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@ Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales
Wohnungs- und Siedlungswesen e.V.

DESWOS  Innere Kanastr. 69, 50823 K6ln, www.deswos.de

Die DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fur soziales Wohnungs-
und Siedlungswesen e.V. ist eine Organisation der Entwicklungshil-
femit ProjekteninAsien, Afrikaund Lateinamerika. Wir fordern die
Traditionen der Selbsthilfe, der guten Nachbarschaft und des ge-
meinsamen Arbeitens.

Wir planen, finanzieren und bauen Hauser und Siedlungen, Stral3en
und Brunnen, Kindergérten, Schulen und Gesundheitsstationen. Wir
helfen, dass Menschen aus eigener Kraft sicher wohnen, sich selbst
versorgen und Einkommen zum Uberleben schaffen kénnen.

Projekt Indien
Grundschulefir Devadanapatti

Emanzipatorischer Schulunterricht fur Dalit-Kinder in
Devadanapatti, Tamil Nadu

» Diestaatliche Schule qualt unsere Kinder, die wenigen Schiiler, die
den weiten Weg zur Schule auf sich nehmen, werden von ihren Mit-
schilern diskriminiert und von den L ehrern schikaniert, beklagt Herr
M.S. Abdaheer, der Direktor vom SAWED TRUST. ,, Dies geschieht
alein, weil sie Adivasi oder Dalits sind, Ureinwohner oder so ge-
nannte Unberuhrbare* Fir die DESWOS und ihre indische Partner-
organisation SAWED TRUST st klar: Diskriminierung lasst sich
nicht allein per Gesetz abschaffen. Aber Bewusstsein I&sst sich ver-
andern, indem wir die Kinder schon bei ihrer Einschulung stérken -
durch eine eigene Schule mit sensiblen Lehrern, die die Kinder fir
die staatliche Schule ertiichtigen. Gemeinsam fordern die DESWOS
und SAWED TRUST den Bau eines Schulgebaudes fir etwa 400
Adivasi- und Dalit-Grundschulkinder.

DieAdivas sind die Nachfahren der Ureinwohner Indiens, die sich
meist in kleine Siedlungen in unzugénglichen Bergregionen zuriick-
gezogen haben. Sie gelten a srandstandig, trotz eigener Sprache und
lange Uberlieferter Kultur und gesellschaftlicher Organisation. Auch
die Ddits sind in landlichen Regionen in besondere Siedlungen ver-
dréngt. Als , Unberiihrbare” kénnen sie nicht in den Hauptdorfern
siedeln. So bleibt den beiden Gruppen der Zugang zu staatlichen Ein-
richtungen, wie auch der Schule, mit allerlei Tricks verwehrt.

In den Wéaldern der Panimalai- und Sirumalai-Berge in Tamil Nadu
leben die Dalits und Tribals mit ihren Familien in sehr entlegenen
Dorfern, geradezu versteckt in den weitlaufigen Waldgebieten. Den
Behorden sind die Menschen so gleichgliltig, dass sieihnen jede In-
frastruktur versagen. Es gibt keine Straf3en und befestigte Dorfwe-
ge, weder Zugang zu sauberem Wasser noch Strom. Esgibt hier kei-
ne staatlichen Versorgungsladen mit den subventionierten Preisen
und in den kleinen Dorfern erst recht keine Schulen. Die Familien
sind im Zwiespalt: Sieleben in so verarmten Verhétnissen, dasssie
ihre Kinder lieber bei der Hausarbeit oder auf dem Feld sehen alsin
einer staatlichen Schule, die ihren Kindern sozialen Stress bereitet.
Die neue Grundschule wird deshalb das Bildungsvorhaben gemein-
sam mit den Eltern angehen.

Wie sieht die Forderung aus?

* Die DESWOS baut mit SAWED ein Schul gebaude von 790 m2 mit
sechs Klassenrdaumen und vier kleineren Raumen fir Schulleiter,
Lehrer und Lernmaterial. Der Schulbesuch ist frei, die Uniformen
werden gestellt.

« Der Unterricht erfolgt durch Lehrer, denen die Benachteiligung
der Adivasi und Dalits sehr bewusst ist und die deshalb die Kinder
kompensatorisch fordern und selbstbewusster machen.

« Der Unterricht wird zuerst in lokalen Sprachen gehalten, danach
erst in der Amtssprache Tamilisch. M&dchen werden dabei beson-
ders gefordert.

Verschaffen Sie den Adivasi- und Dalit-Kindern Zugang zu einer
emanzipatorischen Schulbildung und damit zu mehr Selbstbewusst-
sein und Gleichberechtigung. Bitte spenden Sie fur den Bau der
Grundschule Devadanapatti! Herzlichen Dank.

DESWOS
Konto 660 22 21 / Sparkasse KdélnBonn (BLZ: 370 501 98)
Spendenstichwort: Grundschule Devadanapatti
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Gewerbemiete und Teileigentum

11. Jahrgang 2011

Zitat: GuT

Heft 61 - Dezember 2011

RiOLG, RiBayObLG a.D. Dr. Michael J. Schmid, Mlnchen
Mietpools

I. Einleitung

Wenn ein Rechtsinstitut flir etwas genutzt wird, wofUr es ei-
gentlich nicht gedacht ist, sind Schwierigkeiten bereits vorpro-
grammiert. So hat der Gesetzgeber bei der Schaffung desWoh-
nungsei gentumsgesetzes das \Wohnen im Auge gehabt, was be-
reits im Namen des Gesetzes zum Ausdruck kommt. Andere
Nutzungsarten sind zwar erlaubt (81 Abs. 3, 813 Abs. 1 WEG),
haben aber keine besondere Regelung erfahren. Nicht gedacht
war an die Konstruktion von Hotels, Altenheimen u. a, bei de-
nen das Wohnungseigentum zwar die Grundlage bildet, das
Funktionieren der Einrichtung aber nicht Uber die Eigentums-
rechte, sondern Uber einen Generalmieter, eine Mietgesel I schaft
oder einen Verwalter, dessen Befugnisse Uber die nach dem
WEG weit hinausgehen, erfolgt. Dabei kommt es nicht selten
zu erheblichen Verwerfungen.

I1. Rechtliche Konstruktionen

1. Grundlagen

In &teren Entscheidungen wurde die Frage, wer an wen ver-
mietet, kaum problematisiert. So spricht das BayObL G2 pau-
schal davon, dassdie,, gesamte Wohnanlage" verpachtet ist und
damit auch das gemeinschaftliche Eigentum. Spétestens seit der
Regelung der Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft (§10 Abs. 6 WEG) ist jedoch eine schérfere Diffe-
renzierung notwendig. DieVermietung des Sondereigentumsist
nach dem Gesetz (§13 Abs.1 WEG) ausschliefdlich Sache der
einzelnen Wohnungseigentiimer. Das gemeinschaftliche Ei-
gentum gehort nach 810 Abs.1 WEG ebenfalls den Woh-
nungseigentiimern. Die Vermietung von Gemeinschaftseigen-
tum ist jedoch ein gemeinschaftshezogenes Rechtsgeschéft im
Sinnevon §10Abs. 6 Satz 3WEG. DieVermietung erfolgt des-
halb durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft, die Ver-
tragspartner des Mieters wird.3

2. Vermietungsmodelle

Hieraus lassen sich fir die Vermietung folgende Grundmo-
delle ableiten:

Es miissen

a) entweder die Gemeinschaft der Wohnungsei gentiimer und
die einzelnen Wohnungseigentiimer einen Mietvertrag mit dem
Betreiber abschlieffen

b) oder zusammen mit der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer eine Vermietungsgesellschaft bilden

¢) oder das Sondereigentum an die Gemeinschaft der Woh-
nungsei gentlimer vermieten mit der Erlaubnis zur Weiterver-
mietung an den Betreiber,

d) oder sich die Wohnungseigentiimer zu einer Betreiberge-
sellschaft zusammenschlief3en,

€) die Wohnungsei gentiimergemeinschaft tritt als Vermieter
oder Betreiber auf.
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Leider zeigt sichin der Praxis, dass diese Unterscheidungen
nicht in ausreichendem M al3e beachtet werden, was dann zu er-
heblichen Schwierigkeiten bei der Verwaltung fihrt.

[11. Verpflichtung der Wohnungseigentiimer zur
Beteiligung am Mietpool

Die Beteiligung am Mietpool wird meist bereits bei der Be-
grundung des Wohnungseigentums durch Teilungserklarung/
Vereinbarung geregelt. Dort erfolgt in der Regel auch die
Zweckbestimmung der AnlageasHotel, Seniorenresidenz usw.

1. Pflicht zur Beteiligung am Mietpool

Dabei wird in der Mehrzahl der Félle eine Verpflichtung der
einzel nen Wohnungsei genttimer begriindet, sich in irgendeiner
Weiseam Mietpool zu beteiligen, sei es, dasseinegenerelleVer-
mietungspflicht fir das Sondereigentum begriindet oder dass
jedenfalls eine eigene Vermietung untersagt wird.

Das erscheint im Hinblick auf die Kernbereichslehre nicht
unbedenklich, da sich der Eigentimer mehr oder weniger der
freien Nutzung auch seines Sondereigentums begibt. Gleich-
wohl wird man von einer Wirksamkeit einer solchen Vereinba-
rung ausgehen konnen. Im Hinblick auf dieVertragsfreiheit halt
der BGHS z.B. in einer Teilungserklarung eine Regelung fiir
wirksam, wonach Wohnungen nur im Sinne eines betreuten
Wohnens genutzt werden durfen und demgemél3 die Woh-
nungsnutzer ein bestimmtes Mindestalter erreicht haben oder
betreuungsbeduirftig sein miissen. Dartber hinaus steht bei Miet-
poolkonzepten die Kapitalanlage ganz im Vordergrund und das
Wohnungseigentumist hierfir nur eine Hilfskonstruktion. Dem
Erwerber geht es nicht priméar um das Eigentum oder die Nut-
zung, sondern um die Rendite. Die Beschrankung der Eigen-
tumsrechte ist deshalb hinzunehmen. Davon abgesehen wer-
den Vermietungsver- und -gebote Uberwiegend als den Kern-
bereich nicht tangierend angesehen.6

Problematisch kann hier jedoch die Kiindigung werden. Der
Grundsatz der Unaufléslichkeit der Gemeinschaft nach §11
Abs. 1WEG gilt nicht fur dieVerpflichtung zum Abschlussvon
Miet- oder Gesellschaftsvertrégen. Das Recht zur ordentlichen
Kundigung kann zwar ausgeschlossen werden, aber nicht das
Recht zur auRerordentlichen K tindigung aus wichtigem Grund.”

1) Bei der hier zu untersuchenden Problematik spielt es keine Rolle, ob im
Einzelfall eine Miete oder eine Pacht vorliegt. Die fir das Wohnungs-
eigentum gemachten Ausfuihrungen gelten fiir das Teileigentum entspre-
chend.

2) WuM 1991, 442.

3) Elzer in: Riecke/Schmid, Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl., 2010, §10
Rn. 418.

4) Vgl. hierzu ausfiihrlich: Schmid NJW 2011, 1841.

5) NJwW 2007, 213 = MDR 2007, 326 = WuM 2006, 704.

6) Kleinin: Béarmann, Wohnungseigentumsgesetz, 11. Aufl., 2010, §13 Rn. 58
und 65; aA. OLG Dusseldorf WuM 2001, 256 = ZMR 2001, 306 = NZM
2001, 238 = ZWE 2001, 335.

7) BGH NJW 1992, 2628; Weidenkaff in: Palandt, BGB, 70. Aufl., 2011,
§543Rn. 3; Gahnin: Schmid/Harz, Mietrecht, 3. Aufl., 2012, §543 Rn. 56.
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Mietpools

Etwas anderes gilt nur, soweit Vereinbarungen im Sinne von
8§10 Abs.2 WEG vorliegen.8 Zur Kiindigung der Mietvertrége
siehe unten I11. 3.

Ein Mietpool kann nicht durch Mehrheitsbeschluss in der
Weise gebildet werden, dass dem Verwalter nach dem WEG
die Einziehung der Mieten Ubertragen wird und dieser einen be-
stimmten Anteil zu Deckung von Mietausfallen einbehalten
soll.9 Wenn die Wohnungsei gentimergemeinschaft selbst as
Vermieter oder Betreiber auftritt,20 kann dies mangels Be-
schlusskompetenz ebenfallsnicht durch M ehrheitsbeschlussge-
regelt werden. Eine Vereinbarung, die die Wohnungsei gentii-
mer hierzu treffen, ist keine solcheim Sinnevon 8 10Abs. 2 und
3WEG, daessich dabel um unternehmerische Tétigkeiten han-
delt, die Uber eine Regelung des Verhaltnisses der Wohnungs-
eigentlimer untereinander weit hinausgehen.1t

2. Moglichkeit zur Beteiligung am Mietpool

Keine grundsétzlichen Bedenken bestehen gegen die blofie
M oglichkeit der einzelnen Wohnungsel gentiimer, dem Mietpool
beizutreten. Das entspricht aber in der Regel nicht dem Kon-
zept des Mietpools.

3. Pflicht zum Vertragsschluss mit einem bestimmten An-
bieter

Je nach Konstruktion des Mietpoolsist ein Kontrahierungs-
zwang mit einem bestimmter Anbieter vorgesehen, der den Be-
trieb betreibt. Hier kbnnen Schwierigkeiten beziiglich einer ge-
winschten Laufzeit bestehen. Sicherlich wird man als unwirk-
sam eine wohnungsei gentumsrechtliche Regel ung ansehen miis-
sen, dievorsieht, dass der Wohnungsei gentiimer mit einem Drrit-
ten einen Vertrag schlief3en soll, dem das Gesetz die Wirksam-
keit versagt.

Der BGH12 hat bei einer Wohnanlage fir betreutes \WWohnen
einen Kontrahierungszwang in einer Teilungserklarung fir un-
wirksam erachtet, der dazu fiihren wiirde, dass der Wohnungs-
eigentlmer fir mehr als zwei Jahre an ein bestimmtes Betreu-
ungsunternehmen gebunden wird. Dabei hat der BGH auf den
personalen Bezug der Betreuungsleistung abgestellt und die
Zweijahresfrist des 8309 Nr. 9 Buchst. a) BGB herangezogen
und nicht die Funfjahresfrist des §26 Abs.1 Satz2 WEG, die
fr die Verwalter nach dem WEG gilt.

Dieseist jedoch auf Mietpools eher anzuwenden, daeineVer-
gleichbarkeit mit dem Verwalter gegeben ist und personliche,
Uber das finanzielle I nteresse hinausgehende Bindungen in der
Regel nicht bestehen. Fur blofRe Mietvertrége gilt jedoch die
Sonderregelung des § 544 BGB. Danach kann ein Mietvertrag,
der fir langere Zeit als 30 Jahre geschlossen ist, nach Ablauf
von 30 Jahren nach Uberlassung der Mietsache aul3erordentlich
mit der gesetzlichen Frist gekiindigt werden, es sei denn, dass
der Vertrag fur die Lebenszeit des Vermieters oder Mieters ge-
schlossen worden ist. Dafir den Wohnungseigentiimer die Ge-
brauchstiberlassung der Wohnung gegen ein Entgelt im Vor-
dergrund steht, ist es sachgerecht, auf §544 BGB abzustellen,
so dass grundsétzlich eine Laufzeit des Vertrages von 30 Jah-
ren gesichert werden kann. Unter Zugrundelegung dieser ge-
setzlichen Wertung durfte auch die Verpflichtung des Woh-
nungseigentimers, einen solchen Vertrag abzuschlief3en, wirk-
sam sein.

Allerdings besteht auch hinsichtlich des Vertrages mit dem
Dritten stets das auf3erordentliche K iindigungsrecht aus wich-
tigem Grund.13 Das kann auch durch Teilungserklarung/Ver-
einbarung der Wohnungsei genttimer nicht ausgeschl ossen wer-
den.

4. Verpflichtung zur Uberlassung von
Gemeinschaftseigentum

Werden die Anlagen als Hotel oder &hnliches betrieben, ist
in der Regel auch die Uberlassung von Gemeinschaftseigen-
tum an den Betreiber vorgesehen. Soweit die Uberlassung ent-
geltlich erfolgt und Gegenstand des Mietvertrages oder Betrei-
bervertragesist, durften hiergegen grundsétzliche Einwendun-
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gen nicht zu erheben sein. Auch die Vermietung von Gemein-
schaftselgentum ist eine Gebrauchsregelung im Sinne von 815
Abs. 2 WEG.14 Wenn die Anlage von vornherein rechtlich und
tatsachlich darauf ausgelegt ist, dass der Betrieb einer Einrich-
tung unter Inanspruchnahme des Gemeinschaftseigentums er-
folgt, entspricht die Gebrauchsiiberlassung auch grundsétzlich
ordnungsmaéliiger Verwaltung im Sinne des §21 Abs.3 und 4
WEG. Hierfur muss alerdings die Gegenleistung angemessen
sein. Bedenken bestehen deshalb gegen eine unentgeltliche
Uberlassung.15 Dadurch wirden die Wohnungsei gentimer be-
nachteiligt, die auch nicht mittelbar von der Gebrauchsiber-
lassung profitieren, z. B. well sienicht Mitglieder desMietpools
oder Vertragspartner des Betreibers sind.

5. Verdinglichte Vereinbar ungen

a) Bindung des Rechtsnachfolgers

Vereinbarungen, durch diedieWohnungseigentimer ihr Ver-
héltnis untereinander in Erganzung oder Abweichung von den
Vorschriften des WEG regeln, binden nach §10 Abs. 3 WEG
den Sondernachfol ger, wenn siealsInhalt des Sondereigentums
im Grundbuch eingetragen sind.

Hier gewinnt die Streitfrage Bedeutung, ob im Grundbuch
eintragungsfahig nur Vereinbarungen sind, die Abweichungen
von den Vorschriften des WEG betreffen,16 oder ob die Eintra-
gungsfahigkeit und damit auch die Bindungswirkung auch an-
dereVereinbarungen betrifft.17 Eswird namlich haufig versucht,
bereits durch Teilungserklarung/Gemeinschaf sordnung még-
lichst viel zu regeln, insbesondere auch das Verhétnis zum Be-
treiber der Einrichtung. M.E. kdnnen entsprechend dem Geset-
zeswortlaut des 810 Abs. 3 WEG nur Regelungen verdinglicht
werden, die das Verhdltnis der Wohnungsei gentiimer unterein-
ander betreffen. Das hat zur Folge, dass gesellschaftsrechtliche
Regelungen oder Regel ungen, die das Rechtsverhaltniszu Drit-
ten, insbesondere zum Mieter oder Betreiber der Einrichtung,
nicht in das Grundbuch eingetragen werden kénnen und des-
halb den Rechtsnachfolger nicht binden.18

Eintragungsfahig sind all erdings sol che Regelungen, dieden
Gebrauch von Sonder- und Gemeinschaftseigentum und auch
die Unterlassung oder Vornahme eines bestimmten Gebrauches
betreffen,1® was dann mittelbar dazu fiihren kann, dassdie Ein-
schaltung eines Dritten notwendig wird. Dieser erlangt aber aus
der Vereinbarung keine eigenen Rechte.20

b) Ausschluss des K tindigungsr echts

Jedenfalls soweit die Vereinbarungen verdinglicht sind, wird
man einen Ausschluss des K iindigungsrechts, auch aus wichti-
gem Grund annehmen mussen. Stattdessen gilt die Sonderre-
gelung des §10 Abs. 2 Satz3 WEG, wonach jeder Wohnungs-
eigentlmer die Anpassung einer Vereinbarung verlangen kann,
soweit ein Festhalten an der geltenden Regelung aus schwer-
wiegenden Griinden unter Beriicksichtigung aller Umstande des
Einzelfalles unbillig erscheint.

8) Unten I11. 5. b).
9) OLG Dusseldorf WuM 2001, 256 = ZMR 2001, 306 = NZM 2001, 238
=ZWE 2001, 335.

10) Oben I1. 2. €).

11) Unten I11. 5. @).

12) NJW 2007, 213 = MDR 2007, 326 = WuM 2006, 704.

13) Oben I11. 1.

14) OLG Stuttgart OLGR 2000, 189; Abramenko in: Riecke/Schmid, Woh-
nungseigentumsrecht, 3. Aufl., 2010, §15 Rn.16; Klein in: Barmann,
Wohnungseigentumsgesetz, 11. Aufl., 2010, §15 Rn. 25.

15) A.A. OLG Stuttgart OLGR 2000, 189.

16) So z.B. Klein in: B&rmann, Wohnungseigentumsgesetz, 11. Aufl., 2010,
§10 Rn. 81.

17) So Elzer in: Riecke/Schmid, Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl., 2010,
§10 Rn. 95 und 319.

18) Klein in: Barmann, Wohnungseigentumsgesetz, 11. Aufl., 2010, §10
Rn.74.

19) Oben I11. 1.

20) Bassenge in: Palandt, BGB, 70. Aufl., 2011, 810 Rn. 7.
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V. Verwaltung

1. Verwalter

Wie bei jeder anderen Wohnungseigentiimergemeinschaft
kann die Bestellung einesVerwalters nach dem WEG nicht aus-
geschlossen werden (826 Abs. 1 Satz5 WEG).

2. Mietpoolverwalter und Wohnungseigentumsverwalter
in Personalunion

Nicht selten anzutreffen ist die Konstellation, dass der Ver-
walter des Mietpools bzw. der Geschéftsfihrer der Verwal-
tungsgesellschaft zugleich Verwalter nach dem WEG ist. Hier-
zu wird die Auffassung vertreten, dass das wegen Interessen-
kollision und fehlender Neutralitét nicht ordnungsmalfiiger Ver-
waltung entsprechen kann.21 Dem ist fur die Falle zuzustim-
men, in denen auch nur ein Wohnungsei gentiimer nicht am Miet-
pool beteiligt ist oder dem Mietpool eine Person angehort, die
ni cht Wohnungseigenttimer ist. Dagegen diirften gegen eine sol-
che Konstellation keine Bedenken bestehen, wenn die Mitglie-
der des Mietpools mit den Wohnungseigentimern identisch
sind.

3. Vermietung der gesamten Anlage

Schreibt die Gemeinschaftsordnung die einheitliche Vermie-
tung sowohl des gemeinschaftlichen Eigentums als auch samt-
licher Wohnungen an eine Betriebsgesellschaft vor, so sollen
die fur die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums be-
stehenden Zustandigkeiten ausnahmsweise auch fir das Son-
dereigentum gelten, weil eine Trennung der beiden Bereiche
nicht durchfiihrbar ist.22 Das erweckt jedoch bereitsvom Grund-
satz her Bedenken. Das BayObL G23 hat namlich keine Aus-
fuhrungen dazu gemacht, wie die pachtrechtliche Seite gestal-
tet sein soll. Ein Wohnungseigentiimer kann nur sein Sonder-
eigentum vermieten und die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer kann nur das Gemeinschaftseigentum vermieten.
Diese Unterscheidung ist jedenfalls seit der Regelung der
Rechtsfahigkeit der Wohnungsei gentiimergemeinschaft erfor-
derlich.24 Eine derartige Vermietung erfordert deshalb den Zu-
sammenschluss der Wohnungseigentiimer und der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer zu einer Vermietungsgesell-
schaft.2s

4. Beschlusse der Poolver sammlungen

Beschlusse der Mitglieder des Mietpools sind keine Be-
schliisse nach dem WEG. Allerdings kénnen die Regeln des
WEG im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden.26

Dasgilt auchin prozessualer Hinsicht. Bilden die Mitglieder
des Mietpools eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, so gilt
for diese BGB-Gesellschaft, wenn es anderweitige Regelungen
Uber dieVertretungsmacht und die Geschéftsf iihrung nicht gibt,
die gesetzlich normierte Gesamtvertretungsregelung im Sinne
der 88714, 709 BGB. Dies hat zur Folge, dass der Grundsatz
der Einstimmigkeit gilt. Einstimmigkeit bedeutet, dassjede Ge-
schéftsfiihrungsmal3nahme der Billigung aller Gesellschafter
bedarf.2” Das hat zur Folge, dass eine Klage unzuldssigist, wenn
nur ein Mehrheitsheschluss zur Klageerhebung vorliegt.28

5. Kosten der Verwaltungsgesellschaft

Der Eigentiimergemeinschaft fehlt die Beschlusskompetenz
fUr eine Umlage der der Verwaltung entstandenen Kosten, wenn
es sich nicht um eine Verwaltung nach dem WEG handelt. Die
Wohnungseigentumer dirfen nicht die Kosten einer Gesell-
schaft, welche dieAnlage bewirtschaftet, durch Beschluss nach
§28 Abs. 5 WEG auch auf Eigentimer umlegen, die nicht Ge-
sellschafter sind. Das gilt selbst dann, wenn der Eigentiimer ei-
ner in der Teilungserklérung begriindeten Verpflichtung zum
Beitritt oder zur Uberlassung des Sondereigentums zur Ver-
mietung durch den Verwalter zuwidergehandelt haben sollte.
Fir eine Vornahme eines solchen Schadensausgleichsist in ei-
ner Abrechnung nach 8 28 Abs. 5 WEG kein Raum.29 Ein gleich-
wohl gefasster Beschlussist nichtig.

Zweifelhaft ist, ob tiber solche Kosten dann durch einen Be-
schluss nach § 28 Abs. 5 WEG entschieden werden kann, wenn
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Mietpools

alleMitglieder der Wohnungseigentiimergeme nschaft auch Ge-
sellschafter der Verwaltungsgesellschaft sind. M.E. ist dies zu
verneinen. Die Beschlusskompetenz der Wohnungseigenti-
merversammlung ist auf die Angelegenheiten der Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft beschrankt. Blofe Personenidentitét
begriindet keine Beschlusskompetenz.

V. Einnahmen und Ausgaben, Haftung

1. Einnahmen

Die Verteilung der Einnahmen und Ausgaben richtet sich
primér nach der vertraglichen Konstruktion.

Soweit die einzelnen Wohnungseigentimer ihr Sonder-
eigentum an den Betreiber vermietet haben, ergeben sich inso-
weit keine Probleme.30 Der Wohnungseigentlimer hat gegen den
Betreiber einen Anspruch auf die vereinbarte Miete. Fir dieVer-
mietung des Gemeinschaftseigentums unterféllt die verein-
nahmte Mietedem §16 Abs. 1 WEG und ist in Ermangelung ei-
ner abwei chenden Vereinbarung nach §16 Abs.1 WEG zu ver-
teilen. Die vereinnahmten Betrége sind in die Abrechnung ein-
zustellen und die Wohnungseigentiimer haben hierliber nach
8§28 Abs. 5 WEG zu beschlief3en.

Problematisch wird die Gewinnverteilung, wenn auf Grund
eines einheitlichen Mietvertrages die gesamte Anlage vermie-
tet oder verpachtet ist. Das BayObL G31 hat fir einen solchen
Fall angenommen, dass die Einnahmen nach 816 Abs.1 WEG,
§743 Abs.1 BGB nach Miteigentumsanteilen zu verteilen sind.
Dem kann m.E. zumindest seit der Anerkennung der Rechts-
fahigkeit der Wohnungsei gentiimergemeinschaft nicht mehr ge-
folgt werden. Die Wohnungsei gentiimergemeinschaft ist etwas
anderes a's die Summe aller Wohnungseigentiimer. Eine Ver-
mietung durch dieWohnungsei gentiimergemeinschaft kann mit
mittel barer Bindung fur die Wohnungseigentiimer nur erfolgen,
wenn diese zuerst an die Wohnungseigentimergemeinschaft
vermietet haben.32 Dann richtet sich aber die Zahlung nach den
Mietvertragen Wohnungseigentimergemeinschaft — Woh-
nungseigenttimer. Fir eine Gewinnverteilung durch Beschluss
ist kein Raum.

Schlief3en die Wohnungseigentiimer und Wohnungsei genti-
mergemeinschaft gemeinsam einen Mietvertrag ab, so bilden
sie eine Gesellschaft birgerlichen Rechts.33 Bei Fehlen einer
anderweitigen Regelung hat nach § 722 Abs.1 BGB jeder Ge-
sellschafter den gleichen Anteil am Gewinn. Dasist jedoch oft
wenig sachgerecht, wenn die Wertigkeit des Sondereigentums
recht unterschiedlich ist. Empfehlenswert ist deshalb eine Ver-
einbarung fUr die Gewinnverteilung. Eine solchekann auch still-
schweigend getroffen werden und wird teilweise auch einer er-
ganzenden Vertragsauslegung enthommen.34 Eine Beschluss-
kompetenz der Wohnungsei gentiimerversammlung besteht in-
soweit nicht. Sowohl die Vermietungsgesellschaft als auch die
Wohnungseigentiimergemeinschaft und die einzelnen Woh-
nungseigentimer sind eigene Rechtspersonlichkeiten. Es kann
nicht eine Rechtspersonlichkeit Uber die Angelegenheiten der
anderen beschlief3en.

21) Rieckein: Riecke/Schmid, Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl., 2010, Anh.
zu §16 WEG Rn. 27.

22) BayObLG WuM 1991, 442.

23) WuM 1991, 442.

24) So. 1. 1.

25) Oben ll. 2. b).

26) BGH NZG 2009, 1143.

27) BGH NZG 2009, 1143; OLG Stuttgart MDR 2010, 1427 = NZM 2010,
876 = NZG 2010, 1223.

28) OLG Stuttgart MDR 2010, 1427 = NZM 2010, 876 = NZG 2010, 1223.

29) BGH ZWE 2011, 403 = NJW-RR 2011, 1383 = GuT 2011, 547; BayObLG
ZMR 2001, 828, 829 = ZWE 2001, 546 = GuT 2001, 24.

30) Obenll. 2. @).

31) WuM 1991, 442; ZMR 2001, 828, 829 = ZWE 2001, 546 = GuT 2001,
24.

32) Obenll. 2. ¢).

33) Obenlll. 2. b).

34) Sprau in: Palandt, BGB, 70. Aufl., 2011, § 722 Rn.1 m.w.N.
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Mietpools / Verbindlichkeit des Baurechts im Wohnungseigentum

Betreiben die Wohnungseigentiimer die Anlage selbst, so
kommt es darauf an, in welcher Rechtsform sie dies tun. Da-
nach richtet sich dann auch die Gewinnverteilung. Auch das
vollzieht sich auf3erhalb der Wohnungsel gentiimergemei nschaft
selbst.

2. Ausgaben
Fir die Ausgaben gilt im Innenverhétnis spiegelbildlich das
fr die Einnahmen Gesagte.

Beschliisse der Wohnungsei gentiimerversammlung, Kosten
im Zusammenhang mit Baumal3nahmen zu tibernehmen, dienur
der Betreibergesellschaft zugute kommen, entsprechen nicht
ordnungsmaldiger Verwaltung im Sinne des § 21 Abs. 4 WEG.35

Bilden die Wohnungseigentiimer eine Gesellschaft, richtet
sich die Nachschusspflicht nach Gesell schaftsrecht, 36 nicht nach
816 WEG. Die Gesellschaft kann sich nicht wie eine Woh-
nungseigentimergemeinschaft darauf berufen, dassdie Gesell-
schafter sie stets mit den benétigten Mittel n ausstatten miissen.

Rechtsanwalt Dr. Franz Otto, Witten

Andererseits besteht auch nicht die Haftungsbeschrénkung nach
810 Abs. 8 Satz4 WEG wegen nicht ordnungsméfiger Verwal -
tung.

3. Haftung

Bilden die im Mietpool zusammengeschlossenen Woh-
nungseigentiimer, wie meist, eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts, so haften sie im AufRenverhétnis entsprechend §128
HGB.37 Die Haftungsbeschrénkung nach 810 Abs.8 Satz1
WEG kommt ihnen nicht zugute.

Verletzt jedoch die Wohnungsei gentiimergemei nschaft sel bst
eine Verpflichtung, haften die einzelnen Wohnungseigentiimer
nach auf3en nur nach 810 Abs. 8 Satz1 WEG und nach innen
nur nach 810 Abs. 8 Satz4 WEG.

35) BayObL G Beschl. v. 15.10.1992 — 27 BR 44/92; WE 1993, 166 L.
36) BGH NZG 2009, 1143.
37) BGH NZG 2009, 1143.

Verbindlichkeit des Baurechtsim Wohnungseigentum

In einer Wohnungseigentumsanlage bestimmt sich die
Rechtslage nach dem Wohnungseigentumsgesetz. Darauf hat
der Bayerische Verwaltungsgerichtshof im Urteil vom 10. 1.
2011-M 8K 10.3187—(ZWE 2011, 294) hingewiesen. Indem
konkreten Fall hatte ein Wohnungseigentlimer versucht, im We-
ge einer Klage beim Verwaltungsgericht zu erreichen, dass die
Baubehdrde verpflichtet wurde, einem anderen Wohnungs-
eigentlmer die Nutzung einer Gaststétte, die ein Teileigentum
in der Wohnungseigentumsanlage war, zu untersagen.

Der Wohnungseigentiimer konnte jedoch nicht geltend ma-
chen, dass er durch Mal3nahmen, die die Baubehorde unterlas-
sen hatte, in eigenen Rechten verletzt wurde.

Ein Wohnungseigentiimer ist zwar berechtigt, mittels einer
offentlich-rechtlichen Nachbarklage sol che Beeintréchtigungen
abzuwehren, dieihrerechtliche Grundlagein einer einem aul3er-
halb der Eigentiimergemeinschaft stehenden Dritten erteilten
behordlichen Genehmigung haben, sofern der Behérde bei ih-
rer Entscheidung auch der Schutz der nachbarrechtlichen In-
teressen desWohnungseigentums aufgetragenist. Innerhalb der
Gemeinschaft der Miteigentiimer ein und desselben Grund-
stiicks bestehen solche 6ffentlich-rechtlichen Nachbarschutz-
anspriiche aber nicht. Das Miteigentum schlief3t offentlich-
rechtliche Nachbarschutzrechte innerhal b der Gemeinschaft der
Miteigentiimer ein und desselben Grundstiicks grundsétzlich
aus. Es besteht also nicht die Moglichkeit, dass der einzelne
Wohnungseigentiimer einen solchen Gebrauch sowohl der im
Sondereigentum stehenden Gebaudeteile als auch des gemein-
schaftlichen Eigentums verlangen kann, der dem Gesetz, den
Vereinbarungen und Beschliissen und dem Interesse der Ge-
samtheit der Wohnungseigentiimer nach billigem Ermessen ent-
spricht.

Nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg vom
5.4.2011 - 11 K 1866/10 — (ZMR 2011, 1002) kann ein Woh-
nungsei gentiimer gegentiber einer Baubehdrde auch nicht gel-
tend machen, durch die einem anderen Sondereigentiimer der-
selben Wohnungsei gentiimergemeinschaft erteilte Nutzungs-
anderungsgenehmigung in seinen Rechten verletzt zu sein. Fir
eine offentlich-rechtliche Nachbarklage eines Sonderei gentu-
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mers, mit dem dieser sich gegen die Art der Nutzung der im
Sondereigentum eines anderen Miteigentiimers derselben Ei-
gentiimergemeinschaft stehenden Wohnung wendet, fehlt esan
eineiner Klagebefugnis. Die Wohnungseigentiimer haben nam-
lich die Mdglichkeit, den Gebrauch des Sondereigentums und
des gemeinschaftlichen Eigentums durch Vereinbarung zu re-
geln. Zusténdig fir Streitigkeiten Gber die sich aus der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer ergebenden Rechte und
Pflichten der Wohnungseigentiimer ist das Wohnungseigen-
tumsgericht. Etwaige offentlich-rechtliche Schutzanspriiche
werden durch das Zivilrecht also Uberlagert und verdréngt. Da-
gegen bleibt dasvom 6ffentlichen Recht gesteuerte Handeln der
Baugenehmigungsbehdrde ohne Einfluss auf die gegenseitigen
Rechte der Pflichten. Seine Bestétigung findet diesin dem bau-
rechtlichen Grundsatz, dass die behordliche Genehmigung,, un-
beschadet privater Rechte Dritter* erteilt wird.

Zu ,,Gewerbemiete und Teileigentum” (GuT) Ausgabe
Nov./Dez. 2009 erschien die Beilage 51a zu Heft 51.
Mario H. Kraus,

Konfrontation, Kooperation, Kommunalmediation?
Stellenwert einvernehmlicher Streitbeilegung

in stadtischen Siedlungsraumen

Die Beilage 51a wurde den Abonnenten mit Heft 51
ausgeliefert.

Beilagen zu ,, Gewerbemiete und Teileigentum” (Gur)
werden nur im Rahmen eines Abonnements ohne
Aufpreis ausgeliefert. Im Einzelbezug der GuT sind
Beilagen nicht enthalten.

Einzelstlicke der Beilage 51a, Umfang 134 Seiten, DIN
A4, kdnnen zum Preis von 20,00 EUR inkl. 7% MwSt
zzgl. Porto bei 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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Theorie und Dogmatik der sogenannten ,absoluten Rechte“

Dr. jur. utr. Karl Eckhart Heinz, Bonn

Theorie und Dogmatik der sogenannten ,, absoluten Rechte"

8823 | BGB gewahrt bekanntlich Ersatz fiir Schéaden, die
durch widerrechtliche, vorsétzliche oder fahrlassige Verletzung
des Lebens, des Korpers, der Gesundheit, Freiheit, des Eigen-
tums oder eines ,, sonstigen Rechts eines anderen” entstanden
sind. Die Rechte an diesen Obj ekten werden al's,, absol ute Rech-
te" bezeichnet, weil sie gegenliber jeder mann gelten sollen, wo-
bei auch die Ausschliefdlichkeit des Zugriffs auf diese Objekte
— das Recht, Anderen den Zugriff auf diese Objekte untersagen
zu durfen—den absoluten Charakter dieser Rechte unterstreicht.
Zum Begriff eines,, sonstigen Rechts* fallen nach herrschender
Meinung das Recht an einem eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetrieb, das Allgemeine Personlichkeitsrecht, das Be-
sitzrecht und das Eigentum an immateriellen Gitern sowie Fa-
milienrechte.

Diese Objekte erscheinen auch im sogenannten ,, Grund-
rechtskatalog“! des Grundgesetzes der Bundesrepublik
Deutschland und werden teilweise dem,, besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung” empfohlen, so die ,Ehe" und , Familie*
inArtikel 6 GG; das Recht auf , Leben” istinArtikel 2 GG ga-
rantiert, ebenso das Recht auf ,, kdrperliche Unversehrtheit* und
das Recht auf die , freie Entfaltung der Personlichkeit”, aus-
driicklich daneben die , Freiheit* der Person, wéahrend Artikel
14 GG das,, Eigentum*” garantiert. Auffallendist, dassdas,, Erb-
recht* zwar in Artikel 14 GG garantiert wird, in der Aufzéh-
lung des 8823 BGB jedoch nicht erscheint; hier werden aller-
dings auch Ehe und Familie nicht genannt.

Fur die heute herrschende normative Dogmatik, dieals Quel-
le des Zivilrechts den ,Willen des Gesetzgebers* betrachtet, ist
die Behandlung absol uter Rechte einfach, soweit deren Wirkung
im Gesetz bestimmt ist. Dennoch bleibt unbefriedigend, dass
diese Dogmatik den Unterschied zwischen absoluten und rela-
tiven Rechten nicht erkléren kann, es sei denn mit dem Um-
stand, dass absolute Rechte ,, gegentiber jedermann® gelten, re-
lative Rechte nur zwischen bestimmten Personen. Insofern han-
delt essichjedoch um einerein aufferliche Feststellung, die kei-
nerlei Einsicht in das Wesen des Unterschieds dieser beiden
Arten von Rechten gewéhrt. Allerdings bedarf esvielleicht die-
ser Einsicht gar nicht, umim konkreten Fall entscheiden zu kon-
nen, ob die Wirkungen eines absoluten oder eines relativen
Rechts vorliegen.

Eben hier ergeben sich aber Fragen, besonders hinsichtlich
der in §823 BGB nicht genannten, inArtikel 6 GG dagegen aus-
dricklich unter die Garantie eines staatlichen Schutzes gestell-
ten Verhdltnisse ,, Ehe* und ,, Familie". So meint das bekannte
Lehrbuch von Gernhuber/Coester-Waltjen, die Ehe sei eine
.rechtlich geregelte sozialeVerhaltensform®, dieeinem Einfluss
der Legidative unterliege; trotz Anderungen des Eherechts hét-
ten jedoch die Reformen von 1976 und 1998 keinen grundle-
genden Wandel gebracht, der sich ,,im Wechsel von einer Ehe-
lehre zur anderen niederschlagen miisse”2, also etwa von einer
Linstitutionellen Ehelehre* zu einer , interindividuellen Ehe-
lehre”, einer , Lehre der Ehe als Organisation“ oder auch als
»Soziae Verhaltensform®3. Bereits diese Vielfalt von , Eheleh-
ren“ macht deutlich, dass der Ehebegriff streitig ist; das Lehr-
buch selbst stiitzt sich auf einen Ehebegriff, wie er ,,im abend-
|&ndi schen Raum heute gebraucht” werdeund alseine,, von der
Rechtsordnung anerkannte Verbindung von Mann und Frau zur
L ebensgemeinschaft* definiert sei4. Als , interindividuelle*
Form des Zusammenl ebens kénne die Ehe tberhaupt nicht als
Recht verstanden werden, das am Schutz absoluter Rechte teil-
nimmt, so wenig wie die Garantie des Artikels 6 GG ein
»Schutzgesetz® im Sinn von 8823 |1 BGB darstelle; betrachte
man aber die Ehe als , Ingtitution”, dann kdnne ein Ehepartner
nur as,, Funktionar der Gesamtrechtsordnung* klagen, dennan-
dernfalls wére die Institution , der Willkur der Ehegatten an-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 61 - 12/11 - Dezember 2011

heimgegebens. Unklar ist, worin ein , absoluter Kern* als , Teil
eines umfassenden Familienrechts* besteht, ndmlich eine,, per-
sonenrechtliche Zuordnung*, die aber nicht mit dem allgemei-
nen Personlichkeitsschutz glei chzusetzen wére, und warum in-
soweit zwar ein absoluter Schutz gewahrt werden miisse, ohne
dass jedoch ein immaterieller Schadensersatzanspruch wieim
Fall der Verletzung von Personlichkeitsrechten in Betracht k&
mes.

Man mag bedauern, dass die deutsche hochstrichterliche
Rechtsprechung bei der Behandlung absol uter Rechte von Ehe-
gatten ,,unglicklich hin und her schwankt“7, doch sollte dies
eher al's Herausforderung fir eine dogmatische Arbeit verstan-
den werden, die vielleicht dazu beitragt, richterliche Erkennt-
nisse zu stabilisieren. Freilich setzt dies zundchst theoretische
Einsichten voraus, die bei der herrschenden normativen Zivil-
rechtsdogmatik grundsétzlich nicht erwartet werden konnen.

Das Entstehen absoluter Verhaltnisse

Fur die Zivilistik erscheint die Welt des burgerlichen Zu-
sammenlebens zumeist als geregelte Ordnung, die zwar gele-
gentlich in Unordnung gerét, aber durch Anwendung der Re-
geln —und auRerstenfalls mit Hilfe eines staatlichen Zwangs —
wieder in Ordnung gebracht werden kann; auch die Regeln
selbst erwartet sie vom staatlichen Gesetzgeber. Dieses Den-
ken eroberte seit der Wiederentdeckung des Corpus I uris Civi-
lisKaiser Justinians das Uberlieferte germani sche Rechtswesen,
das auf richterlicher Erkenntnis beruhte, und erhielt in der Zeit
der Aufklérung seine heutige Formin jenen Gesetzblichern, wie
sie etwa im Bayerischen Zivilgesetzbuch, im preuf3ischen All-
gemeinen Landrecht, im franzdsischen Code Civil sowie im
oOsterreichischen Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch ent-
standen, dieteilweise nochin Kraft sind; auch das deutsche Bur-
gerliche Gesetzbuch von 1900 zahlt hierzu ebenso wie etwa
das Schweizerische Zivilgesetzbuch von 1907.

Der Ubergang zu diesem Gesetzesdenken blieb allerdings
nicht unwidersprochen. So widmete sich Gustav Hugo8 dem
Nachweis, dass das Zivilrecht aufgrund der Entwicklung rich-
terlicher Dogmatik entstehe, eine These, die spéter auch Frie-
drich Carl von Savigny tUbernahm und mit deren Gegnern—den
Vertretern der Pandektistik, besonders mit F.A Justus Thibaut
— er einen vehementen Streit ausfocht?. Dass die sogenannte
»Historische Rechtsschule* schliefdlich den Vertretern der Pan-
dektistik unterlag, die eine gesetzliche Regelung des Zivilrechts
erstrebten, und das deutsche Birgerliche Gesetzbuch in Gestalt
eines W Ilens des Gesetzgeberserschien, pragte die Zivilrechts-

1) Karl Eckhart HEINZ Uber den Charakter von , Grundrechten* und ,, Men-
schenrechten —ihr Verhdtnis zu den Statusgewahrungen in den Européi-
schen Gemeinschaften, D6V 1978, 398; ders. Grundrechtsschutz und Ge-
meinschaftsrecht —Zur Entscheidung des BVerfG,, Solange |1, D8V 1987,
851.

2) Joachim GERNHUBER/Dagmar COESTER-WALTJEN Familienrecht (5.
Aufl. Miinchen 2006) | §4 Rn 11.

3) GERNHUBER/COESTER-WALTJEN (FN 2) | §4 Rnn 1 ff.

4) GERNHUBER/COESTER-WALTJEN (FN 2) | 84 Rn 1. So auch dasdeut-
sche Bundesverfassungsgericht; Karl Eckhart HEINZ Liebe — Ehe — Fa-
milie. Theorie des gesamten Familienrechts (Brissel 0.J.) S. 26.

5) GERNHUBER/COESTER-WALTJEN (FN 2) | §17 Rnn 2 ff.

6) GERNHUBER/COESTER-WALTJEN (FN 2) | §17 Rnn 5 ff.

7) GERNHUBER/COESTER-WALTJEN (FN 2) | §17 Rn 5.

8) Gustav von HUGO Naturrecht als Philosophie des positiven Rechtes (4.
Aufl. Géttingen 1819).

9) Karl Eckhart HEINZ Das Européische Zivilrecht und die Kontroverse zwi-
schen Thibaut und Savigny 1814, in: ders. (Hrsg.) Holzwege der deutschen
Zivilistik (Bonn 2008) S.15.
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entwicklung in Deutschland wahrend des gesamten 20. Jahr-
hunderts und lief3 die analytische Kraft der deutschen Zivilistik
bis heute verkimmern.

Eine Generation frilher als Gustav Hugo lehrte Gottfried
Achenwall in Gottingen, aus dessen Schriften sich ein Zitat in
Immanuel Kants Metaphysik der Stten findet: Kant lehnt die
Lehreab, dass der Ubergang von einem Zusammenlebenim Na-
turzustand — dem sogenannten status naturalis — zunéchst ei-
nes Zustands des friedlichen Zusammenlebens in einem soge-
nannten status socialis bedirfe, bevor ein rechtlicher Zustand
im status civilis erreicht werden kann, der ,,unter einer distri-
butiven Gerechtigkeit* stehe und deshalb von Kant als offentli-
ches Recht betrachtet wird; das Privatrecht umfasse dagegen
den status naturalis ebenso wie den status socialis (den Kant
as ,status artificialis’ bezeichnen mdchte — aber das trifft ge-
radenicht zu, weil erstim statusciviliseine kiinstliche Ordnung
erreicht wird!), denn in beiden Zustdnden seien , rechtméailige
Gesellschaften” moglich?o,

In der Tat unterschied Justinians Corpus luris Civilisnur ein
ius naturalis und ein ius gentis vel civilis, womit Kants Dar-
stellung eine Stiitze finden wirde. Im ius naturalis gelten je-
doch die Naturgesetze —die Regeln eines,, Kampfes aler gegen
alle’11 — die nur Gewaltverhaltnisse hervorbringen kénnen12,
aber keine Rechtsverhéltnisse. Kant glaubt, allein unter dem
Zwang des offentlichen Rechts konne ein , Privatrecht” entste-
hen, das auch gegen Naturgesetze wirke und die Interessenbe-
reicheder Beteiligten sicherstelle; solange die Beteiligten nicht
gebunden sind, auf Eingriffein den Bereich desanderen zu ver-
zichten, gebe eskeine Sicherheit, und der Einzelne musse nicht
eventuelle Feindseligkeiten des Anderen abwarten, um durch
Erfahrung klug zu werden: dass auf die Bereitschaft des Ande-
ren zur Wahrung des Friedens kein Verlass ist13.

Diese skeptische Ansicht Kants beachtet nicht die Beispiele
friedlichen Zusammenlebens, diewir in zahlreichen nattirlichen
Gesellschaften finden und in denen es zwar gelegentlich auch
zu Streitigkeiten um Einflussbereiche kommt, zumeist jedoch
solche Streitigkeiten vermieden werden, indem Gebéarden die
Einflussbereiche al sWirkung von Naturgesetzen darstellen und
damit eine kommunikative Form der Auseinandersetzung an die
Stelle der Gewaltanwendung treten lassen. In solchen Frie-
densgesellschaften muss der Einzelne nicht ,, durch Erfahrung
klug* werden, denn er lernt den Gebrauch kommunikativer Ge-
bérden bereits von Jugend an und wei 3 damit auch, dasfriedli-
cheVerhalten der Anderen von eventueller Feindseligkeit zu un-
terscheiden Es gibt also Friedensgesell schaften, die einem sta-
tus socialis entsprechen und in denen der Einzelne sicher ist,
dassdie naturgesetzlich von ihm erlangten Verhal tnisse von den
anderen Teilnehmern der Friedensordnung respektiert werden.
Der Einzelne ist sich dann bewusst, dass von ihm ein geregel-
tes Verhalten zur Wahrung des Friedens der Gesellschaft er-
wartet wird, und dass er ebenfalls ein geregeltes Verhalten der
Anderen zur Wahrung des Friedenserwarten darf. Diese Regeln
sind notwendigerwei se auf die natiirlichen Verhaltnisse der Be-
teiligten bezogen, und ihre Anwendung beruht auf einer frei-
willigen Entscheidung der Beteiligten. Es kann also gar keine
Rede sein, dass diese Regeln ,, aulferlich erzwungen” seien und
einem ,, Zustand der austeilenden Gerechtigkeit* 14 entsprechen.
Deshalb gehdren solche Regeln auch keinesfallszu einem ,, Pri-
vatrecht*, vielmehr werden diese Regelnin Formen des mensch-
lichen friedlichen Zusammenlebens als ,Moralitat" oder , Sitt-
lichkeit* bezeichnet?s.

Wie deutlich ist, stellen alle Verhaltnisse, die Gegenstand
der Friedensordnung sind, absolute Verhaltnisse dar, denn die
Regeln moralischen Verhaltens sollen dazu dienen, die erlang-
ten Bereiche jedes Teilnehmers vor jedem Zugriff eines ande-
ren Teilnehmers zu schiitzen. Somit ist es die Friedensgesell-
schaft, die mit den Regeln der Moral die Absolutheit der Ver-
haltnisse hervorbringt.

Solche absoluten Verhaltnisse kdnnen zwischen einer Per-
sont6 und ihren Sachen bestehen und tragen dann einen indivi-
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dualen absoluten Charakter. Soweit sie zwischen Personen be-
stehen, haben sie definitionsgemal einen kollektiven Charak-
ter, der entweder in einer hierarchischen oder einer egalitaren
Form erscheinen kann; im ersten Fall spricht man von , Herr-
schaft”, die aufgrund ihrer Entstehungsweise als ,, charisma-
tisch" 17 bezeichnet wird, im zweiten Fall von einer , Gemein-
schaft”. Solche absoluten Kollektive kdnnen auf Sexualitét, auf
Sympathie (als,, Freundschaft*) oder auf gemeinsamen Interes-
sen beruhen; im letzteren Fall spricht man von einer ,, Partner-
schaft* oder ,, Genossenschaft*.

Leben, Gesundheit, Freiheit
Die Rucksichtnahmen auf die Existenz einer Person wie auf
deren korperliche Unversehrtheit und auf die Unbeschrénktheit
ihresHandelnsim Rahmen ihrer nattrlichen Fahigkeiten bilden
die Voraussetzungen fir einen Ubergang vom status naturalis
in einen status socialis, der ein friedliches Zusammenl eben mit
anderen Personen durch moralische Regeln gewahrleistet.

Moralitét, Wiedergutmachung und Strafe

Solche moralischen Regeln ergeben sich aufgrund einer lo-
gisch-topischen Ableitung aus den nattrlichen Verhaltnissen
zwischen den an einer Friedensordnung beteiligten Personen
unter dem Gesichtspunkt der Wahrung des Friedens der betref-
fenden Friedensgruppet8. Ein Verstol3 gegen moraliche Regeln
rechtfertigt die Anwendung von Gewalt gegentiber dem Brecher
der Friedensordnung durch die verletzte Person selbst und kann
grundsétzlich zum Ausschluss des Friedensbrechers aus der
Friedensgruppe fuhren; der Ausschluss erlaubt die Anwendung
von Gewalt gegen den Friedensbrecher durch jedermann
(, Friedlosigkeit*, ,Vogelfreiheit19).

Ein Friedensbrecher kann grundsétzlich wieder in die Frie-
densgruppe aufgenommen werden, wenn er BuRelei stet20. Auch
die Buf3leistung richtet sich nach logisch-topischen Regeln, die
zu algemeinen standardisierten Regulativen?! fuhren kdnnen
(,, Burkatal oge® 22); die Hohe der Bule ergibt sich einerseitsaus
der Hohe des durch den Friedensbruch entstandenen Schadens
— sie steht insoweit dem Geschédigten oder seinen Hinterblie-
benen zu — und dient damit einer Wiedergutmachung des Scha-
dens, und andererseits aus Leistungen an die tbrigen Teilneh-
mer der Friedensordnung, um deren Bereitschaft zur Wieder-
aufnahme des Friedensbrechers in die Friedensgruppe zu ge-
winnen. Der letztere Aspekt wird von Theorien der Wiedergut-
machung von Schaden meist Ubersehen und bleibt bei der Be-
rechnung der Wiedergutmachungsl el stung fél schlicherweise un-
berticksichtigt.

10) Immanuel KANT Metaphysik der Sitten. Erster Teil, Metaphysische An-
fangsgruinde der Rechtslehre (1793) Einl. 8E sowie §41.

11) Thomas HOBBES L eviathan or the Matter, Forme and Power of a Com-
monwealth Ecclesiastical and Civil (1651) Teil 1 Kap. 13.

12) KANT (FN 10) §42.

13) KANT (FN 10) §42.

14) KANT (FN 10) §42.

15) Weil Kant den status socialis nicht anerkennt, sucht er die Quelle der
Mora — deren Existenz nicht zu leugnen ist — in der menschlichen Tu-
gend. Damit erklart Kant jedoch die Moralitét nicht aus den Erfordernis-
sen des Zusammenlebensin einer Friedensordnung, sondern bezieht sie
auf subjektive Eigenschaften des Handelnden, wéahrend die Regeln der
Mora nach Objektivitat verlangen, die fur eine Friedensargumentation
unerlasdichist.

16) Karl Eckhart HEINZ Personlichkeit und Subjektivitat, ARSP 1998, 250.

17) Karl Eckhart HEINZ Adel und Republik (Bonn 2006) S.124; dies gilt
allgemein, wenn die Bereitschaft besteht, Anordnungen einer als beson-
ders befahigt betrachteten Person bedingungslos zu befolgen.

18) Karl Eckhart HEINZ Moral und Recht im System der Philosophie, in:
ders. (Hrsg.) Holzwege der deutschen Zivilistik (Bonn 2008) S.198.

19) Heinrich MITTEIS/Heinz LIEBERICH Deutsche Rechtsgeschichte (19.
Aufl. Minchen 1992) 41 3 a, 9 lIl.

20) Detlev FREHSEE Schadenswiedergutmachung as Instrument straf-
rechtlicher Sozialkontrolle (Berlin 1987) S.24; Dietmar WILLOWEIT
Programm eines Forschungsprojekts, in: ders. (Hrsg.) Die Entstehung des
offentlichen Strafrechts. Bestandsaufnahme eines européischen For-
schungsproblems (K6ln 1999) S. 3.

21) Karl Eckhart HEINZ Ursprung und Entwicklung des Zivilrechts, Gul
2011, 129.

22) FREHSEE (FN 20) S.18.
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Haben die Teilnehmer einer Friedensordnung ein politisches
Kollektiv — , Staat" 23 — gebildet, das besonders auch zur Wah-
rung des Friedens dienen soll, dann kann dieses Kollektiv ge-
gen den Friedensbrecher Gewalt nur dann anwenden, wenn es
Strafen angedroht hat und fur eine zwangswei se Durchfiihrung
der Strafen sorgt (staatliches , Strafrecht”, , Strafprozess-
recht*24). Der Zweck der Strafdrohung besteht grundsétzlichin
der Sozialisierung des Friedensbrechers, und die Strafe selbst
dient deshalb nicht etwa einer ,, Resozialisierung” des Frie-
densbrechers?s; denn die Strafe ist nur ein Bestandteil des So-
zialisierungssystems der Friedensordnung?s.

Im Ubrigen darf auch ein Staat keinen unmittel barem Zwang
zum Befolgen von Moralregeln austiben, weil die Friedensord-
nung auf einer freiwilligen Bereitschaft zur Teilnahme beruht,
die nur einem Verletzten die Ruckkehr auf die Ebene der un-
mittelbaren Gewaltanwendung erlaubt, wahrend die anderen
Teillnehmer der Friedensordnung nur mit einem Ausschluss des
Friedensbrechers aus der Friedensordnung reagieren durfen.

Dagegen kann ein Staat das Befolgen seiner eigenen — 6f-
fentlichrechtlichen — Regeln durch die Anwendung von Gewalt
erzwingen. Ebenso versteht sich, dass ein Staat Strafen als Fol-
ge von VerstoRen gegen seine offentlichrechtliche Ordnung
androhen kann.

Eigentum

Zu den wichtigsten existentiellen Bedirfnissen einer Person
gehoren Lebensraum und Zugriff auf Nahrung; beides versucht
eine Person, im status naturalis sich mit Gewalt zu verschaf-
fen, und beides muss gewaltlos zu erlangen sein, umin den Frie-
den eines status socialis eintreten zu kdnnen. Die burgerliche
Gesellschaft ist der Rahmen, in dem der Friede moglich wird,
der jedoch gegen auf¥ere und innere Feinde der burgerlichen Ge-
sellschaft eines Schutzes bedarf; diesem Zweck dient die Ver-
einigung der Burger zum politischen Kollektiv des ,, Staates”,
der auf dem Willen der Birger beruht und damit im status ci-
vilisentsteht. Weil aber L ebensraum und Nahrungsguel len Giber-
haupt nur von einem Staat verteidigt werden konnen, darf der
Staat grundsétzlich tUber alen Lebensraum und alle Nahrungs-
guellen seines Bereichs verfiigen; seine Aufgabe ist auch,
Grundbesitz und Nahrungsmittel unter den Birgern , gerecht”
zu verteilen.

Im Ubrigen ist es die Aufgabe des Staates, dafiir zu sorgen,
dass die Birger einen friedlichen Gebrauch von ihren indivi-
dualen Fahigkeiten machen kdnnen und dass ihnen die Friich-
te des Handelns nicht von anderen Blirgern — oder vom Staat
selbst — genommen werden. Diesem staatlichen Schutz unter-
liegen also alle Gegenstande, die ein Biirger kiinstlich geschaf-
fen oder von einem anderen Blirger erworben hat, einschlief3-
lich jener immateriellen Gegensténde, die unter den Begriff der
»Information“27 fallen. Bildet der statuscivilisden Bereich des
Rechts?8, so stellt der staatliche Schutz ,, 6ffentliches Recht* dar,
das sich in Srafdrohungen gegen eine Verletzung der Frieden-
sordnung sowie in der Erzwingung von Wedergutmachungs-
leistungen fir Schaden, die bei einer Verletzung der Friedens-
ordnung entstanden sind, &uf3ert; das Recht bertihrt nicht die Be-
dingungen des status socialis, dieeinem Burger die Frichte sei-
nes Tuns zurechnen und der als Bereich seines , Eigentums*
bezeichnet wird. Dieses Eigentum erhélt in der Friedensord-
nung eine absolute Wirkung gegenuber jedermann, auch ge-
genuber dem Staat.

Das Eigentum stellt demnach kein Ergebnis einer Rechts-
ordnung dar, sondern beruht auf den Bedingungen des status
socialis, unterliegt also auch keinen Rechtsregeln29, vielmehr
den Regeln der Moralitat. Hinsichtlich seines strafrechtlichen
Schutzes und seiner Erzwingbarkeit gibt esjedoch keinen Un-
terschied zum Schutz und zur Erzwingbarkeit rechtlicher Re-
geln, die ebenfalls Gegenstand von Aufgaben des Staates sind.
Erst nach der Einflihrung des Eigentums in den Rechtsverkehr
— durch Eigentumsilbertragung — erhélt das Eigentum einen
rechtlichen Charakter, bewahrt aber seine gegentiber jedermann
wirkende moralische Absol utheit.
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Soweit sich Burger von anderen Birgern Eigentum an Sa-
chen verschaffen wollen, mussen sie in einen status civilis zu
diesen Burgern treten, damit ein geordneter Ubergang des Ei-
gentums stattfinden kann. Dies geschieht im Wege eines Ver-
trags, mit dem sie aus dem status socialis in den status civilis
Ubertreten. Eserhellt, dass dieser statuscivilis nur zwischen ih-
nen besteht und die ausihm abl eitbaren Verhaltensregeln einen
individualen privatrechtlichen Charakter tragen; ebenso erhellt,
dass ein staatlicher Gesetzgeber auf die Gestaltung dieses Pri-
vatrechts grundsétzlich keinen Einfluss hat30. Zugleich ist fest-
zustellen, dass nach dem Ubergang des Eigentums auch ge-
genuber dem urspriinglichen Eigentiimer die Regeln der Mora-
litét gelten, das heil3t, dass dieser den absoluten Anspruch des
neuen Eigentumers ebenfalls zu achten hat.

Dieser Ubergang in den status civilis wird von der Privat-
rechtswissenschaft als ,Vertrag“ bezeichnet, ohne die Bedeu-
tung desVertragsvorgangs als Veerfassungsregel ung und dieWir-
kung der Verfassung als Geltungsgrundlage fir gewilIklrte Ver -
haltensregeln zu verstehen, die sich selbstversténdlich zumeist
an erprobte ,Vertragsmodelle® —richtiger: Verfassungsmodelle
— anlehnen, aber auch nach Bedirfnis neue Verfassungsmodel -
le entwickeln kdnnen3L,

Moralische Kollektive

Unter den moralischen Kollektiven kommt den von Sexua-
litét geprégten Beziehungen eine besondere existentielle Be-
deutung zu, denn angesichts der conditio humana, dem Natur-
gesetz des Entstehens und Vergehens des M enschen—wobel das
Entstehen eines Menschen von der sexuellen Vereinigung eines
Mannes mit einer Frau abhangt, soweit heute keine kiinstliche
Befruchtung stattfindet — gehéren sexuelle Beziehungen zu den
natirlichen Bedlrfnissen des Menschen. Diese Bedurfnisse
richten sich jedoch nicht notwendigerwei se auf die Herstellung
einer Kollektivitédt; soweit es lediglich um die Auslibung von
Sexualitét geht, handelt es sich vielmehr um die Befriedigung
einesindividualen Bedirfnisses. Wird Kollektivitét erstrebt, so
geht es um die Ausrichtung der Interessen der Beteiligten auf
ein gemeinsames Ziel, und dies erscheint im Fall eines ge-
meinsamen sexuellen Ziels als Form einer gegenseitigen Lie-
be32, im Fall nichtsexueller gemeinsamer Interessen dss,, Freund-

23) HEINZ (FN 21) ebd.

24) WILLOWEIT (FN 20) S.1.

25) Die Notwendigkeit einer ,, Resozialisierung” entsteht tiberhaupt nur dort,
wo durch Gefangnisstrafen eine Ausschlief3ung von Burgern ausder biir-
gerlichen Gesellschaft erfolgt. In Deutschland untersagt jedoch die Ga-
rantie der ,, Menschenwirde" in Artikel 1 GG gerade eine solche Aus-
schlieffung; Karl Eckhart HEINZ Die Unantastbarkeit der ,Wirde des
Menschen” und die Strafkompetenz deutscher Gerichte—Menschenwrde
und staatlicher Strafanspruch —in: ders. (Hrsg.) Erléuterung und Kritik
deutscher Staatsordnung (Bonn 2008) S.161.

26) Hierlber streiten ,, Straftheorien”; Gunther JAKOBS Strafrecht. Allge-
meiner Teil (2. Aufl. Berlin 1991) S 1.

27) Esist daher ganz unsinnig, wenn Patente und Urheberrechte — die einst
wegen mangelnder richterlicher Einsicht in den Eigentumsanspruch des
Erfindersan seiner Erfindung eines staatlichen Privilegs bedurften —heu-
te noch immer als Ausfluss einer staatlichen Regelung betrachtet wer-
den; Karl Eckhart HEINZ Europa-Patent und grundgesetzliche Eigen-
tumsgarantie, Mitt. 1975, 201; ders. Das Patent im System der Eigen-
tumsrechte, Mitt. 1994, 1; ders. Die européische Richtlinie Uber den recht-
lichen Schutz von Datenbanken in verfassungsrechtlicher und rechts-
theoretischer Sicht, GRUR 1996, 455; ders. Das sogenannte Folgerecht
(,droit de suite") als kiinftige europaweite Regelung? Zur Theorie des
urheberrechtlichen Eigentums, GRUR 1998, 786.

28) Karl Eckhart HEINZ Européische Verfassung. Grundlinien einer alge-
meinen Verfassungstheorie und Kritik des européi schen Verfassungspro-
jekts 2004 (Bonn 2005) S. 24.

29) Irrig deshalb Karl Eckhart HEINZ Zur Theorie der rechtlichen Instituti-
on, RECHTSTHEORIE 1992, 106.

30) Die normative Dogmatik des Zivilrechts — Robert ALEXY Begriff und
Geltung des Rechts (Freiburg/Miinchen 1992) — erscheint daher frag-
wirdig.

31) HEINZ (FN 28) S. 36; ders. Zur Typol ogie der personlichen und der ding-
lichen Rechtsverhétnisse, RECHTSTHEORIE 2006, 360.

32) HEINZ (FN 4) S 51. Die antike griechische Philosophie unterschied ne-
ben ,,Philia" (Freundschaft) zwischen ,, Eros* und ,Agape"’ und meinte
damit den Unterschied zwischen (individualer) Lust und (kollektiver)
Liebe.
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schaft” und im Fall gemeinsamer Ziele als zweckgerichtetes
gemeinsames Handeln. In alen diesen Féllen sind natirliche
Triebkrafte die Ursache der Kollektivitét, die somit von kiinst-
licher Kollektivitét — etwa der existentiellen Gesellschaft eines
Saates — zu unterscheiden ist. Stellen die Verhaltensregeln ei-
nes Staates rechtliche Regeln dar, weil der Staat eine Rechts-
ordnung bildet, so gelten in den natiirlichen Kollektiven Regeln
der Moral, die ein auf das gemeinsame Ziel ausgerichtetes, ge-
genseitig aufeinander abgestimmtes Verhalten bestimmen. Ist
diese Kollektivitat hierarchisch geordnet, so kann das charis-
matische Haupt an das untergeordnete Glied innerhalb seiner
moralischen Grenzen subjektive Weisungen geben; im Fall ei-
ner egalitéren Ordnung des Kollektivs sind die Regeln des all-
seitigen Verhaltens der Mitglieder objektiv aus dem gemeinsa-
men Ziel und dem Erfordernis des kollektiven Handelns her-
leitbar; dabel sind logisch-topische33 Methoden zur Regelfin-
dung anzuwenden. Das Herleiten der Moralregeln kann eine
Aufgabe besonderer ,, Aufgabentrager” im Kollektiv sein, die
damit abgel eitete Befugnisse ausiiben und entweder delegativ
unter der Kontrolle der Befugnisgeber handeln oder mandativ
aus eigenem Willen, aber in der Verantwortung vor den Befug-
nisgebern, ihre Befugnisse ausiiben34,

In der biirgerlichen Gesellschaft stellen alle nattirlichen Kol -
|ektive absolute Ver hdltnisse dar, in die nicht eingegriffen wer-
den darf; sie unterliegen daher sémtlich den moralischen Re-
geln des status socialis. Deshalb gehdren auch alle gesell-
schaftlich anerkannten Sexual verhal tnisse zu den Verhél tnissen,
die bei Missachtung der absoluten moralischen Schranke der
staatlichen Strafdrohung unterliegen sollten (fir den Einbruch
ineine, Ehe* galt biszu einer Reform im Jahre 1969 richtiger-
weise eine solche Strafdrohung!) sowie zu Wedergutma-
chungsleistungen fir Verletzungen gezwungen werden konnen,
die beim Einbruch in das naturliche Kollektiv entstanden sind,
entsprechend der Regel des §823 BGB. Die Wiedergutma-
chungsleistungen kénnen durch richterliche Erkenntnis ermit-
telt werden. Hinzu treten Unterlassungsansprtiche gegen jene,
die in geschiitzte Bereiche des Friedens der burgerlichen Ge-
sellschaft eindringen; diese Anspriiche sind ebenfalls aus der
Friedensordnung des status socialis abgel eitet.

Ehe und ehedhnliche Sexualbeziehung

Das Erfordernis, dass sexuelle Kollektive von der birgerli-
chen Gesellschaft anerkannt sein mussen, um als ,,moralisch®
zu gelten und damit den Regeln der Moralitét zu unterliegen,
beruht auf der Erkenntnis, dass die Naturgesetze der Liebe se-
xuelle Fehlentscheidungen nicht verhindern, die erfahrungs-
gemal fr eine Nachkommenschaft ein Risiko bilden kénnen.
Im I nteresse einer Nachkommenschaft werden deshalb Sexual-
verhdltnisse naher Verwandter von der biirgerlichen Gesellschaft
nicht anerkannt, ebensowenig jene Sexualverhdtnisse, die im
familiaren Zusammenl eben durch Ausiiben von Zwang oder un-
ter Missbrauch jugendlicher Unerfahrenheit entstehen kénnen.
Deshalb akzeptiert die birgerliche Gesellschaft nur solche Se-
xualverhdltnisse, die den Regeln sexueller Hygiene gentigen
und entsprechend gepriift sind. Diese Prifung findet heute vor
einem staatlich bestellten Standesbeamten statt; der Beamte
priift jedoch nicht etwa nach rechtlichen Regeln eines Gesetz-
gebers, vielmehr kann er seinem Handeln nur die Regeln der
Moralitét zugrundelegen, denen das Sexualkollektiv unterliegt.

Solange eine sol che Priifung nicht stattgefunden hat, kénnen
sexuelle Beziehungen keinesfalls gesellschaftlich akzeptiert
werden. Deshalb unterlag einst die Duldung sexueller Bezie-
hungen im Mietverhaltnis dem Strafvorwurf der ,Kuppelei“,
und die Beseitigung dieses Strafvorwurfs bezeugt keine besse-
re Einsicht des deutschen Gesetzgebersin geselIschaftliche Er-
fordernisse; vielmehr miissen sexuelle Beziehungen, die nicht
das Siegel der Ehe erhalten haben, heimlich bleiben, weil sie
grundsétzlich als unmoralisch zu betrachten sind. Hieran hat
sich durch die Erfindung der , Pille* und anderer Empféngnis-
verhitungsmittel nichtsgedndert. Deshalbist dieAblehnung der
Katholischen Kirche gegeniiber solchen Sexual praktiken auch
durch eine sékulare Moralitét zu bestétigen, und es muss as
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Fehler bezei chnet werden, wenn staatliche M aldnahmen den Ge-
brauch von Kondomen beim Geschlechtsverkehr unterstiitzen
und damit die Gefahren der Promiskuitét alsein reintechnisches
Problem darstellen, anstatt die Birger zu einer verantwortlichen
moralischen Sexualitét anzuhalten. Auf3erdem sollte nicht ge-
duldet werden, dass die 6ffentlichrechtlichen Medien das se-
xuelle Lustmoment verherrlichen, ohne die mangelnde Mora-
litét eines solchen Verhaltens zu verdeutlichen, und esist durch-
aus nicht unzuldssig, die privaten Medien ebenso einer morali-
schen Kontrolle zu unterwerfen, denn die Freiheit des privaten
Handelns wird grundrechtlich nur innerhalb der Grenzen der
Moralitéat gewahrleistet; ,, liberale Forderungen®, diesich aul3er-
halb dieser Grenzen bewegen, gefahrden die gesellschaftliche
Friedensordnung und sind daher abzulehnen.

Daruber hinauskdnnen Sexual verhaltnisse, dienicht den Be-
dingungen der conditio humana gentigen — Verhéltnisse, die
nicht aus Mann und Frau bestehen, sondern glei chgeschl echt-
lich ihrem Wesen nach ungeeignet sind, aus der sexuellen Ver-
einigung Nachkommen entstehen zu lassen — von der birgerli-
chen Gesellschaft nicht anerkannt werden. Sogenannte homo-
sexuelle Verhdltnisse sind wegen Verstof3es gegen die Regeln
der conditio humana definitionsgemal? unmoralisch3s, ihre Part-
ner kénnen deshal b auch keine Nachkommen adoptieren; soll-
ten siein einem heterosexuellen Verhaltnis Nachkommenschaft
gezeugt haben, so dirfen sie mit dieser keine Familie bilden,
damit Nachkommen nicht in unmoralischen Verhaltnissen auf-
wachsen. Hiertber hat der Staat nach den Regeln des deutschen
Grundgesetzes zu ,, wachen® 36,

Nur solche Sexualverhaltnisse, die anhand einer Priifung die
Anerkennung der birgerlichen Gesellschaft erlangen und da-
mit dem Begriff der ,, Ehe” entsprechen, lassen moralische oder
rechtliche Anspriiche entstehen. Nichteheliche Sexualverhalt-
nisse sind auch dann, wenn sie dem heterosexuellen Modell
gentigen und die Bedingungen sexueller Hygiene erfiillen, von
moralischen oder rechtlichen Anspriichen ausgeschlossen; we-
der genief3en sie den Schutz einer staatlichen Strafdrohung fiir
Eingriffe Dritter in das Sexualverhdltnis, noch kann bei ihnen
ein Schaden, der infolge des Eingriffs Dritter entstanden ist, ei-
neWiedergutmachung erlangen, und ihren Partnern stehen auch
keine Rechte zu, die etwa Ehepartnern zugebilligt sind (8138 |
BGB). Eine Ausnahme gilt nur fur jenes nichteheliche Sexual-
verhdtnisin einem besonderen gesellschaftlichen Kreis, in dem
es bekannt und anerkannt ist, denn hier entstehen moralische
Verhéltnisse, die entsprechende Wirkungen in eben diesem Tell
der burgerlichen Gesellschaft erzeugens’.

Allerdings setzen Strafen wie Schadensersatzanspriiche stets
voraus, dass der Betreffende das Bestehen des Sexualverhélt-
nisses kannte, und in diesem Zusammenhang kommt den Zei-
chen, die ein solches Verhdtnis kenntlich machen — aso etwa
dem , Ehering* — eine entscheidende Bedeutung zu. Die Ver-
wendung solcher Zeichen ist daher keine blofRe Gesellschafts-
tradition, sondern erfillt eine wichtige Aufgabe im gesell-
schaftlichen Zusammenleben.

Zum existentiellen Verhalten Liebender gehdrt dasBemihen
um die Liebe des Partners und der Beweis der eigenen Liebein
der Form von Zartlichkeit oder Geschenken, der Teilnahme an
den L ebensproblemen des Partnersund der steten Sorgeumihn,
wahrend Anspriiche an den Liebespartner nicht gestellt werden
konnen. So darf auch eine Treue des Liebespartners nicht er-
wartet werden, so wenig wie die Fortdauer des Liebesverhélt-
nisses, denn die Liebeist fllichtig, ungeachtet einer steten Pfle-
ge dieses Verhdtnisses. Von einer auf Liebe gegriindeten Ehe
kann also keine Dauerhaftigkeit erwartet werden.

33) Theodor VIEHWEG Topik und Jurisprudenz (5. Aufl. 1974).

34) Karl Eckhart HEINZ Delegation und Mandat. Eine rechts- und verfas-
sungstheoretische Untersuchung, STAAT 1997, 495.

35) HEINZ (FN 4) S.213.

36) Art. 6Abs.2S.2 GG.

37) Karl Eckhart HEINZ Der Drittstorer in der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft, RuP 1996, 222.
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Esist daher nicht ungewdhnlich, wenn ein Liebespartner sich
aus seinem Verhéltnis |6st und mit einem Dritten ein Liebes-
verhatnis beginnen mochte. Flr das neue Liebesverhétnisgel-
ten jedoch die gleichen moralischen Anforderungen, die jedes
Liebesverhdltnis bestimmen: auch das neue Liebesverhéltnis
bedarf einer objektiven Prifung, ob der sexuelle Verkehr mit
den Erfordernissen der Sexualhygiene vertraglich ist. Bis zum
Abschlussdieser Prifung steht ein Sexual verkehr mit dem Drit-
ten unter dem Verdacht der Unmoral und sollte deshalb mit Stra-
fe bedroht sein; insofern kann auch das Verhalten eines untreu-
en Ehepartners einer Strafdrohung unterliegen. Dariiber hinaus
unterliegt der Dritte, der in den anerkannten Sexualbereich des
verlassenen Partners eingreift, der Drittstorerstrafe, weil dieser
Eingriff die Friedensordnung stort, solange die Prifung der
Zulassigkeit des neuen Sexualverhaltnisses nicht abgeschlos-
sen ist; auf die sexuelle Mitwirkungsbereitschaft des anderen
Partnerskommt esdabei nicht an. Bestétigt die Feststellung der
Moralitét des neuen Verhaltnisses die Zuléssigkeit des neuen
Sexual verhdltnisses, so endet damit die Anerkennung des ur-
sprunglichen Sexualverhaltnisses. Letzteres wird Ublicherwei-
se als, Ehescheidung” bezeichnet.

Rechtliche Sexualbindung

Erst spét wurde die Liebes-Ehe, die bei den germanischen
Volkern als , Friedel-Ehe" bekannt war, wieder entdeckt, denn
von der Kirche war die Liebes-Ehe wegen ihrer Unverbind-
lichkeit abgelehnt worden und geriet in Vergessenheit. An ihre
Stellewurde eine Eheform gesetzt, die auf einer gegenseitig ver-
bindlichen Zusicherung von Liebe und Treue der Ehepartner be-
ruhte, durch Vermogensiibergaben abgesichert war und damit
einen sicheren Hort fir Nachkommen bildete. Diese sogenannte
~rechte Ehe"38 war auch in Deutschland das Ehemodell, dasbis
zur Eherechtsreform von 1976 allein die Anerkennung der bir-
gerlichen Gesellschaft erlangte; sie setzte notwendigerweiseein
gegenseitiges Versprechen der Ehepartner voraus, das bei einer
kirchlichen Trauung ausdriicklich abgegeben wurde und nach
erfolgter Anerkennung der Ehe im Verfahren vor dem Standes-
beamten rechtliche Anspriiche der Ehepartner begriindete, wie
sie im Buirgerlichen Gesetzbuch oder in Familiengesetzen nie-
dergelegt waren. Allerdingswar die deutsche Zivilistik nicht in
der Lage, diesesVersprechenim sogenannten ,Verl6bnis* zu er-
kennen3?. Durch das Verl6bnis— ob tatséchlich vereinbart oder
nur unterstellt —wurde also auch ein Liebesverhédtnis aus dem
status socialisin den status civilis gehoben, wie eine Ehe ohne
natiirliches Liebesverhaltnis—mit dem Anspruch auf Liebeund
Treue — moéglich wurde. Offensichtlich waren diese Zusam-
menhénge dem deutschen Gesetzgeber nicht bekannt, alser mit
den Eherechtsreformen von 1976/1998 die Ehescheidung vom
willkdrlichen Verhalten der Ehepartner abhéngig machte —die
Ehe demnach as,, Liebes-Ehe" auffasste —im Ubrigen aber das
eheliche Verhdltnis mit gegenseitigen Rechtsanspriichen ver-
band, die nur in einer Verlébnis-Ehe zuléssig sind40; auch die
gesetzlichen , Trennungsfristen des Reformrechtstt sindim Mo-
dell einer Liebes-Ehe unzuléssig.

Festzustellen ist also, dass das deutsche Ehereformrecht ge-
gen Grundrechtsgarantien verstofit, denn deutsche Birger sind
frei, ob siein den Stand einer Liebes-Ehe oder einer Verldbnis-
Ehe treten wollen42, und aus dem gewéahiten Modell ergeben
sich dann Moral- oder Rechtsfolgen, die von einem staatlichen
Gesetzgeber nicht vorgeschrieben werden diirfen. Insbesonde-
reausder Sicht der Kirchen musste eswiinschenswert sein, dass
die garantierte Freiheit der Birger, zwischen einer Liebes-Ehe
und einer Verltbnis-Ehe wahlen zu kdnnen, auch in Deutsch-
land verwirklicht wird, und dass die Burger nicht |anger seitens
des Staates gezwungen werden, im Streit um ihre Anspriiche
vor staatlichen Gerichten jenen willkirlichen Normen unter-
worfen zu sein, die bundesdeutsche Gesetzgeber zwischen 1976
und 1998 erlassen haben.

Polygame Ehe

Abendléndische Ehemodelle gehen bekanntlich von der Se-
xualbindung zwischen einer Frau und einem Mann ausund leh-
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nen die gleichzeitige sexuelle Gemeinschaft eines Mannes mit
mehreren Frauen ab; schon gar nicht erscheint hier die gleich-
zeitige sexuelle Gemeinschaft einer Frau mit mehreren Man-
nern akzeptabel.

Seit in Deutschland der Bevdlkerungsanteil von Burgern mit
tiirkischem Hintergrund bereits die Grenze von 3 Millionen
Uberschritten hat und das Bekenntniszum | slam stetig zunimmt,
durfte sich kiinftig jedoch einmal die Frage stellen, ob ein deut-
scher Mann nach den Regeln des Koran mehrere Frauen zur Ehe
nehmen darf. Hierbei wiirden sich dann zwei Traditionen ge-
genuberstehen, die beide eine moralische Rechtfertigung ge-
nief3en, ohne dass die Tradition des Abendlandes einen Vorzug
gegenliber der islamischen Tradition beanspruchen diirfte.

Diese Frage stellt sich nicht, wenn natirliche Liebe Mann
und Frau vereint, denn eineLiebeist stets,,ausschliefdlich”, weil
sie existentiell begriindet ist, und sie verliert ihren Charakter
als Liebe, wenn das sexuelle Begehren mehreren Partnern zu-
gleich zugewendet wird: die Liebe nimmt dann den Charakter
der Freundschaft an. Die sexuelle Gemeinschaft zwischen ei-
nem Mann und mehreren Frauen (oder zwischen einer Frau und
mehreren Méannern) ist daher nur im Rahmen einer kiinstlichen
Gestaltung dieser Verhaltnisse moéglich, namlich innerhalb ei-
ner rechtlichen Ordnung dieser Verhaltnisse. Weil aber sexuel-
ler Verkehr stets nur zwischen zwei Personen, nicht zwischen
mehreren Personen stattfinden kann, bedarf einerechtliche Ord-
nung dieser Verhdtnisse nicht allein der Abrede zwischen dem
Mann und seinen Frauen (oder der Frau mit ihren Mannern),
vielmehr ist auf3erdem eine Abrede zwischen den konkurrie-
renden Sexualpartnern erforderlich, um diese Konkurrenz in
geordnete Bahnen zu lenken. Wenn aber eine solche Regelung
gefunden ist, kdnnen moralische Einwéande gegen eine polyga-
me Ehe nicht erhoben werden, die somit auch in Deutschland
zuldssig wéare. Auf ein Bekenntnis zum islamischen Glauben
kommt es dabei nicht an.

Esversteht sich, dassim Ubrigen auch hier die sexuellen Ver-
haltnisse der gleichen Priifung unterliegen wie ein monogames
Verhdtnis, um innerhalb der birgerlichen Gesellschaft die er-
forderliche moralische Anerkennung zu finden.

Familie

Ebensowenig wie die ,Ehe* in der Garantie des Artikels 6
GG definiertist, fehlt auch fir die,, Familie* eine Definition (ein
Begriff, der erst im 18. Jahrhundert a's Fremdwort aufkams43).
Geht man davon aus, dass Eltern das Verhaltnis zu ihrer Nach-
kommenschaft al s existentielles Anliegen empfinden — schlief3-
lich hangt unter dem Aspekt der conditio humana ihre Zukunft
vom Gedeihen ihrer Kinder ab — dann kann der verfassungs-
mal3ig garantierte Familienbegriff nur dasVerhdtnisder Eltern
zuihrer Nachkommenschaft meinen (mdglicherwei se aber auch
das Verhdtnis von GroRReltern zu ihren Enkeln oder von Ur-
grof3eltern zu ihren Urenkeln, denn alle diese Verhéltnisse
gehoren zur conditio humana).

38) Paul MIKAT Doatierte Ehe — rechte Ehe. Zur Entwicklung des Ehe-
schliefungsrechtes in frénkischer Zeit (Opladen 1978).

39) GERNHUBER/COESTER-WALTJEN |1 §8; HEINZ (FN 4) S. 70; ders.
Das Verl6bnis, RECHTSTHEORIE 1996, 561.

40) Karl Eckhart HEINZ Der Begriff der Ehe und seine Bedeutung fur das
geltende Eherecht in der Bundesrepublik Deutschland, RECHTSTHEO-
RIE 1988, 167. — Kennzeichnend flr den ideologischen Eifer, mit dem
die Eherechtsreform durchgesetzt wurde, ist die Brutalitét, mit der das
Bundesverfassungsgericht die sogenannten , Altehen* — Ehen, die vor
dem 1.7.1977 geschlossen waren — den ,, Freiheiten des Reformrechts
unterwarf, obgleich diese Altehen stets \er| 6bnis-Ehen mit vertraglicher
Rechtspflicht zur Wahrung von Liebe und Treue darstellten, also nicht
willkirlich geschieden werden durften. Mit diesen Eingriffen verstiefd
auch das Bundesverfassungsgericht unbestreitbar gegen die Garantie des
Art. 2 GG, was bis heute nicht korrigiert wurde.

41) 881565, 1566 BGB.

42) Bisher ist weltweit nur ein einziges Eherecht bekannt, das dieser Freiheit
Rechnung trégt, némlich das Recht des US-Staates L ouisiana aus dem
Jahre 1997; HEINZ (FN 4) S 658.

43) Ferdinand OETER Wandlungen der Familie, in: ders. (Hrsg.) Familieim
Umbruch (Gutersloh 1960) S. 23.
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Dieses Verhdltnis entsteht grundsétzlich auf nattirliche Wei-
seinfolge der Geburt eines Kindes aus dem Mutterleib und be-
trifft zunéchst die Beziehung zwischen der Mutter und ihrem
Kind. Der Erzeuger desKindes erlangt in dieser Beziehung nur
einen Anteil, wenn er mit der Mutter des Kindes in einer von
der birgerlichen Gesellschaft anerkannten Sexualbeziehung
steht, das heif3t, mit dieser Mutter ehelich verbunden ist; nur
aufgrund der Beziehung kann er zusammen mit der Mutter —
gemeinsam — an der Elternstellung teilnehmen. Infolge der ur-
sprunglichen Hilflosigkeit des Kindes erscheint das Eltern-
Kind-Verhaltnis notwendigerweise hierarchisch geordnet, mit
den Eltern alsgemeinsamem ,, Oberhaupt” . Deshalb kénnen El-
tern gemeinsam Forderungen an ihre Kinder stellen und deren
Erfullung erzwingen — notfalls mit Anwendung von Gewalt —
damit die Kinder im Sinn der conditio humana den L ebensweg
einschlagen, den sich die Eltern zum Ziel gesetzt haben. Alles
Verhaltenin dieser L ebensbezi ehung steht unter Regeln der Mo-
ralitat, deren Einhaltung das staatliche Kollektiv zwar Uberwa-
chen soll; doch dartiber hinaus hat der Staat keine Regel befug-
nis fur das Eltern-KindVerhaltnis. Es ist daher zunéchst eine
Entscheidung der Eltern, wie sie ihren Kindern die nétige Bil-
dung vermitteln; der Staat darf den Eltern weder bestimmte
Schulen noch L ehrpl&ne aufzwingen44. Auch kann der Staat tUber
kein , Sorgerecht” oder ,, Sorgepflichten*45 von Eltern bestim-
men; wollen Eltern ihrer moralischen Sorgepflicht nicht nach-
kommen, dann ist es die Aufgabe des Staates, an der Stelle der
Eltern diese Sorge auszutiben46.

Die absolute Stellung der Eltern in der Friedensordnung be-
zlglich ihrer Kinder wendet sich also auch gegen den Staat, im
Ubrigen gegen jeden Dritten, der in dieses Verhaltnis eingreift.
Insoweit gelten die gleichen moralischen Regeln, die eine Se-
xual partnerschaft vor Eingriffen Dritter schiitzen, sodass auch
hier durch staatli che Strafdrohungen und staatlichen Zwang zur
Wiedergutmachung von Schéden, dieinfolge desEingriffsDrit-
ter in das elterliche Verhdltnis entstanden sind, ein entspre-
chender Schutz durch das staatliche Kollektiv bereitstehen
sollte.

Die natirliche hierarchische Ordnung des Eltern-Kind-Ver-
haltni sses wandelt sich im Verlauf der kindlichen Entwicklung.
Mit dem schrittwei sen Erwachsenwerden desKindes andert sich
das hierarchische Verhéltnis in der Richtung einer natlrlichen
egalitéren Ordnung, sodass sich auch der Inhalt der moralischen
Regeln wandelt. Dem trégt der Staat Rechnung, indem er das
Kind schrittweise as,, geschéftsfahig” anerkennt4” und mit Er-
reichen der ,Volljahrigkeit*48 alseigensténdigesMitglied in das
staatliche Kollektiv aufnimmt. Es erhellt, dass hiermit das ver-
fassungsméldig garantierte absol ute Eltern-Kind-Verhadtnis—ge-
nannt ,, Familie“ — endet.

Rechtliche Familie

Obgleich eine Familie normalerweise auf natlirlichem Weg
durch Zeugung und Austragung eines Kindes entsteht, kann die
Familie auch auf rechtlichem Weg begriindet werden, sei es
durch einen Vertrag zwischen den nattirlichen Eltern des Kin-
des und den Adoptiveltern oder durch einen Vertrag zwischen
Adoptiveltern und einer geschaftsfahigen Person.

Der Adoptionsvertrag soll ein kiinstliches Familienverhdtnis
auf der Ebene des status civilis herstellen, das einen absoluten
Charakter nicht nur gegeniiber dem Staat und Dritten entfaltet,
sondern auch gegentiber den natuirlichen Eltern desKindes. Das
Adoptivkind sollte deshalb keine Méglichkeit erhalten, seine
natiirliche Herkunft zu erfahren, und ganz ausgeschlossen sind
Beziehungen zwischen den naturlichen Eltern und dem Kind
nach der Adoption. Soweit es bei der Adoption um ein Kind
geht, das sich noch im Stadium seiner ersten Entwicklung be-
findet, gehort es sogar zur Geschéftsgrundlage des Adoptions-
vertrags, dass die naturlichen Eltern ihre Beziehung zu ihrem
Kind abbrechen, damit eine vollsténdige Eingliederung in die
Adoptivfamilie stattfinden kann. Einen solchen Vertrag mis-
sen auch die staatlichen Behdrden beachten, die bei einer Ad-
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option aufgrund der Aufsichtspflicht des Staates* beteiligt sind;
Auskiinfte Uber die natiirlichen Eltern dirfen nicht erteilt wer-
den!

Die Adoption Erwachsener wird vom deutschen Biirgerli-
chen Gesetzbuch zwar grundsétzlich zugelassen®0, erscheint
jedoch bedenklich. Die Gesetzesregel schrankt eine solche Ad-
option dadurch ein, dass sie , sittlich gerechtfertigt sein soll”,
worunter wohl verstanden wird, dassdie Adoption dem ,, Recht-
sempfinden aler billig und gerecht Denkenden” in der burger-
lichen Gesell schaft entspricht; ein solcher Begriff des Sittlichen
|asst sich jedoch theoretisch nicht begriinden. Vermieden wer-
den soll jedenfalls, dass die Adoption aus Grinden der Weiter-
gabe eines Familiennamens (in der Regel eines Adelstitels51)
zugunsten des zu Adoptierenden oder aus Griinden finanzieller
Zuwendung an den Adoptierenden erfolgt, al so nicht priméar auf
die Begriindung eines Eltern-Kind-Verhétnisses gerichtet ist
und damit nicht dem immateriellen Zweck der Herstellung ei-
ner Nachkommenschaft, sondern materiellen Zwecken dient.
Eine gesellschaftliche Ablehnung der Motive des Adoptions-
vertrags kann aber dessen Wirksamkeit nicht infrage stellen, so-
lange beide Vertragsparteien den materiellen Zweck erreichen
wollen, denn die Adoption ist nicht etwa ein Privileg, das sei-
tens des Staates verliehen wird, sondern das Ergebnis der frei-
en vertraglichen Vereinbarung, sodass auch nur die Interessen
der beiden Vertragsparteien in Betracht zu ziehen sind.

Soll dieAdoption jedoch der Herstellung von Familieim Sinn
des Eltern-Kind-Verhaltnisses dienen, dann kann eine Familie
nicht mehr entstehen, wenn der zu Adoptierende bereits den
Stand eines Erwachsenen erreicht hat: seine Volljghrigkeit ver-
bietet, dass er sich noch einmal in die hierarchische Struktur ei-
ner Familie einordnet und damit seinen Volljéhrigkeitsstatus auf-
gibt. Denn ein Eltern-Kind-Verhaltnis entwickelt sich zwar aus
der hierarchischen Struktur normalerweise zu einer egalitéren
Struktur, die mit der Volljahrigkeit des Kindes erreicht ist, wo-
mit zugleich das Eltern-Kind-Verhdtnis ,, Familie“ im Sinn ei-
ner absoluten Struktur auf der Ebene des status socialis endet.
Daher ist bereits der Adoptionsvertrag zwischen Erwachsenen
auf eine unmogliche Sache gerichtet und kann nicht rechts-
wirksam werden.

» Personlichkeitsrecht”

Der deutsche Bundesgerichtshof hat unter Berufung auf Ar-
tikel 1 und 2 GG ein ,allgemeines Personlichkeitsrecht” ent-
wickelt, das Wiedergutmachungsanspriiche im Fall einer Ver-
letzung gemal3 der Regel des §823 | BGB begriinden soll und
damit eine absolut geschiitzte Stellung gewéhren wiirdes2.

Sieht man einmal davon ab, dass insofern kein rechtlicher,
sondern bestenfalls ein moralischer Anspruch gegeben sein
konnte, der im Rahmen des Friedens der burgerlichen Gesell-
schaft die Abwehr von Angriffen Dritter erlauben und einen
Schutz durch staatliche Strafdrohung und staatlichen Zwang zur
Wiedergutmachung von Schéden erwarten dirfte, so erscheint
fraglich, ob ein solches allgemeines Personlichkeitsrecht ange-
nommen werden kann. Zwar behauptet die herrschende Ver-
fassungslehre, Artikel 1 GG schiitze eine menschliche Eigen-
schaft — eben die Wurde des Menschen® 53 — doch erklért dies
nicht die Stellung dieser Garantie am Beginn des Grundrechts-
katalogs; man néhert sich der Bedeutung dieser Garantie viel-

44) Karl Eckhart HEINZ Elternrecht und staatliche Schulgesetze, NWVBI
4/2007, 128.

45) HEINZ (FN 4) S.115.

46) Art. 6 Abs. 3 GG.

47) 88104 ff. BGB.

48) §2 BGB.

49) Artikel 6 Absatz 2 Satz2 GG.

50) 881767 ff. BGB.

51) HEINZ (FN 17) S.116.

52) Karl Eckhart HEINZ Zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs tber
» Personlichkeitsverletzungen — gleichzeitig ein Beitrag zur Dogmatik
des Schadensersatzanspruchs und benachbarter Anspriiche, AfP 1992,
234,

53) HEINZ (FN 25) ebd.
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mehr erst dann, wenn man sie als Zusicherung der Behandlung
desMenschen al's Subjekt durch das staatliche Kol lektiv begreift
und damit in Artikel 1 GG eine Ablehnung dessen Behandlung
als Objekt sieht54. Schliefdlich liegt es grundsétzlich in der frei-
en Entschel dung eines Staates, ob er eine Person a s Subj ekt an-
erkennt oder ob er siealsein Objekt betrachtet, mit dem er nach
seinem Belieben umgehen kann, bishin zur Tétung as,, Feind”,
und eserscheint dringend notwendig, dassinsbesonderedie Teil-
nehmer einer birgerlichen Gesellschaft auch seitens des Staa-
tes al s eigenstandige Subjekte ihres Handel ns geachtet werden.
Der einzelnen Person kommt deshalb keine ,Wiirde" aufgrund
ihrer menschlichen Eigenschaft zu, sondern diese Wiirde erlangt
sie aufgrund der staatlichen Anerkennung as ,, Subjekt”. Hier-
aus ergeben sich Konsequenzen, die etwa bestimmte staatliche
Strafmal3nahmen betreffen —Artikel 1 GG verbietet grundsétz-
lich die Ausgrenzung einer Person aus der birgerlichen Ge-
sellschaftss oder gar die Ausgrenzung aus dem staatlichen Kol-
lektiv —doch entstehen hieraus keine absoluten Verhéltnisse, die
im Rahmen der nattirlichen Friedensordnung geschiitzt waren.
Zwar gehort auch der Stand einer Person in der birgerlichen
Gesellschaft — ihr gesellschaftliches Ansehen — zu den natirli-
chen Gegebenheiten einer Person, die von der Friedensordnung
umfasst werden und im Wege einer staatlichen Strafdrohung
und des Zwangs zur Wiedergutmachung von Verletzungen ge-
schiitzt sein sollten, doch dies gehért nicht zur allgemeinen
Schutzgarantie desArtikels 1 GG. Daher ist der Gedanke eines
»algemeinen Personlichkeitsrechts® abzulehnen.

Das gesellschaftliche Ansehen einer PersonS6 unterliegt ei-
nem steten natiirlichen Wandel, der von Informationen beein-
flusst wird, die ein positives oder negatives Licht auf Eigen-
schaften der Person werfen. Soweit diese Informationen be-
stétigt werden, mussen ihre Auswirkungen auf das gesell-
schaftliche Ansehen hingenommen werden57. Im Gbrigen soll-
te aber eine Person den Schutz des Staates gegen Angriffe auf
ihr gesellschaftliches Ansehen einfordern kdnnen (,, Beleidi-
gung“58). Denn in einem solchen Fall ist die absolute Wirkung
des gesellschaftlichen Ansehens — mit entsprechenden Folgen
fr eine Verletzung — gegeben

Stand und Titel

Im Unterschied zum Stand eines Biirgersin der burgerlichen
Gesellschaft, der sich aus seinem natiirlichen Ansehen ergibt,
kann ein Titel nur im Wege der Verleithung durch ein kinstli-
ches Kollektiv erworben werden, beruht also auf einem Han-
deln im status civilis und entfaltet eine Wirksamkeit als San-
deszuweisung — als Gewahrung eines bestimmten rechtlichen
Rangs des gesellschaftlichen Ansehens — die zunéchst nur un-
ter den Mitgliedern des Kollektivs gilt, aber auch in der bir-
gerlichen Gesellschaft wirksam werden kann, soweit die juri-
stische Person des Kollektivs einen eigenen natirlichen Stand
inder burgerlichen Gesell schaft e nnimmt und ihr Ansehen dem
Titeltréger zugutekommt. Hierauf beruht das Ansehen, das ein
akademischer Titel in der burgerlichen Gesellschaft gewéhrt,
ebenso wie etwa das Ansehen durch den Titel der Beamten-
hierarchie des Staates oder einer Kirches?. Es erhellt, dass das
durch einen Titel verliehene Ansehen in seiner Abhangigkeit
vom gesellschaftlichen Ansehen des Kollektivs, auf das der Ti-
tel zurtickgeht, nicht zum absolut geschiitzten Bereich des Ti-
teltragers gehort, weshalb auch die Anrede mit dem Titel im
Rahmen der burgerlichen Gesellschaft im Belieben des Han-
delnden steht; die Verweigerung der Titelanrede bedeutet des-
halb keine Stérung des Friedens der birgerlichen Gesellschaft
und kennzeichnet nur ein ,, unhdfliches* Benehmen.

Das gilt auch fur jene Adelstitel, die einst entweder al's Ur-
adel aufgrund einer charismatischen Herrschaft entstanden sind
oder als,, Standeserhdhung” von staatlicher Seite verliehen wa-
ren, in Deutschland aber durch eine Regelung der Weimarer
Reichsverfassung ,, aufgehoben® und zu einem ,Teil des Na-
mens* erklért wurden. Diese Regelung stellte nachweislich be-
reits unter den Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung
»verfassungswidrigesVerfassungsrecht” dar und kann heute un-
ter den Garantien des Grundgesetzes nicht mehr mal3gebend
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sein0. Die deutschen Adelstitel sind daher nicht lénger nach
»namensrechtlichen Regeln zu behandeln; vielmehr gilt fir sie
dastraditionelledeutsche,, Adelsrecht* alsein Titelrecht, soweit
es nicht in Widerspruch zu Garantien des deutschen Grundge-
setzes steht6l.

» Recht am eigenen Namen*

DasWesen des Personennamens und sei ne Behandlung durch
die staatliche Ordnung ist noch immer ungekl&rt — handelt es
sich um offentliches Recht oder um ,, Privatrecht” 262 — sodass
die Annahme einer absoluten Wirkung des Rechts am eigenen
Namen, die sich aus dem Wortlaut des 812 BGB anscheinend
ergibt, fragwirdig ist. Der Personenname dient der Identifika-
tion der Person im kommunikativen Umgang der birgerlichen
Gesellschaft und ist daher zunéchst eine Funktion des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens, an dem diese Person selbst teil-
nimmt und hierdurch zwar einen Einfluss auf die Namensge-
bung tiben kann, ohne aber das Handeln der Mehrheit der bir-
gerlichen Gesellschaft zwingend beeinflussen zu kénnen. In-
sofern gehort der Personenname nicht zum Eigenbestand der
Person und ist auch nicht durch den Frieden in der burgerlichen
Gesellschaft geschiitzts3. Dass der Name der Person staatlich
registriert wird, &ndert hieran nichts, doch muss der Familien-
name bestimmten Kriterien geniligen, weil er den geneal ogi-
schen Zusammenhang einer Person definiert. Der Vorname ei-
ner Person darf jedoch nicht staatlich bestimmt werden, denn
diese Namensgebung gehdrt zum absol uten Bereich der Fami-
lie; er unterliegt allerdings der Kontrolle des Staates, der inso-
fern einen fur das Wohl des Kindes schédlichen Namen unter-
sagen kann.

Auch der Name einer juristischen Person wird zundchst von
den Grundern dieses Kollektivs bestimmt und unterliegt nicht
dem Einflussder burgerlichen Gesellschaft oder des Staates, es
sei denn, der gewahlte Name kollidiert mit dem gleichen Na-
men einer anderen juristischen Person und geféhrdet deren ein-
deutige Identifikation; in diesem Fall muss der gewéahlte Name
geandert werden, wenn er den Frieden der birgerlichen Ge-
sellschaft stort. Insofern gelten fr die juristische Person ande-
re Namensregeln als fur die nattrliche Person, deren Familien-
name nach objektiven Kriterien zustandekommt; der Name ei-
ner juristischen Person gehort deshalb grundsétzlich zu ihrem
Eigenbestand und entfaltet damit eine absolute Wirkung. Von
einem ,, Namensrecht kann aber auch hier nicht gesprochen
werden, denn diese Wirkung entsteht im status socialis, nicht
in einem status civilis.

Recht am eigenen Bild

Im Jahre 1907 wurdein Deutschland die Verdffentlichung fo-
tografischer Aufnahmen ,, ohne Einwilligung desAbgebil deten”
einer Strafvorschrift unterworfen, nachdem Pressefotografen
heimlich in das Sterbezimmer des Firsten Otto von Bismarck
eingedrungen waren und dabei Aufnahmen von dem Verstor-
benen machten, die sie spéter veroffentlichten. Seitdem spricht
man von einem ,, Recht am eigenen Bild“, das heute auf ein all-
gemeines Personlichkeitsrecht zurtickgefuhrt wird. Weil aber
ein solches,, Personlichkeitsrecht theoretisch nicht begrindbar
erscheint, missen neue Grunde fur diese und dhnliche Straf-
vorschriftens4 gefunden werden.

Wenn das Abbild einer Person ohne deren Einwilligung ver-
wendet wird, um einen Gewinn zu erzielen, dann verliert diese

54) HEINZ (FN 51) ebd.

55) HEINZ (FN 51) ebd.

56) HEINZ (FN 17) S.68.

57) §186 StGB (D).

58) §185 StGB (D).

59) HEINZ (FN 17) S.90.

60) HEINZ (FN 17) S.168.

61) Gleichberechtigung (Artikel 3 GG) gegenuiber der paternalistisch ausge-
richteten Adelstradition.

62) Karl Eckhart HEINZ Zum Stand des Namensrechts in der Bundesrepu-
blik Deutschland, D6V 1991, 967.

63) HEINZ (FN 17) S.68.

64) 8822 ff. KunstUrhG.
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Person ihren Subjektcharakter und dient nur noch als Objekt
dem wirtschaftlichen Zweck eines Anderen. Eben dies zu ver-
hindern ist eine Aufgabe des Staates; denn es gehort zur vor-
dringlichen Aufgabe des Staates, die ,Wirde des Menschen* —
und das bedeutet: dessen Subjektcharakter — zu bewahren, da-
mit die Friedensordnung der burgerlichen Gesellschaft erhal-
ten bleibt. Eine staatliche Strafdrohung ist geeignet, diese Sub-
jektverletzung zu verhindern, ebenso ein staatlicher Zwang zur
Wiedergutmachung von Schéden, die durch die Verletzung ent-
standen sind. Damit lassen sich sowohl die bestehenden Straf-
rechtsregeln wie auch die richterlichen Entscheidungen be-
grinden, dieeinen Wiedergutmachungsanspruch in Fallen man-
gelnder Zustimmung zur Veroffentlichung des Abbilds einer
Person gewéhren.

Besitzrechte

Im Unterschied zum Eigentum stellen Besitzrechte abgel ei-
tete Befugnisse dar, die im status civilis begriindet werden und
deshalb zunéchst nicht nach moralischen Gesichtspunkten zu
behandeln sind. Ihre Grundlage bilden Vertrége, die zwar selbst
den moralischen Regeln der biirgerlichen Friedensordnung un-
terliegen; doch die Rechtsregeln, die sich aus den Vertragen er-
geben, beruhen auf einer gewillkirten Ordnung, die eine in-
haltlich und meist auch zeitlich begrenzte Anderung der natiir-
lichen Friedensordnung bewirkt. Der Gegenstand des Vertrags
fallt danach in den natiirlichen Bereich des Besitzers, der somit
auch die absolute Wirkung der Friedensordnung fir den Ge-
genstand beanspruchen kann, wahrend der natirliche Eigenti-
mer selbst durch den Vertrag den Zugriff auf den Vertragsge-
genstand fur die Dauer des Vertrags verloren hat und den An-
spruch nicht mehr erheben kann. Dem Eigentiimer stehen dem-
nach weder gegen Dritte noch gegen den Besitzer absolute
(,dingliche") Anspruche zur Verfugung, vielmehr kann er nur
den Besitzgebrauch eines,, del egativen® Besitzerskontrollieren
oder den mandativen Besitzer fir eventuelle Fehler beim Be-
sitzgebrauch zur Verantwortung ziehen. Es versteht sich, dass
der Besitzer einen stérenden Dritten abwehren darf und dassder
Staat den notwendigen Schutz gegen das Handeln des Storers
bieten sollte.

Der eingerichtete und ausgelibte Gewer bebetrieb

Auch dieser Bereich ist gegen den Eingriff durch Dritte im
Rahmen der Friedensordnung der birgerlichen Gesellschaft
durch moralische Regeln geschiitzt, die eineAbwehr der stéren-
den Eingriffe erlauben. Solche Eingriffe sollten auch einer staat-
lichen Strafandrohung sowie der Gewéhrleistung eines staatli-
chen Zwangs zur Wiedergutmachung von Schaden gemal3 § 823
BGB unterliegen. Richterliche Entscheidungen haben die ent-
sprechenden Schlussfolgerungen insoweit bereits gezogen.

Erbrecht

Zu den Problemen sogenannter ,, absoluter Rechte” gehort
auch das Erbrecht, dasim Todesfall den Ubergang von Vermo-
genswerten vom bisherigen Eigentimer auf einen neuen Ei-
gentimer regeln soll. Das Problem hat die Rechtsphilosophen
der Aufklarungszeit beschéftigt, dieinsbesondere tiber die Wir-
kung jenes Augenblicks nachdachten, der zwischen dem Tod
des Erblassers — dem hieraus folgenden Herrenloswerden des
Vermogens — und der Annahmeerkl&rung des Erben liegt, wo-
durch sich die Méglichkeit des Zugriffs Anderer auf das Ver-
mogen bietet; denn selbst bei einem vorliegenden letzten Wil-
len des Erblassers gibt es im Zeitpunkt des Todes des Erblas-
sers weder einen Eigentimer des Nachlasses noch einen Ver-
tragspartner, der einem Erben das Eigentum Ubertragen kénn-
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te. Immanuel Kant bietet alsL ésung an, dassder Erbealleindas
»Recht der Wahl habe, ob er den Nachlass annimmt oder ab-
lehnt”, und dass der allgemeine Wille einer birgerlichen Ge-
sellschaft den Nachlass fur den Erben bewahress. Auch Johann
Gottlieb Fichte geht davon aus, dass der Wille des Sterbenden
von der burgerlichen Gesellschaft geachtet wird und deren Wil -
le die interessierten Lebenden wie den am Nachlass interes-
sierten Staat bindet®6. Dieser Gedanke kann zur Grundlage ei-
ner , Theorie des Erbrechts alsrechtliche Institution” werdens?,

Geht man jedoch davon aus, dass das Vermogen durch die
Friedensordnung der biirgerlichen Gesellschaft und ihre mora-
lischen Regeln geschiitzt wird, dann kann auch der Ubergang
des Nachlasses auf einen Erben nur durch | ogisch-topische Mo-
ralregeln erklart werden. Bestimmt der Wille des Erblassers te-
stamentarisch einen Erben, dann gebiihrt nur diesem der mora-
lische Anspruch auf den Nachlass, wahrend bei einer Intestat-
erbfolge die Regeln der geneal ogischen Verbindung zwischen
dem Erblasser und méglichen Erben maligebend sind, der Staat
aber alsErbein Betracht kommt, wenn solche Erben fehlen und
der Nachlass dem allgemeinen Zweck des staatlichen Kollek-
tivsals Schutzmacht der biirgerlichen Gesell schaft dienen kann.

Es zeigt sich also, dass die Unterscheidung zwischen dem
status naturalis, dem status socialis und einem statuscivilisals
Grundlage fur die Geltung entsprechender Naturgesetze, Mo-
ral- und Rechtsregeln eine Erklarung fir viele Aspekte des
menschlichen Zusammenlebens bietet, die von der Rechtsleh-
re bisher nicht vergleichbar erfasst werden. Dass die ,,absolu-
ten Rechte* Regeln der Moral, nicht aber Rechtsregeln unter-
liegen, ist eine Erkenntnis, die zweifellos die deutsche Zivili-
stik kinftig zur Revision einiger ihrer Ansichten bewegen muss.

65) KANT (FN 10) §34.

66) Johann Gottlieb FICHTE Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der
Wissenschafts ehre (1796) Anh. §60.

67) HEINZ (FN 4) S.155.
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Wirtschaft und Verbande

Wirtschaft und Verbande

Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie Dr. Philipp Rodler, Berlin

Vertrauen starken — Chancen er 6ffnen —mit Europa stetig wachsen
Regierungser klarung zum Jahreswirtschaftsbericht 2012 vor dem Deutschen Bundestag

am 19. Januar 2012 in Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident!
Meine sehr verehrten Damen und Herren Abgeordnete!

Im Jahre 2010 hatten wir ein Wachstum von 3,7 Prozent, im
Jahre 2011 ein Wachstum von 3,0 Prozent. Und das Beste an
beiden Zahlen ist, dass das Wachstum auch bei den Menschen
ankommt: Rekordbeschaftigungszahlen, die niedrigste Ar-
beitslosigkeit seit mehr al's 20 Jahren, also seit der Wiederver-
einigung, steigende Renten, sinkende Beitrége, mehr verflig-
bares Einkommen fur die Menschen. Das erklért, dass 76 Pro-
zent der Deutschen optimistisch in das Jahr 2012 hineingehen.
Das kdnnen sie auch tun; denn sie haben sich dieses Wachstum
selber erarbeitet. Die Menschen haben sich den Wohlstand in
Deutschland selber geschaffen. Und sicher ist: Fir diese Re-
gierungskoalition aus CDU, CSU und FDP war, ist und bleibt
Wachstum das erklérte Ziel ihres Handelns.

Auch 2012 wird die deutsche Wirtschaft auf Wachstumskurs
bleiben; allerdings wird sich das Tempo vortibergehend ver-
langsamen. Wir rechnen fir dieses Jahr mit einem Wirtschafts-
wachstum von 0,7 Prozent. Die Griinde liegen vor allem im
aulBenwirtschaftlichen Umfeld. Die Weltwirtschaft expandiert
langsamer durch eine schwache Erholung in den USA und nach-
lassende Dynamik in den Schwellenléndern.

Auch die Staatsschuldenkrise in einigen Landern des Euro-
Raums bel astet die deutsche Konjunktur. Wir erwarten aber nur
eine vortbergehende Wachstumsdelle, ausdriicklich keine Re-
zession. Wir erwarten mehr als 220.000 zusétzliche Beschéf-
tigteauch im Jahre 2012. Dieser Erfolg widerlegt all die selbst-
ernannten Wirtschaftspropheten und Zukunftsforscher, dienoch
vor kurzem das Ende der Arbeit ausgerufen haben. Die deut-
sche Wirtschaft hat diese selbsternannten Propheten mit ihrem
Beschéftigungsboom L ligen gestraft.

Ich sage Ihnen: Wer das Ende der Arbeit beschwart und her-
beiredet, der kann doch niemals fir mehr Arbeitspl &tze sorgen.
Dasist definitiv nicht unser Weg. Die Griinen sehen das offen-
sichtlich anders. All das, was wir erleben, ist das Ergebnis gu-
ter Wirtschaftspolitik in den letzten beiden Jahren. Wértlich
heil3t es in einem Papier von Herrn Trittin und Frau Kinast —
sieist nicht anwesend — ,Wir halten den Abbau des Wachs-
tumszwangs auch aus 6kol ogischen Grinden fur erforderlich.

Mit Verlaub, das ist Unsinn. Wir jedenfalls gehen einen an-
deren Weg. Wir setzen auf Wirtschaft, Wachstum und Arbeit.
Damit setzen wir uns als Regierungskoalition sehr wohltuend
von den Pessimisten, Fortschrittsverweigerern und Neinsagern
in Deutschland ab. Wir sind das gel ebte Gegenmodell zu roten,
grinen und linken Pessimisten in Deutschland.

Trotzdem verlieren wir nicht den Blick fur die Risiken. Die
weitere wirtschaftliche Entwicklung bei uns hangt wesentlich
von der Entwicklung in Europa ab. Es ist jetzt 60 Jahre her,
dass der Bundestag den Vertrag zur Grindung der Montanuni-
on ratifiziert hat, Gbrigens gegen die Stimmen der SPD. Seit-
dem hat unsdie européi sche I ntegration Frieden und Wohl stand
gebracht. Die Bundesregierung will und wird diese Erfolge be-
wahren und weiterfiihren. Wir gestalten die notwendigen Schrit-
te zu mehr Stabilitdt und Wachstum in Europa aktiv und mit
wirtschaftspolitischer Vernunft.

Die SPD hingegenwill anscheinend ihre europakritische Hal -
tung in der Vergangenheit kompensieren. Herr Gabriel — auch
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nicht da— mdchte Europa jetzt zu einer Foderation umbauen.
Bei Licht betrachtet sind die Vorschlége der Sozia demokraten
aber keineVorschlagefir eine Foderation, sondern fir eine For-
derunion. Anstatt die Ursache der Krise, die Staatsschulden, zu
bekampfen, wollen Siemit Konjunkturpaketen und teuren staat-
lichen Wachstumsprogrammen die Probleme noch verschérfen.
Mit Ihren Programmen wéchst weder die Wirtschaft in Grie-
chenland oder in Italien noch die Wirtschaft in Deutschland,
sondern es wéchst so immer nur der Staat. Wir lassen nicht zu,
dass eine laxe Haushaltspolitik in Europa auch noch mit Euro-
Bonds bel ohnt wird. Eine solche Politik schadet dem deutschen
Steuerzahler, schadet Deutschland und damit Europainsgesamt.

Siewollen, dass sich die Starkeren an den Schwacheren ori-
entieren; aber damit schaden Sie vorsétzlich den Starken und
verhindern, dass es kinftig Uberhaupt noch Starke gibt, die
Schwachen helfen kénnen. Man kann die Uhr danach stellen:
Sobald im Ausschuss Uber Wirtschaft gesprochen wird, melden
sich die Linken und wollen die gute Wettbewerbsfahigkeit in
Deutschland verhindern. Sie reden unsere Auf3enhandel shilan-
zllberschiisse schlecht. Die Griinen haben sich dem ange-
schlossen und kiirzlich beschlossen, AulRenhandel shilanziiber-
schiisse zu verbieten, ja sogar zu bestrafen. Ich bleibe dabei:
AuRenhandel shilanziiberschiisse sind kein Nachteil, sondern,
ganz im Gegenteil, ein Zeichen unserer Wettbewerbsfahigkeit.
Sie sind die Starke unserer Volkswirtschaft. Strafen sind hier
fehl am Platz.

Angesichtsder Schuldenkrisein Europahabenwir dieWachs-
tumserwartungen zuriickgeschraubt; das stimmt. Umso mehr
mussen wir jetzt Uber Wachstum reden, gerade wenn das Um-
feld schwieriger wird. Jetzt gilt es, die Wachstumskréfte zu stéar-
ken. Bemerkenswert ist, dassin diesem Jahr ausschliefdich die
Binnenwirtschaft unser Wachstum trégt. Dahinter steht die
Nachfragevieler Menschen, diegeradein diesem Jahr bei Steu-
ern und Abgaben entlastet werden. Das bedeutet fiir jeden im
Durchschnitt 413 Euro mehr im Jahr.

Die SPD behauptet, so Frau Nahles, dass die von der Koali-
tion auf den Weg gebrachte Entlastung nichts bringt. — Meine
Damen und Herren von der SPD, das Problem ist nicht meine
Aussprache. Das Problem liegt an Ihren Ohren, vielleicht auch
dazwischen. —Vielleicht ist dasfir Siekein grofier Beitrag. Aber
flr die Menschen aus der Mitte unserer Gesellschaft sind 413
Euro viel Geld. Wenn Sie jetzt sagen, dass diese Entlastung
nichts bringt, dann beweist das in Wahrheit, wie weit sich die
Sozialdemokraten in der heutigen Zeit von der Mitte unserer
Gesellschaft entfernt haben.

Wir werden die deutsche Wirtschaft stérken. Es geht dabei
um Fachkréaftesi cherung und Rohstoffversorgung. Es geht natir-
lich auch um Energie. Es geht um neue Markte und neue Chan-
cen. All das kénnen wir durch Innovationen erringen.

Was die Fachkréfte betrifft, sind wir sehr erfolgreich. Wenn
Siesich dieArbeitslosenzahlen ansehen, werden Siefeststellen,
dass nicht nur der blof3e Riickgang der Arbeitslosigkeit ein Er-
folg ist, sondern auch die strukturellen Verénderungen. Heute
gibt es deutlich weniger Langzeitarbeitslose, die niedrigste Ju-
gendarbeitslosigkeit, die wir je hatten, und immer mehr altere
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt.
All das sind Erfolgsmeldungen. Wer angesichts solcher Zahlen
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jetzt versucht, eigene Reformen zuriickzudrehen — ich nenne
nur die Rente mit 67 —, der hat das Problem auf dem Arbeits-
markt in Wahrheit definitiv nicht verstanden.

Wir werden nicht nur daran arbeiten, das inlandische Fach-
kraftepotenzial zu nutzen, sondern es geht auch um Zuwande-
rung. Wir waren gerade im letzten Jahr sehr erfolgreich. Erst-
mals gibt es ein gesteuertes System der qualifizierten Zuwan-
derung in den deutschen Arbeitsmarkt: gestaffelt nach Beru-
fen, Qualifikationen und abgesenkten Gehaltsschwellen. Aus-
|&ndische Fachkréfte sind ein wesentliches Thema, wenn esda-
rum geht, auch in Deutschland das Wachstum zu verstetigen.
CDU, CSU und FDP haben den Einstieg in die gesteuerte Zu-
wanderung geschafft. Wir werden die Wachstumsbremse Fach-
kréftemangel gemeinsam |0sen. Wir stehen gemeinsam fir
Fachkréaftesicherung in Deutschland.

Die Unternehmen klagen nicht nur tber fehlende Fachkraf-
te, sondern auch Uber steigende Rohstoff- und Energiepreise.
Beidesist heute von zentraler Bedeutung, wenn wir dasWachs-
tum in Deutschland verstetigen wollen. Oft sind die Kosten fir
Rohstoffe und Energie hoher al's die Personalkosten.

Daszeigt doch: Ein erfolgreicher Wirtschaftsstandort ist nicht
nur auf eine umweltfreundliche, sondern auch auf eine zuver-
|&ssige Rohstoff- und Energieversorgung angewiesen. Deswe-
gen ist esrichtig, dass diese Bundesregierung eine Rohstoff-
strategie hat und wir gemeinsam und partnerschaftlich mit an-
deren Staaten Uiber den Abbau von Rohstoffen diskutieren. Die
Bundeskanzlerin hat gerade eine Rohstoffpartnerschaft mit der
Mongolei unterzeichnet. Im Februar dieses Jahres steht eine
Rohstoffpartnerschaft mit Kasachstan an.

Wer eine Energiewende will, der braucht erneuerbare Ener-
gien, zum Beispiel Windréder. Wer Windrader will, der braucht
aber auch Seltene Erden, und zwar 1,9 Tonnen pro Windrad ei-
ner Offshorewindkraftanlage. All das zeigt: Wirtschaftspolitik
hei 3t immer auch AufRenwirtschaftspolitik, Rohstoffpolitik und
Rohstoffsicherung. Auch dasist ein Zeichen guter Wirtschafts-
und Regierungspolitik. Wir brauchen uns nicht zu verstecken
oder uns dafiir zu entschuldigen, wenn wir dafiir sorgen, dass
die deutsche Wirtschaft jetzt, aber auch in Zukunft mit Roh-
stoffen versorgt wird; denn andere Staaten machen dies langst.
Wir mussen auch hier versuchen, den Wettbewerbsvorteil der
deutschen Wirtschaft zu erhalten. Das aktuell wichtigste The-
ma ist unbestritten die Energiepolitik. Der Umbau der Ener-
gieversorgung ist eine grof3e Chance, aber auch eine grof3e Her-
ausforderung. Wir werden sie meistern. Wir brauchen Um-
weltvertréglichkeit, Versorgungssicherheit und natiirlich Be-
zahlbarkeit von Energie. Wir werden diesen Dreiklang nur mit
den Instrumenten der sozialen Marktwirtschaft in der richtigen
Balance halten kdnnen.

Wir werden gemeinsam mit der Wirtschaft die Netze aus-
bauen und neue Kraftwerke bauen. Wir werden das Erneuerba-
re-Energien-Gesetz effizienter gestalten und die Energieeffizi-
enz sowie die Forschung und Innovation gerade im Bereich der
Energietechnologien fordern.

Ich erinnere daran: Als Sie damals den Atomausstieg be-
schlossen haben, haben Sie nichts gemacht. Sie sal3en ungefahr
so dawie jetzt: Sie haben die Hande in den Schof3 gelegt. Wir
hingegen haben gehandelt: Wir haben das NABEG, die Novel-
le zum Energiewirtschaftsgesetz, die Anreizregulierungsver-
ordnung und die KWK-Novelle auf den Weg gebracht, und wir
werden einen Bundesnetzbedarfsplan dem Deutschen Bundes-
tag vorlegen. Wir werden die Offshoreanbindung verbessern.
Und wir werden auch dafir sorgen, dass dieser Energieumbau-
prozess durch eine Monitoringkommission verniinftig beglei-
tet wird. Von Ihnen lassen wir uns nicht vorwerfen, essei nichts
passiert. All diese Leistungen zeigen: Ihre Vorwurfe sind ab-
surd.

Andie Bremser hier im Hause: Sie blockieren im Bundesrat
doch gerade das CCS-Gesetz, das der Deutsche Bundestag be-
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schlossen hat. Sie schaden damit den Kommunen und den klei-
nen und mittel sténdischen Energieversorgern und bremsen den
Umbau der Energieversorgung.

Als Sie damals den Ausstieg beschlossen haben, haben Sie
gefordert, man musse die kleinen kommunalen Versorger un-
terstiitzen. Wenn esdann aber darum geht, sind Siedie Blockie-
rer vor dem Herrn. Gleiches gilt fir die energetische Gebau-
desanierung. Sie schaden damit der Energieeffizienz, aber auch
dem mittel stdndischen Handwerk in Deutschland.

Ich frage Sie: Wo ist denn Ihr Engagement fir mehr For-
schung, zum Beispiel in der Energiepolitik? Sobald Sie dasWort
»Forschung” hdren, bekommen Sie doch Hautjucken. Es gibt
doch kaum technologiefeindlichere Politiker als hier bei den
Grunen. Es muss Ihnen doch eine Warnung sein, dass grof3e
deutsche Unternehmen ganze Technol ogiesparten wie die Bio-
technologieinsAusand verlagern, weil sieAngst vor Ihrer Tech-
nologiefeindlichkeit haben. So werden Sie die Probleme in
Deutschland nicht 16sen kénnen.

Wir werden diese Aufgaben meistern: Ausbau der Netze —
Uber 4.000 Kilometer neue Leitungen —, Investitionen in neue
Kraftwerke mit einer Leistung von 17 Gigawatt allein bis zum
Jahre 2020.

Wir werden auch gemeinsam tber Preise reden missen. Es
geht um die Bezahlbarkeit von Energie. Herr Oppermann, wenn
Sie 6fter mal in die Zeitung schauen wiirden, dann wirden Sie
feststellen, dass das ein aktuelles Themaist.

Ich halte esausdriicklich flr richtig, dasswir erneuerbare En-
ergien fordern. Es war schliefdlich eine schwarz-gelbe Regie-
rungskoalition, die die Férderung der erneuerbaren Energien
mit dem Stromeinspei sungsgesetz damal s auf den\Weg gebracht
hat. Das war richtig, und darauf kénnen wir auch gemeinsam
stolz sein, liebe Freundinnen und Freunde.

Eswird aber Zeit, gemeinsam auch Uber eine effiziente For-
derung nachzudenken. Vielleicht werden Sieesnicht verstehen:
Es gibt einen Unterschied zwischen effektiv und effizient. Wir
wollen gemeinsam den Ausbau der erneuerbaren Energien, aber
nicht zu den Kosten beziehungsweise Preisen, die Sie sich an
dieser Stelle vorstellen; denn es geht auch wesentlich effizien-
ter.

Es kann doch nicht sein, dass die Hélfte der EEG-Umlage,
mehr al's sechs Milliarden Euro, fir die Photovoltaik ausgege-
ben wird, mit der nur drel Prozent der gesamten Energie pro-
duziert werden. Mit Wirtschaftlichkeit hat das nichts zu tun.
Hier mussen wir ran. Esgeht um die Wettbewerbsf higkeit deut-
scher Unternehmen und auch um die Preise fir die Menschen
in unserem Lande.

Wir brauchen auch den Zugang zu neuen Mérkten. In der
AuRenwirtschaftspolitik werden wir nicht nur auf die klassi-
schen Partnerlander USA und Japan und auf die neuen Part-
nerstaaten Brasilien, Russland, Indien oder China setzen, son-
dern auch auf weitere Staaten, die gerade wesentlich stérker
werden as viele andere, weil sie ein enormes Wachstum vor-
zuweisen haben: Malaysia, Mexiko, Vietnam. Die Mérkte all
dieser Staaten werden von uns neu erschlossen werden. Dassind
neue Markte fur die deutsche Wirtschaft. Wenn es darum geht,
das Wachstum im Inland zu stérken, werden wir uns um neue
Mérkte bemtihen mussen. Wir kémpfen dabei auch gegen den
zunehmenden Protektionismus in der Welt. In vielen Schwel-
lenléndern steigt das Selbstbewusstsein, aber leider nehmen
auch die nichttarifaren Handelshemmnisse zu. Gerade wir,
Deutschland, as Exportnation missen ein Interesse daran ha-
ben, dass das Grundprinzip von Aul3enwirtschaft erhalten bleibt.
Offene Mérkte, freier Handel und fairer Wettbewerb, das sind
die Grundlagen einer guten Auf3en- und Wirtschaftspolitik. Das
sind die Grundlagen unserer Politik in dieser Regierungskoali-
tion.

Wir setzen weiter auf Innovationen. Alleinim Energiebereich
stellen wir in den néchsten vier Jahren 3,5 Milliarden Euro zu-
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sétzlich fur Forschung und Innovation zur Verfligung, zum Bei-
spiel im Bereich der Speichertechnologie. In dieser Legislatur-
periode investieren wir zwolf Milliarden Euro in Bildung, For-
schung und Innovationen und auch in viele andere Bereiche.

Wir sind davon Uberzeugt, dass man in Deutschland nur mit
Fortschrittsoptimismus weiterkommen kann und dass Wachs-
tum nur mit Fortschrittsoptimismus Uberhaupt erst moglich
wird. Sie werden nicht weiterkommen, wenn Sie glauben, dass
man Probleme, die durch die Anwendung und Nutzung von
Technologien entstehen, allein durch Verbote wird beseitigen
kdnnen. Vielmehr wird esnur durch besseretechnol ogische L 6-
sungen und eben durch Innovationen gelingen, solche Proble-
me von vornherein zu vermeiden. Deutschland wird nicht um-
weltfreundlicher, indem man Plastiktiten und Autos verbietet,
sondern indem man Katalysatoren erfindet oder |nnovationen
im Bereich der Elektromobilitét entwickelt. Deswegen setzen
wir auf Forschung, Technologie und Innovationen, und wir gren-
zen uns damit von [hnen ab.

Wirtschaft und Verbiande / Gewerbemiete

Sie sind technikfeindlich und innovationsfeindlich. Sie wol-
len in Wahrheit nicht den Ausbau der Energieversorgung;
schliefdlich versuchen Sie in vielen Bereichen, ihn zu behin-
dern und auszubremsen. Sie wollen nicht die Stabilisierung der
Européischen Union, weil Sie selber an lhrer Vergangenheit
noch zu knabbern haben. Ich sage Ihnen: Wir stehen geradeim
Jahre 2012 vor nicht ganz einfachen Herausforderungen. Ge-
nau deswegen haben wir uns vorgenommen, gemeinsam daran
zu arbeiten, Europa zu stabilisieren, die Wachstumskréfte im
Inland durch Fachkréftesicherung, Sicherung der Rohstoffver-
sorgung, gute Energiepolitik, neue Méarkte, neue Chancen, In-
novationen, Forschung und Technologie freizusetzen.

DieMenschen werden sich darauf verlassen konnen, dasswir
alles dafUr tun, dass Deutschland auch in Zukunft auf Wachs-
tumskurs bleiben kann. Das, was Sie hier eben vorgefihrt ha-
ben, zeigt doch in Wahrheit nur eines: Sie durfen dieses Land
gar nicht regieren. Sonst wird es niemalsgelingen, Deutschland
auf Wachstumskurs zu halten.

Gewerbemiete

Art.1, 3,20 GG; §114 ZPO; §839BGB
M enschenunwir dige Unterbringung
in Unter suchungshaft und Strafhaft;
Prozesskostenhilfe PKH fir die Amtshaftungsklage

Zur Bewilligung von Prozesskostenhilfe fir eine Amts-
haftungsklage gegen das Bundesland Nordrhein-Westfalen
wegen menschenunwirdiger Unterbringung in Untersu-
chungshaft.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom
7.11.2011 - 1 BvR 1403/09)

In dem Verfahren tber die Verfassungsbeschwerde gegen a)
den Beschluss des Oberlandesgerichts Diissel dorf vom 17. April
2009—1-18 W 23/09 —, b) den Beschluss des L andgerichts Duis-
burg vom 30. Januar 2009 — 8 O 382/08 — hat die 1. Kammer
des Ersten Senats des BVerfG am 7.11. 2011 einstimmig be-
schlossen:

Der Beschluss des Landgerichts Duisburg vom 30. Januar
2009 — 8 O 382/08 — und der Beschluss des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 17. April 2009 —1-18 W 23/09 — verletzen den
Beschwerdefuhrer in seinem Anspruch auf Rechtsschutz-
gleichheit aus Artikel 3 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 20
Absatz 3 des Grundgesetzes und werden aufgehoben.

Die Sache wird zur Entscheidung an das Landgericht Duis-
burg zurlickverwiesen.

Im Ubrigen wird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Ent-
scheidung angenommen.

Das Land Nordrhein-Westfalen hat dem Beschwerdefiihrer
die notwendigen Auslagen zu erstatten.

Der Wert des Gegenstandes der anwaltlichen Tatigkeit fir das
Verfassungsbeschwerdeverfahren wird auf 8000 € (in Worten:
achttausend Euro) festgesetzt.
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Grunde: 1. Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Zuriick-
weisung eines Antrags auf Bewilligung von Prozesskostenhil-
fe fir eine Amtshaftungsklage gegen das Bundesland Nord-
rhein-Westfalen wegen menschenunwirdiger Unterbringungin
Untersuchungshaft und damit eine vergleichbare Konstellation,
wie sie einer Entscheidung der Kammer vom 22. Februar 2011
zugrunde lag (BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten
Senatsvom 22. Februar 2011 —1 BvR 409/09 —, NJW-RR 2011,
S.1043ff. [=GuT 2011, 196 PM]).

1. Mit Schriftsatz vom 20. Oktober 2008 stellte der Be-
schwerdefiihrer Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhil-
fe beim Landgericht Duisburg und Uberreichte unter Beweis-
angebot seines Vorbringens den Entwurf einer Amtshaftungs-
klage gegen das Land Nordrhein-Westfalen wegen menschen-
unwrdiger Unterbringung als Untersuchungshéaftling in der Ju-
stizvollzugsanstalt D. Uiber einen Zeitraum von 234 Tagen hin-
weg.

Er sei im Zeitraum vom 11. Januar 2006 bis 20. Mé&rz 2006
im Haftraum 343 der Justizvollzugsanstalt untergebracht ge-
wesen. Dieser habe, belegt mit vier Gefangenen, lediglich eine
Grundfléche von 16 m2, eine Héhe von 3 m und zwel Fenster
zu je ca. 80 cm x 80 cm aufgewiesen. In den Haftréumen ha-
be sich — neben der Grundausstattung — eine Toil ette befunden,
die nur durch eine verstellbare Hol zwand (Schamwand) mit ei-
ner oben und unten zur Zelle hin gedffneten Sichtschutzfl&che
vom Ubrigen Raum abgetrennt gewesen sei. Uber eine geson-
derte BelUftungsanlage habe der Haftraum nicht verfligt. Die
Beltftung der Toilette sei Uber die Zellenluft erfolgt.

Im Zeitraum vom 20. Mé&rz 2006 bis 1. September 2006 sei
er in den Haftraumen 330 und 336 der Justizvollzugsanstalt mit
jeweils einem Mitgefangenen untergebracht gewesen. Beide
Haftraume hétten jeweils Uber eine Grundfléache von 8 m2 bei
einer Raumhohe von 3 m verflgt. In diesen Haftréumen habe
sich jeweils — neben der Grundausstattung — eine Toilette be-
funden, dienur durch eineverstellbare Hol zwand (Schamwand)
mit einer kleinen Sichtschutzfléache von 1,50 m x 0,80 m vom
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tbrigen Raum abgetrennt gewesen sei. Uber eine gesonderte
Bel iftungsanl age haben die Haftrdume nicht verfligt. Die Bel Uif-
tung der Toiletten sei jeweils Uber die Zellenluft erfolgt.

Zum damit bedingten Verlust jeglicher Privatsphére hinzu ge-
kommen sei, dass sowohl der Beschwerdefiihrer alsauch samt-
liche Mitgefangene starke Raucher gewesen seien, was in den
kleinen Haftraumen zu einem unertréglichen Gemisch aus
Rauch, Korperausdinstungen und Toil ettengertichen gefihrt
habe. Der Beschwerdefiihrer habe wie auch die Mitgefangenen
keine Arbeit gehabt und sei unter diesen Bedingungen drei-
undzwanzig Stunden taglich zusammen mit den Mitgefangenen
im jeweiligen Haftraum untergebracht gewesen. Duschmdg-
lichkeiten seien fr nicht arbeitende Gefangene nur zweimal
wochentlich vorhanden gewesen. Eine L Uftung desRaumesha-
be nur bel Einverstandnis sémtlicher dort Gefangener erfolgen
konnen.

Er, der Beschwerdefuhrer, habe bereits unmittel bar nach Ver-
legung in den Haftraum beantragt, ihn in einen Einzelhaftraum
zu verlegen. Seitens der angesprochenen Beamten sei ihm je-
doch mitgeteilt worden, dass keine Einzelhaftraume frei seien,
er deshalb auch nicht verlegt werden kénne und auf eine War-
teliste gesetzt wirde.

Zu berlcksichtigen sei, dass die Einzelunterbringung wah-
rend der Untersuchungshaft gemald §119 Abs.1 StPO (in der
fir das Verfahren maf3geblichen Fassung vom 7. April 1987,
BGBI | S.1074 <1095>, gtiltig bis zum 31. Dezember 2009,
geandert durch Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaft-
rechts vom 29. Juli 2009, BGBI | S.2274 <2275>; im Folgen-
den: aF) in Verbindung mit Nr. 23 UVollzO gesetzlich ange-
ordnet sei, es sei denn, der Gefangene stimme einer Gemein-
schaftsunterbringung zu. Hierauf sei der BeschwerdefUhrer aber
nicht hingewiesen worden. Einfachgesetzliche Regelungen wie
§18Abs. 2 Satz 2 StVollzG oder §201 StVollzG kénntenan die-
ser rechtlichen Einordnung sowie am Anspruch eines Strafge-
fangenen auf Achtung seiner Menschenwdrde nichts andern.
Die sogenannte Junktim-Entschei dung des Bundesgerichtshofs
(BGH, Urteil vom 4. November 2004 — |11 ZR 361/03 —, NJW
2005, S.58) nach der eine menschenunwiirdige Unterbringung
nicht in jedem Fall auch eine Geldentschéadigung zur Folge ha-
ben miisse, habe eine Haftdauer von lediglich zwei Tagen be-
troffen. Dagegen sei der Beschwerdeflhrer viel l|anger men-
schenunwiirdig untergebracht worden.

2. Mit Schreiben vom 13. November 2008 beantragte das
Land, den Antrag auf Gew&hrung von Prozesskostenhilfe
zuriickzuweisen.

Dabei widersprach es der seitens des Beschwerdeflihrers be-
haupteten raumlichen Ausgestaltung der Haftraume nicht. Es
machte jedoch — im Hinblick auf die Unterbringungsdauer in
widersprichlicher Weise — geltend, dass die Dauer der Unter-
bringung nur ,,vom 12. 08. biszum 31. 08. 2006“ bestanden ha-
be und dass der Beschwerdefiihrer mit der genannten Unter-
bringung einverstanden gewesen sei, da er keinen Antrag auf
anderweitige Unterbringung gestellt habe. Diesem hétte aber
jederzeit entsprochen werden kénnen, da wahrend des gesam-
ten Zeitraums Einzelhaftraume frei gewesen wéren. Insbeson-
dereim Haftraum 343 sei eine Gemeinschaftsunterbringung in
der Regel wegen des dort befindlichen anstaltseigenen Fern-
sehgeréts auch gewtinscht. So habe sich auch im Zeitraum vom
»12. 01. biszum 15. 03. 2006" dort ein Fernsehgeréat befunden.
Der Anspruch des Beschwerdefihrers scheitere daher bereitsan
§839 Abs. 3 BGB.

Wie die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zeige, be-
stehe zwischen einer Menschenwirdeverletzung und einemAn-
spruch auf Geldentschadigung auch kein zwingendes Junktim.
Der Beschwerdefuihrer sei selbst Raucher, konkrete haftbe-
dingte, gesundheitliche Beeintrachtigungen seien nicht er-
kennbar. Schliefdlich sei — eine rechtswidrige, menschenun-
wirdige Unterbringung unterstellt — ein Verschulden des Lan-
desnicht gegeben, dasich dieses seit Jahren um Schaffung neu-
er Haftplétze bemihe.
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3. Mit Schriftsatz vom 18. Dezember 2008 erwiderte der Be-
schwerdefihrer hierzu unter nochmaliger Benennung von Zeu-
gen, dass er insgesamt sogar vom 11. Januar 2006 bis 10. Ok-
tober 2006 ununterbrochen in der Justizvollzugsanstalt D. in-
haftiert gewesen sei. Er habe zu keinem Zeitpunkt schriftlich
eine Gemeinschaftsunterbringung beantragt. Nur bei entspre-
chendem schriftlichen Antrag konne aber nach 8119 Abs. 1 St-
PO aF. in Verbindung mit Nr. 23 UVollzO von der Einzelun-
terbringung abgesehen werden. Die Gemeinschaftsunterbrin-
gung habe auch nicht seinem Willen entsprochen. Im Gegenteil
habe er mehrfach bei einer Mitarbeiterin der Justizvollzugsan-
stalt um einen Einzelhaftraum nachgefragt. Diesen habe er —
wie dort Ublich — mit Beginn seiner Tétigkeit als Koch (ent-
sprechend seinen Antrégen) zum 1. September 2006 erhalten.

Dass im fraglichen Zeitraum in der Justizvollzugsanstalt D.
Einzelhaftpléatze zur Verfigung gestanden haben, werde mit
Nichtwissen bestritten.

Im Ubrigen wiirden die Haftlinge tiber ihren Anspruch auf
Einzelhaft und den ihnen insoweit zustehenden Rechtsbehel-
fen entgegen Part. |1.30.1 EPR (European Prison Rules) auch
nicht informiert.

Ob auf eine gerichtliche Entscheidung hin der Beschwerde-
fUhrer sofort in eine Einzel zelle verlegt worden wére, stehefer-
ner nicht fest. Das Land ignoriere mangels raumlicher Kapa-
zitéten kontinuierlich gerichtliche Entscheidungen. In der Ver-
gangenheit hatten die Anstaltsleitungen gerichtliche Entschei-
dungen auch nach Monaten nicht umgesetzt. Dem Beschwer-
defuihrer seien insofern mehrere Félle aus der Justizvollzugs-
anstalt Gelsenkirchen namentlich bekannt.

Dass die Haftraume im konkreten Fall menschenunwdirdig
seien, sei dem Land auch bekannt gewesen und von ihm billi-
gend in Kauf genommen worden. Dazu zitierte der Beschwer-
defuhrer ausder Strafvollzugsstatistik fir Mehrfachbelegungin
den Justizvollzugsanstalten des Landes.

4. Mit angegriffenem Beschluss vom 30. Januar 2009 ver-
weigerte das Landgericht dem Beschwerdefihrer die nachge-
suchte Prozesskostenhilfe mangels Erfolgsaussicht der Klage.

Zum einen sei auf §201 Nr. 3 Satz1 StVollzG zu verweisen,
der bei Altbauten, um die es sich hier handele, eine gemein-
schaftliche Unterbringung in Vier- beziehungsweise Zweiper-
sonenzellen gestatte.

Zum anderen sei fir eine Geldentschadigung das Mindest-
mal3 an Schwere nicht erreicht. Der geltend gemachte korper-
liche Kontakt ergebe sich von selbst aus der gemeinschaftlichen
Unterbringung. DieToilette habe tiber eine Schamwand verfligt,
der Beschwerdefiihrer sei selbst Raucher gewesen.

Hinzu komme, dass der Beschwerdefiihrer keinen formellen
Antrag auf Verlegung gestellt habe. Hieraus durfe gefol gert wer-
den, dass er seine Situation nicht als so belastend empfunden
habe.

Schliefdlich treffe das Land aufgrund deren Bemtihungen um
eineVerbesserung der Haftunterbringung kein vorwerfbares\Ver-
schulden.

5. Mit Schriftsatz vom 4. Mérz 2009 legte der Beschwerde-
fUhrer hiergegen sofortige Beschwerde ein und trug zu den bis-
herigen Schriftsétzen noch ergénzend vor, dass ein wesentlicher
Unterschied darin bestehe, ob eine Person als Raucher ent-
scheide, wann sie rauche und |Ufte, oder ob mehrere Personen
rauchen, der Haftraum dadurch permanent mit Rauch bel astet
sei und auch eine LUftung des Raumes nur bei entsprechender
Gemeinschaftsentscheidung erfolge. Der Beschwerdef Uihrer ha-
be einen Antrag bel Gericht auf Verlegung in einen Einzelhaf-
traum schlicht in Unkenntnis der Rechtsschutzmdglichkeiten
nicht gestellt. Die behaupteten Bemiihungen des Landes Nord-
rhein-Westfalen beztgen sich auf einen der Unterbringung des
Beschwerdefuhrers zeitlich nachfolgenden Zeitraum. Flr das
Land habe zum Zeitpunkt der Unterbringung des Beschwerde-
fUhrers auch keine Notsituation vorgelegen. Das Land bestim-
me sowohl Anzahl der Haftréume als auch Anzahl der Héftlin-
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ge, die zum Haftantritt geladen werden. GemaRArt. 3Abs.1in
Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG sei daher Prozesskostenhil-
fe zwingend zu bewilligen gewesen, da ansonsten vor Durch-
fuhrung der Beweisaufnahme das summarische Verfahren an
Stelle des Hauptsacheverfahrens trete. |nsbesondere schwieri-
ge und ungel 6ste Rechts- und Tatfragen dirften nicht im Pro-
zesskostenhilfeverfahren entschieden werden. Dass von einer
ungeklarten Rechtsfrage auszugehen sei, ergebe sich allein
schon aufgrund der divergierenden Rechtsprechung im Land
Nordrhein-Westfalen. So habe das Oberlandesgericht Hamm
unter anderem mit Beschluss vom 13. Juni 2008 — 11 W 78/08
—in einem gleichgelagerten Fall Prozesskostenhilfe bewilligt.

6. Mit angegriffenem Beschluss vom 17. April 2009 wies
das Oberlandesgericht die hiergegen eingelegte sofortige Be-
schwerde des Beschwerdefuhrers zuriick.

Bei §119 Abs.1 Nr.1 StPO a.F. handele es sich um eine Be-
stimmung des einfachen Rechts. Dass fur Untersuchungshéft-
linge andere Mal3stdbe als flr Strafgefangene bei Bewertung
der Fragen der Verletzung des Personlichkeitsrechts, der Men-
schenwirde und der Erheblichkeitsschwelle, ab der eine Ent-
schédigung in Betracht komme, gelten, folge daraus nicht.

Die Erheblichkeitsschwelle sei hier jedoch nicht tGberschrit-
ten. Der Antragsteller habe lediglich bei Vollzugsbeamten um
einen Einzelhaftraum gebeten. Wer sich aber in seinen Antr&
gen auf diese einfachste Hierarchieebene beschranke, mit de-
ren Antworten zufrieden gebe, nicht einmal einen férmlichen
Antrag bei der Anstaltsleitung stelle, und Uber weitere Rechts-
schutzmadglichkeiten nicht erkundige, habe die Situation aber
offenbar selbst nicht als unertréaglich empfunden. Dies mache
bereits den angestrebten Anspruch unschliissig und sei keine
Frage des Ausschlusses der Ersatzpflicht nach 8839 Abs. 3
BGB.

Die Voraussetzungen, unter denen Verletzungen des Art. 1
Abs.1 GG zu einem Entschadigungsanspruch fihren, seien
durch das sogenannte Junktim-Urteil auch hochstrichterlich ge-
klért. Dass diese Grundsétze im Einzelfall zu unterschiedlichen
Ergebnissen fihrten, liegein der Natur der Sache. Der vom Be-
schwerdefUihrer genannten Entschei dung des Oberlandesgericht
Hamm vom 13. Juni 2008 —11 W 78/08 —liegeinsofern ein an-
derer Sachverhalt zugrunde, als dort zumindest ein Antrag bel
der Anstaltsleitung gestellt worden sei und der Toil ettenvorhang
keinen hinreichenden Sichtschutz geboten habe, wéhrend hier
undurchscheinende Materialien benutzt worden seien.

7. Mit seiner am 13. Mai 2009 eingegangenen Verfassungs-
beschwerde riigt der Beschwerdefiihrer — unter anderem —eine
Verletzung seines Anspruchs auf Rechtsschutzgleichheit aus
Art.3Abs.1in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

8. Nach Ergehen eingangs zitierter Entscheidung der Kam-
mer vom 22. Februar 2011 zu einem vergleichbaren Sachver-
halt (BVerfG, a.a.0.) beantragte der Beschwerdefiihrer auf
schriftlichen Hinweis des Bundesverfassungsgerichts in vor-
liegender Angelegenheit erneut die Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe, nachdem mangels materieller Rechtskraft einer —
wenngleich im Ubrigen unanfechtbaren — Versagung der Be-
willigung von Prozesskostenhilfe einer bediirftigen Partei eine
nochmalige Antragstellung nicht verwehrt ist und das Gericht
bei Priifung der Erfolgsaussicht und BedUirftigkeit auch nicht an
seine frihere Beurteilung gebunden ist (vgl. BGH, Beschluss
vom 3. Mé&z 2004 — IV ZB 43/03 —, NJW 2004, S.1805
<1806>). Das Landgericht Duisburg wies mit Beschluss vom
27. April 2011 diesen Antrag al's rechtsmissbrauchlich und da-
mit unzul&ssig zuriick. Betreffend die Erfolgsaussichten hielt es
daran fest, dass sich an den Entscheidungsgrundlagen der an-
gegriffenen Beschlisse nichts gedndert habe.

9. Dem Justizministerium des Landes Nordrhein-Westfalen
wurde Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. In seiner Stel-
lungnahme erklérte es unter anderem, dass nach Abschluss der
laufenden Neu- und Erweiterungsbaumalinahmen im Justiz-
vollzug Ende 2011 / Anfang 2012 das Land Nordrhein-Westfa-
len Uber rund 1.000 zusétzliche Haftpl étze verfliigen werde, die
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zu einer deutlichen Entspannung der Belegungssituation fiihren
wurden. Die Akte des Ausgangsverfahrens hat dem Bundes-
verfassungsgericht vorgelegen.

I1. Die Verfassungsbeschwerde ist in dem aus dem Tenor er-
sichtlichen Umfang gemé&R § 93aAbs. 2 Buchstabe b BVerfGG
zur Entscheidung anzunehmen, da diesinsoweit zur Durchset-
zung der Grundrechte des Beschwerdefiihrers angezeigt ist.

1. Das Bundesverfassungsgericht hat die mal3geblichen Fra-
gen zu Inhalt und Reichweite des aus Art. 3 Abs.1 in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 3 GG folgenden Anspruchs auf Rechts-
schutzgleichheit bereits geklart (vgl. BVerfGE 81, 347 <356
ff.>; BVerfG, BeschlUsseder 3. Kammer des Ersten Senatsvom
7. Mai 1997 — 1 BVR 296/94 —, NJW 1997, S. 2745 <2746>;
vom 14. April 2003 — 1 BvR 1998/02 —, NJW 2003, S.2976
<2977>; vom 1. Juli 2009 — 1 BVR 560/08 —, juris, Rn. 13; vom
5. Februar 2003—1 BvR 1526/02 —, NJW 2003, S. 1857 <1858>;
Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 8. November
2004 — 1 BVR 2095/04 —, NJW-RR 2005, S.500 <501>; Be-
schluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 29. Mai 2006 —
1 BVR 430/03 —, juris, Rn. 17). Insbesondere hat es diese Fra-
gen auch bereits weitgehend fur die vorliegende Konstellation
geklart (vgl. BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Se-
nats vom 22. Februar 2011 — 1 BvR 409/09 —, NJW-RR 2011,
S.1043 <1044> [= GuT 2011, 196 PM]).

2. Soweit der Beschwerdefuihrer durch die Beschllisse des
Landgerichts und des Oberlandesgerichts eine Verletzung sei-
nes Anspruchs auf Rechtsschutzgleichheit gemal Art. 3 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG rigt, ist die Verfassungs-
beschwerde zuléssig.

3. In dem vorgenannten Umfang ist sie auch im Sinne des
§93c Abs.1 Satz1 BVerfGG offensichtlich begrundet. Die an-
gegriffenen Entscheidungen verletzten den Beschwerdefthrer
inseinem Anspruch auf Rechtsschutzgleichheit ausArt. 3Abs. 1
inVerbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG.

a) Art. 3Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG gebietet
eine weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten
und Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechtsschutzes.
Esist verfassungsrechtlich unbedenklich, die Gewahrung von
Prozesskostenhilfe davon abhéngig zu machen, dass die beab-
sichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg hat und nicht mutwillig erscheint.
Die Prufung der Erfolgsaussichten soll alerdings nicht dazu
dienen, die Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung selbst in
das summarische Verfahren der Prozesskostenhilfe zu verlagern
und dieses an die Stelle des Hauptsacheverfahrenstreten zu las-
sen (vgl. BVerfGE 81, 347 <356 f.>).

Esléauft dem Gebot der Rechtsschutzgleichheit zuwider, wenn
ein Fachgericht 8114 Satz1 ZPO dahin auslegt, dass auch
schwierige, noch nicht geklérte Rechtsfragen im Prozessko-
stenhilfeverfahren ,, durchentschieden* werden kénnen (vgl.
BVerfGE 81, 347 <359>). Dem Gebot der Rechtsschutzgleich-
heit widerstrebt esdaher, wenn ein Fachgericht §114 Satz1 ZPO
dahin auslegt, dass es el ne entscheidungserhebliche Rechtsfra-
ge — obwohl dies erheblichen Zweifeln begegnet — al's einfach
oder gekléart ansieht und sie deswegen bereitsim Verfahren der
Prozesskostenhilfe zum Nachteil des Unbemittelten beantwor-
tet (vgl. BVerfGE 81, 347 <359 f.>). Ein solcher VerstoRist erst
recht anzunehmen, wenn das Fachgericht bei der Beurteilung
der Erfolgsaussichten der beabsichtigten Rechtsverfolgung in
einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage von der Auffassung
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung und der herrschenden
Meinung in der Literatur abweicht (vgl. BVerfG, Beschluss der
3. Kammer des Ersten Senats vom 5. Februar 2003 — 1 BVR
1526/02 —, NJW 2003, S.1857 <1858>; Beschluss der 2. Kam-
mer des Ersten Senatsvom 8. November 2004 — 1 BvR 2095/04
— NJIW-RR 2005, S. 500 <501>; Beschluss der 1. Kammer des
Ersten Senats vom 29. Mai 2006 — 1 BvR 430/03 —, juris, Rn.
17).

b) Gemessen an diesen Grundsétzen halten die angegriffe-
nen, Prozesskostenhilfe vollumfanglich versagenden Entschei-
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dungen des Landgerichts und des Oberlandesgerichts einer
Uberpriifung anhand vonArt. 3Abs. 1inVerbindung mitArt. 20
Abs. 3 GG nicht stand.

aa) Sowohl Landgericht als auch Oberlandesgericht haben
dieBeurteilung der Erfol gsaussichten der beabsichtigten Amts-
haftungsklage ausschlief3lich in Bezug auf die anspruchsbe-
grundenden Voraussetzungen der Menschenwirdeverletzung
und der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts vor-
genommen und diese abweichend von der verfassungs- und
obergerichtlichen Rechtsprechung verneint.

(1) Bei Belegung und Ausgestaltung der Haftraume sind dem
insoweit grundsétzlich bestehenden Ermessen der Justizvoll-
zugsanstalt durch das Recht des Gefangenen auf Achtung sei-
ner Menschenwirde nach Art.1 Abs.1 Satz1 GG Grenzen ge-
setzt (vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Se-
nats vom 27. Februar 2002 — 2 BvR 553/01 —, NJW 2002,
S 2699 <2700>). Die grundlegenden Voraussetzungen indivi-
dueller und soziaer Existenz des Menschen miissen auch dann
erhalten bleiben, wenn der Grundrechtsberechtigte seiner frei-
heitlichen Verantwortung nicht gerecht wird und die Gemein-
schaft ihm wegen begangener Straftaten die Freiheit entzieht.
AusArt.1 Abs.1 GG in Verbindung mit dem Sozial staatsprin-
zip folgt die Verpflichtung des Staates, den Strafvollzug men-
schenwirdig auszugestalten, mithin das Existenzminimum zu
gewdhren, das ein menschenwrdiges Dasein Uberhaupt erst
ausmacht (vgl. BVerfGE 45, 187 <228>; 109, 133 <150>; BVerf-
GK 7,120 <122 f.>). Die Menschenwirde ist unantastbar und
kann deshalb auch nicht auf Grund einer gesetzlichen Bestim-
mung eingeschrankt werden (vgl. BVerfG, Beschluss der 3.
Kammer des Zweiten Senats vom 27. Februar 2002 — 2 BVR
553/01 —, NJW 2002, S. 2699 <2700>; Beschluss der 1. Kam-
mer des Ersten Senats vom 22. Februar 2011 — 1 BvR 409/09
— NJW-RR 2011, S.1043 <1044> [= GuT 2011, 196 PM]).

Als Faktoren, die eine aus den réumlichen Haftbedingungen
resultierende Verletzung der Menschenwdrde indizieren, kom-
meninerster Linie die Bodenflache pro Gefangenen und die Si-
tuation der sanitéren Anlagen, namentlich die Abtrennung und
Beltftung der Toilette, in Betracht, wobei als ein die Haftsitua-
tion abmildernder Faktor die Verklrzung der taglichen Ein-
schlusszeiten berticksichtigt werden kann.

So wird nach der Rechtsprechung der Oberlandesgerichtedie
Unterbringung in einem mehrfach bel egten Haftraum ohne das
Hinzutreten weiterer Umstande als Verstol3 gegen die Men-
schenwirde angesehen, wenn eine Mindestfléche von 6 m2 und
7 m2 pro Gefangenen nicht eingehalten wird und die Toilette
nicht abgetrennt beziehungsweise nicht gesondert entlUftet ist
(vgl. OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 18. Juli 2003 —
3 Ws 578/03 —, NJW 2003, S. 2843 <2845>; OLG Naumburg,
Beschluss vom 3. August 2004 — 4 W 20/04 —, NJW 2005,
S.514; OLG Karlsruhe, Urteil vom 19. Juli 2005 - 12 U 300/04
— NJW-RR 2005, S.1267; OLG Hamburg, Urteil vom 14. Ja-
nuar 2005 — 1 U 43/04 —, juris, Rn. 49; OLG Koblenz, Urteil
vom 15. Mérz 2006 — 1 U 1286/05 —, juris, Rn. 11 ff.; OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 9. Januar 2006 — 1 W's 147/05 —, ju-
ris, Rn. 2; OLG Hamm, Beschluss vom 13. Juni 2008 — 11 W
78/07 —, juris, Rn. 20 ff.; OLG Hamm, Urteil vom 18. Februar
2009—-11 U 88/08—, juris, Rn. 48). Der Bundesgerichtshof lief3
die rechtliche Wurdigung der Instanzgerichte unbeanstandet,
nach der die Unterbringung von fiinf Gefangenen in einem 16
m2 grof3en Haftraum mit integrierter Toilette ohne réaumliche
Abtrennung menschenunwurdig sei (vgl. BGH, Urteil vom 4.
November 2004 — I11 ZR 361/03 —, NJW 2005, S.58 <59>). In
einer weiteren Entscheidung erkannte der Bundesgerichtshof
alseinen die Haftsituation abmildernden Faktor dieVerkiirzung
der taglichen Einschlusszeit an (vgl. BGH, Beschluss vom 28.
September 2006 — I11 ZB 89/05 —, NJW 2006, S. 3572). Ahn-
lich erachtete der Berliner Verfassungsgerichtshof in einer Ent-
scheidung die Unterbringung eines Gefangenen in einer Ein-
zelzellemit einer Grundfl&chevon 5,25 m2 ohnerdumliche Ab-
trennung der in die Zelle integrierten, nicht gesondert gel Ufte-
ten Toilette Uber drei Monate hinweg asVerstol3 gegen die Men-
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schenwirde (vgl. VerfGH Berlin, Beschluss vom 3. November
2009 — 184/07 —, juris, Rn. 2, Rn. 22 ff.). Schlief3lich hat auch
dasBundesverfassungsgericht in mehreren Entscheidungen die
Unterbringung von Gefangenen bei Nichteinhaltung der ge-
nannten Mindestflachen ohne raumliche Abtrennung der in die
Zélleintegrierten Toilette al s Verstol? gegen die Menschenw(ir-
de qualifiziert (vgl. BVerfG, Beschliisse der 3. Kammer des
Zweiten Senats vom 27. Februar 2002 — 2 BVR 553/01 —, NJW
2002, S. 2699 <2700>; vom 13. Mé&rz 2002 — 2 BvR 261/01 —,
NJW 2002, S.2700 <2701>; Beschluss der 2. Kammer des
Zweiten Senats vom 13. November 2007 — 2 BvR 2201/05 —,
juris, Rn. 16 f.).

(2) Landgericht und Oberlandesgericht sind bei der Beurtei-
lung der Erfolgsaussichten der beabsichtigten Amtshaftungs-
klage in Bezug auf die anspruchsbegriindende Voraussetzung
der Menschenwtirdeverletzung von der geschilderten fach- und
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung abgewichen.

Denn die vom Landgericht und Oberlandesgericht als gege-
ben unterstellten raumlichen Haftbedingungen erfiillen die oben
genannten Kriterien fir eine Menschenwrdeverletzung, dain
den vom Beschwerdefuihrer bewohnten Haftré&umen die bli-
cherweise veranschlagten Mindestflachen pro Gefangenen un-
terschritten wurden und die jeweilsin die Zelle integrierte Toi-
| ette nicht réumlich abgetrennt und bel Uftet war. Allein der Um-
stand, dass durch eine verstellbare, nicht durchscheinende Hol-
zwand wenigstens eine Sichtschutzméglichkeit bel Verrichtung
der Notdurft zur Verfligung gestel It worden war, 18sst nach obi-
gen Mal3staben eine M enschenwirdeverletzung nicht entfallen.
Das Grundrecht der Menschenwiirde gebietet insofern auch kei-
ne Unterscheidung zwischen Strafhaft und Untersuchungshaft.
Ebenso wenig von Belang ist, dass der Beschwerdef iihrer —wie
seine Mitgefangenen auch — Raucher war. Dies mag zwar mog-
licherweise fr die Frage eines Eingriffsin die kdrperliche Un-
versehrtheit Bedeutung erlangen, nicht jedoch fir die Frage ei-
nes Eingriffs in die Menschenwtrde nach den aufgezeigten
Mal3stében.

Landgericht und Oberlandesgericht durften die Erfolgsaus-
sichten des Rechtsschutzbegehrens auch nicht mit der Begriin-
dung scheitern lassen, der BeschwerdefUihrer konne subjektiv
nicht erheblich betroffen gewesen sein, weil er keinen formli-
chenVerlegungsantrag bei der Anstaltseitung auf Verlegung ge-
stellt habe, sondern lediglich bei den Vollzugsbeamten um ei-
nen Einzel haftraum gebeten habe. Zunéchst einmal 1&sst allein
der Umstand, keinen formlichen Antrag auf Anderung einesZu-
standes gestellt zu haben, keinen zwingenden Rickschluss auf
den Zustand selbst zu, der die Durchfiihrung einer Bewel sauf-
nahme in einem Hauptverfahren entbehrlich machte. Vor dem
Hintergrund der geschilderten, die Menschenwrde bertihren-
den, unstreitigen Haftbedingungen widerspricht diese Argu-
mentation ferner dem hohen Schutzgehalt der Menschenw(ir-
de. In letzter Konsequenz hief3e dies namlich, einen Eingriff in
die Menschenwiirde durch einen staatlichen Hoheitsakt von
vornherein auszuschlief3en, wenn gegen diesen kein formlicher
Rechtsbehelf eingelegt wird. Deutet man die A usfiihrungen des
Landgerichts und des Oberlandesgerichts aber dahin, dass der
Beschwerdefihrer konkludent in die réumlichen Haftbedin-
gungen eingewilligt habe und mithin auf sein Grundrecht auf
Menschenwdirde verzichtet habe, ist dies ebenfalls nicht trag-
fahig. Zum einen haben Landgericht und Oberlandesgericht
nicht gepriift, ob die Annahme einer konkludenten Einwilligung
des Beschwerdefiihrers in seiner Eigenschaft als Untersu-
chungsgefangener schon einfachrechtlich durch §119 Abs. 2
Satz1 StPO aF. verstellt war beziehungsweise ob die von der
Rechtsprechung entwickelten Anforderungen an eine konklu-
dente Einwilligung des BeschwerdefUhrersin seiner Eigenschaft
as Strafgefangener erfillt waren (vgl. OLG Celle, Urteil vom
2. Dezember 2003 — 16 U 116/03 —, NJW-RR 2004, S. 380
<381>; OLG Karlsruhe, Urteil vom 19. Juli 2005—12 U 300/04
— NJIW-RR 2005, S.1267 <1268>). Zum anderen haben Land-
gericht und Oberlandesgericht nicht gepriift, ob die Menschen-
wirde Uberhaupt ein disponibles Grundrecht ist, daseinen Grund-
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rechtsverzicht zulasst (vgl. ablehnend: BVerwG, Urteil vom 17.
Oktober 2000 — BVerwG 2 WD 12/00, 13/00 —, NJW 2001,
S. 2343 <2344>; BSG, Urteil vom 6. Mai 2009—B 11 AL 11/08
—, juris, Rn. 25). Auch diese Rechtsfragen kdnnen nicht als hin-
reichend — zu L asten des Beschwerdefiihrers — geklart im Sin-
ne des oben erdrterten Mal3stabes der Rechtsschutzgleichheit
fir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe angesehen werden.

DasL andgericht verkennt dartiber hinausnoch, dassdie Men-
schenwiirde nicht aufgrund gesetzlicher Bestimmungen einge-
schrénkt werden kann und folglich §201 Nr. 3 Satz1 StVollzG
nicht als gesetzliche Rechtfertigungsgrundlage herangezogen
werden kann. Ferner wird es den aufgezeigten verfassungs-
rechtlichen Mal3stében nicht gerecht, indem es — entgegen
grundsétzlich anderslautender obergerichtlicher Rechtspre-
chung (vgl. BGH, Urteil vom 4. November 2004 —111 ZR 361/03
— NJW 2005, S.58 <59>; OL G Celle, Urteil vom 2. Dezember
2003 — 16 U 116/03 —, NJW-RR 2004, S.380 <381>; OLG
Hamm, Beschluss vom 13. Juni 2008 — 11 W 54/08 —, juris,
Rn. 42 u. 65) — ein Verschulden des Antragsgegners, bezogen
auf die konkrete, moglicherweise menschenunwiirdige Unter-
bringung des Beschwerdefihrers, alein durch pauschale Ver-
weisung auf dessen Vortrag Uber seine Bemthungen zur Ver-
besserung der allgemeinen Haftsituation im Land ohne nahere
Prifung im Hauptverfahren bereits im Prozesskostenhilfever-
fahren verneint.

bb) Indem Landgericht und Oberlandesgericht von vornher-
ein der beabsichtigten Amtshaftungsklage jegliche Erfolgsaus-
sicht abgesprochen haben, haben sie mithin den Anspruch auf
Rechtsschutzgleichheit verletzt.

c¢) Die angegriffenen Beschliisse beruhen auch auf den auf-
gezeigten verfassungsrechtlichen Fehlern. Es ist nicht auszu-
schlief3en, dass Landgericht und Oberlandesgericht bei der er-
forderlichen Beachtung der verfassungsrechtlichen Mal3stébe
inder Sache zumindest teilweise zu einer anderen Entschei dung
gelangt waren.

4. Weiterhin steht auch nicht mit der erforderlichen Deut-
lichkeit fest, dass der Beschwerdefuhrer im Fall einer Zurtick-
verwei sung an das Ausgangsgericht im Ergebniskeinen Erfolg
haben wirde (vgl. BVerfGE 90, 22 <25 f.>), weil er es mogli-
cherweise gemal3 8839 Abs. 3 BGB vorsétzlich oder fahrlassig
unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmit-
tels abzuwenden.

a) Denn zum einen kann nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs die Schadensersatzpflicht gemal 8839 Abs. 3
BGB nur dann vollumfanglich verneint werden, wenn die Ein-
legung eines gebotenen Rechtsbehel fs den Eintritt des Schadens
ganzlich verhindert hétte. Wenn die Einlegung eines Rechtsbe-
helfs erst von einem bestimmten Zeitpunkt an weitere Schaden
verhindert hétte, entfallt der Schadensersatzanspruch nur fir
diesen spéteren Schaden, bleibt jedoch fir die bereits vorher
entstandenen Schéaden bestehen (vgl. BGH, Urtell vom 16. Ja-
nuar 1986 — 111 ZR 77/84 —, NJW 1986, S.1924; speziell fur ei-
ne Amtshaftungsklage wegen menschenunwirdiger Haftbe-
dingungen: OLG M iinchen, Beschluss vom 10. August 2006 —
1W 1314/06 —, NJW 2007, S.1986).

b) Zum anderen ist fur die Kausalitét zwischen der Nicht-
einlegung des Rechtsbehelfs und dem Schadenseintritt der
Schadiger beweispflichtig (vgl. BGH, Urteil vom 9. Oktober
2003—I11 ZR 342/02—, NJW 2004, S.1241 <1242>; Urteil vom
11. Mé&rz 2010 - Il ZR 124/09 —, NJW-RR 2010, S.1465) und
bei der Frage, welchen Verlauf die Sache genommen hétte, wenn
der Rechtsbehelf eingel egt worden wére, ist grundsétzlich auch
zu berticksichtigen, wie nach der wirklichen Rechtspraxis ent-
schieden worden ware (vgl. BGH, Urteil vom 9. Oktober 2003
—111 ZR 342/02 —, NJW 2004, S.1241 <1242>). Vorliegend hat
der Beschwerdef Uihrer aber ausdriicklich bestritten, dassdie Ein-
legung eines Rechtsbehel fs den Schaden sofort und damit génz-
lich verhindert hétte, und, obwohl ihm diesbezliglich nicht die
Darlegungdlast zufiel, auch konkretetatséchliche Anhaltspunkte
hierfur aufgezeigt, namentlich ausder Strafvollzugsstatistik zur

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 61 - 12/11 - Dezember 2011

Gewerbemiete

Mehrfachbelegung in den Justizvollzugsanstalten des Landes
zitiert, Beispielsfélle von Strafgefangenen aus einem benach-
barten Oberlandesgerichtsbezirk des L andes benannt sowie auf
eine Reihe von Beschllissen des benachbarten Oberlandesge-
richts verwiesen, die ein entsprechendesVollzugsdefizit der Ju-
stizvollzugsanstalten mangels réumlicher Kapazitaten konsta-
tierten (vgl. OLG Hamm, Beschliisse vom 13. Juni 2008 — 11
W 54/08, 11 W 86/07, 11 W 77/07, 11 W 78/07, 11 W 85/07 —,
juris). Danach wére es an dem Land gewesen substantiiert dar-
zulegen, aus welchen Grinden und — hierbei alerdings unter
Berilicksichtigung des einstweiligen Rechtsschutzes — ab wel-
chem Zeitpunkt dieseim Hinblick auf die Haftbedingungen des
Beschwerdefuhrers praktische Wirkung entfaltet hatten.

¢) Schliefflich gelangt man auch nicht zu einer anderen Pro-
gnose, wenn man die jiingere Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zur hypothetischen Kausalitét im Rahmen des § 839
Abs. 3 BGB bei Amtshaftungsklagen wegen menschenunwir-
diger Haftunterbringung beriicksichtigt, in der der Bundesge-
richtshof an die aus dem Gebot der Achtung der Menschen-
wirde folgende rechtliche Erwéagung ankniipft, dass die Straf-
vollstreckung notfalls zu unterbrechen sei, wenn und solange
eineweitere Unterbringung nur unter menschenunwdirdigen Be-
dingungen in Betracht komme, und er hieraus folgert, dass vor
diesem Hintergrund die Feststellung, dass ein Rechtsmittel an
der Haftsituation nichts &ndern konne, rechtsfehlerhaft sei (vgl.
BGH, Urteil vom 11. Mé&rz 2010 — |11 ZR 124/09 —, NJW-RR
2010, S.1465 <1466>). Denn wie das Bundesverfassungsge-
richt insofern bereits festgestellt hat, geht mit dieser Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs nicht zwingend einher, dass
ein Rechtsbehelf zum maf3geblichen Zeitpunkt in der Rechts-
praxis auch effektiv umgesetzt worden wére und damit das Er-
greifen der Rechtsschutzmdglichkeiten moglich, zumutbar und
erfolgversprechend gewesen wére (vgl. BVerfG, Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats vom 22. Februar 2011 — 1 BvR
409/09 —, NJW-RR 2011, S.1043 <1046 f.> [=GuT 2011, 196
PM]).

d) Ob ein Rechtsbehelf in der vorliegenden Konstellation
maoglich, zumutbar und erfol gversprechend gewesen wére und
ob und inwieweit die Nichteinlegung eines Rechtsbehelfs be-
reits in der Vergangenheit entstandene Anspriiche aus §839
BGB tangiert, wird sich mithin nur mithilfe der Durchfihrung
eines Hauptsacheverfahrens kléren lassen.

€) Hieran éndert auch die vom Justizministerium des Landes
Nordrhein-Westfalen im Verfassungsbeschwerdeverfahren nach
Endeder Stellungnahmefrist erstmalsvorgel egte Kopieder ,, An-
lage zur Aufnahmeverhandlung” nichts, ausweislich welcher
der Beschwerdeflhrer am 12. Januar 2006 unter anderem eine
Einversténdniserkléarung mit der gemeinsamen Unterbringung
mit anderen Gefangenen unterzeichnet haben soll. Denn diese
war zum Zeitpunkt der angegriffenen gerichtlichen Entschei-
dungen nicht Verfahrensgegenstand. Ob und inwieweit der
Sachvortrag insofern im Ausgangsverfahren noch erganzt wird,
ist Sache der Antragsgegner. Den Fachgerichten oblége esdann
zu prufen, inwieweit diese Einverstandniserklérung zur ge-
meinsamen Unterbringung oder die Nichtriicknahme der Ein-
verstandniserkl&rung nach Kenntnisnahme der konkreten Haft-
bedingungen gemai §119 Abs.2 Satz2 StPO a.F. — etwaim
Rahmen des §839 Abs. 3 BGB oder des § 254 BGB — Auswir-
kungen auf die Erfol gsaussichten des geltend gemachten Amts-
haftungsanspruches haben konnen.

5. ImHinblick auf die Rligen der Verletzung weiterer Grund-
rechtewird die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen.

6. Die Entscheidung Uber die Erstattung der notwendigen
Auslagen des Beschwerdefuhrersfolgt aus 8 34aAbs. 3 BVerf-
GG.

7. Die Festsetzung des Gegenstandswerts beruht auf §37
Abs. 2 Satz2 in Verbindung mit 814 Abs.1 RVG (vgl. BVerf-
GE 79, 365 <366 ff.>).
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Art.2, 6,12 GG; 84 NiSG
Nutzungsver bot von Solarien und UV-Licht
in Sonnenstudios fir Minderjahrige

Das gesetzliche Nutzungsverbot fur Minderjahrige von
Solarien und kinstlicher ultravioletter Strahlung in Son-
nenstudios, ahnlichen Einrichtungen oder sonst 6ffentlich
zuganglichen Raumen ist ver fassungsgeman. Esverletzt we-
der dieallgemeneHandlungsfreiheit desJugendlichen noch
dasElterngrundrecht noch diefreie Ber ufsausiibung desBe-
treibers eines offentlich zuganglichen Sonnenstudios.

(nichtamtlicher Leitsatz)

BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom
21.12.2011 — 1 BvR 2007/10)

In dem Verfahren Uber dieVerfassungsbeschwerde gegen §4
des Gesetzes zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung bei
der Anwendung am Menschen (NiSG) vom 29. Juli 2009 (BG-
Bl | S.2433) hat die 1. Kammer des Ersten Senats des BVerfG
gemal3 893bi. V. m. §93aBVerfGGi. d. F. d. B. v. 11.8.1993
(BGBI | S11473) am 21.12. 2011 einstimmig beschlossen:

DieVerfassungsbeschwerdewird nicht zur Entscheidung an-
genommen.

Grunde: I. Die Verfassungsbeschwerde richtet sich gegen den
mit dem Gesetz zur Regelung des Schutzes vor nichtionisie-
render Strahlung vom 29. Juli 2009 (BGBI | S.2433) einge-
fuhrten §4 des Gesetzes zum Schutz vor nichtionisierender
Strahlung bei der Anwendung am Menschen (NiSG). Die Vor-
schrift bestimmt, dass Minderjahrigen die Nutzung von Son-
nenbanken in Sonnenstudios, ahnlichen Einrichtungen oder
sonst offentlich zuganglichen Einrichtungen nicht gestattet wer-
den darf. Zuwiderhandlungen gegen die Vorschrift sind mit ei-
nem Buf3geld bedroht (88 Abs.1 Nr.4 NiSG). Sie lautet:

,84
Nutzungsverbot fir Minderjdhrige

Die Benutzung von Anlagen nach § 3 zur Bestrahlung der Haut
mit kiinstlicher ultravioletter Strahlung in Sonnenstudios, &hn-
lichen Einrichtungen oder sonst 6ffentlich zugéanglichen Rau-
men darf Minderjéhrigen nicht gestattet werden.”

Zur Begrindung fuhrt der Gesetzgeber an, dass das Risiko,
im Erwachsenenalter an Hautkrebs zu erkranken, steige, wenn
Menschen bereits in Kindheit und Jugend verstérkt der ultra-
violetten Strahlung (UV-Strahlung) ausgesetzt gewesen seien.
Bei Kindern und Jugendlichen, die schon friih eine erhéhte An-
zahl an UV-bedingten Pigmentmalen erworben hétten, steige
das Risiko einer Melanomentstehung, wenn sie sich neben
natirlicher UV-Strahlung (Sonne) zusétzlich kinstlicher UV-
Strahlung aussetzten. Schaden an Hautzellen, die zu Hautkrebs
fuhren konnten, wirden vor allem im Jugendalter angelegt,
wenn sich die Haut noch entwickele (BT-Drs. 16/12276, S. 17).

I1. 1. Die am 2. Juni 1994 geborene Beschwerdefihrerin zu
1) nutzt gelegentlich — im Einverstandnis mit ihren Erzie-
hungsberechtigten — Solarien und méchte dies auch weiterhin
tun. Sieriigt eine Verletzung ihrer allgemeinen Handlungsfrei -
heit ausArt.2 Abs.1 GG.

Esgebekeine allgemeine Pflicht der Verfassung, gesund oder
verniinftig zu leben. Weiter fehle es auch an einer Beeintrach-
tigung von Grundrechten Dritter. Die moglicherweise auf die
Allgemeinheit zukommenden Gesundheitskosten, unterstellt die
Nutzung kinstlicher UV-Bestrahlung hétte tatsachlich langfri-
stig gesundheitsgeféhrdende Wirkung, rechtfertigten das Ver-
bot nicht. Auch die Verpflichtung des Staates zum Schutze von
Jugendlichen rechtfertige den Eingriff nicht, soweit essich um
ein grundsétzliches Verbot der Solariennutzung fur ale Min-
derjahrigen handele.

Das Verbot sei ungeeignet zur Erreichung des gesetzgeberi-
schen Ziels, da damit zu rechnen sei, dass sich die Betroffenen
verstarkt der natiirlichen UV-Strahlung durch die Sonne aus-
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setzten, die in ihrer Wirkungsweise der kiinstlichen UV-Strah-
lung gleich stehe. Zudem sei das gesetzgeberische Schutzkon-
zept deshalb nicht schliissig, weil die Nutzung von Solarienim
privaten oder hauslichen Umfeld nicht unterbunden werde.

Der Gesetzgeber habe nicht hinreichend zwischen der Schwe-
re des Eingriffs, dem Gewicht der rechtfertigenden Griinde und
den Grenzen der Zumutbarkeit fur die Betroffenen abgewogen.
Es gebe auch positive Wirkungen der UV-Strahlung im Zu-
sammenhang mit der Bildung von Vitamin D.

2. Die Beschwerdefuhrer zu 2) und 3) sind die Eltern der Be-
schwerdefuihrerin zu 1). Sie sehen sich durch das Verbot daran
gehindert, ihrer Tochter den Besuch offentlicher Solarien zu er-
lauben und rigen die Verletzung ihres Elterngrundrechts aus
Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG, well der Eingriff nicht verhatnismalig
sei

Ein milderes Mittel stelle die Moglichkeit dar, die Nutzung
offentlich zugéanglicher Solarien durch Minderjéhrigevon einer
ausdriicklichen Erlaubnis der Eltern oder davon abhéngig zu
machen, dass Eltern ihre Kinder begleiten. Dadurch werde im
Ergebnis das gleiche Schutzniveau erreicht.

3. Der Beschwerdefihrer zu 4) ist Betreiber eines Sonnen-
studios, dessen Kunden in der Vergangenheit teilwei se Jugend-
liche im Alter ab etwa 16 gewesen seien. Durch den Wegfall
dieses Kundenanteils aufgrund des Verbots sei der Umsatz des
Betriebs nicht unerheblich zuriickgegangen.

Der BeschwerdefUihrer zu 4) riigt zunéchst dieVerletzung sei-
ner Berufsfreiheit ausArt.12 Abs.1 GG. Er hélt das Verbot im
Wesentlichen aus den gleichen Erwé&gungen wie die anderen
Beschwerdefhrer fur unverhdtnisméalig. Zudem macht er ei-
ne Verletzung seines Grundrechts auf Gleichbehandlung aus
Art.3Abs. 1 GG geltend.

I11. DieVerfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung
angenommen. Sie hat keine grundsétzliche Bedeutung im Sin-
nevon § 93aAbs. 2 Buchstabe aBVerfGG, dadie mal3geblichen
verfassungsrechtlichen Fragen geklart sind, wie sich aus den
nachfolgenden Ausfihrungen ergibt.

Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist auch nicht zur
Durchsetzung der in §93a Abs. 2 Buchstabe b BVerfGG ge-
nannten Rechte der Beschwerdefiihrer angezeigt, denn sie hat
keine Aussicht auf Erfolg.

1. Die Beschwerdefhrerin zu 1) wird durch das Nutzungs-
verbot in §4 NiSG nicht in ihrer allgemeinen Handlungsfrei-
heit aus Art. 2 Abs.1 GG verletzt. Der Eingriff ist gerechtfer-
tigt.

a) Der Schutzbereich von Art.2 Abs.1 GG ist gegenstand-
lich nicht beschrankt, er umfasst jedes menschliche Verhalten
ohne Riicksicht darauf, welches Gewicht ihm fur die Person-
lichkeitsentfaltung zukommt (vgl. BVerfGE 80, 137 <152>; 90,
145 <171>; 91, 335 <338>). So umschlief}t die allgemeine
Handlungsfreiheit die prinzipielle Befugnis, sein Auf3eres nach
eigenem Gutdinken zu gestalten (vgl. BVerfGE 47, 239
<248f.>). Auch ein Verhalten, das Risiken fur die eigene Ge-
sundheit oder gar deren Beschadigung in Kauf nimmt, ist vom
Grundrecht auf allgemeine Handlungsfreiheit geschiitzt (vgl.
BVerfGE 59, 275 <278> — Schutzhel mpflicht —; 90, 145 <171>
— Cannabiskonsum —; BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des
Ersten Senats vom 24. Juli 1986 — 1 BvR 331/85 u.a. —, NJW
1987, S.180 <180> — Gurtanlegepflicht —; Beschluss der 1.
Kammer des Ersten Senats vom 11. August 1999 — 1 BvR
2181/98 u.a. —, NJW 1999, S. 3399 <3402> — Organentnahme
).

84 NiSG richtet sein Verbot zwar nicht unmittelbar gegen
Minderjahrige, sondern wendet sich in erster Linie an Betrei-
ber von Sonnenstudios und ahnlichen Einrichtungen. Die Vor-
schrift wirkt sich im Ergebnis aber auch fir die Beschwerde-
fdhrerin zu 1) wie ein Verbot der Nutzung von Solarien ausund
ist damit funktionales Aquivalent (vgl. BVerfGE 105, 279
<300>; 110, 177 <191>; 113, 63 <76>) eines Eingriffsin die
allgemeine Handlungsfreiheit.
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b) Der Eingriff durch 84 NiSG in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit ist gerechtfertigt. Die Regelung verfolgt ein legi-
times Ziel (aa) und erweist sich as verhdtnismalig (bb).

ad) Der Gesetzgeber verfolgt mit dem Gesetz zum Schutz vor
nichtionisierender Strahlung bei der Anwendung am Menschen
das Zidl, die Bevdlkerung — insbesondere Minderjahrige — vor
UV-Strahlung zu schiitzen, da eine Vielzahl von wissenschaft-
lichen Untersuchungen nach seiner Auffassung bel egt, dassdie-
se sowohl die Hautkrebsentstehung al's auch den Verlauf einer
bestehenden Hautkrebserkrankung entscheidend beeinflusst.
UV-Strahlung werde von international en Organi sationen alskar-
zinogen eingestuft (vgl. BT-Drs. 16/12276, S.8). Besonders
empfindlich reagiert dabei nach Einschétzung des Gesetzgebers
die Haut bei Jugendlichen. Sch&den an den Hautzellen, die zu
Hautkrebsfuhren kénnten, wirden vor allemim Jugendalter an-
gelegt, wenn sich die Haut noch entwickele (vgl. BT-Drs.
16/12276, S.17). 84 NiSG soll offensichtlich gerade dem Ge-
sundheitsschutz der Minderjéhrigen dienen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtsist
esgrundsétzlich ein legitimes Gemeinwohlanliegen, Menschen
davor zu bewahren, sich selbst |eichtfertig einen grofReren per-
sonlichen Schaden zuzufiigen (vgl. BVerfGE 60, 123 <132>;
BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 11.
August 1999 — 1 BvR 2181/98 u.a. —, NJW 1999, S.3399
<3401>). Insbesondere der Schutz der Jugend ist nach einer vom
Grundgesetz selbst getroffenen Wertung ein Ziel von bedeut-
samem Rang und ein wichtiges Gemeinschaftsanliegen (vgl.
BVerfGE 83, 130 <139>).

bb) Das Nutzungsverbot ist zur Verfolgung dieses Zielsauch
geeignet (1), erforderlich (2) und verhadltnismafdig im engeren
Sinne (3).

(1) Fur die Eignung reicht es aus, wenn durch die Mal3nah-
me der gewunschte Erfolg gefordert werden kann. Es gentigt
mithin bereits die Moglichkeit einer Zweckerreichung (vgl.
BVerfGE 96, 10 <23>; 100, 313 <373>; 103, 293 <307>; 117,
163 <188 f.>). Dass das Verbot des 84 NiSG die UV-Strahlen-
exposition von Kindern und Jugendlichen generell verringern
kann, ist nicht ernstlich zweifel haft.

Die Beschwerdefuhrer weisen darauf hin, dass sich Jugend-
liche aufgrund des Verbots verstéarkt der nattirlichen UV-Strah-
lung durch die Sonne aussetzen kdnnten, die das gleiche Ge-
fahrdungspotential wie kinstliche UV-Strahlung habe. Dieser
Einwand stellt die Geeignetheit des 84 NiSG zur Erreichung
des mit seiner Einfuhrung verfolgten Zwecks schon deshalb
nicht infrage, weil Sonnenstudios und &hnliche Einrichtungen
jederzeit, insbesondere zu jeder Jahreszeit, und unabhéngig von
Witterung und Tageszeit die M&glichkeit bieten, sich der UV-
Strahlung auszusetzen. Dass der Ausschluss dieser, die natirli-
chen Optionen ergdnzenden zusétzlichen Bestrahlungsmog-
lichkeit zumindest unter mittel europaischen Witterungsbedin-
gungen geeignet ist, eine deutliche Reduzierung der auf Kinder
und Jugendliche einwirkenden UV-Strahlung zu erreichen, durf-
te der Gesetzgeber annehmen.

Das gilt umso mehr, als in der Gesetzesbegriindung zu §4
NiSG darauf hingewiesen wird, dass bei Kindern und Jugend-
lichen, die schon friih eine erhdhte Anzahl an UV-bedingten Pig-
mentmal en erworben hétten, das Risiko einer Melanomentste-
hung steige, wenn sie sich neben natrlicher UV-Strahlung
durch die Sonne zusétzlich kinstlicher UV-Strahlung aussetz-
ten (vgl. BT-Drs. 16/12276, S.17). Der Gesetzgeber geht dem-
nach davon aus, dass die Nutzung von Sonnenstudios und ghn-
lichen Einrichtungen in der Regel zusétzlich zur —und nicht an
Stelleder —natiirlichen Besonnung erfol gt. Diese Einschétzung
ist nicht nur vertretbar sondern naheliegend.

Auch die von den Beschwerdefihrern vorgebrachte Még-
lichkeit, dassinteressierte Kreise,, Braunungsclubs® bilden, sich
Kinder und Jugendliche selbst eine Sonnenbank anschaffen oder
sonst im privaten Bereich kiinstlicher UV-Strahlung aussetzen,
andert nichts an der Geeignetheit desVerbots. Insbesondere die
Anschaffungspreise von Solarien sprechen dafur, dass diese
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Formen der Nutzung eher eine Ausnahme bleiben dirften.
Aulerdem vermag der Verzicht des Gesetzgebers auf ein fak-
tisch kaum oder nur durch zusétzliche Grundrechtseingriffe zu
kontrollierendes Besonnungsverbot im Privatbereich dem Ver-
bot im Ubrigen nicht die Eignung zu nehmen, sofern auch dies
spirbare Wirkung erwarten lasst. Dies aber ist, wie dargel egt,
der Fall.

(2) Da ein anderes, gleich wirksames, aber die allgemeine
Handlungsfreiheit weniger einschrankendes Mittel nicht zur
Verfligung steht, ist das gesetzliche Verbot auch erforderlich.

An der Erforderlichkeit des Verbots fehlt es insbesondere
auch nicht deshalb, weil, wie die Beschwerdefiihrer meinen, die
vom Gesetzgeber zur Begriindung der Regelung herangezoge-
nen Erkenntnisse zur Schéadlichkeit der UV-Strahlung bei Kin-
dern und Jugendlichen nicht gesichert seien und die im Sinne
des gesetzgeberischen Anliegens einschlégigen Studien in der
Wissenschaft kritisiert wirden.

Wird der Gesetzgeber zur Verhitung von Gefahren fur die
Allgemeinheit tétig, so belésst ihm die Verfassung bei der Pro-
gnose und Einschatzung der in den Blick genommenen Ge-
fahrdung einen Beurteilungsspielraum, der vom Bundesverfas-
sungsgericht bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung je nach
der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Még-
lichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und
der auf dem Spiel stehenden Rechtsguter nur in begrenztem Um-
fang Uberpriift werden kann. Der Beurteilungsspielraumist erst
dann Uberschritten, wenn die Erwagungen des Gesetzgebers so
offensichtlich fehlsam sind, dass sie vernlnftigerweise keine
Grundlage fur die angegriffenen gesetzgeberischen Maltnah-
men abgeben kdnnen (vgl. BVerfGE 121, 317 <350> [=GuT
2008, 253] m.w.N.).

Bei Anlegung dieses Maf3stabsiist die Einschétzung des Ge-
setzgebers nicht zu beanstanden, dass UV-Strahlung im Allge-
meinen und bei Kindern und Jugendlichen im Besonderen eine
fir die Haut negative Wirkung vor allem im Hinblick auf die
Entstehung und den Verlauf von Hautkrebs hat. Allein der Um-
stand, dass — wie die Beschwerdefihrer behaupten — die Zu-
sammenhange im Einzelnen nicht hinreichend geklért sein mo-
gen und vom Gesetzgeber herangezogene Studien wissen-
schaftlicher Kritik ausgesetzt sind, fuhrt nicht zu einer Uber-
schreitung des gesetzgeberischen Beurteilungsspielraums bei
der Einschétzung der Gefahr. Hieraus ergibt sich ndmlich nicht,
dass die vom Gesetzgeber gesehenen Gefahren, deren Eindam-
mung er mit EinfUhrung des 84 NiSG verfolgt, nicht bestiin-
den. Es kann daher keine Rede davon sein, dass die Erwégun-
gen des Gesetzgebers offensichtlich fehlsam sind. Bestétigt wird
diesdurch den Umstand, dass selbst die Beschwerdefuhrer von
einer gesundheitsschadlichen Wirkung der (UberméaRigen) UV-
Exposition ausgehen und die Annahmen des Gesetzgebers da-
mit nicht ohne Weiteres von der Hand zu weisen sind.

(3) Das Verhot ist auch verhdtnisméaldig im engeren Sinne.

Bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Ein-
griffs in ein Grundrecht und dem Gewicht sowie der Dring-
lichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde muss die Grenze der
Zumutbarkeit noch gewahrt sein (vgl. BVerfGE 30, 292 <316>;
67, 157 <178>; 81, 70 <92>; 83, 1 <19>; 90, 145 <173>). Die
Mal3nahme darf die Adressaten mithin nicht Uberméfdig bela-
sten (vgl. BVerfGE 90, 145 <173>).

Der Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit durch das
Verbot des§4 NiSGist fr den betroffenen Minderjahrigen nicht
besonders schwer, aber auch keineswegs belanglos. Das Verbot
der Benutzung von Sonnenstudios und dhnlichen Einrichtun-
genwirkt nur eingeschrankt, weil den Minderjahrigen die M 6g-
lichkeit des ,, Sonnenbadens® im Freien und der Nutzung von
UV-Licht im privaten Bereich bleibt. Andererseits wird dem
Minderjahrigen mit dem Verbot des §4 NiSG im Bereich pri-
vater L ebensgestaltung und damit in einem Kernbereich der all-
gemeinen Handlungsfreiheit die Dispositionsbefugnis tber die
Gestaltung seines A ussehens und seiner Freizeitgestaltung teil-
weise genommen, chne dass es sich dabel um ein gemeinwohl-
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schédliches Verhalten handeln wiirde. AuRerdem verfolgt die
angegriffene Regelung mit dem Schutz vor selbstschadigendem
Verhalten ein Ziel, das nur in besonders gravierenden Féllenin
der Abwégung mit einem Eingriff in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit zu bestehen vermag (vgl. BVerfGE 60, 123 <132>;
BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 11.
August 1999 — 1 BvR 2181/98 u.a. —, NJW 1999, S. 3399
<3401>). Denn sie umfasst gerade auch im Freizeitbereich die
Freiheit, Handlungen vorzunehmen oder Verhaltensweisen an
den Tag zu legen, die gesundheitliche Risiken in sich bergen.

Anderes gilt alerdings im Bereich des Jugendschutzes, der
a's Rechtfertigungsgrund fur Grundrechtseingriffe im Grund-
gesetz ausdriicklich anerkannt ist (vgl. Art.5 Abs.2 GG). Mit
Ricksicht auf den gebotenen Schutz der Minderjahrigen, ihre
mangelnde Einsichtsfahigkeit und Reife sind deshalb seit lan-
gem verschiedene Regelungen auch zum Schutz der Minder-
jahrigen vor Selbstgefahrdung und Selbstschadigung in der
Rechtsordnung etabliert. Das verfassungsrechtlich bedeutsame
Interesse an einer ungestorten Entwicklung der Jugend berech-
tigt den Gesetzgeber zu Regelungen, durch welche der Jugend
drohende Gefahren abgewehrt werden (vgl. BVerfGE 30, 336
<347>). Esist in erster Linie Sache des Gesetzgebers zu ent-
scheiden, in welchem Zusammenhang und in welcher alters-
mafiigen Abstufung und auf welche Weise Situationen entge-
gengewirkt werden soll, die nach seiner Einschétzung zu Schéa-
den fuhren konnen (vgl. BVerfGE 110, 141 <159>; 121, 317
<356> [=GuT 2008, 253]). Dabei steht ihm unter Beriicksich-
tigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Jugendlichen
und dem Erziehungsrecht der Eltern ein weiter Einschétzungs-
und Gestaltungsspielraum zu (vgl. BVerfGE 96, 56 <64>; 121,
317 <356> [= GuT aa0]).

Gemessen hieran hat der Gesetzgeber mit dem Verbot des
84 NiSG den Minderjdhrigen keine unzumutbare Einschrén-
kung ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit zugemutet. Insbe-
sondere ist nicht erkennbar, dass er mit der Annahme der man-
gelnden Einsichtsfahigkeit oder jedenfalls mangelnden grund-
sétzlichen Einsichtsbereitschaft eines nicht unerheblichen Teils
der Minderjahrigen bis zur Vollendung des 18. Lebensjahresin
das Gefahrdungspotential kinstlicher UV-Bestrahlung seinen
Einschétzungs- und Gestaltungsspielraum iberschritten hat. Mit
dem Ende der Minderjdhrigkeit hat der Gesetzgeber vielmehr
einevom Grundgesetz —wenn auch in anderem Zusammenhang
—anerkannteAltersgrenze gewahit (vgl. Art. 38 Abs. 2 GG), die
zudem im Burgerlichen Recht (vgl. §2 BGB) eine mal3gebli-
che Rolle spielt und auch bei der Frage des Jugendschutzesin
Bezug auf den Tabakkonsum relevant ist (vgl. 810 JuSchG).
Dassder Gesetzgeber in anderen Bereichen des Jugendschutzes
niedrigere Altersgrenzen, wie zum Beispiel beim Konsum von
Alkohol, festgelegt hat, zwingt ihn nicht dazu, diese Grenze
auch hier heranzuziehen.

DasVerbot des §4 NiSG erweist sich auch nicht deshalb als
unverhaltnismallig, weil der Gesetzgeber Minderjdhrigen die
Benutzung von Solarien verboten hat, obwohl die UV-Strahlung
im Hinblick auf die Vitamin-D-Bildung auch positive Auswir-
kungen haben kann. Nach der nicht zu beanstandenden Ein-
schatzung des Gesetzgeberskann der Vitamin-D-Haushalt auch
durch Nahrungsmittel, Nahrungserganzungsmittel und den Auf-
enthalt im Freien ausreichend reguliert werden (BT-Drs.
16/12276, S.9). Esist daher nicht davon auszugehen, dass das
Verbot bei Minderjahrigen zu gesundheitlichen Problemen auf-
grund eines Vitamin-D-Mangels fuhren wird.

2. Es kann dahinstehen, ob das Verbot des §4 NiSG in das
grundrechtlich geschiitzte Erziehungsrecht der Beschwerde-
fahrer zu 2) und 3) eingreift, weil es ihnen die Mdglichkeit
nimmt, nach ihren eigenen Erziehungsvorstellungen dartiber zu
entscheiden, ob ihr Kind ein Sonnenstudio oder eine dhnliche
Einrichtung besuchen kénnen soll. Der Eingriff wére jedenfalls
gerechtfertigt.

Der Eingriff in dasElterngrundrecht ausArt. 6 Abs. 2 GG wé-
re nur geringfuigig, da es den Eltern unbenommen bleibt, ihrem
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Kind im privaten Lebensbereich den Zugang zu einer UV-Be-
strahlung zu eréffnen, wenn siediesfr verantwortbar und rich-
tig halten. Der Gesetzgeber war von Verfassungs wegen auch
nicht gehalten, ausVerhd tnisméfiigkeitserwéagungen ein bl of3es
Verbot mit elterlichem Einversténdnisvorbehalt vorzusehen. An-
gesichtsder alenfallsgeringen Eingriffsintensitét durfteer sich
auf ein umfassendes, nicht nach Altersgruppen und daran an-
kntipfende Einverstandni spflichten differenzierendes und damit
fr alle Beteiligten leicht praktikables Verbot entscheiden.

3. Der Beschwerdefuhrer zu 4) ist durch dasin 84 NiSG ge-
regelte Nutzungsverbot von Sonnenstudios fur Minderjdhrige
nicht in seinem Grundrecht auf freie Berufsausiibung ausArt. 12
Abs. 1 GG verletzt.

Diedarin liegende Regel ung der Berufsaustibung bel astet die
Betreiber von 6ffentlich zuganglichen Sonnenstudios nicht in
unzumutbarer Weise. Der Eingriff selbst ist in seiner Reichweite
beschrankt. VVon den potentiellen Kunden werden den Betrei-
bern von Sonnenstudios und dhnlicher Einrichtungen nur die
Minderjdhrigen und nur fir die Dauer ihrer Minderjéhrigkeit
entzogen. Angesichts der hohen Bedeutung des Jugendschutzes
und der vom Gesetzgeber vertretbar eingeschétzten Gefahr, die
Kindern und Jugendlichen durch die Nutzung von Sonnenban-
ken droht, erweist sich diese Einschrankung nicht als unver-
haltnismaldig.

Von einer weiteren Begrindung wird geméal? 893d Abs. 1
Satz 3 BVerfGG abgesehen.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Art.2 GG; 88253, 276, 823, 826, 831, 1004 BGB;
88164, 186, 193, 242, 248 a StGB; §127 StPO

Kundenanspr tiche bei mdglicher weise unbegr indetem
Vorwurf des Ladendiebstahls

1. Deutet dasaul3ere Geschehen auf einen L adendiebstahl,
sind der Geschéaftsinhaber und seine Angestellten befugt,
gegeniiber dem Ver déchtigen einen entsprechenden Vorwur f
zu erheben und bis zur endgtiltigen Klarung zu wieder ho-
len.

2. Ist ein vorsatzliches Zueignungsdelikt letztlich nicht
nachzuweisen, steht dem Kunden kein Schadenser satzan-
spruch wegen falscher Verdachtigung oder Gbler Nachrede
Zu.

3. Zu den Voraussetzungen eines Widerrufs- und Unter-
lassungsanspruchsin einem derartigen Fall.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 22.12.2011 — 5 U 1348/11)

Aus den Grunden: Der Senat beabsichtigt, die Berufung des
Klagers gemal’ §522 Abs. 2 ZPO zuriickzuweisen, weil er ein-
stimmig davon Uberzeugt ist, dass sie offensichtlich keine Er-
folgsaussicht hat, die Rechtssache ohne grundsétzliche Bedeu-
tung ist, weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung ein Urteil erfordernund ei-
ne mindlichen Verhandlung nicht gebotenist. Im Einzelnenist
zur Prozesssituation zu bemerken.

1. Der Klager hatte am 17.10.2009 die Kasse eines Waren-
hausesder Beklagten zu 1. passiert, ohneeine Schachtel mit Ak-
tenklammern zu bezahlen, die er in seiner rechten Jackentasche
aufbewahrte. Er wurde daraufhin unter dem Vorwurf des La-
dendiebstahls gestellt. Die a's Detektive tétigen Beklagten zu
3.und zu 4. bereiteten eine Strafanzeige vor, dieallerdings| etzt-
lich nicht erstattet wurde, und verhéngten ein Hausverbot. Die-
ses Hausverbot hat die Beklagte zu 1. im Zuge des hiesigen
Rechtsstreits aufgehoben.

Am 19.10. 2009 suchteder Klager dasWarenhaus erneut auf.
Er traf auf den in der Geschaftsleitung tétigen Beklagten zu 2.
und auf den Beklagten zu 4. Nach seinem Vorbringen soll der
Beklagte zu 4. anschlieRend — fiir AuRenstehende hérbar — den
Diebstahl svorwurf wiederholt haben, und der Beklagte zu 2. ha-
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be angekundigt, er werde die vorbereitete Strafanzeige unter-
schreiben. In einem Tel efongesprach vom 31. 10. 2009 habeihn
dieser dann seinerseits des Diebstahls bezichtigt. Das alles sei
zu Unrecht geschehen. Er habe die Aktenklammern in seine
Jackentasche gesteckt, weil er die Hande firr andere Artikel ha-
be frei haben muissen, und den Vorgang dann vergessen.

Vor diesem Hintergrund hat der Kl&ger die gesamtschuldne-
rische Verurteilung der Beklagten zur Zahlung eines mit min-
destens 6000 € zu beziffernden Schmerzensgel ds, zum Wider-
ruf und zur Unterlassung des Diebstahlsvorwurfs, zur Aufhe-
bung des Hausverbots und zum Ausgleich vorgerichtlicher An-
waltskosten beantragt. Dieses Verlangen hat das Landgericht
[Bad Kreuznach] abgewiesen. Es hat die Passivlegitimation der
Beklagten zu 1. von vornherein mit dem Hinweis darauf ver-
neint, dass keines deren Organe an den Geschehnissen beteiligt
gewesen sei. Den Beklagten zu 2., zu 3. und zu 4. hat es die
Wahrnehmung berechtigter Interessen attestiert und auerdem
bemerkt, dass eine fortdauernde Beeintrachtigung des Klagers
fehle.

Dagegen wendet sich der Klager in Erneuerung seines Be-
gehrens mit der Berufung. Seiner Ansicht nach wird die Auf-
fassung des Landgerichts der Sach- und Rechtslage nicht ge-
recht.

2. Die Rechtsmittel angriffe vermdgen nicht durchzudringen.
Die angefochtene Entscheidung hat im Ergebnis Bestand.

Allerdings lasst sich eine Verantwortlichkeit der Beklagten
zu 1. nicht mit der Begriindung verneinen, dass ihr das Ver-
halten der Ubrigen Beklagten nicht zugerechnet werden kdnne,
weil diese keine Organstellung gehabt hétten. Denn die Be-
klagten zu 2., zu 3. und zu 4. waren sowohl Verrichtungsgehil-
fen a's auch — im Rahmen der zum Kléager bestehenden Ver-
tragsbeziehungen — Erflllungsgehilfen der Beklagten zu 1. Das
hat die Berufung richtig gesehen. Indessen kommt es darauf
letztlich nicht an:

a) Der Schmerzensgeldanspruch scheitert daran, dass man,
wie das Landgericht erkannt hat, auf Seiten der Beklagten so-
wohl bei der Erhebung des Diebstahlsvorwurfs als auch bel der
in Aussichtstellung einer Strafanzeige in Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen handelte und deshalb keine Personlich-
keitsrechtsverletzung vorliegt, die durch eine Ausgleichszah-
lung zu entschadigen ware. Aus den Umstanden ergab sich ein
gewichtiger Diebstahlsverdacht. Dieser Verdacht durfteim Sin-
ne eines klaren Tatvorwurfs ausgesprochen und so zur Grund-
lage daflir gemacht werden, ein Strafverfahren anzukiindigen.
Das beinhaltete — im Interesse der freien Zugéanglichkeit der
staatlichen Rechtspflegeverfahren — auch das ,, Recht auf Irr-
tum* (BVerfG NJW 1987, 1929-1930, BGH NJW 1985, 3081,
Sprau in Palandt, BGB, 71. Aufl., 8823 Rn. 37).

Freilich gab es keine Rechtfertigung dafir, die Anschuldi-
gung unbeteiligten Dritten gegentiber zum Ausdruck zu brin-
gen. Indessen kann der Senat nicht feststellen, dass dies ge-
schehenwaére. Die Behauptung desKlagers, am 19. 10. 2009 sei
eine entsprechende Aussage des Beklagten zu 4. von Aul3en-
stehenden gehdrt worden, ist weder konkretisiert noch tauglich
unter Beweis gestellt worden.

b) DasWiderrufshegehren desKl&gersist von vornhereinin-
soweit unbegriindet, als der Widerruf ihm selbst gegentiber er-
folgen soll (BGHZ 10, 104, 106; Sprau in Palandt, BGB, 71.
Aufl., vor 8823 Rn. 32). Aber auch dartiber hinausist eine Ver-
urteilung der Beklagten zum Widerruf nicht méglich. hr steht
ohne Weiteres entgegen, dass die Personen, denen gegentiber
zu widerrufen wére, nicht namhaft gemacht worden sind. Da-
mit ermangelt es dem Antrag des Kl&gers an der notwendigen
Bestimmtheit.

¢) Auch fir die Inanspruchnahme der Beklagten auf Unter-
lassung ist kein Raum. Die Feststellung des Landgerichts, es
fehle, nachdem man die vorbereitete Strafanzeige habe fallen
lassen und das Hausverbot aufgehoben worden sei, an einer
Begehungsgefahr (§1004 Abs.1 S.2 BGB), begegnet keinen
rechtserheblichen Zweifeln (8 529 Abs. 1 Nr.1 ZPO). Esist nicht
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zu ersehen, dass die Beklagten den Willen oder das Interesse
haben konnten, die streitigen Vorwiirfe jetzt noch kund zu tun.
Freilich gilt das nicht mit Blick auf ihre Rechtsverteidigung im
hiesigen Prozess. Diese Rechtsverteidigung kann ihnen je-
doch nicht verwehrt werden und Ausléser eines Unterlas-
sungsanspruchs sein (Sprau in Palandt, BGB, 71. Aufl., 8823
Rn. 37).

d) Das—ausschliefdlichim Namen der Beklagten zu 1. — ver-
hangte Hausverbot ist von dieser aufgehoben worden. Der vom
Kléger angemahnten Aufhebung durch weitere Beklagte be-
darf esnicht. Damit ist das Klageverlangen in diesem Punkt ge-
genstandslos geworden. Im Hinblick darauf braucht nicht erér-
tert zu werden, ob sich der Klager angesichts der Eigentiimer-
befugnisse der Beklagten zu 1. und des gegen ihn fortbeste-
henden Verdachts Uberhaupt erfolgreich gegen die Aufrecht-
erhaltung des Hausverbots hétte zur Wehr setzen kénnen. Der
Anwendungsbereich des AGG ist nicht berthrt, und ein Uber-
ragendes I nteresse des Kl&gers an weiteren Besuchen des Wa-
renhauses, dem sich die Beklagte zu 1. vor dem Hintergrund des
§826 BGB (vgl. dazu Sprau in Palandt, BGB, 71. Aufl., §826
Rn. 48) unter Hintanstellung ihres Hausrechts unterordnen
miisste, ist nicht zu erkennen.

€) Mangelsim Grunde berechtigter Anspriiche gegen die Be-
klagten gibt es keinen Anknlpfungspunkt fir die verzugsbe-
dingt geltend gemachte Schadensersatzforderung wegen vor-
gerichtlicher Anwaltskosten.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

Hinw. d. Gerichts: rechtskréftig, durch Zurtickwei sungshe-
schluss vom 26.1.2012.

887, 23, 58, 68, 72, 74 FamFG; 8821, 28 POG RP;
840 WGO; 8119 GVG; Art.103 GG
Videoiiberwachung eines Gebaudes,
richterliche Anordnung; polizeiliche Ma3nahme;
Einsatz besonderer Mittel
der verdeckten Datenerhebung;
Rechtsweg und Instanzenzug zum Beschwer degericht;
Rechtsgewahrleistung der unmittelbar Betroffenen

Die Videoiiberwachung eines Gebaudes als polizeiliche
Mallnahme des Einsatzes besonderer Mittel der verdeck-
ten Datenerhebung bedarf der richterlichen Anordnungund
der von Amtswegen zu beachtenden funktionellen Zustéan-
digkeit des Beschwer degerichts.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 20.12.2011 — StB 16/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Antragsteller beabsichtigt, zu
Zwecken der Gefahrenabwehr den Eingangsbereich des Mehr-
familienhauses, in dem der Betroffene wohnt, fir einen Zeit-
raum von 30 Tagen mit einer Videoanlage heimlich zu Gberwa-
chen, um auf der Grundlage eines Bewegungshildesweitere Ob-
servationsmal3nahmen gegen den Betroffenen zu ermdglichen.
Das Amtsgericht Mainz hat den Antrag auf richterliche Ent-
scheidung Uber den Einsatz besonderer Mittel der verdeckten
Datenerhebung nach §28 Abs.2 Nr.2, Abs. 4 Satz4 des Poli-
zei- und Ordnungsbehdrdengesetzes Rheinland-Pfalz (POG RP)
mit Beschluss vom 29. Juli 2011 abgelehnt. Die dagegen ge-
richtete Beschwerde des Antragstellers hat das Landgericht
Mainz durch Beschluss vom 5. September 2011 zurtickgewie-
sen. Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit seiner —vom
Landgericht zugelassenen — Rechtsbeschwerde. Das Rechts-
mittel hat insofern Erfolg, as die Beschwerdeentscheidung
mangels Zustandigkeit des Landgerichts aufzuheben und die
Sache an das zustandige Beschwerdegericht zu verweisen ist.
Eine eigene Sachentscheidung des Senats kommt derzeit nicht
in Betracht.
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2 Aus den Grunden: 1. Der Bundesgerichtshof ist zur Ent-
schei dung tiber die Rechtsbeschwerde entsprechend §133 GV G
berufen.

3 Der Landesgesetzgeber hat durch die Regelungen des § 21
Abs.1 Satz?2, Satz 3, §28 Abs. 4 Satz6 POG RP die ihm nach
840 Abs.1 Satz2 WGO ertffnete Moglichkeit genutzt, be-
stimmte grundsétzlich dem Verwaltungsrechtsweg zugehdrige
Streitigkeiten der landerpolizeilichen Gefahrenabwehr einem
anderen Rechtsweg mitsamt dem dafiir geltenden Verfahrens-
recht und I nstanzenzug zuzuweisen (vgl. BGH, Beschl issevom
7. Dezember 2010 — StB 21/10, NJW 2011, 690; vom 1. Mérz
2011 — StB 28/10). Zwar verweist §21 Abs.1 Satz3 POG RP
ausdricklich lediglich auf das Gesetz Uiber dasVerfahrenin Fa-
miliensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG), nicht aber auf das Gerichtsverfassungs-
gesetz, das u. a. die Gerichtszustandigkeit im Rechtsmittelver-
fahren regelt. Aufgrund der Anordnung der Geltung des FamFG
ergibt sich indes auch eine entsprechende Anwendung derjeni-
gen Regelungen des Gerichtsverfassungsgesetzes, die den In-
stanzenzug fur Verfahren nach dem FamFG betreffen. Ohne den
Rckgriff auf die Normen des Gerichtsverfassungsgesetzeslie-
fen die durch die Gesamtverweisung auf das FamFG mitin Be-
zug genommenen Vorschriften Gber das Rechtsmittelverfahren
leer, weil weder das FamFG selbst die gerichtliche Zusténdig-
keit normiert noch der Landesgesetzgeber hierzu —ihm grund-
sétzlich mégliche — eigene Regelungen getroffen hat (im Er-
gebnis ebenso OL G Zweibriicken, Beschlussvom 3. Mai 2011
—3W 45/11, NJW 2011, 3527; OLG Diusseldorf, Beschluss
vom 24. August 2011 — 3 Wx 188/11, juris Rn.13). Angesichts
dessen kommt es nicht entscheidend darauf an, dass sich aus
der Begrundung zur Neufassung des 821 Abs.1 Satz3 POG
RP (LT-Drucks. 15/4879 S. 29) nicht ohne Weiteres enthnehmen
|asst, ob der Landesgesetzgeber bewusst den zuvor ertffneten
Instanzenzug abéndern wollte, der nach der friheren Verwei-
sung auf das Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FGG) bestand.

4 2. Esfehlt eine Entscheidung des zustandigen Beschwer-
degerichts, die als Grundlage einer Sachentscheidung des Se-
nats dienen konnte. Diesistim hier vorliegenden Verfahren von
Amtswegen zu beriicksichtigen. Die Sacheist daher an das zu-
sténdige Beschwerdegericht zu verweisen. Im Einzelnen:

5 @) Nach §21 Abs.1 Satz 3, § 28 Abs. 4 Satz 6 POG RP, §58
FamFG, §119 Abs.1 Nr.1 Buchst. b GVG war zur Entschei-
dung Uber die Beschwerde des Antragstellers nicht das Land-
gericht, sondern das Oberlandesgericht zustandig (ebenso OLG
Zweibricken, Beschluss vom 3. Mai 2011 — 3 W 45/11, NJW
2011, 3527; vgl. auch BT-Drucks. 16/6308 S.167; aA, alerdings
ohne néhere Begriindung, Roos/Lenz, POG RP, 4. Aufl., §21
Rn. 6). EinAusnahmefall, bei demnach § 72Abs.1 Satz 2, 8119
Abs.1 Nr.1Buchst. b GVG die Zustandigkeit des Landgerichts
gegeben ist, liegt nicht vor.

6 b) Der Senat hat im Rechtsbeschwerdeverfahren die feh-
lende Zusténdigkeit des Beschwerdegerichts von Amts wegen
zu berticksichtigen. Hierzu gilt:

7 aa) Nach dem Wortlaut des § 72 Abs. 2 FamFG kann die
Rechtsbeschwerde nicht darauf gestiitzt werden, dass das Ge-
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richt des ersten Rechtszugs seine Zusténdigkeit zu Unrecht an-
genommen hat. Danach liegt es nahe, dass lediglich die Zu-
sténdigkeit des erstinstanzlichen Gerichts, nicht aber digjenige
des Beschwerdegerichtsim Rechtsbeschwerdeverfahren von der
Uberpriifung ausgeschlossen und damit die Zustéandigkeit des
Beschwerdegerichts als wesentliche Sachentscheidungsvor-
aussetzung von Amts wegen zu beachten ist. Dies stiinde auch
mit der Gesetzesbegriindung in Einklang, nach der zur Entla-
stung der Rechtsmittelgerichte von rein prozessuaen Streitig-
keiten Rechtsmittel und damit auch Rechtsbeschwerden ver-
mieden werden sollen, ,die ausschliefflich die fehlende Zu-
standigkeit des erstinstanzlichen Gerichts riigen” (BT-Drucks.
16/6308 S. 206, 210).

8 bb) Allerdings hat der Bundesgerichtshof fir das Rechts-
beschwerdeverfahren nach der Zivilprozessordnung angenom-
men, dassauch die Zustandigkeit des Beschwerdegerichtsnicht
zu prifen sei (vgl. BGH, Beschluss vom 4. Juli 2007 - V11 ZB
6/05, NJW-RR 2007, 1498), und zur Begriindung auf den Re-
gelungsgehalt der 8576 Abs. 2, 8571 Abs. 2 Satz2 ZPO sowie
entsprechende Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Revisi-
onsverfahren (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2005 — KZR
28/03, NJW 2005, 1660, 1661f.; vgl. auch BGH, Beschlussvom
5. November 2008 — X11 ZR 103/07, NJW-RR 2009, 434, 435)
verwiesen. Dort wird im Wesentlichen darauf abgestellt, der Ge-
setzgeber habe bei der Umgestaltung der Zivilprozessordnung
durch das Zivil prozessReformgesetz vom 27. Juli 2001 (BGBI.
| S.1887) im Interesse der Verfahrensbeschleunigung und der
Entlastung der Rechtsmittelgerichte die Nachprifung der Zu-
standigkeit des vorinstanzlichen Gerichts durch das Rechtsmit-
telgericht deutlich einschrénken und damit zugleich vermeiden
wollen, dass die von dem vorinstanzlichen Gericht geleistete
Sacharbeit hinféllig werde.

9 cc) Ob diese Uber den Gesetzeswortlaut hinausgehende Ein-
schrénkung der Priifungskompetenz grundsétzlich auch fur das
an das Verfahren nach der Zivilprozessordnung angelehnte
Rechtsbeschwerdeverfahren nach dem FamFG (vgl. etwa 8 72
Abs. 3FamFG; BT-Drucks. 16/6308 S. 166) gilt (dafur Joachim,
in: Bahrenfuss <Hrsg.>, FamFG, §72 Rn.9), bedarf hier letzt-
lich keiner Entscheidung; denn jedenfalls aufgrund der gege-
benen besonderen Verfahrenskonstellationist vorliegend die Zu-
sténdigkeit des Beschwerdegerichts von Amts wegen zu be-
achten. Dies beruht auf folgenden Erwagungen:

10 (1) Anders as bei blrgerlichen Rechtsstreitigkeiten, de-
ren Verfahren in der Zivilprozessordnung geregelt ist, geht es
hier um die Anordnung einer verdeckten polizeilichen Malz-
nahme. Diese hoheitliche, der Gefahrenabwehr dienende Date-
nerhebung, die dem Bereich des offentlichen Rechts zugehort,
ist notwendigerwei semit Eingriffen in die Grundrechte desBe-
troffenen sowie unbeteiligter Dritter verbunden. Diese Grund-
rechtsbeei ntréchtigungen sind von derartigem Gewicht, dassih-
re Anordnung einer richterlichen Entscheidung bedarf. Unter
diesen Umsténden kommt dem Umstand, dass das instantiell
bzw. funktionell zustandige Gericht Uber die Mal3nahme ent-
scheidet, besondere Bedeutung zu.

11 (2) Trotz des drohenden Grundrechtseingriffs werden der
Betroffene sowie Dritte, deren Rechte berihrt werden kdnnen,
vor der gerichtlichen Entscheidung entgegen der grundsétzli-
chen Regelung in 8§23 Abs. 2, §68 Abs. 3 Satz1 FamFG nicht
angehort. Zwar ist der durch die polizeiliche Mal3nahme un-
mittelbar Betroffene nach §7 Abs.2 Nr.1 FamFG i.v.m. §21
Abs.1 Satz3 POG RP Verfahrensbeteiligter. Jedoch wider-
spréche seine nach dem Gesetzeswortlaut vorgesehene Beteili-
gung an dem Verfahren dem eindeutigen polizeirechtlichen Ge-
setzeszweck, da 828 POG RP ausdruicklich die verdeckte Da-
tenerhebung regelt. Auch wenn §28 Abs. 4 Satz6, §21 Abs.1
Satz 3 POG RP allgemein auf das FamFG und damit auch auf
die Vorschriften Uber die Beteiligung des Betroffenen verwei-
sen, die keine etwa den 833 Abs. 4 Satz1, §308 Abs.1 Satz 2
StPO entsprechenden Regelungen zur Einschrénkung desrecht-
lichen Gehors enthalten, ist nach der Gesetzessystematik der
Betroffene vor der Beendigung einer derartigen Mal3nahme
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nicht am Verfahren zu beteiligen. Ansonsten wéreeine sinnvolle
Gesetzesanwendung nicht moglich (vgl. BVerfG, Beschlussvom
8. Januar 1959 — 1 BVR 396/55, BVerfGE 9, 89, 94ff., 104f.; s.
auch BVerfG, Beschluss vom 16. Juni 1981 — 1 BvR 1094/80,
BVerfGE 57, 346, 358ff. mwN).

12 ImHinblick auf diese Besonderheiten desVerfahrens hat-
te der Betroffene hier keine Gelegenheit, die Unzusténdigkeit
des Landgerichts geltend zu machen und es so zu einer Ver-
weisung (vgl. 83 Abs.1 Satz1 FamFG) an das zustandige Be-
schwerdegericht zu veranlassen. Die Moglichkeit, im Verfah-
ren gehort zu werden, schafft indes einen wesentlichen Teil der
Rechtfertigung dafUr, dass der Gesetzgeber es den Beteiligten
zumutet, eine Entscheidung gegebenenfalls ohne weitere Kor-
rekturmdglichkeit hinzunehmen (BVerfG, Beschluss vom 30.
April 2003 -1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395, 409). In Féllen,
indenen der Betroffene auf eine bevorstehende gerichtliche Ent-
scheidung keinen Einfluss nehmen kann, soll die Einschaltung
des Richters gewahrleisten, dassdie | nteressen der nicht gehor-
ten Beteiligten geblihrend berticksichtigt und insbesondere die
gesetzlichen Voraussetzungen derartiger Eingriffe genau be-
achtet werden (BVerfG, Beschlussvom 8. Januar 1959 —1 BVvR
396/55, BVerfGE 9, 89, 97). Mit dieser gerichtlichen Kontroll-
funktion wére esin der konkreten Sachlage nicht vereinbar, ei-
ne grundsétzlich von Amts wegen vorzunehmende Zustandig-
keitspriifung mit der Begriindung zu versagen, die Prifung ent-
spreche nicht dem Willen des Gesetzgebers zur Verfahrensbe-
schleunigung und zur Entlastung der Rechtsmittelgerichte. Da
durch die unterbliebene Anhérung des Betroffenen sein An-
spruch auf rechtliches Gehtr geméa’Art. 103 Abs. 1 GG beriihrt
wird, ist vielmehr in der konkreten Situation zumindest eine
Einschrankung der Priifungsmdglichkeit des Rechtsbeschwer-
degerichts tiber den Wortlaut des 8 72 Abs. 2 FamFG hinaus ab-
zulehnen.

13 (3) Der Prufungsumfang des Rechtsbeschwerdegerichts
bei der hier vorzunehmenden Beurteilung der Rechtméaliigkeit
polizeilicher Gefahrenabwehrmal3nahmen l&sst sich auch nicht
mit der Erwagung einschranken, der Betroffene kdnne die feh-
lende Zusténdigkeit des Beschwerdegerichts in einem Nach-
tragsverfahren geltend machen; denn eine solche nachtrégliche
Prufung fuhrt nur zu einem wenig effektiven Rechtsschutz (vgl.
zur Bedeutung eines effektiven Rechtsschutzes BVerfG, Be-
schlussvom 30. April 2003 -1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395,
408), daindem Fall, dass eine M al3nahme angeordnet wird, die-
sezum Zeitpunkt des Nachverfahrensregel méaidig bereitsdurch-
gefuhrt sein wird und somit der Grundrechtseingriff nicht mehr
verhindert werden kann.

14 (4) Etwas anderes ergibt sich schlief3lich nicht vor dem
Hintergrund, dass das Landgericht die Beschwerde des An-
tragstellers verworfen hat und der Betroffene daher durch die
zweitinstanzliche Entscheidung nicht beschwert ist; denn die
vom (unzustandigen) Beschwerdegericht getroffenen Feststel-
lungen wéaren geméal3 874 Abs. 3 Satz4 FamFG, §559 ZPO
Grundlage fir die Entscheidung Uber die Rechtsbeschwerde
(vgl. Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 17. Aufl., § 74 Rn. 26 ff.) und
konnten im Falle deren rechtlich abweichender Bewertung
durch den Senat daher auch zu einem den Betroffenen be-
schwerenden Ausgang des Rechtsbeschwerdeverfahrensfiihren.

15 ¢) Auf die Rechtsbeschwerde ist die angefochtene Be-
schwerdeentscheidung gemal § 74 Abs. 5 FamFG aufzuheben.
Die Sache ist zur Entscheidung Uber die Beschwerde an das
nach 84 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a GerOrgG RP zusténdige Ober-
landesgericht Zweibriicken zu verweisen (vgl. 8§74 Abs.6
FamFG). Aufgrund der allgemeinen Verweisung des Landes-
rechts auf das Verfahren des FamFG sind, wie bereits darge-
legt, davon auch digjenigen Vorschriften umfasst, welche die
Gerichtsverfassung fur dasVerfahren nach dem FamFG betref-
fen. Danach findet auch 84 Abs. 3 Nr. 2 GerOrgG RP entspre-
chende Anwendung (ebenso OL G Zwei briicken, Beschlussvom
3. Mai 2011 —3 W 45/11, NJW 2011, 3527).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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881, 32 AVBFernwar meV
Lieferung von Fernwérme;
Pacht einer funktionstiichtigen Heizungsanlage
der Kunden fur ein symbolisches Entgelt

Um die Lieferung von Fernwarme handelt es sich nur
dann, wenn der Energieversorger/Energiedienstleister ho-
hel nvestitionen vor zunehmen hat, um seineVertragspflicht
zur Wérmelieferung erfillen zu kbnnen. Hieran fehlt esre-
gelmafig, wenn der Energiever sorger/Energiedienstleister
sich im Wesentlichen lediglich dazu ver pflichtet, einebereits
vorhandene, im Eigentum des Kunden stehende funkti-
onstlichtige Heizungsanlage fiir ein symbolisches Entgelt
anzupachten, zu warten und zu betreiben (im Anschlussan
BGH, Urteilevom 25. Oktober 1989 -VIII ZR 229/88, BG-
HZ 109, 118 [=WuM 1990, 33]; vom 15. Februar 2006 V11
ZR 138/05, NJW 2006, 1667 [=WuM 2006, 207]).

(BGH, Urteil vom 21.12.2011 —-VIII ZR 262/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte, die Energiedienstleistun-
gen anbietet, schlossam 17. September 2002 mit der W. und B.
GbR (im Folgenden: GbR) einen vorformulierten Wérmeliefe-
rungsvertrag fir das Grundstiick A. Sch. S. in B. Der Vertrag
trat gemal3 seinem § 2 Abs. 1 mit Beginn der Wéarmelieferungen
am 1. Oktober 2002 in Kraft. Die Laufzeit des Vertrags betrégt
gemal3 seinem 8§12 Abs. 1 zehn Jahre ab dem Ersten des auf die
Vertragsunterzeichnung folgenden Monats. Nach 8§15 des Ver-
trags ist die dem Vertrag als Anlage 1 beigefiigte AVBFern-
warmeV wesentlicher Vertragsbestandteil. Gemal3 §4 des Ver-
tragswurden der im zu versorgenden Gebaude gelegene,, Hei z-
raum” und die ,,Heizstation“ vom Kunden (GbR) gestellt und
von der Beklagten fur 1 €/Jahr gepachtet. Die Beklagte ver-
pflichtete sich im Wesentlichen neben der Brennstoffbeschaf-
fung zur ordnungsgemal3en Wartung, Pflege und Reparatur der
Heizstation. Die Kosten der baulichen I nstandhaltung desHeiz-
raums oblagen nach den Vertragsbestimmungen der GbR eben-
so wiekunftig notwendig werdende Ersatzinvestitionen, die Ko-
sten fur Betriebsstrom sowie die Wasser- und Abwasserkosten.

2 Die GbR begriindete in der Folgezeit Wohnungseigentum
auf dem Grundstiick und verau3erte einige der Wohnungen. Der
Warmelieferungsvertrag wurde von der Klégerin, der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft, ibernommen und am 8./15. Mai
2007 zum 31. August 2007 gekiindigt. Die Beklagteist der Kiin-
digung entgegengetreten; sie ist der Auffassung, der Vertrag
ende erst mit Ablauf der Zehn-Jahres-Frist am 30. September
2012.

3 Das Landgericht Berlin hat der auf Feststellung des Ver-
tragsendes zum 31. August 2007 gerichteten Klage mit der Mal3-
gabe stattgegeben, dass der Vertrag am 31. Dezember 2007 ge-
endet habe. Auf die Berufung der Beklagten hat das Kammer-
gericht dasErsturteil abgedndert und die Klage abgewiesen. Mit
der vom Senat zugel assenen Revision erstrebt die Kl&gerin die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

4 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

5 |. DasBerufungsgericht (KG, WuM 2010, 42f.) hat zur Be-
griindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefUhrt:

6 Die Vereinbarung einer zehnjahrigen Laufzeit des War-
melieferungsvertrags sei geméld §32 Abs.1 AVBFernwérmeV
wirksam. Der Vertrag betreffe die Lieferung von Fernwérme
im Sinne der AVBFernwarmeV. Der Begriff sei in sachlicher
Ubereinstimmung mit der Terminologie der Heizkostenverord-
nung zu bestimmen. Nach der amtlichen Begriindung zu §1
Abs.1 HeizkosterlV handele es sich um Fernwérme, wenn die
Warmelieferung nicht vom Gebaudeeigentiimer, sondern von
einem Dritten erfolge und dieser die Lieferung nach den Vor-
schriften der AVBFernwarmeV vornehme. Deshalb lieferten
auch die Unternehmen Fernwéarme, die die Heizungsanlage des
Gebaudeei gentiimers fur diesen im eigenen Namen und fir ei-
gene Rechnung betrieben. So 1gen die Dinge im Streitfall.
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7 Soweit der Bundesgerichtshof entschieden habe, dass es
sich um Fernwarme handele, wenn in einer nicht im Eigentum
des Gebaudee gentiimers stehenden Hel zungsanl age von einem
Dritten Warme produziert und an andere geliefert werde, sei
nicht zu erkennen, dass der Bundesgerichtshof den Begriff der
Fernwérme auf diese Félle habe beschranken wollen.

8 Da die Versorgungsbedingungen im Streitfall nicht zum
Nachteil des Kunden von den Regelungen der AVBFernwaér-
meV abwichen, stellesich die Frageder Vereinbarkeit der zehn-
jéhrigen Bindung mit 8309 Nr.9 BGB nicht, weil diese Vor-
schrift auf einen der AVBFernwarmeV unterliegenden Vertrag
nicht angewendet werden konne.

o Il. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft eine Bindung
der Kl&gerin an den Warmelieferungsvertrag fir die Dauer von
zehn Jahren angenommen und aus diesem Grund die Wirk-
samkeit der von der Kl&gerin ausgesprochenen K iindigung ver-
neint.

10 1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts lasst
sich die Wirksamkeit einer zehnjahrigen Vertragsbindung der
Klagerin nicht aus 832 Abs.1 AVBFernwarmeV herleiten, da
der Warmelieferungsvertrag vom 17. September 2002 nicht die
Lieferung von Fernwérme zum Gegenstand hat.

11 Der Begriff der Fernwéarme ist gesetzlich nicht definiert.
Nach der Rechtsprechung des Senats (Senatsurteile vom 25. Ok-
tober 1989 — VIII ZR 229/88, BGHZ 109, 118, 126 [=WuM
1990, 33]; vom 15. Februar 2006 — V111 ZR 138/05, NJW 2006,
1667 [=WuM 2006, 207] Rn. 22) handelt es sich um Fernwar-
me, wenn auseiner nicht im Eigentum des Gebaudeei gentiimers
stehenden Heizungsanlage von einem Dritten nach unterneh-
menswirtschaftlichen Gesichtspunkten eigenstéandig Wéarme
produziert und an andere geliefert wird, wobei es auf die Néhe
der Heizungsanl age zu dem versorgten Gebaude ebenso wenig
ankommt wie auf das Vorhandensein eines gréferen Leitungs-
netzes.

12 @) Inder Literatur wird demgegeniiber teilweise die Auf-
fassung vertreten, um Fernwérme handele es sich immer dann,
wenn Dritte von einem gewerblichen Energiedienstleister mit
Warme gegen Zahlung eines regelméakigen Entgelts nach vor-
her festgelegten Preisen beliefert wirden; auf die Eigentums-
verhaltnisse komme es dabel ebenso wenig an wieauf die Nahe
des Heizwerks zu den zu versorgenden Wohneinheiten (Witzel
in Witzel/Topp, Allgemeine Bedingungen fur die Fernwarme-
versorgung <AVBFernwarmeVs, 2. Aufl., S 45ff.; Hack, Ener-
gie-Contracting, 2003, S.15; Lippert, Energiewirtschaftsrecht,
2002, S.654f.; Topp, RAE 2009, 133, 134ff.). Auch wenn die
Wéarmeproduktionsanlage integrativer Teil des Gebaudes sei,
das mit Warme versorgt werde, werde Fernwarme geliefert
(Topp, aa0; aA Schmidt-Futterer/ Lammel, Mietrecht, 10. Aufl.,
81 Heizkoster'V Rn.23; &hnlich LG Hamburg, NJW 1984,
1562f. [=WuM 1984, 136]).

13 b) Dem kann nicht gefolgt werden.

14 Der Verordnungsgeber hat in der Begrindung zur AV B-
FernwarmeV unter anderem ausgefiihrt (BR-Drucks. 90/80,
S. 32, abgedruckt bei Witzel/Topp, aa0 S. 237):

» DieFernwarmeversorgung hat ahnliche wirtschaftlich-tech-
nische Voraussetzungen wie die Strom- und Gasversorgung.
EinwichtigesgemeinsamesMerkmal ist«<...> der <...> Zwang
zu hohen Investitionen.”

15 Dieser Verordnungsbegriindung ist zu entnehmen, dass der
Verordnungsgeber der AVBFernwarmeV den Zwang des Ver-
sorgers, hohe Investitionen vornehmen zu miissen, um seiner
Lieferpflicht nachkommen zu kdnnen, al's Wesensmerkmal des
Fernwarmebegriffs ansieht.

16 Gerade diese mit der Einrichtung einer Fernwérmever-
sorgung verbundenen hohen Kosten haben den Verordnungs-
geber der AVBFernwarmeV bewogen, in Fernwarmeversor-
gungsvertragen auch die formularméaflige Vereinbarung einer
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zehnjdhrigen Vertragslaufzeit al's zuléssig anzusehen. So heifdt
eshierzu in der Verordnungsbegriindung zu 8 32 AVBFernwar-
meV (abgedruckt bei Witzel/Topp, aaO S. 258f.):

»Im Hinblick auf die Kapitalintensitét der Fernwarmever-
sorgung sowieim I nteresse einer moglichst verlassiichen Ba-
sisder Preiskalkulation muf3 dasVersorgungsverhaltnislang-
fristig angelegt sein. Eine Laufzeit von hdchstens 10 Jahren
erscheint angemessen.”

17 Der Inhalt des Fernwarmebegriffskann nicht losgel 6st von
diesen Erwagungen des Verordnungsgebers bestimmt werden.
Dies hat zur Folge, dass es sich nur dann um die Lieferung von
Fernwarme handelt, wenn der Versorger/Energiedienstl eister
hohe Investitionen vorzunehmen hat, um seine Vertragspflicht
zur Warmelieferung erflllen zu kdnnen.

18 Dies wird regelméfig dann der Fall sein, wenn der Ver-
sorger/Energiedienstleister vor Beginn der Versorgung dieWar-
meproduktionsanlage auf eigene Kosten erstellt und/oder ein
fur die Warmeversorgung erforderliches Leitungsnetz aufzu-
bauen hat. Anders verhdlt es sich hingegen in Betriebs-
fhrungsmodellen, in denen sich der Versorger/Energiedienst-
leister im Wesentlichen lediglich dazu verpflichtet, eine bereits
vorhandene, im Eigentum des Kunden stehende funktionstiich-
tige Heizungsanlage fUr ein symbolisches Entgelt anzupachten
und zu betreiben. Denn in diesen Fallen fehlt esregelmadig an
der hohen Kostenintensitét der Warmeversorgung und damit an
einem Wesensmerkmal des Fernwéarmebegriffs. Daseinelange
Vertragshindung rechtfertigende berechtigte Interesse des Ver-
sorgers/Energiedienstleisters, die von ihm zur Versorgung auf-
gebrachten hohen Investitionskosten tber die Vertragslaufzeit
hinweg amortisieren zu kdnnen, besteht in diesen Féllen nicht.

19 €) So verhdlt es sich im Streitfall. Die fur diese Wertung
erforderlichen tatséchlichen Feststellungen lassen sich dem Be-
rufungsurteil entnehmen.

20 Nach 84 Abs.1 des Wérmelieferungsvertrages vom 17.
September 2002 wurde ,,die zur Warmeversorgung erforderli-
che, mangelfreie, den gesetzlichen Vorschriften und anerkann-
ten Regeln der Technik entsprechende Heizstation vom Kunden
gestellt”. Weiter heif3t es dort, dass ,,der Kunde <...>] die fir
den Betrieb der Heizstation erforderlichen Versorgungsleitun-
gen auf dem Grundsttick bzw. die fir die eingesetzten Energie-
trager erforderlichen Lagereinrichtungen” auf dem Grundstiick
vorhélt. Die Beklagtefand somit bei Vertragsschlusseineim Ei-
gentum der Kl&gerin stehende funktionsféhige Heizungsanla-
gesowieeinfiir dieVersorgung ausreichendes L eitungsnetz vor.
Fur die Uberlassung des Heizraums und der Heizstation wurde
in 84 Abs. 2 desVertrags ein lediglich symbolischer Pachtzins
von 1 €/Jahr vereinbart. Die Kosten der baulichen Instandhal-
tung des Heizraums oblagen der Kl&gerin ebenso wie kiinftig
notwendig werdende Ersatzinvestitionen, die Kosten fir Be-
triebsstrom sowie die Wasser- und Abwasserkosten. Die Be-
klagte verpflichtete sich neben der Brennstoffbeschaffung im
Wesentlichen (lediglich) zur ordnungsgemaf3en Wartung, Pfle-
ge und Reparatur der Heizstation.

21 d) Diesem Ergebnis kdnnen aus der Verordnung tber die
verbrauchsabhéngige Abrechnung der Heiz- und Warmwasser-
kosten (Verordnung Uber Heizkostenabrechnung — Hei zkoster\)
herleitbare Erwéagungen nicht entgegengehalten werden. Zwar
mag man der amtlichen Begriindung (BR-Drucks. 632/80, S.17)
zu81ADbs. 1 HeizkosterlV (vom 23. Februar 1981 inder biszum
28. Februar 1989 geltenden Fassung der Bekanntmachung vom
5.April 1984 <BGBI. | S.592>) entnehmen kdnnen, dassder Ver-
ordnungsgeber der Hei zkostenverordnung auch diejenigen Ko-
sten erfasst sehen wollte, die dadurch entstehen, dass ein Un-
ternehmen es Gibernimmt, die Heizungsanlage des Gebaude-
eigentlmersfir diesenim eigenen Namen und firr eigene Rech-
nung zu betreiben. Daraus lasst sich indes fir den Inhalt des
Fernwarmebegriffs nichts gewinnen. Denn dass der Verord-
nungsgeber der Heizkostenverordnung die mit hohen Investiti-
onskosten verbundene , klassische® Fernwérme von den sich
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seit dem Inkrafttreten der Heizkostenverordnung entwickeln-
den Nahwéarmekonzepten — insbesondere dem Warmecontrac-
ting — unterschieden hat, mit denen regelmafiig keine hohen In-
vestitionen des Versorgers/Energiedienstleisters einhergehen,
wird aus der Begriindung der Verordnung zur Anderung ener-
gieeinsparender Vorschriften vom 19. Januar 1989 (BGBI. |
S.109) deutlich. Durch diese Verordnung ist die Heizkosten-
verordnung unter anderem dahingehend geéndert worden, dass
in 81 Abs.1 Nr. 2 der Begriff der , Lieferung von Fernwérme"
durch , eigensténdige gewerbliche Lieferung von Warme" er-
setzt worden ist. Der amtlichen Begriindung (BR-Drucks.
494/88, S.19, 21) hierzuist zu entnehmen, dass durch diese Be-
griffsersetzung jede Art der eigenstandigen gewerblichen Wér-
melieferung abgedeckt sei, ohne Riicksicht darauf, ob sieinLie-
fervertrégen als Direkt-, Nah- oder Fernwarmelieferung dekla-
riert wirden, und dass damit neu entwickelte sogenannte Nah-
und Direktwarmeversorgungskonzepte der Fernwarmelieferung
rechtlich gleichgestellt seien. Der Verordnungsgeber unter-
scheidet damit begrifflich zwischen diesen verschiedenen Ar-
ten der Wéarmeversorgung und will lediglich die Kosten aler
genannten Versorgungskonzepte von der Heizkostenverordnung
erfasst sehen.

22 2. Soweit 812 des vorformulierten Wéarmelieferungsver-
trags ausdrticklich eine zehnjéhrige Vertragslaufzeit bestimmt,
handelt es sich um eine von der Beklagten gestellte Allgemei-
ne Geschaftsbedingung im Sinne von §305 Abs.1 BGB, die—
da der Vertrag nicht die Lieferung von Fernwarme zum Ge-
genstand hat — der uneingeschrankten Inhaltskontrolle unter-
liegt (vgl. Senatsurteil vom 6. Juli 2011 — V11l ZR 37/10, NJW
2011, 3219 Rn.28 mwN). Dieser hédlt die Bestimmung nicht
stand. Es kann dabel dahin stehen, ob — wie die Revision an-
nimmt — die angesprochene Vertragsbestimmung bereits an
§309 Nr.9 BGB scheitert oder ob — wie die Revisionserwide-
rung geltend macht — die genannte Regelung nach § 310 Abs. 1
BGB deshalb nicht an §309 Nr. 9 BGB zu messen ist, weil die
Rechtsvorgangerin der Klagerin Unternehmerin gewesen sei.
Dennjedenfalls sind die genannten Regel ungen daraufhin Gber-
priifbar, ob sie der Inhaltskontrolle nach der Generalklausel des
§307 BGB standhalten. Dasist nicht der Fall.

23 Ob die Regelung einer langjahrigen Vertragshindung in
einem Dauerschuldverhdtnis den Vertragspartner des Klausel-
verwenders unangemessen in seiner wirtschaftlichen Bewe-
gungsfreiheit beschrénkt, ist anhand einer grundsétzlich dem
Tatrichter vorbehaltenen umfassenden Abwéagung der
schutzwirdigen Interessen beider Parteien im Einzelfall fest-
zustellen. Da das Berufungsgericht eine derartige Abwagung
nicht vorgenommen hat, kann sie der Senat auf der Grundlage
der von den Tatsacheninstanzen getroffenen Feststellungen
selbst vornehmen. Dabei ist insbesondere von Bedeutung, wel-
cher Kapitalaufwand dem die Laufzeit vorgebenden Vertrags-
teil fur die Erflllung des Vertrages entsteht. Muss er hohe Ent-
wicklungs- und Vorhaltekosten aufwenden, die sich nur bei 1&n-
gerer Vertragsdauer amortisieren, so rechtfertigt diesregel madig
eine langerfristige Bindung des anderen Teils an den Vertrag
(Senatsurteil vom 3. November 1999 —VI11 ZR 269/98, BGHZ
143, 103, 115f. mwN). Dader Beklagten fur die Vertragserfil-
lung derart hohe notwendige Kosten — wie bereits oben (unter
I 1 c) dargestellt — nicht zur Last fallen, fehlt eine sachliche
Rechtfertigung fir die zehnjahrige Vertragsbindung.

24 Die Unangemessenheit der in §12 Abs. 1 des Warmelie-
ferungsvertrags enthaltenen Laufzeitklausel hat zur Folge, dass
diese vollstandig und ersatzlos entfallt. Dispositives Gesetzes-
recht, das an die Stelle der unwirksamen Klausel treten kénn-
te, gibt es nicht. Eine teilweise Aufrechterhaltung der Lauf-
zeitklausel mit einem die Kl&gerin weniger belastenden Inhalt,
etwaeiner geringeren alsder inder Klausel vorgesehenen zehn-
jahrigen Bindungsdauer, widerspréache dem in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs seit langem anerkannten Verbot
der geltungserhaltenden Reduktion unangemessener Allgemei-
ner Geschéaftsbedingungen und kommt deshalb nicht in Betracht
(vgl. Senatsurteil vom 3. November 1999V 111 ZR 269/98, aaO
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S.118f.) Dader Vertrag somit auf unbestimmte Zeit geschlos-
sen war, konnte er von der Klégerin —wie vom Landgericht an-
genommen —zum 31. Dezember 2007 wirksam gekuindigt wer-
den.

25 |11. Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand ha-
ben, esist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Daweitere Feststel -
lungen nicht zu treffen sind, hat der Senat in der Sache selbst
zu entscheiden (8§ 563 Abs. 3 ZPO). Dies fuhrt zur Zuriickwel -
sung der Berufung der Beklagten gegen das Feststellungsurteil
des Landgerichts.

88542, 709, 714 BGB; §266 ZGB,;

88 1, 6 SchulRANpG
Grundstucksmiete; Neue Bundesander;
Garagengemeinschaft; Kiindigung des Mietvertrags
gegenliber der Gesellschaft der Gar agengemeinschaft;
Schuldrechtsanpassung; Beitrittsgebiet

a) Zur Rechtsnatur einer Garagengemeinschaft nach
§266 ZGB-DDR.

b) Fir die Kindigung eines mit einer Auf3en-GbR abge-
schlossenen Mietvertragesgenigt es, wenn sich ausder Kiin-
digungserklérung entnehmen lasst, dassdasMietver haltnis
mit der Gesellschaft gekiindigt werden soll und die K iindi-
gung einem ver tretungsber echtigten Gesellschafter zugeht.

c¢) Dasgilt auch dann, wenn den Gesellschaftern dieVer-
tretungsbefugnis gemeinschaftlich zusteht.

(BGH, Urteil vom 23.11.2011 — X1l ZR 210/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten
zu 1 die R&umung und Herausgabe einer mit einer Garagenan-
lage bebauten Grundstiicksflache im Beitrittsgebiet.

2 Mit Vereinbarung vom 19. September 1979 Uberliel die
Rechtsvorgangerin der Klagerin der Beklagten zu 1 eine
Teilflache eines Grundstiicks zur unbefristeten und unentgelt-
lichen Nutzung, damit diese hierauf Garagen errichten kann.

3 Zu diesem Zweck schlossen die 16 Mitglieder der Be-
klagten einen ,Vertrag Uber die Bildung der Garagengemein-
schaft SW:. Nach Ziff. 1 dieses Vertrages bildeten die Bestim-
mungen des Zivilgesetzbuches der DDR Uber Gemeinschaften
von Burgern (88 266-273 ZGB-DDR) die Grundlage dieses Ver-
trages. Ziff. 3 Satz1 des Vertrages sah vor, dass die Vertretung
der Gemeinschaft allen Vertragspartnern gemeinschaftlich zu-
steht. Fur die Erfordernisse der Praxis der gesellschaftlichen,
insbesondere der rechtlichen Beziehungen wurde gemél Ziff.
3 Satz 3desVertragesvier in einer Anlage 2 zu dem Vertrag be-
nannten Mitgliedern als Vorstand der Gemeinschaft General-
vollmacht zur Erledigung von Rechtsgeschéften erteilt, wobei
je zwel der Bevollméachtigten gemeinschaftlich zur Zeichnung
berechtigt sein sollten.

4 In der Folgezeit wurden von der Beklagten zu 1 auf dem
Gelande 16 Garagen errichtet.

5 Im August 2007 kindigte die Kl&gerin den Nutzungsver-
trag ordentlich zum 30. November 2007, hilfsweise zum néchst
maoglichen Zeitpunkt. Die Kundigungsschreiben lief3 die Kl&
gerin den ihr bekannten 16 Mitgliedern der Beklagten zu 1 je-
weils durch den Gerichtsvollzieher zustellen. Gegenlber der
Beklagten zu 1 a's solcher erfolgte keine ausdriickliche K tindi-
gung des Vertrags.

6 Die Kl&gerin hat erstinstanzlich die Beklagte sowie neun
weitere Mitglieder der Garagengemeinschaft auf Herausgabe
und Raumung der Grundstiicksflache in Anspruch genommen.
Das Amtsgericht Frankfurt (Oder) hat der Klage stattgegeben.
Die dlein von der Beklagten zu 1 eingelegte Berufung ist er-
folglos geblieben. Mit der vom Berufungsgericht [LG Frank-
furt (Oder)] zugel assenen Revision mochte die Beklagte weiter
die Abweisung der Klage erreichen.
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7 Ausden Grunden: Diezulassige Revision hat keinen Erfolg.

8 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefihrt,
die Beklagte sei befugt gewesen, die Berufung auch ohne ihre
Gesellschafter einzulegen, well sie alsAullen-GbR parteifahig
sei. Die Beklagte habe sich al's eine Garagengemeinschaft nach
§266 ZGB-DDR gebildet. Mit der Wiedervereinigung nach dem
2. Oktober 1990 habe die Burgergemeinschaft nach § 266 ZGB-
DDR nicht nach Art. 232 §1 EGBGB fortbestehen konnen, so
dass sie der Gesetzgeber gemal §4 Abs. 2 SchuldRANpG seit
dem Wirksamwerden des Beitritts als eine Art der Gesell schaft
des blrgerlichen Rechts mit Gesamthandsvermdgen angese-
hen und so ihren Fortbestand kraft Gesetzes angeordnet habe.
Als AuRenGbR erfillle die Beklagte auch das Erfordernis, im
Rechtsverkehr unter ihrem Namen aufzutreten.

9 In der Sache habe das Amtsgericht die Beklagte zu Recht
sowohl gem. 8546 BGB alsauch gem. 8985 BGB zur Raumung
und Herausgabe des Garagengrundstiicks und der Garagen ver-
urteilt. Die Kl&gerin sei namlich geméa 86 Abs. 1 SchuldRAN-
pGi.V. m. §580 aAbs.1 Nr.3 BGB zur Kiindigung des Nut-
zungsvertrags berechtigt gewesen.

10 Der Nutzungsvertrag sei nach Art. 232 §4 aEGBGB mit
dem Inkrafttreten des Schuldrechtsanpassungsgesetzes am 1.
Januar 1995 in einen Mietvertrag Uberfiihrt worden. Diesfolge
aus dem Anwendungsbereich des Gesetzesnach 81 Abs. 1 Nr. 1
SchuldRANPG, da der Nutzungsvereinbarung eine Grund-
stiickstiberlassung nach den §8 312 ff. ZGB-DDR zum Zwecke
der Errichtung von Garagen zu Grunde gelegen habe.

11 82 Abs. 2 SchuldRANpG stehe dem nicht entgegen. Vom
Anwendungsbereich des Schul drechtsanpassungsgesetzeswr-
den nur Vertrége ausgeschlossen, die § 71 Abs. 2 des Gesetzes
Uber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft vom
25. Méarz 1982 (Vertragsgesetz; nachfolgend zitiert als: VG-
DDR) unterfielen. Im vorliegenden Fall sei nicht erkennbar,
woraus sich die fir die Anwendbarkeit des Vertragsgesetzes
mal3gebliche Eigenschaft der Beklagten al's Wirtschaftseinheit
ergeben kénne. Allein der Umstand, dass das Mitglied der Ga-
ragengemeinschaft K. as ,Vorsitzender des Wohnbezirksaus-
schusses* bezeichnet worden sei, filhre nicht dazu, dassdie Be-
klagte zu einer Wirtschaftseinheit im Sinnedes§2 Abs.1 Nr.7
VG-DDR geworden sei und damit Rechtsfahigkeit erlangt ha-
be. Auch die Vertragsgestaltung in Form der Unentgeltlichkeit
und der sog. , Unbegrenztheit der Nutzung* fuhre nicht zwin-
gend zur Anwendbarkeit des Vertragsgesetzes der DDR.

12 DieKl&gerin sei auch berechtigt gewesen, das Nutzungs-
verhdltnis gemél 8580 aAbs.1 Nr.3 BGB i. V. m. §6 Abs.1
SchuldRANPG zu kindigen. Geméafd 8§23 Abs.6 Nr.1
SchuldRANpG habe ndmlich der K iindigungsschutz fir Vertra-
ge Uber Garagengrundstticke mit Ablauf des31. Dezember 1999
geendet.

13 DasKuindigungsrecht zwischen den Rechtsvorgangern der
Parteien sei nicht durch den Abschluss einer Individualverein-
barung ausgeschlossen worden, die nach §6 Abs.2 Satz2
SchuldRANPG weiterhin Geltung beanspruchen wiirde. Der
Wortlaut des zwischen den Rechtsvorgangern der Parteien ge-
schlossenen Nachtrags habe mit der Formulierung ,, unbefriste-
ten und unentgeltlichen Nutzung“ nicht zu einem individuell
verabredeten Ausschluss des ordentlichen Kindigungsrechts
gefuhrt. Die Parteien hétten sich insoweit an den Wortlaut der
damals geltenden Mustervertrage fr die Uberlassung von Er-
holungs- und Freizeitgrundstiicken gehalten und den Gesetzes-
wortlaut zum Inhalt der Abrede gemacht. Dies reiche fir die
Annahme einer Individualvereinbarung nach §6 Abs. 2 Satz2
SchuldRANPG nicht aus.

14 DieKundigungserklérung der Kl&gerin sei der Beklagten
auch wirksam zugegangen. Zwar gelte grundsétzlich, dass bei
einer Mehrheit von Mietern die Kiindigungserklérung gegen-
Uber allen Personen auf Mieterseite erklart werden miisse. Des-
halb sei esbel einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Mie-
terin erforderlich, die Kiindigung allen Gesellschaftern zu-
kommen zu lassen.

512

15 Etwas anderes gelte dann, wenn die Beklagte — wie hier
—eine AuBenGbR sei. Die Kuindigungserklarung sei in diesem
Fall an sich an die Beklagte zu adressieren gewesen und wére
mit Zugang an die vertretungsberechtigten Gesell schafter wirk-
sam geworden. Es sei aber ausreichend, wenn die Kindi-
gungserklérung an alle Gesellschafter der AuRen-GbR adres-
siert werde und diesen die Kindigungserkl&rung zugehe. Vor-
aussetzung sel nur, dass aus der Ktindigungserklarung ersicht-
lich werde, dass das bestehende Mietverhétnis mit der Auf3en-
GbR als Mieterin gekiindigt werden solle.

16 So verhalte es sich im vorliegenden Fall. Die Kl&gerin
habe néamlich inihrem an die einzelnen Mitglieder der Beklag-
ten gerichteten K indigungsschreiben vom 22. August 2007 al-
lein den Nutzungsvertrag mit der Beklagten vom 19. Septem-
ber 1979 nebst Nachtrégen gekiindigt und so zum Ausdruck
gebracht, dassdieser Vertrag durch die K tindigung beendet wer-
den solle.

17 Der Wirksamkeit der K tindigungserklarung kbnne die Be-
klagte nicht entgegenhalten, dass einige Adressaten der K iindi-
gungserklérung nicht Gesellschafter der Beklagten gewesen sei-
en bzw. dassihnen die K iindigungserkl&rung nicht zugegangen
sei. Den Sachvortrag der Beklagten hierzu habe das Beru-
fungsgericht nicht berticksichtigen durfen, da das Amtsgericht
den entsprechenden Sachvortrag in dem nicht nachgelassenen
Schriftsatz vom 18. April 2008 zu Recht gemé&R §296 a ZPO
zuriickgewiesen habe. Soweit die Beklagte vortrage, die Kl&
gerin habe in ihrem Schriftsatz vom 6. Mérz 2008 mit der Be-
hauptung, die K Gindigungserkl &rungen seien wirksam zugestel It
worden, eine neue Tatsachenbehauptung aufgestellt, verkenne
sie, dassessich hierbei alenfalsum eine—untaugliche— Rechts-
tatsachenbehauptung handeln kénne. Die Frage des rechts-
wirksamen Zugangsder K Gindigungserklérung habesich fur die
Beklagte schon nach Zustellung der Klageschrift stellen mis-
sen.

18 Schliefdlich habe das Amtsgericht zutreffend das von der
Beklagten im Hinblick auf die von ihr und ihren Mitgliedern
errichteten Garagen behauptete Recht zum Besitz nach Art. 232
81 a BGB (richtig: Art. 233 §2 a EGBGB) verneint, da diese
Norm mit dem Inkrafttreten des Schuldrechtsénderungsgeset-
zeszum 1. Januar 1995 aufgehoben worden sei und die Rechts-
lage nunmehr nach dem Schul drechtsanpassungsgesetz bezie-
hungswei se dem Sachenrechtsberei nigungsgesetz zu beurteilen
sai.

19 11. Diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revisi-
onstand. DieKlagerin hat den Grundstticksiiberlassungsvertrag
wirksam gekundigt (8580 aAbs.1Nr.3BGBi.V.m. §6Abs.1
SchuldRANpG). DieBeklagte zu 1ist daher gemalR § 546 Abs. 1
i.V. m. 86 Abs.1 SchuldRANpG, 8985 Abs.1 BGB zur Her-
ausgabe und Raumung des Garagengrundstiicks verpflichtet.

20 1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dass auf den von den Rechtsvorgéangern der Parteien ab-
geschlossenen Grundstiickstiberlassungsvertrag die Bestim-
mungen des am 1. Januar 1995 in Kraft getretenen Schuld-
rechtsanpassungsgesetzes (SchuldRANpG) vom 21. Septem-
ber 1994 (BGBI. | S.2538) anwendbar sind. Bei dieser Verein-
barung handelt es sich um einen Vertrag zur Uberlassung eines
Grundstiicks zur Errichtung von Garagen nach 88312 Abs. 1,
313 Abs.2 ZGB-DDR (Ministerium der Justiz-DDR Komm.
zum ZGB §312 ZGB Anm. 1.2.; vgl. auch Horst GE 1996,
1262), der gemalR §1 Abs.1 Nr.1 SchuldRAnpG dem Anwen-
dungsbereich dieses Gesetzes unterfallt.

21 Soweit die Revision hiergegen einwendet, bei der Verein-
barung handel e es sich um einen Nutzungsvertragnach 8 71V G-
DDR, der nach §2 Abs. 2 SchuldRAnpG vom Anwendungsbe-
reich des Schuldrechtsanpassungsgesetzes ausgenommen ist,
kann dem nicht gefol gt werden. Die Beklagte zu 1 ist keineWirt-
schaftseinheit im Sinne von 82 Abs.1 VG-DDR, so dass das
Vertragsgesetz auf den zwischen den Rechtsvorgangern der Par-
teien abgeschlossenen Nutzungsvertrag keine Anwendung fin-
det.
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22 a) Das Vertragsgesetz der DDR bildete die Rechtsgrund-
lage fUr Kooperati onsvereinbarungen zwischen staatlichen Or-
ganender DDRunddenin 82Abs.1VG-DDR genannten Wirt-
schaftseinheiten, die der Koordinierung der Wirtschaftstétigkeit
sowieder gemeinschaftlichen Lésung von Aufgaben dienen soll-
ten (vgl. 81 Abs.1VG-DDR). Deshalb war in personeller Hin-
sicht der Anwendungsbereich des Vertragsgesetzes auf staatli-
che Organe und die in §2 Abs.1 VG-DDR as Wirtschaftsein-
heiten bezeichneten Vereinigungen und Organisationseinhei-
ten beschréankt (vgl. Staatliches Vertragsgericht beim Minister-
rat der DDR Kommentar zum Gesetz Uiber das Vertragssystem
in der sozialistischen Wirtschaft 2. Aufl. Vorbem. zu §881- 5
Anm. 2.).

23 Soweit die Revision meint, die Garagengemeinschaft
»SW. sei urspriinglich a's ein gemeinschaftliches Wirtschafts-
subjekt zwischen dem zustandigen Wohnbezirksausschuss der
Nationalen Front (WBA) und der Rechtsvorgangerin der Kl&
gerin asdamaliger sozialistischer Genossenschaft gebil det wor-
den, verkennt sie die Rechtsnatur des Vertrages Uber die Bil-
dung der Garagengemeinschaft , SW.".

24 b) Nach §266 ZGB-DDR konnten sich Burger zur Ver-
besserungihrer Arbeits- und L ebensbedingungen durch Vertrag
zu einer Gemeinschaft zusammenschlie3en, um durch Arbeits-
leistungen und materielle Mittel Einrichtungen und Anlagen fir
die kollektive und individuelle Nutzung zu schaffen und zu un-
terhalten. Gemeinschaften im Sinne dieser Bestimmung waren
insbesondere die sog. Garagengemeinschaften (Ministerium der
Justiz-DDR Komm. zum ZGB §266 ZGB Anm. 1.; vgl. aus-
fuhrlich dazu Horst GE 1996, 1262, 1276). In dieser Rechts-
form wollten sich auch die Mitglieder der Rechtsvorgangerin
der Beklagten zu 1 organisieren. Bereits in 81 des Vertrages
wird ausdruicklich Bezug genommen auf die Bestimmungen des
Zivilgesetzbuches der DDR Uber die Gemeinschaften von Bir-
gern (88266-273 ZGB-DDR). Mitglieder der Garagengemein-
schaft sollten allein die in der Anlage 1 zu dem Vertrag aufge-
flhrten Personen werden. Auch in seinem weiteren Inhalt ent-
spricht die Vereinbarung den Vorgaben, die §267 Abs.1 ZGB-
DDR fur einenVertrag zur Bildung einer Gemeinschaft von Biir-
gerni. S v. §266 ZGB-DDR beinhaltete.

25 ¢) Dievon der Rechtsvorgangerin der Beklagten zu 1 ge-
bildete Gemeinschaft von Blrgern gemal3 8 266 ZGB-DDR ist
indes nicht alsWirtschaftseinheiti. S. v. §2 Abs.1VG-DDR zu
qualifizieren. Zwar konnten nach §2Abs.1 Nr. 7VG-DDR auch
sozialistische Gemeinschaften und gemeinschaftliche Einrich-
tungen eine Wirtschaftseinheit sein, jedoch nur unter der Vor-
aussetzung, dass sie Rechtsfahigkeit besal3en (vgl. Staatliches
Vertragsgericht beim Ministerrat der DDR Kommentar zum Ge-
setz Uber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft
2. Aufl. Vorbem. zu 881-5 Anm. 2.). Der Gemeinschaft nach
§266 ZGB-DDR wurde jedoch gerade keine Rechtsfahigkeit
zuerkannt (vgl. Ministerium der Justiz-DDR Komm. zum ZGB
§266 ZGB Anm. 3.).

26 d) Die von der Beklagten zu 1 vorgelegten Unterlagen
fuhren zu keiner anderen Beurteilung. Bei der Priifung, ob die
Vorschriften des Schuldrechtsanpassungsgesetzes im vorlie-
genden Fall Anwendung finden, ist zwischen dem Vertrag zur
Errichtung der Garagengemeinschaft und dem anschlief3end von
der Gemeinschaft abgeschlossenen Nutzungsvertrag zu unter-
scheiden. § 71 VG-DDR erfasste Nutzungsbeziehungen zwi-
schen Wirtschaftseinheiten der sozialistischen Planwirtschaft
(Gohring in Kiethe <Hrsg.> SchuldRANpG §2 Rn. 21). Einen
Nutzungsvertrag im Sinne dieser Vorschrift konnte die Rechts-
vorgangerin der Beklagten zu 1 somit bereits deshalb nicht ab-
schlief3en, weil sie keine Wirtschaftseinheit gemél3 §2 Abs. 1
Nr.7 VG-DDR bildete und daher schon nicht von dem perso-
nellen Anwendungsbereich des Vertragsgesetzes der DDR er-
fasst wurde. Der von der Beklagten zu 1 vorgel egte Priifbericht
und die weiteren Schreiben beziehen sich nur auf den Nut-
zungsvertrag und fiihren deshal b zu keiner anderen Beurteilung
der Rechtsnatur der Rechtsvorgéangerin der Beklagten zu 1.
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27 €) DasBerufungsgericht hat daher zu Recht angenommen,
dass der Nutzungsvertrag mit dem Inkrafttreten des Schuld-
rechtsanpassungsgesetzes zum 1. Januar 1995 nach §6 Abs. 1
SchuldRANPG in einen Mietvertrag Uberfihrt worden ist. Da
bei ist unerheblich, dass der zwischen den Rechtsvorgangern
der Parteien abgeschlossene Nutzungsvertrag eine unentgeltli-
che Uberlassung der Grundstticksfl&che vorgesehen hatte. Denn
86 Abs.1 SchuldRANpPG findet auf sdmtliche von 81 Abs.1
Nr. 1 SchuldRANpG erfasste Grundsttickslberlassungsvertrége
Anwendung, unabhangig davon, ob fur die Nutzung die Er-
bringung einer Gegenleistung vereinbart war (vgl. dazu auch
M iinchKommBGB/K tihnholz 4. Aufl. § 20 SchuldRAnpG Rn. 1).
Wurde ein Grundstick zur Errichtung von Garagen Uberlassen,
ist auf das Vertragsverhdtnis regelméliig Mietrecht anzuwen-
den (vgl. Horst GE 1996, 1262, 1273; Matthiessen in Kiethe
<Hrsg.> SchuldRANpG §6 Rn. 15).

28 2. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenom-
men, dass das Recht der Klagerin zur Klindigung des Vertrages
nicht durch den Abschluss einer Individual vereinbarung aus-
geschlossen wurde.

29 @) Zwar bleiben nach §6 Abs. 2 Satz1 und 2 SchuldRAN-
pG Vereinbarungen, die die Beteiligten bis zum Ablauf des 2.
Oktober 1990 getroffen haben, von den jeweiligen Bestim-
mungen des Schuldrechtsanpassungsgesetzes unberihrt, wenn
sie vom Inhalt eines Vertrages vergleichbarer Art abweichen,
nicht zu einer unangemessenen Benachteiligung eines Betei-
ligten fuhren und wenn von ihnen anzunehmen ist, dassdie Be-
teiligten sie auch getroffen hétten, wenn sie die durch den Bei-
tritt bedingte Anderung der wirtschaftlichen und sozialen Ver-
haltnisse vorausgesehen hétten. Voraussetzung hierfir ist je-
doch, dass es sich um nichttypisierte Vereinbarungen handelt,
die einen individuellen, von den gesetzlichen Vorgaben abwei-
chenden Inhalt haben (Horst GE 1996, 1262, 1270). Abreden,
die sich nur auf die Wiedergabe des Gesetzeswortlauts be-
schranken oder in den seinerzeit haufig verwendeten Muster-
vertrégen vorgedruckt wiederzufinden waren, reichen nicht aus
(Matthiessen in Kiethe <Hrsg.> SchuldRANpG §6 Rn. 43; vgl.
auch MinchKommBGB/K lhnholz 4. Aufl. §6 SchuldRANpG
Rn.5). Denn mit §6 Abs. 2 Satz1 und 2 SchuldRANpG beab-
sichtigte der Gesetzgeber, solche individuell vertraglichen Ab-
reden zwischen Grundstiicksel gentiimern und Nutzern aus der
typisierten Ubergangsregel ung des Schul drechtsanpassungsge-
setzes auszunehmen, bei denen die Interessen der Beteiligten
im Einzelfall angemessene Beriicksichtigung gefunden haben
und die Vereinbarung auch unter marktwirtschaftlichen Ver-
haltnissen getroffen worden wére (BGH Urteil vom 25. No-
vember 1999 — VIII ZR 380/96 — NZM 1999, 312, 316f.
[=WuM 1999, 234 KL]; vgl. auch Begriindung zum Regierungs-
entwurf des Schuldrechtsianderungsgesetzes — SchuldRANG,
BT-Drucks. 12/7135 S. 40).

30 b) Eine solche Individual vereinbarung ergibt sich ausden
Feststellungen des Berufungsgerichts indes nicht.

31 Im 2. Nachtrag zu der Vereinbarung vom 19. September
1979 haben die Rechtsvorgénger der Parteien unter der Ziff. 2
vereinbart, dass der Garagengemeinschaft die Grundstiicks-
flache zur unbefristeten und unentgeltlichen Nutzung tUberlas-
sen wird. Entgegen der Auffassung der Revision kann hierin
kein individualvertraglich vereinbarter Ausschluss des Rechts
der Klagerin zur ordentlichen Kiindigung des Nutzungsvertra-
ges gesehen werden. Diese Vereinbarung entspricht inhaltlich
bereitsder in §312 Abs. 2 Satz2 ZGB-DDR vorgesehenen Re-
gelung, wonach ein Vertrag zur Uberlassung von land- und
forstwirtschaftlich nicht genutzten Bodenfléchen zu Zwecken
der kleingértnerischen Nutzung, Erholung und Freizeitgestal-
tung nur dann befristet abgeschlossen werden darf, wenn daftr
gesellschaftlich gerechtfertigte Griinde vorliegen, die nach § 312
Abs. 2 Satz 3 ZGB-DDR im Vertrag anzugeben waren. Die un-
befristete Uberlassung von Grundstticksfléchen war daher die
Regel (vgl. Ministerium der Justiz-DDR Komm. zum ZGB
§312 ZGB Anm. 2). Hinzu kommt, dass eine ordentliche Kiin-
digung des Grundsticksiiberlassungsvertrages durch die
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Rechtsvorgangerin der Klagerin bereits aufgrund der Regelung
des§314 Abs. 4 Satz3ZGB-DDR nicht mdglich war. Nach die-
ser Vorschrift konnte das Nutzungsverhdtnis, wenn der Nut-
zungsberechtigte in Ausiibung des Nutzungsrechts auf der Bo-
denflache ein Wochenendhaus oder eine Garage errichtet hat-
te, gegen seinen Willen nur durch gerichtliche Entscheidung
aufgehoben werden. Selbst wenn also, wie die Revision meint,
die Rechtsvorgangerin der Klagerin mit der in dem 2. Nachtrag
gewahlten Formulierung einen Verzicht auf das Recht zur or-
dentlichen K indigung hétte zum Ausdruck bringen wollen, wé-
re dies keine von der vertragstypischen Regelung abweichende
Individualvereinbarung gewesen, weil der Rechtsvorgangerin
der Kl&gerin schon nach der gesetzlichen Regelung kein or-
dentliches Kiindigungsrecht zugestanden hat. Damit 1&ge, das
Vorbringen der Revision hierzu unterstellt, keine individuell
ausgehandelte Vertragsbestimmung mit einem von den gesetz-
lichen Vorgaben abweichenden Inhalt vor, die nach §6 Abs. 2
Satz1 und 2 SchuldRANpG fortbestehen wiirde. Deshalb war
das Berufungsgericht auch nicht gehalten, den Zeugen N. zum
Inhalt der Vereinbarung zu vernehmen.

32 3. Der Nutzungsvertrag wurde von der Kl&gerin wirksam
gemal3 §580 aAbs.1 Nr.3BGB i.V. m. 86 Abs.1 SchuldRAN-
pG gekundigt. Das Berufungsgericht hat jedenfalls im Ergeb-
nis zu Recht angenommen, dass die K indigungserklarung der
Beklagten wirksam zugegangen ist.

33 a) Auf die vormals als Gemeinschaft von Blrgerni. S. v.
§266 ZGB-DDR gegrindete Garagengemeinschaft sind gemaf3
84 Abs. 2 Satz2 SchuldRANpG die Vorschriften des Birgerli-
chen Gesetzbuchs tiber die Gesell schaft biirgerlichen Rechtsan-
zuwenden. Dadie Rechtsvorgangerin der Beklagten zu 1 durch
den Bau und die Unterhaltung der auf der Grundstiicksfléche
errichteten Garagenanlage am allgemeinen Rechtsverkehr teil-
genommen hat, ist sie seit dem Inkrafttreten des Schuldrechts-
anpassungsgesetzes als eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
zu qualifizieren, die nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs Rechtsfahigkeit besitzt, soweit sie—wiehier —durch
Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten be-
grindet (BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 ff. [=WuM 2001,
134]). Partei des ursprunglich mit der Rechtsvorgéngerin der
Klé&gerin geschlossenen Nutzungsvertrags ist daher nach der
Schuldrechtsanpassung allein die Beklagte zu 1, so dassihr ge-
gentiber die Kindigung des Nutzungsvertrages zu erkl &ren war.

34 b) Entgegen der Auffassung der Revision mussjedoch die
K uindigungserklérung eines mit einer Auf3en-GbR abgeschlos-
senen Mietvertrags nicht allen Gesellschaftern zugehen. Lasst
sich aus der Kiindigungserklarung entnehmen, dass das Miet-
verhdtnis mit der Gesellschaft birgerlichen Rechts geklindigt
werden soll, genligt es, wenn die Kiindigung einem vertre-
tungsberechtigten Gesellschafter zugeht (8164 Abs. 3BGB; vgl.
Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 10. Aufl. §542 BGB Rn. 27;
Rolfs in Emmerich/Sonnenschein Miete 10. Aufl. 8542 BGB
Rn.11; Blank in Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. §542
Rn. 26; Oprée in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann Geschéfts-
raummiete 2. Aufl. Kap. 15 Rn. 70; Kandelhard in Herrlein/Kan-
delhard <Hrsg.> Mietrecht 4. Aufl. 8542 BGB Rn.24; Pa-
landt/Weidenkaff BGB 70. Aufl. §542 Rn.18). Das gilt auch
dann, wenn den Gesellschaftern geméa3 88 709Abs. 1, 714 BGB
die Vertretungsbefugnis gemeinschaftlich zusteht (Staudin-
ger/Habermeier <2003> §714 BGB Rn.11; Pritting/Wegen/
Weinreich/von Ditfurth BGB 6. Aufl. 8 714 Rn. 4; Palandt/Sprau
BGB 70.Aufl. 8 714 Rn. 4; Staudinger/Rolfs<2010> §542 BGB
Rn. 38;Erman/L titzenkirchen BGB 13. Aufl. §542 Rn. 15). Aus
den 8125 Abs.2 Satz3 HGB, §78 Abs.2 Satz2 AktG, 8§35
Abs.2 Satz3 GmbHG, 8§25 Abs.1 Satz3 GenG und 8826
Abs. 2, 1629 Abs.1 Satz2 BGB wird zu Recht der allgemeine
Rechtsgrundsatz abgeleitet, dass einer Personenmehrheit eine
Willenserklérung durch Abgabe gegentiber einem der Gesamt-
vertreter zugeht (BGH Urteil vom 17. September 2001 —11 ZR
378/99 — ZIP 2001, 2227 mwN; MinchKommBGB/Schramm
5. Aufl. 8164 BGB Rn. 87; Paandt/Ellenberger BGB 70. Aufl.
8167 Rn. 14).
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35 C) Auf dieser rechtlichen Grundlage ist von einem wirk-
samen Zugang der K indigungserklérung auszugehen.

36 (1) Aus dem an dieihr bekannten Gesellschafter der Be-
klagten zu 1 gerichteten K tindigungsschreiben ergibt sich, dass
die Klagerin den mit der Garagengemeinschaft abgeschlosse-
nen Nutzungsvertrag vom 19. September 1979 kiindigen woll-
te und sich die Kiindigung nicht nur auf die Vertragsbeziehung
mit einzelnen Gesellschaftern beziehen sollte. Insbesondere
weist die Kl&gerin in den gleichlautenden Kundigungsschrei-
ben die Gesellschafter der Beklagten zu 1 auf deren gesamt-
schuldnerische Haftung fir die R&umungs- und Herausgabe-
verpflichtung alsMitglieder der Garagengemeinschaft hin. Aus
der maf3geblichen Sicht der Erkl&rungsempféanger (8133 BGB)
war daher diesen Schreiben klar zu entnehmen, dass die K1&-
gerinden Nutzungsvertrag mit der Gesellschaft kiindigen woll-
te.

37 (2) Dadie Kiindigungserklarung nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts, die von der Revision nicht angegriffen
werden, jedenfallsauch den Gesellschaftern P. und K. (den ehe-
maligen Beklagten zu 5. und 6.) zugestel It worden ist und die-
se zu sténdigen Vertretern der Garagengemeinschaft bestellt
worden waren (vgl. Anlage 2 zum Vertrag Uber die Bildung der
Garagengemeinschaft SW.), ist jedenfalls ein wirksamer Zu-
gang bel einem vertretungsberechtigten Gesellschafter der Be-
klagten zu 1 erfolgt. Ob darliber hinaus an andere Gesellschaf -
ter der Beklagten zu 1 eine wirksame Zustellung erfolgte, kann
daher ebenso dahingestellt bleiben wie die Frage, ob dasAmts-
gericht das Vorbringen der Beklagten zu 1, die Kindigungser-
klérung sei nicht allen Gesell schaftern wirksam zugegangen, zu
Recht gema3 §296 a ZPO als verspétet zuriickgewiesen hat.

38 4. Schliefdlich hat das Berufungsgericht auch zu Recht ein
Zurtickbehaltungsrecht der Beklagten zu 1 verneint.

39 Unabhéngig von der von der Revision angesprochenen
Frage, wann der Entschédi gungsanspruch nach 812 SchuldRANpG
entsteht (vgl. dazu AG Strausberg VV1Z 2001, 448), scheitert ein
Zurtickbehaltungsrecht der Beklagten zu 1 wegen eines mogli-
chen Entschadigungsanspruchs fur die von ihren Gesellschaf -
tern errichteten Garagen jedenfalls an den 88578 Abs. 1, 570
BGB i.V.m. §6 Abs.1 SchuldRANpG. Nach diesen Vorschrif-
ten kann der Mieter gegentiber dem Riickgabeanspruch desVer-
mieters ein Zurtickbehaltungsrecht nicht geltend machen. Die-
ser Ausschluss erstreckt sich auch auf gesetzliche Anspriiche,
die neben dem Anspruch auf Riickgabe gemal3 §546 BGB be-
stehen (Schmidt-Futterer/Streyl Mietrecht 10. Aufl. §570 BGB
Rn.5 mwN).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

817a GVG; §266 FamFG;

88348, 511, 526, 543, 567, 568, 572, 574 ZPO
Gewerberaummiete; Eheleute als Vertragsparteien;
Rechtsstreit; Rechtsweg zu allgemeinen Zivilgerichten
nach Trennung der Eheleute; sonstige Familiensache;
doppelrelevante Tatsachen

Behauptet der gewer blicheMieter (Ehemann) gegentiber
der Mietzahlungsklage der Vermieterin (Ehefrau), das ge-
wer bliche Mietverhéltnis sei ,, anlasslich der Trennung der
Parteien entweder aufgehoben oder gekiindigt oder jeden-
fallsbeeintrachtigt” worden, oder rechnet er hilfsweise mit
Gegenforderungen auf, diein , trennungsbedingten finan-
ziellen Folgen wur zeln“, handelt es sich nicht um eine son-
stige Familiensachei.S. des §266 Abs.1 Nr.3 FamFG.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 1.12. 2011 —1-10U 149/11)

Zum Sachver halt: Die Klagerin nimmt den Beklagten aus ei-
nem Gewerberaummietvertrag vom 2. 1. 1998 auf Zahlung riick-
sténdiger Mieten fur die Zeit von September 2009 bis ein-
schliefdlich Juli 2011 in Anspruch; das Mietverhdltnisist infol-
ge stillschweigend ausgelibter Verlangerungsoption bis 1.1.
2013 befristet. Die Eheder Parteienist seit dem 5. 4. 2011 rechts-
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kréftig geschieden; das Zugewinnausgleichsverfahren ist noch
nicht abgeschl ossen. Wegen der sonstigen Einzel heiten wird auf
dieDarstellung unter Ziffer I1. der angefochtenen Entschel dung
(verdffentlichtinjuris) Bezug genommen. DasLandgericht Kre-
feld — 2 O 226/11 — (Einzelrichter) hat ,,den Rechtsweg zum
Landgericht* fir unzulassig erklért und den Rechtsstreit an das
Amtsgericht — Familiengericht — Krefeld verwiesen. Zur Be-
grindung hat es aufgefiihrt, nach dem Vortrag des Beklagten
handele es sich um eine sonstige Familiensache im Sinne des
§266Abs. 1 Nr. 3FamFG, dasich dieser auf Verdnderungen des
Mietverhéltnisses im Zuge der Trennung berufe; dasselbe er-
gebe sich daraus, dass der Beklagte hilfsweise mit Gegenfor-
derungen aufgerechnet habe, deren Klérung nach § 266 Abs.1
Nr. 3 FamFG den Familiengerichten vorbehalten sei. Schon we-
gen dieser Hilfsaufrechnung sei ohne Bedeutung, dassdie Kl&
gerin dastatsachlicheVorbringen des Beklagte bestreite; aulier-
dem seien auch sogenannte doppel rel evante Tatsachen im Rah-
men der Zustandigkeitsprifung gem. §266 FamFG von Be-
deutung, da andernfalls die vom Gesetz erstrebte Konzentrati-
on beim Familiengericht durch entsprechenden Vortrag desKl&
gers gesteuert werden konne. Gegen diese Entscheidung rich-
tet sich die form- und fristgerecht eingelegte sofortige Be-
schwerde der Beklagten, der der Einzelrichter desLandgerichts
nicht abgeholfen hat.

Ausden Grinden: Das zul ssige Rechtsmittel hat auch in der
Sache Erfolg.

I. Die sofortige Beschwerde ist statthaft. Geméaf3 Abs. 6 des
§17a GVG gelten dessen Absétze 1 bis 5 im Verhaltnis zwi-
schen denin birgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Familiensa-
chen zusténdigen Spruchkdrpern entsprechend. Nach Absatz 4
Satz3i.V. mit Abs. 2 Satz 1 jener Vorschrift ist die sofortige Be-
schwerde erdffnet, wenn das erstinstanzliche Gericht den be-
schrittenen Rechtsweg flr unzulé&ssig erkléart und den Rechts-
streit an ein Gericht desvon ihm fUr zul 8ssi g erachteten Rechts-
weg verwiesen hat. Um eine solche Entscheidung handelt es
sich vorliegend. Zwar ist im angefochtenen Beschluss ein nicht
existenter ,, Rechtsweg zum Landgericht* fir unzul&éssig erkléart
worden, weil es sich hierbei lediglich um eine Instanz der or-
dentlichen (Zivil- und Straf-)Gerichtsharkeit handelt; auch kennt
das Gesetz keine,, Zustandigkeitsprifung geméai § 266 FamFG*,
dasich dieAufgabenverteilung zwischen den Gerichten der all-
gemeinen Zivilgerichtsbarkeit und den Familiengerichten nach
den Bestimmungen des GV G richtet. Bei sachgemalier Ausle-
gung ist die angefochtene Entscheidung aber dahin zu verste-
hen, dass das Landgericht den Rechtsweg zu den allgemeinen
Zivilgerichten fir unzuldssig erklart hat; infolgedessen ist die
vom Beklagten form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde
nach 88567 Abs.1Nr.1ZPO, 17aAbs. 6i.V. mit Absatz 4 Satz 3
GVG statthaft.

I1. Das Rechtsmittel ist auch begriindet. Der Beschluss des
Landgerichts ist verfahrensfehlerhaft, weil nicht vom Einzel-
richter hitte erlassen werden dirfen; im Ubrigen fallt der
Rechtsstreit nicht in die Zusténdigkeit des Familiengerichts.

1. Die angefochtene Entscheidung kann schon deshalb kei-
nen Bestand haben, weil sievom Kammervorsitzenden alsEin-
zelrichter und deshalb in unzul&ssiger Besetzung erlassen wor-
denist.

Zwar unterliegen Streitigkeiten in gewerblichen Miet- oder
Pachtsachen nicht der zwingenden Kammerzusténdigkeit nach
§348 Abs. 2 Satz2 ZPO. Gemal3 §348 Abs. 3 Satz1 Nr.2 ZPO
ist der Einzelrichter jedoch zur Vorlage an die vollbesetzte Kam-
mer verpflichtet, wenn die Rechtssache grundsétzliche Bedeu-
tung hat. Der Begriff der grundsétzlichen Bedeutungistim wei-
testen Sinne zu verstehen; er erstreckt sich wie bei 8526 Abs. 1
Nr.3, Abs.2 Nr.1 oder 8568 Satz2 Nr.2 ZPO auf samtliche
Zulassungsgriindeim Sinneder 88511 Abs. 4 Satz1, 543 Abs. 2
Satz1, 574 Abs. 2 ZPO. Dies hat zur Folge, dass nicht der Ein-
zelrichter, sondern das Kollegium entscheiden muss, wenn es
zur Fortbildung des Rechts oder zur Wahrung einer einheitli-
chen Rechtsprechung einer Entscheidung des Rechtsmittelge-
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richts bedarf. Setzt sich der Einzelrichter Uber seine zwingen-
deVorlagepflicht hinweg, soliegt darin zugleich ein Verstol3 ge-
gen das Verfassungsgebot des gesetzlichen Richters (Art.101
Abs.1 Satz2 GG), der einen wesentlichen, vom Rechtsmittel-
gericht von Amts wegen zu berticksichtigenden Verfahrens-
mangel darstellt (BGH, Beschliisse vom 13.3.2003 -V ZB
134/02 — BGHZ 154, 200, 202 = NJW 2003, 1254, 1255, vom
11.8.2003 — X1 ZB 188/02 — NJW 2003, 3712 [=WuM 2003,
709], und vom 15.6.2011 — |1 ZB 20/11 — NJW 2011, 2974,
2976, Rn. 18 mwN.).

So liegt der Fall hier. Die Zustandigkeitsverteilung zwischen
den allgemeinen Zivil- und Familiengerichten bei gewerblichen
Miet- oder Pachtverhdltnissen zwischen Ehegatten und die hier-
far maf3geblichen Abgrenzungsgesichtspunkte sind fir die
Rechtspraxis von erheblicher Bedeutung (vergl. Heinemann,
MDR 2009, 1026) und bislang weder hochstrichterlich geklart
noch — soweit ersichtlich — Gegenstand obergerichtlicher Ent-
scheidungen geworden; auch das Landgericht hat fur seine
Rechtsauffassung keine Bel egstelle aufzuzei gen vermocht. Dass
der Einzelrichter dem vorliegenden Fall gerade deshalb eine
grundsétzliche Bedeutung beigemessen hat, ergibt sich sowohl
aus der Begriindung seiner Entscheidung (vergl. BGH, Be-
schlussvom 11. 9. 2003 aa0.) wieauch dem Umstand, dassdie-
se unmittelbar nach ihrem Erlass bei juris veroffentlicht wor-
den ist; er hat somit seine Erwégungen als Beitrag zur Rechts-
fortbildung verstanden. Unter diesem Umsténden war der Ein-
zelrichter zur Vorlage der Sache an die Kammer verpflichtet.

2. Dieser Verfahrensmangel hindert den Senat jedoch nicht
an einer Sachpriifung (8572 Abs. 3 ZPO); danach erweist sich
das Rechtsmittel als begriindet. Rechtsstreitigkeiten zwischen
Ehegatten aus gewerblichen Miet- oder Pachtverhéltnissen fal-
len nichtin die Zustandigkeit der Familiengerichte; auf dasVer-
teidigungsvorbringen des Beklagten oder den Rechtscharakter
der von ihm geltend gemachten Gegenrechte kommt es nicht
an.

a) Entgegen der die angefochtene Entscheidung tragenden
Auffassung des Landgerichts lasst sich seine Unzustandigkeit
nicht schon daraus herleiten, dass das gewerbliche Mietver-
haltnis der Parteien nach dem (streitigen) Vortrag des Beklag-
ten ,anl@llich der Trennung der Parteien entweder aufgehoben
oder gekiindigt oder jedenfal s beeintréchtigt wurde”; erst recht
kommt esnicht darauf an, dassder Beklagte,, hilfsweise mit Ge-
genforderungen aufrechnet, die in trennungsbedingten finan-
ziellen Folgen wurzeln® . Beide Gesichtspunktesind fur die Be-
urteilung der Zustandigkeit bedeutungslos.

Fir die Zuldssigkeit des Rechtswegsist der jeweilige Streit-
gegenstand maf3gebend; dieser wird alein vom Klager be-
stimmt. Abgesehen von dem Sonderfall der negativen Feststel-
lungsklage bestimmt sich die Rechtswegzustandigkeit daher
ausschliefdlich nach dem tatséchlichen Vortrag desKl&gers. Der
Zustandigkeitsprifung ist deshalb der Sachverhalt zugrunde zu
legen, den der Kl&ger dem Gericht zur Begriindung seinesKla-
geanspruchs unterbreitet hat; stellt sich dieser als Folge eines
Sachverhalts dar, dessen Beurteilung in die Zustandigkeit des
angerufenen Gerichtsfalt, ist der beschrittene Rechtsweg eroff-
net. Inhalt und Rechtsnatur der vom Beklagten erhobenen Ein-
wendungen sind dagegen fur die Frage der Zusténdigkeit be-
langlos; bei ihrer Prifung ist vielmehr die tatséchliche Rich-
tigkeit des Klagevorbringens zu unterstellen (GmS-OBG, Be-
schllissevom 29.10.1987 - GmS-OBG 1/86—-BGHZ 102, 280,
283 = NJW 1988, 2295, 2296, und vom 20.7. 1989 — GmS-
OBG 1/88 — NJW 1990, 1527; BGH, Urteil vom 16.2.1984 —
IX ZR 45/83 - BGHZ 90, 187, 190 = NJW 1984, 1622, 1623;
BGH, Beschliisse vom 11.7. 1996 —V ZB 6/96 — BGHZ 133,
240, 243 = NJW 1996, 3012, und vom 27.10.2009 — VIl ZB
42/08—-BGHZ 183, 49 = NJW 2010, 873, 874, Rn. 13ff.; BAG,
Urteil vom 14.12.1988—7AZR 773/87 —NJW 1989, 2909; Be-
schlussvom 24.4.1996 —5AZB 25/95 — NJW 1996, 2948 und
2849 mwN.; BVerwG, Beschluss vom 30.5.2006 — 3 B 78/05
—NJW 2006, 2586). Diesgilt selbst dann, wenn zustandigkeits-
und anspruchsbegriindende Tatsachen zusammenfallen; auch
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im Fall solcher , doppelrelevanten Tatsachen ist fur die Zu-
sténdigkeitsfrage die Richtigkeit des Klagevortrags zu unter-
stellen (BGH, Beschliisse vom 11.7.1996 und 27.10. 2009;
BAG, Beschluss vom 24.4.1996; jeweils mwN.). Diese
Grundsétze gelten auch fir die Zustandigkeitsabgrenzung in-
nerhalb derselben Gerichtsbarkeit (vergl. BAG, Beschlussvom
24.4.1996 mwN.) und damit auch fir das von Verhaltnis zwi-
schen allgemeinen Zivilgerichten und Familiengerichten, fir
das §17aAbs. 6 GVG die entsprechende Anwendung der vor-
anstehenden Regelungen anordnet. Sie dienen dem BedUrfnis
des Klé&gers an einer Vereinfachung und Beschleunigung des
Rechtsstreits; abwei chende | nteressen des Beklagten —und erst
recht ein etwaiges Desinteresse des angerufenen Gerichts an
einer Auseinandersetzung mit ,,doppelrelevanter Tatsachen® —
bleiben im Rahmen der Zustandigkeitspriifung aul3er Betracht
(BGH, Beschluss vom 27.10.2009, Rn. 14).

Danach ist das Verteidigungsvorbringen des Beklagten ent-
gegen der Auffassung des L andgerichtsfir die Feststellung sei-
ner Zustandigkeit bedeutungslos; es kann daher dahinstehen,
dass seine Berufung auf eine nachtrégliche Anderung der miet-
vertraglichen Abreden oder eine Kiindigung des Mietverhélt-
nisses Uberhaupt keine,, doppel rel evante” Tatsachedarstellt. Erst
recht kommt es nicht darauf an, ob die von der Beklagten hilfs-
weise zur Aufrechnung gestellten Klageforderungen im Akti-
vprozess vor den Familiengerichten zu verfolgen wéren; eine
Haupt- oder Hilfsaufrechnung des Schuldners hat auf die
Rechtsnatur der vom Glaubiger geltend gemachten Anspriiche
keinerlei Einfluss. Bedeutung hat die rechtliche Charakterisie-
rung der hilfsweise zur Aufrechnung gestellten Forderungen erst
im Falle der Entscheidungserheblichkeit und dies auch nur fur
dieFrage, ob 817 Abs. 2 Satz1 GV G auch die (materiell-recht-
lich zuldssige) Aufrechnung mit sogenannten rechtswegfrem-
den Forderungen erlaubt (dazu Musielak-Wittschier, 8. Aufl.,
817 GVG, Rn. 10 mwN.). Verneinendenfalls ist das angerufe-
ne Gerichts lediglich befugt, Uber die Klageforderung durch
Vorbehaltsurteil nach § 302 ZPO zu entscheiden und den Rechts-
streit — gegebenenfalls unter Fristsetzung — bis zur Entschei-
dung des zustdndigen Gerichts Uber die Gegenforderung aus-
zusetzen (BAG, Beschliisse vom 23.8.2001 — 5 AZB 3/01 —
NJW 2002, 317, und vom 28.11. 2007 — 5 AZB 44/07 — NJW
2008, 1020, 1021; BFH, Beschlussvom 9. 4. 2002V 11 B 73/01
—NJW 2002, 3126, 3128); seine Zustandigkeit fir die sachli-
che Priifung des Klageanspruchs bleibt hiervon unberihrt.

b) Die demnach allein mal3geblichen Forderungen der Kl&
gerin aus dem Gewerberaummietvertrag vom 2.1.1998 fallen
nicht in die Prifungskompetenz der Familiengerichte. Deren
Zustandigkeit in Familiensachen ergibt sich aus §23a Abs.1
Nr.1 GVG; der Begriff der Familiensachenistin 8111 FamFG
definiert. Aus dem Katal og dieser Vorschrift kommen nach der
zutreffenden A uffassung des Beklagten nur diein § 266 FamFG
umschriebenen ,, Sonstigen Familiensachen® (Ziffer 10.) in Be-
tracht. Dass es sich bei den mit der Klage geltend gemachten
Mietzinsforderungen nicht um aus der Ehe herriihrende An-
spriiche im Sinne von Abs. 1 Ziffer 2 dieser Bestimmung han-
dele, zieht auch der Beklagte nicht in Zweifel; entgegen seiner
Auffassung handelt es sich auch nicht um , Anspriiche im Zu-
sammenhang mit Trennung oder Scheidung* im Sinnevon § 266
Abs.1 Nr.3 FamFG.

ad) Den vom Beklagten insoweit fir bedeutsam gehaltenen
Umsténden vermag der Senat keinerlei Gewicht beizumessen.

Der Mietvertrag vom 2.1.1998 ist weit vor Trennung und
Scheidung abgeschlossen worden und steht mit dem Fortbe-
stand der ehelichen Lebensgemeinschaft in keinerlei Zusam-
menhang. Er erstreckt auf abgegrenzte Rdumlichkeitenim ,, Erd-
schoss links* und wird von der friheren oder gegenwaértigen
Nutzung der Ubrigen Teilen des Gebaudes in keiner Weise
bertihrt. Die streitbefangenen Mietzinsforderungen beruhen
nach dem Klagevorbringen darauf, dass das Mietverhéltnis der
Parteien auch Uber die Rechtskraft der Scheidung hinaus un-
verandert fortbestent. Etwaige (insoweit nicht einmal von der
Beklagten als relevant angesehene) Anderungen wéahrend der
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Trennungsphase sind schon deshal b bel angl os, weil sie von der
Klagerinin Abrede gestellt werden (oben a); im Ubrigen lassen
sie den Rechtscharakter des Vertragsverhaltnisses unberuhrt.
Dasselbe gilt fur die vom Beklagten hervorgehobenen ,,um-
fangreichen Verhandlungen u. a. Gber die Vermbgensausei nan-
dersetzung der Parteien”, weil sich die gerichtliche Zusténdig-
keitsverteilung nicht mit den Aufgaben der mit der Her-
beiftihrung einer umfassenden Scheidungsfolgenregelung be-
auftragten Rechtsanwaélte deckt; nur letztere muss sich unab-
héngig von ihrer schuld- oder familienrechtlichen Einordnung
zwangslaufig auf sémtliche Rechtsbeziehungen zwischen den
Ehegatten erstrecken.

Schliefdlich kommt es auch nicht darauf an, dass die mit der
Klage geltend gemachten Forderungen ganz oder teilweise auch
fir etwaige Zugewinnausglei chsanspriiche Bedeutung haben
konnen und das Verfahren hierliber noch nicht abgeschlossen
ist. Zum Stichtag bestehende wechsel seitige Anspriiche zwi-
schen Ehegatten sind zwar nach 81375 Abs.1 Satz1 BGB im
Endvermdgen des Anspruchsinhabers als Aktivposten und in
demjenigen des Schuldners as Verbindlichkeit zu berticksich-
tigen (BGH, Urteile vom 11.9.2002 — XII ZR 9/01 — FamRZ
2002, 1696, 1698 = NJW 2002, 2702, 3703, und vom
12.11.2008 — X1 ZR 134/04 — FamRZ 2009, 193, 194 = NJW
20009, 1343, 1344, Rn. 10 mwN.). Insoweit handelt es sich aber
um lediglich um blofRRe Rechnungsposten im Rahmen der Zu-
gewinnausgleichsbilanz, die auf Bestand und Rechtsnatur der
eingestellten Forderungen keinerlei Einfluss hat. Die Feststel-
lung jener Forderung ist gegentiber den Saldierungsvorgangen
des Zugewinnausgleichs nicht nachrangig; das Ergebnis des
rechtskréaftig abgeschlossenen Rechtsstreits tber die schuld-
rechtlichen Anspriiche ist vielmehr umgekehrt in den Zuge-
winnausgl eichssal do einzustellen, soweit esam Stichtag bereits
fallige Forderungen betrifft (vergl. BGH, Urteil vom 12.11.
2008).

bb) Der danach allein verbleibende Gesichtspunkt, dass das
Mietverhdltnis der Parteien bereits wéhrend ihrer Ehe bestand
und Uber den Zeitpunkt der Scheidung hinaus fortgefuhrt wur-
de, rechtfertigt jedenfalls bei Vertrégen tUber Gewerberéume
nicht ihre Zuordnung zu den sonstigen Familiensachen im Sin-
ne des § 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG (a.A. Heinemann MDR 2009,
1026, 1027).

Dies ergibt sich bereits aus Wortlaut und Zweck der Vor-
schrift. Jene Bestimmung erfasst nicht samtliche Anspriiche zwi-
schen Ehegatten, sondern nur solche, diein eéinem Zusammen-
hang mit Trennung, Scheidung oder Eheaufhebung stehen. Nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte zwar durch § 266
Abs.1 Nr. 3 FamFG insbesondere die vermégensrechtlicheAus-
einandersetzung zwischen den Ehegatten aul3erhalb des Guter-
rechts (sog. Nebengiterrecht) den Familiengerichten zugewie-
sen werden; auch in diesem Fall muss aber ein Zusammenhang
mit Trennung, Scheidung oder Aufhebung der Ehe bestehen
(Regierungsentwurf BR-Dr. 309/07, S.588). Der Begriff desZu-
sammenhangs hat dabei sowohl eine inhaltliche wie eine zeit-
liche Komponente (aaQ.); ein inhaltlicher Zusammenhang ist
etwadann gegeben, wenn dasVerfahren die wirtschaftliche Ent-
flechtung der (vormaligen) Partner, Dispositionen im Hinblick
auf dieVerbindung oder Vorgéange anlasslich ihrer Beendigung
betrifft (Meyer-Seitz/Kroger/Heiter, FamRZ 2005, 1430, 1436).

All diestrifft fir gewerbliche Mietverhé tnisse zwischen Ehe-
gatten nicht zu, weil diese durch Trennung oder Scheidung nicht
bertihrt werden. Anders asin dem im Gesetzgebungsverfahren
ins Auge gefassten Beispielsféllen wie etwa Gesamtschul dner-
ausgleich, Auseinandersetzung einer Ehegatteninnengesell-
schaft oder Ruckgewahr ehebedingter Zuwendungen (aaO.
S 367 und 588) geht es gerade nicht um eine durch das Schei-
tern der Ehe veranlasste (Riick-)Abwicklung von Rechtsbezie-
hungen, sondern um Forderungen aus einem fortbestehenden
Dauerschuldverhéltnis, das von den Vertragsparteien auf eine
von ihren familienrechtlichen Beziehungen unabhangige
schuldrechtliche Ebene gestellt wurde und nach Bestand und
Inhalt vom Fortbestand der ehelichen L ebensgemeinschaft los-
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gelostist. Infolgedessen handelt essich auch nicht umein,,Ne-
benguterrecht”, dadas dem Mieter eingeréaumte Nutzungsrecht
fortbesteht und deshalb weder einer , vermogensrechtlichen
Auseinandersetzung” noch einer ,, wirtschaftlichen Entflech-
tung” bedarf. Damit fehlt bereits jeder inhaltliche Zusammen-
hang mit Trennung oder Schei dung der Vertragspartner; einean-
dere Betrachtung wirde zudem spétestens unter dem Gesichts-
punkt des zeitlichen Zusammenhangs zu unhaltbaren Ergeb-
nissen flihren. Wird dieses negiert (so OL G Frankfurt, Beschluss
vom 3.5.2010—-4W 6/10 —FamRZ 2010, 1581, 1582 f. = NJW
2010, 3173, 3174; Heinemann aa0.; jeweils mwN.), missten
sich die Familiengerichte alein deshalb auf unabsehbare Dau-
er mit sdmtlichen wechsel seitigen Anspriichen auslangfristigen
Miet- oder Pachtverhdltnissen zwischen Ehegatten befassen,
weil deren Trennung oder Scheidung indieVertragsaufzeit fallt;
halt man daran fest (so Regierungsentwurf und Meyer-
Seitz/Kroger/Heiter aaO.; Burger, FamRZ 2009, 1017, 1019
mwN.), wére die gerichtliche Zustandigkeit etwa fir Mietzins-
forderungen aus Zeitspannen vor und nach Trennung oder Schei-
dung in einer mit Art.101 Abs.1 Satz2 GG nicht zu vereinba-
renden Weise der Beliebigkeit preisgegeben (vergl. OLG Frank-
furt aa0.).

Nichts anderes ergibt sich aus Ubergeordneten Gesichts-
punkten. Zwar ist die durch 88111 Nr. 10, 266 FamFG herbei-
gefiihrte Zustandigkeitserweiterung Bestandteil einer Konzen-
tration aler familienrechtlichen Verfahren beim sogenannten
»GroflRen Familiengericht, die der Gesetzgeber als einen der
wichtigsten Reformziele des FamFG angesehen hat; zu seiner
Umsetzung hat er die Zustandigkeit der Familiengerichte auch
auf bestimmte Verfahren erstreckt, die zuvor vor den Zivilge-
richten gefihrt wurden (BR-Dr. 309/07, S.366 f. und 586;
Meyer-Seitz/Krdger/Heiter aa0.; 1432 f.; Kretzschmar/Mey-
sen, FPR 2009, 1; Hiitter/Kodal, FamRZ 2009, 917). Eine gren-
zenlose Entlastung der streitigen Zivilgerichtsbarkeit fiir Rechts-
streitigkeiten zwischen Ehegatten und deren Angehrigen war
hierdurch jedoch nicht beabsichtigt. Von der Uberfiihrung der
sonstigen Familiensachen in die Zusténdigkeit der Familienge-
richte sollten vielmehr nur solche allgemeine Zivilrechtsstrei-
tigkeiten erfasst werden, die eine besondere Nahe zu familien-
rechtlich geregelten Rechtsverhéltnissen (Verl6bnis, Ehe) auf-
weisen oder die in engem Zusammenhang mit der Auflésung
eines solchen Rechtsverhaltnisses stehen (Verteilung gemein-
schaftlicher Verbindlichkeiten oder gemeinsamen Eigentums,
Ausgleich von Zuwendungen usw.; BR-Dr. 309/07, S. 367, 370
und 586 f.; Meyer-Seitz/K réger/Heiter aa0.,1436; L eutheusser-
Schnarrenberger, FPR 2009, 43, 44; Borth, FamRZ 2009, 157,
166; Rakete-Dombek, NJW 2009, 2769, 2770; Burger, FamRZ
2009, 1017, 1017 f.). Als entscheidendes Ordnungskriterium
gat dabel alein die Sachnahe des Familiengerichts zum Ver-
fahrensgegenstand; im Interesse aller Beteiligten sollte esihm
maglich sein, alle durch den sozialen Verband von Ehe und Fa-
milie sachlich verbundenen Rechtsstreitigkeiten zu entscheiden.
Auf diese Weise sollten ineffektive und zudem alle Beteiligten
belastende Verfahrensverzdgerungen, Aussetzungen und Mehr-
fachbefassung von Gerichten vermieden werden (BR-Dr.
309/07, S.367).

Auf gewerbliche Miet- oder Pachtverhéltnisse zwischen Ehe-
gatten treffen jene Erwégungen nicht zu. Dauerschuldverhélt-
nisse dieser Art stehen gerade nicht in einer Néhe zu familien-
rechtlich geregelten Rechtsverhaltnissen oder ihrer Auflésung,
sondern sind von den Vertragsparteien bewusst hiervon abge-
koppelt und aus jedem , sozialen Verband von Ehe und Fami-
lie" herausgel st worden. VVon einer besonderen Sachnéhe des
Familiengerichts zum Verfahrensgegenstand kann ebenfallskei-
ne Rede sein; Streitigkeiten Uber gewerbliche Miet- oder Pacht-
sachen gehoéren vielmehr unveréndert in die originare Zustan-
digkeit der streitigen Zivilgerichtsbarkeit, ohne dass jene Spe-
zialmaterie — wie der vorliegende Fall zeigt — durch eine be-
sondere Sachkunde des Familiengerichts fur die entschei-
dungserheblichen Rechtsfragen gepragt wére. Erst recht wiirde
die Einbeziehung dieser Rechtsstreitigkeiten in den Zusténdig-
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keitsbereich der Familiengerichtsbarkeit nicht zu einer Verhin-
derung von Verfahrensverzégerungen, Aussetzungen und Mehr-
fachbefassungen flihren, sondern gerade umgekehrt das auf be-
schleunigte Abwicklung angelegte familiengerichtliche Ver-
fahren zusétzlich belasten.

I11. Aufgrund der Ruge des Beklagten hat der Senat die Zu-
sténdigkeit der allgemeinen Zivilgerichtsbarkeit vorab festzu-
stellen (817aAbs. 6 i.V. mit Abs. 3 GVG). Die Entscheidung
tiber die Kosten des Beschwerdeverfahrensberuht auf § 91 ZPO;
8§17b Abs. 2 GVG findet keine Anwendung (BGH, Beschllisse
vom 17.6.1993 —V ZB 31/02 — NJW 1993, 2541, 2542, vom
18.5.1995 — | ZB 22/04 — NJW 1995, 2295, 2297, und vom
30.9.1999 —V ZB 24/90 — NJW 1999, 3785, 3786; Musielak-
Wittschier, 817b GVG, Rn. 5 mwN.). Fur den Streitwert des
Beschwerdeverfahrens ist ein Bruchteil des Hauptsachestreit-
werts mal3gebend (BGH, Beschliisse vom 30.1.1997 — 111 ZB
110/06 — NJW 1997, 1636, 1637, vom 19.12.1996 — Il1 ZB
105/96 — NJW 1998, 909, 910, vom 30.9.1999 aaO., vom
14.3.2000 — KZB 34/99 — NJW 2000, 2749, und vom
18.9.2008 —V ZB 40/08 — NJW 2008, 3572, 3574; BAG, Be-
schluss vom 15.3.2000 — 5 AZB 70/99 — NJW 2000, 2690,
2692; Musielak-Wittschier aaO. mwN.); diesen bemisst der Se-
nat mit 25%. Gemal} §17aAbs.4 Satz4 GVG hat er darlber
hinaus die ,,Beschwerde“ zuzulassen, weil er der Rechtsfrage
grundsétzliche Bedeutung beimisst (oben 1. 1.); hierbel handelt
es sich um die Rechtsbeschwerde im Sinne der 88574 ff. ZPO
(BGH, Beschliissevom 12.11. 2002 — X1 ZB 5/02 —NJW 2003,
433, 434, vom 16.10. 2002 -VI1I ZB 27/02-BGHZ 152, 213,
214 f. = NJW-RR 2003, 277, 279, und vom 26.11.2002 — VI
ZB 41/02 — NJW 2003, 1192 f.; BAG, Beschlisse vom
26.9.2002 — 5 AZB 15/02 — NJW 2002, 3725, und vom
19.12.2002 — NJW 2003, 1069).

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

88535, 546a, 566 BGB; 8856, 57, 90, 146 ZVG
Gewer beraummiete; L ager halle; Buro; Anspriche des
Erstehersauf Mietzins und Nutzungsentschadigung;
Raumung; Ruckgabe der Mietsache; Gebrauchs-
Uberlassung; Schlissel zum Objekt; BGB-Gesellschaft
alsVermieterin, Schuldner als Eigentiimer

1. Der Ersteher tritt als Erwerber an Stelle des Schuld-
ners nur in die sich wahrend der Dauer seines Eigentums
aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und Pflichten
ein. Insoweit macht eskeinen Unter schied, ob der Mietver-
trag noch mit dem Schuldner oder erst wahrend eineslau-
fenden Zwangsverwaltungsverfahrens mit dem Zwangs-
verwalter abgeschlossen worden ist.

2. 1st die Mietefir eine Lager hallenflache monatlich im
Voraus, spatestens bis zum dritten Werktag auf das Konto
des Zwangsverwalters zu zahlen, und erfolgt der Zuschlag
erst nach Falligkeit der Miete, geht der Mietzahlungsan-
spruch nicht auf den Ersteher Uber.

3. 856 Satz2 ZVG betrifft nur den Binnenausgleich zwi-
schen dem Schuldner und dem Er steher, ver schafft diesem
aber keinen eigenen Anspruch gegen den Mieter auf Zah-
lung einer bereitsvor dem Zuschlagfallig gewor denen Miet-
forderung.

4. Den Mieter trifft die Darlegungs- und Beweidlast fur
diefristgerechte Rdumung und Riickgabe der Mietsache.

5. Der Anspruch auf Mietzinszahlung geméaf § 535Abs. 2
BGB entsteht nur, wenn der insoweit vorleistungspflichtige
Vermieter dem Mieter den unmittelbaren Besitz an der
Mietsache ver schafft hat.

6. Ebenso wie es an einer vollstdndigen Rickgabe der
Mietsachefehlt, wenn der Mieter zwar seine Sachen ausden
Raumen entfernt, die Schlussel aber zur iickbehélt, fehlt es
an einer Gebrauchslberlassung, wenn der Vermieter dem
Mieter die zugehorigen Schliissel nicht aushandigt.
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7. Sind Schuldner und jewells zu je 1/2 Anteil eingetra-
gene Eigentimer zwei natlrliche Personen und ist das
Grundstuick durch einevon den Schuldner gebildete BGB-
Gesellschaft vermietet worden, tritt der Ersteher mangels
Identitat nicht gemaf 88 57 ZVG, 566 BGB mit dem Zu-
schlag in den bestehenden Mietvertrag ein.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.12.2010 —1-10 U 60/10)

Ausden Grinden: Diezuléssige Berufung der Klagerin hat in
der Sache lediglich in Hohe eines Betrages von 535,50 €
(= Nutzungsentschadigung L agerflache Juli 2008) Erfolg. Dem-
gegenuber fuhrt die Berufung des Beklagten — abgesehen von
dem auf die Berufung der Kl&gerin dieser zuerkannten Betrag
von 535,50 € — zur Aufhebung der erstinstanzlichen Verurtei -
lung Uiber einen Betrag von insgesamt 4876,65 € und in diesem
Umfang zur Abweisung der Klage. Dasberuht im Einzelnen auf
folgenden Erwagungen:

A. Berufung der Kl&gerin

1. Mietzins- bzw. Nutzungsentschéadigungsanspriiche Halle
3677,48 €

Entsprechend der mit Schriftsatz vom 1.12. 2008 korrigier-
ten Berechnung setzt sich der geltend gemachte Anspruch wie
folgt zusammen:

genutzte Flache 479 gqmx 4,00 € x50 Tage

(12.6.-31.7.2008) =3090,32 €
M ehrwertsteuer 587.16 €
Sa. 3677,48 €

Das Landgericht [Dusseldorf] hat einen Anspruch der Kl&
gerinauf Zahlung restlicher Miete bzw. Nutzungsentschadigung
u. a. mit der Begriindung abgelehnt, der Beklagte habedie Mie-
te noch schuldbefreiend an den Zwangsverwalter zahlen kon-
nen. Die Kl&gerin habe auch nicht bzw. jedenfalls nicht sub-
stanziiert bestritten, dass der Beklagte die Miete fir Juni nicht
an den Zwangsverwalter gezahlt habe. Nach der Beweisauf-
nahme stehe auch nicht zur Uberzeugung des Gerichtsfest, dass
der Beklagte mehr alsdieihm vermietete Teilflache von 150 gm
der Halle genutzt habe. Hiergegen wendet sich die Kl&gerin
nur teilweise mit Erfolg.

a. DieKlagerin hat —ausgehend von einer vermieteten Flache
von 150 gm — einen Anspruch auf Mietzahlung in geltend ge-
machter anteiliger Hohe von 452,20 € (= 150 gmx4 € : 30
Tagex 19 Tage = 380 € + MWSt) gegen den Beklagten nicht
gemal3 88146, 90, 57 ZVG, 566 BGB durch den Zuschlag am
12.8.2008 erworben. Ist das Grundstiick —wie hier durch den
Mietvertrag vom 9./13. 5. 2008 mit dem Zwangsverwalter — ei-
nem Mieter Uberlassen, findet u. a. dieVorschrift des§566 BGB
entsprechende Anwendung. Danach tritt der Ersteher bei Ver-
steigerung des Grundstticks al's Erwerber an Stelle des Schuld-
nersin die sich wahrend der Dauer seines Eigentums aus dem
Mietverhdltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein. Insoweit
macht es keinen Unterschied, ob der Mietvertrag noch mit dem
Schuldner oder erst wahrend eines laufenden Zwangsverwal-
tungsverfahrensmit dem Zwangsverwalter abgeschl ossen wor-
denist (vgl. BGH, Urt. v. 20.5.1992, MDR 1992, 871 = NJW
1992, 3041 = Rpfleger 1992, 403 = WPM 1992, 1543 = ZIP
1992, 862 — X1l ZR 77/91; Senat , Urt. v. 8.10.2009, 1-10 U
62/09 [= GuT 2011, 170 KL]).

Durch den Eigentumsiibergang tritt hinsichtlich der vertrag-
lichen Anspriiche eine Z&sur ein: alle schon vorher entstande-
nen und fallig gewordenen Anspriiche bleiben bei dem bisheri-
gen Vermieter und nur die nach dem Zeitpunkt des Eigentums-
wechsels fallig werdenden Forderungen stehen dem Grund-
stiickserwerber zu (BGH, Urt. v. 9. 2. 2005, DWW 2005, 103 =
GE 2005, 362 = NJW 2005, 1187 = NZM 2005, 253 = WuM
2005, 201 [=GuT 2005, 119 KL] = ZMR 2005, 354 - V11l ZR
22/04; Urt. v. 19. 6. 2006, GE 2006, 1034 = NZM 2006, 696 =
WuM 2006, 435 = ZMR 2006, 761 — VIII ZR 284/05; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 69. Aufl. 2010, §566, RdNr.17). Der
Ersteher erwirbt danach nur solche Mietforderungen, die nach
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dem Zuschlag fallig werden. Ob die Forderung vor dem Zu-
schlag erfiillt worden ist, wie der Beklagte behauptet, ist uner-
heblich.

Dadie Miete fur die Hallenfléche gem&3 84 des Mietvertra-
ges monatlich im Voraus, spatestens bis zum dritten Werktag
auf das Konto des Zwangsverwalters zu zahlen war, ist der An-
spruch insoweit spatestens am 4. 6. 2008 (= Mittwoch) und da-
mit zeitlich vor dem Zuschlag (12. 8. 2008) féllig geworden und
nicht auf dieKl&gerin als Erwerberin Gbergegangen. Fur dieAn-
wendung der 88412, 407 BGB ist daneben kein Raum. Auf die
Ausfuhrungen der Kl&gerin zur Verletzung einer Hinweispflicht
durch das Landgericht kommt es mithin nicht an.

b. Entgegen der Auffassung des Landgerichts steht der Kl&
gerinjedoch wegen verspéteter Riickgabe der Hallenflache erst
zum 31.07. 2008 ein Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsent-
schadigung fir den Monat Juli 2008 in vereinbarter Hohe von
535,50 € (=450,00 € + 19% MWSt) zu. Der Beklagte, denin-
soweit die Darlegungs- und Beweislast trifft (Nies in Baum-
gartel/Laumen/Pritting, Handbuch der Beweislast, 3. Aufl.,
§546 aBGB, RdNr. 2 m.w.N.), hat nicht bewiesen, die gemie-
tete Hallenfléche vor dem 31. 7. 2008 gerdumt und zurlickge-
geben zu haben. Wel che Gegensténde an wel cher Stelleder Hal-
le bis zum 31. 7. 2008 vorhanden waren und wem diese zuge-
ordnet waren, ist nach der zutreffenden Wirdigung des Land-
gerichts, die der Senat sich zu eigen macht, anhand der Aussa-
gen der Zeugen'V,, H., L. und M. nicht festzustellen. Damit ist
der Beklagte fur eine fristgerechte R&umung und Herausgabe
zum 30. 6. 2008 beweisféllig geblieben und schuldet die ver-
einbarte Miete nach Ablauf des Mietvertrages zum 30. 6. 2008
insoweit als Nutzungsentschadigung.

Soweit die Kl&gerin weitergehend flr die Mietflache Uber den
vereinbarten gm-Preis von 3 € netto (= 450 € : 150 gm) hin-
aus eine Nutzungsentschédigung von insgesamt 4 € verlangt,
hat sie eine ortsiibliche Nutzungsentschadigung in dieser Hohe
weder schllissig dargelegt noch bewiesen.

c. Uber die laut Vertrag mit dem Zwangsverwalter gemiete-
te Flache von 150 gm hinaus, hat die Kl&gerin einen weiteren
Mietvertrag mit dem Beklagten Uber eine zusétzliche Hallen-
flachevon 329 gm nicht dargetan, so dassAnspriicheaus 8546 a
BGB insoweit nicht in Betracht kommen.

Anspriche auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung aus
den 88812, 987, 990 BGB scheitern bereitsdaran, dassdieKI&
gerin eine Nutzung der Hallenfléche Uber die gemietete Flache
hinaus weder schllissig dargetan noch bewiesen hat.

Soweit die Kl&gerininsowelt die Bewei swiirdigung des L and-
gerichts angreift, rechtfertigt dies eine Abanderung des ange-
fochtenen Urteils nicht. Sie setzt damit lediglich ihre Bewer-
tung der Beweise an Stelle der des Gerichts, was fur den Beru-
fungsgrund des 88513, 529 | Nr. 1 ZPO nicht ausreicht. §5291
ZPO normiert eine grundsétzliche Bindung des Berufungsge-
richts an die tatséchlichen Feststellungen des erstinstanzlichen
Gerichts. Eine Wiederholung der Bewei saufnahme kommt nur
ausnahmsweise in Betracht, wenn konkrete Anhaltspunkte
Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der entschei-
dungserheblichen Feststellungen begriinden und deshalb eine
erneute Feststellung gebieten. Hieran fehlt es. Das Landgericht
ist unter Beachtung der gesetzlichen Voraussetzungen von Be-
weisaufnahme und Beweiswirdigung zu einem auch vom Se-
nat fur richtig gehaltenen Ergebnis gelangt.

Das Landgericht hat den Prozessstoff in ausreichender Wei-
se gewdrdigt und die an das Beweismal3 zu stellenden Anfor-
derungen zutreffend eingeschétzt. Es hat sich mit den Aussa-
gen insbesondere der Zeugen'V,, H., L. und M. in hinlénglicher
Welise auseinander gesetzt und hieraus mit nachvollziehbarer
Begriindung abgeleitet, dass aufgrund der Zeugenaussagen ei-
ne Uber eine Fléache von 150 gm hinausgehende Nutzung der
Hallenicht festgestellt werden kann. Die Bewei swiirdigung des
Erstgerichtsist in sich geschlossen, widerspruchsfrei, durchaus
plausibel und nicht mit VerstoRen gegen Denkgesetze oder Er-
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fahrungssétze behaftet. Ausreichende Anhaltspunkte, die ob-
jektiveZweifel an der Richtigkeit der insoweit getroffenen Fest-
stellungen begriinden, werden von der Berufung weder schliis-
sig aufgezeigt noch sind sie dem erstinstanzlichen Vorbringen
der Parteien zu entnehmen. Der Aussage des Zeugen V. sind kon-
krete Anhaltspunkte fir eine Nutzung der Hallenfl&che Uiber ei-
ne Flachevon 150 gm hinausinsoweit nicht zu entnehmen. Sei-
ne Zuordnung der in der Halle am 2.7.2008 noch lagernden
Materialien (Druckmaschine + Elektronikzubehor) zur Firma
des Beklagten ist rein spekulativ. Dass die Materialien auf Pa-
letten aufgebaut gewesen sein sollen, rechtfertigt fir sich alein
nicht die Schlussfolgerung die Materialien seien von dem Be-
klagten dort gelagert gewesen. Das gilt umso mehr, a's nach
der Aussage des Zeugen L., der seinen Mietvertrag Uber einen
Tell der Hallenflache von einem der Rechtsvorgénger der Kl&
gerin ableitet, bereits in 2007 grofRere Geréte in der Halle ge-
standen haben, z. B. Drucker einer japani schen Firma. Fur 2007
ist eine Teilnutzung der Halle durch den Beklagten aber nicht
festgestellt. Der Mietvertrag mit dem Zwangsverwalter Uber
einen Teil der Hallenflache von 150 gm datiert erst aus 2008.
Der Zeuge musste zudem einrdumen, dass er nicht sagen kon-
ne, ob die Geréte dem nicht mit dem Beklagten identischen Un-
ternehmen S., dass dann in Insolvenz gefallen sei, oder dem
Beklagten zuzuordnen waren. Gegenteiliges folgt auch nicht
aus der Aussage des Zeugen H. Weder lasst sich dieser eine
raumliche Einordnung der in der Halle verbliebenen Sachen
zum Mietbereich des Beklagten entnehmen noch wird deutlich,
worausder Zeuge seine Schlussforderung zieht, dassessich bei
den zwischen August und Oktober moglicherweise von dem Be-
klagten gelagerten Kartons mit Elektroartikeln tatséchlich um
Sachen des Beklagten handelte. Das gilt auch hier umso mehr
als auch der Zeuge H bekundet, dass der ebenfalls den Namen
S tragende Vater des Beklagten, d. h. einer der Schuldner, in
dem Objekt noch Raumlichkeiten genutzt hat. Unter diesen Um-
sténden ist nicht auszuschlief3en, dass die von den Zeugen be-
schriebenen Gegenstande nicht doch den Schuldnern bzw. der
von dieser betriebenen GbR zuzurechnen sind. DieAussagedes
Zeugen M ist unergiebig.

2. Anteilige Miete Buro Erdgeschossfur Juni 2008 (263,78<€)

Die Klé&gerin wendet sich ohne Erfolg gegen die Zuriick-
weisung des geltend gemachten Anspruchs auf Zahlung einer
restlichen Miete fur Juni 2008 in H6he von 263,78 €. Der Se-
nat 1&sst an dieser Stelle offen, ob die Klagerin wegen der feh-
lenden Identité zwischen den Schuldnern und der Vermieter-
GbR durch den Zuschlag Uberhaupt in den bestehenden Miet-
vertrag vom 1. 5. 2007 Uber eine Birofl&cheim Erdgeschossdes
Gebaudes eingetreten ist. Selbst wenn hiervon auszugehen wé-
re, hat die Kl&gerin einen Anspruch auf Mietzahlung gegen den
Beklagten nicht gemad §§146, 90, 57 ZVG, 566 BGB durch
den Zuschlag am 12.8. 2008 erworben. Insoweit gilt das vor-
stehend unter 1.a) zum Anwendungsbereich der 8857 ZVG,
566 BGB Gesagte entsprechend.

Dadie Miete fur die Biroflache gemaR §5 Abs. 1 des Miet-
vertragesmonatlichimVoraus, spéatestensbiszum dritten Werk-
tag zu zahlen war, ist der Anspruch insoweit spatestens am
4.6.2008 (= Mittwoch) und damit zeitlich vor dem Zuschlag
(12.8.2008) falig geworden und nicht auf die Klagerin als Er-
werberin Gbergegangen.

Soweit die Nutzungen gemaf3 §56 Satz2 ZV G von dem Zu-
schlag an dem Ersteher gebiihren, betrifft dieVorschrift nur den
Binnenausgleich zwischen dem Schuldner und dem Ersteige-
rer, verschafft dem Ersteher aber wegen 8857 ZV G, 566 BGB
keinen eigenen Anspruch auf Zahlung einer bereitsvor dem Zu-
schlag fallig gewordenen Mietforderung gegen den Mieter (Sto-
ber, ZVG, 19. Aufl., §56, Anm. 3. 2). Entsprechend §667 BGB
hat der Zwangsverwalter das von diesem Zeitpunkt an bis zur
Aufhebung der Zwangsverwaltung Erlangte an den Ersteher her-
auszugeben (BGH, Urt. v. 24.9. 2009, WuM 2009, 680 = ZMR
2010, 106 — 1X ZR 149/08).
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3. Rechtsanwaltskostenin Hohe von 661,16 € stehen der Kl&
gerin nicht zu. Das Landgericht hat eine Schadensersatzpflicht
mit der Begriindung abgelehnt, es sei nach ihrem Vorbringen
nicht erkennbar, dass und in Bezug auf welche Betrdge der Be-
klagte vor Aufnahme der Téatigkeit durch ihren Prozessbevoll-
méchtigten in Verzug gesetzt worden sei. Die Klagerin beruft
sich zwar auf eineVerletzung der gerichtlichen Hinweispflicht,
versaumt aber den vom Landgericht vermissten schllissigen Vor-
trag nachzuholen. Ihre Behauptung, der Beklagte sei vor dem
15. 9. 2008 mehrfach durch den Zeugen M. zur Zahlung aufge-
fordert worden, ist substanzlos.

B. Berufung des Beklagten

1. Mit seiner Berufung wendet sich der Beklagte mit Erfolg
gegen seineVerurteilung zur Zahlung der Mietefur die Buroréu-
meim Obergeschoss des streitgegensténdlichen Objekts. Esmag
dahin stehen, ob das Landgericht die erhobenen Beweise zu-
treffend gewdrdigt und zu Recht angenommen hat, dass zwi-
schen den Parteien in der Besprechung im Juli 2008 ein miind-
licher Mietvertrag Uber die Buror&ume im Obergeschoss des
Objekts zustande gekommen ist. Selbst wenn ein Mietver-
tragsschluss al's bewiesen anzusehen wére, folgt hieraus nicht
automatisch eine Zahlungspflicht des Beklagten.

Der vertragliche Anspruch auf Mietzinszahlung gemal? 8 535
Abs.2 BGB entsteht nur, wenn der insoweit vorleistungs-
pflichtige Vermieter dem Mieter den unmittelbaren Besitz an
der Mietsache verschafft hat. Wie Besitz zu verschaffen ist —
nach Sachlage kommt hier nur unmittelbarer Besitz in Betracht
—, bestimmt das Gesetz in § 854 BGB. Danach kann der Besitz
durch Ubertragung der tatsichlichen Gewalt vom alten auf den
neuen Besitzer erworben werden (8854 | BGB) oder durch
schlichte Einigung, falls der Erwerber in der Lage ist, die
tatséchliche Gewalt (iber die Sache auszuiiben (8854 1| BGB).
Mehr ist nicht erforderlich (BGH, Urt. v. 22.10.1975, BGHZ
65, 137 = JZ 1976, 65 = LM §571 BGB Nr. 23 = MDR 1976,
218 = NJW 1976, 105 = WPM 1975, 1231 - VIl ZR 122/74).
Ebenso wie es an einer vollsténdigen Riickgabe der Mietsache
fehlt, wenn der Mieter zwar seine Sachen aus den R&umen ent-
fernt, die Schltissel aber zurtickbehalt (BGH, Urt. v. 22. 9. 2010,
VIl ZR 285/09 [=WuM 2010, 688]; Urt. v. 10.1.1983, BGHZ
86, 204 —VI11 ZR 304/81), fehlt es an einer Gebrauchsiiberlas-
sung, wenn der Vermieter dem Mieter die zugehérigen Schlis-
sel nicht aushéndigt (OLG Duisseldorf, Urt. v. 1. 4. 2004, NZM
2004, 946 = OLGR 2004, 376 = ZMR 2004, 673 [=WuM 2004,
416 = GuT 2004, 130 KL] — 24 U 227/03; Staudinger/Emme-
rich, 2006, § 535 BGB, RdNTr. 15). Nach nahezu einhelliger Auf-
fassung in Rechtsprechung und Schrifttum hat der Vermieter
dem Mieter — sofern keine abweichende Vereinbarung besteht
—samtliche Schlussel fir die gemieteten Raume zu tbergeben.
Nur so kann ihm das alleinige Besitzrecht verschafft werden
(Nachweise bei OLG Dusseldorf, a.a.0.). Im Streitfall hat der
Beklagte bereits erstinstanzlich eingewendet, ihm sei die Miet-
sache nicht Uberlassen worden. Zweitinstanzlich hat er geltend
gemacht, ihm seien auch keine Schliissel tiberlassen worden.

Die fur die Gebrauchsiiberlassung darlegungs- und beweis-
pflichtige Kl&gerin hat eine Gebrauchsiiberlassung an den Be-
klagten weder schliissig dargel egt noch bewiesen (§139 ZPO).
Hierauf hat der Senat im Termin ausdriicklich hingewiesen.
Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme kann auch nicht fest-
gestellt werden, dass der Beklagte die oberen Bliroraume be-
reits in Benutzung genommen und dort seine Sachen einge-
bracht hat. Ein Mietzinsanspruch steht der Kl&gerin danach we-
der nach dem Haupt- noch nach ihrem Hilfsantrag zu.

2. Der Beklagte greift auch seineVerurteilung zum Ersatz des
den anerkannten Betrag von 416,50 € Ubersteigenden Miet-
ausfallsvon weiteren 291,50 € wegen verspateter Raumung mit
Erfolg an.

Wie aus dem Uberreichten Zuschlagsbeschluss hervorgeht,
sind Schuldner und jeweils zu je 1/2 Anteil eingetragene Ei-
gentimer zwei nattirliche Personen, ndmlich die Herren X+X.
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Diese haben die Raume im Erdgeschoss aber nicht an den Be-
klagten vermietet, sondern Vermieterinist die X & X GbR, der
nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 29. Januar 2001
(I ZR 331/00, BGHZ 146, 341 [=WuM 2001, 134]) die Rechts-
und Parteifahigkeit einer (AulRen-) Gesellschaft biirgerlichen
Rechts zukommt. Fehlt danach die Identitét zwischen den
Schuldnern und der Vermieterin des Beklagten, ist die Klége-
rin nicht gemal} 88§57 ZV G, 566 BGB mit dem Zuschlagin den
bestehenden Mietvertrag eingetreten. Auch hierauf hat der Se-
nat im Termin ausdriicklich hingewiesen. Der Beklagte schul-
deteihr daher weder Miete noch Nutzungsentschadigung.

Selbst wenn man es al's zul &ssig anséhe, dass sich der Haupt-
vermieter mit dem Untermieter auf eine R&umung des Objekts
versténdigt, so war die Kl&gerin jedenfalls aufgrund des fort-
bestehenden Mietvertrags mit der Vermieter-GbR ohne deren
Zustimmung bzw. Kindigung des Vertragsverhéltnisses zwi-
schen den Schuldnern und der GbR gehindert, sich eigenméchtig
den Besitz der Birordume zu verschaffen und diese anderwei-
tig zu vermieten. Der BGH stuft die nicht durch einen gericht-
lichen Titel gedeckte eigenméchtige Inbesitznahme einer Woh-
nung und deren eigenméchtiges Ausrdumen durch einen Ver-
mieter a's unerlaubte Selbsthilfe ein, fir deren Folgen der Ver-
mieter verschul densunabhéngig nach § 231 BGB haftet (BGH,
Urt. v. 14.7.2010, VIl ZR 45/09 [=WuM 2010, 578]). Hieran
gemessen widerspricht es dem Normzweck des Schadensbe-
griffs, der Klagerin im Streitfall Uber den anerkannten Betrag
von 416,50 € hinaus den Ersatz eines Verzogerungsschadens
zuzusprechen, unabhéngig davon, ob der Beklagte eine Rau-
mung zum 31. 7. 2008 zugesagt hatte oder nicht.

Hieraus folgt zugleich, dass auch der weitere Berufungsan-
griff der Kl&gerin auf Ersatz eines Mietausfallschadens fir das
Biro im Erdgeschossin geltend gemachter Hohe von 704,00 €
ins Leere geht.

Nur erganzend verweist der Senat darauf, dass— unabhangig
vom Erfolg der Berufung des Beklagten—die Klagerinsich auch
im Rahmen ihrer Berufung ohne Erfolg gegen die Zuerkennung
eines Mietausfall schadenswegen verspéteter R&umung der Erd-
geschossraume lediglich in H6he von 291,50 € wendet. Nach
§546 aAbs.1 BGB kann der Vermieter bei verspéteter Ruick-
gabe des Mietobjekts von dem Mieter die Zahlung einer Nut-
zungsentschadigung in bisheriger Miethche verlangen. Dart-
ber hinaus kann er gemaR §546 a Abs.2 BGB einen ihm ent-
standenen weiteren Schaden geltend machen, z. B. einen Ver-
zugsschaden wegen eines Mietausfalschadensinfol ge der ver-
spateten Raumung gemal? 88280 Abs.1, 286 BGB. Der Um-
fang des zu ersetzenden Schadens richtet sich hierbei nach den
§8249ff. BGB. Ob ein Vermdgensschaden vorliegt, beurteilt
sich grundsétzlich nach der sogenannten Differenzhypothese,
also nach einem Vergleich der infolge des haftungsbegriinden-
den Ereignisses eingetretenen Vermogenslage mit derjenigen,
die sich ohne jenes Ereignis ergeben hétte. Auf den konkreten
Fall bezogen bedeutet dies, dass die Gesamtvermogensl age der
Kl&gerin sich durch die verspétete Ra&umung gegeniiber der Ver-
mogenslage, wie sie bei Riickgabe der Mietsache zum 31.7.
2008 bestanden hat, verschlechtert haben musste. Zu einem
Schaden kdme man infolgedessen nur, wenn bei diesem Ver-
gleich einrechnerisches Minusverbliebe. Hieran gemessen wé-
reder Klagerin —wenn denn der Anspruch besttinde—lediglich
ein (weiterer) Schaden in Héhe von 291,50 € entstanden. Bei
fristgerechter R&umung hétte sievon der Nachfolgemieterindie
Mietefur August 2008 in Hohe von 708 € erhalten. Infolge der
Fortnutzung der Mietsache bis Ende August 2008 hat sie statt
dessen von dem Beklagten die bisherige Miete von 416,50 €
a s Nutzungsentschadigung erhalten. Ein Vergleich beider Ver-
mogenslagen ergdbe rechnerisch zugunsten der Klagerin ledig-
lichein Minusvon 291,50 €. Nur in dieser Hohe hdtte sie—wie
das Landgericht im Ergebnis zutreffend ausgefihrt hat —, den
Anspruch als bestehend unterstellt, ihren Schaden zusétzlich
zu der erhaltenen Nutzungsentschadigung bei dem Beklagten
liquidieren kdnnen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Diissel dorf
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88535, 551, 205 BGB; §522a ZPO
Pacht; Wohnraummiete; Mietkaution;
Sicherungsinteresse nach Beendigung des Mietvertrags,
Umfang erfullungshalber angenommener
Bank-Mietbiirgschaft;
Verjahrung des Kautionsanspruchs

a) Der Verpachter kann bei fortbestehendem Sicherungs-
interesse auch noch nach Beendigung der Pacht dieverein-
barteBarkaution verlangen. Eineerflllungshalber zunachst
erfolgte Annahme einer Bank-Mietburgschaft hemmt die
Verjahrung des Kautionsanspr uchs.

b) Dasselbegilt fiir den Kautionsanspruch desWohnungs-
vermieters.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 22.11.2011 - V11 ZR 65/11)

1 Ausden Grunden: 1. Ein Grund fir die Zulassung der Re-
vision liegt nicht vor. Das Berufungsgericht [LG Mnchen|]
hélt eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung
desRechtsfir erforderlich; esbedirfe einer hochstrichterlichen
Entschei dung darUber, ob der Vermieter von Wohnraum die Kau-
tion bei fortbestehendem Sicherungsinteresse auch noch nach
Beendigung des Mietvertrages verlangen konne und ob eine er-
flllungshal ber gel el stete Mietbiirgschaft dieVerjahrung desAn-
spruchs auf Leistung einer Barkaution hemme. Diese Erwé-
gungen tragen indessen weder den vom Berufungsgericht ge-
nannten Zulassungsgrund noch liegt einer der weiteren im Ge-
setz genannten Zulassungsgriinde vor. Die Sache hat weder
grundsétzliche Bedeutung (8§ 543 Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO) noch
ist eine Entschei dung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des
Rechts (8543 Abs. 2 Satz1 Nr.2 Alt. 1 ZPO) oder zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung (8543 Abs. 2 Satz1
Nr.2 Alt. 2 ZPO) erforderlich.

2 8) In Rechtsprechung und Literatur ist allgemein anerkannt,
dass der Anspruch des Vermieters auf Leistung einer Mietsi-
cherheit nicht mit der Beendigung des Mietverhaltnisses er-
lischt, sondern bei fortbestehendem Sicherungsbediirfnis auch
danach noch geltend gemacht werden kann (Senatsurteil vom
12. Januar 1981 — VIl ZR 332/79, NJW 1981, 976 [=WuM
1981, 106] unter | 1 b bb «fir einen Pachtvertrag>; OLG DUs-
seldorf, NZM 2001, 380 [=WuM 2000, 151 KL]; KG, GE 2008,
670; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, §551
Rn.13; MinchKommBGB/Bieber, 5. Aufl., §551 Rn. 17; Ster-
nel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rn.l1l 163a; Schmidt-Futte-
rer/Blank, Mietrecht, 10. Aufl., §551 BGB Rn.63). Wie der
Senat bereitsim Jahr 1981 fiir einen Pachtvertrag entschieden
hat, besteht kein Rechtsgrund daftr, den Verpéchter hinsicht-
lich der Kaution nur deswegen, weil der Vertrag beendet ist, auf
den in seinen tatséchlichen und rechtlichen Voraussetzungen
haufig umstrittenen Anspruch selbst zu verweisen (Senatsurtell
vom 12. Januar 1981 - VIl ZR 332/79, aa0). Dasselbe gilt an-
gesichts der insoweit identischen Interessenlage fur den Kauti-
onsanspruch des Vermieters einer Wohnung; einer erneuten
hdchstrichterlichen Entscheidung bedarf esinsoweit nicht.

3 b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt
in der Annahme einer Leistung erflllungshal ber regelméafiig ei-
ne Stundung (vgl. nur Senatsurteil vom 11. Dezember 1991 —
VIII ZR 31/91, BGHZ 116, 278, 282 mwN), die geméal § 205
BGB dieVerjadhrung hemmt. Diesgilt ohneweiteres auch dann,
wenn essich bel der erflillungshal ber angenommenen Leistung
um eine Mietblrgschaft handelt; auch insoweit bedarf es kei-
ner Senatsentscheidung speziell zu dieser Konstellation.

4 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsgericht hat einen Anspruch auf Leistung einer Bar-
kaution in Hohe von 23.700 € rechtsfehlerfrei bejaht.

5 a) Das Berufungsgericht hat die Regelung in 85 des Miet-
vertrags dahin ausgel egt, dass die Parteien eine Barkaution ver-
einbart haben und dass in der Stellung der bis Ende Februar
2009 befristeten Bankburgschaft durch den Beklagten und de-
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ren vorbehaltlosen Annahme durch die Klagerin eine Leistung
erfullungshalber erbracht wurde, mit der eine (gemérR §205
BGB die Verjahrung hemmende) Stundung verbunden ist. Ei-
nen Rechtsfehler dieser tatrichterlichen Wirdigung zeigt die
Revision nicht auf.

6 b) Dem Berufungsgericht ist auch darin beizupflichten,
dass mit Ricksicht auf die — streitigen — von der Klé&gerin er-
hobenen Anspriiche auf Zahlung riickstandiger Miete flr den
Zeitraum Mérz bis Oktober 2009 und auf Schadensersatz we-
gen Beschadigung der Mietsache und wegen erforderlicher
Rickbaumal3nahmen ein Sicherungsbediirfnis fortbesteht, das
nicht von der (inzwischen erloschenen) Birgschaft umfasst war
und die Geltendmachung der Kaution ungeachtet der Beendi-
gung des Mietverhdltnisses rechtfertigt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Gerichts; Das Revisionsverfahren ist durch Revi-
sionsriicknahme erledigt worden.

88542, 550, 581, 307, 308 BGB
Nutzungsvertrag Uber ein landwirtschaftliches
Grundstuck; Pacht;

Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen;
Windeignungsgebiet; Vertragsgestaltung zu den
besonderen Ver héltnissen der Windener giebranche

Ein vertraglich vereinbarter Kundigungsausschluss ist
unwirksam, wenn damit die Gefahr bestiinde, dassder Ver-
trag weder zeitlich begrenzt ist noch jemalsvon der Partei
beendet werden kann, so dass seine Laufzeit ,in der Luft
hangt“. Diese Gefahr besteht nicht, wenn aus Sicht der Par -
telen sichergestellt ist, dassder Vertrag entweder zeitlich be-
grenztist oder von Seiten einer Partei beendet werden kann.

Eine vertragliche Regelung in einem Nutzungsvertrag
Uber ein Grundstiick, dieden Pachter berechtigt, nach Ein-
holung der erforderlichen Genehmigungen Windkraftan-
lagen zu errichten und Uber einen Zeitraum von 29 Jahren
nach I nbetriebnahme zu betreiben, wahrend dem Ver pach-
ter ein Rucktrittsrecht nur zusteht, wenn nicht innerhalb
von fiinf Jahren mit dem Bauvor haben begonnen wird, im
Ubrigen ein Recht zur ordentlichen Kiindigung ausge-
schlossen ist, ist wirksam.

(OLG Brandenburg, Urteil vom 30.3.2011 —3 U 113/10)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin plant, errichtet und betreibt
Anlagen zur Windkrafterzeugung. Die Beklagte ist Eigenti-
merin eines Grundstiicksin G.

Am 15. 8. 2007 schlossen die Parteien einen Nutzungsvertrag
Uber dieses Grundstiick. Die Klagerin wollte dort in noch un-
geklartem Umfang nach Einholung der erforderlichen Geneh-
migungen Windkraftanlagen errichten und Uber einen Zeitraum
von 29 Jahren betreiben. Zur Sicherung der Vertragsdurch-
fuhrung sollte sie eine Dienstbarkeit erhalten.

Mit Anwaltsschreiben vom 22. 12. 2008 lief3 die Beklagte ge-
genuber der Klagerin erkléren, sie halte den Nutzungsvertrag
fur unwirksam, hilfsweise kiindige sieihn.

Die Klagerin halt den Vertrag fur wirksam und ein Kindi-
gungsrecht nicht fir gegeben. Sie hat die Ansicht vertreten, der
Vertrag sei wirksam befristet. DieVertragsklausel sei auch nicht
unwirksam nach den Vorschriften Giber Allgemeine Geschéfts-
bedingungen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Schriftform
sei nicht eingehalten worden. Im Ubrigen sei die Klausel tber
dieVertragsbeendigung nicht hinreichend bestimmt. Ebenso wie
die Vereinbarung Uber Leistung und Gegenleistung benachtei-
ligedieKlausel sie, die Beklagte, in unangemessener Weise. Im
Ubrigen sei sie auch nach den Vorschriften tiber den Widerruf
von Haustiirgeschéften zum Widerruf dieses Vertrages berech-
tigt gewesen.
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Mit der angegriffenen Entscheidung, auf diewegen desWort-
lauts der vertraglichen Regelungen und der weiteren Einzel-
heiten der tatséchlichen Feststellungen Bezug genommen wird,
hat das Landgericht Frankfurt (Oder) antragsgemal3 festgestellt,
dassder Vertrag wirksam, insbesondere nicht durch Kiindigung
oder Widerruf beendet worden sei, und die Beklagte auf3erdem
zur Abgabe der grundbuchlichen Erkl&rungen in Bezug auf die
Bestellung einer Dienstbarkeit verurteilt. Zur Begriindung hat
es ausgefuhrt, der Vertrag vom 15. 8.2007 sei wirksam. Ein
Formmangel liege nicht vor. Die Wirksamkeit des Vertrages
scheitere auch nicht an einer Inhaltskontrolle nach 88307 ff
BGB. Insbesondere sei die Regelung Uber die Laufzeit desVer-
trages weder unklar noch unbillig. Ungesichert sei alein der
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der Windkraftanlagen. Dies ha-
be jedoch seinen Grund darin, dass fur die Kl&gerin nicht er-
sichtlich sei, wann diese genehmigt wirden. Die daraus fur die
Beklagten entstehenden Nachteile seien insbesondere ange-
sichts des ihr eingeraumten Ruicktrittsrechts hinnehmbar.

Der Vertrag sei auch nicht durch K indigung beendet worden,
denn dasVertragsverhaltnis sei wirksam befristet. Die Regelung
zu Vertragsbeginn und Vertragslaufzeit in 81 Nr. 5 des Vertra-
gessei nicht widerspriichlich. Mit ihrer Regelung hétten die Par-
teien die Vertragslaufzeit auch nicht von einer aufl6senden Be-
dingung abhéngig gemacht, deren Eintritt nach ihrer Vorstel-
lung unsicher gewesen sei. Unsicher sei zwar gewesen, ob fur
die Windkraftanlagen eine Genehmigung erteilt wiirde. Diese
Frage sei aber gerade nicht zum Anknipfungspunkt fir dieVer-
tragslaufzeit gemacht worden. Ein etwaiges Widerrufsrecht sei
jedenfalls verspétet ausgelibt worden, weil die Beklagte bereits
bei Vertragsschluss ordnungsgemal3 Uber ihr Widerrufsrecht be-
lehrt worden sei. Entsprechend dem Vertrag bestehe auch eine
Verpflichtung zur Abgabe der nach der Grundbuchordnung er-
forderlichen Erklérungen.

Mit der Berufung verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter. Zur Begriindung wiederholt und vertieft
sieihr erstinstanzlichesVorbringen. AuRRerdem rligt sieeine Ver-
letzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor.

DieBeklagte behauptet, dasin Rede stehende Gebiet sei nicht
mehr als Windeignungsgebiet ausgewiesen, so dass die Klage-
rin kein Interesse an der Vertragsdurchfihrung und dement-
sprechend auch kein Feststellungsinteresse mehr habe. Siemeint
weiter: Zu Unrecht sei das Landgericht von einem formwirk-
sam zustandegekommenen Vertrag ausgegangen. I nsbesondere
reiche der Zusatz ,,i.A zur Dokumentation der Vertretungs-
verhéltnisse nicht aus. Die Umstande, aus denen sich die Ver-
tretungsmacht des Handelnden Dr. S. ergebe, seien aus der Ver-
tragsurkunde nicht ersichtlich. Im Ubrigen sei auch nicht er-
kennbar, inwieweit Vertretungsmacht bestanden habe.

DieVereinbarung Uber die Befristung des Nutzungsvertrages
sei unwirksam, der Vertrag mithin jederzeit kiindbar. Es liege
ein Verstol3 gegen 8308 Nr.1 BGB vor. Das Risiko, dassdiein
Rede stehende Flache nicht al s Windei gnungsgebiet ausgewie-
sen werde, musse alein die Kl&gerin tragen. Jedoch werde es
mit der in Rede stehenden Vertragsklausel auf sie, die Beklag-
te, abgewdl zt. Darin sei eine unangemessene Benachteiligung
zu erblicken. Mit dem vorgesehenen Ruicktrittsrecht, dessenVor-
aussetzungen bereits nicht hinreichend bestimmt geregelt sei-
en, sal sie nicht hinreichend abgesichert. Die besonderen Ver-
haltnisse der Windenergiebranche rechtfertigten die hier gege-
bene Vertragsgestaltung nicht. Sie, die Beklagte, laufe Gefahr,
Uber einen l&ngeren Zeitraum hin Vertragspflichten erfiillen zu
miissen, ohne eine Gegenleistung von der Klagerin zu erhalten.
Die Laufzeitregelung sei insgesamt nicht ausreichend transpa-
rent, daan zwei unterschiedliche Zeitpunkte, einerseitsdieVer-
tragsunterzeichnung, andererseits die Inbetriebnahme der An-
lage angekniipft werde. Dies sei unverstandlich und verstolle
gegen 8307 Abs.1 S. 2 BGB. Welche Rechtsfolgen sich fur die
Zeit zwischen der Vertragsunterzeichnung und der Inbetrieb-
nahme ergeben sollten, sei unklar. Ferner liege auch ein Ver-
stolR gegen 8307 Abs.1 S 1 BGB darin, dass Leistung und Ge-
genleistung des Vertrages nicht in angemessenem Verhaltnis
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stiinden. Hierauf sei das Landgericht nicht eingegangen. Sie,
die Beklagte, schulde einen Grofteil ihrer Leistung bereits vor
Beginn der tatsachlichen Inanspruchnahme des Grundstticks
durch die Klagerin und damit auch vor Eintritt der kl&gerischen
Zahlungsverpflichtungen. Letztlich sei ungewiss, ob die Kl&
gerinihr Vorhaben Uberhaupt jemal srealisieren konne. Die Re-
gelung Uber die Vertragslaufzeit stelle sich daher als eine auf-
|6sende Bedingung dar, deren Eintritt ungesichert sei. Entspre-
chend hochstrichterlicher Rechtsprechung (BGH, Urt. v. 1. 4.
2009—XI11 ZR 95/07, NJW-RR 2009, S. 927 [= GuT 2009, 108])
sei dieKlausel damit unwirksam. Schliefdlich sel auch dieWdr-
digung der Widerrufsbelehrung durch das Landgericht rechts-
fehlerhaft.

Die Kléagerin verteidigt das Urteil des Landgerichts. Insbe-
sondere habe sie nach wie vor ein Feststellungsinteresse. Eine
endgultige Entscheidung dariber, ob das in Rede stehende
Grundstuck bebaut werden kénne, stehe noch aus.

In der Sache sei daran festzuhalten, dass der Vertrag wirk-
sam zustande gekommen sei. Die von der Beklagten beanstan-
deten Regelungen seien den Besonderheiten bei der Genehmi-
gung fiir den Betrieb von Windkraftanlagen geschul det. Diever-
traglichen Regelungen seien nicht intransparent oder unange-
messen. Insbesondere sei der Vertrag nicht unter einer aufl6-
senden Bedingung abgeschl ossen worden, deren Eintritt unge-
sichert sei.

Die Klé&gerin behauptet, angesichts der Verhdtnisse in der
Windenergiebranche sei der Fall, dass mit der Errichtung von
Windenergieanlagen begonnen, die Mal3nahme aber nicht be-
endet wirde, praktisch nicht denkbar, weil allgemein und auch
in ihrem Fall die Finanzierung des Vorhabens bereits vor Be-
ginn der Bauarbeiten gesichert sei. Anders als etwa bei der Er-
richtung von Gebauden bestehe in der Windenergiebrancheein
erhebliches Interesse an der DurchfUhrung der Vorhaben. Man-
gel herrsche lediglich an Grundstuicken und Genehmigungen.
Selbst in dem unwahrscheinlichen Fall der Insolvenz eines Tr&
gerunternehmens werde ein entsprechendes Vorhaben stets
durch andere Unternehmen fortgeftihrt. Denkbar sei damit al-
lenfallseineVersagung der Genehmigung oder deren Erteilung,
die gleichsam zwangsl aufig die spétere | nbetriebnahme der An-
lage im genehmigten Umfang zur Folge habe.

Ausden Griunden: |1. Die zuléssige Berufung hat in der Sache
keinen Erfolg.

1. DieKlageistinsgesamt zul 8ssig. Insbesondereist auch der
Feststellungsantrag zuladssig. Die Kl&gerin hat ein Feststel-
lungsinteresse (§ 256 Abs.1 ZPO), da sie angesichts des be-
klagtenseits vertretenen Standpunkts, es bestiinden keine ver-
traglichen Pflichten, ein rechtlich schiitzenswertes | nteresse an
der Feststellung des Fortbestehens solcher Pflichten hat. Die-
ses ist auch nicht etwa dadurch fortgefallen, dass sie kein In-
teresse an der Durchfiihrung desVertragesinsgesamt mehr hét-
te. Esist die eigene wirtschaftliche Entscheidung der Kl&gerin,
ob sie den Vertrag weiter durchfihren will oder nicht.

2. Der Feststellungsantrag ist auch begriindet. Der Vertrag
ist wirksam geschlossen und insbesondere nicht durch Kiindi-
gung oder Widerruf beendet worden.

a) Der Vertrag ist durch Antrag und Annahme wirksam zu-
standegekommen. Der fiir die Kl&gerin handelnde Vertreter Dr.
S hat mit dem Zusatz ,,i.A* bei seiner Unterschrift kenntlich
gemacht, dass er eine Willenserkl&rung in fremdem Namen, al-
so als Vertreter abgeben wollte, wobei aufgrund der Nennung
der Klagerin im Vertragsrubrum nur diese, fir die Beklagte er-
sichtlich, asVertretenein Betracht kam. Selbst wenn Dr. S nicht
Uber dieerforderlicheVertretungsmacht verfligt haben sollte, so
hat die Klagerin dessen Verhalten spatestens mit ihrem Schrei-
benvom 23. 6. 2009, mit dem sie zum Ausdruck bringt, dasssie
den Vertrag fur wirksam hélt, genehmigt.

Der Vertrag ist nicht nichtig wegen eines Formmangels nach
§125 BGB. Es kann dahinstehen, ob die Parteien nach §13 des
Vertrages die Einhaltung der Schriftform schon fir das Zu-

522

standekommen des Vertragsverhaltnisses al's konstitutiv ange-
sehen haben. Denn die Schriftform ist gewahrt. Die Umstande,
die die Vertretungsmacht des fur einen Vertragspartner Han-
delnden begriinden, sind nicht beurkundungsbediirftig (§167
Abs. 2 BGB; s. nur Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und Leasingsrechts, 10. Aufl., Rn. 114 mit
Nachw.).

b) Die Wirksamkeit des Vertrages scheitert nicht an der Aus-
Ubung eines Widerrufsrechts. Ein solches ist nicht ersichtlich.
Nach Lage des Falleskommt lediglich ein Widerrufsrecht nach
§312 BGB in Betracht. Ungeachtet des vom Senat erteilten
Hinweises hat die insoweit darlegungsbelastete Beklagte
tatséchliche Umstande, denen sich dieVorausetzungen des § 312
BGB entnehmen lief3en, nicht vorgetragen. Der Vortrag der Be-
klagten in der Klageerwiderung alein, aus der im Vertrag ent-
haltenen Widerrufshel ehrung ergebe sich bereits, dass eine Hau-
stirsituation im Sinne des §312 BGB vorgelegen habe, kann
den fehlenden Sachvortrag zu diesem Punkt nicht ersetzen.
Selbst wenn man anndhme, die Parteien hétten in Auslbung
ihrer Privatautonomie ein Widerrufsrecht vertraglich vereinba-
ren wollen, wére ein wirksamer Widerruf hier nicht gegeben.
Denn ein solches Widerrufsrecht hétte die Beklagte innerhalb
der vereinbarten Frist ausiben mussen. Auf die ,, Ordnungs-
gemalheit” der Widerrufsbelehrung kdme es bei einem ver-
traglich frei vereinbarten Widerrufsrecht nicht an, denn die ge-
setzlichen Vorgaben fir Widerrufsbelehrungen gelten nur fiir
gesetzliche, nicht aber fur vertraglich vereinbarte Widerrufs-
rechte.

c) Der Vertrag ist auch nicht durch Rucktritt wirksam been-
det worden. Ein Rucktrittsrecht nach 8 8 Nr. 2 desVertrages steht
dem Verpéchter nur zu, wenn nicht innerhalb von funf Jahren
mit dem Bauvorhaben begonnen wird. DieseVoraussetzung war
am 22.12. 2008 mangels Zeitablaufs nicht eingetreten.

d) Der Vertrag ist mit der Erklarung vom 22.12. 2008 auch
nicht wirksam gekiindigt worden. Ein Recht zur ordentlichen
K Uindigung bestand nicht. Fir eine aufferordentliche K iindigung
fehlt es an dem erforderlichen Kiindigungsgrund.

ad) Die Beklagte war zur ordentlichen Kiindigung des Ver-
trages nicht berechtigt, weil das Recht zur ordentlichen Kuindi-
gung vertraglich ausgeschlossen worden ist.

(1) Die Parteien haben in §8 Nr. 2 des Vertrages zu Lasten
der Beklagten einen Ausschluss des Rechts zur ordentlichen
Kndigung vereinbart: Die Kundigung ist,, nur* bei wichtigem
Grund maglich.

Grundsétzliche Bedenken gegen die Wirksamkeit einer sol-
chen Vereinbarung bestehen nicht. Das Vertragsverhéltnis be-
trifft die Gebrauchsiiberlassung an einem Grundstiick zu ge-
werblichen Zwecken und unterliegt daher entweder unmittel-
bar oder Uber die Verweisung aus §581 Abs.2 BGB den Vor-
schriften des gewerblichen Mietrechts. Mietvertrage kdnnen
grundsétzlich ordentlich innerhalb gesetzlich geregelter Fri-
sten gekiindigt werden (88542 Abs. 1, 580a BGB). Die Partei-
en konnen das Kindigungsrecht aber auch durch vertragliche
Vereinbarung begrenzen oder ausschlief3en.

(2) Die Wirksamkeit der Vereinbarung tiber den Ausschluss
des Kuindigungsrechts scheitert nicht daran, dass der Vertrag in
zeitlicher Hinsicht nicht begrenzt wére. Dabei kann dahinste-
hen, ob ein Ausschluss des K indigungsrechts nur dann wirk-
sam vereinbart werden kann, wenn er nicht zeitlich unbegrenzt
wirkt (so Rolfsin Staudinger, BGB 2006, §542, Rn. 53 m.N.),
oder ob ein Kiindigungsausschluss auch bei einem unbefriste-
ten Vertrag auf unbestimmte Zeit vereinbart werden kann (so
Bieber im Minchener Kommentar, 5. Aufl., BGB §542, Rn.
24). Denn unwirksam wére ein Kindigungsausschluss jeden-
falls nur dann, wenn damit die Gefahr bestiinde, dass der Ver-
trag weder zeitlich begrenzt ist noch jemals von der Partei be-
endet werden kann, so dass seine Laufzeit ,,in der Luft hangt*.
Diese Gefahr besteht jedoch im vorliegenden Fall nicht. Nach
der hier getroffenen Regelung ist zwar die Laufzeit desVertra-
ges nicht insgesamt befristet im Sinne der 88542 Abs. 2, 550
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BGB, alerdings ist aus Sicht der Parteien sichergestellt, dass
der Vertrag entweder zeitlich begrenzt ist oder von Seiten der
Beklagten beendet werden kann. Offen ist lediglich, welche
der beiden Alternativen eintreten wird. Dies hangt von einem
zukunftigen, aus Sicht der Parteien bislang ungewissen Ereig-
nis, ndmlich der Frage ab, ob die von der Kl&gerin geplante An-
lage binnen flnf Jahren errichtet wird. Diese Ungewissheit steht
aber der Wirksamkeit des vereinbarten K tindigungsausschlus-
ses nicht entgegen. Im Einzelnen gilt Folgendes:

Eine bestimmte Mietzeit im Sinne des 8542 Abs. 2 BGB ist
nicht nur im Fall einer Ka enderbestimmung, sondern auch dann
vereinbart, wenn der Vertrag bis zum Eintritt eines bestimmten
Ereignisses dauern soll. Die Parteien kdnnen die Dauer des
Mietverhétnisses an ein beliebiges zukiinftiges Ereignis bin-
den (Rolfsin Staudinger, BGB 2006, §542, Rn. 135; Bieber im
Minchener Kommentar 5. Aufl., BGB §542, Rn. 21). Das Er-
eignis kann in einem rein tatséchlichen Geschehen liegen, es
kann auch in der Person einer der Vertragsparteien oder eines
Dritten begriindet sein (Rolfs, aa0). Dem steht es gleich, wenn
die Parteien vereinbaren, dass das Mietverhaltnis ab einem sol-
chen Ereignis noch Uber eine bestimmte Frist laufen soll; dann
handelt es sich um eine Kombination aus Bedingung und Be-
fristung.

Entscheidend fir die Frage, ob mit der Abhangigkeit von ei-
nem bestimmten Ereigniseine Mietzeitbestimmungi.S.d. §542
BGB vereinbart wordenist, ist allerdings, ob der Eintritt desEr-
eignissesgewissoder ungewissist. Ein Miet- oder Pachtvertrag,
bei dem die Gefahr besteht, dass er ohne Zutun der Parteien nie-
mals enden wird, ist kein befristeter Vertrag: Hangt der Fortbe-
stand des Vertrages von einem Ereignis ab, von dem nicht be-
kannt ist, ob es jemals eintritt, ist er as Vertragsverhatnis auf
unbestimmte Zeit anzusehen (s. BGH, NJW-RR 2009, S. 927
[=GuT 2009, 108]). Ist der Eintritt des Ereignisses als solcher
—nicht aber sein Zeitpunkt — gewiss, steht er also aus Sicht der
Parteien bei Abschluss des Vertrages fest, so steht damit auch
fest, dass der Vertrag irgendwann ohne weiteres Zutun enden
wird. Ist der Eintritt des Ereignisses ungewiss, ist dies dagegen
nicht der Fall; der Eintritt des Ereignisses ist dann eine aufl6-
sende Bedingung fur den an sich auf unbestimmte Zeit abge-
schlossenen Vertrag.

Allerdings steht nicht jede Ungewissheit Giber den Eintritt von
Ereignissen der Einordnung des Vertrages unter 8542 Abs. 2
BGB entgegen. Vielmehr kommt es nicht allein darauf an, ob
das Ereignis, an das eine Regelung Uber das Vertragsende ge-
knupft wird, gewissoder ungewissist, sondern auch darauf, was
die Parteien fir den Fall des Nichteintritts des Ereignisses ver-
einbart haben: Die Ungewissheit Uber den Ereigniseintritt fihrt
dann nicht zu einer Ungewissheit (ber die Frage, ob der Ver-
trag jemals enden wird, wenn der Vertrag eine Regelung dahin
enthalt, dasser, fallsdas Ereignishbiszu einem bestimmten Zeit-
punkt nicht eintritt, durch einseitige Erkl&rung einer Partei be-
endet werden kann, also der Kiindigungsausschluss in diesem
Fall nicht gilt. Es handelt sich dann um eine Kombination aus
8542 Abs.1 und Abs. 2 BGB: Der Vertrag ist entweder befristet
oder ordentlich kiindbar, ungewiss ist bei Vertragsschluss nur,
welcheAlternative eintreten wird. Steht bei Vertragsschlussfest,
dass sich diese Ungewissheit bis zu einem bestimmten Zeit-
punkt aufklaren wird, reicht dies fur die Wirksamkeit des Kiin-
digungsausschlusses aus.

Hiervon ausgehend, ergibt sich fir die hier verfahrensge-
genstandliche Regelung Folgendes:

81 Nr.5desVertragesenthélt in S. 1 eine Regelung zum Ver-
tragsbeginn und in S 2 eine Regelung zum Vertragsende: Dort
ist ein Ereignis (,Zeitpunkt der Inbetriebnahme") und eine da-
ran knupfende Frist von 29 Jahren vorgesehen; die Regelung
kommt damit grundsétzlich als Mietzeitbestimmung nach § 542
BGB in Betracht. Allerdings hélt bereits die Préambel desVer-
trages fest, dass bei Vertragsschluss noch nicht sicher war, ob
die Anlage jemals in Betrieb gehen wird, weil noch ungekléart

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 61 - 12/11 - Dezember 2011

Gewerbemiete

war, ob die erforderliche Genehmigung erteilt wird. Insoweit
handelt es sich a'so um ein ungewisses Ereignis.

Bei Eintritt des ungewissen Ereignisses gilt nach der Verein-
barung eine feste Vertragslaufzeit. Fir den Fall des Nichtein-
tritts des Ereignisses haben die Parteien eine Beendigungs-
maglichkeit fur den Vertrag vorgesehen: Bei Scheitern desVor-
habens der Kl&gerin sollte die Beklagte dasin §8 Nr. 2 verein-
barte Rucktrittsrecht haben.

Allerdings verweist die Beklagte insoweit zu Recht darauf,
dass dieVorschrift des88 Nr. 2 nicht auf 81 Nr. 5 desVertrages
abgestimmt ist: Wahrend 81 Nr. 5 auf das ungewisse Ereignis
der , Inbetriebnahme" abstellt, knlipft das Ricktrittsrecht an das
ebenso ungewisse Ereignis des ,Baubeginns* ab. Damit sind
nach dem Wortlaut des Vertrages Félle denkbar, in denen das
Vertragsverhaltnisin zeitlicher Hinsicht nicht begrenztist: Wird
mit dem Bau der Anlage zwar begonnen, diese aber nicht in
Betrieb genommen, weil die Bauarbeiten zum Erliegen kom-
men, greift weder die Befristung des 81 Nr. 5 noch das Riick-
trittsrecht nach §8 Nr. 2. Gleichwohl hangt es damit nicht von
einem ungewissen Ereignis ab, ob der Vertrag jemals enden
wird. Denn die Frage, ob der Eintritt eines Ereignisses gewiss
oder ungewiss ist, ist nicht nach naturwissenschaftlichen Kri-
terien zu beurteilen. Vielmehr handelt es sich um eine Frage
der Deutung des Parteiwillens (88133, 157 BGB). Zu fragen
ist danach, ob die Parteien bel Vertragsschluss davon ausge-
gangen sind, das Ereigniswerde in jedem Fall eintreten, ledig-
lich der Zeitpunkt sei noch unbekannt, oder ob sie angenom-
men haben, auch der Eintritt des Ereignisses selbst sei unsicher
(s. BGH, NJW-RR 2009, S.927 [=GuT 2009, 108]), ob sie al-
so bel Vertragsschluss die Moglichkeit in Betracht gezogen ha-
ben, dass das Ereignis niemals eintreten wird (vgl. Rolfs, aaO,
Rn. 135, 138).

Im vorliegenden Fall kommt es also darauf an, ob die Par-
teien bei Vertragsschluss den Fall im Blick hatten, dass dasVor-
haben genehmigt und mit dem Bau begonnen, dieser aber spa-
ter nicht in Betrieb genommen wird. Das ist aus Sicht des Se-
nats nicht der Fall, selbst wenn man die von der Kl&gerin dar-
gelegte Geschéftspraxis bei der Errichtung von Windenergie-
anlagen, die— soweit ersichtlich — der Beklagten nicht bekannt
war, auf3er Betracht lasst. Schon aus dem Vertragswortlaut er-
geben sich zureichende Anhaltspunkte fur die Annahme, dass
die Parteien bei Vertragsschluss davon ausgegangen sind, dass,
wenn die Genehmigung erteilt wird, in jedem Fall auch die In-
betriebnahme erfolgen wird. An einen Abbruch begonnener
Bauarbeiten haben sie dagegen nicht gedacht. Dieser Fall istim
Vertrag mit keinem Wort angesprochen. Das Rubrum des Ver-
tragsergibt, dassdie Parteien lediglich dieAlternativen der Ver-
sagung der Genehmigung und der Erteilung der Genehmigung
mit anschlieffender Inbetriebnahmeim Blick hatten: Eshélt die
bei Vertragsschluss bestehende A usgangssituation, némlich das
Erfordernis der Genehmigung und die Ungewissheit Uber de-
ren Erteilung, ausdrticklich fest und fihrt weiter aus. , Erst zu
diesem Zeitpunkt <Abschluss des Genehmigungsverfahrens
steh«t> dietatséchliche Nutzung ... fest” Das Rubrum fihrt aus-
driicklich an, dass Ungewissheiten rechtlicher und politischer
Art bestehen oder auch wegen der Belange Dritter die Anlagen
nicht errichtet werden kénnen. Diese Gesichtspunkte betreffen
aber sdmtlich das Genehmigungsverfahren, nicht die Verwirk-
lichung des Vorhabens nach Erteilung der Genehmigung. Da-
raus ergibt sich, dass die Parteien bei Vertragsschluss annah-
men, in dem Fall der Genehmigung stehe die I nbetriebnahme
der Anlagefest, und nicht eine , dritte” Alternativein Form des
Abbruchs begonnener Baumal3nahmenin Betracht gezogen ha-
ben. Daraus folgt zugleich, dass sie davon ausgingen, falls es
nicht innerhalb von funf Jahren zur Genehmigung komme —
die den Baubeginn und die Inbetriebnahme zur Folge haben
wirde —, kénne die Beklagte den Vertrag nach 88 Nr. 2 been-
den.

DassdieParteien damit bei Vertragsschluss tibersehen haben,
dass die , dritte Alternative" nicht objektiv ausgeschlossen ist,
ist fur die Frage der Befristung und der Wirksamkeit des Aus-
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schlusses der ordentlichen Kiindigung ohne Bedeutung. Es er-
gibt sich dadurch auch kein rechtlicher Nachteil zu Lasten der
Beklagten: Sollte tatséchlich der von den Parteien nicht in Be-
tracht gezogene Fall eintreten, dass die Mal3nahme genehmigt
und mit dem Bau begonnen, dieser aber nicht fertiggestellt und
in Betrieb genommen wird, kann sich die Beklagte von dem
Vertrag | 6sen, obwohl dieVoraussetzungen desRiicktrittsrechts
nach 88 Nr. 2 S.1 des Vertrages dann nicht gegeben sind. Denn
in einem solchen Fall liegt ein wichtiger Grund vor, der nach
88 Nr.2 S 2 des Vertrages zur Klindigung berechtigt.

(3) Die getroffene Regelung ist nicht gem. 308 Nr.1 BGB
unwirksam.

Dabei mag unterstellt werden, dass es sich bei den verfah-
rensgegenstandlichen Klauselnin 81 und 88 des Vertragesum
Allgemeine Geschéaftsbedingungen i.S.d. §305 BGB handelt
und die Beklagte sich auf die besonderen Klauselverbote der
88308 f BGB berufen kann. Jedenfallsist dasVerbot des § 308
Nr.1 BGB hier nicht einschlégig. Eine unangemessene Frist
fir die Leistung der Klagerin, also die Zahlung des Nutzungs-
entgelts, moglicherweise auch die Entgegennahme des Pacht-
grundstuicks bzw. die Erwirkung der planungsrechtlichen Vor-
aussetzungen fur die Errichtung der Windenergieanlagen, wird
dort nicht geregelt. Auch an anderer Stelle sieht der Vertrag fir
diese Leistungen keine besonderen Fristen vor, sind diese da-
her nach den algemeinen Vorschriften ,,sofort* bei ihrer Ent-
stehung féallig, wobei hinsichtlich des Entgelts freilich zu
berticksichtigen ist, dass dieses nicht fir die gesamte, mit Un-
terzeichnung beginnende Vertragslaufzeit vereinbart ist, son-
dern die Entstehung — nicht: die Falligkeit — des Anspruchs an
die Inbetriebnahme der Anlage anknupft.

(4) Die Regelung zum Vertragsende scheitert auch nicht an
§307 Abs.1 S 2 BGB.

Sie ist weder unklar noch unverstandlich. Vielmehr ist un-
missverstandlich geregelt, dass der Vertrag ab Unterzeichnung
wirksam ist (Vertragsbeginn) und 29 Jahre nach Inbetriebnah-
me endet (Vertragsende), wenn nicht eine Partel von einem
Recht zur vorzeitigen Beendigung Gebrauch macht. Ein Wi-
derspruch zwischen diesen Regelungen besteht nicht: Ver-
tragsbeginn und Vertragsende kbnnen unabhéngig voneinander
geregelt werden. Damit ist zwar unbestimmt, wielange der Zeit-
raum zwischen Vertragsbeginn und Vertragsende im Ergebnis
seinwird. Gleichwohl sind beide mal3geblichen Zeitpunkte klar
und verstandlich geregelt. Dass bei Abschluss eines Mietver-
trages nicht klar ist, wie lange er letztlich laufen wird, ist kei-
ne Besonderheit, sondern eine Unsicherheit, die etwa bei je-
dem auf unbestimmte Zeit abgeschl ossenen Vertrag gegebeniist.
Unmissverstandlich ist auch geregelt, dass erst ab dem Zeit-
punkt der Inbetriebnahme das Nutzungsentgelt zu zahlenist (§ 2
Nr.1 des Vertrages), die Beklagte also nicht bereits ab Ver-
tragsbeginn eine Vergiitung erhalt; ohnehin wére eine Unklar-
heit hinsichtlich der Vergutungsregel ung — sofern es sich dabei
Uberhaupt um eine der Uberprifung zugangliche Preisneben-
abrede handelt — fir die Frage der Wirksamkeit der Regelun-
gen Uber die Vertragslaufzeit ohne Bedeutung.

Unklar wird die Regelung zur Vertragslaufzeit auch nicht da-
durch, dass offen ist, ob und wann die fristausldsende Inbe-
triebnahme stattfinden wird. Insoweit geht es nicht um die Fra-
ge der Klarheit und Verstandlichkeit der vertraglichen Rege-
lung, sondern um dietatséchlichen Verhaltnisse, hinsichtlich de-
rer tatséchlich eine Ungewissheit bestand. Was unter einer ,, In-
betriebnahme", also dem fristauslsenden Ereignis, verstanden
werden soll, bedurfte keiner néheren Regelung. Dass Unsi-
cherheit a's solche bestand, ist in der Praambel des Vertrages
ausdriicklich klargestellt.

(5) Schliefdlich enthalt die Regelung zur Vertragslaufzeit auch
keine unangemessene Benachteiligung der Beklagten im Sinne
des §307 Abs.1 S.1 BGB.

Allerdings verweist die Beklagte insoweit zu Recht auf ei-
nen Gesichtspunkt, in dem der hier gegebene Vertrag von typi-
schen Nutzungsvertrégen abweicht: Die Beklagte soll ein zeit-
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abhangiges Entgelt fur ihre Vertragsleistung nicht ab Vertrags-
beginn bzw. ab Falligkeit ihrer Leistung, sondern erst ab Inbe-
triebnahme der Anlagen der Kl&gerin erhalten. Diese Inbe-
triebnahme kann sich aufgrund der ausstehenden Genehmi-
gungen Uber langere Zeit verzdgern; erst nach finf Jahren darf
sich die Beklagte von dem Vertrag |6sen, falls bis dahin der
Bau der Anlagen nicht begonnen hat. Insgesamt muss die Be-
klagte damit eine entgeltlose Zeit im Umfang von mehr alsfunf
Jahren befUrchten.

Durch diese Regelung, die die Frage der Vertrags aufzeit oh-
nehin nur mittelbar betrifft, entsteht aber nur scheinbar ein zu
Lasten der Beklagten gehendes Ungleichgewicht von Leistung
und Gegenleistung. Diesergibt die ndherer Betrachtung der von
der Beklagten lbernommenen Pflichten: Nach 81 Nr. 1 desVer-
trages gestattet sie der Klagerin ab Vertragsbeginn die Errich-
tung und Nutzung der Windkraftanlagen in noch ungeklértem
Umfang; sie muss den Zutritt auch fur das Planungs- und Ge-
nehmigungsverfahren sicherstellen (84 Nr. 2). Ebenfallsab Ver-
tragsbeginn schuldet sie auch die Gewahrung einer entspre-
chenden Dienstbarkeit (8 3). Allerdings kann die Beklagte das
Grundstiick, soweit diein 81 Nr. 1 vorgesehene Gestattung nicht
beeintréchtigt wird, Uber die gesamte Vertragslaufzeit, insbe-
sondere also auch in der Zeit vor Inbetriebnahme, landwirt-
schaftlich nutzen (81 Nr. 2). Nach 84 ist dieKI&gerin sogar ver-
pflichtet, die Moglichkeit der landwirtschaftlichen Nutzung so
weit wie moglich aufrechtzuerhalten bzw. wiederherzustellen.
Die Beklagte schuldet also nicht die uneingeschrénkte Ge-
brauchslberlassung hinsichtlich ihres Grundstticks. Gerade in
dem hier in Rede stehenden Zeitraum ,,vor Inbetriebnahme",
flr den die Beklagte von der Kl&gerin kein Entgelt erhalt, stellt
diein 81 Nr.1 vorgesehene Gestattung keine wesentliche Be-
eintréchtigung fur die landwirtschaftliche Nutzung der Flache
dar. Die Beklagte kann ihr Grundstiick tber die Zeit, wahrend
derer sievonder Klagerin kein Entgelt bekommt, zumindest bis
zum Baubeginn, weitgehend ungehindert nutzen wie bislang.

Selbst wenn die in §1 Nr.1 des Vertrages vorgesehene Ge-
stattung auch fir die ,, Ubergangszeit* eine gewisse Beschran-
kung fur die Beklagte bedeutet, indem sie der Kl&gerin den Zu-
tritt zu den Fl&chen zu den Zwecken des Planungsverfahrens
gewahren muss und ihre Flachen nicht anderen nicht landwirt-
schaftlichen Verwendungen zuf iihren kann, handelt essich nicht
um eine unangemessene Benachteiligung. Denn die Beklagte
hat esin der Hand, auch fur die Zeit vor der Inbetriebnahmeein
Entgelt fUr die von ihr zu erbringenden Vorleistungen zu erhal-
ten, némlich einen Vorschuss auf die Pachtzinszahlungen, den
sie selbst bei Scheitern des Projekts nicht zurtickzahlen muss.
Sobald sie diein § 3 vorgesehene Dienstbarkeit bestellt, hat sie
nach 82 Nr. 3 des Vertrages einen entsprechenden Zahlungsan-
spruch. Zudem ist zu berticksichtigen, dass die Beklagte nach
§2 des Vertrages ab Inbetriebnahme der Anlagen ein erhebli-
ches Entgelt erhalten soll, obwohl sie ihr Grundstiick —mit den
durch die Windkraftanlagen ausgel 6sten Einschrankungen —
weiterhin landwirtschaftlich nutzen kann.

Hinsichtlich der hier allein in Rede stehenden Frage der Ver-
tragslaufzeit ist zusétzlich zu berticksichtigen, dass die getrof-
fene Regelung auch unter Berlicksichtigung der die Durch-
fUhrung des Vertrages betreffenden Rahmenbedingungen eine
angemessene Regelung darstellt: Die Kléagerin muss, bevor sie
ihreWindkraftanlagen in Betrieb nehmen kann, erhebliche Vor-
leistungen im Rahmen der Planung und fr die Errichtung der
Anlagen erbringen. Angesichts der Unwéagbarkeiten des Pla-
nungsverfahrens ist fir sie nicht ersichtlich, ob und wann sie
mit der Mal3nahme beginnen kann. Sie hat daher ein erhebli-
chesInteresse daran, sich diein Rede stehenden Flachen fur ihr
Projekt zu sichern, ist aber tatséchlich auf3erstande, im Vorhin-
ein anzugeben, welcher Zeitraum bis zur Inbetriebnahme ver-
streichen wird. Eine vertragliche Regelung, die diesen auch fiir
die Beklagte erkennbaren Umstand berticksichtigt, ist daher
nicht von vornherein unangemessen. Die Beklagte wird zwar
an dem vertraglichen Risiko in gewissem Mal3e beteiligt, ihre
Interessen bleiben aber auch insoweit nicht vollstandig aulZer
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Betracht, denn sie hat nach einer gewissen Zeit die Moglich-
keit, sich gem. 88 Nr. 2 vom Vertrag zu 16sen. Esist auch nicht
ersichtlich, dass die Wartefrist”, die verstreichen muss, bisdie
Beklagte das Vertragsverhaltnis mangels Baubeginns beenden
kann, mit finf Jahren unangemessen lang bemessen ist. Eine
Abwégung der Interessen der Parteien — Sicherung des Grund-
stucks fur die Zeit des Genehmigungsverfahrens einerseits,
moglichst kurze Bemessung des von der Beklagten hinzuneh-
menden ,, entgeltlosen® Zeitraumsbzw. ihr Interessean der Wie-
dererlangung der Dispositionsmdglichkeit Uber ihr Grundstiick
andererseits — fallt hier zu Gunsten der Kl&gerin aus. Gerade
im Pachtrecht geht es oft um erhebliche Zeitraume; auch der
hier gegebeneVertragist auf sehr lange Frist angelegt. Flnf Jah-
re sind vor diesem Hintergrund ein tberschaubarer Zeitraum,
gerade auch wenn man die erhebliche Gewinnerwartung der Be-
klagten im Erfolgsfalle berticksichtigt. Dass der vorgesehene
Zeitraum erheblich Gber den voraussichtlich fir das Genehmi-
gungsverfahren benétigten Zeitraum hinausginge und die Frist
daher im Verhdltnis zu dem Grund, aus dem sieim Vertrag vor-
gesehenigt, zulang wére, ist nicht ersichtlich. DieKl&gerinkann
nicht wissen, wie ziligig das Verfahren ablaufen wird und ob es
politische Unwéagbarkeiten oder etwaWiderspriiche Dritter ge-
ben wird, deren Kl&rung eine gewisse Zeit dauert, sich insbe-
sondere auch tber mehrere Jahre hinziehen kann.

bb) Kommt mithin nur eine K tindigung aus wichtigem Grund
in Betracht, so fehlt es an einem solchen. Weder ist die Klage-
rin in Verzug geraten noch ist das Vorhaben zum Erliegen ge-
kommen. Aus dem Umstand, dass nach wie vor offen zu sein
scheint, ob die Genehmigung erteilt wird, kann ein wichtiger
Grund nicht hergeleitet werden, da gerade fir diesen Fall die
Funfjahresfristin 88 Nr.2 S. 1 des Vertrages vereinbart ist, die
noch nicht abgelaufen ist.

3. DieVerpflichtung zur Bewilligung einer Dienstbarkeit fol gt
aus 83 des Vertrages.

4. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus 897 Abs.1 ZPO.
DieEntscheidung tber dievorléufige Vollstreckbarkeit fol gt aus
88708 Nr. 10, 709 S.2 und 711 ZPO. Die Revision war nicht
zuzulassen, weil die Zulassungsvoraussetzungen des § 543 ZPO
nicht vorliegen. Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Be-
deutung. Weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung machen eine Entscheidung
des Revisionsgerichts erforderlich. Die Entscheidung des Se-
nats beruht auf der Wirdigung der Umstande des Einzelfalls,
insbesondere der Auslegung der von den Parteien getroffenen
Vereinbarungen. Rechtsfragen, die tiber den Fall hinausweisen,
weist die Sache nicht auf.

Der Wert der Berufung wird auf 25.000 € festgesetzt
Mitgeteilt von RiOLG Funder, Brandenburg

88585, 586, 589, 594e, 596, 597, 305c, 307,
985, 986 BGB; 88260, 263, 533 ZPO
Landpacht; ordnungsgemélie Bewirtschaftung;
Pflanzpause; Fruchtfolge; Nematodenbefall;
formularvertragliches Unter ver pachtungsrecht;
aulerordentliches K lindigungsrecht des Ver pachters
bei Vermogensverfall des Pachters;
objektive Klagehaufung in der Raumungsklage

1. Eine objektive Klagehaufung liegt vor, wenn ein An-
trag auf Raumung und Herausgabe einer Pachtsache auf
mehrere Kndigungserklarungen des Ver pachter s gestiitzt
wird, die sich jeweils auf ver schiedene K lindigungsgr iinde
beziehen und im Falleihrer Wirksamkeit zu unter schiedli-
chen Zeitpunkten der Beendigung des Pachtver haltnisses
flhren wurden.

2. Eine abschlieRende Entscheidung der Rechtsfrage, ob
dieNichteinhaltung einer im Rahmen or dnungsgeméafier Be-
wirtschaftung von Landpachtflachen gebotenen Pflanz-
pause beim Anbau von Kartoffeln wegen der damit ver-
bundenen erhdhten Gefahr eines Nematodenbefalls der
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Flachen eine auRReror dentliche K iindigung durch den Ver-
pachter rechtfertigt, ergeht im vorliegenden Rechtsstreit
nicht.

3. EineVertragsklausel in einem L andpachtvertrag, wel-
cheunter der gesonderten, deutlich hervorgehobenen Uber -
schrift ,, Unterver pachtung* die Regelung enthélt, dass der
Pachter die Nutzung der Pachtsache einem anderen tber-
lassen, insbesonderedie Grundstiicke unter ver pachten bzw.
sieim Rahmen eines Pflugtausches einsetzen darf, ver stoft
weder gegen 8305 ¢ BGB noch gegen §307 BGB.

4. Ein formularvertraglich vereinbartes auf3erordentli-
ches Kiindigungsrecht des Verpéachtersim Falle eines An-
trags auf Eroffnung eines Einzelzwangsvollstreckungsver -
fahrensgegen den landwirtschaftlichen Pachter ist wirksam
auch im Falle einer zulassig erfolgten Unterver pachtung.

(OLG Naumburg, Urteil vom 13.9.2011 —2 U 61/11 (Lw))

Zum Sachver halt: Der Kl&ger begehrt vom Beklagten die Her-
ausgabe von siebzehn landwirtschaftlich genutzten Grund-
stiicken in der Gemarkung Hm., die Gegenstand eines Land-
pachtvertrages sind, sowie die Zahlung einer Nutzungsent-
schédigung wegen verspéteter Riickgabe dieser Flachenin Hohe
der Pachtzinsen bzw. den Pachtzins selbst.

Die Grundstticke standen urspriinglich im Eigentum der Er-
bengemeinschaft S, bestehend ausH. S, I. L. geb. S und . M.
geb. S. Die Erbengemeinschaft schloss mit dem Beklagten am
13. Dezember 2007 einen Landpachtvertrag tber diese Grund-
stuicke mit einer Vertragslaufzeit von 15 Jahren, beginnend am
1. Oktober 2006. Als Jahrespachtzinswurde ein Betrag in Hohe
von 10.000,00 €, zahlbar nachtréglich nach Schluss des Pacht-
jahresjeweilsbiszum 15. Dezember deslaufenden Jahres, ver-
einbart. In seinem 811 enthélt der Pachtvertrag folgende Be-
stimmung:

»811 —Unterver pachtung

(1) Der Pachter darf die Nutzung der Pachtgrundstiicke ei-
nem anderen Uberlassen, insbesondere die Grundstiicke un-
terverpachten. Ebenso ausAnlasseineszeitweiligen Flachen-
austausches (Pflugtausch) oder aus éhnlichem Grundeim tb-
lichen Rahmen einem anderen Uberlassen.

(2) Bei einer formwechselnder Umwandlung bzw. Anderung
der Rechtsform oder Ubernahme des Betriebes ibernehmen
die Nachfolger das Pachtverhétnis und treten anstelle des
bisherigen Péchters in den Pachtvertrag ein. Sie sind ver-
pflichtet, die Betriebsiibernahme unverziiglich anzuzeigen.
Die Beendigung des Pachtverhaltnisses aus diesem Grund ist
ausgeschlossen.”

In 812 sieht der Pachtvertrag Regelungen fiir eine vorzeiti-
ge Kiindigung vor. Danach kann der Verpéchter auf3er in den
gesetzlich festgel egten Griinden das Pachtverhéltnis u. a. auch
dann fristlos kiindigen, wenn der Péchter so schlecht wirt-
schaftet, dass dem Verpéchter die Fortsetzung des Pachtver-
haltnisses nicht mehr zugemutet werden kann (Abs. 1), oder
wenn gegen den Pachter Antrag auf Eréffnung eines Einzel-
zwangsvollstreckungsverfahrensgestelltist (Abs. 2lit. cAlt. 4).
Nach Abs. 3 dieser Vertragsklausel ist in allen Féllen, in denen
das Pachtverhdltnis,, auRRerordentlich mit der gesetzlichen Frist
vorzeitig gekuindigt werden kann®, eine Kundigung nur fir den
Schluss des Pachtjahres zul&ssig.

Ende des Jahres 2009 geriet der Beklagte in wirtschaftliche
Schwierigkeiten. Er entschied sich jedenfalls, seinenbislang als
Milchviehbetrieb geflihrten Landwirtschaftsbetrieb aufzugeben.
Die Parteien streiten dartiber, ob der Beklagte einen eigenstan-
digen Landwirtschaftsbetrieb endguiltig aufgegeben hat, wie der
Klager behauptet, oder ob er sich lediglich in einer Phase der
Neukonzipierung und Neustrukturierung seines Landwirt-
schaftsbetriebes befindet. Im Zusammenhang mit der Aufgabe
des Milchviehbetriebesfiihrte der Beklagte am 23. Januar 2010
ein Gesprach mit H. S. Die Parteien dieses Rechtsstreits haben
in erster Instanz dariiber gestritten, ob Gegenstand des Ge-
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spréchs letztlich das Angebot des Beklagten zum Abschluss ei-
nes Aufhebungsvertrages gewesen sei, wie der Kléger behaup-
tet hat, oder lediglich eine Information Uber die beabsichtigte—
und kurz nach diesem Gespréach auch tatsachlich vorgenom-
mene — Unterverpachtung der Flachen an den Landwirt H. Im
Ergebnis der erstinstanzlich durchgefuhrten Beweisaufnahme
hat der Kl&ger sei ne Behauptung nicht beweisen kdnnen. Nach-
dem der Beklagte Erklarungen der Erbengemeinschaft zuriick-
gewiesen hatte, mit denen diese die einvernehmliche Aufhebung
des Pachtvertrages ,, bestétigten”, erkléarten die Mitglieder der
Erbengemeinschaft mit Schreiben vom 22. Februar 2010 ge-
gentiber dem Beklagten vorsorglich diefristlose, hilfsweise die
ordentliche K indigung des Pachtverhdltnisses. Mit Schriftsatz
vom 26. Mé&rz 2010 erklérten sie nochmals die fristlose K tindi-
gung und stiitzten diese auf eine vermeintlich unzuléssige Un-
terverpachtung der Flachen. Die Mitglieder der Erbengemein-
schaft beriefen sich insoweit auf die Unwirksamkeit der Rege-
lung des 8§11 des Pachtvertrages im Hinblick auf AGB-rechtli-
che Grundsétze.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 24. Februar 2010 verkauf-
tedie Erbengemeinschaft u. a. die streitgegenstandlichen Pacht-
flachen an den Kléger. Der Klager wurde im Sommer 2010 als
Eigentiimer im Grundbuch eingetragen.

Mit seiner im August 2010 erhobenen Klage hat der Kl&ger
vom Beklagten die Herausgabe der Pachtflachen nach Beendi-
gung des Pachtverhétnisses verlangt. Er hat sich insoweit auf
eine einvernehmliche Aufhebung und hilfsweise auf die Wirk-
samkeit der auf3erordentlichen fristlosen K tindigung wegen un-
zuldssiger Unterverpachtung — K tindigungserklérungen der Er-
bengemeinschaft vom 22. Februar und vom 26. Mé&rz 2010 so-
wie vorsorgliche eigene Kindigungserklarung in der Klage-
schrift vom 10. August 2010 — gestitzt.

Das Landwirtschaftsgericht [AG Stendal] hat Beweis erho-
ben Uber den Inhalt des Gesprachs vom 23. Januar 2010 durch
Anhorung des Beklagten und Vernehmung der ZeugenH. S und
G. Sch. jeweilsim Termin der miindlichen Verhandlung vom 2.
Februar 2011 sowie durch Verwertung der schriftlichen Aussa-
geder Zeugin 1. S. vom 2. Januar 2011.

Das L andwirtschaftsgericht hat mit sesinemam 11. Mérz 2011
verkiindeten Urtell die Klage abgewiesen. Esist davon ausge-
gangen, dass der Klager durch den Eigentumserwerb in den
Pachtvertrag al's neuer Verpéchter eingetreten sei. Im Ergebnis
der Beweisaufnahme hat das L andwirtschaftsgericht festgestellt,
dass das Zustandekommen einesAufhebungsvertrages nicht be-
wiesen sei. Der Pachtvertrag sei auch nicht durch die Kiindi-
gungserklarungen vom 22. Februar und vom 23. Mérz 2010 be-
endet worden. Eine ordentliche Kundigung des befristeten
Pachtverhaltnisses sei nicht zulassig (88594 S. 1, 594a Abs. 1
S.1BGB). Fur eine auf3erordentliche Kiindigung fehle esan ei-
nem K indigungsgrund. Eine Unterverpachtung sei zuldssig, ins-
besondere enthalte die Vertragsbestimmung des §11 Abs. 1 ei-
ne wirksame Erlaubnisi.S. von §589 Abs.1 BGB. Die Zah-
lungsklage sei unbegriindet. Ein Anspruch auf Nutzungsent-
schadigung nach §597 BGB, wie ausschlief3lich geltend ge-
macht, sei mangels Beendigung des Pachtverhaltnisses nicht ge-
geben. Eine Pachtzinszahlung sei nicht verlangt worden, so dass
offen bleiben kdnne, wann die Pachtzahlung fir das Jahr 2010
fallig geworden und ob sie erbracht worden sei.

Der Kl&ger hat gegen das ihm am 16. Mérz 2011 zugestell-
te Urtell mit einem beim Oberlandesgericht Naumburg vorab
per Fax am 15. April 2011 eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und diese Berufung innerhalb der ihm biszum 16. Ju-
ni 2011 verlangerten Berufungsbegriindungsfrist auch begriin-
det.

Der Klé&ger verfolgt mit der Berufung seine urspriinglichen
Klageziele weiter. Er greift allerdings die Feststellungen des
L andwirtschaftsgerichts zum Inhalt des Gespréchs vom 23. Ja-
nuar 2010 nicht an, insbesondere beruft er sich nicht mehr auf
eine einvernehmliche Beendigung des Pachtverhaltnisses im
Jahre 2010. Er vertritt weiter die Auffassung, dass die fristlose
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Kundigung vom 26. Mé&rz 2010 zur Beendigung des Pachtver-
haltnisses gefiihrt habe. Eine Unterverpachtung durch den Be-
klagten anden Landwirt H. sel unzuléssig gewesen, weil die Er-
bengemeinschaft die Erlaubnis hierzu nicht erteilt habe und die
Vertragsregelung des §11 insgesamt wegen Verstof3es gegen
AGB-Recht unwirksam sei. EineAbmahnung sei angesichtsder
Kenntnis des Beklagten von der Verweigerung einer ausdriick-
lichen Zustimmung durch die Erbengemeinschaft entbehrlich
gewesen.

Der Kl&ger beruft sich daneben auf zwei neue Kiindigungs-
erklarungen. Der Unterpachter des Beklagten habe im April
2011 einen schweren Verstol? gegen die Regeln der ordnungs-
gemal3en Bewirtschaftung begangen, indem er auf der Pacht-
flache K artoffeln angepflanzt habe, obwohl auf derselben Flache
bereitsim Jahre 2009 Kartoffeln angebaut worden seien. Hier-
in liege eine unzulassige Fruchtfolge, weil hierdurch eine Ver-
mehrung und Verkapsel ung bodenbirtiger Kartoffel schadlinge
— der Nematoden — zu besorgen seien, die auf viele Jahre oder
gar Jahrzehnte einen erneuten Anbau von Kartoffeln unmoglich
machten. Hierauf wies der Klager den Unterpéchter des Be-
klagten bei Beginn der Pflanzarbeiten — nach Bepflanzung von
ca. 1,5 ha—unstreitig hin. Der Kléger wiederholte diesen Hin-
weis gegentiber dem Beklagten mit Schreiben vom 13. April
2011, jedoch ohne Erfolg. Daraufhin erklarte der Klager mit
Schreiben an den Beklagten vom 29. April 2011, welcheser am
selben Tagein den Briefkasten des Beklagten einwarf, diefrist-
lose Kiindigung unter Bezugnahme auf 8812 Abs.1, 6 Abs.1
des Pachtvertrages. Der Klager behauptet weiter, dass der Be-
klagte inzwischen in Vermogensverfall geraten sei. Er erklarte
dem Beklagten unstreitig mit Schreiben vom 14. Juni 2011 die
fristlose Kiindigung unter Bezugnahme auf 812 Abs. 2 lit. c)
des Pachtvertrages.

Der Klé&ger hat mit seiner Berufung auch die Abweisung des
Zahlungsantrages angegriffen; er hat den Zahlungsanspruch
hilfsweise darauf gestiitzt, dass ihm wegen der verspéteten
Rickgabe der Pachtfléchen trotz der vorzeitigen Beendigung
des Pachtverhdtnisses im Jahre 2010 die Agrarforderung fur
das Jahr 2011 entgangen sei. Im Termin der mindlichen Ver-
handlung vom 31. August 2011 hat er den Anspruch auf Zah-
lung des Pachtzinses bzw. der Nutzungsentschédigung fur den
Zeitraum vom 1. Oktober 2009 bis zum 30. September 2010im
Hinblick darauf fUr erledigt erklért, dass der Beklagte im Fe-
bruar 2011 die Zahlung als Pachtzinszahl ung vorgenommen ha-
be; dieser Erledigungserklarung hat sich der Beklagte ange-
schlossen. Danach hat der Kléger einen Zahlungsanspruch in
gleicher Hohe als Pachtzins bzw. Nutzungsentschédigung fur
den Zeitraum ab dem 1. Oktober 2010 geltend gemacht.

Er beantragt — unter weiterer Berlicksichtigung der Uberein-
stimmenden Erledigungserklérung — zuletzt, unter Abanderung
des erstinstanzlichen Urteils 1. den Beklagten zu verurteilen,
dieim Urteil sausspruch genannten Grundstticke zu réumen und
gerdumt an ihn herauszugeben, 2. den Beklagten weiter zu ver-
urteilen, an ihn 10.000,00 € zu zahlen.

Der Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil und ver-
tritt die Auffassung, dass das neue Sachvorbringen nicht zuzu-
lassen sai. Zu etwaigen Klagednderungen hat er seine Zustim-
mung verweigert. Der Beklagte bestreitet, dass auf den Pacht-
flachen derzeit ein Nematodenbefall vorliege. Auch weitere
pflanzenspezifische Krankheiten seien durch den Kartoffelan-
bau nicht hervorgerufen worden. Er bestreitet auch, in Vermo-
gensverfall geraten zu sein.

Der Senat hat im Hinblick auf entsprechenden Sachvortrag
des Klé&gers eine amtliche Auskunft des Amtsgerichts Salzwe-
del eingeholt; danach ist am 19. Mai 2011 unter dem Akten-
zeichen 34K [...]/11 eineAnordnung der Zwangsversteigerung
von Grundbesitz des hiesigen Beklagten ergangen; inzwischen
ist ein Sachverstandiger mit der Erstattung eines Wertermitt-
lungsgutachtens beauftragt worden.
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Aus den Grinden: B. Die Berufung des Klagersist zulassig;
insbesondere ist sie form- und fristgemald eingelegt und be-
grindet worden. Sie hat in der Sache teilweise Erfolg, jedoch
allein mit den erstmals in der Berufungsinstanz gestellten An-
trégen und vorgebrachten Angriffsmitteln.

Das L andwirtschaftsgericht hat zu Recht darauf erkannt, dass
der Kl&ger gegen den Bekl agten keinen Anspruch auf R&umung
und Herausgabe der Pachtflachen im Hinblick auf eine vorzei-
tige Beendigung des Pachtverhaltnisses durch die Kindi-
gungserklérungen des Klégers im Jahre 2010 hat. Der Senat
folgt im Rahmen der teilweise nach §91aAbs.1 ZPO zu tref-
fenden Kostenentscheidung auch der Ansicht des Landwirt-
schaftsgerichts, dass die urspriingliche Zahlungsklage unbe-
grindet war. Ein Anspruch des Klé&gers gegen den Beklagten
auf Raumung und Herausgabe der Pachtflachen besteht jedoch
nunmehr, nachdem das Pachtverhéltnis spéatestens zum 14. Ju-
ni 2011 wirksam fristlos beendet worden ist. Aufgrund der vor-
zeitigen Beendigung des Pachtverhdtnisses hat der Kl&ger ge-
gen den Beklagten auch einen faligen Anspruch auf Zahlung
des anteiligen Jahrespachtzinses fur die Zeit vom 1. Oktober
2010 biszum 14. Juni 2011 sowie einer Nutzungsentschédigung
in gleicher Hohe nach §597 BGB fiir die Zeit vom 15. Juni bis
31. August 2011, dem Schluss der miindlichen Verhandlung.

I. Die vom Klé&ger in der Berufungsinstanz gestellten Sach-
antrége sind zul&ssig.

1. Im Berufungsverfahren liegt eine objektive Klagehaufung
i.S von §260 ZPO vor. Die Zul&ssigkeit der Klageforderungen
ist hinsichtlich jedes einzelnen geltend gemachten Anspruches
gesondert zu prufen.

a) Mit dem Antrag zu Ziffer 1) der Berufungsbegriindung
begehrt der Kl&ger die (sofortige) Ra&umung und Herausgabe
der Pachtfléachen. Der (einheitliche) Antrag fihrt verdeckt be-
reits eine Mehrheit von Streitgegenstdnden in den Rechtsstreit
ein. Denn der geltend gemachte Anspruch wird in der Beru-
fungsinstanz aus mehreren unterschiedlichen Lebenssachver-
halten abgeleitet. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang
zwar, dass das Klagebegehren auf zwei unterschiedliche recht-
liche Begriindungen — Herausgabeanspruch aus dem Eigentum
(8985 BGB) und aus dem vorzeitig beendeten Pachtverhdltnis
(8596 Abs.1 BGB) — gestiitzt wird. Indem die vorzeitige Be-
endigung des Pachtverhaltnisses jedoch vom Klager mit zeit-
lich aufeinander fol genden K tindigungserkl&rungen mit jeweils
voneinander unabhangigen und zu verschiedenen Zeitpunkten
entstandenen K tindigungsgriinden begriindet wird, liegen auch
prozessual voneinander zu unterscheidende Teile des Streit-
stoffes vor (vgl. nur BGH, Urteil v. 26.11. 2010, LwZR 22/09
[=GuT 2011, 89], m.w.N.; OLG Hamm, Urteil v. 20.5.1998,
30 U 193/97, beide zitiert nach juris).

aa) Als einheitlicher Lebenssachverhalt und mithin als ein
Streitgegenstand der mit der Berufung weiter verfolgten Klage
auf Rdumung und Herausgabe der Pachtflachen sind die Kiin-
digungserklérungen der Erbengemeinschaft vom 22. Februar
und vom 26. Mérz 2010 sowie die Kindigungserkléarung des
Klagers vom 10. August 2010 zu bewerten (kunftig: Heraus-
gabeanspruch wegen der Kiindigungen von 2010). Der mehr-
facheAusspruch der fristlosen K lindigung wird insoweit jeweils
auf dievermeintlich unzul&ssige Unterverpachtung der Fléchen
vom Beklagten an den Landwirt H. ab Februar 2010 gest(itzt.

Fur die hier zu treffende Entscheidung kann offen bleiben,
inwieweit ein,,Nachschieben* von K indigungsgriinden unein-
geschréankt zuléssig wére. Ein blof3es,, Nachschieben* von K iin-
digungsgriinden ohne Einfluss auf den Streitgegenstand liegt
jedenfalls dann nicht vor, wenn — wie hier — z. Zt. des Aus-
spruches der Kuindigungserklarung die spéter geltend gemach-
ten Klindigungsgriinde noch nicht entstanden waren.

bb) Ein davon zu unterscheidender Klagegrund ist die frist-
lose K lindigung des Pachtvertrages mit Schreiben vom 29. April
2011 wegen der angeblichen Verletzung der Grundsétze einer
ordnungsgemal3en Bewirtschaftung ab 12./13. April 2011 (kuinf-
tig: Herausgabeanspruch wegen der Kindigung von April

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 61 - 12/11 - Dezember 2011

Gewerbemiete

2011). Dieser Kiindigungsgrund war z. Zt. der vorangegange-
nen K iindigungserklérungen noch nicht entstanden. Er knipft
an einen anderen tatsachlichen Vorgang, namlich an das Ver-
halten des Unterpachters im Frihjahr 2011 an. Die Kindi-
gungserklarung kann Wirkungen frilhestensim Jahre 2011 ent-
falten.

cc) Schliefdlich wird mit dem gleichen Antrag auf R&umung
und Herausgabe der Pachtfl&chen ein weiterer Streitgegenstand
eingefihrt, indem der Kl&ger sich fir die vorzeitige Beendigung
des Pachtverhaltnisses auf eine Kiindigungserklarung vom 14.
Juni 2011 beruft und diese Kiindigung auf die Einleitung eines
Verfahrensauf Zwangsversteigerung in das Grundeigentum des
Beklagten stiitzt (kiinftig: Herausgabeanspruch wegen der Kiin-
digung von Juni 2011).

dd) Der Senat legt die Berufungsbegriindung desKlagersda-
hin aus, dass der Herausgabeanspruch wegen der K iindigungen
von 2010 al's Hauptanspruch geltend gemacht wird. Die weite-
ren Herausgabeanspriiche stehen hierzu im Verhaltnis von
gleichwertigen, alternativ geltend gemachten Hilfsanspriichen.
Der Kl&ger hat dieser Auslegung seiner Antréage im Termin der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat, in dem diese Frage
erdrtert worden ist, nicht widersprochen.

b) Einen weiteren Streitgegenstand hat der Antrag zu Ziffer
2) der Berufungsbegriindung begriindet, und zwar alsAnspruch
auf Zahlung von 10.000,00 € im Hinblick auf die Nutzung der
Pachtfl&chen im Zeitraum vom 1. Oktober 2009 bis zum 30.
September 2010 (kunftig: Zahlungsanspruch 2009/2010). Die-
ser Zahlungsanspruch ist bis zu der Ubereinstimmenden Erle-
digungserklédrung der Parteien kumulativ zu den vorgenannten
Herausgabeanspriichen geltend gemacht worden. Dann ist sei-
ne Rechtshangigkeit entfallen, so dassdiehier zu treffende Ent-
scheidung nicht mehr Uber diesen Streitgegenstand ergeht. Nur
erganzend ist darauf zu verweisen, dass der in der Berufungs-
begriindung frr den Zahlungsantrag hilfsweise angefiihrte Kla-
gegrund, ein Anspruch auf Schadenersatz wegen der verspéte-
ten Rickgabe der Pachtflachen nach Beendigung des Pacht-
verhéltnisses, und zwar in Gestalt entgangener Agrarférderun-
gen, ebenfalls einen eigenstandigen Streitgegenstand betraf,
Uber den jedoch angesichts der Ubereinstimmenden Erledi-
gungserklarungen hinsichtlich des Hauptanspruchs nicht mehr
zu befinden war, also auch nicht Uber dessen Zul&ssigkeit.

¢) Schliefdich hat der Kl&ger im Termin der mindlichen Ver-
handlung einen weiteren neuen Streitgegenstand eingefihrt, in-
dem er — nach Ubereinstimmenden Erledigungserklarungen be-
zuglich des Zahlungsanspruchs 2009/2010 — einen (weiteren)
Anspruch auf Zahlung geltend gemacht hat. Dieser Zahlungs-
anspruch ist zwar nahezu wortgleich zum Antrag zu Ziffer 2)
der Berufungsbegriindung formuliert, insbesondere stimmt die
Bezifferung Uberein. Esfehlt lediglich die Geltendmachung von
Prozesszinsen. Dieser Zahlungsanspruch wird jedoch auf ei-
nen neuen Streitgegenstand gestiitzt, indem er als eine Gegen-
leistung fr die Nutzung der Pachtflachen durch den Beklagten
in der Zeit ab dem 1. Oktober 2010 begriindet wird (kinftig:
Zahlungsanspruch 2010/2011). Er ist nachtraglich an Stelledes
zuvor rechtshéngig gewesenen Zahlungsanspruchs 2009/2010
erhoben worden.

2. Gegen die Zuléssigkeit des Herausgabeanspruchs wegen
der Kindigungen von 2010 und des Zahlungsanspruchs
2009/2010, die bereits erstinstanzlich rechtshangig geworden
waren, sind Bedenken weder vorgetragen worden noch er-
sichtlich.

3. Die erstmals mit der Berufungsbegriindung geltend ge-
machten Herausgabeanspriiche wegen der Klindigung vonApril
2011 und wegen der Kiindigung von Juni 2011 sowie der erst
im Termin der mundlichen Verhandlung vor dem Senat am 31.
August 2011 geltend gemachte Zahlungsanspruch 2010/2011
stellen aus prozessrechtlicher Sicht jeweils Klagednderungen
i.S. von §8533, 263 ZPO dar (vgl. auch OLG Kdln, Urteil v.
14.7.2004, 13 U 204/03; OLG Zweibrucken, Rechtsentscheid
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in Mietsachen v. 17.2.1981, 3 W 191/80 [=WuM 1981, 177],
beide zitiert nach juris). Die Voraussetzungen fir ihre Zul&s-
sigkeit sind nicht in jedem Falle gegeben.

a) Der Zuléssigkeit aller drei neuen Klageantrége steht die
Beschrankung des Prufungsumfangs des Berufungsgerichts
nicht entgegen. Die Voraussetzung des 8533 Nr.2 ZPO ist je-
weils erflllt. Zwar werden ale drei Streitgegenstande jeweils
auf neue tatsachliche Grundlagen gestiitzt. Der Senat hat das
neue Sachvorbringen jedoch jeweilsnach §529, 531 Abs. 2Nr. 3
ZPO zuzulassen, weil essich jeweils auf Geschehnisse bezieht,
die sich erst nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung in
erster Instanz ereignet haben und daher vom Klager im ersten
Rechtszug objektiv noch nicht geltend gemacht werden konn-
ten.

b) Hinsichtlich aller drei Streitgegenstande hat der Beklagte
einenach 8533 Nr.1Alt. 1 ZPO erforderliche Einwilligung ver-
weigert. Die Zulassigkeit der Einbeziehung der neuen Streit-
gegenstéande in den Prifungsumfang der Berufungsinstanz ist
daher nach §533 Nr. 1 Alt. 2 ZPO von der Sachdienlichkeit die-
ser Vorgehenswei se abhangig.

ad) Der Senat erachtet eine Entscheidung Uber den Heraus-
gabeanspruch wegen der Kiindigung von April 2011 letztlich
nicht a's sachdienlich. Der Anspruch beruht auf einem vollig
neuen Sachverhalt, den das erstinstanzliche Gericht keiner Pri-
fung unterziehen konnte, der zudem teilweise streitig bzw. wei-
ter aufklarungsbedurftig ist und der vor alem schwierige Be-
wertungsfragen aufwirft, fir deren Beantwortung die Erhaltung
des Instanzenzuges angemessen ist.

Allerdings ist die vom Kl&ger a's Pflichtverletzung gerligte
Verhaltensweise des Unterpachters des Beklagten unstreitig:
Der Unterpéchter des Beklagten pflanzteim April 2011 auf den
im Eigentum des Klagers stehenden Pachtfléchen Kartoffeln an,
obwohl auf denselben Flachen auch im Jahre 2009 bereits Kar-
toffeln angepflanzt waren. Der Kl&ger behauptet nicht, dassdie
Anpflanzungen bereitsim April 2011 zu einem Nematodenbe-
fall gefihrt hétten, sondern bewertet die gewahlte Fruchtfolge
mit nur einem Jahr Pflanzpause a's zu eng und behauptet, dass
hierdurch dasA uftreten und die Verbreitung von Nematoden er-
heblich geférdert wird. Diese Besorgnisist nach den Erfahrun-
gen der hier mitwirkenden ehrenamtlichen Richter, die beide
beruflich mit dem Kartoffelanbau befasst waren bzw. noch sind,
begriindet. Mit geringerem zeitlichen Abstand in der Frucht-
folge nimmt die Vermehrungsrate der verschiedenen Nemato-
denrassen erheblich zu. Wird eineAnbaufl&che von Nematoden
besetzt, d.h. realisiert sich die vom Kl&ger besorgte Gefahr, so
bewirkte dies nicht nur die Unverwertbarkeit der aktuellen An-
pflanzungen auf dem besetzten Feld, sondern der Nematoden-
befall liee sich dann auch bei langerer Anbauunterbrechung
kaum noch vollstandig tilgen, weil die weiblichen Nematoden
Zysten im Boden ablegen, aus denen noch nach vielen Jahren
infektionsfahige Nematodenlarven schltipfen konnen. Der Se-
nat neigt dazu, dass die Verletzung der Empfehlungen zum
Pflanzenschutz und zur Biosicherheit durch eine zu enge Frucht-
folge bei Hackfriichten auch ohne den Nachweis eines bereits
eingetretenen Nematodenbefalls eine nicht hinzunehmende
Pflichtverletzung darstellt, die zur sofortigen fristlosen Kiindi-
gung nach Abmahnung berechtigt, und zwar wegen der u.U. er-
heblichen Beschrankungen der kunftigen Nutzbarkeit und Ver-
wertbarkeit der landwirtschaftlichen Flachen im Falle der Rea-
lisierung des dadurch eingegangenen Risikos. Eine abschlie-
Rende Entscheidung dieser Frage ist im vorliegenden Rechts-
streit jedoch nicht erforderlich und nicht sachgerecht.

bb) Die Entscheidung tiber das Herausgabebegehren desKl&
gers gegen den Beklagten auf der Grundlage der Kiindigung
vom Juni 2011 ist sachdienlich. Der hierfir maf3gebliche Pro-
zessstoff ist Uberschaubar und wirft weder in tatsachlicher noch
in rechtlicher Hinsicht besondere Schwierigkeiten auf. DieVer-
handlung und Entscheidung ist unter prozesstkonomischen
Aspekten geboten, weil sie geeignet ist, einen weiteren — sonst
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nahezu sicher zu erwartenden — Rechtsstreit der Parteien zu ver-
meiden.

cc) Schliefdlich ergibt sich die Sachdienlichkeit des zuletzt
geltend gemachten Zahlungsanspruchs des Klagers fur 2010/
2011 aus gleichen Erwagungen.

I1. Der Kl&ger hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf
Raumung und Herausgabe der Pachtflachen sowohl nach § 596
Abs. 1 BGB alsauch nach §985 BGB. Das Pachtverhéltnis auf-
grund des Pachtvertrages zwischen der Erbengemeinschaft S.
und dem Beklagten, in welches der Klager auf Verpachterseite
nach §§593b, 566 Abs.1 BGB mit seiner Eintragung als Ei-
gentiimer im Grundbuch eingetreten war, wurde zwar nicht im
Jahre 2010, jedoch spétestens zum 14. Juni 2011 wirksam be-
endet. Damit endete auch das Recht des Beklagten zum Besitz
der Pachtflachen.

1. DasLandwirtschaftsgericht hat zutreffend festgestelIt, dass
nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme ei-
ne einvernehmliche Aufhebung des Pachtverhaltnisses im Ja-
nuar 2010 nicht bewiesen wordenist. GegendieRichtigkeit die-
ser Feststellung erhebt der Kl&ger in der Berufungsinstanz kei-
ne Einwendungen.

2. Zu Recht hat das L andwirtschaftsgericht auch erkannt, dass
eine ordentliche Kiindigung des befristeten Pachtverhé tnisses
aus rechtlichen Griinden nicht in Betracht kam (arg. ex §594a
Abs.1 BGB).

3. Dieim Jahre 2010 wiederholt ausgesprochene K tindigung
des Pachtverhaltnisses wegen vermeintlich unzuléssiger Un-
terverpachtung durch den Beklagten an den Landwirt H. ist un-
wirksam. Es fehlt an einem K iindigungsgrund.

a) Die vorgenannte Unterverpachtung war nach §11 Abs.1
S 1 desPachtvertrages zul&éssig. In der Vertragsbestimmung ist
eine Erlaubnisi.S. von §589 Abs.1 BGB ausdriicklich enthal-
ten, welche diese Unterverpachtung eindeutig erfasst.

b) Ein dieser Vertragsbestimmung entgegen stehender Wi-
derspruch desH. S. vom 23. Januar 2010 gegen die damals nur
beabsi chtigte Unterverpachtung ist unbeachtlich, weil H. S —
selbst wenn er insoweit die Erbengemeinschaft insgesamt wirk-
sam vertreten hétte — durch eine einseitige Erklérung die vor-
herige vertragliche Vereinbarung nicht hétte abandern konnen.

c) Die Vertragsbestimmung ist entgegen der Auffassung des
Klagersauch wirksam, so dasssich der Beklagte hierauf mit Er-
folg berufen konnte.

aad) Gegenstand einer AGB-rechtlichen Kontrolle ist alein
811 Abs. 1 desPachtvertrages. Auf dieweiteren Bestimmungen
des 8§11 hat sich der Beklagte nicht berufen. Im Ubrigen ist da-
von auszugehen, dass die urspriinglichen Vertragsparteien des
Pachtverhaltni sses den Pachtvertrag auch ohne die Bestimmung
des §11 Abs. 2 geschlossen hétten, wenn z. Zt. des Vertragsab-
schlusses die Wirksamkeit dieser letzt genannten Klausel in
Zweifel gestanden hétte.

bb) Dabei kann der Senat offen lassen, ob die Vertragsbe-
stimmung des 811 Abs.1 Uberhaupt den Charakter einer All-
gemeinen Geschéaftsbedingung hat. Hieran bestehen nach dem
erstinstanzlichen Vorbringen der Parteien des Rechtsstreits er-
hebliche Zweifel. Ebenso kann offen bleiben, ob im Falle der
Annahme einer Allgemeinen Geschéftsbedingung nicht etwa
die Erbengemeinschaft al's Verwenderin anzusehen ware, weil
sie den Vertrag nach dem Vorbild des vorangegangenen Pacht-
vertrages der Erblasserin mit dem Beklagten aus dem Jahre 1991
gestaltete.

cc) Selbst wenn der Senat zugunsten des Kl&gers unterstell-
te, dass die Bestimmung des §11 Abs. 1 des Pachtvertrages ei-
nevom Beklagten gestelIte Allgemei ne Geschéftsbedingung sei,
lagen Griinde fur eine Unwirksamkeit dieser Klausel nicht vor.

(1) Die Bestimmung des 811 Abs.1 ist nicht tberraschend
oder mehrdeutig i.S. von 8§ 305c Abs. 1 BGB. Im Rahmen eines
Landpachtvertrages tiber Flachen der vorliegenden Grofieist ei-
ne Bestimmung dartiber, ob dem Péchter die Unterverpachtung
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und insbesondere auch ein Pflugtausch allgemein erlaubt ist, ob
insoweit eine Einzelerlaubnis einzuholen ist oder ein generel-
lesVerbot besteht, zu erwarten. Siegehdrt zu den typischen Ver-
tragsbestandteilen. Die Regelung ist hier auch nicht etwaim
Vertragstext versteckt. Vielmehr ist sie an systematisch nach-
vollziehbarer Stelleim Vertrag mit einer eigensténdigen Rege-
lung unter der — im Fettdruck hervorgehobenen — Uberschrift
» 811 Unterverpachtung” aufgefhrt. Ihr Wortlaut ist eindeutig
und klar und unmissverstandlich.

(2) Die Klausel hélt entgegen der Auffassung des Klagers
auch einer Inhaltskontrolle nach 8307 BGB stand. Ihr Rege-
lungsgehalt — die Erteilung einer generellen und bedingungsl o-
sen Erlaubnis zur Unterverpachtung und insbesondere zum
Pflugtausch — steht nicht im Widerspruch zu einem wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung. Mal3stab ist
dieVorschrift des§589Abs.1 BGB, welcheebenfallsdie Zulas-
sigkeit der Unterverpachtung zum Gegenstand hat. Die Unter-
verpachtung ist danach nicht generell ausgeschlossen, sondern
siewird unter den Erlaubnisvorbehalt des Verpéchters gestellt.
Die Bestimmung des 811 Abs.1 des Pachtvertrages geht von
demselben Grundgedanken, demjenigen eines Erlaubnisvorbe-
halts, aus und enthélt eine abstrakte Erlaubniserteilung. Damit
werden zwar die Nutzungs- und ggf. auch die Verwertungs-
moglichkeiten des Pachters erweitert; Anhaltspunkte fir eine
unangemessene, nicht sel bst bestimmte Benachteiligung der Er-
bengemeinschaft bestehen jedoch nicht.

4. Die mit Schreiben vom 14. Juni 2011 vom Kl&ger erklar-
tefristlose K tindigung des Pachtvertragesist wirksam; siefihr-
te zur sofortigen Beendigung des Pachtverhaltnisses und damit
zum Wegfall des Besitzrechts des Beklagten. Diese Kiindigung
ist durch einen wichtigen Grund i.S. von §594e Abs.1i.V.m.
§543 Abs. 1 BGB gerechtfertigt.

a) In 8§12 Abs. 2 des Pachtvertrages haben die Vertragspar-
teien weitere wichtige Grinde fir eine auf3erordentliche frist-
lose Kiindigung neben den im Gesetz ausdriicklich genannten
Griunden vereinbart, darunter unter lit. ¢) u.a. auch die Einlei-
tung eines Einzelzwangsvollstreckungsverfahrens gegen den
Péchter. Diese Vereinbarung begegnet hier keinen Bedenken.
Esist nachvollziehbar und entspricht dem Grundgedanken der
gesetzlichen Regelungen zur fristlosen Kiindigung von Land-
pachtverhaltnissen, dass dem Verpéchter ein Recht zur fristlo-
sen Kindigung auch fur den Fall eingeraumt wird, in dem er
besorgen muss, dass dem Péachter die Erfullung seiner Haupt-
pflichten aus dem Pachtvertrag nicht mehr mdglich ist, weil er
es hinsichtlich anderer Verbindlichkeiten auf eine Zwangsvoll-
streckung hat ankommen lassen. Der Beklagte hat Bedenken
gegen die Wirksamkeit der vertraglichen Regelung auch nicht
geltend gemacht.

Soweit §12 Abs. 3 des Pachtvertragesin alen Félen, in de-
nen das Pachtverhaltnis auf¥erordentlich mit der gesetzlichen
Frist vorzeitig gekindigt werden kann, eine Beendigung erst
zum Ende des reguléren Pachtjahres, hier also jeweils zum 30.
September, vorsieht, ist diese Regelung fir eine fristlose K iin-
digung i.S. von 812 Abs. 2 des Pachtvertrages nicht einschl&
gig. Die Klausel wiederholt im Wesentlichen den Regelungs-
gehalt des §594a Abs.2 BGB und bezieht sich auf Kindi-
gungsgrinde, wie in §594c BGB angefihrt.

b) Die Voraussetzungen des §12 Abs. 2 lit. ¢) des Pachtver-
tragessind erflllt. Das Amtsgericht Salzwedel hat die Zwangs-
versteigerung von Grundbesitz des Beklagten angeordnet; im
Grundbuch ist ein entsprechender Zwangsverstei gerungsver-
merk am 20. Mai 2011 eingetragen worden. Der Beklagte macht
auch nicht etwageltend, dassihm eineAbwendung der Zwangs-
versteigerung innerhalb kiirzerer Frist moglich wére. Unter die-
sen Umsténden ist dem Kl&ger eine Fortsetzung des Pachtver-
haltnisses, und sei es auch nur biszum Ablauf des Pachtjahres,
nicht mehr zumutbar.

¢) Entgegen der Auffassung des Beklagten steht der Wirk-
samkeit der Kiindigung und —in deren Folge — seiner Verurtei-
lung zur Raumung und Herausgabe der Pachtfl&chen nicht ent-
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gegen, dass die landwirtschaftlichen Flachen unterverpachtet
sind. Vertragspartner des Klagers ist der Beklagte, er ist auch
der Anspruchsverpflichtete nach §596 Abs.1 BGB. Soweit
85096 Abs.3 BGB dem Klager u.U. auch einen direkten Her-
ausgabeanspruch gegen den Unterpachter einrdumt, steht dies
der Geltendmachung des vertraglichen Anspruchs nicht entge-
gen. Auch im Hinblick auf den — parallel bestehenden — Her-
ausgabeanspruch nach §985 BGB gilt nichtsAnderes. Der Be-
klagte ist gegenliber dem Klager weiter als mittelbarer Fremd-
besitzer Schuldner des Herausgabeanspruchs (vgl. Bassengein:
Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, 8985 Rn. 5).

I11. Der Kl&ger hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf
Zahlung von Pachtzinsbzw. Nutzungsentschédigung nach § 597
BGB wegen der Uberlassung der Pachtflachen in der Zeit vom
1. Oktober 2010 his zum 31. August 2011. Im Ubrigen ist die
Zahlungsklage unbegriindet.

1. Nach den Vorausfiihrungen bestand in der Zeit vom 1. Ok-
tober 2010 bis zum 14. Juni 2011 das vertragliche Pachtver-
haltnisfort. Insoweit schuldet der Beklagte dem Kl&ger die an-
teilige Entrichtung des vereinbarten Jahres-Pachtzinses. Der An-
spruch auf Zahlung von Pachtzins war zum hier maf3geblichen
Zeitpunkt, dem Schlussder miindlichenVerhandlung in der Be-
rufungsinstanz am 31. August 2011, bereits fallig. Zwar sieht
der Pachtvertrag eine Falligkeit des Jahrespachtzinses erst zum
15. Dezember des Jahres vor. Im Falle einer vorzeitigen Been-
digung wird der Anspruch nach §587Abs.1 S 1 BGB zum En-
de der Pachtzeit félig, hier also am 14. Juni 2011.

2. Fir die Zeit ab dem 15. Juni 2010 bis zur Rickgabe der
Pachtflachen hat der Klager gegen den Beklagten nach §597
Satz1 BGB einen Anspruch auf Nutzungsentschédigung. Die
Hohe der Nutzungsentschédigung entspricht nach §597 Satz 1
BGB (mindestens) dem vertraglich vereinbarten Pachtzins. Auf
den Nachweis der Ortsiiblichkeit kommt es insoweit entgegen
der Ansicht des Beklagten nicht an. Der Anspruch entsteht je-
weils erst mit dem Vorenthalten der Pachtsache, so dassfur die
Berechnung der bereits angefallenen Nutzungsentschadigung
nur die Zeit bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung am
31. August 2011 zu berticksichtigen ist.

3. Ausgehend von der — fir Pachtzins und Nutzungsentsché-
digung identischen — Hohe des Anspruchs von 10.000,00 € im
Jahr ist fir den Zeitraum vom 1. Oktober 2010 biszum 31. Au-
gust 2011, also fur elf von zwolf Monaten, lediglich ein An-
spruch in Hohe von 9166,67 € begrindet.

4. Nebenforderungen sind insoweit nicht geltend gemacht
worden.

C. |. Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsstreits be-
ruht auf 8§91a, 92 Abs.1, 97 Abs.1 ZPO.

1. Die Kosten des Rechtsstreitsin erster Instanz hat der Kl&-
ger alein zu tragen.

a) Hinsichtlich des in erster Instanz anhéngigen Anspruchs
auf R&umung und Herausgabe der Pachtflachen wegen der K iin-
digungen von 2010 ist der Kl&ger vollstandig unterlegen.

b) Der in erster Instanz anhangige Zahlungsanspruch 2009/
2010ist in zweiter Instanz Ubereinstimmend fur erledigt erklart
worden, so dass insoweit eine Kostenentscheidung nach §91a
Abs. 1 ZPO zu treffen war. Danach hat der Senat Uber die hier-
auf entfallenden Kosten unter Berticksichtigung des bisherigen
Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen zu entschei-
den. Es ist angemessen, diese Kosten dem Klager aufzuerle-
gen. Zur Zeit der Klageerhebung hatte der Beklagte noch kei-
nenAnlass zur Klage gegeben, weil der Pachtzinsfir 2009/2010
im August 2010 noch nicht fallig und eine — u.U. friher félig
werdende — Nutzungsentschadigung nach §597 BGB nicht ge-
schuldet war. Die im Februar 2011 vorgenommene Pachtzins-
zahlung ist nicht als eine Handlung zu bewerten, mit der sich
der Beklagte etwa freiwillig in die Position des Unterlegenen
begeben hétte, sondern als Erflllung der vertraglichen Zah-
lungspflicht hinsichtlich des Pachtzinses fir das Pachtjahr bis
zum 30. September 2010 nach Eintritt der Falligkeit.
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2. Die Kosten des Berufungsverfahrens sind nach dem Ver-
haltnis des wechsel seitigen Obsiegens bzw. Unterliegens auf-
zuteilen. Danach entfallen auf den Kléger 40% und auf den Be-
klagten 60%.

a) Der Klager unterliegt in der Berufungsinstanz mit seinem
Hauptanspruch auf R&umung und Herausgabe der Pachtflachen
wegen der Kiindigungen von 2010 und anteilig wegen Abwel -
sung seines Zahlungsantrages 2010/2011. Dartiber hinaus hat
er auch digjenigen Kosten zu tragen, die auf den Ubereinstim-
mend fir erledigt erklérten Teil der Hauptsache entfallen, wie
vorausgefUhrt.

b) Im Ubrigen unterliegt der Beklagte, d.h. sowohl im Hin-
blick die Zuerkennung eines Anspruchs des Klagers auf Rau-
mung und Herausgabe der Pachtflachen aufgrund der wirksa-
men vorzeitigen Beendigung des Pachtverhaltnisses im Jahre
2011 as auch bezliglich des ganz Uberwiegenden Erfolgs des
Zahlungsanspruchs 2010/2011. Der Kl&ger hat zwar insoweit
aufgrund neuen Vorbringens obsiegt. Er war zu diesem Vor-
bringen jedoch — anders, al's es Voraussetzung nach 897 Abs. 2
ZPO wére —in erster Instanz noch nicht imstande.

I1. Die weiteren Nebenentschei dungen ergeben sich aus § 26
Nr.8 EGZPO i.V. mit 88708 Nr.10, 711 S. 1 sowie 543, 544
Abs.1S 1ZPO.

1. DieBeschwer desKlé&gers durch die Sachentscheidung des
Senats Ubersteigt 20.000,00 € nicht. Sie umfasst im Wesentli-
chen dieAbweisung des Herausgabeanspruchs wegen der Kiin-
digungen von 2010, die teilweise Abweisung seines Zahlungs-
anspruchs 2010/2011 sowie die Kostenentscheidung nach § 91a
Abs.1 ZPO.

2. Die Beschwer des Beklagten Ubersteigt 20.000,00 € eben-
falls nicht. Denn der Beklagte ist durch den Umfang der Verur-
teilung beschwert, also im Hinblick auf den Herausgabean-
spruch wegen der Kindigung vom Juni 2011 in H6he von
10.000,00 € und im Hinblick auf dieihm auferlegte Zahlungs-
verpflichtung in H6he von 9166,67 €.

I11. Die Revision nach §543 Abs. 2 ZPO war nicht zuzulas-
sen, da die Rechtssache weder grundsétzliche Bedeutung hat
noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisions-
gerichts erfordert.

IV. Die Festsetzung des Streitwerts fUr die Gebuhrenberech-
nung im Berufungsverfahren beruht auf 8847 Abs.1i.v.m. 39
Abs.1, 41 Abs.2,45Abs.1 S 2 und 3, 48 Abs.1 GKG sowie
§3ZPO.

1. Der Senat geht davon aus, dass bei isolierter Betrachtung
der Kostenwert einesAntrags auf R&umung und Herausgabe der
siebzehn Grundstuicke nach §41 Abs. 2 GKG jeweils der Hohe
des Jahrespachtzinses, hier also 10.000,00 <€, entspricht und der
Kostenwert des Zahlungsantrages nach §48 Abs.1 GKGi.V.m.
§3ZPO der Hohe seiner Bezifferung, hier also ebenfallsjeweils
10.000,00 €.

2. Inder Berufungsinstanz war vom Senat | etztlich Uber zwei
gleich lautende Antrdge auf Rédumung und Herausgabe der
Grundstiicke zu entscheiden, und zwar Uber den Herausgabe-
anspruch wegen der K iindigungen von 2010 al s Hauptanspruch
und Uber den Herausgabeanspruch wegen der Kiindigung von
Juni 2011 als — zul&ssig geltend gemachter — Hilfsanspruch.
Uber den Herausgabeanspruch wegen der K iindigung von April
2011 ist keine Sachentscheidung ergangen (vgl. Hartmann,
KostG, 40. Aufl. 2010, §45 GKG Rn. 31 m.N.).

3. Hinzuzusetzen ist der Kostenwert des Zahlungsantrages
2010/2011, tber den ebenfalls eine Entschel dung getroffen wor-
denist.

4. Im Hinblick auf die Ubereinstimmende Erledigungser-
klarung des Zahlungsanspruchs fiir den Zeitraum vom 1. Ok-
tober 2009 bis zum 30. September 2010 hat die Rechtshangig-
keit dieses Zahlungsanspruchs geendet; der Rechtsstreit ist nur
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noch im Kostenpunkt anhéngig. Dieses K osteninteresse schétzt
der Senat auf 2.000,00 €.

Mitgeteilt vom Verein zur Veroffentlichung von Entschei-
dungen aus der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts, Naum-
burg

88280, 823, 366 BGB; §256 ZPO
Schadenser satzanspruch der Gebaudebewohner;
Asbestfasern-Freisetzung durch Handwer ker ar beiten
an einem Asbestzementabwasser rohr im Wohnhaus;
Gesundheitsverletzung; Feststellungsklage

1. Beim Verlangen auf Ersatz eines erst zukinftig be-
furchteten Schadens auf Grund einer nach der Klagebe-
hauptung bereits eingetretenen Verletzung eines absoluten
Rechtsguts erfordert das Feststellungsinteresse i.S.d. §256
Abs.1 ZPO des Weiteren zumindest die Moglichkeit des
Schadenseintritts. Der Feststellungsantrag ist begrindet,
wenn die sachlichen und rechtlichen Voraussetzungen des
Schadenser satzanspruchs vorliegen, also insbesondere ein
haftungsrechtlich relevanter Eingriff in ein absolutes
Rechtsgut gegeben ist, der zu den fir die Zukunft beflirch-
teten Schaden fuhren kann.

2. Das Einatmen eines potentiell krankmachenden Stof-
fesin erheblichem Umfang —hier: Freisetzen von Asbestfa-
sern im Kellergeschoss eines Wohnhauses — stellt bereits
dann eine Gesundheitsverletzung dar, wenn es noch nicht
zum Krankheitsausbruch gekommen ist.

3. Die Vorschrift des 8366 Abs.2 BGB findet auch auf
rechtlich verbundene Forderungen verschiedener Glaubi-
ger Anwendung, etwaim Falle des gemeinschaftlichen For -
derungseinzugs.

(OLG Koblenz, Urteil vom 2.11.2011 — 1 U 1380/10)

Zum Sachver halt: DieKlager verfolgen ausje eigenem sowie
aus abgetretenem Recht der Ehefrau desKlagerszu 1. und Mut-
ter des Kl&gers zu 2. Schadensersatzanspriiche im Zusammen-
hang mit dem im Zuge der Beseitigung eines Wasserschadens
im Keller des Hauses im April 2006 verursachten Freisetzung
von Asbestfasern; der Beklagte verfolgt im Wege der Wider-
klage gegen den Klager zu 1. die Zahlung der Vergiitung aus
dem entsprechenden Werkauftrag nebst Zinsen und vorgericht-
licher Rechtsanwaltskosten.

Das L andgericht Koblenz hat nach Bewel saufnahme mit Ur-
teil vom 26. Oktober 2010 den Beklagten — unter Klageabwei-
sung im Ubrigen — verurteilt, an den Kl&ger zu 1. einen Betrag
in Hohe von 1172,66 € nebst Zinsen sowie vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten in H6he von 155,30 € nebst Zinsen und
an den Kl&ger zu 2. einen Betrag in Hohe von 15,13 € nebst
Zinsen zu zahlen; es hat den Beklagten des Weiteren verpflich-
tet, den Klagern und der Ehefrau/Mutter sémtlichen weiteren
materiellen und immateriellen Schaden im Zusammenhang mit
der Asbestfaserfreisetzung zu ersetzen; auf die Widerklage hat
esden Klé&ger zu 1. —unter Abweisung im Ubrigen — verurteilt,
an den Beklagten einen Betrag in Hohevon 819,34 € nebst Zin-
sen zu zahlen. Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklag-
ten, der sich die Streithelferin angeschlossen hat.

Der Beklagte wendet sich bereits aus prozessualen Griinden
gegen den Feststellungsausspruch zu Gunsten der Ehefrau des
Klégerszu 1.; dieVoraussetzungen einer gewillkirten Prozess-
standschaft seien biszum Schluss der miindlichenVerhandlung
vor dem Landgericht nicht dargelegt worden; hdchst vorsorg-
lichwerdeinsofern zudem die Einrede der Verjahrung erhoben.
Auf Grund der erhobenen Beweise habe das Landgericht kei-
nesfalls mit dem nétigen Grad an Gewissheit die Feststellung
treffen kdnnen, dass Uber den Kellerraum hinaus das gesamte
Gebéaude durch freigesetzte Asbestfasern kontaminiert worden
sei und die Kl&ger sowiedie Ehefrau/M utter sodann tatsachlich
Asbestfasern eingeatmet hétten. Es verblieben insofern durch-
greifende Zweifel an der Richtigkeit der sachverstandigen Un-
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tersuchungen und Ergebnisse (L uftaustausch; Eintrag Uber die
Dacheindeckung; ,, Biofilm"“; Oberfléchenbeprobung am 31. Au-
gust/1. September 2006); bei der jederzeitigen Einhaltung des
von der zustandigen Behorde festgesetzten Grenzwerts kénne
eine Verletzung eines absoluten Rechtsguts nicht vorliegen.

Ebenso wenig sei auch der Schaden seiner Hohe nach ord-
nungsgemal’ festgestellt worden. Das Landgericht habe ohne
eigenstandige Wurdigung schlicht die pauschalen Betrége aus-
weidlich des Sachverstandigengutachtens tibernommen; es ha-
be zudem die Zahlung des Betriebshaftpflichtversicherers des
Beklagten in Héhe von 350,00 € (Schreiben vom 26. Februar
2007) rechtsfehlerhaft — auch — auf Forderungen des Klagers
zu 2. und der Ehefrau/Mutter verrechnet. Die dem Kl&ger zu 1.
zugesprochenen vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten seien
»unzuléssig berechnet* worden; zum Zeitpunkt des anwaltli-
chen Schreibens vom 16. April 2007 sei der Kl&ger zu 1. noch
nicht Glaubiger der nachfolgend ,, mit 171,91 € zugesproche-
nen Anspriiche seiner Ehefrau” gewesen. Hinsichtlich der auf3er-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten des Beklagten — Widerkla-
ge — sei die Vermogensminderung bereits mit der Entstehung
der Verbindlichkeit gegeniiber dem Rechtsanwalt eingetreten;
jedenfalls aber sei im Zahlungsantrag als Minus zugleich auch
der Antrag auf Freistellung von der entsprechenden Verbind-
lichkeit enthalten.

Die Kl&ger verteidigen das angefochtene Urteil, das verfah-
rens- und rechtsfehlerfrei zu zutreffenden tatséchlichen und
rechtlichen Feststellungen gelangt sei. Die vorgelegte Abtre-
tungserklarung vom 21. Oktober 2008 umfasse bei sachge-
rechter Auslegung auch die Erméchtigung des Klégers zu 1.,
alleweitergehenden Anspriiche aus dem streitgegenstandlichen
Schadensereignis gegeniiber dem Beklagten im eigenen Namen
geltend zu machen. Die sorgféltig durchgefthrten und gewis-
senhaft erstellte(n) sachverstandige(n) Begutachtung(en) gaben
zu Zweifeln keinerlei Anlass. Die im Kellerbereich ausgetrete-
nen Asbestfasern hétten sich ungehindert im Hause gleichmafiig
verteilen konnen; eine Gesundheitsbeel ntréchtigung aller Haus-
bewohner kénne demgemaf3 nicht (mehr) ausgeschlossen wer-
den. Im Blick auf den Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses
vermoge das (Privat-) Gutachten F. keinen durchschlagenen Er-
kenntniswert mehr zu gewinnen; es sei (denk-)logisch, dassdie
urspriinglicheAsbestkonzentration sich innerhalb von vier Mo-
naten durch Zugluft und L iftungsverhalten weitestgehend ver-
fllichtigt habe.

Ausden Griunden: |1. Die zul&ssige Berufung hat in der Sache
nur in einem geringfuigigen Punkt — Hilfsbegehren zur Wider-
klage — Erfolg.

Eswird auf die Hinweise und die ausfihrliche Erdrterung in
der muindlichen Verhandlung vor dem Senat Bezug genommen,
die wie folgt zusammengefasst und erganzt werden:

1. Die urspringlich vom Klager zu 1. alein erhobene Klage
war zum mal3geblichen Zeitpunkt der |etzten mundlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht zuldssig auch insofern erhoben,
als das Schadensersatzbegehren — wie nachfolgend klargestel It
(Schriftsatz vom 16. Mé&rz 2009) — auch die Verletzung absolu-
ter Rechtsguter der Ehefrau inkorporierte (Allein- respektive
Miteigentum an den , verseuchten” Gegenstéanden; Korper- re-
spektive Gesundheitsverletzung). Die Vereinbarung vom 21.
Oktober 2010 beinhaltete — tber die dort noch eingeschrénkte
Abtretungsabrede hinaus— nach dem Versténdnis des Senats bei
verfahrens- und interessengerechter Auslegung (vgl. alg. Voll-
kommer in: Z6ller, ZPO, 28. Auflage 2010, Einl. Rn. 92 ff.) ei-
ne rechtswirksame Erméchtigung des Klégers zu 1., weiterge-
hende schuldrechtliche Anspriiche der Ehefrau aus dem streit-
gegenstandlichen Ereignis im eigenen Namen geltend zu ma-
chen (gewillkirte Prozessstandschaft; vgl. allg. Vollkommer
a.a.0. vor 8§50 Rn. 42 ff.; zur Verjdhrungsfrage sub 11. 3.c.).
Mit der Vereinbarung vom 25. Juni 2010 erfolgte sodann die —
umfassende — (treuhanderische) Abtretung.
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Der Feststellungsantrag zu 5. ist bei sachgerechtem Ver-
sténdnis auf die Feststellung gerichtet, dass der Beklagte bei-
den Kl&gern gegentiber — aus deren eigenem wie aus dem ab-
getretenem Recht der Ehefrau — zum Ersatz der (Uber die be-
reits bezifferten Antrage hinausgehenden) materiellen wieim-
materiellen Schaden infol ge des Ereignissesvom 29. April 2006
— Asbestfreisetzung — verpflichtet ist. Die Kl&ager haben auch
ein schiitzenswertes Interesse an der alshaldigen Feststellung
der Schadensersatzverpflichtung des Beklagten (§256 Abs.1
ZPO). Bereits die drohende Verjahrung begriindet das Feststel-
lungsinteresse (vgl. Greger in: Zoller a. a.0. 8256 Rn. 9). Beim
— wie vorliegend — Verlangen auf Ersatz eines erst zukinftig
beflrchteten Schadens auf Grund einer nach der Klagebehaup-
tung bereits eingetretenen Verletzung eines absoluten Rechts-
guts erfordert das Feststellungsinteresse des Weiteren zumin-
dest die Mdglichkeit des Schadenseintritts (vgl. BGH NJW
2001, 1431,1432; MDR 2007, 792; Greger a.a.0.). Die Klager
haben vorgebracht, dass das Einatmen von A sbestfasern zu Ge-
sundheitsschaden, namentlich einer spédteren Krebserkrankung,
flhren konne und regelméidige Blutkontrollen der Friherken-
nung etwaiger Gesundheitsschaden dienten. Dies gentigt den
verfahrensrechtlichen Vorgaben.

2. Das — sachverstandig beratene — Landgericht ist in beru-
fungsrechtlich nicht zu beanstandender Wei se zur Annahme ei-
nes Schadensersatzanspruchs der Klager dem Grunde nach ge-
langt. Dessen Haftungsgrundlage kann aus 8280 Abs.1i.V.m.
88634 Nr.4; 278 Satz1, 398 BGB sowieaus §823Abs. 1i.V.m.
88831 Abs. 1 Satz1; 398 BGB entnommen werden.

Die Feststellungen des gerichtlichen Sachverstandigen tra-
gen entgegen der Auffassung der Berufung die Erkenntnis, dass
durch die — unstreitig — von einem Mitarbeiter des Beklagten
am 29. April 2006 durch unsachgeméaResArbeitenineinem,, La
gerraum auf einer Ebene zwischen Kellergeschoss und Erdge-
schoss* verursachte Asbestfrei setzung sowohl diein der Klage
ndher beschriebenen Gegensténde aus den Kellerraumen kon-
taminiert als auch greifbare Gesundheitsgefahren fir die Be-
wohner des Hausanwesens hervorgerufen wurden (8§ 286 ZPO).

Der Sachverstandige ist —,, ohne verntinftige Zweifel* — da-
von ausgegangen, dass am 29. April 2006, erhebliche, luftgan-
gige Staubmengen freigesetzt worden sind, die erhebliche An-
teile Asbest enthalten haben <mussten>“; bestehe — wie festge-
stellt —ein , erheblicher Luftaustausch zwischen allen R&umen
der Wohnung und dem Dach zum Treppenhaus®, so miisse wei-
ter angenommen werden, dass ,, eine Ausbreitung der Staub-
wolke, zumindest der atembaren Feinstéube bisin die obersten
Geschosse moglich war:* Keine einzige der untersuchten <Tr->
Offnungen —so hat der Sachverstandige weiter ausgeftihrt —wei-
se einen luftdichten Abschluss auf; er hat einen vom Lager-
raum (Ort der urspriinglichen Asbestfrei setzung) ausgehenden
» Luftverbund mit starkem L uftaustausch” im gegenstéandlichen
Hausanwesen ermittelt. Die Kontamination mit Astbestaub in
der Wohnung «<sc. Hausanwesens hat der Sachverstandige alser-
heblich und nachhaltig beschrieben; es miisse davon ausgegan-
gen werden, dass ,, asbesthaltige Staube sich in dem Gebaude
abgesetzt (...) und sich so zu einer Quelle diskontinuierlicher
Belastung der Raumluft entwickelt haben®. Im Rahmen seiner
abschlief?enden Anhorung vor dem Landgericht hat der Sach-
versténdige seine vorangegangenen Begutachtungen vollin-
haltlich bekréftigt und inhaltlich erganzt; einen (irgend bedeut-
samen) Asbesteintrag Uber die ,fest gebundene” Dachein-
deckung — auch — in das Geb&udeinnere hat er — mangels fest-
stellbarer ,, mechanischer Einwirkungen auf die Asbestzement-
teile des Daches* — mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit ausgeschlossen (,, ... so wahrscheinlich wie ein grof3er
L ottogewinn®).

Die Einwendungen der Berufung, die sich mit den sachver-
sténdigen Untersuchungen (,, Nebel versuche”; Messungen etc.)
und Bewertungen ohnedies nur punktuell und oberflachlich aus-
einandersetzen, bleiben bei dieser tatschlichen Lage nach der
—im Termin offengel egten — Auffassung des Senats ersichtlich
im Bereich des Spekulativen; sie vermdgen das vom Landge-
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richt festgestellte Beweisergebnis in seinen Grundannahmen
nicht zu erschittern. Die erste Statusmessung erfolgte — un-
streitig—erst vier Monate nach der Asbeststaubfreisetzung. Dass
hierbel in den Ubrigen Raumen des Hauses keine Asbestbel a-
stung nachweisbar war, hat der Sachverstandige nachvollzieh-
bar und Uberzeugend mit einer in der Zwischenzeit , nicht aus-
reichenden Mobilisierung der sedimentieren Staube* erklért.

3. Ohne Erfolg greift die Berufung auch die Feststellungen
im angefochtenen Urteil zum haftungsausfiillenden Ursachen-
zusammenhang sowie zum Schadenseintritt an.

a) Die erstinstanzlichen Feststellungen zu den kontaminier-
ten Gegenstanden im Einzelnen hat die Berufung hingenom-
men. Siewendet sich einzig gegen dievom Landgericht ausdem
Sachverstandigengutachten tbernommenen und auf diejeweils
Geschadigten verteilten (Ersatz-)Betrdge. Einen berufungs-
rechtlich erheblichen Rechtsfehler zeigt die— hier vollends pau-
schal e— Berufungsbegriindung indessen nicht auf; die—auf den
bisins Einzelne detaillierten Erkenntnissen des Sachversténdi-
gen fulRende — Schadensermittlung ist nicht zu beanstanden
(88286, 287 ZPO). Inwieweit der Beklagte durch dievom Land-
gericht vorgenommeneVerrechnung der (Teil-)Zahlung der Be-
triebshaftpflichtversicherung in Hohe von 350,00 € (,Ver-
gleichsbetrag fir verschmutzten Hausrat") auf die je eigenen
Forderungen des Kl&gers zu 1. und des Klé&gers zu 2., die ab-
getretene Forderung der Ehefrau sowie die Forderungsgemein-
schaft der Eheleute Uberhaupt beschwert sein soll, teilt die Be-
rufung nicht mit. DieVorschrift des § 366 Abs. 2 BGB findet im
Ubrigen Anwendung auch auf rechtlich verbundene Forderun-
gen verschiedener Glaubiger, etwaim Falle des gemeinschaft-
lichen Forderungseinzugs (vgl. Dennhardt in: BeckOK-BGB
<Edition 20> § 366 Rn. 3m.w.N.; s. auch zum Kriterium desver-
ninftigen Parteiwillens BGH NJW 1978, 1524).

b) Der hier gegenstéandliche Feststellungsantrag (sub 11.1.)
ist begriindet, wenn die sachlichen und rechtlichen Vorausset-
zungen des Schadensersatzanspruchs vorliegen, a so insbeson-
dere ein haftungsrechtlich relevanter Eingriff in ein absolutes
Rechtsgut gegeben ist, der zu den fir die Zukunft beflirchteten
Schéden flihren kann (vgl. BGH NJW 2001, 1431 Tz. 8; MDR
2007, 792 Tz.6).

Als Gesundheitsverletzung i.S.d. 8823 Abs.1 BGB ist jedes
Hervorrufen oder Steigern einesvon den normalen kérperlichen
Funktionen nachteilig abweichenden Zustandes zu verstehen,
wobei unerheblich ist, ob Schmerzzusténde auftreten oder be-
reits eine tiefgreifende Veranderung der Befindlichkeit einge-
tretenist. Die Ubertragung einesKrankheitserregers stellt selbst
dann bereits eine Gesundheitsverl etzung dar, wenn esnoch nicht
zum Krankheitsausbruch gekommen ist (vgl. BGHZ 114, 284
ff.; NJW 2005, 2614 Tz.9). Nichts anderes kann gelten, wenn
es—wie hier tatséchlich feststeht — zum Einatmen eines poten-
tiell krankmachenden Stoffes in erheblichem Umfang gekom-
menist (vgl. BGH NJW 1997, 2748 ff. «<Schadstoffemissionen>;
zum gesundheitsgeféhrdenden Potential von Asbeststaub vgl.
BGHZ 180, 205 = NJW 2009, 2120ff. [= GuT 2009, 129 KL]).

Der Senat bejaht in Ubereinstimmung mit den Befunden des
gerichtlichen Sachversténdigen und den tatsachlichen Feststel-
lungen des L andgerichts auch eine gewisse Wahrscheinlichkeit
fUr den Eintritt der von den Kl&gern infolge der Asbestfreiset-
zung und der nachfolgenden Einatmung der Astbestéube be-
flrchteten zuklnftigen — schwerwiegenden — Gesundheitsbe-
eintréchtigungen sowie der damit einhergehenden Notwendig-
keit von praventiven Untersuchungen. Eskann offenbleiben, ob
essich hierbei Uberhaupt um einim Rahmen der Begriindetheit
zu verlangendes Merkmal handelt (zweifelnd BGH NJW 2001,
1431 Tz.8). Auf die Uberschreitung eines von einer Behtrde
festgesetzten Belastungsgrenzwerts kann es jedenfalls in die-
sem (Einzelfall-)Zusammenhang nicht entscheidend ankommen
(vgl. BGHZ 70, 102, 107; NJW 1997, 2748 Tz.19; ebendort
Tz.11 auch zur Frage einer Beweiserleichterung).

Soweit das angefochtene Urteil — ersichtlich irrtiimlich —im
Feststellungsausspruch die Ehefrau/Mutter als (Mit-)Glaubi-
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gerin aufgenommen hat, war dies unter Beachtung der vorlie-
genden Prozessrechtsverhdtnisse (sub 1. 1.) klarstellend zu kor-
rigieren.

[...] 4. Die hier gegenstéandlichen Schadensersatzanspriiche
sind allesamt nicht verjahrt. Die einheitlich zum Ende des Jah-
res 2009 ablaufende Verjahrungsfrist wurde durch die Klageer-
hebung sowie die Geltendmachung der Schéden des (minder-
jahrigen) Klagers zu 2. im Wege der gesetzlichen Vertretung
(81629 Abs.1 BGB i.V.m. 8851 Abs.1, 52 ZPO) und derjeni-
gen der Ehefrau/Mutter im Wege der gewillklrten Prozess-
standschaft (sub. I1.1.) noch rechtzeitig gehemmt (§ 204 Abs. 1
Nr.1i.V.m. 88195, 199 Abs.1 BGB; §167 ZPO). Berechtigter
ist neben dem urspriinglichen Rechtsinhaber und dessen Rechts-
nachfolger auch der gesetzliche oder gewillkirte Prozessstand-
schafter (BGH NJW 2010, 2270 Tz. 38; Palandt/Ellenberger,
BGB, 70. Auflage 2011, §204 Rn. 9); auch die unzuldssigeKla-
ge hemmt die Verjéhrung (BGHZ 78, 1, 5; NJW 2008, 519
Tz.24).

5. Der Ausspruch zur Widerklage war — auf den Hilfsantrag
des Beklagten —um einen Freistellungsanspruch des Beklagten
hinsichtlich seiner vorgerichtlichen Rechtsanwal tskosten zu er-
ganzen (vgl. Palandt/Griineberg a. a.O. §249 Rn. 4); die Vor-
aussetzungen des Ubergangs in einen Geldanspruch gemaid
§250 BGB sind nicht dargelegt.

Mitgeteilt von RiOLG Dennhardt, Koblenz

88906, 1004 BGB
Stérungsabwehr ; nachbarliche Emissionen durch
Infraschall; Gesundheitsschaden; Gebaudeschaden;
Kausalitatsheweis der behaupteten Beeintrachtigungen;
neue wissenschaftliche Theorien zur Auswirkung
niederfrequenten Schallsim Rechtsstreit der Parteien

1. Geht von einem Grundstiick niederfrequenter Schall
(sog. Infraschall) aus, kann der Eigentiimer eines anderen
Grundstiicks Unterlassung oder Beseitigung von Emissio-
nen verlangen, wenn die durch diese hervorgerufenen Be-
eintrachtigungen nicht nur unwesentlich sind.

2. Bestehen keine gesicherten wissenschaftlichen Er-
kenntnisse Uiber dieAuswirkungen von Emissionen, hat der -
jenige, der einen Unterlassungsanspruch aus 88906, 1004
BGB geltend macht, den Kausalitatsbeweis der Beein-
tréchtigung nicht gefuhrt, wenn nicht ausgeschlossen wer -
den kann, dass die behaupteten Beeintrachtigungen auch
andere Ur sachen haben kénnen.

3. Sind wissenschaftliche Zusammenhéange noch weitge-
hend unerforscht, ist es nicht Aufgabe der Tatsachenge-
richte, neuen wissenschaftlichen Theorien zum Durchbruch
zu ver helfen.

(OLG Rostock, Urteil vom 13.5.2009 —3 U 3/08)

Zum Sachverhalt: Die Klager verlangen mit ihrem Hauptan-
trag die Stilllegung eines von der Beklagten betriebenen Heiz-
hauses, mit ihrem Hilfsantrag die Unterlassung der Beein-
trachtigung ihres Eigentumsrechts durch die Vornahme kon-
kret bezeichneter Mal3nahmen.

DieKl&ger sind Eigentimer desWohnhauses G.str. 6, P, wel-
ches sie im Juni 1995 bezogen. Das Haus befindet sich in ca
50 m Luftlinie entfernt vom Heizhaus der Beklagten in einem
allgemeinen Wohngebiet. Dieses Wohngebiet wird, wie auch
dasHaus der Kl&ger, durch das streitgegenstandliche Heizhaus
B. Il mit Fernwérme versorgt. Das Heizhausist seit September
1994 in Betrieb.

Bei den Klégern bestehen folgende Gesundheitsbeeintréach-
tigungen:

Bei der Klagerin zu 1. bildete sich durch chronische Insom-
nie ein anankasti sch-phobisches Psychosyndrom, dasin einem
chronischen psychophysischen dekompensierenden Uberfor-
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derungssyndrom miindete. Der Kl&ger zu 2. litt und lei det eben-
fallsan chronischer Insomnie und daneben an psychophysischer
Zerrittung und pathol ogischer Erlebnisverarbeitung eineschro-
ni sch dekompensi erten Psychosyndroms mit Tinnitus, chronisch
asthmatoider Pollinose und weitreichenden Partnerschafts-
storungen. Beide Kléger leiden an Schlafstérungen, Kopf-
schmerzen, Ohrendruck, Kribbel parasthesien, Luftnot, allge-
meinem Unwohlsein und L eistungsknick.

In der Zeit vom 6.5.—28. 6.1997 erfolgte eine stationére Be-
handlung in der psychosomatischen Abteilung der BfA-Re-
haklinik M.

Die Kl&ger halten sich in ihrem Haus nur noch stundenwei-
se auf. Sie haben sich zwischenzeitlich ersatzweise, insbeson-
dere fUr die Nachtstunden, in der G.str. 11, P, eine Ersatzwoh-
nung gemietet.

DieKlager haben behauptet, von dem Heizhaus gehe extrem
niederfrequenter Schall von unter 10 Hz, sog. Infraschall, aus,
der Uiber eine L ehmader Schwingungen inihrem Wohnhaus her-
vorrufe. Diese niederfrequenten Schwingungserscheinungen,
flr deren Entstehen allein der Betrieb des Heizhauses urséch-
lich sei, seien die Ursacheihrer massiven gesundheitlichen Be-
eintrachtigungen.

Es sei bekannt, dass Schwingungen im niederen Frequenz-
bereich durch Ankopplung an biologische Systeme zu schwe-
ren psychovegetativen und psychotischen Stérungen fihren
konnten. Genau diese Symptome l&gen bei den Kl&gern vor.

Essei messtechnisch nachgewiesen, dassinihrem Wohnhaus
Schall- und Schwingungsimmissionen vorhanden seien, die al-
lein von dem Heizhaus ausgingen. Die audiometrische Unter-
suchung der |. habe ergeben, dass eine besondere Empfind-
lichkeit der Klager fir Infraschall auszuschlief3en sei. Damit
sei bewiesen, dass die vom Heizhaus ausgehenden Schall- und
Schwingungsimmissionen obj ektiv gesundheitsgeféhrdend sei-
en.

I'n einem ni cht nachgel assenen Schriftsatz vom 7. 6. 2002 ha-
ben die Kl&ger behauptet, gleichartige gesundheitliche Beein-
tréchtigungen wie bei den Kl&gern, dieauf dasHeizhaus zuriick-
zufiihren seien, seien jetzt auch bel den NachbarnH.S,, D.S. und
S B. aufgetreten.

Die Beklagte hat einen Zusammenhang zwischen dem Be-
trieb des Heizhauses und dem Gesundheitszustand der Kléger
sowie die Ursachlichkeit des Heizhausbetriebes fir mégliche
Schwingungen im kl&gerischen Haus bestritten.

Das L andgericht Schwerin hat mit Urteil vom 28. 6. 2002 die
Klage abgewiesen. Es hat einen Kausalzusammenhang zwi-
schen den vom Heizhaus der Beklagten ausgehenden Schwin-
gungen und den gesundheitlichen Beeintrachtigungen der Kl&
ger fur nicht hinreichend erwiesen erachtet.

Mit ihrer Berufung greifen die Klager die Beweiswirdigung
des Landgerichtes an und stiitzen sich insbesondere darauf, das
das Landgericht wegen der Unerforschtheit der Materie hétte
weitere Gutachten einholen missen. Der Sachversténdige P.
sel nicht ausreichend sachkundig gewesen. Auch die Ubrigen
Feststellungen seien unzureichend. Das Landgericht habe sich
darauf beschrénkt, nur den Vertreter einer Meinung der ent-
sprechenden Fachrichtung anzuhdren. Gerade dann aber, wenn
es sich um ein noch wenig erforschtes Gebiet handele, bestehe
dieVerpflichtung des Gerichtes, auch dieAlternativforscher an-
zuhdren, um sich so ein Bild zu verschaffen, ob deren Ansétze
nicht die Uberzeugenderen sind. Das Landgericht hétte daher
auch den auf3ergerichtlich von den Kl&gern hinzugezogenen Dr.
Dr. C. héren miissen.

Im Ergebnis der Beweisaufnahmen der ersten und zweiten
Instanz stehe fest, dass es im Haus der Kl&ger zu Schallbela
stungen im niederfrequenten Bereich komme, die vom Heiz-
haus der Beklagten ausging. Ebenfalls sei neben Frequenzen
von 8 his 100 Hz auch eine niederfrequente Schwingung von
unter 8 Hz feststellbar. Im Rahmen der gutachterlichen Mes-
sungen habe sich gezeigt, dassder durch die DIN 45680/8/ vor-
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gesehene Anhaltswert fiir Schallbelastungen in einer von neun
M essungen Uberschritten werde. Die Schwingungsbel astungen
seien zudem 1996 durch die Probanden der Gesundheitsbehor-
dedesLandkreises P. festgestel It worden. Auch drei Mitglieder
des Petitionsausschusses hétten bei einer Besichtigungim Haus
der Kl&ger im Mai 2006 Schwingungen verspirt.

Das Robert-Koch-Institut habe eine Empfehlung mit dem Ti-
tel , Infraschall und tieffrequenter Schall — ein Thema fur den
umweltbezogenen Umweltschutz in Deutschland? im De-
zember 2007 herausgegeben. Diese sei u.a. in Zusammenar-
beit mit der TU Berlin, Bereich Akustik, erarbeitet worden. In
dieser werde ausgef tihrt, dass die Studien darauf hinwiesen, dass
Emissionen von Infraschall entweder bei kontinuierlichen Lang-
zeitexpositionen oder bei sehr intensiven Kurzzeitexpositionen
gesundheitliche Schadigungen verursachen kdnnten. Professor
M. von der TU Berlin bestétige nach entsprechenden Analysen
fir tieffrequente Gerausche an oder Uber der Wahrnehmungs-
grenze eine den Schlaf beeintréchtigende Wirkung und erhoh-
te Morgenmiidigkeit. Eskdnne des Weiteren von einer Stérung
der n&chtlichen Cortisolrythmik ausgegangen werden, die als
Indikator fir chronischen Stress angesehen werde. Zu beach-
ten seien zudem maogliche Resonanzwirkungen auf den mensch-
lichen Korper, wobel je nach Frequenz dieser als Ganzes oder
einzelne Organe in Schwingungen gebracht werden kdnnten.
Die Universitat Alborg habe bestimmte Krankheitsbilder be-
stimmten Schwingungsfrequenzen zugeordnet.

Dietieffrequenten resonanten Schallwellen von 31,5 Hz, die
durch den Gutachter Professor M. festgestellt worden seien,
wrden von den Kl&agern Uber den ganzen Korper aufgenom-
men. In Auswirkung der festgestellten Frequenzen komme es
bei dem Gehirn der Betroffenen nicht mehr zu den notwendi-
gen Erholungsphasen, die eine Niederfrequenz von 1,5 Hz vor-
aussetzen wirde. So komme es zu Ohrendruck, Unsicherheit,
Angstgefuhlen, Dréhnschwingungs- und Druckgefiihlen.

Die in den wissenschaftlichen Untersuchungen zum nieder-
frequenten Schall festgestellten mdglichen Auswirkungen auf
den menschlichen Kdrper wiirden den Beeintréchtigungen und
Empfindungen der Kl&ger entsprechen. Die Kl&ager klagen Uber
ein im Kopf auftretendes Drohn-, Schwingungs- oder Druck-
gefuhl, das nur bedingt von der Lautstérke abhangig sei. Die
Auswirkungen niederfrequenten Schalls belege auch das von
den Klagern vorgel egte Gutachten des Dr. W. vom 28. 10. 2005.

Die Schwingungen wiirden von den Klagern als pulsierend,
zeitweilig a's hammernd empfunden. Die Klager wirden die-
sen als ein Brummen oder Druckgefihl wahrnehmen. Insbe-
sondere im Ortstermin am 13. 2. 2009 im Haus der Kl&ger hat
die Klagerin zu 1. weiter beschrieben, dass sie bei léangerem
Aufenthalt im Haus ein Kribbeln, insbesondere an den Waden,
Uberziehe. Sie konne das Brummen oder Drohnen ,, geradezu
mitsingen"“.

Der Klager zu 2. habe vorzeitig aus dem Berufsleben aus-
scheiden mussen. Er leide vor allem an Asthma, chronischer
Bronchitis, Muskel schmerzen, Hiftschmerzen, hat ein Milzhé&
matom, Leberzysten und psychosomatische Storungen. Beide
Klager seien zwischenzeitlich zu 40 bzw. 60% anerkannt
schwerbehindert.

Es konne daher jedenfalls nicht mit 100-prozentiger Sicher-
heit ausgeschlossen werden, dass die im Haus der Berufungs-
fuhrer nachgewiesenen Schwingungen zu gesundheitlichen
Schéadigungen fhrten.

Durch die Schwingungen sei es auch zu Bauschaden am kl&
gerischen Haus gekommen. Der Baugrund senke sich im Be-
reich der Lehmader ab, wodurch es zur Absenkung der Boden-
platte komme. Bedingt durch diese Absenkung komme es im
Haus der Klager zu grof3en Spalten zwischen Bodenplatte und
den Wanden, im Badbereich seien mehrere Fliesen gerissen,
und in der Wand der Kiiche elektrische Leitungen.

Weiterhin machen die Kl&ger, nachdem ihnen in der Beru-
fungsinstanz die Bauplanungsunterlagen vorgel egt worden sind,
geltend, der zum Bau des Heizhauses erstellten Statik fehle der
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erforderliche Prifvermerk. Fur die Kesselanlagen seien keine
Einzel- bzw. Blockfundamente errichtet worden. Hinreichende
Déampfungs- und Ddmmmal3hahmen seien nicht ergriffen wor-
den. Durch diese mangel hafte Bauausf tihrung komme es zu den
enormen Vibrationen und Schwingungen auf der Sohlplatte des
Heizhauses, diediesein dasErdreich Ubertrage. DieAusfuihrung
verstolie gegen die DIN 18380.

DieFehler in Statik und Bauausfiihrung hétten zur Folge, dass
in dem Heizhaus erhebliche Bauméangel zu verzeichnen seien,
die zu den Beeintrachtigungen der Klager fuhrte.

DieKl&ger beantragen, das Urteil des L andsgerichts Schwe-
rin vom 28. 6. 2002 abzuandern und die Beklagte zu verurtei-
len, den Betrieb des von ihr betriebenen Heizhauses, B. I1, auf
dem Grundsttick der Gemarkung P, Flur xx, Flurstlick xx ein-
zustellen. Hilfsweise: Die Beklagte wird verurteilt, die Beein-
trachtigung aufgrund der von dem von ihrem Heizhaus, Ge-
markung P, Flur xx, Flurstiick xx, ausgehenden Emissionenin
Form von Schwingungserscheinungen im extrem niederfre-
quenten Bereich auf das Grundstiick der Klager zu 1. und 2.,
Gemarkung P, Flur xx, Flurstiick xx/x durch die Vornahme zu-
mutbarer Schutzmal3nahmen, insbesondere durch Einbringung
einer schwingungsisolierenden Schicht in den Erdboden zwi-
schen dem Heizhaus und dem kl&gerischen Grundsttick bis zu
einer Tiefe von 14 m unter Durchtrennung der beide Grund-
stiicke verbindenden Wasser- und Lehmader oder durch einen
Wechsel des Vibrationshemmers (Ersatz der Gummi- durch
Stahlisolatoren) und durch eine Veranderung der Gleichfor-
migkeit der auftretenden Schwingungen durch Verlagerung des
Prallbleches im Brenner des Heizhauses sowie einer Erhthung
der Drehzahl der Pumpmotoren zu unterlassen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil unter Be-
streiten eines Kausalzusasmmenhanges zwischen Schallemis-
sionen des Heizhauses und den Gesundheitsschaden der Kl&
ger. Dass die von den Klégern behaupteten Bauschaden durch
Schallemissionen aus dem von ihr betriebenen Heizhaus her-
vorgerufen worden seien, stellt sie ebenfallsin Abrede.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens des Diplomphysikers F. vom 14.11.
2003, eines Sachverstandigengutachtensvom 9. 5. 2006 und ei-
ner erganzenden schriftlichen gutachterlichen Stellungnahme
vom 20. 7. 2006 des Professor M. sowie Sachverstandigengut-
achten des Professor L. vom 11. 1. 2008. Professor M. istin den
mindlichen Verhandlungen vom 3.11. 2005 und 5. 2. 2009 und
Professor L. in der Sitzung vom 5. 2. 2009 ergénzend angehort
worden. Weiterhin hat der Senat am 13. 2. 2009 einen Ortster-
min im Haus der Klager durchgefihrt.

Aus den Grinden: Il. Die zulssige, insbesondere form- und
fristgerecht eingelegte Berufung hat keinen Erfolg. Die Kl&ger
konnen nicht mit Erfolg einen Beseitigungs- bzw. Unterlas-
sungsanspruch gegen die Beklagte aus §§1004, 906 BGB gel-
tend machen. Auch deliktische Unterlassungsanspriiche schei-
den aus.

1. Mit ihrem Hauptantrag begehren die Klager die Einstel-
lung des Betriebes des Heizhauses der Beklagten. Diesen An-
spruch kénnen sie schon deshalb nicht mit Erfolg geltend ma-
chen, weil esim Falle einer Stérung im Sinne der 881004, 906
BGB grundsétzlich dem Storer Uberlassen bleiben muss, wel-
che konkreten Maf3nahmen er ergreift, um die betreffende
Stérung zu beseitigen (BGH, Urt. v. 22.10.1976, V ZR 36/75,
BGHZ 67, 252; BGH, Urt. v. 17.12.1982, V ZR 55/82, NJW
1983, 751). Diesist nur anders zu beurteilen, wenn nur eine be-
stimmte Mal3nahme geeignet ist, die Stdrung zu beseitigen oder
andere Mal3nahmen nicht ernsthaft in Betracht zu ziehen sind
(BGH, Urt. v. 22.10.1976, V ZR 36/75, BGHZ 67, 252; BGH,
Urt. v. 17.12.1982, V ZR 55/82, NJW 1983, 751; BGH, Urt. v.
12.12.2003,V ZR 98/03, NJW 2004, 1035; Palandt/Bassenge,
BGB, 68 Aufl., 81004 Rn. 51; Horst, Rechtshandbuch Nach-
barrecht, 2. Aufl., Rn.303). Dafur, dass die von den Kl&gern

534

geltend gemachten Emissionen nur durch das Einstellen desBe-
triebs des Heizhauses beseitigt werden kénnen, ist nichts er-
sichtlich.

Dariiber hinauswaére eine Einstellung des Betriebs des Hei z-
hauses auch aus dem Gesi chtspunkt des Gemeininteresses nicht
geboten. Insoweit nimmt der Senat auf seinen ausfihrlichen
Hinweis im Beschluss vom 8.12. 2005 Bezug.

2. Ebenso wenig kénnen die Kl&ger die Beseitigung bzw. Un-
terlassung von Stérungen durch die im Hilfsantrag konkret be-
zeichneten Mal3nahmen verlangen. Allerdings legt der Senat
den Hilfsantrag der Klager dahin aus, dass diese die Beseiti-
gung bzw. Unterlassung der Beeintréchtigung ihres Eigentums
allgemein geltend machen wollen und die konkret bezeichne-
ten Mal3nahmen nur Beispiele der Erfillung dieses Anspruch
sein sollen, eine anderweitige Vorgehensweise der Beklagten
gleichwohl daher nicht ausschliefRen wollen. Diesergibt sich fur
den Senat aus der Verwendung desWortes ,,insbesondere”. Ein
Beseitigungsanspruch der §8§1004, 906 BGB wegen einer nie-
derfrequenten Schall- bzw. Infraschallbel astung steht den Kl&
gern indes nicht zur Seite.

a Gem. 81004 BGB kann der Eigentiimer eines Grundstiicks
von jedem, der sein Eigentum anders als durch Besitzentzie-
hung beeintréachtigt, Beseitigung oder — sind fir die Zukunft
weitere Beeintrachtigungen zu erwarten — Unterlassung ver-
langen. Der Anspruch ist gem. 81004 Abs. 2 BGB ausge-
schlossen, wenn der Eigentimer zur Duldung verpflichtet ist.
Gem. 8906 Abs. 1 BGB ist der Eigentiimer eines Grundstiickes
zur Duldung von Emissionen, die von einem anderen Grund-
stuck ausgehen, verpflichtet, wenn die Einwirkung dieser die
Benutzung seines Grundstiicks nicht oder nur unwesentlich be-
eintréchtigt. Nach §906 Abs. 1 Satz 2, 3 BGB liegt eine unwe-
sentliche Beeintrachtigung in der Regel vor, wenn die in Ge-
setzen oder Rechtsverordnungen festgelegten Grenzen oder
Richtwerte von den nach diesen Vorschriften ermittelten und
bewerteten Einwirkungen nicht Uberschritten werden.

Beeintréchtigung in diesem Sinneist dabei jede Einwirkung
auf das Grundstuck. Die Einwirkungen missen von einem
Grundstiick grenziuberschreitend auf ein anderes erfolgen
(Palandt/Bassenge, a.a.0., 8906 Rn.4; MinchKomm-BGB/
Sécker, 4. Aufl., 8906 Rn. 27). Unter §906 BGB fallen ohne
Beschrankung auf unwégbare Stoffe grenziiberschreitende Ein-
wirkungen, diein ihrer Ausbreitung weitgehend unkontrollier-
bar und unbeherrschbar sind (BGH, Urt. v. 24.1.1992, V ZR
274/90, NJW 1992, 1389). Dabei muss es sich um Grenziber-
schreitungen mit gesundheitlich oder sachschadigender Wir-
kung handeln (BGH, Urt. v. 7.3.1969, V ZR 169/65, BGHZ
51, 396). Die Einwirkung geht auch dann von einem Grund-
stlick aus, wenn sie nur zurechenbare Folge eines auf ihm ein-
gerichteten Betriebs ist (BGH, Urt. v. 15.6.1977,V ZR 44/75,
NJW 1977, 1917).

Ob eine Beeintréchtigung wesentlichist, hangt nach der stan-
digen Rechtsprechung des BGH von dem Empfinden eines ver-
sténdigen Durchschnittsmenschen ab und davon, was diesem
auch unter Wirdigung anderer 6ffentlicher und privater Belan-
ge billigerweise nicht mehr zuzumuten ist (BGH, Urt. v.
8.10.2004, V ZR 85/04, BGHReport 2005, 144; BGH, Urt. v.
20.11.1992, V ZR 82/91, BGHZ 120, 239 = MDR 1993,
868[=WuM 1993, 127]; BGH, Urt. v. 5.2.1993, V ZR 62/91,
BGHZ 121, 248 = MDR 1993, 541 [=WuM 1993, 277]; [...]).
Mal3gebend ist, in welchem Ausmald die Benutzung nach der
tatséchlichen Zweckbestimmung des Grundstuicks gestort wird
(MinchKomm-BGB/Sécker, 8906 Rn. 34). Auf die subjekti-
ven Empfindungen des Gestérten kommt esnicht an (BGH, Urt.
v. 30.10.1998, V ZR 64/98, NJW 1999, 356). Besondere sub-
jektive Be- und Empfindlichkeiten kbnnen bei der Beurteilung
daher keine Beriicksichtigung finden.

So kann esfir ein Wohngrundsttick maf3geblich sein, ob das
Wohnen an Annehmlichkeit verliert und der Grundstiickswert
dadurch gemindert wird (BGH, Urt. v. 18.10.1979, IIl ZR
177/77, MDR 1980, 655). Nimmt der durchschnittliche Mensch
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die Emissionen, etwadurch Gerausche, kaum mehr wahr, spricht
dies fur deren Unwesentlichkeit. Fuhren die Emissionen hin-
gegen zu Gesundheits- oder Sachbeschéadigungen, sind die Be-
eintréchtigungen hingegen als wesentlich anzusehen (Palandt/
Bassenge, a.a.0., 8906 Rn. 17).

Der Begriff der Wesentlichkeit einer Beeintrachtigung dient
der Abgrenzung zwischen den unabhangig von ihrer Ortsiib-
lichkeit gem. 8906 Abs. 1 BGB hinzunehmenden sozialadé-
quaten Belastigungen im nachbarschaftlichen Gemeinschafts-
verhdltnis und den Uber eine blofRe Belastigung hinausgehen-
den, korperliches Unbehagen hervorrufenden und deshalb we-
sentlichen Einwirkungen (MinchKomm-BGB/Sé&cker, §906
Rn. 30).

Die Grenze der im Einzelfall zumutbaren Gerauschbel asti-
gung kann nicht mathematisch exakt, sondern nur aufgrund wer-
tender Beurteilungen festgesetzt werden (BGH, Urt. .
6.7.2001, V ZR 246/00, BGHZ 148, 261 = MDR 2001, 1233
[=WuM 2001, 491]; BGH, Urt. v. 26.9. 2003,V ZR 41/03, MDR
2004, 145/ NJW 2003, 3699; BGH, Urt. v. 27.10.2006, V ZR
2/06, MDR 2007, 397 / NJW-RR 2007, 168 [=WuM 2007, 147
= GuT 2007, 44 KL]). Ob wesentliche Beeintrachtigungen des
Nachbargrundstiickes bestehen, ist nach den konkreten Gege-
benheiten des Sachverhaltes zu beurteilen (BGH, Urt. v.
15.2.2008, V ZR 222/06, BGHReport 2008, 480). Deshalb hat
sich das Berufungsgericht ggf. einen eigenen Eindruck von der
Lastigkeit der Gerauscheinwirkungen zu verschaffen (BGH,
Urt. v. 8.10.2004, V ZR 85/04, MDR 2005, 328).

b. Dass von dem Heizhaus der Beklagten niederfrequenter
Schall auf das Grundstiick der Kléger und in das darauf be-
findliche Haus Uibertragen wird, steht im Ergebnis der Beweis-
aufnahme zur Uberzeugung des Senatesfest. Dabel kann esder
Senat offen lassen, ob die Schallwellen, die vom Heizhaus der
Beklagten ausgehen, im Wege des Luftschalls oder des Kor-
perschalls Ubertragen werden, da es hierauf fir einen Beseiti-
gungs- bzw. Unterlassungsanspruch der Klager streitentschei-
dend nicht ankommt.

Die Messungen der gerichtlich bestellten Sachverstéandigen
haben ergeben, dass am Heizhaus der Beklagten niederfre-
quenter Schall entsteht und im Haus der Klager Schallwellen
gleicher Frequenz gemessen werden konnten. Der Sachver-
stdndige Prof. M. hat in seiner mindlichen Anhdrung im Ter-
min vom 5. 2. 2009 den Schluss gezogen, dass die im Haus der
Klager festgestellten niederfrequenten Schallwellen vom Heiz-
haus der Beklagten herriihren und diesin seinen gutachterlichen
Stellungnahmen nachvollziehbar belegt. Diese Feststellungen
decken sich im Ergebnis mit denen des Dr. F., des Diplomphy-
sikersF. und desDr. K. Der Senat hat daher keinen Anlass, die-
se Feststellungen in Zweifel zu ziehen.

c. Der Senat hat im Rahmen seiner Ortsbesichtigung aber
nicht feststellen konnen, dass eine wesentliche Belastung des
Hausgrundstiicks durch diefestgestel lten Schallwellen gegeben
ist.

Die Wahrnehmungen des Senates im Ortstermin vom 13. 2.
2009 haben die von den Klégern geschilderten Beeintrachti-
gungen nicht zu bestétigen vermocht, obwohl dasHeizhauswe-
gen der extremen und auf3ergewohnlichen Kéalte nahezu vollla-
stig lief. Einen Ohrendruck oder ein Dréhnen haben die Se-
natsmitglieder nicht empfunden. Ebenso konnten Vibrationen,
von denen die Kl&ger im Laufe des Verfahrens berichtet haben,
weder Uber die Luft noch Uber den unmittelbaren Kontakt zum
Fufboden und zu Mdbeln festgestel It werden. Selbst der Rich-
ter am Oberlandesgericht B., dessen Tastsinn aufgrund seiner
Blindheit besonders ausgepragt ist, konnte trotz Auflegens sei-
ner insbesondere sensibilisierten Fingerspitzen auf den Fuf3bo-
den derartige Vibrationen nicht wahrnehmen. Auch anderwei-
tige korperliche Beeintréchtigungen, wie Kribbel- oder Druck-
gefiihle oder ein pulsierendes Hdmmern haben sich bei den Se-
natsmitgliedern wahrend des knapp zweistiindigen Aufenthal -
tesim Haus der Kl&ger nicht eingestellt.
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Alledrei Mitglieder des Richterkollegiums haben in samtli-
chen R&umen des Hauses dann, wenn ein Zustand der Ruheein-
getreten war, in unterschiedlicher Intensitét ein sehr hohes Pfei-
fenfestgestellt, dessen Herkunft sie nicht zuordnen konnten. Im
Nachgang zum Ortstermin haben sich die Mitglieder des Rich-
terkollegiums unabhangig voneinander zu unterschiedlichen
Zeiten und an unterschiedlichen Orten in R&umen aufgehalten,
in denen ebenfalls Ruhe herrschte. Bel angestrengter Konzen-
tration auf die Wahrnehmung von Geréuschen haben siejeweils
fur sich das gleiche Gerdusch wahrnehmen kénnen, wobei des-
sen Intensitét wiederum variierte, tendenziell aber bei |angerer
Anstrengung zugenommen hat. Somit kann ein Zusammenhang
zwischen diesem Geradusch und den Emissionen aus dem Heiz-
haus der Beklagten vom Senat nicht sicher festgestel It werden.
Ein solches Gerdusch haben die Kl&ger als eine Beeintrachti-
gung auch nicht beschrieben.

Auch ein stdndiges Brummen, von dem die Kl&gerin zu 1.
anlasslich des Ortstermins angegeben hat, dies mitsummen zu
kénnen, haben die Senatsmitglieder nicht bestétigen kénnen.
Allein der Richter am Oberlandesgericht B. hat ein Brummen
wahrnehmen kdnnen, alser sich mit dem Kopf an einen Schreib-
tisch angelehnt hat. An allen anderen Standorten im gleichen
Raum und auch im sonstigen Haus hat er dieses Gerdusch trotz
Setzens und Legens auf den FuRboden und Anlehnens an an-
dere M&bel, z. B. Schrénke, nicht mehr wahrnehmen konnen.
Auch wenn der Senat unterstellt, dass dieses Gerdusch auf die
Schallemissionen zuriickzufthren ist, vermag er aufgrund der
vorbeschriebenen aulRerst beschrénkten Wahrnehmung hier kei-
ne wesentliche Beeintrachtigung zu erblicken.

d. Ebenso wenig ist bewiesen, dass Infraschall allgemein ge-
sundheitsbeeintrachtigend ist. Es mag vieles dafiir sprechen,
aber nicht so viel, dass vernlinftige Zweifel schweigen missen.

Bei den Auswirkungen von niederfrequenten Schallwellen
auf den menschlichen Kérper handelt es sich um ein wenig er-
forschtes Gebiet. Zwar sind in langerer Zeit Forschungsergeb-
nisse erzielt worden, die einen moglichen Zusammenhang zwi-
schen der Einwirkung niederfrequenten Schalls auf den mensch-
lichen Kérper und Gesundheitsbeeintrachtigungen belegen.
Dies gilt etwafir die von den Klagern in das Verfahren einge-
flhrten Studien des Robert-Koch-Instituts oder der Universitét
Alborg. Hierher einzuordnen ist auch die Einzelfallstudie des
Dr. W. Nach dem Versténdnis des Senates handelt es sich hier-
bei aber um erste Forschungsergebnisse mit Vorreitercharakter,
die noch keine breite wissenschaftliche Bestétigung gefunden
haben und daher nicht als gesicherte Erkenntnisse gelten kon-
nen, die den allgemeinen wissenschaftlichen Erkenntnisstand
widerspiegeln. Seiner Bewei swirdigung kann der Senat jedoch
nur gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse zugrunde legen.
Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass es nicht
Aufgabe der Tatsachengerichte ist, neuartigen Forschungser-
gebnissen und Thesen zum Durchbruch zu verhelfen (BVerfG,
Beschl. v. 17.2.1997, 1 BvR 1658/96, NJW 1997, 2509). Der
Senat war deshalb auch nicht gehalten, auf Anregung der Kl&
ger weitere Gutachten eines ausgewiesenen Experten und Vor-
kampfers auf diesem Forschungsgebiet einzuholen.

Dievon den Kl&gern vorgel egten Forschungsergebni sse mo-
gen einen Zusammenhang zwischen den Schallemissionen und
den bei ihnen festgestellten Gesundheitsbeeintréchtigungen
plausibel erscheinenlassen. Indesvermag sich der Senat auf der
Grundlage ausschliefdlich neuerer Forschungsergebnisse, die
noch nicht dem anerkannten Stand der Wissenschaft entspre-
chen, keine gem. §286 ZPO hinreichend sichere, verbleiben-
den und vernunftigen Zweifeln Schweigen gebietende Uber-
zeugung zu bilden, zwischen auftretendem Infraschall und ge-
sundheitlichen Beeintréchtigungen bestehe ein allgemeiner Zu-
sammenhang. Es bleibt die nicht ausschlie3bare M dglichkeit
eines anderen Ursachenzusammenhangs und einer anderen Ur-
sachenquelle fir die subjektiven Beeintrachtigungen der Kl&
ger. Diese kdnnen insbesondere kein belastbarer Gradmesser
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dafiir sein, ob Infraschall fur den menschlichen Kérper Uber-
haupt belastend ist bzw. ob eine wesentliche oder nur unwe-
sentliche Beeintréchtigung gegeben ist.

Der Senat hélt es zwar fur durchaus denkbar, dass aufgrund
der Fortentwicklung wissenschaftlicher Erkenntnisse spéterhin
ein hinreichender Nachweis fir eine allgemeine Schadlichkeit
niederfrequenten Schalls gefiihrt werden kann. Dieser M6g-
lichkeit darf im vorliegenden Rechtsstreit aber keine Bedeutung
bei gemessen werden.

e. Schliefdlich ist auch nicht bewiesen, dass der festgestellte
Infraschall das Hausgrundstiick der Klager geschadigt hat.

Zwar hat der Senat im Ortstermin Risse in den Fliesen und
in der Wand des Wohnzimmers feststellen kdnnen, Setzungen
der Bodenpl atte sowie eine von den Kl&gern geltend gemachte
gerissene Elektroleitung in der Kiichenwand hingegen nicht.
Der Senat vermag nicht mit der erforderlichen Sicherheit aus-
zuschliefden, dass diese Beschadigungen, die Ublichen Set-
zungserschei nungen am Bau entsprechen, nicht auch auf ande-
re Ursachen zurtickzuftihren sein kdnnen. Dies deckt sich mit
den Stellungnahmen der Sachverstandigen Prof. M. und Prof.
L. inihrer Anhdrung vom 5. 2. 2009. Beide haben fir sich aus-
geschlossen, dass die festgestellten Schallwellen in der gemes-
senen Intensitét zu derartigen Bauschéaden fuhren. Diesist fir
den Senat insbesondere deshalb schon nachvollziehbar, weil
sich die durch Messung festgestellten Schallwellen in Fre-
quenzen Uber 10 Hz weitgehend innerhalb der Regelwerte der
DIN 45680 bewegen und daher al's regelgerecht zu bewerten
sind.

f. Der Nachteil der Beweislosigkeit geht zu Lasten der Kl&
ger. Weder kommt eine Beweislastumkehr noch kommen Be-
weiserleichterungen in Betracht.

1) Macht der Grundstiickseigentlimer einen Beseitigungs-
oder Unterlassungsanspruch aus 881004, 906 BGB geltend,
trifft ihn die Beweidast flir dasVorhandensein der Emissionen,
die damit verbundene Beeintrachtigung und die zwischen die-
sen bestehende Kausalitét. Hat er diesen Bewels gefiihrt, muss
der Storer hingegen grundsétzlich darlegen und bewei sen, dass
sich die gegebene Beeintréchtigung nur a's unwesentlich dar-
stellt. Dieser Grundsatz erfahrt jedoch eine Einschrankung,
wenn nach der Regel des 8906 Abs. 1 Satz 2 BGB von einer
unwesentlichen Beeintréchtigung auszugehen ist, weil ein ent-
sprechender Grenz- oder Richtwert nicht Gberschrittenist. Den
in 8906 Abs. 1 Satz 2 und 3 genannten Grenz- oder Richtwer-
ten kommt die Bedeutung zu, dass ein Uberschreiten der Wer-
te das Vorliegen einer wesentlichen Beeintrachtigung und ein
Einhalten oder Unterschreiten der Grenz- oder Richtwerte die
Unwesentlichkeit der Beeintrachtigung indiziert. Eine solche
indizielle Bedeutung hat der Tatrichter zu beachten. Er kannim
Rahmen seines Beurteilungsspielraums von dem Regelfall ab-
weichen, wenn dies besondere Umsténde des Einzelfalls ge-
bieten. Darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen sind sol-
chedielndizwirkung erschiitternde Umsténde von demjenigen,
der trotz Einhaltung der Grenzwerte eine wesentliche Beein-
trachtigung geltend macht. Er muss allerdings nur diese Um-
stdnde darlegen und beweisen, um dem Tatbestand des §906
Abs. 1 Satz 2 BGB die Indizwirkung zu nehmen. Er muss nicht
nachweisen, dal die Beeintrachtigung wesentlichist (vgl. u.a.
BGH, Urt. v. 13.2.2004, V ZR 217/03, NJW 2004, 1317
[=WuM 2004, 217] Tz13 m.w.N.).

2) Hinsichtlich des festgestellten Infraschalls, der insbeson-
dereindenBereichenum 1, 2 und 10 Hz festgestel It wurde, gibt
es keine Richtwerte. Sie werden von der DIN 45680 nicht er-
fasst. Eine Indizwirkung fir eine beeintrachtigende Belastung
und deren Wesentlichkeit bzw. Unwesentlichkeit fehlt mithin.
Damit muss es bei dem Grundsatz verbleiben, nach dem der
Grundstiickseigentiimer die Beeintrachtigung und der Emittent
die Unwesentlichkeit der ggf. vorliegenden Beeintrachtigung
dartun und beweisen muss. Vorliegend i st —wie oben ausgefiihrt
—nicht feststellbar, dass Infraschall Uberhaupt beeintréchtigend
ist. Die Frage einer Wesentlichkeit bzw. Unwesentlichkeit stellt
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sich nicht mehr. Insbesondere reicht allein der Umstand, dass
Infraschall feststellbar ist, nicht aus, eine Beeintréchtigung zu
bejahen. Es gibt —wie der Sachverstandige Prof. Dr. M. ausge-
fuhrt hat — schlechterdings keinen infraschallfreien Bereich.

3) Dieim Hausder Kl&ger auftretenden Schallwellen, diemit
denenim Heizhaus Gberei nstimmen, tibersteigen nicht die hier-
fur aufgestellten Richtwerte (§906 Abs.1 Satz 2, 3 BGB). Fir
die Frequenzen ab 10 Hz aufwaérts finden sich solche Richtwerte
in der DIN 45680. Diese werden — bis auf zwei Messausnah-
men — nicht Uberschritten. Da § 906 BGB einen Beseitigungs-
anspruch nur einrdumt, wenn es sich um nicht unwesentliche
Beeintrachtigungen handelt, sind die durchschnittlichen Bela-
stungen zugrundezulegen, nicht gelegentliche Ausnahmewer-
te. Der Senat brauchte daher auch keine Feststellungen dazu
treffen, ob sich bei seltenen Extremféllen, wiebesonderstiefem
Bodenfrost oder Volllastbetrieb des Heizhauses, méglicherweise
solche Uberschreitungen ergeben. Ein Betrieb des Heizhauses
auch bei besonders niedrigen Temperaturen sieht der Senat mit
Blick auf die im Rahmen des Ortstermins unstreitig gebliebe-
nen Darlegungen der Beklagten (was nur versehentlich nicht
protokolliert worden ist) zur mangel haften Ausdlastung desHei z-
hauses nicht fiir sehr wahrscheinlich an. Im Ubrigen hat der Se-
nat anlasslich einer vorbeschriebenen Extremsituation keineall-
gemeine Schallbelastung ausmachen kénnen.

4) Eine Beweislastumkehr zugunsten der Kl&ger ergibt sich
auch nicht aus der Verletzung baurechtlicher Vorschriften oder
der anerkannten Regeln der Technik.

DieKl&ger macheninsoweit geltend, dassdie Bauausfiihrung
der Beklagten von der genehmigten Bauplanung und der dazu-
gehdrigen Statik abweiche. Der Sachverstandige Prof. L. hat
hierzu Feststellungen getroffen und ausgefiihrt, dass die vorge-
nommenen Anderungen nicht zu einer Verschlechterung von
Schallddmmung und Schalldampfung gefiihrt haben, sondern
diese teilweise eher noch verbessert haben. Die tatséchlichen
Feststellungen des Sachverstandigen werden nicht angegriffen.
Die von diesem hieraus gezogenen Schlisse hélt der Senat fir
nachvollziehbar. Soweit die Kléager diese Feststellungen an-
greifen, setzen sie alein an die Stelle der Schlussfolgerungen
des Sachversténdigen die von ihnen gezogenen Schliisse, zei-
gen aber nicht auf, woraus sich die Fehlerhaftigkeit der gut-
achterlichen Feststellungen ergibt.

Die gewéhlte Bauausfiihrung verstéf3t auch nicht gegen die
DIN 18380. Der Sachverstandige Prof. L. hat, auch wenn er in
der Anhorung vom 5. 2. 2009 weitergehende Angaben zu ihrem
Inhalt nicht machen konnte, zumindest dieses Regelwerk auf
Heizkraftwerke fir nicht anwendbar erklért. Threm Geltungs-
bereich nach gilt die DIN 18380 auch nur fur die Installation
von zentralen Heiz- und Warmwasserbereitungsanlagen in Ge-
bauden. Auch der Senat hegt in Ansehung der weiteren Ausge-
staltung des Regelwerkes dahin, dass die I nstallation von Roh-
ren, Heizkorpern etc. geregelt wird, Zweifel an ihrer Anwend-
barkeit auf das streitgegensténdliche Heizhaus. Schlief3ich ver-
mag der Senat die von den Kl&gern aufgezeigten I nstallations-
erfordernisse diesem Regelwerk so nicht zu enthehmen.

Weitergehende Regel verstdf3e sind nicht ersichtlich. Auf den
von den Klé&gern gertigten fehlenden Prifvermerk der Statik
kommt es aus Sicht des Senates nicht an, da eine rechtswirk-
sam erteilte Baugenehmigung vorliegt. Zudem ist nicht er-
sichtlich, inwieweit dieser Umstand Auswirkungen auf die
Schallddmmung und -dampfung zeitigen soll.

5) Eine Beweiserleichterung zugunsten der Klager kdnnen
diese auch nicht mit der Begriindung beanspruchen, dass die
Beklagte eine Anlage betreibe, von der typischerwei se Gefah-
ren ausgingen, wie sie sich in dem konkreten zur rechtlichen
Beurteilung anstehenden Fall verwirklicht hétten. Um eine ty-
pische Gefahrenquelle in diesem Sinne handelt es sich dann,
wenn von ihr allgemein tblich unter gewdhnlichen Umsténden
die Verwirklichung solcher Gefahren zu erwarten ist. Das aber
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ist schon wegen der Unerforschtheit der Wirkung und Entste-
hung niederfrequenten Schalls nicht der Fall. Von typisierten
Abl&ufen kann daher nicht gesprochen werden.

3. DieKlé&ger kénnenihren hilfsweise geltend gemachten Be-
seitigungs- bzw. Unterlassungsanspruch auch nicht auf delikti-
sche Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB, §15 Abs. 3 Landesbau-
ordnung M ecklenburgVorpommern stiitzen.

Zwar ist zwischenzeitlich durch die Rechtsprechung der
Grundsatz entwickelt worden, dass im Falle einer Verletzung
eines Schutzgesetzes aus § 823 Abs. 2 BGB neben einem Scha-
densersatzanspruch auch ein Unterlassungsanspruch wegen dro-
hender Rechtsverletzungen oder ein Beseitigungsanspruch gel-
tend gemacht werden kann. Sowohl der Unterlassungs- alsauch
der Beseitigungsanspruch setzen die objektiv widerrechtliche
Storung eines in 8823 Abs. 1 BGB geschiitzten Gutes voraus
(Palandt/Sprau, a. a.0., Vorbem. 19, 29 vor §823 BGB). Hier-
an fehlt es aus den gleichen Griinden, aus denen auch der An-
spruch aus 881004, 906 BGB der Erfolg versagt bleiben muss.

I11. [...] Grinde, die Revision zuzulassen, sieht der Senat
nicht, da die Entscheidung im Wesentlichen durch die getrof-
fenen Tatsachenfeststellungen und die Beweiswiirdigung des
Senates getragen wird. Grundsétzliche Rechtsfragen sind nicht
aufgeworfen.

Mitgeteilt von RiOLG Both, Rostock

§§823, 826 BGB
Unerlaubte Handlung;
Abgrenzung bedingter Vorsatz von Fahrléssigkeit;
Prospekthaftung; Kapitalanlagebetrug; Fondsbeteiligung

Zur Abgrenzung bedingten Vor satzesvon Fahrléssigkeit.
(BGH, Urteil vom 20.12.2011 —VI ZR 309/10)

7 Ausden Grinden: Il. [...] Die Revision wendet sich ohne
Erfolg gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts, es fehle
an dem fir eine Haftung der Beklagten aus §823 Abs.2 BGB
i.V.m. § 264aStGB, § 826 BGB erforderlichenVorsatzihres Ge-
schéftsfuhrers.

8 1. DasBerufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass eine Schadensersatzpflicht der Beklagten gemal §823
Abs.2 BGB i.V.m. § 264a StGB voraussetzt, dass ihr gesetzli-
cher Vertreter den objektiven Tatbestand des § 264a StGB vor-
sétzlich—zumindest in der Form des bedingten Vorsatzes— ver-
wirklicht hat. Entsprechendes gilt fir eine Haftung der Be-
klagten aus § 826 BGB; sie erfordert, dassihr gesetzlicher Ver-
treter den dem Klager entstandenen Schaden vorsétzlich her-
beigefuhrt hat. Das Berufungsgericht hat auch mit Recht ange-
nommen, dass der Kl&ger die Beweislast fur den danach erfor-
derlichen Vorsatz des Geschéaftsfiihrers der Beklagten tragt.
Denn asAnspruchsteller hat er alle Tatsachen zu bewei sen, aus
denen er seinen Anspruch herleitet (vgl. Senatsurteile vom 17.
Mérz 1987 —VI ZR 282/85, BGHZ 100, 190, 195; vom 11. De-
zember 2001 — VI ZR 350/00, VersR 2002, 321; vom 19. Juli
2011 - VI ZR 367/09, Versk 2011, 1276 Rn.13; BGH, Urteil
vom 19. Juli 2004 — 11 ZR 218/03, BGHZ 160, 134, 145; Kat-
zenmeier in Baumgartel/Laumen/Priitting, Handbuch der Be-
weislast, 3. Aufl., 8823 Abs.2 Rn.1, 5; Luckey in Baumgér-
tel/Laumen/Prtting, aaO, §826 Rn. 1, 4). Gegen diese Auffas-
sung wendet sich die Revision nicht.

9 2. Entgegen der Auffassung der Revision ist Vorsatz aber
nicht immer bereits dann zu bejahen, wenn ein verniinftig den-
kender Dritter in der Situation des in Anspruch Genommenen
Uber Erkenntnissein Bezug auf dierelevanten Tatumsténde ver-
flgt hétte oder hétte verfiigen mussen, aufgrund derer auf der
Hand liegt, dass fir ein Vertrauen in das Ausbleiben des tathe-
standlichen Erfolgs kein Raum ist. Dem kann in dieser Allge-
meinheit nicht gefolgt werden.

10 &) Vorsatz enthédlt ein ,\Wissens-“ und ein ,Wollensele-
ment“. Der Handelnde muss die Umstande, auf die sich der Vor-
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satz beziehen muss, — im Fall des § 264a StGB die Verwirkli-
chung des objektiven Tatbestands, im Fall des §826 BGB die
Schédigung des Anspruchstellers — gekannt bzw. vorausgese-
hen und in seinen Willen aufgenommen haben (vgl. Senatsur-
teil vom 5. Mé&rz 2002 — VI ZR 398/00, VersR 2002, 613, 615
[=WuM 2002, 269 = GuT 2002, 120 KL]; BGH, Urteile vom
26. August 2003 — 5 StR 145/03, BGHSt 48, 331, 346; vom 7.
Dezember 1999 — 1 StR 538/99; Beschlussvom 16. April 2008
—5 StR 615/07, NStZ-RR 2008, 239, 240; Palandt/Gruneberg,
BGB, 71. Aufl., 8276 Rn.10; Fischer, StGB, 58. Aufl., 815
Rn. 3ff.). DieAnnahmeder —vorliegend alleinin Betracht kom-
menden — Form des bedingten Vorsatzes setzt voraus, dass der
Handelnde die relevanten Umsténde jedenfalls fir moglich ge-
halten und billigend in Kauf genommen hat (vgl. Senatsurteile
vom 11. Februar 2003 -V ZR 34/02, BGHZ 154, 11, 20; vom
21. April 2009 — VI ZR 304/07, Versk 2009, 942 Rn. 24; vom
23. November 2010 — VI ZR 244/09, VersR 2011, 216 Rn. 20;
BGH, Urteil vom 26. August 2003 — 5 StR 145/03, BGHSt 48,
33, 346f.; Beschlussvom 16. April 2008 -5 StR 615/07, NStZ-
RR 2008, 239, 240 jeweils mwN). Entgegen der Auffassung
der Revision gentigt es dagegen nicht, wenn die relevanten Tat-
umstandelediglich objektiv erkennbar waren und der Handelnde
sie hétte kennen kénnen oder kennen miissen (vgl. Senatsurteil
vom 11. Dezember 2001 —VI ZR 350/00, aa0, S. 322; Fischer,
StGB, 58. Aufl., 815 Rn.4, 9 b). In einer solchen Situation ist
lediglich ein Fahrlassigkeitsvorwurf gerechtfertigt.

11 b) Von den materiellen Voraussetzungen des bedingten
Vorsatzes sind die Anforderungen zu unterscheiden, die an sei-
nen Beweiszu stellen sind (vgl. BGH, Urteil vom 6. April 2000
—1 StR 280/99, BGHSt 46, 30, 35; Staudinger/Oechsler, BGB,
Neubearbeitung 2009, § 826 Rn. 96). So kann sich im Rahmen
des §826 BGB aus der Art und Weise des sittenwidrigen Han-
delns, insbesondere dem Grad der Leichtfertigkeit des Schadi-
gers, die Schlussfolgerung ergeben, dass er mit Schadigungs-
vorsatz gehandelt hat (vgl. BGH, Urteile vom 9. M&rz 2010 —
X1 ZR 93/09, BGHZ 184, 365 Rn. 39 mwN; vom 17. Mai 2011
— XI ZR 300/08, juris Rn.18). Auch kann es im Einzelfall be-
weisrechtlich naheliegen, dass der Schadiger einen pflichtwid-
rigen Erfolg gebilligt hat, wenn er sein Vorhaben trotz starker
Gefahrdung des betroffenen Rechtsguts durchftihrt, ohne auf ei-
nen glticklichen Ausgang vertrauen zu kdnnen, und es dem Zu-
fall Uberl&sst, ob sich die vonihm erkannte Gefahr verwirklicht
oder nicht (vgl. BGH, Urteile vom 13. Dezember 2001 — VI
ZR 305/99, NJW-RR 2002, 740; vom 11. November 2003 -V
ZR 371/02, VersR 2004, 210, 212; vom 26. August 2003—-5 StR
145/03, BGHSt 48, 331, 346). Allerdings kann der Grad der
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts nicht allein dasKri-
terium fr die Frage sein, ob der Handelnde mit dem Erfolg auch
einverstanden war (vgl. Senatsurteil vom 11. Dezember 2001 —
V1 ZR 350/00, aa0, S. 322; BGH, Urteile vom 6. April 2000 —
1 StR 280/99, BGHSt 46, 30, 35; vom 26. August 2003 -5 StR
145/03, BGHSt 48, 331, 346f.; Beschlisse vom 3. Oktober 1989
— 5 StR 208/89, Wistra 1990, 20; vom 16. April 2008 — 5 StR
615/07, NStZ-RR 2008, 239, 240). Vielmehr ist immer eineum-
fassende Wurdigung samtlicher Umstande des Einzelfalles er-
forderlich (vgl. Senatsurteile vom 27. Mérz 1984 — VI ZR
246/81, WPM 1984, 744, 745; vom 11. Februar 2003 -VI ZR
34/02, aa0, S. 20f.; BGH, Urteilevom 26. August 2003 -5 StR
145/03, aa0, S.348; vom 12. Mai 2005 — 5 StR 283/04, NJW
2005, 2242, 2244).

12 3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die tat-
richterliche Wirdigung des Berufungsgerichts, der Klager ha-
be den fir eine Haftung der Beklagten aus §823 Abs.2 BGB
i.V.m. § 264a StGB, § 826 BGB erforderlichen Vorsatzihres Ge-
schéftsfihrers nicht nachgewiesen; er habe insbesondere nicht
bewiesen, dass dem Geschéftsfihrer klar gewesen sei, die Pro-
spektaussage, Filmproduktionen wirden durch Erlésausfall-
versicherungen abgesichert, sei unrichtig und dadurch wiirden
potentielle Anleger sittenwidrig geschédigt.

13 @) Nach §286 ZPO hat das Gericht unter Beriicksichti-
gung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergeb-
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nisses einer Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu ent-
scheiden, ob eine tatsachliche Behauptung flr wahr oder fiir
nicht wahr zu erachten ist. Diese Wirdigung ist grundsétzlich
Sache des Tatrichters. An dessen Feststellungen ist das Revisi-
onsgericht nach 8559 ZPO gebunden. Revisionsrechtlich ist
lediglich zu Uberprifen, ob sich der Tatrichter mit dem Prozess-
stoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Wirdigung also voll-
sténdig und rechtlich méglich ist und nicht gegen Denkgesetze
oder Erfahrungssétze verstoft (vgl. Senatsbeschlussvom 9. Ju-
ni 2009 — VI ZR 261/08, Versk 2009, 1406 Rn.5 mwN; und
Senatsurteile vom 6. Juli 2010 — VI ZR 198/09, VersR 2010,
1220 Rn.14; vom 19. Oktober 2010 — VI ZR 241/09, VersR
2011, 223 Rn. 10).

14 b) Derartige Rechtsfehler sind vorliegend nicht gegeben.
[wird ausgefuhrt]

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

836 ZPO
Gerichtsstandsbestimmung vor der Rechtshangigkeit;
Prozesskostenhilfeverfahren; PKH Prifungsverfahren

Grundsétzlich setzt die Anwendbarkeit von §36 Abs.1
Nr.6 ZPO den Eintritt der Rechtshangigkeit voraus. Zur
Vermeidung vorheriger langwieriger Streitigkeiten zwi-
schen Gerichten tber ihre Zustéandigkeit —hier im Prozess-
kostenhilfeverfahren — kommt aber eine (vorlaufige) Be-
stimmung des zustandigen Gerichtsin Betracht, unter dem
Vorbehalt erneuter Uber prifung durch dasbestimmte Ge-
richt nach Rechtshangigkeit der Klage.

(OLG Naumburg, Beschlussvom 22. 8.2011-1AR 23/11 (Zust))

Tenor: Das Landgericht Hallewird als das (vorlaufig) zustan-
dige Gericht fur das Prozesskostenhilfeprifungsverfahren be-
stimmt, mit der Mal3gabe, dass es an einer erneuten Uberprii-
fung seiner Zustandigkeit aufgrund neuen Sachvortrages nach
Rechtshangigkeit nicht gehindert ist.

Ausden Grunden: Der Antrag nach 836 Abs.1 Nr.6 ZPO ist
zuldssig. Grundsétzlich setzt die Anwendbarkeit von § 36 Abs. 1
Nr.6 ZPO zwar den Eintritt der Rechtshangigkeit voraus (was
vorliegend eindeutig nicht gegeben ist). Zur Vermeidung lang-
wieriger Streitigkeiten zwischen Gerichten Uber ihre Zustan-
digkeit kommt aber eine (vorlaufige) Gerichtsstandsbestim-
mung in Betracht, unter dem Vorbehalt erneuter Uberpriifung
durch das Gericht, an das verwiesen wurde, nach Rechtshén-
gigkeit der Klage (BGH Beschluss vom 2.12.1982 — 1 ARZ
586/82 —<z.B. MDR 1983, 160>; hier: zitiert nach juris; Senat
1AR 22/11).

DasAmtsgericht Merseburgirrt zwar, wenn esvon einer Bin-
dung des Landgerichts Halle an den Beschlussvom 21. 6. 2011
ausgeht. Der Beschluss des AG Merseburg kann keine Bin-
dungswirkung entfalten, weil ein Beschluss nach §281 ZPO
ebenfallsden Eintritt der Rechtshangigkeit voraussetzt. \or Ein-
tritt der Rechtshangigkeit kommt auf Antrag des Klagers (wie
auch beantragt) nicht die formliche Verweisung, sondern nur
dieformlose Abgabe ohne Bindungswirkung in Betracht (Zoller/
Greger ZPO, 28. Auf., §281, Rn. 7).

Dadie Zustandigkeitsgrenze desAmtsgerichtsaus §23 Nr. 1
GVG indes eindeutig Uberschritten ist und sich die sachliche
Zustandigkeit desLandgerichtsfir ein Hauptsacheverfahren ab-
zeichnet, ist esgerechtfertigt —mit der im Tenor genannten Ein-
schrénkung (die Zustandigkeit gilt zunéchst nur fir das Pro-
zesskostenhilfepriifungsverfahren) —das Landgericht Halle vor-
laufig al's zusténdig zu bestimmen.

Mitgeteilt vom Verein zur Verdffentlichung von Entschei-
dungen aus der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts, Naum-
burg
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88114, 544 ZPO
Ablauf der Rechtsmittelfrist an einem
gesetzlichen Feiertag;
PKH-Gesuch fir das beabsichtigte Rechtsmittel;
nicht bundeseinheitlicher Feiertag

DasEndeeiner Rechtsmittelfrist wird wegen einesallge-
meinen Feiertagesnur dann hinausgeschoben, wenn der be-
treffende Tag an dem Ort, wo das Rechtsmittel einzulegen
ist, gesetzlicher Feiertagist. Entsprechendesgilt fur ein Pro-
zesskostenhilfegesuch, das innerhalb der Frist einzulegen
ist, die fir das beabsichtigte Rechtsmittel vorgeschrieben
ist.

(BGH, Beschlussvom 10.1.2012 —VI ZA 27/11)

1 Aus den Grunden: Die beabsichtigte Nichtzul assungsbe-
schwerde bietet keine hinreichende Aussicht auf Erfolg (8114
Satz1 ZPO). Nach allgemeiner Auffassung in Rechtsprechung
und Schrifttum wird das Ende einer Rechtsmittelfrist wegen ei-
nes allgemeinen Feiertages nur dann hinausgeschoben, wenn
der betreffende Tag an dem Ort, wo das Rechtsmittel einzule-
gen ist, gesetzlicher Feiertag ist. Fir den Ablauf einer Rechts-
mittelfrist an einem nicht bundeseinheitlichen Feiertag sind mit-
hin dieVerhdtnisse am Ort des Sitzes des Gerichts mal3geblich
(vgl. BAG, BAGE 84, 140; NJW 1989, 1181; DB 1959, 1347;
BSG, MDR 1995, 955; Oberverwaltungsgericht fir das Land
Brandenburg, NJW 2004, 3795; BayVGH Minchen, NJW
1997, 2130; OVG Mnster, Beschluss vom 16. Februar 2010 —
13 C 112/10, jurisRn. 1; MinchKommZzPO/Gehrlein, 3. Aufl.,
§222 Rn.5; Musielak/Stadler, ZPO, 8. Aufl., §222 Rn. 8; Zdl-
ler/Stober, ZPO, 29. Aufl., 8222 Rn. 1). Entsprechendes gilt fir
ein Prozesskostenhilfegesuch, das innerhalb der Frist einzule-
genist, die fir das beabsichtigte Rechtsmittel vorgeschrieben
ist. Danach hat der Kl&ger den Prozesskostenhilfeantrag fir die
beabsi chtigte Nichtzulassungsbeschwerde nicht rechtzeitig ein-
gelegt, weil nach Art. 1 desbayerischen Feiertagsgesetzesin der
Fassung vom 1. Januar 1983 (BayRS 1, 172) zwar in Gemein-
den mit Uberwiegend katholischer Bevolkerung Maria Him-
melfahrt ein gesetzlicher Feiertag ist, nicht aber am Sitz des
Bundesgerichtshofsin Karlsruhe. Entgegen der Auffassung des
Klé&gers bestehen dagegen keine verfassungsrechtlichen Be-
denken (vgl. Oberverwaltungsgericht fir das Land Branden-
burg, aa0; OVG Munster, aaO, Rn.5).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. dazu OLG K&ln-Pressemitteilung vom
9.2.2012:

» Rosenmontag 2012 —Bereitschaftsdienst der Justi zbehdrden

Am Rosenmontag, dem 20. Februar 2012, sind die Kolner
Dienststellen des Amtsgerichts, Landgerichts und Oberlandes-
gerichts sowie der Staatsanwaltschaft und General staatsan-
waltschaft ganztégig geschlossen.

Fir unaufschiebbare Eilfélle wird an diesem Tag bei dem
Amtsgericht Kéln, Luxemburger Str. 101, sowie bei dem Ober-
landesgericht KéIn, Reichenspergerplatz 1, jeweils von 10.00
Uhr bis 12.00 Uhr ein Bereitschaftsdienst zur Verfligung ste-
hen.

Im Interesse des rechtsuchenden Publikums bitte ich um ei-
ne rechtzeitige Bekanntgabe an geeigneter Stelle in einer der
nachsten Ausgaben.”

GuT

Dokumentation, Analyse, Entwicklung
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§§133, 900 ZPO
Zwangsvollstreckung; eidesstattliche Versicherung;
. Mitwirkung des Glaubigers,
Uber sendung einer Abschrift desVollstreckungsauftrags
an den Gerichtsvollzieher

Der Gerichtsvollzieher hat dem Schuldner mit der La-
dung zum Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versi-
cherung eine Abschrift des Vollstreckungsauftrags zuzu-
stellen. Er kann den Glaubiger auffordern, eine solche Ab-
schrift einzureichen, ist aber nicht berechtigt, das Zwangs-
vollstreckungsverfahren einzustellen, wenn der Glaubiger
dieser Aufforderung nicht nachkommt.

(BGH, Beschlussvom 21.7.2011 — | ZB 96/10)

Aus dem Tenor: Der Gerichtsvollzieher wird angewiesen, die
Vollstreckung aus dem Vollstreckungsbescheid des Amtsge-
richts Coburg vom 16. Juni 2010][...] fortzusetzen und nicht da-
von abhangig zu machen, dass der Glaubiger ihm zuvor eine
Abschrift desVollstreckungsauftrags zur Verfiigung stellt.

Die Kosten der Erinnerung und der Rechtsmittel verfahren hat
der Schuldner zu tragen.

1 Zum Sachverhalt: Der Glaubiger betreibt aus einem Voll-
streckungsbescheid desAmtsgerichts Coburg vom 16. Juni 2010
die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner.

2 Mit Schriftsatz seinesVerfahrensbevolIméchtigten vom 14.
Juli 2010 erteilte der Glaubiger dem Gerichtsvollzieher Uber die
Verteilungsstelle fir Gerichtsvollzieherauftrage des Amtsge-
richts Bad Kissingen den Auftrag, gegen den Schuldner wegen
der titulierten Forderung die Zwangsvollstreckung durchzu-
fuhren. Der schriftliche Vollstreckungsauftrag wurde ohne Ab-
schriften eingereicht. Mit Telefax-Schreiben vom 16. Juli 2010
bat der Gerichtsvollzieher den Verfahrensbevollméchtigten des
Glaubigers, fir die Zustellung an den Schuldner eine Abschrift
desVollstreckungsauftrags zu Gibersenden. Gleichzeitig wieser
darauf hin, dass er die Bearbeitung des Vollstreckungsauftrags
kostenpflichtig zurtickweisen werde, wenn die Abschrift nicht
binnen 14 Tagen eingegangen sei. Da bis zum Ablauf der Frist
keine Abschrift eingegangen war, stellte der Gerichtsvollzieher
das Zwangsvollstreckungsverfahren ein.

3 Die hiergegen eingelegte Vollstreckungserinnerung des
Gléaubigers hat das Amtsgericht Vollstreckungsgericht zurtick-
gewiesen. Das Landgericht hat die sofortige Beschwerde des
Glaubigerszuriickgewiesen (LG Schweinfurt, DGV Z 2011, 89).
Gegen diese Entscheidung hat der Glaubiger die vom Be-
schwerdegericht zugel assene Rechtsbeschwerde eingel egt, mit
der er weiterhin das Ziel verfolgt, den Gerichtsvollzieher an-
zuweisen, das Zwangsvollstreckungsverfahren fortzusetzen, oh-
ne die Fortsetzung davon abhéngig zu machen, dass der Glau-
biger ihm zuvor eine Abschrift des Vollstreckungsauftrags zur
Verfligung stellt.

4 Aus den Grunden: |I. Die gemél3 8574 Abs.1 Satz1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zuléssige
(8575 ZPO) Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

5 1. Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefihrt:

6 Die Geschaftsanweisung fir Gerichtsvollzieher (GVGA)
sehe in §185b Nr.3 Satz2 zwar vor, dass der Auftrag zur Ab-
nahme der eidesstattlichen Versicherung dem Schuldner zuge-
stellt werden miisse. Dabel handele es sich allerdings nur um
eine fur den Glaubiger unverbindliche Verwaltungsvorschrift.
Der in §185b Nr. 3 Satz2 GVGA zum Ausdruck kommende
Rechtsgedanke ergebe sich jedoch aus den allgemeinen
Grundsétzen des Anspruchs auf rechtliches Gehdr und auf ein
faires Verfahren. Der Schuldner habe ein berechtigtes Interes-
se, durch eine Abschrift des Vollstreckungsauftrags Kenntnis
von dessen Inhalt zu erlangen. Der Glaubiger sei daher gemaf?
§133 ZPO, der grundsétzlich auch im Zwangsvollstreckungs-
verfahren zur Anwendung komme, verpflichtet, dem Voll-
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streckungsauftrag eine Abschrift des Auftrags fir den Schuld-
ner beizufligen. Komme er dem nach einer Aufforderung durch
den Gerichtsvollzieher nicht innerhalb einer ihm daf ir gesetz-
ten Frist nach, sei der Gerichtsvollzieher berechtigt, die Zwangs-
vollstreckung einzustellen, weil esihm nicht zugemutet werden
konne, auf eigene Kosten Abschriften zu fertigen und dasRisi-
ko zu tragen, die entstandenen Auslagen spéter nicht erstattet
zu erhalten. Die Abwéagung der Interessen des Glaubigers und
des Gerichtsvollziehers fiihre dazu, dass es dem Glaubiger zu-
zumuten sei, seinem Vollstreckungsauftrag eine Abschrift fur
den Schuldner beizufligen.

7 2. Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts war der
Gerichtsvollzieher nicht berechtigt, das Zwangsvoll streckungs-
verfahren einzustellen, weil der Glaubiger seiner Aufforderung
zur Ubersendung einer Abschrift des Vollstreckungsauftrags
nicht fristgerecht nachgekommen ist.

8 a) Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass sowohl der Auftrag zur Zwangsvollstreckung (8 754
ZPO) als auch der damit verbundene Auftrag zur Bestimmung
eines Termins zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
nicht der Schriftform bedurfen, sondern auch mindlich gestellt
werden kénnen. Das ergibt sich zum einen aus 8§ 754 ZPO (fur
denVollstreckungsauftrag) und zum anderen aus84 Nr. 1 Satz1
GVGA, in dem bestimmt ist, dass Auftréage an den Gerichts-
vollzieher keiner Form bedirfen. Geméal3 84 Nr.1 Satz2 GV-
GA genligt eine mindliche Erklérung des Auftraggebers, sei-
nes Bevollméchtigten oder der Geschéftsstelle, die den Auftrag
vermittelt.

9 b) Ohne Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde gegen
dieAnnahme des Beschwerdegerichts, wenn ein Vol streckungs-
auftrag und der Auftrag zur Abnahme der eidesstattlichen Ver-
sicherung schriftlich gestellt wirden, kommeim Voll streckungs-
verfahren grundsétzlich §133 ZPO zur Anwendung, dader Auf-
trag gemal3 8900 Abs.1 ZPO dem Schuldner zuzustellen sei.

10 Eine Verpflichtung, der Ladung des Schuldners zur Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung eine Abschrift des Voll-
streckungsauftrags beizufligen, ist allerdings worauf das Be-
schwerdegericht mit Recht hingewiesen hat nicht ausdrticklich
gesetzlich normiert. Die Regelung in §185b Nr. 3 Satz2 GV-
GA, wonach der Gerichtsvollzieher der Ladung an den Schuld-
ner ein Uberstiick des Vollstreckungsauftrags beizufiigen hat,
ist fir den Glaubiger nicht verbindlich, da es sich bei den Be-
stimmungen der Geschaftsanweisung furr Gerichtsvollzieher um
bloRe Verwaltungsvorschriften handelt. Der Anspruch des
Schuldners auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) und auf
ein faires Verfahren (Art. 3 Abs.1 GG) gebieten esjedoch, ihm
mit der Ladung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
eine Abschrift des Vollstreckungsauftrags zu Ubermitteln
(Schuschke in Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorl aufi-
ger Rechtsschutz, 5. Aufl., 900 ZPO Rn. 6; M tinchKomm.ZPO/
Eickmann, 3. Aufl., 8900 Rn.11; aA LG Hamburg, DGVZ
2005, 77; Musielak/Voit, ZPO, 8. Aufl., §900 Rn. 12; Zdller/Sto-
ber, ZPO, 28. Aufl., 8900 Rn. 8). Der Schuldner hat ein be-
rechtigtes Interesse, durch eine Abschrift des Auftrags Kennt-
nis von dessen Inhalt zu erlangen. Auf diese Weise wird er in
die Lage versetzt, seine Interessen im Zwangsvollstreckungs-
verfahren wahrzunehmen. Dementsprechend ist grundsétzlich
auch 8133 ZPO im Vollstreckungsverfahren anwendbar, wie das
Beschwerdegericht mit Recht angenommen hat.

11 DieRechtsheschwerde hélt dem ohne Erfolg entgegen, so-
wohl der Wortlaut als auch die systematische Einordnung des
§133 ZPO stiinden einer Anwendung der Vorschriftim Zwangs-
vollstreckungsverfahren entgegen. Das Zwangsvollstreckungs-
verfahren ist nach der Gesetzessystematik einem Parteiprozess
im Sinne von §79 ZPO zuzuordnen. Fir das Zwangsvoll-
streckungsverfahren nach 88 704 ff. ZPO gelten neben den spe-
zifischen Verfahrensvorschriften auch die allgemeinen prozes-
sualen Regelungen in den 881 bis 252 ZPO sinngemél3, soweit
sich aus den Bestimmungen im zweiten Abschnitt des Achten
Buchesder Zivilprozessordnung nicht etwas anderesergibt (vgl.
Musielak/Lackmann aaO Vor §704 Rn.19; Kroppenberg in
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Pritting/Gehrlein, ZPO, 3. Aufl., Vor 88704 ff. Rn. 4; Zoller/
Stoéber aaO Vor §704 Rn. 5). Auf den Umstand, dass der Be-
griff ,, Partei” im vierten Abschnitt desAchten Buchesder Zivil-
prozessordnung nicht verwendet wird, kommt esin Anbetracht
der Gesetzessystematik nicht entscheidend an (vgl. BGH, Ur-
teil vom 20. Januar 2011 |1 ZR 122/09, GRUR 2011, 352 Rn. 21
= NJW 2011, 929 [=GuT 2011, 170 KL] — Makler als Vertre-
ter im Zwangsversteigerungsverfahren).

12 ¢) Mit Erfolg rigt die Rechtsbeschwerde aber, dass sich
aus der Vorschrift des §133 ZPO keine Rechtfertigung fir eine
Einstellung des Zwangsvollstreckungsverfahrens ergibt, wenn
der Glaubiger einer Aufforderung des Gerichtsvollziehers zur
Einreichung einer Abschrift des Vollstreckungsauftrags nicht
fristgerecht nachkommt.

13 aa) Gemal3 §133Abs.1Satz1 ZPO sollen die Parteien den
Schriftsdtzen, die sie bei Gericht einreichen, diefur die Zustel-
lung erforderliche Zahl von Abschriften der Schriftsétze und de-
ren Anlagen beifligen. Da es sich bei der genannten Bestim-
mung um eine Sollvorschrift handelt, fiihrt eine Nichtbeachtung
selbst nach einer erfolglosen Aufforderung des Gerichts, Ab-
schriften einzureichen zu keinen sachlichen Nachteilen fur die
der Aufforderung nicht nachkommende Partei. Inshesonderefin-
den die Préklusionsvorschriften (§282 Abs.2, §296 Abs.2
ZPO) keine Anwendung (M tinchKomm.ZPO/Weagner aaO §133
Rn.5; Zoller/Greger aaO §133 Rn. 3; Priitting in Pritting/Gehr-
lein aa0 §133 Rn. 4; Musielak/Stadler aaO §133 Rn.1). Feh-
lende Abschriften hat das Gericht bei der einzureichenden Par-
tei anzufordern oder wenn dies nicht zum Erfolg fihrt sel bst auf
deren Kosten anzufertigen (828 Abs.1 Satz2 GKGi.V mit KV
Nr.9000). Ein , Nichtbetreiben des Verfahrens durch das Ge-
richt ist dagegen nicht zul&ssig.

14 Fur die entsprechende Anwendung des§133Abs. 1 Satz1
ZPO im Zwangsvollstreckungsverfahren bedeutet dies, dassder
Gerichtsvollzieher dieerforderlichen Abschriften selbst auf Ko-
sten des Glaubigers (89 GvKostG i.V. mit KV Nr. 700 Ziff. 1b)
herzustellen hat, wenn der Glaubiger sich weigert, diese einzu-
reichen. Eine Zuriickstellung der Erledigung desVollstreckungs-
auftrags bis zur Einreichung der erforderlichen Abschriften
durch den Glaubiger darf nicht erfolgen (aA AG Lahr, DGVZ
2000, 124; Schuschke in Schuschke/Walker aaO §900 ZPO
Rn. 6).

15 bb) Diesist dem Gerichtsvollzieher entgegen der Ansicht
des Beschwerdegerichts auch zumutbar. Die Erwégung desBe-
schwerdegerichts, es bestehe bei einer Fertigung von Abschrif-
ten durch den Gerichtsvollzieher selbst grundsétzlich die Ge-
fahr, dass ihm Kosten entstiinden, die er moglicherweise nicht
beitreiben kdnne, steht dem nicht entgegen. Die Rechtsbe-
schwerde weist mit Recht darauf hin, dass das,, Inkassorisiko”
des Gerichtsvollziehers nur gering ist, weil durch die Herstel-
lung der fir den Schuldner bestimmten Abschriften keine ho-
hen Kosten entstehen (s. KV Nr. 700 Ziff. 1b). Zudem ist der
Gerichtsvollzieher gemé3 §4 Abs. 1 Satz1 GvKostG berechtigt,
den Auftraggeber zur Zahlung eines Vorschusses aufzufordern,
der die voraussichtlich entstehenden Kosten deckt. Die Durch-
fuhrung desAuftrags kann nach 84 Abs. 1 Satz 2 GvKostG von
der Zahlung desVorschusses abhéngig gemacht werden. Reicht
einVorschuss nicht aus, um die zur Aufrechterhal tung einer Vol l-
streckungsmal3nahme voraussichtlich erforderlichen Auslagen
zu decken, besteht geméR 84 Abs. 2 Satz1 GvKostG die Mog-
lichkeit einer Nachforderung. Erflllt der Auftraggeber diese
nicht fristgerecht, ist der Gerichtsvollzieher nach §4 Abs. 2
Satz 3 GvKostG grundsétzlich berechtigt, die Vollstreckungs-
mal3nahme aufzuheben.

16 3. Da weitere Feststellungen nicht zu treffen sind, ent-
scheidet der Senat als Rechtsbeschwerdegericht in der Sache
selbst (8577 Abs. 5 ZPO).

17 111. Die Kostenentscheidung beruht auf 891 Abs.1 ZPO
(vgl. BGH, Beschlussvom 19. Mai 2004 [ XaZB 297/03, NJW
2004, 2979, 2981; Beschluss vom 16. Juli 2009 | ZB 80/05,
NJIW-RR 2009, 1384 [=WuM 2010, 98] Rn.13 mwN).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8850, 86, 103, 104, 246, 253, 727, 750, 780 ZPO
88§ 1922, 1960 BGB

Kostenfestsetzung zu Gunsten unbekannter Erben
einer Prozesspartei

Stirbt die anwaltlich vertretene Prozesspartei, ohne dass
eine Unterbrechung des Verfahrens eintritt, kann der Pro-
zessbevollméachtigte eine K ostenfestsetzung zu Gunsten der
unbekannten Erben erwirken.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 8.11.2011 — 14 W 639/11)

Aus den Grinden: Die urspringliche, anwaltlich vertretene
Klégerinistim Laufe des Rechtsstreits gestorben. Eine hiernach
eingelegte, Verfahrensfragen betreffende Beschwerde des Be-
klagten hat das Oberlandesgericht Koblenz zuriickgewiesen und
die Kosten des Beschwerdeverfahrens dem Beklagten auferl egt.

Durch den nunmehr angefochtenen Kostenfestsetzungsbe-
schluss hat der Rechtspfleger auf Antrag des Prozessbevoll-
machtigten der urspriinglichen Kl&gerin zu Gunsten ,,der un-
bekannten Erben” die Kosten des Beschwerdeverfahrens gegen
den Beklagten festgesetzt.

Mit seiner sofortigen Beschwerde vertritt der Beklagte die
Ansicht, eine Kostenfestsetzung fur unbekannte Erben sei nicht
statthaft.

Dem kann nicht gefol gt werden. Dass die urspriingliche K&
gerinihren Prozessvertreter wirksam bevolIméchtigt hatte, steht
auRer Zweifel. Demzufolge war er auch befugt, namens der
Rechtsnachfolger seiner Auftraggeberin einen Kostenfestset-
zungsantrag zu stellen. Das erschliefdt sich ohne Weiteres aus
8§86 ZPO, wonach die Vollmacht des Anwalts durch den Tod
des Vollmachtgebers nicht aufgehoben wird. Eine Aussetzung
desRechtsstreits (8246 ZPO) ist nicht erfolgt, so dasseineVoll-
macht der Rechtsnachfolger nicht beigebracht werden musste
(886 ZPO zweiter Halbsatz).

Auch die Festsetzung des Erstattungsbetrages zu Gunsten der
unbekannten Erben begegnet keinen durchgreifenden Beden-
ken. Nach 81960 Abs. 2 BGB kann das Nachlassgericht zur Si-
cherung desNachlassesfir denjenigen, der Erbeist, einen Nach-
|asspfleger bestellen. Dieser kann als gesetzlicher Vertreter der
unbekannten Erben Klage erheben (vgl. BGHR ZPO §114S1/
Nachlal3pfleger 1). Ein derartiger Rechtsstreit muss zwingend
namens der unbekannten Erben durchgefiihrt und zum Ab-
schluss gebracht werden.

Weshalb etwas anderes gelten soll, wenn ein rechtsgeschéft-
licher Vertreter handelt, der al's Prozessbevollméchtigter desErb-
lassers auch zur Vertretung der Erben befugt it, |&sst sich nicht
Uberzeugend begriinden. Fir die Kostenfestsetzung gilt inso-
weit nichts anderes wie fur die Erhebung einer Klage (vgl. zu
Letzterem BFH, Beschlussvom 13.10.1981 - VIl R 66-70/79,
VII R 66/79, VII R 67/79, VII R 68/79, VII R 69/79, VII R
70/79). Ebenso wie bei einer Klage oder einem auf dem Erfolg
der Klage fulRenden Kostenfestsetzungsantrag des Nachlass-
pflegers kann von der namentlichen Benennung der Erben ab-
gesehen werden, wenn deren ldentitét ansonsten gesichert er-
scheint. So liegt es hier. Die Erbenstellung muss erforderli-
chenfalls in geeigneter Form (Erbschein etc.) nachgewiesen
werden.

Auch der Hinweisauf § 750 ZPO verfangt nicht. Die Zwangs-
vollstreckung erfordert zwar die namentliche Bezeichnung der
Erben; damit ist aber nicht gesagt, dass eineinsoweit bestehende
Unklarheit nicht beseitigt werden kénnte, etwa indem ein ge-
richtlich bestellter Nachlasspfleger nach Umschreibung des Ti-
tels aus eigenem Recht gegen den Beklagten vorgeht (vgl. zum
Klageverfahren BGH in WPM 2000, 2057—-2059).

Dass der Beklagte die Kosten der erfolglosen Beschwerde
zu tragen hat, folgt aus § 97 Abs.1 ZPO.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz
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§41 GKG; 88546, 985 BGB
Streitwert; Anspruch aus Eigentum und Miete;
Raumung und Herausgabe; Geschaftsraume;
Kfz-Stellplatze; Jahresnutzungswert

Wird der Anspruch auf Raumung und Her ausgabe von
R&aumen nicht nur auf einen Mietvertrag, sondern auch auf
einen anderen Rechtsgrund (z. B. Eigentum, 8985 BGB) ge-
stitzt, ist der Streitwert gemald 841 Abs. 2 Satz2 GK G aus-
nahmslosder Wert der Nutzung fur ein Jahr, und zwar oh-
ne Moglichkeit einer Begrenzung durch 8§41 Abs.1 Satz1
GKG auf den Betrag des auf eine kiirzere ,, streitige Zeit"
(841 Abs.1 Satz1 GKG) entfallenden Entgelts.

(KG, Beschluss vom 13.10.2010 — 12 W 28/10)

Ausden Griinden: DasLandgericht [Berlin] hat den Streitwert
im Ergebnis zu Recht auf 39.234,36 € festgesetzt. Die Klage-
rin trégt in der Klageschrift vor, sie sei Eigentimerin und Ver-
mieterin der streitgegenstandlichen Geschéaftsraume und KFZ-
Stellplétze, damit stiitzt sie ihre auf Raumung und Herausgabe
gerichtete Klage nicht nur auf 8§ 546 Absatz 1 BGB sondern auch
auf 8985 BGB. Gemal} §41 Absatz 2 Satz2 GKG ist in sol-
chen Féllen der Wert der Nutzung eines Jahres mal3gebend. Ei-
ne Begrenzung durch §41 Absatz 1 GKG findet nicht statt, da
8§41 Absatz 2 Satz2 GKG (andersals§41 Absatz 2 Satz1 GKG)
auf diese Vorschrift nicht verweist. Werden Raumung und Her-
ausgabe nicht nur auf mietvertragliche Anspriiche sondern auch
auf einen anderen Rechtsgrund gestuitzt, dann ist der Streitwert
deshalb ausnahmslos gleich dem Wert der Nutzung eines Jah-
res (vgl. Schneider/Herget, Streitwertkommentar, 12. Auflage,
Rdnr. 3504, Seite 757 oben; Hartmann, Kostengesetze, 40. Aufl.
2010, GKG §41 Rn 26).

In der Regel entspricht der Wert der Nutzung eines Jahres
der jahrlichen ortstiblichen Miete. In Ermangelung anderer An-
knipfungstatsachen schétzt der Senat den Wert der jahrlichen
Nutzung deshalb auf (12x2983,93+12x 285,60=) 39.234,36 €.

Gemal’ §68 Abs. 3 GKG n.F. ist das Verfahren kosten- und
gebihrenfrel.

Mitgeteilt von VRIKG a. D. Grief3, Berlin

§267 StPO
Verweisung im Urteil auf ein elektronisches
Speichermedium

In der Verweisung auf ein elektronisches Speicher medi-
um liegt keine wirksame Bezugnahme im Sinne von § 267
Abs.1 Satz3 StPO.

(BGH, Urteil vom 2.11.2011 — 2 StR 332/11)

14 Ausden Grinden: 3. b) cc) Rechtlichen Bedenken begeg-
net allerdings die an mehreren Stellen des Urteils vorgenom-
mene Verweisung ,, wegen der weiteren Einzelheiten ... der Vi-
deoaufzeichnung ... auf die bei den Akten befindliche CD-
ROM*. In der Verweisung auf ein elektronisches Speicherme-
dium als solches liegt keine wirksame Bezugnahme im Sinne
von 8267 Abs.1 Satz3 StPO (vgl. auch OLG Brandenburg
NStZ-RR 2010, 89; DAR 2005, 635; OLG Schleswig SchiHA
1997, 170; a.A. OLG Dresden NZV 2009, 520; OLG Zwei-
briicken VRS 102, 102f.; KGVRS 114, 34; OLG Bamberg NZV
2008, 469). Nach dieser Vorschrift darf wegen der Einzel heiten
auf (nur) ,,Abbildungen” verwiesen werden, die sich bei den
Akten befinden.

15 Abbildungen sind Wiedergaben der Auf3enwelt, die un-
mittelbar durch den Gesichts- oder Tastsinn wahrgenommen
werden kénnen (Meyer-Gofdner StPO 54. Aufl. §267 Rn. 9; Fi-
scher StGB 58. Aufl. 811 Rn. 37). In seiner Sprachbedeutung
als,, bildliches Darstellen* (Duden — Deutsches Universalwor-
terbuch, 7. Aufl. 2011 S. 78) erfasst der Begriff vor allem stati-
sche bildliche Wiedergaben wie Fotografien, gemalte Bilder,
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Zeichnungen, Skizzen, Landkarten, technische Diagramme, gra-
fische Darstellungen und Statistiken (vgl. Duden — Das Syno-
nymworterbuch — 5. Aufl. 2010 S.32). Ob sich der Wortsinn
auch auf Filme oder Filmsequenzen erstreckt, diein einer kon-
tinuierlichen Abfolge einer Vielzahl von visuellen Eindriicken
den Ablauf eines Geschehens dokumentieren, mag bereits zwei-
felhaft erscheinen. Dagegen kdnnte auch sprechen, dassder Ge-
setzgeber 811 Abs. 3 StGB, der bereits den Begriff der ,, Abbil-
dungen” enthielt, durch Art. 4 Nr. 1 luKDG um den Begriff des
»Datenspeichers* erweitert hat, der auch CD-ROMs erfassen
soll (vgl. BT-Drucks. 13/7385 S. 36). Selbst wenn man von dem
Begriff —etwaim Kontext von §184 StGB —grundsétzlich auch
Filme umfasst sieht (Fischer aa0), setzt eine Bezugnahme nach
8267 Abs. 1 Satz3 StPO aber voraus, dass diese selbst Akten-
bestandteil geworden sind. Dies ist jedenfalls bei auf elektro-
nischen Medien gespeicherten Bilddateien nicht der Fall. Bei
diesen wird nicht der Film al's solcher und damit das durch das
menschliche Auge unmittelbar wahrnehmbare Geschehen, Be-
standteil der Akten, sondern esbedarf fur die\Wahrnehmung der
Vermittlung durch das Spei chermedium sowie weiterer techni-
scher Hilfsmittel, die das Abspielen ermdglichen.

16 Hinzukommt, dassder Gesetzgeber mit § 267 Abs. 1 Satz 3
StPO eine Offnung fur Bezugnahmen in den Urteil sgriinden nur
in, einer vorsichtigen, dieVerstéandlichkeit des schriftlichen Ur-
teils nicht beeintrachtigenden Form* (BTDrucks. 8/976 S.55)
ermoglichenwollte. Bei Bezugnahmen auf Speichermedien mit
— unter Umsténden mehrstiindigen — Videoaufnahmen wéren
die Urteilsgrinde dagegen nicht mehr aus sich heraus ver-
standlich. Darliber hinaus ist es nicht Aufgabe des Revisions-
gerichts, das Urteil moglicherweise tragende Umstande selbst
an passender Stelle herauszufinden und zu bewerten; bel einem
solchen Vorgehen handelt es sich nicht mehr um ein Nachvoll-
ziehen des Urteils, sondern um einen Akt eigenstandiger Be-
weiswirdigung, der dem Revisionsgericht verwehrt ist (vgl.
BGH, Beschlussvom 14. September 2011, 5 StR 355/11). Dies
gilt nicht nur fur pauschale, sondern auch fir Bezugnahmen,
welche die Sequenz auf dem Speichermedium konkret be-
zeichnen und eingrenzen.

17 Zwar ist die Videoaufzeichnung damit nicht Bestandteil
der Urteilsgriinde geworden. Indes beruht das Urteil nicht auf
dem Rechtsfehler. Die Griinde enthalten auch ohne die ergan-
zenden Verweisungen eine aus sich heraus versténdliche Be-
schreibung und Wirdigung des sich aus den Filmaufnahmen er-
gebenden Geschehens, die eine umfassende Beurteilung ihres
Aussagegehaltes durch den Senat ermdglicht. Die von der Re-
vision unter Hinweis auf das Uberwachungsvideo geltend ge-
machten L ticken und Widerspriiche sind urteilsfremd.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§266 StGB
Zwangsver waltungsver fahren;
Ver mégensbetreuungspflichten des Rechtspflegers;
Ver mogensbetreuungspflicht des Zwangsver walters;
Vorteilsgewahrung; Vorteilsannahme

Dem mit einem Zwangsver waltungsverfahren befassten
Rechtspfleger obliegt eineVer mogensbetreuungspflicht ge-
genliber Glaubigern und Schuldner.

(BGH, Urteil vom 28.7.2011 — 4 StR 156/11)

1 Zum Sachverhalt: Das Landgericht Halle hat den Ange-
klagten N. wegen Untreue in Tateinheit mit Vorteil sgewahrung
unter Einbeziehung einer Freiheitsstrafe von acht Monaten zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zehn Monaten verurteilt und de-
ren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt. Gegen den An-
geklagten Sch. hat eswegen Untreue in Tateinheit mit Vorteils-
annahme eine Geldstrafe von 90 Tagessdtzen zu je 35 € ver-
hangt. GegenihreVerurteilungen wenden sich die Angeklagten
mit sachlich-rechtlichen Beanstandungen; der Angeklagte N.
hat zudem Verfahrensriigen erhoben. Die Staatsanwaltschaft,
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deren Rechtsmittel vom Generalbundesanwalt nicht vertreten
wird, beanstandet mit Sachriigen (nunmehr) alein die Rechts-
folgenausspriiche. Keines der Rechtsmittel hat Erfolg.

2 Ausden Grunden: |. Das Landgericht hat im Wesentlichen
folgende Feststellungen getroffen:

3 Der Angeklagte N. ist Rechtsanwalt; er ist seit dem Jahr
2002 im Bereich der Zwangsverwaltung tétig. Der Angeklagte
Sch. war von 1996 bis Ende 2007 als Rechtspfleger beim Amts-
gericht X. beschéftigt; dort bearbeitete er vor allem Zwangs-
verwaltungs- und Zwangsversteigerungsverfahren.

4 Am 4. Dezember 2002 beantragte eine Glaubigerin von J.
T. beim Amtsgericht X. unter anderem die Zwangsverwaltung
Uber dessen Grundstiick in L., B.-Str. Mit Beschluss vom 14.
Januar 2003 ordnete der Angeklagte Sch., in dessen Zustan-
digkeit die Bearbeitung diesesAntragsfiel, die Zwangsverwal -
tung an und bestellte den Angeklagten N. zum Zwangsverwal -
ter, obwohl ihm in diesem Anwesen bereits zuvor vom Ei-
gentimer unentgeltlich eine Dachgeschosswohnung zur Nut-
zung Uberlassen worden war, die er auch in der Folgezeit — bis
mindestens Ende 2007 — nutzte, ohne hierfir Miete bzw. eine
sonstige Nutzungsentschadigung und Betriebskosten an den
Zwangsverwalter zu bezahlen. Der Angeklagte N. nahm das
Grundstiick am 21. Januar 2003 in Besitz und Ubte seine Ver-
waltertétigkeit aus. Dabei war ihm bekannt, dassder Angeklagte
Sch., der in dem Haus ,,nach dem Rechten sah*, die Dachge-
schosswohnung unentgeltlich nutzte. Dies gestattete er im Ein-
vernehmen mit dem Angeklagten Sch. auch weiterhin, obwohl
beide Angeklagte wussten, dass der Angeklagte Sch. auch un-
ter Berticksichtigung seiner Dienste Miete bzw. eine Nut-
zungsentschadigung zu entrichten und die Betriebskosten zu
tragen gehabt hétte. Der Angeklagte Sch. hielt den Angeklag-
ten N. zu keinem Zeitpunkt dazu an, ihn als Nutzer der Immo-
bilie zu erfassen und bei ihm Miete bzw. eine Nutzungsent-
schéadigung und die Betriebskosten einzufordern. Der Ange-
klagte N. sah von der Geltendmachung dieser Anspriiche ab,
~weil er sich hierfir ein Gewogensein desAngeklagten Sch. im
Rahmen dessen dienstlicher Téatigkeit versprach. Davon ging
auch der Angeklagte Sch. aus.” Eine Umsetzung dieser , still-
schweigenden Ubereinkunft® Gber die kostenlose Uberlassung
der Wohnung hinaus vermochte die Strafkammer allerdings
nicht festzustellen.

5 Zwischen Februar 2003 und November 2007 entgingen
dem Zwangsverwalter bzw. der Glaubigerin von J. T. bzw. die-
sem selbst infolge der kostenl osen Nutzung der Wohnung durch
den Angeklagten Sch. insgesamt 8408,84 € (108,50 €/Monat
Katmiete und 36,48 €/Monat Betriebskosten).

6 |1. Die Rechtsmittel der Angeklagten haben keinen Erfolg.
Erganzend zu den Ausfiihrungen des Generalbundesanwaltsin
den Antragsschriften vom 26. April 2011 bemerkt der Senat:

7 1. Die Schuldspriiche wegen Untreue weisen keinen
Rechtsfehler auf. Insbesondere ist das Landgericht bei beiden
Angeklagten zu Recht vom Bestehen einer Vermogensbetreu-
ungspflicht ausgegangen.

8 a) Nach den von der Strafkammer getroffenen Feststellun-
gen hat sich der Angeklagte N. nach § 266 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

9 Eine Vermogensbetreuungspflicht im Sinne dieser Vor-
schrift ist gegeben, wenn der Téter in einer Beziehung zum (po-
tentiell) Geschadigten steht, die eine besondere, tUber diefir je-
dermann geltende Pflicht zur Wahrung der Rechtssphére ande-
rer hinausgehende Verantwortung fur dessen materielle Guter
mit sich bringt. Den T&ter muss eine inhaltlich besonders her-
ausgehobene Pflicht zur Wahrnehmung fremder Vermogensin-
teressen treffen. Hierbel ist in erster Linie von Bedeutung, ob
diefremdniitzige Vermdgensf iirsorge den Hauptgegenstand der
Rechtsbeziehung bildet und ob dem Verpflichteten bei deren
Wahrnehmung ein gewisser Spielraum, eine gewisse Bewe-
gungsfreiheit oder Selbsténdigkeit, mit anderen Worten die
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Maoglichkeit zur verantwortlichen Entscheidung innerhalb ei-
nes gewissen Ermessensspielraums verbleibt (zum Ganzen:
BGH, Beschlussvom 13. September 2010 — 1 StR 220/09, BG-
HSt 55, 288, 297f. [= GuT 2010, 386] mwN).

10 Eine solche Vermdgensbetreuungspflicht — wie auch sei-
ne Garantenstellung gegentiber der Glaubigerin von J. T. und
diesem selbst — bestand fir den Angeklagten N. aufgrund von
88152, 154 ZV G in Verbindung mit dem Beschluss tber seine
Bestellung zum Zwangsverwalter.

11 Bereits das Reichsgericht (Urteil vom 16. Oktober 1905
—Rep. 426/05, RGSt 38, 190) hat den Zwangsverwalter zu den
Lkraft offentlichrechtlicher Verpflichtung zu besonderer Treue
verbundenen Personen gerechnet und ihm eine Vermdgensbe-
treuungspflicht auferlegt. Hieran hat sich nichts gedndert. Denn
aus 88152, 154 ZV G ergibt sich, dass der Zwangsverwalter ei-
nes Grundstlicks fremdes Vermdgen im Interesse aller Betei-
ligten, aso insbesondere der Glaubiger und Schuldner (89
ZVG), treuhanderisch verwaltet (vgl. Béttcher/Keller in Bott-
cher, ZVG, 5. Aufl., §152 Rn. 5; ebenso zur Stellung des Ver-
gleichsverwalters: BGH, Urteil vom 26. Juli 1960 — 1 StR
248/60; zum Konkurs- und Insolvenzverwalter: BGH, Urteile
vom 14. Februar 1955 — 3 StR 459/54; vom 14. Januar 1998 —
1 StR 504/97, NStZ 1998, 246, 247; zu diesen auch SSW-
StGB/Saliger §266 Rn. 13, 33, Borchardt in Schmidt, Ham-
burger Kommentar zum Insolvenzrecht, 2. Aufl., 8266 StGB
Rn. 1, 9ff. jeweils mwN). Diesen gegeniiber ist er — selbstén-
dig und nach pflichtgeméRem Ermessen handelnd (81 Abs. 1
Satz1 der Zwangsverwalterverordnung vom 19. Dezember
2003, BGBI. | S.2804 «qgiltig ab 1. Januar 2004> —im Folgen-
den: ZWwMWV, bzw. 81 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung tber die Ge-
schéftsfiihrung und die Vergitung des Zwangsverwalters vom
16. Februar 1970, BGBI. | S.185 «giltig bis 31. Dezember 2003>
—im Folgenden: ZViWergV) —fir die Erfullung der ihm oblie-
genden Verpflichtungen verantwortlich (8154 Satz1 ZVG). Zu
diesen Pflichten gehdrt es auch und insbesondere, das Grund-
stiick ,,ordnungsgemal zu benutzen“ (8152 Abs.1 ZVG).
Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, unterlasst er es al-
so, alemdglichen Nutzungen zu ziehen (OLG Kdln, Beschluss
vom 25. Juni 2006 — 2 U 39/07; Béttcher/Keller aaO §152 Rn.
19), al'so beispiel sweise das Grundstiick durch Vermietung nutz-
bar zu machen (Bottcher/Keller aaO 8152 Rn. 20, 32; zur Um-
wandlung von unentgeltlichen Uberlassungsvertragen in ein
Miet- oder Pachtverhdtnis: Drasdo NJW 2011, 1782, 1784
mwN) und den Mietzins einzuziehen (OLG Koln aaO) oder zu
niedrige Mieten anzuheben (KG, Urteil vom 12. Januar 1978 —
12 U 2661/77, MDR 1978, 586; Sieversin Kindl/Meller-Han-
nich/Wolf, Zwangsvollstreckung, 8152 Rn. 3), so haftet er fur
den hierdurch den Gléaubigern bzw. dem Schuldner entstande-
nen Schaden nach 8154 ZVG (vgl. OLG Kdln aa0, KG aa0;
ferner Bottcher/Keller aaO §154 Rn. 3b).

12 Auf dieser Grundlage hat der AngeklagteN. durch dasUn-
terlassen des Forderns und Einziehens des Mietzinses bzw. ei-
ner Nutzungsentschadigung und der Betriebskosten beim An-
geklagten Sch. seine Pflichten als Zwangsverwalter verletzt,
hierdurch seine Vermégensbetreuungspflicht missachtet und die
Glaubigerin von J. T. bzw. diesen selbst geschédigt (vgl. OLG
Kdln aa0, ferner HansOL G Bremen, Urteil vom 5. Dezember
1988 — Ss 85/87, NStZ 1989, 228; SSW-StGB/Saliger §266
Rn. 33 mwN).

13 b) Auch dieVerurteilung desAngeklagten Sch. wegen Un-
treue weist keinen Rechtsfehler auf.

14 aa) |hm oblag ebenfallseine Vermdgensbetreuungspflicht
im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB gegeniiber der Glaubigerin von
J. T. bzw. diesem selbst.

15 Nach 8153 ZV G hat der Rechtspfleger (8 3 Nr.1 Buchst.i
RPfIG) des Vollstreckungsgerichts unter anderem die Ge-
schaftsfihrung des Verwalters zu beaufsichtigen. |hm kommt
diesem gegentiiber eine,, verfahrensbeherrschende Stellung” zu
(Bottcher/Keller aaO 8153 Rn. 1). Zwar handelt der Verwalter
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grundsétzlich selbstandig und eigenverantwortlich, jedoch ist
das Vollstreckungsgericht berechtigt und verpflichtet, den Ver-
walter zu leiten und im Rahmen seiner Aufsichtstétigkeit fest-
gestellte Pflichtwidrigkeiten abzustellen (vgl. Béttcher/Keller
aa0 §153 Rn. 5). Diese Pflichten bertihren nicht nur allgemei-
ne Interessen der Glaubiger und Schuldner; sie betreffen viel-
mehr auch deren Vermdgensinteressen. Denn die Aufsichts-
pflicht des Rechtspflegers bezieht sich insbesondere auf die
treuhénderische Tétigkeit des Zwangsverwalters und die die-
sem obliegende Pflicht zur Wahrnehmung der Vermdgensi nter-
essen der Glaubiger und des Schuldners. Hierzu kann und muss
der Rechtspfleger dem Zwangsverwalter gegebenenfalls auch
(Einzel-)Anweisungen erteilen, die — wie der Generalbundes-
anwalt mit zahlreichen weiteren Bei spielen ausgefihrt hat — et-
waMietvertrage betreffen konnen (88 6, 10 Abs. 1 Nr. 2 ZwMw/
bzw. §6 Z\VinWergV). Solchen Anwei sungen muss der Zwangs-
verwalter folgen, er ist an siegebunden (8 1 Abs. 1 Satz 2 ZwMwW
bzw. 81 Abs.1 Satz2 Z\VinWergV).

16 Angesichts dieser Stellung und Aufgaben des Rechts-
pflegersin Zwangsverwaltungsverfahren oblag dem Angeklag-
ten Sch. gegentiber der Glaubigerinvon J. T. bzw. diesem selbst
eineVermogensbetreuungspflicht im Sinnedes 8 266 StGB (vgl.
zum Rechtspfleger in Nachlasssachen ebenso BGH, Urteil vom
25. Februar 1988 — 1 StR 466/87, BGHSt 35, 224, 227, 229 =
JZ 1988, 881 m. Anm. Otto; zum Gerichtsvollzieher: RGSt 61,
228, 229ff.; BGH, Beschluss vom 7. Januar 2011 — 4 StR
409/10, NStz 2011, 281, 282). Dem steht nicht entgegen, dass
der Angeklagte Sch. — weil selbst betroffen (vgl. 810 RPfIG
i.V.m. 841 Nr.1 ZPO) — in dem Zwangsverwaltungsverfahren
gar nicht hétte tatig werden dirfen; denn dasVerbot, in eigener
Sachetétig zuwerden, schlief3t ein gleichwohl bestehendes Treue-
verhdtnis nicht aus (so bereits RGSt 72, 347, 348).

17 bb) Gegen die ihm obliegende Vermogensbetreuungs-
pflicht hat der Angeklagte Sch. verstolien, da er den Zwangs-
verwalter nicht dazu anhielt, bei ihm selbst Miete bzw. Nut-
zungsentschadigung und Betriebskosten einzufordern.

18 Zwar genugt die blofRe Verletzung einer nicht zumindest
auch den fremden Vermdgensi nteressen dienenden Dienstpflicht
nicht fur eine Verurteilung wegen Untreue (vgl. RGSt 61, 228,
231 <zum Gerichtsvollzieher>; SSWSIGB/Saliger §266 Rn. 32
mwN; fiir den Nachlassrechtspfleger auch Otto JZ 1988, 883,
884). Jedoch ist eine Normverletzung pflichtwidrigi.Sv. § 266
StGB, wenn die verletzte Rechtsnorm wie hier — wenigstens
auch, und sei es mittelbar — vermdgensschiitzenden Charakter
hat (BGH, Beschlussvom 13. September 2010 — 1 StR 220/09,
BGHSt 55, 288, 300f. [=GuT 2010, 386]).

19 cc) DieVerletzung der Vermdgensbetreuungspflicht durch
den Angeklagten Sch. hat bei der Glaubigerinvon J. T. bzw. die-
sem selbst auch zu einem Vermdgensnachteil im Sinne des § 266
Abs.1 StGB gefihrt.

20 Insofern ist ohne Bedeutung, dass es — wie die Revision
einwendet — denkbar ist, dass der Zwangsverwalter Anweisun-
gen des Rechtspflegers entgegen seiner Pflicht nicht folgt. Bel
einer —wie vorliegend — rechtméafiigen und in der Sache gebo-
tenen Anweisung steht eine sol che ohnejeglichen Anhaltspunkt
in den Raum gestellte, lediglich denkbare Annahme der Be-
jahung des erforderlichen Zusammenhangs zwischen dem
pflichtwidrigem Tun und dem Erfolg nicht entgegen (vgl. BGH,
Urteil vom 12. Januar 2010 — 1 StR 272/09, NJW 2010, 1087,
1091).

21 Auch soweit fir eine Verurteilung wegen Untreue gefor-
dert wird (diesin Frage stellend: BGH, Beschlussvom 13. April
2011 — 1 StR 94/10, NJW 2011, 1747, 1751; dagegen bei-
spielsweise SSW-StGB/Saliger § 266 Rn. 83, 84), dass der Ver-
maogensnachteil unmittelbar durch die Pflichtverletzung aus-
gel6st worden sein muss, fehlt es hieran nicht. Denn ein tber
den Zurechnungszusammenhang hi nausgehendes Unmittel bar-
keitserfordernis zwischen Pflichtwidrigkeit und Nachteil steht
weder in Féllen der mittelbaren Téterschaft noch in dem hier
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vom Landgericht angenommenen Fall der Mittéterschaftin Fra-
ge. Auch bel der vom Genera bundesanwalt angenommenenAl-
leintéterschaft des Angeklagten Sch. liegt in dem Unterlassen
der Anweisung an den Zwangsverwalter, die gegen ihn selbst
bestehenden Forderungen geltend zu machen, aufgrund der Bin-
dung des Zwangsverwalters an eine solche Anweisung zumin-
dest eine unmittel bare schadensgl el che Vermogensgefahrdung
(vgl. fur Schaden, die sich gleichsam von selbst vollstrecken:
SSW-StGB/Saliger §266 Rn. 75; zur Untreue durch Nicht-Er-
flllung von Aufsichtspflichten: ders. Rn. 33 jeweils mwN).

22 2. DieVerurteilungen der Angeklagten wegen Vorteil sge-
wahrung bzw. Vorteil sasnnahme weisen ebenfalls keine Rechts-
fehler auf.

23 Die nach 88331, 333 StGB erforderliche Unrechtsver-
einbarung liegt nach den vom Landgericht getroffenen Fest-
stellungen vor. Denn nach der Neufassung dieser Tatbesténde
werden auch die Félle erfasst, in denen durch einen Vorteil nur
das generelle Wohlwollen und die Geneigtheit desAmtstragers
erkauft bzw. ,,allgemeine Klimapflege* betrieben wird, wobei
allerdings zwischen dem Vorteil und der Dienstaustibung ein
»Gegenseitigkeitsverhaltnis* in dem Sinne bestehen muss, dass
der Vorteil nach dem ausdriicklichen oder stillschweigenden
Einversténdnis der Beteiligten seinen Grund gerade in der
Dienstausiibung hat, also Ziel der Vorteilszuwendung ist, auf
die kiinftige Dienstaustibung Einfluss zu nehmen und/oder die
vergangene Dienstausiibung zu honorieren (BGH, Urteil vom
14. Oktober 2008 — 1 StR 260/08, BGHSt 53, 6, 15f. mwN
[=GuT 2008, 399 PM]).

24 Diesist vorliegend gegeben, weil sich der Angeklagte N.
ein ,, Gewogensein des Angeklagten Sch. <gerade> im Rahmen
dessen dienstlicher Tétigkeit versprach® (UA 47). Im Einver-
nehmen hiermit sollte der Angeklagte Sch. alsfir das Zwangs-
verwaltungsverfahren zustandiger Rechtspfleger, mithinals, das
Vollstreckungsgericht* und al's Amtstréger, handeln (vgl. auch
BGH, Urteil vom 25. Februar 1988 — 1 StR 466/87, BGHSt 35,
224, 230f. = JZ 1988, 881 m. Anm. Otto).

25 Der gewahrte bzw. entgegengenommene Vorteil, namlich
die unentgeltliche Nutzung der Wohnung wahrend der von ihm
angeordneten Zwangsverwaltung, stellt auch einen Vorteil im
Sinne der 88331, 333 StGB dar. Denn hierunter ist jede Lei-
stung zu verstehen, auf die der Amtstréger keinen Anspruch hat
und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch nur person-
liche Lage objektiv verbessert (vgl. BGH, Urteil vom 14. Ok-
tober 2008 — 1 StR 260/08, BGHSt 53, 6, 11 mwN).

I11. Die Revisionen der Staatsanwaltschaft haben ebenfalls
keinen Erfolg.

26 Der Revisionsfihrerin ist zwar zuzugeben, dass die ge-
gen die Angeklagten verhangten Strafen auf3erordentlich milde
sind. Ein Eingriff des Revisionsgerichtsin die Strafzumessung
ist jedoch in der Regel nur méglich, wenn die Zumessungser-
wagungen in sich fehlerhaft sind, von unzutreffenden Tatsachen
ausgehen, das Tatgericht gegen rechtlich anerkannte Straf-
zwecke verstolit oder wenn sich die verhangte Strafe nach oben
oder unten von ihrer Bestimmung, gerechter Schuldausgleich
Zu sein, so weit 16st, dass sie nicht mehr innerhalb des dem Tat-
richter eingerdumten Spielraumsliegt (st. Rspr., vgl. etwaBGH,
Beschluss vom 10. April 1987 — GSSt 1/86, BGHSt 34, 345,
349 mwN). Auch die Frage, welchen Umsténden der Tatrichter
bei der Strafrahmenwahl bestimmendes Gewicht beimisst, ist
im Wesentlichen seiner Beurteilung Uberlassen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 27. Januar 2010 — 2 StR 498/09).

27 Die Grenze des Vertretbaren und damit den ihm einge-
réumten Spielraum hat das Landgericht bei der Festsetzung der
Strafen gegen die Angeklagten noch nicht Uberschritten. Einen
durchgreifenden Rechtsfehler weist die Straf zumessung —wieder
Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift vom 26. April 2011
dargelegt hat — letztlich nicht auf. Dies gilt auch fr die Nicht-
Verhéngung eines Berufsverbots gegen den Angeklagten N.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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881, 3WEG,; 8894, 95, 912 BGB
Teileigentum; Tiefgarage;
Begruindung und Grundbucheintragung;
rechtmagiger Uberbau

Ein Vollzugshindernis fir die Eintragung einer Auftei-
lung gem. 83 WEG kann nicht daraus gefolgert werden,
dasssich auf dem Stammgrundstiick ausschlief3lich dieTief-
garagenzufahrt befindet und der gesamte Bauteil der Tief-
gar age infolge eines rechtmagigen (anfanglich gestatteten)
Uberbausauf dem Nachbar grundstiick. Beide Bauteile bil-
den ein einheitliches Gebaude. Die GrofRe und die wirt-
schaftliche Bedeutung des Uibergebauten Gebaudeteils im
Verhéltnis zu dem auf dem Grundstiick des Erbauers lie-
genden , Stammteil” sind unerheblich.

(OLG Stuttgart, Beschlussvom 5. 7.2011 — 8 W 229/11)

Zum Sachverhalt: Mit Antrag vom 3. April 2009 (Urkunden-
rolle Nr. 320/2009 des Notars H.) — eingegangen beim Grund-
buchamt Tbingen am 16. November 2010 — hat der Notar die
Eintragung einer Aufteilung gem. 83 WEG bezuglich des
Grundstucks, Flurstiick 6002/8, M., 28 m2, Grundbuch von TU-
bingen Nr. 30563, begehrt.

Auf dem Grundstiick befindet sich die Zufahrt zu einer Tief-
garage, die auf dem Nachbargrundsttick, Flurstiick 6002/10, M.,
9 a44 m2, Grundbuch von T. Nr. 30132, errichtet wurde. L etz-
teresist belastet unter Abt. I1, Ifd. Nr. 2, mit folgender Grund-
dienstbarkeit:

, Grunddienstbarkeit (Duldung des Uberbaus mit einer Tief-
garage) fur den jeweiligen Eigentimer des Grundstticks der
Gemarkung T., Flst. Nr. 6002/8.

Hat Gleichrang mit dem Recht Abt. Il Nr. 3.

Bezug: Bewilligung vom 27. Februar 2009 (Notar W. H. in T.,
UR 184/2009).

Eingetragen (GA 23880, 5) am 31. Mé&rz 2009. Aus Grundbuch
T. Blatt Nr. 23880 Abt. |1 Nr. 2 hierher Ubertragen am 4. Mai
2009.

Aus Grundbuch T. Blatt Nr. 30093 hierher Ubertragen am 29.
Mai 2009:

Das herrschende Grundstiick, Flurstiick Nr. 6002/8, ist zu
Gunsten des dienenden Grundstiicks, Flurstiick Nr. 6002/10,
ebenfalls mit Grunddienstbarkeiten belastet, die jedoch ledig-
lich Nutzungsrechte beinhalten, wie das Recht, die Unterseite
der Decke der Tiefgarage zu bestimmten Zwecken zu nutzen
und eine Fléche zu gestalten und zu benutzen.

Die Tiefgarage wurde auf der Grundlage der Uberbaugrund-
dienstbarkeit auf dem angrenzenden Flursttick Nr. 6002/10 mit
11 konventionellen und 12 Stellplétzen in Mehrfachparkerein-
richtung erstellt. Das herrschende Grundstiick, Flurstiick Nr.
6002/8, soll unter Einbezug der Tiefgarage gemal3 83 WEG in
Miteigentumsanteile verbunden mit Teileigentumseinheiten an
den Tiefgaragenstellplétzen aufgeteilt werden.

Das Grundbuchamt hat den entsprechenden Antrag mit Be-
schluss vom 20. Mai 2011 zuriickgewiesen. Es ist der Auffas-
sung, dass die Tiefgarage kein wesentlicher Bestandteil des
»Uberbauenden” Grundstticks, Flurstiick Nr. 6002/8, geworden
sei, weswegen die Garagenzufahrt und die Tiefgarage ver-
schiedenen Grundstiicken zuzuordnen seien, wodurch sich ei-
ne Aufteilung gem. 83 WEG i.V.m. §1 Abs. 4 WEG verbiete.

Die Beteiligten haben am 31. Mai 2011 gegen den Zuriick-
weisungsbeschluss Beschwerde eingelegt. Sie verweisen da-
rauf, dass die Zufahrt und die Tiefgarage ein einheitliches Bau-
werk darstellten, zumal der sich auf dem Stammgrundstiick be-
findende Baukorper ,,tunnelférmig* mit durchgehenden seitli-
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chenWanden und einer Uberdachung errichtet sei und sich bau-
technisch nicht von der Tiefgarage abgrenzen lasse. Zudem
handle es sich um einen rechtmaRigen Uberbau, der auf der
Grundlage der eingetragenen Grunddienstbarkeit vorgenommen
worden sei.

DasNotariat hat nicht abgeholfen und dieAkte mit Beschluss
vom 27. Juni 2011 dem Oberlandesgericht zur Entscheidung
vorgelegt.

Ausden Griinden: |I. 1. Das Rechtsmittel ist gem. § 71 Abs. 1
GBO tatthaft.

Der Notar, dessen Antragserméchtigung geméal? 815 Abs. 2
GBO gegebenist, kann—ohne eine Vol Imacht vorlegen zu mis-
sen — gegen die auf den Eintragungsantrag ergangene Ent-
scheidung fur einen Antragsberechtigten, nicht aber im eige-
nen Namen, Beschwerde einlegen (Demharter, GBO, 27. Aufl.
2010, 815 GBO Rn. 20, m.w.N.). Dies ist geschehen namens
samtlicher Beteiligter.

Das Rechtsmittel wurdegemaR § 73Abs. 1 GBO beim Grund-
buchamt durch Einreichung einer Beschwerdeschrift (8§73
Abs. 2 GBO) eingelegt und ist damit auch im Ubrigen zul &ssig.

Uber die Beschwerde hat das Oberlandesgericht geméf § 72
GBO zu entscheiden, nachdem das Notariat ihr nicht abgehol-
fen hat (§ 75 GBO).

2. Das Rechtsmittel hat in der Sache Erfolg. Denn das vom
Grundbuchamt in dem angefochtenen Zurilickweisungsbe-
schluss angenommene Vollzugshindernis besteht nicht.

Nach §1 Abs. 1 und 3 WEG kann an nicht zu Wohnzwecken
dienenden Raumen eines Gebaudes Teileigentum begriindet
werden in Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an dem ge-
meinschaftlichen Eigentum, zu dem es gehért. Nach §1 Abs. 4
WEG kénnen Wohnungseigentum und Teileigentum nicht in der
Weise begruindet werden, dass das Sondereigentum mit Mitei-
gentum an mehreren Grundstiicken verbunden wird.

Unter Berticksichtigung dieser Vorschrift hat das Grund-
buchamt die beantragte Aufteilung gem. 83 WEG abgelehnt,
weil seiner Meinung nach die auf dem Nachbargrundstiick er-
baute Tiefgarage nicht wesentlicher Bestandteil des ,, Uberbau-
enden* Grundstticks geworden sei. Deswegen kénne das Mit-
eigentum am Stammgrundstiick Flurstiick Nr. 6002/8 in Ver-
bindung mit dem Teileigentum (Sonderei gentum) an den Stell-
plétzen der Tiefgarage (83 Abs.2 Satz2 WEG), die wesentli-
cher Bestandteil des ,, Uiberbauten” Nachbargrundstticks (Flur-
stlick Nr. 6002/10) geblieben sei, nicht begriindet werden (Ver-
stofl3 gegen 81 Abs. 4 WEG).

Dieser Rechtsauffassung kann nicht gefolgt werden.

Ein Grenziiberbau, den der Nachbar nach §912 BGB zu dul-
den hat, hindert die Entstehung von Wohnungseigentum bzw.
Teileigentum (81 Abs.6 WEG) nicht, weil das die Grund-
stlicksgrenze Uberschreitende Bauwerk einheitlich wesentlicher
Bestandteil des Grundstiicks ist, das aufgeteilt wird. Gleiches
gilt, wenn der Uberbau in Ausiibung einer Grunddienstbarkeit
— wie vorliegend — errichtet wurde (895 Abs.1 Satz2 BGB).
Nur wennweder ein Fall des§912 BGB noch eineAbsicherung
durch Grunddienstbarkeit vorliegen, muss das Grundbuchamt
die Anlegung der Wohnungsgrundblicher ablehnen wegen des
Verstof3es gegen §1 Abs. 4 WEG (Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 14. Aufl. 2008, Rn. 2817, m.w.N.).

Insbesondere der durch die vorherige Eintragung einer
Grunddienstbarkeit abgesicherte Uberbau fallt nach herrschen-
der Meinung alsrechtmafdiger (anfanglich gestatteter) Uberbau
in das Eigentum des Eigentimers des Stammgrundstticks als
dessen wesentlicher Bestandteil (8894 Abs.1 Satz1, 95Abs. 1
Satz2 BGB). Denn Rechte i.S.d. §95 Abs.1 Satz2 BGB sind
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gerade Grunddienstbarkeiten (Ellenberger in Palandt, BGB, 70.
Aufl. 2011, §95 BGB Rn. 5, m.w.N.). Wurde die Grunddienst-
barkeit vor Baubeginn — wie hier — eingeraumt, so bewirkt sie
nach 895Abs. 1 Satz 2 BGB, dass der (ibergebaute Gebaudeteil
— vorliegend die Tiefgarage — Scheinbestandteil des Uberbau-
ten Grundstuicks ist und er wesentlicher Bestandteil des Ge-
samtgebaudes bleibt, auch wenn die Sondereigentumseinheiten
nicht auf dem Stammgrundsttick, sondern allein auf dem Nach-
bargrundstiick gelegen sind (Rapp in Staudinger, BGB/WEG,
13. Bearb. 2005, 81 WEG Rn.29-30; Bassenge in Palandt,
a.a0., 81 WEG Rn. 7; Ba&rmann/Pick, WEG, §1 WEG Rn. 9;
Hugel in Beck’scher Online Kommentar BGB, Hrsg. Bamber-
ger/Roth, Stand 1. Méarz 2011, Edition 19, 81 WEG Rn. 14;
Fritzschein Beck’scher Online Kommentar BGB, a.a.0., §912
BGB Rn. 23 und 27, 894 Rn. 13; Sécker in Mnchener Kom-
mentar, BGB, 5. Aufl. 2009, §912 BGB Rn. 44; OLG Hamm
Rpfleger 1984, 98 und 266; OL G Stuttgart/Senat Rpfleger 1982,
375; BGH NJW 2002, 54, und BGH V1Z 2004, 130 [=WuM
2003, 701], — beim Eigengrenziberbau; je m.w.N.).

Dabei hat der BGH bereits am 22. Februar 1974, Az.V ZR
103/73, verdff. in BGHZ 62, 141 = NJW 1974, 794 = WPM
1974, 540, entschieden, dass bei der Errichtung eines Gebau-
des Uber die Grenze im Einversténdnis mit dem Grundstiicks-
nachbarn (rechtmaliiger Uberbau) fur die Eigentumsverhaltnisse
am Uberbauten Gebaudeteil die gleichen Grundsétze mal3ge-
bend sind, die nach §§912 ff BGB im Falle des entschuldigten
rechtswidrigen Uberbaus gelten. Er hat weiter klargestellt, dass
esfur die Frage, von welchem der beiden Nachbargrundstticke
auf das andere Ubergebaut worden ist, allein auf die Absichten
und Interessen des Erbauers ankommt und die Grof3e sowiewirt-
schaftliche Bedeutung des Ubergebauten Gebaudeteilsim Ver-
haltnis zu dem auf dem Grundstiick des Erbauers liegenden
» Stammteil” ebenso wenig eine Rolle spielen wie der Ort des
Baubeginns oder des handwerklichen Bauablaufs.

Der BGH hat diese Rechtsprechung fortgesetzt, wonach es
darauf ankommt, wer nach der Verkehrsanschauung ,, Geschéfts-
herr* des Bauvorhabens ist, d.h. in wessen Namen und wirt-
schaftlichem Interesse gebaut wurde. Indizien fir die mal3geb-
lichen Absichten des Erbauers kénnen dabei bestimmte objek-
tive Gegebenheiten sein, z. B. die wirtschaftliche Interessenla-
ge, die Zweckbeziehung des Uberbauten Gebéaudes und die
raumliche Erschlief3ung durch einen Zugang (BGH NJwW 1990,
1791).

Zur Beantwortung der weiteren Frage, ob ein einheitliches
Gebaude und damit ein Uberbau oder selbststéndige Gebaude
vorliegen, kommt esneben der kérperlichen bautechnischen Be-
schaffenheit gleichermalen auf diefunktionale Einheit an (BGH
NJW-RR 1989, 1039; BGH NJW 2008, 1810; je m.w.N.).

Danach ist es— entgegen der Ansicht des Grundbuchamtes —
unerheblich, dass sich auf dem Stammgrundstiick lediglich der
Bauteil der Tiefgaragenzufahrt befindet und der Gebaudeteil,
an dem Teileigentum begriindet werden soll —die Tiefgarage —,
ausschliefdlich auf dem tberbauten Nachbargrundsttick. Denn
die Gréfe und die wirtschaftliche Bedeutung des tibergebauten
Gebéaudeteils im Verhdltnis zu dem auf dem Grundstuick des
Erbauers liegenden ,, Stammteil“ sind unerheblich.

Dass,, Geschéftsherr* des Bauvorhabens die Eigentimer des
herrschenden Grundstiicks sind, unterliegt keinem Zweifel.

Ebenso wenig kann die kdrperlich bautechnische und funk-
tionale Einheit der beiden Bauteilein Frage gestellt werden. Die
Tiefgarage kann nicht ohne die Zufahrt auf dem Stammgrund-
stlick genutzt werden, sie wird durch diese erst ,, erschlossen*”.
Und die Garagenzufahrt erfiillt fur sich genommen keinen Ei-
genzweck.

Obessich bei der Tiefgaragenzufahrt lediglichum eine,, Zu-
fahrtsrampe® handelt, wie das Notariat nach den vorgelegten
Planen annimmt, oder entsprechend dem Vortrag der Be-
schwerdeftihrer um einen Baukorper von , tunnelformiger* Ge-
stalt mit durchgehenden seitlichen Wénden und einer Uberda-
chung, kann dahingestellt bleiben. In jedem Fall liegt ein fest
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mit dem Grund und Boden verbundenes Bauwerk vor (§94
Abs.1 Satz1 BGB), das zugleich einen wichtigen Gebaudeteil
der gesamten Tiefgarageneinheit darstellt, ohne den die Gara-
geihrer zweckentsprechenden Nutzung nicht zugefhrt werden
kann. Im Ubrigen bedirfte auch eine blofRe , Zufahrtsrampe*
bereits aus statischen Griinden, wenn sie —wie hier — den Zu-
gang zu einer Tiefgarage herstellt, zumindest der seitlichen Ab-
stiitzung durch entsprechende Bauteile wie Wande, um ein Ab-
rutschen des seitlich vorhandenen Erdreichs zu verhindern, so-
wie einer Befestigung des Zufahrtsweges, um das Eindringen
von Gerdll und Erdreich in die Tiefgarage zu unterbinden.

Nach alledem kann der Rechtsauffassung des Grundbuch-
amtsnicht gefol gt werden. Dasvon diesem angenommene Vol |-
zugshindernis besteht nicht, so dass der Zuriickweisungsbe-
schluss vom 20. Mal 2011 aufzuheben und das Notariat anzu-
weisen war, die Eintragung vorzunehmen, sofern keine ande-
ren Hindernisse entgegen stehen.

Hinw. d. Red.: Zum Uberbau vgl. BGH GUT 2008, 374, GUT
2008, 290 KL, GUT 2004, 104 (Teileigentum; Supermarkt; Ge-
trankel ager-Uberbau); OLG Dusseldorf GuT 2003, 104 KL
(Carport auf der Sondernutzungsfléche mit Uberbau).

8816, 22 WEG
Wohnungseigentum; bauliche Veranderung;
Sonderumlage; Befreiung von den Kosten
bel Nichtzustimmung zur Malnahme;
Geltendmachen der Kostenfreistellung

a) Stimmt ein Wohnungseigentimer einer baulichen
Malinahme gemal’ 8§22 Abs.1 WEG nicht zu, ist er gemaf
816 Abs.6 Satz1 Halbsatz 2 WEG von den damit ver bun-
denen Kosten befreit; es kommt nicht darauf an, ob seine
Zustimmung gemal §22 Abs.1i.V.m. §14 Nr.1 WEG er-
forderlich war oder nicht.

b) Er kann die Kostenfreistellung auch nach Bestands-
kraft desBeschlussesiiber die Durchfiihrungder baulichen
Mafinahme verlangen, sofern der Beschluss die Kostenver -
teilung nicht abschlief3end regelt.

(BGH, Urteil vom 11.11.2011 -V ZR 65/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft. Auf der Eigentiimerver-
sammlung vom 7. November 2007 beschlossen die Eigentimer
unter TOP 4 mehrheitlich die Sanierung des gemeinschaftlichen
Schwimmbads, das nicht nur instandgesetzt, sondern zugleich
unter Einbeziehung eines Teils der ehemaligen Hausmeister-
wohnung um einen Ruheraum erweitert werden sollte. Gleich-
zeitig beschlossen die Miteigentiimer flr diese Mal3nahmen ei-
ne nach Miteigentumsanteilen bemessene Sonderumlage. Bei-
den Beschllissen stimmte der Klager nicht zu. Seine gegen sie
gerichtete Anfechtungsklage war erfolglos, weil die Klagefrist
nicht eingehalten war. In der Eigentiimerversammlung vom 20.
April 2010 genehmigten die Eigentimer unter TOP 2 mehr-
heitlich die Jahresabrechnung. In der Gesamtabrechnung wa-
ren die Kosten der Schwimmbadsani erung und -erweiterung oh-
ne eine darauf bezogene Differenzierung mit insgesamt
68.024,60 € enthalten, diein den jeweiligen Einzel abrechnun-
gen nach Miteigentumsanteilen verteilt wurden. Auf den Kl&
ger entfielen insgesamt 8618,00 €. Auf seine Anfechtungskla-
ge hat das Amtsgericht Minchen den Beschluss zu TOP 2 fir
ungultig erklart, soweit er die Einzelabrechnungen 2009 be-
zlglich der Verteilung der Gesamtkosten fir die Schwimm-
badsanierung und -erweiterung betrifft. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landgericht Minchen| das Urteil desAmts-
gerichts gedndert und die Klage abgewiesen. Mit der zugelas-
senen Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten beantra-
gen, will der Kl&ger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils erreichen.
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2 Aus den Griinden: I. Das Berufungsgericht, dessen Urteil
unter anderem in NZM 2011, 368ff. abgedruckt ist, meint, die
2007 gefassten Beschliisse enthielten keine Vorgaben fir die
spétere Kostenverteilung. Die Kosten fur die Schwimmbadsa-
nierung habe der Kléger — was er nicht in Abrede stelle — oh-
nehin gemald 816 Abs. 2 WEG anteilig zu tragen. Nichts ande-
resgeltefur die mit der Schwimmbaderweiterung verbundenen
Kosten. Allerdingssei die Malinahmeinsoweit nicht rechtmaldig
beschlossen worden, weil gemél3 §22 Abs.1 Satz1i.V.m. §14
Nr.1 WEG die Zustimmung des Kl&gers erforderlich gewesen
sei. Dennoch trete zu seinen Gunsten keine Kostenbefreiung
gemé&R 816 Abs. 6 Satz1 Halbsatz 2 WEG ein, well diese Vor-
schrift nach der Gesetzessystematik nur diejenigen Eigentimer
betreffe, deren Zustimmung gemal § 22 Abs. 1 Satz2i.V.m. §14
Nr.1 WEG entbehrlich sei. Die Zulé&ssigkeit der Mal3nahme er-
gebe sich in Fallen wie dem vorliegenden nicht aus § 22 Abs. 1
WEG, sondern aus der Bestandskraft des Beschlusses tiber die
Durchfihrung der Mal3nahme. Mit dem Wortlaut von 816 Abs. 6
Satz1 Halbsatz 2 WEG sei dies vereinbar, weil der nicht zu-
stimmende Eigentimer mangelsrechtzeitiger Anfechtung so zu
behandeln sei, as habe er zugestimmt. Jedenfalls sei die Vor-
schrift nach ihrem Sinn und Zweck teleol ogisch zu reduzieren.

3 Il. Diese Ausfuhrungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht in allen Punkten stand.

4 1. Eine Kostenbefreiung fir den Klager setzt voraus, dass
die Schwimmbaderweiterung eine baulicheVeranderung gemai
§22 Abs.1 Satz1 WEG darstellt. §16 Abs. 6 Satz1 Halbsatz 2
WEG ist némlich weder auf Mal3nahmen der ordnungsgemélien
Instandsetzung und Instandhaltung gemald 8§21 Abs.5 Nr.2
WEG anwendbar (Senat, Urteil vom 13. Mai 2011 -V ZR
202/10, NJw 2011, 2660 [=WuM 2011, 440] Rn. 15) noch auf
Mal3nahmen gemal3 § 22 Abs. 2 Satz1 WEG (Merlein Barmann,
WEG, 11. Aufl., 822 Rn. 350; Jennif3en in JennifRRen, WEG, 2.
Aufl., 8§16 Rn.153; Timme/Bonifacio, WEG, §22 Rn. 259).

5 2. Insoweit zutreffend sieht das Berufungsgericht die Er-
weiterung des Schwimmbads als eine solche bauliche Veran-
derung geméal? §22 Abs.1 Satz1 WEG an. Denn aufgrund der
Umgestaltung deszuvor anderweitig genutzten Raumeswar die-
ser Teil der Mal3nahme keine modernisierende | nstandsetzung
im Sinnevon §21 Abs. 5 Nr.2 WEG. Rechtsfehlerfrei ist auch
dieAnnahme, dasssienicht § 22 Abs. 2 Satz1 WEG i.V.m. § 559
Abs.1BGB unterfiel. Allerdingserlaubt § 22 Abs. 2 Satz1 WEG
infolge der Verweisung auf §559 Abs.1 BGB die Beschluss-
fassung durch qualifizierte Mehrheit in mehreren, unterschied-
lichen Fallvarianten und hat hierdurch einen weiten Anwen-
dungsbereich (vgl. Haublein, NZM 2007, 752, 759). Zudem gibt
die angeordnete entsprechende Heranziehung der mietrechtli-
chen Regelung des § 559 Abs. 1 BGB nach der Rechtsprechung
des Senats Raum fur eine grof3ztigigere Handhabung des Mo-
dernisierungsbegriffes (Urteil vom 18. Februar 2011 —V ZR
82/10, NZM 2011, 281 [=WuM 2011, 251] Rn. 9). Im Hinblick
auf die hier aleine in Betracht kommende Alternative einer
Maf3nahme, die den , Gebrauchswert (...) nachhaltig erhéht*
(822Abs. 2 Satz1 WEGi.V.m. §559Abs. 1 Alt. 1 BGB) genugt
es, dass die Malinahme aus der Sicht eines verstandigen Woh-
nungseigentiimers eine sinnvolle Neuerung darstellt, die vor-
aussichtlich geeignet ist, den Gebrauchswert der Sache nach-
haltig zu erhthen (Senat, aa0O.). Die Mehrheitsmacht umfasst
dagegen nicht eine Umgestaltung der Wohnanlage, die deren
bisherige Eigenart andert, wie etwa einen Anbau, eine Auf-
stockung, einen Abriss von Gebaudeteilen oder vergleichbare
Anderungen (BT-Drucks. 16/887 S.30). Danach hélt sich die
Einschétzung des Berufungsgerichts, wonach die Einbeziehung
deszuvor andersgenutzten Raumesin den Schwimmbadbereich
keine gebrauchswerterhbhende Mafdnahme darstellt, in den
Grenzen des revisionsrechtlich nur eingeschrankt nachprifba-
ren tatrichterlichen Ermessens. Dies gilt auch fir die Annah-
me, die Schwimmbaderweiterung beeintréachtige Rechte des
Klagers Uber dasin 8§14 Nr.1 WEG bestimmte Mal3 hinaus mit
der Folge, dass seine Zustimmung zu der Erweiterung des
Schwimmbads erforderlich gewesen wére. Ebenso wenigist zu
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beanstanden, dass das Berufungsgericht den Beschluss liber die
Sonderumlage dahingehend ausgelegt hat, dass er keine ab-
schliefRende Regelung der Kostenverteilung enthielt.

6 3. Infolgedessenrichtet sich dieVerteilung der Kosten nach
816 Abs.2 und Abs. 6 Satz1 Halbsatz 2 WEG. Ob diein §16
Abs. 6 Satz1 Halbsatz 2 WEG vorgesehene Kostenbefreiung
auch zugunsten derjenigen Wohnungseigentiimer eintritt, die
der Mal3nahme nicht zugestimmt haben, obwohl dies gemaf}
814 Nr.1 WEG erforderlich gewesen wére, ist umstritten. Die
Uberwiegende Ansicht sieht die Erforderlichkeit der Zustim-
mung fir die spétere Kostenbefreiung als unerheblich an (OLG
Dusseldorf, NZM 2006, 109f. [= GuT 2005, 265 KL = WuM
2005, 797 KL]; OLG Hamm, NJW-RR 1997, 970, 971; OLG
Minchen, ZMR 2008, 905; Becker in Barmann, WEG, 11. Aufl.,
8§16 Rn. 141; JennilZenin Jennif3en, WEG, 2. Aufl., §16 Rn. 153;
anders als in der Vorauflage auch Niedenfihr in Niedenfuhr
/Kimmel/Vandenhouten, WEG, 9. Aufl., 8§16 Rn. 86; Riecke/
Schmid/Elzer, WEG, 3. Aufl., §16 Rn.284; Staudinger/Bub,
BGB «2005>, 816 WEG Rn. 256; Timme/Bonifacio, WEG, 8§16
Rn. 237; Becker, ZWE 2011, 231f.; Blankenstein, DWE 2011,
87, 91f.; Gottschalg, NZM 2004, 529f.). Nach anderer Auffas-
sung, der sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, ist die
Vorschrift nur auf digjenigen Wohnungseigentiimer bezogen,
dieder Mal3nahme nicht zustimmen mussten (Spi elbauer/Then,
WEG, 8§16 Rn. 71; Demharter, MDR 1988, 265, 266f.). Der von
dem Berufungsgericht herangezogene Beschluss des Bundes-
gerichtshofs vom 18. Januar 1979 (VII ZB 19/78, NJW 1979,
817, 818) stiitzt diese Rechtsauffassung nicht. Er befasst sich
zwar mit der Kostenbefreiung zugunsten der nicht zustim-
mungspflichtigen Wohnungseigentiimer, nicht aber mit der Ko-
stenverteilung in Folge eines Beschlusses, der ohne die erfor-
derlichen Zustimmungen Bestandskraft erlangt hat.

7 4. Richtigerweise hangt diein 816 Abs. 6 Satz1 Halbsatz
2WEG angeordnete Kostenbefreiung nicht davon ab, ob die Zu-
stimmung desWohnungseigentimers zu der Mal3nahme gemaid
8§22 Abs.1i.V.m. 814 Nr.1 WEG erforderlich war oder nicht.

8 @) Dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift ist eine solche
Differenzierung nicht zu entnehmen. Mal3geblichist danach nur,
dass der Wohnungseigentiimer einer Maf3nahme nach §22
Abs. 1 Satz1 WEG nicht zugestimmt hat, und zwar ohne Ruick-
sicht darauf, ob er Uber dasin §14 Nr.1 WEG bestimmte Mal3
hinaus beeintréchtigt wird oder nicht. Dagegen meint das Be-
rufungsgericht, seine Auslegung sei deshalb mit dem Wortlaut
vereinbar, weil die Zustimmung durch die Bestandskraft des
Beschlusses ersetzt werde. Das Uberzeugt nicht. Die Proble-
matik kann ndmlich nur entstehen, wenn der Beschluss keine
abschlief3ende Regelung der Kostenverteilung enthélt. In die-
sem Fall hat der Eintritt der Bestandskraft keine Auswirkungen
auf die Kostenverteilung. Die Bestandskraft reicht nicht weiter
as der Inhalt des Beschlusses; sie bewirkt nur, dass ein nicht
rechtzeitig angefochtener Beschlussguiltigist, 823 Abs. 4 Satz 2
WEG. Folge ist eine Duldungspflicht, nicht aber eine Fiktion
der Zustimmung. Vielmehr ist der Beschluss gliltig, obwohl die
Zustimmung (nach wie vor) fehlt.

9 b) Eine Beschrankung des Anwendungsbereichs der Vor-
schriftim Hinblick auf die Eigentiimer, die der Mal3nahmenicht
zugestimmt haben, 18sst sich auch nicht im Wege einer teleolo-
gischen Reduktion erreichen.

10 aa) Eine teleologische Reduktion erfordert, dass der An-
wendungsbereich der Norm planwidrig zu weit gefasst worden
ist (BVerfGE 88, 145, 167; Larenz/Canaris, Methodenl ehre der
Rechtswissenschaft, 3. Aufl., S.210f., 219f.). Die Gesetzge-
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bungsgeschichte ist unergiebig. Mit 816 Abs. 6 Satz1 WEG in
der ab dem 1. Juli 2007 geltenden Fassung ist die Regelung des
8§16 Abs. 3 WEG aF wortgleich lbernommen worden, obwohl
die hier in Rede stehende A uslegungsfrage schon vor der Neu-
fassung umstritten war. Ob dieses Problem erkannt und nicht
flr regel ungsbeduirftig gehalten oder aber tibersehen wordeniist,
l&sst sich den Materialien nicht entnehmen. Deshal b kénnte ei-
ne teleol ogische Reduktion nur dann erfolgen, wenn Sinn und
Zweck der Vorschrift sie eindeutig erforderten. Das ist nicht
der Fall. Das Berufungsgericht hat zwar mit teilweise erwa-
genswerten Uberlegungen begriindet, warum es eine Anwen-
dung der Norm auf die zustimmungspflichtigen Wohnungs-
eigentimer nicht fur sinnvoll erachtet. Zwingend ist aber kei-
nes dieser Argumente.

11 bb) Richtig ist alerdings, dass die Kostentragung haufig
erst nach Durchfiihrung der Mal3nahmeim Zusammenhang mit
der Jahresabrechnung geregelt wird. Auch kann die Kostenbe-
freiung el nzel ner Wohnungsei gentiimer Folgeproblemeim Hin-
blick auf den Gebrauch der baulichen Mal3nahmenach sich zie-
hen. Demgegentiber fiihrt dieAuffassung des Berufungsgerichts
zu dem nicht ohne weiteres einleuchtenden Ergebnis, dass ein
Wohnungsei gentiimer, der besondersbeeintréachtigt wird, durch
einen rechtswidrigen Beschluss Kostennachteile hinnehmen
muss. Fur die dem Wortlaut entsprechende Anwendung der
Norm spricht jedenfalls, dass sie anders als die Gegenauffas-
sung die oft schwierig zu beantwortende Frage entbehrlich
macht, ob ein Wohnungsei gentiimer Uber dasMal3des§14 Nr. 1
WEG hinausbeeintréchtigt wird. Sie bewirkt auch, dassder Be-
schluss Uber die bauliche Mal3nahme nicht alein im Hinblick
auf die Kostenfolge angefochten wird. Schlief3lich ist zu be-
denken, dass 8§16 Abs. 6 Satz1 WEG einen begrenzten Anwen-
dungsbereich hat, weil sich die Norm —wieeingangsausgeftihrt
— allein auf bauliche Veranderungen gemal3 8§22 Abs.1 Satz1
WEG bezieht. Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist
durch die Neuregelung des § 22 Abs. 2 WEG und die damit ver-
bundene Starkung der Mehrheitsmacht eingeschrankt worden.
Dass Wohnungsei gentiimer sich an den Kosten fir die verblei-
benden Maf3nahmen, die weder eine modernisierende I nstand-
setzung noch eine Modernisierungsmal3nahme im Sinne von
§22 Abs. 2 Satz1 WEG i.V.m. § 559 Abs. 1 BGB darstellen, nur
dann beteiligen missen, wenn sieder Durchfiihrung zugestimmt
haben, ist ein zumindest vertretbares Ergebnis. Ohnehin steht
esden Wohnungseigentiimern frei, gemal3 8§16 Abs. 4 WEG mit
qualifizierter Mehrheit eine Kostenverteilung zu beschlief3en,
die dem Gebrauch oder der Moglichkeit des Gebrauchs Rech-
nung trégt; auch in diesem Fall ist 816 Abs. 6 Satz1 WEG un-
anwendbar, §16 Abs. 6 Satz2 WEG.

12 5. Das Urteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden
asrichtig dar (8561 ZPO). Anders a's erstmals mit der Revi-
sionserwiderung geltend gemacht, kann die Jahresabrechnung
nicht als stillschweigende Kostenregelung gemafd 816 Abs. 4
WEG angesehen werden, auch wenn sie mit der erforderlichen
qualifizierten Mehrheit beschl ossen worden sein diirfte. Ob dem
schon entgegensteht, dass die vorgesehene Kostenverteilung
nicht von 816 Abs. 2 WEG, sondern nur von 816 Abs. 6 Satz 2
Halbsatz 2 WEG abwei cht und nicht an den Gebrauch anknipft,
kann dahinstehen. DieWohnungseigentimer waren namlich of -
fenbar der Auffassung, die Kostenverteilung richte sich ohne
weiteres nach §16 Abs.2 WEG, und hatten deshalb nicht die
Absicht, eine hiervon abweichende, an dem Gebrauch orien-
tierte Kostenverteilung zu regeln. Insoweit verbietet es sich aus
Grunden der Transparenz, einen solchen Beschluss nachtrég-
lich in die Jahresabrechnung hineinzulesen (vgl. zu 816 Abs. 3
WEG Senat, Urteil vom 9. Juli 2010—V ZR 202/09, NJW 2010,
2654 [=WuM 2010, 524] Rn.16). Das gilt bei der auf die Ko-
stenverteilung in einem Einzelfall bezogenen Norm des §16
Abs. 4 WEG jedenfalls dann, wenn den Wohnungseigentiimern
—wie hier — bel der Beschlussfassung nicht bewusst war, dass
sie eine von dem an sich gultigen Kostenverteilungsmal3stab
abweichende Regelung trafen.
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13 6. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben; esist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Weil die Aufhebung
nur wegen Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf
das festgestellte Sachverhéltnis erfolgt und nach letzterem die
Sache zur Endentscheidung reif ist, kann der Senat in der Sa-
che selbst entscheiden (8563 Abs. 3 ZPO). Danach ist die Be-
rufung der Beklagten zuriickzuweisen. Weil die auf das
Schwimmbad bezogenen Kosten in den Einzelabrechnungen
insgesamt ohne eine Differenzierung nach den auf die Sanie-
rung und den auf die Erweiterung entfallenden Kosten verteilt
worden sind, hat das Amtsgericht die Beschliisse zu Recht ins-
gesamt fur ungultig erklért und auf die notwendige isolierte
Berechnung und Verteilung der reinen Sanierungskosten ver-
wiesen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§23, 28WEG
Mietpool; Betriebsgesellschaft der Wohnungseigentiimer;
Beschlussin der Jahresabrechnung der
Wohnungseigentiimer Uber umzulegende Kosten
der Betriebsgesellschaft

Der Wohnungseigentiimer gemeinschaft fehlt die Be-
schlusskompetenz fiir eine Umlage der der Mietpool-Be-
triebsgesellschaft der Wohnungseigentimer entstandenen
Kosten, wenn nicht samtliche Eigentimer deren Gesell-
schafter sind.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 22.7.2011 —V ZR 245/09)

Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist eine Gesellschaft blrger-
lichen Rechts, dievon den Wohnungs- und Teileigentiimern zum
Zweck der einheitlichen Vermietung, Verwaltung und Instand-
haltung der Wohn- und Teileigentumsanl age gegriindet wurde.
Der Klé&ger ist Mitglied der Eigentiimergemeinschaft und war
biszu seinem Austrittim Mai 2001 auch Gesellschafter der Be-
klagten.

Mit dem Austritt verfolgte er das Ziel, die ihm gehérenden
Teileigentumseinheiten fortan selbst und ohne Bindung an die
Beklagte zu verwalten. Er verlangt — soweit noch von Interes-
se—Auskehrung von Mieten, diedie Beklagte nach seinem Aus-
tritt fUr die Vermietung seines Sondereigentums erzielt hat, fer-
ner Schadensersatz fur Mietausfélle, die auf einer von der Be-
klagten vorgenommenen el genmachtigen Umsetzung von Mie-
tern seiner Objekte sowie auf Umbauten beruhen sollen, diezu
einer Fléacheneinbufl3e gefiihrt haben.

Die Beklagte will von den Mieteneinnahmen Verwaltungs-
kosten abziehen und mit Anspriichen aufrechnen, die die Ei-
gentimergemeinschaft an sie abgetreten hat. Dabei handelt es
sich um den auf den Kl&ger entfallenden Anteil einer im No-
vember 2007 beschlossenen Sonderumlage fir die von der Be-
klagten verausl agten Bewirtschaftungskosten und Aufwendun-
gen fur Modernisierungs- und Instandhaltungsmaf3nahmen.

Ausden Grinden: 11. B. 3. @) Unrichtig ist der Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts, dass der Eigentiimergemeinschaft auf
Grund des Beschlusses vom 27. November 2007 Uber die Son-
derumlage eine félige Forderung in Hohe von insgesamt
672.194,29 € zustehe, diedie Beklagte nach Abtretung den Zah-
lungsanspriichen des Klé&gers entgegensetzen kdnne. Das be-
ruht auf einer fehlerhaften Anwendung des 8§23 Abs. 4 Satz2
WEG.

ad) Richtig ist alerdings, dass Beschliisse nach §28 Abs. 5
WEG (iber den Wirtschaftsplan, die Jahresabrechnung und die
Rechnungslegung des Verwalters und — tUber den Wortlaut der
Vorschrift hinausgehend — Uber eine Sonderumlage nach §23
Abs. 4 Satz2 WEG grundsétzlich solange as gultig anzusehen
sind, wie sie nicht in einem Beschlussanfechtungsverfahren
nach 843 Nr. 4, 846 WEG fir ungdiltig erkl&rt worden sind. Das
gilt auch fir fehlerhafte Beschllisse.
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Das Prozessgericht, das Uber eine sich aus dem Beschluss
ergebende Forderung zu entscheiden hat, ist an einen Beschluss
nach §28 Abs.5 WEG grundsétzlich gebunden. Das Gericht
darf die Vorfrage, ob der Beschluss wirksam ist, nicht selb-
sténdig (ohne Rucksicht auf ein Beschlussanfechtungsverfah-
ren) entscheiden, sondern hat — bis zu einer etwaigen Aufhe-
bung — von dem sich aus von dem Beschluss ergebenden An-
spruch auszugehen (BayObL G, WE 1996, 239, 240).

bb) Diesgilt indes nicht fur die nach 823 Abs. 4 Satz1 WEG
nichtigen BeschlUsse. Die Nichtigkeit wirkt fir und gegen al-
le, bedarf keiner Geltendmachung und ist in jedem gerichtli-
chenVerfahren von Amtswegen zu berticksichtigen (Senat, Be-
schlussvom 18. Mai 1989 -V ZB 4/89, BGHZ 107, 268, 270).
Die Moglichkeit, die Nichtigkeit nach §43 Abs.1 Nr.4 WEG
feststellen zu lassen, andert daran nichts (Senat, aa0.). Nur wenn
eineAnfechtungsklage alsunbegriindet abgewiesen worden ist,
kann nach 848 Abs. 4 WEG nicht mehr geltend gemacht wer-
den, dass ein Beschluss nichtig sei. Ein solcher Fall liegt hier
nicht vor, weil Uber die von dem Klager erhobene Anfech-
tungsklage noch nicht entschieden ist.

b) Gegenstand des Beschlussesist dieVerpflichtung der Woh-
nungs- und Teileigentiimer, der Beklagten die fur die Gemein-
schaft verauslagten Kosten zu erstatten. Der Verwalter hat den
Erstattungsbetrag zu berechnen und —soweit die Forderung noch
nicht durch Verrechnung ausgeglichen ist (was allein den Kl&
ger betrifft) —bel dem jeweiligen Eigentiimer anzufordern. Die-
ser Beschlussist nach § 23 Abs. 4 Satz1 WEG nichtig, daer ge-
gen Vorschriften desWohnungsei gentumsgesetzes verstofit, auf
deren Einhaltung die Eigentimer nicht wirksam verzichten kon-
nen.

ad) Der Eigentimergemei nschaft fehlt die Beschlusskompe-
tenz flr eine Umlage der der Beklagten entstanden Kosten. Die
Wohnungseigentumer dirfen nicht die Kosten einer Gesell-
schaft, welche die Anlage bewirtschaftet, durch Beschluss nach
§28 Abs.5 WEG auch auf Eigentimer umlegen, die nicht Ge-
sellschafter sind (BayObL G, ZMR 2001, 828, 829 [= GuT 2001,
24]). Dasgilt selbst dann, wenn der Eigentimer einer inder Tei-
lungserklarung begriindeten Verpflichtung zum Beitritt (Bay-
ObLG, aaO) oder — wie hier — zur Uberlassung des Sonder-
eigentums zur Vermietung durch den Verwalter zuwidergehan-
delt haben sollte. Fir eine Vornahme eines solchen Schadens-
ausgleichsist in einer Abrechnung nach 828 Abs. 5 WEG kein
Raum.

bb) Der Beschluss hat auch insofern im Wohnungseigen-
tumsgesetz keine Grundlage, alsdie Sonderumlage nicht alsEr-
ganzung eines Wirtschaftsplans (vgl. Senat, Beschlussvom 15.
Juni 1989 —V ZB 22/88, BGHZ 108, 44, 47), sondern unab-
hangig von Wirtschaftsplénen oder Jahresabrechnungen nach
einem von dem Verwalter noch zu berechnenden Erstattungs-
betrag beschlossen wurde. DieVorschriften tiber die Verteilung
der Kosten auf der Grundlage von Wirtschaftsplénen, Abrech-
nungen und Rechnungslegungen desVerwaltersnach § 28 Abs. 5
WEG sind jedoch nicht abdingbar (Elzer in Jennif3en, WEG, 2.
Aufl., 823 Rn. 102). Die Eigentiimerversammlung ist nicht be-
fugt, eine von Wirtschaftsplanen und Jahresabrechnungen un-
abhangige Kostenverteilung fr viele Jahre durch Sonderumla-
ge (nach den Abrechnungen eines Dritten) zu beschlief3en. Ei-
nem solchen Beschluss kommt auch ohne Anfechtung keine
rechtliche Wirkung zu (vgl. Senat, Beschluss vom 2. Juni 2005
—V ZB 32/05, BGHZ 163, 154, 179 [=WuM 2005, 530 = GuT
2005, 229 KL]).

c) Die Folge der Nichtigkeit des Beschlusses ist, dass der
Beklagten aus abgetretenem Recht bis zum Schluss der |etzten
mundlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht keine nach
§387 BGB aufrechenbare Gegenforderung nach §16 Abs. 2
WEG gegen den Kl&ger zustand, weil erst ein — rechtswirksa-
mer — Beschluss nach § 28 Abs. 5 WEG Geltungsgrund fir die
Zahlungspflicht deseinzelnen Eigentiimersist (Senat, Beschluss
vom 21. April 1988-V ZB 10/87, BGHZ 104, 197, 201 [=WuM
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1989, 95] und Urteil vom 20. November 1992 —V ZR 279/91,
BGHZ 120, 261, 266 [=WuM 1993, 1486]).

d) Etwaige Anspriiche der Eigentliimergemeinschaft gegen
den Klé&ger, die sich aus den Bestimmungen in der Teilungser-
klérung zur Vermietung des Sondereigentums durch die Ver-
walterin zum Zwecke einer einheitlichen Abrechnung und Ver-
teilung der Mieteinnahmen (Mietpool) und aus Abrechnungen
nach 828 Abs. 5 WEG Uber die zu verteilenden Lasten und Ko-
sten des gemeinschaftlichen Eigentums (816 Abs. 2 WEG) er-
geben konnen, sind deshalb nicht Gegenstand dieses Verfah-
rens.

Hinw. d. Red.: S. zu Mietpools den Beitrag Schmid GuTr
2011, 485 (in diesem Heft).

§212 BGB; 88152, 155, 156 ZVG
Wohnungseigentum; Anerkenntnis durch Zahlungen
des Zwangsver walter s auf riickstandige Wohngelder

oder Sonderumlagen;
Zahlungen des Sondereigentumverwalters

a) Zahlungen, dieder Zwangsverwalter in Erfillung der
ihm durch 8152 Abs.1ZVG zugewiesenen Aufgaben an den
Glaubiger leistet, mussder Schuldner mit der Wirkung des
§212 Abs.1 Nr.1 BGB gegen sich gelten lassen.

b) Die Begleichungrickstandiger Hausgelder oder riick-
standiger Sonderumlagen gehort nicht zum Pflichtenkreis
des Zwangsverwalters. Solche Zahlungen kénnen dem
Schuldner daher nicht alsAnerkenntnisim Sinnedes §212
Abs.1 Nr.1 BGB zugerechnet werden.

(BGH, Urteil vom 9.12.2011 -V ZR 131/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist Eigentimer von zwei
Wohnungen in einer Wohnungseigentumsanlage. Die Kl&gerin
ist die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer. Der Beklagte
hatte mit der Verwalterin einen Sonderverwaltervertrag ge-
schlossen, in dem er diese bevollméachtigte, etwaige Sonder-
umlagen aus den eingehenden Mietzahlungen zu begleichen.

2 Am 29. Juni 2005 beschlossen die Wohnungsei gentiimer
die Erhebung einer im August falligen Sonderumlage. Auf die
Wohnungen des Bekl agten entfielen insgesamt 7758,48 €. Nach
Zahlungsaufforderung teilte der Beklagte der Verwalterin mit
Schreiben vom 24. und 29. August 2005 mit, dass er auf die
Sonderumlage keine Zahlungen leisten werde. Auf ihr Ant-
wortschreiben vom 30. August 2005 reagierte der Beklagte
nicht. In der Zeit von August 2006 bis November 2006 nahm
die Verwalterin aus den Mieteinnahmen des Beklagten Teil-
zahlungen auf die Sonderumlage vor.

3 Ende 2006 wurde die Zwangsverwaltung fur die Wohnun-
gen des Beklagten angeordnet. Der Zwangsverwalter zahlteim
Oktober 2008 auf die Sonderumlage 1000 €.

4 Wegen desrestlichen Betrages hat die Kl&gerin den Erlass
eines Mahnbescheids beantragt, der dem Beklagten am 14. Ju-
li 2009 zugestellt worden ist. Nach dessen Widerspruch hat das
Amtsgericht Bergheim ihn zur Zahlung von 4374,98 € verur-
teilt. Seine Berufung hat keinen Erfolg gehabt. Mit der zuge-
lassenen Revision, deren Zurlickweisung die Klagerin bean-
tragt, verfol gt der Beklagte seinen Klageabwei sungsantrag wei -
ter.
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5 Aus den Griinden: I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
[LG KdlIn] greift die von dem Beklagten erhobene Einrede der
Verjahrung nicht durch. Mit der Teilzahlung des Zwangsver-
waltersim Oktober 2008, die sich der Beklagte zurechnen las-
sen miisse, habe die Verjéhrung geméR’ §212 Abs.1 Nr.1 BGB
erneut begonnen. Dassel be gelte fur die von der Verwalterinim
Jahr 2006 vorgenommenen Teilzahlungen. Diese habe mit Voll-
macht des Beklagten gehandelt. Dem stiinden die beiden Schrei-
ben des Beklagten vom August 2005 nicht entgegen, daer dem
Antwortschreiben der Verwalterin, in dem diese den Grund der
Sonderumlage dargelegt habe, nicht entgegengetreten sei.

6 |1. Die Revisionist zuldssig und begriindet.

7 1. Sieist insbesondere statthaft, weil der Senat an die Re-
visionszulassung durch das Berufungsgericht gebunden ist,
§543 Abs. 2 Satz 2 ZPO. Es besteht allerdings Veranlassung zu
dem Hinweis, dass es fur die Zulassung der Revision auf das
Vorliegen von Zulassungsgriinden nach § 543 Abs. 2 Satz1 ZPO
ankommt und deren Voraussetzungen von dem Berufungsge-
richt sorgféltig zu priifen sind. Der hier angenommene Zulas-
sungsgrund der grundsétzlichen Bedeutung kommt nur in Be-
tracht, wenn die aufgeworfene Rechtsfrage entscheidungser-
heblichist (Senat, Beschlussvom 27. Marz 2003 -V ZR 291/02,
BGHZ 154, 288, 291). Dies ist zu verneinen, da das Beru-
fungsgericht seine Entscheidung auf eineAlternativbegriindung
gestiitzt hat, fir die die Frage, ob der Schuldner Zahlungen des
Zwangsverwaltersmit der Wirkung des§212 Abs.1 Nr.1 BGB
gegen sich gelten lassen muss, ohne Bedeutung ist.

8 2. DieRevisionist begriindet. Entgegen der Rechtsauffas-
sung des Berufungsgerichtsist der Anspruch der Klagerin ver-
jéhrt.

9 a) Rechtsfehlerhaft misst das Berufungsgericht der Teil-
zahlung des Zwangsverwalters auf die Sonderumlage die Wir-
kung einesAnerkenntnisses des Beklagten bei, dasgemé’ § 212
ADbs. 1 Nr.1 BGB zu einem Neubeginn der Verjghrung fihrt.

10 aa) Nach §212 Abs.1 Nr.1 BGB beginnt die Verjahrung
erneut, wenn der Schuldner dem Glaubiger gegeniiber den An-
spruch durch Abschlagszahlung, Zinszahlung, Sicherheitslei-
stung oder in anderer Weise anerkennt. Fiir ein verjahrungsun-
terbrechendes Anerkenntnis geniigt ein tatséchliches Verhalten
des Schuldners gegeniiber dem Gléubiger, ausdem sich dasBe-
wusstsein von dem Bestehen der Forderung unzweideutig ent-
nehmen &8sst und angesichts dessen der Glaubiger darauf ver-
trauen darf, dass sich der Schuldner nicht auf den Ablauf der
Verjdhrung berufen wird (BGH, Urteil vom 1. Mé&rz 2005 - VI
ZR 101/04, NJW-RR 2005, 1044, 1047 mwN). Dem Aner-
kenntnis des Schuldners steht nach allgemeinen Regeln das ei-
nes anderen gleich, der aufgrund eines Rechtsgeschéfts oder
kraft Gesetzes erméachtigt ist, fir den Schuldner zu handeln
(BGH, Urteil vom 3. Dezember 1968 — |11 ZR 2/68, BGHZ 51,
125, 126).

11 bb) Der Vollstreckungsschuldner in der Zwangsverwal -
tung verliert mit der Beschlagnahme das Recht, das beschla-
gnahmte Grundsttick zu verwalten und es zu benutzen, §148
Abs.2 ZVG. Diese Befugnisse werden von dem Zwangsver-
walter ausgelibt, der insoweit als Trager der Rechte und Pflich-
ten des Vollstreckungsschuldners an dessen Stelle tritt. Nimmt
der Zwangsverwalter in Erfullung der ihm durch §152 Abs. 1
ZV G zugewiesenen Aufgaben Zahlungen an einen Glaubiger
vor, wird der Schuldner so behandelt, a's seien diese von ihm
selbst geleistet worden. Solchen Zahlungen kommt daher nicht
nur Erfullungswirkung zugunsten des Schuldners zu, vielmehr
muss er sie auch mit der Wirkung des §212 Abs.1 Nr.1 BGB
gegen sich gelten lassen.

12 cc) Allerdings tritt der Zwangsverwalter nur insoweit an
die Stelle des Schuldners, alsdies sich ausdriicklich aus seinem
Pflichtenkreis heraus ergibt (Wedekind/Wedekind, Zwangsver-
waltung, Rn. 45). Er hat geméf3 §152 Abs. 1 ZV G das Recht und
diePflicht, alle Handlungen vorzunehmen, die erforderlich sind,
um das Grundstiick in seinem wirtschaftlichen Bestand zu er-
halten und ordnungsmaéf3ig zu benutzen. Die Ausgaben, die zur
ordnungsgemal3en Durchflhrung der Zwangsverwaltung erfor-
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derlich sind, hat er gemaf} 8155 Abs.1 ZV G ohne Teilungsplan
und Anordnung des Vollstreckungsgeri chts aus den Nutzungen
des Grundstiicks vorweg zu bestreiten. Zu den Ausgaben der
Verwaltung zahlt bei der Vollstreckung in ein Wohnungseigen-
tum auch daslaufende Hausgeldim Sinne des § 156 Abs. 1 Satz 2
ZV G (Senat, Beschluss vom 15. Oktober 2009 —V ZB 43/09,
BGHZ 182, 361, 365 [=WuM 2010, 53] Rn.11ff.). Solche Zah-
lungen fallenindendurch 8152 Abs. 1 ZV G festgel egten Pflich-
tenkreis des Zwangsverwalters. Nicht zu den vorweg zu be-
streitenden Ausgaben der Verwaltung gehoren hingegen die vor
der Beschlagnahme fallig gewordenen riicksténdigen Hausgel -
der (Becker in Barmann, WEG, 11. Aufl., 816 Rn. 191; Riecke/
Schmid/Elzer, WEG, 3. Aufl., §16 Rn. 227; Jennif3en in Jen-
nilRen, WEG, 2. Aufl., §28 Rn. 244; L 6hnig/Béuerle, §152 2V G
Rn.15; Dassler/Schiffhauer/Engels, ZVG, 13. Aufl., 8152
Rn. 203, 213). Dies gilt auch fr ricksténdige Sonderumlagen.
Sie sind gemal? §155 Abs. 2 Satz2 ZVG nur im gerichtlichen
Verteilungsverfahren zu berlicksichtigen, wenn die Gemein-
schaft wegen dieser Anspriiche die Zwangsverwaltung betreibt
(Becker in Barmann, WEG, 11. Aufl., 816 Rn.191).

13 dd) Hier hat der Zwangsverwalter selbsténdig eine Teil-
zahlung auf die vor der Anordnung der Zwangsverwaltung von
der Wohnungseigentiimergemeinschaft beschlossene, riick-
sténdige Sonderumlage geleistet. Dies war von seinem Pflich-
tenkreisgemalR §152Abs.1ZVGi.V.m. 8156 Abs.1Satz2 ZVG
nicht erfasst. Seine Handlung kann, daer hierzu gesetzlich nicht
erméchtigt war, dem Beklagten nicht als Anerkenntnisim Sin-
ne des §212 Abs.1 Nr.1 BGB zugerechnet werden.

14 b) Die Entscheidung des Berufungsgerichtsstellt sich nicht
aus anderen Griinden alsrichtig dar. Dessen Alternativbegriin-
dung, die Teilzahlungen der (Wohnungseigentums-)Verwalte-
rin fUhrten zu einem Neubeginn der Verjdhrung, ist nicht frei
von Rechtsfehlern. Auch deren Zahlungen kénnen dem Be-
klagten nicht als Anerkenntnisim Sinne des §212 Abs.1 Nr.1
BGB zugerechnet werden.

15 aa) Das Berufungsgericht weist lediglich darauf hin, dass
die Verwalterin in dem Sonderverwaltervertrag vom 18. No-
vember 2002 bevollméachtigt worden sei, aus den verwalteten
Mieteinnahmen Zahlungen auf Sonderumlagen vorzunehmen.
Es meint zwar, dass der Beklagte ,zu Recht” auf seine beiden
Schreiben vom August 2005 hinweise, in denen er der Verwal-
terin mitteilte, er werde auf die Sonderumlage keine Zahlungen
leisten und auch die Verwalterin sei nicht bevollméchtigt. Mit
der Frage, welche rechtliche Bedeutung den Schreiben zu-
kommt, insbesondere ob sie als teilweiser Widerruf der ertell-
ten Vollmacht (8168 Satz 2 BGB) auszulegen sind, setzt essich
jedoch nicht auseinander. Der Senat kann die von dem Beru-
fungsgericht unterlassene Auslegung selbst vornehmen, weil
weitere tatséchliche Feststellungen nicht in Betracht kommen
(vgl. BGH, Urteil vom 25. September 1975 —VII ZR 179/73,
BGHZ 65, 107, 112). Sie fuhrt zu dem Ergebnis, dass der Be-
klagte die der Verwalterin erteilte VolImacht teilweise widerru-
fen hat. Der Beklagte brachte in den Schreiben unmissver-
sténdlich zum Ausdruck, dass er die Sonderumlage nicht be-
zahlen werde. Seine Formulierung, ,,auch die Verwalterin sei
nicht bevollméchtigt”, kann in diesem Zusammenhang nur da-
hingehend verstanden werden, dass er der Verwalterin unter-
sagte, in seinem Namen Zahlungen auf die beschlossene Son-
derumlage zuleisten. Darinliegt, soweit esum die strittige Son-
derumlage geht, einteilweiser Widerruf der erteilten VVollmacht.

16 bb) Das Schweigen des Beklagten auf das Antwort-
schreiben der Verwalterin vom 30. August 2005 stellt nicht ei-
nen Widerruf des Vollmachtswiderrufs dar. Das blof3e Schwei-
gen ist regelméllig keine Willenserklérung (BGH, Urteil vom
24. September 1980 — VIII ZR 299/79, NJW 1981, 43, 44
[=WuM 1981, 57]). AlsWillenserkl&rung ist es nur dann anzu-
sehen, wenn ihm ausnahmswei se ein Erklarungswert zukommt
(vgl. zum Ganzen Senat, Beschluss vom 19. September 2002 —
V ZB 37/02, BGHZ 152, 63, 68 [=WuM 2002, 624 = GuT 2003,
28 KL]). Diesist hier zu verneinen. Die Verwalterin hatte in
ihrem Antwortschreiben lediglich darauf hingewiesen, dieAuf-
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fassung des Beklagten, Eigentum in einem sanierten Objekt er-
worben zu haben, sei nicht richtig. Ihrem etwaigen Willen, trotz
teilweisen Widerrufs der Vollmacht die verwalteten Mietein-
nahmen des Beklagten zur Zahlung der strittigen Sonderumla-
ge zu verwenden, hat sie hingegen nicht Ausdruck verliehen.
Bereits deshalb kann aus Sicht der Verwalterin dem Schweigen
des Beklagten auf ihr Antwortschreiben nicht der Erklarungs-
wert beigemessen werden, er sei nun doch mit einer Beglei-
chung der Sonderumlage durch die Verwalterin einverstanden.

17 ¢) Dadie Verjahrungsfrist nach den Regelungen in den
§195, §199 Abs.1 BGB am 31. Dezember 2008 endete, ver-
mochte die Zustellung des M ahnbescheidsim Juli 2009 dieVer-
jahrung nicht zu hemmen.

18 |I1. Das angefochtene Urtell ist aufzuheben (8562 Abs. 1
ZPO). Der Senat hat in der Sache selbst zu entscheiden, weil
die Aufhebung des Urteils nur wegen einer Rechtsverletzung
bei der Anwendung des Gesetzes erfolgt und die Sache zur En-
dentscheidung reif ist (§563 Abs. 3 ZPO). Die Klage ist abzu-
weisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§78 GBO

Grundbuchsache; Einlegung der Rechtsbeschwerde
nach Erledigung der Hauptsache; Wohnungsgrundbuch

Hat sich in einer Grundbuchsache die Hauptsache vor
Einlegung der Rechtsbeschwerdeerledigt, ist die Rechtsbe-
schwer de jedenfalls dann unzuléssig, wenn das Beschwer -
degericht keineisoliert anfechtbareK ostenentscheidung ge-
troffen hat.

(BGH, Beschlussvom 8.12.2011 -V ZB 170/11)

1 Zum Sachver halt: Eigentimer desWohnungseigentumssind
zu einer Halfte Frau M. S. und zu der weiteren Miteigentums-
hélfte der Beteiligte zu 2 und Frau M. S. in Erbengemeinschaft.
Betreuer von Frau M. S. ist der Beteiligte zu 1. Mit notariellem
Vertrag vom 11. Mérz 2011 verkauften die Eigentimer die Ei-
gentumswohnung an den Beteiligten zu 3. Mit Ziff. 1 der Zwi-
schenverfligung vom 2. Mai 2011 wies der Rechtspfleger da-
rauf hin, dass eine von dem Beteiligten zu 3 im Namen der Ei-
gentimer bestellte Finanzierungsgrundschul d nicht eingetragen
werden konne, weil es an dem Nachweis einer betreuungsge-
richtlichen Genehmigung der Grundschul dbestellungsurkunde
fehle. Nachdem das Oberlandesgericht die dagegen gerichtete
Beschwerde der Beteiligten zurtickgewiesen hat, hat der beur-
kundende Notar die geforderte Genehmigung bei dem Grund-
buchamt eingereicht. Mit der im Anschluss eingelegten, zuge-
|assenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Beteiligten nunmehr
das Zi€l, die Erledigung der Hauptsache sowie die Nichterhe-
bung von Gebtihren und Auslagen in allen Instanzen ausspre-
chen zu lassen.

2 Ausden Grinden: I1. Die geméa3 § 78 Abs.1 GBO statthaf-
te Rechtsheschwerde ist unzulassig, weil sich die Hauptsache
vor ihrer Einlegung am 6. Juli 2011 erledigt hat. Die Erledigung
einer gegen eine Zwischenverfligung des Grundbuchamts ge-
richteten Beschwerde tritt u. a. dann ein, wenn das angenom-
mene Eintragungshindernis ohne Zweifel behoben ist (BayOb-
LGZ 1993, 137, 138f.; Demharter, GBO, 27. Aufl., 8 71 Rn. 34).
Demzufolge war die Hauptsache vor Einlegung der Rechtsbe-
schwerde erledigt, weil die in der Zwischenverfligung gefor-
derte betreuungsrichterliche Genehmigung bereits am 1. Juli
2011 bei Gericht eingegangen war. Davon geht auch die Rechts-
beschwerde aus.

3 1. Es kann dahinstehen, ob das Begehren der Rechtsbe-
schwerdefiihrer seinem Rechtsschutzziel entsprechend alsAn-
trag gemal3 §62 Abs. 1 FamFG verstanden werden kann. Denn
die dort genannten Voraussetzungen fir eine Feststellung der
Rechtswidrigkeit nach Erledigung der Hauptsache liegen nicht
vor. Es ist nicht erkennbar, dass fur die Beteiligten eine Wie-
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derholungsgefahr im Sinne von §62 Abs. 2 Nr.2 FamFG be-
stehen konnte. Ebenso wenig begriindet die Kostenlast ein be-
rechtigtes Interesse im Sinne von §62 Abs. 1 FamFG.

4 2. Das Interesse der Beteiligten, nicht mit der fur die
Zuriickweisung der Beschwerde anfallenden Gebuhr (8131
Abs. 1 Nr.1 KostO) belastet zu werden, fuhrt auch nicht aus an-
deren Erwagungen zu der Zulassigkeit des Rechtsmittels.

5 @) Die verfahrensrechtliche Behandlung einer Erledigung
der Hauptsache im Grundbuchverfahren richtet sich nach den
fur das Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit entwickel-
ten Grundsétzen. Unter der Geltung des FGG wurde ein erst
nach Erledigung der Hauptsache im Kosteninteresse eingeleg-
tes Rechtsmittel einhellig als unzulé&ssig angesehen. Nur wenn
die Erledigung erst nach Einlegung des zuldssigen Rechtsmit-
telseintrat, blieb die Beschwerde zuléssig mit dem Ziel, dieKo-
stentragungspflicht nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 KostO zu beseitigen
(vgl. Senat, Beschlussvom 10. Februar 1983V ZB 18/82, BG-
HZ 86, 393, 395; Budde in Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl.,
877 Rn.5 jeweils mwN).

6 b) Nach bislang einhelliger Ansicht soll sich daran durch
das Inkrafttreten des FGG-RG nichts gedndert haben (OLG
Hamm, RNotZ 2011, 344, 346; BeckOK/Kramer, GBO «Stand:
01. 09. 2011>, 8§77 Rn.25; Demharter, GBO, 27. Aufl., §1
Rn.56; allgemein Keidel/Sternal, FamFG, 17. Aufl., §22
Rn. 33). Dem st jedenfalls dann zuzustimmen, wenn die ange-
fochtene Entscheidung keine isoliert anfechtbare Kostenent-
scheidung enthélt.

7 DieRechtsheschwerdeweist zu Recht darauf hin, dasssich
die Unzuléssigkeit des Rechtsmittels in diesen Fallen vor In-
krafttreten des FGG-RG schon daraus ergab, dass die Beschwer
in der Hauptsache entfallen und eine isolierte Anfechtung der
Kostenentscheidung gemaid §20a Abs.1 Satz1l FGG ausge-
schlossen war. An Letzterem hat der Gesetzgeber nicht festge-
halten, sondern eine § 20aAbs. 1 Satz 1 FGG entsprechende Vor-
schrift bewusst nicht in das FamFG aufgenommen. Mit der iso-
lierten Anfechtbarkeit sollte die Uberprifung des weiten rich-
terlichen Ermessens bei der Kostenverteilung gemafd 88 81 ff.
FamFG erméglicht werden (BT-Drucks. 16/6308, S.168, 216;
Schulte-Bunert/Weinreich/Unger, FamFG, 2. Aufl., vor 858
Rn. 20). Dies gilt auch in Grundbuchsachen mit der Folge, dass
eine Kostenentscheidung Gegenstand einer zugelassenen
Rechtsheschwerde sein kann (Demharter, GBO, 27. Aufl., § 71
Rn. 32f.). Daraus kann jedoch nicht —wie die Rechtsbeschwerde
meint — ohne weiteres der Schluss gezogen werden, dass ein
nach Erledigung der Hauptsache eingel egtes Rechtsmittel stets
zulassig wére. Dies wére nur dann zu erwéagen, wenn die Ko-
stenentscheidung tatséchlichisoliert anfechtbar wére, wieesder
Fall sein kann, wenn das Beschwerdegericht aufgrund der Be-
teiligung mehrerer mit gegensétzlichen Interessen eine Ent-
scheidung geméald 881 Abs. 2 FamFG getroffen hat. An einer
solchenisoliert anfechtbaren Kostenentscheidung fehlt es aber,
wenn die Kostenlast — wie hier — ohne eine richterliche Ent-
scheidung aus dem Gesetz folgt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8§46 WEG —Wohnungseigentum; M ehrhausanlage;
Beschlussméangelklage; ausnahmslos zu
verklagende Mitglieder der Wohnungseigentiimer -
gemeinschaft

Zu verklagen sind nach 846 Abs.1 Satz1 WEG ausnahms-
los sémtliche (Ubrigen) Mitglieder der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft.

(BGH, Urteil vom 11.11.2011 -V ZR 45/11)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2012, 55.
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Internet - Umschau Dezember 23011
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

Urteil —AG Minchen setzt Auskunft Grenzen

Schon ein wenig betagt, erging im Februar 2011 ein Urteil
des Amtsgerichts Miinchen, in dem dieses entschied, dass der
Betreiber einer Internetplattform keine Auskunft tber Namen
und Anschrift zu einem unter einem Nickname aktiven Nutzer
geben muss (AG Munchen, Urteil vom 3.2.2011 Az.: 161 C
240 62/10). Das Amtsgericht Minchen ging bel der Frage ei-
nes Auskunftsanspruchsin die Tiefe des Telemediengesetzes.

Der Beklagte betreibt eine Internetplattform, auf der regi-
strierte Benutzer Erfahrungenim Bereich Auto austauschen kon-
nen. Dort verdffentlichten Nutzer Erfahrungsberichte, durch die
sich die Kl&gerin, die mehrere Autohaduser betreibt, in ihren
Rechten verletzt sah. Sie informierte den Betreiber der Platt-
form und forderteihn unter anderem auf, ihr Namen und Adres-
sen zu den Plattformnutzern zu Gbermitteln. Die Beklagte ent-
fernte die fraglichen Inhalte unverziglich, weigerte sich aber,
Auskunft zu erteilen. Die Kl&gerin erhob Klage vor dem Amts-
gericht Minchen.

Das AG Miinchen wies die Klage ab, da kein Auskunftsan-
spruch zu Gunsten der Klagerin besteht. Als Anspruchsgrund-
lagekam 814 Abs. 2 TM G (Telemediengesetz) in Betracht. Nach
dieser Vorschrift darf ein Diensteanbieter auf Anordnung einer
zustandigen Stelle im Einzelfall Auskunft tber Bestandsdaten
erteilen, soweit diesfur Zwecke der Strafverfolgung und ande-
rer, im Gesetzestext genau bezeichneter Félle erforderlich ist.

DieKl&gerin selbst gehdrt jedoch nicht zu einer der dort auf-
gefihrten Stellen. Sie winschte zudem die Informationen le-
diglich, um die Nutzer der Plattform gerichtlich zur Unterlas-
sung in Anspruch zu nehmen. Damit hatte sie bei direkter An-
wendung des 8§14 Abs. 2 TM G keinen Auskunftsanspruch. Aber
auch eine analoge Anwendung der Norm schied aus, daessich
um eineAusnahmeregel ung handelt, die a so keine Erweiterung
Uber den ausdruicklich genannten Anwendungsbereich hinaus
finden soll. Das regelt §12 TMG, wonach die Weitergabe sol-
cher im Rahmen eines Telemedienangebots erhobener Daten
nur im Fall einer gesonderten gesetzlichen Regelung erfolgen
darf oder der Nutzer in die Weitergabe der Daten eingewilligt
hat. Auch weitere mégliche Anspruchsgrundlagen greifen nach
Ansicht desAG Mnchen nicht.

Damit ging die Klagerin im Hinblick auf ihren Auskunfts-
anspruch leer aus. Doch ist ihr der Rechtsweg nicht verwehrt.
Sie kann Uber ein Ermittlungsverfahren zu den gewtnschten
Daten gelangen, indem sie Anzeige erstattet und in die Ermitt-
lungsakte Einsicht nimmt.

Eine einfache Entscheidung desAG Muinchen, die aber kurz
klar macht, an wen nach 8§14 Abs. 2 TMG Daten weitergereicht
werden durfen. Wobei sich in der Praxis zeigt, dass die zustéan-
digen Stellen oft nicht in der Lage sind, im Rahmen von Aus-
kunftsanfragen die in den entsprechenden Normen ausgefiihr-
ten Voraussetzungen ihrerseits zu erflllen und die notwendigen
Angaben zu machen. Oft wird nicht deutlich, dass die ge-
wunschten Daten fur die Verfolgung von Straftaten oder Ord-
nungswidrigkeiten und so weiter angefragt werden; esfehlt die
Darlegung der Erforderlichkeit der Daten und die, dasses sich
um eine Angelegenheit handelt, die zum gesetzlichen Aufga-
benbereich der zustandigen Stelle zahlt. Hier scheinen Liicken
bei der Fortbildung des Personals zu bestehen.

Das Endurteil finden Sie unter:
http://openjur.de/u/84358.html
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OL G Hamm — Pladoyer fir anonyme Internetnutzung

Ist anonyme MeinungsauRerung im Internet erlaubt? Mit die-
ser Frage beschéftigte sich das OLG Hamm im Rahmen eines
Rechtsstreits zwischen einem Psychoanalytiker und dem Be-
treiber eines Bewertungsportals, in dem ein Nutzer den Psy-
choanalytiker schlecht bewertet hatte (Beschlussvom 3. 8. 2011
Az.: -3 U 196/10).

Der Klé&ger ist ein Psychoanalytiker, den im Oktober 2008
einwohl ehemaliger Patient in einem Bewertungsportal schlecht
bewertet hatte. Der Klager verlangte vom Betreiber des Por-
tals, dem Beklagten, die Daten des Nutzers herauszugeben und
dessen Bewertung zu entfernen. Der Beklagte weigertesich. Die
Klage des Psychoanalytikersvor dem Landgericht M Uinster war
nicht erfolgreich. Er reichte Berufung gegen das Urteil beim
Oberlandesgericht in Hamm ein.

Das OLG Hamm erlief3 einen Beschluss, in dem es darlegt,
warum esdie Berufung zurtickweisen wird und den Parteiendie
Moglichkeit gab, Stellung zu nehmen (Beschlussvom 3. 8. 2011
Az.: 1-3 U 196/10). Es machte vor alem deutlich, dass dieim
Internet typische anonyme Nutzung vom Gesetzgeber gewollt
ist und der Meinungsfreiheit diene. Nach Ansicht des OLG
Hamm hatte die Berufung keine Aussicht auf Erfolg, da dem
Kl&ger der Anspruch auf Entfernung des Eintrags nicht zusteht.
Der Gesetzgeber habe bewusst Diensteanbieter verpflichtet, die
Nutzung von Telemedien anonym oder unter Pseudonym zu er-
maglichen, soweit diestechnisch mdglich und zumutbar ist (8§13
Abs. 6 Satzl TMG). Der vom Klager gewahlte Auskunftsan-
spruch (8§13 Abs. 7 TMG) greift nicht, weil er das Auskunfts-
recht zwischen Nutzer und Anbieter regelt. Uber die européi-
sche eCommerce-Richtlinie ergibt sich ebenfallskein Anspruch
auf die Daten des Nutzers, da diese nicht zwingend von den
Staaten umgesetzt werden musste und bewusst vom deutschen
Gesetzgeber nicht umgesetzt wurde. Zudemwirdesielediglich
Behdrden einen Auskunftsanspruch gewahren.

Im hier vorliegenden Falle wog das Gericht letztlich die In-
teressen des Klagers auf informationelle Selbstbestimmung
(Art.2Abs.1 GG inVerbindung mit Art. 1Abs. 1 GG) gegendas
Recht auf Kommunikationsfreiheit (Art.5 Abs.1 GG) ab und
gab der inArt. 5 GG statuierten Meinungsfreiheit den Vorrang.
Es ging davon aus, dass es sich bei dem Eintrag in das Bewer-
tungsportal um eine Meinungsaulierung handelte, auch wenn
sie einen Tatsachengehalt aufwies. Die Interessen des Klégers
wirden lediglich im beruflichen Bereich bertihrt, nicht aber die
Privat-, Intim- oder gar Geheimsphére. Die Auferungen haben
zudem keine schwerwiegenden Auswirkungen, wie etwa die
Stigmatisierung, soziale Ausgrenzung oder Prangerwirkung.
Der Fall sei nicht mit dem bel Lehrerportalen verglei chbar. Wah-
rend Lehrer lediglich auf bestimmten Schulen tétig sind, bietet
der Kl&ger seine Dienste 6ffentlich an. Deshalb bestehe ein 6f-
fentliches Interesse, mit solchen Bewertungen Markttranspa-
renz zu schaffen. Dass der Klager im Rahmen seines Rechts
auf Berufsfreiheit (Art.12 Abs. 1 GG) bisher Schaden genom-
men hat, konnte er nicht nachweisen. Vielmehr liegt der Ein-
trag bereits drei Jahre zurtick; ihm stehen mittlerweile vier po-
sitive Bewertungen gegentiber.

Ist das nun die viel beschworene Entscheidung, die der Ano-
nymitét im Netz dasWort redet? Jein. Der Beschluss des OLG
Hamm verweist auf den Gesetzgeber, der in Fragen der Onli-
ne-Anonymitét bereits Tatsachen geschaffen hat, die eszur An-
wendung bringt. Es tut freilich gut, dass mit dieser Entschei-
dung deutlich gemacht wird, dass der Gesetzgeber hier und da
auch verniinftige Regelungen, die das Internet betreffen, ge-
schaffen hat. Gelegentlich sollte man den Gesetzgeber daran er-
innern, dass er diesen Kurs wieder einnehmen sollte.

Die Entscheidung findet man bei unter:
http://www.tel emedi cus.info/urteil e/1302-1-3-U-19610.html
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landgut-borsig.de— BGH lost verzwickten Streit

Der Bundesgerichtshof (BGH) durfte einen verzwickten
Streit Uber ein Namensrecht 16sen und wurde dabel fast salo-
monisch:

Weil die Vorinstanz den Sachverhalt noch nicht ganz geklart
hatte, muss sie sich der Sache nochmals annehmen. Aber der
BGH lieR} jetzt schon, bisher (Stand: 11.2.2012) lediglich in
einer Pressemitteilung, verlautbaren, dass der Inhaber eines
Grundstiicks oder Gebaudes auch den Namen einesfriiheren Ei-
gentiimers der Immobilie nutzen kann (Urteil vom 28.9.2011
Az.: 1 ZR 188/09).

Klé&ger ist ein Nachfahre der Industriellenfamilie von Bor-
sig, dieim Besitz des,, Gut Grol3 Behnitz* westlich von Berlin
war und die 1947 enteignet wurde. Der Beklagte, Geschéfts-
fUhrer der Landgut Borsig Kontor GmbH, erwarb im Jahre 2000
einen Teil des Guts und registrierte hierzu den Domain-Namen
landgut-borsig.de. Der Kl&ger sah darin eine Namensrechts-
verletzung. Er verlangte unter anderem die Unterlassung der
Nutzung des Begriffs , Landgut Borsig* und die Freigabe der
Domain. Vor dem Landgericht und dem Kammergericht jeweils
in Berlin war der Klager weitestgehend erfolgreich. Der Be-
klagte legte jedoch Revision zum Bundesgerichtshof ein.

Der Bundesgerichtshof verwies die Sache zurlick an das Be-
rufungsgericht. Aus Sicht des BGH ist die Sachlage noch un-
klar: es kommt darauf an, auf welches Recht der Beklagte sich
bei der Nutzung des Begriffs Landgut Borsig beziehen kann.
Eine Namensrechtsverletzung und damit berechtigte Anspriiche
des Kl&gers lagen vor, wenn beim Publikum der Eindruck ent-
stiinde, der Nachkomme des friheren Besitzers habe der Na-
mensnutzung durch den Beklagten zugestimmt. Auf den Na-
men des Unternehmens Borsig GmbH kann sich der Beklagte
auch nicht berufen. Jedoch kénnte es sein, dass sich der Begriff
»Landgut Borsig* durch den Sprachgebrauch in der ndheren
Umgebung verselbststandigt hat und nur unmittelbar das ,, Gut
GrofR3 Behnitz* bezeichnet. Fur diesen Fall, und wenn der Be-
klagte den Begriff nutzt, nachdem der Begriff Selbstandigkeit
erlangt hatte, kdnnte er sich auf dieses Namensrecht stiitzen und
ware zur Nutzung berechtigt. Ob dem aber so ist, das miisse
das Kammergericht zunéchst feststellen und dann entscheiden.

DieEntscheidung desBGH ist eéinmal mehr wegweisend. Wie
esinder Pressemitteilung heif3t, kann mit dem Erwerb eines Ge-
baudes oder Grundstiicks das Recht verbunden sein, diesesAn-
wesen mit dem Namen eines friiheren Eigentlimers zu be-
zeichnen. Ein solches Namensrecht wére dann neu verankert:
um sich darauf beziehen zu kdnnen, muss der Nutzer nicht auf
eine Zustimmung etwaiger Namenstrager zurtickgreifen, son-
dern das Eigentum an einem Gebaude oder Grundstiick be-
rechtigt zur Nutzung eines Namens, den es gar nicht offiziell,
sondern nur im Sprachgebrauch trégt. Gleichwohl ist der Be-
klagte mittlerweilenicht mehr Inhaber der Domain, die nun dem
Cultura Landgut Borsig eV gehort.

Die Pressemitteilung des BGH findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei s/493

L G Aschaffenburg — Impressumspflicht bei Facebook

Das Landgericht Aschaffenburg stellte im Rahmen eines
einstwei ligen Verfugungsverfahrensfest, dassauch Social Me-
dia-Angebote, soweit sie nicht ausschliefdlich privat genutzt wer-
den, eines Impressums bedirfen (Urteil vom 19.8.2011Az.: 2
HK O 54/11).

DieAntragstellerin betreibt im Internet ein | nformationspor-
tal Uber eine Stadt und deren Landkreis, auf dem sie unter an-
derem Uber Neuigkeiten, Veranstaltungen, Kultur, Ausgehtipps
und Branchen der Region informiert und Bildergal erien vorhalt
sowie Werbung veroffentlicht. Die Antragsgegnerin steht dem
nicht nach und liefert unter einem eigenen | nternetangebot eben-
falls solche Informati onen nebst Fotogal erien und schaltet Wer-
bung Dritter. Beide Parteien verfligen auch Uber eigene Face-
book-Seiten. Die Antragstellerin meint, das | mpressum auf der
Facebook-Seite der Gegnerin entspreche nicht den gesetzlichen
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Anforderungen des § 5 Telemediengesetz (TMG) und begehrte
von der Antragsgegnerin, es zu unterlassen, die erforderlichen
Pflichtangaben nicht leicht erkennbar und/oder nicht unmittel-
bar erreichbar auf ihrer Facebook-Seite zur Verfigung zu hal-
ten.

Das angerufene Landgericht in Aschaffenburg gab der An-
tragstellerin im Rahmen eines einstweiligen Verfligungsver-
fahrens Recht.

Die Anbieterkennung der Antragsgegnerin auf deren Face-
book-Seite entsprach aus Sicht des Gerichts nicht den gesetzli-
chen Anforderungen. Zunéchst stellte das Gericht fest, dassdie
Parteienim Wettbewerb miteinander stehen, was angesichtsbei-
der Angebote offensichtlich ist. Dann stellte sich die Frage der
rechtskonformen Anbieterkennung. Die Facebook-Seiteder An-
tragsgegnerin enthielt nur Angaben zur Anschrift und zur Tele-
fonnummer; diese Angaben an sich entsprachen nicht den An-
forderungen. Doch muss aus Sicht des LG Aschaffenburg, ent-
gegen anderer Ansichten, das Impressum sich nicht zwingend
unter der Facebook-Seite befinden; ein Link zu einer anderen
Domain kann ausreichen. Dieser Link muss jedoch — entspre-
chend den Vorgaben des Gesetzgebers — leicht erkennbar sein.
Die Antragsgegnerin hatte eine Verlinkung unter dem Begriff
»Info". Dies, so meintedas L G Aschaffenburg, reichenicht aus,
da die Pflichtangaben einfach und effektiv optisch wahrnehm-
bar und ohne langes Suchen auffindbar sein missten. Der Be-
griff ,Info" sei zur Identifizierung der Pflichtangaben nicht an-
gemessen, weshalb darin bereitsein Versto3gegen 85TMGllie-
ge. Dariiber hinaus aber sei das Impressum, welches tiber den
Link aufrufbar sei, missverstandlich. Es ergdbe sich nicht, wer
welche Verantwortung habe, da die dort genannte Firmaalsim
presserechtlichen Sinne, nicht aber im Sinne des Telemedien-
rechts und nicht im Hinblick auf die Facebook-Seite verant-
wortlich bezeichnet werde. Auch darin liege ein Verstol3 gegen
85 TMG, meinte das LG Aschaffenburg, und erlief? die einst-
weilige Verfligung.

Die Entscheidung manifestiert, was von Juristen seit einiger
Zeit diskutiert wird: Social Media Angebote, die auch ge-
schéftlich genutzt werden, miissen ein Impressum aufweisen.
Dieses muss den gesetzlichen Anforderungen gemali3 leicht er-
kennbar, unmittelbar erreichbar und sténdig verfiigbar sein. Das
L G Aschaffenburg vertritt zuléssige Ansichten, Uber die sich
streiten l&sst. Dass das Impressum nicht zwingend auf der So-
cial Media Seite sein muss, ist erfreulich; dass aber der Begriff
»Info" nicht ausreichen soll fir die Bezeichnung des Links zu
einem woanders erreichbaren Impressum, tberzeugt nicht. Flr
die Praxis heisst das: In jedem Falle sollte man seine unter-
schiedlichen Social Media Kanéle darauf untersuchen, ob sie,
soweit auch geschéftlich genutzt, das erforderliche Impressum
oder einen Link dahin aufweisen — leicht erkennbar, unmittel-
bar erreichbar und sténdig verfiigbar.

Die Entscheidung des LG Aschaffenburg findet man unter:
http://www.af s-rechtsanwael te.de/urteil e/l gaschaffenburg.php

Buchtipp — Neuauflage des Skript Internetrecht

Prof. Dr. Thomas Hoeren, as Leiter des Instituts fur Infor-
mations-, Telekommunikations- und Medienrecht der Univer-
sitéat Munster einer der renommiertesten | T-Juristen des L andes,
hat sein Standardwerk zum I nternetrecht auf den neuesten Stand
(Oktober 2011) gebracht. Es steht zum kostenlosen Herunter-
|laden bereit.

Mit nunmehr 579 Seiten und damit nochmals geringfligig
dicker a's die umfangreiche Vorauflage gibt dasin —wenn wir
richtig zahlen — 16. Auflage erschienene Werk einen Uberblick
Uber die Rechtsgebiete, die man gemeinhin zum Internetrecht
zéhlt. Unveréndert ist der klassische Aufbau, der mit der Do-
main und dem Domain-Recht beginnt, weiter fihrt zu den In-
halten (Immaterialgiterrecht), Gber Werbung und Marketing
(Wettbewerbsrecht), den Kontakt zum Kunden (Vertragsschluss
und E-Commerce-Recht) bishin zu den Daten der Kunden (Da-
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tenschutzrecht). Abgerundet wird das Werk mit Ausfiihrungen
zur Haftung und zur Vol I streckung von Gerichtsentschel dungen
im Internet.

Obwohl das Skript mehr Seiten aufweist, sind durchaus ei-
nige Sache verschwunden, wieder ,, Ausblick: Neuregelung der
DomainVVergabe“. Dafur gibt esjetzt einen , Ausblick auf den
Dritten Korb“, in dem kurz die rechtlichen Unklarheiten be-
nannt werden, aufgrund derer der Dritte Korb gefordert wird.
Neu hinzu gekommen ist zudem ein Kapitelchen tber Film-
streaming, das Hoeren rechtlich einordnet. Es ersetzt den Ab-
schnitt Uber das Strafrechtsdnderungsgesetz zur Bekampfung
der Computerkriminalitét.

Das Manuskript steht — wie tbrigens auch samtliche seiner
archivierten Vorauflagen —zum kostenl osen Download zur Ver-
fligung. Und auch hier gilt wie bei allen Vorauflagen: dasWerk
mag zwar gratis sein; wem der Inhalt zusagt und wer auch die
kinftige Arbeit des Instituts unterstiitzen will, sollte aber die
Maoglichkeit einer freiwilligen Spende in beliebiger Hohe auf
das angegebene Konto nutzen. Im Fachbuchhandel kosten der-
artige Werke rasch EUR 100,- und mehr; selbst kleine Betrége
sind daher nicht nur eine Anerkennung fur den Autor, sondern
helfen, dass das Skript Internetrecht auch kunftig in aktuali-
sierten Auflagen erscheinen kann.

Das Skriptum Internetrecht finden Siein der Rubrik
»Materialien“ zum Herunterladen unter:
http://www.uni-muenster.de/Jura.itm/Hoeren

mailto: dingeldey@domain-recht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

884, 5UWG
Wettbewerb; Lauterkeitsrecht; Werbung;

» Geld-zurick-Garanti€"; , glinstigster Preis*;
Alleinstellungsbehauptung zur Preisfiihrer schaft;
Spitzengruppenber ithmung;
gewandeltes Ver braucherleitbild; Discountbereich;
Vorwurf gegen Mitbewer ber; Herabsetzung; Fielmann

1. Die Werbeaussage , Immer der gunstigste Preis. Ga-
rantiert” enthalt fir sich genommen eine Alleinstellungs-
behauptung, denn dass ein Preis der , glinstigste” ist, be-
deutet nach dem Ver standnisjedenfalls ma3geblicher Teile
des Verkehrs im Regelfall, dass er fur ein gleiches oder
gleichwertiges Produkt niedriger ist.

2. Wird eine derartige Alleinstellungsbehauptung zur
Preisfiihrerschaft hingegen mit einer , Geld-zuriick-Ga-
rantie* verbunden, so versteht der Verkehr diesim Regel-
fall gerade als die Aussage, dass der Anbieter es sehr wohl
fur denkbar héalt, dasser in Einzelfall unterboten wird. In
einem derartigen Fall handelt essich nur um eine Spitzen-
gruppenber thmung.

3. Eine derartige Preiswerbung im Zusammenhang mit
einer , Geld-zurlck-Garanti€" ist nicht nur dann zulassig,
wenn der Werbende tUber haupt keine exklusiven Produkte
anbietet. Mal3geblich ist vielmehr, ob die angesprochenen
Verkehr skreiseeinederartigeWer bung auch auf solche Pro-
dukte beziehen.

4. Im Lichte des gewandelten Verbraucherleitbildes ist
davon auszugehen, dassder Verkehr mittlerweileumfassend
daran gewohnt ist, dass gerade im Discountbereich in er-
heblichem Umfang Produkte unter Eigenmarken vertrie-
ben werden, dieausschliefdlich in den L aden der jeweiligen
Ketten angeboten wer den. Ebensoist dem durchschnittlich
aufmerksamen, infor mierten und ver standigen Ver braucher
gelaufig, dassdieAngebotein ver schiedenen Geschéaftenins-
besonderegrof3er Ketten, diesich gerade iber den Preisam
Markt zu behaupten suchen, ver schieden sind und dassda-
her nicht Uberall dieselben Marken erhéltlich sind.
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5. Der Annahmeeiner Herabsetzungim Sinnedes84 Nr. 7
UWG steht esnicht entgegen, dassin einem Rundfunkwer -
bespot konkrete Mitbewerber nicht erkennbar gemacht
wer den, sondern ein pauschaler Vorwurf gegen sémtlicher
Mitbewerber des Werbenden erhoben wird.

(OLG Hamburg, Urteil vom 28.10.2009 —5 U 204/07)

Ausdem Tenor: Die Beklagte wird verurteilt, es[...] zu unter-
lassen, im Rahmen geschéftlicher Handlungen wiefol gt zu wer-
ben:

1. mit dem nachfolgend wiedergegebenen Rundfunkspot

»Sag mal, du bist doch Werber.- Ja, aber Hallo. — Kannst Du
mir dann mal erkléren, was mir diese ganzen Rabatte, Son-
derangebote, Aktionspreise und Gutscheine fur Brillen ei-
gentlich bringen? — Ehrlich gesagt, Uberhaupt nichts.- Wie
bitte???? — Klar Mann, das sind doch alles bloR3 Tricks. Das
hauen die vorher drauf! Das mein ich nicht, das weil3 ich.

(...)"
und/oder
2. mit der Angabe
»Brille Fielmann. Immer der gunstigste Preis. Garantiert*

wenn dies geschieht wie in dem nachfol gend wiedergegebenen
Rundfunkspot:

»Sag mal, du bist doch Werber.- Ja, aber Hallo. — Kannst Du
mir dann mal erkléren, was mir diese ganzen Rabatte, Son-
derangebote, Aktionspreise und Gutscheine fur Brillen ei-
gentlich bringen? — Ehrlich gesagt, Uberhaupt nichts.- Wie
bitte???? — Klar Mann, das sind doch alles bloR3 Tricks. Das
hauen die vorher drauf! Das mein ich nicht, das weil3ich. —
Ahm, und wie kann ich dann Uberhaupt was sparen? — Ganz
einfach, geh zu Fielmann, der hat immer den gunstigsten
Preis. — Brille Fielmann. Immer der ginstigste Preis. Garan-
tiert!"

[...] Die Revision wird nicht zugelassen.

Zum Sachverhalt: Der Kléger nimmt die Beklagte aus Wett-
bewerbsrecht auf Unterlassung und Erstattung von Abmahnko-
sten in Anspruch.

Der Kl&ger ist ein Verband, der im Namen seiner Mitglieder
den Wetthewerb lauterkeitsrechtlich Gberwacht. Die Beklagte
betreibt in Deutschland zahlreiche Optikergeschéfte. Im Janu-
ar 2007 wurden zwei Radiowerbespots der Beklagten ausge-
strahlt (Mitschriften s. Anl K 1, Ziffern 2 und 3); diese Spots
hatte der Kl&ger bereits erfolglos in einem Verfigungsverfah-
ren vor dem Landgericht Hamburg angegriffen (Az. 312 O
52/07). Zudem warb die Beklagte am 18., 19. und 22.1. 2007
in der Mittel badischen Presse mit zwei Anzeigen (Anl K 2 und
K 3). Wegen des | nhalts der angegriffenen geschéftlichen Hand-
lungen wird auf die genannten Anlagen sowie auf die Wieder-
gabe im Klagantrag Bezug genommen. Der Klager hélt die
Rundfunkspots und die Zeitungsanzeigen fur herabsetzend im
Sinnedes 84 Nr. 7 UWG, dartiber hinaus meint er, dassdie ver-
wendeten Formulierungen um den guinstigsten Preis eine un-
richtige Alleinstellungsberiihmung enthielten. Mit seiner Kla-
gewendet sich der Kl&ger gegen die konkreten Rundfunkspots
und Zeitungsanzeigen jeweils al's konkrete Verletzungshand-
lungen und greift danebenisolierte Aussagen aus diesen abstrakt
an.

Unstreitig ist, dass die Beklagte eine interne Abteilung mit
zehn Mitarbeitern unterhélt, die durch sténdige Preisvergleiche
zu erreichen versuchen, dass die Beklagte in ihren Preisen un-
ter denen der Konkurrenz liegt. Es besteht weiter eine Anwel-
sung an die einzelnen Filialen der Beklagten dahin, die Ange-
bote der Konkurrenz regel mafdig zu beobachten und fur den Fall
gunstigerer Konkurrenzangebote die betroffenen Preise in der
Filiale notfalls sogar eigenméchtig herabzusetzen. Die Beklag-
te selbst stellte im Jahr 2006 in 4% aller Félle eine Unterbie-
tung des gleichen Produktes durch Mitbewerber fest und setz-
te daraufhin ihre Preise herunter. Derartige Anpassungen ge-
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schehen zumei st innerhalb von 24 Stunden, nachdem ein nied-
rigerer Preis festgestellt wurde. Ebenfalls unstreitig wurde am
17.07. 2007 im Hessischen Rundfunk in der Sendung ,, Service
Gesundheit” ein Beitrag gesendet (DVD Anl K 12), in dem von
einem Preisvergleich durch Redakteure berichtet wurde. Diese
hatten fur , Kunststoffgl&ser, entspiegelt und gehértet”, bel sie-
ben Optikern Preise erfragt, wobei bei vier Optikern der Preis
unter dem von der Beklagten verlangten und bei einem Optiker
hoher lag; dieser beinhaltete aber zusétzlich eine Zweitbrille.

Der Kléager mahnte die Beklagte am 22. 1. 2007 erfolglos ab,
wodurch ihm unstreitig Kosten in Héhe von € 176,64 zzgl. 7%
Mehrwertsteuer (= € 189,-) entstanden sind.

Das Landgericht Hamburg hat die Klage abgewiesen. Hier-
gegen hat der Klager Berufung eingelegt. Zur Begriindung wie-
derholt und vertieft er im Wesentlichen die erstinstanzlich an-
gefuhrten Argumente.

Aus den Grinden: Il. Die zulassige, insbesondere form- und
fristgerecht eingelegte Berufung ist nur zum Teil begrindet.

1. Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens sind ver-
schiedene Unterlassungsanspriiche, die der Klager wenig Uber-
sichtlich gestaffelt hat.

Amweitesten reicht der Klagantrag zu|. 3., mit dem der Kl&
ger die abstrakte Untersagung von zwei inhaltlich weitgehend
identischen Werbeaussagen (,, Brille Fielmann. Immer der giin-
stigste Preis. Garantiert” bzw. ,, Fielmann — Se bekommen im-
mer den garantiert glnstigsten Preis*) ohne Bezug auf eine
konkrete Verletzungsform begehrt. Wie die Einleitung dieser
Ziffer des Klagantrages zeigt, begehrt der Kl&ger diese Unter-
sagung jeweilsin zwei Varianten, namlich sowohl mit als auch
ohneden Zusatz einer ,, Geld-zuriick-Garantie”. Seinen Angriff
gegen die beiden Aussagen ohne ,, Geld-zuriick-Garantie* be-
grindet er ausschliefdlich damit, dassessich umunzul&ssigeAl-
|einstellungsbehauptungen handele. Soweit der Kléger diese
beiden A ussagen angreift, wenn siemit einer ,, Geld-zurlick-Ga-
rantie" verwendet werden, beruft er sich zusétzlich darauf, dass
der Verbraucher [ohne] das Bestehen einer wirklichen Ver-
gleichsmaglichkeit irregefiihrt werde. [...]

2. Dem Klé&ger stehen die geltend gemachten Unterlas-
sungsanspriiche nur zum geringen Teil zu, ndmlich hinsichtlich
der Werbeaussage,, Brille Fielmann. Immer der glingtigste Preis.
Garantiert” , wenn diese Aussage nicht im Zusammenhang mit
einer ,Geld-zurtick-Garantie” und wie im Rahmen des Rund-
funkspots ,Werber” (Klagantrag zu|. 1. a.) verwendet wird. Da-
riber hinaus hat der Kléger auch hinsichtlich des tbrigen In-
haltes des Rundfunkspots ,\Werber" einen Unterlassungsan-
spruch.

Ob dem Klé&ger die geltend gemachten Anspriiche gegen die
Beklagte aus den Gesichtspunkten einer irreflihrenden Werbung
und einer Herabsetzung eines Mitbewerbers zustehen, beurteilt
sich bei in die Zukunft wirkenden Unterlassungsanspriichen
nach denim Zeitpunkt der |etzten mindlichen Verhandlung auf-
grund des Ersten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb vom 22.12. 2008 (BGBI. | 2949 ff.)
geltenden Vorschriften der 883 1, 11, 4 Nr.7, 51 Nr.1, 8 1, I
Nr.1 UWG n.F. Der Unterlassungsanspruch besteht aber nur,
wenn das beanstandete Verhalten auch schon im Zeitpunkt der
Veroffentlichung der im Streit stehenden Werbung (Anfang
2007) nach den seinerzeit geltenden Vorschriften der 883, 4
Nr.7,51, 11 Nr.1, 81, Il Nr.1 UWG a.F. wettbewerbswidrig
war (vgl. BGH WRP 2009, 1095 Rz.16 — Versicherungshera-
ter). Die neuen Vorschriften Uber irrefiihrende und herabset-
zende geschéftliche Handlungen haben aber nach dem Wortlaut
undinhaltlich, soweit hier von Interesse, keine substantielleVer-
anderung gegentiber den Vorgangervorschriften erfahren.

a. Der Klé&ger hat hinsichtlich der Werbeaussage,, BrilleFiel-
mann. Immer der gunstigste Preis. Garantiert* einen Unter-
|assungsanspruch gegen die Beklagte, dies aber nur, wenn die-
se Aussage nicht im Zusammenhang mit einer ,, Geld-zuriick-
Garantie" verwendet wird. Dieser Anspruch beschrankt sich zu-
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dem auf die konkrete Verletzungshandlung einer Verwendung
im Rahmen des Rundfunkspots,Werber* (Klagantragzul.l.a.).
In dieser konkreten Verletzungsform handelt es sich bei der an-
gegriffenen Werbeaussage um eineAlleinstellungsbehauptung,
die eineirrefiihrende geschéftliche Handlung im Sinne des §5
I Nr.1 UWG darstellt und damit gema3 83 | UWG unlauter ist.

aa. Mit der angegriffenen Aussage ,, Brille Fielmann. Immer
der glinstigste Preis. Garantiert weist sich die Beklagte eine
preisliche Alleinstellung zu.

Zwar unterfallen reine Werturteile nicht dem Irrefihrungs-
verbot (vgl. BGH WRP 1989, 584 — Raumausstattung), da sie
keine Angaben i.Sv. §5 UWG sind. Unter Angaben in diesem
Sinne sind nur inhaltlich nachprifbare Aussagen tber wirt-
schaftlicheVerhaltnisse zu verstehen (vgl. BGH WRP 2002, 74,
77 — Das Beste jeden Morgen). Entscheidend ist somit, ob ein
jedenfalls nicht unbeachtlicher Teil der Verbraucher dem Wort-
sinn der Werbeaussage eine jedenfalls in ihrem Kern konkret
fassbare und einer Nachprifung zugangliche Tatsachenbe-
hauptung entnimmt (vgl. BGH GRUR 1989, 608, 609 —
Raumausstattung). Ob ein beachtlicher Teil des Verkehrs dem
Wortsinn einer Superlativwerbung die Behauptung einer Al-
|einstellung entnimmt, beurteilt sich danach, ob inihr nach der
Verkehrsauffassung eine jedenfallsin ihrem Kern konkret fas-
share und einer Nachpriifung zugéngliche Tatsachenbehauptung
liegt (vgl. BGH GRUR 1989, 608, 609 — Raumausstattung;
BGH GRUR 1965, 363, 364 — Fertigbrei). Stellt der Werbetext
dagegen ein subjektives Werturteil des\Werbenden dar, dassich
in seiner algemein gehaltenen Formulierung jeder objektiven
Nachprifung entzieht (BGH a. a.0. —Fertigbrei) oder erschopft
es sich in einem suggestiven Appell, beim Kauf das angebote-
ne Erzeugnis zu wéhlen (vgl. BGH GRUR 1965, 365, 366 —
Lavamat), kommt ein Versto3 gegen 85 UWG nicht in Betracht.

Nach diesen Kriterien ist die angegriffene Werbeaussage a's
»Angabe* Im Sinne von 85 UWG anzusehen. Die Werbeaus-
sage,, Brille Fielmann. Immer der guinstigste Preis. Garantiert*
enthdlt eineirrefihrendeAlleinstellungsbehauptung, denn dass
einPreisder , gunstigste" ist, bedeutet nach dem Verstandnisje-
denfalls mal3geblicher Teile des Verkehrs im Regelfall und im
hier zu beurteilenden konkreten Aussagezusammenhang, dass
er fUr ein gleiches oder gleichwertiges Produkt niedriger ist; ob
das zutreffend ist, |&sst sich indes tatsachlich feststellen.

Zwar ist das Adjektiv ,gunstig* nicht stets gleichbedeutend
mit , billig“ (vgl. etwazur Formulierung ,,weit und breit ist kei-
ner giinstiger* OLG Hamm GRUR 1988, 768 — ,Die Nr.1 in
M!*). So kann der Verkehr etwa ein Angebot auch bei htherem
Preis als gunstiger ansehen, namentlich wenn das Preis-Lei-
stungsVerhdtnis a's besser angesehen wird. Hier hat die Be-
klagte dieses Adjektiv indes nicht nur im Superlativ verwendet,
sondern gerade den ,, gunstigsten Preis* und nicht das , glin-
stigste” Angebot oder die, glinstigste” Gelegenheit beworben.
Ein Preis unterscheidet sich vom anderen aber nur durch seine
Hohe, also kann der ,, glinstigste Preis* nur der niedrigste sein.
Dafur spricht auch der Kontext der angegriffenen Aussage, denn
in dem Rundfunkspot geht es alleine um das Themader Preis-
hohe fur Brillen. Der dargestellte,, Dialog* befasst sich mit den
Auswirkungen der aufgezahlten,, Rabatte, Sonderangebote, Ak-
tionspreise und Gutscheine” auf den letztlich zu entrichtenden
Preis. Hinzu kommt, dass sich die Beklagte in den angegriffe-
nenAussagen beriihmt, dassihr Preis,, der* glnstigstesei. Die-
ser bestimmte Artikel suggeriert deutlich eine singulére Stel-
lung, denn ,der” gunstigste Preisist eben nicht ,, einer der giin-
stigsten” oder ein,, ziemlich glinstiger”, sondern der, der alsein-
zZiger ganz oben auf der Skalader niedrigen Preise steht. Schlief3-
lich erfahrt die Aussage zum Preis in der angegriffenen Wer-
bung auch noch zwei gewichtige Bekréftigungen: Der Preisist
»immer* der ginstigsteund die Beklagte,, garantiert” dasauch
noch. Nach allem verstehen wenigstens mal3gebliche Teile der
angesprochenen Verkehrskrei se die Aussage,, Brille Fielmann.
Immer der glinstigste Preis. Garantiert” dahin, dass die Be-
klagte sich dafur (untechnisch) verbiirgt, dass sie fur alle Pro-
dukte stets die absolut niedrigsten Preise anbietet. Dieses Ver-
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kehrsverstandnis kann der Senat aus eigener Kenntnis beurtei-
len, denn seine Mitglieder gehtren zu den angesprochenen Ver-
kehrskreisen; das Angebot der Beklagten richtet sich an ale —
tatsachlichen oder potentiellen— Brillentrager, mithin an jeden.
Der Senat vermag sich demnach der Ansicht des Landgerichts
in der angegriffenen Entscheidung nicht anzuschlief3en, dassder
Verbraucher bel einer solchen Aussage stets annehme, dass mit
einer solchen Anpreisung gerade keine absolute preisliche Al-
leinstellung gemeint sein kdnne, weil sich von selbst verstehe,
dass eine sol che Superlativbehauptung nie eingehalten werden
koénne.

bb. Diese preidicheAlleinstellungsbehauptung ist irrefiihrend
und damit unlauter.

Der Klé&ger alsAnspruchsteller muss zwar grundsétzlich das
Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen darlegen und bewei-
sen. Das UWG enthélt auch nach der UWG-Novelle 2008 kei-
ne eigensténdige Regelung der Beweislast in Féllen der irre-
flhrenden Werbung. 851V UWG setzt den allgemeinen Grund-
satz voraus, nach dem der Klager als Verletzter die rechtsbe-
grindenden Tatsachen zu behaupten und zu beweisen hat, der
Beklagte as Verletzer dagegen digjenigen Umstande, die den
rechtsbegriindenden Tatsachen ihre Bedeutung oder Grundlage
nehmen (Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., 85
Rz. 3.19). Allerdings ist gerade in Félen der Alleinstellungs-
und Spitzengruppenwerbung die Darlegungs- und Beweislast
im Ergebnis umgekehrt, denn hier ist der Beklagteim Sinne ei-
ner prozessual en Aufklarungspflicht verpflichtet ist, darzulegen
und gegebenenfalls zu beweisen, worauf sich seine Werbebe-
hauptung stiitzt (Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl.,
§5Rz.3.25).

Die Beklagte fihrt zur Rechtfertigung dieser Alleinstel-
lungsbehauptung vor allem ihre Marktbeobachtung und Preisan-
passung durch ihre Filialeiter und ihre spezielle zehnkopfige
Abteilung an. Dabei raumt sie allerdings schon selbst ein, dass
sie 2006 bel Markenfassungen in 4% der Uberpriiften Angebo-
te eine Preisanpassung habe vornehmen miissen. Das mag zwar
nach dem Vortrag der Beklagten schnell erfolgen (die Beklag-
te nennt einen Zeitraum von 24 Stunden als Reaktionszeit), an-
dert aber nichts an der Tatsache, dass bis dahin Wettbewerber
niedrigere Preise anbieten, so dass die Preise der Beklagten fur
diesen Zeitraum eben nicht die niedrigsten sind. Hinzu kommt,
dass die Beklagte die Frequenz ihrer Preistiberprifungen und
-anpassungen nicht hinreichend dargelegt hat, obwohl sie nach
den o.g. Grundsétzen darlegen und beweisen muisste, dass die
Zeitraume, in denen sie unterboten wird, so kurz sind, dass man
sie ganzlich vernachl&ssigen kann. Die prazisen Absténde, mit
denen die Preistiberprifungen vorgenommen werden, hat die
Beklagte aber gerade nicht dargelegt. Vielmehr wird von ihr
selbst vorgetragen, dass die ermittelten Daten zur Preisstruktur
der Wettbewerber (nur) monatlich zu Dokumentationen zu-
sammengefasst werden, wobei in deren Rahmen die ermittel-
ten Preisabstande Uberpruft und erforderlichenfalls Anpassun-
gen vorgenommen werden. Damit ist nicht einma auszu-
schlief3en, dass es Félle gibt, in denen eine Anpassung der Prei-
se der Beklagten unter das Niveau ihrer Mitbewerber erst nach
einem Monat erfolgt. Damit darf sich die Beklagte aber nicht
pauschal in der Weise wieim angegriffenen Rundfunkspot ,, den
immer guinstigsten Preis* attestieren.

cc. Entgegen der im Termin vom 2. 9. 2009 gedul3erten Auf-
fassung kommt der Senat nach erneuter Beratung allerdings zu
dem Ergebnis, dass sich der hieraus resultierende Unterlas-
sungsanspruch nur auf eine Verwendung der angegriffenen
Auferung im Rahmen der konkreten Verletzungshandlung des
Rundfunkwerbespots erstreckt und ein abstraktes,, Schlechthin-
Verbot* dieser Werbeaussage nicht in Betracht kommt. Eineder-
art weitreichende Begehungsgefahr vermag der Senat nicht zu
erkennen.

Allerdings streitet eine tatsachliche Vermutung fir das Be-
stehen einer Wiederholungsgefahr, wenn es zu einem Wettbe-
werbsverstol3 gekommen ist (stRspr: BGH GRUR 1997, 379,
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380 —Wegfall der Wiederholungsgefahr 11; BGH GRUR 2001,
453, 455 — TCM-Zentrum). Die Wiederholungsgefahr be-
schrénkt sich dabel nicht auf die identische Verletzungsform,
sondern umfasst auch alle im Kern gleichartigen Verletzungs-
formen (vgl. BGH GRUR 1996, 290, 291 — Wegfall der Wie-
derholungsgefahr |; Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbe-
werbsrecht, 27. Aufl., §8 UWG Rz. 1. 33). Im Kern gleichartig
ist dabei ein Verhalten, das — ohne identisch zu sein — von der
Verletzungshandlung nur unbedeutend abwei cht. Entscheidend
ist, dass sich das Charakteristische der Verletzungshandlung
wieder findet (Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbs-
recht, 27. Aufl., 88 UWG Rz. 1. 37). Dementsprechend kann et-
wa aus dem voribergehenden Nichtvorhandensein eines Com-
putergeréts nicht dieVermutung abgel eitet werden, dassfur das
gesamte Sortiment des EDV-Handel s die Gefahr einer unzurei-
chenden Vorratshaltung besteht (BGH GRUR 1996, 800 —EDV-
Geréte). Ebenso wenig rechtfertigt die Ausfuhrung von Foto-
vergroferungen zu anderen alsden beworbenen Preisen ein Ver-
bot der Werbung fiir Fotoarbeiten schlechthin (BGH GRUR
1998, 1039, 1040 — FotovergrdRRerungen).

Nach diesen Grundsétzen kann hier die Gefahr nicht bejaht
werden, dass es Uber den Zusammenhang mit der angegriffe-
nen konkreten Verletzungshandlung, némlich tber den Rund-
funkspot ,Werber* hinaus zu einer wettbewerbswidrigen Ver-
wendung der angegriffenen Werbeaussage kommt. Fraglich ist
bereits, ob aus der einmaligen Verwendung einer irrefihrenden
Aussage die Vermutung abzuleiten ist, dass diese Aussage
schlechthin in wettbewerbswidriger Weise verwendet werde.
Dies kann aber flr den vorliegenden Fall schon deshalb dahin-
stehen, weil die Vermutung, dass die wettbewerbswidrige Ver-
wendung der angegriffenen Aussage aus dem Rundfunkspot
Werber* auch im Rahmen weiterer Werbemal3nahmen wie et-
wa anderen Rundfunkspots oder gar in anderen Werbemedien
wie Zeitungsanzeigen etc. erfolgen konne, hier ausgeschlossen
ist. Vorliegend hat der Klager ndmlich insgesamt vier Werbe-
mal3nahmen angegriffen, die allesamt ahnliche Aussagen zur
Preisfiihrerschaft der Beklagten enthalten. Von diesen vier Wer-
bemal3nahmen — zwei Rundfunkspots und zwei Zeitungsanzei-
gen — enthadlt indes nur eine eine unzuldssige Alleinstellungs-
behauptung zur Preisfihrerschaft, némlich der genannte Wer-
bespot ,Werber* mit der angegriffenen Aussage ,, Brille Fiel-
mann. Immer der ginstigste Preis. Garantiert” . Im anderen
Werbespot wie auch in den Zeitungsanzeigen werden die Wer-
beaussagen zur Preisfihrerschaft indes nicht in wettbewerbs-
widriger Weise, namlich ohne den Hinweis auf eine ,, Geld-
zuriick-Garantie", verwendet; wie noch auszufihren sein wird,
ist die Verwendung derartiger Werbeaussagen im Zusammen-
hang mit einer , Geld-zurlick-Garantie* gerade nicht als wett-
bewerbswidrig anzusehen. Soweit hier zur Beurteilung gestellt,
hat die Beklagte demnach verschiedeneAussagen zuihrer Preis-
fuhrerschaft werblich herausgestellt, aber nur in einem Fall da-
rauf verzichtet, dies mit einem Hinweis auf ihre ,, Geld-zurlick-
Garantie" zu versehen. Damit spricht schon die hier dokumen-
tierte Werbepraxis eher dafiir, dass die Preiswerbung der Be-
klagten in der Uberwiegenden Zahl der Féllein zul&ssiger Wei-
seerfolgt, ndmlich im Zusammenhang mit einer ,, Gel d-zuriick-
Garantie*. Damit kann der angegriffene Rundfunkspot ,Wer-
ber* sogar einen einmaligen ,, Ausreil3er darstellen, jedenfalls
wird aber dadurch eine generalisierende Vermutung, dass die
angegriffeneAussage schlechthin in wettbewerbswidriger Wei-
se verwendet werde, nicht begriindet.

Hinzu kommt, dass—wie ausgefuhrt — das festgestel Ite wett-
bewerbswidrige Verstandnis der streitgegenstandlichen Werbe-
aussage beim Verkehr auch durch den konkreten Aussagezu-
sammenhang bedingt ist. Esistindes nicht auszuschliefien, dass
der angegriffenen Aussage ,, Brille Fielmann. Immer der giin-
stigste Preis. Garantiert® im Kontext einer anderen Werbe-
mal3nahme von den angesprochenen Verkehrskreisen ein ab-
weichender, dann nicht mehr zu beanstandender Aussagege-
halt beigemessen wird. Ein Generalverbot der wettbewerbs-
widrigen Werbeaussage ,, Brille Fielmann. Immer der glinstig-
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ste Preis. Garantiert” Uber die Verwendung im Rahmen der
bereits erfol gten Verletzungshandlung hinaus verbietet sich da-
her.

b. Daneben steht dem Klager ein Unterlassungsanspruch auch
hinsichtlich des weiteren Inhaltes des Werbespots ,Werber*
(Klagantrag zu Ziffer 1.1.) gemaR 8831, 11,4 Nr. 7,81, 111 Nr.1
UWG zu, da mit diesem Rundfunkspot die Wettbewerber der
Beklagten pauschal herabgesetzt werden.

Eine Herabsetzung im Sinne des §4 Nr.7 UWG besteht in
der sachlich nicht gerechtfertigten Verringerung der Wertschét-
zung des Mitbewerbers, seines Unternehmens und/oder seiner
L eistungen in den Augen der angesprochenen oder von der Mit-
teilung erreichten Verkehrskreise, soweit diese als Marktpart-
ner des betroffenen Mitbewerbersin Betracht kommen. Siekann
sowohl durch wahre oder unwahre Tatsachenbehauptungen als
auch durch Werturteil e erfolgen (Hefermehl/K 6hler/Bornkamm,
Wettbewerbsrecht, 27. Aufl., 84 UWG Rz. 7.12). Ob eine Her-
absetzung oder Verunglimpfung vorliegt, beurteilt sich nach dem
Eindruck der angesprochenen Verkehrskreise, wobei die Um-
stdnde des Einzelfalls, insbesondere Inhalt und Form der Aufie-
rung, ihr Anlassund der gesamte Sachzusammenhang sowiedie
Verstandnismoglichkeiten der angesprochenen Verkehrskreise
zu berticksichtigen sind. Dabei kommt esauf die Sichtweise des
durchschnittlich informierten, versténdigen und aufmerksamen
Verbrauchers oder sonstigen Marktteilnehmers an (vgl. BGH
GRUR 2002, 982, 984 — DIE ,STEINZEIT" IST VORBEI!
[=GuT 2002, 125 PM]; Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, Wett-
bewerbsrecht, 27. Aufl., §4 UWG Rz.7.13).

Nach diesen Grundsétzen liegt hier eine unzuléssige Herab-
setzung der Konkurrenz im Sinne des 84 Nr. 7 UWG vor, denn
der angegriffene Werbespot enthélt eine erheblich herabsetzen-
de Tatsachenbehauptung, von der die Beklagte selbst nicht be-
hauptet, dass diese zutreffend sei. Zwar stellt eine Kritik am
Mitbewerber, die ironisch, humoristisch oder satirisch einge-
kleidet ist, noch keine Herabsetzung oder Verunglimpfung dar,
solange sie nur Unterhaltungswert besitzt, den Mitbewerber aber
nicht der Lacherlichkeit oder dem Spott preisgibt (vgl. zur Par-
alelvorschrift des 86 11 Nr.5 UWG: BGH GRUR 2002, 828,
830 — Lottoschein). Hier ist in Rechnung zu stellen, dass der
Verkehr zunehmend an pointierte Werbeaussagen gewohnt ist
und sie alsAusdruck |ebhaften Wettbewerbs empfindet (Hefer-
mehl/K6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 27. Aufl., §4
UWG Rz.7.14). Die Beklagte kann sich hierauf aber nicht mit
Erfolg berufen.

In dem Werbespot ,Werber® wird im Kern eine Tatsachenbe-
hauptung aufgestellt. In dem Spot antwortet die Figur des ,Wer-
bers* auf die Frage ,, Kannst Du mir dann mal erkléaren, was
mir diese ganzen Rabatte, Sonderangebote, Aktionspreise und
Gutscheine fur Brillen eigentlich bringen?* mit der pauscha-
len Abqualifizierung ,, Uberhaupt nichts‘. Diese wenig in-
haltsschwere Aussage wird aber sodann auf Nachfrage der Fi-
gur des,, Fragers® sogleich konkretisiert, indem mitgeteilt wird,
dass ,,das* (also die zuvor genannten Rabatte, Sonderangebote
etc.) , allesblo3 Tricks* seien. Dieslasst sich nicht andersver-
stehen, als dass behauptet werden soll, dass alle anderen Bril-
lenverkaufer bei allen Rabatten, Sonderangeboten, Aktions-
preisen und Gutscheinen ,tricksen”. Hierbei kann der Begriff
LTricks’ nur so verstanden werden, dass es sich bei den ganzen
Rabatten um keine , echten* Rabatte handele. Das wird im
Rundfunkspot von der Figur des,Werbers* zudem sogleich aus-
dricklich erklért: , Das (sc. die Rabatte, Sonderangebote etc.)
hauen die (sc. die, die Brillen verkaufen) vorher drauf (sc. auf
den Preis)”. Dieser Vorwurf wird anschlief3end explizit al s fest-
stehende Tatsache bezeichnet (,, daswei3ich* ). Schliefdlichwird
dieser Vorwurf aus der Sicht der angesprochenen Verkehrskrei-
se einem , Insider* in den Mund gelegt, denn ein Werber, der
dem Verbraucher ja gerade als ein , Experte” fir den Wahr-
heitsgehalt von Werbeaussagen erscheinen muss, wird aus ei-
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gener Anschauung eine fundierte Aussage hiertiber treffen kén-
nen. Hierdurch erhdlt der ausgesprochene Vorwurf zusétzliches
Gewicht.

Esist weder dargelegt noch ersichtlich, dass dieser Vorwurf
hier durch Ironie soweit gemildert wére, dass der Verbraucher
ausschlief}t, dass dieser Vorwurf zutreffend sei. Zwar sind sich
die Parteien einig, dass der Horer merke, dass der Werbespot
irgendwie ironisierend sei, dem Wortlaut des Spots l&sst sich
dies aber nicht im Ansatz entnehmen; eine Tonaufnahme des
Rundfunkspots haben die Parteien nicht eingereicht, auch hat
die Beklagte nicht im Ansatz dargelegt, inwieweit sich aus ei-
ner solchen ein anderes Verstandnis des Spots ergeben sollte.
Nach allem ist der Entscheidung zugrunde zu legen, dass zu-
mindest mai3gebliche Teile des Verkehrs in dem Werbespot ei-
nen ,,wahren Kern“ wahrnehmen werden, zumal damit ein gan-
giges Vorurteil bedient wird. Auch diese Feststellungen kann
der Senat aus eigener Kenntnis beurteilen, denn seine Mitglie-
der gehdren — wie ausgefiihrt — zu den angesprochenen Ver-
kehrskreisen.

Mit diesem Vorwurf wird pauschal allen Mitbewerbern der
Beklagten wettbewerbswidrigesVerhalten, namlichirrefuhren-
de Preiswerbung, vorgeworfen. Dader Rundfunkspot ,Werber*
dies pauschal alen denjenigen nachsagt, die Brillen anbieten,
richtet sich die angegriffene Handlung gegen Mitbewerber im
Sinne des §2 | Nr. 3 UWG; zwischen der Beklagten und ihren
Mitbewerbern besteht ein konkretes Wettbewerbsverhéltnis. Der
Annahme einer Herabsetzungim Sinnedes §4 Nr. 7 UWG steht
es nicht entgegen, dass hier konkrete Mitbewerber nicht er-
kennbar gemacht werden. Denn diese Vorschrift greift auch und
gerade bei der kollektiven Herabsetzung oder Verunglimpfung
ein (Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., 84
Rz.7.11). Die Behauptung von unwahren Tatsachen, die einen
Mitbewerber herabsetzen, ist aber stets nach §4 Nr.7 UWG
unzuldssig. Unwahre Tatsachenbehauptungen werden auch nicht
vom Schutz der Meinungs- und Pressefreiheit (Art 51 GG) um-
fasst (Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 27.
Aufl., 84 UWG Rz.7.15).

c. Bel der Tenorierung der Unterlassungsanspriiche war zu
berticksichtigen, dass der Klager den Rundfunkspot ,Werber*
unter zwei unabhangigen rechtlichen Gesichtspunkten ange-
griffen hat, so dass aus Griinden der Klarstellung der Verbot-
stenor in zwel separaten Untersagungspunkte gefasst wurde, ob-
wohl diese denselben Rundfunkspot betreffen.

2. Daneben hat die Kl&gerin wegen dieser Wettbewerbsver-
stolRegemdal? §12 1 2 UWG Anspruch auf Erstattung der Kosten
der Abmahnung vom 22. 1. 2007. Den tatséchlichen Anfall der
geltend gemachten Aufwendungen in der pauschalierten Hohe
von € 189,—hat die Beklagte nicht in Zweifel gezogen. Der zu-
erkannte Verzinsungsanspruch beruht auf den 88286 I, 288 |
BGB.

3. Weitere Unterlassungsanspriiche stehen dem Kl&ger nicht
Zu.

a. Neben der, wie oben ausgefihrt, in der konkreten Verlet-
zungsform ohne eine ,, Geld-zurlick-Garantie* unzuléassigen
Aussage ,, Brille Fielmann. Immer der ginstigste Preis. Ga-
rantiert* hat der Klager die inhaltlich weitgehend identische
Aussage,, Fielmann—Sebekommenimmer den garantiert giin-
stigsten Preis‘ (u.a.) ebenfalls (generell wie auch im Rahmen
der konkreten Verletzungsform) unter der Prémisse angegriffen,
dassdiese nicht im Zusammenhang mit einer ,, Geld-zurtick-Ga-
rantie" getatigt wird (Klagantrag zu |. 3.b). Insoweit steht dem
Kl&ger indes schon deshal b kein Unterlassungsanspruch zu, weil
es an einer entsprechenden Begehungsgefahr fehlt. Denn die
Werbeaussage ,, Fielmann — Sie bekommen immer den garan-
tiert ginstigsten Preis* ist in den vorgelegten Werbemal3nah-
men ausschliefdlichim Zusammenhang mit einer ,, Geld-zurtick-
Garantie” verwendet worden, namlich in der mit dem Antrag
zu Ziffer 2. a. angegriffenen Zeitungsanzeige; in der Anzeige
gemal Ziffer 2.b. des Klagantrages wird die leicht abgewan-
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delte Formulierung ,, Fielmann — Se zahlen immer den garan-
tiert glnstigsten Preis* ebenfalls nur im Zusammenhang mit
einer ,Geld-zuriick-Garantie* gebraucht. Das Vorliegen einer
Wiederholungsgefahr ist damit nicht indiziert, dennwiesogleich
auszufthren ist, stellt eine derartige Verwendung keine un-
zuldssige Alleinstellungsbehauptung dar. Der Kléger hat auch
keine Anhaltspunkte daf Urr vorgetragen, dass die Gefahr besteht,
dass diese Aussage erstmals in wettbewerbswidriger Weise,
namlich ohne den Zusammenhang mit einer ,, Geld-zurtick-Ga-
rantie” verwendet wird.

b. Ebenfalls keinen Unterlassungsanspruch hat der Klager,
soweit die angegriffenen AuRerungen ,, Brille Fielmann. Im-
mer der gunstigste Preis. Garantiert” und ,, Fielmann —Se be-
kommen immer den garantiert glnstigsten Preis* im Zusam-
menhang mit einer ,, Geld-zurlick-Garantie* verwendet werden.
In dieser Variante stiitzt der Klager seinen Unterlassungsan-
spruch nicht nur darauf, dass es sich um irreftihrende Allein-
stellungsbehauptungen handele, sondern auch darauf, dass der
Verbraucher zu dem unzutreffenden Eindruck gelange, dassdie
Beklagte jedweden Brillenartikel fiihre (und diesen zu einem
niedrigeren Preis anbiete), den auch ihre Wettbewerber anbé-
ten. Belde A spekte greifen indes nicht durch. Dementsprechend
hat der Kl&ger insoweit weder einen auf diejeweiligen konkre-
ten Verletzungshandlungen beschrankten (Klagantrégezu | .1.b.,
[.2.a und I.2.b.) noch einen umfassenden Unterlassungsan-
spruch (Klagantrage zu 1.3. a. und b.). Im Einzelnen:

aa. Allerdings wird vertreten, dass der Verkehr eine Preis-
werbung mit einer ,, Geld-zurtick-Garantie* beim Nachweis ei-
nes guinstigeren Konkurrenzangebots nicht nur al's Einrdumung
eines (aufschiebend bedingten) Riicktrittsrechts auffasse, son-
dern auch a's Behauptung dahin, dass der Werbende preiswer-
ter als jeder Mitbewerber sei (Hefermehl/K 6hler/Bornkamm,
UWG, 27.Aufl., 85 Rz. 7.88). Dem vermag der Senat nicht zu
folgen. Wie mai3gebliche Teile des Verkehrs eine bestimmte
werbliche Aussage verstehen, ist eine Tatsachenfrage. Zumin-
dest im Lichte des nunmehr zugrunde zu legenden Verbrau-
cherbildes ist jedoch festzustellen, dass nicht einmal mal3geb-
liche Teile der angesprochenen Verkehrskreise die hier ange-
griffene Werbung in diesem Sinne verstehen.

aaa. Der im Lauterkeitsrecht zugrunde zu legende Prifungs-
mal3stab hat sich seit etwa Mitte der 90iger Jahre gewandelt.
Legte die Rechtsprechung bei der Anwendung des UWG ur-
springlich dasLeitbild des,, fliichtigen” bzw ,, unkritischen® Ver-
brauchers zu Grunde, hat sie seitdem das gemeinschaftsrecht-
licheVerbraucherleitbild fir das gesamte L auterkeitsrecht Giber-
nommen (stRspr; vgl. nur BGH GRUR 2000, 619 — Orient-Tep-
pichmuster; BGH GRUR 2002, 182, 183 —DasBestejeden Mor-
gen; BGH GRUR 2003, 249 — Preis ohne Monitor; weitere
Nachweise s. Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl.,
81 Rz.29). Demnach ist auf das Kriterium des ,, durchschnitt-
lich informierten, aufmerksamen und versténdigen Durch-
schnittsverbrauchers' abzustellen (vgl. EUGH GRUR 1999, 723
—Windsurfing Chiemsee; EUGH GRUR 2002, 354, 356 Rdn 52
—Toshiba/K atun; EuUGH GRUR 2003, 533, 536 Rdn 55— Pippig
Augenoptik/Hartlauer; Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG,
27.Aufl., 81 Rz. 22). Dementsprechend kniipft auch die Be-
grindung zum UWG 2004 an die neuere Rechtsprechung des
BGH an und bekennt sich ausdriicklich zum Leitbild des,, durch-
schnittlich informierten und verstandigen Verbrauchers, der das
Werbeverhalten mit einer der Situation angemessenen Auf-
merksamkeit verfolgt (vgl. Begr RegE UWG zu §5, BT-Drucks
15/1487 S 19). In den von Richtlinien erfassten Bereichen des
Lauterkeitsrechts entspricht dies dem Gebot der richtlinien-
konformen Auslegung; davon ist auch und gerade der Bereich
der irrefuhrenden Werbung erfasst (Hefermehl/K 6hler/Born-
kamm, UWG, 27.Aufl., §1 Rz. 30).

bbb. Bei Anwendung dieser Grundsétze kann der Senat nicht
feststellen, dass auch nur mal3gebliche Teile der angesproche-
nen Verkehrskreise die angegriffenen Werbeaussagen im kon-
kreten Kontext alsAlleinstellungsbehauptungen verstehen, viel-
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mehr handelt es sich um Spitzengruppenberiihmungen. Um fest-
zustellen, wasim Einzelfall die Auffassung des angemessen gut
unterrichteten und angemessen aufmerksamen und kritischen
Durchschnittsverbrauchersbzw. desdurchschnittlich toleranten
Durchschnittsverbrauchersist, kann der Richter eine Verkehrs-
befragung durchfihren, er kann sich aber auch auf seine eige-
ne Sachkunde und Urteilsféhigkeit verlassen (vgl. Hefer-
mehl/K éhler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., 81 Rz. 38). Wie be-
reits ausgefihrt, kénnen die Mitglieder des Senates als Tell der
durch die streitgegenstandliche Werbung angesprochenen Ver-
kehrskreise aus eigener Sachkunde beurteilen, wie diese die
Werbeaussagen verstehen.

Durch den mit den streitgegensténdlichen Werbeaussagen
verkniipften Hinwels auf eine ,, Geld-zurlick-Garantie”, der je-
weils im unmittelbaren Zusammenhang mit den Aussagen
,» Brille Fielmann. Immer der glinstigste Preis. Garantiert* und
» Fiedmann — Se bekommen immer den garantiert glinstigsten
Preis* erfolgte, wird die in diesen Aussagen liegende Allein-
stellungsbehauptung, die nach den obigen Ausfihrungen vor-
liegt, wenn die Aussagen ohne einen derartigen Zusatz ver-
wendet werden, im konkreten Kontext so weit relativiert, dass
siesich a's Spitzengruppenberihmung darstellen. Wird eineAl-
leinstellungsbehauptung zur Preisfuhrerschaft mit einer solchen
Geld-zuriick-Garantie verbunden, so versteht der Verkehr hier-
in gerade die Aussage, dass der Anbieter es sehr wohl fir denk-
bar hélt, dass er in Einzelfall unterboten wird, so dass es sich
nur um eine Spitzengruppenberiihmung handelt. Denn hiermit
mal3t sich die Beklagte gerade nicht eine preisliche Alleinstel-
lung des Inhaltes an, dass nur sie derart beworbene Artikel zu
diesem Preis verkaufe. Vielmehr sieht der Verkehr hierin ledig-
lich die Aussage, dass die Beklagte in der Preisgestaltung die-
ser Artikel mit ihren Mitbewerbern grundsétzlich mithalten kon-
ne. Denn gerade wegen der ,, Geld-zurtick-Garantie* wird fur
den Adressaten die durchaus eingeraumte M &glichkeit erkenn-
bar, dass es tatséchlich niedrigere Preisangebote geben konnte;
gerade fUr diesen Fall wird die , Geld-zurtick-Garantie" ausge-
sprochen. Das ist etwas anderes als die Behauptung, alle ver-
triebenen Produkte wiirden schlechthin zu den niedrigsten Prei -
sen angeboten (BGH GRUR 1975, 553, 554 — Preisgarantie |
vgl. auch BGH GRUR 1991, 468, 469 — Preisgarantie |1; ahn-
lich auch HansOL G Hamburg, Urt. v. 24. 2. 2005 — 3 U 203/04
= BeckRS 2005 08386 [= GuT 2005, 233 KL] zu einer die Pro-
duktqualitét betreffenden Superlativwerbung).

bb. Diese Spitzengruppenberiihmungen sind zuldssig. Eine
Spitzengruppenbertihmung ist zul&ssig, wenn der Werbende auf
Grund einer Marktbeobachtung zu der Preisbertihmung be-
rechtigt und ein echter Preisvergleich moglich ist (Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., 85 Rz.7.88).

aaa. Nach dem der Entscheidung zu Grunde zu legenden
Sachverhalt betreibt die Beklagte eine griindliche Marktbeob-
achtung und vor allem eine daraus resultierende Preisanpas-
sungspolitik, die derartige Spitzengruppenberihmungen recht-
fertigen. Den tatséchlichen Feststellungen des Landgerichts zu
den Maf3nahmen der Beklagten, mit denen sie ihre preisliche
Spitzengruppenstellung zu halten sucht, ist der Klager in der
Berufungsinstanz nicht mehr entgegen getreten. Danachist un-
streitig, dass die Beklagte eine Abteilung mit zehn Mitarbeitern
unterhdlt, die durch sténdige Preisvergleiche zu erreichen su-
chen, dass die Beklagte in ihren Preisen unter denen der Kon-
kurrenz liegt. Es besteht weiter eine Anweisung an die einzel-
nen Filialen der Beklagten dahin, die Angebote der Konkur-
renz regelmaldig zu beobachten und fir den Fall glnstigerer
Konkurrenzangebote die betroffenen Preisein der Filiale not-
falls sogar el genméchtig herabzusetzen; dies geschieht zumeist
innerhalb von 24 Stunden. Zwar hat die Beklagte, wie ausge-
fuhrt, nicht vorgetragen, dass sie hiermit eine Uberwachungs-
dichte erreicht, die eine preisiche Alleinstellungsbehauptung
rechtfertigen konnte, eine blof3e Spitzengruppenberihmung ist
durch ein derart ausgefeiltes System der Marktbeobachtung und
Preisanpassung aber gerechtfertigt. Der Klager hat zudemin der
Berufungsinstanz selbst mit den von der Beklagten genannten
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Zahlen argumentiert, dass diese im Jahr 2006 (lediglich) in 4%
dler Félleeine Unterbietung des gleichen Produktes durch Mit-
bewerber feststellte und daraufhin ihre Preise heruntersetzte.
Damit unternimmt die Beklagte erhebliche Anstrengungen, um
moglichst flachendeckend die Preisfihrerschaft fir dasvonihr
vertriebene Sortiment innezuhaben, und hat mit diesen An-
strengungen jedenfalls hinreichenden Erfolg, um eine Spitzen-
gruppenbertihmung zu rechtfertigen. Der vom Kl&ger indiesem
Zusammenhang angefihrte Beitrag in der Sendung ,, Service
Gesundheit” des Hessischen Rundfunk vom 17.7.2007 steht
dem schon deshalb nicht entgegen, weil einzelne Preisunter-
schreitungen durch Wettbewerber von der Beklagten nicht be-
stritten werden, diese aber die Wirksamkeit der Preispolitik der
Beklagten nicht als Ganzes widerlegen.

bbb. Eine Spitzengruppenberiihmung ist indes nicht bereits
zulassig, wenn der Werbende auf Grund einer Marktbeobach-
tung zu der Preisberihmung berechtigt ist, sondern esmussauch
ein echter Preisvergleich moglich sein. Letzteres setzt voraus,
dass die der Preisgarantie unterliegenden Waren oder Leistun-
gen in gleicher Ausfiihrung und Qualitét auch von Mitbewer-
bern gefiihrt werden (BGH GRUR 1975, 553, 554 — Preisga-
rantiel; BGH GRUR 1991, 468, 469 — Preisgarantie | 1; Hefer-
mehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., 85Rz. 7. 88). Darauf
aufbauend hat der BGH in Bezug auf eine Werbung der Be-
klagten entschieden, dass eine , Geld-zurtick” -Garantie fUr Ex-
klusivangebote desWerbenden —also fir Waren, dienur er fihrt
—stetsirrefthrend sei (BGH GRUR 1994, 57, 58 — Geld-zur{ick-
Garantie). Diese Grundsétze greifen im vorliegenden Fall je-
doch nicht.

(1) Zun&chst ist festzuhalten, dass — wie oben ausgefuhrt —
bei der Feststellung desVerstandnisseseiner asirrefiihrend be-
anstandeten Werbung mittlerweile von einem anderen Verbrau-
cherleitbild auszugehen ist, ndmlich vom Verstdndnisdes durch-
schnittlich informierten und verstandigen Verbrauchers, der das
Werbeverhalten mit einer der Situation angemessenen Auf-
merksamkeit verfolgt. Diese Formel bedarf der Konkretisierung:
Das Abstellen auf den ,, Durchschnitt* bedeutet nicht, dass es
auf den Durchschnitt der Bevolkerung insgesamt ankommt.
Mal3gebend ist vielmehr der Durchschnitt der von einer Wett-
bewerbsmal3nahme angesprochenen Verkehrskreise (Zielgrup-
pe). Hierbel hangt nicht nur dasAusmal3 desWissenstandes, den
der Werbende voraussetzen darf, davon ab, welcher Wissens-
stand in der Zielgruppe erwartet werden kann (vgl. Hefer-
mehl/K6hler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., 81 Rz. 34), auch der
Grad der Aufmerksamkeit, den der Verbraucher einer Werbung
entgegenbringt, ist abhéngig von der jeweiligen Situation, in der
er mit ihr konfrontiert wird (vgl. BGH GRUR 2002, 182, 183
— Das Beste jeden Morgen; BGH GRUR 2003, 249 — Preis oh-
ne Monitor; BGH GRUR 2004, 605, 606 — Dauertiefpreise).
Von Bedeutung ist dabei auch, welche Waren oder Dienstlei-
stungen angeboten werden. Geht es um den Erwerb gering-
wertiger Gegenstande des téglichen Bedarfs (sog. Erfahrungs-
guter), wird sich auch der verstandige Verbraucher meist nicht
die Zeit fur einegriindliche Prifung desAngebots nehmen, sich
ihmalso nur , fliichtig” zuwenden. Anders verhalt es sich beim
Angebot nicht nur geringwertiger Gegenstande. Hier wird der
Verbraucher die Werbung in der Regel mit grofierer Aufmerk-
samkeit wahrnehmen. Dies gilt vor allem fur Waren von nicht
unerheblichem Preis und nicht nur kurzer Lebensdauer (sog.
Suchgiter). Bei ihnen wird der Verbraucher eineWerbung nicht
nur fluchtig betrachten, sondern sich ihr mit normaler Auf-
merksamkeit zuwenden und seine Kaufentscheidung erst dann
treffen, wenn er sich weiter informiert hat. Mégliche Missver-
stdndnissefllichtiger oder uninteressierter Leser sind daher uner-
heblich (BGH GRUR 2000, 619, 621 — Orient-Teppichmuster;
Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., §1 Rz. 35). Von
Bedeutung ist auch die Zeitspanne, die dem Verbraucher fir
die ndhere Prifung desAngebots zur Verfligung steht; soist bei-
spielsweise eine Uberl egungsfrist von zehn Tagen tber die Mit-
gliedschaft in einem Buchclub als ausreichend angesehen wor-
den (BGH GRUR 2003, 890, 891 — Buchclub-Kopplungsange-
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bot). Diese Faktoren sind auch bel der Frage zu beachten, wel-
ches Mal? an Kritikfahigkeit verniinftigerweise bei den ange-
sprochenen Verbraucherkreisen vorausgesetzt werden darf (He-
fermehl/K6éhler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., 81 Rz. 36). Aus
der Sicht des verstéandigen Verbrauchersist es auch zu beurtei-
len, ob Produkte substituierbar sind und daher verglichen wer-
den dirfen (vgl. BGH GRUR 2002, 828, 830 — L ottoschein zu
§6 UWG; Hefermehl/Kdhler/Bornkamm, UWG, 27.Aufl., §1
Rz. 36).

(2) Nach diesen Grundsétzen ist keine Irrefiihrung der ange-
sprochenen Verkehrskreise durch die angegriffenen Werbe-
mal3nahmen festzustellen. Bei der Aufwendung derjenigen Auf-
merksamkeit, die der Situation angemessen ist, wird der ver-
sténdige Verbraucher die angegriffenen Werbungen vielmehr
dahingehend verstehen, dass die as ,, Geld-zurtick-Garantie*
ausgestaltete Preisgarantie der Beklagten sich gerade nicht auf
solche Artikel bezieht, die exklusiv bel ihr angeboten werden.

Zum einen rechnet —wie bereits das Landgericht festgestellt
hat — der Verkehr nicht (mehr) damit, dassesalle Produkte Uiber-
al gibt. Der Verkehr ist vielmehr mittlerweile umfassend daran
gewohnt, dass gerade im Discountbereich in erheblichem Um-
fang Produkte unter Eigenmarken vertrieben werden, die aus-
schliefdlich in den L&den der jeweiligen Ketten angeboten wer-
den. Ebenso ist dem durchschnittlich aufmerksamen, infor-
mierten und verstandigen Verbraucher geléufig, dass die Ange-
bote in verschiedenen Geschéften insbesondere grolier Ketten,
die sich — wie die Beklagte — gerade Uber den Preis am Markt
zu behaupten suchen, verschieden sind und dass daher nicht
Uberall dieselben Marken erhéltlich sind. Zum anderen spricht
auch der konkrete Inhalt der angegriffenen ,, Geld-zuriick-Ga-
rantie" gegen dasvom Klager zugrunde gelegte Verstandnisvom
Inhalt der angegriffenen Werbeaussagen. Die Beklagte hat die-
ses Versprechen ausdriicklich auf , das gleiche Produkt” be-
schrénkt. Damit wird dem durchschnittlich aufmerksamen, in-
formierten und versténdigen Verbraucher indes bedeutet, dass
sich die Beklagte nicht bertihmen will, dass es alle bel ihr
vorrétigen Produkte auch bei ihren Wettbewerbern gebe, denn
hiermit hat sieihre,, Geld-zurlick-Garantie" auf eben solche Pro-
dukte beschrénkt, die auch von Konkurrenten vertrieben wer-
den. Dieses Verstandnis gilt umso mehr, als es sich bei Bril-
lenglésern und -fassungen typischerweise eben nicht um Er-
fahrensguter, sondern um Suchgiter im vorbezeichneten Sinne
handelt, so dassvon einer nicht nur fltichtigen Aufmerksamkeit
desVerbrauchers bei der Wahrnehmung der in Rede stehenden
Werbungen auszugehen ist. Hinzu kommt, dass sowohl bel den
von der Beklagten unter der Eigenmarke ,, Fielmann® vertrie-
benen Produkten wie auch bei ,,no name*-Produkten fir jeden
Verbraucher offensichtlich ist, dass er nicht erwarten kann, bei
anderen Anbietern ein ohne weiteres als ,gleich* erkennbares
Produkt zu finden.

Zutreffend hat das Landgericht daher festgestellt, dass der
durchschnittlich aufmerksame, informierteund verstandige Ver-
braucher die streitgegenstandliche Werbung dahin versteht, dass
sich die in der , Geld-zurtick-Garantie" enthaltene Zusage nur
auf die von der Beklagten angebotenen Produkte bezieht, die
auch bel deren Wettbewerbern erhétlich sind. Auch diese Fest-
stellungen kann der Senat aus eigener Kenntnisbeurteilen, denn
seine Mitglieder gehtren — wie ausgefhrt — zu den angespro-
chenen Verkehrskreisen.

(3) Damit fehlt es bei den angegriffenen Spitzengruppen-
bertihmungen nicht an der erforderlichen Mdglichkeit einesech-
ten Preisvergleichs, denn diese M 6glichkeit muss sich nach den
dargelegten Grundsétzen alleine auf die der Preisgarantie un-
terliegenden Waren oder L ei stungen beziehen. Wie soeben aus-
gefuhrt, unterfallen digjenigen Produkte, die die Beklagte ex-
klusiv anbietet, dieser Preisgarantie aber nicht.

c. Der Kléager hat auch keinen Unterlassungsanspruch hin-
sichtlich des mit dem Klagantrag zu Ziffer |. 1.b. angegriffenen
Rundfunkspots (, Richter”). Wie oben bereitsausgefiihrt, ist die
in diesem Werbespot enthaltene Preiswerbung der Beklagten
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nicht wettbewerbswidrig. Der Rundfunkspot (, Sag mal du bist
doch Richter. Du, ich muss dich mal was fragen. WWenn ein Op-
tiker in der Zeitung mit 70% Rabatt wirbt und eine Brille fir 39
Euro verspricht und ich dann im Laden fast 300 Euro zahlen
muss, nur weil ich angeblich andere Glaser brauche, was ist
das? —Naja, eine miese Nummer wirde ich sagen. —Und kann
ich darechtlich wasmachen? —Mmm, rechtlich schwierig, aber
faktisch einfach. — H&? — Geh zu Fielmann, da ist jeder Preis
der Kleinste. Mit Geld-zurtick-Garantie. — Brille Fielmann. Im-
mer der gunstigste Preis. Garantiert” ) enthélt aber auch keine
Herabsetzung der Konkurrenz der Beklagten im Sinne des §4
Nr.7 UWG. Anders asim Spot ,Werber* wird hier keine her-
absetzende pauschal e Behauptung Uber die Mitbewerber der Be-
klagten aufgestellt. Zutreffend hat das Landgericht festgestellt,
dass mit diesem Spot eine singuldre und zudem fiktive Situati-
on beschrieben werde, was nicht die Aussage enthalte, dass die
gesamte Branche der Augenoptiker mit derartigen Methoden ar-
beite. In dem Spot wird schon nicht eindeutig behauptet, dass
es einen Fall wie den geschilderten tatsachlich gegeben habe,
sondern lediglich ein denkbarer Vorfall geschildert und um des-
sen Bewertung gebeten (,\\enn ein Optiker ..., wasist das?*).
Zudemwird diesesfiktiveVerhalten auch nicht eindeutig alsein
rechtlich vorwerfbares Verhalten eingeordnet. Zwar kann ins-
besondere die Verwendung des Wortes ,,angeblich” so verstan-
den werden, dass behauptet werden soll, dass der Kunde die
angedienten Glaser fir fast 300 Euro tatséchlich nicht gebraucht
habe. Diese Aussage kann aber auch bedeuten, dasssich die Fi-
gur des , Fragers® aulferstande sah, dies selbst zu beurteilen.
Doch selbst wenn man zugunsten des Klagers unterstellt, dass
mal3gebliche Teile des Verkehrs diese Aussage a's Behauptung
einestatsachlich stattgehabten Betrugsversuchs verstehen, wir-
de der angegriffene Werbespot lediglich einen konkreten (aber
anonymen) Einzelfall schildern, wodurch nicht die gesamte
Branche der Optiker herabgewdrdigt wirde. Dieser Spot ent-
halt auch keine verallgemeinernden Aussagen, aus denen die
angesprochenen Verkehrskreise folgern kénnten, dass es sich
um ein branchentypisches Verhalten handele. Und auch als
Aulerung eines , Generalverdachtes* gegen die Mitbewerber
der Beklagten erscheint der Werbespot den angesprochenen Ver-
kehrskreisen nicht. Zwar mogen auch Félle denkbar sein, in de-
nen durch pauschale Verdachtséul3erungen die gesamte Kon-
kurrenz des Werbenden herabgewrdigt wird, durch den vor-
liegenden Werbespot wird nach allem jedoch kein greifbarer
Verdacht geduliert, sondern — wenn tberhaupt — ein konkreter
Einzelfall geschildert und mit der Empfehlung verkniipft, dass
man besser gleich zur Beklagten gehe. Dies mag der Verbrau-
cher a's die Aussage verstehen kénnen, dass man bei anderen
Anbietern nieganz sicher sein kénne, ob deren Rabatten zu trau-
en sei, eine solche Aussage wére aber zum einen alenfalls ver-
deckt getétigt und zum anderen so vage, dasssich hierineinim
Sinnedes84 Nr. 7 UWG unlauteresVerhalten nicht finden 1 &sst.
Vielmehr steht nach dem ganz tiberwiegenden Verstandnis der
angesprochenen Verkehrskreise in dem angegriffenen Werbe-
spot eine mit dem Mittel der Abgrenzung von fiktiven ,, Bose-
wichten* arbeitende positive Werbung fur die Beklagteim Vor-
dergrund. Auch diese Feststellungen kann der Senat aus eige-
ner Kenntnis beurteilen, denn seine Mitglieder gehtren — wie
ausgefuhrt — zu den angesprochenen Verkehrskrei sen.

d. Schliefdlich hat der Kl&ger auch hinsichtlich der mit den
Klagantréagen zu 1.2.a. und 1. 2.h. angegriffenen beiden Zei-
tungsanzeigen keinen Unterlassungsanspruch. Soweit der Kl&
ger diein diesen Anzeigen enthaltene Preiswerbung — abstrakt
wieauch hinsichtlich der konkreten Verletzungsform—angreift,
ist auf die obigen Ausfiihrungen zu verweisen. Entgegen der
Ansicht des Kl&gers enthalten diese Anzeigen aber auch keine
Herabsetzung im Sinne des 84 Nr. 7 UWG. In den angegriffe-
nen Anzeigen ist nicht die Aussage versteckt, dass die Rabatte,
die ,,andere" gaben, oder die kleinen Preise, die , viele" ver-
spréchen, tatséchlich nicht gewéhrt oder durch zuvor erfolgte
Aufschlage entwertet wiirden. Vielmehr steht hier alleine die
Herausstellung der eigenen ,, Preisgarantie” der Beklagten im
Vordergrund. Die Aussage ,, Andere geben Rabatte” wird da-
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durch gerade nicht negiert, dass die Beklagte auf ihre Garantie
des , glinstigsten“ Preises hinweist. Dies verstehen die ange-
sprochenen Verkehrskreise nicht in dem Sinne, dass ,, die ande-
ren” tatsichlich gar keine Rabatte gében, sondern als Anprei-
sung, dass die von der Beklagten ausgelobte ,, Garantie” eben
etwas Besseres al s die Rabatte der Konkurrenz sei. Ebenso we-
nig wird behauptet oder auch nur angedeutet, dassdie,, kleinen
Preise*, die, viele" versprachen, tatséchlich gar nicht angebo-
ten wiirden oder durch vorherige Aufschlége entwertet seien.
Beide Anzeigen enthalten daher nach dem mal3geblichen Ver-
stdndnisdes durchschnittlich informierten und versténdigen Ver-
brauchers, der das Werbeverhalten mit einer der Situation an-
gemessenen Aufmerksamkeit verfolgt, nur die Aussage, dass
das, was die Beklagte im Preisbereich biete, eben besser sai, als
nur Rabatte oder kleine Preise. Auch diese Feststellung kann
der Senat aus eigener Kenntnis beurteilen, denn seine Mitglie-
der gehdren — wie ausgefihrt — zu den angesprochenen Ver-
kehrskreisen. Dementsprechend hat der Senat in einem ande-
ren Verfahren festgestellt, dass nicht einmal die viel weiterge-
hende werbliche Ankiindigung ,, Die M.M. Tiefpreisgarantie
halt, was andere versprechen” keine wettbewerbswidrige, weil
pauschale Herabsetzung der Mitbewerber enthélt (HansOLG
Hamburg GRUR-RR 2003, 50 [=GuT 2003, 235 KL] — Tief-
preisgarantie).

[...] 5. DieVoraussetzungen fur eine Zulassung der Revisi-
on nach 8543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor. Insbesondere hat
die Rechtssache weder grundsétzliche Bedeutung noch erfor-
dern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisions-
gerichts; vielmehr geht es lediglich um die Anwendung aner-
kannter Rechtssétze auf einen konkreten Fall.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. Zivilsenats des OLG
Hamburg

§59 GWB
Wettbewerb; Kartellrecht;
funktionaler Unternehmensbegriff; éffentlich-rechtliche
K Orper schaft; Ver sorgungsunternehmen;
Nieder barnimer Wasser verband

Eine K orperschaft des dffentlichen Rechts, die Trink-
wasser auf der Grundlage eines Anschluss- und Benut-
zungszwangsund einer Gebuhrensatzungliefert,istim Sin-
nedes§59Abs.1 GWB Unternehmen und nach dieser Vor-
schrift zur Auskunft Uber ihrewirtschaftlichen Verhaltnis-
se verpflichtet.

(BGH, Beschlussvom 18.10.2011 - KVR 9/11)

1 Zum Sachverhalt: Das Bundeskartellamt fuhrt gegen die
Berliner Wasserbetriebe A.6.R. ein Verfahren wegen des Ver-
dachts missbrauchlich Uberhohter Trinkwasserpreise. Um In-
formationen Uber Entgelte, Kosten und Erldsein moglichen Ver-
gleichsgebieten zu erlangen, hat das Amt Auskunftsbeschllisse
gemalR 8§59 Abs.1 Satz1 Nr.1 GWB gegen 45 Trinkwasserver-
sorgungsunternehmen erlassen, darunter den Niederbarnimer
Wasser- und Abwasserzweckverband (nachfolgend: Zweckver-
band). Der Zweckverband erhebt fiir die Versorgung mit Trink-
wasser Gebiuhren auf der Grundlage einer kommunalen Ge-
buhrensatzung. Nach der von ihm erlassenen Satzung Uber die
Wasserversorgung sind die Eigentiimer der in seinem Gebiet
liegenden Grundstticke grundsétzlich verpflichtet, diese an die
offentliche Wasserversorgungsanlage anzuschlief3en und ihren
gesamten Wasserbedarf ausschliefdlich aus dieser Anlage zu
decken (Anschluss- und Benutzungszwang).

2 Der Zweckverband hat gegen den Auskunftsbeschlussvom
19. August 2010 Beschwerde eingel egt. Das Oberlandesgericht
hat auf Antrag des Zweckverbandes gemal? §65 Abs. 3 Satz3
i.V.m. Satz1 Nr.2 GWB die aufschiebende Wirkung der Be-
schwerde angeordnet und diese Entschei dung im Wesentlichen
wie folgt begriindet (OLG Dusseldorf, WuW/E DE-R 3170):
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3 Esbestiinden ernstlicheZweifel an der Rechtmafligkeit des
angefochtenen Auskunftsbeschlusses, weil der Zweckverband
nicht als Unternehmen im Sinne des 859 Abs.1 Satz1 Nr.1
GWB anzusehen sei. Dem stehe zwar nach dem mal3geblichen
funktionalen, allein auf die wirtschaftliche Betétigung abstel-
lenden Unternehmensbegriff nicht bereitsentgegen, dassessich
bei dem Zweckverband um eine Kérperschaft des 6ffentlichen
Rechts handele. Die Versorgungstétigkeit des Zweckverbandes
sei aber a's hoheitlich zu qualifizieren und damit dem Anwen-
dungsbereich des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
entzogen. Ob dies allein aus der 6ffentlich-rechtlichen Ausge-
staltung des Benutzungsverhaltnisses folge, kénne offen blei-
ben. Jedenfalls ergebe sich diese Beurteilung aus dem sat-
zungsmaliigen Anschluss- und Benutzungszwang. Denn da-
durch sei jedweder Wettbewerb Dritter von vornherein ausge-
schlossen. In einem solchen Fall sei das Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen nicht anwendbar, denn es setze zumin-
dest potenzielle Wettbewerbsbeziehungen zu Dritten voraus.

4 Eine abweichende Beurteilung sei auch im Rahmen des
Auskunftsverfahrens nach 859 Abs.1 Satz1 Nr.1 GWB nicht
angezeigt. Fur einen solchermal3en , gespaltenen“ Unterneh-
mensbegriff fehle es an hinreichenden gesetzlichen Anhalts-
punkten.

5 Dagegen wendet sich das Bundeskartellamt mit seiner vom
Beschwerdegericht zugel assenen Rechtsbeschwerde.

6 Aus den Grunden: Il. Die Rechtsheschwerde, tber die der
Senat ohne mindliche Verhandlung entscheiden kann (vgl.
BGH, Beschlussvom 6. September 2007 —KV R 31/06, WuUW/E
DE-R 2035 Rn.12f. — Lotto im Internet), hat Erfolg. Sie fuhrt
unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses zur Ablehnung
des Antrags auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
Beschwerde.

7 1. Gemal3 §65ADbs. 3 Satz3i.V.m. Satz1 Nr.2 und 3 GWB
kann das Beschwerdegericht die aufschiebende Wirkung einer
Beschwerde gegen eine Entscheidung der Kartellbehérde an-
ordnen, wenn ernstliche Zweifel an der Rechtmafdigkeit der an-
gefochtenen Verfligung bestehen oder wenn dieVollziehung fir
den Betroffenen eine unbillige, nicht durch tberwiegende 6f-
fentliche Interessen gebotene Hérte zur Folge hétte.

8 2. DieseVoraussetzungen liegenim Streitfall nicht vor. Der
— hier allein geltend gemachte und in Betracht kommende An-
ordnungsgrund — der ernstlichen Zweifel an der Rechtmalig-
keit der angefochtenen Verfiigung ist nicht gegeben. Auch bel
der indem Eilverfahren nach § 65 GWB auf dem Mal3stab recht-
licher Plausibilitét beschrankten Uberpriifung der Entscheidung
des Beschwerdegerichts (BGH, Beschluss vom 6. September
2007 KVR 31/06, WuW/E DE-R 2035 Rn.17 — Lotto im Inter-
net) erweist sich dieAnsicht des Oberlandesgerichts, der Zweck-
verband sei wegen der 6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung der
Benutzungsverhaltnisse zu den Wasserabnehmern kein Unter-
nehmen im Sinne des §59 Abs.1 GWB und deshalb nach die-
ser Vorschrift nicht zur Auskunftserteilung verpflichtet, alsun-
zutreffend.

9 a) Dies ergibt sich unabhangig davon, ob der Auffassung
des Bundeskartellamts zu folgen ist, offentlich-rechtlich orga-
nisierte Wasserversorger seien auch bei offentlich-rechtlicher
Ausgestaltung der L eistungsbeziehung zuihren Abnehmernas
Unternehmen im Sinne des § 19 GWB anzusehen —mit der Fol-
ge, dass die von ihnen erhobenen Gebihren fir die Wasserver-
sorgung einer kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle unterzo-
gen werden kdnnten (ebenso Wolf, BB 2011, 648, 650ff.; Lan-
ge, WUW 2002, 953, 958; s. auch OV G Sachsen-Anhalt, Urteil
vom 19. Mai 2005 —1 L 40/04, juris Rn. 31).

10 Der Bundesgerichtshof nimmt zwar — ausgehend davon,
dass dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen ein funk-
tionaler Unternehmensbegriff zugrunde liegt — an, dass grund-
sétzlich jede Person und jeder Verband, der sich im geschéftli-
chen Verkehr, d.h. wirtschaftlich betétigt, als Unternehmen an-
zusehen ist. Dementsprechend kénnen nach seiner Rechtspre-
chung, diesich im Ubrigen auf die Klarstellungin 8130 Abs. 1
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GWB stiitzen kann — auch Korperschaften des offentlichen
Rechts Unternehmen im SinnedesK artellrechts sein, wenn und
soweit sie wirtschaftlich tétig sind (BGH, Beschluss vom 14.
Mérz 1990 — KVR 4/88, BGHZ 110, 371, 379f. — Sportiiber-
tragungen; Beschlussvom 9. Mérz 1999 —KVR 20/97, WuUW/E
DE-R 289, 293 — Lottospielgemeinschaft). Das ist aber — wie
weiter entschieden ist — nicht der Fall, wenn die Kérperschaft
ihre Leistungsbeziehung zu den Abnehmern &ffentlich-recht-
lich organisiert also etwa durch eine offentlich-rechtliche Sat-
zung geregelt hat; dann ist sie nach der Rechtsprechung grund-
sétzlich dem Anwendungsbereich des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen entzogen (BGH, Urteil vom 26. Okto-
ber 1961 — KZR 1/61, BGHZ 36, 91, 101 Gummistrimpfe;
BGH, Urteil vom 25. Juni 1964 —KZR 4/63, GRUR 1965, 110,
114 EUMED; WuW/E DR-R 2144, 2145 Rettungsleitstelle).

11 Ob dieser Grundsatz auch dann Geltung beanspruchen
kann, wenn die &ffentlich-rechtliche und die privatrechtliche
Ausgestaltung der Leistungsbeziehung wie im Fall der Was-
serversorgung weitgehend austauschbar sind (offen gelassenin
BGH, Beschlussvom 22. Mé&rz 1976 GSZ 2/75, BGHZ 67, 81,
91 AutoAnalyzer), oder ob wegen dieser Besonderheit offent-
lich-rechtlich organisierte Wasserversorger auch bei 6ffentlich-
rechtlicher Ausgestaltung der Leistungsbeziehungen zu ihren
Abnehmern in Ubereinstimmung mit der Auffassung des Bun-
deskartellamts grundsétzlich als Unternehmen im kartellrecht-
lichen Sinne anzusehen sind, ist aber bislang nicht geklart. Es
kann auch hier offen bleiben.

12 b) Denn die offentlich-rechtliche Ausgestaltung des Lei-
stungsverhaltnisses eines Wasserversorgers zu seinen Abneh-
mern steht jedenfalls seiner Einordnung as Unternehmen im
Sinne des 859 Abs.1 GWB nicht entgegen.

13 Der im Kartellrecht geltende funktionale Unternehmens-
begriffist , relativ* (W.H. Roth, FSBechtold, 2006, S. 393, 394;
Bornkamm, FS Hirsch, 2008, S.231, 232f.; MunchKomm.
EuWettbR/Sacker/Herrmann, Einl. 1598). So hat der Senat ent-
schieden, dass eine offentlich-rechtliche Korperschaft, die ho-
heitlich tétig ist, im Sinne einer ,, Doppelqualifikation“ (Wolf,
BB 2011, 648, 651) a's Unternehmen anzusehen ist, wenn und
soweit sie daneben in einer Wettbewerbsbeziehung zu anderen
Unternehmen steht (BGHZ 36, 91, 101ff. — Gummistrimpfe;
BGHZ 67, 81, 89 — Auto-Analyzer; BGH, Urteil vom 23. Ok-
tober 1979 — KZR 22/78, WuW/E 1661, 1662 — Berliner Mu-
sikschule; BGHZ 110, 371, 380f. — Sportlibertragungen;
MinchKomm.GWB/Reif, §131 Rn.49; Weisser in FK, §130
Rn. 39).

14 Danach ist ein Wasserversorger, auch wenn er in Bezug
zu seinen Abnehmern in den Formen des 6ffentlichen Rechts
tatigist, Unternehmenim Sinne des 8§59 Abs.1 GWB. Mit die-
ser Norm soll sichergestellt werden, dass sich die Kartell-
behdrden ausreichende Informationen beschaffen kénnen, um
ihre gesetzlichen Aufgaben ordnungsgemald zu erfullen. Dazu
kommt es im vorliegenden Zusammenhang darauf an, dass die
Behorden Aufschluss Uber die Erlése und Kosten von Wasser-
versorgern erhalten, die mit demjenigen Unternehmen, dessen
Preisgestaltung untersucht werden soll —hier die Berliner Was-
serbetriebe A.6.R. —, gleichartig sind im Sinne des §103 Abs. 5
Satz2 Nr.2 GWB in der Fassung der 5. GWB-Novelle 1990
(vgl. BGH, Beschluss vom 2. Februar 2010 — KVR 66/08,
BGHZ 184, 168ff. [=WuM 2010, 260 KL] — Wasserpreise
Wetzlar). Dagegen geht esnicht darum, die Angemessenheit der
Wasserpreise des in den Formen des 6ffentlichen Rechts téti-
gen Wasserversorgers zu Uberprifen. Eine Auskunft kann des-
halb unabhéngig davon erteilt werden, ob der jeweilige Was-
serversorger sein Leistungsverhdtnis 6ffentlich-rechtlich oder
privatrechtlich ausgestaltet hat. Seine ¢ffentlich-rechtliche
Tétigkeit wird dadurch nicht beeintréchtigt. Im Gegentelil steht
er insoweit auf einer Stufe mit allen anderen Wasserversorgern,
die ebenfalls zu Auskinften nach §59 Abs.1 GWB verpflich-
tet sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

884, 5 UWG —Wettbewerb; Eintragin ein
Branchenver zeichnis; Ver schleierungsver bot;
Irrefiihrung; Branchenbuch Berg

Ein formularmafi g aufgemachtes Angebotsschreiben fir ei-
nen Eintrag in ein Branchenverzeichnis, das nach seiner Ge-
staltung und seinem Inhalt darauf angelegt ist, bei einem fliich-
tigen Leser den Eindruck hervorzurufen, mit der Unterzeich-
nung und Riicksendung des Schreibenswerdelediglich eine Ak-
tualisierung von Eintragungsdaten im Rahmen eines bereits be-
stehenden Vertragsverhdl tni sses vorgenommen, verstofdt gegen
das Verschlelerungsverbot des §4 Nr. 3 UWG sowie gegen das
Irrefiihrungsverbot des 85 Abs. 1 UWG.

(BGH, Urteil vom 30.6.2011 -1 ZR 157/10)

85 UWG —Wettbewerb; Irrefiihrung; Einstellen
eines Gebraucht-Kfz-Angebotsin die falsche
Suchrubrik der Internet-Handelsplattform

Stellt der Verkaufer eines Gebrauchtfahrzeugs sein Angebot
auf einer Internethandel splattform in eine Suchrubrik mit einer
geringeren as der tatsachlichen Laufleistung des Pkw ein, so
handelt es sich dabei grundsétzlich um eine unwahre Angabe
im Sinne von 85 Abs.1 UWG Uber das angebotene Fahrzeug.
Zur lrrefihrung des Publikums ist die unzutreffende Einord-
nung aber nicht geeignet, wenn diese firr einen durchschnittlich

Wettbewerb / Besteuerung

informierten und verstandigen L eser bereitsaus der Uberschrift
der Anzeige ohne weiteres hervorgeht, so dass das angespro-
chene Publikum nicht getéuscht wird.

(BGH, Urteil vom 6.10.2011 — | ZR 42/10)

883, 7, 8UWG —Wettbewerb; unzumutbare
Belastigung; Zusenden unbestellter Ware;
Haftung des Unternehmer sfir Akquisiteure;
Auftragsbestatigung

a) Nr.29 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG erfasst auch die
Ankuindigung einer fortlaufenden Lieferung von Waren, bei der
eine unbestellte, aber als bestellt dargestellte Ware zugesandt
und, fallsder Verbraucher nicht binnen einer Frist widerspricht,
deren Zusendung gegen Entgelt fortgesetzt wird.

b) Das Zusenden unbestellter Ware stellt regelméfdig ebenso
wie die entsprechende Ankindigung eine unzumutbare Bel&
stigung im Sinne des 8 7 Abs. 1 Satz1 UWG dar.

¢) Die Zusendung unbestellter Ware fallt dann nicht unter
Nr. 29 des Anhangs zu §3 Abs. 3 UWG oder unter 87 Abs.1
Satz1 UWG, wenn der Unternehmer irrtimlich von einer Be-
stellung ausgeht und der Irrtum seine Ursache nicht im Verant-
wortungsbereich des Unternehmens hat.

d) Beruht der Irrtum des Unternehmers darauf, dassihn die-
jenigen Personen, dieer fir dieAkquisition eingesetzt hat, Gber
dasVorliegen einer Bestellung getauscht haben, haftet er fir den
in der Zusendung der unbestellten Ware liegenden Wettbe-
werbsverstol3 ungeachtet einer Wissenszurechnung nach §166
Abs.1 BGB nach 88 Abs.2 UWG.

(BGH, Urteil vom 17.8.2011 — | ZR 134/10)

Besteuerung

8844, 73,191, 219 A0; 82 USIG;

88131, 143 1nsO; §421 BGB
Finanzamt als | nsovenzglaubiger; Umsatzsteuer;
Organgesellschaft; Doppelwirkung der Zahlung des
Schuldners an einen Insovenzglaubiger;
Glaubiger benachteiligung;
Anfechtungsrechte des Insolvenzverwalters

1. Zieht das Finanzamt in Fallen einer umsatzsteuer-
rechtlichen Organschaft der Steuer schuld desOrgantrégers
entsprechende Betrage aufgrund einer Lastschrifterméch-
tigung vom Konto der Organgesellschaft ein, so macht es
den steuerrechtlichen Haftungsanspruch aus 873 AO ge-
gen die Or gangesellschaft geltend. Ger at diesein I nsolvenz,
erlangt das Finanzamt die Zahlung als deren Insolvenz-
glaubiger.

2. Erbringt der Schuldner einer noch nicht durchsetzba-
ren steuerrechtlichen Haftungsver bindlichkeit eineZahlung
an das Finanzamt, ist davon auszugehen, dass er dadurch
seine Haftungsver bindlichkeit und nicht die ihr zugrunde
liegende Steuer schuld des Dritten tilgen will.

3. Kommt der Zahlung des Schuldners an einen Insol-
venzglaubiger eine Doppelwirkung zu, weil dadurch neben
der Forderung des Empfangers zugleich der gegen den
Schuldner gerichtete Anspruch eines mithaftenden Dritten
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auf Befreiung von dieser Verbindlichkeit erfullt wird, kann
die L eistung nach Wahl des|nsolvenzver walter s sowohl ge-
genliber dem L eistungsempfanger alsauch gegeniiber dem
Dritten als Gesamtschuldner angefochten werden (Bestéti-
gung von BGH WPM 2008, 363).

(BGH, Urteil vom 19.1.2012 — X ZR 2/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager ist Verwalter in dem auf den
Eigenantrag vom 19. Dezember 2008 uber das Vermdgen der
S. GmbH (nachfolgend: Schuldnerin) am 1. Februar 2009 er¢ff-
neten Insolvenzverfahren.

2 Zwischen der Schuldnerin und ihrem Alleingesellschaf-
ter/Geschéftsfihrer A. S., dem Streithelfer desKlagers, bestand
eine umsatzsteuerrechtliche Organschaft, bei der die Schuld-
nerin als Organgesellschaft und A. S. a's Organtréger fungier-
te. Das beklagte Land zog am 14. Oktober 2008 von dem bei
einer Sparkasse gefuihrten Konto der Schuldnerin aufgrund ei-
ner ihm erteilten Einzugserméchtigung eine Umsatzsteuerzah-
lung von 60.735,73 € ein, die auf der Geschéftstétigkeit der
Schuldnerin beruhte. Nach den Allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen der Sparkasse bestand die M églichkeit, gegen die L ast-
schrift binnen einer Frist von sechs Wochen nach Rechnungs-
abschluss Widerspruch einzulegen.

3 Der Klé&ger verlangt unter dem Gesichtspunkt der Insol-
venzanfechtung von dem beklagten Land Erstattung des Betra-
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Besteuerung

gesvon 60.735,73 €. Landgericht [Arnsberg] und Oberlandes-
gericht [Hamm] haben der Klage stattgegeben. Mit der von dem
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt das beklagte
Land seinen Klageabweisungsantrag weiter.

4 Ausden Grinden: Die Revision ist nicht begruindet.

5 |. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, in der Genehmi-
gung der Lastschriften durch die Schuldnerin, die zu einer mit-
telbaren Glaubigerbenachteiligung gefihrt habe, liege eine an-
fechtbare Rechtshandlung. Zu Unrecht mache das beklagte Land
unter Hinwels auf die Entscheidung BFHE 226, 391 geltend,
nicht Glaubigerin der Schuldnerin, sondern nur des Organtré
gers gewesen zu sein. Die Eigenschaft a's Insolvenzglaubiger
bestimme sich nach zivilrechtlichen und nicht nach steuer-
rechtlichen Maf3stdben. Aus der umsatzsteuerrechtlichen Or-
ganschaft ergebe sich, dass sowohl der Organtréger als auch
die Organgesellschaft Steuerschuldner seien. Die nur subsidig
re Haftung der Organgesellschaft lasse die Stellung des Fi-
nanzamtsals deren I nsolvenzglaubiger nicht entfallen. Zwar sei
ein Haftungsbescheid gegen die Schuldnerin nicht ergangen.
Der Haftungsanspruch entstehe aber mit der Erfiillung der Vor-
aussetzungen der Haftungsnorm unabhangig von dem Erlassei-
nes Haftungsbescheids, dem nur deklaratorische Bedeutung zu-
komme. Die Finanzbehérde kénne ihre Forderung bel Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens Uber dasVermdgen des nachran-
gig Haftenden als aufschiebend bedingt anmelden. Dann wer-
de die Quote auf den Ausfallbetrag berechnet.

6 Die Insolvenzanfechtung sei nicht wegen einer vorrangi-
gen Anfechtung gegeniiber dem Organtréger verschlossen. Es
gelte nicht der Grundsatz, dass der | nsolvenzverwalter stets zu-
erst gegen den solventen Organtréager im Wege der Anfechtung
vorgehen miisse. Stiinden zwei Anfechtungsanspriiche gleich-
stufig nebeneinander, liege eine Gesamtschuld (8426 Abs. 1
BGB) vor. Dann sei es Sache des Insolvenzverwalters, welchen
Anfechtungsschuldner er in Anspruch nehme. Die Monatsfrist
des 8131 Abs. 1 Nr.1 InsO sei gewahrt. Es handele sich um ei-
ne inkongruente Deckung, weil dem Land eine Befriedigung
gewahrt werde, die es mangels eines Haftungsbescheids nicht
zu der Zeit zu beanspruchen gehabt habe.

7 11. Diese Ausfuhrungen halten rechtlicher Prifung stand.

8 A.DieKlageforderung findetin §131Abs.1 Nr.1InsO ih-
re Grundlage. Die Vorschrift gestattet eine Anfechtung nur ge-
gentiber einem Glaubiger des Schuldners (BGH, Urteil vom 20.
Juli 2006 — 1X ZR 44/05, ZIP 2006, 1591 Rn. 10; vom 29. No-
vember 2007 —1X ZR 121/06, BGHZ 174, 314 Rn. 14).

9 |. Dasbeklagte Landistim hier gegebenen Fall des mittels
einer Lastschrift bewirkten Einzugs einer Haftungsforderung
(873 A0) alsGlaubiger der Schuldnerin zu betrachten. Der Se-
nat vermag nicht der Rechtsauffassung zu folgen (BFH, Urteil
vom 23. September 2009 -V 11 R 43/08, BFHE 226, 391, 396),
dass die Finanzbehtrde im Falle der Leistungsfahigkeit des
priméren Steuerschul dnerskeine Insolvenzgl aubigerin desHaf -
tungsschuldners sei, wenn dieser vor Erlass eines Haftungsbe-
scheids Zahlung an sie entrichte.

10 1. Eine Anfechtung wére gegen das beklagte Land als
Glaubiger der empfangenen Leistung selbst dann begriindet,
wenn diesem Uberhaupt keine Forderung gegen die Schuldne-
rin zugestanden hétte.

Einbanddecke GuT-Jahr gange 2008-2009
Preis: 15,00 EUR inkl. Versand zzgl. 7%MwSt

Sonderpreise fur GuT-Einbanddecken und
zuriickliegende Jahrgange auf Anfrage.

Lieferung solange vorrétig.  info@prewest.de
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11 a) Derim Rahmen der Deckungsanfechtung (8130Abs. 1,
8131 Abs. 1 1nsO) verwendete Begriff des Insolvenzglaubigers
setzt nicht voraus, dass dem Leistungsempfénger as Anfech-
tungsgegner eine rechtsbesténdige Forderung gegen den Schuld-
ner zusteht. Erbringt der Schuldner auf eine vermeintliche,
tatsachlich aber nicht bestehende Forderung eine Zahlung, ist
der Empfénger in Anwendung der 88130, 131 InsO als Insol-
venzglaubiger zu betrachten, wenn die L eistung aus seiner War-
te bel objektiver Betrachtung zur Tilgung der nicht bestehen-
den Forderung bestimmt ist. Bereits dem Wortlaut des §131
Abs.11nsO, der Deckungen der Anfechtung unterwirft, die der
Insolvenzglaubiger , nicht*, ,nichtin der Art“ oder , nicht zu der
Zeit" zu beanspruchen hatte, kann entnommen werden, dass
auch der Empfénger einer Zuwendung, die eines Rechtsgrun-
desentbehrt, Insolvenzglaubiger ist. Diese Auslegung gilt eben-
falsfur 8130 InsO, weil dieseVorschrift alsAuffangtatbestand
auch inkongruente Deckungen im Sinne des §131 InsO erfasst
(MinchKomm-1nsO/Kirchhof, 2. Aufl., §130 Rn. 6; Jaeger/
Henckel, InsO, 8130 Rn.13; Uhlenbruck/Hirte, InsO, 13. Aufl.
§130 Rn.5).

12 b) Esist allgemein anerkannt, dass eine Deckung ,, nicht"
zu beanspruchen ist, wenn unvollkommene (§ 762 f BGB), ver-
jahrte (88194 ff BGB), durch Irrtum, Téuschung oder Drohung
(88119, 123 BGB) anfechtbar begriindete sowie solche Ver-
bindlichkeiten beglichen werden, bei denen ein Formmangel
durch die Leistungsbewirkung (8§ 311b Abs.1 Satz2 BGB, §15
Abs. 4 Satz2 GmbHG) geheilt wird (vgl. BGH, Urteil vom 5.
Februar 2004 — IX ZR 473/00, WPM 2004, 932, 933; Jaeger/
Henckel, aaO, 8131 Rn. 8). Aber auch im Fall der Leistung auf
eine nach objektiver Rechtslage unabhangig von einer Ein-
wendung oder Einrede von vornherein nicht bestehende Forde-
rung ist der Zuwendungsempfanger, weil er die Deckung,, nicht*
zu beanspruchen hat, als Insolvenzglaubiger zu erachten
(MinchKomm-InsO/Kirchhof, aaO, §131 Rn. 6; Schoppmey-
er in K bler/Pritting/Bork, InsO, 2008, 8131 Rn. 23, 24; Hmb-
Komm-InsO/Rogge, 3. Aufl., 8130 Rn.5, §131 Rn.4; Jae-
ger/Henckel, aa0, 8130 Rn. 35; aA FK-InsO/Dauernheim, 6.
Aufl., 8131 Rn. 7; Uhlenbruck/Hirte, aaO, 8131 Rn. 4). Eswé-
re nicht gerechtfertigt, einen Glaubiger, der eine rechtsgrund-
lose Leistung erlangt, im Vergleich zu einem Glaubiger, der fur
einen rechtlich begriindeten Anspruch lediglich eine inkongru-
ente Deckung erhdlt, von der Deckungsanfechtung freizustel-
len (MunchKomm-1nsO/Kirchhof, aaO, §131 Rn. 6; Schopp-
meyer in Kubler/Prutting/Bork, aaO, §131 Rn. 24; vgl. auch
Jaeger/Henckel, a0, §131 Rn. 8). Wére der Empfanger im Fal-
le der Wirksamkeit der geltend gemachten Forderung als In-
solvenzglaubiger zu behandeln, bleibt esbel dieser Bewertung,
wenn die beanspruchte Forderung eines Rechtsgrundes entbehrt
(Schoppmeyer in K ibler/Priitting/Bork, aaO, §130 Rn. 49). Da
das beklagte Land al's Inhaber des Haftungsanspruchs aus § 73
AO Insolvenzglaubiger der Schuldnerin gewesen wére, wird
diese Rechtsstellung nicht dadurch beriihrt, dass die gesetzli-
chen Haftungsvoraussetzungen tatséchlich fehlen.

13 2. Bel zutreffender rechtlicher Beurteilung folgt deshalb
die Stellung des beklagten Landes als Insolvenzglaubiger, die
durch innerstaatliche Abflhrungspflichten an andere Recht-
strager nicht bertihrt wird (BGH, Beschluss vom 11. Oktober
2007 —1X ZR 87/06, WPM 2007, 2158 Rn. 4), ausdem ihm ge-
gen die Schuldnerin geméal § 73 AO zustehenden Haftungsan-
spruch. Dieser war infolge der Zahlungsféhigkeit des Organ-
trégersals Steuerschuldner (8219 Satz1 AO) , nicht zu der Zeit*
im Sinne des §131 Abs. 1 InsO begriindet.

14 @) Ist der Leistungsempfanger bei Zahlung auf eine nicht
bestehende Forderung al's Insolvenzgléubiger anzusehen, gilt
dies gleichfalls im Falle der Befriedigung einer einredebehaf -
teten Forderung. Der im Verhdltnis zu dem Organtréger beste-
hende Haftungsnachrang der Organgesellschaft fuhrt nicht da-
Zu, dass bei einer Zahlung durch die Organgesellschaft die Fi-
nanzbehorde die Eigenschaft einer Insolvenzglaubigerin ver-
liert.
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15 aa) Eine Insolvenzforderung im Sinne des § 38 InsO liegt
vor, wenn der anspruchsbegriindende Tatbestand schon vor Ver-
fahrenser6ffnung abgeschlossen ist, mag sich eine Forderung
des Glaubigers daraus auch erst nach Beginn des Insolvenz-
verfahrens ergeben. Nur die schuldrechtliche Grundlage desAn-
spruchs muss schon vor Eréffnung des I nsolvenzverfahrens ent-
standen sein (sténdige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs;
vgl. zuletzt BGH, Beschluss vom 22. September 2011 —1X ZB
121/11, ZV1 2011, 408 Rn. 3). Unerheblich ist, ob die Forde-
rung selbst schon entstanden oder féllig ist. Entsprechend geht
auch der Bundesfinanzhof davon aus, dass fir die Frage, ob
Steuerforderungen I nsolvenzforderungen sind, entscheidend ist,
ob die Hauptforderung ihrem Kern nach bereits vor Eroffnung
des Insolvenzverfahrens entstanden ist. Auf die Frage, ob der
Anspruch zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rensim steuerrechtlichen Sinne entstanden ist, kommt es dage-
gen nicht an (BFH, Beschlussvom 1. April 2008 — X B 201/07,
ZIP 2008, 1780 Rn.17 mwN). Zu den Insolvenzglaubigern
gehort jeder, der in der Insolvenz nur eine Forderung im Sinne
des §38 InsO oder einen nachrangigen Anspruch (839 InsO)
gehabt hétte, weil dessen Erflllung geeignet ist, die Befriedi-
gungsaussi chten der Glaubigergesamtheit zu schmé ern. Ob der
Empfénger der Leistung des Schuldnerstatséchlich an dem Ver-
fahren teilnehmen wiirde, spielt keine Rolle, weil davon die
Glaubigerbenachteiligung durch die Rechtshandlung des
Schuldners nicht abhangig ist (BGH, Urteil vom 20. Juli 2006
—1X ZR 44/05, ZIP 2006, 1591 Rn. 10; vom 9. Oktober 2008 —
X ZR 59/07, WPM 2008, 2178 Rn. 15).

16 bb) Wegen der damit verbundenen Glaubigerbenachteili-
gung ist eine Anfechtung anzuerkennen, wenn der Schuldner
vorzeitig einer Mitverpflichtung nachkommt und dadurch den
Glaubiger befriedigt. Ein Blrge haftet neben dem Haupt-
schuldner —abgesehen von dem Fall einer selbstschuldnerischen
Burgschaft, in dem die Einrede der Vorausklage ausgeschlos-
senist (8 771 BGB; vgl. dazu BGH, Urteil vom 9. Oktober 2008,
aa0 Rn. 16) — nicht gleichstufig, sondern im Verhaltnis zu die-
sem nachrangig. Die Forderung gegen den Biirgen kann bel des-
sen Insolvenz nur al s auf schiebend bedingt angemel det werden,
so dass der Burgschaftsglaubiger eine Quote lediglich auf den
Ausfallbetrag erhédlt (OLG Kdln, ZInsO 2006, 1329, 1330;
MinchKomm-1nsO/Bitter, aa0 §43 Rn. 11i.V.m. Rn. 6; Uhlen-
bruck/Knof, aaO 8§43 Rn.4). Bis zum Eintritt der Bedingung
nimmt der Burgschaftsglaubiger nicht an einer Verteilung teil;
ihm wird aber eine Sicherung gewéhrt, indem der auf ihn ent-
fallende Teil gemald §198 InsO hinterlegt wird (Uhlen-
bruck/Knof, aaO, 8§42 Rn. 7). Gleichwohl ist auch der Inhaber
einer aufschiebend bedingten Forderung al's Insolvenzgléubi-
ger im Sinne der 88130, 131 InsO anzusehen, weil nach §191
Abs.1 InsO selbst bedingte Forderungen einen Vermdgensan-
spruch gegen den Schuldner begriinden (MinchKomm-In-
sO/Ehricke, aaO, §38 Rn. 17; Jaeger/Heckel, aaO, § 38 Rn. 87,
Holzer in Kibler/Pritting/Bork, aaO, §38 Rn. 28; HK-InsO/
Eickmann, aaO, §38 Rn.18). Darum ist der Burgschaftsgl&u-
biger Insolvenzglaubiger eines Birgen, der unter Verzicht auf
dieAusiibung der ihm eréffneten Einrede der Vorausklage (8§ 771
BGB) freiwillig Zahlung geleistet hat (RGZ 152, 321, 322 f;
M inchKomm-InsO/Kirchhof, aaO, 8130 Rn. 19). Diese Grund-
sdtze sind auf den vorliegenden Sachverhalt ohne weiteres zu
Ubertragen, weil nicht andersalsbei einem Blirgen gemaR 8873,
219 Satz1 AO nur eine nachrangige Haftung der Schuldnerin
stattfindet. Zahlt der Haftungsschuldner trotz Leistungsfahig-
keit des priméren Steuerschuldners, ist die Finanzverwaltung
folglich Insolvenzglaubiger.

17 cc) Diese Wirdigung entspricht der rechtlichen Eigenart
des hier gegebenen steuerrechtlichen Haftungsanspruchs. Mit
dem Steueranspruch gegen den Organtrager wird zugleich der
Haftungsanspruch gegen die Organgesellschaft begriindet. Ein
Haftungsanspruch entsteht, sobald der Tatbestand verwirklicht
ist, an den das Gesetz die Haftungsfol ge knuipft. Wegen der Ak-
zessorietdt des Haftungsanspruchs ist hierfir im Regelfall er-
forderlich, dal3 auch die Steuerschuld, fur die gehaftet werden
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soll, entstanden ist und noch besteht. Firr die Entstehung des
Haftungsanspruchs als abstrakten, materiellrechtlichen An-
spruch aus dem Steuerschuldverhdtnis bedarf es nicht des Er-
lasses eines Haftungsbescheids. Der Haftungsbescheid kon-
kretisiert lediglich den bereits entstandenen Haftungsanspruch
und bildet die Grundlage fir die Verwirklichung dieses An-
spruchs. Der Haftungsbescheid hat demnach ebenso wie der
Steuerbescheid keine konstitutive, sondern nur deklaratorische
Bedeutung (BFH, Urteil vom 15. Oktober 1996 — V11 R 46/96,
BFHE 181, 392, 394 f). Die Entstehung des Haftungstatbe-
standes als materiell-rechtlicher Anspruch aus dem Steuerver-
haltnis erfordert nach dieser weiter maf3geblichen Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs also nicht den Erlass eines Haf-
tungsbescheides (OLG Nurnberg ZInsO 2010, 207). Im Streit-
fall war der Haftungsanspruch mit Begriindung der ihm zu-
grunde liegenden Umsatzsteuerschuld entstanden. In der Sub-
sidiaritat des §219 Satz1 AO liegt kein Entstehungshindernis
der Haftpflicht. Selbst ein Haftungsbescheid gemal §191 AO
kann — trotz aussichtsreicher Vollstreckung gegen den Steuer-
schuldner — ergehen. Nur das L eistungsgebot geméal3 8 254 AO
hat dann als Folge der Subsidiaritét zu unterbleiben (Alber in
Hlbschmann/Hepp/Spitaler, AO, 2011, §219 Rn. 10, 12). Da
der Schuldnerin gegen den von dem beklagten Land verfolgten
Haftungsanspruch wegen der Zahlungsfahigkeit des Organtré-
gers ein Leistungsverweigerungsrecht (vgl. etwa 8273 BGB)
eroffnet war, konnte das beklagte Land as Haftungsglaubiger
dieim Lastschriftverfahren erlangte Deckung ,, nicht zu der Zeit*
beanspruchen (vgl. MinchKomm-InsO/Kirchhof, aaO, §131
Rn. 40; HmbKomm-1nsO/Rogge, aaO, §131 Rn.18; Schopp-
meyer in Kubler/Pritting/Bork, aaO, 8131 Rn. 68). Dieser Um-
stand lasst aber die Stellung der Finanzbehérde als Glaubige-
rin der Schuldnerin unberthrt.

18 b) Die Deckungsanfechtung setzt ferner voraus, dass die
Leistung aus objektiver Warte des Empfangers die Tilgung ei-
ner gegen den Schuldner gerichteten Forderung bezweckte (vgl.
BGH, Urteil vom 9. Oktober 2008 — X ZR 59/07, WPM 2008,
2178 Rn. 21).

19 aa) Soweit auf dasVerstéandnisdes Empféangersfir die Be-
wertung abgestel It wird, ob der Schuldner eine Eigen- oder ei-
ne Fremdverbindlichkeit tilgt, entsprechen die insolvenzrecht-
lichen Zuordnungskriterien (BGH, Urteil vom 16. September
1999 —1X ZR 204/98, BGHZ 142, 284, 287; Urteil vom 9. Ok-
tober 2008, aaO Rn.21) denen des bereicherungsrechtlichen
L eistungsbegriffs (vgl. BGH, Urteil vom 31. Oktober 1963 —
VIl ZR 285/61, BGHZ 40, 272, 277 f; vom 24. Februar 1972 —
VIl ZR 207/70, BGHZ 58, 184, 188 zum bereicherungsrechtli-
chen Leistungsempfanger). Der Anspruch aus dem Steuerver-
héltnis und der Haftungsanspruch bestehen unabhéngig von-
einander (Schwarz, AO, 2007, Vor §869 bis 77 Rn. 22). Der
Steuerschuldner und der Haftende sind gemaid §44 AO Ge-
samtschuldner (BFH, Beschluss vom 11. Juli 2001 — VII R
28/99, BFHE 195, 510, 514 f; Boeker in Hubschmann/Hepp/
Spitaler, a0, §44 Rn.13; Schwarz, aa0, §44 Rn.13). Dadie
Zahlung durch den Haftungsschuldner gema3§ 44 Abs. 2 Satz 1
und Satz2 AO zu Gunsten des Steuerschuldners wirkt (BFH,
aa0, S.515), geht das Gesetz bei einer Zahlung durch den Haf-
tenden nicht von der Notwendigkeit einer zum Erldschen der
Steuerschuld flihrenden Tilgungsbestimmung aus. Uberdies
geht bei Zahlung durch den Haftenden die Steuerforderung auf
diesen Uber, wenn er im Innenverhaltnis gemald §426 Abs. 2
BGB von dem Steuerschuldner Ausgleich verlangen kann
(BGH, Urteil vom 2. April 1973 VIl ZR 108/72, NJW 1973,
1077, 1078; BFH, Urteil vom 12. Mal 1976—11 R 187/72, BFHE
119, 188, 191; Schwarz, aaO, 2009, §44 Rn. 35; Boeker, aa0,
844 Rn. 64).

20 bb) L&sst sich aus den dem Finanzamt bei Zahlung er-
kennbaren Umstanden nicht erschlief3en, wessen Steuerschuld
der zahlende Gesamtschuldner begleichen wollte, so wird im
allgemeinen angenommen, daid der Gesamtschuldner nur seine
eigene Steuerschuld tilgen wollte (BFH, Urteil vom 25. Juli
1989 —VII R 118/87, BFHE 157, 326, 327 f; vom 18. Februar

563



Besteuerung

1997 -VII R 117/95, DStRE 1997, 658, 659; Tipke/Driien, AO,
2010, 837 Rn. 69 mwN; Madlein Leopold/Madle/Radler, AO,
2008, §37 Rn.4). Da durch die Zahlung auf den Haftungsan-
spruch die Steuerforderung entweder kraft Gesetzes erlischt
oder im Falle einesA usglei chsanspruch auf den Haftenden tber-
geht, kann die Finanzbehdrde Zahlungen des Haftungsschul d-
ners allein dem Haftungsanspruch zuordnen (Schwarz, aaO,
2005, §37 Rn.13; Druen in Tipke/Kruse, aa0, §37 Rn. 69f;
Boeker, aaO, 8§37 Rn.64). Néhme man in Féllen der vorlie-
genden Art eine Zahlung auf die Steuerforderung und den Haf -
tungsanspruch an, wiirde die Unterscheidung zwischen beiden
Rechtsingtituten aufgegeben und der Haftende generell al's Steu-
erschuldner behandelt. Ein solches Verstandnis liegt der ge-
setzlichen Regelung der Abgabenordnung fern.

21 1. Auch die weiteren Anfechtungsvoraussetzungen des
8131 Abs.1 Nr.1, InsO sind im Streitfall gegeben.

22 1. Infolgeder , nicht zu der Zeit" zu beanspruchenden Be-
friedigungist ein Erstattungsanspruch gegen das beklagte Land
wegen inkongruenter Deckung unter den erleichterten Voraus-
setzungen des §131 Abs.1 InsO, welche die Anfechtung nicht
an besondere subjektive Merkmale (BT-Drucks. 12/2443 S. 158)
knupfen, begriindet. Danach ist wegen der im letzten Monat
vor dem Eroffnungsantrag vorgenommen Rechtshandlung §131
Abs.1 Nr.1 InsO einschlagig.

23 @) Die Rechtshandlung der Schuldnerin wurde innerhalb
der Frist von einem Monat vor Antragstellung vorgenommen.
Bei einer Zahlung im Wege des Einziehungserméchtigungs-
verfahrensliegt die anfechtbare Rechtshandlung erst in der Ge-
nehmigung der Lastschriftbuchung, nicht bereitsin dieser Bu-
chung selbst, weil die Belastung des Kontos bis zur Genehmi-
gung ohne materielleWirkung bleibt (BGH, Urteil vom 30. Sep-
tember 2010 — IX ZR 178/09, WPM 2010, 2023 Rn. 21; vom
30. September 2010—1X ZR 177/07, WPM 2010, 2167 Rn. 11).
Die Schuldnerin hat den Einzug aufgrund der Genehmigungs-
fiktion desNr. 7 Abs. 4 AGB-Spk mit Ablauf von sechsWochen
nach Zugang des Rechnungsabschlusses vom 31. Oktober 2008
am 12. Dezember 2008 genehmigt (vgl. BGH, Urteil vom 30.
September 2010 — IX ZR 178/09, WPM 2010, 2023 Rn.19).

24 b) Soweit sich das beklagte Land im Revisionsrechtszug
auf eine ausschliefdlich die Anwendung des §131 Abs.1 Nr.2
und 3 1nsO gestattende, bereits vor Eintritt der Genehmigungs-
fiktion erteilte konkludente Genehmigung der Lastschrift durch
die Schuldnerin beruft, kann dieses Vorbringen gemafd §559
Abs.1 Satz1 ZPO nicht berlicksichtigt werden. Der Kléger hat
inder Klageschrift vorgetragen, dassdie Zahlung auf der Grund-
|age einer fiktiven Genehmigung der Belastungsbuchung durch
die Schuldnerin am 12. Dezember 2008 erbracht wurde. Diese
Darstellung hat das beklagte Land in der Klageerwiderung aus-
dricklich unstreitig gestellt. Darin liegt ein Gesténdnisim Sin-
ne des §288 Abs.1 ZPO, das sich auch auf eine juristisch ein-
gekleidete Tatsache und mithin die Frage beziehen kann, ob ei-
ne Lastschrift durch ausdriickliche Erklarung oder konkluden-
tes Verhalten genehmigt worden ist (BGH, Urtell vom 22. Fe-
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bruar 2011 — XI ZR 261/09, WPM 2011, 688 Rn.12). Durch
die in der nachfolgenden Antragstellung liegende stillschwei-
gende Bezugnahme wurde die Gesténdniswirkung des §288
ZPO verwirklicht (BGH, Urteil vom 14. April 1999 — IV ZR
289/97, NJW-RR 1999, 1113; vom 18. Juni 2007 — 1 ZR 89/06,
NJW-RR 2007, 1563 Rn.16). Da zu den Voraussetzungen des
§290 ZPO nichtsvorgetragenist, bleibt dasbeklagte Land auch
im Revisionsrechtszug an dieses Gestandnis gebunden.

25 2. Eine Glaubigerbenachteiligung ist eingetreten. Auch so-
weit die Zahlung aus einem nur geduldeten Uberziehungskre-
dit erfolgte, liegt eine Glaubigerbenachteiligung vor (BGH, Ur-
teil vom 6. Oktober 2009 — IX ZR 191/05, BGHZ 182, 317
Rn. 11ff).

26 111. Die Anfechtung gegen das beklagte Land nach §131
Abs.1 Nr.11nsO scheitert schliefdlich im Streitfall entgegen der
Auffassung des Bundesfinanzhofs (Urteil vom 23. September
2009, aa0, S. 397 ff) nicht daran, dass dem Klager ein Anfech-
tungsanspruch auch gegen den Streithelfer als Organtréger zu-
stehen kann und diesem im Verhaltnis zu dem mit der Klage
verfolgten Anfechtungsanspruch Vorrang zukame.

27 1. Der Anfechtungsanspruch ist gegen das beklagte Land
als neben dem Organtréger verpflichtetem Gesamtschuldner
(8421 BGB) begriindet.

28 Die Schuldnerin hatte geméR 873 AO as Haftungs-
schuldner fir die Umsatzsteuerschuld des Organtrégers gegen-
Uber dem beklagten Land einzustehen. Im Innenverhéltnis zu
dem Organtrager musste freilich die Schuldnerin die durch ih-
re eigene Geschéftstatigkeit ausgel ste Umsatzsteuer tragen
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Oktober 1992 — IX ZR 244/91,
BGHZ 120, 50, 54 ff). Das interne Ausgleichsverhdltnis andert
jedoch nichts an der Tatsache, dass die Organgesellschaft im
Rahmen einer Organschaft Zahlungen an die Finanzverwaltung
alein auf der Grundlage des gegen sie gerichteten Haftungs-
anspruchs (8 73 AO) erbringt. Darum greift die Deckungsan-
fechtung gegen den Zahlungsempféanger durch, wenn der
Schuldner diesem aufgrund einer von ihm Ubernommenen Si-
cherung im Rahmen einer eigenen Rechtsbeziehung zur Zah-
lung der gegen einen Dritten gerichteten Verbindlichkeit ver-
pflichtetist (BGH, Urteil vom 5. Februar 2004 —1X ZR 473/00,
WPM 2004, 932, 933; vom 9. Oktober 2008 — 1X ZR 59/07,
WPM 2008, 2178 Rn. 23 a.E.; MinchKomm-InsO/Kirchhof,
aa0 8130 Rn.19; Schoppmeyer in Kibler/Pritting/Bork, aaO
§130 Rn.51; HmbKomm-InsO/Rogge, aaO §130 Rn. 3; HK-
InsO/Kreft, a0 §130 Rn.10; &hnlich im Ergebnis Jaeger/
Henckel, aa0 §130 Rn.19 aE.).

29 2. Allerdings bestand hier — sofern die weiteren Voraus-
setzungen eingreifen — auch ein Anfechtungsanspruch aus
88130, 131 InsO gegen den Streithelfer als Organtréager. Wenn
der Schuldner eineVerbindlichkeit tilgt, fir die ein Dritter eine
Sicherung bestellt hat, wird mit seiner Leistung zugleich der
Anspruch des Dritten auf Befreiung von der Verbindlichkeit er-
fallt. Dann ist der Sicherungsgeber ebenfalls Insolvenzglaubi-
ger, und die Leistung kann auch ihm gegentiber angefochten
werden (RG LZ 1911, 944, 945 f; MinchKomm-1nsO/Kirch-
hof, aaO 8130 Rn.17; Jaeger/Henckel, aaO §130 Rn.18;
Schoppmeyer in Kibler/Pritting/Bork, aaO; HmbKomm-In-
sO/Rogge, aa0O §130 Rn. 3; vgl. BGH, Urteil vom 20. Juli 2006
— X ZR 44/05, ZIP 2006, 1591). Diese Grundsétze sind auf
den vorliegenden Sachverhalt Ubertragbar, weil die Schuldne-
rin die Umsatzsteuerschuld im Innenverhédltnis zu dem Streit-
helfer zu tragen hatte und deshalb mit ihrer Zahlung an das be-
klagte Land zugleich den Befreiungsanspruch des Streithelfers
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Oktober 1992 — X ZR 244/91, BG-
HZ 120, 50, 54 ff) beglichen hat.

30 3. Angesichts der Doppelwirkung der von der Schuldne-
rin geleisteten Zahlung ist keine mittelbare Zuwendung des Or-
gantrégers gegeben, bei welcher der Organtréger Vermogens-
bestandteile mit Hilfe einer Mittel sperson an den gewiinschten
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Empfanger verschiebt, ohne mit diesem auRerlich in unmittel-
bare Rechtsbeziehungen zu treten (vgl. BGH, Urteil vom 19.
Februar 2009 — 1X ZR 16/08, WPM 2009, 809 Rn. 7 mwN).

31 a) Hier fehlt esinfolge des Lastschrifteinzugs durch das
beklagte Land bereits an einer Veranlassung der seitens der
Schuldnerin bewirkten Zahlung durch den Streithelfer alsVor-
aussetzung einer mittelbaren Zuwendung (BGH, Urteil vom 8.
Dezember 2005 — I X ZR 182/01, WPM 2006, 190, 191 [= GuT
2006, 96 KL]). Ferner war fur das beklagte Land nicht erkenn-
bar, dass es sich um eine Leistung des Organtragers hétte han-
deln sollen (vgl. BGH, Urteil vom 9. Oktober 2008, aaO,
Rn. 21). Eine mittelbare Zuwendung scheidet der Sache nach
aus, wenn die Zwischenperson mit ihrer Leistung an den Glau-
biger auch eine eigene Verbindlichkeit al's Mitschuldner zu til-
gen sucht (M inchKomm-InsO/Kirchhof, aaO, §129 Rn.49a;
Thole, Gléaubigerschutz durch Insolvenzrecht, 2010, S.330).
Wird durch die L e stung des Schuldners an den Glaubiger aul3er-
dem ein Mitverpflichteter befreit, fehlt es, weil der Vermo-
genswert aus Sicht des Schuldners letztlich allein dem Glaubi-
ger zukommen soll, an einer mittelbaren Zuwendung (Hmb-
Komm-InsO/Rogge, aa0, §129 Rn. 29). Fir eine mittelbare Zu-
wendung ist daher kein Raum, wenn der Leistende — wie hier
—einem Dritten zur Schuldbefreiung und dem Empfanger kraft
Gesetzes zur Zahlung verpflichtet ist (BGH, Urteil vom 24. Sep-
tember 1962 — V11| ZR 18/62, BGHZ 38, 44, 46f).

32 b) DieAnnahmeeiner mittel baren Zuwendung des Organ-
tragers unter Einschaltung der Organgesellschaft an die Fi-
nanzbehorde wirde ferner zu dem unangemessenen Ergebnis
flhren, dass die Organgesellschaft nach einer Zahlung an die
Finanzbehordeim Falleder Insolvenz des OrgantrégersdieAn-
fechtung der vonihr bewirkten L eistung zu befirchten hétte und
in diesem Fall kraft ihrer Haftungsverpflichtung fur die nach
§144 InsO wieder auflebende Steuerschuld abermals herange-
zogen werden konnte (vgl. BGH, aa0, S. 48). Mithin kann aus
dem Grundsatz, dass in Féllen einer Doppelinsolvenz die An-
fechtung des Insolvenzverwalters des Leistenden der Anfech-
tung durch den Insolvenzverwalter des Leistungsmittlers vor-
geht (vgl. BGH, Urteil vom 16. November 2007 —1X ZR 194/04,
BGHZ 174, 228 Rn. 34 ff, 37), fur den Streitfall nichts herge-
leitet werden.

33 4. Bei Doppelwirkung einer Leistung hat der Verwalter
vielmehr dieWahl, welchen L eistungsempfanger er in Anspruch
nimmt. Es kénnen, sofern die Voraussetzungen vorliegen, bei-
de belangt werden und haften gegebenenfalls als Gesamt-
schuldner (BGH, Urteil vom 29. November 2007 — IX ZR
165/05, WPM 2008, 363 Rn.17; vom 26. Juni 2008 — IX ZR
47/05, WPM 2008, 1442 Rn.23; vom 26. Juni 2008 — I1X ZR
144/05, WPM 2008, 1512 Rn. 33; vgl. auch BGH, Urteil vom
29. November 2007 — IX ZR 121/06, BGHZ 174, 314 Rn.25
ff; vom 9. Oktober 2008 — IX ZR 59/07, WPM 2008, 2178
Rn.23 aE.). Dies gilt ohne weiteres auch dann, wenn die Lei-
stung des Schuldners — wie hier — zugleich einem im Verhalt-
nis zu ihm nachrangig Mitverpflichteten zugutekommt (BGH,
Urteil vom 29. April 1999 — X ZR 163/98, ZIP 1999, 973, 974
unter 2 d). Daher ist auf3er dem Zahlungsempfénger der Dritte
gleichfallsInsolvenzglaubiger. I st das beklagte Land neben dem
Organtréger Gesamtschuldner desAnfechtungsanspruchs, steht
es dem Kléger gemaR 8421 Satz1 BGB frei, welchen Ver-
pflichteten er in Anspruch nimmt (Urteil vom 29. November
2007 —1X ZR 165/05, aa0, Rn.17).

34 B. Invorliegender Gestaltungist infolge der auf dem Haf-
tungsanspruch des § 73 AO beruhenden Zahlungsverpflichtung
der Schuldnerin fur eine Schenkungsanfechtung gegen das be-
klagte Land innerhalb der Vierjahresfrist des §134 Abs. 1 InsO
kein Raum.

35 |. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes ist die Tilgung einer fremden Schuld als unentgeltliche
L eistung anfechtbar, wenn die gegen den Dritten gerichtete For-
derung des Zuwendungsempfangers wertlos war; dann hat der
Zuwendungsempfanger wirtschaftlich nichts verloren, was als
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Gegenleistung fur die Zuwendung angesehen werden kann
(BGH, Urteil vom 22. Oktober 2009 — IX ZR 182/08, WPM
2009, 2283 Rn. 8; vom 17. Juni 2010 — I1X ZR 186/08, WPM
2010, 1421 Rn. 7 jeweils mwN). Diese Grundsétze gelten le-
diglichinFallen einer freiwilligen Drittlei stung, hingegen nicht
auch, wenn den Dritten gegentiber dem Zahlungsempfanger ei-
ne eigeneVerbindlichkeit trifft. Denn dann tilgt er mit der frem-
den Schuld zugleich eine eigene. In dem Freiwerden von der
eigenen Schuld liegt der Ausgleich, der die Anwendung des
8134 Abs. 1 InsO ausschliefdt (BGH, Urteil vom 5. Juni 2008 —
IX ZR 163/07, WPM 2008, 1459 Rn. 13).

36 |1. Die Zahlungsverpflichtung der Schuldnerin folgt hier
aus 8§73 AO, der einen eigenstandigen gesetzlichen Anspruch
gegen die Organgesellschaft begriindet. Die Tilgung von An-
spriichen aus gesetzlichen Schuldverhaltnissen ist jedoch nicht
unentgeltlicher Natur (BGH, Urteil vom 18. Mé&rz 2010 — IX
ZR57/09, WPM 2010, 851 Rn. 9). LieReman in Féllen der Zah-
lungsunfahigkeit des Organtrégers die Anfechtung des Insol-
venzverwalters der Organgesellschaft nach §134 Abs. 1 InsO
durchgreifen, wirde der Zweck des § 73 AO, eine umfassende
Sicherung des Steueranspruchs zu gewéhrleisten (BFH, Urtell
vom 23. September 2009, aaO, S. 397), insolvenzrechtlich ver-
fehlt, weil die Organgesellschaft wie ein blof3er Drittzahler be-
handelt wirde. Eine Entgeltlichkeit der Leistung der Schuld-
nerin kann hingegen nicht daraus hergeleitet werden, dass sie
im Innenverhaltnis zu dem Organtréger verpflichtet war, fir die
aus ihrer eigenen Geschéftstéatigkeit herriihrende Steuerschuld
aufzukommen (vgl. BGH, Urteil vom 22. Oktober 1992 — X
ZR 244/91, BGHZ 120, 50, 54 ff), well fur die Beurteilung, ob
eine nach §134 Abs. 1 InsO anfechtbare Rechtshandlung vor-
liegt, alein auf das Rechtsverhéltnis zwischen dem verfligen-
den Insolvenzschuldner und dem Zuwendungsempfanger ab-
zustellen ist (BGH, Urteil vom 4. Mé&rz 1999 — IX ZR 63/98,
BGHZ 141, 96, 100).

37 C. Danach ist die Revision geméal? 8561 ZPO zurlickzu-
weisen, weil sich das angefochtene Urteil als zutreffend dar-
stellt. Der Senat kann in der Sache entscheiden, ohne im Blick
auf das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 23. September 2009
(VI R 43/08, BFHE 226, 391) den Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshéfe des Bundes anzurufen. Der vorliegende
Sachverhalt ist im Vergleich zu der von dem Bundesfinanzhof
entschiedenen Sache in wesentlichen Punkten anders gelagert:
Es handelt sich im Unterschied zu dem von dem Bundesfi-
nanzhof entschiedenen Fall nicht um eine freiwillige Zahlung
der Organgesellschaft vor Falligkeit der Steuerschuld, sondern
um eine im Wege des Lastschrifteinzugs von der Finanzver-
waltung selbst ausgel6ste Zahlung. Das Finanzamt hat in den
Tatsacheninstanzen eingeréaumt, durch den Lastschrifteinzug ge-
gen die Schuldnerin den Haftungsanspruch durchgesetzt zu ha-
ben. Kann die Zahlung mithin allein dem Haftungsanspruch zu-
geordnet werden, ist die Anfechtung gegen die Finanzverwal-
tung begriindet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8820, 44 KostO — Notarkosten; Grundstiicks-
verkauf; Umsatzsteuer zum Kaufpreis, Verzicht
auf Umsatzsteuer befreiung

Die bei einem Grundstiicksverkauf anfallende Umsatzsteuer
ist seit der Anderung des Umsatzsteuergesetzes durch das Haus-
haltsbegl eitgesetz 2004 nicht mehr Teil des Kaufpreises, wenn
keine abweichende Vereinbarung getroffen wurde.

Ein Grundstiickskauf und der dazu erklarte Verzicht desVer-
kaufers auf Umsatzsteuerbefreiung (89 Abs. 1, Abs. 3 Satz2
UStG) haben denselben Gegenstand.

(BGH, Beschluss vom 2.12.2010 -V ZB 52/10)
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FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 2.2012

Kompromiss beim Kreislaufwirtschaftsgesetz ist erster
Schritt zu mehr Wettbewerb und besserem Recycling

Zur gestrigen Einigung im Vermittlungsausschuss beim
Kreislaufwirtschaftsgesetz erklart der stellvertretende Vorsit-
zendeim Umweltausschuss und zusténdige Berichterstatter der
FDP-Bundestagsfraktion Horst Meierhofer:

Die FDP war beim Kreislaufwirtschaftsgesetz die treibende
Kraft fur verbesserten Wettbewerb und mehr Recycling. Die
Bundesratsmehrheit wollte mit den Stimmen von Rot-Griin und
Schwarz-Rot den privaten Unternehmen den Zugang zum Alt-
papiermarkt verbieten. Der gefundene Kompromiss l&sst we-
sentlich leistungsfahigere private Altpapiersammlungen jetzt
zu. Falls keine Verbesserung des Wettbewerbs eintritt, werden
wir innerhalb eines Jahres Korrekturen durchfihren.

Mit der neutralen Stelle haben wir ein wichtiges Element fir
einen geregelten Wettbewerb in das Gesetz eingefuhrt. Durch
dievon uns geforderte Nutzungskaskade wird jeder Stoff kinf-
tig maximal recycelt —und zwar solange, bises Sinn macht, ihn
zu verbrennen. Mit der Wertstofftonne werden wir burger-
freundliches Sammeln ermdglichen.

Das Ziel der Bundesregierung beim Wertstoffgesetz ist stér-
kerer Wettbewerb und besseres Recycling — das haben wir in
einer Protokollnotiz zum Vermittlungsausschuss festgeschrie-
ben.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2012

Endlich Weg fur Abfallrecht frei
Kommunale Verantwortung fur die Abfallbeseitigung
bleibt gesichert

Der Vermittlungsausschuss hat gestern mit einer geringfuigi-
gen AnderunginArtikel 1, § 17, Absatz 3 den Weg fir eine Neu-
fassung des K rei slaufwirtschaftsgesetzes freigemacht. Dazu er-
klért der kommunalpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Peter Gotz:

»Endlich ist im Vermittlungsausschuss ein Weg gefunden
worden, wie die von der Koalition im Bundestag beschlossene
Anderung des Kreislaufwirtschaftsgesetzes umgesetzt werden
kann.

Rosinenpickerel wird weiterhin rechtssi cher ausgeschl ossen,
und die kommunale Verantwortung fur die Abfallbeseitigung
bleibt gesichert. Fir die Kommunen war esvon Anfang an wich-
tig, dass es klare Definitionen gibt, unter welchen Vorausset-
zungen gewerbliche Abfallsammlungen zugel assen werden kon-
nen, ohne die Verantwortung der Kommunen al's offentlich-
rechtliche Entsorger und die Entsorgungssicherheit zu geféhr-
den.

Aus kommunalpolitischer Sicht muss das gute Gesetz jetzt
zlgig in Kraft treten. Die Kommunen a's 6ffentlich-rechtliche
Entsorgungstréger brauchen ebenso Rechtssicherheit wie die
von ihnen beauftragte Dritten.”

GuT
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Bundestagsfraktion Bliindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 9. 2.2012
Abfallgesetz: Erfolg fir Umwelt und Kommunen

Zum Abschluss des Vermittlungsverfahrens zum neuen Ab-
fallgesetz erklart Dorothea Steiner, Sprecherin fir Umweltpo-
litik:

Die FDP scheitert mit dem hartnéckigen Versuch, den priva-
ten Entsorgern den Zugriff auf alle Wertstoffe aus dem Haus-
mll zu verschaffen. Dieskonnte verhindert werden—allen vor-
an durch den unermudlichen Einsatz jener Lander, mit griiner
Regierungsbeteiligung.

Diedreiste Unterstellung der FDP, nur private Entsorger sei-
en Garanten fUr el ne 6kol ogische Abfallwirtschaft, diskreditierte
diejahrelangen Bemuhungen vieler Stadte und Kommunen, die
Abfallwirtschaft umweltvertréglich und ressourcenschonend
voranzubringen.

Der Vermittlungsausschuss von Bund und Landern einigte
sich jetzt auf eine Regelung, die privaten Entsorgern lediglich
dann Zugriff auf Wertstoffe im Hausmdill zugesteht, wenn sie
ein wesentlich umweltfreundlicheres Recycling sicherstellen.

NachVorstellung der schwarz-gelben Mehrheit im Bund soll-
te es privaten Dienstleistern ermdglicht werden, je nach Markt-
preis parallele kommerzielle Sammlungen zusétzlich zu denen
der Stédte und Gemeinden durchzufhren. Die Gewinneausden
Wertstoffen im Abfall wéren dann den kommunalen Betrieben
verloren gegangen. Dies hétten Blrgerinnen und Birger un-
vermeidlich als Geblhrenerhthung direkt im Portemonnaie ge-
sprt.

Die private Entsorgungswirtschaft kiindigt bereits jetzt Kla-
gen gegen das neueAbfallgesetz an—das zeigt: Esgeht um mehr
asHausmull, es geht um die neue Wertstofftonne— und dasteckt
viel Geld drin.

DieFrage, die sich die privaten Entsorger stellen lautet: Wie
kommen sie mit geringen Investitionen an die wertvollen Roh-
stoffe im MUill, wie Gold und Kupfer in Elektro- und Elektro-
nikgeréten? Bereits jetzt beginnen einzelne Unternehmen aus-
gediente Handys einzusammeln, die in der Summe grof3e Men-
gen wertvoller Metalle enthalten. Es ist unerlésslich, dass das
Bundesumwel tministerium schnell verl&ssliche Rahmenbedin-
gungen schafft, anstatt wieder den Trittbrettfahrern das Feld zu
Uberlassen. Sonst geht ,Wildwest" in der Abfallwirtschaft in
die néchste Runde — und zwar schlimmer al's zuvor.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 2.2012

Rosinenpickerel verhindert —Angriff auf die kommunalen
Entsorger gescheitert

Anlaesdlich der gestrigen Einigung zum Kreislaufwirtschafts-
undAbfallgesetz im Vermittlungsausschuss erklaert der zustaen-
dige Berichterstatter der SPD-Bundestagsfraktion Gerd Boll-
mann:

In der gestrigen Sitzung des Vermittlungsausschusses haben
die Koalitionsfraktionen einem Kompromissvorschlag zur
kuenftigen Ausgestaltung der gewerblichen Sammlung zugun-
sten der Kommunen zugestimmt. Mit dieser Regelung hat die
SPD-Bundestagsfraktion gemeinsam mit kommunalen Spit-
zenverbaenden, oeffentlich-rechtlichen Entsorgern, Umwelt-
verbaenden und der Gewerkschaft ver.di den Angriff der priva-
ten Entsorger auf die Zustaendigkeit der Kommunen bei der
Haushaltssammlung und somit eine Rosinenpickerei abgewehrt.
Vor alem FDP und private Entsorger hatten auf eine Auswei-
tung der gewerblichen Sammlung gedraengt.

Gewerbliche Sammlungen bei Haushaltsabfaellen sind dem-
nach nur noch zulaessig, wenn die Kommunen die jeweiligen
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Abfallsorten nicht selber getrennt sammeln und eine gewerbli-
che Sammlung wesentlich leistungsfachiger ist. Dabei bezieht
sich die Leistungsfaehigkeit auf Oekologie, Recycling und die
gemeinwohlorientierte Servicegerechtigkeit. Direkte Zahlun-
gen an Haushalte oder geringfuegig besserer Service erlauben
keine gewerblichen Sammlungen. Eine oertliche Begrenzung
auf lukrative Sammelbezirke ist ausgeschlossen.

Im Interesse von Verbrauchern, Beschageftigten und der Um-
welt bleibt es bei der kommunalen Zustaendigkeit. Die Pla-
nungssicherheit fuer Kommunen, oeffentlich-rechtliche Ent-
sorger und von Kommunen beauftragte private Betriebe ist da-
mit vorlaeufig gesichert. Auch die Beschaeftigten bei den oef-
fentlich-rechtlichen Entsorgern koennen aufatmen. Eine weite-
re Arbeitsplatzgefaehrdung durch Dumpingloehne bei gewerb-
lichen Sammlern wird verhindert.

Andererseitsmussdie Privatwirtschaft die Ausweitung kom-
munaler Entsorgungsdienstleitungen nicht befuerchten, daauch
weiterhin ein Grossteil der kommunalen Sammelauftraege an
die private Entsorgungswirtschaft geht. Wettbewerb ist daher
weiterhin moeglich. Bemerkenswert ist auch, dass die Bundes-
regierung mit den jetzigen Regel ungen zur gewerblichen Samm-
lung, die europarechtlichen Gebote erfuellt sieht. Damit bestae-
tigt sie die Auffassung der SPD-Bundestagsfraktion, dass wei-
tere Privatisierungen europarechtlich nicht zwingend seien.

Die SPD-Bundestagsfraktion haglt das Kreislaufwirtschafts-
und Abfallgesetz in der jetzigen Form fuer zustimmungsfaehig,
obwohl es oekologisch immer noch nicht der grosse Wurf ist
wie die unambitionierten Recyclingquoten oder die mangelnde
Umsetzung der fuenfstufigen Abfallhierarchie zeigen.

Die Bundesregierung ist nun gefordert, schnellstens die im
Gesetz angekuendigten Verordnungen vorzulegen. Beim ange-
kuendigten Wertstoffgesetz muss, wie jetzt beim Kreislauf-
wirtschaftsgesetz, die kommunal e Zustaendigkeit bewahrt blei-
ben. Aus dem Verfahren beim Kreislaufwirtschaftsgesetz soll-
te die Bundesregierung und die sie tragenden Parteien lernen,
oekol ogisch notwendige Verbesserungen in der Abfal lwirtschaft
und beim Ressourcenschutz nicht durch Klientelpolitik zu ver-
zoegern.

DStGB-Pressemitteilung vom 9. 2. 2012

Ver mittlungsausschuss
Rosinenpickerel privater Entsorger wird im
Kreislaufwirtschaftsgesetz er schwert

Die kommunalen Spitzenverbande sowie der Verband kom-
munaler Unternehmen (VKU) begriiRen die im Vermittlungs-
ausschuss beschl ossene Prézisierung der so genannten Gleich-
wertigkeitsklausel im Kreislaufwirtschaftsgesetz. ,, Damitist die
Moglichkeit verbessert worden, dass eine Rosinenpickerei pri-
vater Entsorgungsunternehmen erschwert bzw. sogar verhindert
werden kann. Die Kommunen kénnen somit weiterhin anfal-
lende Wertstoffe verwerten und dem Stoffkreislauf wieder zu-
fuhren. So kdnnen die Gebuhren fir dieAbfallentsorgung durch
dieerzielten Wertstofferl 6se stabilisiert werden*, betonten heu-
te die Prasidenten des Deutschen Stédtetages, des Deutschen
Landkreistages und des Deutschen Stédte- und Gemeindebun-
des, Oberbirgermeister Christian Ude (M linchen), Landrat Hans
Jorg Duppré (Stdwestpfalz) und Birgermeister Roland Sché-
fer (Bergkamen) sowie des Verbandes kommunaler Unterneh-
men (VKU), Oberburgermeister Stephan Weil (Hannover).

Durch die Einigung im Vermittlungsausschuss und den nun
zu erwartenden Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens wer-
de Planungssicherheit fir die Kommunen und die Entsor-
gungswirtschaft geschaffen. Dies sei die Basis, um die Abfall-
wirtschaft im Sinnevon Buirgern und Umwelt weiterentwickeln
zu kénnen.

Der Bundesrat hatte den Vermittlungsausschuss allein mit
dem Ziel angerufen, die sogenannte Gleichwertigkeitsklausel
bei der gewerblichen Sammlung zu streichen. Die Frage nach
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den Regelungen zur gewerblichen Sammlung war im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrensimmer wieder Gegenstand vieler Dis-
kussionen. Die Kommunen haben sich daf Ur eingesetzt, dassal-
le Abfalle aus Haushalten — aulRer Verpackungen — weiterhin
Uberlassungspflichtig an die Kommunen bleiben, um dem Ro-
sinenpicken privater Entsorger nicht Vorschub zu leisten.

Die Prasidenten fuigten hinzu, dass esim Sinne der 6kologi-
schen Ziele geboten sei, sich nun auf die Weiterentwicklung der
Wertstofferfassung zu konzentrieren: ,, Die Ausgestaltung einer
burgerfreundlichen und nachhaltigen Wertstofferfassung erfor-
dert die Einbeziehung der Erfahrungen und der bestehenden Er-
fassungsstrukturen der Kommunen. Eine Vorfestlegung auf ei-
ne Wertstofftonne ist im abgeschl ossenen Vermittlungsverfah-
ren nicht erfolgt. Die Kommunen werden sich daher auchindie
Erarbeitung eines Wertstoffgesetzes konstruktiv einbringen.”

Deutscher Stadte- und Gemeindebund
DStGB-Pressemitteilung vom 13.9.2011

Energiewende
Bundeskommunalwald-Kongress 2011

— OhneWald keine Energiewende
— Burgermeister fordern neuen Typ ,, Nationalpark*“

— Schutz mit Holznutzung verbinden statt Einschrankung
der Forstwirtschaft in den Wéldern

DieWaélder in Deutschland sollen vom Standort fur Windré-
der Uber die Nutzung des Rohstoffes Hol zes bis hin zur Erzeu-
gung von Bioenergie eine tragende Rolle bei der Energiewen-
de spielen, fordern Burgermeister Wald besitzender Kommu-
nen aus ganz Deutschland. Erforderlich ist ein Umdenken und
eineneue,Vorwartsstrategie” in der nationalen Wal dpolitik. Statt
immer mehr Walder stillzulegen und neue National parke aus-
zuweisen, in denen die Holznutzung Tabu ist, schlagen siejetzt
einen neuen Typ , Nationalpark” vor. Sie fordern eine Erweite-
rung des gesetzlichen National parkbegriffes dahingehend, dass
- anders als bisher- zukinftig auch in National parken eine na-
turvertrégliche und umweltschonende Forstwirtschaft zugel as-
sen wird, damit diese Walder ihren wichtigen Beitrag zur En-
ergiewende leisten. Im Rahmen einer naturnahen Wal dbewirt-
schaftung konnen die meisten okologischen Ziele flachen-
deckend erreicht werden, so der Vorsitzende des Gemeinsamen
Forstausschusses ,, Deutscher Kommunalwald“, Verbandsdi-
rektor Winfried Manns (Mainz) anlésslich des Bundeskommu-
nalwald-Kongresses 2011 in Koblenz-Lahnstein.

Auf dieser Tagung diskutierten vor dem Hintergrund der
Atomkatastrophe in Japan und der beschl ossenen Energiewen-
de rd. 200 Vertreter des Kommunalwaldes mit Fachexperten
Uber die Frage ,Welchen Wald braucht Deutschland in der Zu-
kunft?

Waldstilllegung schadet Energiewende

Ohne die forstliche Nutzung des Waldes drohe die Energie-
wende zu scheitern. Der von der EU, Teilen der Politik und des
Umwelt- und Naturschutzes geforderte Total schutz und ,, Null-
Nutzung* grofier Waldgebiete schade dem Ziel, Deutschland
soweit wie mdglich von fossiler Energie abzukoppeln. So habe
auch die EU-Kommission bereitsinihrem Griinbuch zum Wald-
schutz festgestellt, dass langfristig eine nachhaltige Wal dbe-
wirtschaftung zur Erhaltung oder Verbesserung der CO,-Spei-
cherkapazitét der Wéalder und eine nachhaltige Produktion von
Nutzholz, Hol zwerkstoffen und Brennholz den gréf3ten Beitrag
zum Klimaschutz |eisten. Ideologisch und politisch motivierte
pauschal e Stilllegungen der heimischen Walder seien somit we-
der 6konomisch noch 6kologisch sinnvoll.

Natur- und Klimaschutz durch Wal dnutzung

In Deutschland musse wieder ein Gefuhl dafur entstehen, dass
in den Waldern hohe Werte wachsen, deren Nutzung zur Wert-
schdpfung beitrage und gleichzeitig der Naturschutz hiervon
profitiere. So habe dietraditionelle, weltweit vorbildliche deut-
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sche Forstwirtschaft die heutigen wertvollen Wal dokosysteme
geschaffen, Uber die der Naturschutz nun vielerorts eine K&
seglocke stillpen wolle.

In Zeiten knapper Energie- und auch Geldressourcen und
der Verschuldung 6ffentlicher Haushalte sténden zudem zukUinf -
tig immer weniger Transferleistungen zum Schutz und der Wei-
terentwicklung der Wélder zur Verfliigung. Umso mehr seiendie
Forstbetriebe auf Einnahmen aus dem Hol zverkauf angewiesen,
um tberhaupt noch Naturschutzmal3nahmen im Walde finan-
zZieren zu kdnnen. Warum die Gelder fur den Naturschutz also
nicht durch die schonende, naturvertragliche Nutzung desWal-
desverdienen?

Hier setzten die kommunalen Vertreter auch wieder mehr auf
die Uber Jahrhunderte gewachsene Innovationskraft der Forst-
wirtschaft. Dieser griinen Fachkompetenz kdnne anvertraut wer-
den, neue Waldstrategien in Zeiten knapper Kassen nicht nur
fachlich, sondern auch unter finanziellen und betriebswirt-
schaftlichen Aspekten intelligent zu |6sen.

International e Verantwortung Deutschlands

Der Verzicht auf den wichtigen Rohstofflieferanten Wald sei
auch mit Blick auf die internationale Verantwortung Deutsch-
lands und der prognostizierten Holzl{icke problematisch. EU-
weit zeichne sich bereits heute bis zum Jahr 2020 eine Unter-
versorgung bis zu 400 Millionen, in Deutschland bis zu 20 Mil-
lionen Kubikmeter Holz ab. Das Holz, das die Waldbesitzer im
Rahmen der schonenden Pflege ihrer Walder nicht mehr nut-
zen dirften, musste dann in anderen Landern mit oftmal s kata-
strophalen Folgen fur die Umwelt und das Klima eingeschla-
gen werden. Mit einer starkeren Nutzung der heimischen Wal-
der kdnnten die Waldbesitzer einen aktiven Beitrag zur Entla-
stung der Wélder in anderen Teilen der Welt leisten, wo nach-
haltige Waldbewirtschaftung nicht immer sichergestellt sai.

Energiewende: Waldbesitzer mit ins Boot nehmen

Manns: , Die Forstwirtschaft in Deutschland hat unter Be-
weisgestellt, dass nachhaltige Hol znutzung und Umwel tschutz
kein Widerspruch sind, sondern eine Symbiose. Deshalb darf
die Energiewende amWald, der mit Abstand stérksten Ressource
a's nachwachsende Rohstoff- und Energiequelle, nicht enden.
In Deutschland werden deshalb umweltbewusste Kommunen
auch zukinftig bei kommunalen Bauprojekten und der Ener-
gieerzeugung auf Holz setzen. Damit wollen die rund 11.500
Wald besitzenden Stédte und Gemeinden ihren wichtigen Bei-
trag zum Klimaschutz, zur Versorgungssicherheit, zur lokalen
Wertschdpfung und Beschéftigung und insbesondere zur Stér-
kung deslandlichen Raumes|eisten. Eswirde der Politik und
dem Wald Schaden zufigen, die Wal dbesitzer jetzt alsAkteure
und Tréger der Energiewende nicht mit ins Boot zu nehmen.*

Was die neue , Vorwaértsstrategie” fur den Wald und den Dia-
|og mit der Naturschutzseite anbelange, sei der Kommunawald
zuversichtlich. Gemeinsam mit dem NABU habe man bereits
ein Projekt ,, Zukunftsfahiger Kommunalwald* auf denWeg ge-
bracht. Hier werde man sich in Fachgespréche den aktuellen
Herausforderungen stellen und innovative Losungen ent-
wickeln.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.2.2012

Waldbewirtschaftung in Deutschland vor bildlich
Bundesregierung stellt Waldstrategie 2020 vor

Im Bundestagsausschuss fur Erndhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz fand am Mittwoch eineAnhérung zur Wald-
strategie 2020 der Bundesregi erung statt. Dazu erkléren der Vor-
sitzende der Arbeitsgruppe Erndhrung, L andwirtschaft und Ver-
braucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Franz-Jo-
sef Holzenkamp, und der zustandige Berichterstatter Cajus
Caesar:

»Knapp ein Drittel der Fléche Deutschlands besteht ausWald.
Der Wald hat fir unser Land elementare 6konomische und 6ko-

568

logische Bedeutung. So liefert er jahrlich Gber 100 Millionen
Kubikmeter Holz, bindet 80 Millionen Tonnen Kohlendioxid
und bietet Uber 10.000 Tieren und Pflanzen Lebensraum. Mit
100 Kubikmetern Holz ist in der Wertschdpfungskette ein Ar-
beitsplatz verbunden. Dariiber hinaus ist der Wald ein wichti-
ges Naherholungsgebiet fir die Bevolkerung.

Umso wichtiger ist eine stringente Strategi e zur nachhaltigen
wirtschaftlichen Weiterentwicklung und zum Schutz unserer
Waldgebiete. Diejiingst von der Bundesregierung vorgestellte
Waldstrategie 2020 gibt hierbel die richtige Richtung vor.

Das haben auch die Experten in der offentlichen Anhérung
am Mittwoch mehrheitlich bestétigt: So ist die naturschonende
und nachhaltige Wal dbewirtschaftung in Deutschland weltweit
vorbildlich. Die Verwendung von umweltfreundlich erzeugtem
Holz a s Rohstoff und flr die energetische Nutzung bringt auf3er-
dem Wertschopfung vor Ort. Zudem sind naturschonend und
nachhaltig bewirtschaftete Waldfléchen in der Regel artenrei-
cher as stillgelegte Flachen. Weitere Flachenstilllegungen im
Wald hélt die grofRe Mehrheit der Experten deshalb fir falsch.

Kernpunkte der Waldstrategie 2020 sind unter anderem die
natiirliche Verjingung der Wélder, der Einsatz von qualifizier-
tem Forstpersona zur nachhaltigen Bewirtschaftung der Wal-
der sowie die einvernehmliche Lésung des Wald/Wild-Kon-
fliktes zwischen Jagern und Wal dbesitzern. Wichtigist nun, die
Waldstrategie mit Erfolg in die Praxis umzusetzen. Hierfir ist
ein konstruktives Miteinander aller gesellschaftlicher Gruppen
nétig.”

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16.1. 2012

Ruckzug der BASF-Gentechnikforschung ist Verlust fr
den Hightechstandort Deutschland

Zur Ankindigung des Chemiekonzerns BASF, wegen der
grofRen Widersténde in Deutschland seine Forschungsaktivité-
ten zur Griinen Gentechnik aus Deutschland insAusland zu ver-
lagern, erkléren die Sprecherin fir Ernghrung und Landwirt-
schaft Christel Happach-Kasan und der forschungspolitische
Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion Martin Neumann:

DieVerlegung der BA SF-Forschung zur Griinen Gentechnik
in die Vereinigten Staaten. Dies ist ein Weckruf fur den Indu-
strie- und Forschungsstandort Deutschland und mussmit eéinem
gesellschaftlichen Bekenntnis zur verantwortungsvollen For-
schung der Griinen Gentechnik erwidert werden. Forschung oh-
ne die Moglichkeit der Anwendung der erzielten Ergebnisse
kann sich kein Unternehmen leisten. Daraus zieht die BASF,
wie zuvor schon andere Unternehmen, die Konseguenz, For-
schungskapazitét in andere Lander zu verlagern. Die Pflanzen-
biotechnologie nimmt somit dieselbe Entwicklung wie die in-
zwischen breit akzeptierte Rote Gentechnik: Forschung und Pro-
duktion wandern ab, ihre Produkte werden importiert. Wir brau-
chen in Deutschland eine zukunftsorientierte, wissenshasierte
Diskussionskultur. Gut ausgebildeten jungen Menschenwirdin
Deutschland die Chance genommen, zukunftstrachtige Berufe
zum Beispiel in der Biotechnologie zu ergreifen. Auch diese
jungen Menschen werden Deutschland verlassen.

Esist einfasches Signal, dassdasvon der schwarz-roten Ko-
aition ausgesprochene Anbauverbot fir die gentechnisch ver-
anderte Maissorte MONB810 in Deutschland weiterhin gilt. Es
gibt dafiir keine wissenschaftlichen Griinde. Eine Aufhebung
desVerbots, so wie es auch das CDU-gefuhrte Ministerium fur
Bildung und Forschung fordert, wére deshalb uberféllig.

In den letzten Jahren haben kriminelle Fel dzerstérungen und
Angriffe gegen Wachpersonal die verbliebenen Forschungs-
versuche von Wissenschaft und Unternehmen massiv beein-
tréchtigt. Dabei sind sich Wissenschaftler weltweit einig, dass
die Herausforderungen durch den Klimawandel, eine steigen-
de Weltbevolkerung und den zunehmenden Bedarf an nach-
wachsenden Rohstoffen ohne grof3e Fortschritte bei der Pflan-
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zenzlichtung nicht zu bewéltigen sind. Die Griine Gentechnik
ist ein weltweiter Erfolg. Jéhrlich steigen die Anbauzahlen und
wissenschaftliche Studien belegen ihren grof3en Nutzen. Den-
noch steht die Ziichtungsmethode Gentechnik erst am Anfang
ihrer Entwicklung. Sieist eine wichtige Option, die Landwirt-
schaft nachhaltiger und zukunftsféhiger aufzustellen. Mit neu-
en Techniken kann es gelingen, die Landwirtschaft nachhalti-
ger und zukunftsfahiger aufzustellen.

Wir benttigen einen von allen politischen Fraktionen getra-
genen Kommunikationsprozess, der der gesellschaftlichen Ab-
wehrhaltung mit Aufklérung begegnet. Inshesondere muss
kenntlich gemacht werden, dass die Vorteile und der Nutzen ei-
ner Anwendung der Gesellschaft zugute kommen und nicht aus-
schlieflich Privaten. Die Forschenden vertreten dieselben mo-
ralischen Werte wie die Kritiker der Griinen Gentechnik. Die
beste Sicherheit vor mdglichen Risiken ist nicht Ablehnung,
sondern Auseinandersetzung mit dem Thema.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr tinen
Pressemitteilung vom 16.1. 2012

Keine Zulassung fur giftige Gen-Soja
Zur morgigen Abstimmung im neuen EU-Berufungsaus-
schussin Brissel Uber die Zulassung von vier gentechnisch ver-

anderten Sojabohnensorten al's Futter- und Lebensmittel in der
EU erklart Harald Ebner, Sprecher fur Agrogentechnik:

Schoninder Vorabstimmung im sténdigen EU-Ausschussim
November hatte die Bundesregierung hinter verschlossenen
Tiren fur die Zulassung der Gen-Bohnen gestimmt. Das bel egt
einmal mehr das skandal 6se doppelte Spiel von Agrarministe-
rin Aigner, die sich in der Offentlichkeit gerne Gentech-kri-
tisch und verbrauchernah gibt, um dann, wenn es auf EU-Ebe-
ne zur Sache geht, entgegengesetzt zu handeln. Will siesich ei-
nen Rest verbraucherpolitischer Glaubwirdigkeit bewahren,
muss Deutschland morgen gegen die Zulassung der giftigen
Bohnen stimmen.

Die, Basta-Bohnen* von Bayer sollen erstmalsin der EU als
Lebens- und Futtermittel zugel assen werden. Sie sind resistent
gegen das Unkrautvernichtungsmittel Glufosinat. Dieser Stoff
schédigt selbst nach Ansicht von EU-Experten die Fruchtbar-
keit, gefahrdet ungeborene Kinder und soll deshalb in der EU
ab 2017 vollstandig verboten werden. Eswére al so kompl et wi-
dersinnig, wenn jetzt eine Sojabohnensorte flr zehn Jahre als
L ebens- und Futtermittel zugelassen wiirde, diegarantiert Riick-
sténde dieses Gifts enthalt. Auf unsere kritische Nachfrage im
Bundestag, warum Deutschland dennoch zugestimmt habe,
wich Agrar-Staatssekretér Beter Bleser aus und nuschelte, der
Anbau dieser Pflanzen sei ,,nicht zwingend“ mit der Anwen-
dung ,, dieses Glyphosates* verbunden. Dabei ist die Kombina-
tion von Pestizid und Gen-Pflanze gerade der ,, Sinn“ solcher
herbizidtoleranter Sorten:

Roundup-Ready-Soja von Monsanto wird beim Anbau vor
allem in Stidamerika massiv mit dem Alles-Killer-Unkrautver-
nichter Glyphosat behandelt. In den importierten Sojabohnen
sind hohe Riickstandswerte des Pflanzengifts zu befiirchten, die
bisher in Deutschland aber noch nicht einmal kontrolliert wer-
den. Eine Verlangerung der Roundup-Ready-Zulassung darf es
daher auf keinen Fall geben.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 17.1.2012

Keine Patentierung von gezuechteten landwirtschaftlichen
Nutztieren und -pflanzen

Zuminterfraktionellen Antrag, der die Patentierung von kon-
ventionell gezuechteten landwirtschaftlichen Nutztieren und -
pflanzen ausschliessen soll, erklaert der umweltpolitische Spre-
cher der SPD-Bundestagsfraktion Matthias Miersch:
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Seit mehr al's einem Jahr haben die Berichterstatter aller Par-
teien an einem gemeinsamen Antrag zu Biopatenten gearbeitet
und nun hatten auch die Rechtspalitiker der Regierungskoaliti-
on ein Einsehen und haben gruenes Licht gegeben. Wir sind er-
leichtert, dass es nun endlich einen interfraktionellen Antrag
gibt, der die Patentierung von konventionell gezuechteten land-
wirtschaftlichen Nutztieren und -pflanzen ausschliessen soll.

Gemeinsam wollen wir nach der Entscheidung zum Brok-
kolipatent im nationalen Patentrecht und der Biopatentrichtli-
nie klarstellen, dass keine Patente auf konventionelle Zuech-
tungsverfahren, mit diesen gezuechtete landwirtschaftliche
Nutztiere und -pflanzen sowie deren Nachkommen und Pro-
dukte erteilt werden koennen. Das erst kuerzlich erteilte Melo-
nenpatent zeigt, dass weiterhin Produkte patentiert werden, die
mit herkoemmlichen Zuechtungsverfahren erzeugt wurden. Hier
muessen wir dringend einen Riegel vorschieben, denn nur so
koennen wir die Interessen der Verbraucher, Landwirte und
Zuechter schuetzen. Problematisch wird auch die Verabschie-
dung des Europaeischen Gemeinschaftspatents. Hier ist noch
nicht gewaehrleistet, dass die in der Biopatentrichtlinie gege-
benen Moeglichkeiten bei der nationalen Ausgestaltung auch
erhalten bleiben. Deswegen fordern wir in unserem Antrag die
Bundesregierung auf, sich dafuer entsprechend in Bruessel ein-
Zusetzen.

Zudem fordern wir, ein staatliches Biopatentmonitoring auf-
zubauen und einen Dialog mit den von Biopatenten betroffe-
nen gesellschaftlichen Gruppen zu fuehren.

Dies alles sind wichtige Punkte hin zu einer Aenderung der
Biopatentrichtlinie auch auf europaeischer Ebene. Zu den For-
derungen, die die Koalition nicht mittragen wollte, gehoert der
Vorschlag, ein Prozesskostenhilfemodell vorzulegen, welches
einewirkungsvolle | nteressenvertretung nicht nur oeffentlicher
Belange im Rahmen der Einspruchsverfahren vor den Patent-
aemtern ermoeglicht und das Finanzierungsmodell des Euro-
paeischen Patentamts zu pruefen, das sich zur Zeit durch die
Einnahmen aus Gebuehren der Patentanmeldungen finanziert.
Diese und weitere Forderungen legen wir nicht zu den Akten,
sondern werden sie in zukuenftigen Antraegen wieder einbrin-
gen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.1. 2012

Keine Patentierung von Nutztieren und -pflanzen
Staatliches Biopatent-M onitoring aufbauen

Der Deutsche Bundestag berét am Donnerstag den frakti-
onsubergreifenden Antrag ,, Keine Patentierung von konventio-
nell gezlichteten landwirtschaftlichen Nutztieren und —pflan-
zen“. Dazu erkléren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Ernéh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Franz-Josef Holzenkamp, und der zustan-
dige Berichterstatter Max Lehmer:

»AUf Initiative der CDU/CSU-Bundestagsfraktion ist es ge-
lungen, einen Antrag zum ThemaBiopatenteim Deutschen Bun-
destag einzubringen, den neben der christlich-liberalen Koali-
tion auch die Fraktionen von SPD und Biindnis 90/Die Griinen
mittragen. In dem Antrag wird gefordert, dass es auf konven-
tionelle Zuchtungsverfahren, auf mit diesen Verfahren geziich-
tete landwirtschaftliche Nutztiere und -pflanzen sowie deren
Nachkommen und Produkte keine Patente geben darf. Der ge-
meinsameAntrag starkt die Bundesregierung inihren Bemihun-
gen, auf européischer Ebene die erforderlichen Rechtséande-
rungen zu erreichen.

Bei der weiteren Nutzung von Biotechnologie miissen wir
stets zwel Zieleim Auge behalten: den Schutz des geistigen Ei-
gentums einerseits und den Grundsatz der algemeinen Verflig-
barkeit natrlicher genetischer Ressourcen andererseits. Tech-
nische Verfahren sollten patentierbar bleiben, herkémmliche
Zichtungsverfahren dagegen dirfen ebenso wie die damit er-
zeugten Nutztiere und -pflanzen nicht patentierbar sein. Die
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Rechtsprechung der Grof3en Beschwerdekammer des Européi-
schen Patentamtes geht hier zwar in die richtige Richtung, |asst
aber noch wichtige Fragen offen. Daher setzten wir unsfir Pré&
zisierungen auf allen Rechtsebenen ein. Wir wollen alle Hin-
terttirchen schlief3en.

Dariiber hinaus fordern wir in dem Antrag den Aufbau eines
staatlichen Biopatent-Monitorings. Unter anderem soll alle zwei
Jahre ein Bericht Uber die Auswirkungen des Patentrechts im
Bereich der Biotechnologie vorgelegt werden. Die Bundesre-
gierung soll sich ferner dafir einsetzen, dass die EU-Kommis-
sioninihren jéhrlichen Berichten Uber die Entwicklungen von
Patenten im Bereich der Biotechnologie auch die ethischen
Aspekte sowie die Folgen fur die Innovations- und Wettbe-
werbsfahigkeit und fr die Forschung berlicksichtigt.”

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20.1. 2012

Mehr Rechtssicherheit fir konventionelle Zichtungen
und Biopatente
Gemeinsame parlamentarische I nitiative

Der Deutsche Bundestag hat gestern Abend einen Antrag mit
dem Titel , Keine Patentierung von konventionell geziichteten
|landwirtschaftlichen Nutztieren und -pflanzen” debattiert. Hier-
zu erkléren dierechtspolitische Sprecherin der CDU/CSU Bun-
destagsfraktion Andrea VVordhoff und der zusténdige Berichter-
statter im Rechtsausschuss Dr. Stephan Harbarth:

~Anlasslich der heute beginnenden Internationalen Griinen
Woche Berlin wollen wir mit einer parlamentarischen Initiati-
ve Rechtsunsicherheit fir die konventionelle Ziichtigung von
landwirtschaftlichen Nutztieren und Nutzpflanzen beseitigen.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion bekennt sich zum Schutz
des geistigen Eigentums durch das Patentrecht. Patente bilden
den rechtlichen Rahmen fr Innovationen und Erfindungen, die
fir die Zukunfts- und Wettbewerbsfahigkeit unserer deutschen
Wirtschaft von entscheidender Bedeutung sind.

Zugleichfindet das Patentrecht richtigerwei se seine Grenzen,
soweit es um konventionelle Ziichtigungsverfahren und die auf
diese Weise erzeugten Nutztiere und -pflanzen geht. Dies ent-
spricht im Grundsatz der geltenden Rechtslage in Deutschland
und Europa und wurde auch von der Grof3en Beschwerdekam-
mer des Europdischen Patentamts bestétigt. In Grenzbereichen
gibt es jedoch weiterhin Rechtsunsicherheit, die wir durch ge-
setzliche Anderungen im deutschen und européischen Patent-
recht beseitigen wollen. Vor diesem Hintergrund begriiRen wir,
dass sich auch die Oppositionsfraktionen von SPD und Griinen
im Sinne einer gemeinsamen Initiative dem Antrag ange-
schlossen haben

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.2.2012

Regierung muss Tatenlosigkeit bei Biopatenten beenden

Heute hat der Rechtsausschuss dem interfraktionellen Antrag
»Keine Patentierung von konventionell gezuechteten landwirt-
schaftlichen Nutztieren und -pflanzen” zugestimmt, der am mor-
gigen Donnerstag im Plenum beschlossen wird. Dazu erklaert
der zustaendige Berichterstatter im Rechtsausschuss der SPD-
Bundestagsfraktion Matthias Miersch:

Nach einem langen Prozess haben wir es geschafft, die Bun-
desregierung endlich zum Handeln zu zwingen. Alle Parteien
im Bundestag fordern nun das Justizministerium auf, seine Ta-
tenlosigkeit in Sachen Biopatente aufzugeben. Der Einspruch
von Greenpeace gegen das kuerzlich erteilte Melonenpatent
zeigt, dass die Gefahr keineswegs gebannt ist. Weiterhin wer-
den Patente auf konventionell gezuechtete Pflanzen erteilt.

Wir freuen uns, dass der von SPD und Gruenen initiierte An-
trag nun so zuegig beschl ossen werden kann. Damit haben wir
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der Bundesregierung einen klaren Auftrag gegeben: Sie muss
beim Gemeinschaftspatent, beim national en Patentrecht und bei
einer Aenderung der Biopatentrichtlinie 98/44/EG taetig wer-
den.

Beim EU-Gemeinschaftspatent ist die Bundesregierung ge-
fordert, sich vehement fuer die Beibehaltung des Zuechterpri-
vilegs und die entsprechende Unberuehrbarkeitsklausel einzu-
setzen. Zudem muss nun auf nationaler Ebene eine Aenderung
des Patentgesetzes geprueft und vorangebracht werden, die Pe-
tente auf konventionelle Zuechtungsverfahren, mit diesen ge-
zuechtete landwirtschaftliche Nutztiere und -pflanzen sowie de-
ren Nachkommen und Produkte ausschliesst. Entsprechend er-
warten wir auch einen Einsatz der Bundesregierung fuer eine
Aenderung der Biopatentrichtlinie auf EU-Ebene. Wir werden
unsere Forderungen im Antrag kritisch und ausdauernd im Au-
gebehalten, insbesondere die Forderung nach einem Biopatent-
Monitoring, um problematische Entwicklungen fruehzeitig zu
erkennen.

Zu den Forderungen, die die Koalition nicht mittragen woll-
te, gehoert der Vorschlag ein Prozesskostenhilfemodell vorzu-
legen, welches eine wirkungsvolle Interessenvertretung nicht
nur oeffentlicher Belange im Rahmen der Einspruchsverfahren
vor den Patentaemtern ermoeglicht, und die Forderung, das Fi-
nanzierungsmodell des Europaei schen Patentamts zu pruefen,
das sich zur Zeit durch die Einnahmen aus Gebuehren der Pa-
tentanmeldungen finanziert. Diese und weitergehende Forde-
rungen, keine Patente auf Pflanzen und Tiere zuzul assen, wer-
den wir intensiv in weiteren Initiativen und Antraegen voran-
bringen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 10. 2. 2012

Koalitionsfraktionen sind bel Biopatenten auf einem
guten Weg

Patente auf landwirtschaftliche Nutztiere und -pflanzen
lehnen wir ab

Der Deutsche Bundestag hat gestern Abend einen Antrag mit
dem Titel ,, Keine Patentierung von konventionell gezlichteten
landwirtschaftlichen Nutztieren und -pflanzen” verabschiedet.
Hierzu erkl&ren die rechtspolitische Sprecherin der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion Andrea Vofhoff und der zusténdige Be-
richterstatter im Rechtsausschuss Stephan Harbarth:

Wir lehnen Patente auf landwirtschaftliche Nutztiere und
Nutzpflanzen ab.

Dass gestern nach langen Verhandlungen eine gemeinsame
parlamentarische Initiative beschlossen werden konnte, zeigt,
dass es sich um ein Anliegen handelt, das auf breite Zustim-
mung stofdt. Erfreulich ist vor allem, dass sich die Fraktionen
von SPD und Bindnis 90/Die Grinen dem Antrag der christ-
lich-liberalen Koalition angeschlossen haben. Dass die SPD-
Fraktion nun nach der abschlief3enden Ausschussberatung die
Ebeneder konstruktiven und sachlichen Verhandlungen verl ésst,
muss sie selbst verantworten. Fakt ist, dass die Koalitions-
fraktionen richtig gehandelt haben, die Entscheidungen der
Grof3en Beschwerdekammer des Européischen Patentamts ab-
zuwarten, um gezielte Maldnahmen zu beschlie3en. Dieim Jah-
re 2010 geforderten Mal3nahmen der Fraktionen der SPD und
Bindnis 90/Die Griinen (Drs. 17/2016, 17/2141) haben sich
nach den spéter ergangenen Entscheldungen des Européischen
Patentamts al's gegenstandslos und tberflissig herausgestel It.
Die Aufierungen der SPD sind umso Uberraschender, als die
damalige rot-griine Bundesregierung die Umsetzung der Bio-
patentrichtlinie, die Biopatente beschrankt, erst fiinf Jahre nach
Ablauf der Umsetzungsfrist vorgenommen hat.

Beim EU-Patent setzt sich die Bundesregierung selbstver-
standlich seit langem fir die Interessen Deutschlands ein — da-
zu muss sie nicht von der SPD-Fraktion aufgefordert werden.”
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.1.2012

Chartafir Landwirtschaft und Verbraucher schutz
vor gestellt

Nach Monaten intensiver Diskussionen mit allen gesell-
schaftlichen Gruppen hat die Bundesministerin fir Ernghrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz, 11se Aigner, am Don-
nerstag ihre Charta fur Landwirtschaft und Verbraucherschutz
vorgestellt. Dazu erklért der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Ernadhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Franz-Josef Holzenkamp:

»Die Charta fir Landwirtschaft und Verbraucherschutz des
Bundesministeriums fir Erndhrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz stellt die Grundlage fur einen fairen gesell-
schaftlichen Dialog zur nachhaltigen Weiterentwicklung der
deutschen Landwirtschaft dar. Diese Chance zum Dialog soll-
ten alle gesellschaftlichen Gruppen nutzen. Die unterschiedli-
chen Wirtschaftsformen in der Landwirtschaft sollten kiinftig
nicht mehr gegeneinander ausgespielt werden.

Diedeutsche Land- und Erndhrungswirtschaft produziert im
weltweiten Vergleich auf Basis hdchster Tierschutz-, Umwelt-
und Naturschutzstandards. Gleichwohl muss es Ziel aller Be-
teiligter sein, diese besténdig zum Wohlevon Mensch, Tier und
Umwelt weiterzuentwickeln. Dazu bietet die Charta als Dia-
logplattform gutes Rustzeug. Allerdings gilt fur ale Schritte,
die aus der Charta heraus entwickelt werden: Nur eine sachge-
rechte, wissenschaftsbasierte Folgenabschatzung einzelner
Mafdnahmen schafft die Grundlage fir deren Erfolg und Ak-
zeptanz in der Gesellschaft.

Insbesondere vor dem Hintergrund der Entfernung vieler
Menschen von der tagtaglichen landwirtschaftlichen Produkti-
on kann die Chartapositive Impul sefiir eine Wiederannaherung
von Landwirtschaft und Verbrauchern liefern. Wenn die Men-
schen die Notwendigkeiten der landwirtschaftlichen Arbeit wie-
der kennen- und verstehen lernen, werden sie diese auch bes-
ser akzeptieren”

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.1.2012

Charta ver mittelt realistisches Bild moder ner
L andwirtschaft

Anlasslich der Vorstellung der ,,Charta fir Landwirtschaft
und Verbraucher* durch Bundesministerin Aigner, erklart die
agrar- und erndhrungspolitische Sprecherin der FDP-Bundes-
tagsfraktion Christel Happach-Kasan:

Die Charta vermittelt ein realistisches Bild der modernen
Landwirtschaft. Sie kann helfen, dies auch in der Gesellschaft
zu verankern und fr mehr Akzeptanz zu werben. So stellt die
Chartanicht nur die L eistungsfahigkeit unserer deutschen Land-
wirtschaft dar, sondern greift auch kritische Fragen der Ver-
braucherinnen und Verbraucher zu modernen Produktionsme-
thoden, intensiven Tierhaltungssystemen und Lebensmittel-
qualitét auf. Allein der Charta-Prozess mit seinen offenen Dia-
logen, der Weg hin zum Abschlussdokument, ist deshalb schon
ein Erfolg.

Die FDP setzt sich seit langem daf Ur ein, dassdie politischen
Rahmenbedingungen den Landwirten eine hthere Wertschop-
fung ihrer Produkte aus dem Markt ermdglichen. Esist gelun-
gen, dies auch in der Chartafestzuschreiben. Allerdings hétten
wir uns einige profiliertere Aussagen zur Zukunft der Land-
wirtschaft gewlinscht. Um eine nachhaltige Intensivierung der
Produktion und die erforderlichen Effizienzsteigerungen zu er-
reichen, brauchen wir eine stérkere Wissenschaftsorientierung.
Das gilt fir die moderne Landwirtschaft genauso wie fir den
Oko-Landbau, fur die Pflanzenziichtung genauso wie fir die
Tierhaltung. Nur so kann e ne unternehmerische Landwirtschaft
im Wettbewerb bestehen und den vielféltigen Anforderungen
gentigen.
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Die Themen der Chartasind nicht abschlief?end. Sie machen
Vorschlége fur kiinftige Debatten. Berticksichtigt werden mis-
sen dabei insbesondere der Einzelhandel mit seiner erheblichen
Marktmacht. Dieser Bereich kommt bisher noch zu kurz.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Gr tinen
Pressemitteilung vom 19.1.2012

AignersAnkindigungen werden durch Wieder holen nicht
besser

Zur Vorstellung der Charta fir Landwirtschaft und Verbrau-
cher erklaren Friedrich Ostendorff, Sprecher fir Agrarpalitik,
und Nicole Maisch, Sprecherin fir Verbraucherschutz:

Aigners Charta fur Landwirtschaft und Verbraucher ist ein
reines Sammel surium ihrer Ankiindigungen. Dies asinnovati-
ven Erfolgsprozess verkaufen zu wollen, ist dreist.

Bei der Reform der EU-Agrarpolitik wiederholt Aigner ihre
Blockadeposition und Ubergeht die Forderungen der Oppositi-
on, der Verbraucher- und der Umweltverbénde aus dem Char-
ta-Prozess vollstandig. Stattdessen wiederholt die Charta die
Positionen des Bauernverbandes. Wer positive Ansédtze zur Aus-
gestaltung der Agrarreform erwartet hatte, wird enttauscht.

Der Verbraucherschutz geht in der Charta vollig unter. Hier
hat Aigner nichts Neues zu bieten. Weitere Priifungen und For-
schungen zum Beispiel zu gesunder Ernghrung und zu Infor-
mationen auf L ebensmittel packungen werden nur angekiindigt.
Doch die Zeit ist reif, zu handeln. Aigner kiindigt seit Uber ei-
nem Jahr die Verdffentlichung von Hygienekontrollen in Form
von Smiley oder Kontrollbarometer an. Doch wenn es darum
geht, Gesetzesregelungen, wie bei der Novelle des Verbrau-
cherinformationsgesetzes zu schaffen, steht sie nicht zu ihrem
Wort. Wir erwarten konkrete Mal3nahmen zur Starkung der Le-
bensmittelsicherheit und -Uberwachung auch im Internet sowie
die Vorlage verstandlicher Nahrwertangaben und bessere Ver-
braucherinformation und -aufkl&rung.

Auch beim Tierschutz wiederholt Aigner lediglich ihre lang
bekannten Ankiindigungen und spielt weiter auf Zeit, etwa bel
Tiertransporten und Ferkelkastration.

Auch bel der Antibiotika-Diskussion verféhrt sie nach dem
Motto , Tue nichts und spreche dartiber. Keine der aufgefihr-
ten Maldnahmen wird zu einer wirksamen Reduktion des Anti-
biotikaverbrauchs in der Nutztierhaltung fuhren.

Lediglich unsere Forderung nach Beschrénkung der Stall-
bauférderung auf artgerechte Haltungsformen wurde endlich
Ubernommen. Wir werden genau beobachten, ob Aigner dies
auch durchzusetzen vermag.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 20.1.2012

Aigner will EU-Agrarreform mit Tricksim
Kleingedruckten kaputt machen

Zur Antwort der Bundesregierung auf unsere Kleine Anfra-
ge zur Positionierung der Bundesregierung bei der Reform der
EU-Agrarpolitik (Bt-Drucksache 17/8217) erklart Friedrich
Ostendorff, Sprecher fir Agrarpolitik:

Nachdem es Bundesministerin Aigner nicht gelungenist, die
Okologische Reform der EU-Agrarpolitik zu verhindern, ver-
sucht die Bundesregierung nun, die Reform heimlich Gber Aus-
nahmeregelungen im Kleingedruckten kaputt zu machen. Das
geht aus der Antwort der Bundesregierung auf unsere Kleine
Anfrage hervor. Anstatt mit einer vorwarts gewandten Strategie
zu den Verhandlungen nach Brissel zu reisen und sich den
groRRen Herausforderungen bel Klimaschutz, Biodiversitat und
Erndhrung zu stellen, bleibt Frau Aigner die destruktive Brem-
sein Europa

Insbesondere das Greening, das heifdt die 6kologische Qua-
lifizierung der Direktzahlungen versucht Aigner mit Schlupf-

571



Magazin

|6chern auszuhebeln und zu verwassern. So sollen beispiels-
weise windelweiche Nachhaltigkeitskriterien ausreichen, um
Betriebe ganz vom Greening auszunehmen. Die von der EU-
Kommission vorgeschlagenen 7 Prozent 6kol ogische Vorrang-
flachen will Aigner dadurch aushebeln, dass der Flachenanteil
nicht auf betrieblicher, sondern auf regionaler Ebene erbracht
werden darf. Das Ziel eines flachendeckenden Netzes 6kologi-
scher Vorrangflachen wiirde dadurch vollstéandig konterkariert.

AignersAblehnung der Kappung der Direktzahlungen ober-
halb von 300.000 Euro erweist sich a's Lobbygeschenk fir ei-
ne Handvoll Grof3betriebe, obwohl die Bundesregierung zuge-
stehen muss, dass kleine und mittlere Betriebe die weitaus
grofRRere Last zu schultern haben werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.2.2012

AignersAgrarstrategie: ohne eigene M ehrheit

Zur Diskussion um die Charta fuer Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz im Ausschussfuer Ernaehrung, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz erklaert der agrarpolitische Sprecher der
SPD-Bundestagsfraktion Wilhelm Priesmeier:

Die SPD fordert Bundesministerin llseAigner auf, inder Dis-
kussion umdieAusrichtung der europaei schen Agrarpolitik end-
lich das umzusetzen, was sie selber a's notwendig formuliert
hat. Wir unterstuetzen eine breite Diskussion ueber eine zu-
kunftsfaehige und moderneAgrarpolitik in Deutschland und Eu-
ropa. Alle gesellschaftlichen Gruppen muessen an einen Tisch.
Gemeinsam muessen sie einen breiten gesell schaftlichen Kon-
sens erarbeiten, wie die zukuenftige Agrarpolitik aussieht.

Der von Bundesministerin l1se Aigner angestossene Charta-
Prozess ist ein wichtiger Baustein in diesem Diskussionspro-
zess. Inihrer Chartafuer Landwirtschaft und Verbraucherschutz
hat Aigner die bestehenden Defizite ausfuehrlich beschrieben.
Im Ergebnis jedoch bleibt der Charta-Prozess mangel haft und
unzureichend. Die Ministerin soll endlich umsetzen, was sie
vollmundig angekuendigt hat. Daskann siealerdingsnicht: Der
Ministerin fehlt naemlichim eigenen Lager eineklare und deut-
liche Mehrheit. Fuer wichtige Vorhaben wie etwa die Aende-
rungen der Duengeverordnung oder notwendige Verbesserun-
gen im Tierschutz versagen ihr die schwarz-gelben Koalitio-
naere die Gefolgschaft. Angesichts des jetzigen Zustands der
schwarz-gelben Koalition sind intelligente und weiter fuehren-
deAkzenteim Bereich der Agrarpolitik nicht zu erwarten. Loe-
sungen fehlen ebenfalls.

Die SPD will diedeutsche und europagi sche Agrarpolitik wei-
terentwickeln. Unsere Vorstellungen dazu haben wir in den ver-
gangenen Monaten im Deutschen Bundestag vorgestellt. Wir
unterstuetzen das Greening der europaei schen Agrarpolitik, ein
effektives Antibiotika-Reduktionsprogramm, die Einfuehrung
eines TierschutzTUeV und die Novelle des Baurechts, um die
landwirtschaftliche Tierhaltung umwelt- und tiergerechter zu
gestalten. Wir muessen nicht mehr ueber die Herausforderun-
gen reden, sondern sie endlich anpacken.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 9.2.2012

EU-Indien-Gipfel: Moratorium fir das
Freihandelsabkommen

Zum morgigen EU-Indien-Gipfel erklaren Uwe Kekeritz,
Vorsitzender des Unterausschusses Gesundheit in Entwick-
lungslandern, und Thilo Hoppe, Sprecher fur Welternéhrung:

Im Mittelpunkt des Gipfels steht der Abschluss eines Frei-
handel sabkommen zwischen der EU und Indien. Esist jedoch
zu befirchten, dass durch dasAbkommen viele Menschenleben
gefahrdet und Existenzen bedroht werden. Wir fordern daher
ein Moratorium fur das Freihandel ssbkommen, bis eine um-
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fassende menschenrechtliche Folgenabschatzung vorliegt, die
besondersdie sozia en, 6kologischen und wirtschaftlichen Aus-
wirkungen des Abkommens untersuchen.

Indien ist die ,, Apotheke der Armen®. Die indische Generi-
kaproduktion deckt den Grofteil des Medikamentenbedarfsin
Entwicklungs- und Schwellenlandern ab. Dieeuropéischen Be-
strebungen Regel ungen durchzusetzen, die den Zugang zu Me-
dikamenten erheblich erschweren wiirden, missen endlich vom
Tisch. Trotz der vielen Proteste aus Politik und Zivil gesel | schaft
scheint die umstrittene Datenexklusivitét aber wieder auf dem
Verhandlungstisch zu liegen — das wére ein Skandal.

Die Streichung von Schutzzéllen fur Milchpulver und Ge-
fligelfleisch sowie die Liberalisierung des Einzelhandel s wiir-
de das Menschenrecht auf Nahrung grof3er Teile der indischen
Bevolkerung massiv geféhrden. Zusammen sind in diesen Bran-
chen rund 130 Millionen Menschen tétig, vor allem Klein-
bauerinnen und -bauern und Straenhénderlinnen und -hénd-
ler. Siekénnten der européi schen Konkurrenz nur schwer stand-
halten, viele wirden ihr ohnehin geringes Einkommen verlie-
ren. In einem Land, in dem mehr als die Halfte der Bevdlke-
rung unter der Armutsgrenze lebt und 225 Millionen Menschen
chronisch unterernéhrt sind, ist dies unverantwortlich. Das ka-
tholische Hilfswerk Misereor und die Heinrich-Bdll-Stiftung
warnen schon seit langerem eindringlich vor den negativen Aus-
wirkungen des Abkommens, was die Bundesregierung aber
nicht davon abhélt, in den Verhandlungen weiterhin auf einera-
dikale Marktoffnung zu drangen. Wir rufen die Bundesregie-
rung auf, von dieser Position abzurlicken und sich stattdessen
fur entwicklungsfordernde und faire Handel sbeziehungen mit
Indien einzusetzen.

Wir unterstiitzen dielautstarken Proteste tausender indischer
HIV-Infizierter und StralRenhandler und kritisieren, dassdie Zi-
vilgesellschaft nicht an den Verhandlungen zum Abkommen
teilnehmen durfte.

Bundestagsfraktion Bliindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 18.1.2012

L ebensmittelver schwendung stoppen

Zu unserem Beschluss eines Mal3nahmenplans gegen Le-
bensmittel verschwendung erklért Nicole Maisch, Sprecherin
fur Verbraucherschutz:

Ankundigungsministerin Aigner muss endlich aktiv werden.
Der Verweis auf ihre seit langem angekiindigte Studie zur Le-
bensmittelverschwendung in Deutschland wird langsam lang-
weilig. Wieder einmal hinkt Deutschland hinter unseren eu-
ropéischen Nachbarn hinterher, die wie Osterreich oder Grof3-
britannien schon lange wissenschaftliche Erhebungen und po-
litische Mal3nahmenplane gegen Nahrungsmittelverschwen-
dung vorzuweisen haben. NRW hat in einem Runden Tisch den
Dialog mit allen relevanten Akteuren entlang der Lebensmit-
telkette gesucht — daran sollte sich Aigner ein Beispiel nehmen
und den Dialog mit Erzeugern, Handel und Lebensmittelwirt-
schaft suchen, um die klima- und ressourcenschadliche Ver-
schwendung einzuddmmen.

Wir haben einen klaren Forderungskatal og vorgelegt, um die
L ebensmittelverschwendung vom Acker bis zum Teller zu re-
duzieren. Dazu gehéren die Aufhebung unsinniger Handels-
normen, die nichts mit der Erndhrungsqualitét von Lebensmit-
tel zu tun haben, die Abschaffung schadlicher Subventionen, die
auf Masse statt Klasse bei der Nahrungsmittel erzeugung setzen
und eine deutlich verbesserte Ernghrungsbildung in Kinder-
garten und Schule. Was am Ende im Supermarkt Ubrig bleibt,
sollte den Tafeln oder M Ulltauchern zuganglich gemacht wer-
den: Wer Lebensmittel aus dem MUill holt, soll daftr nicht be-
straft werden.

Die L ebensmittel verschwendung muss eingedammt werden.
Die Berge an Lebensmitteln, die alein in Europa und Norda-
merikaweggeworfen werden, wiirden ausreichen, um den Hun-
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ger auf der Welt zu verhindern. Zudem koénnte ein durch-
schnittlicher Haushalt mit vier Personen im Jahr rund 1300 Eu-
ro sparen, wenn sorgsamer mit den L ebensmitteln umgegangen
wrde.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr tinen
Pressemitteilung vom 20.1.2012

Deutsches Billigfleisch mindert den Hunger in der Welt
nicht, Frau Aigner

Zu den Attacken von Agrarministerin Aigner wahrend der
Er6ffnung der Griinen Woche gegen die Demonstration , Wir ha-
ben es satt* erklaren Thilo Hoppe, Sprecher fur Welterndhrung,
und Harald Ebner, Sprecher fiir Agro-Gentechnik.

Frau Aigners Angriffe sind voller Zynismus und Hohn ge-
genuiber den Hungernden der Welt und verdrehen die Tatsachen
ins Gegenteil. Deutschlands und Europas industrielle Land-
wirtschaft und Agrarpolitik sind nicht die L ésung, sondern Teil
des Problems.

Die EU-Uberproduktion von Hahnchen und Milchpulver und
deren Export zu Dumpingpreisen nach Afrika treibt die dorti-
gen Bauern in den Ruin und hat zu noch mehr Hunger und Ar-
mut geflihrt. Die Abschaffung direkter Exportsubventionen ist
zwar Uberfallig, dennoch machen diese nur einen sehr geringen
Teil der 40 Milliarden Euro schweren jahrlichen EU-Direkt-
zahlungen aus, die vor allem an GroRbetriebe fliezen. Statt-
dessen muss der lokale Anbau von Nahrungsmitteln in Ent-
wicklungslandern gefordert werden, damit diese unabhéngig
sind von Importen zu stark schwankenden Weltmarktpreisen.

40 Millionen Tonnen Futtermittel, meist aus Gen-Soja, wer-
den aus Sudamerika in die EU importiert. Fur die Sojafelder
werden wertvolle Naturgebiete zerstort, Kleinbauerinnen und -
bauern und Indigene von ihrem Land vertrieben und durch Pe-
stizide wie Glyphosat vergiftet. Krebserkrankungen und Mis-
shildungen haben dramatisch zugenommen, in der argentini-
schen Provinz Gran Chaco um das Drei- bis Vierfache. Diese
indirekten Folgen des EU-Agrarmodells blendet Frau Aigner
komplett aus.

Im Jahr 2010 flossen alle Fordermittel des Bundesfor-
schungsministeriums zum Bereich ,\Welterndhrung” in Agro-
gentechnik-Projekte. Die Bundesregierung setzt damit weiter-
hin auf eine Technologie, die sich auch nach Meinung fast al-
ler Entwicklungsexperten al s vollkommen untauglich erwiesen
hat. Immer mehr Studien belegen stattdessen, dass dem Hun-
ger- und Armutsproblem nur durch 6kologische und standor-
tangepasste Anbaumethoden sowie gezielte Forderung von
Kleinbauerinnen und -bauern in Entwicklungslandern beizu-
kommen ist.

Wenn Frau Aigner angesichts dieser Politik und aktueller
Skandal e tatséchlich behauptet, die Landwirtschaft habe sich
»Stark verandert zugunsten der Verbraucher, der Tiere und der
Umwelt* durfte sie damit eher zahlreiche weitere Teilnehme-
rinnen und Teillnehmer fr die morgige Demonstration auf die
Strale treiben. Insofern: Vielen Dank fir die Unterstiitzung bel
der Mobilisierung, Frau Agrarministerin.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20.1.2012

Wir wollen eine L andwirtschaftspolitik, die sich an der
Wissenschaft orientiert

Zur Er6ffnung der weltgrofdten Agrarmesse,, Grinen Woche*
erklart die Sprecherin fir Erndhrung und Landwirtschaft Chri-
stel Happach-Kasan:

Wir wollen eine Landwirtschaftspolitik, die sich stérker as
bisher an den neusten wissenschaftlichen Erkenntnissen orien-
tiert. Unsere gut ausgebildeten Landwirte kénnen Hand in Hand
mit der Wissenschaft nachhaltiger, effizienter und ressourcen-
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schonender wirtschaften. Dafir gilt esin Zusammenarbeit mit
der Ressortforschung noch bessere Rahmenbedingungen zu ge-
ben. Die Landwirtschaft steht global vor grof3en Herausforde-
rungen. Ihr Aufgabenspektrum reicht von der Sicherung der
Welternghrung bis hin zum Anbau von Energiepflanzen.
Deutschland kann hier Grundlagen schaffen, die nicht nur bei
uns, sondern weltweit genutzt werden kénnen. Wir sollten Fort-
schritt nicht allein den anderen tiberlassen.

In Deutschland werden gesunde L ebensmittel auf hochstem
Qualitétsniveau produziert. Landwirte und Ernahrungswirt-
schaft versorgen die Verbraucherinnen und Verbraucher das
ganze Jahr mit leckeren, regionalen und internationalen Spe-
zialitaten. Das Angebot und die Qualitét ist so gut wie nie zu-
vor. Wir sollten die L eistungen unserer Erzeuger honorieren und
uns verstarkt auf die Stérken unserer heimischen Produzenten
besinnen. Konzentrieren wir uns auf regionale, saisonale und
hochwertige Lebensmittel. Das hilft unseren Landwirten, un-
seren vielen mittel sténdischen Herstellern und nicht zuletzt auch
der Umwelt.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.2.2012

Zweifel an der Zulassung von Glyphosat ungerechtfertigt
Forderung der Griinen unbegr tindet

Der Ausschuss fur Erndhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz hat am Mittwoch einen Antrag der Griinen beraten,
in dem sie fordern, die Zulassung des Pestizidwirkstoffs Gly-
phosat auszusetzen und ihn neu zu bewerten. Dazu erkléren der
Vorsitzende der Arbeitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Franz-
Josef Holzenkamp, und der zustandige Berichterstatter Alois
Gerig:

,Die Forderung der Griinen, die Zulassung des Pflanzen-
schutz-Wirkstoffes Glyphosat auszusetzen, ist unbegriindet:
Derzeit liegen keine wissenschaftlichen Erkenntnisse dartiber
vor, die eine Aussetzung der Zulassung rechtfertigen wurden.

In den vergangenen Monaten haben Umweltverbande und
Grune versucht, auf der Basis nicht unumstrittener Studien den
wichtigen Wirkstoff Glyphosat in ein schlechtes Licht zu riicken.
Die Zielsetzung ist offensichtlich: Die Anwendung von Pflan-
zenschutzmitteln soll schlechtgeredet — Landwirte und Ver-
braucher sollen verunsichert werden. Wir stellen dem gegen-
Uber fest: Bei bestimmungsgemal3er Anwendung von glypho-
sathaltigen Pflanzenschutzmitteln sind keine schadlichen Aus-
wirkungen auf die Umwelt und die Gesundheit von Mensch und
Tier zu befurchten.

Die Landwirtschaft braucht gute Pflanzenschutz-Wirkstoffe
wie Glyphosat, denn nur so kénnen hohe Ertrége erzielt und
die Versorgung mit bezahlbaren und gesunden Lebensmitteln
gesichert werden. Bevor Pflanzenschutzmittel in Deutschland
angewendet werden durfen, durchlaufen sie ein strenges Zu-
lassungsverfahren. Die Zulassung eines einzelnen Wirkstoffs
wieGlyphosat falltin die Zusténdigkeit der EU, diediesen Wirk-
stoff —wie es die entsprechenden Richtlinien vorsehen —in den
kommenden Monaten nochmals Uberpriifen wird. Sowohl die
deutschen Fachbehdrden als auch die der anderen EU-Mit-
gliedstaaten sehen gegenwaértig aber keinen Grund, die Zulas-
sungsfahigkeit dieses Wirkstoffes in Frage zu stellen.

Neben wissenschaftlichen Erkenntnissen sprechen auch die
praktischen Erfahrungen daf Ur, Glyphosat nicht vom Markt zu
nehmen. Die Anwendung von glyphosathaltigen Pflanzen-
schutzmitteln hat sich bei der Unkrautbekampfung im Pflan-
zenbau sehr bewéahrt. Ein Verzicht auf Glyphosat wiirde einen
vermehrten Einsatz anderer Pflanzenschutzmittel sowie einen
intensiveren Maschineneinsatz bei der Bodenbearbeitung nach
sich ziehen. Glyphosat macht eine 6kologisch sinnvolle, nicht-
wendende Bodenbearbeitung haufig erst moglich und tragt zum
Erosionsschutz sowie zu einem geringeren Kraftstoffverbrauch
bei
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.1.2012

Novelle des Tier schutzgesetzes: keine Ver besserung beim
Tierschutz

Zur Aeusserung von Bundesministerin llse Aigner, das Tier-
wohl staerken zu wollen, erklaert der Tierschutzbeauftragte der
SPD-Bundestagsfraktion Heinz Paula:

Vollmundig verkuendet Bundesministerin llse Aigner, dass
sieim Rahmen des Charta-Prozesses das Tierwohl staerken so-
wie Maester von Gefluegel, Schweinen und Rindern zu mehr
Tierschutz verpflichten will. Gleichzeitig legt sie einen Ge-
setzentwurf zur Aenderung des Tierschutzgesetzes vor, der die-
sem Anspruch nicht im Ansatz gerecht wird. Fuer landwirt-
schaftliche Nutztiere bringt er keinerlei Verbesserungen.

DieAenderungen im Bereich Qualzucht greifen zu kurz und
koennen das Leiden der Tiere durch schmerzhafte Misshildun-
gen nicht verhindern. Einzig die betaeubungslose Ferkelka-
stration soll verboten werden - alerdings erst ab 2017. Dasist
eine Farce. Schon jetzt stehen erprobteAlternativen zur Verfue-
gung. Einem sofortigen Verbot steht daher nichts im Wege.

In Sachen Tierschutzlabel will Aigner eine europaweite L oe-
sung. Dasiist prinzipiell eine gute Idee. Es bedeutet allerdings
eine erheblicheVerzoegerung. In Deutschland wurde vom Deut-
schen Tierschutzbund bereits jetzt ein Konzept vorgestelIt.

Die SPD-Bundestagsfraktion fordert die Bundesregierung
eindruecklich auf, den grossen Worten von Aigner endlich Ta-
ten folgen zu lassen. Zur Verbesserung des Tierwohls ist eine
grundlegende Novellierung des Tierschutzgesetzes erforderlich.
Dazu gehoert auch ein Verbot saemtlicher Manipulationen an
Masttieren, wie wir sie bereitsim Juni 2011 in einem gefordert
haben.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.1.2012

Lobby der Agrarindustrie blockiert Novelle des
Baugesetzbuchs

Zum Streit in der Bundesregierung ueber die Beschraenkung
der Intensivtierhaltung erklaert der zustaendige Berichterstat-
ter der SPD-Bundestagsfraktionim Ausschussfuer Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung Hans-Joachim Hacker:

Die Bundesregierung fuehrt in Sachen Baurecht fuer Anla-
gen der Intensivtierhaltung einen wahren Eiertanz auf: Waeh-
rend die Landwirtschaftsministerin Il1se Aigner auf der ,, Grue-
nen Woche" medienwirksam Lippenbekenntnisse zur artge-
rechten Haltung abgibt, stellt ihr Hausintern dieAmpel fuer ei-
nen Gesetzentwurf auf Rot, der die Auswuechse der Intensiv-
tierhaltung in Deutschland verhindern soll.

Ein vom Bundesbauministerium kurz vor Weihnachten 2011
vorgelegter Referentenentwurf fuer eine Novelle des Bauge-
setzbuches wurde auf Druck des Landwirtschaftsministeriums,
getrieben von der Agrarlobby, kaum einen Tag spaeter wieder
einkassiert. Bisheute wurde kein neuer Entwurf verschickt. Da-
bei bietet das Baurecht durch Aufhebung der bisherigen Privi-
legierungsregelung fuer Anlagen der Intensivtierhaltung eine
wirksame Moeglichkeit zur Staerkung einer artgerechten und
oekologischen Nahrungsmittel produktion. Ein entsprechender
Vorschlag zur Aenderung von Paragraf 35 des Baugesetzbuchs
war im Referentenentwurf noch enthalten. Er haette den Kom-
munen durch Anknuepfung an das Gesetz ueber die Umwelt-
vertraeglichkeitspruefung ein Instrument gegen die Errichtung
grosser gewerblicher Anlagen der Intensivtierhaltung an die
Hand gegeben.

Aber offenbar scheute die Bundesregierung so kurz vor der
»Gruenen Woche" den Konflikt mit der industriellen Land-
wirtschaft. Statt wirksamer Massnahmen wie die notwendige
Beschraenkung der baurechtlichen Privilegierung hat die Land-
wirtschaftsministerin jetzt eine unkonkrete ,, Charta fuer Land-
wirtschaft und Verbraucher” angekuendigt.
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Die SPD-Bundestagsfraktion hatte schon im September 2011
in ihrem Antrag ,, Klare Regelungen fuer Intensivtierhaltung*
ein baurechtliches Vorgehen gegen die Intensivtierhaltung ver-
langt. Wir fordern daher eine entsprechende Regelung im Rah-
men einer Novelle des Baugesetzbuches vorzunehmen. Die
Union muss sich intern endlich einig werden. Die streitenden
Ressorts muessen die Kuh vom Eis holen.

Betrieb fur Putenmast genehmigt
Kreis Euskirchen erlaubt Hof mit 38520 Tieren

Der Grof3betrieb fir Putenmast auf dem Meerhof in Euskir-
chen-Palmersheim an der Grenze zum Rhein-Sieg-Kreisist be-
reits am 22. Dezember genehmigt worden. Das bestétigte der
Pressesprecher desKrei ses Euskirchen, Walter Thomal3, gestern
auf GA-Anfrage. Damit kann der Antragsteller Rainer von Meer
mit der Schornbuscher Biogas GmbH & Co KG den Groflbe-
trieb an der Grenze zu Swisttal und Rheinbach bauen. Wann
die Arbeiten beginnen, war nicht zu erfahren, von Meer war
nicht zu erreichen.

»Alle planungsrechtlichen und emissionsschutzrechtlichen
Auflagen sind erflllt*, sagte Thomal3. Genehmigt ist jetzt ein
Mastbetrieb fir 38520 Tiere, die in einem geschlossenen Ge-
baude gehalten werden. Der anfallende Kot wird in der be-
triebseigenen Biogasanlage im geschlossenen System verwer-
tet. Die Sorgen der Rheinbacher und Swisttaler beziehen sich
vor alem auf die Anhdufung mehrerer solcher Grof3-Mastbe-
triebe in der Nachbarschaft. So soll in Kuchenheim, ebenfalls
auf dem Gebiet der Stadt Euskirchen, ein bereits genehmigter
Legehennenbetrieb fiir rund 15000 Tierein Freilandhaltung um
Stallungen fir die Bodenhaltung von etwa 260000 Tieren er-
weitert werden. sax

Quelle: General-Anzeiger (Bonn) v. 25.1.2012, S.19

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.1.2012

Bundesregierung bel Neuordnung der
landwirtschaftlichen Sozialver sicherung planlos

Anlaesslich der politischen Diskussion um die Neuorgani sa-
tion der landwirtschaftlichen Sozialversicherung erklaeren der
Sprecher der Arbeitsgruppe Ernaehrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz der SPD-Bundestagsfraktion Wilhelm Pries-
meier und der zustaendige Berichterstatter Heinz Paula:

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Neuordnung der
|landwirtschaftlichen Sozialversicherung ist unzureichend.

Bislang deckt der Bund zwei Drittel der Ausgaben der land-
wirtschaftlichen Sozialversicherungen. Wir wollen den Einfluss
desBundesin der landwirtschaftlichen Sozial versicherung sta-
erken und seine Gestaltungshoheit sichern. Hier geht der Ge-
setzentwurf der Bundesregierung nicht weit genug.

Gleichzeitig wollen wir das soziale Alterssicherungssystem
attraktiver gestalten. Das bedeutet auch: Die Hofabgabeklausel
muss weg. Sieist nicht mehr zeitgemaess und hat ihre struktu-
relle Wirkung laengst verloren. Die Landwirte umgehen ideen-
reich die Hofabgabeklausel und schwaechen dadurch das Sy-
stem.

Wir muessen die finanziellen Mittel im Interesse der Versi-
cherten effizienter nutzen. Das bedeutet auch, dass wir auf al-
|en Ebenen sparen muessen. Die Beschaeftigten der Sozialver-
sicherungen muessen zukuenftig mehr Kernaufgaben ueber-
nehmen. Wir lehnen die Beauftragung Dritter grundsaetzlich ab.
So koennen Verwaltungsaufgaben im Umfang von mehr alsdrei
Millionen Euro jaehrlich eingespart werden. Dafuer muessten
die Landesbauernverbaende dieihnen bisher uebertragenen Auf-
gaben an die landwirtschaftlichen Sozialversicherungstraeger
zurueckgeben. Davon steht nichts im Gesetzentwurf der Bun-
desregierung.
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FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.2.2012

Reform der landwirtschaftlichen Sozialversicherung
groRRer Erfolg fur landlichen Raum

Zur Beratung der Neuordnung der landwirtschaftlichen So-
zialversicherung erklért der Agrarexperte der FDP-Bundes-
tagsfraktion Edmund Geisen:

Mit den heutigen Anderungsantragen haben wir ein Gesetz
vorgelegt, das die landwirtschaftliche Sozialversicherung auf
ein solides, bezahlbares und zukunftsfestes Fundament stellt.
Dasist ein grof3er Erfolg dieser Koalition fur die Souveranitét
des landlichen Raumes. Damit haben wir als FDP unser Ziel
erreicht, eine eigenstandige soziale Absicherung der , griinen
Berufe" zu erschwinglichen Beitrégen auch in Zukunft zu si-
chern. Ganz besonders erfreulich ist, dass wir die Anregungen
und Verbesserungsvorschlége des Berufsstandes weitgehend
aufnehmen konnten. Viele Angste, auch seitens der Beschéf-
tigten, konnten wir so entkréften. Ein besonderer Erfolg der
FDP-Bundestagsfraktion ist es, die spezifischen Belange des
Gartenbaus in die neue Struktur eingebracht zu haben. Seine
vorbildliche Préventionsarbeit kann mithilfe eines eigenen Fach-
ausschusses ebenso dauerhaft fortgeftihrt werden, wie die bun-
desweitefachliche Betreuung in Kassel und der besondere Bei-
tragsbemessungsmal3stab.

Wir sind Uberzeugt: Wenn alle Gruppierungen nun auch in
der Selbstverwaltung weiter auf Kompromiss statt auf Kon-
frontation setzen, ist die jetzige Reform eine echte Zukunfts-
perspektive fur eine optimale agrarsoziale Absicherung. Nun
geht es auch ein Stiick weit um die Solidaritét im landlichen
Raum.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 2.2012

Meilenstein fur die soziale Absicherung in der

L andwir tschaft

Eigenstandigkeit des landwirtschaftlichen Bereichs
gewahrleistet

Der Bundestag hat am Donnerstag die Organisationsreform
der landwirtschaftlichen Sozialversicherung beschlossen. Da
zu erkléren der arbeitsmarkt- und sozial politische Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Karl Schiewerling, und diezu-
sténdige Berichterstatterin Gitta Connemann:

»Die Neuordnung der landwirtschaftlichen Sozialversiche-
rung ist ein wichtiger Meilenstein fur die soziale Absicherung
der Menschen und ihrer Familien in dieser bedeutungsvollen
Branche. Unter dem Dach eines neuen Bundestragers werden
Alterssicherung sowie Unfall-, Kranken- und Pflegeversiche-
rung fur Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau zusammenge-
fuhrt. Diese Blndelung der Kréfte ist effektiv und macht die
soziale Sicherung in der Landwirtschaft stark fir die Aufgaben
der Zukunft. Mit dem Gesetzesbeschluss sorgt die Koalition
dafir, dass die Eigenstandigkeit des landwirtschaftlichen Be-
reichs gewahrleistet bleibt und zugleich mehr Beitragsgerech-
tigkeit geschaffen wird. Die Organisationsreform der Sozial-
versicherung ist die notwendige Antwort auf den Strukturwan-
del und gesnderte L ebenssituationenin der Landwirtschaft. Die
Union unterstreicht mit der Reform ihre besondere Verbunden-
heit mit den Menschen in der Landwirtschaft und den dortigen
Berufssténden.

Ebenso wichtig ist, dass auch bei der neuen landwirtschaft-
lichen Sozialversicherung das bewéhrte Prinzip der Selbstver-
waltung gewahrt bleibt. Selbstverwaltung und Eigenverant-
wortung sind eine Grundfeste unseres Sozialsystems. Mit der
Neuorganisation wird den Interessen der Regionen und Be-
rufssténde vollauf Rechnung getragen. Denn auch tber 2017
werden die Sparten mit eigenen Fachgremien mit Vorschlags-
rechten vertreten sein.
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Bel dieser Reform haben die Akteure in Landwirtschaft, So-
zialversicherung sowie in der Politik verantwortungsvoll zu-
sammen gewirkt. Der Bund wird mit gut 150 Millionen Euro
an der Organisationreform beteiligen — ein klares Zeichen fir
die Menschen in der Landwirtschaft. Nun ist es Aufgabe der
Selbstverwaltung, die Neuorganisation mit Augenmald umzu-
setzen.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 23.1.2012

Selbststandigein die gesetzliche Rentenver sicherung

Zum offentlichen Fachgesprach der Grinen Bundestags-
fraktion , Selbsténdige in die gesetzliche Rentenversicherung!
Aber wie?* erklért Dr. Wolfgang Strengmann-Kuhn, Sprecher
fUr Rentenpolitik:

Bei dem heutigen Fachgespréach ist einmal mehr deutlich ge-
worden, dassdieZeit drangt: Auch fir Selbststéndige mussdrin-
gend eine stabile soziale Sicherung im Alter geschaffen wer-
den. Wir wollen langfristig alle Selbstandigen in die gesetzli-
che Altersvorsorge einbeziehen. Nicht zuletzt die Finanzkrise
hat gezeigt, dass private Vorsorge nicht sicher ist. Eskann sein,
dass Menschen privat vorsorgen und trotzdem keine ausrei-
chende Absicherung im Alter haben. Auferdem kann auch das
Erwerbsminderungsrisiko letztlich nur durch die gesetzliche
Rentenversicherung abgesichert werden. Und: wer lange ein-
gezahlt hat, soll durch eine Garantierente vor Altersarmut ge-
schiitzt werden. Ohne Einbeziehung in die Rentenversicherung
werden viele Selbsténdige in der Grundsicherung landen.

In einem ersten Schritt wollen wir in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung die zwei Millionen Selbststandigen beriick-
sichtigen, die nach heutigem Recht tberhaupt nicht verpflich-
tet sind vorzusorgen. Diese sind besonders von Altersarmut be-
droht. Dasliegt zum einen daran, dass eskeine gesetzlichen Re-
gelungen gibt, die fur ale Selbststéandigen einheitlich und ver-
sténdlich dieVorsorgefir dasAlter regeln. Zum anderen zéhlen
auch viele Selbststandige zu den Geringverdienenden: Ihr fi-
nanzieller Spielraumist begrenzt und siefihlen sich oft von den
hohen Beitragsbel astungen flr Selbststéndige Uberfordert. Wir
brauchen hier Lésungen sowohl fiir selbstandige als auch fir
abhéangig Beschéftigte mit geringen Einkommen. Langfristig
streben wir auch in der Rente eine Birgerversicherung an, in
die alle einzahlen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7.2.2012

Gesetzentwurf zu Whistleblowing staerkt endlich die
Rechte von mutigen Arbeitnehmern

Anlaesslich der Verabschiedung eines Gesetzentwurfes der
SPD-Fraktion zum besseren Schutz fuer Hinwei sgeber (Whist-
leblower) erklaert die Sprecherinfuer Arbeit und SozialesAnette
Kramme:

Unsere Gesellschaft profitiert von mutigen Arbeitnehmern,
die auf Gammelfleischskandale oder Notstaende in Pflegehei-
men hinweisen. Der Whistleblower selbst geht damit aber ein
hohes Risiko ein und wird haeufig wegen Geheimnisverrat ge-
kuendigt.

Eswird deshalb Zeit, dass die Rechte und Pflichten von Hin-
weisgebern endlich verbindlich geregelt werden. Als SPD wol-
len wir eine einheitliche rechtliche Regelung, wer unter wel-
chen Umstaenden wen ueber Missstaende informieren darf.

Unser Gesetzentwurf beseitigt Rechtsunsicherheit, indem er
ein Anzeigerecht fuer Hinweisgeber festlegt. Massreglungen,
»Mobbing“ und Kuendigungen aufgrund von rechtmaessigen
Hinweisen sind kuenftig verboten. Flankierend und zur Durch-
setzung des Benachteiligungsverbots stehen dem Hinweisgeber
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Schadensersatz- und Schmerzensgel dansprueche sowie unter
bestimmten Voraussetzungen ein L ei stungsverweigerungsrecht
Zu.

Dieser rechtliche Schutz muss allerdings flankiert werden
von einem gesell schaftlichen Klima, in dem Hinwei sgeber nicht
als Denunzianten verleumdet werden, sondern ihre Zivilcoura-
ge anerkannt wird.

Der Gesetzentwurf wird noch diese Woche in den Bundes-
tag eingebracht und Themaeiner Sachverstaendigenanhoerung
am 27. Februar sein.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Gr tinen
Pressemitteilung vom 3.2.2012

Zweifelhafte Wer kvertrage — Razzien ausweiten

Zu den Razzien im Einzelhandel wegen zweifel hafter Werk-
vertrége, um die Lohnkosten zu senken, erklért Beate Mller-
Gemmeke, Sprecherin fir Arbeitnehmerrechte:

Die Spirale des L ohndumpings dreht sich weiter. Die Unter-
nehmen werden immer kreativer. Viele begniigen sich nicht
mehr mit Leiharbeitstarifvertragen sondern nutzen Schein-
Werkvertrége, um die Lohnkosten noch weiter zu senken. Es
gibt mittlerweile Branchen, in denen nicht nur das standige Ab-
senken von Léhnen gangige Unternehmensstrategieist, sondern
dafiir auch jegliche gesetzlichen Schlupflcher genutzt werden.
Dasist nicht akzeptabel, denn jegliche Arbeit hat ihren Wert.

Esist gut, dass sich die Finanzkontrolle Schwarzarbeit dem
wachsenden Problem annimmt. Die Bundesregierung solltesich
ein Beispiel anden Kontrolleuren des Zollsnehmen und die Be-
schéftigten schiitzen. Sie muss gesetzliche Regelungen auf den
Weg bringen, die Lohndumping mittels Werkvertragen erheb-
lich erschweren. Wir haben bereits vergangenes Jahr einen Vor-
schlag dazu im Bundestag unterbreitet. Wir wollen eine klare
Abgrenzung von Leiharbeit und Werkvertragen.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.1.2012

Steuer mehreinnahmen ohne Steuererhéhungen

Zu dem Bericht Uber die Rekordsteuereinnahmen des Bun-
des, erklart der finanzpolitische Sprecher und stellvertretende
Vorsitzende der FDP-Bundestagsfraktion Volker Wissing:

Diewachstumsorientierte Politik von Union und FDP hat sich
bewéhrt. Die Arbeitslosenzahlen sind gesunken, die Steuerein-
nahmen auf Rekordniveau gestiegen und auch im Bereich der
Armutsbekampfung gibt es Erfolge.

Das zeigt umso deutlicher, wie falsch die Politik von SPD
und Grilnen ist. Beide Parteien fordern massive Steuerer-
héhungen. Damit wirde dasWirtschaftswachstum kiinstlich ge-
bremst, Arbeitspléatze vernichtet und das Land &mer werden.
Die Steuererhéhungspolitik von SPD und Griinen wird die
Steuereinnahmen des Bundes nicht erhéhen, sondern geféahr-
den.

FDP und Unionist esgelungen, dem Staat Einnahmen durch
Wachstum zu sichern, ohne dass der Einzelne stérker belastet
wird.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 2.2.2012
Steinmeier will Haushaltsrecht des Parlaments aushebeln

Zu den AuRerungen von Frank-Walter Steinmeier zur Trans-
aktionssteuer erklart dieVorsitzende des Finanzausschusses Bir-
git Reinemund:

Die Vorschlage, die Einnahmen aus einer mdglichen Trans-
aktionssteuer in einen européi schen Topf zu leiten und auf EU-
Ebene nach Dringlichkeit und nicht nach Proporz zu verteilen,
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umgehen den gerade vereinbarten Parlamentsvorbehalt bel haus-
haltswirksamen Entscheidungen. Wir habenim Deutschen Bun-
destag durchgesetzt, dass die Rechte des Parlamentes gestéarkt
werden und nun fordert der SPD-Fraktionsvorsitzende, andere
Uber die deutschen Steuergel der entscheiden zu lassen. Die Ein-
nahmen einer moglichen Finanzmarktbesteuerung missen in
die nationalen Haushalte flie3en. Wir akzeptieren keine eu-
ropéische Steuer durch die Hintertdr.

Gleichzeitigfordert die SPD, eine Transaktionssteuer notfalls
auch im Alleingang einzufiihren. In Kombination mit Stein-
meiers Vorschlag hief3e das. Deutsche Anleger zahlen, die EU
verteilt — ohne Einfluss des deutschen Parlaments.

Waéhrend laufenden Verhandlungen, eine Finanzmarktbe-
steuerung moglichst in allen 27 Mitgliedsstaaten der EU ein-
zufiihren, sind solche VorstélRe kontraproduktiv. Sie verringern
die Bereitschaft von Mitgliedstaaten, sich auf eine Finanz-
marktbesteuerung einzulassen. Hier wird wieder einmal ver-
sucht, das Fell des Béren zu verteilen, bevor dieser erlegt ist.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.1.2012

Ruestungswahn in Griechenland

Zum Thema Ruestung erklaert der Sprecher der SPD-Bun-
destagsfraktion fuer Abruestung, Ruestungskontrolle und
Nichtverbreitung Michael Groschek:

Deutschland und seine neun Grenznachbarn ruesten seine
Kampfpanzer ab. Der Bestand des KampfpanzersLeopard 2 soll
von 350 auf 225 reduziert werden. Von dem in Einfuehrung be-
findlichen Schuetzenpanzer Pumasollen statt 410 nur noch 350
beschafft werden.

Die Niederlande hat ihre Panzer komplett aus der Armee ent-
fernt.

Ausgerechnet der Pleitestaat Griechenland will zur gleichen
Zeit aufruesten. 400 ausgemusterte US-Kampfpanzer sollen of -
fensichtlich von Griechenland uebernommen werden. Im Jahr
2010 war Griechenland beim Verhaeltnis von Schulden und
Ruestungsausgaben Spitze. Laut OECD flossen 4,3 Prozent des
Bruttoinlandproduktes (BIP) in Militaerausgaben, der OECD
Durchschnitt liegt bel 1,7 Prozent.

Waehrend Deutschland 20 Milliarden Schuldenhilfe fuer
Griechenland | eistet, hat Griechenlandim letzten Jahrzehnt den
Militaerhaushalt von 4,5 auf 7,6 Milliarden Euro aufgeblasen.
Der Ruestungswahn ist zumindest mitverantwortlich fuer die
Staatspleite.

Auch wenn Griechenland en gros deutsche Ruestungsgueter
gekauft hat, darf dies nicht kommentarlos akzeptiert werden.
Aktuell sollen fuer ueber eine Milliarde Euro neue franzoesi-
sche Kriegsschiffe beschafft werden.

Dass dieser Aufruestungswahn mit Blick auf die Ruestung
der Tuerkei erfolgt, macht ratlos. Griechenland und die Tuerkei
sind NATO-Mitgliedsstaaten. Das Verbuendete finanziell ver-
antwortungsl os gegeneinander aufruesten ist nicht nur in Zei-
ten der Finanzkrise ein Affront.
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Deutscher Mietgerichtstag 2012

Kongresszentrum Westfalenhallen Goldsaal, Rheinlanddamm 200, Dortmund

Gesdllschaft im Wandel — Neue Fragen —
Neues Mietrecht?

Freitag, 16. Méarz 2012
9.30 Begriifung

9.45 Der Stromverbraucher im Geflecht des Marktes
Festvortrag: Johannes Kindler, Vizeprasident der Bundesnetzagentur fur Elektrizitét,
Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, Bonn

10.45 Kaffeepause

11.15 Das Mietver hdltnis als Dauer schuldver hdltnis — Rechtsfolgen fiir Gewahrleistung,
Rucksichtnahmepflichten und Vertragsanderungen
Referent: Prof. Dr. Marc-Philippe Weller, Freiburg

13.00 gemeinsames Mittagessen
14.30 Arbeitskreise

1. Mietminderung und Betriebskostenabrechnung
EinfUhrung von RiBGH Dr. Peter Glnter, Karlsruhe; Leitung: VorsRiLG a.D. Dr. Hans Langenberg,
Hamburg

2. Mietrechtliche Aspekte des Betreuten Wohnens
EinfUhrung von RA Marcel Eupen, Berlin; Leitung: RA Jirgen Fritz, Dusseldorf

3. Beginn und Ende mietrechtlicher Verjahrungsfristen
EinfUhrung von Prof. Dr. Carl-Heinz Witt, Heidelberg; Leitung: Prof. Dr. Markus Artz, Bielefeld

4. Sanktionen bei Nichtzahlung der Kaution
Einfuhrung von RA Dr. Hans Reinhold Horst, Hannover; Leitung: RiBGH Dr. Karin Milger, Karlsruhe

16.00 Kaffeepause
16.30 Arbeitskreise

5. Umsetzung des Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes
EinfUhrung von VizPrasAG Dr. Beate Flatow, Kiel; Leitung: RA Jost Riecke, Magdeburg

6. Neue Medien und Mietrecht
Einfhrung von Dr. Peter Hitpal3, Hamburg; Leitung: Dr. Ulrike Kirchhoff, Minchen

7. Raumungsklage bei Eigentiimer- und Ver mieter wechsel
Einflhrung von Prof. Dr. Beate Gsell, Miinchen; Leitung: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen

8. Nutzungsbeschr @nkungen bei Wohnungseigentum und Miete
Einflihrung von Prof. Dr. Florian Jacoby, Biglefeld; Leitung: RiIBGH a.D. Hans-Jorg Kraemer, Bretten

19.00 gemeinsames Abendessen

Samstag, 17. Méarz 2012

9.00 Schnittstellen von Mietrecht und Energierecht
Referent: Prof. Dr. Stefan Klinski, Berlin
9.45 Contracting in der Wohn- und Gewer beraummiete
Referent: RiIBGH a.D. Dr. Dietrich Beyer, Karlsruhe
10.30 Kaffeepause
11.00 Die Hinterlegungsanor dnung und die Raumungsver fligung
Referent: VorsRiLG Elmar Streyl, Krefeld
11.45 Die Raumungsvollstreckung

Referent: VorsRiOLG a.D. Winfried Schuschke, Kéln

nichtoffentlicher Tell:
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 16. 3. 2012.

Anmeldung: Online unter www.mietgerichtstag.de oder schriftlich an Deutscher Mietgerichtstag e.V,,
Postfach 02 10 41, 10121 Berlin; Fax 030/2232346. Anmeldung von Nichtmitgliedern
erst ab 1.2.2012 moglich.

Hotel: 1. Im Parkhotel, Strobelallee 41, 44139 Dortmund, steht ein Zimmerkontingent zum Abruf bereit.
Stichwort , Mietgerichtstag”. Telefon 02 31/ 12 04-230, Fax 02 31/ 12 04-555, parkhotel @westfalenhallen.de.
2. Steigenberger MAXX Hotel, Berswordtstr. 2, 44139 Dortmund, Stichwort ,, Mietgerichtstag”.
Telefon 02 31/ 90 21-666, Fax 02 31/ 90 21-999.
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Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Grlinen
Pressemitteilung vom 19.12.2011

Keine Lieferung von elektronischen Fuf3fesseln nach
Libyen

Zur moglichen Lieferung von elektronischen Ful¥fesseln
nach Libyen erkléart KatjaKeul, Parlamentarische Geschéfts-
fuhrerin:

DasVorhaben der Bundesregierung, inein Land am Schei-
deweg elektronische Ful¥fesseln liefern zu lassen, ist vdllig
inakzeptabel. Inwieweit sich Libyen rechtsstaatlich ent-
wickeln wird, ist nicht absehbar. Daher dirfen keine Guter
geliefert werden, dieauch zur Repression genutzt werden kon-
nen. Ful¥fesseln dienen einzig und allein dem Zweck, Bewe-
gungsprofile aufzuzeichnen, und kdnnen somit gegen An-
dersdenkende eingesetzt werden. Solche Lieferungen in vol-
lig zusammengebrochene Strukturen helfen nicht beim Auf-
bau eines Rechtsstaates.

Die Bundesregierung muss vorrangig Unterstiitzung bei
der Entwaffnung der Milizen leisten. Aber es geht offenbar
wieder einmal nicht darum, eine konsistente Auf3enpolitik zu
betreiben, sondern einzig und allein darum, deutsche Wirt-
schaftsinteressen zu vertreten. Um der Wirtschaft die Tir zu
offnen, lasst die Bundesregierung wieder einmal die Men-
schenrechte aufier Acht.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3.2.2012

Scharia-Gerichte haben keinen Platz in Deutschland
Falsch ver standene Toleranz

Der rheinland-pfél zische Justizminister Hartloff kann sich
bei zivilen Rechtsstreitigkeiten islamische Scharia-Gerichte
in Deutschland vorstellen. Dazu erklért der stellvertretende
Vorsitzende der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundes-
tag, Gunter Krings:

»,Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion lehnt islamische
Scharia-Gerichte in Deutschland zur Beilegung zivilrechtli-
cher Rechtsstreitigkeiten ab. Wenn es um Geld- oder Erb-
streitigkeiten geht, dann sind bei uns die ordentlichen Ge-
richte zusténdig.

Esist falsch verstandene Tol eranz, wenn der SPD-Justizmi-
nister Hartloff islamischen Scharia-Gerichten das Wort redet.

Die Errungenschaften unseres Rechtsstaates gelten fur al-
le in Deutschland lebenden Menschen — unabhangig von
ihrem Glauben. Dieses Prinzip werden wir nicht wegen der
Scharia aufgeben.”

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3.2.2012
Keine Scharia-Gerichtein Deutschland

Zu den AuRerungen des rheinland-pfal zischen Justizmini-
sters Jochen Hartloff (SPD), Scharia-Richter in Deutschland
einzufiihren, erklart der rechtspolitische Sprecher und Parla-

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn
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mentarische Geschéftsfihrer der FDP-Bundestagsfraktion,
Christian Ahrendt:

Der Vorschlag desrheinland-pfél zi schen Justizministers Jo-
chen Hartloff (SPD) in Deutschland Scharia-Richter einzu-
fUhren, ist so absurd wie geféhrlich. Die Einflhrung eines
Scharia-Gerichtes untergrébt die deutsche Rechtspflege und
trégt zur Aushildung und Vertiefung von Parallelgesellschaf-
ten bei. Der erprobte Rechtsstaat darf nicht zu Lasten falsch
verstandener Toleranz unterwandert werden. Eshat in der Ver-
gangenheit bereits zu erheblichen Misshilligungen gefuhrt,
wenn deutsche Gerichte bei bei spielsweise Ehrenmorden zu
in der Strafe gemilderten Urteilen mit Blick auf die kulturel-
le Pragung des Angeklagten gekommen sind.

Es verwundert, dass gerade ein SPD-Justizminister dafur
pladiert, ein an sich frauenfeindliches Rechtssystem in
Deutschland zu etablieren. Ein deutscher Justizminister, der
zudem das auf hohem rechtsstaatlichen Niveau stehende deut-
sche Recht zu Gunsten der Schariaaufbrechen will, musssich
ernsthaft fragen, ob er nicht fehl am Platz ist.
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