgschaft zu unterstiitzen. Bei Beendi-
gung des Pachtvertrags sollte die Beklagte zu 1 Anspruch auf
Vergutung der von ihr erbrachten Investitionen zum Abschrei-
bungswert haben (89 des Pachtvertrages). § 8 des Pachtvertra-
ges sah die Eintragung eines Vorkaufsrechts zugunsten der Be-
klagten zu 1 vor. Bel Unwirksamkeit eines Teils des Vertrages
sollten die Ubrigen Teile gleichwohl wirksam bleiben (§12 des
Pachtvertrages).

4 810 desVertrages lautet:

»Schiedsgericht

Meinungsverschiedenheiten tiber Auslegung und Durchfiihrung
des Vertrags sollen auf dem Verhandlungsweg beigelegt wer-
den. Vor Anrufung eines Gerichts muss ein Schlichtungsversuch
vor dem Schiedsgericht unternommen werden.”

5 Dem Abschluss des Pachtvertrages am 28. Juni 2004 war ein
Beschluss der Gemeindevertretung vom 18. Juni 2004 voraus-
gegangen, den die untere Rechtsaufsichtsbehdrde am 6. Juli
2004 gemal3 881 Abs.1 der Kommunalverfassung des Landes
MecklenburgVorpommern (im Folgenden: KV M-V) bean-
standete.

6 Das Pachtobjekt wurde der Beklagten zu 1 am 1. Juli 2004
vereinbarungsgemal’ Ubergeben.

7 DieKlé&gerin ist der Ansicht, der Pachtvertrag sei unwirk-
sam. Sie hat die Raumungsklage erhoben, ohne zuvor einen
Schlichtungsversuch unternommen zu haben. Die Beklagten ha-
ben die Einrede der Schlichtungsvereinbarung geltend gemacht.

8 Das Landgericht Stralsund hat die Einrede fir begriindet
erachtet und die Klage al's derzeit unzulassig abgewiesen. Das
Oberlandesgericht Rostock hat die Berufung zurtickgewiesen
und die Revision zur Klérung der Fragen zugelassen, ob eine
Schlichtungsklausel in einem Pachtvertrag deshalb unwirksam
ist, weil der Pachtvertrag an sich nichtig oder schwebend un-
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wirksam ist, und ob im Wege der ergénzenden Vertragsausle-
gung zur Bestimmung einer Schiedsstelle auf die vom Gesetz-
geber zur Schlichtung von Streitigkeiten vorgesehenen Schieds-
stellen zurtickgegriffen werden kann. Mit der Revision verfolgt
die Kl&gerin ihr Klagebegehren weiter.

9 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.
10 |. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

11 Die Klage sei derzeit unzuléssig, weil die Kl&gerin vor
Klagerhebung keine Schiedsstelle fir den Versuch einer giitli-
chen Einigung angerufen habe. Bei §10 des Pachtvertrageshan-
dele es sich zwar nicht um eine Schiedsvereinbarung im Sinne
des §1029 ZPO, weil die Parteien die Entscheidung eines
Rechtsstreits vor einem ordentlichen Gericht nicht ausschlie-
Ben wollten. Es handele sich vielmehr um eine sogenannte
Schlichtungsvereinbarung. Dies ergebe sich aus Wortlaut und
Zweck der Klausel, wonach der Rechtsweg bei Erfolglosigkeit
des Schlichtungsversuchs offen bleiben sollte.

12 Die Schlichtungsvereinbarung gelte auch fur den Streit
Uber dieWirksamkeit desVertrages. Diehierzu fir die Schieds-
vereinbarung vom Bundesgerichtshof entwickelten Grundsét-
ze seien auf die Schlichtungsvereinbarung Ubertragbar. Denn
eine Schlichtungsklausel sei einer Schiedsklausel in wesentli-
chen Zugen ahnlich. Danach habe eine Unwirksamkeit des
Hauptvertrages nach §139 BGB im Zweifel nicht auch die Un-
wirksamkeit der Schiedsklausel zur Folge. Vielmehr sei durch
Auslegung zu ermitteln, ob die Parteien dem Schiedsgericht
auch die Entscheidung Uber die Wirksamkeit des Hauptvertra-
ges Ubertragen hétten. Im Zweifel sei im Rahmen einer solchen
Auslegung anzunehmen, dass die Vertragsparteien eine umfas-
sende Zustandigkeit des Schiedsgerichtes gewollt hétten.

13 Eine Unwirksamkeit des Pachtvertrages fuhre danach
nicht ohne weiteres auch zur Unwirksamkeit der in 810 des
Pachtvertrages vereinbarten Schlichtungsklausel . Diesesel vidl-
mehr dahin auszulegen, dass auch bei Streit Uber die Wirksam-
keit des Vertrages zunéchst eine Schiedsstelle anzurufen sei.
Streitigkeiten tber die Durchfihrung des Vertrages, fir die §10
einen Schlichtungsversuch vorschreibe, wiirden regelmafiig
auch durch die Frage bestimmt, ob der Vertrag von Anfang an
nichtig, schwebend unwirksam oder in vollem Umfang wirk-
sam sei.

14 Die Schlichtungsklausel sei auch hinreichend bestimmt.
Zwar hétten die Parteien die Zusammensetzung der Schieds-
stelle und damit auch die Person des Schlichters nicht ndher
bezeichnet. Der Klausel kénnejedoch entnommen werden, dass
vor Anrufung des ordentlichen Gerichts vor einer hierfir ein-
gerichteten Stelle ein Schlichtungsversuch habe durchgefihrt
werden sollen. Insoweit kdnnein ergénzender Vertragaus egung
auf eine Schiedsstelle zurtickgegriffen werden, die der Gesetz-
geber gerade zur Schlichtung vermdgensrechtlicher Streitig-
keiten eingerichtet habe. Geméal3 81 des Gesetzes Uber die
Schiedsstellen in den Gemeinden vom 13. September 1990
(GBI.DDRI, S.1527) seien auch in Mecklenburg-Vorpommern
durch die Gemeinden Schiedsstellen einzurichten, deren Auf-
gabedie Schlichtung in vermégensrechtlichen Streitigkeiten sel.
Diese Ziel setzungen stimmten mit demin 810 Satz 2 des Pacht-
vertrages dokumentierten Willen der Vertragsparteien tberein.

15 Der Verpflichtung der Klagerin, vor Anrufung der or-
dentlichen Gerichte eine Schiedsstelle anzurufen, stehe weder
entgegen, dass geméald §19 Landes-Schiedsstellengesetz die
Schiedsperson die Durchfilhrung eines Schieds- (richtig:
Schlichtungs-)verfahrens ablehnen kénne, wenn Gegenstand
des Streites die Klarung komplizierter Rechtsfragen sei, noch,
dass der Erlass des Ministeriums der Justiz des Landes M eck-
|lenburg-Vorpommern vom 28. Mérz 2002 ausfihre, die Schieds-
person habe sich in Sachen, in denen die notwendige Klérung
von komplizierten Rechtsfragen im Vordergrund stehe, einer
Tétigkeit zu enthalten. Die Schiedsperson habe ihre Aufgaben
unparteilich wahrzunehmen und unterliegeinihrer Tétigkeit ge-
mafi3 §9 Landes-Schiedsstellengesetz der Aufsicht durch den
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Direktor des Amtsgerichts. Die im Erlass zur Auslegung von
§19 L andes-Schiedsstellengesetz gegebenen Hinwei se kdnnten
zwar eine Orientierungshilfe fur die Schiedsperson sein, seien
fir diese aber nicht bindend. Letztlich liege esin der Entschei-
dungskompetenz der Schiedsperson, ob sie die Sache zum Ver-
such einer gutlichen Einigung im Schlichtungsverfahren an-
nehme. Die Verwaltungsvorschrift vermége allenfalls Bin-
dungswirkung fur die Ausfillung der Aufsichtspflicht des Di-
rektors des Amtsgerichts und, soweit das Landes-Schiedsstel-
lengesetz ein Tatigwerden der Gemeinde verlange, fur diese zu
entfalten.

16 Der Raumungsanspruch der Kl&gerin gegen die Beklag-
ten zu 2 bis5 als Gesellschafter der Beklagten zu 1 greife selbst
dann nicht durch, wenn die Schlichtungsklausel nicht fir und
gegen diese wirke. Denn die Beklagte zu 1 habe eine eigene
Rechtspersonlichkeit, soweit sie im Rechtsverkehr bei Ab-
schluss des Pachtvertrages aufgetreten sei. Damit kdnne ein
Réumungsanspruch sowohl aus §546 BGB als auch aus §985
BGB nur gegen die Beklagte zu 1 bestehen. Ein unmittelbarer
Anspruch gegen die Gesellschafter der Beklagten zu 1 bestehe
dagegen nicht.

17 1l. Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision
im Ergebnis ohne Erfolg. Das Berufungsgericht hat die Klage
daher zu Recht als derzeit unzul&ssig abgewiesen. Die Einrede
der Schlichtungsvereinbarung ist begrtindet.

18 1. Die Auslegung von 810 des Pachtvertrages durch das
Berufungsgericht dahin, dass es sich bei dieser Vereinbarung
nicht um eine Schiedsvereinbarung im Sinne des §1029 ZPO,
sondern um eine Schlichtungsvereinbarung handelt, ist revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie wird von der Revision
geteilt. Eine Schiedsvereinbarung liegt nur dann vor, wenn Strei-
tigkeiten unter Ausschlussdes ordentlichen Rechtswegesdurch
ein Schiedsgericht entschieden werden sollen. Das sieht §10
desPachtvertragesnicht vor. Er verlangt vielmehr, dassdie Par-
teien vor Anrufung eines Gerichts einen Schlichtungsversuch
vor dem Schiedsgericht unternehmen, und schliefdt damit le-
diglich die sofortige Klagbarkeit aus (vgl. BGH Urteilevom 23.
November 1983 - VIII ZR 197/82 - NJW 1984, 669 und vom
18. November 1998 - VIII ZR 344/97 - NJW 1999, 647, 648).
Die Bezeichnung der Schlichtungsstelle a's ,, Schiedsgericht®
ist angesichts des klaren Regelungswillens der Parteien, das
Schlichtungsverfahren einem gerichtlichen Verfahren nur vor-
zuschalten und dieses gerade nicht endglltig auszuschliefen,
a s unschéadliche Falschbezeichnung zu bewerten.

19 2. Bei der Schlichtungsvereinbarung handelt es sich nicht
um eine von Amts wegen zu prifende Prozessvoraussetzung,
sondern wie bei einer Schiedsgerichtsvereinbarung (81032
Abs.1 ZPO, BGHZ 24, 15), um eine von den Beklagten zu er-
hebende Einrede (BGH Urteile vom 23. November 1983 - VIl1
ZR 197/82 - NJW 1984, 669, 670 und vom 18. November 1998
- VI ZR 344/97 - NJW 1999, 647, 648), die die Klagbarkeit
vorubergehend ausschlief3t.

20 Die Beklagten haben die Einrede erhoben. Es kann offen
bleiben, ob die Einrede in entsprechender Anwendung der fir
die Schiedsgerichtsvereinbarung geltenden Regelung (§1032
Abs.1 ZPO) nur dann rechtzeitig ist, wenn sie vor Beginn der
mundlichen Verhandlung zur Hauptsache erfolgt. Denn die Ri-
ge der Beklagten wéare auch flir diesen Fall rechtzeitig erhoben.

21 3. Zu Recht geht das Berufungsgericht von der Wirksam-
keit der vereinbarten Schlichtungsklausel aus.

22 a) Entgegen der Ansicht der Revision erfasst eine schwe-
bende oder endgtiltige Unwirksamkeit der pachtvertraglichen
Vereinbarungen nicht die Schlichtungsvereinbarung. Das Be-
rufungsgericht hat diese dahin ausgel egt, dass die Parteien auch
bei einem Streit Uber die Wirksamkeit des Pachtvertrages vor
Anrufung der staatlichen Gerichte die Durchflihrung eines
Schlichtungsverfahrens wollten. Diese revisionsrechtlich nur
eingeschrankt auf Verstél3e gegen Auslegungsregeln, Denkge-
setze oder Erfahrungssétze Uberprifbare Auslegung ist nicht zu
beanstanden. Sie steht in Einklang mit dem Wortlaut und dem
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sich daraus ergebenden weiten Anwendungsbereich der Klau-
sel. Danach muss bei Streitigkeiten tber die Durchfihrung des
Vertrages zunéchst ein Schlichtungsversuch unternommen wer-
den. Zu Streitigkeiten Uber die Durchfiihrung des Vertrages
gehoren auch Streitigkeiten dartiber, ob der Vertrag Uberhaupt
zur Durchfuihrung gelangt, weil eine Partei seine Unwirksam-
keit behauptet. Aus dem weit gefassten Anwendungsbereich
folgt, dass die Parteien im Zweifel eine umfassende Zustan-
digkeit der Schlichtungsstelle wollten. Zu Recht weist das Be-
rufungsgericht auch darauf hin, dass es eine Partei sonst in der
Hand hétte, mit der Behauptung, der Vertrag sei unwirksam,
stets die Unanwendbarkeit der Schlichtungsklausel herbeizu-
fuhren und damit das vereinbarte Schlichtungsverfahren zu um-
gehen.

23 Esist somit davon auszugehen, dassdie Parteien die Wirk-
samkeit der Schlichtungsklausel auch fir den Fall wollten, dass
die Ubrigen vertraglichen Vereinbarungen unwirksam sind. Des-
halb hat deren etwaige Unwirksamkeit nicht nach §139 BGB
die Unwirksamkeit der Schlichtungsklausel zur Folge.

24 Dafur spricht auch, dass der Bundesgerichtshof bereitsfir
Schiedsvertrage entschieden hat, dass diese, wenn ihr Anwen-
dungsbereich weit gefasst ist, sich im Zweifel auch auf Strei-
tigkeiten Uber die Wirksamkeit des Hauptvertrages erstrecken
und folglich eine Unwirksamkeit des Hauptvertragesim Zwei-
fel nicht auch die Unwirksamkeit der Schiedsklausel zur Folge
hat (BGHZ 69, 260, 263 f.; 53, 315, 318 f. m.w.N.).

25 b) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Schlich-
tungsklausel, obwohl sie keine Schlichtungsstelle nennt, hin-
reichend bestimmt. Das Berufungsgericht hat in revisions-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise 810 Satz 2 des Pacht-
vertrages erganzend dahin ausgel egt, dass al's Schlichtungsstel -
le die Stelle anzusehen ist, die der Gesetzgeber fur Mecklen-
burg-Vorpommern zur Schlichtung vermdgensrechtlicher Strei-
tigkeiten vorgesehen hat.

26 aa) Die Voraussetzungen fur eine ergdnzende Vertrags-
auslegung liegen vor. Ausdem Wortlaut der Klausel ergibt sich,
dass die Parteien bei Streitigkeiten vor Anrufung der ordentli-
chen Gerichte zwingend die Durchfihrung eines Schlichtungs-
versuchswollten. DasVersdumnisder Parteien, die Stelle zu be-
nennen, vor der dieser Schlichtungsversuch unternommen wer-
den sollte, stellt angesichts dessen eine planwidrige Unvoll-
standigkeit der Klausel dar, die, um der Klausel die gewollte
Geltung zu verschaffen, durch Ermittlung des hypothetischen
Parteiwillens sinnvoll zu ergénzen ist. Dabel ist darauf abzu-
stellen, ob sich aus den Umsténden hinreichend eindeutig er-
gibt, welche Schlichtungsstelle die Parteien unter Beriicksich-
tigung des Gebotsvon Treu und Glauben vereinbart hétten, wenn
siebel Abschluss des Vertrages an diese Regelung gedacht hét-
ten (vgl. BGH, Urteil vom 23. November 1978 - |1 ZR 20/78 -
NJW 1979, 1705, 1706).

27 Das Berufungsgericht hat diese Grundsétze bei der er-
ganzenden Vertragsausl egung berticksichtigt; insbesondere hat
es- entgegen der Ansicht der Revision - den Interessen der Par-
teien angemessen Rechnung getragen.

28 Im Hinblick darauf, dass andere fur die Streitigkeiten aus
dem vorliegenden Vertrag geeignete Schlichtungsstellen nicht
ersichtlich sind, liegt es nahe davon auszugehen, dass die Par-
teien auf diegesetzlich eingerichteten Schiedsstellenin den Ge-
meinden des Landes Mecklenburg-Vorpommern zurtickgegrif-
fen hétten.

29 Gemal §1 des fortgeltenden Gesetzes Uiber die Schieds-
stellenin den Gemeinden vom 13. September 1990 (GBI. DDR
I, S.1527 - in der Fassung vom 10. Juli 1998 GVOBI. M-V S. 636
- Landes-Schiedsstellengesetz - Sch StG M-V) sind in Meck-
lenburgVorpommern zur Durchfthrung von Schlichtungsver-
fahren Uber streitige Rechtsangel egenheiten in jeder Gemeinde
Schiedsstellen einzurichten. Diese kdnnen in birgerlichen
Rechtsangel egenheiten angerufen werden, soweit die Parteien
berechtigt sind, Uber den Gegenstand des StreitseinenVergleich
abzuschlief3en, und weder eine Zustandigkeit der Arbeitsge-
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richte besteht noch der Anspruch auseiner Familien- oder Kind-
schaftssache herrtihrt (§13 Sch StG M-V). Die Schiedsstellen
haben die Aufgabe auf eine gutliche Einigung der Parteien hin-
zuwirken (814 Sch StG M-V).

30 Diese Zielsetzung steht in Einklang mit der Schlich-
tungsvereinbarung in 810 des Pachtvertrages, nach der Mei-
nungsverschiedenheiten Uber die Auslegung und die Durch-
fUhrung desVertrages auf demVerhandlungsweg beigelegt wer-
den sollen und vor Anrufung eines Gerichts ein Schlichtungs-
versuch vor dem,, Schiedsgericht* unternommen werden muss.

31 bb) Der Umstand, dass die Schiedsstellevon der Gemeinde
und damit von der Kl&gerin eingerichtet und die Schiedsperso-
nen von der Gemeindevertretung gewahlt werden (881, 3 Sch
StIG M-V), kénnte allenfalls dem I nteresse der Beklagten an der
Uberparteilichkeit der Schiedsstelle entgegenstehen. Davon ist
hier jedoch nicht auszugehen. Zum einen ist die Schiedsperson
inihrer Entschei dung unabhangig und unterliegt nicht den Wei-
sungen der Gemeinde. Sie hat auch nicht die Aufgabe, endgul-
tige Entscheidungen zu treffen, sondern soll lediglich Hilfe bei
der gitlichen Beilegung von Streitigkeiten leisten. Zum ande-
ren ist 810 des Pachtvertrages, mit dem die Parteien zwingend
einen Schlichtungsversuch erreichen wollten, nur dann wirk-
sam, wenn auf die alein in Betracht kommende Schiedsstelle
der Gemeinde zuriickgegriffen wird. Letztlich spricht fir die
Schiedsstelle der Gemeinde auch, dass die Beklagten sich - ent-
gegen der Behauptung der Revision - bereits mit Erhebung der
Einrede der ,, Schiedsvereinbarung* darauf berufen haben, die
nach dem Gesetz Uber die Schiedsstellenin den Gemeinden fiir
das Land Mecklenburg-Vorpommern eingerichteten Schlich-
tungsstellen seien fiir die Entscheidung der Streitigkeiten Uber
den Pachtvertrag zustandig. Auch die Kl&gerin hat darauf hin-
gewiesen, dass als Schlichtungsstelle lediglich die im Land
M ecklenburgVorpommern e ngerichtete gemeindliche Schieds-
stelle in Betracht komme.

32 cc) Der ergdnzenden Auslegung der Schlichtungsklausel
dahin, dass die Schlichtungsstelle der Gemeinde vereinbart ist,
steht auch nicht entgegen, dass die zur Auslegung des Landes-
Schiedsstellengesetzes von dem Justizministerium des Landes
MecklenburgVorpommern erlassene Verwaltungsvorschrift
vom 28. Mérz 2002 (111 360/3180-4 SH) zu 813 Sch StG M-V
bestimmt, dass Streitigkeiten, an denen Gemeinden als Partel
beteiligt sind, nicht in die Zustandigkeit der Schiedsstelle fal-
len. DieseVerwaltungsvorschrift entfaltet gegenliber der Schied-
sperson keine Bindungswirkung. Die Rechte und Pflichten der
Schiedsperson ergeben sich aus dem Landes-Schiedsstellenge-
setz. In §13 Sch StG M-V ist im Einzelnen geregelt, in welchen
Fallen das Schlichtungsverfahren ausgeschlossen ist. Dazu
gehoren nicht diein der Verwaltungsvorschrift genannten Strei-
tigkeiten, an denen Gemeinden als Partei beteiligt sind. Dieim
Gesetz geregelte Zusténdigkeit der Schiedsstellen kann durch
eineVerwaltungsvorschrift aber nicht geéndert werden (Zenker
NJ 2007, 179, 180).

33 C) Esbestehen auch keinerechtlichen Bedenken gegendie
Zuléssigkeit der hier mit der Schlichtungsklausel vereinbarten
temporéaren Einschrankung der Klagbarkeit von Forderungen.
Nach herrschender M einung in Rechtsprechung und Schrifttum
ist es den Vertragspartnern grundsétzlich moglich, die prozes-
suale Durchsetzbarkeit von Forderungen, auf die sie materiell-
rechtlich verzichten kdnnen, auszuschlief3en oder einzuschrén-
ken (BGH, Urteil vom 23. November 1983 - VIII ZR 197/82 -
NJW 1984, 669, 670 mit krit. Anm. Priitting ZZP 99, 93, 96 .).
Ob dem in dieser Allgemeinheit gefol gt werden kann, kann of -
fen bleiben. Jedenfalls dann, wenn das Schlichtungsverfahren
gewisse rechtsstaatliche Mindestanforderungen einhélt, die hier
durch das Landes- Schiedsstellengesetz gewahrleistet sind, be-
stehen aber keine Bedenken gegen den vertraglich vereinbarten
temporaren Ausschluss der Klagbarkeit einer Forderung.

34 4. Entgegen der Ansicht der Revisionist die Berufung auf
die Schlichtungsklausel auch nicht wegen Aussichtslosigkeit
des Schlichtungsverfahrens treuwidrig.
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35 a) Soweit die Revision meint, der vorliegende Streit sei
rechtlich kompliziert und deshalb fur das gesetzliche Schlich-
tungsverfahren nicht geeignet, das geméal? §19 Sch StG M-V nur
fir rechtlich und sachlich einfach gelagerte Félle vorgesehen
sel, steht diesder Einleitung eines Schlichtungsverfahrensnicht
entgegen. Die Entscheidung darlber, ob ein geeigneter Fall ge-
gebenist, liegt geméal? §19 Sch StG M-V und auch nach der Er-
|auterung in der Verwaltungsvorschrift im Ermessen der Schieds-
person.

36 b) DieKlagerin kann sich auch nicht darauf berufen, dass
die Schiedsperson gemal3 818 Abs.1 Nr.4 Sch StG M-V des-
halb nicht tatig werden dirfe, weil die Sache bei Gericht an-
héngig ist. Ein solcher Einwand ist der Kl&gerin im vorliegen-
den Rechtsstreit verwehrt, weil sie dieses Verfahrenshindernis
durch die Erhebung der Klage selbst geschaffen hat.

37 Der Einleitung eines Schlichtungsverfahrens nach Been-
digung der Anhangigkeit des vorliegenden Rechtsstreits steht
§18 Sch StG M-V nicht entgegen.

38 ¢) Schliefdlich scheidet auch die sachliche Zustéandigkeit
der Schiedsstelle nicht deshalb von vorneherein aus, weil die
Parteien nicht berechtigt wéren, Uber den Gegenstand des Streits
einen Vergleich zu schlieffen (813 Satz1 Sch StG M-V). Zwar
sind die Parteien nicht befugt, sich tber das kommunal auf-
sichtsrechtliche Genehmigungserfordernis fur die Ubernahme
von Verpflichtungen aus Gewahrvertrégen und Ausgleichszah-
lungen fir Investitionen (884, 9 des Pachtvertrages) hinweg-
zusetzen, das sich aus § 58 Kommunalverfassung fur das Land
Mecklenburg-Vorpommern a.F. (jetzt §57 KV MV) ergibt. Sie
konnen aber im Vergleichsweg einen Pachtvertrag abschlief3en,
der keine Vereinbarungen enthdlt, die von der Rechtsaufsichts-
behorde genehmigt werden mussen. Wie sich aus dem von den
Beklagten vorgelegten Schreiben der Landrétin an das Innen-
ministerium vom 31. Januar 2005 ergibt, wollte die untere
Rechtsaufsichtsbehorde gerade Nachverhandlungen zwischen
der Klagerin und der Beklagten zu 1 erleichtern.

39 d) Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dassdie
in 810 des Pachtvertrages vereinbarte Verpflichtung zur Anru-
fung der Schiedsstelle auch nicht deshalb entfallt, weil eine der
Vertragsparteienim Nachhinein - etwawegen Vertragsreue - das
Interesse an einer gitlichen Einigung verloren hat. Auch in ei-
nem solchen Fall kann nicht von vornherein ausgeschlossen
werden, dass diese Vertragspartei unter Mitwirkung eines Drit-
ten das Interesse an einer gitlichen Einigung zurlickgewinnt.

40 6. Die Einrede der Schlichtungsvereinbarung kann auch
von den Beklagten zu 2 bis 5, soweit sie al's Gesellschafter der
Beklagten zu 1 auf Raumung und Herausgabe des Gutshauses
in Anspruch genommen werden, geltend gemacht werden. Da
die Beklagten zu 2 bis 5 fur die Schuld der als Aufiengesell-
schaft parteiféhigen Beklagten zu 1 wie diese einstehen miis-
sen, bindet und beglinstigt die von der Beklagten zu 1 getroffe-
ne Schlichtungsvereinbarung trotz der Vermogenstrennung auch
dieBeklagten zu 2 bis5 alsderen Gesellschafter (Musiel ak/Voit
ZPO 26. Aufl. §1029 Rdn. 8 m.w.N.; Kreindler/Schéfer/Wolff
Schiedsgerichtsbarkeit Kompendium fir die Praxis Rdn. 176
m.w.N.; vgl. fir die OHG BGH Urteil vom 12. November 1990
- 11 ZR 249/89 - NJW-RR 1991, 423, 424).

41 Zu Recht weist die Revision darauf hin, dass die Aus-
flhrungen des Berufungsgerichts zur Begriindetheit des Rau-
mungsanspruchs gegen die Beklagten zu 2 bis 5, nachdem das
Berufungsgericht die Klage auch diesen gegeniber as un-
zulassig abgewiesen hat, unbeachtlich sind (BGH Urteil vom
2. Oktober 1991 - V111 ZR 21/91 - WPM 1991, 2081, 2083). Die
Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagten zu 2 bis5 sei-
en as Gesellschafter fur den Herausgabe- und Raumungsan-
spruch nicht haftbar, trifft allerdings nicht zu. Vielmehr haften
die Gesdllschafter auch fur ein auf die Riickgabe einer Pacht-
sache gerichtetesVerlangen (Schmidt-Futterer/Gather Mietrecht
9. Aufl. §546 BGB Rdn. 29; fur die Kommanditgesellschaft:
BGH Urteil vom 1. April 1987 - VIII ZR 15/86 - NJW 1987,
2367, 2369 [=WuM 1987, 260]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88584, 542 BGB
Pacht auf unbestimmte Zeit;
ungewisse auflésende Bedingung; ordentliche Kiindigung
desVerpachtersvor Bedingungseintritt;
Grundstick mit Schief3stand

Ein unter einer auflésenden Bedingung (hier: behordli-
che Nutzungsunter sagung) geschlossener Pachtvertrag ist
alsunbefristeter Vertrag ordentlich kiindbar, wenn die Par -
teien die M oglichkeit einer ordentlichen Kundigung nicht
ausgeschlossen haben. Ein solcher AusschlussdesRechtszur
ordentlichen Kiindigung kann auch schon in der Vereinba-
rung einer auflésenden Bedingung alssolcher zu finden sein.
Ob der Vereinbarung eine solche weitergehende, das or-
dentliche K indigungsrecht ausschlie3ende Bedeutung zu-
kommt, hat im Streitfall digjenige Vertragspartei darzule-
gen und zu beweisen, die sich auf diese Bedeutung ber uft.

(BGH, Urteil vom 1.4.2009 — X11 ZR 95/07)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien streiten tiber den Fortbestand
eines von ihnen geschlossenen Pachtvertrags.

2 Der Kl&ger hat dem Beklagten 1994 den auf seinem Grund-
stiick befindlichen Kugelschief3stand (nebst aufstehenden Ge-
baudeteilen und Anlagen) fur gewerbliche Zwecke fiir 500 DM
(= 255,65 €) pro Jahr verpachtet. Im Pachtvertrag ist u. a. fol-
gendes geregelt:

» 82 Pachtzeit

Das Pachtverhaltnis beginnt am 1. April 1994. Der Pacht-
vertrag lauft solange, bis die Nutzung des Schiel3standes als
Schief3stand aufgrund behérdlicher Anordnung untersagt wird.

§3 Aulerordentliches K iindigungsrecht

Der Verpéachter kann das Pachtverhéltnis unter den Voraus-
setzungen der 88553, 554, 554aBGB <a. F.> fristloskiindigen.
Die Kundigungsvorschriften fur gewerbliche Anlagen sind zu
beachten.”

3 Bei Vertragsschluss haben die Parteien nicht dartiber ge-
sprochen, ob das ordentliche K {indigungsrecht ausgeschlossen
sein sollte. Mit Schreiben vom 19. September 2006 hat der K&
ger die ordentliche Klindigung zum 31. Mé&rz 2007 erklart. Der
Klager begehrt die Rdumung und Herausgabe des Schiefdstan-
des.

4 Das Amtsgericht Bad Iburg hat die Kiindigung fir wirk-
sam erachtet. Es hat den Beklagten verurteilt, den Schief3stand
gerédumt an den Kl&ger herauszugeben. Die hiergegen gerich-
tete Berufung hat das Landgericht Osnabriick zuriickgewiesen.
Mit der zugel assenen Revision verfolgt der Beklagte sein Klag-
abwei sungsbegehren weiter.

5 Ausden Grinden: Die Revision ist nicht begriindet.

6 1. Das Landgericht hat - ebenso wie zuvor das Amtsge-
richt - die ordentliche Kiindigung des Pachtvertrags durch den
Klager fir wirksam erachtet, weil die Parteien die ordentliche
Kundigung vertraglich nicht ausgeschl ossen hétten.

7 Der Pachtvertrag sei unter einer aufl6senden Bedingung -
der behdrdlichen Nutzungsuntersagung - geschlossen. Er sei
deshalb wie ein unbefristeter Pachtvertrag zu behandeln, dader
Zeitpunkt des Eintritts der auflésenden Bedingung nicht fest-
stehe. Als unbefristeter Vertrag sei der Pachtvertrag ordentlich
kundbar. Dieses Ergebnisfolge auch aus der Auslegung desVer-
trags. Weder Wortlaut noch Systematik rechtfertigten die An-
nahme, dass die Parteien das ordentliche K tindigungsrecht hét-
ten ausschliefRen wollen. Abreden, die wesentliche Rechte ei-
ner Partel - hier das Recht des Klégers zur ordentlichen Kiin-
digung des Pachtvertrags (§ 584 BGB) - einschrankten, seien
im Zweifel eng auszulegen. Zwar bliebe auch bei einem ver-
traglichen Ausschluss der ordentlichen Kindigung dem Klager
die Moglichkeit unbenommen, den Pachtvertrag gemaR 88581
Abs. 2, 544 BGB nach Ablauf von 30 Jahren zu kiindigen. Auch
ein solcher langfristiger Aufschub der Kindigungsmoglichkeit
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stelle jedoch eine wesentliche Einschrankung der Rechte des
Klé&gers dar, von der ohne entsprechende ausdriickliche For-
mulierung nicht ausgegangen werden kénne.

8 DieAussage des Steuerberaters des Beklagten, der den Ver-
trag ausgearbeitet habe, stehe nicht entgegen. Zwar habe dieser
bekundet, er habe mit der Formulierung des Vertrags den Aus-
schluss des ordentlichen K iindigungsrechts beabsichtigt. Doch
habe der Zeuge - nach seinem Bekunden - hiertiber mit dem
Klager nicht gesprochen; auch unter den Parteien sei diese Fra-
ge nicht erdrtert worden.

9 Ein Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts lasse
sich auch nicht im Hinblick auf die vom Beklagten getétigten
Investitionen rechtfertigen. Der Beklagte werdeinsoweit bereits
durch die 88539, 581 Abs. 2 BGB geschiitzt. AulRerdem sei zu-
mindest der Beklagte bei Vertragsschluss vom baldigen Erlass
einer behordlichen Untersagungsverfligung ausgegangen. Ha-
be er dennoch Investitionen in Héhe von (nach seinem Vortrag)
Uber 50000 € getétigt, so trage er das Risiko einer vorzeitigen
Beendigung des Vertrags.

10 2. Diese Ausfiihrungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

11 @) Ein Pachtverhaltnis kann, wenn die Pachtzeit nicht be-
stimmt ist, nach §584 Abs.1i.V.m. §542 BGB (zur Anwend-
barkeit neuen Rechts: vgl. Art.229 83 EGBGB) ordentlich
gekiindigt werden. Die Pachtzeit ist unbestimmt, wenn nicht nur
ungewiss ist, wann ein Ereignis eintreten wird, das nach dem
Pachtvertrag zu dessen Beendigung fiihren soll, sondern wenn
aullerdem ungewissist, ob dieses Ereignis tberhaupt jemalsein-
treten wird.

12 Soliegen die Dinge hier. Nach § 2 des Pachtvertrags soll-
te das Nutzungsverhaltnis tiber den Schiefstand solange ,,lau-
fen", bis die Nutzung behordlich untersagt wiirde. Damit ha-
ben die Parteien die Geltung des Pachtvertrags an eine aufl6-
sende Bedingung geknupft; denn im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses war nicht nur ungewiss wann, sondern auch ob Gber-
haupt eine behérdliche Nutzungsuntersagung erfolgen wiirde.
Dasergibt sich ausden Feststellungen desAmtsgerichts, auf die
im Berufungsurteil ergénzend Bezug genommen wird. Danach
war bei Abschluss des Pachtvertrags nicht ersichtlich, ob es
Uberhaupt zu einer behordlichen Untersagung der Nutzung des
Schief3standes kommen wiirde. Aus dem vom Landgericht fest-
gestellten Umstand, bei Abschluss des Pachtvertrages sei zu-
mindest der Beklagte davon ausgegangen, dass eine entspre-
chende Untersagungsverfigung erfolgen wiirde, fol gt nichts Ge-
genteiliges. Auch wenn der Beklagte einekiinftige Untersagung
alswahrscheinlich ansah, so besagt dies nicht, dass eine solche
kinftige Untersagung von ihm bereits als gewiss angesehen
wurde. Erst recht l8sst sich daraus nicht herleiten, dass beide
Parteien von einer solchen Gewissheit ausgingen und deshalb
ihren Vertrag - entgegen dessen objektivem Wortlaut - nicht un-
ter eine aufl6sende Bedingung stellen, sondern auf den (unge-
wissen) Zeitpunkt einer beiderseits als sicher erwarteten Nut-
zungsuntersagung befristen wollten.

13 b) Die Frage, ob ein unter einer auflésenden Bedingung
geschlossener Mietvertrag vor Bedingungseintritt ordentlich
gekiindigt werden kann, ist alerdings namentlich im Wohn-
raum-Mietrecht umstritten. Die Frage durfte sich grundsétzlich
in gleicher Weise auch fir gewerbliche Miet- oder Pachtvertra-
ge stellen. Nach einer Auffassung sind solche Vertrage wie an-
dere unbefristete Mietverha tnisse zu behandeln mit der Folge,
dass sie vor Bedingungseintritt ordentlich gekindigt werden
koénnen (Palandt/Weidenkaff BGB 68. Aufl. 8572 Rdn. 5). Nach
anderer Auffassung sind solche Vertrége nicht ordentlich kiind-
bar; denn mit der Aufnahme der Bedingung solle nicht eine L 6-
sungsmdglichkeit zusétzlich zum K indigungsrecht geschaffen,
sondern der Bestand des Vertrags einzig vom Eintreten der Be-
dingung abhéangig gemacht werden (vgl. etwa Lammel, Wohn-
raummietrecht, 2. Aufl., 8572 BGB Rdn. 13 m.w.N.). Nach ei-
ner dritten Auffassung ist auf den beim Vertragsschluss zum
Ausdruck kommenden Willen der Parteien abzustellen. Solle
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die auflésende Bedingung der alleinige Grund fir die Ver-
tragsbeendigung sein, sei das Nutzungsverhéltnis vor Eintritt
der Bedingung grundsétzlich nicht ordentlich kiindbar. Sei die
auflésende Bedingung dagegen nur al's spatestmoglicher Been-
digungszeitpunkt bestimmt, kénne das Nutzungsverhéltnisauch
schon vor Bedingungseintritt ordentlich gekiindigt werden
(Staudinger/Rolfs BGB <2006> §572 Rdn. 11 f. m.w.N.; &hn-
lich auch Blank in Schmidt-Futterer Mietrecht 9. Aufl. §572
Rdn. 13).

14 Der Senat folgt im Ergebnis der letztgenannten Auffas-
sung. Unter einer auflésenden Bedingung geschlossene Pacht-
vertrége sind al's unbefristete Vertrdge zwar grundsétzlich or-
dentlich kiindbar. Die Vertragsparteien sind jedoch nicht ge-
hindert, die Méglichkeit einer ordentlichen Kiindigung auszu-
schliefen. Ein solcher Ausschluss des Rechts zur ordentlichen
Kndigung kann auch schon in der Vereinbarung einer auflo-
senden Bedingung als solcher zu finden sein. Diesist alerdings
nur dann der Fall, wenn die Parteien mit der auflésenden Be-
dingung die Beendigung des Nutzungsverhéltnisses - vorbe-
haltlich des Eintritts auRerordentlicher K indigungsgriinde - ab-
schlief3end regeln und nicht nur einen Zeitpunkt festlegen woll-
ten, zu dem das Nutzungsverhéltnisin jedem Falle - also unbe-
schadet der Mglichkeit einer friheren Aufldsung - enden soll-
te. Ob der Vereinbarung einer aufl ésenden Bedingung eine sol -
che weitergehende, das ordentliche Kiindigungsrecht aussch-
lieflende Bedeutung zukommt, hat im Streitfall digjenige Ver-
tragspartel darzulegen und zu beweisen, die sich auf diese Be-
deutung beruft.

15 ¢) Der Beklagte hat nicht dargelegt, dass die Parteien der
vereinbarten aufl 6senden Bedingung des Pachtvertrags eine sol-
che weitergehende Bedeutung beigemessen haben. Uber einen
Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kiindigung haben die
Parteien unstreitig nicht ausdriicklich gesprochen. Er ergibt sich
auch nicht aus der getroffenen Vereinbarung.

16 Nach der vom Landgericht vorgenommenen Auslegung
des §2 des Pachtvertrags wollten die Parteien zwar, dass ihr
Pachtvertrag im Falle einer behordlichen Nutzungsuntersagung
automatisch enden sollte. Einen konkludenten Ausschluss der
M 6glichkeit einer ordentlichen K lindigung vermochte das Land-
gericht dieser Abrede nach Wortlaut und Systematik jedoch nicht
zu entnehmen. Diese tatrichterliche Auslegung l8sst revisions-
rechtlich bedeutsame Fehler nicht erkennen. Insbesondere ist
weder dargetan noch sonst ersichtlich, dass das Landgericht fir
die Auslegung wesentliche Tatsachen Ubersehen, gesetzliche
oder algemein anerkannte Auslegungsregeln verletzt oder ge-
gen die Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze verstofien
hat (zur revisionsrechtlichen Nachprifung tatrichterlicher Ver-
tragsauslegung vgl. etwa BGH Urteil vom 21. M&rz 2000 - V111
ZR 297/98 - NJW 2000, 2508, 2509 sub I1. 2. a)).

17 Aus dem Wortlaut der Abrede ergibt sich lediglich, dass
der Pachtvertrag enden soll, wenn die Behdrde die Nutzung des
Pachtobjektsals Schief3stand untersagt. Darausfolgt keineswegs
zwingend, dass bis zu diesem Zeitpunkt eine ordentliche Kiin-
digung ausgeschlossenist. Ohnedie vereinbarte aufl 6sende Be-
dingung hétte der Beklagte namlich bei einer behérdlichen Nut-
zungsuntersagung den Pachtzins mindern oder sogar Schadens-
oder Aufwendungsersatzanspriiche gegen den Klé&ger geltend
machen konnen (8581 Abs. 2 i.V.m. 88537, 538 BGB in der
beim Vertragsschluss geltenden Fassung). Diese M&glichkeit
wurde ihm durch die Vereinbarung der aufl ésenden Bedingung
versagt, so dass der Vereinbarung insoweit ein eigenstandiger
Sinn zukommen kann.

18 Aus 8 3 desPachtvertrags ergibt sich nichts Gegenteiliges.
Zwaer féllt auf, dass die Parteien die Moglichkeit einer aulZeror-
dentlichen K iindigung - unter Hinweis auf die gesetzlichen Vor-
schriften - ausdrticklich erwahnen, die Moglichkeit einer or-
dentlichen Kiindigung jedoch unerwéhnt lassen. Daraus |&sst
sich jedoch nicht zwingend folgern, dass das ordentliche Kiin-
digungsrecht habe ausgeschlossen werden sollen. Vielmehr er-
scheint es moglich, dass die Parteien in einer etwaigen kunfti-
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gen Nutzungsuntersagung einen wichtigen Grund fir eine
aulRerordentliche Kindigung gesehen haben und klarstellen
wollten, dass mit der fir diesen Fall vertraglich vorgesehenen
automatischen Beendigung des Pachtverhaltnisses der Riick-
griff auf (andere) wichtige Griinde, die eine auRerordentliche
Kundigung rechtfertigen kdnnten, nicht verschlossen werden
sollte.

19 Auch die fur beide Seiten erkennbare Interessenlage for-
dert kein anderes Verstandnis. Zum einen ist nicht festgestellt,
ob und in welchem Umfang die vom Beklagten geltend ge-
machten Investitionen notwendig und fur den Kléger vorher-
sehbar waren. Auch die absehbare Notwendigkeit von umféng-
lichen Investitionen wiirde im Gbrigen nicht ohne weiteres die
Annahme eines Ausschlusses jeder ordentlichen Kiindigungs-
maglichkeit nahelegen, dader Beklagtein demvon §581 Abs. 2
i.V.m. 88536a, 539 BGB gezogenen Rahmen Ersatz von Auf-
wendungen verlangen kann. Zudem hat er die behaupteten In-
vestitionen getétigt, obwohl er - nach seinem eigenen Vortrag -
eine baldige Nutzungsuntersagung fur wahrscheinlich erachtet
hat. Dies spricht gegen dieAnnahme, der Beklagte habe die be-
haupteten Investitionen nur im Hinblick auf dielangfristige Dau-
er eines ordentlich nicht kiindbaren Pachtverhaltnisses getétigt.
Zum andern féllt ins Gewicht, dass der Kl&ger sich mit eéinem
Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit jeder anderweitigen
wirtschaftlichen Verwertung des Grundstuicks auf Dauer bege-
ben hétte. Von einem solchen Verzicht ist angesi chts des Pacht-
zinses von nur 255,65 € pro Jahr ohne eine eindeutige Verein-
barung nicht ohne weiteres auszugehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88581, 540, 543 BGB
Pacht; Hofstelle nebst vor mals landwirtschaftlich
genutzter Flache; Reiterhof; Erstreckung der Erlaubnis
zur Unterverpachtung auf eine Unter-Unterver pachtung;
Kindigung wegen vertragswidriger Gebaudeliberlassung

Die Erlaubnis des Verpachters zur (Unter-)Unterver-
pachtung bedarf grundsétzlich keiner Form; sie kann
mundlich oder auch stillschweigend und auch auf Anfrage
deskiinftigen Unter pachterserteilt werden.

Zur aufRerordentlichen Kiindigung wegen vertragswid-
riger Gebrauchsiiberlassung der Pachtsache/Mietsache an
einen Dritten.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 25. 4. 2008 — LwZR 10/07)

1 Zum Sachverhalt: Mit schriftlichem Vertrag vom 30. Mai
1992 verpachteten die Kléger an den Beklagten zu 1 fir die
Zeit vom 1. April 1992 bis zum 31. Mérz 2022 ihre ehemalige
Hofstelle nebst vormals landwirtschaftlich genutzten Flachen
flr den geplanten Betrieb eines Reiterhofes. In §7 des Pacht-
vertragesist bestimmt, dass eine Unterverpachtung erlaubt sei,
einekurzfristige Uberlassung von Flchen an Drittejedoch kei-
ne Unterverpachtung darstelle.

2 In einer notariellen Trennungsvereinbarung regelten der
Beklagte zu 1 und die Beklagte zu 2, dass die Beklagte zu 2 die
angepachteten Betriebsgrundstiicke einschliefilich der in den
Gebauden befindlichen, vormal s gemeinsamen Wohnung allein
nutzen sollte. Wegen der Weigerung der Klager, einer Ver-
tragstibernahme durch die Beklagte zu 2 zuzustimmen, schloss
der Beklagte zu 1 mit der Beklagten zu 2 einen Unterpachtver-
trag, der die Trennungsvereinbarung beigefligt wurde.

3 Mit weiterem Unterpachtvertrag vom 1. Mai 2004 ver-
pachtete die Beklagte zu 2 den Pachtgegenstand an G. E. , der
der Verpéchterin darin ein unentgeltlichesWohnrecht an der von
ihr genutzten Wohnung und ein Einstellrecht fir biszu 15 Pfer-
de einrdumte.

4 Mit Anwaltsschreiben vom 9. Juli 2004 sprachen die KI&
ger gegeniiber dem Beklagten zu 1 die fristlose auf3erordentli-
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che Kuindigung wegen unerlaubter Unterverpachtung an G. E.
aus, verbunden mit der vorsorglichen Abmahnung, den ver-
tragswidrigen Zustand sofort zu beenden. Der Beklagtezu 1 wi-
dersprach der Kiindigung.

5 Die Klager haben von den Beklagten die Herausgabe und
Raumung der Pachtsache verlangt. Das Amtsgericht Zwei-
briicken (Landwirtschaftsgericht) hat die Klage abgewiesen.
Das Oberlandesgericht Koblenz (Landwirtschaftssenat) hat ihr
stattgegeben. Mit der Beschwerde gegen die Nichtzul assung der
Revision wollen die Beklagten ihren Antrag auf Klageabwei-
sung weiter verfolgen.

6 Aus den Grinden: Il. Das Berufungsgericht meint, das
Pachtverhéltnis zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten zu 1
sei wirksam durch die auf3erordentliche K Gindigung wegen un-
befugter Unterverpachtung beendet worden. Die Klé&ger seien
zu dieser Kuindigung berechtigt gewesen, weil dieweitere (Un-
ter-)Unterverpachtung an G. E. durch die Beklagte zu 2 einer
Erlaubnis der Kl&ger bedurft habe. Die Regelung in dem Pacht-
vertrag, nach der dem Péchter eine Unterverpachtung erlaubt
gewesen sei, sei so auszulegen, dass sie nur fir eine einmalige
Unterverpachtung gegolten und erst recht keine weitere Unter-
Unterverpachtung erlaubt habe.

7 Dieunbefugte Uberlassung der Pachtsache durch den Pach-
ter an einen Dritten begriinde das Kiindigungsrecht des Ver-
péchters, ohne dass es einer Feststellung bedirfe, ob dadurch
Verpéachterrechte erheblich beeintrachtigt seien.

8 Der von den Beklagten erhobene Einwand des Rechtsmiss-
brauchs sei unbegriindet. Dadie Beklagten die Klager nicht um
eine Zustimmung der Unterverpachtung an G. E. gebeten hét-
ten, seien die Kl&ger berechtigt gewesen, das ohnehin durch
Auseinandersetzungen zwischen den Vertragsparteien getriibte
Pachtverhdltnis zu beenden. Das Vorbringen der Beklagten zu
dem Verhalten des Unterpéchters G. E. spiele demgegentiiber fiir
die Entscheidung des Rechtsstreits keine Rolle, da dieses den
Kl&gern nicht anzulasten sei. Aus diesem Grunde sei auch der
- teilweise unsubstantiierte - Vortrag der Beklagten tUber ein kol-
lusives Zusammenwirken zwischen G. E. und den Kl&gern uner-
heblich.

9 |I1. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist statthaft und auch
im Ubrigen zul&ssig. Sieist begriindet, weil das Berufungsge-
richt das Verfahrensgrundrecht der Beklagten auf rechtliches
Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungserheblicher Weise
verletzt hat.

10 1. Das ergibt sich daraus, dass das Berufungsgericht sich
Uber den Kern desVortrages der Beklagten zu den Verhandlun-
gen von G. E. mit den Kl&gern mit einer Leerformel hinweg-
gesetzt und den unter Bewel's gestellten Vortrag der Beklagten
Ubergangen hat, dass zwar nicht sie, aber G. E. selbst vor dem
Vertragsabschluss mit den Klégern tber die Unterverpachtung
an ihn verhandelt habe und die Klager mit dieser einverstanden
gewesen seien.

11 @) Das Gebot rechtlichen Gehdrs verpflichtet das Gericht
dazu, dieAusfihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntniszu
nehmen und in Erwagung zu ziehen (BVerfGE 70, 388, 293;
83, 24, 35; BGHZ 154, 288, 300). Das Grundrecht ausArt. 103
Abs. 1 GGist zwar nicht verletzt, wenn das Gericht auf den Tat-
sachenvortrag einer Partei deshalb nicht eingeht, weil esdiesen
fur unerheblich oder aber offensichtlich unsubstantiiert erach-
tet (BVerfGE 47, 182, 189; 86, 133, 145). Esmuss sich aber mit
dem wesentlichen Parteivortrag inhaltlich auseinandergesetzt
haben und darf sich nicht durch die Verwendung einer Leerfor-
mel Uber das Vorbringen hinwegsetzen. Eine richterliche Wair-
digung des Parteivortrages, die auf den wesentlichen Kern des
Vorbringens Gberhaupt nicht eingeht, ist nicht anders zu be-
handeln als ein kommentarloses Ubergehen des Vortrags (vgl.
BGH, Beschl. v. 21. Mai 2007, Il ZB 266/04, NJW-RR 2007,
1409 [= GuT 2007, 333 KL]).

12 b) Soist eshier. Das Berufungsgericht ist von einer uner-
laubten Unterverpachtung ausgegangen, wobei es das Vorbrin-
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gen der Beklagten zu den Erklarungen des Zeugen E. damit ab-
getan hat, dass dessen Verhalten den Kl&gern nicht anzulasten
sei. Der Vortrag der Beklagten bezog sich indes auf das Ver-
halten der Klager. Warum das behauptete Einverstandnis der
Kl&ger - und nicht dasvon G. E. - fir die Entscheidung Uber die
Vertragsmalligkeit oder -widrigkeit der Unterverpachtung im
Vertragsverhdltnis zwischen den Kl&gern und dem Beklagten
zu 1 ohne Bedeutung sein soll, erschliefdt sich nicht und geht
aus dem Berufungsurteil nicht einmal ansatzweise hervor.

13 Die Begrindung l&sst vielmehr erkennen, dass das Beru-
fungsgericht sich mit dem Vorbringen der Beklagten inhaltlich
nicht befasst hat. Die Beklagten haben vorgetragen, dass die
Klager von der beabsichtigten Unterverpachtung an G. E. in-
formiert gewesen und mit dieser einverstanden gewesen seien.
Soweit sie sich hierzu auf die von ihnen behaupteten Mittei-
lungen von G. E. bezogen haben, beruht das ersichtlich darauf,
dass nicht sie, sondern allein dieser mit den Klégern vor Ab-
schluss des Vertrags Uber die Unterverpachtung verhandelt ha-
ben soll.

14 2. DieVerletzung desAnspruchs auf rechtliches Gehor be-
trifft einen entscheidungserheblichen Punkt. Die K lage auf Her-
ausgabe und auf R&umung ist abzuwei sen, wenn der VVortrag der
Beklagten dem tatséchlichen Geschehen entspricht. In diesem
Falle liegt keine unbefugte, sondern eine erlaubte Gebrauchs-
Uberlassung an einen Dritten vor, so dass es an dem Grund fur
eine aul¥erordentliche Kindigung (8543 Abs.2 Satz1 Nr.2
BGB) fehlte.

15 aa) FUr die Entscheidung Uber die Nichtzulassungsbe-
schwerde ist dabel von der Auslegung des Berufungsgerichts
auszugehen, dass die im Pachtvertrag enthaltene Erlaubnis zur
Unterverpachtung nur fUr die erstmalige Unterverpachtung galt,
jedenfalls aber die Unter-Unterverpachtung von der Beklagten
zu 2 an G. E. der Erlaubnis der Kl&ger bedurfte. Die von der
Nichtzulassungsbeschwerde gegen die Auslegung erhoben Ri-
gen koénnen nicht zum Erfolg der Beschwerde fuhren. Fehler
bei der dem Tatrichter vorbehaltenen Auslegung individual -ver-
traglicher Willenserklarungen begriinden nur dann einen Grund
fir die Zulassung der Revision zur Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung nach § 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 ZPO, wenn
dessen Auslegung unter keinem denkbaren Aspekt mehr recht-
lich vertretbar ist und sich deshalb der Schluss aufdréngt, dass
sie auf sachfremden Erwégungen beruht (BGH, Beschl. v. 7.
Oktober 2005, V ZR 328/03, NJW 2005, 153).

16 Davon kann hier nicht die Rede sein. Die von dem Beru-
fungsgericht vertretene Auslegung ist entgegen der Auffassung
der Nichtzulassungsbeschwerde mit dem Wortlaut vereinbar.
Die Ansicht des Berufungsgerichts, dass eine dem Pachter er-
teilte allgemeine Erlaubnis zur Unterverpachtung sichim Zwei-
fel nicht auch auf eine Unter-Unterverpachtung erstreckt, ent-
spricht einer in Rechtsprechung (OLG Hamm NJW-RR 1992,
783, 784) und im Schrifttum (Bamberger-Roth/Ehlert, BGB, 2.
Aufl., §540 Rdn. 10; juris-PK-BGB/Minch, 3. Aufl., § 543 Rdn.
41; Palandt/Weidenkaff, BGB, 67. Auflage, 8540 Rdn 7) ver-
breiteten, wenn auch nicht einhellig (aA. Heintzmann NJW
1994, 1177, 1179) vertretenen Rechtsansicht.

17 bb) Nach dem Vortrag der Beklagten hétten die Klager
die danach erforderliche Erlaubnis zu einer Unter-Unterver-
pachtung an G. E. erteilt. Die Erlaubnis des Verpéchters st ei-
ne empfangsbedurftige Willenserklarung. Mit deren Zugang
beim Péchter wird auch eine nach dem Vertrage an sich unbe-
rechtigte Uberlassung des Gebrauchs an einen Dritten ver-
tragsgemal? (BGHZ 59, 3, 7). Diese Erlaubnis bedarf keiner
Form; sie kann muindlich oder auch stillschweigend erteilt wer-
den (BGH, Urt. v. 15. Mai 1991, VIII ZR 38/90, NJW 1991,
1750, 1751 [=WuM 1991, 381]).

18 Dieflr eine Unterverpachtung erforderliche Erlaubnisein-
zuholen, ist zwar grundsétzlich Sache des Péchters (Bamber-
ger-Roth/Ehlert, BGB, 2. Aufl., 8540 Rdn. 8; Staudinger/Em-
merich, BGB <2006>, 8540 Rdn. 11); die Erlaubnis kann je-
doch auch auf die Anfrage des kiinftigen Unterpachters erteilt

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 48 - 4-5/09 - April/Mai 2009

Gewerbemiete

werden, ob der Verpachter mit einer Unterverpachtung an ihn
einverstanden sei. Der Senat kann dabeil dahinstehen lassen, ob
sich das bereits aus der hier gebotenen entsprechenden An-
wendung der Vorschrift Gber die Ertellung einer Zustimmung
zu einem Rechtsgeschéft (§182 Abs. 1 BGB) ergibt, wieesein
Teil des Schrifttums annimmt (Bamberger/Roth/Ehlert, BGB,
2. Aufl., 8540 Rdn. 8, Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 9.
Aufl., §540 BGB Rdn. 42), oder ob einer solchen Analogie zu
§182 Abs.1 BGB der Umstand entgegensteht, dass die Erlaub-
nis keine fur die Wirksamkeit des Unterpachtvertrages erfor-
derliche Zustimmung eines Drittenist, sondern allein die Recht-
mafigkeit der Unterverpachtung in demVertragsverhaltnis zwi-
schen dem Verpéchter und dem Péchter betrifft (vgl. BGHZ 59,
3, 8). Die dem kinftigen Unterp&chter gegeniiber ausgespro-
chene Erlaubnis des Verpachters zu einer Unterverpachtung
durch den Péachter anihn wird indes nach den Grundsétzen tber
den Zugang von in Abwesenheit des Empfangers abgegebenen
Willenserklarungen (§130 Abs. 1 Satz1 BGB) jedenfalls dann
wirksam, wenn sievon dem (kuinftigen) Unterpéchter dem Péach-
ter zum Zwecke desAbschlusses des Unterpachtvertrages tiber-
mittelt wird.

19 cc) Die angebotenen Beweise zu dem Vortrag der Be-
klagten sind daher zu erheben.

20 IV. FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgen-
deshin.

21 1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts wére die
fristlose Kundigung wegen unberechtigter Unterverpachtung
nach § 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 BGB auch dann unwirksam, wenn
dieKlager zwar mit einer Unterverpachtung von Anfang an nicht
einverstanden gewesen wéren, aber zusammen mit G. E. in miss-
billigenswerter Weise die Voraussetzungen fur eine aul3eror-
dentliche K tindigung wegen unbefugter Unterverpachtung her-
beigeflihrt haben sollten.

22 @) DieAusitibung eines Rechts (hier zur auf3erordentlichen
Kundigung) ist rechtsmissbrauchlich, wenn derjenige, der das
Recht geltend gemacht, die Voraussetzungen dafir in anstof3i-
ger, mit den Grundsétzen von Treu und Glauben nicht verein-
barer Weise geschaffen oder (mit-)verursacht hat (Mudnch-
Komm-BGB/Roth, 5. Aufl., §242 Rdn. 228; Staudinger/Loo-
schelders/Olzen, BGB <2005>, §242 Rdn. 243). Der Einwand
der unzuléssigen Rechtsaustibung folgt aus dem in §162 BGB
zum Ausdruck kommenden allgemeinen Rechtsgedanken, dass
niemand aus einer von ihm treuwidrig herbei geftihrten Rechts-
lage Vorteile ziehen soll (BGHZ 88, 240, 248; BGH, Beschl. v.
30. Januar 2003, 111 ZR 270/02, NJW 2003, 1459, 1460). Dies
schliefdt auch die Auslibung eines K iindigungsrechts aus, des-
sen Voraussetzungen der Kindigende in treuwidriger Weise
selbst herbeigefuhrt hat (vgl. BGH, Urt. v. 10. Juni 1958, VIII
ZR 155/57, LM BGB §242 (Cd) Nr.55; Urt. v. 23. Mé&rz 1971,
VI ZR 199/69, NJW 1971, 1126, 1127; Urt. v. 20. Méarz 2003,
| ZR 155/00, NJW-RR 2003, 1056, 1060).

23 b) Nach diesen Mal3stében kann der von den Beklagten
erhobene Einwand unzul &ssiger Rechtsaustibung auf der Grund-
lage der bisherigen Feststellungen nicht ausgeschlossen wer-
den. Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen des Ein-
wands verkannt, wenn es davon ausgeht, dass es selbst dann
das,, gute Recht” der Kl&ger wére, das Pachtverhatnismit dem
Beklagten zu 1 aul3erordentlich zu kiindigen, wenn sie in kol-
lusivem Zusammenwirken mit G. E. die Voraussetzungen fir
eine aulBerordentliche K tindigung des ihnen nicht mehr geneh-
men Pachtvertrages geschaffen hétten. Das Berufungsgericht
wird nach der gebotenen Beweisaufnahme zu der behaupteten
Erlaubnis (siehe oben 111) auch zu prifen haben, ob die Be-
klagten nach den von den Kléagern gegeniiber dem Zeugen E.
und gegentiber Dritten abgegebenen Erkl&rungen davon ausge-
hen durften, dass die Kl&ger gegen die beabsichtigte Unterver-
pachtung an den Zeugen E. keine Einwande erheben wiirden,
so dass sich die spétere Kiindigung al's rechtsmissbrauchlich
darstellt.
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24 2. Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen,
dass die Klager die Unterverpachtung an den Zeugen E. nicht
erlaubt hatten und die Auslibung des Kiindigungsrechts sich
auch nicht al's rechtsmissbrauchlich darstellt, ist zu prifen, ob
eineauferordentliche Kiindigung nach § 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2
BGB schon allein wegen unbefugter Gebrauchsiiberlassung an
einen Dritten ausgesprochen werden kann.

25 Die Rechtsfrage, ob die auf3erordentliche K tindigung we-
gen vertragswidriger Gebrauchslberlassung an einen Dritten
nach 8543 Abs.2 Satz1 Nr.2 BGB in der Fassung durch das
Mietrechtsreformgesetz vom 19. Juni 2001 (BGBI. | 2001,
S.1149) voraussetzt, dass die Rechte desVermietersdadurchin
erheblichem Mal3e gefdhrdet worden sind (so AnwK-BGB/
Klein-Blenkes, 8543 Rdn. 16; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl.,
8543 Rdn. 17; Kramer, DWW 2001, 110, 118, PWW/Feldhahn,
BGB, 2. Aufl. §543 Rdn. 13; Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 9. Aufl., 8543 Rdn. 68, 70), oder - wieesvormals zu §553
BGB a.F. angenommen wurde - die unrechtmafdige Gebrauchs-
Uberlassung bereits fir sich allein der wichtige, die auf3eror-
dentliche Kiindigung rechtfertigende Grund ist (so Munch-
Komm-BGB/Bieber, 5. Aufl., §543 Rdn. 40; Palandt/\Weiden-
kaff, BGB, 67. Aufl., 8543 Rdn 20; Soergel/Heintzmann, BGB,
13. Aufl., §543 Rdn. 20) ist streitig und bisher noch nicht durch
den Bundesgerichtshof entschieden worden.

26 Entscheidungserheblich wird diese Rechtsfrage allerdings
erst dann, wenn - mit Ausnahme des Umstands, dass die Be-
klagten nicht um eine Erlaubnis gefragt haben - eine erhebliche
Verletzung der Verpachterrechte durch die weitere Unterver-
pachtung an den Zeugen E. hier nicht vorliegt. Auch dazu be-
durfte es weiterer Feststellungen.

27 V. Aufzuheben ist das Berufungsurteil daher allein wegen
der Gehorsverletzung, wobei der Senat von der Mdglichkeit zur
Entscheidung durch Beschluss nach § 544 Abs. 7 ZPO Gebrauch
macht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: ZuRn.25vgl. BGH, Urt. v. 29.4.2009-V1I|
ZR 142/08 — Rn.15 und 16, in WuM Heft 6/09.

§593 BGB; 8§24 LWVG
L andpacht; Abtretung von Zahlungsanspr iichen an den
Verpéchter bel Vertragsende; GAP-Reform;
(nachtrégliche, rickwirkende) Anpassung von
Altvertrégen; Agrarpolitik; Ackerlandpramien;
EU-Direktzahlungen

Die mit dem Systemwechsel der Agrarforderung (GAP-
Reform) fir den Verpéachter von Ackerland verbundenen
Nachteilerechtfertigen es—flr sich gegnommen —nicht, Alt-
vertrage nach §593 Abs.1 Satz1 BGB in der Weise (nach-
traglich, riackwirkend) anzupassen, dass der Pachter ver-
pflichtet wird, zugewiesene Zahlungsanspr tiche bei Been-
digung des Pachtvertrages an den Verpéchter abzutreten.
EineAnderungder Grundlagen einesAltvertragsdurch die
gesetzliche Neuregelung steht nach §593 Abs. 3BGB einem
Anspruch auf eine Vertragsanpassung nicht grundsatzlich
entgegen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 28. 11. 2008 — BLw 20/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Antragssteller hatte landwirtschaft-
liche Fl&chen in der Zeit vom 27. Oktober 2003 bis zum 30. Ju-
ni 2005 an den Antragsgegner verpachtet, der als Pachter fir
diese Flachen Zahlungsanspriiche nach der EGVO 1783/2003
beantragt und erhalten hatte. Der Antragsteller hatte vom dem
Antragsgegner nach der Beendigung des Pachtverhaltnissesver-
langt, diese Zahlungsanspriiche an ihn zu Ubertragen; dieser An-
spruch wurde mit dem rechtskréaftig gewordenen Urteil des
Oberlandesgerichts Oldenburg (verdffentlicht in AUR 2007,
13ff.) abgewiesen.
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2 Indiesem Verfahren hat der Antragssteller eine Anpassung
des Pachtvertrages wegen des Verlustes der an die Bewirt-
schaftung der Fléchen gekniipften Zahlungsanspriiche verlangt.
Seine Klage ist in beiden Tatsacheninstanzen [AG Wildeshau-
sen; OLG Oldenburg] ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem
Oberlandesgericht (Landwirtschaftssenat) nicht zugelassenen
Rechtshbeschwerde verfolgt der Antragsteller seinen Antrag wei-
ter.

3 Ausden Griunden: 1l. Die Rechtsbeschwerde ist nicht statt-
haft. Da das Beschwerdegericht sie nicht zugelassen hat (§24
Abs.1 LWWG) und ein Fall von §24 Abs.2 Nr.2 LWV G nicht
vorliegt, wére sie nur unter den Voraussetzungen der Diver-
genzrechtsbeschwerde nach 824 Abs.2 Nr.1 LW G zulé&ssig.
Daran fehlt es.

4 Die Rechtsbeschwerde meint, dassdas Beschwerdegericht
von dem Beschluss des Senatsvom 27. April 2007 (BLw 25/06,
RdL 2007, 213 f. [=GuT 2007, 223] u. AUR 2007, 383 f.) ab-
gewichen sei. Es habe ndmlich eine (unmittel bare) Anwendung
des §593 Abs. 1 BGB bereits deshalb als ausgeschlossen ange-
sehen, weil die Norm keinen Raum fur nachtrégliche, riickwir-
kende Anpassungen schaffe (§593 Abs. 3 BGB) und deshalb
auch nicht Grundlage fir einen auf riickwirkende Pachtanhe-
bungen gestiitzten Zahlungsanspruch sein kénne.

5 Dieser Obersatz ist - wie die Rechtsbeschwerde zutreffend
rugt - unrichtig, weil 8593 Abs. 3 BGB einem Anspruch auf ei-
ne Vertragsanpassung nicht grundsétzlich entgegensteht, wenn
durch gesetzliche Neuregelungen die Grundlagen, die fur die
Bemessung der wechsel seitigen Vertragseistungen in den vor-
her abgeschlossenen Altvertragen mal3gebend waren, gedndert
werden.

6 Einedie Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde begriindende
Divergenz zu der Entscheidung des Senats vom 27. April 2007
ergibt sich daraus jedoch nicht. Eine solche Abweichung liegt
namlich nur vor, wenn das Beschwerdegericht in einem seine
Entscheidung tragenden Grund von einem in der Vergleichs-
entschei dung benannten Rechtssatz abgewichenist (Senat, BG-
HZ 89, 149, 151). Daran fehlt es hier, weil das Beschwerdege-
richt die entsprechende Anwendung des §593 Abs.1 BGB fir
Altvertrage in Bezug auf die Neuregelung der Agrarsubventio-
nen durch die GAP-Reform nicht a's ausgeschlossen angese-
hen, sondern die Voraussetzungen fir eine Anpassung verneint
hat. In dem die Entscheidung tragenden Grund ist das Be-
schwerdegericht damit nicht von dem Beschluss des Senatsvom
27. April 2007 abgewichen. Ob §593 Abs.1 Satz1 BGB un-
mittelbar oder nur analog angewendet werden kann, ist ndm-
lich im Ergebnis unerheblich, wenn die Voraussetzungen fir
eineAnpassung desVertrages nach 8593 Abs. 1 BGB - im Ubri-
gen in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats
(siehe dazu Beschl. v. 27. April 2007, aaO, Rdn. 13) - verneint
werden.

7 Soweit die Rechtsbeschwerde riigt, dass das Beschwerde-
gericht die gebotene Priifung unterlassen habe, ob eine Anpas-
sung wegen der hier vorliegenden Besonderheiten - insbeson-
dere auf Grund der Vereinbarungen in den 886, 9 des Pacht-
vertrages - geboten sei, macht sie eine allenfalls fehlerhafte
Rechtsanwendung im Einzelfall geltend, auf die eine Abwei-
chungsrechtsbeschwerdejedoch nicht gestiitzt werden kann (Se-
nat, Beschl. v. 19. Februar 2004, BLw 24/03, NL-BzAR 2004,
192, 193; std. Rspr., vgl. schon Senat, Beschl. v. 1. Juni 1977,
V BLw 1/77, AgrarR 1977, 327, 328).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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882, 3 OrtsbirgerRG
For stwirtschaft; Holzbezugsrecht; L osholzberechtigung;
Nutzungsrecht der Ortsbirger;
Berechtigte ausdem Kreisfruherer Fronpflichtiger;
Beendigung der L eibeigenschaft

Das Holzbezugsrecht ausWaldern desfriiheren Landes-
herrn, das dessen Fronpflichtigen und ihrem ,, Haus"* zu-
stand, ist historisch tiberholt und kann von den Nachkom-
men nicht mehr ausgelibt werden.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 20.2.2009 —V ZR 46/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist Eigentimerin eines
Grundstucks in G. Sie und ihre Rechtsvorgéanger bezogen aus
den Waldern des Beklagten im Waldrevier G. jéhrlich einen
Klafter (= 2,3 Raummeter) Losholz in Form von Buchen-
scheitholz. Am 24. Februar 2005 lief3 der Beklagte der Klége-
rin mitteilen, der Hol zbezug werde zum Ablauf des Jahres 2005
eingestellt. Hierflir seien wirtschaftliche Griinde, aber auch die
Uberlegung mal3geblich, dass der Klagerin kein Anspruch zu-
stehe.

2 Mitihrer Klage verlangt die Kl&gerin von dem Beklagten,
ihr fur das Jahr 2006 kostenfrei einen Klafter Buchenscheit-
holz ausdenim Revier G. gelegenen Wal dungen zur Verfligung
zu stellen, und ferner die Feststellung einer entsprechenden Ver-
pflichtung des Beklagten fir die Folgejahre. Sie stiitzt sich auf
ein Endurteil des hessischen Groherzoglichen Landgerichts
Ortenberg vom 24. Mai 1871, in welchem Berechtigungen zum
Bezug von Losholz und von Geschirr-L oshol z festgestel It wer-
den. Berechtigt zum Bezug von Losholz sind danach die Ei-
gentlmer bestimmter, in dem Urtell im Einzelnen aufgefUhrter,
dort so genannter ,, Hauser”, wenn sie unter anderem Ortsbur-
ger von G. sind und ,, zur Klasse friher fronpflichtiger Unterta-
nen“ gehdren. Der Beklagte bestreitet den Bestand der Holz-
berechtigung und die Existenz des Urteilsund macht ferner gel-
tend, das Recht sei abgelst, jedenfalls aber durch das Hessi-
sche Gesetz zur Bereinigung der Rechtsvorschriften tber die
Nutzungsrechte der Ortsbiirger vom 19. Oktober 1962 (GVBI.
| S.467 - fortan Ortsbirgerrechtsgesetz, OrtshiirgerRG) aufge-
hoben worden.

3 Das Amtsgericht Bldingen hat den Beklagten antrags-
gemal3verurteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat das L and-
gericht Gief3en die Klage abgewiesen. Mit der von dem Land-
gericht zugelassenen Revision erstrebt die Klégerin die Wie-
derherstellung des amtsgerichtlichen Urteils. Der Beklagte be-
antragt die Zurtickweisung der Revision.

4 Ausden Grinden: |. Nach Meinung des Berufungsgerichts
kann offen bleiben, ob die von der Kl&gerin geltend gemachte
L oshol zberechtigung wirksam entstanden ist und ob sie bei In-
krafttreten des Birgerlichen Gesetzesbuches fortbestanden hat.
Auf die Kl&gerin jedenfalls sei sie nicht Ubergegangen. Bei der
L osholzberechtigung handele es sich ndmlich um ein Nut-
zungsrecht von Ortsbirgern. Das ergebe sich daraus, dass die
Eigentimer der |oshol zberechtigten Grundstiicke von ihrer Be-
rechtigung nur Gebrauch machen dirften, wenn sie Ortsbirger
von G. seien. Die Nutzungsrechte der Ortsbiirger hétten aber
nach 8§ 2 Abs. 1 OrtsbirgerRG nur denjenigen zugestanden, die
siebel Inkrafttreten dieses Gesetzes am 1. Januar 1963 innege-
habt hétten. Nach 8 2 Abs. 2 OrtsbiirgerRG finde ein Nachriicken
in die Nutzungsrechte nicht mehr statt. Das schlief3e eine Be-
rechtigung der Kl&gerin aus.

5 1. Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prifung im
Ergebnis stand.

6 1. Hierflr kann offen bleiben, ob und gegebenenfalls auf
welcher Grundlage das Holzbezugsrecht entstanden ist und ob
es bel Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbuchs fortbestan-
den hat. Offen bleiben kann auch, ob es sich hierbei um eine
schuldrechtliche oder um eine dingliche Rechtsposition han-
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delt. Nicht entschieden zu werden braucht schliefflich, ob das
Recht bei Annahme einer dinglichen Rechtsposition an eine
bestimmte Person gebunden war oder ghnlich wie eine Grund-
dienstbarkeit mit den holzbezugsberechtigten Hausern verbun-
den und mit dem Eigentum an dem Haus auf die Kl&gerin Uber-
gegangen ist. Die Voraussetzungen fir seine Ausiibung lassen
sich heute jedenfalls nicht mehr herstellen.

7 2. Das ergibt sich allerdings entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts nicht aus 8§22 Abs. 2 OrtsblirgerRG.

8 a) Nach dieser Vorschrift findet von ihrem Inkrafttreten
am 1. Januar 1963 an ein Nachriickenin die Nutzungsrechtevon
Ortsbirgern nicht mehr statt. Unmittelbar betrifft das nur Nut-
zungsrechte von Ortsbirgern an kommunaem Vermogen. Die
Vorschrift gilt indessen nach 85 Satz1 OrtsbiirgerRG fir Nut-
zungsrechte von Ortsbirgern an Vermogensgegensténden Drit-
ter entsprechend, wenn die Nutzungsrechte den Berechtigten
oder ihren Rechtsvorgéngern in ihrer Eigenschaft al's Ortsbr-
ger oder Einwohner einer Gemeinde eingeraumt worden sind
und sich die Auslibung der Rechte und der Kreis der Berech-
tigten nach ortsrechtlichen Vorschriften und Gewohnheiten re-
geln. Diese Voraussetzungen sind hier nicht gegeben. An einer
entsprechenden Uberpriifung ist der Senat nicht deshalb gehin-
dert, weil das hessische Ortshuirgerrechtsgesetz L andesrecht ist
und esnur in dem Bezirk eines Oberlandesgerichts, namlich des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main, gilt. Im vorliegenden
Fall geht es némlich um die nach revisiblem Recht zu beurtei-
lende und deshalb einer revisionsrechtlichen Priifung zugéang-
liche (BGHZ 118, 295, 299; MinchKomm-ZPO/Wenzel, 3.
Aufl., §545 Rdn. 11) Vorfrage nach der Auslegung der Los-
hol zberechtigung. AulRerdem hat das Berufungsgericht §5 Satz1
Halbsatz 2 OrtshirgerRG aul3er Betracht gelassen, wonach die
Anwendung des §2 Abs. 2 OrtsbiirgerRG auf Nutzungsrechte
von Ortsbirgern an Vermogensgegenstanden Dritter von einer
weiteren Voraussetzung abhangigist, die hier nicht gegeben ist.
Auch ein solcher Fehler ist revisibel (Senat, BGHZ 24, 159,
164; BGH, Urt. v. 11. Juli 1996, Il ZR 133/95, NJW 1996, 3151
f.).

9 b) Das Berufungsgericht geht in Ubereinstimmung mit der
hdchstrichterlichen hessischen Rechtsprechung davon aus, dass
essichbel denin 8 2Abs. 2 OrtsbiirgerRG angesprochenen Nut-
zungsrechten der Ortsbirger um subjektiv-offentliche Rechte
handeln muss (so hess. StGH, ESVGH 17, 18ff.). Esnimmt an,
dass das Holzbezugsrecht ein solches subjektiv-offentliches
Recht darstellt. Das wiederum leitet es aus dem Umstand ab,
dass die Eigentiimer der holzbezugsberechtigten Grundstiicke
das Bezugsrecht nur austiben durfen, wenn sie Ortsbirger von
G. sind. Diese Auslegung des Bezugsrechts durch das Beru-
fungsgericht ist, weil das Recht nicht im Grundbuch eingetra-
gen ist (dazu Senat, BGHZ 37, 147, 149; 92, 351, 355; Urt. v.
19. September 2008, V ZR 164/07, NJW 2008, 3703), revisi-
onsrechtlich nur eingeschrénkt tberprifbar (dazu: BGH, Urt. v.
14. Oktober 2003, VI ZR 425/02, NJW-RR 2004, 425, 426; Se-
nat, Urt. v. 26. November 2004,V ZR 119/04, MittBayNot 2005,
395; Urt. v. 5. Mai 2006, V ZR 236/05, NJW-RR 2006, 1242).
In diesem Rahmen ist sie aber zu beanstanden, weil das Beru-
fungsgericht wesentlichen Auslegungsstoff unberticksichtigt ge-
lassen hat.

10 ¢) Die Losholzberechtigung setzt zwar voraus, dass die
Eigentiimer der zum Bezug berechtigten Grundstticke Ortsbiir-
ger von G. sind. Estrifft ferner zu, dass ein Nutzungsrecht im
Sinne dieser Vorschriften auch dann vorliegen kann, wenn es
nicht allen Gemeindebiirgern zusteht, sondern nur einzelnen
Gruppen vonihnen. Grundlage dieses Hol zbezugsrechtsist aber
nach dem Urteil des Grof3herzoglichen Landgerichts Ortenberg
nicht die Ortsbirgerschaft, sondern das hol zbezugsberechtigte
»Haus". AuRRerdem bestimmt sich die Auslibung dieses Be-
zugsrechts nicht allein nach der Ortsbiirgerschaft, sondern ent-
scheidend danach, ob der Eigentimer des bezugsberechtigten
Hauses zu der Klasse der friher fronpflichtigen Untertanen
gehort. Diese Fronpflicht muss auch nicht etwa gegentiber der
Ortsgemeinde bestanden haben, sondern gegentiber den Vor-
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fahren des Beklagten alsden damaligen Leibherren. Beidessind
keine Kategorien, nach denen Nutzungsrechte in einer Kom-
mune an die Gemeindeblrger ausgegeben oder zugeteilt wer-
den.

11d) Hinzu kommt, dass 82 Abs. 2 OrtsbirgerRG nach §5
Satz1 OrtsbirgerRG auf Nutzungsrechte von Ortsbirgern an
Privatgrundstticken nur anwendbar ist, wenn sich dieAusiibung
der Rechte und der Kreis der Berechtigten nach ortsrechtlichen
Vorschriften und Gewohnheiten regeln. DafUr ist hier nichtser-
sichtlich. Wie sich aus dem Schreiben des Beklagten vom 24.
Februar 2005 ergibt, haben die nach dem Urteil Berechtigten
ihre Rechte gegentiber dem Beklagten selbst ausgelibt. Eine Zu-
teilung des Holzes durch Stellen der Gemeinden, wie sie etwa
in 8§ 6 des Gesetzes Uiber die Abgabe von L oshol z aus den Staats-
waldungen in den ehemal's kurhessischen Landesteilen vom 8.
April 1952 (GVBI. S 93) vor dessen Aulerkrafttreten am 22.
Dezember 2007 (geméal3 Art. 8 Nr. 4 des Gesetzes vom 17. De-
zember 2007, GVBI. | S.911) vorgesehen war, oder eine ande-
re Form der Beteiligung kommunaler Stellen an der Auslibung
der Berechtigung hat nicht bestanden. Es ist auch nicht er-
sichtlich, dass das Ortsrecht von G. hierzu Vorschriften enthélt
oder in G. ortsrechtliche Gewohnheiten dazu bestehen. An-
haltspunkte dafur, dass der in dem Urteil festgelegte Kreis der
Berechtigten inhaltlich ortsrechtlichen Vorschriften oder Ge-
wohnheiten folgte, sind nicht vorgetragen oder sonst ersicht-
lich. Das Abstellen auf bestimmte Grundstiicke sowie darauf,
dass ihr Eigentimer zu der Klasse der friher fronpflichtigen
Untertanen gehorte, lasst dies auch nicht erwarten. Denn die
fir die Berechtigung und die Austibung maf3geblichen Kriteri-
en sind der Zuteilung subjektiv-offentlicher Rechte in einer
Kommune fremd. Dies schliefdt einen Rechtsverlust der Klage-
rin nach Maf3gabe von § 2 Abs. 2 OrtsbiirgerRG aus.

12 3. DasUrteil stellt sich aber aus einem anderen Grund al's
richtig dar (8561 ZPO). Ein Holzbezugsrecht der Kl&gerin
scheitert ndmlich daran, dass das fir die Austibung entschei-
dende Bestandsmerkmal der Zugehdrigkeit ,, zur Klasse der
fruher fronpflichtigen Untertanen® heute nicht mehr erfullt wer-
den kann.

13 &) Diese Voraussetzung fur die Austibung der Bezugshe-
rechtigung ist némlich nicht schon dann erfullt, wenn der heu-
tige Eigentumer eines bezugsberechtigten HausesNachfahre ei-
nes friheren Eigentimers dieses Hauses ist, der vor dem 1. Ju-
li 1813 im damaligen Grof3herzogtum Hessen fronpflichtig war.
Ein solches eher formales Verstandnis | 6ste sich von dem sach-
lichen Aussagegehalt dieser Austibungsvoraussetzungen und
fUhrte dazu, dass die Bezugsberechtigung im Ergebnis nur von
einer geneal ogischen Zufélligkeitin der Familiengeschichte des
gegenwartigen Eigentimers abhinge. Welchen Sinn eine solche
Regelung haben soll und was die Vorfahren des Beklagten da-
zu veranlasst haben kann, darauf abzustellen, hat die Klégerin
nicht dargelegt. Eine plausible Erkl&rung findet diese Ausu-
bungsvoraussetzung jedenfalls auf der Grundlage des vorge-
legten Urteils des Grofherzoglichen Landgerichts Ortenberg
nur, wenn der sachliche Aussagegehalt der Bezugsnahme auf
diefrihere Fronpflicht berticksichtigt wird. Dann némlich zeigt
die Austibungsvoraussetzung, dass auch die Einrdumung der
L oshol zberechtigung, wie die der im gleichen Urteil ausge-
sprochenen, auf der Losholzberechtigung aufbauenden Ge-
schirr-Loshol zberechtigung (zu dieser Senat, Urt. v. 13. Juni
2008,V ZR 132/07, juris), kein Akt der Freigiebigkeit der Vor-
fahren des Beklagten war, sondern einem Bedurfnisdiente. Die-
ses Bedurfnis kann bei der hier zu beurteilenden Losholz-Be-
rechtigung nur darin gesehen werden, den friher fronpflichti-
gen Eigentumern der bezugsberechtigten Hauser einen Aus-
gleich fur die bei Aufhebung der Fronpflicht entstehenden Be-
|astungen zu geben.

14 b) Diese Belastungen ergaben sich daraus, dass die Fron-
pflichtim Gebiet desfriiheren Grof3herzogtums Hessen, in dem
G. liegt, durch 81 Abs.1 des (Grofherzoglich hessischen) Ge-
setzes, die Aufhebung der Leibeigenschaft und die dem Leib-
herrn zu | ei stende Entschédigung betreffend, vom 25. Mai 1811
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(Archiv der Grofsherzoglich hessischen Gesetze und Verord-
nungen, Bd. 1, 1834 S. 631) zumAblauf des 30. Juni 1813 nicht,
wie der Beklagte meint, entschadigungslos aufgehoben wor-
denist. Diefruher fronpflichtigen Birger hatten dem Leibherrn
vielmehr nach 81 Abs.1 des Gesetzes vom 25. Mai 1811 fur
den Verlust der Frondienste eine Entschédigung nach ndherer
Mal3gabe von §4 des Gesetzes zu zahlen. Hierliber hatte sich
der Leibherr mit den fronpflichtigen Blrgern zu verstandigen
(nach 8§ 3 des Gesetzes). Eine sol che Verstandigung sollte zwar
nach §18 des Gesetzes zu einer endgultigen Aufhebung der aus
der Leibeigenschaft folgenden wechsel seitigen Pflichten fiihren
und das Entstehen vergleichbarer langfristiger Verpflichtungen
vermeiden. Das schloss aber nicht aus, dassim Zusammenhang
mit der Aufhebung der Fronpflicht léngerfristige Verbindlich-
keiten oder Berechtigungen begriindet wurden. Dazu konnte
auch eineVereinbarung gehoren, den friher fronpflichtigen Bur-
gern zum Ausgleich fur die Ablésung der Fronpflicht die Ent-
nahme von Losholz zu gestatten.

15 ¢) Ob und gegebenenfalls welche Vereinbarungen zwi-
schen den Vorfahren des Beklagten und den ihm friher fron-
pflichtigen Biirgern in G. getroffen worden sind, ist nicht vor-
getragen und auch nicht festzustellen. Darauf kommt es aber
auch nicht entscheidend an. Aus der Bezugnahme auf die Auf-
hebung der Fronpflicht in den Bedingungen fir die Ausiibung
des Holzbezugsrechts ergibt sich, dass die Eigentimer der
grundsétzlich holzbezugsberechtigten Grundstiicke nur dann
zum Hol zbezug berechtigt sind, wenn noch irgendein inhaltli-
cher Zusammenhang zu der Aufhebung der Fronpflicht im
Grof3herzogtum Hessen im Jahre 1813 hergestel It werden kann.

16 d) Dass das der Fall wére, hat die Kl&gerin nicht aufge-
zeigt. Esliegt auch fern. Die Aufhebung der Fronpflicht lag bei
Beendigung des Hol zbezugs durch den Beklagten zum Ablauf
des 31. Dezember 2005 mehr als 190 Jahre zurtick. Auch seit
dem Urteil des Grofherzoglichen Landgerichts Ortenberg vom
24. Mai 1871 waren schon mehr als 130 Jahre verstrichen. Der
historisch einmalige Vorgang der Abschaffung der Leibeigen-
schaft war nach diesem langen Zeitraum endgultig abgeschlos-
sen. Anhaltspunkte dafiir, dass die in diesem Zusammenhang
etwa eingerdumten Berechtigungen ihren Zweck, entgangene
Dienste und Berechtigungen auszugleichen, wie er in den in
dem Urteil des Grofherzoglichen Landgerichts Ortenberg vom
24. Mai 1871 festgestel Iten Bedingungen zum Ausdruck kommt,
noch nicht vollstandig erreicht haben kénnte, sind weder vor-
getragen noch sonst ersichtlich. Heute gibt es keinen Grund-
stiicksei gentiimer mehr, der aus der Aufhebung der Leibeigen-
schaft im Jahre 1813 noch Rechte ableiten und damit einer Klas-
sefruher fronpflichtiger Untertanen zugerechnet werden konn-
te. Das Holzbezugsrecht, auf das sich die Kl&gerin beruft, kann
damit heute jedenfalls nicht mehr ausgelibt werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Ebenso Urteil vom 20. 2. 2009—-V ZR 57/08.
— Zur Geschirr-Losholzberechtigung eines Landwirts vgl. das
in Rn.13 zitierte Senatsurteil vom 13.6.2008 —V ZR 132/07:
Auszug aus der Parallelentscheidung:

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger betreibt Landwirtschaft auf
einem Hof in G. Er und seine Vorfahren bezogen aus den Wal-
dern des Beklagten im Waldrevier G. jahrlich einen Klafter
(=2,3 Raummeter) Geschirr-Losholz in Form von Buchen-
schnittholz nach Anweisung des Forstes. Am 29. Oktober 2002
lie? der Beklagte dem Vater des Klagers mitteilen, die rechtli-
che Grundlage der Berechtigung sei entfallen, weil er kein Ge-
spann zu eigenem Ackerbau unterhalte.

2 Mit seiner Klage verlangt der Kl&ger von dem Beklagten,
ihm zu gestatten, aus seinen Waldern in G. nach Anweisung
des Forstortes je einen Klafter Buchenschnittholz fur die Jahre
2003 bis 2005 zu entnehmen, und die Feststellung einer ent-
sprechenden Berechtigung fir die Folgejahre. Er stiitzt sich auf
ein Endurteil des hessischen Groftherzoglichen Landgerichts
Ortenberg vom 24. Mai 1871, in welchem Berechtigungen zum
Bezug von Losholz und von Geschirr-Losholz festgestel It wer-
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den. Nach dem Urteil hangt die Berechtigung zum Bezug von
Geschirr-Losholz unter anderem davon ab, dassder Eigentiimer
des betreffenden Hauses ein vollstéandiges Geschirr, bestehend
aus zwei Kihen oder Stieren oder einem Pferde, einem Wagen
oder Karren und einem Pfluge oder einer Egge zum eigenen
Ackerbau hélt. Der Beklagte bestreitet den Bestand der Holz-
berechtigung und die Existenz des Urteilsund macht ferner gel-
tend, das Recht sei abgel 6st, jedenfallsaber durch das hessische
Gesetz zur Bereinigung der Rechtsvorschriften tber die Nut-
zungsrechte der Ortsburger vom 19. Oktober 1962 (GVBI. 467)
aufgehoben worden.

6 Aus den Grinden: Il. 1. Das von ihm geltend gemachte
Recht zum Bezug von Geschirr- Losholz ausdem Wald des Be-
klagten kann der Kl&ger nur auf eine einer Grunddienstbarkeit
vergleichbare altrechtliche Holzgerechtigkeit stiitzen. Ob eine
solche Gerechtigkeit entstanden ist und ob sie heute noch be-
steht, bedarf keiner Entscheidung.

7 2. Wenn eine solche Gerechtigkeit besteht, dann kann sie
nach dem Vortrag des Klagers nur den aus dem Urteil des
Groftherzoglichen Landgerichts Ortenberg vom 24. Mai 1871
ersichtlichen Inhalt haben. Danach hangt die Berechtigung zum
Bezug von Geschirr-Losholz unter anderem davon ab, dass der
Eigentimer des berechtigten Anwesens ein vollsténdiges Ge-
schirr, bestehend aus zwei K lhen oder Stieren oder einem Pfer-
de, einem Wagen oder Karren und einem Pflug oder einer Eg-
ge zum eigenen Ackerbau hélt.

8 3. Diese Voraussetzung erfullt der Kl&ger nicht.

9 a) Er hat zwar ein solches Gespann und betreibt auch Land-
wirtschaft. Das Berufungsgericht hat der in dem Urteil ver-
wendeten Formulierung, dass das Gespann,, zu“ eigenemAcker-
bau gehalten werden muisse, aber entnommen, dass das Gespann
auch zum Ackerbau eingesetzt werde. Diese Voraussetzung er-
flllt der Klager nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht. Diese Feststellungen greift die Revision nicht an. Siewen-
det sich vielmehr nur gegen die Auslegung dieser Textstelleim
Urteil durch das Berufungsgericht.

10 b) Diese Auslegung ist revisionsrechtlich nur einge-
schréankt Gberpriifbar und in diesem Rahmen nicht zu bean-
standen.

11 aa) Das Berufungsgericht ist zutreffend (Senat, Beschl. v.
23. September 1993,V ZB 27/92, NJW 1993, 3197, 3198) von
dem Wortlaut des Urteil s ausgegangen. Der spricht fir dieAus-
legung des Berufungsgerichts. Das Urtell verlangt nicht nur ein
Halten des Gespanns, sondern ein Halten ,,zu eigenem Acker-
bau“. Der blofe Besitz eines Gespanns der in dem Urteil be-
zeichneten Art geniigt dazu nach dem Wortsinn der Bestimmung
ebenso wenig wie ein Gespann, das nur noch zu museal en oder
touristischen Zwecken oder vielleicht nur noch deshalb gehal-
tenwird, weil das Urteil das Halten eines solchen Gespannsals
Grundlage desHolzbezugs verlangt. Zu eigenem A ckerbau wird
ein Gespann nur gehalten, wenn es auch fir den Ackerbau ein-
gesetzt wird.

12 bb) Nichtsanderesergibt sich, wenn man neben dem Wort-
laut, wie geboten, auch den Zweck der Bestimmung (BGHZ
109, 19, 22) und die daraus ersichtliche I nteressenl age der Par-
teien (BGH, Urt. v. 13. Mérz 2003, IX ZR 199/00, NJW 2003,
2235, 2236; Senat, Urt. v. 9. Mai 2003, V ZR 240/02, NJW-RR
2003, 1053, 1054) beriicksichtigt.

13 (1) Den Zweck der Gerechtigkeit hat das Berufungsge-
richt darin gesehen, den Bedarf des Berechtigten an Holz zur
Reparatur seines Ackergeréts zu decken. Dieser Zweck ist nur
zu erreichen, wenn das Gespann zum A ckerbau verwendet wird.
Denn nur dann kann es abnutzen, und nur dann kann ein Bedarf
zur Beschaffung von Reparaturholz entstehen. Dass das Holz
zur Erstellung oder Ausbesserung von Z&aunen verwandt wird,
besagt dann, anders als die Revision meint, flr die Anforde-
rungen an das Halten des Gespanns nichts.

14 (2) Ob dem Urteil des Grof3herzoglichen Landgerichts Or-
tenberg eine solch enge Zweckbestimmung des Holzbezugs-
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rechts zu entnehmen it ist nicht frei von Zweifeln. DafUr 18sst
sich mit dem Berufungsgericht der von dem Kl&ger vorgelegte
Auszug aus dem Gutachten anfiihren, das in dem parallel zu
dem damaligen Zivilrechtsstreit betriebenen Ablsungsverfah-
ren eingeholt wordenist. Darin wird der Abldsungswert der Ge-
rechtigkeit anhand des Reparaturbedarfsder einzelnen Teiledes
Ackergeréts bestimmt. Das Grofherzogliche Landgericht Or-
tenberg hat den Holzbezug in seinem Urteil davon aber nicht
abhangig gemacht. Es enthélt zudem fiir die Berechtigung zum
Bezug von Losholz keine vergleichbar enge Zweckbestimmung,
obwohl diese Berechtigung von geringeren Voraussetzungen ab-
hangt, insbesondere das Halten eines Gespanns nicht voraus-
setzt. Diese Uberlegung hilft dem Kl&ger indes nicht. DieHol z-
berechtigung dient nach dem Urteil des Grof3herzoglichen Land-
gerichts jedenfalls einem Bedirfnis. Das geht zwar weiter, als
das Berufungsgericht meint, ist bei dem Kl&ger aber gleichfalls
nicht gegeben.

15 (3) Auf das Halten eines Gespanns zu eigenem Ackerbau
stellt das Grofherzogliche L andgericht Ortenberg in seinem Ur-
teil ersichtlich ab, um sicherzustellen, dass die Eigentimer der
berechtigten Anwesen zum Bezug von Geschirr-Losholz nur be-
rechtigt sind, wenn sie eine Landwirtschaft betreiben. Damit
dient die Gerechtigkeit aber nicht einem mehr oder weniger frei-
giebigen Zweck, sondern einem Bedurfnis (dazu: Senat, Urt. v.
27. Mai 1966, V ZR 156/63, LM Gemeines Recht <Allgemei-
nes> Nr.2). Der Betrieb einer Landwirtschaft erforderte unter
den bis zum Ende des 19. Jahrhunderts herrschenden Bedin-
gungen Zugang zu Holz, das fir die Bauern nur aus den um-
liegenden Waldern zu beziehen war, dieihnen aber regelmafiig
nicht gehorten. Holz soll deshalb nur der beziehen dirfen, der
fr seine Landwirtschaft darauf angewiesenist. EinesolcheLa
ge kann nur beim Betrieb einer Landwirtschaft zu den Bedin-
gungen des ausgehenden 19. Jahrhunderts angenommen wer-
den. Dieser Bezug kommt in dem Erfordernis des Haltens ei-
nes fur diese Verhdtnisse typischen Gespanns sinnfallig zum
Ausdruck. Wer, wie der Kl&ger, die Landwirtschaft mit moder-
nem Gerét betreibt, mag Geschirr-L oshol z noch verwenden kon-
nen. Darauf angewiesen ist er nicht. Deshalb &nderte es auch
nichts, wenn der Klager sein Gespann kiinftig neben seinen Ma-
schinen fir den Ackerbau einsetzte.

16 (4) Dieses Ergebnis ist auch interessengerecht. Der auf
Dauer unentgeltliche Bezug von Geschirr-Losholz ist fur den
Beklagten eine nicht unerhebliche Belastung. Ihre inhaltliche
Rechtfertigung lag bei ihrem Entstehen darin, dass der Bestand
einer Landwirtschaft zu den damaligen Bedingungen von der
Maoglichkeit des Holzbezugs abhing. Das existenzielle Interes-
seseiner Vorfahren an dem Hol zbezug besteht beim Kléger nicht
mehr. Unter den gegenwaértigen Bedingungen ist ein landwirt-
schaftlicher Betrieb nicht auf ein Holzbezugsrecht angewiesen.
Diese Entwicklung kann aber nur zu einer eng am Wortlaut aus-
gerichteten und nicht zu einer Auslegung flhren, die sich vom
Wortlaut der Bedingung entfernt. Dem Klager tber den Wort-
laut hinaus ein Recht zum Bezug von Holz zuzubilligen, auf das
er flr seine Landwirtschaft nicht angewiesenist, |&sst sich auch
mit der Interessenlage der Parteien nicht begrinden.

17 ¢) DemKIl&ger hilft schlief3lich nicht, dassInhalt und Um-
fang einer zeitlich unbegrenzten Dienstbarkeit nicht in jeder Be-
ziehung von vornherein fir alle Zeiten festliegen, sondern ge-
wissen Veranderungen unterworfen sind, die sich aus der wirt-
schaftlichen und technischen Entwicklung ergeben (Senat, Urt.
v. 11. April 2003, V ZR 323/02, NJW-RR 2003, 1235, 1236).
Hier geht es namlich nicht um Inhalt und Umfang der Holzbe-
rechtigung, sondern um die Voraussetzungen ihrer Austibung.
Ihre Anpassung wére jedenfalls ahnlich wie die von Inhalt und
Umfang (dazu: Senat, BGHZ 44, 171, 172 f.; 145, 16, 21) nur
maglich, wenn sie sich in dem durch den Zweck der Gerech-
tigkeit bestimmten Rahmen hielte. Daran fehlt es. Eine Anpas-
sung der Voraussetzungen flr den Holzbezug wiirde den Zweck
der Gerechtigkeit grundlegend verandern. Siediente nicht mehr
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einem existenziellen Bediirfnisder Berechtigten und entwickelte
sich zu einer Freigiebigkeit des Beklagten, die sie gerade nicht
sein sollte.

8545 7ZPO
Inwiekenrecht; Observanz; Gewohnheitsrecht; Revision;
Verletzung von L andesrecht;
Beschrankung des Grundstiickseigentums

Auch nach Inkraftreten der Zivilprozessreform 2002
kann die Revision nur auf die Verletzung von Landesrecht
gestltzt werden, dessen Geltungsbereich sich tiber den Be-
zirk eines Oberlandesgerichts hinaus er streckt.

(BGH, Urteil vom 21.11.2008 -V ZR 35/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind Grundstticksnachbarn
in dem im Fehngebiet von Ostfriesland gelegenen Ort Rhau-
derfehn.

2 An der Ostseite des Hausgrundstiicks der Beklagten, die
1999 nach Ostfriesland zugezogen sind, befand sich ein von
dem stral3enseitig gelegenen Hauptkanal (Wieke) im rechten
Winkel abzweigender Nebenkanal (Inwieke). Entlang der In-
wieke verlauft ein\Weg zu den dahinter liegenden Grundstticken,
von denen einige den Klé&gern gehdren. Die Inwieke ist heute
im vorderen Bereich zugeschiittet und wird auch im Ubrigen
nicht mehr al's Wasserweg genutzt.

3 DieBeklagten haben auf ihrem Grundstiick einen Zaun er-
richtet, der eine Wegnutzung entlang der (ehemaligen) Inwie-
ke verhindert. Die Kl&ger, die sich auf 6rtliches Gewohnheits-
recht berufen, verlangen von den Beklagten, die Benutzung des
auf ithrem Grundstiick bel egenen Randstreifens entlang der In-
wieke in einer Breite von drei Metern zu dulden.

4 Das Landgericht Aurich hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der von
dem Berufungsgericht [OL G Oldenburg] zugel assenen Revisi-
onverfolgen sieihren Abweisungsantrag weiter. Die Kl&ger be-
antragen die Zurlickweisung der Revision.

5 Ausden Grunden: |. Das Berufungsgericht meint, nach der
erstinstanzlich durchgef iihrten Bewei saufnahme sei davon aus-
zugehen, dass sich im Fehngebiet um Rhauderfehn eine bisheu-
te von den betroffenen Kreisen der Bevolkerung allgemein be-
folgte Regel herausgebildet habe, wonach jeder Eigentiimer oder
Nutzer eines an einer Inwieke gelegenen Grundstiicks berech-
tigt sei, von der Hauptwieke aus entlang der Inwieke den Uber
die Grundstticke der jeweils anderen Anlieger fuhrenden Weg
Zu benutzen, um zu den dahinter liegenden Grundstticken zu ge-
langen. Das Inkrafttreten des Blrgerlichen Gesetzbuchs habe
an der Geltung des spétestens seit Mitte des 19. Jahrhunderts
bestehenden Gewohnheitsrechts nichts gedndert. Das Inwie-
kenrecht bestehe unabhangig davon, ob die Klager auf die Be-
nutzung des Weges angewiesen seien, um ihr Grundsttick zu
erreichen, und unabhangig davon, ob sie von dem Recht einige
Jahre keinen Gebrauch gemacht hétten. Ebensowenig komme
esdarauf an, dassdie | nwieke zwischenzeitlich zugeschttet sei
und dass sich die Klager Zugangsmoglichkeiten Uber ihr eige-
nes Grundstiick durch Errichtung eines Bauwerks begeben hét-
ten.

6 |l. Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision
stand. Allerdings ist es revisionsrechtlich nur eingeschrankt
Uberprufbar; hieran vermag die Zulassung der Revision durch
das Berufungsgericht nichts zu &ndern (vgl. BGH, Beschl. v. 8.
Oktober 2002, VI ZB 27/02, NJW 2003, 211, 212; Urt. v. 26.
Oktober 1979, | ZR 6/79, MDR 1980, 203).

7 1. Gemal3 § 545 Abs.1 ZPO kann die Revision nur darauf
gestiitzt werden, dass die angefochtene Entscheidung auf der
Verletzung von Bundesrecht oder einer Vorschrift beruht, deren
Geltungsbereich sich Uber den Bezirk eines Oberlandesgerichts
hinaus erstreckt. Um eine solche (ungeschriebene) Vorschrift
handelt es sich bei dem von dem Berufungsgericht festgestel |-
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ten, ortlich beschrankten und daher dem Landesrecht zuzu-
rechnenden, Inwiekenrecht nicht. Unabhangig davon, ob das
Berufungsgericht das Bestehen dieses Rechts nur in und um
Rhauderfehn oder fir das gesamte Fehngebiet festgestellt hat,
reicht dessen Geltung jedenfallsnicht Uber den Bezirk des Ober-
landesgerichts Oldenburg hinaus.

8 Eine andere Beurteilung kéme zwar in Betracht, wenn der
Begriff des Oberlandesgerichts in § 545 Abs.1 ZPO mit dem
desBerufungsgerichts gleichzusetzen wére (so Z6ller/Gummer,
ZPO, 26. Aufl., § 545 Rdn. 3 u. 6). Im Hinblick darauf, dassdie
Revision seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform des Zi-
vilprozesses vom 27. Juli 2001 (BGBI 1, S.1887; nachfolgend:
Zivilprozessreform) auch gegen Urteile der Landgerichte statt-
findet, wéaren diese dann ebenfallsals Berufungsgerichteim Sin-
ne des § 545 Abs. 1 ZPO anzusehen; dies hétte zur Folge, dass
eine Norm des Landesrechts immer dann revisibel wére, wenn
sich ihr Geltungsbereich Cber den Bezirk eines Landgerichts
hinaus erstreckte (so fur die Revisibilitdt Allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen: BGHZ 163, 321, 323 f. [=WuM 2005,
589]; Senat, Urt. v. 12. Oktober 2007,V ZR 283/06, WPM 2008,
313, 314 [=WuM 2008, 48 KL]).

9 Eine solche Auslegung von § 545 Abs.1 ZPO ist indessen
abzulehnen. Richtig ist zwar, dass die Begriffe ,, Berufungsge-
richt* und , Oberlandesgericht in der Vorschrift des § 549 ZPO
aF. (heute § 545 ZPO) synonym verwendet werden konnten,
weil die Revision vor der Zivilprozessreform nur gegen Urtei-
le der Oberlandesgerichte eréffnet war. Daraus, dass die Revi-
sion nunmehr auch gegen Urteile der Landgerichte stattfindet,
folgt aber nicht umgekehrt, dass das Wort ,, Oberlandesgericht*
in§545Abs.1ZPOwie, Berufungsgericht® zulesen wére. Die
eingeschrankte Uberprufbarkeit von Landesrecht beruht auf der
Erwégung, dass ein Bedurfnis nach einheitlicher Rechtspre-
chung bel Vorschriften, deren Geltungsbereich den Bezirk ei-
nes Oberlandesgerichts nicht Uberschreitet, normalerweise in
geringerem Mal3e besteht, alsbel den in der gesamten Bundes-
republik oder in groferen Teilen von ihr geltenden Normen (vgl.
Senat, BGHZ 36, 348, 353). Eine Ausweitung der Revisibilitét
von Landesrecht war mit der Zivilprozessreform nicht beab-
sichtigt. Hierzu hat sich der Gesetzgeber erst im Rahmen des
am 1. September 2009 in Kraft tretenden FGG-Reformgeset-
zes entschlossen (vgl. die Anderung von 8§ 545 ZPO durch
Art. 29 Nr.14a, BT-Drs. 16/9733, S.229).

10 2. Allerdings unterliegt das Berufungsurteil nach allge-
meinen Grundsétzen revisionsrechtlicher Nachpriifung inso-
weit, als es sich darum handelt, ob der Begriff des Gewohn-
heitsrechts verkannt oder das Berufungsgericht von unrichtigen
Rechtsanschauungen Uber seine Entstehung ausgegangen ist
(vgl. Senat, Urt. v. 25. November 1964, V ZR 165/62, Die Nie-
derséchsische Gemeinde 1966, 196, 198 fir die Observanz).
Ferner kann eine Verletzung der nach § 293 ZPO bestehenden
prozessrechtlichen Verpflichtung des Tatrichters, das Gewohn-
heitsrecht zu ermitteln, mit der Verfahrensriige beanstandet wer-
den(vgl. BGH, Urt. v. 24. April 1961, 1l ZR 11/60, VKBI 1961,
383, 384 sowie BGHZ 118, 151, 162 ff. fur ausléandisches
Recht). Zudem ist in der Revisionsinstanz zu prifen, ob das
Berufungsgericht durch die Anwendung der nicht revisiblen
Vorschriften revisibles Recht verletzt hat (vgl. Stein/Jonas/
Grunsky, ZPO, 21. Aufl., 8 562 Rdn. 3; Musielak/Ball, ZPO, 6.
Aufl., § 560 Rdn. 4). Solche Rechtsfehler liegen indessen nicht
Vor.

11 @) Das Berufungsgericht hat den Begriff des Gewohn-
heitsrechts und die Voraussetzungen fir sein Entstehen nicht
verkannt.

12 Gewohnheitsrecht entsteht durch léngere tatséchliche
Ubung, die eine dauernde und standige, gleichmaliige und all-
gemeine ist und von den Beteiligten a's verbindliche Rechts-
norm anerkannt wird (vgl. BVerfGE 34, 293, 303; Senat, BG-
HZ 22, 317, 328). Einen Unterfall bildet die sog. Observanz,
bei der essich um ein drtlich begrenztes Gewohnheitsrecht han-
delt (vgl. Senat, Urt. v. 25. November 1964, V ZR 165/62, Die
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niederséchsische Gemeinde 1966, 196, 198; BGH, Urt. v. 24.
April 1961, 1l ZR 11/60, VKBI 1961, 383, 384; Dehner, Nach-
barrecht, Stand Mai 2008, A § 41V). Keinen Rechtsfehler |8sst
hiernach die Auffassung des Berufungsgerichts erkennen, bei
dem Inwiekenrecht handele es sich um 6rtliches geltendes Ge-
wohnheitsrecht, weil unter den Einwohnern des Fehngebietsum
Rhauderfehn nach wievor die spéatestens seit Mitte des 19. Jahr-
hunderts gelibte Praxis bestehe, entlang der Inwieken einen
Randstreifen al's Zugang fiir die Nutzer der dahinter liegenden
Grundstucke freizuhalten, wobei dies, auch seitens der Behor-
den und Gerichte (vgl. zuletzt LG Aurich, Urt. v. 26. Novem-
ber 1986, 1 S 57/86), nahezu ausnahmslos als algemein ver-
bindliches Recht angesehen und beachtet werde.

13 Dievon der Revision aufgeworfenen Zweifel, ob von der
Bildung einer Observanz auch dann ausgegangen werden kon-
ne, wenn das Recht nicht der gesamten Bevolkerung des Ge-
biets, sondern lediglich einer begrenzten Zahl von Eigentimern
und Péachtern zustehe, sind unberechtigt. Gewohnheitsrecht
muss, wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt, kein ,, Je-
dermann-Recht” sein. Ausreichend ist, dass die ungeschriebe-
ne Rechtsnorm alle Rechtsverhal tnisse einer bestimmten Art be-
herrscht (vgl. Dehner, a.a.0.), hier also das nachbarrechtliche
Verhdtnis aller Inwieken-Anlieger.

14 b) Ohne Erfolg bleiben ferner die von der Revision erho-
benen Verfahrensriigen.

15 aa) Mit dem Einwand, es sei nicht ersichtlich, auf welche
Zeugenaussagen das Berufungsgericht seine Feststellung ge-
stutzt habe, das Wegerecht entlang der I nwieken bestehe unab-
hangig davon, ob seine A ustibung zwingend notwendig sei, wird
in Wahrheit keine unzureichende oder fehlerhafte Ermittlung
des Gewohnheitsrecht gemél § 293 ZPO geriigt, sondern des-
sen Auslegung beanstandet. An diese ist das Revisionsgericht
jedoch nach § 560 ZPO gebunden (vgl. Senat, Urt. v. 28. Mai
1971,V ZR 13/69, WPM 1971, 1094, 1095; BGH, Urt. v. 6.
November 1991, XII ZR 240/90, NJW 1992, 438, 439; Urt. v.
29. Juni 1987, Il ZR 6/87, NJW 1988, 647, 648 fur ausandi-
sches Recht).

16 Das Berufungsgericht meint, auf eine zwingende Not-
wendigkeit fir die Auslibung des Wegerechts im Sinne eines
Notwegerechts komme es deshal b nicht an, weil das Inwieken-
recht auf einer eigensténdigen Rechtsquelle beruhe. Hiermit
sollte ersichtlich zum Ausdruck gebracht werden, dass die Ob-
servanz ein Zugangsrecht eigener Art gewdahrt, also nicht aus
dem Gedanken des Notwegerechts abgeleitet ist. Trifft diese
Auslegung des Gewohnheitsrechts zu, besteht kein Anlass po-
sitiv festzustellen, dass das Recht nicht den Beschrankungen
unterliegt, die dem Notwegrecht immanent sind. Eine Ermitt-
lungspflicht bestiinde vielmehr nur, wenn aufgrund der beste-
henden Ubung konkrete Anhal tspunkte dafiir spréchen, dassent-
sprechende Beschrankungen Inhalt des Gewohnheitsrechts (ge-
worden) sind; solche zeigt die Revision indessen nicht auf.

17 bb) Soweit die Revision rligt, dass weitere Umstande, na-
mentlich der Bedeutungsverlust der Wasserwege, der Wandel
der Grundstiickssituation, die behauptete unterlassene Ausi-
bung des Rechts seitens der Klager in den vergangenen Jahren
sowie die Zuschittung der Inwieke, nicht hinreichend beachtet
worden seien, zeigt sie ebenfalls keine Fehler bei der Ermitt-
lung des Gewohnheitsrechtsauf. Sie beanstandet lediglich, dass
das Berufungsgericht aus diesen Umstanden nicht den nach ih-
rer Auffassung richtigen Schluss gezogen und das Erl6schen des
Wegerechts angenommen hat. Auch das betrifft jedoch die —
revisionsrechtlich nicht nachprifbare — Auslegung des Inwie-
kenrechts, némlich die Frage, ob sein Fortbestand von der zwin-
genden Notwendigkeit abhangt, die Inwieke oder den anihr ent-
langlaufenden Weg zu nutzen.

18 ¢) Die Anwendung des Inwiekenrechts durch das Beru-
fungsgericht verstof’t schliefdlich nicht gegen revisibles Recht,
inshesondereist esnicht mit dem Inkrafttreten desBurgerlichen
Gesetzbuchs am 1. Januar 1900 erloschen.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 48 - 4-5/09 - April/Mai 2009

Gewerbemiete

19 aa) Das folgt allerdings nicht aus der von dem Beru-
fungsgericht herangezogenen Vorschrift desArt. 2EGBGB. Sie
dient nur der terminol ogischen Klarstellung, was das Burgerli-
che Gesetzbuch und das Einflihrungsgesetz dazu unter dem Be-
griff , Gesetz" verstehen (vgl. Staudinger/Merten, BGB <2005>,
Art.2 EGBGB Rdn. 4), besagt aber nichts tUber die Fortgeltung
von Landesrecht oder ortlichem Gewohnheitsrecht. Hierzu be-
stimmt Art. 55 EGBGB, dass die privatrechtlichen Vorschriften
der Landesgesetze, einschliefdlich etwai gen Gewohnheitsrechts
(vgl. RGZ 170, 28, 32; Soergel/Hartmann, BGB, 12. Aufl., Vor
Art.55 EGBGB Rdn. 1, Art.55 EGBGB Rdn. 4), aul3er Kraft
treten; diesallerdings nur, soweit nicht in dem Birgerlichen Ge-
setzbuch oder dem Einf iihrungsgesetz ein anderes bestimmt ist.
Eine solche anderweitige Bestimmung enthdlt Art.124 Satz1
EGBGB, wonach die landesgesetzlichen Vorschriften, welche
das Eigentum an Grundstiicken zugunsten der Nachbarn noch
anderen a's den im Burgerlichen Gesetzbuch bestimmten Be-
schrankungen unterwerfen, unbertihrt bleiben.

20 bb) Das Inwiekenrecht fallt unter den Vorbehalt des
Art. 124 EGBGB, well esdas Grundstiickseigentum anderen als
den im Burgerlichen Gesetzbuch bestimmten Beschrénkungen
unterwirft.

21 DieBestimmung, ob einelandesrechtliche Norm eine Be-
schrankung eigener Art enthalt oder eine unzul dssige Anderung
der in den 88 906 bis 918 BGB enthaltenen allgemein gultigen
Eigentumsbeschrankungen, muss sich an dem Zweck des in
Art. 124 EGBGB aufgenommenen Vorbehalts ausrichten. Er er-
klart sich daraus, dassder historische Gesetzgeber nur die nach-
barrechtlichen Eigentumsbeschrankungen in das Birgerliche
Gesetzbuch aufnehmen wollte, die fur alle lokalen Verhaltnis-
se passen, und deshalb das private Nachbarrecht nur unvoll-
kommen geregelt hat (vgl. Staudinger/Albrecht, BGB <2005>,
Art, 124 EGBGB Rdn. 7). Besonderen | okalen Bedirfnisse soll-
tedagegen weiterhin durch Landesrecht, einschliefdlich desLan-
desgewohnheitsrechts (vgl. Motivezum EGBGB S. 148), Rech-
nung getragen werden.

22 Bei dem Inwiekenrecht handelt es sich um eine solche
gebietsspezifische Regelung eigener Art und nicht, wie die Re-
vision meint, um ein modifiziertes Notwegerecht, also um die
unzuldssige Verscharfung einer im Brgerlichen Gesetzbuch
enthaltenen Eigentumsbeschrénkung. Die Feststellung des Be-
rufungsgerichts, wonach die Fuf3- und Karrenpfade beiderseits
der Inwieken in friherer Zeit den einzigen Zugang zu den ver-
kehrstechnisch ansonsten unerschlossenen Hochmoorflachen
bildeten, vermag an dem unterschiedlichen Regelungsgehalt von
Notwegerecht und dem Inwiekenrecht nichts zu éndern. Das
Notwegerecht des 8 917 BGB regelt den als Ausnahme ange-
sehenen Fall, dass einem Grundstiick die Verbindung mit ei-
nem &ffentlichen Weg fehlt und begiinstigt einen wegebedurf-
tigen Eigentiimer einseitig zu Lasten eines seiner Nachbarn.
Demgegenuber handelt es sich bei dem Inwiekenrecht um eine
durch die spezifische Bewirtschaftungs- und Siedlungsstruktur
des Fehngebiets bedingte allgemeine Zugangsregel ung auf Ge-
genseitigkeit. Sie ist dadurch gekennzeichnet, dass die Er-
schlief3ung einer Vielzahl zusammenhangender Grundstuicke
priméar durch Wasserlaufe erfolgte, so dass jeder Eigentimer
den anderen Anliegern ein Wegerecht ei nraumen musste, ande-
rerseits aber die Ubrigen Grundstiicke entlang der | nwieke ent-
sprechend benutzen konnte. Im Gegensatz zu der Situation bei
Bestehen eines Notwegrechts haben daher fast alle Grundstiicke
in Bezug auf das Wegerecht zugleich dienenden und herr-
schenden Charakter; eine Entschédigungspflicht, wie sie dem
Notwegrecht des § 917 BGB eigen it, gibt es nicht. Auch das
verdeutlicht den Charakter des Inwiekenrechts als eine ge-
bi etsspezifische Wegerechtsregel ung eigener Art.
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8652 BGB; 815 HGB
Maklervertrag; sog. echte Verflechtung

EinesogenannteechteVerflechtung zwischen einem M ak-
ler und einer Partel desHauptvertragesliegt nur vor, wenn
sie den wirklichen gesellschaftsrechtlichen und wirtschaft-
lichen Ver haltnissen entspricht. War daher im Zeitpunkt des
Hauptvertragsschlusses die Person, die (u.a.) als Komple-
mentéarin (auch) dieM akler firmamaligeblich gesteuert und
beeinflusst hatte, bereits aus der Makler-Kommanditge-
sellschaft ausgeschieden, ist ein Verflechtungstatbestand
auch dann nicht (mehr) gegeben, wenn dasAusscheiden die-
ser Person ausder Gesellschaft noch nicht im Handelsregi-
ster eingetragen wor den war.

(BGH, Urteil vom 19.2.2009 — 111 ZR 91/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Rechtsnachfolger der im
August 2007 aufgeldsten G. KG, die im Februar 2006 mit der
Beklagten einen Maklervertrag im Zusammenhang mit dem ge-
planten Verkauf einesin S. gel egenen Grundstticks schloss. Die
geschiedene Ehefrau desKlagers, S. R., war seit dem 20. Janu-
ar 2005 a's personlich haftende Gesell schafterin dieser KG und
seit dem 26. Oktober 2005 als Geschéftsfuhrerin deren einzi-
ger Kommanditistin, der H. GmbH, im Handel sregister einge-
tragen. Mit einem auf den 30. Dezember 2005 datierten Vertrag
vereinbarten der Kléger und seine frihere Ehefrau, auch im
Namen der GmbH und der S. AG, dass, jeweils mit Wirkung
vom 1. Januar 2006, Frau R. als Komplementérin der G. KG
ausscheiden, der Klager anihrer Stelle eintreten und der Kom-
manditanteil der GmbH an die S. AG abgetreten werden solle.
Der Wechsel des Komplementérs wurde erst am 4. September
2007 in das Handelsregister eingetragen, die Ubernahme des
Kommanditanteils durch die S. AG nicht.

2 Mit notariellem Vertrag vom 24. August 2006 kaufte die
von der geschiedenen Ehefrau des Klagersim Laufe des Jahres
2006 gegriindete und von ihr als Geschéftsfuihrerin vertretene
V.i.Gr. dasfragliche Grundstiick der Beklagten zu einem Kauf-
preisvon 1,7 Mio. €. 86 Abs. 3 dieses Kaufvertrages enthalt
folgenden Text:

»Der Vertrag kam durch Nachweis und Vermittlung der Fir-
maG. KG, ..., zustande"*

3 Der Klager verlangt im Hinblick auf die aus seiner Sicht
von der damaligen K G vertragsgemal erbrachte Maklerleistung
von der Beklagten die Zahlung einer Provision von 39440 €
nebst Zinsen sowie aulergerichtliche Anwaltskosten in Hohe
von 606,30 €. Seine Klage ist in den Vorinstanzen [LG/OLG
Stuttgart] ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Berufungsgericht
zugel assenen Revision verfolgt er sein bisheriges Klagebegeh-
ren weiter.

4 Ausden Grunden: DieRevisionist zuldssig und hat auchin
der Sache Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

5 |. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat es ausgefihrt,
der Klager kdnne keine Provision beanspruchen, weil er sich
nach den wéhrend der Maklertétigkeit im Jahr 2006 aus dem
Handel sregister ersichtlichen Beteiligungs- und Beherrschungs-
verhdltnissen bel den beteiligten Gesellschaften so behandeln
|assen musse, asob diedarin enthaltenen Verlautbarungen nach
wie vor zutréfen. Mangels entsprechender Eintragung kénne
sich der Klager im Hinblick auf die negative Publizitét desHan-
delsregisters nicht auf das Ausscheiden seiner geschiedenen
Ehefrau als Komplement&rin und die Abtretung des Komman-
ditanteils aufgrund des Vertrages vom 30. Dezember 2005 be-
rufen. Aus diesen vom Verkehrsschutz umfassten eintragungs-
pflichtigen Tatsachen sei damit eine die Provision hindernde ge-
sellschaftsrechtliche Verflechtung zwischen der Maklergesell-
schaft und der Grundsttickserwerberin abzuleiten. In der vor-
liegenden Konstell ation habe eine fir den Vertrauensschutz des
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8§15 Abs.1 HGB hinreichende Kausalitdt des Eintragungsin-
haltes vorgelegen; denn es sei abstrakt denkbar, dass sich die
Beklagte auf diese aus dem Handelsregister ersichtliche Ver-
flechtungssituation e ngerichtet und mdglicherwei se darauf ver-
traut habe, ein Provisionsanspruch werde bei dieser Sachlage
nicht ausgel 6st. Dabei konne dahin gestellt bleiben, ob der frag-
liche Vertrag tatsachlich bereits am 30. Dezember 2005 ge-
schlossen worden sei. Zweifel kdnnten sich insoweit allerdings
insbesondere aus dem Umstand ergeben, dass der Wechsel des
Komplementérs mit einer ungewohnlichen Verzdgerung von
mehr als 11/2 Jahren und der Eintritt einer anderen Kommandi-
tistin gar nicht in das Handel sregister eingetragen worden sei-
en. Dartiber hinaus konne ein gemeinsamer Parteiwille, unab-
hangig von der vorliegenden Verflechtung eine Provision zu zah-
len, nicht festgestel It werden. Ebenso wenig lasse sich ein selbst-
andiger Provisionsanspruch allein auf die Formulierung in §6
Abs. 3 des Grundstlickskaufvertrages stitzen. Die Maklerge-
sellschaft sei an dem Vertragsschluss nicht beteiligt gewesen.
Auch einVertrag zugunsten Dritter scheide aus, weil diese Ver-
tragsbestimmung lediglich die objektive Feststellung enthalte,
das Objekt sei durch die G. KG nachgewiesen und vermittelt
worden.

6 |1. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

7 1. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht den vom Klager
geltend gemachten Provisionsanspruch unter Heranziehung des
Gesichtspunktes der negativen Publizitét (§15Abs. 1 HGB) und
einer sich nach seiner Ansicht daraus ergebenden Verflechtung
zwischen der G. KG alsMaklerin und der V. i. Gr. als Kéuferin
verneint.

8 Auch wenn die geschiedene Ehefrau des Klégers sowohl
zum Zeitpunkt des Maklervertrages al's auch des Grundstiicks-
kaufvertrags noch al's Komplementérin der ehemaligen G. KG
und die H. GmbH, deren Geschéftsfuhrerin Frau R. ebenfalls
gewesenist, alseinzige Kommanditistinim Handel sregister ein-
getragen waren, lasst dies den Provisionsanspruch des Klégers
wegen Bestehens einer gesellschaftsrechtlichen oder wirt-
schaftlichen Verflechtung nicht entfallen.

9 a) Allerdingsgeht das Berufungsgericht im Ausgangspunkt
zutreffend davon aus, dass jede Maklertétigkeit notwendiger-
weise das Zusammenwirken von drei Personen voraussetzt,
namlich der Parteien des Hauptvertrages und des Maklers (vgl.
grundlegend BGH, Urteil vom 24. April 1985 - IVaZR 211/83
- NJW 1985, 2473). In der Rechtsprechung ist seit langem an-
erkannt, dass es an dieser Voraussetzung fehlt, wenn der Haupt-
vertrag mit einer Person zustande kommt, mit der der Makler
gesellschaftsrechtlich oder auf sonstige Weise verflochten ist,
s0 z.B., wenn der Makler an der Vertragsgegnerin des vermit-
telten oder nachgewiesenen Geschéfts wesentlich beteiligt ist
oder sie beherrscht (sog. echte Verflechtung - vgl. Senat BGHZ
138, 170, 174; Senatsurteil vom 26. Marz 1998 - |11 ZR 206/97
- NJW-RR 1998, 992, 993; BGH, Urteil vom 1. April 1992 - IV
ZR 154/91 - NJW 1992, 2818, 2819; Roth, in: Munch-
KommBGB, 5. Aufl. 2009, §652, Rn. 118 f; Schwerdtner/
Hamm, Maklerrecht, 5. Aufl. 2008, Rn. 643 ff). Nichts anderes
gilt, wenn - was hier in Rede steht - ein und dieselbe Person die
Geschéftstéatigkeit der Maklerfirmaund desVertragsgegners ent-
schei dend steuern und beeinflussen kann (vgl. BGH, Urteil vom
13. M&z1974- 1V ZR53/73-WPM 1974, 482, 483; Schwerdt-
ner/Hamm aa0, Rn. 653; Ibold, Maklerrecht, 2003, Rn. 111).
Maf3gebliche Voraussetzung fur das Entstehen eines Provi-
sionsanspruchs ist deshalb insoweit, dass der Makler und der
Dritte die Fahigkeit zu einer selbstandigen und unabhéngigen
Willenshildung besitzen (vgl. BGH, Urteil vom 24. April 1985,
aa0). Dies ist auch in Féllen, in denen der Makler zum Ver-
tragsgegner seines Kunden in einer solchen Beziehung steht,
dasser sichim Streitfall bei regelmaRkigem Verlauf auf die Sei-
te desVertragsgegners stellen wird, nicht gewahrleistet, so dass
ein Provisionsanspruch ebenfalls entfallt (sog. unechte Ver-
flechtung - Senat BGHZ aa0; Ibold, aaO Rn. 112; Roth, aa0,
Rn. 121 f; Schwerdtner aaO, Rn. 654 f; Kotzian-Marggraf, in:
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Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl. 2008, §652, Rn. 40) Dass ein
Interessenkonflikt allgemein besteht, reicht alerdings fir den
Ausschluss eines Provisionsanspruchs nicht aus. Die Interes-
senbildung auf Seiten des als Makler Auftretenden muss viel-
mehr so institutionalisiert sein, d.h. durch Ubernahmeeiner ten-
denziell dauerhaften Funktion verfestigt sein, dass sieihn, un-
abhangig von seinemVerhaltenim Einzelfall, alsungeeignet fir
diedem gesetzlichen Leitbild entsprechende Tétigkeit des M ak-
lers erscheinen lasst (vgl. Senat BGHZ aaO, S.174; BGH, Ur-
teil vom 1. April 1992 aa0O). Dabel ist auch ein nahes, person-
liches oder freundschaftlichesVerhétnis zu einem kaufbereiten
Dritten fur sich alein noch kein hinreichender Grund, von ei-
ner derartigen Interessenkollision auszugehen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 24. Juni 1981 - IVaZR 159/80 - NJW 1981, 2293, 2294;
Koch, der Provisionsanspruch des Immobilienmaklers, 2005,
S.127 f; Reuter, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2003,
§§652, 653 Rn. 156).

10 b) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsétze ergibt sich
im Streitfall nach den tatsachlichen Gegebenheitenim Jahr 2006
keine den Provisionsanspruch ausschlief3endeVerflechtung. Da-
bei ist fUr die revisionsrechtliche Beurteilung von dem Vor-
bringen des Klagers auszugehen, wonach mit Vertragsschluss
vom 30. Dezember 2005 eine gesel I schaftsrechtliche Anderung
dahingehend vorgenommen worden ist, dass er mit Wirkung
vom 1. Januar 2006 anstelle seiner geschiedenen Ehefrau als
Komplementér in diedamalige G. KG eingetreten und der Kom-
manditanteil der H. GmbH an die S. AG abgetreten worden ist.
Eine gesellschaftsrechtliche oder wirtschaftliche Verflechtung
zwischen der Maklerin und einer der Parteien des Hauptvertra-
ges ist unter Beriicksichtigung dieser tatséchlich bestehenden
geselIschaftsrechtlichen Verhaltnisse innerhalb der beteiligten
Gesellschaften nach dem 1. Januar 2006 somit nicht (mehr) ge-
geben gewesen. Auch die von der Beklagten angesprochenen
personlichen Beziehungen des Kl&gers zu seiner geschiedenen
Ehefrau und die beiléufig erwahnten zahlreichen Firmengriin-
dungen und geselIschaftsrechtlichen Verénderungen unter Mit-
wirkung beider Personen fiihren ohne weitere konkrete An-
haltspunkte nicht zu einem Ausschluss des Provisionsanspruchs.
Nach dem Vorbringen beider Parteien kann nicht festgestellt
werden, dass etwa bestehende personliche Beziehungen ein sol -
ches wirtschaftliches Geprége erhalten haben, das die Annah-
me eines dadurch vermittelten Interessenkonflikts rechtfertigen
konnte.

11 ¢) Kann aber eine Verflechtung aufgrund der wirklichen
Vertretungs- und Beteiligungsverhétnisse bel der G. KG nicht
angenommen werden, liegt eine vertragsgemalie und taugliche
Nachweistétigkeit dieser Gesellschaft alsMaklerin vor, dieden
geltend gemachten Provisionsanspruch rechtfertigt. In seiner
Funktion als personlich haftender Gesellschafter hat der Kl&
ger fur die KG den Maklervertrag geschlossen sowie die ver-
einbarte Maklertétigkeit ausgelibt, indem er letztlich seine ge-
schiedene Ehefrau bzw. die von ihr gegrindete V. i. Gr. als po-
tentielle Kauferin nachgewiesen und dies zu einem Verkauf des
Grundstticks gefuhrt hat. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts kann dieser Beurteilung die erst spéter vorge-
nommene bzw. unterbliebene Eintragung und Bekanntmachung
eintragungspflichtiger Tatsachen, ndmlich der Austausch des
Komplementérs und des einzigen Kommanditisten, im Han-
delsregister nicht mit Erfolg entgegenhalten werden. Die im
Streitfall tatsachlich nicht vorhandene Verflechtung zwischen
der Maklergesellschaft und einer der Parteien des Hauptvertra-
ges lasst sich nicht Uber die Anwendung des 8§15 Abs.1 HGB
fingieren.

12 Diesog. Verflechtungsrechtsprechung verfol gt den Zweck,
eine Gefadhrdung der dem Makler vom Auftraggeber tbertra-
genen Wahrung seiner Interessen infolge der bei einer Ver-
flechtung auf der Hand liegenden I nteressenkollision (vgl. BGH,
Urteil vom 24. Juni 1981 aaO, S. 2294) zu verhindern. Die An-
nahme, ein Provisionsanspruch sei wegen Verflechtung nicht
entstanden, erfordert deshalb das Vorliegen tatsachlicher Ge-
gebenheiten, ausdenen sich eine solche ergibt. Liegen dieseda-
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gegen objektiv nicht vor, ist eine Konstellation, die zu einer In-
teressenkollision durch gesellschaftsrechtliche oder wirtschaft-
liche Bindungen und Abhangigkeiten flihren kann, nicht ab-
strakt und theoretisch aus noch vorhandenen Eintragungen im
Handel sregister abzuleiten. Eine Schutzbedurftigkeit des Mak-
lerkunden besteht in einem solchen Fall ersichtlich nicht, eine
Beeintrachtigung seiner Interessen allein dadurch ist nicht zu
besorgen. Eine auf der Grundlage des §15 Abs.1 HGB unter-
stellte, mit den wahren Verhaltnissen nicht tbereinstimmende
Verflechtungssituation mit der Folge des Entfallens eines Pro-
visionsanspruchs geht deshalb Giber den Umfang des mit dieser
Rechtsprechung beabsichtigten Schutzes des Maklerkunden
hinaus.

13 2. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden,
weil das Berufungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt aus
folgerichtig - die von ihm aufgeworfene Frage, ob der Vertrag
vom 30. Dezember 2005 tatsachlich zu diesem Zeitpunkt ge-
schlossen und damit die behaupteten gesel I schaftsinternen Ver-
anderungen vorgenommen worden sind, ausdriicklich hat da-
hinstehen lassen. Das Berufungsgericht hat dazu gegebenen-
falls weitere Feststellungen zu treffen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88675, 309 BGB

Grabpflege auf dem kirchlichen Friedhof;
Kundigung der langfristigen AGB-Vor sorgeVereinbarung
zu L ebzeiten

Eine vom Treunehmer verwendete Allgemeine Ge-
schéftsbedingung in eéinem Treuhandvertrag tber die Ein-
richtung eines sonstigen Zweckvermogens zur Sicher stel-
lung der Grabpflege nach dem Tod des Treugebers, diedie-
sem die Moglichkeit der Kindigung zu seinen Lebzeiten
nimmt, ver stof3t gegen 8309 Nr.9a BGB.

(BGH, Urteil vom 12.3.2009 — |11 ZR 142/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt den beklagten Kir-
chenkreisauf Ruckzahlung von 5250 € inAnspruch, dieer nach
Abschluss eines Treuhandvertrages gezahlt hatte und die dazu
dienen sollten, nach seinem Ableben die Pflege seines Urnen-
grabes fur 30 Jahre zu sichern.

2 Am 16. Februar 2005 schloss der Klager mit dem Beklag-
ten einen , Treuhandvertrag (Uber die Einrichtung eines sonsti-
gen Zweckvermogensgemal3 81 Abs. 1 Nr. 5 KStG und 814 Ver-
waltungsordnung)”, der im Wesentlichen folgende Regelungen
enthielt:

»81 Begriindung des Treuhandverhal tnisses

(1) Der Nutzungsherechtigte wird dem Treuhander das Ka-
pital, das zur Pflege der auf dem Ev. Friedhof M., Feld A 063,
<gelegenen Grabstétte> voraussichtlich erforderlichist, in Hohe
von 5.250 € ... auf das Konto ... Uberweisen (Treuhandver-
mogen). Das Konto tragt die Bezeichnung , Treuhandkonto
Grabpflege A 063, K.“. Eigentimer des Treuhandvermogens
wird der Ev. KirchenkreisU. ...

§ 2 Pflichten des Treuhanders

(1) Der Treuhander und der Nutzungsberechtigte sind sich
dariliber einig, dass der Treuhénder zum Zeitpunkt des Able-
bens des Nutzungsberechtigten E. K. einen Dauergrabpflege-
vertrag mit einer Laufzeit <von> 30 Jahren schlief3.

Die jahrlichen Leistungen der Dauergrabpflege sind in der
diesem Vertrag beigefugten Leistungs- und Kostenaufstellung
(Anlage 1) aufgefihrt. ...

(2) Der Treuhander ist verpflichtet,

a) im Rahmen der verfligbaren Mittel ausdem Treuhandkonto
sicherzustellen, dass Kapital und Ertrage des Treuhandkontos
ausreichen, um die Grabpflege in der vereinbarten Vertrags-
laufzeit ordnungsgemal? durchzufihren;
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b) die Kosten der Grabpflege zundchst aus den jahrlich an-
fallenden Zinsen des nach §1 eingebrachten Kapitals und im
Ubrigen durch Inanspruchnahme des Kapitals zu bestreiten;

¢) das Kapital und seine Ertrage ausschlief3lich dem Treu-
handkonto gut zu schreiben und zur Zahlung der Grabpflege-
|eistungen, angemessener Verwaltungs- und Uberwachungsge-
buhren und maoglicherweise anfallender Steuern zu verwenden;

d) die géartnerische Pflege zu Uberwachen;

) fir eine gesonderte Kontenfihrung zu sorgen, das Treu-
handvermdgen a's sonstiges Zweckvermdgen von seinem ubri-
genVermdgen getrennt zu fihren und miindel sicher anzul egen;

f) die steuerlichen Pflichten des sonstigen Zweckvermogens
zu erfillen.

§3 Beendigung des Treuhandvertrages

(1) Die/Der Nutzungsherechtigte bzw. die Erben der/des Nut-
zungsberechtigten sind zu einer Kuindigung nicht berechtigt.

(2) Der Treuhandvertrag endet mit Ende der Laufzeit gemai
§2Abs. 1 oder nach dem Verbrauch des Kapital s aus dem Treu-
handvermdgen.

(3) Die/Der Nutzungsberechtigte kann von dem Treuhand-
vertrag zurticktreten, wenn eine Bestattung im Gebiet des Kir-
chenkreises nicht mehr méglich oder nicht mehr zumutbar ist.

3 Inder alsAnlage 1 dem Vertrag beigefiigten L eistungs- und
Kostenaufstellung waren die Aufwendungen fir die Dauer-
grabpflege a's ,Vertragssumme (sonstiges Zweckvermaogen)*
mit 5000 € und zuztglich ein Betrag fir ,Verwaltungskosten®
in Héhe von 250 € festgehalten.

4 Der Kléager zahlte 5250 €. [Der] Beklagte schloss einen
Grabpflegevertrag mit der Ev. Kirchengemeinde M. Uber 30 Jah-
re (beginnend mit dem Tod desKl&gers). Die Kosten fur die ver-
einbarte Pflegezeit sollten 5000 € betragen. Den Parteien die-
ses Vertrages stand das Recht zu, das Vertragsverhéltnis unter
Einhaltung einer Frist von drel M onaten zum Jahresende zu kiin-
digen.

5 Am 18. April 2006 teilte der Klager dem Beklagten mit, er
beabsichtige zu kiindigen, da die Grabpflege von seiner Toch-
ter Ubernommen werde. Am 24. Juni 2006 kindigte er gegen-
Uber dem Beklagten den ,, Grabpflegevertrag” mit sofortiger
Wirkung und begriindete dies mit einer unzureichend durchge-
fUhrten Grabpflege und -bepflanzung. Er habe die Grabstétte,
in die zwischenzeitlich die Asche seiner Frau in einer Doppel-
urne umgebettet worden sei, bis Frihjahr 2006 durch die Fir-
ma S. pflegen lassen, die seitens der Kirchengemeinde M. Ub-
licherweisefur die Betreuung der Graber auf dem Friedhof ein-
gesetzt werde. Die Firmasei ihrer Verpflichtung aber nicht ord-
nungsgemald nachgekommen, sodass er das Vertrauen verloren
habe, dass sie nach seinem Tod das Grab angemessen pflege.
Im weiteren Verlauf stiitzte der Klager die Kiindigung auch da-
rauf, dass er auf das Geld dringend angewiesen sei, da er auf-
grund seiner Behinderung (GdB 100) einen Treppenlift in sein
Reihenhaus einbauen musse.

6 Der auf Riickzahlung gerichteten Klage hat das Landge-
richt Dortmund stattgegeben; die dagegen eingelegte Berufung
hat das Oberlandesgericht Hamm zurtickgewiesen.

7 Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte seinen Antrag auf Klagabweisung weiter.

8 Ausden Grinden: Die zul&ssige Revision ist unbegriindet.

9 |. Das Berufungsgericht hat angenommen, dass dem Kl&
ger ein Anspruch auf Riickzahlung aus §667 BGB zustehe, da
die Parteien einen Treuhandauftrag vereinbart hétten, der wirk-
sam widerrufen worden seli.

10 DieVorschriften des Schuldrechts seien entgegen der An-
sicht des Beklagten auf die hier vorliegende Vertragskonstruk-
tion einer unsel bstandigen (fiduziarischen) Stiftung anwendbar.
Unter Berlicksichtigung der konkreten Ausgestaltung des Ver-
trages sei hier ein Treuhandverhdtnis, dem ein Auftragim Sin-
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ne der 88 662 ff BGB zugrundeliege, anzunehmen. Diesen Auf-
trag habe der Kléger wirksam widerrufen. Das Widerrufsrecht
sei nicht nach 83 Abs. 1 ausgeschlossen, dainsoweit eine All-
gemeine Geschéftsbedingung vorliege, die gegen 8309 Nr. 9a
BGB verstolRe. Zwar gelte 309 Nr.9a BGB nur fur Kauf-,
Werk- sowie Dienstvertrage, erfasse damit an sich nicht das hier
vorliegende Rechtsverhéltnis. Der Treuhandauftrag unterfalle
aber dennoch 8309 Nr.9a BGB, da die gewahlte Vertragskon-
struktion dazu fuhre, dass der Kl&ger im Ergebnis an einen 30-
jahrigen Grabpflegevertrag gebunden sei. Hétte der Kléger un-
mittelbar einen solchen Grabpflegevertrag mit der Kirchenge-
meinde abgeschlossen, wére § 309 Nr. 9a BGB zweifelsfrei an-
wendbar. Die Zwischenschaltung eines Auftrags mit dem In-
halt, langjahrige Grabpflege zu organisieren, kbnne nicht zu ei-
nem anderen Ergebnis und damit Uber eine Allgemeine Ge-
schéftsbedingung zu einer langfristigen Bindung an diese
Dienstleistung fuhren. Zwar sei das von dem Beklagten ange-
fUhrte Interesse dlterer Menschen, die fir die Bestattung und
Grabpflege aufgewendeten Betrége vor dem Zugriff von Glau-
bigern und Angehdrigen zu schiitzen, durchaus berechtigt. Die-
ses I nteresse bestehe aber nicht gegeniiber dem Aufwendenden
selbst, sondern erst nach dessen Tod. Vorher musse esihm un-
benommen bleiben, Uber das Geld anderweitig zu verfiigen. Der
Anwendung des 8309 Nr.9a BGB stehe auch nicht entgegen,
dass es ein anerkennenswertes Interesse des Beklagten gebe,
mit Nutzungsberechtigten einen Uber die gesamte Ruhezeit lau-
fenden Grabpflegevertrag zu schlief3en. DieVorgabe einer lang-
fristigen Bindung sei nicht dieeinzige M &glichkeit fir eineKir-
chengemeinde, eine gepflegte und wiirdige Gestaltung der Gré-
ber bzw. des Friedhofs zu gewéahrleisten. Im Ubrigen seien je-
denfallsdurch Individual vereinbarungen jedwede Abreden Giber
Dauer und inhaltliche Ausgestaltung der Grabpflege weiter
maoglich.

11 1l. Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revisi-
on im Ergebnis stand.

12 Dem Kl&ger steht gegen den Beklagten ein Anspruch auf
Rickzahlung zwar nicht unmittelbar aus 8667 BGB, aber aus
8675Abs.1 BGB i.V.m. 8667 BGB zu.

13 1. Der Umstand, dass aus steuerlichen Griinden - ent-
sprechend einem vom Landeskirchenamt der Evangelischen
Kirche von W. in Abstimmung mit der Oberfinanzdirektion M.
entwickelten Vertragsmuster - die Parteien ein sonstiges Zweck-
vermdgen im Sinne einer unselbstandigen Stiftung gemald §1
Abs.1 Nr.5 KStG errichten wollten, steht, wie das Berufungs-
gericht zutreffend und von der Revision unbeanstandet ausge-
fuhrt hat, der Anwendung der Vorschriften des Schuldrechts
nicht entgegen.

14 Unter einer unselbstandigen Stiftung versteht man die
Ubertragung von Vermégenswerten auf eine natlirliche oder ju-
ristische Person mit der Mal3gabe, diese als ein vom Ubrigen
Vermdgen des Empfangers getrenntes wirtschaftliches Sonder-
vermogen zu verwalten und dauerhaft zur Verfolgung der vom
Stifter gesetzten Zwecke zu verwenden (vgl. nur Hof in Sei-
fart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, 3. Aufl., 8 36,
Rn. 1 ff; MinchKomm/Reuter, BGB, 5. Aufl., vor §80, Rn. 87;
Bamberger/Roth/Schwarz, BGB, 2. Aufl., vor §80, Rn. 22;
RGRK-Steffen, BGB, 12. Aufl., vor §80, Rn. 5; OLG Olden-
burg, Urteil vom 18. November 2003 - 12 U 60/03 - zit. nach
juris, Rn. 70). MalRgebend sind, je nach dem, ob essichum ein
Rechtsgeschéft unter Lebenden oder um eine Verfligung von
Todes wegen handelt, die allgemeinen schuldrechtlichen oder
erbrechtlichen Bestimmungen (vgl. nur RGZ 88, 335, 339; VGH
Mannheim, VRspr. Bd. 8, 550, 553; Palandt/Ellenberger, BGB,
68. Aufl., vor §80, Rn. 10; Bamberger/Roth/Schwarz, aaO; Hof
in Seifart/v. Campenhausen aaO, Rn. 11).

15 2. Der Vertrag Uber die Errichtung einer solchen Stiftung
kann nach h.M. a's Schenkung unter Auflage oder in Gestalt ei-
nes fiduziarischen Rechtsgeschéftes als Auftrag bzw. bel Ent-
geltlichkeit als Geschaftsbesorgungsvertrag geschlossen wer-
den (vgl. Staudinger/Rawert, BGB, 13. Bearb., Vorbem. zu 88 80
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ff, Rn. 158 ff; Bamberger/Roth/Schwarz, aaO; Palandt/Ellen-
berger, aa0; Hof in Seifart/v. Campenhausen, aaO, Rn. 30 ff;
Wochner, Die unsel bstandige Stiftung, ZEV 1999, 125, 126 ff).
Soweit in Teilen des Schrifttums (vgl. etwa M tinchKomm/Reu-
ter, aaO, Rn. 87 ff, 93 ff) unter Hinweis auf die Gefaéhrdung der
Existenz der unselbsténdigen Stiftung durch die Abhangigkeit
ihres Fortbestandes vom Willen des Treugebers die Eignung ei-
nes Treuhandvertrages zur Begriindung einer unselbstandigen
Stiftung in Frage gestellt und nur die Schenkung unter Auflage
als passender Vertragstyp angesehen wird, kann die Berechti-
gung dieser Argumentati on dahinstehen. Denn entscheidendist,
welche Rechtsform die Parteien gewahlt haben, nicht welche
sie hétten wahlen sollen. Im vorliegenden Fall haben die Par-
teien, wie das Berufungsgericht - von der Revision unbean-
standet - zutreffend festgestellt hat, sich ausdriicklich fur ein
Treuhandverhdltnis entschieden. Insoweit geht der Vertrag auch
zurtick auf die Regelung in 815 der Verordnung fur das Fried-
hofswesen in der evangelischen Kirche von W. vom 18. De-
zember 2003 (Amtsbl. EKD 2004, 219); dort ist der Abschluss
eines Treuhandvertrages zwecks Begriindung eines Treuhand-
vermogens fir Zwecke der Dauergrabpflege gemald den vom
Landeskirchenamt herausgegebenen Mustervertragen vorge-
schrieben.

16 3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts haben
die Parteien dlerdings keinen Auftrag im Sinne des § 662 BGB
vereinbart. Denn dem Beklagten steht fiir seine Leistungen ein
- wenn auch geringes - Entgelt zu, wie sich aus Ziffer 10 der
Leistungs- und Kostenaufstellung (Anlage 1 zum Treuhand-
vertrag) - Verwaltungskosten 250 € - sowieaus§2Abs. 2 c des
Vertrages ergibt, wonach das Kapital und seine Ertrégeu. a. zur
Zahlung ,,angemessener Verwaltungs- und Uberwachungsge-
bihren* zu verwenden sind.

17 Damit liegt ein Geschéftsbesorgungsverhdtnisim Sinne
des 8675 Abs.1 BGB vor, das teilweise (beztglich der Ver-
pflichtung zum Abschluss eines Dauergrabpflegevertrages)
werkvertraglichen, im Wesentlichen aber (beziiglich der Ver-
waltungs- und Uberwachungspflichten) dienstvertraglichen
Charakter hat und auf das - ausgehend von dem Grundsatz, wo-
nach gemischte Vertrége dem Recht des Vertragstyps zu unter-
stellen sind, in dessen Bereich der Schwerpunkt des Rechtsge-
schéfts liegt (vgl. nur BGH, Urteil vom 13. Oktober 2006 - V
ZR 289/05 - NJW 2007, 213, 214 [=WuM 2006, 704], Rn.7
m.w.N.) - die fUr Dienstvertrage geltenden Vorschriften ergan-
zend zu 8675 Abs.1 BGB Anwendung finden.

18 4. Fir einen solchen Vertrag gilt 8309 Nr.9a BGB un-
mittelbar.

19 Nachdieser Normist bei einemVertragsverhdtnis, dasdie
regel maldige Erbringung von Dienst- oder Werklei stungen durch
den Verwender zum Gegenstand hat, eine den anderen Ver-
tragsteil 1anger als zwei Jahre bindende Laufzeit des Vertrages
unwirksam.

20 @) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass es sich bei §3 Abs.1 des Treuhandvertrages um eine
vom Beklagten verwendete Allgemeine Geschéftsbedingung
handelt. Die Regelung entspricht unstreitig dem vom Landes-
kirchenamt im Rahmen von 815Abs. 4 der Verordnung Uber das
Friedhofswesen in der evangelischen Kirche von W. vom 18.
Dezember 2003 dem Kirchenkreis vorgegebenen Muster. Ge-
gen die Einordnung als Allgemeine Geschéftsbedingung wen-
det sich die Revision deshalb zu Recht nicht.

21 b) Durch den Ausschluss der Kiindigung in 83 Abs.1in
Verbindung mit der in 8 3Abs. 2 festgelegten Laufzeit des Ver-
trages wird der Klager zeitlich in einem die zul ssige Dauer
nach §309 Nr. 9a BGB Ubersteigenden Mal3 an den Treuhand-
vertrag, der die regelméfdige Erbringung von Dienstleistungen
durch den Beklagten beinhaltet, gebunden. Dassdie eigentliche
Grabpflege der Kirchengemeinde und die darauf bezogenen re-
gelméafdigen Verwaltungs- und Uberwachungspflichten der Be-
klagten erst nach dem Tod des Kl&gers anfallen, steht der An-
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wendung des § 309 Nr. 9a BGB nicht entgegen, dadie,,den an-
deren Vertragsteil bindende Laufzeit* ab dem Vertragsschluss
berechnet wird (vgl. BGHZ 122, 63, 67 ff).

22 ¢) Der Sinn und Zweck des §309 Nr. 9a BGB steht einer
Anwendung auf den hier streitgegenstéandlichen Treuhandver-
trag nicht entgegen.

23 aa) Der Gesetzgeber ist bei den von §309 Nr.9 BGB -
friher 811 Nr.12 AGBG - erfassten Vertrégen davon ausge-
gangen, dass diese die Dispositionsfreiheit der Parteien in be-
sonderem Mal3e einschrénken, ohne dass eine solche langfri-
stige Bindung stets durch die Natur des Vertrages vorgegeben
wird. Bei der Entscheidung fur eine léngerfristige Bindung sei-
en zahlreiche in die Zukunft reichende Umstéande und deren
mogliche Anderung zu bedenken. Solle die Bindung einen be-
stimmten Uberschaubaren Zeitraum Uberschreiten, so bilde die
Festlegung der Laufzeit ein Essential, das in seiner Bedeutung
und Tragweite der Vereinbarung tber den Preis kaum nachste-
he und das deshalb grundsétzlich nicht in Form vorformulier-
ter Allgemeiner Geschéftsbedingungen, sondern nur im Wege
individueller Vereinbarung getroffen werden solle. Die Uber-
mafig lange Bindung des Kunden sei unangemessen, dasiein
der Regel dlein den geschéftlichen Interessen desAnbietersdie-
ne und schutzwirdige Belange des Kunden auf3er Acht lasse.
Der Kunde kénne zumeist nur auf eine begrenzte Zeit
Uberblicken, ob und inwieweit sein Bedarf und I nteresse an den
in Anspruch genommenen Leistungen erhalten bleibe oder in-
folge veranderter Umsténde entfalle; auch kénnten bereits von
Anfang an irrige Vorstellungen Uber die in Anspruch genom-
menen Leistungen und ihren Nutzen vorhanden sein. Dies al-
lesbegriinde ein anerkennenswertes | nteresse, nicht gleichwohl
auf Jahre hinaus infolge formularmafdiger Vorgaben des Ver-
tragspartners zur Inanspruchnahme solcher Leistungen ver-
pflichtet zuwerden (BT-Drucks. 7/3919, S. 37; 7/5422,S.9; Sie-
he auch BGHZ 122, 63, 67 f). Demgegeniber ist der Gesetz-
geber bei denin 8309 Nr. 9 Halbs. 2BGB - frilherin §23Abs. 2
Nr.6 AGBG - geregelten Ausnahmen (,,dies gilt nicht fur Ver-
trage Uber die Lieferung as zusammengehorig verkaufter Sa-
chen, fir Versicherungsvertrége sowie fir Vertrége zwischen
den Inhabern urheberrechtlicher Rechte und Anspriiche und Ver-
wertungsgesellschaften im Sinne des Gesetzes Uber die Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten®)
davon ausgegangen, dass hier die langfristige Bindung entwe-
der aus der Natur des Rechtsverhaltnisses oder aus der beson-
deren Interessenl age beider Vertragsteileresultiert, weshalb die
im Gesetz an sich vorgesehenen Beschrankungen nicht passen,
sodass entsprechende Regelungen auch durch Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen festgelegt werden dirfen (BT-Drucks.
7/3919, S. 42; sieheauch BGHZ 84, 109, 113; BVerfGE 70, 115,
123 f).

24 bb) Vor diesem Hintergrund ist in der Vergangenheit in
Rechtsprechung und Schrifttum vereinzelt die Mdglichkeit dis-
kutiert worden, §23 Abs. 2 Nr. 6 AGBG im Wege der Analogie
auf Vertragsgestaltungen anzuwenden, die nach der Interessen-
lage den gesetzlich geregelten Féllen gleichgestel It werden kon-
nen (OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 438, 439; Ulmer in Ul-
mer/Brandner/Hensen/Schmidt, AGB-Gesetz, 9. Aufl., 823, Rn.
32; vgl. auch - im Ergebnis ablehnend wegen des Charakters
der Norm als eng begrenzte Ausnahmevorschrift - BGHZ 86,
284,292 zu§23Abs.2Nr. 1, 3AGBG; siehealgemein kritisch
zur Analogieféhigkeit des 8§23 Abs.2 AGBG Horn in
Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 4. Aufl., §23, Rn. 3, 100; Soer-
gel-Stein, 12. Aufl., 823 AGBG, Rn. 2). Das OLG Karlsruhe
hat in seiner von der Revision zitierten Entscheidung (Justiz
1990, 356, 357) betreffend die Kundigung eines Dauergrab-
pflegevertrages durch einen Erben die Auffassung vertreten, ei-
ne Laufzeit von 30 Jahren in Verbindung mit dem Ausschluss
des Rechts auf ordentliche Kiindigung sei unter Beriicksichti-
gung der bei Vertragsschluss gegebenen Interessenlage des Er-
blassersweder im Hinblick auf §11 Nr.12aAGBG noch in Be-
zug auf 89 Abs.1 AGBG zu beanstanden.
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25 cc) Zwar liegt der Abschluss eines langfristigen Treu-
handvertrages zur Sicherstellung einer ordnungsgemalien Grab-
pflegeauchim Interesse desKl&gers. Vieledltere Menschen ha-
ben den | egitimen Wunsch, schon zu Lebzeiten die Pflegeihres
Grabes zu regeln. Entweder haben sie keine Angehérigen vor
Ort oder sie wollen sie von dieser Aufgabe entlasten oder sie
haben Sorge, dass die Angehérigen sich spéter um das Grab
nicht ausreichend kiimmern (vgl. Miller-Hannemann, Lexikon
Friedhofs- und Bestattungsrecht, S. 92). Insoweit kann auch ein
nachvollziehbares Interesse daran bestehen, die Kindigungs-
maoglichkeit fir die Erben auszuschlief3en, um einer Gefahrdung
der Grabpflege nach dem Tod des Erblassers vorzubeugen.

26 Dieselnteressenlage verlangt aber nicht dielebzeitige Bin-
dung des Treugebers selbst durch Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen in Abweichung von §309 Nr. 9a BGB. Die Einschran-
kung seiner Dispositionsfreiheit ist nicht durch die Natur des
Vertrages vorgegeben und kann auch nicht mit etwaigen steu-
errechtlichen Vorteilen der gewahlten Vertragskonstruktion ge-
rechtfertigt werden, zumal dasgesetzlicheVerbotin § 309 Nr. 9a
AGBG entsprechenden Individual vereinbarungen nicht entge-
gensteht, wobei in diesem Zusammenhang schon dann von ei-
ner Individual vereinbarung ausgegangen werden kann, wenn
diestreitgegenstandliche Regel ung vom Verwender alseinevon
mehreren Alternativen angeboten wird, zwischen denen der Ver-
tragspartner die Wahl hat (vgl. Senat, BGHZ 175, 76, 85, Rn.
21). DasZiel desVertrages- Sicherstellung der Grabpflege nach
dem Tod des Treugebers - gebietet es nicht, diesen zu Lebzei-
ten langfristig an den Vertrag zu binden und eine Anderung sei-
ner Willensbildung zu ignorieren. Vor seinem Hintergrund muss
es bei der in 8309 Nr.9a BGB getroffenen Wertentscheidung
des Gesetzgebers verbleiben, wonach jedenfalls durch Allge-
meine Geschéftsbedingungen eine solche Bindung dem Treu-
geber nicht auferlegt werden kann.

27 5. Der Verstol3 gegen §309 Nr. 9a BGB fuhrt dazu, dass
dieim Vertrag festgel egte Bindung von 30 Jahren ohne K indi-
gungsmaoglichkeit unwirksam ist. An die Stelle der zu langen
und unzul&ssigen Bindung tritt nicht die zul&ssige Hochstfrist
von 2 Jahren (BGHZ 84, 109, 114 ff; M inchKomm/Kieninger,
BGB, 5.Aufl., §309 Nr. 9, Rn. 20; Staudinger/Coester-Waltjen,
BGB, Neubearbeitung 2006, 8 309 Nr. 9, Rn. 23), vielmehr sind
gemal3 8 306 Abs. 2 BGB diegesetzlichen Vorschriften, hier des
Dienstvertragsrechts anzuwenden. Deshalb stand es dem Kl&
ger frei, dasVertragsverhdtnis gemal3 §620 Abs. 2i.V.m. §621
Nr.5 BGB zu kindigen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88437, 439, 474, 476, 781, 812, 814 BGB
Schuldaner kanntnis durch Zahlung einer Rechnung;
Sachmangel; Beweislast beim Verbrauchsgiter kauf;

Gebrauchtkraftfahr zeug

a) Die vorbehaltlose Bezahlung einer Rechnung recht-
fertigt fur sich genommen weder dieAnnahme einesdekla-
ratorischen noch eines, tatschlichen* Anerkenntnissesder
beglichenen Forderung (im Anschlussan BGH, Urteil vom
11. Januar 2007 -VII ZR 165/05, NJW-RR 2007, 530[= GuT
2007, 29]).

b) Diein §476 BGB vor gesehene Beweislastumkehr fin-
det bel allen Ansprtichen zwischen einem Verbraucher und
einem Unternehmer Anwendung, bel denen esim Zusam-
menhang mit der Durchsetzung von Sachmangelgewahr -
leistungsrechten desVer braucher sdar auf ankommt, ob die
verkaufte Sache bei Gefahrliber gang mangelhaft war. Das
gilt auch dann, wenn das Bestehen eines Mangels bei Ge-
fahrUbergang Vorfrage fir andere Anspricheist.

(BGH, Urteil vom 11.11.2008 —VI1I ZR 265/07)
1 Zum Sachver halt: Der Klager kaufte am 14. April 2005 von

der Beklagten zu einem Preis von 27500 € einen gebrauchten
Pkw M. des Baujahres 1998 mit einer Laufleistung von nahe-
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Zu 60.000 Kilometern. Das Fahrzeug wurde ihm am 20. April
2005 Ubergeben. Nachdem er weitere 12.000 Kilometer gefah-
ren war, trat Anfang Oktober 2005 ein Getriebeschaden auf,
der in der Werkstatt der Beklagten repariert wurde. Hierfir stell-
te die Beklagte dem Kl&ger unter dem 6. Oktober 2005 fir das
eingebaute Material nach Mal3gabe einer bei Vertragsschlussfir
das Fahrzeug abgegebenen Gebrauchtwagen-Garantie as
»30%iger Kundenanteil auf Material gemal? Garantiebestim-
mungen® insgesamt 1071,38 € in Rechnung, die der Klager
bezahlte. Mit Schriftsatz seiner Prozessbevollméchtigten vom
13. Oktober 2005 forderte der Kl&ger diesen Betrag mit der Er-
klérung zurtick, ihnin Unkenntnisder Rechtslage bezahlt zu ha-
ben, weil der Getriebeschaden von der Beklagten im Rahmen
der gesetzlichen Gewahrleistungspflicht kostenlos zu beseiti-
gen gewesen sei und abweichende Gewahrleistungs-/Garantie-
bedingungen wegen Vorliegens einesVerbrauchsgiterkaufs un-
wirksam seien.

2 Das Amtsgericht Rheinbach hat der auf Riickzahlung des
Rechnungsbetrages zuzuglich vorprozessualer Rechtsanwalts-
kosten in Héhe von 87,29 € gerichteten Klage nach Beweiser-
hebung antragsgemal? stattgegeben. Das Berufungsgericht [LG
Bonn] hat auf die Berufung der Beklagten die Klage nach er-
ganzender Beweiserhebung abgewiesen. Hiergegen wendet sich
der Kl&ger, der seinen auf Zurtickweisung der Berufung ge-
richteten Antrag weiter verfolgt, mit seiner vom Berufungsge-
richt zugel assenen Revision.

3 Ausden Grunden: DieRevision hat im Wesentlichen Erfolg.

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

5 Eskonne dahinstehen, ob die Beklagte, wenn siedem Kl&
ger zur Gewéhrleistung verpflichtet gewesen wére, die entrich-
teten Reparaturkosten Uberhaupt hétte zurtickzahlen mussen.
Diein Betracht kommenden Anspriiche aus ungerechtfertigter
Bereicherung oder wegen anfénglichen Fehlens der Geschéfts-
grundlage setzten sdmtlich voraus, dass dem Klager ein An-
spruch auf kostenlose Nachbesserung zugestanden habe. Das
sei nicht feststellbar. Entgegen der Annahme des Amtsgerichts
habe sich durch den erhobenen Sachversténdigenbeweis nicht
kléren lassen, ob ein Getriebeschaden, und sei es auch nur an-
satzweise in Form eines tiberméafigen Verschleif3es des Getrie-
bes, bereitsbel Ubergabe des Fahrzeugs vorhanden gewesen sei.
Diese Ungewissheit gehezu Lasten desKlagers, zumal ihmauch
die Vermutung des § 476 BGB, sofern dessen Voraussetzungen
Uberhaupt erfllt seien, nicht zugute kommen kénne. Durch die
vorbehaltlose Bezahlung der Reparaturrechnung habe er ein Tat-
sachenanerkenntnisim Sinne eines Zeugnisses gegen sich selbst
abgegeben, welches diese Vermutung Uberlagere, so dass er
schon aus diesem Grunde die Beweisl ast fiir das Nichtbestehen
eines rechtlichen Grundes seiner Zahlung zu tragen habe. Auch
wenn ihm die zwischenzeitliche Vernichtung des ausgetausch-
ten Getriebes nicht als Beweisvereitelung angelastet werden
koénne, gehe deshalb allein schon wegen seines tatséchlichen
und vorbehaltlosen Anerkenntnisses der Reparaturforderung die
Unaufklérbarkeit der Schadensursache zu seinen Lasten. Das
entspreche auch der Billigkeit, weil dieBeklagte ebenso wenig
wieder Kl&ger Veranlassung gehabt habe, durch Aufbewahrung
des ausgetauschten Getriebes Bewel se zu sichern, nachdem fiir
sie aufgrund der Zahlung des Klé&gers der betreffende Ge-
schéftsvorfall abgeschlossen gewesen sei.

6 11. Diese Beurteilung hélt der revisionsrechtlichen Uber-
prifung nicht stand.

7 ZuUnrecht hat das Berufungsgericht den erhobenen Riick-
zahlungsanspruch verneint. Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichtskann der Kl&ger von der Beklagten geméal3 §812
Abs.1 Satz1 BGB die Riickzahlung des auf die Reparaturko-
stenrechnung geleisteten Betrages von 1071,38 € verlangen,
weil die Beklagte fir den eingetretenen Schaden am Fahrzeug-
getriebe wegen eines hierin liegenden Sachmangels zur Ge-
wahrleistung verpflichtet gewesen ist und deshalb die Kosten
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der Mangelbeseitigung allein tragen muss (§437 Nr.1, §439
Abs.2 BGB). Fir die tatséchlichen Voraussetzungen seines
Ruckzahlungsanspruchs kommt dem Klé&ger die Beweislast-
umkehr des §476 BGB zugute. Anders a's das Berufungsge-
richt gemeint hat, wird die Vermutungswirkung des § 476 BGB
nicht durch ein Tatsachenanerkenntnis des Klagers tiberlagert.

8 1. DieRevision riigt mit Recht, dass bereits die Vorausset-
zungen fir ein sol ches Tatsachenanerkenntnis nicht festgestel It
sind.

9 a) Das Berufungsgericht geht zwar zutreffend davon aus,
dass es neben dem , abstrakten* Schuldanerkenntnis (§ 781
BGB) und dem im Burgerlichen Gesetzbuch nicht geregelten
bestétigenden (deklaratorischen) Schuldanerkenntnis noch ein
drittes (, tatsachliches*) Anerkenntnis gibt, das keinen beson-
deren rechtsgeschéftlichen Verpflichtungswillen des Schuldners
verkorpert, sondern das der Schuldner zu dem Zweck abgibt,
dem Glaubiger seine Erflllungsbereitschaft mitzuteilen undihn
dadurch etwa von sofortigen Mal3nahmen abzuhalten oder ihm
den Bewels zu erleichtern. Solche ,,as Zeugnis des Anerken-
nenden gegen sich selbst* zu wertenden Bestétigungserkl arun-
gen kénnen im Prozess eine Umkehr der Beweislast bewirken
und stellen dabei ein Indiz dar, das der Richter - mit der gleich-
zeitigen Moglichkeit einer Entkréftung - bel seiner Beweis-
wrdigung verwerten kann (BGHZ 66, 250, 254 f.).

10 b) Das Berufungsgericht hat sich bei der Wirdigung der
geleisteten Zahlung des K l&gersjedoch rechtsfehlerhaft von der
Annahmeleiten lassen, ,, die vorbehaltlose Erfillung einer For-
derung (sei) die stérkste Form eines tatséchlichen Anerkennt-
nisses einer Forderung”. Zwar ist die tatrichterliche Auslegung
einer - auch konkludenten - Individualerklarung revisions-
rechtlich nur beschrénkt darauf Uberprifbar, ob gesetzlicheAus-
legungsregeln, anerkannte Auslegungsgrundsétze, Denkgeset-
ze, Erfahrungssétze oder Verfahrensvorschriften verletzt sind.
Dasist hier indessen der Fall.

11 Das Berufungsgericht hat seine Annahme, die vorbehalt-
lose Erfullung einer Forderung sei die stérkste Form eines
tatsachlichen Anerkenntnisseseiner Forderung, nicht weiter da-
hin vertieft, an wel che Tatsachen dieses Anerkenntnis anknipft
und ob sie den Schluss tragen, dass der Klager die Ursachen
des Getriebeschadens alsin seinem Verantwortungsbereich lie-
gend angesehen hat. Eshat vielmehr nur den Umstand der Rech-
nungsstellung und die anschlieffende Bezahlung aus sich her-
aus ausgel egt und dem eine Bedeutung beigemessen, wiesiety-
pischerweise einem bestétigenden (deklaratorischen) Schuld-
anerkenntnis zukommt, in dessen Zusammenhang die Bewer-
tung der vorbehaltlosen Zahlung einer Rechnung als Aner-
kenntnis Ublicherweise (allein) erortert wird (vgl. BGH, Urteil
vom 11. Juli 1995 - X ZR 42/93, WPM 1995, 1886, unter 11 1;
Urteil vom 11. Januar 2007 - VIl ZR 165/05, NJW-RR 2007,
530 [=GuT 2007, 29], Tz. 8). Hierbei hat das Berufungsgericht
Ubersehen, dass es ohne Feststellung ndherer Umsténde keine
Vermutung firr dieAbgabe el nesAnerkenntnisses gibt. DieWer-
tung einer rechtsgeschéftlichen oder rechtsgeschéftsahnlichen
Erklérung alsAnerkenntnis setzt vielmehr in der Regel eine In-
teressenlage voraus, die zur Abgabe einesAnerkenntnissesAn-
lass gibt. Eine solche | nteressenlage kann namentlich darin lie-
gen, ein zwischen den Parteien bestehendes Schuldverhétnis
einem Streit oder zumindest einer (subjektiven) Ungewissheit
Uber den Bestand des Rechtsverhéltnisses oder seine Rechts-
folgen insgesamt oder in einzelnen Beziehungen zu entziehen
(BGHZ 66, 250, 255; BGH, Urteil vom 1. Dezember 1994 -
VIl ZR 215/93, WPM 1995, 402, unter 11 2 g; Urteil vom 11.
Juli 1995, aaO; Urteil vom 11. Januar 2007, aa0). Dazu ist in-
dessen nichts festgestellt.

12 FUr die Bezahlung einer Rechnung ohne Erhebung von
Einwendungen ist hiervon keine Ausnahme zu machen. Der
Umstand, dass eine Rechnung vorbehal tlos beglichen wird, ent-
halt Uber seinen Charakter als Erfiillungshandlung (8§ 363 BGB)
hinaus keine Aussage des Schuldners, zugleich den Bestand
der erflillten Forderungen insgesamt oder in einzelnen Bezie-
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hungen auRRer Streit stellen zu wollen. Das gilt auch fur die
tatséchlichen Grundlagen der einzelnen Anspruchsmerkmale.
Zwar wird es in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
nicht als ausgeschlossen angesehen, der vorbehaltlosen Be-
gleichung einer Rechnung zugleich eine Anerkenntniswirkung
hinsichtlich der zu Grunde liegenden Forderung bei zumessen.
Dies erfordert aber stets ein Vorliegen weiterer Umstande, die
geeignet sind, eine derartige Wertung zu tragen. Solche Um-
sténde sind hier nicht festgestellt. Fir sich genommen recht-
fertigt die Bezahlung der Rechnung nicht die Annahme eines
Anerkenntnisses (BGH, Urtell vom 11. Januar 2007, aa0, Tz. 9).

13 2. GemalR §476 BGB wird bei einem Verbrauchsgtiterkauf
im Sinne des 8474 Abs.1 BGB in Féallen, in denen sich inner-
halb von sechs Monaten seit Gefahriibergang ein Sachmangel
zeigt, vermutet, dass die Sache bereitsbei Gefahriibergang man-
gelhaft war, essel denn, diese Vermutung ist mit der Art der Sa-
che oder des Mangels unvereinbar. Diese Vermutung greift hier
zugunsten des Klagers ein.

14 @) Essteht zwischen den Parteien aul3er Frage, dassessich
bei dem Fahrzeugkauf um einen Verbrauchsguterkauf gehan-
delt hat. Der Getriebeschaden am gekauften Fahrzeug hat sich
innerhalb von sechs Monaten seit Ubergabe gezeigt. Ein nor-
maler Verschleil3 hat angesi chts der vom Berufungsgericht fest-
gestelIten tblicherweise zu erwartenden Fahrlei stung eines sol-
chen Getriebes von 259000 Kilometern nicht bestanden. Eine
ernstlich andere in Betracht kommende Ursache a's einen vor-
zeitigen Ubermafiigen Getriebeverschleil? hat das Berufungsge-
richt nicht festgestellt. Es hat es lediglich als unaufkl&rbar an-
gesehen, ob bereitsbei Vertragsschluss ein Sachmangel in Form
Ubermafiigen GetriebeverschleiRes vorgelegen hat oder nicht,
nachdem die beim Wechsel des Getriebesim Getriebedl vorge-
fundenen Metallspane wegen einer zwischenzeitlichen Ver-
schrottung des ausgebauten Getriebes nicht mehr einer aussa-
gekréftigen Ursachenbestimmung haben zugefUhrt werden kon-
nen. Esist deshalb allein die Frage ungeklért geblieben, ob die
fur den vorzeitig eingetretenen Verschlei3schaden mal3gebli-
chen Anlagen bereits bei Ubergabe des Fahrzeugs an den Kl&
ger vorgelegen haben oder erst spéter entstanden sind. Fr die-
se Fallgestaltung begriindet 8476 BGB gerade diein zeitlicher
Hinsicht wirkendeVermutung, dass die zu Tage getretenen Man-
gel bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorgelegen ha-
ben (Senatsurteil vom 18. Juli 2007 - VIII ZR 259/06, WPM
2007, 2126, Tz.16).

15 b) Die in 8476 BGB vorgesehene Beweislastumkehr
kommt auch bei einem Ruckforderungsanspruch zur Anwen-
dung, der darauf gestiitzt ist, dass ein Verkaufer die Kosten ei-
ner durchgefiihrten Fahrzeugreparatur allein hétte tragen mus-
sen, weil er nach §439 Abs. 2 BGB zur kostenfreien Nachbes-
serung verpflichtet war. Die von der Revisionserwiderung ge-
forderte Einschrankung auf solche Fallgestaltungen, in denen
der Kéufer Gewahrleistungsanspriiche geltend macht, weil der
Verk&ufer nur dann zu einer Beweisfiuhrung Uber die Mangel-
ursache in der Lage sei, findet bereits im Wortlaut des §476
BGB keine Stiitze. Der mit dieser Vorschrift verfolgte Rege-
lungszweck, dieimVergleich zu den - typischerweise- ungleich
besseren Erkenntnismoglichkeiten des Unternehmers schlech-
teren Beweismoglichkeiten des Verbrauchers zu kompensieren
(BT-Drs. 14/6040, S. 245), spricht im Gegenteil dafir, die Be-
weislastumkehr auf alle Anspriiche zwischen Verbraucher und
Unternehmer zu erstrecken, bei denen es im Zusammenhang
mit der Durchsetzung von Sachméngel gewahrlei stungsrechten
des Verbrauchers darauf ankommt, ob die verkaufte Sache bei
Gefahriibergang mangel haft war. Das gilt auch dann, wenn das
Bestehen einesMangelsbei Gefahriibergang - wiehier fiir §812
BGB - Vorfrage fur andere Anspriiche ist. Den Bedenken der
Revisionserwiderung ist bereits dadurch ausrei chend Rechnung
getragen, dass dem Verkaufer im Einzelfall Beweiserleichte-
rungen bis hin zu einer Beweislastumkehr zugute kommen kon-
nen, wenn dem Kaufer der Vorwurf einer zumindest fahrl assi-
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gen Beweisvereitelung zu machen sein sollte (vgl. Senatsurteil
vom 23. November 2005 - VII1 ZR 43/05, NJW 2006, 434, Tz.
23 ff.; MinchKommBGB/Lorenz, 5. Aufl., 8476 Rdnr. 25).

16 C) DasBerufungsgericht hat eine Beweisvereitelung durch
den Kl&ger verneint, weil er seinerzeit genauso wenig wie die
Beklagte Anlass gehabt habe, das ausgetauschte Getriebe zu Be-
weiszwecken sicherzustellen. Diesist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Hiergegen wendet sich die Revisionserwide-
rung auch nicht. Soweit sie geltend macht, die Beklagte habe
aufgrund der Zahlung des K lagers davon ausgehen konnen, dass
der betreffende Geschéftsvorfall abgeschlossen gewesen sei,
wird Ubersehen, dass dem Klé&ger allein aus der Rechnungsbe-
gleichung noch kein Vorwurf gemacht werden kann, beweis-
rechtliche Obliegenheiten verletzt zu haben. Ob dies anders zu
beurteilen wére, wenn ein Kéufer sich vorbehaltlos fur die Be-
zahlung eines ihm aufgrund einer Garantievereinbarung in
Rechnung gestellten Reparaturkostenanteils entscheidet, ob-
gleich er dartiber informiert ist, dass ein Anspruch auf kosten-
freie Nachbesserung in Betracht kommt, braucht hier nicht ent-
schieden zu werden. Es ist weder vom Berufungsgericht fest-
gestellt noch sonst dem Parteivorbringen zu entnehmen, dass
die fachlich Uberlegene Beklagte dem Kl&ger die in Betracht
kommende Alternative eines Anspruchs auf kostenfreie Nach-
besserung aufgezeigt hat oder dass der Kléger auch ohne eine
solcheAufkléarung das Bestehen einesderartigen Anspruchsvon
sich ausin Betracht gezogen und gleichwohl von der Geltend-
machung eines Vorbehalts abgesehen hat.

17 Erstrecht stellt sich bei dieser Sachlage deshalb auch nicht
die von der Revisionserwiderung aufgeworfene Frage, ob ein
Rickzahlungsanspruch des Kl&gers durch §814 BGB ausge-
schlossenist. Denn diese Vorschrift schlief3t nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine Kondiktion erst
aus, wenn der Leistende nicht nur die Tatumstande kennt, aus
denen sich ergibt, dass er nicht verpflichtet ist, sondern auch
weil3, dass er nach der Rechtslage nichts schuldet (BGH, Urteil
vom 7. Mai 1997 - IV ZR 35/96, NJW 1997, 2381, unter I 4 a
m.w.N.). Fir beides hat das Berufungsgericht nichtsfestgestelit.

18 3. Dagegen kann der Klager nicht die geltend gemachten
Kosten einer vorprozessuaen Rechtsverfolgung in Hohe von
87,29 € beanspruchen, die ihm das Amtsgericht nach den im
erstinstanzlichen Urteil zitierten Gesetzesvorschriften als Ver-
zugsschaden zugesprochen hat. Zum Zeitpunkt der anwaltlichen
Ruckzahlungsaufforderung vom 13. Oktober 2005, welche die
Rechtsverfolgungskosten ausgel 6st hat, hat sich die Beklagte
noch nicht im Verzug (8 286 BGB) befunden, so dass auch ein
Schadensersatzanspruch nach 8280 Abs. 1, 2, § 286 BGB nicht
in Betracht kommt.

19 111. Nach aledem kann das Berufungsurteil keinen Be-
stand haben und ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO), soweit das
Berufungsgericht die Klage auf Riickgewahr der vom Klager
geleisteten Zahlung von 1071,38 € abgewiesen hat. Daweite-
re tatséchliche Feststellungen weder zu treffen noch zu erwar-
ten sind und die Sache deshalb nach dem festgestellten Sach-
verhdltnis zur Endentscheidung reif ist, kann der Senat in der
Sache selbst entscheiden (8§ 563 Abs. 3ZPO). Diesfuhrt zur Wie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteil shinsichtlich der Ko-
stenentscheidung und insoweit, as der Klager eine Riickzah-
lung des gel eisteten Rechnungsbetrages beansprucht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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88631, 781 BGB
Schuldanerkenntnis durch Unter zeichnung eines
M ontagezettels, Baumalinahmen am Gebaude

1. Die Unter zeichnung von M ontageberichten durch den
mit umfassender Vollmacht ausgestatteten Vertreter des
Auftraggeber senthalt im Allgemeinen ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis fir die darin aufgefihrten Stunden-
lohnarbeiten und das danach verbaute Material durch den
Auftragnehmer.

2. 8 2124 Abs. 1 BGB betrifft nur das Innenver haltnis
zwischen dem Vor- und dem Nacherben und schrankt die
Haftung desNachlassesfir Schulden aus § 1967 BGB nicht
en. (nur Leitsatz)

(KG, Urteil vom 20.3.2009 — 7 U 161/08)

Zum Sachverhalt: Der beklagte Testamentsvollstrecker wird
auf Werklohnzahlung von der Klé&gerin fur Sanitér- und Hei-
zungsarbeiten an einem zum Nachlass gehdérenden Wohnhaus
inAnspruch genommen, dieder VorerbeL ., vertreten durch Frau
H. in Auftrag gegeben hat.

Ausden Grinden: B. |. 3. Mit den Einwéanden gegen die bis-
lang nicht bezahlten Rechnungspositionen, die noch Gegenstand
desBerufungsverfahrenssind, dringt der Beklagte nur zu einem
geringen Teil durch.

a) Keinen Erfolg hat der Beklagte mit seinen Einwénden ge-
gen den Umfang der erbrachten L eistungen, soweit sievon Frau
H. mit der Unterzeichnung der M ontageberichte gedeckt sind.

Nach sténdiger Rechtsprechung des Senats gilt der Grund-
satz, dass vom Auftraggeber unterschriebene Stundenlohnzet-
tel ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis enthalten, mit der
Folge, dasssich die Beweislast umkehrt. Der Auftraggeber kann
dartiber hinaus nachtréaglich die Unrichtigkeit der Stunden-
|lohnzettel nur geltend machen, wenn er nachweist, dassdie An-
gaben in den Zetteln nicht zutreffen und dass er dies bei Abga-
be seiner Anerkenntni serklérung weder wusste noch damit rech-
nen konnte. Um die Angemessenheit der unstreitig geleisteten
Stunden zu erschiittern, mussder Auftraggeber substantiiert dar-
legen, in welchem Umfang diese Stunden nicht erforderlich wa-
ren. Dazu genligt es nicht, der zugestandenen Gesamtstunden-
zahl eine andere Gesamtstundenzahl gegentiberzustellen. Viel-
mehr ist es erforderlich darzulegen, in welchem Umfang ein-
zelne gearbeitete Stunden nicht erforderlich waren. Wirde man
es geniigen lassen, einer geleisteten Arbeitsstundengesamtzahl
einfach eine niedrigere fur erforderlich gehaltene Zahl entge-
genzusetzen, wirden die Stundenlohnzettel ihren Sinn verlie-
ren (KG NZBau 2003, 36).

Dem steht nicht entgegen, dass die Priifung einer Schluss-
rechnung durch den Architekten nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung grundsétzlich keine Anerkenntniswirkung hat, weil
es sich um eine Wissenserklérung handelt (BGH BauR 2002,
613, zitiert nach juris, dort Rn. 24 f.). Der Architekt ist im All-
gemeinen nicht mit umfassenden Vollmachten des Auftragge-
bers zur rechtsgeschéftlichen Vertretung ausgestattet. Er hat da-
her auch nicht den Willen, eine rechtsgeschéftliche Erklérung
im Sinne eines Anerkenntnisses fur den Auftraggeber abzuge-
ben. Im vorliegenden Fall ist das anders. Der Vorerbe L. ist bei
alen Geschéften mit der Klégerin aufgrund einer umfassenden
Vollmacht rechtsgeschéftlich vertreten worden. Die Kl&gerin
konnte dieAbzeichnung der M ontageberichtedurch Frau H. da-
her als Anerkenntnis fir die erbrachten Leistungen verstehen.

Eskommt dabei entgegen der Ansicht des Landgerichts[Ber-
lin] nicht darauf an, ob der Unterzeichnende ein eigenes wirt-
schaftliches Interesse daran hat, den ihm vorgelegten Stunden-
zettel auf seine Richtigkeit zu Uberprifen. Maf3geblich ist al-
lein, ob der Unterzeichner alsVertreter des Bauherrn gehandelt
und fir ihn tétig geworden ist. Dasist hier der Fall, denn Frau
H. war nicht nur mit der Entgegennahme und Uberwachung
der vom Vorerben L. in Auftrag gegebenen Arbeiten beauftragt.
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Sie hatte dartiber hinausweitergehende rechtsgeschéftlicheVoll-
macht, den Vorerben L. gegeniiber der Kl&gerin zu vertreten.
Deren Erklarungen muss sich der Vorerbe daher geméid 88164
Abs. 1, 166 Abs.1 BGB zurechnen lassen.

Ebenso wenig kommt es darauf an, ob Frau H. die Monta-
geberichte ,,zwischen Tur und Angel“ und ,,blind“ unterzeich-
net hat. Dieser Umstand steht der mit der Unterzeichnung ver-
bundenen Willenserkl&rung nicht entgegen. Wer eine Erkl&rung
indem Bewusstsein abgibt, den Inhalt nicht zu kennen, hat noch
nicht einmal ein Recht zur Anfechtung (Palandt/Ellenberger,
BGB, 68.Aufl., 8 119 Rn. 9). DasAlter von Frau H. ist fur die
Wirksamkeit ihrer Willenserklérung belanglos; denn es liegen
keine konkreten Anhaltspunkte daf Ur vor, dasssiedeshabinih-
rer Geschéftsfahigkeit beeintréchtigt sein konnte.

Es war daher Angelegenheit des Beklagten, die Anerkennt-
niswirkung der Montageberichte zu entkréften. Dazu reicht sein
pauschal er Vortrag nicht aus. Er legt nicht dar, warum die An-
zahl der abgerechneten Stunden fehlerhaft sein kénnte und Frau
H. dies bei Unterzeichnung der Montageberichte nicht erken-
nen konnte.

Gleichesgilt fur den Umfang des eingebauten Materials, so-
weit es in den Montageberichten erwahnt worden ist. Ebenso
wie bei der Anzahl der geleisteten Stunden soll durch dasin
den Montageberichten erwahnte Materia ein Streit um dieVer-
wendung vermieden werden. Der Unterzeichnung der Monta-
geberichte durch den Auftraggeber L. —hier vertreten durch Frau
H. —kommt daher auch insoweit die eingangs erwahnte Aner-
kenntniswirkung zu.

Demzufolge ist es Sache des Beklagten darzulegen, warum
das Material nicht verbaut oder Ubergeben worden ist und Frau
H. dies bei Abzeichnung der Montageberichte nicht erkennen
konnte. Wenn Frau H. die Montageberichte abzeichnet, ohne
sich davon zu Uberzeugen, dass die darin gemachten Angaben
zum eingebauten Material zutreffen, hat der von ihr vertretene
Vorerbe dafr einzustehen. Mit der Unterzeichnung der Mon-
tageberichte macht der Auftraggeber deutlich, dass er den Um-
fang des eingebauten Materials aul3er Streit stellen will.

I1. Fir diese Restwerklohnforderung haftet der Beklagte in
seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker gemald § 2213
Abs. 1 BGB; denn es handelt sich um einen Anspruch, der sich
gegen den Nachlass richtet. (wird ausgefuihrt)

Mitgeteilt von RiIKG Renner, Berlin

Hinw. d. Red.: Zum Anerkenntnis vgl. BGH — VIII ZR
265/07 — GuT 2009, 122 (in diesem Heft).

88276, 253, 823 BGB

Ver kehrssicherungspflicht bei einer
Sonderver anstaltung; Weihnachtsmar kt

Erfordert der Betrieb eines Verkaufsstandes auf einem
Weihnachtsmarkt die Verlegung eines 25 mm dicken Was-
serschlauchs, ist der Verkehrssicherungspflicht gendgt,
wenn der Schlauch durch eine5 mm dicke, rechtsund links
je 60 cm Uberlappende Gummimatte gesichert wird.

(OLG Kohlenz, Beschluss vom 24. 3.2009 — 5 U 76/09)

Ausden Grunden: Die Berufung ist ohneAussicht auf Erfolg.
Das Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Was die
Berufung dagegen vorbringt, ist nicht stichhaltig.

1. Die Kl&gerin kam am 15. Dezember 2007 vormittags ge-
gen 10.00 Uhr auf dem Kaoblenzer Weihnachtsmarkt zu Fall und
verletzte sich bel dem Sturz. Siewar im Bereich einer 120 cm
breiten und 0,5 cm dicken dunklen Gummimatte Uber einen mit-
tig unter der Matte verlegten 2,5 cm dicken Wasserschlauch ge-
stolpert. Der dafur verantwortlichen Beklagten lastet die An-
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spruchstellerin an, weitere Sicherungsmalinahmen versaumt zu
haben. Dem ist das Landgericht [Koblenz] nicht gefolgt und
hat die Klage abgewiesen.

2. Das hédlt den Berufungsangriffen stand. Der Kl&gerin ste-
hen gegen die Beklagte keinerlei Anspriiche zu.

Der Berufungsfihrerinist zwar im Ausgangspunkt darin bei-
zupflichten, dass die Beklagte al's Betreiberin des Standes, der
durch den Schlauch mit Wasser versorgt wurde, verpflichtet war,
die Besucher vor solchen Gefahren zu schiitzen oder zu war-
nen, die sich aus der Beschaffenheit der dem Verkehr er6ffne-
ten Sache ergaben und nicht vorhersehbar bzw. nicht ohneWei-
teres erkennbar waren.

Der ihr obliegenden Verkehrssicherungspflicht genligte die
Beklagte indes, indem sie den Wasserschlauch mit schwarzen
Gummimatten abdeckte. Hierdurch hatte die Beklagte den auf
dem Pflaster verlegten und dort nicht ohne Weiteres erkennba-
ren schmalen Schlauch fur die Benutzer des Weihnachtsmark-
tes hinreichend gesichert.

Dassdadurch eine mittig erhthte, jedoch im Randbereich mi-
nimal e Stufe entstand, i st angesi chts der Gesamtbreite der Mat-
tevon 1,20 Meter unerheblich.

Besucher eines Weihnachtsmarktes bewegen sich im Allge-
meinen schlendernd mit kleinen Schritten. Daher war zu er-
warten, dass sie bei einem Ful3schritt ohne Blickkontakt zum
Boden zunéchst auf den lediglich 5 mm hohen Randbereich der
Gummimatte traten.

Dieser Untergrund unterschied sich deutlich von der umge-
benden Pflasterung und musste jeden Besucher, der in seinem
Wahrnehmungsvermégen nicht beeintréchtigt war, dazu veran-
lassen, den Blick auf den Boden zu richten, wo die durch den
Wasserschlauch vorhandene weitere Erhéhung deutlich er-
kennbar war.

Die mittig unter der Matte verlaufende, insgesamt nur 3 cm
hohe Schwelleals, Hindernis* zu bezeichnen, hélt der Senat fir
Uberzogen.

Eines Hinwei ses, etwa durch in Augenhdhe platzierte Warn-
tafeln, bedurfte es nicht. Besucher, die aul3erhalb der gewéhn-
lichen Offnungszeiten die Matte mit dem darunter verlegten
Schlauch zligigen Schrittes oder gar laufend querten, waren
nicht jenen Ablenkungen ausgesetzt, diefir Besucher desWeih-
nachtsmarktes wahrend der Betriebszeit bestanden.

Auf den Umstand, dass die Ausstattung eines Weihnachts-
marktes mit derartigen Hinweis- und Warnschildern nicht zu
der vom gewohnlichen Besucher erwarteten stilvollen, die vor-
wei hnachtliche Stimmung fordernden Gestaltung passt, kommt
es daneben nicht entscheidend an.

Die Gummimatte hob sich bei dem zu erwartenden Erstkon-
takt im niedrigen Randbereich derart deutlich vom Untergrund
ab, dass der bedauerliche Sturz und seine Folgen zur Uberzeu-
gung des Senats (§ 286 ZPO) auf einer Unachtsamkeit der KI&
gerin beruhen.

3. Die Rechtssache hat auch keine grundsétzliche Bedeutung.
Ebenso wenig erfordern die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Berufungsgerichts. Die Berufung sollte kostensparend
zuriickgenommen werden.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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§1093 BGB
Dingliches Wohnrecht aufgrund Ver méachtnisses,
Nutzungsentgelt des Ver méachtnisnehmers,
Erhohung der Nutzungsentschadigung

1. Wird durch ein Verméachtnisein dinglichesWohnrecht
auf die bisherige Mieterin Gibertragen, fir dasdieseein im
Testament nicht beziffertes Nutzungsentgelt zu zahlen hat,
dann kann die Hohe des Nutzungsentgelts nicht durch die
analoge Anwendung des Mietrechts bestimmt werden, da
der Wohnrechtsbestellung kein Mietvertrag, sondern ein
Verméachtnis zu Grunde liegt, so dass die Pflicht zur Zah-
lung einer Nutzungsentschadigung als Auflage zu ver ste-
hen ist.

2. Im Zweifel ist die bisher bezahlte Nettokaltmiete vom
Vermachtnisnehmer als Nutzungsentschadigung fur das
dinglicheWohnrecht zu zahlen. Die Nutzungsentschadigung
kann im Zweifel unter Berlicksichtigung desVer braucher -
preisindexesjahrlich erhoht werden.

3. Der Verméachtnisnehmer hat als Inhaber eines dingli-
chen Wohnrechts sémtliche Nebenkosten zu tragen, da in-
soweit die einschléagigen Vor schriften des Nief3brauchs von
Gesetzes wegen analog anzuwenden sind.

4. Das Verméachtnis kann ausgeschlagen werden, d.h.
durch ein Ver machtniskann ein dinglichesWohnrecht nicht
»aufgedrangt” werden.

(OLG Minchen, Urteil vom 8.4.2009 — 19 U 5570/08)

Zum Sachverhalt: Der Kléger begehrt von der Beklagten im
Zusammenhang mit einem dinglichen Wohnrecht die Zahlung
einesweiteren Nutzungsentgelts und die Nachzahlung von Ne-
benkosten sowie von weiteren Vorauszahlungen auf die Ne-
benkosten.

Der Klager wurde als Erbe seiner Ehefrau Eigentimer des
Hausgrundstticks in M uinchen-Schwabing. Die Beklagte be-
wohnt im Haus im ersten Stock eine ca. 49,67 gm grof3e Woh-
nung auf Grund eines Wohnrechts. Dieses Wohnrecht war der
Beklagten als Verméachtnis durch die Ehefrau des Klagers zu-
gewandt worden. I|m Testament wurde zur Entgeltlichkeit bzw.
zur Unentgeltlichkeit dieses Wohnrechts nichts verfigt. Im Te-
stament wurde lediglich bestimmt, dass dieses Wohnrecht ein
|ebenslanges Wohnrecht ist, dasim Grundbuch einzutragen ist.

In der Folgezeit kam es wegen der fehlenden Bestimmung
der Entgeltlichkeit zwischen den Parteien zum Rechtsstreit. Das
Amtsgericht Mlnchen ging in seinem Endurteil vom 12.10.
2006 von einem unentgeltlichen Wohnrecht aus. Das Landge-
richt Mdnchen | &nderte al's Berufungsgericht durch sein End-
urteil vom 27. 9. 2007 das Urteil desAmtsgerichts M iinchen da-
hingehend ab, dass von einem entgeltlichen Wohnrecht auszu-
gehenist. Essetztejedoch nicht fest, was von der Beklagten fr
das Wohnrecht an den Kl&ger zu zahlen ist.

Die Beklagte, die die vorgenannte Wohnung vor dem Erbfall
asMieterin bewohnt hatte, zahlte zul etzt eine monatliche Kalt-
miete von € 305,— und leistete auf die Nebenkosten monatli-
che Vorauszahlungen von € 65,—.

Der Kl&ger machte mit seinem Schreibenvom 7.12. 2007 ge-
gentiber der Beklagten eine Nebenkostennachzahlung fur den
Zeitraum 1. 4.2006 bis zum 31. 3. 2007 in Héhe von € 231,65
geltend. Gegenstand dieser Nachforderung waren auch weite-
re Heiz- und Warmwasserkosten. Gleichzeitig begehrte er mo-
natliche Vorauszahlungen auf die Nebenkosten von € 85,— ab
dem 1.1.2008.

Die Beklagte glich weder die vom Klé&ger geltend gemachte
Nebenkostennachzahlung ausnoch leistetesieab dem 1. 1. 2008
monatliche Vorauszahlungen auf die Nebenkosten in Hohe von
€ 85,— Sieleistete vielmehr nur die Zahlungen, die sie bereits
as Mieterin erbracht hatte.

Der Klé&ger erhob daraufhin Klage, mit der er nicht nur sei-
ne Nebenkostennachforderung fir 2006/2007 und erhéhte Ab-
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schlagszahlungen flr den Zeitraum Januar bis einschliefdlich
April 2008, sondern auch eine Nachzahlung auf das Nutzungs-
entgelt fUr den Zeitraum September 2005 bis einschliefdlich
April 2008 geltend machte. Seinen Vorstellungen nach sollte
das monatliche Nutzungsentgelt von September 2007 bis ein-
schliefllich Dezember 2007 € 600,— und ab Januar 2008
€ 728,16 betragen.

Das Landgericht Munchen | hat die Beklagte zur Zahlung
von € 1409,65 nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozent-
punkten tiber dem Basi szinssatz seit dem 23. 6. 2008 an den K&
ger verurteilt. Zugesprochen hat es dem Klager hierbei eine
Nachzahlung auf das Nutzungsentgelt fir den Zeitraum Januar
2006 bis einschliefdlich April 2007 in der Gesamthdhe von
€1098,—, die vom Klager geltend gemachte Nebenkosten-
nachzahlung in Hohe von € 231,65 und den Erhdhungsbetrag
bei den Nebenkostenvorauszahlungen fur den Zeitraum Januar
bis einschliefdlich April 2008 in der Gesamththe von € 80,—.
Zur Begriindung des Nutzungsentgeltsnachzahl ungsanspuchs
hat es ausgefiihrt, dass unter analoger Anwendung des Miet-
rechts und unter Berticksichtigung des Mietspiegels eine Er-
hohung des monatlichen Nutzungsentgelts um 20% — also um
€ 61,— - maglich sai. Hinsichtlich der vom Kl&ger begehrten
Nebenkostennachzahlung hat es ausgefuhrt, dass die Beklagte
hiergegen keine substantiellen Einwendungen erhoben habe.
Das Erh6hungsverlangen des Kl&gers hinsichtlich der Neben-
kostenvorauszahlung hat esal's angemessen angesehen. Im Ubri-
gen hat es die Klage abgewiesen.

Die Beklagte hat gegen dieses Endurteil des Landgerichts
Minchen | Berufung mit dem Antrag erheben |assen, dieses auf-
zuheben, soweit sie verurteilt worden ist, und die Klage ganz-
lich abzuweisen. Der Kl&ger hat die Zurlickweisung der Beru-
fung beantragen lassen.

Die Parteivertreter sind auf das Urteil des Bundesgerichts-
hofs vom 9.7.1969, V ZR 190/67, abgedruckt in BGHZ 52,
243/251, hingewiesen worden. |hnen ist Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben worden.

Aus den Grunden: |1. Die zuldssige Berufung der Beklagten
fuhrt zu einem grof3en Teil zum Erfolg.

Die vom Landgericht Miinchen | vorgenommene Beweis-
wirdigung weist zwar keine Fehler auf, aber wegen der Nicht-
anwendbarkeit des Mietrechts auf das streitgegenstandliche
dingliche Wohnrecht ist eine deutliche Abénderung des land-
gerichtlichen Urteils zu Gunsten der Beklagten veranlasst.

1. Nachzahlung auf das Nutzungsentgelt:

DieFrage der Entgeltlichkeit desWohnrechtsist bereitsdurch
das oben genannte rechtskréftige Endurteil des Landgerichts
Minchen | vom 27.9.2007 bindend geklart worden, d. h. die
Entgeltlichkeit steht fest. Bisher nicht geklart ist aber die Fra-
ge, ob das Nutzungsentgelt auch erhoht werden kann und wie
gegebenenfalls die Erhéhungsbetrége zu bestimmen sind.

DasAusgangsgerichtist hier unter Berticksichtigung der Tat-
sache, dassdie Entgeltlichkeit des streitgegenstandlichen Wohn-
rechts zwischen den Parteien bereits rechtskréftig festgestan-
den hat, auf Grund der Aussagen der von ihm vernommenen
Zeugen zu dem vertretbaren Ergebnis gekommen, dass die Er-
blasserin der Beklagten nur ein entgeltliches dingliches le-
benslanges Wohnrecht mit der Méglichkeit der Nutzungsent-
geltserhéhung vermachen wollte.

Das Nutzungsentgelt kann jedoch nicht unter analoger An-
wendung der Mietrechtsvorschriften und des aktuellen Miin-
chener Mietspiegels erhdht werden, da unter Berlicksichtigung
der héchstrichterlichen Rechtsprechung das Mietrecht auf das
streitgegenstandliche dingliche Wohnrecht auch nicht analog
anwendbar ist.

Der Bundesgerichtshof hat bei eéinem durch Kauf erworbe-
nen dinglichen Dauerwohnrecht die analoge Anwendbarkeit des
Mietrechts auf dieses Wohnrecht abgelehnt. Im Einzelnen hat
er hierzu Folgendes ausgefuhrt: , Der Anspruch des Grund-
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stiickseigentiimers auf ein Entgelt — das in einem einmaligen
Kapital betrag oder in einer laufenden Zahlung oder, wieim vor-
liegenden Fall, in beidem zusammen bestehen kann —ist zwar
nicht Inhalt oder Belastung des dinglichen Rechts, sondern
schuldrechtlicher Natur und griindet sich auf das der Dauer-
wohnrechtsbestellung zugrunde liegende schul drechtliche K au-
salgeschéft; aber dieses ist wiederum kein Miet- oder Pacht-
vertrag, sondern ein Kaufvertrag, das Nutzungsentgelt also der
Kaufpreis* (vgl. BGHZ 52, 248).

Im hier zu entscheidenden Fall liegt dem dinglichen lebens-
langen Wohnrecht zwar kein Kaufvertrag, sondern ein Ver-
méchtnis zu Grunde. Dies fuhrt aber zu keiner anderen Ent-
scheidung, da ein Verméchtnis noch weniger mit einem Miet-
vertrag zu vergleichen ist als ein Kaufvertrag. In der Verpflich-
tung zur Zahlung eines monatlichen Nutzungsentgelts muss man
im Wege der weiteren ergédnzenden Testamentsausiegung eine
Auflage sehen.

DadieMieterhthungsvorschriften und der Mietspiegel nicht
zur Anwendung kommen, bietet sich zur Bestimmung des Er-
hohungsbetrags der Verbraucherpreisindex des Statistischen
Bundesamtesan, der die durchschnittliche Prei sentwicklung al -
ler Waren und Dienstleistungen misst, die von privaten Haus-
halten fir Konsumzwecke gekauft werden. Der Verbraucher-
preisindex ist eine anerkannte Bezugsgrofie bei der Vereinba-
rung von Wertsicherungsklauseln und somit auch im vorlie-
genden Fall geeignet zu bestimmen, wann und wie das Nut-
zungsentgelt fur das streitgegenstandliche Wohnrecht zu er-
héhen ist.

Der Verbraucherpreisindex hat sich in Deutschland von 2005
auf 2006 um 1,8% und von 2006 auf 2007 um 0,7% erhoht, wes-
halb fir 2006 ein monatliches Nutzungsentgelt von € 310,49
und fir 2007 ein monatliches Nutzungsentgelt von € 312,66
zu bezahlen ist. Unter Berticksichtigung der gezahlten Mo-
natsbetrége von € 305,— sind fir 2006 12-mal der Differenz-
betrag von € 5,49 und fur 2007 4-mal der Differenzbetrag von
€ 7,66 — insgesamt also € 96,52 — nachzuzahlen.

2. Nebenkostennachforderung

Der Inhaber eines dinglichen Wohnrechts ist grundsétzlich
verpflichtet, samtliche Wohnnebenkosten zu tragen, dainsoweit
die einschl&gigen Vorschriften des Nief3brauchs von Gesetzes
wegen analog anzuwenden sind (vgl. Joost im Munchener
Kommentar, 4. Auflage, Rn. 9 zu § 1093 BGB).

Eine Nebenkostennachzahlung kann zur Uberzeugung des
Berufungsgerichtsjedoch nur dann erfolgreich geltend gemacht
werden, wenndieAbrechnung richtigist, washier nicht der Fall
ist. Bei der Heiz- und Warmwasserkostenabrechnung ist un-
streitig der Spitzboden bei den beheizbaren Flachen nicht be-
ricksichtigt worden. Letzteres wére nach der HeizKV notwen-
dig gewesen (vgl. Schmid in ZMR 2006, 665), die nicht nur bei
Mietverhéltnissen, sondern generell im Verhédltnis zwischen
Hauseigentiimern und Nutzern zur Anwendung kommt (vgl.
Lammel, HeizKV, 2. Auflage, Rn. 4 zu § 1 HeizKV).

3. Nachzahlung auf die Nebenkostenvorauszahlungen

Der vom Klager fir die Zeit ab Januar 2008 geltend gemachte
monatliche Betrag von € 85,— a's Vorauszahlung auf die Ne-
benkosten ist unter Beriicksichtigung der Wohnungsgrofie von
ca. 49,67 gm und der allgemein bekannt hohen Nebenkosten in
Mnchen angemessen. Der Klager kann somit fur die Monate
Januar biseinschliefdlich April 2008 4-mal den Differenzbetrag
von € 20,— — also insgesamt € 80,— — verlangen. Der Diffe-
renzbetrag von € 20,— ergibt sich durch Abzug des gezahlten
Monatsbetrags von € 65,— vom geschuldeten Vorauszahlungs-
betrag von € 85,—. Insoweit ist also das angegriffene landge-
richtliche Urteil nicht abzuéndern.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Fellner, Miinchen
Hinw. d. Red.: Vgl. LG Berlin WuM 1991, 498.
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§2 AVBWasserV; 88433, 631 BGB
Kundenbeziehung des Ver sorgungsunter nehmens mit
dem Grundstiickseigentiimer bei bestehendem
Vertrag mit dem Grundstlcksnutzer

Zustandekommen eines Wasser ver sorgungs- und -ent-
sorgungsvertragesdurch konkludentesHandeln (Anschluss
an BGH, Urteil vom 10. Dezember 2008 -V 111 ZR 293/07 =
GuT 2009, 15).

(KG, Urteil vom 18.2.2009 — 11 U 38/08)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um die Frage, ob der
Beklagte der Kl&gerin fur die Ver- und Entsorgung von Wasser
flr das Grundstiick W Weg/Mstral3eim Zeitraum vom 20. Mérz
2004 bis6. April 2005 ausVertrag ein Entgelt schuldet. Auf die
tatséchlichen Feststellungen hierzu im angefochtenen Urteil
wird gem. § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen. Die Fest-
stellungen werden wie folgt erganzt:

Der Beklagte ist Eigentumer des vorbezeichneten Grund-
stucks, auf welchem sich die Stral3enkreuzung W Weg/M stral3e
sowie ein zwischenzeitlich stillgelegter Ful3géngertunnel un-
terhalb des W befindet. Uber dem 6stlichen Tunneleingang be-
findet sich ein Gebaude, dasvon der Streithelferin teilweiseas
Zeitungskiosk genutzt wurde. Die Nutzung war der Streithel-
ferin durch Sondernutzungserlaubnis des Beklagten in der Zeit
vom 1. Oktober 1994 bis 31. Dezember 2005 eingeraumt. In
dem Kiosk befand sich ein Wasseranschluss fur ein Hand-
waschbecken mit Zu- und Ablauf. Nutzer des Gbrigen Teils des
Bauwerks war die S und spéter die W AG, die dort ein 6ffent-
liches WC betrieb. Das Gebaude wurde von der Klé&gerin tber
einen Wasseranschluss mit Wasserzahler, der in einem Schacht
in der Stral3enfléche mehrere Meter neben dem Gebaude liegt,
mit Wasser versorgt. DieVerbrauchserfassung erfolgte Giber den
Wasserzéhler Nr. ..., der am 28. Mai 2002 ein- und im No-
vember 2005 ausgebaut wurde. Die Kl&gerin entsorgte auch das
anfallende Schmutzwasser. Ein schriftlicher Vertrag zwischen
der Kl&gerin und dem Beklagten bzw. der Streitverkiindeten exi-
stiert nicht.

DieKIl&gerinrechnetefir den Zeitraum vom 18. Januar 2001
biszum 19. Mé&rz 2004 mit Rechnungen vom 22. Februar 2002,
vom 18. Februar 2003 und vom 24. Juni 2004 nebst Gutschrift
vom gleichen Tage die von ihr erbrachten Ver- und Entsor-
gungsleistungen gegenuber der Streithelferin ab, diediese Lei-
stungen auch bezahlt hat. Sie hat der Streithelferin in diesem
Zusammenhang ein eigenes Vertragskonto eingerichtet und ei-
ne eigene Vertragskontonummer zugeteilt.

Mit Rechnung vom 8. April 2005 rechnete die Klagerin
schliefdlich gegenliber der Streithelferin den Zeitraum vom 20.
Mérz 2004 bis zum 6. April 2005 ab. Mit Schreiben vom 13.
April 2005 legtedie Streithelferin, Widerspruch” gegendieAb-
rechnung ein und verwies auf den Verbrauch der vorangegan-
genen Jahre.

Mit Zwischenrechnung vom 16. November 2005 rechnetedie
Kl&gerin gegenuber der Streithelferinden Zeitraumvom 7. April
2005 bis zum 2. November 2005 ab. Auch gegen diese Rech-
nung legte die Streithelferin mit Schreiben 21. November 2005
Widerspruch* gegentiber der Klagerin ein.

Unter dem 6. November 2006 mahnte die Klagerin gegen-
Uber der Streithelferin die Zahlung der offenen Entgelte an.

Nachdem die Streithelferin die Zahlungserinnerung mit
Schreiben vom 9. November 2006 zurtickgewiesen hat, erteil-
te die Kl&gerin der Streithelferin mit Schreiben vom 13. No-
vember 2006 eine Gutschrift.

Mit Rechnung vom 14. November 2006 rechnete die Klage-
rin gegenuber der Streithelferin schliefdlich den Zeitraum vom
7. April 2005 bis zum 14. November 2006 ab. Auch diese Rech-
nung wurde von der Streithelferin mit Schreiben 22. November
2006 beanstandet.
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Unter dem 19. Dezember 2006 erteilte die Kl&gerin der Streit-
helferin erneut eine Gutschrift.

Mit Rechnung vom 16. Januar 2007 rechnete die Kl&gerin
gegenuber der Streithelferin den Zeitraum vom 7. April 2005
bis zum 2. November 2005 ab. Auch gegen diese Rechnung
wandte sich die Streithelferin mit Schreiben vom 19. Januar
2007.

Mit der Klage verlangt die Kl&gerin erstmalig auch vom Be-
klagten al's Grundstiickseigentiimer Zahlung der Entgelte fir
dieim Zeitraum vom 20. Mé&rz 2004 bis 6. April 2005 geleiste-
te Trinkwasserversorgung und Schmutzwasserentsorgung — ab-
zUglich einer Gutschrift —i. H. v. 29163,15 €.

Durch das dem Beklagten am 12. August 2008 zugestellte
Urteil hat das Landgericht Berlin den Beklagten unter Abwei-
sung der Klage im Ubrigen verurteilt, an die Klégerin
29163,15<€ nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber
den jeweiligen Basiszinssatz gemél § 247 BGB seit dem 22.
Januar 2008 zu zahlen. Die Kosten des Rechtsstreits hat esdem
Beklagten, mit Ausnahme der auRergerichtlichen Kosten der
Streithelferin, diediese selbst zu tragen hat, auferlegt. DasLand-
gericht hat im Wesentlichen erkannt, dass zwischen den Partei-
en ein Vertrag Uber die Lieferung von Wasser durch konklu-
dentes Verhalten zustande gekommen sei. Indem die Kl&gerin
das Grundstiick des Beklagten Uber die dort vorhandene zen-
trale Wasseruhr beliefert hat, habe siein Form einer Real offer-
te den Abschluss eines Wasserlieferungsvertrages angeboten.
DiesesAngebot habe der Beklagte durch Entnahme—hier durch
Ermdglichung der Entnahme des Wassers durch seine Mieter —
angenommen. Eine Abrechnung gegentiber der Streithelferin
stiinde dem nicht entgegen.

Hiergegen wendet sich der Beklagte.

Ausden Grunden: 1. Die zul&ssige Berufung ist begriindet.

1. Die Kl&gerin hat gegen den Beklagten keinen Anspruch
auf Zahlung von 29 163,15 EUR aus einem Bewésserungs- und
Abwasserentsorgungsvertrag. Die Klagerin hat keine Tatsachen
dargelegt, die einen Schlussauf einVertragsverhdtnis zulassen.

Entgegen der Auffassung des Landgerichtsist zwischen den
Parteien kein Vertrag Uber die Lieferung von Wasser durch
konkludentes (sozialtypisches) Verhalten im Rahmen der Da-
seinsvorsorge zustande gekommen, da die Kl&gerin bereits zu-
vor mit der Streithelferin einen Versorgungs- und Entsorgungs-
vertrag abgeschlossen hat.

a) Zwar nimmt nach sténdiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (vgl. BGH, Urt. vom 30. April 2003 —VIII ZR
279/02, NJw 2003, 3131 [=WuM 2003, 460] m.w.N.) derjeni-
ge, der aus einem Verteilungsnetz eines Versorgungsunterneh-
mens Elektrizitét, Gas, Wasser oder Fernwérme entnimmt, das
Angebot zum Abschluss eines entsprechenden Versorgungs-
vertrages konkludent an; eine Erklarung, er wolle mit dem Un-
ternehmen keinen Vertrag schlief3en, ist unbeachtlich, da dies
inWiderspruch zu seinem eigenen tatsichlichen Verhalten steht.
Dabei steht grundsétzlich einem Vertragsschluss nicht der Um-
stand entgegen, dass nicht der Grundstiicksei gentiimer, sondern
ggf. seine Mieter Wasser entnommen und Brauchwasser in die
Kanalisation eingeleitet haben. Das Angebot des Versorgungs-
unternehmens auf Erbringung der Versorgungsl eistungen rich-
tet sich typischerweise an den Grundstiickseigentlimer, weil nur
diesem ein Anspruch auf Anschluss an die Versorgung zusteht
und Wasserversorgungsunternehmen ihre Versorgungsaufgabe
durch Abschluss des Versorgungsvertrages mit diesem Perso-
nenkreis erfullen (vgl. BGH, Urt. vom 30. April 2003 —VIII
ZR 279/02, NJW 2003, 3131 [=WuM 2003, 460] m.w.N.).

b) DieVoraussetzungen fuir einen solchen konkludenten Ver-
tragsschluss fehlen aber, wenn — wie hier — bereits ein Ver-
tragsverhdtnis zwischen dem Versorgungsunternehmen und ei -
nem Dritten besteht, aufgrund dessen die Versorgungs- und Ent-
sorgungsleistungen erbracht werden (vgl. BGH, Urt. vom 10.
Dezember 2008 -V 111 ZR 293/07 [= GuT 2009, 15]; BGH, Urt.
vom 26. Januar 2005 — VIII ZR 66/04, NJW-RR 2005, 639;
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BGH, Urt.vom 17. M&rz 2004 -V 111 ZR 95/03, NJW-RR 2004,
928 [=WuM 2004, 354] zur Energielieferung). In einem sol-
chen Fall erbringt das Versorgungsunternehmen durch die Zur-
verfiigungstellung der Leistung nur die seinem Vertragspartner
geschuldete Versorgungsleistung. Der Vertragsschluss auf
Grund sozialtypischen Verhaltensist mithin subsidiar (vgl. OLG
Hamm, Urt. vom 26. Januar 1983 — 20 U 162/82, ZIP 1983,
329 m.w.N.). Dabei genligt es, dass sich ein solcher Vertrags-
schluss—wie hier —den Umsténden entnehmen | &sst, wenn und
soweit nur erkennbar bleibt, dass der Nutzer selbst Vertrags-
partner und nicht lediglich Rechnungsempfanger zum Zwecke
einer aus Vereinfachungsgriinden praktizierten Direktabrech-
nung sein soll. In solch einem Fall ist daneben fir eine eigen-
standige, nur aus einer bestimmten Interessenlage abgeleitete
Vertragshbeziehung kein Raum mehr (vgl. BGH, Urteil vom 10.
Dezember 2008 — V111 ZR 293/07 [=GuT 2009, 15]).

aa) Ausgehend von der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 10. Dezember 2008 — VIl ZR 293/07 [=GuT aa0.]
ist zwischen der Streithelferin und der Klégerin ein konkludenter
Vertrag Uber die Be- und Entwésserung durch diejahrelange In-
anspruchnahme und Zahlung der Be- und Entwé&sserungslei-
stung zustande gekommen. Unbestritten hat die Kl&gerin Gber
einen Zeitraum von mehreren Jahren (2002—2007) lediglich mit
der Streithelferin kommuniziert und ausschlief3dlich ihr gegen-
Uber abgerechnet. Allein die Streithelferin war in der Datenbank
der Kl&gerin als Kundin erfasst; ihr war unter Angabe des kon-
kreten GrundstiickesW. B. die , Kundennummer* ,,..." und die
Vertragsgruppennummer” ,..." zugeteilt, wie sich den Rech-
nungen entnehmen lasst. Ausschliefdlich die Streithelferin be-
zog Wasser von der Klégerin, korrespondierte mit der Klage-
rin, erhielt die Rechnungen und Gutschriften, bezahltedirekt an
die Klagerin die Abschlagszahlungen und beglich — bis auf den
streitgegenstandlichen Abrechnungszeitraum — die jeweiligen
Endrechnungen. Auch die Korrespondenz (Widerspruch, Gut-
schriften und Zahlungserinnerungen etc.) in Bezug auf die er-
teilten Rechnungen wurde lediglich mit der Streithelferin ge-
fuhrt. Dass die Kl&gerin die Streithelferin nur als blof3e Rech-
nungsempfangerin fur einen hiervon abweichenden Grund-
stiickseigentiimer oder als Mitverpflichtete neben diesem an-
sehen wollte, hat sie dagegen nirgends zum A usdruck gebracht.
Auch ist nicht ersichtlich, dass die Kl&gerin sich jemals zuvor
an den Beklagten zwecks Begriindung einer eigenen Kunden-
beziehung gewandt oder ihm gesonderte Rechnungen Ubersandt
hat. Der Nennung des Grundstticksin den Rechnungen kommt
lediglich ein leistungsbeschreibender Charakter zu (vgl. BGH,
Urteil vom 10. Dezember 2008 — V111 ZR 293/07 [=GuT 2009,
15)).

bb) Angesicht dieser eindeutigen Abwicklung der Lei-
stungsbeziehung kann — auch unter Beriicksichtigung der Ge-
schéftsbedingungen der Klégerin — nicht davon ausgegangen
werden, dass die Kl&gerin ihr Angebot auf Erbringung der Ver-
sorgungsleistungen im hiesigen Fall typischerweise an den
Grundstiickseigentimer gerichtet hat. Im Ubrigen fehlt esauch
an einer Annahmeerklérung des Beklagten. Der Auffassung des
Landgerichts, wonach die Annahme des Angebots ,,in der Er-
moglichung der Entnahme desWassersdurch seine Mieter” lie-
ge, kann nicht gefolgt werden. Zwar ist, wenn ein Grund-
stiickseigentumer, der seinen vertraglichen Verpflichtungen nur
durch die von dem Versorger gewéahrleistete Wasserversorgung
nachkommen kann, die Versorgungsleistungen auf seinem
Grundstuck zulief3, dieses Verhalten als konkludente Annahme
desVertragsangebots des Versorgers zu werten (vgl. BGH, Urt.
vom 30. April 2003—V Il ZR 279/02, NJW 2003, 3131 [=WuM
2003, 460] m.w.N.). Vorliegend hat sich der Beklagte mit sei-
ner Sondernutzungserlaubnisvom 7. Oktober 1994 jedoch nicht
zur Bereitstellung einer Wasserversorgung verpflichtet. In Zif-
fer 10 der Sondernutzungserlaubnisvom 7. Oktober 1994 heif3t
es lediglich: ,, Sie haben im Zusammenhang mit der Sonder-
nutzung allen Auflagen und Bedingungen anderer Verwaltun-
gen einschliefdlich der Versorgungsunternehmen ... auf eigene
Kosten nachzukommen.”
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2. DieRevisionist nicht zuzulassen. Die Rechtssache hat we-
der grundsétzliche Bedeutung noch bedarf es einer Uberprii-
fung durch das Revisionsgericht im Hinblick auf die Rechts-
fortbildung oder die Wahrung der Einheitlichkeit der Recht-
sprechung, § 543 Abs. 2 ZPO. Mit Urteil vom 10. Dezember
2008 — VIl ZR 293/07 [=GuT 2009, 15] hat der Bundesge-
richtshof die Frage des Zustandekommens eines Vertrages tber
die Erbringung von Ver- und Entsorgungsleistungen fur ein
Grundstick fur einen vergleichbaren Fall entschieden.

Mitgeteilt von RiIKG Dr. Kapps, Berlin

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

§203 BGB — Hemmung der Verjahrung;
» Einschlafen” der Verhandlungen der Parteien

Eine Hemmung der Verjahrung durch Aufnahme von Ver-
handlungen endet auch dann, wenn die Verhandlungen der Per-
teien,, einschlafen”; die von der Rechtsprechung zu § 852 Abs. 2
BGB a. F. entwickelten Grundsétze sind auf das neue Ver-
jahrungsrecht zu Ubertragen.

(BGH, Urteil vom 6.11. 2008 — X ZR 158/07)

8204 BGB — Verjahrungshemmung; Aufrechnung
Uber den Betrag der Hauptforderung hinaus

DieVerjahrungshemmung nach § 204 Abs.1 Nr. 5 BGB setzt
voraus, dass sich die Aufrechnung gegen eine Forderung rich-
tet, die Gegenstand des Rechtsstreits ist. Daran fehlt es hin-
sichtlich des die Hauptforderung Ubersteigenden Teild der Ge-
genforderung.

(BGH, Urteil vom 20.3.2009 -V ZR 208/07)

88280, 281, 311, 434, 437 BGB — Aufklarungspflicht
desVerkaufersbe Asbestbelastung des Gebaudes

a) Baustoffe, die bei der Errichtung eines Wohnhauses ge-
brauchlich waren, spéter aber als gesundheitsschadlich erkannt
worden sind, kénnen einen Mangel der Kaufsache begriinden,
der ungefragt zu offenbaren ist; Fragen des Vertragspartners
miuissen vollsténdig und richtig beantwortet werden.

b) Anspriiche wegen Verschuldens bei Vertragsschluss sind
im Sachbereich der 88434 ff. BGB nach Gefahriibergang grund-
sétzlich ausgeschlossen; das gilt jedoch zumindest dann nicht,
wenn der Verkéufer den Kéufer Uber die Beschaffenheit der
Sache arglistig getéuscht hat.

(BGH, Urteil vom 27.3.2009 —V ZR 30/08)

Hinw. d. Red.: Zur Vertffentlichung u.a in BGHZ vorge-
sehen. S. nachfolgend dazu die BGH-Pressemitteilung Nr. 66/
2009 vom 27. 3.2009:

»Zur Aufklarungspflicht des Verkaufers bei Asbest

Der u. a fur Rechstreitigkeiten Uber Anspriiche aus Kauf-
vertrégen Uber Grundstticke zustandige V. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs hatte sich mit folgendem Fall zu befassen, der
zwei fir die Rechtspraxis bedeutsame Fragen aufwirft:

Mit notariellemVertrag vom 4. Oktober 2006 kauften dieK &
ger von den Beklagten ein Hausgrundstiick unter Ausschluss
der ,, Gewéhr fir Fehler und Méngel*. Das Wohngebaude war
im Jahre 1980 in Fertigbauwei se errichtet worden. In der Aulen-
fassade waren Asbestzementtafel n verarbeitet worden. Uber die-
sen Umstand kl&rten die Beklagten die Kl &ger nicht auf, obwohl
zuvor bereits ein anderer Kaufinteressent wegen der Asbest-
verkleidung von seinen Kaufabsi chten abgerlickt war.

Die Klé&ger verlangen Schadensersatz in Hohe der Kosten
fir dieAsbestsanierung. Land- und Oberlandesgericht [LG LU-
neburg; OLG Celle] haben die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht meint, eine im Jahr 1980 mit Asbestzementplat-
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ten errichtete Hausfassade stelle keinen Mange! dar, der Ge-
genstand einer Offenbarungspflicht habe sein kénnen. An-
spriiche wegen Verschuldens bei Vertragsschluss seien ausge-
schlossen.

DieRevision hatte Erfolg. Der Bundesgerichtshof hat dasBe-
rufungsurteil aufgehoben und die Sache zur neuen Entschei-
dung und Verhandlung an das Berufungsgericht zurtickverwie-
sen. Er hat entschieden, dass Baustoffe, die bel der Errichtung
ei nes Wohnhauses gebrauchlich waren, spéter aber al's gesund-
heitsschédlich erkannt worden sind, einen offenbarungspflich-
tigen Sachmangel begriinden kdnnen. Das sei jedenfalls dann
anzunehmen, wenn Baumaterialien Stoffe enthalten, die schon
in geringen Dosen karzinogen wirken, und die ernsthafte Ge-
fahr besteht, dass diese Stoffe bei Ublicher Nutzung, Umge-
staltung oder Renovierung des Kaufobjekts austreten. Insbe-
sondere liege eine erhebliche Einschrankung der Nutzbarkeit
eines Wohngebaudes vor, wenn ubliche Umgestaltungs-, Re-
novierungs- und Umbaumal3nahmen nicht ohne gravierende Ge-
sundheitsgefahren vorgenommen werden kdnnten. Dasgelteje-
denfallsfur solche Arbeiten, die tblicherweise auch von Laien
und nicht nur von mit dem Umgang gefahrlicher Baustoffe ver-
trauten Betrieben des Fachhandwerks vorgenommen wirden.
Das Berufungsgericht wird daher festzustellen haben, ob diese
Voraussetzungen bei dem von den Klégern erworbenen Haus
erfullt sind.

Dariiber hinaus hat der Senat entschieden, dass Anspriiche
wegen Verschuldens bei den Vertragsverhandlungen nach Ge-
fahribergang (im Regelfall mit der Ubergabe der Kaufsache)
jedenfallsdann nicht durch die kaufrechtlichen Regelungen der
88434 ff. BGB ausgeschlossen werden, wenn der Verkéufer den
Kéufer Uber die Beschaffenheit der Sache arglistig getauscht
hat. Daher wird das Berufungsgericht zu priifen haben, ob den
Beklagten ein arglistiges Verhalten vorzuwerfen ist.«

88433, 434 BGB — Kauf eines gebrauchten Hauses,
Hellhérigkeit; Sachmangel;
Offenbarungspflicht des Verkaufers

Die Beschwerde der Kl&gerin gegen die Nichtzulassung der
Revisionin dem Urteil des22. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 17. Juli 2008 wird zurtickgewiesen.

Die Rechtssache wirft keine entscheidungserheblichen Fra-
gen von grundsétzlicher Bedeutung auf. Eine Entscheidung ist
auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (8543 Abs. 2 ZPO).

Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, wonach die Hell-
horigkeit eines gebrauchten Hauses keinen Sachmangel dar-
stellt, wenn keine abweichende Beschaffenheit vereinbart wur-
de und kein Baufehler vorliegt, ist nicht zu beanstanden (vgl.
zum alten Recht: Senat, Urt. v. 22. Februar 1991,V ZR 299/89,
NJW 1991, 1673, 1674). Ob und wann ein Verkaufer, der weil3,
dass sein Haus hellhdrig ist, damit rechnet, dass dies auf einem
Baufehler beruht, und deshalb verpflichtet ist, einem Kaufin-
teressenten die Schall schutzdefizite ungefragt zu offenbaren, ist
weitgehend eine Frage des Einzelfalls.

Die Klagerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens
(897 Abs.1 ZPO).

Der Gegenstandswert des Beschwerdeverfahrens betragt
240042,20 €.

(BGH, Beschluss vom 12. 3.2009 -V ZR 161/08)

88323, 434, 437, 476, 833 BGB — M angelgewahr -
leistungsanspruch bei Kauf von Kutschpferden;
Aufklarungspflicht desVerkaufers tiber
Traumatisierung eines Kutschpferdes

1. Wenn Kutschpferde durchgehen, fuihrt das im Allgemei-
nen zu einer die Tieredauerhaft prégenden Traumatisierung, die
ihre kiinftige Eignung in Frage stellt. Der Verkéaufer muss un-
gefragt den Kéufer Uber einen derartigen Umstand aufklaren.
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2. Im Leugnen des Mangels liegt nicht zwingend eine end-
gliltige Erfillungsverweigerung, wenn Grund zu der Annahme
besteht, dass der Fehler erstmals nach der Ubergabe zutage ge-
tretenist.

(OLG Koblenz, Urteil vom 23.4.2009 — 5 U 1124/08)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 18.

88199, 254, 433, 438, 631, 634a, 823, 852 a. F. BGB;
8377 HGB; 88286, 287 ZPO — Deliktische
Schadenser satzhaftung eines Gro3handlers, der
mangelhafte Weinkor ken bear beitet und
weiterver dulRert

1. Ein Korklieferant, der mangel hafte Ware vor der Veraui3e-
rung bedruckt und beschichtet, haftet fiir Schéden amWein auch
dann aus unerlaubter Handlung, wenn die vertraglichen Ge-
wahrlei stungsanspriiche des Winzers verjdhrt sind.

2. Den geschéadigten Winzer trifft kein Mitverschulden, wenn
der Mangel nicht offen zutage liegt.

(OLG Koblenz, Urteil vom 22.11. 2007 — 5 U 1257/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 21.

88241, 311, 280 BGB — Kfz-Unfallersatztarif;
Aufklarungspflicht des Mietwagenunternehmers

Bietet der Mietwagenunternehmer dem Unfallgeschéadigten
einen besonderen fur Unfallersatzfahrzeuge entwickelten Tarif
an, der Uber dem Normaltarif auf dem 6rtlich relevanten Markt
liegt, und besteht daher die Gefahr, dass die Haftpflichtversi-
cherung des Schédigers nicht den vollen Tarif erstattet, so muss
er den Mieter dartber aufklaren (FortfUhrung der Senatsurtei-
levom 28. Juni 2006 —X11 ZR 50/04 —NJW 2006, 2618, BGHZ
168, 168 [= GuT 2006, 220] und vom 24. Oktober 2007 — XI1
ZR 155/05 — NJW-RR 2008, 470).

(BGH, Urteil vom 25. 3.2009 — XI1 ZR 117/07)

8249 BGB; §287 ZPO —Kfz-Unfaller satztarif;
Darlegungs- und Beweislast des Schadigers
a) Zur Schéatzung eines Aufschlags zum Normaltarif bel ei-
nem so genannten Unfallersatztarif (hier: Aufschlag von 15%).
b) Der Schédiger muss darlegen und gegebenenfalls bewei-
sen, dass dem Geschadigten ein glinstigerer Tarif nach den kon-
kreten Umstanden ,, ohne weiteres* zuganglich gewesen ist.

(BGH, Urteil vom 24.6.2008 —V1 ZR 234/07)

891 ZPO — Versicherungsbetrug durch Verkehrs-
unfall mit einem Mietwagen; Prozesskosten des
vor prozessualen Sachver sténdigengutachtens

Ein Anspruch auf Erstattung von Kosten eines vorprozessual

beauftragten Privatsachversténdigen kann auch dann bestehen,
wenn bei Erteilung des Gutachtensauftrags ausreichende An-
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haltspunkte fiir einen versuchten Versicherungsbetrug gegeben
waren und dasim Einzelnen nicht angegriffene Gutachten auf-
zeigt, dass Ersatz von Schéden begehrt wurde, die durch den
Unfall nicht entstanden sein kénnen (Bestétigung des Senats-
beschlusses vom 14. Oktober 2008 — VI ZB 16/08).

(BGH, Beschluss vom 18.11. 2008 — V1 ZB 24/08)

8339 BGB — Kfz-Miete; Vertragsstrafe;
Verhalten nach einem Unfall

Zur Verwirkung einer Vertragsstrafe aus einem Kfz-Miet-
vertrag, wenn nach einem Unfall die Polizei, nicht aber der Au-
tovermieter unmittelbar benachrichtigt wird.

(BGH, Urteil vom 21.11. 2007 — X1I ZR 213/05)

88585, 597 BGB — L andpacht; Pflugtausch;
ver spatete Riickgabe; , vereinbarte" Pacht fur die
Dauer der Vorenthaltung

14 111. 3. ¢) Schliefdlich macht der Beklagte den Zulassungs-
grund der grundsétzlichen Bedeutung geltend, weil die Frage
geklart werden musse, ob bei Pflugtauschvertrdgen auf die
ortsiibliche anstatt die vereinbarte Pacht als Entschadigung fiir
die verspétete Flachenriickgabe zurlickgegriffen werden dirfe,
welil esan einer —wieim Gesetz vorgesehen (8§97 Abs. 1 BGB)
— vereinbarten Pacht fehle.

15 Auch damit hat der Beklagte keinen Erfolg. Die aufge-
worfene Frage st nicht kl&rungsbedurftig. Anders als er meint,
kann auch bei Pflugtauschvertrégen die vereinbarte Pacht be-
stimmt werden. Sie ist ndmlich so hoch wie der Nutzungswert
der jeweiligen Austauschflachen. Das ergibt sich daraus, dass
bei einem Pflugtauschvertrag jede der Vertragsparteien Pachter
der ihr Uberlassenen Grundstticke und Verpéchter der als Ge-
genleistung Uberlassenen Grundstiicke ist, wobei die jeweilige
Gegenleistungsverpflichtung die Pflicht zur Uberlassung des
unmittel baren Besitzes an den Grundstiicken ist (BGH, Urt, v.
13. Juli 2007,V ZR 189/06, RdL 2007, 295, 296 [= GuT 2007,
305]). Der Wert dieser Gegenlei stungsverpflichtung kann ohne
weiteres mit der ortsiiblichen Pacht gleichgesetzt werden.

(BGH, Beschluss vom 28.11. 2008 — LwZR 2/08)

88719, 727, 2303, 2305 BGB; 8819, 52 GBO —
Testamentsvollstreckung an vererbtem Anteil einer
BGB-Gesdllschaft: grundbuchmaiige Behandlung
der Abtretung desAnteilsan einen Miterben in
Ausfiihrung der testamentarischen Anordnung

1. Hat der Erblasser testamentarisch verfugt, ein vonihmin-
negehaltener Geschéftsanteil an einer GbR solle einem der ein-
gesetzten Miterben allein zustehen, so ist der zur Ausfiihrung
der letztwilligen Verfigungen eingesetzte Testamentsvoll-
strecker befugt, den Geschéftsanteil an den begiinstigten Mit-
erben abzutreten. Der Zustimmung der Ubrigen Miterben bedarf
es nicht.

2. Sind die Gesellschafter der GbR als Eigentimer des Ge-
sellschafts-Grundstiicks im Grundbuch eingetragen, so ist der
Wechsel des Gesellschafters infolge Erbgangs und Abtretung
des Geschéftsanteils im Grundbuch im Wege der Richtigstel-
lung der Eigentlimerbezeichnung einzutragen. Es bedarf dazu
der Bewilligung des Testamentsvollstreckers und des al's I nha-
ber des Geschéftsanteils einzutragenden Erben, nicht aber der
Ubrigen Erben. Die gesellschaftsvertragliche Zul&ssigkeit der
Rechtsnachfolge wird durch die Bewilligung der tbrigen Ge-
sellschafter nachgewiesen. Zum Nachweis, dass die Verfligung
desTestamentsvollstreckersnicht unentgeltlich erfolgt ist, kann
die Vorlage des erdffneten Testaments gentigen.

(KG, Beschlussvom 9.12. 2008 — 1 W 417/07)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung inwww.gmbbl.de 2009, 25.
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819 GmbHG; 27 AktG —Verdeckte Sacheinlage;
Eigenkapitalersatz; Dienstleistungen des
Gesdllschafters; ,, Qivive"

a) Die Grundsétze der verdeckten Sacheinlage (819 Abs. 4
GmbHG n. F) finden auf Dienstleistungen, welche ein GmbH-
Gesdllschafter nach Leistung einer Bareinlage entgeltlich er-
bringen soll, keine Anwendung.

b) Ebenso wenig liegt in dem o. g. Fall ein der Erfullung der
Einlageschuld entgegenstehendes Hin- und Herzahlen der Ein-
lagemittel (819 Abs.5 GmbHG n. F) vor, sofern der Inferent
diese nicht fur die Verglitung seiner Dienstleistungen , reser-
viert".

c¢) Dienstlei stungsverpflichtungen eines Gesell schafters kon-
nen as solche nicht in Eigenkapitalersatz umqualifiziert wer-
den; jedoch konnen stehen gelassene Vergiitungsanspriiche ei-
genkapitalersetzenden Charakter erlangen.

(BGH, Urteil vom 16.2.2009 — Il ZR 120/07)

813 GVG,; 882, 3ArbGG; §8129ff. InsO —
RuckgewahrVerlangen geleisteter Lohnzahlungen
des I nsolvenz-Schuldners; Rechtsweg; Vorlage an
den Gemeinsamen Senat der ober sten Gerichtshofe
des Bundes

Fur die Anfechtungsklage des I nsolvenzverwalters gegen ei-
nenArbeitnehmer des Schuldnersist der ordentliche Rechtsweg
auch dann gegeben, wenn die Anfechtung eine vom Schuldner
geleistete Vergltung betrifft.

(BGH, Beschluss vom 2.4.2009 — I X ZB 182/08)

883, 6 ZPO — Streitwert; Aufhebung der
Bruchteilsgemeinschaft am Grundstiick und
Auflassung an sich

Klagt ein Mitglied einer Bruchteil sgemeinschaft gegen ein
anderes Mitglied der Gemeinschaft auf Auflassung des der Ge-
meinschaft gehdrenden Grundstiicks an sich, so richtet sich der
Streitwert gemal § 3 ZPO nach dem Anteil des beklagten Mit-
eigentiimers. Grundstticksbelastungen sind nicht zu bertick-
sichtigen.

(KG, Beschluss vom 1.10.2008 — 1 W 455/08)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung inwww.gmbbl.de 2009, 40.

891 ZPO — Prozesskosten; Kosten eines
GuteverfahrensalsVorbereitungskosten

1. Kosten eines Giteverfahrens kdnnen al s Vorbereitungsko-
sten nur dann erstattungsfahig sein, wenn und soweit der Ge-
genstand des Schlichtungsverfahrens und der Streitgegenstand
des Rechtsstreits Ubereinstimmen.

2. Die Kosten eines nach Einbeziehung in einen Rechtsstreit
angestrengten Glteverfahrens sind nicht a's Vorbereitungsko-
sten erstattungsfahig.

(OLG Diisseldorf, Beschlussvom 16. 4. 2009 —1-10W19/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 41.

88129a, 569 ZPO — Zwangsver steiger ung;
Rechtsmitteleinlegung zu Protokall

Ein Rechtsmittel kann nicht telefonisch zu Protokoll der Ge-
schéftsstelle eingel egt werden.

(BGH, Beschlussvom 12.3.2009 -V ZB 71/08)
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8696 ZPO — M ahnverfahren; Eintritt der
Rechtshangigkeit

Wird nach Erhebung des Widerspruchs gegen einen Mahn-
bescheid die Sache nicht alsbald an das zur Durchfiihrung des
streitigen Verfahrens zustéandige Gericht abgegeben (8696
Abs. 3 ZPO), so tritt die Rechtshangigkeit mit Eingang der Ak-
ten bei dem Prozessgericht ein.

(BGH, Urteil und Versaumnisurteil vom 5.2.2009 — 111 ZR
164/08)

82 GKG —Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben;
Rechtsnatur; keine Gerichtskostenfreiheit des
Bundes

Die Bundesanstalt fir Immobilienaufgaben ist von der Zah-
lung der Gerichtskosten nicht befreit. Die Kostenfreiheit des
Bundes kommt ihr auch in den Rechtsstreitigkeiten nicht zu-
gute, die sie als Partei in dessen Interesse fihrt.

(BGH, Beschluss vom 19.2.2009 -V ZR 172/08)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2009, 318.

83 GKG —Zwangsver steiger ungsver fahren;
Gebuhrenberechnung nach dem Streitwert

Der Antrag der Schuldnerin, die Kosten desVerfahrens nicht
nach dem Gegenstandswert zu berechnen, sondern nach dem
Zeitaufwand des Gerichts, wird zurlickgewiesen.

Die Gebuhren richten sich gem. 83 Abs.1 GKG nach dem
Wert des Streitgegenstands. Eine Berechnung nach dem Zeit-
aufwand des Gerichts sieht das Gesetz nicht vor.

(BGH, Beschluss vom 25.3.2009 -V ZB 101/08)

85 JVEG — Reisekostener stattung; Bahncard 100

Aufwendungen eines Sachverstandigen fur eine Bahncard
100 sind — jedenfalls wahrend deren Glltigkeitsdauer — auch
nicht anteilig als Reisekosten erstattungsféhig.

(OLG Diuisseldorf, Beschlussvom 7. 4. 2009 — [-10 W 32/09)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 44.
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Teileigentum

8§16 WEG
Sonder nutzungsrecht; Terrassenflache als Garagendach;
Abwaéalzung der |nstandsetzungskosten auf einen
Sonder nutzungsberechtigten; I nstandhaltung;
Auslegung der Teilungserklarung auf eine Abanderung
des Kostenverteilungsschliissels

Die Bestimmung in einer Teilungserklarung, die es dem
jeweiligen Sonder nutzungsber echtigten auferlegt, bestimm-
te Flachen bestimmungsgemaR zu verwenden und voll zu
unterhalten und zu pflegen, und zwar auf eigene Kosten
(hier: Terrassenflachen, die zugleich als Dach darunter ge-
legene Garagen dienen), umfasst es als néchstliegende Be-
deutungfir einen unbefangenen Betrachter nicht, dassiber
dieInstandhaltung und deren Kosten hinaus weitergehend
auch dielnstandsetzung und die dadurch entstehenden K o-
sten auf den Sondernutzungsberechtigten allein abgewalzt
wer den sollen.

(KG, Beschluss vom 25. 2. 2009 — 24 W 362/08)

Aus den Grinden: Die nach 8827, 29 FGG, 845 WEG aF.
zul&ssige sofortige weitere Beschwerde der Antragsgegner, auf
die geman der Ubergangsvorschrift des § 62 Abs.1 WEG n.F.
dasVerfahrensrecht der 8843 ff.WEG a.F einschliefdlich der da-
rin enthaltenen Verweisung auf das FGG weiter anzuwenden
ist, ist begriindet und fihrt in Abénderung der Entscheidungen
der Vorinstanzen zur Zurlickweisung des Zahlungsantrages der
Antragstellerin insgesamt.

Es beruht auf einer Verletzung des Rechts, dass das Landge-
richt [Berlin] unter Zurtickweisung der Erstbeschwerde der An-
tragstellerin gegen die Antragsgegner gemal3 § 16 Abs. 2 WEG
in Verbindung mit § 5 Absétze 3 und 5 der Teilungserklarung
einen Zahlungsanspruch im Zusammenhang mit den Kosten der
Dachterrassenbelagssanierung in Hohe von 15.781,05 EUR
nebst Prozesszinsen zuerkannt hat. Denn dieser Anspruch be-
steht tatsachlich insgesamt nicht, weil entgegen der Auffassung
des Landgerichts bei Auslegung von § 5 der Teilungserklérung
eine Abanderung des Kostenverteilungsschliissels aus 816
Abs. 2 WEG dahin, dass der jeweilige Sondernutzungsberech-
tigte der betroffenen Terrassenfléche auch deren Instandset-
zungskosten allein zu tragen habe, nicht erfolgt ist. Um derar-
tige Kosten geht es aber.

Die Teillungserklarung ist vom Senat al's Rechtsbeschwerde-
gericht selbstandig auszulegen. Dabei hat die Auslegung nach
einem ausschliefllich objektiven Mal3stab zu erfolgen. Mal3ge-
bend sind allein der Wortlaut und der Sinn der Erkl&rung, und
zwar so, wie es sich fir einen unbefangenen Betrachter as
néchstliegende Bedeutung ergibt. Damit kommt esnicht auf den
Willen des Erklarenden an, sondern auf das, was jeder gegen-
waértige und zukunftige Betrachter als objektiven Sinn der Er-
klarung ansehen muss (BGH ZMR 2004, 834 [=WuM 2004,
681], Rdnr. 22 nach juris; BGH NZM 2006, 465 [=WuM 2006,
270], Rdnr.18 nach juris).

In Ausfullung des Vorstehenden ergibt sich folgendes:

§ 5 Ziffer 3 der Teilungserklérung erlegt es dem jeweiligen
Sondernutzungsberechtigten auf, die Terrassenflachen bestim-
mungsgemald zu verwenden und voll zu ,unterhalten” und zu
pflegen, und zwar auf eigene Kosten. Damit mogen die In-
standhaltung und deren Kosten insoweit abweichend von § 16
Abs. 2 WEG dem Sondernutzungsberechtigten tberbtirdet wor-
den sein, nicht aber ergibt es sich nach Wortlaut oder Sinn der
Erklarung al's néchstliegende Bedeutung fir einen unbefange-
nen Betrachter, dass weitergehend auch die Instandsetzung der
Terrassenfléche und die dadurch entstehenden Kosten auf den
Sondernutzungsberechtigten allein abgewal zt werden sollen. Im
Wort ,,unterhalten” kommt derartiges nicht mit zum Ausdruck.
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Mdgen | nstandhal tung und | nstandsetzung auch flieRende Uber-
gange aufweisen, haben beide Begriffe doch einen unter-
schiedlichen Begriffsinhalt (vgl. zu den Begriffen Niedenfihr
in Niedenfiihr/K immel/Vandenhouten, WEG, 8. Aufl., §21
Rdnrn. 57 f.). Dies gilt schon nach algemeinem Sprachge-
brauch. In der Teilungserkl&rung ist auch ansonsten zwischen
Instandsetzungsarbeiten und  Instandhaltungsmal3nahmen
durchaus unterschieden worden, wie die Regelungen in § 14
Absétze 2 und 5 deutlich machen. Vor dem Hintergrund dieser
dem Verfasser der Teilungserklérung sichtlich gelaufigen be-
grifflichen Unterscheidung, kann es—auch angesichts der weit-
reichenden Folgen einer Uberbiirdung auch der Instandsetzung
von Teilen des Gemeinschaftseigentums und ihrer Kosten auf
einen Sondernutzungsberechtigten — zudem nicht als |&sslicher
Lapsus erklart und abgetan werden, dass § 5 Ziffer 3 eben nur
das Unterhalten und Pflegen und deren Kosten anspricht und
nicht auch das Instandsetzen. Aus § 8 der Regelung, der sich
mit der Instandhaltung auch von Gegensténden des Gemein-
schaftselgentumsim Bereich des Sonderei gentums befasst und
damit unmittelbar nicht einschlégig ist, so dass Einzelheiten zu
seiner Auslegung auf sich beruhen kdnnen, ergibt sich entge-
gen der Argumentation aus der Erwiderung auf die Rechtshe-
schwerdeberglindung auch kein genligender Anhalt, umin § 5
Abs. 3 auch die Uberburdung der Instandsetzung und ihrer Ko-
sten auf den jeweiligen Sondernutzungsberechtigten als néchst-
liegend dort mitumfasst hineinzuinterpretieren.

Auch § 5 Abs.5 der Teilungserklarung fuhrt nicht zu einer
aleinigen Kostentragungspflicht der Antragsgegner als(seiner-
zeitige) Sondernutzungsberechtigte. Denn dort ist nur bestimmt,
dass der jeweilige Sondernutzungsberechtigte durch die jewei-
lige Sondernutzung entstandene zusétzliche Kosten sel bst tragt.
Um solche Kosten geht es hier nicht, sondern weiterreichend
und unabhéngig davon um die Kosten einer durchgreifenden In-
standsetzung einer zugleich als Garagendecke und Terrassen-
fléche dienenden maroden etliche Jahrzehnte alten Konstrukti-
on.

Der Instandsetzungsbedarf beruht hier auch nicht — gar kon-
kret greifbar — auf unterlassener Instandhaltung durch die An-
tragsgegner, sondern auf dem Umstand, dass dltere Bauwerks-
teile — gerade auch Abdichtungen — nach gewissen Zeitabl&u-
fen durchgreifender | nstandsetzungsmal3nahmen bedirfen, um
ihre technischen Funktionen zukilnftig verlasslich erflllen zu
konnen. Ein solcher Instandsetzungsbedarf eines Bauteils, bel
dem wesentliche Teile aufgrund seines Zustands zumindest je-
derzeit unbrauchbar zu werden drohen, I&sst also nicht auf un-
terlassene Instandhaltung schlief3en. Dies gilt auch hier.

Mitgeteilt von VRiIKG Harte, Berlin
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8§ 854, 855, 861, 869, 935, 985, 1007 BGB; 88 758a,
935, 938, 940 ZPO — Herausgabe desin der
Wohnung ver sehentlich zur Gickgelassenen Zentral-
schlussels der Wohnanlage an den Hausmeister

1. Ein Hausmeister einer Wohnungseigentumsanlage, der
Mitarbeitern den Zentralschllssel zur Durchfiihrung von Ar-
beiten in einzelnen Wohnungen Uberl&sst, bleibt Besitzer des
Schlussels; die Mitarbeiter sind bloRRe Besitzdiener.

2. Léasst der Mitarbeiter den Schlussel versehentlich in einer
Eigentumswohnung zurlick, steht dem Hausmei ster ungeachtet
seiner konkreten Besitzart ein Anspruch auf Wiedereinrdumung
des Besitzes zu. Dieser Anspruch kann vorléaufig durch Her-
ausgabeanordnung an den Gerichtsvollzieher als Sequester ge-
sichert werden, die erforderlichenfalls mit einer Durchsu-
chungsgestattung nach § 758a ZPO zu versehen ist.

(OLG Kohlenz, Beschluss vom 14. 4. 2009 — 5 W 219/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2009, 319.

843 WEG — Zustandigkeit desAmtsgerichtsin
Wohnungseigentumssachen der Erwerber-GbR;
»werdende WEG"

Zur Zusténdigkeit der Amtsgerichte nach 843 Nr.1 und 2
WEG in Féllen, in denen die Wohnungseigentiimer vor der Ent-
stehung der werdenden WEG eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts zum Zwecke des Erwerbes, der Aufteilung und der Re-
novierung der spateren Wohnei gentumsanlage gegriindet haben
und die- streitgegenstéandlichen - Renovierungsarbeiten sowohl
vor als auch nach Entstehung der werdenden WEG durchge-
fahrt wurden (z.T. entgegen OLG Karlsruhe, ZMR 2000, 56
[=WuM 1999, 599]).

(KG, Beschlussvom 11.12.2008 — 2 AR 55/08)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung inwww.gmbbl.de 2009, 35.

Teileigentum / Wettbewerb

§154 ZVG —Verantwortlichkeiten des
Zwangsverwalter s gegeniiber den Beteiligten;
Wohnungseigentimer gemeinschaft als Beteiligte;
Wohngeld und Sonder umlagen als Ausgaben der
Verwaltung wahrend der Beschlagnahme

a) Der Zwangsverwalter ist alen Personen verantwortlich,
gegeniiber denen ihm das Zwangsversteigerungsgesetz beson-
dere Pflichten auferlegt.

b) Die Wohnungseigentimergemeinschaft kann ,, Beteiligte"
im Sinnevon § 154 Satz 1 ZVG sein.

(BGH, Urteil vom 5.2.2009 — X ZR 21/07)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2009, 194.

889 InsO — Zwangsver waltung wegen Wohngeld-
rickstanden desim Insolvenzverfahren freige-
gebenen Sondereigentums; Vollstreckungsver bot

Gibt ein Insolvenzverwalter oder Treuhénder einen dem
Schuldner gehdrenden Gegenstand aus der Insolvenzmassefrei,
unterliegt dieser as sonstiges Vermdgen des Schuldners dem
Vollstreckungsverbot des §89 Abs. 1 InsO.

(BGH, Beschluss vom 12.2.2009 — I X ZB 112/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuUM 2009, 324.

8818, 19, 60 KostO; 8851, 74a ZVG;

§25 ErbbauRVO — Geschéftswert bei Eintragung
des Erstehersim Grundbuch; keine Erhéhung des
Meistgebots um den festgesetzten Ersatzwert eines
bestehen bleibenden Erbbaurechts

1. Der Geschéftswert fur die Eintragung des Erstehers as
Eigenttimer im Grundbuch bemisst sich nach dem Meistgebot,
wenn dieses héher als der nach § 74aAbs. 5 ZV G festgesetzte
Verkehrswert ist.

2. Der nach 851 Abs. 2 ZV G festgesetzte Ersatzwert fir ein
bestehen bleibendes Erbbaurecht ist dem Meistgebot nicht hin-
zuzurechnen, dader Wert des nicht abl 6sbaren Erbbaurechtsden
Verkehrswert des Grundstiicks nicht erhoht.

(KG, Beschluss vom 21. 4.2009 — 1 W 382/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 42.

Wettbewerb

Internet - Umschau Mai 2009
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

LG Nurnberg-Furth — L icken im Pacht-Vertrag

Das Landgericht Nirnberg-Furth setzte sich in einer Ent-
scheidung (Urteil vom 16.10. 2008, Az.: 6 O 9057/07) mit Fra-
gen eines Domain-Pachtvertrages auseinander. Das Thema ist
in der Rechtsprechung bisher kaum in Erscheinung getreten,
ob mangels Domain-Pacht oder mangels L eistungsstorungen,
l&sst sich nicht sagen. Das Urteil aus NUrnberg-Furth zeigt aber,
dass man einen Pachtvertrag mit Bedacht formulieren sollte.

Der Kléager macht Auskunfts-, Zahlungs- und Schadenser-
satzanspriiche in Zusammenhang mit einem Domain-Pachtver-
trag geltend. Der Klé&ger ist Inhaber einer Domain, die er am
26. Januar 2004 an den Beklagten verpachtete. Der Pachtzins
beruht auf einer Gewinnbeteiligung von 15% auf alle mit der
Domain erzielten Umsétze. Was die Parteien im Vertrag nicht
bedacht hatten, war, dass der Beklagte zahlreiche Hyperlinks
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auf der Domain zu eigenen Seiten setzen wirde, Uber die der
Beklagte dieeigentlichen Gewinneerzielt. Der Kl&ger tragt nun
vor, diese Links hétten auf der Homepage einen monatlichen
Wert von EUR 150,— und von EUR 47,— auf den anderen Sei-
ten unter der verpachteten Domain. Er meint, die Setzung der
Hyperlinks sei vertragswidrig und ihm stehe fir die vom Be-
klagten unerwartet gesetzten Hyperlinks und die tber sie er-
zielten Gewinne der — nach erganzender Vertragsauslegung —
vertraglich vorgesehene Umsatzpachtanteil von 15% zu.

Das L andgericht Nurnberg-Furth wies die Klageim Rahmen
einesVersaumnisurteilsteilweise ab. Der geltend gemachte L ei-
stungsanspruch war nur soweit berechtigt, als er unmittelbar
vertraglich geregelt ist; dazu zéhlen Umsétze, die auf der ver-
pachteten Domain entstanden sind. Die vom Beklagten auf sei-
nen eigenen Domains erzielten Umsétze, die er dank des Uber
die Hyperlinks auf der gepachteten Domain generierten Besu-
cherstroms erzielt, zéhlen nicht dazu. Denn Uber diese beste-
hen keine vertraglichen Regelungen. Dabei war das Setzen der
Hyperlinks zu eigenen Angeboten des Beklagten nicht ver-
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tragswidrig, denn aus der Vereinbarung einer Umsatzpacht fol-
ge keine Verpflichtung des Péachters, méglichst hohe Umsétze
zuerzielen. Die Parteien hétten die Pflichten des Beklagten beim
Umgang mit der Domain regeln kénnen, was sie aber nicht ta-
ten. Das Fehlen der entsprechenden Regelung sei aber keine
Vertragsliicke, die eine ergénzende Vertragsauslegung begriin-
de. Essel einfach einVersdumnisder Parteien. Ausdiesem Grun-
de bestiinden keine Anspriiche; und da die Links zu den ande-
ren Domains unentgeltlich gesetzt wurden, bestehen fir diese
auch keine Anspriiche. Da der Leistungsanspruch im Hinblick
auf die Hyperlinks nicht begriindet ist, bestehen auch die Fol-
geanspriiche aus der Stufenklage nicht.

DieAnmerkungen der Rechtsanwaltskanzlel HK Kriiger, die
die Entscheidung online gestellt hat, geben noch einige Details
zum Google Pagerank der Domain und weitere Hintergrund-
fakten. Diese und die Entscheidung des LG Nurnberg-Firth fin-
det man unter:

http://mww.hk-krueger.de/fil es/domai npacht. pdf

AG Frankurt —fliegender Gerichtsstand ade?

Seit einiger Zeit wird die Frage des fliegenden Gerichtsstan-
desbei Internetrecht-Rechtsstreiten detaillierter betrachtet. Nun
hat das Amtsgericht Frankfurt/M in einer aktuellen Entschei-
dung uber eine Urheberrechtsverletzung einen Missbrauch der
Regelung Uber den fliegenden Gerichtsstand festgestellt und
sich fir unzustandig erklart (AG Frankfurt, Urteil vom
13.02.2009, Az.: 32 C 2323/08).

Das Amtsgericht Frankfurt/M wies in einer Entscheidung
vom 13.02.2009 (Az.: 32 C 2323/08) eine urheberrechtliche
Klage a's unzuléssig zuriick, da das Gericht ortlich nicht zu-
sténdig sei. Hintergrund ist eine Abmahnung eines Anbieters
auf eBay durchdieK&K Logistics, die berechtigte Nutzerin der
Marke ,Ed Hardy" ist. Die Beklagte hatte auf eBay eine Jacke
mit ,,Ed Hardy“-Logo zum Kauf angeboten. Da die Beklagte
die Kosten der Abmahnung nicht zahlte, machte die K&K Lo-
gistics die Kosten tber ihre Anwaélte gerichtlich geltend. Dabei
waéhlte sie weder das Gericht an ihrem Sitz noch dem der Be-
klagten. Die Anwélte legten die Klage in Frankfurt/M ein, dem
Ort, an dem sich ihre Kanzlei befindet.

Dem Frankfurter Amtsrichter gefiel das nicht. Daweder die
Klagerin noch die Beklagteihren Sitzin Frankfurt/M hétten, sei
dieWahl von Frankfurt al's Gerichtsstand rechtsmissbréuchlich.
Der Richter geht davon aus, Frankfurt sei von Seiten der Kl&
gerin als Gericht ausgewéhlt worden, um die Kosten ihres
Rechtsanwaltes gering zu halten. Das aber seien sachfremde Er-
wagungen bei der Wahl des Gerichtsstandes, die zu einer Rechts-
missbrauchlichkeit fihren. Der fliegende Gerichtsstand (§ 32
ZPO), demnach dieklagende Partei bei Internetstreitigkeiten an
jedem Ort in der Bundesrepublik klagen dirfte, da die Rechts-
verletzung Uber das Internet Uberall abgerufen und also ver-
wirklicht werden kénne, gelte in diesem Fall nicht.

Damit reiht sich nun das Amtsgericht in Frankfurt am Main
in eine noch Uberschaubare Reihe von Gerichten ein, die dem
fliegenden Gerichtsstand in I nternetstreitigkeiten mit Argwohn
begegnen —zu Recht. DasAG Krefeld (Urteil vom 14.02. 2007,
Az.: 4 C 305/06) und das LG Krefeld (Urt. v. 14.09. 2007, Az.:
1 S 32/07) hatten als zwei der ersten Gerichte den fliegenden
Gerichtsstand bei Internetstreitigkeiten in Frage gestellt. Das
AG Krefeld meinte in seiner Entscheidung, der Geschéadigte
selbst musse am Ort des von ihm gewahiten Gerichtsstandes
von der rechtsverletzenden Handlung entweder unmittel bar oder
zumindest dergestalt mittelbar getroffen werden, dass ein Drit-
ter dierechtsverletzende Handlung zur Kenntnisgenommen und
hierdurch veranlasst in einer sich auf den Geschéadigten aus-
wirkenden Weise reagiert hat. Das LG Krefeld sah die Sache
einwenig anders, erklarte aber seinerseits, einer uferlosen Aus-
dehnung desfliegenden Gerichtsstandes miisse entgegengewirkt
werden. Die Tage, an denen man sich bel Internetstreitigkeiten
asKlager die Gerichte, die fir einen gunstig entscheiden, aus-
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suchen kann, sind noch nicht gezahlt; doch wird das Risiko
hoher, vom ausgewahlten Gericht gegebenenfalls wegen ortli-
cher Unzustandigkeit zuriickgewiesen zu werden.

Weitere Informationen zur Entscheidung des AG Frankfurt/M
findet man unter:

http://www.domain-recht.de/verwei 5/65
http://www.domain-recht.de/verwei /66

Mehr Uber die Entscheidungen aus Krefeld unter:
http://www.domain-recht.de/verwei /67

LG Hamburg —\Vorsicht bei | nformationsdomains!

DasL andgericht Hamburg beschéftigte sich in einer jetzt ver-
offentlichten Entscheidung vom 17. Juni 2008 (Az.: 312 O
937/07) unter anderem mit der Frage, inwieweit die Nutzung
einer Markeim Domain-Namen zu | nformationszwecken (8 23
MarkenG) moglich ist.

Klé&gerin ist die deutsche Niederlassung einer grof3en und
Uberragend bekannten Einzelhandel splattformanbieterin aus
USA, die Inhaberin zahlreicher Marken und Domains ist. Der
Beklagte ist Rechtsanwalt; er registrierte zahlreiche unter-
schiedliche Domains, die sich aus Namen und Marke der K1&
gerininVerbindung mit Begriffen wie,, rechtsberatung”, , recht*
und ,,anwalt* zusammensetzten. Die Seiten unter einigen Do-
mains wiesen Marke und Namen der Kl&gerin in den Seitenti-
teln, Metatags und auch sonst auf. Zudem war AdWord-Wer-
bung mit solchen Domains geschaltet, die direkt auf die ei-
gentliche Domain der Anwaltskanzlei weiterleitete.

Die Klé&gerin nimmt den Beklagten auf Unterlassung hin-
sichtlich der Nutzung deren Marke und Namen fir geschéftli-
che Werbung im Hinblick auf die Domains als auch auf den
Webseiten des Beklagten, sowie auf Freigabe der Domains und
Ersatz der Abmahnkosten in Anspruch. Der Beklagte ist unter
anderem der Auffassung, die Benutzung der Begriffe sei zul&s-
sig, denn er habe auf Namen und Marke der Klagerin nur Be-
Zug genommen, um Uber die Merkmale seiner Dienstleistung
zu informieren (8 23 Nr. 3 MarkenG). Und die Lschung der
Domains komme nicht in Betracht, weil dafiir jedwede denk-
bare Nutzung gegen Rechte der Klé&gerin verstolien misse; dies
waére bei einer privaten Nutzung nicht der Fall.

Das Landgericht Hamburg (Urteil vom 17. Juni 2008, Az.:
312 O 937/07) gab der Klage Uberwiegend statt: Mit der Ver-
linkung auf seinen unternehmerischen I nternetauftritt nutze der
Beklagte die Unterscheidungskraft und die Wertschétzung der
Marke und des Unternehmenskennzeichens ohne rechtferti-
genden Grund in unlauterer Weise aus. Der Markenschutz er-
streckte sich auf die Dienstleistungsbereiche Rechtsberatung
und anwaltliche Tétigkeit bereits aufgrund der blof3en Benut-
zung des Zeichens im geschéftlichen Verkehr und der Uberra-
genden Verkehrsbekanntheit von Marke und gleichlautendem
Unternehmenskennzei chen der Kl&gerin.

DasArgument deslediglichen Hinweisesauf die Bestimmung
einer Dienstleistung (8 23 Nr. 3 MarkenG) greift nach Ansicht
desGerichtsnicht, weil einerseitsdie | nhalte unter den Domains
indizierten, eshandele sich um ein Angebot der Kl&gerin selbst,
und andererseits mangele es an der Notwendigkeit: um auf die
Spezialisierung des Beklagten hinzuwei sen, béten sich auch an-
dere, generische Domain-Namen an.

Hinsichtlich der Nutzung der Kennzeichen auf der Kanzlei-
seite des Beklagten geht das Gericht von einem Hinweis auf
die Bestimmung der Dienstleistung aus, die notwendig sei und
nicht gegen die guten Sitten verstol3e; die zwangslaufig hierin
liegende Anlehnung an den Ruf der Kl&gerin habe diese hinzu-
nehmen. Den Antrag der Klagerin auf Unterlassung dieser Nut-
zung gab das Gericht nicht statt. Allerdings stehe der Klagerin
aus gewohnheitsrechtlicher Verankerung und analog § 1004
BGB ein Anspruch auf Freigabe der Domains zu. Bel Nutzung
der Domains fir private Zwecke wirde das Namensrecht der
Klagerin greifen.

Die Entscheidung des L G Hamburg findet man unter:
http://openjur.de/u/30722-312_o_937-07.html
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OL G Hamburg — Gericht schrénkt Forenhaftung ein

Das hanseatische Oberlandesgericht Hamburg macht dem
Spuk mit Abmahnungen seitens des Betreibers von marions-
kochbuch.de ein Ende und blickt sehr differenziert auf ver-
gleichbare Entscheidungen zur Forenhaftung (Urteil vom
04.02.2009, Az. 5 U 180/07).

Klager ist der Betreiber von Marions Kochbuch, ein Foto-
graf, der unter der Domain marions-kochbuch.de eigene Bilder
veroffentlicht. Der Beklagte betreibt I nternetforen unter foros.de
und bundesligaforen.de. Ein Nutzer der Foren des Beklagten
hatte am 09. Januar 2007 ein Bild, dessen Urheberschaft der
Kléager fur sich reklamiert, in einesder Foren desBeklagten ein-
gestellt. Auf eine Abmahnung des Kl&gers hin nahm der Be-
klagte das Bild innerhalb von Stunden aus dem Forum, lehnte
eine Unterlassungserklérung jedoch ab. Der Klager nahm da-
raufhin den Beklagten auf Unterlassung, Schadensersatz und
Freistellung von aul3ergerichtlichen Anwaltskostenin Anspruch.

Vor dem Landgericht Hamburg (Urteil vom 14.09. 2007, Az.
308 O 119/07) war der Klager teilweise erfolgreich, es verur-
teilte den Beklagten zur Unterlassung und Freistellung von
auergerichtlichen Anwaltskosten, hinsichtlich der Zahlung von
Schadensersatz wies es die Klage jedoch ab. Der Beklagte leg-
te Berufung ein, die jetzt vor dem OLG Hamburg erfolgreich
war. DasOL G Hamburgist der Ansicht, der Beklagte haftet we-
der als Téter oder Teilnehmer noch als Storer. Der Klager konn-
te nicht nachweisen, dass der Beklagte das Bild selbst in sein
Forum eingestellt hatte (§ 97 Abs. 1 UrhG). Auch Fahrl&ssig-
keit (8 7Abs. 1 TMG) war ihm nicht vorzuwerfen. Dabei grenzt
das hOLG Hamburg den Fall prézise von einer friheren Ent-
scheidung zu chefkoch.de ab. Die Konstellationen seien unter-
schiedlich, da chefkoch.de ein Themenportal sei, bei dem der
Betreiber sich die Inhalte Dritter zu Eigen mache und folglich
die von Dritten eingestellten Inhalte a's eigene anbiete. Bei ei-
nem Forum sei hingegen jedem Nutzer klar, dass die Forums-
beitrége nicht die Meinung des Betreibers wiedergaben.

Das hOL G Hamburg schloss auch die Haftung des Forenbe-
treibers nach Storergesichtspunkten aus, da keine Verletzung
von Prifungspflichten vorlag. Der Forenbetreiber ist nicht zur
vorsorglichen Uberprufung samtlicher Inhalte auf etwaige
Rechtsverletzungen verpflichtet, zumal es sich um ein Fus-
shallforum handelt, bei dem nicht mit dem Einstellen rechts-
widriger Inhalte zu rechnen ist. Eine solche Pflicht wiirde sonst
die Uberwachungspflichten des Betreibers iiberspannen und die
Presse- und M einungsaulierungsfreiheit, unter deren Schutz In-
ternetforen stehen, verletzen.

Das Gericht ging ausfthrlich auf weitere Gesichtspunkte der
Forenhaftung ein, die einen Blick in die Entscheidungsgriinde
lohnen. Die Entscheidung ist ein weiterer Baustein in der Ge-
staltung und Meinungsbildung zur Haftung von I nternetseiten-
betreibern hinsichtlich deren Inhalte, der von Seiten der Foren-
betreiber positiv aufgenommen werden wird.

Die Entscheidung findet man unter:
http://openjur.de/u/30663-5_u_180-07.html
mailto: dingeldey @domainrecht.de

mailto: RA @daniel-dingeldey.de
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Wettbewerb

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

81 GWB — Nachvertragliches Wettbewer bsver bot;
Subunternehmervertrag ||

Nach der Gleichstellung vertikaler und horizontaler Verein-
barungen durch die 7. GWB-Novelle ist einer Auslegung die
Grundlage entzogen, die fur die— nach wie vor erforderliche —
restriktive Auslegung des 81 GWB ein anzuerkennendes Inter-
esse statt einer durch den Vertragszweck gebotenen Notwen-
digkeit ausreichen lasst (Abgrenzung von BGH, Urt. v.
14.1.1997 — KZR 35/95, WuW/E BGH 3121, 3125 — Bedside-
Testkarten; Urt. v. 14.1.1997 —KZR 41/95, WuW/E BGH 3115,
3118 — Druckgussteile, Urt. v. 6.5.1997 — KZR 43/95, WUuW/E
BGH 3137, 3138 — Solelieferung).

(BGH, Urteil vom 10.12. 2008 — KZR 54/08)

8814, 15 MarkenG — Marke; Verwechslungsgefahr
mit dem Klagekennzeichen; METROBUS

a) Ob ein bekanntes Klagekennzeichen (hier: Klagemarke
und Firmenschlagwort METRO) in einem zusammengesetzten
Zeichen (hier: METROBUS) eine selbstandig kennzeichnende
Stellung behalt, kann mal3geblich von dem jeweiligen Pro-
duktbereich und Dienstleistungssektor abhangen, in dem das
angegriffene Zeichen benutzt wird.

b) Zwischen einem bekannten Klagekennzeichen und einem
zusammengesetzten Zeichen ist eine Verwechslungsgefahr un-
ter dem A spekt eines Serienzel chens ausgeschl ossen, wenn der
Verkehr das angegriffene Zeichen als Gesamtbegriff mit einem
eigenstandigen Sinngehalt auffasst und den mit dem Klage-
kennzeichen identi schen Wortbestandteil in dem zusammenge-
setzten Zeichen deshalb nicht al's Stammbestandteil einer Zei-
chenserie ansieht.

¢) Zwischen einem Handel sunternehmen und einem produ-
zierenden Unternehmen kann die fir die Annahme einer Ver-
wechglungsgefahr i. S. von §15 Abs. 2 MarkenG erforderliche
Branchennahe gegeben sein, well der Verbraucher, der einedem
Unternehmenskennzei chen des Handel sunternehmens entspre-
chende Marke auf einem Produkt vorfindet, zu dem Schluss
gelangen kann, es bestiinden zumindest wirtschaftliche Ver-
bindungen des Produzenten zu dem Handler.

(BGH, Urteil vom 5.2.2009 — | ZR 167/06)

Hinw. d. Red.: Dazu BGH-Pressemitteilung Nr. 24/2009 in
GuT 2009, 68.

81 UWG a. F. —Wettbewerb; Buchgeschenk vom
Standesamt

a) Esist fir sich genommen wettbewerbsrechtlich nicht zu
beanstanden, dass sich ein Standesamt gegeniiber einem Verlag
verpflichtet, allen Heiratswilligen bei Anmeldung der beab-
sichtigten Eheschlief3ung ein von dem Verlag herausgegebe-
nes, durch Werbung finanziertes Kochbuch zu tibergeben.

b) Die Unlauterkeit eines solchen Geschéftsmodellskann sich
daraus ergeben, dass es dem Verlag mit Hilfe der Behotrde ei-
nen Vorsprung im Wettbewerb verschafft. Dies kann insbeson-
dere der Fall sein, wenn das Standesamt Wettbewerbern der
Beklagten, die ebenfalls an einer solchen Zusammenarbeit in-
teressiert sind, keine entsprechenden M dglichkeiten einraumt.

(BGH, Urteil vom 26.2.2009 — | ZR 106/06)

82 UWG —Wettbewerb; Vergabe-Bedingung keine
Wettbewer bshandlung

DieVergabe-Klausel in der Ausschreibung fir den Transport
polizeilich sichergestellter Leichen (hier: nur dezente passive
Werbung in Form von Firmennamen bzw. -logo auf den Fahr-
zeugen und an der Personalkleidung, keine aktive Werbung am
Einsatzort) ist wettbewerbsrechtlich nicht zu verbieten. DieVer-
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Wettbewerb / Besteuerung

gabe-Bedingung ist keine Wettbewerbshandlung im Sinne des
§2Abs.1 Nr.1 UWG; esfehlt schon die objektive Zielrichtung
der Forderung fremden Wettbewerbs.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 30. 7. 2007 — 3 U 126/07)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 28.

81 PANngV; 883, 8, 4 UWG — Wettbewerb;
I nternetver sandhandel; Preisangaben zu
Umsatzsteuer und Ver sandkosten

Wird im Internetversandhandel der Hinweis, dass der Preis
die Umsatzsteuer enthé@lt und dass Versandkosten hinzukom-
men, ohne Zuordnung zu den Warenangeboten (z. B. Sternchen
oder Link) nur am unteren Ende der Internetseite gegeben, so
sind die nach 881 Abs.2 PAngV erforderlichen Angaben nicht
»leicht erkennbar und gut wahrnehmbar® (81 Abs.6 Satz2
PANngV), wenn sie nur beim Herabscrollen zum Seitenende
sichtbar sind. Der Benutzer wird vor Einleitung des Bestell-
vorgangs hicht notwendigerweise zu diesem Hinweis gefihrt.

(OLG Hamburg, Hinweisbeschluss vom 20.5.2008 — 3 U
225/07)
Hinw. d. Red.: Veréffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 29.

Der nachfolgende Beschluss geméal §522 Abs.2 ZPO vom
7.7.2008 ist rechtskréftig.

883, 4 UWG; 81 PAngV —Wettbewerb;
Preisangabein der Werbung; Umsatzsteuer;
Bagatellfall

Unterbleibt in der Werbung entgegen 81 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 6
PANngV der Hinweis, dass die angegebenen Preise einschlief3-
lich der Umsatzsteuer gelten, so beurteilt sich die Unlauterkeit
desVerhaltens (88 3, 4 Nr.11 UWG) nach den besonderen Um-
sténden desEinzelfalles; ein Bagatellfall (8§ 3 UWG) kann nicht
etwa stets oder grundsétzlich angenommen werden.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 17.9. 2007 —3 W 170/07)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 32.

888, 3,4 UWG; 88312c, 355 BGB; §1 BGB-Infov —
Wettbewerb; Internetver sandhandel;
I nfor mationspflichten; Widerrufsfrist

Wird die im Internetversandhandel geltende Widerrufsfrist
unrichtig (hier: 4 Wochen statt 1 Monat) angegeben, so ist die
unlautere Verletzung von Informationspflichten wegen der
Nachahmungsgefahr in aler Regel kein Bagatellfall im Sinne
des §3 UWG.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 26. 3. 2007 — 3 W 58/07)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 34.

Besteuerung

Steuern - Umschau Mai 2009
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Abzugsfahigkeit von gemischt veranlassten
Wohnraumkosten?

Der Ehemann und Klager (K1) ist Alleineigentiimer des von
ihm, seiner mit ihm zusammen zu veranlagenden Ehefrau und
ihren beiden Kindern bewohnten EFH. Die Ehefrau betreute
im Rahmen einer sozial padagogischen L ebensgemeinschaft in
dem EFH drei weitere Kinder. In dieser Lebensgemeinschaft
sollen junge, verhaltensaufféllige Menschen in eineintakte Fa-
milieintegriert werden. Die Ehefrau erhielt von dem Tréger der
Mal3nahmefur jedes betreute Kind ein Betreuungshonorar, wel-
chesu. a. auch die anteiligen Raumkosten enthielt. Der K| ver-
mietete seiner Ehefrau die ausschliefflich von den Projektkin-
dern genutzten R&ume und gestattete im Mietvertrag diesen auch
die Mitbenutzung der Gemeinschaftsraume wie K tiche, Wohn-
und Essbereich, Diele und Garten. Dementsprechend machte
er im Rahmen seiner Einkiinfte ausV+V u. a. auch die anteili-
gen Aufwendungen fur die Gemeinschaftsraume wie anteilige
Gebaude-AfA, AfA fur Mobiliar/K iicheninventar etc. als WK
geltend. AlsAufteilungsmal3stab wahlte er die Relation der Zahl
der betreuten Kinder (3) zur Gesamtzahl der Hausbewohner des
Hauses (7). Das FA lief3 jedoch den erklarten Aufwand fiir die
Gemeinschaftsraume unter Hinweisauf § 12 EStG (nicht trenn-
barer, nicht unerheblich eigener L ebensf iihrungsaufwand) nicht
Zu.

Das FG Dusseldorf hingegen lief3 diesen Aufwand mit Urtell
vom 25.9.2008 (NWB 2009, Heft 9 vom 23.2.2009, S.593;
zugelassene Revisionzum BFH X R 49/08) zumAbzug alsWK
zuund billigte auch den vom K1 gewahlten Aufteilungsmalistab.

Nicht nur in der Literatur, sondern auch schon in der Recht-
sprechung wird das Aufteilungsverbot des § 12 EStG immer
mehr in Frage gestellt. So mochte der VI. Senat des BFH bei
einer einwochigen Reise eines Computer-Fachmannesin Koln
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zu einer internationalen Computer-Messe in Las Vegas einen
abgrenzbaren Kostenanteil als WK bei den Einkinften des Kl
aus nichtselbstandiger Arbeit anerkennen und hat diese Frage
dem Grof3en Senat mit Beschluss vom 20.7.2006 (GrS 1/06)
zur Entscheidung vorgelegt. Man darf auf die Entscheidung des
Grofen Senats und deren Auswirkung auf andere insoweit of -
fene Verfahren gespannt sein.

Privatnutzung eines Wer kstattwagens: Anwendung der
Einprozentregelung?

Man fragt sich wirklich, wie dasFA und auch das FG Schles-
wig-Holstein fir einen Werkstattwagen die sog. Einprozentre-
gelung zzgl. der Zuschlagsregelung fur Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeitsstéatte anwenden konnte.

DieKléagerin (KI), eéine GmbH, stellte ihrem Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer A zwei Firmenfahrzeuge zur Verfligung, einen
Opel Astraund einen Opel Combo. Letzterer ist ein zweisitzi-
ger Kastenwagen, dessen fensterloser Aufbau mit Material-
schrénken und -fachern sowie Werkzeug ausgestattet und mit
einer auffélligen Lackierung sowie Beschriftung versehen ist.
Nach einer Lohnsteuer-Aulenpriifung erliefld das FA fur die
Streitjahre 2001 und 2002 gegen die K1 Haftungsbescheide we-
gen der auf die private Nutzung auch des Opel Combo entfal-
|lenden L ohnsteuer wegen gel dwerten Vorteils. Eswendete auch
fur diesen die Einprozentregelung (1% vom Listenpreis =
€ 13700) zzgl. eines Zuschlags von 0,03% des Listenpreises
fir jeden gefahrenen Kilometer der Entfernung zwischen Woh-
nung und Arbeitsstétte (eswar unstreitig, dassder A dieses Fahr-
zeug dafuir nutzte) an. Einspruch und Klage (Urteil 1 K 81/04
des FG Schleswig-Holstein vom 1.12.2006 in BeckRS 2006,
26022938) blieben erfolglos. Erst der BFH stellte mit Urtell
vom 18.12. 2008 (DStR 2009, 261) fest, dassein Fahrzeug, das
aufgrund seiner objektiven Beschaffenheit und Einrichtung ty-
pischerweise so gut wieausschliefdlich nur zur Beférderung von
Gutern bestimmt ist, nicht der Bewertungsregelung des 88
Abs. 2 Satz 2 ESIG (1%- Regelung) unterfalle.
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In den Urteilsgriinden fihrt der BFH aus, dass das Einkom-
mensteuergesetz in §8 Abs. 2 Satz 2 EStG den Begriff , Kraft-
fahrzeug" nicht definiere. Nach der Rechtsprechung des X. Se-
nats, der sich der erkennende Senat anschliefdt, sei es jedoch
nach Sinn und Zweck geboten, bestimmte Arten von Kraft-
fahrzeugen, namentlich auch LKW, von der Anwendung der
1%-Regelung auszunehmen. Der Opel Comboiist, wie zwischen
den Beteiligten unstreitig, kraftfahrzeugsteuer- und verkehrs-
rechtlich als LKW Kklassifiziert. Ein Fahrzeug dieser Art wird
alenfalls gelegentlich und ausnahmsweise auch fur private
Zwecke eingesetzt. Inshes. die Anzahl der Sitzplétze (2), das
aulere Erscheinungshild, die Verblendung der hinteren Seiten-
fenster und das Vorhandensein einer Abtrennung zwischen La-
de- und Fahrgastraum machen deutlich, dass das Fahrzeug fur
private Zwecke nicht geeignet sei. Danach sei im Streitfall die
Vorschrift des 88 Abs. 2 Satz2 EStG nicht anwendbar. Es 1&
gen hier keine Anhaltspunkte daflr vor, dass A das Fahrzeug
tatsachlich privat genutzt hat.

Dies sind klare Ausfuihrungen, wenn auch erst durch den
BFH, zu Gunsten der Kl!

Nachzahlungszinsen alsWK bei Einkunften aus
K apitalvermogen?

Der Klager (KI) verauRerteim Februar des Streitjahres 1998
einen Teilbetrieb sowie eine Beteiligung fir DM 40 Mio. und
legte diese als Festgeld an. Er leistete fur dieses Jahr Einkom-
mensteuer-Vorauszahlungen von insges. ca. DM 7,9 Mio. Mit
ESt-Bescheid fur das Streitjahr vom 6. 4. 2001 setzte das FA
sodann dieAbschlusszahlung auf ca. DM 10,0 Mio. fest und be-
rechnete wegen der Differenz zum Vorauszahlungsbe-trag von
DM 2,1 Mio. Nachzahlungszinsen von DM 105.228. Im Ein-
spruchsverfahren begehrte der Kl, diese Nachzahlungszinsen
gem. § 233 aAO als WK bei seinen Einkinften aus Kapital-
vermégen im Zusammenhang mit dem Festgeld fir den Ver-
auRerungsgewinn anzuerkennen. Einspruch, Klage zum FG
Koln (Urteil vom 14.11. 2006 in EFG 2007, 936) und Revisi-
on zum BFH (Urteil vom 2.9.2008 in DB 2009, 149) blieben
erfolglos. 8 12 Nr. 3 EStG schlief3e den Abzug von Nachzah-
lungszinsen i.Sv. 8 233 aAO als WK unabhéngig davon aus,
ob der Stpfl. den Nachzahlungsbetrag vor der Nachzahlung zur
Erzielung von Einkiinften aus K apital vermdgen eingesetzt hat.

Esist einem Stpfl. sehr schwer zu vermitteln, dass Steuerer-
stattungszinsen als Einnahmen aus Kap. Vermogen zu versteu-
ernsind (vgl. Anlage Kap, Zeile 17), jedoch Nachzahlungszin-
sen, auch wenn sie auf Kapitalvermdgen entfallen, nicht ab-
zugsfahig sind. Verfassungsrechtliche Bedenken vermag der
BFH dabei nicht zu sehen.

Grundstickshandel bei Bebauung und kur zfristigem
Verkauf eines Objekts?

Gliick hatten zwei Briider bel der Finanzgerichtsbarkeit, dass
diese einen kurz nach der Bebauung durch den Verkauf eines
Objekts erzielten Gewinn von ca. DM 8 Mio. nicht zu versteu-
ern brauchten.

Sie erwarben in Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR =
Klagerin = KI) im Sommer 1995 von ihrer Grol3mutter ein
Grundstlick mit Belastungen von ca. DM 1,8 Mio. Sie Uber-
nahmen zugleich die Verpflichtung, darauf eine Tankstelle und
einen Baumarkt zu errichten. Im Juni 2006 verduRRerte die GbR
das Tankstellengrundsttick fur ca. DM 2,3 Mio. und das Bau-
marktgrundstiick fir ca. DM 15,2 Mio. Das FA erlie3 fir das
Streitjahr 1996 einen Feststellungsbescheid unter Nachprii-
fungsvorbehalt, in dem erklarungsgemal keine Einkilinfte aus
den Verkaufen enthalten waren. Nach einer Bp sah das FA je-
doch die Tétigkeit der GbR als einen gewerblichen Grund-
sttickshandel an und setzte in dem gednderten Feststellungsbe-
scheid 1996 geschétzte Einkiinfte aus Gewerbebetrieb von DM
8057567 an. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren gab das
FG Diisseldorf mit Urteil vom 4. 5. 2006 (EFG 2006, 1513) der
Klage statt, auch der BFH wiesmit Urteil vom 27.11. 2008 (DB
2009, 261) die Revision des FA als unbegriindet zurtick.
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Die Drei-Objekt-Grenze war zwar im Streitfall nicht Uber-
schritten. Dennoch konnte, wenn vom Zeitpunkt der Bebauung
bis zur VerauRerung der zwei Objekte nur wie hier 10 Monate
lagen, eine unbedingte VeraulRerungsabsicht schon bei der Be-
bauung und damit ein Grundstlickshandel zu bejahen sein. Al-
lein dieser enge zeitliche Zusammenhang von weniger als ei-
nem Jahr zwischen Bebauung und anschlief3ender Verauf3erung
genugte dem BFH jedoch noch nicht, um eine unbedingte Ver-
auferungsabsicht schon bel Bebauung zu bejahen, obwohl dies
seine frihere Rechtsprechung nahe legte. In diesem neuen Ur-
teil stellte er vielmehr klar, dass noch weitere Umstande (Indi-
zien) hinzukommen missen, um eine unbedingte Veraulle-
rungsabsicht schon bei der Bebauung des Objekts bejahen zu
konnen.

Das Urteil des BFH haétte hier auch zu Ungunsten der GbR
ausfallen kénnen, was wieder einmal zeigt, dass man beim ge-
werblichen Grundsttickshandel dem Richterrecht ausgeliefert
ist.

Vermietungsabsicht bei leer stehender Wohnung

Der Klé&ger (KI) ist Alleineigentiimer eines Hauses mit vier
Gewerbe- bzw. Wohneinheiten und einer Wohnfl&che von ins-
ges. 293 gm. Die Gewerbeeinheit im EG und die Wohnung im
zweiten OG waren in den Streitjahren 2004 und 2005 vermie-
tet, nicht jedoch ein Appartement von 25 gm im zweiten OG,
dasseit dem Auszug desletzten Mietersim Mai 1994 | eerstand.
Erst nachdem das FA ihnin den Erléuterungen zum EStB 2004
und 2005 darauf hingewiesen hatte, dass er zwecks Anerken-
nung von WK insoweit Vermietungsbemihungen nachweisen
musse, schaltete er erstmalig zwei Vermietungsanzeigen in
2005. Das Appartement machte 8,5% der Gesamtnutzungs-
flache des Objekts aus. Das FA kirzte um 8,5% die erklarten
WK bei den Einklnften ausV+V der Streitjahre, weil die Ab-
sicht der Fremdvermietung auch fir das Appartement in den
Streitjahren anhand objektiver Umsténde nicht feststellbar und
die Schaltung von nur zwei Vermietungsanzeigen im zweiten
Streitjahr - dies erst auf Veranlassung des FA - hierfur nicht
ausreichend sei. Das FA verblieb auch in seiner Einspruch-
sentscheidung bel seiner Auffassung, dassdie WK entsprechend
zu kirzen seien.

Das FG Miinchen wies die Klage auf Anerkennung aller er-
klérten WK bei den Einkunften des Kl ausV+V fir die Streit-
jahremit Urteil vom 22. 10. 2008 (EFG 2009, 250, rkr.) ab. Der
K1 habe fur das seit 1994 |eerstehende A ppartement seine wei-
terhin fortbestehende Einkiinfteerzielungsabsicht nicht ausrei-
chend nachgewiesen. Fur die Ernsthaftigkeit der Vermietungs-
bemihungen als Voraussetzung einer fortbestehenden Vermie-
tungsabsicht trage er die Feststellungslast.

Im Streitfall konnte der K1 froh sein, dassdas FA ihm diean-
teiligen WK fir die Vorjahre seit 1994 nicht aberkannt hatte.
Man fragt sich auch, ob der KI das Appartement in all diesen
Jahren tatséchlich hat leerstehen lassen.

Kaufpreisaufteilung bei Grundstiickskauf gemaf
Kaufvertrag

Der BFH hat in seinem Beschlussvom 4.12. 2008 (BFH/NV
2009, 365) nochmals betont, dass auch das FA auf dieim nota-
riellen Kaufvertrag von den Vertragsparteien vorgenommene
Aufteilung des Gesamtkaufpreises auf Grund und Boden ei-
nerseits und Gebaude andererseits grundsétzlich zu Uberneh-
men sei, es sei denn, darin liege eine Scheinvereinbarung oder
ein Gestaltungsmissbrauch.

Das FA hatte vorgetragen, dass ,, nennenswerte Zweifel“ an
der vertraglichen Aufteilung im Sinne einer blofRen , steuerin-
teressierten Aufteilung bestehen, und wollte seine eigenen, not-
wendigerwel se gréberen Schatzungskriterien gem. einer Rund-
verfligung der OFD Erfurt angewendet wissen. Demgegeniiber
hatte das FG jedoch aufgrund eigener grindlicher und nach-
vollziehbarer Ermittlungen und Feststellungen die Angemes-
senheit der Aufteilung der Vertragsparteien bestétigt. Diese hat
das BFH gebilligt. Zwar mogen die vom FA hervorgehobenen
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Intentionen des Erwerbers durchausin die Richtung gehen, fir
ihn ein hohesAbschrei bungsvolumen auf den Gebaudewert aus-
zuweisen. Hierbei fehle esauch an einem auf dieAufteilung be-
zogenen I nteressengegensatz der Vertragsparteien. Dem sei das
FG (Thuringer FG mit Urteil vom 4. 6. 2008) nachgegangen und
habe das von den Vertragsparteien gefundene Aufteilungser-
gebnis anhand der wirklichen Verkehrswerte verifiziert.

Bei einem Grundstiickskauf sollte man jedenfalls schon ei-
ne Aufteilung auf Grund und Boden einerseits und Gebaude-
wert andererseits vornehmen, um insoweit spatere Auseinan-
dersetzungen mit dem FA zu vermeiden. Das FA mussdieAuf-
teilung Ubernehmen, wenn sie nicht willkdrlich und unvertret-
bar ist.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8675 BGB — Steuerberatung; Telefonat und
Auskunftsvertrag; Verkauf vermieteter
Eigentumswohnung

Telefonische Mitteilungen el nes Steuerberaters knnen einen
Auskunftsvertrag begriinden.

(BGH, Urteil vom 18.12.2008 — I X ZR 12/05)

8675 BGB; §287 ZPO — Steuer ber ater haftung;
Anscheinsbeweis; Grundstiicksver kauf

Zur Anwendung des Anscheinsbeweises in der Steuerbera-
terhaftung.

(BGH, Urteil vom 5.2.2009 — X ZR 6/06)

8675 BGB —Anwaltliche Beratungspflicht;
Steueroptimierung und Vertragskonzept

Zur Beratungspflicht des Anwalts Uber den sichersten Weg
zur Erlangung eines auslaufenden Steuervortelils.

(BGH, Urteil vom 19. 3.2009 — I1X ZR 214/07)

§66 SGB X; 8§ 724, 725 ZPO — Zwangsvoll-
streckung wegen rickstandiger Arbeitgeberanteile
zur Sozialversicherung

Nimmt eine Behorde die Zwangsvollstreckung aus einem
Verwaltungsakt (Leistungsbescheid) gemald 866 Abs.4 Satz1
SGB X nach den Vorschriften der Zivilprozessordnung vor, so
gelten hierfur die 88§ 704 ff. ZPO in entsprechender Anwendung.
Die Durchfihrung der Zwangsvollstreckung erfordert die Vor-
lage der mit einer Vollstreckungsklausel nach § 725 ZPO ver-
sehenen vollstreckbaren Ausfertigung des L eistungsbeschei-
des (8724 Abs. 1 ZPO analog).

(BGH, Beschluss vom 25.10. 2007 — | ZB 19/07)

| Politik und Recht |

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU)
Pressemeldung im Februar 2009 (Auszug)

» Richt- und Gerichtsstatten — Kulturdenkmal
des Jahres 2009

Bereits seit 2004 ruft der Bund Heimat und Umwelt (BHU)
jahrlich bundesweit ein Kulturdenkmal des Jahresaus. Auf Vor-
schlag des BHU-L andeshei matbundes Sachsen-Anhalt wurden
fur das Jahr 2009 die , Richt- und Gerichtsstétten* gewahlt.
Richt- und Gerichtsstétten sind Teile der Kulturlandschaft und
zeigen die Entwicklung unseres hochdifferenzierten Rechtssy-
stems.

Mit seiner Wahl des Kulturdenkmal s wirdigt der BHU auch
die Ersterwdhnung des Eike von Repgow, die sich im Jahr 2009
zum 800. Mal jahrt. Der von ihm verfasste Sachsenspiegel gilt
a's bedeutendstes Rechtsbuch in deutscher Sprache. Als Ge-
richtsstétte wird der Ort, an dem ein Gericht tagt, bezeichnet.
AlsRichtstétte der davon haufig getrennte Schauplatz der Voll-
streckung. Neben offentlichen Plétze dienten z. B. Galgen an
maoglichst weithin sichtbaren Punkten als Richtstétten. Heute
weisen jedoch oft nur noch Flurnamen wie , Galgenberg* oder
»Gerichtsacker* auf die geschichtstréchtigen Orte hin. Histori-
sche Orte der Rechtsprechung sind beispielsweise durch Lin-
den markiert. Berlicksichtigen mdchte der BHU ausdrticklich
auch Gerichtsstétten des 19. und 20. Jahrhunderts. Die ent-
sprechenden Bauten wie Gerichtsgebaude und Gefangni sse ste-
hen haufig unter Denkmal schutz.

Mit der Wah! des Kulturdenkmal sdes Jahres,, Richt- und Ge-
richtsstatten” sehen der BHU und seine Landesverbande die
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Mdoglichkeit, die Offentlichkeit fir die Beschaftigung mit die-
sem Themazu sensibilisieren. ,, Nur was man kennt und schétzt,
kann man auch schiitzen®.

Das Projekt wurde geférdert durch den Beauftragten der Bun-
desregierung fir Kultur und Medien aufgrund eines Beschlus-
ses des Deutschen Bundestages.

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU),
Bundesverband fur Natur- und Denkmal schutz, Landschafts-
und Brauchtumspflege e.V,, Adenaueralllee 68, 53113 Bonn,
Telefon (02 28) 22 40 91, Fax (02 28) 21 55 03.

Internet: www.bhu.de, E-Mail: bhu@bhu.de

Hinw. d. Red.: Zu diesem Kulturdenkmal des Jahres 2009 hat
der BHU ein Faltblatt erstellt. Ein Exemplar ist dieser Ausge-
be GuT Heft 48 beigelegt. Das bebilderte Faltblatt kann ko-
stenlos Uber den BHU bezogen werden. Spenden erwiinscht.

Deutsches Jugendher bergswerk DJH L andesver band
Rheinland e.V. — Pressemeldung vom 12. 2. 2009

Aus K oélner Kreuzkirche wird Jugendherberge
Deutsches Jugendher bergswerk er 6ffnet 3. Hausin Koln

Das Rheinische Jugendherbergswerk hat von der Evangeli-
schen Gemeinde Kdln die Kreuzkirchein der Machabéerstralie
26 erworben. Das ehemalige Kirchengebdude liegt zentral in
unmittelbarer Nahe des K6l ner Hauptbahnhofsund ist damit ein
optimaler Standort fir eine Jugendherberge. Pfarrer Mathias
Bonhoeffer, Vorsitzender des Presbyteriums der Evangelischen
Gemeinde Kdln: , Die Evangelische Gemeinde Kdln ist froh,
dass durch den Verkauf der Kreuzkirche an das Rheinische Ju-
gendherbergswerk der ehemalige Kirchenraum as Ort der Be-
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gegnung erhalten bleibt.* Mit dem Hausin der Machabéerstralie
erhoht sich die Zahl der Kdlner Jugendherbergen auf drei. Die
beiden anderen Jugendherbergen liegen in Koln-Deutz und in
Kdoln-Riehl.

Der Umbau der einstigen Kirche wird ab April 2009 erfol-
gen. Die Baukosten in Hohe von rund 2 Millionen Euro finan-
zZiert der Landesverband Rheinland e.V. des Deutschen Jugend-
herbergswerks komplett aus Eigenmitteln. Nach bisheriger Pla-
nung soll ein erster Teil des Hauses bereitsim 2. Halbjahr 2009
den Betrieb aufnehmen. Offiziell eingeweiht wird die deutsch-
landweit erste Jugendherberge in einer enemaligen Kirche vor-
aussichtlich Anfang 2010.

K 6lns neue Jugendherberge wird nicht nur in einem beson-
deren Gebaude untergebracht sein, sondern hélt auch ein spe-
ziellesAngebot fir Backpacker aus aller Welt bereit. Diesesist
abgestimmt auf eine Uberwiegend junge, reise- und kontakt-
freudige Zielgruppe, fir die der Preis und die Atmosphére der
Unterkunft eine wichtige Rolle spielen. Nicht zuletzt durch sei-
ne zentrale Lage ist das neueste Haus des DJH der beste Aus-
gangspunkt, um die Stadt Koln zu erkunden.

Bauhaus-Universitat Weimar
Pressemitteilung vom 2. 3.2009

Ramén Sotelo wird Honor ar professor fur Immobilien-
anlageprodukte an der Bauhaus-Universitat Weimar

Prof. Dr. Ramén Sotelo ist an der Bauhaus-Universitét Wel-
mar zum Honorarprofessor fir das Fachgebiet Immobilienan-
lageprodukte ernannt worden. 2003 wurde er zum Juniorpro-
fessor fir das Fachgebiet mmobiliendkonomie an die Bauhaus-
Universitét berufen. Er konzipierte und organisierte die Jah-
reskonferenz der European Real Estate Society (ERES) 2006
inWeimar, ist derzeit Président der ERES und | eitete sieben Jah-
reden ArbeitskreisImmobilienanlageprodukte der Gesell schaft
fur Immobilienwirtschaftliche Forschung (gif e.V.). Seit seiner
Berufung 2003 hat er rund 100 Vortrége gehalten bzw. Podien
konzipiert und Uber 30 Fachbeitrége publiziert. Prof. Sotelo ist
Visiting Fellow der University of Ulster und Miterhausgeber der
Zeitschrift fir Immobilientkonomie (Z10) sowie des Journal
of European Real Estate Research (JERER). Jingst présentier-
te er auf der MAPIC in Cannes das neue Buch , The Introduc-
tion of REITs in Europe — A Global Perspective®, das er zu-
sammen mit Prof. Stanley McGreal herausgegeben hat. Prof.
Sotelo berét seit Jahren die Bundesregierung (BMF und BM-
VBS) sowie Spitzenverbéande der Immobilienwirtschaft und ist
sachversténdiges Mitglied im Bundesfachausschuss Bau- und
Wohnungswesen der FDP.

Thematisch reagiert die Bauhaus-Universitét mit der Deno-
mination der Honorarprofessur ,,|mmobilienanlageprodukte®
auf die volkswirtschaftliche Bedeutung der Immobilienwirt-
schaft und auf die neuen Herausforderungen der Immobilienfi-
nanzierung im Zug der Finanzkrise.

Prof. Dr. Hans Wilhelm Alfen — Initiator des Studiengangs
Management (Bau — Immobilien — Infrastruktur) an der Fakul-
tét Bauingenieurwesen der Bauhaus-Universitét Weimar — plant
zur weiteren Verstarkung des Teams die Wiederbesetzung der
Juniorprofessur fur das Fach Immobilienékonomie sowie die
Einrichtung einer weiteren Juniorprofessur fir das Fach Infra-
strukturokonomie. Die Bauhaus-Universitét Weimar festigt da-
mit nachhaltig ihre Bedeutung al s Wissenschaftsstandort zu Fra-
gestellungen der gebauten Umwelt.

www.gut-netzwer k.de
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 48/2009 vom 7.5.2009

M dindliche Verhandlung in Sachen , L adendffnungszeiten
an Sonn- und Feiertagen in Berlin“ — 1 BvR 2857/07 und
1 BVR 2858/07 —

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts verhandelt
am Dienstag, 23. Juni 2009, Uber die Verfassungsbeschwerden
der Evangelischen Kirche Berlin-Brandenburg-schlesische
Oberlausitz (1 BvR 2857/07) und des ErzbistumsBerlin (1 BvR
2858/07) gegen die Ladentffnungszeiten an mehreren Sonnta-
genim Jahr, u. a. auch an alen vier Adventssonntagen, im Land
Berlin.

Im Zuge der Foderalismusreform im Jahr 2006 ging die Ge-
setzgebungskompetenz zur Regelung der L adendffnungszeiten
auf die Lander Uber. Von dieser Gesetzgebungskompetenz ha-
ben eine Reihe von Bundeslandern, u. a auch das Land Berlin,
Gebrauch gemacht. DasBerliner Ladendffnungsgesetz sieht ins-
besondere hinsichtlich der Sonn- und Feiertage vor allem schon
kraft Gesetzes und ohne die Erflllung weiterer Voraussetzun-
gendieFreigabealler vier Adventssonntagein Folgein der Zeit
von 13.00 Uhr bis 20.00 Uhr vor. Vier weitere Sonn- und Fei-
ertage konnen ,,im offentlichen Interesse” durch Allgemeinver-
fligung der Senatsverwaltung —ohne ausdriickliche uhrzeitliche
Umgrenzung —freigegeben werden. Hinzu kommen schliefdlich
zwel zusétzliche Sonn- oder Feiertage, an denen Verkaufsstel-
len ausAnlass,, besonderer Ereignisse” von 13.00 bis20.00 Uhr
nach Erfullung einer Anzeigepflicht der Inhaber offen gehalten
werden kénnen. Damit ergeben sich in der Summe rein rech-
nerisch zehn Sonn- oder Feiertage, an denen eine Verkaufsstel -
le gedffnet werden darf. ImVergleich der Bundeslander geht die
Berliner Regelung mit Abstand am weitesten: Wahrend das Ber-
liner Ladenoffnungsgesetz dem gesamten Einzelhandel eine
Verkaufsstellentffnung an bis zu zehn Sonn- und Feiertagen er-
maoglicht, sehen die meisten anderen Lénder lediglich vier Sonn-
und Feiertage zur Freigabe vor; in Baden-Wiirttemberg sind es
drei, in Brandenburg sechs.

Die Beschwerdefuhrerinnen wenden sich mit ihren Rechts-
satzverfassungsbeschwerden insbesondere gegen die im Ver-
gleich zur friheren, bundesgesetzlichen Regelung und zu den
L adendffnungsbestimmungen in den anderen Bundeslandern
sehr viel weitergehenden generellen Ladendffnungsmaoglich-
keiten an Sonn- und Feiertagen in Berlin. Die Beschwerdefiih-
rerinnen machen geltend, namentlich diese generellen La-
denoffnungsmaoglichkeiten fir insgesamt zehn Sonn- und Fei-
ertage neben weiteren warengruppenspezifischen sowie orts-
und anlasshezogenen Ausnahmeregel ungen wiirden sie—zumal
inihrer Kumulation—inihrem Grundrecht ausArt. 4 GG in Ver-
bindung mit Art. 140 GG und Art. 139 WRV verletzen. Der ver-
fassungsverbirgte Schutz betreffe nicht nur die Méglichkeit,
Gottesdienste und sonstige religidse Veranstaltungen ungehin-
dert von staatlichen Geboten oder Verboten abzuhalten, sondern
gewdhrleiste durch die Verknupfung mit Art. 139 WRV verfas-
sungsrechtlichen Schutz der Sonntage im Sinne einer institu-
tionellen Garantie zur ,, seelischen Erhebung”, mithin — neben
der sozialpolitischen Zwecksetzung (Arbeitsruhe) — mit einer
religionsfordernden Zwecksetzung. Durch dieVorschriften wiir-
den die Rahmenbedingungen fir ihre Religionsausiibung der-
gestalt verandert, dass es ihnen unzumutbar erschwert werde,
in einer ihrem Sel bstverstandnis entsprechenden Weise Gottes-
dienste und sonstige religitse Veranstaltungen abzuhalten und
ihre Glaubigen zu erreichen — insbesondere digjenigen, die im
Einzelhandel arbeiteten. Betroffen sei fast ein Finftel aler Sonn-
tage im Jahr, darunter die vier Adventssonntage, die besonders
sensibel und schutzbediirftig seien. Rein wirtschaftliche Moti-
ve des Gesetzgebers seien nicht geeignet, um diese Regelung
verfassungsrechtlich zu rechtfertigen. Die Aushohlung der ver-
fassungsrechtlichen Gewahrleistung der Sonn- und Feiertage
werdeim Ubrigen dadurch ,, komplettiert*, dass das Gesetz kei-
ne wirksamen Sanktionen gegen Verstof3e vorsehe: Zuwider-
handlungen kdnnten allenfalls mit einer geringen Geldbul3e bis
zu 2500,— € geahndet werden, die grof3e Handel sketten kaum
treffe.
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 51/2009 vom 19. 5. 2009

Ermaéchtigungsgrundlage fur Sperrbezirksverordnungen
verfassungsrechtlich unbedenklich

Der Beschwerdefiihrer beantragte el nen Bauvorbescheid tiber
die Zulassigkeit der Nutzung einer in Mannheim gelegenen
Wohnung zum Zweck der Wohnungsprostitution. Dieser Antrag
wurde von der Baurechtsbehorde abgelehnt, weil die Wohnung
in einem Sperrbezirk liege. Auch die Klage, mit der der Be-
schwerdefuhrer geltend machte, dass das Gesetz zur Regelung
der Rechtsverhaltnisse der Prostituierten von Dezember 2001
die Prostitution vom Makel der Sittenwidrigkeit befreit habe
und die Sperrbezirksverordnung verfassungswidrig und damit
nichtig sei, weil die Ermé&chtigungsgrundlage in Art. 297
EGSIGB gegen Art. 12 GG verstolie, wurde abgewiesen. Den
Antrag des Beschwerdeflihrers auf Zulassung der Berufung
lehnte der Verwaltungsgerichtshof ab.

Die Verfassungsbeschwerde des BeschwerdefUihrers hat die
1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
nicht zur Entscheidung angenommen (Beschluss vom 28. 4.
2009 -1 BVR 224/07). Die Erméchtigungsgrundlage fur Sperr-
bezirksverordnungen in Art. 297 Abs.1 Satz1 Nr.2 EGStGB
steht inshesonderein Einklang mit dem Bestimmtheitsgebot des
Art.80Abs. 1 Satz 2 GG. AulRerdem verstol3dt sie nicht gegen das
Gebot der Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit und ist so-
wohl mit dem Freiheitsgrundrecht (Art.2 Abs.1 GG) as auch
mit der Berufsfreiheit (Art.12 Abs.1 GG) und der Eigentums-
garantie (Art.14 Abs. 1 GG) vereinbar.

Nach den fir Art. 80 Abs. 1 Satz2 GG geltenden Grundsat-
zen ist insbesondere der unbestimmte Rechtsbegriff des offent-
lichen Anstandes durch die Rechtsprechung und auch den Ge-
setzgeber hinreichend prézisiert. Allerdings wiirde ein Norm-
verstandnis des Art. 297 EGStGB, wonach jede Ausiibung der
Prostitution zugleich den 6ffentlichen Anstand verletzt, der Vor-
schrift offensichtlich nicht gerecht. Mit dem Schutz des 6ffent-
lichen Anstands wird nach der Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte nicht die Wahrung der allgemeinen Sittlichkeit
bezweckt. Verstanden als Norm, die alein der Durchsetzung
von verschiedenen Moralvorstellungen dient, ware die Vor-
schrift in der Tat verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt.
Die Fachgerichte verstehen demgegenuber Art. 297 EGStGB
in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise als eine
Norm auf dem Gebi et der Gefahrenabwehr mit der Ziel setzung,
das Zusammenleben der Menschen zu ordnen, soweit ihr Ver-
halten sozialrelevant sei, nach aufen in Erscheinung trete und
dasAllgemeinwohl beeintrachtigen kénne. Handlungen und Zu-
sténde, die eine enge Beziehung zum Geschlechtsleben haben,
konnen Belange des Allgemeinwohls insbesondere dann be-
eintréchtigen, wenn Dritte dadurch erheblich belastigt wiirden;
diesgilt inshesonderefiir die Begleitumstande der Prostitution.
Der Erlass einer Sperrbezirksverordnung zum Schutze des 6f-
fentlichen Anstandes kann insbesondere damit gerechtfertigt
werden, dass die Eigenart des betroffenen Gebietes durch eine
besondere Schutzbedirftigkeit und Sensibilitét, z. B. als Gebiet
mit hohem Wohnanteil sowie Schulen, Kindergérten, Kirchen
und sozialen Einrichtungen gekennzeichnet ist und eine nach
aulRen in Erscheinung tretende Auslibung der Prostitution typi-
scherweise damit verbundene Bel &stigungen Unbeteiligter und
»Mmilieubedingter Unruhe®, wie z. B. das Werben von Freiern
und anst6f3iges Verhalten gegeniiber Passantinnen und Anwoh-
nerinnen befrchten I &sst.

Es liegt auch kein VerstoRR gegen das Gebot der Normen-
klarheit und Widerspruchsfrei heit gesetzlicher Regelungen vor.
Ausdem Umstand, dass der Gesetzgeber bewusst von einer An-
derung des Art. 297 EGStGB Abstand genommen hat, ergibt
sich insbesondere kein rechtsstaatswidriger Widerspruch zum
Prostitutionsgesetz. Die Festsetzung von Sperrbezirken auf der
Grundlage des Art. 297 EGSIGB dient nur der lokalen Steue-
rung der Prostitutionsausiibung aus ordnungsrechtlichen Griin-
den, stellt aber die sonstige Legalisierung der Prostitutions-
ausiibung nicht in Frage.
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Die Erméchtigung zum Erlass einer Sperrgebietsverordnung
nach Art.297 Abs.1 Satz1 Nr.2 EGSIGB fur Teile des Ge-
meindegebiets stellt sowohl fir Prostituierte als auch fur son-
stige Personen, dieim Umfeld der Prostitution eine berufliche
Tétigkeit entfalten, eine zul dssige Berufsausiibungsregel ung dar.
Der ,, Schutz der Jugend” und der ,, Schutz des 6ffentlichen An-
standes* sind als verntinftige Griinde des Gemeinwohls legiti-
me gesetzgeberische Ziele, dieeinen Eingriff indiedurch Art. 12
Abs.1 GG geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit rechtfertigen.
Die Norm ist insbesondere auch geeignet und erforderlich, um
den vom Gesetzgeber erstrebten Schutz der Jugend und des 6f-
fentlichen Anstands zu erreichen. Die Wohnungsprostitution
wird zwar haufig deutlich weniger wahrnehmbar sein als die
Straf3en- und die Bordellprostitution. Jedoch kdnnen Bel&sti-
gungen der Anwohner, milieubedingte Unruhe, dasAnsprechen
Unbeteiligter sowie das Anfahren und Abfahren der Freier als
sichtbare Begleiterscheinungen der Prostitution nicht von vorn-
herein fur den Bereich der Wohnungsprostitution als ausge-
schlossen betrachtet werden. In welchem Umfang und mit wel-
chen Mal3gaben sich der Erlass einer Sperrbezirksverordnung
im Einzelfall unter Beriicksichtigung der davon beeintréchtig-
ten Grundrechte als verhdtnismalig erweist, ist daher vor a-
lem bei Erlassder jeweiligen Sperrbezirksverordnung unter Ab-
wagung aller betroffenen Rechtspositionen und 6ffentlichen Be-
lange zu entscheiden. Auf dieser Ebene kann auch einer gerin-
geren offentlichen Sichtbarkeit der Wohnungsprostitution beim
Ausgleich aller I nteressen angemessen Rechnung getragen wer-
den.

Die Vorschrift stellt auch eine rechtmaRige Inhalts- und
Schrankenbestimmung im Sinnevon Art. 14 Abs.1 Satz2 GG
dar.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 42/2009 vom 23.4.2009

Erneut Missbrauchsgebiihr wegen fehlender Zulassigkeit
einer Verfassungsbeschwer de auferlegt

Die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat eine Verfassungsbeschwerde wegen fehlender
Zulssigkeit nicht zur Entscheidung angenommen und dem Be-
schwerdefUhrer eine Missbrauchsgebiihr in Héhe von 500,— Eu-
ro auferlegt (Beschlussvom 1. 4. 2009 — 2 BVvR 532/09). Er hat-
te seine erkennbar aussichtslose Verfassungsbeschwerde, die
sich gegen eine gerichtliche Beseitigungsanordnung in einer
Wohnungseigentumsanl agerichtete, weiterverfolgt, obwohl ihn
der Prasidialrat des Bundesverfassungsgerichts zuvor auf die
Versdumung der Frist von einem Monat zur Begriindung der
Verfassungsbeschwerde hingewiesen hatte. Das Bundesverfas-
sungsgericht muss es nicht hinnehmen, dass es durch fir Je-
dermann erkennbar aussichtsl ose Verfassungsbeschwerden be-
hindert wird, Uber grundsétzliche Verfassungsfragen zu ent-
scheiden und dadurch anderen Biirgern den ihnen zukommen-
den Grundrechtsschutz nur verzogert gewahren kann.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 32/2009 vom 31. 3.2009

Erfolglose Ver fassungsbeschwer de gegen Schéatzung der
Lizenzgebihr fur die nicht genehmigte Verwendung eines
Bildes zu Werbezwecken

Die Beschwerdefuhrerin ist eine bekannte Restaurantbetrei-
berin und Fernsehkdchin. Die Beklagte des Ausgangsverfah-
rens betreibt einen Supermarkt. Zu dessen Eréffnung liel die
Beklagte Werbezettel verteilen, die ungenehmigt ein Bild der
Beschwerdefuihrerin zusammen mit im Sonderangebot erhélt-
lichen Dosensuppen enthielten. Die Beschwerdefihrerin ver-
langtemitihrer Klage einefiktive Lizenzgebiihr von 100000 €.
Das Landgericht sprach der Beschwerdeftihrerin Schadenser-
satz in Hohe von 5000 € nebst Zinsen zu. Die Berufung der
BeschwerdefUihrerin wies das Oberlandesgericht als unbegriin-
det zuriick. Die Anhorungsruge blieb erfolglos.
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Die dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde hat die 3.
Kammer des Ersten Senats nicht zur Entscheidung angenom-
men (Beschlussvom 5. 3. 2009 — 1 BvR 127/09). Weder Art. 14
Abs.1 GG (Schutz des Eigentums) noch Art.103 Abs.1 GG
(Recht auf rechtliches Gehor) sind durch die gerichtlichen Ent-
scheidungen verletzt. Insbesondere gewédhrt Art. 103 Abs. 1 GG
keinen Schutz dagegen, dass das Gericht das Vorbringen oder
den Beweisantrag eines Beteiligten aus Griinden des materiel-
len oder formellen Rechts unberticksichtigt 18sst. Die Vorge-
hensweise der Gerichte, ohne Einholung eines Gutachtens die
Schadenshohe zu schétzen, war im vorliegenden Fall nach § 287
Abs.1 Satz2 ZPO vertretbar. Danach bleibt es bei Streitigkei-
ten Uber die Hohe eines Schadens dem Ermessen des Gerichts
Uberlassen, ob und inwieweit eine beantragte Bewei saufnahme
anzuordnen ist oder ob unmittelbar eine Schétzung des Scha-
densvorgenommen werden kann. Die durch beide Gerichte vor-
genommene Schétzung der Lizenzgebuhr, die trotz unter-
schiedlicher Wirdigung des Sachverhalts zum selben Ergebnis
fuhrte, ist nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht un-
zuldssig. Die Gerichte haben ihren Entscheidungen ausrei-
chende Ankntipfungstatsachen, insbesondere die Bekanntheit
und den Sympathie-/Imagewert der Abgebildeten, den Auf-
merksamkeitswert, den Verbreitungsgrad der Werbung und die
Rolle, dieder Abgebildetenin der Werbung zugeschrieben wird,
zugrunde gelegt, so dass deren Schatzungen nicht willkdrlich
erscheinen und daher schon nach zivilprozessual vertretbarer
Ansicht vorgenommen werden durften; ein Verfassungsverstof3
scheidet damit erst recht aus.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 29/2009 vom 26. 3. 2009

Erfolglose Ver fassungsbeschwer den eines Tier schutzver -
eins gegen dasVerbot einer auf einem Holocaustvergleich
aufbauenden Wer bekampagne

Der Beschwerdefuhrer, ein eingetragener Verein, ist die deut-
sche Représentanz der weltweiten Tierschutzorganisation ,, P*.
Im Mé&rz 2004 wollte der Beschwerdefthrer eine Werbekam-
pagne unter dem Titel ,, Der Holocaust auf IThrem Teller” begin-
nen. Dabei sollte unter anderem auf Plakatwéanden jewells ein
Foto aus dem Bereich der Massentierhaltung neben einer Ab-
bildung von lebenden oder toten H&ftlingen von Konzentrati-
onslagern aus der Zeit des National sozialismus gezeigt wer-
den. Die Darstellungen sollten jeweils mit einer kurzen Be-
schriftung versehen werden, die so angelegt war, dass sie vom
Betrachter alsauf bei de Fotografien glei chermal3en bezogen an-
gesehen werden musste. DieKl&ger der Ausgangsverfahren wa:
ren seinerzeit der Prasident und die Vizeprasidenten des Zen-
tralrates der Juden in Deutschland, die as Kinder den Holo-
caust, dem ihre Familien teilweise zum Opfer fielen, Uberleb-
ten. Sie beantragten beim Landgericht gegen den Beschwerde-
fuhrer eine einstweilige Unterlassungsverfligung, der entspro-
chen wurde. Die dagegen gerichtete Berufung des Beschwer-
defuhrers verwarf das Kammergericht. Die Kl&ger verfolgten
ihr Unterlassungsbegehren sodann im Hauptsacheverfahren er-
folgreich weiter. Die eingel egte Berufung des Beschwerdefiih-
rers gegen das stattgebende Urteil des Landgerichts wies das
Kammergericht mit Beschluss zuriick.

Der Beschwerdefihrer griff sowohl die im Eilverfahren als
auch die im Hauptsacheverfahren ergangenen Entscheidungen
mit der Verfassungsbeschwerde an. Die 1. Kammer des Ersten
Senats hat beide Verfassungsbeschwerden nicht zur Entschei-
dung angenommen (Beschlussvom 20. 2. 2009 -1 BvR 2266/04
und 1 BvR 2620/05). Hinsichtlich desfachgerichtlichen Haupt-
sacheverfahrens hat sie darauf abgestellt, dass dem Beschwer-
deflihrer durch die Versagung einer Sachentscheidung kein be-
sondersschwerer Nachteil entsteht, weil deutlich abzusehenist,
dass er auch im Fall einer Zurtickverweisung an das Aus-
gangsgericht im Ergebnis keinen Erfolg haben wiirde.

Allerdings begegnet die Begriindung, auf die das L andgericht
und im Anschluss daran das Kammergericht den Unterlas-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 48 - 4-5/09 - April/Mai 2009

Magazin

sungsanspruch der Klager stiitzen, verfassungsrechtlichen Be-
denken. Die Gerichte gehen davon aus, dassdieKlé&ger alsfrihe-
reVerfolgte der national sozialistischen Gewaltherrschaft durch
die Kampagne des Beschwerdefihrers in ihrer Menschenwir-
de(Art. LAbs. 1 GG) betroffen seien. Infolge dieser Auffassung
halten die Gerichteesnicht flr erforderlich, die Rechteder K1&
ger einerseitsund die Meinungsfreiheit des Beschwerdefihrers
andererseits abwagend zueinander ins Verhaltnis zu setzen.

Zwar gehen die Gerichte zu Recht davon aus, das mal3gebli-
che verstandige und unvoreingenommene Publikum verstehe
die Gegentiberstellung der Fotografien dahingehend, dass das
den abgebildeten Tieren zugefligte Leid al's ebenso schwerwie-
gend wie das der daneben ins Bild gesetzten Menschen und
beider Behandlung al's gleichermal3en verwerflich hingestellt
werde. Jedoch dirfte durch die so verstandene Aul3erung we-
der unmittelbar die Menschenwirde der abgebildeten Menschen
noch die der Klager in der von den Fachgerichten angenom-
menen Weise verletzt sein mit der Folge, dass es auf eine wei-
tere Abwéagung nicht mehr ankommen wirde. Es steht zwar
aul3er Frage, dass die Fotografien der Holocaustopfer diesefast
ausnahmslosin einer Situation zeigen, in der siedurchihre Pei-
niger in héchstem MalRe entwiirdigt sind. Daraus, dassdie Kam-
pagne sich bildlicher Darstellungen schwerer Menschenw(ir-
deverletzungen bedient, folgt aber nicht chneweiteres, dasssie
auch ihrerseits bezogen auf die heutein Deutschland lebenden
Juden erneut unmittelbar gegen Art. 1 Abs. 1 GG verstofdt.

Nach der sogenannten Objektformel des Bundesverfas-
sungsgerichtswird die Schwelle zur allgemeinen Verletzung der
Menschenwdirde dort Uberschritten, wo der Mensch einer Be-
handlung ausgesetzt wird, die seine Subjektqualitét prinzipiell
in Frage stellt und daher Ausdruck der Verachtung desdem Men-
schen kraft seines Personseins zukommenden Wertes ist. Dies
ist der angegriffenen Kampagne aber nicht eigen. Insbesonde-
re wird den dargestellten Holocaustopfern nicht der personale
Wert abgesprochen, indem siein der vorliegenden Art und Wei-
se leidenden Tieren gegenuibergestellt werden. Mag auch der
Beschwerdefihrer generell von der Gleichwertigkeit mensch-
lichen und tierischen Lebens Uberzeugt sein, so liegt in der ge-
planten Bildkampagne nach der von den Fachgerichten zu-
grunde gel egten Deutung keine veréchtlich machende Tendenz.
Alsgleichgewichtigwird namlich allein dasL eiden dargestel It,
das den abgebildeten Menschen und Tieren zugef gt wird.

Auch die weitere von den Fachgerichten angestellte Erwé-
gung, der Beschwerdefiihrer benutze das bildlich dargestellte
leidvolle Schicksal der Holocaustopfer, dasvon den Klégernin
gewissem Umfang geteilt wird, um auf das Anliegen des Be-
schwerdeftihrers auf merksam zu machen, tragt dieAnnahmeei-
nes Menschenwirdeverstof3es nicht. Denn auch dieser In-
dienstnahme der leidvollen Lebensgeschichte eines anderen
Menschen fehlt es an dem Merkmal der prinzipiellen Objekti-
vierung, also Verachtung des dem Menschen um seiner selbst
willen zukommenden Wertes.

Indes braucht die Frage, ob die Gerichte vorliegend von ei-
ner Verletzung der Menschenwiirde oder des ebenfalls keiner
Abwagung zuganglichen Menschenwirdekerns des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts ausgehen durften, nicht abschlief?end
entschieden zu werden, weil die Annahme der Verfassungsbe-
schwerde unabhéngig davon nicht angezeigt ist. Der den Kl&
gern zugesprochene Unterlassungsanspruch lasst sich namlich
verfassungsrechtlich tragfahig auch ohne den zweifelhaften Re-
kursauf die absolut geschiitzte M enschenwrde begriinden und
den angegriffenen Entscheidungen ist hinreichend deutlich zu
entnehmen, dass die Gerichte im Fall einer Zurtickverweisung
zu keinem anderen Ergebnis kommen wirden.

Esist inshesondere nicht zu beanstanden, dass die angegrif-
fenen Entscheidungen darauf abstellen, dass nicht nur nach der
—empirischen — Mehrheitsmeinung, sondern nach den Bestim-
mungen des Grundgesetzes ein kategorialer Unterschied zwi-
schen menschlichem, wirdebegabtem L eben und den Belangen
des Tierschutzes besteht, und infolgedessen die Kampagne des
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Beschwerdeflihrersalseine Bagatel lisierung und Banalisierung
des Schicksals der Holocaustopfer bewerten. Dem so verstan-
denen Aussagegehalt der Werbekampagne durften die Gerich-
te auch eine Herabsetzung gerade der Klager des Ausgangs-
verfahrens entnehmen, die deren Grundrecht aus Art.2 Abs.1
inVerbindung mit Art.1 Abs.1 GG berthrt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat bereits entschieden, dass es keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken begegnet, wenn die Fachgerichtein
der Leugnung der Judenverfolgung unter dem Nationalsozia-
lismus eine schwere Personlichkeitsverletzung auch der heute
|ebenden Juden erblicken. Die Erwéagung, dass es zum perso-
nalen Selbstverstandnis der heute in Deutschland |ebenden Ju-
den gehore, a's zugehorig zu einer durch das Schicksal heraus-
gehobenen Personengruppe begriffen zu werden, der gegentiber
eine besondere moralische Verantwortung aller anderen beste-
he, und dass dieses Teil ihrer Wirde sei, |8sst sich auf den vor-
liegenden Sachverhalt Ubertragen.

Namentlich diein den angegriffenen Entscheidungen bereits
enthaltenen Ansétze zu einer Abwéagung sprechen hinreichend
deutlich dafur, dass die Gerichte im Fall einer Zuriickverwei-
sung mit dieser Argumentation erneut zu einer Stattgabe ge-
langen wiirden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 45/2009 vom 28. 4.2009

Stuckzahlmalistab des Hambur gischen Spielger étesteuer -
gesetzes mit dem Gleichheitssatz nicht vereinbar

Die Vorlage betrifft die verfassungsrechtliche Zulassigkeit
des Stiickzahlmalstabs fur die Besteuerung von Geldgewinn-
spielautomaten nach 8 4Abs. 1 desbiszum 1. Oktober 2005 gel-
tenden Hamburgischen Spielgerdtesteuergesetzes (SpStG).
Nach dieser Vorschrift in der fur das Ausgangsverfahren mal3-
geblichen Fassung betrégt der Steuersatz je Spielgerét und Ka-
lendermonat 600 DM . Weder die Einspiel ergebnisse der Spiel-
geréte noch der von den Spielern getétigte Einsatz werden bei
der Bemessung der Steuer berticksichtigt.

Die Beschwerdefihrerin und Kl&gerin des Ausgangsverfah-
rens betrieb von Januar 1999 bis Februar 2000 zwei Spielhal-
len in Hamburg, in denen zunéchst 18, spéter 16 automatische
Spielgerdte mit Geldgewinnmdglichkeit aufgestellt waren. Die
Klagerin gab entsprechende Spiel geréatesteueranmel dungen ab
und erhob jeweils gleichzeitig Einspruch, den das im Aus-
gangsverfahren beklagte Finanzamt zurlickwies. Dagegen reich-
te die Beschwerdefiihrerin Klage zum Finanzgericht Hamburg
ein. Mit Beschluss vom 26. April 2005 hat das Finanzgericht
Hamburg das Verfahren ausgesetzt und dem Bundesverfas-
sungsgericht die Frage vorgelegt, ob 84 Abs. 1 des Hamburgi-
schen Spielgeratesteuergesetzes gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz verstoft.

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts kam zu dem
Ergebnis, dass 84 Abs.1 SpStG mit Art. 3Abs. 1 GG unverein-
bar, aber nicht nichtig ist (Beschluss vom 4.2.2009 — 1 BvL
8/05). Der Stiickzahlmalistab fuhrt zu einer ungleichen Bela-
stung der Automatenaufsteller, weil er strukturell nicht geeig-
net ist, den notwendigen Bezug zum Vergnigungsaufwand der
Spieler zu gewéhrleisten. Wahrend die friihere Rechtsprechung
desBundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungsge-
richts den Stiickzahl mal3stab noch alsverfassungsrechtlich trag-
fahige unbedenkliche Grundlage fur die Erhebung der Steuer
ansah, 1sst sich dies - wie zwischenzeitlich auch das Bundes-
verwaltungsgericht und der Bundesfinanzhof erkannt haben -
nach den nunmehr geltenden technischen Standards nicht mehr
rechtfertigen. Das Spiel gerétesteuergesetz kann aber flr dieVer-
anlagungszeitraume bis zum 1. Oktober 2005 noch angewen-
det werden.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

Die Gesetzgebungskompetenz der Freien und Hansestadt
Hamburg flr den Erlass des Spielgerdtesteuergesetzes ergibt
sich aus Art. 105 Abs. 2a GG. Die hamburgische Spielgeréte-

142

steuer erflllt als ortliche Aufwendungssteuer die Vorausset-
zungen dieser Kompetenznorm; die Wahl des Besteuerungs-
mal3stabs und die Frage der Abwél zbarkeit der Steuer haben auf
die Gesetzgebungskompetenz keinen Einfluss.

Die vorgelegte Norm verstof3t aber gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3Abs. 1 GG), weil der Stiickzahlmal3stab
sich als untauglich fir die Erhebung der Spielgerédtesteuer er-
wiesen hat und so die Aufsteller in nicht zu rechtfertigender
Weise ungleich belastet. An einem Fehlen der Abwaélzbarkeit
auf die Spieler scheitert die Steuer hingegen nicht.

DieVergnugungsteuer in Form der Spielgerdtesteuer knupft
an die gewerbliche Veranstaltung von Automatenspielen an.
Steuerschuldner ist der Veranstalter des Vergnuigens. Eigentli-
ches Steuergut ist gleichwohl der Vergniigungsaufwand desein-
zelnen Spielers, well dieVergnugungsteuer darauf abzielt, des-
sen mit der Einkommensverwendung fur das Vergniigen zum
Ausdruck kommende wirtschaftliche L eistungsféhigkeit zu be-
|asten. Damit aber ist, wie das Bundesverfassungsgericht schon
mehrfach entschieden hat, der individuelle, wirkliche Vergni-
gungsaufwand der sachgerechteste Mal3stab fur eine derartige
Steuer.

Der Gesetzgeber ist indessen von Verfassungs wegen nicht
auf elnen derartigen Wirklichkeitsmal3stab beschrankt. Der Ge-
setzgeber hat bei der Erschlief3ung einer Steuerquelle, die den
Vergniigungsaufwand des Einzelnen betrifft, weitgehende Ge-
staltungsfreiheit. Dies gilt insbesondere auch fur die Wahl des
Besteuerungsmaldstabs. Der gesetzgeberischen Gestaltungs-
freiheit wird durch Art. 3 Abs.1 GG erst dort eine Grenze ge-
setzt, wo ein einleuchtender Grund fir die Gleichbehandlung
oder Ungleichbehandlung fehlt und diese daher willkirlich wé-
re.

Wéhlt der Gesetzgeber im Vergniigungsteuerrecht statt des
Wirklichkeitsmal3stabs einen Ersatz- oder Wahrscheinlich-
keitsmalistab, soist er allerdings auf einen solchen beschrankt,
der einen bestimmten Vergniigungsaufwand wenigstens wahr-
scheinlich macht. Der Rechtfertigungsbedarf fir die Wahl ei-
nes Ersatzmal3stabs wird dabel umso hoher, je weiter sich der
im Einzelfall gewahlte Mal3stab von dem eigentlichen Bela-
stungsgrund entfernt. Jedenfalls muss der Ersatzmalistab einer
Spiel gerétesteuer einen zumindest lockeren Bezug zu dem Ver-
gnigungsaufwand des Spielers aufweisen, denn der Ersatz-
mal3stab nutzt den gesetzgeberischen Spielraum in Bezug auf
die Realitétsnéhe der Steuerbemessung, dieser Spielraum ent-
bindet aber nicht von der notwendigen inhaltlichen Ausrichtung
der Steuer am Belastungsgrund.

Derin §4 Abs. 1 SpStG vorgesehene Stiickzahl mal3stab tiber-
schreitet diesen Spielraum und fUhrt so zu einer ungleichen Be-
lastung der Automatenaufsteller. Er hat sich nach den Feststel-
lungen desvorlegenden Gerichtsim Gebiet der Freien und Han-
sestadt Hamburg und auch dartber hinaus al's generell untaug-
lich erwiesen, weil er strukturell nicht geeignet ist, den not-
wendigen Bezug zum Vergnigungsaufwand der Spieler zu ge-
wahrleisten. Eine tragfahige Rechtfertigung dafir, diesen Er-
satzmal3stab gleichwohl zu verwenden, besteht nicht mehr.

Die Anwendung des Stiickzahimal3stabs nach §4 Abs.1
SpStG fuhrt zu einer Gleichbehandlung wesentlich ungleicher
Sachverhalte. Das Halten von Gel dgewinnspi el geréten wird da-
nach - unterschieden lediglich nach Spielhallen und sonstigen
Aufstellorten - gleich hoch besteuert, unabhéngig davon, inwel -
chem Umfang die Nutzer der Spielgeréte an den einzelnen Au-
tomaten im jeweiligen Besteuerungszeitraum Vergniigungsauf -
wand betrieben haben. Die festgestellten Schwankungsbreiten
in den Einspielergebnissen der Gewinnspielautomaten sind so
gravierend, dass von dem fur eine Vergnlgungsteuer gebote-
nen hinreichenden Bezug zwischen Besteuerungsmalistab und
Zu besteuerndem Vergniigungsaufwand im Geltungsbereich des
Hamburgischen Spiel gerdtesteuergesetzeskeine Rede mehr sein
kann. Bel Abweichungen der Einspielergebnisse um mehrere
hundert Prozent nicht nur in Einzelfélen, sondern nahezu as
Regelfall fehlt es an jeder Korrelation zwischen dem - blofZen -
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Aufstellen von Automaten und dem Vergniigungsaufwand der
Spieler, gleich ob er nach den Einspielergebnissen oder dem
Spieleinsatz bemessen wird.

Frihere Annahmen des Bundesverfassungsgerichts zur
Rechtfertigung der Tauglichkeit des Stiickzahlmal3stabs fir die
Spielgerétebesteuerung (vgl. BVerfGE 14, 76; 31, 8), denen auch
die dltere verwaltungs- und finanzgerichtliche Rechtsprechung
gefolgt war, konnen angesichts der technischen und wirt-
schaftlichen Entwicklung in diesem Bereich und der damit ein-
hergehenden Erkenntnismdglichkeiten nicht weiter aufrecht er-
halten werden. Dies gilt insbesondere deswegen, weil seit dem
1. Januar 1997 nur noch Geldgewinnspielgerdte mit manipula-
tionssicherem Zahlwerk aufgestel It sein dirfen und deshal b seit-
her der Aufwand der Spieler hinreichend zuverlassig erfasst wer-
den kann.

Die festgestellte Ungeeignetheit des Stiickzahl mal3stabs fuir
die Erhebung der Spiel gerétesteuer istim Ubrigen nicht den Be-
sonderheiten der Rechts- oder Tatsachenlage in Hamburg ge-
schuldet, sondern bei den derzeitigen Gegebenheiten des Spiel-
gerétemarktes offenbar strukturell bedingt. Der Stlickzahlmal3-
stab ist daher als generell ungeeignet fur die Bemessung der
Spielgeratesteuer anzusehen, well er allenfallsin mehr oder we-
niger zufalligen Einzelkonstellationen den nach dem Gebot der
steuerlichen Lastengleichheit geforderten, hinreichenden Be-
zug zwischen der Steuerbemessung und dem Vergniigungsauf-
wand des Spielers sicherzustellen vermag. So konntein jlinge-
rer Zeit der gebotene zumindest lockere Bezug mit dem erho-
benen Zahlenmaterial inkeinem Fall positiv belegt werden. Zu-
dem sind die mit dem Nachweis verbundenen Schwierigkeiten
und - unterstellt, er lieRRe sich im Einzelfall feststellen - die Un-
sicherheiten im Hinblick auf den Bestand dieses inhaltlichen
Bezugs so erheblich, dass die Verwendung eines solchen Mal3-
stabs weder dem Steuerpflichtigen, noch dem Steuertréger zu-
gemutet werden kann und auch fir die Steuerverwaltung nicht
praktikabel ist.

Sonstige Sachgriinde, insbesondere die Praktikabilitét, die
Annahme eines internen Belastungsausgleichs bei den Auto-
matenaufstellern, die Verfolgung von Lenkungszwecken und
die Moglichkeit des Fehlens eines anderweitigen zuléssigen
Mal3stabs vermogen die Beibehaltung des Stlickzahlmal3stabs
bei dieser Sachlage nicht zu rechtfertigen.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass ein wirklichkeitsnaherer
Mal3stab deswegen nicht zur Verfliigung stiinde, weil ein stér-
ker am Aufwand der Spieler orientierter Mal3stab mit dem Ge-
meinschaftsrecht nicht vereinbar wére.

Die Verfassungswidrigkeit der im Ausgangsverfahren ange-
griffenen Steuererhebung fol gt damit aus der Unzul dssigkeit des
Stlickzahlmal3stabs. Sie ergibt sich jedoch nicht zusétzlich da-
raus, dass die Steuer nicht auf die Spieler abwalzbar wére. Es
reicht aus, wenn die Steuer auf eine Uberwalzung der Steuer-
last vom Steuerschuldner auf den eigentlichen Steuertréger an-
gelegt ist, auch wenn die Uberwd zung nicht in jedem Einzel-
fall gelingt. Anhaltspunkte daf Ur, dass eine Abwal zung faktisch
unmoglich wére, sind nicht ersichtlich. Vielmehr blieb den Un-
ternehmern auch unter der Geltung von §4 Abs.1 SpStG die
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Maoglichkeit, etwa durch die Auswahl geeigneter Standorte so-
wie durch eine entsprechende Gestaltung und Ausstattung der
Spielhallen auf eine Umsatzsteigerung hinzuwirken und die
Selbstkosten auf das unbedingt erforderliche Mal3 zu be-
schrénken, um nicht nur die Steuer, sondern auch noch einen
Gewinn erwirtschaften zu konnen.

Die Verfassungswidrigkeit des 84 Abs.1 SpStG fuhrt nicht
zu dessen Nichtigkeit. Es verbleibt vielmehr bei der Feststel-
lung der Unvereinbarkeit der Vorschrift mit Art. 3 Abs.1 GG.
Die Spielgerétesteuer kann mit dem Stlickzahlmal3stab des §4
Abs.1 SpStG noch fur eine Ubergangszeit bis zum Inkrafttre-
ten des Spielvergniigungsteuergesetzes in Hamburg am 1. Ok-
tober 2005 erhoben werden.

DStV-Pressemitteilung 07/09 vom 5. 3. 2009

Verbande und Steuerzahler protestieren gegen
rickwirkende Ver scharfungen

In einer gemeinsamen Eingabe fordern der Deutsche Steu-
erberaterverband (DStV) mit dem Bund der Steuerzahler, dem
Bankenverband, dem Bundesverband Deutscher Leasing-Un-
ternehmen und dem Verband geschlossener Fonds Vertrauens-
schutz fir die Anleger von Leasinggesellschaften. Grund ist
ein BMF-Schreiben vom 1. April 2009 an die Finanzdmter, wo-
nach eine strengere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
(BFH) rickwirkend auf alle noch offenen Félle anzuwendenist.
Betroffen sind vor allem Gesellschafter von Leasingfonds.

So hat der BFH im Jahr 2007 entschieden (Az. IV R 49/04),
dass unter bestimmten Voraussetzungen die Ver&uf3erung von
zuvor vermieteten Wirtschaftsgitern — durch an sich vermo-
gensverwaltende Personengesel | schaften oder Einzelunterneh-
mer — als gewerblich einzustufen sei. Dies fuhrt bei der Ge-
sellschaft alsauch bel deren Anteilseignern zu erheblichen Steu-
ermehrbelastungen. Im Falle eines , einheitlichen Geschéfts-
konzepts' von Vermietung und Verauf¥erung sollen dartiber hin-
aus steuerliche Vergunstigungen bei VeraufRerung bzw. Be-
triebsaufgabe des Unternehmens nicht mehr gelten. Uber den
vom BFH entschiedenen Einzelfall hinausmdchte dasBMF die
neuen Regeln auch bei Ein-Objekt-Gesellschaften anwenden.

Eine solche nachteilige Behandlung trifft vor allem die An-
leger, die sich in Erwartung einer steuerglinstigen Rendite zur
Alterssicherung an einem geschlossenen Fond beteiligt haben.

Die gemeinsame Eingabe stiitzt sich bei ihrer Forderung auf
die Rechtsprechung des BFH zur Gewéhrung von Vertrauens-
schutz. Demnach hat die Finanzverwaltung bei riickwirkender
Rechtsanwendung zu beachten, dass vorliegend von einer all-
gemein gellbten Praxis abgewichen werde. Schliefdlich hat der
Steuerpflichtige seine Dispositionen im Vertrauen auf die vori-
ge Rechtslage getroffen. Insofern kdnnten die Verscharfungen
bei VeraulZerungsgewinnen allenfalls erst ab Bekanntmachung
des genannten BMF-Schreibens greifen.

DStV-Pressemitteilung 08/09 vom 6. 5. 2009

Bundesregierung lehnt Verlangerung der Optionsfrist in
der Erbschaftsteuer ab

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Entwurf ei-
nes Birgerentl astungsgesetzes neben Korrekturen der Unter-
nehmensbesteuerung auch eine dringend notwendige Anderung
im neuen Erbschaftsteuergesetz angeregt. In der jetzt verof-
fentlichten Gegenauf3erung der Bundesregierung lehnt diese
jedoch den Vorschlag unversténdlicherweise ab.

Hintergrund ist die im Rahmen der Erbschaftsteuerreform
vorgesehene Mdglichkeit, auf Erbfélle im Zeitraum zwischen
dem 1.1.2007 und dem 31.12.2008 bereits das ab 1.1. 2009
geltende neue Steuerrecht anzuwenden. DiesesWahlrecht muss
alerdings mit einem bis 30. 6. 2009 zu stellenden Antrag aus-
gelibt werden. Diese begriienswerte Ubergangsregelung ist
derzeit aber verniinftigerweise nicht anwendbar, da das neue
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Erbschaftsteuergesetz in einigen Punkten — wie beispielsweise
der Bewertung des Betriebsvermdgens — unklare Regelungen
enthalt. Einefur die Praxishilfreiche Erl&uterung durch dieVer-
offentlichung von Erlassen durch das Bundesfinanzministeri-
um | &sst jedoch auf sich warten. Daher gerét die Wahl zwischen
alter und neuer Rechtslage derzeit zu einem Glicksspiel. Die
Veroffentlichung dieser Verwaltungsanweisungen (erste Ent-
wirfe umfassen weit Uber 100 Seiten) ist derzeit fir Ende Mai
geplant, so dass fir eine abschlieRende Beurteilung der Option
gerade einmal ein Monat verbleibt.

Aus diesem Grund hat der Bundesrat die genannte Frist bis
zum 31.12. 2009 verlangern wollen. Diesist eine praxisgerechte
Folge der von der Verwaltung zu vertretenden spéten Kl&rung
von streitigen Rechtsfragen im neuen Gesetz. Warum die Bun-
desregierung diese Initiative blockiert, ist fr den DStV nicht
versténdlich, zumal die Einnahmen der Erbschaftsteuer allein
den Landern zuflief3en. In einem schriftlichen Appell fordert der
DStV daher die Beteiligten auf, das Wahlrecht um sechs Mo-
nate zu verlangern.

Im Ubrigen hat der DStV in seiner Stellungnahme die eben-
fallsvom Bundesrat vorgeschlagene Wiedereinfiihrung desAb-
zugs privater Steuerberatungskosten al's Sonderausgaben ge-
fordert. Auch diesen vernunftigen Vorschlag lehnt die Bundes-
regierung ohne nachvollziehbare Argumente ab.

BM J-Newsletter vom 28. 4. 2009

Rechtsanwaltsvergitung: Gesetzgeber klart den Begriff
der Anrechnung

Der Deutsche Bundestag hat in der vergangenen Wochein 2.
und 3. Lesung eine fir Rechtsanwalte und Gerichte bedeutsa-
me Anderung des anwaltlichen Vergltungsrechts beschl ossen.

Mit dem neuen 8§ 15a Rechtsanwaltsvergitungsgesetz (RVG,
siehe den Gesetzentwurf BT-Drs. 16/11385 und BT-Drs.
16/12717) beseitigt der Gesetzgeber die Probleme, die in der
Praxis aufgrund von Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
zur Anrechnung der anwal tlichen Geschéftsgebuhr auf dieVer-
fahrensgebihr aufgetreten sind. Zur Erlauterung: Die Ge-
schéftsgeblhr entsteht fur die auf3ergerichtliche Vertretung des
Mandanten, die Verfahrensgebihr fur die Vertretung des Man-
danten im Prozess. Hat der Rechtsanwalt den Mandantenin ei-
nem Streitfall bereits au3ergerichtlich vertreten, muss er sich
einen Teil der Geschéftsgebuhr auf die Verfahrensgebuhr an-
rechnen lassen. Der Grund: Er hat sich durch die vorgerichtli-
che Tétigkeit bereitsin den Fall eingearbeitet.

Gewinnt der Mandant den Prozess, kann er von seinem Geg-
ner stets volle Erstattung der Prozesskosten, aber nur unter be-
sonderen Voraussetzungen Erstattung der auf3ergerichtlichen
Kosten verlangen. In mehreren vielbeachteten Entscheidungen
hat der Bundesgerichtshof die Auffassung vertreten, dass die
Verfahrensgebuhr nur zu den Prozesskosten zahlt, soweit sie
nicht durch die Anrechnung einer vorgerichtlichen Geschéfts-
gebihr getilgt worden ist. Damit steht der Mandant schlechter,
wenn er vorgerichtlich einen Rechtsanwalt eingeschaltet hat, als
wenn er ihn sogleich mit der Prozessvertretung beauftragt hét-
te. Das Vergltungsrecht behindert daher die vorgerichtliche
Streiterledigung durch Rechtsanwélte. ,, Dieses Ergebnis war
nicht sachgerecht und widersprach unseren Vorstellungen von
einer sinnvollen Rechtsanwaltsvergitung und Justiz. Mit der
Gesetzesanderung ist das Problem gel6st”, erlautert Bundesju-
stizministerin Brigitte Zypries.

Durch das neue Gesetz wird die Wirkung der Anrechnung so-
wohl im Innenverhaltniszwischen Anwalt und Mandant alsauch
gegenuber Dritten, also insbesondere im gerichtlichen Kosten-
festsetzungsverfahren, nunmehr ausdriicklich geregelt. Insbe-
sondereist klargestellt, dass sich die Anrechnung im Verhdtnis
zu Dritten grundsétzlich nicht auswirkt. In der Kostenfestset-
zung muss also etwa eine Verfahrensgebuhr auch dann in vol-
ler Hohe festgesetzt werden, wenn eine Geschéftsgebihr ent-
standenist, die auf sie angerechnet wird. Sichergestellt wird je-
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doch, dass ein Dritter nicht Gber den Betrag hinaus auf Ersatz
oder Erstattung in Anspruch genommen werden kann, den der
Rechtsanwalt von seinem Mandanten verlangen kann.

Das Gesetz bedarf nicht der Zustimmung des Bundesrates.
Es soll unmittelbar nach Verkindung in Kraft treten.

BMJ-Newsletter vom 23.4.2009

Bundestag beschliefdt , Ombudsstelle* fur Streitigkeiten
zwischen Anwalt und Mandant

Der Deutsche Bundestag hat heute mit dem Gesetz zur Mo-
dernisierung von Verfahrenim anwaltlichen und notariellen Be-
rufsrecht die Errichtung einer unabhangigen, bundesweit téti-
gen ,, Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft” beschl ossen.

» Rechtsuchende konnen kinftig Streitigkeiten mit ihrer
Rechtsanwaéltin oder ihrem Rechtsanwalt einfach und unkom-
pliziert beilegen, ohne die Gerichte anrufen zu missen. Die neue
Schlichtungsstelle erlaubt eine einvernehmliche Ldsung zwi-
schen Anwalt und Mandant, die den Rechtssuchenden zudem
nichts kostet. Anders als bei den bereits bestehenden Schlich-
tungsangeboten értlicher Rechtsanwaltskammern darf die Per-
son des Schlichters nicht aus den Reihen der Rechtsanwaéltin-
nen und Rechtsanwal te kommen. Dadurch stérken wir dasVer-
trauen der Burgerinnen und Burger in die Anwaltschaft. Mit
der neuen, bundesweiten Schlichtungsstelle tragen wir erheb-
lich zur Vermeidung gerichtlicher Auseinandersetzungen und
damit auch zur Gerichtsentlastung bei*, erklarte Bundesjustiz-
ministerin Brigitte Zypries.

Der Gesetzentwurf orientiert sich an dem Vorbild anderer er-
folgreicher ,Ombudsstellen* wie etwa bel Banken oder Versi-
cherungen. Die Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft soll
bei der Bundesrechtsanwaltskammer angesiedelt werden. Ihre
Unabhangigkeit von der Anwaltschaft wird durch die gesetzli-
chen Anforderungen an die Person des Schlichters und durch
die vorgeschriebene Beteiligung eines Beirats sichergestellt.
Dem Beirat, der bei der Ernennung des Schlichters und dem
Erlass der Schlichtungsordnung mitwirkt, miissen neben Ver-
tretern der Rechtsanwal tschaft mindestens paritétisch auch Ver-
treter der Verbraucherverbande und anderer Einrichtungen (Ver-
bénde der Wirtschaft, des Handwerks oder der Versicherungen)
angehoren.

Der Tétigkeitsbereich der Schlichtungsstelle der Rechtsan-
waltschaft wird sich auf alle zivilrechtlichen Streitigkeiten wie
beispielsweise Uber die Hohe der Anwaltsvergitung (Ho-
norarstreitigkeiten) oder Uber Haftungsanspriiche des Mandan-
ten gegen den Anwalt (Anwaltshaftung) erstrecken.

Die Teilnahme am Schlichtungsverfahren, dessen Durch-
fahrung sowohl der Rechtsanwalt als auch der Mandant bean-
tragen konnen, ist fur beide Seiten freiwillig.

Die neue Schlichtungsstelle erganzt die bestehenden lokalen
Schlichtungseinrichtungen der Rechtsanwaltskammern und
er6ffnet den Mandanten die Moglichkeit, die Berechtigung an-
waltlicher Honorarforderungen oder das Bestehen von Scha-
densersatzanspriichen wegen anwaltlicher Fal schberatung durch
eine von der Anwaltschaft unabhangige Institution Uberpriifen
zu lassen, ohne sogleich den Rechtsweg beschreiten zu miissen.

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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Das Gesetz bedarf nicht der Zustimmung des Bundesrates.
Es soll zum 1. September 2009 in Kraft treten.

BMJ-Newsletter vom 14.5. 2009

Justiz online — I nternetver steigerung und elektronische
Vereinsanmeldung im Bundestag

Der Deutsche Bundestag hat heute die Gesetzentwirfe der
Bundesregierung zur Internetversteigerung in der Zwangsvoll-
streckung und zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen
zum Vereinsregister in erster Lesung beraten.

»Schon heute ist die Justiz in vielen Bereichen online. Das
Internet hat sich fest als Plattform des Wirtschaftslebens eta-
bliert. Hier treffen sich Anbieter und Interessenten fur Waren
und Dienstleistungen. Wir haben daher jetzt Regelungen vor-
geschlagen, mit denen Gegenstande, die in der Zwangsvoll-
streckung gepfandet wurden, weitaus leichter als bisher ber
das|nternet versteigert werden kdnnen. Denn hier erreichen wir
einen viel grofkeren Bieterkreis, und die Auktionsplattform ist
fr jedermann 24 Stunden am Tag zuganglich. Mehr Bieter be-
deuten mehr Wettbewerb und dadurch hohere Ertrége bei der
Verwertung gepfandeter Gegenstande. Wir helfen damit in der
Zwangsvollstreckung den Schuldnern, schneller ihre Schuld zu
begleichen. Und wir unterstiitzen die Glaubiger bei der raschen
und effektiven Beitreibung ihrer offenen Forderungen.

Auch im Bereich der Register sind die Weichen schon lange
in Richtung des elektronischen Rechtsverkehrs gestellt. Eine
ganze Reihevon Registernist bereits auf el ektronischen Betrieb
umgestellt. Auch viele Vereinsregister werden in den Landern
bereits el ektronisch gefihrt. Jetzt wollen wir die Voraussetzun-
gen schaffen, damit dariiber hinaus alle Anmeldungen zum Ver-
einsregister elektronisch erfolgen kénnen. Dabei ist mir wich-
tig, dassdie el ektronische Anmeldung nicht zur Pflicht, sondern
zur zusétzlichen Méglichkeit wird. So kann jeder Verein selbst
entscheiden, welche Form der Anmeldung fir ihn die einfach-
steist* erlautert Bundesjustizministerin Brigitte Zypries.

1. Internetversteigerung in der Zwangsvollstreckung

Kunftig soll die Versteigerung von Gegenstanden, die vom
Gerichtsvollzieher in der Zwangsvollstreckung gepfandet wur-
den, einfacher im Internet erfolgen konnen. Bislang ist dieVer-
steigerung von sog. beweglichen Sachen—z. B. M6bel und el ek-
tronische Geréte — in der Zivilprozessordnung als Présenzver-
steigerung durch den Gerichtsvollzieher vorgesehen. Die dafur
notwendige Anwesenheit von Versteigerer und Bieter ist um-
sténdlich und verursacht nicht zuletzt wegen der Anreise teil-
weise hohe Kosten.

Die Internetauktion soll as Regelfall neben der bisher Ubli-
chen Versteigerung vor Ort ermoglicht werden. Der Gesetzent-
wurf erganzt die bestehenden Vorschriften der Zivilprozes-
sordnung, damit die Internetversteigerung auch in der Zwangs-
vollstreckung selbstverstandlich wird. Die Bundeslander wer-
den erméchtigt, Einzel heiten wie etwa die Versteigerungspl att-
form, Beginn, Ende und Ablauf der Auktion oder die Voraus-
setzungen fur die Teilnahme an der Versteigerung durch Rechts-
verordnung zu regeln. Die Internetversteigerung beweglicher
Sachen wird auch in der Abgabenordnung al's gesetzlicher Re-
gelfall neben der Présenzversteigerung etabliert.

2. Elektronische Anmeldungen zum Vereinsregister

Mit dem Gesetzentwurf werden die bundesrechtlichen Vor-
aussetzungen geschaffen, damit die Lander fr alle Anmeldun-
gen zum Vereinsregister — von der Erstanmeldung bis zur An-
meldung der Beendigung eines Vereins — auch elektronische
Anmeldungen zulassen kénnen. Anders as bei den Handels-,
Genossenschafts- und Partnerschaftsregistern sollen allerdings
beim Vereinsregister weiterhin alle Anmeldungen auch in Pa-
pierform moglich sein. Neben den Vorschriften zur elektroni-
schen Anmeldung enthélt der Entwurf weitere registerrechtli-
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che Anderungen. Zudem werden einige tiberholte Vorschriften
aus dem Vereinsrecht aufgehoben, andere an die fortentwickel -
te Rechtspraxis angepasst.

Newsletter ,Wochein Brissel“ vom 15. 5. 2009

Fahrtenschreiber-Befreiung soll bei Fahrten
bis 150 km kommen

Fur den Vorschlag, Handwerksbetriebe bei Kurzfahrten von
der Benutzung eines Fahrtenschreibers zu befreien, ist der Zen-
tralverband des Deutschen Handwerks mit dem Preisfir die be-
ste Idee zum Burokratieabbau ausgezeichnet worden. Mittel-
sténdischen Unternehmen soll danach das Erfassen von Ge-
schwindigkeit und Lenkzeit erst fir Strecken Uber 150 km und
nicht wie derzeit schon ab 50 km Entfernung vom Firmensitz
verpflichtend vorgeschrieben werden. Der Preiswurdevon EU-
Kommissionsvizeprasident Giinter Verheugen und Dr. Edmund
Stoiber, dem Vorsitzenden der hochrangigen Gruppe fur den
Buirokratiesbbau, Ubergeben und soll zum EU-Ziel von 25% we-
niger Birokratie bis 2012 beitragen. Besonders kleinen und
mittlerer Unternehmen solle das Wirtschaften erleichtert wer-
den. Stoiber rief die Européische Kommission auf »diese ein-
fache aber wirksame Idee so bald wie mdglich umzusetzen«.

ImAnschlussan eine 6ffentliche Anhérung der Européi schen
Kommission wurden nach ihren Angaben etwa 500 Ideen ein-
gereicht, wie administrative Probleme von Mittelsténdischen
Unternehmen, Handelshemmnisse, als unschliissig wahrge-
nommene Bestimmungen im EU-Recht oder sonstige biirokra-
tische Hirden beseitigt werden kdnnten. Die Aktion wurde von
den deutschen, polnischen und britischen Zeitungen Bild, Fakt
und The Sun unterstiitzt. Die Preisverleihung geht auf eine In-
itiative der hochrangigen Gruppe fir den Burokratieabbau
zuriick, sie wird unterstiitzt vom Standardkostenmodell-Netz-
werk und der Bertel smann-Stiftung.

Newsletter ,Wochein Brissel“ vom 15.5.2009
Weniger Verwaltungsaufwand bei Kfz-Neuzulassung

Neuwagenkaufer sollen ihr Auto jetzt einfacher in anderen
EU-Staaten kaufen und bei sich zu Hause zulassen kdnnen. Der
bislang damit verbundene Verwal tungsaufwand habe nach A uf-
fassung der Européischen Kommission viele Menschen in der
Vergangenheit davon abgehalten, die Vorteile des EU-Binnen-
marktes beim Autokauf voll zu nutzen. Die Ubereinstim-
mungsbeschei nigung mache diesmdglich; siegeltefir aleneu-
en Fahrzeuge, fur die ab dem 29. 04. 2009 eine EG-Typgeneh-
migung erteilt wurde. Wer in einem Mitgliedsstaat ein neues
Fahrzeug zulassen will, muss im Besitz dieser Ubereinstim-
mungsbescheinigung sein.

Die Bescheinigung werde dem Kéaufer vom Kfz-Hersteller
mitgeliefert. Darin wird bestétigt, dass das Fahrzeug alein der
Européischen Union geltenden technischen Voraussetzungen
erfllt und somit in jedem Mitgliedsstaat frei in den Verkehr
gebracht werden darf. Die Ubereinstimmungsbescheinigung
wurde bereits 1993 eingefuihrt. Sie wurde bisher alerdings nur
in Landern, in denen sie durch nationale Vorschriften vorge-
schrieben war bzw. auf Antrag des Kaufers ausgestellt, der sein
Fahrzeug exportieren und die Zulassungsformalitéten verein-
fachen wollte.

Ab Mai 2009 sei jeder Kfz-Hersteller, der eine EG-Typge-
nehmigung besitzt, verpflichtet, eine Ubereinstimmungsbe-
scheinigung auszustellen. Damit kann der Kéufer das Fahrzeug
injedem Mitgliedsstaat der Européi schen Union zulassen. Dank
dieser européi schen Bescheinigung soll also beispielsweiseein
Deutscher ein in Frankreich gekauftes Neufahrzeug ohne
Schwierigkeiten bei seiner deutschen Zulassungsstelle anmel-
den konnen.

Quelle: Der Newsletter »Woche in Briissel « ist ein kostenlo-
ser Online-Service der S&chsischen Staatsregierung.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 5. 2009

Arzneimittelver sorgung im bewahrten Apothekensystem
weiter gesichert
Handlungsbedarf bel Pick-Up-Stellen

Anlésslich der Verklindung des Urteilsdes Européi schen Ge-
richtshofes (EuGH) zum Fremdbesitzverbot fir Apotheken er-
klart die gesundheitspolitische Sprecherin der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Annette Widmann-Mauz MdB:

Wir freuen uns tber die Entscheidung der Luxemburger Rich-
ter und begruen, dass der Européische Gerichtshof den natio-
nalen Entscheidungsspielraum im Bereich des Gesundheits-
schutzes ausdriicklich anerkennt. Wir kdnnen den bewahrten
und erfolgreichen Weg mit unabhangigen, inhabergefihrten
Apotheken in Deutschland im Interesse der Arzneimittelsi-
cherheit und -verfligbarkeit weiter gehen.

Dasssich diewirtschaftliche Unabhangigkeit desApothekers
positiv auf dieArzneimittel versorgung in Deutschland auswirkt,
wurde heute vom EuGH in Luxemburg bestétigt.

Damit kann die politische Vorgabe des Fremdbesitzverbots
auch weiterhin bestehen bleiben.

Die Luxemburger Entscheidung ermutigt, jetzt auch den po-
litischen Gestal tungsspi el raum zur Regel ung von Pick-Up-Stel -
len zu nutzen. Hier gilt es, Wettbewerbsverzerrungen und in-
akzeptable Auswiichse zu unterbinden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 5. 2009
Europa staerkt gesundheitlichen Ver braucher schutz

Zur heutigen Entscheidung des Europaei schen Gerichtsho-
fes (EuGH) zur EU-Konformitaet des deutschen Fremd- und
Mehrbesitzverbots fuer Apotheken erklaert die gesundheitspo-
litische Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion Carola Rei-
mann;

Das EuGH-Urteil zum Fremd- und Mehrbesitz ist grund-
saetzlich zu begruessen. Damit wurde der gesundheitliche Ver-
braucherschutz klar ueber Konzerninteressen gestellt.

Dasbewaehrte Fremd- und M ehrbesitzverbot in Deutschland
hat in einem sensiblen und beratungsintensiven Marktbereich
eine schuetzende Funktion. Es sichert zugleich die flaechen-
deckende Versorgung durch die Apotheke vor Ort. Kettenbe-
triebe haetten hier Rosinenpickerei betreiben koennen. Dem hat
der EUGH nun einen Riegel vorgeschoben.

Die Apotheken duerfen sich jetzt aber nicht auf dem Urteil
ausruhen. Grundlegende Probleme der Branche bleiben beste-
hen und muessen gel oest werden. Die Praesenzapotheker mues-
sen ihre besondere - und nun auch EuGH-gestuetzte - Funkti-
on rechtfertigen und den gesundheitlichen Verbraucherschutz
sowie gute Beratungsgualitaet gewaehrleisten.

Die Patientinnen und Patienten erwarten zu Recht eine hohe
Beratungsqualitaet und eine flaechendeckende Versorgung
durch die Praesenzapotheke. Nur durch Sicherung und weite-
ren Ausbau der persoenlichen Beratung kann die Praesenzapo-
theke auch erfolgreich mit dem Versandhandel konkurrieren,
der mit dem EUGH-Urteil ja nicht vom Tisch ist.
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Politisch muss nun darueber nachgedacht werden, auch im
Versandhandel, die vom EuGH thematisierten Fragen von Ge-
sundheitsschutz und Qualitaet nachzujustieren. Die sogenann-
ten Pickup-Stellen, die zuletzt sogar an Tankstellen eingerich-
tet wurden, koennen hinsichtlich der Rezeptsammlung recht-
lich nicht eingeschraenkt werden. Die Auslieferung der Arz-
neimittel muss aber staerkeren qualitativen Auflagen unterlie-
gen, diezum Beispiel die unbedingt persoenliche Auslieferung
an den Patienten sicherstellen. Hier gibt es noch Regelungsbe-
darf, der mit dem EuGH-Urteil von heute bestaetigt wird.

Bundestagsfraktion Bliindnis 90/Die Gr iinen
Pressemittelung vom 19. 5. 2009

Apotheken-Urteil: Der Ball liegt wieder im Feld der Politik
Anlésslich des Urteils des Européischen Gerichtshofs

(EuGH) zum Fremdbesitzverbot bei Apotheken erklart Biggi
Bender, gesundheitspolitische Sprecherin:

Vieleim politischen Berlin hatten darauf gesetzt, dass ihnen
die Stral3burger Richter die Auseinandersetzung mit den méach-
tigen Apothekerverbénden abnehmen. Diese Hoffnungen sind
heute zerplatzt. Jetzt werden sich die Beflirworterinnen und Be-
furworter von mehr Wettbewerb im Arzneimittelhandel schon
selber zu Wort melden muissen. Weitere Tatenlosigkeit ist kei-
neAlternative. Schliefdlich ist der Wandel auf dem A potheken-
markt im vollen Gange. Franchise-Systeme, Versandapotheken
und die Beteiligung von Drogerie-Discountern am Arzneimit-
telhandel sind léngst Teil der Versorgungsrealitét. Die Politik
muss sich endlich ihrer Aufgabe stellen, dasApothekenrecht so
weiterzuentwickeln, dass dieVersorgungssicherheit und der Pa-
tientenschutz auch unter den verénderten Rahmenbedingungen
gewéhrleistet werden kdnnen. Dabei werden auch Alternativen
zum Fremdbesitzverbot auf die Tagesordnung gehoren.

DKV Deutsche Krankenversicherung AG
Pressemitteilung vom 1.9.2008

Impulse zeichnet Franchise-Modell der goDentis aus

Das Wirtschaftsmagazin Impulse hat die goDentis GmbH,
ein Tochterunternehmen der zur ERGO Versicherungsgruppe
gehorenden DKV Deutsche K rankenversicherung AG, alseines
der fuhrenden Franchise-Systeme in Deutschland ausgezeich-
net. Wie Impulse in der September-Ausgabe berichtet, ist go-
Dentis as einziges Unternehmen aus der Gesundheitsbranche
im Ranking der hundert bewerteten Systeme aufgenommen wor-
den. Das Netzwerk von Partner-Praxen erreichte Platz 11. Ent-
scheidungskriterien beim Ranking waren die Nachhaltigkeit der
Geschéftsidee und des Franchise-Konzepts sowie die Dynamik
der Franchise-ldee.

»,Dass wir eine so gute Platzierung unter den Franchise-Sy-
stemen in Deutschland erzielen, bestétigt unsin unserer Arbeit.
Wir sehen uns als das Qualitéts-Siegel fur Zahnmedizin in
Deutschland”, sagte Carsten Bischoff, Geschéftsfuhrer der go-
Dentis.

Vor vier Jahren entwickelte goDentisihr Franchisesystem fiir
Zahnérzte. Mittlerweile gehtren 350 Zahnarztpraxen in ganz
Deutschland zu dem Quialitatsnetzwerk, bis 2010 soll sich die
Zahl der Partnerpraxen verdoppeln.

Ausgehend von einem System fur qualitatsorientierte Zahn-
prophylaxe hat goDentis zwei innovative Qualitétskompendien
erarbeitet. Diese kompakten Nachschlagewerke helfen dem
Zahnarzt, evidenzbasi erte Behandlungsstrategienin den Praxis-
altag zu integrieren.

Mitte September bietet das Unternehmen seinen Franchise-
partnern ein weiteres umfassendes Praxishandbuch an. Darin
finden die Zahnérzte Informationen, Tipps und Anleitungen zu
den fir das ,,Unternehmen Zahnarztpraxis* immer wichtiger
werdenden Themen aus den Bereichen Organisation, Service
und Kommunikation. Mit diesem Praxishandbuch erhalten go-
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Dentis-Zahnérzte Unterstiitzung zu den betriebswirtschaftlichen
Aspekten beim Fihren einer Zahnarztpraxis. Dieses Know How
wird im Zahnarztstudium nicht vermittelt.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15. 5. 2009

Neue Honorarordnung hilft beim Sparen
Novelle der Honorarordnung fr Architekten
und Ingenieure

Zu dem vom Bundeswirtschaftsmini sterium vorgel egten Ent-
wurf fir die Novelle der Honorarordnung fir Architekten und
Ingenieure (HOALI) erkléart der kommunalpolitische Sprecher
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gétz MdB:

Diegeplante Abkopplung der Honorare von der tatséchlichen
Bausumme bi etet einen starken Anreiz fir kostensparendes Pla-
nen und Bauen. Auch der mdgliche Rickgriff auf eine Bauko-
stenvereinbarung zur Ermittlung der Honorare wirkt sich giin-
stig fur den offentlichen Auftraggeber bzw. flr den Steuerzah-
ler aus.

Baukostenvereinbarungen zwingen im Sinne einer verbind-
lichen Kostenobergrenze bel Bauvorhaben zu einer frihzeiti-
gen und moglichst realitétsnahen Kostenschatzung. Damit kann
zwischen offentlichem Auftraggeber und Auftragnehmern ein
hohes Mal3 an Transparenz geschaffen werden.

Das neue Berechnungsmodell zur Abkopplung der Honora-
revon den Baukosten beruht auf den anrechenbaren Kosten, die
sich mit dem Anstieg der Baukosten in den letzten Jahren eben-
falls erhéht haben. Die Kommunen selbst begriiRen, dass der
Bundeswirtschaftsminister dabei die wesentlichen Strukturen
der guiltigen HOAI sichert.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 17. 3.2009

Union mauert beim Waer me-Contracting

Zur heutigen Pressekonferenz des ESCO-Forums im ZVEI
und des Deutschen Mieterbundes zum Thema einer gesetzli-
chen Regelung fuer Waerme-Contracting im Mietwohnungs-
bereich erklaert der zustaendige Berichterstatter der SPD-Bun-
destagsfraktion Dirk Becker:

Die SPD-Bundestagsfraktion begruesst den Vorschlag fuer
eine gesetzliche Regelung, die ein Waerme-Contracting im Be-
reich der Mietwohnungen umfassend ermoeglicht, wenn dabei
Energie und klimaschaedliche Emissionen vermieden werden
koennen. Siefordert daher ausdruecklich die Koalitionspartner
von CDU und CSU auf, sich nicht weiter einer solchen Rege-
lung zu verschliessen.

Der Vorschlag wurde von Seiten des ESCO-Forumsim ZVEI
entwickelt und findet breite Unterstuetzung von Seiten des Deut-
schen Mieterbundes und aus der Wohnungswirtschaft. Konkret
wird vorgeschlagen, dassVermieter die Neuerrichtung und den
Betrieb einer energieeffizienten Heizungsanlage einem Unter-
nehmen aus der Contracting-Wirtschaft uebertragen kann, wenn
dieWaermelieferungskosten fuer die Mieter nicht mehr alszehn
Prozent ueber den bisherigen Heizkosten liegen. Dies sollte
demnach auf alle Mietverhaeltnisse einheitlich anwendbar sein.

Mit einer solchen kleinen, aber wirkungsvollen Regelung
koennten die momentane andauernde Zurueckhaltung bei der
Heizungssanierung gerade im Mietwohnungsbereich ueber-
wunden werden. Jaehrlich koennten nach einem Gutachten der
Universitaet Jena 3,4 Millionen Tonnen CO2-Emissionen und
15 Terrawattstunden Energie im Wert von ueber 1,2 Milliarden
Euro eingespart werden. Zudem koennten ein Investitionsim-
pulsvon mehreren Milliarden Euro und die Schaffung von rund
16.000 Arbeitsplaetzen angeregt werden.

Bedauerlichweise scheitert die Umsetzung desVorschlagsam
Widerstand aus CDU und CSU. Als Hauptkritikpunkt wird die
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angestrebte einheitliche Behandlung aller Mietverhaeltnisseins
Feld gefuehrt. Das wird jedoch nicht einmal mehr von Seiten
der Eigentuemer gefordert und konterkariert wieder einmal die
Klimaschutzbemuehungen der Bundeskanzlerin, die zul etzt auf
den Neujahrsempfang des Bundesverbandes Erneuerbare Ener-
gien eine Regelung des Contracting im Mietwohnungsbereich
gefordert hatte.

Die Haltung der Union wird an diesem Punkt ganz offen-
sichtlich von Einzelinteressen geleitet. Sie sollte sich genau ue-
berlegen, ob sie deshalb eine guenstige Moeglichkeit verstrei-
chen laesst mit einer unbuerokratischen und fuer den Staat ko-
stenlosen Regelung viel fuer Klimaschutz, Mieter und heimi-
sche Wirtschaft zu erreichen.

Christa Thoben sieht in Energieeffizienz das Thema
der Zukunft

Ministerin bel Leuchtenhersteller TRILUX zu Gast;
Gedankenaustausch mit 80 Vertretern der Kommunen;
Sanierungen kurbeln Wirtschaft an

Rund zwei Stunden war ChristaThobenin Arnsberg zu Gast.
Beim Besuch des Leuchtenherstellers TRILUX informiertesie
sich nicht nur Uber die technischen Méglichkeiten einer mo-
dernen Sanierung von Beleuchtungsanlagen, sondern suchte
aullerdem den Kontakt zu den ebenfalls anwesenden rund 80
Vertretern der Kommunen aus NRW.

»30 Prozent der Stral3enbel euchtung stammen aus den 60er-
Jahren“, gab die Landesministerin fur Wirtschaft, Mittel stand
und Energie zu Beginn ihresVortrag zu bedenken. ,, Dass diese
nicht besonders energiesparend sind, liegt auf der Hand." Zu-
dem, so ChristaThoben, seien 75 Prozent der kommunalen Be-
leuchtungsanlagen in Verwal tungsgebauden, Biros und Schu-
len zum Teil dringend sanierungsbedirftig. Auf Einladung des
L euchtenherstellerswar Thoben nach Arnsberg gekommen und
zeigte grof3es Interesse an den Einsatzbereichen von Préasenz-
meldern und tageslichtabhéngigen Lichtsteuerungssystemen.
»Mit diesen sind beispielsweise in Klassenraumen schnell und
ohne grof3en Aufwand Einsparungen von biszu 70 Prozent mog-
lich®; erklart Trilux-Lichtplaner Jorg Minnerup anhand von an-
schaulichen Beispielen.

Dasin diesen Bereichen schlummernde Potenzial sieht Chri-
sta Thoben auch alswirtschaftliche Chance: , Als Landesregie-
rung fragen wir uns, wo wir an welchen Stellen Energie ver-
schwenden und suchen L&sungen, wie wir dies abstellen kon-
nen®, so Thoben. , Diese Aufgabe kénnen wir aber nicht allei-
ne lésen, wir sind auf die Unterstiitzung der Unternehmen an-
gewiesen. Den Stellenwert des Themas habe sie auch auf der
Cebit in Hannover gesehen: ,, Es gab keinen Aussteller, der sich
nicht mit Nachhaltigkeit und Energieeffizienz befasst hat.”

Technisch sei das Wissen um die Notwendigkeit eines ener-
getischen Umdenkens sicherlich vorhanden, es gelte jetzt vor
allem die breite Masse von dieser zu Uiberzeugen: ,, Grundsétz-
lich handelt es sich hierbel um ein Feld, auf dem noch viel zu
tunist”

Das weif3 auch Michael Huber, Trilux-General bevollméch-
tigter: , Energieeffizienz ist vielerorts nur ein wichtiges Wort,
flr uns gilt es, dieses auch mit Inhalt zu flllen Leider sei die
Effizienz eines Bel euchtungsanlage nicht immer offensichtlich:
»Ein Grund mehr, offensiv mit dem Themaumzugehen und den
Informationsmangel auszugleichen.” Einig waren sich sowohl
Christa Thoben wie auch Michael Huber, dass die gegenwarti-
ge Krise auch eine Chance birgt: ,,Unternehmen, die sich gut
aufstellen, sind am Markt immer gefragt”, so die Ministerin, die
sich Uber den technischen Input sichtlich freute: ,, Ich hoffe, dass
uns alen jetzt im sprichwdrtlichen Sinne ein Licht aufgehen
wird.”

Quelle: , Aktuelle Pressemappen” v. 14. 5. 2009
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.5. 2009

Deutschland zum L eitmarkt Elektromobilitaet entwickeln

Zu der heutigen Plenardebatte zu Elektromobilitaet erklaert
die zustaendige Berichterstatterin der SPD-Bundestagsfraktion
Rita Schwarzel uehr-Sutter:

Wir wollen Deutschland zum Leitmarkt Elektromobilitaet
entwickeln. Bis zum Jahr 2020 sollen eine Million Fahrzeuge
mit Elektroantrieb auf unseren Strassen fahren. Um dieses Ziel
zu erreichen, nehmen wir viel Geld in die Hand. 500 Millionen
Euro zusaetzlich werden aus dem Konjunkturpaket |1 zur Ver-
fuegung gestelIt, um die Entwicklung und Praxiserprobung von
Elektrofahrzeugen zu forcieren.

Die Elektromobilitaet ist neben den Potenzialen alternativer
Kraftstoffe und Effizienzverbesserungen an konventionellen An-
trieben ein wichtiger Baustein fuer die nachhaltige Mobilitaet
in der Zukunft. Elektrofahrzeuge haben nicht nur ein deutli-
ches CO2-Minderungspotenzial, sondern sie fahren ohne loka-
le Schadstoffemissionen und fast ohne Laerm. Damit werden
die verkehrsbedingten Belastungen fuer Bewohner in Bal-
lungszentren oder anviel befahrenen Strassen erheblich gesenkt
und mehr Lebensqualitaet gewonnen. Mit Strom aus Erneuer-
baren Energien werden diese Fahrzeuge dann zu Nullemissi-
onsfahrzeugen.

Elektromobilitaet ist ein wesentliches Element einer umfas-
senden Gestaltung zukuenftiger Mobilitaet. Deshalb muessen
die Anstrengungen in Richtung Elektromobilitaet und die Mit-
tel dafuer im Bundeshaushalt ueber das Jahr 2010 hinaus ver-
stetigt werden. Wir werden zur Unterstuetzung der Marktein-
fuehrung von Elektrofahrzeugen ein Marktanreizprogramm mit
geeigneten Rahmenbedingungen entwickeln und ein KfW-Pro-
gramm fuer Erstnutzer pruefen.

Wir wollen die Forschungsanstrengungen in Technologien
wie Elektromotor, Wasserstoff und Brennstoffzelle und zuku-
enftige Innovationen foerdern. Deutschland kann es sich nicht
leisten, nur auf eine Technologie zu setzen.

Elektroautos tragen zur Loesung unserer Verkehrsprobleme.
Um Mobilitaet zukunftsfaehig zu machen, brauchen wir Kon-
zepte fuer eine postfossile Mobilitaetskultur.

KfW-Newsdetter vom 22. 4. 2009

KfW IPEX-Bank finanziert zweitgr63ten
Photovoltaik-Park der Welt in Brandenburg

Die KfW IPEX-Bank finanziert gemeinsam mit vier weite-
ren Banken den zweitgrofiten Photovoltaik-Park der Welt —und
grofiten Deutschlands —in Turnow-Preilack, Brandenburg. Auf
dem ehemaligen Truppenibungsplatz Lieberose nérdlich von
Cottbus errichten der rheinland-pfél zi sche Projektentwickler ju-
wi und der Solarmodul-Hersteller First Solar den Park mit ei-
ner Gesamtleistung von 53 Megawatt und einer Grundfléche
von 162 Hektar. Die Anlage wird pro Jahr rund 53 Millionen
Kilowattstunden umweltfreundlichen Strom produzieren, was
dem Bedarf von rund 15.000 Haushalten entspricht.

Das Fremdkapital von bis zu 130 Mio. EUR (abhangig von
der endgultigen Gesamtkapaziét) wird von einem Bankenkon-
sortium unter Fuhrung der KfW IPEX-Bank und unter Beteili-
gung der NORD/LB, der DZ Bank, der Helaba und der Bremer
Landesbank bereitgestellt. Die KfW IPEX-Bank Gbernimmt da-
bei rund ein Drittel des Volumens. Die Laufzeit betragt insge-
samt 18 Jahre. Die entsprechenden Vertrage wurden vor weni-
gen Tagen unterzeichnet. In die langfristige Finanzierung wer-
den auch Mittel aus Forderprogrammen der Européischen In-
vestitionsbank sowie der KfW Bankengruppe eingebracht.

Die Anlagen werden mit Diinnschichtmodul en aus der deut-
schen Niederlassung des Marktfiihrers First Solar in Frank-
furt/Oder ausgestattet. Die Fertigstellung des Parks st bis En-
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de 2009 geplant. Das Projekt wird Uber 20 Jahre von der ga-
rantierten Einspeiseverglitung unter dem Erneuerbaren-Ener-
gien-Gesetz profitieren.

Der Photovoltaik-Park Turnow-Preilack entsteht auf der
Fléche eines ehemaligen kontaminierten Truppentbungsplat-
zes, der durch das Projekt nach der Solarnutzung renaturiert
werden soll. Finanzierungen von Projekten ausdem Bereich Er-
neuerbare Energien sind fester Bestandteil des L eistungsange-
bots des KfW IPEX-Bank und tragen zum Umwelt- und Kli-
maschutz bei.

Commer zbank-Pressemitteilung vom 11. 5. 2009
Dresdner Bank auf Commer zbank ver schmolzen

Die Verschmelzung der Dresdner Bank AG auf die Com-
merzbank AG wurde heute in das Handel sregister eingetragen,
damit tritt die Commerzbank die Gesamtrechtsnachfolge der
Dresdner Bank an. Alle Mitarbeiter der Dresdner Bank sind nun
Mitarbeiter der Commerzbank. Fir die Kunden der Dresdner
Bank andert sich zun&chst nichts, auch Kontonummern und
Bankleitzahlen bleiben erhalten. Mit der Verschmelzung wird
der Markenauftritt der Dresdner Bank um den Zusatz , Eine
Marke der Commerzbank AG* ergénzt. Nach der fir Ende 2010
vorgesehenen Integration der EDV-Systeme werden die Filial-
netze von Commerzbank und Dresdner Bank unter der einheit-
lichen Marke Commerzbank zusammengefiihrt.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 22.5. 2009

Ein Zeichen unveraenderter Ignoranz

Zuder Initiative von Aufsichtsratsvorsitzenden grosser deut-
scher Unternehmen gegen die von der Koalition geplanten neu-
en Regelungen fuer Manager erklaert der stellvertretende Vor-
sitzende der SPD-Bundestagsfraktion Joachim Poss:

In dem Schreiben von 12 Aufsichtsratsvorsitzenden grosser
deutscher Unternehmen, ueber das heute berichtet wird, wer-
den die seit geraumer Zeit in der Koalition stattfindenden Be-
ratungen und Arbeiten, die auch bereits zu einem gemeinsamen
Gesetzentwurf von SPD und CDU/CSU gefuehrt haben, grund-
saetzlich und auf voller Breite abgel ehnt.

Die 12 Verfasser lehnen in einem Rundumschlag ab, was SPD
und CDU/CSU an Verguetungs- und sonstigen Regelnfuer Ma-
nager veraendern wollen. Offensichtlich soll moeglichst jede
gesetzliche Neuregelung verhindert werden; freiwillige Ver-
pflichtungen wie der Corporate Governance Kodex wuerden
nach ihrer Auffassung voll und ganz ausreichen.

Dass genau das nicht der Fall ist und wir auch eine Fortent-
wicklung der bestehenden Gesetze dringend brauchen, zeigen
die aktuellen Entwicklungen im Managerbereich unmissver-
staendlich.

Eine bestimmte Kaste wirtschaftlich Maechtiger verweigert
sich hier offensichtlich jeglicher Einsicht und Bewusstseins-
aenderung. Essoll sich offensichtlich entgegen anderslautender
Lippenbekenntnisse nichts aendern; die vorhandenen Pfruende
und dievorhandenen Moeglichkeiten, die eine Mitursache auch
fuer die aktuelle Finanzkrise sind, sollen nach dem Willen der
12 Verfasser unangetastet bleiben.

www.prewest.de
uber 247 000 Zugriffe seit Februar 2007
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Die Position und Haltung der 12 Aufsichtsratsvorsitzenden,
bei denen es sich rundweg um sehr einflussreiche Persoenlich-
keiten handelt, zeugt damit von einer erheblichen politischen
und gesellschaftlichen Ignoranz.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr tinen

GenmaisVerbot 17. April 2009
Aigners tberféllige Entscheidung

Landwirtschaftsministerin [IseAigner hat endlich den Anbau
von Genmais MON810 in Deutschland verboten. Gut so! Al-
lerdings hat sie wochenlang Landwirte, Verbraucher und Imker
unndtig hingehalten. Aus griiner Sicht lagen die wissenschaft-
lichen und rechtlichen Argumente fiir ein Verbot schon lange
auf dem Tisch. Fir die grine Fraktionsvorsitzende Renate
Kunast ist klar: ,, Jetzt muss Monsanto erkennen, dass endlich
Schluss damit sein muss, den Verbrauchern in Wild-West-Ma-
nier den Genmais aufzwingen zu wollen.”

DasAnbauverbot ist weniger dem Engagement der Beamten
im Landwirtschaftsmini sterium zu verdanken, sondern vielmehr
den Umwelt- und Verbraucherverbanden. Allein Gber 50.000
Birgerinnen und Burgern schickten nach einem Aufruf der Or-
ganisation Campact Protestmailsan die Regierung. Und die ha-
ben offensichtlich Wirkung gezeigt.

Nachhaltig den Anbau verbieten, nicht nur bis zur nachsten
Wahl

Nun muss aus Sicht von Biindnis90/Die Grunen dafir ge-
sorgt werden, dass das M ON810-Verbot auch nachhaltigist. Wir
wollen kein ,, Scheinverbot” - sondern wir wollen, dass sowohl
der Verkauf von MON810-Saatgut als auch die Aussaat lang-
fristig verboten bleiben. Dazu muss Aigner die Bundeslander
in die Pflicht nehmen. Wir wollen nicht, dassjedes Bundesland
in den néchsten Tagen fir sich entscheidet, ob es die Aussaat
verhindert oder nicht.

Das Verbot muss auch fir Sortenprifungen mit MON810-
Mais gelten. Esist aus unserer Sicht sowieso unverstandlich,
warum — nachdem Horst Seehofer in seiner damaligen Funkti-
on as Landwirtschaftsminister Ende 2005 die Sorten aus
MONB810 zugelassen hat — das Bundessortenamt unbedingt
MONB810-Sorten prifen will.

Aigner, die CDU und der Filz

Aigner muss sich auch gegen die CDU behaupteten —die mit
Forschungsministerin Schavan an der Spitze pro Agro-Gen-
technik agiert. Regelméldig negieren geschlossen alle CDU-Red-
ner im Bundestag in den | etzten Jahren die Risiken, zuletzt noch
bei der Debatte am 26. Mé&rz 2009, alsunser griiner Antrag zum
Anbauverbot von Genmais im Plenum diskutiert wurde. Die
CSU hat dazu im Bundestag nichts zu sagen. Warnungen der
Experten vom Bundesamt fur Naturschutz vor den Risiken wur-
den monatelang in den Wind geschlagen und kritische Wissen-
schaftler im Verbraucherausschuss des Bundestags von Unions-
Abgeordnetena's,,unserits* beschimpft. Esist sonnenklar, dass
die CDU (und nattrlich auch die FDP, wenn sie etwas zu sagen
hétte) das Verkaufs- und Anbauverbot so schnell wie mdglich
wieder kippen will. Dann dirfte Monsanto sein Saatgut schon
im néchsten Winter wieder fur die Anbausaison 2010 verkau-
fen.

Aigner hat auch ein Problem mit ihren nachgeordneten
Behorden. Unter anderem haben Mitarbeiter ihrer nachgeord-
neten Behérden BVL (Bundesamt fir Verbraucherschutz und
L ebensmittelsicherheit) und JKI (Julius-K Ghn-Institut) mit der
Vertretern der Agro-Industrie (Syngenta, Monsanto, DuPont)
gemeinsam einen Fachartikel dartiber verfasst, wie die Risiko-
prifung fir die Agro-Industrie schnell und kostengtinstig ver-
einfacht werden kann. Aus griner Sicht sind darum Zweifel
durchaus berechtigt, ob Aigners Erlass — der offentlich leider
nicht vorliegt — stichfest genug formuliert ist, um bei Klagen
von Monsanto oder gentechnik-anbauenden Landwirten Be-
stand zu haben.
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Grinde fUr einen Anbaustopp gab es schon lange genug

Aigner will den MONB810-Saatgutverkauf (und den Anbau)
in Deutschland auf Basis der sogenannten ,, Schutzklausel“ im
EU-Gentechnikrecht verbieten. Diese Schutzklausel haben auch
andere EU-Lander — Frankreich, Osterreich, Ungarn, Grie-
chenland und Luxemburg — fiir ein MON810Verbot herange-
zogen. Mitihr kénnen Mitgliedsstaaten aufgrund neuer oder zu-
sétzlicher Informationen, die sie seit dem Tag der Zulassung ei-
ner Gentech-Pflanze auf EU-Ebene erhalten haben, auf natio-
naler Ebene Gentech-Pflanzen verbieten, selbst wenn diese ei-
ne EU-rechtliche Zulassung haben.

Ein Teil der nun von Aigner fir ihr MON810-Verbot ange-
fuhrten Risikostudien sind schon lange bekannt - unter ande-
rem haben Biindnis90/Die Griinen diese Studien schon 2006 in
einem Gutachten zusammentragen lassen und auf dieser Basis
in einem Antrag ein Anbaustopp fir MONB810 gefordert. Eini-
ge Risikostudien liegen jedoch auch erst seit kurzem vor —wie
zum Beispiel eine Studie aus der Schweiz, bei der eine erhth-
te Sterblichkeit bei Wasserfl6hen und Zweipunkt-Marienkéfern
durch Gentech-Mai s nachgewiesen wurde. Diese Studie wurde
auch von Luxemburg al's Begriindung angefihrt fir sein natio-
nales Einfuhrverbot.

Kurswechsel bei der Agro-Gentechnik? Esist noch viel zu tun

Aigner musssich nun nicht nur in Deutschland, sondern auch
in der EU gegen den Durchmarsch der Agro-Gentechnik ein-
setzen. Sie muss gegen eine Verlangerung der MON810-Zu-
lassung stimmen, die derzeit in der EU gepriift wird. Und sie
muss gegen neue Genmais-Anbauzul assungen (Bt11 von Syn-
gentaund Bt1507 von Pioneer) in den entsprechenden EU-Gre-
mien stimmen, die die EU-Kommission noch bis zum Sommer
zulassen will.

Weiterhin muss Aigner in Deutschland bestehende Schutz-
[Gcken fur Imker und die gentechnikfrei e Produktion schlief3en.
Probleme entstehen nicht nur durch einen Anbau von MON810-
Mais, sondern auch durch Gentech-Sortenpriifungen durch das
Bundessortenamt oder durch Freisetzungsexperimente, bel de-
nen durch mangelhafte Sicherheitsvorkehrungen die Umwelt
gefahrdert wird — oder Gentech-Pollen in Honig eingetragen
wird.

Wichtigist auch der Blick tiber den nationalen Tellerrand hin-
aus: Einfallstor fir die Agro-Gentechnik sind Gentech-Futter-
mittel, diein anderen Landern angebaut werden. In Argentini-
en sorgt zum Beispiel der Gentech-Sojaanbau fur grof3e 6ko-
nomische und kol ogische Probleme. Unter anderem durch das
Total herbizid, das mit den Gentech-Sojabohnen ausgebracht
wird. Darum muss dringend ein gentechnikfreier Futtermittel-
markt aufgebaut und daf Ur das Kennzeichen ,,ohne Gentechnik*
fUr Produkte von Tieren gestérkt werden.

VG Braunschweig-Pressemitteilung vom 5. 5. 2009

Genmais bleibt verboten
Verwaltungsgericht lehnt Eilantrag von Monsanto ab

Die 2. Kammer des Gerichts hat den Eilantrag der Firma
Monsanto gegen dasvom Bundesamt fir Verbraucherschutz und
L ebensmittelsicherheit (BV L) angeordneteVerbot, Genmaisder
LinieMON 810 anzubauen, abgelehnt. Der Beschlussder Kam-
mer erging gestern. Die Entscheidung wurde den Verfahrens-
beteiligten mit schriftlicher Begriindung heute Vormittag zuge-
leitet.

In der Begriindung heben die Richter hervor: Nach vorlaufi-
ger Prifung bestehe eine Gefahrenlage, wie sie das Gentech-
nikgesetz fur ein solches Verbot verlange. Dazu mussten keine
gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse vorliegen, aus de-
nen zweifelsfrei Gefahren fur die Umwelt herzuleiten sind. Es
genuige, wenn sich aus neuen oder zusétzlichen Informationen
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass Menschen oder Tiere ge-
schéadigt werden konnen. Die auf dieser Grundlage durchzu-
fuhrende Risikoermittiung und -bewertung sei Aufgabe der
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Behorde, der insoweit ein Beurteilungsspielraum (eine , Ein-
schétzungsprérogative") zukomme. Das Gericht habe nur zu
prifen, ob die Behorde die Risiken ausreichend ermittelt und
willkirfrei bewertet habe. Dies sei hier der Fall.

Es gebe zwar keine gesicherten Erkenntnisse darliber, dass
der Genmaiszu erhthten Gefahren fir die Umwelt fihre. Neue-
re Untersuchungen kénnten jedoch darauf hindeuten, dass der
im Genmais produzierte Giftstoff nicht nur gegen den Schad-
ling wirke, der damit bekampft werden solle, sondern auch ge-
gen weitere Insekten. Auf3erdem sei nach aktuellen Studien da-
von auszugehen, dass sich die Genmais-Pollen deutlich weiter
verbreiten konnen, al's dies bisher angenommen wurde.

Damit hat erstmals ein deutsches Gericht in einem Eilver-
fahren die Rechtmafigkeit eines GenmaisVerbotes bestétigt.
WEeil die Entscheidung im Eilverfahren ergangen ist, hat eine
mundliche Verhandlung nicht stattgefunden.

Das Gericht hatte auf den Eilantrag eine vorlaufige Ent-
scheidung zu treffen. Hiergegen ist das Rechtsmittel der Be-
schwerde beim Niedersachsischen Oberverwaltungsgericht in
L Uineburg gegeben. Die endguiltige Entscheidung ist dem Haupt-
sacheverfahren vorbehalten. Auch dieses Verfahren ist bereits
beim Verwaltungsgericht anhéngig. Wann es dort zu einer Ver-
handlung und Entscheidung kommen wird, ist gegenwartig noch
nicht abzusehen.

(Aktenzeichen des Eilverfahrens: 2 B 111/09, des K lagever-
fahrens: 2 A 110/09)

Dengue-Fieber-Epidemie aufgrund von Soja-Anbau

In den siidamerikanischen Landern Argentinien, Paraguay,
Bolivien und Brasilien witet derzeit die schlimmste Ausbrei-
tung des Dengue-Fiebers seit 2004. Bisher haben die Behtrden
7700 Infektions-Félle registriert, neun Menschen starben seit
Ende Mé&rz daran. Die Dunkelziffer der infizierten Menschen
wird alerdings weit hoher geschétzt. Das Dengue-Fieber wird
von einer urspringlich aus Asien stammenden Mosguito-Art
Ubertragen, welche sich schon seit Jahren rasant in fir sie uniib-
lichen Zonen, wie Afrika und Stidamerika, und zu ungew6hn-
lichen Jahreszeiten ausbreitet.

Fir den Ausbruch der Dengue-Epidemien in diesen Gebie-
tenwird alsUrsache der verstérkte Anbau genmanipulierter So-
japflanzen des Konzerns Monsanto vermutet. Diese Schluss-
folgerung zog der argentinische ArgonomAlberto Lapollainei-
ner aktuell verdffentlichten Studie Gber die Ausbreitung der
Dengue-Epidemieim siidamerikanischen Gebiet. Er stelltefest,
dass sich die geographische Ausbreitung der Dengue-Miicke
fast metergenau mit der Verbreitung dieser Sojapflanze Uber-
schneidet. Hier handelt es sich um eine genmanipulierte So-
japflanze des US-Bio-Tech-Konzerns Monsanto, welche mit
dem speziellen dazugehérigen Pestizid ,, Roundup” vermarktet
wird.

Bei diesem Pestizid, Glyphosat, handelt es sich um ein star-
kes Gift, das alle Ubrigen Pflanzen und Tiere aul3er dieser So-
japflanze auf dem angewendeten Gebiet vernichtet. Dieshat da-
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zu gefiihrt, dass alle natlirlichen Fressfeinde in den Fllissen und
Seen um die Sojaplantagen nahezu ausgerottet wurden und die
M Uicke sich expl osionsartig ausbreiten konnte. Die Einfuhr und
der Anbau dieser Sojapflanze wurde 1996 in Argentinien ohne
Berlicksichtigung der Warnungen von Wissenschaftlern zuge-
|assen.

Quellen:

Optikur GmbH, Hamburg, www.optikur.de, 4. 5. 2009;
Imkerei Honigh&uschen, Bonn, www.honighaeuschen.de,
3.5.20009.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.4.2009

Ver brauchertauschung mit K &seer satzstoffen beenden
Wenn ,, Kase" als Zutat auf der Verpackung angegeben
wird, mussdieser auch aus 100% Milch hergestellt sein

Zum gestrigen Bericht in ,,Frontal 21" Uber den zunehmen-
den Einsatz von Kaseersatzstoffen in der Lebensmittel herstel-
lung, ohne dies entsprechend zu kennzeichnen, erklart der Vor-
sitzende der Arbeitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Ble-
ser MdB:

Bei der Herstellung von Lebensmitteln setzen die Lebens-
mittelindustrie, aber auch Pizzabécker, Béckereien und Gast-
wirte laut dem gestrigen ,, Frontal 21*-Bericht immer mehr so-
genannten ,, Analog”-Kéase ein. Das heif3t, zum Uberbacken ei-
ner Pizza wird statt echtem Kése aus Milchfett ein Gemisch
aus Eiweil3pulver, Wasser und Pflanzendl verwendet, versehen
mit Geschmacksverstérkern.

Als Grund fir den Einsatz solcher K &seersatzstoffe wird ei-
ne Kostenersparnis von etwa 40% genannt. Die Verbraucherin-
nen und Verbraucher erfahren meist nicht, dass K &seersatzstof-
fe verwendet wurden, denn eine entsprechende Kennzeichnung
erfolgt in der Regel nicht. Diesverstolit gegen die geltende Ge-
setzeslage und ist eine dreiste Kundentauschung. Wenn ,, K &se*
asZutat auf der Verpackung angegeben wird, muss dieser auch
aus 100% Milch hergestellt sein.

Neben den Verbraucherinnen und Verbrauchern werden aber
auch unsere Milchbauern getauscht. Denn die Lebensmittel-
industrie begriindet reduzierte Prei sgebote mit einem Riickgang
der Nachfrage. Und gleichzeitig sorgt sie selbst mit dem zu-
nehmenden Einsatz von Kaseersatzstoffen dafUr, dass immer
weniger reine Kuhmilch in der Lebensmittel herstellung verar-
beitet wird.

Gerade vor dem Hintergrund des aktuell dramatischen Ver-
falls der Milchauszahlungspreise haben Lebensmittelindustrie
und Gastgewerbe auch eine moralische Verpflichtung, durch
den Einsatz von echtem Kase einen Beitrag zur Stabilisierung
der Nachfrage nach Milchprodukten zu leisten.

DieUnionsfraktion hat den aktuellen Fernsehbericht zumAn-
lass genommen, fir die nachste Sitzung des Verbraucher-
schutzausschusses einen Bericht der Bundesregierung zum Um-
fang des Einsatzes von Kunstkése in der Lebensmittel herstel-
lung zu beantragen.

Gleichzeitig fordern wir die Bundeslénder auf, intensive Le-
bensmittelkontrollen durchzufihren und tberfiihrte Unterneh-
men im Rahmen der durch das Verbraucherinformationsgesetz
gegebenen M églichkeiten auch offentlich zu benennen.

Rede der Bundesministerin fur Gesundheit, Ulla Schmidt,
zum Gendiagnostikgesetz vor dem Deutschen Bundestag
am 24. April 2009 in Berlin (Auszug)

Das Gendiagnostikgesetz hat eine sehr lange Vorgeschichte.
Seit mehr als zehn Jahren diskutieren wir hier. Das zeigt, wie
schwierig die Debatten waren. Das zeigt aber auch, wie schwie-
rig esist, eine gesetzliche Regelung zu finden, mit der wir wirk-
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lich allen Bedurfnissen und allen Wiinschen gerecht werden;
denn es geht um den Schutz des Personlichkeitsrechts einesje-
den einzelnen Menschen.

Ich bin mir dariber bewusst, dass das Gesetz, das wir heute
verabschieden, noch immer nicht jedem einzelnen Wunsch ge-
recht wird. Es werden aber erstmals Regelungen fir die Unter-
suchung genetischer Eigenschaften und fur den Umgang mit
den Ergebnissen dieser Untersuchung getroffen. Das ist wich-
tig, weil es sich um Untersuchungen handelt, mit denen fur die
Gesundheit bedeutsame genetische Eigenschaften festgestellt
werden kénnen. [...]

Wir wollen mit dem Gesetz verhindern, dass diese sensiblen
genetischen Daten missbraucht werden und dass M enschen auf-
grund ihrer genetischen Eigenschaften diskriminiert werden.

[...]

Weil es um die Besonderheit genetischer Daten geht, mis-
sen wir Regelungen darliber treffen, wie das Recht des Einzel-
nen auf Wissen, aber auch das Recht des Einzelnen auf Nicht-
wissen gesetzlich verankert wird. [...]

[...] Ich bin der Ansicht, dass wir einen Kompromiss gefun-
den haben, mit dem der Deutsche Bundestag gut leben kann.
Wir werden sehen, welche Auswirkungen sich in der Praxiser-
geben. Dieser Kompromiss hat jedenfalls eine M ehrheit gefun-
den.

Ich méchte noch auf drei Regelungen eingehen, die geneti-
sche Untersuchungen betreffen.

Dieerste betrifft die Feststellung der Abstammung einesKin-
des. Es wird eindeutig geregelt, dass genetische Untersuchun-
gen nur dann zulassig sind, wenn die Personen, von denen ei-
ne geneti sche Probe untersucht werden soll, in die Untersuchung
eingewilligt haben. Dasist ein klaresVerbot der heimlichen Ab-
stammungsuntersuchung.

Zweitens wird klar geregelt, dass genetische Untersuchun-
gen auf Verlangen desArbeitgebers grundsétzlich verboten sind.

Der Arbeitgeber darf Ergebnisse einer genetischen Untersu-
chung weder erfragen noch entgegennehmen oder gar verwen-
den. Ich halte das fur eine sehr wichtige Regelung zum Schutz
der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen. Auch hier wird ein-
deutig festgelegt, dass sich das Recht auf Wissen auf die be-
treffende Person beschrankt und dass niemand das Recht auf
Wissen (ber die genetische Disposition eines anderen hat.

Bisherige Vorsorgeuntersuchungen auf freiwilliger Basiszum
Schutz der Beschéftigten werden aber auch weiterhin moglich
sein, und zwar dann, wenn bestimmte genetisch bedingte Krank-
heitsrisiken bei Beschéftigten in hochsensiblen Bereichen der
chemischen Industrie gegeben sind, wenn zum Beispiel eine
Staubexposition zu schweren Erkrankungen filhren kdnnte. Das
dient dem Arbeitsschutz, also dem Schutz der Beschéftigten.
Diese Untersuchungen sind wie bisher nur auf freiwilliger Ba-
sismadglich.

Die dritte Regelung betrifft die Versicherungsunternehmen.
Versicherungsunternehmen dirfen grundsétzlich keine geneti-
schen Daten verlangen. Sie diirfen vor Abschluss eines Versi-
cherungsvertrages weder die Durchfiihrung einer genetischen
Untersuchung noch Auskinfte Uber bereits durchgefiihrte Un-
tersuchungen verlangen, und sie dirfen entsprechende Daten
nicht verwerten. Das Verbot, Auskiinfte tber genetische Er-
kenntnisse zu verlangen, gilt auch nach Abschluss eines Versi-
cherungsvertrags. Denn sonst konnte Versicherten der Anreiz
geboten werden, durch entsprechende Auskinfte zu einer Pré&-
mienreduktion zu kommen.

In alen drei Bereichen sind Verbote genetischer Untersu-
chungen vorgesehen. Allerdings ist nach langen Debatten, in
denen klar war, dass Daten Uber Vorerkrankungen, die bel ei-
nem Versicherungsabschluss bereits jetzt angegeben werden
mussen, auch weiterhin anzugeben sind, ein weiterer Kompro-
miss gefunden worden: Wenn jemand eine genetische Untersu-
chung durchgefiihrt hat und zum Beispiel Erkenntnisse tiber die
Disposition vorliegen, an ChoreaHuntington zu erkranken, dann
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muss er, wenn er einen besonders hohen Versicherungsvertrag
mit einer Versicherungssumme von Uber 300.000 Euro ab-
schliefdt, diese Erkenntnisse angeben. Aber er darf nicht, um ei-
nen Vertrag mit einer solchen Versicherungssumme abzu-
schlief3en, zu einer genetischen Untersuchung herangezogen
werden; das darf von ihm nicht verlangt werden. Nach langen
Diskussionen ist es gelungen, Missbrauch in diesem Bereich
auszuschlief3en.

Es handelt sich um ein schwieriges Gesetz. Aber ich bin sehr
froh, dass wir das Ganze, nachdem wir dartiber Uber drei Le-
gislaturperioden diskutiert haben, heute zu einem Abschluss
bringen. Es geht hier nicht um Daten und Informationen ge-
wohnter Art. Es geht um sehr personliche Daten. Es geht um
Daten, die alles umfassen, was uns a's Menschen ausmacht. Es
geht aber auch um Daten, die nicht nur den Einzelnen, sondern
auch seine Familie betreffen. Hier bedirfen Eingriffe, Wissen
und Testergebnisse besonderer L egitimation. | ch bin davon tiber-
zeugt: Das Gesetz tragt dem Rechnung. Deutschland ist damit
in dieser Frage einen ganz entscheidenden Schritt weiterge-
kommen.

Rede des Bundesministersdes|nnern, Dr. Wolfgang
Schéuble, in der Aktuellen Stunde zum Kompetenzstreit
der Bundesregierung bei der Sicherung des Schiffs-
verkehrsvor Somalia vor dem Deutschen Bundestag am
13. Mai 2009 in Berlin

Herr Prasident! Meine Damen und Herren!

Man sollte in dieser Debatte doch erwéhnen, dass sich die
Besatzung der am 4. April um 7. 20 Uhr gekaperten,, Hansa Sta-
vanger” — funf deutsche Staatsangehdrige und 19 weitere Per-
sonen — noch immer in Geiselhaft befindet. Ich finde schon,
wir sollten nicht mit Fischfangproblemen davon ablenken, dass
Piraterie, Geiselnahme und die Kaperung von Schiffen men-
schenwidrige Verbrechen sind und dass wir dieser Form von
organisierter Kriminalitat wirklich ein Ende machen missen.

I ch hatte durchaus meine Probleme mit der Formulierung des
Themas dieser Aktuellen Stunde, Herr Kollege Trittin; denn al-
le beteiligten Bundesminister haben wiederholt erklért, dass es
zu keinem Zeitpunkt irgendeine Differenz zwischen dem Aus-
wartigen Amt, dem Bundesministerium der Verteidigung und
dem Bundesministerium desInnernin dieser Frage gegeben hat.
Wir waren uns im Krisenstab, in dem unter der Federfihrung
des Auswartigen Amtes alle beteiligten Bundesbehdrden zu-
sammenarbeiten, von Anfang an einig, dass man unmittelbar
nach der Entflhrung versuchen muss, zu verhindern, dass das
Schiff in der N&he der somalischen Kiste auf Reede kommit.
Das hat der Kapitéan der Fregatte der Bundeswehr nicht ver-
wirklichen kénnen, weil das aus seiner Sicht — und er musste
diese Entscheidung treffen — mit einer nicht zu verantworten-
den Gefahr fur das Leben der Geiseln verbunden gewesen wé-
re. Daraufhin haben wir im Krisenstab vollig einvernehmlich
entschieden, dassder Versuch unternommen werden misse, die
Geiseln zu befreien. Ob das zum Erfolg fuhren wiirde, konnten
wir nicht wissen. Wir haben immer gesagt, dass am Ende der
vor Ort fuhrende Kommandeur, Herr Lindner, beurteilen und
entscheiden muss, was zu tun ist. Ich bedanke mich fur die an-
erkennenden Worte fir die GSG 9 wiefiur die KSK. Beide Ein-
heiten haben den Respekt und den Dank des ganzen Hauses ver-
dient. Auf jeden Fall haben wir im Krisenstab entschieden, dass
die GSG 9 — mit dem damit notwendigerweise verbundenen
Aufwand—in die Nahe des Frachters verlegt werden muss; denn
sonst hétten wir von vornherein nicht einmal den Versuch un-
ternommen, diein Geisel haft Genommenen zu befreien und zu
retten.

In dieser Frage hat es— das will ich angesichts der Debatten
Uber Rechtsfragen hinzufligen — nie ein Rechtsproblem gege-
ben; das hat auch niemand behauptet.

Sie haben eines nicht erwahnt: Die Bundeswehr ist im Rah-
men der europdischen Mission , Atalanta’ mit drei Fregatten
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und weiteren Kréaften dort im Einsatz; dasist vollig unstreitig.
Zu ihren Auftrégen gehtéren die Pirateriebekampfung und not-
falls auch die Rettung und Befreiung von Geiseln. Sie wissen
aber, dass die militarische Fihrung der Mission ,, Atalanta“, die
bei Grofbritannien liegt, bisher nicht in einem einzigen Fall ei-
ne Initiative zur Befreiung eines gekaperten Schiffes ergriffen
hat. Das ist ein Faktum. Ich habe das nicht zu kommentieren,
aber esist Redlitét. Alle Aktionen, die bisher zur Befreiung von
gekaperten Schiffen unternommen worden sind, gehen aus-
schliefdlich auf nationale Initiativen und in keinem Fall auf In-
itiativen von européischen oder sonstigen internationalen Mis-
sionen zurtck.

Nun ist wiederum unstreitig, dass auf Grundlage der gelten-
den Verfassung eine nationale Aktion zur Befreiung eines ge-
kaperten Schiffes zweifelsfrei origindre Aufgabe der Bundes-
polizei — so steht es auch im Bundespolizeigesetz — und nicht
der Bundeswehr ist. So ist die Rechtslage.

Das Parlamentsbeteiligungsgesetz — dasmussich Ihnen nicht
erklaren, Herr Kollege Arnold — sieht vor, dass bei verfas-
sungsrechtlich zul&ssigen Einsétzen der Bundeswehr das Par-
lament zu entscheiden hat. Aber das Parlamentsbeteiligungs-
gesetz ersetzt naturlich nicht die verfassungsrechtliche Grund-
lage fur einen Einsatz der Bundeswehr, und die ist nun einmal
S0, dass der Einsatz der Bundeswehr nach Artikel 87 anur zur
Verteidigung und dartiber hinaus ausdrticklich nur in den vom
Grundgesetz geregelten Fallen zuléssig ist. Pirateriebekamp-
fung gehort unstreitig nicht dazu. Es gibt eine weite Auslegung
des Grundgesetzes, nach der auch Piraterie als Angriff zahlt.
Nach der engen Interpretation ist das allerdings nicht der Fall.
Deswegen haben wir immer vorgeschlagen, eine klarstellende
Erganzung im Grundgesetz vorzunehmen, wenn man zur Pira-
teriebekampfung die Bundeswehr auf3erhalb internationaler
oder europaischer Missionen einsetzen will.

Im Rahmen der Operation , Atalanta" ist ein solcher Einsatz
nicht streitig, Herr Kollege Trittin; das hat auch niemand be-
hauptet. Unstreitig ist auch, dass bei dieser Operation solche
Aktionen bisher in keinem einzigen Fall durchgefihrt wurden,
also auch nicht im Fall der ,,Hansa Stavanger®. Mit all diesen
brotlosen Debatten helfen wir den in Geiselhaft befindlichen
Deutschen und den anderen Besatzungsmitgliedern der ,, Han-
sa Stavanger” nicht.

Meine zweite Bemerkung. Ich habe mich noch heute Mor-
gen beim Vertei digungsminister und auch beim Auf3enminister
vergewissert, dass wir in der Beurteilung vollig Ubereinstim-
men. Es hat zu keinem Zeitpunkt irgendeine Meinungsver-
schiedenheit, geschweige denn ein Kompetenzgerangel zwi-
schen den beteiligten Ministerien gegeben. Wahrheitswidrige
Behauptungen werden auch durch Wiederholung nicht wahr.
Ich muss sie mit Entschiedenheit zuriickweisen.

Die Bundeswehr hat keinen Hubschraubertréger. Angesichts
der Tatsache, dass die ,, Hansa Stavanger” vor der Kiiste Soma-
lias auf Reede liegt — Somaliaist bekanntlich ein ,failed state®
—und somit eine Operation von Land aus nicht moglich gewe-
sen ist, benétigte die GSG 9 fir einen méglichen Einsatz eine
Basis, um von See aus operieren zu kdnnen. Dazu brauchte sie
einen Hubschraubertréger fur sechs gleichzeitig operierende
Hubschrauber, so die Lagebeurteilung des zustandigen Kom-
mandof Uhrers. Einen solchen Hubschraubertrager hat die Bun-
desmarine aber nicht. Er ist auch nicht innerhalb von ein paar
Wochen zu beschaffen; es dauert schon ein bisschen lénger. Dies
sage ich, damit alle wissen, worlber wir reden. Auch die Bun-
despolizel hat keinen derartigen Hubschraubertréger. Deswe-
gen waren wir dankbar, dass die Vereinigten Staaten von Ame-
rikabereit gawesen sind, den Hubschraubertrdger USS,, Boxer*
flr den Einsatz zur Verfligung zu stellen. Damit nicht solch sinn-
lose Debatten gefiihrt werden, die einfach nur zur Verdrehung
der Tatsachen fuhren, will ich deutlich sagen, dass die Verei-
nigten Staaten das Einsatzkommando Uber die USS , Boxer*
nicht an die Bundeswehr und schon gar nicht an die Bundes-
polizei abgetreten haben. Das hat auch niemand erwartet.
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Und nun haben wir gesagt: Wenn man es nicht versucht, hat
man keine Chance. Wir sind alletraurig, dass dasVorhaben nicht
gelungen ist. Am Ende haben wir die Entscheidung gemeinsam
und ohne irgendwel che Meinungsunterschiede bei der L agebe-
urteilung —und sei es nur in Nuancen — getroffen. Wir haben es
Ihnen auch gesagt — einige von Ihnen waren dabei anwesend —:
Angesichts des schwierigen Einsatzes war die Beurteilung der
Beteiligten vor Ort: Es handelt sich zwar um einen riskanten
Einsatz, aber das Risiko ist beherrschbar. So war die Beurtei-
lung der Verantwortlichen der GSG 9 vor Ort und der verant-
wortlichen Offiziereauf der USS , Boxer* . Die amerikanischen
Freunde und Partner konnten bei einer Ubung der GSG 9 se-
hen, wie leistungsféhig sie ist. Aber es gab auch die gegentei-
lige Auffassung. Die eine Auffassung ist so legitim wie die an-
dere. Dawir am Ende nicht zu der einvernehmlichen Beurtei-
lung gekommen sind, dass der Einsatz vertretbar und das Risi-
ko beherrschbar ist, musste der fr den Einsatz der Bundespo-
lizel im Ausland zustandige Bundesinnenminister —nur er und
niemand sonst ist zustandig; man kann das im Bundespolizei-
gesetz nachlesen—im Einvernehmen mit dem Auswartigen Amt
die Entscheidung treffen: Wir rufen die GSG 9 zuriick. — Aber
es war auch die Entscheidung richtig, es wenigstens zu versu-
chen, indem wir die GSG 9 dorthin verlegt haben.

Es ist nicht zutreffend — ich weise diese Unterstellung mit
Entristung zuriick —, dass unterschiedliche Auffassungen in-
nerhalb der Bundesregierung diese Aktion in irgendeiner Wei-
se behindert hatten. Esist auch nicht richtig, dass die GSG 9
flr einen solchen Einsatz nicht ausreichend ausgerstet ist. Ich
behaupte, die GSG 9ist wahrscheinlich die beste Polizeieinheit
auf der Welt, wenn es darum geht, ein gekapertes Schiff zu be-
freien. Aber sie braucht fir eine Operation von Seeseite — und
das hat sie nicht — eine entsprechende Basis. So ist die Lage
entstanden. Dasist der Sachverhalt.

Verehrte Kolleginnen und Kollegen, mit allem Respekt: Wenn
wir wollen —dafiir spricht manches—, dassin Zukunft die Bun-
deswehr solche Einsétze fern von Europa durchfihrt, miissen
wir eine verfassungsrechtliche Klarstel lung schaffen. Wenn die
Bundespolizei das machen soll, dann braucht sie die logisti-
schen Mdglichkeiten fir einen schnellen Transport —die hat sie
nicht — und eine Basis, wenn sie von See aus operieren muss.
Im Ubrigen kann ich es nicht verantworten, dass sich praktisch
die gesamte GSG 9 wochenlang fern von Deutschland befin-
det; denn sie hat einen Auftrag im eigenen Land.

Wenn wir Uber Konsequenzen aus diesen Erfahrungen reden
wollen, dann lassen Sie unsin diesem Sinne dartiber reden und
nicht den Vorwurf erheben, irgendwelche Kompetenzstreitig-
keiten seien die Ursache daflir gewesen, dass diese Aktion am
Ende nicht zum Erfolg geflihrt wurde. Ich bleibe dabei: Wir
mussen Piraterie und Geiselnahme mit aller Entschiedenheit
bekampfen. Dazu werden wir unsere nationalen wie interna-
tionalen Anstrengungen weiter verstérken missen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24. 4. 2009

ATALANTA ist erfolgreich
Langfristigen Erfolg des Mandatsim Auge behalten

Bezugnehmend auf Presseberichte, die Kritik am Erfolg der
Marine-Mission ATALANTA &uRern, erklért der Verteidi-
gungspolitische Sprecher der CDU/CDU-Bundestagsfraktion
Bernd Siebert MdB:

Den Stimmen, die in der Presse scharfe Kritik an der Er-
folgshilanz der Anti-Piraterie Mission ATALANTA &uf3ern, ist
deutlich zu widersprechen. ATALANTA ist eine erfolgreiche
Mission. Zu erwarten, dassder Piraterie von jetzt auf gleich ein
komplettes Ende gesetzt werden konnte, ist vollkommen un-
realistisch. Immerhin steht die Mission noch ziemlich am An-
fang, und seitihrem Beginn hat sich die Sicherheitslage vor dem
Horn von Afrika bereits deutlich verbessert.
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Zudem handelt es sich bei ATALANTA um eine EU-Missi-
on, ander viele Nationen beteiligt sind. Dakann nicht jeder ma-
chen, was er will, sondern man geht gemeinsam vor. Wir mis-
sen schliefdlich den langfristigen Erfolg des Mandats im Auge
behalten. Deutschland zeichnet sich Ubrigens bereits durch Uber-
durchschnittliches Engagement aus.

Trotzdem gibt es auch Verbesserungsbedarf. Neben ATA-
LANTA kreuzen im gleichen Seegebiet noch Marineeinheiten
unter NATO-Mandat und die Schiffe der amerikanisch gefhr-
ten Task Force 151, die ebenfalls gegen Piraten vorgehen. AulZer-
dem operieren im gleichen Raum Marineschiffe unter unab-
héngigem, nationalem Mandat — etwa aus China und Indien —,
aber mit einem vergleichbaren Auftrag. Zur besseren Koordi-
nation dieser verschiedenen Mandate und Einzel aktionen soll-
ten wir die Zusammenfassung in einer gemeinsamen UN-Mis-
sion prufen. Das ware der richtige Weg, um unsere Effektivitat
Zu steigern.

AuRerdem bleibt wichtig, auf einen Internationalen Pirate-
rie-Gerichtshof zur Verurteilung der Piraten hinzuarbeiten. Nur
so werden wir langfristig wirksam gegen diesen Missstand vor-
gehen konnen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11. 5. 2009

SchaeubleVor stoss zur Grundgesetzaender ung entbehrt
jeder Grundlage

Zur erneuten Diskussion um die Ausweitung von Befugnis-
sen der Bundeswehr erklaert der verteidigungspolitischer Spre-
cher der SPD-Bundestagsfraktion Rainer Arnold:

Mal wieder macht der Bundesinnenminister einen Vorstoss,
die Befugnisse der Bundeswehr auszuweiten. Aber diesmal ver-
kauft er uns alle fuer dumm: Er will der Oeffentlichkeit weis-
machen, das bei derzeitiger Gesetzeslage ein Einsatz der Spe-
ziakraefte der Bundeswehr (KSK) gegen Piraten nicht moeg-
lich sei. Deshalb waere auch die Befreiung der Geiseln von der
gekaperten Hansa Stavanger gescheitert. Dasist kompletter Un-
sinn.

Natuerlich darf die Bundeswehr ihre Speziakraefte einset-
zen. Siedarf im Rahmen des MandatesATALANTA alle erfor-
derlichen Massnahmen durchfuehren, um seeraeuberische
Handlungen zu beenden. Dies steht auch explizit soim Artikel
105 des Seerechtsuebereinkommens. Und nach Paragraf 5 des
Parlamentsbeteiligungs-Gesetzes darf sie dies bei Gefahr im
Verzug sogar tun, ohne das Parlament vorher zu konsultieren.
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DieKSK sind nicht eingesetzt worden, weil die GSG 9 speziell
fuer Geiselbefreiung auf hoher See ausgebildet wordenist. Das
koennen die Experten der Polizei einfach besser. Wenn man
das aendern moechte, muss das Verteidigungsministerium die
Trainingsprogramme aendern. Aber nicht die Verfassung.

Nein, Schaeuble will die Geiselnahme instrumentalisieren,
um die Kompetenzen der Bundeswehr auszuweiten. Aber dies-
mal hat er ueberzogen, seine Begruendungen entbehren jeder
Grundlage. Anstatt sich dafuer stark zu machen, beim Verteidi-
gungsministerium auf eine staerkere Koordinierung von GSG
9 und KSK hinzuwirken, betreibt er auf dem Ruecken der ge-
fangenen Schiffsbesatzung seine uebliche Salamitaktik. Dasist
einfach schaebig.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 13.5.2009

Struck: Grundgesetzaenderung nicht mit der SPD

Der Pressesprecher der SPD-Bundestagsfraktion Norbert
Bicher erklaert:

Peter Struck hat der Forderung aus der Union, fuer den Bun-
deswehreinsatz gegen Piraten das Grundgesetz zu aendern, ei-
ne klare Absage erteilt. , Die jetzige Rechtslage reicht voellig
aus, deutsche Buerger die irgendwo as Geiseln gehalten wer-
den, zu befreien”, sagte er am Rande der Fraktionssitzung.

,Dasist die ewige Debatte, die Herr Schaeuble immer wie-
der angezettelt hat, die Bundeswehr in ihren Aufgaben zu er-
weitern und letztlich auch die Bundeswehr im Inneren einzu-
setzen. Das wird es mit der SPD nicht geben®, so Struck.

Es gebe fuer die Bundesregierung jenseits einer Verfas-
sungsaenderung Moeglichkeiten, die Bundeswehr zu unter-
stuetzen, erklaerte er: Wir muessen der Bundeswehr mehr Lo-
gistik zur Verfuegung stellen. Es kann nicht sein, das wir einen
Hubschrauber-Traeger der Amerikaner brauchen, um ein Schiff
angreifen zu koennen.* Eine Geiselbefreiung koenne nicht da-
von abhaengig gemacht werden, ,,ob Partnernationen uns hel-
fen oder nicht*.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5.5.2009

Vereinbarkeit von Familie und Dienst immer wichtiger
fuer Attraktivitaet der Bundeswehr

Zur heutigen Anhoerung zum Thema Gleichstellung sowie
Vereinbarkeit von Familie und Dienst in der Arbeitsgruppe Si-
cherheits- und Verteidigungspoalitik, erklaert der verteidigungs-
politische Sprecher der der SPD-Bundestagsfraktion Rainer Ar-
nold:

Die heutige Veranstaltung in der Arbeitsgruppe Sicherheits-
und Verteidigungspolitik der SPD-Bundestagsfraktion hat ge-
zeigt, dass die Themen ,, Gleichstellung/Vereinbarkeit von Fa-
milie und Dienst* laengst in den Streitkraeften angekommen
sind. Urspruenglich als eher ,weiche* Themen abgetan, spie-
len sie heute eine erkennbare Rolle fuer die Attraktivitaet der
Bundeswehr gesamt. Mit beiden muss sich die Bundeswehr zu-
kuenftig verstaerkt befassen, will sie nicht vor dem Hintergrund
des gesellschaftlichen und demografischen Wandels im Wett-
bewerb um junge Frauen und Maenner ins Hintertreffen gera-
ten.

Doch es geht laengst um mehr. Beide Bereiche sind von ho-
her Relevanz fuer die Auslandseinsaetze der Bundeswehr. Ein
Beispiel: Wenn in den naechsten zwei bis drei Jahren der Pro-
zentsatz der weiblichen Sanitaetsoffizieren auf ueber sechzig
steigen wird, von denen nur ein kleiner Teil aufgrund von
Schwangerschaft beziehungsweise Elternzeit oder Teilzeitarbeit
in den Einsatz geschickt werden kann, hat die Bundeswehr ein
massives Problem. Gerade bei der Entscheidung fuer den Be-
ruf des Berufssoldaten spielt die Planbarkeit der einzelnen Ver-
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wendungen eine immer groessere Rolle. Wenn es der Bundes-
wehr nicht gelingt durch flexiblere Modelle, wie beispielswei-
se einen Personalpool oder die Einfuehrung von belastbaren
Planungsgespraechen Abhilfe zu schaffen, wird sie ihren Ap-
parat ueber kurz oder lang gegen die Wand fahren. Wer sein Per-
sonal so strapaziert, dass zwischen den Einsaetzen kaum nen-
nenswerte Pausen liegen, oder dass ale 10 bis 12 Monate eine
Versetzung mit Ortswechsel ins Haus steht, musssich nicht wun-
dern, dass die Zahl der Bewerberinnen und Bewerber wieder
ruecklaeufig ist. Das gilt insbesondere fuer Frauen, denen bes-
sere Moeglichkeiten fuer Erziehungszeiten eingeraeumt wer-
den muessen. Dabel sind andere Nationen laengst weiter.

Die Themen , Gleichstellung” sowie ,Vereinbarkeit von Fa-
milieund Dienst* gehoeren untrennbar zusammen. Hier hat sich
gerade die SPD grosse Kompetenzen erarbeitet. Die Bundes-
wehr als Dienstherr hat hingegen noch Nachholbedarf. Doch
auch der Gesetzgeber muss dafuer sorgen, dass die politischen
Rahmensetzungen stimmen. Wir werden uns in der kommen-
den Legislaturperiode im Vertei digungsausschuss dieses Be-
reiches verstaerkt annehmen und mit dazu beitragen, dass die
Bundeswehr ein attraktiver Arbeitgeber bleibt und gerade fuer
Frauen einer wird.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 30.4. 2009

FDP-Bundestagsfraktion trauert um gefallenen deutschen
Soldaten

ZumAnschlag auf eine Bundeswehrpatrouillein Afghanistan
erklért die stellvertretende Vorsitzende und sicherheitspolitische
Sprecherin der FDP-Bundestagsfraktion Birgit Homburger:

Die FDP-Bundestagsfraktion trauert um den gestern in Af-
ghanistan im Einsatz gefallenen Bundeswehrsoldaten. Unsere
Gedanken sind bei den Angehdrigen und Kameraden, denenwir
unser Beileid aussprechen. Den verwundeten Soldaten win-
schen wir eine schnelle und vollsténdige Genesung.

Diegestrigen Anschlége zeigen erneut, dassdie Gefahren des
Einsatzesin Afghanistan nicht unterschétzt werden dirfen. Un-
sere Soldatinnen und Soldaten der Bundeswehr nehmen bei
ihrem Einsatz ein hohes personliches Risiko fir Leib und Le-
ben auf sich, um Afghanistan eine Perspektive fir Fortschritt
und Stabilitét zu geben.

Rede des Bundesministersder Verteidigung, Dr. Franz
Josef Jung, in der Debatte zu adaquaten Behandlungs-
und Betreuungskapazitaten fir an posttraumatischen
Belastungsstor ungen erkrankte Angehérige der Bundes-
wehr vor dem Deutschen Bundestag am 12. Februar 2009
in Berlin

Frau Présidentin! Meine sehr verehrten Damen und Herren!

Die Bundeswehr ist zwischenzeitlich eine Armeeim Einsatz
fUr den Frieden. Sieist gut ausgebildet, ordentlich ausgeristet
und gut motiviert. Aber in diesen Einsétzen sind die Soldatin-
nen und Sol daten besonderen Gefahren fiir Leib und L eben aus-
gesetzt.

Deshalb denkeich, dassesrichtigist, dass sich der Deutsche
Bundestag mit dieser Gefahrensituation, wasdie psychische Be-
|astung anbetrifft, konkret beschéftigt. Dennich finde, dass un-
sere Soldatinnen und Soldaten gerade im Hinblick auf diese
Herausforderung, die Gefahr fir Leib und Leben, unsere alge-
meine Unterstiitzung verdient haben. Die seelischen Verwun-
dungen sind ausmeiner Sicht genauso ernst zu nehmen wiekor-
perliche Verwundungen. Deshalb ist es, wie ich finde, gut ge-
wesen, dass beispielsweise die ARD mit dem Film ,Willkom-
men zu Hause" dieses Thema ins Bewusstsein der breiten Of-
fentlichkeit gertickt hat. Ich bin dem 6ffentlich-rechtlichen Fern-
sehen dankbar, dass dadurch die Problematik, die sich fur un-
sere Soldatinnen und Soldaten ergibt, verstérkt ins Bewusst-
sein der Offentlichkeit gelangt.

Die Bundeswehr hat die Bedeutung der posttraumatischen
Belastungsstérung — allgemein wird auch vom Ruckkehrer-
trauma gesprochen — erkannt und handelt im Interesse unserer
Soldatinnen und Soldaten. Seit Beginn der Auslandseinsétze hat
die Bundeswehr die Behandlungs- und Betreuungsmal3nahmen
sténdig ausgebaut. Unser derzeitiges Konzept lautet: Vorberei-
tung, Durchfiihrung und Nachbereitung von Einsétzen. Das Ziel
ist die frihzeitige Diagnostik und schnelle und gezielte Hilfe —
je friher, desto besser. Das gilt besonders mit Blick auf unsere
Soldatinnen und Soldaten, weil teilweisein der Offentlichkeit,
aber auch von den Betroffenen selbst eine solche Verwundung
— wie ich sie bezeichne — immer noch als Schwéche empfun-
den wird. Deshalb glaube ich, dass wir dagegen angehen und
deutlich machen missen: Je schneller sich unsere Soldatinnen
und Soldaten in &rztliche Behandlung begeben, umso grofZer ist
die Chance auf Gesundung. Deshalb ist das ein richtiger und
wichtiger Schritt, um die Behandlung effektiver zu gestalten.

Wir haben unsere Vorsorge in drei Abschnitte gegliedert:
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Erstens. Das Thema Psychotraumatol ogieist fester Bestand-
teil der vorbereitenden Aushildung.

Zweitens. Im Einsatz bemiihen wir uns ebenfallsum die psy-
chische Stahilisierung der Soldatinnen und Soldaten.

Drittens. Fur die heimkehrenden Soldaten haben wir ein psy-
chosoziales Netzwerk aufgebaut: Uber den Sanitétsdienst, den
psychologischen Dienst, den Soziadienst, die Militérseel sorge
und die Truppe. Dieses Netzwerk bietet standortnah allen Sol-
datinnen und Soldaten rund um die Uhr an 365 Tagen im Jahr
kompetente Hilfe und Unterstiitzung an. Wir haben eine ano-
nyme Onlineberatung unter www. angriff-auf-die-seele.de ein-
gerichtet. Wir werden ebenfalls eine anonyme Telefonhotline
einrichten. Ich will auch darauf hinweisen, dass die Unterstit-
zung der Familien besonders wichtig ist. In dem Zusammen-
hang spiel en die Familienbetreuungszentren eine wichtige Rol -
le.

Im Krankheitsfall erfolgt eine effektive Behandlung in unse-
ren funf Bundeswehrkrankenhausern und den 14 fachérztlichen
Untersuchungsstellen fir Psychiatrie. Wir kooperieren auch mit
zivilen Kliniken; denn—darauf will ich hinweisen—diesist kein
Problem, das nur Soldatinnen und Soldaten betrifft. Unter sol-
chen psychischen Belastungen leiden auch Mitarbeiter der Po-
lizel und der Feuerwehr sowie Menschen, die aus Blrger-
kriegsgebieten zu uns kommen.

Wir richten einen Arbeitsbereich , Psychische Gesundheit”
beim Institut fur Medizinischen Arbeits- und Umweltschutz der
Bundeswehr hier in Berlin ein. Er soll ab Mitte des Jahres die
Forschung auf diesem Gebiet stérken. Hierbei werden die Fach-
abteilungen fir Psychiatrie an den Bundeswehrkrankenhdusern,
der Psychol ogische Dienst der Bundeswehr und die zivilen Ein-
richtungen el ngebunden. So entsteht ein Forschungs- und Kom-
petenzzentrum der Bundeswehr.

Estrifft zu: DieAnzahl der Soldatinnen und Soldaten mit ei-
ner posttraumatischen Belastungsstorung ist angestiegen. Im
Jahre 2005 gab es 121 Félle, im Jahre 2008 gab es 245 Félle;
diese sind im Wesentlichen auf Einsdtzein Afghanistan zuriick-
zuftihren. Der Durchschnitt liegt in etwa bel eins Prozent. Da-
mit liegen wir im internationalen Vergleich recht gut. Den An-
stieg, den wir verzeichnen, nehmen wir sehr ernst. Natirlich
liegt die steigende Zahl der Félle an der Einsatzintensitét, aber
auch —das ist unsere Erkenntnis — an der Zunahme der Bereit-
schaft unserer Soldatinnen und Soldaten, sich in &rztliche Be-
handlung zu begeben.

Ich kann unterstreichen, dass aus meiner Sicht — dazu trégt
auch diese Debatte bei — die Sensibilitét fir diese Erkrankung
spirbar zugenommen hat. Deshalb, denkeich, ist esrichtig und
gut, unseren Soldatinnen und Soldaten diese Behandlungsme-
thoden anzubieten und zur Verfigung zu stellen, aber auch al-
les zu tun, damit schon erste erkannte Symptome sofort behan-
delt werden, weil dies zur schnellstmdglichen Heilung beitréagt.
Unser Ziel ist es, ein Auftreten dieser seelischen Krankheit mog-
lichst zu verhindern, aber im Krankheitsfall die bestmdgliche
Behandlung und Versorgung unserer Soldatinnen und Soldaten
sicherzustellen.

Insofern binich dem Deutschen Bundestag sehr dankbar, dass
er sich mit diesem Thema beschéftigt. Esist wichtig, deutlich
zu machen, dass wir ale Anstrengungen unternehmen, um un-
seren Soldatinnen und Soldaten Hilfe zuteil werden zu lassen.
Esist ebenso wichtig, diese Problematik in die Offentlichkeit
zu tragen. Denn das, was unsere Soldatinnen und Soldaten lei-
sten, ist letztlich im Interesse der Sicherheit unserer Burgerin-
nen und Birger. Siesetzen sich Gefahren ausundriskierenLeib
und Leben. Deshalb haben sie unser aler Unterstlitzung ver-
dient.

www.gmbbl.de
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KfW-Newsletter vom 26.5.2009

KfW-finanzierte Hochspannungsleitung von Usbekistan
nach Afghanistan offiziell er 6ffnet
Préasident Karzai wiirdigt Rolle Deutschlands bei der Fi-
nanzierung des nordlichen Ubertragungsnetzes
KfW Entwicklungsbank mit 24,5 Mio. EUR am Bau der
Leitung betelligt

Der afghanische Prasident Karzai hat in Anwesenheit meh-
rerer afghanischer Kabinettsmitglieder, verschiedener Bot-
schafter und einer hochrangigen Delegation aus Usbekistan of -
fiziell die Hochspannungsleitung von Usbekistan nach Afgha
nistan eingeweiht. Symbolisch nahm er diean der Kabuler Stadt-
grenze gelegene Umspannstation Chimtala in Betrieb. Er be-
dankte sich dabei fur die Unterstiitzung der deutschen Seite am
Bau der Hochspannungsleitung. Die KfW Entwicklungsbank
stellteim Auftrag des Ministeriums fur wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung (BMZ) insgesamt 24,5 Mio. EUR
fir die Leitung bereit. Neben der KfW sind die Asiatische Ent-
wicklungsbank (ADB) und die indische Regierung an der Fi-
nanzierung beteiligt. Durch die Fertigstellung der Leitung | &sst
sich die Strommenge in der Hauptstadt Kabul nahezu verdop-
peln. Auch Stédte wie Mazar-e-Sharif und Pul-e-Khumri pro-
fitieren von einer erhdhten und guinstigeren Stromversorgung.

» ES handelt sich um das bisher bedeutendste Projekt im af-
ghanischen Energiesektor seit dem Ende des Taliban-Regimes.
Nicht nur die beteiligten Geber, sondern auch die afghanische
Regierung wird an Grof3projekten wie diesem gemessen. Das
Projekt verbessert die Situation der Bevolkerung nachhaltig,
und vermittelt ihr neue Perspektiven®, sagt Wolfgang Kroh, Mit-
glied des Vorstands der KfW.

Die Ubertragungsleitung ist der erste Teil eines wesentlich
groReren nordlichen Ubertragungssystems. Die Planungen se-
hen den Bau weiterer Ubertragungsleitungen in die nordlichen
Nachbarstaaten Tadschikistan und Turkmenistan vor, ebenso wie
den Bau eines eigenen Gaskraftwerks. Uber weitere Umspann-
stationen sollen sukzessive mehr Nutzer entlang der sich durch
die nérdlichen Provinzen ziehenden Leitungen angeschlossen
werden. Die einzel nen Projekte befinden sich in verschiedenen
Stadien der Umsetzung.

Neben der Verbesserung der netzgebundenen Stromversor-
gung setzt sich die afghanische Regierung zudem verstarkt fur
eine Verbesserung der landlichen Stromversorgung ein. Auch
hierbei wird sie von der KfW unterstiitzt, die seit 2008 Klein-
wasserkraftwerke in Provinzen Nordaf ghanistans fordert.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26. 5. 2009

Friedensgutachten geht an Realitét vorbei
Klare Strategie der Friedensentwicklung in Afghanistan
und Pakistan

Zudem heute vorgestel Iten Friedensgutachten erklért der ent-
wicklungspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion, Dr. Christian Ruck MdB:

Die Bundesrepublik verfolgt das Prinzip der vernetzten Si-
cherheit. Dies beinhaltet gleichermal3en diplomatische, ent-
wicklungspolitische und sicherheitspolitische Mal3nahmen. Af-
ghanistanist die gréfite sicherheitspolitische Baustelle Deutsch-
lands.

DieKritik des Friedensgutachtens, Deutschland setze auf die
militéarische Karte, ist weder fundiert noch serids, sondern ten-
denzios.

In Afghanistan und Pakistan verfolgen wir eine klare Strate-
gie der Friedensentwicklung durch Entwicklungspolitik, flan-
kiert in Afghanistan durch die Bundeswehr. Dies hat sich be-
wahrt und wird ausgebaut.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.12. 2008

Verantwortung der Reiseveranstalter gegenueber
Piraterie auf Kreuzfahrtschiffe

Zum gestrigen muendlichen Bericht der Bundesregierung
im Ausschusses fuer Tourismus zum Thema Weltweite aktu-
ellen Sicherheitslage fuer deutsche Touristen“ erklaert die
Sprecherin der Arbeitsgruppe Tourismus der SPD-Bundes-
tagsfraktion Annette Fasse:

Wenn das Risiko einesAngriffs einfach zu hoch ist, sollten
Kreuzfahrtschiffein der betreffenden Region nicht fahren. Die
Reedereien haben die Verantwortung fuer die Sicherheit ihrer
Passagiere und die Besatzung an Bord und damit fuer viele
Menschenleben. In diesem Interesse ist es sicher moeglich,
die Reiserouten der Kreuzfahrtschiffe zu aendern bezie-
hungswei se aus dem Angebotsprogramm zu nehmen.

Zu den durch Piraten besonders gefaehrdeten Gebieten
zaehlen derzeit die Kuesten vor Indonesien, Indien, Bangla-
desch, Brasilien und Peru. Im Golf von Aden kam es zu den
meisten Uebergriffen. Dadas Seegebiet den Indischen Ozean
mit dem Roten Meer verbindet, ist es Teil einer der weltweit
bedeutendsten Seefahrts- und Kreuzfahrtrouten.

Deutsche Entwicklungshilfe

ﬂ fur sozialesWohnungs-
DESWOS und Siedlungswesen eV.

Die jetzt stattfindenden Wahlen in der grofiten Demokratie
der Welt, in Indien, sind vielleicht auch fur Sie Anlass, sich
naher mit dem Problemen dieses Subkontinents zu befassen.
Allein die Tatsache, dass sich Wahlen aus Sicherheitsgriinden
Uber einen Zeitraum von finf Wochen erstrecken muissen, |8sst
aufhorchen. Und wir werden horen, dass in manchen Wahllo-
kalen einige Wahler nicht zum Zuge kommen...

Eine extrem benachteiligte Bevolkerungsgruppe Indienssind
immer noch die so genannten Unberuhrbaren. Essind uber 170
Millionen Menschen, diesich selbst , Dalits* nennen. DieMen-
schenrechtsorganisation Peopl €' sWatch berichtet Uiber diefort-
dauernde Unterdriickung der Dalits und die Hoffnung, die sie
in die Aufklérung der Weltoffentlichkeit setzen.

Die DESWOS ist seit Uiber 20 Jahren mit Projekten in Indi-
en aktiv. Die Dalits gehdrten von Anfang an zu den Gruppen,
mit denen wir wegen ihrer extremen wirtschaftlichen und so-
zialen Notlagen zusammengearbeitet haben. [ hre Bitten um So-
lidaritét und Hilfe erreichen uns auch heute noch beinahe tég-
lich.

Bitte besuchen Sie doch einmal unser aktuelles Projekt:
» Schule fur Kinder und Schutz fir Dorfbewohner in
Mettu Marudur, Indien*
http://lwww.deswos.de/pr oj ekte/inhalte/asien/320.php
@ Innere Kanalstr. 69, 50823 Koln
Tel.: 0221/57989 60, Fax: 0221 /579 89 99,
DESWOS  www.deswos.de

Obwohl die Deutsche Marine durch die von der EU be-
schlossenen Anti-Piraterie-Mission ,Atalanta aktiver as bis-
her gegen Piraten vor der Kueste Somalias vorgehen kann, ra-
ten wir den Reiseveranstaltern eindringlich, den Sicherheits-
hinweisen desAuswaertigen Amtesder Bundesregierung zu fol-
gen. Vorrang muessen Versorgungs- und Handel sschiffe haben.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26. 5. 2009

Trilaterale Gespraeche zur Verhinderung eines neuen
Gasstreits

Zu dem vom russischen Energiekonzern Gazprom erwar-
teten Zahlungsausfall der ukrainischen Naftogaz Ukrainy
erklaert der energiepolitische Sprecher der SPD-Bundestags-
fraktion Rolf Hempelmann:

Der russische Energiekonzern Gazprom rechnet fuer die-
sen Monat mit einem erneuten Zahlungsausfall der Ukraine
und droht die Umstellung auf eine hundertprozentige Vor-
auszahlung des abgenommenen russischen Erdgases an.

Der Europaeischen Union faellt es zu, sich vermittelnd da-
fuer einzusetzen, dass es zuegig zu einer Einigung kommt, da-
mit eine Wiederholung der Lieferunterbrechungen vom Ja-
nuar dieses Jahres vermieden werden kann. Dabei gilt es, Feh-
ler der Vergangenheit nicht zu wiederholen. Die EU darf nicht
nur auf die Ukraine zugehen, sondern mussauch dierussische
Seite in trilateralen Gespraechen einbeziehen. Es muessen
langfristige L oesungen gefunden werden, die ueber Wege aus
einer aktuell durch die Finanz- und Wirtschaftskrise er-
schwerten Lage, klar hinausfuehren.

Die Ukraine ist weiterhin Europas wichtigstes Transitland
fuer russisches Erdgas und wichtiger Faktor fuer die euro-
paei sche Versorgungssicherheit. Die wiederholten Krisen mit
dem russischen Lieferanten unterstreichen erneut die Not-
wendigkeit der europaeischen Diversifizierungsstrategie im
Gassektor.

Richtig ist, dass der Ausbau aternativer Transitrouten wie
der ,Nord Stream-“ und der ,, South Stream"”-Pipelines drin-
gend vorangebracht werden muss. Genauso richtig ist aber
auch, dass Europa, zum Beispiel mit dem Nabucco-Projekt,
auf alternative Bezugsquellen und die Erschliessung des kas-
pischen Gases setzt.

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