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Deutscher Mietgerichtstag 2011

Kongref3zentrum Westfalenhallen Goldsaal, Rheinlanddamm 200, Dortmund

Energetische Modernisierung des Wohnungsbestandes
Freitag, 8. April 2011
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Festvortrag: Jochen Flasbarth, Président des Umweltbundesamtes, Dessau
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11.00 Energetische Beschaffenheit alsKriterium der ortsiiblichen Vergleichsmiete
Referent: RiLG a.D. Hubert Blank, Mannheim
11.45 Ener gieeinsparung als M oder nisier ungsmafRnahme insbesondere durch Einsatz erneuer barer
Energien

Referent: VorsRiL G Dr. Werner Hinz, I1tzehoe
Anschlief3end Diskussion

13.00 gemeinsames Mittagessen
14.30 Arbeitskreise

1. Zugang zur Revision
Einfihrung von RABGH Prof. Dr. Volkert Vorwerk, Karlsruhe; Leitung: RiBGH Dr. Karin Milger,
Karlsruhe

2. Félligkeit der Miete und Zahlungsver kehr
Einflhrung von PD Dr. Carsten Herresthal, Regensburg; Leitung: Prof. Dr. Markus Artz, Bielefeld

3. Rechtsfolgen bel Ausfiihrung von Baumafinahmen ohne Duldungspflicht des Mieters
Einfihrung von RA Dr. Arnold Lehmann-Richter, Berlin; Leitung: RiIAG UIf Borstinghaus, Dortmund

4. Vereinbarung und Anderung von Umlagever einbar ungen im Betriebkostenrecht
Einfihrung von RiAG Dr. Olaf Riecke, Hamburg; Leitung: VorsRiLG a.D. Dr. Hans Langenberg, Hamburg

16.00 Kaffeepause
16.30 Arbeitskreise
5. Mietermehrheiten
Einflhrung von VorsRiLG Elmar Streyl, Krefeld; Leitung: RiIBGH a.D. Hans-Jorg Kraemer, Bretten
6. Wertsicherungsklauseln in der Gewer beraummiete
Einfuhrung von RA Dr. Michagl Schultz, Berlin; Leitung: RA Jurgen Fritz, Dusseldorf
7. Einfluss des Ver br aucherinsolvenzver fahrens auf das Mietver haltnis
Einfuhrung von VizPr&sAG Dr. Beate Flatow, Kiel; Leitung: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen
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EinfUhrung von Prof. Dr. Hubert Schmidt, Trier; Leitung: RA Norbert Eisenschmid, Berlin
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9.00 Die Kosten der Unterkunft nach SGB |1 und XI|I
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Zustands bei der Vermietung von Wohn- und Geschéftsraumen
Referentin: Prof. Dr. Beate Gsell, Augsburg
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10.45 Kaffeepause

11.15 Vermieter und Mieter alsVerwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen
Referent: Prof. Dr. Markus Stoffels, Osnabriick

12.00 Stand der Mietrechtsnovellierung

nichtoffentlicher Tell

ca 13.30 Mitgliederversammlung des Deutschen Mietgerichtstages e.V.

Tagungsbeitrag:  170,— € fur Mitglieder des Deutschen Mietgerichtstages e.V., sonst 250,— €;
inkl. Kaffeepausen sowie Mittag- und Abendessen am 8.4.2011.

Anmeldung: Online unter www. mietgerichtstag.de oder schriftlich an Deutscher Mietgerichtstag eV,
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Stichwort , Mietgerichtstag”. Telefon 02 31/ 12 04-230, Fax 02 31/ 12 04-555.
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Gewerbemiete und Teileigentum

10. Jahrgang 2010 Zitat: GuT

Heft 55 - Juli/August/September 2010

Bundespréasident Christian WuIff, Berlin

Ansprachein der Gemeinsamen Sitzung von Bundestag und
Bundesrat zur Eidedeistung des Bundesprasidenten gemal
Artikel 56 Grundgesetz am 2. Juli 2010 im Reichstagsgebaude

in Berlin

Sehr geehrter Herr Bundestagsprasi dent!

Sehr geehrter Herr Bundesratsprésident!

Sehr geehrte Frau Bundeskanzlerin!

Sehr geehrter Herr Prasident des Bundesverfassungsgerichts!
Sehr geehrte Herren Bundesprasidenten Kohler und Herzog!
Sehr verehrte Frau Kohler!

Sehr geehrte Mitglieder des Deutschen Bundestages und des
Bundesrates!

Eswird mir wahrscheinlich niemand vertibeln, wenn ich sa-
ge: Dasist ein bedeutender und auch ein bewegender Moment.
Er erflllt mich mit Freude und Ernst, mit Zuversicht und De-
mut zugleich. Dennich weil3 um die grof3e Verantwortung, die
das Amt des Bundesprasidenten mit sich bringt. Ich bin dank-
bar dafir, nun in diesem Amt dienen zu dirfen: Deutschland
und den Deutschen und allen Menschen, die hier bel unsleben.

Einmal mehr gab es fir das Amt des Bundespréasidenten ei-
ne echte Wahl. Deshalb danke ich hier ausdriicklich Frau
Jochimsen und Herrn Gauck fur den fairen Wettstreit Uber die
letzten 30 Tage. Denn jeder faire Wettstreit tut unserer Demo-
kratie gut. Daran haben Sie ganz grof3en Anteil und haben da-
mit auch unserem Land in entschei dendem Mal3e gedient. Dafur
herzlichen Dank Ihnen beiden!

Lieber Herr Gauck, Ihre Stimme hat in den letzten Wochen
viele Menschen mehr a's schon zuvor erreicht. Wir ale dirfen
Sie hitten, auch kiinftig tber Ihre Erfahrungen mit der SED-
Diktatur zu berichten. Bitte erzéhlen Sie auch weiterhinvon 1h-
rer Liebe zur Freiheit. Denn das hilft, zu verstehen. Das tut be-
sondersdenen gut, die das SED-Unrecht erlitten und die Selbst-
befreiung der Menschen in der DDR erstritten haben, und esist
unersetzlich fur die Jingeren, die Ihnen zuhtren und dadurch
besonders gut verstehen kénnen.

Sehr geehrter Herr Bundesprasident, lieber Herr Kohler, auch
ich danke Ihnen von Herzen fiir alles, was Siein | hrer Amtszeit
fir unser Land gel eistet haben. Gerade der Kummer Uber Ihren
Rucktritt hat besonders bewegend gezeigt, wie nah Sie unseren
Mitburgerinnen und Mitblrgern waren. Sie haben den Men-
schen zugehort. Sie haben ihre Sorgen und No6te ernst genom-
men. Sie haben ermutigt und die vielen guten Ideen, die esin
unserem Land gibt, haufig sichtbar gemacht und tatkraftig un-
terstiitzt. Wo Sie mit den Ergebnissen von politischen, gesetz-
geberischen und auch medialen Prozessen nicht zufrieden wa-
ren, da haben Sie es ganz deutlich ausgesprochen.
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Sie haben mit Ihrer Frau Deutschland in der Welt wiirdig und
erfolgreich reprasentiert. Besonders Ihr Engagement fir Afri-
ka— esist zu Recht darauf hingewiesen worden — hat viel be-
wirkt. Sie haben uns bewusst gemacht, wie sehr das Schicksal
unseres Nachbarkontinents mit dem unseren verbunden ist.
Ganz viele Menschen in unserem Land verstehen nun viel bes-
ser, wiewichtig esist, auch an andere, jaan ale auf dieser Ei-
nen Welt zu denken, weil wir nur gemeinsam Zukunft haben
werden. Wir beginnen zu verstehen, wie viel sich von der Wir-
de und der Zuversicht lernen |&sst, die sich die Menschen in
Afrikaunter ganz anderen Bedingungen, alswir sie hier haben,
in bitterster Not, bewahrt haben. Ihr Engagement fir Afrika
bleibt allen unvergessen und verpflichtet uns zugleich.

Sehr verehrte Frau Kohler, auch Ihnen ist eben sehr herzlich
fur Ihr grofRes Engagement gedankt worden, weil Sie vielen
Menschen, die Zuwendung und Hilfe brauchen, Gehor ver-
schafft haben, frei nach Bertolt Brecht: Die einen stehen im
Licht, und die im Schatten sieht man nicht. — Sie haben Zu-
wendung und Hilfe gegeben und vielen Menschen Gehér ver-
schafft. Besonders a's Schirmherrin von ACHSE, der Allianz
Chronischer Seltener Erkrankungen, haben Sie wichtige und
bleibende Akzente gesetzt. Daswerden wir auch weiterhin nach
unseren Moglichkeiten unterstitzen.

Auch ich méchte erwahnen, dass Sie, liebe Frau Kohler, lie-
ber Herr Kohler, Thr inniges personliches Miteinander in Ihrer
ganzen Familie, mit Ihren Kindern und I hren Familienmitglie-
dern, so gezeigt und gepflegt haben, dass es andere nicht nur
tief beeindruckt hat, sondern auch ganz viele Familien mitihren
Kindern ermutigt hat, in schwierigen Situationen dauerhaft zu-
sammenzustehen. Deshalb wiinscheich Thnen und | hrer ganzen
Familie alles erdenklich Gute und Gottes reichen Segen. Auch
meinerseits herzlichen Dank fur den Dienst fir unser Land von
Ihnen beiden!

Heutevor 15 Jahren war das Reichstagsgebaude verhillt von
einem grof3en silbrigen Tuch. Hunderttausende kamen damals
und staunten, wie fremd und zugleich wie schon dieser Schick-
salsort deutscher Demokeratie auf einmal wirkte, dank kinstle-
rischer Kraft und auch dank technischem Konnen. Das Kunst-
werk hat damals ein Gemeinschaftsgefiihl geweckt zwischen
Menschen aller Altersstufen, Nationalitdten, Herkiinfte und Be-
rufe. Es hat sein Teil beigetragen zu dem neuen, frohlichen Ge-
sicht unseres Landes in der Welt. Die Entscheidung zur Ver-
hillung des Reichstags wiederum hatte uns alle gelehrt, wie
spannend politische Debatten sein kdnnen, wenn ernsthaft und
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Ansprache des Bundesprésidenten zur Eidesleistung

|eidenschaftlich diskutiert wird. Das hat damal s bereits gezeigt:
Wir Deutsche leben in einer gefestigten, in einer selbstbewusst
gelassenen Demokratie. Nebenbei zeigte das Projekt von Chri-
sto und Jeanne-Claude: Ein grofRer Erfolg braucht oft einen lan-
gen Atem. Die beiden blieben fast ein Vierteljahrhundert lang
Uberzeugt und begei stert vonihrer Idee, und am Ende waren fast
alle Uberzeugt. Aber es dauerte halt 25 Jahre.

Heute sind das Reichstagsgebaude und der Deutsche Bun-
destag die Mitte unserer parlamentarischen Demokratieund ein
absolutes Muss fir jeden Berlin-Besucher. Die Silhouette ist
weltweit ein Symbol unserer gegliickten Einheit in Freiheit. In
diesem Bau, in dem wir hier versammelt sind und am 30. Juni
versammelt waren, herrscht der Geist parlamentarischer De-
mokratie, wie es die Mtter und die Véter des Grundgesetzes
erhofft und vorgedacht haben — friedfertig und wehrhaft, viel-
stimmig und solidarisch, auf Mehrheiten gebaut und die Min-
derheit achtend. Auch dieser Geist der Demokratielebt von Ge-
meinschaftsgefuhl und Begeisterung, von Beharrlichkeit und
Durchsetzungsvermdgen, von kiihnen Ideen und gekonnter Ver-
wirklichung.

Auch die Rede von Herrn Bundesratsprasident Bohrnsen*
hat mich eben wieder ermutigt, wel ches Signal man geben kann,
wenn man gepflegt miteinander umgeht. Ich bin Ihnen dankbar
fir die Freundschaft zwischen unseren Bundesléndern, die wir
pflegen durften.

Unser Land ist reich an alledem. Seine grofte Starkesind die
Menschen, die hier leben. Ihre Vielfalt, ihre Talente machen
Deutschland lebens- und liebenswert. Mir ist es dabel wichtig,
Verbindungen zu schaffen: zwischen Jung und Alt, zwischen
Menschen aus Ost und West, Einheimischen und Zugewander-
ten, Arbeitgebern, Arbeitnehmern und Arbeitslosen, Menschen
mit und Menschen ohne Behinderung. Dasist naturgemaf3 nicht
einfach. Es gibt unterschiedliche Interessen, es gibt Vorurteile
gegeneinander, Bequemlichkeiten und Anspruchsdenken. Ich
machte helfen, Uber al das hinweg Briicken zu bauen, weil wir
unvoreingenommen aufeinander zugehen missen, einander
aufmerksam zuhdren sollten und mitei nander sprechen miissen.

Es gibt so unendlich viele Erfolgsgeschichten in unserem
Land. Siewerden mir nachsehen, dassich mich in diesem Jahr,
2010, besonders an meine Begegnung mit dem Vater von Frau
Ozkan, der ersten Landesministerin muslimischen Glaubensin
Deutschland, erinnere, einem Mann, der fast 50 Jahre hart ge-
arbeitet hat — er arbeitet immer noch -, der auf die Bildung und
den Fleil3 seiner Kinder Wert gelegt hat und der nun erlebt hat,
wie erfolgreich und geachtet seine Tochter in unserer Gesell-
schaftist. Seine Augen strahiten vor Gliick. Das gibt manchmal
mehr an Empathie a's vieles, was wir hier in Form von Geset-
zesheratungen erlebt haben und weiter erleben werden.

Die Frage, ob man dazu verhilft, dass viel mehr Menschen
inunserem Land, viel mehr Elternin unserem Land dieses Gllick
empfinden kénnen, hier auf- und angenommen zu sein und
gleichberechtigt zu sein, dasist mir einwichtigesAnliegen. Da-
bei weil? ich: Es gibt langst nicht genug solcher Erfolgsge-
schichten. Wann wird esbei unsendlich selbstversténdlich sein,
dass unabhéngig von Herkunft und Wohlstand ale gleich gute
Bildungschancen bekommen?Wann wird es selbstverstandlich
sein, dass unabhangig von Herkunft und Wohlstand nicht nur
gleiche Bildungschancen gewahrt werden, sondern dass auch
alle Kinder, die hier grof3 werden, die deutsche Sprache be-
herrschen, auch die deutsche Sprache neben ihrer Mutterspra-
chegut beherrschen?Wann wird es sel bstverstandlich sein, dass
jemand mit den gleichen Noten die gleichen Aussichten bei ei-
ner Bewerbung hat, egal ob er Yilmaz oder Krause oder anders
hei3t? Die Untersuchungen dazu lassen mich jedenfalls nicht
ruhen, weil hier grof3er Handlungsbedarf besteht und weil, viel-
leicht auch aus Unwissenheit, manche Form fehlender Chan-
cengerechtigkeit bisher hingenommen wird.

Meine Antwort auf solche Fragen lautet: Wenn wir weniger
danach fragen, woher einer kommt, a's danach, wohin er will,
wenn wir nicht mehr danach fragen, was uns trennt, sondern
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was uns verbindet —auch die monothei stischen Weltreligionen —,
dann wird das Zusammenleben in unserem Land menschlicher
und zugleich erfolgreicher sein. Wenn wir nicht mehr danach
suchen, was wir einander voraushaben, sondern was wir von-
einander lernen kdnnen, dann wird Neues, Gutes entstehen, zum
Beispiel aus urdeutscher Disziplin und tirkischem Dribbling,
aus preuldischem Pflichtgefuhl und angelsachsischer Noncha-
lance, aus schwabischer Griindlichkeit und italienischer Le-
bensart, demnéachst vielleicht aus rheinlandischer L ebenskunst
und chinesischer Bildungsbegeisterung.

Deutschland wird auch dann gewinnen, wenn wir weniger
danach fragen, wie alt jemand geworden ist, sondern erkennen,
wie jung viele geblieben sind. Ich jedenfalls bin immer wieder
beeindruckt von dem Elan, mit dem Seniorinnen und Senioren
bei uns Verantwortung tbernehmen und Gutes bewirken, zum
Beispiel as Berater fir Unternehmensgriinder, als Vorlesepa-
ten in Schulen und Kindergérten oder a's verlassliche Mitglie-
der in Kirchengemeinden und ungezahlten Vereinen und Ver-
bénden in Deutschland. Diese Alteren wissen bereits, was die
Jungeren noch lernen werden: Es lohnt sich, aktiv zu sein; es
macht reich, nicht an Finanzen, sondern an Freunden, nicht an
Zahlungsmitteln, sondern an Zufriedenheit. Esgibt unserem Le-
ben Sinn, und auf Sinn sind wir alle angelegt.

Darum ist es so wichtig, dass unser Land viele Gelegenhei-
ten dafr bietet, Verantwortung zu Ubernehmen und fir andere
dazu sein. In Deutschland ist die Freiheit verbirgt, Vereine und
Birgerinitiativen zu grinden. Aber diese Freiheit ist nichts oh-
ne das Bediirfnis so unendlich vieler Birgerinnen und Blrger,
sie tatséchlich zu nutzen und altaglich zu leben.

Das gilt nach meiner festen Uberzeugung auch fur politische
Parteien und ihre Jugendorganisationen. Siesind allesamt —hier
im Hause und drauf3en — viel besser asihr Ruf. Sie bieten po-
litisch Interessierten eine Heimat und ringen um die besten L 6-
sungen fur unser Land. Dennoch — das beschéftigt uns — greift
das Gefiihl um sich, die Parteien seien verschlossen und neig-
ten dazu, die Herausforderungen nicht wirklich beim Namen zu
nennen, die Dimensionen zu verschweigen und die politischen
Angelegenheiten ziemlich unter sich auszumachen. Erinnern
wir uns;

» Die politischen Parteien wirken an der politischen Willens-
bildung des Volkes mit.”

So will esunsereVerfassung. Wenn nun aber immer mehr po-
|litische Entscheidungen von immer weniger in den Parteien ak-
tiven Menschen vorbereitet und getroffen werden, dann sollten
wir weniger diese Aktiven kritisieren —sie sind eher noch mehr
zu ermutigen und zu belobigen — als vielmehr die anderen wie-
der stérker fur die Aufgabe der politischen Selbstbestimmung
begeistern und sie daran beteiligen. Das kann auf vielen Wegen
und auf allen Ebenen unseres Gemeinwesens geschehen: vom
kommunal politischen Birgerentscheid Uber das Birgerforum
im Internet bishin zum stérkeren Einfluss der Wahlerinnen und
Waéhler auf die Listen bei Wahlen.

Die politische Willensbildung unseres Volkes braucht mog-
lichst viele unterschiedliche Bahnen, auf denen sich neue | deen,
Argumente und Mehrheiten von der Graswurzelebene bisin
die Parlamente und Kabinettssédle verbreiten. Auch die Biirge-
rinnen und Burger, die nicht in Parteien engagiert sind, missen
leicht die Erfahrung machen kénnen, wie spannend die Mitar-
beit an politischen Aufgaben sein kann, wie schwierig diese Auf-
gaben oft sind und wie befriedigend es gerade deshab ist, im
friedlichen Wettstreit gute und faire LGsungen zu erarbeiten.

Genau das geschieht tagein, tagaus. Nehmen wir nur das Sie
so beschéftigende Themader Finanz- und Wirtschaftskrise, die
uns seit mehr als zwei Jahren in Atem hélt. Seither lastet auf
der vorhergehenden und auf der jetzigen Bundesregierung eine
besonders hohe Verantwortung. Durch rasche und besonnene
Entscheidungen ist es gelungen, die Folgen der Krise besser
abzufedern alsin nahezu jedem anderen Industriel and dieser Er-

*) GuT 2010, 172, Red.
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Ansprache des Bundesprisidenten zur Eidesleistung

de. Uberall ist das Wirtschaftswachstum massiv eingebrochen,
auch bel uns. Uberall hat die Arbeitslosigkeit massiv zuge-
nommen, aber nicht bei uns. Darauf kann auch die Politik —sie
ist nicht allein verantwortlich, aber auch —, kénnen die frithere
und die jetzige Bundesregierung stolz sein.

Es haben viele dazu beigetragen: die Tarifparteien, voraus-
schauende Unternehmen und verantwortungsvolle Gewerk-
schaften. Ich habe kein Problem damit, zu sagen, dass ich bei
Volkswagen und bei der IG Metall einiges Positive gelernt und
manches auch Uberpriift habe; auch als Bundesprasident darf
man noch manches weiterhin Uberpriifen. Ich bin dankbar fur
die engagierten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer, die extrem viel Verantwortungs-
bewusstsein, Verantwortungsgefiihl und Mut gezeigt haben, die-
se Krise mit uns gemeinsam, im Miteinander statt im Gegen-
einander, zu bewéltigen; denn dasist Grundlage unserer sozia-
len Marktwirtschaft, auf die wir dann stolz sein kdnnen, wenn
es nicht nur um Rendite geht, sondern wenn es auch um Ver-
antwortung geht, um Ethik und Moral, Verantwortung fur die
eigenen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, ihre Familien, die
Produkte, die man herstellt, die Produktionsverfahren, mit de-
nen man sie herstellt, und fur die Stadt, in der man tétig ist, die
Region, in der man produziert, und das Land, in dem man sein
Unternehmen betreiben darf, ndmlich hier bei uns. Diese um-
fassendeVerantwortlichkeit ist das, waswir mit sozialer Markt-
wirtschaft verbinden. Das unterscheidet uns von der Ellenbo-
gengesellschaft, vom Raubritterkapitalismus und anderen For-
men, die wir ale nicht wollen.

Jetzt missen wir daflr sorgen, dass sich Krisen dieser Art
und dieses Ausmal3es nicht wiederholen. Darum ist eswichtig,
dieVerursacher der Bankenkrisein Haftung zu nehmen und den
Finanzmérkten endlich gute Regeln zu geben. Daskann und das
wird nur in européischer und in internationaler Zusammenar-
beit gelingen. Das macht die Aufgabe aul3erordentlich komplex.
Deswegen binich geneigt, zu sagen: Darum ist niemand —auch
Sie nicht — zu beneiden. Aber wer sollte es tun, wenn es nicht
der Deutsche Bundestag mit der deutschen Bundesregierung
und der Hilfe des Bundesrates tut?

Dasvereinte Deutschland ist mit seinen Nachbarn in Europa
und den anderen Erdteilen so eng vernetzt wie niemals zuvor
in unserer Geschichte. Unsere Wirtschaft agiert global, unsere
Burger haben weltweite gesellschaftliche und kulturelle Kon-
takte, viele Menschen aus anderen Léndern kommen voriber-
gehend oder auf Dauer zu uns. Ich sage fir mich ausdrticklich:
Diese Globalisierung bietet fir Deutschland grofartige Chan-
cen. 82 Millionen Menschen mitten in Europa und angesehen
inder Welt —dasist eine gute Grundlage daf Ur, dass unsere Wirt-
schaft profitiert vom européi schen Binnenmarkt, vom Euro, von
weltweiten Absatzmérkten und vom Handel. Unsere Blirger rei-
sen in alle Welt, und wir haben gerne die Welt zu Gast.

Gleichzeitig stehen wir vor gigantischen global en Problemen,
die Deutschland nicht alleine wird |6sen kdnnen, wie dem Kli-
mawandel, der Wirtschafts- und Finanzkrise, der Migration, der
Bedrohungen unserer Sicherheit durch Terrorismus und orga-
nisierte Kriminalitét und andere Fragen, und wir mussen auf
sténdige Anderungenim internationalen Umfeld eingestel It sein.

Die Bevolkerungszahl steigt in weiten Teilen der Welt an, in
Europa und gerade in Deutschland ist sie riicklaufig. Es wére
auch dariber intensiver zu reden, was wir daran andern kon-
nen. Schwellenlander wie Brasilien, Chinaund Indien wachsen
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dynamisch. Viele Lander entwickeln ihr demokratisches Sy-
stem, ihren Rechtsstaat und heben den L ebensstandard ihrer Be-
volkerungen, aber es gibt eben auch in weiten Teilen der Welt
Armut, Unterentwicklung, fragile Staaten, Ressourcenknapp-
heit, Naturkatastrophen und Krisen.

Fir die Gestaltung des Globalisierungsprozesses brauchen
wir einen festen Ankerpunkt, und das kann aus meiner Sicht nur
die Européische Union sein. Sieist ein einzigartiges Friedens-,
Werte- und Wohl standsprojekt, mit dem dieV 6l ker unseresKon-
tinents eindrucksvoll die Konsequenzen aus Jahrhunderten von
Kriegen und Zerstérung gezogen haben. Wir dirfen hier im
Relchstag in unserer Hauptstadt niemal svergessen, welche Leh-
ren Europa machen musste und welche Konsequenzen es aus
diesen Lehren gezogen hat. Esist ein grof3es Friedens-, Werte-
und Wohlstandsprojekt. Dieses européische Projekt sollte
Deutschland weiterhin alsfairen Partner und Unterstiitzer erle-
ben.

Auch wenn in der augenblicklichen Finanz- und Schulden-
krise grof3er Anpassungsbedarf sichtbar wird, so steht aulZer
Zweifel, dasswir mit dem Lissabon-Vertrag eine politische und
wirtschaftliche Integration erreicht haben, diejedenfallsuns Eu-
ropéern erlaubt, kraftvoll und gemeinsam zu handeln, um den
Herausforderungen des 21. Jahrhunderts zu begegnen.

Wir Deutsche sind offen fir die Kooperation mit allen ande-
ren Teilen der Welt auf der Grundlage gegenseitigen Verstand-
nisses und Vertrauens. Dazu miissen wir andere Kulturen bes-
ser kennen- und verstehen lernen. Wir mussen auch hier auf an-
dere zugehen und den Austausch verstarken.

Wir missen unser Land weiter internationalisieren. Daskon-
nen wir schon hier bel uns eintiben — in unserer Bundesrepu-
blik, in unserer bunten Republik Deutschland. Unsere Vielfalt
ist zwar manchmal auch anstrengend, aber sieist letztlich Quel-
le der Kraft und der Ideen und eine Mdglichkeit, die Welt mit
anderen Augen zu sehen und aus unterschiedlichen Blickwin-
keln kennenzulernen.

Wir sollten neugierig sein und ins Gespréch kommen. Be-
sondersdazu will ich in den kommenden Jahren beitragen. Wenn
viele sich dafiir begeistern, dann werden wir unser Land und
wasin ihm steckt ganz neu entdecken. Ich bin Gberzeugt: Dann
wird esunsauch in Zukunft gelingen, haufig zu erleben, so fréh-
lich und so staunend auf das zu blicken, was Ihnen, was uns ge-
meinsam gelungen ist — ganz wie damals vor dem hier vor 15
Jahren verhllten Reichstag.

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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Mietnebenkostenpauschalen bei der Gewerberaummiete

RiOLG, RiBayObLG a. D. Dr. Michael J. Schmid, Minchen*
Mietnebenkostenpauschalen bei

|. Grundsatzliches

Bei der Pauschal e handelt es sich um einen Festbetrag, durch
den die von der Pauschale umfassten Kosten abgegolten wer-
den sollen. Die Pauschale hat gegentiber einer Umlegung von
Mietnebenkosten im Wege von Vorauszahlungen und Abrech-
nung den Vorteil, dass der Aufwand fir eine Abrechnung! und
der Streit um eine Abrechnung vermieden werden. Gegeniiber
einer Inklusivmiete hat die Pauschale den Vorteil, dass die Ne-
benkosten aus der Grundmiete ausgliedert sind, was sowohl bei
vereinbarten Veranderungen der Grundmiete alsauch einer ver-
einbarten Verénderung der Pauschale das VVorgehen wesentlich
vereinfacht.

Mietnebenkostenpauschal en bilden deshalb eine durchauser-
wégenswerteAlternative zur Kostenumlegung mit Abrechnung.
Das vor alem auch deshalb, weil die Beschrankungen des
Wohnraummietrechts fir Mietvertrage Uber Gewerberdume
nicht gelten. Die 88556, 556a und 560 BGB finden entspre-
chend ihrer systematischen Stellung nur auf Wohnraummiet-
verhdtnisse Anwendung.2 In der Verweisungsnorm des §578
BGB sind diese Vorschriften nicht erwahnt. Pauschal vereinba-
rungen kénnen deshal b weitgehend frei getroffen werden. Gren-
zen setzen lediglich die Sittenwidrigkeit nach §138 BGB und
das Verbot unangemessener Benachteiligung nach 88307, 310
BGB. Andererseits erfordert das Fehlen gesetzlicher Regelun-
gen aber auch eine Vorsorge bei der Vertragsgestaltung.

Eine Besonderheit besteht fir die Heiz- und Warmwasser-
kosten. Dadie HeizkosterlV eine verbrauchsabhangige Kosten-
verteilung vorschreibt (8 6 HeizkosterV) und zwingendes Rechts
enthalt (8 2 HeizkosterV),3 konnen im Anwendungsbereich die-
ser Verordnung Heiz- und Warmwasserkostenpauschalen nicht
vereinbart werden,4 sofern nicht Ausnahmetatbestéande (88 2, 11
HeizkosterV) vorliegen.

I1. Vereinbarung der Mietnebenkostenpauschale

1. Notwendigkeit einer Vereinbarung

Eine Pauschale wird nur geschuldet, wenn dies vertraglich
vereinbart ist.5 Die Vereinbarung muss klar erkennen lassen,
dass es sich um eine Pauschale handelt. Ist das nicht der Fall
und ergibt dieAuslegung auch nicht dieVereinbarung einer Ne-
benkostenumlegung mit Abrechnung, ist die Klausel in For-
mularmietvertragen wegen Verstof3es gegen das Transparenz-
gebot des§307Abs. 1 Satz 2, §310Abs. 1 BGB unwirksam. Die
Verwendung des Wortes »pauschal « und das Fehlen von Rege-
lungen Uber die Abrechnung sprechen fir die Vereinbarung ei-
ner Pauschale.

Enthélt die Nebenkostenvereinbarung Widerspriiche, diesich
auch im Wege der Auslegung nicht beheben lassen, ist die Ver-
einbarung unwirksam. Sind bei einem Formularmietvertrag
mehrere Auslegungen méglich, ist diefir den Mieter glinstige-
re Auslegung mai3geblich, wenn der Vermieter Verwender des
Formulars ist (8305c Abs.2 BGB). Die fir den Mieter gin-
stigste Auslegung ist, dass die Nebenkosten mdoglichst weitge-
hend in der Grundmiete enthalten sind.” I st unklar, ob eine Pau-
schale oder eine Abrechnung mit Vorauszahlungen vereinbart
ist, ist fur den Mieter regelméfiig die Pauschale gunstiger.8

Haben die Parteien beabsichtigt, eine Mietnebenkostenum-
legung im Wege der Abrechnung zu vereinbaren, und ist diese
Vereinbarung, insbesondere in einem Formularmietvertrag,
nicht wirksam, so ist eine Umdeutung in die Vereinbarung ei-
ner Pauschale in aler Regel nicht méglich.® Die Absicht einer
Abrechnung steht der Annahme einer Pauschal e entgegen. Dass
der Vermieter in solchen Fallen bei einem Formularmietvertrag
keinerlei Nebenkostenzahlung erhélt, ist die Konsequenz aus
§306 BGB.10
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2. Inhalt der Vereinbarung

a) Pauschal erfasste Kosten

Aus der Vereinbarung muss sich ergeben, welche Nebenko-
sten von der Pauschale umfasst sind. Eine Vereinbarung, die
auch unter Heranziehung aller Auslegungskriterien nicht er-
kennen lasst, welche Mietnebenkosten umfasst sind, ist wegen
Unbestimmtheit unwirksam.11 Bei der Geschéftsraummiete be-
stehen keine speziellen gesetzlichen Beschrénkungen. Insbe-
sondere darf die Pauschale auch andere Kosten als Betriebsko-
sten umfassen. Es kdnnen auch mehrere Pauschalen fir ver-
schiedene Mietnebenkosten vereinbart werden. Sokannesz. B.
im Einzelfall durchaus sachgerecht sein, die Verwaltungsko-
stenpauschale von den Ubrigen Mietnebenkosten zu trennen.
Maglichist es auch, eine Pauschale fur bestimmte Kostenarten
und eine Abrechnung firr andere Positionen vorzusehen.12 | st
fur einzelne Kostenarten ausdrtcklich eine Abrechnung ver-
einbart, wird die Auslegung in aller Regel ergeben, dass diese
Kosten nicht von der Pauschale umfasst sein sollen, auch wenn
ansonsten fir die Pauschale ohne nahere Differenzierung auf
die BetrKV Bezug genommen wird.13 Treffen eine Pauschale
und eine Nebenkostenabrechnung zusammen, ist darauf zu ach-
ten, dass keine Doppelbelastung des Mieters fir nur einmal
getétigte Ausgaben eintritt. Das gilt insbesondere fiir die Posi-
tion Hauswart, wenn dieser in Bereichen tétigwird, dieteilsdie
Pauschale, teils die abzurechnenden Positionen betreffen.14

Wird eine Betriebskostenpauschal e ohne weitere Bezeich-
nungen vereinbart, so bezieht sich dieVereinbarung auf alle Be-
triebskosten, die in §2 BetrKV genannt sind. Das Wort Be-
triebskostenpauschaleist in §560 Abs. 3 BGB zu finden. Esbe-
deutet inhaltlich nichts anderes als die Ausweisung der Be-
triebskosten al's Pauschale in §556 Abs. 2 Satz1 BGB.15 Wird
in einem Gewerberaummietvertrag der Begriff Betriebskosten
verwendet, ist die Vereinbarung mangels anderweitiger An-
haltspunkte dahin auszulegen, dass nur solche Betriebskosten
umfasst sind, die bei der Vermietung von Wohnraum umle-
gungsfahig sind.16 Wenn in einem Gewerberaummietvertrag

*) Der Autor ist Richter am Oberlandesgericht, Richter am Bayerischen
Obersten Landesgericht a. D., Mitglied desfir Immobilienmiete und Woh-
nungseigentum zustandigen 32. Zivilsenats des OL G M uinchen. Der Bei-
trag gibt die personliche Meinung des Verfassers wieder.

1) Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 10. Aufl., 2009, Rn. 518.

2) OLG Rostock GuT 2008, 200; Langenberg in Schmidt-Futterer, Miet-
recht, 9. Aufl., 2007, §560 Rn. 1; Weidenkaff in Palandt, BGB, 69. Aufl.,
2010, 8560 Rn. 2; Schmid GE 2001, 1028.
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11) Schmidin Harz/K&&b/Riecke/Schmid, Handbuch des FA Miet- und Woh-
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ter WuUM 2002, 77, der einen Verstol3 gegen das Transparenzgebot des
§307 Abs. 1 Satz2 BGB annimmt.
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einzelne Kostenpositionen nicht abweichend definiert sind, sind
die Vertragsklauseln unter Heranziehung der entsprechenden
Regelungen des §2 BetrKV auszulegen.l” Nach der Recht-
sprechung des BGH18 ist die Umlegung »sonstiger Betriebsko-
sten« nach § 2 Nr. 17 BetrKV nur insoweit wirksam vereinbart,
as die jeweiligen Kostenarten einzeln bezeichnet sind. Diese
zu abzurechnenden Betriebskosten ergangene Entscheidung ist
auf Pauschalen entsprechend anzuwenden.1® Das ist jedenfalls
dann gerechtfertigt, wenn eine Erhéhung der Pauschale vorge-
sehen ist,20 weil dann auch die Erhohung sonstiger Betriebsko-
sten zur Begriindung einer Erhéhung herangezogen werden
kann.

Die Beschrénkung auf die Betriebskosten wird jedoch in der
Regel den Interessen der Mietvertragsparteienim gewerblichen
Bereich nicht gerecht. Die Méglichkeit der Kostenumlegung
ist bei Gewerberaummietverhétnissen nicht auf die Betriebs-
kosten beschrankt.2! Esist deshalb bereitsim Mietvertrag klar-
zustellen, welche Kosten, auch tiber die Betriebskosten hinaus,
von welcher Pauschale umfasst werden.

Wenn der Mieter nicht getuscht wird, kdnnen Pauschalen
auch unabhéngig von den tatsachlichen Gegebenheiten verein-
bart werden.22 Es handelt sich dann praktisch teilweise um
Grundmiete.23

b) Héhe der Pauschale

Bei Wohnraummietverhaltnissenist esumstritten, in welcher
Hohe eine Betriebskostenpauschal e vereinbart werden kann.24
Fir die Gewerberaummiete bestehen keine allgemeinen Be-
schrankungen.25 Lediglich dann, wenn eine unangemessene Be-
nachteiligung des Mieters vorliegt oder dieser Uber die wahre
Hohe der Kosten getauscht wird, kann die Anwendung allge-
meiner Vorschriften (88123, 138, 242, 307, 310 BGB) zur teil-
weisen oder ganzlichen Unwirksamkeit der Pauschalvereinba
rung flhren.26 Arglistig handelt ein Vermieter, wenn er dem Mie-
ter vortéuscht, die Pauschale wirde in etwa die von ihr um-
fassten Kosten decken, wéhrend die tatséchlichen Kosten we-
sentlich niedriger sind.2”

Bei abzurechnenden Mietnebenkosten stellt sich das Problem,
inwieweit der grundsétzlich den Vermieter treffende Aufwand,
insbesondere fir Instandsetzungsmalinahmen auf den Mieter
umgel egt werden kann.28 Bei Pauschal en stellt sich dieses Pro-
blem nicht. Die erstmalige Pauschale kann ohnehin frei ver-
einbart werden.29 Der Vermieter ist deshalb nicht gehindert, den
vonihm zu erwartenden Aufwand nicht in die Grundmiete, son-
dernin die Pauschale einkalkulieren. Bei einer vereinbarten Er-
héhung muss der Mieter nicht mit unkalkulierbaren Uberra-
schungen rechnen, da jedenfalls in Allgemeinen Geschéftshe-
dingungen eine rickwirkende Erhthung ausgeschlossen ist.30
Alsunangemessene Benachteiligung im Sinne von 88307, 310
Abs.1 BGB wird es jedoch anzusehen sein, wenn sich der Ver-
mieter das Recht vorbehdlt, bei bevorstehenden gréfzeren In-
standsetzungsmaf3nahmen die Pauschale sofort auf den zu er-
wartenden Aufwand zu erhdhen und damit &hnlich einer Ab-
rechnung die Kosten auf den Mieter umzulegen.

Die Pauschalen konnen — vorbehaltlich der Beachtung des
Preisrechts — auch variabel ausgestaltet sein,3! z. B. in Abhan-
gigkeit zur Grundmiete stehen.32

[11. Erhdéhung und Senkung der Pauschale

1. Erhéhung der Pauschale
DieVorschriften des § 560 BGB uber die Erhthung und Her-
absetzung der Pauschale sind nicht analog anzuwenden.33 Es
besteht grundsatzlich Vertragsfreiheit.
Erhohungsvereinbarungen sind zuléssig und fir eine Er-
hohung auch notwendig. Ohne entsprechende Vereinbarung
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kann der Vermieter eine einseitige Erhdhung nicht vornehmen.34
Selbst bei erheblichen Kostensteigerungen ist nach dem ein-
deutigen Gesetzeswortlaut eine Erhdhung ohne vertragliche
Grundlage nicht méglich. Da der Vermieter mit der Vereinba-
rung einer Pauschale ohne Erhéhungsmdglichkeit das Risiko
der Kostensteigerung tUbernommen hat, helfen ihm auch die
Grundsétze Uiber dieVerénderung der Geschaftsgrundlage nicht
weiter (8313 Abs.1 BGB).35

Um sich den Vorteil der Einfachheit der Pauschale zu erhal-
ten und zu erwartenden K ostenstei gerung gleichwohl Rechnung
Zu tragen, ist es am einfachsten, fur die Mietnebenkostenpau-
schale eine stufenweise Erhdhung, @hnlich einer Staffelmiete
zu vereinbaren oder die Hohe der Pauschale an einen Index zu
binden, 8hnlich einer Indexmiete. I st bereitsdie Grundmiete dy-
namisch ausgestaltet, kann die Pauschale mit einem Prozent-
satz der Grundmiete festgelegt werden und nimmt dann an der
Dynamisierung teil.

Zulassig ist es aber auch, die Erhdhung an ein tatséchliches
Ansteigen der von der Pauschale umfassten Kosten zu kniip-
fen. Dasin §560 BGB vorgesehene Verfahren kann, aber muss
nicht vereinbart werden. Ein dem §560 BGB nachgebildetes
Verfahren steht bei der Verwendung von Formularmietvertré-
gen im Einklang mit 8307 BGB, da der Geschéftsraummieter
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers nicht schutzwiirdiger
ist al's der Wohnraummieter.36 Jedenfalls miissen dem Mieter
diebisherigen und die nunmehrigen Kosten mitgeteilt werden.3?
Bei mehreren Mietern in einer Anlage wird man auch verlan-
gen mussen, dass der Vermieter offen legt, nach welchem Ab-
rechnungsmal3stab er die Kosten verteilt hat. Damit ndhert sich
der Aufwand schon fast dem einer Abrechnung.

Der Mietvertrag kann auch vorsehen, dass der Vermieter die
jeweilige Hohe der Pauschale nach billigem Ermessen fest-
setzt.38 Dabel wird zu beachten sein, dass jedenfallsin Formu-
larmietvertragen nur eine Anderung fir die Zukunft vorgese-
hen werden kann, wenn sich die Nebenkosten nicht riickwir-
kend erhtht haben. Andernfalls konnte der Vermieter eine ver-
deckte Abrechnung einfiihren, was dem Wesen einer Pauscha-
le widerspricht. Das verstief3e als unangemessene Benachteili-
gung und Verstof3 gegen das Transparenzgebot gegen 8§ 307
Abs.1 Satz2 BGB.3?

17) OLG Disseldorf DWW 2000, 196 ff.

18) WuM 2004, 290 = NZM 2004, 417 = DWW 2004, 188 = GE 2004, 613.

19) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2061.

20) Vgl. unten 111, 1.

21) Siehe zu einzelnen Nebenkosten bei Schmid, Handbuch der Mietneben-
kosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 5500 ff. sowie die Aufstellungen bel Pfeifer
DWW 2000, 13 ff., Gather DWW 2002, 56 und Schmidt NZM 2008,
563.

22) Schmid GE 2001, 1028.

23) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2053.

24) Vgl. Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2046;
aA. Horst MDR 2001, 724; Lutzenkirchen OLGR Beilage zu 13/2001
S. 8, der einen Sicherheitszuschlag flr eventuelle Erhdhungen zul asst;
Langenberg WuM 2001, 530, der §5 WiStG anwenden will.

25) Schmid WuM 2001, 424.

26) Schmid in Harz/K 8&b/Riecke/Schmid, Handbuch des FA Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, 2. Aufl., 2008, Kap. 6 Rn. 855.

27) Schmid WuM 2001, 424, 425.

28) Vgl. BGH GuT 2005, 213 = NZM 2005, 863.

29) Oben Fn. 25.

30) Sieheunten 1. 1.

31) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2053.

32) Vgl. z. B. OLG Kéln GuT 2008, 31 = IMR 2008, 157.

33) Siehe oben .

34) Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
singrechts, 10. Aufl., 2009, Rn. 518.

35) Schmid in Harz/K &&b/Riecke/Schmid, Handbuch desFA Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, 2. Aufl., 2008, Kap. 6 Rn. 876.

36) Schmid WuM 2001, 424, 426.

37) Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
singrechts, 10. Aufl., 2009, Rn. 518.

38) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2126.

39) Schmidin Harz/K &8b/Riecke/Schmid, Handbuch des FA Miet- und Woh-
nungseigentumsrecht, 2. Aufl., 2008, Kap. 6 Rn. 905.
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2. Herabsetzung der Pauschale

Die Veranderung von Betriebskosten ist in §560 BGB gere-
gelt. Diese Vorschrift gilt jedoch nur fir Wohnraum.40 Miet-
vertraglich kann der Vermieter verpflichtet werden, die Pau-
schale herabzusetzen, wenn die Kosten gesunken sind.4t

Bei Geschaftsraummietverhaltnissen tragt der Mieter dasRi-
siko eines fehlenden Ausgleiches fiir das Sinken der Nebenko-
sten.42 Da der Mieter dieses Risiko tbernommen hat, kann er
sich bei fehlenden vertraglichen Regelungen nicht darauf be-
rufen, dass die Pauschal e in Relation zu den Ausgaben des Ver-
mieters unangemessen hoch geworden ist (vgl. 8313 Abs.1
BGB). Angesichtsder sténdig steigenden Kosten ist dieses Pro-
blem jedoch eher theoretischer Natur.

3. Einvernehmliche Regelung

Stets unbenommen bleibt es den Parteien, die Pauschale im
Einzelfall zu erh6hen oder erméfiigen.43 Bei langfristigen Ver-
trégen ist dabel auf die Einhaltung der Schriftform nach §550
BGB zu achten.44

V. Sonstiges

1. Uber méRige K ostenver ur sachung

Deckt eine Pauschal e verbrauchsabhéngige Kosten ab, ist der
Mieter nach § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, einen ibermafiigen,
Uber das gewohnliche und der Pauschale zu Grunde liegende
Mal3 hinausgehenden Verbrauch zu vermeiden. Ansonsten ist
er dem Vermieter zum Schadensersatz nach §280 BGB ver-
pflichtet.45 Diese Ersatzpflicht geht auf Erstattung der tatséch-
lichen Kosten abziglich der Pauschal zahlungen. Die Annahme
einer Pflichtverletzung ist jedoch auf extreme Félle zu be-
schrénken, da der Vermieter das Risiko mangelnder Kosten-
deckung trégt.46

2. Anderung der Mietstruktur

§556a Abs.2 BGB ermdglicht bei Mietverhaltnissen tber
Wohnraum unter den dort genanntenVoraussetzungen einenein-
seitigen Eingriff desVermietersin die Mietstruktur. Diese Vor-
schrift gilt fir Gewerberaummietverhaltnisse nicht.47

Dem Vermieter kann jedoch vertraglich die Moglichkeit ein-
gerdumt werden, von der Pauschale zu einer Umlegung mit Ab-

Assesorin Dr. Jutta Reismann, Berlin

rechnung tberzugehen.48 Bei der Verwendung von Formular-
mietvertragen oder sonstigen Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen ist 8308 Nr.4 BGB zu beachten, dessen Grundsétze
Uber 88307, 310 BGB auch bel der Geschaftsraummiete ange-
wendet werden.4 Dabei stellt die Rechtsprechung sehr strenge
Anforderungen an die Wirksamkeit der Anderungsklausel. Sie
ist grundsétzlich nur wirksam, wenn sie schwerwiegende An-
derungsgriinde nennt und in ihren Voraussetzungen und Folgen
erkennbar die Interessen des Vertragspartners angemessen be-
rucksichtigt.50 Zu einer angemessenen Berticksichtigung der In-
teressen des Mieters gehdrt es insbesondere, dass die Pauscha-
le herabgesetzt wird oder ganz entféllt, da ansonsten eine zu-
sétzliche finanzielle Belastung des Mieters eintréte.5!

Die Parteien kdnnen die Mietstruktur auch jederzeit einver-
nehmlich @ndern, wobei auch hier gegebenenfalls die Schrift-
form zu beachten ist.52

V. Fazit

Bei vorausschauender Vertragsgestaltung konnen durch die
Vereinbarung von Mietnebenkostenpauschalen im Bereich der
Gewerberaummiete mihsame und streittrachtige Abrechnun-
gen vermieden werden. Ob und inwieweit Pauschal en gerecht-
fertigt sind, hangt vom jeweiligen Mietobjekt und der Ver-
tragsgestaltung im Ubrigen ab.

40) OLG Rostock GuT 2008, 200.

41) Schmid in Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 5. Aufl., 2010, §560 Rn.
14.

42) Schmid WuM 2001, 424, 427.

43) Schmid WuM 2001, 424, 425.

44) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2123; vgl.
auch KG bei Bieber GE 2004, 404; aA. OLG Koblenz NZM 2002, 293.

45) LG Oldenburg ZMR 2002, 200.

46) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2043a.

47) Oben .

48) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2036.

49) Vgl. OLG Celle ZMR 1996, 209.

50) BGHZ 124, 351, 362.

51) Vgl. Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl., 2009, Rn. 2038.

52) S o.111.3.

Die Nebenkostenabrechnung in der Ver mieterinsolvenz

|. Einfihrung

Fur die auf das Mietrecht spezialisierten Juristen gehoren
die Problemeim Zusammenhang mit Vermieterinsol venzen zum
Berufsalltag. Sehr praxisrelevant sind dabei solche rund um die
Nebenkostenabrechnung, und zwar insbesondere bzgl. der Auf-
rechnung. Im Folgenden sollen alle wichtigen Konstellationen
aufgezeigt werden.

1. DieAufrechnungin der Insolvenz (88 95 ff. InsO)

Aufrechnungsfragen bel Insolvenzféllen regeln die 88 94-96
InsO.

§94 1nsO bestimmt die Erhaltung der Aufrechnungslage. So-
weit der Mieter im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens gegentiber einer Forderung (z. B. mit einer Schadens-
ersatzforderung) aufrechnungsbefugt war, behélt er diese Még-
lichkeit auch in der Insolvenz. Voraussetzung ist, dass sich die
Forderungen schon vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
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aufrechenbar gegenlber gestanden haben bzw. die Aufrech-
nungslage nach §387 BGB zum Erdéffnungszeitpunkt bereits
bestanden hat.

8§95 InsO erweitert die Aufrechnungsmdglichkeiten fur be-
stimmte Félle, in denen die Aufrechnungslage erst wahrend des
Insolvenzverfahrens eintritt. Dies sind die Félle, in denen die
Forderung im Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung schon be-
grundet, aber noch bedingt, nicht féllig oder nicht gleichartig
gewesen ist. Die Aufrechnung ist ausgeschlossen, wenn nach
Verfahrenseréffnung zunéchst die Hauptforderung féllig wird
und dann erst die Gegenforderung des | nsolvenzglaubigers. Der
Glaubiger mussin diesem Fall seineVerbindlichkeit gegentiber
dem Insolvenzverwalter erfiillen und kann dann seine Gegen-
forderung als Insolvenzforderung anmelden.

896 InsO regelt die Unzul&ssigkeit der Aufrechnung fir 4
Fallgruppen.
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Nr. 1. Esfehlt an der Gegenseitigkeit. Die Gegenseitigkeit der
Forderung muss bereits zum Zeitpunkt der Eréffnung des In-
solvenzverfahrens gegeben sein. Eine Ausnahme bildet §110
Nr.3 InsO im Hinblick auf die Aufrechnung mit Miet- und
Pachtzinsforderungen (siehe unten).

Nr. 2. Der Erwerb der Gegenforderung von einem Dritten er-
folgt nach Verfahrenser6ffnung. Tritt die Rechtsnachfolge nach
der Verfahrensertffnung ein, so ist die Aufrechnung ausge-
schlossen (z.B.: hat der Erblasser eine Forderung gegen den
Insolvenzverwalter und tritt der Erbfall nach der Verfah-
renseréffnung ein, so ist der Erbe nicht aufrechnungsbefugt).

Nr. 3. Die Aufrechnungslage wird durch einen anfechtbaren
Rechtserwerb hergestellt. Darunter sind die Félle zu verstehen,
in denen der Insolvenzverwalter gegeniiber dem Insolvenz-
glaubiger die Herstellung der Aufrechnungslage anfechten
konnte. (Das wére z.B. der Fall, wenn der Schuldner des In-
solvenzschuldners eine Gegenforderung gegen diesen billig an-
kauft, um damit gegen die gegen ihn gerichtete Hauptforde-
rung aufzurechnen; die Hauptforderung wiirde so erl schen, oh-
ne dass tatsachlich der gesamte Betrag aufzuwenden wére).

Nr. 4 bestimmt, dass ein Glaubiger, dessen Forderung ausdem
beschlagfreien Vermégen des Schuldners zu erfiillen ist und
der etwas zur | nsolvenzmasse schuldet, nicht mit der Forderung
zugunsten der Masse aufrechnen darf.

2. Der Schuldner alsVermieter (§110 InsO)

§110 InsO regelt die Falle vorinsolvenzrechtlicher Mieter-
forderungen gegen Neumietzinsanspriiche. Hier wirde eigent-
lich 896 Abs.1 Nr.1 InsO Anwendung finden, der besagt, dass
nicht mit einer ausder Zeit vor der Insolvenz herriihrenden For-
derung aufgerechnet werden kann, wenn der Berechtigte erst
wahrend des | nsolvenzverfahrens M asseschul dner gewordenist.
Dieswurdefir erst nach Verfahrenser6ffnung entstandene Miet-
zinsforderungen zutreffen. Hier enthélt aber §110 Abs. 3 S.1
InsO eine Sonderregelung. Nach dieser ist dieAufrechnung hin-
sichtlich solcher Mietzinsen zulé&ssig, die der Mieter erst nach
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens schuldig geworden ist.
Die Befugnis beschréankt sich allerdings auf die Mietzinsforde-
rung des laufenden Kalendermonats, wenn die Verfahrens-
erdffnung bis zum 15. d. Monats erfolgte, oder auch noch fir
den folgenden Kaendermonat, wenn das Insolvenzverfahren
nach dem 15. d. Monats er6ffnet worden ist. Voraussetzung ist
jedoch, dass nach 896 Nr. 2, 4 InsO, wie schon angemerkt, die
Forderung bereits vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
bestanden hat.

3. BGH v. 21.12.2006 — 1 X ZR 7/06 — GuT 2007, 135

Fur die Aufrechnungsbefugnis des Mieters von grof3er Be-
deutung ist die Entscheidung BGH, Urteil v. 21.12. 2006 — I X
ZR 7/06 — GuT 2007, 135 = MM 2007, 73. Der Bundesge-
richtshof kommt in dieser zu dem Ergebnis, dass die Aufrech-
nungsmaoglichkeiten nach §95 Abs. 1 InsO nicht durch §110
Abs. 31nsO beschrankt werden. Dies bedeutet, dass der Mieter
letztendlich jederzeit eigene Forderungen mit den laufenden
Masseverbindlichkeiten aufrechnen kann. In diesem Zusam-
menhang ist auch auf BGH, IX ZR 15/04, Urteil vom
13.6. 2006, NJW 2006, 3068, hinzuweisen. Der Mieter, der irr-
timlich seine Forderungen zur Insolvenztabelle angemel det hat,
verzichtet dadurch nicht darauf, die Forderung alsMasseschuld
geltend zu machen. Auch er kann also noch aufrechnen (vgl.
Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, zu §45 RdNr. 34).

4. Aufrechnung durch den I nsolvenzverwalter

Der Fal der Aufrechnung durch den Insolvenzverwalter ist
gesetzlich nicht geregelt. Bei Abwéagung der beteiligten Inter-
essen durfte davon auszugehen sein, dass der Insolvenzverwal-
ter mit einer falligen Masseforderung nur dann mit einer Insol-
venzforderung des Mieters aufrechnen kann, wenn der Mieter
seinerseits wirksam aufrechnen konnte. Hatte der Mieter diese
Moglichkeit nicht, dann ist der Insolvenzverwalter zwar mit
der Aufrechnung der Insolvenzforderung in der Hoéhe desNenn-
betrages ausgeschl ossen, nicht aber in Hohe der Auszahlung der
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Insolvenzquote (Pape, Uhlenbruck, Insolvenzrecht, 2002, Rd-
Nr.639; Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, zu §45 Rd-
Nr.104).

[1. Verrechnung von Guthaben

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten nur fir bestehende
Mietverhdtnisse. Ist das Mietverhdtnis beendet, dann hat der
Mieter nur noch die M églichkeit, seine Forderungen zur Insol-
venztabelle anzumelden. In diesem Zusammenhang sei darauf
hingewiesen, dass ein Mieter, der irrtimlich trotz seiner Auf-
rechnungsmaoglichkeit zahlt, nicht nachtraglich aufrechnen oder
das Geleistete nach §55 Abs. 1 Nr. 3 InsO als ungerechtfertig-
te Bereicherung der Masse zurtickfordern kann. Die Aufrech-
nungsbefugnisist namlich ein Gestaltungsrecht und keine Ein-
redei. S. d. 8813 BGB (Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch,
Zu 845 RdNr. 36).

1. Vor Erdoffnung des I nsolvenzver fahrens

Ist dem Mieter die Nebenkostenabrechnung bereitsvor Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zugegangen, so ist eine Verrech-
nung nicht moglich. Der Insolvenzverwalter muss keine Gut-
haben auszahlen, die sich fir einen Abrechnungszeitraum er-
geben, der bereits vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens ge-
endet hat. Hier handelt es sich um eine einfache Insolvenzfor-
derung geméal3 8108 Abs. 2 InsO, die der Mieter zur I nsolvenz-
tabelle anmelden muss (Schmid, Handbuch der Mietnebenko-
sten, 10. Aufl. Rn. 3373; AG BerlinTempelhof-Kreuzberg, 11
C 149/07 v. 23.7.2007, MM 2008,111 LS).

2. Nach Er6ffnung des I nsolvenzverfahrens

a. Abrechnungsperiode endet vor Er6ffnung des
I nsolvenzverfahrens

Der Insolvenzverwalter muss keine Guthaben auszahlen, die
sich fir einen Abrechnungszeitraum ergeben, der bereits vor
Erdffnung des Insolvenzverfahrens geendet hat. Das gilt auch
dann, wenn die Nebenkostenabrechnung dem Mieter nach
Eréffnung des I nsolvenzverfahrenszugegangenist. Hier gilt das
unter |1 1 Gesagte, dader Riickzahlungsanspruch bereitsvor der
Verfahrensertffnung entstanden ist. Mit der Erstellung der Ab-
rechnung tritt nur deren Félligkeit ein (Schmid, Handbuch der
Mietnebenkosten, 10. Aufl. Rn. 3374; Reismann, Die Miet-
wohnung in der Zwangsverwaltung, WuM 1998, 390; AG Ber-
lin-Mitte 16 C 401/03 v. 18. 3. 2004, MM 2005, 39; a.A. Derle-
der, Die Betriebskostenabrechnung bei Eigentiimer- und Ver-
walterwechsel, Zwangs- und Insolvenzverwaltung — Eine pra-
xisorientierte Darstellung anhand von Beispielsféllen, in: NZM
2009, 8, (14, 15)).

b. Abrechnungsperiode endet nach Er6ffnung des
I nsolvenzver fahrens

Der Mieter kann aufrechnen, da der Riickzahlungsanspruch
eine Masseverbindlichkeit darstellt (Schmid, Handbuch der
Mietnebenkosten, 10. Aufl. Rn. 3375). Der Anspruch entsteht
erst mit dem Ende der Abrechnungsperiode.

c. Abrechnungsperiodefallt in die Zeit der
I nsolvenzverwaltung

Hier kann der Mieter ohne Weiteres aufrechnen (Schmid,
Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl. Rn. 3376).

[11. Nachzahlung

1. Vor Eroffnung des I nsolvenzverfahrens

Der Mieter ist zur Nachzahlung an den Insolvenzverwalter
verpflichtet (Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl.
Rn. 3370; Reismann, DieInsolvenz desVermieters, WuM 2001,
269).

2. Nach Er6ffnung des I nsolvenzverfahrens

Nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist der Mieter zur
Nachzahlung an den Insolvenzverwalter verpflichtet, und zwar
unabhangig davon, ob die Abrechnungsperiode vor oder nach
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der Eréffnung des Insolvenzverfahrens endet bzw. in die Zeit
Insolvenzverwaltung fallt (Schmid, Handbuch der Mietneben-
kosten, 10. Aufl. Rn. 3370; Reismann WuM 2001, 269).

V. Wenn die Abrechnung ausbleibt

1. Vor Eroffnung des I nsolvenzverfahrens

Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, Abrechnungen fir
Abrechnungszeitréume zu erstellen, die vor Erdffnung des In-
solvenzverfahrens enden. Dies folgt aus 880 InsO (Schmid,
Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl. Rn. 3370).

2. Nach Eréffnung des I nsolvenzver fahrens

a. Abrechnungsperiode endet vor Er6ffnung des
I nsolvenzverfahrens

Ebenfalls aus §80 InsO folgt die Verpflichtung des Insol-
venzverwalters, Abrechnungen fir Abrechnungszeitraume zu
erstellen, die vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens enden
(Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl. Rn. 3370).

b. Abrechnungsperiode endet nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens

Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, Abrechnungen fir
Abrechnungszeitrdume zu erstellen, die nach Eréffnung desn-
solvenzverfahrens enden. Dies folgt aus 880 InsO (Schmid,
Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl. Rn. 3370). Dabei
muss er zwei Abrechnungen erstellen, und zwar zum einen fir
den Zeitraum, in dem das | nsolvenzverfahren noch nicht eroff-
net war und zum anderen fur den Zeitraum danach (Gemein-
hardt, Der Vermieter in der Insolvenz, GE 2007, 408, 410; Der-
leder, Die Betriebskostenabrechnung bei Eigenttiimer- und Ver-
walterwechsel, Zwangs- und Insolvenzverwaltung — Eine pra-

xisorientierte Darstellung anhand von Beispielsfallen, NZM
2009, 8, (14, 15)). Die Trennung ist erforderlich, weil es sich
bei einem vor der Ertffnung des Insolvenzverfahrens ergebe-
nen Guthaben némlich nur um eine einfache Insolvenzforde-
rung handelt. Das sich nach der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens ergebene Guthaben stellt hingegen eine Masseforde-
rung dar.

c. Abrechnungsperiode fallt in die Zeit der
I nsolvenzverwaltung

Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, Abrechnungen fir
Abrechnungszeitréume zu erstellen, die in die Zeit des Insol-
venzverwaltung fallen. Diesfol gt aus 8 80 InsO (Schmid, Hand-
buch der Mietnebenkosten, 10. Aufl. Rn. 3370).

d. Abrechnungsperiode féllt in die Zeit der
I nsolvenzverwaltung, aber die Insolvenzverwaltung
wurde zwischenzeitlich aufgehoben

Mit der Aufhebung der Insolvenzverwaltung entfallt die Pas-
sivlegitimation des|nsolvenzverwalters (§ 240 ZPO; Braun, In-
solvenzordnung, 3. Aufl. 2007 zu 8 207, RdNr. 32, vor 8§ 85-87,
RdNr. 4, 5). Der Mieter hat sich ab dann wieder an den zum Zeit-
punkt der Abrechnung im Grundbuch eingetragenen Eigenti-
mer zu wenden.

V. Fazit

Der Mieter kann immer aufrechnen, es sei denn, die Ab-
rechnungsperiode endet vor Er6ffnung des|nsolvenzverfahrens
oder das Insolvenzverfahren ist bereits aufgehoben. Der Insol-
venzverwalter ist immer verpflichtet abzurechnen, solange das
Insolvenzverfahren besteht.
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Prof. Dr. Wi E. Joachim, LL.M., Bielefeld*

Wichtiges, wahrnenmbares Werte-M anagement

I Einleitung
. Ethik und Moral im modernen Management —
Wertemanagement im Personalwesen

1. Grundbegriffe
a) Mord
b) Ethik
c) Werte
d) Tugenden — personifizierte Werte

2. Kardinaltugenden
a) Tapferkeit
b) Klugheit
¢) Gerechtigkeit
d) MaRigung, Bescheidenheit

3.  Religitse Tugenden

4.  Sekundartugenden

5. Wider die,Todsiinden":
a) Tragheit / Nachlassigkeit / innere Abkehr / Kiindigung
b) Véllerei / Zuviel / Maldosigkeit
¢) (Woll-)Lust / “Lust + Laune*
d) Hab-Gier
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€) Zorn, Wut (Choleriker), Wut- bzw.
Vulkan-Ausbruch*
f) Hoch-, Ubermut, Arroganz, Eitelkeit
g) Neid/ Missgunst / Hass
h) Feigheit / In-Toleranz / ,Wegschauen bzw. Kneifen*
6. ,Werthaltiger* AG und MA-Interpendenzen!
7. Motto: Werte im Unternehmen schaffen Werte!
Menschen und Mischung machen es!
8.  ,Ehrbarer bzw. ordentlicher Kaufmann® nach
8347 Abs. 1 HGB
1. Schluss/Aushlick — Mut- und Muntermacher:
Wenn die Werte stimmen — Stimmt die Stimmung.
Daraus wachsen: (vorhandene) MA-Gesinnung und
die MA-Gewinnung!
1., Tugend-Thesaurus bzw. Schatz“ — Flhrungskraft
alsVorbild
»Lean Leader* —seien SieVorbild!
3.  MA-Verantwortung steigern von Response zu
Responsibility
4. Werteorientierte Personalarbeit — Uber Wertschétzung
der MA die Wertschdpfung im Unternehmen steigern!

N
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I. Einleitung

Ausder Kriselernen! Dem Schwinden der Grundwertein un-
serer Gesell schaft entschl ossen entgegen wirken! Mal3stébe der
Ethik und M oral heranziehen. Wichtige Werte formulieren, wel-
che eine neue (1) Berufsehre—auch —fir Investmentbanker be-
grinden konnten.

So lauten warnende und berechtigte Forderungen von Alexan-
der Dibelius, Leiter von Goldman Sachs Deutschland, Oster-
reich, Zentral- und Osteuropa sowie Russland aktuell im Han-
del shlatt. Wir missen unsauf personifizierte Werte berufen und
diese —auch und gerade —im Management von unseren (Wirt-
schafts)Fuhrern und Vorbildern praktizieren lassen und einfor-
dern. Zu Recht weisen Wirtschaftsvertreter hin auf altherge-
brachte (vor allem: preufdische) Sekundar-Tugenden wie Ver-
antwortungsbewusstsein, Verlasslichkeit und Anstand. Diese —
und weitere — Werte missen in das Zentrum unseres Denkens
und Handelns treten. Die Wirtschafts- und Fuhrungskrise lie-
fert dazu den ,, brennenden Boden“. Das Handeln wird einge-
fordert in alen zentralen Bereichen, dh. in Wirtschaft, Gesell-
schaft und Politik. Alsbesonders aktuellesund brennendes Bei-
spiel sei die Bildung hervorgehoben — unsere einzige, wahre
Ressource, welche zugleich knapp und umstritten ist. Die Kri-
se dient der Bewusstmachung, Zuspitzung und — hoffentlich —
Wende zum Besseren.

Andreas Buhr, Alexander Dibelius, Friedrich von Metzler
aufiern sich — ahnlich eindringlich und mahnend zugleich — zur
Finanzkrise; sie machen tUbereinstimmend die grundlegende
Gleichung auf: Finanzkrise gleich Vertrauenskrise gleich Wer-
tekrise.2 Dezidiert propagiert er eine klare Wertestruktur, skiz-
ziert den ,Lean Leader” alsVorbild und weist zu Recht darauf
hin, dass sich Menschen — gerade in der Wirtschaft — am be-
weisenden, handel nden Vorbild ausrichten, statt nur dem nach-
zuhangen, was stets nur mit Worten gefordert wird.3 Also den-
ken wir auch an dieser Stelle (kurz und intensiv) nach, was —
auch fur ein Vorbild — wirklich wichtig ist.4 Das eindringliche
und zugleich einpragsame Spannungsverhaltnis zwischen Kar-
dinal- und Sekundar-Tugenden auf der einen Seite und den ver-
meintlichen Tod-Stinden auf der anderen Seite veranschaulicht
durch die Gegensétzlichkeit die menschliche Komplexitét und
(Un)Vollkommenheit. Wir mussen diese Forderungen und Ge-
genforderungen al's standige Herausforderung begreifen!

Hinter neuzeitlichem Wertemanagement in der Wirtschaft ste-
hen moderne betriebswirtschaftliche Ansétze im Blickfeld, et-
wa,, Employer Branding®, dh. der Arbeitgeber und sein Unter-
nehmen als markante Marked sowie ,Total Loyalty Marketing*
— Die Loyalitétstreppe zum Kunden und zum Mitarbeiter.6

[1. Ethik und Moral im modernen Management —
Wertemanagement im Per sonalwesen!

Was haben die Philosophie, Ethik und Moral der Wirtschaft
zu bieten? Sind sie modisches Marketinginstrument? Oder
(falsches) Feigenblatt? Oder gelebte Unternehmenskultur?
Wenn die Philosophen Sokrates, Platon und Aristotelesuns heu-
te besuchen wiirden, konfrontierten sie die Fihrungskréfte in
Wirtschaft und Politik mit kritischen Fragen nach guter Fiihrung,
nach den richtigen Strategien, den Griinden fir Entscheidungen
und der Verantwortung fir ihr Handeln. Philosophie ist mehr
alsnur der moralische Zeigefinger, der in Zeiten von Krisen und
offensi chtlichem Fehlverhalten gegentiber einer (Manager)Eli-
te drohend erhoben wird. Die Forderung nach mehr Ethik und
Moral im Wirtschaftsleben ist zundchst nur ein Reflex der
Hilflosigkeit angesichts der globalen Verunsicherung, fihrt so-
dann zum Kern philosophischen Denkens und der Frage, was
Philosophie der Wirtschaft zu bieten hat: Philosophiefragt nach
den Griinden und will sich Rechenschaft Uber das eigene Den-
ken und Handeln geben. In diesem Sinne bietet Philosophie vor
allen Dingen Irritation und stellt sich dem Gewohnten und
Selbstverstandlichen in den Weg. Ethik und Moral bedingen und
fordern Wertmaf3stébe und gelebte Geistes- bzw. Grundhaltun-
gen. Sie wollen und sollen wachritteln.
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1. Grundbegriffe

Die nachfolgenden Grundbegriffe orientieren sich an tra-
dierten Erkenntnissen der Ethik, Philosophie und Rechtsphilo-
sophie.”

a) Moral

Moral (lateinisch moralis = sittlich geboten) ist der Oberbe-
griff, siebezeichnet die Gesamtheit der Regeln, diein einer Ge-
sellschaft akzeptiert sind und festlegen, was richtig und gebo-
ten, was fal sch und verboten, was gut und bése ist.

Anders als Etikette (Tischsitten, Anredeform, usw.) und Ma-
ximen, deren habituelle Befolgung Anstand genannt wird, wol-
len Moral — und auch Sitte — al's grundsétzliche Elemente des
menschlichen Zusammenlebens nicht nur durch still- schwei-
gende Ubereinkunft (Konvention) gelten, sondern vorrangig
richtig und giltig sein.8

b) Ethik

Ethik (griechisch ethos: Sitte, Brauch) will die moralischen
Regeln und Normen begriinden, erkldren, zumeist aus der Phi-
losophie oder Religion. Unter Ethik versteht man eine Lehre
von Moral und Sitte. Sie fragt nach den Mal3stében richtigen
L ebens und Handelns. |hr Gegenstand ist das gute und gerech-
te Leben. Bekanntlich besteht in Deutschland die hochkarétige
» Ethikkommission®, die moralische Gebote und Verbote ange-
sichts der technischen Entwicklungen diskutiert.

c) Werte

Wertesind Vorstellungen, diein einer Gesellschaft allgemein
oder mehrheitlich als wiinschens- und befolgenswert angese-
hen sind. Werte sollen und wollen Orientierung geben, Richt-
schnur, Kompass bzw. Navigationsgerét sein.

d) Tugenden — per sonifizierte Werte

Tugend (griechisch: areté, lateinisch: virtus) ist die Fahigkeit,
sich gemal3 den einzelnen Werten zu verhalten. Urspringlich
bedeutet sie ein Erziehungsideal in den Schulen von Platon und
Aristotel es nachhaltig gelehrt. Tugend bedeutet die Gesinnung,
die auf die Verwirklichung moralischer Werte ausgerichtet ist.

2. Kardinaltugenden

Diese Tugenden sind im Wesentlichen gebildet und gepréagt
worden in der Antike von Aristoteles in seinem Kernwerk der

*) Der Autor ist zugelassener Rechtsanwalt; Dozent und Professor an der In-
ternational School of Management, ISM, in Dortmund und Direktor am
Euro Business College, EBC, in Bielefeld. Seinen LL.M.-Grad hat er in
Dallas/Texas/USA erworben. Zusétzlich hat er die Priifung als vereidigter
Buchprifer, vBPR, abgelegt.

1) Alexander Dibelius, Zurlick aus der Parallelwelt, in: Handelsblatt (HB)
vom 29./30.10. 2010, S. 72.

2) Andreas Buhr, Finanzkrise gleich Vertrauenskrise gleich Wertekrise, in:
D-Journal 3/2009, S. 38, 39; A. Dibelius, aa0.; Friedrich von Metzler, In-
tegritét, HB vom 22./23.10. 2010, S. 69.

3) Andreas Buhr, aa0., S. 39.

4) Néher dazu Joachim, Wichtige Werte im Wertewandel, in: |SM-Discussi-
on Paper, Dortmund 2007, S. 1-43; ders., Aufrittelnder Aufruf, in: Ge-
werbemiete und Teileigentum (GuT) 2008, S. 427-432; ders., Modernes
Manager(fehl)verhalten, in: 1SM-Jahrbuch, Accounting, Taxation and Law
(ATL), 2009, S. 261-272.

5) Stotz/Wedel, Employer Branding, Mit Strategie zum bevorzugten Arbeit-
geber, Miinchen 2009, S. 29.

6) A. Schilller/G. Fuchs, Total Loyalty Marketing, 5. Aufl., Wiesbaden 2009,
S 14.; ahnlich: A. Kuhn, Renaissance der Werte, in: HB vom
22./23.10. 2010, S. 68 und B. Schwenker, Werte brauchen Beharrlichkeit,
in: HB vom 22./23.10. 2010, S. 70; Werte der Zukunft, Serie: Teil 3, Wis-
sen schafft Freiheit, in: Die Welt, Sonderausgabe Oktober 2010, S. 2.

7) Grundlegend, eingehend und aktuell O. Hoffe, Lexikon der Ethik, 7. Aufl.,
Minchen 2008, Stichworte Ethik, Moral, Tugend, S. 71ff., 317ff.; Kardi-
nal Lehmann, Festvortrag Recht und Ethik — Ihr Verhaltnisim Berufsbild
des Anwalts, in BRAK-Mitt. 52009, S. 194; A. Ignor, Gedanken zur Be-
rufsethik des Rechtsanwalts, BRAK-Mitt. 5/2099, S. 202; N. Horn, Ein-
fuhrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, 4. Aufl. Karls-
ruhe 2007, Rn. 6ff.

8) Kardinal Lehmann, aa0, S. 198.
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Nikomachischen Ethik; im Mittelalter vornehmlich in der So-
ziallehre und -ethik durch Thomasvon Aquinin seinem,, Opus
Magnum* der Summa Theologica.

Personifizierte Werte wiegen mehr denn je. In Zeiten der
Weltwirtschafts- und Finanzkrise, Attentate, Anschldge und son-
stigen Katastrophen geraten Vorbilder ins Wanken. Die Kardi-
nal-Tugenden kénnen personliche Richtschnur und Handlungs-
anleitung abgeben. Treffend ist auch von Grundhaltungen die
Rede. Sie bedeuten die Fahigkeit, sich gemal3 den einzelnen
Werten zu verhalten. Tugend ist die Gesinnung, die auf dieVer-
wirklichung moralischer Werte ausgerichtet ist. Vor allem andie
junge Bevolkerung gerichtet, lautet das Programm: Tugend fur
die Jugend! Die Jugend wird als,, Bildungs-Birger* vornehm-
lich angesprochen. Tugendethik gewinnt zentrale Bedeutung.
Eszeigt sich, dassdas Gehirn durch Tétigkeit, Nachahmung und
(Iebenslanges) Lernen programmiert wird. Tugenden kann man
letztlich nicht nur theoretisch erlernen. In der Tugend erlangt
man Tuchtigkeit durch das Tun. Will er ein aufmerksamer
Mensch sein, muss er sich in Aufmerksamkeit betétigen. Fol-
gende Tugenden sind zu nennen:?®

a) Tapferkeit

Tapferkeit beinhaltet Mut, zugespitzt sie umfasst auch dieBe-
reitschaft in Leid, Verfolgung, (schwerer) Krankheit zum Le-
ben und dessen Wiirde zu stehen. Also geht es vorrangig um:
Einstehen und Einsetzen fir jemanden, fur eine Sache, ,, seinen
Mann/Frau stehen®. Die Stérke ist die Grundlage aler Tugend
(Jean-Jacques Rousseau, 1712-1778).

b) Klugheit

Klugheit umfasst verschiedene Elemente, u. a Weisheit; Ein-
sicht; Erkenntnis von (Wissens)Zusammenhangen, Verknip-
fungen; lebenslanges L ernen; gescheit zu sein und bleiben: Ge-
scheiter ist besser alsgescheitert! Sie umfasst die Fahigkeit und
Bereitschaft, die richtigen Mittel und Wege zu erkennen sowie
anzuwenden. In Anspielung auf die abgedroschene ,, Sparsam-
keitsfloskel“ sollte die ,Weisheitsformel“ ausgegeben werden,
statt: ,, Geiz ist geil“ besser , Geist ist geil!”

¢) Gerechtigkeit

Vor allem ist Gerechtigkeit die Haltung der Achtung vor der
Menschenwdirde, seiner selbst und der Mitmenschen; sie wen-
det sich gegen Unrechttun und Unrechtleiden. In ihren wesent-
lichen Erscheinungsformen beinhaltet sie die austeilende und
ausgleichende Gerechtigkeit. Klassischist dieAusprégung ,, su-
um cuiquetribuere®, d.h. ,jedem das Seine zuteilen. Bezeich-
nenderweise lautet so der Wahlspruch des schwarzen Adleror-
dens, dender Kurflrst Friedrich111. bei seiner Krénung alsFrie-
drich ., Kénigin Preuf3en, 1701 fir seine verdienten Getreuen
stiftete.10 Heutzutage offenbaren sich moderne Formen der so-
zialen Gerechtigkeit, etwain Anlehnung an das beriihmte Werk
von John Rawls,, A Theory of Justice"*.

Gerechtigkeit ist gerichtet auf Beziehungen, z. B. zwischen
den Menschen, etwa aus Ungerechtigkeiten durch Ausgleich
Gerechtigkeit herzustellen. Man spricht auch von Tauschge-
rechtigkeit; Gleichwertigkeit wird erzielt durch Verteilungsge-
rechtigkeit. Recht ist grundsétzlich auf alle Betroffenen gleich
anzuwenden. Nicht Gleichmacherei, sondern Chancengleich-
heit bildet die Grundlage. Gleichesgleich, Ungleichesungleich
behandeln — so heil?t die Maxime. Die Schlagworte lauten: ka-
tegorischer Imperativ, Waagschal e, Ausgleich schaffen, bei blei-
benden Wertungskriterien. Leistungsverhalten ist erfasst. Die
wertausfullenden Kriterien wechseln, wie Bedirftigkeit, Lei-
stung, Verdienst, Wirdigkeit, Herkunft.1L

d) MaRigung, Bescheidenheit

Sie ist die ausgleichende, vermittelnde Grundhaltung. Die
Besonnenheit bedeutet:

Ausgeglichenheit; (Lebens)Balance, Waagschalen.
Auch Leid ertragen und aushalten.
Durch Leid zur (Er)Kenntnis, zum Leben finden.
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Das rechte Mal3 beinhaltet zudem, nicht stetseine Last zu sein,
sondern vermehrt als Mensch Lasten fir andere (mit) zu tra-
gen. Toleranz, Solidaritét, Wohlwollen sind eng verbundene Be-
griffe.

Man st standig auf der Suche nach der ,, rechten Mitte*, nach
der Balance, nach dem rechten Mal3, dem gerechten Ausgleich,
z.B. zwischen den grundsétzlichen Gegensétzen von

Gerechtigkeit und Giite,
Disziplin und Liebe,
Konsequenz und Fiirsorge,
Kontrolle und Vertrauen.

Fir den tugendhaften Menschen gilt: Nimm Dich (etwas)
zuriick, nicht (ganz) so wichtig. Ube und praktiziere Gelassen-
heit! Diese , gelassene Grundhaltung® ermdglicht das Streben
nach und gelegentliches Erreichen von (Zufriedenheits-) bzw.
(Balancen-)Gliick!

3. Religitse Tugenden
Seit der Bibel kennt man folgende religi6se Tugenden:

1.) Glaube,
2.) Liebe,
3.) Hoffnung.

Zweifelsohne handelt es sich um weitreichende Schlagwor-
te. Sie kdnnen zugleich a's ,,anmachende (Werte)Anker* ver-
standen werden.

Zu 1.) Der Mensch sucht nach Glauben, vor allem nach Glau-
bensinhalten. Er sucht nach der Erleuchtung und findet seinen
Glauben im Licht. So heif3t estrefflich und wegweisend im Jo-
hannes-Evangelium, 12 Vers 36: ,Wandelt, solangeihr dasLicht
habt, damit Euch die Finsternis nicht Uberfalle”.

Zu 2.) Die Liebe ist ein hoch komplexer Begriff, ein kom-
plizierter Prozess, welcher nur annghernd mit biol ogischen, psy-
chol ogischen, soziol ogischen und phil osophischen Erkenntnis-
sen zu beschreiben, vielleicht zu erkléren, kaum jedoch ganz-
lich zu verstehen ist.12

Zu 3.) Die Hoffnung — etwa auf ein besseres, erfilltes Le-
ben, treibt den Menschen an und bewegt ihn voran. Er strebt
nach seinem ,, Stiick vom Gluck*; er verfolgt den ,, pursuit of
happiness.” 13 Man strebt sténdig nach einem guten, sinnvollen,
gelingenden Leben.14

Dabei kann und sollte die — wohlverstandene — (Men-
schen)Liebe die allumfassende Klammer bilden. ,, Love con-
quersall” — Die Liebe Uberwindet alle und alles. Der so ausge-
richtete ,, Moderne Mensch”, der auf alte Werte und Tugenden
zuruckgreift, sollte sich in seinem t&glichen Berufs- und Pri-
vatleben von dem auf Franz von Assisi zurlickgehenden von R.
Niebuhr formulierten ,, Serenity Prayer* bestimmen und leiten
lassen. Von Klugheit gel eitet, kdmpft er tapfer und M a3 haltend
(bescheiden) fur seine Sache. Eslautet wie folgt:

Gib mir die Gelassenheit, die Dinge zu ertragen, die ich nicht
andern kann.

Gib mir den Mut, die Dinge zu andern, die ich &ndern kann.
Gib mir die Weisheit, beides voneinander zu unterscheiden.

Die Vernunft und Einsichtsfahigkeit bilden die Basis dieses
auch in der aktuellen u.s. amerikanischen ,Value-, bzw. Werte-
Diskussion?5 herangezogenen ,, popular prayers':

9) N. Horn, Rn. 301ff.

10) C. Clark, PreuRen, Minchen 2007, S.118.

11) Uberblickartig zur Gerechtigkeit néher Rithers, Rechtstheorie, Miinchen
1997, S. 90, 91ff.; N. Horn, Rn. 299-303.

12) Dazu ndher Richard David Precht, Liebe — Ein unordentliches Gefihl,
Mnchen 2009 — ein wissenschaftliches Werk, ebenso wie ein mensch-
lich und augenzwinkernd zu bewéltigender ,, Parcours* — ein dauerhafter
Diskurs und Diskussionsprozess!

13) Joachim, Glicksgedanken in: Gewerbemiete und Teileigentum (GuT)
2008, S. 415.

14) Philosophisch dazu ndher O. Hoffe, Glick, S 114-117; alltagstauglich:
Joachim, aa0., S. 415-418.

15) So etwa Dick de Vos, Rediscovering American Values, S. 82, 83 ff.
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»Give me serenity to accept what cannot be changed,
the courage to change what should be changed,
and the wisdom to distinguish one from the other."

4. Sekundartugenden
Die sogenannten Sekundartugenden sind personifizierte,
Uberaus wichtige Werte. Sozial geforderte und allgemein oder
mehrheitlich anerkannte Verhaltensweisen kommen hinzu. Zu
ihnen zéhlen beispielsweise
— Anstand,
— Authentizitét (u.a Selbst-Erkenntnis und mutiges, konse-
guentes Handeln),
— Respekt, Rucksichtnahme,
— Fairness (u.a , Sportsgeist”, , Ritterlichkeit"),
— Vertrauen,
— Vertraulichkeit,
— Verlasslichkeit,
— Ehrlichkeit,
— Verantwortung,
— Freundlichkeit,
— Hilfsbereitschaft, Einsatzbereitschaft,
— Lebenslanges Lernen, Neugier, offen fir Neues,
— Wert-Schétzung,
— EinfUhlungsvermdgen (= Empathie),
Engagement, Eigen-Initiative,
Offenheit, Transparenz,
— Integritét,
Professionalitét.
Bisweilen Uberschneiden sich die verschiedenen Hand-
lungsanforderungen bzw. -maximen. Manchmal mdgen sie nicht
bzw. nicht alle vollsténdig erfullbar sein. Gleichwohl gilt: Die-
seWerte und Handlungswei sen kennzei chnen sowohl den Chef
als Vorhild als auch den begehrten zukiinftigen Fach- bzw.
Fuhrungsmitarbeiter.

Eine Werthaltung sei besonders herausgegriffen, und zwar
Vertrauen. Wir brauchen eine Basis, auf der wir aufbauen und
auf die wir uns verlassen kénnen, ohne verlassen zu sein.
Fihrungskraft und Mitarbeiter kénnen dauerhaft nicht ohne ge-
lebtes Vertrauen erfolgreich zusammen arbeiten. Daran knuipft
die These: Vertrauenskulturen in Wirtschaft, Unternehmen und
Gesellschaft fordern (und fordern!) (Eigen)Verantwortung und
(Eigen)Initiative. Zutrauen, Freiraum und Eigenverantwortung
erhalten die (Fuhrungs-/Fach-)Kré&fte, welche ihre Aufgaben
und dazu notwendige Verhaltens- und Arbeitsweisen beherr-
schen und umsetzen.

Uberdies gilt: Vor alem zur nachhaltigen Uberwindung der
(Wirtschafts-/Finanz-) Krise ist Vertrauen notwendig, um die
Wirtschaft wieder auf Wachstumskurs zu bringen.16 Weiter-
fuhrend wird auf den Vertrauensindex der deutschen Handler
hingewiesen.17

VERTRAUENSINDEX DER DEUTSCHEN HANDLER

Douglas +12%
Ikea +11%
C&A
Rossmann
Aldi
Deichmann
OBl
Karstadt
Hagebau
H&M
Rewe
Edeka | +0%
—2% Real
—2% MediaMarkt
—4% Toys' R'us
5% Praktiker
7% Lidl
-12% XXXLutz
—15% Kik
—16% Schlecker
Quelle: Gruppe Nymphenburg Consult

Die Grafik zeigt die prozentuale Abweichung vom Durchschnitt des Vertrauens tber alle
20 beteiligten Unternehmen
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5. Wider die, Todslinden“:

Die Kardinaltugenden lassen sich fir die Mitarbeiter (MA)-
Findung und Bindung am besten und augenfalligstenin der Aus-
einandersetzung mit den , Todstinden* der Kirchenlehre veran-
schaulichen, d.h. Klarstellung durch Abgrenzung und Gegenu-
berstellung. Nachfolgend werden die — mindestens— 7 (eher 8)
Todstinden, wel che seit Jahrhunderten in der Christenwelt tber-
tragen worden sind, aufgelistet und mit modernen Zusétzen ver-
sehen. Dadurch wird u. a. deutlich, wie schnell ein tugendhaf -
ter Mensch und MA in die Nahe von Todstinden geraten kann.
Hier offenbart sich ein stdndiges, komplexes, auf- und heraus-
forderndes Spannungsverhdltnis. Stets und stdndig sollten sich
Fihrungskréfte und auch potentielle MA anhand der nachfol-
genden Siinden Uberprifen und in Frage stellen. Man kann —
vermeintlich: ganz |eicht —zuspitzen: Wider die Todsiinden han-
deln heifdt: Anstand beachten. Oder: Sich anstandig verhalten.
Wie oft sagen Eltern, Lehrer, Vorgesetzte, Arbeitgeber (AG)
»Das tut man nicht!*.

Das Unternehmen sollte den stéandigen Kampf gegen die
Todstinden fuihren, um ein gutes Betriebsklimazu schaffen, vor-
handene MA zufrieden zu stellen und potentielle Bewerber an-
zulocken.

a) Tragheit / Nachlassigkeit / innere Abkehr / Kindigung

DieTragheit erscheint —auchin den Erscheinungsformenvon
Nachlassigkeit, innerer Abwendung, bis hin zur internen MA-
»Kindigung®.

b) Vdllerei / Zuviel / Maflosigkeit

Anknlpfend an die bebilderte Allegorie aus dem Schlaraf-
fenland (vgl. das beriihmte Bild von Hieronymus Bosch) er-
scheintdieVollerel das,Viel-Fressen®. Breiter angel egt tauchen
das (Viel)Zuvid auf, die oft gelebte Maldlosigkeit.

c) (Wall-)Lust / “Lust + Laune*

Die,, Spal’-Gesellschaft” gibt es seit jeher. Nicht nur sexuel-
le Zugellosigkeit sind zu geilZeln.

d) Hab-Gier
Einige nimmersatte (Bank-)Manager stehen fur das gierige
Verhalten. Hab-Gier ist die negative (An) Triebsfeder.

€) (Jah-)Zorn, Wut (Choleriker),
Wut- bzw. ,Vulkan-Ausbruch*

Zornund Zrnen verursachen unkontrollierbare Stiirme. Wut
tut selten gut.

f) Hoch-, Ubermut, Arroganz, Eitelkeit

Hoch- und Ubermut kommt — oft — vor dem Fall. Arroganz
und Eitelkeit von MA und Fuhrungskraften kénnen negative
Auswirkungen zeitigen, z. B. neue MA abschrecken.

g) Neid / Missgunst / Hass

Missgunst vertreibt den besten Dunst. Hass kommt oft krass.
Auch so werden MA frustriert und abgeschreckt.

h) Feigheit / In-Toleranz / “ Wegschauen bzw. K neifen”

Zuwenig Mut gipfelt oft in,, Ausdem Weg gehen®. MA ver-
abscheuen die , Kultur der Feigheit* — sich seiner Verantwor-
tung zu entziehen. Statt Mut zu zeigen, zieht man esvor zuflie-
hen.

Zusammengefasst richtet sich die allgemeine Handlungsan-
weisung und -aufforderung nach der ,,goldenen Regel“, welche
abstrakter formuliert im Kantschen kategorischen Imperativ
zeitlosen Ausdruck findet: ,Was Du nicht willst, dasman Dir tu’
—dasfug’ auch keinem andren zul“

16) So eindringlich O. Goldbeck, IHK-OWL-Président, in: Ostwestfélische
Wirtschaft (Owi) 11/2009, S 1; neuerdings A. Dibelius, Zurlck aus der
Parallelwelt, in: HB vom 29./30.10.2010, S. 72; Gotz Werner, Vertrau-
en, in: HB vom 22./23.10. 2010, S. 69.

17) Absatzwirtschaft Sonderheft 2009, Vertrauen verkauft, S. 66, 67.
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Esmag (zu) verallgemeinernd und zu vereinfachend klingen,
aber Anstand, Rechts- und Gerechtigkeitsgeftihl kdnnen ein gu-
ter Kompass sein, auch im Berufsleben und bei der Fuhrungs-
kraftefindung sowie -bindung.

6. .Werthaltiger“ AG und MA-Werte-Interdependenzen!

Werteorientierte Personalarbeit trégt bel zur Steigerung der
Wert(e)schétzung und mithin der Wertschépfung. Potentielle
Mitarbeiter achten immer mehr auf den besten Arbeitgeber im
Sinne eines Diversity-Managements, bei dem es um die Aner-
kennung der Vielfalt geht und in dem die Andersartigkeit von
MA wertgeschétzt wird. Die fuhrt zu mannigfaltigen MA-Ab-
hangigkeiten bzw. -Interdependenzen. Neuen Untersuchungen
zufolgefihrt mangel nde bzw. mangel hafte Wertschétzung nicht
nur zu Motivationseinbufen, sondern macht krank. Bedenkt
man, dass sich nur 36% der Beschéftigten anerkannt flhlen,
l&sst sich im Umkehrschluss sagen, dass 64% der MA ihre Po-
tentiale wegen personlicher Frustration nicht ausschdpfen.

7. Motto: Werteim Unternehmen schaffen Werte!
Menschen und Mischung machen es!

Zu achten ist auf eine Wert(e)schéatzende Unternehmenskul -
tur. Gegebenenfallsist sie aufzubauen. Wert zu legen ist dabei
vor alem auf

— Menschlichkeit und
— Fairness.

Dieser Ansatz wird seit Generationen bei erfolgreichen Fa-
milienunternehmen ,, gelebt*. So gilt etwa: Friede erndhrt, Un-
friede verzehrt!18 Ein anderes traditionelles Familienunterneh-
men ist in finfter Generation als fuhrender Fachverlag fur Bil-
dung und Beruf in Deutschland tétig. Sein Unternehmensfiih-
rer W. Arndt Bertelsmann gilt als,, der Unpréatenti6se"19; er fin-
det und bindet Uber die leisen, nachdenklichen und druckreifen
Tone seine Filhrungs- und Fachkréfte. AhnlichesVorbild durch
Arbeit und Disziplin, Ausdauer, Sportsgeist und Willensstérke
ist der Alleingesellschafter der Aachener Sti3waren- und Scho-
koladenfabrik Lambertz, H. Buihlbecker.20

Der MA ist alsPerson zu schétzen und nicht nur alsmonetérer
Wert, bzw. Kostenfaktor. Negativ zugespitzt: Ethik darf nicht
als Monet(h)ik begriffen werden. Die fair miteinander umge-
henden Menschen und deren Werte schaffende Mischung ma-
chen den Unterschied aus.

8., Ehrbarer bzw. ordentlicher Kaufmann“ nach §347
Abs. 1HGB

Zur Diskussion sei ein konkreter Vorschlag aus dem Han-
delsrecht unterbreitet: Der althergebrachte Begriff desehrbaren
bzw. ordentlichen Kaufmanns, vgl. 8347 Abs.1 HGB, sollte
wieder bzw. verstérkt herangezogen werden. Nach diesem un-
bestimmten Rechtsbegriff bemisst sich etwadie Sorgfaltspflicht
bei Handel sgeschéften. Die Rechtsprechung und Rechtslehre
haben diesen , schillernden Terminus‘ Uber Jahrzehnte néher
bestimmt und anhand von Fallgruppenbildung ,, justiziabel®, d.h.
handhabbar gemacht. Als Vorhild lebt er nachvollziehbar vor,
was geht, welches Risiko er einzugehen bereit ist. Vornehmlich
mittel stdndische Unternehmer kénnen ,,vor Ort* im Unterneh-
men als,, ehrbare Kaufleute* handel n und wahrgenommen wer-
den.

I11. Schluss/Ausblick —Mut- und Munter macher:

Wenn die Werte stimmen — Stimmt die Stimmung.
Daraus wachsen: (vorhandene) MA-Gesinnung und die
MA-Gewinnung!

1. ,Tugend-Thesaurus bzw. Schatz* — Fuhrungskraft als
Vorbild

Ein ,Tugend-Thesaurus®, eine fundierte Fundquelle weiterer
Eigenschaften ist zu erschlief3en. Welche ,, Energie geladenen
Eigenschaften* sollte der ,, ethische Experte*, dieVorbilds- und
Fuhrungskraft von heute und wohl auch morgen aufweisen? Zu-
mindest die vorerwahnten Primér- und Sekundéartugenden; da-
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neben seien —ausgewahlt und nicht abschliefend —folgende Ei-
genschaften erwahnt: personifizierte Werte bzw. Werterhal tun-
gen, in Anlehnung an ,, preuf3ische Personlichkeiten® 21
1)) Seriositét,
2.) Stabilitét,
3.) Stehvermdgen,
4.) (Selbst)Bewusstsein,
5.) Verantwortung(sbewusstsein),
6.) Vertrauen,2?
7.) Verlasdlichkeit,
8.) Berechenbarkeit,
9.) Ausdauer, Nachhaltigkeit, , Dran’ bleiben*,
10.) (Fuhrungs)Stérke,
11.) Problembewusstsein und -bewaltigung, mithin Lésungs-
und Durchsetzungsstérke,
12.) Sicherheit,
13.) Zuversicht,
14.) Lebensfreude,
15.) Kontaktfreude,
16.) Genussféhigkeit,
17.) Glicksstreben,
18.) Kredtivitét,
19.) kaufmannisches Verstandnis,
20.) ehrbarer/ordentlicher Kaufmann,
21.) (selbst)sicheres Auftreten,
22.) Uberzeugendes Handeln,
23.) Risikobewusstsein,
24.) Einfihlungsvermdgen, Empathie und
25.) Wert-Schétzung.

Uberspitzt und zugleich aufmunternd formuliert erscheint der
historisch geformte, zugleich aktuell charakterisierte , Tugend-
Tréger* als ein , personifizierter WerteVermittler”. Er ist nicht
nur: Bedenken-, Blrden- und Wirden-Tréger, sondern zugleich
Hoffnungs- und Verantwortungs-Trager.

2. ,Lean Leader”23 —seien Sie Vorbild!
Echte L eader schaffen die Rahmendaten fr L eistung und Er-
folg. Als Leader bzw. Fihrer Ieben sie ihre Werte:
— Leitstern Vision,
— Mit Zielen fuhren,
— Offene Informationskanale,
— Harmoniestreben und Konfliktbereitschaft in Balance,
— Offen fur neue |deen,
— Teaminteresse.

Jeder ist im Grundprinzip eine Fuhrungskraft. Denn es gilt:

Nur wer sich selbst fiihren kann und Verantwortung fur sich
und seine Taten Ubernimmt, kann auch andere verantwortungs-
bewusst fihren.

3. MA-Verantwortung steigern von Response zu
Responsibility

Ganz einfach ausgedriickt: Der MA soll — zunéchst — Ant-
worten geben auf ihm gestellte Fach-Probleme und -Fragen. All-
mahlich wéchst er hinein und tbernimmt Verantwortung. Er gibt
Antworten auf derartige (Fach)Fragen und steht fiir deren Fol-
genein. Im Kern geht es dabel um (Ruick)Gewinnung von Ver-
trauen sowie um (Ruck)Erlangung von Integritédt.24 Um sie zu
erreichen, sind nachhaltiges Handeln, Vertrauen und Integritét
gegentiber Kunden und Mitarbeitern die wesentliche Voraus-
setzung.

18) Familienunternehmen des Jahres: Miele, in: Financial Times Deutschland
(FTD) vom 18.11.2009, S 5.

19) Der Unprétentiose, in: OWi 11/2009, S. 72.

20) FTD vom 2.10.2009, S. 7.

21) Clark Preuf3en, S. 211ff., 284ff. und ofters.

22) Aktuell und eindringlich O. Goldbeck, OWi 11/2009, S. 1; G6tz Werner,
Vertrauen, HB vom 22./23.10. 2010; A. Dibelius, HB vom 29./30. 2010,
S 72

23) A. Buhr, Finanzkrise gleich Vertrauenskrise gleich Wertekrise, D-Jour-
nal Herbstausgabe 2009, S. 38f.

24) F. von Metzler, Integritét, HB vom 22./23.10.2010, S. 69; A. Dibelius,
HB vom 29./30.10. 2010, S. 72.
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4. Werteorientierte Personalarbeit — tiber Wertschatzung
der MA die Wertschdpfung im Unternehmen steigern!

Werteorientierte Personalarbeit ist en vogue. Sie orientiert
sich an den,, modernen Moralmachern®. Die,, Kapital“ -K apité-
ne von gestern zelebrierten ihr Ego, die Gréfe der Rendite und
die Einzigartigkeit des Unternehmenserfolges. Demgegentiber
lobt eine neue Managerelite den nachhaltigen Erfolg des Teams,
fordert sozial es Gewissen, verkindet wichtige Werte—und ver-
dient trotzdem gutes Geld.2> Uber die Wertschétzung der MA
wirdim Ergebnis—auf lange Sicht —die Wertschopfung im Un-
ternehmen gesteigert.

Der Geschéftsfihrer, Vorstand und Fiihrungsmitarbeiter muss
sich seiner tatsachlichen Macht und seiner verschiedenen Mog-
lichkeiten stets bewusst sein. Im Rahmen aller Vorgaben, u.a.
Jahresbudgets, 3- bzw. 5-Jahresvorausschauen und seines stan-
digen Berichtswesens (Monats-, Quartals-, Jahres-, Abschluss-
berichte) bleibt die berechenbare und brauchbare Basis, die ge-
fundene und gelebte Basis

Bescheidenheit,

Hoflichkeit,

Freundlichkeit,

Respekt,

verbunden mit Zielstrebigkeit.

Man soll seridse, signifikante Signale setzen und sehen
(Interaktion bzw. Empfangerhorizont). Gut tun wirde uns
allen mehr

— Demut bzw. De-Mut, d.h. ,,Deutschland mit Mut”,

— Wert-Schétzung —Werte wichten und schétzen; wertvolleLei-
stungen und Beitrége lobend hervorheben.
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— Intensive Integritét fordert und fordert zugleich nachhaltige
Professionalitét.

Jeder sollte bei sich selbst anfangen! Verhalte Dich anstén-
dig, arbeite mit Anstand und verdiene anstandig, d.h. ordent-
lich, auskémmlich, bel Zielerreichung mit (Sonder)Lob und Er-
folgspramie.

Esmag konservativ klingen, hat sich — bisher — stets bewahrt
und sollte zukiinftig verstérkt, gezielt und mit Bedacht bertick-
sichtigt und angewandt werden.

Auch und gerade Fuhrungskréfte, Leit- und Vorbilder sollten
an sich arbeiten. Der Vorbildcharakter muss mehr betont wer-
den. Dabei sollten Sie sich — auch — von dem Motto leiten las-
sen: Wer aufhort, besser zu werden, hort auf, gut zu sein!* (so
Alfred Herrhausen — ermordeter Vorstandsvorsitzender der
Deutschen Bank AG).

So eréffnen sich nicht nur — neue — Raume fir Traume, son-
dern zahireiche, redlisierbare Ansétze zur intensiven Bewusst-
seinsmachung und behutsamen Uberwindung des Fach- und
Fihrungskréftemangels in Deutschland.

Denn, gesamtbetrachtend gilt:

Werte wirken dann besonders auf andere, wenn sie glaubhaft
vorgelebt werden — von glaubwirdigen Personen, die as ver-
trauenserweckendes Vorbild lohnen!

25) FOCUS Nr 46, 9.11. 2009, S 80ff.

Rainer Briderle, Bundesminister fur Wirtschaft und Technologie, Berlin

Rede zum Energiekonzept der Bundesregierung vor dem
Deutschen Bundestag am 1. Oktober 2010 in Berlin

Herr Préasident!
Meine Damen und Herren!

DieseKoadlitionist keine Regierung desAusstiegs. Diese Ko-
alition ist eine Regierung des Einstiegs, des Einstiegs in mehr
Wachstum, des Einstiegs in mehr Beschéftigung, des Einstiegs
in gesunde Staatsfinanzen und eben auch des Einstiegs in das
Zeitalter der erneuerbaren Energien. Erstmals nach vielen Jah-
ren haben wir jetzt in Deutschland einlangfristig angelegtesEn-
ergiekonzept vorgel egt. Dierot-griine Ausstiegsregierung hat es
jedenfalls nicht geschafft, ein solches Konzept zu erarbeiten.
Wir setzen um, was wir im Koalitionsvertrag angekundigt ha-
ben. Wir zeigen unsere Entschlossenheit, wir zeigen unseren
Gestaltungswillen, wir richten die Energiepolitik langfristig aus.

Nach intensiven Beratungen haben wir am Dienstag dieser
Woche unser Energiekonzept im Kabinett beschlossen. Es ist
ein wirklich umfassendes Energiekonzept fir Strom, fir War-
me und fur Verkehr. Im Koalitionsvertrag haben wir uns ambi-
tionierte Klimaschutzziele gesetzt. Das Energiekonzept zeigt
Wege auf, wie wir diese Ziele erreichen kénnen. Es beschrankt
sich also nicht auf wohlfeile Zielbeschreibungen und schéne
Worte.

Die Opposition will so schnell wiemdglich ausder Kernkraft
aussteigen. Gleichzeitig wollen weite Teile der Opposition aus
der Kohleverstromung aussteigen, die derzeit noch fir rund 40
Prozent unserer Stromversorgung sorgt. Auf3erdem wollen Sie
vor Ort den Bau neuer Netze verhindern. Wenn das Realitét wr-
de, gingenin Deutschland die Lichter aus. Man hat fast den Ein-
druck, Siewollen eineArt energiepolitischen Morgenthau-Plan.
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Wer das ernsthaft will, steigt aus der internationalen Wettbe-
werbsfahigkeit aus und verspielt leichtfertig zentrale Grundla-
gen fur Wohlstand und Arbeitsplétze in unserem Land. Die
Rechnung wirden die Menschen zahlen. Das ist keine seridse
Energiepolitik. Das machen wir nicht.

Mit diesem Energiekonzept beenden wir die energiepoliti-
sche Flickschusterei. Wir wollen, dass Energiein unserem Land
sauber, sicher und bezahlbar ist. Diesem Zweck dient auch die
Laufzeitverlangerung — nicht mehr, aber auch nicht weniger.
Wir setzen unsZiele. Wir benennen die konkreten M al3nahmen,
um die Ziele zu erreichen, und wir legen ein solides Finanzie-
rungskonzept vor. Wir schopfen die Gewinne der Kernkraft-
werkbetreiber in Milliardenhéhe ab, zu rund 50 Prozent. Zum
Vergleich: Im grin regierten Freiburg werden gerade einmal
zehn Prozent der stadtischen Konzessionsgewinne fur Klima-
schutzprojekte verwendet.

In unserem Konzept werden Wind- und Solarstrom mit zwei-
stelligen Milliardenbetragen gefordert. Noch mehr Mittel kom-
men hinzu. Hinzu kommen die Einnahmen aus der Versteige-
rung von Emissionszertifikaten fur die Kohle- und Gaskraft-
werke ab 2013. Sie werden fast ausschliefdlich in erneuerbare
Energie, Energiesffizienz und in die Forschung gesteckt. Das
hei 3t konkret: Die konventionelle Energieerzeugung aus Kern-
energie, Kohleund Gasbezahlt letztendlich den Umbau ins Zeit-
alter der erneuerbaren Energien.

Wir wollen faire Wettbewerbsbedingungen zwischen grofzen
und kleinen Unternehmen, zwischen konventionellen und neu-
en Energieformen. Wir flankieren das mit dem Wettbewerbs-
recht: mit der neuen Markttransparenzstelle beim Bundeskar-
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tellamt, mit der neuen Gasnetzzugangsverordnung und mit der
Umsetzung des Dritten Binnenmarktpaketes. Mit diesen Mal3-
nahmen verfolgen wir ein Ziel: bezahlbare Energiepreise fir
Birger und Unternehmen in Deutschland. Die Opposition
scheint eher auf hohe Energiepreise zu setzen. Anders lassen
sich manche Zahlen, mit denen Sie derzeit hausieren gehen,
Uberhaupt nicht erklaren.

Wenn der Wind Uber die Nordsee weht und die Sonne in der
Wste scheint, dann kdnnen erneuerbare Energien erzeugt wer-
den. Wir mussen den Strom aber auch zu den Verbrauchern brin-
gen: nach Berlin, Hamburg, M {inchen, Stuttgart oder ins Ruhr-
gebiet. Deswegenist fir mich das ThemaEnergienetze ein wirk-
lich entscheidender Punkt in unserem Konzept. Deshalbist die-
ses Thema auch einer der ersten Punkte in unserem Sofortpro-
gramm. Wir mussen die Windparks vor der Kuste moglichst
schnell und effizient an das Festlandnetz anbinden. Wir wollen,
dassin die Netze der Zukunft investiert wird. Wir wollen, dass

im Bere ch Speichertechnol ogien geforscht und entwickelt wird.
Das haben Sie in der Vergangenheit nicht betrieben.

Ich muss ganz klar sagen: Wer flr eine dezentrale, regenera-
tive Energieerzeugung ist, aber nicht Ja sagt zu einem umfas-
senden Netzausbau, der will in Wahrheit keine dezentrale, re-
generative Energieerzeugung. Anders geht esnamlich gar nicht.
Esist scheinheilig, einerseits fir die dezentrale Energieversor-
gung zu sein und andererseits als Erste vor Ort gegen den Bau
von Leitungen zu sein. Damit verhindern Sie das Umsteuernin
der Energiepalitik. Dasist unaufrichtig.

Wir wollen, dass Strom jederzeit und ohne Unterbrechung
zur Verfligung steht. Wir wollen zu jeder Zeit unser Handy auf-
laden, Kaffee kochen oder das Licht anschalten. Dieses Ener-
giekonzept steht fir Verlasslichkeit, fur Klimaschutz und fur be-
zahlbare Energiepreise. Wir steigen ein. Wir packen es an. Wir
machen es.

Rainer Briderle, Bundesminister fir Wirtschaft und Technologie, Berlin

Rede zum Energiekonzept der Bundesregierung vor dem
Deutschen Bundestag am 28. Oktober 2010 in Berlin

Herr Prasident!
Meine Damen und Herren!

Die Opposition macht zwar viel Wind; aber davon dreht sich
in Deutschland noch kein einziges Windrad.

Mit unserem Energiekonzept ist das anders. Es bietet erst-
mals seit langem einen belastbaren Fahrplan fur die Energie-
versorgung von morgen. Das haben Rot-Griin und all unsere
Vorgangerregi erungen nicht geschafft. Wir haben das geschafft.
Ich méchte mich beim Kollegen Réttgen fur die gute, sorgfél-
tige Zusammenarbeit, die zu diesem Energiekonzept gefiihrt
hat, ausdriicklich bedanken.

Esgeht dabei um denWeg ins Zeitalter der erneuerbaren En-
ergien, es geht um aktiven Klimaschutz, es geht um Versor-
gungssicherheit, und es geht um bezahlbare Energiepreise. Ein
wesentlicher Aspekt ist der Ausbau der Netze. Ohne Netzaus-
bau gibt es kein Zeitalter der erneuerbaren Energien.

Daswissen auch die Damen und Herren von der Opposition.
Hier im Bundestag bekennen Sie sich dazu schon brav. Aber
vor Ort haben das viele von Ihnen und Ihren politischen Freun-
den sehr schnell vergessen. Wenn es zum Beispiel um den Bau
notwendiger Hochspannungsl eitungen und Speicher geht, sind
viele von Ihnen an vorderster Front bei den Blockierern dabei.
Dasist unredlich, dasist unverantwortlich.

Wir werden in Deutschland circa 3.500 Kilometer neue Lei-
tungen brauchen; das ist dreieinhalbmal die Strecke von Fis-
sen nach Flensburg. Das betrifft den Bund, die Lander und die
Kommunen. In Stuttgart und beim Berliner Flughafen sehenwir
gerade, dass grof3e Infrastrukturprojekte mit den Blrgern ge-
meinsam geplant und durchgef iihrt werden miissen. Ich regeda-
her einen nationalen Pakt fir neue Netze an. Vorbild kdnnte der
Ausbildungspakt sein. Ziel des Paktes soll es sein, die Birger
beim Netzausbau fir das regenerative Zeitalter adaguat einzu-
beziehen. Die beim Bundeswirtschaftsministerium bereits be-
stehende Netzplattform konnte die Basis fur einen Dialog der
unterschiedlichen Beteiligten und fir einen sinnvollen gemein-
samen Weg sein.

Fir das im Kern marktwirtschaftliche Energiekonzept brau-
chenwir die Unternehmen. Wir brauchen Unternehmen, diemo-
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derne Kraftwerke bauen, die die Vernetzung der Windréder im
Norden mit den Stromabnehmern im Sliden zuverl ssig umset-
zen kdnnen und die die notwendigen Energie- und Kohlendio-
xidspeicher bauen. Auf die private Initiative dieser Unterneh-
men setzen wir. Das ist die richtige Balance zwischen Markt
und Staat. Das ist soziale Marktwirtschaft. Auf die Starken der
sozialen Marktwirtschaft knnen wir vertrauen. Das zeigt auch
das derzeitige Wachstumswunder in Deutschland.

Der Netzausbau ist aber nur ein Teil des Gesamtpakets. Zu
dem Gesamtpaket gehort auch eine neue Energieaulfenpalitik;
denn nicht nur in Deutschland veréndert sich die Energiepoli-
tik. Von Afrika bis Asien wollen Staaten die erneuerbaren En-
ergien ausbauen. Viele Staaten, zum Beispiel Russland, wollen
ihre Energi eeffizienz erhéhen. Mit der Russisch-Deutschen En-
ergie-Agentur, rudea, kommen wir gut voran. Wir wollen neue
Exportchancen frihzeitig nutzen. Wir werden das mit der Ex-
portinitiative Erneuerbare Energien, mit der Exportinitiative En-
ergieeffizienz und mit den allgemeinen Instrumentarien der
AuBenwirtschaftspolitik, zum Beispiel den Hermesbiirgschaf-
ten, aktiv flankieren.

Klar ist, dass der Klimawandel mit nationalen Alleingangen
nicht aufzuhalten ist. Alle miissen ihren Beitrag leisten. Aber
nicht nur beim Klimaschutz brauchen wir starke Partner in der
Welt. Bis auf Weiteres bleiben wir auf den Import fossiler En-
ergietréager wie Ol und Gas angewiesen. Deshalb arbeiten wir
eng mit einigen Partnerlandern zusammen. Es gibt nicht nur
die Modernisierungspartnerschaft mit Russland, sondern wir
haben auch Energiepartnerschaften mit Katar, Nigeria und der
Turkei auf den Weg gebracht. Das schafft eine verléssliche
Grundlage fur die deutsche Industrie, fir die deutsche gewerb-
liche Wirtschaft. Es hilft auch den Partnerlandern bel ihrer Ent-
wicklung und trégt dazu bei, die Lieferrisiken zu streuen.

Mit dem Energiekonzept ebnen wir den Weg in das Zeitalter
der regenerativen Energien. Als Leitkonzept kann es Nachah-
mer in Europaund weltweit finden. Wir sollten unsjetzt auf die
Umsetzung konzentrieren und nicht erneut die Debatten von ge-
stern und vorgestern fihren.
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Herr Kollege Kelber, selbst Sie haben in der griin-roten Zeit
gesehen, wie wichtig bezahlbare Energiepreise sind. Sonst hét-
ten Sie bel der Okosteuer nicht die Ausgleichsmal3nahmen fir
energieintensive Unternehmen eingefiihrt, deren Umfang wir
jetzt gegen Ihre Proteste vor Ort teilweise reduzieren. Wichtig
fur die Erhaltung der Arbeitspl&tzein Deutschland ist al so, dass
wir eine sichere und bezahlbare Energieversorgung haben.

Richtigist auch, dasswir die Netze brauchen, damit der Aus-
bau der regenerativen Energien sinnvollerweise erfolgen kann.
Wir befinden unsin einer Situation negativer Strompreise. Strom
ist nicht nur nicht kostenlos, sondern aufgrund des Einspei-
sungsvorrangsund der Festprei sgarantie erleben wir sogar noch
Zahlungen von Anbietern, damit andere nicht marktregulierte
und marktorientierte Produktionsmengen aus den Netzen ab-
nehmen.

Bundespréasident Christian WuIff, Berlin

Wirtschaft und Verbdnde

Es macht Sinn, diesin einem ganzheitlichen Ansatz anzuge-
hen. Esist unredlich, vor Ort zu sagen: Ja, wir machen das am
liebsten offshoreund nicht in der N&he. —Esist ein neuer Trend,
drauf3en auf dem Meer tétig zu werden, wo man weit weg ist.
Sie missen das aber ganzheitlich sehen. Die Gleichen, die die
Umsteuerung wollen—ich gehdre dazu -, miissen dann auch ste-
hen, wenn es darum geht, die Netze auszubauen. Es sind doch
Ihre Freunde, die nicht stehen, sondern das Gegenteil von Um-
steuerung in Deutschland tun. Davon kénnen Sie nicht ablen-
ken. Siesollten draul3en dazu stehen und nicht auf Nebenpunkte
ausweichen. Dann wiirden wir gemeinsam etwas erreichen.

Die Gutachten wurden seri6s aufgelegt und im Ausschuss
mehrfach diskutiert. Sie versuchen immer wieder, eine Schief-
lage zu konstruieren, weil Sie vor dem Kern und dem Stehen
vor Ort zurtickweichen.

Katar und Deutschland verbindet eine vertrauensvolle

Partner schaft

Tischrede beim Staatsbankett zu Ehren Ihrer Hoheiten des Emirs des Staates Katar und
Scheicha M ozah bint Nasser Al Missned am 29. September 2010 in Berlin

Meine Frau und ich heiflen Sie herzlich willkommen in
Schloss Bellevue. Esist mir eine Freude und besondere Ehre,
Sie, Hoheiten, und Ihre Delegation zum Staatsbesuch in
Deutschland begriiten zu dirfen. Sie sind, Hoheiten, hier be-
sonders gern gesehene Géaste. Dasunterstreichen Sie, Frau Bun-
deskanzlerin, und alle hochrangigen Géste mit ihrer Anwesen-
heit.

Hoheit, ich schétze Sie und die Entwicklung Ihres Landes.
Zu Anfang dieses Jahres habe ich zweimal Dohaund Katar ge-
niefen dirfen. Bel diesen Reisen an den Golf habeich dieara-
bische Redensart kennengelernt: ,, In der Wiiste findet nur der
Kluge den Weg." In Dohafand ich dies auf das Vortrefflichste
bestétigt. I ch habe Sie und Ihre Verhandlungsdel egation al's zu-
verlassig, als kompetent und als bestéandig schétzen gelernt.

Ich bin beeindruckt, mit wie viel Engagement und Augen-
mal3 und sichtlichem Erfolg Sie, Hoheit, den politischen und
wirtschaftlichen Reformkurs Ihres Landes gestalten. Mit der
Einflhrung einer neuen, modernen Verfassung haben Sie einen
wichtigen Prozess begonnen. Daflir haben Sie meinen Respekt
und ich kann Sie nur ermutigen, diesen Weg der Reformen wei-
ter zu gehen. Sie konnen sich dabel auf Deutschland a's Ihren
Partner verlassen.

Sieverfolgen einekluge und weitsichtige Politik bei der ganz
langfristigen Sicherung des Wohlstandes Ihres Landes. Mit In-
vestitionen in Infrastruktur, Forschung und Bildung legen Sie
ein solides Fundament fur eine gute Zukunft Ihres Landes. Der
Blick vom Museum fir Islamische Kunst auf die Skyline von
Dohaist atemberaubend und geradezu unfassbar, wenn man
wei(3, wie es vor 20 Jahren aussah.

Weltweit liegt Katar mit seinen Investitionen fir Forschung
und Bildung in der Spitzengruppe. lhr Einsatz, Hoheiten, fur
die Bildung lhres Volkes ist vorhildlich. Dabei zeigen Sie mit
der verstérkten Forderung von Frauen in Bildung und Beruf
grofRe Weitsicht. |hr Forschungszentrum findet Uberall Beach-
tung.

Jetzt wollen wir daran arbeiten, der Aulenminister, die Bun-
deskanzlerin, die Bundesregierung, dass die Deutsche Schule
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in Dohazu e ner Begegnungsschul e ausgebaut wird, an der deut-
sche und katarische Kinder gemeinsam werden lernen konnen.
Und es macht uns stolz, es ehrt uns, dass zwei weitere junge
Mitglieder Ihrer kdniglichen Familieim Kindergarten der Deut-
schen Schule soeben aufgenommen worden sind.

AuRenpolitisch leistet Katar einen wichtigen Beitrag zu Sta-
bilitdt und Sicherheit. Durch Ihre aktive Vermittlungstétigkeit
und Hilfe im Libanon, in Darfur und zuletzt erneut im Jemen
haben Sie sich weltweit Anerkennung erworben.

Ein wichtiger Schliissel zum Frieden in der Region ist die
dauerhafte Losung des Nahostkonfliktes. Ich méchte Sie in
Ihren Bemuhungen bestérken, den gegenwartigen Verhand-
lungsprozess zu unterstiitzen. Unser Ziel muss es sein, das Exi-
stenzrecht Israglsin gesicherten Grenzen zu garantieren und die
Grindung eines |ebensfahi gen Pal astinenserstaates zu gewéhr-
leisten. Die Perspektive, die die Arabische Friedensinitiative
aufzeigt, kann ein wichtiges Element eines erfolgreichen Ver-
handlungsprozesses sein. Sie verdient unsere Unterstiitzung.

Auch bei der regionalen Zusammenarbeit im Golfkooperati-
onsrat ist Katar einer der Motoren der Integration. Mit Interes-
se und Sympathie verfolgen wir die Entwicklung eines ge-
meinsamen Marktes, wahrungspolitischer Zusammenarbeit und
eines grenziberschreitenden Schienennetzes am Golf.

Hoheiten, Katar und Deutschland verbindet eine enge und
vertrauensvolle Partnerschaft in Politik, Wirtschaft und Kultur
— eine gleichberechtigte Partnerschaft, auf der Grundlage ge-
meinsamer Interessen und gegenseitiger Wertschétzung.

Uns eint das gemeinsame Anliegen, uns fr Frieden und Si-
cherheit in der Welt einzusetzen. Wir sind bereit, hier Verant-
wortung zu Ubernehmen. Das haben Sie, Frau Bundeskanzle-
rin, bel ihrem Besuch in Dohaim Mai unterstrichen.

Auch unsere Wirtschaftsbeziehungen sind von Gegenseitig-
keit gepragt. Mit seinen langfristigen Investitionen in deutsche
Schlusselindustrien hat Katar ein deutliches Zeichen des Ver-
trauens in die deutsche Wirtschaft gesetzt. Der gegenwartige
Aufschwung, mit dem sich Deutschland in Europa an die Spit-
zegesetzt hat, zeigt diefundamental e Stérke der deutschen Wirt-
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schaft und ihr grof3es Potenzial. Wir wiirden uns freuen, wenn
sich Katar noch stérker einbringen wiirde. Ich bin sicher, dass
in Deutschland auch die mittel sténdischen, weltweit fihrenden
Unternehmen attraktive Chancen fir eine langfristige und stra-
tegische Zusammenarbeit bieten. Das gilt gerade fir den Be-
reich der Hochtechnologie.

Viele der hochrangigen Géste hier im Saal aus bedeutenden
Unternehmen, den gréf3ten Unternehmen Deutschlands, sindin
Katar bereits présent. Sie kennen und schétzen die vielfétigen
Investitions- und Geschéftsmoglichkeiten in Katar und sind be-
reit, sie noch starker als bisher zu nutzen. Unser Interesse gilt
dem Zugang zu den katarischen Gasvorkommen, aber auch den
erneuerbaren Energien.

Unsere Unternehmen bieten ihre Mitwirkung auch an der
weiteren Modernisierung Ihres Landes an: vom Auf- und Aus-
bau von Flug- und Seehéfen, Briicken, Stral3en- und Schienen-
wegen bis hin zu Forschung und Bildung. Ich bin Uberzeugt,

dass deutsche Unternehmer und Forscher dazu viel beitragen
konnen. Unsere belden Lander sind unterwegsauf dem Weg zur
Wissensgesellschaft. Lassen Sie uns im doppelten Sinne
Briicken zwischen Katar und Deutschland bauen!

Hoheiten, unsere Nationen, aber auch unsere Regionen, die
européi sche und arabische, sind schon seit langem in vielfalti-
ger Weise verbunden. Dies hat schon vor fast 200 Jahren tref-
fend der grof3e deutsche Dichter Goethe in seinem ,West-6stli-
chen Divan“ zum Ausdruck gebracht:

Wer sich selbst und andere kennt,
Wird auch hier erkennen:

Orient und Okzident

Sind nicht mehr zu trennen.”

Lassen Sie mich in diesem Sinne mein Glas erheben und uns
gemeinsam auf dasWohl Ihrer Hoheiten und des Staates Katar
und auf die freundschaftlichen Beziehungen zwischen unseren
beiden Léndern anstof3en.

Gewerbemiete

8123 BGB
Gewerbemiete; Ladenlokal; Anfechtung;
Aufklarungspflicht des Mietinteressenten tber
offentlichkeitswir ksames Warensor timent;
SzeneTextilien der Marke, Thor Steinar”;
rechtsextreme Szene

Der Mieter ist verpflichtet, den Vermieter vor Abschluss
eines Gewer beraummietvertrages tber auf3ergewthnliche
Umstandeaufzuklaren, mit denen der Ver mieter nicht rech-
nen kann und die offensichtlich fiir diesen von erheblicher
Bedeutung sind.

(BGH, Urteil vom 11.8.2010 — XII ZR 123/09)
— Berufungsgericht KG in GuT 2009, 176 —

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten
Réaumung und Herausgabe von Gewerbemietraumen sowie Zah-
lung vorgerichtlicher Anwaltskosten.

2 Mit Vertrag vom 9. Januar 2008 vermietete die Klagerin
an die Beklagte ein Ladengeschéft zum Betrieb eines Einzel-
handels mit Textilien, Schuhen und Accessoires. Die Beklagte
verkauft dort seit dem 1. Februar 2008 nahezu ausschlief3lich
Waren der Marke , Thor Steinar, die von der M. GmbH, deren
damaliger Geschéftsfihrer auch Geschaftsfiihrer der Beklagten
ist, hergestellt werden. Diese Marke wird in den offentlichen
Medien und in einer Internetverdffentlichung des Brandenbur-
ger Verfassungsschutzes mit einer rechtsextremistischen Ge-
sinnung in Verbindung gebracht. Im Deutschen Bundestag und
einigen Ful3ballstadienist das Tragen von Kleidung dieser Mar-
ke verboten. Die M. GmbH betreibt eine Internetseite, auf der
sie sich mit der offentlich gefuihrten Auseinandersetzung tber
die Marke , Thor Steinar* beschéftigt.

3 Seit der Er6ffnung am 1. Februar 2008 kam es wiederholt
zu Demonstrationen und Farbbeutel anschlégen auf das Laden-
geschéft.

4 Mit Anwaltschriftsatz vom 27. Februar 2008 erklérte die
Klagerin die Anfechtung des Mietvertrages wegen arglistiger
Tauschung und vorsorglich die fristlose Kiindigung des Miet-
vertrages. Diese Erklarungen wiederholte sie mit Anwalt-
schreiben vom 12. Mérz 2008 und in der Klageschrift.

5 DasLandgericht Berlin hat der Klage stattgegeben. DieBe-
rufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der vom Be-
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rufungsgericht [KG] zugelassenen Revision verfolgt die Be-
klagte ihren Klageabwei sungsantrag weiter.

6 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

7 |. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in NZM
2009, 784 [=GuT 2009, 176] verodffentlicht ist, hat zur Be-
grindung im Wesentlichen ausgefthrt:

8 Die Marke ,Thor Steinar* werde in der Bevolkerung mit
rechtsradikalen Gesinnungen in Verbindung gebracht. Dies er-
gebe sich aus den vorgel egten Urteilen des Oberlandesgerichts
Naumburg und der Landgerichte Magdeburg und Leipzig so-
wie aus den vorgel egten Zeitungsartikeln und dem eingereich-
ten Artikel Uber die Marke in ,Wikipedia“. Dass es sich inso-
weit nicht lediglich um eine M edienkampagne gegen die Mar-
ke handele, zeigten die ebenfalls eingereichte Stellungnahme
des Brandenburger Verfassungsschutzes und das Verbot, die
Markeim Bundestag und in mehreren FulRball stadien zu tragen.

9 Das Landgericht sei auch zutreffend davon ausgegangen,
dass die Beklagte die Kl&gerin vor Vertragsschluss nicht dart-
ber aufgeklart habe, nahezu ausschliefdlich dasvollsténdige Wer
rensortiment der Marke ,Thor Steinar* anbieten zu wollen. Da-
zu sei die Beklagte jedoch verpflichtet gewesen.

10 Zwar stelle das Verschweigen von Tatsachen nur dann ei-
ne Tauschung dar, wenn hinsichtlich der verschwiegenen Tat-
sachen nach Treu und Glauben unter Berticksichtigung der Ver-
kehrssitte eine Aufklarungspflicht bestehe. Es sei auch grund-
sétzlich Sachejeder Partei, ihre Interessen wahrzunehmen, ins-
besondere miisse die andere Seite nicht ungefragt Gber alle
ungunstigen Eigenschaften einer Sache oder Person aufkléren.
Jedoch misse tiber solche Umsténde aufgeklért werden, diefir
die Willenshildung des anderen Teils offensichtlich von aus-
schlaggebender Bedeutung seien. Jedenfalls im Gewerbemiet-
recht sei es - anders a's bei Kaufvertragen - nicht erforderlich,
dass der Vertragszweck ohne die Aufklérung gefahrdet werde.
Denn die Riicksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und In-
teressen der anderen Vertragspartei habe bei einem Dauer-
schuldverhéltnis wie dem Mietvertrag eine grofiere Bedeutung
als bei Kaufvertragen, bei denen die vertraglichen Haupt-
pflichtenimVordergrund stiinden. Im Hinblick darauf, dass der
Verkauf der Marke ,,Thor Steinar ein hohes Konfliktpotential
mit sich bringe und darUber hinaus die Kl&gerinin den Verdacht
der Nahe zu rechtsradikalen Gesinnungen riicke, was sich ge-
schéftsschadigend auswirken kdnne, handel e essich bei der be-
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absichtigten Eréffnung eines Ladens, in dem im wesentlichen
Produkte der Marke ,Thor Steinar* verkauft werden sollten,
um einen Umstand, der fur die Willensbildung des Vermieters
offensichtlich von ausschlaggebender Bedeutung sei. Hinzu
komme, dass zwischen den Parteien ein Informationsgefalle be-
standen habe, weil die Beklagteim Gegensatz zur Kl&gerin ge-
wusst habe, wassieverkaufen wolle. Die Beklagte habedieKI&
gerin deshalb darliber informieren mussen.

11 Die Téuschung sei fir den Vertragsschluss auch urséch-
lich gewesen. Nach der Lebenserfahrung spiele es fir den Ab-
schluss von Dauerschuldverhéltnissen eine Rolle, wenn eine
Vertragspartei Gefahr laufe, dadurch ihrem 6ffentlichen Ruf und
damit auch ihren wirtschaftlichen Interessen zu schaden.

12 Gegen diese Annahme spreche auch nicht die erstmalsin
der Berufungsbegriindung erhobene Behauptung, die Kl&agerin
bzw. Vertreter der Klagerin hétten am 1. Februar 2008, dem
Tag der Eroffnung des L adens, gegeniiber Dritten gedul3ert, die
Klagerin werde den Mietvertrag mit der Beklagten nicht been-
den, solange dieseihre Miete zahle. Der Vortrag der Beklagten
sel unschllissig, weil sich hieraus schon nicht ergebe, dass eine
zur Vertretung der Kl&gerin berechtigte bestimmte Person sich
in dieser Hinsicht gedul3ert habe. Zudem sei nicht ersichtlich,
dass die Klagerin zu diesem Zeitpunkt bereits vollstandig in-
formiert gewesen sei. Im Ubrigen miisse man der Klagerin je-
denfalls eine gewisse Uberlegungsfrist einrdumen und sponta-
nen A uRerungen gegeniiber unbekannten Dritten (Politikern und
Journalisten) bei der Bewertung der Kausalitét kein wesentli-
ches Gewicht zukommen lassen.

13 Die Beklagte habe auch arglistig gehandelt. Aus den von
der Klagerin vorgetragenen Umstanden kénne der Schluss auf
den Tauschungsvorsatz gezogen werden. Ihr Geschéftsfuhrer,
der auch Geschéftsfuhrer der Herstellerin der Waren der Mar-
ke, Thor Steinar* gewesen sei, habe die damals schon existie-
rende Berichterstattung tber die Marke gekannt und wegen des
bei Vertragsschluss schon laufenden R&umungsrechtsstreits vor
dem Landgericht Magdeburg, an dem er selbst alsBeklagter be-
teiligt gewesen sei, gewusst, dass der Verkauf von ,Thor
Steinar*-Produkten fur Vermieter von Gewerberéumen eine
ganz erhebliche Bedeutung haben kénne. Ein weiteres gewich-
tigesIndiz fir denVorsatz der Beklagten stelle deren E-Mail an
die Kl&gerin vom 28. November 2007 dar, in der sie durch die
unwahre Angabe, selbst hergestellte Bekleidung zu verkaufen,
verschleiert habe, dass das Sortiment tatséchlich im Wesentli-
chen aus,, Thor Steinar“-Produkten der M. GmbH bestehen sol-
le.

14 Die geltend gemachten vorgerichtlichen Rechtsanwalts-
kosten seien, wie das Landgericht zutreffend ausgefiihrt habe,
als Schadensersatz wegen schuldhafter Verletzung der vorver-
traglichen Aufklérungspflicht von der Beklagten zu erstatten.

15 11. DieseAusfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung stand.

16 Die Kl&gerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Raumung und Herausgabe der streitgegenstandlichen Laden-
flache und einen Anspruch auf Erstattung der vorgerichtlichim
Zusammenhang mit der Anfechtung des Mietvertrages ent-
standenen Anwaltskosten.

17 Die Beklagte kann ein Recht zum Besitz nicht aus dem
Mietvertrag vom 9. Januar 2008 herleiten. Denn die Kl&gerin
hat den Vertrag wirksam geméR’ 88123 Abs. 1, 124 BGB wegen
arglistiger Tauschung angefochten. Der Mietvertrag ist deshalb
als von Anfang an nichtig anzusehen (8142 Abs.1 BGB).

18 1. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die Beklagte die Kl&gerin dadurch arglistig getéuscht hat,
dasssiediesevor Vertragsschluss nicht Uber ihreAbsicht, inden
Mietrédumen nahezu ausschliefdliche Waren der Marke ,Thor
Steinar* zu verkaufen, aufgeklart hat.

19 a) Zwar besteht bei Vertragsverhandlungen keine allge-
meine Rechtspflicht, den anderen Teil Uber alle Einzelheiten
und Umsténde aufzukl&ren, die dessen Willensentschlief3ung
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beeinflussen kénnten (Staudinger/Singer/v. Finckenstein BGB
Bearb. 2004 §123 Rn. 10; MiinchKommBGB/Kramer 5. Aufl.
8123 Rn. 16 bis 18; vgl. zum Kaufvertrag: BGH Urteile vom
13. Juli 1983 - VIII ZR 142/82 - NJW 1983, 2493, 2494 und
vom 12. Juli 2001 - IX ZR 360/00 - NJW 2001, 3331, 3332).
Vielmehr ist grundsétzlich jeder Verhandlungspartner fir sein
rechtsgeschéftliches Handeln selbst verantwortlich und muss
sich deshalb die fur die eigene Willensentschei dung notwendi-
gen Informationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko selbst
beschaffen (BGH Urteil vom 13. Juli 1988 - V1| ZR 224/87 -
NJW 1989, 763, 764 m.w.N.).

20 Allerdings besteht nach der Rechtsprechung eine Rechts-
pflicht zur Aufklarung bei Vertragsverhandlungen auch ohne
Nachfrage dann, wenn der andere Teil nach Treu und Glauben
unter Berticksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherwei-
sedieMitteilung von Tatsachen erwarten durfte, diefir dieWil-
lenshildung des anderen Teils offensichtlich von ausschlagge-
bender Bedeutung sind (RGZ 111, 233, 234; vgl. zur Auf-
klarungspflicht des Vermieters: Senatsurteile vom 16. Februar
2000 - X1l ZR 279/97 - NJW 2000, 1714, 1718 [=WuM 2000,
593]; vom 28. April 2004 - XIl ZR 21/02 - NJW 2004, 2674
[=GuT 2004, 160]; vom 28. Juni 2006 - X1l ZR 50/04 - NJW
2006, 2618, 2619 [=GuT 2006, 220] und vom 15. November
2006 - X1 ZR 63/04 - NZM 2007, 144 [= GuT 2007, 12]; zur
Aufklarungspflicht des Verkaufers: BGH Urteile vom 12. Juli
2001 - 1X ZR 360/00 - NJw 2001, 3331 und vom 25. Oktober
2007 - V11 ZR 205/06 - NJW-RR 2008, 258 Rn. 20; Staudinger/
Singer/v. Finckenstein BGB Bearb. 2004 8123 Rn. 11; Munch-
KommBGB/Kramer 5. Aufl. §123 Rn. 16 bis 18). Davon wird
insbesondere bei solchen Tatsachen ausgegangen, die den Ver-
tragszweck vereiteln oder erheblich gefahrden kénnen (BGH
Urteile vom 13. Dezember 1990 - 11l ZR 333/89 - NJW-RR
1991, 439 und vom 8. Dezember 1989 - V ZR 246/87 - NJW
1990, 975, zu Kaufvertragen). Eine Tatsache von ausschlag-
gebender Bedeutung kann auch dann vorliegen, wenn sie ge-
eignet ist, dem Vertragspartner erheblichen wirtschaftlichen
Schaden zuzuftigen.

21 Die Aufkl&rung Uber eine solche Tatsache kann der Ver-
tragspartner redlicherweise aber nur verlangen, wenn er im Rah-
men seiner Eigenverantwortung nicht gehalten ist, sich selbst
Uber diese Tatsache zu informieren (vgl. Staudinger/Singer/v.
Finckenstein BGB Bearb. 2004 §123 Rn. 17 m.w.N.).

22 In der Gewerberaummiete obliegt es grundsétzlich dem
Vermieter, sich selbst Uiber die Gefahren und Risiken zu infor-
mieren, die algemein fur ihn mit dem Abschluss eines Miet-
vertrages verbunden sind. Er muss allerdings nicht nach Um-
sténden forschen, fur die er keinen Anhaltspunkt hat und die so
aulBergewdhnlich sind, dass er mit ihnen nicht rechnen kann. Er
ist deshalb auch nicht gehalten, Internetrecherchen zum Auf-
finden solcher etwaiger aufergewdhnlicher Umsténde durch-
zuftihren.

23 FUr die Frage, ob und in welchem Umfang eine Auf-
klarungspflicht besteht, kommt es danach wesentlich auf die
Umsténde des Einzelfalls an.

24 b) Das Berufungsgericht hat ausgehend von diesen
Grundsétzen rechtsfehlerfrei eine Aufklarungspflicht der Be-
klagten wegen der besonderen Umsténde des Falles begjaht.

25 Der Verkauf von Waren einer Marke, die nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts in der 6ffentlichen Meinung
mit rechtsradikalen Gesinnungen in Verbindung gebracht wird
und dieim Bundestag und mehreren FulRbal | stadien wegen die-
ser Einschétzung nicht getragen werden darf, fuhrt, wie dasBe-
rufungsgericht weiter festgestellt hat, dazu, dass die Klagerin
asVermieterin von Gewerberéumen, die den Verkauf dieser Wa-
ren ermoglicht, in den Ruf gerét, rechtsradikal es Gedankengut
zu vertreten und dartiber hinaus damit rechnen muss, dasses zu
Protesten mit Beschéadigung ihres Eigentums und auch zu Pro-
blemen mit anderen Mietern kommt. Diese Umsténde sind nach
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den revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Feststellungen
des Berufungsgerichts geeignet, der Klagerin erheblichen wirt-
schaftlichen Schaden zuzufiigen.

26 Im Hinblick auf diese moglichen gravierenden Auswir-
kungen war der beabsichtigte Verkauf von Waren dieser Marke
fur die Klagerin von erheblicher Bedeutung.

27 Sie durfte darlber auch redlicherweise Aufklarung er-
warten. Denn siekonnte ohne einen Hinweis auf die Markenicht
erkennen, dass die Beklagte in den Mietraumen Waren verkau-
fen wollte, die nahezu ausschliefllich rechtsradikalen Kreisen
zugeordnet werden. Sie hatte auch keine Veranlassung, diesan-
zunehmen. Denn der Verkauf solcher Waren stellt einen aul3er-
gewodhnlichen Umstand dar, mit dem sie nicht rechnen musste.
Dartiber hinaus bestand fir sie aufgrund der verharmlosenden
Angaben der Beklagten zum Sortiment in ihrer bei den Ver-
tragsverhandlungen an die Klagerin gerichteten E-Mail vom 28.
November 2007 kein Anlass zu einer Nachfrage.

28 Im Hinblick auf diese der Beklagten bekannten Umstan-
de musste es sich ihr aufdréngen, dass sich die Klagerin inso-
weit Uber die Waren, die zum Verkauf angeboten werden soll-
ten, im Irrtum befand und dass der beabsichtigte Verkauf von
Waren der Marke , Thor Steinar” fiir deren Entscheidung, den
Mietvertrag abzuschlief3en, von erheblicher Bedeutung war.

29 DieBeklagtewar deshalb nach Treu und Glauben und den
Grundsétzen eines redlichen Geschéftsverhaltens verpflichtet,
die Klégerin Uber den beabsichtigten Verkauf von Waren der
Marke ,Thor Steinar zu informieren.

30 €) Zu Recht hat das Berufungsgericht die subjektivenVor-
aussetzungen fur eine arglistige Téuschung durch unterlassene
Aufklarung bejaht. Die Beklagte wusste, dass die Marke , Thor
Steinar” in der 6ffentlichen Meinung rechtsradikalen Kreisen
zugeordnet wird und im Bundestag und in verschiedenen Ful3-
ballstadien ein Verbot fur Kleidung der Marke , Thor Steinar”
bestand. Ihr war deshalb bewusst, dass der Verkauf von Waren
dieser Marke geeignet war, erhebliche wirtschaftliche Nachtei-
lefur die Kl&gerin zu verursachen. Daraus ergibt sich, dasssie
zumindest billigend in Kauf genommen hat, dass die Klagerin
den Mietvertrag nicht abgeschlossen hétte, wenn sie vor Ver-
tragsschluss Kenntnis von dem beabsi chtigten Verkauf von Wa-
ren der Marke ,,Thor Steinar* gehabt hétte.

31 d) Das Berufungsgericht hat weiter rechtsfehlerfrei ange-
nommen, dass die Verletzung der Aufklarungspflicht fir den
Entschluss der Kl&gerin, den Mietvertrag abzuschlief3en, ur-
sachlich war. Wie oben ausgefuhrt, handelte es sich bei dem
beabsi chtigten Verkauf von Waren der Marke , Thor Steinar” um
einen Umstand, der angesichts der wirtschaftlichen Auswir-
kungen fur die Klagerin von erheblicher Bedeutung war.

32 Die Rige der Revision, das Berufungsgericht habe die
erstmalsin der Berufungsbegriindung aufgestellte Behauptung
der Beklagten Ubergangen, die Kl&gerin habe am Tag der Eroff-
nung des Ladens, dem 1. Februar 2008, gegeniiber Dritten
geduRert, siewerde den Mietvertrag mit der Beklagten nicht be-
enden, greift schon deshalb nicht, weil dieser Vortrag nicht ent-
scheidungserheblich ist. Wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, ist bereits nicht ersichtlich, dass sich die Kl&
gerin zu diesem Zeitpunkt vollstéandig Uber die Bedeutung der
Marke informiert hatte. Deshalb kann aus solchen etwaigen
Auf3erungen - entgegen der Ansicht der Revision - nicht darauf
geschlossen werden, dass die Klagerin den Mietvertrag auch
abgeschlossen hétte, wenn sie Kenntnis von dem beabsichtig-
ten Verkauf von Waren der Marke ,Thor Steinar* gehabt hétte.

33 2. Die Anfechtung ist auch nicht deshalb ausgeschlossen,
weil der Mietvertrag zum Zeitpunkt der Anfechtung bereitsin
Vollzug gesetzt war. Eine auf Abschlusseines Mietvertrages ge-
richtete Willenserkl&rung kann auch nach Uberlassung der Miet-
sache wegen arglistiger Tauschung angefochten werden (Se-
natsurteil vom 6. August 2008 - XI1 ZR 67/06 - BGHZ 178, 16
[=GuT 2008, 330] Rn. 34 f.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8123 BGB
Gewerberaummiete; Ladenlokal; Anfechtung;
Aufklarungspflicht des Mietinteressenten tber

offentlichkeitswir ksames War ensor timent;
SzeneTextilien der Marke , Thor Steinar”;
rechtsextreme Szene; Lage der Geschaftsraume;
Charakter des Geschaftshauses,
» Hundertwasser-Haus* Magdeburg

Der Mieter ist verpflichtet, den Vermieter vor Abschluss
eines Gewer beraummietvertrages Giber aul3ergewohnliche
Umstandeaufzuklaren, mit denen der Ver mieter nicht rech-
nen kann und die offensichtlich fiir diesen von erheblicher
Bedeutung sind.

(BGH, Urteil vom 11.8.2010 — XI1 ZR 192/08)
— Berufungsgericht OLG Naumburg in GuT 2009, 17 —

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von dem Beklag-
ten aus abgetretenem Recht Raumung und Herausgabe eines
L adengeschéfts.

2 Mit Vertrag vom 1. Juni 2007 vermietete die C. Immobili-
en GmbH und Co. KG (i. F.: Vermieterin), vertreten durch die
Kléagerin, an den Beklagten in dem von Friedensreich Hun-
dertwasser entworfenen Geschéftshausin M. ein Ladengeschéft
zum Verkauf von Textilien und Sortimenten im Outdoorbereich.
Bestandteil desVertrageswar eine alsAnlage 5 beigefiigte Sor-
timentslistevom 23. Mai 2007, die allgemeine Angaben zu dem
beabsichtigten Bekleidungsangebot enthalt, ohne eine Marke
zu nennen. Der Beklagte beabsichtigte, in den Mietréumen na-
hezu ausschliefdlich Waren der Marke ,Thor Steinar* zu ver-
kaufen, die von der M. GmbH, deren Geschéftsfiihrer der Be-
klagte war, vertrieben wird. Diese Marke wird in der Offent-
lichkeit in einen ausschliefdlichen Bezug zur rechtsradikalen
Szene gesetzt.

3 Nachdem die Kl&gerin von dem beabsichtigten Angebot
der Marke,, Thor Steinar* erfahren hatte, versuchte sie, den Be-
klagten zu einem Verzicht auf die Eréffnung des Ladens oder
auf den Vertrieb desWarensortimentsder Marke ,, Thor Steinar*
Zu bewegen.

4 Am 27. duli 2007, dem Tag der Erdffnung des Ladens, un-
terzeichnete der Beklagte auf Wunsch der Kl&gerin eine Er-
klérung zum Mietvertrag, in der er versicherte, dass von sei-
nem Gewerbe keine verfassungsrechtlich relevanten Aktivité-
ten ausgingen und er auch keine rechts- oder linksextremisti-
schen Parteien oder Gruppierungen finanziell unterstiitze und
unterstiitzen werde. Diese Erklarung wurde auch von dem Ver-
treter der Kl&gerin unterzeichnet.

5 Mit Schreiben vom 27. Juli 2007 kiindigte die Vermieterin
den Mietvertrag auswichtigem Grund. Siewiederholte die Kiin-
digung mit Schreiben vom 2. August 2007 und erklérte dartiber
hinaus dieAnfechtung des Mietvertrageswegen arglistiger Tau-
schung.

6 DieVermieterin hat ihreAnspriiche auf R&umung und Her-
ausgabe des Mietobjekts an die Klagerin abgetreten.

7 Das Landgericht Magdeburg hat der Klage stattgegeben.
Die Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der
vom Berufungsgericht [OLG Naumburg] zugel assenen Revisi-
on verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag wei-
ter.

8 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

9 |. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in NZM
2009, 128 [=GuT 2009, 17] veroffentlicht ist, hat zur Begriin-
dung im Wesentlichen ausgefiihrt: Der Beklagte sei zur Rau-
mung und Herausgabe verpflichtet. Er habe kein Recht zum Be-
sitz, weil die Kl&gerin den Mietvertrag vom 1. Juni 2007 im Na-
men der Vermieterin mit Schreiben vom 2. August 2007 wirk-
sam wegen arglistiger Tauschung gema3 8123 Abs.1 BGB an-
gefochten habe.
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10 Der Beklagte sei unter Zugrundelegung seines eigenen
Sachvortrags verpflichtet gewesen, der Klégerin im Zuge der
Vertragsverhandlungen auch ohne ausdriickliche Nachfrage mit-
zuteilen, dass er weit Uberwiegend Ware der Marke ,Thor
Steinar* verkaufen wolle. Der Beklagte habe nach seinem ei-
genen Vortrag gewusst, dass es Presseberichterstattung gebe,
die dem von ihm angebotenen Warensortiment eine hohe Affi-
nitét zur rechten Szene zuweise. In dieser Berichterstattung wer-
de die Meinung vertreten, die Marke ,, Thor Steinar” werde be-
vorzugt von Anhéngern und Mitgliedern der rechtsradikalen
Szene gekauft und getragen und als Erkennungssymbol fir die
Zugehorigkeit zur ,, rechten Szene" genutzt. Ausweislich desvon
dem Beklagten vorgelegten Artikels aus der TAZ vom 2. Mai
2008 seai es in mehreren FuRballstadien der neuen Bundeslan-
der, im Bundestag und im Landtag von M ecklenburg-Vorpom-
mern verboten, Kleidung des Labels , Thor Steinar* zu tragen.
Es lasse sich zwar nach Aktenlage nicht feststellen, dass diese
Verbote bereits vor dem Abschluss des Mietvertrages vom 1.
Juni 2007 ausgesprochen worden seien. Es spreche aber nichts
fir das Gegenteil. Zumindest die W. GmbH und Co. KG aA.
habe spétestens am 27. April 2007 frr Zuschauer, die Kleidung
der Marke , Thor Steinar* tragen, ein Stadionverbot verhangt.

11 Aus offentlich zuganglichen Quellen wie dem Artikel
»1hor Steinar* in der Internet-Enzyklopadie Wikipedia sei er-
sichtlich, dass bereits vor dem 1. Juni 2007 Presseberichter-
stattung existiert habe, diedieMarke , Thor Steinar” mit Rechts-
extremismusinVerbindung gebracht habe. Bereitsaufgrund die-
sesnegativen Bildesder Markein der Offentlichkeit sei der Be-
klagte, unabhangig davon, ob dieses Bild zu Recht bestehe, ver-
pflichtet gewesen, dieVermieterin tber den beabsi chtigten Uber-
wiegenden Verkauf von Waren der Marke , Thor Steinar* auf-
zuklé&ren.

12 Da das Hundertwasserhaus eine Touristenattraktion dar-
stelle, sei fir den Beklagten offensichtlich gewesen, dassesfur
die Vermieterin bei der Entscheidung Uber den Abschluss des
Mietvertrages von ausschlaggebender Bedeutung gewesen sei,
ob eine Presseberichterstattung zu erwarten sei, die den Kau-
ferkreiseiner vom Mieter verkauften Markein Zusammenhang
mit der rechtsextremen Szene bringe.

13 Die Verletzung der Aufklérungspflicht sei auch fir den
Abschluss des Mietvertrages urséchlich gewesen. Aus der um-
fangreichen Presseberichterstattung und den Reaktionen von
Parlamenten und Fuf3ballvereinen auf die Marke, Thor Steinar*
konne geschlossen werden, dass die Kenntnis der Vermieterin
von dem beabsichtigten Verkauf dieser Marke Einfluss auf ih-
re Entschlief3ung gehabt hétte. Dass dies der Fall gewesen sei,
zeige das anschlieffende Bemuihen der Vermieterin um eine Be-
endigung des Vertragsverhaltnisses.

14 Den dadurch begriindeten Anschein der Urséchlichkeit der
Tauschung fir den Vertragsschluss habe der Beklagte nicht ent-
kréftet. Denn es stehe aufgrund der Beweisaufnahme fest, dass
dieVermieterin, wie der Zeuge D. glaubhaft bekundet habe, bei
Nennung der Marke wahrend der Vertragsverhandlungen re-
cherchiert, deren Brisanz bemerkt und deshalb den Vertrag nicht
abgeschlossen hétte.

15 Der Beklagte habe die Vermieterin auch arglistig
getduscht. Er habe von der bereits vor Abschluss des Mietver-
trages vorhandenen kritischen Presseberichterstattung gewusst
und es deshalb mindestens ernsthaft fiir méglich gehalten und
billigend in Kauf genommen, dass der Mietvertrag bei Kennt-
nis der Vermieterin von dem beabsi chtigten Verkauf der Marke
»Thor Steinar nicht zustande gekommen wére.

16 DieAnfechtung sei auch nicht durch eine Bestétigung des
Mietvertrages gemal} §144 BGB ausgeschlossen. Eine solche
Bestétigung sei, wie eine Wirdigung der Zeugenaussagen er-
gebe, weder durch die schriftliche,, Erkléarung zum Mietvertrag®
vom 27. Juli 2007 noch mindlich erfolgt.

17 1. DieseAusfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung stand.

18 Die Kl&gerin hat gegen den Beklagten aus abgetretenem
Recht einen Anspruch auf R&umung und Herausgabe.
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19 Der Beklagte kann ein Recht zum Besitz nicht aus dem
Mietvertrag vom 1. Juni 2007 herleiten. Denn die Vermieterin
hat den Vertrag wirksam gemé3 88123 Abs. 1, 124 BGB wegen
arglistiger Tauschung angefochten. Der Mietvertrag ist deshalb
alsvon Anfang an nichtig anzusehen (8142 Abs.1 BGB).

20 1. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass der Beklagte die Vermieterin dadurch arglistig getauscht
hat, dass er sie vor Vertragsschluss nicht Gber seine Absicht, in
den Mietrdumen nahezu ausschliefdlich Waren der Marke ,, Thor
Steinar” zu verkaufen, aufgeklért hat.

21 @) Zwar besteht bei Vertragsverhandlungen keine allge-
meine Rechtspflicht, den anderen Teil Uber alle Einzelheiten
und Umsténde aufzukléren, die dessen Willensentschliel3ung
beeinflussen konnten (Staudinger/Singer/v. Finckenstein BGB
Bearb. 2004 §123 Rn. 10; MiinchKommBGB/Kramer 5. Aufl.
8123 Rn. 16 his 18; vgl. zum Kaufvertrag: BGH Urteile vom
13. Juli 1983 - VIII ZR 142/82 - NJW 1983, 2493, 2494 und
vom 12. Juli 2001 - IX ZR 360/00 - NJW 2001, 3331, 3332).
Vielmehr ist grundsétzlich jeder Verhandlungspartner fir sein
rechtsgeschéftliches Handeln selbst verantwortlich und muss
sich deshalb die fir die eigene Willensentscheidung notwendi-
gen Informationen auf eigene Kosten und eigenes Risiko selbst
beschaffen (BGH Urteil vom 13. Juli 1988 - VIII ZR 224/87 -
NJW 1989, 763, 764 m.w.N.).

22 Allerdings besteht nach der Rechtsprechung eine Rechts-
pflicht zur Aufklarung bei Vertragsverhandlungen auch ohne
Nachfrage dann, wenn der andere Teil nach Treu und Glauben
unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherwei-
sedie Mitteilung von Tatsachen erwarten durfte, diefir dieWil-
lenshildung des anderen Teils offensichtlich von ausschlagge-
bender Bedeutung sind (RGZ 111, 233, 234; vgl. zur Auf-
kl&rungspflicht des Vermieters: Senatsurteile vom 16. Februar
2000 - X1l ZR 279/97 - NJW 2000, 1714, 1718 [=WuM 2000,
593]; vom 28. April 2004 - XIl ZR 21/02 - NJW 2004, 2674
[=GuT 2004, 160]; vom 28. Juni 2006 - X1l ZR 50/04 - NJW
2006, 2618, 2619 [=GuT 2006, 220] und vom 15. November
2006 - XI1 ZR 63/04 - NZM 2007, 144 [=GuT 2007, 12]; zur
Aufklarungspflicht des Verkaufers: BGH Urteile vom 12. Juli
2001 - IX ZR 360/00 - NJW 2001, 3331 und vom 25. Oktober
2007 - V11 ZR 205/06 - NJW-RR 2008, 258 Rn. 20; Staudinger/
Singer/v. Finckenstein BGB Bearb. 2004 8123 Rn. 11; MUnch-
KommBGB/Kramer 5. Aufl. §123 Rn. 16 bis 18). Davon wird
inshesondere bei solchen Tatsachen ausgegangen, die den Ver-
tragszweck vereiteln oder erheblich gefahrden kénnen (BGH
Urteile vom 13. Dezember 1990 - 111 ZR 333/89 - NJW-RR
1991, 439 und vom 8. Dezember 1989 - V ZR 246/87 - NJW
1990, 975, zu Kaufvertragen). Eine Tatsache von ausschlagge-
bender Bedeutung kann auch dann vorliegen, wenn sie geeig-
net ist, dem Vertragspartner erheblichen wirtschaftlichen Scha-
den zuzufugen.

23 Die Aufklérung Uber eine solche Tatsache kann der Ver-
tragspartner redlicherweise aber nur verlangen, wenn er im Rah-
men seiner Eigenverantwortung nicht gehalten ist, sich selbst
Uber diese Tatsache zu informieren (vgl. Staudinger/Singer/v.
Finckenstein BGB Bearb. 2004 §123 Rn. 17 m.w.N.).

24 In der Gewerberaummiete obliegt es grundsétzlich dem
Vermieter, sich selbst Giber die Gefahren und Risiken zu infor-
mieren, die allgemein fir ihn mit dem Abschluss eines Miet-
vertrages verbunden sind. Er muss allerdings nicht nach Um-
sténden forschen, fur die er keinen Anhaltspunkt hat und die so
aulBergewdhnlich sind, dass er mit ihnen nicht rechnen kann. Er
ist deshalb auch nicht gehalten, Internetrecherchen zum Auf-
finden solcher etwaiger auf3ergewdhnlicher Umsténde durch-
zufuihren.

25 FUr die Frage, ob und in welchem Umfang eine Auf-
klarungspflicht besteht, kommt es danach wesentlich auf die
Umstande des Einzelfalls an.

26 b) Das Berufungsgericht hat ausgehend von diesen
Grundsétzen rechtsfehlerfrel eine Aufklarungspflicht des Be-
klagten wegen der besonderen Umsténde des Falles bejaht.
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27 Das Mietobjekt lag in dem von dem Kunstler Friedens-
reich Hundertwasser entworfenen, im Zentrum von M. gelege-
nen so genannten , Hundertwasserhaus‘, das mit einer Ge-
samtmietflache von 7000 gm von der Vermieterin als Ge-
schéftshaus konzipiert war und aufgrund seiner besonderen Ge-
staltung eine Attraktion fur Touristen und Kunden sein sollte.

28 Nach den revisionsrechtlich nicht angreifbaren Feststel-
lungen des Berufungsgerichtswurde dieses Ziel durch den von
dem Beklagten geplanten Verkauf von Waren der Marke , Thor
Steinar*, die unstreitig in der offentlichen Meinung aus-
schliefdlich der rechtsradikalen Szene zugeordnet werden, ge-
fahrdet. Denn der Verkauf solcher Waren kann zur Folge ha
ben, dass das Hundertwasserhaus in den Ruf gerdt, Anzie-
hungsort fir rechtsradikal e K&uferschichten zu sein und damit
ein Ort, an dem - auch aufgrund von Demonstrationen - ge-
waltsame Auseinandersetzungen zu erwarten sind. Diese, das
gesamte Anwesen treffende maogliche ruf schadigende Wirkung
ist geeignet, Kunden und Touristen fernzuhalten und damit an-
dere Mieter im Anwesen zu einer Minderung oder Beendigung
des Mietvertrages zu veranlassen und potentielle Mieter von
dem Abschluss eines Mietvertrages abzuhalten. Der Verkauf von
Waren der Marke ,,Thor Steinar* kann deshalb der Vermieterin
erheblichen wirtschaftlichen Schaden zuftgen.

29 Dariiber hinausist die Vermietung von Raumen zum Ver-
kauf von Waren, die in der ¢ffentlichen Meinung ausschlief?-
lich der rechtsradikalen Szene zugeordnet werden, geeignet, den
Vermieter in der 6ffentlichen Meinung in die Nahe zu rechts-
radikalem Gedankengut zu stellen und sich auch deshalb ge-
schéftsschadigend fur ihn auszuwirken.

30 Im Hinblick auf diese mdglichen gravierenden Auswir-
kungen war der beabsichtigte Verkauf von Waren dieser Marke
flr die Vermieterin von erheblicher Bedeutung.

31 Sie durfte dartber auch redlicherweise eine Aufklarung
erwarten. Denn sie konnte ohne einen Hinweis auf die Marke
nicht erkennen, dass der Beklagte in den Mietréumen Waren
verkaufen wollte, die nahezu ausschliellich rechtsradikalen
K'reisen zugeordnet werden. Sie hatte auch keine Veranlassung,
dies anzunehmen. Denn bei dem Verkauf solcher Waren han-
delt es sich um einen auRergewohnlichen Umstand, mit dem
sie nicht rechnen musste. Dartiber hinaus bestand fir sie auf-
grund der verharmlosenden Angaben des Beklagten zum Sor-
timent kein Anlass zu einer Nachfrage.

32 ImHinblick auf diese dem Beklagten bekannten Umstande
musste es sich ihm aufdrangen, dass sich die Vermieterin inso-
weit Uber die Waren, die er zum Verkauf anbieten wollte, im
Irrtum befand und dass der beabsichtigte Verkauf von Waren
der Marke ,Thor Steinar* fur deren Entscheidung, den Miet-
vertrag abzuschlief3en, von erheblicher Bedeutung war.

33 Der Beklagte war deshalb nach Treu und Glauben und den
Grundsétzen eines redlichen Geschéftsverhaltens verpflichtet,
die Vermieterin Uber den beabsichtigten Verkauf von nahezu
ausschliefdlich Waren der Marke , Thor Steinar* zu informieren.

34 C) Zu Recht hat das Berufungsgericht auch die subjekti-
ven Voraussetzungen fir eine arglistige Tauschung durch un-
terlassene Aufklarung bejaht. Nach seinen Feststellungen wuss-
te der Beklagte, dass die Marke ,Thor Steinar” in der offentli-
chen Meinung rechtsradikalen Kreisen zugeordnet wird und
dass zum Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages zumin-
dest in Fufdpallstadien von W. ein Verbot fur das Tragen von
~Thor Steinar* bestand. IThm war deshalb bewusst, dass der Ver-
kauf von Waren dieser Marke in dem von Friedensreich Hun-
dertwasser gestalteten grof3en Geschéftshaus geeignet war, er-
hebliche wirtschaftliche Nachteile fur die Vermieterin zu ver-
ursachen. Darausergibt sich, dasser zumindest billigend in Kauf
genommen hat, dass die Vermieterin den Mietvertrag nicht ab-
geschlossen hétte, wenn sie vor Vertragsschluss Kenntnis von
dem beabsichtigten Verkauf der Marke ,Thor Steinar gehabt
hétte.

35 d) Das Berufungsgericht hat weiter rechtsfehlerfrei ange-
nommen, dass die Verletzung der Aufklarungspflicht fir den
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Entschlussder Vermieterin, den Mietvertrag abzuschlief3en, ur-
sachlich war. Wie oben ausgefihrt, handelte es sich bei dem
beabsi chtigten Verkauf von Waren der Marke , Thor Steinar” um
einen Umstand, der angesichts der drohenden wirtschaftlichen
Auswirkungen fur die Vermieterin von erheblicher Bedeutung
war. Diese Annahme wird zusétzlich gestltzt durch das Ver-
halten der Vermieterin nach Kenntniserlangung von diesem Um-
stand. Sie hat namlich noch am Tag der Eréffnung des Ladens
durch den Beklagten am 27. Juli 2007 versucht, sich von dem
Mietvertrag zu |6sen.

36 2. Entgegen der Ansicht der Revision ist die Anfechtung
desMietvertrages auch nicht gemal3 §144 BGB durch eineVer-
tragsbestétigung der Vermieterin ausgeschl ossen.

37 Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht davon aus,
dass eine hier alein in Betracht kommende konkludente Be-
stétigung des anfechtbaren Vertrages nur vorliegt, wenn dasVer-
halten des Anfechtungsberechtigten eindeutig Ausdruck eines
Bestétigungswillens ist und jede andere, den Umstanden nach
einigermal3en verstandliche Deutung ausscheidet (Senatsurteil
vom 1. April 1992 - XII ZR 20/91 - NJW-RR 1992, 779, 780;
BGH Urteil vom 2. Februar 1990 - V ZR 266/88 - BGHZ 110,
220, 222). Das Berufungsgericht hat in revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Wei se ebenso wie das Landgericht die Zeu-
genaussagen dahin gewirdigt, dass weder aus der schriftlichen
Erklé&rung des Beklagten vom 27. Juli 2007, noch aus den miind-
lichen Besprechungen an diesem Tag, noch aus der Uberrei-
chung eines Hundertwasserbildes anlasslich der Geschéfts-
er6ffnung auf eine Bestétigung des Mietvertrages durch dieVer-
mieterin geschlossen werden kann. Die Bewelswiirdigung des
Berufungsgerichts ist umfassend und in sich widerspruchsfrei.
Sie verstol3t auch nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine Er-
fahrungssétze.

38 3. Die Anfechtung ist auch nicht deshal b ausgeschlossen,
weil der Mietvertrag zum Zeitpunkt der Anfechtung bereitsin
Vollzug gesetzt war. Eineauf Abschlusseines Mietvertragesge-
richtete Willenserkl &rung kann auch nach Uberl assung der Miet-
sache wegen arglistiger Téauschung angefochten werden (Se-
natsurteil vom 6. August 2008 - X1l ZR 67/06 - BGHZ 178, 16
[=GuT 2008, 330] Rn. 34f1.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88415, 307 BGB

_ Gewerberaummiete; Vertragsubertragungsklausel;
Ubertragung der Vermieter stellung; Bestandsiibernahme

FormularmaRigeKlauseln, diedem Verwender dasRecht
einraumen, seine vertragliche Stellung als Vermieter von
Gewerberaumen jeder zeit auf eine andere Person zu Uber -
tragen, stellen nicht generell eine unangemessene Benach-
teiligung dar. Vielmehr ist, wenn der Mieter Unternehmer
ist, eineam Malf3stab des 8 307 BGB ausgerichtete Prifung
der Umstéande des Einzelfalls vonndten.

Dabei ist auf der Vermieterseite ein grundsatzliches In-
teresse eines gewer blichen, als Gesellschaft organisierten
Ver mieter sanzuer kennen, einen wirtschaftlich fir sinnvoll
erachteten kuinftigen Wandel der Rechtsform oder Rechts-
inhaber schaft durch die Moglichkeit einer Bestandsiiber -
nahme zu erleichtern. Dem wird ein Interesse des Mieters
entgegenzuhalten sein, sich Uber Zuverlassigkeit und Sol-
venz desVermieters zu ver gewissern. Dieses Mieterinteres-
sewird um so eher Beachtung fordern, je stérker das Ver-
tragsver haltnisvon einem besonderen I nteressedesMieters
an der Person eines bestimmten Vermieters (mit-) gepragt
wird. (Fortfihrungder Urteilevom 29. Februar 1984—-VI11
ZR 350/82 — ZIP 1984, 841, vom 11. Juli 1984 - V11l ZR
35/83 - ZIP 1984, 1093 und vom 21. Mérz 1990 - V111 ZR
196/89 — NJW-RR 1990, 1076).

(BGH, Urteil vom 9. 6.2010 — XII ZR 171/08)
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1 Zum Sachverhalt: Die Perteien streiten um die Aktivlegiti-
mation der Kl&gerin, die gegen den Beklagten - im Ubrigen un-
streitige - Forderungen aus einem Mietvertrag Uber Gewerbe-
raume geltend macht.

2 Urspringlich hattedie S. AG (im Folgenden: AG) die Rau-
mean dieA. vermietet. Dabei hatten siein,,§16 Untervermie-
tung* des Formularmietvertrags vom Juli 2002 - im Anschluss
an Bestimmungen Uber die Genehmigungsbedurftigkeit einer
Untervermietung - folgende Regelung getroffen:

, 6. Der Vermieter hat das Recht, diesen Vertrag jederzeit auf
eine andere Gesellschaft zu Ubertragen.”

3Mit dreiseitigem Vertrag vom April 2004 trat der Beklagte,
damals Hauptvertreter der A. , an deren Stelle als Mieter in den
Mietvertrag ein. Im Méarz 2005 teilte dieAG dem Beklagten mit,
dasssiedas Mietverhdltnisauf die S. GbR (im Folgenden: GbR)
- die Eigentimerin der vermieteten R&ume - Ubertragen habe
und kunftige Zahlungen an die GbR zu leisten seien. Der Be-
klagte widersprach der Ubertragung des Mietvertrags, leistete
aber weitere Zahlungen an die GbR. Mit Vertrag vom Juni 2006
wurde die GbR in die Kl&gerin umgewandelt: Die C. Verwal-
tungsgeselIschaft mbH, deren alleinigeAnteilseignerin die GbR
war, trat in die Gesellschaft als Komplementérin ein; die GbR-
Gesellschafter wurden Kommanditisten.

4 Die Klagerin wurde im August 2006 im Handel sregister
eingetragen. Die Kl&gerin kiindigte den Mietvertrag zum 13.
Dezember 2006 wegen Zahlungsverzugs fristlos; der Beklagte
raumte das Mietobjekt am selben Tag. Die Kl&gerin verlangt
vom Beklagten riickstandigen Mietzins fir die Zeit von Febru-
ar bis Dezember 2006, Ersatz von Renovierungskosten sowie -
zum Teil aus an die GbR abgetretenem Recht der AG - Nach-
zahlung von Nebenkosten fur die Jahre 2004 und 2005. Das
Landgericht Libeck hat der Klage entsprochen; das Oberlan-
desgericht Schleswig hat die Berufung des Beklagten im We-
sentlichen - unter Abweisung der Klage wegen Ersatzesfur vor-
prozessuale Anwaltskosten - zuriickgewiesen. Hiergegen wen-
det sich der Beklagte mit der zugel assenen Revision, mit der er
sein Abweisungsbegehren weiterverfolgt.

5 Aus den Grinden: Die Revision ist unzuldssig, soweit sie
sich gegen die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung eines
Betrages von 278,11 € wendet. Bei diesem Betrag handelt es
sich um eine Forderung der AG - as der damaligen Vermiete-
rin - gegen den Beklagten auf Nachzahlung von Nebenkosten.
Die AG hat diese Forderung an die GbR abgetreten, die den
Nachzahlungsbetrag von urspringlich 387,15 € mit einer Zu-
viel-Zahlung des Beklagten von 109,04 € verrechnet hat. In
Hohe der Differenz hat das L andgericht den Beklagten zur Zah-
lung verurteilt und das Oberlandesgericht die auch hiergegen
gerichtete Berufung des Beklagten zuriickgewiesen. Die Revi-
sionsbegriindung erinnert hiergegen nichts (§ 531 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 2 lit. aZPO).

6 Im Ubrigen ist die Revision zul&ssig, aber nicht begriin-
det.

7 1. Nach Auffassung des Oberlandesgerichtsist die Klage-
rin auch fur die von ihr aus eigenem Recht geltend gemachten
Forderungen aktivlegitimiert.

8 Zwar kdnnten Vertragsverhaltni sse nicht ohne Mitwirkung
aller Vertragspartner auf einen Dritten Ubertragen werden. Der
Beklagte habe einer Vertragsiibernahme durch die GbR aus-
driicklich widersprochen; schon deshalb liege in seinen spéte-
ren Mietzinszahlungen, die er - wie zudem von der AG aus-
dricklich gefordert - an die GbR geleistet hatte, keine konklu-
dente Zustimmung. Der Beklagte habe seine Zustimmung je-
doch bereits zuvor - mit seinem Eintritt in den urspriinglich zwi-
schen der AG und der A. geschlossenen Mietvertrag - erteilt.
Auch zwischen der AG und dem Beklagten habe deshalb §16
Nr. 6 des Mietvertrags gegolten, der dem Vermieter (der AG)
das Recht einrdume, den Vertrag jederzeit auf eine andere Ge-
sellschaft (hier: die GbR) zu Ubertragen. Diese Regelung sei -
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als eine von der AG gestellte Geschaftsbedingung - auch unter
Beriicksichtigung des 8305 ¢ Abs.1 BGB Vertragsbestandteil
geworden und nicht nach 8307 BGB unwirksam.

9 Die Regelung sei nach den Umsténden nicht so unge-
wohnlich, dass der Vertragspartner mit ihr nicht habe zu rech-
nen brauchen (§ 305 ¢ BGB). Zwar sei die Ubertragbarkeit ei-
nes Vertrages durch einen Vertragspartner auf andere Personen
dem Burgerlichen Recht grundsétzlich fremd. Deshalb habe der
Gesetzgeber in 8309 Nr.10 BGB den Eintritt eines Dritten in
einen Kauf-, Dienst- oder Werkvertrag aufgrund von AGB nur
unter besonderen Voraussetzungen als zulassig angesehen. Bei
Mietvertragen zeige sich das BGB indes, wie die 88565, 566,
578 BGB belegten, gegeniiber einem Vermieterwechsel aufge-
schlossener. Zudem konne bei Geschéaftsraummietvertrégen
zwischen Unternehmern schon im Hinblick auf deren Ge-
schéftsgewandtheit davon ausgegangen werden, dasslangfristig
bindende Vertragsentwtirfe mit ihrem Klauselwerk auch ohne
besondere Hervorhebung einzel ner Klauseln sorgféltig gelesen
und in ihrer Reichweite verstanden wiirden. Da es sich sowohl
bei der A. alsauch bei dem Beklagten um Unternehmer hande-
le, kénne offenbleiben, ob fir die Anwendung des § 305 c BGB
(wie auch des 8307 BGB, dazu sogleich) auf den Vertrags-
schluss 2002 oder auf den Vertragseintritt durch den Beklagten
2004 abzustellen sei.

10 Die Regelung stelle auch keine unangemessene Benach-
teiligung des Vertragspartners dar (8307 BGB). Zwar weiche
die freie Ubertragbarkeit des Mietverhaltnisses durch den Ver-
mieter vom Leitbild des Mietvertrages ab, da das Gesetz einen
Vermieterwechsel nur in den Féllen der 88565, 566 und 578
BGB vorsehe. Angesichts dieser gesetzlichen Ausnahmen er-
scheine die Abweichung jedoch nicht al's so erheblich, dass ei-
ne unangemessene Benachteiligung zu vermuten sei. Zwar ha-
be der Bundesgerichtshof Vertragsiibertragungsklauselnin Au-
tomaten-Aufstellvertrégen al's (nach 89 AGB a. F.) unwirksam
angesehen, well nach der Art des Vertrages dem Gastwirt die
Person des Aufstellers typischerweise nicht gleichgultig sein
konne, er vielmehr ein besonderes Interesse daran habe, dass
der Aufsteller den Publikumsgeschmack zu treffen wisse, den
Reparaturdienst gewahrleisten konne und bei der Abrechnung
zuverléssig sel (BGH Urteile vom 29. Februar 1984 - VIII ZR
350/82 - ZIP 1984, 841; vom 11. Juli 1984 - VIII ZR 35/83 -
ZIP 1984, 1093 und vom 21. Mé&rz 1990 - VIII ZR 196/89 -
NJW-RR 1990, 1076). Ein vergleichbares Interesse des Mie-
ters an der Person des Vermieters bestehe bei der Vermietung
von Geschéaftsraumen indes nicht. Zwar sei der Mieter gehal-
ten, bereits falige Forderungen sowie den Anspruch auf Riick-
zahlung der Kaution, falls sie nicht dem neuen Vermieter iber-
geben worden sei, gegeniiber dem weichenden Vermieter gel-
tend zu machen. Abgesehen von diesen Sonderféllen, welche
dievereinbarte Ubertragbarkeit desMietverhaltnissesdurch die
Vermieterin nicht als unangemessen erscheinen liefl3en, sei es
flr den Mieter von Geschéftsrdumen unerheblich, welche Ge-
sellschaft Vermieter sei. Dies gelte umso mehr, als die Zah-
lungspflicht des Mieters bel Mangeln der Mietsache kraft Ge-
setzes gemindert sei und er bel Insolvenz desVermieters durch
8108 InsO geschiitzt werde.

11 Somit sei das Mietverhdltnis von der AG auf die GbR
Ubergegangen. Aus der GbR sei jedoch mit dem Umwand-
lungsvertrag und der Eintragung im Handelsregister die Kl&
gerin geworden. Eine GbR kénne unter Wahrung ihrer |dentitét
durch Rechtsformwechsel zu einer Personenhandel sgesell schaft
werden, sobald die zusétzlichen gesetzlichen Voraussetzungen
dieser Gesellschaftsform erfillt seien, wozu bei einer vermo-
gensverwaltenden Gesellschaft - wie hier der GbR - die Ein-
tragung in das Handel sregister gehtre. Diese Voraussetzungen
seien hier mit dem Umwandlungsvertrag und der Eintragung
erfullt.

12 Il. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung stand.
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13 Die Klagerin ist kraft wirksamer Ubertragung des Miet-
vertrags von der AG auf die GbR Vermieterin der dem Beklag-
ten vermieteten Raume geworden. Sieist deshalb zur Geltend-
machung der Anspriiche aus dem Mietvertrag mit dem Be-
klagten aktivlegitimiert.

14 1. Aufgrund der Umwandiung der GbR ist die Kl&gerin
unter Identitétswahrung an deren Stelle getreten; auf die - zu-
treffenden und von der Revision nicht angegriffenen - Aus-
fuhrungen des Oberlandesgerichts wird verwiesen.

15 2. Die GbR ist aufgrund der von ihr mit der AG verein-
barten Ubertragung des Mietvertrages a's Vermieterin in den
Mietvertrag mit dem Beklagten eingetreten. Die notwendige
Zustimmung des Mieters zur Vertragsiibertragung ist bereitsin
816 Nr. 6 desursprunglichen Mietvertrags zwischen der AG und
der A. erteilt. Danach hat der Vermieter ,, das Recht, diesen Ver-
trag jederzeit auf eine andere Gesdllschaft zu Ubertragen”. An
diese Zustimmung ist der Beklagte aufgrund seines Eintrittsin
den Mietvertrag gebunden.

16 @) §305 c Abs.1 BGB hindert nicht, dass die der AG in
8§16 Nr. 6 des Mietvertrags eingerdumte Befugnis zur Ubertra-
gung desMietvertragsVertragsinhalt gewordenist. Zwar ist die-
se Ubertragungsbefugnis weder im Vertragstext besonders her-
vorgehoben noch fligt sie sich ohne weiteresin die mit ,, Unter-
vermietung” Uberschriebenen Regelungen des 8§16 des Miet-
vertrags ein. Dennoch ist, wie das Oberlandesgericht zu Recht
annimmt, eine solche vorformulierte Vertragstibertragungs-
klausel jedenfalls bei einem - wie hier - zwischen geschéftser-
fahrenen Unternehmern geschlossenen Mietvertrag tber Ge-
werberdume ,,nach den Umstanden nicht so ungewdhnlich®,
dass der Vertragspartner auf sie durch eine besondere Textge-
staltung oder andere Hinweise aufmerksam gemacht werden
misste. Auch die Revision erinnert hiergegen nichts.

17 b) Die Klausel hdlt auch einer Inhaltskontrolle am Mal3-
stab der 88307, 309 BGB stand.

18 Das Klauselverbot des §309 Nr.10 BGB ist unanwend-
bar. Danach sind Bestimmungen in Kauf-, Dienst- oder Werk-
vertrégen grundsétzlich unwirksam, wenn ein Dritter anstelle
desVerwendersin den Vertrag eintritt oder eintreten kann. Der
Mietvertrag z&hlt indes nicht zu den dort genannten Vertrags-
typen; auch gilt §309 BGB nicht gegeniiber Vertragspartnern,
die Unternehmer sind (8310 Abs.1 Satz1, §14 BGB); das ist
hier bei der urspriinglichen Mieterin ebenso wie auch bei dem
in den Mietvertrag eingetretenen Beklagten der Fall.

19 Auch 8307 BGB fihrt nicht zur Unwirksamkeit der Klau-
sel:

20 aa) Die Frage, inwieweit Vertragsiibertragungsklauseln -
Uber den unmittelbaren Anwendungsbereich des 8309 Nr.10
BGB hinaus - nach Mal3gabe des § 307 Abs. 1, 2 BGB unwirk-
sam sind, wird unterschiedlich beantwortet.

21 Unter der Geltung desAGBG (811 Nr. 13) wurdeteilweise
die Auffassung vertreten, Vertragsiibertragungsklauseln seien
auch im kaufmannischen Verkehr stets unwirksam (vgl. etwa
Koch/Stlibing Allgemeine Geschéftsbedingungen 811 Nr.13
Rdn. 14; Coester/Waltjen in Schlosser/Coester-Waltjen/Graba
AGBG 8§11 Nr.13 Rdn. 12). Nach heute wohl h. M. ist die Fra-
ge aufgrund einer Prifung der jeweiligen typischen Umsténde
des Einzelfalls zu entscheiden (vgl. etwa MinchKomm/Kie-
ninger BGB 5. Aufl. §309 Nr.10 Rdn. 9; Palandt/Griineberg
BGB §309 Rdn. 93; Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht § 309
Nr.10 BGB Rdn. 11). Dabei wird als Indiz fir die Unwirksam-
keit der Klausel ihre Einseitigkeit gewertet, wenn der Verwen-
der fr sich selbst eine wesentlich vorteilhaftere Nachfolgere-
gelung vorgesehen hat; auch wird die Langfristigkeit des Ver-
trags als Unwirksamkeitsindiz angesehen (M unchKomm/Kie-
ninger aa0; Ulmer/Brandner/Hensen aa0).

22 Der Bundesgerichtshof hat, worauf das Oberlandesgericht
mit Recht hinweist, entschieden, dass Vertragsiibertragungs-
klauseln, dieformularmaflig das Genehmigungserfordernisdes
§415Abs.1 BGB ersetzen sollen, jedenfalls dann zu beanstan-
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den sind, wenn dem Kunden des Klauselverwenders nach der
Art des geschlossenen Vertrags die Person seines Vertragspart-
ners typischerweise nicht gleichgultig sein kann, er vielmehr
daran interessiert sein muss, sich tiber Zuverlassigkeit und Sol-
venz des Dritten, auf den der Vertrag Ubertragen werden soll,
Gewissheit zu verschaffen. Diese Voraussetzung hat der Bun-
desgerichtshof bei einem auf mehrere Jahre abgeschlossenen
Automaten-Aufstellvertrag, der neben mietvertraglichen Ele-
menten auch personenbezogene Merkmale aufweist, bejaht
(BGH Urteile vom 29. Februar 1984 - VIII ZR 350/82 - ZIP
1984, 841; vom 11. Juli 1984 - V111 ZR 35/83 - ZIP 1984, 1093
undvom21. M&z 1990-VIII ZR 196/89 - NJW-RR 1990, 1076;
vgl. ndher oben sub |.1. letzter Absatz).

23 bb) Nach Auffassung des Senats stellen formularméliige
Vertragsiibertragungsklauseln jedenfalls dann, wenn sie - wie
hier - gegeniiber einem Unternehmer verwandt werden, nicht
generell eine unangemessene Benachteiligung dar. Das ergibt
sich bereits aus einem Umkehrschluss aus 8309 Nr.10 BGB,
der solche Klauseln gerade nicht allgemein, sondern nur dann
misshilligt, wenn sie Kauf-, Dienst- oder Werkvertrage betref-
fen und gegenuiber Vertragspartnern verwandt werden, die kei-
ne Unternehmer sind. Handelt es sich, wie hier, um die Er-
méchtigung desVerwenders zur Ubertragung eines Mietvertrags
und ist der Geschéftspartner Unternehmer, ist eine am Mal3stab
des 8307 BGB ausgerichtete Prifung der Umstande des Ein-
zelfalls vonnéten, die sich vorrangig an den vom Bundesge-
richtshof bereits aufgezeigten Kriterien orientieren kann.

24 (1) Nach 8307 Abs. 2 Nr.1 BGB ist eine unangemessene
Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestim-
mung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung, von der abgewichenwird, nicht zu vereinbarenist. Rich-
tigist zwar, dass diefreie, weil an keine Zustimmung des einen
Vertragspartners gebundene Ubertragung der Rechte und Pflich-
ten aus einem Vertrag durch den anderen Vertragspartner auf
einen Dritten dem geltenden Recht fremd ist (vgl. §415 BGB).
Demtrégt, wiegezeigt, dasKlauselverbot des§ 309 Nr. 10BGB
Rechnung. Indes erweist sich, wie das Oberlandesgericht zu-
treffend argumentiert, gerade das Mietrecht gegeniiber der Mdg-
lichkeit eines vom Willen des Mieters unabhéngigen Wechsels
in der Person desVermieterstendenziell aufgeschlossener. Das
Oberlandesgericht verweist hierzu mit Recht auf die in §565
BGB (Eintritt des Vermieters bei gewerblicher Zwischenver-
mietung in den vom Zwischenvermieter geschlossenen Miet-
vertrag) und 88566, 578 BGB (Eintritt des Erwerbers in den
vom Verauferer geschlossenen Mietvertrag tiber Grundstiicke
oder Raume) geregelten Fall e eines gesetzlichen Ubergangs der
Vermieterstellung bei bestehendem Mietvertrag.

25 Von daher erscheint es sachgerecht, die Frage nach der
Unangemessenheit einer dem Vermieter formularméal3ig zuer-
kannten Vertragsibertragung auf Dritte an eine Abwéagung der
beteiligten | nteressen zu kniipfen. Dabel wird, wie auch der vor-
liegende Fall zeigt, auf der Vermieterseite ein grundsétzliches
Interesse eines gewerblichen, als Gesell schaft organisierten Ver-
mieters anzuerkennen sein, einen wirtschaftlich fur sinnvoll er-
achteten kinftigen Wandel der Rechtsform oder Rechtsinha-
berschaft durch die Mdglichkeit einer Bestandsiibernahme (hier:
der Ubernahme von Mietvertrégen der AG durch eine mit dem
Vorstand dieser AG zumindest teilweise personenidentische
GbR, die zugleich Eigentimerin der bislang von der AG ver-
mieteten R&ume ist, zu erleichtern.

26 Demwird ein Interesse des Mi eters entgegenzuhalten sein,
sich Uber Zuverlassigkeit und Solvenz des Vermieters zu ver-
gewissern. Dieses Interesse des Mieters wird um so eher Be-
achtung fordern, je stérker dasVertragsverhaltnisvon einem be-
sonderen Interesse des Mieters an der Person eines bestimmten
Vermieters (mit-) gepragt wird. Ein solches Interesse des Mie-
ters kann sich inshesondere aus der Rechtspersonlichkeit des
bisherigen Vermieters (etwabei natirlichen Personen oder Per-
sonengesellschaften mit personlich kontaktierbaren Gesell-
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schaftern alsAnsprechpartnern) ergeben; eskann sich aber auch
aus Besonderheiten der Vertragsgestaltung (etwa bei der |nan-
spruchnahme personlichen Vertrauens) herleiten.

27 Ein solch personaler Einschlag des Mietverhaltnisses ist
hier nicht dargetan. Die bisherigeVermieterin war eineAG. Ge-
genstand des Vertrages ist die entgeltliche Uberlassung eines
L adengeschéaftsin einem von der AG betriebenen Einkaufspark.
Auch andere personenbezogene Merkmale, auf die etwa der
Bundesgerichtshof fir die Unangemessenheit von formular-
malfig vereinbarten Vertragstibernahmeklauseln bei Automa-
tenaufstellvertrégen abgehoben hat (Fachkunde desAufstellers
bei Auswahl der Automaten und Einschédtzung des Publikums-
geschmacks; verlasslicher Reparatur- und Storungsdienst; zu-
verlassige Abrechnung) sind nicht erkennbar.

28 Gegen dasVermieterinteresse abzuwagen bleibt damit nur
dasallgemeine Interesse des Mieters an einer ordnungsgemalden
Vertragserfiillung, diefreilich nicht blof3 die einmalige Einréu-
mung des Mietgebrauchs, sondern auch die Verpflichtung um-
fasst, die vermieteten Gewerberdume in einem zur Wahrneh-
mung der Gebrauchsrechte tauglichen Zustand zu erhalten. Die
erfolgreiche Durchsetzung dieses Interesses wird - von beson-
ders gelagerten Ausnahmeféllen abgesehen - aus der Sicht des
Mieters aber regelméldig nicht an eine bestimmte Person alsVer-
mieter geknlipft sein. Dies gilt umso mehr, als seine Zahlungs-
pflicht bei Mietméngeln bereitskraft Gesetzesgemindert ist und
8108 InsO den Mieter gegen das Risiko einer Insolvenz desVer-
mieters sichert. Auch der Aspekt einer langfristigen Bindung
des Mieters vermag eine Unangemessenheit der Vertragstiber-
tragungsklausel angesichts einer nur finfjahrigen Laufzeit des
Mietvertrags nicht zu begriinden; die dem Mieter eingeréumte
Option einer zweimaligen Verlangerung dient seinem eigenen
Schutz und kann schon deshalb nicht gegen die Wirksamkeit
der Klausel streiten. Schliefflich fihrt auch der Gesichtspunkt
einer groben Einseitigkeit, welche die Unwirksamkeit einer sol-
chen Klausel indizieren kann, hier zu keinem anderen Ergeb-
nis: In 816 Nr. 1 des Mietvertrags wird dem Mieter ausdriick-
lich die Ubertragung des Mietverhatnisses auf eine andere, mit
ihm verbundene Gesellschaft gestattet. Diese Klausel bleibt
zwar hinter dem dem Vermieter in §16 Nr. 6 des Mietvertrags
eingeraumten Vertragstibertragungsrecht insoweit zuriick, als
die Ubertragung der Mieterstellung nur auf eine mit dem bis-
herigen Mieter , verbundene Gesellschaft - nicht, wiedie Uber-
tragung der Vermieterstellung, auf (jede) ,, andere Gesel I schaft*
- gestattet wird. Indes erscheint dieser Unterschied nicht so gra-
vierend, dass er die Unangemessenheit der Vertragsiibertra-
gungsklausel begriinden kénnte.

29 (2) Auch aus 8307 Abs.2 Nr.2 BGB lé&sst sich eine Un-
wirksamkeit dieser Klausel nicht herleiten. So kann schon zwei -
felhaft sein, ob mit der dem Vermieter eingeraumten Befugnis
zur Ubertragung des Mietvertrags wesentliche Rechte, die sich
ausder Natur gerade einesMietvertrages ergeben, eingeschréankt
werden. Die Notwendigkeit der Zustimmung des Vertragspart-
nerszu einer Ubertragung desVertragsverhaltnissesist kein spe-
zifisch mietrechtliches Problem; es stellt sichim Grundsatz fir
alesynallagmatischen Vertrage gleichermalien. Die Fragekann
indes hier dahinstehen. Jedenfalls wird, wie die vorstehenden
Ausfihrungen zeigen, die vertragliche Stellung des Mieters
durch dieseKlausel nicht so eingeschrénkt, dassdie Erreichung
des Vertragszwecks durch sie gefahrdet wére.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

GuT
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8§§252, 535 BGB; Art.103 GG
Gewer beraummiete; Nichtgewahrung des Gebrauchs;
abstrakte Schadensberechnung des entgangenen Gewinns

Bei Nichterflllung des Gewer beraummietvertragsdurch
Nichtgewahrung des zum vertragsgemaien Gebrauch ge-
eigneten Zustands der Mietrdume geniigt der Mieter zur
Geltendmachung entgangenen Gewinns des Nachweises ei-
ner gewissen Wahr scheinlichkeit, dass der Gewinn bei ge-
wohnlichem Lauf der Dinge gezogen wor den wére.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 27.10.2010 — X1I ZR 128/09)

2 Aus den Griinden: 1. Das Berufungsgericht [OLG Olden-
burg] hat den Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehor
(Art. 103 Abs.1 GG) in entscheidungserheblicher Weise ver-
letzt, weil esliberspannte Anforderungen an denVortrag der Be-
klagten zu dem Gewinn gestellt hat, der ihr dadurch entgangen
ist, dassdieKlagerinihr die Mietréume ab 6. Januar 2007 nicht
in einem zum vertragsgemal3en Gebrauch geeigneten Zustand
Uberlassen hat. Dadurch hat das Berufungsgericht den Partei-
vortrag der Beklagten nicht in der nach Art. 103 Abs.1 GG ge-
botenen Weise zur Kenntnis genommen und sich mit ihm aus-
einandergesetzt (vgl. Senatsbeschluss vom 31. August 2005 -
XI1 ZR 63/03 - NJW-RR 2005, 1603 [=GuT 2005, 258]; BGH
Beschlussvom 22. Juni 2009 - || ZR 143/08 - NJW 2009, 2598
Rn. 2 mwN).

3 a) Gemal’ §252 Satz2 BGB gilt u. a. der Gewinn a's ent-
gangen, der nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit Wahr-
scheinlichkeit erwartet werden kann. Danach ist die volle Ge-
wissheit, dass der Gewinn gezogen worden ware, nicht erfor-
derlich; esgentigt vielmehr der Nachweis einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit. Ist ersichtlich, dass der Gewinn nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge mit Wahrscheinlichkeit erwartet
werden konnte, wird vermutet, dasser erzielt worden wére. Dem
Ersatzpflichtigen obliegt dann der Beweis, dass er nach dem
spéteren Verlauf oder aus anderen Griinden dennoch nicht er-
zielt worden wére. Dabei dirfen keine zu strengen Anforde-
rungen an die Darlegungs- und Beweislast des Geschadigten
gestellt werden (BGH Urteilevom 30. Mai 2001 - V111 ZR 70/00
- NJW-RR 2001, 1542; vom 19. Oktober 2005 - VI ZR 392/03
- NJW-RR 2006, 243, 244). §252 Satz2 BGB bietet dem Ge-
schédigten zwel M 6glichkeiten der Schadensberechnung, ném-
lich die abstrakte Methode, die von dem regelmaikigen Verlauf
im Handelsverkehr ausgeht, dass der Kaufmann gewisse Ge-
schéfte im Rahmen seines Gewerbes tétigt und daraus Gewinn
erzielt und die konkrete Methode, bei der der Geschadigte nach-
weist, dass er an der Durchfiihrung bestimmter Geschéfte ge-
hindert worden ist und dass ihm wegen Nichtdurchfihrbarkeit
dieser Geschéfte Gewinn entgangen ist.

4 st der Erwerbsschaden eines Selbstandigen festzustellen,
soist esim Rahmen der §8 252 BGB, 287 ZPO in der Regel er-
forderlich und angebracht, an die Geschéftsentwicklung und die
Geschéftsergebnisse in den letzten Jahren anzukniipfen (BGH
Urteil vom 6. Februar 2001 - VI ZR 339/99 - NJW 2001, 1640,
1641). Zur Darlegung des entgangenen Gewinns im Rahmen
der abstrakten Schadensberechnung nach §252 Satz2 BGB
genugt es, diese Tatsachen vorzutragen.

5 b) Hier hat die Beklagte denihr durch die Nichtgewéahrung
des Gebrauchs der Mietsache entgangenen Gewinn abstrakt be-
rechnet. Sie hat die von ihr in den vergangenen Jahren erziel-
ten Gewinne dargelegt und unter Zeugen- und Sachverstandi-
genbeweis gestellt. Damit hat sie gemal3 § 252 Satz 2 BGB hin-
reichend dargelegt und unter Beweis gestellt, welchen Gewinn
sie nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit Wahrschein-
lichkeit erwarten konnte.

6 Die Annahme des Berufungsgerichts, esfehle an den Eck-
daten der Berechnung der Beklagten, ist somit rechtsfehlerhaft.
Selbstim Hinblick auf die gesunkenen Einnahmen im Jahr 2006
kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass in
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den Folgejahren der Gewinn Null betragen hétte. Vielmehr ist
diese Entwicklung bei der Ermittlung desentgangenen Gewinns
zu bertcksichtigen.

7 2. Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuheben, soweit die
Widerklage in Hohe von 44.338,58 € (entgangener Gewinn)
und die Feststellungswiderklage abgewiesen worden sind. In-
soweit ist der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zur Erhe-
bung der angebotenen Beweise zuriickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 307, 538, 582 BGB
Gaststattenpacht; Schonheitsreparaturen;
Fachhandwer kerklausel;

Beweidast bei Verschlechterungen der Mietsache;
Erhaltung der Inventarstiicke, Kostenteilung

1. Die formularmaRige Klausel in einem Gaststatten-
pachtvertrag, Der Mieter ist verpflichtet, Schonheitsrepa-
raturen laufend auf eigene K osten fachger echt durchfiihren
zu lassen, sobald der Grad der Abnutzung dies nach der
Art des Gewer bebetriebes bzw. der vertraglichen Nutzung
erfordert”, ist wegen Verstof3es gegen § 307 BGB unwirk-
sam (Fortfihrung von BGH, Urt. v. 9.6.2010, VIII ZR
294/09 [=WuM 2010, 476]).

2. Der Vermieter muss den ordnungsgemafien Zustand
der Mietsache bei Ubergabe beweisen, weil der Mieter nur
fUr solcheVer schlechterungen einzustehen hat, diewahrend
der Mietzeit entstanden und nicht Folge desvertragsgema-
3en Gebrauchssind.

3. §582Abs.1 BGB ist dispositiv.
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 9.12.2010 —1-10 U 66/10)

Ausden Griinden: Die zuldssige Berufung hat in der Sachein
Hohe von 2457,65€ Erfolg. Der Klagerin steht gegen den Be-
klagten weder ein Anspruch auf Schadensersatz gemaf? 88 280
Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB wegen nicht ausgefuhrter Schonheits-
reparaturen in zuerkannter Hohe von 1857,20 € noch ein An-
spruch auf Erstattung der Kosten der Instandsetzung der The-
kenentwésserung in Hohe von 600,45 € zu. Lediglich in Hohe
zuerkannter 225,00 € beruht das angefochtene Urteil im Er-
gebnis weder auf einer Rechtsverletzung (88513 Abs. 1, 520
Abs. 3 Satz2 Nr. 2, 546 ZPO) noch rechtfertigen die im Beru-
fungsverfahren zu Grunde zu legenden Tatsachen (88 520Abs. 3
Satz 2 Nr. 3, 529 Abs. 1 ZPO) eine abweichende Entscheidung.
Das beruht im Einzelnen auf folgenden Erwégungen:

1. Schonheitsreparaturen 1857,20 €

Es mag dahin stehen, ob - wozu der Senat neigt - ein Scha-
densersatzanspruch der Kl&gerin nicht bereitsaufgrund des zwi-
schen den Parteien im Verfahren 15 C 121/08 AG Mdnchen-
gladbach-Rheydt am 15. 10. 2008 abgeschl ossenen Raumungs-
vergleichs ausgeschlossen ist. Jedenfalls scheitert der Scha-
densersatzanspruch bereits daran, dass der Beklagte entgegen
der Auffassung des L andgerichts[M énchengladbach] nicht zur
Ausfuhrung von Schonheitsreparaturen verpflichtet war. Die
formularmaldige Schonheitsreparaturenklausel in 812 Nr. 3 des
Miet-/Pachtvertrages, , Der Mieter ist verpflichtet, Schonheits-
reparaturen laufend auf eigene Kosten fachgerecht durchf iihren
zu lassen, sobald der Grad der Abnutzung dies nach der Art des
Gewerbebetriebes bzw. der vertraglichen Nutzung erfordert”,
ist unwirksam, weil in ihr eine Selbstvornahme der Schon-
heitsreparaturen durch den Mieter ausgeschlossen ist und der
Mieter hierdurch unangemessen benachteiligt wird (8 307 Abs. 1
Satz1 BGB).

Nach der gesetzlichen Regelung hat nicht der Mieter, son-
dern der Vermieter die Schonheitsreparaturen durchzufihren.
Das ergibt sich aus 8535 Abs. 1 Satz2 BGB, wonach der Ver-
mieter das Mi etobjekt wahrend der gesamten Vertragszeit in ei-
nem vertragsgemalen Zustand zu erhalten hat. Allerdings
weicht die mietvertragliche Praxis, insbesondere in Formular-
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vertrégen regel méfdig von diesem gesetzlichen Leitbild ab. We-
gen dieser langjahrigen Ubung, die nach Auffassung des BGH
bereits allgemeine Verkehrssitte geworden ist, hat dieser es ge-
billigt, dassin Formularvertragen Schonheitsreparaturen regel -
maldig auf den Mieter verlagert werden, obwohl nach 8307 BGB
Bestimmungen, die vom wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung abweichen, in der Regel als unangemes-
sen und damit unwirksam anzusehen sind (BGH RE v.
30.10.1984, WuM 1985, 46 - V11 ARZ 1/84; Urt. v. 6. 4. 2005,
NJW 2005, 2006 - XII ZR 308/02 [=GuT 2005, 160]). Denn
das Gesetz hat die Pflicht zur Durchfiihrung der Schonheitsre-
paraturen grundsétzlich disponibel ausgestaltet, weswegen die
dafuir notwendigen Kosten - wie hier ausdriicklichin §12 Nr. 3
MV/PV niedergelegt - nicht zwingend in die Miete einkalku-
liert sein missen. Der Gesetzgeber hat die Gberwiegende miet-
rechtliche Praxis einer Ubertragung der Schénheitsreparaturen
auf den Mieter bei entsprechend geringerer Miete also auch mit
der Neuregelung des Mietrechts durch das Mietrechtsreform-
gesetz vom 19. Juni 2001 (BGBI. | S.1149) alsim Einklang mit
dem gesetzlichen Leitbild des Mietvertrages stehend akzeptiert.

Ob eine Allgemeine Geschéaftshedingung auch im Einzelfall
zuldssig ist, hangt von ihrem Inhalt ab, der durch Auslegung zu
ermitteln ist. Allgemeine Geschéftsbedingungen sind gemai
ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so aus-
zulegen, wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspart-
nern unter Abwégung der Interessen der normalerweise betei-
ligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Versténd-
nismdglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners des
Verwenders zugrunde zu legen sind. Nach dem Wortlaut der
Klausel hat der Mieter die Schonheitsreparaturen ,, fachgerecht
durchfiihren zu lassen*. Dies kann aus der Sicht eines verstén-
digen Mieters - jedenfalls bei kundenfeindlichster Auslegung -
nur die Bedeutung haben, dass ihm die Vornahme der Schon-
heitsreparaturenin Eigenleistung nicht gestattet i st, sondern dass
er sich hierzu einer Fachfirma bedienen muss.

Fur dieses schon nach dem Wortlaut der Klausel nahe lie-
gende Auslegungsergebnis sprechen auch die im Vertragstext
vorgehenden Absétze der in 8§12 MV/PV getroffenen Regelun-
gen. So sieht die zur Hohe nicht ausgefilite Regelung des §12
Ziffer 2 Abs. 3 vor, dass der Mieter verpflichtet ist, Elektro-
und Gasgeréte jahrlich auf eigene Kosten und durch eine Fach-
kraft bzw. eine Fachfirmawarten zu lassen. §12 Ziffer 2Abs. 4
regelt, dass der Mieter aulferdem die Kosten kleinerer Instand-
setzungsarbeiten an denjenigen Gegensténden, die seinem di-
rekten und haufigen Zugriff unterliegen, zu tragen hat. Beiden
Klausel ist gemein, dasssie eine Eigenleistung desMietersaus-
schliefen. Auch diesstrahlt auf dasVersténdnisder zuvor in 812
Ziffer 3 Abs.1 geregelten Schonheitsreparaturpflicht aus und
spricht bel kundenfeindlichster Auslegung dagegen, dassessich
bei der Wendung ,, fachgerecht ausfiihren zu lassen” nur um ei-
ne zuféllige sprachliche Unachtsamkeit ohne inhaltliche Be-
deutung handelt.

Diegrundsétzlich zul éssige Abanderung dispositiver gesetz-
licher Regelungen durch Allgemeine Geschéftsbedingungen fin-
det ihre Grenze in den 88305 ff. BGB. Zwar sind die Klausel-
verbote der §§ 308, 309 BGB nach 8 310Abs. 1 Satz1 BGB nicht
anwendbar, wenn sieim Rahmen eines gewerblichen Mietver-
trages gegentiber einem Unternehmer verwendet werden. Auch
in solchen Féllen kann die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB al-
lerdings zur Unwirksamkeit einer Allgemeinen Geschéftsbe-
dingung fuhren, insbesondere wenn sich die Regelung noch wei-
ter al'sim Rahmen der mietrechtlichen Praxis erforderlich vom
gesetzlichen Leithild entfernt und zu einer unangemessenen Ver-
schéarfung der vertraglichen Verpflichtungen zu Lasten desMie-
tersfihrt.

Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen sind
nach §307 Abs.1 Satz1 BGB unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. Nach §307 Abs. 2
Nr.1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung im Zwei-
fel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen
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Grundgedanken der gesetzlichen Regel ung, von der abgewichen
wird, nicht zu vereinbaren ist. Dasist hier der Fall. Unter Be-
zug auf diese gesetzliche Regelung hat der VI1I1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs (Urt. v. 9. 6. 2010, GE 2010, 1045- V11l ZR
294/09 [=WuM 2010, 476]) nach Verkiindung des angefochte-
nen Urteils entschieden, dass eine Allgemeine Geschéftsbedin-
gung in einem Wohnraummietvertrag, wonach es dem Mieter
obliegt, die Schonheitsreparaturen ,,ausfiihren zu lassen®, den
Mieter unangemessen benachteiligt und deshalb unwirksamist,
wenn sie bel kundenfeindlichster Auslegung dem Mieter da-
durch die Méglichkeit der kostensparenden Eigenleistung
nimmt, dass sie als Fachhandwerkerklausel verstanden werden
kann. Der VIII. Zivilsenat begrindet dies u.a. damit, die zur
Verkehrssitte gewordene Praxis einer Uberwél zung der Schon-
heitsreparaturen auf den Mieter sei auch dadurch gepragt, dass
der Mieter die ihm Ubertragenen Schonheitsreparaturen in Ei-
genleistung ausfiihren konne. Dieser Gesichtspunkt sei fir die
Beurteilung der Angemessenheit nicht zuletzt deshalb bedeut-
sam, weil auf diese Weise die ubernommenen Pflichten fir den
Mieter Uberschaubar und in ihren wirtschaftlichen Auswirkun-
gen vorauskalkulierbar werden und er durch Ansparen Vorsor-
ge treffen sowie sich durch Eigenleistungen Kosten ersparen
kann. Werde deshalb dem Mieter - bei Zugrundel egung der kun-
denfeindlichsten Auslegung der Vornahmeklausel - die M6g-
lichkeit einer Vornahme der Schonheitsreparaturen in Eigenlei-
stung genommen, verliere die Uberwd zung dieser Arbeiten am
Mal3stab des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ihreinnere Rechtfertigung.
Das gelte umso mehr, als Schénheitsreparaturen ihrer Natur
nach nicht zwingend die Ausfiihrung durch eine Fachfirma be-
dingen und deshalb auch ein Vermieter nicht verpflichtet wére,
im Rahmen seiner Instandhaltungspflichten die Schonheitsre-
paraturen durch VVergabe an Dritte ausfiihren zu lassen, sondern
nur ein bestimmtes Arbeitsergebnis, ndmlich eine fachgerech-
te Ausfuhrung in mittlerer Art und Gite (8243 Abs.1 BGB),
schulde.

Diese Rechtsprechung gilt auch fir den streitgegenstéandli-
chen Gaststéttenmiet-/pachtvertrag. Der Senat hat bereits die
Auffassung desV 1. Zivilsenats zur Unwirksamkeit starrer Fri-
stenregel ungen auf gewerbliche Mietvertrage angewendet (Urt.
v. 4.5.2006, NJW 2006, 2047 - 1-10 U 174/05 [=GuT 20086,
127]) und diesu. a. damit begriindet, dass der gewerbliche Mie-
ter bei vergleichbarer Vertragsgestaltung nicht weniger schutz-
bedirftig sei als ein Wohnraummieter. Der fir das gewerbliche
Mietrecht zustdndige XI1. Zivilsenat des BGH hat diese Auf-
fassung auf die zugelassene Revision des Vermieters bestétigt
(Urt. v. 8.10.2008, NJW 2008, 3772 - XII ZR 84/06 [=GuT
2008, 436]) und die Unwirksamkeit einer starren Fristenrege-
lung fur die Ubernahme der Schénheitsreparaturen zusammen-
fassend daraus abgeleitet, dass dies aus der gesetzlichen Wer-
tung, die insoweit nicht zwischen Wohnungsmiete und ge-
werblicher Miete unterscheide, und aus den Grenzen folge, die
die 88 305 ff. BGB vertraglichen Vereinbarungen durch Allge-
meine Geschéftsbedingungen setzten. Auch der Schutzzweck
sel in Bezug auf starre Fristenregelungen fur Schonheitsrepa-
raturen bei gewerblichen Mietverhaltnissen nicht grundsétz-
lich anders zu bewerten alsim Falle einer Wohnungsmiete.

Hieran gemessen sieht der Senat auch unter Berlicksichti-
gung einer allgemein geringeren Schutzbedurftigkeit eines Ge-
schéftsraummieters keinen Uberzeugenden Grund, fir den Be-
reich der Geschéftsraummiete der Rechtsprechung desV 111, Zi-
vilsenates nicht zu folgen. Die vereinbarte ,, Ausfiihrungsklau-
sel“ ist bei der Priifung ihrer Angemessenheit nach einem ge-
neralisierenden objektiven Mal3stab auch im Bereich der ge-
werblichen Miete mit der gesetzlichen Regelung nicht verein-
bar, weil sie den Mieter mit Renovierungsverpflichtungen be-
lastet, die Uber den tatséchlichen Renovierungsbedarf hinaus-
gehen, und die auch von dem Vermieter, wére er selbst zur Vor-
nahme der Schonheitsreparaturen verpflichtet, nicht verlangt
werden konnte. Auch der gewerbliche Mieter schuldet grund-
sétzlich nur eine fachgerechte Ausfiihrung in mittlerer Art und
Gute (8243 Abs.1 BGB), die er ohne weiteres auch ohne Be-
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auftragung eines Fachbetriebesin Eigenlei stung erbringen kann.
AuRerdem kann der Vermieter nur ein Interesse an einer fach-
gerechten Ausfiihrung haben; diesem Interesse wird aber auch
im gewerblichen Mietrecht durch die Ausfihrung der Arbeiten
in Wege der Eigenleistung gentigt, wenn sie fachgerecht sind.
Hierzu sind aber viele Mieter selbst oder mit Hilfe ihrer Mitar-
beiter inder Lage. Gegenteiliges|asst sich der eineabweichende
Individual vereinbarung betreffenden Entscheidung BGHZ 85,
267 nicht entnehmen. Soweit im Schrifttum angenommen wird,
dass Fachhandwerkerklausel nim gewerblichen Mietrecht einer
AGB-Kontrolle standhalten (vgl. Lindner-Figura/Oprée/Stell-
mann, Geschaftsraummiete, 2. Aufl., Kap. 13, Rn. 204; Lan-
genberg, Schonheitsreparaturen, Instandsetzung, Rickbau, 3.
Aufl., 1 35; Heinrichs, NZM 2005, 201, 210), liegen diese Aus-
fuhrungen zeitlich vor der Entscheidung des XI1. Zivilsenates
und dem darin grundsétzlich vorgenommenen Paradigmen-
wechsel in Bezug auf die Schutzbedirftigkeit auch des ge-
werblichen Mieters. Soweit Wolf/Eckert/Ball (Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10 Aufl., Rn.
420) aus der Entscheidung des BGH (RE v. 6.7.1988, BGHZ
105, 71-VIII ZR /88 [=WuM 1988, 294]) ableiten, dassKlau-
seln, dieeine, fachgerechte” oder ,, fachmannische* Ausfiihrung
verlangen, nur etwas zur Qualitétserwartung desVermietersbe-
sagen, ohne die fachmannische Eigenleistung auszuschlief3en,
ist diese Auffassung jedenfalls bei einer Klausel mit dem Zu-
satz ,,ausfihren zu lassen* durch die Entscheidung des VIII.
Zivilsenats vom 9.6. 2010 (a.a.0.) Uberholt.

Ob die streitgegenstandliche Klausel unabhangig von vor-
stehenden Ausfiihrungen auch gegen das Transparenzgebot des
8307 Abs. 1 Satz 2 BGB verstdfdt, mag dahin stehen. Offenblei-
ben kann schliefdlich auch, ob diese Formularbestimmung bei
der auch im Individual prozess maf3geblichen , kundenfeind-
lichsten* Auslegung von Formularbestimmungen dahin auszu-
legenist, dass der Mieter die Raumlichkeiten bereits bei leich-
ten bis mittelgradigen Abnutzungsspuren renovieren muss, so-
dass die Klausel im ungunstigsten Fall zu einer Verpflichtung
zur nahezu standigen Beseitigung (,laufend*) von Abnut-
zungsspuren fuhrt. Auch hierin |&ge ein Verstol3 gegen §307
Abs.1 BGB.

Ist dem Beklagten danach die Ausfiihrung der Schonheitsre-
paraturen nicht wirksam auferlegt, lauft die weitere Klausel in
8§19 Nr.2 MV/PV, wonach der Mieter bei Beendigung desMiet-
verhéltnisses die gemal3 §12 Ziffer 3 falligen Schonheitsrepa-
raturen auszufuihren hat, ins Leere.

Unabhangig von vorstehenden Ausfihrungen war der Be-
klagte aber selbst bei Wirksamkeit der Schonheitsreparatur-
klausel nicht verpflichtet, bei Beendigung des Miet-/Pachtver-
haltnisses die geforderten Schonheitsreparaturen auszufihren.
Auch wenn mit dem Landgericht davon auszugehen wére, dass
die Mietrdume renoviert werden mussten, sobald aus der Sicht
eines objektiven Betrachters Renovierungsbedarf bestand, so
setzt die Falligkeit der Schdnheitsreparaturen jedenfallsvoraus,
dassdieMietrdumesichin einem zur Durchfthrung von Schon-
heitsreparaturen geeigneten baulichen Zustand befinden. So-
lange Schonheitsreparaturen wegen bauseitiger Schaden nicht
sinnvoll und fachgerecht ausgeftihrt werden kénnen, tritt deren
Félligkeit nicht ein (KG, Urt. v. 28.4.2008, GE 2009, 448 - 8
U 154/07 [=WuM 2008, 724]). Die insoweit darlegungs- und
beweishel astete Kl&gerin hat nicht bewiesen, dass der streitge-
genstandliche Gaststéttensaal entgegen der Behauptung desBe-
klagten bei Beendigung des Mietverhaltnisses frei von Un-
dichtigkeiten im Dachbereich und Feuchtigkeit im Mauerwerk
war. Der Beklagte hat insoweit unter Vorlage einer ,, eidesstatt-
lichen Versicherung“ der Zeugin M. P. vom 28. 2. 2009 vorge-
tragen, dass eine Vitrine von der Wand gefallen und der Wand-
bereich, an dem die Vitrine gehangen habe, durchfeuchtet ge-
wesen sei. Dem hat die Klagerin in der Folge nicht substanzi-
iert widersprochen. Eskommt hinzu, dassder Zeuge J., der Ehe-
mann der KI&gerin, bei seiner erstinstanzlichenVernehmung auf
Vorhalt eingeraumt hat, dass aufgrund eines Lecks im Dach
Feuchtigkeit in die Raumlichkeiten eingedrungen sei und da-
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her auch einige Feuchtigkeitsschaden an den Wanden vorhan-
den gewesen seien. Er hat jedoch ausdriicklich abgestritten, dass
in der Gaststétte selbst Feuchtigkeit gewesen sei, sodass dort
auch nichts habe beseitigt werden miissen. Mit dieser Aussage
hat die Klagerin nicht bewiesen, dass die Voraussetzungen fir
eine Renovierung des Mietobjekts durch den Beklagten gege-
ben waren. Der Senat vermag im Hinblick auf die die Feuch-
tigkeitsschéaden bestétigende Aussage der Ehefrau des Beklag-
ten alein aufgrund der Aussage des Ehemannes der Kl&gerin
nicht geméal §286 ZPO mit der notwendigen Sicherheit fest-
zustellen, dass die Mietréume frei von erst noch von der Ver-
mieterseite zu beseitigenden Vorschaden waren. Dies gilt auch
im Hinblick auf diesich in der beigezogenen Akte befindlichen
Objektfotos, die an den Wéanden Feuchtigkeitskranze erkennen
lassen. Solange die Klagerin aber ihrerseits nicht die baulichen
Voraussetzungen fir die Vornahme der Schonheitsreparaturen
geschaffen hatte, war auch der Beklagte zu ihrer Ausfiihrung
nicht verpflichtet.

2. Thekenentwasserung 600,45 €

Der Beklagte ist auch nicht verpflichtet, der Kl&gerin diein
Hohe von 600,45 € zuerkannten Kosten fur die Instandsetzung
der Thekenentwésserung als Schadensersatz zu erstatten. Ab-
gesehen davon, dass das Landgericht der Klagerin unter Ver-
stofl3 gegen den Grundsatz desrechtlichen Gehors (Art. 103 GG)
den vollen Nettobetrag des Angebots der Firma K. vom
3. 4. 2009 zugesprochen hat, obwohl dasAngebot sich nach sei-
nem Wortlaut ausdrticklich nicht nur auf die | nstandsetzung der
Thekenentwasserung, sondern dartiber hinausferner auf dieln-
standsetzung der Heizung und die Montage der Dunstabzugs-
haube bezog und der Beklagte bereits mit seiner Klageerwide-
rung auf diesen Umstand hingewiesen hat, hat das Landgericht
auch die Beweislast verkannt. Ausder Regelung des 8538 BGB
folgt, dass der Vermieter den ordnungsgemal3en Zustand der
Mietsache bei Ubergabe beweisen muss, weil der Mieter nur fiir
solche Verschlechterungen einzustehen hat, die wéhrend der
Mietzeit entstanden und nicht Folge des vertragsgeméiien Ge-
brauchs sind (Senat, Urt. v. 27. 3. 2003, GE 2003, 1080; Urt. v.
16.10. 2003, DWW 2004, 19 = GE 2003, 1608 = ZMR 2003,
921 - 10 U 46/03 [=WuM 2003, 621]; Urt. v. 8.12.2005, GE
2006, 327 =NJOZ 2006, 4606 - 1-10 U 80/05; Urt. v. 7.10. 2004,
NZM 2004, 866 = OLGR 2005, 187 = WuM 2004, 603 - 1-10
U 70/04). Da die zugrunde liegende Beschédigung nach dem
Vortrag des Beklagten bereitsbei seinem Einzug vorgelegen ha
ben soll, oblag es der Kl&gerin, darzulegen und zu beweisen,
dass dem Beklagten die Gaststétte insoweit unbeschadigt tUber-
geben worden ist. Angesichts der widerstreitenden Aussagen
der Zeugen J, Z, L und G hat die Kl&gerin diesen Beweis nicht
gefiihrt. Die Klagerin kann sich insoweit auch nicht auf §12
MV/PV stutzen, wonach der ,, Mieter die Mietsachein dem vor-
handenen Zustand als vertragsgemafd und bezugsfertig tber-
nimmt.“ Selbst wenn die Klausel einer AGB-Kontrolle stand-
halt, so bezieht sie sich nur auf den Zustand der Mietsache, den
der Mieter ohne weiteres erkennen kann. Die , verquetschte®
Rohrleitung zahlt hierzu nicht.

Eine Ersatzpflicht des Beklagten folgt auch nicht aus §582
Abs.1 BGB. Da dem Beklagten die Gaststétte nebst Inventar
Uberlassen worden ist, handelt es sich bei dem Vertragsverhalt-
nis der Parteien entgegen dem Wortlaut der Vertragsurkunde
nicht um einen Miet-, sondern um einen Pachtvertrag i.S. des
§581 BGB. Zwar obliegt dem Pachter gemaR §582Abs. 1 BGB
die Erhaltung der einzelnen Inventarstiicke. Die Vorschrift ist
jedoch dispositiv, so dass die Partei Abweichendes vereinbaren
konnen. Hier haben die Parteien in 8§12 Ziffer 3 Abs. 3 die Er-
haltungspflicht des Péachters nur fur das ausdrticklich im Miet-
vertrag aufgefiihrte Zubehor geregelt. Dies schliefst im Um-
kehrschluss eine weitergehende Erhaltungspflicht des Beklag-
ten nach 8582 Abs.1 BGB aus.

3. Kostenbeteiligung Bierbegleitkiihlung

Das Landgericht hat der Klagerin mit zutreffender Begriin-
dung einen Bereicherungsanspruch gemald 88812, 818 Abs. 2
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BGB auf Zahlung von 225 € zuerkannt. Hiergegen wendet sich
die Berufung ohne Erfolg. Wenn die Parteien sich nach den Aus-
sagen sowohl des Zeugen Ja s auch der Zeugin Z vor dem Hin-
tergrund, dass eine solche Kiihlung normalerweise 800,00 €
kostet, auf eine Kostenbeteiligung der Kl&gerin in Héhe von
400,00 € geeinigt haben, so kann dies bei verstandiger Wrdi-
gung nur bedeuten, dass die Kl&gerin sich an den tatsachlich
entstehenden Kosten zur Halfte beteiligen wollte. Wenn der Be-
klagte dann fir die Kihlungsanlage statt der veranschlagten
800,00 € lediglich 350,00 € aufgewendet hat, hat er nach der
getroffenen Vereinbarung 225,00 € zuviel erhaltenund der K&
gerin diesen Betrag gemal3 §812Abs. 1 S.1 1. Alt. BGB zu er-
statten.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Diisseldorf

8§305c, 307, 536a BGB; 8538 BGB a. F.
Geschaftsraummiete; anfanglicher Mangd!;
Schutzbereich des Mietvertragsfur Arbeitnehmer des
Mieters, Transparenzgebot zu Aufrechnungs- und
Zurickbehaltungsklausel; Giberraschende Klausel

a) War ein Bauteil der Mietsache aufgrund seiner feh-
ler haften Beschaffenheit bel Vertragsschluss bereitsin die-
sem Zeitpunkt far ihren Zweck ungeeignet und damit un-
zuverlassig, liegt ein anfanglicher Mangel der Mietsachevor.

b) Auch dritte, an einem Mietvertrag nicht unmittelbar
beteiligte Personen konnen in den Schutzbereich des Ver-
trages einbezogen wer den. Ihnen gegentiber ist der Schuld-
ner zwar nicht zur Leistung, wohl aber unter Umstanden
zum Schadenser satz ver pflichtet (im Anschluss an BGHZ
49, 350).

¢) Ein Uberraschungseffekt im Sinne von §305 ¢ BGB
kann sich ausder Stellung der Klausel im Gesamtwerk der
allgemeinen Geschéftsbedingungen ergeben. Das ist etwa
der Fall, wenn siein einem systematischen Zusammenhang
steht, in dem der Vertragspartner sie nicht zu erwarten
braucht (im Anschluss an das Senatsurteil vom 9. Dezem-
ber 2009 — X11 ZR 109/08 — NJW 2010, 671 [= GuT 2010,
23)).

(BGH, Urteil vom 21.7.2010 — XI1 ZR 189/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten im Revisionsver-
fahren um Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklag-
ten zu 4 aus einem Unfallgeschehen am 15. August 1996.

2 DieKlagerin war Angestellte der F. GmbH, dieihren Ge-
schéftsbetrieb mittlerweile eingestellt hat. Die Geschéftsraume,
in denen die Kl&gerin fur die GmbH tétig war, waren von der
Beklagten zu 4 angemietet. In §6 des Formularmietvertrages
war folgendes geregelt:

»86 Aufrechung, Zurtickbehaltung

1. Der Mieter kann ein Minderungsrecht am Mietzinsnur aus-
Uben, wenn er dies mindestens einen Monat vor Falligkeit dem
Vermieter schriftlich angekindigt hat. Der Mieter hat die Miet-
sache eingehend besichtigt, ihm stehen Mietminderungsan-
spriiche wegen etwaiger Mangel im Zeitpunkt der Uberlassung
nicht zu. Eine Aufrechnung und Zuriickbehaltung des Mieters
gegenuber Forderungen auf Mietzins und Nebenkosten ist nur
mit unbestrittenen oder rechtskréftig festgestelIten Forderungen
zulassig.

2. Zurlickbehaltung und A ufrechnung wegen Anspriichen aus
einem anderen Schuldverhdltnis sind ausgeschlossen, es sei
denn, es handele sich um unbestrittene oder rechtskréftig fest-
gestellte Forderungen. Ersatzanspriiche nach §538 BGB sind
ausgeschlossen, es sei denn, der Vermieter hat vorsétzlich oder
grob fahrléssig gehandelt. Gleiches gilt fir Schadensersatzan-
spriiche des Mieters bei nicht rechtzeitiger Freimachung oder
Fertigstellung der Mietsache!”

3 Die Mietrdume waren 1990 fertig gestellt und wurden im
Juli 1991 von der GmbH bezogen.
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4 Am 15. August 1996 |6ste sich der in Kippstellung be-
findliche Fensterflligel im Arbeitszimmer der Kl&gerin ausdem
Rahmen, traf die Kl&gerin auf den Hinterkopf und verletzte sie
erheblich. DieKl&gerin erlitt dadurch eine Schadel prellung bzw.
ein Schadel-Hirntrauma sowie eine Peitschenschlagverletzung
der HWSund eine Tinnituserkrankung. Mit der im August 1999
eingegangenen Klage hat die Kl&gerin Feststellung einer Scha-
densersatzpflicht der Beklagten begehrt. Uber das Vermogen
der Beklagten zu 2, die die Fenster mit Beschlégen versehen
und diese eingebaut hatte, ist im Februar 2000 das Insolvenz-
verfahren eréffnet worden. Das Verfahren ist insoweit unter-
brochen. Das Landgericht Frankfurt/Main hat die Klage gegen
die Beklagte zu 1, 3 und 4 abgewiesen. Die Beklagte zu 3 ist
die Herstellerin der streitgegenstandlichen Fensterbeschlage,
der Beklagte zu 1 deren Kommanditist.

5 Auf die Berufung der Kl&gerin hat das Oberlandesgericht
Frankfurt/Main der Klage gegen die Beklagte zu 3 unter Zuriick-
weisung der weiter gehenden Berufung stattgegeben. Mit der
vom Senat zugel assenen Revision verfolgt die Klagerinihr Be-
gehren gegen die Beklagte zu 4 weiter.

6 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur
antragsgemal3en Verurteilung auch der Beklagten zu 4.

7 |. Das Oberlandesgericht, dessen Entscheidung in ZMR
2008, 787 verdffentlicht ist, hat die Berufung der Klagerin ge-
gen das klagabweisende Urteil hinsichtlich der Beklagten zu 4
als Vermieterin der Gewerberaume zurtlickgewiesen. Zur Be-
grindung hat es ausgefiihrt, die Feststellungsklage sei trotz der
Moglichkeit zur teilweisen Bezifferung der Schadensersatz- und
Schmerzensgel danspriiche insgesamt zuléssig. Nach dem Er-
gebnisder Bewei saufnahme stehefest, dassdie Kl&gerin durch
den heruntergefallenen bzw. herausgebrochenen rechten FlU-
gel desin ihrem Arbeitszimmer befindlichen Fensters verletzt
worden sei. DasHerabfallen des Fensters sei nicht auf einen Be-
dienungsfehler der Klagerin, sondern auf die herausgedrehte
Scharnierschraube zurtickzufiihren. Dies wiederum beruhe auf
einem Konstruktionsfehler, zumal der Beschlagbolzen nicht hin-
reichend gegen ein Herausdrehen gesichert gewesen sei. Es sei
Ublich, einen Bandbol zen seitlich mittel s eines kleinen Bolzens
und einer kleinen I nnensechskantschraube zu sichern. Eine sol-
che Sicherung sei dem hier verwendeten sel bstverklemmenden
Gewinde vorzuziehen. Der Funktionsverlust des von der Be-
klagten zu 3 konstruierten Bandbolzens sei auf das Eindringen
von Flissigkeit wie Wasser und Fensterputzmittel mit entspre-
chenden fettl 6senden Eigenschaften zurtickzuf iihren. Die dann
einsetzende Korrosion habe den Reibungswiderstand erhéht und
die Funktionsfahigkeit des Bandbolzenscharniers beeintréch-
tigt, so dass sich der Bandbolzen im Gewindeteil gelst und
stiickweise bei den Offhungen des Fensters nach unten heraus-
gedreht habe. Durch das Unfallgeschehen habe die Kl&gerin
als Priméarverletzung eine Schadelprellung bzw. ein Schadel-
Hirntraumasowi e eine Peitschenschlagverletzung der HWS er-
litten. Auch die von der Kl&gerin geltend gemachte Tinnituser-
krankung sei auf das Unfallgeschehen zurtickzufiihren. Ein die
Haftungsquote reduzierendes Mitverschulden der Klagerin sei
nicht festzustellen.

8 Die Klage gegen die Beklagte zu 4 habe das Landgericht
allerdings zu Recht abgewiesen. Zwar sei eéinAnspruch der K1&
gerin gegen die Beklagte zu 4 aus § 538 Abs. 1 BGB a.F. durch-
aus zu erwéagen. Die Kl&gerin sei zwar nicht selbst Partei des
Mietvertrages, jedoch in den Schutzbereich des von ihrer Ar-
beitgeberin mit der Beklagten zu 4 am 8. Dezember 1992 ab-
geschlossenen Mietvertrages mit einbezogen worden. Die Haf -
tung der Beklagten zu 4 sei dlerdingsin 86 Nr. 2 des Mietver-
trages wirksam auf die hier unzweifelhaft nicht vorliegenden
Falle vorsétzlichen oder grob fahrlassigen Handels des Ver-
mieters beschrankt worden. Die Haftung des Vermieters nach
§538 BGB a. F. kdnne grundsétzlich vertraglich ausgeschlos-
sen oder begrenzt werden und zwar auch durch Formularver-
trag wegen Mangeln der Mietsache, die nicht vorsétzlich oder
grob fahrléssig herbeigefiihrt seien. Der vorliegende Haftungs-
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ausschluss fir fahrléssiges Handeln des Vermieters sei im Ge-
werberaummietrecht zuldssig. Zwar habe der Bundesgerichts-
hof fr die Wohnraummiete einen Haftungsausschlussfir leich-
te Fahrlassigkeit fir unwirksam erachtet, wenn es sich um die
Verletzung vertragswesentlicher Pflichten, also um Kardinal-
pflichten desVermieters handele, auf deren Erfullung der Mie-
ter angewiesen sei. Das sei der Fall, wenn sich der Mieter von
diesem Schadensrisiko nicht durch Abschluss eines allgemein
angebotenen Versicherungsvertrages schitzen kénne. Davon
konne bei Wohnraummietvertrdgen, nicht aber bei Gewerbe-
raummietvertrégen ausgegangen werden. Eine Unwirksamkeit
des Haftungsausschlussesin §6 Nr. 2 Satz 2 des Mietvertrages
ergebe sich auch nicht aus einer Verletzung desin 8307 Abs. 1
Satz2 BGB geregelten Transparenzgebots. Die mietvertragli-
cheAusschlussklausel sei hinreichend klar und versténdlich for-
muliert. Die von der Kl&gerin in Bezug genommene Recht-
sprechung zu Klauseln, in denen auf gesetzliche Vorschriften
Bezug genommen werde, ohne diese in ihrem Inhalt zu be-
schreiben, sei nicht einschlagig. Die Klausel sei nicht ein-
schrankend auf materielle Folgeschaden unter Ausschluss von
Gesundheitsschaden auszul egen.

9 Eine Haftung der Beklagten zu 4 aus §836 Abs.1 BGB
scheiteredaran, dasssiedenihr gema3 § 836 Abs. 1 Satz 2 BGB
obliegenden Entlastungsbeweis gefiihrt habe. Sie habe die zur
Abwendung der Gefahr im Verkehr erforderliche Sorgfalt be-
achtet. Die erstmals in der Berufungsbegriindung aufgestellte
Behauptung, die Zeugin M. habe den Hausmeister S. bereitsvor
dem Unfall mehrfach darauf hingewiesen, dass sich Fenster
geldst hatten und nur im letzten Moment aufgefangen werden
konnten, sei geméal3 §531 Abs. 2 Nr.3 ZPO nicht mehr zuzu-
lassen.

10 Il. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten der
rechtlichen Nachprufung nicht stand.

11 1. Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungs-
gerichtsist die Beklagte zu 4 der Kl&gerin gemal’ 8538 Abs.1
1.Alt. BGB aF. (jetzt §536 aAbs.1 1. Alt. BGB) fr den Scha-
den aus dem Unfallgeschehen vom 15. August 1996 ersatz-
pflichtig.

12 @) Die Beklagte zu 4 haftet aus der Garantiehaftung des
§538Abs.11. Alt. BGB aF. fir die Schaden der Klagerin.

13 aa) Die Fenster in den gemieteten Gewerber&umen waren
mit einem Konstruktionsfehler behaftet, der eine Abweichung
der Istbeschaffenheit von der vertraglich vorgesehenen Sollbe-
schaffenheit und somit einen Fehler der Mietsache begriindet.
Indem der Beschlagbol zen des Fensterfl tigel s durch einen Kon-
struktionsfehler nicht hinreichend gegen ein Herausdrehen ge-
sichert war, war diese Sollbeschaffenheit nicht sicher gestellt.
WEeil sich der Fehler des Beschlagbolzens auf die BelGiftung der
Biroraume und somit auf den konkreten Mietgebrauch aus-
wirkte, begrindete er einen Mangel der Mietsache im Sinne
des §538 Abs.1 BGB aF. (vgl. Senatsurteil vom 15. Oktober
2008 - X11 ZR 1/07 - NJW 2009, 664 [=GuT 2009, 24 = WuM
2009, 261 KL] Tz.18ff.).

14 bb) Der Mangel der Mietsache war bereits bel Fertigstel-
lung und Ubergabe der Mietsache sowiebel AbschlussdesMiet-
vertrages vorhanden. Damit handelt es sich um einen anfangli-
chenMangel im Sinnedes§538Abs.1 1. Alt. BGB aF, der ei-
ne Garantiehaftung desVermietersausl 6st. Entscheidend fir die
Einstufung a's anfénglicher Mangel ist nicht, wann durch den
vorhandenen Mangel ein Schaden entstanden ist, sondern ob
der Mangel selbst bereits bei Vertragsschluss vorhanden war.
Das ist auch dann der Fall, wenn der Mangel und die daraus
folgende Gefahr der Mieterin bei Vertragschluss noch nicht be-
kannt waren (RGZ 81, 200, 202). DieAbgrenzung zwischen der
auf einem anfanglichen Mangel beruhenden Garantiehaftung
und der verschuldensabhéngigen Haftung aufgrund eines
nachtréglich entstandenen Mangels kann allerdings schwierig
sein, wenn - wie hier - ein Bauteil der Mietrdume erst spéater
funktionsunttichtig geworden ist. Beruht dies alein auf Alte-
rungs- oder Verschlei 3prozessen, entsteht der Mangel erst spa-
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ter mit dem Verschleif3. Nicht jedes spéater funktionsunttichtig
werdende Bauteil kann also bereits als im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses latent mangel haft angesehen werden. War ein
Bauteil aufgrund seiner fehlerhaften Beschaffenheit bei Ver-
tragsschluss allerdings bereits in diesem Zeitpunkt fir die Ge-
brauchstauglichkeit der Mietsache ungeeignet und damit unzu-
verlassig, liegt ein anfanglicher Mangel vor (Hubner/Gries-
bach/Schreiber in Lindner-Figura/Oprée/StelImann Geschéfts-
raummiete 2. Aufl. Kap. 14 Rdn. 316; Staudinger/Emmerich
BGB <2006> §536 aRdn. 3, 8; BGH Urteil vom 27. Mérz 1972
-VIII ZR 177/70 - NJW 1972, 944, 945; BVerfG NJW-RR 1999,
519, 520 [=WuM 1998, 657]).

15 Anfanglichist ein Mangel also dann, wenn sich die Scha-
densursache in die Zeit vor Vertragsschluss zurlickverfolgen
|asst. Ein Baufehler ist auch dann ein anfénglicher Mangel, wenn
er den Mietgebrauch erst spéter konkret beeintrachtigt oder fir
einen Schaden des Mieters ursachlich wird (vgl. BGH Urteil
vom 22. Januar 1968 - V111 ZR 195/65 - NJW 1968, 885, 886;
Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts 10. Aufl. Rdn. 332; Bub/Treier/Kraemer Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. 111 Rdn.
1380). Ausreichend ist mithin, wenn bei Vertragsschlussdie Ge-
fahrenquelle vorhanden war oder die Schadensursache vorlag
(Schmidt-Futterer/Eisenschmid Mietrecht 9. Aufl. §536 aRdn.
7). Wenn der Mieter bei Kenntnis des Zustands der Mietsache
von dem Vermieter Abhilfe verlangen konnte, liegt bereitsin
diesem Zeitpunkt ein Mangel vor.

16 Danach lag im vorliegenden Fall ein anfanglicher Man-
gel vor, weil das spétere Schadensereignis und die Verletzung
der Kl&gerin auf einen Konstruktionsmangel zuriickzufihren
sind, der dem Beschlag des Fensterfliigels schon bei Vertrags-
schluss anhaftete. Das Schadensereignis ist nicht etwa auf
blofRen VerschleilR zuriickzufthren, sondern darauf, dass die
Konstruktion zwangsl 8ufig zu dem spéteren Schaden fiihrte und
lediglich der Schadenseintritt noch ungewiss war. Insoweit un-
terscheidet sich der Fall von dem der Entscheidung des BGH
vom 26. Mé&rz 1957 (V11 ZR 6/56 - LM Nr. 3 zu §538 BGB)
zugrunde liegenden Fall. Dort lag allein durch die unzweck-
mal3ige Verlegung der Wasserleitung fir sich genommen noch
kein Mangel vor.

17 cc) Weil der Schadensersatzanspruch somit auf der Ga-
rantiehaftung der Vermieterin aus §538 Abs.1 1. Alt. BGB a.F.
beruht, kommt es nicht darauf an, ob die Beklagtezu 4 auch ein
Verschulden an dem Mangel der Mietsache trifft.

18 b) Der Klé&gerin steht ein Anspruch auf Schadensersatz
nach 8538 Abs.1 BGB a.F. zu, obwohl sie selbst nicht Miete-
rin der Gewerberaume der Beklagten zu 4 ist. Denn sieiist als
Angestellte der Mieterin in den Schutzbereich des Mietvertra-
ges mit der Beklagten zu 4 einbezogen.

19 aa) In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass auch dritte,
an einem Vertrag nicht unmittelbar beteiligte Personen in den
Schutzbereich desVertrages einbezogen werden kdnnen. IThnen
gegenuber ist der Schuldner zwar nicht zur Leistung, wohl aber
unter Umstanden zum Schadensersatz verpflichtet. Zu den Ver-
trégen mit Schutzwirkung fir Dritte gehort insbesondere auch
der Mietvertrag (BGHZ 49, 350, 353 = WPM 1968, 438, 439
m.w.N.). Die Einbeziehung Dritter in die Schutzwirkung eines
Vertrages beruht darauf, dass die dritte Person wie der Mieter
selbst mit der Leistung des Vermieters in Beriihrung kommt,
also eine gewisse Leistungsnahe vorliegt. Weiter ist erforder-
lich, dassder Mieter der dritten Person etwaaufgrund einesAr-
beitsverhaltnisses Schutz und Firsorge zu gewahrleisten hat,
was ein Einbeziehungsinteresse des Dritten begriindet und dies
fUr den Vermieter erkennbar ist. Dann entspricht es Sinn und
Zweck des Vertrages sowie Treu und Glauben, dass dem Drit-
ten der Schutz des Vertrages in gleicher Weise zugute kommt
wie dem Glaubiger selbst (BGHZ 49, 350, 353 f. = NJW 1968,
885, 887; Schmidt-Futterer/Eisenschmid aaO 8536 aRdn. 77).

20 bb) Auf der Grundlage dieser stdndigen Rechtsprechung
ist die Kl&gerin in den Schutzbereich des Vertrages ihrer Ar-
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beitgeberin mit der Beklagten zu 4 einbezogen. Als Arbeitneh-
merin hatte sie zu den angemieteten Blrordumen eine ebenso
starke Leistungsnahe wie die Vermieterin selbst. Die Mieterin
ist ihr aufgrund des Dienstverhaltnisses zu Schutz und Fursor-
ge verpflichtet, was ein Interesse an der Einbeziehung der Kl&
gerin in die Schutzwirkungen des Vertrages begriindet. Scha-
densersatzanspriiche nach §538 Abs.1 BGB a.F. stehen somit
auch der Kl&gerin personlich zu.

21 2. DieGarantiehaftung der Beklagten zu 4 aus§538Abs. 1
1. Alt. BGB aF. ist entgegen der Rechtsauffassung des Beru-
fungsgerichts nicht wirksam vertraglich ausgeschlossen wor-
den.

22 @) Zwar ist §538 Abs.1 BGB aF. (jetzt 8536 aAbs.1
BGB) dispositiv, so dassindividual vertraglich abweichende Ab-
reden in den Grenzen der 88540 BGB a.F. (jetzt §536 d BGB),
138, 242 BGB zulé&ssig sind (Staudinger/Emmerich aaO §536
aRdn. 44; Schmidt-Futterer/Eisenschmid aaO § 536 aRdn. 101;
Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. 8536 a Rdn. 36). Die ver-
schuldensunabhéngige Garantiehaftung des 8538 Abs. 1 1. Alt.
BGB aF. (jetzt 8536 aAbs. 1 1. Alt. BGB) kann nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs auch durch Formularvertré-
gewirksam abbedungen werden (Senatsurteile vom 3. Juli 2002
- X1 ZR 327/00 - NJW 2002, 3232, 3233 [= GuT 2003, 8]; vom
27. Januar 1993 - XI ZR 141/91 - NJW-RR 1993, 519, 520 und
vom 4. Oktober 1990 - XII ZR 46/90 - NJW-RR 1991, 74, 75
[=WuM 1992, 316]; Staudinger/Emmerich aaO §536 a Rdn.
45; Blank/Borstinghaus aaO 8536 a Rdn. 36). Darauf, ob im
Gewerberaummietrecht die verschuldensabhangige Haftung
nach §538 Abs.1 2. Alt. BGB aF. (jetzt 8536 aAbs.1 2. Alt.
BGB) ebenfalls durch Formularvertrége ausgeschlossen wer-
den kann oder diesbesonderen Schranken unterliegt (zum Woh-
nungsmietrecht vgl. BGHZ 149, 89 96 ff. = NJW 2002, 673,
675 [=WuM 2002, 141 = GuT 2002, 45 KL] und Staudin-
ger/Emmerich aaO 8536 a Rdn. 45), kommt es hier nicht an,
weil die Beklagte zu 4 verschuldensunabhéangig auf der Grund-
lage der Garantiehaftung des 8538 Abs.1 1. Alt. BGB a.F. haf-
tet.

23 b) Der im Vertrag zwischen der Beklagten zu 4 und der
Arbeitgeberin der Klagerin vereinbarte - grundsétzlich zul &ssi-
ge - Haftungsausschluss scheitert hier bereitsan 8 3AGBG aF.
(jetzt 8305 c BGB).

24 Die grundsétzlich zuldssige Abanderung dispositiver ge-
setzlicher Regel ungen durch allgemeine Geschéftsbedingungen
findet ihre Grenzen in den Vorschriften des friiheren AGB-Ge-
setzes (jetzt 88305 ff. BGB). Zwar sind die Klausel verbote der
8810, 11 AGBG aF. (jetzt 88308, 309 BGB) nach §24 Satz1
AGBG aF. (jetzt §310 Abs.1 Satz1 BGB) nicht anwendbar,
wenn sie im Rahmen eines gewerblichen Mietvertrages gegen-
Uber einem Unternehmer verwendet werden. Auch in solchen
Falenkann dielnhaltskontrollenach §9AGBG aF. (jetzt 8§ 307
BGB) alerdings zur Unwirksamkeit einer allgemeinen Ge-
schéftsbedingung fiihren, insbesondere wenn sich die Regelung
noch weiter als im Rahmen der mietrechtlichen Praxis erfor-
derlich vom gesetzlichen Leitbild entfernt und zu einer unan-
gemessenen Verscharfung der vertraglichen Pflichten zu Lasten
des Mieters fuhrt oder wenn ein Verstol3 gegen das Transpa-
renzgebot des 89 AGBG a.F. (vgl. Ulmer/Brandner/Hensen
AGB-Gesetz 9. Aufl. 89 Rdn. 87 ff.; jetzt §307 Abs.1 Satz2
BGB) vorliegt. AuflRerdem miissen sich allgemeine Geschéfts-
bedingungen an 8 SAGBG aF. (jetzt 8305 c BGB) messen las-
sen, wonach Uberraschende oder mehrdeutige Klauseln nicht
Vertragsbestandteil werden. Die nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts vorliegende Formul arvereinbarung verstofit
gegen diese Vorschriften.

25 aa) Eine Klausel in allgemeinen Geschéftsbedingungen
ist Uberraschend im Sinne von §3 AGBG aF. (jetzt §305 ¢
Abs.1 BGB), wenn sie nach ihrem Inhalt oder nach den Um-
standen, insbesondere nach dem auferen Erscheinungshild des
Vertrages, so ungewohnlichist, dassder Vertragspartner desVer-
wenders nicht mit ihr zu rechnen brauchte.
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26 Der Ausschlussder Garantiehaftung fir anfangliche Man-
gel der Mietsache andert zwar die gesetzlich in 8538 Abs. 1 1.
Alt. BGB a.F. vorgegebene Rechtslage ab. Eine solche vertrag-
liche Vereinbarung ist aber - wie auch der Rechtsprechung des
Senats zu entnehmen ist - durchaus gebrauchlich und nicht un-
gewohnlich. Der Bundesgerichtshof und auch der Senat haben
wiederholt Uber die Wirksamkeit allgemeiner Geschéftsbedin-
gungen mit Ausschluss der Garantiehaftung fur anféngliche
Mangel der Mietsache entschieden (Senatsurteile vom 3. Juli
2002 - XI1I ZR 327/00 - NJW 2002, 3232, 3233 [=GuT 2003,
8]; vom 27. Januar 1993 - XI ZR 141/91 - NJW-RR 1993, 519,
520 und vom 4. Oktober 1990 - X11 ZR 46/90 - NJW-RR 1991,
74,75 [=WuM 1992, 316]). DieArbeitgeberin der Klégerin als
Mieterin musste folglich bel Abschluss des Vertrages auch mit
einer solchen Klausel rechnen, was der in den Schutzbereich
des Mietvertrages einbezogenen Kl&gerin zuzurechnen ist.

27 Ein Uberraschungseffekt im Sinne von §3 AGBG aF.
(jetzt 8305 ¢ BGB) kann sich aber auch aus der Stellung der
Klausel im Gesamtwerk der allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen ergeben. Dabei kommt esallerdings nicht darauf an, anwel-
cher Stelle des Klauselwerks die entsprechende Klausel steht,
weil alle Bestimmungen grundsétzlich gleich bedeutsam sind
und nicht durch die Platzierung einer Vorschrift im Klauselwerk
auf deren Bedeutung geschlossen werden kann. Aus der Stel-
lung der Klausel kann sich ein Uberraschungseffekt vielmehr
dann ergeben, wenn diese in einem systematischen Zusam-
menhang steht, in dem der Vertragspartner sie nicht zu erwar-
ten braucht (Senatsurteil vom 9. Dezember 2009 - XII ZR
109/08 - NJW 2010, 671 [=GuT 2010, 23] Tz.16 f.). Das ist
hier allerdings der Fall. Der Ausschluss der Garantiehaftung
flr anfangliche Méngel istin 86 Nr. 2 des Formularmietvertra-
gesgeregelt, der mit ,, 8 6 Aufrechnung, Zurtickbehaltung* tber-
schrieben ist. In Nummer 1 der Vorschrift ist eine Mietminde-
rung fir vorhandene Mangel ausgeschlossen und das Recht der
Mieterin zur Aufrechnung und Zurlickbehaltung des Mietzin-
sesgeregelt. Nummer 2 der Vorschrift schrénkt ergénzend auch
das Zuriickbehaltungsrecht und die Aufrechnung mit streitigen
und noch nicht rechtskréaftig festgestellten Forderungen aus ei-
nem anderen Rechtsverhdltnis ein. Innerhalb dieses Rege-
lungszusammenhangs sind sodann auch ,, Ersatzanspriiche nach
§538 BGB" a.F. ausgeschlossen. Diese Stellung ist so unge-
wohnlich, dass die Mieterin als Vertragspartnerin des Verwen-
ders der AGB nicht damit rechnen musste. Nach §305 cAbs. 1
BGB ist die Vorschrift deswegen nicht Vertragsbestandteil ge-
worden.

28 bb) Ob die genannte Klausel auch der Inhaltskontrolledes
89 AGBG (jetzt 8307 BGB) standhélt, kann deswegen dahin-
stehen.

29 (1) Allerdings sind nach §9 Abs.1 AGBG (jetzt §307
Abs.1 Satz1 BGB) Bestimmungen in allgemeinen Geschéfts-
bedingungen unwirksam, wennsie den Vertragspartner desVer-
wenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligen. Eine solche unangemessene Benach-
teiligung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmung
nicht klar und verstéandlich ist (UImer/Brandner/Hensen AGB-
Gesetz aa0 89 Rdn. 87 ff., jetzt §307 Abs.1 Satz2 BGB; zum
Verhdltnis zu 8305 ¢ Abs.1 BGB Staudinger/Koster BGB
<2006> §307 Rdn. 172, 208). Nach diesem Transparenzgebot
sind Verwender allgemeiner Geschéftsbedingungen entspre-
chend den Grundsétzen von Treu und Glauben verpflichtet,
Rechte und Pflichten ihrer Vertragspartner moglichst klar und
durchschaubar darzustellen (Palandt/Griineberg BGB 69. Aufl.
§307 Rdn. 17). Dazu gehdrt auch, dass allgemeine Geschéfts-
bedingungen wirtschaftliche Nachteile und Bel astungen soweit
erkennen lassen, wie dies nach den Umsténden gefordert wer-
den kann (BGHZ 164, 11, 16 = NJW-RR 2005, 1496, 1498 und
165, 12, 21 f. = NJW 2006, 996, 997 f. m.w.N.; Fuchsin UI-
mer/Brandner/Hensen AGB-Recht 10. Aufl. §307 BGB Rdn.
335). Bel der Bewertung der Transparenz ist auf die Erwartun-
gen und Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnittlichen Ver-
tragspartners desVerwendersim Zeitpunkt des Vertragsschlus-
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ses abzustellen (Senatsurteile vom 9. Dezember 2009 - X11 ZR
109/08 - NJW 2010, 671 [=GuT 2010, 23] Tz.22; vom 7. Mai
2008 - XI1 ZR 5/06 - GuT 2008, 339 Tz.18; vom 16. Mai 2007
- X1I ZR 13/05 - NZM 2007, 516 [= GuT 2007, 205] Tz.14 und
vom 12. Juli 2006 - X1 ZR 39/04 - NJW 2006, 3057 [=GuT
2006, 224] Tz.14 f.). Dabei sind allgemeine Geschéftsbedin-
gungen nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn ein-
heitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der | nteressen der normaler-
weise beteiligten Kreise verstanden werden (Senatsurteil BG-
HZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 [=GuT 2008, 436] Tz.14).

30 Zwar ist das Transparenzgebot im Geschéftsverkehr mit
Unternehmen nicht in gleicher Strenge wie gegenlber Ver-
brauchern anzuwenden. Insbesondere kann bei Unternehmen
aufgrund ihrer Geschéftserfahrung sowie aufgrund der Mal3-
geblichkeit von Handel sgewohnheiten und Handel sbrauchen
von einer besseren Erkenntnis- und Versténdnismaglichkeit aus-
gegangen werden (Senatsurteil vom 16. Mai 2007 - X1l ZR
13/05 - NZM 2007, 516 [= GuT 2007, 205] Tz.19; Fuchsin Ul-
mer/Brandner/Hensen AGB-Recht aaO §307 BGB Rdn. 371
ff.). Deswegen kann ihnen aber nicht zugleich ein umfassendes
juristisches Verstandnis unterstellt werden.

31 Ob eine Formularklausel der gebotenen Transparenz nur
dann stand hélt, wenn sieaus sich herausverstéandlich ist (OLG
Schleswig NJW 1995, 2858, 2859 [= RE WuM 1996, 85]; OLG
Ko6ln 6 U 72/97 verdffentlicht bel juris, OLG Diisseldorf NJW-
RR 1997, 1150, 1152; Schmidt-Futterer/Blank aaO §545 Rdn.
31; vgl. auch Fuchsin Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht aaO
§307 BGB Rdn. 338) und lediglich erganzend die gesetzliche
Vorschrift hinzufigt (vgl. insoweit BGH Urteil vom 15. Mai
1981 - VIII ZR 38/90 - NJW 1991, 1750, 1751 [=WuM 1991,
381]) oder der blof3e Ausschluss von ,, Ersatzanspriichen unter
Bezug auf eine gesetzliche Vorschrift dem Transparenzgebot
genugt, kann hier dahinstehen.

32 (2) Ebenso kann dahinstehen, ob der Ausschluss der Haf-
tung fur leicht fahrl&ssig verursachte spétere Mangel der Miet-
sache auch hinsichtlich typischer Gefahren fur Leben und Ge-
sundheit wirksam ist und das Verbot einer geltungserhaltenden
Reduktion zur Unwirksamkeit der gesamten Klausel fihrt.

33 3. Der Senat kann in der Sache abschliefiend entscheiden.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichtsist die Beklag-
te zu 4 der in den Schutzbereich des Mietvertrages einbezoge-
nen Kl&gerin fur die auf dem anfanglichen Mangel der Mietsa-
cheberuhenden Schaden ersatzpflichtig. Der Anspruchist durch
die Formularklausel des 86 Nr.2 Satz 2 nicht wirksam abbe-
dungen. Die Feststellungsklage hat deswegen auch gegen die
Beklagte zu 4 Erfolg.

8536 BGB; §286 ZPO
Gewerberaummiete; Kiinstler-Atelier; Mangel;
Raumausstattung; Trinkwasserqualitét;
Stromver sorgung; ArbeitsstéttenVO; Beweiswirdigung;
Sorgfaltspflichten des Mietersbei Einzugster min-Planung

Wird ein Atelier mit K ichenzeile sowie Bad mit Dusche,
Wanneund WC als Gewer beraum ver mietet, und weist das
Wasser keine Trinkwasser qualitat auf, kann die Miete we-
gen Mangelsder Mietsache um 10% gemindert sein.

Haben die Parteien einen bestimmten Standard der
Stromver sorgung in einem Atelier vertraglich nicht verein-
bart, so bedeutet allein das Fehlen eines zweiten Strom-
kreiseskeinen Mangel der Mietsache.

(KG, Beschluss vom 8.9.2010 — 12 U 194/09)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um wechsel seitige An-
spriiche aus einem Mietverhdltnis.

Die Klagerin vermietete mit den als Anlagen K 1 und K 2
vorliegenden und jeweils as ,, Gewerbe-Mietvertrag” bezeich-
neten Vertréagen an den Beklagten in Berlin im Geb&ude die
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beiden Ateliers mit den Nrn. 9 und 21. Nach § 1 der Vertrége
handelt essich jeweilsum ,, 1 Raum inkl. Kiichenzeile, Bad mit
Dusche, Wanne und WC, 1 weiterer Raum®. Vertragsgemalier
Mietbeginn ist fir dasAtelier Nr. 9 der 1. November 2007 und
fur dasAtelier Nr. 21 der 16. November 2007.

Biszum 14. April 2008 wies das Wasser in beiden Mietein-
heiten keine Trinkwasserqualitat auf. Im Atelier 21 ist keine
Kichenzeile installiert.

Die Kl&gerin hat gemeint, es handle sich um Gewerbemiet-
vertrége und hat behauptet, zwischen den Mietvertragsparteien
sei vereinbart worden, dass die urspriinglich geplante K tichen-
zeileim Atelier Nr. 21 nicht gebaut werde.

Wegen der schlechten Wasserqualitét geht die Klagerin von
einer Minderung der Miete um 10% aus.

Klageweise hat die Kl&gerin Mietriickstande fur das Atelier
Nr. 9 fur die Monate Januar bis Mai 2008 in Héhe von insge-
samt 4262,23 EUR und fur das Atelier Nr. 21 fur die Monate
Januar bis Dezember 2008 in H6he von insgesamt 11.010,35
EUR geltend gemacht.

Ferner hat sie Ersatz der ihr nach einem Gegenstandswert in
Hohevon 15.272,58 EUR errechneten vorgerichtlichen Rechts-
anwaltskosten in Hohe von 899,40 EUR verlangt

Der Beklagte hat gemeint, ihm hétte die Nutzung der Raum-
lichkeiten auch zu Wohnzwecken ermdglicht werden sollen und
ihm stehe wegen einer Reihe von Mietmangeln, insbesondere
weil die Glasdécher des Ateliers Nr. 21 reparaturbedirftig ge-
wesen seien und bei den Reparaturarbeiten die gesamte Grund-
flache des Ateliers mit einem fahrbaren Geriist Platz greifend
genutzt worden sei, ein Minderungsrecht zu. Wegen des Man-
gelsan der Wasserversorgung bestehe unter dem Gesi chtspunkt
der Garantiehaftung ein Schadensersatzanspruch, ihn von der
Pflicht zur Mietzahlung zu befreien. Wegen der im Atelier Nr. 21
fortbestehenden Méngel sei die Miete um 50% reduziert.

Der Beklagte hat behauptet, die Schltssel fur das Atelier
Nr. 21 habe er Anfang Januar 2008 zurtickgeben missen und
ihm seien erst im Mai 2008 die Réumlichkeiten von der Kl&
gerin zur Nutzung Ubergeben worden.

Der Beklagte hat Widerklage erhoben. Dem liegt — soweit fur
das Berufungsverfahren noch von Interesse — Folgendes zu-
grunde:

Am 2. November 2007 versuchte der Beklagte von seinem
bisherigen Atelier in dasAtelier Nr. 9 umzuziehen. Alsder Um-
zugswagen das Gebaude erreichte, konnte aber nicht entladen
werden, weil das gesamte Gebaude mit einem geschlossenen
Bauzaun umgeben war. Der Beklagte behauptet, er habefir den
fehlgeschlagenen Umzugsversuch 2600,00 EUR bezahlt. Er
meint, in dieser Hohe stehe ihm ein Anspruch auf Schadenser-
satz gegen die Kl&gerin zu, den er widerklagend geltend macht.

Ferner hat der Beklagte behauptet, dass der Stromkreis im
Atelier Nr. 21 unterdimensioniert sei und in Ermangelung ei-
ner guten Ausleuchtung eine vertragsgemal?e Nutzung als Ma-
leratelier nicht moglich sei. Dazu sei die Installation eines se-
paraten Stromkreises erforderlich. Widerklagend hat der Be-
klagte von der Klagerin einen Vorschuss fiir die Installation ei-
nesweiteren Stromkreisesin Héhevon 2. 607,29 EUR verlangt.

DasLandgericht Berlin hat nach Bewei serhebung durch Ein-
nahme eines Augenscheins und Einvernahme von zwel Zeugen
den Beklagten unter Abweisung der Klage im Ubrigen verur-
teilt, an die Kl&gerin 14.520,87 EUR nebst Zinsen zu zahlen
und auf die Widerklage unter Abweisung der

Widerklage im Ubrigen die Klagerin verurteilt, an den Be-
klagten 4292,25 EUR nebst Zinsen zu zahlen und im Atelier
Nr. 9 einen bestimmten Mangel zu beseitigen. Zur Begriindung
hat das Landgericht — soweit fur das Berufungsverfahren noch
von Bedeutung — im Wesentlichen ausgefuhrt:

Hinsichtlich des Ateliers Nr. 21 sei die Miete gemal §536
BGB wegen des fehlenden Trinkwassers um 10% gemindert
gewesen. Die Minderungsquote hétte nur hoher sein konnen,
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wenn die Nutzung des Wassers wegen des Zwecks der Vermie-
tung wesentlich gewesen wére. Der Beklagte sei aber nicht be-
rechtigt gewesen, in den Raumen zu wohnen, sondern allen-
falls gelegentlich dort zu Gbernachten.

Wegen der fehlenden Kichenzeile sei die Miete um weitere
10% gemindert. Aus dem Vertrag ergebe sich, dass urspriing-
lich eine Klichenzeile vorgesehen sei, und es sei nicht ersicht-
lich, dass etwas anderes vereinbart worden sei.

Die Beweisaufnahme habeim Ubrigen nicht die Behauptung
des Beklagten bestétigt, dassihm im Januar 2008 der Besitz am
Atelier Nr. 21 wieder entzogen worden sei.

Soweit er sich darauf berufe, das Objekt sei wegen Bauar-
beiten und desAufstellensvon Gerlisten nicht nutzbar gewesen,
fehle esan einem substanziierten Vorbringen zur Dauer und dem
Umfang der Beeintréchtigung.

ImAtelier Nr. 9 sei die Miete ebenfallswegen des fehlenden
Trinkwassers bis zum 15. April 2008 um 10% gemindert ge-
wesen.

Der Anspruch auf Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsan-
waltskosten ergebe sich aus dem Verzug des Beklagten.

Unbegriindet sei die mit der Widerklage geltend gemachte
Forderung wegen der vermeintlich nutzlosen Aufwendungen
fur den Umzug. Aus § 2 lit. aS. 2 und 3 des Mietvertrages fol-
ge, dass mit Verzdgerung bei der Uberlassung des Mietobjekts
zu rechnen gewesen sei, weshalb der Beklagte vor dem Beginn
des Umzugs die Erstellung des Ubergabeprotokolls hétte ab-
warten mussen.

Elektrikerkosten schulde die Kl&gerin nicht, weil die Partei-
en einen zweiten Stromkreis nicht vereinbart hatten.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Beklagte mit seiner Be-
rufung. Er beantragt, die Klage in Hohe weiterer 8080,29 EUR
abzuweisen und die Kl&gerin auf die Widerlage zu verurteilen,
weitere 5207,29 EUR nebst Zinsen zu zahlen. Zur Begriindung
fUhrt er im Wesentlichen aus:

Infolge der fehlenden Wasserversorgung sei die vertrags-
gemaiRe Nutzung praktisch ausgeschlossen gewesen. Der ver-
tragsgeméaf3e Gebrauch der Kiichenzeile und des Bads sei ent-
gegen der Meinung des Landgerichts nicht dadurch herzustel-
len gewesen, dass der Beklagte sich Trinkwasser aus dem nahe
gelegenen Supermarkt herbeischaffte. Das Landgericht héttedie
vom Beklagten erlittenen gesundheitlichen Beeintréchtigungen
(Hautveranderung nach dem Duschen) nicht einfach iberge-
hen durfen. Das Fehlen (nutzbaren) fliel}enden warmen und kal -
ten Wassers verbiete zudem die Beschéftigung anderer Perso-
nen nach der Arbeitsstétter’VO. Auch darin liege eine Ein-
schrankung der objektiven Nutzbarkeit zu einem vertragsge-
maéal3en Gebrauch. Alshildender Kiinstler sei der Beklagtein sei-
nem Atelier in besonderem Mal3e auf Wasser angewiesen. Der
Klagerin sai auch bekannt gewesen, dass der Beklagte seinen
Einzug von der mangelfreien Wasserversorgung abhangig ge-
macht habe.

Der Beklagte wendet sich auch gegen die Auffassung des
Landgerichts, das Fehlen der vereinbarten Kiichenzeile be-
grunde lediglich eine Minderungsquote von 10%. Ein langerer
ununterbrochener Aufenthalt in den Raumlichkeiten sei we-
sentlich erschwert. Dabei komme es nicht darauf an, ob die Réu-
me ausdriicklich zum Wohnen vermietet worden seien. Zu
berticksichtigen sei zudem, dass es sich um ein hochpreisiges
Objekt handle, an das gesteigerte Qualitétsanspriiche zu stellen
seien.

DasAtelier Nr. 21 sei durch dasAufstellen von Gertisten bis
in den Monat April 2008 vorenthalten worden. Der erstin-
stanzliche Vortrag sei zur Begriindung einer Gebrauchsbeein-
tréchtigung ausreichend.

Unber(icksichtigt sei vom Landgericht der VVortrag geblieben,
dassim Atelier Nr. 21 weder Toilette noch Handwaschbecken
noch die Armaturen angebracht gewesen seien.
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Die Beweiswirdigung des Landgerichts zur Frage der Be-
sitzentziehung sei nicht Uberzeugend. Ohne Begriindung wer-
de dem Zeugen K. unterstellt, er wolle dem Beklagten helfen.

Hinsichtlich der Widerklage wendet sich der Beklagte gegen
die Abweisung der Positionen fur die Umzugskosten und die
Elektrikerkosten.

DieKl&gerin habe dem Beklagten die Mietsache und SchlUs-
sel am 15. Oktober 2007 alsfertig gestellt Ubergeben und auch
den Mietzins entgegengenommen. Der Vortrag in der Klageer-
widerung, wonach der Beklagte zum Zeitpunkt des Vertrags-
beginnsim Besitz der Schllissel gewesen sei, sei unstreitig ge-
blieben. Ab diesem Zeitpunkt hétte die Klagerin fir ungehin-
derten Zugang zur Mietsache sorgen missen. Im Ubrigen be-
stiinden Bedenken gegen dieWirksamkeit der vom Landgericht
herangezogenen Vertragsklausel.

Das Landgericht habe sich hinsichtlich der Elektrikerkosten
mit keinem Wort mit den ausfihrlichen Darlegungen des Be-
klagten auseinandergesetzt, weshalb der vorhandene Beleuch-
tungszustand keine vertragsgerechte Leistung fir das Atelier
darstelle.

Ausden Grinden: I1. Die Berufung hat keine Aussicht auf Er-
folg, die Rechtssache hat keine grundsétzlich Bedeutung und
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung erfordern keine Entscheidung des Beru-
fungsgerichts, 8 522 Abs. 2 S. 1 ZPO.

Nach § 513 Abs. 1 ZPO kann die Berufung erfolgreich nur
darauf gestiitzt werden, dass die angefochtene Entschel dung auf
einer Rechtsverletzung (8§ 546 ZPO) beruht oder nach § 529
ZPO zugrunde zu legende Tatsachen eine andere Entscheidung
rechtfertigen. Beidesist hier indes nicht der Fall.

1. DasLandgericht hat den Beklagten zu Recht verurteilt, an
die Klagerin rickstandige Miete in Hohe von insgesamt
13.621,47 EUR zu zahlen, namlich fir das Ateliers Nr. 9 im
Zeitraum von Januar bis Mai 2008 4262,23 EUR und fur das
Atelier Nr. 21 im Zeitraum von Januar bis Dezember 2008
9359,24 EUR. Diehiergegen gerichteten Angriffe der Berufung
mit dem Ziel, wegen einer geringeren Mietschuld verurteilt zu
werden, haben keinen Erfolg.

a) Zu Recht hat das L andgericht angenommen, dassdie Mie-
tefdr den hier in Rede stehenden Zeitraum von Januar bis Mit-
te April 2008 wegen der fehlenden Trinkwasserqualitét fir die
Ateliers Nr. 9 und Nr. 21 um jeweils 10% gemal3 8536 Abs. 1
S 2 BGB gemindert gewesen ist. Eine hthere Minderungsquo-
teist entgegen der Ansicht der Berufung nicht gerechtfertigt.

aa) Unter einem Mangel i. S. d. 8536 Abs. 1 BGB ist einefur
den Mieter nachteilige Abweichung des tatséchlichen Zustands
der Mietsache von dem vertraglich geschuldeten zu verstehen
(BGH, NJW 2009, 664, 666 [=GuT 2009, 24], Tz. 34; NJW
2000, 1714, 1715 [=WuM 2000, 593]). Der Mangel muss ge-
méaRl § 536 Abs. 1 BGB die Tauglichkeit der Mietsache zum
vertragsgemalien Gebrauch aufheben oder mindern.

Die fehlende Trinkwasserqualitét stellt sich — was zwischen
den Partelen unstreitigist —als zur Minderung der Mietefihren-
der Mangel dar. Die H6he der Minderung ist nach den jeweili-
gen Umsténden des Einzelfalls zu bestimmen (OLG Karlsruhe,
NJW-RR 1990, 1234, 1235). Dabei gilt der Grundsatz, dassdie
Minderung in dem Umfang eintritt, in dem die Gebrauchstaug-
lichkeit herabgesetzt ist (Neuhaus, Handbuch der Geschéfts-
raummiete, 3. Auflage, Rn. 879; Eisenschmid in Schmidt-Fut-
terer, Mietrecht, 9. Auflage, § 536, Rn. 362). Die Umstande des
vorliegenden Falles rechtfertigen keine tber 10 % hinaus ge-
hende Mietminderung.

bb) Zutreffend hat das Landgericht dabei berticksichtigt, dass
dieAteliersnicht zur Wohnnutzung vermietet worden sind. Das
ergibt sich eindeutig aus der Bezeichnung der Vertrégeals,, Ge-
werbe-Mietvertrag” und wird noch einmal in 8 81it. ader Miet-
vertrage hervorgehoben, wo es heif¥, dass der Mieter berech-
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tigt sei, inden Mietraumen einAtelier zu betreiben. Darausfolgt,
dass die Raumlichkeiten zumindest weit Uberwiegend als Ar-
beits-, Lager- und Ausstellungsflache zu benutzen sind.

Die Gebrauchstauglichkeit dieser R&ume wird daher durch
die fehlende Trinkwasserqualitét keinesfalls vollsténdig aufge-
hoben, wie der Beklagte meint. Denn die Raume kdnnen unab-
héngig von der Wasserqualitét fur die o. g. Zwecke verwendet
werden.

DieNutzung der Toilette unterliegt keinen Einschrankungen,
weil das Wasser zur Spilung benutzt werden konnte.

Die Nutzung als Arbeitsraum ist nur geringfligig einge-
schrankt, well der Nutzer als bildender Kunstler in gewissem
Umfang bei der Arbeit zwar auch auf dieVerwendung von (nutz-
barem) Wasser angewiesen sein kann.

Das macht aber nicht unbedingt einen Wasseranschluss im
Atelier selbst erforderlich, weil sich der Nutzer das von ihm
benttige Wasser auch andernorts besorgen kann.

Dariiber hinaus ist die Gebrauchstauglichkeit des vermiete-
ten Bads und der Kiichenzeile eingeschrankt. Insoweit ist aber
Zu beachten, dass diese Einschrankung hier weit weniger Ge-
wicht besitzt, alssie es bei einer Wohnnutzung hétte. Denn der
Nutzer einesAteliersist in der Regel nicht darauf angewiesen,
sich am Arbeitsplatz selbst duschen zu missen, wahrend es ne-
ben der Nutzung des Wohnungshads regelmafdig keine Aus-
weichmdglichkeiten gibt. Auch erfordert der AufenthaltimAte-
lier nicht zwingend dasVorhandensein einer Kiche mit flief3en-
dem Wasser, das Trinkwasserqualitét aufweist.

Zu Recht hat das Landgericht darauf hingewiesen, dass der
Beklagte in der Lage gewesen wére, sich aus dem nahe gele-
genen Supermarkt Trinkwasser herbei zuschaffen. Zudem ergibt
sich aus der vom Beklagten selbst vorgel egten Korrespondenz,
dass den Mietern sowohl eine Wasserentnahmestelle im Haus
Nr. 83 als auch ein Ersatzbad im Haus zugewiesen worden ist
(vgl. Anschreiben der Kl&gerin an die ,,Mieterinnen und Mie-
ter des Atelierhauses 79 vom 5. Mé&rz 2009 als Anlage zum
Schriftsatz des Beklagten vom 27. Februar 2009), so dass, wenn
auch mit Bequemlichkeitsverlust, die Entnahme von Wasser und
die Korperreinigung weiterhin mdglich gewesen sind.

Die nach Behauptung des Beklagten durch die Nutzung des
Wassers hervorgerufenen Hautveranderungen sind am 5. No-
vember 2007 entstanden und stellen daher fir den hier in Rede
stehenden spéteren Zeitraum keine zusétzliche Einschrankung
des vertragsgemalien Gebrauchs mehr dar.

Nicht zur Annahme einer weiteren Minderung der Ge-
brauchstauglichkeit der Mietsache fihrt der Hinweis des Be-
klagten auf die ArbeitsstatterivVO. Es kann dahin stehen, ob die
Beschéftigung anderer Personen in den Mietrdumen verboten
ist, wenn nutzbares flief3endes warmes und kaltes Wasser fehit.
Denn eine etwai ge 6ffentlich-rechtliche Nutzungsbeschréankung
der Raume fihrt hier schon deshalb nicht zu einer (weiteren)
Minderung der Miete, weil die Nutzbarkeit dieser Réume man-
gelsEinschreiten der zustandi gen Behdrden nicht eingeschrénkt
war (vgl. BGH, NJW 2009, 3421 [=WuM 2009, 661]; Hib-
ner/Griesbach/Fuerst in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Ge-
schéftsraummiete, 2. Auflage, Kap. 14, Rn. 267).

Soweit der Beklagte meint, aus der ArbeitsstatteriVO eine
Wertentscheidung der Rechtsordnung herleiten zu kdnnen, wes-
halb auch fur ihn die Tétigkeit in den Mietréumen unzumutbar
gewesen sei, fuhrt auch diesnicht zum Erfolg. Denn—wieschon
erwdhnt — dem Beklagten standen jedenfalls zumutbare Aus-
weichmdoglichkeiten zur Verfiigung, die verhinderten, dass der
Kl&ger ganz ohne Trinkwasser auskommen musste.

Dass der Beklagte seinen Einzug nach dem Mietvertrag-
schluss von einer mangel freien Wasserversorgung abhangig ge-
macht hat, fihrt ebenfalls nicht zu einer héheren Minderungs-
quote. Denn dieAbweichung der Gebrauchstauglichkeit der an-
gemieteten Raume von den einseitigen Erwartungen des Be-
klagten fuhrt nicht zur Minderung der Miete. Nur die Aufhe-
bung oder Minderung der Tauglichkeit zum vertraglich verein-
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barten Gebrauch kann eine Minderung rechtfertigen, 8 536 Abs.
1 BGB. Esist nicht ersichtlich, dass die Parteien das Vorhan-
densein von Trinkwasser a's unumgangliche Voraussetzung fur
die Nutzung der Raumlichkeiten durch den Beklagten verein-
bart hétten.

Die Tauglichkeit der Mietsache ist nach alledem nur in Be-
reichen stérker eingeschrankt gewesen, die flr den vertragsge-
mélien Gebrauch von geringer Bedeutung sind, etwa die Nut-
zung des Bades und der Kiichenzeile. Die im Vordergrund ste-
hende Nutzung als Atelier ist durch die geringe Wasserqualitét
gar nicht oder nur in geringem Mal3e beeintrachtigt gewesen.
Insgesamt erscheint daher die vom Landgericht angenomme-
nen Mietminderung in Héhe von 10% angemessen.

b) Zuzustimmen ist auch der Ansicht des Landgerichts, dass
dieimAtelier Nr. 21 fehlende K lichenzeil e zu einer Minderung
in Hohe von weiteren 10% fuhrt. Die Angriffe der Berufung,
eine Minderung von insgesamt 20% fir die fehlende Kiichen-
zeile zu erreichen, fihren nicht zum Erfolg.

Offen bleiben kann letztlich, ob mit dem Landgericht davon
auszugehen ist, dass die Kl&gerin die Ausstattung mit einer
Kuche schuldete, wobei der Wortlaut des Vertrages fur dieses
Verstandnis spricht. Hierauf kommt es aber nicht an, weil dem
Beklagten eine hthere Minderungsguote al's vom Landgericht
zuerkannt ohnehin nicht zusteht.

Der Schwerpunkt der vertragsgemal3en Nutzungsmaoglich-
keit erfordert hier das Vorhandensein einer Kiichenzeile nicht.
Dadie Parteien eine Nutzung als Atelier und nicht eine Wohn-
raumnutzung vereinbart haben, stellt sich die Aufhebung der
Gebrauchstauglichkeit der Kichenzeileinsgesamt nicht alsder-
art gravierend dar, dass von einer héheren Minderungsquote
a's 10% ausgegangen werden misste.

Dievom Beklagten zur Unterstiitzung seiner Argumentation
fur eine Minderung in Hohe von 20% herangezogene Ent-
scheidung des LG Dresden betrifft die Nutzung von Wohnréu-
men (vgl. LG Dresden, Urteil vom 5. Mai 1998 — 15 S 603/97,
jurisTz. 3 =WuM 2001, 336) und kann daher auf den vorlie-
genden Fall nicht Ubertragen werden.

Auch aus dem Umstand, dass es sich nach Bekundung des
Beklagten bei dem Atelier Nr. 21 u. U. um ein hochpreisiges
Objekt handle, ergibt sich kein anderes Ergebnis. Denndie nach
Prozenten bemessene Minderung fuihrt bel einer hoheren Mie-
te auch zu einer entsprechend htheren Mietreduzierung. Esist
daher nicht angezeigt, auch die Minderungsquote zu erhhen.

¢) Eine weitere Minderung der Miete fur das Atelier Nr. 21
ist auch nicht wegen des darin zeitwei se aufgestellten Geriists
gerechtfertigt. Das Landgericht hat zu Recht ausgefiihrt, dass
es an einem substanziierten Vorbringen u. a. zur Dauer der Be-
eintréchtigung fehlt. Hieran hat sich nichts geandert.

Denn weder in der ersten noch in der zweiten Instanz trégt
der Beklagte vor, in welchem Zeitraum die von ihm geltend ge-
machten Beeintréchtigungen des Gebrauchs erfolgt sein sol-
len. Die Benennung eines ungefahren Endzeitpunktes (,,bisin
den Monat April 2008, Berufungsbegriindung, S. 7) allein be-
schreibt keinen Zeitraum.

d) Zu Recht hat das Landgericht entgegen den Angriffen der
Berufung bei der Bemessung der Minderungsquote unbertick-
sichtigt gelassen, dass der Beklagte am 5. November 2007
geriigt haben will, dass im Atelier Nr. 21 weder Toilette noch
Handwaschbecken noch die zugesagten Armaturen angebracht
gewesen seien (tatsachlich hat er nur darauf hingewiesen, dass
die Objekte behindertengerecht anzubringen seien, vgl. Schrei-
ben des Beklagten vom 5. November 2007 als Anlage zum
Schriftsatz vom 27. Februar 2009).

Denn zu diesem Zeitpunkt hatte das Vertragsverhéltnis tber
dasAtelier Nr. 21 noch gar nicht begonnen. Es begann gemai
§ 2 lit. ades Mietvertrages erst zum 16. November 2007. Da
her konnte die Miete zu diesem Zeitpunkt auch noch gar nicht
gemindert sein.

382

Wenn mit der Berufung erstmal s geltend gemacht wird, dass
dieser Zustand bis Anfang April 2008 gewahrt habe, flhrt dies
ebenfalls nicht zum Erfolg.

Denn der Beklagte kann eine Minderung aus diesem Grund
gemal? § 536 b BGB nicht mehr geltend machen. Danach ist
das Recht gemé&f3 § 536 BGB namlich ausgeschl ossen, wenn der
Mieter die mangel hafte Sache annimmt, obwohl er den Mangel
kennt, und er sich seine Rechte nicht vorbehalt.

Der Beklagte hat die Mietsacheim Dezember 2007 (erstmals)
in Besitz genommen, wie sich aus der Anlage C 3 ergibt, wo
der Beklagte die Entgegennahme der Schlissel am 20. Dezem-
ber 2007 bestétigt hat. Andernfalls kénnte der Beklagte auch
nicht behaupten, die Schlissel Anfang Januar 2008 wieder
zuriickgegeben zu haben. Da er den von ihm geltend gemach-
ten Mangel am 20. Dezember 2007 bereits kannte, hétte er sich
gemal3 § 536 b S. 3 BGB die Minderung deswegen vorbehalten
mussen. Die Darlegungslast hierfur liegt bei dem Mieter (Ei-
senschmid in Schmidt-Futterer, aaO, § 536 b BGB, Rn. 64), al-
so dem Beklagten. Dieser Darlegungslast ist er aber nicht nach-
gekommen.

€) Zu Recht hat das L andgericht angenommen, dass die Be-
weisaufnahme nicht bestétigt habe, dass ihm der Besitz der
Mietsache (Atelier Nr. 21) wieder entzogen worden sei.

Der Beklagte hat in der ersten Instanz geltend gemacht, dass
er zur Fertigstellung der Bauarbeiten im Atelier Nr. 21 die
Schltissel im Januar 2008 zurtickgegeben und erst im Mai 2008
zuriickerhalten habe.

Grundsétzlich ist der Mieter zwar von der Entrichtung der
Miete befreit, wenn die Mietsache von Anfang an mit Mangeln
behaftet ist und der Vermieter sie in seinen Besitz nimmt, um
den Mangel beheben zu lassen, weil die Gebrauchstauglichkeit
fir die Dauer der Méngel beseitigung aufgehobenist (vgl. BGH,
NJW 1987, 432). Die Darlegungs- und Beweislast fur die In-
besitznahme durch den Vermieter obliegt jedoch dem Mieter.
Der Beklagte hat nach Ansicht des Landgerichts diesen Beweis
nicht zu fhren vermocht. Die gegen die Beweiswirdigung des
Landgerichtsgerichteten Angriffe gehenfehl. Der Senat tritt der
Wiirdigung des Landgerichtsim Ubrigen auchin der Sache bei.

§ 286 ZPO fordert den Richter auf, nach seiner freien Uber-
zeugung zu entscheiden. Das bedeutet, dass er lediglich an
Denk- und Naturgesetze sowie an Erfahrungssétze und aus-
nahmswei se gesetzliche Bewei sregeln gebunden ist, ansonsten
aber die im Prozess gewonnenen Erkenntnisse nach seiner in-
dividuellen Einschétzung bewerten darf.

So darf er bei spielsweise einer Partel mehr glauben alseinem
beeideten Zeugen oder trotz mehrerer bestétigender Zeugen-
aussagen das Gegenteil einer Beweisbehauptung feststellen
(Greger in Zéller, ZPO, 28. Auflage, §286, Rn.13). Gemal}
§286Abs.1S 2 ZPO sind zwar die Griinde anzugeben, die fir
dierichterliche Uberzeugung leitend gewesen sind. Dies erfor-
dert jedoch nicht eine ausdriickliche Auseinandersetzung mit
allen denkbaren Gesi chtspunkten, wenn sich nur ergibt, dassei-
ne sachentsprechende Beurteilung Uberhaupt stattgefunden hat
(BGH, NJW 1987, 1557, 1558).

Gemessen hieran ist die Beweiswiirdigung des Landgerichts
nicht zu beanstanden.

Das L andgericht hat ausgefuhrt, dass es die Aussage der Zeu-
gin S. fur glaubwurdiger hielt as die Aussage des Zeugen K.,
weil es den Eindruck hatte, dieser habe dem Beklagten helfen
wollen. Damit hat das L andgericht den tragenden Gesi chtspunkt
fir seine Uberzeugung benannt. Einer ndheren Auseinander-
setzung mit der Aussage der Zeugin S. bedurfte es entgegen der
Ansicht der Berufung schon deshalb nicht, weil diese die An-
gaben des Beklagten ohnehin nicht bestétigt hatte. Entscheidend
war alein, dassdas L andgericht den Zeugen K. nicht fir glaub-
wirdig hielt und damit dem bewei shel asteten Beklagten der Be-
weis nicht gelungen war.

Der Senat teilt dariiber hinaus auch die Uberzeugung des
Landgerichts. Gegen die Richtigkeit der Behauptung des Be-
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klagten, er habe dasAtelier Nr. 21 nicht in Besitz gehabt, spre-
chen insbesondere die von der Kl&gerin vorgel egten Anlagen K
1 bisK 3 zum Schriftsatz vom 23. September 2009. Es handelt
sich dabel um die Mitteilung von Mangeln durch den Beklag-
ten, dieohne Zutritt zum Atelier eigentlich nicht festgestel It wer-
den kdnnen (z. B.: ,Dachfenster 6ffnet nicht“, E-Mail vom 27.
Januar 2008, AnlageK 2).

2. Der Berufung bleibt auch hinsichtlich des der Klagerin
zugesprochenen Anspruchs auf Erstattung von Rechtsanwalts-
kosten der Erfolg versagt. Weil ndmlich die von der Kl&gerin
berechtigt verfol gten Anspriiche so hoch gewesen sind wievom
Landgericht angenommen, reduziert sich auch nicht ihr unter
dem Gesi chtspunkt desVerzugsschadens geltend gemachter An-
spruch auf Erstattung der vorgerichtlichen Rechtsanwaltsko-
sten.

3. Das Landgericht hat die Widerklage des Beklagten wegen
desgeltend gemachten Ersatzes der Umzugskosten und desgel-
tend gemachten Vorschusses wegen der Elektrikerkosten eben-
falls zu Recht abgewiesen.

a) Zutreffend hat das Landgericht erkannt, dass dem Be-
klagten ein Anspruch auf Schadensersatz gemaR3 88 280 ff BGB
wegen des fehlgeschlagenen Umzuges am 2. November 2007
nicht zusteht.

Eine Haftung der K1&gerin scheidet ndmlich wegen einesganz
Uberwiegenden Mitverschuldens des Beklagten gemald § 254
Abs. 1 BGB aus.

Der Beklagte konnte aufgrund der Vertragsklausel 82 lit. a
S. 2 und 3 des Mietvertrages, wonach dem Untermieter bekannt
sei, dassdie R&ume zur Zeit vollsténdig saniert wiirden und der
Vermieter nicht fUr die rechtzeitige Fertigstellung hafte, nicht
ohne weiteres mit einer vertragsgerechten Fertigstellung des
Mietobjektes rechnen. Auf die Wirksamkeit des vereinbarten
Haftungsausschlusses, dieder Beklagtein Zweifel zieht, kommt
es nicht an, weil sich ungeachtet dessen aus dem Umstand des
ungewissen Fertigstel lungsdatums ergibt, dass der Beklagtesich
vor Planung und Durchfiihrung seines Umzugs von der Fertig-
stellung des Objekts durch Nachfrage bel der Klagerin hétte ver-
gewissern miissen. Wenn er ohnedies getan zu haben einen Um-
zug organisiert, der wegen der noch eingerichteten Baustelle
scheitert, hat er diejedem ordentlichen und verstandigen Men-
schen obliegende Sorgfalt in einem Ausmal? aul3er Acht gelas-
sen, die elnen Schadensersatzanspruch gegen die Klagerin we-
gen der verspéteten Fertigstellung des Mietobjekts bzw. der
rechtzeitigen Gewahrlei stung des ungehinderten Zuganges ent-
fallen lasst.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Vorbringen des Beklag-
ten, es sei unstreitig geblieben, dass er zum Zeitpunkt des Ver-
tragsbeginns im Besitz der Schilissel gewesen sei. Anders als
der Beklagte mit der Berufung vortragt, ergibt sich aus diesem
Vorbringen keineswegs, dassihm die Mietsache und die Schllis-
sel , asfertig gestellt Uibergeben” worden seien und er also mit
freiem Zugang zum Mietobjekt rechnen durfte.

DieKl&gerin hat namlichin der Klageschrift vorgetragen, die
Réume seien erst am 20. Dezember 2007 (ibernommen wor-
den. Dafur spricht im Ubrigen auch das u. a. s Anlage C 7
vorgel egte Ubergabeprotokoll, auf dem der Beklagten die Uber-
nahme der Schllissel am 20. Dezember 2007 quittiert hat. Das
Landgericht hat in der mtndlichen Verhandlung vom 15. Juni
2009 ausdrticklich auf diesen Widerspruch hingewiesen (Pro-
tokoll vom 15. Juni 2009), ohne dass weiterer erlauternder Vor-
trag des Beklagten erfolgt ist.

Es mag daher zwar sein, dass der Beklagte im Zeitpunkt des
vertragsgemalien Mietbeginns schon im Besitz von Schltisseln
gewesen ist. Von wem und zu welchem Zweck ihm die Schllis-
sel Ubergeben worden sind, bleibt aber offen. Es kann insbe-
sondere nicht festgestellt werden, dassihm die Schllissel zu dem
Mietobj ekt Uibergeben worden seien, weil dieses angeblich fer-
tig gestellt gewesen sai.
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Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht daraus, dass
die Kl&gerin den Mietzins — wie der Beklagte mit seiner Beru-
fung ausfuihrt — entgegengenommen habe. Tatsachlich hat der
Beklagte die Miete an die Klagerin Uberwiesen, was sich aus
seinem an die Kl&gerin gerichteten Schreiben vom 5. Novem-
ber 2007 ergibt (Anlage zum Schriftsatz vom 27. Februar 2009).
Allein aus dem Umstand, dass die Kl&gerin die Mietzahlung
nicht zuriick Gberwies, durfte der Beklagten nicht schliefzen, er
kdnne am 2. November 2007 ungehindert in das Atelier Nr. 9
einziehen.

b) Schliefdlich hat das Landgericht auch zu Recht erkannt,
dassdem Beklagten kein Anspruch auf Vorschuss zur Verlegung
eines zweiten Stromkreises zusteht.

Grundsétzlich kann der Mieter gemai3 § 536 aAbs. 2 Nr. 1
BGB den Mangel selbst beseitigen, wenn der Vermieter mit der
Beseitigung inVerzugist. |hm steht dazu auch ein Anspruch auf
Vorschussin Hohe der voraussi chtlichen Kosten zu (BGH, NJW
2010, 2050, 2051 [=WuM 2010, 348], Tz. 15).

Zutreffend ist das Landgericht aber davon ausgegangen, dass
dasFehlen eines zweiten Stromkreiseskeinen Mangel der Miet-
sache darstellt.

ad) Zum einen haben die Parteien nicht ausdrtcklich verein-
bart, dass das Objekt mit einem sol chen ausgestattet sein muss.

Aus der Anlage C 3 ergibt sich dies selbst dann nicht, wenn
man entgegen der Annahme des L andgerichts davon ausginge,
dass es sich bei diesem Protokoll fur die Ubergabe der Mietsa-
che um das in 8§ 22 des Mietvertrages genannte Ubergabepro-
tokoll handelte. Das Protokoll vermerkt keinen zweiten Strom-
kreis fir das Mietobjekt.

bb) Zum anderen ist auch nicht zu erkennen, dass der ver-
tragsgemal3e Gebrauch durch die vorhandene Beleuchtung nicht
gewahrleistet wird. Unstreitig kann das Mietobjekt beleuchtet
werden. Einen bestimmten Standard haben die Parteien nicht
vereinbart.

Im Gegenteil: In § 8lit. b) S. 1 des Mietvertrages haben die
Parteien vereinbart, dass der Vermieter keine Gewahr daf Ur lei-
stet, dass die gemieteten Rdume den in Frage kommenden tech-
nischen Anforderungen entsprechen.

Mitgeteilt von VRiIKG Grief3, Berlin

88581, 536a BGB
Pacht von Raumen; BetreutesWohnen; Mangel;
Brandschutz-Genehmigung des Bauor dnungsamts;
Heimaufsicht

Verstandigen sich die Parteien nach Streit Uber ausrei-
chenden Brandschutz in den Pachtraumen (,Betreutes
Wohnen*) in einem Prozessver gleich darauf, dass der vom
Bauordnungsamt genehmigte Brandschutz gelten soll, soist
das Pachtobjekt nicht mangelhaft, wenn die Genehmigung
erteilt wird.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 24. 7. 2009—1-24 U 173/07)

Ausden Griinden: |. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg, §522
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO. Das Landgericht hat die Beklagte zu
Recht zur Zahlung der Pacht fiir die M onate Januar bis Juli 2006
in Héhe von (6 Mon x 2. 750 €/Mon) 16.500 EUR (nebst Zin-
sen und Kosten) verurteilt. Die vorgebrachten Berufungsgriin-
de rechtfertigen keine gunstigere Entscheidung. Zur Vermei-
dung unnétiger Wiederholungen nimmt der Senat Bezug auf
seinen Hinweisbeschluss vom 7. Juli 2008. Dort hat der Senat
im Wesentlichen ausgefuhrt:

1. Die von den Klagern nach dem Pachtvertrag vom 11./13.
April 2001 in der Fassung des vor dem Landgericht Wuppertal
(17 O 254/04) geschlossenen Prozessvergleichs vom 24. Okto-
ber 2005 (kiinftig: Prozessvergleich) ... zur gewerblichen Nut-
zung (einschliefflich gewerblicher Untervermietung) mit be-
hindertengerechten sanitéren Einrichtungen” fir das Konzept
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»betreutes Wohnen* pachtwei se zu Uberlassenden Raume sind
entgegen der Meinung der Beklagten nicht (mehr) fehlerhaftim
Sinne des 8§ 581 Abs. 2, 536 Abs. 1 BGB. Siesind vielmehr in
dem baulichen Zustand, in dem sie sich ausweislich der Be-
scheide des Bauordnungsamts der Stadt Solingen vom 23. De-
zember 2005 und 7. Februar 2006 seit der Besichtigung am 22.
Dezember 2005 befinden, vertragsgemal3, so dass die Beklag-
te gemal? 88 581 Abs. 2, 535 Abs. 2 BGB ab Januar 2006 die
Pacht in vereinbarter Hhe von monatlich 5750,00 EUR (statt
in bisdahin geminderter Hohe von monatlich 3000 EUR) schul-
det.

a) Ein Mangel der Pachtsacheim Sinne des § 536 BGB liegt
dann vor, wenn der nach dem Vertrag vorausgesetzte Gebrauch
beeintréchtigt ist. Dasist dann der Fall, wenn die ,, | st-Beschaf -
fenheit* der Pachtsache von ihrer , Soll-Beschaffenheit* ab-
weicht. Zur Feststellung einer solchen Abweichung kommt es
adlein auf die (ndtigenfalls gemal? 88 133, 157 BGB auszule-
genden) Abreden der Vertragsparteien an, diendmlich durch die
Festlegung des dem Pé&chter jeweils geschuldeten vertragsge-
malien Gebrauchs bestimmen, welchen Zustand die verpachte-
te Sache spétestens bel Uberlassung an den Pachter und von da
an wahrend der gesamten Vertragsdauer aufweisen muss (vgl.
BGH NJW-RR 1991, 204 [=WuM 1990, 546] und 2006, 1157
[=GuT 2006, 237]; NJW 2005, 218 [=WuM 2004, 715] und
2152 [=GuT 2005, 163] sub I1.4ajew. m.w.N.; Senat, Beschl.
v. 14.2.2008, Az. 1-24 U 99/07, GuT 2008, 207). Diese
Grundsatze gelten entsprechend, wenn dieVertragsparteien, wie
das hier durch den Prozessvergleich geschehen ist, die fir den
Vertragsbeginn getroffenen Abreden modifizieren. Geschuldet
ist der Zustand der Pachtsache, der der modifizierten Abrede
entspricht. Nur dann, wenn die Vertragsparteien keine beson-
deren, auch nicht durch den vereinbarten Nutzungszweck fest-
stellbare Abreden getroffen haben, ist ein nach der Verkehrsan-
schauung Ublicher Standard von mittlerer Art und Giite ge-
schuldet (vgl. BGH NJW 2004, 3174, 3175 [=WuM 2004, 527];
NJIW-RR 1993, 522 [=WuM 1994, 201]).

b) Unter Anlegung dieses Mal3stabs ist das hier umstrittene
Gebaude nicht mangel haft, insbesondereist der vertragsgemalie
Gebrauch der Pachtsache nicht durch Defizite im Brandschutz
beeintrachtigt.

aa) |m Gegensatz zur rechtlichen Lage vor Abschlussdes Pro-
zessvergleichs haben die Parteien nach der jetzt geltenden mo-
difizierten Vertragslage spezifische Abreden zum Brandschutz
getroffen.

(1) Grundlage des Vergleichsabschlusses waren die Bean-
standungen des Bauordnungsamts, die Gegenstand von dessen
Aktenvermerk vom 16. Juli 2003 gewesen sind. Diese haben
zum Bauantrag ,, Nutzungsénderung* vom 12. November 2003,
Zur antragsgemal3en Baugenehmigung vom 6. Januar 2006 und
schliefdlich (wegen mangelnder Inanspruchnahme der erteilten
Baugenehmigung) zu der gegen die Kl&ger gerichteten Ord-
nungsverfligung mit Zwangsgeldandrohung vom 10. Novem-
ber 2004 (kiinftig Ordnungsverfigung) gefthrt. Mal3geblich fir
die Ordnungsverfligung war die am 15. Juli 2003 getroffene
Feststellung, dass ohne Genehmigung von den zwolf fur atere
und behinderte Bewohner genehmigten 2-Raumwohnungen
(vgl. die Baugenehmigung vom 15. 8.1996) zehn in zwanzig 1-
Raumwohnungen umgebaut worden waren. Dadurch wurde un-
ter Wegfall der genehmigten 8 Plétze fir Kurzzeitpflege Wohn-
raum fir insgesamt bis zu 22 &ltere, teils pflegebedirftige Be-
wohner geschaffen. Demgemél3 war nach Auffassung der Ord-
nungsbehdrde - indiziert durch den ebenfalls ungenehmigten
Ausbau der Wohnungsabschlusstiiren - die Nutzung des Ge-
béudes zum Betrieb eines nicht genehmigten ,, Altenpflegehei-
mes* erdffnet worden, das wegen des fehlenden, aber erforder-
lichen (ndher bezeichneten) Brandschutzes auch nicht geneh-
migungsfahig war (Ordnungsverfiigung S. 3).

(2) Vor diesem Hintergrund ist die hier mal3gebliche Verein-
barung vom 24. Oktober 2005 in Nr. 1 Satz 1 des Prozessver-
gleichs auszulegen (88 133, 157 BGB). Danach sind sich , die
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Parteien ... einig, dassdieNutzung des ... Mietobjekts <gemeint
ist: Pachtobjekt> ... wieder auf , betreutes Wohnen* zuriickge-
fUhrt werden soll“. Dieverwendete Formulierung, die,, Nutzung
... auf  betreutes Wohnen' zurtick(zu)fthr(en) ist al's Gegen-
begriff zu der vom Bauordnungsamt festgestellten ,, Nutzung al's
Altenpflegeheim” zu verstehen. Dabei ist es mit Blick auf die
Beteiligung von Rechtsanwalten auf beiden Seiten ersichtlich
nicht um das konkrete Betreuungskonzept der Beklagten ge-
gangen. Diesesunterlag und unterliegt gema38 1 Abs. 2HeimG
der Heimaufsicht. Das Konzept war (und ist) vertragsgemal;
denn esging (und geht) unstreitig nicht tber ein,, betreutes\Woh-
nen” im Sinne desHeimgesetzes hinaus (vgl. Bescheid der Hei-
maufsicht der Stadt Solingen vom 18. Juli 2005). Es ging viel-
mehr um den baulichen Zustand des Gebaudes, der die formell
und materiell bauordnungswidrige Nutzung al sAltenpflegeheim
ermoglichte. Ziel dieser Vereinbarung war esdemnach u. a., den
bauordnungswidrigen baulichen Zustand, der nicht von der Be-
klagten herbeigefihrt worden war und fur den deshalb die KI&
ger nicht nur bauordnungs-, sondern auch vertragsrechtlich ein-
zustehen hatten, zu beseitigen und das gekiindigte Vertragsver-
hatnis (vgl. Nr. 2 Prozessvergleich) fortzusetzen. Die bei Ab-
schluss des Prozessvergl ei chs bestehende bauordnungsrechtli-
cheNutzungsbeschrankung, die vertragsrechtlich ein Fehlerim
Sinne des § 536 Abs. 1 BGB gewesen it, sollte auf Kosten der
Klager beseitigt werden (Nr. 1 Satz 2 Prozessvergleich). Die
Beklagte sollte die Pacht auf 3.000 EUR monatlich , bis zur
Genehmigung dieser Nutzung ... und Erflllung der entspre-
chenden Brandschutzmal3nahmen® mindern durfen (Nr. 3 Pro-
zessvergleich) und sie schuldete wieder die urspriinglich ver-
einbarte Pacht von monatlich 5.750 EUR, , sobald die Bauge-
nehmigung fir die gednderte Nutzung vorliegt und die bauli-
chen Maf3nahmen zum Brandschutz durchgef iihrt worden sind*“.

(3) Diese Bedingungen sind erfiilit. Die die Beklagte beein-
tréchti gende bauordnungsrechtliche Nutzungsbeschrénkung ist
entfallen, well die Kl&ger durch entsprechende bauliche Veran-
derungen (einschliefdlich bestimmter Brandschutzmal3nahmen)
die bei Vergleichsabschluss bestehende formelle und materiel-
|e Baurechtswidrigkeit beseitigt haben.

2. Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, die Kl&ger schul-
deten qualitativ und quantitativ einen Brandschutz, wie er fir
S0 genannte,, grofRe Sonderbauten” (vgl. 88 17 Abs. 3,54 Abs. 2
Nr. 5und 19, 69 Abs. 1 Satz 2 BauO NW) gesetzlich zwingend
vorgeschrieben sei und wie er fir so genannte ,, kleine Sonder-
bauten” fakultativ angeordnet werden kénne. Diese Auffassung
ist von Rechtsirrtum beeinflusst. Die Beklagte unterscheidet
nicht hinreichend zwischen dem Brandschutz, den die Klager
ihr pachtvertraglich auf der Grundlage desim Prozessvergleich
vereinbarten Konzepts ,, Betreutes Wohnen* schulden und ei-
nem moglicherweise gebotenen erhéhten Brandschutz auf der
Grundlage des konkreten Betreuungskonzepts, von dem die Be-
klagte und der von ihr beauftragte Gutachter Dipl.-Ing. G. aus-
gehen. Das Konzept ,, Betreutes Wohnen" setzt voraus, dassdie
Bewohner ihr Leben weitgehend selbstdndig organisieren, ins-
besondere keine Pflegeleistungen durch den Betreuungstrager
in Anspruch nehmen. Der Senat verkennt nicht, dass sich aus
dem realen Betreuungskonzept fur die Bewohner Risiken aus
moglicherweise defizitdrem Brandschutz ergeben kénnten.
Mal3geblich ist hier aber, sogar unabhangig von der Frage, ob
die Bauordnungsbehdrde das materielle Bauordnungsrecht rich-
tig angewendet hat, dassim Verhaltnis der Parteien zueinander
dieKl&ger pachtvertraglich keinen erhéhten Brandschutz schul -
den. Der Senat hat deshalb auch nicht die Frage zu untersu-
chen, ob sich zu Lasten der Beklagten aus der ihr obliegenden
und mdglichen Steuerung der Vermietungsstruktur im Verhalt-
nis zu den Bewohnern hinsichtlich des quantitativen und qua-
litativen Brandschutzes erhohte Anforderungen ergeben. Eine
solche in Betracht kommende Differenz zwischen dem, was
die Klager pachtvertraglich und die Beklagte mietvertraglich
schulden, ginge zu Lasten der Beklagten.

I1. An diesen Erwagungen halt der Senat fest. Die dagegen
noch erhobenen Einwendungen der Beklagten geben keinenAn-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 55 - 7-9/10 - Juli/August/September 2010



lass zu abweichender Beurteilung. Der Senat hat nicht die von
den Beklagten hervorgehobene Frage zu prifen, ob ihr Vorha-
ben materiell baurechtswidrig ist. Mal3geblich ist, und darauf
hat der Senat bereits hingewiesen, worauf sich die Parteien im
vorausgegangenen Zivilprozess geeinigt hatten. Dort war zwi-
schenihnen héchst umstritten, wel che Mal3nahmen erforderlich
sind, um den behdrdlichen Anforderungen an den Betrieb des
betreuten Wohnens gerecht zu werden. Sie haben schliefdlich
darauf verzichtet, diese Mal3nahmen im Einzelnen zu bezeich-
nen und sich darauf geeinigt, dass die Klager alle Mal3nahmen
auf ihre Kosten durchfihren, so dass die Bauaufsichtsbehdrde
die Baugenehmigung erteilt. Diese Bedingung ist eingetreten,
weshalb sich die Mietsache jetzt im vertragsgemalien Zustand
befindet. Die Brandschutzdefizite, die die Beklagten jetzt noch
geltend machen, kénnen nach dem hier mal3geblichen Zivilrecht
nicht als vertragswidrig angesehen werden (vgl. BGH NJW
2005, 218 [=WuM 2004, 715]).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

88581, 536, 536c BGB
Gaststattenpacht; Verletzung der M éngelanzeigepflicht;
Pachtzinsminder ung wegen Feuchtigkeitsschaden
mit Schimmelpilz

1. Verletzt der Mieter die Pflicht zur Anzeige von M an-
geln, haftet er dem Ver mieter nur, wenn dieAnzeige zur un-
ver ziiglichen Mangelbeseitigung durch den Vermieter ge-
fahrt hatte.

2. Feuchtigkeitsschaden, verbunden mit Schimmelpilz-
bildung, in einer Gaststatte und ihren Nebenr aumen recht-
fertigen jedenfallseineMinderung des Pachtzinsesum 50%.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 24. 7. 2009 —1-24 U 6/09)

Ausden Grunden: |. DasRechtsmittel hat keinen Erfolg, § 522
Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Das Landgericht [Kleve] hat auch den im
Berufungsrechtszug noch weiterverfolgten Teil der Klage, ném-
lich die noch umstrittenen Pachten der Monate Juni 2006 bis
August 2007 zu Recht als um 50% gemindert angesehen. Die
dagegen vorgebrachten Berufungsgriinde rechtfertigen keine
der Kl&gerin glinstigere Entscheidung.

Zur Vermei dung unnétiger Wiederholungen nimmt der Senat
Bezug auf seinen Hinweisbeschluss vom 25. Juni 2009. Dort
hat der Senat im Wesentlichen ausgefuhrt:

1. DieAnsicht der Klagerin, die Beklagte zu 1 (kinftig: Be-
klagte) habeihr Minderungsrecht aus § 536 BGB gemél3 § 536¢
Abs. 2 Satz2 Nr. 1 BGB verloren, weil siedie Mangel nicht un-
verzuglich nach deren Auftreten angezeigt habe, ist von Rechts-
irrtum beeinflusst. Dabei kann der unter den Parteien gefiihrte
Streit dartiber, ob die Beklagte die in Rede stehenden Méangel
vor Februar 2006 der Kl&gerin angezeigt habe, auf sich beru-
hen. Auf diese Frage kommt es deshalb nicht an, weil einin Be-
tracht kommender Verstol? der Beklagten gegen die Anzeige-
pflicht nicht ursachlich dafir geworden ist, dassdie (inzwischen
unstreitig) bestehenden und fur die Durchfeuchtung der Gast-
stéttenraume verantwortlichen Baumangel nicht unverziglich
beseitigt worden sind (vgl. Senat OLGR Dusseldorf 2003, 2 =
ZMR 2003, 21 m. w. Nachw.). Die Kl&gerin raumt selbst ein,
dass sie erst 2007/2008, namlich erst nach Einholung der Guit-
achtenim vorliegenden, durch die Minderung der Pacht ab Mé&rz
2006 veranlassten Prozess die Notwendigkeit erkannt habe, Sa-
nierungsmal3nahmen zu ergreifen, die weit Uber das Mal3 hin-
ausgehen, die sie nach Erlangung der Kenntnis von den der
Durchfeuchtungen spétestensim Februar 2006 zunéchst fir aus-
reichend gehalten habe. Damit steht fest, dass die Kl&gerin die
erforderlichen Mal3nahmen nicht unverziglich nach Kenntnis-
nahme von der Mangel haftigkeit der Pachtsache durchgefihrt
hat, so dass eine friihere Kenntnis durch die entsprechende An-
zeige der Beklagten nichts bewirkt hétte.

2. Aus den gleichen Griinden unschlissig ist auch der Ein-
wand der Kl&gerin, die Beklagte habe esversaumt, nach denim
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Juni/Juli 2006 ergriffenen Behelfsmal3nahmen die Fortdauer der
Durchfeuchtungen anzuzeigen. Im Ubrigen Ubersieht die K1&
gerin, dass die Beklagte im vorliegenden Prozess, néamlich im
Schriftsatz vom 23. August 2006 die ,, weiterhin bestehenden
Feuchtigkeitsschaden" angezeigt hat.

3. Der Senat teilt auch die Auffassung des Landgerichts, die
Pacht sei infolge der diversen Mangel um 50% gemindert. Die
Klé&gerin bagatellisiert unverandert die schweren Baumangel
und deren Folgen, die ausweislich der Gutachten zu einer er-
heblichen Nutzungsbeeintrachtigung gefihrt haben, insbeson-
dere auch zur Bildung von Schimmelpilz. In diesem Zusam-
menhang kommt es nicht darauf an, ob die Gaste (alle) Durch-
feuchtungen wahrnehmen konnten. Abgesehen davon, dassauch
die Gesundheit der personlich haftenden Gesell schafter der Be-
klagten, der Beklagten zu 2 und 3, sowie deren Personal durch
dieMangelfolgen beeintrachtigt wordenist, kommt esallein da-
rauf an, wie der Wert der umstrittenen Gaststétte mit den fest-
gestellten Mangeln im Verhdltnis zu einer Gaststétte ohne die-
se Mangel zu bestimmen ist. Diesbeziiglich weist das ange-
fochtene Urteil keine durchgreifenden Méngel auf. Zur Ver-
meidung unnétiger Wiederholungen wird auf die Entschei-
dungsgriinde des angefochtenen Urteils verwiesen.

I1. An diesen Erwédgungen halt der Senat fest. Die dagegen
noch erhobenen Einwendungen der Kl&gerin geben keinen An-
lass zu abweichender Beurteilung.

1a) Esist jetzt unstreitig, dass die Klagerin erstmalsim Ja-
nuar 2008, also erst rund zwei Jahre (1) nach dem Zeitpunkt, zu
dem sie von den Baumangel n erstmal s erfahren haben will (Fe-
bruar 2006), sich um deren wirkungsvolle Beseitigung bemiiht
hat. Damit steht fest, dass der von ihr behauptete VerstoR3 der
Erstbeklagten gegen deren Obliegenheit zur Schadensanzeige
(8 536¢ BGB) nicht ursachlich dafir gewesen ist, dass sich in
der hier mai3geblichen Zeit von Juni 2006 bis August 2007 die
Mietsache nicht in vertragsgemal3em Zustand befunden hatte.

b) An diesem Befund éndert auch nichts die Behauptung, die
Beklagte habe sich unter Verstold gegen ihre vertraglich verein-
barte Pflicht (8 9 Abs. 3 S 1 Pachtvertrag) seit Februar 2008
geweigert, die von der Klagerin geschuldete Beseitigung der
Mangel zu dulden. Dass eine sol che spétere und andere Pflicht-
verletzung den Kausalverlauf in der hier mal3geblichen Zeit un-
beeinflusst |ast, liegt rechtlich auf der Hand.

c) Die weitere Erwagung der Kl&gerin, die Beklagte héttein
gleicher Weise schon im Februar 2006 gegen ihre vertragliche
Duldungspflicht verstof3en, wenn sie, die Klagerin, ihren ver-
traglichen Pflichten zur Beseitigung der Bauméangel schon zu
jener Zeit nachgekommen wére, ist rechtlich irrelevant. Er un-
terstellt die Unmdglichkeit der Mangelbeseitigung aus Ver-
schulden der Beklagten. Dafur fehlt es an greifbaren Anhalts-
punkten. Insbesondere scheitert der Einwand an der fehlenden
Beweisfiihrung im maf3geblichen Strengbeweisverfahren nach
§ 286 ZPO. Die Klé&gerin stellt nur Vermutungen dartiber an,
dass sich die Erstbeklagte schon im Februar 2006 einer Man-
gelbeseitigung widersetzt hétte. Dabei Uibersieht sie, dass erst
ihr eigenes vorprozessuales und im Prozess Uiber mehrere Jah-
re nachhaltig fortgesetztes vertragswidriges Verhalten zu der
Verscharfung gefiihrt hat, die jetzt evident die vertragliche Be-
ziehung der Parteien kennzeichnet. Zwar werden die Beklagten
gewdrtigen muissen, zur vollen Pachtzahlung herangezogen zu
werden, wenn und soweit die Mangelbeseitigung seit der Vor-
lage des Gutachtens B. auf einer Verletzung ihrer Duldungs-
pflicht beruhen sollte. Dasjlingste Geschehen |&sst aber entge-
gen der Meinung der Kl&gerin nicht umstandslos den Ruick-
schluss zu, die Beklagten hétten sich bereits im Februar 2006
in gleicher Weise unkooperativ verhalten, auch wenn sie, die
Kl&gerin, sich ernsthaft und riickhaltlos zur Erfullung ihrer Ver-
mieterpflichten bekannt héatte.

2. Die erneuerten Einwendungen zur Hohe der Minderung
sind unbegriindet. Die Klagerin Ubersieht, dass es fir die Be-
messung des Grades der Gebrauchsbeeintréchtigung durch
Feuchtigkeitseinwirkungen in einer Gaststétte weniger darauf
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ankommt, ob ein festgestel lter Schimmel pilzbefall aus objekti-
ver Sicht bereits gesundheitsgeféhrlichist. Mal3geblichist viel-
mehr, welcher Eindruck sich beim Publikum einstellt. Dieses
stelltinaller Regel und zu Recht an die hygienischen Standards
einer Speisegaststétte hohe Anforderungen. Die Gebrauchs-
tauglichkeit einer Speisegaststétte ist deshalb in hohem Mal3e
beeintréchtigt, wenn, wie der Sachverstandige B. noch beim
ersten Ortstermin (27.9.2007) fur die Kegelbahn festgestellt
hat, ,, ein typischer Geruch vorhanden (war), der auf eine Schim-
melbelastung hinwies'. Die gleichen Grundsétze gelten fir den
Saal. Zwar konnte dort ein typisch muffiger Geruch vom Sach-
verstandigen nicht (mehr) festgestellt werden, der stidliche Be-
reich des Saals war aber wasserbelastet und es waren die Fol-
gen der Feuchtigkeitseinwirkungen sichtbar. Insgesamt macht
eine solche Gaststétte auf das Publikum einen ungepflegten Ein-
druck mit der Folge, dass der Gebrauchswert erheblich herab-
gesetzt ist.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziem(3en, Dusseldorf

Anm. d. Red.: Zu §536¢c Abs. 2 BGB unscharf BGH WuM
2010, 679.

§543BGB
Gewerberaummiete; fristlose Kindigung des Mieters,
Zerstérung der Vertrauensgrundlage; Diffamierung des
Gewer bebetriebs; Entbehrlichkeit der Abmahnung

Bei einem gewer blichen Mietver hdltniskann fir den Mie-
ter ein Recht zur fristlosen Kindigung geméal §543 Abs.1
BGB bestehen, wenn der Vermieter gegeniiber Dritten oh-
ne berechtigtes| nteresse Behauptungen aufstellt, die geeig-
net sind, den Gewer bebetrieb desMieter snachhaltig zu be-
eintréachtigen, und deshalb die das Schuldver héltnis tra-
gende Vertrauensgrundlage derart zerstort ist, dass dem
Mieter unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung desMietver haltnissesbiszum Ablauf der Kiin-
digungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Miet-
ver haltnisses auch bei Anlegung eines strengen M al3stabes
nicht mehr zugemutet wer den kann.

(BGH, Urteil vom 15.9.2010 — XI1 ZR 188/08)

1 Zum Sachverhalt: Mit Vertrag vom 30. Oktober 2006 mie-
tete die Kl&gerin von der Beklagten Gewerberdume zum Be-
trieb eines ,Wellness- und Seminarhauses’ auf die Dauer von
zwei Jahren.

2 Mit Schreiben vom 4. April 2007 kiindigte die Kl&gerin den
Mietvertrag auf3erordentlich zum 30. April 2007 mit der Be-
grindung, die Beklagte habe seit Beginn des Mietverhé tnisses
durch verschiedene Handlungen, vor allem durch herabsetzen-
de AuRerungen, versucht, die Ausiibung ihres Gewerbebetrie-
bes zu stéren.

3 Mit ihrer Klage beansprucht die Klagerin den Ersatz von
kundigungsbedingten Kosten und Aufwendungen sowie die
Freigabe der Kaution. DasLandgericht Minchenll hat dieKla-
ge abgewiesen. Die Berufung der Kl&gerin hatte keinen Erfolg.

4 Mit der vom Senat zugel assenen Revision verfolgt die KI&
gerin ihre bisherigen Antrége weiter.
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5 Ausden Griinden: Dievom Senat zugel assene Revision der
Klé&gerin fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuruckverwei sung des Rechtsstreits an das Oberlandesgericht.

6 |. Das Oberlandesgericht [MUnchen] hat zur Begriindung
seiner Entscheidung ausgefuhrt, ein Grund zur auf3erordentli-
chen Kiindigung sei nicht gegeben. Die von der Klégerin be-
haupteten Verstoi3e der Beklagten seien weder fir sich genom-
men noch in einer Gesamtschau geeignet, bei Abwégung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnis-
ses bis zum vereinbarten Ende fur die Klégerin als unzumutbar
erscheinen zu lassen. Im Ubrigen fehle es fur eine wirksame
auf3erordentliche Kiindigung beziiglich einzelner Verstof3e an
der geméal3 8§ 543 Abs. 3 Satz1 BGB erforderlichen Abmahnung.
Eine solche sei auch nicht gemél3 543 Abs. 3 Satz 2 BGB ent-
behrlich gewesen.

7 11. Diese Ausfulhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

8 1. Nach §543Abs.1 Satz1 BGB kannjede Partei dasMiet-
verhdltnis aus wichtigem Grund auf3erordentlich fristlos kiin-
digen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem K indigenden
unter Berlicksichtigung aler Umstande des Einzelfalls, insbe-
sondere einesVerschuldens der Vertragsparteien, und unter Ab-
wagung der bei derseitigen Interessen die Fortsetzung desMiet-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur
sonstigen Beendigung des Mietverhatnisses nicht zugemutet
werden kann (8543 Abs. 1 Satz2 BGB).

9 Die Beantwortung der Frage, ob eine Unzumutbarkeit in
diesem Sinne vorliegt, ist das Ergebnis einer wertenden Be-
trachtung; diese obliegt in erster Linie dem Tatrichter und kann
vom Revisionsgericht nur daraufhin Gberprift werden, ob der
Tatrichter die mal3gebenden Tatsachen vollstandig und fehler-
frei festgestellt und gewrdigt hat oder ob er die allgemein an-
erkannten Mal3stébe berlicksichtigt und richtig angewandt hat.
Das Revisionsgericht kann regelmaidig nur Gberprifen, ob das
Berufungsgericht Rechtsbegriffe verkannt hat oder ob dem Tat-
richter von der Revision gerlgte Verfahrensverstof3e unterlau-
fensind, er etwawesentliche Tatumstande Ubersehen oder nicht
vollsténdig gewurdigt oder Erfahrungssétze verletzt hat (Se-
natsurteil vom 21. Mérz 2007 - XI1 ZR 36/05 - NJW-RR 2007,
886 [=GuTl 2007, 130] Rn. 16).

10 2. Der Prufung anhand dieses Maf3stabs hélt das Beru-
fungsurteil nicht stand. Das Oberlandesgericht hat zu hohe An-
forderungen an das Vorliegen eines wichtigen Grundes gestellt
und damit den Mal3stab fir die Unzumutbarkeit der Vertrags-
fortsetzung tiberspannt.

11 @) Fur eine Mietvertragspartei kann ein Recht zur fristlo-
sen Kindigung gemél3 §543 Abs.1 BGB bestehen, wenn in-
folgedesVerhaltensdes anderen Vertragsteilsdie Durchfiihrung
des Vertrages wegen der Zerstorung der das Schuldverhdtnis
tragenden Vertrauensgrundlage derart geféhrdet ist, dass dem
K tindigenden unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung des Mietverhdtnisses bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhalt-
nisses auch bei Anlegung eines strengen Mal3stabes nicht mehr
zugemutet werden kann (Senatsurteile vom 23. Januar 2002 -
X1l ZR 5/00 - NJW-RR 2002, 946 und vom 10. April 2002 -
X1l ZR 37/00 - NJW-RR 2002, 947, 948; Wolf/Eckert/Ball
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingsrechts
10. Aufl. Rn. 1030; Blank in Schmidt-Futterer Mietrecht 9. Aufl.
§543 BGB Rn. 163). Uber die Wirksamkeit einer auferordent-
lichen Kindigung nach 8543 Abs.1 BGB ist auf Grund einer
umfassenden |nteressenabwagung zu entscheiden (Blank in
Blank/Borstinghaus, Miete 3. Aufl. 8543 BGB Rn. 6; Grapen-
tinin Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete
3.Aufl. IV Rn. 190 mwN). Hierfir sind die Interessen desK tin-
digenden an der Vertragsbeendigung und die I nteressen der an-
deren Vertragspartei an der Fortdauer des Mietverhaltnisses zu
ermitteln und zu bewerten (Blank in Schmidt-Futterer aaO §543
BGB Rn. 159; Emmerich in Emmerich/Sonnenschein Miete 9.
Aufl. 8543 BGB Rn. 4). Friihere Vertragsverl etzungen desKun-
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digungsgegners kdnnen beriicksi chtigt werden, selbst wenn die-
sefir sich genommen eine K tindigung nicht rechtfertigen wr-
den (Grapentin in Bub/Treier aaO 1V Rn. 190 mwN; Mller in
Miller/Walther Miet- und Pachtrecht (Stand 2010) C §543BGB
Rn. 5).

12 b) Die von der Kl&gerin vorgetragenen und unter Beweis
gestellten Vorfélle lassen auf eine nachhaltige Zerriittung des
Vertrauensverhéltnisses zwischen den Parteien schlief3en und
sind daher zumindest in ihrer Gesamtheit geeignet, eine aul3er-
ordentliche K indigung gemé&l3 § 543 Abs. 1 BGB zu begriinden.

13 Nach dem Vortrag der Kl&gerin hat die Geschéftsfuhrerin
der Beklagten die Klagerin nicht nur gegentiber Dritten belei-
digt, sondern auch versucht, durch missfalige Auferungen und
Verdéchtigungen den Geschéftsbetrieb der Klégerin zu diffa
mieren. Die von der Kl&gerin bereits erstinstanzlich vorgetra-
genen und in der Berufung wiederholten Behauptungen zu
AulBerungen der Geschéftsfuhrerin der Beklagten, wonach die
Klé&gerin in den Geschéftsraumen ,,ein schllpfriges Geschéft
mit Sexspielchen” oder , ein verdecktes Puff* betreibe, sind
ebenso wie die behauptete AulRerung, die Klagerin betreibe ei-
ne Sekte, geeignet, den Geschéftsbetrieb der Klégerin massiv
zu beeintrachtigen. Sollte sich dieser Sachvortrag der Klagerin
inener Beweisaufnahme bestétigen, hétte die Beklagte, diesich
das Verhalten ihrer Geschéftsf iihrerin zurechnen lassen misste
(831 BGB), ihre mietvertraglichen Pflichten in erheblichem
Umfang verletzt. Denn im Rahmen der allgemeinen vertragli-
chen Treuepflicht (§ 242 BGB) sind Vertragsparteien verpflich-
tet, alles zu unterlassen, was das | nteresse des Vertragspartners
an der Durchfiihrung desVertrages beei ntréchtigen kénnte, und
alles zu tun, was notwendig ist, um die Erfullung der vertrag-
lich Gbernommenen Verpflichtung sicherzustellen (Senatsurteil
vom 28. April 1982 - IVaZR 8/81 - NJW 1983, 998, 999 mwN).
Diese vertragliche Nebenpflicht wird verletzt, wenn eine Ver-
tragspartei ohne anerkennenswertes I nteresse Behauptungen in
der Offentlichkeit verbreitet, die geeignet sind, dasAnsehen des
Vertragspartners erheblich zu beeintréchtigen (vgl. Blank in
Schmidt-Futterer aaO §543 BGB Rn. 182).

14 Sollten sich daher die Behauptungen der Kl&gerin in ei-
ner Bewei saufnahme bestétigen, hétte ein ausreichender Grund
zur aulBerordentlichen Kiindigung des Mietverhaltnisses vor-
gelegen.

15 ¢) Soweit das Oberlandesgericht den entsprechenden Vor-
trag der Kl&gerin fur nicht hinreichend schliissig gehalten und
daher von der Erhebung der angebotenen Beweise abgesehen
hat, rugt die Kl&gerin zu Recht eineVerletzung ihresAnspruchs
auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs.1 GG).

16 ad) Ein Sachvortrag ist dann schliissig, wenn Tatsachen
vorgetragen werden, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht als
entstanden erscheinen zu lassen. Die Angabe naherer Einzel-
heiten, die den Zeitpunkt und den Vorgang bestimmter Ereig-
nisse betreffen, ist nicht erforderlich, soweit diese Einzel heiten
fir die Rechtsfolgen nicht von Bedeutung sind. Die Ablehnung
einesfur eine bewei serhebliche Tatsache angetretenen Zeugen-
beweises ist darliber hinaus nur dann zulassig, wenn die unter
Beweis gestellten Tatsachen so ungenau bezeichnet sind, dass
ihre Erheblichkeit nicht beurteilt werden kann, oder wenn sie
zwar in das Gewand einer bestimmt aufgestellten Behauptung
gekleidet, aber aufs Geratewohl gemacht, gleichsam,,insBlaue
hinein® aufgestellt, mit anderen Worten, aus der L uft gegriffen
sind und sich deshalb als Rechtsmissbrauch darstellen (Senats-
beschlussvom 1. Juni 2005 - X1l ZR 275/02 - NJW 2005, 2710,
2711).

17 bb) Gegen diese Grundsétze hat das Oberlandesgericht in
mehreren Punkten verstof3en.

18 (1) Bereitsinder Klageschrift hat die Klégerin ausreichend
schliissig vorgetragen, dass sich die Geschéftsfihrerin der Be-
klagten im Dezember 2006 gegentiber einer Verkauferin eines
benachbarten Geschéfts dahingehend geduliert habe, dass sie
die Kl&gerin bis Sommer 2007 ,,aus dem Laden heraus habe“

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 55 - 7-9/10 - Juli/August/September 2010

Gewerbemiete

und die Klagerin ein ,, schlUipfriges Geschaft mit Sexspielchen®
betreibe. Zum Bewel's dieser Behauptung hat die Kl&gerin die
Verkauferin namentlich und mit ladungsfahiger Anschrift als
Zeugin benannt.

19 (2) Ineinem weiteren erstinstanzlichen Schriftsatz hat die
Klagerin ergénzenden Sachvortrag dazu gehalten, dass die Ge-
schaftsfuhrerin der Beklagten in der Offentlichkeit verbreite,
die Klé&gerin wirde in ihren Geschaftsraumen einer Sek-
tenté@tigkeit nachgehen bzw. ein , verdecktes Puff* betreiben.
Zum Beweishierfiir hat sie Zeugen angeboten, die eigeneWahr-
nehmungen zu den von ihr behaupteten Auf3erungen der Ge-
schéftsfuhrerin der Beklagten gemacht haben sollen.

20 cc) Damit hat die Klagerin ihrer Darlegungslast gentigt,
so dass bereits das L andgericht die angebotenen Beweise hétte
erheben missen. Da die erstinstanzlich getroffenen Feststel-
lungen somit unvollstandig waren, hétte das Oberlandesgericht
die notwendigen Tatsachenfeststellungen nachholen missen
(8529 Abs.1 Nr.1 ZPO). AufRerdem hétte das Oberlandesge-
richt bei seiner Entscheidung auch nicht unberticksichtigt las-
sen dirfen, dass die Beklagte noch nach Schluss der mundli-
chen Verhandlung in erster Instanz in eéinem vom Landgericht
nachgel assenen Schriftsatz i hres Prozessbevol Iméchtigten vor-
tragenlief3, die Klagerin betreibe,, in rotem Lackleder rauchend
vor ihrem Laden Werbung fir ihr Haus*, ohne diese Behaup-
tung néher zu konkretisieren oder unter Beweiszu stellen. Auch
diese AuRerung, die sachlich in dem Schriftsatz nicht notwen-
dig gewesen wére und daher von dem Prozessbevol Iméchtigten
der Beklagten nur nebenbei erwahnt wurde, lasst Riickschllis-
se auf das zerstorte Vertrauensverhaltnis zwischen den Miet-
vertragsparteien zu.

21 3. Schliefdlich ist entgegen der Auffassung des Oberlan-
desgerichtsdievon der Kl&gerin erklérte auRerordentliche K tin-
digung auch nicht bereits deshalb unwirksam, weil es an einer
vorherigen Abmahnung fehlt. Kommt - wie im vorliegenden
Fall - eine aul3erordentliche Kiindigung wegen der Zerstérung
der das Schuldverhaltnis tragenden Vertrauensgrundlagein Be-
tracht, bedarf die Klndigung keiner vorherigen Abmahnung.
Zwar ist diese nach §543 Abs. 3 Satz1 BGB grundsétzlich Vor-
aussetzung, falls das Mietverhaltnis wegen der Verletzung ei-
ner Pflicht ausdem Mietvertrag auf3erordentlich gekindigt wer-
den soll. Bei einer Zerriittungskiindigung ist eine Abmahnung
jedoch ausnahmsweise entbehrlich, well die Vertrauensgrund-
lage auch durch eine Abmahnung nicht wiederhergestel It wer-
den konnte (OLG Celle ZMR 2009, 192, 196; OLG Bremen
GuT 2008, 37, 38; Wolf/Eckert/Ball aaO Rn. 1030; Schmidt-
Futterer aaO §543 BGB Rn. 164; Grapentin in Bub/Treier aaO
[V Rn. 190 mwN).

22 1l1. Das angefochtene Urteil kann daher mit der gegebe-
nen Begriindung keinen Bestand haben. Auf die Revision der
Klagerinist es aufzuheben (8562 Abs. 1 ZPO) und der Rechts-
streit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Ober-
landesgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz1 ZPO). Der
Senat kann nicht abschlief3end entscheiden, weil es weiterer
tatsachlicher Feststellungen bedarf und das Oberlandesgericht
den unter Beweis gestellten Behauptungen der Klagerin wird
nachgehen miissen. Sollten sich bei der durchzufihrenden Be-
weisaufnahme die Behauptungen der Klagerin als wahr erwei-
sen, wird das Oberlandesgericht im Rahmen der nach §543
Abs. 1 Satz 2 BGB vorzunehmenden Abwagung auch zu bertick-
sichtigen haben, dass die Beklagte bereits kurz nach Beginn
des Mietverhaltnisses der Kl&gerin wiederholt mit einer auf3er-
ordentlichen Kiindigung gedroht und damit zum Ausdruck ge-
bracht hat, selbst kein Interesse daran zu haben, dass das Miet-
verhéltnis bis zum Ablauf der vereinbarten Frist fortdauert.
Dafur spricht auch die von der Kl&gerin behauptete und unter
Beweis gestellte AuRerung der Gesellschafterin der Beklagten,
siewerde die Kl&gerin ,,bis Sommer 2007 aus dem Laden her-
aus haben*.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§556 BGB
Gewerberaummiete; Betriebskosten; Terrorversicherung;
Sachversicherung; Grundsatz der Wirtschaftlichkeit;
Betriebsunter brechungsversicherung

Zur Umlagefahigkeit der Kosten fiir eine Terrorscha-
densversicherungim Rahmen eines Gewer beraummietver -
trages.

(BGH, Urteil vom 13.10. 2010 — XII ZR 129/09)

1 Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der beklagten
Stadt W. die Zahlung anteiliger Kosten fir eine Terrorscha-
densversicherung als Nebenkosten aus einem Gewerberaum-
mietvertrag.

2 DieBeklagte mietete von der Kl&gerin mit Vertrag vom 27.
September 2000 und Nachtrag vom 2. Dezember 2003 fir den
Betrieb stadtischer Amter zwei Biirogebaude mit insgesamt
22139,13 gm in einem Gebaudekomplex in W., der einen Ge-
samtwert von ca. 286 Millionen € hat.

3 Nach 83 Nr.1 c des Mietvertrages war die Beklagte ver-
pflichtet, die auf die Mietsache entfallenden Nebenkosten ge-
mal3 Anlage 3 zu §27 2. Berechnungsverordnung (i.F. I1. BV)
zu tragen. Die Verteilung der Kosten fir die Sach- und Haft-
pflichtversicherungen sollte nach der Grof3e der Mietflache er-
folgen. Die Beklagte verpflichtete sich, den durch Erhdhung
oder Neueinfiihrung von Betriebskosten eintretenden Mehrbe-
trag vom Zeitpunkt der Entstehung an zu tragen (83 Nr. 2 des
Mietvertrages).

4 Die Mietobjekte liegen unmittelbar neben dem Statisti-
schen Bundesamt und in der Néhe von Einrichtungen des Lan-
des Hessen sowie eines FulRballstadions.

5 Nachdem der Gebaudeversicherer des Gesamtkomplexes
als Folge des Terroranschlags auf das World Trade Center vom
11. September 2001 keinen Riickversicherungsschutz mehr er-
hielt, war er nicht mehr bereit, die Gefahr von Schéden durch
Terrorismus weiter in der Gebaudeversicherung mitzuversi-
chern. Er erklérte deshalb mit Schreiben vom 26. September
2002 gegentiber der Klagerin eine entsprechende Anderungs-
kundigung des Versicherungsvertrages. Die Klagerin schloss
daraufhin ab 1. Januar 2003 eine Terrorversicherung bei der E.
Versicherungs-AG ab, die damals die einzige Anbieterin von
Terrorversicherungen auf dem deutschen Versicherungsmarkt
war. Die Pramie fur diese Versicherung betrug im Jahr 2003
87.113,68 € bei einer Gesamtversicherungssumme von
181.441.621 €, einer Jahreshdchstentschédigung von 100 Mil-
lionen € und einem Selbstbehalt von 1 Million €. Im Jahr 2004
betrug die Pramie im Hinblick auf die durch Fertigstellung ei-
nes weiteren Bauabschnitts erhdhte Gesamtversi cherungssum-
me von 285.782.570,70 € bei gleich bleibender Jahreshtchst-
entschéadigung und gleich bleibendem Selbstbehalt 139.993,13 €.
Von diesen fur die Jahre 2003 und 2004 angefallenen Pramien
in Hohe von insgesamt 227.106,81 € entfielen auf die Beklag-
teanteilig 76.293,69 €. Diesen Betrag macht die Klagerin mit
der Klage geltend.

6 DasLandgericht Wiesbaden hat die Beklagte antragsgemald
verurteilt. Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Da-
gegen richtet sich die vom Berufungsgericht [OLG Frankfurt
am Main] zugel assene Revision der Beklagten, mit der sieihren
Klageabwei sungsantrag weiterverfolgt.

7 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

8 |. DasBerufungsgericht, dessen Urteil in OLGR Frankfurt
2009, 889 verdffentlicht ist, hat zur Begrindung im Wesentli-
chen ausgefihrt: Bei der erst nach Abschluss des Mietvertrages
abgeschlossenen Terrorversicherung handele es sich um eine
Sachversicherung, deren Kosten al's Betriebskosten gemafd §3
Nr.1 c und Nr. 2 des Mietvertrages auf die Beklagte umgelegt
werden kénnten. Der Umstand, dass im Rahmen einer Terror-
versicherung zusétzlich auch ein Betriebsunterbrechungsscha-
den mitversichert sei, stehe der Beurteilung als Sachversiche-
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rung nicht entgegen, weil auch durch die Feuerversicherung, die
algemein a's umlagefahige Sachversicherung angesehen wer-
de, derartige Schaden mit umfasst seien.

9 Die Kl&gerin habe durch den Abschluss der Terrorversi-
cherung den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nicht verletzt.
I hre Entscheidung, eine solche Versicherung abzuschlief3en, sei
nicht zu beanstanden. Dabei kénne dahinstehen, ob der Ab-
schluss einer Terrorversicherung fur jedes beliebige Objekt un-
abhangig von dem Bestehen einer konkreten objektiven Ge-
fahrenlage als sinnvoll gelten kénne. Denn jedenfalls fur das
Mietobjekt als grofie architektonisch auffallige Gewerbeimmo-
biliein direkter N&he zum Statistischen Bundesamt kénne von
einer gewissen Grundgeféhrdung ausgegangen werden. Auch
die Hohe der zu zahlenden Prémien fuhre nicht dazu, dass der
Abschluss einer Terrorversicherung unverhdtnismaldig sei. Da
die E. Versicherungs-AG der einzige Versicherer fir Terrorver-
sicherungen gewesen sei, kdnne eine Uberhthung der Pramie
nicht festgestel It werden. Auch sei dieKl&gerinim Hinblick auf
den Wert des Gebaudekomplexes nicht gehalten gewesen, den
Umfang des Versicherungsschutzes auf eine Jahreshochstent-
schédigungssummevon 50 Millionen <€ oder gar 25 Millionen€
Zu beschréanken.

10 11. DieseAusfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung stand.

11 1. Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dassdie
von der Kl&gerin geltend gemachten Kosten fur eine Terrorver-
sicherung nach den vertraglichen Vereinbarungen der Parteien
grundsétzlich al's Nebenkosten umgel egt werden kdnnen.

12 @) Die gem&@R 83 Nr.1 c des Mietvertragesi.V.m. Anlage
3zu§2711. BV umlagefahigen Betriebskosten umfassen gemaf3
derenNr. 13, die Kosten der Sach- und Haftpflichtversicherung.
Hierzu gehoren namentlich die Kosten der Versicherung des Ge-
béudes gegen Feuer-, Sturm- und Wasserschéden, der Glasver-
sicherung, der Haftpflichtversicherung fir das Gebaude, den
Oltank und den Aufzug.“ Die Aufzéhlung ist nur beispielhaft
und damit nicht abschliefRend. Unter Nr. 13 der Anlage3zu 827
I. BV fallen somit grundsétzlich alle Sach- und Haftpflicht-
versicherungen, die dem Schutz des Gebaudes und seiner Be-
wohner und Besucher dienen.

13 Die Terrorversicherung gehort als Gebaudeversicherung
(A 83Allgemeine Bedingungen fur die Terrorversicherung) zu
den Sachversicherungen.

14 b) Der Umlage der Kosten fur die Terrorversicherung steht
auch nicht entgegen, dass diese Kosten erst nach Mietvertrags-
abschluss durch einen gesondert abgeschl ossenen Terrorversi-
cherungsvertrag entstanden sind. Denn die Beklagte ist geméi
83 Nr. 2 des Mietvertrages verpflichtet, den Mehrbetrag, der
durch die Erhdhung oder Neueinfiihrung von Betriebskosten
entsteht, vom Zeitpunkt der Entstehung an zu zahlen.

15 2. Entgegen der Ansicht der Revision verstoft die Umla-
ge der Kosten fUr die Terrorversicherung auch nicht gegen das
Wirtschaftlichkeitsgebot.

16 @) Dieses Gebot bezeichnet die auf Treu und Glauben be-
ruhende vertragliche Nebenpflicht des Vermieters, den Mieter
nur mit Nebenkosten zu belasten, die erforderlich und ange-
messen sind (vgl. BGH, Urteil vom 28. November 2007 - VII1
ZR 243/06 - NJW 2008, 440 [=WuM 2008, 29 = GuT 2008, 156
KL]; Schmidt-Futterer/L angenberg Mietrecht 9. Aufl. §560 Rn.
73). Nur solche Kosten darf der Vermieter in Ansatz bringen.

17 Fur die Wohnraummiete ist diese Verpflichtung in §556
Abs. 3 Satz1, §560 Abs.5 BGB und §24 Abs. 2 Satz1 Il. BV
und 820Abs.1Satz2 NMV geregelt. Siegilt geméR §242 BGB
auch fur die Geschéaftsraummiete. Auch der Vermieter von Ge-
schéftsréumen darf nach Treu und Glauben nur solche Kosten
auf den Mieter umlegen, die dem Wirtschaftlichkeitsgebot gent-
gen (KG Grundeigentum 2008, 122; Beyerle in Lindner-Figu-
ra/Oprée/Stellmann Geschéftsraummiete 2. Aufl. Kap. 11 Rn.
9; Schmid Handbuch der Mietennebenkosten 11. Aufl. Rn.
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1054; Langenberg Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewer-
beraummiete5. Aufl. G Rn. 7; Fritz Gewerberaummiete 4. Aufl.
Rn. 137 g; Beyer NZM 2007, 1, 2).

18 Zur Konkretisierung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
kann auf dessen Definitionin 820 Abs.1 Satz2 NMV und §24
Abs. 2 der 11. BV zurlickgegriffen werden. Danach durfen nur
solche Kosten umgel egt werden, die bei gewissenhafter Abwé-
gung aller Umsténde und bei ordentlicher Geschéftsfiihrung ge-
rechtfertigt sind. Mal3gebend ist somit der Standpunkt einesver-
ninftigen Vermieters, der ein vertretbares Kosten-Nutzen-Ver-
haltnis im Auge behdlt (vgl. BGH, Urteil vom 28. November
2007 - VIII ZR 243/06 - NJW 2008, 440 [=WuM aa0. = GuT
aa0.]; OLG Brandenburg WuM 2007, 510; Schmid Handbuch
der Mietnebenkosten 11. Aufl. Rn. 1055 ff.). Dabei steht dem
Vermieter ein Entscheidungsspielraum zu. Er ist nicht gehalten,
stetsdiebilligste L 6sung zu wéahlen, sondern darf anderefir ei-
ne ordnungsgemalie Bewirtschaftung relevante Kriterien, wie
z.B. die Zuverlassigkeit des anderen Vertragspartners, mit in
seine Entschel dungsfindung einbeziehen (vgl. Sternel Mietrecht
aktuell 4. Aufl. Rn. V 337 a; MinchKomm/Schmid 5. Aufl.
§556 BGB Rn. 106).

19 b) Nachdem die Gebaudeversicherer aufgrund des Ter-
roranschlags auf das World Trade Center nicht mehr bereit wa-
ren, fur Geb&ude mit einer Versicherungssumme von mehr als
25 Millionen € das Risiko eines Terroranschlags, das bis dahin
als zu vernachlassigendes Risiko angesehen wurde und des-
halb ohne zusétzliche Pramie in der Feuerversicherung mitver-
sichert worden war, weiterhin kostenfrei mitzuversichern, stell-
te sich fur die Gebaudeeigentimer die Frage, ob sie eine ge-
sonderte Terrorschadensversicherung abschlief3en sollten. Eine
solche Versicherung fur Objekte mit einem Versicherungswert
von mehr als 25 Millionen € bot nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts im streitgegenstandlichen Zeitraum nur die
E. Versicherungs-AG an. Nach deren Allgemeinen Bedingun-
genfir die Terrorversicherung (ATB) sind Terrorakte (A 81 Nr. 2
ATB) jegliche Handlungen von Personen oder Personengrup-
pen zur Erreichung politischer, religioser, ethnischer oder ideo-
logischer Ziele, die geeignet sind, Angst oder Schrecken in der
Bevolkerung oder Teilen der Bevolkerung zu verbreiten und da-
durch auf eine Regierung oder staatliche Einrichtungen Einfluss
zu nehmen.

20 Entschliefdt sich der Eigentiimer eines Gebaudes mit ei-
nem Versicherungswert von mehr als 25 Millionen €, eine Ter-
rorversicherung abzuschlief3en, kann er die dadurch entstehen-
den Kosten alerdings nur dann auf die Mieter umlegen, wenn
die Kosten dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gentigen, d.h.
erforderlich und angemessen sind. Esmuss daher fur dasjeweils
versicherte Gebaude gepriift werden, ob eine Versicherung ge-
gen Terrorakte im Einzelfall erforderlich und ob die konkret
abgeschlossene Versicherung angemessen ist, d.h. ob ein ver-
ninftiger Vermieter, der ein vertretbares Kosten-Nutzen-Ver-
haltnisim Auge hat, die Versicherung abgeschlossen hétte.

21 €) Unter Zugrundelegung dieser Mal3stébe ist davon aus-
zugehen, dass ein verniinftiger Eigentiimer eine mit erheblichen
Kosten verbundene Terrorversicherung nur abschlie3en wird,
wenn konkrete Umsténde vorliegen, die die Gefahr eines Ge-
baudeschadens durch einen terroristischen Angriff begriinden
(Schmidt-Futterer/L angenberg 9. Aufl. Mietrecht §556 Rn. 173;
Beyerle in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann Geschéftsraum-
miete 2. Aufl. Kap. 11 Rn. 110; Langenberg Betriebskosten-
recht der Wohn- und Gewerberaummiete 5. Aufl. G Rn. 37, A
Rn. 102; Wall in: Eisenschmid/Rips/Wall Rn. 3679; AG Pan-
kow-Wei Bensee Grundeigentum 2009, 57; AG Spandau Grund-
eigentum 2005, 1255; Kinne Grundeigentum 2004, 1500; L att-
kaZMR 2008, 929, 933). | st dagegen ein Gebaudeschaden durch
einen terroristischen Angriff unwahrscheinlich und kann ein sol-
cher lediglich nicht mit letzter Sicherheit ausgeschlossen wer-
den, entspricht es keiner vernuinftigen Bewirtschaftung, dieses
rein theoretische Risiko mit erheblichem finanziellem Aufwand
abzusichern.
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22 DieGegenansicht (OLG Stuttgart NZM 2007, 247 [= GuT
2007, 89]; Schmid Handbuch der Mietnebenkosten 11. Aufl.
Rn. 5271 b; Langheid, Rupietta NJW 2005, 3233, 3237) argu-
mentiert, der Ort von Terroranschlagen sei nicht vorhersehbar,
deshalb sei jedes Gebaude der Welt gefahrdet und deshalb sel
flr jedes Gebaude eine Terrorversicherung erforderlich und an-
gemessen. DiesesArgument Uberzeugt nicht. Ein wirtschaftlich
denkender Eigentiimer wird fir dieVersicherung einesfernlie-
genden Risikoskeine erheblichen Kosten aufwenden. Denn zwi-
schen Kosten und Nutzen besteht in diesen Féllen ein deutli-
ches Ungleichgewicht.

23 d) Fur welche Gebéaude eine begriindete Gefahr von Ter-
roranschl&gen besteht, l&sst sich aus den Erfahrungen und den
sich daraus ergebenden Motiven der Terroristen herleiten, die
in der Definition von Terrorakten in den Allgemeinen Bedin-
gungen fir die Terrorversicherung ihren Niederschlag gefun-
den haben. Danach bezwecken die Angriffe eine Schwéachung
tragender staatlicher Strukturen durch dieVerbreitung von Angst
und Schrecken in der Bevolkerung. Zu den geféhrdeten Ge-
bauden gehodren deshalb insbesondere Gebaude mit Sym-
bolcharakter (z. B. der Eiffelturm), Gebaude, in denen staatli-
che Macht ausgelibt wird (militérische Einrichtungen, Regie-
rungs- und Parlamentsgebaude), Gebaude, vor allem in Grof3-
stédten oder Ballungszentren, in denen sich regelméafiig eine
grole Anzahl von Menschen aufhdt (Bahnhofe, Flughéfen, Tou-
ristenattraktionen, Sportstadien, Biro- oder Einkaufszentren),
sowie Gebdude, die sich in unmittelbarer Nachbarschaft der
genannten Gebaude befinden.

24 €) Im vorliegenden Fall liegen die Mietobjekte nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts in einem grof3en Gebau-
dekomplex mit aul3ergewdhnlicher Architektur, der einen Wert
von ca. 286 Millionen € hat. In den Mietobjekten sind stédti-
sche Amter untergebracht. Der Gebaudekomplex befindet sich
in unmittelbarer Nachbarschaft zum Statistischen Bundesamt
und in der Nahe eines FulRballstadions. Angesichts der Art des
Gebaudes, seiner Frequentierung, seiner Lage und seines Wer-
tes ist, wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat,
von einer Grundgefahrdung des Gebaudes fiir Schaden durch
Terroranschlége auszugehen. Der Abschluss einer Terrorversi-
cherung war deshalb aus der Sicht eines vernunftigen Vermie-
terserforderlich, umbei Eintritt desVersicherungsfallsdie Sach-
schéden an dem Geb&ude abzusichern.

25 DieRigeder Revision, das Berufungsgericht habe bei sei-
ner Feststellung, der Gebaudekomplex sei konkret gefahrdet
und liege in unmittelbarer Néhe zu einem gefahrdeten Objekt,
Sachvortrag der Beklagten Ubergangen, ist unbegriindet. Das
Berufungsgericht hat lediglich die unstreitigen Umsténde an-
ders bewertet als die Beklagte.

26 f) Die Umlage der Terrorschadensversicherung verstoft
auch nicht wegen der Hohe der Prémien gegen das Wirtschaft-
lichkeitsgebot.

27 Eine Terrorversicherung bot nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts im streitgegenstandlichen Zeitraum fir Ob-
jekte mit einem Versicherungswert von mehr als 25 Millionen€
nur die E. Versicherungs-AG an. Die Kl&gerin konnte deshalb
eine solche Versicherung nur bei dieser abschlief3en.

28 Entgegen der Ansicht der Revision war die Kl&gerin im
Rahmen einer ordnungsgemalien Bewirtschaftung nicht gehal-
ten, zur Reduzierung der Prémien eine geringere Jahreshochst-
entschadigung zu vereinbaren. Die tatrichterliche Wirdigung
des Berufungsgerichts, dass sich die von der Kl&gerin bei ei-
nem Gesamtgebaudewert von 181.441.621 € im Jahr 2003 und
ca. 286 Millionen € im Jahr 2004 gewahlte Jahreshtchstent-
schadigung von 100 Millionen € zur Deckung des Terrorrisi-
kosinnerhalb des dem Vermieter fiir ein angemessenes Kosten-
NutzenVerhdltnis eréffneten Beurteilungsspielraums halt, ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Eine Lebenserfahrung
dahin, dass ein solcher Schaden bei einem Terroranschlag un-
wahrscheinlich ist, gibt es entgegen der Ansicht der Revision
nicht.
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29 3. Zwar weist die Revision zu Recht darauf hin, dass die
Betriebsunterbrechungsversicherung, soweit sie in der Terror-
versicherung enthalten ist, nicht das Sacherhaltungsinteresse
absichert und deshalb auch nicht unter die von Nr.13 Anlage 3
zu §27 I1. BV erfassten Sachversicherungen fallt.

30 Ausweidlich der im Berufungsurteil in Bezug genomme-
nen Versicherungsunterlagen besteht Deckungsschutz entspre-
chend den Antragen der Klagerin, die den Versicherungsver-
tragen zugrunde liegen, nur flr das Gebaude und nicht fir eine
Betriebsunterbrechung. Aus den nur algemein gehaltenen Fest-
stellungen im Berufungsurteil ergibt sich nichts Gegenteiliges.
Ein Betriebsunterbrechungsschaden ist folglich nicht mitversi-
chert. Deshal b kdnnen die gesamten Préamien fir die Jahre 2003
und 2004 umgel egt werden.

31 4. a) Entgegen der Ansicht der Revision steht die zwolf-
monatige A usschlussfrist des § 556 Abs. 3 Satz 3BGB einer Gel-
tendmachung der Kosten fir die Terrorversicherung fir die Jah-
re 2003 und 2004 nicht entgegen. Selbst wenn die Abrechnun-
gen spéater als zwolf Monate nach Ablauf der jahrlichen Ab-
rechnungsfrist der Beklagten Ubersandt worden wéren, wéredie
Geltendmachung der Kosten durch die Kl&gerin nicht ausge-
schlossen. Wie der Senat zwischenzeitlich entschieden hat
(BGHZ 184,117 [= GUT 2010, 25]), ist §556 Abs. 3 Satz3BGB
auf die Geschéftsraummiete weder direkt noch analog an-
wendbar.

32 b) Die geltend gemachten Nebenkostenforderungen sind
auch nicht verwirkt.

33 Die Annahme einer Verwirkung setzt neben dem Zeit-
ablauf das Vorliegen besonderer Umsténde voraus, aus denen
sich ergibt, dass der Verpflichtete sich darauf eingerichtet hat
und nach dem gesamten Verhalten des Berechtigten darauf ein-
richten durfte, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht gel-
tend machen werde. Fir solche besonderen Umsténde liegen
hier keine Anhaltspunkte vor.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

881056, 745 BGB
Gewer beraummiete; Tod des ver mietenden
Nief3brauchers; Kiindigung der Eigentiimer;
Miterben des Nief3brauchers; Stimmenmehr heit der
Bruchteilseigentiimer zur Mietvertrags-K tindigung

1. Die Eigentiimer eines mit einem Nie3brauch belaste-
ten Grundstiicks sind nach dem Tode des Nief3brauchers
auch dann gemal3 §1056 Abs. 2 Satz1 BGB zur vor zeitigen
Kundigung eines von dem Nief3braucher abgeschlossenen
Mietvertrages berechtigt, wenn sie neben weiteren Perso-
nen Miterben des Nie3braucherssind.

2. Bruchteilseigentimer kénnen ein Mietver haltnis tber
das gemeinschaftliche Grundstiick wirksam mit Stimmen-
mehrheit kiindigen, wenn sich die K indigung als M al3nah-
meeiner or dnungsgemanen Verwaltung gemal’ § 745Abs. 1
Satz1 BGB darstellt (im Anschluss an Senatsurteil BGHZ
183, 131 = FamRZ 2010, 119 ff. [= GuT 2010, 32]).

(BGH, Urteil vom 20.10.2010 — XII ZR 25/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin zu 1. betreibt ein Café mit
Konditorei. Die Klagerin zu 2. ist Inhaberin eines Snack-1m-
bisses. Die Beklagten sind Miteigentiimer desAnwesens, in dem
sich die Geschéftsraume der Klégerinnen befinden.

2 Mit notariellem Vertrag vom 3. Dezember 1968 hatte die
Mutter der Beklagten das Eigentum an der Immobilie auf die
Beklagten sowie auf ihren weiteren Sohn F. Ubertragen, der sei-
nen Miteigentumsanteil jedoch spéter auf den Beklagten zu 2.
Ubertrug. Ihr selbst wurde ein lebenslanger Nief3brauch an dem
Grundstiick eingerdumt. Im Januar 1991 schloss die M utter der
Beklagten (nachfolgend: Nief3oraucherin) mit den Klégerinnen
unbefristete Mietvertrége Uber die Geschaftsraume ab, in denen
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ein ordentliches Kiindigungsrecht des Vermieters ausgeschlos-
sen wurde, solange dort ein Café, eine Konditorel oder eine
Gaststétte betrieben wird.

3 Am 1. Juni 2004 verstarb die NieRbraucherin. Sie wurde
von den Beklagten und ihrem weiteren Sohn F. beerbt.

4 Nachdeminder Folgezeit dieBeklagten zu 1. und 2. Zwei-
fel an der Wirksamkeit der Mietvertrége gedul3ert hatten, for-
derten die Klagerinnen Gber ihren Bevollméchtigten die Be-
klagten unter Fristsetzung bis zum 10. November 2004 auf, die
Wirksamkeit der Mietvertrage zu bestétigen. Wéahrend der Be-
klagte zu 3. eine entsprechende Erklarung abgab, versuchten
die Beklagten zu 1. und 2. im Umlaufverfahren eine Be-
schlussfassung der Miteigentimer zur Kindigung der Mietver-
haltnisse mit den Klagerinnen zum 31. Dezember 2004 zu er-
reichen. Der Beklagte zu 3. teilte den Beklagtenzu 1. und 2. je-
doch mit, dass er einer Kiindigung der Mietvertrage nicht zu-
stimme.

5 Dennoch erklérten die Beklagten zu 1. und 2., die zusam-
men Uber 9/16 der Miteigentumsanteile an dem Mietgrundstlick
verfligten, mit Schreiben vom 20. Dezember 2004 ,,im Namen
der Eigentimergemeinschaft” gegeniiber den Klagerinnen die
Kundigung der Mietverhaltnisse.

6 Mit ihrer Klage haben die Kl&gerinnen u.a. die Feststel-
lung begehrt, dass die ausgesprochenen K tindigungen unwirk-
sam seien und die mit ihnen bestehenden Mietverhéltnisse un-
gekundigt fortbestiinden. Das Landgericht Kiel hat die Klage
vollstandig abgewiesen. Auf die Berufung der Kl&gerinnen hat
das Berufungsgericht [OLG Schleswig] unter Abanderung der
erstinstanzlichen Entscheidung und Zuriickweisung der Beru-
fung im Ubrigen die Feststellung getroffen, dass die zwischen
den Kl&gerinnen und der Nief3braucherin abgeschl ossenen Miet-
vertrége (vorbehaltlich der Kiindigungen vom 20. Dezember
2004) wirksam sind.

7 Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
mochten die Klagerinnen die Feststellung erreichen, dass die
K undigungen vom 20. Dezember 2004 unwirksam sind und den
Beklagten ein gesetzliches Kindigungsrecht nicht zusteht.

8 Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

o |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefihrt,
dass der Mietvertrag zwischen den Kl&gerinnen und der Mut-
ter der Beklagten wirksam zu Stande gekommen und durch den
Tod der Mutter der Beklagten nicht beendet worden sei. Viel-
mehr seien die Beklagten al's Eigentiimer des Grundstiicks ge-
mal 881056 Abs.1, 566 Abs.1 BGB in die von der Nief3brau-
cherin abgeschlossenen Mietvertrége eingetreten. Sie seien da-
her berechtigt gewesen, die Mietvertrége gemal? 81056 Abs. 2
BGB zu kindigen. Dem stehe nicht entgegen, dass nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes das K tindigungsrecht
des Eigentiimers aus §1056 Abs. 2 BGB dann ausgeschlossen
sein kénne, wenn der Eigentiimer gleichzeitig Alleinerbe des
verstorbenen Nief3brauchersund daher bereitsim\Wegeder Erb-
folge Vertragspartner des Mieters geworden sei. Im vorliegen-
den Fall fehle esjedoch an der Personenidentitét zwischen dem
Eigentiimer des mit dem NieRbrauch belasteten Grundstiicks
und dem Erben der Nief3braucherin. Im Zeitpunkt des Erbfal-
|es seien Eigentlimer des bel asteten Grundstuicks die Beklagten
a's Bruchteilseigentiimer gewesen. Erben der Nief3braucherin
seien dagegen die Beklagten zu 1. bis 3. sowie der weitere Sohn
F. als Miterbengemeinschaft. Zudem berticksichtige die vom
Bundesgerichtshof vertretene Auffassung, die in der Literatur
Uberwiegend auf Zustimmung gestol3en sei, nicht, dassim Fal-
le des Todes des Niefbrauchers gemal 881056 Abs.1, 566
Abs. 2 BGB die Erben lediglich wie selbstschul dnerische Biir-
gen fir die Erflillung der mietvertraglichen Pflichten durch den
Eigentiimer haften wirden. Schliefilich hétten die Beklagten
zu 1. und 2. bei der Erklérung der K iindigung den Beklagten zu
3. wirksam vertreten, weil eine wirksame Beschlussfassung der
Bruchteilseigentiimergemei nschaft nach § 745 Abs. 1 BGB vor-
gelegen habe.
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10 II. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revisi-
on stand. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dassdie Beklagten die Mietverha tnisse mit Schreiben vom
20. Dezember 2004 wirksam gekiindigt haben.

11 1. Die Beklagten waren nach dem Tode der Nief3brauche-
rin gemal 81056 Abs. 2 Satz1 BGB zur Kiindigung der Miet-
vertrége berechtigt.

12 @) Hat ein Niefl3braucher ein Grundstuick tber die Dauer
des Niefbrauchs hinaus vermietet oder verpachtet, so finden ge-
mal §1056 Abs. 1 BGB nach Beendigung des Niefbrauchs die
fur den Fall der Verauf¥erung von vermietetem Wohnraum gel-
tenden Vorschriften der 88566, 566 a, 566 b Abs.1 BGB und
der 88566 c bis 566 e, 567 b BGB entsprechende Anwendung.
Daraus folgt, dass in diesem Fall der Eigentimer des belaste-
ten Grundstuicks nach Beendigung des Nief3brauchsanstelledes
Niefbrauchersin die sich aus dem Mietverhaltnis ergebenden
Rechte und Pflichten eintritt (§1056 Abs.1i.V.m. §566 Abs. 1
BGB). Dadurch soll verhindert werden, dass der Mieter sein
vom Nief3braucher abgel eitetes Besitzrecht (§986 Abs. 1 Satz1
BGB) mit dem Ende des Nief3brauchs verliert (Minch-
KommBGB/Pohimann 5. Aufl. §1056 Rn. 1). Denn das recht-
liche Schicksal eines auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen
Mietvertrages ist vom Bestand des Niefdbrauchs grundsétzlich
unabhéngig (BGHZ 109, 111 = NJW 1990, 443, 444 [=WuM
1990, 29]; M iinchKommBGB/Pohlmann 5. Aufl. 1056 Rn. 8;
aA Erman/Ronke BGB 7. Aufl. §1056 Rn. 1). Ein von einem
Nieflbraucher abgeschlossener Mietvertrag besteht daher fort,
wenn der Nief3brauch durch den Tod des Nief3brauchers endet
(BGH aa0).

13 b) Abweichend von den allgemeinen mietrechtlichen Re-
gelungen gewdhrt 81056 Abs.2 BGB dem Grundstiicksei-
gentimer jedoch das Recht, das Miet- oder Pachtverhaltnis un-
ter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist zu kiindigen.
Dieses aul3erordentliche Kindigungsrecht tragt dem Umstand
Rechnung, dass der Grundstuickseigentimer gem. 881056
Abs. 1, 566 Abs.1 BGB in ein Mietverhdltnis eintreten muss,
an dem er urspriinglich nicht beteiligt war. Ihm soll die M&g-
lichkeit gegeben werden, sich von diesem Vertrag, der ihm - ver-
gleichbar einem Vertrag zu Lasten Dritter - durch die Regelung
der 881056 Abs. 1, 566 Abs.1 BGB ,, aufgedrangt” worden ist,
zu l6sen.

14 ¢) Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und
Schrifttum scheidet ein vorzeitiges Kiindigungsrecht des Ei-
gentumers nach §1056 Abs.2 BGB jedoch aus, wenn er per-
sonlich an den Mietvertrag gebundenist, etwaweil er den Miet-
vertrag schon selbst vor Bestellung des Niefl3brauchs abge-
schlossen hatte und der Nie3braucher fur die Dauer seines
Rechts in den Mietvertrag eingetreten war (8567 Satz1 i.V.m.
§566 Abs.1 BGB) oder wenn der Eigentimer dem vom
Niefbraucher abgeschlossenen Mietvertrag personlich beige-
tretenist (BGHZ 109, 111 = NJW 1990, 443, 445 [=WuM 1990,
29] mwN; MinchKommBGB/Pohlmann 4. Aufl. §1056 Rn.
15 mwN.; Staudinger/Frank BGB <Stand: 2009> §1056 Rn. 21).
Dasselbe gelte auch, wenn der Grundstuickseigentiimer den
Niefldbraucher als Alleinerbe beerbt habe, da er in diesem Fall
nach erbrechtlichen Grundsétzen durch Universal sukzession un-
mittelbarer Vertragspartner des Mieters geworden sei und da-
her bereits gemal} 881967 Abs.1, 1922 BGB erbrechtlich fir
dieErflllung desMietvertrages als Nachlassverbindlichkeit haf-
te (BGH aa0; LG Stuttgart NJW-RR 1989, 1171, 1172; Stau-
dinger/Frank BGB <Stand: 2009> §1056 Rn. 22; Erman/Mi-
chalski BGB 12. Aufl. §1056 Rn. 2; Pritting/Wegen/Wein-
reich/Eickmann BGB 5. Aufl. §1056 Rn. 2; Jauernig BGB 13.
Aufl. 81056 Rn. 1). Konne der Erbe namlich in diesem Fall
den Miet- oder Pachtvertrag gemal3 §1056 Abs. 2 BGB kiindi-
gen, wirde sich eine zu Gunsten des Mieters erlassene Schutz-
vorschrift in ein durch nichts gerechtfertigtes Haftungsprivileg
des Erben verkehren (BGH aa0).

15 d) Die letztgenannte Auffassung, die im Schrifttum auf
Kritik gestof3en ist (ausfuihrlich Wacke in Festschrift Gernhu-
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ber 1993, 489, 521 ff.; Schubert JR 1990, 419, 420; ein Kindi-
gungsrecht bejahend MinchKommBGB/Pohlmann 4. Aufl.
81056 Rn. 16 ff.; RGRK-Rothe BGB 12. Aufl. §1056 Rn. 3;
Enneccerus-Wolff/Raiser §118 | Fn. 8), steht im vorliegenden
Fall dem Kindigungsrecht der Beklagten jedoch nicht entge-
gen. Denn das K tindigungsrecht geméal3 § 1056 Abs. 2 BGB ent-
falt zumindest dann nicht, wenn zwischen dem Grundstiicks-
eigentimer und dem Erben des Nief3brauchers keine Personen-
identitét besteht, etwaweil - wieim hier zu entscheidenden Fall
- die Miteigentimer des belasteten Grundstticks Teil einer noch
weitere Personen umfassenden Miterbengemeinschaft sind.

16 aa) Der Zweck des§1056 Abs. 2 BGB rechtfertigt es, dem
Grundstiicksei gentlimer das auRerordentliche K tindigungsrecht
jedenfalls dann zu verwehren, wenn er nicht nur im Wege des
gesetzlichen Vertragsiibergangs nach 881056 Abs. 1, 566 BGB
in den Mietvertrag eingetreten, sondern dariiber hinaus an dem
Mietverhdltnis personlich beteiligt ist, weil er selbst vor Be-
stellung des Nief3brauchs das Mietverhdtnis eingegangen (vgl.
88567 Satz1, 566 BGB) oder er dem Mietvertrag zu einem spé-
teren Zeitpunkt beigetreten ist (MinchkKommBGB/Pohlmann
4. Aufl. 81056 Rn. 15). In diesen Féllen wird der Grund-
stiickseigenttimer nicht ohne sein Einversténdnisin einen zwi-
schen dritten Personen abgeschl ossenen Mietvertrag hineinge-
drangt. Er hat vielmehr durch seine eigene schuldrechtliche Be-
teiligung an dem Mietvertrag gegentiber dem Mieter den Ein-
druck erweckt, dass das Mietverhaltnis unabhéngig vom Be-
stand des Nief3brauchs fortbesteht.

17 bb) Eine vergleichbare Situation ergibt sich, wenn der al-
leinige Grundstlickseigentiimer Alleinerbe des Nief3brauchers
ist. Zwar ist dieser dem Mieter weder bei Abschluss des Miet-
vertrages noch zu einem anderen Zeitpunkt wéahrend des lau-
fenden Mietverhdltnisses als Vertragspartner begegnet, so dass
der Mieter nicht darauf vertrauen konnte, dass nach dem Tode
des Niefbrauchers das Mietverhéltnis bis zu dem vereinbarten
Ende fortbestehen bleibt. Ist der Erbe des Nief3brauchers aller-
dings - ausnahmsweise - tatsachlich in der Lage, die Ge-
brauchsuiberlassungspflicht des 8535 Abs. 1 Satz1 BGB zu er-
flllen, weil er unabhangig von seiner erbrechtlichen Stellung
Eigentimer des Mietgrundstiicks ist, ist es gerechtfertigt, ihm
das auRRerordentliche K iindigungsrecht aus 81056 Abs. 2 Satz1
BGB zu verwehren. Dafir spricht zwar nicht eine besondere
Schutzwirdigkeit des Mieters. Fir ihn dirfteesmeist ein blof3er
Zufall sein, dass sein Vertragspartner gerade von dem oder den
Eigentimern des Mietgrundstiicks beerbt wurde. Vereinigen
sichjedoch die mietrechtlichen Verpflichtungen mit der tatsch-
lichen Méglichkeit, diese zu erfillen, in einer Person, wie es
der Fall ist, wenn der Grundsttickseigentlimer Alleinerbe des
Niefdbrauchersist, wére es treuwidrig (8242 BGB), wenn sich
der Grundstiickseigentiimer auf die formalen Rechtspositionen
berufen und dasMietverhéltnisgemal? § 1056 Abs. 2 Satz1 BGB
kindigen konnte. Dafurr spricht auch der Rechtsgedanke des
8185 Abs. 2 Satz1 Alt. 3 BGB, wonach die Verfligung eines
Nichtberechtigten wirksam wird, wenn er von dem Berechtig-
ten beerbt wird und dieser fur die Nachlassverbindlichkeiten
unbeschréankt haftet (vgl. Wackein Festschrift Gernhuber 1993,
489, 524 1.).

18 €) Im vorliegenden Fall konnten die Beklagten daher die
Mietvertrage gemal3 §1056 Abs. 2 Satz1 BGB kundigen. Die
Nief3braucherin wurde nicht von den Beklagten allein, sondern
auch von ihrem weiteren Sohn F. beerbt. Die Beklagten bilden
daher zusammen mit F. eine Miterbengemeinschaft (§2032
Abs.1 BGB), die fir gemeinschaftliche Nachlassverbindlich-
keiten, zu denen auch die Verpflichtungen ausdem Mietvertrag,
soweit sie nach dem Erldschen des Nief3brauchs auf die Erben
Ubergegangen sind, gehtren, gemal3 § 2058 BGB als Gesamt-
schuldner haftet. Allerdingsist das Mietgrundstiick nicht in den
Nachlass gefallen, weil es bereits zuvor von der Nief3brauche-
rin an ihre S6hne Ubereignet worden war. Die aus den Beklag-
ten und F. bestehende Miterbengemeinschaft kénnte daher die
Gebrauchsgewéahrungspflicht aus §535Abs. 1 BGB austatsich-
lichen Grinden nicht erfillen. Sind jedoch die Beklagten auf-
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grund ihrer erbrechtlichen Stellung nicht verpflichtet, den Kl&
gerinnen den Gebrauch der Mietsache zu gewéahren, besteht kein
Grund, ihnen alsMiteigentiimern des Mietgrundstiicks die K tin-
digungsmdglichkeit nach §1056 Abs.2 Satz1 BGB zu ver-
wehren.

19 2. Die Beklagten zu 1. und 2. haben den Beklagten zu 3.
bei Abgabe der Kiindigungserklarung auch wirksam vertreten.

20 @) Nach §745 Abs.1 Satz1 BGB kann bei einer Bruch-
teilsgemeinschaft durch Stimmenmehrheit eine der Beschaf-
fenheit des gemeinschaftlichen Gegenstandes entsprechende
ordnungsmaéf3ige Verwaltung und Benutzung beschl ossen wer-
den. Es entspricht hochstrichterlicher Rechtsprechung und all-
gemeiner Ansicht im Schrifttum, dass als Malinahme einer ord-
nungsmaidigen Verwaltung und Benutzung, die unter den Vor-
aussetzungen des § 745 Abs. 1 BGB mehrheitlich getroffen wer-
den kann, auch die Kiindigung eines Pacht- oder Mietverhalt-
ni sses des gemeinschaftlichen Grundstiicks anzusehenist (BGH
Beschlussvom 26. April 2010- 1 ZR 159/09 - NZG 2010, 938,
939 [=GuT 2010, 235] mwN; Senatsurteil BGHZ 183, 131 =
FamRZ 2010, 119 [=GuT 2010, 32] Rn. 27 zur Kindigung ei-
nes Mietverhd tnisses durch eine Erbengemeinschaft; Staudin-
ger/Langhein BGB <Stand 2008> 8745 Rn. 6; Minch-
KommBGB/Schmidt 5. Aufl. 88 744, 745 Rn. 5; Palandt/Sprau
BGB 69. Aufl. §745 Rn. 2). Zwar stellt die Kiindigung eines
Miet- oder Pachtverhd tnisses durch die Bruchteil seigentiimer-
gemeinschaft eineVerfligung dar (vgl. Senatsurteil BGHZ 183,
131 = FamRZ 2010, 119 [= GuT 2010, 32] Rn. 13; BGH Urteil
vom 28. April 2006 - LwZR 10/05 - FamRZ 2006, 1026 [= GuT
2006, 142]). Jedoch konnen auch Verfligungen, sofern sieMal3-
nahmen einer ordnungsgemaiien Verwaltung darstellen, als
Mehrheitsentscheidungen nach §745 Abs.1 BGB getroffen
werden (Senatsurteil BGHZ 183, 131 = FamRZ 2010, 119
[=GuT 2010, 32] Rn. 27; BGH Beschluss vom 26. April 2010
- 11 ZR 159/09 - NZG 2010, 938, 939 [= GuT 2010, 235] mwN).
Liegt ein gultiger Mehrheitsbeschluss (8 745Abs. 1 Satz2 BGB)
vor, verleiht dieser den im AuRBenverhaltnis tatigen Gemein-
schaftern die notwendige Vertretungsmacht, um den Beschluss
zuvollziehen (BGHZ 56, 47, 49f.; MinchKommBGB/Schmidt
5. Aufl. §745 Rn. 31).

21 b) Danach war die durch die Beklagten zu 1. und 2., die
Uber dieMehrheit der Anteileder Eigentiimergemeinschaft ver-
flgten, erklarte K indigung wirksam. Dazu, dassdie K indigung
des Pachtverhéltnisses nicht einer ordnungsgemalien Verwal-
tung des Grundstiicks entsprach, hat das Berufungsgericht, von
der Revision nicht beanstandet, keine Feststellungen getroffen.
Durch die Klindigung hat die Eigentiimergemei nschaft vielmehr
die Moglichkeit erhalten, das Grundstiick zu den aktuellen
marktiblichen Bedingungen zu vermieten und damit einen
hoheren Ertrag zu erzielen (vgl. Senatsurteil BGHZ 183, 131 =
FamRZ 2010, 119 [=GuT 2010, 32] Rn. 38).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§306a StGB
Schwer e Brandstiftung;
Textilreinigung im Einkaufs- und Freizeitzentrum; EKZ;
»Raumlichkeit* im Gebaudekomplex;
Ver sicherungsbetrug

Zum Begriff der Raumlichkeit in einem komplexen Ein-
kaufs- und Freizeitzentrum als Tatbestandsmerkmal der
schweren Brandstiftung.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 15.9. 2010 — 2 StR 236/10)

1 Ausden Griinden: DasLandgericht [Wiesbaden] hat dieAn-
geklagte wegen versuchter besonders schwerer Brandstiftung
in Tateinheit mit fahrlassiger Herbeifihrung einer Sprengstoff-
explosion und mit Beihilfe zum versuchten Betrug zu einer
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Freiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Die Angeklagte riigt
mit ihrer Revision die Verletzung formellen und materiellen
Rechts.

2 Das Rechtsmittel hat mit der Sachbeschwerde Erfolg, so
dass es eines Eingehens auf die Verfahrensriige nicht bedarf.

3 1. Nach den Feststellungen des L andgerichtsgewannen die
Eheleute G. die Angeklagte sowie den gesonderten verfolgten
Go. dazu, die von ihnen im Einkaufzentrum E. betriebene Tex-
tilreinigung in Brand zu setzen. Bei dem E. handelt es sich um
ein Einkaufs- und Freizeitzentrum mit Tiefgarage, einer ange-
gliederten Ladenstral3e sowie einem Béaderteil mit Restaurant.
In dem Teil der Ladengalerie, in dem auch die Reinigung gele-
gen ist, befindet sich zudem ein Fitness-Studio, das bis Mitter-
nacht gedffnet hat.

4 Gemdl} dem gemeinsamen Tatplan betrat die Angeklagte
am 3. Mérz 2007 um 21. 38 Uhr das Einkaufszentrum. Sie hielt
sich anschlief3end rund 40 Minuten in der Reinigung auf, wo-
bei siein telefonischem Kontakt mit Go. stand, der die Laden-
stral3e auf und ab ging und auf Wachménner und Passanten ach-
tete. Nachdem die Angeklagte in der Reinigung an zwei Stel-
len Feuer gelegt hatte, kam es gegen 22.30 Uhr zu einer ex-
plosionsartigen Verpuffung, die sémtliche Fenster hin zur La-
denpassage beschadigte. Ein Ausbreiten des Brandes wurde
durch die einsetzende Sprinkleranlage verhindert. Die Eheleu-
te G. meldeten den Schaden, wie zuvor geplant, ihrer Versi-
cherung.

5 2. Soweit die Strafkammer die Angeklagte wegen ver-
suchter besonders schwerer Brandstiftung gemal 8 306aAbs. 1
Nr. 3, §306b Abs. 2 Nr. 2 StGB verurteilt hat, hélt dies rechtli-
cher Uberpriifung nicht stand. Die Kammer hat keine ausrei-
chenden Feststellungen hinsichtlich der Voraussetzungen des
8306aAbs.1 Nr. 3 StGB getroffen.

6 DieReinigung, inder dieAngeklagteden Brand gelegt hat,
stellt a's solche keine Réumlichkeit im Sinne des 8§ 306aAbs. 1
Nr. 3 StGB dar, dasich dort zur Nachtzeit keine Menschen auf-
zuhalten pflegten. Nach Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs kann der Tatbestand des §306a Abs.1 Nr.3 StGB indes
auch dann erflllt sein, wenn ein einheitliches zusammenhén-
gendes Gebaude nur zu einem Teil Raumlichkeiten enthélt, die
zum zeitweisen Aufenthalt von Menschen dienen. Ausschlag-
gebend fir die , Einheitlichkeit” des Gebaudesist allein seine
bauliche Beschaffenheit. Insoweit genugt es nicht, wenn eine
Raumlichkeit ,, angebaut” ist, unmittelbar angrenzt oder sichin
raumlicher Néhe befindet (BGHSt 35, 283, 285; BGH NStz
1991, 433). Erforderlich ist insbesondere, dass zwischen den
verschiedenen Gebaudeteilen eine Verbindung besteht, bei-
spielsweise durch ein gemeinsames Treppenhaus (BGHSt 34,
115, 120), einen gemeinsamen Flur oder ineinander uberge-
hende Raume (BGHSt 35, 283, 286; Wolff LK, 12. Aufl. StGB
§306aRn. 12, 21 mwN). Gegen ein einheitliches Gebaude kann
das Vorhandensein einer Brandmauer, besonderer sonstiger
Brandschutzvorrichtungen oder einer nur ausnahmsweise, un-
ter Beseitigung besonderer Schutzvorrichtungen benutzbaren
Verbindung sprechen (BGHSt 35, 283, 286).

7 Ob sich die Reinigung vorliegend mit einer zum Aufent-
halt von Menschen dienenden Raumlichkeit in einem einheit-
lichen Gebaude befand, |asst sich den Feststellungen der Kam-
mer nicht hinreichend deutlich entnehmen. Das Fitness-Studio
- auf das die Strafkammer offensichtlich abstellt - liegt zwar im
gleichen Teil der ,, Ladengalerie”, in dem sich auch die Reini-
gung befindet. Weitergehende Feststellungen zur baulichen Be-
schaffenheit, die eine Bewertung der Einheitlichkeit des Ge-
béudes zulassen, fehlen indes. Aufgrund der Feststellungen er-
scheint es zwar moglich, dass das Fitness-Studio mit der Rei-
nigung Uber einen gemeinsamen Korridor verbunden ist; dies
jedenfalls dann, wenn die Kammer den Begriff , Ladengalerie”
als Korridor und nicht etwa als Baukomplex als solcher ver-
standen haben will. Dagegen spricht allerdings, dass sie den un-
mittelbar an die Reinigung angrenzenden Teil, der vorliegend
a's gemeinsamer Korridor in Betracht kéme, abweichend a's
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» Ladenpassage" bezeichnet. Unabhangig davon bleibt offen, ob
diese vor der Reinigung befindliche Passage allseits abge-
schlossen ist und damit Gberhaupt ein verbindender Raum sein
kann. Dies ergibt sich - entgegen der Annahme des General-
bundesanwalts- auch nicht aus dem Gesamtzusammenhang der
Urteilsfeststellungen, weshalb auch die Annahme, die Laden-
passage selbst konne eine ,, Raumlichkeit* im Sinne des § 306a
Abs.1 Nr.3 StGB sein, nicht von den Feststellungen getragen
wird. Dafur fehlt jeglicher Hinweis. Gegen eine allseits abge-
schlossene Passage spricht vielmehr, dass die Kammer - offen-
sichtlich synonym gemeint - insoweit auch von einer ,,Laden-
stral3e" spricht.

8 3. Daweitergehende Feststellungen nicht ausgeschlossen
sind, war die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung
zurlickzuverweisen. Die Aufhebung erfasst auch die an sich
rechtsfehlerfreieVerurteilung wegen fahrl&ssiger Herbeifiihrung
einer Sprengstoffexplosion und Beihilfe zum versuchten Be-
trug, da diese mit dem Brandstiftungsdelikt in Tateinheit ste-
hen.

881, 2, 4, 5 NiSchG NRW
Rauchverbot; Gaststatteim Laufbereich eines
Arcaden-Einkaufszentrums EKZ

DasRauchverbot nach 84Abs.1 Satz1 NiSchG NRW gilt
auch fir eine Gaststétte, dieoffen im L aufbereich einesEin-
kaufszentrumsliegt, soweit dieser Bereich von Wanden und
Decken umschlossen ist. Dabei mussessich nicht um die,, ei-
genen“ Wande und Decken der Gaststatte handeln.

(OVG Mnster, Beschluss vom 11.11. 2009 — 4 B 512/09)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller betreibt eine Café-Bar,
die offen im Laufbereich der X-Arcaden, eines Einkaufszen-
trums, liegt. Der Antragsgegner gab dem Antragsteller unter An-
ordnung der sofortigen Vollziehung auf, das Rauchen in seiner
Gaststétte zu unterbinden und das Warnzeichen ,, Rauchen ver-
boten auf den Tischen aufzustellen oder im Thekenbereich der
Gaststétte anzubringen. DasV G Kodln gab dem Antrag desAn-
tragstellers auf Gewahrung vorléaufigen Rechtsschutzes statt.
Die dagegen gerichtete Beschwerde des Antragsgegners hatte
Erfolg.

Ausden Grinden: Nach der im vorliegenden Verfahren allein
moglichen summarischen Priifung spricht alles dafiir, dass sich
die Ordnungsverfligung des Antragsgegners in einem Klage-
verfahren alsrechtmaliig erweist (a). Einedies zugrunde legende
Abwagung des SuspensivinteressesdesAntragstel lerseinerseits
und der fir die Vollziehung der Ordnungsverfligung streiten-
den 6ffentlichen Interessen andererseits geht zu L asten desAn-
tragstellers aus (b).

a) Vorbehaltlich einer endguiltigen Kl&rung in einem etwai-
gen Hauptsacheverfahren geht der Senat davon aus, dassdasge-
setzliche Rauchverbot nach §4 Abs. 1 Satz1 des Gesetzes zum
Schutz von Nichtraucherinnen und Nichtrauchernin Nordrhein-
Westfalen (Nichtraucherschutzgesetz NRW — NiSchG NRW),
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 30.6.2009 (GV. NRW.
S 390), auch fir den Gaststéttenbetrieb des Antragstellers gilt,
der in der Laufflache des Einkaufszentrums liegt. Auf die Fra-
ge, ob es sich bei dem Einkaufszentrum um eine Freizeitein-
richtungi. S v. §2 Nr. 5 NiSchG NRW handelt — was zweifel-
haft erscheint —, kommt es deshalb nicht an.

Das Gesetz ist in seiner aktuellen Fassung zugrunde zu le-
gen, weil es sich bei der streitigen Ordnungsverfiigung um ei-
nen Dauerverwaltungsakt handelt, fir dessen Beurteilung im
vorliegenden Anfechtungsrechtsstreit der Zeitpunkt der miind-
lichen Verhandlung maf3geblichist (vgl. etwaWolff, in: Sodan/
Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, 2. Aufl., 8113 Rn. 116,
m. w. N.).

Nach §4 Abs.1 Satz1 NiSchG NRW besteht in Gaststéatten,
d. h. in Schank- und Speisewirtschaften, unabhéangig von der
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Betriebsart, GroRe und Anzahl der R&ume (82 Nr.7 NiSchG
NRW), Rauchverbot. Das Rauchverbot gilt alerdings nur, so-
weit sich die Gaststétte in einem Gebaude oder einem sonsti-
gen vollstéandig umschlossenen Raum befindet. Dies folgt aus
81 Abs.1 Satz1 NiSchG NRW. Die Formulierung der letztge-
nannten Norm bringt dabei zum Ausdruck, dasssich dieim Ge-
setz aufgefihrten Rauchverbote grundsétzlich auf alle um-
schlossenen Raume erstrecken (so ausdriicklich auch die Ge-
setzesbegriindung, LT-Drs. 14/4834, S.17), und dem Begriff
,,Gebaude" in 81 Abs.1 Satz1 NiSchG NRW lediglich die Be-
deutung eines Regelbeispiels zukommt (vgl. Reich, Nichtrau-
cherschutzgesetz, 2008, 81 Rn. 2).

Das Rauchverbot fir Gaststétten erfasst danach sémtliche
Schank- und Speisewirtschaften in R&umen, die durch Wénde
und Decke umschlossen sind (vgl. zu Letzterem Reich, a. a. O.).
Dabei muss essich nicht um die,,eigenen* Wande und Decken
der Gaststétte handeln. Dass der Betrieb der Gaststétte den ge-
samten umschlossenen Raum einnimmt, setzt der Gesetzes-
wortlaut ndmlich nicht voraus; das Rauchverbot nach 84 Abs. 1
Satz1 NiSchG NRW erfasst gemal? §1 Abs.1 Satz1 NiSchG
NRW vielmehr auch solche Schank- und Speisewirtschaften,
die nur auf Teilflachen eines umschlossenen Raumes betrieben
werden. Denn auch eine solche Gaststétte befindet sich ,,in" ei-
nem umschlossenen Raum, wie es 81 Abs.1 Satz1 NiSchG
NRW verlangt (a. A. zu der im Wortlaut allerdings abweichen-
de Regelung desArt. 3Abs. 1 Satz1 Bayerisches Gesundheits-
schutzgesetz OL G Bamberg, Beschluss vom 12.8.2009 — 2 Ss
OWi 795/09 —, LexisNexis).

Eineandere Betrachtung gebieten weder der Regel ungszweck
noch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes. Das Nichtrau-
cherschutzgesetz NRW soll vor Gesundheitsgefahren durch Pas-
sivrauchen zu schiitzen (vgl. LT-Drs. 14/4834, S.1). Diese Ge-
fahren bestehen in besonderem Maf3e, wenn in umschlossenen
Raumen geraucht wird. Denn in solchen Raumen fangt sich der
Rauch; die Schadstoffe des Tabakrauchs konnen sich hier —an-
ders alsim Freien — nicht verfltchtigen. Diese Erwagung, auf
die der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegriindung u. a.
das Rauchverbot flr Gaststétten in umschlossenen Raumen ge-
stutzt hat (vgl. LT-Drs. 14/4834, 5. 17), trifft auch dann zu, wenn
der Gaststéttenbetrieb nur auf einer Teilflache eines umschlos-
senen Raumes betrieben wird.

Weitere Differenzierungen, etwanach Mal3gabe desvon dem
Raum umschlossenen Luftvolumens im Verhaltnis zur Boden-
flache, dem Grad der DurchlUftung des Raumes oder dem An-
teil der vom gesetzlichen Rauchverbot betroffenen Schank- und
Speisewirtschaft an der Gesamtnutzung eines Raumes, hat der
Gesetzgeber nicht vorgenommen. Dazu war er auf Grundlage
seiner Befugnis, typisierende Regelungen zu treffen (vgl. dazu
allgemein etwa Jarass/Pieroth, GG, 10. Aufl., Art. 3 Rn. 30f.),
auch nicht verpflichtet, zumal er zugrunde legen durfte, dass es
fur die Schadstoffe im Tabakrauch unter dem Blickwinkel ei-
ner Gesundheitsgeféhrdung keine Untergrenzen gibt (vgl. LT-
Drs. 14/4834, 5 15).

Ausnahmeregelungen fir solche Félle, in denen die Gast-
stattennutzung mit anderen Nutzungen zusammentrifft, fir die
kein gesetzliches Rauchverbot besteht, musste der Gesetzgeber
ebenfallsnicht schaffen. Er durfte némlich bei typisierender Be-
trachtungswei se davon ausgehen, dass in Gaststétten — gemes-
sen an anderen Bereichen des dffentlichen Lebens — nicht nur
wegen der Verweildauer, sondern auch wegen des Genusses an-
regender Getranke oder nach dem Verzehr von Speisen beson-
ders gern und viel geraucht wird. Hiernach erscheint ein ,,iso-
liertes* Rauchverbot fiir Gaststétten (-bereiche) in Raumen, die
in weiteren Teilbereichen fir andere Zwecke genutzt werden
und insoweit keinem gesetzlichen Rauchverbot unterfallen, hin-
reichend sachlich gerechtfertigt und nicht unverhaltnismafiig
(a.A. OLG Bamberg, a. a. O.).

Eine andere Bewertung ergibt sich auch nicht aus 85 Abs.1
NiSchG NRW. Soweit sich die dort geregelte Hinweispflicht
auf den ,, Eingangsbereich* bezieht, folgt daraus nicht, dass die
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Rauchverbote im Nichtraucherschutzgesetz NRW einen durch
diebauliche Gestaltung klar abgrenzbaren Eingangsbereich vor-
aussetzen. Die Hinweispflicht ist vielmehr gesetzliche Folge
des Rauchverbots (so auch VG Disseldorf, Beschluss vom
14.4.2009 — 12 L 281/09).

Unabhangig davon durfte die Vorschrift — Uber ihren Wort-
laut hinaus — auch Gaststétten ohne herkémmlichen Eingangs-
bereich erfassen. Mit Blick auf den Zweck der Norm, jeden Gast
auf das Rauchverbot hinzuweisen, durfte ihr im Wege einer er-
weiternden Auslegung zu entnehmen sein, dass in Gaststétten,
die keinen abgrenzbaren Eingangsbereich haben, das Warnzei-
chen,, Rauchen verboten® in anderer Weise—erforderlichenfalls
an mehreren Stellen — so anzubringen ist, dass jeder Gast das
Warnzeichen ohne weiteres wahrnehmen kann.

Nach MaRgabe dieser Uberlegungen greifen die Einwen-
dungen des Antragstellers gegen die Rechtmaliigkeit der Ord-
nungsverfiigung nicht durch. Der in Streit stehende Gaststét-
tenbetrieb des Antragstellers liegt innerhalb des Einkaufszen-
trums und damit in einem vollstandig umschlossenen Raum
i.S V. 81Abs.1 Satz1 NiSchG NRW. Dass derselbe Raum zu-
gleich und Uberwiegend a's Lauffléache des Einkaufszentrums
genutzt wird und dort kein Rauchverbot besteht, ist unerheb-
lich und rechtfertigt insbesondere nicht den Vorwurf, das Rauch-
verbot sei unverhaltnisméaldig. Dass Besucher des Einkaufszen-
trums auRerhalb des Gaststéttenbetriebs rauchend auf einer
Bank verweilen dirfen, wie es der Antragsteller angefihrt hat,
ist alsFolge einer zul assigerwei se typisierenden Regelung hin-
zunehmen. Ebenso wenig kommt es nach den gesetzlichen Re-
gelungen darauf an, dass die Gaststétte im Untergeschoss der
»Rotunde" liegt, dieeinelichte Hohevon 22,5 m aufweisen soll.
Erganzend sei zur Geltung des Rauchverbots darauf hingewie-
sen, dass dieVoraussetzungen des zwischenzeitlichin Kraft ge-
tretenen §4 Abs. 2 NiSchG NRW nicht vorliegen und dieser Vor-
schrift auch im Ubrigen nichts zu Gunsten des Antragstellers
entnommen werden kann. Soweit zur Erfillung der Hinweis-
pflicht gemaR § 5Abs. 1 NiSchG NRW —neben den unter Nr. 1a)
der Verfligung aternativ angefihrten Varianten (Warnzeichen
im Thekenbereich oder Hinweisschilder auf den Tischen) noch
andere Mittel in Betracht kommen sollten, ist dies gemal §21
Satz1 OBG NRW unschédlich.

b) Die danach vorzunehmende I nteressenabwagung ergibt,
dass das Suspensivinteresse des Antragstellers hinter die 6f-
fentlichen Interessen zuriicktritt, diefur dieVollziehung der Ord-
nungsverfuigung streiten. Dabel geht der Senat zwar davon aus,
dassdurch das Rauchen in der Gaststétte desAntragstellerswe-
gen des Raumvolumens lediglich weniger gravierende Beein-
tréchtigungen fur Nichtraucher verbunden sein durften. Er legt
ferner zu Gunsten desAntragstellers zugrunde, dass das Rauch-
verbot die Fortfihrung des Betriebs in Frage stellt. Mit Riick-
sicht auf die mangelnde Erfolgsaussicht des Rechtsbehelfsim
Hauptsacheverfahren und den hohen Stellenwert des Rechts-
gutes Gesundheit halt der Senat die gegebenen Gefahrdungen
aber fur ausreichend, um einen Vorrang des Voll zugsinteresses
vor den wirtschaftlichen Interessen des Antragstellers zu beja-
hen.
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8152 ZVG; 8§51 ZPO
Gewerbemiete; Mietzinsrlickstand,;
Prozessfiihrungsbefugnis des Zwangsver walter s nach
Aufhebung der Zwangsverwaltung

Wird ein Zwangsver waltungsver fahren nicht wegen An-
tragsricknahme (88161 Abs. 4, 29 ZVG) oder der vollstan-
digen Befriedigung des Glaubigers (8161 Abs.2 ZVG) auf-
gehoben, sondern weil das Grundsttick in der Zwangsver -
steigerung zugeschlagen wurde, ist der Zwangsverwalter
auch ohneentsprechende Erméachtigung im Aufhebungsbe-
schluss befugt, wegen Nutzungen aus der Zeit vor der Zu-
schlagserteilung Klage zu erheben, sofern der die Zwangs-
verwaltung betreibende Glaubiger im Zeitpunkt desWirk-
samwer dens des Zuschlagsbeschlusses noch nicht vollstan-
dig befriedigt ist.

(BGH, Urteil vom 11.8.2010 — X|1 ZR 181/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist Mieterin eines gewerb-
lich genutzten Grundstiicks. Der Kl&ger wurde mit Beschluss
vom 12. Oktober 2004 zum Zwangsverwalter dieses Grundbe-
Sitzes bestellt. Mit Beschluss vom 25. Januar 2007 wurde das
Zwangsverwaltungsverfahren aufgehoben, weil in dem gleich-
zeitig durchgefiihrten Zwangsversteigerungsverfahren am 3. Ja-
nuar 2007 der Zuschlag erteilt worden war.

2 Mit der am 10. September 2007 zugestellten Klage hat der
Klager Mietzinsriicksténde fir die Monate Mai 2005 bis De-
zember 2006 sowie Nebenkostenvorauszahlungen in Héhe von
insgesamt 162.678,80 € nebst Zinsen geltend gemacht. Die Be-
klagte, die gegen diese Forderung bereits vorgerichtlich mit ti-
tulierten Anspriichen gegen den frilheren Eigentimer des
Grundstiicks die Aufrechnung erklért hatte, hélt den Klager nicht
fr prozessfiihrungsbefugt und hat zudem hilfsweise ein Zu-
rtickbehaltungsrecht geltend gemacht, bisder Kléger den Nach-
weis erbracht habe, dass die Glaubigerin aus dem Erlds der
Zwangsversteigerung und der Verwertung der sonstigen Si-
cherheiten noch nicht vollsténdig befriedigt sei.

3 Das Landgericht Mainz hat der Klage in vollem Umfang
stattgegeben. Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung
eingelegt, mit der sie - hilfsweise unter Wiederholung einer
aulRergerichtlichen Aufrechnungserklérung - die vollstandige
Abweisung der Klage erstrebt hat. Das Oberlandesgericht
Koblenz hat dem Kl&ger unter teilweiser Abanderung der land-
gerichtlichen Entscheidung und Zuriickweisung der Berufung
im Ubrigen 147.065,20 € nebst Zinsen zugesprochen. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision méchte die Be-
klagte die vollsténdige Abweisung der Klage erreichen.

4 Ausden Grunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in OLGR
Koblenz 2009, 76 ff. verdffentlicht ist, hat die Berufung zurtick-
gewiesen, soweit der Klager Anspriiche auf Mietzins fir den
Zeitraum von Mai 2005 bis Dezember 2006 geltend gemacht
hat. Hinsichtlich der Nebenkostenvorauszahlungen fir die Zeit
vom 1. Mai 2005 bis 31. Dezember 2006 hat es die Klage ab-
gewiesen. Zur Begriindung hat das Berufungsgericht, soweit flr
das Revisionsverfahren noch von Bedeutung, ausgefuhrt, dass
der Kl&ger alsehemaliger Zwangsverwalter auch nach der Auf-
hebung der Zwangsverwaltung Forderungen, diein der Zeit vor
Erteilung des Zuschlags entstanden seien, gerichtlich geltend
machen kdnne. Mit der Aufhebung der Zwangsverwaltung nach
dem Zuschlag in einem gleichzeitig betriebenen Zwangsver-
steigerungsverfahren ende die Beschlagnahmewirkung fir das
Grundstiick nur zu Gunsten des Erstehers. Nutzungen aus der
Zeit vor der Wirksamkeit des Zuschlags blieben dagegen be-
schlagnahmt und seien vom Zwangsverwalter nach Mal3gabe
des Teilungsplans an die Glaubiger auszukehren. Daher daue-
re die Prozessfiihrungsbefugnis des Zwangsverwalters fur For-
derungen, die aus der Zeit vor der Aufhebung der Zwangsver-
waltung stammten, auch dann fort, wenn der Aufhebungsbe-
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schlusskeinen entsprechenden Vorbehalt ausspreche. Dem Zah-
lungsanspruch des K I&gers stehe auch die gegentiber dem frithe-
ren Eigentimer des Grundstiicks wahrend des Zwangsverwal-
tungsverfahrens erklarte Aufrechnung nicht entgegen, welil die-
se gemald 88392, 1125, 1192 Abs.1, 1124 Abs.2 BGB un-
wirksam sei.

6 11. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
stand. Zu Recht hat das Berufungsgericht die Prozessfiihrungs-
befugnis des Kl&gers bejaht.

7 1. Bei der Prozessfiihrungsbefugnis handelt es sich um ei-
ne Prozessvoraussetzung, diein jeder Lage desVerfahrens, auch
inder Revisionsinstanz, von Amtswegen zu priifenist. Das Re-
visionsgericht ist dabei weder an die Feststellungen des Beru-
fungsgerichts gebunden, noch beschrankt sich seine Prifung auf
die Tatsachen und Beweismittel, die das Berufungsgericht ver-
wertet hat. Vielmehr hat es selbstandig festzustellen, ob dieVor-
aussetzungen fr die Prozessf iihrungsbefugnisim Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz vor-
gelegen haben (Senatsurteil vom 21. Oktober 1992 - X1l ZR
125/91 - NJW-RR 1993, 442 [=WuM 1993, 61] m. w. N.). Fir
erforderliche Ermittlungen gelten dabei nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Grundsétze des
Freibeweises (BGH Beschliissevom 9. Juli 1987 - V11 ZB 10/86
- NJw 1987, 2875, 2876 und vom 16. Mai 1991 - I X ZB 81/90
- NJW 1992, 627, 628).

8 2. Nach allgemeiner Ansicht gewéahrt §152 ZVG dem
Zwangsverwalter im Wege einer gesetzlichen Prozessstand-
schaft dasaktive und passive Prozessfuihrungsrecht fir alle Strei-
tigkeiten, dieihren Ursprung in demihm durch dieseVorschrift
zugewiesenen Aufgabenkreis haben (BGH Urteil vom 14. Mai
1992 - IX ZR 241/91 - NJW 1992, 2487; Bottcher ZVG 4. Aufl.
§152 Rdn. 55). Ob und in welchem Umfang die Prozessfih-
rungsbefugnis des Zwangsverwalters im Falle der Aufhebung
der Zwangsverwaltung fortdauert, ist in Rechtsprechung und
Literatur umstritten (vgl. dieumfassenden Nachweise bei Haar-
meyer/Wutzke/Forster/Hintzen ZVG 4. Aufl. 87 ZwMwW Rdn.
5).

9 a) Teilweise wird die Auffassung vertreten, der Zwangs-
verwalter verliere mit dem Wirksamwerden des Aufhebungs-
beschlusses alle materiellrechtlichen und prozessualen Befug-
nisse (LG Frankfurt am Main Rpfleger 2000, 30; dem zustim-
mend Haarmeyer Rpfleger 2000, 30 ff.; vgl. auch Haarmey-
er/Wutzke/Forster/Hintzen ZVG 4. Aufl. 8 7 ZwMw Rdn. 9; of -
fen gelassen von BGH Urteil vom 25. Mai 2005 - VIII ZR
302/03 - NJW-RR 2006, 138, 139 [=WuM 2005, 463]). Der
Zwangsverwalter konne daher weder die zum Zeitpunkt der Zu-
stellung desA ufhebungsbeschlusses anhangigen Verfahren wei-
terfUhren noch neue Prozesse anstrengen. Zur Begriindung wird
im Wesentlichen darauf abgestellt, dass der Zwangsverwalter
mit der Aufhebung der Zwangsverwaltung keine ihm kraft ho-
heitlichen Aktes Ubertragenen Befugnisse mehr habe, die ihn
zum Handeln gegeniiber dem Vollstreckungsschuldner er-
maéchtigten. Die Beschlagnahme der Forderungen und damit
auch das Zugriffsrecht der Glaubiger erlésche (LG Frankfurt
am Main Rpfleger 2000, 30). AuRerdem gebiete die Rechtssi-
cherheit einen klaren Zeitpunkt fir die Beendigung der Pro-
zessfuhrungsbefugnis des Zwangsverwalters (Wrobel KTS
1995, 19, 36). Deshalb kénne der Zwangsverwalter nach der
Aufhebung des Zwangsverwaltungsverfahrens nur weiter tétig
werden, wenn er nach §2 Abs. 2 ZwMwV vom Gericht zur Fort-
fuhrung des Verfahrens erméchtigt werde (Haarmeyer/Wutz-
ke/Forster/Hintzen ZVG 4. Aufl. 87 ZwMwV Rdn. 9).

10 b) Nach anderer Ansicht soll die Prozessfuhrungsbefug-
nis des Zwangsverwalters grundsétzlich nach der Erteilung des
Zuschlags in einem parallel verlaufenden Zwangsversteige-
rungsverfahren fortbestehen, so dass der Zwangsverwalter auch
nach der Zustellung des Aufhebungsbeschlusses neue Prozes-
se anstrengen koénne (OLG Diisseldorf Rpfleger 1990, 381 f.;
OLG Stuttgart NJW 1975, 265; Stober ZVG 19. Aufl. 8161
Anm. 7.2).
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11 c) Schliefdlich wird die Meinung vertreten, die Prozess-
fuhrungsbefugnis des Zwangsverwalters ende zwar grundsétz-
lich mit der Zustellung des Aufhebungsbeschlusses. Ein zu die-
sem Zeitpunkt bereits laufendes Verfahren dirfe der Zwangs-
verwalter jedoch weiterflihren. Neue Prozesse kénne der
Zwangsverwalter nach der Aufhebung der Zwangsverwaltung
nicht anstrengen, auch wenn es sich dabei um die Geltendma-
chung von Forderungen handele, die wahrend der Zeit der Be-
schlagnahme entstanden seien (Vonnemann Rpfleger 2002, 415,
418; Bottcher ZVG 4. Aufl. 8161 Rdn. 36).

12 d) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsiist die
Frage der Fortwirkung der Prozessfihrungsbefugnis des
Zwangsverwalters nach Aufhebung der Zwangsverwaltung bis-
lang nur in Teilbereichen geklart. Fir den Fall der Antrags-
riicknahme durch den Vollstreckungsglaubiger hat der Bundes-
gerichtshof entschieden, dass der Zwangsverwalter ohne eine
entsprechende Erméchtigung im Aufhebungsbeschlussvonihm
eingeleitete Zahlungsprozesse wegen beschlagnahmter An-
spriiche nicht mehr fortflhren kdnne (BGHZ 155, 38 ff. = NJW-
RR 2003, 1419, 1420; ahnlich auch BGH Beschluss vom 10.
Januar 2008 - V ZB 31/07 - NJW-RR 2008, 892, Tz. 8 und Ur-
teil vom 25. Mai 2005 - V11 ZR 301/03 - NJW-RR 2006, 138,
139 [=WuM 2005, 463]). Nach der Rechtsprechung des Senats
kann der Zwangsverwalter nach der Aufhebung der Zwangs-
verwaltung infolge eines Zuschlags im Zwangsversteigerungs-
verfahren ein bereits zu diesem Zeitpunkt anhangiges Verfah-
ren fortfUhren (Senatsurteile vom 12. Oktober 1992 - XI1 ZR
125/91 - NJW-RR 1993, 442, 443 [=WuM 1993, 61] und vom
23. Juli 2003 - XII ZR 16/00 - NZM 2003, 871, 872 [=WuM
2003, 510 = GuT 2003, 192 KL]). Uber die im Streitfall ent-
scheidungserhebliche Frage, ob ein Zwangsverwalter nach Auf-
hebung der Zwangsverwaltung wegen der Zwangsversteigerung
des Grundstiicks neue Rechtsstreitigkeiten fir in seiner Amts-
zeit entstandene Mietriickstdnde anhangig machen kann, hat der
Bundesgerichtshof bisher noch nicht entschieden (offen gelas-
senvon BGH Urteil vom 25. Mai 2005 - V111 ZR 301/03 - NJW-
RR 2006, 138, 139 [=WuM 2005, 463] und BGHZ 155, 38, 44
= NJW-RR 2003, 1419, 1420).

13 €) Der Senat bejaht eine Fortwirkung der Prozess-
fuhrungsbefugnis des Zwangsverwalters jedenfalls fur solche
Félle, in denen das Zwangsverwaltungsverfahren nicht wegen
Antragsriicknahme (88161 Abs. 4, 29 ZVG) oder der vollstan-
digen Befriedigung des Glaubigers (8161 Abs. 2 ZVG) aufge-
hoben wurde, sondern weil das Grundstuick in der Zwangsver-
steigerung zugeschlagen worden und der die Zwangsverwal-
tung betreibende Glaubiger zu diesem Zeitpunkt noch nicht voll-
sténdig befriedigt ist (Abgrenzung zu BGH Urteilevom 19. Mai
2009 - 1X ZR 89/08 - NJW-RR 2010, 214, 215 [=GuT 2009,
185] und BGHZ 155, 38 ff. = NJW-RR 2003, 1419 ff.; Be-
schltisse vom 10. Januar 2008 - V ZB 31/07 - NJW-RR 2008,
892 f. und vom 10. Juli 2007 -V ZB 130/07 - NJW 2008, 3067
f.).

14 aa) Das Gesetz Uber die Zwangsversteigerung und
Zwangsverwaltung vom 24. Mé&rz 1897 (RGBI. S 97) inder Fas-
sung der Bekanntmachung vom 20. Mai 1898 (RGBI. S.713)
enthalt keine Regelung Uber die Auswirkungen des Zuschlags
in einem zeitgleich betriebenen Zwangsversteigerungsverfah-
ren auf das Zwangsverwaltungsverfahren. Einigkeit besteht da-
ruber, dass das Zwangsverwaltungsverfahren spatestens mit
Wirksamwerden des Zuschlagsbeschlusses sein Endefindet und
dasVollstreckungsgericht das Zwangsverwal tungsverfahren for-
mell durch einen Aufhebungsbeschluss beenden muss (Stéber
ZVG 19. Aufl. 8161 Rdn. 3.11 m. w. N.). Daraus kann jedoch
nicht zwingend geschlossen werden, dass mit dem Wirksam-
werden des Aufhebungsbeschlusses die Prozessfihrungsbe-
fugnis des Zwangsverwalters erlischt.

15 bb) Nach §56 Satz 2 ZV G gebiihren dem Ersteher nur die
nach dem Zuschlag aus dem Grundstiick gezogenen Nutzun-
gen. Daher ist das Hindernis fir die Fortsetzung der Zwangs-
verwaltung wegen Zuschlags in der Zwangsversteigerung aus-
schliefdlich in dem Recht des Erstehers auf die kiinftig anfal-
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|lenden Nutzungen zu sehen (Senatsurteil vom 21. Oktober 1992
- X1 ZR 125/91 - NJW-RR 1993, 442, 443 [=WuM 1993, 61]).
Fir die Nutzungen aus der Zeit vor der Wirksamkeit des Zu-
schlags dauern die Wirkungen der Beschlagnahme an und wer-
den von der Aufhebung der Zwangsverwaltung nicht bertihrt
(Stober ZVG 19. Aufl. 8161 Rdn. 3.11; Depré/Mayer Die Pra-
xis der Zwangsverwaltung 5. Aufl. Rdn. 655; Kluhs Die Ein-
standspflicht des Zwangsverwalters fir Anspriiche des Mieters
aus dem Mietverhdltnis (2008) S. 78; a.A. Haarmeyer Rpfleger
2000, 30). Denn der Aufhebungsbeschluss ergeht in diesem Fall
ausschliefdlich im Hinblick auf die Schutzbedirftigkeit des Er-
stehers (ausfihrlich hierzu Eickmann ZfIR 2003, 1021, 1026).
Die Nutzungen ausder Zeit vor der Wirksamkeit des Zuschlags
bleiben Teil der Zwangsverwaltungsmasse, die zur Befriedung
des Vollstreckungsglaubigers zur Verfligung steht (Haarmey-
er/Wutzke/Foérster/Hintzen ZVG §161 Rdn. 19). Da der
Zwangsverwalter nach 8152 Abs.1 ZVG die Pflicht hat, samt-
liche Anspriiche, auf welche sich die Beschlagnahme erstreckt,
geltend zu machen, muss er, soweit es noch nicht geschehen
ist, diese Forderungen auch nach Aufhebung der Zwangsver-
waltung einziehen, und Uberschiisse nach MaRgabe des Tei-
lungsplanes auskehren kénnen (Senatsurteil vom 21. Oktober
1992 - X11 ZR 125/91 - NJW-RR 1993, 442, 443[=WuM aa0.];
BGH Urtell vom 19. Mai 2009 - 1X ZR 89/08 - NJW-RR 2010,
214 [=GuT 2009, 185] Tz.7; OLG Stuttgart NJW 1975, 265,
266). AulRerdem obliegt dem Zwangsverwalter dieAufgabe, die
Verwaltung der Zwangsverwaltungsmasse, zu der die Nutzun-
gen aus der Zeit vor der Wirksamkeit des Zuschlags gehéren,
ordnungsgemal? abzuwickeln (BGH Urteile vom 19. Mai 2009
-1X ZR 89/08 - NIW-RR 2010, 214 [= GuT aa0.] Tz. 8 und vom
29. Juni 2006 - IX ZR 119/04 - NJW-RR 2007, 265 [= GuT 2006,
260] Tz.17). Die Befugnisse, die dem Zwangsverwalter zur Er-
flllung dieser Aufgaben zustehen, kdnnen nicht davon abhéan-
gig sein, ob eine beschlagnahmte Forderung im Zeitpunkt des
Zuschlagsbereitsvon ihmim Klagewege geltend gemacht wor-
den ist oder nicht. Seine Pflichten aus §152 Abs.1 ZVG wéren
unvollstandig ausgestattet, wenn ihm nicht die M dglichkeit zu-
stiinde, auch nach der formellen Aufhebung des Zwangsver-
waltungsverfahrens Forderungen ausder Zeit vor dem Zuschlag
gerichtlich beizutreiben (so schon OLG Stuttgart NJW 1975,
265, 266).

16 Zwangsverwaltungs- und Zwangsversteigerungsverfahren
werden grundsétzlich unabhangig voneinander betrieben. Der
Zwangsverwalter hat keinen Einfluss darauf, wannim Zwangs-
versteigerungsverfahren der Zuschlag erteilt wird und das
Grundstiick fur die Befriedigung des Glaubigers, der das
Zwangsverwaltungsverfahren angestrengt hat, nicht mehr zur
Verfugung steht. Daalle von der Beschlagnahme erfassten For-
derungen des Vollstreckungsschuldners zur Zwangsverwal -
tungsmasse gehoren und damit wirtschaftlich dem Voll-
streckungsglaubiger zustehen (Stober ZVG 19. Aufl. §161 Rdn.
3.11), kann der Zeitpunkt, zu dem der Zwangsverwalter be-
schlagnahmte Forderungen beitreibt, flr die Befriedigungs-
moglichkeit des Vollstreckungsglaubigers nicht entscheidend
sein. Dieser Gesichtspunkt rechtfertigt nicht nur, dass der
Zwangsverwalter die zum Zeitpunkt des Zuschlags anhangi-
gen Prozesse weiterfiihren kann, sondern auch dessen Befug-
nis, hinsichtlich der Forderungen aus der Zeit vor der Erteilung
des Zuschlags neue Prozesse anstrengen zu kdnnen. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn der Vollstreckungsgléubiger zum Zeit-
punkt des Zuschlags noch nicht vollstandig befriedigt ist.

17 cc) Wirde man eine Fortwirkung der Prozessfiihrungsbe-
fugnis des Zwangsverwalters ablehnen, stellte sich die Frage,
wer Forderungen, die von der Anordnung der Zwangsverwal -
tung erfasst waren, gerichtlich geltend machen kann. Der im
Schrifttum vertretene Vorschlag, zur Durchsetzung dieser For-
derungen miisse nach der Aufhebung der Zwangsverwaltung
der Vollstreckungsschuldner Klage erheben (Béttcher ZVG 4.
Aufl. 8161 Rdn. 36), berticksichtigt nicht ausreichend, dass For-
derungen ausder Zeit der Zwangsverwaltung mit dem Zuschlag
nicht beschlagnahmefrei an den Vollstreckungsschuldner
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zurtickfallen (Stéber ZVG 19. Aufl. §161 Rdn. 7.2) und des-
halb die Beschrénkungen der 8820, 21, 146 Abs. 1, 148 Abs.1
ZV G fir diese Forderungen andauern. Zudem durften dem Voll-
streckungsschuldner invielen Fallen diefinanziellen Mittel zur
Prozessfiihrung fehlen. Dem weiteren Vorschlag, Forderungen
aus der Zeit vor Erteilung des Zuschlags seien vom Zwangs-
verwalter an den Vollstreckungsgléubiger abzutreten und not-
falls von diesem gerichtlich geltend zu machen (Vonnemann
Rpfleger 2002, 415, 419), ist entgegenzuhalten, dass diese For-
derungen nicht ausschlief3lich demVollstreckungsglaubiger zu-
stehen, sondern der Zwangsverwaltungsmasse, aus der mogli-
cherweise noch andere Anspriiche vorrangig zu befriedigen sind
(8155 ZVG).

18 dd) Soweit im Schrifttum die Auffassung vertreten wird,
die aus §152 ZVG abgel eitete Prozessfuhrungsbefugnis des
Zwangsverwalters misse schon aus Griinden der Rechtssicher-
heit mit dem Wirksamwerden des Aufhebungsbeschlusses en-
den (Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen ZVG 812 ZwMwV
Rdn. 13; Wrobel KTS 1995, 19, 36; fur den Fall der Antrags-
riicknahme auch BGHZ 155, 38, 44 = NJW-RR 2003, 1419,
1420), teilt der Senat die dort gedulRerten Bedenken fir den Fall
einer Verfahrensbeendigung aufgrund eines Zuschlagsbe-
schlusses nicht. Zwar hat das Vollstreckungsgericht die Mdg-
lichkeit, im Aufhebungsbeschluss durch eine entsprechende An-
ordnung nach §12 Abs. 2 ZwMWV ausdriicklich festzulegen, ob
und in welchem Umfang der Zwangsverwalter in der Folgezeit
noch tatig werden kann. Auf diese Weise kann eine verlassli-
che, der Rechtssicherheit dienende Grundlage fir dessen wei-
teres Tatigwerden geschaffen werden. Ob in Féllen, in denen
das Zwangsverwaltungsverfahren nach einer unbeschrénkten
Antragsrucknahme beendet wird, eine ausdriickliche Anord-
nung des Vollstreckungsgerichts nach §12 Abs. 2 ZwMW not-
wendige Voraussetzung fur ein weiteres Tatigwerden des
Zwangsverwaltersist, weil es dann einer fortdauernden Téatig-
keit des Zwangsverwalters im AuRenverhdtnis nicht mehr be-
darf (so BGHZ 155, 38, 44 = NJW-RR 2003, 1419, 1420), kann
hier dahinstehen. Jedenfallsbei einer Verfahrensbeendigung auf-
grund eines Zuschlagsbeschlusses besteht, wenn der Voll-
streckungsglaubiger noch nicht vollstandig befriedigt ist, ein
rechtlich anerkennenswertes Beduirfnis fr ein weiteres Tétig-
werden des Zwangsverwalters (offen gelassen von BGHZ 155,
38, 44 = NJW-RR 2003, 1419, 1420). Wie bereits ausgefiihrt,
gehort es, solange der Vollstreckungsgl aubiger noch nicht voll-
sténdig befriedigt ist, zu den Aufgaben des Zwangsverwalters
nach §152 ZV G, diese Forderungen beizutreiben und der Ver-
waltungsmasse zuzufiihren. Diese ihm gesetzlich zugewiesene
Aufgabe muss der Zwangsverwalter unabhéngig davon erfil-
len kénnen, ob im Aufhebungsbeschluss eine entsprechende Er-
méchtigung nach 812 Abs. 2 ZwMwWV enthaltenist. Der Zwangs-
verwalter ist dann auch ohne eine entsprechende Anordnung
im Aufhebungsbeschluss befugt, Nutzungen aus der Zeit vor der
Zuschlagserteilung gerichtlich geltend zu machen.

19 3. Auf dieser rechtlichen Grundlage hat das Berufungs-
gericht die Prozessfihrungsbefugnis des Kl agers zutreffend be-
jaht. Der Klager macht im Streitfall ausschliedlich Mietzins-
forderungen aus der Zeit vor der Aufhebung der Zwangsver-
waltung geltend. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts, die von der Revision nicht beanstandet werden, hat die
Vollstreckungsglaubigerin durch Vorlage des Zuschlagshe-
schlusses nachgewiesen, dass ihr gegen den Vollstreckungs-
schuldner noch eine Forderung mindestensin Hohe der geltend
gemachten Klageforderung zusteht. Das Berufungsurteil ist da-
her auch insoweit revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

20 4. Schliefdlich hat das Berufungsgericht zu Recht die vom
Beklagten erklarte Aufrechnung fur unwirksam gehalten. Da
die Beschlagnahme der Mietzinsforderungen aus der Zeit bis
zum Zuschlag fortbesteht, ist eine Aufrechnung mit den titu-
lierten Forderungen gegen den ehemaligen Eigentiimer des
Grundstiicksgem. 88392, 1125, 1124 Abs. 2, 1192 Abs.1 BGB
nicht moglich.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8116 ZPO
Prozesskostenhilfe PKH; juristische Person;
allgemeine Interessen an der Rechtsverfolgung

Zu den Vor aussetzungen der Bewilligung von Prozessko-
stenhilfe der inlandischen juristischen Person hinsichtlich
allgemeiner Interessen an der Durchfuhrung der Rechts-
verfolgung.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 24.6.2010 — 111 ZR 48/10)

1 Ausden Griinden: 1. Eine Bewilligung von Prozesskosten-
hilfenach §116 Satz1 Nr.1 ZPO kommt nicht in Betracht. Dass
der Kl&gerin durch Beschluss des Registergerichts vom 6. Ok-
tober 2008 ein Notgeschéaftsfiihrer mit dem Wirkungskreis ih-
rer Vertretung im anhangigen Rechtsstreit und zur Feststellung
ihrer Steuerverbindlichkeiten und zu deren Ausgleich bestellt
worden ist, macht diesen nicht zur Partei kraft Amtes, die nach
§116 Satz1 Nr.1 ZPO die Bewilligung von Prozesskostenhilfe
beanspruchen konnte.

2 2.Nach 8116 Satz1 Nr. 2 ZPO kann einer inléndischen ju-
ristischen Person Prozesskostenhilfe nur bewilligt werden, wenn
die Kosten weder von ihr noch von den am Gegenstand des
Rechtsstreits wirtschaftlich Beteiligten aufgebracht werden
konnen und wenn die Unterlassung der Rechtsverfolgung oder
Rechtsverteidigung allgemeinen I nteressen zuwiderlaufen wiir-
de.

3 DieUnterlassung der Durchfiihrung der Rechtsverfolgung
[&uft allgemeinen | nteressen regel maldig nur dann zuwider, wenn
es sich um eine Entscheidung handelt, die grofRere Kreise der
Bevolkerung oder des Wirtschaftslebens anspricht und soziale
Wirkungen nach sich ziehen kann (vgl. nur BGHZ 25, 183, 185;
BGH, Beschliisse vom 5. November 1985 - X ZR 23/85 - NJW
1986, 2058, 2059; 20. Dezember 1989 - V111 ZR 139/89 - NIW-
RR 1990, 474). Dies ist etwa dann der Fall, wenn eine Partei
anderenfalls gehindert wére, der Allgemeinheit dienende Auf-
gaben zu erfullen, oder wenn von der Durchfiihrung des Pro-
zesses die Existenz eines Unternehmens abhangt, an dessen Er-
haltung wegen der grof3en Zahl der von ihm beschéftigten Ar-
beithehmer ein allgemeines Interesse besteht (BGHZ 25, 183,
184 f; BT-Drucks. 8/3068, S. 26 f). Gegebenenfalls kann auch
gentgen, wenn der wirtschaftliche Gegenwert einer Forderung,
deren Realisierung die Befriedigung einer Vielzahl von Gléau-
bigern des Forderungsinhabers ermdglichen wirde, deren In-
teressen an der Durchsetzung der Forderung sich aber nur mit
Schwierigkeiten biindeln lief3en, anderenfalls beim Schuldner
verbliebe (BGH, Beschluss vom 24. Oktober 1990 - VIII ZR
87/90 - NJW 1991, 703; siehe auch Beschluss vom 5. Novem-
ber 1985, aa0). Demgegeniber reicht das allgemeine Interes-
se an einer richtigen Entscheidung eines Prozesses grundsétz-
lich ebenso wenig aus wie der Umstand, dassim Rahmen eines
Revisionsverfahrens Rechtsfragen von allgemeinem Interesse
zu beantworten wéren (BGHZ 25, 183, 185; Beschlussvom 20.
Dezember 1989, aaO; Senatsbeschluss vom 20. Mai 2010 - 111
ZR56/10- BeckRS 2010, 14151 Rn. 2[=GuT 2010, 371f. KL]).

4 Vor diesem Hintergrund kann der Kl&gerin Prozessko-
stenhilfe nicht gewahrt werden. Sie hat Ende des Jahres 2007
ihren Geschéftsbetrieb vollstandig eingestellt, hat keine weite-
ren Einkiinfte mehr und unterhalt nach Angaben ihres Notge-
schéftsfihrers keine Geschéftsraume, Blroeinrichtung oder
Ahnliches mehr. Sie hat erhebliche Verbindlichkeiten gegen-
Uber dem Finanzamt, dem Kassen- und Steueramt der Landes-
hauptstadt M., der Landesjustizkasse B. und der Rechtsan-
waltsgesellschaft, diesiein erster Instanz vertreten hat. Mit der
begehrten Zahlung sollen vornehmlich die genannten Verbind-
lichkeiten beglichen werden. Damit ist weder dargelegt noch er-
sichtlich, dass der Ausgang des Verfahrens wirtschaftlich eine
Vielzahl von Personen betrifft.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§286 ZPO; 88323, 433 BGB
Zeugenbeweis; Mithoren eines Telefonats ohne
Einwiligung des Gesprachspartners; Autokauf;

Sachmangel; Fahrzeugfarbe

a) Die Lieferung eines Kraftfahrzeugsin einer anderen
alsder bestellten Farbestellt im Regelfall einen erheblichen
Sachmangel und eine erhebliche Pflichtverletzung desVer -
kéufers dar. Dies gilt auch dann, wenn der Kaufer neben
der im Kaufvertrag festgelegten zunachst auch eineandere
Fahrzeugfarbe in Betracht gezogen hatte. (nur Leitsatz)

b) Zur Frage der Verwertbarkeit der Aussage eines Zeu-
gen Uber den Inhalt eines Telefonats, das er ohne Einwilli-
gung des Gesprachspartners mitgehort hat (im Anschluss
an BGH, Urteil vom 18. Februar 2003 - X| ZR 165/02, NJW
2003, 1727 und BGHZ 162, 1).

(BGH, Urteil vom 17.2.2010 - VIl ZR 70/07)

27 Aus den Grinden: Il. 4. Nicht frei von Rechtsfehlern ist
auch die alternative Begriindung des Berufungsgerichts [OLG
Stuttgart], wonach sich die Kaufvertragsparteien in einem zwi-
schen dem 7. und dem 10. April 2005 gefiihrten Telefonat auf
die Lieferung einer schwarzen statt einer blauen Corvette geei-
nigt hatten. Soweit sich das Berufungsgericht hierbei auf die
Aussage der Zeugin Bu. Uber den Inhalt eines Telefonats zwi-
schen ihrem Ehemann und dem Beklagten stiitzt, begegnet dies
durchgreifenden Bedenken.

28 a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts durf-
te die Aussage der Zeugin BUi. Uber den Inhalt dieses Telefon-
gespréchs, das sie ohne Wissen des Beklagten mitgehort hat,
nicht verwertet werden. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts liegt in der Erhebung und Verwertung
der Aussage eines Zeugen, der ein Telefonat ohne Einwilligung
des Gespréchspartners mitgehort hat, ein Eingriff in das durch
Art. 2Abs.1i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG geschiitzte Recht des Ge-
spréchspartners am gesprochenen Wort, flr den es einer dem
Rang des grundrechtlichen Schutzes des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts Rechnung tragenden Rechtfertigung bedarf (vgl.
BVerfGE 106, 28, 44 ff. [=GuT 2003, 31 PM]; ebenso BGH,
Urteil vom 18. Februar 2003 - X| ZR 165/02, NJW 2003, 1727,
unter 11 1; vgl. auch BGHZ 162, 1, 5f.). Dabei reicht das all-
gemeine I nteresse an einer funktionstiichtigen Straf- und Zivil-
rechtspflege nicht aus, um im Rahmen der erforderlichen Ab-
wéagung von einem gleichen oder htheren Gewicht ausgehen zu
kénnen, alsesdem allgemeinen Personlichkeitsrecht zukommit.
Vielmehr miissen weitere Aspekte hinzutreten, die ergeben, dass
das Interesse an der Beweiserhebung trotz der Personlichkeits-
rechtsbeeintréchtigung schutzwirdig ist. Das Bundesverfas-
sungsgericht und die neuere Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs verwei sen insoweit auf notwehrahnliche Situationen
wie die Anfertigung heimlicher Tonbandaufnahmen zur Fest-
stellung der Identitét eines anonymen Anrufers oder zur Fest-
stellung erpresserischer Drohungen oder den Fall eines auf an-
dere Weise nicht abwehrbaren Angriffs auf die berufliche Exi-
stenz (vgl. BVerfGE 106, 28, 49 f. [= GuT aaQ]; BGHZ 162, 1,
6; BGH, Urteil vom 18. Februar 2003, aaO, unter 11 2 c).

29 b) Damit ist der hier zu beurteilende Fall nicht anndhernd
vergleichbar. Die Zeugin BU. hat das Telefonat nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts mitgehort, um den Inhalt an-
schliefRend buchméf3ig leichter verarbeiten zu konnen. Das Mit-
horen ist deshalb mdglicherweise nicht mit dem Ziel gesche-
hen, der Kl&gerin ein Beweismittel zu verschaffen. Gleichwohl
bedeutet die Vernehmung der Zeugin Bil. zu dem Inhalt des Te-
lefongesprachs einen Eingriff in das Personlichkeitsrecht des
Beklagten, fur den es keine Rechtfertigung gibt. Dass die Zeu-
gin B. dieselben Informationen im Anschluss an das Tel efonat
von ihrem Ehemann hétte erhalten kdnnen, ist rechtlich ohne
Bedeutung. Das Recht am gesprochenen Wort schiitzt nicht die
Privatsphare, sondern die Selbstbestimmung Uber die unmittel-
bare Zuganglichkeit der Kommunikation; dabei hangt der
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Schutz des Rechts am gesprochenen Wort weder davon ab, ob
es sich bei den ausgetauschten Informationen um personale
Kommunikationsinhalte oder gar besonders personlichkeits-
sensible Daten handelt, noch kommt esauf dieVereinbarung ei-
ner besonderen Vertraulichkeit an (BVerfGE 106, 28, 41 [= GuT
aa0.]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88707, 712, 714, 719 ZPO
Gaststattenpacht; Raumung und Herausgabe;
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung;
Antrag zum Revisionsgericht; Existenzverlust

Hat der (Raumungs-)Schuldner es versaumt, im Beru-
fungsrechtszug einen Vallstreckungsschutzantrag gem. 8§ 712
ZPO zu stellen, ist dem Antrag auf einstweilige Einstellung
der Zwangsvollstreckung zum Revisionsgericht regelmatig
der Erfolg zu versagen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 24.11.2010 — X1l ZR 31/10)

1 Zum Sachver halt: DieParteien streiten um gegenseitigeAn-
spriiche aus einem Pachtverhaltnis Uber eine Gaststétte. Auf
dieWiderklage desBeklagten zu 1. wurde der Klager vom Land-
gericht Baden-Baden u. a. zur R&umung und Herausgabe des
Pachtobjekts verurteilt. Gegen das Urtell legte der Klager Be-
rufung ein. Wéhrend des Berufungsverfahrens hat das Ober-
landesgericht Karlsruhe auf Antrag des Klagers die Zwangs-
vollstreckung aus dem Urteil des Landgerichts einstweilen bis
zum rechtskrafti gen Abschluss des Berufungsverfahrens gegen
Sicherheitsleistung des Kl&gers in Hohe von 25.000 € einge-
stellt.

2 Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klégersinso-
weit zurlickgewiesen und das Urteil hinsichtlich der Ra&umung
und Herausgabe des Pachtobjekts gegen Sicherheitdeistung in
Hohe von 25.000 € fur vorlaufig vollstreckbar erklért. Die Re-
vision hat es nicht zugel assen.

3 Nach Einlegung und Begriindung der Nichtzul assungsbe-
schwerde beantragt der Kl&ger, die Zwangsvollstreckung aus
dem Berufungsurteil einstweilen einzustellen. Zur Begriindung
trégt er vor, durch die Vollstreckung wirde ihm ein nicht zu er-
setzender Nachteil entstehen, weil durch die Raumung und Her-
ausgabe der Gaststétte die wirtschaftliche Existenz desKlégers
und seiner Familie vernichtet werde.

4 Ausden Grunden: I1. Der Einstellungsantrag desKlagersist
nicht begriindet.

5 1. Wird Revision gegen ein fir vorlaufig vollstreckbar er-
klartes Urtell eingel egt, so ordnet das Revisionsgericht auf An-
trag an, dass die Zwangsvollstreckung einstweilen eingestellt
wird, wenn die Vollstreckung dem Schuldner einen nicht zu er-
setzenden Nachteil bringen wirde und wenn nicht ein tber-
wiegendes | nteresse des Glubigers entgegensteht (§ 719 Abs. 2
ZPO). Im Verfahren Uber die Nichtzulassungsbeschwerde gilt
dies entsprechend (8544 Abs. 5 Satz 2 ZPO).

6 2. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Nichtzulassungs-
beschwerde desKl&gerszuléssig und begriindet ist und ob, wenn
der Senat ihr stattgeben wiirde, die Revision des Kl&gers Aus-
sicht auf Erfolg hétte. Eine Einstellung der Zwangsvollstreckung
kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil die besonderen
Voraussetzungen fur eine solche Einstellung (8 719 Abs. 2 ZPO)
nicht gegeben sind.

7 @) Die Einstellung der Zwangsvollstreckung nach §719
Abs. 2 ZPO wird von der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofsalseinletztesHilfsmittel desVollstreckungsschuldnersan-
gesehen, dem regelmaldig der Erfolg zu versagen ist, wenn der
Schuldner es versaumt hat, im Berufungsrechtszug einen Voll-
streckungsschutzantrag gemaf3 § 712 ZPO zu stellen, obwohl
ihm ein solcher Antrag moglich und zumutbar gewesen wére
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(st. Rspr. vgl. Senatsbeschlissevom 4. Juni 2008 - X 11 ZR 55/08
- NJW-RR 2008, 1038 [=GuT 2008, 366]; vom 6. Juni 2006 -
XI1 ZR 80/06 - NJW-RR 2006, 1088 [=GuT 2006, 201]; vom
4. September 2002 - X1l ZR 173/02 - NJW-RR 2002, 1650 und
vom 3. Juli 1991 - X1l ZR 262/90 - NJW-RR 1991, 1216). Das
gilt auch dann, wenn die Vollstreckung die Gefahr des Exi-
stenzverlustes eines Gaststéttenbetreibers zur Folge hat (vgl.
Senatsbeschluss vom 7. September 1999 - X1l ZR 237/99 -
BGHR ZPO § 719 Abs. 2 Einstellungsgriinde 3). An dieser Vor-
aussetzung fur eine Einstellung der Zwangsvollstreckung fehlt
eshier.

8 b) Der Kl&ger hat im Berufungsrechtszug den Antrag gestellt,
die Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung einzustel-
len, dem das Berufungsgericht durch einstweilige Einstellung
gegen Sicherheitd eistung desKlagersgemal3 88 707, 719Abs. 1
Satz1 ZPO entsprochen hat. Den erforderlichen Antrag nach
88712, 714 ZPO, dass ihm das Berufungsgericht auch bel sei-
ner Entscheidung Vollstreckungsschutz gewéhren solle (BGH
Beschllisse vom 3. Oktober 1989 - VI ZR 277/89 - VersR 1990,
994 und vom 3. Februar 1993 - IV ZR 229/92 - BGHR ZPO
8719 Abs. 2 Nachteil 3) hat der Klager dagegen nicht gestellt.
Zwar hat er in der Berufungsbegruindung seinen Vol lstreckungs-
schutzantrag aus der Berufungsschrift dahingehend erganzt,
dassdie Zwangsvollstreckung aus dem Urteil betreffend dieWi-
derklage lediglich gegen Sicherheitsleistung zugelassen und
dem Klé&ger ,,... bis zur rechtskréftigen Entscheidung in vorste-
hender Angelegenheit ein Raumungsaufschub beziiglich der
Gaststétte <...> einschliefdlich Wirtewohnung gewahrt «<...»"
wird. Doch gentigen auch diese erganzten Antrége den oben dar-
gelegten Anforderungen nicht, weil dadurch ebenfalls nur um
Vollstreckungsschutz hinsichtlich der Zwangsvollstreckung aus
dem landgerichtlichen Urteil ersucht wird.

9 ¢) Der Klager hat schliefflich auch keinen ausreichenden
Grund vorgetragen, dass esihm im Berufungsverfahren aus be-
sonderen Griinden nicht moglich oder nicht zumutbar gewesen
sei, einen entsprechenden Schutzantrag zu stellen (vgl. Senats-
beschluss vom 3. Juli 1991 - X1l ZR 262/90 - NJW-RR 1991,
1216). Soweit der Klager meint, er habe aufgrund der Formu-
lierung in dem Beschluss des Berufungsgerichts vom 24. Juni
2009, die Zwangsvollstreckung werde bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Berufungsverfahrens eingestellt, davon ausge-
hen konnen, dass der Vollstreckungsschutz auch Uber das Be-
rufungsverfahren hinaus bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Verfahrens gewahrt sei, reicht dies zur Begriindung nicht aus.
Der im Berufungsverfahren anwaltlich vertretene Kl&ger hétte
erkennen kdnnen, dass eine Vol streckungsschutzentschei dung
wiesiedas Berufungsgericht getroffen hat, trotz ihresWortlauts
nach Ubereinstimmender Auffassung in der Rechtsprechung und
der Literatur nur fur die Dauer desBerufungsverfahrensgilt und
nicht Uber den Erlass des Berufungsurteils hinauswirkt (vgl. Se-
natsbeschlussvom 6. Juni 2006 - X11 ZR 80/06 - NJW-RR 2006,
1088 [=GuT 2006, 201] m.w.N.; Z6ller/Herget ZPO 28. Aufl.
§719 Rn. 10). AuRBerdem hat der Kl&ger im Berufungsverfah-
ren einen Schutzantrag nach § 712 ZPO, der als Sachantrag in
der mindlichen Verhandlung hétte gestellt werden miissen (Se-
natsbeschluss vom 2. Oktober 2002 - X11 ZR 173/02 - FamRZ
2003, 598), weder ausdrticklich noch nach dem Inhalt seiner
Schriftsétze angekiindigt. Der Kl&ger hat sich vielmehr darauf
beschrankt, im Wege seines Erganzungsurteils nach §321 ZPO
eineAbanderung der Entscheidung des Berufungsgerichts tiber
dievorléaufigeVollstreckbarkeit und dadurch die Einstellung der
Zwangsvollstreckung aus dem landgerichtlichen Urteil zu er-
reichen, was das Berufungsgericht abgelehnt hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

www.gut-netzwerk.de
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841 GKG; §536 BGB
Gewer beraummiete; Gebihrenstreitwert;
Feststellungsklage zur Mietminderung

Der Gebiuhrenstreitwert der Klage auf Feststellung eines
Mieters gegen den Vermieter, dass er wegen Mangeln der
Mietsache zur Minderung berechtigt ist, richtet sich ent-
sprechend 8 41 Abs. 5 Satz 1, 2. Halbsatz GKG nach dem
Jahresbetrag der geltend gemachten Minderung.

(KG, Beschluss vom 26. 8.2010 — 8 W 38/10)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger verlangt von den Beklagten mit
dem Klageantrag zu 1) die Zahlung von Kostenvorschuss fur
die Beseitigung von Méangeln in den von ihm aufgrund des
schriftlichen Mietvertrages vom 3. Juni/8. Juni 2004 gemiete-
ten Gewerberdumen zum Betrieb einer Arztpraxis sowie mit
dem Klageantrag zu 2) die Feststellung, dass er zur Minderung
des Mietzinses in Hohe von 20%, mithin eines Betrages von
472,18 EUR, seit November 2009 berechtigt ist. Das Landge-
richt Berlin hat den Streitwert fur den Klageantrag zu 2) auf
19.831,56 EUR — den dreieinhalbfachen Jahresminderungsbe-
trag — festgesetzt. Hiergegen wendet sich der Kl&ger, der der
Auffassung ist, dass fur die Bewertung des Feststellungsantra-
ges auf den Jahresminderungsbetrag der Mietminderung abzu-
stellen sei.

Ausden Grunden: II. Diegemal 8 68 Abs. 1 GKG zuléssige
Beschwerde des Klé&gers ist begriindet.

Der Streitwert fur die Klage auf Feststellung der Berechti-
gung zur Mietminderung ist gemél3 § 41 Abs. 5 GKG auf den
Jahresbetrag der geltend gemachten Mietminderung zu bemes-
sen. Der Klé&ger begehrt eine monatliche Mietminderung von
20%, mithin in Hohe von 472,18 EUR, so dass der Streitwert
12x 472,18 EUR = 5666,16 EUR betrégt.

a) Esistin Rechtsprechung und Literatur streitig, wie der Ge-
blhrenstreitwert nach dem seit dem 1. Juni 2004 geltenden Ko-
stenrecht zu bemessen ist. Teilweise wird angenommen, dass
8§41 Abs.5 GKG zumindest entsprechend auch fur Feststel-
lungsklagen Uber die Berechtigung oder Nichtberechtigung zur
Minderung gelte (vgl. Baumbach/L auterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 68. Auflage, Anh. § 3 ZPO, Rdnr. 82; Hartmann, Ko-
stengesetze, 40. Auflage, § 41 ZPO, Rdnr. 37; wohl auch Mey-
er, Die Gerichtskosten der streitigen Gerichtsbarkeiten und des
Familienverfahrens, 11. Auflage, 8 41 GKG, Rdnr. 33; Woitke-
witsch ZMR 2005, 840; vgl. auch OLG Hamburg Beschluss
vom 20. 2. 2009 — 4 W 12/09 — OLGR Hamburg 2009, 707 fur
Feststellung von Méangeln; OLG Brandenburg Beschluss vom
10.6.2009 — 3 U 169/08 — GE 2009, 1122 [= GuT 2009, 216];
OLG Dusseldorf Beschluss vom 11.5.2009 — 1-24 W 16/09 —
GE 2009, 1188 [=WuM 2009, 543]; LG Berlin Beschluss vom
13.12.2007—-67 T 144/07 — GE 2008, 197; LG Berlin Beschluss
vom 25.10.2007 —62 T 118/07 — GE 2008, 57). Nach anderer
Auffassungist nicht 841 Abs. 5 GKG, sondern § 48 Abs. 1 GKG
i.Vm. 8 3ZPO oder § 9 ZPO anwendbar mit der Folge, dass der
dreieinhal bfache Jahreswert der streitigen Minderung mal3geb-
lichist (vgl. LG Berlin Beschlussvom 13. 5. 2008 — 63 T 58/08
— GE 20009, 269; LG Berlin Beschluss vom 5. Februar 2010 —
65 T 138/09 — GE 2010, 413; LG Berlin Beschluss vom
24.11.2008-67 T 170/08 — so zitiert in GE 2009, 269 und Be-
schlussvom 17.11. 2008 — 67 S 258/08 — unverdffentlicht; LG
Hamburg Beschluss vom 31.3.2009 — 316 T 21/09 — ZMR
2009, 536 [=WuM 2009, 549 KL]; vgl. Schneider, Streitwert-
kommentar, 12. Auflage, Rdnr. 3740; Zdller/Herget, 28. Aufla-
ge, § 3 ZPO, Rdnr. 16 Stichwort ,, Mietstreitigkeiten, wobei
sich die Schatzung haufig an dem einjahrigen Betrag nach § 41
GKG orientieren kénne, wenn die Klage mit einer R&umungs-
klage verbunden werde; Thomas/Putzo/HUl3tege, ZPO, 31. Auf-
lage, § 3 ZPO, Rdnr. 101 e).

b) Der Senat halt an seiner Rechtsprechung, die der erstge-
nannten Ansicht folgt, weiter fest. So hat der Senat bereits in

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 55 - 7-9/10 - Juli/August/September 2010

Gewerbemiete

seinen Entscheidungen vom 22. 1. 2007 — 8 U 140/06 — (unver-
offentlicht) undvom 1. 7. 2007 —8 W 59/09 — (KGR Berlin 2009,
760=MDR 2009, 1135 [=WuM 2009, 542]) eineentsprechende
Anwendung des § 41 Abs. 5 Satz 1, 2. Halbsatz GK G seit Gel-
tung des neuen Kostenrechts vom 1. Juli 2004 bejaht.

aa) Entgegen der im Nichtabhilfebeschluss des Landgerichts
vom 15. Juli 2010 vertretenen Ansicht gilt 8 41 Abs. 5 GKG —
mit Ausnahme von Satz 1, 1. Halbsatz — nicht nur fir Wohn-
raummietverhaltnisse.

Nach seinem eindeutigen Wortlaut gilt 8§41 Abs. 5 Satz 1, 1.
Halbsatz GKG in den Félen der Erhéhung der Miete nur fir
Wohnraummietverhdtnisse. Nach § 41 Abs. 5 Satz 1, 2.
Halbsatz GK G ist bei Anspriichen des Mietersauf Durchfiihrung
von Instandsetzungsmal3nahmen der Jahresbetrag einer ange-
messenen Mietminderung mal3gebend. Diese Vorschrift gilt —
ebenso wie flr die Klage des Vermieters auf Duldung von Mo-
dernisierungs- und Erhaltungsmal3nahmen (§ 41 Abs. 5 Satz 1,
3. Halbsatz GKG) — auch fir die Geschaftsraummiete. Weder
aus dem Gesetzeswortlaut noch aus der Begriindung des Ge-
setzes|asst sich eine Beschrénkung auf die Wohnraummiete her-
leiten (vgl. BGH Beschluss vom 2.November 2005 — XII ZR
137/05 — BGH-Report 2006, 348 = NJW-RR 2006, 378 [= GuT
2006, 81]; OLG Disseldorf Beschlussvom 1. 3. 2007 —| -24 W
9/07 — OLGR Diisseldorf 2007, 535 [= GuT 2007, 232]).

bb) 8 41 Abs. 5 Satz 1, 2. Halbsatz GKG ist in entsprechen-
der Anwendung auf Falle anzuwenden, in denen der Mieter die
Feststellung seiner Berechtigung zur Minderung begehrt. Hier-
Zu hat der Senat in seiner Entscheidung vom 1. Juli 2009 wie
folgt ausgefihrt:

»Eine Analogie ist zulassig und geboten, wenn das Gesetz
eine planwidrige Regelungsllicke enthélt und der zu beurtei-
lende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tat-
bestand vergleichbar ist, den der Gesetzgeber geregelt hat, dass
angenommen werden kann, der Gesetzgeber ware bel einer In-
teressenabwagung, bei der er sich von den gleichen Grundsét-
zen hétte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen
Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwé&gungsergebnis ge-
kommen (vgl. BGH NJW 2007, 3124, 3125 [=WuM 2007,
703]). Diese Voraussetzungen sind gegeben.

Die hier zu beurteilende Konstellation ist im GK G nicht ge-
regelt. Dass man unabhéangig hiervon in jedem Fall Uber § 48
Abs. 1 S 1 GKG i.Vm. § 3 ZPO zur Ermittlung eines Ge-
bihrenstreitwertskommen kénnte, steht der Annahmeeiner Re-
gelungsl icke nicht entgegen, zumal in der Rechtsprechung des
BGH anerkannt ist, dass gerade § 41 Abs. 5 S 1 Var. 2 GKG
analogiefahig ist (vgl. BGH NJW-RR 2006, 378, 379 [=GuT
2006, 81]). Diese Regelungsliicke ist planwidrig. Aus der Ge-
setzesbegriindung (BT-Drs. 15/1971, S. 154f.) ergibt sich nicht,
dass der Gesetzgeber von einer Regelung bewusst abgesehen
hat.

Zudem ist der Fall, dass ein Mieter auf Durchfiihrung von
I nstandsetzungsmai3nahmen klagt, so weit mit dem Fall, dass
der Mieter auf Feststellung der Berechtigung zur Minderung
wegen Mangeln klagt, vergleichbar, dass eine Analogie wegen
vergleichbarer I nteressenlage angenommen werden kann. Der
Gesetzgeber hat die Begrenzung des Gebihrenstreitwerts fir
Klagen auf Durchfihrung von Instandsetzungsmaf3nahmen
zunachst aus sozial politischen Erwégungen eingefihrt, um Mie-
ter nicht durch hohe Gerichtsgebiihren von Klagen abzuhalten.
Zudem sollte mit der gesetzlichen Regelung Rechtsklarheit ge-
schaffen werden (BT-Drs. 15/1971, S. 154 f.). Beides gilt auch
inder hiesigen Konstellation. Hohe Streitwerte kénnen den Mie-
ter nicht nur davon abhalten, den Vermieter auf Durchfihrung
von Instandsetzungsarbeiten wegen Méngeln in Anspruch zu
nehmen, sondern auch davon, Minderung geltend zu machen
und durchzusetzen. Auflerdem dient die entsprechende An-
wendung von § 41 Abs. 5 GKG der Rechtsklarheit. Bei An-
wendung von 88 3, 9 ZPO kénnte zwei fel haft sein, welcher Zeit-
raum zu berlicksichtigen ist, weil bezogen auf den gemal3 § 40
GK G mal3gebenden Zeitpunkt festgestel It werden misste, wann

369



Gewerbemiete

eineMangel beseitigung voraussichtlich erfolgen wird, wasins-
besondere von der meist nicht abschétzbaren Dauer des Rechts-
streits abhangt (vgl. zum Problem der mit einem Raumungsan-
trag verbundenen Klage auf zukiinftige Leistung von Nut-
zungsentschadigung K G, Beschluss vom 22. Dezember 2005
zu 12W 46/05, OLGR 2006, 459 = GE 2006, 188 [= GuT 2006,
84]). ..."

cc) Die Annahme des Jahreswertes erscheint auch in syste-
matischer Hinsicht sachgerecht, denn eswére widerspriichlich,
bei einem Streit Uber das Bestehen oder Nichtbestehen des ge-
samten Mietverhaltnisses nach § 41 Abs. 1 GKG von dem Wert
der Jahresmiete auszugehen und ein Weniger — namlich den
Streit Uber einen bestimmten Mangel dieses Vertragsverhalt-
nisses — und damit nur einen Ausschnitt aus dem Vertragsver-
haltnis hoher zu bewerten (so zutreffend Woitkewitsch ZMR
2005, 840, 842).

dd) Dem steht auch die Entscheidung des BGH vom 20. 4.
2005 - XI1 ZR 248/04 — NJW-RR 2005, 938 [= GuT 2005, 179]
nicht entgegen. In dieser Entscheidung hatte der Mieter nach
Anfechtung des Mietvertrageswegen arglistiger Tauschung die
Feststellung beantragt, ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht
mehr zur Zahlung von Mietzins verpflichtet zu sein. Fir diesen
Fall hat der BGH die Anwendbarkeit des § 41 GKG verneint
und ausgefuhrt, dass die negative Feststellungsklage einesMie-
ters, mit der er seine auf dem Mietvertrag beruhende Ver-
pflichtung zur kiinftigen Entrichtung des Mietzinses leugnet,
in der Sache das Spiegelbild einer Leistungsklage desVermie-
tersauf kuinftige Mietzahlung darstellt. Der Gebiihrenstreitwert
einer KlagedesVermietersauf zukiinftigen Mietzinsrichtet sich
nach § 48 Abs. 1 GKG und § 9 ZPO, wonach der dreieinhalb-
jahrige Bezug mal3geblichist (vgl. BGH, a. a.O;, zitiert bei JU-
RIS, Tz 14, 15). Diese Fallkonstellation ist mit dem Fall der
Geltendmachung der Berechtigung einer Mietminderung nicht
vergleichbar. Denn es handelt sich — wie ausgefuhrt — nur um
einen Ausschnitt aus dem Vertragsverhdltnis. Es ist auch zu
berticksichtigen, dass der Gesetzgeber im Zuge des Kostenmo-
dernisierungsgesetzes fir die auf Durchfiihrung von Instand-
setzungsmal3nahmen gerichtete Klage des Mieters in das Ge-
setz dieVorschrift des§ 41 Abs. 5 Satz 1, 2. Halbsatz GK G neu
eingefugt hat und damit eine besondere Wertvorschrift ge-
schaffen hat, die auf den Jahresbetrag einer angemessenen Miet-
minderung abstellt (BGH Beschluss vom 2.11. 2005 — X1l ZR
137/05 —a.a.0. [=GuT 2006, 81]). Durch die Neufassung des
Gesetzes soll in erster Linie aus sozial politischen Erwégungen
vermieden werden, dass eine Festsetzung des Streitwertes nach
den Kosten einer Instandsetzungsmal3nahme erfol gt (BT-Druck-
sache 15/1971, Seite 154). Zum anderen ist zu berticksichtigen,
dass der Feststellungsanspruch auf Berechtigung zur Minde-
rung des Mietzinses von der Interessenlage mit dem Anspruch
auf Mangelbeseitigung vergleichbar ist; beide Anspriiche kor-
respondieren miteinander. Der Streit um die Feststellung einer
Berechtigung zur Mietminderung steht in der Sache dem ge-
setzlich direkt geregelten Mangel beseitigungsanspruch ,, spie-
gelbildlich® gegeniiber (vgl. OLG Hamburg Beschluss vom
20.2.2009 — 4 W 12/09 —a a.O.; Woitkewitsch, a.a.0.).

Soweit der BGH in seiner Entscheidung vom 21. 9. 2005 —
XI1 ZR 256/03 — NJW-RR 2006, 16 = NZM 2005, 944 [= GuT
2006, 35] fur den im Wege der Widerklage geltend gemachten
Feststellungsantrag, dass der Mieter zur Minderung des Miet-
zinses um 100% berechtigt sei, den dreieinhal bjahrlichen Min-
derungsbetrag zugrunde gelegt hat, ist diese Entscheidung nach
altem Kostenrecht ergangen und ist daher im Hinblick auf die
Neueinfihrung des 8 41 Abs. 5 GKG nicht mehr einschléagig.

Fir den Feststellungsantrag des Vermieters, dass der Mieter
wegen einer behdrdlichen Nutzungsuntersagung nicht zur K ir-
zung des Mietzinses berechtigt ist, hat der BGH den 42-fachen
Minderungsbetrag unter Abzug von 20% (wegen positiver Fest-
stellungsklage) angenommen (BGH Beschlussvom 17. 3. 2004
—XI1 ZR 162/00—NZM 2004, 423 [= GuT 2004, 133KL]). Ent-
sprechend hat der V111. Zivilsenat desBGH in der Entscheidung
vom 13.2.2007 — VIII ZR 342/03 — GE 2007, 983 [=WuM
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2007, 207] — bei einem Mangel beseitigungsverlangen desMie-
tersden Streitwert auf der dreieinhal bfachen Jahresbetrag fest-
gesetzt. Beide vorgenannte Entscheidungen ergingen nach al-
tem Kostenrecht.

GeméR § 68 Abs. 3 GKG ist das Verfahren kosten- und ge-
buhrenfrei.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, well die Frage der
Anwendbarkeit des§ 41 Abs. 5 Satz 1, 2. Halbsatz GK G fuir die
Klage auf Feststellung zur Berechtigung einer Mietminderung
in bestimmter Hohe grundsétzliche Bedeutung hat und die Fort-
bildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entschei dung des Rechtsbeschwerdegerichtser-
fordert (8 574 Abs. 2 ZPO).

Mitgeteilt von Frau RiLG Dr. E. Henkel, Berlin

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

§535 BGB — Entgeltliche Uber lassung einer der
Wohnungen im Gebaude an einen anderen
Erbbauberechtigten des Grundstiicks als Miete

Uberlasst der eine von zwei Erbbauberechtigten eines mit
einem Mehrfamilienhaus bebauten Grundstlicks dem anderen
Erbbauberechtigten eine der Wohnungen gegen Entgelt, han-
delt essich regelméafiig um einen Mietvertrag (im Anschluss an
BGH, Urteil vom 8. Januar 1969 V111 ZR 184/66, WPM 19609,
298).

(BGH, Urteil vom 15.9.2010 - VIl ZR 16/10)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2010, 711.

88535, 307 BGB — Geschaftsraummiete;
Arztpraxis; Schonheitsreparaturklausel;
Summierungseffekt ohne ausgleichende
L eistungseinschrankung

Die kumulative formularmaRige Uberbiirdung der turnus-
maéliigen Schonheitsreparatur- und Endrenovierungspflicht auf
den Mieter in 8815 Nr.1 und 16 Nr.1 des Vertrags vom 2.10.
1992 ist wegen unangemessener Benachteiligung des Mieters
nach 8307 BGB n. F. unwirksam (BGH, NJW 2003, 3192
[=WuM 2003, 561 = GuT 2003, 234 KL]). Beide Regelungen
fuhren in ihrer Gesamtbetrachtung zu einem Summierungsef-
fekt und dadurch zu einem Ubermal3 an Renovierungspflichten.
Die Kumulierung dieser Pflichten entfernt sich so weit vom ge-
setzlichen Leitbild, nach dem der Vermieter Schonheits- und
Renovierungskosten zu tragen hat, dass eine formularméiiige
Uberburdung auf den Mieter unzul&ssigist. Eine Einschrénkung
der Renovierungspflicht, die die Regelung in ihrer Gesamtbe-
trachtung gleichwohl alswirksam erscheinen lassen kénnte (vgl.
BGH, NJW 1998, 3114 [=WuM 1998, 592]), sieht der Vertrag
nicht vor. Die Unwirksamkeit solcher Regelungen gilt fir Ge-
werbemietverhaltnisse in gleicher Weise wie fiir Wohnungs-
mietverhdltnisse (BGH, NJW 2005, 2006 [= GuT 2005, 160]).
Ein Grund, den gewerblichen Mieter in diesem Punkt anderszu
behandeln als einen Wohnungsmieter, lasst sich dem Gesetz
nicht entnehmen (BGH, a.a.0.).

(OLG Kdln, Urteil vom 7.3.2006 — 22 U 184/05)

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2008, 436; LG Hildesheim
GuT 2009, 178; BGH GuT 2009, 98 zur Individual abrede.

88 543, 280, 254 BGB — Rechtsanwaltskosten der
Mietvertragskiindigung des gewer blichen
Grol3ver mieter s wegen Zahlungsver zugs des
Wohnungsmieters

In einem tatséchlich und rechtlich einfach gelagerten Fall be-

darf ein gewerblicher GroRRvermieter fur die Abfassung einer
auf Zahlungsverzug gestiitzten Kindigung eines Wohnungs-
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mietvertrags keiner anwaltlichen Hilfe. Die Kosten fir einen
gleichwohl beauftragten Rechtsanwalt sind dann vom Mieter
nicht zu erstatten.

(BGH, Urteil vom 6. 10. 2010 -V 1I1 ZR 271/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2010, 740.

8556 BGB — Erteilung erforderlicher Erléuterung
einer Betriebskostenabrechnung aufRerhalb der
Abrechnung; Betriebskostenabrechnung der
Wohnung im gemischt genutzten Gebaude;
Betriebskostenspiegel

a) Bedarf eine Betriebskostenabrechnung einer Erlauterung,
damit sie nachvollzogen werden kann und somit den an sie zu
stellenden Mindestanforderungen gentigt, sind auch Erlaute-
rungen zu berticksichtigen, die der Vermieter dem Mieter aul3er-
halb der Abrechnung — vor Ablauf der Abrechnungsfrist — er-
teilt hat, zum Beispiel im Mietvertrag, in einer vorausgegange-
nen Abrechnung oder auf Nachfrage des Mieters.

b) Bei der Abrechnung der Betriebskosten fir ein teils ge-
werblich, teils zu Wohnzwecken genutztes Gebaude gehort die
Vornahme eines Vorwegabzugs fur die gewerbliche Nutzung
selbst dann nicht zu den an eine Abrechnung zu stellenden Min-
destanforderungen, wenn durch die gewerbliche Nutzung ein
erheblicher Mehrverbrauch verursacht wird und deshalb ein sol-
cher Vorwegabzug geboten ist.

c) Bei einer Abrechnung der Betriebskosten eines gemischt
genutzten Objekts nach dem Flachenmal3stab obliegt dem Mie-
ter die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass durch die ge-
werbliche Nutzung erhebliche Mehrkosten pro Quadratmeter
entstehen. Dabei ist hinsichtlich der einzelnen Betriebskosten
zu differenzieren und auf die konkreten Gegebenheiten des Ge-
baudekomplexes einerseits und die Art der gewerblichen Nut-
zung andererseits abzustellen; die in einem Betriebskosten-
spiegel ausgewiesenen Durchschnittskosten sind nicht maf3-
geblich (im Anschluss an Senatsurteil vom 25. Oktober 2006 —
VIII ZR 251/05, NJW 2007, 211 [=WuM 2006, 686]).

(BGH, Urteil vom 11.8.2010 -Vl ZR 45/10)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2010, 627.

§556b BGB — Mietvor auszahlung; Samstag bzw.
Sonnabend alsWerktag bzw. Banktag

Bel der Berechnung der Zahlungsfrist von drei Werktagen,
die ein vorleistungspflichtiger Mieter nach §556b Abs.1 BGB
oder entsprechenden Vertragsklauseln einzuhalten hat, ist der
Sonnabend nicht als Werktag mitzuzéhlen (Abgrenzung zu
BGH, Urteil vom 27. April 2005 -Vl ZR 206/04, NJW 2005,
2154 [=WuM 2005, 465]).

(BGH, Urteil vom 13.7.2010 - V11 ZR 129/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2010, 495.

§556b BGB — Mietvorauszahlung im Altvertrag;
Samstag bzw. Sonnabend als Wer ktag bzw. Banktag

Dass der Sonnabend kein Werktag im Sinne des 8§ 556b Abs. 1
BGB und entsprechender mietvertraglicher Vereinbarungenist,
gilt auch fir Vereinbarungen, die vor dem Inkrafttreten des
§556bAbs.1 BGB am 1. September 2001 getroffen wordensind
(im Anschluss an das Senatsurteil vom 13. Juli 2010-VI1Il ZR
129/09 [WuM 2010, 495]).

(BGH, Urteil vom 13.7.2010 - V11 ZR 291/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2010, 500.

8675 BGB —Islamic Banking

I1. 2. b) bb) (2) Die Beklagte verfolgte mit der Mischung der
unternehmerischen Risiken nicht vorrangig das Ziel, den Kapi-
talwert des Anlagevermogens zu sichern, sondern Gewinne
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durch unterschiedliche unternehmerische Beteiligungen zu er-
wirtschaften und somit ihren Anlegern mit den islamischen
Glaubensgrundsétzen vereinbare Renditen zu verschaffen.

(BGH, Urteil vom 29.6.2010 -V ZR 83/09)
(BGH, Urteil vom 29.6.2010 —V1 ZR 90/09)

§823 BGB; 882, 8 AudinvestmG; §32 ZPO —
I slamic Banking

a) Im Rahmen der Priifung der international en Zustandigkeit
entsprechend § 32 ZPO genligt es, dassder Kl&ger dienach dem
insoweit mal3geblichen deutschen Recht deliktischen Anspriiche
schlUissig behauptet. I hr tatséchlichesVorliegen wird erstim Zu-
sammenhang mit der Begriindetheit der klagerischen Anspriiche
gepriift.

b) Zur Anwendbarkeit des Auslandinvestmentgesetzes auf
den Erwerb von Aktien einer nicht borsennotierten Gesellschaft
turkischen Rechts.

(BGH, Urteil vom 29.6.2010 — 1V ZR 122/09)

8§51 ZPO; §714 BGB — Vertretung der
BGB-Gesellschaft GbR vor Gericht;
geschlossener |mmobilienfonds

a) Eine Gesellschaft burgerlichen Rechts wird gerichtlich
durch ale Gesellschafter vertreten, denen die Geschéfts-
fuhrungsbefugnis zusteht, soweit der Gesellschaftsvertrag kei-
ne abweichenden Regelungen enthélt.

b) Die Gesell schafter kdnnen einen Vertretungsmangel durch
Eintritt in den Prozess a's gesetzliche Vertreter und Genehmi-
gung der bisherigen Prozessfiihrung heilen.

(BGH, Urteil vom 19.7.2010 — 11 ZR 56/09)

8116 ZPO — Prozesskostenhilfe PKH;

GmbH & Co. KG; allgemeines Interesse an der
Rechtsverfolgung; vom Berufungsgericht
zugelassene Revision

1 Nach §116 Satz1 Nr.2 ZPO kann einer GmbH & Co. KG
Prozesskostenhilfe nur bewilligt werden, wenn die Kosten we-
der von ihr noch von den am Gegenstand des Rechtsstreitswirt-
schaftlich Beteiligten aufgebracht werden kénnen und wenndie
Unterlassung der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
allgemeinen Interessen zuwiderlaufen wirde.

2 Die Unterlassung der Durchfuihrung einer Revision lauft
allgemeinen Interessen regelméafdig nur dann zuwider, wenn es
sich um eine Entscheidung handelt, die gréfiere Kreise der Be-
volkerung oder desWirtschafts ebens anspricht und soziale Wir-
kungen nach sich ziehen kann (vgl. nur BGHZ 25, 183, 185;
BGH, Beschliisse vom 5. November 1985 - X ZR 23/85 - NJW
1986, 2058, 2059; 20. Dezember 1989 - VI11 ZR 139/89 - NJW-
RR 1990, 474). Dies ist etwa dann der Fall, wenn eine Partei
anderenfalls gehindert wére, der Allgemeinheit dienende Auf-
gaben zu erflillen, oder wenn von der Durchfiihrung des Pro-
zesses die Existenz eines Unternehmens abhangt, an dessen Er-
haltung wegen der grofen Zahl der von ihm beschéftigten Ar-
beitnehmer ein allgemeines Interesse besteht (BGHZ 25, 183,
184 f; BT-Drucks. 8/3068, S. 26 f). Gegebenenfalls kann auch
gentigen, wenn der wirtschaftliche Gegenwert einer Forderung,
deren Redlisierung die Befriedigung einer Vielzahl von Glau-
bigern des Forderungsinhabers ermdglichen wirde, deren In-
teressen an der Durchsetzung der Forderung sich aber nur mit
Schwierigkeiten bundeln lief3en, anderenfalls beim Schuldner
verbliebe (BGH, Beschluss vom 24. Oktober 1990 - VIII ZR
87/90 - NJW 1991, 703; siehe auch Beschluss vom 5. Novem-
ber 1985, aa0). Demgegentiber reicht das algemeine Interes-
se an einer richtigen Entscheidung eines Prozesses grundsétz-
lich ebenso wenig aus wie der Umstand, dassim Rahmen eines
Revisionsverfahrens Rechtsfragen von allgemeinem Interesse
Zu beantworten waren (BGHZ 25, 183, 185; Beschlussvom 20.
Januar 1965- V111 ZR 304/62 - LM §114 ZPO Nr. 21; Beschluss
vom 20. Dezember 1989, a20).
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3 Vor diesem Hintergrund spielt eskeine Rolle, dass das Be-
rufungsgericht die Revision wegen grundsétzlicher Bedeutung
zugelassen hat. Die Kl&gerin ist im Ubrigen, nachdem durch
Beschluss desAmtsgerichtsH. vom 25. Januar 2002 ein Antrag
auf Eréffnung des I nsolvenzverfahrens Uber ihr Vermégen man-
gels einer die Kosten deckenden Masse rechtskréftig abgewie-
sen wurde, bereits seit |1angerem aufgel 0st. ESist insoweit we-
der dargelegt noch ersichtlich, dass der Ausgang des Verfah-
renswirtschaftlich eineVielzahl von Personen betrifft. Insoweit
ist auch anzumerken, dass die Kl&gerin aus abgetretenem Recht
der R. W. - Tochter der Liquidatorin der Klagerin - gegen die
Beklagten vorgeht und die Liquidatorin im Termin am 18. Au-
gust 2009 gegentber dem Berufungsgericht erklart hat, es sei
im Zuge der Abtretung vereinbart worden, dass im Erfolgsfall
der Klage das Geld R. zustehen solle; dieAbtretung an die K&
gerin sei erfolgt, weil R. mit der Durchsetzung der Anspriiche
Uberfordert gewesen wére. | st damit wirtschaftlich aber nur die
Zedentin am Rechtsstreit interessiert, liegt ersichtlich kein all-
gemeines Interesse an der Durchfiihrung des Revisionsverfah-
rens vor.

4 Es kann daher dahinstehen, ob wegen der Abtretung und
ihrer Hintergriinde fur die Entscheidung Uber die Bewilligung
von Prozesskostenhilfe nicht auf die Einkommens- und Ver-
mogensverhaltnisse der Klagerin, sondern auf die der Zedentin
abzustellen wére.

(BGH, Beschluss vom 20.5.2010 — 111 ZR 56/10)

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH 2010, 367 (in diesem Heft); BGH
GuT 2007, 32 m. w. Hinw. d. Red.; BGH GuT 2008, 213 (PKH

flr den Insolvenzverwalter); GuT 2010, 254 (PKH fir dieWoh-
nungsei gentlimergemei nschaft).

8139, 233 ZPO —Wiedereinsetzung;
Posteinwur f der Berufungsschrift

Zur Hinweispflicht des Gerichts, wenn dieses das Vorbrin-
gen in einem Wiedereinsetzungsgesuch (hier: genaue Umstan-
de des Posteinwurfs der Berufungsschrift) al's erganzungsbe-
durftig ansieht.

(BGH, Beschlussvom 9.2.2010 — X ZB 34/09)

§ 233 ZPO —Wiedereinsetzung;
Berufungsbegr indungsfrist; Postlaufzeit

[1. 2. b) dd) Sonstige Umsténde stehen der Wiedereinsetzung
nicht entgegen. Zutreffend hat auch das Berufungsgericht zu-
grunde gelegt, dass der erstmalige Antrag auf Verléngerung der
Berufungsbegriindungsfrist Erfolg gehabt hétte. Verzégerungen
der Briefbeférderung oder der Briefzustellung durch die Deut-
sche Post AG kdnnen einer Prozesspartei nicht alsVerschulden
angerechnet werden. Sie darf vielmehr darauf vertrauen, dass
die Postlaufzeiten eingehalten werden, die seitensder Deutschen
Post AG fur den Normalfall festgelegt werden (vgl. BGH, Be-
schlussvom 9. Februar 2010— X1 ZB 34/09, aaO, Rn. 7 m.w.N.).

(BGH, Beschlussvom 2.9.2010 - V1| ZB 48/08)
KL-Mitteiler: RA Spatz, Koln; RiBGH Wellner, Karlsruhe.
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8§12 WEG
Wohnungseigentum; Ver auf3er ungsbeschr ankung;
Erfordernisder Zustimmung der Miteigentimer;

Schenkung

Ist als Inhalt des Sondereigentums im Wohnungsgr und-
buch gemél § 12 WEG eingetragen, dass der Wohnungs-
eigentiimer sein Wohnungseigentum nur mit Zustimmung
der anderen Wohnungseigentiimer verkaufen darf, so be-
darf die Eintragung des Eigentumsiiber gangs aufgrund ei-
nes Schenkungsvertrages nicht des Nachweises der Zu-
stimmung der anderen Wohnungseigentiimer.

(KG, Beschlussvom 17.8.2010 — 1 W 97/10)

Zum Sachver halt: Der eingetragene Eigentlimer tbertrug mit
notarieller Urkunde vom 14. Oktober 2009 dem Beteiligten, sei-
nem Sohn, unentgeltlich im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge das im Wohnungsgrundbuch verzeichnete Eigentum be-
stehend aus einem Miteigentumsanteil von 68,22/1000 am
Grundstuck, Gebéaude und Freifldche verbunden mit dem Son-
dereigentum an der Wohnung Nr. 6 und dem dazugehorigen
Kellerraum. Im Bestandsverzeichnis ist in wortlicher Uberein-
stimmung mit § 1 Abs. 1 der Gemeinschaftsordnung (Anlage
zur Urkunde vom 31. August 1967 des Notars Dr. L.) eingetra-
gen:

» Der Wohnungsel gentiimer darf sein Wohnungsei gentum nur
mit Zustimmung der Mehrheit derjenigen Eigentiimer verkau-
fen, die mit ihm im gleichen Hausblock wohnen.

372

sowie
»Dies gilt nicht fir den Fall der Verauf3erung im Wege der
Zwangsversteigerung oder durch den Konkursverwalter oder

wenn ein Grundpfandglaubiger ein von ihm erworbenes Woh-
nungseigentum veraufiern will *

Der eingetragene Eigentiimer und der Beteiligte begehren
u.a die Eigentumsumschreibung auf den Beteiligten. Das
Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 3. Dezember
2009 zu Ziff. 1. darauf hingewiesen, dass fur die beantragte Ei-
gentumsumschreibung die Zustimmung aller Wohnungseigen-
tumer in der Form des § 29 GBO vorzulegen sei. Die im Be-
standsverzei chnis eingetragene VeraulRerungsbeschrankung sei
insichwidersprichlich. Dadie geregelten Ausnahmen von ,\Ver-
auRerungen” ausgingen, kdnne auch die Regel sich nur auf ,Ver-
auerungen” beziehen.

Der Notar hat gegen die Zwischenverfiigung Erinnerung ein-
gelegt. Er ist der Ansicht, die Zustimmung der Wohnungs-
eigentimer sei ausdricklich nur fir den Verkauf, nicht aber fur
die schenkweise Ubertragung erforderlich.

Ausden Grunden: Il. Dasdurch den Notar eingel egte Rechts-
mittel ist als Beschwerde gemal3 8 71 Abs. 1 GBO gegen Zif-
fer 1 der Zwischenverfligung auszulegen und a's solche zulés-
sig. [...]

Die Beschwerde ist weiter dahin auszulegen, dass sie durch
den eingetragenen Eigentiimer und den Beteiligten erhoben wer-
den soll. Wenn der beurkundende Notar im Rahmen der ver-
muteten Vollmacht nach § 15 GBO Beschwerde einlegt, sind
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grundsétzlich alle Antragsberechtigten als Beschwerdefihrer
anzusehen, wenn sich nicht aus einer ausdrticklichen Angabe
oder aus den Umstanden etwas anderes ergibt (vgl. nur Dem-
harter, GBO, 27. Aufl., § 15 Rdn. 20). Antragsberechtigt fir die
beantragte Eigentumsumschreibung, an deren Eintragung sich
das Grundbuchamt gehindert sah, sind der eingetragene Ei-
genttimer und der Beteiligte.

I11. In dem so ermittelten Umfang ist die Beschwerde be-
griindet. Die begehrte Eigentumsumschreibung bedarf nicht des
Nachweises einer Zustimmung der anderen Wohnungsei gentii-
mer. Dies ergibt sich insbesondere nicht aus der im Bestands-
verzeichnis eingetragenen Verauferungsbeschrankung.

Gemal3 § 12 WEG kann als Inhalt des Sonderei gentums ver-
einbart werden, dass ein Wohnungsei gentiimer zur Verauf3erung
seines Wohnungseigentums der Zustimmung anderer Woh-
nungseigentiimer oder eines Dritten bedarf. VeraulRerungist da-
bei die rechtsgeschéftliche Ubertragung des Wohnungseigen-
tums unter Lebenden im Gegensatz zur Enteignung, zum Ei-
gentumsiibergang kraft Gesetzes (Erbfall, Zuschlag in der
Zwangsversteigerung) oder zur Erbteilsabtretung und zur Be-
lastung des Wohnungsei gentums (Wenzel in: Barmann, WEG,
10. Aufl., § 12 Rdn. 16). Die von § 12 WEG gestatteten Ver-
auRerungsbeschrankungen sind nicht gesetzlicher Inhalt des
Sondereigentums; sie werden es erst durch besondere Verein-
barung, sei esbei Begriindung des\Wohneigentums, sei esdurch
spéter vereinbarte Anderung der Gemeinschaftsordnung (Bau-
mann in: Jennif3en, WEG, § 12 Rdn. 4). Die Eigentimer be-
stimmen durch die Ausgestaltung der Gemeinschaftsordnung
selbst, in welchen VeréuRerungsféllen eine Zustimmung erfor-
derlich ist (Baumann a.a.0. Rdn. 9).

Die als Inhalt des Sondereigentums eingetragene Beschran-
kung regelt fir das verfahrensgegenstandliche Wohnungs-
eigentum ein Zustimmungserfordernis positiv nur fir den Ver-
kauf desWohnungseigentums, also dierechtsgeschéftliche, ent-
geltliche Veraufierung unter Lebenden. Diese Regelung ist iso-
liert gesehen weder unklar noch mehrdeutig und deshalb einer
Auslegung dahin, dassauch unentgeltliche Verauf3erungen dem
Zustimmungsvorbehalt unterliegen sollen, nicht zuganglich.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass
in den vereinbarten Ausnahmen der Begriff der ,VeréufRerung*
verwendet wird. Mit den Ausnahmetatbesténden ist lediglich
klargestellt, dassjegliche Form der ,Verauf3erung” im Wege der
Zwangsversteigerung, durch den Konkursverwalter oder durch
einen Grundpfandglaubiger nicht unter die vereinbarte Ver-
auRerungsbeschrankung fallen soll. Einer solchen Klarstellung
mag es insoweit nicht bedurft haben, as die Zwangsversteige-
rung ohnehin keinen Verkauf* dargestellt hétte. Dadie Zwangs-
versteigerung ebenso wie die Veraul3erung durch den Konkurs-
verwalter (jetzt: Insolvenzverwalter) durch § 12 Abs. 3S. 2WEG
aber einer rechtsgeschéftlichen Veraul3erung gleichgestel It wer-
den, ergibt sich eine Unklarheit oder Widerspriichlichkeit aus
einer Regelung, dieseVerauRerungen sollten nicht al's,Verkauf*
im Sinne einer vereinbarten Veraufierungsbeschrankung gelten,
nicht.

Doch selbst wenn die hier eingetragene VerauRerungsbe-
schrankung al's auslegungsfahig angesehen wiirde, ergébe eine
solche Auslegung nicht, dass tber den Wortlaut der Positivre-
gelung hinaus auch eine unentgeltliche VerauRerung unter Le-
benden der Zustimmung der anderen Wohnungseigentimer be-
durfen sollte. Die a's Inhalt des Sondereigentums vereinbarte
Zustimmungsbedirftigkeit von Veraul3erungenist alseineAus-
nahme von der in § 137 S. 1 BGB normierten Verfigungsfrei-
heit eng auszulegen und einer erweiternden Auslegung nicht zu-
ganglich (Wenzel a.aO. Rdn. 17). Bei der Auslegung von
Grundbucheintragungen ist wegen der Zweckbestimmung des
Grundbuchs, Uber bestehende dingliche Rechte jedem, der das
Grundbuch einsieht, eindeutig Aufschluss zu geben, auf Wort-
laut und Sinn abzustellen, wie er sich aus dem Eintragungsver-
merk und der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung
fr den unbefangenen Betrachter al s néchstliegende Bedeutung
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des Eingetragenen ergibt; Umsténde, die aul3erhalb dieser Ur-
kunde liegen, dirfen nur insoweit herangezogen werden, als
sie nach den besonderen Verhdtnissen des Einzelfalls fir je-
dermann ohne weiteres erkennbar sind (Demharter a. a.0. § 53
Rdn. 4 m.w.N.). Die n&chstliegende Bedeutung fir einen un-
befangenen Betrachter ist hier nicht die von dem Wortlaut der
Eintragung abweichende. Der Zweck des § 12 WEG, den Woh-
nungseigentiimern die Méglichkeit zu geben, sich gegen das
Eindringen storender oder zahlungsunfahiger Personen in die
Eigentimergemeinschaft zu schiitzen (KG, FGPrax 2004, 69;
Wenzel a.a.0. Rdn. 1), mag zwar ein Indiz daflir sein, dass es
den Wohnungseigentiimern bei der Vereinbarung einer Ver-
auRerungsbeschrankung mehr um den von ihnen woméglich
nicht erwiinschten Eigentumserwerb alsum die Art des schuld-
rechtlichem Grundgeschéfts geht. Dem widerspricht hier aller-
dingsbereits, dassdie eingetragene Veraufierungsbeschrankung
bestimmteArten von Grundgeschéften ausdrticklich ausschliefit.
Auch der Umstand, dass durch die Verwendung des Begriffs
»verkaufen" Schenkungen aus dem Anwendungsbereich der
VerauRRerungsbeschrankung ausgeschlossen werden, kann fir
einen unbefangenen Betrachter nicht alsoffensichtlich nicht ge-
wollt erscheinen. Moglichist z. B., dass die Wohnungsei genti-
mer damit berticksichtigt haben, dass Schenkungen von Woh-
nungseigentum in der Praxis selten und wenn, dann in der Re-
gel alsForm der vorweggenommenen Erbfolge vorkommen. Da
der Erwerb durch Erbfall durch eine Vereinbarung gemai3 § 12
WEG ohnehin nicht verhindert werden kann, ist es nicht fern
liegend, dass eine Wohnungsei gentiimergemeinschaft die Vor-
wegnahme dieses Erwerbs durch Schenkung ebenfallsnicht dem
Zustimmungserfordernis unterwerfen will.

Mitgeteilt vom 1. Zivilsenat des Kammergerichts

8§21 WEG
Wohnungseigentum; Ferienwohnung;
Umzugskostenpauschale fur die an wechselnde
Kurzzeit-Bewohner ver mietenden Wohnungseigentiimer

a) Besondere Nutzungen im Sinne von §21 Abs. 7 WEG
sind solche, diemit einer gesteigerten Inanspruchnahmedes
Gemeinschaftseigentumseinher gehen und zumindest bei ty-
pisierender Betrachtung den Anfall besonderer Kosten
wahr scheinlich machen.

b) Die Festsetzung einer maldvoll bemessenen Umzugs-
kostenpauschaledurch M ehr heitsbeschlussnach §21Abs. 7
WEG entspricht nur dann den Grundsétzen einer ord-
nungsgemafden Verwaltung, wenn die Regelung nicht zu ei-
ner ungerechtfertigten Ungleichbehandlung der Woh-
nungseigentimer fuhrt.

(BGH, Urteil vom 1.10. 2010 -V ZR 220/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien bilden die im Rubrum
naher bezei chnete Wohnungseigentiimergemeinschaft. Der K1&
ger ist Eigentimer von funf Eigentumswohnungen, die er als
moblierte Ferienwohnungen an Touristen und Saisonarbeiter
vermietet. Pro Jahr kommen insgesamt etwa einhundert Miet-
vertrage zustande. Vergleichbare Vermietungen nimmt allenfalls
ein weiteres Mitglied der Wohnungsei gentimergemei nschaft
vor. Bei den Beklagten handelt es sich um die tGbrigen Mitglie-
der der Wohnungseigentiimergemei nschaft.

2 In der Eigentiimerversammlung vom 3. Dezember 2007
wurden verschiedene BeschlUisse gefasst. Der zu TOP 4 ergan-
gene Beschluss lautet auszugsweise:

»Die Gemeinschaft beschlief3t, dass jeder Wohnungseigen-
timer im Falle eines Bewohnerwechsels aufgrund befristeter
Nutzungstiberlassung ... fiir mdgliche Beeintrachtigungen und
eine besondere Abnutzung des Gemeinschaftseigentums eine
Kostenpauschale in Hohe von 50 € an die Eigentimergemein-
schaft zu zahlen hat. Unter den Begriff des Bewohners fallen
auch Feriengaste und ,, Saisonarbeitnehmer”, die das Sonder-
eigentum angemietet haben. Betrifft der Bewohnerwechsel meh-
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rere Personen, fallt die Kostenpauschale nur einmal an ... Die
eingezahlten Betrége sind der |nstandhaltungsrticklage zuzu-
fohren ..."

3 Soweit im Revisionsverfahren noch von Interesse, hat das
Amtsgericht Charlottenburg auf dieam 21. Dezember 2007 ein-
gegangene und am 4. Februar 2008 (Montag) begriindete Kla-
ge den zitierten Beschluss fur unglltig erklért. Das Landge-
richt Berlin hat die Klageinsoweit abgewiesen. Mit der von die-
sem Gericht zugel assenen Revision mochte der Kléger dieWie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen. Die Be-
klagten beantragen die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

4 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht ist der Auf-
fassung, es kdnne offen gelassen werden, ob die gegen den Be-
schluss zu TOP 4 erhobene Anfechtungsklage innerhalb der
Ausschlussfrist des §46 Abs.1 Satz2 WEG ausreichend be-
grindet worden sei. Denn auch bei Zugrundelegung der nach
Ablauf der Frist von dem Kléger erhobenen Einwande sei der
angefochtene Beschluss nicht zu beanstanden. Insbesondere ha-
bedie Mehrheit der Wohnungsei gentiimer eine den Grundsétzen
einer ordnungsgemalien Verwaltung entsprechende Regelung
getroffen. Bel kurzfristigen Vermietungen handele es sich um
keine , reine Wohnnutzung“, sondern um eine besondere Nut-
zung im Sinne von §21 Abs. 7 WEG. Daraus folge, dass es bei
derartigen Vermietungen zu einer erhéhten - den ,, blofzen Mit-
gebrauch” im Sinne von 813 Abs.2 WEG uberschreitenden -
Abnutzung des Gemeinschaftsel gentums komme. Der Kosten-
pauschale sei auch kein Strafcharakter beizumessen. Die Pau-
schale werde ausnahmslos von jedem erhoben, der unter die
beschlossene Regelung falle.

5 1. Die Revision ist begriindet.

6 1. Das angefochtene Urteil halt einer revisionsrechtlichen
Uberprufung nicht in allen Punkten stand. Zwar ist die Ein-
fUhrung einer mal3vollen Umzugskostenpauschaleim Wege ei-
nes Mehrheitsbeschlusses durch die Regelung des §21 Abs. 7
WEG gedeckt. Die hier in Rede stehende Ausgestaltung ist je-
doch mit den Grundsétzen einer ordnungsgemalien Verwaltung
nicht zu vereinbaren.

7 @) Nach der genannten Vorschrift kénnen die Wohnungs-
eigentimer durch Mehrheitsbeschluss unter anderem Regelun-
gen hinsichtlich der Kosten fiir besondere Nutzungen des Ge-
meinschaftseigentums treffen. Eine solche Nutzung liegt hier
vor.

8 Allerdings kommt es fiir das Vorliegen einer besonderen
Nutzungim Sinnevon § 21 Abs. 7 WEG nicht entscheidend da-
rauf an, ob eine den zul&ssigen Mitgebrauch nach §13 Abs. 2
WEG Uberschreitende und daher unzul&ssige Nutzung des Ge-
meinschaftsei gentumsvorliegt (so aber Mller, ZWE 2008, 278,
283 f.; vgl. auch Timme/Elzer, WEG, §21 Rn. 376). Die Ge-
setzesmaterialien belegen mit aller Klarheit, dass den Woh-
nungseigentimern mit der Regelung des § 21 Abs. 7 WEG ge-
rade auch die M églichkeit eréffnet werden sollte, eine Umzug-
kostenpauschal e zu beschlief3en (vgl. BT-Drucks. 16/887 S. 27).
Da Ein- und Ausziige aber unzweifelhaft in den Kernbereich
desnach §13Abs. 2 WEG statthaften Mitgebrauchsfallen - und
dies im Lichte der Eigentumsgewahrleistung des Art. 14 GG
auch bei haufigen Umzugen gilt (vgl. Senat, Urteil vom 15. Ja-
nuar 2010 - V ZR 72/09, NZM 2010, 285, 286 f. [=GuT 2010,
44]) -, erscheint der auf die Wertung des §13 Abs. 2 WEG ab-
hebende Ansatz nicht tberzeugend. Das gesetzgeberische An-
liegen wiirde ohne Not verfehit.

9 Vor diesem Hintergrund bietet essich an, schon solche Nut-
zungen als besondereim Sinnevon § 21 Abs. 7 WEG aufzufas-
sen, die mit einer gesteigerten | nanspruchnahme des Gemein-
schaftsel gentums einhergehen und zumindest bei typisierender
Betrachtung den Anfall besonderer Kosten wahrscheinlich ma-
chen (vgl. Merlein Béarmann, WEG, 11. Aufl., § 21 Rn. 155; Jen-
nilRen/Heinemann, WEG, 2. Aufl., §21 Rn. 118; Palandt/Bas-
senge, BGB, 69. Aufl., 821 WEG Rn. 21). Das ist bei Umzi-
gen der Fall. Diese fuhren im Allgemeinen zu einer gesteiger-
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ten Inanspruchnahme insbesondere von Treppenhausern und
Aufziigen und machen in der Regel zusétzlichen Reinigungs-
aufwand erforderlich. Selbst sorgféltig arbeitende Umzugskréfte
konnen in der Regel kleinere, oft unbedeutende und erst in der
Summierung die Unansehnlichkeit oder Reparaturbedirftigkeit
deutlich machende Schéden kaum vermeiden. Da solche Ab-
nutzungen, Schaden und Kosten schwer oder nur mit unange-
messenem Aufwand an Zeit und Kosten zu quantifizieren sind
(vgl. auch Vandenhouten in Niedenfihr/K immel/Vandenhou-
ten, WEG, 9. Aufl., 8§21 Rn. 129; Hugel, ZWE 2005, 204, 213),
liegt eine pauschalierende Regelung, die nicht darauf abhebt,
ob im Einzelfall Kosten verursacht werden, im wohlverstande-
nen Interesse aller Wohnungseigentimer. Auf der Grundlage
dieser typisierenden und pauschalierenden Betrachtung kommt
es daher auch nicht darauf an, dass Feriengaste und Saisonar-
beiter in eine moblierte Wohnung meist mit nur geringem Um-
zugsgut ein- und ausziehen werden.

10 b) Allerdings entsprechen pauschalierende und typisie-
rende Regelungen nur dann einer ordnungsgemalien Verwal-
tung, wenn die Pauschale mal3voll bemessen ist und nicht zu
einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung der Wohnungs-
eigentimer fihrt.

11 aa) Wasdie Hohe der Umzugskostenpauschal e anbel angt,
ist die Grenze der Angemessenheit nach den derzeitigen Ver-
haltnissen zwar bei einem Betrag von 50 € erreicht, aber noch
nicht Uberschritten.

12 bb) Die angegriffene Regelung ist aber deshalb zu bean-
standen, weil sie nur Umzilige im Zusammenhang befristet ver-
einbarter Nutzungsverhétnisse der Pauschal e unterwirft und da-
mit Umzuge aufgrund unbefristeter Gebrauchstiiberlassungen
sowievor alemauch Umziige der jeweiligen Eigentiimer selbst
ausklammert. Der insbesondere bei M ehrheitsbeschltissen tber
das Gemeinschaftsverhéltnis zum Tragen kommende Gleich-
behandlungsgrundsatz lasst zwar Differenzierungen zu, dies
aber nur, wenn fur die Unterscheidung ein ausreichender Sach-
grund besteht (vgl. auch Merlein Barmann, aaO, §25 Rn. 184
mwN). Daran fehlt es hier. Insbesondere ist nichts dafr er-
sichtlich, dass die von der Regelung ausgenommenen Umzlige
zu signifikant geringeren Belastungen des Gemeinschafts-
eigentums fuhren.

13 2. Das Berufungsurteil ist auch nicht aus anderen Griin-
den richtig. Insbesondere ist die Anfechtungsklage rechtzeitig
erhoben und innerhalb der materiellen Ausschlussfrist des § 46
Abs.1 Satz 2 WEG ausreichend begriindet worden. Damit war
das Klagevorbringen einer spéteren Substantiierung zuganglich.

14 Bereitsmit der Klage hat sich der Klager vollen Umfangs
gegen den zu TOP 4 ergangenen Beschluss gewandt. In der frist-
gerecht eingegangenen Klagebegriindung hat er hierzu geltend
gemacht, der Kostenpauschale komme Strafcharakter zu, weil
sich diese allein gegen die von ihm betriebene kurzfristige Ver-
mietung seiner Wohnungen richte. Davon abgesehen sei durch
die Vermietung moblierter Wohnungen keine besondere Ab-
nutzung des Gemeinschaftsei gentums zu befiirchten. Damit hat
der Kl&ger nicht nur den angefochtenen Beschluss benannt, son-
dern im Kern vorgetragen, auf welche Umstande er die An-
fechtung stltzt. Das geniigt. Denn die Funktion der Klagebe-
grindungsfrist besteht lediglich darin, den Wohnungsei genti-
mern und dem zur Ausfiihrung von Beschl lissen berufenen Ver-
walter zumindest im Hinblick auf Anfechtungsgriinde alsbald
Klarheit darliber zu verschaffen, ob, in welchem Umfang und
auf Grund wel cher tatséchlichen Grundlage gefasste Beschl tis-
seeiner gerichtlichen Uberprifung unterzogen werden (vgl. Se-
nat, Urteil vom 16. Januar 2009 - V ZR 74/08, BGHZ 179, 230,
237 [=WuM 2009, 190]; Urteil vom 27. Méarz 2009 - V ZR
196/08, NJW 2009, 2132, 2133 [=WuM 2009, 373]; vgl. auch
Senat, Urteil vom 2. Oktober 2009 - V ZR 235/08, BGHZ 182,
307, 311 [=WuM 2009, 686]).

15 3. Nach allem hat dasAmtsgericht den angefochtenen Be-
schluss zu Recht fur ungultig erklért, so dass der Berufung der
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Beklagten der Erfolg versagt bleibt. Die Zurtickweisung des
Rechtsmittels kann der Senat selbst aussprechen, weil der
Rechtsstreit zur Endentscheidung reif ist (§563 Abs. 3 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2010, 44 zur Vermietung der
Eigentumswohnung an wechsel nde Feriengaste oder Geschéfts-
reisende al's zul&ssige Wohnnutzung.

810 WEG; 8850, 263, 533 ZPO
Teileigentum; Wohnungseigentum;
, Untergemeinschaften”;
Klage gegen Wohnungseigentiimer-Unter gemeinschaft

Nur die Gesamtgemeinschaft der Wohnungseigentiimer
ist rechtsfahig, nicht jedoch Untergemeinschaften der Son-
dereigentiimer von Sonderobjekten. Eine gleichwohl gegen
die Untergemeinschaft erhobene Klage ist mangels Partei-
fahigkeit unzuléssig.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 18.10. 2010 —5 U 934/10)

Zum Sachverhalt: Der Klager unterhélt ein Parkhaus, das ur-
springlichvonA. D. und spéter von S. B. betrieben worden war.
Das Parkhaus befindet sich in einem von der Stadt Bad Emsund
W. P. errichteten Gebaude, an dem Sondereigentum begriindet
ist.

Gegenstand des Sondereigentums sind neben dem Parkhaus
ein Laden, eine Gaststétte und ein Biro sowie zahlreiche Woh-
nungen. Gegenwartig gibt esinsgesamt fiinf verschiedene Son-
dereigentiimer. Das Parkhaus gehort der Stadt Bad Ems. Der
Uberwiegende Teil der Wohnungen wird von einer GbR gehal-
ten, an der W. P. beteiligt ist.

W. P. hatte am 19. Juni 1991 mit A. D. vereinbart, dass die-
se ihm 35 Parkhaus-Einstellplatze gegen fortlaufende Be-
triebskostenzahlungen tberl&sst. Im Hinblick darauf hat der K1&
ger, gestlitzt auf die Behauptung, insoweit Rechtsnachfolger A.
Ds zu sein, zunéchst gegentiber den neben der Stadt Bad Ems
vorhandenen vier Sondereigentiimern in deren Verbundenheit
als Wohnungseigentumsgemeinschaft eine Betriebskostenzah-
lung von 4427,92 € geltend gemacht und ein weitergehendes
Feststellungsbegehren erhoben. Spéter hat er seinVerlangen ge-
gen dievier Sondereigentiimer al s Einzel personen gerichtet und
die anfanglichen Antrage nur noch hilfsweise gestellt.

Das Landgericht Koblenz hat die Klage as unzuléssig abge-
wiesen: Die beabsichtigte individuelle Inanspruchnahme sei
nicht rechtshangig gemacht worden und fir eine gemein-
schaftliche Haftung fehle es von vornherein an der Passivlegi-
timation, weil sich der Kl&ger nicht gegen die gesamte Ei-
gentuimergemeinschaft, sondern gegen einen blofRen Teil (, Un-
tergemeinschaft*) wende. Das greift der Kl&ger mit der Beru-
fung an. Er erachtet die neben der Stadt Bad Ems vorhandenen
vier Sondereigentiimer gemeinschaftlich fur rechts- und
parteifahig und erneuert insoweit sein urspriingliches Klage-
verlangen.

Ausden Grunden: 1. Das vermag nicht durchzudringen.

1. Das Landgericht hat zutreffend keine Grundlage fir eine
Klage gesehen, die sich nicht gegen die Gemeinschaft aller Son-
dereigentimer richtet, sondern die - unter Ausgliederung der
Stadt Bad Ems - auf die Inanspruchnahme einer , Unterge-
meinschaft” abzielt. Eine solche ,, Untergemeinschaft* kann
nicht, wie dies § 10 Abs. 6 WEG fur die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft als Ganzes vorsieht, eigenstandig Trager von
Rechten und Pflichten sein und deshal b auch nicht verklagt wer-
den (AG Aachen ZWE 2010, 285). Mithin muss es bei der Ab-
weisung der Klage als unzuléssig verbleiben.

2. Gegen Einzelpersonen geht der Kl&ger im Berufungsver-
fahren nicht vor. Insoweitwar auch, wie das Landgericht rich-
tig erkannt hat, nie eine Klage rechtshangig, weil weder eine
Zustellung erfolgt ist noch eine mundliche Verhandlung mit ent-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 55 - 7-9/10 - Juli/August/September 2010

Teileigentum

sprechenden Antragen stattfand (arg. § 261 Abs. 2 ZPO). Die
Prozesshevollméchtigten der - nicht parteiféhigen - , Unterge-
meinschaft* haben ausdriicklich erklért, nicht fur die Mitglie-
der der ,,Untergemeinschaft* personlich aufzutreten. Sollte der
Kl&ger die Einzel personen jetzt noch nachtréglichin den Rechts-
streit einbeziehen, wére das nur noch mit deren Zustimmung
maoglich (Thomas/Putzo, ZPO, 31. Aufl., vor § 50 Rdnr. 23);
auRerdemist dieHiirde des 8 533 Nr. 2 ZPO zu nehmen (Hel3ler
in Zoller, ZPO, 28. Aufl., § 533 Rdnr. 4).

3. Vorsorglich ist darauf hinzuweisen, dass die Inanspruch-
nahmeder Mitglieder der verklagten ,, Untergemeinschaft* auch
aus sachlich-rechtlichen Erwégungen scheitern musste. DieVer-
pflichtung zur Zahlung der streitigen Betriebskosten traf ur-
sprunglich W. P, und anspruchsberechtigt war A. D.. Wie sich
die Rechtsnachfolge dann auf beiden Seiten vollzogen haben
soll, liegt im Dunkeln. Man mag zugunsten des Kl&gers unter-
stellen, dass es auf der Glaubigerseite Zessionen bis hin zu
seiner Person gegeben hat. Aber auf der Schuldnerseite er-
schliefdt sich eine tragfahige Verpflichtungstibernahme nicht.
Einen gesetzlichen Schuldibergang kann es nicht gegeben ha-
ben. Insbesondere liegt kein Fall des § 566 BGB vor. Auch auf
vertraglicher Ebenefehlt die Basis. Dasam 28. November 2005
an den Klager herangetragene Angebot einer Kostentragungs-
vereinbarung wurde nicht angenommen, und aus dem im Na-
men der Mitglieder der ,, Untergemeinschaft* gefertigten Schrei-
ben der V.i. B. vom 21. April 2009 geht keine individuelle Haf-
tungszusage hervor.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

§263 ZPO
Parteiwechsel in WohnungseigentumsVerfahren

Ein Parteiwechsel kann auch durch Prozesserklarungen
in der mindlichen Verhandlung herbeigefiihrt werden.

(BGH, Urteil vom 17.9.2010 -V ZR 5/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist Mitglied einer Woh-
nungsel gentlimergemei nschaft. In der Eigentiimerversammlung
vom 1. September 2008 wurden verschiedene Beschllisse ge-
fasst. Mit ihrer am 29. September 2008 eingegangenen Klage,
die nach Aufforderung zur Zahlung des Gerichtskostenvor-
schusses und dessen zeitnaher Uberwei sung dem Verwalter der
Wohnungsei gentiimergemeinschaft am 15. November 2008 zu-
gestellt worden ist, wendet sich die Kl&gerin gegen die zu den
Tagesordnungspunkten (TOP) 3. 2., 3. 3. und 3. 4. gefassten Be-
schlUsse.Die beklagte Partei hat sie bezeichnet a's,Wohnungs-
eigentimergemeinschaft K. Stral3e in B., vertreten durch die
W. N. Grundstticks- und Vermégensverwaltungen Immobilien
GmbH".

2 Von dem Amtsgericht darauf hingewiesen, dass Anfech-
tungsklagen gegen die Ubrigen Mitglieder der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft zu richten seien und deshalb Beden-
ken gegen die Einhaltung der Klagefrist nach 846 Abs.1 Satz 2
WEG bestiinden, hat die Kl&gerin noch vor der miindlichen Ver-
handlung schriftsdtzlich erklart, dass sich die Klage gegen die
Ubrigen Mitglieder der Wohnungseigentiimergemeinschaft rich-
te. In der miindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht hat
der ProzessbevolImachtigte der Kl&gerin den angekiindigten
Antrag mit der Mal3gabe gestellt, die Klagerichte sich nunmehr
gegen die Ubrigen Eigentimer. Darauf hat der Prozessbevoll-
maéachtigte der Wohnungsei gentlimergemeinschaft zunachst er-
klart, er vertrete auch die Ubrigen Wohnungsei gentiimer. So-
dann hat er nur in deren Namen die Abweisung der Klage be-
antragt.

3 Das Amtsgericht Charlottenburg hat die Klage wegen der
Anfechtung der zu TOP 3.2. und 3. 3. ergangenen Beschliisse
durch Teilurteil mit der Begriindung abgewiesen, die Klage sei
nicht fristgerecht gegen die richtige Partei erhoben worden.
Nichtigkeitsgrinde seien nicht ersichtlich. Die Berufung ist er-
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folglos geblieben. Mit der von dem Landgericht Berlin zuge-
|assenen Revision verfol gt die KlagerinihreAntrége weliter. Die
tbrigen Mitlieder der Wohnungsei gentiimergemeinschaft be-
antragen die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

4 Ausden Griinden: |. Das Berufungsgericht hat die Rechts-
auffassung desAmtsgerichts bestétigt. DieVoraussetzungen fir
eine Rubrumsanderung seien nicht gegeben. Es liege eine sub-
jektive Klagednderung vor, die nicht innerhalb der Anfech-
tungsfrist des 846 Abs.1 Satz2 WEG vorgenommen worden
sai.

5 |1. DieRevisionist begriindet. Siefihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

_ 6 1. Das angefochtene Urteil hélt einer revisionsrechtlichen
Uberprifung nicht in alen Punkten stand.

7 @) Zu Recht geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, dass die Einhaltung der Frist des 8§46 Abs.1 Satz2 WEG
nicht an der erst am 15. November 2008 erfolgten Zustellung
der Klage scheitert, weil die Frist auch durch die rechtzeitige
Einreichung der Klageschrift gewahrt wird, sofern diese dem-
néchst im Sinnevon §167 ZPO zugestel It worden ist. Mit Blick
auf den nach §12 Abs.1 GKG zu leistenden Gerichtskosten-
vorschuss ist diese Voraussetzung erfillt, wenn der Vorschuss
nach seiner Anforderung innerhalb el nes Zeitraumes eingezahit
wird, der sich ,,um zwei Wochen bewegt oder nur geringfligig
dartiber liegt" (Senat, Urteil vom 16. Januar 2009—V ZR 74/08,
BGHZ 179, 230, 235 f. [=WuM 2009, 190] mwN). So liegt es
hier.

8 b) Ebensowenig lassen die Erwégungen des Berufungsge-
richts zu den verneinten Voraussetzungen einer Rubrumsbe-
richtigung (vgl. dazu auch Senat, Urteil vom 6. November 2009
-V ZR 73/09, NZM 2010, 46, 47 [=WuM 2010, 181]) Rechts-
fehler erkennen. Auch die Revision erhebt gegen diese rechtli-
che Beurteilung keine Bedenken.

9 ) Rechtsfehlerhaft steht das Berufungsgericht jedoch auf
dem Standpunkt, die Monatsfrist des §46 Abs.1 Satz2 WEG
sei deshalb nicht eingehalten worden, weil die Inanspruchnah-
meder Ubrigen Wohnungseigentiimer alsBeklagte erst nach Ab-
lauf der Frist erkl&rt worden sei. Nur wenige Tage vor Verkiin-
dung des Berufungsurteils hat der Senat bereits entschieden,
dass die Frist auch durch eine zunéchst gegen die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft erhobene Klage, vertreten durch den
Verwalter, gewahrt werden kann, wenn innerhalb der Klage-
frist der Verwalter angegeben und die Klage — wie hier — unter
namentlicher Bezeichnung der Ubrigen Mitglieder der Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung umgestellt wird (Urteil vom 6. November 2009 —
V ZR 73/09, NZM 2010, 46, 47 ff. [=WuM 2010, 181]). Der
darin liegende privilegierte Parteiwechsel ist ohne weiteres
zulassig (vgl. Senat, Urteil vom 5. Mé&rz 2010 —V ZR 62/09,
NZM 2010, 406 f. [=WuM 2010, 256]).

10 2. Das Berufungsurteil unterliegt danach der Aufhebung
(8562 ZPO). Der Rechtsstreit ist nicht zur Endentscheidung reif
(8563 Abs. 3 ZPO). Ob die Anfechtungsklage bei Einhaltung
der Fristen des §46 Abs.1 Satz2 WEG begriindet ist, hat das
Berufungsgericht — von seinem Rechtsstandpunkt folgerichtig
—nicht abschlief3end gepriift. Die Sacheist daher zurlickzuver-
weisen, damit diefilr eine Endentscheidung erforderlichen Fest-
stellungen getroffen werden konnen (§ 563 Abs. 1 Satz1 ZPO).

11 3. Fir die neue Verhandlung weist der Senat darauf hin,
dass der Parteiwechsel bereits vollzogen worden ist. Dem steht
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nicht entgegen, dass der darauf gerichtete Schriftsatz der Kl&
gerin den nunmehrigen Beklagten nicht zugestellt worden ist.
Zwar ist die Zustellung grundsétzlich erforderlich, um die
Rechtshangigkeit der Klage gegeniiber den tibrigen Mitgliedern
der Wohnungsei gentiimergemei nschaft herbei zuftihren, mit de-
nen durch die Zustellung der Klage an die Gemeinschaft noch
kein Prozessrechtsverhéltnis begriindet worden ist (vgl. nur Se-
nat, Urteil vom 5. Mé&rz 2010 —V ZR 62/09, NZM 2010, 406,
407 [=WuM 2010, 256] mwN). Hier tritt jedoch die Besonder-
heit hinzu, dass der Prozessbevollméchtigte der Klagerinin der
mundlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht den angekin-
digten Antrag mit der Malf3gabe gestellt hat, die Klage richte
sich nunmehr gegen die Ubrigen Eigenttimer. Darauf hat der Pro-
zessbevollméchtigte der Wohnungsei gentiimergemei nschaft
zunéchst erklért, er vertrete auch die tbrigen Wohnungseigen-
tumer. Sodann hat er (nur) in deren Namen die Abweisung der
Klagebeantragt. Dieserhellt, dasser eine Sachentscheidung ge-
gentiber den tbrigen Wohnungseigentiimern erstrebt und diese
nicht von der vorherigen Zustellung des Schriftsatzes hat ab-
héngig machen wollen. Damit ist der Mangel der fehlenden Zu-
stellung jedenfallsnach § 295Abs. 1 Alt. 1 ZPO geheilt (zu §267
ZPOvgl. Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., 8267 Rn. 4). Im Er-
gebnisgiltinsoweit nichtsanderesalsbei einer nicht zugestellten
Klage, deren Rechtshéngigkeit ebenfallsim Termin zur mind-
lichen Verhandlung begriindet werden kann (vgl. BGH, Urtell
vom 29. Juni 1957 -1V ZR 88/57, BGHZ 25, 66, 72; BGH, Be-
schluss vom 21. Dezember 1983 — Vb ZB 29/82, NJW 1984,
926; Beschlussvom 24. Mal 1972 — 1V ZR 65/71, NJW 1972,
1374; Zdller/Greger, ZPO, 28. Aufl., 8§ 253 Rn. 26a). Schutzwiir-
dige Belange der ubrigen Wohnungseigentiimer werden zudem
deshalb nicht beruihrt, weil der Streitstoff identisch ist und die
gegen die Wohnungsei gentlimergemeinschaft erhobene Klage
dem zur Unterrichtung der Wohnungseigentlmer verpflichte-
ten Verwalter zugestellt worden ist (vgl. Senat, Urteil vom 5.
Mérz 2010 -V ZR 62/09, NZM 2010, 406, 407 [=WuM 2010,
256] mwN).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§72GVG; 843WEG
Wohnungseigentumsrechtliche Streitigkeit;
Versdumung der Berufungsfrist wegen Unkenntnisdes
zustandigen Berufungsgerichts

I n wohnungseigentumsr echtlichen Streitigkeiten kann die
Berufung fristwahrend grundsétzlich nur bei dem zustén-
digen Gericht eingelegt werden. Die Rechtsmittelzustan-
digkeit fehlerhaft abgeklart zu haben, ist ohne weiteres
schuldhaft.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 24.6.2010 -V ZB 170/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft. Die Kl&ger wenden sich
gegen verschiedene Beschlisse, die auf zwei Eigentiimerver-
sammlungen gefasst wurden. DasAmtsgericht Wolgast hat drei
der angegriffenen BeschlUsse fur ungultig erklért. Gegen das
ihnen spétestens am 14. Oktober 2008 zugestellte Urteil haben
die Beklagten am 3. November 2008 bei dem Landgericht Stral-
sund Berufung eingelegt. Nach Eingang der Akten am 11. No-
vember 2008 hat der Vorsitzende der Berufungszivilkammer die
Vorlage der Akten an die Beschwerdezivilkammer zur Priifung
einer Ubernahme der Sache verfugt. Deren Vorsitzende hat die
Akten am 20. November 2008 an die Berufungskammer unter
Hinweis darauf zurlickgesandt, zustandig sei nach §72 Abs. 2
Satz1 GVG das Landgericht Rostock. Unter dem 25. Novem-
ber 2008 ist den Beklagten ein entsprechender Hinwelis erteilt
worden. Am 3. Dezember 2008 haben sie die Abgabe der Sa-
che an das L andgericht Rostock beantragt und am 5. Dezember
2008 nochmals Berufung — nunmehr bei diesem Gericht —ein-
gelegt. Das Rechtsmittel haben sie sogleich begriindet und mit
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einem Wiedereinsetzungsantrag verbunden. Das Landgericht
Rostock (im Folgenden Berufungsgericht) hat den Wiederein-
setzungsantrag zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die
Rechtsbeschwerde der Beklagten.

2 Aus den Grunden: II. Die gemaR 88574 Abs.1 Satz1
Nr.1, 238 Abs. 2 Satz1i.V.m. 522 Abs.1 Satz4 ZPO statthafte
Rechtsbeschwerde ist unzuléssig, weil die besonderen Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

3 1. Der Rechtssache kommt keine grundsétzliche Bedeu-
tung zu. Entgegen der Auffassung der Beklagten hangt die Be-
antwortung der Frage, ob das Berufungsgericht die beantragte
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu Recht versagt hat,
nicht von kl&rungsbediirftigen Rechtsfragen ab. Diefir die Be-
urteilung des Falles mal3geblichen Obersétze lassen sich der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ohne weiteres entnehmen
(dazu unten 2. b). Fur die Aufstellung weiterer sachverhaltsbe-
zogener Leitlinien (dazu Senat, BGHZ 151, 221, 225) zur Fort-
bildung des Rechts besteht kein Anlass.

4 2. Esist auch keine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung er-
forderlich, weil die Ruge, das Berufungsgericht habe die Be-
klagten in deren Recht auf Gewahrleistung wirkungsvollen
Rechtsschutzes und einesfairen Verfahrensverletzt (Art. 2i.V.m.
dem Rechtsstaatsprinzip; Art. 19 Abs. 4 GG), nicht durchgreift.
Das Berufungsgericht hat die an die Wiedereinsetzungsvoraus-
setzungen zu stellenden Anforderungen — auch unter Beriick-
sichtigung der aus Art. 103 Abs.1 GG folgenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben (dazu Senat, BGHZ 151, 221, 227) —nicht
Uberspannt. Insbesondere hat es den Zugang zur Rechtsmitte-
linstanz nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu
rechtfertigender Weise erschwert (zu diesen Kriterien vgl. nur
BVerfGE 78, 88, 99; 84, 366, 369 f. [=WuM 1991, 661]; Senat,
aa0, 227 f.; jeweils m.w.N.).

5 a) Die Erwagung des Berufungsgerichts, die nicht frist-
wahrende Einlegung der Berufung bei dem Landgericht Stral-
sund (vgl. Senat, Beschl. v 10. Dezember 2009, V ZB 67/09,
WuM 2010, 107 f.) beruhe auf verschul deter Rechtsunkenntnis
des Prozessbevollméchtigten der Beklagten, wird von der
Rechtsbeschwerde nicht mit Griinden nach 8574 Abs.2 ZPO
(zu den Anforderungen Senat, Beschl. v. 25. Mérz 2010, V ZB
159/09, Rdn. 5 m.w.N., juris) angegriffen. Sie ist davon abge-
sehen auch zutreffend. An den mit der Berufungseinlegung be-
trauten Rechtsanwalt sind mit Blick auf die Ermittlung des zu-
sténdigen Rechtsmittel gerichts hohe Sorgfaltsanforderungen zu
stellen. Die Rechtsmittel zusténdigkeit abzukléren, ist zuvor-
derst seine Aufgabe. Im Zeitpunkt der Berufungseinlegung war
872Abs. 2 GVGinder hier einschlagigen Fassung bereits Uber
ein Jahr in Kraft. Dasvor diesem Hintergrund ohne weiteresge-
gebeneVerschuldenihres Prozessbevol Iméchtigten missen sich
die Beklagten zurechnen lassen (885 Abs. 2 ZPO).

6 b) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdeliegt ei-
ne Uberspannung der Wiedereinsetzungsanforderungen nicht
in der Annahme des Berufungsgerichts, eine fristgerechte Wei-
terleitung der Berufung an das zustandige Rechtsmittel gericht
habeim ordentlichen Geschaftsgang nicht erwartet werden kon-
nen. Eskonne daher nicht davon ausgegangen werden, dasssich
das Verschulden des Prozessbevollméchtigten nicht mehr auf
die Fristversdumung ausgewirkt habe.

7 aa) Anders alsin Féllen, in denen fristgebundene Rechts-
mittelschriftsdtze irrtimlich bei dem im vorangegangenen
Rechtszug mit der Sache bereits befassten Gericht eingereicht
werden (vgl. dazu etwa Senat, Beschl. v. 28. Juni 2007, V ZB
187/06, MDR 2007, 1276, 1277 m.w.N. [= GuT 2007, 385KL]),
besteht keine generelle Fursorgepflicht des fir die Rechtsmit-
teleinlegung unzusténdigen Rechtsmittelgerichts, durch Hin-
weise oder andere geeignete M al3nahmen eine Fristversdumung
des Rechtsmittelfiihrers zu verhindern (vgl. nur BGH, Beschl.
v. 15. Juni 2004, V1 ZB 75/03, NJW-RR 2004, 1655, 1656; Be-
schl. v. 18. Mé&rz 2008, VIII ZB 4/06, NJW 2008, 1890, 1891

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 55 - 7-9/10 - Juli/August/September 2010

Teileigentum

[=GuT 2008, 144]; jeweils m.w.N.). Die Abgrenzung dessen,
was im Rahmen einer fairen Verfahrensgestaltung an richterli-
cher Firsorge von Verfassungs wegen geboten ist, kann sich
nicht nur am Interesse der Rechtsuchenden an einer mdglichst
weitgehenden Verfahrenserleichterung orientieren, sondern
muss auch berlicksichtigen, dass die Justiz im Interesse ihrer
Funktionsfahigkeit vor zusétzlicher Belastung geschiitzt wer-
denmuss. Einer Partel undihrem Prozessbevollméchtigten muss
die Verantwortung fir die Ermittlung des richtigen Adressaten
fristgebundener Verfahrenserklérungen nicht allgemein abge-
nommen und auf unzustandige Gerichte verlagert werden (vgl.
BVerfGE 93, 99, 114; BVerfG NJW 2001, 1343; 2006, 1579;
BGH, Beschl. v. 5. Oktober 2005, VIII ZB 125/04, NJW 2005,
3776, 3777; Beschl. v. 18. Médrz 2008, aa0, 1891).

8 bb) Etwas anders gilt allerdings dann, wenn die Unzu-
sténdigkeit des angerufenen Gerichts ,ohne weiteres* bzw.
Jleicht und einwandfreli“ zu erkennen war und die nicht recht-
zeitige Aufdeckung der nicht gegebenen Zustandigkeit auf ei-
nem offenkundig nachléssigen Fehlverhalten des angerufenen
Gerichts beruht (vgl. BVerfG NJW 2002, 3692, 3693; 2006,
1579). In diesen Féllen stellt es fur die Funktionsfahigkeit des
angerufenen Gerichts keine nennenswerte Belastung dar, einen
fehlgeleiteten Schriftsatz im Rahmen des Uiblichen Geschéfts-
gangs an das zustandige Gericht weiterzuleiten. Geschieht dies
nicht, geht die nachfolgende Fristversdumnis nicht zu Lasten
des Rechtsuchenden (BVerf G NJW 2006, 1579); das Verschul-
den des Prozessbevollméchtigten wirkt sich dann nicht mehr
aus(vgl. nur BGH, Beschl. v. 5. Oktober 2005, aaO, NJW 2005,
3776, 3777 m.w.N.). Ein solcher Fall liegt hier jedoch nicht
vor.

9 (1) Anders als der Prozessbevollméchtigte der Beklagten
bei der Einlegung der Berufung musste der Vorsitzende der Be-
rufungszivilkammer nicht schon nach Vorlage der Akten mit
aller Sorgfalt ermitteln, welches Gericht fir die Berufung zu-
stdndig war. Das Rechtsmittel war ausdriicklich an das—grund-
sétzlich fur Rechtsmittel gegen Urteile des Amtsgerichts Wol-
gast zusténdige — Landgericht Stralsund adressiert. Vor diesem
Hintergrund stellt es jedenfalls kein offenkundig nachléssiges
Fehlverhalten dar, wenn sich der Vorsitzende in diesem frihen
Verfahrensstadium im Kern auf die gerichtsinterne Zustandig-
keit konzentriert, er die Akten einer anderen Kammer zur Prii-
fung einer Ubernahme zugel eitet und er die Beklagten nicht so-
fort auf diese Umstande hingewiesen hat. Dass der Vorsitzende
erst nach dem Eingang der Prozessakten bei dem Berufungs-
gericht tétig gewordenist, rechtfertigt keine andere Beurteilung.
Diese Vorgehensweise ist zumindest gut vertretbar. Da die Zu-
standigkeit in vielen Fallen frihestens nach Eingang der Pro-
zessakten beurteilt werden kann — oftmals |&sst sich Klarheit
hiertiber sogar erst nach Eingang der Rechtsmittel begriindung
gewinnen —, vermeidet das gewéhlte Verfahren im Regelfall,
dass die Akten zur Prifung formeller Verfahrensfragen in we-
nig prozessokonomischer Weise mehrfach vorgelegt und bear-
beitet werden muissen.

10 (2) Nicht zu beanstanden ist, dass die Beschwerdezivil-
kammer, der die Akten am 11. November 2008 zugel eitet wor-
den sind, die Zustandigkeit nicht innerhalb der jedenfalls am
14. November 2008 ablaufenden Berufungsfrist gepruft hat. Zu
einer vorrangigen und beschleunigten Befassung mit der Sache
bestand keine Veranlassung. Jedenfallsliegt auch insofern kein
offenkundig nachl&ssiges Fehlverhalten des L andgerichts Stral -
sund vor. Beschleunigte Hinweise an die Beklagten nach Ab-
lauf des 14. November 2008 hétten an der Versaumung der Be-
rufungsfrist nichts mehr &ndern kénnen.

11 cc) Nach alem kommt es nicht mehr darauf an, ob die
beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand auch daran
scheitert, dass den Beklagten das angefochtene Urteil jedenfalls
nach ihren eigenen Angaben in der Berufungsschrift bereitsam
2. Oktober 2008 zugestellt worden ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§72GVG
Berufung in einer Wohnungseigentumssache;
Kennen des zustandigen Landgerichts;
Versdumung der Berufungsfrist

a) DieBerufungin einer Wohnungseigentumssachekann
auch dann nur bel dem sachlich zustéandigen Landgericht
fristwahrend eingelegt werden, wenn in dem betreffenden
Oberlandesgerichtsbezirk auf Grund einer Rechtsverord-
nung nach § 72 Abs. 2 Satze 2 und 3 GVG nicht dasfur den
Sitz des Oberlandesgerichts zustandige L andgericht, son-
dern ein anderes Landgericht fur diese Berufungen zu-
standig ist.

b) Die Versaumung der Berufungsfrist ist nicht unver-

schuldet, wenn sie darauf beruht, dass das Vorhandensein
einer abweichenden Zustandigkeitsregelung und ihr Inhalt
nicht gepr tft wur den.

(BGH, Beschlussvom 12. 4. 2010 - V ZB 224/09)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2010, 319. Paral-
lelverfahren: V ZB 225/09, V ZB 226/09, V ZB 227/09.

Wettbewerb

Internet - Umschau September 2010
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

LG Hamburg —Wikimedia haftet nicht als Storer

Das Landgericht Hamburg hat in einer kiirzlich ergangenen
Entscheidung erneut an der Stérerhaftung laboriert und diese
etwas entspannter angewandt als gewohnt: der Verein Wikime-
dia, der Uber wikipedia.de auf das Angebot von wikipedia.org
weiterleitet, haftet nicht fir rechtswidrige Inhalte unter der
.org-Domain.

Der Kl&ger ist eine ehemals politisch tétige Person, die un-
ter anderem Mitglied der Hamburgischen Burgerschaft war. Er
verlangte unter anderem vom Wikimedia eV es zu unterlassen,
bestimmte Daten und I nformationen im Zusammenhang mit sei-
ner Person zu veroffentlichen, sowie eine Geldentschadigung.
Der beklagte WikimediaeV unterstiitzt unter anderem Wikipe-
diaund betreibt wikipedia.de.

Fir das Landgericht Hamburg (Urteil vom 26. 3. 2010, Az.
325 0O 321/08) stellte sich die Frage, inwieweit der Kléger, der
aus dem politischen Alltag ausgestiegen war, noch 6ffentliche
Person ist und deshalb die 6ffentliche Berichterstattung Uber
seine Person hinnehmen muss. Grundsétzlich schutze das Per-
sonlichkeitsrecht alle Personen, jedoch bestehe auch an ehe-
maligen Politikern ein offentliches Informationsinteresse. Das
Gericht vertrat hier die Ansicht, dass das I nteresse des Kl&gers,
in die Anonymitét Uberzugehen, jedenfalls zum gegenwaértigen
Zeitpunkt hinter dem 6ffentlichen Informationsinteresse an sei-
ner Person zuriickstehen misse. Aber der Klager habe nicht un-
begrenzt eine auf seine Person bezogene Berichterstattung hin-
zunehmen.

Allerdings habe er keinen Anspruch gegen den Wikimedia
eV, AulRerungen Uber ihn auf wikipedia.org zu |6schen oder es
zu unterlassen, viawikipedia.de auf die Inhalte weiterzuleiten.
Die Verletzung der Rechte des Klagers gehe nicht vom Wiki-
mediaeV aus. WikimediaeV selbst stellt die Inhalte nicht ein,
sieist auch nicht Betreiber von wikipedia.org und machte sich
die Inhalte Uber die Suchfunktion auf wikipedia.de, die Such-
anfragen automatisch ergénzt und Ergebnisvorschlége macht,
nicht zu Eigen. Es kam allenfalls die Haftung als mittelbarer
Storer in Betracht, weil WikimediaeV Anfragen unter wikipe-
dia.de weiterleitet. Doch, so das LG Hamburg, darf die Storer-
haftung nicht Uber Gebuhr auf Dritte erstreckt werden, die den
Eingriff nicht selbst vorgenommen haben, und prufte sodann,
ob WikimediaeV irgendwel che Priifpflichten habe, die zu pri-
fen sieversdumt hatte. Doch das setzte Kenntnisvoraus, die hier
aber nicht vorlag, dadieAbmahnung desKlagerszu einem Zeit-
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punkt erfolgte, als die aktuelle Seite bereits keine rechtswidri-
gen Auf%erungen mehr enthielt. Hinsichtlich der nach wie vor
abrufbaren Diskussionsseiten und Seiten Uber die Vorversio-
nen des Wikipediaeintrags Uber den Klager bestand ebenfalls
keine Haftung, dadiese tber wikipedia.de aus nur mittelbar Uber
den aktuellen Eintrag auf wikipedia.org abrufbar ist. Schlief?-
lich war aus obigen Griinden auch der Anspruch auf die gefor-
derte Geldentschadigung nicht erfolgreich.

Das Landgericht Hamburg zeigt damit das richtige Gesptr
fur die Angelegenheit und legt ein Urteil vor, wie man es kaum
mehr von dort erwartete. Das kdnnte der Anstol3 zu einer Uber-
priifung der Rechtsprechung zur Forenhaftung sein. Wir wer-
den die Hamburger Rechtsprechung gerne weiter beobachten,
soweit Betroffene solche und dhnliche Entscheidungen aus
Hamburg tiberhaupt noch an die Offentlichkeit bringen.

Die Entscheidung des LG Hamburg findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/281

LG Frankfurt/M —erste eV wegen Twitter-Mail

Twitter gibt es nun schon einige Jahre und hat hin und wie-
der fur Schlagzeilen gesorgt. Doch so richtig popul&r und in
unserer Gesellschaft angekommen ist es erst mit Rechtsstrei-
ten. Den wohl ersten hat nun das Landgericht Frankfurt/M (Be-
schluss vom 20.4. 2010, Az.: 3-08 O 46/10) entschieden: Ein
Unternehmen erwirkte gegen einen Twitterer eine einstweilige
Verfligung wegen Links auf rechtswidrige Inhalte.

Antragstellerin ist ein Unternehmen, Uber das in Foren un-
wahre Tatsachenbehauptungen verbreitet wurden. Der An-
tragsgegner, ein in der selben Branche tétiger ehemaliger Ver-
tragspartner der Antragstellerin, wies Uber zwei Twitter-Accounts
auf diese,, sehr interessanten* Tatsachenbehauptungen hin und
verlinkte sie.

Das Landgericht Frankfurt/M folgte der Auffassung der An-
tragstellerin und erlief? die von ihr beantragte einstweilige Ver-

figung. Es ging demnach davon aus, dass der Antragsgener,
indem er auf Twitter die Links zu den falschen Tatsachenbe-
hauptungen verdffentlichte, sich die Inhaltein den Foren zu Ei-
gen machte. Dies flhrte zu seiner Haftung fur die wahrheits-
widrigen, irrefihrenden und geschéftsschadigenden Behaup-
tungen des Dritten.

Fur internetgewandte Juristen ist diese Entscheidung nichts
Uberraschendes; neu ist, dass nun erstmal sdie rechtsverl etzende
Handlung Uber Twitter erfolgte. Die Rechtslage bei Linkset-
zungen auf rechtswidrige Inhalteist differenziert, aber weitest-
gehend geklart: Die Grenze verl&uft bei der Frage, ob man sich
mit dem Link die rechtswidrigen Inhalte, auf die man verweist,
zu eigen macht. Mit der Bemerkung ,, sehr interessant”, mit der
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der Antragsgegner auf diefal schen Tatsachenbehauptungen ver-
wies, liegt die Zueigenmachung zumindest sehr nahe. Auchim
Hinblick auf neue WEB 2.0-Anwendungen gilt demnach: das
Internet ist nach wie vor kein rechtsfreier Raum.

Die Entscheidung des L G Frankfurt/M findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5284

Twitter —schon wieder kein rechtsfreier Raum

Dass das Internet ein rechtsfreier Raum sei, ist ein hart-
néckiges Gerticht, welches sich besonders in der Politik héalt.
Binnen einer Woche erwies sich aber auch die neuere Web 2.0-
Anwendung Twitter gleich dreifaltig als keinesfalls rechtsfrei-
er Raum: Es erging eine einstweilige Verfligung, eine berech-
tigte Abmahnung und eine umstrittene Strafanzeige wegen In-
halten auf Twitter.

RA Henning Krieg hatte bereitsim Friihsommer 2009 recht-
liche Risiken des Twitterns angesprochen und dariber speku-
liert, ob man fir den Twitteraccount ein Impressum braucht oder
nicht. Vieles spricht nach Ansicht von Rechtsanwalt Krieg dafUr,
dass Twitteraccounts mit einem Link zu einem Impressum nach
den Vorgaben des Tel emediengesetzes ausgestattet sein miissen
— zumindest, wenn sie geschéftlich genutzt werden. Doch un-
ter dem Motto zwei Juristen, drei Rechtsansichten gibt es auch
Rechtsanwaélte, die ein Twitter-lmpressum nicht fir notwendig
erachten. Das aber sind Spezialfragen; wasin jedem Fall jedem
Juristen Kklar ist, ist dass rechtswidrige AufRerungen in Twitter
rechtswidrige Auf3erungen sind, gegen die man rechtlich vor-
gehen kann. Das zeigte nun die bereits besprochene Entschei-
dung des Landgerichts Frankfurt/M. Dariber hinaus kommen
aber auch weitere mogliche rechtswidrige Nutzungen von Twit-
ter in Betracht.

Rechtsanwalt Dramburg (dramburg.eu) berichtet von einer
Abmahnung wegen des Versendens einer Direct Message mit
werblichen Inhalten in Twitter. Der Betroffeneist Follower des
Absenders der Twitter Direct Message, die werbliche Inhalte
hatte. Eine Twitter Direct Message gleicht im Grunde einer
eMail; sieist ein direkter Datenaustausch zwischen Absender
und Empfanger. Der Empfénger der Direct Message mahntein
diesem Falle den Versender wegen Versendung unerwiinschter
Werbung ab und verlangte eine Unterlassungserklarung. Die
werbliche Direct Message war ohne vorherige ausdriickliche
Einwilligung (87 Abs. 2 Ziffer 3 UWG) an den Follower ge-
sendet worden und kann damit als Spam eingeordnet werden.
Die Juristen sind sich wohl einig, dass, wenn man einem Tweet
abonniert, darin keine Einwilligung zu sehen ist, Uber Direct
M essages Werbung empfangen zu wollen.

Schliefflich stellte der Bund Deutscher Kriminalbeamte
(BDK) durch seinen Vorsitzenden Klaus Hansen Strafanzeige
gegen den Twitterer Matthias Huch, der anlésslich einer De-
monstration, bei der der BDK die schnelle Wiedereinfuhrung
der Vorratsdatenspeicherung forderte, tweetete: ,,BDK fordert
Gestapo 2.0 und will dieVorratsdatenspeicherung wieder. Beim
BDK meinte man, das sei eine strafrechtlich relevante Verun-
glimpfung. Ob dies tatsachlich so ist, dartiber darf man disku-
tieren. So meint etwa Rechtsanwalt Udo Vetter, der BDK sei
als Personenvereinigung kein geschiitztes Rechtssubjekt im Sin-
ne der maf3gebenden Strafnorm. Nichtsdestotrotz sollte klar
sein, dass man via Twitter auch strafrechtlich relevante Aussa-
gen artikulieren kann, was man tunlichst unterlassen sollte.

Rechtsanwalt Henning K riegs begriindete Uberlegungen zu
einer Impressumspflicht unter Twitter findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5285
http://www.domain-recht.de/verwei 5286

Allgemeinen Einblick in die Risiken des Twitterns findet man
in den Slideszum entsprechendenVortrag von RA Henning Krieg:
http://www.domain-recht.de/verwei 5287

FG K&ln — Domain-Verkauf ist steuerfrei

Das Finanzgericht in KéIn hat in einer aktuellen Entschei-
dung befunden, dass Domain-Verkéufe keine steuerbaren Ein-
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kiinfte darstellen - zumindest, solange der Domain-Handel nicht
geschéftsmaliig betrieben wird (FG Koln, Urteil vom 20. 4.
2010, Az.: 8 K 3038/08).

Diegemeinsam veranlagten Kl&ger hatten aus einem Verkauf
einer 1999 registrierten Domain im Jahr 2001 DM 15.000,-
erzielt. Das zusténdige Finanzamt, die Beklagte, wollte diesen
Betrag als sonstige Einkiinfte bei der Einkommensteuer be-
ricksichtigt sehen, da es davon ausging, bei diesem Veraulie-
rungsvorgang handel e essich um eine sonstige L eistung in Form
einesUnterlassens, weil der Inhaber gegen die Zahlung desEnt-
geltsauf die Nutzungsmadglichkeit der Domain verzichtete (§ 22
EStG). Dagegen wehrten sich die Klager, die davon ausgingen,
es sei noch nicht ausgemacht, ob die Domain nicht ein imma-
terielles Wirtschaftsgut sei und somit steuerfreie Einklnfte er-
zielt worden wéren (§ 23Abs. 1 Nr. 2 EStG). Sielegten zunachst
Einspruch gegen den Steuerbescheid ein. Dieser wurde von der
Beklagten als unbegruindet zurtickgewiesen, so dass die Klager
Klage erhoben.

Das Finanzgericht Koln gab der Klage statt. Aus der Sicht
des Gerichtsist der Einkommensteuerbescheid rechtswidrig und
verletzt im Hinblick auf den Erlds aus dem Verkauf der Do-
main die Rechte der Kl&ger. Beim Verkauf eines Domain-Na-
mens handele es sich, so das Gericht, um einen Verauf3erungs-
vorgang und nicht um eine Leistung im Tétigkeitsbereich oder
im Bereich der Nutzung desVermdgens (8 22 Nr. 3 EStG). Der
Domain-Inhaber gibt seine Rechtsposition an der Domain beim
Verkauf vollstandig auf; er kindigt die Domain gegentber
DENIC alsVoraussetzung fr die Registrierung durch den Kéau-
fer. Wie beim Verkauf eines Patents oder dem Verzicht auf Mie-
terrecht bei vorzeitiger Auflésung eines Mietvertrages gegen
Entgelt sei der DomainVerkauf demnach nicht steuerbar, so-
weit er nicht unter §23 EStG oder unter die sonstigen Ein-
kunftsarten des Einkommensteuergesetzes subsumiert werden
konne, was hier nicht der Fall war. Auch eine Besteuerung des
Erléses nach § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG kam nicht in Betracht, da
zwischen Registrierung der Domain und deren Veréuf3erung
mehr as ein Jahr lagen.

Die Einschétzung des Gerichts beruht auch darauf, dass der
Kléager lediglich Einkinfte aus nichtselbstandiger Tétigkeit er-
zielte. Beruhten die Einkiinfte aus dem Verkauf in irgendeiner
Form auf gewerblicher oder freiberuflicher Basis, séhe das Er-
gebnis anders aus. Die Entscheidung ist noch nicht rechtskréaf-
tig.

Die Entscheidung des FG Kdln findet man unter:
http://openjur.de/u/32418-8 k_3038-08.html

L esetipp —,, Ratgeber Domain-Namen* in Neuauflage

Das Team von domain-recht.de hat bei aller Arbeit wieder
einmal ein wenig Zeit gefunden und in Neuauflage den , Rat-
geber Domain-Namen - Die 100 wichtigsten Fragen & Ant-
worten rund um Internet-Domains* geschrieben und herausge-
geben.

Inalter Tradition, auf dem ersten ,, Ratgeber Domain-Namen*
ausdem Jahr 2001 beruhend, der sich zum,, Handbuch Domain-
Namen“ (2002 bis 2004) entwickelte, ist nun der Ratgeber Do-
main-Namen in 2. Auflage erschienen. Das Konzept des Wer-
kesist bekannt: Im Spiel zwischen Frage und Antwort erhalt der
interessierte Leser, gerade wenn er nicht in die Domain-Mate-
rie eingearbeitet ist, in acht Kapiteln auf 142 Seiten weit ge-
fachert verstandliche Informationen tber Top Level Domains,
Domain-Namen, ICANN, das Registrieren von Domains, die
Wahl der richtigen Domain, den Umzug mit Domainssowievie-
lerlei Uber das Domain-Recht, Abmahnungen, Domain-Handel
und die Zukunft der Domains.

Der kurzgehaltene Ratgeber, den Florian Hitzelberger und
Florian Huber weiterentwickelt haben, enthélt das Destillat der
wirklich wichtigen Fragen in Sachen Domain. Er richtet sich
an Einsteiger genauso wie an Fortgeschrittene, die das Biich-
lein alsNachschlagewerk nutzen. Bei den Fragen handelt essich
um solche, dienatiirlicherweise bei Beschéftigung mit dem The-
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ma Domain entstehen. Sie werden kompromisslos klar und
|eicht versténdlich beantwortet, damit auch der Laie seinen\Weg
durch den Domain-Dschungel gehen kann. DasWerk bietet da-
bei erganzend einen Uberblick tber samtliche Domain-Endun-
gen, eine lange Domain-Preisliste sowie ein Domain-Kaufver-
tragsmuster.

Florian Huber, Florian Hitzelberger: Ratgeber Domain-Na-
men — Die 100 wichtigsten Fragen & Antworten rund um In-
ternet-Domains, 2. Auflage, Starnberg 2010. 142 Seiten, EUR
14,90. http://domainbuch.de

mailto: dingeldey @domain-recht.de
maillto: RA @daniel-dingeldey.de

8626 BGB
Arbeitsvertrag;
I nteressenabwagung bei der fristlosen Kindigung;
L eergutbons

1. Rechtswidrige und vorsatzliche Handlungen des Ar -
beitnehmers, die sich unmittelbar gegen dasVer mdgen des
Arbeitgebers richten, kdnnen auch dann ein wichtiger
Grund zur auf3erordentlichen Kiindigung sein, wenn die
Pflichtverletzung Sachen von nur geringem Wert betrifft
oder nur zu einem geringfligigen, moglicherweise gar kei-
nem Schaden geftihrt hat.

2. Das Gesetz kennt auch im Zusammenhang mit straf-
baren Handlungen desArbeitnehmer skeineabsoluten K tin-
digungsgriinde. Esbedarf stetseiner umfassenden, auf den
Einzelfall bezogenen Prifung und I nter essenabwagung da-
hingehend, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnissestrotz der eingetretenen Vertrauensstorung
- zumindest bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist - zumut-
bar ist oder nicht.

(BAG, Urteil vom 10.6.2010 — 2 AZR 541/09)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit
einer auBerordentlichen, hilfsweise ordentlichen K indigung.

Die 1958 geborene Klégerin war seit April 1977 bei der Be-
klagten und deren Rechtsvorgangerinnen als Verkauferin mit
Kassentétigkeit beschéftigt.

Die Beklagteist ein Uberregional vertretenes Einzelhandels-
unternehmen. In einigen ihrer Filialen, so auch in der Be-
schéftigungsfiliale der Kl&gerin, besteht die M dglichkeit, L eer-
gut an einem Automaten gegen Ausstellung eines L eergutbons
zuriickzugeben. Wird ein solcher Bon an der Kasse eingel 6,
ist er von der Kassiererin/dem Kassierer abzuzeichnen. Mitar-
beiter der Filiale sind angewiesen, mitgebrachtes L eergut beim
Betreten des Markts dem Filialeiter vorzuzeigen und einen am
Automaten erstellten Leergutbon durch den Leiter gesondert
abzeichnen zu lassen, bevor sie den Bon an der Kasse einldsen.
Dort wird er wie ein Kundenbon ein weiteres Mal abgezeich-
net. Diese Regelungen, die Manipulationen beim Umgang mit
L eergut ausschlief3en sollen, sind der Kl&gerin bekannt.

Im Herbst 2007 beteiligte sich die Kl&gerin mit weiteren sie-
ben von insgesamt 36 Beschéftigten ihrer Filiale an einem ge-
werkschaftlich getragenen Streik. Wahrend die Streikbereit-
schaft anderer Arbeitnehmer mit der Zeit nachlief3, nahm die
Klagerin bis zuletzt an den Mal3nahmen teil. Im Januar 2008
lud der Filialleiter Beschéftigte, die sich nicht am Arbeitskampf
beteiligt hatten, zu einer Feier auf3er Hause ein. Aus diesem
Grund wurde er spéter von der Beklagten abgemahnt und in ei-
ne andere Filiale versetzt.

Am 12. Januar 2008 fand eine Mitarbeiterin im Kassenbe-
reich einer separaten Backtheke zwei nicht abgezei chnete L eer-
gutbons im Wert von 0,48 Euro und 0,82 Euro. Sie trugen das
Datum des Tages und waren im Abstand von ca. einer Drei-
viertelstunde am Automaten erstellt worden. Die Mitarbeiterin
legte dieBonsdem Filialleiter vor. Dieser reichtesiean dieKl&
gerin mit der Mal3gabe weiter, sieim Kassenbiiro aufzubewah-
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renfir den Fall, dass sich noch ein Kunde melden und Anspruch
darauf erheben wirde; andernfalls sollten sie as , Fehlbons®
verbucht werden. Die Kl&gerin legte die Bons auf eine - fir al-
le Mitarbeiter zugangliche und einsehbare - Ablage im Kas-
senbro.

Am 22. Januar 2008 kaufte die Kl&gerin in der Filiale auf3er-
halb ihrer Arbeitszeit privat ein. An der Kasse Uberreichte sie
ihrer Kollegin zwei nicht abgezei chnete L eergutbons. Laut Kas-
senjournal wurden diese mit Werten von 0,48 Euro und 0,82 Eu-
ro registriert. Beim Kassieren war auch die Kassenleiterin und
Vorgesetzte der Klagerin anwesend.

Zur Kl&rung der Herkunft der eingereichten Bons fihrte die
Beklagte mit der Klagerin ab dem 25. Januar 2008 insgesamt
vier Gesprache, an denen - auf3er am ersten Gespréach - jeweils
zwei Mitglieder des Betriebsrats teilnahmen. Sie hielt ihr vor,
die eingel 6sten Bons seien nicht abgezeichnet gewesen und
stimmten hinsichtlich Wert und Ausgabedatum mit denim Kas-
senbiiro aufbewahrten Bons Uberein. Es bestehe der dringende
Verdacht, dass sie - die Kl&gerin - die dort abgelegten ,, Kun-
denbons* an sich genommen und zu ihrem Vorteil verwendet
habe. Die Kl&gerin bestritt dies und erkléarte, selbst wenn die
Bons Ubereinstimmten, bestehe die Moglichkeit, dass ihr ent-
sprechende Bonsdurch eineihrer Tochter oder durch Dritte zu-
gesteckt worden seien. Beispiel sweise habe sieam 21. oder 22.
Januar 2008 einer Arbeitskollegin ihre Gel dbdrse ausgehandigt
mit der Bitte, diesein ihren Spind zu legen. Die Beklagte legte
der Kl&gerin nahe, zur Untermauerung ihrer Behauptung eine
eidesstattliche Erklérung einer Tochter beizubringen. Auf3erdem
befragte sie die benannte Kollegin, die die Angaben der Klége-
rin bestritt. Beim letzten, am 15. Februar 2008 gefiihrten Ge-
spréch Uberreichte die Klagerin eine schriftliche Erklarung, mit
der eineihrer Tochter bestétigte, bei der Beklagten hin und wie-
der fUr ihre Mutter einzukaufen, dabel auch Leergut einzul 6sen
und,,Umgang“ mit der Geldborseihrer Mutter ,, pflegen zu dir-
fen®.

Mit Schreiben vom 18. Februar 2008 hérte die Beklagte den
Betriebsrat zu einer beabsichtigten auf3erordentlichen, hilfs-
weise ordentlichen Kiindigung, gestiitzt auf den Verdacht der
Einldsung der Bons, an. Der Betriebsrat &uf3erte Bedenken ge-
gendiefristlose Kiindigung, einer ordentlichen Kiindigung wi-
dersprach er und verwies auf die Mdglichkeit einer gegen die
Kl&gerin gerichteten Intrige.

Mit Schreiben vom 22. Februar 2008 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhdtnis auf3erordentlich fristlos, hilfsweise frist-
gemald zum 30. September 2008.

Die Klé&gerin hat Kuindigungsschutzklage erhoben. Sie hat
behauptet, sie habe jedenfalls nicht bewusst L eergutbons ein-
gelogt, dieihr nicht gehorten. Sollte es sich bei den registrier-
ten Bons tatsachlich um die im Kassenbliro abgelegten Bons
gehandelt haben, miisse auch die M dglichkeit einesAustauschs
der Bons wéahrend des Kassiervorgangs in Betracht gezogen
werden. Denkbares Motiv hierfir sei ihre Streikteilnahme, die
ohnehin der wahre Grund fur die Kindigung sei. Anders sei
nicht zu erkléren, weshalb ihre Kollegin und dieVorgesetzte sie
- unstreitig - nicht bereits beim Kassieren oder unmittelbar an-
schlief3end auf diefehlende Abzeichnung der Gberreichten L eer-
gutbons angesprochen hétten. Angesichtsder streikbedingt auf-
getretenen Spannungen unter den Filialmitarbeitern sei es le-
bensfremd anzunehmen, sie habe ausgerechnet bei einer Kol-
legin, mit der sieim Streit gestanden habe, und in Anwesenheit
ihrer Vorgesetzten die im Kassenburo verwahrten, nicht abge-
zeichneten Bonseingel 6st. DieKl&gerin hat dieAuffassung ver-
treten, eine Verdachtskiindigung sei wegen der in Art. 6 Abs. 2
EMRK verankerten Unschuldsvermutung ohnehin unzul&ssig.
Das geltein besonderem Mal3e, wenn sich der Verdacht auf die
Entwendung einer nur geringwertigen Sache beziehe. Selbst bei
nachgewiesener Tat sei in einem solchen Fall ein wichtiger
Grund iSd. §626 Abs.1 BGB nicht gegeben. Zumindest sei in
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ihrem Fall die Kindigung in Anbetracht der Einmaligkeit des
Vorfallsund ihrer langen Betriebszugehorigkeit unangemessen,
zumal der Beklagten kein Schaden entstanden sei.

DieKlé&gerin hat beantragt 1. festzustellen, dass dasArbeits-
verhdtnisweder durch diefristlose, noch durch die ordentliche
Kuindigung der Beklagten vom 22. Februar 2008 aufgel dst wor-
denist; 2. die Beklagte zu verurteilen, sie entsprechend den ar-
beitsvertraglichen Bedingungen als Verkauferin mit Kas-
sentétigkeit zu beschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, es bestehe der dringende Verdacht, dass die
Klagerin die im Kassenbiro hinterlegten Leergutbons fr sich
verwendet habe. Daflir sprachen die in der Anhdrung ange-
flhrten Tatsachen sowie der Umstand, dass diese Bons bei ei-
ner unmittel bar nach dem Einkauf der Kl&gerin durchgefihrten
Suche nicht mehr auffindbar gewesen seien. Es sei auch das
mehrfach gednderte Verteidigungsvorbringen der Klégerin zu
berticksichtigen, das sich in keinem Punkt als haltbar erwiesen
habe. Damit sei das Vertrauen in die redliche Ausfiihrung der
Arbeitsaufgaben durch die Klagerin unwiederbringlich zerstort.
Das Arbeitsverhdltnis sei auch nicht unbelastet verlaufen. Sie
habe die Kl&gerin im Jahr 2005 wegen ungebiihrlichen Verhal -
tens gegeniiber einem Arbeitskollegen abgemahnt. Aul3erdem
habe die Kl&gerin, wieihr erst nachtréglich bekannt geworden
sei, am 22. November 2007 bei einem privaten Einkauf einen
Sondercoupon aus einem Bonussystem eingel 0st, obwohl die
Einkaufssumme den daf Ur erforderlichen Betrag nicht erreicht
habe. Derselbe Coupon sei dreimal ,, Uber die Kasse gezogen*
worden. Dadurch seien der Kl&gerin zu Unrecht Punkte im Wert
von 3,00 Euro gutgeschrieben worden. Deren Behauptung, ih-
reVorgesetzte habe sie zu einer derartigen Manipulation - ver-
geblich - verleiten wollen, sei nicht plausibel; die Vorgesetzte
habe an dem betreffenden Tag - wie zuletzt unstreitig - nicht
gearbeitet.

DasArbeitsgericht Berlin hat die Klage abgewiesen. DasLan-
desarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat die Berufung der Kl&
gerin zuriickgewiesen. Mit ihrer durch das Bundesarbeitsgericht
zugel assenen Revision verfolgt die Kl&gerinihr Klagebegehren
weiter.

Ausden Grinden: Die Revision ist begrtindet. Die Vorinstan-
zen haben die Klage zu Unrecht abgewiesen. Das Arbeitsver-
haltnis der Parteien ist weder durch die aul¥erordentliche noch
durch die ordentliche K iindigung vom 22. Februar 2008 aufge-
|6st worden. Das Urtell des Landesarbeitsgerichts war deshalb
aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Einer Zuriickverweisung be-
durfte es nicht. Die Sache war nach dem festgestellten Sach-
verhdltnis zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO).

A. Die aulRerordentliche Kundigung ist unwirksam. Es fehlt
an einem wichtigen Grund iSv. §626 Abs.1 BGB.

I. Gemal} §626 Abs.1 BGB kann das Arbeitsverhdltnis aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kundigungsfrist
gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer
dem Kiindigenden unter Berticksichtigung aller Umsténde des
Einzelfallsund unter Abwéagung der Interessen beider Vertrags-
teile die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf
der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Das Gesetz
kennt folglich keine , absoluten” Kindigungsgrinde. Vielmehr
ist jeder Einzelfall gesondert zu beurteilen. DafUr ist zunéchst
zu priifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstan-
de ,an sich®, dh. typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kundi-
genden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Beriick-
sichtigung der konkreten Umsténde des Falls und unter Abwé-
gung der I nteressen beider Vertragsteile- jedenfallsbiszum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht (st. Rspr.,
Senat 26. Mé&rz 2009 - 2 AZR 953/07 - Rn. 21 mwN, AP BGB
§626 Nr.220; 27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - Rn. 19, BAGE
118, 104).
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I1. Die Priifung der Voraussetzungen des wichtigen Grundes
ist in erster Linie Sache der Tatsacheninstanzen. Dennoch geht
es um Rechtsanwendung, nicht um Tatsachenfeststellung. Die
Wirdigung des Berufungsgerichtswird in der Revisionsinstanz
darauf hin Uberprift, ob es den anzuwendenden Rechtsbegriff
in seiner allgemeinen Bedeutung verkannt hat, ob esbei der Un-
terordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen Denkge-
setze oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt und ob es alle
verninftigerweise in Betracht zu ziehenden Umstande wider-
spruchsfrei berticksichtigt hat (st. Rspr., Senat 27. November
2008 - 2 AZR 193/07 - Rn. 22, AP BGB 8626 Nr. 219; 6. Sep-
tember 2007 - 2 AZR 722/06 - Rn. 40, BAGE 124, 59).

[11. Auch unter Beachtung eines in diesem Sinne einge-
schrankten Mal3stabs hélt die Wirdigung des Landesarbeitsge-
richtseiner revisionsrechtlichen Prifung nicht stand. Zwar liegt
nach dem festgestellten Sachverhalt ,,an sich“ ein wichtiger
Grund zur Klndigung vor. Das L andesarbeitsgericht hat jedoch
bei der vorzunehmenden Einzelfallprifung und Interessenab-
wagung nicht allewesentlichen Gesi chtspunkte einbezogen und
zutreffend abgewogen.

1. Entgegen der Auffassung der Revisionist die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts nicht deshalb zu beanstanden, well
dieses seiner rechtlichen Wirdigung die fragliche Pflichtver-
letzung im Sinne einer erwiesenen Tat und nicht nur - wie die
Beklagte selbst - einen entsprechenden Verdacht zugrunde ge-
legt hat.

a) Das Landesarbeitsgericht ist vom Fund zweier Leergut-
bons am 12. Januar 2008 und deren Aushandigung an die Kl&
gerin durch den Marktleiter ausgegangen. Nach Beweisauf-
nahme hat es zudem fur wahr erachtet, dass die Kl&gerin die
beiden zunéchst im Kassenbiiro abgelegten Bons im Wert von
0,48 Euro und 0,82 Euro zu einem unbestimmten Zeitpunkt an
sich nahm und am 22. Januar 2008 bei einem Einkauf zu ihren
Gunsten einloste; dadurch erméaligte sich die Kaufsumme fir
sie um 1,30 Euro. Darin hat es ein vorsétzliches, pflichtwidri-
ges Verhalten der Kl&gerin erblickt.

b) An dievom Landesarbeitsgericht getroffenen tatsachlichen
Feststellungen ist der Senat gemal § 559 Abs. 2 ZPO gebunden.
Die Kl&gerin hat - auch wenn sie vorsétzliches Fehlverhalten
weiterhin in Abrede stellt - von Angriffen gegen die Beweis-
wrdigung des L andesarbeitsgerichts ausdrticklich abgesehen.

¢) Einer Wirdigung des Geschehens unter der Annahme, die
Klagerin habe sich nachweislich pflichtwidrig verhalten, steht
nicht entgegen, dass die Beklagte sich zur Rechtfertigung der
Kundigung nur auf einen entsprechenden Verdacht berufen und
den Betriebsrat auch nur zu einer Verdachtskiindigung angehort
hat.

ad) Das Landesarbeitsgericht hat auf diese Weise nicht etwa
Vortrag berticksichtigt, den die Beklagte nicht gehalten hétte.
Der Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens stellt zwar ge-
geniiber dem Tatvorwurf einen eigensténdigen Kindigungs-
grund dar (st. Rspr., Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - Rn.
55 mwN, AP BGB §626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47
= EzA BGB 2002 §626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 8).
Beide Griinde stehen jedoch nicht beziehungslos nebeneinan-
der. Wird die K iindigung mit dem Verdacht pflichtwidrigen Ver-
haltens begriindet, steht indessen zur Uberzeugung des Gerichts
die Pflichtwidrigkeit tatsachlich fest, lasst dies die materiell-
rechtliche Wirksamkeit der K indigung unberiihrt. Mal3gebend
ist allein der objektive Sachverhalt, wieer sich dem Gericht nach
Parteivorbringen und ggf. Beweisaufnahmedarstellt. Ergibt sich
daraus nach tatrichterlicher Wirdigung das Vorliegen einer
Pflichtwidrigkeit, ist das Gericht nicht gehindert, dies seiner
Entscheidung zugrunde zu legen. Esist nicht erforderlich, dass
der Arbeitgeber sich wahrend des Prozesses darauf berufen hat,
er stiitze die Kiindigung auch auf die erwiesene Tat (Senat 23.
Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - aaO. mwN).

bb) Der Umstand, dass der Betriebsrat ausschlief3lich zu ei-
ner beabsi chtigten Verdachtskiindigung gehdrt wurde, steht dem
nicht entgegen. Die gerichtliche Berticksichtigung des Gesche-
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hens als erwiesene Tat setzt voraus, dass dem Betriebsrat - ggf.
im Rahmen zul&ssigen ,, Nachschiebens* - digjenigen Umstan-
de mitgeteilt worden sind, welche nicht nur den Tatverdacht,
sondern zur Uberzeugung des Gerichts auch den Tatvorwurf be-
grinden (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 474/07 - Rn. 59 mwN,
APBGB 8626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 47 = EzA BGB
2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 8). Bel dieser Sach-
lage ist dem Normzweck des §102 Abs.1 BetrVG auch durch
eineAnhoérung nur zur Verdachtskiindigung gentige getan. Dem
Betriebsrat wird dadurch nichts vorenthalten. Die Mitteilung
des Arbeitgebers, einem Arbeitnehmer solle schon und allein
wegen desVerdachts einer pflichtwidrigen Handlung gekindigt
werden, gibt ihm sogar weit stérkeren Anlass fur ein umfas-
sendes Tétigwerden als eine Anhdrung wegen einer als erwie-
sen behaupteten Tat (Senat 3. April 1986 - 2 AZR 324/85 - zu
I 1 ¢ ccder Griinde, AP BGB §626 Verdacht strafbarer Hand-
lung Nr.18 = EzA BetrVG 1972 §102 Nr. 63; KR/Fischermei-
er 9. Aufl. §626 BGB Rn. 217). DieseVoraussetzungen sind im
Streitfall erfllt. Das Landesarbeitsgericht hat seiner Entschei-
dung ausschliefdlich solche - aus seiner Sicht bewiesene - Tat-
sachen zugrunde gelegt, die Gegenstand der Betriebsratsan-
hérung waren.

2. Der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt
ist ,an sich* alswichtiger Grund iSv. 8626 Abs.1 BGB geeig-
net. Zum Nachteil desArbeitgebers begangene Eigentums- oder
Vermdgensdelikte, aber auch nicht strafbare, dhnlich schwer-
wiegende Handlungen unmittel bar gegen dasVermogen desAr-
beitgebers kommen typi scherweise - unabhangig vom Wert des
Tatobjekts und der Hohe eines eingetretenen Schadens - a's
Grund fir eine aul3erordentliche Kiindigung in Betracht.

a) Begeht der Arbeitnehmer bei oder im Zusammenhang mit
seiner Arbeit rechtswidrige und vorsétzliche - ggf. strafbare -
Handlungen unmittelbar gegen das Vermdgen seines Arbeitge-
bers, verletzt er zugleich in schwerwiegender Weise seine
schuldrechtliche Pflicht zur Rucksichtnahme (8241 Abs. 2
BGB) und missbraucht das in ihn gesetzte Vertrauen. Ein sol-
chesVerhalten kann auch dann einen wichtigen Grund i Sd. § 626
Abs.1 BGB darstellen, wenn die rechtswidrige Handlung Sa-
chen von nur geringem Wert betrifft oder zu einem nur gering-
fugigen, moglicherweise zu gar keinem Schaden gefihrt hat
(Senat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 537/06 - Rn. 16, 17, AP
BGB §626 Nr. 210 = EzA BGB 2002 §626 Nr. 20; 12. August
1999-2AZR 923/98 - zu |l 2 b aader Grinde, BAGE 92, 184;
17.Mai 1984 - 2AZR 3/83 - zu Il 1 der Grinde, APBGB §626
Verdacht strafbarer Handlung Nr.14 = EzA BGB 8626 nF
Nr. 90).

b) An dieser Rechtsprechung hélt der Senat fest. Die entge-
genstehende Ansicht, die Pflichtverletzungen im Vermogens-
bereich bei Geringfligigkeit bereits aus dem Anwendungsbe-
reich des §626 Abs. 1 BGB herausnehmen will (so LAG Kdln
30. September 1999 - 5 Sa872/99 - zu 2 der Griinde, NZA-RR
2001, 83; LAG Hamburg 8. Juli 1998 - 4 Sa38/97 - zu |l 3aaa
der Griinde, NZA-RR 1999, 469; ArbG Reutlingen 4. Juni 1996
-1Ca73/96 - RzK | 6 d Nr.12; Daubler DasArbeitsrecht 2 12.
Aufl. Rn. 1128; eingeschrankt Gerhards BB 1996, 794, 796),
Uberzeugt nicht. Ein Arbeitnehmer, der die Integritdt von Ei-
gentum und Vermogen seines Arbeitgebers vorsatzlich und
rechtswidrig verletzt, zeigt ein Verhalten, das geeignet ist, die
Zumutbarkeit seiner Weiterbeschaftigung in Frage zu stellen.
Diedurch ein solchesVerhalten ausgel 6ste,, Erschiitterung” der
fur die Vertragsbeziehung notwendigen Vertrauensgrundlage
tritt unabhangig davon ein, welche konkreten wirtschaftlichen
Schéden mit ihm verbunden sind. Ausdiesem Grund ist die Fest-
legung einer nach dem Wert bestimmten Relevanzschwelle mit
dem offen gestalteten Tatbestand des §626 Abs.1 BGB nicht
zu vereinbaren. Sie wiirfe im Ubrigen mannigfache Folgepro-
bleme auf - etwa das einer exakten Wertberechnung, das der
Folgen mehrfacher, fir sich betrachtet , irrelevanter” Verstole
sowie das der Behandlung nur marginaler Grenzuberschreitun-
gen - und vermdchte schon deshalb einem angemessenen In-
teressenausgleich schwerlich zu dienen.
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¢) Mit seiner Auffassung setzt sich der Senat nicht in Wider-
spruch zu der in § 248a StGB getroffenen Wertung. Nach die-
ser Bestimmung werden Diebstahl und Unterschlagung ge-
ringwertiger Sachen nur auf Antrag oder bei besonderem 6f-
fentlichem Interesse verfolgt. Der Vorschrift liegt eine Ein-
schétzung des Gesetzgebers dartiber zugrunde, ab welcher
Grenze staatliche Sanktionen fur RechtsverstofRein diesem Be-
reich zwingend geboten sind. Ein solcher Ansatzist dem Schuld-
recht fremd. Hier geht esum stérungsfreien L ei stungsaustausch.
DieBerechtigung einer verhatensbedingten Kiindigung ist nicht
daran zu messen, ob diese - vergleichbar einer staatlichen Mal3-
nahme - a's Sanktion fir den fraglichen Vertragsverstol3 ange-
messen ist. Statt des Sanktions- gilt das Prognoseprinzip. Eine
verhaltensbedingte Kiindigung ist gerechtfertigt, wenn eine
stérungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht mehr zu er-
warten steht, kiinftigen Pfli chtverstéf3en demnach nur durch die
Beendigung der Vertragsbeziehung begegnet werden kann (st.
Rspr., Senat 26. November 2009 - 2 AZR 751/08 - Rn. 10, AP
KSchG 1969 §1 Verhaltensbedingte K iindigung Nr. 61 = EzA
BGB 2002 §611 Abmahnung Nr.5; 23. Juni 2009 - 2 AZR
103/08 - Rn. 32, AP KSchG 1969 §1 Verhaltensbedingte Kin-
digung Nr.59 = EzT6D 100 TVOD-AT 8§34 Abs. 2 Verhaltens-
bedingte Kiindigung Nr.17).

d) Ebenso wenig besteht ein Wertungswiderspruch zwischen
der Auffassung des Senats und der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts. Dieses erkennt zwar bei der diszipli-
narrechtlichen Beurteilung vergleichbarer Dienstvergehen ei-
nes Beamten die Geringwertigkeit der betroffenen Vermogens-
objekte a's Milderungsgrund an (BVerwG 13. Februar 2008 - 2
WD 9/07 - DOV 2008, 1056; 24. November 1992 - 1 D 66/91
- zu 3 der Grunde, BVerwGE 93, 314; bei kassenverwaltender
Tétigkeit: BVerwG 11. November 2003 - 1 D 5/03 - zu 4 b der
Grinde). Dies geschieht jedoch vor dem Hintergrund einer ab-
gestuften Reihe von disziplinarischen Reaktionsmoglichkeiten
des Dienstherrn. Diese reichen von der Anordnung einer Geld-
buRe (8 7 BDG) tiber die K tirzung von Dienstbezligen (§ 8 BDG)
und die Zurtickstufung (89 BDG) bis zur Entfernung aus dem
Dienst (8§13 Abs.2 BDG). Eine solche Reaktionsbreite kennt
dasArbeitsrecht nicht. Der Arbeitgeber konnte auf die , Entfer-
nung aus dem Dienst” nicht zugunsten einer Kirzung der Ver-
gutung verzichten. Wertungen, wie sie fir das in der Regel auf
Lebenszeit angelegte, durch besondere Treue- und Firsorge-
pflichten gepréagte Dienstverhéltnis der Beamten und Soldaten
getroffen werden, lassen sich deshalb auf eine privatrechtliche
L eistungsbeziehung regelmaiig nicht Gbertragen (Keiser JR
2010, 55, 57 ff.; Reuter NZA 2009, 594, 595).

€) Das Landesarbeitsgericht hat das Verhalten der Kl&gerin
as ,Vermogensdelikt* zulasten der Beklagten gewdrdigt, hat
aber offen gelassen, welchen straf- und/oder zivilrechtlichen
Deliktstatbestand es als erfiillt ansieht. Dasist im Ergebnis un-
schédlich. Das Verhalten der Kl&gerin kommt auch dann als
wichtiger Grund iSv. 8626 Abs.1 BGB in Betracht, wenn es -
wie die Revision im Anschluss an Auf3erungen in der Literatur
(HUpersJura2010, 52 ff.; Schldsser HRRS 2009, 509 ff.) meint
- nicht strafbar sein sollte, jedenfalls nicht im Sinne eines Ver-
mogensdelikts zum Nachteil der Beklagten. Fir die kindi-
gungsrechtliche Beurteilung ist weder die strafrechtliche noch
die sachenrechtliche Bewertung maf3gebend. Entscheidend ist
der VerstoR gegen vertragliche Haupt- oder Nebenpflichten und
der mit ihm verbundene Vertrauensbruch (Senat 19. April 2007
- 2AZR 78/06 - Rn. 28, AP BGB §611 Direktionsrecht Nr. 77
= EzTGOD 100 TVOD-AT 834 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiin-
digung Nr. 8; 2. Méarz 2006 - 2 AZR 53/05 - Rn. 29, AP BGB
8626 Krankheit Nr. 14 = EzA BGB 2002 §626 Nr.16; 21. April
2005 - 2 AZR 255/04 - zu B |1 1 der Grinde, BAGE 114, 264;
PreisAuR 2010, 242 f.). Auch eine nicht strafbare, gleichwohl
erhebliche Verletzung der sich aus dem Arbeitsverhdtnis erge-
benden Pflichten kann deshalb ein wichtiger Grund iSv. §626
Abs.1 BGB sein. Das gilt insbesondere in Féllen, in denen die
Pflichtverletzung mit einem vorsétzlichen Verstol3 gegen eine
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den unmittelbaren Vermdgensinteressen des Arbeitgebers die-
nende Weisung einhergeht (KR/Fischermeier 9. Aufl. §626
BGB Rn. 459).

f) Danach liegt eine erhebliche, die Schwelle zum wichtigen
Grund Uberschreitende Pflichtverletzung vor. Die Kl&gerin hat
sich mit dem Einldsen der Leergutbons gegentiber der Beklag-
ten einen Vermogensvorteil verschafft, der ihr nicht zustand. Ihr
Verhalten wiegt umso schwerer, als sie eine konkrete Anord-
nung des Marktleiters zum Umgang mit den Bons missachtet
hat. Es kommt nicht darauf an, ob sie damit schon gegen ihre
Hauptlei stungspflichten als Kassiererin oder gegen ihre Pflicht
zur Ricksichtnahme aus § 241 Abs. 2 BGB verstof3en hat. Inje-
dem Fall gehort die Pflicht zur einschrankungsl osen Wahrung
der Vermogensinteressen der Beklagten zum Kernbereich ihrer
Arbeitsaufgaben. Die Schwere der Pflichtverletzung hangt von
einer exakten Zuordnung nicht ab. Die Vorgabe des Marktlei-
ters, die Bons nach einer gewissen Zeit as ,, Fehlbons® zu ver-
buchen, sollte sicherstellen, dass die Beklagte insoweit nicht
mehr in Anspruch genommen wirde. Ob damit den Interessen
der Kunden ausreichend Rechnung getragen wurde, ist im Ver-
haltnis der Parteien ohne Bedeutung. Die Klagerin jedenfalls
durfte die Bons nicht zum eigenen Vorteil einldsen.

3. Diefristlose Kundigung ist bei Beachtung aller Umstan-
de des vorliegenden Falls und nach Abwéagung der widerstrei-
tenden Interessen gleichwohl nicht gerechtfertigt. Als Reakti-
on der Beklagten auf das Fehlverhalten der Kl&gerin hétte eine
Abmahnung ausgereicht. Dies vermag der Senat selbst zu ent-
scheiden.

a) Dem Berufungsgericht kommt bei der im Rahmen von
§626 Abs. 1 BGB vorzunehmenden I nteressenabwéagung zwar
ein Beurteilungsspielraum zu (Senat 11. Dezember 2003 - 2
AZR 36/03-zull 1f der Griinde, APBGB §626 Nr.179 = EzA
BGB 2002 §626 Nr.5). Eine eigene Abwéagung durch das Re-
visionsgericht ist aber mdglich, wenn die des Berufungsgerichts
fehlerhaft oder unvollstéandig ist und samtliche relevanten Tat-
sachen feststehen (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 103/08 - Rn.
36, AP KSchG 1969 §1 Verhaltensbedingte K Gindigung Nr. 59
= EZTOD 100 TVOD-AT §34 Abs. 2 Verhaltensbedingte K iin-
digung Nr.17; 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 - Rn. 61, AP
KSchG 1969 §1 Verhaltensbedingte Kundigung Nr.54 = EzA
KSchG §1 Verhaltensbedingte K indigung Nr. 68). Ein solcher
Fall liegt hier vor.

b) Bei der Priifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschéf-
tigung des Arbeitnehmers trotz Vorliegens einer erheblichen
Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kindigungs-
frist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das Interesse
desArbeitgebers an der sofortigen Beendigung desArbeitsver-
haltni sses gegen das | nteresse desArbeitnehmers an dessen Fort-
bestand abzuwagen. Es hat eine Bewertung des Einzelfalls un-
ter Beachtung desVerhaltnisméaldigkeitsgrundsatzes zu erfol gen.
Die Umstande, anhand derer zu beurteilen ist, ob dem Arbeit-
geber die Weiterbeschaftigung zumutbar ist oder nicht, lassen
sich nicht abschlieflend festlegen. Zu berlicksichtigen sind aber
regel mafdig das Gewicht und die Auswirkungen einer Vertrags-
pflichtverletzung - etwaim Hinblick auf das Mal3 eines durch
sie bewirkten Vertrauensverlusts und ihre wirtschaftlichen Fol-
gen -, der Grad desVerschuldens desArbeitnehmers, eine mog-
liche Wiederholungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsver-
haltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf (Senat 28. Januar
2010 - 2 AZR 1008/08 - Rn. 26 mwN, DB 2010, 1709; 10. No-
vember 2005 - 2 AZR 623/04 - Rn. 38 mwN, AP BGB §626
Nr.196 = EzA BGB 2002 §626 Nr.11). Eine auf3erordentliche
Kundigung kommt nur in Betracht, wenn es keinen angemes-
senen Weg gibt, das Arbeitsverhéltnis fortzusetzen, weil dem
Arbeitgeber sdmtliche milderen Reaktionsmdglichkeiten un-
zumutbar sind (st. Rspr., Senat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06
- Rn. 45, AP BGB 8174 Nr.20 = EzZT6D 100 TV6D-AT §34
Abs. 2 Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 7). Als mildere Re-
aktionen sind inshesondere Abmahnung und ordentliche Kiin-
digung anzusehen. Sie sind dann alternative Gestaltungsmittel,
wenn schon sie geeignet sind, den mit der auf3erordentlichen
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Kindigung verfolgten Zweck - die Vermeidung des Risikos
kiinftiger Stérungen - zu erreichen (KR/Fischermeier 9. Aufl.
8626 BGB Rn. 251 mwN).

c) Die Notwendigkeit der Priifung, ob einefristgerechte Kiin-
digung als Reaktion ausgereicht hétte, fol gt schon aus dem Wort-
laut des 8626 Abs.1 BGB. Das Erfordernis weitergehend zu
prifen, ob nicht schon eine Abmahnung ausreichend gewesen
waére, folgt aus dem Verhé tnismafigkeitsgrundsatz (die Kiin-
digung as , ultima ratio") und trégt zugleich dem Prognose-
prinzip bei der verhaltensbedingten Kiindigung Rechnung (Se-
nat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 - Rn. 47 f., AP BGB 8174
Nr.20 = EzT6D 100 TV6ED-AT §34 Abs. 2 Verhaltensbedingte
Kiundigung Nr.7; 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05 - Rn. 55
mwN, AP KSchG 1969 81 Verhaltensbedingte Kiindigung
Nr. 54 = EzA K SchG §1 Verha tensbedingte K iindigung Nr. 68).
Das Erfordernis gilt auch bei Stérungen im Vertrauensbereich.
Esist nicht stets und von vorneherein ausgeschlossen, verlore-
nes Vertrauen durch kiinftige Vertragstreue zuriickzugewinnen
(Senat 4. Juni 1997 - 2AZR 526/96 - zu || 1 b der Griinde, BA-
GE 86, 95).

ad) Beruht dieVertragspflichtverletzung auf steuerbarem Ver-
halten des Arbeitnehmers, ist grundsétzlich davon auszugehen,
dass sein kunftiges Verhalten schon durch die Androhung von
Folgen fur den Bestand des Arbeitsverhél tnisses positiv beein-
flusst werden kann (Schlachter NZA 2005, 433, 436). Die or-
dentliche wie die auf3erordentliche K iindigung wegen einer Ver-
tragspflichtverletzung setzen deshalb regel méldig eine Abmah-
nung voraus. Sie dient der Objektivierung der negativen Pro-
gnose (Senat 23. Juni 2009 - 2 AZR 283/08 - Rn. 14 mwN, AP
KSchG 1969 §1 Abmahnung Nr.5 = EzA KSchG §1 Verhal-
tensbedingte Kuindigung Nr. 75; Staudinger/Preis <2002> § 626
BGB Rn. 109). I st der Arbeitnehmer ordnungsgemal3 abgemahnt
worden und verletzt er dennoch seine arbeitsvertraglichen
Pflichten erneut, kann regel méliig davon ausgegangen werden,
es werde auch zukiinftig zu weiteren Vertragsstérungen kom-
men (Senat 13. Dezember 2007 - 2 AZR 818/06 - Rn. 38, AP
KSchG 1969 §4 Nr. 64 = EzA KSchG §4 nF Nr. 82).

bb) Nach dem Verhal tnismaf3igkeitsgrundsatz ist eine Kin-
digung nicht gerechtfertigt, wenn es mildere Mittel gibt, eine
Vertragsstorung zuklnftig zu beseitigen. Dieser Aspekt hat
durch die Regelung des §314 Abs.2 BGB iVm. §323 Abs.2
BGB eine gesetzgeberische Bestétigung erfahren (Senat 12. Ja-
nuar 2006 - 2 AZR 179/05 - Rn. 56 mwN, AP KSchG 1969 §1
Verhaltensbedingte Kindigung Nr.54 = EzA KSchG §1 Ver-
haltensbedingte K indigung Nr. 68). Einer Abmahnung bedarf
es in Ansehung des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes deshalb
nur dann nicht, wenn eineVerhal tensanderung in Zukunft selbst
nach Abmahnung nicht zu erwarten steht oder es sich um eine
so schwere Pflichtverletzung handelt, dass eine Hinnahmedurch
den Arbeitgeber offensichtlich - auch fir den Arbeitnehmer er-
kennbar - ausgeschlossenist (vgl. Senat 23. Juni 2009 - 2AZR
103/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 §1 Verhaltensbedingte Kiin-
digung Nr.59 = EzT6D 100 TV8D-AT 8§34 Abs. 2 Verhaltens-
bedingte Kiindigung Nr.17; 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 -
Rn. 48 mwN, AP BGB §174 Nr.20 = EZT6D 100 TV6D-AT
§34 Abs. 2 Verhaltensbedingte K tindigung Nr. 7).

cc) Diese Grundsétze gelten uneingeschrankt selbst bei
Storungen des Vertrauensbereichs durch Straftaten gegen Ver-
mogen oder Eigentum des Arbeitgebers (Senat 23. Juni 2009 -
2AZR 103/08 - Rn. 33, APK SchG 1969 §1 Verhaltensbedingte
Kindigung Nr.59 = EzZT6D 100 TV6D-AT §34 Abs. 2 Verhal-
tensbedingte Kiindigung Nr. 17; 27. April 2006 - 2 AZR 415/05
-Rn. 19, APBGB §626 Nr. 203 = EzA BGB 2002 § 626 Nr.17).
Auch in diesem Bereich gibt es keine , absoluten* Kindi-
gungsgriinde. Stetsist konkret zu prifen, ob nicht objektiv die
Prognose berechtigt ist, der Arbeitnehmer werde sich jeden-
falls nach einer Abmahnung kinftig wieder vertragstreu ver-
halten (vgl. auch Erman/Belling BGB 12. Aufl. 8626 Rn. 62;
KR/Fischermeier 9. Aufl. §626 BGB Rn. 264; PreisAuR 2010,
242, 244; Reichel AuR 2004, 252; Schlachter NZA 2005, 433,
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d) Danach war eine Abmahnung hier nicht entbehrlich.

ad) DasLandesarbeitsgericht geht zunéchst zutreffend davon
aus, dass es einer Abmahnung nicht deshalb bedurfte, um bei
der Kl&gerin die mdgliche Annahme zu beseitigen, die Beklag-
te kdnnte mit der eigenniitzigen Verwendung der Bons einver-
standen sein. Einer mutmalf3ichen Einwilligung - die in ande-
ren Fallen, etwa der Verwendung wertloser, als Abfall dekla-
rierter Gegensténde zum Eigenverbrauch oder zur Weitergabe
an Hilfsbedurftige oder dem Aufladen eines Mobiltelefons im
Stromnetz des Arbeitgebers, naheliegend sein mag - stand im
Streitfall dieWeisung desFilialleitersentgegen, diekeine Zwei-
fel Uber den von der Beklagten gewiinschten Umgang mit den
Bons aufkommen liefl?. Auf mdgliche Unklarheiten in den all-
gemeinen Anweisungen der Beklagten zur Behandlung von
Fundsachen und Fundgeld kommt es deshalb nicht an.

bb) Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht zudem ange-
nommen, dasVerhalten der Kl&gerin stelle eine objektiv schwer-
wiegende, das Vertrauensverhdltnis der Parteien erheblich be-
|astende Pflichtverletzung dar.

(1) Mit der eigenniitzigen Verwendung der Leergutbons hat
sich die Kl&gerin bewusst gegen die Anordnung des Filialei-
ters gestellt. Schon diesist geeignet, dasVertrauen der Beklag-
ten in die zuverlassige Erfullung der ihr Ubertragenen Aufga-
ben als Kassiererin zu erschiittern. Erschwerend kommt hinzu,
dassdie Bons gerade ihr zur Verwahrung und ggf. Buchung a's
»Fehlbons’ Ubergeben worden waren. Das Fehlverhalten der
Klagerin bertihrt damit den Kernbereichihrer Arbeitsaufgaben.
Siewar alsVerkauferin mit Kassentétigkeit beschéftigt. Alssol-
che hat sie den weisungsgemal3en Umgang mit Leergutbons
gleichermal3en sicher zu stellen wie den mit ihr anvertrautem
Geld. Die Beklagte muss sich auf die Zuverlassigkeit und Ehr-
lichkeit einer mit Kassent&tigkeiten betrauten Arbeitnehmerin
in besonderem Mal3e verlassen dirfen. Sie muss davon ausge-
hen kdnnen, dass ihre Weisungen zum Umgang mit Sach- und
Vermogenswerten unabhangig von deren Wert und den jewel-
ligen Eigentumsverhaltnissen korrekt eingehalten werden. Als
Einzelhandel sunternehmen ist die Beklagte besonders anféllig
dafur, in der Summe hohe Einbuf3en durch eineVielzahl fir sich
genommen geringfugiger Schadigungen zu erleiden. Verstoft
eine Arbeitnehmerin, deren origindre Aufgabe es ist, Einnah-
men zu sichern und zu verbuchen, vorsétzlich und zur person-
lichen Bereicherung gegen eine Pflicht, die gerade dem Schutz
des Eigentumsund Vermdgens desArbeitgebers oder einesKun-
den dient, liegt darin regelméaidig ein erheblicher, das Vertrauen
in ihre Redlichkeit beeintrachtigender Vertragsverstof3.

(2) Der Einwand der Kl&gerin, ein Vertrauen auf Seiten der
Beklagten bestehe ohnehin nicht, wie diein den Mérkten prak-
tizierteVideolberwachung zeige, geht fehl. Jeder Arbeitnehmer
hat die Pflicht, sich so zu verhalten, dass es um seinetwillen ei-
ner Kontrolle nicht bedurfte. Erweist sich ein zunéchst unspe-
zifisches, nicht auf konkrete Personen bezogenes, generelles
~Misstrauen” des Arbeitgebers schliefdlich im Hinblick auf ei-
nen bestimmten Mitarbeiter al sberechtigt, wird erst und nur da-
durch das Vertrauen in dessen Redlichkeit tatsachlich erschiit-
tert.

cc) Auch wenn deshalb das Verhalten der Klagerin das Ver-
trauensverhéltnis zur Beklagten erheblich belastet hat, so hat
das Landesarbeitsgericht doch den fir die Klégerin sprechen-
den Besonderheiten nicht hinreichend Rechnung getragen.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kl&gerin
habe nicht damit rechnen kdnnen, die Beklagte werde ihr Ver-
halten auch nur einmalig hinnehmen, ohne eine K lindigung aus-
zusprechen. Die Klagerin habe ihre Pflichten als Kassiererin
Lauf das Schwerste® verletzt. Mit dieser Wirdigung ist es den
Besonderheiten des Streitfalls nicht ausreichend gerecht ge-
worden. Die Kl&gerin hat an der Kasse in unmittelbarer Anwe-
senheit ihrer Vorgesetzten bei einer nicht befreundeten Kolle-
gin unabgezeichnete Leergutbons eingel 0st. Dass sie mangels
Abzeichnung nach den betrieblichen Regelungen keinen An-
spruch auf eine Gutschrift hatte, war fir die Kassenmitarbeite-

384

rin und dieVorgesetzte offenkundig und nicht zu Ubersehen. Das
wusste auch die Kl&gerin, die deshalb aus ihrer Sicht unwei-
gerlich wiirde Aufmerksamkeit erregen und Nachfragen ausl 6-
sen mussen. Das zeigt, dass sie ihr Verhalten - félschlich - as
notfalls tolerabel oder jedenfalls korrigierbar eingeschétzt ha-
ben mag und sich eines gravierenden Unrechts offenbar nicht
bewusst war. Fir den Grad des Verschuldens und die Méglich-
keit einer Wiederherstellung des Vertrauens macht es objektiv
einen Unterschied, ob es sich bei einer Pflichtverletzung um
ein Verhalten handelt, das insgesamt - wie etwa der vermeint-
lich unbeobachtete Griff in die Kasse - auf Heimlichkeit ange-
legt ist oder nicht.

(2) DasLandesarbeitsgericht hat die Einmaligkeit der Pflicht-
verletzung und die als beanstandungsfrei unterstellte Betriebs-
zugehorigkeit der Klagerin von gut drei Jahrzehnten zwar er-
wahnt, ihnen aber kein ausreichendes Gewicht beigemessen.

(a) Fir die Zumutbarkeit der Weiterbeschéftigung kann es
von erheblicher Bedeutung sein, ob der Arbeitnehmer bereits
geraume Zeit in einer Vertrauensstel lung beschéftigt war, ohne
vergleichbare Pflichtverletzungen begangen zu haben. Das gilt
auch bei Pflichtverstofen im unmittel baren Vermdgensbereich
(Senat 13. Dezember 1984 - 2AZR 454/83 - zu |11 3ader Griin-
de, AP BGB 8626 Nr.81 = EzA BGB 8626 nF Nr.94). Eine
fur lange Jahre ungestorte Vertrauensbeziehung zweier Ver-
tragspartner wird nicht notwendig schon durch eine erstmalige
Vertrauensenttduschung voll standig und unwiederbringlich zer-
stort. Jelanger eineVertragsbeziehung ungestort bestanden hat,
desto eher kann die Prognose berechtigt sein, dass der dadurch
erarbeitete Vorrat an Vertrauen durch einen erstmaligen Vorfall
nicht vollsténdig aufgezehrt wird. Dabei kommt es nicht auf
die subjektive Befindlichkeit und Einschétzung des Arbeitge-
bers oder bestimmter fur ihn handelnder Personen an. Ent-
scheidend ist ein objektiver Mal3stab. Mal3geblich ist nicht, ob
der Arbeitgeber hinreichendes Vertrauen in den Arbeitnehmer
tatsachlich noch hat. Mal3geblich ist, ob er es aus der Sicht ei-
nes objektiven Betrachters haben musste. Im Arbeitsverhdtnis
geht es nicht um ein umfassendes wechsel seitiges Vertrauen in
die moralischen Qualitéten der je anderen Vertragspartei. Es
geht alein um die von elnem objektiven Standpunkt aus zu be-
antwortende Frage, ob mit einer korrekten Erfillung der Ver-
tragspflichten zu rechnen ist.

(b) Die Kl&gerin hat durch eine beanstandungsfreie Tétig-
keit alsVerkauferin und Kassiererin tber drei3ig Jahre hinweg
Loyalitét zur Beklagten gezeigt.

(aa) Der Senat hatte davon auszugehen, dass diese Zeit ochne
rechtlich relevante Beanstandungen verlaufen ist. Gegenstand
einer der Klagerin erteilten Abmahnung war eine vor Kunden
abgegebene, abfallige AulRerung gegeniiber einem Arbeitskol-
legen. Dieses Verhalten steht mit dem Kiindigungsvorwurf in
keinerlei Zusammenhang; im Ubrigen wurde die Abmahnung
ein Jahr spéter ausder Personal akte entfernt. Schon austatsach-
lichen Griinden unbeachtlich ist das Geschehen im Zusam-
menhang mit der Einldsung eines Sondercoupons im Novem-
ber 2007. Die Kl&gerin hat im Einzelnen und plausibel darge-
legt, weshalb ihr dabei im Ergebnis keine Bonuspunkte zuge-
schrieben worden seien, dieihr nicht zugestanden hétten. Dem
ist die Beklagte nicht hinreichend substantiiert entgegengetre-
ten.

(bb) Das in dieser Beschéftigungszeit von der Klagerin er-
worbene Mal3 an Vertrauen in die Korrektheit ihrer Aufgaben-
erfullung und in die Achtung der Vermégensinteressen der Be-
klagten schlégt hoch zu Buche. Angesichts des Umstands, dass
nach zehn Tagen Wartezeit mit einer Nachfrage der in Wahrheit
berechtigten Kunden nach dem Verbleib von L eergutbons tber
Cent-Betrage aller Erfahrung nach nicht mehr zu rechnen war,
und der wirtschaftlichen Geringfligigkeit eines der Beklagten
entstandenen Nachteils ist es hther zu bewerten als deren
Wunsch, nur eine solche Mitarbeiterin weiterzubeschéftigen,
dieinjeder Hinsicht und ausnahmsl os ohne Fehl und Tadel ist.
Dieser als solcher berechtigte Wunsch macht der Beklagten die
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Weiterbeschéftigung der Klagerin trotz ihres Pflichtenverstol3es
mit Blick auf die bisherige Zusammenarbeit nicht unzumutbar.
Objektiv ist das Vertrauen in die Zuverlassigkeit der Klagerin
nicht derart erschiittert, dass dessen vollstandige Wiederher-
stellung und ein kiinftig erneut stérungsfreies Miteinander der
Parteien nicht in Frage kéme.

(3) Das prozessuale Verteidigungsvorbringen der Kl&gerin
steht dieser Wirdigung nicht entgegen.

(a) DieWirksamkeit einer Kiindigung ist grundsétzlich nach
den objektiven Verhdtnissen im Zeitpunkt ihres Zugangs zu be-
urteilen. Dieser Zeitpunkt istim Rahmenvon 8§ 626 Abs. 1 BGB
sowohl fir die Prifung des Kiindigungsgrundes al's auch fur
dielnteressenabwéagung mal3gebend. Umstande, dieerst danach
entstanden sind, konnen die bereits erklarte Kindigung nicht
rechtfertigen. Siekdnnen alenfalls als Grundlage flr eine wei-
tere Kiindigung oder einen Auflésungsantrag nach 889, 10
K SchG dienen (Senat 28. Oktober 1971 - 2 AZR 15/71 - zu |l
2 d der Grinde, AP BGB §626 Nr.62 = EzZA BGB §626 nF
Nr.9; 15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54 - zu |11 der Griinde,
BAGE 2, 245).

(b) Nachtréglich eingetretene Umsténde kdnnen nach der
Rechtsprechung des Senats fir die gerichtliche Beurteilung al-
lerdings insoweit von Bedeutung sein, wie sie die Vorgange,
die zur Kiindigung gefuihrt haben, in einem neuen Licht er-
scheinen lassen (Senat 13. Oktober 1977 - 2 AZR 387/76 - zu
[11 3d der Griinde, APK SchG 1969 §1 Verhaltensbedingte K iin-
digung Nr.1 = EzA BetrVG 1972 874 Nr. 3; 28. Oktober 1971
-2AZR 15/71 - zu |l 2 d der Grinde, AP BGB §626 Nr.62 =
EzA BGB 8626 nF Nr.9; 15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54
- zulll der Griinde, BAGE 2, 245). Dazu miissen zwischen den
neuen Vorgangen und den alten Griinden so enge innere Bezie-
hungen bestehen, dass jene nicht aulRer Acht gelassen werden
kénnen, ohne dass ein einheitlicher Lebensvorgang zerrissen
wirde (Senat 15. Dezember 1955 - 2 AZR 228/54 - aa0.;
ErfK/MUuller-Gloge 10. Aufl. 8626 Rn. 54; KR/Fischermeier 9.
Aufl. 8626 BGB Rn. 177; SPV/Preis 10. Aufl. Rn. 551; vgl.
auch Walker NZA 2009, 921, 922). Es darf aber nicht etwa ei-
ne ursprunglich unbegriindete Kiindigung durch die Bertick-
sichtigung spéteren Verhaltens riickwirkend zu einer begriin-
deten werden (Senat 15. Dezember 1955- 2 AZR 228/54 - a20.).
Aullerdem ist genau zu prifen, welche konkreten Rickschlis-
se auf den Kindigungsgrund spéteres Verhalten wirklich er-
laubt. Im Hinblick auf prozessuales Vorbringen (vgl. Senats-
entscheidungen vom 24. November 2005 - 2 AZR 39/05 - AP
BGB §626 Nr.197 = EzA BGB 2002 §626 Nr.12 und 3. Juli
2003-2AZR 437/02 - APBGB 8626 Verdacht strafbarer Hand-
lung Nr.38 = EzA KSchG §1 Verdachtskiindigung Nr. 2) gilt
nichts anderes.

(c) Danach kommt dem Prozessverhalten der Kl&gerin kei-
neihre Pflichtverletzung verstérkende Bedeutung zu. Esist nicht
geeignet, den Kiindigungssachverhalt als solchen zu erhellen.
Der besteht darin, dass die Klagerin unberechtigterweise ihr
nicht gehtrende L eergutbons zweier Kunden zum eigenen \Vor-
teil eingel Ost hat.

(aa) Dieser Vorgang erscheint insbesondere im Hinblick auf
eine Wiederholungsgefahr nicht dadurch in einem anderen, fur
dieKlagerin ungunstigeren Licht, dassdiese zunéchst dielden-
titét der von ihr eingel6sten und der im Kassenbiiro aufbe-
wahrten Bons bestritten hat. Das Gleiche gilt im Hinblick da-
rauf, dass die Kl&gerin auch noch im Prozessverlauf die M6g-
lichkeit bestimmter Geschehensablaufe ins Spiel gebracht hat,
die erklaren kdnnten, weshalb sie - wie sie stets behauptet hat
- selbst bei Identitét der Bons nicht wusste, dass sie ihr nicht
gehodrende Bons einldste. Die von der Klégerin aufgezeigten
Maoglichkeiten einschliefdlich der einer gegen sie gefuihrten In-
trige mogen sich wegen der erforderlich gewordenen Befra-
gungen der betroffenen Arbeitnehmer nachteilig auf den Be-
triebsfrieden ausgewirkt haben. Dies war aber nicht Kindi-
gungsgrund. Unabhéngig davon zielte das Verteidigungsvor-
bringen der Kl&gerin erkennbar nicht darauf, Dritte einer kon-
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kreten Pflichtverletzung zu bezichtigen. Der K iindigungsgrund
wird auch nicht dadurch klarer, dass die Kl&agerin die Rechts-
auffassung vertreten hat, erstmalige Vermogensdelikte zul asten
desArbeitgebers konnten bel geringem wirtschaftlichem Scha-
den eine auf3erordentliche Kiindigung ohne vorausgegangene
Abmahnung nicht rechtfertigen. Damit hat sie lediglich in ei-
ner rechtlich umstrittenen Frage einen fir sie glinstigen Stand-
punkt eingenommen. Daraus kann nicht abgeleitet werden, sie
werde sich kiinftig bei Gelegenheit in gleicher Weise vertrags-
widrig verhalten.

(bb) Das Prozessverhalten der Kl&gerin mindert ebenso we-
nig das bei der I nteressenabwagung zu beriicksichtigende Mal3
des verbliebenen Vertrauens. Auch fur dessen Ermittlung ist
auf den Zeitpunkt des K indigungszugangs abzustellen. Aus die-
ser Perspektive und im Hinblick auf den bis dahin verwirklich-
ten Kindigungssachverhalt ist zu fragen, ob mit der Wieder-
herstellung des Vertrauens in eine kiinftig korrekte Vertragser-
flllung gerechnet werden kann. In dieser Hinsicht ist das Ver-
teidigungsvorbringen der Kl&gerin ohneAussagekraft. hr wech-
selnder Vortrag und beharrliches Leugnen einer vorsétzlichen
Pflichtwidrigkeit lassen keine Ruckschllisse auf ihre kiinftige
Zuverlassigkeit als Kassiererin zu. Das gilt gleichermal3en fur
mogliche, wahrend des Prozesses aufgestellte Behauptungen
der Klé&gerin Uber eineihr angeblich von der Kassenleiterin an-
getragene Manipulation im Zusammenhang mit der Einldsung
von Sondercoupons im November 2007 und mégliche AuRe-
rungen gegeniiber Pressevertretern.

(cc) Anders a's die Beklagte meint, wird dadurch nicht Ver-
stélRRen gegen die prozessuale Wahrheitspflicht , Tir und Tor
gedffnet”. Im Fall einesbewusst wahrheitswidrigenVorbringens
besteht die Méglichkeit, eineweitere K (indigung auszusprechen
oder einen Aufldsungsantrag nach 889, 10 KSchG anzubrin-
gen. Dabei kann nicht jeder unzutreffende Parteivortrag a's,, L U-
ge" bezeichnet werden. Die Wahrnehmung eines Geschehens
ist generell nicht unbeeinflusst vom auf3eren und inneren Stand-
punkt des Wahrnehmenden. Gleiches gilt fir Erinnerung und
Wiedergabe, zumal in einem von starker Polaritét geprégten Ver-
haltnis, wie es zwischen Prozessparteien haufig besteht. Wenn
sich das Gericht nach den Regeln des Prozessrechts in 88138,
286 ZPO die - rechtlich bindende, aber um deswillen nicht der
Gefahr des Irrtums enthobene - Uberzeugung bildet, ein be-
stimmter Sachverhalt habe sich so und nicht anders zugetra-
gen, ist damit die friihere, moglicherwei se abweichende Dar-
stellung einer Partel nicht zugleich als gezielte Irreflhrung des
Gerichtsoder der Gegenpartei ausgewiesen. Esbedarf vielmehr
besonderer Anhaltspunkte, um einen solchen - schweren - Vor-
wurf zu begriinden.

B. Die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung zum 30.
September 2008 ist unwirksam. Auch dies vermag der Senat
selbst zu entscheiden. Die Kiindigung ist sozial ungerechtfer-
tigt. Sieist nicht durch Griinde im Verhalten der Kl&gerin iSv.
81 Abs. 2 KSchG bedingt. Sie ist auf denselben L ebenssach-
verhalt gestiitzt wie die auf3erordentliche Kiindigung. Der Be-
klagten war esaus den dargel egten Griinden zuzumuten, auf das
mildere Mittel der Abmahnung zurtickzugreifen.

C. Der Antrag auf Beschéftigung, der sich ersichtlich auf die
Dauer des K tindigungsrechtsstreits beschrankte, kommt wegen
der Beendigung des Verfahrens nicht mehr zum Tragen.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung

GuT
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84 EStG; §119 BetrVG; §266 StGB
Steuer hinter ziehung; Mittelverwendung zur
Beeinflussung der Betriebsratswahl; Untreuevorwurf

1. Eine nach 8119 Abs.1 Nr.1 Alt.2i. V. m. 820 Abs.2
Betr VG strafbare Beeinflussung der Wahl des Betriebsrats
liegt jedenfallsdann vor, wenn der Arbeitgeber einer Wahl-
vorschlagsliste durch die Zuwendung von Geldmitteln er-
maoglicht, sich im Zusammenhang mit der Wahl nachhalti-
ger als sonst moglich zu préasentieren, und wenn dabei die
finanzielle Unterstiitzung der Kandidaten durch den Ar-
beitgeber verschleiert wird.

2. EineNormverletzungist in der Regel nur dann pflicht-
widrigi. S d. 8266 StGB, wenn die verletzte Rechtsnorm
ihrerseits — hier der Straftatbestand des 8119 Abs.1 Nr.1
BetrVG — wenigstens auch, und sei es mittelbar vermo-
gensschitzenden Charakter fur das zu betreuende Ver mo-
gen hat, mag die Handlung auch nach anderen Normen
pflichtwidrig sein und gegebenenfalls Schadenser satzan-
spriiche gegeniiber dem Treupflichtigen begriinden.

(BGH, Beschluss vom 13.9.2010 — 1 StR 220/09)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BGH-Pressemitteilung
Nr.201/2010 vom 13. 9. 2010:

»Revision des ehemaligen Vorstandsvorsitzenden der Ar-
beitnehmerorganisation AUB hat teilweise Erfolg

Das Landgericht Nirnberg-Furth hat den ehemaligen Vor-
standsvorsitzenden der Arbeitnehmerorganisation AUB wegen
jeweils mehrerer Félle des Betruges in Tateinheit mit Beihilfe
zur Untreue, der Steuerhinterziehung und der Beihilfe zur Steu-
erhinterziehung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Der Verurteilung liegen im We-
sentlichen folgende Feststellungen des L andgerichts zugrunde:

Der Angeklagte hatte bereits zu Beginn der 1990er Jahre mit
einzelnen Fuhrungskréften der SiemensAG vereinbart, dassdie
Siemens AG die Arbeitsgemeinschaft unabhangiger Betriebs-
angehoriger —AUB e.V. durch verschleierte finanzielle Zuwen-
dungen finanzieren und fordern sollte. Hierdurch solltedieAUB
als Gegengewicht zur |G Metall etabliert werden. Durch die
Wahl von AUB-K andidaten in die Betriebsréte der SiemensAG
sollten in den Betriebsraten und mittelbar in den Aufsichtsré
ten Mehrheitsverhdtnisse geschaffen werden, die aus Arbeit-
gebersicht vorteilhafte Betriebsvereinbarungen und sonstige
wirtschaftlich vorteilhafte Mainahmen moglich machten oder
erleichterten.

Die vereinbarte Forderung der AUB erfolgte ab dem Jahr
1991 im Wesentlichen durch Zahlungen in Millionenhthe, die
zunéchst auf der Grundlage fingierter Beratungs- und Schu-
lungsvertrage Uber weitere Firmen an den Angeklagten gelei-
stet wurden. Die Zahlungen wurden bel der Siemens AG zwar
als Betriebsausgaben gewinnmindernd verbucht, die Mittelver-
wendung wurde dort aber spatestens ab dem Jahr 1996 (iber ein-
zelne Plausibilitétskontrollen hinaus nicht mehr kontrolliert.

Seit dem Jahr 2001 wurden die Zahlungen auf der Grundla-
ge einer Rahmenvereinbarung direkt an eine von dem Ange-
klagten gegriindete Firma fur Unternehmensberatung und Mit-
arbeiterschulung geleistet. Fur die SiemensAG wurde diese Ver-
einbarung von dem damaligen Vorstand des Bereiches Auto-
mation and Drives (A & D) unterzeichnet, der wegen seiner Mit-
wirkung an der verschleierten Férderung der AUB als Mitan-
geklagter im vorliegenden Verfahren vom Landgericht rechts-
kraftig zu einer Freiheitsstrafe und einer Geldstrafe verurteilt
worden ist. Die verdeckten Unterstiitzungszahlungen an die
AUB wurden nach Freigabe durch diesen Bereichsvorstand und
spéter von seinem in die Ablaufe eingeweihten Nachfol ger aus-
gezahlt. Insgesamt leistete die Siemens AG in den Jahren 2001
bis 2006 auf 44 vom Angeklagten auf der Grundlage der Rah-
menvereinbarung erstellten Rechnungen Gber tatsachlich nicht
erbrachte Beratungsl ei stungen hin einen Gesamtbetrag von 30,3
Mio. Euro.
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Wegen der fehlenden Kontrolle der Mittel verwendung gelang
es dem Angeklagten unter Tauschung Uber den Verwendungs-
zweck, von der Siemens AG mehr as drei Mio. Euro fur die
Forderung der AUB zu erhalten, die er flr private Zwecke, da-
runter Sportsponsoring in groRem Umfang, verwenden wollte
und verwendete. In seinen Steuererkl&rungen machte er die pri-
vaten Aufwendungen zu Unrecht a s Betriebsausgaben geltend,
zudem verschwieg er steuerpflichtige Einklinfte.

Das Landgericht hat den Angeklagten im Hinblick auf un-
richtige Angaben gegentiber den Finanzbehdrden wegen Steu-
erhinterziehung und hinsichtlich der Tauschung der Verant-
wortlichen der Siemens AG Uber die Verwendung der fir die
AUB bestimmten Mittel wegen Betruges verurteilt. Seine Un-
terstiitzung bel der verdeckten Forderung der AUB durch Ver-
antwortliche der Siemens AG hat das Landgerichts einerseits
alsBeihilfe zur Untreue zum Nachteil der SiemensAG und an-
dererseitsalsBeihilfe zur Steuerhinterziehung geahndet. Durch
die verschleierten Zahlungen sei, weil es sich um strafbare
Handlungen nach dem Betriebsverfassungsgesetz handele, das
Vermdgen der Siemens AG geschéadigt worden; zugleich sei
K orperschaftsteuer hinterzogen worden, weil Ausgaben fir die
verdeckte finanzielle Forderung der AUB als Straftaten nach
dem Betriebsverfassungsgesetz auch nicht al's Betriebsausga-
ben der Siemens AG abzugsféhig gewesen seien.

Die Revision des Angeklagten hat mit der Sachriige teilwei-
se Erfolg:

Die vom Landgericht getroffenen Feststellungen rechtferti-
gen eineVerurteilung wegen Beihilfe zur Untreue bislang nicht.
Daaber dieVerurteilung desAngeklagten wegen Betruges zum
Nachteil der Siemens AG rechtsfehlerfrei erfolgt ist, hat der 1.
Strafsenat des Bundesgerichtshofs das Verfahren mit Zustim-
mung des General bundesanwalts wegen des Vorwurfs der Bei-
hilfe zur Untreue zum Nachteil der Siemens AG eingestellt
(straf prozessual e Verfol gungsbeschrankung).

Der Senat hat von einer Zurtickverweisung zur weitergehen-
den Aufklarung des Untreuevorwurfs auch deswegen abgese-
hen, weil abzusehen war, dass auch erganzende Feststellungen
eine Verurteilung des Angeklagten wegen Beihilfe zur Untreue
voraussichtlich nicht tragen konnten. Der Grund hierfir liegt
darin, dass die verdeckte Finanzierung der AUB auf Veranlas-
sung des Mitangeklagten, damals Bereichsvorstand der Siemens
AG, zwar eine Straftat nach dem Betriebsverfassungsgesetz dar-
stellt, nicht aber zugleich eine Verletzung seiner gegeniiber der
Siemens AG bestehenden Vermdgensbetreuungspflicht. Dies
waére aber Voraussetzung einer Strafbarkeit wegen Untreue ge-
méi3 § 266 StGB.

In Anknipfung an die neuere Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichtszur Strafbarkeit wegen Untreue (Beschluss
vom 23. Juni 2010 — 2 BvR 2559/08) hat der 1. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs klargestellt, dass eine Normverletzung in
der Regel nur dann pflichtwidrig im Sinne des § 266 StGB ist,
wenn die verletzte Rechtsnorm ihrerseits wenigstens auch, und
sei es nur mittelbar, vermégensschitzende Wirkung fur das zu
betreuende Vermdgen hat. Dies war bei dem hier verwirklich-
ten Straftatbestand des §119 Abs. 1 Nr. 1 Betriebsverfassungs-
gesetz (BetrVG), auf den mangels Strafantrags eine unmittel-
bare Verurteilung nicht gestiitzt werden konnte, nicht der Fall.
(BGH-Pressemeldung Nr. 218/2010 vom 16. 11. 2010; ,, Eswird
richtig gestellt, dass entsprechende Strafantrége gestel It worden
waren, eineVerurteilung aber nicht moglich war, weil die Staats-
anwaltschaft insoweit geméal § 154 Abs. 1 StPO von der Ver-
folgung abgesehen hatte.*)

Dagegen hatte neben der Verurteilung des Angeklagten we-
gen Betruges und Hinterziehung von Einkommensteuer auch
seine Verurteilung wegen Beihilfe zur Hinterziehung von Kor-
perschaftsteuer zugunsten der Siemens AG Bestand:

Der Angeklagte hatte durch Ausstellung unrichtiger Rech-
nungen dieverschle erte Forderung der AUB durch die Siemens
AG geférdert und eine Straftat nach dem Betriebsverfassungs-
gesetz, namlich§ 119Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, unterstiitzt. Dievom
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Landgericht getroffenen Feststellungen belegen, dassessich bel
den Zuwendungen an die AUB um rechtswidrig gewéahrte Vor-
teile zur Beeinflussung von Betriebsratswahlen im Sinne die-
ser Vorschrift handelte.

Die Steuerhinterziehung liegt darin, dass die Zahlungen, die
der verdeckten Forderung der AUB dienten, bei der Siemens
AG dls steuerlich abzugsfahige Betriebsausgaben geltend ge-
macht wurden, obwohl wegen des strafbaren Verstof3es gegen
das Betriebsverfassungsgesetz ein steuerrechtliches Abzugs-
verbot bestand (§ 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG).

Im Hinblick auf die vorgenommeneVerfahrensbeschrankung
und Fehler bei der Bestimmung der verkirzten Steuern durch
das Landgericht hat der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs
das Urteil hinsichtlich einzelner Einzelstrafen sowie der fest-
gesetzten Gesamtfreiheitsstrafe aufgehoben und die Sache in-
soweit an das Landgericht zurtickverwiesen. Eine andere Straf-
kammer des Landgerichts muss nun noch eine neue Strafzu-
messung vornehmen. Im Ubrigen ist das Urteil rechtskraftig.«

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

883, 6 FBUB — Versicherung zur Feuerbetriebs
unter brechung; Unter brechungsschaden Gehalts-
und L ohnver bindlichkeiten; I nsovenzgeld,
Ubergang der Nettolohnanspr Giche auf die BA

In der Feuerbetriebsunterbrechungsversicherungist eine Be-
lastung des Versicherungsnehmers mit Gehalts- und Lohnver-
bindlichkeiten auch dann a's Unterbrechungsschaden im Sinne
der 883 Nr.1, 6 Nr.1 und 2 FBUB anzusehen, wenn die Ar-
beitnehmer Insolvenzgeld von der Bundesagentur fir Arbeit
erhalten und auf diese die Nettolohnanspriiche gemaf3 §187
Satz1 SGB |11 Ubergehen.

(BGH, Urteil vom 21.4.2010 -1V ZR 308/07)

88312d, 346, 355, 357 BGB —Wertersatzpflicht;
Widerruf eines Fernabsatzvertrags

Der Verbraucher, der im Fernabsatz ein Wasserbett gekauft
hat, schuldet im Falle desWiderrufs keinen Ersatz fir die Wert-
minderung, die dadurch eintritt, dass er die Matratze des Betts
zu Prifzwecken mit Wasser beflillt.

(BGH, Urteil vom 3.11.2010 - VIl ZR 337/09)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BGH-Pressemitteilung
Nr. 210/2010 vom 3.11. 2010:

»Zur Wertersatzpflicht eines Verbrauchers bei Widerruf ei-
nes Fernabsatzvertrags

Der Bundesgerichtshof hat heute eine Entscheidung zur Wer-
tersatzpflicht eines Verbrauchers bei Widerruf eines Fernab-
satzvertragsgetroffen (Urteil vom 3.11. 2010V 111 ZR 337/09).

Im August 2008 schlossen die Parteien per E-Mail einen
Kaufvertrag Uber ein Wasserbett zum Preis von 1265 €. Das
Angebot des Beklagten, der die Wasserbetten Uber das | nternet
zum Verkauf anbietet, war dem Klager per E-Mail as an-
gehangte PDF-Datei Ubersandt worden. Der Text der E-Mail
enthalt eine Widerrufsbelehrung. Im weiteren Text der E-Mail
heif} es:

»Im Hinblick auf die o. g. Widerrufsbelehrung weisen wir
erganzend darauf hin, dass durch das Befilllen der Matratze des
Wasserbettes regel médig eine Verschlechterung eintritt, dadas
Bett nicht mehr als neuwertig zu veraufern ist.

Das Wasserbett wurde gegen Barzahlung beim Kéufer ange-
liefert. Der K&ufer baute das Wasserbett auf und befillte die
Matratze mit Wasser. Anschlief3end tibte er sein Widerrufsrecht
aus. Nach Abholung des Wasserbetts forderte er den Verkaufer
zur Riickzahlung des Kaufpreises auf. Der Verkaufer erstattete
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lediglich einen Betrag von 258 € und machte geltend, dass das
Bett nicht mehr verkéuflich sei; lediglich die Heizung mit ei-
nem Wert von 258 € sei wieder verwertbar.

DasAmtsgericht [Wedding] hat der auf Riickzahlung desrest-
lichen Kaufpreisesvon 1007 € gerichteten Klage stattgegeben.
Das Landgericht [Berlin] hat die Berufung des Verkaufers
zuriickgewiesen.

Die dagegen gerichtete Revision desVerkaufers hatte keinen
Erfolg. Der unter anderem fir das Kaufrecht zusténdige V1II.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass der
Ka&ufer trotz des moglicherweise eingetretenen Wertverlustsden
vollen Kaufpreis zuriickverlangen kann, daer die Ware nur ge-
priift hat.

Einfristgerecht erklé&rter Widerspruch desVerbrauchersbeim
Fernabsatzvertrag hat zur Folge, dass die empfangenen Lei-
stungen von den Vertragsparteien zurlickzugewahren sind. So-
weit der empfangene Gegenstand sich verschlechtert hat oder
untergegangenist, mussder Schuldner statt der Riickgabe Wert-
ersatz leisten. Dabei muss der Verbraucher nach § 357 Abs. 3
Satz 1 BGB auch Wertersatz fir eine durch die bestimmungs-
gemal3e Ingebrauchnahme entstandene Verschlechterung lei-
sten, wenn er spatestens bei Vertragsschlussin Textform auf die-
se Rechtsfolge und eine Moglichkeit hingewiesen worden ist,
sie zu vermeiden. Die Wertersatzpflicht besteht jedoch nach
8357 Abs. 3 Satz 2 BGB «aF; jetzt Satz 3> dann nicht, wenn die
Verschlechterung ausschliefdlich auf die Priiffung der Sache
zuriickzufthrenist. Letztereswar vorliegend der Fall. Der Auf-
bau des Betts und die Befillung der Matratze mit Wasser stel-
len lediglich eine Priifung der Sache dar.

Der Verbraucher soll nach Art. 6 der Richtlinie 97/7/EG
(Fernabsatzrichtlinie) und der sie umsetzenden deutschen Re-
gelung grundsétzlich Gelegenheit haben, die durch Vertragsab-
schluss im Fernabsatz gekaufte Ware zu priifen und auszupro-
bieren, weil er die Ware vor Abschluss des Vertrags nicht sehen
konnte. Dies schlief?t die Ingebrauchnahme ein, soweit sie zu
Prufzwecken erforderlich ist, selbst wenn sie zu einer Wert-
minderung der Ware fuhrt.«

88312d, 356, 357, 346 BGB — Fernabsatz;
Kosten der Hinsendung der Ware; Widerruuf,
Ruckgabe der Ware

Im Fall desWiderrufseines Fernabsatzvertragessind die Ko-
sten der Hinsendung der Ware vom Unternehmer zu tragen.

(BGH, Urteil vom 7.7.2010 - VIl ZR 268/07)

Hinw. d. Red.: Zuvor Vorlagebeschluss an den EUGH vom
1.10.2008—-VIII ZR 268/07, GUT 2008, 403 PM einschl. Wie-
dergabe der EU-Fernabsatzrichtlinie (Auszug). Zum Urteil vom
7.7.2010 lautet die Pressemel dung Nr. 139/2010 desBGH vom
7.7.2010:

«Keine Belastung des Verbrauchers mit den Kosten fur die
Hinsendung der Ware bei einem Fernabsatzgeschaft

Der Bundesgerichtshof hat heute entschieden, dass ein Ver-
kéufer von Waren im Fernabsatzgeschéft einen Verbraucher
nicht mit den Versandkosten fur die Hinsendung der Ware an
den Verbraucher belasten darf, wenn dieser von seinem Wider-
rufs- oder Ruckgaberecht Gebrauch macht (Urteil vom
7.7.2010-VIIl ZR 268/07).

Der Kl&ger ist ein Verbraucherverband. Die Beklagte betreibt
ein Versandhandel sunternehmen. Siestellt ihren Kunden fir die
Zusendung der Ware einen Versandkostenanteil von pauschal
4,95 € pro Bestellung in Rechnung. Der Kl&ger nimmt die Be-
klagte auf Unterlassung der Erhebung solcher Kosten nach Aus-
Ubung des Widerrufs- oder Riickgaberechts bei Fernabsatzge-
schéftenin Anspruch. Das Landgericht [Karlsruhe] hat der Kla-
ge stattgegeben. Das Oberlandesgericht [Karlsruhe] hat die da-
gegen gerichtete Berufung zurtickgewiesen.

Die Revision des Versandhandel sunternehmens hatte keinen
Erfolg. Der VIII. Zivilsenat des BGH hatte das Revisionsver-
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fahren ausgesetzt und dem Gerichtshof der Européischen Uni-
on (EuGH) die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob die
Richtlinie 97/7/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 20. Mai 1997 Uber den Verbraucherschutz bei Ver-
tragsabschlUissen im Fernabsatz (Fernabsatz-Richtlinie) dahin
auszulegen ist, dass sie einer nationalen Regelung entgegen-
steht, nach der die Kosten der Zusendung der Waren auch dann
dem Verbraucher auferlegt werden kdnnen, wenn er den Vertrag
widerrufen hat (Beschluss vom 1. Oktober 2008, Pressemittei-
lung Nr. 184/2008). Dies hat der EUGH bejaht und zur Be-
grindung ausgefuhrt, dass mit Artikel 6 der Fernabsatz-Richt-
linieeindeutig das Ziel verfolgt wird, denVerbraucher nicht von
der Auslibung seines Widerrufsrechts abzuhalten. Deshalb lie-
fe eine Auslegung, nach der es den Mitgliedstaaten der Eu-
ropéischen Union erlaubt wére, eine Regelung vorzusehen, die
dem Verbraucher im Fall eines solchen Widerrufs die Kosten
der Zusendung in Rechnung stellt, diesem Ziel zuwider (EUGH,
Urteil vom 15. April 2010 - Rs. C-511/08, NJW 2010, 1941).

Aufgrund dieser fUr die nationalen Gerichte bindenden Aus-
legung der Fernabsatz-Richtlinie durch den EuGH ist § 346
Abs.1 BGB in Verbindung mit 88 312d, 357 BGB richtlinien-
konform dahin auszul egen, dass dem Verbraucher nach demWi-
derruf eines Fernabsatzvertrages ein Anspruch auf Riickgewahr
geleisteter Hinsendekosten zusteht. Dementsprechend i st esVer-
kéufern von Waren im Fernabsatzgeschéft —wie der Beklagten
im entschiedenen Fall — verwehrt, Verbrauchern die Kosten fir
die Hinsendung der von ihr vertriebenen Waren auch dann auf-
zuerlegen, wenn diese von ihrem Widerrufs- oder Rickgabe-
recht Gebrauch machen.«

8110 EnWG — Stromnetz; Objektnetz;
Flughafennetz Leipzig/Halle;
diskriminierungsfreier Netzzugang

8§110Abs. 1 EnWG ist richtlinienkonform dahin auszul egen,
dass auf Objektnetzei.S. der Nummer 1 dieser Vorschrift Teil 3
des Energiewirtschaftsgesetzes nur insoweit keine Anwendung
findet, al's dem nicht der Anspruch auf diskriminierungsfreien
Netzzugang entgegensteht.

(BGH, Beschluss vom 24.8.2010 — ErivVR 17/09)

Hinw. d. Red.: Die Antragstellerin betreibt den Flughafen
Leipzig/Halle und unterhélt dort auch das Stromnetz. Dieses
Stromnetz dient der Eigenversorgung; es sind aber auch weite-
re 93 Unternehmen angeschlossen. Die Betelligte ist ein Ener-
gieversorgungsunternehmen, das seit Anfang 2004 die DFS
Deutsche Flugsicherung GmbH, die auf dem Flughafen Leip-
zig/Halle angesiedelt ist, mit Strom beliefert.

Die Antragstellerin beantragte bei der zusténdigen Landes-
regulierungsbehdrde, das von ihr auf dem Flughafen Leip-
zig/Halle unterhaltene Netz a's Objektnetz (8110 ENWG) an-
zuerkennen. Die Landesregulierungsbehorde erlie? daraufhin
am 12. Juli 2006 einen Bescheid, in dem in Nummer 1 festge-
stellt wird, dass das Energieversorgungsnetz der Antragstelle-
rin derzeit die Voraussetzungen fur ein Objektnetz nach §110
Abs.1 Nr.1 und 2 EnWG erflillt. Hiergegen hat die im Verfah-
ren vor der Regulierungsbehdrde Beteiligte Beschwerde einge-
legt. Das Beschwerdegericht hat das Verfahren ausgesetzt und
den Gerichtshof der Europaischen Union mit Beschluss vom
17. Oktober 2006 um eine Vorabentscheidung ersucht (OLG
Dresden, RdE 2007, 125). Dieser hat mit Urteil vom 22. Mai
2008 (C-439/06, Slg. 2008 1-3913 = RAE 2008, 245 - citiworks)
dieihm vorgel egten Fragen beantwortet. Daraufhin hat das Be-
schwerdegericht der Beschwerde der Beteiligten stattgegeben
und den Bescheid der Landesregulierungsbehdrde in Nummer
1 aufgehoben (OL G Dresden, WuW/E DE-R 2619). Hiergegen
wendet sich die Antragstellerin mit ihrer vom Beschwerdege-
richt zugel assenen Rechtsbeschwerde.

Der Kartellsenat des BGH hat beschlossen: Auf die Rechts-
beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Kar-
tellsenats des Oberlandesgerichts Dresden vom 10. Mé&rz 2009
aufgehoben. Die Beschwerde der Beteiligten gegen den Be-
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scheid der Landesregulierungsbehérde vom 12. Juli 2006 wird
zuriickgewiesen. Die Beteiligte tragt die Kosten des gerichtli-
chen Verfahrens; auf3ergerichtliche Auslagen werden nicht er-
stattet. Der Wert fir das Rechtsbeschwerdeverfahren wird auf
600.000 € festgesetzt.

87 UWG —Wettbewerb;
Werbung fir Grabmale nach dem Todesfall

Eine Werbung fur Grabmale, die zwel Wochen nach dem To-
desfall auf dem Postweg erfolgt, stellt keine unzul&ssige Bel&-
stigung der Hinterbliebenen dar.

(BGH, Urteil vom 22.4.2010 - ZR 29/09)

84 UWG; §284 StGB — Wettbewerb;
Bandenwer bung;
Haftung des Ver pachter s von Wer beflachen

1. Bereits mit der Vergabe von Werberechten an der Ban-
denwerbung in Fufballstadien an einen externen Dienstleister
nimmt der Berechtigte eine Wettbewerbshandlung bzw. ge-
schéftliche Handlung zu Gunsten derjenigen (ihm mdglicher-
weise noch unbekannten) Unternehmen vor, die spéter auf die-
sen Flachen werbend in Erscheinung treten.

2. Die auf einer Werbeflache herausgestellte isolierte Nen-
nung des Namens eines Unternehmens ist auch dann Werbung
im Rechtssinne, wenn dies ohne Anpreisung eines konkreten
Angebots geschieht. Dies gilt umso mehr, wenn der Unterneh-
mensname mit dem erweiternden Zusatz einer Top-Level-Do-
main versehenist, weil dieangesprochenen Verkehrskreise hier-
mit aufgefordert werden, diese Seite aufzusuchen und sich Uber
das Angebot zu informieren.

3. Der Verpéachter von Werbeflachen ist grundsétzlich fir ein
rechtsverletzendes Verhalten seines Pachtersin Bezug auf die-
se Fléche rechtlich (mit)verantwortlich. Er ist verpflichtet, ei-
nen Rechtsverstol jedenfalls nach dessen Kenntnis durch ge-
eignete Maf3nahmen zu unterbinden. Die vertragliche Ver-
pflichtung des P&chters auf die Einhaltung von Rechtsvor-
schriften reicht hierfdr nicht.

4. Ein derartiges Handlungsgebot besteht indes nur dann,
wenn aus Sicht desVerpflichteten die Qualitét desHandelnsals
Rechtsverletzung ohne uniiberwindbare rechtliche Zweifels-
fragen zu beurteilenist.

5. Bel einer sowohl national-rechtlich al's auch europarecht-
lich sehr komplexen und rechtlich hoch streitigen Materie (hier:
Glucksspielrecht) ist esauch einem grof3en und einflussreichen
Verband nicht zuzumuten, auf eine Abmahnung innerhalb ei-
ner Frist von weniger als 2 Arbeitstagen die Rechtslage ver-
bindlich einzuschétzen und die behauptete Rechtsverletzung -
Z. B. durch auferordentliche Kundigung des Vertragsverhalt-
nisses - sofort zu unterbinden.

(OLG Hamburg, Urteil vom 8.4.2009—-5 U 169/07 —n. rkr.)

Hinw. d. Red.: Az. der Revisionbeim BGH | ZR 73/09. Die
Entscheidung des OL G Hamburg kann in einer Ubergangszeit
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8§87 UWG —Wettbewer b; Abwerbung von Kunden;
e-mail- und Telefonwer bung nach
Unternehmenswechsel

Wer nach dem Wechsel zu einem anderen Unternehmen Kun-
den seines ehemaligen Arbeitgebers, die ihm aus seiner frilhe-
ren Tétigkeit bekannt sind, anruft, um sie von dem Wechsel in
Kenntnis zu setzen, verstofit im Allgemeinen nicht gegen 87
Abs.1 UWG. Nach §7 Abs.2 Nr.3 UWG 2004 erfordert aber
die Zulassigkeit einer e-mail-Werbung gegentiber Gewerbe-
treibenden zumindest die konkludente Einwilligung des Be-
worbenen.

(BGH, Urteil vom 11.3.2010 — | ZR 27/08)
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812 UWG —Wettbewerb; Abmahnung;
Wieder holungsgefahr;
Unterlassungser klarung mit Streichungen

1. FUr die Beseitigung der Wiederhol ungsgefahr in Bezug auf
andere, aber gegeniiber der beanstandeten Verletzung kernglei-
che VerstoRe muss nicht stets die Abgabe einer verallgemei-
nernden Unterlassungsverpflichtungserklérung erforderlich
sein.

2. Nimmt der Unterlassungsschuldner allerdings an der ihm
vom Unterlassungsgl dubiger libersandten, vorformulierten Un-
terlassungserklé&rung Anderungen (Streichungen) vor oder tber-

Wettbewerb / Besteuerung

mittelt er eine abweichend formulierte eigene Erklarung, kon-
nen sich daraus nach den jeweiligen Umstanden desEinzelfalls
verninftige Zweifel an dem Willen des Schuldners ergeben,
die Erklarung nicht nur auf den konkreten Verletzungsfall, son-
dern auch auf kerngleiche Verstol3e zu erstrecken.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 27.7.2009 —5W 76/09)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann in einer Ubergangs-
zeit bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfrei-
en Zusendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; die Mitglieder
des 5. Zivilsenats des OLG Hamburg.
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Steuern - Umschau September 2010
RiFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar t

Verbilligte Ver mietung von Immobilien zu
Nicht-Wohnzwecken

Die OFD Rheinland hat mit Kurzinformation vom
18.12.2009 (DSIR 2010,651) ihre Auffassung hinsichtlich der
Vermietung von Immobilien zu Nicht-Wohnzwecken verof-
fentlicht, die von den Finanzémtern in ihrem Bezirk zu vertre-
tenist. Danach findet § 21 Abs. 2 EStG keine Anwendung, wenn
eine Wohnung oder andere R&ume zu anderen Zwecken als
Wohnzwecken, z. B. gewerblichen Zwecken, vermietet werden.

Bei einer verbilligten Vermietung zu Nicht-Wohnzwecken ist
in jedem Fall ein WK-Abzug nur im Verhdltnis der vereinbar-
ten zur ortstiblichen Miete zulassig. Dieses aus dem Nettoprin-
zip folgende Aufteilungsgebot bei teilentgeltlicher Nutzungs-
Uberlassung bildet ein allgemeingultiges, aus Grunden der
GleichmaRdigkeit der Besteuerung anzuwendendes Rechtsprin-
zip. Indem Umfang, in dem ein Berechtigter aus privaten Griin-
den ganz oder teilweise darauf verzichtet, aus einer Vermietung
zu Nicht-Wohnzwecken Einnahmen zu erzielen, steht ihm der
Abzug von WK nicht zu. In der H6he des Einnahmeverzichtes
dienen die Aufwendungen des Uberlassenden nicht, wiees § 9
Abs. 1 Satz 1 EStG voraussetzt, der Erwerbung, Sicherung oder
Erhaltung von Einnahmen.

In der Praxis durfte das FA nicht so einfach eine angeblich
verbilligte Vermietung mit der Folge einer entsprechenden WK -
Versagung durchsetzen kénnen. Im Rahmen der individuellen
Vertragsfreiheit kann ein Vermieter durchaus auf hthere Miet-
einnahmen verzichten z. B. im Hinblick auf eine léngere Ver-
mietung oder auf seridse Mieter, ganz abgesehen davon, dass
die ortsiibliche, vergleichbare Marktmiete jeweils schwierig
festzustellen ist.

Der ,blinde* Rechtsanwalt und das,, blinde" Gericht

Die Kl&gerin (KI) ist Eigentimerin eines MFH. Von einem
Mieter verlangte sie die Zahlung von Nebenkosten (Grundsteuer
und Versicherung) fir die Jahre 1998 bis 2000, die zwar miet-
vertraglich nicht vereinbart, aber jahrelang vom Mieter durch
widerspruchslose Zahlung der Umlagen hingenommen waren.
DasAG, vor dem sich die Kl selbst vertrat, gab der Klage statt,
weil der Mieter durch jahrelange Zahlung der NK einer ent-
sprechenden Anderung des schriftlichen Mietvertrags zuge-
stimmt habe. Das LG jedoch, vor dem sich die K| durch die be-
klagte RA-Sozietét (Bekl) vertretenlief3, wiesdie Klagemit Ur-
teil vom 11. 2. 2003 ab, weil vorbehaltlose Zahlungen von Mie-
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tern, die auch auf Rechtsirrtum beruhen kénnten, nicht zu einer
Vertragsanderung fihrten. Die Klage der Bekl auf Zahlung von
Anwaltshonorar wurde in zwei Instanzen abgewiesen, weil die
Bekl nicht hingewiesen habe auf den BGH-Beschluss vom
29.5. 2000 (Palandt, 2002, § 535, Rdnr. 87) zur konkludenten
Vereinbarung tber die Umlegung von NK durch jahrelange
Ubung. Die nunmehrige Klage der K| gegen die Bekl auf Scha-
densersatz von € 3647,53 (€1969,56 NK zzgl. Gerichts- und
RA-Kosten) blieb in zwei Instanzen erfolglos. Da das Gericht
ebenfalls den BGH-Beschluss Uibersehen habe, bestehe zwi-
schen diesem Fehler und dem Schaden kein Zurechnungszu-
sammenhang. Mit ihrer Revision zum BGH (Urteill vom
18.12.2008 in DB 2009, 448 = GuT 2009, 43 KL ) hatte die K|
jedoch Erfolg.

Mit Rucksicht auf das auch bei Richtern nur unvollkomme-
ne menschliche Erkenntnisvermdgen und die niemals auszu-
schlief3ende Moglichkeit eines Irrtums ist es Pflicht eines RA,
nach Kraften dem Aufkommen von Irrttimern und Versehen des
Gerichts entgegenzuwirken. Die Bekl hétte auf den BGH-Be-
schluss hinwel sen miissen, zumal ein mit verkehrsublicher Sorg-
falt arbeitender RA diesen ohne sonderliche M tihein einem gén-
gigen Kommentar zum BGB hétte finden kdnnen. Die Vorin-
stanz habe zwar in der mindlichen Verhandlung fir seine Mei-
nung auf eine herrschende Meinung und zwei LG-Urteile aus
1982 und 1989 hingewiesen. Bel ordnungsgemalider Vorberei-
tung hétte die Bekl ggfls. in einem nachgel assenen Schriftsatz
auf anderslautende, jlingere Rechtsprechung hinweisen konnen.
Soweit sich jedoch in der gerichtlichen Fehlentscheidung das
allgemeine Prozessrisiko verwirklicht, das darin liegt, dass das
Gericht bei ordnungsgeméliem Vorgehen trotz desAnwaltsfeh-
lersrichtig hétte entscheiden kdnnen und muissen, ist dem RA
der Urteilsschaden haftungsrechtlich zuzurechnen. Der Scha-
densbeitrag des Gerichts Uberwiegt denjenigen des Bekl nicht
so weit, dass letzterer dahinter ganz zuriicktritt.

Man kann nur staunen, wieein Rechtsfehler, der dem RA und
dem Gericht gleichermal3en unterlaufen ist, voll zu Lasten des
RA , gewdrdigt" wird.

Strategieentgelt flir Vermogensverwalter:
WK oder Anschaffungskosten?

Die Klager (KI), im Streitjahr 2003 zusammen zu veranla-
gende Eheleute, zahlten einen Betrag von € 160.000,— an eine
GmbH, die auf der Grundlage einer Kombination der Gewinn-
strategie | (Investitionen zu 100% in offene Immobilienfonds)
und Gewinnstrategie I11 (Investitionen zu max. 30% in Aktien)
diesen Betrag anlegen sollte. Von diesem Betrag zog die GmbH
als einmaliges Strategieentgelt 3,5% = € 5600,— ab. Daneben
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war fir die laufende Verwaltung des anzulegenden Kapitals ei-
ne davon unabhangige Gebuihrenregelung vereinbart. Die K| be-
gehrten, dieses Strategieentgelt bei ihren Einkiinften aus Kapi-
talvermdgen des Streitjahres als WK zu berilicksichtigen. Das
FA behandelte diesen Aufwand jedoch al's (nicht abzugsfahige)
Anschaffungsnebenkosten der Kapitalanlage. Das FG Koln (Ur-
teil vom 25. 4. 2007 in EFG 2007,1148) ordnete dieses Entgelt
jedoch den sofort abziehbaren WK bel den Einkiinften aus Ka-
pitalvermégen zu. Der BFH wiederum (Urteil vom 28.10. 2009
in BB 2010,882 mit Anm.) rechnete das Strategieentgelt den
Anschaffungskosten fur den Erwerb der Kapitalanlagen zu. Mit
der Erwerbsentscheidung (Beauftragung der GmbH und Uber-
weisung desvonihr anzulegenden Geldbetrags) sind dieim Zu-
sammenhang mit diesem Auftrag gezahlten Entgelte der K1 fur
Makler- und Vermittlungsleistungen den Anschaffungskosten
zuzurechnen. st der Aufwand wie hier das Strategieentgelt auf
die noch zu erwerbenden Kapitalanlagen bezogen, handelt es
sich um Anschaffungskosten. Nur wenn der Aufwand ohne Be-
zug zu den zu beschaffenden K apitalanlagen seiner Art nach die
algemeine vermdgensverwaltende Tétigkeit abgelten soll, ist
er den sofort abziehbaren WK bei den Einklnften aus Kapital -
vermdgen zuzurechnen.

Esdurfte nunmehr fur die Banken und deren Kunden schwie-
rig sein, eine anfangliche Einmalzahlung wie hier fir die An-
schaffung der Kapitalanlage den sofort abzugsfahigen Wer-
bungskosten zuzuordnen.

Verspéateter Posteingang bel Gericht und Hinweispflichten
des Gerichts

Bei verspatetem Posteingang von fristwahrenden Schriftsét-
zen bei Gericht ist immer wieder festzustellen, dass das Ge-
richt kleinlichst Wiedereinsetzungsantrége priift und sodann
sehr oft die Klage schon a's unzuldssig abschmettert, um sich
nicht weiter inhaltlich mit dieser auseinandersetzen zu miissen.
Man kann dann nur hoffen, Gehor bei den Obergerichten zufin-
den.

Die Klager (KI) hatten mit ihrem Wiedereinsetzungsantrag
geltend gemacht, ihre Berufungsschrift sei am Freitag, den
22.5. 2009 nach Kanzleischluss um 18. 30 Uhr in den Briefka-
sten eingeworfen worden; da der Briefkasten an diesem Tag
noch um 20.45 Uhr geleert werde, habe ihr Prozessbevoll-
méchtigter davon ausgehen diirfen, dass die Berufungsschrift
am darauffolgenden Montag, dem 25. 5. 2009 und Tag des Ab-
laufs der Berufungsfrist, beim Berufungsgericht eingehen wr-
de. Der Eingang erfolgtetatsachlich erst am 26. 5. 2009 und da-
mit verspétet. Das OLG hatte den Wiedereinsetzungsantrag
zurtickgewiesen, dadie Kl nicht substantiiert dargelegt héatten,
dass die Berufungsschrift rechtzeitig zur Post gegeben worden
sei

Der BGH fuhrte in seinem Beschluss vom 9.2.2010 — IX
ZB 34/09 (DStR 2010, Heft 13, S XIl = GuT 2010, 372 KL)
aus, das Gericht hétte die KI nach § 139 ZPO darauf hinweisen
missen, dass es an Angaben zur konkreten Person und zur ge-
nauen Uhrzeit des Briefeinwurfsfehlte und den K1 Gelegenheit
zur Erganzung ihres Vortrags geben mussen. Dadurch habe es
den Anspruch der KI auf Gewéahrung wirkungsvollen Rechts-
schutzes und auf rechtliches Gehor verletzt. Die Wiedereinset-
zung hétte im Ergebnis nicht abgelehnt werden dirfen.

www.gut-netzwer k.de

Fachleute auf den Gebieten Recht, Wirtschaft,
Wettbewerb, Steuern, Miete, Leasing, Immobilien,
Stadtentwicklung, Architektur, Politik und Kultur

im Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum

Erleichtern Sie Ratsuchenden die Kontaktaufnahme tber
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Abzugsfahiger Bewirtungsaufwand u.a. mit
Eigenbelegen?

Der zusammen zu veranlagende Klé&ger (K1) war inden Streit-
jahren 1998 bis 2000 im Bereich Exportberatung von Maschi-
nen gewerblich tatig. Das FA erkannte nach einer AulRenprii-
fung fur die Streitjahre in 2003 und 2004 u. a. Bewirtungsauf-
wand fur Geschéftsfreunde von DM 4100,—(1998), DM 8969,—
(1999) und DM 15.875,— (2000) nicht als Betriebsausgaben
(BA) an, weil hierfur keine amtlichen Vordrucke mit Angabe
desKI alsBewirtenden vorgel egt wurden. Der K1 hatte vielmehr
Eigenbelege mit Angaben zu Ort, Tag, Teilnehmern und Anlass
der Bewirtung sowie Hohe des Aufwands gefertigt. Letzteren
belegte er mit den Belastungen durch Kreditkartenabrechnun-
gen. Das FA erkannte diesen Aufwand nicht als BA an. Nach
ablehnender Einspruchsentscheidung hatte der Kl jedoch beim
FG Dusseldorf mit Urteil vom 7.12.2009 (EFG 2010, 633 mit
Anm.; Revision zum BFH unter X R 57/09) mit seiner Klage
Erfolg. DiejeweiligeAngabe desK| alsBewirtender kbénneauch
nach der Rechtsprechung des BFH nachgeholt werden. DieVor-
lage ordnungsgemal3er Eigenbelege mit den Angaben gem. 84
Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG geniige den Nachweisanforde-
rungen, ebenso habe der Kl seine wirtschaftliche Belastung
durch die Kreditkartenabrechnungen belegt.

Es bleibt abzuwarten, ob der BFH a's Nachweis fir die An-
erkennung von Bewirtungsaufwand as BA entsprechende Ei-
genbelege zulasst oder auf der Vorlage amtlicher Bewirtungs-
vordrucke besteht.

889, 21 ESIG

Einkiinfteer zidlungsabsicht bei Vermietung
von Gewer beobjekten; L eerstand

Bei der Vermietung von Gewerbeobjekten ist die Ein-
kiinfteer zielungsabsicht stets konkret festzustellen.

(BFH, Urteil vom 20.7.2010 — X R 49/09)

Zum Sachver halt: Der Klager wurdein den Streitjahren 2002
bis 2005 mit seiner Ehefrau bei dem Beklagten (Finanzamt
—FA-) zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Er erzielte
u.a. Einktnfte aus nichtselbsténdiger Arbeit sowie Einkiinfte
aus der Vermietung und Verpachtung verschiedener Objekte.

Der Klé&ger ist Eigentiimer eines Wohnhauses auf dem ehe-
maligen Grundsttick Flur-Nr. 850i der Gemarkung F sowie seit
Juni 1996 eines renovierungsbedirftigen Gewerbegebaudes
(Flur-Nr. 850b), Baujahr 1934. Letzteres, gelegen in einem
Mischgebiet, verflgt Gber einen Flur, mehrere Biroraume mit
insgesamt ca. 100 gm, einen Arbeitsraum mit Lager von ca.
395 gm, Persona raume mit ca. 50 gm, Kellerrdume mit ca. 300
gm und zwei Garagen mit insgesamt ca. 30 gm. Auf dem west-
lichen Teil des ehemaligen Grundstticks Flur-Nr. 850i, aus dem
in den 70er Jahren des vorangegangenen Jahrhunderts zwei
Teilflachen (Flur-Nr. 850/1 und Flur-Nr. 850/3) herausgemes-
sen wurden, und einem slid-westlich gelegenen Eckstiick des
Grundstticks Flur-Nr. 850b verl&uft die Z-Straf3e. Westlich die-
ser Straf3e steht eine Garage, die sich nach der Behauptung des
Klé&gers sowohl teilweise auf dem ehemaligen Grundstuick Flur-
Nr. 850i als auch auf dem Grundsttick Flur-Nr. 850b befindet
(im Folgenden: Garage).

Im Jahr 1996 war das Gewerbegebaude nicht vermietet. Ab
April 1997 bis einschliefdlich Dezember 1997 vermietete der
Kléger das gesamte Gewerbegebaude zu einem monatlichen
Mietzins von 500 DM an eine Antiquitéten- und Altwaren-
handlerin. Bis Ende Februar 1998 erzielte er aus diesem Miet-
verhétnisnoch 100 DM. Von Oktober 1998 bis Dezember 2001
vermietete der Kl&ger einen Raum von ca. 30 gm zu einem mo-
natlichen Mietzinsvon 50 DM. In den Streitjahren war das Ge-
werbegebaude insgesamt nicht vermietet. In der Zeit von Juni
2006 bis Juni 2008 waren Teile des Gewerbegebdudes (Werk-
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statt, Blro, Flur, Toilette) zur Nutzung als Lager und Werkstatt
fur Kleinreparaturen an Motorradern fur einen monatlichen
Mietzins von 100 EUR vermietet.

Die seit dem Jahr 1996 aus der Vermietung des Gewerbege-
baudes erzielten Einkiinfte stellen sich wie folgt dar:

Jahr Einnahmen Werbungskosten Einkiinfte
1996 0 DM 27.306 DM J. 27.306 DM
1997 4,500 DM 18.450 DM /. 13.950 DM
1998 250 DM 16.171. DM /. 15.921 DM
1999 600 DM 12.515 DM /. 11.915 DM
2000 600 DM 12.514 DM /. 11.914 DM
2001 600 DM 12.515 DM /. 11.915 DM
2002 0EUR 6.458 EUR J. 6.458 EUR
2003 0EUR 6.493 EUR J. 6.493 EUR
2004 0EUR 6.624 EUR J. 6.624 EUR
2005 0EUR 6.635 EUR J. 6.635 EUR
2006 700 EUR 6.533 EUR J. 5.833 EUR
2007 1.200 EUR 6.545 EUR J. 5.345 EUR
2008 600 EUR

Die erklérten Werbungskosten setzten sich in den Streitjah-
ren und in den Jahren 2006 und 2007 jeweils aus der Absetzung
fur Abnutzung (AfA) fir das Gewerbegebaude in Hohe von
5.624 EUR sowie Grundsteuer und Gebaudeversicherung zu-
sammen, in den Jahren 2004 und 2005 zusétzlich aus Aufwen-
dungen fUr Zeitungsanzeigen.

Ausder Vermietung der Garage erzielte der Klager seit 1997
bis 2001 jeweils Einnahmen von 360 DM, im Jahr 2002 184
EUR, im Jahr 2003 92 EUR, im Jahr 2004 335 EUR und im
Jahr 2005 300 EUR, wobei er diese Einnahmen bis zum Jahr
2003 den Einkinften aus der Vermietung des Wohnhauses zu-
ordnete, ab dem Jahr 2004 den Einkinften aus der Vermietung
des Gewerbegebaudes.

Der Kl&ger unternahm nach seiner Darstellung hinsichtlich
des Gewerbegebaudes folgende Vermietungsbemihungen: In
den Jahren 1993 bis 1996 bot er das Objekt ergebnislos einer
Druckerei sowie dem zahnérztlichen Bezirksverband an, infor-
mierte das Gewerbeamt in F Uber die Immobilie und versuch-
te, einen Immobilienmakler mit der Vermietung zu beauftragen,
der seine Beauftragung mangels Erfolgsaussichten jedoch ab-
lehnte. Auch ein mit der Bewertung des Wohnhauses betrautes
Unternehmen sah keine M dglichkeiten fir eine Verwertung des
Gewerbegebaudes. Im September 1999 beauftragte der Kléger
denVerwaltungs- und Immobilienservice L mit der Vermietung
der Immobilie, der versichert habe, das Objekt in seine Kartel
aufzunehmen und bel Anfragen nach Gewerbegebauden anzu-
bieten; im Mai 2003 habe L dem Kl&ger mitgeteilt, dassdieVer-
marktungsbemiihungen weder in der Vergangenheit erfolgreich
gewesen seien noch diesin der Zukunft der Fall seinwrde. Der
Mieter des Wohnhauses habe im Jahr 2003 das Objekt im Auf-
trag des Kl&gers einem Elektrohandel angeboten, der das Ver-
mietungsangebot jedoch ablehnte. Dartiber hinaus habe esim
Jahr 2003 und im Jahr 2004 ergebnislose Gespréche mit einer
Familie K gegeben. Im Jahr 2004 Iehnte die Freiwillige Feuer-
wehr F dieAnmietung ab; Vermietungsanzei gen Uiber einen Zeit-
raum von vier Wochenim August und September in der Uberort-
lichen Tagespresse blieben ohne Erfolg, ebenso Vermietungs-
anzeigen Uber einen Zeitraum von jeweils zwei WochenimAu-
gust und September 2005. Anfang 2006 beauftragte der Klager
erneut ein Immobilienvermittlungs- und -vermietungsunter-
nehmen, das den Auftrag bereits Ende Mai 2006 mangels Er-
folgsaussichten zurtickgab. Im Juli 2007 lehnteein weiteresUn-
ternehmen die Anmietung des Objekts ab. Im September 2007
versuchte der Kl&ger erfolglos, das Objekt 35 Maklerunterneh-
men in F und Umgebung zur Vermietung anzubieten. Im Jahr
2008 stellte der Kl&ger die Immobiliein den Monaten Juni und
Juli erfolglos auf einer Vermietungsplattform im Internet ein.

DasFA erkannte die geltend gemachten Verluste aus der Ver-
mietung des Gewerbegebaudesin den Jahren 1996 bis 2001 an,
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ab dem Jahr 2002 bis 2004 wurden die Verluste nach § 165 der
Abgabenordnung nur vorléufig beriicksichtigt. Im Einkom-
mensteuerbescheid fur 2005 setzte das FA den Verlust wegen
fehlender Einkuinfteerziel ungsabsi cht nicht mehr an und bertick-
sichtigte die Verluste in den Einkommensteuerénderungsbe-
scheiden fr 2002 bis 2004 endguiltig nicht mehr. In den Jahren
2004 und 2005 legte es dabei auch die den Einkinften aus der
Vermietung des Gewerbegebaudes zugeordneten Einnahmen
aus der Vermietung der Garage der Besteuerung nicht mehr zu-
grunde.

Die nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage
hatte keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) M tinchen entschied
mit seinem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2010, 216
veroffentlichtem Urteil, das FA habe die streitigen Aufwen-
dungen fir die Gewerbeimmobilie mangels steuerlich relevan-
ter Vermietungsbemiihungen zu Recht nicht als Werbungsko-
sten bel den Einkinften des Kl&gers aus Vermietung und Ver-
pachtung berlicksichtigt.

Hiergegen richtet sich die Revision des Kl&gers, mit der die-
ser dieVerletzung materiellen Rechtsriigt. Das FG habe die er-
forderliche Priifung, ob der Klager den Entschluss zur Ein-
klinfteerzielung im Zusammenhang mit dem L eerstand des Ge-
werbeobjekts endgiltig aufgegeben habe, nicht vorgenommen,
sondern lediglich gepriift, ob er nach Ablauf des anfénglichen
Mietverhdltnisses fur das Gewerbegebaude aus dem Jahr 1997
bis 1998 nachhaltige und ernsthafte Vermietungsbemihungen
unternommen habe. Ernsthafte und nachhaltige Vermietungs-
bemihungen seien aber erst zu priifen, wenn zuvor besondere
objektive Anhaltspunkte festgestellt wiirden, die Beweisanzei-
chen fiir die Aufgabe der Einkiinfteerzielungsabsicht darstell-
ten. Dass das Objekt auf dem réaumlichen Gewerbeimmobili-
enmarkt nicht generell zur Vermietung ungeeignet sei, hétten
die Vermietung in den Jahren 1997 und 1998 sowie die Teil-
vermietung bis 2002 und ab 2006 gezeigt. Der Leerstand sei
ausschliefdlich auf das Uberangebot von Gewerbeimmobilien
im Raum F im Zusammenhang mit der strukturellen Schwéche
der Wirtschaft in diesem Gebiet zurtickzuftihren.

Im Ubrigen habe der Kl&ger aber auch ernsthafte und nach-
haltige Vermietungsbemiihungen nachgewiesen. Insoweit habe
das FG die Anforderungen an das Beweismal? tiberspannt.

Ausden Griinden: Il. Die Revision ist unbegriindet und daher
zuriickzuweisen (8§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
—FGO-). Zutreffend hat das FG die auf dasin den Streitjahren
|eerstehende Gewerbeobj ekt entfallenden Aufwendungen nicht
als Werbungskosten berticksichtigt.

1. Hinsichtlich desleerstehenden Gewerbeobjektsfehlte dem
Klager in den Streitjahren die Einkinfteerziel ungsabsicht.

a) Nach 8 9 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes
(EStG) sind Werbungskosten Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen aus Vermietung und
Verpachtung. Sie sind nach § 9 Abs. 1 Satz 2 EStG bei der Ein-
kunftsart Vermietung und Verpachtung abzuziehen, wenn sie
durch sie veranlasst sind (sténdige Rechtsprechung, vgl. z. B.
Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH —vom 15. Januar 2008 | X
R 45/07, BFHE 220, 264, BStBI |1 2008, 572 [= GuT 2008, 392
KL]). Dies erfordert, dass der Steuerpflichtige die Absicht hat,
auf Dauer ausder betreffenden Einkunftsart —wiehier nach §21
Abs. 1 Satz1 Nr.1 EStG — einen Einnahmeliberschuss zu erzie-
len. Nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG ist bel einer auf Dauer angelegten Vermietungstétigkeit
grundsétzlich davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige be-
absichtigt, einen solchen Einnahmeliberschuss zu erwirtschaf -
ten (BFH-Urteil vom 30. September 1997 I1X R 80/94, BFHE
184, 406, BStBI |1 1998, 771). Diese Grundsétze gelten nur fir
dieVermietung von Wohnungen (auch wenn der Mieter dasOb-
jekt nicht zuWohnzwecken nutzt, BFH-Urteil vom 1. April 2009
IX R 39/08, BFHE 224, 538, BStBI Il 2009, 776), nicht indes
fr die Vermietung von Gewerbeobjekten.
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Bel Gewerbeimmobilien hat das FG im Einzelfall festzu-
stellen, ob der Steuerpflichtige beabsichtigt (hat), auf die vor-
aussichtliche Dauer der Nutzung einen Uberschuss der Ein-
nahmen Uber dieWerbungskosten zu erzielen (BFH-Urteil vom
19. Dezember 2007 1X R 30/07, BFH/NV 2008, 1300, m.w.N.).
DieFeststellung, ob der Steuerpflichtige dieAbsicht hatte, lang-
fristig Einkiinfte aus dem Objekt zu erzielen, hat das FG nach
seiner freien, aus dem Gesamtergebnis des Verfahrens gewon-
nenen Uberzeugung zu treffen (BFH-Urteil vom 25. Mé&rz 2003
IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170).

Den Steuerpflichtigen trifft im Zweifel die objektive Be-
weislast (Feststellungslast) fur das Vorliegen der Einkunfteer-
zielungsabsicht (vgl. BFH-Beschluss vom 30. November 2005
IX B 172/04, BFH/NV 2006, 720). Zeigt sich aufgrund bislang
vergeblicher Vermietungsbemiihungen, dass fir das Objekt, so
wie es baulich gestaltet ist, kein Markt besteht und die Immo-
bilie deshalb nicht vermietbar ist, so muss der Steuerpflichtige
—will er seine fortbestehende Vermietungsabsicht belegen —
zielgerichtet darauf hinwirken, unter Umsténden auch durch
bauliche Umgestaltungen einen vermietbaren Zustand des Ob-
jekts zu erreichen. Bleibt er untétig und nimmt den Leerstand
auch kunftig hin, spricht dieses Verhalten gegen den endgilti-
gen Entschluss zu vermieten oder — sollte er bei seinen bishe-
rigen, vergeblichen Vermietungsbemiihungen mit Einkiinfteer-
zielungsabsicht gehandelt haben —fiir deren Aufgabe (BFH-Ur-
teil vom 25. Juni 2009 IX R 54/08, BFHE 226, 216, BStBI |1
2010, 124).

b) Ausgehend von diesen Grundsétzen hat das FG die Ein-
kunfteerzielungsabsicht des Klagers hinsichtlich des Gewerbe-
objekts im Ergebnis in revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise verneint und entsprechend die streitigen Auf-
wendungen nicht zum Werbungskostenabzug zugel assen.

Zwar war im Streitfall die Einkinfteerzielungsabsicht des
Klé&gers originar festzustellen, wahrend das FG priift, ob der
Klager —nach zunéchst vermuteter Einklnfteerzielungsabsicht
—dieseim Zusammenhang mit dem Leerstand in den Streitjah-
ren aufrechterhalten oder aufgegeben hat. Das Ergebnis dieser
Prifung ist jedoch, dass der Kléger den Fortbestand der Ein-
kinfteerzielungsabsicht nicht hinreichend dargelegt und nach-
gewiesen hat. Darausfolgt auch die Ablehnung der — ohne vor-
hergehende typisierende Vermutung — originar festzustellen-
den Einkiinfteerzielungsabsicht. Wenn das FG schon feststellt,
dass eine as urspriinglich vorhanden angenommene Einknf-
teerzielungsabsicht nicht fortbesteht, dann umfasst dies erst
recht die Feststellung, dass eine solche fir den relevanten Zeit-
raum nicht neu gebildet wurde. Das FG hat dabei in seine W(r-
digung sowohl die geringe Marktgangigkeit des Objektsin An-
betracht seines Zustands, seiner Belegenheit und der wirt-
schaftlichen Situation in der Region einbezogen als auch Art
und Intensitét der Vermietungsbemiihungen desKl&gers. Eshat
festgestellt, dassder Kl&ger sich nicht hinreichend ernsthaft und
nachhaltig um eine Anschlussvermietung des gesamten Ge-
werbegebaudes bemiiht hat.

Diese Feststellungen sind im Einzelnen revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden, und zwar auch, soweit der Klager meint,
das FG habe nicht darauf abstellen dirfen, wie oft der Makler
L tatséchlich die Immobilie angeboten hat. Denn nach den Fest-
stellungen des FG haben sowohl dieser Makler die Unvermiet-
barkeit mitgeteilt alsauch andere Makler dieVermarktung man-
gels Erfolgschancen tiberhaupt abgelehnt.

Kurzfassungen /Leitsidtze (KL)
Steuerrecht etc.

8657 BGB — Umfang der Belehrungs- und
Aufklarungspflichten des Steuerberaters
2 1. Das Berufungsgericht hat den Umfang der Auf-

klarungspflicht des Steuerberaters unter Zugrundelegung der
Rechtsprechung des Senats zutreffend beurteilt (vgl. BGH, Urt.
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v. 15. Juli 2004 - I1X ZR 472/00, ZIP 2004, 2058, 2059 [= GuT
2004, 245 f. KL]). Durch die Entscheidung des Senats vom 1.
Maérz 2007 wurde klargestelIt, dass dem Mandanten keine voll-
standige rechtliche Analyse, sondern die Hinweise zu vermit-
teln sind, deren er in seiner konkreten Situation a's notwendi-
ge Entscheidungsgrundlage bedarf (BGHZ 171, 261, 264 Rn.
10 [=GuT 2007, 376 KL]). Weitergehende Anforderungen hat
das Berufungsgericht nicht gestellt.

3 2. Der konkrete Umfang der Pflichten des rechtlichen Be-
raters richtet sich nach dem erteilten Mandat. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts war es Aufgabe des Beklag-
ten, die Mandanten in die Betriebspriifung zu begleiten und er-
gangene Steuerbescheide zu priifen.

4 Von der dann erforderlichen umfassenden Beratung zur
Maoglichkeit des Einspruchs durfte der Beklagte nur absehen,
soweit der Mandant eindeutig zu erkennen gegeben hatte, dass
er des Rates nicht bedarf. Dies wére nach sténdiger Rechtspre-
chung vom Beklagten zu beweisen gewesen (BGH, Urt. v. 26.
Oktober 2000 - IX ZR 289/99, ZIP 2001, 33, 34 m.w.N.). Eine
maogliche Weisung des Mandanten, gegen die Steuerbescheide
nicht vorzugehen, hétte nur nach ordnungsgemafder Belehrung
Bedeutung erlangen kdnnen. Hieran fehlt es.

5 3. Die Grundsdtze des Anscheinsbeweises bei beratungs-
gerechtem Verhalten hat das Berufungsgericht zutreffend zu-
grunde gelegt. Sollte es sich bel der Anwendung geirrt haben,
lage allenfalls ein Subsumtionsfehler vor, der nicht zulas-
sungsrelevant ware. Er wére zudem nicht entschei dungserheb-
lich, weil sich das Berufungsgericht gemal3 §287 ZPO unab-
hangig vom Anscheinsbeweis die erforderliche Uberzeugung
von der Kausalitét verschafft hat.

(BGH, Beschluss vom 18.3.2010 — I X ZR 105/08)

88199, 675 BGB; §68 a. F. StBerG; §4 USIG;
88164, 169, 170 AO — Hinweise des Steuer beraters
an den Mandanten zur Rechtslage; Kenntnis-
erfordernisse zur BFH-Rechtsprechung; Reak-
tionserfordernis bei Rechtsprechungsénderung

Der mit der Anmeldung von Umsatzsteuer aus dem Betrieb
von Geldspielautomaten betraute Steuerberater braucht den
Mandanten auf eine etwaige Gemeinschaftswidrigkeit der Be-
steuerung erst hinzuwei sen, sobald der Bundesfinanzhof dahin
lautende Bedenken in einer Entscheidung, die dem Steuerbera-
ter bekannt sein muss, aullert.

Ein Steuerberater braucht eine nicht mit einem Leitsatz ver-
sehene Entscheidung des Bundesfinanzhofs, dielediglichin ei-
ner nicht amtlichen Entschei dungssammlung, aber in keiner der
einschlagigen allgemeinen Fachzeitschriften abgedruckt wur-
de, vorbehaltlich anderer Hinweise nicht zu kennen.

Versdumt es der Steuerberater, im Anschluss an die bera-
tungsfehlerfreie Abgabe von Jahresumsatzsteueranmeldungen
auf eine danach bekannt gewordene Rechtsprechungséanderung
durch einen Antrag auf Neufestsetzung zu reagieren, so beginnt
die Verjahrung eines Ersatzanspruchs des Mandanten erst mit
dem Ende der Festsetzungsfrist zu laufen.

(BGH, Urteil vom 23.9.2010 — X ZR 26/09)

§ 1 UStG — Umsatzsteuer; Geschaftsver auf3erung
durch Grundstuicksiibertragung ohne Uber gang
eines Mietvertrages

DieVerauf3erung eines Grundstticks kann auch dann eine Ge-
schéftsverduflerung im Sinne des § 1 Abs. 1a UStG sein, wenn
der Mietvertrag nicht auf den Erwerber Ubergeht. Dies kann
dann der Fall sein, wenn die Beendigung des alten und der Ab-
schluss eines neuen Mietvertrags zur Fortsetzung der bisheri-
gen Vermietungstétigkeit fuhrten und die hierfir mai3geblichen
Umsténde den an der Grundsttickstibertragung beteiligten Per-
sonen bekannt waren.

(BFH, Urteil vom 6.5.2010 -V R 25/09)
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81, 2,15a UStG — Umsatzsteuer; Geschéfts-
ver dulderung bei Ubertragung einesan eine
Organgesellschaft ver mieteten Grundstiicks an den
Organtréger; Fortsetzung der Unternehmens-
tatigkeit

1. Eine Geschéaftsverauf3erung liegt nur vor, wenn der Er-
werber die vom VerduRerer ausgelibte Unternehmenstétigkeit
fortsetzt oder dies zumindest beabsichtigt.

2. I st der Gegenstand der Geschéftsveraui3erung ein Vermie-
tungsunternehmen, muss der Erwerber umsatzsteuerrechtlich
die Fortsetzung der Vermietungstétigkeit beabsichtigen.

3. Die Ubertragung eines an eine OrgangeselIschaft vermie-
teten Grundstticks auf den Organtréger fihrt nicht zu einer Ge-
schéftsverauflerung, da der Organtréger umsatzsteuerrechtlich
keine Vermietungstétigkeit fortsetzt, sondern das Grundstiick
im Rahmen seines Unternehmens selbst nutzt.

(BFH, Urteil vom 6.5.2010 —V R 26/09)

81 UStG; Richtlinie 77/388/EWG — EuUGH-Vorlage
zu den Voraussetzungen einer nicht steuerbaren
GeschéftsveraufRerung im Ganzen; ver mietetes

L adenlokal

Dem EuGH werden folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. Liegt eine, Ubertragung* eines Gesamtvermdgensi.S. von
Art. 5Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG vor, wenn ein Unter-
nehmer den Warenbestand und die Geschéftsausstattung seines
Einzelhandel sgeschéfts an einen Erwerber Ubereignet und ihm
dasin seinem Eigentum stehende Ladenlokal lediglich vermie-
tet ?

2. Kommt es dabei darauf an, ob das Ladenlokal durch einen
auf lange Dauer abgeschl ossenen Mietvertrag zur Nutzung tber-
lassen wurde oder ob der Mietvertrag auf unbestimmte Zeit | auft
und von beiden Parteien kurzfristig kiindbar ist ?

(BFH, Beschluss vom 14.7.2010 - XI R 27/08)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die Pressemeldung Nr. 81 des
BFH vom 22.9. 2010:

»Der Bundesfinanzhof (BFH) hat durch Beschluss vom 14.
Juli 2010 X1 R 27/08 dem Gerichtshof der Européischen Uni-
on (EuGH) Fragen zu den Voraussetzungen der nicht der Um-
satzsteuer unterliegenden Geschéaftsverdufierung im Ganzen
vorgelegt. Die Fragen betreffen Féle, in denen Warenbestand
und Geschéftsausstattung verauf3ert, die Geschaftsraume aber
nur an den Erwerber vermietet werden.

Nach § 1 Abs. 1a des Umsatzsteuergesetzes unterliegen die
Umsétze im Rahmen einer Geschaftsveraul3erung an einen an-
deren Unternehmer fur dessen Unternehmen nicht der Umsatz-
steuer. Eine Geschéftsverauf3erung liegt vor, wenn ein Unter-
nehmen oder ein in der Gliederung eines Unternehmens ge-
sondert gefuhrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder unent-
geltlich Ubereignet oder in eine Gesellschaft eingebracht wird.
Der erwerbende Unternehmer tritt an die Stelle des VeréauRRe-
rers.

Diese Ausnahmevorschrift hat ihre unionsrechtliche Grund-
lagein Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG (jetzt Art. 19
der Mehrwertsteuersystemrichtlinie 2006/112/EG). Danach
kénnen die Mitgliedstaaten die Ubertragung des Gesamtver-
mogens oder eines Tellvermdgens, die entgeltlich oder unent-
geltlich oder durch Einbringung in eine Gesellschaft erfolgt, so
behandeln, a's ob keine Lieferung von Gegensténden vorliegt
und den Begiinstigten der Ubertragung a's Rechtsnachfol ger des
Ubertragenden ansehen.

Im Streitfall hatte die Klégerin ein Einzelhandel sgeschéft mit
Sportartikeln in einem in ihrem Eigentum stehenden Ladenlo-
kal betrieben. Spater veraulRerte sie den Warenbestand und die
Geschéftsausstattung an eine GmbH, der siedas L adenlokal auf
unbestimmte Zeit vermietete. Der Mietvertrag Uber das Laden-
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lokal konnte von jeder Partei spatestens am dritten Werktag ei-
nes Kalendervierteljahres zum Ablauf des folgenden Kalen-
dervierteljahres gekiindigt werden. Die Kl&gerin wiesin ihrer
Rechnung an die GmbH Cber die Veraufierung des Warenbe-
stands und der Geschéftsausstattung keine Umsatzsteuer aus
und unterwarf denVorgang nicht der Umsatzsteuer, weil sievon
einer nicht steuerbaren Geschéftsveraufierung im Ganzen aus-
ging. Dagegen setzte das Finanzamt Umsatzsteuer gegen die
Klagerin fest.

Da die Kl&gerin das Ladenlokal der GmbH nicht ebenfalls
verdufert, sondern lediglich vermietet hatte, bestehen nach Auf-
fassung des BFH Zweifel, ob in eéinem derartigen Fall von ei-
ner,, Ubertragung” eines Gesamtvermogensi. S. vonArt. 5Abs.
8 der Richtlinie 77/388/EWG ausgegangen werden kann. Die-
se Frage hat der BFH dem zur Auslegung des Unionsrechts zu-
sténdigen EUGH vorgelegt.

Flr den Fall, dass im Rahmen der Prifung der Vorausset-
zungen von Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG die Ver-
mietung des Ladenlokals zu beriicksichtigen ist, hat der BFH
dem EuGH die weitere Frage vorgelegt, ob es dabei darauf an-
kommt, ob das Ladenlokal durch einen auf lange Dauer abge-
schlossenen Mietvertrag zur Nutzung tiberlassen wurde oder ob
der Mietvertrag —wieim Streitfall —auf unbestimmte Zeit | auft
und von beiden Parteien kurzfristig kiindbar ist.

Diese Frageist ebenfalls unionsrechtlich nicht geklért. Nach
der bisherigen Rechtsprechung des BFH kann eine nicht steu-
erbare Geschéftsverauf3erung auch dann vorliegen, wenn ein-
zelnewesentliche Betriebsgrundlagen nicht mittibereignet wor-
den sind. Voraussetzung ist aber, dass sie dem Unternehmer
langfristig zur Nutzung Uberlassen werden und eine dauerhaf-
te Fortflhrung des Unternehmens durch den Ubernehmer ge-
wahrleistet ist.«

8814, 16 InsO — Insolvenzantrag der Finanzbehorde;
Glaubhaftmachung der Steuer-Forderung;
anhangiges finanzgerichtliches Verfahren;
Vollstreckbarkeit der 6ffentlich-rechtlichen Forderung

1 DieRechtsheschwerdeist statthaft (8574 Abs. 1 Satz1 Nr.1
ZPO in Verbindung mit 86, 7, 26, 34 Abs. 1 InsO), jedoch un-
zulssig; weder hat die Sache rechtsgrundsétzliche Bedeutung
noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts (§ 574 Abs. 2 ZPO).

21. Dievon der Rechtsheschwerde aufgeworfene, alsrechts-
grundsétzlich angesehene Frage, ob die den Insolvenzantrag
stellende Finanzbehorde den Anforderungen an die Glaubhaft-
machung bzw. den Nachweis ihrer Forderungen gegen den
Schuldner gemal? §14 InsO durch Vorlage der Steuerbescheide
genugt, wenn Uber die den Steuerbescheiden zugrundeliegen-
den Steuerforderungen ein finanzgerichtliches Verfahren an-
hangig ist, in dem auch Uber die Frage zu entscheiden ist, ob
der Schuldner rechtzeitig Einspruch eingelegt hat, ist nicht
klarungsbedurftig.

3 Ebenso wenig ist klarungsbedurftig die von der Rechtsbe-
schwerde aufgeworfene, als rechtsgrundsétzlich angesehene
Frage, ob das Insolvenzgericht einen Grund fur die Eréffnung
desInsolvenzverfahrensim Sinne des § 16 InsO annehmen darf,
wenn Uber die Forderungen, auf die der Eréffnungsantrag ge-
stutzt wird, ein finanzgerichtliches Verfahren anhangig ist.

4 Beide Fragen sind gekléart (vgl. BGH, Beschl. v. 14. Janu-
ar 2010 - IX ZB 177/09, ZIP 2010, 291, 292 Rn. 6 ff m.w.N.).

5 Nach 8§14 Abs. 1 InsO muss der Gléaubiger ein rechtliches
Interesse an der Eréffnung des Insolvenzverfahrens haben und
seine Forderung sowie den Eréffnungsgrund glaubhaft machen.
Erdffnet wird das Verfahren, wenn ein Eroffnungsgrund gege-
ben ist (816 InsO). Soll der Eréffnungsgrund aus einer einzi-
gen Forderung des antragstellenden Gléubigers abgel eitet wer-
den und ist diese Forderung bestritten, muss sie fir die Eroff-

393



Besteuerung / Magazin

nung des Insolvenzverfahrens bewiesen sein (BGH, Beschl. v.
29. Juni 2006 - IX ZB 245/05, ZIP 2006, 1452, 1453 f Rn. 11;
BGH, Beschl. v. 14. Januar 2010 aaO S. 292 Rn. 6).

6 Ist die Forderung des die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens betreibenden Glaubigerstituliert, muss der Schuldner Ein-
wendungen gegen die Vollstreckbarkeit in dem daf ir vorgese-
henen Verfahren verfolgen (BGH, Beschl. v. 29. November 2007
- I1X ZB 12/07, ZIP 2008, 281, 282 Rn. 9; v. 14. Januar 2010
aa0). Solange die Vollstreckbarkeit nicht auf diese Weise be-
seitigt ist, braucht das Insolvenzgericht die Einwendungen des
Schuldners nicht zu berticksichtigen (BGH, Beschl. v. 17. Sep-
tember 2009 - IX ZB 26/08, ZInsO 2009, 2072 Rn. 5 m.w.N.;
V. 14. Januar 2010 a20).

7 Diesgilt auch fur vollstreckbare 6ffentlich-rechtliche For-
derungen (BGH, Beschl. v. 17. September 2009 aa0). Ob hier-
von bei unstreitigen oder offensichtlichen Sachverhalten eine

Ausnahme zu machen ist, bedarf keiner Klérung, denn der Sach-
verhaltist streitig und das Ergebnis desfinanzgerichtlichen Ver-
fahrens nicht offensichtlich.

8 Der Schuldner hat nicht dargel egt, dassdieVoll ziehung der
Steuerbescheide, die weder durch die behaupteten Einspriiche
(vgl. 8361 Abs.1 AO) noch durch die (Untétigkeits-) Klage ge-
hemmt worden war (vgl. 869 Abs.1 FGO), ausgesetzt worden
wére (8361 Abs.2A0, §69Abs. 2 bis4 FGO). Er hat nicht ein-
mal entsprechende Antrége dargel egt.

9 2. Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs des Schuldners
lag schon deshalb nicht vor, well das nach seiner Auffassung
Ubergangene Vorbringen - insbesondere die von ihm erhobene
Klagevor dem Finanzgericht und sein dortiger Vortrag zur recht-
zeitigen Einlegung der Einspriiche - aus den dargel egten Griin-
den nicht entscheidungserheblich war.

(BGH, Beschlussvom 6.5.2010 — X ZB 176/09)
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BVerfG-Pressemitteilung Nr.90/2010 vom 1.10. 2010

Ver fassungsbeschwer de gegen das Zensusgesetz 2011
nicht zur Entscheidung angenommen

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat eine gegen das Zensusgesetz 2011 (ZensG) ge-
richtete Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung ange-
nommen, weil die Annahmevoraussetzungen nicht vorliegen
(Beschluss vom 21.9.2010 — 1 BvR 1865/10). Die Verfas-
sungsbeschwerde genligt nicht den Anforderungen, diedas Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz an die Begriindung einer Verfas-
sungsbeschwerde stellt.

Bei Rechtsnormen reicht es regelméafiig nicht aus, das ge-
samte Gesetz zum Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde zu
machen. Notwendig ist vielmehr die exakte Bezeichnung der
mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Bestimmungen.
Die Beschwerdefuhrer wenden sich dagegen mit ihrer Verfas-
sungsbeschwerde zunéachst gegen das Zensusgesetz 2011 ins-
gesamt und beantragen, dieses a's solches flr unvereinbar mit
ihren Grundrechten zu erkl&ren, ohne die angegriffenen Rege-
lungen im Einzelnen zu benennen. Soweit sie in ihrer Be-
schwerdebegriindung dartiber hinaus ausfiihren, dieim Rahmen
des Zensus 2011 vorgesehene Datenerhebung und -zusammen-
flhrung nach den 88 3 bis 9 ZensG seien ein nicht zu rechtfer-
tigender Grundrechtseingriff, reicht die undifferenzierte Nen-
nung dieser Vorschriften angesichts ihres umfangreichen und
detaillierten Regelungsgehalts fur eine hinreichende Bezeich-
nung des angegriffenen Hoheitsakts nicht aus.

Des Weiteren lasst die Begrindung der Verfassungsbe-
schwerde auch die Mdglichkeit einer Grundrechtsverletzung
durch die angegriffenen Regelungen nicht hinreichend erken-
nen. Die Beschwerdefihrer riigen in erster Linie eine Verlet-
zung ihres Rechts auf informationelle Selbstbestimmung, ohne
darzulegen, welche Eingriffe in dieses Grundrecht der Zensus
2011 naher mit sich bringt, d. h. welches Gewicht ihnenim Ein-
zelnen zukommt und aufgrund welcher Auswirkungen diese
Eingriffe den Anforderungen der Rechtsprechung oder dem Ver-
haltni smaf3igkeitsgrundsatz nicht gentigen sollen.
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 68/2010 vom 25. 8. 2010

Versagung verwaltungsger ichtlichen Rechtsschutzes
gegen einen Kostenbescheid fiir eine polizeiliche
I ngewahr samnahme ver fassungswidrig

Am 3./4. Mé&rz 2001 fand an einem Bahniibergang im Land-
kreis Liichow-Dannenberg die gegen den Castor-Transport ge-
richtete Versammlung ,,Nacht im Gleisbett” statt. Diese wurde
gegenAbend aufgel 6st, alssich ein Teil der Demonstranten den
Gleisen naherte. Dabel wurde der Beschwerdefiihrer in poli-
zeilichen Gewahrsam genommen und fur eine |dentitétsfest-
stellung zur Polizeiinspektion in Lichow gebracht. Eine rich-
terliche Entscheidung Uber die Zulassigkeit der insgesamt cir-
ca funf Stunden dauernden polizeilichen Mal3nahme wurde
nicht herbeigefuihrt. Sechs Monate spéter wurden dem Be-
schwerdefiihrer die Kosten fir die polizeiliche Ingewahrsam-
nahme auferlegt. Seine vor den Verwaltungsgerichten erhobe-
ne Klage gegen den Kostenbescheid blieb in allen Instanzen er-
folglos. Die Verwaltungsgerichte begriindeten dies damit, dass
sie im Rahmen der Priifung des Kostenbescheides zwar die
Rechtmaidigkeit der Auflosung der Versammlung, nicht aber
inzident die Rechtméal3igkeit der polizeilichen Ingewahrsam-
nahme prifen kénnten, da fir letztere die Zustandigkeit des
Amtsgerichtsgegeben sei. Esfallein den Risikobereich desBe-
schwerdefuhrers, wenn er im Anschluss an die Ingewahrsam-
nahme von dieser Rechtsschutzméglichkeit keinen Gebrauch
gemacht habe.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefiih-
rer eine Verletzung seines Anspruchs auf effektiven Rechts-
schutz gemaR Art. 19 Abs. 4 GG.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an-
genommen und die angegriffenen Entschei dungen aufgehoben
(Beschluss vom 29.7.2010 — 1 BvR 1634/04). Diese werden
den verfassungsrechtlichen Anforderungen im Hinblick auf das
Gebot einer umfassenden Nachprifung des Verwaltungshan-
delns nicht gerecht und verletzen den Beschwerdefiihrer in sei-
nem Anspruch auf effektiven Rechtsschutz gemaR Art. 19 Abs.
4 GG.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:
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Zwar kann sich der Landesgesetzgeber daflir entscheiden,
den Rechtsschutz gegen polizeiliche Ingewahrsamnahmen den
Amtsgerichten anzuvertrauen, wahrend er die nachgelagerte
Prufung der Rechtméafigkeit des auf der Ingewahrsamnahme
beruhenden Kostenbescheides bei den Verwaltungsgerichten
belésst. Eine solche Rechtswegspaltung hat aber nicht automa-
tisch zur Folge, dass es einem angerufenen Gericht verwehrtist,
Vorfragen zu prufen, die, wéren sie Hauptfrage, in den Zustéan-
digkeitshereich eines anderen Gerichtsfielen. Vielmehr gilt als
Ausfluss desAnspruchsauf effektiven Rechtsschutz der Grund-
satz, dass das Gericht des zul &ssigen Rechtsweges den Rechts-
streit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Gesichts-
punkten entscheidet. Dies bedeutet, dass das Gericht des zul &s-
sigen Rechtswegs auch rechtswegfremde, entschel dungserheb-
liche Vorfragen prift und Uber sie entscheidet.

Dadaseinschlagige Landesrecht die Inzidentprifung der po-
lizeilichen Ingewahrsamnahme durch die Verwaltungsgerichte
im Rahmen der Kontrolle nachgelagerter Hoheitsakte weder
ausdriicklich ausschlief3t noch eine materielle Préklusion der
dagegen gerichteten Einwéande anordnet, entfaltet der Hoheits-
akt der polizeilichen Ingewahrsamnahme fir den spéter erlas-
senen Kostenbescheid keine Vorwirkung. Dementsprechend
muss sich der betroffene Blirger, wendet er sich gegen den spé-
ter erlassenen Kostenbescheid, nicht entgegenhalten lassen, dass
er zuvor von der Rechtsschutzmdoglichkeit gegen die polizeili-
che Ingewahrsamnahme keinen Gebrauch gemacht hat.

Im Ubrigen ging der Hinweisder Verwal tungsgerichte auf ei-
ne vorrangige Entscheidung des Amtsgerichts auch ins Leere.
Der Rechtsweg zu den Amtsgerichten war nach der damals gel-
tenden Landesnorm nur fur den Fall erdffnet, dass die Frei-
heitsbeschrankung entweder 1anger als acht Stunden andauerte
oder fir die Feststellung ein ,, sonstiges berechtigtes I nteresse®
bestand. Dass diese Voraussetzungen hier vorlagen, ist den an-
gegriffenen Entscheidungen nicht zu entnehmen.

Schliefdlich kann der Verzicht auf die Inzidentpriifung der po-
lizeilichen Ingewahrsamnahme nicht durch die Prifung der
Rechtméfdigkeit der Auflésung der Versammlung nach dem Ver-
sammlungsgesetz des Bundes kompensiert werden. Die poli-
zeiliche Ingewahrsamnahme und die versammlungsrechtliche
Aufldsung unterfallen von Verfassungs wegen sich gegenseitig
ausschlief3enden Regelungsregimen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15.12. 2010

BAG legt Scheingewer kschaften und schwar zen Schafen
der Leiharbeit das Handwerk

Zum gestrigen Urteil des Bundesarbeitsgerichts (BAG), mit
dem der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fuer
Zeitarbeit und Personal serviceagenturen (CGZP) die Tarif-
faehigkeit abgesprochen wurde, erklaert die arbeitspolitische
Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion Anette Kramme:

Endlich haben wir es schwarz auf weiss: Laut BAG ist die
CGZP keineArbeitnehmervertretung, sondern nur eine Schein-
gewerkschaft, die die schwarzen Schafe in der Leiharbeits-
branche mit Lohndumping-Tarifvertraegen auf Bestellung ver-
sorgte. Damit ist jetzt Schluss. Auch alle in der Vergangenheit
geschlossenen Vertraege sind unwirksam.

Frel nach Gertrude Stein steht mit dem Urteil fest: ,, Eine Ge-
werkschaft ist eine Gewerkschaft ist eine Gewerkschaft, und
kein Arbeitgebergefaelligkeitsverein. Das ist eine gute Nach-
richt fuer serioese Verleihfirmen, die nicht laenger in einen rui-
noesen Dumpingwettbewerb getrieben werden.

Vor alem ist es eine gute Nachricht fuer all die Arbeitneh-
mer, die bisher unter CGZP-Tarif gearbeitet haben. Ihnen steht
mit dem Urteil nun auch nachtraeglich der gleiche Lohn zu,
den die vergleichbare Stammbel egschaft des Einsatzunterneh-
mens erhalten hat. Damit bekommen die oft fuer einen Bruch-
teil des normalen Lohns beschaeftigten Leiharbeitnehmer zu-
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mindest nachtraeglich ein anstaendiges Gehalt. Einfordern mues-
sen sie die Differenz bei der Verleihfirma. Kann die nicht zah-
len, muss der Entleihbetrieb aufkommen. Hoffentlich werden
viele Unternehmen, die sich in der Vergangenheit zu Dum-
pingloehnen Arbeitnehmer geliehen haben, kuenftig bessere
Loehne zahlen und serioesere Vertragspartner suchen. Das ist
ein wichtiger Beitrag zur Zivilisierung der Zeitarbeitsbranche.

Es bleibt aber die Sorge, dass die CGZP sich umorganisiert
und weiter ihr Dumping-Unwesen treibt. Deshalb muss das heu-
tige Urteil als wegweisend fuer die kuenftige Gestaltung der
L eiharbeit gesehen werden. Um den neu beschrittenen Weg des
BAG konsequent weiterzugehen, fordern wir die Bundesregie-
rung auf, das Arbeitnehmerueberlassungsgesetz (AUeG) wei-
tergehend zu aendern:

— Gleiches Geld fuer Gleiche Arbeit: Leiharbeit soll kuenftig
immer mit ,, Equal-Pay* verbunden sein. Ein Abweichen soll
nur moeglich sein, wenn ein Tarifvertrag des Entleihers, al-
so der Einsatzbranchewie zum Beispiel Metallindustrie, dies
vorsieht. Auch dann soll dies nur bei unbefristeten Arbeits-
verhaeltnissen fuer eine konkret erforderliche Einarbei-
tungszeit von hoechstens vier Wochen moeglich sein. Esmuss
der Gesamtschutz des L eiharbeitnehmers gewahrt werden.

— Ein Platz, ein Jahr: Leiharbeitseinsaetze sollen kuenftig auf
maximal ein Jahr im Einsatzbetrieb begrenzt werden. Sollte
der Arbeitseinsatz laenger dauern, muss davon ausgegangen
werden, dass eine Festanstellung angemessen ist.

— Keine Vertraege von Fall zu Fall: Arbeitsvertraege duerfen
nicht laenger fuer die Dauer eines konkreten Arbeitseinsat-
zes befristet werden. Die frueheren Regelungen zum Syn-
chronisationsverbot, zum besonderen Befristungsverbot fuer
Leiharbeitnehmer und zum Wiedereinstellungsverbot sind
qualifiziert wieder einzufuehren.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 15.12. 2010

CGZP verliert Tariffahigkeit — Lohndrickerei in der
Leiharbeit gestoppt

Zum Beschluss des Bundesarbeitsgerichts der Tarifgemein-
schaft Christlicher Gewerkschaften fir Zeitarbeit und Perso-
nal serviceagenturen (CGZP) die Tarifféhigkeit abzuerkennen,
erklart Beate M Uller-Gemmeke, Sprecherin fir Arbeitnehmer-
rechte:

Wir begrifien, dass das Bundesarbeitsgericht deutlich ge-
macht hat, dass Gewerkschaften, die mit Gefalligkeitstarifver-
tragen L6hne driicken, keinen Platz in der deutschen Gewerk-
schaftslandschaft haben. Gewerkschaften, die mangels Durch-
setzungskraft nicht einmal dazu in der Lage gewesen waren,
auch nur einem einzigen Unternehmen einen Tarifvertrag auf-
zuzwingen, verdienen diesen Namen nicht.

Die Unternehmen, die mit Hilfe der CGZP die L6hne ge-
driickt haben, erhalten nun eine teure Rechnung. Sie miissen
voraussi chtlich Sozial versicherungsbeitrage und eventuel | auch
Lohne in einem betréchtlichen Ausmal3 nachzahlen, wenn die
beschéftigten Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeitnehmer
diese einklagen. Dasist die Konsequenz aus einem verantwor-
tungslosen Verhalten gegeniiber den Beschéftigten und den
Wettbewerbern, die faire L 6hne gezahlt haben.

Wir gehen davon aus, dass auch die Vergitungsregelungen
in vergangenen Jahren, die sich auf Tarifvertrage der CGZP be-
zogen, nichtig sind. Deswegen muss die Bundesregierung die
Deutsche Rentenversicherung anweisen, unverzuglich mittels
Betriebsprifungen dieAnspriiche der Beschéftigten vor der Ver-
jahrung zu schiitzen. Dasist ihre Pflicht und dasist sieden Leih-
arbeitnehmerinnen und L eiharbeitern schuldig, diejahrelang fur
Hungerl6hne beschéaftigt wurden.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15.12.2010

Schlupfloch fur Lohndruckerei erkannt und geschlossen
Verhinderung von Missbrauch in der Arbeitnehmer-
Uberlassung

Das Kabinett hat heute den Entwurf eines Gesetzes zur Ver-
hinderung von Missbrauch in der Arbeitnehmeriiberlassung be-
schlossen, Hierzu erklért der Vorsitzende der Arbeitnehmer-
gruppe der Unionsfraktion, Peter Weil3:

» Problem erkannt — Problem gebannt* — dieser Devise fol-
gend hat die Bundesregierung el nen Gesetzentwurf zur Bekamp-
fung des,, Drehtureffekts* durch Missbrauch von Leiharbeit vor-
gelegt. Die Initiative der Bundesarbeitsministerin richtet sich
gegen die Strategie von Unternehmen, Beschéftigte zu entlas-
sen und dann asLeiharbeitnehmer zu niedrigeren Lohnen wie-
der im selben Unternehmen oder einem anderen Unternehmen
desselben Konzerns zu beschéftigen.

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer haben ein Recht auf
einen fairen Lohn. ,Tricksereien*, mit denen sie um ein ange-
messenes Arbeitsentgelt gebracht werden, dirfen nicht gedul-
det werden. Damit werden die Beschéftigten geschéadigt und ih-
reArbeitsleistung missachtet. Zugleich wird der Wettbewerb zu
Lasten der grolien Mehrzahl der Unternehmen verzerrt, dieih-
re Mitarbeiter korrekt bezahlen.

Wer mit unansténdigen Methoden Lohne driickt, muss wis-
sen, dass er damit nicht durchkommt. Daher hat die Initiative
von Bundesarbeitsministerin Ursulavon der Leyen unserevolle
Unterstitzung.”

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15.12. 2010

Rechte fir Beschéftigte in EU-weit tatigen Unternehmen
gestarkt
Mitbestimmungsrechte diirfen an Grenzen nicht halt
machen

Das Kabinett hat heute den Entwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der EU-Betriebsréte-Richtlinie beschlossen. Hierzu er-
klart der Vorsitzende der Arbeitnehmergruppe der Unionsfrak-
tion, Peter Weil3:

» Die Mitbestimmungsrechte der Arbeithehmerinnen und Ar-
beitnehmer durfen an Grenzen nicht halt machen. Da die Zahl
europaweit téatiger Unternehmen zunimmt und grenziber-
schreitende Unternehmensstrategien auf dem Vormarsch sind,
steigt ihre Bedeutung kontinuierlich.

Mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung wird die Posi-
tion der Beschéftigten europaweit tétiger Unternehmen ent-
sprechend den Vorgaben der EU-Richtlinie weiter verbessert.
Er stérkt die Stellung der Européischen Betriebsréte und das
Recht der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf |énder-
Ubergreifende Unterrichtung und Anhdrung. Zugleich folgt er
dem Grundprinzip, dass Fortschritte auf dem Wege von Ver-
handlungen zwischen den Sozial partnern anzustreben sind.*

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16.12. 2010

SPD fordert Mindestlohn fuer Generation Praktikum

Zur prekaeren Situation von jungen Berufseinsteigern erklae-
ren die arbeitsmarktpolitische Sprecherin der SPD-Bundes-
tagsfraktion Anette Kramme und die zustaendige Berichter-
statterin Gabriele Loesekrug-Moeller:

Wir fordern die Bundesregierung auf, gesetzlich eine ange-
messene Verguetung fuer Praktikafestzulegen, soweit esinihren
Zustaendigkeitsbereich faellt. Die Mindestverguetung soll 350
Euro brutto monatlich betragen. Diesist der absolute Mindest-
lohn, der jeder Praktikantin und jedem Praktikanten bezahit
werden sollte.
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Die Generation Praktikum hat in den letzten Jahren traurige
Beruehmtheit erlangt und ist mittlerweile zum M assenphaeno-
men geworden. Heute muessen bereits ueber 25 Prozent aller
Uniabsolventen monatelang als kostenlose Arbeitskragefte ar-
beiten, bevor sie eine Chance fuer einen soliden Berufseinstieg
bekommen. Mit dieser Ausbeutung muss Schluss sein.

Esist verlogen, dass viele Firmen einen Fachkraeftemangel
beklagen, aber gleichzeitig Jahr fuer Jahr qualifizierte und mo-
tivierte Menschen in unbezahlte Praktika draengen. Die Fach-
kraefte von morgen brauchen Schutz und Unterstuetzung fuer
einen guten Berufseinstieg - keine wohlklingenden Absichtser-
klaerungen, die nicht eingehalten werden.

Ministerin von der Leyen weigert sich bisher, dieses Problem
ernsthaft anzugehen. Wir fordern die Bundesregierung mit un-
serem Antrag ,, Fuer Fairness beim Berufseinstieg - Rechte der
Praktikanten und Praktikantinnen staerken* auf, endlich mittels
Gesetzentwurf den Missbrauch einzudaemmen.

— Esist gesetzlich klarzustellen, dass Arbeitsverhaeltnisse, die
irrig als Praktikum deklariert werden, den gleichen Gehalts-
anspruch begruenden wie regulaere Stellen. Kuenftig muss
der Arbeitgeber im Streitfall beweisen, dass ein tatsaechli-
ches und kein scheinbares Praktikum vorliegt.

— DasBGB ist um einen Verweis auf die Regelungen des Bun-
deshildungsgesetzes (BBiG) zu ergaenzen, nach dem ein
Praktikum angemessen verguetet werden muss (Paragraf 26
i.V. m. Paragrafen 17, 18 BBiG); zusaetzlich istindasBBiG
die Pflicht zur Zahlung einer Mindestverguetung fuer Prak-
tikaim Sinne des BBiGsin Hoehe von 350 Euro brutto mo-
natlich aufzunehmen.

— Der Kuendigungsschutz soll durch dieAnrechnung der Prak-
tikumszeit verbessert werden.

— Die laut Paragraf 26 BBiG nur fuer Praktika geltende Aus-
nahme von der Pflicht zum schriftlichen Vertragsabschluss
ist zu streichen. Auch Praktikumsvertraege muessen kuenf-
tig schriftlich abgeschlossen werden.

Dadiese Regelungen nicht fuer in einer Studienordnung fest-
geschriebene Pflichtpraktika gelten kann, fordern wir die Bun-
desregierung weiterhin auf, enger mit den dort zustaendigen
L aendern und Hochschulen zusammenzuarbeiten. Nur so kann
auch bei Pflichtpraktika sinnlose Ausbeutung ohne Lerneffekt
verhindert werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 92/2010 vom 12.10. 2010

Erfolglose Ver fassungsbeschwer de einer Tankstellen-
pachterin gegen das nachtliche Alkoholver kaufsver bot
in Baden-Wurttemberg

Der am 1. Mérz 2010 in Kraft getretene § 3a des Gesetzes
Uber die Ladentffnung in Baden-Wrttemberg (LadOG) unter-
sagt den Verkauf von alkoholischen Getranken in Ladenge-
schéften aller Art, darunter auch Tankstellenshops, in der Zeit
von 22.00 Uhr bis 5.00 Uhr. Ausgenommen von dem Ver-
kaufsverbot sind Hofl&den und Verkaufsstellen von landwirt-
schaftlichen Genossenschaften und Betrieben sowie auf Ver-
kehrsflugh&fen. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde rugt die Be-
schwerdeflhrerin, die in Baden-Wurttemberg eine Tankstelle
einschliefdlich ,, Tankshop" gepachtet hat, die Verletzung ihres
Grundrechts auf Berufsfreiheit sowie des allgemeinen Gleich-
heitssatzes.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichtshat dieVerfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen, weil die Annahmevoraussetzungen nicht vorlie-
gen (Beschluss vom 29.9. 2010 — 1 BvR 1789/10). Insbeson-
dere verletzt das zeitlich begrenzte Verbot des Alkoholverkaufs
die BeschwerdefUihrerin nicht in ihren Verfassungsrechten.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:
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Die beschrénkende Verkaufsregelung greift zwar in die Be-
rufsfreiheit der Beschwerdefuhrerin ein. Sieerfullt aber dieAn-
forderungen der Verfassung an grundrechtsbeschrankende Nor-
men. Als Regelung der Gefahrenabwehr fallt siein die Zustan-
digkeit des Landesgesetzgebers und trégt dem Grundsatz der
Verhdtnismaligkeit Rechnung. Der Landesgesetzgeber verfolgt
mit der Neuregelung die gewichtigen Gemeinwohlziele, einem
vor allem wéhrend der Nachtzeit zu verzeichnenden Alkohol-
missbrauch und dadurch bedingten Straftaten und Ordnungs-
stérungen sowie Gesundheitsgefahren zu begegnen.

Die Annahme des Gesetzgebers, dass die tageszeitliche Ein-
schrankung der Erwerbsmdglichkeiten zu einer Verringerung
der mit einem missbréuchlichen Konsumverhalten einherge-
henden Gefahren fihrt, ist nicht zu beanstanden. Es ist nahe-
liegend, dass durch eine Begrenzung der zeitlichen Verfligbar-
keit von Alkohol der vermehrte Konsum und die damit einher-
gehende Entstehung von Szenetreffs, insbesondere an den nicht
privilegierten Verkaufsstellen wie Tankstellen und Kiosken, ein-
gedammt werden kann.

Weder eine Beschrankung des Verkaufverbots auf bestimm-
te alkoholische Getranke noch eine Einschrénkung des Ver-
botszeitraumswéren mildere Mittel, diedie Erforderlichkeit der
angegriffenen Regelung entfallen lassen kdnnten, da sie nicht
in gleichem MalRe wirksam wéren. Dies gilt auch fir einzel-
fallbezogene polizeirechtliche Mal3nahmen, da diese voraus-
setzen, dass eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung bereits eingetreten ist. Ferner wirden lokal begrenzte Al-
koholkonsumverbote in Form von Polizeiverordnungen ledig-
lich zu einer ortlichen Problemverlagerung fuhren.

Angesichts des bezweckten Schutzes hochrangiger Gemein-
schaftsglter steht die angegriffene Regelung in einem ange-
messenen Verhdltnis zu den grundrechtlich geschiitzten Belan-
gen der Beschwerdefiihrerin. Etwas anderes ergibt sich - ent-
gegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin - auch nicht aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Nicht-
raucherschutz und der geforderten folgerichtigen Umsetzung
des gewahlten Schutzkonzepts. Denn die dortige Ausgangssi-
tuation ist mit der vorliegenden nicht vergleichbar. Der Lan-
desgesetzgeber hat Ausnahmen vom néchtlichen Verkaufsver-
bot fr bestimmte privilegierte Verkauf sstellen vorgesehen, well
er diesen gerade keinidentisches Gefahrdungspotential beimali.
Samtlichen privilegierten Verkaufsstellen ist gemein, dass re-
gelméRig nicht nur der Erwerb, sondern gerade der Konsum
der alkoholischen Getranke in einem Umfeld stattfindet, das
durch einen hoheren Grad an sozialer Kontrolle und teilweise
auch der Kontrolle durch anwesende Ordnungskréfte gekenn-
zeichnet ist. Demgegentiber findet beim Erwerb von Alkoholi-
kain Tankstellen und Supermérkten der Konsum haufig an Ort-
lichkeiten im offentlichen Raum an so genannten Szenetreffs
statt, an denen sich die Konsumenten gerade keiner derartigen
Kontrolle ausgesetzt fuhlen.

Vor diesem Hintergrund verletzt das angegriffene Alkohol-
verkaufsverbot auch nicht den allgemeinen Gleichheitssatz. Ein
sachlicher Grund fur die vorgenommene Differenzierung von
privilegierten und nicht privilegierten Verkaufsstellen liegt ge-
rade in dem nachvollziehbar begriindeten unterschiedlichen Po-
tential der Verkaufsstellen, zur Bildung von Szenetreffsund mis-
sbréuchlichem Alkoholkonsum sowie den mit diesem verbun-
denen gefahrlichen Begleiterscheinungen beizutragen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 98/2010 vom 20.10. 2010

Bayerisches Rauchverbot auch in Shisha-Bars nicht
verfassungswidrig

Das am 1. August 2010 durch einen Volksentscheid be-
schlossene neue bayerische Gesetz zum Schutz der Gesundheit
sieht ein striktes Rauchverbot fur alle Gastsétten vor. Die fiher
geltenden Ausnahmeregelungen fir getrankegeprégte kleine
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Einraumgaststétten sind ebenso entfallen wie die zur gleichen
Zeit geschaffene Maglichkeit, Rauchernebenrdume einzurich-
ten.

Der Antragsteller ist Inhaber eines aus einem Raum beste-
henden Bistros, in dem er vor allem Wasserpfeifen zum Rau-
chen anbietet. Er macht im Wesentlichen geltend, durch die
strikte Neufassung des Rauchverbots in seiner Berufsfreiheit
bzw. allgemeinen Handlungsfreiheit verletzt zu sein. Infolge der
Neuregelung sei er aufgrund des besonderen Konzepts seiner
Gaststétte zu deren Schlief3ung gezwungen. Zumindest wéren
eine Ubergangsregelung oder ein finanzieller Ausgleich fr be-
sonders bel astete Gaststétteninhaber geboten gewesen.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat seinen Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung abgelehnt, daeinein der Hauptsache zu erhebende Ver-
fassungsbeschwerde unbegrindet wéare (Beschluss vom
2.8.2010 — 1 BvQ 23/10). Die strikte Neufassung des Rauch-
verbots verletzt den Antragsteller nicht in seinen Grundrech-
ten.

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits mit Urteil vom 30.
Juli 2008 entschieden, dass der Gesetzgeber von Verfassungs
wegen nicht gehindert ist, dem Gesundheitsschutz gegentiber
den damit beeintrachtigten Freiheitsrechten, insbesondere der
Berufsfreiheit der Gastwirteund der Verhaltensfreiheit der Rau-
cher, den Vorrang einzuréumen und ein striktes Rauchverbot in
Gaststétten zu verhéngen (vgl. BVerfGE 121, 317 <357 ff.>
[=GuT 2008, 253]). Angesi chts seines Einschétzungsspi el raums
ist es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der Lan-
desgesetzgeber auch den beim Rauchen von Wasserpfeifen ent-
stehenden Tabakrauch in der Umgebungsluft als Gefahr fir die
Gesundheit der Bevolkerung ansieht. Entscheidet sich der Ge-
setzgeber wegen des hohen Rangs der zu schiitzenden Rechts-
guter fur ein striktes Rauchverbot in allen Gaststétten, so darf
er dieses Konzept konsequent verfolgen und muss sich auch
nicht auf Ausnahmeregel ungen fir solche Gaststétten einlassen,
bei denen — wie bei so genannten Shisha-Bars — das Rauchen
Tell des gastronomischen Konzeptsist.

Auch die besondere Belastung des Antragstellers begriindet
keine verfassungsrechtlichen Zweifel am strikten Rauchver-
bot. Denn eine stérkere Belastung von | nhabern bestimmter Ar-
ten von Gaststétten — bis hin zur Geféhrdung ihrer wirtschaft-
lichen Existenz — ist angesichts der ohne Ausnahmen fiir alle
Gaststétten geltenden Regelung durch hinreichende sachliche
Grinde gerechtfertigt, weshalb weder Ausnahme- noch Harte-
regelungen erforderlich sind.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 7.12. 2010
Ubertriebene Biirokratie belastet K leinstunternehmen

Zur Veroffentlichung der Entwicklung festgesetzter Ord-
nungsgelder durch die Bundesregierung erklart Christine
Scheel, Mittel standsbeauftragte:

Die zunehmende Anzahl von Ordnungsgeldern gegen Un-
ternehmen, die ihre Bilanzen nicht offenlegen, ist alarmierend.
Der gesetzliche Mindestbetrag fir ein Ordnungsgeld in Hohe

Zu ,,Gewerbemiete und Teileigentum"” (GuT) Ausgabe
September/Oktober 2009 erschien die Beilage 50a

2U Heft 50: Claudia R. Cymutta,

Miete und I nsolvenz

Einzel stiicke der Beilage 50a, Umfang 96 Seiten, DIN A5,
kénnen zum Preis von 16,00 EUR inkl. 7% MwSt zzgl.
Porto bel der Prewest Verlag Pressedienste Medien und
Kultur GmbH, Fax 0228/470954, info@prewest.de,
bezogen werden. Preis bei Mehrbezug auf Anfrage.
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von 2500 Euro wurde 2008 gegen circa 23.000 Unternehmen,
2009 gegen 31.000 Unternehmen und 2010 bislang schon ge-
gen 39.000 Unternehmen festgesetzt.

Hierbei zeigt sich dlerdings: Der deutliche Anstieg der Stra-
fenist dielogische Folgeeiner Ubertriebenen Blrokratieim Be-
reich der Bilanzierungspflicht. Dasgilt in besonderem MalRefir
Kleinstunternehmen.

Mit unserem Antrag ,, Blrokrati eabbau vorantreiben* (Druck-
sache 17/3221) haben wir Vorschlége auf den Tisch gelegt, wie
die Birokratie abgebaut werden kann: Wir fordern, dass alle
Kleinstunternehmen - egal ob Einzelkaufleute, Personen- oder
Kapitalgesellschaften - bis zu einer bestimmten Unterneh-
mensgrof3e kinftig selbst dartiber entscheiden kdnnen, ob sie
eine Bilanz anfertigen wollen oder nicht.

Kleinstunternehmen zahlen bereitsfir die Erstellung der Bi-
lanz und sie bringt keinen Nutzen. Mit dem Wegfallen der Bi-
lanzierungs- und der Offenlegungspflicht kdnnten kleine Un-
ternehmen von unsinnigen Regelungen und Birokratiekosten
befreit werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.99/2010 vom 3.11. 2010

Vorlage des Bundesfinanzhofs zur , Mindestbesteuer ung*
nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 unzulassig

Nach § 2 Abs. 1 EStG unterliegen der Einkommensteuer nur
solche Einkiinfte, die sich einer der dort aufgefiihrten sieben
Einkunftsarten zuordnen lassen. Fiir die Besteuerung ist nach
82 Abs. 3 ESIG die ,, Summe der Einkiinfte“ maf3geblich, das
heif3t, positive und negative Ergebnisse sind zu saldieren (peri-
odeninterner Verlustausgleich). Soweit die negativen Einkinf-
tedie positiven Einkunfte im jeweiligen Veranlagungszeitraum
Ubersteigen, werden die Ubrigen Verluste nach § 10d ESIG in
anderen Veranlagungszeitraumen zum Abzug gebracht (peri-
odentibergreifender Verlustausgleich).

In den neunziger Jahren war ein erheblicher Riickgang des
Aufkommens aus veranlagter Einkommensteuer von 41,5 Mil-
liarden DM im Jahr 1992 auf 11,6 Milliarden DM im Jahr 1996
und 5,8 Milliarden DM im Jahr 1997 zu verzeichnen, wéhrend
das Lohnsteueraufkommen im gleichen Zeitraum nahezu un-
verandert blieb (247,3 Milliarden DM im Jahr 1992 und 248,7
Milliarden DM im Jahr 1997). Dies wurde insbesondere auf
die Inanspruchnahme steuerlicher Gestaltungsmoglichkeiten
durch gut verdienende Steuerpflichtige zuruckgefuhrt.

Um dem entgegenzuwirken, fihrte der Gesetzgeber im Rah-
men des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 mit Wir-
kung ab dem Veranlagungszeitraum 1999 eine allgemeine Ver-
lustverrechnungsbeschrankung ein. Danach konnte das positi-
ve Einkommen, soweit es 100.000 DM Uberstieg, nur noch zur
Halfte durch gegenlaufige Verluste gemindert werden, so dass
zumindest die Halfte des 100.000 DM (ibersteigenden Betrags
der Besteuerung unterlag (sog. Mindestbesteuerung). Danach
nicht verrechnete Verluste blieben nach § 2Abs. 3EStG n.F.im
Jahr ihrer Entstehung unbertcksichtigt, konnten aber - nach
§10d EStG n.F. ebenfalls entsprechend begrenzt - in anderen
Veranlagungszeitraumen ausgeglichen werden. Der Verlust-
ausgleich war allerdings nur fir den Fall beschrénkt, dass die
Verluste in einer anderen Einkunftsart angefallen waren alsdie
positiven Einkiinfte. Innerhalb derselben Einkunftsart war die
Verlustverrechnung weiterhin uneingeschrankt méglich. Im Ein-
zelnen fuhrte dies zu einem komplexen Rechenweg, der viele,
zum Teil sich wiederholende Einzel schritte umfasste. Mit Wir-
kung ab dem Veranlagungszeitraum 2004 wurde diese Rege-
lung mit der Begriindung wieder abgeschafft, sie habe sich in
der Praxis a's schwer handhabbar erwiesen.

Die Vorlage des Bundesfinanzhofs betrifft den Veranla-
gungszeitraum 1999, in dem die Kl&ger des Ausgangsverfah-
rens - zusammen veranl agte Ehegatten - nach dem zul etzt wah-
rend des Revisionsverfahrens geénderten Steuerbescheid ins-
gesamt positive Einkinfte vorwiegend aus Gewerbebetrieb (8§15

398

EStG) in H6hevon knapp 1,8 Millionen DM erzielt hatten. Die-
sen standen Verluste des Ehemanns aus Vermietung und Ver-
pachtung (8 21 EStG) in Hohe von knapp 1,3 Millionen DM ge-
gentiber, wovon das Finanzamt jedoch in Anwendung von § 2
Abs. 3, § 10d EStG in der Fassung des Steuerentl astungsgeset-
zes 1999/2000/2002 nur knapp 1 Million DM als abzugsfahig
anerkannte. Die erhobene Klage fuhrte zur Vorlage durch den
Bundesfinanzhof, der die Regelungen Uber die , Mindestbe-
steuerung” in 8 2Abs. 3, 8 10d EStG in der Fassung des Steuer-
entlastungsgesetzes 1999/2000/2002 aufgrund ihrer Komple-
xitét und schweren Verstandlichkeit wegen fehlender Normen-
klarheit fur verfassungswidrig hélt. Der Zweite Senat des Bun-
desverfassungsgerichts hat entschieden, dass die Vorlage un-
zuléssig ist (Beschluss vom 12.10.2010 — 2 BvL 59/06).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

Ein Gericht kann die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts Uber dieVerfassungsmalligkeit einer gesetzlichen Vor-
schrift nach Art. 100 Abs. 1 GG nur einholen, wenn esihre Ver-
fassungsmaliigkeit sorgféltig geprift hat. Das setzt voraus, dass
sich das Gericht mit der zur Priifung gestellten Norm im Ein-
zelnen auseinandersetzt, die in Rechtsprechung und Literatur
entwickelten Auffassungen berlicksichtigt und auf unter-
schiedliche Auslegungsmaoglichkeiten eingeht. Die verschiede-
nen Auffassungen zu den denkbaren Auslegungsmaoglichkeiten
des einfachen Rechts sind mit Blick auf den zur Entscheidung
stehenden Sachverhalt darzulegen, zu erértern und verfas-
sungsrechtlich zu wiirdigen. Geht es dabei um die Anforderun-
gen an hinreichende Bestimmtheit und Klarheit der Norm, so
hat das vorlegende Gericht insbesondere auch zu begriinden, in-
wiefern eine Entscheidung fur eine der dargelegten Ausle-
gungsmaoglichkeiten den Rahmen der Aufgabe der Rechtsan-
wendungsorgane sprengen wirde, Zweifel sfragen zu kléren und
Auslegungsprobleme mit den herkémmlichen Mitteln juristi-
scher Methode zu bewéltigen.

Dem wird der Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bun-
desfinanzhofs nicht gerecht. Der einfachrechtliche Gehalt des
8§ 2 Abs. 3 und des § 10d ESXG in der Fassung des Steuerentla-
stungsgesetzes 1999/2000/2002 und die entsprechenden Eror-
terungen im Schrifttum werden nicht hinreichend aufbereitet.

Vergleichsweise ausfuihrlich befasst sich der Vorlagebeschluss
mit den Regelungen zur Einschrankung des individuellen Ver-
lustausgleichs, ohne aber aufzuzeigen, dass diese fir sich ge-
sehen besondere Verstéandnisschwierigkeiten bereiten. Soweit
der Bundesfinanzhof in diesem Zusammenhang Bedenken ge-
gen einzelne Begriffe formuliert, handelt es sich um lediglich
stilistische Mangel, die nicht ohneweiteres zur Unklarheit tiber
denInhalt dieser Begriffefiihren. Zu den erheblichen Klarheits-
problemen der Vorschriften Uber den ehegattentibergreifenden
Verlustausgleich sowie der Verweisungen auf diese Vorschrif-
tenim Rahmen desVerlustvortragsund Verlustriicktrags ausan-
deren Veranlagungszeitraumen beschreibt der Vorlagebeschluss
Aspekteder Komplexitét jedoch im Wesentlichen nur allgemein
auf einer abstrakten Ebene. Obwohl die Vorschriften - wie die
Erdrterungen im Schrifttum zeigen - einer systematischen Auf-
bereitung zuganglich sind, fehlt esan einem Versuch, deren Re-
gelungsgehalt konkret zu erschlief3en. Digjenigen Stimmen, die
die Normen fir insgesamt auslegungsféhig und daher verfas-
sungsgemal’ halten und insofern auch konkrete, in sich schliis-
sig zu nennende Vorschlége unterbreitet haben, bleiben un-
berticksichtigt. Insgesamt geht der Vorlagebeschluss auf die -
im Wege der Auslegung durchaus zu ermittelnde - rechen-
systematische Grundstruktur nicht in der gebotenen Weise ein,
obwohl erst auf dieser Grundlage eine sachgerechte Priifung der
Klarheitsproblematik moglich ist. Zwar bezeichnet er mit der
unibersichtlichen Verweisungstechnik und der Vielzahl der
durchzufiihrenden Rechenschritte weitere Gesichtspunkte, die
im Hinblick auf die Problematik der Normenklarheit von Be-
deutung sein kdnnen. Die systematische Aufbereitung des ein-
fachen Rechts in Auseinandersetzung mit den im Schrifttum
vertretenen Auslegungen wird dadurch aber nicht ersetzt.
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BVerfG-Pressemitteilung Nr.112/2010 vom 3.12. 2010

Verfassungsbeschwer den von Erblassern gegen
Regelungen des Erbschaftsteuer rechts nicht zur
Entscheidung angenommen

Die drei Beschwerdefiihrer wenden sich mit ihren Verfas-
sungsheschwerden gegen die unterschiedlichen Steuersétze,
Freibetrége und Steuerbefreiungen nach dem Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetz in der Fassung des Erbschaftsteu-
erreformgesetzes vom 24. Dezember 2008, durch die sie als
Erblasser unmittelbar in der Auslibung ihrer Testierfreiheit be-
troffen seien. Die Beschwerdefihrer sind Eigentiimer erhebli-
chen, vererbbaren Vermodgens - darunter Wohn- bzw. Gewer-
beimmobilien sowie ein mittelstandisches Produktionsunter-
nehmen -, das nach ihrem Vorbringen nicht unter die Steuerbe-
freiung bzw. die steuerlichen Vergiinstigungen nach dem ErbStG
fallt. Sie machen im Wesentlichen geltend, dass die gesetzliche
Ausgestaltung der Steuerbefrei ung von Familienheimen sowohl
gegenuiber sonstigem Vermogen als auch im Hinblick auf die
Wohnflachenbegrenzung gleichheitswidrig sei. Diskriminierend
sei es ferner, dass das Familienheim zwar fir Ehegatten und
gleichgeschlechtliche Lebenspartner, nicht hingegen fir ver-
wandtschaftliche Einstandsgemeinschaften steuerfrei gestellt
werde. Die Erbschaftsteuer stelle einen Anreiz dar, Betriebe oder
Immobilien vor dem Erbfall zu verauf3ern und das Vermogen
ins erbschaftsteuerfreie Ausland zu verlagern.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die Verfassungsbeschwerden nicht zur Entschei-
dung angenommen (Beschluss vom 30. Oktober 2010 -1 BvR
3196/09, 1 BVvR 3197/09, 1 BvR 3198/09). Siesind unzul&ssig,
weil sie die erforderliche Selbstbetroffenheit der Beschwerde-
fuhrer durch das neue Erbschaftsteuergesetz nicht hinreichend
erkennen lassen.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

Richtet sich eine Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen
eine gesetzliche Vorschrift oder einen sonstigen Hoheitsakt,
muss der Beschwerdefiihrer darlegen, durch die angegriffene
Norm selbst, gegenwaértig und unmittelbar in seinen Grund-
rechten oder grundrechtsgleichen Rechten verletzt zu sein.

Dieses Erfordernis der Selbstbetroffenheit ist hier nicht er-
fullt, danicht erkennbar ist, dass die Beschwerdefiihrer als Er-
blasser von dem Erbschaftsteuergesetz in den alsverletzt gertig-
ten Grundrechten, namentlich der Testierfreiheit (Art. 14Abs. 1
Satz 1 2. Alt GG), selbst betroffen werden.

DieErbschaftsteuer bel astet die Bereicherung des Erben; der
Nachlass als solcher ist nicht Besteuerungsgegenstand. Steuer-
pflichtiger ist allein der Erbe, nicht der Erblasser. Der Schutz-
bereich desArt. 14 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. GG umfasst, soweit er
den Erblasser betrifft, lediglich dessen Recht zu vererben, d. h.
dieTestierfreiheit alsVerfigungsbefugnis tber den Tod hinaus,
dieauch durch eineausschliefdlich an den Erben adressierte Erb-
schaftsteuer nicht ausgehohlt werden darf. Jedoch vermag nicht
schon jeder durch 6konomische Glinstigkeitserwégungen ver-
anlasste Einfluss auf die Testierentscheidung des Erblassersim
Hinblick auf einen kiinftigen Erbfall eine die Zulassigkeit der
Verfassungsbeschwerde rechtfertigende Selbstbetroffenheit
durch das Erbschaftsteuerrecht zu begriinden.

Die von den Beschwerdefiihrern angegriffenen Regelungen
des Erbschaftsteuerrechts lassen die Testierfreiheit des Erblas-
sersunbertihrt. Esist allen potentiellen Erblassern weiterhin un-
benommen, as Erben einzusetzen, wen siewollen, und frei Uber
die Zuwendung ihrer Vermogensgegenstande zu entscheiden.
Die BeschwerdefUihrer tragen auch nicht plausibel vor, dassin
ihrem Fall die angefochtenen Regelungen zu einer Aushdhlung
der Testierfreiheit flihren oder dass aufgrund der angefochtenen
Vorschriften das Vererben fir sie wirtschaftlich sinnlos er-
scheint. Soweit sie sich auf die negative finanzielle Anreiz-
funktion der Erbschaftsteuer berufen, istihremVorbringen nicht
konkret zu entnehmen, dass sie bei einer anderen rechtlichen
Ausgestaltung der Erbschaftsteuer in anderer Weise testieren
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wirden. Zudem haben die Beschwerdefuhrer als testierende
Erblasser keinen entscheidenden Einfluss darauf, ob die Erben
letztlich mit Erbschaftsteuer belastet werden oder in den Ge-
nuss der durch bestimmte testamentarische Gestaltungen ange-
strebten Steuervergiinstigungen kommen. Denn Erben kdnnen
vorversterben, das Erbe ausschlagen oder sich gar zum Bei-
spiel aufgrund einer erst nach dem Erbfall bekannt gewordenen
Verfehlung gegeniiber dem Erblasser als erbunwiirdig erwei-
sen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.107/2010 vom 19.11. 2010

Ruckwirkende Neuregelung zur Besteuerung von
Wohnmobilen verfassungsgemar

Fir die Bemessung der Kraftfahrzeugsteuer gab es bis zum
30. April 2005 nur die Fahrzeugkategorien Personenkraftwagen
und , andere Fahrzeuge", zu denen insbesondere L astkraftwa-
gen zéhlen. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
wurdeninAnalogie zu § 23 Abs. 6aStVZO, der die Zuordnung
von sog. Kombinationskraftwagen regelt, al's Personenkraftwa-
gen solche Wohnmobile eingeordnet, deren zuldssiges Ge-
samtgewicht 2,8 t nicht Uberschreitet. Ein Wohnmobil mit ei-
nem zulassigen Gesamtgewicht von mehr als 2,8 t stufte der
Bundesfinanzhof dementsprechend als,, anderes Fahrzeug* ein.
§ 23 Abs. 6a StVZO a. F. wurde mit Wirkung ab 1. Mai 2005
aufgehoben, so dass ein Liickenschluss im kraftfahrzeugsteu-
errechtlichen Regel ungsgef lige durch eine analoge Anwendung
dieser Vorschrift nicht mehr moglich war. Nach einer Abspra-
cheder obersten Finanzbehdrden der Lander wurdein den Bun-
desléndern jedoch im Hinblick auf eine zu erwartende gesetz-
liche Neuregelung die bisherige Besteuerung zunéchst ,, Giber-
gangsweise* fortgefihrt.

Mit dem am 28. Dezember 2006 verkiindeten Dritten Gesetz
zur Anderung des Kraftfahrzeugsteuergesetzes hat der Gesetz-
geber Wohnmobile als eine eigenstandige Fahrzeugkategorie
in das K raftfahrzeugsteuergesetz aufgenommen und hierfir die
Steuer mit einem eigenen Tarif nach dem Gewicht und nach
Schadstoffemissionen bemessen. Das 3. Kraftfahrzeugsteu-
eranderungsgesetz trat mit Wirkung vom 1. Mai 2005 in Kraft.
Nach einer Ubergangsregel ung waren Wohnmobile biszum 31.
Dezember 2005 nach der bisherigen Rechtspraxis zu besteu-
ern.

Der BeschwerdefUhrer ist Halter eines im August 2002 zu-
gelassenen Wohnmobils. Nachdem das Finanzamt die Kraft-
fahrzeugsteuer fir das Fahrzeug zunéchst nach dem fir ,,ande-
re Fahrzeuge" geltenden Tarif bemessen hatte, setzte es durch
Anderungsbescheid vom 9. Juli 2007 entsprechend der Neure-
gelung die Kraftfahrzeugsteuer fir den Zeitraum bis zum 31.
Dezember 2005 wie bisher nach dem zul dssigen Gesamtgewicht
auf 198 € jahrlich und ab dem 1. Januar 2006 nach dem neuen
Tarif fur Wohnmobile auf 310 € jdhrlich fest. Der hiergegen er-
hobene Einspruch des Beschwerdefihrers sowie seine Klage
vor den Finanzgerichten blieben ohne Erfolg.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die gegen das Urteil des Bundesfinanzhofs gerich-
tete Verfassungsbeschwerde, mit der der Beschwerdefiihrer im
Wesentlichen einen Verstol3 gegen das verfassungsrechtliche
Ruckwirkungsverbot rigt, nicht zur Entscheidung angenommen
(Beschluss vom 30.10. 2010 — 1 BvR 1993/10).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

Die Voraussetzungen fir eine Annahme der Verfassungshe-
schwerde liegen nicht vor. Es bestehen keine durchgreifenden
Bedenken, dassder Bundesfinanzhof den Bedeutungsgehalt des
Rechtsstaatsprinzips bei der Auslegung und Anwendung der
Neuregelung zur Besteuerung von Wohnmobilen grundsétzlich
verkannt hat. Diese entfaltet zwar eine echte Rickwirkung, da
sie auch fir bereits abgeschl ossene Veranlagungszeitraume an-
wendbar ist, die vor dem Zeitpunkt der Verkiindung der Norm
liegen. Dies gilt sowohl fir den Zeitraum vom 1. Mai bis 31.
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Dezember 2005 a's auch in Bezug auf den hier einschlagigen
Zeitraum vom 1. Januar bis 31. Dezember 2006, weil durch die
am 28. Dezember 2006 verkiindete Neuregelung die bereitsam
1. Januar 2006 entstandene Steuerschuld riickwirkend modifi-
ziert wurde.

Ein Verstof3 gegen das verfassungsrechtliche Riickwirkungs-
verbot oder allgemeine Vertrauensschutzgesi chtspunkteliegt je-
doch nicht vor. Das Ruickwirkungsverbot gilt nur flr belasten-
de Regelungen. Die Neuregelung fur Wohnmobile stellt dem-
gegentiber eine beglnstigende Regelung dar. Denn infolge der
Ubergangsregel ung beschrankt sich der Rlickwirkungszeitraum
auf den Zeitraum ab dem 1. Januar 2006. Ohne die Neurege-
lung waren Wohnmobile ab dem 1. Januar 2006 aufgrund des
Wegfallsdes 8 23 Abs. 6a StV ZO al's Personenkraftwagen nach
dem Hubraum und damit hther zu besteuern, so dassder fir sie
eingefUhrte Sondertarif eine Begunstigung darstellt.

Des Weliteren ist das Vertrauen des Beschwerdefhrers auf
den Fortbestand der alten Rechtslage auch nicht in einer ver-
fassungsrechtlich nicht mehr hinnehmbaren Weise enttéuscht
worden. Denn zum einenist die allgemeine Erwartung des Biir-
gers, das geltende Recht werde unveréndert fortbestehen, ver-
fassungsrechtlich nicht geschiitzt. Auch der Steuerpflichtige
kann nicht darauf vertrauen, dass der Gesetzgeber steuerliche
Vergunstigungen, die er bisher - insbesondere aus konjunktur-
politischen Erwégungen - gewéhrt hat, immer uneingeschrankt
auch fir die Zukunft aufrechterhét. Zum anderen konnte hier
kein Vertrauen in den Fortbestand der bisherigen Besteuerung
entstehen, dadie friihere Veranlagungspraxis nur vorlaufig gel-
ten sollte und Steuerfestsetzungen unter dem Vorbehalt der
Nachprifung im Hinblick auf die anstehende Neuregelung er-
folgen, also verfahrensrechtlich jederzeit anderbar bleiben soll-
ten.

BVer fG-Pressemitteilung Nr.105/2010 vom 12.11. 2010

Ver fassungsbeschwer den gegen die Heranziehung
glaubensver schiedener Ehegatten zur Kirchensteuer
nicht zur Entscheidung angenommen

Die Beschwerdefiihrer leben in sogenannten glaubensver-
schiedenen Ehen, die sich durch den Umstand auszeichnen, dass
lediglich einer der beiden Ehepartner einer steuerberechtigten
Kirche angehort. Sie wenden sich gegen Entscheidungen der
Fachgerichte, durch die ihre Heranziehung zur Kirchensteuer
bzw. ihre Heranziehung zum besonderen Kirchgeld alseiner Er-
scheinungsform der Kirchensteuer bestétigt worden ist.

Die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen
sechs Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung ange-
nommen, dadieAnnahmevoraussetzungen nicht vorliegen (Be-
schluss vom 28.10.2010 — 2 BvR 591/06, 2 BvR 1689/09, 2
BVR 2698/09, 2 BVR 2715/09, 2 BvR 148/10, 2 BvR 816/10).
Diefur die Entschei dung mal3geblichen verfassungsrechtlichen
Fragen sind bereits durch die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts gekléart. Danach kann zwar nicht das einkom-
mensteuerrechtlich ermittelte Einkommen des nicht einer Kir-

Zu ,,Gewerbemiete und Teileigentum"” (GuT) Ausgabe
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che angehdrenden Ehegatten, wohl aber der Lebensfiihrungs-
aufwand des kirchenangehorigen Ehegatten den Gegenstand der
Besteuerung bilden (vgl. BVerfGE 19, 268 <282>). Wenn an-
gesichts der Schwierigkeiten der Bestimmung des Lebens-
fuhrungsaufwandes als Indikator der wirtschaftlichen Lei-
stungsfahigkeit des kirchenangehdrigen Ehepartners dieser
Aufwand nach dem gemeinsamen Einkommen der Ehegatten
bemessen wird, ist hiergegen verfassungsrechtlich nichts ein-
zuwenden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.116/2010 vom 15.12. 2010

Direktorin beim Bundesver fassungsgericht wird
Vizeprasidentin des Karlsruher Institutsfir Technologie

Die Direktorin beim Bundesverfassungsgericht Frau Dr. El-
ke Luise Barnstedt folgt nach zwdlfjahriger Amtszeit im Bun-
desverfassungsgericht einem Ruf des Karlsruher Instituts fir
Technologie und wird dort zum 1. Januar 2011 dasAmt der Vi-
zepréasidentin antreten.

Elke Luise Barnstedt wurde am 18. Februar 1956 in Dern-
bach geboren. Sieist verheiratet und hat zwei Kinder. Nach dem
Studium der Rechtwissenschaften in Gottingen und dem 1980
abgel egten Ersten Staatsexamen war Frau Dr. Barnstedt bis 1983
wissenschaftliche Hilfskraft am Institut fir Landwirtschafts-
recht der Universitét Gottingen. 1985 legte sie nach dem Refe-
rendariat im Bezirk des Oberlandesgerichts Celle das Zweite
Juristische Staatexamen ab und war anschlief3end als Akade-
mische Rétin an der Universitdt Osnabrtick tatig. 1988 wurde
sie zur Regierungsassessorin an der Universitét Karlsruhe er-
nannt; im selben Jahr erfolgte die Promotion. Nachdem Frau
Dr. Barnstedt als Regierungsrétin an der Universitat Karlsruhe
zunéchst die Hauptabteilung Akademische Angel egenheiten ge-
|eitet hatte, nahm sie ab 1990 die Aufgaben der Stellvertretung
des Kanzlers wahr und wirkte a's Leiterin der Hauptabteilung
Personal und Haushalt. 1991 erfolgteihre Ernennung zur Ober-
regierungsrétin. Nach einer mehrmonatigen Téatigkeit als Refe-
rentin fir Beamten-, Laufbahn- und Besoldungsrecht im Mini-
sterium flr Wissenschaft und Forschung in Baden-Wirttemberg
wurde sieim Dezember 1992 zur Stellvertreterin des Kanzlers
der Universitat Karlsruhe und im folgenden Jahr zur Regie-
rungsdirektorin ernannt. Von 1994 bis 1998 war Frau Dr. Barn-
stedt Kanzlerin der Universitét Konstanz.

Am 1. Januar 1999 wurde sie zur Direktorin des Bundesver-
fassungsgerichts ernannt. Wahrend Ihrer Amtszeit hat Frau Dr.
Barnstedt mit unermiidlichem Einsatz und grof3em Organi sati-
onstalent die Geschicke des Bundesverfassungsgerichts we-
sentlich gepragt. Soist esihr dank umsichtiger Planung und Per-
sonal politik gelungen, das Haushal tsvolumen des Gerichts deut-
lich zu steigern und mehr al's 20 neue Stellen zu schaffen. AulZer-
dem setzte sie neben zahlrei chen Beforderungen die angesichts
des stetigen Anstiegs der Verfahrenseingange notwendige Er-
hohung der Zahl der wissenschaftlichen Mitarbeiter um 14 auf
nunmehr 64 durch, so dassjedem Richterdezernat nunvier wis-
senschaftliche Mitarbeiter zugeteilt sind. Sowohl die gelunge-
ne Planung und Durchsetzung des Erweiterungsbaus des Bun-
desverfassungsgerichts im Botanischen Garten a's auch die er-
folgreiche Organisation der 50-Jahr-Feier des Bundesverfas-
sungsgerichts sind vornehmlich dem Einsatz seiner Direktorin
zu verdanken. Als letztes grof3es Projekt Ulbernahm sie effektiv
die aufwendige Planung der im kommenden Jahr beginnenden
Grundsanierung des Gerichtsgebaudes und die dadurch erfor-
derliche Einrichtung eines Ausweichamtssitzes des Bundes-
verfassungsgerichtsin der General-Kammhuber-Kasernein der
Karlsruher Waldstadt.

Elke Luise Barnstedt tibt auRerdem mehrere Neben- und Eh-
rendmter aus. Neben ihrer Tatigkeit als enrenamtliche Richter-
in, seit 1999 als Arbeitgebervertreterin beim Landesarbeitsge-
richt Baden-Wiirttemberg, gehdrte sie von 2000 bis 2004 dem
Universitétsrat der Universitét Mannheim an und war von 2002
bis 2008 Mitglied der Synode der evangelischen Landeskirche
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Baden. Seit 2008 bekleidet sie das Amt der Vorsitzenden des
Haushalts- und Personal ausschusses der Evangelischen Kirche
in Karlsruhe. Zudem ist sie seit 2001 Mitherausgeberin der ju-
ristischen Fachzeitschrift ,Verwaltungsarchiv*.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 76/2010 vom 14.9. 2010

Erfolglose Verfassungsbeschwer den eines
Gasver sor gungsunternehmens gegen die Feststellung
der Unwirksamkeit von Preiserhéhungsklauseln

DieBeschwerdefiihrerinist ein Gasversorgungsunternehmen,
das in Berlin rund 650.000 Haushalte und Kleingewerbekun-
den mit Gas beliefert. Ihr Preissystem sah sowohl variable Ta-
rifemit einer Preisanpassungsklausel alsauch fixe Tarifemit ei-
nem Festpreis vor. In den Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Beschwerdefuhrerin fur verschiedene variable Tarifewar ei-
ne Klausel enthalten, wonach der Gaspreis den an den interna-
tionalen M &rkten notierten Ol preisen folgen sollte. Insofern soll-
te die Beschwerdeflihrerin berechtigt sein, die Gaspreise auch
waéhrend der laufenden Vertragsbeziehungen an ihre gednder-
ten Gasbezugskosten anzupassen, wobel die Preisdnderungen
sowohl Erhéhung al's auch Absenkung einschlief3en sollten.

Zum 1. Oktober 2005 und zum 1. Januar 2006 erhthte die
BeschwerdefUihrerin den Gaspreisin ihren variablen Tarifen je-
weilsum 0,5 Cent/kWh. Daraufhin klagten mehrere Kunden auf
Feststellung der Unwirksamkeit dieser Erhdhungen.

In den Ausgangsverfahren, die den beiden Verfassungsbe-
schwerden zugrunde lagen, war der Bundesgerichtshof davon
ausgegangen, dass die Beschwerdefihrerin zu den Preiser-
hohungen nicht befugt gewesen sei, well sie sich die Preisan-
derungen in ihren algemeinen Geschéftsbedingungen nicht
wirksam vorbehalten habe. Dadie Kl&ger nicht Tarifkundenim
Sinne der zur Zeit der Preiserhthungen noch geltenden Allge-
meinen Bedingungen fir die Gasversorgung von Tarifkunden
(AVBGasV), sondern Normsonderkunden seien, konnesich die
BeschwerdefUihrerin nicht unmittelbar auf die Moglichkeit zur
Preisdnderung nach § 4 Abs. 1 und 2AVBGasV berufen. Inihren
Allgemeinen Geschéftsbedingungen habe sich die Beschwer-
deflhrerin ein Prel sénderungsrecht nicht wirksam vorbehal ten,
weil die beanstandete Klausel die Kunden unangemessen be-
nachteilige und daher der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1
und 2 BGB nicht standhalte. Die Preisanpassungsklausel in den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Beschwerdefhrerin
habe nicht lediglich das Preisdnderungsrecht nach § 4 AVB-
GasV Ubernommen, sondern weiche - jedenfalls bel der gebo-
tenen kundenfeindlichsten Auslegung - zum Nachteil der Kun-
den davon ab und sei deshalb unwirksam. § 4 AVBGasV er-
mogliche néamlich die Weitergabe von gestiegenen Bezugsprei-
sen an Tarifkunden nur insoweit, als die Kostensteigerung nicht
durch rucklaufige Kosten in anderen Bereichen ausgeglichen
werde. Die von der Beschwerdefuhrerin verwendete Preisan-
passungsklausel sehe aber die uneingeschréankte Weitergabe von
Bezugskostenstei gerungen vor und ermdgliche damit eine Preis-
erhéhung wegen gestiegener Gasbezugskosten auch dann, wenn
sich ihre Kosten insgesamt nicht erhoht hétten. Auf3erdem ent-
haltedie Klausel auch keine Pflicht der Beschwerdefihrerin zur
Preisanpassung, wenn dies fir den Kunden ginstig sei.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die gegen beide Entscheidungen des Bundesge-
richtshofs gerichteten Verfassungsbeschwerden nicht zur Ent-
scheidung angenommen (Beschluss vom 7.9.2010 — 1 BVvR
2160/09, 1 BVvR 851/10). Zwar gehort zur Garantie der freien
Berufsaustibung (Art. 12 Abs. 1 GG) auch die Freiheit, das Ent-
gelt fur berufliche Leistungen frei mit den Interessenten aus-
zuhandeln, dieses Grundrecht wurde aber durch die angegrif-
fenen Entscheidungen nicht verletzt. Angesichts dieses spezi-
elleren Grundrechts scheidet eine Missachtung der durch Art.
2 Abs. 1 GG geschiitzten Privatautonomie aus.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:
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Soweit die Beschwerdefuhrerin in einem der beiden Verfah-
ren gertigt hat, der Bundesgerichtshof habe ihr Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG dadurch verletzt, dass er die - wegen dro-
hender Ruickforderungen durch eineVielzahl von Kunden - exi-
stenzbedrohenden wirtschaftlichen Auswirkungen seiner Ent-
scheidung missachtet habe, ist die Verfassungsbeschwerde un-
zulassig, weil sie dem Grundsatz der Subsidiaritét der Verfas-
sungsbeschwerde nicht gerecht wird. Das Kammergericht und
der Bundesgerichtshof haben in verfassungsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise angenommen, dass es hierzu an einem
hinreichend konkreten Tatsachenvortrag der Beschwerdefiihre-
rin im fachgerichtlichen Verfahren gefehlt habe.

Im Ubrigen hat die Kammer Bedenken gegen die Grund-
rechtsfahigkeit der Beschwerdefuhrerin, an der auslandische
Staaten mittelbar beteiligt sind, dahinstehen lassen und eine Ver-
letzung der geltend gemachten Grundrechte nicht feststellen
konnen.

Nach den Grundsétzen der beschrénkten verfassungsge-
richtlichen Uberpriifbarkeit fachgerichtlicher Entscheidungen
sind die Auslegung und Anwendung des einfachen Gesetzes-
rechts Aufgabe der Fachgerichte und der Nachprtfung durch
das Bundesverfassungsgericht weitgehend entzogen. Das Bun-
desverfassungsgericht Uberprift - abgesehen von Verstélzen ge-
gen dasWillkirverbot - nur, ob die fachgerichtlichen Entschei-
dungen Auslegungsfehler enthalten, die auf einer grundsétzlich
unrichtigen Anschauung von der Bedeutung des betroffenen
Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs,
beruhen. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin hat der
Bundesgerichtshof mit den angegriffenen Entscheidungen Be-
deutung und Tragweite der Berufsfreiheit nicht verkannt.

Die hier von der Freiheit der Berufsaustibung umfasste Pri-
vatautonomie setzt auch als Grundlage fur dasfreieAushandeln
einer Vergutung zwischen den Vertragsparteien voraus, dassdie
Bedingungen der Selbstbestimmung des Einzelnen tatséchlich
gegeben sind. Vor diesem Hintergrund ist die Inhaltskontrolle
von Formularvertrégen nétig, weil esAllgemeine Geschéftsbe-
dingungen der anderen Partel regelmafiig verwehren, eine ab-
weichende Individual vereinbarung zu treffen. Die gerichtliche
Kontrolleder Allgemei nen Geschéftsbedingungen kompensiert
die mangel nde Verhandlungsmacht desVertragspartners des Ver-
wenders. Deshalb ist sie als solche auch dann verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn der Verwender sich auf
diedurch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit berufen
kann. Die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen
zeichnet sich gerade dadurch aus, dass sie der Herstellung prak-
tischer Konkordanz zwischen der jeweils grundrechtlich ge-
schiitzten Privatautonomie desVerwenderswieder anderen Ver-
tragspartei dient.

Auch die Feststellung des Bundesgerichtshofs, dass die um-
strittene Prei sanpassungsklausel die Kunden der Beschwerde-
flhrerin entgegen dem Gebot von Treu und Glauben unange-
messen benachteilige (§ 307 Abs. 1 BGB), ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden. Der Bundesgerichtshof hat die
grundrechtlich geschiitzte Vertragsfreiheit der Beschwerdeftih-
rerin nicht etwa Ubersehen, sondern sie - wie auch die Ver-
tragsfreiheit der Gaskunden - zum Ausgangspunkt seiner Pri-
fung gemacht. Bei der gebotenen Abwéagung der widerstreiten-
den grundrechtlichen Schutzguter hat der Bundesgerichtshof
die Vertragsfreiheit der Beschwerdefiihrerin hinreichend be-
ricksichtigt. Sowohl bei der Herleitung seines Prifungsmal?-
stabs als auch bei der Wirdigung der konkreten Klausel hat er
die Interessen der Beschwerdefihrerin in nicht zu beanstan-
dender Weise einbezogen. Bel der Wiirdigung der umstrittenen
Preisanpassungsklausel macht er gerade das vertraglich ver-
einbarte Aquivalenzverhdtnis zwischen Leistung und Gegen-
lei stung zum Ausgangspunkt seiner Priifung. Die Beanstandung
der Klausel beruht darauf, dass sie nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofs eine einseitige Verschiebung dieses durch die
vertragliche Vereinbarung gefundenen Aquival enzverhéltnisses
ermoglicht. Diesefachgerichtliche Wirdigung deszugrundelie-
genden Lebenssachverhalts, insbesondere die vom Bundesge-
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richtshof angenommene Abwei chung der Klausel vom Leithild
des§ 4 AVBGasV zum Nachteil der Gaskunden, |&sst eineVer-
|etzung von spezifischem Verfassungsrecht nicht erkennen.

Auch dass der Beschwerdefihrerin vom Bundesgerichtshof
ein Preisanpassungsrecht entsprechend 8 4 Abs. 1 und 2 AV B-
GasV im Wege erganzender Vertragsausl egung versagt worden
ist, begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Diese
Auffassung entspricht vielmehr den Vorgaben der stéandigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden ist. Insbesondere kann die Be-
schwerdefihrerin nicht mit Erfolg einwenden, dass die ange-
griffenen Entscheidungen das vertraglich vereinbarte Gleich-
gewicht von Leistung und Gegenleistung beseitigten. Zwar
fuhren die Entscheidungen dazu, dass aus - von beiden Ver-
tragsparteien als solche vereinbarten - variablen Tarifen faktisch
Fixtarife werden. Dieser Eingriff in das vertragliche Aquiva-
lenzverhdtnis, der sich faktisch zugunsten der Kunden auswirkt,
ist aber nur die Reaktion auf die verfassungsrechtlich nicht zu
beanstandende Feststellung des Bundesgerichtshofs, dass die
umstrittene Prel sanpassungsklausel ihrerseits eine unzuléssige
Verschiebung des vereinbarten Aquivalenzverhéltnissesin die
umgekehrte Richtung, namlich zugunsten der Beschwerdefiih-
rerin bewirkt hétte.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11. 6. 2010

Ohneraschen Netzausbau werden Erneuerbare Energien
scheitern
Wir gehen den Weg in das Zeitalter der regenerativen
Energien

Zur Notwendigkeit des raschen Ausbaus der Stromnetze er-
klart der Stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Dr. Christian Ruck MdB:

Wir gehen den Weg in das Zeitalter der regenerativen Ener-
gien —diese wegweisende Festlegung im Koalitionsvertrag hat
Konsequenzen nicht nur fir den weiteren Ausbau der Erneuer-
baren Energien, sondern auch fir den notwendigen Aus- und
Umbau der Stromnetze.

Einwachsender Teil unseres Stromeswird zukiinftig ausdem
Norden unseres Landes kommen. Besonders die Offshore-
Windenergie wird hierzu beitragen, deren forcierter Ausbau ei-
nes der wichtigsten energie- und klimapolitischen Zieleist. Die-
ser Strom muss abtransportiert und in die Hauptverbrauchs-
zentren im Westen und Stiden der Republik oder in Stromspei-
cher gebracht werden. Die Ubertragungsnetze spielen beim Er-
reichen der energie- und klimapolitischen Ziele eine Schliis-
selrolle.

Die zunehmende Entwicklung dezentraler Stromerzeugung
—etwain Fotovoltaik-Dachanlagen —muss sich ebenfallsin der
Struktur der Netze—hier der Verteilnetze — niederschlagen. Wir
brauchen ein Gesamtkonzept, um die Entwicklung sinnvoll vo-
rantreiben zu kdnnen.

Die Unterstiitzung des Netzausbaus sollte daher im Energie-
konzept der Bundesregierung eine zentrale Rolle spielen. Die
vorhandenen rechtlichen Grundlagen miissen Uberpriift und
gafs. weiterentwickelt werden. Die regulatorischen Rahmen-
bedingungen miissen so beschaffen sein, dasssie deutliche An-
reize fir massive Investitionen setzen und fir lange Zeitraume
Planungs- und Rechtssicherheit geben.

Wenn wir die Stromnetze auf allen Ebenen nicht zligig um-
und ausbauen, werden sie zum Flaschenhals fur die Erneuer-
baren Energien werden. Wir dirfen nicht riskieren, dass unse-
re Investitionen fir das Zeitalter der regenerativen Energien zu
einem gigantischen Schildburgerstreich werden.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16.11. 2010

Die Stromnetze durrfen nicht zum Flaschenhalsfur die
erneuerbaren Energien werden

Eswird Zeit, dass die Protagonisten der

»Nein-Bewegung” endlich die Fakten zur Kenntnis nehmen

Die neue Netzstudie der Deutschen Energie Agentur (dena)
wird Berichten zufolge einen Bedarf von 3600 Kilometern neu-
er Hochspannungsl eitungen auswei sen. Kaum bekannt, werden
die Zahlen der dena z.B. von der Naturschutzorganisation
BUND schon bestritten. Hierzu und zur Notwendigkeit desra-
schen Netzausbaus erklart der Stellvertretende Vorsitzende der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Christian Ruck:

Wir gehen den Weg in das Zeitalter der regenerativen Ener-
gien. Dass dies den Aus- und Umbau der Stromnetze erfordert,
ist mittlerweile Allgemeingut. Dass dies aber auch vielféltige
Anstrengungen nach sich zieht und konstruktivesMitwirken al -
ler Beteiligten, ist offensichtlich nicht in allen Kopfen ange-
kommen. Erneuerbare Energien zu fordern, gleichzeitig an al-
lem und jedem in puncto Netzausbau rumzukritteln und wo es
nur geht, Sand ins Getriebe streuen, ist jedenfalls nicht kon-
struktiv. Lange Verzogerungen beim Netzausbau kdnnen wir uns
nicht leisten, wenn wir das Ziel nicht gefahrden wollen. Eswé-
re ein gigantischer Schildbiirgerstreich, wenn wir mit viel Geld
der Birger die erneuerbaren Energien ausbauen und wenn dann
die Netze zum Flaschenhal s werden. Ein wachsender Tell un-
seres Stromes wird zukiinftig aus dem Norden unseres Landes
kommen. Besondersdie Offshore-Windenergiewird hierzu bei-
tragen, deren forcierter Ausbau eines der wichtigsten energie-
und klimapolitischen Zieleist. Dieser Strom muss abtranspor-
tiert und in die Hauptverbrauchszentren im Westen und Siiden
der Republik oder in Stromspei cher gebracht werden. Die Uber-
tragungsnetze spielen beim Erreichen der energie- und klima-
politischen Ziele eine Schllsselrolle. Die zunehmende Ent-
wicklung dezentraler Stromerzeugung - etwain Photovoltaik-
Dachanlagen und aus Biomasse - muss sich ebenfalls in der
Struktur der Netze niederschlagen. Das Energiekonzept der
christlich-liberalen Koalition sieht deshalb eine ganze Reihevon
Mal3nahmen vor, die den Netzaus- und -umbau vorantreiben
und beschleunigen. So wird unter anderem die Bundesregierung
fir das Ubertragungsnetz einen Bundesnetzplan vorlegen, an
dem die Lander und die anderen Beteiligten in einem gesetz-
lich geregelten und transparenten Verfahren frilhzeitig beteiligt
werden. Und auch die Mar, dass angeblich der Ausbau der er-
neuerbaren Energien durch hocheffiziente neue Kohlekraft-
werke und durch die Verlangerung der Laufzeiten der Kern-
kraftwerke verzdgert wirde, wird nicht allein dadurch wahr,
dasssiez. B. vo BUND standig wiederholt wird. Es gibt keinen
Zielkonflikt. Mehrere Sachverstandige haben dies bel der An-
horung im Bundestag zum Energiekonzept und zu den Ener-
giegesetzen bestétigt, weil die erneuerbaren Energien wegen der
gesetzlich vorgeschriebenen Einspeisegarantie immer vorran-
gig ans Netz gehen. Es wird Zeit, dass die Protagonisten der
~Nein-Bewegung" endlich die Fakten zur Kenntnis nehmen und
die Notwendigkeiten einer modernen Industriegesellschaft an-
erkennen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.11. 2010

Ohne Netzausbau kein Ausbau erneuerbarer Energien
Beschleunigte Genehmigungsver fahren ermdglichen

Die Deutsche Energie-Agentur hat heute die Netzstudie |1
vorgestellt. Dazu erklért der Koordinator fiir Energiepolitik der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion Thomas Bareif3:

»Mit der von der Deutschen Energie-Agentur heute vorge-
stellten Netzstudie 11 bestétigt sich die Dringlichkeit des Aus-
baus und der Optimierung unseres Stromnetzes. So miissen bis
zum Jahr 2020 3.600 Kilometer Héchstspannungstrassen neu
gebaut werden. Die Tatsache, dass von dem in der Netzstudie |
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geforderten Ausbau von 850 Kilometern bis 2015 gerade ein-
mal rund 90 Kilometer fertiggestellt wurden, sollte uns War-
nung genug sein. Wenn wir in diesem Tempo fortfahren, wird
uns der notwendige Ausbau nicht einmal in den néchsten 50
Jahren gelingen. Eine wichtige Aufgabe liegt daher unter an-
derem darin, beschleunigte Genehmigungsverfahren zu er-
maoglichen. Mit dem kiirzlich verabschiedeten Energiekonzept
haben wir diese und andere wichtige Punkte aufgegriffen, um
den Anforderungen beim Stromnetzausbau gerecht zu werden.
Wichtig ist auch, dass die Politik und die Energiewirtschaft ge-
meinsam fur mehr Akzeptanz sorgen und darstellen, warum der
Ausbau des Stromnetzes unumganglich ist, wenn wir es ernst
meinen mit dem A usbau erneuerbarer Energien und unseren Kli-
maschutzzielen. Mit unserem Energiekonzept und den darauf
aufbauenden Maf3nahmen packen wir im Gegensatz zu Rot-
Grun die energiepolitischen Herausforderungen wie den Netz-
ausbau konseguent an. Denn ohne Netzausbau wird es keinen
Ausbau erneuerbarer Energien geben. Dies hat die dena Netz-
studie 1 unmissverstandlich bestétigt.”

Hintergrund: Mit der Netzstudie Il stellt die Deutsche Ener-
gie-Agentur dar, wie das deutsche Stromsystem bis zum Zeit-
raum 2020/2025 ausgebaut werden muss. Um der Integration
des steigenden Anteils an Strom aus regenerativen Energie-
guellen ins Stromnetz gerecht zu werden, bedarf es sowohl ei-
nesAusbaus alsauch einer qualitativen Optimierung des Strom-
netzes.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.11. 2010

Netzausbau schnell, innovativ und buerger freundlich
gestalten

Zu der heutigen Vorstellung der dena-Netzstudie |1 erklaert
der zustaendige Berichterstatter fuer Erneuerbare Energien der
SPD-Bundestagsfraktion Dirk Becker:

Ein Um- und Ausbau des deutschen Stromnetzes ist not-
wendig - nicht alein aufgrund des Ausbaus der Erneuerbaren
Energien sondern auch aufgrund der staerkeren europaeischen
Vernetzung, der Schaffung eines europaeischen Energiebin-
nenmarktes und der Integration in Bau befindlicher Gross-
kraftwerke.

Die Deutsche Energie-Agentur (dena) zeigt mit ihrer heute
vorgestellten Netzstudie Il den maximal noetigen Ausbaubedarf
in Hoehe von rund 3600 Kilometer bis zum Jahre 2020 auf.
Gleichzeitig kann dieser Ausbaubedarf aber durch die intelli-
gente Verwendung, Verknuepfung und Kombination von neuen
Technologien und Betriebsfuehrungsarten (Hochtemperatur-
leiterseile, Temperaturseile) auf ein Drittel des Bedarfs, also auf
rund 1200 Kilometer, gesenkt werden. Durch den Einsatz von
Erdkabeln kann die Akzeptanz in der Bevoelkerung und somit
auch das Tempo beim Netzausbau erhoeht werden.

Im Rahmen der Anreizregulierung gilt esnun, Mittel zur For-
schung und Entwicklung neuer Uebertragungstechnologien
staerker in Ansatz bringen zu koennen, damit es fuer die Netz-
betreiber Anreize zur Entwicklung und zum Einsatz innovati-
ver Technologien gibt. Gleichzeitig muss der bisherige Auftrag
der Bundesnetzagentur zur Kostenregulierung der Netze um den
Aspekt des notwendigen Systemumbaus erweitert werden.

Die Bundesregierung muss sich schnellstmoeglich dem The-
maNetzausbau und auch den damit zusammenhaengenden Fra-
gen der Netz- und Systemintegration der Erneuerbaren Energi-
en zuwenden, damit der Umbau unseres Energiesystems hin zu
einer auf Erneuerbaren Energien basierenden Versorgung nicht
durch den vermeintlichen , Flaschenhals des Netzbaus® ge-
bremst wird.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7.9.2010

Grindung einer deutschen Rohstoffagentur ist wichtiges
Signal an dieIndustrie

Deutsche Unternehmen brauchen einen freien Zugang zu
Rohstoffen

Zur Ankindigung des Bundeswirtschaftsministers Rainer
Bruderle, eine deutsche Rohstoffagentur zu griinden, erkl&ren
der aufRenpolitische und der wirtschaftspolitische Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Philipp MiRfelder und Dr. Jo-
achim Pfeiffer:

»Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion begriif}t ausdriicklich
die heutige Ankuindigung des Bundeswirtschaftsministers Rai-
ner Briderle, eine deutsche Rohstoffagentur zu grinden. Denn
die Bundesrepublik Deutschland besitzt nicht die notwendigen
Rohstoffquellen, um unsere exportorientierte Industrie zu ver-
sorgen, auf der ein wesentlicher Teil unseres wirtschaftlichen
Erfolges beruht. Deshalb ist neben den bereits stark beachteten
Fragen der Energiesicherheit auch die ausrei chende Versorgung
mit nichtenergetischen Rohstoffen eine zentrale Herausforde-
rung fur die Zukunft.

Deutsche Unternehmen brauchen einen freien Zugang zu
Rohstoffen. Zwar ist die Rohstoffbeschaffung in erster Linie
Aufgabe der Unternehmen, Deutschland und die EU miissen
sich aber verstérkt dafir einsetzen, Handels- und Wettbe-
werbsverzerrungen bei Rohstoffen weltweit auf allen politisch
sich bietenden Wegen entgegenzuwirken.

Diedeutsche und européische Politik sind jetzt gefordert, den
eigenen Bedarf an strategischen Bodenschétzen zu definieren
und gemeinsam mit der deutschen Rohstoffagentur eine ge-
meinsame Strategie zu entwickeln. Es ist unabdingbar, dass
Deutschland al's Exportnation seine Rohstoffinteressen wahrt.

Dartiber hinaus bedarf es zukinftig der 6ffentlichen Unter-
stitzung eines direkten, strategischen Zugriffs deutscher Un-
ternehmen auf wichtige Rohstoffe.”

Hintergrund: Alle Bedarfsprognosen zeigen, dass bei Roh-
stoffen wie Kupfer, Titan, Kobalt oder dem Leichtmetall Lithi-
um, das unter anderem fur Batterien in Elektroautos bendtigt
wird, der Bedarf bald das Angebot lbersteigen wird. Die Ver-
sorgungsrisiken sind dabei gerade bei Hochtechnol ogiemetal -
len viel hoher alsbei den energetischen Ressourcen wie Ol und
Gas. Das hat zum einen mit nur wenigen Lagerstétten dieser
Metalle und zum anderen mit deren Vorkommen in instabilen
Regionen zu tun.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.12. 2010

Russand in dieWTO
Beitritt zur Welthandelsor ganisation er 6ffnet neue Chan-
cen fur wirtschaftliche Entwicklung und M odernisierung

Die EU und Russland haben am Dienstag eine Vereinbarung
unterzeichnet, die Hindernisse fir einen Beitritt des Landes zur
Welthandel sorganisation (WTO) ausraumt. Dazu erklart der
auf3enpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Philipp MiRfelder:

»Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion begriifdt die Einigung
zwischen der EU und Russland. Das Abkommen Uber den Ab-
bau von Handel shemmnissen, das EU-Préasident Herman van
Rompuy, EU-Kommissionsprésident José Manuel Barroso und
der russische Prasident Dmitri Medwedew vor ihrem Gipfel-
treffen unterzeichnet haben, ebnet den Weg Russlands in die
WTO.

Russland ist die grofite Volkswirtschaft, die noch nicht Mit-
glied der Welthandel sorgani sation ist. Wir unterstitzen den Bei-
tritt unseres strategischen Partners Russland: Er eréffnet neue
Chancen fur wirtschaftliche Entwicklung und Modernisierung.
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Am 26. November hat Ministerprasident Wladimir Putin
in Berlin mit seiner |dee einer européisch-russischen Frei-
handel szone eine Zukunftsvision Giber den WTO-Beitritt hin-
aus prasentiert. Wir sollten diese Idee aufgreifen und schon
heute daran arbeiten. Rechtssicherheit, Schutz geistigen Ei-
gentums und Abbau birokratischer Handel shemmnisse sind
dabei unsere Herausforderungen.”

Hintergrund: Nach der Unterzeichnung des Abkommens
konnte Russland schon 2011 der WTO beitreten. Im Oktober
hatten bereitsdie USA gruines Licht fr den Beitritt gegeben.
In den ersten neun Monaten des Jahres 2010 war Russland
nach den USA und Chinader drittgrofite Handel spartner der
27 EU-Léander.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12.8.2010

Vereinbarkeit von Familie und Beruf wichtiger denn je
Umfrage der Bertelsmann Stiftung zur Frauenférde-
rung

Anlasslich einer reprasentativen Umfrage der Bertelsmann
Stiftung zur Frauenforderung erklért die Stellvertretende Vor-
sitzende der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Ingrid Fischbach
MdB:

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn

G 58438

Die Ergebnisse der Umfrage, dass vor allem Frauen durch
die Familie im Beruf benachteiligt sind, sind nicht neu, aber
in dieser Deutlichkeit ein Alarmzeichen. Eine Gesellschaft,
die auf die Fahigkeiten ihrer Burger in der Arbeitswelt setzt,
kann nicht hinnehmen, dass jede zweite Frau ihre beruflichen
Karrierewiinsche wegen der eigenen Familie 8ndert oder ganz
aufgibt. Kinder und Familie dirfen fur Frauen kein Karrie-
rehindernis darstellen. Insbesondere in Anbetracht der demo-
graphischen Entwicklung und des absehbaren Fachkréfte-
mangelsin der Wirtschaft miissen Hindernisse beseitigt wer-
den. Dazu gehdrt ganz entschel dend die Verbesserung der Ver-
einbarkeit von Familie und Beruf - fur Frauen und Mé&nner.
Der Ausbau der Kinderbetreuung spielt eine zentrale Rolle
und mussweiter vorangetrieben werden. Deswegen ist esrich-
tig, dass Bundesfamilienministerin Kristina Schréder trotz der
erforderlichen Sparmaf3hahmen an diesem Ziel hartnéackig
festhédlt. Der Ausbau der Kinderbetreuung ist aber auch Auf-
gabe der Unternehmen. Nur so wird es moglich sein, dass
Frauenihr Potenzial im Berufsleben einbringen und sich nicht
automatisch gegen Kinder entscheiden.

Hinw. d. Red.: Vgl. Pressemitteilung der SPD-Bundes-
tagsfraktion vom 5.5.2009 ,Vereinbarkeit von Familie und
Dienst immer wichtiger fuer Attraktivitaet der Bundeswehr*
in GuUT 2009, 153.
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