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Deutscher Mietgerichtstag e.V.

Einladung zur Vortragsveranstaltung in Bonn
am 21. September 2012 von 14:30 Uhr bis 18:00 Uhr

Ort:

Kameha Grand Hotel

Am Bonner Bogen 1 - 53227 Bonn-Oberkassel
Tel. 0228 / 4334 5000 - Fax 0228 / 4334 5005

Themen der Herbstveranstaltung 2012
des Deutschen Mietgerichtstags:

1. Minderungsausschluss bei Baularm und anderen
Emissionen aus der Nachbar schaft

Referent: Prof. Dr. Arnold Lehmann-Richter, Berlin

Bekanntlich mindert sich die Miete auch bei Umwelt- und
Umfeldmangeln. Die Bemihungen, hier eine dogmatisch
Uberzeugende Beschrankung vorzunehmen, sind schon sehr
at. In letzter Zeit haufen sich Entscheidungen, die einen
Minderungsausschluss damit rechtfertigen, dassder Mieter
mit Beeintrachtigungen durch Bautétigkeiten oder Biergar-
ten pp. in einer innerstédti schen L age rechnen muss, so dass
sie zum vertragsgemal3en Zustand gehoren. Es stellen sich
die Fragen, ob dieser Ansatz zu einer angemessenen Risi-
koverteilung zwischen Vermieter und Mieter fihrt und ob
es ggf. andere Kriterien gibt, die dogmatisch Uberzeugen-
der sind.

2. Instandhaltung und Schonheitsreparaturen
bei der Gewerberaummiete

Referent: Rechtsanwalt und Notar, Fachanwalt fr
Miet- und Wohnungsei gentumsrecht Dr. Walter Fallak,
Wiesbaden

Der VIII. Zivilsenat des BGH hat bekanntlich inzwischen
den groften Teil der bisher verwandten Schonheitsrepara-
turklauseln fur unwirksam erklért und beschéftigt sich vor
allem mit der Rechtsfolgenseite. Der fir die Gewerbe-
raummiete zustandige XI1. Zivilsenat hat in einer Entschei-
dung die Argumentation des VIII. Zivilsenats zur Unwirk-
samkeit der starren Fristenplane Gbernommen. Aber kann
man wirklich die Rechtsprechung zu den Schénheitsrepa-
raturen in der Wohnraummiete eins zu eins auf die Ge-
schaftsraummiete Ubertragen? Muss hier ggf. auch zwischen
den einzelnen Marktteilnehmern differenziert werden, und
welche Instandhaltungsl asten kann der Vermieter in der Ge-
werberaummiete wirksam auf den Mieter abwélzen? Die-
se Fragen haben Uber die dogmatische Bedeutung hinaus ei-
ne immense wirtschaftliche Bedeutung.

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist fir Mitglieder des
Deutschen Mietgerichtstags kostenlos.

Von Nichtmitgliedern wird ein Teilnahmebeitrag inkl.
Pausengetranke und Abendessen von 50,— EUR erhoben.

Eine Anmeldung ist dringend zu empfehlen, da nur ange-
meldete Teilnehmer einen Anspruch auf Teilnahme haben.

Anmeldung per e-mail (anmeldung@mietgerichtstag.de)
oder Fax 030/22323 46.

Ein kleines Zimmerkontingent im Tagungshaus ist reser-
viert. Ubernachtungswiinsche sind, bitte, unmittelbar mit
dem Hotel abzustimnmen.

Bescheinigungen nach § 15 FAO fir bis zu 3 Stunden
konnen erteilt werden.

Fortsetzung Inhalt
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Hausanschlusses; Arbeiten an Wasseranschliissen;
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Gewerbemiete und Teileigentum

12. Jahrgang 2012 Zitat: GuT

Heft 64 - Juni / Juli 2012

Dr. jur. utr. Karl Eckhart Heinz, Bonn

Der Vertrag
Theorie des verabredeten Handelns

Vertragliche Regelungen bilden nicht nur die Grundlage des
sogenannten ,, Schuldrechts* und seiner unterschiedlichen Er-
scheinungsforment, sondern auch im Sachenrecht ist der Uber-
gang des Eigentumsund die Begriindung des Besitzes? von ver-
traglichen Vorgangen abhangig, sowie im Familienrecht zu-
mindest das ,Verldbnis*3 und die Adoption# auf vertraglicher
Basis beruhen. Die vielféltige Verwendung des Vertragskon-
zepts offenbart eine zentrale Bedeutung und sollte deshalb er-
warten lassen, dass die Rechtswissenschaft tUber eine klare De-
finition des Vertrags verfiigt. Dies ist jedoch ebensowenig der
Fall, wieman vergeblich in Kodifikationen des Zivilrechtsnach
einer solchen Definition sucht; weder gibt dazu das deutsche
Burgerliche Gesetzbuch noch das dsterreichische Allgemeine
Burgerliche Gesetzbuch, das schwei zerische Zivilgesetzbuch ei-
neAuskunft; der Vertragsbegriff wird jeweil svorausgesetzt oder
—wieinart. 1101 desfranzdsischen codecivil —einfach als,, ver-
pflichtende Vereinbarung" bezeichnet.

DasVertragsrecht der modernen Gesetzblicher wurde ausver-
schiedenen Quellen entwickelt> und unterscheidet sich in sei-
ner grundsatzlichen Formfreiheit wesentlich von dem formalen
Prinzip, das im rémischen Recht fir die Klagbarkeit aus Ver-
trégen als notwendig angesehen wurdes. Die, stipulatio® 7 ver-
langte die Verwendung eines bestimmten Wortlauts ,, spondes-
ne* (versprichst du) als Aufforderung zu einer bestimmten Er-
klarung ,, spondeo” (ich verspreche), weshalb die Stipulation
auch als ,, sponsio” bezeichnet wurde und die einseitige Ver-
pflichtung des Versprechenden zur Folge hatte. Friedrich Carl
von Savigny sah den Vorteil dieser Regel darin, dass einerseits
eine klare Trennung zwischen vorbereitenden Verhandlungen
und dem endgtiltigen Vertrag deutlich wurde, und andererseits
die Formlichkeit desVertragsschlusses fir ein Bewusstsein der
Tragweite der im Vertrag eingegangenen Verpflichtung sorgtes.
Das moderne Vertragsrecht enthdlt dagegen nur noch fur be-
stimmte Vertrége Formvorschriftend, um tbereilte Verpflich-
tungen zu verhindern. Im Ubrigen verlangt das moderne Ver-
tragsrecht aber grundsétzlich immer noch einander entspre-
chendeW Ilenserklarungen—, Angebot* und , Annahme" —oder
einen allseits Ubereinstimmenden Wilen der Vertragspartner —
damit eine vertragliche Verpflichtung entstehen kann?o,

Die Ursache des Entstehens der Verpflichtung aus dem Wil-
len der Vertragspartner darf auch heute — ungeachtet etwa der
Regelungen des deutschen Birgerlichen Gesetzbuchs — nicht
als geklart betrachtet werden. Durch den Ubereinstimmenden
Willen der Vertragspartner mag der Gegenstand des Vertrags
prézisiert sein, der auch bestimmte Verhaltenserwartungen um-
fasst; hieraus ergibt sich jedoch nicht ohne weiteres, dass die
Verhaltenserwartung eine verbindliche Regel fiir das Verhalten
des \erpflichteten darstellt. Das Problem war noch bei der Re-
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daktion desBurgerlichen Gesetzbuchs streitig und wurde durch
eine normative Entscheidung gel6st!L; fir das Verstandnis der
Sache selbst war damit nichts gewonnen, insbesondere konnte
diese Entscheidung schwerlich alsErgebniseiner ,, Naturrechts® -
Diskussion ausgegeben werden?2, die al's Grundlage jeder ver-
traglichen Pflicht die Selbstbindung des Schuldners betrachte-
tels,

Naturgesetze

Wenn das Corpus luris Civilis des romischen Kaisers Justi-
nian einiusnaturaliseinerseitsund einius gentisvel civilisan-
dererseits unterschied!4, trennte es die Welt der Naturgesetze,
nach denen sich die unbelebten Gegenstande und die vom In-
stinkt abhéngigen Kreaturen verhalten, von jener Welt, in der
Menschen ihr Verhalten grundsétzlich unter Anwendung ihrer
Vernunft und ihres Verstandes gestalten. lus naturalis meint
daher nicht etwa ein ,Recht*, das aus dem menschlichen We-
sen —aus der ,, Natur des Menschen® 15 — oder aus einem gottli-
chen Auftraglé abgeleitet werden kdnnte, sondern es meint je-
ne Gesetzmafiigkeit, deren Wirken in der Natur beobachtet und
zur Errichtung kiinstlicher VWelten benutzt werden kann. Solche
Naturgesetze lassen sich in mathematischen Formeln erklaren;
die Veranderung einzelner Parameter dieser Formeln fhrt un-
mittelbar zur Anderungihrer Ubrigen Parameter, sodassdasVer-
halten von Gegenstéanden, die den Naturgesetzen unterliegen,
auch bei einer Anderung nur eines einzigen Parameters grund-
sétzlich vorhersehbar ist.

1) Karl Eckhart HEINZ Zur Typologie der personlichen und der dinglichen
Rechtsverhdtnisse, RECHTSTHEORIE 2006, 360.

2) Karl Eckhart HEINZ Der Besitz a's Rechtsverhdtnis, in: ders. (Hrsg.)
Holzwege der deutschen Zivilistik (Bonn 2008) S.59.

3) Karl Eckhart HEINZ Das Verl6bnis, RECHTSTHEORIE 1996, 561.

4) Karl Eckhart HEINZ Liebe — Ehe — Familie. Theorie des gesamten Fa-
milienrechts (Briissel 0.J.) S.132.

5) Klaus-Peter NANZ Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffsim
16. bis 18. Jahrhundert (Miinchen 1985; zugl. Diss. Kéln 1983) S.1.

6) NANZ (FN 5) S5; Ulrike BABUSIAUX Id quod actum est. Zur Ermitt-
lung des Parteiwillensim klassi schen rémischen Zivil prozess (M nchen
2006; zugl. Diss. Saarbriicken 2004/2005).

7) NANZ (FN 5) S 18.

8) NANZ (FN 5.) S.197.

9) 88125 ff. BGB.

10) 88145 ff. BGB.

11) NANZ (FN 5) S.199.

12) NANZ (FN 5) S.198.

13) NANZ (FN 5) S.140.

14) Inst. 2.

15) Johannes MESSNER Das Naturrecht (Innsbruck/Wien 1950) S. 52.

16) MESSNER (FN 15) S 67.

_17



Der Vertrag

Wahrend Gegenstande der unbelebten Natur zumeist von
aul3eren Kréaften beeinflusst werden —etwader Schwerkraft, ei-
nem Gesteinsdruck oder einer radioaktiven Strahlung—sich aber
auch etwa durch eigene Strahlung &ndern kénnen, unterliegen
die Speziesder Kreatur ihren existentiellen Bediirfni ssen eben-
so wie ihren Begierden, womit sie in Konkurrenz zueinander
treten, weil die Ressourcen zur Befriedigung dieser Beduirfnis-
seund Begierden begrenzt sind. DarUber hinaus stehen die mei-
sten Spezies der Kreatur in einer existentiellen Feindschaft zu
anderen Spezies der Kreatur, deren Verwertung sie zum Erhalt
der eigenen Existenz zwingend benétigen und die sie deshalb
zum Opfer ihres Handelns machen. | n bei den Beziehungen setzt
sichder Grof3ere, der Kréftigere oder der Schnelleredurch; Kon-
kurrenten wie Feinde stehen somit in hierarchischen Verhalt-
nissen, nach denen sich die Geltung der Naturgesetze richtet:
der GrofRere oder Kréftigere schlégt den Kleineren, Schwéache-
ren; der Langsamere entkommt nicht dem Schnelleren oder
bleibt hinter dem Schnelleren in der Konkurrenz zurtick?. Hier
ist bei Kenntnisder Naturgesetze und bel Beriicksichtigung des
hierarchischen Verhdtnisses das Ergebnis des Handelns der
Konkurrenten oder Feinde &hnlich vorhersehbar wie das Ver-
halten von unbelebten Gegenstanden, wenn nur die Parameter
dieser Verhdtnisse gentigend bekannt sind. Solche Verhaltnis-
sewerden als,, Kampf* oder , Krieg“ bezeichnet; dabei behan-
deln die Beteiligten einander als Objekte, mit denen sie verfah-
ren, as seien sie unbelebte Gegensténde.

Moral

DieVorhersehbarkeit eventueller Folgen einer kriegerischen
Auseinandersetzung erlaubt auch ein Abwéagen des Risikos, das
mit kriegerischen Mal3nahmen gegen einen feindlichen Angriff
verbundenist. Der Schwachere kann einem Kampf ausweichen
oder sich den Anspriichen des Feindes unterwerfen und ver-
meidet damit einen Kampf, soweit dies mit seinen existentiel-
|en Bedirfnissen vereinbar ist; in beiden Féllen behalt er fr den
Angreifer einen Objektcharakter, an der Geltung der naturge-
setzlichen Regeln zwischen ihnen andert sich dadurch nichts.

Ist das Risiko eines Kampfes fir alle Beteiligten vergleich-
bar hoch und vermeiden sie deshalb den Kampf, dann miissen
sie ihr gegenseitiges Verhalten éandern, um nebeneinander be-
stehen zu kénnen: sie mussen die Einflussbereiche der Gegner
und deren Grenzen achten, womit sie ihre gegenseitigen Sub-
jekt-Objekt-Beziehungen in Subjekt-Subjekt-Beziehungen ver-
wandeln, das heil3, sie anerkennen, dass ihre Gegner in glei-
cher Weise wie sie selbst als Subjekte Uber ihre Einflussberei-
che bestimmen und nicht |anger al's Objekte behandelt werden
konnen. Am Verhdltnis zwischen den Beteiligten hat sich hier-
durch nichts gedndert; soweit eine nattirliche Ungleichheit zwi-
schen ihnen besteht, die grundsétzlich einen Angriff des Stér-
keren zulassen wirde, wird diese Uberlegenheit angesichts des
erkannten Risikos nicht mehr genutzt. Daher gelten in der Sub-
jekt-Subjekt-Beziehung auch nicht mehr die Regeln der Natur-
gesetze, wie in einer Subjekt-Objekt-Beziehung; zwar miissen
sich die Regeln des Verhatens zwischen den Beteiligten wei-
terhin an den tatsachlichen Kréfteverhétnissen orientieren —
im Verhdltnis der Beteiligten tritt nicht etwa eine , Gleichstel-
lung* einl8—doch das gegenseitige Verhalten wird nunmehr von
Regeln bestimmt, die eine Provokation al's Eingriff in den Ein-
flussbereich eines anderen Beteiligten verhindern sollen. Sol-
che Verhaltensregeln werden im Unterschied zu den Naturge-
setzen as,, Moralgesetze* oder as,, moralische Regeln“19 be-
zeichnet.

Durchihre gegenseitige Anerkennung als Subjektebilden die
Beteiligten eine (faktische) Gemeinschaft des friedlichen Zu-
sammenlebens, die sie von ihren Feinden absondert. In dieser
Gemeinschaft werden die M oral gesetze mal3gebend fir das ge-
genseitige Verhalten; sie erlangen hierdurch ihre ,, Geltung*20.

Obgleich den Moralgesetzen ebenfallsjenetatsachlichen Ver-
haltnisse zugrundeliegen, fir die Naturgesetze gelten, beruht
die Geltung der Moralgesetze zwar auch auf der naturgesetzli-

18

chen Gegebenheit der Kréfteverhaltnisse zwischen den Betei-
ligten; der Zweck eines Moralgesetzes besteht jedoch nicht in
der Verwirklichung der naturgesetzlichen Gegebenheiten, die
lediglich als vorhanden angenommen werden, sondern im Ver-
meiden von Streitigkeiten zwischen den Beteiligten und damit
inder Aufrechterhaltung des Friedens zwischenihnen. Insofern
folgen diese Gesetze zwar ebenfallsder mathematischen Logik,
enthalten mit der Bestimmung ihres Zwecks jedoch einen wei-
teren Parameter, der eine topische Richtung?! fir das beabsich-
tigte Handeln angibt. Damit sind die zwischen den Teilnehmern
einer Friedensordnung geltenden Verhaltensregeln nicht vom
subjektiven Willen der Beteiligten abhangig, sondern dieser Wil-
le muss sich an der unter Berlicksichtigung des Friedensziels
aus dem konkreten Verhaltnis der Beteiligten zueinander ob-
jektiv herleitbaren Gesetzméaligkeit ausrichten.

Hieraus ergibt sich, dass die Regeln der Moral keinen sub-
jektiven22, sondern einen objektiven Ursprung haben und ins-
besondere nicht der Asthetik23 zugerechnet werden kénnen24,
dass sie ferner Schadigungen der eigenen Person wie fremder
Personen vermeiden sollen und dadurch der Aufrechterhaltung
der Friedensordnung dienen; ihre Grundlage ist nicht etwa das
Wesen des Menschen25, vielmehr das Verhaltnis zwischen
Konkurrenten (auch im Fall der eigenen Person), das friedlich
gestaltet bleiben soll26,

Damit stellen Moral gesetze Produkte der menschlichen Ver-
nunft dar. Zwar lassen sich bei der Gbrigen Kreatur &hnlicheVer-
hal tensformen beobachten, doch erscheint fraglich, ob auch sie
dem Ziel friedlichen Zusammenlebens dienen oder ob sie le-
diglich Beschadigungen durch die Gewalt eines Stérkeren ver-
meiden sollen und insoweit auf einer sehr beschrankten Abwé
gung erlernter Risiken beruhen, ohne hieraus algemeine Er-
kenntnisse fur die Vorziige moralischen Verhaltens zu gewin-
nen.

Solche Regeln kdnnen durch Abstraktion2? aus der Lsung
von einander dhnlichen konkreten Verhaltensféllen eine allge-
meine Form annehmen und erhalten hierdurch den Charakter
einer sogenannten ,, Sitte* im menschlichen Zusammenleben.
Es versteht sich, dass auch Regeln der Sitte anhand einer kon-
kreten Ableitung ausder Friedlichkeit desVerhaltnissesder Be-
teiligten stets objektiv Uberprifbar sind.

Die sogenannte ,, biirgerliche Gesellschaft* beruht daher auf
Regeln von Mora und Sitte und stellt als,, societas civilis* kei-
nen ,, Staat” 28 dar, sondern besteht aus faktischen (individualen

17) Karl Eckhart HEINZ Européische Verfassung. Grundlinien einer allge-
meinen Verfassungstheorie und Kritik des européi schen Verfassungspro-
jekts 2004 (Bonn 2005) S.13.

18) Immanuel KANT Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (K6-
nigsberg 1797) §46; Takahiro KIRIHARA Verbindung freier Personen.
Zum Begriff der Gemeinschaft bei Kant und Scheler (Wiirzburg 2009;
zugl. Diss. Frankfurt/Main 2005) S.124.

19) Karl Eckhart HEINZ Mora und Recht im System der Philosophie, in:
ders. (Hrsg.) Holzwege der deutschen Zivilistik (Bonn 2008) S.198; &hn-
lich, wenn auch nicht ganz eindeutig, Wedig KOLSTER Eine Kritik der
Wissenschaft aus der Anerkennung der Wahrnehmung al's Wissen (Ber-
1in2011) S.133, dochist die Herkunft moralischer Regeln aus der ,, Emo-
tion“ oder ,,emotionaler Bewertung“ — KOLSTER S.127 — abzulehnen.

20) Karl Eckhart HEINZ ,,Geltung* und ,Verbindlichkeit* im Bereich nor-
mativer Ordnungen, ARSP 1969, 355.

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

22) Immanuel KANT Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre (K6-
nigsberg 1797) Einleitung XI1.

23) HEINZ (FN 19) S.199.

24) KANT (FN 22) ebd.

25) Johannes MESSNER Das Naturrecht (Innsbruck/Wien 1950) S. 32; ders.
Moderne Soziologie und scholastisches Naturrecht (Wien 1960) S. 27.

26) HEINZ (FN 19) ebd.

27) Karl Eckhart HEINZ Text und Paraphrase, in: Gerold UNGEHEUER e. a.
(Hrsg.) Festschrift zum fiinfzigjahrigen Bestehen des Instituts fiir Kom-
munikationsforschung und Phonetik der Universitdt Bonn (IKP) (Ham-
burg 1973) S 75.

28) KANT (FN 18) ebd.
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oder kollektiven) Verhaltnissen, in denen sich das Eigentumwie
auch etwa Ehe und Familie2® nach moralischen und sittlichen
Regeln entwickeln3o.

Recht

Das Verhalten nach Regeln der Moral oder Sitte, das Uber-
griffeauf EinflussbereicheAnderer verhindern soll, unterdriickt
nicht jene Interessen, die gegebenenfalls an bestimmten Teilen
fremder Einflussbereiche bestehen. Diese regen die menschli-
che Vernunft an, nach Wegen zu suchen, auf denen solche In-
teressen befriedigt werden konnen, ohne die Regeln der Mora-
litét zu verletzen. Ein solcher Weg ist das Angebot einer Ge-
genleistung, die ein grofReres Interesse desAnderen als an dem
Teil seines Einflussbereichs weckt und ihn zu einem Lei-
stungstausch bewegt. Diese und vergleichbare Verhaltenswei-
sen sind bekannt. Nicht bekannt sind dagegen die theoretischen
Grundlagen, die einem solchen Leistungstausch Dauerhaftig-
keit verleihen und dadurch den Frieden des menschlichen Zu-
sammenlebens bewahren. Denn die Interessen der Beteiligten
mogen durch den Leistungstausch befriedigt sein; dies bedeu-
tet jedoch nicht, dass die Beteiligten das Interesse an ihren ur-
springlich gehérenden Gegenstanden aufgegeben haben und
darauf verzichten, sich durch Gewalt wieder in den Gewahr-
sam der Gegenstande zu bringen, zumal wenn sie faktisch Uber
entsprechende Fahigkeiten verfiigen. Hinzu kommt, dassdieur-
spriinglichen Einflussbereiche der Beteiligten moralisch ge-
schiitzt waren und durch den gewillkirten L eistungstausch ver-
andert wurden; deshalb fragt sich, ob solche willkdrlich veran-
derten Einflussbereiche ebenfalls einen Schutz vor gewaltsa-
men Eingriffen genief3en, und auf welche Weise dies gesche-
hen kann.

Grundsétzlich unterliegen auch freiwillig aus dem Bereich
Anderer erlangte Gegenstande dem Schutz, den eine nach mo-
ralischen Regeln handelnde Gemeinschaft bietet, denn diese Re-
geln machen keinen Unterschied zwischen Gegensténden, die
aus eigener Kraft erlangt sind, und jenen Gegenstanden, dieim
Wege eines L eistungstauschs erworben wurden. Normal erwei-
se sind daher stets die Regeln der Moral in der Friedensord-
nung anzuwenden.

Etwas anderes gilt jedoch zwischen den Partnern eines Lei-
stungstauschs, denn hier ist der Wille der Partner mal3gebend
flr die Zuordnung eines Gegenstands zum Einflussbereich ei-
nes Subjekts. Diese Partner stehen daher in einer besonderen,
nicht alein durch ihre gegenseitige Anerkennung bewirkten,
sondern in einer von ihrem tbereinstimmenden Willen geprég-
ten Gemeinschaft. Die Regelnihres—friedenswahrenden—Ver-
haltens orientieren sich daher auch nicht an dem objektiven Ver-
haltnis zwischen ihnen und den Gegenstanden ihres nattirlichen
Einflusses, sondern an dem subjektivenVerhdltnis, das mit dem
willentlichen Austausch von Leistungen zustandekam. Ent-
scheidend ist hier nicht die M églichkeit der Gewaltanwendung,
um den Einflussbereich zu verteidigen, sondern die Auslegung
des Willens, dessen AuRerung mit den Gegebenheiten des Ein-
flussbereichs Ubereinstimmen muss, damit dieser , richtig* ist.
Entsprechend der unterschiedlichen Herkunft dieser Verhal-
tensregeln spricht man hier auch nicht von Regeln der Moral
oder Moralgesetzen, sondern von ,, Rechtsregeln“ oder ,, Geset-
zen des Rechts'.

In Friedensordnungen entstehen Rechtsregeln daher durch
Vereinbarungen, die as ,Vertrage" bezeichnet werden. Diese
konnen bei Individualvertrdgen auf , einseitige” oder ,, gegen-
seitige" Leistungen gerichtet sein; bei Kollektivvertragen wer-
den gemeinsame Ziele und die Art und Weise der zum Errei-
chen der Ziele erforderlichen Beitrage festgelegt. Der einseiti-
ge Vertrag gewdhrt grundsétzlich einem Partner einen Lei-
stungsanspruch, dem eine Lei stungspflicht desanderen Partners
gegenubersteht, wahrend der gegenseitige Vertrag Leistungs-
anspruche fur beide Partner wie auch entsprechende Verpflich-
tungen enthdlt; insofern stellt der individuale Vertrag eine \er-
fassung3! dar, die das natlrliche Verhdtnis zwischen den Be-
teiligten im Sinn einer gewillkirten — kiinstlichen — Hierarchie

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 64 - 6-7/12 - Juni/Juli 2012

Der Vertrag

der Anspruchsseite gegeniiber der verpflichteten Seite veran-
dert, was beim gegenseitigen Vertrag eine reziproke Abhangig-
keit der Beteiligten bedeutet. Ebenso stellt ein Kollektivvertrag
eine — kiinstliche — Verfassung dar, mit der eine Ausrichtung
der Beteiligten auf das gemeinsame Ziel erfolgt und zugleich
eine hierarchische oder egalitére Struktur zwischen den Betei-
ligten festgelegt wird32. Aufgrund der K iinstlichkeit dieser Ver-
fassungen wandelt sich insoweit die urspriingliche nattrliche
Friedensgemeinschaft der Beteiligten in einekiinstliche—recht-
liche — Gemeinschaft.

Wahrend ein Handeln nach Moral gesetzen nicht erzwungen
werden darf, weil dieser Zwang einen Eingriff in die natirli-
chen Gegebenheiten der Einflussbereiche einer Friedensord-
nung bedeutet und damit die Friedensordnung stort — hier bleibt
als Sanktion nur der Ausschluss des Storers aus der Friedens-
gemeinschaft — dirfen Rechtsregeln zwangswei se durchgesetzt
werden, denn jedes Verhalten entgegen einem verbindlich
gedulZerten Vertragswillen stért die Friedensordnung, sodassdie
Durchsetzung der Rechtsregel eines Vertrags der Herstellung
der Friedensordnung dient. Dies betrifft auch die sogenannten
»Leistungsstérungen®33 und deren Folgen. Freilich muss fest-
gestellt sein, ob und inwieweit die Rechtsregel im konkreten
Fall ,gilt*. Die Geltung der Rechtsregel bestimmt also deren
Durchsetzbarkeit, und der ,, Sanktion eines 6ffentlichen Geset-
zes'34 bedarf es dafur nicht.

Vertragsschluss

Die Geltung einer vertraglichen Rechtsregel tritt grundsétz-
lich ein, wenn das Angebot fur eine willentliche Verpflichtung
durch einen Vertragspartner angenommen wird. Falls das An-
gebot von einer Gegenleistung abhangig ist, muss der Anneh-
mende die Gegenleistung anbieten, mit deren AnnahmedieVer-
pflichtungen beider Vertragspartner entstehen. Denn die An-
nahme des Angebots bedeutet jeweils eine Unterwerfung unter
den Willen desVertragspartnersim Wege einer kiinstlichen hie-
rarchischen Verfassung des Verhaltnisses zwischen den Ver-
tragspartnern und verschafft Anspriichen bis zur Héhe desAn-
gebots die rechtliche Geltung.

Hierausfolgt, dass eine Ubereinstimmung zwischen den Wil-
lensaufierungen von Angebot und Annahme nicht gentigt, um
diese kinstliche Verfassung hervorzubringen. Vielmehr muss
vor allem der zur Unterwerfung bereite Anbieter seine Unter-
werfung ausdr ticklich bekunden, wasin der romischen Stipula-
tion durch den Gebrauch der bestimmten Formel ,, spondeo” ge-
schah und noch heute etwa beim Iandlichen Viehkauf mit dem
Ritual des,Handschlags* verbundenist.

Vermuitlich fordert das deutsche Brgerliche Gesetzbuch al-
lein deshalb fir den Ubergang des Eigentums an einem Ge-

29) Karl Eckhart HEINZ Theorie und Dogmatik der sogenannten ,, absoluten
Rechte, GUT 2011, 489.

30) Diese Konzepte gehdren daher auch nicht in eine ,, Rechtslehre”, wie
KANT (FN 18) 8§81 ff., 24 ff. annimmt. Ebensowenig vertrauenswiirdig
ist aber Georg Wilhelm Friedrich HEGEL Grundlinien der Philosophie
des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse (Ber-
lin 1821) mit der Behauptung, dass kollektive Strukturen individuale
Strukturen an Wert Ubertreffen. Hegel erkennt zwar, dass das Verhdtnis
der Liebe zwischen Ehepartnern — oder zwischen Eltern und ihren Kin-
dern —moralisch (, sittlich“?) geregelt ist (aber — entgegen Hegel 875 —
auch rechtlich durch das ,Verlobnis* geregelt werden kann; Karl Eckhart
HEINZ DasVerldbnis, RECHTSTHEORIE 1996, 561), doch dirfen die-
se — kollektiven! —Verh&ltnisse nicht mit den individualen Verhaltnissen
»Ehe" oder , Familie" verwechselt werden. Ehe und Familiegehdrenviel-
mehr zur birgerlichen Gesellschaft und richten sich als absolute mora-
lische Ver hél tnisse (wie das Eigentum) gegen sogenannte ,, Drittstorer —
HEINZ (FN 29) ebd. —was Hegel (ebenso wie auch Kant) nicht versteht.
Zwischen Recht, Moralitét und Sittlichkeit gibt es jedenfalls keinen Zu-
sammenhang el ner aufsteigenden, |8uternden Entwicklung, an deren Spit-
zeetwadasKollektiv , Staat* steht; Hegels eigensinnige Verwendung der
Begriffe ,Recht”, ,Mora*“ und , Sitte" ist aus rechtstheoretischer Sicht
nicht nachvollziehbar.

31) HEINZ (FN 17) S.19.

32) HEINZ (FN 17) S.27.

33) Ulrich HUBER Leistungsstérungen, Bde. | und Il (Miinchen 1999).

34) KANT (FN 18) §44.
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genstand auler der vertraglichen , Einigung* auch die , Uber-
gabe" des Gegenstandsan den Erwerber (8§ 929 BGB). Diedeut-
sche Zivilrechtsdogmatik unterscheidet daher einen ,, schuld-
rechtlichen” und einen , sachenrechtlichen” Vertrag: ersterer ent-
halte die Verpflichtung zur Ubertragung des Eigentums, letzte-
rer fihre zum Ubergang des Eigentums. Der franzdsische Co-
de civil kennt dagegen keine solche Trennung; hier wird ange-
nommen, dass das Eigentum bereits mit dem Inkrafttreten des
Vertrags auf den Erwerber tibergeht3s.

Wenn aber der Schutz des Eigentums bereitsein Ergebnisder
errichteten Friedensordnung ist und das Eigentum keineswegs
ein, absolutes Recht* darstellt36, dann bedarf eine vertragliche
Verfligung Uber Eigentum keiner besonderen Maf3nahme im
Vergleich mit Verfigungen Uber andere Werte, wie etwa tber
Arbeitskraft oder wissenschaftliche Erkenntnis. Das heif3t, auf
die dogmatische Annahme eines zusétzlichen ,, sachenrechtli-
chen Vertrags* kann Uberhaupt verzichtet werden37. Lasst sich
damit Uber Eigentum bereits im Wege des ,, schuldrechtlichen
Vertrags* verfligen, so muss zwischen einem schuldrechtlichen
und einem sachenrechtlichen Vertrag nicht mehr unterschieden
werden; auf den Begriff des,, schuldrechtlichen Vertrags® kann
also ebenfalls verzichtet werden.

Wenn das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch fur den , Eigen-
tumstibergang“ neben dem Vertrag (, Auflassung*) auch eine
»Eintragung in das Grundbuch” verlangt (8873 BGB), so wird
hier der Umstand berticksichtigt, dass Grund und Boden stets
Eigentumdes Saates sind und daher Uberhaupt nur ein,, Grund-
besitz* — das heifdt: eine vom Staat abgeleitete Rechtslage —
moglich ist38. Es versteht sich, dass der Staat deshalb tber je-
den Wechsel des Besitzes am Grundstiick informiert werden
muss. Fraglich erscheint alerdings, ob der Staat darliber hin-
aus verlangen kann, auch Uber ,, Belastungen des Grundstiicks
mit einem Recht* oder gar Uber die Belastung solcher Rechte
informiert zu werden, ungeachtet, dass solche Eintréage im
Grundbuch fir den Verkehr mit Grundstlicken nitzlich sind.
Auch dies stiitzt also nicht die notwendige Dogmatik einer be-
sonderen ,, sachenrechtlichen Vereinbarung®.

Es bleibt aber das Problem, dass der Entschluss zur Ver-
tragsbindung fUr den Vertragspartner verlasslich erkennbar sein
muss. |m deutschen Birgerlichen Gesetzbuch — das grundsétz-
lich keine auf dem Willen eines Gesetzgebers beruhende ,, Nor-
men*, sondern Regul ative, némlich rechtswissenschaftlicheund
judizielle Erkenntnisse, geordnet zusammenfassen sollte39 —
sind deshalb eindeutige Kriterien anzugeben, nach denen das
Inkrafttreten eines \Vertrags beurteilt werden kann; jene allge-
meine Regel, die noch der Erste Entwurf des BGB enthielt40,
genugt hierfar allerdings nicht.

Kollektivvertrag

Besteht das Wesen des Vertrags im Entwickeln einer kiinst-
lichen Verfassung zwischen zwei oder mehreren Personen, so
fuhrt eine Individualverfassung stets zu einer hierarchischen,
durch die Formulierung konkreter ,, Anspriiche” sachlich oder
zeitlich begrenzten Ordnung zwischen den Beteiligten, diein-
soweit eine natiirlich zwischen ihnen bestehende Ordnung ver-
andern. Dieindividualen Ziele dieser Verfassung werden a's
»Geschéftsgrundlage” des Vertrags bezeichnet.

Im Fall einer Kollektivverfassung sollen die Beteiligten da-
gegen fur gemeinsame Leistungen auf das Erreichen gemein-
samer Ziele ausgerichtet werden, die kontinuierlich Entschei-
dungen hinsichtlich des gemeinsamen Handelns sowie hin-
sichtlich der Beitrége der Beteiligten zum Erreichen der Ziele
erfordern. Das Kollektiv kann hierarchisch oder egalitér geord-
net sein; bei einer hierarchischen Ordnung obliegen die Hand-
lungsentscheidungen fir das Kollektiv dem ,,Haupt* der Hie-
rarchie, wahrend in einer egalitdren Ordnung die Beteiligten ge-
meinsam ihre Handlungsentscheidungen treffen muissen.

Ist eine grofRere Zahl von Beteiligten in einem Kollektiv vor-
handen, so leidet die Effektivitéat der Entscheidungsfindung
durch die Vielzahl der Entscheidungsfinder. Die Befugnis zur
Entscheidungsfindung kann dann einem Einzelnen oder einer
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ausgewdahlten Gruppe der Beteiligten Ubertragen werden, die
entweder ein ,Mandat" oder eine , delegierte Aufgabe" erhal-
ten. Mandatstréger dirfen Entschel dungen eigenstandig finden,
siemuissen sich aber gegentiber ihren Befugnisgebern nach Be-
endigung des Mandats verantworten; delegierte Aufgabentra-
ger bleiben unter der Kontrolle ihrer Befugnisgeber und kon-
nen daher nur begrenzt nach eigenem Willen handelnt. In bei-
den Félen handelt es sich um sekundére Befugnisse, die von
den Entscheidungsbefugnissen der Griinder des Kollektivs ab-
geleitet sind und in der Hand des Mandats- oder Aufgabentré-
gers konzentrieren. Zwischen ihm und den Grundern des Kol-
lektivs entstehen also neue Verfassungen, die dieses Verhdtnis
entweder individual (soim Fall des Mandats) oder kollektiv (so
bei der Delegation) ordnen42.

Ein Beispid fur die mandative Entscheidungsfindung bildet
der Verein, dessen ,Vorstand“ den Vereinsmitgliedern seinen
Willen aufzwingen kann, am Ende seiner Amtszeit jedoch zur
Verantwortung fir sein Handel n gezogen wird43; eine del egati-
ve Entscheidungsfindung zeigt dagegen die Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts, wenn ein ,, Geschéftsfuhrer® bestellt ist44.

Herrschaftsvertrag

Die vertragliche Herkunft der Herrschaftsverhéltnisses wird
erstmal svon Thomas Hobbesin seiner Schrift ,, Leviathan® dar-
gestellt und als eine Vereinbarung zwischen der — vertraglich
geschaffenen—, Gesellschaft der Birger” und dem,, Herrscher*
beschrieben, um den Burgern gegentiber Feinden einen Schutz
zu bieten; somit handelt es sich hierbei um ein kollektives \Ver-
haltnis. Wére jedoch Herrschaft al's eine — mandativ oder dele-
gativ — abgel eitete Form der Befugnisiibertragung zu betrach-
ten, so kdnnte sie keinesfalls jene absolute Wirkung entfalten,
die mit dem Begriff der Herrschaft untrennbar verbunden ist.
Herrschaft kann also nur in der Form der hierarchischen Ver-
tragsordnung entstehen, die zwischen dem Herrscher und je-
dem einzelnen ,, Untertanen” — oder auch zwischen dem Herr-
scher und einem Untertanenverband — vereinbart wird. Somit
ist Herrschaft ihrem Wesen nach ,, absolut”, weil hierarchische
Haupter weder zur Verantwortung gezogen werden kénnen noch
einer Kontrolle unterliegen4s.

Gleichwohl gewahrt auch Herrschaft keine unbegrenzten Be-
fugnisse gegenliber Untertanen; die Kritik der ,, Monarchoma-
chen®46 war daher grundsétzlich berechtigt, auch wenn sie nicht
theoretisch begriindet werden konnte. Dass sich die Grenzen
der Herrschaftsbefugnis aus der Moralitat des Herrschaftshan-

35) Art. 1138, 1385 C.civ. Harm Peter WESTERMANN Die causaim fran-
zosischen und deutschen Zivilrecht (1976) S.10; Karl Eckhart HEINZ
Der Besitz, in: ders. (Hrsg.) Inhaberschaft — Eigentum — Besitz. Gesam-
melte Schriften zur Theorie von Gewahrsam, Eigentum und Besitz an
Sachen und I nformationen einschliefdlich Patent- und Urheberrecht (Bonn
2003) S.211.

36) HEINZ (FN 29) ebd.

37) HEINZ (FN 29) ebd.

38) Karl Eckhart HEINZ Das private , Eigentum an Grundstuicken® als of-
fentlichrechtliches Verhéltnis, GuT 2011, 375.

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

40) NANZ (FN 5) S.201.

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

42) HEINZ (FN 41) ebd.

43) Die Vereinsstruktur entspricht also keineswegs einer ,, Herrschaft”; irrig
daher HEINZ (FN 17) S.90.

44) Karl Eckhart HEINZ Die Partnerschaftsgesellschaft und ihre Haftungs-
regeln, ZRSoz 1998, 73.

45) Irrtimlich wurde Herrschaft noch als auf einem Mandat beruhend ange-
nommen; HEINZ (FN 17) S.90. — Zu erinnern ist, dass der , Kaiser* des
Heiligen Romischen Reichs Deutscher Nation grundsétzlich unter der
Kontrolle des Reichstags stand und insofern keine Herrschaftsbefugnis-
seim Reich besal3; Karl Eckhart HEINZ Kaiser und Reich. Uber die Ver-
fassungsform des Heiligen Rémischen Reichs Deutscher Nation, in: ders.
(Hrsg.) Erlauterung und Kritik deutscher Staatsordnung (Bonn2008) S.7.

46) Gunter STRICKER Das politische Denken der Monarchomachen. Ein
Beitrag zur Geschichte der politischen Ideen im 16. Jahrhundert (Diss.
Heidelberg 1967).
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delns herleiten4?, sollte ebenso naheliegen wie der Schluss aus
dieser Erkenntnis, dass das Uberschreiten dieser moralischen
Grenzen einen Widerstand der Untertanen rechtfertigt. Denn
auch der Herrschaftsvertrag steht ausdrticklich oder konkludent
unter einer Bedingung: dass der Herrscher die existentiellen
Werte der Untertanen achtet; ein Eingriff in diese Werte ver-
letzt deshalb die Geschéftsgrundlage des Herrschaftsvertrags,
das Verhaltnis zwischen Herrscher und Untertan beruht danach
wieder auf der urspriinglichen Friedensordnung oder — wenn
der Herrscher zu Zwangsmal3nahmen greift — wieder auf dem
natiirlichen Verhaltnis der Gewaltausiibung, das zwar kein Wi-
derstandsrecht” begriindet — die Gewaltausiibung erfolgt nicht
in einer Rechtsordnung, sondernin der Ordnung faktischer Kr&f-
te — doch der Widerstand wird durch das Gewaltverhalten des
Herrschers provoziert und ist infolge der Verletzung der Frie-
densordnung moralisch legitimiert.

Dieantike griechische Staatsphil osophie betrachtetedrei un-
terschiedliche Herrschaftsformen, namlich die,, Monarchie* als
Herrschaft eines Einzelnen, die, Aristokratie® als gemeinsame
Herrschaft der Besten und die , Demokratie als Herrschaft der
Mehrheit aller Beteiligten. Eserhellt, dass die sogenannten ,, Re-
présentativdemokratien* zum Modell der Aristokratie gehdren
—zumeist einer Aristokratie der politischen Parteien—und nicht
dem Modell der Demokratie zugerechnet werden kénnen; das
»Staatsvolk” nimmt an der politischen Entscheidungsfindung
inder , Représentativdemokratie” grundsétzlich nicht teil48. Po-
litische Demonstrationen des Staatsvolks gegen Entscheidun-
gen der Herrschaft sind unzuléssig, welil sie die Herrschaftstra-
ger beeinflussen sollen und dem Staatsvolk eine Teilhabe am
politischen Entschei dungsprozess ermdglichen, die auch in der
Repréasentativdemokratie ausgeschlossen ist; bertihren politi-
sche Entscheidungen der Herrschaftstrager existentielle Werte
von Blrgern—deren,, Grundrechte" 49 —so mussdiesin der Frie-
densordnung eines Rechtsstaats gerichtlich Uberpriift werden
konnen, um eine gewaltmal3ige Auseinandersetzung zu ver-
mei denso,

Gesellschafts- oder Unionsvertrag

Im Vergleich mit der Entscheidungsfindung in einem — hie-
rarchischen — Herrschaftsvertrag sind Entscheidungen in ega-
litéaren Kollektiven sehr viel schwieriger herbeizufiihren, weil
die Beteiligten sémtlich der Entscheidung zustimmen miissen.
Insofern kdnnen gemeinsame Ziele nur dannin einer egalitéren
Kollektivitéat erfolgreich verwirklicht werden, wenn der Kreis
der Teilnehmer Uberschaubar ist. Solche egalitéren Systeme, die
als ,Gesellschaft” oder ,,Union* bezeichnet werden, sind fir
staatliche Bedurfnisse einer gréfReren Birgerschaft grundsétz-
lich ungeeignet5?. Fur Kollektive aber, deren Teilnehmer Staa-
ten sind, bieten sie sich an, weil sie dem staatlichen Bedurfnis
nach formaler Gleichstellung entgegenkommen und den Betei-
ligten einen unmittelbaren Einfluss auf die Entscheidungsfin-
dung gewéhren.

Ausdiesem unmittel baren Einfluss entstehen allerdingsauch
die Probleme des Gesellschafts- oder Unionsvertrags, denn
wenn jeder Beteiligte einen Entscheidungsvorschlag machen
kann, ist eine Wahl unter verschiedenen Vorschlagen ohnehin
schwierig, und noch schwieriger ist eine eventuelle Verbindung
von Vorschlagen, deren Verwirklichung ihre Urheber eifer-
siichtig beanspruchen. Die Entscheidungsfindung in einer sol-
chen Gesellschaft ist daher langwierig, fallssie Uberhaupt zu ei-
nem Ergebnis gelangt.

Diese Problemelassen sich zwar dadurch verringern, dassdie
Vorbereitung und Bearbeitung von Entscheidungsvorschldgen
einer Hilfseinrichtung — ,, Sekretariat”, , Stab"52 — Ubertragen
wird; welil eine solche Einrichtung aber keine Entscheidungs-
befugnis besitzen kann — die bel den Gesellschaftern verbleibt
— bestehen diese Probleme grundsétzlich weiter.

Hinzu kommt, dass eine Gesellschaft nur durch alleihre Mit-
glieder gemeinsam handeln kann und deshalb gegentiber Drit-
ten — mangels einer organisatorischen Gliederung — nicht as
handlungsfahige Einheit — namlich als ,, Person“53 — in Er-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 64 - 6-7/12 - Juni/Juli 2012

Der Vertrag

scheinung tritt, wodurch auch der Verkehr mit Dritten um-
standlich und wegen der erforderlichen Abstimmung der Mit-
glieder untereinander behindert ist, es sei denn, die Mitglieder
einigen sich, dass ein gemeinsamer Vertreter oder Bevollméach-
tigter54 ihre Interessen gegentiber Dritten wahrnimmt55,

Festzuhaltenist, dass die einfache Form der Gesellschaft zwar
das Bedurfnis nach einem unbegrenzten Einfluss der Mitglie-
der bei der Verfolgung gemeinsamer Ziele befriedigt, dies aber
mit einer geringen Effektivitét des Einsatzes gemeinsamer Kré&f-
te bezahlt werden muss.

Foder ations- und Gemeinschaftsvertrag

Eine Gesellschaftsverfassung zwischen Staaten wird als
»Staatenbund* oder ,, Konfdderation” bezeichnet. Wéhrend die-
sebeiden Begriffe durch Abgrenzung gegentiber ,, Bundesstaat*
oder ,, Foderation” scheinbare Alternativen bildenss, trifft dies
auf den Begriff ,Union* nicht zu, der sowohl a's Bezeichnung
eines Bundesstaats — ,, United States of America‘ — wie auch
als Bezeichnung eines Staatenbundes verwendet wird, etwaim
Namen der ,, Europdischen Union“ nach dem 1992 vereinbar-
ten \ertrag von Maastricht. Auch heuteist deshalb immer noch
unklar, welcheVerfassungsform bel der ,, Gemeinsamen AulZen-
und Sicherheitspolitik” sowie bel der ,Zusammenarbeit in den
Bereichen Justiz und Inneres* der Européischen Union tatséch-
lich vorliegt, die sich offenbar von der Verfassung der , Eu-
ropéi schen Gemeinschaft*, insbesondere von den Verfassungen
der Romvertrége aus dem Jahre 1957, unterscheidet. Die for-
malen Anderungen durch den Vertrag von Lissabon haben hier-
an nichts geandert, denn dieser Ubertrug der Européi schen Uni-
on keine mitgliedstaatlichen Befugnisse, vor allem nicht auf
dem Gebiet der AuRRen- und Sicherheitspolitik57.

Nachdem die Gesellschaftsverfassung nur eine geringe Ef-
fektivitat fir gemeinsames Handel n entfaltet, sollten kiinftigal -
ternative Verfassungsmodelle zur Verbesserung der Strukturen
der Europai schen Union gepriift werden, hinsichtlich des Staa-
tenbunds al so etwa die Verfassung eines,, Bundesstaats®. Aller-
dingsist diesschwierig, weil eine Theorie des Bundesstaatsbis-
her nicht entwickelt wurde und deshalb nur real existierende
Bundesstaaten als Beispiele fir eine Untersuchung herangezo-
gen werden kdnnen. Hier bieten sich der deutsche und der bel-
gische Bundesstaat an, weil sie entgegengesetzte Modelle ver-
wirklichen: der deutsche Bundesstaat entstand als Staatswesen
auf der Grundlage des Staatsgebiets und der Staatsbirger der
(west-) deutschen Lander, und er erhielt von diesen Landern Be-
fugnisse, die selbsténdig vom Bund ausgelibt werden sollen,

47) Karl Eckhart HEINZ Uber den Charakter von,, Grundrechten® und ,, Men-
schenrechten” — ihr Verhdltnis zu den Statusgewahrungen in den Eu-
ropéischen Gemeinschaften, D6V 1978, 398.

48) Karl Eckhart HEINZ Demokratie, Foderalismus und die européische Ge-
meinschaftsordnung. Dieideologischen Fehler der deutschen Europapo-
litik, GuT 2009, 374.

49) HEINZ (FN 47) ebd.

50) Etwadurch die,Verfassungsbeschwerde* zum Bundesverfassungsgericht
gemalR Art. 93 Abs. 1 Ziff. 4a GG.

51) Jene Kantone in der Schweiz, in denen die Birger unmittelbar Giber ge-
meinsame Belange abstimmen, stellen keine Gesellschaften dar, sondern
sind as (hierarchische) Herrschaftssysteme vom Typus der Demokratie
zu verstehen, in der jeweils die Mehrheit entscheidet.

52) Erich KOSIOL Organisation der Unternehmung (2. durchges. Aufl. 1976)
S.134.

53) Karl Eckhart HEINZ Personlichkeit und Subjektivitét, ARSP 1998, 250.

54) Karl Eckhart HEINZ Vertretung und Vollmacht aus rechtstheoretischer
Sicht, RECHTSTHEORIE 2003, 519.

55) Geht man davon aus, dass der Deutsche Bund (1815/1820 — 1866) eine
Staatengesel | schaft oder Staatenunion darstellte, in der die Présidialmacht
Osterreich die Funktion eines,, Geschéftsf ihrers* wahrnahm, dann stell-
te der Deutsche Bund eine arbeitsteilige Struktur (mit ,, Kopf“ und ,, Glie-
dern®) dar, besal3 ,, Personlichkeit* und — mit der Anerkennung durch an-
dere Staaten —auch ,, Subjektivitét" und damit Vol kerrechtsfahigkeit. Di-
plomaten fremder Staaten konnten daher beim Deutschen Bund akkredi-
tiert sein.

56) HEINZ (FN 17) S.152.

57) Karl Eckhart HEINZ Die Stellung des Hohen Vertreters der Européischen
Union fur AuBen- und Sicherheitspolitik (Veroffentlichung in Vorberei-
tung).

21



Der Vertrag

also mandative Befugnisse darstellen; dagegen Ubertrug in Bel-
gien der Zentral staat des Konigrei chs seinen Regionen und Ge-
meinschaften Befugnisse, fur diesie,,autonom® sind, also eben-
falls mandative Befugnisse verantwortlich ausiiben. In Deutsch-
land besteht der Zentral staat daher aus dem Kollektiv der,,Bun-
desbirger”, wéhrend anzunehmen ist, dassin Belgien heute die
Regionen — die einst organisatorische Untergliederungen des
Zentralstaats waren — ebenso wie die Sprachgemeinschaften
Kollektive ihrer Blrger bilden.

Unklar ist, ob der deutsche Bundesstaat in einem Individu-
a- oder einem Kollektivvertrag der Lander entstand. Wie erin-
nerlich wurde der Staat des Deutschen Grundgesetzes im Jah-
re 1949 mit Mehrheit der Lander gegriindet, was einen (demo-
kratischen) Kollektivwertrag zwingend voraussetzt5s; auf wel-
cheWeise dieser Vertrag — der keine formalen Bedingungen er-
flllen musste — vereinbart wurde, ist als rechtshistorische Fra-
ge hier nicht zu untersuchen. Jedenfallstraten die , Neuen Bun-
dedlénder” im Jahre 1990 dieser Kollektivitét der deutschen Lan-
der bei, durchaus nicht etwa dem Staat , Bundesrepublik
Deutschland”, dem sie lediglich die gleichen Befugnisse wie
die alten Bundeslander Ubertrugen. Weil diese Befugnisse aber
als Mandate zu betrachten sind — die Gesetzgebung des Bun-
desstaats kann von den Léndern grundsatzlich nicht verhindert
werden —wird die Teilhabe der Bundeslander hieran anders zu
interpretieren sein as eine (delegative) , Kontrolle": etwa als
sinnvolle Rucksichtnahme auf Beduirfnisse der Lander, die nor-
malerwei se die Gesetzgebung des Bundesstaats ausfiihren sol-
len; dies erlaubt auch hier die Anwendung des Mehrheitsprin-
zipsin der Kollektivitét der Bundeslénder. Im Ubrigen versteht
es sich, dass der Bundesstaat gegeniiber den Léndern fir das
Handeln im Rahmen seiner Mandate verantwortlich istse.

Dass esbisher auch nicht gelungenist, eine Theorie der ,, Su-
pranationalen Gemeinschaft” zu entwickeln, zeigt die Mangel
des|nstrumentariums der herrschenden Verfassungsl ehre. Wenn
der Staatenbund eine,, Gesellschaft mehrerer Staaten (mit oder
ohne Geschéftsfihrung), der (zentralisierende) Bundesstaat aber
einen einheitlichen Staat darstellt, dem in begrenztem Umfang
Befugnisse von ,Landern* — ebenfalls Saaten — aufgrund ei-
nes zwischen ihnen begriindeten Staatenbunds Ubertragen wur-
den, dann macht die Erklérung der Supranationalen Gemein-
schaft als ,, Staatenverbund” — angeblich as Stufe einer , Ent-
wicklung* zwischen dem Staatenbund und dem (zentralisie-
rendem) Bundesstaatto — wenig Sinn.

Ebenso wiein einem zentralisierenden Bundesstaat (Deutsch-
land) die Lander sich gegenseitig individual oder kollektiv ver-
pflichten, dem Bundesstaat bestimmte Befugnisse zu Ubertra-
gen, wird auch in der Supranationalen Gemeinschaft zunachst
nur davon auszugehen sein, dass die Mitgliedstaaten gegensei-
tig verpflichtet sind, der Supranationalen Gemeinschaft be-
stimmte Befugnisse hinsichtlich ihres Staatsgebiets und hin-
sichtlich ihrer Blrger zu Ubertragen; das kann individual oder
kollektiv geschehen. Man muss also nicht zwingend vermuten,
dass das Verhéltnis der Mitgliedstaaten zueinander einen kol-
|ektiven Charakter hat.

Andererseitskann die Supranationale Gemeinschaft nur dann
solche Befugnisse empfangen, wenn sie selbst eine ,, Korper-
schaft“6l darstellt, das heifdt: einen ,,Kopf* und ,, Glieder* be-
sitzt, dieihr den Charakter einer ,Person* verleihen. Im deut-
schen Bundesstaat bilden seine Birger die Glieder und seine
politischen Organe den Kopf. Aber auch die Européische Ge-
meinschaft besitzt von Anbeginn an ,, Gemeinschaftsbirger”,
soweit ihre Regelungen direkt die Blrger in den Mitgliedstaa-
ten als Adressaten erfassen; diese stellen damit ,, Glieder” der
Gemeinschaft dar. Die Gewahrung einer ,, Unionsbirgerschaft*
durch den Vertrag von Maastricht war also Uberfllssig; diese
Bezeichnung ist auch falsch, denn der Staatenbund der Eu-
ropéischen Union kann nur Staaten, nicht aber Blrger als Mit-
glieder haben.

Fraglichist dagegen, wer in der Européi schen Gemeinschaft
den ,Kopf* darstellt. Seitdem die Abgeordneten des Européi-
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schen Parlaments direkt von Gemeinschaftsbiirgern gewahlt
sind und Einfluss auf die Bestimmung der Mitglieder der Eu-
ropéi schen Kommission haben, besitzt das Européische Parla-
ment Herrschaftsbefugnisse gegeniiber den Gemeinschaftsbir-
gern, die alerdings nicht ausgelibt werden kdnnen, weil die
Européische Kommission die européischen Regelungen be-
stimmt, ungeachtet dass die Kommission unter der , Aufsicht
des Européischen Parlaments* steht — ein merkwardiges Ver-
haltnis, besitzt doch die Européische Gemeinschaft ihre Be-
fugnisse nicht etwa vom Herrschaftssystem des Européischen
Parlaments, sondern von den Mitgliedstaaten, die hierbei ihre
Burger reprasentierent2! Auch insofern ist daneben die Ein-
richtung einer Herrschaft des Européi schen Parlaments Uiber die-
se Birger nicht nur Uberfllssig, sondern ein Affront gegen die
nationalen Parlamente und ihre Regierungen.

Seit dem Inkrafttreten der Vertrége von Rom haben die Ge-
meinschaftsverfassungen eine stete Veranderung erfahren, die
nicht unbedingt zu ihrem Vorteil gereichte. Ziel von Anderun-
genwar insbesonderedie,, Demokratisierung” der Européischen
Gemeinschaft, die als , Stérkung der Rechte des Européischen
Parlaments* verstanden wurde und an ahnlicheVorgéngein der
Entwicklung des Bismarck-Reichs erinnerté3. Urspriinglich
setzte sich dieses Gremium aus Abgeordneten der nationalen
Parlamente der Mitgliedstaaten zusammen und hatte beraten-
de Aufgaben beim Erlass von Gemeinschaftsrecht wahrzuneh-
men, vergleichbar dem Wirtschafts- und Sozialausschuss; das
Gremium hiefd schlicht ,Versammlung® und legte sich spater
selbst die Bezeichnung ,, Européi sches Parlament* zu. Diemal3-
gebenden Organe beim Erlass von Gemeinschaftsrecht waren
die Kommission, dieallein Regelungen vorschlagen konnte, und
der Ministerrat, wobei fur den Ministerrat Mehrheitsentschei-
dungen vorgesehen waren. Diese Verfassungsform war so un-
gewohnlich, dassesfir siebisheutekeine Erklérung gibt. Doch
zeigte sich bald, dass Mehrheitsentscheidungen im Ministerrat
nicht durchsetzbar waren; seit den Vorgangen um den soge-
nannten ,, L uxemburger Kompromiss‘64 war klar, dass souver-
ane Staaten nicht unter mehrheitliche Entscheidungen ge-
zwungen werden konnten. Andererseits konnten die Mitglied-
staaten die —,, unabhangige" — Kommission nicht zwingen, be-
stimmte Vorschlége zu unterbreiten. Das Verhdtnis zwischen
Kommission und Ministerrat war also nicht mit dem (mandati-
ven oder delegativen) Verhadltnis zwischen Regierung und Par-
lament in den , parlamentarischen* Verfassungen der Mitglied-
staaten vergleichbar, auch wenn die Abhangigkeit der Kom-
mission vom Européischen Parlament heute anscheinend eine
ahnliche Struktur darstellt.

Immerhin verfol gten die Griindungsstaaten der européi schen
Gemeinschaften das Ziel, ,,durch gemeinsames Handeln den
wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt ihrer Lander zu si-
chern*, wieesin der Préambel des EWG-Vertragshief3; sie wa-
ren nicht nur zu einem individualen, aufeinander abgestimm-
ten Handeln entschl ossen, sondern siewollten gemeinsam—kol -
lektiv —ihr Ziel einer fortgesetzten Integration ihrer Staaten er-
reichen. Weil sie aber ihre staatliche Souveranitét nicht aufge-

58) Auf diese Weise wurde etwa Bayern mit seiner Ablehnung des Grundge-
setzes Uberstimmt.

59) In Deutschland sind bestimmte Entscheidungen des Bundes allerdings
zustimmungspflichtig, sodass hier eine delegative Form der Befugnis-
Ubertragung von den L éndern auf den Bund anzunehmenist; Karl Eckhart
HEINZ Foderalismus, in: ders. Erlauterung (FN 45) S.29. — Die deut-
sche Verfassungspraxis kennt offensichtlich nicht die Vlerantwortlichkeit
des Bundes gegentiber den Landern; sonst kénnten keine , Foderalis-
muskommissionen® veranstaltet werden, in denen der Bund die Fuhrung
Ubernimmt!

60) BVerfGE 89, 155 (,Maastricht").

61) Karl Eckhart HEINZ K 6rperschaftsbegriff und Religionsgesellschaft, VR
2010, 117.

62) HEINZ (FN 54) ebd.

63) Karl Eckhart HEINZ Européische Zukunft — Bundesstaat oder Staaten-
gemeinschaft. Das Beispiel des Bismarck-Reichs, D6V 1994, 994.

64) HEINZ (FN 17) S 165 Anm. 3; der ,, Kompromiss von |oannina" besser-
te hieran leider nichts.
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ben wollten, mussten sie eine Form der Organisation finden, die
eine effektive Erflllung ihres gemeinsamen Ziels unter Wah-
rung ihrer staatlichen Souveranitét ermdglichte. Eswar die ge-
niale Leistung von Jean Monnet, im Wege der Verbindung ei-
ner unabhangigen Institution mit deren Kontrolle durch die Mit-
gliedstaaten eine L sung fUr die erste européi sche Gemeinschaft
—die , Gemeinschaft fir Kohle und Stahl* — zu finden, die ein
Vorbild fur die Europaische Wirtschaftsgemeinschaft und die
Européi sche Atomgemei nschaft wurde. Hierfiir mussten der un-
abhangigen Institution—, Hohe Behorde", ,, Kommission* —Be-
fugnisse Ubertragen werden, die keinen mandativen, unkon-
trollierbaren Charakter tragen durften, sondern unter der Kon-
trolle der Mitgliedstaaten blieben; dieswar gegeben, indem die
Mitgliedstaaten ihre Befugnisseim Del egationsweg auf dieHo-
he Behtrde (oder Européi sche Kommission) Ubertrugen und da-
mit deren Handeln kontrollieren konnten. Nachdem aber ein
Mitgliedstaat bei delegativer Ubertragung von Befugnissen ei-
ne Kontrollbefugnis gegeniiber dem Befugnisempfanger erhélt,
muss auch das Handeln im Ministerrat anders als das Handeln
eines mit Mehrheit entscheidenden ,, Parlaments* verstanden
werden: wenn jeder Mitgliedstaat eine ihm eigene Kontrollbe-
fugnis gegentiber einem ,, Regelungsvorschlag” der Kommissi-
on austiben kann, erscheint der Gedanke, hier sei eine ,,Mehr-
heitsentscheidung” méglich, ganz abwegig! Der Luxemburger
Kompromiss stellt demnach keine willkirliche Ubereinkunft
zur Wahrung des mitgliedstaatlichen Friedens dar, sondern er-
fallt nur die Logik einer delegativen Ubertragung von Befug-
nissen von den Mitgliedstaaten auf die Européische Gemein-
schaft, wie sie hier stattfindet. Aufgrund der vertraglichen
Pflichten sind die Mitgliedstaaten aber zur Mitwirkung am eu-
ropéischen Integrationsprozess verbunden, sodass eine ord-
nungsgemalle Austibung der Kontrolle Uber Regelungsvor-
schldge der Européischen Kommission erzwungen werden
konnte, beispielsweise durch eine Entscheidung des Européi-
schen Gerichtshofs unter Abwagung der Argumente der Kom-
mission sowie des seine Mitwirkung verweigernden Mitglied-
staats; in diesem Sinn sollte deshalb das Verfahren des Luxem-
burger Kompromisses zukuinftig weiterentwickelt werden.

Insgesamt ergibt sich, dass das Konzept der ,, Supranationa-
len Gemeinschaft* dem Modell des zentralisierenden Bundes-
staats insofern entspricht, al's Staaten untereinander (individu-
al oder kollektiv) die Ubertragung von Befugnissen gegentiber
ihren Birgern auf ein neugegr lindetes Kollektiv vereinbaren,
dem sie durch eine Organisation in Kopf und Gliedern Person-
charakter —und damit die M églichkeit der vol kerrechtlichen An-
erkennung — verleihen. Der Unterschied zwischen Supranatio-
naler Gemeinschaft und Bundesstaat besteht in der delegativen
Form der Befugnisiibertragung im Fall der Gemeinschaft und
der mandativen Ubertragung im Fall des Bundesstaats. Entsteht
durch dieVereinbarung zwischen den Staaten ein Kollektiv, dann
hat es den Charakter einer (volkerrechtlichen) Gesellschaft, die
einem Staatenbund entspricht.

Ein Staat, der sich um die Aufnahme in eine Gemeinschaft
oder in einen Bundesstaat bewirbt, kann also zunéchst nur Mit-
glied dieser Staatengesellschaft werden, die al's Kollektivbei-
trag die Verpflichtung zur del egativen Ubertragung von Befug-
nissen auf den Gemeinschaftsstaat oder zur mandativen Uber-
tragung von Befugnissen auf den Bundesstaat enthélt; sobald
diese Verpflichtung erflllt ist, erlangt der Bewerber seinen An-
teil am Gemeinschafts- oder am Bundesstaat. Demnach ist der
Begriff , Gemeinschaft* dogmatisch richtig abgel eitet, gilt aber
sowohl fir den Gemeinschaftsstaat wiefir den Bundesstaat. Al-
lein der Bundesstaat erhielt bereits seinen Begriff mit einer ei-
genen speziellen Bedeutung. Der Begriff ,, Supranationale Ge-
meinschaft* kommt also nicht von ungeféhr, obgleich heute
noch umstritten ist, auf welche Weise zwischen Gesellschaft
und Gemeinschaft eine Verbindung bestehtss,

Aber auch der Begriff ,, supranational” ist sinnvoll gewahit.
Zwar erfolgt die Ubertragung von Befugnissen auf den Ge-
meinschaftsstaat wie auf den (zentralisierenden) Bundesstaat
im Bereich des Volkerrechtssé, doch erlangen der Gemein-
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schaftsstaat wie der (zentralisierende) Bundesstaat von ihren
Befugnisgebern nur national e Befugnisse, die sie ,, supranatio-
nal“ oder ,,foderal” blindeln, ohne dartiber hinaus eigenstéandi-
geZieleverfolgen zu kdnnen; denn alle tibrigen nationalen und
internationalen Handlungsbefugnisse liegen bei den befugnis-
gebenden Staaten und entstehen nicht originér bei der Ge-
meinschaft oder dem Bundesstaat. Deshal b sind Gemeinschafts-
wie Bundesstaaten abhangig von ihren befugnisgebenden Staa-
ten, ihre Souveranitéaté? ist insoweit begrenzt; volle Souveranitét
haben allein die befugnisgebenden Staaten (im Fall des zentra-
lisierenden Bundesstaats, wie Deutschland, also die Bundes-
lander, ungeachtet, dass dem Bundesstaat die volkerrechtliche
Vertretung Ubertragen ist).

Esversteht sich, dass die Gesellschaft jener Staaten, die Tell
am Gemeinschaftsstaat Europas haben, untereinander keine
Mehr heitsentscheidungen dulden kénnen, denn die egalitare
Form dieser Gesellschaft duldet keine demokratische Herr-
schaft! Der Widerstand Frankrei chsim Jahre 1965, der zum Lu-
xemburger Kompromiss fuhrte, war daher berechtigt. Diese
Staaten kdnnen fir ihre Gesellschaft jedoch eine Geschafts-
fUhrung bestellen, womit die Gesellschaft Personcharakter er-
halt und zugleich volker rechtsfahig wird; die,, Richtlinienkom-
petenz“ der Europaischen Kommission gegentiber den Mit-
gliedstaaten®s ist eine sol che Geschéftsfiihrung, sodass die Eu-
ropéische Kommission insoweit volkerrechtlich fur die Mit-
gliedstaaten handeln und diese représentierent® kann. Dagegen
hat der Prasident des Rats auch nach dem Vertrag von Lissa
bon nur die Hilfsstellung eines Sekretars zur Koordinierung der
Mitgliedstaaten im Rat und kann deshalb die Gesellschaft der
Mitgliedstaaten nicht reprasentieren.

Auch hinsichtlich des aus Européi scher Kommission und Eu-
ropaischen Birgern bestehenden staatlichen Kollektivs — einst
»Europaische Gemeinschaft”, heute aus unerfindlichen Griin-
den ,, Européische Union® genannt — kommt dem Pré&sidenten
der Kommission natirlicherweise die Stellung des Repréasen-
tanten zu, nicht dagegen dem Vizeprasidenten und ,, Auf3enmi-
nister* der Kommission, der trotz seines schonen Titels,, Hoher
Vertreter* lediglich die Kommission vertreten?o, nicht die Ge-
meinschaft reprasentieren kann.

Berechtigt war also auch, wenn der geniale erste Président
der Kommission der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft,
Walter Hallstein, auf seiner Gleichstellung mit den Vertretern
der Mitgliedstaaten beharrte—die M edien sprachen damalsvom
»Anspruch Hallsteins auf einen roten Teppich* —wasfir Char-
les de Gaulle ein Argernis war und letztlich wohl zur Ursache
fur Hallsteins Sturz im Jahre 1967 wurde. So hatte der Mangel
einer Gemeinschaftstheorie bedauerliche Konsequenzen.

Fehler der europaischen Vertrage

Die urspriinglichen Vertragsregeln, die Mehrheitsentschei-
dungenim Rat vorsahen, sind daher als\ertragsfehler —als,, ver-
fassungswidriges Verfassungsrecht” — der européi schen Vertré
ge zu bezeichnen. Ebenso wird man aber auch die Beteiligung
des Européischen Parlaments — Uiber eine beratende Funktion
hinaus — an europaischen Entscheidungen als unvereinbar mit
dem Wesen der européischen Gemeinschaftsvertrage bezeich-
nen missen.

Die heutige Konstruktion des Européi schen Gemeinschafts-
handelns entspricht zwar deutlich der Konstruktion des Bis-
marck-Reichs, in dem der Reichstag Befugnisse besal, wiesie
dem Européi schen Parlament nunmehr zukommen —der Reichs-

65) Simon BLATH Societas sive communio. Zum Begriff des Personenge-
sellschaftsvertrags vom Humanismus bis zum 19. Jahrhundert (Berlin
2010; zugl. Diss. Wiirzburg 2009).

66) Der dezentralisierende Bundesstaat —wie etwa das heutige Belgien — be-
sitzt alerdings eine, staatsrechtliche” Grundlage!

67) HEINZ (FN 41) ebd.

68) Art. 189 EWG-V.

69) HEINZ (FN 54) ebd.

70) HEINZ (FN 54) ebd.
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tag konnte Uber das Reichshandeln mitbestimmen — und eben-
so wie das Bismarck-Reich aufgrund des direkten Zugriffs auf
die Burger der Mitgliedstaaten (nicht aufgrund des ,,gemeinsa-
men deutschen Indigenats* 71) eine eigene Staatlichkeit besal,
darf die Européische Gemeinschaft aufgrund des direkten Zu-
griffs auf die Burger ihrer Mitgliedstaaten richtigerweise als
Saat bezeichnet werden! Allerdingsist eine Herrschaft des Eu-
ropaischen Parlaments auch durch die Kontrolle der Mitglied-
staaten , beschrankt”, wie der Reichstag im Bismarck-Reich
durch die Kontrolle der Mitgliedsstaaten im ,, Bundesrat* be-
schrénkt war; das 8nderte sich erst, als das Bismarck-Reich am
Ende des Ersten Weltkriegs die Herrschaftsform einer ,, Parla-
mentarischen Demokratie* annahm?2,

DieVaéter des Vertrags von Lissabon konnten freilich infol-
ge des Mangels einer ,Theorie der Supranationalen Gemein-
schaft” nicht wissen, dass das Handeln des Européischen Par-
lamentsin die Kontrollbefugnisse der Mitgliedstaaten eingreift
und hierdurch die Veerantwortlichkeit der Regierungen der Mit-
gliedstaaten gegenuiber ihren nationalen Parlamenten unter-
grabt73. Deshalb kénnen die entsprechenden Regelungen des
Vertrags von Lissabon —wie dhnliche vorhergehende Regelun-
gen—wohl kaum als,, Fortschritt” bezeichnet werden. Eskommt
nicht darauf an, die Kontrolle der deutschen Bundesregierung
durch den Deutschen Bundestag zu stérken, wie das deutsche
Bundesverfassungsgericht meinte, vielmehr missen die Funk-
tionen des Européischen Parlaments wegen ihres geféhrlichen
Einflussesauf die mitgliedstaatlichen Befugnisse dringend kor-
rigiert und auf ihre urspriingliche beratende Aufgabe zuriick-
gefuhrt werden74 — soweit dieser Einrichtung tberhaupt noch
eine sinnvolle Aufgabe im Rahmen der européi schen Gemein-
schaftsverfassung zugewiesen werden kann. L etzteresware von
den Ideologen einer ,, européischen Demokratie" jedenfallshin-
reichend zu begriinden, denn ein Glaubenssatz gentigt hier nicht;
insbesondere muss endlich dargelegt werden, warum esfir die
europai sche Wohlfahrt besser sein soll, wenn das européische
Handeln periodisch an die Wil kiir von Partei-Aristokraten aus-
geliefert wird, die keine wirkliche Verantwortung — aul3er viel-
|ei cht eineVerantwortung gegentiber ihrer jeweiligen politischen
Partel —tragen, anstatt die Gestaltung eines européischen Han-
delns der fachlichen Einsicht jener Experten in der Européi-
schen Kommission zu tiberlassen, die dartiber hinaus der schar-
fen Kontrolle durch die Mitgliedstaaten unterliegen! Die Me-
dien — Zeitung, Radio und Fernsehen —sind selten in der Lage,
diePolitik der Europaischen Kommission fachlich angemessen
zu analysieren, und sie finden deshalb mehr Vergniigen bei der
Beobachtung des politischen Streits im Européischen Parla-
ment; doch sollte dies nicht dartiber hinwegtéuschen, dass das
Herstellen und Bewahren der européi schen Wohlfahrt nicht so
einfach ist, wie die Medien sie darzustellen geneigt sind.

Im Ubrigen zeigt die geringe Beteiligung der Burger an Wahl-
en zum Européischen Parlament, dass sich die Erwartung, Di-
rektwahlen wirden das Interesse der Birger an den européi-
schen Fragen stérken, nicht erfillt hat. Bismarck konnte seiner-
zeit die Entwicklung eines deutschen National gefihlsdurch die
Indienstnahme des preuf3ischen Monarchen fur ein prasidiales
Amt der Reichsverfassung erreichen?s, ein Weg, der heute in
Europa angesichts zahlreicher aktiver Dynastien ebenfalls zur
Integration der Burger gangbar wéare?s und bei spiel sweisedurch
einen Wechsel im Turnus der Ratsprasidentschaft zwischen den
Dynastien gestaltet werden kénnte. Die unbestreitbar charis-
matische Wirkung européischer Dynastien wirde auf einfache
Weise zu einem ,,immer engeren Zusammenschluss der eu-
ropéischen Voélker* beitragen und damit zu einem Ziel, das be-
reitsin der Préambel des EGW-Vertragsvon 1957 ausdriicklich
genannt ist. Die lIdeologen der , parlamentarischen Demokra-
tie“ werden ein solches Konzept zwar als ,unzeitgemald* ab-
lehnen, doch ist dagegen zu fragen, wie zeitgemal — und wie
sinnvoll — das Konzept der parlamentarischen Demokratie ei-
gentlich ist.

Jedenfalls ist deutlich darauf hinzuweisen, dass der Vorzug
des europaischen Systems in der Herrschaftsfreiheit der eu-
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ropéischen Regel ungen liegt, vergleicht man dieses System mit
den national en demokrati schen Systemen parlamentarisch-par-
teipolitischer Herrschaft. Denn weil die Européische Kommis-
sion sich aus Experten zusammensetzt — oder zusammensetzen
soll —dieweder an nationale noch an parteipoliti sche Vorgaben
gebunden sind, sondern Vorschlége auf der Grundlage rationa-
ler Einsicht in die Bedurfnisse der Regelungsadressaten ent-
wickeln kénnen, lasst sich der Nutzen dieses Systems fiir alle
Betroffenen kaum besser verwirklichen, zumal auch die Be-
troffenen gegen eine ungerechte Belastung den Européischen
Gerichtshof anrufen kdnnen. Fretheit und Wohlstand in Euro-
pa sind das Ergebnis dieses Systems, dessen Attraktivitéat am
Beitrittswunsch vieler weiterer Staaten erkennbar wird.

DieAbsicht desVertragsvon Lissabon war, die Ziele des ge-
scheiterten Verfassungsentwurfs aus dem Jahre 2004 moglichst
in anderer Form zu verwirklichen, doch blieb die Kritik an die-
sem Verfassungsentwurf77 unberticksichtigt. Die L&sungen, die
im Vertrag von Lissabon angestrebt wurden, bieten kaum mehr
als eine Zusammenfihrung der Institutionen von Européischer
Union und Européi scher Gemeinschaft, ohne auch die Staaten-
bundstruktur der Européischen Union in die Struktur der Eu-
ropéischen Gemeinschaft zu Uberfiihren: die Bezeichnung des
Sekretérs fur AuRen- und Sicherheitspolitik als,,Hoher Vertre-
ter fir Auf3en- und Sicherheitspolitik der Européi schen Union*
und die Verbindung mit dem Amt des Vizepréasidenten der Eu-
ropéischen Kommission éndert nattirlich nicht, dass seine Funk-
tion weiterhin die eines Sekretars bleibt; entsprechend gering
sind seine Handlungsmaoglichkeiten, selbst wenn er als Vertre-
ter oder Bevollméchtigter der Mitgliedstaaten auftreten kann.
Noch ungltcklicher ist der Versuch, dem Ratsprésidenten die
Vertretung der Europaischen Union® zu Ubertragen, denn ei-
nerseits muss dies zu kaum vermeidbaren Differenzen mit dem
Hohen Vertreter fihren, und andererseits ist der Président des
Rats aufgrund der Funktionsverteilung zwischen Kommission
und Rat im System der Gemeinschaftsordnung von einer Ver-
tretung der Kommission grundsétzich ausgeschl ossen; dassdie
Amtszeit des Prasidenten der Union unabhéngig vom turnus-
mal3igen Amtswechsel der Mitgliedstaaten im Rat gestaltet wur-
de, geféhrdet darliber hinaus die souveréne Gleichheit der Mit-
gliedstaaten im Rat78, was die V éter desVertrags von Lissabon
offensichtlich ignoriert haben.

Hétten sich dieVéter desVertragsvon Lissabon mehr umein
Versténdnis der Strukturen der Supranationalen Gemeinschaft
bemiht, dann wéren sie vielleicht in der Lage gewesen, auch
die Gemeinsame AulRen- und Sicherheitspolitik in die Gemein-
schaftsordnung zu tberfuhren, denn angesichtsder Kontrollbe-
fugnisse, die mit einer delegativen Befugnistibertragung von
den Mitgliedstaaten auf die Gemeinschaft —in Deutschland nach

71) Artikel 3 der Verfassung des Deutschen Reiches von 1871.

72) HEINZ (FN 59) ebd. — Eserhellt, dass das Bismarck-Reich folglich kein
»Bundesstaat* war, wie die heutige Verfassungslehre noch immer be-
hauptet, denn es besal3 keine mandativen Befugnisse; vielmehr entsprach
es aufgrund seiner delegierten Befugnisse dem Verfassungsmodell einer
Supranationalen Gemeinschaft!

73) Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil vom 30. 6. 2009 — 2
BVE 2/08 (,, Lissabon") — das Problem zwar erahnt, aber mangels einer
Theorieder Supranationalen Gemeinschaft nicht wirklich verstanden und
deshalb auch nicht die erforderliche Konsequenz — Ablehnung des Ver-
trags von Lissabon — daraus ziehen kénnen.

74) HEINZ (FN 41) ebd. — Bismarck erkannte eine &hnliche Entwicklung
des Deutschen Reichs und trug sich seit 1890 mit dem Plan eines Ver-
fassungsstur zes, um diese Entwicklung aufzuhalten, doch kam eswegen
seiner Entlassung nicht mehr dazu; HEINZ (FN 59) ebd.; Fritz HELL-
WIG Carl Ferdinand Freiherr von Stumm-Halberg 1836-1901 (Heidel-
berg/Saarbriicken 1936) S. 4009.

75) Otto Furst von BISMARCK Gedanken und Erinnerungen (Stuttgart 1898)
Kap. 23, 4: ,Die Annahme des Kaisertitels ... war ein politisches Be-
durfnis, weil er ... ein werbendes Element fur Einheit und Zentralisation
bildete. ... In dem Ausdrucke, Présidium’ liegt eine Abstraktion, in dem
Worte,Kaiser’ eine grof3e Schwungkraft”.

76) HEINZ (FN 17) S.204; ders. Adel und Republik. Adelsname und Adels-
titel unter den Garantien des deutschen Grundgesetzes (Bonn 2006) S. 213.

77) HEINZ (FN 17) S.163.

78) HEINZ (FN 17) S.176.
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Artikel 24 GG — entstehen, bleibt die Souveréanitét der Mit-
gliedstaaten grundsétzlich unberihrt; hierdurch unterscheidet
sich das Gemeinschaftssystem sehr vorteilhaft vom System ei-
nes Bundesstaats, in dem die Befugnisgeber keinen Einfluss
mehr auf den Befugnisempfanger und seinen Gebrauch der
Ubertragenen Befugnis ausiiben kénnen?9. Dies unterstreicht,
wie bedeutsam ein theoretisches Instrumentarium fir die L6-
sung praktischer Problemeiist.

Nationale staatliche Gemeinschaft der Biirger

Die Herrschaftsfreiheit des européi schen Gemeinschaftssy-
stems darf alerdings nicht darliber hinwegtauschen, dass eu-
ropéische Regelungen zwar einen gewissen objektiven Cha-
rakter fir sich in Anspruch nehmen konnen, weil sie von Ex-
perten entwickelt werden, die ein sachliches Interesse gegen-
Uber der Regelungsmaterie haben, dass aber die Befugnisse, aus
denen diese europaischen Regelungen stammen, von den Mit-
gliedstaaten abgeleitet sind und die Systeme dieser Mitglied-
staaten heute ausnahmslos eine politische Herrschaft verwirk-
lichen; insofern tragen auch die européi schen Regelungen, so-
weit sie sich an die Birger richten, grundsétzlich einen Herr-
schaftscharakter.

Dennoch kann jeder Blrger der Mitgliedstaaten der Eu-
ropaischen Union/Gemeinschaft an der Entwicklung européi-
scher Regelungen in umfassender Weise dadurch teilnehmen,
dass er der Européischen Kommission Argumente vermittelt,
die auf diese Regelungen von Einfluss sein kénnen, wie auch
die Européische Kommission selbst bei der Entwicklung von
Regelungen in umfassender Wei se durch dieAnhorung von Be-
troffenen, von Interessenverbanden sowie von wissenschaftli-
chen Einrichtungen versucht, die zu schaffenden Regelungen
von unsachlichen Einflussnahmen frei zuhalten. Im Unterschied
zu Eingaben an die politischen Einrichtungen seines eigenen
Staates, fUr die zwar in der Regel héflich gedankt und deren
Berlicksichtigung versprochen wird — schliefdlich ist der Bur-
ger auch Wahler und muss deshalb Aufmerksamkeit finden —
ohne dass aber eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den
Ubersandten Argumenten erfolgt, erhdlt der Blrger von der Eu-
ropéischen Kommission stets eine sachliche Antwort und darf
damit rechnen, dass seine Argumente auch in den Entschei-
dungsprozess der Kommission einflief3en. Insofern befreit das
européi sche Gemei nschaftssystem schon heute den Biirger von
politischer Herrschaft, und je mehr staatliche Befugnisse kinf-
tig auf die Gemeinschaftsorgane tibertragen werden, desto mehr
wird der Birger von staatlicher Herrschaft entlastet.

Friher oder spéter werden diese Erfahrungen dazu fuhren,
dass auch die politischen Systeme in den Mitgliedstaaten der
Européischen Union/Gemeinschaft auf ihre Herrschaftsstruk-
turen verzichten und ihre staatlichen Verfassungen nach den
Prinzipien der in Europa entwickelten Gemeinschaftsstruktu-
ren gestalten. Jeder Birger kann dann mit gewichtigen Argu-
menten die Weichen fir eine bestimmte politische Regelung
stellen oder mit der begriindeten Ablehnung von Regelungs-
planen deren Scheitern verursachen, indem er von seiner Kon-
trollbefugnis tUber die Regelungsorgane Gebrauch macht. Fir
Freunde der Reprasentativdemokratie dirfte diese Vorstellung
unannehmbar erscheinen, weil eine solche Kontrolle angeblich
die Effektivitét des staatlichen Handel ns behindert, die man heu-
te nur durch eine parlamentarische, nach dem Mehrheitsprin-
zip handelnde Herrschaft gewahrleistet sieht. Aber die eu-
ropéische Wirklichkeit zeigt, dass das Gemeinschaftssystem
nicht nur allgemeinen Wohlstand erzeugt, sondern dass dieses
System zugleich eine grotmogliche Freiheit fir den einzelnen
Burger bringt. Deshalb wird die Entwicklung der bestehenden
Herrschaftsstaaten zu ,, Gemeinschaftsstaaten80 nicht aufzu-
halten sein.

Reform der Vereinten Nationen
Die im Jahre 1945 gegriindete Organisation der Vereinten
Nationen mit heute 193 Staaten alsMitgliedern und zahlreichen
Sonderorganisationens! soll dazu dienen, den ,Weltfrieden* und
die, internationale Sicherheit* zu wahreng?; sie verfligt tber ei-
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nen Gerichtshof zur friedlichen Beilegung internationaler Strei-
tigkeiten83 und besitzt durch Aufgabenteilung zwischen einem
LSicherheitsrat” und der ,, Generalversammlung” Volkerrechts-
personlichkeit; hierdurch ist sie volkerrechtsfahigs4.

Der Sicherheitsrat besteht aus 5 sténdigen Mitgliedern— Chi-
na, Frankreich, Grof3ritannien, Russland und Vereinigte Staa-
ten von Amerika— sowie 10 nichtstandigen Mitgliedern, dievon
der Generalversammlung fur die Dauer von 2 Jahren gewahit
werden. In Verfahrensfragen ist die Zustimmung von 9 Mit-
gliedern erforderlich; andere Beschllisse bedirfen der Zustim-
mung aller standiger Mitglieder und vier nichtstandiger Mit-
glieder des Sicherheitsrats. Dies erlaubt jedem sténdigen Mit-
glied, durch sein ,Veto" einen handlungsbestimmenden Be-
schlussdes Sicherheitsrats zu verhindern, aul3er esist selbst von
dem Beschluss betroffen und deshalb nicht mitwirkungsbe-
fugtes. Beschllisse des Sicherheitsrats bedirfen nicht der Zu-
stimmung der Generalversammlung.

Diese Aufgabenverteilung entspricht einer Ublichen ,Ver-
einsform®, in der ein ,Vorstand* das Handeln des Vereins be-
stimmt86. Ein solcher Vorstand erhélt seine Befugnisse grund-
sétzlich von den Vereinsmitgliedern — so im Fall der nichtstan-
digen Mitglieder des Sicherheitsrats —wobei es sich um abge-
|eitete Befugni sse handelt, doch kdnnen sol che Befugnisse auch
bereitsim Wege des Vertrags festgelegt sein, wie bei den stén-
digen Mitgliedern des Sicherheitsrats; dennoch liegt hier keine
Herrschaftsvereinbarung vor, auch keine Geschéftsfihrung un-
ter der Kontrolle der Generalversammlung, sondern eine
Fihrung, fur die sich der Sicherheitsrat vor der Generalver-
sammlung durch seine Berichte verantworten musss?.

Das Problem einer solchen Organisationsform liegt in der
Gleichzeitigkeit der Mitgliedschaft im Verein und im Vorstand
des Vereins, denn hierdurch entsteht leicht ein Interessenkon-
flikt: ein Vereinsmitglied verfolgt grundsétzlich seine eigenen,
subjektiven | nteressen, wahrend es al's Vorstandsmitglied einen
objektiven Standpunkt im | nteresse des Vereins vertreten sol |88,
Sieht man einmal davon ab, dass in der Européi schen Gemein-
schaft die Regelungsvorschlage der Européi schen Kommissi-
on unter der Kontrolle der Mitgliedstaaten — ausgelibt von de-
ren Vertretern im Européi schen Rat — stehen, so ist die Bestim-
mung der Kommissionsmitglieder als unabhangige Experten
ein Vorzug der européi schen Gemeinschaftsordnung, der auch
zu einer effektiveren Gestaltung der Organi sationsform der Ver-
einten Nationen beitragen konnte.

Es kommt daher nicht auf eineVergrofRerung des Kreises der
Mitglieder des Sicherheitsrates an, um zu sachgerechteren Be-
schltissen des Sicherheitsrats zu gelangen. Ebensowenigist ein
stdndiger Sitz Deutschlandsim Sicherheitsrat das geeignete Mit-
tel, um die Friedenspolitik des Sicherheitsrats zu verbessern.
Vielmehr kann diese Politik nur durchgeftihrt werden, wenndie
Organisation der Vereinten Nationen im Sinn einer Gemein-

79) Dies konnte Walter HALLSTEIN Der unvollendete Bundesstaat. Eu-
ropéische Erfahrungen und Erkenntnisse (Dusseldorf 1969) mangels ei-
ner Theoriedes Bundesstaats nicht erkennen. —In Belgien ware mit Ruick-
sicht auf die politischen und wirtschaftlichen Differenzen zwischen der
Wallonie und Flandern die Wahl einer Gemeinschaftsform — mit delega-
tiver Befugnistibertragung — eher zu empfehlen gewesen, um die Inter-
essen des Konigreichs zu wahren, al's den Autonomiebestrebungen der
Flamen mit der Schaffung eines Bundesstaats nachzugeben.

80) HEINZ (FN 17) S.187.

81) Diese selbsténdigen Organisationen sind mit der Organisation der Ver-
einten Nationen durch volkerrechtliche Abkommen verbunden; Artt. 57,
63 VN-Charta.

82) Art. 1 Ziff. 1 VN-Charta

83) Kap. X1V VN-Charta.

84) HEINZ (FN 53) ebd.

85) Art. 27 Abs. 3VN-Charta.

86) HEINZ (FN 17) S.46.

87) Artt. 12-15 VN-Charta.

88) Ein solcher Interessenkonflikt wurde zur Ursache der Auseinanderset-
zungen zwischen Preuf3en und Osterreich im Deutschen Bund; Ernst EN-
GELBERG Bismarck. Urpreuf3e und Reichsgriinder (Berlin 1985) S. 381;
Christian GRAF von KROCKOW Bismarck. Eine Biographie (Stuttgart
1997) S.85.
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schaftsordnung umgestaltet wird, das heif3t, im Sinn jener Ord-
nung, dieeinst fUr die Européi schen Gemeinschaften entwickelt
wurde: der Sicherheitsrat muss dann von einer Kommission von
Experten abgel 6st werden, in der jeder Mitgliedstaat seinen Ex-
perten bestimmen kann, wie es den souveranen Mitgliedern der
Vereinten Nationen zusteht, und die Handlungsvorschlége der
Kommission mussen der Kontrolle jedes einzelnen Mitglied-
staats in der Generalversammlung der Vereinten Nationen un-
terliegen; verweigert ein Mitgliedstaat seine Zustimmung zu ei-
nem Handlungsvorschlag der Expertenkommission, ohne dies
hinreichend zu begriinden, dann muss die Verweigerung in ei-
nem Verfahren vor dem Internationalen Gerichtshof Uberpruf-
bar sein,

Die Organisation der Vereinten Nationen kann ihre besonde-
ren Ziele, den Weltfrieden und die internationale Sicherheit zu
wahren, aber niemals wirksam verfolgen, wenn sie nicht Uber
die Mittel verfugt, die hierfir erforderlich sind. Ebenso wiedie
Friedensordnung der Blrgerlichen Gesell schaft nur aufrechter-
halten werden kann, wenn die Macht des staatlichen Kollektivs
mit Hilfe von Polizei und Militér fur den Frieden innerhalb der
Birgerlichen Gesellschaft und fir die Sicherheit dieser Gesell-
schaft gegentiber aul3eren Angriffen sorgt, ist auch ein Weltfriede
—alsFriede zwischen den Mitgliedstaaten der Vereinten Natio-
nen — und die Sicherheit dieser Staaten gegeniiber feindlichen
Gruppen aulRerhalb der Organisation der Vereinten Nationen nur
durch eine kollektive Macht der Vereinten Nationen zu garan-
tieren. HierfUr bedarf es aber zwingend der Ubertragung des
Oberbefehls Uber samtliche militarische und paramilitérische
Kréfte der Mitgliedstaaten auf die Organisation der Vereinten
Nationen, damit die Streitkréfte dieser Mitgliedstaaten unmit-
telbar durch die Expertenkommission fur die Ziele der Verein-
ten Nationen eingesetzt werden kénnen. Eine solche Ubertra-
gung mitgliedstaatlicher Befugnisse auf die Organisation der
Vereinten Nationen bedeutet durchaus keinen ,Verzicht auf na-
tionale Souveranitét* , denn die Mitgliedstaaten erlangen mit der
Ubertragung ihrer Befugnisse eine Kontrollbefugnis Gber die
Entscheidungen der Expertenkommission der Vereinten Natio-
nen und behalten damit einen rationalen Einfluss auf den Ge-
brauch ihrer Streitkraftes?.

Mitgliedstaaten, die eine Ubertragung des Oberbefehls iiber
ihre Streitkréfte auf die Vereinten Nationen ablehnen, miissen

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin

damit zugleich auf ihre Mitgliedschaft in den Vereinten Natio-
nen verzichten. Denn der Weltfriede ist nicht erreichbar, solan-
ge Staaten ihre Kréfte willkrlich in der Verfolgung ihrer na-
tionalen Interessen gebrauchen; solche Staaten diirfen in der
Friedens- und Sicherheitsordnung der Vereinten Nationen nie-
mals einen Platz beanspruchen.

* k%

Angesichtsder Pragmatik, die heute das Denken der Rechts-
wissenschaft wie das Handeln der Rechtspraxis bestimmt, gibt
es alerdings nur wenig Hoffnung flr eine Weiterentwicklung
des burgerlichen wie auch des internationalen friedlichen Zu-
sammenlebens. Amerika, China und Russland werden weiter-
hinihr willkrliches,Veto" im Sicherheitsrat der Vereinten Na-
tionen gegen alle Mal3nahmen einlegen, dieihren Interessen zu-
widerlaufen; Deutschland, Japan und andere Staaten werden
weiter nach einem sténdigen Sitz im Sicherheitsrat streben, oh-
nedassihr Einfluss den Frieden in der Welt fordern konnte; die
Européische Union wird weiter ein wirkungsloser Staatenbund
bleiben, die Europaische Gemeinschaft weiter auf den Weg ei-
ner irrationalen,, Demokratisierung” gebracht werden und hier-
durch dierationa e GrundlageihresWohlstands verlieren, eben-
so wie die deutschen Birger weiter unter den Experimenten ei-
nes Zivilrechts leiden, das seit mehr als einhundert Jahren auf
der Metaphysik eines\WIlens des Gesetzgebersberuht, weil das
Recht angeblich eine Veranstaltung des Staates ist®, wahrend
dieAkzeptanz moralischer wierechtlicher Regeln eine Einsicht
in Geltungszusammenhange erfordert und damit die ,, natur-
rechtliche" gegen eine , positivistische" Tradition bestétigto?.

Konservative Gemiiter mogen eine Anderung bestehender
Traditionen grundsétzlich ablehnen und eine Ubernahme neu-
er Erkenntnisse scheuen; doch sollte bedacht werden, dass sich
neue Erkenntnisse oft im Wege der Revolution Bahn brechen
und der Schaden dann grofer ist als die Gefahr, die mit dem
Wagnis einer Anwendung neuer Erkenntnisse verbunden sein
kann.

89) Nur auf diese Weise kann ein ,, Ewiger Friede® — KANT (FN 18) §61;
HEGEL (FN 30) §333 — entstehen.

90) KANT (FN 18) §8; HEGEL (FN 30) §211.

91) HEINZ (FN 39) ebd.

Die Ver sbhnung Frankreichs mit Deutschland’
Rede auf der Gedenkveranstaltung zum 50. Jahrestag der Ver shnungsmesse in Reims

am 8. Juli 2012 in Reims

Sehr geehrter Herr Prasident, lieber Francois Hollande,
sehr geehrte Frau Birgermeisterin,

sehr geehrter Herr Erzbischof,

meine Damen und Herren,

heute vor 50 Jahren richtete Président de Gaulle folgende
Worte an den Erzbischof von Reims — ich zitiere: ,, Exzellenz,
Bundeskanzler Adenauer und ich kommen in lhre Kathedrale,
um dieVersdhnung Frankreichs mit Deutschland zu besiegeln.*
Einfache, wenigeWorte—und doch an historischer Grof3e kaum
zu Ubertreffen. Worte, die Geschichte geschrieben haben. Wor-
te, die buchstablich in Stein gemeiRelt wurden. Eine Marmor-
tafel erinnert jeden Besucher der Kathedrale an diesen denk-
wirdigen Satz.

Die Dimension der historischen Geste de Gaulles und Aden-
auers in Reims erschliefdt sich erst vollsténdig, wenn wir uns
den langen und steinigen Weg vor Augen fihren, den Frank-

RR6

reich und Deutschland gegangen sind. Eine schier endlose Ab-
folgevon Kriegen und schrecklichem Blutvergief3en prégte Uber
Jahrhunderte unsere Nachbarschaft. Vorurteil, Hass und Feind-
schaft gipfelten schliefdlich in zwei verheerenden Weltkriegen.
Gerade auch die Stadt Reims und der gesamte Norden Frank-
reichs mussten grofes Leid und Elend erdulden. Viele Kriegs-
gréber in der Region sind uns eine mahnende Erinnerung. Ein
Sinnbild fir die Sinnlosigkeit von Krieg und Zerstérung war der
Beschussder K athedral e von Reimsdurch deutsche Truppenim
Ersten Weltkrieg.

Und doch keimte nach Ende dieses Krieges die Hoffnung
nach deutschfranzdsi scher Versdhnung auf. Manner wieAristide
Briand und Gustav Stresemann haben esversucht. Aber essollte
anders kommen — und zwar schlimmer als jemals vorstellbar.

*) Titel der Redaktion GuT
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Der von Deutschland entfesselte Zweite Weltkrieg brachte un-
ermesslichesLeid Uber unsereV dlker, Uber Europaund dieWelt
— Barbarei, Erniedrigung und Entrechtung, Ausbeutung und
Vernichtung, den Zivilisationsbruch durch die Shoah.

Frankreich wurde von 1940 bis 1944 von deutschen Truppen
besetzt. Der Terror von Gestapo und SS hinterlief tiefe Spuren
im Gedéachtnis der franzosischen Nation. Das Verhdltnis zwi-
schen unseren V 6lkern hétte kaum tiefer zerrittet sein konnen.
Am 8. Mai 1945 schliefdlich erfolgte die bedingungsl ose Kapi-
tulation Deutschlands hier in Reims. Frankreich wurde eine der
vier Besatzungsméchte in Deutschland. Von deutschem Boden
aus sollte nie wieder Unheil in die Welt getragen werden.

DieseAusgangs age miissen wir unsvergegenwartigen, wenn
wir die historische Leistung de Gaulles und Adenauers ermes-
sen wollen. Kaum eine Familie, die nicht von Tod und Leid
durch Krieg und Zerstérung gezeichnet war. Und dennoch leg-
te neu gewonnene Hoffnung in eine gute Zukunft die Saat der
Versthnung.

17 Jahre nach Kriegsendetraten Président de Gaulle und Bun-
deskanzler Adenauer zur gemeinsamen Messe in die Kathedra-
le von Reims. Nach den dunklen Kapiteln der deutsch-franzé-
sischen Geschichte begannen sie ein neues Kapitel aufzuschla-
gen. Ja, mehr noch: Diese beiden grof3en Staatsmanner began-
nen in dieser Kathedrale ein neues Bauwerk zu errichten — das
Bauwerk der deutsch-franzési schen Freundschaft.

Tief bertihrt von dieser historischen Stunde sprach der eine
von einem Wunder, der andere von einem Geschenk des Him-
mels. So hob Bundeskanzler Adenauer bei seiner Tischrede am
Abend des 8. Juli 1962 hervor —ich zitiere: ,, Das, was der Him-
mel unserenV 6lkern geschenkt hat, wollen wir ehrfrchtig und
dankbar pflegen und erhalten Und in der Tat: Auf den Staats-
besuch von Bundeskanzler Adenauer in Frankreich folgte als-
bald ein Gegenbesuch von Prasident de Gaulle in Deutschland.
Seine Rei se entwickelte sich zu einem wahren Triumphzug. Sei-
ne Personlichkeit und seine Reden begeisterten die Menschen.
In Ludwigsburg hielt er vor tausenden jungen Deutschen und
Franzosen seine wegwei sende Rede an die Jugend.

Aus all diesen Begegnungen heraus nahm schlief3lich eine
politischeVereinbarung Gestalt an, die als Freundschaftsvertrag
in die Geschichte einging. Mit Unterzei chnung des ElyséeVer-
trags 1963 war das gemeinsame Verméachtnis von Charles de
Gaulleund Konrad Adenauer nun auch schriftlich besiegelt. Die-
sem Verméchtnis haben sich ale ihre Nachfolger verpflichtet
gefiihlt. Besonders im Gedachtnis bleibt der Handedruck von
Préasident Mitterand und Bundeskanzler Kohl Uber den Grébern
von Verdun. So wie die Schlacht von 1916 Sinnbild fir den
Wahnsinn des Kriegeswar, so wurde dieser Handedruck knapp
70 Jahre spéter Sinnbild fir die deutsch-franzdsische Freund-
schaft.

An diesem Tag denken wir voller Dankbarkeit an all jene,
die den Krieg und seine Folgen am eigenen Leib erlitten und
trotzdem — oder gerade deshalb — den Weg der Versohnung ge-
sucht haben. Die Freundschaft unserer Nationen und V dlker ist
allesandere als selbstverstandlich. Sie zeigt sich heutein einer
vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen unseren Regierun-
gen, in unserem Miteinander in der Européischen Unionundin
der NATO. Siezeigt sich in vielféltigen Beziehungen zwischen
den Burgerinnen und Birgern unserer Lander, in hunderten
deutsch-franzdsi schen Stadtepartnerschaften, in Kooperationen
zwischen Wissenschaftlern, Kiinstlern und Unternehmen und
nicht zuletzt beim Jugendaustausch.
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Eswar kein Zufall, dass die Grindungsvéter des ElyséeVer-
trags als erste neue deutsch-franzosische Institution ein Ju-
gendwerk geschaffen haben. Seit 1963 haben fast acht Millio-
nen junge Menschen an den Austauschprogrammen teilge-
nommen. In der Tat wird das kostbare Erbe der deutsch-fran-
zosischen Freundschaft nicht einfach weitergereicht. Sie muss
vielmehr von Generation zu Generationimmer wieder aufsNeue
belebt werden.

Charles de Gaulle und Konrad Adenauer wussten, dass
Freundschaft bedeutet, gerade in schweren Zeiten eng zusam-
menzustehen und sich gegenseitig zu unterstiitzen. Damalswie
heute gilt: Wenn wir einig sind, dann kdnnen wir alle Heraus-
forderungen, vor diewir gestellt werden, bewaltigen — zum Wohl
unserer beiden Vélker und zum Wohl Europas.

Dieser Tage sind wir Zeugen einer grof3en Bewahrungspro-
be, die Europa zu bestehen hat. Die européische Wirtschafts-
und Wahrungsunion, so wie sie vor zwanzig Jahren gegriindet
wurde, erweist sich alsnoch nicht stark genug. Daraus mussun-
sere Generation die richtigen Lehren ziehen. Wir miissen das
nachholen, was vor zwanzig Jahren versdumt worden ist; und
dasist diepolitischeVollendung der Wirtschafts- und Wahrungs-
union. Dasist fragloseine Herkules-Aufgabe. Aber Europakann
diese Herkules-Aufgabe bewdltigen. Europa kann stérker aus
dieser Krise hervorgehen, alsesin sie hineingegangen ist, wenn
wir unsbei allen altaglichen M iihen wieder und wieder bewusst
machen: ,Wir Européer sind zu unserem Gluck vereint” — So
haben wir es 2007 zum 50. Jahrestag der Unterzeichnung der
Romischen Vertrage formuliert.

Weit mehr als ein halbes Jahrhundert bestehen Frieden zwi-
schen Deutschland und Frankreich, eine einzigartige deutsch-
franzdsische Freundschaft, Frieden und Freiheit in Europa.
Letztlich ist das nur ein Wimpernschlag in der Geschichte der
Menschheit. Dennoch oder genau deshalb ist und bleibt dies
Motor und Antrieb unseres Handelns. Denn Europa ist weit
mehr a's eine Wahrung. Unverzichtbar dafiir sind die deutsch-
franzdsischen Beziehungen. Sie haben die européische Eini-
gung mal3geblich gepragt und vorangebracht — und zwar gera-
deauch deshalb, weil sie nicht exklusiv sind. Sie schlief}en nie-
manden aus, sondern alle sind eingeladen, um gemeinsam als
Partner ein starkes Europa zu schaffen — ein Europa, das auf
dem Fundament gemeinsamer Werte ein Hort des Friedens und
Wohlstands auch in der Welt des 21. Jahrhunderts seinen Platz
selbstbewusst el nnimmt.

I ch selbst konnte den Weg der Aussthnung und Freundschaft
bis 1989 nur aus einer erzwungenen Ferne verfolgen —von jen-
seits des Eisernen Vorhangs, der Deutschland und Europa ge-
teilt hat. Umso mehr empfindeich esauch personlich alsgrofes
Glick, nicht mehr unbeteiligte Beobachterin sein zu missen,
sondern auch selbst an der deutsch-franzdsi schen Freundschaft
teilhaben und die européische Einigung mitgestalten zu kon-
nen.

Deshalb danke ich Ihnen, sehr geehrter Herr Préasident, lie-
ber Frangois, ganz herzlich fir diese Einladung. Dass wir ge-
meinsam der Versohnungsmesse vor 50 Jahren gedenken, ist ein
wunderbares Zeichen des vertrauensvollen Miteinanders unse-
rer Lander und V olker.

So greife ich zum Abschluss auch gerne die Worte von Pré&-
sident de Gaulle auf, alser auf seinem Staatsbesuch in Deutsch-
land 1962 den begeisterten Zuhorern zurief: ,Es lebe die
deutsch-franzodsische Freundschaft! Vive I’ amitié franco-alle-
mande!“
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Reprisentative Demokratie und Blurgerbeteiligung

Prasident des Bundesverfassungsgerichts Professor Dr. Andreas Voflkuhle, Karlsruhe

Eroffnungsstatement” zu den 12. Karlsruher Verfassungsgespr achen:

, Reprasentative Demokratie und Blrger beteiligung:
wiedirekt soll —und darf — Partizipation im Rechtsstaat sein?*

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

als Schirmherr der 12. Karlsruher Verfassungsgesprache darf
ich Sie sehr herzlich begriiRen. Diese Grii3e méchte ich na-
mentlich richten an Herrn Oberbirgermeister Fenrich und Herrn
Birgermeister Obert als Vertreter der Stadt Karlsruhe, in deren
Rathaus wir heute zusammengekommen sind. Stellvertretend
fUr die so zahlreich anwesenden Vertreter der Justiz begriil3e
ich den Présidenten des Bundesgerichtshofs, Herrn Professor
Dr. Tolksdorf, ferner — als Vertreter der Verwaltung — Frau Po-
lizeiprasidentin Gerecke und den Présidenten der Bundespoli-
zeidirektion Stuttgart, Herrn Holzem.

Im Zentrum der Aufmerksamkeit stehen die Teilnehmer der
Karlsruher Verfassungsgespréache. Dem Bundesminister desin-
nern, Herrn Dr. Friedrich, méchteich fur seine Teilnahme eben-
so danken wie dem Ministerprasidenten des Landes Baden-
Wirttemberg, Herrn Kretschmann, dem Bundesrichter und Pré&
sidenten a.D. des Schweizerischen Bundesgerichts, Herrn Ae-
misegger, dem Prasidenten des Deutschen Stadtetages, Herrn
Ude, sowie Herrn Professor Dr. Renn von der Universitét Stutt-
gart.

Meinen Dank méchte ich schliefdlich richten an Herrn Bun-
desverfassungsrichter a.D. Professor Dr. Siegfried Brof3, der die
Tradition dieser Karlsruher Verfassungsgesprache mai3geblich
mit geformt hat und heute Abend ebenfalls anwesend ist.

Partizipation ist in! Kein politischer Leitbegriff 16st in
Deutschland vergleichbaren Enthusiasmus aus. Und umgekehrt:
Werden beim missmutigen Souverén akute Politikverdrossen-
heit und Ohnmachtsgefiihle diagnostiziert, steht meist direkte
Birgerbeteiligung auf dem Behandlungsplan. Dass es in Arti-
kel 20 des Grundgesetzes heil¥, alle Staatsgewalt werde vom
Volke ,,in Wahlen und Abstimmungen* ausgelibt, empfinden
nicht wenige alsein uneingel dstesVersprechen. Eine Folgesind
etwa sehnsuchtsvolle Blicke Uber den Bodensee; Herr Bundes-
richter Aemisegger wird uns heute Abend sicher Eindriicke aus
der Nahe vermitteln.

Die Organisatoren der Karlsruher Verfassungsgespréche ha-
ben ein feines Gespiir bewiesen fir ein verfassungspolitisches
Grofthema unserer Zeit. ,\Wieder einmal®, kann man mit Blick
auf das Thema des |etzten Jahres — zur Erinnerung, es lautete:
» Europa nach Lissabon — quo vadis?* — getrost erganzen. Ein
Blick auf dasdiversbesetzte Podium verdeutlicht den Anspruch,
dassdieverfassungspolitische Diskussion keinVorrecht der Ver-
fassunggjuristin oder desVerfassungsjuristen sein darf. Was ge-
meint ist, wenn von ,Verfassung als éffentlichem Prozess* die
Redeist, wird auch in Veranstaltungen wie dieser erfahrbar. Es
bereitet mir deshalb grofie Freude, die Karlsruher Verfassungs-
gespréche al's Schirmherr unterstiitzen zu kénnen.

Falsch wére es, im Ruf nach direkter Partizipation zugleich
einen Abgesang auf die représentative Demokratie zu horen.
DieEinfuhrung direktdemokrati scher Entschei dungsformen be-
reitet keinen Weg, an dessen Ende die représentative Demokratie
auf den Mullhaufen der Geschichte zu entsorgen wére. Direk-
te Demokratieist nicht demokratischer als reprasentative. Die-
se Fehlvorstellung wird durch die Semantik des Direkten und
Unmittelbaren sicherlich befordert, scheint doch deren Gegen-
teil der Umweg, das Umstandliche zu sein. Doch der Eindruck
téuscht: Was Parlamente kdnnen, kénnen nur Parlamente. Im
Wahlakt anerkennen wir uns gegenseitig as Birgerinnen und
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Birger gleich anWirde und politischer Freiheit. Mit jeder Wahl
begriinden wir aufs Neue ein Gemeinwesen, das seinen Her-
ausforderungen nicht fragmentiert, isoliert und schematisch be-
gegnen mochte, sondern vernetzt, ausgewogen und differenziert.
Dies leistet das Parlament als der zentrale und 6ffentliche Ort
der politischen Debatte und Entscheidung. Zugleich hat mit dem
Abgeordneten jemand einzustehen fur die getroffene Entschei-
dung. Esist diese Verantwortung, welche die Freiheit jedesAb-
geordneten rechtfertigt, ,, an Auftrége und Weisungen nicht ge-
bunden* und nur dem eigenen ,, Gewissen unterworfen” zu sein,
wie es das Grundgesetz nicht frei von Pathos formuliert.

Natdrlich: hier wird offensichtlich ein Ideal gezeichnet, hin-
ter dem die Wirklichkeit zurtickbleiben kann — und oft auch
zurtickbleibt. Den Wert des Ideals schmélert das nicht. Esist
kein Konkurrent erkennbar, der an die Stelle des Parlamentes
treten kdnnte, wenn es darum geht, in einer komplexen Welt le-
gitime kollektiv bindende Entscheidungen zu treffen.

Direktdemokratische, sachunmittelbare Demokratie findet
ihren Platz also nicht in Konkurrenz zur représentativen De-
mokratie, sondern neben ihr. Es kann nicht darum gehen, eine
Fundamentalentscheidung zwischen ,, direkt” und , reprasenta-
tiv* zu treffen und das Gemeinwesen auf jeder Ebene nach ihr
auszugestalten. Stattdessen muss es darum gehen, Kontexte und
Konstellationen zu erkennen, in denen sich direktdemokratische
Prozeduren der Entscheidungsfindung bewéhren. Direktdemo-
kratische Verfahren sind ein legitimatorischer Baustein, der be-
stimmte Entscheidungen stabil zu untermauern vermag, ande-
re aber nicht. Anschauungsmaterial zur Diskussion und Eva-
luation kann dabei den deutschen Landesverfassungen und
ihrem Kommunalrecht ebenso entnommen werden wie den Er-
fahrungen anderer demokratischer Staaten. Den Wert der heu-
tigen ,, Karlsruher Verfassungsgespréche* macht dies unmittel-
bar offensichtlich.

Besonders naheliegend erscheint mir eine Biirgerbeteiligung
jenseits des Wahlaktes bei Infrastrukturvorhaben. Derzeit fal-
len hier regelméaflig die reale und die demokratietheoretische
Baustellein eins. Zwar ist schon das gel tende Verwal tungsrecht
offen fur die Belange von Betroffenen und Interessengruppen.
Schaute man aber jlngst Uber das Panorama des Stuttgarter
Schlossgartens, dann zeigte sich drastisch, dass diese Partizi-
pationsmdglichkeiten, wenn vielleicht nicht von Mehrheiten, so
doch von grofRen Minderheiten als unzureichend empfunden
werden. Hier zwingt die Evidenz weithin geteilter Unzufrie-
denheit zur Evaluation etablierter L egitimationsverfahren. Wel-
che Verfahren hier legitimationsstiftend wirken koénnen, skiz-
Zierte etwa Herr Professor Renn, den an den Karlsruher Ver-
fassungsgesprachen heute Abend teilnehmen wird.

Drangend wird die Frage nach direkter Partizipation in Ge-
stalt des Plebiszits in Hinblick auf den Platz der Bundesrepu-
blik in Europa. Das Grundgesetz ist offen fur Europa. Aus-
driicklich erlaubt und gestaltet es die Ubertragung von Ho-
heitsrechten. Das Grundgesetz stellt sich aber Entwicklungen
entgegen, die das von ihm konstituierte Gemeinwesen der po-
litischen Bedeutungsl osigkeit preisgeben. Die souverdne Staat-
lichkeit Deutschlandswird durch die sog. Ewigkeitsgarantie des
Grundgesetzes in Art. 79 Abs. 3 GG unabanderbar garantiert.

*) 22. Mai 2012, Rathaus am Marktplatz, Karlsruhe
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Repréasentative Demokratie und Biirgerbeteiligung / Negatives Stimmgewicht/Uberhangmandate

Auch der verfassungsandernde Gesetzgeber darf sie nicht auf-
gegeben. Wollte man diese Grenze Uberschreiten — und dies
konnte unter bestimmten Umsténden politisch durchausrichtig
und gewollt sein —, misste Deutschland sich eine neue Verfas-
sung geben. Daflr wére ein Volksentscheid nétig. OhnedasVolk
geht es nicht!

Mit diesem Loblied auf die représentative Demokratie, ver-
bunden mit zwei ganz unterschiedlichen Kontexten, in denen
sie herausgefordert wird, mag es an dieser Stelle sein Bewen-
den haben. Fiir weitere Zugange und Perspektiven sind nun die
Karlsruher Verfassungsgesprache dasrichtige Forum. Ich wiin-
sche Ihnen und uns allen einen ertragreichen Austausch!

Préasident des Bundesverfassungsgerichts Prof. Dr. Andreas VoRkuhle — Vorsitzender des Zweiten Senats —, Karlsruhe

Eingangsstatement zur Urteilsverkiindung in den Verfahren
, Negatives Stimmgewicht/Uberhangmandate® am 25. Juli 2012

—2BVF 3/11, 2 BvR 2670/11, 2 BvVE 9/11 —

Meine Damen und Herren,

mit Urteil vom 3. Juli 2008 hat das Bundesverfassungsgericht
die damaligen Regel ungen des Bundeswahl gesetzes, die den so-
genannten Effekt des negativen Stimmgewichts bewirkten, we-
gen Verletzung der Grundsétze der Gleichheit und der Unmit-
telbarkeit der Wahl fUr verfassungswidrig erklért (BVerfGE 121,
266). Trotz einer grofRzligig bemessenen dreijahrigen Frist fir
den Wahl gesetzgeber, eine verfassungsgemalle Neuregelung zu
treffen, ist das Ergebnis — das ist Ubereinstimmende Auffas-
sung im Senat — erntichternd. Drei zentrale Elemente des mit
dem 19. Anderungsgesetz zum Bundeswahlgesetz (BWG) vom
25. November 2011 neu gestalteten Verfahrens der Zuteilung
der Abgeordnetensitze des Deutschen Bundestages verstofien
gegen die Grundsétze der Gleichheit und Unmittelbarkeit der
Wahl sowie gegen den Grundsatz der Chancengleichheit der
Parteien.

Das betrifft:

— dieZuweisung von L 8ndersitzkontingenten nach der Wahl er-
zahl (8 6 Absatz 1 Satz 1 BWG), weil sie weiterhin den Ef-
fekt des negativen Stimmgewichts erméglicht,

— dieVergabe von Zusatzmandaten nach 8§ 6 Absatz 2a BWG,
weil die damit einhergehende Reststimmenverwertung einem
Teil der Wéhlerstimmen eine weitere Chance auf Mandats-
wirksamkeit einrdumt, sowie

— die ausgleichslose Ermoglichung von Uberhangmandaten
durch § 6 Absatz 5 BWG, soweit ihr Umfang den Grund-
charakter der Bundestagswahl a's Verhad tniswahl aufheben
kann.

Angesichts der Vorgeschi chte des neuen Wahlrechts sieht der
Senat keine M dglichkeit, den verfassungswidrigen Zustand er-
neut fir eine Ubergangszeit zu akzeptieren. Der Grundsatz der
Gleichheit der Wahl sichert die vom Demokratieprinzip vor-
ausgesetzte Egalitét der Burgerinnen und Birger. Inihm mani-
festiert sich das Ideal gleicher Freiheit und Wirde. Auch die
Komplexitét der Regelungsmaterie vermag eine dauerhafte Re-
lativierung dieses Grundsatzes daher nicht zu rechtfertigen. Der
Senat hat die Vorschriften des 8 6 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2a
BWG deshalb fir nichtig und die Regelung lber die aus-
gleichdose Zuteilung von Uberhangmandaten (8 6 Abs. 5 BWG)
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fur unvereinbar mit dem Grundgesetz erklért. Es fehlt somit
gegenwartig an einer wirksamen Regelung des Sitzzuteilungs-
verfahrens fur die Wahlen zum Deutschen Bundestag. Die zu-
vor geltenden Bestimmungen leben nicht wieder auf, weil das
Bundesverfassungsgericht sie mit dem bereits genannten Ur-
teil vom 3. Juli 2008 ebenfalls fur verfassungswidrig und nur
fur eine — zwischenzeitlich verstrichene — Ubergangsfrist fir
weiter anwendbar erklért hat.

Der Gesetzgeber ist bei der Neugestaltung des Sitzzutei-
lungsverfahrens gehalten, den Anfall ausgleichsloser Uber-
hangmandate auf einen Umfang zu beschrénken, der dem
Grundcharakter der Bundestagswahl noch gerecht wird. Im Hin-
blick auf die Notwendigkeit, den Wahlen zu den kommenden
Bundestagen eine verlassliche rechtliche Grundlage zu geben
und dem Risiko einer Auflésung des Parlaments im Wahlpri-
fungsverfahren zu begegnen, halt der Senat esfiir geboten, die
bestehenden verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Wertun-
gen in einem handhabbaren Mal3stab zusammenzufiihren, an
den der Gesetzgeber anknlipfen kann. Daraus ergibt sich eine
zuldssige Hochstgrenze von etwa 15 Uberhangmandaten.

Weitere konkrete Ausgestaltungsvorgaben fir ein neues
Wahlrecht enthdlt die Entscheidung nicht. Angesichts der Uber-
aus zahlreichen M 6glichkeiten und Varianten, unter Einhaltung
der Gewdhrleistungen des Grundgesetzes ein heues Wahlrecht
zu kreieren, ist es primar Aufgabe der Politik, der Parteien und
des Parlaments, hier tétig zu werden. Dassdie Zeit biszur néch-
sten Bundestagswahl knapp bemessen ist, vermag an diesem
Umstand nichts zu éndern.

*) Hinw. d. Red.: Leitsdtze, Tenor und BVerfG-Pressemeldung in GuT 2012,
236 (in diesem Heft)
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Bundesministerin fiur Familie, Senioren, Frauen und Jugend Dr. Kristina Schroder, Berlin

Entwurf eines Gesetzes zur Einfuhrung eines Betreuungsgeldes
Rede vor dem Deutschen Bundestag am 28. Juni 2012 in Berlin

Herr Prasident!
Liebe Kolleginnen und Kollegen!

Wir reden heute nicht das erste Mal, aber formell in erster
Lesung Uber den Gesetzentwurf zur Einflhrung eines Betreu-
ungsgelds. Bereits im Jahr 2008 hatte die damalige Grof3e Ko-
dition von Union und SPD parallel zum Kitaausbau auch die
Einflhrung eines Betreuungsgelds vereinbart und gesetzlich
festgeschrieben.

Der Gedanke dahinter war und ist folgender: Alle Eltern sol-
len dabei unterstlitzt werden, die Betreuung ihres Kleinkindes
SO zu organisieren, wie sie es fur richtig halten. Fir die einen
soll eine Sachleistung in Form eines Kitaplatzes zur Verfligung
gestellt werden, die anderen, die keinen Kitaplatz wollen oder
denen er nicht hilft, sollen eine Geldleistung bekommen, unter
anderem, um die Betreuung privat organisieren zu kénnen.

Dieselben Sozialdemokraten, die das damal sbeschl ossen ha-
ben, laufen heute dagegen Sturm. Ich frage mich schon: Wasist
denn das fir ein Politikverstandnis, etwas in ein Gesetz zu
schreiben und sich dann dartiber aufzuregen, dass das auch
Wirklichkeit wird?

Seit Monaten fhrt die Opposition eine Kampagne gegen das
Betreuungsgeld. Uns, die Koalition, wollten Sie damit treffen.
Tatsachlich haben Sie Hunderttausende von Eltern beleidigt, vor
alen Dingen auch solche mit Migrationshintergrund.

Sie haben so getan, als wiirden Elternihren einjdhrigen Kin-
dern schaden, wenn sie sie nicht in die Kita geben — Stichwort:
Bildungsfernhaltepréamie. Sie haben so getan, als wéren Frau-
en, die sich dafir entscheiden, sich selbst um ihr einjahriges
Kind zu kiimmern, nichtsanderes alsdumme Heimchen — Stich-
wort: Herdpramie. Sie haben bewusst die Biichse der Pandora
gedffnet, mit dem Ergebnis, dass inzwischen jegliche Scham
gefallen ist, junge Familien zu beleidigen — Stichwort: Ver-
dummungsprémie.

Esgibt in der Tat viele gewichtige Argumente in der Debat-
teum das Betreuungsgel d, und Sie kénnen sich sicher sein, dass
wir dartiber in der Koalition auch sehr intensiv diskutieren.
Wenn ich aber Ihren Ton hore und diese Anmal3ung spire, mit
der Sie mit vollem Vorsatz den L ebensentwurf von 50 Prozent
der Familienin Deutschland herabwiirdigen, dann mussich fest-
stellen: Wir sind in Deutschland mit Vielfalt und Wahifreiheit
und mit Respekt und Toleranz offensichtlich noch lange nicht
so weit, wie wir immer dachten.

Liebe Frau Kollegin, zunéchst einmal gehe ich davon aus,
dass Sie den Generalsekretdr der Partei CSU meinten, als Sie
eben zitiert haben.

Herr Dobrindt hat in den Mittelpunkt seiner Aussage genau
dasgestellt, worum es geht, ndmlich um die Freiheit, sich selbst
zu entschei den, welche Form der Betreuung man fur seine ein-
und zweijghrigen Kinder wiinscht. Dasist der Kern der Debat-
te. Bel allen Argumenten, die gewichtig sind und gewichtet wer-
den miissen, ist es der eigentliche Punkt, ob wir diese Freiheit
der Eltern respektieren oder ob wir immer wieder versteckte
Werturteile Uber bestimmte Lebensentwiirfe féllen.

Frau Kollegin Rupprecht, ich gebe lhnen auf Ihrelangen Fra-
gen zwei kurze Antworten.

Zu lhrer ersten Frage: Alle Familien, die einen staatlich fi-
nanzierten Kitaplatz in Anspruch nehmen, bekommen eine er-
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hebliche Unterstitzungsleistung des Staates. Jeder Kitaplatz
wird ndmlich im Durchschnitt mit rund 1.000 Euro im Monat
staatlich bezuschusst. Damit bekommen diese Eltern eine er-
hebliche Sachleistung. Und daist es nur recht und billig, dem
eine Barleistung entgegenzusetzen.

Das Prinzip haben Sie zum Beispiel auch in der Pflegeversi-
cherung. Auch in der Pflegeversicherung gibt es eine Wahl-
moglichkeit zwischen einer Sachleistung und einer Barleistung.
Und kein Mensch ist jemals auf die |dee gekommen, zu sagen,
die Barleistung sei eine Heimpramie fur Angehérige, die ihre
zu pflegenden Angehorigen betreuen.

Zu lhrer zweiten Frage, Frau Rupprecht, kannich nur sagen:
Das passiert doch schon aleslangst. In Deutschland, geradein
Westdeutschland sind fast 50 Prozent der Tagesmditter privat or-
ganisiert. Zum Gluck spielen schon heute die Grof3eltern eine
riesige Rolle bei der Betreuung der Enkelkinder. Wollen Sie da
jetzt ernsthaft verbindlich Gber Flhrungszeugni sse nachdenken?
Dieser Generalverdacht gegen Eltern, gegen Betreuer ist wirk-
lich absurd.

Liebe Kolleginnen und Kollegen, wie weit die Respektlosig-
keit gegeniiber den Familien in der Offentlichkeit geht, dasil-
lustriert diese Anzeige, die die Griinen im Internet verbreiten
lassen. Schauen Sie sich diese Anzeige einmal genau an. Sie
sehen hier links frohlich spielende Kinder, die ich auf vier bis
fUnf Jahre schétze. Auf jeden Fall handelt es sich nicht um ein
oder zwei Jahre alte Kinder, um die es beim Betreuungsgeld
geht. Hier betreiben die Griinen eine bewusste Fal schinforma-
tion der Eltern. Sie sehen hier rechts ein einsames Kind, das
vor dem Fernseher hockt. Damit unterstellen die Grinen, dass
Familien, die sich zu Hause um ihre Kinder kiimmern, nichts
anderes tun, als sie vor dem Fernseher zu parken. Dasiist eine
Unverschamtheit gegentiber alen Familien in Deutschland.

Vielleicht kdnnen wir das Schlachtfeld des ideologischen
Kulturkampfes fur einen kurzen Augenblick verlassen. Schau-
en wir uns doch einmal die Fakten an.

Fakt ist erstens: Es gibt in Deutschland einen grof3en Kon-
sens, dass fast alle Familien die Betreuung von Kindern unter
einem Jahr zu Hause organisieren mochten. 97 Prozent der El-
tern beziehen das Elterngeld.

Fakt ist zweitens. Es gibt in Deutschland auch einen grof3en
Konsens, dass fast alle Kinder Uber drei Jahre vom Kindergar-
ten erheblich profitieren. Es geht in diesem Streit also nur um
die Familien mit ein- und zweijahrigen Kindern.

In diesen Familien sind die Rahmenbedingungen un-
terschiedlich. Hier sind dieWerthatungen in den Familien unter-
schiedlich. Hier sind vor alen Dingen auch die Kinder un-
terschiedlich. Ist esdenn so schwer, zu akzeptieren, dassdie Fa-
milien unterschiedliche Wege gehen? Ist es denn so schwer, ih-
nen zuzugestehen, dass der Staat sie auf ihrem Weg unter-
schiedlich unterstiitzt?

Das steht schon im Grundgesetz. Das Bundesverfassungsge-
richt hat dies, wie ich denke, mehrfach sehr eindriicklich for-
muliert. Es hat festgestellt, dass sich aus der Schutzpflicht des
Artikels sechs Absatz eins des Grundgesetzes die Aufgabe des
Staates ergibt — ich zitiere —, , die Kinderbetreuung in der je-
weilsvon den Eltern gewahlten Forminihren tatséchlichenVor-
aussetzungen zu ermdglichen und zu férdern.”
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Genau darum geht es. Da steht nicht: in der von den Wirt-
schaftsverbénden gewdahlten Form, wonach alle Kinder még-
lichst mit einem Jahr in die Kita gehen sollen, damit die Mit-
ter dem Arbeitsmarkt wieder in Vollzeit zur Verfligung stehen.
Da steht auch nicht: in der jeweils von den Regierenden ge-
wollten Form. Vielmehr steht daganz klar: Unser Auftraggeber
sind die Eltern, und maf3gebend sind die Entscheidungen, die
sie selbst zum Wohle ihrer Kinder treffen.

Unsere Politik orientiert sich an den Bedurfnissen der Fami-
lien. Diese sind nun einmal unterschiedlich. Deshalb gehort zur
Wahlfreiheit auch der Rechtsanspruch auf einen Kitaplatz ab
August 2013. Ich bin mir sicher, diesen Satz wirde auch die
Opposition sofort unterschreiben. Aber wir machen das eben
nicht so, wie das die SPD ala Olaf Scholz will, namlich , die
Lufthoheit Uber den Kinderbetten“ zu erobern. Wir wollen die
Familien darin unterstiitzen, so zu leben, wiesieeswollen. Des-
halb brauchen wir beides, den Kitaausbau und das Betreuungs-
geld.

Wir strafen all digjenigen Ligen, die behaupten, das Betreu-
ungsgeld wiirde beim Kitaausbau fehlen. Der Bund zahlt nam-
lich seinen Anteil. Wie ich angekiindigt habe, ist der Bund be-
reit, fir die 30.000 Kitaplétze, die wir mehr brauchen als 2007
gedacht, seinen Anteil zur Verfiigung zu stellen. Deshalb wer-
den wir noch Uber 580 Millionen Euro zusétzlich fir Investi-
tionen in die Hand nehmen. Damit zahlt der Bund 4,6 Milliar-
den Euro an Investitionskosten.

Bundesminister der Finanzen Dr. Wolfgang Schéauble, Berlin

Wirtschaft und Verbdnde

Auch flr die Betriebskosten gibt es zusétzliche Bundesmit-
tel. Der Bund zahlt ab 2014 jahrlich 845 Millionen Euro. Sie
konnen dann noch die 400 Millionen Euro drauflegen, die wir
in die Qualitat und in die Sprach- und Integrationsférderung in
den Kitas investieren.

Einesist klar: Wir unterstiitzen die Lander und Kommunen
bei dieser Mammutaufgabe, wo wir kénnen. Dann erwarte ich
aber auch, dass die Lander nun ordentlich an Tempo zulegen
und ihre Hausaufgaben machen. Wenn manche die gleiche
Kraft, diesiefir den Kampf gegen zu Hause erziehende Eltern
aufbringen, auch fur den Kitaausbau aufbringen wirden, dann
waére schon viel gewonnen.

Auch diese Botschaft gehdrt in die heutige erste Lesung des
Betreuungsgel dgesetzentwurfs. Denn Kitaausbau und Betreu-
ungsgeld gehdren zusammen. Nur beides zusammen ergibt
Wahlfreiheit.

Wer sein Kind mit einem Jahr in die Kita gibt, der ist nicht
herzlos, und wer sein Kind auch nach dem ersten Geburtstag
noch zu Hause erzieht, der ist nicht hirnlos. Alle Eltern verdie-
nen unseren Respekt und unsere Unterstiitzung. Darin sollten
wir uns einig sein.

Hinw. d. Red.: Zu familienpolitischen Vorstellungen der Bundestagsfraktio-
nen Buindnis 90/Griine und SPD vgl. GuT 2012, 331-332 (in diesem Heft).

Sicherung der Stabilitat der Euro-Zone— Finanzhilfen fir Spanien
Regierungserklarung vor dem Deutschen Bundestag am 19. Juli 2012 in Berlin

Herr Prasident!
Meine Damen und Herren!

Die wirtschaftliche Lage in Europa und dartiber hinaus ist
immer noch durch die Verunsicherung auf den Finanzmérkten
Uber dieweitere Entwicklung der Euro-Zone belastet. Daskann
man an dem Auf und Ab der Bérsen und auch des Euro-Kurses,
die beide von den realen Geschehnissen zumeist abgekoppelt
sind, ablesen.

Wir haben seit Ausbruch der Vertrauenskrise mit umfassen-
den finanz- und wirtschaftspolitischen Reformmal3nahmen in
den betroffenen Landern und mit der Schaffung | eistungsfahi-
ger Strukturen und Kontrollmechanismen fir die gemeinsame
Finanz- und Wirtschaftspolitik in der Euro-Zone erhebliche
Fortschritte gemacht. Das ist unbestritten. Aber die Riickge-
winnung verloren gegangenen Vertrauens dauert und kann nur
Schritt fur Schritt erfolgen.

Deshalb hat die Bundesregierung immer wieder darauf hin-
gewiesen, dassestrotz aller zwischenzeitlichen Erfolge zu wei-
teren Inanspruchnahmen der européischen Finanzierungsin-
strumente kommen kann, also der Finanzierungsinstrumente,
mit denen Mitgliedstaaten der Euro-Zonediefir den Erfolgvon
Reformmal3nahmen notwendige Zeit verschafft werden soll.

Die spanische Regierung hat am 25. Juni einen Antrag auf
Finanzhilfe gestellt. Spanien sieht sich aufgrund der hohen Ner-
vositét der Finanzmérkte nicht in der Lage, die aus der Immo-
bilienblase resultierenden Verwerfungen im spanischen Ban-
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kensektor alleine zu bewéltigen. Diese Einschétzung haben die
Européi sche Kommission, die Européische Zentral bank, die Eu-
ropdische Bankenaufsichtsbehdrde, EBA, und der Internatio-
nale Wahrungsfonds bestétigt. Es wird an den Mérkten be-
zweifelt, ob es dem spanischen Staat gelingen kann, die Pro-
bleme in seinem Bankensektor zu |6sen, ohne dabel seine ei-
gene Zahlungsfahigkeit zu geféhrden. Schon der Anschein ei-
ner Gefahrdung der nachhaltigen Zahlungsféhigkeit des spani-
schen Staates kann zu gravierenden Ansteckungseffekten im
Euro-Raum fihren. Dadurch werden die Probleme im spani-
schen Bankensektor zu einem Problem der Finanzstabilitét der
Euro-Zone.

Wir haben fir solche Félle im vergangenen Jahr das Instru-
ment der Gewahrung von Finanzhilfen der Européischen Fi-
nanzstabilisierungsfazilitét, EFSF, an Staaten zur Restrukturie-
rung und Rekapitalisierung von Banken geschaffen. Die Bun-
desregierung ist nach sorgfétiger Priifung zu der Auffassung
gekommen, dass dieVoraussetzungen fur die | nanspruchnahme
dieser Hilfen vorliegen, dassdie mit der Hilfe verbundenen Auf-
lagen geeignet sind, das spanische Bankenproblem nachhaltig
zu l6sen, und dass wir ein starkes I nteresse daran haben, Spa-
nien zu ermoglichen, seinen erfol gversprechenden Weg grund-
legender wirtschafts- und finanzpoliti scher Reformen aus eige-
nem Antrieb weiterzuverfolgen.

Spanienist mit seinen Anstrengungen zur Defizitreduzierung
und der Umsetzung von tiefgreifenden Strukturreformen ins-
gesamt auf einem guten Weg, wieder zu soliden Staatsfinanzen
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und zu einer wettbewerbs- und wachstumsfahigen Wirtschaft
zuriickzufinden; aber dieser Erfolg ist durch die Unsicherheit
im Bankensektor geféhrdet.

Das Land hat sich im September vergangenen Jahres neue
verfassungsrechtliche Fiskalregeln ahnlich der Schuldenbrem-
se unseres Grundgesetzes gegeben, Regeln, die fir alle staatli-
chen Ebenen grundsétzlich strukturell ausgeglichene Haushal-
te vorschreiben. In der letzten Woche hat die spanische Regie-
rung ein Konsolidierungspaket mit Ausgabenkiirzungen und
Einnahmesteigerungen, auch mit einer Anhebung der Mehr-
wertsteuer von 18 auf 21 Prozent, in eéinem Volumen von ins-
gesamt 56 Milliarden Euro Uber die ndchsten zweieinhalb Jah-
revorgestellt. Mit dieser Hilfewill Spanien dieVorgabeim eu-
ropéi schen Defizitverfahren erfillen, sein Gbermaf3iges Defizit
bis 2014 abzubauen.

Zur Verbesserung seiner Wettbewerbsfahigkeit hat das Land
grundlegendeArbeitsmarktreformen ergriffen. Dazu zéhlen zum
Beispiel Mal3nahmen zur Verringerung der starken A bschottung
zwischen befristeten und unbefristeten Beschéftigungsverhalt-
nissen oder zur Flexibilisierung des Lohnfindungsverfahrens.
Bei einer Arbeitslosigkeit von Uber 20 Prozent und einer Ju-
gendarbeitslosigkeit von mittlerweile tber 50 Prozent muss es
das vorrangige Ziel sein, alen zu ermdglichen, sich ihren Le-
bensunterhalt selbst zu erwirtschaften. Auch das Rentensystem
wird tberholt, zum Beispiel durch die Einschrénkung von Friih-
verrentungen. Eswird eine Reform der Pflegeversicherung mit
dem Ziel der Kostenrationalisierung geben.

Diese von Spanien ergriffenen strukturellen Reformen sind
richtig, und sie sind notwendig; Spanien kommt anihnen sowe-
nig vorbel wie andere Staaten, die inmitten von Reformprozes-
sen stehen. Aber das kann nur funktionieren, wenn auch die Pro-
bleme im Bankensektor geldst werden. Da geht es darum, ei-
nen Teufel skreis zwischen Staats- und Bankenrisiken zu durch-
brechen: Einerseits wird die Stabilitét der spanischen Banken
infrage gestellt, weil der spanische Staat oftmals fur die L6-
sung der Bankenprobleme als finanziell zu schwach wahrge-
nommen wird. Andererseits folgt diese Wahrnehmung von an-
geblicher Finanzschwéche des Staates allein aus der Sorge um
maogliche Einstandspflichten bel den Banken.

Um die Unsicherheit zu reduzieren, hat Spanien seinen ge-
samten Bankensektor einer externen Eval uation unterzogen. Wir
wissen aus dieser Evaluation, in welcher GrofRenordnung Ka-
pitalverstarkungen im Zuge von Restrukturierungen notwen-
dig sein werden. Die Hilfen und die Vorgaben der Restruktu-
rierung des Bankensektors werden vom spanischen Restruktu-
rierungsfonds FROB gemanagt. Hinter diesem Restrukturie-
rungsfonds steckt die spanische Regierung, und das bedeutet:
Spanien stellt den Antrag, Spanien bekommt das Geld zur Ban-
kenrekapitalisierung, und Spanien haftet als Staat fur die Hil-
fen aus der EFSF.

Das jetzige Programm andert nichts daran, dass der spani-
sche Staat seinen eigenen laufenden Finanzierungsbedarf wei-
ter ganz regulér selber am Markt refinanzieren kann und refi-
nanzieren wird. Eine zligige Umstrukturierung der in Schiefla-
gegeratenen spani schen Finanzinstituteist deshalb wichtig, um
den Kapitalmarktzugang des spanischen Staates zu tragbaren
Zinssétzen sicherzustellen und Ansteckungseffekte auf andere
Staaten in der Euro-Zone zu unterbinden.

Die Européische Kommission, die EZB, die Européische
Bankenaufsichtsbehtrde und der IWF kommen in ihrem ge-
meinsamen Bericht zu dem Ergebnis, dass —ich zitiere — , die
Situation des spani schen Bankensektors potenzielle Risiken fiir
andere Lander der Européi schen Union und besonders der Eu-
ro-Zone birgt, falls jene Schwéchen nicht angemessen und zi-
gig behoben werden.”

Aufgrund der Schwéche einiger spanischer Bankenist in ei-
nem insgesamt unsicheren Marktumfeld mit hohen Zinssétzen
fir die staatliche K reditaufnahme Spani ens die Finanzstabilitét
der gesamten Euro-Zone gefahrdet. Ohne die extreme Verunsi-
cherung der Finanzmérkte wére Spanien in der Lage, seinen
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Bankensektor allein in Ordnung zu bringen. Aber wir haben
eben eine Ausnahmesituation, und in dieser Ausnahmesituati-
on helfen wir dem spanischen Staat, gegen die Uberméfdige Ner-
vositét der Finanzmérkte, und wir leisten damit einen Beitrag
zum Erhalt der Finanzstabilitét der Euro-Zone insgesamt.

Die von diesen européischen Institutionen mit Spanien ver-
einbarten Auflagen fiir eine solche Hilfe — also das Memoran-
dum of Understanding —, Uber die morgen in der Euro-Gruppe
entschieden werden soll, sind detailliert und prézise ausgear-
beitet. Ich mochte bel spielhaft nennen: Fir jede Bank wird von
externen Priifern einindividueller Stresstest durchgefuihrt. Ban-
ken, die a's nicht lebensféhig angesehen werden, missen ab-
gewickelt werden. Fir alle Banken mit Kapitalbedarf miissen
detaillierte Restrukturierungsplane erstellt und von der Eu-
ropéi schen Kommission nach den Vorgaben des EU-Beihilfe-
rechts genehmigt werden. Bevor auf staatliche Mittel zurtick-
gegriffen werden kann, mussen die Anteilseigner der Banken
ihren Beitrag leisten. Die Gehélter der Manager solcher Ban-
ken werden gedeckelt. Es gibt also klare Vorgaben fur das Ver-
fahren, und diese Vorgaben entsprechen in vielen Punkten der
in Deutschland beim SoFFin entwickelten Praxis.

Zusétzlich zu diesen Vorgaben fur den Finanzsektor ver-
pflichtet sich Spanien bindend, seineVerpflichtungen nach dem
européi schen Defizitverfahren, nach dem Européi schen Seme-
ster, auch nach den Empfehlungen zur Korrektur makrodkono-
mischer Ungleichgewichte — dasist das européi sche Sekundér-
recht — umzusetzen.

Die Hilfen werden auf bis zu 100 Milliarden Euro begrenzt.
Die EFSF wird kurzfristig eine Tranche von 30 Milliarden Eu-
roin Reserve halten, umineinem Notfall sofort handlungsfahig
zu sein. Damit I8sst sich schon jetzt ein klares Signal an die
Maérkte senden, ohne dass wir irgendwelche Abstriche bei der
Sorgfalt hinsichtlich der Umsetzung der vereinbarten bankin-
dividuellen Prafungen machen. Sobald der ESM aktiviert ist,
wird das spanische Programm ohne materielle Anderungen in
den ESM uberfuhrt. Injedem Fall haftet aber der spani sche Staat
gegenuber der EFSF beziehungswei se kiinftig auch gegentiber
dem ESM fir die Ruckzahlung der Mittel. Etwas anderes ist
nach den geschl ossenen Vertrégen und Gesetzen gar nicht mog-
lich.

Herr Président, liebe Kolleginnen und Kollegen, ich will in
diesem Zusammenhang eine Bemerkung machen, die ich be-
reits gestern im Haushaltsausschuss gemacht habe. Dort habe
ich darauf hingewiesen, dassich die Information bekommen ha-
be, die Republik Zypern habe einen Antrag auf ein sogenann-
tes Stepping-out gestellt. Stepping-out bedeutet nach den Re-
geln der EFSF, dass ein Land, das unter vollem Programm ist,
beantragen kann, an der Haftungsgarantie fur andere Hilfszu-
sagen nicht teilzunehmen. Das habe ich gestern dem Haus-
haltsausschuss mitgeteilt und dabei hinzugefligt, dasssich, wenn
ein solcher Antrag genehmigt wirde, der deutsche Anteil an
der Haftung, der jetzt, wie im vorliegenden Antrag ausgefuhrt
ist, 29,07 Prozent betrégt, auf 29,13 Prozent erhthenwiirde. Ich
habe erganzend zu der Mitteilung im Haushaltsausschuss mit-
zuteilen — deswegen erwéhneich dies jetzt —, dass Zypern die-
sen Antrag vorléufig zurtickgezogen hat, sodass wir dartber
nicht zu entscheiden haben. Aber ich wollte Ihnen diese Infor-
mation der Vollstandigkeit halber geben.

In diesen Tagen sind manchmal zwei Debatten durcheinan-
dergeraten, die wir sauber voneinander trennen sollten.

Das eine ist die Frage der Gewahrung von Finanzhilfen an
Spanien nach den bestehenden | nstrumenten, und dasandereist
einein die Zukunft gerichtete Debatte dartiber, dasswir bei ei-
ner vergemeinschafteten Geldpolitik im Euro-Raum, in dem
eine nicht unbetréchtliche Zahl von Instituten stark mit ande-
ren Banken des européi schen Finanzbinnenmarkts vernetzt ist,
ein Mindestmal3 an Rechtsvereinheitlichung im Bankensektor
und eine durchsetzungsstarke europé sche Bankenaufsicht brau-
chen.
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Aber diesist eine zukiinftige Debatte. An dem Vorhaben wer-
denwir inder Zukunft arbeiten. Heute haben wir auf der Grund-
lage der geltenden Vertrége und der geltenden Gesetze zu be-
raten und zu entscheiden. Das darf man nicht miteinander ver-
mischen.

Eine solche Aufsicht, wenn sie denn geschaffen werden soll,
muss mit Kompetenzen ausgestattet werden, die Uber die Kom-
petenzen der 2011 geschaffenen Européaischen Bankenauf-
sichtsbehdrde, EBA, weit hinausgehen. Die EBA hat eine ko-
ordinierende Funktion fur die national en Bankenaufsichten. Wir
werden eines Tages eine wirkliche européische Bankenaufsicht
brauchen. Dabei geht es dann um einheitliche klare Regelun-
gen fur die rechtzeitige Restrukturierung und gegebenenfalls
auch Abwicklung notleidender Banken, die dann von einer eu-
ropaischen Aufsicht im Einzelfall durchgesetzt werden und de-
ren Anwendung sich danach richtet, was der finanziellen Sta-
bilitét in ganz Europa geschuldet ist.

Die européischen Vertrége sehen vor, dass der Européische
Rat nach Anhdrung des Européischen Parlaments und der Eu-
ropéi schen Zentralbank einstimmig beschlief3en kann, der EZB
entsprechende Aufsichtsfunktionen zu Ubertragen. Dabei sind
aber noch viele Fachfragen zu kléren, etwa der Kreis der ein-
zubeziehenden Banken. Es bedarf auch einer sicheren Abgren-
zung des M andats gegentiber den gel dpolitischen Aufgaben der
EZB, bei denen die Europdische Zentralbank unabhéngig ist.
Bei der Bankenaufsicht — wir kennen das aus der Debatte in
Deutschland Uber das Verhaltnis von BaFin und Bundesbank —
kann sie solch eine Unabhangigkeit natirlich nicht haben.

Esist vereinbart worden, dass die Européische Kommission
bis zum September ein Modell ausarbeiten soll, Uber das der
Rat dann bis Jahresende entscheiden kann. Eine Zustimmung
Deutschlands zu einem solchen Vorschlag wird im Ubrigen in
jedem Fall einen entsprechenden Riickhalt im Deutschen Bun-
destag voraussetzen. Erst nach diesen grundlegenden Ent-
scheidungen kénnte eine européi sche Bankenaufsicht mit wirk-
samen Durchgriffsrechten auf notleidende Banken aufgebaut
und etabliert werden. Erst wenn eine solche européische Auf-
sicht unter Beteiligung der Européi schen Zentralbank funktio-
niert, kann sich die Frage der Finanzierung einer von der eu-
ropdischen Aufsicht veranlassten Restrukturierung notleiden-
der Banken durch européische M echanismen und Institutionen
stellen. Hier besteht eben nicht nur ein zeitlicher Zusammen-
hang, sondern vor allem ein sachlogischer. Nur wer dieAufsicht
mit entsprechenden Durchgriffsrechten hat, kann auch die Ver-
antwortung fur Kapitalhilfen Ubernehmen. Deswegen ist das
Ko6nigreich Spanien, solange es die Aufsicht hat, unser Partner
fr die Gewahrung von Kapital hilfen.

Im Ubrigen ist die Beantwortung der Frage, wie dasim Ein-
zel nen techni sch auszubuchstabieren sein wird, noch véllig of -
fen. So und nicht anders haben es die Staats- und Regierungs-
chefs der Euro-Zone am 29. Juni beschlossen. Deshalb: Wer
jetzt von einem unmittelbar bevorstehenden Einsatz des ESM
zur direkten Bankenrekapitalisierung oder gar von einer kol-
lektiven Haftung fir die Schulden der Banken des Euro-Systems
schwadroniert, der wird dem Ernst der zugrundeliegenden fach-
lichen und politischen Fragen nicht gerecht.

Bel der Bewdltigung der Staatsschuldenkriseim Euro-Raum
haben wir gerade auch in den letzten Wochen und M onaten gute
Fortschritte erzielt. Vor alem die besonders im Fokus der Fi-
nanzmérkte stehenden Lander sind beim Defizitabbau und auch
bei den Strukturreformen zur Verbesserung ihrer Wettbewerbs-
fahigkeit sichtbar vorangekommen. Dasgilt fur Irland und Por-
tugal, aber auch fur andere Lander. Spanien habe ich erwahnt.
Auch andere grof3e und kleinere L énder haben bedeutende Re-
formschritte und -maf3nahmen auf den Weg gebracht.

Ubrigens hat auch der Sachverstandigenrat zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung in seinem Sondergut-
achten vom 6. Juli dargelegt, wie konsequent der Defizitabbau
in den europdischen Krisenldndern vorangebracht worden ist.
Er betont dabei, dass die Erfolge bel der Ruickfuhrung der struk-
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turellen Defizite weit Uber das hinausgehen, was wichtige In-
dustriestaaten auf3erhalb der Euro-Zone bis heute erreicht ha-
ben. Nicht zuletzt arbeitet der Sachverstandigenrat heraus, dass
an strukturellen Reformen in den Krisenlandern kein Weg vor-
beiflihrt. Genau diesen Weg gehen wir in der Euro-Zone seit
zwei Jahren konsequent. Der eingeschlagene Weg —dasi st wahr
—ist nicht bequem, aber er ist gleichermal3en unvermeidiichwie
erfolgversprechend.

Auch bei der Schaffung eines neueninstitutionellen Rahmens
fur dieWahrungsunion, der ihre Stabilitét dauerhaft sicherstellt,
sind wir erheblich vorangekommen. Als wir die gemeinsame
Wahrung eingefUihrt haben, konnten wir die notwendigen Ele-
mente einer politischen Union nicht bilden. Heute missen wir
dies schaffen, um die mangelnde Kongruenz zwischen Geld-
politik, die vergemeinschaftet ist, und Finanz- und Wirt-
schaftspolitik, diein nationaler Zustandigkeit sind, so zu Uber-
briicken, dass der Euro dauerhaft stabil bleibt.

Dazu gehdren die Verscharfung des Stabilitéts- und Wachs-
tumspakts und das neue gesamtwirtschaftliche Uberwachungs-
verfahren. Dazu gehéren vor allem die am 29. Juni in diesem
Haus mit breiter Mehrheit — die erforderliche Zweidrittel mehr-
heit wurde weit Uberschritten — beschlossenen Elemente Eu-
ropéischer Fiskalvertrag und Européischer Stabilitétsmecha-
nismus, ESM, die derzeit noch vom Bundesverfassungsgericht
gepruift werden.

Wenn man vor zwei Jahren vorhergesagt hétte, dassalleLén-
der der Euro-Zone und acht weitere Mitgliedslander der Eu-
ropaischen Union, also insgesamt 25 von 27, sichin einem Fis-
kalvertrag verpflichten, Schul denbremsen 8hnlich der deutschen
Regelung inihre nationalen Rechtsordnungen einzufiihren, wé-
re man alenfalls flr einen schlechten Scherz ausgelacht wor-
den. Dasist aber die Wirklichkeit, und das zeigt, wie sehr sich
die Einstellungen in Europa verandert haben.

Wir sind auf einem richtigen Weg. Dieser Weg wird Erfolg
haben, wenn wir ihn Schritt fur Schritt, konsequent, beharrlich
und mit Augenmal3weiter beschreiten. Aber —wiegesagt — Wir
brauchen dazu Zeit. Man verliert Vertrauen schnell, und man
gewinnt es nur allmahlich wieder zuriick. Die Situation macht
vielen unserer Mitbirgerinnen und Mitburger grof3e Sorgen.

Ich bin Uberzeugt, dass wir auf einem guten Weg sind, die
Probleme in der EuroZone zu tberwinden und die Basisfur ei-
ne solide Wahrungsunion mit einem nach auf3en und innen wei-
terhin stabilen Euro zu schaffen. Die Aufgabe ist nicht trivial.
Es gibt weder schnelle noch einfache L dsungen. Wir wissen,
dass unsere Mitblrger in einem hohen Mal3e durch die standi-
gen Krisenmeldungen verunsichert sind.

Deshalb mussen wir wieder und wieder erkléren, welche
grofen Vorteile die européische Integration einschlief3dich der
gemeinsamen Wahrung fr alle Européer und nicht zul etzt, son-
dern vor alem fir uns Deutsche hat, Vorteile, die unter gar kei-
nen Umstanden gef&hrdet werden durfen.

Genauso wichtig ist es, dass nicht standig unrealistische Er-
wartungen geschirt und anschlief3end enttéuscht werden, son-
dern dass wir beharrlich und Schritt fur Schritt die notwendi-
gen Mal3nahmen umsetzen. Nur so kénnen wir Vertrauen zu-
riickgewinnen. Heute geht es darum, Spanien fur die Ldsung
seiner Bankenprobleme die nétige Zeit zu verschaffen. Dafur
bitteich um lhre Zustimmung.

Dokumentation,
Analyse, Entwickliung
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Art.1,20 GG; 83 AsylbLG
M enschenrecht und Grundrecht auf Gewahrleistung
eines menschenwdir digen Existenzminimums
in Deutschland;
Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen

1. DieHohe der Geldleistungen nach 83 des Asylbewer -
berleistungsgesetzes ist evident unzureichend, weil sie seit
1993 nicht ver &ndert worden ist.

2. Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaats-
prinzip desArt.20Abs.1 GG garantiert ein Grundrecht auf
Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzmini-
mums (vgl. BVerfGE 125, 175 [= GuT 2010, 18 L eits. u.al]).
Art.1Abs.1 GG begr iindet diesen Anspruch als M enschen-
recht. Er umfasst sowohl die physische Existenz des Men-
schen alsauch die Sicherungder M 6glichkeit zur Pflege zwi-
schenmenschlicher Beziehungen und ein Mindestmald an
Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen
L eben. Das Grundrecht steht deutschen und auslandischen
Staatsangehorigen, diesich in der Bundesrepublik Deutsch-
land aufhalten, gleichermaR3en zu.

3. Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des men-
schenwrdigen Existenzminimums die Besonder heiten be-
stimmter Per sonengr uppen ber ticksichtigen will, darf er bei
der konkreten Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen
nicht pauschal nach dem Aufenthaltsstatus differenzieren.
Eine Differenzierung ist nur mdéglich, sofern deren Bedar f
an existenznotwendigen Leistungen von dem anderer Be-
darftiger signifikant abweicht und diesfolgerichtigin einem
inhaltlich transparenten Verfahren anhand des tatsachli-
chen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt werden kann.

(BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 18.7.2012 — 1 BvL
10/10; 1 BvL 2/11)

In den Verfahren zu der verfassungsrechtlichen Priifung,

ob §3Abs. 2 Satz2 Nr.1 sowie 83 Abs. 2 Satz 3 in Verbindung
mit Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 desAsylbewerberl ei stungsgesetzes (Asyl-
bLG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. August 1997
(BGBI | S 2022) mit dem Grundgesetz vereinbar sind

—Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des L andessozial gerichts
Nordrhein- Westfalen vom 26. Juli 2010 —L 20 AY 13/09 —

—1BvL 10/10—,

ob §3 Abs.2 Satz2 Nr.2 und Nr. 3 sowie 83 Abs.2 Satz3 in
Verbindung mit Abs. 1 Satz4 Nr.1 des Asylbewerberleistungs-
gesetzes (AsylbLG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
5. August 1997 (BGBI | S. 2022) mit dem Grundgesetz verein-
bar sind

—Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des L andessozial gerichts
Nordrhein- Westfalen vom 22. November 2010—L 20AY 1/09—

—1BvL 2/11—

hat das Bundesverfassungsgericht — Erster Senat —aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 20. Juni 2012 durch Urteil fir
Recht erkannt:

1. 83 Absatz 2 Satz2 Nummer 1 und §3 Absatz 2 Satz3 in
Verbindung mit Absatz 1 Satz4 Nummer 2 des Asylbewerber-
|eistungsgesetzes sowie §3 Absatz 2 Satz2 Nummer 2 und
Nummer 3 und 8 3 Absatz 2 Satz 3 in Verbindung mit Absatz 1
Satz4 Nummer 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes, jeweils
in der Fassung der Bekanntmachung vom 5. August 1997 (Bun-
desgesetzblatt | Seite 2022), sind mit dem Grundrecht auf Ge-
waéhrlei stung eines menschenwrdigen Existenzminimums aus
Artikel 1 Absatz 1 Grundgesetz in Verbindung mit dem Sozial-
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staatsprinzip desArtikel 20 Absatz 1 Grundgesetz unvereinbar.
Fir Leistungszeitraume bis zum 31. Dezember 2010 sind die
Vorschriften weiterhin anwendbar.

2. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, unverzuglich fur den An-
wendungsbereich desA sylbewerberl ei stungsgesetzes eine Neu-
regelung zur Sicherung des menschenwdirdigen Existenzmini-
mums zu treffen.

Bis zum Inkrafttreten einer Neuregelung wird angeordnet:

a) Die Werte nach §3 Absatz 2 Satz2 Nummer 1, Nummer
2 und Nummer 3 desAsylbewerberlei stungsgesetzes bemessen
sich ab dem 1. Januar 2011 entsprechend den sich aus 885 bis
7 des Gesetzes zur Ermittlung der Regelbedarfe nach §28 So-
zialgesetzbuch Zwdlftes Buch (Bundesgesetzblatt | 2011, Sei-
te453) fUr Einpersonen- und Familienhaushalte ergebenden re-
gelbedarfsrelevanten Verbrauchsausgaben fir die Abteilungen
1 (Nahrungsmittel, alkoholfreie Getranke), 3 (Bekleidung und
Schuhe), 4 (Wohnen, Energie und Wohnungsinstandhaltung)
und 6 (Gesundheitspflege). Die regelbedarfsrelevanten Ver-
brauchsausgaben fir die Abteilung 5 (Innenausstattung, Haus-
haltsgeréte und -gegenstande) bleiben unberiicksichtigt.

b) Die Geldbetrége nach 83 Absatz 1 Satz4 Nummer 1 und
Nummer 2 desAsylbewerberl ei stungsgesetzes (gegebenenfalls
in Verbindung mit 83 Absatz 2 Satz 3 Asylbewerberleistungs-
gesetz) bemessen sich ab dem 1. Januar 2011 entsprechend den
sich aus 885 bis 7 des Gesetzes zur Ermittlung der Regelbe-
darfe nach §28 Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch (Bundesge-
setzblatt | 2011, Seite 453) fiur Einpersonen- und Familien-
haushalte ergebenden regel bedarfsrel evanten Verbrauchsaus-
gaben fir die Abteilungen 7 (Verkehr), 8 (Nachrichteniber-
mittlung), 9 (Freizeit, Unterhaltung, Kultur), 10 (Bildung), 11
(Beherbergungs- und Gaststéttendienstleistungen) und 12 (An-
dere Waren und Dienstleistungen).

c) Die Regelbedarfsstufen 1 bis 6 nach 88 des Gesetzes zur
Ermittlung der Regel bedarfe nach § 28 Sozial gesetzbuch Zwolf-
tes Buch (Bundesgesetzblatt |1 2011, Seite 453) finden fir die
Abgrenzung des jeweiligen von diesen Regel bedarfsstufen er-
fassten Personenkreises auf L eistungsberechtigte nach demAsyl-
bewerberlei stungsgesetz fir die Leistungen nach 83 Absatz 2
Satz2 und § 3 Absatz 1 Satz 4 desAsylbewerberleistungsgeset-
zes entsprechende Anwendung. Fir Personen, die der Regel-
bedarfsstufe 2 oder 3 unterfallen, finden die vorstehend unter a
und b getroffenen Anordnungen mit der Mal3gabe Anwendung,
dass fir Personen, die der Regelbedarfsstufe 2 unterfallen, 90
Prozent der Werte und Geldbetrége und fir Personen, die der
Regelbedarfsstufe 3 unterfallen, 80 Prozent der Werte und Geld-
betrége mal3geblich sind.

d) Solange keine Neuermittlung der Regelbedarfe nach §28
Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch erfolgt, werden die Werte be-
ziehungsweise Geldbetrége in §3 Absatz 2 Satz2 und §3 Ab-
satz 1 Satz 4 des Asylbewerberlei stungsgesetzes entsprechend
der Veradnderungsrate des Mischindexes nach 8138 sowie 8§ 28a
Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch fortgeschrieben.

€) Die Regelungen Uber die Riicknahme eines rechtswidri-
gen nicht begiinstigenden Verwaltungsaktes des §9 Absatz 3
Asylbewerberleistungsgesetz in Verbindung mit § 44 Sozialge-
setzbuch Zehntes Buch und Gber die Aufhebung eines Verwal -
tungsaktes mit Dauerwirkung bel Anderung der rechtlichenVer-
haltnisse zugunsten der Betroffenen des §9 Absatz 3 Asylbe-
werberleistungsgesetz in Verbindung mit §48 Absatz 1 Satz2
Nummer 1 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch finden fir Lei-
stungszeitrdume bis Ende Juli 2012 keine Anwendung.

Grinde: [vom Abdruck wird abgesehen]

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BVerfG-Pressemitteilung
Nr.56/2012 vom 18.7.2012;
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»Regelungen zu den Grundleistungen in Form der Geldlei-
stungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz verfassungs-
widrig

Das Bundesverfassungsgericht hat heute sein Urteil Gber die
Vorlagen des L andessozi al gerichts Nordrhein-Westfalen zu der
Frage verkiindet, ob die existenzsichernden Geldleistungen nach
dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) verfassungs-
gemaid sind.

Uber den Sachverhalt informiert die Pressemitteilung
Nr. 35/2012 vom 30. Mai 2012. Sie kann auf der Homepage
des Bundesverfassungsgerichts eingesehen werden.

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat ent-
schieden, dass die Regel ungen zu den Grundleistungen in Form
der Geldleistungen nach dem Asylbewerberlei stungsgesetz mit
dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums aus Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit
Art.20 Abs.1 GG unvereinbar sind. Die Hohe dieser Geldlei-
stungen ist evident unzureichend, weil sie seit 1993 trotz er-
heblicher Preissteigerungen in Deutschland nicht veréndert
wordenist. Zudemist die Hohe der Geldlei stungen weder nach-
vollziehbar berechnet worden noch ist eine realitatsgerechte,
am Bedarf orientierte und insofern aktuell existenzsichernde
Berechnung ersichtlich.

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, unverziglich fur den An-
wendungsbereich desAsylbewerberlei stungsgesetzes eine Neu-
regelung zur Sicherung des menschenwdirdigen Existenzmini-
mums zu treffen. Bis zu deren Inkrafttreten hat das Bundesver-
fassungsgericht angesichts der existenzsichernden Bedeutung
der Grundleistungen eine Ubergangsregel ung getroffen. Danach
ist ab dem 1. Januar 2011 die Hohe der Geldleistungen auchim
Anwendungsbereich des Asylbewerberlei stungsgesetzes ent-
sprechend den Grundlagen der Regelungen fir den Bereich des
Zweiten und Zwolften Buches des Sozial gesetzbuches zu be-
rechnen. Dies gilt riickwirkend fir nicht bestandskréftig fest-
gesetzte Leistungen ab 2011 und im Ubrigen fir die Zukunft,
bis der Gesetzgeber seiner Pflicht zur Neuregelung nachge-
kommen ist.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

1. Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit dem Sozial staatsprin-
zip des Art. 20 Abs.1 GG garantiert ein Grundrecht auf Ge-
wahrlei stung ei nes menschenwirdigen Existenzminimums. Die
Hohe entsprechender L eistungen muss der Gesetzgeber festle-
gen. Sie darf nicht evident unzureichend sein und muss rea-
litétsgerecht bestimmt werden. Dieswar bereitsA usgangspunkt
der Entscheidung des Ersten Senats des Bundesverfassungsge-
richts zum Arbeitslosengeld Il im Februar 2010 (BVerfGE 125,
175 [=GuT 2010, 18 Leits. u.al).

a) Art.1 Abs.1 GG begriindet den Anspruch auf Gewahrlei-
stung eines menschenwirdigen Existenzminimums als Men-
schenrecht. Dieses Grundrecht steht deutschen und ausléndi-
schen Staatsangehorigen, die sich in der Bundesrepublik
Deutschland aufhalten, gleichermal?en zu. Mal3geblich fir die
Bestimmung entsprechender Leistungen sind die Gegebenhei-
tenin Deutschland, dem Land, in dem dieses Existenzminimum
gewahrleistet sein muss. Das Grundgesetz erlaubt es nicht, das
in Deutschland zu einem menschenwiirdigen Leben Notwen-
dige unter Hinweis auf das Existenzniveau des Herkunftslan-
des von Hilfebedurftigen oder auf das Existenzniveau in ande-
ren Landern niedriger as nach den hiesigen Lebensverhéltnis-
sen geboten zu bemessen. Desgleichen erlaubt es die Verfas-
sung nicht, bei der konkreten A usgestaltung existenzsichernder
Leistungen pauschal nach dem Aufenthaltsstatus zu differen-
zZieren; der Gesetzgeber muss sich immer konkret an dem Be-
darf an existenznotwendigen Leistungen orientieren.

Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwdirdi-
gen Existenzminimums umfasst sowohl die physische Existenz
des Menschen alsauch die Sicherung der Moglichkeit zur Pfle-
gezwischenmenschlicher Beziehungen und ein Mindestmal3an
Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Le-
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ben; diessind einheitlich zu sichernde Bedarfe. Art. 1Abs. 1 GG
gibt einen solchen Leistungsanspruch dem Grunde nach vor.
Das Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs.1 GG hélt den Gesetz-
geber an, seine konkrete Hohe entsprechend der tatsachlichen
existenzsichernden Bedarfe zeit- und realitétsgerecht zu be-
stimmen.

Im Ubrigen ist der Gesetzgeber auch durch weitere Vorga-
ben verpflichtet, die sich aus dem Recht der Européi schen Uni-
on und aus V dlkerrecht ergeben.

b) Die Leistungen zur Sicherung einer menschenwrdigen
Existenz durfen nicht evident unzureichend sein und mussen
zur Konkretisierung des grundrechtlichen Anspruchs folge-
richtig in einem inhaltlich transparenten und sachgerechten Ver-
fahren nach dem tatséchlichen und jeweils aktuellen Bedarf,
also realitatsgerecht, begriindet werden kénnen. Diese Anfor-
derungen beziehen sich nicht auf das Gesetzgebungsverfahren,
sondern dessen Ergebnisse. Das Grundgesetz |asst Raum fur
Verhandlungen und politischen Kompromiss. Es schreibt keine
bestimmte Methode zur Ermittlung der Bedarfe und zur Be-
rechnung der L eistungen vor, wodurch der dem Gesetzgeber zu-
stehende Gestaltungsspi el raum begrenzt wiirde. Werden jedoch
hinsichtlich bestimmter Personengruppen unterschiedliche Me-
thoden zugrunde gelegt, mussdies sachlich zu rechtfertigen sein.
Zudem sind die Leistungen zur Existenzsicherung fortwahrend
zu Uberpriifen und weiterzuentwickeln.

Ob und in welchem Umfang der Bedarf an existenznotwen-
digen Leistungen fir Menschen mit nur voribergehendem A uf-
enthaltsrecht in Deutschland gesetzlich abweichend von dem
gesetzlich bestimmten Bedarf anderer Hilfebedurftiger be-
stimmt werden kann, hangt folglich allein davon ab, ob wegen
einesnur kurzfristigen Aufenthaltskonkrete Minderbedarfe ge-
genuber Hilfeempfangenden mit Daueraufenthaltsrecht nach-
vollziehbar festgestellt und bemessen werden kdnnen. Lassen
sich tatsachlich spezifische Minderbedarfe bel einem nur kurz-
fristigen, nicht auf Dauer angel egten Aufenthalt feststellen, und
will der Gesetzgeber das bei der L eistungshthe berticksichti-
gen, muss er diese Gruppe so definieren, dass sie hinreichend
zuverléssig tatséchlich nur digjenigen erfasst, die sich kurzfri-
stig in Deutschland aufhalten. Eine Orientierung kann der Auf-
enthaltsstatus sein, doch sind stets die tatséchlichen Verhaltnis-
sezu beriicksichtigen. Zudemiist eine Beschrénkung auf etwaige
Minderbedarfe flr Kurzaufenthalte jedenfalls dann nicht mehr
gerechtfertigt, wenn der tatsachliche Aufenthalt deutlich lan-
ger dauert.

¢) Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Be-
messung des Existenzminimums entspricht eine zurtickhalten-
de Kontrolle durch das Bundesverfassungsgericht. Die materi-
elle Kontrollebeschrénkt sich darauf, ob die L eistungen evident
unzureichend sind; jenseits dieser Evidenzkontrolle Uberprift
das Bundesverfassungsgericht, ob Leistungen jeweils aktuell
auf der Grundlage verlasslicher Zahlen und schliissiger Be-
rechnungsverfahren zu rechtfertigen sind.

2. Nach diesen Grundsétzen geniigen die vorgelegten Vor-
schriften den Vorgaben des Grundrechts auf Gewahrleistung
eines menschenwurdigen Existenzminimums nicht.

a) Diein 83 AsylbL G festgel egten Geldleistungen sind evi-
dent unzureichend. lhre Hoheist seit 1993 nicht veréndert wor-
den, obwohl das Preisniveau in Deutschland seit diesem Jahr
um mehr al's 30% gestiegen ist. Der Gesetzgeber hatte damals
in 83 Abs. 3 AsylbL G einen Anpassungsmechanismus vorge-
sehen, wonach die Leistungssétze regelméflig an die Lebens-
haltungskosten anzugleichen sind. Eine Anpassung ist jedoch
nie erfolgt. Dass die Hohe der Geldleistungen heute evident
unzureichend ist, zeigt sich beispielsweise auch an den Lei-
stungen fr einen erwachsenen Haushaltsvorstand im Vergleich
mit der aktuellen Leistungshohe desallgemeinen Fiirsorgerechts
des Zweiten und des Zwolften Buches Sozial gesetzbuch, deren
Hohe in jlingster Zeit gerade zur Sicherung des Existenzmini-
mums neu festgel egt wurde. Zwar sind sie nicht unmittel bar ver-
gleichbar, jedoch ergibt sich auch bei einer bereinigten Be-
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rechnung eine Differenz von etwa einem Drittel und damit ein
offensichtliches Defizit in der Sicherung der menschenwirdi-
gen Existenz.

b) Die Grundleistungen in Form der Geldleistungen sind
aulRerdem nicht realitatsgerecht und begriindbar bemessen. Der
Bestimmung der Leistungshthe lagen damals und liegen auch
heute keine verlasslichen Daten zugrunde. Die Gesetzgebung
hatte sich damal s auf eine blofl3e Kostenschétzung gestiitzt; auch
jetzt sind kel ne nachvollziehbaren Berechnungen vorgel egt wor-
den oder ersichtlich. Das steht mit den Anforderungen des
Grundgesetzes an die Sicherung einer menschenwdirdigen Exi-
stenz nicht in Einklang.

Den Gesetzesmaterialien lassen sich keine Hinweise auf ei-
ne Bemessung der Hohe der Geldl ei stungen entnehmen. Weder
ist ersichtlich, welche Bedarfe bei kurzfristigem Aufenthalt kon-
kret existieren noch ist beispielsweise fur minderjahrige Lei-
stungsberechtigte nach dem Asylbewerberleistungsgesetz er-
mittelt worden, welche besonderen kinder- und altersspezifi-
schen Bedarfe bestehen. Die Materialien weisen lediglich die
Betrage aus, die nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
ausreichen sollen, um einen unterstellten Bedarf zu decken.
Auch die dem Asylbewerberleistungsgesetz ersichtlich zu-
grunde liegende Annahme, dass eine kurze Aufenthal tsdauer die
begrenzte L eistungshohe rechtfertigt, bleibt ohne hinreichend
verlassliche Grundlage. Uberdies fehlt es an einer inhaltlich
transparenten Darlegung dazu, dass sich die vom Asylbewer-
berleistungsgesetz erfassten Leistungsberechtigten typischer-
weise nur fur kurze Zeit in Deutschland aufhalten. Der An-
wendungsbereich des Gesetzesist seit 1993 mehrfach erweitert
worden und umfasst heute Menschen mit sehr unterschiedli-
chemAufenthaltsstatus; sie halten sich tiberwiegend bereitslan-
ger als sechs Jahre in Deutschland auf. Eine kurze Aufent-
haltsdauer oder Aufenthaltsperspektive in Deutschland recht-
fertigt esim Ubrigen auch nicht, den Anspruch auf Gewahrlei-
stung eines menschenwrdigen Existenzminimums auf die Si-
cherung der physischen Existenz zu beschranken, denn das
Grundgesetz enthalt eine einheitliche Leistungsgarantie, die
auch das soziokulturelle Existenzminimum umfasst. Die men-
schenwirdige Existenz muss ab Beginn des Aufenthalts in der
Bundesrepublik Deutschland gesichert werden.

Auch migrationspolitische Erwéagungen, die Leistungen an
Asylbewerberinnen und Asylbewerber sowie Fluchtlinge nied-
rig zu halten, um Anreize fir Wanderungsbewegungen durch
ein im internationalen Vergleich eventuell hohes L eistungsni-
veau zu vermeiden, kbnnen von vornherein kein Absenken des
L eistungsstandards unter das physi sche und soziokulturelle Exi-
stenzminimum rechtfertigen. Die Menschenwiirde ist migrati-
onspolitisch nicht zu relativieren.

3. Ausder Ubergangsregelung folgt beispielsweisefiir einen
Haushaltsvorstand jenseits der vorrangigen Versorgung mit
Sachleistungen eine deutlich hdhere Geldleistung alshisher. Zur
Sicherung einesmenschenwrdigen Existenzminimumsist dann
im Jahr 2011 anstelle von Sachleistungen fir einen Monat von
einer Geldleistung in Hohe von 206 € und einem zusétzlichen
Geldbetrag fur die personlichen Bedurfnisse des téglichen Le-
bens in Hohe von 130 € auszugehen.«

Hinw. d. Red.: Das Urteil (pdf) kann in einer Ubergangszeit
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) kostenfrei angefor-
dert werden. — S. dazu Pressemitteilungen der Bundestagsfrak-
tionen sowie des Deutschen St&dte- und Gemeindebundes
DStGB vom 18.7.2012 in GuT 2012, 328ff. (in diesem Heft).
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Art.21, 38 GG; 86 BWG
Bundeswahlgesetz; Uberhangmandate; Zusatzmandate;
negatives Stimmgewicht

1. DieBildungder L &nder sitzkontingentenach der Wahler-
zahl gemal §6Abs.1 Satz1 BWG erméglicht den Effekt des
negativen Stimmgewichts und verletzt deshalb die Grund-
sitzeder Gleichheit und Unmittelbarkeit der Wahl sowieder
Chancengleichheit der Parteien.

2. @) In dem vom Gesetzgeber geschaffenen System der
mit der Personenwahl verbundenen Verhaltniswahl sind
Uber hangmandate (86 Abs.5 BWG) nur in einem Umfang
hinnehmbar, der den Grundcharakter der Wahl als einer
Verhaltniswahl nicht aufhebt.

b) Die Grundsatze der Gleichheit der Wahl sowie der
Chancengleichheit der Parteien sind bei einem Anfall von
Uberhangmandaten im Umfang von mehr als etwa einer
halben Fraktionsstarke verletzt.

(BVerfG, Urteil des Zweiten Senatsvom 25.7.2012 —2 BvF
3/11; 2 BVR 2670/11; 2 BVE 9/11)

In dem Verfahren zur verfassungsrechtlichen Prifung des
Neunzehnten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahl gesetzes
vom 25. November 2011 (BGBI 2011 | S. 2313)

Antragsteller: 1. A ... , und 144 weitere Mitglieder der Frakti-
on der SPD im Deutschen Bundestag,

2.A ..., und 68 weitere Mitglieder der Fraktion BUNDNIS 90/
DIE GRUNEN im Deutschen Bundestag,

— Bevollméchtigter: [...]
—2BvF3/11—,
in dem Verfahren Uber die Verfassungsbeschwerde

1. des Herrn B..., 2. des Herrn C..., 3. der Frau D..., 4. des
Herrn E..., 5. desHerrn F..., 6. desHerrn Z..., sowie weiterer
3057 BeschwerdefUihrer,

— Bevollméchtigter: [...]

gegen die gesetzliche Bestimmung des 86 BWG in seiner am
3. Dezember 2011 in Kraft getretenen Fassung

—2BVR 2670/11 —

sowiein dem Verfahren Uiber den Antrag festzustellen, dass der
Deutsche Bundestag durch Beschluss des Neunzehnten Geset-
zes zur Anderung des Bundeswahl gesetzes vom 25. November
2011 (BGBI | S. 2313) dieAntragstellerin in ihren Rechten aus
Artikel 21 Absatz 1 und Artikel 38 Absatz 1 des Grundgesetzes
verletzt hat,

Antragstellerin: Partei Bindnis 90/ Die Griinen
— Bundesgeschéftsstelle —
vertreten durch den Bundesvorstand |...]

— Bevollméchtigte: [...]

Antragsgegner: Deutscher Bundestag,
vertreten durch seinen Présidenten [ ...]

Sonstige Betelligte: Nationaldemokratische Partel Deutsch-
lands, vertreten durch den Parteivorsitzenden [ ...], dieser ver-
treten durch den Leiter der Rechtsabteilung [...]

—-2BvVE9/11-

hat das Bundesverfassungsgericht — Zweiter Senat — aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 5. Juni 2012 durch Urteil fir
Recht erkannt:

|. DieVerfahren werden zur gemeinsamen Entschel dung ver-
bunden.

II. 1. §6 Absatz 1 Satz1 und Absatz 2a des Bundeswahlge-
setzesin der Fassung des Neunzehnten Gesetzes zur Anderung
des Bundeswahl gesetzes vom 25. November 2011 (Bundesge-
setzblatt | Seite 2313) sind mit Artikel 21 Absatz 1 und Artikel
38 Absatz 1 Satz1 des Grundgesetzes unvereinbar und nichtig.
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2. §6 Absatz 5 des Bundeswahlgesetzes in der Fassung des
Neunzehnten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahl gesetzes
vom 25. November 2011 (Bundesgesetzblatt | Seite 2313) ist
nach Mal3gabe der Griinde mit Artikel 21 Absatz 1 und Artikel
38 Absatz 1 Satz1 des Grundgesetzes unvereinbar.

I11. 1. Dieunter Nummer I1. Ziffer 1. und 2. bezeichneten Be-
stimmungen verletzen die Beschwerdefiihrer des Verfassungs-
beschwerdeverfahrensin dem genannten Umfang inihren Rech-
ten auf Gleichheit und Unmittelbarkeit der Wahl nach Artikel
38 Absatz 1 des Grundgesetzes.

2. Der Deutsche Bundestag hat durch Beschluss des Neun-
zehnten Gesetzes zur Anderung des Bundeswahl gesetzes vom
25. November 2011 (Bundesgesetzblatt | Seite 2313) die An-
tragstellerin des Organstreitverfahrens sowie die dem Organ-
streitverfahren bel getretene sonstige Betelligtein dem aus Num-
mer 1I. Ziffer 1. und 2. ersichtlichen Umfang in ihren Rechten
auf Chancengleichheit nach Artikel 21 Absatz 1 und Artikel 38
Absatz 1 des Grundgesetzes verletzt.

IV. Im Ubrigen werden die Antrage im Normenkontrollver-
fahren und im Organstreitverfahren sowie die Verfassungsbe-
schwerde zurtickgewiesen.

V. Die Bundesrepublik Deutschland hat den Beschwerde-
fuhrern des Verfassungsbeschwerdeverfahrens ihre notwendi-
gen Auslagen zu erstatten.

Grinde: [vom Abdruck wird abgesehen]

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BVerfG-Pressemitteilung
Nr. 58/2012 vom 25.7.2012:

»Neuregelung des Sitzzuteilungsverfahrens fur die Wahlen
zum Deutschen Bundestag verfassungswidrig

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat mit sei-
nem heute verklindeten Urteil entschieden, dassdasmit der An-
derung des Bundeswahlgesetzes (BWG) neu gestaltete Verfah-
ren der Zuteilung der Abgeordnetensitze des Deutschen Bun-
destages gegen die Grundsétze der Gleichheit und Unmittel-
barkeit der Wahl sowie der Chancengleichheit der Parteien ver-
Stoft. Dies betrifft zundchst die Zuweisung von Landersitz-
kontingenten nach der Wahlerzahl (§6Abs. 1 Satz1 BWG), well
sie den Effekt des negativen Stimmgewichts erméglicht. Dari-
ber hinaus sind die Grundsétze der Wahlrechtsgleichheit und
der Chancengleichheit der Parteien auch insoweit verletzt, als
nach § 6 Abs. 2aBWG Zusatzmandate vergeben werden und so-
weit 86 Abs.5 BWG das ausgleichslose Anfallen von Uber-
hangmandaten in einem Umfang zul&sst, der den Grundcha-
rakter der Bundestagswahl als Verhaltniswahl aufhebt.

Der Senat hat die Vorschriften des §6 Abs.1 Satz1 und
Abs.2a BWG fur nichtig und die Regelung Uber die aus-
gleichd ose Zuteilung von Uberhangmandaten (8§ 6 Abs. 5 BWG)
fUr unvereinbar mit dem Grundgesetz erklart. Esfehlt somit an
einer wirksamen Regelung des Sitzzuteilungsverfahrensfir die
Wahlen zum Deutschen Bundestag. Die zuvor geltenden Be-
stimmungen leben nicht wieder auf, weil das Bundesverfas-
sungsgericht siemit Urteil vom 3. Juli 2008 (BVerfGE 121, 266)
ebenfalls fur verfassungswidrig und nur fir eine — zwi-
schenzeitlich verstrichene — Ubergangsfrist weiter anwendbar
erklart hat.

Uber den Sachverhalt, der den drei miteinander verbunde-
nen Verfahren zugrunde liegt, informiert die Pressemitteilung
Nr. 28/2012 vom 7. Mai 2012. Sie kann auf der Homepage des
Bundesverfassungsgerichts eingesehen werden.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

|. Effekt des negativen Stimmgewichts

Bel den Wahlen zum Deutschen Bundestag darf die Vertei-
lung der Mandate auf die Parteien entsprechend dem Verhalt-
nis der Summen der Wahlerstimmen im Grundsatz nicht dazu
fuhren, dass die Sitzzahl einer Partel erwartungswidrig mit der
auf diese oder eine konkurrierende Partei entfallenden Stim-
menzahl korreliert (Effekt des negativen Stimmgewichts). Sol-
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chewidersinnigen Wirkungszusammenhange zwischen Stimm-
abgabe und Stimmerfolg beeintréchtigen nicht nur die Wahl-
rechtsgleichheit und die Chancengleichheit der Parteien, son-
dern verstofRen auch gegen den Grundsatz der Unmittelbarkeit
der Wahl, da es fur den Wéhler nicht mehr erkennbar ist, wie
sich seine Stimmabgabe auf den Erfolg oder Misserfolg der
Wahlbewerber auswirken kann. Ein Sitzzuteilungsverfahrenist
mit der Verfassung unvereinbar, soweit es solche Effekte nicht
nur in seltenen und unvermeidbaren Ausnahmefélen her-
beifthrt.

86 Abs.1 Satz1 BWG sieht vor, dass jedem Land ein nach
der Wahlerzahl bemessenes Kontingent von Sitzen zugewiesen
wird, um die nur noch die Landeslisten der in dem Land ange-
tretenen Parteien konkurrieren. Die Bildung der Landersitz-
kontingente nach der Wahlerzahl erméglicht den Effekt des ne-
gativen Stimmgewichts, weil die auf das Land entfallende Sitz-
zahl nicht von einer vor der Stimmabgabe feststehenden Gréfie
—wie etwa der Bevolkerung oder der Zahl der Wahlberechtig-
ten — bestimmt wird, sondern an die jeweilige Wahlbeteiligung
anknipft. Der Effekt des negativen Stimmgewichtskannimmer
dann auftreten, wenn sich ein Zuwachs an Zweitstimmen der
Landesliste einer Partei nicht auf deren Zahl an Sitzen auswirkt
—well die zusétzlichen Stimmen fir die Zuteilung eines weite-
ren Sitzes nicht ausreichen oder weil der Landesliste aufgrund
des Erststimmenergebni sses bereits mehr Wahlkreismandate als
Listenmandate zustehen —, wenn jedoch zugleich eine mit dem
Zweitstimmenzuwachs einhergehende Erhéhung der Wahler-
zahl das Sitzkontingent des Landes insgesamt um einen Sitz
vergrofdert. Dann kann der in diesem Land hinzugekommene
Sitz auf einekonkurrierende Landesliste entfallen, oder dieLan-
deslistederselben Partei kannin einem anderen Land einen Sitz
verlieren. Entsprechendes gilt umgekehrt, wenn sich der Zweit-
stimmenverlust der Landesliste einer Partei auf deren Sitzzu-
teilungsergebnis nicht auswirkt, die damit einhergehende Ver-
ringerung der Wahlerzahl aber das Sitzkontingent des Landes
um einen Sitz verkleinert. Mit dem Eintritt derartiger Effekte
ist immer dann zu rechnen, wenn —was mit beachtlicher Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist — eine Veranderung der Zweit-
stimmenzahl mit einer entsprechenden Veranderung der Wahler-
zahl einhergeht, etwaweil Wahler der Wahl fernbleiben.

Der Effekt des negativen Stimmgewi chtskann nicht etwades-
halb hingenommen werden, weil er sich nicht konkret vorher-
sehen l&sst und von dem einzelnen Wahler kaum beeinflusst
werden kann. Denn bereits objektiv willkurliche Wahlergeb-
nisse lassen den demokratischen Wettbewerb um Zustimmung
bei den Wahlberechtigten widersinnig erscheinen. Des Weite-
ren ist der Effekt des negativen Stimmgewichts keine zwangs-
laufige Folge einer mit der Personenwahl verbundenen Ver-
haltniswahl in Listenwahlkreisen auf Landesebene unter Ver-
zicht auf bundesweite Listenverbindungen. Der Gesetzgeber
ist nicht daran gehindert, diesen Ursachenzusammenhang in-
nerhalb desvon ihm geschaffenen Wahl systems zu unterbinden,
indem er zur Bemessung der Landersitzkontingente statt der
Waéhlerzahl etwa die GroRRe der Bevolkerung oder die Zahl der
Wahlberechtigten al's Grundlage fur die Bestimmung der Lan-
dersitzkontingente heranzieht.

Il. Zusatzmandate

DieVergabe von Zusatzmandaten nach § 6 Abs. 2aBWG ver-
letzt ebenfalls die Grundsétze der Wahlrechtsgleichheit und der
Chancengleichheit der Parteien. Die Regelung zielt darauf ab,
Rundungsverlustebei der Zuteilung von Sitzen auf Landesebene
im Rahmen einer bundesweiten Verrechnung auszugleichen
(sog. Reststimmenverwertung).

An der Vergabe dieser zusétzlichen Bundestagssitze kann
nicht jeder Wahler mit gleichen Erfolgschancen mitwirken.
Denn durch die Reststimmenverwertung wird einem Teil der
Wahlerstimmen eine weitere Chance auf Mandatswirksamkeit
eingerdaumt. Diese Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt.
Das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel, Erfolgswertunterschiede,
die durch die landerinterne Sitzzuteilung entstehen, auszuglei-
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chen, ist zwar von Verfassungswegen nicht zu beanstanden. Die
Regelung ist jedoch zur Erreichung dieses Ziels nicht geeignet.
Sieberticksichtigt nur einseitig dieAbrundungsverluste der Lan-
deslisten einer Partei und 18sst deren Aufrundungsgewinne aul3er
Betracht. Dadurch werden zwar die bislang ohne Stimmerfolg
gebliebenen Stimmen unter Umsténden mandatswirksam, die
vergleichsweise grof3ere Erfolgskraft der bislang tbergewich-
teten Stimmen bleibt jedoch unveréndert bestehen. Somit wer-
den Zusatzmandate nicht zur Herstellung von Erfolgswert-
gleichheit, sondern in Abweichung hiervon vergeben. Die Re-
gelung ist auch nicht geeignet, eine mit den Uberhangmanda-
ten verbundene Verzerrung der Erfolgswertgleichheit auszu-
gleichen.

111. Uberhangmandate

Die Regelung des §6 Abs. 5 BWG zu den Uberhangmanda-
ten verstol3t insoweit gegen die Grundsétze der Wahlrechts-
gleichheit und der Chancengleichheit der Parteien, als aus-
gleichslose Uberhangmandate in einem Umfang zugel assen
werden, der den Grundcharakter der Bundestagswahl als Ver-
haltniswahl aufheben kann. Diesist der Fall, wenn die Zahl der
Uberhangmandate etwa die Hélfte der fur die Bildung einer
Fraktion erforderlichen Zahl von Abgeordneten Uberschreitet.

Das vom Gesetzgeber geschaffene Wahlsystem trégt — un-
beschadet der Direktwahl der Wahlkreiskandidaten nach dem
Verteilungsprinzip der Mehrheitswahl —den Grundcharakter ei-
ner Verhaltniswahl. Denn durch die Anrechnung der Wahl-
kreismandate auf die Listenmandate der jeweiligen Partei wird
die Gesamtzahl der Sitze so auf die Parteien verteilt, wie es
dem Verhdltnis der Summen der flr sie abgegebenen Zweit-
stimmen entspricht, wahrend die Erststimme grundsétzlich nur
daruber entscheidet, wel che Personen al s Wahikreisabgeordne-
tein den Bundestag einziehen. Ubersteigt die Zahl der von ei-
ner Partei in denWahlkreisen errungenen Sitzedieihr nach dem
Zweitstimmenergebnis zustehende Sitzzahl, so verbleiben die
Sitzeder Partei gleichwohl. Die Gesamtzahl der Sitze des Deut-
schen Bundestages erhoht sich in diesem Fall um die Unter-
schiedszahl, ohne dass ein erneuter Verhdtnisausgleich statt-
findet.

Die Zuteilung von Uberhangmandaten ohne Ausgleich oder
Verrechnung behandelt Wahlerstimmen im Sitzzuteilungsver-
fahren ungleich, weil dadurch neben der Zweitstimme auch die
Erststimme Einfluss auf die Sitzverteilung im Bundestag ge-
winnt. Diese ungleiche Gewichtung der Wahlerstimmen ist
durch dasverfassungslegitime Ziel, demWahler im Rahmen ei-
ner Verhétniswahl die Wahl von Personlichkeiten zu ermdgli-
chen, zwar grundsétzlich gerechtfertigt. Jedoch sindin demvom
Gesetzgeber geschaffenen System der mit der Personenwahl
verbundenen Verhaltniswahl Uberhangmandate nur in einem
Umfang hinnehmbar, der den Grundcharakter der Wahl als ei-
ner Verhdtniswahl nicht aufhebt.

Bei einem Anfallen von Uberhangmandaten im Umfang von
mehr als etwa einer halben Fraktionsstérke sind die Grundsét-
zeder Gleichheit der Wahl sowie der Chancengleichheit der Par-
teien verletzt. Diese GréRRenordnung orientiert sich zum einen
an dem nach der Geschéftsordnung des Deutschen Bundesta-
gesfur den Fraktionsstatus erforderlichen Quorum von minde-
stens funf vom Hundert der Mitglieder des Deutschen Bundes-
tages und beriicksichtigt zum anderen den mit der Neuregelung
der sog. Berliner Zweitstimmen (86 Abs.1 Satz4 letzte Alt.
BWG) erneut bekraftigten Willen des Gesetzgebers, den Ein-
flussder Erststimme auf dieVerteilung der Listenmandate mog-
lichst einzudéammen. Im Hinblick auf die Notwendigkeit, den
Wahlen zu den kommenden Bundestagen eine verléssliche
rechtliche Grundlage zu geben und dem Risiko einer Auflésung
des Parlaments im Wahlprifungsverfahren zu begegnen, halt
der Senat es fir geboten, die gesetzlichen Wertungen in eéinem
handhabbaren Mal3stab zusammenzufiihren, an den der Ge-
setzgeber ankniipfen kann. Daraus ergibt sich eine zuléssige
Hochstgrenze von etwa 15 Uberhangmandaten.
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Unter Berticksichtigung der tatséchlichen Entwicklung bei
den Uberhangmandaten, deren Zahl seit der Wiedervereinigung
deutlich zugenommen und zuletzt ein erhebliches Ausmal? er-
reicht hat, und angesichts der veranderten politischen Verhélt-
nisse, die den Anfall von Uberhangmandaten zunehmend be-
gunstigen, ist mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit zu erwarten,
dass die Zahl der Uberhangmandate den verfassungsrechtlich
hinnehmbaren Umfang auf absehbare Zeit regel méidig deutlich
Uibersteigen wird. Der Gesetzgeber ist daher gehalten, Vorkeh-
rungen zu treffen, die ein Uberhandnehmen ausgleichsloser
Uberhangmandate unterbinden.

Hinw. d. Red.: Das Urteil (pdf) kann in einer Ubergangszeit
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) kostenfrei angefor-
dert werden.

88133, 157, 543, 242, 276 BGB
Grundstucksmiete;
Vertrag mit dem Grundstickseigentiimer als dem
Ubereinstimmend gewollten Ver mieter;
Zahlungsver zug in nicht entschuldigtem Rechtsirrtum

a) Zur interessengerechten Auslegung einesMietvertrags
bei der Feststellung, wer den Vertrag auf Ver mieter seiteab-
geschlossen hat (wie Senat in GuT 2010, 231).

b) An dasVorliegen einesunver schuldeten Rechtsirrtums
desMieters (hier zu den Voraussetzungen seines Zahlungs-
verzugs) sind strenge M al3stdbe anzulegen. Ein Ver schulden
des Mieters kann auch ausgeschlossen sein, wenn der Ver-
mieter einen laufenden Mietrickstand Uber langere Zeit
hinnimmt und der Mieter trotz Zahlungsaufforderung an
der Mietzinsverringerung festhéalt.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 11.4.2012 — X|1 ZR 48/10)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin verlangt von den Beklagten
die R&umung und Herausgabe einer in der Wochenend- und
Ferienhausanlage ,,D. N.“ gelegenen Grundstiicksparzelle.

2 Mit notariellem Kaufvertrag vom 13. Mé&rz 2007 erwarb
dieKl&gerin die Grundstiicke Gemarkung W., Flur 22, Flursttick
170 und Flurstiick 168 in X., von dem Alleineigentimer H. B.
und wurde am 4. Oktober 2007 als Eigentiimerinim Grundbuch
eingetragen. Auf den Grundstiicken betrieb H. B. zusammen mit
seiner Ehefrau bis September 2006 unter der Bezeichnung ,,H.
und C. B. GbR" dieWochenend- und Ferienhausanlage,,D. N ¥,
die von der Klagerin weiter gefihrt wird.

3 Die Beklagten nutzen seit 1997 auf diesem Gelande eine
Grundstuicksfléche, die als Versorgungsparzelle im Bebau-
ungsplan ausschliefdlich der Nutzung durch den Platzwart vor-
behaltenist. Sieerrichteten dort ein Platzwartwohnhaus mit Ver-
waltungsbtiro. Biszur Verauf3erung des Grundstucksan die K1&
gerinwar der Beklagte zu 1 zeitweisefir die ,H. u. C. B. GbR"
as Platzwart tétig und schuldete aufgrund dieser Tatigkeit nur
eine verminderte Miete.

4 Die Klagerin beabsichtigte, den Beklagten zu 1 weiterhin
asPlatzwart zu beschéftigen. In diesem Fall sollte sich die mo-
natliche Miete der Beklagten hélftig vermindern. Zum Ab-
schluss eines neuen Platzwartvertrages kam es jedoch nicht.

5 Im Marz 2007 setzte die Klagerin aufgrund eines entspre-
chenden Beschlusses ihrer Mitglieder, bei dem auch der Be-
klagte zu 1 einer Mieterhhung zugestimmt hatte, die Miete neu
fest.

6 DadieBeklagteninder Zeit von September 2007 bisMérz
2008 monatlich jeweilsnur die Halfte der neu festgesetzten Mie-
te entrichteten, erklarte die Klagerin im April 2008 die fristlo-
se Kundigung des Mietvertrags wegen Zahlungsverzuges.

7 DieBeklagten stiitzen ihr Nutzungsrecht auf einen schrift-
lichen Mietvertrag vom 31. Oktober 1997. Dieser Vertrag wur-
de auf Vermieterseite von H. B. und auf Mieterseite von dem
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Beklagten zu 1 unterzeichnet. Im Kopf des schriftlichen Ver-
trages war angegeben: ,D. N. Fam. B., U. Stral2e 16, X.“. Un-
ter den Unterschriften der Vertragsparteien war vorgedruckt:
»D. N. X., Eigentiimer und Betreiber: C. und H. B., U. StralZe
16, X “.

8 DieKlagerinist der Ansicht, sie sei mangels Identitédt von
Verauerer und Vermieter des Grundstiicks nicht gemaR § 566
BGB in den Vertrag mit den Beklagten eingetreten. Jedenfalls
habe sie den Mietvertrag aber wirksam fristlos gekindigt, weil
sich die Beklagten im Zahlungsverzug befunden hétten.

9 DasAmtsgericht Rheinberg hat die Klage abgewiesen. Auf
die Berufung der Kl&gerin hat das Landgericht Kleve der Kla-
ge stattgegeben. Mit der vom Landgericht zugel assenen Revi-
sion verfolgen die Beklagten ihren Klageabwe sungsantrag wei -
ter.

10 Aus den Grunden: Die zuléssige Revision hat keinen Er-
folg.

11 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefuhrt,
die Kl&gerin kdnne nach § 985 BGB die Herausgabe und R&u-
mung der Grundstiicksparzelle verlangen, weil den Beklagten
kein Recht zum Besitz gemal3 §986 BGB zustehe. Zwischen
der Klagerin selbst und den Beklagten sei kein Mietvertrag tber
die genutzte Grundstiicksparzelle abgeschlossen worden. Die
Klagerin sei auch nicht gemal? den 88566, 578 BGB in einen
vor ihrem Erwerb der Grundstiicke bestehenden Mietvertrag
zwischen dem Voreigentimer H. B. und dem Beklagten zu 1
eingetreten. Dabei kdnne dahinstehen, ob der Beklagte vor dem
Grundstuickserwerb durch die K1&gerin tberhaupt einen schrift-
lichen oder mindlichen Mietvertrag Uber die Parzelle abge-
schlossen habe und ob ein solcher Mietvertrag wirksam gek(in-
digt worden sei. Ein moglicher Mietvertrag sei jedenfalls nicht
mit dem Eigentiimer H. B., sondern mit der ,H. u. C. B. GbR"
abgeschlossen worden. Deshalb seien die Voraussetzungen des
§566 BGB nicht gegeben, da Vermieter und Eigentimer der
Grundstiicksparzelle nicht identisch seien.

12 Eineana oge Anwendung des § 566 BGB kommenichtin
Betracht. Eine Fallgestaltung, in der eine solche ausnahmswei-
se angenommen werden konne, sei vorliegend nicht gegeben.

13 Ein etwaiger zwischen dem Beklagten zu 1 und der ,H.
u. C. B. GbR" abgeschlossener Mietvertrag sei auch nicht durch
die Beendigung der Geschéftstétigkeit der GbR im September
2006 auf H. B. Ubergegangen. Dadurch sai die Gesellschaft nicht
erloschen, sondern habe sich nur in eine Abwicklungsgesell-
schaft umgewandelt.

14 Ein eventuell auf die Kl&gerin Ubergegangener Mietver-
trag sei jedenfalls durch die fristlose Kundigung der Klagerin
vom 7. April 2008 gemal3 § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB beendet wor-
den. Die Beklagten seien zu diesem Zeitpunkt mit der Zahlung
der Miete im Verzug gewesen. Sie hétten ab September 2007
lediglich die Hélfte der geschuldeten Miete bezahlt und sich
hierfiir auf einen bestehenden Platzwartvertrag mit der Klage-
rin berufen. Der Beklagte zu 1 habe jedoch den ihm von der
Klagerin angebotenen schriftlichen Platzwartvertrag nicht un-
terschrieben. Dass er mit dem Vorstand der Kl&gerin einen
mindlichen Platzwartvertrag abgeschl ossen habe, habe er nicht
dargetan. Soweit ein wirksamer Platzwartvertrag des Beklagten
zu 1 mit der ,H. u. C. B. GbR" bestanden habe, sei dieser nicht
auf die Kl&gerin tbergegangen.

15 Dass der Beklagte zu 1 noch wahrend des laufenden Ver-
fahrens eine Zahlung von 2362,27 € geleistet habe, sei uner-
heblich, da die Voraussetzungen des §569 Abs.3 Nr.2 BGB
nicht gegeben gewesen seien.

16 1l. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revisi-
on im Ergebnis stand. Die Kl&gerin kann gemal3 8546 Abs.1
BGB von den Beklagten die Raumung und Herausgabe der
Grundstiicksparzelle verlangen. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts bestand zwischen dem verdufRernden
Allleineigentiimer H. B. und den Beklagten ein Mietvertrag, in
den dieKl&gerin mit der Eintragung als Eigentiimerinim Grund-
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buch gemafd 88578 Abs. 1, 566 Abs.1 BGB eingetreten ist.
Durch dievon der Klagerin erklarte fristlose K (indigung wegen
Zahlungsverzugs ist das Mietverhaltnis beendet worden.

17 1. Das Berufungsgericht hat es offen gelassen, ob zwi-
schen den Beklagten und dem friiheren Grundstiicksei gentimer
H. B. ein schriftlicher oder mundlicher Mietvertrag bestand.
Diese Frage kann auch im Revisionsverfahren dahingestellt
bleiben. Dadie Beklagten nach den getroffenen und von der Re-
vision nicht angegriffenen Feststellungen die Grundsttickspar-
zelle Uber viele Jahre hinweg genutzt und ein Entgelt fur die
Nutzung bezahlt haben, liegen die Voraussetzungen fir einen
Mietvertrag geméal3 §535 BGB vor. Ob der Vertrag ausdriick-
lich schriftlich oder miindlich geschlossen wurde, ist fir des-
sen Wirksamkeit unerheblich (vgl. 8550 Satz1 BGB).

18 2. Bei der Feststellung, wer den Vertrag auf Vermietersei-
teabgeschlossen hat, hat das Berufungsgericht diesich ausdem
Vertrag und den Umsténden ergebenden Interessen der Ver-
tragsschlief3enden nicht hinreichend berlicksichtigt und damit
gegen anerkannte Ausl egungsgrundsétze verstof3en.

19 &) Der Senat hat nach Erlass des Berufungsurteils fir ei-
nen schriftlichen Mietvertrag Uber eine Grundstuicksparzelle auf
der Wochenend- und Ferienhausanlage,,D. N, der mit demvon
den Beklagten vorgelegten schriftlichen Mietvertrag vom 31.
Oktober 1997 weitgehend identisch ist, entschieden, dass bel
einer interessengerechten Auslegung der Mietvertrag zwischen
dem verauflernden Alleineigentiimer H. B. und dem Mieter zu-
stande gekommen ist (vgl. Senatsurteil vom 2. Juni 2010 — XI|
ZR 110/08 — NZM 2010, 704f. [=GuT 2010, 231]).

20 b) Im vorliegenden Fall besteht kein Anlassfir eine hier-
von abweichende Beurteilung der Vertragsbeziehungen.

21 Ebenso wie in dem vom Senat bereits entschiedenen Fall
hat das Berufungsgericht bei der Wertung, die Worte ,, Eigentu-
mer und Betreiber: C. und H. B* enthielten lediglich eine Be-
schreibung der Gesellschafter dieser GbR und kénnten nicht da-
hin verstanden werden, dassVVermieter auch der Eigentiimer des
Mietgrundstiicks werden sollte, fur die Beurteilung des Wil-
lensder Vertragsschlielfenden wesentliche Umstande aul3er Acht
gelassen.

22 Der Beklagte zu 1 hatte auf der von ihm gemieteten Par-
zelle im Oktober 2000 ein Platzwartwohnhaus mit Verwal-
tungsbiiro errichtet. Im Hinblick auf die damit verbundenen In-
vestitionen und erforderlichen Finanzierungen wurde die Miet-
dauer in der schriftlichen Vertragsurkunde auf 30 Jahre festge-
legt und den Beklagten ein anschlieRendes Optionsrecht fiir wei-
tere 30 Jahre eingeraumt. Angesichts dieser Umstande ist da-
von auszugehen, dass die Interessen der Beklagten auf eine ge-
sicherte langfristige Nutzung gerichtet waren. Deshalb kam ei-
nem Abschluss des Vertrages mit dem Eigentiimer des Grund-
stiicks ein besonderes Gewicht zu. Das langjéhrige Mietver-
haltnis ware ndmlich, wenn es nur mit der GbR und nicht mit
dem Eigentimer abgeschlossen worden wére, von den fir die
Beklagten nicht durchschaubaren Rechtsbeziehungen zwischen
der GbR und dem Eigentiimer abhangig gewesen. Dariiber hin-
aus hétte die Gefahr bestanden, dass in dem — hier eingetrete-
nen — Fall der Verauferung des Mietgrundstticks an einen Drit-
ten die Beklagten mangels Rechts zum Besitz einem Heraus-
gabeanspruch des Erwerbers geméal? §985 BGB ausgesetzt
waéren. Dies hétte fur die GbR einen Schadensersatzanspruch
der Beklagten wegen Nichterfillung des Mietvertrages zur Fol -
ge gehabt. Fir diesen Schadensersatzanspruch hétte H. B. als
Gesellschafter der GbR auch mit seinem Privatvermdgen haf -
ten missen. Ein Vertragsabschluss mit dem Eigentimer H. B.
lag somit im Interesse aller Beteiligten.

23 Bei Berticksichtigung dieses Interesses der Beteiligten
kann demWort ,, Eigentiimer* im schriftlichen Mietvertrag nicht
lediglich eine die Gesellschafter beschreibende Wirkung bei-
gemessen werden. Vielmehr |&sst es auf den Willen der Betei-
ligten schlief3en, dass der Eigentiimer H. B. Vertragspartner auf
Vermieterseitewerden sollte. Dabei ist ohneBelang, ob dieVer-
tragsschlief3enden versehentlich davon ausgegangen sind, dass
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C. und H. B. gemeinsam, sei es in Bruchteils- oder Gesamt-
handsgemeinschaft, Eigentiimer des Grundstiicks waren. Denn
diesandert nichtsan dem Willen der Vertragsschlief3enden, dass
der (bestimmbare) Eigentiimer H. B., der den Vertrag allein als
Merpachter* unterzeichnet hat, Vertragspartner werden sollte.
Esist deshalb bei interessengerechter Auslegung des Mietver-
trages davon auszugehen, dass der Alleineigentiimer H. B. Ver-
mieter war.

24 c) Sollte ein Mietvertrag konkludent zustande gekommen
sein, éndert dies an der Beurteilung der Vertragsbeziehungen
nichts. Die genannten Umsténde bei Vertragsschluss, insbe-
sondere das I nteresse der Beklagten an einer gesicherten lang-
fristigen Nutzung der Grundstiicksflache, fihren auch in die-
sem Fall dazu, dassbei einer interessengerechten Auslegung des
Vertrages der Mietvertrag mit dem Alleineigentiimer H. B. ge-
schlossen worden wére.

25 3. Auf diein der Rechtsprechung und Literatur umstritte-
ne Frage, ob und gegebenenfalls wann 8566 Abs.1 BGB ana-
|og anwendbar ist, wenn esan einer |dentitét zwischen Vermieter
und VerauRerer fehlt (vgl. zum Streitstand: M inchKommBGB/
Haublein 6. Aufl. 8566 BGB Rn. 21 mwN) kommt es folglich
im vorliegenden Fall nicht an.

26 4. Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-
lungen liegen dieVoraussetzungen fir einefristlose Kuindigung
gemal3 8543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3b BGB wegen Zahlungsverzugs
vor, so dass ein auf die Kl&gerin nach 88578 Abs. 1, 566 Abs. 1
BGB Ubergegangenes Mietverhdtnis durch die von ihr erklér-
te Kiindigung beendet worden waére.

27 @) Nach 8543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 b BGB liegt ein wichti-
ger Grund zur fristlosen Kiindigung eines Mietverhédltnissesii.
S v. 8543 Abs. 1 BGB vor, wenn der Mieter in einem Zeitraum,
der sich tber mehr als zwel Termine erstreckt, mit der Entrich-
tung der Miete in Hohe eines Betrages in Verzug ist, der die
Miete fir zwei Monate erreicht.

28 Einen entsprechenden Zahlungsriickstand der Beklagten
zum Zeitpunkt der Ktindigungserkl&rung hat das Berufungsge-
richt rechtsfehlerfrei festgestellt. Auch die Revision erinnert
hiergegen nichts.

29 b) Entgegen der Auffassung der Revision befanden sich
dieBeklagten auch inVerzug, weil siedie unterbliebenen Miet-
zahlungen zu vertreten haben.

30 aa) Nach §286 Abs. 4 BGB kommt der Schuldner nichtin
Verzug, solangedie L el stung wegen eines Umstands unterbleibt,
den er nicht zu vertreten hat (zur Anwendbarkeit vgl. Emme-
rich in Emmerich/Sonnenschein Miete 10. Aufl. §543 BGB
Rn. 34; Palandt/Weidenkaff BGB 71. Aufl. 8543 Rn. 26). Zu
vertreten hat der Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit (§276
Abs.1Satz1 BGB). Ein Mieter, der mit Mietzahlungenin Rick-
stand geraten ist, muss daher darlegen und gegebenenfalls be-
weisen, dass er ohne Verschulden an der Entrichtung der Mie-
te gehindert war, um das Kiindigungsrecht des §543 Abs. 2
Satz1 Nr. 3b BGB auszuschlief3en (Wolf/Eckert/Ball Handbuch
des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingsrechts 10. Aufl.
Rn.1007).

31 Ein Verschulden des Mieters kann ausgeschlossen sein,
wenn er sich in einem schuldlosen Irrtum Uber das Bestehen
oder den Umfang seiner Zahlungspflicht befindet (Blank in
Schmidt-Futterer Mietrecht 10. Aufl. §543 BGB Rn. 103). Nach
sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind aller-
dings an das Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums
strenge Mal3stabe anzulegen. Der Schuldner muss die Rechts-
lage sorgféltig prifen, soweit erforderlich Rechtsrat einholen
und die hochstrichterliche Rechtsprechung sorgféltig beachten
(vgl. BGH Urteil vom 25. Oktober 2006 — V11l ZR 102/06 —
NJW 2007, 428 Rn. 13 [=WuM 2007, 24 = GuT 2007, 36 KL]
mwN). Entschuldigt ist ein Rechtsirrtum nur dann, wenn der
Irrende bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt
mit einer anderen Beurteilung durch die Gerichte nicht zu rech-
nen brauchte (BGH Urteil vom 12. Juli 2006 — X ZR 157/05 —
NJW 2006, 3271 Rn. 19).
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32 bb) Diesen Anforderungen haben die Beklagten nicht
genugt. Sie handelten zumindest fahrléssig, also unter Aul3er-
achtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2
BGB), als sie in der Zeit von September 2007 bis Méarz 2008
die monatliche Miete nicht vollstandig bezahlten.

33 Die Beklagten wussten, dass die Berechtigung, nur die
Halfteder geschuldeten Miete zu zahlen, an die Fortf ihrung der
Tétigkeit des Beklagten zu 1 als Platzwart gekntpft war. Auch
wenn der Beklagte zu 1, wie die Revision vortragt, durchgan-
gig bereit war, die Platzwarttétigkeit weiter auszutiben, kam es
jedoch nicht zum Abschluss eines entsprechenden Vertrages.
Die Kl&gerin bot mit Schreiben vom 1. Mai 2007 dem Beklag-
ten zu 1 zwar den Abschluss eines Platzwartvertrages mit dem
Hinweisan, dassdann nur die Halfte der festgesetzten Miete zu
zahlen sai. DiesesAngebot nahm der Beklagte zu 1 jedoch eben-
so wenig an wie das von der Kl&gerin mit Schreiben vom 8.
Mai 2007 unterbreitete Angebot auf Abschluss eines vorl&ufi-
gen Platzwartvertrages. Spétestens mit Erhalt des Schreibens
der Klagerin vom 29. Oktober 2007, mit dem die Kl&gerin vor-
sorglich die Kuindigung eines mit der friheren Betreiberin ge-
schlossenen Platzwartvertrages erklarte, hétten die Beklagten
bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt erkennen missen,
dass die Voraussetzungen fir eine verminderte Mietzahlung
nicht vorlagen. Dennoch haben sie biseinschliefdlich Mé&rz 2008
die monatliche Miete nur zur Hélfte bezahlt.

34 Entgegen der Auffassung der Revision wird ein Verschul -
den der Beklagten auch nicht dadurch ausgeschlossen, dassdie
Kl&gerin erst mit Schreiben vom 30. Mé&rz 2008 die riickstan-
dige Miete angemahnt hat. Die Revision weist zwar zutreffend
darauf hin, dass nach der obergerichtlichen Rechtsprechung das
Verschulden eines Mieters ausgeschl ossen sein kann, wenn der
Vermieter eine laufende Mietminderung Uber |angere Zeit hin-
genommen hat und der Mieter die Minderung trotz zwi-
schenzeitlicher Zahlungsaufforderung des Vermieters fortsetzt
(vgl. OLG Kd&ln ZMR 2000, 459). Im vorliegenden Fall hat die
Klé&gerin jedoch nur sechs Monate zugewartet, bevor sie die
riickstandige Miete bei den Beklagten anmahnte. Die Kl&gerin
hat durch ihr Verhalten auch keine unklare Situation geschaf-
fen, die es rechtfertigen konnte, bis zu einer abschliel3enden
gerichtlichen Kl&rung das Recht zur auf3erordentlichen K iindi-
gung auszuschlieffen (vgl. hierzu Sternel Mietrecht aktuell
Rn.XI1 127; Blank in Schmidt-Futterer Mietrecht 10. Aufl. §543
BGB Rn.103).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88307, 315BGB
Gewerbemiete; Bootsanleger,

Slipanlage und Wasser flache; Bundeswasser stral3e;
Segelverein; Mietanpassungsklausel; L eistungsvor behalt;
Transparenzgebot; L eistungsbestimmungsrecht nach
billigem Ermessen; Anderung ortsublicher oder
angemessener Miete; Kiindigungsrecht des Mieters

In einem gewer blichen Mietvertrag hélt eineKlausel, die
dem Vermieter ein Leistungsbestimmungsrecht dahinge-
hend einraumt, bei einer Anderung der ortsiiblichen oder
angemessenen Miete den vom Mieter zusétzlich oder weni-
ger zu zahlenden Betrag nach billigem Ermessen (8315
BGB) festzusetzen, der I nhaltskontrolle geman §307 Abs. 1
BGB stand.

(BGH, Urteil vom 9.5.2012 — XII ZR 79/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von dem Beklag-
ten —einem Segelverein — die Zahlung eines ,, Nutzungsentgel -
tes* auseinem Vertrag, der den Beklagten berechtigt, eine Steg-
anlage, eine Slipanlage sowie eine Wasserflache in P. an der
Bundeswasserstral3e P. H., deren Eigentimerin dieKlagerinist,
Zu nutzen.
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2 Die Parteien schlossen 1998 einen,, Nutzungsvertrag”, der
fur die Zeit ab dem 1. Januar 1996 ein von der Beklagten zu
zahlendesjé&hrliches Nutzungsentgelt in Héhe von 2099,00 DM
vorsah.

3 Der Vertrag enthielt folgende, von der Kl&gerin in einer
Vielzahl vergleichbarer Vertrége verwendete, Vereinbarungen:

4,83 Vertragsdauer
5 (1) Dieser Vertrag tritt am 01.01.1996 in Kraft.

6 (2) Das Vertragsverhdtnis endet am 31.12.2002. Es ver-
langert sich jeweils um ein Jahr, wenn es nicht drei Monate vor
Ablauf eines Kalenderjahres von der WSV oder dem Nutzer
schriftlich geklindigt wird. ...

7 85 Nutzungsentgelt und Nebenkosten

8 (4) Die WSV prift nach Ablauf von jeweils drei Jahren,
erstmals zum 1. Januar 1999, ob das Nutzungsentgelt noch
ortstiblich oder sonst angemessen ist. Bei einer Anderung setzt
sie den zusétzlich oder den weniger zu zahlenden Betrag nach
billigem Ermessen (8315 BGB) fest und teilt dem Nutzer die
Hohe des kuinftig zu zahlenden Nutzungsentgelts mit.*

9 Nach einer ersten Entgeltanpassung zum 1. Januar 1999,
setzte die Kléagerin zum 1. Januar 2002 das jahrliche Nut-
zungsentgelt auf 1639,20 € fest, was der Beklagte auch ak-
zeptierte. Mit Schreiben vom 14. Oktober 2002 verlangte die
Klagerin von dem Beklagten zum 1. Januar 2005 zunéchst ei-
ne weitere Entgeltanpassung auf 3197,00 €, die nach Ver-
handlungen der Parteien von der Kl&gerin auf jahrlich 2049,00€
reduziert wurde.

10 Der Beklagte zahlte in den Jahren 2005, 2006 und 2007
jeweils nur den Betrag, den die Kl&gerin mit der Erhéhung zum
1. Januar 2002 verlangt hatte (1639,20 €). Die Klagerin macht
mit der Klage das nicht gezahlte Nutzungsentgelt der Jahre
2005, 2006 und 2007 in Hohe von je 409,80 €, insgesamt also
1229,40 € geltend.

11 Das Amtsgericht Potsdam hat nach Einholung eines
schriftlichen Sachverstandigengutachtens zur Hohe des ortstib-
lichen Nutzungsentgelts die Klage mit der Begriindung abge-
wiesen, 85 Abs. 4 des Vertrages sei gemal3 §307 Abs.1 BGB
unwirksam.

12 Die Berufung der Kl&gerin blieb erfolglos. Mit der vom
Berufungsgericht [LG Potsdam] zugel assenen Revision verfolgt
dieKl&gerinihr erstinstanzliches Klagebegehrenin vollem Um-
fang weiter.

13 Aus den Grinden: Die zuléssige Revision hat Erfolg. Sie
fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

14 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgeftihrt,
die Klagerin konne von der Beklagten das erhohte Nutzungs-
entgelt nicht verlangen, weil die Regelungin §5Abs. 4 desMiet-
vertrages gegen § 307 Abs.1 BGB verstofRe und daher unwirk-
sam sei. Da die Klausel bezuglich der Preisanpassung darauf
abstelle, ob die Miete noch,, ortsiiblich oder sonst angemessen*”
sei, verstoRe die Regelung gegen dasin § 307 Abs. 1 Satz2 BGB
enthaltene Transparenzgebot. Die Klausel sei unbestimmt, well
ausder Formulierung ,, sonst angemessen” dietatséchlichenVor-
aussetzungen fur die Berechtigung der Kl&gerin zu einer Preis-
anpassung nicht hinreichend deutlich ersichtlich seien. Die For-
mulierung konne insbesondere nicht dahingehend ausgel egt
werden, dassdamit dieortsiibliche Miete gemeint sei. Aufgrund
der alternativen Formulierung in 85 Abs. 4 des Vertrages wer-
de die Bezeichnung , ortstiblich* nicht mit dem Begriff ,, sonst
angemessen*” gleichgesetzt. Wenn beide Begriffe jedoch unter-
schiedliche Sachverhalte erfassen sollen, sei unklar, welcher
Tatbestand unter den Begriff ,, noch angemessen” zu subsumie-
ren sei.
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15 Die Klausel gentige dem Transparenzgebot auch deshalb
nicht, weil der Mal3stab, nach dem die Kl&gerin die Hohe einer
neu festzusetzenden Miete bestimmen konne, nicht ersichtlich
sei. Die Kl&gerin sei bei Vorliegen der in der Klausel genann-
ten Voraussetzungen berechtigt, die Miete nach billigem Er-
messen gemal? § 315 BGB festzusetzen. Nach welchem Mal3-
stab dies zu erfolgen habe, kdnne nur anhand der im Vertrag
genannten Kriterien der Ortsiiblichkeit oder Angemessenheit
erfolgen. Essel aber geradenicht ersichtlich, wasunter der Fest-
setzung einer angemessenen Miete zu verstehen sei.

16 Die Klausel benachteilige den Vertragspartner auch des-
halb unangemessen, weil es der Kl&gerin frel stehe, die Miete
zu Gunsten der Beklagten anzupassen oder dies nicht zu tun. In
der Klausel sei ndmlich nicht hinreichend deutlich geregelt, ob
die Klagerin schon bei Vorliegen nur einer der beiden im Ver-
trag genannten Voraussetzungen zur Anpassung der Miete ver-
pflichtet sei. Es stiinde daher im willkdrlichen Ermessen der
Kl&gerin, ob sie eine Anpassung des Nutzungsentgelts vorneh-
me.

17 Schliefdlich werde der Beklagte durch die Klausel auch
deshalb unangemessen benachteiligt, weil dieKlagerin aufgrund
ihrer faktischen Monopolstellung die Ortsublichkeit der Preise
mittelbar selbst bestimmen kénne. DieAnknuipfung an dasKri-
terium der Ortsiiblichkeit benachteilige den Vertragspartner
dann, wenn der zur Leistungsbestimmung Berechtigte auf die
Entwicklung dieser Preise wesentlichen Einfluss habe, weil er
an den Vertrégen, die zur Ermittlung des ortsiiblichen Preises
herangezogen wrden, selbst beteiligt sei. AulRerdem sehe die
Klausel kein Kindigungsrecht fur den Beklagten fur den Fall
vor, dass die Kl&gerin das einseitige L eistungsbestimmungs-
recht wirksam ausgelibt habe.

18 1l. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revisi-
on nicht stand. Unzutreffend ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dass der Beklagte durch die Regelung zur An-
passung des Nutzungsentgelts in 85 Abs. 4 des Nutzungsver-
trages unangemessen benachteiligt wird und die Klausel daher
gemal3 §307 Abs.1 Satz 2 BGB unwirksamist.

19 1. Durch 8§ 5Abs. 4 Satz 2 des Nutzungsvertrageswird der
Klagerin die Berechtigung eingeraumt, alledrei Jahre, erstmal's
zum 1. Januar 1999, bei einer Anderung der in Satz1 der Klau-
sel genannten Voraussetzungen die Hohe der Miete nach billi-
gem Ermessen neu festzusetzen. Die Parteien haben damit zur
Wertsicherung der Miete einen sogenannten L ei stungsvorbehalt
zugunsten der Klagerin vereinbart. Eine Leistungsvorbehalts-
klausel liegt vor, wenn dem Bestimmungsberechtigten hin-
sichtlich des AusmaRes der Anderung der geschuldeten Miete
ein Ermessensspielraum verbleibt, der es ermdglicht, die neue
Hohe des zu zahlenden Betrages nach Billigkeitsgrundsétzen
festzusetzen (Bartholoméi in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann
Geschéftsraummiete 2. Aufl. Kap. 10 Rn.151; Neuhaus Hand-
buch der Geschéftsraummiete 4. Aufl. Rn.1212; Gerber/Eckert
Gewerbliches Miet- und Pachtrecht 7. Aufl. Rn.173). Eine sol-
che Wertsicherungsklausel, durch die einem der Vertragspart-
ner ein einseitiges L eistungsbestimmungsrecht gemal §315
BGB eingeraumt wird, unterfallt geméal 81 Abs. 2 Nr. 1 desGe-
setzes Uber das Verbot der Verwendung von Preisklauseln bei
der Bestimmung von Geldschulden vom 7. September 2007
(BGBI | S.2246, nachfolgend: PrKG) zwar nicht dem Preis-
klauselverbot des§1Abs. 1 PrKG. Ist die L eistungsvorbehalts-
klausel jedoch in vorformulierten Vertragsbedingungeni. S v.
§305 Abs.1 Satz1 BGB enthalten, unterliegt sie einer Uber-
prifung am Mal3stab des 8307 BGB (BGHZ 179, 186 = NJW
2009, 578 [=WuM 2009, 131] Rn.13). Eine Inhaltskontrolle
nach dieser Vorschrift ist insbesondere nicht durch § 307 Abs. 3
Satz1 BGB ausgeschlossen. Denn durch die Einréumung und
ndhere Ausgestaltung eines einseitigen Leistungsbestim-
mungsrechts, das eine Vertragspartei zu einer Preisanpassung
berechtigt, wird von dem Grundsatz abgewichen, dass L eistung
und Gegenleistung im Vertrag festzulegen sind (vgl. BGH Ur-
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teil vom 24. Mé&rz 2010 — V111 ZR 178/08 — NJW 2010, 2793
Rn. 20 mwN [=WuM 2010, 323 KL] zu einer Spannungsklau-
sel in einem Erdgassondervertrag).

20 2. Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligen (8307 Abs.1 Satz1 BGB). Nach § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB kann sich eine unangemessene Benachteiligung auch da-
raus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich
ist. Verwender allgemeiner Geschéaftsbedingungen sind daher
nach den Grundsétzen von Treu und Glauben verpflichtet, Rech-
teund Pflichtenihrer Vertragspartner moglichst klar und durch-
schaubar darzustellen. Die Beschreibung muss fiir den anderen
Vertragsteil nachpriifbar und darf nicht irrefihrend sein (Se-
natsurteil BGHZ 162, 39 = NJW 2005, 1183, 1184 [= GuT 2005,
124 KL]). Abzustellen ist auf die Erkenntnismdoglichkeiten ei-
nes durchschnittlichen Vertragspartners (Senatsurteil BGHZ
183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT 2010, 23] Rn.22). Dabei
durfen alerdings die Anforderungen an den Verwender nicht
Uberspannt werden (BGHZ 112, 115=NJW 1990, 2383, 2384).

21 Bei einer Mietanpassungsklausel erfordert das Transpa-
renzgebot eine verstandliche Formulierung, die insbesondere
denAnlassder Mietanderung, die Bezugsgrofien sowie den Um-
fang der Mietanpassung umschreibt (vgl. Wolf/Eckert/Ball
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts
10. Aufl. Rn.478; Ghassemi-Tabar/Leo AGB im Gewerbe-
raummietrecht I. Teil Rn. 397).

22 a) Diesen Anforderungen an die Klarheit und Verstand-
lichkeit einer vorformulierten Vertragsbestimmung wird die Re-
gelung in 85 Abs. 4 des Nutzungsvertrages gerecht. Aus dem
Wortlaut des 85 Abs. 4 Satz1 des Nutzungsvertrages werden
fur einen Vertragspartner der Kl&gerin Zeitpunkt und Anlass
flr eine Mietanpassung hinreichend deutlich erkennbar.

23 ad) Die Regelung bestimmt, dass die Kl&gerin zur Vor-
nahme einer Anpassung der Miete dann berechtigt ist, wenn zu
dem in der Klausel festgelegten Priifungszeitpunkt die verein-
barte Miete nicht mehr ortsiiblich oder sonst angemessen ist.
Das L eistungsbestimmungsrecht der Kl&agerin ist damit an \Vor-
aussetzungen gebunden, die fur einen Vertragspartner der Kl&
gerinverstandlich und nachpriifbar sind. Zur Auslegung desBe-
griffesder ortsiiblichen Miete kann auf dieVorschrift des § 546a
Abs.1 BGB zurlickgegriffen werden, der fur die Hohe der von
einem Mieter zu leistenden Entschadigung bei einer verspéte-
ten Riickgabe der Mietsache ebenfallsauf die Miete abstellt, die
fr die Vermietung vergleichbarer Sachen ortsiiblich ist. Auch
der Begriff der angemessenen Miete ist hinreichend bestimmt
im Sinne des § 307 Abs. 1 Satz2 BGB. Angemessen st der orts-
und marktibliche Mietzins, worunter derjenige verstanden wer-
den kann, der fUr vergleichbare Objekte bei einem Neuabschluss
Ublicherweise gefordert und gezahlt wird (Senatsurteil vom 2.
Oktober 1991 — XII ZR 88/90 — NJW-RR 1992, 517, 518
[=WuM 1992, 312]; vgl. auch Senatsurteil vom 3. Juli 2002 —
XI1' ZR 39/00 — NJW 2002, 3016, 3018 [= GuT 2003, 4]; BGH
Urteil vom 4. Juni 1975 -Vl ZR 243/72 — NJW 1975, 1557,
1558).

24 bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtswird
die Klausel auch nicht dadurch intransparent, dass das Recht
der Kl&gerin zu einer Anpassung der Miete davon abhéngig ge-
macht wird, dass das gezahlte Nutzungsentgelt ,,noch ortsiib-
lich oder sonst angemessen*” ist.

25 Die gewahlte Formulierung in 85 Abs. 4 Satz1 des Nut-
zungsvertragesbringt in versténdlicher Art und Weisezum Aus-
druck, dass die Kl&gerin nicht nur bei einer Veranderung der
ortstiblichen Miete, sondern auch dann zu einer Mietpreisan-
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passung berechtigt ist, wenn zum Priifungszeitpunkt die ge-
zahlte Miete keinen ausreichenden Gegenwert mehr fir die Nut-
zung des Mietgegenstands darstellt. Der Begriff des angemes-
senen Nutzungsentgelts soll dabei erkennbar die Félle erfas-
sen, bei denen, unabhangig von einer Verdnderung der ortstib-
lichen Miete, das von den Parteien bei Vertragsschluss voraus-
gesetzte Aquivalenzverhaltnis zwischen Leistung und Gegen-
|eistung aufgrund von sonstigen Veranderungen, etwadurch die
algemeine Preisentwicklung, nicht mehr gewahrt ist (vgl. BG-
HZ 189, 131 = NJW 2011, 2501 Rn. 36). Eine genauere Be-
zeichnung des Anlasses fir eine Mietanpassung erfordert das
Transparenzgebot nicht.

26 cc) Rechtsfehlerhaft ist auch die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, die Mietanpassungsklausel verstof3e deshalb ge-
gen das Transparenzgebot, weil sich ausihr der Mal3stab fiir die
neu festzusetzende Miete nicht klar ergebe.

27 Nach 85 Abs. 4 Satz2 des Nutzungsvertrages kann die
Kl&gerin den zusétzlich oder weniger zu zahlenden Betrag nach
billigem Ermessen festsetzen. Durch die ausdriickliche Bezug-
nahmein dieser Klausel auf §315BGB wird der Kl&gerin nicht
nur ein einseitiges L eistungsbestimmungsrecht i. S. d. §315
Abs.1 BGB eingerdumt, sondern der Austibung dieses Rechts
verbindlich der MaR3stab des §315 Abs.1 BGB zu Grunde ge-
legt. Der Kl&gerin wird durch die Bezugnahme auf §315 BGB
bei der Anpassung der Miete ein Ermessenspielraum einge-
raumt, der durch den Begriff der Billigkeit begrenzt wird (vgl.
M iinchKommBGB/W(rdinger 6. Aufl. §315 Rn. 29). Damit ist
der Malf3stab fur eine mogliche Mietpreisénderungi. S. v. 8307
Abs.1 Satz2 BGB hinreichend bestimmt. Der Vertragspartner
der Klagerin kann erkennen, dass eine von der Kl&gerin vorge-
nommene Mietpreisdnderung nur dann von der Mietanpas-
sungsklausel gedeckt ist, wenn die geénderte Miete einer Uber-
prifung anhand der zu §315 BGB entwickelten Grundsétzen
standhalt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
entspricht eine einseitige Preisbestimmung in der Regel dann
der Billigkeiti. S v. §315Abs. 1 BGB, wenn das verlangte Ent-
gelt im Rahmen des Marktublichen liegt und dem entspricht,
was regelmafdig a's Preis fur eine vergleichbare Leistung ver-
langt wird (vgl. BGH Urteil vom 2. Oktober 1991 — VIl ZR
240/90 — NJW-RR 1992, 183, 184). Eine weitere Konkretisie-
rung des Umfangs einer mdglichen Mietanpassung verlangt das
Transparenzgebot nicht.

28 b) Die Beklagte wird durch die Mietanpassungsklausel
auch nicht ausanderen Grundeni. S.v. §307 Abs. 1 Satz1 BGB
unangemessen benachteiligt.

29 ad) Nach §307 Abs.1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner desVerwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. EineKlausel ist un-
angemessen im Sinne von 8307 Abs. 1 Satz1 BGB, wenn der
Verwender dieVertragsgestaltung einseitig flr sichin Anspruch
nimmt und el gene I nteressen missbrauchlich auf Kosten desVer-
tragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein die
Interessen seines Partners hinreichend zu berlicksichtigen und
ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (Senatsur-
teilevom 8. Februar 2012 —XI1 ZR 42/10—GuT 2012, 26 Rn. 20
und vom 19. Dezember 2007 — X1 ZR 61/05 — NJW-RR 2008,
818 [=WuM 2008, 139] Rn.17 mwN [=GuT 2008, 156 KL;
2008, 198 PM]). Bei der Inhaltskontrolle nach §307 Abs.1
Satz1 BGB sind die Art des konkreten Vertrags, die typischen
Interessen der Vertragschliel3enden und die die jeweilige Klau-
sel begleitenden Regelungen zu berticksichtigen (vgl. BGH Ur-
teil vom 24. Mé&rz 2010 — V111 ZR 304/08 — NJW 2010, 2793
[=WuM 2010, 323] Rn. 33 mwN).

30 bb) Mietanpassungsklauseln kénnen grundsétzlich im We-
ge algemeiner Geschéftsbedingungen vereinbart werden. Dies
folgt bereits aus §309 Nr.1 BGB, der fir Preisanpassungs-
klauseln ein uneingeschranktes Klauselverbot nur fir Bestim-
mungen Uber kurzfristige Preiserhdhungen in Vertragen Uber
Warenlieferungen oder Dienstleistungen vorsieht und Dauer-
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schuldverhétnisse ausdriicklich vom Anwendungsbereich die-
ser Vorschrift ausnimmt (vgl. BGH Urteil vom 24. Mé&rz 2010
—VIII ZR 304/08 — NJW 2010, 2793 [=WuM aaQ] Rn. 25f.
mwN). Sie unterliegen auch dann der weiteren Inhaltskontrol-
le nach §307 Abs. 1 Satz1 BGB, wenn sie dem Transparenzge-
bot des 8307 Abs. 1 Satz2 BGB genuigen.

31 cc) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsstel -
len Preisanderungsklauseln bei langfristigen Vertragsverhalt-
nissen, insbesondere solchen, die auf Leistungsaustausch ge-
richtet sind, ein geeignetes und anerkanntes | nstrument zur Be-
wahrung des Gleichgewichts von Preis und L eistung dar. Denn
sie dienen dazu, einerseits dem Verwender das Risiko langfri-
stiger Kakulation abzunehmen und ihm seine Gewinnspanne
trotz nachtraglicher ihn belastender Kostensteigerungen zu si-
chern, und andererseits den Vertragspartner davor zu bewah-
ren, dass der Verwender mogliche kiinftige Kostenerhéhungen
vorsorglich schon bei Vertragsschluss durch Risikozuschlage
aufzufangen versucht (BGH Urteil vom 24. Mé&rz 2010 — VIl
ZR 304/08—NJW 2010, 2793 Rn. 34[=WuM &aa0]; BGHZ 172,
315=NJW 2007, 2540 [=WuM 2007, 526] Rn. 22; BGHZ 176,
244 = NJW 2008, 2172 [=WuM 2008, 340 und 2008, 606]
Rn.14 und BGHZ 180, 257 = NJW 2009, 2051 Rn. 23 jeweils
mwN).

32 Dabei ist das Interesse des Vertragspartners des Verwen-
derseiner Preisanderungsklausel daran zu berlicksichtigen, vor
Preisanpassungen geschiitzt zu werden, die Uber die Wahrung
des urspriinglich festgel egten Aquival enzverhaltnisses hinaus-
gehen (vgl. BGHZ 94, 335 = NJW 1985, 2270; BGHZ 158,
149 =NJW 2004, 1588,1590 jeweilsmwN). Der Verwender von
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthaltenen Preisan-
passungsklauseln hat dagegen — insbesondere bei auf Dauer
angel egten Geschéftsverbindungen — das ebenfalls anerken-
nenswerte Bediirfnis, seine Preise den aktuellen Kosten- oder
Prei sentwicklungen anzupassen (vgl. etwaBGH Urteil vom 12.
Juli 1989 — VIII ZR 297/88 — NJW 1990, 115, 116). Andern-
falls mussten die zukuinftige allgemeine Prei sentwicklung oder
mogliche Veranderung des Mietmarktes bereits bei der Kalku-
lation der bei Mietbeginn festgesetzten Miete berlicksichtigt
werden, was in der Regel zu einer hoheren Miete fuhren wir-
de.

33 EinePreisanpassungsklausel hdt allerdingsdann einer In-
haltskontrolle nach § 307 Abs.1 Satz1 BGB nicht stand, wenn
sie dem Vermieter die Moglichkeit bietet, seinen Gewinn ein-
seitig zu Lasten des Mieters zu vergrofRern (vgl. BGHZ 185, 96
= NJW 2010, 2789 Rn. 35 zu einer Preisanpassungsklausel in
einem Erdgaslieferungsvertrag).

34 dd) Danach hdlt die Mietanpassungsklausel in 85 Abs. 4
des Nutzungsvertrages einer Inhaltskontrolle nach 8307 Abs. 1
Satz1 BGB stand.

35 Dasin 85Abs. 4 des Nutzungsvertrages enthaltene Recht
zur Mietanpassung ermdglicht der Kl&gerin nicht, wahrend der
Laufzeit desVertrageseinseitig dasVerhétnisvon Leistung und
Gegenleistung, das die Parteien bei Abschluss des Mietvertra-
ges zugrunde gelegt haben, zu ihren Gunsten zu verandern und
dadurch ihren Gewinn nachtréaglich zu maximieren. Die Aus-
Ubung des L eistungsbestimmungsrechtsist abhéngig von einer
Anderung der konkret festgel egten Bezugsgrof3en des ortsiibli-
chen oder angemessenen Nutzungsentgelts und im Umfang da-
durch begrenzt, dass die Mietanpassung nach billigem Ermes-
seni. S v. 8315 Abs. 1 BGB erfolgen muss. Durch die Klausel
wird sichergestellt, dass die Beklagte als Mieterin nur mit einer
Veranderung der Mieterechnen muss, dieder allgemeinen Preis-
entwicklung bel den Bezugsgrofien entspricht. Zudem sieht die
Klausel auch die M églichkeit einer Herabsetzung der Mietevor
und berlicksichtigt damit nicht nur einseitig die Interessen der
Klagerin an einer Mietpreiserhthung, sondern auch die Inter-
essen des Mieters an einer Herabsetzung der Miete, wenn es
aufgrund der allgemeinen Marktentwicklung oder infolge son-
stiger Umstande zu einem Absinken der Mietpreise gekommen
ist.
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36 C) Soweit das Berufungsgericht die Auffassung vertritt,
die Klausel benachteilige den Vertragspartner deshalb, weil in
ihr nicht geregelt sei, ob die Kl&gerin bei Vorliegen der im Ver-
trag genannten Voraussetzungen zur Anpassung der Miete ver-
pflichtet sei, verkennt das Berufungsgericht die Rechtsfolgen,
die sich aus der Bezugnahme in 85 Abs.4 Satz2 des Nut-
zungsvertrages auf §315 BGB ergeben.

37 Ist dem Glaubiger ein Leistungsbestimmungsrecht nach
§315 Abs.1 BGB eingerdumt, so ist er auch verpflichtet, die
Bestimmung zu treffen, sofern der Schuldner ein Interesse an
der Vertragsanpassung hat (Palandt/Grineberg BGB 71. Aufl.
§315Rn.12). Ubt er das L eistungshbestimmungsrecht nicht oder
verzogert aus, d. h. nicht innerhalb einer objektiv angemesse-
nen Zeit (vgl. hierzu MinchKommBGB/Wrdinger 6. Aufl.
§315 BGB Rn. 46), kann der Schuldner den Bestimmungsbe-
rechtigten zwar nicht auf Abgabe einer Bestimmungserkl&rung
gerichtlich in Anspruch nehmen. 8315 Abs. 3 Satz2 Halbs. 2
BGB gibt ihm jedoch die Méglichkeit, eine Klage auf Lei-
stungsbestimmung durch das Gericht zu erheben. Dadurch sind
die Interessen eines Vertragspartners der Kl&gerin ausreichend
gewahrt. Sieht er zum Zeitpunkt der Uberpriifung die Voraus-
setzungen fir eine Mietanpassung al's erfillt an und nimmt die
Kl&gerin eine L el stungsbestimmung nicht vor, kann er nach Ab-
lauf einer angemessenen Zeitspanne von der Rechtsschutz-
moglichkeit des 8315 Abs. 3 Satz2 Halbs. 2 BGB Gebrauch
machen und ggf. selbst eine Anpassung der Mieteerreichen. Ein
Verzug der Kl&gerin mit der Austibung ihres L eistungsbestim-
mungsrechtsist hierfur nicht erforderlich (MinchKommBGB/
Wirdinger 6. Aufl. §315 BGB Rn. 46).

38 d) Eine unangemessene Benachteiligung des Vertrags-
partnersder Kl&gerin ergibt sich auch nicht daraus, dassdie K&
gerin durchihrefaktische Monopolstellung die zur Begriindung
eines Mieterhdhungsverlangens herangezogene Vergleichsmie-
te mittelbar selbst bestimmen kann. Zwar ist dem Berufungs-
gericht zuzugeben, dassfir Bundeswasserstral3en allein dieKl&
gerin das Nutzungsentgelt festsetzt und sie damit maf3geblichen
Einfluss auf die Hohe des Nutzungsentgelts fir vergleichbare
Mietobjekte an Bundeswasserstrallen ausiibt. Eine Erhéhung
der Miete fur die Neuvermietung vergleichbarer Mietobjekte
fuhrt nach der Regelung des 8§ 5Abs. 4 desNutzungsvertragsje-
doch nicht zwingend auch zu einer Mieterhdhung bei einem
bestehenden Mietvertrag. Halt der Mieter die Mietanpassung
fir unangemessen, kann er sich auf die Unbilligkeit der Lei-
stungsbestimmung berufen und im Rahmen einer von der Kl&
gerin erhobenen Zahlungsklage die Einrede erheben, die Be-
stimmung sei unbillig und damit gemalR § 315Abs. 3 Satz1 BGB
fir ihn unverbindlich (M inchKommBGB/Wdrdinger 6. Aufl.
§315BGB Rn. 39). Dasmit der Sache befasste Gericht hat dann
gemal} §315 Abs. 3 Satz2 BGB zu prifen, ob die Vorausset-
zungen fur die Ausiibung des L ei stungsbestimmungsrechts ge-
geben sind und die Mietpreisanpassung der Billigkeit entspricht.
Dadurch wird der Mieter ausreichend vor einem Missbrauch
des L eistungsbestimmungsrechts geschiitzt.

39 €) Schliefdlich wird der Beklagte durch die Klausel auch
nicht dadurch unangemessen benachteiligt, dass ihm fir den
Fall der wirksamen A ustibung des L el stungsbestimmungsrechts
keine Kundigungsmaglichkeit eingeraumt wird. Eine Preisan-
passungsklausel muss nicht zwingend die M&glichkeit einer vor-
zeitigen Kindigung des Vertragsverhatnisses vorsehen. Die
Einrdumung eines K indigungsrechts kann bei einer Klausel,
diefir sich betrachtet eine unangemessene Benachteiligung be-
wirken koénnte, einen Ausgleich darstellen, damit die Klausel
der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB standhélt (vgl. BGH
Urteil vom 15. November 2007 — I11 ZR 247/06 — NJW 2008,
360 Rn.13). Wird der Vertragspartner desVerwendersdurch ei-
ne Preisanpassungsklausel jedoch nicht unangemessen be-
nachteiligt, wird die Klausel nicht deshalb unwirksam, weil sie
flr den Fall der Austibung des Prei sanpassungsrechtskeine K iin-
digungsmdglichkeit fur den anderen Vertragsteil vorsieht.

40 3. Nach aldem kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben. Auf die Revision ist es aufzuheben. Der Senat kann in
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der Sache nicht abschlieRend entscheiden, weil weitere Fest-
stellungen dazu zu treffen sind, ob die von der Klagerin fest-
gesetzte Miete der Billigkeit entspricht. Das Verfahren ist da-
her an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88307, 535, 538 BGB; §552a ZPO
Raummiete;
Auslegung der Schonheitsreparatur-Klausel;
flexibler Fristenplan; Transparenzgebot;
Unklar heiten-Regel; Streichen der Tilren

a) Ein flexibler Fristenplan fur die Ausfihrung der dem
Mieter formularvertraglich obliegenden Schonheitsrepar a-
turen mussals solcher fur den durchschnittlichen, ver stan-
digen Mieter erkennbar sein.

b) Die Auslegung der Formulierung einer Schénheitsre-
paraturklausel erfolgt ausder Sicht einesver standigen Mie-
ters.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 20.3.2012 - V111 ZR 192/11)

1 Ausden Grunden: 1. Ein Grund fur die Zulassung der Re-
vision liegt nicht vor (§552a Satz1, §543 Abs. 2 Satz1 ZPO).
DasBerufungsgericht [LG Braunschweig] hat die Revision we-
gen grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssache (§543 Abs. 2
Satz1 Nr.1 ZPO) zugelassen, soweit die Parteien um die Ko-
sten fiir Schonheitsreparaturen streiten, dasowohl die Frage der
Wirksamkeit der hier streitgegenstéandlichen formularméiZigen
Schonheitsreparaturklausel unter Verwendung des Begriffs, re-
gelmalig” (im Zusammenhang mit der Zeitspanne, innerhalb
derer Schonheitsreparaturen seitens des Mieters durchzuftihren
sind) alsauch die Frage, ob hinsichtlich der verwendeten Klau-
sel von einer Gesamtunwirksamkeit der Ubrigen Schonheitsre-
paraturklausel auszugehen ist, grundsétzliche Bedeutung hét-
ten. Diese Erwéagungen tragen indessen weder den vom Beru-
fungsgericht genannten Zulassungsgrund noch liegt einer der
weiteren im Gesetz genannten Zulassungsgriinde vor. Die
Rechtssache hat weder grundsétzliche Bedeutung noch ist eine
Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts
(8543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 Alt. 1 ZPO) oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung (8543 Abs.2 Satz1 Nr.2 Alt. 2
ZPO) erforderlich.

2 Dieerste Zulassungsfrageist durch die Rechtsprechung des
Senats bereits geklart. Auf die zweite Zulassungsfrage kommt
es mangel s Entschei dungserheblichkeit nicht an.

3 a) Nach der gefestigten Rechtsprechung des Senats mus-
sen vorformulierte Fristenplane fir die Ausfiihrung von Schén-
heitsreparaturen, um der Inhaltskontrolleam M al3stab des § 307
Abs.1Satz1, Abs. 2 Nr.1 BGB standzuhalten, so abgefasst sein,
dass der Fristenplan nur den Charakter einer Richtlinie und ei-
ner unverbindlichen Orientierungshilfe hat, von der im Einzel-
fall bei gutem Erhaltungszustand der Mietréume auch nach oben
abgewichen werden kann; diesmussfur den durchschnittlichen,
verstandigen Mieter erkennbar sein (Senatsurteil vom 5. April
2006 —VIII ZR 106/05, NJW 2006, 2113 [=WuM 2006, 377]
Rn.12-14 mwN). Dabei spricht nach der Rechtsprechung des
Senatsfir dasVorliegen einesin dem vorstehend genannten Sin-
neflexiblen Fristenplans, wenn die Klausel eine Einschrankung
enthdlt, wonach die vorgesehenen Fristen etwa—wie hier —le-
diglich fir den Regelfall oder fur einen ,,im Allgemeinen® ent-
stehenden Renovierungshedarf gelten sollen (vgl. Senatsurtei-
le vom 5. April 2006 — V11l ZR 106/05, aaO Rn.13, und VII1
ZR 163/05, WuM 2006, 306 Rn.15; vom 13. Juli 2005 —VIII
ZR 351/04, NJW 2005, 3416 [=WuM 2005, 716 = GuT 2005,
259f. KL] unter Il 2; vom 18. Oktober 2006 — V111 ZR 52/06,
NJW 2006, 3778 [=WuM 2006, 677] Rn.17).
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by Der Senat hat sich, was das Berufungsgericht tibersehen
hat, in diesem Zusammenhang auch schon mit der formular-
vertraglichen Verwendung des Begriffs , regelmafig* bei Fri-
sten fir Schonheitsreparaturen befasst (Senatsurteil vom 26.
September 2007 — V111 ZR 143/06, NJW 2007, 3632 [=WuM
2007, 684]). Diesem Senatsurteil lag eine Schonheitsreparatur-
klausel zugrunde, wonach die Schonheitsreparaturen wahrend
der Mietzeit , regelméaidig nach Ablauf* bestimmter, nach Art
der Réaume gestaffelter Fristen seit Mietbeginn oder nach Durch-
fahrung der letzten Schénheitsreparaturen auszufihren waren.
Der Senat hat diese Klausel fir wirksam erachtet und zur Be-
grindung ausgefihrt, sie beinhalte keinen starren Fristenplan
fur die Renovierung, sondern verpflichte den Mieter lediglich,
Schonheitsreparaturen ,,regelmaiig” innerhalb der genannten
Fristen auszuftihren (Senatsurteil vom 26. September 2007 —
VIl ZR 143/06, aa0 Rn.12).

5 Der vorliegende Fall weist keinen dariber hinausgehenden
Kl&rungsbedarf auf. Dass das Berufungsgericht in Unkenntnis
der vorgenannten Rechtsprechung des Senats und unter Beru-
fung auf ein — diese Rechtsprechung zu eng verstehendes— Ur-
teil des Kammergerichts vom 22. Mai 2008 (KG, WuM 2008,
398) zu der unzutreffenden Beurteilung gelangt ist, 88 Ziffer 2
Satz 3 desMietvertrags enthalte eine starre Fristenregelung und
sei deshalb unwirksam, verleiht der Rechtssache weder eine
grundsétzliche Bedeutung, noch ist eine Zulassung der Revisi-
on insoweit zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlich. Denn auf diesem Rechtsfehler beruht die Ent-
scheidung des Berufungsgerichts nicht. Sie wére ohne ihn fiir
die Revisionsklager im Ergebnis nicht glinstiger ausgefallen
(vgl. Senatsurteil vom 17. Februar 2010-V 111 ZR 70/07, NJW-
RR 2010, 1289 [insoweit in GuT 2010, 367 nicht abgedruckt]
Rn.31 mwN; MinchKommzZPO/Wenzel, 3. Aufl., §545
Rn.14).

6 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsurteil haltim Ergebnisrechtlicher Nachprifung stand.

7 &) Die Revision hélt die Schonheitsreparaturklausel in §8
Ziffer 1 und 2 des Mietvertrags schon wegen innerer Wider-
sprichlichkeit und daraus folgender Intransparenz fir unwirk-
sam (8307 Abs.1 BGB). Der Klausel kénne nicht entnommen
werden, wann die Schonheitsreparaturen féllig wirden. Zu die-
ser Intransparenz trage bei, dass gemai3 819 Ziffer 4 des Miet-
vertrags alle Renovierungen zu Lasten und auf Risiko desMie-
ters gingen.

8 Diese Ruge greift nicht durch. Die in 88 Ziffer 2 Satz3
desMietvertrags enthaltene Regel ung, wonach eine Erneuerung
der Anstriche von Fenstern, Tiren, Heizkorpern, Versorgungs-
leitungen und an Einbaumobel n regel makig nach sechs Jahren
erforderlich ist, ist aus der maf3geblichen Sicht des durch-
schnittlichen, versténdigen Mietersauch bel mieterfeindlichster
Auslegung so zu verstehen, dass es sich bei ihr um eineim Ver-
haltnis zum Fristenplan speziellere Regelung hinsichtlich be-
stimmter Gegensténde handelt. Entgegen der Auffassung der
Revision fuhrt auch §19 Ziffer 4 des Mietvertrags nicht zu ei-
ner Intransparenz der Schonheitsreparaturklausel. Denn auch
as—wierevisionsrechtlichin Ermangel ung abwei chender Fest-
stellungen des Berufungsgerichts zu unterstellen ist — Allge-
meine Geschéftsbedingung fuhrt 819 Ziffer 4 des Mietvertrags
schon deshalb nicht zu einer Intransparenz der Schonheitsre-
paraturklausel, weil dieser Regelung in Ubereinstimmung mit
der Beurteilung beider Tatsachengerichte und der auch von den
Beklagten nochin der Berufungsinstanz vertretenen Auffassung
kein Uber 88 des Mietvertrags hinausgehender eigener Rege-
lungsgehalt zukommt.

9 b) Die Revision wendet sich dartiber hinaus gegen dieAn-
nahme des Berufungsgerichts, die Schénheitsreparaturklausel
konnetrotz der Unwirksamkeit des § 8 Ziffer 2 Satz 3 desMiet-
vertrags im Ubrigen aufrechterhalten werden.

10 aa) Die Unwirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel
(insgesamt) folge bereits daraus, dassin §8 Ziffer 1 Satz 2 des
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Mietvertrags das Streichen der Tiren einschrankungslos und
damit entgegen der Rechtsprechung des Senats auch hinsicht-
lich der Aul3enseite der Wohnungseingangstiir verlangt werde.

11 Dieser Angriff bleibt ohne Erfolg. Anders als die Revisi-
on meint, ist angesichts der Formulierung des 88 Ziffer 1 des
Mietvertrags auch bei mieterfeindlichster Auslegung nicht da-
von auszugehen, dass von der Klausel auch das Streichen der
Tiren von aulRen umfasst sein soll. Vielmehr geht ausder Klau-
sel mit der erforderlichen Klarheit hervor, dass mit dem Strei-
chen der Tiren nur der Innenbereich gemeint ist. Die Formu-
lierung ,, Streichen der TUren“ ist eingebettet in eine Passage,
die beginnt mit ,, Innenanstrich der Fenster* und endet mit ,, so-
wie samtlicheanderen Anstricheinnerhalb der gemieteten Rau-
me..."“. Aus der Sicht eines verstéandigen Mieters sollen daher
vonder Formulierung , Ttren" hier dielnnentiiren der Wohnung
und die Innenseite der nach auf3en fihrenden Turen, nicht aber
deren Aulenseite umfasst sein.

12 bb) Zudem beanstandet die Revision, das Berufungsge-
richt habe verkannt, dass die von ihm angenommene Unwirk-
samkeit des 88 Ziffer 2 Satz 3 des Mietvertrags unter Zugrun-
delegung der Rechtsprechung des Senats zur Unwirksamkeit
der Ubertragung der Schonheitsreparaturverpflichtung insge-
samt flihren misse.

13 Auch diese Rligeder Revision greift nicht durch. Denn bei
richtiger Auslegung der vorliegenden Schonheitsreparaturklau-
sel, inshesondere bel zutreffendem Verstandnis der Bedeutung
des in diesem Zusammenhang verwendeten Begriffs , regel-
malkig“ kommt es auf die Frage, ob die Schonheitsreparatur-
klausel teilweise aufrechterhalten werden kann, nicht an. Dem-
gemai3 greift auch der weitere Einwand der Revision, eine Teil-
unzuldssigkeit der Schonheitsreparaturklausel benachteilige den
Mieter wegen einer damit teilwei se einhergehenden Verkirzung
der Renovierungsfristen von sechsauf drei bzw. finf Jahre, nicht
durch.

14 ) Ebenfalls ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen
die Hohe der Klageforderung. Sie meint, die Beklagten seien
nach dem Mietvertrag nicht zur Tapezierung der Raume ver-
pflichtet gewesen. Zudem fehle es an einem schltissigen Vor-
trag der Klagerin zu den Kosten fir die Entfernung von Tape-
tenresten und fir die Neutapezierung. Jedenfalls aber habe es
das Erstgericht versdumt, die Beklagten darauf hinzuweisen,
dass es das Vorbringen der Kl&gerin zur Erforderlichkeit einer
Tapezierung als unstreitig erachte.

15 Auchdiese Angriffevermdgen der Revision nicht zum Er-
folg zu verhelfen. Zwar trifft es zu, dass 88 Ziffer 1 Satz2 des
Mietvertrags neben dem Tapezieren der Wande und Decken
auch deren Anstrei chen oder Kaken alsMdglichkeit der Durch-
flhrung von Schonheitsreparaturen vorsieht. Wenn das Beru-
fungsgericht in tatrichterlicher Wirdigung der Umsténde des
vorliegenden Falles zu der Beurteilung gelangt ist, dass es hier
flr eine fachgerechte Renovierung der Wohnung einer Entfer-
nung von Tapetenresten und einer anschliel3enden Neutapezie-
rung in dem im Kostenvoranschlag ausgewiesenen Umfang be-
darf, so ist dies rechtlich nicht zu beanstanden. Soweit die Re-
vision in diesem Zusammenhang zudem die Verletzung des
§531 ZPO rugt, hat der Senat die hierzu vorgebrachten Ein-
wande der Revision gepriift, aber nicht fir durchgreifend er-
achtet (§564 ZPO).

16 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen nach Zustellung dieses Beschlusses.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

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

GuT

Immobilienverwaltung
und
Immobilienbewirtschaftung
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§548 BGB
Raummiete; unwirksame Schonheitsreparaturklausel;
Verjahrung des Bereicherungsanspruchs des Mieters
flr gezahlten Abgeltungsbetrag; Wohnraum

Zahlt der Mieter aufgrund einer unwirksamen Schon-
heitsreparaturenklausel an den Vermieter einen Abgel-
tungsbetrag fiur nicht durchgefiihrte Schénheitsreparatu-
ren, so unterliegt der sich hieraus ergebende Bereiche-
rungsanspruch desMietersder kurzen Verjahrung des§548
Abs.2 BGB (Bestatigung und Fortfiihrung von BGH, Ur-
teil vom 4. Mai 2011 — VIl ZR 195/10, NJW 2011, 1866
[=WuM 2011, 363]).

(BGH, Urteil vom 20.6.2012 -Vl ZR 12/12)

1 Zum Sachver halt: Der Kl&ager war biszum 31. August 2007
Mieter einer Wohnung der Beklagtenin Berlin. Im Mietvertrag
vom 18. Januar 1980 ist in den Allgemeinen Vertragsbestim-
mungen unter Nr.5 , Erhaltung der Uberlassenen R&ume* ein
Fristenplan zur Durchfihrung der Schonheitsreparaturen ent-
halten und in Absatz 2 unter anderem folgendes geregelt:

.(2) ...
Das Mitglied ist nicht berechtigt, ohne Zustimmung der Ge-
nossenschaft von der bisherigen Ausfihrungsart abzuwei-
chen...”

2 Mit Schreiben vom 3. Juli 2007 untersagte die Beklagte
dem Kl&ger wegen in der Wohnung anstehender Modernisie-
rungsarbeiten die Durchfihrung der Schonheitsreparaturen und
forderte stattdessen el nen Ausgleichsbetrag in Hohevon 7310 €,
den der Kl&ger am 8. August 2007 bezahlte. Mit Schreiben vom
25. November 2009 und vom 9. Dezember 2009 forderte der
Klager die Beklagte erfolglos zur Riickzahlung dieses Betrages
auf.

3 Mit der am 23. April 2010 eingereichten und am 15. Juni
2010 zugestelIten Klage nimmt der Kl&ger die Beklagte auf Zah-
lung von 7310 € nebst Zinsen sowie Erstattung vorgerichtlicher
Anwaltskostenin Hohevon 661,16 € nebst Zinsenin Anspruch.
Die Beklagte beruft sich auf Verjahrung des geltend gemachten
Anspruchs.

4 Das Amtsgericht Berlin-Neukdlln hat die Klage abgewie-
sen. Das Landgericht Berlin hat — nachdem der Kl&ger dieKla-
geinHoéhevon 1775,08 € sowieder geltend gemachten Rechts-
anwaltskosten zurtickgenommen hatte — auf die Berufung des
Klagers der Klage unter Abanderung des erstinstanzlichen Ur-
teilsin Hohe von 5534,92 € nebst Zinsen stattgegeben. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt die Be-
klagte die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat — soweit fir das Revisions-
verfahren noch von Interesse — zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

7 Die Beklagte habe den vom Beklagten nach Klagertick-
nahme noch geforderten Betrag ohne Rechtsgrund erlangt und
sei daher gemaR 8812 Abs. 1 Satz1 Alt. 1 BGB zu dessen Riick-
zahlung verpflichtet. Dievertragliche Regel ung Uber die Schon-
heitsreparaturen, wonach der Mieter ohne Zustimmung desVer-
mieters nicht von der bisherigen Ausfihrungsart habe abwei-
chen durfe, sei unwirksam.

8 Der Anspruch desKlagerssei entgegen der Auffassung des
Amtsgerichts nicht verjahrt. Die kurze Verjahrungsfrist des
8548 Abs.2 BGB sei auf die auf Rickzahlung von Abgel-
tungsbetragen fur nicht ausgefihrte Schonheitsreparaturen ge-
richteten Bereicherungsanspriche nicht anzuwenden. Denn fiir
die Frage, ob die gezahlten Abgeltungsbetrége zurtickverlangt
werden kénnten, spiele der Zustand der Mietsache bei Beendi-
gung des Mietverhaltnisseskeine Rolle, so dassdas zentrale Ar-
gument fur eineAnwendung des § 548 Abs. 2 BGB entfalle. Da-
bei werdevon der Kammer nicht verkannt, dass Sinn und Zweck
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des §548 Abs.2 BGB darin liege, die wechselseitigen An-
spriiche der Mietvertragsparteien — auch bereicherungsrechtli-
cher Natur —nach Beendigung des Mietverhal tnisses mogli chst
rasch abzuwickeln, und deshalb §548 Abs. 2 BGB weit auszu-
legen sei. Zwar sei der Zustand der Mietsache bei der Festle-
gung des Abgeltungsbetrags von Bedeutung, nicht jedoch bei
der Entscheidung tiber die Rickforderung desselben. Hier kom-
me es allein auf das Bestehen des Rechtsgrundes an, welcher
bei Unwirksamkeit der Renovierungsklausel fehle.

9 Auch dass die Mieter, die einen Abgeltungsbetrag bezahlt
hétten, in Folge dieser Entscheidung besser stiinden, alsdieMie-
ter, die Schonheitsreparaturen aufgrund einer unwirksamen
Klausel ausgefihrt hétten und nach Erhebung der Verjdhrungs-
einrede durch den Vermieter ihre Aufwendungen nach Ablauf
der in 8548 Abs. 2 BGB bestimmten Frist nicht mehr mit Er-
folg zurtickfordern konnten, rechtfertige keine andere Bewer-
tung.

10 1l. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Der vom Klager geltend gemachte Ruckforderungsan-
spruch ist gemal? §548 Abs. 2 BGB verjahrt.

11 1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenom-
men, dass die in Nr.5 Abs. 2 des Mietvertrags bestimmte Re-
gelung Uber die Ausfiihrung von Schonheitsreparaturen den
Mieter unangemessen benachteiligt, weil sie dem Mieter auch
wahrend des Bestehens des Mietverhaltnisses eine bestimmte
Ausfihrungsart vorschreibt (Senatsurteil vom 22. Februar 2012
—VIII ZR 205/11, WuM 2012, 194 [=GuT 2012, 34] Rn. 9ff.
mwN). Damit bestand fir die vom Kl&ger im August 2007 zur
Abgeltung der Schénheitsreparaturen geleistete Zahlung —wie
das Berufungsgericht ebenfalls zutreffend erkannt hat — kein
Rechtsgrund.

12 2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, der aufgrund
dessen entstandene Bereicherungsanspruch des Klégers aus
§812Abs.1 Satz1Alt. 1 BGB sei nicht gemaR § 548 Abs. 2 BGB
verjahrt, begegnet indes durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

13 a) Nach der Rechtsprechung des Senats unterliegen samt-
liche Anspriiche, die der Mieter wegen der Durchfiihrung von
Schonheitsreparaturen gegen den Vermieter erhebt, der kurzen
Verjahrung nach §548 Abs. 2 BGB, mithin auch ein Anspruch
aus ungerechtfertigter Bereicherung (Senatsurteil vom 4. Mai
2011 —VIII ZR 195/10, NJw 2011, 1866 [=WuM 2011, 363]
Rn.13ff. mwN). Es macht dabei keinen Unterschied, ob der
Mieter — jeweils in Verkennung der Unwirksamkeit der Reno-
vierungsklausel — die Schonheitsreparaturen selbst durchfihrt
beziehungsweise durchfiihren l&sst und vom Vermieter an-
schliefRend den hierflr aufgewendeten Betrag fordert, oder ob
der Mieter an den Vermieter einen Abgeltungsbetrag fir die
nicht durchgefiihrten Schonheitsreparaturen zahit. Sowohl die
geldwerte Sachleistung a's auch der Abgeltungsbetrag dienen
der Verbesserung der Mietsache und sind deshalb als Aufwen-
dungen auf die Mietsache im Sinne des §548 Abs. 2 BGB an-
zusehen.

14 Die Auffassung des Berufungsgerichts, die beiden Fall-
gestaltungen seien hinsichtlich der Verjéhrung deshalb unter-
schiedlich zu betrachten, weil es sich bei der Rickforderung
eines Abgeltungsbetrags nicht um einen Anspruch handele, der
vom Zustand der Mietsache zur Zeit der Riickgabe abhénge,
trifft nicht zu. Auch der Bereicherungsanspruch nach rechts-
grundlos durchgefihrter Renovierung durch den Mieter selbst
ist dem Grunde nach von dem Zustand der Mietsache bei Be-
endigung des Mietverhdtnisses unabhéangig. Ungeachtet des-
sen handelt es sich in beiden Fallgestaltungen um Anspriiche,
dieim Zusammenhang mit dem Zustand der Mietsache stehen,
denn ihnen ist gemeinsam, dass es sich bei dem Geldbetrag,
der kondiziert werden soll, um eine Aufwendung des Mieters
handelt, die er im Zusammenhang mit dem Zustand der Miet-
sache erbracht hat. Uber den Ersatz sol cher Aufwendungen sol |
nach dem Sinn und Zweck des 8548 Abs. 2 BGB — unabhéngig
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von der (anspruchs-)rechtlichen Einordnung — nach Beendigung
des Mietverhaltnisses alsbald Klarheit herrschen (Senatsurteil
vom 4. Mal 2011 — VIl ZR 195/10, aaO Rn. 14f.).

15 Auch gibt es entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts keinen sachlichen Grund, der esrechtfertigen wiirde, den
Mieter, der die Mietsacheinfolge einer (vonihm unerkannt) un-
wirksamen Klausel selbst renoviert, hinsichtlich der Verjéhrung
seines Bereicherungsanspruchs anders zu behandeln a's den
Mieter, der zur Abgeltung einer vermeintlichen Renovierungs-
verpflichtung an den Vermieter einen Geldbetrag zahlt.

16 b) Das Mietverhéltnis der Parteien endete nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts am 31. August 2007. Die
sechsmonatige Verjéhrungsfrist des §548 Abs. 2 BGB war da-
her bei Einreichung der Klage im April 2010 langst abgelau-
fen. Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjghrung
greift mithin durch.

17 111. Das Berufungsurteil kann nach allem keinen Bestand
haben; esist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Da keine weite-
ren Feststellungen zu treffen sind, hat der Senat in der Sache
selbst zu entscheiden (8563 Abs. 3 ZPO). Da der geltend ge-
machte Anspruch verjéhrt ist, hat die Klage keinen Erfolg. Die
Berufung des Beklagten gegen das die Klage abweisende Ur-
teil des Amtsgerichtsist daher zurtickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§554 BGB
Raummiete; Duldung ver mieter seitiger M oder nisierungs-
malinahmen; maf3geblicher (Wohnungs-)Zustand vor
M odernisierung; Mdglichkeit der Energieeinsparung;
Ersatz Gasetagenheizung durch Gaszentralheizung

Ob eine vom Vermieter beabsichtigte Modernisierungs-
mafdnahme eine Verbesserung der Mietsache darstellt, ist
grundsétzlich nach dem gegenwaértigen Zustand der Woh-
nung einschliel3lich der vom Mieter vorgenommenen Ver -
besserungsmalinahmen zu beurteilen; unberlcksichtigt
bleiben lediglich etwaige vom (gegenwartigen) Mieter ver-
tragswidrig vorgenommene bauliche Ver ander ungen.

(BGH, Urteil vom 20.6.2012 - VIl ZR 110/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten sind seit dem Jahre 1996
Mieter einer Wohnung der Kl&gerin in Berlin. Die Wohnung
verflgt Uber eine von der Vormieterin mit Zustimmung des
friheren Vermieters und Rechtsvorgangers der Klégerin einge-
baute Gasetagenheizung, fir die die Beklagten der Vormieterin
eine Ablésesumme gezahlt haben. Zuvor war die Wohnung mit
Kohletfen beheizt worden.

2 Mit Schreiben vom 21. Mai 2008 kindigte die Kl&gerin
den Beklagten an, deren Wohnung durch eine Modernisie-
rungsmal3nahme geméad §554 Abs. 2 BGB zum Zwecke der
Energieeinsparung und der Wohnwerterhdhung an dieim Haus
vorhandene Gaszentralheizung anschlief3en zu wollen. Die hier-
durch entstehenden Kosten bezifferte die Klagerin mit 2145 €,
die von den Beklagten insoweit zu tragende monatliche Umla-
ge mit 19,66 € und den nach Anschluss an die Gaszentral hei-
zung neu zu zahlenden Heizkostenvorschuss mit 113,52 € pro
Monat. Die Beklagten stimmten der Maf3nahme nicht zu.

3 DieKl&gerin hat daraufhin mit der vorliegenden Klagedie
Verurteilung der Beklagten zur Duldung desAnschlussesan die
Gaszentralheizung begehrt. Das Amtsgericht Berlin-Mitte hat
die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das
Landgericht Berlin das Urteil desAmtsgerichts abgeandert und
die Beklagten antragsgemal verurteilt. Mit ihrer vom Beru-
fungsgericht zugel assenen Revision erstreben die Beklagten die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urtells.

4 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:
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6 DieKlagerin habe gegen die Beklagten einen Anspruch ge-
méaR §554 Abs.1 BGB (gemeint: §554 Abs. 2 Satz1 BGB) auf
Duldung des Anschlusses der von ihnen innegehaltenen Woh-
nung an die Gaszentralheizung, daes sich hierbei um eine Mo-
dernisierungsmal3nahme handele. M odernisierungsmal3nahmen
seien bauliche Veranderungen der Mietsache, die deren Ge-
brauchswert erhéhten und eine bessere Nutzung gegentiber dem
vom Vermieter zur Verfligung gestellten Zustand ermdglichten.
Dies sei vorliegend der Fall, da der vom Vermieter zur Verfi-
gung gestellte Zustand derjenige ohne Sammel heizung, mithin
dieAusstattung mit Kohledfen sei. Demgegentiber stelleder An-
schluss an die Gaszentralheizung eine M odernisierungsmal?-
nahme dar.

7 Mal3gebend flr die Beurteilung einer Verbesserung des Ge-
brauchswerts sei grundsétzlich der vom Vermieter zur Verfi-
gung gestellte, nicht der vom Mieter, sei es auch mit Genehmi-
gung des Vermieters, geschaffene Zustand. Vertragsgemald sei
vorliegend dieAusstattung mit einer Ofenheizung. Hierfr spre-
che schon die Regelung in §3 der Anlage | des Mietvertrags,
wonach der Mieter die Uberpriifung und Wartung der Ofen
und/oder Gasgeréate regelmaidig auf seine Kosten vornehmen
solle. Darliber hinaus hétten die Beklagten selbst eine Quittung
der Vormieterin vorgelegt, nach deren Inhalt sie die Gaseta-
genheizung von dieser direkt gegen Zahlung einer Abstands-
summe Ubernommen hétten. Die Gasetagenheizung sei daher
nicht vom Vermieter gestellt worden.

8 Die darliber hinaus vorgebrachten Einwendungen der Be-
klagten griffen nicht durch. Insbesondere |&gen keine sozialen
Hartegrunde vor, denn die Beklagten wendeten lediglich ein,
sie muissten nun erhéhte Vorschiisse zahlen. Dass diesim Ver-
haltniszu ihrem Einkommen oder zu den bisher getétigten Auf-
wendungen auf die Heizung eine Harte darstelle, hétten sie nicht
dargel egt.

9 |1. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann ein Anspruch der Kl&gerin auf Duldung des Anschlusses
der Wohnung an die im Haus vorhandene Gaszentral heizung
nicht bejaht werden.

10 1. ImAusgangspunkt zutreffend hat das Berufungsgericht
den von der Kl&gerin auf der Grundlage der von der Revision
nicht beanstandeten M odernisierungsankiindigung geltend ge-
machten Duldungsanspruch unter dem Gesichtspunkt des \VVor-
liegens einer Modernisierungsmalinahme gemald 8554 Abs. 2
Satz1 BGB gepriift. Das Berufungsgericht hat jedoch bei der
Beurteilung, ob mit der angekiindigten Modernisierungsmal3-
nahmeeine—vonihmalleinein den Blick genommene—Wohn-
wertverbesserung gemald 8554 Abs. 2 Satz1 Alt.1 BGB ver-
bundenist, rechtsfehlerhaft den von der Kl&gerin erstrebten An-
schluss der Wohnung an die im Haus vorhandene Gaszentral-
heizung mit einer vor Beginn des streitgegenstandlichen Miet-
verhaltnisses gegebenen Ausstattung der Wohnung mit Kohle-
ofen verglichen.

11 @) In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in der
Literatur wird allerdings Uberwiegend dieAuffassung vertreten,
dass das Vorliegen einer Modernisierungsmal3nahme gemaf
§554 Abs. 2 Satz1 BGB nach der beabsichtigten Verénderung
des vom Vermieter geschuldeten Zustandes zu beurteilen sai.
Mal3geblich hierfir sei alein der vom Vermieter zur Verfligung
gestellte Zustand, so dass Verbesserungsmalinahmen des Mie-
ters auch dann auf3er Betracht zu bleiben hétten, wenn sie mit
Zustimmung des Vermieters erfolgt seien (so etwa LG Berlin,
GE 2011, 57f.; GE 2010, 1273; Urteil vom 4. Dezember 2007
—63S5130/07, jurisRn. 5; GE 2004, 236; jeweilszu § 554 BGB;
LG Berlin, NZM 1999, 1036; GE 1998, 616; LG Hamburg,
ZMR 1984, 60; jeweils zur Vorgangerregelung in §541b BGB
aF; Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2011, §554 Rn. 23;
Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10. Aufl., 8554
Rn. 11; Kinnein Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozess-
recht, 6. Aufl., 8554 BGB Rn.55; Schmid, Mietrecht, 2006,
8554 Rn. 20; Sternel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rn.IV 326f.;
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ders. in Huff, Neues Mietrecht, 2001, S.89, 102f.; Erman/
L Uutzenkirchen, BGB, 13. Aufl., 8554 Rn. 24; jurisPKBGB/
Heilmann, 5. Aufl., 8554 Rn. 9).

12 Nach anderer Ansicht ist hingegen bei der Beurteilung der
Frage, ob es sich bei der vom Vermieter geplanten Mal3nahme
um eine Modernisierung handelt, auf den gegenwartigen Zu-
stand der Wohnung einschlief3lich der vom Mieter vorgenom-
menen Verbesserungsmalinahmen abzustellen (AG Hamburg,
WuM 1993, 41, 42; so wohl auch LG Berlin, MM 2003, 193
<vgl. hierzu KG, WuM 2008, 597>; AG Minster, WuM 1996,
268f.; Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., §554 Rn. 41).

13 b) Der Senat hat die vorstehend genannte Frage bisher
nicht entschieden. Er hat sie im Senatsurteil vom 24. Septem-
ber 2008 (V111 ZR 275/07, NJW 2008, 3630 [= GuT 2008, 359
=WuM 2008, 667 =WuM 2009, 40] Rn. 33f.) mangels Ent-
scheidungserheblichkeit offen lassen kénnen. Er entscheidet sie
nunmehr im Sinne der |etztgenannten Auffassung. Bel der Fra-
ge, ob die vom Vermieter beabsichtigte Malinahme eine Ver-
besserung der Mietsache darstellt, ist grundsétzlich auf den ge-
genwaértigen Zustand der Wohnung abzustellen; unberiicksich-
tigt bleiben lediglich etwai ge vom (gegenwartigen) Mieter ver-
tragswidrig vorgenommene bauliche Veranderungen.

14 aa) Der Verpflichtung des Mieters, M odernisierungsmal3-
nahmen desVermieterszu dulden, liegt die Ziel setzung des Ge-
setzgebers zugrunde, volkswirtschaftlich und ékologisch sinn-
volle Modernisierungsmal3nahmen und damit zugleich die Ver-
besserung der allgemeinen Wohnverhaltnisse zu fordern (vgl.
BT-Drucks. 14/4553, S.2 und 36; Schmidt-Futterer/Eisen-
schmid, Mietrecht, 10. Aufl., 8554 BGB Rn. 5); zudem soll der
Vermieter in die Lage versetzt werden, den objektiven Ge-
brauchs- und Substanzwert der R&ume oder Gebaudeteile im
Interesse einer besseren Vermietbarkeit zu erhéhen (vgl. Se-
natsurteile vom 13. Februar 2008 -V 11 ZR 105/07, NJw 2008,
1218 [=WuM 2008, 219] Rn.21; vom 28. September 2011 —
VIl ZR 326/10, NJW 2011, 3514 [=WuM 2011, 625] Rn. 23;
jeweils mwN; Blank in Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl.,
§554 Rn. 1). Unter Beruicksichtigung dieser Zweckeist esnicht
gerechtfertigt, bel der Frage, ob eine vom Vermieter beabsich-
tigte Mal3nahme zu el ner Verbesserung der Mietsachefihrt, auf
einen fiktiven Zustand unter AuRRerachtlassung genehmigter
Mieterinvestitionen abzustellen. Vielmehr verhielte sich der Ver-
mieter widerspriichlich, wenn er einerseits dem Mieter erlaub-
te, die Mietsache auf eigene Kosten zu modernisieren, und an-
dererseits bei einer spateren eigenen Modernisierung den auf
diese Weise vom Mieter geschaffenen rechtméaf3igen Zustand
unberlicksichtigt lassen wollte. Erst recht gilt dies, wenn —wie
hier — eine Verbesserung in Form des Einbaus einer Gaseta-
genheizung durch einen friheren Mieter durchgefuhrt und so-
mit bei Beginn des aktuellen Mietverhdltnisses schon vorhan-
den war.

15 bb) Die Dispositionsbefugnis des Vermieters wird inso-
weit nicht unzul ssig eingeschrankt. Denn der Mieter hat grund-
sétzlich keinen Anspruch darauf, dass der Vermieter ihm ge-
stattet, selbst bauliche Verdnderungen an der Wohnung mit dem
Ziel einer Modernisierung oder Erhéhung des Wohnkomforts
vorzunehmen (Senatsurteil vom 14. September 2011 -VIII ZR
10/11, NZM 2012, 154 [=WuM 2011, 571] Rn.11 mwN). Er-
teilt der Vermieter die Zustimmung zu baulichen Maf3nahmen
des Mieters, hat er es zudem in der Hand, diese an Bedingun-
gen zu knuipfen und so sicherzustellen, dassdievom Mieter vor-
genommenen Mal3nahmen sich mit den von ihm beabsichtig-
ten Investitionen in Ubereinstimmung bringen lassen und —falls
vom Vermieter gewtinscht — dauerhaft in der Wohnung verblei-
ben. Selbst wenn aber die Vertragsparteien eine Vereinbarung
Uber den dauerhaften Verbleib der Mieterinvestition in der Woh-
nung nicht getroffen haben, wird der Vermieter eine Ausiibung
desWegnahmerechtsdes Mieters (8§ 539 BGB) in der Regel nach
8552 BGB abwenden kénnen.

16 cc) Entgegen der Uberwiegend vertretenen Auffassung sind
dievom Mieter bereits getétigten Aufwendungen nach dem Ge-
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setzeswortlaut nicht lediglich im Rahmen der die Duldungs-
pflicht ausschlieRenden Héarte gemél §554 Abs. 2 Satz2 BGB
zu berlcksichtigen (so aber bereits Schmidt-Futterer/Blank,
Wohnraumschutzgesetze, 6. Aufl., Rn.C 166 g). Der Gesetzge-
ber wollte mit der Aufnahme der vom Mieter getétigten Ver-
wendungen a's Grund flr eine Harte zwar sicherstellen, dass
vorausgegangene eigene Verwendungen des Mieters auf die
Mietsache bei der Abwagung, ob ein Duldungsanspruch aus-
geschlossen ist, zu berticksichtigen sind (BT-Drucks. 9/2079,
S.12). Hierausfolgt aber nicht, dassbei der Frage, ob Uberhaupt
eine Modernisierung vorliegt, der vom Mieter geschaffene Zu-
stand aulRer Betracht zu bleiben hétte. Insoweit ist allein ent-
scheidend, ob durch die geplante Mal3nahme objektiv der Ge-
brauchs- oder Substanzwert der gemieteten R&ume oder des Ge-
baudes erhéht beziehungsweise eine Einsparung von Energie
oder Wasser erreicht wird (vgl. BT-Drucks. 9/2079, S.12). Nur
wenn dieseVoraussetzungen erfullt sind, etwaweil dievom Ver-
mieter geplante Modernisierung tber das hinausgeht, was der
Mieter zur Verbesserung der Mietsache unternommen hat, ist
im Rahmen der dann grundsétzlich bestehenden Duldungs-
pflicht des Mieters zu prifen, ob die Duldung der Modernisie-
rungsmal3nahmen — etwawegen der vom Mieter auf eigene Ko-
sten vorgenommenen Umbau- und Verbesserungsmal3nahmen
— eine unzumutbare Harte darstelIt.

17 2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts erweist sich
auch nicht aus einem anderen Grund alsrichtig (8561 ZPO).

18 DieErsetzung einer dlteren Gasetagenheizung durch eine
moderne Gaszentral heizung wird zwar haufig (jedenfalls) eine
—in der Modernisierungsankiindigung der Kl&gerin auch ange-
sprochene — MalRnahme zur Energieeinsparung gemald §554
Abs. 2 Satz1 Alt. 2 BGB sein. Dies kann jedoch nicht losgel 6st
von den Umstanden des Einzelfalls beurteilt werden. Das Be-
rufungsgericht hat — von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig — keine Feststellungen dazu getroffen, ob der in der Re-
visionserwiderung wiederholte, unter Sachverstandigenbeweis
gestellte Vortrag der Kl&gerin zutrifft, die moderne Gaszentral-
heizung, an die alle Wohnungen des Hauses mit Ausnahme der-
jenigen der Beklagten angeschlossen seien, sei erheblich ener-
giesparender als die in der Wohnung der Beklagten vorhande-
ne Gasetagenheizung. Diese Feststellungen werden nachzuho-
len sein.

19 I11. Nach alledem kann dasangefochtene Urteil keinen Be-
stand haben; esist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Die Sache
ist, dader Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen, damit die erforderlichen
Feststellungen getroffen werden kdénnen (§563 Abs.1 Satz1
ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§20 SchuldRANpG
Schuldrechtsanpassung; Neue Bundeslander;
Erholungsgrundstiick; Nutzungsentgelt; Anderung des
ortsiiblichen Entgelts; Feststellung eindeutigen Betrags,
richterliches Schatzungser messen

a) EineAnpassung desNutzungsentgeltskann gemaf3 § 20
Abs.3 SchuldRAnpG verlangt werden, wenn sich das
ortsiibliche Entgelt seit der jeweils letzten Anpassung um
mehr als zehn Prozent gedndert hat. Gegentiber zustellen
sind somit dasortsibliche Entgelt im Zeitpunkt der letzten
Entgeltanpassung und das ortsibliche Entgelt, das durch
die seitdem bis zum Zeitpunkt des neuen Anpassungsver -
langens getroffenen Pachtvereinbarungen (Neuvertrags-
pachten und geanderten Bestandspachten) gebildet wird.

b) Au3er Betracht bleiben digjenigen Vertragsabschlis-
se, diein dem Dreimonatszeitraum zwischen dem Anpas-
sungsverlangen und dessen Wirksamwerden (8§20 Abs. 3
Satz4 SchuldRANpG) erfolgen.
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c¢) Dasortsiibliche Nutzungsentgelt kann nicht in Gestalt
einer ortsiiblichen Entgeltspanneer mittelt werden, sondern
ist vom Tatrichter mit einem eindeutigen Betrag festzustel-
len.

d) Bei der Auslibung seines Schatzungser messensist der
Tatrichter nicht an schematische Vorgaben gebunden. Je
nach den Umstanden desEinzelfallskann entweder dieBil-
dung eines Durchschnittswerts der Vergleichsentgelte, eine
Orientierung an der Haufigkeitsverteilung der Vertragsab-
schllisse oder etwa eine Hohergewichtung der zuletzt abge-
schlossenen Vertrage angebracht sein.

(BGH, Urteil vom 13.6.2012 — X1 ZR 49/10)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin verlangt eine Erhthung des
Pachtzinses nach dem Schul drechtsanpassungsgesetz.

2 MitVertragvom 1. Januar 1982 tiberlief3der D. A. der DDR
dem Beklagten in der Wochenendsiedlung ,,B. S die Parzelle
S.12 zur Bebauung mit einem Wochenendhaus. Die Nutzung
war unentgeltlich.

3 Am 12. Mai 1999 trafen die Landeshauptstadt Magdeburg
asVerpéchterin und der Beklagte al's Pachter folgende Verein-
barung:

» Der bestehende Vertrag vom 01. 01. 1982 fir ... wird fort-
gesetzt unter Berlicksichtigung des Schuldrechtsanpas-
sungsgesetzes (SchuldRANAG) vom 21. 09. 1994,

Der Pachtzins betragt riickwirkend ab 01. 01. 1996 It. eines
erstellten Gutachtens Uber den ortstiblichen Pachtzins 1,20
DM/m2,

Nach den vorliegenden und bestétigten Vermessungsunter-
lagen betrégt der Zinsfir Parz. 12 fiir 298 m2 x 1,20 DM und
somit 357,60 DM/Jahr.

Eine zuk(nftige Anpassung an den Pachtzins bleibt vorbe-
halten

4 Mit Zuordnungsbescheid vom 13. Dezember 2000 wurde
festgestellt, dass die Klagerin Eigentiimerin des Grundstticks
gewordenist.

5 Der Gutachterausschussfir Grundstiickswerte fir den Be-
reich des Katasteramtes Magdeburg ermittelte zum Werter-
mittlungsstichtag 19. Juni 2002 ein ortsiibliches Nutzungsent-
gelt von 1,20 €/m2. Am 16. Oktober 2002 schrieb das Bundes-
vermogensamt Magdeburg an den Beklagten:

»-. Mit Wirkung vom 01. Januar 2003 erhéhe ich das Nut-
zungsentgelt fir die von IThnen am B. S. genutzte Parzelle 12
auf 1,20 €/m2/Jahr.

Bei einer Parzellengréfze von 298 m2 ergibt sich ein jahrli-
ches Nutzungsentgelt von 1,20 €/m2/Jahr x 298 m2 = 357,60
€/Jahr.

Mit der Erhdhung wird das ortsiibliche Entgelt nicht Uber-
schritten.

Der Gutachterausschuss ist bei der Ermittlung des ortstibli-
chen Entgeltes von einer Verzinsung des Bodenwertes aus-
gegangen, da ortsiibliche Entgelte in vergleichbaren Ge-
meinden fir Grundstlicke vergleichbarer Art, Grol3e, Be-
schaffenheit und Lage nicht ermittelt werden konnten (83
Abs. 3 Nutzungsentgeltverordnung). Dabel hat der Gutach-
terausschuss einen Pachtzinssatz von 3,5% p. a. angesetzt.
Das Gutachten des Gutachterausschusses kann im Bedarfs-
fall hier im Hause eingesehen werden.

Ab 01. Januar 2003 ist von Ihnen daher ein Nutzungsentgelt

in Hohe von 357,60 €/Jahr zu zahlen'

6 Der Beklagte zahlte fur das Jahr 2003 weiterhin 182,84 €
(= 357,60 DM).

7 DasAmtsgericht Magdeburg hat die Klage auf Zahlung von
178,80 € abgewiesen. Die zugelassene Berufung, mit der die
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Klagerin nach teilweiser Riicknahme noch (357,60€ —182,84
€ =) 174,76 € geltend macht, ist zunéchst ohne Erfolg geblie-
ben. Auf die vom Landgericht zugelassene Revision der Kl&
gerin hat der Senat das damalige Berufungsurteil aufgehoben
und den Rechtsstreit an das Landgericht Magdeburg zurtick-
verwiesen (Senatsurteil vom 19. September 2007 —X11 ZR 3/05
—NJIW-RR 2008, 499 [= GuT 2007, 384 KL =WuM 2007, 631]).
Nach erneuter Verhandlung und Beweisaufnahme Uber die
Ortsliblichkeit desvon der Kl&gerin geltend gemachten Entgelts
hat das Landgericht den Beklagten verurteilt, an die Klagerin
91,32 € nebst Zinsen zu zahlen, und die weitergehende Beru-
fung der Kl&gerin zurlickgewiesen. Hiergegen richten sich die
vom Landgericht erneut zugel assenen Revisionen beider Par-
teien.

8 Ausden Grinden: Hinsichtlich der von der Kl&gerin bean-
spruchten Mahnkosten ist die Revision unzuléssig, dasie inso-
weit nicht begriindet wurde. Im Ubrigen haben beide Revisio-
nen Erfolg und fuhren zur Aufhebung und Zurtickverwei sung
der Sache an das Berufungsgericht.

9 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt: Nach §20 Abs.3
SchuldRANPG konne eine Entgeltanpassung verlangt werden,
wenn das Nutzungsentgelt die ortsiibliche Hohe erreicht habe,
das Nutzungsentgelt seit einem Jahr nicht geéndert worden sei
und das ortstibliche Entgelt sich seitdem um mehr als zehn Pro-
zent verandert habe. Nach den Ausfiihrungen des Sachverstan-
digen liege der durchschnittliche Pachtzinsam Nordufer des B.
S bei jéhrlich 0,76 €/gm, unter Anwendung der Zwei-Drittel-
Methode bei jahrlich 0,73 €/gm, und damit mehr as zehn Pro-
zent Uber dem bisherigen ortstiblichen Pachtzins von jahrlich
0,61 €/gm.

10 Das Anpassungsverlangen fuhre jedoch nicht zu der be-
gehrten Zahlungsverpflichtung von jahrlich 1,20€/gm, sondern
nur in Hohe von jahrlich 0,92 €/gm, weil dieser Betrag der
ortstiblichen Pacht zum Zeitpunkt desWertermittlungsstichtags
entspreche. Abzustellen sei auf den Zeitpunkt des Zugangs des
Anpassungsverlangens, dadie Anpassung sich nur auf eine Er-
hebung oder Begutachtung stutzen konne, die vor diesem Zeit-
punkt durchgefiihrt worden sein musse. Auf den Falligkeits-
zeitpunkt kénne nicht abgestellt werden, da sonst beim Be-
streiten der Ortsuiblichkeit stets eine weitere Erhebung oder Be-
gutachtung auf den Falligkeitszeitpunkt erforderlich werde, was
nicht praktikabel sei. Dass der Sachverstandige als Vergleichs-
objekte auf die mit der Kl&gerin weiter bestehenden Pachtver-
haltnisse zuruickgegriffen habe, obgleich auch diese nicht frei
verhandelt worden seien und daher keinen marktgerechten Preis
widerspiegelten, entspreche dem durch das Schuldrechtsan-
passungsgesetz intendierten Schutz und sei nicht zu beanstan-
den.

11 Von den erhobenen Pachtwerten, die sich in einem Be-
reich von jahrlich 0,61 €/gm bis 1,20 €/gm bewegten, sei wie
bei der Erstellung von Mietspiegeln eine Zwei-Drittel-Spanne
durch Kappen von jeweils einem Sechstel der Félle am oberen
und unteren Ende der Pachtskala zu bilden. Der Mittelwert der
dann von 0,61 €/gm bis 0,92 €/gm reichenden Spanne betra-
gejahrlich 0,73 €/gm. Die Kl&gerin kénne jedoch eine Pacht-
erhéhung nicht nur biszum Mittelwert, sondern biszum Hochst-
wert der Zwei-Drittel-Spanne verlangen, mithin auf jahrlich
0,92 €/gm.

12 |l. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsgerichtlichen
Uberpriifung nicht stand.

13 Im Ausgangspunkt geht das Berufungsgericht zu Recht
davon aus, dass gemél3 § 20 Abs. 3 SchuldRANpG eine Anpas-
sung des Nutzungsentgel ts verlangt werden kann, nachdem die-
ses die ortsuibliche Hohe erstmal s erreicht hatte, wenn das Nut-
zungsentgelt seit einem Jahr nicht gedndert worden ist und das
ortstibliche Entgelt sich seitdem um mehr al's zehn Prozent ver-
andert hat. Allerdings sind die Erwégungen, mit denen das Be-
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rufungsgericht die Hohe des ortstiblichen Nutzungsentgelts fiir
dasvom Beklagten genutzte Pachtgrundstiick ermittelt hat, nicht
frei von Rechtsfehlern.

14 1. Die Hohe des ortsiiblichen Nutzungsentgelts festzu-
stellenist Aufgabe des Tatrichters, dem fur eine Ermittlung des
konkreten ortstiblichen Nutzungsentgelts ein Schatzungser-
messen (8§ 287 ZPO) einzuréumen ist. Das Revisionsgericht ist
auf die Priifung beschrénkt, ob die Ermittlung der ortstiblichen
Vergleichsmiete auf grundsétzlich falschen oder offenbar un-
richtigen Erwégungen beruht, ob wesentliche, die Entscheidung
bedingende Tatsachen auf3er Betracht gel assen worden sind oder
ob die Entscheidung auf sonstigen Verfahrensverstoen beruht.
Im Rahmen seines Schatzungsermessens muss der Tatrichter al-
le wesentlichen Gesichtspunkte, die Erfahrungssétze und die
Denkgesetze beachtet haben (vgl. Senatsurteil vom 7. Oktober
2009 — X11 ZR 175/07 — NJW-RR 2010, 812 [= GuT 2010, 127
KL =WuM 2010, 38] Rn.17).

15 2. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung auf das
eingeholte Gutachten des Sachverstandigen A. gestiitzt. Dabel
hat es — dem Gutachter folgend — fur die Entscheidung we-
sentliche Gesichtspunkte unbeachtet gel assen.

16 @) Wie der Senat bereits entschieden hat, ist das ortsiibli-
che Entgelt, bis zu dessen Hohe Nutzungsentgelte nach §20
Abs.1 Satz 2 SchuldRANnpG angehoben werden kdnnen, in §3
Abs. 2 NutzEV definiert. Danach sind ortsiiblich die Entgelte,
die nach dem 2. Oktober 1990 in der Gemeinde oder in ver-
gleichbaren Gemeinden fir vergleichbar genutzte Grundstiicke
vereinbart worden sind (Senatsurteil vom 7. Oktober 2009 —X11
ZR 175/07 — NJW-RR 2010, 812 [=WuM 2010, 38] Rn. 20).

17 b) Der Begriff des ortsiiblichen Entgelts nach § 20 Abs. 3
SchuldRANPG stimmt, was den Vergleichsmalistab der in der
Gemeinde oder in vergleichbaren Gemeinden fr vergleichbar
genutzte Grundstiicke vereinbarten Pachten betrifft, mit dem
Begriff des ortsiiblichen Entgelts nach 83 Abs.2 NutzEV im
Ansatz tberein. Denn die Regelung des 8§ 20 Abs. 3 SchuldRAN-
pG stellt eine Abanderungsméglichkeit wegen geanderter Ver-
haltnisse, namlich eines geénderten ortsiiblichen Entgelts dar.
Das setzt el nen identi schen Vergleichs- und Bezugsmal3stab vor-
aus.

18 Unterschiedlich ist allerdings die Zeitspanne, aus der die
Verglei chsentgelte herangezogen werden. Fur das erstmalige
stufenweise Heranfiihren an das ortstibliche Pachtniveau sind
diejenigen Entgelte heranzuziehen, die nach dem 2. Oktober
1990 vereinbart worden sind (83 Abs. 2 NutzEV). Ist das da-
durch bestimmte Pachtniveau einmal erreicht, richtet sich die
weitere Anpassung nach § 20 Abs. 3 SchuldRANpPG. Nach die-
ser Regelung muss sich das ortsiibliche Entgelt seitdem, also
seit der |etztmaligen Anpassung des Nutzungsentgel ts, um mehr
als zehn Prozent veréndert haben.

19 Gegentberzustellen sind somit das ortstibliche Entgelt im
Zeitpunkt der letzten Entgel tanpassung und das ortstibliche Ent-
gelt auf der Grundlage der seitdem getroffenen Pachtvereinba-
rungen. Denn mit dem Mal3stab der ortslblichen Vergleichs-
pacht wird ein représentativesAngebot an vergleichstauglichen
Objekten vorausgesetzt, bei denen sich das festzustellende
ortstibliche Nutzungsentgelt an marktwirtschaftlichen Grundsét-
zen orientiert. Die dynamische Entwicklung des Marktes fihrt
dabei zu einer Anpassung der fur bestehende Nutzungsverhélt-
nisse zu zahlenden Entgelte (vgl. Senatsurteil vom 7. Oktober
2009 — X1l ZR 175/07 — NJW-RR 2010, 812 [=WuM aa0]
Rn. 32).

20 Den Neuvertragspachten gleichzusetzen sind diewahrend
des Betrachtungszeitraums auf der Basis des Schuldrechtsén-
derungsgesetzes angepassten Bestandspachten.

21 ¢) Somit kann die Anpassung an ein ortsiibliches Entgelt
verlangt werden, wel ches sich aus den Vertragsabschl lissen seit
der letzten Anpassung an das seinerzeit ortsiibliche Entgelt bis
zum Zeitpunkt des neuen Anpassungsverlangens ergibt. Eine
dem § 558 Abs. 2 BGB vergleichbare Regelung, wonach diever-
einbarten Neuvertragspachten und geénderten Bestandspachten

249



Gewerbemiete

der |etzten vier Jahre oder aus einem anderen Zeitraum als dem
seit der letzten Anpassung zu beriicksichtigen wéren, enthalt
das Schuldrechtsanpassungsgesetz nicht.

22 Aul3er Betracht bleiben digjenigen Vertragsabschllisse, die
in dem Dreimonatszeitraum zwischen dem Anpassungsverlan-
gen und dessen Wirksamwerden (§ 20 Abs. 3 Satz 4 SchuldRAN-
pG) erfolgen. Dasfolgt bereits ausdem Wortlaut des§ 20Abs. 3
Satz 2 SchuldRANPG, welcher voraussetzt, dass sich das ortsiib-
liche Entgelt im Zeitpunkt des Anpassungsverlangens bereits
verdndert hat. Nur die zu dem Zeitpunkt bereits eingetretene
Marktentwicklung bildet die Grundlage der durch das Anpas-
sungsverlangen ausgel 0sten Gestaltungwirkung. Diedurch § 20
Abs. 3 Satz 4 SchuldRANpG bestimmte Dreimonatsfrist bewirkt
keineVerlangerung des Betrachtungszeitraums der heranzuzie-
henden Vergleichsentgelte, sondern nur einen Aufschub des
Wirksamwerdens der Anpassung, um dem Nutzer Gelegenheit
zu geben, sich auf die Veranderung einzustellen.

23 d) Aus den im Betrachtungszeitraum vereinbarten Ver-
gleichspachten ist das ortsiibliche Entgelt als eindeutiger Be-
trag festzustellen. Nicht ausreichend ist — anders alsim Wohn-
raummietrecht — die Feststellung einer ortsiiblichen Entgelt-
spanne. Das folgt zwingend aus der Regelung des §20 Abs. 3
SchuldRANpG, wonach —abwei chend vom Wohnraummietrecht
— jede Partel bis zum Ablauf der Kuindigungsschutzfrist eine
Entgeltanpassung verlangen kann. Wirde man das ortsiibliche
Nutzungsentgelt nur als Spanne bestimmen, kénnte der Ver-
péchter eine Anpassung im oberen Bereich der Spanne und der
Pachter eine Anpassung im unteren Bereich der Spanne ver-
langen, was sich gegenseitig ausschlief3t.

24 Dem steht auch nicht das Senatsurteil vom 7. Oktober 2009
(X1l ZR 175/07 —NIW-RR 2010, 812 [=WuM 2010, 38] Rn.17)
entgegen, in dem ausgefihrt ist, dass dem Tatrichter eine
»punktgenaue” Ermittlung des ortstiblichen Entgeltsregelméldig
gar nicht moglich sei. Dies bezieht sich auf die regelmafiig feh-
|lende M &glichkeit, ein ortlibliches Entgelt mit mathematischer
Eindeutigkeit festzustellen, und er6ffnet somit dem Tatrichter
bei der Feststellung des ortstiblichen Nutzungsentgelts ein
Schétzungsermessen (§287 ZPO).

25 €) Den vorstehenden Grundsétzen wird das Berufungsur-
teil nicht gerecht. Das Berufungsgericht hat sich bei der Er-
mittlung der zum Wertermittl ungssti chtag bestehenden Ortstib-
lichkeit nicht auf die seit der letzten Anpassung vereinbarten
Nutzungsentgelte fiir Vergleichsobjekte beschrankt, sondern die
Vergutungen samtlicher bestehender Nutzungsverhaltnisse her-
angezogen und dabei insbesondere auch digjenigen Entgelt-
vereinbarungen einbezogen, die vor oder gleichzeitig mit der
letzten Anpassung der Pacht des Beklagten auf Basis des §3
Abs. 2 NutzEV vollzogen wurden. Damit hat esdie dynamische
Entwicklung des Marktes nur unzureichend nachvollzogen. Um
das zum Wertermittlungsstichtag ortsiibliche Nutzungsentgelt
nach marktwirtschaftlichen Grundsédtzen zu ermitteln, dirfen,
wie dargelegt, nur digjenigen Entgelte herangezogen werden,
die zeitlich nach der letzten Anpassung bis zum Zeitpunkt des
neuen Anpassungsverlangens als Neuvertragspachten oder
geénderte Bestandspachten vereinbart wurden.

26 Aulerdem hat das Berufungsgericht das ortsiibliche Ent-
gelt nicht a's eindeutigen Betrag, sondern lediglich a's Entgelt-
spanne festgestellt. Damit fehlt es an der methodisch erforder-
lichen Eindeutigkeit des Vergleichswertes, auf den beide Par-
teien sich aseinheitlichen Anpassungsmal3stab berufen konnen
mussen.

27 Der Senat kann in der Sache nicht abschlief3end entschei-
den, da das ortstibliche Entgelt anhand des zutreffenden Ver-
gleichsmaterials durch den Tatrichter festzustellen ist.

28 3. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgen-
deshin:

29 Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-
gen liegen die seit der letzten Anpassung vereinbarten Neuver-

tragspachten und geénderten Bestandspachten am Nordufer des
B. S im Bereich zwischen jahrlich 0,61 €/gm und 1,20€/gm,
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wobei die Mehrzahl der zu beriicksichtigenden Vertréage mit ei-
ner Pacht von jahrlich 0,92 €/gm abgeschlossen wurde. Aus
diesem Vergleichsmaterial, das keine vorab auszuscheidenden
AusreilZer enthalt (vgl. dazu Senatsurteil vom 7. Oktober 2009
—XI1 ZR 175/07 - NJW-RR 2010, 812 [=WuM aaQ] Rn. 23f.),
ist das ortsiibliche Nutzungsentgelt durch tatrichterliche Schét-
zung als ein Fixbetrag festzustellen.

30 Bei der Auslibung seines Schétzungsermessensist der Tat-
richter an schematische Vorgaben nicht gebunden. Je nach den
Umstanden des Einzelfalls kann entweder die Bildung eines
Durchschnittswerts der Vergleichsentgelte, eine Orientierung
an der Haufigkeitsverteilung der Vertragsabschl isse oder etwa
eine Hohergewichtung der zeitlich zuletzt abgeschl ossenen Ver-
trége geboten sein.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88558, 558a BGB
Wohnraummiete; Mieter héhung nach Moder nisierung
mit Mitteln aus 6ffentlichen Haushalten;

Ver stdndnismaoglichkeit des durchschnittlichen
Vertragspartners

a) Drittmittel, die von offentlichen Haushalten fur Mo-
dernisierungsmafdnahmen gewahrt wurden, sind in eéinem
Mieter hdhungsver langen nur dann anzugeben, wenn siebei
der Berechnung der neuen (erhthten) Miete anzurechnen
sind.

b) Die Anrechnungspflicht von Drittmitteln, die von 6f-
fentlichen Haushalten fiir M oder nisier ungsmaf3nahmen ge-
wahrt wurden, endet zwdlf Jahre nach der mittleren Be-
zugsfertigkeit des geférderten Objekts (im Anschluss an
BGH, Urteilevom 25. Februar 2004—VI111 ZR 116/03, NJW-
RR 2004, 947 [=WuM 2004, 283]; vom 23. Juni 2004 —VI11
ZR 283/03, juris).

(BGH, Urteil vom 13.6.2012 - V11 ZR 310/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist seit dem 1. April 1995
Mieterin einer Wohnung der Klagerin in Berlin.

2 Hinsichtlich des Hauses, in dem die vermietete WWohnung
gelegen ist, schlossen das Land Berlin und die Kl&gerin Ende
des Jahres 1993 einen vom Land Berlin vorformulierten ,, For-
derungsvertrag Uber die Durchfiihrung von Modernisierungs-
und Instandsetzungsmalnahmen®. Die Klagerin verpflichtete
sichin diesem Vertrag, dort ndher bezei chnete Baumal3nahmen
durchzuftihren; das Land Berlin verpflichtete sich, diese Mal3-
nahmen durch einen Baukostenzuschuss, Eigenkapital ersatz-
mittel und Aufwendungszuschiisse zu fordern.

3 In dem Vertrag ist unter anderem folgendes geregelt:
»82—Grundlagen
Vertragsbestandteile sind folgende, dem Vertrag als Anlagen
beiliegende Unterlagen:
1-5. ...

6. Auflistung der wohnungsbezogenen Modernisierungs-Bau-
kostenzuschusse.

§7 —Mieten

(1) Der Eigentumer verpflichtet sich, fir die Wohnflachen des

Objekts im 1. Jahr nach Abschluss der geforderten Baumal-

nahmen keine hohere Nettokaltmiete (Kaltmiete ohne Be-

triebskosten) als folgende zu verlangen (Einstiegsmiete):

— bei Abschlul der Malnahmen im Jahre 1993: 4,50
DM/gm/monatlich;

— bei Abschlu der Malinahmen im Jahre 1994: 5,00
DM/gm/monatlich.

Bei AbschluR? der Maldnahmen nach dem Jahr 1994 gelten fir

jedesweitere Ka enderjahr 0,25 DM/gm/monatlich erhthte Ein-

stiegsmieten.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 64 - 6-7/18 - Juni/Juli 2018



Betriebskosten (84 MHG) dirfen daneben verlangt werden.
(1) ...
(1b) ...

(2) Im Bindungszeitraum der Férderung (810) duirfen fir Wohn-
raum ab dem 2. Jahr nach Abschluss der geforderten Maf3nah-
men Mieterhdhungen nach 882 und 3 des Gesetzes zur Rege-
lung der Miethéhe (MHG) verlangt werden. Bei Erhéhungs-
verlangen nach §2 MHG ist von der ortstiblichen Miete desje-
weils guiltigen Mietspiegel sauszugehen. Mieterhdhungen nach
8§82 und 3 MHG durfen einschl. Mieterhdhungen aus Abbau
von Aufwendungszuschuissen (§ 4 Abs. 2 Nr. 3) zusammen jéhr-
lich héchstens bis 0,20 DM/gm monatlich verlangt werden; ab
dem 11. Jahr dirfen hohere MieterhGhungen als 0,20 DM/gm
monatlich verlangt werden, soweit der dann im sozialen Woh-
nungsbau (1. Weg) mal3gebliche Férderungsabbau (der bis1981
0,17 DM/gm monatlich und derzeit 0,20 DM/gm monatlich be-
tragt) gedndert wird. Hohere Mieterhdhungsbetrége dirfen ab
dem 11. Jahr auch verlangt werden, soweit Berlin dies gemaid
Absatz (4) in Verbindung mit Nummer 5 Abs. 5 der ModInstRL
90 zul&t. Freie Mietenvereinbarungen und Staffelmietvertré-
ge nach §10 MHG sowie Erhéhungen nach 85 MHG sind im
Bindungszeitraum ausgeschlossen. Fir ein Mieterhéhungsver-
langen nach 82 MHG gelten die gewahrten Baukostenzuschiisse
(84 Abs.2 Nr.1.) im Sinne des §2 Abs.1 Satz2 MHG soweit
als Baukostenzuschiisse fiir M odernisierungsmal3nahmen, wie
unter Berticksichtigung der anfanglichen Aufwendungszu-
schiisse die Mieterhthungen nach 83 MHG zu einer Uber-
schreitung der fir das 1. Jahr vereinbarten Miete fhren wr-
den. Diedanach auf die einzelnen Wohnungen entfallenden Mo-
dernisierungs-Baukostenzuschiisse sind in der Anlage zu §2
Nr. 6 aufgelistet. Hinsichtlich der Betriebskosten gilt §4 MHG.

(3) Bei ... neuen Mietvertrégen darf im Bindungszeitraum der
Forderung (§10) der vereinbarte Mietzinsnach Absatz (1), dem
Erhéhungen nach Absatz (2) hinzugerechnet werden dirfen,
nicht Uberschritten werden. ...

8§10 — Geltungsdauer der Verpflichtungen

Die Verpflichtungen nach 887 bis 9 gelten bis zum Ablauf von
20 Jahren nach méangelfreier Schluf3abnahme der vereinbarten
Baumal3nahmen (81 Abs. 1).

4 Die mangelfreie Schlussabnahme der Baumal3nahmen er-
folgte am 16. Mé&rz 1995.

5 DieKl&gerin forderte die Beklagte mit Schreiben vom 26.
Oktober 2009 auf, einer Erhdhung der Nettokaltmiete zum 1.
Januar 2010 um 30,01 € von 189,42 € auf 219,43 € (= 4,17
€/gm/monatlich) zuzustimmen. Sie bezog sich dabei auf den
Berliner Mietspiegel 2009 und erl&uterte die Erhéhung im Ein-
zelnen durch Einordnung der Wohnung in das Mietspiegelfeld
D2 anhand der nach dem Mietspiegel mal3geblichen Kriterien
(Wohnflache, Altersklasse, Ausstattung und Wohnlage). Weite-
re Angaben enthélt das Schreiben nicht. Die Beklagte stimmte
der Mieterhthung nicht zu. Sie ist der Auffassung, das Miet-
erhdhungsverlangen entspreche nicht den formellen Anforde-
rungen, da es sich nicht zu den gemal3 8558 Abs.5 BGB auf-
zuftihrenden K tirzungsbetrégen, diesich die Klagerin aufgrund
der von dem Land Berlin erhaltenen Fordermittel anrechnen las-
sen misse, und den zugrunde liegenden Berechnungspositio-
nen verhalte.

6 Mit ihrer Klage nimmt die Kl&gerin die Beklagte auf Zu-
stimmung zu der im Schreiben vom 26. Oktober 2009 gefor-
derten Mieterhdhung in Anspruch. DasAmtsgericht hat der Kla-
ge zunachst mit im schriftlichen Vorverfahren ergangenem Ver-
saumnisurteil (zugestellt an die Beklagteam 1. Juni 2010) statt-
gegeben. Nach Einspruch der Beklagten hat das Amtsgericht
Berlin-Tempel hof-Kreuzberg das Versaumnisurteil aufgehoben
und die Klage abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung
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der Kl&gerin ist erfolglos geblieben. Mit der vom Berufungs-
gericht [LG Berlin — 67 S 568/10] zugelassenen Revision ver-
folgt die Kl&gerin ihr Zustimmungsbegehren weiter.

7 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

8 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

9 DasMieterhdhungsverlangen der Kl&gerin entspreche nicht
den Anforderungen der 88558, 558a BGB, weil es sich nicht
dazu verhalte, inwieweit sich die Kl&agerin nach §558 Abs.5
BGB Kirzungen aufgrund erhaltener Drittmittel gefallen las-
sen musse.

10 Gemal §558aAbs. 1 BGB sei das Mieterhdhungsverlan-
gen nach §558 BGB dem Mieter in Textform zu erkl&ren und
Zu begriinden. Habe der Vermieter — wie hier — Drittmittel fir
die Modernisierung im Sinne des 8559aAbs. 1 BGB erhalten,
entspreche ein Mieterhéhungsverlangen nur dann den formel-
len Anforderungen, wenn der Vermieter die sich hieraus erge-
benden Kirzungsbetrége einschliefdlich der Berechnungs-
grundlagen darstelle. Im Streitfall habe sich die Klagerinin 87
des Forderungsvertrags mit dem Land Berlin verpflichtet, Miet-
erhéhungen wegen Modernisierungsmal3nahmen nach 8§82, 3
des Gesetzes zur Regelung der Mieththe (MHG; jetzt: 8558
Abs. 5, 88559f. BGB) nur in dem vertraglich gestatteten Um-
fang vorzunehmen. Ob diese VVorgaben, aus denen den Mietern
der Kl&gerin ein unmittel barer Anspruch gemal3 8328 BGB er-
wachse, eingehalten worden seien, konne nicht nachvollzogen
werden, weil die Kl&gerin weder im Mieterhthungsverlangen
noch im Prozess mitgeteilt habe, ob sie auch Zuschisse fir die
Modernisierung der an die Beklagte vermieteten Wohnung er-
halten habe. Dazu hétte zwar die Anlage zu 82 Nr. 6 des For-
derungsvertrags Auskunft geben kénnen; diese habe die Kl&
gerin jedoch auch nach gerichtlicher Aufforderung nicht vor-
gelegt. Mit der schlichten Angabe, der Modernisierungsanteil
fr die an die Beklagte vermietete Wohnung habe ,, gegen Null®
tendiert und sei nicht bezifferbar, habe esdie Klagerin nicht be-
wenden lassen dirfen. Nur wenn die Anlage zu 82 Nr.6 des
Forderungsvertrags ergeben hétte, dass die in Bezug auf die an
die Beklagte vermietete Wohnung gewahrten Férderungsmittel
ausschliefdlich Instandsetzungsmal3nahmen betroffen hétten,
hétte keine gesetzliche Verpflichtung bestanden, dies als nega-
tive Feststellung in das Mieterhdhungsverlangen aufzunehmen.

11 Auch wenn der durch den Forderungsvertrag eréffnete
Spielraum fur eine Mieterhdhung nach § 558 BGB eingehalten
werde und die sich dann ergebende neue Miete in jedem Fall
unter dem Betrag liege, der sich ergeben wirde, wenn die er-
haltenen Drittmittel bei der Berechnung der ortsiiblichen Ver-
gleichsmiete abgezogen wiirden, andere dies nichts daran, dass
die zwingenden formellen Voraussetzungen fir ein Mieterho-
hungsverlangen nach §8558, 558a BGB erflllt sein missten,
die eine Darstellung der Drittmittel vorschrieben.

12 Entgegen der Auffassung der Kl&gerin seien Drittmittel
auch dann anzugeben, wenn die M odernisierung bereitsvor Ab-
schluss des Mietvertrages stattgefunden habe und der das Er-
héhungsverlangen beanstandende Mieter damit in eine bereits
modernisierte\Wohnung eingezogen sei. Denn dem Gesetz kon-
ne eine Einschrankung nicht enthommen werden, dass Dritt-
mittel nur dann anzugeben selen, wenn die M odernisierung wah-
rend eines bestehenden Mietverhéltnisses vorgenommen wor-
den sei.

13 Die Notwendigkeit der Angabe von Drittmitteln sei im
Streitfall auch nicht deshalb entbehrlich gewesen, weil der Ab-
schluss der geforderten Baumal3nahmen mehr als zwélf Jahre
zuriickliege. Denn die Klagerin miisse sich an den Regelungen
festhalten lassen, denen sie sich gegeniiber dem Land Berlinun-
terworfen habe. Die Klagerin habe sich in §10 des Forderver-
trages verpflichtet, die in 87 des Vertrages enthaltenen Be-
schrankungen fir M odernisierungsmieterhéhungen fr 20 Jah-
re, beginnend mit der die Mangelfreiheit feststellenden Schluss-
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abnahme, einzuhalten. Dadie Schlussabnahmeim Streitfall am
16. Mérz 1995 erfolgt sei, ende die vertragliche Bindungsfrist
erst am 15. Méarz 2015.

14 |1. Diese Beurteilung des Berufungsgerichts hélt rechtli-
cher Nachprifung nicht stand.

15 Der Angabe der vom Land Berlin erhaltenen Férdermit-
tel in dem Mieterhthungsverlangen vom 26. Oktober 2009 be-
durfte es nicht, weil diese Mittel zu diesem Zeitpunkt bei der
Berechnung der neu verlangten Miete nicht mehr anzurechnen
waren.

16 1. Nach der Rechtsprechung des Senats erfordert die Wirk-
samkeit eines auf Zustimmung bis zur ortstiblichen Vergleichs-
miete (8558 BGB) gerichteten Mieterhdhungsverlangens nach
§558a BGB, dass der Vermieter Kirzungshetrage auf Grund
der Inanspruchnahme 6ffentlicher Férdermittel zum Zwecke der
Wohnungsmodernisierung einschlief3lich der zugrundeliegen-
den Berechnungspositionen in das Mieterh6hungsverlangen
aufnimmt. Ohne diese Angaben ist der Mieter nicht in der La
ge, die Berechtigung des Mieterhthungsverlangens zu Uber-
priifen, denn nach §558 Abs. 5 BGB in Verbindung mit §559a
Abs.1 BGB sind Kosten fur Modernisierungsmal3nahmen, die
durch Zuschtisse 6ffentlicher Haushalte gedeckt werden, bel der
Berechnung der erhthten Miete in Anrechnung zu bringen (Se-
natsurteil vom 19. Januar 2011 -VI11 ZR 87/10, NJW-RR 2011,
446 [=WuM 2011, 110] Rn.16 mwN). Von dieser Rechtspre-
chung ist auch das Berufungsgericht zutreffend ausgegangen.

17 2. Von Rechtsfehlern beeinflusst ist hingegen die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Kl&gerin habe auch noch mehr
als 14 Jahre nach der méangelfreien Schlussabnahme der gefor-
derten Baumal3nahmen in dem an die Beklagte gestellten Miet-
erhéhungsverlangen vom 26. Oktober 2009 die vom Land Ber-
lin erhaltenen Drittmittel und die sich daraus ergebenden K ir-
zungsbetrége angeben miissen.

18 DasBegriindungserfordernis des §558aAbs. 1 BGB, ins-
besondere die sich nach der Rechtsprechung des Senats hieraus
ergebende Obliegenheit des Vermieters, fur die Durchfiihrung
von Modernisierungsmal3nahmen erhaltene Drittmittel anzu-
geben, ist kein Selbstzweck. Es dient vielmehr dem berechtig-
ten Informationsbeduirfnis des Mieters. Er soll mit den ausdem
Mieterhdhungsverlangen ersichtlichen Angabenindie Lage ver-
setzt werden, dessen Berechtigung zu Uberprifen. Ausgehend
von diesem Zweck, sind erhaltene Drittmittel in dem Miet-
erhéhungsverlangen nur dann anzugeben, wenn sie bel der Er-
mittlung der neuen (erhdhten) Miete anzurechnen sind (vgl. Se-
natsurteil vom 25. Februar 2004 — VIII ZR 116/03, NJW-RR
2004, 947 [=WuM 2004, 283] unter 11 2 a).

19 Daran fehlt esim Streitfall. Weder aus dem Gesetz noch
ausdem mit dem Land Berlin im Jahr 1993 geschl ossenen For-
derungsvertrag l&asst sich eine noch 14 Jahre nach mangelfrei-
er Schlussabnahme der Baumal3nahmen bestehende Anrech-
nungspflicht begriinden.

20 @) Der Senat hat Uber die Frage, wann die gesetzlich in
§559aAbs. 1, 8558 Abs. 5 BGB bestimmte Anrechnungspflicht
von Drittmitteln, die fir Modernisierungsmal3nahmen aus 6f-
fentlichen Haushalten gewahrt wurden, endet, bisher nicht ab-
schlief3end entschieden. Er hat jedoch bereits ausgesprochen,
dasser esim Hinblick auf die EigentumsgarantieinArt. 14 GG
fr geboten hélt, die gesetzliche Anrechnungspflicht in verfas-
sungskonformer Auslegung der genannten Vorschriften auf ei-
nen bestimmten Zeitraum zu begrenzen (Senatsurteile vom 25.
Februar 2004 — V111 ZR 116/03, aaO unter 11 2 b; vom 23. Ju-
ni 2004 —-V111 ZR 283/03, jurisRn. 8f.) und dass er esfir sach-
gerecht halt, diesen Zeitraum mit zwolf Jahren, beginnend ab
der mittleren Bezugsfertigkeit des geforderten Objekts, zu be-
messen (Senatsurteil vom 25. Februar 2004 — V111 ZR 116/03,
aa0). Daran hélt der Senat fest.

21 EineAnrechnungspflicht kann jedenfalls dann nicht mehr
bestehen, wenn die Férdermittel aufgezehrt sind, dader Eigen-
tumer/Vermieter ansonsten auf Dauer gehindert wére, sein Ei-
gentum wirtschaftlich zu verwerten. Auch wirde der Vermie-
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ter, der Drittmittel erhalten hat, unbegrenzt schlechter gestellt
asder Vermieter, der die Modernisierung aus eigenen Mitteln
durchgefuhrt hat. Schliefdlich besteht bei einer zeitlich unbe-
grenzten Anrechnungspflicht die Gefahr, dass der Zweck der
Forderung — die Schaffung zeitgeméal3en Wohnraums — verfehlt
wird, weil der Vermieter in diesem Fall auf eine staatliche For-
derung verzichten wirde (Senatsurteil vom 25. Februar 2004 —
VIl ZR 116/03, aaO unter |1 2 a).

22 Bel der Bemessung der maximal zul&ssigen Anrech-
nungsfrist ist von §558 Abs.5 BGB (frilher §2 Abs.1 Satz2
MHG), §559aAbs.1 BGB (friiher 83 Abs.1 Satz6 MHG) in
Verbindung mit 8559 Abs.1 BGB (friher 83 Abs.1 Satz1
MHG) auszugehen. Danach ist bei verlorenen Zuschiissen die
Erhohung der jahrlichen Miete um 11% des auf die jeweilige
Wohnung entfallenden Forderbetrags zu kurzen. Der Gesetz-
geber hat somit eine Regelung geschaffen, die dazu fihrt, dass
der gewahrte Zuschuss nach etwas Uiber neun Jahren durch die
verminderte Mieterh6hung aufgezehrt ist. Unter Berlicksichti-
gung einer angemessenen Verzinsung des Zuschussbetrags er-
gibt sich mithin ein Anrechnungszeitraum von zwolf Jahren
(vgl. Senatsurteil vom 25. Februar 2004 —V 111 ZR 116/03, aaO
unter 11 2 b).

23 FUr den Streitfall bedeutet dies, dass fur die Kl&gerin je-
denfalls 14 Jahre nach mangelfreier Schlussabnahme der ge-
forderten Baumal3nahmen eine gesetzliche Anrechnungspflicht
der vom Land Berlin erhaltenen Fordermittel nicht mehr be-
stand, so dass sich das Mieterhdhungsverlangen der Klagerin
vom 26. Oktober 2009 dazu nicht verhalten musste.

24 b) Aus dem mit dem Land Berlin geschlossenen Forde-
rungsvertrag aus dem Jahr 1993 | asst sich eine zeitlich Uber das
Gesetz hinausgehende Anrechnungspflicht nicht herleiten.

25 ad) Wie das Berufungsgericht in der Begriindung seiner
Zulassungsentscheidung ausgefiihrt hat, wurden aufgrund
gleichlautender Forderungsvertrage zahlreiche Wohnungen in
Berlinmodernisiert. Bel denin Rede stehenden Regelungen des
Forderungsvertrags handelt es sich der Sache nach somit um
Allgemeine Geschaftsbedingungen, die der Senat selbst ausle-
gen kann, weil formularméidig gestaltete Vertragsbedingungen
der uneingeschrankten revisionsrechtlichen Nachprifung un-
terliegen und weitere tatrichterliche Feststellungen nicht zu er-
warten sind (vgl. Senatsurteile vom 21. September 2011 -V
ZR 184/10, NJW 2011, 3709 Rn. 16; vom 21. Oktober 2009 —
VIl ZR 244/08, NJW 2010, 293 [=WuM 2010, 27] Rn.11; je-
weils mwN). Die Auslegung hat dabei nach dem objektiven In-
halt und typischen Sinn der Regelung unter Beachtung der Ver-
sténdnismoglichkeiten des durchschnittlichen Vertragspartners
desVerwenders zu erfolgen (Senatsurteil vom 24. Mérz 2010 —
VIl ZR 122/08, NJW-RR 2010, 1436 Rn.19). Danach sieht
der Forderungsvertrag in zeitlicher Hinsicht keine Uber das Ge-
setz hinausgehende Anrechnungspflicht vor.

26 bb) DasBerufungsgericht entnimmt §7Abs. 2 Satz 6 For-
derungsvertrag die Verpflichtung der Klégerin, sich die ge-
wahrten Baukostenzuschiisse — unabhéngig von deren tatséch-
licher Verwendung — als Baukostenzuschiisse fir Modernisie-
rungsmal3nahmen im Sinne von §2 Abs.1 Satz2 MHG (jetzt
§558 Abs.5 BGB) anrechnen zu lassen, soweit unter Bertick-
sichtigung der anfénglichen Aufwendungszuschiisse die Miet-
erhéhungen nach 83 MHG (jetzt §559a BGB) zu einer Uber-
schreitung der fur das 1. Jahr im Forderungsvertrag vereinbar-
ten Einstiegsmiete filhren wiirden. Ausgehend von dieser Ver-
einbarung seien Zuschiisse zu Modernisierungsmal3hahmen
wahrend der in 810 FOrderungsvertrag bestimmten Laufzeit von
20 Jahren bei einer Mieterhdhung anzurechnen und deshalb
auch bel einem Mieterhdhungsverlangen innerhalb dieser Zeit-
spanne anzugeben.

27 cc) Diestrifft nicht zu. Das Berufungsgericht verkennt bei
seiner Betrachtung, dass 8 10 Forderungsvertrag hinsichtlich der
in 8§ 7 Férderungsvertrag enthal tenen Regelungen zur Miethdhe
nichts tber die zeitliche Dauer der Anrechnungspflicht von
Drittmitteln aussagt, sondern lediglich bestimmt, dass,, dieVer-
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pflichtungen nach 88 7 bis 9 Férderungsvertrag bis zum Ablauf
von 20 Jahren nach mangelfreier Schlussabnahme der verein-
barten Baumal3nahmen® gelten sollen. Der die zul&ssige Miet-
héhe regelnde § 7 des Forderungsvertrags, an den die Kl&agerin
nach §10 Forderungsvertrag 20 Jahre gebunden ist, verhét sich
indes zur Dauer der Anrechnungspflicht nicht. Insbesondere
kann auch der Regelung in 87 Abs. 2 Satz 6, 7 Forderungsver-
trag hierzu nichts entnommen werden. Diese Bestimmungen
enthalten lediglich Aussagen dazu, welche Fordermittel (87
Abs. 2 Satz 6) in welcher Hohe (8 7 Abs. 2 Satz 7i.V.m. der An-
lage zu §2 Nr. 6) fir die einzelne Wohnung anzurechnen sind,
setzen mithin eine (hoch bestehende) gesetzliche Anrech-
nungspflicht voraus, die fur das streitgegenstandliche Er-
hohungsverlangen — wie dargestel It — nicht mehr gegeben war.

28 111. Nach allem kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben; esist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Da keine weite-
ren tatséchlichen Feststellungen zu treffen sind, hat der Senat
in der Sache selbst zu entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO). Das Zu-
stimmungsverlangen der Kl&gerin vom 26. Oktober 2009 ent-
spricht den formellen Anforderungen des § 558a BGB. Dades-
sen materielle Berechtigung zwischen den Parteien nicht im
Streit ist, erweist es sich auch als begriindet. Auf die Berufung
der Kl&gerinist das Urteil des Amtsgerichts somit dahin zu an-
dern, dass das dem Zustimmungsverlangen stattgebende Ver-
saumnisurteil des Amtsgerichts aufrechterhalten wird.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Im Wesentlichen ebenso Parallelverfahren
BGH VIII ZR 311/11, Berufungsgericht LG Berlin — 67 S
548/10.

Das in WuM 2012, 382 vertffentlichte Urteil des Beru-
fungsgerichts LG Berlin—67 S29/11 in einem weiteren Paral -
lelverfahren ist rechtskréftig; die zugelassene Revision wurde
nicht eingel egt.

88543, 569 BGB; §10 WoBindG; 8§11 HmbWoBindG
Wohnungsbaugenossenschaft; Dauernutzungsvertrag;
Wohnungsbindung; Kiindigung bei Zahlungsriickstand

nach Erhéhung der Kostenmiete;
Ktndigung gegentiber dem InsO-Treuhénder nach
Freigabe- und Enthaftungserklérung;
Auslegung einer AVB Formularklausel

8569 Abs.3 Nr.3 BGB ist auf Anpassungen der Kosten-
miete bel preisgebundenem Wohnraum nicht entsprechend
anzuwenden.

(BGH, Urteil vom 9.5.2012 - VI ZR 327/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin, eine Wohnungsbaugenos-
senschaft, Uberliel3 der Beklagten a sihrem Mitglied durch Dau-
ernutzungsvertrag vom 4. Mérz 2005 aus ihrem Bestand eine
oOffentlich geforderte prei sgebundene Wohnung in Hamburg. In
84 desvon der Klagerin gestellten Formularvertrages heil3t es:

»(1) Das Nutzungsverhdtnis wird fir unbestimmte Zeit ab-
geschlossen.

(2) Der Vertrag kann vom Mitglied bis zum dritten Werktag
eines Kalendermonats fir den Ablauf des Uberndchsten Ka-
lendermonats schriftlich geklndigt werden. Die fristlose
Kundigung richtet sich nach den gesetzlichen Vorschriften.

(3) Das Recht zur Nutzung der Genossenschaftswohnung ist
an die Mitgliedschaft bei der Genossenschaft gebunden.
Scheidet das Mitglied bei Lebzeiten aus der Genossenschaft
aus, so ist die Genossenschaft berechtigt, das Nutzungsver-
haltniszum néchstzul &ssigen Termin unter Beachtung der ge-
setzlichen Bestimmungen zu kiindigen.

(4) Wahrend des Fortbestehens der Mitgliedschaft wird die
Genossenschaft von sich aus das Nutzungsverhaltnis grund-
sétzlich nicht auflésen. Sie kann jedoch in besonderen Aus-
nahmeféllen das Nutzungsverhdtnis schriftlich unter Ein-
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haltung der gesetzlichen Fristen kiindi gen, wenn wichtige be-
rechtigte I nteressen der Genossenschaft eine Beendigung des
Nutzungsverhéltnisses notwendig machen.

2 Eine mit , Fristlose Kundigung® Gberschriebene Bestim-
mung in Nr. 8 der in den Dauernutzungsvertrag einbezogenen
Allgemeinen Vertragsbestimmungen (AVB) der Klé&gerin, die
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes die Mdglichkeit einer
aulBerordentlichen fristlosen Kindigung vorsieht und als Bei-
spiel fur einen solchen wichtigen Grund unter anderem den in
§543 Abs.2 Satz1 Nr.3 BGB beschriebenen Zahlungsverzug
benennt, ist durchgestrichen.

3 Diemonatlichim Vorausféllige Nutzungsgebihr belief sich
im Dezember 2008 auf 528,93 € und setzte sich aus einer
Grundnutzungsgebiihr von 338,93 €, einer Betriebskostenvo-
rauszahlung von 140 € sowie einer Heizkostenvorauszahlung
von 50 € zusammen. Mit der fur 2007 erteilten Betriebsko-
stenabrechnung vom 13. November 2008, deren Positionen zwi-
schen den Parteienteilweise streitig sind, setztedie Klagerin fir
die Zeit ab Januar 2009 einen um 30,50 € hoheren Vorauszah-
lungsbetrag fest. Ferner erhthte sie mit Schreiben vom 10. Ju-
ni 2009 die Grundnutzungsgebihr fir die Zeit ab Juli 2009 um
9,75 € auf 348,68 €. Die Beklagte zahlte von Januar bis Sep-
tember 2009 lediglich den bisherigen Betrag von 528,93 €, wo-
bei dievonihr fir den Monat Juli erst am 11. Juli 2009 veran-
lasste Zahlung bei der Kl&gerin am 14. Juli 2009 einging.

4 Uber das Vermdgen der Beklagten war zwischenzeitlich
durch Beschluss des Amtsgerichts Hamburg vom 8. Mai 2009
das Insolvenzverfahren er6ffnet und der friihere Beklagte zu 2
zum Treuhander bestellt worden. Dieser gab unter dem 26. Mai
2009 gegenuiber der Klagerin eine Erkl&rung nach §109 Abs. 1
Satz 2 InsO ab. Mit Schreiben vom 7. Juli 2009 kindigte die
Klagerin, die im Marz 2009 wegen der nach ihrer Auffassung
bestehenden Mietriicksténde einen Mahnbescheid gegen die Be-
klagte erwirkt hatte, gegentiber dem Treuh&nder das Dauernut-
zungsverhéltnis wegen Zahlungsverzugs mit der Miete fr Juli
2009, Ruckstanden bei den Betriebskostenvorauszahlungen fiir
die Monate Januar bis Juni 2009 von jeweils 30,50 € sowie ei-
nesMietriickstandsfr Februar 2008 von 38,46 € fristlos, hilfs-
weise fristgerecht. Weitere K tindigungen sprach sie gegeniiber
der Beklagten unter dem 20. Juli 2009, 21. Juli 2009 und 1. Ok-
tober 2009 aus; diese K tindigungen stiitzte sie auf einen Riick-
stand mit denjenigen Betragen, welche fir Mai und Juni 2009
in Hohe von 30,50 € monatlich und ab Juli 2009 in Hohe von
40,25 € monatlich hinter der vonihr festgesetzten erhthten Nut-
zungsgebuhr zurtickgeblieben waren.

5 Diegegen die Beklagte gerichtete Klage auf R&umung der
Wohnung nebst Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten
hatte in den Vorinstanzen [AG Hamburg-Barmbek; LG Ham-
burg] keinen Erfolg. Hiergegen wendet sich die Kl&gerinmitih-
rer vom Berufungsgericht zugel assenen Revision.

6 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

7 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrundung seiner Ent-
scheidung ausgefthrt:

s DieKlagerin sei selbst im Falle eines geméaRl §543 Abs. 2
Satz1 Nr. 3 Buchst. a, 8569 Abs. 3 Nr.1 BGB relevanten Zah-
lungsverzugs nicht zur Kindigung des Mietverhaltnisses be-
rechtigt gewesen. Der Wirksamkeit samtlicher ausgesproche-
ner Kindigungen stehe §569 Abs. 3 Nr. 3 BGB entgegen. Die-
se Bestimmung sei auch bel prei sgebundenem Wohnraum ent-
sprechend anwendbar, so dass die Klagerin sich vor einer ab-
schlieffenden gerichtlichen Klérung, ob dievonihr einseitig vor-
genommenen Erhéhungen der Miete und der Nebenkostenvo-
rauszahlungen berechtigt gewesen seien, vor Ablauf der an-
schlief3enden Sperrfrist nicht auf den eingetretenen Riickstand
berufen kdnne. Zwar beruhe die Forderung der Kl&gerin auf er-
hohte Nebenkostenvorauszahlungen, die neben der Julimiete
Uberhaupt erst einen relevanten Riickstand hatten herbeifiihren
konnen, nicht auf dem in 8569 Abs. 3 Nr.3 BGB in Bezug ge-
nommenen 8560 BGB, sondern wegen der Preisgebundenheit
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des Wohnraums auf §11 des Hamburger Wohnungsbindungs-
gesetzes. Insoweit liege aber eine planwidrige Regelungsliicke
vor. Es sei weder ersichtlich noch nachvallziehbar, dassder Ge-
setzgeber einen Vermieter preisgebundenen Wohnraums ge-
gentiber einem Vermieter von preisfreiem Wohnraum fir diese
Fallgestaltung habe privilegieren wollen. Auferdem sei die In-
teressenlage gleich, daesauch bel preisgebundenem Wohnraum
dem Vermieter zumutbar sei, den Streit Uber die Wirksamkeit
der Mieterhthung gerichtlich kléren zu lassen. Andernfall swr-
deihm die M 6glichkeit eréffnet, einen Mieter durch den Druck
einer drohenden Kiindigung zur Anerkennung von Mieterho-
hungen zu bewegen, die mdglicherweise nicht geschuldet sei-
en. Fur eine solche Bevorzugung bestehe kein Anlass, zumal
dadurch besonders die regelmél3ig sozial schwacher gestellten
und deshalb eher schutzbedirftigen Mieter preisgebundenen
Wohnraums benachteiligt wirden.

o Il. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann die Wirksamkeit der von der Klagerin ausgesprochenen
K uindigungen des Dauernutzungsverhaltnisses und demgemal’
die Berechtigung desvon der Klagerin gemaR § 546 Abs. 1 BGB
erhobenen Raumungsverlangens nicht verneint werden.

10 1. Zutreffend ist das Berufungsgericht allerdings davon
ausgegangen, dass es sich bei dem zwischen den Parteien ge-
schlossenen Dauernutzungsvertrag der Sache nach um einen
Mietvertrag handelt und deshalb die Frage, ob die Klagerin we-
gen des nach ihrer Auffassung eingetretenen Mietzahlungsver-
zugs der Beklagten ein berechtigtes Interesse an der Beendi-
gung des Nutzungsverhé tnisses hatte, nach den daf Gr im Wohn-
raummietrecht vorgesehenen Kiindigungsbestimmungen, ins-
besondere §543 Abs.1, Abs.2 Satz1 Nr.3 Buchst. a, §569
Abs. 3 Nr.1 Satz1 BGB, zu beurteilen ist, soweit die Parteien
nicht in zul&ssiger Weise Abwel chendes vereinbart haben (vgl.
Senatsurteile vom 10. September 2003 — V111 ZR 22/03, WuM
2003, 691 unter I1; vom 14. Oktober 2009 — VIII ZR 159/08,
WuM 2009, 744 Rn. 9; vom 24. Mérz 2010 —VIII ZR 177/09,
BGHZ 185, 114 [=WuM 2010, 296] Rn. 8).

11 Diesgreift die Revision ebenso wenig an wie die weitere
Annahme des Berufungsgerichts, dass sich bei dem hier gege-
benen preisgebundenen Wohnraum eine Erhohung der Nut-
zungsgebuhr und der Nebenkostenvorauszahlungen nicht nach
88558, 560 BGB, sondern nach dem mit §10 WoBindG uber-
einstimmenden 8§11 des Gesetzes zur Sicherung der Zweckbe-
stimmung von Sozialwohnungen in der Freien und Hansestadt
Hamburg (Hamburgisches Wohnungsbindungsgesetz — Hmb-
WoBIindG) vom 19. Februar 2008 (HmbGVBI. S.305) be-
stimmt. Danach kann der Vermieter dem Mieter gegentiber
schriftlich erkléren, dass das vom Mieter gezahlte Entgelt und
die gezahlten Umlagen um einen bestimmten Betrag bis zur
Hohe des zuldssigen Entgelts erhdht werden sollen, wenn der
Mieter nur zur Entrichtung eines niedrigeren als des nach die-
sem Gesetz (888ff., §29 Abs.1, Abs.2 Nr.1, Nr.2 Buchst. a
HmbWoBindGi.V.m.84Abs.7,8,§20NMV 1970, 82711.BV)
zulassigen Entgelts verpflichtet ist. Da die Erklérung des Ver-
mieters gemald 811 Abs. 2 Satz1 HmbWoBindG die Wirkung
hat, dass von dem Ersten des auf die Erklérung folgenden Mo-
nats an das erhéhte Entgelt an die Stelle des bisher zu entrich-
tenden Entgelts tritt, und das Berufungsgericht keine Feststel-
lungen zur Berechtigung der Erhéhungsverlangen der Klagerin
getroffen hat, ist fir das Revisionsverfahren davon auszuge-
hen, dass die Beklagte der Kl&gerin die jeweiligen Erhohungs-
betréage schuldete und bei Ausspruch der K indigung vom 7. Ju-
li 2009 fur die Monate Juni und Juli 2009 mit einem gemai
§556b Abs. 1 BGB biszum dritten Werktag einesjeden Monats
zu entrichtenden und die Miete fir einen Monat Ubersteigen-
den Betrag in Verzug geraten war.

12 2. Zu Recht beanstandet die Revision jedoch die Annah-
me des Berufungsgerichts, die Kl&gerin sel an einer wirksamen
Kndigung bereits durch 8569 Abs. 3 Nr. 3 BGB gehindert ge-
wesen. Nach dieser Vorschrift kann der Vermieter, wenn der
Mieter rechtskréftig zur Zahlung einer erhthten Miete nach den
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88558 bis 560 BGB verurteilt worden ist, das Mietverhdtnis
wegen Zahlungsverzugs des Mieters nicht vor Ablauf von zwei
Monaten nach rechtskraftiger Verurteilung kiindigen, wenn nicht
die Voraussetzungen der auRRerordentlichen fristlosen Kindi-
gung schon wegen der bisher geschuldeten Miete erfillt sind.

13 @) Ob 8569 Abs. 3 Nr. 3 BGB, der nach seinem Wortlaut
nur Mieterhéhungen und Veranderungen von Betriebskosten
gemal? 88558 bis 560 BGB und damit nur Entgeltverdnderun-
gen bei preisfreiem Wohnraum erfasst, auf Anpassungen der
Kostenmiete bei preisgebundenem Wohnraum nach Mal3gabe
von 8§10 WoBindG und entsprechender landesrechtlicher Vor-
schriften — hier §11 HmbWOoBIindG — entsprechend anzuwen-
denist, ist umstritten.

14 Teilweise wird eine analoge Anwendung des § 569 Abs. 3
Nr.3 BGB wegen Fehlens einer gleichwertigen Regelung im
Preishindungsrecht fir geboten erachtet. Denn die Interessen-
lage bei Mieterh6hungen nach §10 WoBindG sei nicht anders
asbei denjenigen nach §§558ff. BGB. Zudem seien die Mie-
ter von preisgebundenem Wohnraum besonders schutzbediirf-
tig, da sie im Zweifel zu den sozial schwécheren Bevolke-
rungsschichten zahlten und nicht davon ausgegangen werden
konne, dass der Gesetzgeber diese Mieter von dem mit §569
Abs. 3 Nr. 3 BGB bezweckten Schutz habe ausnehmen wollen
(LG KdIn, WuM 1995, 593; AG Hamburg-Harburg, ZMR 2011,
558, 559; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn.XIl 147; ju-
risPK-BGB/MOssner, 5. Aufl., 8569 Rn. 188).

15 Die Gegenansicht verweist auf den flr eindeutig erachte-
ten Wortlaut der Norm, der Mieterhbhungen nach Mal3gabe von
Rechtsvorschriften auRerhalb des BGB gerade nicht erfasse
(Lammel, Wohnraummietrecht, 3. Aufl., 8569 Rn. 46; Miinch-
KommBGB/Héaublein, 6. Aufl., 8569 Rn.35; Bamberger/
Roth/Wdstmann, BGB, 2. Aufl., 8569 Rn.19; AnwK-BGB/
Hinz, 2005, §569 Rn.53; Franke in Fischer-Dieskau/Pergan-
de/Schwender, Wohnungsbaurecht, Stand Januar 2011, §569
Anm. 9.1). Ferner verweist sie darauf, dass der Gesetzgeber in
810 Abs.3 Nr.1 MHG bereits die 8569 Abs. 3 Nr. 3 BGB ent-
sprechende Vorgangerbestimmung des 89 Abs.2 MHG aus-
dricklich von einer Anwendung auf preisgebundenen Wohn-
raum ausgenommen habe und auch die Neufassung des Geset-
zes nach der Mietrechtsreform nur das private \Wohnraummiet-
recht habe erfassen sollen (Lammel, aaO, § 569 Rn. 46 Fn. 74).

16 b) Mit der zuletzt genannten Auffassung hélt der Senat die
Voraussetzungen fr eine analoge Anwendung des § 569 Abs. 3
Nr.3 BGB auf preisgebundenen Wohnraum fir nicht gegeben.
Dazu fehlt es entgegen der Sichtweise des Berufungsgerichts
bereits an der erforderlichen Regelungsliicke. Abgesehen da-
von, dass schon der Ausnahmecharakter dieser Vorschrift im
Gesamtzusammenhang der K tindigungsbestimmungen fir eine
restriktive Handhabung der Vorschrift und damit gegen eine
Analogieféhigkeit spricht (vgl. Senatsurteil vom 16. Februar
2005 —VIII ZR 6/04, WuM 2005, 250 unter 11 2 ¢), macht die
Entstehungsgeschichte der Norm deutlich, dass die vom Beru-
fungsgericht flr geboten erachtete Anal ogie auszuscheiden hat.

17 aa) Eine dem §569 Abs. 3 Nr. 3 BGB entsprechende Re-
gelung findet sich erstmalsin 8 3 Abs. 5 des Gesetzes Uber den
Kundigungsschutz fur Mietverhaltnisse Uber Wohnraum vom
25. November 1971 (BGBI. | S.1839 — WKSchG), die ur-
spriinglich allerdings nur auf die heutein 8558 BGB geregelte
Mieterhéhung bezogen war und die heutein 8560 BGB und da-
malsin 83 Abs. 6 WK SchG geregelte Betriebskostenerhéhung
noch nicht mit erfasst hatte. Durch § 3 Abs. 5 WK SchG wollte
der Gesetzgeber sichergestellt wissen, dass wegen derjenigen
Erhdhungsbetrége, diewahrend desKlageverfahrensauf Durch-
setzung des Zustimmungsanspruchs des Vermieters zur Miet-
erhdhung gemé@R § 3Abs. 3WK SchG eventuell aufgelaufen wa-
ren, nicht alsbald nach Rechtskraft des Urteils eine Kiindigung
wegen Zahlungsverzugs (8554 BGB aF) erfolgen konnte.
Gleichzeitig war jedoch in §3 Abs. 7 WK SchG bestimmt wor-
den, dass die Regelungen des 83 WK SchG nicht fur preisge-
bundenen Wohnraum gelten. Diesist damit begriindet worden,
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dass bei prei sgebundenem Wohnraum die Obergrenzen fir die
Miethohe wie auch die Mdglichkeit fir die Durchsetzung einer
Mieterhthung besonders geregelt seien, so dassAbsatz 7 klar-
stelle, dass die Absétze 1 bis 6 fir Mietverhaltnisse tiber sol-
chenWohnraum nicht gelten sollten (BT-Drucks. V1/2421, S. 4).

18 bb) Daran hat sich durch den in Art. 3 des Zweiten Ge-
setzes Uber den Kuindigungsschutz fir Mietverhaltnisse tber
Wohnraum vom 18. Dezember 1974 (BGBI. | S.3603) ge-
schaffenen §9 Abs. 2 des Gesetzes zur Regelung der Miethdhe
(Miethdhegesetz — MHG) nichts gedndert. Hierdurch ist zwar
die bisherige Regelung in §3 Abs. 7 WK SchG unter anderem
auf die den heutigen 88559, 560 BGB entsprechenden Rege-
lungen der 883f. MHG erweitert worden, weil es fur notwen-
dig erachtet worden ist, diese Schutzvorschrift fir den Mieter
etwa auch auf Mieterhdhungen bei Modernisierungen nach §3
MHG auszudehnen, zumal in diesen Féllen die Mieterhhung
durch die Erklérung des Vermieters automatisch wirksam wer-
de (BT-Drucks. 7/2011, S.13). Gleichzeitigist jedoch fir preis-
gebundenen Wohnraum die bi sherige Regel ung beibehalten und
in810Abs. 3Nr.1 MHG lediglich dahin angepasst worden, dass
dieVorschriften der 881 bis9 MHG nicht fir Mietverhaltnisse
Uber preisgebundenen Wohnraum gelten sollten (vgl. BT-
Drucks. 7/2011, S.14). Ein noch weitergehender Regelungs-
vorschlag des Bundesrates, dem preisgebundenen Wohnraum
denjenigen Wohnraum gleichzustellen, fur den aufgrund ande-
rer Rechtsvorschriften oder vertraglicher Vereinbarungen héch-
stens die Kostenmiete nach den fir preisgebundenen Neubau-
wohnraum geltenden Vorschriften gefordert werden darf, ist
nicht in das Gesetz Ubernommen worden (vgl. BT-Drucks.
7/2011, S.18, 20; ferner bereitsBR-Drucks. 391/71 <Beschluss,
S5).

19 cc) An dieser Rechtslage hat der Gesetzgeber bei Schaf-
fung des §569 Abs.3 Nr.3 BGB im Zuge des Gesetzes zur
Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts
(Mietrechtsreformgesetz) vom 19. Juni 2001 (BGBI. | S.1149),
durch dessen Art. 10 Nr. 1 zugleich das Miethohegesetz aufge-
hoben worden ist, festgehalten. Die nunmehr auf die 88558 ff.
BGB bezogene Ubernahme des § 9Abs. 2 MHG in §569 Abs. 3
Nr. 3 BGB hat der Gesetzgeber damit begriindet, dass diese Re-
gelung systematisch zu den Regelungsgegensténden des § 569
BGB gehore und in dieser Bestimmung leichter aufzufinden
sei as bel den Regelungen der §§558ff. BGB Uber die Miet-
erhdhung (BT-Drucks. 14/4553, S. 64).

20 Gleichzeitigist in der Gesetzesbegriindung zum Verhélt-
nis des privaten Wohnraummietrechts zum offentlichen Woh-
nungsrecht klargestellt worden, dass der in dieser Form dann
auch umgesetzte Entwurf das private Wohnraummietrecht im
Burgerlichen Gesetzbuch zusammenfasse. Das betreffe in er-
ster LiniedieVorschriften tber die Erhthung der Miete bei nicht
prei sgebundenen Wohnungen aus dem Miethdhegesetz; diehier-
in enthaltenen Vorschriften seienin dasBGB eingearbeitet wor-
den. Dagegen sei das 6ffentliche Wohnungsrecht (Zweites\Woh-
nungshaugesetz, Wohnungsbindungsgesetz, Neubaumietenver-
ordnung, Zweite Berechnungsverordnung) nicht einbezogen
worden. Gleiches gelte fur die privatrechtlichen Erganzungs-
vorschriften fur den 6ffentlich geférderten Wohnungsbau, dasie
nicht in das System des privaten Mietrechts passten und das Blir-
gerliche Gesetzbuch auch unnétig mit zahlreichen komplizier-
ten Vorschriften Uberfrachten wiirden, die nur fir einen ver-
haltnismafdig kleinen Teil des Wohnungsbestandes gelten wiir-
den und stark an den differenzierten Anforderungen der ver-
schiedenen Arten der Wohnungsbauf érderung ausgerichtet sei-
en (BT-Drucks. 14/4553, S. 35).

21 Diese Erwégungen schlief3en zugleich die Annahme aus,
der Gesetzgeber, der bis dahin die Mieter preisgebundenen
Wohnraums aufgrund der gesetzlichen Vorschriften zur Ko-
stenmiete nicht fr in gleicher Weise schutzbedirftig erachtet
hat wie die Mieter preisfreien Wohnraums (vgl. BT-Drucks.
7/2011, S. 20), habe im Zuge der Aufhebung des Miethdhege-
setzes den Anwendungsbereich des bisherigen §9 Abs. 2 MHG
bei der Ubernahmein 8§ 569 Abs. 3Nr. 3BGB uber seinen Wort-
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laut hinaus um den bisher ausdriicklich ausgeschl ossenen preis-
gebundenen Wohnraum erweitern oder sonst die vereinzelt in
andere Richtung gehende, dabei jedoch dem eindeutigen Ge-
setzeswortlaut widersprechende | nstanzrechtsprechung billigen
wollen. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liegt
deshalb bereits keine durch Analogie zu schlief}ende Rege-
lungsliicke vor, die es zulief3e, den Anwendungsbereich des
§569 Abs. 3 Nr. 3 BGB Uber seinen Wortlaut hinaus auf Miet-
und Betriebskostenerhéhungen nach Mal3gabe des §10 Wo-
BindG und entsprechender landesrechtlicher Kostenmietbe-
stimmungen auszudehnen.

22 3. Soweit es die Kiindigung vom 7. Juli 2009 anbelangt,
bei deren Zugang die Voraussetzungen fir einen wichtigen
Grund zur aufBerordentlichen fristlosen Kiindigung im Sinne
von §543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 BGB nach den revisionsrechtlich
zu unterstellenden Mietriickstanden — anders als bei den spéte-
ren Kiindigungen — allein gegeben waren, erweist sich das Be-
rufungsurteil auch nicht aus anderen Griinden alsrichtig.

23 a) Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen, ob der
Auslegung des Amtsgerichts zu folgen sei, nach der §4 Abs. 4
des Dauernutzungsvertrags auch die M oglichkeiten der Klége-
rin zur auRRerordentlichen K lindigung eingeschrankt habe, wof i
—so das Berufungsgericht —immerhin spreche, dass es sich bei
diesem Vertrag um einen zu Lasten der Kl&gerin auszulegen-
den Formularvertrag handele. Einer solchen Auslegung, dieein
auf §543Abs.1, Abs. 2 Satz1 Nr. 3 Buchst. a, §569 Abs. 3Nr. 1
Satz1 BGB gestiitztes Recht der Klégerin zur Kiindigung aus
wichtigem Grund ausschliefRen wiirde, kann aber entgegen der
Auffassung der Revisionserwiderung nicht gefol gt werden. Die-
se Auslegung, die der Senat selbst vornehmen kann, weil for-
mularmaldig gestaltete Vertragsbedingungen der uneinge-
schrénkten revisionsrechtlichen Nachprifung unterliegen und
weitere tatrichterliche Feststellungen nicht zu erwarten sind
(vgl. Senatsurteile vom 21. Oktober 2009 — VIII ZR 244/08,
WuM 2010, 27 Rn. 11; vom 24. Mé&rz 2010 —VIII ZR 122/08,
WPM 2010, 1283 Rn.19; vom 6. Juli 2011 —VIII ZR 293/10,
NJW 2011, 3510 Rn. 11), ergibt vielmehr, dassder von der K1&
gerin verwendete Formularvertrag die nach §543 BGB beste-
henden gesetzlichen M 6glichkeiten der Klagerin zur Kiindigung
des Dauernutzungsvertrages aus wichtigem Grund nicht ein-
schrénkt.

24 aa) Die Vertragsbestimmung in §4 Abs. 4 des Dauernut-
zungsvertrages, die sich in inhaltsgleicher Form haufig in den
von Wohnungsgenossenschaften verwendeten Vertragsformu-
laren findet (L Utzenkirchen, WuM 1994, 5, 9), wird in der In-
stanzrechtsprechung und im Schrifttum dahin verstanden, dass
sie lediglich darauf abzielt, das Recht des Vermieters zur or-
dentlichen Kiindigung nach 8564b BGB aF beziehungsweise
§573 BGB einzuschrénken. Danach beschreibe die genannte
Vertragsbestimmung im Gegensatz zur gesetzlichen Regelung,
nach der zur Wirksamkeit der (ordentlichen) Kundigung be-
reits ein berechtigtes Interesse an der Beendigung des Miet-
verhdltnisses im Sinne eines verniinftigen, billigenswerten Er-
langungsinteresses von nicht ganz unerheblichem Gewicht
genuge, die Unaufldslichkeit des Mietverhaltnisses durch or-
dentliche Kiindigung wahrend der Mitgliedschaft des Mieters
in der Genossenschaft als Regelfall. Nur in besonderen Aus-
nahmeféllen solle eine solche Kiindigung zul&ssig sein, wenn
wichtige berechtigte Interessen der Genossenschaft eine Been-
digung notwendig machten. Das habe insbesondere zur Folge,
dass die M6glichkeiten desVermieters, das Mietverhédtnis von
sich ausaufzul 6sen, ohne dass eineVertragsverletzung desMie-
ters vorliege, erheblich eingeschrankt wirden (OLG Karlsru-
he, NJW-RR 1986, 89, 90 [=RE WuM 1985, 77]; LG Fran-
kenthal, Urteil vom 27. Juli 2005 —2 S119/05, jurisRn.5; LG
Berlin, GE 2012, 65). Allerdings wird die genannte Vertrags-
bestimmung nicht zugleich dahin verstanden, dass sieauch Kiin-
digungen ausschlief, fur die etwa aufgrund eines vertragsver-
letzenden Verhaltens des Mieters nach den gesetzlichen Vor-
aussetzungen ein wichtiger Grund im Sinne von §543 BGB
besteht; eine hierauf gestiitzte Kiindigung wird von einem auf

{85



Gewerbemiete

berechtigte wichtige I nteressen beschrankten K tindigungsrecht
vielmehr als mit umfasst angesehen (vgl. OLG Karlsruhe, aa0;
LG Frankenthal, aaO; ferner OL G Karlsruhe, NJW 1984, 2584
[=RE WuM 1984, 43]; jurisPK-BGB/Mdssner, aaO, §573
Rn. 20; Palandt/Weidenkaff, BGB, 71. Aufl., 8573 Rn. 40). Dem
ist zu folgen.

25 bb) Formularvertragliche Klauseln sind als Allgemeine
Geschéftsbedingungen nach ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen
und redlichen Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen
der normalerwei se beteiligten Verkehrskreise verstanden wer-
den, wobei dieVerstéandnismdglichkeiten desdurchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders zu Grunde zu legen sind (Se-
natsurteile vom 24. Mérz 2010 — V111 ZR 122/08, und vom 21.
Oktober 2009 — V111 ZR 244/08, jeweils aa0).

26 (1) 84 Abs. 4 des Dauernutzungsvertrages lasst nach sei-
nem Wortlaut nicht erkennen, dass die Kl&gerin — dem vorste-
hend aufgezeigten gangigen Verstandnis entsprechend — sich
Uber eine Einschrankung der Voraussetzungen flr eine ordent-
liche Kindigung hinaus auch ihrer gesetzlichen Kiindigungs-
moglichkeiten aus wichtigem Grund begeben wollte. Das gilt
namentlich dann, wenn der Kindigungsgrund — wie hier revi-
sionsrechtlich zu unterstellen ist — in einem nach der gesetzli-
chen Wertung des §543 Abs. 1, Abs. 2 Satz1 Nr. 3, §569 Abs. 3
Nr.1 Satz1 BGB als erheblich anzusehenden Mietzahlungs-
verzug und damit in einer Vertragsverletzung von Gewicht be-
steht. Auch ein verstandiger und redlicher Vertragspartner kann
unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Verkehrskreise die Formularklausel, wonach die Kl&gerin das
Nutzungsverhaltnis nur kiindigen kann, wenn wichtige berech-
tigte Interessen der Genossenschaft eine Beendigung des Nut-
zungsverhétnisses notwendig machen, billigerweise nicht da-
hin verstehen, dass die Klé&gerin sich selbst fir diesen Fall ih-
res gesetzlichen Kundigungsrechts begeben und die Vertrags-
verletzung insoweit sanktionslos stellen wollte. Dabei ist nicht
nur zu berticksichtigen, dass jedenfalls §543 Abs.1 BGB ein
algemeines und auch nicht abdingbares Recht beider Vertrags-
parteien normiert, das Vertragsverhatnis aus wichtigem Grund
fristlos zu kiindigen (BT-Drucks. 14/4553, S.43; vgl. ferner
BGH, Urteil vom 5. Juni 1992 - LwZR 11/91, BGHZ 118, 351,
355; MiinchKommBGB/Bieber, aaO, §543 Rn. 74, Bamber-
ger/Roth/Ehlert, aaO, §543 Rn. 61), so dass von einer freiwil-
ligen Einschrankung dieses fur ein Dauerschuldverhéltnis ele-
mentaren Rechts jedenfalls nicht ohne Weiteres ausgegangen
werden kann. Zusétzlich ist auch in Rechnung zu stellen, dass
ein Verzicht auf Rechte im algemeinen nicht zu vermuten ist,
sofern nicht eindeutige Anhaltspunkte vorliegen, die der Ver-
tragspartner als Aufgabe des Rechts — hier des Kiindigungs-
rechtsauswichtigem Grund gemél3 8 543 BGB — verstehen darf
(BGH, Urteilevom 25. November 1998 -V 111 ZR 259/97, WPM
1999, 868 unter 111 2 & vom 7. Januar 2003 — X ZR 94/00,
BGHReport 2003, 646, 647).

27 (2) Solche eindeutigen Anhaltspunkte, die einen Willen
der Kl&gerin erkennen lassen, ohne jeden Vorbehalt ein fur al-
lemal auf ihr Kiindigungsrecht nach §543 BGB zu verzichten,
liegen aus der Sicht eines verstandigen und redlichen Vertrags-
partnersnicht vor. Sie ergeben sich insbesondere auch nicht da-
raus, dass die mit , Fristlose Kindigung“ Uberschriebene Be-
stimmung in Nr. 8 der in den Dauernutzungsvertrag einbezoge-
nen Allgemeinen Vertragsbestimmungen (AVB) der Kl&gerin
gestrichen worden ist. Denn die Kl&gerin hat in 84 Abs. 4 des
Dauernutzungsvertrages unmissverstandlich klargestellt, dass
sie sich ungeachtet eines dem Mieter im Vergleich zu Ublichen
Mietverhdtnissen zugebilligten erhthten Bestandsschutzes je-
denfalls fur den Fall einer —wie hier — gegebenen schwerwie-
genden Vertragsverletzung gerade nicht ihres gesetzliches K tin-
digungsrechts aus wichtigem Grund begeben wollte.

28 (3) Vor diesem Hintergrund kommt entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts auch eine Anwendung der Unklar-
heitenregel des§ 305cAbs. 2 BGB zu Lasten der Kl&gerin nicht
in Betracht. Denn diese Regel ist nicht schon dann anzuwen-
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den, wenn Streit Uber die Auslegung besteht. Voraussetzung ist
vielmehr, dass nach Ausschopfung der in Betracht kommenden
Auslegungsmethoden ein nicht behebbar Zweifel bleibt und
mindestens zwei Auslegungsmaoglichkeiten rechtlich vertret-
bar sind (BGH, Urteilevom 6. M&rz 1996 —1V ZR 275/95, NJW-
RR 1996, 857 unter 3 & vom 5. Mai 2010 — |1l ZR 209/09,
BGHZ 185, 310 Rn. 14). Aufer Betracht zu bleiben haben da-
bei alerdings Verstéandnismdglichkeiten, die zwar theoretisch
denkbar, praktisch aber fern liegend sind und fUr die an solchen
Geschéften typischerweise Beteiligten nicht ernsthaft in Be-
tracht kommen (BGH, Urteilevom 15. November 2007 —111 ZR
247/06, WPM 2008, 308 Rn.28; vom 5. Mai 2010 — I ZR
209/09, aa0). Das ist hier — wie vorstehend ausgefihrt — hin-
sichtlich eines Verzichts der Kl&gerin auf die Mdglichkeit zur
fristlosen K iindigung auswichtigem Grund gema § 543 Abs. 1,
Abs. 2 Satz1 Nr. 3 Buchst. a, 8569 Abs. 3Nr.1 Satz1 BGB der
Fall.

29 b) DieWirksamkeit der K tindigung vom 7. Juli 2009 schei-
tert auch nicht von vornherein daran, dass sie gegeniiber dem
Treuhénder und nicht gegeniiber der Beklagten ausgesprochen
worden ist. Zwar muss eine Kiindigung, um wirksam zu sein,
gegenuber dem anderen Vertragsteil erklart werden und ihm zu-
gehen (Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2011, §542 Rn. 36;
Erman/L iitzenkirchen, BGB, 13. Aufl., §542 Rn. 14; jurisPK-
BGB/Miinch, aaO, §542 Rn.9). Der Treuhénder war jedoch
am 7. Juli 2009 der richtige Kundigungsadressat.

30 aa) Durchdie Er6ffnung desInsolvenzverfahrens Uber das
Vermdgen der Beklagten ist ihr Recht, das zur Insolvenzmasse
gehorendeVermogen zu verwalten und dartiber zu verfligen, ge-
maf3 §80 Abs.1 InsO auf den Insolvenzverwalter, hier gemald
8313 Abs.1 Satz1, 8304 Abs.1 Satz1 InsO auf den Treuhan-
der Ubergegangen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juli 2003 -1X ZR
333/00, NZI 2003, 666 unter | 2). Dementsprechend hat der
Dauernutzungsvertrag zwischen der Klégerin und der Beklag-
ten, der trotz der in 8109 Abs.1 Satz 2, 3 InsO fur Wohnungs-
mietverhaltni sse getroffenen Sonderregel ungen nicht vom Mas-
sebeschlag ausgenommen war (Pape, NZM 2004, 401, 410;
Eckert, NZM 2006, 803, 804f.; Uhlenbruck/Wegener, Insol-
venzordnung, 13. Aufl., 8108 Rn.30, §109 Rn.21; jeweils
mwN; aA Marotzke, KTS 1999, 2691f.), gemaR §108 Abs. 1 In-
sO mit Wirkung fir die Insolvenzmasse fortbestanden und ist
der Treuhénder mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens anstel-
le der Beklagten in den vor Verfahrenser6ffnung geschlossenen
Vertrag eingetreten. Dieser Stellung des Treuhénders entspre-
chend war die Kiindigung der Kl&gerin an den Treuhander zu
adressieren (vgl. Flatow, NZM 2011, 607, 613; Uhlenbruck/
Wegener, aa0, §109 Rn. 21).

31 bb) Hieran hat bei Ausspruch der Kiindigung vom 7. Juli
2009 auch der Umstand nichts gedndert, dass der Treuhander
gegenuber der Klagerin zuvor am 26. Mai 2009 eine Erklérung
nach 8109 Abs.1 Satz2 InsO abgegeben hatte, wonach An-
spriiche des Vermieters aus dem Wohnungsmietverhaltnis, die
nach Ablauf der in Satz1 genannten, auf das Monatsende be-
zogenen Frist von drei Monaten féllig werden, nicht im Insol-
venzverfahren geltend gemacht werden kénnen. Zwar ist um-
stritten, ob diese Enthaftungserkl&rung, die dazu dient, die Ent-
haftung der Masse fur Anspriiche aus dem Mietverhdltnis her-
beizuflihren, der sie durch denin §108 Abs. 1 InsO angeordne-
ten Fortbestand des Mietverhaltnisses ausgesetzt ist (dazu BGH,
Urteile vom 19. Juni 2008 — IX ZR 84/07, WPM 2008, 1510
[=WuM 2008, 507] Rn.22; vom 13. April 2011 — VIII ZR
295/10, WuM 2011, 282 Rn. 15f.), zur Folge hat, dassder Miet-
vertrag freigegeben und auf den Schuldner Ubergeleitet wird
und dadurch wieder vollstandig dem Verwaltungs- und Verfi-
gungsrecht des Schuldners unterliegt, der in diesem Fall auch
aleiniger Kindigungsadressat wird, oder ob sich die Bedeu-
tung der Erkl&arung darauf beschrankt, dassdie Masse nicht mehr
fr die spéter féallig werdenden Verbindlichkeiten haftet, der
Treuhénder aber Vertragspartei bleibt und deshalb nur ihm ge-
gentiber wirksam gekiindigt werden kann (zum M einungsstand
Flatow, aa0, S.609f.; Cymutta, WuM 2008, 582, 584 f. mwN).
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32 Es bedarf alerdings keiner Entscheidung, ob die vom
Treuhénder abgegebene Enthaftungserklarung, der der Gesetz-
geber die Wirkung beilegen wollte, dass dadurch der Mietver-
trag nicht beendet, sondern vom Schuldner fortgesetzt wird (BT-
Drucks. 14/5680, S. 27), im Ergebniszu der beschriebenen Frei-
gabewirkung geftihrt hat. Zwar wird fir diesen Fall vereinzelt
vertreten, dass bereits nach Abgabe der Enthaftungserkléarung
eine Kiindigung des Vermieters nur noch gegeniiber dem Mie-
ter und nicht mehr gegentiber dem Verwalter zu erkléren sei
(Tintelnot in Kubler/Pritting, Kommentar zur Insolvenzord-
nung, Stand November 2011, §109 Rn. 21). Ganz Uberwiegend
wird aber der Eintritt einer Freigabe- oder Enthaftungswirkung
erst mit dem — hier bei Abgabe der Kiindigungserkl&rung vom
7. Juli 2009 noch nicht erfolgten — Ablauf der dreimonatigen
Kundigungsfrist gemal? §109 Abs. 1 Satz1 Halbsatz 2 InsO an-
genommen (Uhlenbruck/Wegener, aaO, 8109 Rn.19; Andres/
Leithaus, Insolvenzordnung, 2. Aufl., 8109 Rn. 14; Dahl, NZM
2008, 585, 586; Tetzlaff, NZI 2006, 87, 91; AG Goéttingen, NZM
2009, 617f.).

33 Letztgenannte Auffassung trifft zu. Denn auch der Ge-
setzgeber wollte, wie zugleich im Wortlaut des §109 Abs. 1
Satz 2 InsO hinreichend zum Ausdruck gekommen ist, die Wir-
kung der Enthaftungserklérung erst nach Ablauf der gesetzli-
chenKuindigungsfrist —hier des 31. August 2009 —eintreten las-
sen (BT-Drucks. 14/5680, aa0). In der Zeit davor war deshalb
eine Kundigung des Nutzungsvertrages durch die Klagerin an
den Treuhdnder zu adressieren.

34 I11. Nach dledem kann das angefochtene Urteil keinen Be-
stand haben; es ist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Die Sache
ist, dader Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit die erforderlichen
Feststellungen zu den jeweils bestehenden Zahlungsriickstan-
den der Beklagten und einem sich daraus ergebenden Kindi-
gungsgrund getroffen werden konnen (8 563 Abs. 1 Satz1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§549 BGB

Raummiete; Studentenwohnheim; Rechtsbegriff;
Mieter schutz; Rotationssystem

Zum Begriff des Studentenwohnheimsim Sinnedes §549
Abs.3 BGB.

(BGH, Urteil vom 13.6.2012 - VIl ZR 92/11)

1 Zum Sachver halt: Der Kl&ger (urspriinglich O. S,, nach des-
sen Tod seine Erben) nimmt den Beklagten auf R&umung eines
moblierten Wohnheimzimmersin Anspruch. Die Parteien strei-
ten darliber, ob es sich dabei um Wohnraum in einem Studen-
tenwohnheim im Sinne des § 549 Abs. 3 BGB handelt und des-
halb der sozial e K tindigungsschutz (8§ 573 BGB) keine Anwen-
dung findet.

2 Das Anwesen des Kl&gers, in dem der Beklagte seit dem
1. Mé&rz 2004 ein Zimmer bewohnt, verflgt Uber 67 Zimmer,
von denen mindestens vier nicht an Studenten vermietet sind.
Die Baugenehmigung wurde 1972 fiir ein Studentenwohnheim
erteilt. 63 Zimmer wurden aus L andesmitteln zur Forderung von
Studentenwohnheimen 6ffentlich gefordert; die Preisbindung
ist inzwischen entfallen. Die vermieteten Zimmer sind etwa 12
gm grof3. Kliche, Sanitéranlagen und Waschrdume sind als Ge-
meinschaftsraume ausgefuhrt. Die gegenwartige monatliche
Teilinklusivmiete des Beklagten betragt 190 €.

3 Diemit den Mietern abgeschlossenen Vertrage sind regel-
maldig auf ein Jahr befristet und verlangern sich jeweilsumein
Semester, wenn nicht drei Monate vor Semesterende eine Kiin-
digung erfolgt. Viele Mieter bleiben nur ein bis zwei Semester
indemWohnheim desKl&gers, einige—wieder Beklagte—auch
viele Jahre. Am 27. Dezember 2008 kiindigte der Klager dem
Beklagten schriftlich unter Hinweis auf ,, Hetzereien und Rei-
bereien gegentiber uns und Dritten zum 31. Mé&rz 2009.
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4 Das Amtsgericht Heidelberg hat den Beklagten antrags-
gemald zur Raumung und Herausgabe verurteilt. Die dagegen
gerichtete Berufung des Beklagten ist erfolgreich gewesen. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt der
Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urtells.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

6 |. DasBerufungsgericht (LG Heidelberg, WuM 2011, 167)
hat zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen aus-
gefiihrt:

7 DemKlé&ger stehe mangelswirksamer Kindigung keinAn-
spruch auf Raumung und Herausgabe des moéblierten Zimmers
zu. DieVorschrift des§573Abs. 3 Satz1 BGB, wonach der Ver-
mieter die Grinde fir ein berechtigtes Interesse in dem Kindi-
gungsschreiben anzugeben hat, sei vorliegend anwendbar, da
die Voraussetzungen des §549 Abs. 3 BGB zum Vorliegen ei-
nes Studentenwohnheims nicht erfullt seien.

8 Dasssichsein Zimmer in einem als,, Studentenwohnheim*
bezeichneten Gebaude befinde, dessen Errichtung a's solches
offentlich gefordert gewesen sei und das die typische Auftei-
lung eines Wohnheims aufweise und tiberwiegend von Studen-
ten bewohnt werde, gentige nicht, um das Tatbestandsmerkmal
des Studentenwohnheimsim Sinnedes § 549 Abs. 3BGB zu er-
fullen.

9 Eskommevielmehr entscheidend darauf an, ob Wohnraum
in einem hierfr bestimmten und geeigneten Gebaude an Stu-
denten auf der Grundlage eines institutionalisierten sozialen
Forderkonzepts vermietet werde. Die Wohnungsnot der Stu-
denten solle nach dem Willen des Gesetzgebers gerade dadurch
gelindert werden, dass durch einen planméafiigen zligigen Be-
wohnerwechsel eine mdglichst gleichmaliige Versorgung der
Studentenschaft mit Wohnhei mpl &tzen verwirklicht werde. Die-
ses Forderkonzept misse sich mit hinreichender Deutlichkeit
aus Rechtsnormen (z. B. §2Abs. 2 Studentenwerksgesetzi.V.m.
der jeweiligen Satzung des Studentenwerks), entsprechender
Selbsthindung (Stiftungs- oder Vereinssatzung, Gesellschefts-
vertrag) oder einer konstanten tatsachlichen Ubung ergeben.

10 Hieran fehle es beim Wohnheim des Kl&gers. Der Aus-
schluss des Kiindigungsschutzes rechtfertige sich gerade aus
dem Rotationssystem, das den sozialen Mieterschutz der Be-
wohner hinter die nicht minder wichtige soziale Gleichbe-
handlung aller potenziellen Bewohner zuriicktreten lasse. Vor-
liegend fehleesvor allem, mdge es auch zu einem haufigen Mie-
terwechsel kommen, am Rotationsprinzip. Die Rotation miisse
nach abstrakt-generellen Kriterien vom Tréger gefordert und ge-
handhabt werden. Dies sei beim Wohnheim des Kl&gers nicht
ersichtlich. Letztlich liege esbei den Studenten, ob sie nur kur-
zzeitig im Hause des Kl&gers verblieben oder dort 1angere Zeit
wohnten.

11 Il. Diese Beurteilung halt revisionsrechtlicher Nachprii-
fung stand, so dass die Revision zurtickzuweisen ist.

12 Das Berufungsgericht hat die Kindigung vom 27. De-
zember 2008 zu Recht fir unwirksam gehalten. Denn das An-
wesen, in dem sich das an den Beklagten vermietete Zimmer
befindet, ist nicht al's Studentenwohnheim im Sinne des § 549
Abs. 3 BGB zu qudlifizieren; eine Klindigung ist deshalb nur
moglich, wenn der Vermieter ein — hier vom Klager nicht dar-
gelegtes — berechtigtes Interesse an der Beendigung des Miet-
verhaltnisses hat (§573 Abs.1 BGB).

13 1. Gemal3 §549 Abs. 3 BGB gilt die Kiindigungsschutz-
vorschrift des §573 BGB nicht fur Wohnraum in einem Stu-
dentenwohnheim. Bei derartigem Wohnraum kann der Vermie-
ter das Mietverhaltnis mithin durch eine ordentliche K indigung
beenden, ohne dass es auf ein berechtigtes Interesse (§573
Abs.1 BGB) des Vermieters an der Beendigung des Mietver-
héltni sses ankommt.

14 2. Das Gesetz fuhrt nicht néher aus, unter welchen Vor-
aussetzungen ein Wohngebaude al's Studentenwohnheimim Sin-
ne dieser Vorschrift anzusehen ist. Uberwiegend wird ange-
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nommen, dass der Begriff des Studentenwohnheims restriktiv
auszulegen ist, weil studentische Mieter im Vergleich zu ande-
ren Mietern nicht weniger schutzbediirftig seien (Sieweke, WuM
20009, 86, 88; vgl. auch Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10.
Aufl., 8549 BGB Rn. 34; Bamberger/Roth/Ehlert, BGB, 2.
Aufl., 8549 Rn. 23).

15 @) Uneinigkeit besteht allerdings hinsichtlich der Frage,
welche Kriterien zur Einschrankung heranzuziehen sind.

16 Vielfach wird eine Eignung und ,Widmung* des Gebau-
des als Studentenwohnheim gefordert (LG Konstanz, WuM
1995, 539; AG Miinchen, WuM 1992, 133; Bamberger/Roth/Eh-
lert, aaO; Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn.X| 385; Wei-
temeyer in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10. Aufl., §549
Rn. 26; Schmidt-Futterer/Blank, aa0O). Teilweise wird daneben
auf einenimVergleich zur ortsiiblichen Miete glinstigeren Miet-
zins abgestellt (LG Konstanz, aaO; AG Munchen, aaO; Siewe-
ke, aa0; Sternel, aa0; Bamberger/Roth/Ehlert, aaO; Erman/L (it-
zenkirchen, BGB, 13. Aufl., §549 Rn. 8; aA Soergel/Heintz-
mann, BGB, 13. Aufl., §549 Rn.10).

17 Andere Stimmen gehen davon aus, dass ein Studenten-
wohnheim jedenfallsnicht vorliegt, wenn der Vermieter mit Ge-
winnerzielungsabsicht handelt (Schmidt-Futterer/Blank, aaO
Rn. 34f.; Weitemeyer in Emmerich/Sonnenschein, aaO; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 71. Aufl., 8549 Rn.20; Feldhahn/
Schmid in Prutting/Wegen/Weinreich, BGB, 7. Aufl., §549
Rn. 8; Bamberger/Roth/Ehlert, aaO; Herrlein/K andelhard/Both,
Mietrecht, 3. Aufl., § 550 BGB Rn. 25; vgl. auch OLG Bremen,
NJW-RR 1989, 266 [= RE WuM 1989, 122]; AG Freiburg,
WuM 1987, 128; AG Miinchen, aaO; aA MinchKommBGB/
Bieber, 6. Aufl., §549 Rn. 30; Soergel/Heintzmann, aa0). Teil-
weise wird zudem oder aternativ darauf abgestellt, ob die Ver-
gabepraxis desVermieters darauf ausgerichtet ist, eineVielzahl
von Studenten mit Wohnraum zu versorgen (LG Konstanz, aa0;
Sternel, aa0; Soergel/Heintzmann, aaO; vgl. auch Erman/L (it-
zenkirchen, aaO; aA M inchKommBGB/Bieber, aa0).

18 b) Der Senat folgt der vom Berufungsgericht vertretenen
Auffassung. Aus der Entstehungsgeschichte des §549 Abs. 3
BGB ergibt sich, dass der Gesetzgeber die Einschréankung im
Bereich des sozialen Mieterschutzes nur vor dem Hintergrund
des als h6her gewichteten Ziels fur gerechtfertigt gehalten hat,
moglichst vielen Studierenden das Wohnen in einem Studen-
tenwohnheim zu ermdglichen und dabei alle Bewerber gleich
zu behandeln; diese Zielrichtung muss sich, wie das Beru-
fungsgericht richtig gesehen hat, in einem entsprechenden Be-
legungskonzept niederschlagen.

19 aa) DieVorschrift geht zuriick auf die Regelung in §564b
Abs. 7 Nr.3 BGB aF, die durch das Gesetz zur Erhéhung des
Angebots an Mietwohnungen vom 20. Dezember 1982 (BGBI.
| S. 1912) eingefuhrt wurde. Hintergrund der Novellierung war,
dass es den Tragern von Studentenwohnheimen nicht mehr [6s-
bare rechtliche Schwierigkeiten bereitete, die Mietvertrége mit
den Studenten zeitlich zu begrenzen und so einemadglichst grof3e
Zahl von Bewerbern in den Genuss eines gunstigen Wohn-
heimplatzes zu bringen (sog. Rotationsprinzip). Die Fluktuati-
on der Belegung wurde jedoch vom Gesetzgeber im Hinblick
auf den zu geringen Bestand an Wohnheimplatzen aus Grin-
den der Gleichbehandlung als notwendig angesehen (BT-
Drucks. 9/2079, S.11).

20 bb) Der vom Gesetzgeber gewollte zligige Bewohner-
wechsel bei gleicher Behandlung der Interessenten kann nur
erreicht werden, wenn der Vermieter in dem Wohnheim ein Be-
legungskonzept praktiziert, das an studenti schen Belangen aus-
gerichtet ist und im Interesse der Versorgung vieler Studenten
mit Wohnheimpl&tzen eine Rotation nach abstrakt-generellen
Kriterien praktiziert. Die Dauer des Mietverhaltni sses muss da-
zuim Regelfall zeitlich begrenzt sein und darf nicht den Zufél-
ligkeiten der studentischen Lebensplanung oder dem eigenen
freien Belieben desVermieters Uiberlassen bleiben. §549 Abs. 3
BGB dient nicht dazu, dem Vermieter eine im Einzelfall ge-
wollte Vertragsbeendigung mit ihm nicht genehmen Mietern zu
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ermdglichen. Die fir Studentenheime vorgesehene Ausnahme
vom sozialen Kindigungsschutz dient allein dem sozialen
Zweck, eine Fluktuation zu ermdglichen und den frei werden-
den Wohnraum wiederum anderen Studenten unter Wahrung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes zur Verfligung zu stellen.

21 Das der Rotation zugrundeliegende, die Gleichbehand-
lung aller Bewerber wahrende Konzept des Vermieters muss
sich dabei — worauf das Berufungsgericht ebenfalls zu Recht
abstellt —mit hinreichender Deutlichkeit aus Rechtsnormen, ent-
sprechender Selbstbindung oder jedenfalls einer konstanten
tatsachlichen Ubung ergeben.

22 cc) Die Hohe der Miete alein ist hingegen — anders als
die Revision meint —kein hinreichendes Kriterium, auch wenn
Zimmer in Studentenwohnheimen in der Regel deutlich gun-
stiger sind als vergleichbarer anderweitiger Wohnraum (vgl.
Martinek, NZM 2004, 6, 10). Abgesehen davon, dass die Fra-
ge, ob Wohnraum ,, preiswert” ist oder nicht, schwer zu beur-
teilenist, kann allein mittel seiner ginstigen Miete dievom Ge-
setzgeber gewollte Fluktuation nicht erreicht werden. Vielmehr
verhélt essich so, dass bei einer besonders glinstigen Miete die
Studenten méglichst lange in dem Wohnheim verbleiben wer-
den und so andere I nteressenten gerade keine Moglichkeit ha-
ben, in den Genuss eines Wohnheimplatzes zu kommen. Um-
gekehrt steht nicht jeder erzielte Gewinn der Einstufung eines
Anwesens als Studentenwohnheim entgegen, sofern der Ver-
mieter dennoch ein Konzept praktiziert, bei dem durch einen
planmél3igen zligigen Bewohnerwechsel einemoglichst gleich-
mal3ige Versorgung der Studentenschaft mit Wohnraumpl atzen
verwirklicht wird.

23 4. Gemessen an den vorgenannten Voraussetzungen han-
delt es sich bei dem kl&gerischen Anwesen nicht um ein Stu-
dentenwohnheim im Sinne des §549 Abs. 3 BGB. Denn esist
nicht ersichtlich, dass in dem vom Klé&ger betriebenen Wohn-
heim ein abstrakt-generellen Kriterien folgendes soziales Ro-
tationssystem praktiziert worden wére. Die in den Mietvertra
gen enthaltene Befristung auf ein Jahr mit Verlangerungsopti-
on fur jeweils ein weiteres Semester stellt entgegen der Auf-
fassung der Revision noch kein,, sozial es Rotationssystem* dar.
Denn es ist nicht ersichtlich, dass die vertragliche Verlange-
rungsoption vom Kléger zumindest im Rahmen einer bestandi-
gen Praxis nach einem bestimmten, auf die gleichméfdige
Berlicksichtigung aller Studenten gerichteten Fluktuationsmo-
dus ausgelibt worden wére.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§ 259, 535, 556 BGB; §552a ZPO
Raummiete; gemischt genutztes Gebaude;,
Betriebskostenabschlag fur Wohnraum;
Abrechnungseinheit; Vorwegabzug fir Gewerbeeinheiten

a) Zu den nach standiger Rechtsprechung desVIlIl. Zi-
vilsenats in die Betriebskostenabrechnung bei Gebauden
mit mehreren Wohneinheiten regelmagig aufzunehmenden
Mindestangaben gehoren Informationen, aus welchen Ge-
bauden die der Abrechnung zugrunde gelegte Abrech-
nungseinheit besteht, nicht.

b) Wer den dieWasser kosten nach dem durch Zahler fest-
gestellten Ver brauch der Wohneinheiten und der Gewer be-
einheiten abgerechnet, ist fur einen Vorwegabzug kein
Raum.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 14.2.2012 - VIlI ZR 207/11)

1 Ausden Grunden: 1. Ein Grund fir die Zulassung der Re-
vision besteht nicht. Die vom Berufungsgericht [LG Itzehoe]
a s Zulassungsgrund genannte Rechtsfrage ist nicht grundsétz-
licher Natur, sondern l&sst sich anhand der — vom Berufungs-
gericht auch zutreffend angewendeten — Rechtsprechung des
Senats ohne weiteres beantworten.
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2 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Der
Kl&gerin stehen die geltend gemachten Nachforderungen aus
den Heiz- und Betriebskostenabrechnungen fir die Zeitréume
2003/2004 bis 2006/2007 zu.

3 a) Entgegen der Auffassung der Revision sind die Abrech-
nungen nicht wegen unzureichender Angaben zur Zusammen-
setzung der Abrechnungseinheit aus formellen Grinden un-
wirksam. Nach der stéandigen Rechtsprechung des Senatsist ei-
ne Betriebskostenabrechnung formell ordnungsgemal3, wenn
sie den allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB entspricht,
also eine geordnete Zusammenstel lung der Einnahmen und Aus-
gaben enthalt. Soweit keine besonderen Abreden getroffen sind,
sind in die Abrechnung bei Gebauden mit mehreren Wohnein-
heiten regel mafdig folgende Mindestangaben auf zunehmen: ei-
ne Zusammenstel lung der Gesamtkosten, die Angabe und — so-
weit zum Versténdnis erforderlich — die Erlauterung der zu-
grunde gelegten Verteilerschltissel, die Berechnung desAnteils
des Mieters und der Abzug der Vorauszahlungen des Mieters
(Senatsurteile vom 11. August 2010 — VIII ZR 45/10, NJW
2010, 3363 [=WuM 2010, 627 = GuT 2010, 371 KL] Rn.10;
vom 19. November 2008 — VIII ZR 295/07, NZM 2009, 78
[=WuM 2009, 42] Rn. 21; vom 28. Mai 2008V 1| ZR 261/07,
NJW 2008, 2260 [=WuM 2008, 407 = GuT 2008, 371 KL]
Rn.10; vom 9. April 2008 — V11l ZR 84/07, NJW 2008, 2258
[=WuM 2008, 351] Rn. 15; st. Rspr.). Zu diesen Mindestanfor-
derungen gehoéren Informationen, aus welchen Gebauden die
der Abrechnung zugrunde gel egte Abrechnungseinheit besteht,
nicht. Auch ohne diese zusétzlichen Informationen kann der
Mieter anhand der aus der Abrechnung ersichtlichen Gesamt-
kosten, der angesetzten Gesamtflache sowie der in die Abrech-
nung eingestellten eigenen Wohnfléche gedanklich und rech-
nerisch nachvollziehen, wie der ihm in Rechnung gestellte Ko-
stenanteil ermittelt worden ist. Der von der Revision herange-
zogenen Senatsentscheidung vom 8. Dezember 2010 (VIII ZR
27/10,NJW 2011, 1867 [=WuM 2011, 101]) lag demgegentiiber
eine Abrechnung zugrunde, die — anders als die hier streitigen
Abrechnungen der Kl&gerin — den verwendeten Umlage-
schilissel nicht erkennen liefd und deshalb nicht den an eine Be-
triebskostenabrechnung in formeller Hinsicht zu stellenden
Mindestanforderungen entsprach.

4 b) Entgegen der Auffassung der Revision sind die Abrech-
nungen der KI&gerin auch nicht wegen eines unterbliebenen Vor-
wegabzugs fur die Gewerbeeinheiten materiell unrichtig. Es
kann dahinstehen, ob die von der Revision angefiihrten Ge-
werbeeinheiten (Friseur, Gaststétte, Atelier) pro Quadratmeter
Fléche deutlich mehr Wasser verbrauchen al's die Wohneinhei-
ten. Denn die Klagerin rechnet die Wasserkosten nach dem
durch Z&hler festgestellten Verbrauch ab, so dass ein etwaiger
hoherer Verbrauch der Gewerbeeinheiten bereits auf diese\Wei-
se beriicksichtigt wird und fir einen Vorwegabzug kein Raum
ist.

5 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen ab Zustellung dieses Beschlusses.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Gerichts: DasRevisionsverfahrenist durch Zurtick-
weisungsbeschluss erledigt worden.

§560 BGB

Wohnraummiete;
Anpassung der Betriebskostenvorauszahlung

Die Anpassung von Vorauszahlungen setzt eine for mell
und inhaltlich korrekte Abrechnung voraus (Anderung der
bisherigen Senatsrechtsprechung, zuletzt Senatsurteil vom
16. Juni 2010 — VIl ZR 258/09, NZM 2010, 736 [=WuM
2010, 490] Rn. 26).

(BGH, Urteil vom 15.5.2012 - V11 ZR 246/11)
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1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist seit 1993 Mieter einer
85,68 gm grofRen Wohnung in E. Der Klé&ger ist durch Erwerb
des Anwesens in den Mietvertrag eingetreten.

2 Die Grundmiete betragt seit 2005 192,93 €. Daneben ha-
ben die Parteien Vorauszahlungen auf die Betriebskosten ver-
einbart, die bis Juli 2005 40 € monatlich betrugen. Jeweilsim
Anschluss an die Abrechnung von Betriebskosten erhohte der
Kléager die Vorauszahlungen ab August 2005 auf 70 €, ab Ja-
nuar 2008 auf 80 € sowie ab Juni 2008 auf 90 €; mit der Ab-
rechnung fir 2008 passte er sie ab 1. Januar 2010 auf wieder-
um 70 € monatlich an. Der Beklagte entrichtete durchgehend
nur die urspriinglichen Vorauszahlungen von monatlich 40€
und erhob jeweils konkrete Einwendungen gegen die Abrech-
nungen. Beziglich der nach Wohnfléche abzurechnenden Ko-
sten fur Wasser und Abwasser fehle es schon an einer formell
ordnungsgemal3en Abrechnung, weil ein Teil der Gesamtkosten
als ,Festbetrag” in Rechnung gestellt worden sei, ohne einen
Umlageschlissel zu benennen. Hausmeisterkosten seien nicht
umlagefahig, weil die Mieter die Reinigung von Treppenhaus
und Hof sowie die Pflege der Parkflachen entsprechend der
mietvertraglichen Regelung selbst vorndhmen und nicht er-
sichtlich sei, dass der Hausmeister tiberhaupt umlageféhigeAr-
beiten ausfihre.

3 DieNachforderung des Kl&gers aus der Betriebskostenab-
rechnung fir 2005 wurde in einem Vorprozess mit Urteil vom
19. Januar 2010 (rechtskréftig) mit der Begriindung abgewie-
sen, die Wasserkosten seien mit einem unzul&ssigen ,, Festbe-
trag* berechnet und der Klager habe im Ubrigen nicht darge-
legt, woflr die angesetzten Hausmei sterkosten angefallen sei-
en; bel Streichung dieser Kostenpositionen ergebe sich keine
Nachforderung des Klagers.

4 Die Hausverwaltung des Klé&gers kiindigte das Mietver-
haltnis mit Schreiben vom 11. November 2009 wegen eines be-
haupteten Zahlungsrlickstands fur den Zeitraum Januar bis No-
vember 2009 in Hohe 2881,72 € fristlos, hilfswei sefristgemal.
Mit Schreiben vom 26. Mérz 2010 wiederholte der Kléger die
Kundigung, wobei er sich auf Rlckstande in Hohe von (nur
noch) insgesamt 1040 € fir den Zeitraum Juni 2008 bis Méarz
2010 berief. AuRerdem stiitzte der Klager die Kiindigung vom
26. Mé&rz 2010 darauf, dass der Beklagte in der Zeit von 2006
bis 2008 die erhthten Vorauszahlungen nicht entrichtet habe.

5 DasAmtsgericht Hoyerswerdahat die Raumungsklage ab-
gewiesen, das Landgericht Bautzen hat die Berufung des Kl&
gers zurtickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

6 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

7 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung, soweit fiir das Revisionsverfahren noch von Inter-
esse, im Wesentlichen ausgefhrt:

8 DasMietverhdtniszwischen den Parteien bestehefort, weil
der Klé&ger zur fristlosen oder fristgerechten Kiindigung nicht
berechtigt gewesen sei. Der Wirksamkeit der Kindigung we-
gen nicht gezahlter Erhéhungsbetrége stehe bereits die Kiindi-
gungssperredes 8 569 Abs. 3 Nr. 3BGB entgegen, weil der Ver-
mieter danach wegen derartiger Riicksténde erst dann kiindigen
konne, wenn er den Mieter deswegen auf Zahlung verklagt ha-
be und seit der rechtskréaftigen Verurteilung zwei Monate ab-
gelaufen seien.

9 DieKindigung vom 11. November 2009 sei lediglich auf
diebis zu diesem Zeitpunkt im Jahr 2009 aufgelaufenen Riick-
sténde gestiitzt. Die vom Kléger beanspruchten erhéhten Vor-
auszahlungen hétten ihm jedoch nicht zugestanden. Hinsicht-
lich der Kosten fur Wasser und Abwasser seien die Abrech-
nungen des Kl&gers bereits aus formellen Griinden unwirksam.
Hinsichtlich der Hausmeisterkosten seien dieAbrechnungenin-
haltlich unrichtig, weil der Kl&ger trotz eines entsprechenden
gerichtlichen Hinweises nichts dazu vorgetragen habe, welche
umlagefahigen Arbeiten der Hausmeister Uberhaupt ausgef iihrt
habe. §560 Abs.4 BGB erlaube dem Vermieter nur eine An-
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passung der VVorauszahlungen auf eine angemessene Hohe. Dies
verbiete es, eine Abrechnung mit groben inhaltlichen Fehlern
zugrunde zu legen, die den Abrechnungssaldo deutlich zu La-
sten des Mieters verschieben wiirden. Bei Abzug der Hausmei-
sterkosten und Korrektur der Wasserkosten verbleibeinden Ab-
rechnungen fuir 2007 und 2008 kein Saldo zum Nachteil der Be-
klagten, so dass fur eine Anpassung der Vorauszahlungen auch
kein Raum gewesen sei.

10 Auch die Kiindigung vom 26. Méarz 2010 sei unwirksam.
Soweit sich der Klager darin auf riickstandige Vorauszahlun-
gen aus den Jahren 2006 bis 2008 berufen habe, fehle es schon
deshalb an einem Verzug im Zeitpunkt der Kindigung, weil
der Anspruch auf Vorauszahlungen mit dem Eintritt der Ab-
rechnungsreife erloschen sei. Zwar kénne eine ordentliche Kiin-
digung auch auf in der Vergangenheit liegende abgeschl ossene
Vertragsverletzungen wie verspatete Mietzahlungen gestiitzt
werden. Eine Vertragsverletzung in Form nicht rechtzeitig ent-
richteter Vorauszahlungen liege indes nicht vor, denn auch die
vom Klé&ger mit den Abrechnungen fir 2005 und 2006 vorge-
nommenen Anpassungen seien wegen der inhaltlichen Fehler
bei den Kosten fir Wasser und Hausmeister unwirksam.

11 1l. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung jeden-
falls insoweit stand, als das Berufungsgericht eine Verpflich-
tung der Beklagten zur Leistung erhohter Betriebskostenvo-
rauszahlungen verneint hat. Die Revision ist daher zurlick-
zuweisen. Dem Klé&ger steht ein Anspruch auf Raumung der
vom Beklagten gemieteten Wohnung nicht zu, weil die Kindi-
gungen vom 11. November 2009 und vom 26. Mé&rz 2010 man-
gelsPflichtverletzung des Beklagten das Mietverhdtnis der Par-
teien nicht beendet haben. Der Beklagte war nicht verpflichtet,
die vom Kl&ger verlangten erhdhten Betriebskostenvorauszah-
lungen zu entrichten. Die vom Klager vorgenommenen Er-
héhungen sind von vornherein unwirksam, soweit sie auf Posi-
tionen (Frisch- und Abwasser) gestiitzt sind, die schon wegen
formeller Mangel nicht ordnungsgemald abgerechnet worden
sind.

12 Im Ubrigen ist dem Berufungsgericht auch darin beizu-
pflichten, dass der Vermieter auch nach einer formell ord-
nungsgemal3en Abrechnung zur Erhéhung von Vorauszahlun-
gen insoweit nicht berechtigt ist, a's die zugrunde gelegte Ab-
rechnung inhaltliche Fehler aufweist, die das Abrechnungser-
gebnis zu Lasten des Mieters verschieben und bei deren Kor-
rektur sich ergibt, dass die bisherigen Vorauszahlungen weiter-
hin angemessen sind.

13 1. Gemal3 8560 Abs. 4 BGB kann jede Partei nach einer
Abrechnung der Betriebskosten durch Erkl&rung in Textform
eine Anpassung der Vorauszahlungen auf eine angemessene
Hohe vornehmen. Hierfiir geniigte nach der (bisherigen) Recht-
sprechung des Senats allerdings eine formell ordnungsgemélie
Abrechnung; auf dieinhaltliche Richtigkeit kam esnicht an (Se-
natsurteile vom 28. November 2007 — VIl ZR 145/07, NZM
2008, 121 [=WuM 2008, 31] Rn.15, 18; vom 25. November
2009 — VIl ZR 322/08, NZM 2010, 315 [=WuM 2010, 156]
Rn. 16 sowie vom 16. Juni 2010 -V 111 ZR 258/09, NZM 2010,
736 [=WuM 2010, 490] Rn. 26). Hieran halt der Senat nicht fest.

14 Die bisherige Rechtsprechung des Senats beruhte auf der
Uberlegung, dass Uber die Anpassung der Vorauszahlungen als-
bald nach einer Abrechnung Klarheit herrschen sollte und des-
halb mdglicherwei se aufwendige Streitigkeiten tber die Rich-
tigkeit der Abrechnung nicht in diesem Rahmen ausgetragen
werden sollten, zumal es lediglich um vorlaufige Zahlungen
geht, Uber dieim Rahmen der spéteren Jahresrechnung ohnehin
noch Rechenschaft abzulegen ist.

15 Allerdings wird bei dieser Sichtweise der mit der Anpas-
sung der Vorauszahlungen verfolgte Zweck nicht hinreichend
berticksichtigt. Durch die Anpassung soll eine moglichst reali-
stische Bemessung der Vorauszahlungen erreicht werden, so
dass bel der spateren Abrechnung weder ein grof3es Guthaben
des Mieters noch eine hohe Nachforderung des Vermieters ent-
stehen. Aus diesem Grund dirfen nach der Rechtsprechung des
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Senats bereits absehbare Kostenstei gerungen bel der Anpassung
berticksichtigt werden, wéhrend ein abstrakter Sicherheitszu-
schlag nicht zul&ssig ist (Senatsurteil vom 28. September 2011
—VIII ZR 294/10, NZM 2011, 880 [=WuM 2011, 686] Rn. 25).
Bliebeninhaltliche Fehler, die dasAbrechnungsergebniszu La-
sten des Mieters verandern, bei der Anpassung unberiicksich-
tigt, hétte das zur Folge, dass die Vorauszahlungen nicht mehr
— wie geboten — ausschliefdlich anhand des voraussichtlichen
Abrechnungsergebnisses fur die néchste Abrechnungsperiode
bemessen wirden. Vielmehr ertffnete eine solche Verfahrens-
weise dem Vermieter die Moéglichkeit, aufgrund einer fehler-
haften Abrechnung Vorauszahlungen in einer Hohe zu erheben,
dieihm bei korrekter Abrechnung nicht zustiinden.

16 Hinzu kommt, dassder Vermieter zur Erstellung einer kor-
rekten Abrechnung verpflichtet ist und es nicht hingenommen
werden kann, dass eine Vertragspartei aus der Verletzung eige-
ner Vertragspflichten Vorteile zieht. Dies wére aber der Fall,
wenn der Vermieter die Anpassung jeweils auf der Basis der
|etzten Abrechnung auch dann vornehmen durfte, wenn inhalt-
liche Fehler das Abrechnungsergebnis zum Nachteil des Mie-
tersverschieben. Besonders gravierende Konsequenzen fir den
Mieter kdnnten sich ergeben, wenn sich aus den Erhéhungen
der Vorauszahlungen ein kiindigungsrelevanter Mietriickstand
aufbaut. In letzter Konsequenz kdnnte dies bedeuten, dass der
Vermieter das Mietverhatnis wegen Mietriickstanden beenden
konnte, zu denen es Uberhaupt nur kommen konnte, weil er
selbst eine fehlerhafte Abrechnung erstellt hatte, die den Mie-
ter unberechtigt mit zu hohen Betriebskosten bel astete. Ein sol-
ches Ergebniswéare mit dem durch Artikel 14 Abs.1 Satz1 GG
geschutzten Besitzrecht des Mieters an der von ihm gemieteten
Wohnung als dem Mittelpunkt seiner privaten Existenz (vgl.
BVerfGE 89, 1, 5ff. [=WuM 1993, 377]; BVerfG NJW 2000,
2658, 2659 [=WuM 2000, 298] sowie NZM 2004, 186 [=WuM
2004, 80]) nicht vereinbar. Eine Anpassung der Vorauszahlun-
gen gemal’ 8560 Abs.4 BGB ist daher nur insoweit wirksam,
assie auf einer auch inhaltlich korrekten Abrechnung beruht;
an der bisherigen gegenteiligen Auffassung hélt der Senat, wie
bereits ausgefiihrt, nicht fest. Die damit verbundene Konse-
quenz, dassder Streit Uber dieinhaltliche Richtigkeit einer Ab-
rechnung auch in einem Rechtsstreit Uber eine Klage auf Zah-
lung erhohter Vorauszahl ungen oder eine auf Nichtzahlung der-
artiger Betrége gestiitzte Raumungsklage geklart werden muss
und diesen gegebenenfalls verlangert, ist hinzunehmen.

17 2. Imvorliegenden Fall waren dieAbrechnungen desK &
gersfir die Jahre 2005 bis 2008 nach den insoweit von der Re-
vision nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
beztiglich einzelner Positionen (Hausmei ster) unrichtig und ver-
blieb nach Korrektur dieser Fehler jeweilskein Saldo zum Nach-
teil des Beklagten. Eine Erhthung der Vorauszahlungen wére
daher nur insoweit moglich gewesen, als dies durch bereits ab-
sehbare Kostensteigerungen geboten war. Dies wird vom Kl&
ger nicht geltend gemacht und ist auch nicht ersichtlich.

18 3. Die weitere vom Berufungsgericht erdrterte Frage, ob
der Wirksamkeit der vom Kl&ger erklarten K iindigungen aul3er-
dem die Vorschrift des §569 Abs. 3 Nr.3 BGB entgegensteht,
bedarf deshalb keiner Entscheidung.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Im Ergebnis ebenso BGH, Urteil vom
15.5.2012 - VIII ZR 245/11.

Einbanddecke GuT-Jahrgange 2010-2011
Preis: 15,00 EUR inkl. Versand zzgl. 7%MwSt

Sonderpreise fur Gul-Einbanddecken und
zuriickliegende Jahrgange auf Anfrage.

Lieferung solange vorrétig.  info@prewest.de
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8573 BGB
Wohnraummiete; ordentliche Kiindigung des Ver mieters;
berechtigtes Interesse der Kirche alsVermieter;
Raumbedarf zur Erfullung eigener Zwecke; berechtigtes
Interessejuristischer Personen des dffentlichen Rechts

a) Der generalklauselartige Kiindigungstatbestand in
§573 Abs.1 Satz1 BGB ist gleichgewichtig mit den in 8573
Abs. 2 BGB genannten Kindigungsgr tinden (im Anschluss
an BVerfG, NJW 1992, 105, 106 [=WuM 1991, 661] zu §564a
BGB aF; BGH, Urteilevom 23. Mai 2007 —VI11 ZR 122/06,
NJW-RR 2007, 1460 Rn.13 [= GuT 2007, 315 KL = WuM
2007, 457] und V111 ZR 113/06, WuM 2007, 459 Rn.13).

b) 8573 Abs.1 Satz1 BGB verwehrt es dem Vermieter
nicht, auch Umstande aus dem Interessenbereich dritter
Per sonen insoweit zu ber licksichtigen, alssich ausihnen auf-
grund eines familiaren, wirtschaftlichen oder rechtlichen
Zusammenhangs auch ein eigenes I nteresse desVer mieters
an der Beendigung des Mietver haltnisses ergibt.

¢) Auch bei juristischen Per sonen des 6ffentlichen Rechts
kann ein dem K iindigungsgrund des§573Abs. 2 Nr.2 BGB
»artverwandtes" Interesse vorhanden sein.

(BGH, Urteil vom 9.5.2012 —VI1I1 ZR 238/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte hatte vom urspriinglichen
Kléger, dem Gesamtverband der Evangelischen Kirchenge-
meinden in Disseldorf, im Jahr 1999 eine in einem Mehrfami-
lienhaus gelegene Zwei-Zimmer-Wohnung in Disseldorf an-
gemietet. Im Verlauf des Rechtsstreits ist der Gesamtverband
mit Wirkung zum 31. Mai 2010 aufgehoben worden; an dessen
Stelleist der nunmehrige Kléger, der Evangelische Kirchenkreis
Dusseldorf, getreten.

2 Mit Schreiben vom 23. Januar 2009 kiindigte der Rechts-
vorganger des Klégers das Mietverhdtnis ordentlich. Dabei
machte er geltend, das gesamte Anwesen, einschliefdlich der
vom Beklagten genutzten Wohnung, fur die Unterbringung der
von der Diakoniein Disseldorf e.V. betriebenen Beratungsstel -
le fir Erziehungs-, Ehe- und Lebensfragen zu benétigen. Der
Beklagte hat dasVorliegen einesberechtigten I nteressesim Sin-
ne des 8573 Abs.1 BGB bestritten.

3 Das Amtsgericht Disseldorf hat der R&umungsklage des
Rechtsvorgangers des Klagers stattgegeben. Das Landgericht
Dusseldorf hat die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen.
Mit der vom Berufungsgericht zugel assenen Revision verfolgt
der Beklagte sein Klagabweisungsbegehren weiter.

4 Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrundung seiner Ent-
scheidung, soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse, aus-
gefihrt:

6 Das Kundigungsschreiben vom 23. Januar 2009 gentige
den formellen Anforderungen des 8573 Abs. 3BGB. Die Kiin-
digung sei auch berechtigt. Denn der Kl&ger benétige den Wohn-
raum zur Erfillung offentlicher Aufgaben und habe daher ein
berechtigtes Interesse (8573 Abs.1 BGB) an der Beendigung
desMietverhaltnisses. Beim Klager handele es sich um eine 6f-
fentlich-rechtliche K érperschaft, zu deren Aufgaben die Durch-
setzung der mit der Kiindigung verfolgten Ziele gehdre. Die
vom Kl&ger beabsichtigte Nutzung der Raumlichkeiten fir ei-
ne Beratungsstelle fur Erziehungs-, Ehe- und Lebensfragen in
der Altstadt Uberwiege das Interesse des Beklagten am Fortbe-
stand des Mietverhaltnisses. Essei gerichtsbekannt, dassin die-
sem Stadtteil wegen der zum Teil problematischen Sozial-
struktur Bedarf fUr ein entsprechendes Beratungszentrum be-
stehe.

7 Dem berechtigten I nteresse des Kl agersan der Beendigung
des Mietverhaltnisses stehe auch nicht entgegen, dasser diege-
plante Beratungsstelle nicht selbst unterhalten werde, sondern
das Gebaude der Diakonie Dusseldorf e.V. zum Betrieb der Be-
ratungsstelle Uberlassen wolle. Die Diakonie Disseldorf e.V. sei
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namlichin die EvangelischeKircheim Rheinland eingegliedert,
zu der auch der Klager als Dachverband der 24 Kirchenge-
meinden Disseldorfs gehdre. Damit sei die rechtliche Situati-
on mit der in 8573 Abs.2 BGB eigens geregelten Eigenbe-
darfskiindigung vergleichbar. Die genannte Vorschrift belege,
dassein berechtigtes|nteressean der Kiindigung auch darinlie-
gen konnte, dassdie Mietwohnung von einer dem Vermieter na-
hestehenden Person benétigt werde. Diese Wertung lasse sich
auch auf den vorliegenden Fall Ubertragen, in der die Umset-
zung desverfolgten offentlichen Interesses durch einedem Ver-
mieter , nahestehende” juristische Person erfolgen solle. Eskon-
ne letztlich keinen Unterschied machen, ob das beabsichtigte
kirchliche Beratungszentrum vom Kl&ger selbst oder von einer
anderen juristischen Person betrieben werde, die ebenfalls zum
Gesamtkompl ex der Evangelischen Kircheim Rheinland geho-
re. Jedes andere Verstandnis wirde dazu fuhren, dass die Ein-
richtung einer — gewichtige offentliche Interessen erflllenden
— Beratungsstelle vereitelt wirde.

8 |l. Die Beurteilung des Berufungsgerichts hélt rechtlicher
Nachprifung stand; die Revision des Beklagten ist daher
zurlickzuweisen. Der Klé&ger hat nach §546 Abs.1 BGB An-
spruch auf Raumung der vom Beklagten angemieteten Woh-
nung, denn das zwischen den Parteien bestehende Mietverhalt-
nisist durch die Kundigung vom 23. Januar 2009 beendet wor-
den.

9 1. Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststel-
lungen gentigt das K tindigungsschreiben vom 23. Januar 2009
den Begrindungserfordernissen des 8573 Abs. 3 Satz1 BGB.
Dies stellt auch die Revision nicht in Frage.

10 2. Entgegen der Auffassung der Revision hat das Beru-
fungsgericht nicht dasVorliegen eines K tindigungsgrunds nach
§573Abs. 2Nr. 2BGB (, Eigenbedarf*) bejaht, sondern die Be-
rechtigung des Klagers (bzw. seines Rechtsvorgéngers) zur or-
dentlichen Kiindigung ausschlieRllich am Maf3stab des §573
Abs.1 Satz1 BGB gepriift. Dabei hat es rechtsfehlerfrei ein —
von dieser Bestimmung vorausgesetztes — berechtigtes I nteres-
se des Klagers an der Beendigung des Mietverhaltnisses mit
dem Beklagten bejaht. Die Beantwortung der Frage, ob ein be-
rechtigtes Interesse im Sinne dieser Vorschrift gegeben ist, er-
fordert eine umfassende Wirdigung der Umstande des Einzel-
falls. Sie obliegt in erster Linie dem Tatrichter und kann vom
Revisionsgericht nur darauf Uberpruft werden, ob sie auf einer
rechtsfehlerfrel gewonnenen Tatsachengrundlage beruht, ale
mal3geblichen Gesichtspunkte berticksichtigt worden sind und
der Tatrichter den zutreffenden rechtlichen Mal3stab angewandt
hat (Senatsurteile vom 23. Mai 2007 — V111 ZR 122/06, NJW-
RR 2007, 1460 [=WuM 2007, 457] Rn.11undVIII ZR 113/06,
WuM 2007, 459 Rn. 11, jeweils mwN). Die Ausfihrungen des
Berufungsgerichtshalten einer Prifung anhand dieses M al3stabs
stand.

11 @) Nach den vom Berufungsgericht getroffenen, von der
Revision nicht angegriffenen Feststellungenist der Klager —wie
auch sein Rechtsvorganger — als Dachverband der Diisseldor-
fer Kirchengemeinden eine Korperschaft des offentlichen
Rechts. Die Revision zieht auch nicht in Zweifel, dass ein be-
rechtigtes | nteresse des Kl&gers an der Aufldsung des Mietver-
trags anzuerkennen wére, wenn er selbst Tréger der diakoni-
schen Beratungsstellewaére, flr deren Unterbringung die Raum-
lichkeiten bendtigt werden. Sie meint aber, ein solches Interes-
se sei ausgeschlossen, wenn — wie hier — die Beratungsstelle
nicht vom Kl&ger selbst, sondern von einer rechtlich selbstan-
digen juristischen Person wie der Diakonie Dusseldorf e.V. be-
trieben werde. Der Klager konne sich nicht auf den Nutzungs-
bedarf dieses Dritten berufen.

12 b) Diese Ansicht teilt der Senat nicht. Esist seit langem
anerkannt, dass ein berechtigtes Interesse an der Beendigung
eines Mietverhdtnisses vorliegen kann, wenn eine offentlich-
rechtliche Kdrperschaft (vor allem eine Gemeinde) die vonihr
vermietete\Wohnung zur Umsetzung von A ufgaben benétigt, an
deren Erflllung ein gewichtiges 6ffentliches Interesse besteht
(vgl. BayObL G, NJW 1981, 580, 582 ff. [= RE WuM 1981, 32];
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OLG Frankfurt am Main, NJW 1981, 1277 f. mwN [= RE WuM
1981, 126]; LG Hamburg, NJW-RR 1991, 649 mwN; LG Flens-
burg, ZMR 2001, 711; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10.
Aufl., 8573 BGB Rn. 202). Teilweise wird allerdings verlangt,
dass die juristische Person des 6ffentlichen Rechts die von ihr
vermietete Wohnung zur Erfillung eigener 6ffentlich-rechtli-
cher Aufgaben oder jedenfalls zur Wahrung solcher offentlich-
rechtlicher Drittinteressen bendtigt, zu deren Durchsetzung sie
rechtlich verpflichtet ist (so LG Kiel, WuM 1992, 129f.; Er-
man/L Utzenkirchen, BGB, 13. Aufl., 8573 Rn.14; Staudin-
ger/Rolfs, BGB, Neubearb. September 2010, §573 Rn. 195).

13 Diese Sichtweise, die Drittinteressen nur bei einer recht-
lichen Verpflichtung des Vermieters zu deren Wahrnehmung
beriicksichtigen will, verengt den Anwendungsbereich des§573
Abs. 1 Satz1 BGB unangemessen. Sielasst auffer Acht, dassder
generaklauselartige Kindigungstatbestand in §573 Abs.1
Satz1 BGB gleichgewichtigist mitdenin §573Abs. 2 BGB ge-
nannten K tindigungsgriinden (vgl. BVerfG, NJW 1992, 105, 106
[=WuM 1991, 661] zu §564a BGB aF; Senatsurteile vom 23.
Mai 2007 — V111 ZR 122/06, und VII1 ZR 113/06, jeweils aaO
Rn.13). Fur die Frage, ob ein Interesse al s berechtigt nach §573
Abs. 1 Satz1 BGB anzusehen ist, kommt esallein darauf an, ob
es ebenso schwer wiegt wie diein 8573 Abs. 2 BGB beispiel-
haft aufgefuhrten Kindigungsgrinde (BayObL G, aaO, S.582
mwN zu §564b BGB aF). Wie der Tatbestand des §573 Abs. 2
Nr.2 BGB belegt, kann sich ein berechtigtes Interesse des Ver-
mieters an der Aufldsung des Mietverhaltnisses aber nicht nur
aus rechtlichen Beziehungen zu anderen Personen, sondern auch
aus familidren oder wirtschaftlichen Beziehungen ergeben.

14 In dieser Regelung wird der Wohnbedarf von Familien-
angehorigen oder Haushaltsangehorigen des Vermieters dem
Bedarf des Vermieters gleichgesetzt. Es ist kein sachlicher
Grund dafur ersichtlich, bei 8573 Abs.1 Satz1 BGB einen
strengeren Mal3stab anzulegen und Drittinteressen nur dann dem
Vermieter als eigenes Interesse zuzuordnen, wenn dieser recht-
lich verpflichtet ist, auch solche Fremdinteressen zu wahren.
DiegenannteVorschrift verwehrt esdem Vermieter daher nicht,
auch Umsténde aus dem Interessenbereich dritter Personen in-
soweit zu berticksichtigen, alssich ausihnen aufgrund einesfa-
miliéren, wirtschaftlichen oder rechtlichen Zusammenhangs
auch ein eigenes Interesse des Vermieters an der Beendigung
desMietverhdtnissesergibt (BayObL G, aa0). Diese Grundsét-
ze gelten—andersalsdas Landgericht Kiel (aaO) meint, dasdie
vom Bayerischen Obersten Landesgericht angestellten Erwé
gungen missverstanden hat — nicht nur fUr private Vermieter,
sondern auch fir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.
Auch bei diesen kann ein dem Kiindigungsgrund des §573
Abs.2Nr.2BGB , artverwandtes’ Interessevorhanden sein (AG
Goppingen, WuM 1979, 122f. mwN; vgl. auch BayObLG,
aa0).

15 ¢) Gemessen an diesen Mal3staben dient die ausgespro-
chene Kindigung des Mietverhaltnisses mit dem Beklagten
nicht nur der Verwirklichung fremder Interessen, sondern auch
der Durchsetzung eigener Interessen desKl&gers. Entscheidend
ist, dass sowohl der Kl&ger as auch die Betreiberin der Bera-
tungsstelle, die Diakonie Disseldorf e.V., zum Gesamtkomplex
der Evangelischen Kirche im Rheinland gehéren und im glei-
chen ortlichen Wirkungskreis, namlich in Dusseldorf, kirchli-
che Aufgaben wahrnehmen. Nach den von der Revision nicht
angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts fihrt die
Diakonie Dusseldorf e.V. fur die Dusseldorfer Kirchengemein-
den diakonischeAufgaben — darunter auch die Unterhaltung von
Beratungsstellen — durch. Es handelt sich damit bei ihr um ei-
nejuristische Person, die—wie das Berufungsgericht zutreffend
ausgefihrt hat — dem Klé&ger , nahesteht*. Diese Zusammen-
hange begriinden nicht nur ein —im Rahmen des §573 Abs.1
Satz1 BGB unbeachtliches — Drittinteresse an der Erlangung
geeigneter Raumlichkeiten fir eine Beratungsstellein der Dis-
seldorfer Altstadt, sondern vielmehr ein eigenes berechtigtesIn-
teresse des Klégers an der Beendigung des Mietverhdtnisses.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§652 BGB
Maklervertrag; |mmobilienverwalter; Verkauf;
eindeutiges Provisionsverlangen; Internetanzeige

Zur Fragedeseindeutigen Provisionsver langenseinesge-
wer blichen Immobilienmaklers, der ein zum Verkauf ste-
hendesObj ekt mittelseiner Internetanzeige (hier unter ,, Im-
mobilienscout24*) mit dem Hinweis,, Provision 7,14%" an-
bietet.

(BGH, Urteil vom 3.5.2012 — [11 ZR 62/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin, eine gewerbliche Immobi-
lienmaklerin, vertffentlichte im Internet-Portal ,, Immobilien-
Scout24* eine Anzeige fur den Kauf eines Baugrundstticks mit
Angabe unter anderem der Grundstticksgrofie und des Kauf-
preises sowie mit dem Hinweis , Provision 7,14%". Der Be-
klagte zu 2 nahm am 7. April 2008 telefonischen Kontakt zur
Kléagerin auf und &uRerte sein sowie das I nteresse seiner Ehe-
frau, der (friheren) Beklagten zu 1, am Erwerb dieses Grund-
stiicks. Die fir die Klagerin tétige Zeugin T. nannte ihm dabei
dieAdresse des Objekts sowiedie Kontaktdaten desVerkaufers.
Bei der Besichtigung des Grundstiicks am néchsten Tag unter-
schrieb der Beklagte zu 2 ein ihm von dieser Zeugin vorgeleg-
tes Formular mit der Uberschrift , Objektnachweis und Mak-
lervertrag mit Kaufinteressenten“. Darin war die Verpflichtung
desKéufers enthalten, bel Vertragsabschluss fir den Nachweis
oder die Vermittlung eine Maklerprovision von 7,14% ein-
schliefdlich Mehrwertsteuer vom Kaufpreis und etwaigen Ne-
benleistungen zu zahlen. Mit notariellem Kaufvertrag vom 29.
April 2008 erwarben die Beklagten dieses Objekt. Daraufhin
stellte die Kl&gerin ihnen eine Maklerprovision von 60.690€
in Rechnung.

2 Die Beklagten, die mit Schreiben vom 18. Juni 2008 den
Maklervertrag wegen Irrtums und arglistiger Tauschung ange-
fochten hatten, behaupten, die Zeugin T. habe die Unterschrift
unter das Formular erschlichen; sie, die Zeugin, habe erklart,
die Unterschrift dienelediglich dem Nachweis der Vermittlung
und nicht dem Abschluss eines Maklervertrags.

3 Die auf Zahlung des geltend gemachten Maklerlohns ge-
richtete Klage hat das L andgericht Potsdam nach Durchfiihrung
einer Beweisaufnahme gegen die Beklagte zu 1 abgewiesen;
den Beklagten zu 2 hat es dagegen antragsgemal? verurteilt.
Nach erneuter Zeugenvernehmung hat das Berufungsgericht
[OLG Brandenburg] das Rechtsmittel der Klagerin gegen die
Abweisung der Klage bezliglich der Beklagten zu 1 zurlickge-
wiesen, wahrend es auf die Berufung des Beklagten zu 2 auch
die gegen ihn gerichtete Klage abgewiesen hat.

4 Mit ihrer, vom Senat insoweit zugelassenen Revision ver-
folgt die Kl&gerin den Maklerlohnanspruch gegen den Beklag-
ten zu 2 weiter.

5 Ausden Griunden: Die Revision der Klagerin fihrt, soweit
das Berufungsgericht die gegen den Beklagten zu 2 (im Fol-
genden: der Beklagte) gerichtete Klage abgewiesen hat, zur Auf-
hebung des Berufungsurteilsund zur Zuriickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

6 |. Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, ein
Maklervertrag zwischen der Kl&gerin und dem Beklagten sei
nicht dadurch zustande gekommen, dass dieser am 8. April 2008
das Formular , Objektnachweis und Maklervertrag® unter-
schrieben habe. Denn er habe nachweisen kénnen, dass bei der
Unterschriftsleistung ausdrticklich vereinbart worden sei, essol-
le kein Maklervertrag geschlossen und keine Provisionsverein-
barung getroffen werden. Dem stehe der vorgerichtliche Schrift-
wechsel nicht entgegen. Ein Anerkenntnis, 7,14% Provision zu
schulden, sei von dem Beklagten nicht erklért worden. Soweit
er in dem auf den 30. Dezember 2007 datierten Schreiben und
gegenuber Zeugen zum Ausdruck gebracht habe, eine Provision
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nur in geringerer Hohe zahlen zu wollen, sei diese AuRRerung
alenfallsalseinVerglei chsangebot anzusehen. Bei dieser Sach-
lage sei auch fur die Anwendung des 8653 BGB kein Raum.

7 Zwischen den Parteien sei auch kein konkludenter Mak-
lervertrag zustande gekommen, etwa weil die Beklagten in
Kenntnis des Provisionsverlangens Maklerleistungen der Kl&
gerin entgegengenommen hétten. Es sei nicht bewiesen, dass
die Beklagten bis zur Erdrterung bei der Unterschrift unter das
Formular der Klagerinam 8. April 2008 mit der Forderung nach
einer Kéuferprovision konfrontiert worden seien. Der Internet-
auftritt der Klagerin enthalte zwar den Hinweis ,, Provision
7,14%". Dies habe jedoch auch dahin verstanden werden kon-
nen, dass der Makler vom Verkaufer in entsprechender Hohe
entlohnt werde. Aus dem Inhalt des ersten Telefonats zwischen
dem Beklagten zu 2 und der Zeugin T. ergebe sich nichts ande-
res. Dass dabei eineVerpflichtung der Kéufer zur Zahlung die-
ser Provision deutlich geworden oder das Grundstiick aus-
dricklich durch die Angabe des Kaufpreises mit dem Zusatz
»2Zuzuglich Maklercourtage" identifiziert worden wére, habedie
Kl&gerin ebenfalls nicht bewiesen. Da das den Beklagten tber-
sandte Exposé nicht vor dem Besi chtigungstermin zugegangen
sein kdnne, sel ihnen erstmal's durch das Vorhalten des Formu-
lars das Provisionsverlangen bekannt geworden; das darin ent-
haltene schl issige Angebot auf Abschluss einesMaklervertrags
hétten sie jedoch nicht angenommen. Nach diesem Zeitpunkt
habe die Kl&gerin keine weiteren Maklerleistungen erbracht,
so dass insgesamt kein Maklerlohn verlangt werden kénne.

8 |1. Diese Beurteilung halt den Angriffen der Revision nicht
stand.

9 1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts recht-
fertigen die tatsachlich festgestellten Umstande die Annahme,
dass die im Internet unter ,, |mmobilienscout24* vertffentlich-
te Anzeige der Kl&gerin ein eindeutiges Provisionsverlangen
enthalt, das Grundlage eines zwischen den Parteien zustande
gekommenen Maklervertrags sein kann.

10 @) Eine Provisionsabrede nach §652 BGB kann still-
schweigend auch durch schl iissiges Verhalten getroffen werden.
Die Rechtsprechung stellt hieran indes strenge Anforderungen
(vgl. Senatsurteil vom 22. September 2005 — 111 ZR 393/04,
NJW 2005, 3779, 3780 [=WuM 2005, 731 =GuT 2005, 260
KL] mwN). Derjenige, der sich an einen Makler wendet, der
mit ,, Angeboten“ (vgl. zum Begriff BGH, Urteil vom 28. Sep-
tember 1982 —1VaZR 12/82, WPM 1983, 1287, 1289) werbend
im geschéftlichen Verkehr auftritt, erklart damit noch nicht
schlissig seine Bereitschaft zur Zahlung einer Maklerprovision
fir den Fall, dass ein Vertrag Uber das angebotene Objekt zu-
stande kommt. Der Interessent darf, soweit ihm Gegenteiliges
nicht bekannt ist, davon ausgehen, dass der Makler das Objekt
von dem Verkéufer an die Hand bekommen hat und deshal b mit
der angetragenen Weitergabe von Informationen eine Leistung
fUr den Anbieter erbringen will. Ohne weiteres braucht der Kauf-
interessent in einem solchen Fall nicht damit zu rechnen, dass
der Makler auch vonihm eine Provision erwartet. Selbst die Be-
sichtigung des Verkaufsobjekts zusammen mit dem Makler
reicht bei dieser Sachlagefir einen schllissigen Vertragsschluss
nicht aus (vgl. Senatsurteil vom 16. November 2006 — 111 ZR
57/06, NJW-RR 2007, 400, 401 [=WuM 2007, 27 = GuT 2007,
37 KL] Rn.12). Anderes gilt nur dann, wenn der Makler den
Kaufinteressenten unmissverstandlich auf eine von ihm im Er-
folgsfall zu zahlende Kéuferprovision hingewiesen hat. Ein
Kaufinteressent, der in Kenntnis des eindeutigen Provisions-
verlangens, beispielsweise in einem ihm Ubersandten Objekt-
nachweis oder Exposé, die Dienste des Maklers in Anspruch
nimmt, gibt damit grundsétzlich in schltissiger Weise zu erken-
nen, dass er den in dem Provisionsbegehren liegenden Antrag
auf Abschluss eines Maklervertrags annehmen will (standige
Rspr.; vgl. Senatsurteile vom 16. November 2006, aaO, Rn. 13,
vom 6. Dezember 2001 — 111 ZR 296/00, NJW 2002, 817, so-
wievom 17. September 1998 — 111 ZR 174/97, NJW-RR 1999,
361, 362). Um die daran ankniipfenden Rechtsfolgen zu ver-
meiden, muss er ausdriicklich vor Inanspruchnahme der Mak-
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lerdienste deutlich machen, solche Willenserkl&rungen nicht ab-
geben zu wollen (vgl. BGH, Urteil vom 4. Oktober 1995 — |V
ZR 163/94, NJW-RR 1996, 114, 115).

11 b) Ein Angebot auf Abschluss eines Maklervertrags ist
grundsétzlich noch nicht in einer Zeitungs- oder Internetanzei-
ge des Maklers, wie hier der Klagerin im Internetportal ,,Im-
mobilienScout24“, zu sehen. Ein Vertragsschluss kommt des-
halb regelméafig noch nicht dadurch zustande, dass ein Makler
mit Zeitungs- oder I nternetanzeigen werbend im geschéftlichen
Verkehr auftritt und sich der Interessent daraufhin von sich aus
an ihn wendet. Es handelt sich bel solchen Inseraten lediglich
um eine invitatio ad offerendum, denn damit wendet sich der
Makler an einen unbestimmten Kreis von potentiellen Interes-
senten (vgl. BGH, Urteile vom 25. September 1985 — [Va ZR
22/84, BGHZ 95, 393, 395, und vom 21. Mai 1971 — 1V ZR
52/70, WPM 1971, 1098, 1099, MiinchKkommBGB/Roth, 5.
Aufl. §652, Rn. 47, 51; Staudinger/Reuter, BGB, Neubearbei-
tung 2010, 88652, 653, Rn. 11; Fischer NJW 2009, 3210). Ei-
ne dadurch veranlasste Kontaktaufnahme des I nteressenten mit
dem Makler kann aber dann zum Abschluss eines Maklerver-
trags fUhren, wenn der Makler sein Provisionsverlangenim In-
serat bereits ausdriicklich und unmissverstandlich zum Aus-
druck gebracht hat. Weist er in einem Zeitungs- oder im Inter-
netinserat eindeutig auf die fallig werdende Maklerprovision
hin, so dass der | nteressent von einer eigenen Provisionspflicht
ausgehen kann, und erhélt dieser auf seine daraufhin erfolgte
Anfrage Namen und Anschrift desVerkaufers, [6st diesden An-
spruch auf Zahlung der Provision aus (vgl. MinchKommBGB/
Roth, aa0, Rn. 51). Die Bezugnahme des Interessenten auf die-
se Anzeige bestimmt dabei den Inhalt des Nachweis- oder Ver-
mittlungsersuchens so, dass der Makler von einem Angebot auf
Abschluss eines solchen Maklervertrags ausgehen kann, nach-
dem er sein Provisionsverlangen zunéchst ohne Preisgabe der
Vertragsgelegenheit in seinem Inserat hinreichend deutlich
gedu3ert hatte (vgl. MinchKommBGB/Roth, aaO, Rn. 47; Fi-
scher, aa0 S 3211; aA der 12. Zivilsenat des Brandenburgischen
Oberlandesgerichts, NJW-RR 2009, 1145, 1146).

12 aa) Diesen Grundsétzen widerspricht die Bewertung des
Berufungsgerichts, die vorliegende Internetanzeige der Klége-
rin enthalte keinen ausreichend deutlichen Hinweis auf dieim
Falle des Abschlusses eines Kaufvertrags zu zahlende Makler-
provision von 7,14% durch den K&ufer, und die Beklagten sei-
en erstmals am Tag der Besichtigung mit einem solchen Ver-
langen konfrontiert worden. Ein ausdrtickliches Provisionsver-
langen kann auch in einer Zeitungsanzeige oder einem Inter-
netinserat enthalten sein, sofern der Hinweis so gestaltet und
geeignet ist, dem durchschnittlichen Interessenten die entste-
hende Provisionspflicht unzwei deutig vor Augen zu fuhren. Wie
das unmissverstandliche Provisionsbegehren erklért wird, ist
dabei grundsétzlich gleichgliltig; der entsprechende Hinweisin
einer Zeitungs- oder Internetanzeige genligt jedenfalls gegen-
Uber den Kunden, die sich auf diese Anzeige melden, wobei die
Umsténde desjeweiligen Einzelfallsfur die Bewertung der Ein-
deutigkeit des Provisionsverlangens ausschlaggebend sind (vgl.
MinchKommBGB/Roth, aaO, Rn.48, 51; Staudinger/Reuter,
aa0, Schwerdtner/Hamm, Maklerrecht, 6. Aufl., Rn.100; Fi-
scher, aa0 und NZM 2002, 480 f).

13 bb) Daim Streitfall die mal3gebenden Umstande festge-
stellt sind und weiterer Vortrag nicht zu erwarten ist, kann der
Senat den Inhalt des Internetinserats der Kl&gerin selbst dahin
auslegen, dass es gegeniiber potentiellen Interessenten ein hin-
reichend deutliches Provisionsverlangen enthalt. Dabei driickt
dieAngabe: ,, Provision 7,14%" direkt unter der Angabe der Ver-
marktungsart (Kauf) und des Kaufpreises ein solches eindeuti-
ges Provisionsverlangen gegeniiber dem K aufinteressenten aus.
Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtslasst sich diesnicht
(auch) ashblofer Hinweis darauf missverstehen, dass der M ak-
ler im Erfolgsfalle von dem Verkéufer eine Provision in ent-
sprechender Hohe zu beanspruchen habe. Dies umso weniger,
als, wiedie Revision zu Recht anfuhrt, nicht ersichtlichist, wel-
ches Interesse ein Makler daran haben konnte, dem Kaufinter-
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essenten — ohne dass hierzu eine rechtliche Verpflichtung be-
steht — zu offenbaren, ob und in welcher Hohe er eine Provi-
sionsvereinbarung mit dem Verk&ufer getroffen hat. Vielmehr
ist bei einer solchen, auf den wesentlichen Inhalt eines Mak-
lervertrags beschrankten Anzeige ohne weiteres erkennbar, dass
der Makler auch und gerade mit demjenigenin vertragliche Be-
ziehungen treten will, der sich als Kaufinteressent an ihn wen-
det (zur vergleichbaren Auslegung eines Objektnachweises al's
Provisionsverlangen: Senatsurteil vom 4. November 1999 — 111
ZR 223/98, NJW 2000, 282, 283). Eine abweichende Annah-
me ware nur dann gerechtfertigt, wenn etwa sonstige Umstan-
de oder Hinweisein der Anzeige die Vermutung nahe legten, es
sei nicht an das Provisionsverlangen des M aklers gegeniiber den
maoglichen Kaufern gedacht. Daran fehlt es jedoch vorliegend.
Esentspricht danach allgemeinem Versténdnisund lag auch aus
Sicht des Beklagten auf der Hand, einen auf einer derart ge-
stalteten Internetseite enthaltenen Hinweis auf die Félligkeit
einer Maklergebihr bei Zustandekommen eines notariellen
Kaufvertrags nicht als blofRe Mitteilung Uber eine bereits ge-
troffene Provisionsvereinbarung mit dem Verkaufer anzusehen.
Der blof3e Umstand, dassder Makler bereitsin vertraglicher Be-
ziehung mit dem Verkaufer steht, wie dies auch hier offenbar
der Fall war, genugt dabei nicht (vgl. Senatsurteil vom 4. No-
vember 1999, aga0).

14 2. Danach konnte das Berufungsurteil, soweit die Klage
auch gegen den Beklagten zu 2 abgewiesen worden ist, keinen
Bestand haben.

15 Ausgehend davon, dass in der Internet-Anzeige ein ein-
deutiges Provisionsverlangen der Kl&gerin enthalten war, wird
das Berufungsgericht erneut zu prifen haben, ob zwischen der
Klagerin und dem Beklagten zu 2 ein Maklervertrag zustande
gekommen ist; dabei wird es sich gegebenenfalls auch mit dem
von dem Beklagten erhobenen Einwand der Vorkenntnis zu be-
fassen haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 566, 741 BGB
Miete; Leihe; Arbeiten und Wohnen; Atelier;
Wohnung und Grundstiick; Grundstiicksver auf3erung;
Bruchteilsgemeinschaft; Kindigung des Mietvertrags

Wird ein Haus zur Nutzung als Wohnraum und Atelier
vermietet und mit weiteren Grundstiickspar zellen zur Be-
wirtschaftung Uberlassen, ist dem Vortrag und Beweisan-
trag des Gebaudemieterszum Vorliegen eineseinheitlichen
Mietver héltnisses nachzugehen. Wird eine Grundstiicks-
parzelle veraufert, ist eine Kiindigung des einheitlichen
Mietvertrags von den Bruchteilsgemeinschaftern nur ge-
meinsam zu erkléren.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 26.4.2012 -V ZR 276/11)

1 Zum Sachver halt: Aufgrund einesVertrages aus dem Jahre
1984 mit der D. nutzt der Beklagte ein Gebaude alsAtelier und
alsWohnung sowie das umliegende Gel&nde, darunter das Flur-
stiick 667, as , Gartenausstellungsgeléande”. Im Mietvertrag
wird das Objekt a's,, Gebaude ... 128 m2* beschrieben. Im Jah-
re 1987 kam es einvernehmlich zu einer Erweiterung der ge-
nutzten Aul3enfléche. Ende 1991 kiindigte die D. das Mietver-
haltnis, unterlag mit ihrer R&umungsklage aber vor demAG Ra-
tingen, das den Vertrag a's Wohnungsmietvertrag wertete.

2 2004 erwarb eine GmbH das Eigentum an dem Flurstiick
667. Sie kundigte das ihrer Auffassung nach hinsichtlich des
Grundstiicks bestehende Leihverhdltnis; dem Raumungsbe-
gehren kam der Beklagte nicht nach.

3 2007 verkaufte die GmbH das Flurstiick 667 an die kla-
gende Stadt, welche sich auf die Kiindigung durch die GmbH
bezog und Raumung und Herausgabe verlangte. Mit Schreiben
vom 26. Mé&rz 2008 kiindigte sie auch selbst noch einmal auf3er-
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ordentlich ein eventuell bestehendes Leihverhaltnis und or-
dentlich einen eventuell bestehenden Mietvertrag u. a. unter Be-
rufung auf den Kundigungsgrund einer angemessenen wirt-
schaftlichen Verwertung.

4 Am 16. Dezember 2008 wurde die Kl&gerin als Eigenti-
merin in das Grundbuch eingetragen.

5 |n dem sich anschlief3enden Raumungs- und Herausgabe-
prozessist esvor alem um die Frage gegangen, ob Uber Haus
und Gelande ein einheitliches Mietverhdltnis besteht oder ob
nur das Gebaude gemietet wurde und das Grundstiick leihwei-
se genutzt wird.

6 Das Landgericht Dusseldorf ist von einem einheitlichen
Mietvertrag ausgegangen, den die Klagerin wirksam gekiindigt
habe. Anzuwenden seien die Vorschriften Giber die Wohnraum-
miete. AlsKiindigungsgrund hat es§573Abs. 1 Satz1 BGB an-
genommen; ein berechtigtes Interesse sei im Hinblick auf den
offentlichen Bedarf an der Flache zu bejahen. Es hat auf Rau-
mung und Herausgabe erkannt.

7 Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat nur die Herausga-
beverurteilung bestétigt, ist dabei aber nicht von einem ein-
heitlichen Mietvertrag ausgegangen, sondern davon, dass nur
das Gebaude vermietet, das Gelande hingegen | ei hwel se genutzt
worden sei.

8 Gegen die Nichtzulassung der Revision wendet sich der
Beklagte mit der Beschwerde.

9 Ausden Grinden: Il. Die Beschwerde fuhrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils, weil das Berufungsgericht den An-
spruch des Beklagten auf rechtliches Gehor in entscheidungs-
erheblicher Weise verletzt hat, §544 Abs. 7 ZPO.

10 1. Der Beklagte hat erstinstanzlich unter Bezugnahme auf
das Zeugnis des damal s zusténdigen Sachbearbeitersder D. (J.)
vorgetragen, dass nach den Absprachen mit der D. nicht nur
das Gebaude, sondern auch die umliegenden Fléchen von dem
Mietvertrag erfasst werden sollten. Das Gelande sei namlich
ziemlich heruntergekommen und verwildert gewesen, und dem
Beklagten sei es daher zu dem Zweck Uberlassen worden, eszu
kultivieren und zu verschénern.

11 DiesenVortrag hat das Berufungsgericht, wie der Beklagte
zu Recht riigt, Ubergangen. Es durfte den Vortrag nicht deswe-
gen unbeachtet lassen, weil ihn der Beklagtein der zweiten In-
stanz nicht ausdriicklich wiederholt hat. Denn das Landgericht
war seiner Auffassung, dassessich um einen einheitlichen Miet-
vertrag Uber Haus und Garten handele, gefolgt. Das Beru-
fungsgericht hétte daher einen Hinweis erteilen miissen, dasses
in diesem Punkt anderer Ansicht sei, und dem Beklagten Gele-
genheit geben miissen, Vortrag und Beweisantrag hierzu zu wie-
derholen (vgl. BGH, Urteil vom 4. Oktober 2004 —11 ZR 356/02,
NJW-RR 2005, 39, 40).

12 Der Vortrag war auch nicht deswegen unerheblich, weil
sich aus dem Mietvertrag klar ergeben hétte, dass nur das Ge-
béude Gegenstand desVertrageswar. Zwar heif3t esdort und da-
rauf stellt das Berufungsgericht entscheidend ab , dassdas,, Ge-
bdudeAmO. 3, R ineiner Grolevon, 128 m2“ vermietet wer-
de. Der Vertrag enthélt indes eine Reihe von Hinweisen, die es
erlauben, den Vertrag auch dahin auszulegen, dass eine Flache
mit vermietet werden sollte, so etwadie Gestattung, das Gelan-
de durch einen Zaun einzufrieden, ferner die Verpflichtung des
Beklagten, , die Grenzen der Mietsache sichtbar zu halten”, so-
wie die Obliegenheit, die Wasserversorgung auf eigene Kosten
durchzufihren, was die Benutzung von auf dem Gelénde be-
findlichen Sickergruben erforderlich machte.

13 DasBerufungsgericht geht auch selbst davon aus, dassder
Beklagte das umliegende Gelande nutzen durfte, nimmt als
Rechtsgrundlage insoweit aber einen Leihvertrag an. Das ist
maoglich, findet im Vertragstext aber keine Erwahnung und liegt
daher nicht néher als die Annahme, das Gelénde sei mitver-
mietet.
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14 2.Vor diesem Hintergrund gewinnt der ebenfallsunter Be-
weis(Zeugen S, J. und D6. ) gestellte Vortrag des Beklagtenin
1. Instanz indizielle Bedeutung, dass das schon von der D. um-
zaunte Gelande eine Einheit dargestel It habe, dasnach einer vor-
gelegten Zeichnung die nunmehrigen Flurstiicke 703 und 667,
also gerade auch den hier streitigen Grundstlicksteil umfasst ha-
be. Dieses Gelénde habe der Beklagte zum Zwecke der Ver-
schénerung und zur Behebung eingetretener Missstande nut-
zen sollen. Auch diesen Vortrag hat das Berufungsgericht Uber-
gangen.

15 3. Der Ubergangene Vortrag ist entscheidungserheblich.

16 st von einem Mietvertrag Uber Gebaude und umliegende
Fléchen auszugehen, so konnte die Kl&gerin die Kundigung im
Maérz 2008 noch nicht aussprechen, weil der Eintritt in den Miet-
vertrag erst mit dem Eigentumserwerb erfolgt, §566 BGB. Ei-
gentimerin wurde sie erst im Dezember 2008.

17 Zum anderen ist nur das Flurstiick 667 an die Kl&gerin
verdul3ert worden; das Flurstiick, auf dem das Gebaude steht,
gehort entweder noch der D. oder ist an einen Dritten veraui3ert
worden. Eine gesonderte K tindigung nur das Flurstiick 667 be-
treffend wére bei einem einheitlichen Mietvertrag nicht mog-
lich gewesen. D./Dritter und Klagerin hétten das Mietverhalt-
nis nur insgesamt und damit nur gemeinsam, als Bruchteilsge-
meinschafter (vgl. BGH, Urteil vom 28. September 2005V 111
ZR 399/03, NJW 2005, 3781 [=WuM 2005, 790]), kiindigen
kénnen. Daran fehlt es.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§§535, 598 BGB
Abgrenzung Leihe von Miete; Turnierpferd;
Anspruch auf Preisgelder

Der Verleiher ist dem Entleiher nur zur , Gestattung” des
Gebrauchs verpflichtet, nicht zur Besitzver schaffung. Oh-
negesonderteVereinbarungist der Entleiher nicht zur Zie-
hung und zum Behaltendlrfen von Frichten (hier: Preis-
gelder des entliehenen Turnierpferdes) befugt.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 24.5.2012 — |11 ZR 306/11)

1 Aus den Grunden: Die Nichtzulassungsbeschwerde ist un-
begriindet, weil weder die Rechtssache grundsétzliche Bedeu-
tung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Re-
visionsgerichts erfordert (§543 Abs. 2 Satz1 ZPO).

2 DieW(rdigung des Berufungsgerichts, die Parteien hatten
stillschweigend vereinbart, dass etwaige Turnierpreisgel der dem
Klager (als Pferdeeigentiimer) zustehen sollten, |&sst einen (zu-
lassungsrelevanten) Rechtsfehler nicht erkennen.

3 Zwar durfte das Berufungsgericht einen Leihvertrag feh-
lerhaft verneint haben. Auf die Begriindung einer Uberlas-
sungspflicht des Klagers kommt es insoweit namlich nicht an.
Anders als der Vermieter (8535 Abs.1 BGB) ist der Verleiher
nicht zur Gebrauchsgewahrung oder Gebrauchsiiberlassung, al-
so einem aktiven Tun, sondern nur zur ,, Gestattung” des Ge-
brauchs verpflichtet (Staudinger/Reuter, BGB <2005>, §598
Rn.13; MinchKommBGB/Haublein, 6. Aufl., 8598 Rn. 20;
Erman/Graf von Westphalen, BGB, 13. Aufl., 8598 Rn. 3; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 71. Aufl., §598 Rn. 6). Die Verschaf-
fung des Besitzes an der Sache ist kein konstitutives Element
des Leihvertrags, die Annahme eines Leihvertrags setzt ledig-
lich voraus, dass dem Entleiher die Nutzung der Sache gestat-
tet wird (BGH, Urteil vom 28. Juli 2004 —X 11 ZR 153/03, NJW-
RR 2004, 1566 [=GuT 2004, 152]; Erman/Graf von Westpha-
len aa0; Palandt/Weidenkaff aaO Rn. 5). Unstreitig ist das Pferd
dem Beklagten vom Klager (Uber dessen Bruder) ohne Verein-
barung eines Entgelts zum Gebrauch bel Turnieren zur Verfi-
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gung gestel It worden, ohne dass damit eine Geschéftsbesorgung
fr den Klé&ger verbunden gewesen wére. Dies spricht fiir einen
Leihvertrag.

4 Die Nichtzulassungsbeschwerde geht aber fehl, wenn sie
annimmt, a's Entleiher hétten dem Beklagten nach dem Leit-
bild der 88598 ff BGB die Gebrauchsvorteile des Pferdes und
mithin auch die Preisgelder zugestanden. Die Leihe berechtigt
den Entleiher ndmlich nur zur Benutzung der Sache al's solcher
(das heifdt zur Nutzung der mit dem Sachbesitz verbundenen
Vorteile), nicht aber auch zur Ziehung und zum Behaltenduir-
fen von Friichten im Sinne von 8899 f BGB; soll der Entleiher
(auch) zu Letzterem befugt sein, so bedarf es einer dahinge-
henden (ausdrticklichen oder stillschweigenden) Vereinbarung
der Vertragsparteien (s. Staudinger/Reuter aaO §598 Rn. 10,
12 und §604 Rn.1; Erman/Graf von Westphalen aaO Rn. 4;
M iinchKommBGB/Haublein aaO §598 Rn.16, 18 und §604
Rn. 5; Palandt/Weidenkaff aaO §598 Rn. 5und 8604 Rn. 1 aE).

5 Demnach wird das Auslegungsergebnis des Berufungsge-
richts [OLG Hamm)] nicht dadurch infrage gestellt, dass es den
Abschluss eines Leihvertrags verneint hat. Denn die Regelung,
dass dem Klé&ger als Eigentimer (Verleiher) etwaige Preisgel-
der zustehen sollten, entspricht dem L eitbild der 88598 ff BGB.

[Streitwert fur das Beschwerdeverfahren 31.500,— EUR]
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§927 BGB
Markwald; altrechtliche Mar kgenossenschaft;
Markgenosse; Aufgebotsverfahren

Sind einzelne M arkgenossen unbekannt und werden de-
ren Rechte seit unvordenklichen Zeiten von einer Stadt
wahrgenommen, ist die Stadt nicht (anteiliger) Eigenbesit-
zer desMarkwaldes. DasAufgebotsverfahrenist bereitsaus
diesem Grund nicht zul&ssig.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 14.6.2012 -V ZB 38/12)

1 Zum Sachverhalt: Die im Beschlusseingang aufgefihrten
Grundstuicke bilden zusammen den Markwald B. Auf den zu-
gehorigen Grundbuchblé&ttern ist in Abteilung | Spalte 2 (Ei-
gentimer) jeweils folgendes eingetragen:

~Markgenossenschaft zu F., G., Be. und H. und zwar:
A. die Markgenossen zu F. zu 57/100 Anteile

B. die Markgenossen zu G. zu 71/300 Anteile

C. die Markgenossen zu Be. zu 15/100 Anteile

D. die Markgenossen zu H. zu 13/300 Anteile*

2 Nachfolgend sind die Markgenossen zu G., H. und Be. je-
weils namentlich aufgefihrt, nicht jedoch die zu F.

3 In der Satzung der Markgenossenschaft vom 31. Januar
2008 heil3t es, dassder Markwald auf eine Schenkung des Land-
grafen Heinrich I1. im Jahr 1360 zuriickgehe. Die Markgenos-
senschaft habe eigene Rechte und Pflichten. Alle Markgenos-
sen seien Miteigentiimer des Markwaldes. Die Markgenossen
von F. seienim Einzel nen nicht bekannt und wirden bisauf wel -
teresvon der Stadt Fe. —der Antragstellerin —vertreten. Sie hét-
ten das Recht, ihr Miteigentum formgerecht nachzuweisen und
sich in das Grundbuch eintragen zu lassen. Nach Ablauf von
zwel Jahren sei die Stadt Fe. — soweit die gesetzlichen Voraus-
setzungen vorlagen — berechtigt, die unbekannten Markgenos-
sen von F. im Wege des Aufgebotsverfahrens ausschlief3en zu
lassen. Der anschlief3enden Eintragung der Stadt Fe. als Mark-
genosse im Grundbuch werde zugestimmt.

4 Nach Ablauf der zweijahrigen Frist hat die Antragstellerin
beantragt, das Aufgebotsverfahren zum Ausschluss der unbe-
kannten Markgenossen von F. durchzuf iihren. Das Amtsgericht
Melsungen hat den Antrag zurtickgewiesen; die dagegen ge-
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richtete Beschwerde [OLG Frankfurt/Main] ist erfolglos ge-
blieben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die
Antragstellerin ihren Antrag weiter.

5 Ausden Grinden: I1. DasBeschwerdegericht meint, dieAn-
tragstellerin habe nicht glaubhaft gemacht, den Anteil der Mark-
genossen zu F. seit mindestens dreif3ig Jahren im Eigenbesitz
zu haben. Sie sei nach ihrem eigenen Vortrag bisher alsVertre-
terin der unbekannten Markgenossen aufgetreten, also nicht wie
ein Eigentiimer. Ein Aufgebotsverfahren scheitereweiter daran,
dass die Markgenossenschaft, welche rechts- und grundbuch-
fahig sei, im Grundbuch al s Eigentlimerin eingetragen sei. Auch
soweit man nur auf die Anteile der Markgenossen zu F. abstel-
le, seien Eigentiimer im Grundbuch eingetragen, namlich die-
se Markgenossen. Dass sie tot oder verschollen seien, kdnne
nicht festgestellt werden.

6 111. Die Rechtsbeschwerdeist nach 8§ 70Abs. 1 FamFG statt-
haft und auch im Ubrigen zul&ssig (§ 71 FamFG). Sie hat je-
doch in der Sache keinen Erfolg.

7 1. Es kann dahinstehen, wer materiell-rechtlich Eigenti-
mer des Markwaldes Be. ist, die Markgenossenschaft oder die
einzelnen Markgenossen, und welches Gemeinschaftsverhalt-
nis zwischen letzteren bestiinde. Denn das Beschwerdegericht
ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Antragstellerin nicht
antragsberechtigt ist, weil sie nicht glaubhaft gemacht hat, den
Grundbesitz anteilig seit drei3ig Jahren im Eigenbesitz zu ha-
ben.

8 @) Nach §443 FamFG, §927 Abs.1 Satz1 BGB kann nur
derjenige das Aufgebot zum Ausschluss des Grundstiicksei-
gentiimers beantragen, der das Grundstiick seit drei3ig Jahren
im Eigenbesitz hat. Eigenbesitzer ist nach 8872 BGB, wer ei-
ne Sache als ihm gehtrend besitzt. Das Merkmal, das den Be-
sitz zum Eigenbesitz macht, ist mithin der Wille, die Sachewie
ein Eigentimer zu beherrschen; sein Ausdruck im Rechtsver-
kehr ist die Eigentumsbehauptung, der Anspruch, die Sache
selbstandig und andere Personen ausschliel?end zu besitzen (Se-
nat, Urteil vom 29. M&rz 1996 -V ZR 326/94, BGHZ 132, 245,
257).

9 2. Eigenbesitz der Antragstellerin kann nach ihrem der Pri-
fung des Rechtsbeschwerdegerichts alein unterliegenden Vor-
trag in den Tatsacheninstanzen, wieer sich ausden Griinden der
angefochtenen Entscheidung ergibt (§ 74 Abs. 3 Satz 4 FamFG,
§559 Abs.1 Satz1 ZPO), nicht festgestellt werden. Denn da-
nach hat die Antragstellerin die Rechte der unbekannten Mark-
genossen von F. seit unvordenklicher Zeit wahrgenommen. Die-
se Rechtswahrnehmung steht der Annahme von Eigenbesitz ent-
gegen. Daran éndert nichts, dassdie wirtschaftlicheVerwertung
des Markwal des gegenuiber den Biirgern von F. Sache der An-
tragstellerin war, und dass diese selbst einen Anteil am Holzer-
trag erhalten hat. Auch der Umstand, dass Einnahmen und La-
sten ausdem Markwald im Haushalt der Antragstellerin gefuhrt
und erfasst wurden, spricht fir sich allein nicht flir Eigenbesitz
der Antragstellerin. Dagegen sprechen jedenfalls deutlich die
Regelungen in 82 Nr.2 und in 812 Nr.1-3 der Satzung der
Markgenossenschaft vom 31. Januar 2008. Darin heif3t es, dass
alle Markgenossen von F.,, dieim Einzelnen nicht bekannt sind,
Miteigentimer des Grundbesitzes sind und bisauf weiteresvon
der Antragstellerin, die das Stimmrecht fir sie ausiibt, vertre-
ten werden. Mit ihrer Zustimmung zu der Satzung (vgl. deren
§14) hat die Antragstellerin zu erkennen gegeben, dass sie den
Grundbesitz — anteilig — nicht wie ein Eigentimer, sondern fir
anderebesitzen will. Daran musssie sich festhalten lassen, mag
sieauch friher wie 1962 in einem bei dem Verwaltungsgericht
Kassel gefiihrten Rechtsstreit eine andere Ansicht vertreten ha-
ben.

10 3. FUr die Antragsberechtigung der Antragstellerinist ein
dreif3igjahriger Eigenbesitz nicht etwadeshal b entbehrlich, weil
die Markgenossenschaft dem Aufgebotsverfahren zugestimmt
hat (812 Nr. 6 der Satzung). Denn zum einen ist das Aufge-
botsverfahren nicht auf den Ausschluss der Markgenossen-
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schaft, sondern auf den der Markgenossen von F. gerichtet; de-
ren Zustimmung liegt nicht vor. Zum anderen steht die Zu-
stimmung unter dem Vorbehalt, dass die gesetzlichen Voraus-
setzungen fr die Einleitung des Verfahrens vorliegen. Daran
fehlt es— wie ausgefiihrt —jedoch.

11 1V. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. In dem
Verfahren Uber Rechtsmittel gegen die Zurlickweisung eines
Antrags auf Einleitung eines Aufgebotsverfahrens stehen sich
der Antragsteller und die auszuschlief3enden Eigentiimer nicht
wiein einem kontradiktorischen Verfahren gegentiber (vgl. Se-
nat, Beschlussvom 29. Januar 2009—V ZB 140/08, WPM 2009,
756, 759 Rn. 30). Die Pflicht zur Gerichtskostentragung ergibt
sich aus dem Gesetz.

12 DieFestsetzung des Gegenstandswerts[570.000 EUR] be-
ruht auf §131 Abs. 4, 830 Abs. 1 KostO.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. LG Kassel — 3 T 342/09, juris, OLG
Frankfurt/M. —25 U 80/98, NJW-RR 2000, 538, juris. Zur Los-
holzberechtigung vgl. BGH GuT 2009, 113.

819 GBO; §894 ZPO; §133 BGB
Nutzungsrecht am Grundstiick;
vollstéandige Bezeichnung des einzutr agenden
dinglichen Rechts;
»Nutzungsrecht“ an einer Wohnung

a) Ein Urteil, dasden Beklagten dazu verurteilt, die Ein-
tragung einesbeschrankten dinglichen Rechtsin dasGrund-
buch zu bewilligen, muss das einzutragende Recht voll-
standig bezeichnen.

b) Das Grundbuchamt kann im Wege der Auslegung des
Urteilstenorsden Mangel fehlender Bestimmtheit der Ent-
scheidung — wie eine fehlende Festlegung des Typs des ein-
zutragenden dinglichen Rechts— nicht beheben.

(BGH, Beschlussvom 17.11.2011 -V ZB 58/11)

1 Zum Sachver halt: Mit notariellem Vertrag vom 29. Juli 1977
veraufderten die Beteiligte zu 1 und ihr inzwischen verstorbe-
ner Ehemann das Grundstlick an den Beteiligten zu 2, der den
Verkaufern ein Wohnungsrecht an der Obergeschosswohnung
bestellte. Mit weiterem notariellen Vertrag vom selben Tag ver-
pflichtete sich der Beteiligte zu 2, den Verkaufern — nach Ab-
lauf einer bestimmten Frist — auch die untere Wohnung unent-
geltlich zur Nutzung, einschliefllich der Uberlassung an Dritte,
zur Verfiigung zu stellen und das Recht dinglich absichern zu
lassen. Auf dieser Grundlage wurde der Beteiligte zu 2 durch
Urteil des Landgerichts Limburg vom 31. August 2010 dazu
verurteilt, , die Eintragung eines Nutzungsrechts betreffend die
untere Wohnung ... an bereitester Stelle zu bewilligen 1

2 Das Grundbuchamt [AG Limburg a. d. Lahn — Zwst. Ha-
damar] hat den auf diese Entscheidung gestiitzten Eintra-
gungsantrag der Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen. Ihre Be-
schwerde ist ohne Erfolg geblieben. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfol gt sieihren Eintragungsantrag weiter.

3 Ausden Grunden: Il. Nach Auffassung des Beschwerdege-
richts[OL G Frankfurt/Main] stellt das die Eintragungsbewilli-
gung nach 819 GBO ersetzende Urteil mangels ausreichender
Bestimmtheit keine geeignete Eintragungsgrundlage dar. Auf
eine — grundsétzlich mogliche — Auslegung des Urteils kdnne
im Grundbuchverfahren nur dann zurtickgegriffen werden, wenn
siezu einem zweifel sfreien und eindeutigen Ergebnisfuhre. Das
sei hier nicht der Fall, da der verwendete Begriff , Nutzungs-
recht* auch unter Beriicksichtigung der der Verurteilung zu-
grunde liegenden notariell beurkundeten Verpflichtung des Be-
teiligten zu 2 nicht den Schluss auf ein bestimmtes dingliches
Recht zulasse. Neben einem Wohnungsrecht nach §1093 BGB
kamen eine beschrankte personliche Dienstbarkeit mit dem In-
halt eines Mitbenutzungsrechts, eine Wohnungsreallast oder
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auch ein Nief3prauch in Betracht. Selbst wenn man von einem
Wohnungsrecht als dem fir einen unbefangenen Betrachter
néchstliegend gemeinten Recht ausgehe, fehle es an einer kla-
ren Beschreibung der Raume, auf die sich das Recht beziehe.

4 I11. Die nach 878 Abs.1 GBO statthafte und gemal nach
§78 Abs.3 Satz1 GBO i.V.m. 8 71 FamFG auch im Ubrigen
zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.

5 1. Ein Eintragungsantrag ist zurtickzuweisen, wenn die er-
forderliche Bewilligung des Betroffenen (8§19 GBO) fehlerhaft
ist, weil sie nicht den fir eine Eintragung in das Grundbuch er-
forderlichen Inhalt hat (KEHE/Herrmann, GBO, 6. Aufl., §18
Rn. 27; Higel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., 818 Rn.17; Meikel/Bott-
cher, GBO, 10. Aufl., 818 Rn. 36).

6 a) Soll das Grundstuick des Betroffenen mit einem dingli-
chen Recht belastet werden, ist das einzutragende Recht voll-
standig zu bezeichnen (Demharter, GBO, 27. Aufl., §19 Rn. 34;
Hugel/Holzer, GBO, 2. Aufl., 819 Rn.35; KEHE-Munzig,
GBO, 6. Aufl., 819 Rn. 39; Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl.,
819 Rn.113), weil die Bewilligung des Betroffenen nach §19
GBO Art, Inhalt und Umfang der von ihm gestatteten Eintra-
gung bestimmt. Das Grundbuchamt muss zudem anhand der
Bewilligung entscheiden konnen, ob es sich um ein eintra-
gungsfahiges Recht mit einem eintragungsfahigen Inhalt han-
delt (Meikel/ Béttcher, aaO).

7 b) Nichts anderes gilt fir ein Urteil des Prozessgerichts,
das den Beklagten zur Abgabe einer Eintragungsbewilligung
verurteilt und nach Eintritt der Rechtskraft die fur die Eintra-
gung nach 819 GBO erforderliche Bewilligung ersetzt (vgl. Se-
natsurteile vom 16. Mé&rz 1984 —V ZR 206/82, BGHZ 90, 323,
327 undvom 21. Februar 1986 —V ZR 246/84, NJW 1986, 1867,
1868). Der Inhalt eines nach §894 ZPO zu vollstreckenden Ur-
teils muss denselben Anforderungen entsprechen, welche die
Grundbuchordnung an die nach §19 GBO von dem Betroffe-
nen abzugebende Eintragungsbewilligung stellt (vgl. Senat, Ur-
teil vom 24. April 1987 —V ZR 228/85, NJW 1988, 415, 416).

8 2. Dem gentigt das Urteil des Prozessgerichts nicht.

9 a) Eine Eintragung gemal3 dem Urteilsausspruch ist nicht
maoglich.

10 Dievon der Beteiligten zu 1 beantragte Eintragung eines
Nutzungsrechts mit dem Wortlaut des Urteilstenors wére in-
haltlich unzul&ssig, weil das Sachenrecht des Burgerlichen Ge-
setzbuchskein (allgemeines) Nutzungsrecht, sondern verschie-
dene beschrankte dingliche Rechte kennt, die unterschiedliche
Nutzungsbefugnisse an dem belasteten Grundsttick gewahren.
Eine Eintragung mit der von dem Prozessgericht formulierten
Bewilligung widerspréche dem Typenzwang der Sachenrechte
(vgl. nur Baur/Stlrner, Sachenrecht, 18. Aufl., 815 Rn. 35; Wes-
termann, Sachenrecht, 8. Aufl., 82 Rn.15).

11 b) Das Beschwerdegericht hat geprift, ob die Entschei-
dung gemal? §133 BGB so ausgel egt werden kann, dasssie die
Verurteilung des Beteiligten zu 2 zur Abgabe einer inhaltlich
zuldssigen Eintragungsbewilligung enthélt, wozu das Grund-
buchamt und das an seine Stell e tretende Beschwerdegericht be-
rechtigt und verpflichtet sind (KG, NJW 1967, 2358; Hu-
gel/Holzer, GBO, 2. Aufl., §29 Rn. 47; Meikel/Bohringer, GBO,
10. Aufl., Einl. C Rn. 8; Wulff, MittRhNotK 1996, 41, 50). Es
ist dabei zu Recht davon ausgegangen, dass eine Auslegung we-
gen der Anforderungen des Grundbuchverkehrsan die Klarheit
und die Bestimmtheit des objektiven Inhalts einer Grundbuch-
erkl&rung nur in Betracht kommt, wenn sie zu einem zweifels-
freien und eindeutigen Ergebnis fuhrt (Senatsbeschluss vom 9.
Februar 1995 -V ZB 23/94, BGHZ 129, 1, 4).

12 c) Das Ergebnis der Auslegung des Beschwerdegerichts
ist richtig. Der Senat, der die Eintragungsbewilligung —wie ei-
ne Grundbucheintragung — selbsténdig auslegen kann (Bay-
ObL G, NJW-RR 1993, 283, 284; vgl. auch Senatsurteil vom 14.
Mérz 1969 —V ZR 61/66, WPM 1969, 661, 662 fur das Revi-
sionsverfahren), kommt zu keinem anderen Ergebnis.
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13 aa) Wird der Beklagte verurteilt, die Eintragung eines
»Nutzungsrechts* an einer Wohnung zu bewilligen, ergibt sich
auch ausder Sicht eines unbefangenen Beobachters nicht zwei-
felsfrei, dass damit ein Wohnungsrecht nach §1093 BGB be-
willigt worden ist. Aus dessen Sicht ist namlich zu berlicksich-
tigen, dassin dem Urteil die Nutzungsart nicht auf das\Wohnen
festgelegt worden ist. Ein Nutzungsrecht wiirde auch den Ge-
brauch allein oder vorwiegend fir andere Zwecke (Auslibung
kleingewerblicher oder freiberuflicher Tétigkeit) einschlief3en,
wofur ein Wohnungsrecht nach §1093 BGB jedoch nicht in-
frage kommt (Palandt/Bassenge, BGB, 70. Aufl., 81093 Rn. 3;
Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., 1093 Rn. 2). Dem Urteils-
tenor kann damit nicht mit der fir die Eintragung eines \Woh-
nungsrechts nach §1093 BGB erforderlichen Klarheit und Ein-
deutigkeit entnommen werden, dass nur dieses Recht begriin-
det werden soll. Die Sachlage liegt insoweit anders als in den
Féllen, in denen — ohne weitere Angaben — ein Wohnungsrecht
bewilligt wird, dessen nachstliegende Bedeutung dasin §1093
BGB bestimmte Recht zur ausschliefdichen Nutzung einer Woh-
nung ist, auch wenn dies nicht ausdriicklich bestimmt wird
(OLG Zweibriicken, DNotZ 1997, 327, 328; OLG Celle, OL-
GR 1997, 185, 186; aA. OLG Stuttgart, BWNotZ 1990, 154,
155, das den Hinweis auf ein ausschlief3dliches Recht zur Nut-
zung fur unverzichtbar halt).

14 bb) Auch die gebotene Heranziehung der Griinde des Pro-
zessurtells (vgl. BGH, Urteil vom 13. Juni 2006 — X ZR 15/04,
BGHZ 168, 112, 121 Tz. 22) fuhrt nicht zu dem von der Rechts-
beschwerde gewollten Ergebnis, dassder Beteiligte zu 2 zur Be-
willigung eines Wohnungsrechts verurteilt worden ist.

15 (1) Den Ausfuhrungen in den Urteilsgrinden, dassin der
notariellen Urkunde ein Recht zur Nutzung bestellt und ein An-
spruch der Verkaufer auf dessen Eintragung begriindet worden
sel, lasst sich Art und Inhalt des einzutragenden Rechts nicht
entnehmen. Dieinsoweit erforderliche Eindeutigkeit und Klar-
heit ergibt sich auch nicht ausder Erwagung des Prozessgerichts,
dass das Recht den Verkaufern nur bis zum Tode des L angstle-
benden zustehen sollte, weil das Versterben des Berechtigten
bei alen in Betracht kommenden Rechten — beschréankt per-
sonliche Dienstbarkeit (§1092i.V.m. §1061 Satz1 BGB), Woh-
nungsrecht (881093, 1090Abs. 2i.V.m. §1061 Satz1 BGB) und
Nief3brauch (81061 Satz1 BGB) — Erldschensgrund ist.

16 (2) Ergibt sich —wie hier — auch aus den Urteilsgriinden
lediglich, dass ein Nutzungsrecht, aber nicht welches eingetra-
gen werden soll, kann der Mangel nicht im Wege einer Ausle-
gung der Urtellsgriinde durch das Grundbuchamt behoben wer-
den. Esdarf auch keine Eintragung des Rechtserfolgen, dasden
von den Beteiligten verfol gten Zwecken am ehesten entspréche.
Fur die Auslegung einer die Eintragungsbewilligung ersetzen-
den Verurteilung nach §894 ZPO gilt auch hier nichts anderes
alsfur eine Eintragungsbewilligung, die das einzutragende ding-
liche Recht nicht erkennen 18sst. Haben die Beteiligten sich nur
im Grundsatz auf die Bestellung eines dinglichen Rechts, aber
nicht auf den Typ des einzutragenden Rechts verstandigt, ist
der Eintragungsantrag zurtickzuweisen. Die Auslegung nach
§133 BGB kann nicht Uiber einen Mangel bei der Einigung hin-
weghelfen. Die Beteiligten missen sich (auch) auf den Typ des
einzutragenden dinglichen Rechts festgel egt haben und durfen
nicht die Bestimmung des ihren Zwecken am besten entspre-
chenden Rechts der Entscheidung des Grundbuchamts tber-
lassen (vgl. BayObL G, BayObL GZ 1969, 97, 101; Wulff, Mitt-
RhNotK 1996, 41, 45).

17 (3) Diefir die Eintragung erforderliche Bestimmtheit er-
gibt sich schliefflich auch nicht unter Berlicksichtigung der in
dem Urtell des Prozessgerichts zitierten notariellen Urkunde.
Diebeurkundeten Erkl&rungen leiden an demselben Mangel wie
dasUrteil. DieVerpflichtung des Beteiligten zu 2, den Anspruch
der Verkaufer auf unentgeltliche Uberlassung der Wohnung
durch Eintragung im Grundbuch absichern zu lassen, 18sst selbst
dann, wenn man hierin — wie das Prozessgericht — bereits die
Einigung Uber die Bestellung des dinglichen Rechts erkennt,
den Typ des einzutragenden Rechts nicht erkennen.
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18 Hier ist der Wille der Beteiligten deshalb nicht mit der fir
eine Eintragung in das Grundbuch erforderlichen Klarheit und
Eindeutigkeit festzustellen, weil der beurkundende Notar sei-
ner Formulierungs- und Gestaltungspflicht, den Willen der Par-
teien in die der Rechtsordnung entsprechende Form zu trans-
formieren (Eylmann/Vaasen/Limmer, Bundesnotarordnung/Be-
urkundungsgesetz, 3. Aufl., 89 BeurkG Rn. 6; Lerch, BeurkG,
4. Aufl., 89 Rn.7), nicht nachgekommen ist und das Prozess-
gericht den Willen nicht mit den ihm zur Verfligung stehenden
Beweismitteln aufgeklart, sondern versehentlich einen der er-
forderlichen Bestimmtheit entbehrenden Titel geschaffen hat.
Die sich daraus ergebende Ungewissheit kann von dem Grund-
buchamt nicht mehr behoben werden, weil es zu Ermittlungen
zur Aufklérung des entschei dungserheblichen Sachverhaltswe-
der berechtigt noch verpflichtet ist (Senat, Beschllisse vom 13.
Juli 1959 —V ZB 6/59, BGHZ 30, 255, 258 und vom 28. April
1961 -V ZB 17/60, BGHZ 35, 135, 139; BayObLGZ 1973,
247, 249). Da sich aus den vorgelegten Urkunden nicht fest-
stellen lasst, auf welches der in Betracht kommenden dingli-
chen Rechte sich die Beteiligten verstandigt haben, ist der Ein-
tragungsantrag zu Recht zurtickgewiesen worden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 540, 543, 765, 767 BGB;

Art.103 GG; §544 ZPO
Gewerbemiete; Hotelgrundstiick; Burgschaft des
Untermietersfir Zahlungsver pflichtungen des Mieters,
Auslegung eines Vergleichs aus | nanspruchnahme
desBirgen

Die Auslegung eines Vergleichs aus der I nanspruchnah-
me des Untermieters und Birgen fir Zahlungsver pflich-
tungen des Hauptmieters kann die Ber ticksichtigung von
Umstanden auf3erhalb der Urkunde der Vergleichsverein-
barung erfordern. Angebotene Beweise, diewesentlicheEr-
kenntnissefiir dieAuslegung ergeben kénnen, diirfen nicht
Uibergangen werden.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 7.9.2011 — X1l ZR 114/10)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&gerin macht als Vermieterin An-
spriiche aus einem Gewerbemietvertrag gegeniiber dem Be-
klagten geltend.

2 DieParteien schlossen 1998 einen Mietvertrag Uber ein mit
einem Hotel bebautes Grundstiick der Kl&gerin. Ab dem Jahr
2004 vermietete der Beklagte die Immobilie mit Einverstand-
nis der Klagerin an die H. GmbH unter, die eine selbstschuld-
nerische Birgschaft fir alle Zahlungsverpflichtungen des Be-
klagten aus dem Hauptmi etvertrag tibernahm. Nachdem die ge-
schuldeten Mieten nur noch schleppend gezahlt wurden, erklérte
die Kl&gerin im Mai 2006 gegenlber dem Beklagten die frist-
lose Klindigung des Mietvertrages. Die Untermieterin raumte
das Hotel jedoch zuné&chst nicht.

3 Wegen riicksténdiger Mieten bis einschliefdlich Juli 2006
und Zahlung von Betriebskosten fir das Jahr 2004 erhob die
Klagerin gegen die Untermieterin als Biirgin Klage. In diesem
Verfahren schlossen die Kl&gerin und die Untermieterin in der
mundlichenVerhandlung vom 12. Februar 2007 einenVergleich,
wonach sich die Untermieterin verpflichtete zum Ausgleich a -
ler wechselseitigen Anspriiche an die Klagerin 77.000 € zu-
zUglich 16% M ehrwertsteuer zu bezahlen. Fur den Fall, dassdie
Untermieterin dasHotel biszum 31. Mérz 2007 geraumt an die
Kl&gerin herausgegeben habe und zudem von der Untermiete-
rin ein Betrag in H6he von 38.000 € zuziglich 16% Mehr-
wertsteuer bis zum 31. Mai 2007 an die Kl&gerin bezahlt wor-
den sein sollte, erkléarte die Kl&gerin den Verzicht auf den titu-
lierten Mehrbetrag. Die Untermieterin nahm diesenVerzicht an.

4 Im unmittelbaren Anschluss an den Vergleich erklarte die
Klagerin zu Protokoll, dass sie gegen Herrn F. (den Beklagten
im vorliegenden Verfahren) keine Forderungen geltend machen
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werde, soweit die Untermieterin ihrer Verpflichtung aus dem
soeben geschlossenen Vergleich voll standig nachkommen soll-
te.

5 Nach der R&umung durch die Untermieterin gab der Be-
klagte die R&umlichkeiten an die Kl&gerin zuriick, wobei das
Inventar des Hotelbetriebes nicht entfernt wurde. Im August
2007 konnte die Kl&gerin das Mietobjekt weitervermieten.

6 Mit ihrer Klage macht die Kl&gerin Nutzungsentschédi-
gung fur die Monate April bis Juli 2007 in Hohe eines Betrages
von 39.015,20 € geltend. Zudem sei der Beklagte zur Zahlung
zusétzlicher Abwassergebiihren in Héhe von 5139,38 € eben-
so verpflichtet wie zum Ausgleich der Nebenkostenabrechnung
fur das Jahr 2005 in Hohe von 5975,37 €.

Das Landgericht Kdln hat die Klage abgewiesen, weil die
Kl&gerin in dem landgerichtlichen Verfahren gegen die Unter-
mieterin in der mindlichen Verhandlung erkléart habe, auf die
Geltendmachung von Forderungen gegen den hiesigen Be-
klagten zu verzichten, soweit die Untermieterin den zuvor ab-
geschlossenen Vergleich erfiille. Diese Bedingung sei eingetre-
ten. Das Oberlandesgericht Koln hat die hiergegen gerichtete
Berufung der Kl&gerin zurtickgewiesen.

7 Das Oberlandesgericht hat die Revision nicht zugelassen.
Dagegen richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde der Kl&
gerin. Sie begehrt die Zulassung der Revision und verfolgt ihr
Klagebegehren in vollem Umfang weiter.

8 Aus den Griinden: 1l. Die statthafte und auch im Ubrigen
zuldssige Nichtzulassungsbeschwerde ist begriindet. Die zuge-
|assene Revision fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteilsund
zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits (§ 544 Abs. 7 ZPO).
Das Berufungsgericht hat, wie die Klagerin zu Recht riigt, de-
ren Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs.1 GG) ver-
letzt.

9 1. Das Grundrecht auf rechtliches Gehor (Art.103 Abs. 1
GG) gebietet es, dass sich das Gericht mit allen wesentlichen
Punkten desVortrags einer Partel auseinandersetzt. Zwar muss
nicht jede Erwagung in den Urteilsgriinden ausdriicklich erér-
tert werden (8313 Abs. 3 ZPO). Aus dem Gesamtzusammen-
hang der Griinde muss aber hervorgehen, dass das Gericht das
zentrale, entscheidungserhebliche Vorbringen einer Partei be-
rticksichtigt und in seine Uberlegungen mit einbezogen hat (Se-
natsheschlussvom 8. Februar 2006 — X1 ZR 86/03 — GuT 2007,
37; BVerfG ZIP 1992, 1020, 1023f.). In diesem Sinne verlangt
Art. 103 Abs.1 GG i.V. mit den Grundsétzen der Zivilprozess-
ordnung die Berticksi chtigung erheblicher Beweisantrage (BGH
Beschluss vom 18. Januar 2005 — X1 ZR 340/03 — BGHReport
2005, 939 Rn. 5; vgl. auch BVerfGE 60, 247, 249ff.; 65, 305,
307; 69, 141, 143). Zwar gewahrt Art. 103 Abs.1 GG keinen
Schutz dagegen, dass ein Gericht das Vorbringen der Beteilig-
ten aus Griinden des formellen oder materiellen Rechts ganz
oder teilweise unberiicksichtigt l&sst. Die Nichtberlicksichti-
gung eines a s erheblich angesehenen Bewei sangebots verstofit
aber dann gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie im Prozessrecht
keine Stitze mehr findet (BGH aaO Rn.5; vgl. BVerfGE 50,
32, 36; 60, 250, 252; 65, 305, 307; 69, 141, 144).

10 @) Nach diesen Grundsétzen ist der Anspruch der Klage-
rin auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG hier verletzt.

11 DasBerufungsgericht hat bei der Auslegung deszwischen
der Kl&gerin und der Untermieterin abgeschlossenen Vergleichs
entscheidungserhebliches Vorbringen der Klagerin nicht be-
rucksichtigt.

12 DieKl&gerin hat bereits erstinstanzlich vorgetragen, dass
ihre Erklarungen in dem friheren Verfahren gegen die Unter-
mieterin ausschlie3lich auf die dort streitgegenstandlichen An-
spriiche beschrénkt sein sollten. Zweck des Vergleichs und der
anschlief3end von ihr abgegebenen Erklérung sei gewesen, die
Untermieterin nur von einer weiteren Inanspruchnahme durch
den Beklagten hinsichtlich der streitgegensténdlichen und ver-
gleichsweise geregelten Anspriiche zu bewahren. Die Annah-
me, mit dem Vergleich sei bezweckt gewesen, dassfur den Fall
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der R&umung und Zahlung durch die Untermieterin auch samt-
liche Anspriiche zwischen den Prozessparteien im vorliegenden
Verfahren erledigt sein sollten, sei schlichtweg falsch. Zum Be-
weis diesesVorbringens hat die Klagerin die Person, diealsih-
reVertreterin diefraglichen Erkl&arungen abgegeben hat, und die
Geschéftsfuhrerin der Untermieterin als Zeugen benannt. Inih-
rer Berufungsbegrindung hat die Klégerin dieses Vorbringen
und die Beweisangebote, denen bereits das Landgericht nicht
nachgegangen ist, wiederholt.

13 b) Das angefochtene Urteil 18sst nicht erkennen, dass das
Berufungsgericht diesesVorbringen der Kl&gerin sowieden Be-
weisantritt zur Kenntnis genommen und in Erwégung gezogen
hat. In den Entscheidungsgriinden fuhrt das Berufungsgericht
zur Begriindung sei nesAusl egungsergebni sses nur aus, dass der
zwischen der Kl&gerin und der Untermieterin abgeschl ossene
Vergleich seinen Zweck nur erfillen kénne, wenn gegen die Un-
termieterin nach der Erfillung des Vergleichs weder von der
Kl&gerin noch von dem Beklagten im Wege des Ruickgriffs For-
derungen erhoben werden konnten. Deshalb kdnnten von der
Wirkung des Vergleichs lediglich Forderungen ausgenommen
sein, denen eine eigene Pflichtverletzung des Beklagten zu-
grunde liege und die vom Beklagten nicht im Wege des Ruick-
griffs gegen die Untermieterin geltend gemacht werden kénn-
ten. Zu dem beweisbewehrten Vortrag der Klagerin, die Wir-
kungen des Vergleichs hétten nur die in dem damaligen Ver-
fahren streitgegensténdlichen Anspriiche erfassen sollen, ver-
halt sich das Berufungsurteil nicht.

14 2. Durch das Ubergehen des Vortrages und des Beweis-
antritts der Klagerin wird diese in ihrem Anspruch auf rechtli-
ches Gehor auch in entscheidungserheblicher Weise verletzt
(8544 Abs. 7 ZPO).

15 @) Zwar ist nach sténdiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs die Ermittlung des Inhalts und der Bedeutung von
Individual vereinbarungen grundsétzlich dem Tatrichter vorbe-
halten. Die Auslegung durch den Tatrichter kann deshalb vom
Revisionsgericht grundsétzlich nur darauf geprift werden, ob
der Auslegungsstoff vollstandig berticksichtigt worden ist, ob
gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die
Denkgesetze oder algemeine Erfahrungssétze verletzt sind oder
ob die Auslegung auf im Revisionsverfahren gertigten Verfah-
rensfehlern beruht, etwa weil wesentliches Auslegungsmateri-
al unter Verstol3 gegen Verfahrensvorschriften auf3er Acht ge-
lassen worden ist (Senatsurteil vom 21. Januar 2009 — X1 ZR
79/07 — NJW-RR 2009, 593 [= GuT 2009, 22] Rn.18; BGH Ur-
teilevom 14. Dezember 2000—1 ZR 213/98 —WPM 2001, 1379,
1381 und vom 29. Mé&z 2001 — | ZR 312/98 — NJW-RR 2001,
1612, 1614). Dies gilt auch fur Prozesserkl&rungen, soweit es
deren materiell-rechtlichen Inhalt betrifft (Musielak/Ball ZPO
8. Aufl. §546 Rn. 7).

16 b) Ein solcher revisionsrechtlich beachtlicher Verfahrens-
fehler liegt hier jedoch vor, weil das Berufungsgericht wesent-
liche Umstandefur dieAuslegung entgegen Art. 103Abs. 1 GG,
mithin unter Verstol3 gegen Verfahrensvorschriften, nicht be-
ricksichtigt hat.

17 (1) Grundsétzlich ist bei der Auslegung einer Vereinba-
rung in erster Linie der von den Parteien gewahlte Wortlaut und
der dem Wortlaut zu entnehmende objektiv erklérte Parteiwil-
le zu berlicksichtigen (vgl. BGHZ 150, 32 = NJW 2002, 3248,
3249; BGH Urteile vom 3. April 2000 — Il ZR 194/98 — NJW
2000, 2099 und vom 17. Januar 2001 V111 ZR 186/99 —VersR
2001, 370, 371 mwN). Der Tatrichter hat bei seiner Willenser-
forschung insbesondere den mit der Absprache verfolgten
Zweck und die Interessenlage der Parteien zu berlicksichtigen
(BGH Urteil vom 13. Mé&rz 2003 — X ZR 199/00 — NJW 2003,
2235, 2236 [=GuT 2003, 141] mwN). Dabel kdnnen auch Um-
sténde aulRerhalb der Urkunde fir die Auslegung zu bertick-
sichtigen sein (BGHZ 150, 32 = NJW 2002, 3248, 3250).

18 (2) Dem sind die Auslegungserwagungen des Oberlan-
desgerichts nicht gerecht geworden.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 64 - 6-7/12 - Juni/Juli 2012

Gewerbemiete

19 Das Berufungsgericht stiitzt sein Auslegungsergebnis al-
lein auf die Interessenlage der Untermieterin, obwohl der Ver-
gleichstext und die anschlief3end abgegebene Erklérung der K&
gerinin dem damaligen Verfahren auch eine andere Auslegung
zulassen. Inshesondere Ziffer 1 desVergleichsdeutet darauf hin,
dass die Kl&gerin und die Untermieterin mit dem Vergleich nur
die in diesem Verfahren streitgegensténdlichen Anspriiche ab-
gelten wollten. Auch die anschlief?end abgegebene Erklarung
der Kl&gerin, dass sie gegen den Beklagten keine Forderungen
geltend machen werde, soweit die Untermieterin ihrer Ver-
pflichtung aus dem abgeschlossenen Vergleich nachkommen
sollte, hat nicht zwingend das vom Berufungsgericht vertrete-
ne Auslegungsergebnis zur Folge. Diese Erkléarung kann auch
dahingehend verstanden werden, dass die Kl&gerin nur beztig-
lich der indem damaligen Verfahren streitgegensténdlichen An-
spriche auf eine Inanspruchnahme des Beklagten verzichtet.
Ein solches Versténdnis der Erklérung der Klagerin liegt be-
reits deshalb nahe, weil der Untermieterin in Ziffer 3 des Ver-
gleichs die Méglichkeit eingerédumt wurde, durch Zahlung ei-
nes Teilbetrags bis zu einem festgelegten Termin ihre Schuld
insgesamt zu tilgen. Durch diese Regelung im Vergleich bestand
die Gefahr, dass die Kl&gerin in Hohe des Restbetrags den Be-
klagten in Anspruch nimmt und dieser dann bei der Untermie-
terin Regress sucht. In diesem Fall wére der Untermieterin der
wirtschaftliche Vorteil, den sie durch die Vereinbarung in Zif-
fer 3 desVergleichs erreichen konnte, mdglicherweise verloren
gegangen. Dievon der Kl&gerin im Anschluss an die Protokol -
lierung desVergleichs abgegebene Erklarung konnte daher auch
den Zweck verfolgt haben, die Untermieterin vor dieser Gefahr
zu schitzen.

20 (3) Das Berufungsgericht hétte damit Anlass gehabt, flr
die Auslegung des Vergleichs und der Erklérung der Klagerin
die Interessenlage der Beteiligten ndher aufzuklaren. Wesentli-
che Erkenntnisse fur die Auslegung hétten sich dabei aus der
Erhebung der von der Kl&gerin angebotenen Bewei se ergeben
konnen. Das Berufungsgericht hétte daher dieses Vorbringen
der Kl&gerin nicht Ubergehen dirfen. Die Klagerin wurde da-
durch in ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor in entschei-
dungserheblicher Weise verletzt (§ 544 Abs. 7 ZPO).

21 ¢) Aufgrund der Gehorsverletzung ist dasangegriffene Ur-
teil insgesamt aufzuheben. Das Berufungsgericht hat nicht nur
den Anspruch der Kl&gerin auf Zahlung von Miete fir die Mo-
nate April bis Juli 2007 aufgrund der von ihm angenommenen
Wirkung desVergleichs verneint, sondern auch den geltend ge-
machten Anspruch auf Zahlung von Nebenkosten fir das Jahr
2005. Soweit die Kl&gerin die Erstattung von Abwasserkosten
fir die Jahre 2004 und 2005 verlangt, hat das Berufungsgericht
zwar ausgef iihrt, dass diese Forderung nicht schllissig dargel egt
sei. In erster Linie hat das Berufungsgericht jedoch diesen An-
spruch ebenfallsmit der Begriindung abgewiesen, dasssich die
Wirkung desVergleichsauch auf diese Forderung erstrecke. Fur
samtliche streitgegenstandliche Forderungen kann daher nicht
ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht bel einer an-
deren Auslegung des Vergleichs zu einem abweichenden Er-
gebnis gelangt.

22 3. Dieangefochtene Entscheidungist daher insgesamt auf-
zuheben und der Rechtsstreit zur Nachholung der Bewel sauf-
nahme an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Zu ,Gewerbemiete und Teileigentum" (GuT) Ausgabe November/
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Preisvon 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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Art.103 GG; 88535, 536, 254 BGB
Rechtliches Gehor; Gewerbemiete;
Mange erforderlicher Stellplatze;
Genehmigungsfahigkeit; Mangelkenntnis der Parteien

Beweisantragen zur Kenntnis einer Mietpartel von der
fehlenden Genehmigungsfahigkeit des Mietobjekts (hier:
Mangel erforderlicher Stellplatze) muss das Gericht ohne
Ver stol3 gegen das Verbot vorweggenommener Beweiswiir -
digung nachgehen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 17.8.2011 — X1l ZR 153/09)

1 Aus den Griinden: Die Nichtzulassungsbeschwerde ist be-
grindet und fuhrt gemal3 § 544 Abs. 7 ZPO zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und Zurlickverwei sung der Sache an das
Berufungsgericht.

2 Das Berufungsgericht [OLG Minchen] hat, wie die Be-
klagte zu Recht rligt, deren Anspruch auf rechtliches Gehor
(Art.103 Abs.1 GG) in entscheidungserheblicher Weise ver-
letzt.

3 1. DasBerufungsgericht hat seine Entscheidung darauf ge-
stutzt, die Beklagte habe vor Abschluss des Mietvertrages mit
der Kl&gerin gewusst, dass die fir den vertragsgemalien Ge-
brauch des Mietobjekts erforderlichen Stellplétze nicht vor-
handen und auch nicht zu erlangen gewesen seien.

4 Dabei ist es davon ausgegangen, dass dem damaligen Vor-
stand der Beklagten H. aus seiner Vorstandstétigkeit fiir dieVor-
mieterin ein friherer Genehmigungsbescheid der zustéandigen
Baubehdrde und damit die fehlende Genehmigungsfahigkeit
von Stellpldtzen auf dem Mietgrundstiick bekannt gewesen sai.
Das Bestreiten der Beklagten sei deshalb ,,unbehelflich”.

5 Das Berufungsgericht ist weiter davon ausgegangen, dass
der damaligeVorstand der Beklagten H. der Kl&gerin versichert
habe, zu den vorhandenen 12 Stellpl&tzen auf dem Mietgrund-
stiick gebe es noch die Mdglichkeit der Anmietung weiterer
Stellplétze. Diese Annahme hat das Berufungsgericht auf die
Aussage des von der Klagerin benannten Zeugen B. gestitzt.

6 2. Diese Beurteilungen verletzen den Anspruch der Be-
klagten auf rechtliches Gehor, weil das Berufungsgericht ent-
scheidungserheblichen und unter Beweis gestellten Vortrag der
Beklagten Ubergangen hat.

7 a) Die Beklagte hat behauptet, ihrem damaligen Vorstand
H. sai die Stellplatzproblematik und auch die der Vormieterin
erteilte Baugenehmigung nicht bekannt gewesen. Erst durchein
nach Mietvertragsabschluss erhaltenes Schreiben der Lokal-
baukommission habe er einen Hinweis auf eine mogliche Ge-
nehmigungsproblematik erhalten. Er habe auch vor der end-
gultigen Unterzei chnung des Mietvertrages gegentiber der Kl&
gerin keine Zusagen Uber Stellplétze auf dem Mietgrundstiick
oder in der Umgebung gemacht.

8 Zum Beweis fir diese Behauptungen hat sich die Beklag-
te zunéchst auf die Vernehmung des H. a's Partei berufen und,
nachdem H. im Laufe des Berufungsverfahrens sein Amt als
Vorstand der Beklagten niedergel egt hatte, ihn ausdriicklich als
Zeugen fir diese Behauptungen benannt.

9 DasBerufungsgericht durfte deshalb ohneVernehmung des
Zeugen H. nicht davon ausgehen, dass er in seiner Eigenschaft
als Vorstand der Vormieterin Kenntnis von der fehlenden Ge-
nehmigungsfahigkeit der erforderlichen Stellplétze hatte und
dass er der Klagerin gegentiber versichert hat, zu den vorhan-
denen Stellplétzen auf dem Mietgrundstiick gebe es noch die
Maoglichkeit der Anmietung weiterer Stellplétze.

10 b) Das Berufungsgericht durfte auch nicht aus anderen
Grinden von der Vernehmung des Zeugen H. absehen. Insbe-
sonderelagen dieVoraussetzungen fur eine Zurlickweisung des
Beweisantrags nach 8531 Abs. 2 Ziff. 3 ZPO nicht vor. H. war
bis zu seinem Ausscheiden als Vorstand der Beklagten — zu ei-
nem Zeitpunkt vor der ersten Beweisaufnahme vor dem Beru-
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fungsgericht —Partei, erst danach erhielt er die Stellung alsZeu-
ge (vgl. Zoller/Greger ZPO 28. Aufl. 8373 Rn. 4). Darauf hat
die Beklagte alsbald hingewiesen. Eine Benennung des H. als
Zeuge war nicht friiher mdglich und damit auch nicht nachl&s-
sig.

11 ¢) Soweit das Berufungsgericht das Bestreiten der Be-
klagten a's unbehelflich angesehen und damit zum Ausdruck
gebracht hat, die Kenntnis des H. von der fehlenden Zulassig-
keit der Stellplétze sei bereits bewiesen, liegt darin ein Verstol3
gegen das Verbot der vorweggenommenen Beweiswirdigung
und damit ebenfalls gegen Art. 103 Abs. 1 GG.

12 d) Das angefochtene Urteil beruht auch auf den Gehors-
verletzungen, denn esist nicht auszuschlief3en, dass das Beru-
fungsgericht zu einem abweichendem Ergebnis gelangt wére,
wenn es den von der Beklagten angebotenen Zeugenbeweis er-
hoben hétte.

13 3. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung weiter
darauf gestiitzt, dass der Beklagten die Stellplatzproblematik
auf dem Mietgrundstiick vor Mietvertragsabschluss auch des-
halb bekannt gewesen sei, weil nicht nur die Vormieterin, son-
dern auch die Beklagte ihre Verwaltung in dem Mietobjekt ge-
habt habe und auch ihre Mitarbeiter Giberwiegend identisch ge-
wesen seien.

14 Die Nichtzulassungsbeschwerde riigt zu Recht, dass die-
ser Sachverhalt von keiner Partei vorgetragen worden ist. So-
weit die Klagerin sich zur Nutzung des Mietobjekts gedullert
hat, bezieht sich dies auf spétere Zeitrdume. Auch ist nicht vor-
getragen, dass die Mitarbeiter der Vormieterin und der Beklag-
ten Uberwiegend identisch gewesen seien und eine Funktion hat-
ten, die eine Wissenszurechnung an die Beklagte ermdglicht.
Allein der Umstand, dass die Vormieterin eine Tochtergesell-
schaft der Beklagten war, reicht fir diese Annahme nicht aus.

15 Durch die Zugrundel egung des nicht vorgetragenen Sach-
verhalts hat das Berufungsgericht die Beklagte in ihrem An-
spruch auf rechtliches Gehor verletzt (vgl. BGH Beschlussvom
20. Oktober 2008 — |1 ZR 207/07 — JR 2010, 33 Rn. 4).

16 4. Das Berufungsgericht hat eine grob fahrlassige Un-
kenntnis der Kl&gerin von der (mangels Stellplétzen) fehlen-
den Genehmigungsféahigkeit des Mietobjekts verneint. Diese
Annahme hat es u.a. darauf gestitzt, dass die vernommenen
Zeugen keinen Nachweisfiir die Behauptung der Beklagten er-
bracht hétten, der Architekt der Klagerin sei am 8. Januar 2004
bei seinem Besuch bel der L okalbaukommission im Besitz des
der Vormieterin 1999 erteilten Genehmigungsbescheids gewe-
sen.

17 Bei dieser Beurteilung hat das Berufungsgericht den von
der Beklagten vorgel egten, unstreitig von der Sachbearbeiterin
bei der Lokalbaukommission, der Zeugin M. , gefertigten Ak-
tenvermerk nicht gewdiirdigt, aus dem sich ergibt, dass die Ar-
chitekten der Kl&gerin am 8. Januar 2004 mit einer Baugeneh-
migung aus dem Jahr 1999 bei ihr erschienen sind.

18 Eshat weiter den von der Beklagten vorgel egten Schrift-
satz der Klégerin in einem Rechtsstreit zwischen ihr und dem
Makler unbeachtet gelassen, in dem die Kl&gerin vorgetragen
hatte, dass ihr Architekt B. am 8. Januar 2004 die der Vormie-
terin erteilte Baugenehmigung aus dem Jahr 1999 von der Zeu-
gin M. erhalten habe.

19 Damit hat das Berufungsgericht, wie die Nichtzulas-
sungsheschwerde zu Recht rligt, den Prozessstoff und das Be-
weisergebnis nicht umfassend gewdrdigt (vgl. Musielak/Ball
ZPO 7. Aufl. §546 Rn. 9 mwN) und dadurch den Anspruch der
Beklagten auf rechtliches Gehdr verletzt.

20 DasBerufungsurteil beruht auch auf dem Gehorsverstol3.
Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsge-
richt bei umfassender Wirdigung eine grob fahrléassige Un-
kenntnis der Kl&gerin angenommen und das Mitverschul den der
Klagerin nach § 254 BGB anders beurteilt hétte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8§91 ZPO
Kosten des Rechtsstreits; Privatgutachten;
~Waffengleichheit"; Raummiete; Mieterhéhung

Die Kosten fur ein Privatgutachten kdnnen nur aus-
nahmsweisealsK osten des Rechtsstreitsangesehen wer den.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 24.4.2012 - V111 ZB 27/11)

Beschlussatz: Auf dieAnhorungsriige desKlagerswird der Se-
natsbeschlussvom 13. Mérz 2012 dahingehend abgedndert, dass
die Rechtsbeschwerde des Klagers gegen den Beschluss der
Zivilkammer 82 des L andgerichts Berlinvom 9. Méarz 2011 auf
seine Kosten nicht al's unzuléssig verworfen, sondern als unbe-
grindet zurtickgewiesen wird.

1 Ausden Grinden: Bel dem Senatsbeschluss vom 13. Mérz
2012 blieb unberticksichtigt, dass es sich vorliegend um eine
vom Beschwerdegericht zugel assene Rechtsbeschwerde han-
delt und der Senat hieran gebundenist (8574 Abs. 3 Satz2 ZPO).
Auf die statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Anhérungs-
ruge des Klégers gemé3 §321a ZPO ist der vorbenannte Se-
natsbeschluss wie aus dem Tenor ersichtlich abzuéndern.

2 Diegemél’ 8574 Abs.1 Nr.2 ZPO statthafte und auch im
Ubrigen zulé&ssige Rechtsbeschwerde ist allerdings unbegrin-
det. Das Beschwerdegericht hat auf die Beschwerde der Be-
klagten den Kostenfestsetzungsantrag des Kl égersbeziiglich der
Kosten des Privatgutachters im Einklang mit der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zuriickgewiesen.

3 1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH, Beschliisse vom 1. April 2009 — XII ZB 12/07, NJW
2009, 2220 Rn.11; vom 20. Dezember 2011 — VI ZB 17/11,
MDR 2012, 464 Rn.12f.; vom 4. Mérz 2008 — V| ZB 72/06,
NJW 2008, 1597 Rn.5ff.; vom 23. Mai 2006 — V1 ZB 7/05,
NJW 2006 Rn.5ff.; vom 17. Dezember 2002 — VI ZB 56/02,
BGHZ 153, 235ff.) kdnnen die Kosten fir ein Privatgutachten
nur ausnahmsweise als Kosten des Rechtsstreits im Sinne des
8§91 Abs.1 ZPO angesehen werden. Eine Partel hat grundsétz-
lich ihre Einstandspflicht und ihre Ersatzberechtigung in eige-
ner Verantwortung zu prifen und den dadurch entstehenden A uf-
wand selbst zu tragen. Im Ubrigen kommt es nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs entscheidend darauf an, ob
eine verstandige und wirtschaftlich verniinftige Partei die Ko-
sten auslsende Mal3nahme ex ante al's sachdienlich ansehen
durfte. Dabei darf die Partei die zur vollen Wahrnehmung ihrer
Belange erforderlichen Schritte ergreifen. Unter diesem Blick-
punkt kommt eine Erstattung der Kosten eines Privatgutach-
tens dann in Betracht, wenn die Partel infolge fehlender Sach-
kenntnisse nicht zu einem sachgerechten Vortrag in der Lage
ist.

4 2. Gemessen an diesen Mal3stdben hat das Berufungsge-
richt die Erstattungsféhigkeit der vom Kl&ger geltend gemach-
ten Privatgutachterkosten zutreffend verneint. Die Rechtsbe-
schwerde zeigt einen Rechtsfehler der tatrichterlichen Wirdi-
gung des Berufungsgerichts nicht auf. Insbesondereist es nicht
zu beanstanden, dass das Berufungsgericht hinsichtlich etwai-
ger bereits im Jahr 2007 entstandener Kosten des Privatgut-
achters einen Bezug zu einem sich konkret bereits abzeichnen-
den Prozessvermisst hat, weil das Mieterhthungsverlangen des
Beklagten erst vom 31. Januar 2008 datiert. Dasgleichegilt fur
die Wirdigung des Berufungsgerichts, dass der Klager jeden-
fallsaufgrund seines Berufs als Bauingenieur Uber ausreichen-
de algemeine Kenntnisse im Bauwesen verfugte, um sachge-
rechte Einwendungen ohne die Unterstiitzung eines speziellen
Privatgutachters vorbringen zu kénnen. Entgegen der Auffas-
sung der Rechtsbeschwerde war die Einschaltung des Privat-
gutachters aus dem Gesichtspunkt der Waffengleichheit schon
deshalb nicht geboten, well sich, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefiihrt hat, die Beklagte eines Privatgutachters nicht
bedient hatte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§180 ZPO; 886, 7 ZVG
Ersatzzustellung; Postfach des Adressaten;
Zustellungsvertreter; Zwangsver steiger ungssache;
Zuschlagsbeschwerde

Ein Postfach ist jedenfallsdann eine&hnlicheVorrichtung
im Sinne von §180 Satz1 ZPO, wenn eine Wohnanschrift
degjenigen, dem zugestellt werden soll, unbekannt oder
nicht vorhanden ist.

Ein Zustellungsvertreter darf nicht bestellt wer den, wenn
dem Vollstreckungsgericht die Postfachadr esse desjenigen,
dem zugestellt werden soll, bekannt ist. Dennoch erfolgte
Zustellungen an den Zustellungsvertreter sind unwirksam.

(BGH, Beschlussvom 14.6.2012 -V ZB 182/11)

1 Zum Sachver halt: Der Beteiligte zu 2 betreibt seit 2006 die
Zwangsversteigerung des Grundstiicks des Beteiligten zu 1.

2 Nachdem bekannt worden war, dass der Beteiligtezu 1im
Verlaufe des Verfahrens seine Wohnung hatte raumen miissen
und ohne festen Wohnsitz war, bestellte das Vollstreckungsge-
richt [AG Dortmund] im April 2009 eine Zustellungsvertrete-
rin. Seit Ende Mal 2009 befindet sich ein Vermerk in den Ak-
ten, aus dem sich ergibt, dass der Beteiligte zu 1 ein Postfach
unterhalt. Der Beschluss vom 23. Juni 2009 Uber die Anberau-
mung einesVersteigerungstermins auf den 6. August 2009 wur-
deder Zustellungsvertreterin zugestellt. In diesem Termin blieb
der Beteiligte zu 7 Meistbietender. Der Zuschlagsbeschluss
wurde der Zustellungsvertreterin am 7. August 2009 aus-
gehandigt.

3 Der Beteiligte zu 1, der erst am 14. September 2009 durch
ein Gespréach bei dem Finanzamt von dem Versteigerungster-
min erfahren haben will, hat am 27. September 2009 unter Hin-
weisdarauf, dass sein Postfach im Gericht bekannt gewesen s,
Zuschlagsbeschwerde erhoben. Das L andgericht Dortmund hat
der Beschwerde stattgegeben und den Zuschlagsbeschluss auf-
gehoben. Mit der zugel assenen Rechtsbeschwerde erstrebt der
Beteiligte zu 7 die Wiederherstellung dieses Beschlusses. Der
Beteiligte zu 1 beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

4 Ausden Grunden: |l. Das Beschwerdegericht hélt die Be-
schwerdefrist fir gewahrt. Diese habefiinf Monate betragen, da
der Zuschlagsbeschluss dem Beteiligten zu 1 nicht zugestellt
worden sei. Die Zustellung an die Zustellungsbevollméchtigte
sei unwirksam, weil die Voraussetzungen fur deren Bestellung
angesichts des von dem Beteiligten zu 1 bekannt gegebenen
Postfachs nicht vorgel egen hétten. Mithilfe des Postfachs hétte
der Zuschlagsbeschluss im Wege einer Ersatzzustellung nach
8180 Satz1 ZPO zugestellt werden kdnnen. Die Beschwerde
sel begriindet, weil dem Beteiligten zu 1 der Beschluss tiber den
Versteigerungstermin nicht vier Wochen vor dem Termin zuge-
stellt worden sei. Schon zu diesem Zeitpunkt hétten die Vor-
aussetzungen fir eine Zustellung an einen Zustellungsvertreter
nicht vorgel egen.

5 IlI. Die nach §574 Abs.1 Satz1 Nr. 2 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zul&ssige Rechtsbeschwerde hat in der Sache
keinen Erfolg. Das Beschwerdegericht halt die Zuschlagsbe-
schwerde zu Recht fur zuldssig und begriindet.

6 1. Die zweiwochige Frist fir eine Beschwerde gegen die
Erteilung des Zuschlags beginnt fur Beteiligte, die bei der Ver-
kiindung der Entscheidung nicht anwesend waren, mit der Zu-
stellung des Zuschl agsbeschlusses (8§ 98 Satz 2, 8§88 Satz1 ZV G
i.V.m. 8569 Abs. 1 Satz1 ZPO). Siewére fur den Beteiligten zu
1 bei Einlegung der Beschwerde am 27. September 2009 (Sonn-
tag) daher nur abgel aufen gewesen, wenn dieam 7. August 2009
erfolgte Zustellung des Beschlusses an die Zustellungsvertre-
terin wirksam oder wenn der Zuschlagsbeschluss dem Betei-
ligten zu 1 vor dem 12. September 2009 tatsachlich zugegan-
gen wére (8189 ZPO). Beides st nicht der Fall.

7 @) Die Zustellung des Zuschlagsbeschlusses an die Zustel -
lungsvertreterin ist unwirksam. Nach 86 Abs.1 ZVG hat das
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Vollstreckungsgericht einen Zustellungsvertreter zu bestellen,
wenn ihm der Aufenthalt degjenigen, welchem zugestellt wer-
den soll, nicht bekannt ist oder dieVoraussetzungen fir eine 6f-
fentliche Zustellung aus sonstigen Griinden (8185 ZPO) gege-
ben sind. So verhielt es sich bereits im Zeitpunkt der Bestel-
lung der Zustellungsvertreterin nicht, weil dem Vollstreckungs-
gericht — wenn auch einer anderen Abteilung in einem Paral-
lelverfahren — bekannt war, dass der Beteiligte zu 1 ein Post-
fach unterhielt. Im Ubrigen hétte das Vollstreckungsgericht,
selbst wenn die Bestellung der Zustellungsvertreterin wirksam
gewesen wére, gemal3 87 Abs. 1 ZV G von weiteren Zustellun-
gen an diese absehen missen, nachdem die Akten einen Ver-
merk Uber das Postfach des Beteiligten zu 1 enthielten.

8 Das Beschwerdegericht geht zu Recht davon aus, dassdie
Kenntnis von einem Postfach desjenigen, dem zuzustellen ist,
nach Sinn und Zweck des §6 ZVG der Kenntnis von dessen
Aufenthalt gleichsteht. Durch die Bestellung eines Zustel-
lungsvertreters sollen Verzogerungen vermieden werden, diein-
folge einer sonst notwendig werdenden 6ffentlichen Zustellung
von Beschllissen des Vollstreckungsgerichts entstiinden (vgl.
Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engel SRellermeyer, ZVG, 13.
Aufl., 86 Rn.1; Steiner/Hagemann, ZVG 9. Aufl., 86 Rn.1 u.
6). Der Vorschrift des 86 ZVG liegt also die Vorstellung zu-
grunde, dass nur eine offentliche Zustellung (8185 ZPO) mdg-
lich ist, wenn der Aufenthalt desjenigen, dem zugestellt wer-
den soll, unbekannt ist. Dies entsprach den vor dem Inkrafttre-
ten des Zustellungsreformgesetzes vom 25. Juni 2001 (BGBI |
S.1206) geltenden Zustellungsvorschriften der Zivilprozess-
ordnung, die Zustellungen an eine Postfachadresse nicht er-
laubten. Durch das blof3e Einlegen von Schriftstiicken in einen
Briefkasten oder eine dhnliche Einrichtung konnte eine Zustel-
lung nicht bewirkt werden (vgl. 8181 ZPO aF). Eine Ersatzzu-
stellung durch Niederlegung (§182 ZPO aF) war nur moglich,
wenn der Empfanger an dem Bestimmungsort eine Wohnung
hatte (vgl. BGH, Urteil vom 13. Oktober 1993 —XI1 ZR 120/92,
NJW-RR 1994, 564; BayObLGSt 1962, 222). Auch die er-
leichterte Zustellung nach 84 ZV G durch Aufgabe eines Ein-
schreibens zur Post war bei einem Postfach unmoglich, dadie-
se nur durch ein die Aushandigung an den Empfanger oder ei-
ne andere berechtigte Person erforderndes sog. ,, Ubergabe'* -Ein-
schreiben, nicht aber durch ein sog. ,, Einwurf*-Einschreiben er-
folgen kann (Stéber, ZVG, 19. Aufl., 84 Anm. 2. 3; vgl. auch
BVerwGE 112, 78).

9 Die Annahme, einer Person, deren Aufenthalt unbekannt
sei, kénne ein Schriftstiick nur im Wege der ffentlichen Zu-
stellung zugestellt werden, ist durch die genannte Reform der
Vorschriften Uber die Zustellung jedoch tberholt. Seither ist
namlich eine Ersatzzustel lung durch Einlegen des Schriftstiicks
in einen zu der Wohnung oder dem Geschéftsraum gehdrenden
Briefkasten oder in eine &hnliche Vorrichtung mdoglich, die der
Adressat fur den Postempfang eingerichtet hat und die fir eine
sichere Aufbewahrung geeignet ist (8180 Satz 1 ZPO). Gedacht
hat der Gesetzgeber insoweit zwar primér anVorrichtungen, die
sich in rdumlicher Nahe zu der Wohnung oder den Geschéfts-
raumen des Empfangers befinden (vgl. BT-Drucks. 14/4554
S.21). Mit dem Wortlaut der Vorschrift vereinbar ist aber auch
die Annahme, eine &hnliche Vorrichtung kénne ein von dem
Empfénger eingerichtetes Postfach sein (so BFH/NV 2005, 229;
2008, 1860, 1861; vgl. auch BGH, Beschluss vom 21. Januar
2010 — IX ZB 83/06, ZIP 2010, 395, 396 [=GuT 2010, 124]
Rn. 10 sowie MiinchKommzZPO/Haublein, 3. Aufl., §180 Rn. 4).
Jedenfalls dann, wenn eine Zustellung unter der Wohnanschrift
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des Empfangers ausscheidet, weil diese unbekannt oder —wie
hier — nicht vorhanden ist, gebieten Sinn und Zweck der Vor-
schrift, das Einlegen des Schriftstiicksin ein Postfach alswirk-
same Ersatzzustellung anzusehen. Zustellungszweck ist es, dem
Adressaten angemessene Gel egenheit zur Kenntnisnahme eines
Schriftstlicks zu verschaffen und den Zeitpunkt dieser Be-
kanntgabe zu dokumentieren (BT-Drucks. 14/4554 S.14). Da-
bei soll insbesondere die Ersatzzustellung nach §180 Satz1 ZPO
dem Adressaten einen leichteren und schnelleren Zugang zu der
Sendung ermdglichen, als dies insbesondere bei einer Ersatz-
zustellung durch Niederlegung der Fall ist (aaO, S. 21). Diesem
Anliegen des Gesetzgebers entsprechend ist eine solche Er-
satzzustellung auch zuzulassen, wenn zwar kein Wohnort des
Empfangers bekannt oder vorhanden, wohl aber eine briefka-
stenahnliche Vorrichtung zum Postempfang eingerichtet ist.
Denn hierdurch wird dem Empfanger die Kenntnisnahme des
Schriftstiicks in vergleichbar sicherer und einfacher Weise er-
moglicht wie bei dem Einlegen in einen Briefkasten; zugleich
werden Zustellungsformen vermieden, die den Zugang zu dem
Schriftstiick deutlich stérker erschweren, insbesondere die 6f-
fentliche Zustellung (8185 ZPO) oder eine Zustellung nach 8§86,
72ZVG.

10 b) DasBeschwerdegericht nimmt ferner zu Recht an, dass
der Zustellungsmangel nicht vor dem 12. September 2009 nach
8189 ZPO geheilt worden ist. Die Ruge der Rechtsbeschwer-
de, der Beteiligte zu 1 habe nicht dargelegt, wann und wie er
Kenntnis von dem Zuschlagsbeschluss erlangt hat, ist unbe-
grindet. Dem angefochtenen Beschluss l&sst sich enthehmen,
dasser erstmalsam 14. September 2009 durch ein Gesprachim
Finanzamt von der durchgefihrten Versteigerung erfahren ha-
ben will. Hieraus erklart sich zugleich, dass er die Zuschlags-
beschwerde eingelegt hat, bevor ihm der Zuschlagsbeschluss
durch die Zustellungsvertreterin ausgehandigt worden ist. Dass
eine Beschwerde auch dann wirksam eingelegt werden kann,
wenn dem Beschwerdefiihrer die angefochtene Entscheidung
noch nicht zugegangen ist, entspricht allgemeiner Auffassung
(vgl. nur Zoller/HeRller, ZPO, 29. Aufl., §569 Rn. 4).

11 2. Die Zuschlagsbeschwerde ist begriindet. Der Erteilung
des Zuschlags steht der Versagungsgrund des 883 Nr.1 ZVG
entgegen, well dieVorschrift des843 Abs. 2 ZV G verletzt wor-
denist. Danachist der Versteigerungstermin aufzuheben, wenn
dem Schuldner die Terminsbestimmung nicht vier Wochen vor
dem Termin zugestellt wurde. Hieran fehlt es, da die Termins-
bestimmung vom 23. Juni 2009 der Zustellungsvertreterin zu-
gestellt worden ist, obwohl dem Vollstreckungsgericht zu die-
sem Zeitpunkt bekannt war, dass der Beteiligte zu 1 ein Post-
fach unterhalt. Eine Heilung desVerfahrensmangels (8§84 Abs. 1
ZVG) hat das Beschwerdegericht mit zutreffenden Erwagun-
gen verneint; die Rechtsbeschwerde erhebt insoweit auch kei-
ne Einwendungen.

12 1V. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Dassder
Beteiligte zu 7 die Gerichtskosten des von ihm erfolglos be-
triebenen Rechtsbeschwerdeverfahrens zu tragen hat, folgt aus
dem Gesetz. Ein Ausspruch Uber die auRRergerichtlichen Kosten
scheidet aus, weil sich die Beteiligten bei der Zuschlagsbe-
schwerde grundsétzlich nicht als Parteien im Sinne der Zivil-
prozessordnung gegeniiberstehen (vgl. Senat, Beschluss vom
25. Januar 2007 V ZB 125/05, BGHZ 170, 378, 381 Rn. 7).

13 Der Gegenstandswert des Rechtsheschwerdeverfahrensist
fur die Gerichtsgebihren nach dem Wert des Zuschlagsbe-
schlusses festzusetzen (847 Abs. 1 Satz1 GKG) und entspricht
dem Meistgebot (8§54 Abs. 2 Satz1 GKG). Der Wert fur die an-
waltliche Vertretung des Beteiligten zu 1 richtet sich nach dem
Wert des Grundstuicks (826 Nr.2 RVG), derjenige fur die an-
waltlicheVertretung des Beteiligten zu 7 nach seinem hochsten
Gebot (826 Nr.3 RVG).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Postfach alsWiderruf sadresseim Fernabsatz:
BGH GuT 2012, 75; Zugang von Schriftstlicken bel Postfach-
anschrift der Finanzbehorde: BFH GuT 2008, 72 KL.
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§321a ZPO
Mietsache; Raummiete; Anhorungsr Uge;
Fortflhrung desVerfahrens; reformatioin peius;
Begr indung des neuen Urteils durch Bezugnahme
auf vorausgegangenes Urtell;
Substantiierung von Méangeln im Prozess

Zum Umfang der gerichtlichen Prufung bei der Fort-
fuhrung desVerfahrens gemai §321aAbs.5 ZPO.

(BGH, Urteil vom 20.6.2012 -Vl ZR 268/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagteist seit dem 1. Januar 1986
Mieter einer Wohnung in Koln, die Klagerin ist die Vermiete-
rin. Die Bruttomiete betrégt 518,19 € monatlich.

2 Zwischen den Parteien kam eszu einer Vielzahl von Rechts-
streitigkeiten, unter anderem Uber eine Mietminderung wegen
Larmbelastigung durch das Gebell von Hunden der im selben
Haus wohnenden Tochter der Kl&gerin. Insoweit entschied das
Amtsgericht Koln mit Urteil vom 24. April 2007 (205 C 369/06),
dassdieMietefur einen zurtickliegenden Zeitraum in Héhevon
monatlich 81,14 € gemindert war.

3 Mit Schreiben vom 20. Februar 2009 kiindigte die Klage-
rin das Mietverhaltnis, soweit im Revisionsverfahren noch von
Interesse, fristlos wegen Zahlungsverzugs. Sie begehrt mit ih-
rer Klage die Raumung und Herausgabe der Wohnung, die Rau-
mung des Dachbodens von den Sachen des Beklagten sowie
die Entfernung einesim Treppenhaus abgestel Iten Schuhregals.
Der Beklagteist der Auffassung, dass zur K tindigung berechti-
gende Mietrlickstande nicht bestlinden, weil die Miete wegen
fortdauernden Hundegebells weiterhin gemindert sei.

4 Das Amtsgericht Koéln hat der Klage stattgegeben. Das
Landgericht KéIn hat die Berufung des Beklagten mit Urteil
vom 11. November 2010 zurlickgewiesen; mit Beschluss vom
24. Mai 2011 hat es das Urteil hinsichtlich der Vollstreckbar-
keit und der R&umungsfrist erganzt. Auf dieAnhdrungsrlige des
Beklagten hat das Landgericht mit Urteil vom 28. Juli 2011 —
berichtigt mit Beschluss vom 29. September 2011 — das voran-
gegangene Urteil vom 11. November 2010 mit den Erganzun-
gen ausdem Beschlussvom 24. Mai 2011 aufrechterhalten. Da-
gegen wendet sich der Beklagte mit der vom Berufungsgericht
im Urteil vom 28. Juli 2011 zugel assenen Revision, mit der er
sein Klageabweisungsbegehren weiterverfolgt.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

6 |. DasBerufungsgericht hat zur Begriindung seines Urteils
vom 28. Juli 2011, soweit fur das Revisionsverfahren von In-
teresse, im Wesentlichen ausgefihrt:

7 Die Anhorungsriige des Beklagten sei zuléssig und be-
griindet, fuhre jedoch im Fortsetzungsverfahren nicht zu einer
Abénderung des Urteils vom 11. November 2010. Im Rahmen
der gebotenen Verfahrensfortsetzung sei erneut zu prifen, ob
zur Zeit der Kuindigung der Klagerin vom 20. Februar 2009 ein
Rickstand von mehr als zwei Monatsmieten bei dem Beklag-
ten bestanden habe. Insoweit sei das Gericht in seiner Ent-
scheidung frei; ein Verbot der reformatio in peius gebe es hier
nicht. Gegenstand der Uberpriifung im Fortsetzungsverfahren
sei die gesamte Abrechnung von Anspriichen der Kléagerin und
Gegenansprichen des Beklagten. Danach verbleibe es in der
Sache bei der Entscheidung aus dem Urteil vom 11. November
2010. Auch unter Berticksi chtigung der vom Beklagten al s tiber-
gangen geriigten Positionen habe bel Ausspruch der Kiindigung
vom 20. Februar 2009 ein Mietruickstand von 1340,48 € und
damit von mehr as zwei Monatsmieten bestanden. Das reiche
als Kindigungsgrund im Sinne des §543 Abs. 2 Nr. 3 Buchst.
b BGB aus.

8 In dem in Bezug genommenen Urteil vom 11. November
2010 hat das Berufungsgericht, soweit fur das Revisionsver-
fahren von Interesse, im Wesentlichen ausgef thrt:
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9 Eine Mietminderung wegen andauernden Hundegebells
stehe dem Beklagten nicht zu. Zu Recht habe das Amtsgericht
den betreffenden Vortrag des Beklagten in den Schriftsétzen
bis zum 30. Juli 2009 als unsubstantiiert angesehen. Zwar sei
dem Beklagten mit Urteil desAmtsgerichts Koln vom 24. April
2007 eine Mietminderung in Hohe von monatlich 81,14 € we-
gen Hundegebellsfir einen vor April 2007 liegenden Zeitraum
zugebilligt worden. Da es sich aber bel einer Larmbelastigung
durch Hundegebell um einimmer wieder neu auftretendes Pro-
blem in unterschiedlicher Stérke handele, habe der Beklagte
sich nicht auf den Vortrag beschranken durfen, die Situation sei
seit Erlass des genannten Urteils unverandert.

10 Zwar bestiinden Bedenken, den Sachvortrag des Beklag-
ten im Schriftsatz vom 31. Juli 2009, wie es das Amtsgericht
getan habe, als verspétet zurtickzuwei sen. Auch dieser Schrift-
satz reiche aber zur Substantiierung nicht aus. Konkrete Anga-
ben zu dem Hundelé&rm — wie etwa Dauer des Bellens, Vertei-
lung Uber den Tag bzw. die Nacht, Lautstadrke — wirden auch
hier nicht gemacht. Daaber der Beklagte, der sich auf eineMin-
derung der Miete berufe, darlegen und beweisen misse, wel-
che Beeintrachtigungen im Einzelnen zu einer Minderung fhr-
ten, sei ihmauch hier ein konkreter Vortrag bezogen auf die hier
streitigen Zeitraume abzuverlangen. Daran fehle esin der er-
sten Instanz. Dass der Beklagte zudem den Mangel in der hier
streitigen Zeit der Klagerin erneut angezeigt hétte, sei ebenfalls
nicht vorgetragen.

11 Soweit der Beklagte erstmalsim Berufungsverfahren ein
Larmprotokoll betreffend den Zeitraum vom 2. April 2008 bis
14. Juni 2008 vorgelegt habe, sei dies gemé@’ §531 Abs. 2 Nr. 3
ZPO nicht mehr zuldssig. Dass die von dem Beklagten be-
hauptete Larmbelastigung durch die Hunde einer der Kern-
punkte dieses Rechtsstreits gewesen sei, habe auf der Hand ge-
legen. Dassbei der Geltendmachung el nesderartigen Anspruchs
ein konkreter Vortrag zu Art und Dauer der Beeintréchtigung
notwendig sei, hétte dem Beklagten von Anfang an klar sein
miuissen. Die Zuriickhaltung des L &rmprotokol |s—wenn esdenn
schon vorher erstellt worden sei — beruhe damit auf der Nach-
l&ssigkeit des Beklagten. Zudem erscheineauch fraglich, ob die
Vorlage eines Larmprotokolls Uber einen Zeitraum von sechs
Wochen ohne konkreten Vortrag im Ubrigen ausreiche, um ei-
ne Minderung Uber mehr als vier Jahre zu begriinden.

12 1l. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann die Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung vom 20. Fe-
bruar 2009 nicht bejaht werden. Nach dem revisionsrechtlich
zugrunde zu legenden Sachvortrag des Beklagten sind die Vor-
aussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 Nr. 3Buchst. b BGB fir einefrist-
lose K indigung wegen Zahlungsverzugs nicht erfiillt.

13 1. Ohne Erfolg beanstandet die Revision, das Berufungs-
gericht habe in seinem Urteil vom 28. Juli 2011 den Prifungs-
umfang bei der Fortfiihrung desVerfahrensgema3 8§ 321aAbs. 5
ZPO nach erfolgreicher Anhérungsriige Uberschritten. Die Re-
vision meint, das Berufungsgericht hétte nur Gber die vom Be-
klagten mit Recht al's Uibergangen geriigte Aufrechnung mit ei-
nem Schadensersatzanspruch in Hohe von 455,80 € befinden,
nicht aber unter Berticksichtigung aller Anspriiche und Gegen-
anspriiche noch einmal insgesamt prufen dirfen, ob ein diefrist-
lose Klindigung rechtfertigender Zahlungsriickstand bestanden
habe. Das trifft nicht zu.

14 Das Berufungsgericht war bei der Fortfuhrung des Ver-
fahrensnicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, die Kiin-
digungsvoraussetzungen unter Beriicksichtigung des Ubergan-
genen Vortrags des Beklagten erneut zu prifen und die Ab-
rechnung der gegenseitigen Anspruche nicht nur zu Gunsten,
sondern gegebenenfalls auch zu Lasten des Beklagten zu kor-
rigieren. Es war nicht an eine etwa fehlerhafte Berechnung in
seinem Urteil vom 11. November 2010 gebunden. Das Verbot
der reformatio in peius gilt im Fortsetzungsverfahren nach er-
folgreicher Anhdrungsriige nicht (Z6ller/Vollkommer, ZPO, 29.
Aufl., §321a Rn.18 mwN). Denn die Ruge nach §321a ZPO
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ist kein Rechtsmittel. Das Verfahren wird lediglich in den Zu-
stand vor der Ausgangsentscheidung zuriickversetzt. Alsdann
ist das Gericht in seiner Entscheidung frei (OLG Frankfurt, NJW
2004, 165, 168; Zoller/Vollkommer, aa0).

15 2. Estrifft auch nicht zu, dassdas Urteil vom 28. Juli 2011,
wie die Revision meint, unvollsténdig und nicht mit Griinden
im Sinnedes § 547 Nr. 6 ZPO versehen wére, weil eskeineAus-
fUhrungen zu der vom Beklagten beanspruchten Mietminderung
wegen Hundegebells enthalte. Denn das angefochtene Urteil
nimmt auf das vorangegangene Urteil vom 11. November 2010
Bezug und stellt fest, dass esin der Sache bei der Entscheidung
aus dem Urteil vom 11. November 2010 verbleibt. Darin liegt
eine hinreichend deutliche Bezugnahme auch auf die Entschei-
dungsgriinde des Urteils vom 11. November 2010, soweit im
Urteil vom 28. Juli 2011 keine abweichenden Feststellungen
getroffen worden sind.

16 3. Die Revision riigt aber mit Recht, dass das Berufungs-
gericht verfahrensfehlerhaft unter Verstof3 gegen § 286 ZPO dem
Sachvortrag des Beklagten im Schriftsatz vom 31. Juli 2009
zur streitigen Mietminderung wegen Hundegebells nicht nach-
gegangen ist. Die Annahme des Berufungsgerichts im Urteil
vom 11. November 2010, der Beklagte habe hierzu nicht hin-
reichend konkret vorgetragen, trifft nicht zu. Das Berufungs-
gericht hat die Substantiierungsanforderungen in nicht vertret-
barer Weise Uberspannt und es dadurch versaumt, den ent-
scheidungserheblichen Sachvortrag des Beklagten in der nach
§286 ZPO gebotenen Weise zur Kenntnis zu nehmen und die
angebotenen Bewel se zu erheben.

17 a) Allerdingshat das Berufungsgericht dasVorbringen des
Beklagten im Schriftsatz vom 31. Juli 2009, das vom Amtsge-
richt als verspétet zurlickgewiesen worden war, mit Recht nicht
schon aus prozessualen Griinden (8531 Abs.1 ZPO) un-
berticksichtigt gelassen. Die in der Revisionserwiderung erho-
bene Verfahrensriige, das Berufungsgericht hétte dieses Vor-
bringen gemal3 §531 Abs.1 ZPO als ausgeschlossen ansehen
missen, hat der Senat geprift, aber nicht fur durchgreifend er-
achtet (§564 Satz1 ZPO). Eskommt deshalb nicht auf die Uber-
wiegend verneinte Frage an, ob die Beriicksichtigung von Vor-
bringen entgegen 8531 Abs. 1 ZPO Uberhaupt revisibel ist (da-
zu Zdller/Vollkommer, aa0, §531 Rn. 39 mwN).

18 b) Dadie Minderung nach 8536 Abs.1 BGB kraft Geset-
zes eintritt, genligt der Mieter seiner Darlegungslast schon mit
der Darlegung eines konkreten Sachmangels, der die Tauglich-
keit der Mietsache zum vertragsgeméal3en Gebrauch beein-
trachtigt; das Mal3 der Gebrauchsbeeintréchtigung (oder einen
bestimmten Minderungsbetrag) braucht er hingegen nicht vor-
zutragen (st. Rspr.; Senatsurteil vom 29. Februar 2012 — V11
ZR 155/11, WuM 2012, 269 [= GuT 2012, 125] Rn.17; Senats-
beschlussvom 25. Oktober 2011 V111 ZR 125/11, NJW 2012,
382[=GuT 2011, 298] Rn.16 mwN). Bei wiederkehrenden Be-
eintréchtigungen durch L&rm oder Schmutz ist die Vorlage ei-
nes detaillierten , Protokolls* nicht erforderlich. Vielmehr
genuigt grundsétzlich eine Beschreibung, ausder sich ergibt, um
welche Art von Beeintréchtigungen es geht und zu welchen Ta-
geszeiten, Uber welche Zeitdauer und in welcher Frequenz die-
se ungefahr auftreten. Dies gilt erst recht, wenn die Umsténde
dasAuftreten derartiger Beeintrachtigungen ohnehin nahel egen
(Senatsurteil vom 29. Februar 2012 — V111 ZR 155/11, aa0).

19 ¢) Gegen diese Grundsétze hat das Berufungsgericht ver-
stofen, indem es den erstinstanzlichen Sachvortrag des Be-
klagten im Schriftsatz vom 31. Juli 2009 als unsubstantiiert an-
gesehen hat. Wie die Revision mit Recht geltend macht, hat der
Beklagte auf den Seiten 24 bis 30 dieses Schriftsatzes seine
Behauptung, dass die Larmbel&stigung durch das Gebell der
von der Tochter der Klagerin weiterhin gehaltenen drei bisvier
Hunde auch nach dem Urteil des Amtsgerichts Koln vom 24.
April 2007 unvermindert fortgedauert habe, im Einzelnen dar-
gelegt und durch Zeugen unter Beweis gestellt. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts bedurfte esunter diesen Um-
sténden keiner weitergehenden Angaben zur Dauer desBellens,
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zu dessen Verteilung Uber den Tag sowie zur Lautstérke desHun-
del&rms und damit auch nicht des vom Beklagten im zweiten
Rechtszug vorgel egten — vom Berufungsgericht nicht zugelas-
senen — ,, Bellprotokolls®.

20 d) Dem Vorbringen des Beklagten im Schriftsatz vom 31.
Juli 2009 hétte das Berufungsgericht nachgehen missen, weil
esentscheidungserheblich war. Denn wenn die Behauptung des
Kl&gers zutraf und weiterhin eine Mietminderung in Hhe von
81,14 € rechtfertigte, die dasAmtsgericht Koln wegen desHun-
degebells in seinem Urteil vom 24. April 2007 im Vorprozess
flr gerechtfertigt gehalten hatte, bestand im Zeitpunkt der Kiin-
digung vom 20. Februar 2009 kein Mietrickstand und damit
auch kein Recht der Klagerin zur fristlosen Kiindigung gemai
§543 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b BGB.

21 €) Einer Mietminderung wegen des fortdauernden Hun-
degebells steht auch nicht die Annahme des Berufungsgerichts
entgegen, der Beklagte habe nicht vorgetragen, dasser den Man-
gel inder hier streitigen Zeit der Kl&gerin erneut angezeigt ha-
be (vgl. §536¢c Abs. 2 Satz 2 Nr.1 BGB). Die Revision verweist
mit Recht auf das im Schriftsatz vom 31. Juli 2009 (Seite 39)
angefuhrte, alsAnlage B 19 vorgel egte Schreiben des Prozess-
bevollmachtigten des Beklagten vom 27. September 2007, in
dem auch fir die Zeit nach dem Urteil des Amtsgerichts Koln
eine Mietminderung , wegen desim gleichen Umfang nach wie
vor vorhandenen, unertréglichen Hundegebells* beansprucht
wird. Nach dieser erneuten Mangel anzeige musste der Beklag-
teeine entsprechende Mitteilung nicht sténdig wiederholen. Fir
die Kl&gerin konnte aufgrund des Schreibens vom 27. Septem-
ber 2007 nicht zweifelhaft sein, weshalb der Beklagte die Mie-
te weiterhin minderte.

22 |11. Nach alledem kann das Berufungsurteil keinen Be-
stand haben; es ist daher aufzuheben (8561 Abs.1 ZPO). Die
Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil das Berufungs-
gericht keine Feststellungen zur geltend gemachten Mietmin-
derung getroffen hat. Die Sache ist daher zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuver-
weisen (§563 Abs.1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8891a, 574, 568, 577 ZPO; Art.101 GG
Rechtsbeschwerde; Zulassung durch den Einzelrichter
Uber Kostenentscheidung nach Erledigung;
Mietrechtsstreit

Die Zulassung der Rechtsbeschwerde durch den Einzel-
richter des Landgerichts gegen die Kostenentscheidung
nach Ubereinstimmender Erledigung (hier:) des Miet-
rechtsstreits verletzt das verfassungsrechtliche Gebot des
gesetzlichen Richter sund entbehrt desmateriell-rechtlichen
Zulassungsgrunds.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 8.5.2012 - V11l ZB 91/11)

1 Aus den Grinden: |. Das Amtsgericht Bergisch Gladbach
hat nach Ubereinstimmender Erledigterklé&rung eines Miet-
rechtsstreits den Klégern gemal? §91a ZPO die Kosten des
Rechtsstreitsauferlegt. Das Landgericht K6ln hat mit Beschluss
des Einzelrichters vom 1. September 2011 die gegen diesen
Beschluss gerichtete sofortige Beschwerde der Klager zurtick-
gewiesen und die Rechtsbeschwerde zugel assen.

2 Il. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

3 1. Das Rechtsmittel ist statthaft. Die Entscheidung des
Landgerichts, die Rechtsbeschwerde zuzulassen, ist fir den Se-
nat bindend (§574 Abs.3 Satz2 ZPO). Darauf, ob das Be-
schwerdegericht dieVoraussetzungen des 8§ 574 Abs. 2 ZPO zu-
treffend beurteilt hat, kommt es hierbei nicht an (Senatsbe-
schluss vom 22. November 2011 — VIII ZB 81/11, NJW-RR
2012, 125 [=WuM 2012, 46] Rn. 8). Auch der Umstand, dass
die Zulassungsentscheidung durch den Einzelrichter unter Miss-
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achtung des Verfahrens nach §568 Satz2 ZPO (Ubertragung
auf die mit drei Mitgliedern besetzte Kammer) erfolgt ist, an-
dert an der Wirksamkeit der Zulassung nichts (Senatsbeschluss
vom 22. November 2011 —VII1 ZB 81/11, aa0).

4 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Der ange-
fochtene Beschluss unterliegt — wie die Kléger zu Recht gel-
tend machen — bereitsdeshal b der Aufhebung, weil er unter Ver-
letzung des verfassungsrechtlichen Gebots des gesetzlichen
Richters (Art.101 Abs.1 Satz2 GG) ergangen ist. Denn nach
der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshof s obliegt
die Entscheidung Uber die Zulassung der Rechtsbeschwerde —
wiesich aus 8568 Satz 2 ZPO ergibt —nicht dem Einzelrichter,
sondern dem Kollegium (BGH, Beschluss vom 13. Mé&rz 2003
—1X ZB 134/02, BGHZ 154, 200, 202f.; Senatsbeschluss vom
22. November 2011 V111 ZB 81/11, aaO; BGH, Beschlussvom
24. November 2011 —VI1I ZB 33/11, WPM 2012, 140 Rn. 9f;
jeweils mwN). An dieser Rechtsprechung ist trotz der von der
Rechtsbeschwerdeerwiderung hiergegen gedul3erten Bedenken,
die bereits von der zitierten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs erwogen und nicht fur durchgreifend erachtet wur-
den, festzuhalten. Von einer weiteren Begrindung wird gemal3
8577 Abs. 6 Satz 3 ZPO abgesehen.

5 3. Die Sacheist deshalb unter Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses an das Beschwerdegericht — Einzelrichter —
zurlickzuverweisen (8577 Abs. 4 Satz1 ZPO).

6 FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes
hin:

7 Im Streitfall ist, nachdem die Parteien die Hauptsache tiber-
einstimmend fir erledigt erklért haben, nur noch gemaf3 §91a
Abs.1 Satz1 ZPO unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach-
und Streitstands nach billigem Ermessen ber die Kosten des
Rechtsstreits zu entscheiden. Dabei ist es— auch im Rechtsbe-
schwerdeverfahren — nicht Zweck einer Kostenentscheidung
nach 891a ZPO, Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung
zukléren oder das Recht fortzubilden (vgl. Senatsbeschlussvom
28. Oktober 2008 — V111 ZB 28/08, NJW-RR 2009, 422 Rn.5;
BGH, Beschluss vom 7. Oktober 2008 — X| ZB 24/07, NJW-
RR 2009, 425 Rn.9; jeweils mwN). Gegen eine Kostenent-
scheidung geméRl §91a ZPO darf die Rechtsbeschwerde daher
nicht aus materiellrechtlichen Griinden zugel assen werden, da
es nicht Zweck des Kostenverfahrens ist, Rechtsfragen von
grundsétzlicher Bedeutung zu kléren oder das Recht fortzubil-
den, soweit es um Fragen des materiellen Rechts geht (BGH,
Beschluss vom 7. Oktober 2008 — X1 ZB 24/07, aa0).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88 533, 596 ZPO
Mietsache; Abstehen vom Urkundenprozessin der
Berufungsinstanz; Mietrtckstand; Mangel

a) Das Abstehen vom Urkundenprozessist in der Beru-
fungsinstanz wieeineK lagednder ung zu behandeln und da-
her zulassig, wenn der Beklagte einwilligt oder das Gericht
esfur sachdienlich erachtet (Anschlussan BGH, Urteil vom
13. April 2011 — X1l ZR 110/09, BGHZ 189, 182 Rn. 24ff.
[=GuT 2011, 310KL]).

b) Zur Sachdienlichkeit des Abstehens vom Urkunden-
prozess in der Berufungsinstanz (Anschluss an BGH, Ur-
teil vom 13. April 2011 - XI1 ZR 110/09, aaO Rn. 38ff.).

(BGH, Urteil vom 4.7.2012 —VIll ZR 109/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten sind seit dem Jahre 2002
Mieter einer Wohnung der Kl&agerinin D. Mitte des Jahres 2007
zeigten sie der Klagerin schriftlich mehrere Mangel — darunter
den hier streitgegenstandlichen, unstreitig vorhandenen Schim-
melbefall in Kiiche, Schlafzimmer und Kinderzimmer —an und
minderten fortan die Miete. Mit Schreiben vom 30. Dezember
2008 erklarte die Klé&gerin die fristlose Kiindigung des Miet-
verha tnisses wegen Zahlungsverzugs.
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2 Die Klagerin hat im Urkundenprozess die Zahlung riick-
standiger Mietein Hohe von 6393,77 € nebst Zinsen sowie die
klnftige Zahlung der vereinbarten Miete begehrt.

3 Das Amtsgericht Dresden hat die Klage alsim Urkunden-
prozess unstatthaft abgewiesen. Im Berufungsverfahren hat die
Klé&gerin ein Sachverstandi gengutachten aus einem von den Par-
teien parallel gefihrten selbstdndigen Beweisverfahren vorge-
legt, das unter anderem Ausfiihrungen zu den von den Beklag-
ten auch im vorliegenden Verfahren behaupteten baulichen Mén-
geln der Mietsache enthélt. Siehat im Anschluss hieran dieAb-
standnahme vom Urkundenprozess erkléart. Die Berufung der
Klagerin [LG Dresden] ist ohne Erfolg geblieben.

4 Mit ihrer vom Senat zugel assenen Revision verfolgt die
Klagerinihr Klagebegehren weiter.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

7 Das Amtsgericht habe die Klage mit Recht alsim Urkun-
denprozess unstatthaft abgewiesen. Dievon der Klagerinin der
Berufungsinstanz erklérte Abstandnahme vom Urkundenpro-
zess sei unzuldssig mit der Folge, dass der Rechtsstreit als Ur-
kundenprozess anhéngig bleibe. Zwar sei nach richtiger Auf-
fassung die Abstandnahme vom Urkundenprozess in der Beru-
fungsinstanz auch nach der ZPO-Reform unter den Vorausset-
zungen des 8533 ZPO zuldssig. Die Voraussetzungen des 8533
ZPO seien vorliegend jedoch nicht gegeben, da die Beklagten
in die Abstandnahme vom Urkundenprozess nicht eingewilligt
hétten und die Abstandnahme auch nicht sachdienlich sei (§533
Nr.1 ZPO). Sachdienlichkeit sei bei der gebotenen prozess-
wirtschaftlichen Betrachtungswei se zu verneinen, wenn das Ge-
richt bei Zulassung zur Beurteilung und Entscheidung einesvol-
lig neuen, bis dahin zwischen den Parteien nicht erorterten
Streitstoff gendtigt wiirde, ohne dass daflir das Ergebnisder bis-
herigen Prozessfiihrung verwertet werden kénne. Dies sei hier
der Fall. In einem ordentlichen Verfahren wiirden die Parteien
schwerpunktmafdig darum streiten, auf welchen Ursachen die
Schimmelbildung in der Wohnung der Beklagten beruhe und
welche Partel sie zu vertreten habe. Mit der Frage nach den Ur-
sachen des Schimmelbefalls, insbesondere ob ein Mangel in der
Bausubstanz oder ein fehlerhaftes Nutzungsverhalten der Be-
klagten vorliege, habe sich das Amtsgericht nicht befasst. Hier-
Zu seien neuer Tatsachenstoff und neue Beweismittel erforder-
lich. Danach kénne ein ordentliches Verfahren nicht allein auf
Tatsachen gestiitzt werden, die das Berufungsgericht seiner Ver-
handlung und Entscheidung Uber die Berufung ohnehin zu-
grunde zu legen habe (8533 Nr. 2 ZPO).

8 DievorliegendeKlage sei im Urkundenprozess unstatthaft,
da sich die Hohe des Mietzinses nicht allein aus der vorgeleg-
ten Mietvertragsurkunde ergebe. Denn es liege unstreitig ein
Schimmelbefall in der Wohnung der Beklagten vor, der einen
Mangel der Mietsache darstelle. Insoweit unterscheide sich der
vorliegende Fall von der Fallkonstellation, in welcher der Mie-
ter Mangel der Mietsache behaupte und in der der Bundesge-
richtshof eine Mietzahlungsklageim Urkundenprozessfiir statt-
haft erachte, weil die Mangelfreiheit nicht zu den fir die Be-
grindung des Anspruchs auf Miete erforderlichen Tatsachen
gehore.

9 Ob der als Mangel zu qualifizierende unstreitige Schim-
melbefall die Beklagten zur Minderung berechtige, hénge da-
von ab, wer die Schimmelbildung in der Wohnung der Beklag-
ten zu vertreten habe. Hier sei eine Beweidastverteilung nach
Verantwortungsbereichen vorzunehmen. Fur dieAufkl&rung der
Ursache von Feuchtigkeitsschaden habe zunéchst der Vermie-
ter darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen, dass die
Mietsache frei von Bauméangeln sei und dass der Zustand der
Fenster, der Turen und der Heizung keinen Einflussauf dieMan-
gel austibe. Erst wenn der Vermieter bewiesen habe, dass die
Schadensursache im Bereich des Mieters gesetzt worden sai,
musse sich der Mieter umfassend entlasten. Den Bewels, dass
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der aufgetretene Schimmelbefall seine Ursache nicht im Ver-
antwortungsbereich der Klagerin, sondern im Obhutsbereich
der Beklagten alsMieter habe, konne die Klagerin mit den Mit-
teln des Urkundenprozesses nicht fiihren, da hierzu regelmaiig
ein Sachversténdigengutachten erforderlich sei, dasim Urkun-
denverfahren aber kein zul&ssiges Beweismittel darstelle.

10 Il. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht die von der Kl&
gerin im Berufungsverfahren erklérte Abstandnahme vom Ur-
kundenprozess als nicht sachdienlich und daher unzulé&ssig an-
gesehen.

11 1. Im Ausgangspunkt zutreffend ist das Berufungsgericht
alerdings davon ausgegangen, dass ein Abstehen vom Urkun-
denprozess grundsétzlich auch noch in der Berufungsinstanz
moglich ist.

12 a) Nach §596 ZPO kann ein Kl&ger, ohne dass es der Ein-
willigung des Beklagten bedarf, bis zum Schluss der miindli-
chen Verhandlung von dem Urkundenprozess in der Weise ab-
stehen, dass der Rechtsstreit im ordentlichen Verfahren anhén-
gig bleibt. Die Erklarung der Abstandnahme bewirkt bei Fort-
dauer der Rechtshangigkeit des geltend gemachten Anspruchs
einenWechsel in der Form desgeforderten Rechtsschutzes. Der
Rechtsstreit wird im ordentlichen Verfahren ohne die Be-
schrénkungen der 88592, 595 ZPO fortgefihrt (BGH, Urteil
vom 13. April 2011 — X1l ZR 110/09, BGHZ 189, 182 Rn.17
mwN [=GuT 2011, 310 KL]).

13 b) Esentsprach bereits der vor der Umgestaltung des Be-
rufungsverfahrens durch das Gesetz zur Reform des Zivilpro-
zessesvom 27. Juli 2001 (Zivilprozessreformgesetz —ZPO-RG,
BGBI. | S.1887) ergangenen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs und der herrschenden Auffassung in der Literatur,
dass die in §596 ZPO fir das Berufungsverfahren zwar nicht
ausdriicklich vorgesehene Abstandnahme vom Urkundenpro-
zess in entsprechender Anwendung der Vorschriften Uber die
Klageénderung zuldssig ist, wenn der Beklagte einwilligt oder
das Gericht sieflr sachdienlich halt, und zwar mit der Wirkung,
dass der Rechtsstreit im zweiten Rechtszug nunmehr im or-
dentlichen Verfahren anhéngig ist (st. Rspr.; BGH, Urteile vom
25. Februar 1959 —V ZR 139/57, BGHZ 29, 337, 339f. mwN;
vom 31. Mai 1965 —VII ZR 114/63, NJW 1965, 1599; vom 6.
Juni 1977 — 111 ZR 116/75, BGHZ 69, 66, 69; vom 19. Oktober
1999 — XI ZR 308/98, NJW 2000, 143 unter |1 2 b cc).

14 ¢) Nach demam 1. Januar 2002 erfolgten Inkrafttreten des
Zivilprozessreformgesetzes sind in der Rechtsprechung der In-
stanzgerichte und in der Literatur unterschiedliche Auffassun-
gen dazu vertreten worden, ob die vorstehend genannten Grund-
sdtze mit dem Funktionswandel der Berufung zu einem Instru-
ment der Fehlerkontrolle und -beseitigung und insbesondere mit
der in 8533 ZPO enthaltenen Regelung vereinbar sind. Der Bun-
desgerichtshof hat diese Frage zunachst offengelassen (BGH,
Urteil vom 16. Dezember 2003 — X| ZR 474/02, BGHZ 157,
224, 232), siejedoch spéter —in Ubereinstimmung mit der auch
vom Berufungsgericht vertretenen Auffassung — dahingehend
entschieden, dass auch nach neuem Recht das Abstehen vom
Urkundenprozess im Berufungsverfahren wie eine Klagednde-
rung zu behandeln und daher zuléssig ist, wenn der Beklagte
einwilligt oder das Gericht diesfur sachdienlich hdlt (BGH, Ur-
teil vom 13. April 2011 — X1 ZR 110/09, BGHZ 189, 182
Rn. 24).

15 d) Ob fur ein Abstehen vom Urkundenprozess im Beru-
fungsverfahren zusétzlich die Voraussetzungen des 8533 Nr. 2
ZPO erfillt sein missen, hat der Bundesgerichtshof im vorge-
nannten Urteil dahinstehen lassen kdnnen, da diese Vorausset-
zungen dort gegeben waren (BGH, Urteil vom 13. April 2011
— X1l ZR 110/09, aaO Rn. 34). So liegt der Fall auch hier.

16 aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ge-
langt mit dem zulassigen Rechtsmittel auf3er den vom erstin-
stanzlichen Gericht festgestellten Tatsachen auch der gesamte
aus den Akten ersichtliche Prozessstoff des ersten Rechtszugs
in die Berufungsinstanz. Das Berufungsgericht darf daher auch
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schriftsétzlich angekindigtes, entscheidungserhebliches Par-
teivorbringen berticksichtigen, das von dem erstinstanzlichen
Gericht fur unerheblich erachtet worden ist, auch wenn esim
Urteil statbestand keine Erwahnung gefunden hat (BGH, Urteil
vom 13. April 2011 — X1l ZR 110/09, aaO Rn. 35; Musielak/
Ball, ZPO, 9. Aufl., 8529 Rn. 3; jeweils mwN). Kommt es aus
der allein mal3geblichen Sicht des Berufungsgerichtsauf Grund
einer Klageanderung fir die Entscheidung auf Tatsachen an, die
—wie hier —in dem Urteil des erstinstanzlichen Gerichts — aus
dessen Sicht folgerichtig — trotz entsprechenden Parteivortrags
nicht festgestellt sind, bestehen erhebliche Zweifel an der Voll-
sténdigkeit der entscheidungserheblichen Feststellungen, die
das Berufungsgericht nach 8529 Abs.1 Nr.1 Halbsatz 2 ZPO
zu eigenen Feststellungen berechtigen und verpflichten (BGH,
Urteil vom 13. April 2011 - XI1 ZR 110/09, aaO Rn. 37 mwN).

17 bb) Die Beklagten haben sich im erstinstanzlichen Ver-
fahren nicht darauf beschrankt, die Statthaftigkeit des Urkun-
denprozesses in Frage zu stellen. Sie haben vielmehr dartiber
hinaus — wie bereits im Rahmen der zur Akte gereichten vor-
gerichtlichen Korrespondenz — die materielle Berechtigung des
Réaumungsbegehrens bestritten und haben beweisbewehrten
Vortrag zur Mangel haftigkeit der Mietsache, namentlich zur Ur-
sache des Schimmelbefalls, gehalten. Hierzu hat das erstin-
stanzliche Gericht — aus seiner Sicht folgerichtig — zwar keine
Feststellungen getroffen. Das Berufungsgericht wére aber ent-
gegen seiner Auffassung bel Zulassung der Abstandnahmevom
Urkundenprozess nicht zur Beurteilung und Entscheidung ei-
nes vollig neuen Streitstoffs gezwungen gewesen.

18 €) Das Berufungsgericht hat die Sachdienlichkeit desAb-
stehens vom Urkundenprozess im vorliegenden Fall mit einer
rechtsfehlerhaften Begriindung verneint.

19 aa) Zwar kann das Revisionsgericht die Verneinung der
Sachdienlichkeit nur darauf Gberpriifen, ob das Berufungsge-
richt den Begriff der Sachdienlichkeit verkannt oder die Gren-
zen seines Ermessens Uberschritten hat (BGH, Urteil vom 13.
April 2011 - X1l ZR 110/09, aa0 Rn. 40 mwN). Dasist hier je-
doch der Fall.

20 bb) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofser-
fordert die Beurteilung der Sachdienlichkeit eine Berlicksich-
tigung, Bewertung und Abwéagung der beiderseitigen Interes-
sen. Dabei ist entscheidend, ob und inwieweit die Zulassung der
gednderten Klage den Streitim Rahmen des anhéngigen Rechts-
streits ausraumt, so dass sich ein weiterer Prozess vermeiden
lasst. Eine Klagednderung ist danach nicht sachdienlich, wenn
ein vallig neuer Streitstoff zur Beurteilung und Entscheidung
gestellt wird, ohne dass daf Ur das Ergebnis der bisherigen Pro-
zessfuhrung verwertet werden kann. Der Sachdienlichkeit steht
grundsétzlich nicht entgegen, dassaufgrund der Klagesnderung
neue Parteierklarungen und gegebenenfal |s Bewei serhebungen
notwendig werden und die Erledigung des Prozesses verzogert
wird (BGH, Urteil vom 13. April 2011 — XI1 ZR 110/09, aaO
Rn. 41 mwN).

21 cc) DasBerufungsgericht hat die Sachdienlichkeit mit der
Begrindung verneint, mit der im ordentlichen Verfahren mal3-
geblichen Frage nach den Ursachen des Schimmelbefalls, ins-
besondere ob ein Mangel in der Bausubstanz oder ein fehler-
haftes Nutzungsverhalten der Beklagten vorliege, habesich das
Amtsgericht nicht befasst, so dass neuer Tatsachenstoff und neue
Beweismittel erforderlich seien.

22 Damit hat das Berufungsgericht maf3geblich einen Ge-
sichtspunkt in die Interessenabwagung eingestellt, der nach der
oben dargestellten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
nicht geeignet ist, die Sachdienlichkeit des Abstehens vom Ur-
kundenprozess zu verneinen. Wie bereits ausgef uihrt, ist der Vor-
trag der Beklagten zu den behaupteten Mangeln des Mietob-
jekts gemald 8529 Abs.1 Nr.1 ZPO in der Berufungsinstanz
angefalen (vgl. oben Il 1 d aa und bb sowie BGH, Urteil vom
13. April 2011 —XI1 ZR 110/09, aaO Rn. 43 mwN). Es handelt
sich folglich nicht um einen véllig neuen Prozessstoff, der im
Berufungsverfahren erstmals zur Beurteilung und Entscheidung
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gestellt wird. Durch dasAbstehen vom Urkundenprozess wird
dieses Vorbringen der Beklagten lediglich ohne die Beschran-
kungen der 88592, 595 ZPO entscheidungserheblich. Die sich
hieraus ergebende Notwendigkeit einer Beweisaufnahme ist
kein tragfahiger Grund, um die Sachdienlichkeit zu verneinen
(vgl. BGH, Urteil vom 13. April 2011 — XII ZR 110/09, aa0).
Diesgilt erst recht, wenn sich —wie hier —in einem sel bstandi-
gen Beweisverfahren der Parteien sogar bereits ein Sachver-
sténdiger mit dem Mangel und dessen streitigen Ursachen be-
fasst hat.

23 2. Damit war im Streitfall das von der Kl&gerin erklarte
Abstehen vom Urkundenprozess zulassig. Durch die Erklérung
ist der Rechtsstreit vom Urkundenprozess in das ordentliche
Verfahren Uberfihrt worden, so dass es auf die vom Beru-
fungsgericht des Weiteren behandelte Frage der Statthaftigkeit
der Klage im Urkundenprozess nicht ankommt. Das Beru-
fungsgericht hétte die Klage daher nicht als im Urkundenpro-
zess unzuléssig abweisen durfen (vgl. BGH, Urteil vom 13.
April 2011 - XI1 ZR 110/09, aaO Rn. 46 mwN).

24 111. Nach aledem kann das angefochtene Urteil keinen Be-
stand haben; es ist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Die Sache
ist, dader Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit die erforderlichen
Feststellungen getroffen werden kénnen (§563 Abs.1 Satz1
ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§727 ZPO; 88152, 93 ZVG
Raumungs- und Herausgabetitel des Zwangsverwalters
gegen einen Mieter; Erteilung auf den Ersteher
lautender vollstreckbarer Ausfertigung;
Raumungstitel aus dem Zuschlagsbeschluss

Der Ersteher eines Grundstlicks, das nach vorangegan-
gener Zwangsverwaltung zwangsver steigert worden ist, ist
nicht Rechtsnachfolger desfriiheren Zwangsverwalters. Hat
der Verwalter gegen einen Mieter einen Titel auf R&umung
und Herausgabe des der Beschlagnahme unterliegenden
Mietobjekts erstritten, kann der Ersteher die Erteilung ei-
ner auf ihn lautenden vollstreckbaren Ausfertigung dieses
Titelsgeman § 727 ZPO jedenfallsnach der Beendigung der
Zwangsver waltung nicht verlangen.

(BGH, Beschlussvom 14.6.2012 — V1| ZB 47/10)

1 Zum Sachverhalt: Der Beteiligte, Rechtsanwalt R., wurde
durch Beschluss vom 21. Dezember 2004 zum Zwangsverwal-
ter Uber Wohnungseigentumseinheiten der Wohnungseigen-
tumsanlage F. bestellt. In dieser Eigenschaft erwirkte er gegen
die Antragsgegner als Mieter jeweils einer dieser Eigentums-
wohnungen einen seit 2008 rechtskréftigen Titel, mit dem die
Antragsgegner unter anderem dazu verurteilt wurden, die\Woh-
nungen zu raumen und an den damaligen Kl&ger R. herauszu-
geben. Im Zwangsversteigerungsverfahren wurde dem Antrag-
steller durch Beschluss vom 28. Januar 2009 das Eigentum an
den Wohnungsei gentumsei nheiten zugeschlagen. Die Zwangs-
verwaltung wurde durch Beschluss vom 20. Mai 2009 aufge-
hoben. Daraufhin hat der Antragsteller die Umschreibung des
Raumungstitels auf ihn as Rechtsnachfolger des Zwangsver-
walters R. gemal3 § 727 ZPO beantragt. DasAmtsgericht Char-
lottenburg hat diesen Antrag zurtickgewiesen. Die sofortige Be-
schwerde des Antragstellersist ohne Erfolg geblieben. Mit der
vom Beschwerdegericht [LG Berlin] zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt der Antragsteller sein auf Umschreibung des
Raumungstitel s gerichtetes Anliegen weiter.

2 Ausden Grunden: II. Die geméal3 8574 Abs.1 Nr.2, Abs. 3
Satz 2, §575 ZPO statthafte und zul 8ssige Rechtsbeschwerde
ist unbegriindet.

3 1. Das Beschwerdegericht hat die Erteilung der Rechts-
nachfolgeklausel geméaR3 § 727 ZPO abgelehnt, weil der Erste-
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her desder Zwangsverwaltung unterliegenden Grundeigentums
nicht Rechtsnachfolger des Zwangsverwalters sel. Deshalb kon-
ne und musse er die Raumung und Herausgabe des von ihm er-
steigerten Grundei gentums durch den gekiindigten Mieter selbst
dann im vereinfachten Klauselerteilungsverfahren nach §93
Abs.1 ZV G betreiben, wenn der Zwangsverwalter —wie hier —
bereits einen R&umungstitel gegen den Mieter erstritten habe.

4 2. Das hdlt der rechtlichen Nachprifung stand.

5 Die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Vollstrek-
kungsklausel nach 8727 Abs.1 ZPO liegen nicht vor. Der An-
tragsteller ist nicht Rechtsnachfolger des Zwangsverwalters R.
im Sinne dieser Vorschrift.

6 a) Rechtsnachfolger des Glaubigers im Sinne des §727
ZPO ist derjenige, der an Stelle desim Titel genannten Glaubi-
gersden nach dem Titel zu vollstreckenden Anspruch selbst oder
jedenfalls die Berechtigung erworben hat, den Anspruch gel-
tend zu machen (BGH, Beschluss vom 29. Juni 2011 VIl ZB
89/10, BGHZ 190, 172 Rn.16 m.w.N.). Beidestrifft fir denAn-
tragsteller hinsichtlich der fir den Zwangsverwalter R. titulier-
ten R&umungs- und Herausgabeanspriiche nicht zu.

7 aa) Gemal3 8152 Abs.1 ZVG hat der Verwalter das Recht
und die Pflicht, alle Handlungen vorzunehmen, die erforder-
lich sind, um das der Beschlagnahme unterliegende Grundstick
in seinem wirtschaftlichen Bestande zu erhalten und ordnungs-
gemal’ zu benutzen. Er tritt gemal §152 Abs. 2 ZV G in bereits
bestehende, das beschlagnahmte Objekt betreffende Mietver-
haltnisseein und ist berechtigt, alle Rechtedes Eigentiimers aus
diesen Vertragsverhdltnissen selbsténdig geltend zu machen,
wozu auch die Kundigung (BGH, Urteil vom 9. Mé&rz 2005 —
VIl ZR 330/03, NJW-RR 2005, 1029, 1030 [=WuM 2005, 460]
m.w.N.) und der sich hieraus gemaR § 546 BGB ergebende An-
spruch auf Rickgabe der Mietsache gehoren. Die dem Verwal-
ter nach 8152 Abs.1 ZV G obliegende ordnungsgeméf3e Nut-
zung und Verwaltung des Grundstiicks schliefdt die Befugnisein,
auch solche Anspriiche zu verfolgen, die sich aus einer rechts-
grundlosen Benutzung der der Zwangsverwaltung unterliegen-
den Sache sowie der Verletzung von Besitzrechten ergeben.
Denn die Durchsetzung dieser Rechte dient dazu, eine Schméle-
rung der nach 8155 ZVG zu verteilenden Nutzungen abzu-
wenden (BGH, Urteil vom 29. Juni 2006 —1X ZR 119/04, NJW-
RR 2007, 265 [=GuT 2006, 260]; Urteil vom 23. Juli 2003 —
X1l ZR 16/00, NJW-RR 2003, 1308 [= GuT 2003, 192 KL]; Ur-
teil vom 14. Mai 1992 —1X ZR 241/91, NJW 1992, 2487). Dem-
entsprechend ist der Verwalter nach der Beendigung des Miet-
verhdltnisses im Rahmen einer zweckentsprechenden Verwal -
tung dazu berufen, die Rechte des Eigentiimers auf Raumung
und Herausgabe des Mietobjekts wahrzunehmen, zu deren —
auch gerichtlichen — Durchsetzung er befugt ist (Stober, ZVG,
19. Aufl., 8152 Rn. 5. 4).

8 Darin zeigt sich, dass der Zwangsverwalter seine Befug-
nisse aus der Rechtsposition des Eigentlimers ableitet, dessen
Rechte und Pflichten er in den Grenzen wahrnehmen kann und
muss, die ihm durch die Erfordernisse einer ordnungsgemalien
Verwaltung des beschlagnahmten Grundei gentums gesetzt sind
(vgl. BGH, Urteil vom 27. Januar 1954 — V1 ZR 257/52, LM,
Nr.2 zu §265 ZPO). Er handelt von Amts wegen im eigenen
Namen und aus el genem Recht, ohne selbst Eigentiimer zu wer-
den oder Eigentumsrechte zu erwerben (Stéber, ZV G, 19. Aufl.,
8152 Rn. 3.2). Mit der Aufhebung der Zwangsverwaltung er-
|6schen die Wirkungen der Beschlagnahme und die hieran ge-
knupften Befugnisse des Verwalters (BGH, Urteil vom 27. Ja-
nuar 1954 —V1 ZR 257/52, aa0).

9 bb) Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dass
der Ersteher eines Grundstiicks, das nach vorangegangener
Zwangsverwaltung zwangsversteigert worden ist, nicht Rechts-
nachfolger des Zwangsverwalters ist und deshalb nach Been-
digung der Zwangsverwaltung nicht als Partei in einen vom
Zwangsverwalter gegen einen Grundstiicksmieter gefiihrten
Rechtsstreit Uber die Bezahlung von Mietzinsforderungen ein-
treten kann (BGH, Urteil vom 27. Januar 1954 —V1 ZR 257/52,
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aa0; bestétigtinBGH, Urteil vom 7. April 1978—V ZR 154/75,
BGHZ 71, 216, 219). Die hierzu entwickelten Grundsétze, die
der Bundesgerichtshof entgegen der Auffassung der Rechtsbe-
schwerde auch auf solche Mietzinsforderungen angewendet hat,
die bereitswahrend der Dauer der Zwangsverwaltung fallig ge-
worden waren, gelten in gleicher Weise fir die Beantwortung
der Frage, ob der Ersteher des zwangsversteigerten Grundei-
gentums Rechtsnachfol ger des Zwangsverwaltersim Sinne des
§727 ZPO ist und die Umschreibung eines von diesem gegen
Mieter desVersteigerungsobjekts erwirkten Raumungstitelsver-
langen kann.

10 (1) Mitdem Zuschlagim Zwangsversteigerungsverfahren
erwirbt der Ersteher gema3 890 Abs.1 ZV G originar und nicht
vom Schuldner abgeleitet Eigentum am Zwangsversteige-
rungsobjekt. Er ist nicht Rechtsnachfolger des urspriinglichen
Eigenttimers, weil durch den konstitutiv wirkenden Hoheitsakt
des Zuschlags Eigentum nicht Ubertragen, sondern in der Per-
son des Erstehers neu begriindet wird (BGH, Urteil vom 19. Ok-
tober 1959 —VII ZR 68/58, WPM 1960, 25, 26; Urteil vom 15.
Mai 1986 — IX ZR 2/85, NJW-RR 1986, 1115; Urteil vom 29.
Juni 2004 — I1X ZR 258/02, BGHZ 159, 397). Dann aber kann
eserst Recht keinem Zweifel unterliegen, dassder Ersteher hin-
sichtlich der sich aus dem Eigentum ergebenden Rechte auch
nicht Rechtsnachfolger des Zwangsverwaltersist, der selbst kei-
ne Eigentumsrechteinnehat und lediglich dazu berufenist, die-
jenigen des Schuldners von Amts wegen wahrzunehmen. Fir
dievon der Rechtsbeschwerde unter Hinweis auf Stober, ZVG,
19. Aufl., 890 Rn.2.1 und 8161 Rn.6.10, beflirwortete An-
wendung des § 727 ZPO ist deshalb kein Raum.

11 (2) Aus dem Umstand, dass der titulierte Herausgabean-
spruch materiellrechtlich aus §546 BGB und damit aus dem
durch Kindigung beendeten Mietverhdltnis zwischen den An-
tragsgegnern und dem vormaligen Eigentiimer hergel eitet wer-
den kann, ergibt sich nichts anderes. Der Antragsteller ist auch
insoweit nicht Rechtsnachfolger des Zwangsverwalters, der den
vertraglichen Rickgabeanspruch des vormaligen Eigentlimers
und Vermietersim eigenen Namen gerichtlich hat titulieren las-
sen.

12 Allerdings schreibt 857 ZV G durch Bezugnahme auf die
Vorschrift des §566 BGB vor, dass der Ersteher in bestehende
Mietverhdtnisse eintritt, soweit das der Beschlagnahme unter-
liegende Grundstiick dem Mieter Uberlassen ist. Die ihm hier-
durch zufallenden Rechte umfassen den vertraglichen Rickga-
beanspruch des Vermieters auch dann, wenn das Mietverhélt-
nis— wie hier — bereits vor der Erteilung des Zuschlags wirk-
sam gekundigt worden war (BGH, Urteil vom 28. Juni 1978 —
VI ZR 139/77, NJW 1978, 2148 —zu §557 Abs.1 BGB aF.).

13 Darausfolgt indes nicht, dass der Ersteher durch Rechts-
nachfolge in die Rechtsposition eintritt, die der Zwangsver-
walter in Auslibung seines Amtes durch Geltendmachung des
Anspruchs aus §546 BGB gegentiber den Mietern gerichtlich
erstritten hat. Das Gegenteil ist der Fall. Denn ebenso wie der
Verwalter nach Beendigung der Zwangsverwaltung keinen
Rechtsstreit mehr Gber die kiinftigen Mieteinkinfte fhren darf
(BGH, Urteil vom 27. Januar 1954 —V1 ZR 257/52, aa0), ist er
ab diesem Zeitpunkt auch nicht mehr befugt, die Herausgabe
des nicht mehr von der Beschlagnahme umfassten Mietobjekts
zu betreiben. Dann aber hélt er auch keine Rechtsposition mehr
inne, in die der Ersteher durch den Erwerb des Eigentums ein-
geriickt sein kdnnte (i.E. ebenso: OLG Celle, Beschlussvom 6.
September 2010 — 4 W 137/10, bei juris [= ZfIR 2010, 817]).

14 In Erwagung dessen braucht der Senat nicht zu entschei-
den, ob der Ersteher Uberhaupt an die Stelle des im Titel as
Gléubiger ausgewiesenen Verwalterstreten kann, indem er den
nach dem Titel zu vollstreckenden Anspruch selbst oder jeden-
falls die Berechtigung erwirbt, den Anspruch geltend zu ma-
chen. Daran ist schon deshalb zu zweifeln, weil der Verwalter
keine eigenen Rechte auslbt, sondern lediglich dazu berufen
ist, digjenigen des Eigentiimers wahrzunehmen, wobei er, wie
sich aus 8155 ZVG ergibt, neben den Interessen des Eigentu-
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mersauch digjenigen der Realglaubiger zu berticksichtigen hat.
Vor diesem Hintergrund kdnnten, ohne dass der Senat hierzu
endgtiltig Stellung nehmen muss, auch unabhéngig von den mit
der Beendigung der Zwangsverwaltung einhergehenden Folgen
Bedenken bestehen, den Ersteher des Grundeigentums im We-
ge der Rechtsnachfolge in die Rechtsposition eines mit derlei
Aufgaben betrauten Amtsverwalters el nriicken zu lassen.

15 b) Ein praktisches Bedirfnis, dem Antragsteller gemal3
§727 ZPO eine Umschreibung des auf den Verwalter lautenden
Réaumungstitels zu ermdglichen, besteht nicht. Ihm ist durch
8§93 Abs.1 Satz1 ZVG die Maglichkeit erdffnet, die RGumung
und Herausgabe des von den Antragsgegnern innegehaltenen
Wohnungseigentumsim Wege der Zwangsvollstreckung zu be-
treiben. Die Besorgnis, gemal3 893 Abs. 1 Satz2, §57 ZVG an
der R&umungsvollstreckung aus dem Zuschlagsbeschluss ge-
hindert zu sein, besteht nicht, weil in Ansehung der Ergebnis-
se der auf R&umung und Herausgabe gerichteten Gerichtsver-
fahren davon auszugehen ist, dass den Antragsgegnern nach
wirksamer K indigung der Mietvertrage kein Recht zum Besitz
an den herauszugebenden Wohnungen mehr zusteht. Insoweit
ist auch von Bedeutung, dassesim Verfahren gemal3 § 93Abs. 1
Satz 2 ZV G nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
nicht ausreicht, dass der Mieter sich auf ein Recht zum Besitz
beruft. Vielmehr missen — von ihm im Einzelnen darzulegen-
de — Anhaltspunkte gegeben sein, die sein Besitzrecht zumin-
dest nahelegen (BGH, Beschlussvom 14. Februar 2008—-V ZB
108/07, DGV Z 2008, 170; Beschluss vom 27. Februar 2004 —
IXaZB 269/03, Rpfleger 2004, 368 [=WuM 2004, 297 = GuT
2004, 102 KL]). Es st nichts dafur ersichtlich, dass die An-
tragsgegner solche Anhaltspunkte werden darlegen konnen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Ebenso Parallelverfahren Leitsatzurteil V1I
ZB 48/10.

8§89 1nsO; §807 ZPO
I nsolvenzverfahren; Zwangsvollstreckungssachen
fir einzelne I nsolvenzglaubiger;
eidesstattliche Versicherung; Offenbarungseid

Das Verbot von Zwangsvollstreckungen fir einzelne In-
solvenzgléubiger wahrend der Dauer des Insolvenzverfah-
rensgilt auch fur dasVerfahren der eidesstattlichen Offen-
barungsversicherung.

(BGH, Beschlussvom 24.5.2012 — | X ZB 275/10)

5 Ausden Grinden: I1. 1. Das Beschwerdegericht hat ausge-
fuhrt: DasVoallstreckungsverfahren sei durch die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens nicht unterbrochen. Der begehrten Anord-
nung stehe aber das im Insolvenzverfahren geltende und von
Amtswegen zu beachtende Voll streckungsverbot des§ 89 Abs. 1
InsO entgegen. Dieses erfasse auch das Verfahren zur Abgabe
der eidesstattlichen Versicherung nach 8§ 807, 899 ff ZPO. Die-
sesVerfahren zieledarauf, dem Glaubiger den Einzel zugriff auf
das Vermdgen des Schuldners zu erméglichen. Es handle sich
deshalb nicht um eine die Vollstreckung blof3 vorbereitende
Mal3nahme, auch wenn sie zunéchst nur der Informationsge-
winnung des Glaubigers diene und nicht unmittelbar zu einer
Verminderung der |nsolvenzmasse fuhre. Auch aus der syste-
matischen Stellung der Vorschriften Gber die el desstattliche Ver-
sicherungimAchten Buch der Zivilprozessordnung ergebe sich,
dassessich um eine Mal3nahme der Zwangsvollstreckung hand-
le. Im Insolvenzverfahren sei der Schuldner zur Offenbarung
seines Vermogens nach den Vorschriften der 88151, 153 InsO
sowie nach den 8897, 98 InsO verpflichtet. Fir ein hierzu par-
allel laufendes Verfahren nach 88 807, 899 ff ZPO bestehe kein
Bedurfnis.

6 2. DieseAusfiihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
stand.
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7 a) DieFrage, ob daswahrend des Insolvenzverfahrensnach
§89 Abs. 1 InsO bestehende Vollstreckungsverbot auch fir An-
trége auf Abgabe einer eidesstattlichen Offenbarungsversiche-
rung nach 88807, 899 ff ZPO gilt, ist umstritten.

8 ad) Ein Tell der instanzgerichtlichen Rechtsprechung hélt
dieAnordnung einer eidesstattlichen Offenbarungsversicherung
auch im eréffneten Insolvenzverfahren fir zulassig (AG We-
sterburg, DGV Z 2006, 119, 120; zu §21 Abs.2 Nr.3InsO: LG
Wirzburg, NZI 1999, 504; AG Rostock, NZI 2000, 142; AG
Hainichen, JurBuro 2002, 605; AG Guistrow, JurBiro 2004, 213;
offen gelassen von AG Hamburg, NZI 2006, 646; vgl. auch FK -
InsO/App, 6. Aufl., §89 Rn.15).

9 bb) Nach Ansicht anderer Instanzgerichte und nach der im
Schrifttum ganz tiberwiegend vertretenen Ansicht erstreckt sich
dasVollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1 InsO auch auf dasVer-
fahren der eidesstattlichen Versicherung nach 88807, 899ff
ZPO (OLG Zweibriicken, NZI 2001, 423 f; OLG Jena, ZInsO
2002, 134; AG Bonn, Beschluss vom 2. Juni 2008 — 24 M
551/08; Jaeger/Eckardt, InsO, 889 Rn.41; MinchKomm-
InsO/Breuer, 2. Aufl., 889 Rn.9 und 12; HK-InsO/Kayser, 6.
Aufl., 889 Rn. 25; Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl., 889 Rn. 10;
LUke in Kubler/Prutting/Bork, InsO, 2011, §89 Rn.9; Hmb-
Komm-InsO/Kuleisa, 3. Aufl., §89 Rn. 3; BK-InsO/Blersch/
von Olshausen, 2007, 889 Rn. 4; Hess, Insolvenzrecht, 2007,
889 Rn. 25; Nerlich/Rémermann/Wittkowski, InsO, 2011, §89
Rn.11; Piekenbrock in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, Insol-
venzrecht, §89 InsO Rn.21; Gottwald/Gerhardt, Insolvenz-
rechtshandbuch, 4. Aufl., 833 Rn.4; Mohrbutter in Mohrbut-
ter/Ringstmeier, Handbuch der Insolvenzverwaltung, 8. Aufl.,
86 Rn. 375; Musielak/Voit, ZPO, 9. Aufl., §900 Rn. 7; Pritting/
Gehrlein/Olzen, ZPO, 4. Aufl., 8900 Rn. 60; Viertel shausen,
DGVZ 2001, 36, 37; Schworer, DGVZ 2008, 17, 19; zu §21
Abs. 2Nr. 31nsO: LG Darmstadt, NZI 2003, 609; L G Heilbronn,
RPfleger 2008, 88, 89; AG Wilhelmshaven, NZI 2001, 436).

10 b) Diezuletzt genannte Ansicht trifft zu. Bereits unter der
Geltung der Konkursordnung entsprach es der ganz herrschen-
den Meinung, dass der Schuldner nach der Eroffnung des Kon-
kursverfahrens gemal? §14 Abs.1 KO nicht mehr zur Abgabe
einer eidesstattlichen Offenbarungsversicherung verpflichtet
war (KG OLGZ 23, 226; Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl., 8§14
Rn. 7; Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl., 814 Rn. 2; Hess, KO,
6. Aufl., 814 Rn. 6; Bley/Mohrbuitter, VglO, 4. Aufl., 8847, 48
Rn. 12; streitig fir den Fall des§106 Abs. 1 Satz 3KO: LG Han-
nover, Rpfleger 1997, 490 mwN). Unter der Geltung der Insol-
venzordnung ist die Rechtsfrage ebenso zu beantworten.

11 aa) Nach §89Abs. 1 1nsO sind wéhrend der Dauer des|n-
solvenzverfahrens Zwangsvollstreckungen fir einzelne Insol-
venzglaubiger weder in die Insolvenzmasse noch in das sonsti-
ge Vermdgen des Schuldners zul&ssig. Die Nennung der Insol-
venzmasse und des sonstigen Vermdgens des Schuldnersin die-
ser Norm stellt klar, dass wie im Konkursrecht nicht nur Voll-
streckungen verboten sind, die sich auf Gegenstéande der Insol-
venzmasse beziehen, sondern auch Vol streckungsmalinahmen,
diedas Ubrige, nicht zur Masse gehdrende Schul dnervermdgen
betreffen (vgl. die Begriindung zu §100 RegE-InsO, BT-Drucks.
12/2443, S.137). Sie beschrankt hingegen die unzul &ssigen \Voll-
streckungsmal3nahmen entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde nicht auf solche, die unmittelbar in die genannten Ver-
mogensmassen eingreifen. Unzuléssig sind vielmehr samtliche
auf die Insolvenzmasse und das tibrige Vermogen des Schuld-
ners gerichteten Zwangsvollstreckungsmal3nahmen.

12 bb) Um eine solche Zwangsvolstreckungsmal3nahme han-
delt es sich bei der Abnahme der eidesstattlichen Offenba-
rungsversicherung nach 88807, 899 ff ZPO. Sieist, wie sich
bereits aus der Stellung dieser Vorschriften im Buch 8 der Zi-
vilprozessordnung ergibt, ein Bestandteil der Zwangsvoll-
streckung. Nach allgemeiner Ansicht darf sie nur angeordnet
werden, wenn die rechtlichen Voraussetzungen der Zwangs-
vollstreckung vorliegen (etwaMusiel ak/Becker, ZPO, 9. Aufl.,
8807 Rn.2). Anders as etwa bei der Erklérung eines Urteils
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als vorlaufig vollstreckbar, der Erteilung einer Vollstreckungs-
klausel oder der Vollstreckbarerklérung eines auslandischen
Vollstreckungstitels handelt es sich nicht um eine die Zwangs-
vollstreckung nur vorbereitende Mal3nahme, sondern um ein
Hilfsmittel im Zuge der Zwangsvollstreckung selbst. Haufig ge-
hen der eidesstattlichen Versicherung andere Vollstreckungs-
mal3nahmen voraus, etwa eine durchgefiihrte oder wenigstens
versuchte Pfandung (vgl. 8807 Abs.1 Nr.1, 3 und 4 ZPO).

13 cc) Der Umstand, dass die Abnahme der eidesstattlichen
Offenbarungsversicherung die Insolvenzmasse nicht beein-
tréchtigt und das Gebot der gleichméidigen Befriedigung der In-
solvenzglubiger nicht verletzt, rechtfertigt keine Beschrankung
des in 889 Abs.1 InsO normierten Vollstreckungsverbots im
Sinne einer teleologischen Reduktion. Voraussetzung hierfir
waére, dass das nach dem Wortlaut bestehende Verbot auch sol-
cher Zwangsvollstreckungsmal3nahmen, die wie die Abnahme
einer eidesstattlichen Offenbarungsversicherung die Insol-
venzmasse nicht unmittelbar beeintréchtigen, auf einer planwi-
drigen Unvollstandigkeit des Gesetzes beruhte. Dies kann aber
nicht festgestellt werden. Insbesondere besteht kein Bediirfnis,
es | nsolvenzglaubigern zu ermdglichen, den Schuldner wéhrend
des Insolvenzverfahrens zur Abgabe einer Offenbarungsversi-
cherung zu zwingen. Der Zweck des vom Schuldner vorzule-
genden Vermdgensverzei chnisses, dem Gléaubiger die Einzel-
zwangsvollstreckung in die angegebenen Vermoigensgegen-
sténde zu ermdglichen, liele sich wahrend des Insolvenzver-
fahrens wegen des Vollstreckungsverbots des §89 Abs. 1 InsO
ohnehin nicht erreichen. Nach Aufhebung des Insolvenzver-
fahrens sind Einzelvollstreckungsmal3hahmen zwar wieder
zuldssig. Eine Notwendigkeit, zur Vermeidung eines Zeitver-
lustsdie Erzwingung einer Offenbarungsversicherung wéhrend
des Insolvenzverfahrens zuzulassen, ergibt sich daraus aber
nicht, zumal der Glaubiger vergleichbare Informationen regel-
mal3ig aus der Vermogensibersicht beziehen kann, die vom In-
solvenzverwalter nach 8153 Abs. 1 1nsO anzufertigenist und an
welcher der Schuldner durch wahrheitsgemél3e und erforderli-
chenfalls eidesstattlich zu versichernde Angaben mitzuwirken
hat (8897, 98, 153 Abs. 2 InsO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zum Vollstreckungsverbot fir Pfandung von
Mietforderungen BGH GuT 2006, 261; GuT 2007, 138 m. w.
Hinw.

8§14, 283 StGB
Strafbarkeit wegen Bankrotts;
Tathandlung des GmbH-Geschéftsfuhrers;
Aufgabe der , Interessentheorie”

Die Strafbarkeit des Geschéaftsfuhrerseiner Gesellschaft
mit beschrnkter Haftung wegen Bankrotts setzt nicht vor -
aus, dassdieTathandlungim Interesseder Gesellschaft liegt
(Aufgabe der , I nteressentheorie").

(BGH, Beschlussvom 15.5.2012 — 3 StR 118/11)

10 Ausden Grinden: Il. 1. Das Landgericht ist zu Recht da-
von ausgegangen, dass sich der frihere Mitangeklagte als Ge-
schéftsfuhrer der S. GmbH wegen Bankrotts unabhéngig davon
strafbar machte, dass er eigenntitzig und zum Schaden der Ge-
sellschaft handelte, und die Angeklagten dazu Beihilfe leiste-
ten.

11 @) Der Bundesgerichtshof ist bislang—die Rechtsprechung
des Reichsgerichts (Urteil vom 29. Mérz 1909 — |11 877/08,
RGSt 42, 278, 282; aA indes RG, Urteil vom 22. Dezember
1938 -2 D 581/38, RGSt 73, 68, 70) fortfiihrend —in sténdiger
Rechtsprechung davon ausgegangen, dass der Geschéaftsfihrer
einer GmbH sich wegen Bankrotts nach 8283 Abs. 1 Nr.1, §14
ADbs. 1 Nr.1 StGB nur strafbar machen kdnne, wenn er die Tat-
handlung fir die GmbH und (zumindest auch) in deren Inter-
esse vorgenommen hat (vgl. etwa BGH, Urteile vom 20. Mai
1981 -3 StR 94/81, BGHSt 30, 127, 128; vom 5. Oktober 1954
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— 2 StR 447/53, BGHSt 6, 314, 316f.; vom 6. November 1986
—1 StR 327/86, BGHSt 34, 221, 223; Beschluss vom 14. De-
zember 1999 — 5 StR 520/99, NStZ 2000, 206, 207, jeweils
mwnN; s. auch LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., Vor 8§ 283ff.
Rn. 79ff.; Arloth, NStZ 1990, 570ff.). Dieser als , Interessen-
theorie" bezeichneten Ansicht liegt die Auffassung zugrunde,
dass das Gesellschaftsorgan nicht in dieser Eigenschaft hande-
le, wenn ein Bezug zum — durch den Interessenkreis bestimm-
ten — Geschéftsbetrieb fehle (RG, Urteil vom 29. Mérz 1909 —
111 877/08, RGSt 42, 278, 282). Daher hat die bisherige Recht-
sprechung eine Strafbarkeit wegen Bankrotts abgelehnt, wenn
der Vertreter ausschlief3lich im eigenen Interesse handelt.

12 b) Ander Interessentheorie halt der Senat nicht weiter fest,
da sich weder aus dem Gesetzeswortlaut noch nach dem Ge-
setzeszweck eine solche auf das Interesse des Vertretenen ab-
stellende Einschréankung ergibt und sie berechtigte Kritik er-
fahren hat.

13 aa) Der Gesetzeswortlaut stellt fir die Zurechnung nicht
auf das Interesse des Vertretenen ab: Nach 814 Abs. 1 Nr. 1 Alt.
1 StGB kommt die Strafbarkeit des Geschéftsfuhrers einer
GmbH bei Bankrotttaten in Betracht, wenn er ,, als vertretungs-
berechtigtes Organ einer juristischen Person* gehandelt hat.
Dies setzt neben der Organstellung als solcher voraus, dass der
Vertretungsberechtigte in seiner Eigenschaft als Organ gehan-
delt hat (vgl. BT-Drucks. 5/1319 S. 63; BT-Drucks. 14/8998 S. 8:
» inAusibung’ seiner Funktion*). Eine néhere Konkretisie-
rung, wann ein Vertretungsberechtigter gerade in dieser Eigen-
schaft handelt, enthalt der Gesetzeswortlaut nicht.

14 bb) Der vom Gesetzgeber mit der Regelung des§14 StGB
verfolgte Zweck besteht — ebenso wie bei dem zuvor geltenden
§50a StGB — darin, den Anwendungsbereich von Straftatbe-
sténden allgemein auf Personen zu erweitern, die in einem be-
stimmten Vertretungs- oder Auftragsverhaltnis fur den Nor-
madressaten handeln, und die kriminalpolitisch nicht ertrégli-
che Luicke zu schlief3en, die sich daraus ergibt, dass der Nor-
madressat mangels Handlung und der Handelnde deshalb nicht
zur Verantwortung gezogen werden kann, weil er nicht Nor-
madressat ist (BT-Drucks. 5/1319 S.62). Dieser Regelungs-
zweck spricht nicht fir eine einschrdnkende Normauslegung.

15 cc) Mit der dargelegten Intention des 8§14 StGB |&sst sich
insbesondere nicht vereinbaren, dass die Interessentheorie im
Ergebnis bei einer Vielzahl von Taten einer Strafbarkeit nach
§283 StGB entgegensteht, weil der Vermogenstrager as juri-
stische Person und die handelnde natiirliche Person auseinan-
derfalen.

16 S0 |&sst die Interessentheorie fur die Insolvenzdelikte nur
einen geringen Anwendungsbereich, wenn Schuldner im Sinne
des §283 SIGB eine Handelsgesellschaft ist (LK/Tiedemann,
StGB, 12. Aufl., Vor §§283ff. Rn.80; SKStGB/Hoyer, §283
Rn.103 «Stand: Mérz 2002>; MinchKommStGB/Radtke, 1.
Aufl., Vor 88283 ff. Rn. 55; Labsch, wistra1985, 1, 6ff.; jeweils
mwN); denn diein § 283 StGB aufgezahlten Bankrotthandlun-
gen widersprechen ganz Giberwiegend dem wirtschaftlichen In-
teresse der Gesellschaft. Damit lauft bei Anwendung der Inter-
essentheorie der vom Gesetzgeber intendierte Gl&ubigerschutz
in der wirtschaftlichen Krise insbesondere von Kapitalgesell-
schaften bei Anwendung der | nteressentheorie weitgehend leer
(vgl. Winkler, jurisPR-StrafR 16/2009 Anm. 1). Besonders au-
genfalligwird diesin Fallen der Ein-MannGmbH, in denen der
Gesellschafter/Geschéftsfiihrer der Gesellschaft angesichts der
drohenden Insolvenz zur Benachteiligung der Gléaubiger Ver-
mogen entzieht und auf seine privaten Konten umleitet, nach
wirtschaftlicher Betrachtung also aus eigennitzigen Motiven
handelt. Nach der Interessentheorie ist er nicht des Bankrotts
schuldig, obwohl er dieInsolvenz gezielt herbeigefthrt hat (vgl.
BGH, Urteil vom 20. Mai 1981 — 3 StR 94/81, BGHSt 30, 127,
128f.; kritisch dazu LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., Vor
§§283ff. Rn. 80, 85).

17 Wéhrend Einzelkaufleute in vergleichbaren Féllen regel -
maliig wegen Bankrotts strafbar sind, entstehen so Strafbar-
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keitsllicken fir Vertreter oder Organe von Kapital gesellschaf -
ten. Dieslasst sich nicht mit der Intention des Gesetzgebersver-
einbaren, durch die Regelung des 8§14 StGB Strafbarkeitsl ticken
zu schliefen. Zudem wird angesichts der besonderen I nsolven-
zanfélligkeit vonin der Rechtsform der GmbH betriebenen Un-
ternehmen der Schutzzweck der |nsolvenzdelikte konterkariert
(vgl. BGH, Beschluss vom 1. September 2009 — 1 StR 301/09,
BGHR StGB §283 Abs. 1 Geschéftsfiihrer 4; SK-StGB/Hoyer,
§283 Rn.103 <Stand: Mé&rz 2002>; MinchKommStGB/Radit-
ke, 1. Aufl., Vor 88283 ff. Rn. 55). Das gilt insbesondere, wenn
man die Interessenformel konsequent auch auf die Bankrott-
handlungen anwendet, die die Verletzung von Buchfihrungs-
oder Bilanzierungspflichten sanktionieren (§ 283 Abs. 1 Nr. 5-7
StGB): Entfallt wegen desfehlenden I nteresses der Gesell schaft
die Bankrottstrafbarkeit, scheitert eine Verurteilung wegen Un-
treue regelmakig am nicht festzustellenden oder nicht nachzu-
weisenden Vermogensschaden der Gesellschaft (vgl. Arloth,
NStz 1990, 570, 572; LK/Tiedemann, StGB, 12. Aufl., Vor
§§283ff. Rn. 84).

18 Uber die nicht gerechtfertigte Privilegierung von GmbH-
Geschéftsfiihrern gegeniiber Einzelkaufleuten hinaus wird der
Zweck der §283 Abs.1 Nr. 5-8, §283b StGB unterlaufen, der
Verstol3e gegen Buchfiihrungs- und Bilanzierungsvorschriften
wegen der besonderen Gefahr von Fehleinschdtzungen mit
schwerwiegenden wirtschaftlichen Folgen als eigenstandiges
Unrecht erfassen will (vgl. Arloth, NStZ 1990, 570, 572). An-
gesichts der dort genannten objektiven Anforderungen wére
kaum versténdlich, dass daneben noch auf ein — zudem oft
schwerlich zu ermittelndes — subjektives Interesse abzustellen
sein soll (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Dezember 2011 — 5
StR 122/11, StV 2012, 216; S/S-Perron, StGB, 28. Aufl., §14
Rn. 26 mwN). Es besteht auch kein Anlass, bei der Auslegung
des§14 StGB im Hinblick auf § 283 Abs. 1 Nr. 57, §283b StGB
andere Anforderungen zu stellen als etwaim Rahmen des § 283
Abs.1 Nr.1 StGB, da §14 StGB eine der Rechtsvereinheitli-
chung dienende allgemeine Vorschrift darstellt (BT-Drucks.
5/1319 S.62).

19 Uberdies erscheint es problematisch, bei Fahrlassigkeits-
und Unterlassungstaten die Zurechnung davon abhéngig zu ma-
chen, in wessen Interesse der Vertreter handelte oder untétig
blieb (vgl. S/S-Perron, StGB, 28. Aufl., §14 Rn. 26). Ahnliches
gilt bei nicht eigennitzigem Verhalten, etwabei der Zerstérung
von Vermogensbestandteilen (§283 Abs.1 Nr.1 Var.3 StGB),
daein solchesbel einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise (vgl.
BGH, Urteil vom 20. Mai 1981 — 3 StR 94/81, BGHSt 30, 127,
128 mwN) weder im Interesse des Vertreters noch des Vertre-
tenen liegt (vgl. Brand, NStZ 2010, 9, 11).

20 dd) In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsist die
Interessentheorie bei Vertretern von Personengesel | schaften fiir
diepraktisch relevanten Félle, dass die Gesell schafter der Bank-
rotthandlung zustimmen (vgl. dazu Labsch, wistra 1985, 1, 7),
zudem nicht durchgehalten worden; ein Handeln, das aus wirt-
schaftlicher Sicht im vollsténdigen Widerstreit zu den Interes-
sen der vertretenen Gesellschaft steht, soll etwa bei der Kom-
manditgesellschaft gleichwohl von dem durch das Einver-
sténdnis erweiterten Auftrag des Schuldners — also der Gesell-
schaft —gedeckt sein, wenn der Komplementér zustimmt (BGH,
Urteil vom 6. November 1986 — 1 StR 327/86, BGHSt 34, 221,
223f.=BGH StV 1988, 14, 15 m. Anm. Weber). Die Einschran-
kung der Interessentheorie sei insbesondere aus Griinden des
Glaubigerschutzes geboten (BGH, Urteil vom 6. November
1986 — 1 StR 327/86, BGHSt 34, 221, 224). Diese Rechtspre-
chung hat der Bundesgerichtshof in der Folge auch auf Falle der
GmbH & Co. KG erstreckt, in denen der Geschéftsfuhrer einer
Komplementér-GmbH die Bankrotthandlungen mit Zustim-
mung der Gesellschafter dieser Kapitalgesellschaft und damit
der Komplementérin vorgenommen hatte (BGH, Urteil vom 12.
Mai 1989 — 3 StR 55/89, wistra 1989, 264, 267; aA BGH, Ur-
teil vom 29. November 1983 — 5 StR 616/83, wistra 1984, 71;
BGH, Urteil vom 17. M&rz 1987 — 5 StR 272/86, JR 1988, 254,
255f. m. abl. Anm. Géssel; offen gelassen von BGH, Urteil vom
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3. Mai 1991 — 2 StR 613/90, NJW 1992, 250, 252). Der Glau-
bigerschutz hat aber bei den in der Rechtsform der GmbH be-
triebenen Gesellschaften kein geringeres Gewicht als bei Per-
sonengesellschaften oder inshesondere der Mischform der
GmbH & Co. KG, so dassmit dieser Argumentation nicht nach-
vollziehbar erscheint, warum die Zustimmung der Gesell-
schafter einer Komplementar-GmbH den Auftrag des Ge-
schéftsfuhrers erweitern kann, das Einverstdndnis der Gesell-
schafter bei einer reinen Kapitalgesellschaft fir die Frage, ob
der Geschéftsfuhrer als Organ oder im Auftrag der Gesellschaft
handelt, hingegen bedeutungslos sein soll.

21 Auch in Bezug auf die Buchfiihrungs- und Bilanzdelikte
hat der Bundesgerichtshof nicht einheitlich an der Interessen-
theorie festgehalten, sondern diese — teils ausdriicklich, teils
stillschweigend —in Frage gestellt (vgl. BGH, Beschliisse vom
15. Dezember 2011 — 5 StR 122/11, StV 2012, 216; vom 24.
Mai 2009 — 5 StR 353/08, NStz 2009, 635, 636; vom 18. Ja-
nuar 1995 -2 StR 693/94, wistra1995, 146f.; andersetwaBGH,
Beschlussvom 14. Dezember 1999 —5 StR 520/99, NStZ 2000,
206, 207).

22 ¢) Kommt esfur ein Handeln a s Vertretungsberechtigter
im Sinne des 814 Abs.1 StGB nicht (mehr) darauf an, ob die-
sesim Interesse des Geschéftsherrn liegt, ist auf andere taugli-
che Abgrenzungskriterien Bedacht zu nehmen (dazu bereits
BGH, Beschliisse vom 10. Februar 2009 — 3 StR 372/08, NJW
2009, 2225, 2228; vom 15. September 2011 — 3 StR 118/11,
NStz 2012, 89, 91). Entscheidend bleibt, dass der Handelnde
geradein seiner Eigenschaft als vertretungsberechtigtes Organ,
also im Geschéftskreis des Vertretenen (BGH aa0), und nicht
bloR3, bei Gelegenheit* tatigwird (vgl. BTDrucks. 14/8998 S. 8;
5/1319 S.63). Dabei kann zwischen rechtsgeschéftlichem und
sonstigem Handeln zu differenzieren sein (vgl. Minch-
KommStGB/Radtke, 2. Aufl., §14 Rn. 65ff.; S/'S-Perron, StGB,
28. Aufl., 814 Rn. 26; ausdriicklich anders noch BGH, Urteil
vom 20. Mai 1981 — 3 StR 94/81, BGHSt 30, 127, 129).

23 Handelt ein Organwalter rechtsgeschéftlich, ist ein or-
ganschaftliches Tétigwerden jedenfalls dann naheliegend ge-
geben, wenn er im Namen der juristischen Person auftritt oder
fir diese aufgrund der bestehenden Vertretungsmacht binden-
de Rechtsfolgen zumindest im Auf3enverhdtnisherbeiftihrt (vgl.
BGH, Beschliisse vom 10. Februar 2009 — 3 StR 372/08, NJW
2009, 2225, 2228; vom 15. September 2011 — 3 StR 118/11,
NStz 2012, 89, 91 m. Anm. Radtke/Hoffmann). Das Handeln
des Vertretungsberechtigten als Organ wird etwa dadurch deut-
lich, dass er lediglich aufgrund seiner besonderen Organstel-
lung Uberhaupt in der Lageist, die vertretene juristische Person
rechtlich zu binden. Diese Wirkung konnte er nicht herbei-
flhren, wenn er nicht als vertretungsberechtigtes Organ, son-
dern —gleichsam wie ein Aulenstehender — al's nattirliche (Pri-
vat-)Person agierte (vgl. Arloth, NStZ 1990, 570, 574).

24 EineZurechnung der Schuldnereigenschaft ist auchinden
Falen mdglich, in denen der Vertretungsberechtigte aufgrund
seiner Stellung aul3erstrafrechtliche, aber gleichwohl strafbe-
wehrte Pflichten des Vertretenen zu erfillen hat (s. LK/Tiede-
mann, 12. Aufl., Vor §§283ff. Rn. 84; NK-StGB-Kindhauser,
3. Aufl., Vor §8§283 bis 283d Rn. 54).

25 Dagegen erscheint die Abgrenzung bei einem blof3 fakti-
schen Handeln problematischer. Ein solches kann jedenfalls
dann Grundlage fir eine Zurechnung sein, wenn eine Zustim-
mung des Vertretenen vorliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 15.
September 2011 — 3 StR 118/11, NStZ 2012, 89, 91; weiterge-
hend BGH, Beschlussvom 10. Januar 2012 -4 ARs 17/11, wi-
stra2012, 191; s. auch MiinchKommStGB/Radtke, 2. Aufl., §14
Rn. 67f.; Vaerius, NZWiSt 2012, 65, 66).

26 Esbedarf hier keiner abschliefienden Klarung, unter wel-
chen Voraussetzungen im Einzelnen bei rein tatsachlichen Ver-
haltensweisen eine Zurechnung nach §14 StGB in Betracht
kommt; denn ein solches liegt nicht vor. Der Geschéftsfuhrer
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K. ist rechtsgeschéftlich tétig geworden. Er verscheffte sich die
Betrage im Wesentlichen durch Uberweisungen, die er als Ge-
schéftsfuhrer der GmbH mit Wirkung fir diese vornahm.

27 d) Der Senat ist durch die bislang ergangenen Entschei-
dungen nicht daran gehindert, eine Strafbarkeit der Angeklag-
ten wegen Beihilfe zum Bankrott anzunehmen, obschon der Ge-
schéftsfuhrer der S. GmbH Gesellschaftsvermdgen nichtim In-
teresseder GmbH, sondernin eigenem I nteresse bei seite schaff-
te. Auf Anfrage (8132 Abs. 3 Satz1 GV G) haben sémtliche an-
deren Strafsenate erklért, an ihrer insoweit entgegenstehenden
friheren Rechtsauffassung nicht festzuhalten (vgl. BGH, Be-
schiisse vom 29. November 2011 — 1 ARs 19/11, wistra 2012,
113; vom 22. Dezember 2011 — 2 ARs 403/11; vom 10. Januar
2012 -4 ARs 17/11, wistra 2012, 191; vom 7. Februar 2012 —
5ARs64/11). Auch der Senat sel bst gibt seine entgegenstehende
Rechtsansicht auf.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

Art.5 GG —Ehrverletzende AuRRerungen des Rechts-
anwaltsim Rahmen des,, Kampfsums Recht*

Die Beschwerde des Rechtsanwalts gegen die Nichtzulassung
der Revision im Urtell des 2. Senats des Bayerischen Anwalts-
gerichtshofs vom 6. Dezember 2011 wird zurlickgewiesen.

Der Rechtsanwalt hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.
1 Ergénzend bemerkt der Senat:

2 Dass das Grundrecht auf freie Meinungsauf3erung (Art.5
Abs. 1 GG) bei der Wiirdigung ehrverletzender AuRerungen des
Rechtsanwalts im Rahmen des ,, Kampfs um das Recht* in die
Abwégung einbezogen werden muss, entspricht (selbstver-
sténdlich) der Rechtsprechung des Senats (vgl. BGH, Beschluss
vom 16. Januar 1967 —AnwSt (R) 10/66, BGHSt 21, 206). Dies
hat der Anwaltsgerichtshof —entgegen dem Vortrag des Rechts-
anwalts — auch nicht verkannt (vgl. UA S.5). Wenn sich der
Rechtsanwalt vor diesem Hintergrund darauf beschrankt, in sei-
ner Beschwerdeschrift einen Grundrechtsverstof3 zu behaupten,
und seine ehrverletzenden AulRerungen mit dem Bemihen um
Anderung der Praxis der Berufungsgerichte erklart, so gentigt
er in Ubereinstimmung mit der Auffassung des Generalbun-
desanwalts nicht dem in §145 Abs. 3 Satz3 BRAO normierten
Erfordernis, Fragen von grundsétzlicher Bedeutung im Sinne
des §145 Abs. 2 BRAO ausdriicklich zu bezeichnen.

(BGH, Beschluss vom 11.6. 2012 — AnwSt (B) 3/12)

8323 BGB — Rucktritt vom Vertrag; Falligkeit der
Leistung; Leistungsverweigerung; Fristsetzung

a) Ein Glaubiger kann nicht gemai3 §323 Abs.1 BGB vom
Vertrag zurlicktreten, wenn er die Frist zur Leistung vor deren
Faligkeit gesetzt hat. Das gilt auch dann, wenn bereits vor Fal-
ligkeit ernsthafte Zweifel an der Leistungsféhigkeit oder der
Leistungswilligkeit des Schuldners bestehen.

b) Allein die Erklérung des Schuldners, er werde zum Fal-
ligkeitszeitpunkt nicht leisten kdnnen, begrindet keine ernst-
hafte und endgtiltige L eistungsverweigerung im Sinne des § 323
Abs.2 Nr.1 BGB.

¢) Der Glaubiger kann nach Félligkeit der Leistung ohne Set-
zen einer Nachfrist gemal3 § 323 Abs. 2 Nr. 3BGB sofort zuriick-
zutreten, wenn feststeht, dassdie geméaR § 323 Abs. 1 BGB dem
Schuldner zu setzende angemessene Frist zur Leistung nicht
eingehalten werden wird.

d) Das Rucktrittsrecht nach §323 Abs.4 BGB kann nicht
mehr ausgelibt werden, wenn die Leistung féllig geworden ist.
DieWirksamkeit eines Rucktritts bestimmt sich ab diesem Zeit-
punkt nach §323 Abs.1 und 2 BGB.

(BGH, Urteil vom 14.6.2012 —V1I ZR 148/10)
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88415, 329 BGB — | mmobilien-Bewirtschaftung;
Vertretungsmacht des Geschéftsfihrers;
Umstellung auf Wéarmelieferung;
Geschaftsgrundlage desWar melieferungsvertrags,
Ubernahme des Vertrags mit dem bisherigen
Gasversorger; Abrechnung desWarmelieferers
im gestorten Vertragsablauf; Hinterlegungsr echt

Scheitert eine Vertragsiibernahme daran, dass der Vertrags-
partner der ausscheidungswilligen Partel die hierzu erforderli-
che Zustimmung verweigert, ist der Ubernehmer entsprechend
8415 Abs.3 Satz2 BGB im Zweifel verpflichtet, den aus-
scheidungswilligen Vertragspartner von Verbindlichkeiten aus
dem mit ihm fortbestehenden Vertragsverhaltnis freizustellen
(Erfullungstibernahme nach § 329 BGB).

(BGH, Urteil vom 1.2.2012 — V111 ZR 307/10)

§307 BGB; VBHAI —Berufshaftpflichtver sicherung
far Architekten; unwirksames Vertragsstrafe-
ver sprechen zur Beitragsbemessung

Eine Klausel in einer Berufshaftpflichtversicherung fur Ar-
chitekten, die die Verletzung der Pflicht zu zutreffenden Anga-
ben Uber die fur die Beitragshthe maldgeblichen Honorarum-
sdtze durch eine Vertragsstrafe in Hohe des flnffachen Betra-
ges der daraus folgenden Préamiendifferenz sanktioniert, be-
nachteiligt den Versicherungsnehmer unangemessen und ist des-
halb unwirksam.

(BGH, Urteil vom 30.5.2012 — IV ZR 87/11)

8675 BGB —Wirtschaftsprifer;
Haftung fur Beratungsfehler

Zur Haftung eines Wirtschaftsprifers wegen Beratungsfeh-
lern im Zusammenhang mit der Verschmelzung zweier Gesell-
schaften.

(BGH, Urteil vom 19.4.2012 — 111 ZR 224/10)

8883, 87 ZVG — Zwangsver steiger ung;
vereinbarte Zuzahlungen

Aulerhalb des Versteigerungsverfahrens vereinbarte Zuzah-
lungen des Meisthietenden an den betreibenden Glaubiger, die
diesen dazu veranlassen sollen, einen Einstellungsantrag
zuriickzunehmen oder nicht zu stellen, verletzen die Rechte des
Schuldners und fulhren zu einer Versagung des Zuschlags.

Es ist ermessensfehlerhaft, wenn das Vollstreckungsgericht
von einer Entscheidung Uber den Zuschlag im Versteigerungs-
termin nur deshalb absieht, weil der betreibende Glaubiger Ge-
legenheit erhalten mochte, mit dem Meistbietenden Uiber eine
solche Zuzahlung zu verhandeln.

(BGH, Beschlussvom 31.5.2012 -V ZB 207/11)

§85InsO; §239 ZPO; 88535, 544 BGB —
Aktivprozess, Passivprozess, Rechtsschutzziel;
Feststellungsantrag; Garagenmiete; Klindigung;
Fortbestand des Mietvertrags

1 Der Rechtsstreit ist als Passivprozess einzuordnen, fir des-
sen Aufnahme eine entsprechende Anwendung von § 239 Abs. 2
bis 4 ZPO nicht vorgesehen ist (vgl. §85Abs. 1 InsO).

2 FUr die Einordnung eines RechtsstreitsalsAktiv- oder Pas-
sivprozess kommt es alerdings nicht auf die konkrete Partei-
rolle an. Mal3gebend ist vielmehr der materielle Inhalt des Be-
gehrens (BGH Urteil vom 27. Méarz 199511 ZR 140/93 —NJW
1995, 1750; Kubler/Pritting/Bork/L Uke InsO Stand November
2011 885 Rn.53 mwN). Bei den hier relevanten Feststellungs-
antrdgen zu 1 a, 2 und 3 ist deshalb auf das Rechtsschutzziel
abzustellen (Jaeger/Windel 1nsO §85 Rn.116; Kayser in HK-
InsO 6. Aufl. §85 Rn. 51). Werden einzel neAspekte von Rechts-
verhaltnissen oder der Bestand eines Rechtsverhaltnisses zur
Feststellung gestellt, entscheiden die Rechtsfolgen, diesichim
Insolvenzverfahren daraus ergeben kénnen, tber die Einord-
nung des Rechtsstreits.

2823

3 Hier geht esder Kl&gerin und ihren Streithelferinnen zu 1
und 2 um den Fortbestand des Garagenvertrages bis zum ver-
traglich vereinbarten Ende im Jahr 2037 (Klagantrage Ziff. 1
und 2). Die Frage, ob der Vertrag von dem Beklagten wirksam
gemal} §544 BGB gekuindigt werden konnte (Klagantrag Ziff.
3), ist blofRe Vorfrage hierzu und kann nicht Gegenstand einer
selbstandigen Feststellungsklage sein (vgl. Senatsurteil vom 29.
September 1999 — X 11 ZR 313/98 — NJW 2000, 354, 356 mwN).
Der Klagantrag Ziff. 3 ist deshalb unter Beriicksichtigung sei-
nes Sinns dahin umzudeuten, dass — entsprechend den Klagan-
tragen Ziff. 1 und 2 — Feststellung des Fortbestehens des Gara-
genvertrages beantragt wird.

4 Das Fortbestehen des von dem Berufungsgericht als Miet-
vertrag eingeordneten Garagenvertrags wirkt gemal3 8855
Abs. 1 Nr. 2Alt. 2, 108 Abs.1 InsO zu Lasten der Teilungsmas-
se. Es handelt sich deshalb um einen Passiv- und nicht um ei-
nen Aktivprozess.

(BGH, Beschlussvom 4.4.2012 — XI1 ZR 52/11)

88306 a.F., 415 BGB; 88240, 301, 322 ZPO;

8§85 1nsO — Zulassigkeit des Teilurteils; Nichtigkeit
der Vereinbarung lUber die Mietzinsschuld im

Fall der Unwirksamkeit des Mietvertrags,
Immobilienfonds-M odell

a) Im Fall der nur teilweise moglichen Aufnahme des Pro-
zesses nach dessen Unterbrechung wegen | nsolvenzer6ffnung
ist ein Teilurteil auch dann zuléssig, wenn sich die Gefahr der
Widerspriichlichkeit zu einer spateren Entscheidung tber den
nicht aufgenommenen Teil nicht ausschlieRen lasst (im An-
schluss an Senatsbeschluss vom 7. Juli 2010 — X11 ZR 158/09
—NZM 2011, 75 [=GuT 2010, 244]; BGH Urteil vom 7. No-
vember 2006 — X ZR 149/04 — NJW 2007, 156).

b) Ein Vertrag Uber die entgeltliche Freistellung von einer
Mietzinsschuld ist im Fall der Unwirksamkeit des Mietverhalt-
nisses auf eine unmaogliche Leistung gerichtet und daher nach
§306 BGB a.F. nichtig. Die Unwirksamkeit der Freistellungs-
vereinbarung kann in der Rechtsmittelinstanz nicht mehr gel-
tend gemacht werden, wenn der Partel, die sich auf die Un-
wirksamkeit beruft, bereits eine Forderung aus dem Freistel-
lungsvertrag zugesprochen worden ist und das Urteil der Vorin-
stanz insoweit nicht angefochten und daher rechtskraftigist (im
Anschlussan BGHZ 109, 179 = NJW 1990, 447 [=WuM 1990,
41]).

(BGH, Teilurteil vom 30.11. 2011 — X1I ZR 170/06)

§538 ZPO —Aufhebung und Zur tickver weisung
durch das Berufungsgericht; erforderliche
Beweisaufnahme

Eine Aufhebung und Zurtickverweisung durch das Beru-
fungsgericht an das erstinstanzliche Gericht scheidet aus, wenn
das Berufungsgericht aufgrund einer anderen materiell-rechtli-
chen Wrdigung des Parteivorbringens im Unterschied zu dem
Erstgericht eine Beweisaufnahme fir erforderlich hélt.

(BGH, Urteil vom 14.6.2012 — 1X ZR 150/11)

88281, 543 ZPO; 8827, 28, 56 FGG; §1771 BGB —
inkorrekte Zulassung der Revision;
Meistbegiinstigung; Verweisung

a) Durch die Zulassung der Revision wird ein — gesetzlich
nicht vorgesehener — I nstanzenzug nicht eréffnet (imAnschluss
an BGH Beschlussvom 1. Oktober 2002 —1X ZB 271/02 —NJW
2003, 70).

b) Der Grundsatz der Meistbegiinstigung fuhrt nicht dazu,
dass gegen eine inkorrekte Entscheidung auch dann ein ihrer
auReren Form entsprechendes Rechtsmittel zum Bundesge-
richtshof zul&ssigist, wenn gegen die korrekte Entscheidung ei-
ne Anrufung des Bundesgerichtshofs aus besonderen Griinden
desjeweiligen Verfahrens nicht statthaft ware (im Anschlussan
BGH Beschlussvom 5. Juli 1990—LwZR 7/89 —NJW-RR 1990,
1483).
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¢) Wenn in solchen Féllen das nach der Form der tatsachlich
ergangenen Entscheidung eingelegte Rechtsmittel ausnahms-
weise unstatthaft ist, ist es — jedenfalls im Rahmen des §281
Abs.1 ZPO bei Vorliegen eines Verweisungsantrages — als das
Rechtsmittel zu behandeln, das gegen eine korrekte Entschei-
dung zul &ssig wére. Insoweit besteht ein Bedurfnisfir eineent-
sprechende Anwendung des §281 ZPO (im Anschluss an Se-
natsbeschlussvom 10. Juli 1996 — X1 ZB 90/95—FamRZ 1996,
1544).

(BGH, Beschluss vom 13.6. 2012 — X1l ZR 77/10)

8817, 39, 113 FamFG; 88160, 165, 311 ZPO —Wie-
dereinsetzung; unrichtige Rechtsbehelfsbelehrung;
allgemeine Pflicht des Rechtsanwalts, Fehlleistun-
gen zu erkennen und entgegenzuwirken

a) Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen einer
inhaltlich unrichtigen Rechtsbehelfsbelehrung setzt die Kausa-
litét zwischen dem Belehrungsmangel und der Fristversdumung
voraus; diese kann bei eéinem anwaltlich vertretenen Beteilig-
ten entfallen, wenn die durch das Gericht erteilte Rechtsbe-
helfshbelehrung offenkundig falsch gewesen ist und deshalb —
ausgehend von dem bei einem Rechtsanwalt vorauszusetzen-
den Grundkenntnissen des Verfahrensrechtes und des Rechts-
mittel systems — nicht einmal den Anschein der Richtigkeit zu
erwecken vermochte (Fortfiihrung des Senatsbeschlusses vom
23. Juni 2010 - XI1 ZB 82/10 — FamRZ 2010, 1425).

b) Urteil sersetzende Beschliisse in Ehesachen und Familien-
streitsachen sind gemél3 § 113 Abs. 1 Satz2 FamFGi.V.m. § 311
Abs. 2 ZPO durch dasVerlesen der Beschlussformel oder durch
die Bezugnahme auf die Beschlussformel zu verkiinden; der
Nachweis fir die erfolgte Verkiindung kann in diesen Féllen
nach §113Abs.1Satz2 FamFGi.V.m. 88165 Satz1, 160Abs. 3
Nr.7 ZPO nur durch das Protokoll gefiihrt werden.

(BGH, Beschluss vom 13.6.2012 — X|1 ZB 592/11)

Gewerbemiete / Teileigentum

84 VBVG - Berufsbetreuer; erhohte Vergutung;
Hochschulabschluss;
» Diplomierter Bankbetriebswirt ADG"

2 1. Der Beschwerdefiihrer beruft sich auf die grundsétzli-
che Bedeutung der Frage, ob der Abschluss als ,, Diplomierter
Bankbetriebswirt ADG", den er nach Absolvierung eines ge-
nossenschaftlichen Bankfuhrungsseminars an der Akademie
Deutscher Genossenschaften e.V. erworben hat, einem Hoch-
schulabschluss vergleichbar ist, weil er nach 833 Abs. 2 KWG
bei der Beurteilung der fachtheoretischen Eignung einer Hoch-
schulaushildung gleichgestellt sei. Da sich die Frage in einer
unbestimmten Vielzahl von Féllen stelle, fordere auch die Fort-
bildung des Rechts eine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-
gerichts.

3 2. Ein Zulassungsgrund liegt nicht vor. Der Senat hat nach
Erlass des angegriffenen Beschlusses entschieden, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Ausbildung mit einer Hochschul-
ausbildung vergleichbar ist (Senatsbeschliisse vom 18. Januar
2012 - XI1 ZB 409/10 — FamRZ 2012, 629 Rn. 11 «staatlich an-
erkannte Sozialwirtin> und vom 4. April 2012 — X1l ZB 447/11
— zur Veroffentlichung bestimmt — Rn. 16 ff. <Sparkassenbe-
triebswirtiny).

4 Anhand dieser Mal3stébe kann auch die von dem Rechts-
beschwerdefihrer al's klarungsbediirftig angesehene Frage be-
antwortet werden. Der zum Zeitpunkt der Einlegung des Rechts-
mittels gegebene Zulassungsgrund ist danach entfallen. Eine
Zulassung der Rechtsbeschwerde ist auch nicht ausnahmswei -
se geboten (vgl. zur Nichtzulassungsbeschwerde: BGH Be-
schliisse vom 29. Juni 2010 — X ZR 51/09 — NJW 2010, 2812
Rn.11 und vom 6. Mai 2004 —1 ZR 197/03 — NJW 2004, 3188).
Denn die Sprungrechtsbeschwerde hat keine Aussicht auf Er-
folg. DasAmtsgericht [Karlsruhe] hat die als grundsétzlich an-
gesehene Frage zu Recht verneint. Deshalb besteht auch keine
etwaige Divergenz zwischen dem angegriffenen Beschlussund
der Rechtsprechung des Senats.

(BGH, Beschlussvom 9.5.2012 — XI| ZB 545/11)

Teileigentum

881, 2, 10, 15, 21, 23, 25 WEG; 88705, 157, 581 BGB
Teileigentimer gemeinschaft und Ver pachter gesellschaft;
Publikumsgesellschaft; Beschlussfassungen;
Mehrheitsprinzip; Verpachtung an einen Hotelbetreiber

1.Wird eineTeileigentiimer gemeinschaft nach dem WEG
mit dem Ziel der langfristigen Verpachtung des Gebaudes
an einen Hotelbetreiber und der Erzielung von Einklinften
fur die Eigentiimer gegriindet, so entsteht auch ohne aus-
drickliche Vereinbarung zugleich eine BGB-Gesellschaft
(Verpéachter gesallschaft).

2. Der durch schliissiges Ver halten zustande gekommene
Vertrag einer solchen Ver pachter gesellschaft, dieaufgrund
der Anzahl der Gesellschafter eine sog. Publikumsgesell-
schaft darstellt, enthalt die Vereinbarung, dass Beschlilisse
der Gesellschaft mit M ehrheit gefasst werden.

3. Werden Uber einen langeren Zeitraum hinweg Be-
schlisse einer solchen Ver pachter gesellschaft mit M ehrheit
gefasst, so kann darin die Vereinbarung des Mehrheits-
prinzipsauch fir die Zukunft liegen.

(OLG Munchen, Urteil vom 19.1.2012 — 8 U 1985/11)
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Zum Sachverhalt: Zwischen der Rechtsvorgangerin der Kl&
gerin und etwa 250 weiteren Eigentiimern bestand seit dem Jahr
1988 eine Teil eigentimergemeinschaft an einem Gebaude, be-
stehend aus etwa 250 Wohneinheiten sowie Gemeinschafts-
flachen (Schwimmbad, Restaurant etc.). Das Objekt wurde al's
Hotel bzw. Boardinghaus geplant und ausgefihrt, zugunsten
von Nachbargrundstiicken sind Dienstbarkeiten im Grundbuch
eingetragen, die el ne Wohnnutzung ausschlief3en. Das gesamte
Gebaude wurde, wie von Anfang an geplant, an einen Hotelbe-
treiber verpachtet, die Pachteinnahmen wurden an die Teil-
eigentumer entsprechend ihren Teileigentumsanteilen ausbe-
zahlt. Schriftliche Vereinbarungen der Teileigentiimer Uber die
Regelung von Pachtangel egenheiten sind weder im notariellen
Kaufvertrag Uber das Grundsttick noch zu einem spéteren Zeit-
punkt getroffen worden. Solche Angelegenheiten wurden, so-
fern sie anfielen, auf den Teileigentimerversammlungen be-
handelt, die entsprechenden Beschliisse wurden mit Mehrheit
der anwesenden Eigentumsanteile gefasst. Die Gemeinschafts-
flachen waren in der Telleigentumseinheit Nr. 345 zusammen-
gefasst. Diese Einheit war in 344 Bruchteile aufgeteilt, von de-
nen einige auch von Personen gehalten wurden, die nicht auch
Sondereigentum an einer abgeschlossenen Einheit erworben
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hatten. Um die Beschlussfahigkeit zukinftiger Teileigentlimer-
versammlungen zu gewahrleisten, wurde im Jahr 1992 (mehr-
heitlich) beschlossen, fur die Teileigentumseinheit Nr. 345, die
ca. 10,6% der Eigentumsanteile ausmacht, einen Bevollmach-
tigten fUr die Tellnahme an Teileigentiimerversammlungen zu
bestimmen, mit der Weisung, sich bei Abstimmungen zu ent-
halten.

Im Jahr 2006 wurde ein neuer Pachtvertrag abgeschlossen.
Dieser wurde auf Verpachterseite vom Vorsitzenden des Ei-
gentimerbeirats unterzeichnet, der zuvor in einer Teileigentu-
merversammliung, in welcher nicht alle Eigentumsanteile ver-
treten waren, bevollméchtigt worden war.

Seit dem Jahr 2008 werden getrennte Eigentiimerversamm-
lungen und Verpachterversammlungen abgehalten.

Wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten des Pachters be-
schlossdieVerpachterversammlung im Jahr 2010 mehrheitlich,
den Pachtzins in nicht unerheblichem Umfang zu stunden.

Die Klagerin nimmt die Beklagte a's , Gesellschaft des br-
gerlichen Rechts unter der Bezeichnung Verpachtergemein-
schaft , (Bezeichnung des Objekts)’, vertreten durch die Ver-
walterin der Eigentimergemeinschaft® auf Feststellung in An-
spruch, dass die Beschllisse zur Stundung der Pacht unwirksam
sind.

DasL andgericht hat der Klage stattgegeben. Mangel s schrift-
lichen Gesellschaftsvertrages gelte das Erfordernis der Ein-
stimmigkeit, § 709 BGB. Der mutmafdliche Parteiwille sei nicht
ersichtlich, so dass auch eine ergéanzende Vertragsauslegung
scheitere.

Die Berufung der Beklagten hatte Erfolg.

Aus den Griunden: 1. Die streitgegensténdlichen Beschliisse
der Beklagten vom 17.4. 2010 sind nicht unwirksam.

Der Senat ist zunéchst mit dem Landgericht und der Klége-
rin der Auffassung, dass die Mitglieder der Teileigentimerge-
meinschaft durch Erwerb eines Miteigentumsanteils in dem
Wissen, dass das streitgegenstandliche Anwesen langfristig und
gewinnbringend an einen Hotel betreiber verpachtet werden soll
und im Hinblick darauf entsprechende bauliche Gegebenheiten
geschaffen wurden, zugleich einer BGB-Gesellschaft mit dem
Zweck der Verpachtung des Obj ekts beigetreten sind bzw., dass
eine solche BGB-Gesellschaft zeitgleich mit dem Entstehen der
Telleigentlimergemeinschaft entstanden ist.

1. Diesfolgt daraus, dass die zwischen den Teileigentimern
—konkludent — getroffenen Vereinbarungen in ihren rechtlichen
Folgen bei weitem Uber das hinausgehen, wasdas Gesetzin 815
Abs.1, Abs. 2 WEG als zulassige Nutzungsregelung vorsieht.
Denn die zwischen den Teileigentiimern getroffene Vereinba-
rung beschrankt sich nicht lediglich auf die Regelung des Ge-
brauchs des Gemei nschaftsei gentums und des Sondereigentums
samtlicher Miteigentiimer, sondern sie bindet die Miteigenti-
mer fr die Zukunft in wirtschaftlicher Art und Weise Uber das
in einer Wohnungsei gentiimergemeinschaft liegende Mal3 hin-
aus aneinander durch die Verpachtung des Anwesens an einen
Hotelbetreiber. Dieser gemeinsam verfolgte wirtschaftliche
Zweck geht Uber eine blofRe Teileigentiimergemeinschaft hin-
aus.

2. Daflr den Abschluss eines BGB-Gesellschaftsvertrags
keine Formvorschriften bestehen, ist auch ein konkludenter Ver-
tragsschluss méglich. Dieser liegt vorliegend darin, dass die
Mitglieder der Teileigentimergemeinschaft in Kenntnis desvor-
gesehenen Verwendungszwecks des Objekts und der damit zu-
sammenhangenden wesentlichen wirtschaftlichen Folgen der
Teileigentimergemeinschaft beigetreten sind. Ein Rechtshin-
dungswille jedes einzelnen der Teileigentimergemeinschaft
Beitretenden kann deshalb nicht verneint werden. Auf die Fra-
ge, ob dem jeweils Erklarenden bewusst war, mit seinem Bei-
tritt zur Teileigentimergemeinschaft zugleich auch Gesell-
schafter einer Verpéchtergesell schaft zu werden, kommt esnicht
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an, weil das Erklarungsbewusstsein kein notwendiger Be-
standteil der Willenserklérung ist (Palandt/Ellenberger, BGB
71. Auflage, vor 8116 Rdnr. 17). Ausreichend ist, dassder Han-
delnde bei Anwendung pflichtgemalier Sorgfalt hétte erkennen
konnen, dass sein Verhaten a sWillenserklérung aufgefasst wer-
den durfte und der andere Teil es auch tatséchlich so verstan-
den hat (Palandt/Ellenberger a. a.0. §133 Rdnr. 11 m.w.N.). Da-
ran bestehen vorliegend keine Zweifel.

[11. Innerhalb dieser BGB-Gesellschaft (im Folgenden: Ver-
péchtergeselIschaft) gilt bei Beschllissen —von Ausnahmen ab-
gesehen — das Mehrheitsprinzip.

1. Dasfolgt alerdings nicht aus 815 Abs. 2 WEG. Die Vor-
schrift ist fur dieVerpachtergesel I schaft, die gerade dadurch ge-
kennzeichnet ist, dass sie Angelegenheiten betrifft, welche die
Beschlusskompetenz der Teileigentimergemeinschaft Uber-
schreiten, nicht anwendbar.

2. Eine entsprechende Regelung ist jedoch bereits von An-
fang an Inhalt des Gesellschaftsvertrags gewesen:

a) Die Gesellschafter haben insoweit die Regelungen der
88705 ff. BGB, insbesondere die Regelung des § 709 Abs. 1,
Abs. 2 BGB abbedungen. Diesist grundsétzlich moglich (vgl.
Palandt/Sprau, a. a.0O. § 705, Rdnr. 2). Der Senat teilt nicht die
Auffassung, aus der Tatsache des Fehlens eines schriftlichen
Gesellschaftsvertrags folge die Anwendung der Regeln der
88705 ff. BGB (...). Abzustellen ist vielmehr auf den Ver-
tragsinhalt, wie er sich durch konkludente Erklarungen der Ge-
sellschafter aufgrund der gesamten Umsténde — entweder bei
Vertragsschluss oder auch zu einem spéteren Zeitpunkt (siehe
hierzu unten bel Ziffer 2.) — ergibt.

b) Fir die Frage, welchen Inhalt der Vertrag Uber die Ver-
péchtergesellschaft hat, insbesondere, ob die Vertragsparteien
das Mehrheitsprinzip vereinbart haben, ist in erster Linie auf
denvon allenVertragspartnern erkennbar verfolgten Zweck der
Verpéachtergemeinschaft abzustellen. Dieser liegt darin, alle Uber
dieTeileigentiimergemeinschaft hinaus reichenden Angel egen-
heiten im Zusammenhang mit der Verpachtung des Objekts zu
regeln, insbesondere mit dem Ziel der dauerhaften Erzielung
von Einkinften fir jeden Gesellschafter. Hierbel war aufgrund
der Gestaltung der Teileigentimergemeinschaft, der Beschaf-
fenheit des Objekts und der bereits getroffenen bzw. geplanten
Vorkehrungen jedem Gesellschafter klar, dass seine Einwir-
kungsbefugnisauf sein Sondereigentum durch dieVerpachtung
stark eingeschrankt werden wiirde.

¢) Vor diesem Hintergrund haben die Gesellschafter sich fir
eine Regelung entschieden, die eine Handhabung parallel zur
Handhabung im Rahmen von Teileigentimerversammlungen
vorsah. Dass Beschllisse zu fassen sein wirden, war absehbar.
Die Frage der Modalitéten der Beschlussfassung wurde daher
nicht Ubersehen, vielmehr gingen die Gesellschafter erkennbar
davon aus, dies werde genauso vonstatten gehen, wie bei Be-
schlGissen der Teileigentimergemeinschaft. Anderenfalls hétten
sie eine entsprechende — abweichende — Regelung getroffen.

d) Die Vereinbarung des Mehrheitsprinzips von Anfang an
wird durch die tatséchliche Handhabung der Beschlussfassung
und der Umsetzung der Beschl Uisse bestétigt. Die einzige Uber-
einstimmende Willenserklérung aller Gesellschafter war digje-
nige bei Vertragsschluss. In den auf den Vertragsschluss fol-
genden Jahren wurde — soweit Verpachtungsangel egenheiten
betroffen waren —stets mit Mehrheit entschieden. Der Einwand
der Klé&gerin, alle Versammlungen, bei denen Mehrheitsent-
scheidungen gefasst wurden, seien solche der Teileigentiimer-
gemeinschaft gewesen (...), verkennt, dass diese Versammlun-
gen —wenn auch nicht al's solche bezeichnet — zugleich, jeden-
falls wenn Pachtangel egenheiten erortert wurden, auch Ver-
sammlungen der Beklagten waren. Im Ubrigen bleibt die KI&
gerin unter Zugrundelegung ihrer Auffassung eine Antwort auf
die Frage schuldig, durch welche Rechtsakte die wirtschaftli-
chen Téatigkeiten der Beklagten legitimiert waren.
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3. Selbst wenn man zu dem Ergebnis kdme, dass bei Ver-
tragsschluss ein entsprechender Wille zur Vereinbarung des
Mehrheitsprinzips (noch) nicht vorhanden war, so erfolgte ei-
ne (konkludente) Vereinbarung jedoch im weiteren Verlauf:

a) AlleVertragsparteien haben durch ihr Verhalten in den auf
den Vertragsschluss folgenden 20 Jahren (von 1988 bis 2008)
zu erkennen gegeben, dass sie das Mehrheitsprinzip, soweit es
zur Anwendung kam, akzeptierten. Unabhéngig davon, ob sie
an Versammlungen nicht teilgenommen haben, oder aber teil-
genommen und abgestimmt haben — sie haben anschliel}end ei-
nem M ehrheitsbeschluss nicht widersprochen, was fir alle an-
deren Gesellschafter nur den Erklérungswert haben konnte, mit
dem praktizierten Verfahren einverstanden gewesen zu sein.
Dem kann nicht mit Erfolg entgegnet werden (...), es verhalte
sich im Gegenteil so, dass die jewells Uberstimmte Minderheit
sich mit der Mehrheitsentscheidung gerade nicht abgefunden,
sondern dieser durch Ablehnung des jeweiligen Beschlussin-
haltes widersprochen habe. Denn es geht nicht um den Be-
schlussinhalt, sondern um das Zustandekommen des Beschlus-
Sses.

b) Soweit Beschllisse durch die Klégerin angefochten wur-
den, erfolgte dies nicht unter Hinweis auf das fur unzuléssig
gehaltene Mehrheitsprinzip (...). Dies gilt auch fir die An-
fechtung durch andere Gesellschafter (...). Insoweit ist zudem
festzustellen, dass die damalige Beklagte (die ,Wohnungs-
eigentimergemeinschaft”, vor Gericht vertreten durch den K&
gervertreter des vorliegenden Verfahrens), die Auffassung ver-
treten hat, die Eigentimergemeinschaft kénne durch Mehr-
heitsbeschluss die Verpachtung des gesamten Objekts be-
schlief¥en (...).

C) Spéatestens mit einer thematisch getrennten Durchfihrung
der Teileigentimer- und der Verpachtergemeinschaftsver-
sammlung musste jedem Gesellschafter die Existenz zweier
Rechtsgebilde erkennbar gewesen sein, so dass der konkluden-
te Erklérungswert ihres Verhaltens noch deutlicher hervortrat.
Ohnehin war zumindest dem Geschéftsfuhrer der ehemaligen
Komplementérin der Klagerin, P, der auch langjahriger Ge-
schéftsfuhrer der Verwalterin der Teileigentimergemeinschaft
war, seit 1994 bekannt, dass eine , Eigentiimerversammlung"”
keine Beschlusskompetenz Uiber Pachtangelegenheitenhat (...).
Ob sich die Kl&gerin die Verfahrensweise des ehemaligen Ge-
schéftsfuhrersihrer Komplementérin alsVerwalter — Erdrterung
und Beschlussfassung auch von Pachtangelegenheiten in Ei-
gentimerversammlungen, deren Leiter er war — zurechnen las-
sen mussund der Kl&gerin deshal b der Einwand desvenire con-
tra factum proprium entgegengehalten werden muss, kann da-
hinstehen.

d) Durch die jahrelange Handhabung haben alle Beteiligten
auch zu erkennen gegeben, dass sie das M ehrheitsprinzip auch
fir die Zukunft als verbindlich ansehen. Hinzu kommt, dass al-
le Beteiligten die Frichte der gemeinsamen, auf Mehrheitsbe-
schltissen beruhenden Tétigkeit, néamlich den anteiligen Pacht-
zins, widerspruchslos entgegen genommen haben. Das Be-
durfnis der einzelnen Gesellschafter danach, ihre Beteiligung
an der Beklagten auch in der Zukunft planbar zu sehen, spricht
dafiir, dass ein Interesse daran bestand, die langjéhrige Ubung
asverbindlich betrachten zu konnen. DieAnnahme, in der Ver-
pachtergesellschaft kbnnte die Anwendung des Mehrheitsprin-
Zips Uber zwanzig Jahre hindurch gewolltermal3en unverbind-
lich gewesen sein, widerspricht der Lebenserfahrung. Diese
spricht im Gegenteil in entscheidender Weise daf Ur, dass eine
derart lange tatsichliche Ubung im Laufe der Zeit auch eine
feste vertragliche Grundlage gefunden hat (vgl. fir den Fall der
vom Gesellschaftsvertrag abweichenden Gewinnverteilung:
BGH vom 17.1.1966, Az. Il ZR 8/64 Rn. 8, zitiert nach juris).

€) Die Mitglieder der Teileigentiimergemeinschaft haben mit
der Regelung Uber die Vertretung der , Einheit 345" auf Ver-
sammlungen einen Zustand geschaffen, der esverhinderte, dass
Beschliisse einstimmig gefasst werden konnten. Denn der Be-
vollméchtigte der Einheit 345 war zur Stimmabgabe nicht be-
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rechtigt. Damit haben die personenidentischen Gesellschafter
der Verpachtergesellschaft erkennbar zum Ausdruck gebracht,
dass sie Beschl iisse ohne die Stimmen der Einheit 345 fir wirk-
sam ansehen (auch in Zukunft), also Mehrheitsentscheidungen
flr ausreichend erachten.

f) Dem kann nicht mit Erfolg entgegen gehalten werden, der
fUr Personengesellschaften entwickelte Grundsatz, dass eine
tatséchliche Vermutung daflr spricht, dass die Gesellschafter
den Gesellschaftsvertrag auch mit Wirkung fur die Zukunft ab-
gedndert haben, wenn sie vorbehalt- und widerspruchslos eine
vom Gesellschaftsvertrag abweichende Praxisléngere Zeit hin-
genommen haben, gelte nicht fir Publikumsgeselschaften (...).
Denn vorliegend geht es nicht um eine Praxis entgegen des Ge-
sellschaftsvertrags, sondern um eine Praxis, die eine entspre-
chende gesellschaftsvertragliche Vereinbarung erst herbeifuhrt.

3. Schliefdlich wirde selbst die Verneinung einer konkluden-
ten Vertragserganzung durch langjahrige Handhabung am Er-
gebnis nichts éndern. Wenn die Gesellschafter der Verpéachter-
gesellschaft weder bei Vertragsschluss (siehe oben Ziffer 1.)
noch spéter (siehe oben Ziffer 2.) eine Vereinbarung Uber das
Einstimmigkeits-oder tiber das M ehrheitsprinzip getroffen hét-
ten, so wiirde eine erganzende Vertragsauslegung gemal3 §157
BGB ebenfalls zum Mehrheitsprinzip fuhren:

a) Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war sowohl die Ver-
einbarung des M ehrheitsprinzips, alsauch die Beibehaltung der
gesetzlichen Regelung mdglich. Eine ausdriickliche Regelung
fehlt. Der Vertrag enthielte unter der genannten Prémisse keine
zureichenden Anhaltspunkte fir eine Auslegung in der einen
oder anderen Richtung.

b) Dieses Fehlen einer ausdriicklichen Regelung stellt eine
Regelungdlticke, also eine,, planwidrige Unvollstandigkeit” (vgl.
Palandt/Ellenberger a a.O. 8157 Rn3m.w.N. ausder Rspr. des
BGH) dar. Denn dieVerfahrenswei se bei Abstimmungenist von
zentraler Bedeutung fiir die Willenshildung innerhalb der Ge-
sellschaft. Ohne ihre Regelung ist die Gesellschaft auf Dauer
nicht handlungsfahig, was in der Struktur der Beklagten be-
griindet ist. Zu dieser gehdren Uber dreihundert Gesellschafter,
dieinfolge Erbfallsteilweise namentlich nicht bekannt sind und
von denen auch eine Anschrift teilweise nicht bekannt ist. Die
Tatsache, dass der (konkludente) Vertrag eine Regelung zu Ab-
stimmungen nicht enth&lt, wiirde unter der oben genannten Pré&-
misse auch ganz offensichtlich auf einem Versehen beruhen,
also planwidrig sein.

c) Der Schliefung dieser Regelungslticke durch erganzende
Vertragsauslegung steht vorliegend kein vorrangiges dispositi-
ves Recht entgegen. Denn die 88705 ff BGB, insbesondere
8709 Abs. 1, Abs. 2 BGB stellen keine interessengerechte Re-
gelung dar. Im Gegenteil: die gesetzliche Regel ung widerspricht
dem mutmallichen Parteiwillen.

Die Regelungsliickeist durch Ermittlung des hypothetischen
Parteiwillens zu schlief3en. Esist darauf abzustellen, was die
Parteien bel angemessener Abwagung ihrer Interessen nach Treu
und Glauben als redliche Parteien vereinbart hétten, wenn sie
den nicht geregelten Fall bedacht hétten (vgl. Palandt/Ellen-
berger a a0. §157 Rn. 7 m.w.N. aus der Rspr. des BGH). Da-
bei sind zunéchst die Umsténde bel Vertragsschluss maf3geblich
(hierzu bel a.), sodann die spéter auftretenden Umsténde (hier-
zu bei b.)

a. Umstande bei Vertragsschluss

(1) Grundsétzlich ist davon auszugehen ist, dass die Ver-
tragspartner einen in rechtlicher Hinsicht nicht zu beanstan-
denden und in praktischer Hinsicht durchfihrbaren Vertrag ab-
schlief3en wollten. Der zweitgenannte Gesichtspunkt fuhrt hier
zur Feststellung, dass die Einhaltung des Einstimmigkeitsprin-
zips nach den insoweit unwidersprochenen Ausfilhrungen der
Beklagten, die im Ubrigen plausibel erscheinen, dazu fihren
wirde, dass die Verpachtergesellschaft handlungsunfahig wer-
denwiirde. Denn selbst wenn die Beklagte die Anschriften sémt-
licher derzeitiger Gesellschafter ermitteln und diese zu ihren
Versammlungen laden wiirde, widerspréche es der Lebenser-
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fahrung anzunehmen, dass sémtliche Gesellschafter an den Ver-
sammlungen anwesend sein wirden, und noch viel weniger,
dass dort gefasste Beschl lisse einstimmig erfolgen wirden.

(2) In der vorliegenden Gestaltung trégt die enge rechtliche
und wirtschaftliche Verkniipfung der Teileigentimergemein-
schaft einerseitsund der Verpéchtergesell schaft andererseitsdie
Vermutung in sich, dass die beteiligten Personen, sofern nicht
ausdriicklich abweichende Regelungen getroffen wurden, das
Prozedere sowohl in der Teileigentimergemeinschaft al's auch
in der Verpachtergemeinschaft in gleicher Weise durchgefihrt
haben wollten.

b. Fur die Frage nach dem hypothetischen Parteiwillen zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses kann auch das spétere Verhal -
ten der Parteien Hinweise geben. So ist es auch hier:

(1) Dielangjahrige Anwendung des M ehrheitsprinzips nicht
nur bei Beschlussen betreffend ein bestehendes Pachtverhalt-
nis, sondern auch im Zusammenhang mit dem Abschluss eines
neuen Pachtverhaltnisses weist auf den mutmaldlichen Partei-
willen hin. Eswurde auch zu einem Zeitpunkt mehrheitlich ent-
schieden, als auf den Versammlungen ausdrticklich zwischen
der Teileigentimergemeinschaft und der Verpachter-Gemein-
schaft unterschieden wurde.

(2) Die Mitglieder der Teileigentimereigentimergemein-
schaft haben mit der Regelung Uber die Vertretung der , Einheit
345" auf Versammlungen einen Zustand geschaffen, der esver-
hinderte, dass Beschllisse einstimmig gefasst werden konnten.
Denn der Bevollméchtigte der Einheit 345 war zur Stimmab-
gabenicht berechtigt. Damit haben die personenidentischen Ge-
sellschafter der Verpéchtergesel I schaft erkennbar zum Ausdruck
gebracht, dass sie Beschl iisse ohne die Stimmen der Einheit 345
fur wirksam ansehen (auch in Zukunft), also Mehrheitsent-
scheidungen fur ausreichend erachten. Hétten die Beteiligten
am gesetzlichen Normalfall der Einstimmigkeit festhalten wol-
len, hétten sie umgekehrt vorsehen miissen, dass der Bevoll-
méchtigte der Einheit 345 mit den Ubrigen Gesellschaftern ab-
stimmen miuisste. Aus § 709 Abs.1 BGB am Ende folgt ném-
lich, dass eine Enthaltung der Ablehnung gleichkommt, vgl. Ul-
mer/Schéfer in: M iinchner Kommentar zum BGB, § 709 Rn. 39.

(3) Die Mitglieder der Verpéachtergesellschaft haben jahre-
lang widerspruchsl os den Pachtzins entgegengenommen, auch
denjenigen aufgrund des neuen Pachtvertrags. Sie haben damit
erkennbar zum Ausdruck gebracht, dass sie die bis zu dem je-
weiligen Zeitpunkt gefassten Mehrheitsbeschliisse der Ver-
péchtergeselIschaft als wirksam erachten.

I'V. Gegen die Feststellung eines sol chen Vertragsinhaltskann
nicht mit Erfolg eingewendet werden (...), bei den angefochte-
nen Gesellschafterbeschliissen handele es sich um die Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags. Denn dasist nicht der Fall. Die
angefochtenen Beschllisse befassen sich nicht mit den Grund-
lagen der Verpéchtergesellschaft, insbesondere nicht mit dem
Zweck der Gesellschaft (Erzielung von Pachteinnahmen unter
Einsatz von Sonderei gentum und Gemei nschaftsei gentum) und
auch nicht mit gesellschaftsinternen Ablaufen. Die Beschllisse
betreffen vielmehr die nach auf3en wirkende Tétigkeit der Ge-
sellschaft, némlich eine Modifizierung der sich aus dem Pacht-
vertrag ergebenden Rechte und Pflichten. Sie sind im Prinzip
nicht anders zu bewerten a's Beschliisse zu PachterhGhungen
oder zur gerichtlichen Geltendmachung von Pachtforderungen
etc.

V. Die Feststellung eines Vertragsinhalts der geschriebenen
Art scheitert auch nicht daran, dass dies zu Lasten der Klage-
rin unbillig wére. Sie hat sich selbst durch Zustimmung zum
neuen Pachtvertrag auf Zeit gebunden. Mit Ablauf dieses Pacht-
vertrages wird man ihr wohl ein ordentliches K tindigungsrecht
zugestehen missen, soweit das Ergebnis einer eingehenden
rechtlichen Prifung ergébe, dass die Grindung der Verpéch-
tergesellschaft nicht unter der Préamisse erfolgte, die Gesell-
schaft werde biszum Einsturz des Gebaudes zwangsl aufig fort-
bestehen.
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V1. Die angefochtenen Beschliisse sind auch nicht deshalb
unwirksam, weil sie zwar — wie dargelegt zul 8ssigerweise —
mehrheitlich erfolgten und damit formell legitimiert sind, da-
bei jedoch derart unzumutbar in Rechte eines der beteiligten
Gesellschafter eingreifen, dass sie (ausnahmsweise) unwirksam
waren. Diese auf einer zweiten, namlich inhaltlichen Ebene
durchzufihrende Prifung (vgl. BGH, Urteil vom 24.11. 2008,
Az. 1l ZR 116/08 Rn. 16/17, zitiert nach beck-online) hat zu
berticksichtigen, ob die angefochtenen Beschllisse die gesell-
schafterliche Treuepflicht der Mehrheit gegentiber der Minder-
heit (also der Klagerin) verletzen und ist auch auRerhalb von
Mal3nahmen, wel che die gesel I schaftsvertraglichen Grundlagen
betreffen, durchzufiihren (BGH a.a.O. Rn. 17). Vorliegend
konnte dieser Gesichtspunkt vor allem dann in Betracht zu zie-
hen sein, wenn ein Beschluss der Verpachtergesellschaft die
Eigentimerstellung der Kl&gerin substanziell bedrohen wirde
oder das berechtigte Vertrauen der Klagerin in den Fortbestand
gewisser wirtschaftlicher Entscheidungen der Gesellschaft ver-
letzen wirde. Die Klé&gerin konnte indes nicht berechtigter
Mal3en darauf vertrauen, die Verpéachtergesellschaft werde bei
wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Péachters nicht zu geld-
werten Zugesténdnissen bereit sein. Ebensowenig ist die Ei-
gentimerstellung der Klégerin durch die Stundung des Pacht-
zinses substanziell bedroht.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Stoll, Miinchen

8§10 WEG
Teileigentum; Wohnungseigentum; Miteigentumsanteil
mit zugeor dnetem Sonder nutzungsrecht; Duplexgar age;
Grundbuchsache

Ein Sondernutzungsrecht kann auch einem Miteigen-
tumsanteil an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit
zugeor dnet wer den.

(BGH, Beschlussvom 10.5.2012 -V ZB 279/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligte zu 1 ist Eigentimerin der
Wohnung Nr. 44 in einer Wohnungs- und Teil eigentumsanl age.
Mit dem Wohnungseigentum ist das im Grundbuch eingetra-
gene Recht zur ausschliefdlichen Nutzung eines Tiefgaragen-
stellplatzes und eines Abstellraums verbunden, welche im Ge-
meinschaftseigentum stehen. Die Beteiligte zu 2 ist Mitei-
gentimerin zu 1/2 einer in derselben Anlage befindlichen Tei-
leigentumseinheit, die aus einem Miteigentumsanteil, verbun-
den mit dem Sondereigentum an einer Duplexgarage, besteht.
Deren Benutzung ist zwischen den beiden Miteigentumern der-
gestalt geregelt, dass der Beteiligten zu 2 das Recht zur aus-
schliefdlichen Nutzung des oberen Platzes zusteht.

2 Mit notariellem Vertrag vom 10. November 2010 verkauf-
te die Betelligte zu 1 das mit der Wohnung Nr. 44 verbundene
Sondernutzungsrecht an die Beteiligte zu 2. Zugleich erklarten
die Vertragsparteien, die Gemeinschaftsordnung so zu andern,
dassdas Sondernutzungsrecht an dem TiefgaragenstelIplatz von
der Wohnung Nr. 44 abgeschrieben und der Teileigentumsein-
heit Nr. 72 (Duplex Nr. 72 oben) zugewiesen werde.

3 Zur Sicherung des Ubertragungsanspruchs bewilligte die
Beteiligte zu 1 die Eintragung einer Vormerkung in das Grund-
buch, deren Eintragung die Urkundsnotarin am 31. Mé&rz 2011
asVertreterin der Beteiligten beantragt hat. Mit Beschlussvom
22. Juni 2011 hat das Grundbuchamt [AG Munchen] den An-
trag zurtickgewiesen. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der
Beteiligten zu 1 ist erfolglos geblieben. Mit der von dem Ober-
landesgericht Miinchen zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgt die Beteiligte zu 1 den Eintragungsantrag weiter.

4 Ausden Grinden: |l. Das Beschwerdegericht, dessen Ent-
scheidung unter anderem in ZWE 2012, 92 verdffentlicht ist,
meint, ein Sondernutzungsrecht kénne nicht einem von mehre-
ren Miteigentimern einer Wohnungs- oder Teileigentumsein-
heit Ubertragen werden. Die Eintragung des Sondernutzungs-
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rechts erfolge auf dem Grundbuchblatt, auf welchem auch das
Sondereigentum eingetragen sei. Da nicht fur jeden Mitei-
gentiimer ein eigenes Grundbuchblatt angelegt werde, kdnne
das Recht nur einheitlich allen Miteigentiimern zustehen.

5 Das hélt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

6 11l. Die nach §78 GBO statthafte und nach § 71 FamFG
auchim Ubrigen zul ssige Rechtsbeschwerdeist begriindet. Das
von dem Beschwerdegericht als Grund fir die Zurtickweisung
des Antrags angefhrte rechtliche Hindernis besteht nicht.

7 1. Ob ein Sondernutzungsrecht einem Mitelgentumsanteil
an einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit zugeordnet wer-
den kann, wird in Rechtsprechung und Literatur unterschied-
lich beurteilt.

8 a) Nach einer Auffassung ist diesmit dem Wortlaut des§10
Abs. 3 WEG unvereinbar. Nach dieser Vorschrift werde einim
Grundbuch eingetragenes Sondernutzungsrecht zum Inhalt des
Sondereigentums. Sondereigentum koénne jedoch nur einem
Wohnungseigentimer zustehen. Ein Bruchteilseigentimer sei
nicht alleiniger Berechtigter eines Sondereigentums und des-
wegen kein Wohnungseigentimer im Sinne von 810 Abs. 3
WEG (KG, DNotZ 2004, 634 und dem folgend M tinchKomm:-
BGB/Commichau, 5. Aufl., 810 WEG Rn. 20; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rn. 2910, 2963; Rapp in Beck’sches
Notarhandbuch, 5. Aufl., Teil A.lll. Rn. 62; Herrmann in Kunt-
zelErtl/Herrmann/ Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl., S.179
Rn.E 83). Zudem fiihre die Verbindung eines Sondernutzungs-
rechtsmit einem Miteigentumsanteil zu einer unterschiedlichen
Ausgestaltung der Miteigentumsanteile. Dies sei jedoch recht-
lich ausgeschlossen, weil 8§10 Abs. 3WEG nur die Eintragung
von Vereinbarungen a's Inhalt des Sonderei gentums insgesamt
und nicht lediglich eines Teils des Sondereigentums erlaube
(KG, DNotZ 2004, 634f.).

9 b) Nach der Gegenauffassung kann ein Sondernutzungs-
recht einem Miteigentumsanteil an einer Wohnungs- oder Tei-
leigentumseinheit zugeordnet werden. Auch ein Bruchteilsei-
gentumer sei Wohnungsei genttimer, so dass sich aus dem Wort-
laut des 8§ 10 WEG keine Beschrénkung ergebe (OL G Nirnberg,
DNotZ 2012, 144; Klein in Barmann, WEG, 11. Aufl., 813
Rn. 79; Palandt/ Bassenge, BGB, 71. Aufl., 813WEG Rn. 9; Er-
man/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., 815 WEG Rn. 7; Meikel/Mor-
vilius, GBO, 10. Aufl., Einl. C Rn.148; Bauer/ Oefele, GBO,
2. Aufl., AT V Rn. 135; Hugel/Kral, GBO, 2. Aufl., Seite 1146
Rn.45; BeckOK GBO/Kral, Edition 14, Rn.45; BeckOK
WEG/Détsch, Edition 11, §15 Rn. 297; Barmann/Seul3, Praxis
des Wohnungseigentums, 5. Aufl., Teil C Rn.359; Haublein,
DNotZ 2004, 635; Béttcher, Rpfleger 2005, 648, 652f.; Kihn-
lein, MittBayNot 2012, 43).

10 2. Der Senat war mit dieser Frage bislang nicht befasst.
Er entscheidet sie nun im Sinn der letztgenannten Auffassung.

11 @) Ein Sondernutzungsrecht ist das durch Vereinbarung
begriindete Recht eines Wohnungs- oder Teileigentimers, ab-
weichend von der Regel des §13 Abs. 2 Satz1 WEG Teile des
Gemeinschaftseigentums allein zu benutzen (Senat, Urteil vom
20. September 2000 — V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 167f.
[=WuM 2000, 620]). Es kann aufgrund der Privatautonomie
im Rahmen der Gesetzefrei gestaltet werden (Haublein, DNotZ
2004, 635f.; Kuhnlein, MittBayNot 2012, 43f.; vgl. auchKlein
in B&rmann, WEG, 11. Aufl., 813 Rn. 79). Der Zuordnung ei-
nes Sondernutzungsrechts zu einem Miteigentumsanteil an dem
Sondereigentum stehen keine gesetzlichen Regelungen entge-
gen; insbesondereist sie mit demWortlaut des§10Abs. 3WEG
vereinbar. Miteigentumist namlich demAlleineigentumgleich-
artig (BGH, Urteil vom 14. Februar 1962 —1V ZR 156/61, BG-
HZ 36, 365, 368; Bamberger/Roth/Fritzsche, BGB, 3. Aufl.
§1008, Rn.1). Auch derjenige, der lediglich Miteigentimer ei-
ner Wohnungs- bzw. Teileigentumseinheit ist, gehort somit zu
dem Kreis der Wohnungs- bzw. Teileigentiimer. Dies zeigt sich
auch daran, dass ihm das Recht zur Benutzung des gemein-
schaftlichen Eigentums und zur Teilnahme an der Eigentiimer-
versammlung zusteht (OLG Nurnberg, DNotZ 2012, 144f.;
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Haublein, DNotZ 2004, 635; Bottcher, Rpfleger 2005, 648,
652f.; Kihnlein, MittBayNot 2012, 43f.). DieRegelungin § 25
Abs. 2 Satz2 WEG, dass Miteigentiimer von Wohnungseigen-
tum das Stimmrecht nur einheitlich ausiiben kdnnen, verdeut-
licht in besonderem Mal3, dass das Wohnungsei gentumsgesetz
auch solche Miteigentimer als Wohnungseigentiimer ansieht.
Zudem kann der Formulierung, dassVereinbarungen , alsinhalt
des Sondereigentums® in das Grundbuch eingetragen werden
konnen (8§ 10Abs. 3WEG), weder nach dem Wortlaut noch nach
Sinn und Zweck oder Entstehungsgeschichte der Vorschrift ei-
ne Beschrénkung der Zuordnung von Sondernutzungsrechten
zu Miteigentumsanteilen entnommen werden (néher Haublein,
DNotZ 2004, 635f.).

12 b) Der Zuordnung von Sondernutzungsrechten zu Mitei-
gentumsanteilen an Wohnungs- bzw. Teileigentum stehen die
aus den Rechten folgenden Befugnisse nicht entgegen. Fir die
Zuordnung besteht auch ein praktisches Bedurfnis, wieder vor-
liegende Fall zeigt. Die Beteiligte zu 2 hat ein berechtigtes In-
teresse daran, das Sondernutzungsrecht ohne Mitwirkung des
weiteren Miteigentliimers der Duplexgarage zu erwerben. W&
re die Zuordnung des Sondernutzungsrechts nur zu der Teilei-
gentumseinheit insgesamt maoglich, misste der weitere Mitei-
gentumer bei dem Erwerb durch die Beteiligte zu 2 mitwirken
und anschlief3end mit ihr eine Benutzungsregel ung hinsichtlich
des Sondernutzungsrechts treffen.

13 ¢) Der Hinweis des Beschwerdegerichts auf Besonder-
heiten bei der Grundbucheintragung, dass ndmlich die Eintra-
gung eines Sondernutzungsrechts, welches einem Bruchteils-
eigentlimer von Wohnungs- bzw. Teileigentum zustehen soll,
mangel sAnlegung eines Grundbuchblatts fir jeden Bruchteils-
eigentimer auf dem Grundbuchblatt des (gesamten) Sonder-
eigentums erfolge, fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Das
Grundbuchverfahrensrecht hat gegeniiber dem materiellen
Recht dienende Funktion und muss sich diesem unterordnen;
die Reichweite materieller Rechtspositionen kann nicht ausge-
hend von méglichen grundbuchtechnischen Schwierigkeiten bei
deren Eintragung bestimmt werden (vgl. Senat, Beschlussvom
4. Dezember 2008 —V ZB 74/08, BGHZ 179, 102, 109 Rn. 13
[=GuT 2008, 489]).

14 V. EineKostenentscheidungist nicht veranlasst. Die Fest-
setzung des Gegenstandswerts[20.000 EUR] beruht auf §§131
Abs. 4, 30 Abs.1 KostO.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§ I0WEG; §242BGB
Teileigentum; Umbau in Wohnungen unter Einbeziehung
von Gemeinschaftsflachen und Sonder nutzungsr echten;
Anderung der sachenrechtlichen Grundlagen
der Gemeinschaft

a) Ein Anspruch auf Zustimmung zur Anderung der sa-
chenrechtlichen Zuordnung des Wohnungseigentums | asst
sich aus 810 Abs. 2 Satz2 WEG nicht herleiten.

b) DieUmwidmungvon Teileigentum in Wohnungseigen-
tum, die Begriindung von Sonder nutzungsrechten und die
Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in Sonder eigen-
tum sind einer Beschlussfassung der Wohnungseigentimer
von vornherein entzogen.

¢)Ausder bloRen Duldung der ver anderten Nutzungfolgt
keine Pflicht zur grundbuchrechtlichen Anerkennung des
Zustands.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Urteil und Versaumnisurteil vom 11.5.2012 -V ZR
189/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind Mitglieder einer Woh-
nungseigentimergemeinschaft. Die Anlage besteht aus einem
Gebaude mit Vorderhaus, Seitenflliigel und Hinterhaus. Die
Dachgeschosse des — nach der Zerstérung durch den zweiten
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Weltkrieg teilweise nur mit einem Notdach versehenen — Ge-
baudes waren urspriinglich nicht ausgebaut. Mit Teilungser-
kl&rung vom 6. April 1982 wurde das Gebaude in Wohnungs-
eigentum aufgeteilt. Dabei wurden an denim Dachgeschossdes
Vorderhauses und des Seitenflligels befindlichen Raumen die
Teileigentumseinheiten 23 und 24 gebil det; ausgenommen hier-
von war die Waschkiiche, die gemeinschaftliches Eigentum
blieb. Zudem wurde der im vierten Obergeschoss liegenden
Wohnung Nr. 22 ein Sondernutzungsrecht an einer Teilflache
im Dachgeschoss des Hinterhauses zugewiesen. In der Ei-
gentiimerversammlung vom 28. April 1992 fassten die — nur
mehrheitlich vertretenen —\Wohnungsel gentiimer auf Antrag des
damaligen Eigentimers der Einheiten 22, 23 und 24 unter TOP
7 den Beschluss, dass die Umwandlung der Teileigentumsein-
heiten 23 und 24 in vier Wohnungen genehmigt wird, wobei
ein Teil der Sondernutzungsflache der Wohnung 22 einer der
neu gebildeten Wohnungen al's Sondereigentum zugeschrieben
wird. Zudem beschlossen sie die Einrdumung eines Sonder-
nutzungsrechts fir den jeweiligen Eigentimer der neuen Woh-
nungen an den noch zu errichtenden Dachgérten. In der Folge-
zeit fuhrte der Eigentimer der genannten Einheiten die Aus-
bauarbeiten auf eigene Kosten durch, wobei er das Dach neu
errichten und zugleich vier Dachgérten anlegenlief3. Dieim Ge-
mei nschaftsei gentum stehende Waschktiche bezog er als Bade-
zimmer einer der neuen Wohnungen ein. DieArbeitenwarenim
Jahr 1992 abgeschlossen. In den Folgejahren wurden die Woh-
nungen einschlief3ich der Dachterrassen zu Wohnzwecken ge-
nutzt. Eine Anderung der Teilungserkl&rung sowie des Kosten-
verteilungsschltissels erfolgte nicht.

2 Im Jahr 2005 wurden die Teileigentumseinheiten 23 und
24 sowie die Wohnung 22 zwangsversteigert. Spéter wurde das
urspriinglich zur Wohnung 22 gehdrende Sondernutzungsrecht
an der Dachgeschossteilflache des Hinterhauses auf die Woh-
nung 21 umgeschrieben. Seit dem Jahr 2007 gibt es zwischen
den Wohnungseigentiimern Streitigkeiten wegen der Nutzung
der vier Dachgeschosswohnungen und der Dachgarten.

3 Der Klager zu 1, der jetzt Eigentimer der Teileigentums-
einheit 23 ist, sowie die Kléger zu 2 und 3, die Eigentlimer der
Wohnung 21 sind, verlangen von den Beklagten die Genehmi-
gung einer notariellen Vereinbarung, die fir die Wohnungs-
eigentiimer durch einen vollmachtlosen Vertreter abgeschlos-
sen wurde. Danach werden die beiden Teileigentumseinheiten
23 und 24 unter Einbeziehung der im Gemeinschaftseigentum
stehenden Waschkiiche sowie eines Teils der der Wohnung 21
zugewiesenen Sondernutzungsfl&chein vier Sondereigentums-
einheiten umgewandelt und diesen dinglich gesicherte Sonder-
nutzungsrechte an den Dachgérten zugewiesen. Inhalt der Ver-
einbarung sind auch Kostenregelungen sowie die Erklérung,
dass das neu gebildete Wohnungseigentum u. a. auf die Klager
Ubergeht. Wahrend ein Teil der Wohnungseigentiimer die Ver-
einbarung genehmigte, lehnten die Beklagten diesab. DasAmts-
gericht Charlottenburg hat die Klage der Klager auf Erteilung
der Genehmigung und die von dem Beklagten zu 12 erhobene
Widerklage auf Erstattung seiner vorgerichtlichen Anwaltsko-
sten abgewiesen. Die dagegen gerichteten Berufungen [LG Ber-
lin] sind erfol glos geblieben. Mit der zugel assenen Revision ver-
folgen die Kléger und der Beklagte zu 12 im Wege der An-
schlussrevision ihre Antrége weiter. Die Beklagten zu 1 bis 10,
12 und 13 sowie die Kl&ger beantragen die Zurlickweisung des
jeweiligen Rechtsmittels. Die Beklagte zu 11 hat sich nicht
durch einen am Bundesgerichtshof zugel assenen Rechtsanwalt
vertreten lassen.

4 Ausden Grunden: |. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
fehlt esfur dasBegehren der Kl&ger an einer rechtlichen Grund-
lage. 810 Abs. 2 Satz 3 WEG scheide als Anspruchsgrundlage
aus, dadieVorschrift nicht fir Vereinbarungen gelte, diedie sa-
chenrechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft betreffen. Aus
dem Beschluss der Eigentimerversammlung vom 28. April
1992 konnten sie keinen Anspruch herleiten, da der Beschluss
wegen Uberschreitung der Beschlusskompetenz nichtig sei. Ein

288

Anspruch ergebe sich auch nicht aus dem Gemeinschaftsver-
haltnis der Wohnungseigenttimer. Dieses verpflichte die Be-
klagten nicht, der Entziehung eines Teils des Gemeinschafts-
eigentums zuzustimmen. Schliefdlich kénnten die Kl&ger den
geltend gemachten Anspruch nicht auf § 242 BGB stitzen. Denn
es sei nicht ersichtlich, wodurch die Beklagten gegentiber den
Klagern einen Vertrauenstatbestand geschaffen hatten. Soweit
der Beklagte zu 12 von den Kl&gern Ersatz der ihm vorgericht-
lich entstandenen Rechtsanwaltskosten verlange, sei der An-
spruch ebenfallsunbegriindet. In dem unberechtigten Begehren
der Klager auf Genehmigung der notariellen Urkundeliegenicht
eine schuldhafte Pflichtverletzung.

5 |1. Der Revision der Klager bleibt der Erfolg versagt.

6 Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht einen Anspruch
der Kl&ger auf Genehmigung der notariellen Vereinbarung ver-
neint.

7 1. Sie kdnnen den geltend gemachten Anspruch nicht auf
810 Abs. 2 Satz3 WEG stiitzen.

8 a) Nach dieser Vorschrift kann jeder Wohnungsei gentiimer
eine vom Gesetz abweichende Vereinbarung oder die Anpas-
sung einer Vereinbarung verlangen, soweit ein Festhalten an der
geltenden Regelung aus schwerwiegenden Grinden unter
Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles, insbeson-
dere der Rechte und Interessen der anderen Wohnungseigenti-
mer, unbillig erscheint. Wie der Wortlaut und die systematische
Stellung der Regelung zeigen, betrifft §10 Abs.2 WEG nur
schuldrechtlicheVereinbarungen (Kleinin Barmann, WEG, 11.
Aufl., 810 Rn.157), diefreilich durch Eintragung in das Grund-
buch verdinglicht werden kénnen. Diesentspricht auch denVor-
stellungen des Gesetzgebers (vgl. Begriindung der WEG-No-
velle 2007 in BT-Drucks. 16/887, S.19). Eine solche Vereinba-
rung setzt voraus, dass die Wohnungseigentimer ihre Innenbe-
ziehungen untereinander regeln, also eine Gemeinschaftsord-
nung schaffen, die 8hnlich einer Satzung die Grundlage fir das
Zusammenleben der Wohnungseigentiimer bildet. Von der in-
haltlichen Ausgestaltung des Gemeinschaftsverhaltnissesist ei-
ne vertragliche Regelung der sachenrechtlichen Zuordnung zu
unterscheiden; sie kann nicht Gegenstand einer Vereinbarung
im Sinne des 810 WEG sein (Senat, Urteil vom 4. April 2003
-V ZR 322/02, NJW 2003, 2165, 2166 [=GuT 2003, 150
=WuM 2003, 473]). Daher lasst sich ein Anspruch auf Zustim-
mung zur Anderung der sachenrechtlichen Zuordnung desWoh-
nungseigentumsaus 8 10Abs. 2 Satz2 WEG nicht herleiten (BT-
Drucks. 16/887, S.19).

9 b) Einen solchen Anspruch machen die Klager hier aber
geltend. Zwar wendet die Revision zu Recht ein, dass die Um-
wandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum die sachen-
rechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft nicht bertihre, so dass
ein entsprechendes Anderungsverlangen anhand von § 10Abs. 2
Satz 3WEG zu beurteilen wére. Den Kl&gern geht es aber nicht
lediglich um eine Anderung der Zweckbestimmung der Nut-
zung der Teileigentumseinheiten. Vielmehr soll nach der vonih-
nen gewtinschten Vereinbarung die Umwandlung der beiden
Teileigentumseinheiten in vier Wohnungsei gentumseinheiten
dadurch erfolgen, dass an Teilen des Gemeinschaftseigentums
(Waschkiiche und Sondernutzungsflache der Wohnung 21) Son-
dereigentum begriindet wird. Diese Regelung betrifft nicht le-
diglich das Gemeinschaftsverhaltnis der Wohnungsei gentiimer
untereinander, sondern aufgrund der mit der Anderung der
Zweckbestimmung untrennbar verbundenen Anderung auch der
Eigentumsverhaltnisse die sachenrechtlichen Grundlagen der
Gemeinschaft. Ebenso ist die verlangte Einrdumung eines Son-
dernutzungsrechts an den Dachterrassen einer isolierten Beur-
teilung anhand von 8§10 Abs. 2 Satz3 WEG nicht zuganglich.
Die Einraumung eines im Grundbuch eingetragenen Sonder-
nutzungsrechts kann zwar Gegenstand einer Vereinbarung im
Sinne des 810 WEG und damit auch einesAnspruchs nach §10
Abs. 2 Satz 3 WEG sein, da auch ein dinglich wirkendes Son-
dernutzungsrecht die sachenrechtliche Zuordnung des Nut-
zungsgegenstandes zum Gemeinschaftseigentum unverandert
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lasst (Klein in Barmann, WEG, 11. Aufl., 813 Rn. 74). Hier
soll das Sondernutzungsrecht jedoch Inhalt der — unter Einbe-
ziehung von Gemeinschaftseigentum — neu zu schaffenden
Wohnungsei gentumseinheiten werden. Die Regelungsgegen-
sténde sind damit auf eine Weise miteinander verknupft, die ei-
ne isolierte Betrachtung einzelner Regelungen nicht zul&sst.

10 2. Die Klager kénnen den geltend gemachten Anspruch
auch nicht aus § 242 BGB herleiten.

11 @) Unzutreffend ist allerdings der Einwand der Beklag-
ten, dass §10 Abs. 2 Satz3 WEG den Anderungsanspruch ab-
schlief3end regle und daneben fir einen auf §242 BGB ge-
stiitzten Anspruch auf Anderung der sachenrechtlichen Grund-
lagen kein Raum mehr sei. Gegenstand der Regelung in §10
Abs. 2 Satz3 WEG ist die Anpassung unbilliger Bestimmun-
gen der Gemeinschaftsordnung; insoweit wollte der Gesetzge-
ber den Anspruch auf Anpassung erleichtern, weil ihm dieVor-
gaben des § 242 BGB und die darauf fulRenden Anforderungen
der Rechtsprechung als zu hoch erschienen (BT-Drucks. 16/887,
S.18f.). Vom Regelungsbereich der Norm nicht erfasst ist da-
gegen ein Abanderungsanspruch im Hinblick auf die sachen-
rechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft. Insoweit verbleibt
es dabel, dass in besonders gelagerten Ausnahmeféllen — ohne
Herabsenkung der bisherigen Anforderungen — aufgrund des
Gemeinschaftsverhal tnisses nach Treu und Glauben fir die Mit-
eigentimer die Verpflichtung zur Anderung der Vereinbarun-
gen bestehen kann (zu einem solchen Sachverhalt vgl. Senat,
Urteil vom 5. Dezember 2003 -V ZR 447/01, ZMR 2004, 206
[=WuM 2004, 170 KL]).

12 b) Das Berufungsgericht hat das Vorliegen auf3ergewohn-
licher Umstande, die die Verweigerung der Zustimmung zu der
notariellenVereinbarung alsgrob unbillig und damit alsVerstof3
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben erscheinen lassen,
rechtsfehlerfrei verneint.

13 aa) Zutreffend geht es davon aus, dass der Beschluss der
Eigentimerversammlung vom 28. April 1992, in welchem die
anwesenden Eigentimer der Umwandlung der beiden Teil-
eigentumseinheiten unter Einbeziehung von Gemeinschafts-
flachen in vier Wohnungseigentumseinheiten und der Einréu-
mung eines Sondernutzungsrechts fiir die neu gebildeten Ein-
heiten an den Dachgérten zugestimmt haben, nichtig ist; denn
die Umwidmung von Teileigentum in Wohnungsei gentum, die
Begrundung von Sondernutzungsrechten und die Umwandlung
von Gemeinschaftseigentum in Sondereigentum sind einer Be-
schlussfassung von vornherein entzogen (vgl. Senat, Beschluss
vom 20. September 2000 —V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 167
[=WuM 2000, 620]). Soweit die Kléger meinen, das Beru-
fungsgericht verkenne, dass in diesem Beschluss zugleich die
bestandskréaftige und damit gultige Beschlussfassung Uber die
Zustimmung zur Vornahme baulicher Verénderungen am Ge-
meinschaftsei gentum liege (Senat, Beschluss vom 20. Septem-
ber 2000 —V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 168 [=WuM aaQ]),
stellt dieskeinen Umstand dar, aus dem sie einen Anspruch auf
Anpassung der Teilungserklarung und der dinglichen Rechts-
lage an die neuen baulichen Gegebenheiten ableiten kdnnen.
Es kann dahin gestellt bleiben, ob die Nichtigkeit des die sa-
chenrechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft betreffenden Be-
schlusses geméf? §139 BGB auch die darin inzidenter liegende
Beschlussfassung Uber die Billigung der Vornahme baulicher
Veranderungen am Gemeinschaftsei gentum erfasst. Dennallein
ein bestandskréaftiger Beschluss Uber die Zustimmung zur Vor-
nahme baulicher Verénderungen durch einen Wohnungsei gen-
timer vermag ohne das Hinzutreten weiterer, ganz aul3erge-
wohnlicher Umstéande einen Anspruch auf entsprechende An-
passung der dinglichen Rechtslage und der Teilungserkl&rung
nicht zu begriinden. Anderenfalls wiirde dem wegen absoluter
Beschlussunzustandigkeit nichtigen Beschlussteil ohne weite-
res zur Wirksamkeit verholfen.

14 bb) Die Erwagungen des Berufungsgerichts, mit denenes
das Vorliegen solcher auRergewohnlicher Umsténde verneint,
begegnen keinen rechtlichen Bedenken.
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15 (1) Einbesonderer Vertrauenstatbestand in der Person der
Klé&ger, auf den sieihr Begehren stlitzen konnten, liegt nicht vor.
Das Berufungsgericht weist zutreffend darauf hin, dass die
rechtlichen Gegebenheiten der von ihnen erworbenen Einhei-
ten aus den der Teilungserklérung bei gefligten Abgeschl ossen-
heitsbeschei nigungen und den Aufteilungsplénen, diedurch Be-
zugnahme Inhalt des Grundbuchs geworden sind, ersichtlich
waren. Die Klager kénnen sich daher nicht darauf berufen, sie
hétten darauf vertrauen dirfen, dass die tatséchlichen Verhélt-
nisse — gemald der Beschlussfassung vom 28. April 1992 — ei-
ne entsprechende rechtliche Absicherung erfahren haben oder
erfahren wirden.

16 (2) Nicht zu beanstanden ist auch die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, dass die Grundsétze aus dem Senatsurteil vom
5. Dezember 2003 (V ZR 447/01, ZMR 2004, 206) nicht her-
anzuziehen sind. Dort ging es darum, dass aufgrund einer Ab-
weichung bel der Bauausfiihrung einer Wohnungsei gentums-
anlage von dem Aufteilungsplan nur einisolierter, nicht mit Son-
dereigentum verbundener Miteigentumsanteil erworben wurde;
in einem solchen Fall sind die Miteigentimer im Rahmen des
Zumutbaren verpflichtet, den Teilungsvertrag nebst Auftei-
lungsplan der tatséchlichen Bebauung anzupassen. Darum geht
esimvorliegenden Fall einer nachtréglichen Bebauung von Ge-
meinschaftseigentum durch einen Miteigentiimer nicht. Soweit
die Revision meint, die Regelung zum Uberbau (§ 912 BGB)
miisse entsprechende Anwendung finden, verkennt sie, dassdie
Uberbauung eines fremden Grundstiicks keinen Anspruch auf
dingliche Rechtsanderung begriindet.

17 (3) Zutreffend sieht das Berufungsgericht auch in der
langj&hrigen unbeanstandeten Nutzung der vier neu geschaffe-
nen Wohnungen einschliefdlich der Dachterrassen keinen Um-
stand, der das Begehren der Klager rechtfertigt. Eine Pflicht
zur Erbringung von Leistungen in Form einer grundbuchrecht-
lichen Anerkennung des gedul deten Zustands und Anderung der
Tellungserklarung unter Verzicht auf Teile des Gemeinschafts-
eigentums folgt aus der bloRen Duldung eines Zustands nicht.

18 (4) Ebenso verneint das Berufungsgericht zu Recht die
Voraussetzungen einer Verwirkung des betroffenen Gemein-
schaftselgentums durch die Gbrigen Wohnungseigentimer. Es
fehlt bereits an dem erforderlichen Umstandsmoment. Im Hin-
blick auf die von dem Voreigentimer ohne entsprechende Be-
schlussfassung eigenméachtig fiir den Wohnungsausbau in An-
spruch genommene Waschkiiche ist bereits nicht ersichtlich,
worin ein Verhalten der tbrigen Wohnungseigenttimer liegen
konnte, dasein Vertrauen auf eine entsprechende Anpassung der
dinglichen Rechtslage begriinden kénnte. Im Ubrigen liegt in
der Beschlussfassung vom 28. April 1992 schon deshalb kein
einenVertrauenstatbestand begriindendesVerhalten der Gibrigen
Wohnungsei genttimer, weil nicht alle Wohnungseigentimer an
dem Beschluss beteiligt waren. Auch wurde er zu keinem Zeit-
punkt grundbuchrechtlich vollzogen. Sonstige Umsténde, aus
denen sich ergeben kénnte, dass sich die Klager aufgrund eines
Verhaltens der Beklagten darauf einrichten durften, diese wiir-
den ihre Rechte am Gemeinschaftsei gentum nicht mehr geltend
machen, sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

19 (5) Soweit die Klager ein treuwidriges Verhalten der Be-
klagten darin sehen, dass sie einerseits die Kostenvorteile aus
dem zwischen dem Voreigentiimer und den Wohnungsei gentui-
mern getroffenen Abkommen zdgen, andererseits aber denVoll-
zug dieses Abkommens im Grundbuch verweigerten, trifft dies
bereits im Ausgangspunkt nicht zu. Ein —wie die Kl&ger mei-
nen—, auf Gegenseitigkeit gerichtetesAbkommen* mit demIn-
halt, dass der VVoreigentiimer auf eigene Kosten dem Gebaude
ein neues Dach verschafft und er im Gegenzug Flachen des Ge-
meinschaftseigentumsin die Umbildung seiner Teileigentums-
einheiten in vier Wohneinheiten einbeziehen darf und ihm ein
dinglich gesichertes Sondernutzungsrecht an den Dachterras-
sen zusteht, hétte der Vereinbarung durch sémtliche Woh-
nungseigentiimer bedurft. Daran fehlt es. Weder an dem Be-
schluss vom 28. April 1992 noch an den vorhergehenden Be-
schltissen zu den Plénen des Voreigentimers wirkten sémtliche
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Wohnungseigentiimer mit. Allein die Billigung seines Vorha-
bens durch die Mehrheit der Wohnungsei gentiimer vermag ei-
nen auf §2242 BGB gestiitzten Anspruch auf grundbuchrechtli-
chen Vollzug nicht zu tragen.

20 (6) Schliefdlich stellt auch der Umstand, dass der Vorei-
gentumer im Vertrauen auf die Glltigkeit der in der Eigentu-
merversammlung vom 28. April 1992 beschl ossenen Anderun-
gen der Teilungserklérung auf eigene Kosten das im Gemein-
schaftseigentum stehende Dach erneuern lief3, keinen Umstand
dar, der die Verweigerung der Zustimmung zu dem Begehren
der Kl&ger dstreuwidrig erscheinenlief3e. Denn diemit der Dach-
erneuerung verbundenen finanziellen Nachteile trafen nicht die
—sich auf 8242 BGB berufenden — Kl&ger. Vielmehr profitie-
ren diese von den Aufwendungen des Voreigentiimers fir die
Dachrenovierung in gleicher Weise wie die Ubrigen Woh-
nungseigentimer. Ein Anspruch der Kl&ger auf Genehmigung
der notariellen Vereinbarung in der vorliegenden Form besteht
mithin nicht.

21 111. Auch die Anschlussrevision des Beklagten zu 12 hat
keinen Erfolg.

22 Zu Recht hat das Berufungsgericht einen Anspruch des
Beklagten zu 12 gem. §280 Abs.1 BGB auf Erstattung seiner
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zur Abwehr des Begeh-
rens der Kl&ger verneint. Denn die Klager haben ihre Pflichten
aus der zwischen den Wohnungsei genttimern bestehenden Son-
derverbindung (vgl. Senat, Urteil vom 10. November 2006
-V ZR 62/06, WPM 2007, 132, 133 [=GuT 2006, 378 =WuM
2007, 33]) nicht schuldhaft verletzt.

23 Fahrlassig handelt der Glaubiger nicht schon dann, wenn
er nicht erkennt, dass seine Forderung in der Sache nicht be-
rechtigt ist. Die Berechtigung seiner Forderung kann sicher nur
in einem Rechtsstreit geklart werden. Dessen Ergebnis voraus-
zusehen, kann von dem Glaubiger im Vorfeld oder auf3erhalb
eines Rechtsstreits nicht verlangt werden. Der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt entspricht der Glaubiger vielmehr schon
dann, wenn er priift, ob der eigene Rechtsstandpunkt plausibel
ist. Bleibt dabel ungewiss, ob tatséchlich eine Pflichtverletzung
der anderen Partei vorliegt, darf der Glaubiger die sich aus ei-
ner Pflichtverletzung ergebenden Rechte geltend machen, oh-
ne Schadensersatzpflichten wegen einer schuldhaften Vertrags-
verletzung beflrchten zu missen, auch wenn sich sein Verlan-
genim Ergebnisals unberechtigt herausstellt (Senat, Urteil vom
16. Januar 2009 —V ZR 133/08, BGHZ 179, 238 Rn. 20). Ge-
messen an diesen Anforderungen geht das Berufungsgericht feh-
lerfrei davon aus, dass das unberechtigte Begehren der Klager
auf Genehmigung der notariellen Urkunde nicht als ein fahr-
|assigesVerhalten zu qualifizierenist. Aufgrund der Beschluss-
fassung der Eigentiimerversammlung vom 28. April 1992, der
unbeanstandet gebliebenen Durchfiihrung der Baumal3nahmen
und der langjahrigen Duldung der hierdurch entstandenen Ge-
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gebenheiten ist die Annahme der Klé&ger, die Beklagten ver-
weigerten treuwidrig die Genehmigung einer rechtlichen Absi-
cherung der bestehenden Verhéltnisse, jedenfalls vertretbar.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8810, 12, 26 WEG

Wohnungsegentiimer gemeinschaft;
Bestellung des ersten Verwaltersin der Teilungserklarung

DieBestellung desersten Verwaltersin der Teilungserkla-
rung ist auch ohne Grundbucheintragung wirksam, wenn
samtliche Sonder nachfolger der Bestellung zugestimmt ha-
ben.

(KG, Beschlussvom 6.10.2011 — 1 W 477/11)

Ausden Grinden: DieBeschwerdeist zulassig (88 71 ff. GBO)
und begruindet. Die angefochtene Zwischenverfiigung ist nicht
gemaR §18Abs. 1S 1Alt. 2 GBO gerechtfertigt. Abgesehen da-
von, dass nicht alle in Betracht kommenden Beseitigungsmit-
tel bezeichnet sind, weil beim Fehlen einesVerwaltersdie\Woh-
nungseigentimer an seine Stelle treten kénnen (OLG Saar-
briicken, DNotZ 1989, 439 m.w.N., vgl. auch §27 Abs.3 S.2
WEG), besteht das aufgezei gte Eintragungshindernis nicht. Es
ist nicht ausgeschlossen, dass die A.-GmbH, die die Zustim-
mungserklé@rung nach §12 Abs.1 WEG abgegeben hat, auf
Grund der Bestellung in der Teilungserkléarung tatsachlich Ver-
walter der Wohnanlage ist.

Zwar trifft eszu, dassdie entsprechende Bestimmung der Tei-
lungserkldrung—Teil 11 Abschnitt B §1 Nr.1 der notariellenVer-
handlung vom 21. Mai 2008 — nicht Gegenstand der Eintra-
gungsbewilligung —Teil IV Abschnitt A Nr. 2 —und damit nicht
als Inhalt des Sondereigentums im Grundbuch eingetragen ist.
Auch ist die Bestellung in der Teilungserklarung nicht als Be-
schlussi.Sv. §26 Abs. 1 WEG zu werten; der teilende EigentU-
mer kann keine alle Wohnungseigentimer bindenden Be-
schliisse nach 8810 Abs. 4, 23 Abs.1 und 3 WEG fassen, weil
eine Eigentimergemeinschaft noch nicht vorhanden ist (Bay-
ObLG, NJW-RR 2003, 874 [=WuM 2003, 349] m.w.N.; aA.
zur Verwalterbestellung Schmidt, FSBub 2007, 221, 236 f. und
im Ergebnis ebenso Barmann/Merle, WEG, 11. Aufl., §26 Rn.
67 f.; Wenzel, FS Bub 2007, 249, 267). Das Grundbuchamt hat
aber das Vorbringen unberticksichtigt gelassen, jeder Erwerber
habe im Kaufvertrag erklért, er trete (bereits mit der Ubergabe)
in die Rechte und Pflichten einesWohnungsei gentiimers gemaid
der Teilungserklarung einschliefdlich der darin enthaltenen
schuldrechtlichen Bestimmungen ein, er erkenne den mit der
A.-GmbH geschlossenen Verwaltervertrag und die dem Ver-
walter erteilte Verwaltungsvol Imacht al sfir sich verbindlich an.

Die — mdgliche (vgl. BGH, NJW 2002, 3240, 3244 [=GuT
2002, 191 KL]) — Bestellung des ersten Verwalters in der Tei-
lungserklérung hat Verei nbarungscharakter (Senat, OLGZ 1976,
267, 268; BayObL G, NJW-RR 1994, 874 [=WuM 2003, 349];
BayObLGZ 1974, 305, 309; 275, 278 f.; KG, DWE 1987, 97)
und wirkt gegen Sondernachfolger nicht nur, wenn sienach 888
Abs.2S1,5Abs. 4 S 1, 10Abs. 3WEG asInhalt des Sonder-
eigentums im Grundbuch eingetragen ist. Der Bestellungsakt
wirkt auch dann fort, wenn samtliche Sondernachfol ger der Ver-
einbarung beigetreten sind (vgl. OL G Zweibriicken, NZM 2005,
343[=GuT 2005, 67]; BayObL G, NZM 2001, 753, 754 [=WuM
2001, 95 KL]; Béarmann/Pick, WEG, 19. Aufl., §10 Rn. 16; Pa-
landt/Bassenge, BGB, 70. Aufl., 810 WEG Rn. 11). Dafir
genligt die oben zitierte Erklarung in den Kaufvertrégen. Die
pauschale Ubernahme schuldrechtlicher Regelungen erfasst
zwar nicht ohne weiteres Vereinbarungen, die sonst grundsétz-
lich nur bei Eintragung im Grundbuch Wirkung gegen den Son-
dernachfolger entfalten kénnen (vgl. BayObL G, FGPrax 2005,
106, 107). Hier ergibt sich jedoch aus der Anerkennung des mit
der A.-GmbH geschlossenen Verwaltervertrags und der ihr er-
teilten Vollmacht, dass der Erwerber als Sondernachfolger der
Verwalterbestellung in der Teilungserkl&érung zustimmt.
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Das Grundbuchamt wird nunmehr zu prifen haben, ob samt-
licheim Grundbuch eingetragene Wohnungsel gentimer der Be-
stellung der A.-GmbH beigetreten sind, was in der Form des
8§29 Abs.1 S.1 GBO nachzuweisen ist; ggf. sind die entspre-
chenden Urkunden durch die Antragsteller konkret zu bezeich-
nen (BayObL G, Rpfleger 1987, 451, 452; Kuntze/Herrmann,
Grundbuchrecht, 6. Aufl., 829 Rn. 112).

Mitgeteilt von Frau RiKG Dr. A. Rieger, Berlin

8§12 WEG; §29 GBO
Wohnungseigentum; Sondereigentum;
Ver aul3er ungsbeschr dnkung, ausgenommen Verwandte
in gerader Linie,
Veraul3erung an aus Verwandten als Gesellschaftern
bestehende BGB-Gesellschaft

Ist als Inhalt des Sondereigentums vereinbart, dass ein
Eigentiimer zur Ver&uferung seines Wohnungseigentums
aulBer bel Verauflerung an einen Verwandten der Zustim-
mung desVerwalter sbedarf, so erfasst die Ausnahme nicht
die Verauferung an eine Gesellschaft buirgerlichen Rechts,
deren Gesellschafter samtlichst VerwandtedesVerdu3erers
sind.

(KG, Beschlussvom 18.10.2011 — 1 W 566-571/11)

Ausden Griinden: Das als Beschwerde auszul egende Rechts-
mittel ist gemal} 8§ 71 ff. GBO zulassig. Die Gesellschafter ei-
ner einzutragenden Gesellschaft burgerlichen Rechts sind be-
schwerdeberechtigt, weil die Eintragung der Gesellschaft auch
dieEintragungihrer Gesellschafter erfordert (BGH, NJW 2011,
1958 [=GuT 2011, 409 KL]).

In der Sache bleibt die Beschwerde jedoch ohne Erfolg. Das
Grundbuchamt hat den Beteiligten mit Recht aufgegeben, die
nach dem Inhalt des Sondereigentums zur Verauf3erung erfor-
derliche Verwalterzustimmung gemél3 8 12 WEG beizubringen.
Die VeréauRRerung an die Beteiligte zu 2. ist nicht von dem Zu-
stimmungserfordernis ausgenommen; insbesondere greift nicht
die Regelung ein, dass es bei einer Veraul3erung an einen Ver-
wandten in gerader Linie keiner Zustimmung desVerwaltersbe-
durfe. Diesergibt dieAuslegung der Grundbucheintragung, die
entgegen der in der Beschwerde gedulerten Ansicht keine ,, er-
weiternde” Auslegung ist.

Bereits nach dem Wortlaut ist die Beteiligte zu 2. keine Per-
son, diemit der eingetragenen Eigentimerin verwandt wére. In
gerader Linie verwandt mit der verdufiernden Beteiligten zu 1.
sind zwar die Beteiligten zu 3. bis 5. als Gesellschafter der Be-
teiligten zu 2. Erwerbendes Rechtssubjekt ist jedoch die Betei-
ligte zu 2., die schon begrifflich nicht mit der Beteiligten zu 1.
verwandt sein kann. Entgegen der in der Beschwerde gedul3er-
ten Ansicht handelt es sich bel der Gesellschaft burgerlichen
Rechts — anders as bei der als Beispiel angefiihrten Giiterge-
meinschaft — nicht nur um das Rechtsverhéltnis mehrerer Er-
werber, denn die AuRengesellschaft biirgerlichen Rechts ist
selbst rechtsfahig (BGH, NJW 2001, 1056 [=WuM 2001, 134];
2006, 3716 [=GuT 2006, 332]) und grundbuchféhig (BGH,
NJW 2009, 594 [=GuT 2008, 489)).

Auch der Sinn und Zweck der eingetragenen Veraul3erungs-
beschrénkung nebst seinen Ausnahmen, wie er sich fir einen
unbefangenen Betrachter al's néchstliegende Bedeutung ergibt,
gebietet nicht, die VeréuRerung an die Beteiligte zu 2. als zu-
stimmungsfrel anzusehen. Bestimmen eine Wohnungsei gentii-
mergemeinschaft oder der teilende Eigentimer die Geltung ei-
ner VerauRRerungsbeschrankung nach 812 WEG, so entscheiden
sie sich grundsétzlich dafur, dass sich die Gemeinschaft gegen
das Eindringen von unerwiinschten Personen schiitzen kénnen
soll. Werden gleichzeitig fur VerauRerungen an Personen in ei-
nem naher bezeichneten Néheverha tniszum Veréulierer Locke-
rungen dieses Schutzesvereinbart, so ist davon auszugehen, dass
der oder die Eigentiimer fir die geregelten Ausnahmefélle bel
einer vorweggenommenen, abstrakten Prifung ihr Interesse an
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dem Schutz der Gemeinschaft als nachrangig gegeniiber dem
VerauRerungsinteresse des ausscheidenden Mitglieds angese-
hen haben. Dies kdnnte zum einen darauf beruhen, dassdas In-
teresse des Verauferers an zustimmungsfreier VerauRerung al's
besonders hochrangig angesehen wird, zum anderen darauf, dass
die Gemeinschaft aus Griinden, die in der Person des potenti-
ellen Erwerbers, d.h. in seiner Beziehung zum VeraulZerer lie-
gen, ihr Interesse als weniger gefahrdet ansieht.

Das Interesse eines Wohnungseigentiimers, eine Entschei-
dung Uber die Veraul3erung des Wohnungseigentums, die auf
personlichen Beziehungen, aber auch auf wirtschaftlichen Ge-
gebenheiten oder Notwendigkeiten innerhalb der Familie beru-
hen kann, unbeeinflusst von einem Zustimmungserfordernis zu
treffen, ist fUr eine Wohnungsei gentiimergemeinschaft schon
vorab erkennbar und nachvollziehbar. Ein solches Interesse
Uberwiegt aber nicht offensichtlich das Interesse der Gemein-
schaft an ihrem eigenen Schutz, dem diese mit der Veraufe-
rungsbeschrankung gemai3 §12 WEG grundsétzlich Ausdruck
verliehen hat. Gerade wirtschaftliche Gegebenheiten und Not-
wendigkeiten kdnnten vielmehr den Wohnungseigentiimer ver-
anlassen, bei der Entscheidung Uber die VeraulRerung seines
Wohnungsei gentumsdie I nteressen der Gemeinschaft hintan zu
stellen und sich Uber Bedenken gegen die Person des Erwer-
bers hinwegzusetzen. Eine Zustimmung konnte die Woh-
nungseigentimergemeinschaft bzw. der Verwalter selbst bei
Fehlen eines Ausnahmetatbestandes geméaR §12 Abs. 2 WEG
ohnehin nur aus wichtigem Grund verweigern. Dass die Woh-
nungseigentimer das Interesse des Verauf3erers, die VeraulRe-
rung selbst bei Vorliegen eines solchen wichtigen Grundes in
der Person des Erwerbers zustimmungsfrel durchfihren zu koén-
nen, als besonders hochrangig angesehen haben kdnnten, ist
nicht lebensnah.

Fur einen unbefangenen Betrachter liegt deshalb die Annah-
me naher, dass die Gemeinschaft die Veraulferung an Ehegat-
ten und bestimmte nahe Verwandte von dem Zustimmungser-
fordernis ausgenommen hat, weil siein diesen Féllenihr Inter-
esse als weniger gefahrdet angesehen hat. Dies mag zum einen
daran liegen, dass die bezeichneten Personen als potentielle ge-
setzliche Erben in Betracht kommen, deren Eintritt in die Ge-
meinschaft im Wege der Erbfolge ohnehin nicht verhindert wer-
den kodnnte. Zum anderen spricht die verwandtschaftliche Be-
ziehung bzw. die Ehe daflr, dass der VeraulZerer an diese Per-
sonen nicht nur ausfinanziellen Griinden verdui3ert, sondernih-
nen Vertrauen entgegenbringt und sie flr zuverl&ssige kiinftige
Mitglieder der Wohnungsei gentlimergemeinschaft halt (Senat,
MDR 2011, 718 [=GuT 2011, 174).

Eine sol che vorweggenommene Zuverl assi gkeitsprifung und
darausfolgende | nteressengewichtung gilt nicht zugleich fir die
Veraulderung an eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, mag die-
seauch (zur Zeit) ausschliefdich aus Personen bestehen, fir de-
ren personlichen Erwerb ein Zustimmungserfordernisnicht ein-
greifen wirde. Selbst wenn zugrunde gelegt wird, dass die Ge-
schicke der Gesellschaft birgerlichen Rechtsvon ihren Gesell-
schaftern gelenkt werden (88709, 714 BGB) und die Gesell-
schaft deshalb ebenso zuverlassig ist wie ihre Gesell schafter,
ware diese Beurteilung vom jeweiligen Bestand der Gesell-
schafter abhangig. Ein Wechsel der Gesellschafter wére ein
Rechtserwerb, der sich auf3erhal b des Grundbuchsvollzieht und
ein weiteres Zustimmungserfordernis nicht auslésen wirde
(OLG Celle, NJW-RR 2011, 1166; OLG Miinchen, NJW 2007,
1536). Die WEG hétte also keinen Einfluss mehr darauf, ob auf
diesem Wege Personen in die Gemeinschaft eindringen, denen
als einzelne Erwerber die Zustimmung gemal 812 WEG mit
Recht hétte versagt werden kénnen. Dies entspricht offensicht-
lich nicht dem Sinn und Zweck der Vereinbarung.

Mitgeteilt vom 1. Zivilsenat des Kammergerichts

Hinw. d. Red.: Vigl. KG GUT 2012, 292 (Erbengemeinschaft).
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8§12 WEG; 832 GBO; §21 BNotO
Wohnungseigentum; Ver auf3er ungsbeschr ankung;
Abkoémmlinge; Erben; Grundbuch;
Ausgliederung aufgrund Bescheinigung eines Notars

Erlaubt eine nach 812 Abs.1 WEG im Grundbuch ein-
getragene Ver dul3er ungsbeschr ankung Ausnahmen bei der
VeraufRerung an Abkdmmlinge des Miteigentiimers, greift
diese Klausel auch dann ein, wenn dessen Erben das Woh-
nungseigentum an einen seiner Abkémmlinge tbertragen.

Der Rechtsiiber gang von Ver mogensgegensténden — hier
Grundschulden — im Wege der Ausgliederung kann im
Grundbuchverfahren nicht durch eine auf der Einsicht in
den Ausgliederungsvertrag beruhenden Bescheinigung ei-
nes Notars gefiihrt werden.

(KG, Beschlussvom 28.2.2012 — 1 W 43/12)

Ausden Griinden: II. 1. Die zuldssige, 871 Abs.1 GBO, Be-
schwerde ist teilweise begriindet. Fir die beantragte Um-
schreibung des Eigentums bedarf es keiner Zustimmung des
Verwalters. Hingegen hat das Grundbuchamt zu Recht die Vor-
lage des Ausgliederungsvertrags vom 26./27. Mérz 2008 zum
Nachweis der Rechtsnachfolge der in Abteilung I11 1fd. Nr.1
und 2 eingetragenen Glaubigerin erfordert.

a) Die nach §12 Abs.1 WEG im Grundbuch eingetragene
VerauRerungsbeschrénkung greift nicht ein. Zwar ist die Uber-
tragung des Wohnungseigentums von der Erbengemeinschaft,
§2032 BGB, auf einen der Miterben eineVeréufl¥erungi.Sv. §12
Abs.1 WEG, auch wenn sie der Auseinandersetzung nach
882042 ff. BGB dient (vgl. BayObL G, Rpfleger 1982, 177;
Demharter, GBO, 28. Aufl., Anh. §3 Rdn. 34). Vorliegend ist
jedoch der Ausnahmetatbestand ,Verauerung an (...) Ab-
kommlinge" erflillt. Die Klausel ist dahinzu verstehen, dassdie
Zustimmung des Verwalters jedenfalls auch dann entbehrlich
ist, wenn die Veraufierung — wie hier — an einen Miterben er-
folgt, der ein Abkdmmling der in Abt. | des Grundbuchs ein-
getragen gewesenen Erblasser ist.

Bei der Auslegung von Grundbucheintragungen ist auf Wort-
laut und Sinn abzustellen, wie er sich aus dem Eintragungsver-
merk und ggf. der in Bezug genommenen Eintragungsbewilli-
gung fur einen unbefangenen Betrachter als néchstliegende Be-
deutung ergibt (Demharter, a.a0., 853 Rn. 4 m.w.N.). Durch
das Zustimmungserfordernis nach 812 Abs.1 WEG soll den
Wohnungsei gentiimern eine M 6glichkeit geboten werden, sich
gegen das Eindringen unerwiinschter Personen in die Gemein-
schaft und gegen sonstige unerwiinschte Veranderungen im Per-
sonenkreisder Teilhaber zu schiitzen (Barmann/Pick, WEG, 19.
Aufl., 812, Rdn. 1). Die ausnahmsweise Befreiung vom Zu-
stimmungserfordernis bei Verauf3erung an nahe Angehérige
stellt eine Verglinstigung im Interesse des jeweils verauldern-
den Wohnungseigentiimers dar, der insoweit in seiner Ent-
scheidungsfreiheit nicht beschrénkt werden soll (OLG Schles-
wig, NJW-RR 1993, 1103, 1104). Im Hinblick auf diese bei-
derseitigen Interessen ist es aber unerheblich, ob der Eigenti-
mer selbst oder dieim Wege der Gesamtrechtsnachfolge an sei-
ne Stelletretenden Mitglieder einer Erbengemeinschaft, 881922
Abs.1, 2040Abs. 1 BGB, den Eigentumsiibergang an einen sei-
ner Abkdmmlinge bewirken. Das Eigentum geht in jedem Fall
auf eine Person Uber, die von der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft bereits im Vorhinein akzeptiert worden ist.

b) Die L 6schung einer Eintragung erfolgt, wenn derjenigesie
bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen ist, 8819, 46 Abs.1
GBO. Ist der wahre Berechtigte nicht im Grundbuch eingetra-
gen, muss er sein Recht in der Form des § 29 GBO nachweisen
(Demharter, a.a.0., §19, Rdn. 46). Aus der Bescheinigung des
Notars A. vom 23. November 2010 ergibt sich nicht, dass die
inAbt. 111 Ifd. Nr. 1 und 2 eingetragenen Grundschul den von der
gebuchten Glaubigerin auf die Beteiligte zu 3 Uibergegangen
sind.

Q923

Die notarielle Bescheinigung nach 8832 Abs.1 S. 2 GBO,
21 Abs.1S. 1 Nr.2 BNotO Uber eine Umwandlung erbringt fiir
das Grundbuchverfahren den vollen Beweis fir den bezeugten
Umwandlungsvorgang (Bohringer, Rpfleger 2001, 59, 61). Ob
—wie hier — bestimmte Grundschulden Gegenstand einer Aus-
gliederung, 8123 Abs. 3 UmwG, sind, kann durch eine solche
notarielle Beschei nigung hingegen nicht nachgewiesen werden.
Sieist beschrankt auf Umstande, die sich aus einer Eintragung
im Handelsregister ergeben, vgl. §21 Abs.1 S. 1 Nr. 2 BNotO,
und erstreckt sich mithin nicht auf den Inhalt der Registerakten
(Bohringer, a.a.0., 64).

Soweit die Bescheinigung des NotarsA. tber die Ausgliede-
rung auf der Einsicht in die Urkunden des Notars B. vom 26.
und 27. Mérz 2008 beruht, handelt es sich deshalb nicht um ei-
ne solche nach §832 GBO, 21 BNotO, sondern um eine nota-
rielle Bestétigungim Sinnevon 8§24 Abs.1S. 1 BNotO in Form
einer gutachterlichen Stellungnahme. Die Bescheinigung be-
schréankt sich nicht auf die Wiedergabe einer von dem Notar
amtlich wahrgenommenen Tatsache, §20 Abs.1 S. 2 BNotO.
Vielmehr teilt der Notar das Ergebnis seiner rechtlichen Wir-
digung der ihm vorgelegten Urkunden mit. Eine solche Be-
stétigung hat aber keine Bewei skraft, insbesondere kommt ihr
nicht die Wahrheitsvermutung der §§414, 418 ZPO zu (OLG
Frankfurt, NJW-RR 1996, 529, 530; OL G Miinchen, Beschluss
vom 27. November 2009 — 34 Wx 102/09 — Juris).

Eskommt deshalb nicht darauf an, dass die Bestétigung auch
schon inhaltlich nicht geeignet ist, auf den Ubergang der bei-
den Grundschulden aufferhalb des Grundbuchs zu schlief3en. Sie
enthalt keinerlei Hinwelis auf den Inhalt der zum Rechtsiber-
gang erforderlichen Erklarungen, vgl. 88126, Abs.1 Nr.9,
Abs.2 S 1 und 2 UmwG, 28 GBO (hierzu BGH, MDR 2008,
497; OLG Schleswig, FGPrax 2010, 21, 22). Diesekonnen letzt-
lich nur durch Vorlage des Spaltungs- und Ubertragungsvertrags
in der Form des 829 GBO nachgewiesen werden (OLG Dus-
seldorf, FGPrax 2010, 225; Béhringer, a.a.0., 61).

Mitgeteilt von RiKG R. Milller, Berlin

814 WEG; §1004 BGB
Wohnungseigentumsanlage; Schallschutz; Trittschall;
Fortgeltung der DIN 4109 bei Gebaudeerrichtung;
Beibehaltung normuber schreitenden Schallschutzes bei
FulRbodenver &nderung; ver mietete Eigentumswohnung

a) Der DIN 4109 kommt ein erhebliches Gewicht zu, so-
weit es um die Bestimmung dessen geht, was die Woh-
nungseigentiimer an Beeintrachtigungen durch Luft- und
Trittschall zu dulden haben.

b) Der zu gewdhrende Schallschutz richtet sich grund-
satzlich nach den im Zeitpunkt der Errichtung des Gebau-
des geltenden Schutzwerten.

¢) Der Umstand, dassein vorhandener Bodenbelag durch
einen anderen ersetzt wird, rechtfertigt nicht dieHeranzie-
hung der zur Zeit der Durchfiihrung der MalRnahme gel-
tenden Ausgabe der DIN 41009.

d) Esgibt keinen allgemeinen Anspr uch auf Beibehaltung
einesvor handenen, die Mindestanforderungen iber schrei-
tenden Trittschallschutzes.

(BGH, Urteil vom 1.6.2012 -V ZR 195/11)

1 Zum Sachverhalt: Den Kl&gern gehort eine Eigentums-
wohnung im ersten Obergeschoss eines 1966 errichteten Ge-
baudes. Die darliber liegende Wohnung der Beklagten war zum
Zeitpunkt des Erwerbs der Klager imWohnzimmer und im Flur
mit Teppichboden ausgel egt. Nach dem Auszug der langjéhri-
gen Mieter der Beklagten wurde der Teppichboden seitens der
neuen Mieterin im Wohnzimmer durch Laminat und im Flur
durch Fliesen ersetzt. Der neue Belag wurde jeweils auf einer
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Schallschutzmatte auf dem urspriinglich vorhandenen Parkett-
furRboden verlegt. In den Ubrigen Raumen befindet sich unver-
andert ein Fliesenbelag.

2 Die Klager machen geltend, seit der Entfernung des Tep-
pichbodens komme es in ihrer Wohnung zu unzumutbaren
Larmbelastigungen durch Tritt- und Luftschall. Sie verlangen
von den Beklagten, dass diese ihre Wohnung mit einer verbes-
serten Trittschallddmmung versehen und dazu ndher bezeich-
nete Mal3nahmen durchfiihren. Die Klageist in den Vorinstan-
zen [AG/LG Braunschweig] erfolglos geblieben. Mit der von
dem Landgericht zugel assenen Revision, deren Zurlickwei sung
die Beklagten beantragen, verfolgen die Klager ihr Klageziel
weiter.

3 Aus den Grunden: |. Das — sachverstandig beratene — Be-
rufungsgericht verneint einen Anspruch der Klager auf Verbes-
serung des Trittschall schutzesnach §1004 BGB i.V.m. §14 Nr. 1
WEG. Die von der Wohnung der Beklagten ausgehenden aku-
stischen Beeintrachtigungen bewegten sich in dem Bereich der
DIN 4109 in der Ausgabe von 1962. Der Austausch der Ful3-
bodenbel &ge habe zudem zu einer wesentlichen Verbesserung
der Trittschallddmmung im Vergleich zu dem Zustand gefihrt,
der bei der Errichtung des Gebaudes bestanden habe. Dass die
Klager bei dem Erwerb ihrer Wohnung aufgrund des seinerzeit
in der Wohnung der Beklagten verlegten Teppichbodens davon
ausgegangen seien, das Haus sei nicht hellhérig, fuhre nicht
dazu, dass die Beklagten in Zukunft an diesem Belag festhal-
ten mussten. Der Anspruch sei auch nicht unter dem Gesichts-
punkt der Lastigkeit der in der Wohnung der Klager wahr-
nehmbaren Gerdusche begriindet.

4 11. Die Revision ist nicht begriindet.

5 1. Mal3stab fir die sich zwischen den Wohnungseigentii-
mern hinsichtlich des Schallschutzes ergebenden Pflichten ist
8§14 Nr.1 WEG. Danach ist jeder Wohnungseigentimer ver-
pflichtet, von den in seinem Sondereigentum stehenden Ge-
baudeteilen wozu nach allgemeiner Auffassung auch der Ober-
bodenbelag gehort (vgl. BayObLG, NJW-RR 1994, 598, 599
[=WuM 1994, 151]; OLG Hamm, ZMR 2001, 842; Weitnau-
er/Briesemeister, WEG, 9. Aufl., 85 Rn. 17; Hogenschurz, MDR
2003, 201) nur in solcher Weise Gebrauch zu machen, dass da-
durch keinem der anderen Wohnungseigentiimer (iber das bel
einem geordneten Zusammenl eben unvermeidliche Mal? hinaus
ein Nachteil erwéchst. Dabei macht eskeinen Unterschied, wenn
die beanstandete Beeintrachtigung durch Schallimmissionen —
wiehier mit Blick auf den durch die Mieterin der Beklagten vor-
genommenen Austausch des Teppichbodens — nicht auf einem
eigenen Tun desWohnungseigentiimers beruht. Denn dieser hat
nach 814 Nr.2 WEG fir die Einhaltung der in §14 Nr.1 WEG
bezei chneten Pflichten durch digjenigen Personen zu sorgen,
denen er die Wohnung zur Benutzung Uberl&sst.

6 2. Ein Versto3 gegen die in §14 Nr.1 WEG geregelten
Pflichten, bei dessen Vorliegen der nachteilig betroffene Woh-
nungseigentimer sowohl nach §15 Abs. 3 WEG als auch nach
§1004 Abs.1 BGB die Unterlassung oder Beseitigung der Be-
eintréchtigung verlangen kann (vgl. BayObL G, NJW-RR 2000,
747, 748 [=WuM 2001, 95 KL]; Klein in Barmann, WEG, 11.
Aufl., 814 Rn. 42 sowie §15 Rn. 43), ist indes nicht gegeben.

7 &) Ob der Gebrauch des Sondereigentums bei einem ande-
ren Wohnungseigentiimer einen Nachteil im Sinnevon §14 Nr. 1
WEG hervorruft, den dieser nicht hinzunehmen braucht, ist in
erster Linie eine Frage tatrichterlicher Wirdigung, die revisi-
onsrechtlich nur eingeschrankt Uberpriifbar ist (vgl. BayObL G,
NZM 2004, 747, 748; OLG Minchen, NJW 2008, 592; OLG
Brandenburg, ZWE 2010, 272 [=WuM 2010, 558]). Die Pri-
fung beschrankt sich im Wesentlichen darauf, ob das Beru-
fungsgericht den Rechtsbegriff des Nachteils zutreffend erfasst
und ausgelegt, alle fir die Beurteilung wesentlichen Umsténde
berticksichtigt sowie die Denkgesetze und Erfahrungssétze be-
achtet hat (vgl. Senat, Beschluss vom 7. Oktober 2004 -V ZB
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22/04, BGHZ 160, 354, 360f. [=WuM 2004, 681]; BGH, Ur-
teil vom 1. Juli 2010 — | ZR 176/08, NJW-RR 2011, 117, 118
Rn. 20 —jew. mwN).

8 b) Daran gemessen |&sst die Entscheidung des Berufungs-
gerichts keinen Rechtsfehler erkennen.

9 aa) Zu Recht hat das Berufungsgericht fiir seine Beurtei-
lung die — mit einer Ausnahme (dazu noch im Folgenden) ein-
gehaltenen — Schallschutzwerte der DIN 4109 herangezogen.
Zwar werden durch die Regelung lediglich — zudem rechtlich
unverbindliche (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 1998 —VII ZR
184/97, BGHZ 139, 16, 19f. mwN) — Mindestanforderungen
bezeichnet, die zur Vermeidung unzumutbarer Belastigungen
an den Schallschutz im Hochbau gestellt werden (vgl. BGH,
Urteil vom 14. Juni 2007 —V11 ZR 45/06, BGHZ 172, 346, 352
[=WuM 2007, 640 = GuT 2007, 382 KL] Rn. 25). Der DIN 4109
kommt gleichwohl ein erhebliches Gewicht zu, soweit es um
die Bestimmung dessen geht, was die Wohnungseigentiimer an
Beeintréchtigungen durch L uft- und Trittschal | zu dulden haben
(vgl. BayObL G, NZM 2000, 504, 505 [=WuM 2001, 95 KL];
OLG Miinchen, ZMR 2007, 809, 810 [=WuM 2007, 591 KL];
OLG Frankfurt, NZM 2005, 68, 69; Hogenschurz in Kéhler/
Bassenge, Anwalts-Handbuch Wohnungseigentumsrecht, 2.
Aufl., Teil 9 Rn. 320).

10 (1) Mal3geblich ist die Ausgabe von 1962 der DIN 41009,
dasich der durch den Eigentiimer zu gewahrende Schallschutz
grundsétzlich nach den im Zeitpunkt der — hier 1966 erfolgten
— Errichtung des Gebaudes geltenden Schutzwerten richtet. Das
ist fUr das Mietrecht anerkannt (vgl. BGH, Urteil vom 6. Okto-
ber 2004 V111 ZR 355/03, NJW 2005, 218, 219 [=WuM 2004,
715] und vom 7. Juli 2010 — V11l ZR 85/09, NJw 2010, 3088
[=WuM 2010, 482] Rn.13 mwN), gilt aber in gleicher Weise
auch fir dasWohnungsei gentumsrecht. Spatere Anderungen der
Werte, wiesiedurch die Neufassung der DIN 4109 im Jahr 1989
vorgenommen wurden, bleiben auf das Verhaltnis der Woh-
nungseigentimer ohne Auswirkungen. Denn andernfalls wére
ein Wohnungseigentiimer zur Vermeidung ansonsten drohender
Anspriiche der tbrigen Wohnungseigentiimer gehalten, bei ei-
ner Erhdhung des Schutzniveaus den vorhandenen Schallschutz
durch nachtragliche Maf3nahmen zu verbessern. Eine derartige
Verpflichtung sieht das Gesetz indes nicht vor (vgl. OLG Stutt-
gart, NJW-RR 1994, 1497 [=WuM 1994, 390]; Klein in Bér-
mann, aa0, §14 Rn. 29 mwN).

11 (2) Der Umstand, dassdie Mieterin der Beklagten den vor-
handenen Bodenbelag durch einen anderen ersetzt hat, recht-
fertigt die Heranziehung der zur Zeit der Durchfiihrung der
Mal3nahme geltenden Ausgabe der DIN 4109 nicht. Der Aus-
tausch des Bodenbelags betrifft ausschlief3dlich die Ausstattung
der Wohnung. Nachhaltige Auswirkungen auf die Gebaude-
substanz ergeben sich insoweit jedenfalls dann nicht, wenn in
den unter dem Belag befindlichen Estrich und die Geschof3decke
—wie hier —nicht eingegriffen wird. In diesem Fall bleiben die
Anforderungen an den Schallschutz unverandert (vgl. BGH, Ur-
teil vom 17. Juni 2009—V 111 ZR 131/08, NJW 2009, 2441, 2442
[=WuM 2009, 457] Rn.11f.; OLG Saarbricken, ZMR 2006,
802; aA OLG Frankfurt, NZM 2005, 68, 69; OLG Munchen,
NJW 2008, 592, 593; v. Behr/Pause/Vogel, NJW 2009, 1385,
1389; Sauren, ZWE 20009, 447, 448 mwN; differenzierend Ho-
genschurz, MDR 2008, 786, 789). Eine bel den tbrigen Woh-
nungseigentiimern etwa vorhandene Erwartung, aufgrund der
Renovierungsarbeiten seien die nunmehr geltenden Schall-
schutzwerte einzuhalten, wird — anders als bei einer baulichen
Veranderung des Gebaudes (vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober
2004 — VIII ZR 355/03, NJW 2005, 218, 219 [=WuM 2004,
715]) — nicht durch hinreichende &uf3ere Umsténde begriindet.

12 bb) Ohne Erfolg machen die Kl&ger geltend, dass der in
der DIN 4109 in der Ausgabe von 1962 fiir die L uftschall lber-
tragung festgelegte Wert bezogen auf das Wohnzimmer ihrer
Wohnung um 1 dB tberschritten wird. Ein abwehrfahiger Nach-
teil im Sinne von §14 Nr.1 WEG erfordert eine konkrete und
objektive Beeintrachtigung; entscheidend ist, ob sich nach der
Verkehrsanschauung ein Wohnungseigenttiimer in der entspre-
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chenden Lage verstandlicherweise beeintréchtigt fihlen kann
(vgl. Senat, Beschluss vom 19. Dezember 1991 —V ZB 27/90,
BGHZ 116, 392, 396 [=WuM 1992, 159] und vom 21. De-
zember 2000—V ZB 45/00, BGHZ 146, 241, 246 [=WuM 2001,
143]). Daranfehlt eshier, well dietatséchlich vorhandene Schall-
einwirkung im Vergleich dazu, was nach der DIN 4109 zulas-
sig und damit von den Gbrigen Wohnungseigentiimern grund-
sétzlich hinzunehmen ist, nicht zu einer spiirbaren Mehrbela-
stung fuhrt. Nach den von dem Berufungsgericht in Bezug ge-
nommenen mit der Revision nicht angegriffenen und daher den
Senat bindenden Feststellungen desAmtsgerichtswird eine An-
derung des Schallpegels um 1 bis 2 dB durch das menschliche
Gehor nicht wahrgenommen. Das schliefdt die Annahme einer
durch die Uberschreitung des Schallschutzwertes begriindeten
Beeintrachtigung der Klager aus.

13 cc) Entgegen der Auffassung der Kl&ger bleibt der Um-
stand, dass in der Wohnung der Beklagten bislang ein Teppich-
boden verlegt war, fir den Schallschutz ohne Bedeutung.

14 (1) Allerdingskann sichim Einzelfall ein htheres Schutz-
niveau ergeben, alsesdurch die DIN 4109 festgel egt wird. VVor-
aussetzung hierfir ist, dass der Gemeinschaftsordnung Rege-
lungen zum Schallschutz zu entnehmen sind, die Uber den Min-
deststandard hinausgehen (vgl. OLG K&ln, NJW-RR 1998, 1312
[=WuM 1998, 238]), oder dass die Wohnanlage aufgrund
tatsachlicher Umsténde, wozu etwadiebel ihrer Errichtung vor-
handene Ausstattung oder das Wohnumfeld zahlen, ein beson-
deres Geprége erhalten hat (vgl. OLG Minchen, NJW 2008,
592f.; Klein in Barmann, aaO, §14 Rn.13; Kimmel in Nie-
denfihr/K immel/Vandenhouten, WEG, 9. Aufl., §14 Rn.13;
Timme/Dotsch, WEG, §14 Rn. 21).

15 (2) Das ist hier indes nicht der Fall. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts wurde der Teppichboden erst zu
einem Zeitpunkt nach Errichtung des Gebaudesin der Wohnung
der Beklagten verlegt. Auf die Beibehaltung der dadurch ge-
schaffenen Schallsituation haben die Klager schon deshalb kei-
nen Anspruch, weil sich die Ausstattung im Hinblick darauf,
dass der Eigentiimer nach 813 Abs. 1 WEG in der Wahl desBo-
denbelagsfrei ist, letztlich als zufallig erweist (vgl. OLG Dis-
seldorf, NJW-RR 2008, 681, 682 [=WuM 2008, 41]; LG Mn-
chen I, NZM 2005, 590, 591; AG Hamburg, ZMR 2010, 406;
Hogenschurz, MDR 2008, 786, 788; aA OL G Schleswig, OLGR
2007, 935, 936 [=WuM 2007, 591 KL]). Das gilt selbst dann,
wenn der Belag — worauf die Kl&ger sich berufen — tiber lange
Zeitin der Wohnung belassen wurde und wenn der Schallschutz
mit diesem Belag hoher war. Hierdurch wird der Eigentlimer in
seiner Freiheit, was die kiinftige Ausgestaltung seines Sonder-
eigentums betrifft, nicht eingeschrankt. Es gibt keinen allge-
meinen Anspruch auf Beibehaltung eines vorhandenen Tritt-
schallschutzes (a.A. wohl Kleinin Béarmann, aaO, §14 Rn. 29),
es gibt nur einen Anspruch darauf, dass sich der Trittschall im
Rahmen der schallschutztechnischen Mindestanforderungen
halt. Sonstige Umstande, aufgrund deren von einem gegentiber
den Anforderungen der DIN 4109 hoheren schallschutztechni-
schen Standard der Wohnanl age auszugehen ist, werden von den
Klagern nicht aufgezeigt.

16 dd) Soweit das Berufungsgericht — auf der Grundlage ei-
ner Inaugenscheinnahme der Ortlichkeit — angenommen hat,
dass die auf das Sondereigentum der Klager einwirkenden Ge-
rauschimmissionen auch unter dem Gesichtspunkt ihrer L&
stigkeit (dazu etwa OL G Dusseldorf, NJW-RR 2008, 681, 683
[=WuM 2008, 41]; OLG Koln, ZMR 2004, 462, 463; OLG
Minchen, NZM 2005, 509, 510) nicht geeignet sind, einen ge-
gen die Beklagten gerichteten Anspruch auf Verbesserung des
Schallschutzes in deren Wohnung zu begriinden, erheben die
Klager keine Einwéande. Rechtsfehler sind insoweit nicht er-
sichtlich.

17 3. Entgegen der in der Revisionsbegriindung vertretenen
Auffassung waren die Beklagten unter dem Gesichtspunkt ei-
ner ihnen gegentiber den Klagern zukommenden Treuepflicht
nicht daran gehindert, den Teppichboden durch einen anderen
Belag zu ersetzen oder ihrer Mieterin den Austausch zu gestat-
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ten. Die dem Wohnungseigentiimer bei dem Gebrauch seines
Sondereigentums obliegenden Pflichten erfahren durch dieVor-
schriftin 814 Nr. 1 WEG eine gesetzliche Regelung. DerenVor-
aussetzungen sind hier nicht erfillt. Weitergehende Anspriiche
aufgrund des zwischen den Wohnungseigentiimern bestehen-
den gesetzlichen Schuldverhéltnisses, das die Grundlage fir
Treue- und Ricksichtnahmepflichtenim Sinnevon 8§ 241 Abs. 2
BGB darstellt (vgl. Senat, Urteil vom 10. November 2006 —V
ZR 62/06, NJW 2007, 292, 293 [= GuT 2006, 378 =WuM 2007,
33] Rn.8 mwN), kommen daneben nicht in Betracht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

816 WEG
Teileigentum;
Wohngeld-Kostenbefreiung in der Teilungserklérung;
Abéanderungsbeschluss; Beschlusskompetenz

8§16 Abs.3 WEG begriindet nicht die Befugnis, einen
Wohnungseigentiimer, der nach einer bestehenden Verein-
barung von der Tragung bestimmter Kosten oder der Ko-
stentragungspflicht insgesamt befreit ist, durch Beschluss
erstmals an den Kosten zu beteiligen.

(BGH, Urteil vom 1.6.2012 -V ZR 225/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungseigentliimergemeinschaft. Das vierstdckige Gebau-
de hat einen unausgebauten Dachraum, der die Teileigentum-
seinheit 22 bildet. Nach der Teilungserklarung vom 5. Juni 1997
ist der jeweilige Eigentiimer dieser Einheit befugt, das Dach-
geschoss zu Wohnzwecken auszubauen und in Wohnungs-
eigentum umzuwandeln, wobei er das Wohngeld und die son-
stigen Kosten fir die noch zu errichtenden Wohnungen erst ab
demin §21 Ziff. 5 der Teilungserkl&rung genannten Zeitpunkt
zu tragen hat. Dort heif3t es, dass fur die Zeit bis zum Beginn
der Bauarbeiten die Dachraume bezliglich der gemeinschaftli-
chen Lasten und Kosten wie Gemeinschaftsei gentum behandelt
werden und der jeweilige Eigentimer erst nach Fertigstellung
der Bauarbeiten oder nach Wohnungsbezug an den gemein-
schaftlichen Lasten und Kosten im Verhétnis der tbrigen Wohn-/
Nutzflachen beteiligt wird.

2 In der Eigentimerversammlung vom 16. Juli 2007 be-
schlossen die Wohnungseigentiimer unter TOP 3, dass der je-
weilige Eigentiimer der Teileigentumseinheit 22 kiinftig an den
durch Wirtschaftsplan festgesetzten verbrauchsunabhangigen
Kosten (fur 2007: Gebaudeversicherung, Gebaudehaftpflicht-
versicherung, Rechtskosten, laufende | nstandhal tungskosten,
KontofUhrungsgebuhren, Instandhal tungsriicklage, sonstige Ko-
sten) seinem Miteigentumsanteil entsprechend beteiligt wird.
In der Folgezeit zahlte der jeweilige Eigentiimer der Einheit 22
der Beschlussfassung entsprechend das Hausgeld.

3 Seit dem 18. Februar 2008 ist die Kl&gerin Eigentimerin
der Teileigentumseinheit 22; sie beabsichtigte deren Ausbau bis
Ende 2009. In der Eigentiimerversammlung vom 6. Juni 2008
wurdemit ihrer Zustimmung unter TOP 9 der Beschluss gefasst,
dass die Zahlungspflicht fur das monatliche Wohngeld fur die
Telleigentumseinheit 22 wahrend der Zeit vom 1. Juni 2008 bis
zum 31. Dezember 2009 ausgesetzt wird und dass der Eigen-
tumer dieser Einheit bzw. seine Nachfol ger anerkennen, danach
wieder zur Zahlung des Wohngel des gemal Beschluss der Ei-
gentiimerversammlung vom 16. Juli 2007 verpflichtet zu sein.
Zu einem Ausbau der Wohnungen kam es nicht.

4 Auf Antrag der Kl&gerin vom Februar 2010 hat das Amts-
gericht Tiergarten die Nichtigkeit der am 16. Juli 2007 zu TOP 3
und am 6. Juni 2008 zu TOP 9 gefassten Beschl Uisse festgestellt.
Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist vor dem
Landgericht Berlin ohne Erfolg geblieben. Mit der zugel asse-
nen Revision wollen die Beklagten die Klageabweisung errei-
chen. Die Kl&gerin beantragt die Zurtickweisung der Revision.

5 Ausden Gruinden: |. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
sind die angegriffenen Beschllisse wegen absoluter Beschluss-
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unzustandigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft nich-
tig. Diein der Teilungserklérung enthaltene Regelung Uber die
Hausgel dbefreiung der Einheit 22 konne nicht durch Beschluss,
sondern nur im Wege einer Vereinbarung aller Wohnungs-
eigentimer gedndert werden. Eine Beschlusskompetenz folge
nicht aus 816 Abs. 3WEG. Diese Regelung ermdgliche nur im
Rahmen einer bereits bestehenden Kostentragungsverpflichtung
die Wahl eines anderen Verteilungsmaldstabes, nicht aber die
Begriindung einer Kostenbeteiligungspflicht Uberhaupt. §16
Abs. 4 WEG greife ebenfalls nicht ein, da es hier nicht um die
Kosten fir eine Instandhaltung oder Instandsetzung in einem
Einzelfal gehe. Schliefdlich flhre auch der Umstand, dass die
jeweiligen Eigentimer der Einheit 22 zeitweise das Wohngeld
gezahlt hétten, nicht zu einer Abanderung der in der Teilungs-
erklérung enthaltenen Kostenbefreiung.

6 1. Dieshélt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.
7 1. OhneErfolg rigt die Revision, die Klage sei unzuléssig.

8 a) DieKlagerin hat ihr Klagerecht nicht —wie die Beklag-
ten meinen—gemal3 § 242 BGB verwirkt, weil siedieKlageerst
eineinhalb bzw. zweieinhal b Jahre nach den beanstandeten Be-
schlussfassungen erhoben hat. Zwar kann die Befugnis zur An-
rufung der Gerichte im Einzelfall der Verwirkung unterliegen
(BVerfGE 32, 305, 308ff.). Der bloRe Zeitablauf genuigt hier-
fir jedoch nicht. Hinzutreten miissen besondere Umsténde, die
eine Inanspruchnahme des Gerichtsschutzes al's treuwidrig er-
scheinenlassen (vgl. Diitz, NJW 1972, 1025, 1026). Hierfir lie-
gen keine Anhaltspunkte vor. Soweit die Beklagten die erfor-
derlichen besonderen Umsténde darin sehen, dass die jeweili-
gen EigentUmer der betroffenen Teileigentumseinheit tber Mo-
nate hinweg der Beschlussfassung entsprechend Hausgeld ent-
richtet haben, wodurch etwaige Méngel der Beschliisse geheilt
worden seien, verkennen sie, dass dieser Einwand die Berech-
tigung des materiellen Klagebegehrens betrifft, nicht aber die
Frage der Verwirkung des Rechts auf gerichtlichen Rechts-
schutz.

9 b) Ein Rechtsschutzinteresse fur die erhobene Nichtig-
keitsfeststellungsklage kann der Klé&gerin nicht deswegen ab-
gesprochen werden, weil sie bei der Beschlussfassung im Jahr
2008 zugestimmt hat. Ein nichtiger Beschlussentfaltet zwischen
den Wohnungseigentiimern keine Rechtswirkungen und kann
nicht in Bestandskraft erwachsen. Die Nichtigkeit tritt von An-
fang an ein, nicht erst durch Geltendmachung in einem ge-
richtlichen Verfahren; eine gerichtliche Entscheidung hat nur
deklaratorische Bedeutung (Senat, Beschlussvom 18. Mai 1989
—V ZB 4/89, BGHZ 107, 268, 270). Besteht Streit Uber die
Wirksamkeit eines Eigentiimerbeschlusses, steht das Recht zur
Erhebung einer Nichtigkeitsfeststellungsklage daher jedem
Wohnungsei gentiimer zu. Fir die Frage des Rechtsschutzinter-
essesist esohne Bedeutung, ob er fir oder gegen den Beschluss
gestimmt hat.

10 ¢) Schliefdlich stellt sich die Klage auch nicht deswegen
als rechtsmissbrauchlich dar, weil sich die Kl&gerin anlésslich
der Beschlussfassung im Jahr 2008 verpflichtet hatte, ihre vor
dem Amtsgericht Tiergarten erhobene Klage auf Rlickzahlung
des fir die Teileigentumseinheit 22 gezahlten Wohngel des fir
erledigt zu erkléren. Diesmag fir eine erneute Klage auf Riick-
zahlung von bereits gel ei stetem Wohngel d von Bedeutung sein.
Das Recht der Kl&gerin, die Gultigkeit der BeschlUisse Uber die
zeitlicheVorverlegung der Hausgel dzahlungspflicht gerichtlich
Uberprufen zu lassen, wird hiervon jedoch nicht berihrt.

11 2. Zu Recht nimmt das Berufungsgericht an, dass der Be-
schluss vom 16. Juli 2007 von der Beschlusskompetenz der
Wohnungseigentiimer gemél 816 Abs. 3 WEG nicht gedeckt
und daher nichtig ist.

12 @) 816 Abs. 3 WEG erffnet den Wohnungseigentiimern
bei den in der Vorschrift néher bezeichneten Betriebs- und Ver-
waltungskosten die Mdglichkeit, auch einen im Wege der Ver-
einbarung festgelegten Umlageschliissel durch Mehrheitsbe-
schluss zu andern (Senat, Urteil vom 9. Juli 2010—V ZR 202/09,
NJW 2010, 2654 [=WuM 2010, 524]; Urteil vom 16. Juli 2010
-V ZR 221/09, NJW 2010, 3298 [=WuM 2010, 591]). Die Be-
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schlusskompetenz bezieht sich — anders a's das Berufungsge-
richt meint — nicht lediglich auf solche Kosten, die nach Ver-
brauch oder Verursachung erfasst werden konnen. Vielmehr
werden auch verbrauchs- und verursachungsunabhéangige Ko-
sten erfasst (Becker in Barmann, WEG, 11. Aufl., 816 Rn. 91;
JennifRen in JenniRen, WEG, 2. Aufl., 816 Rn. 35, Riecke/
Schmidt/Elzer, WEG, 3. Aufl. 816 Rn. 74).

13 Allerdingsrdumt §16 Abs. 3WEG nur die Kompetenz ein,
im Rahmen einer dem Grunde nach bereits bestehenden Ko-
stentragungsverpflichtung einen anderen Verteilungsmal3stab
zu wéhlen. Die Bestimmung begriindet hingegen nicht die Be-
fugnis, einen Wohnungseigenttimer, der nach einer bestehenden
Vereinbarung von der Tragung bestimmter Kosten oder der Ko-
stentragungspflicht insgesamt befreit ist, durch Beschluss erst-
mals an den Kosten zu beteiligen (AG Bremen, NJW-RR 2010,
811, 812; Lemke/M{ller, Immobilienrecht, §16 WEG Rn.9;
Drasdo, NJW-Spezia 2010, 289; aA. Elzer, NJW 2010, 3473,
3474; wohl auch Becker in Barmann, WEG, 11. Aufl., §16
Rn. 98). Diesfolgt bereits aus dem Wortlaut der Norm. Danach
kdnnen die Wohnungseigentiimer ,, abweichend von Absatz 2
durch Stimmenmehrheit beschlief3en, ob sie eine verursachungs-
oder verbrauchsabhéngige Abrechnung einfiihren oder nach ei-
nem ,,anderen Mal3stab“ abrechnen wollen. Mit der Bezugnah-
me auf 816 Abs. 2 WEG, wonach die Wohnungseigentiimer die
Lasten und Kosten nach dem Verhéltnisihrer Miteigentumsan-
teile tragen, knlpft die Norm an eine dem Grunde nach beste-
hende Kostentragungspflicht an und begriindet lediglich die
Maoglichkeit zur Veranderung des Kostenverteilungsschl Uissel's.
Die erstmalige Begriindung einer Kostentragungspflicht unter
Aufhebung einer vereinbarten Kostenbefreiung stellt jedoch kei -
ne Verdnderung des Kostenverteilungsmalistabes dar, sondern
eine Erweiterung desKreisesder Kostenschuldner und wird von
der Regelung nicht erfasst. Dieswird auch durch die Gesetzes-
materialien bestétigt, wonach 816 Abs.3 WEG eine Be-
schlusskompetenz fiir die Verteilung der dort genannten Ko-
sten nach Verbrauch, Verursachung oder einem sonst geeigne-
ten Mal3stab statt wie bisher nach Miteigentumsanteilen nor-
miert (BT-Drucks. 16/887, S.11).

14 b) Gemessen daran kann die von der Eigentimergemein-
schaft beschl ossene Beteiligung der Teileigentumseinheit 22 an
den verbrauchsunabhangigen Kosten keinen Bestand haben. Sie
ist von der Beschlusskompetenz des §16 Abs. 3 WEG nicht ge-
deckt, da Gegenstand des Beschlusses nicht eine Anderung des
Verteilungsschllsselsist — dieser blieb unverandert —, sondern
die Aufhebung der in der Teilungserklarung vereinbarten auf-
schiebend bedingten Kostenbefreiung fur den Eigentimer der
Teileigentumseinheit 22. Dies hat zur Folge, dass der Beschluss
wegen absoluter Beschlussunzusténdigkeit der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft nichtigist (vgl. Senat, Beschlussvom
20. September 2000 — V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 168
[=WuM 2000, 620]).

15 C) Entgegen der Auffassung der Revision ist die Nichtig-
keit des Beschlusses nicht dadurch geheilt worden, dassdieje-
weiligen Eigentimer der betroffenen Teileigentumseinheit Uber
mehrere Monate der Beschlussfassung entsprechend Hausgeld
entrichtet haben. Es kann dahin gestellt bleiben, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein wegen absol uter Beschlussunzu-
sténdigkeit nichtiger Beschluss geheilt werden kann. Hierfir
genugt jedenfalls nicht die bloRe Umsetzung eines Beschlus-
ses; sie vermag nicht nachtraglich eine nach der Teilungser-
klarung nicht bestehende Beschlusskompetenz zu schaffen.

16 3. Ebensoist der Beschlussvom 6. Juni 2008, in welchem
die Wohnungseigentiimer die beschl ossene Hausgel dzahlungs-
pflicht des Eigentlimers der Teileigentumseinheit 22 nochmals
bestétigten, wegen absol uter Beschlussunzustandigkeit nichtig.

17 4. Ob die Beklagten gemal} §10 Abs. 2 Satz3 WEG die
Anpassung der Teilungserklarung verlangen kénnen, ist vom
Senat nicht zu entscheiden, da dies nicht Gegenstand des Ver-
fahrensist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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816 WEG
Wohngeld-Haftung; werdender Wohnungseigentiimer;
Erwerb vor Entstehen der
Wohnungseigentimer gemeinschaft;
Auflassungsvor merkung;
Abrechnungsspitze; riickstandiges Hausgeld

a) Ein Erwerber von Wohnungseigentum, der den Er-
wer bsvertrag vor Entstehen der Wohnungseigentiimer ge-
meinschaft abschliefdt und zu dessen Gunsten eine Auflas-
sungsvor merkung eingetragen wird, ist auch dann alswer -
dender Wohnungseigentiimer anzusehen, wenn er den Be-
sitz an der Wohnung erst nach dem Entstehen der Woh-
nungseigentiimer gemeinschaft erlangt (Fortfiihr ung des Se-
natsbeschlussesvom 5. Juni 2008 -V ZB 85/07, BGHZ 177,
53ff. [=WuM 2008, 511]).

b) Der in dem Grundbuch als Eigentiimer eingetragene
VeraulRerer haftet nicht gesamtschuldnerisch fur dieL asten
der Wohnung, wenn der Erwerber als werdender Woh-
nungseigentimer anzusehen ist.

(BGH, Urteil vom 11.5.2012 -V ZR 196/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte war Eigentimerin einer
Wohnanlage, die siein Wohnungseigentum aufteilte. Nach wie
vor ist sie Eigentimerin einer Wohnung und zweier Tiefgara-
genstellplétze, die sie mit notariellem Vertrag vom 14. Juli 2004
verkaufte. Fur die Erwerberin wurdeam 19. Juli 2004 eine A uf-
lassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen. Zu einem
nicht genau festgestellten Zeitpunkt Uberliefl? ihr die Beklagte
die Wohnung und die Stellplétze zur Nutzung. Am 22. Sep-
tember 2004 wurde der erste weitere Erwerber in das Grund-
buch a's Eigentimer eingetragen. Die klagende Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft verlangt von der Beklagten unter an-
derem Zahlung der A brechnungsspitzen aus den Abrechnungen
der Jahre 2007 und 2008 sowie riickstandiges Hausgeld aus den
Jahren 2009 und 2010, jeweils bezogen auf die genannte Woh-
nung nebst Tiefgaragenstellplétzen. DasAmtsgericht NUrtingen
hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten [LG
Stuttgart] hat Erfolg gehabt. Dagegen wendet sich die Kl&agerin
mit der zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die Be-
klagte beantragt, und verfolgt ihren zuletzt gestellten Zah-
lungsantrag weiter.

2 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht meint, fr die
Nachzahlungsbetrége und die riicksténdigen Hausgelder hafte
nicht die Beklagte a's eingetragene Eigentiimerin der Wohnung
nebst Tiefgaragenstellplétzen, sondern ausschliefflich die Er-
werberin. Diese sei a's werdende Wohnungseigentimerin an-
zusehen und trage a's solche an Stelle des teilenden Eigenti-
mers sdmtliche Rechte und Pflichten. Eine gesamtschul dneri-
sche Haftung des VerauRerers scheide daneben aus. Aufgrund
der Auflassungsvormerkung sel ausdem Grundbuch ersichtlich,
wer die mit dem Wohnungs- bzw. Teileigentum verbundenen
Pflichten trage.

3 |l. Die Revision hat keinen Erfolg. Die Annahme des Be-
rufungsgerichts, nicht die Beklagte als eingetragene Eigentu-
merin, sondern nur die Erwerberin al's werdende Wohnungsei-
gentiimerin schulde die geltend gemachten Betrage, halt recht-
licher Nachpriifung stand.

4 1. Die Erwerberin ist as werdende Wohnungsei gentlime-
rin anzusehen.

5 @) Der Senat hat fur die Entstehungsphase einer Woh-
nungsei gentiimergemei nschaft entschieden, dass anders alsbei
einem sogenannten Zweiterwerb von Wohnungseigentum je-
denfalls im Innenverhdltnis zwischen dem teilenden Eigenti-
mer und den Ersterwerbern eine vorverlagerte Anwendung des
Wohnungseigentumsgesetzes geboten sein kann (Beschluss
vom 5. Juni 2008V ZB 85/07, BGHZ 177, 53ff. [=WuM 2008,
511]; fur den Zweiterwerb vgl. BGH, Beschlussvom 24. Mé&rz
1983 -VII ZB 28/82, BGHZ 87, 138, 141ff.; Senat, Beschluss
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vom 1. Dezember 1988 V ZB 6/88, BGHZ 106, 113, 118ff.
[=WuM 1989, 453]; Beschlussvom 18. Mai 1989V ZB 14/88,
BGHZ 107, 285ff. [=WuM 1989, 525]). Voraussetzung ist, dass
der Erwerber aufgrund einer rechtlich verfestigten Erwerbspo-
sition ein berechtigtes Interesse daran erlangt hat, die mit dem
Wohnungseigentum verbundenen Mitwirkungsrechte an der
Verwaltung der Wohnanlage vorzeitig auszutiben. Eine solche
Erwerbsposition ist entstanden, wenn ein wirksamer, auf die
Ubereignung von Wohnungseigentum gerichteter Erwerbsver-
trag vorliegt, der Ubereignungsanspruch durch eine Auflas-
sungsvormerkung gesichert ist und der Besitz an der Wohnung
auf den Erwerber tbergegangen ist (Senat, Beschluss vom 5.
Juni 2008, aa0, Rn. 14). Dies hat zur Folge, dass der werdende
Wohnungseigentiimer einerseits die Mitwirkungsrechte ausi-
ben kann und andererseits gemal3 8§16 Abs. 2 WEG die Kosten
und Lasten zu tragen hat (Senat, aa0, Rn. 14, 21). Der Senat hat
dartiber hinaus entschieden, dass die solchermal3en erlangte
Rechtsposition nicht dadurch endet, dass ein anderer Erwerber
as Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen wird und damit
die endgultige Wohnungseigentimergemeinschaft entsteht
(aa0, Rn.16). Offen gelassen hat er bislang, ob und gegebe-
nenfalls wie lange auch ein Ersterwerber, der erst nach diesem
Zeitpunkt eine gesicherte Erwerbsposition erlangt, als werden-
der Wohnungsei gentiimer zu behandeln ist (aaO, Rn.191f.).

6 b) Gemessen daran steht zwar nicht fest, ob die Erwerbs-
position der Kauferin schon vor dem Entstehen der Woh-
nungsei gentlimergemeinschaft gesichert war, weil aus dem Ur-
teil nicht hervorgeht, wann sie den Besitz erlangt hat. Das Be-
rufungsgericht hat sie aber zu Recht al's werdende Wohnungs-
eigenttimerin behandelt. Fest steht némlich, dassvor Entstehung
der endgtiltigen Wohnungsei gentiimergemeinschaft am 22. Sep-
tember 2004 sowohl der Erwerbsvertrag abgeschlossen wurde
als auch die Eintragung der Auflassungsvormerkung erfolgte.
Sollte die Erwerberin — wie die Klagerin in der Revisionsbe-
grindung vortrégt — den Besitz erst im Jahr 2006 erlangt ha-
ben, wére ihre Erwerbsposition zwar erst zu einem Zeitpunkt
gesichert gewesen, in dem die Wohnungsei gentiimergemein-
schaft bereits in Vollzug gesetzt war. Ungeachtet dessen wére
sie aber von der Besitzeinrdumung an als werdende Woh-
nungseigentiimerin anzusehen.

7 aa) Der Senat hat bereitsin seinem Beschluss vom 5. Juni
2008 angedeutet, dass jedenfalls flr einen gewissen Zeitraum
auch digjenigen Ersterwerber, die eine gesicherte Erwerbspo-
sition erst nach der Entstehung der Wohnungsei gentimerge-
meinschaft erlangen, als werdende Wohnungseigentiimer an-
zusehen sein kénnten (Senat, aa0, Rn. 21 mwN). Im Ergebnis
kam esdarauf in der entschiedenen Fallkonstellation allerdings
nicht an. Diese Ausfiihrungen sind teilweise auf Zustimmung
gestolien. Als Abgrenzungskriterium in zeitlicher Hinsicht ist
eineAnlehnung an dasVerjahrungsrecht vorgeschlagen worden
(Wenzel, NZM 2008, 625, 627f.; zustimmend Timme in Tim-
me, WEG, 81 Rn.45f.). Andere meinen, verl&ssiiche Abgren-
zungskriterien lief3en sich nicht entwickeln. Daher seien biszu
der Verauf3erung der letzten Einheit sémtliche Ersterwerber oh-
ne Ricksicht auf den Zeitpunkt des Erlangens einer gesicher-
ten Erwerbsposition a's werdende Wohnungseigentiimer anzu-
sehen (Klein in Barmann, WEG, 11. Aufl., 810 Rn.18; Rey-
mann, ZWE 2009, 233, 241ff.). Nach verbreiteter Auffassung
ist eine solche Ausdehnung der werdenden Wohnungsei gentii-
mergemeinschaft insgesamt abzulehnen mit der Folge, dassvon
dem Entstehen der Wohnungsei gentiimergemeinschaft an nur
noch die Eintragung als Eigentimer in das Grundbuch zu der
Austibung der mit dem Wohnungsei gentum verbundenen Rech-
te und Pflichten berechtigt (HUgel in Hiigel/Scheel, Handbuch
des Wohnungseigentums, 3. Aufl., Teil 2 Rn. 23; Becker, ZfIR
2008, 869, 871, Elzer, ZMR 2008, 808, 810f.; Miller, FSMerle
«2010», 255, 258; zweifelnd auch Demharter, EWiR 2008, 637,
638).

8 bb) Der Senat teilt die zuletzt genannte Auffassung nicht,
weil sie zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Ungleichbe-
handlung der Ersterwerber fuhrt. Diese haben unabhéngig von
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dem Zeitpunkt der Entstehung der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ein berechtigtes Interesse an einem ziigigen Uber-
gang der Entscheidungsmacht des teilenden Eigentiimers. Die
gegen die Einbeziehung der spéter hinzutretenden Erwerber ge-
richteten Argumente Ulberzeugen nicht.

9 Zwar ist esrichtig, dass sich der Verkauf von einem Bau-
tréger Uber mehrere Jahre hinziehen kann mit der an sich nicht
erwiinschten Folge, dass Buchposition einerseitsund Mitglied-
schaftsrechte und -pflichten andererseits flr geraume Zeit aus-
einanderfallen. Dies gilt aber gleichermalien flr digjenigen Er-
werber, die die gesicherte Erwerbsposition vor der Entstehung
der Wohnungseigentiimergemeinschaft erlangen, und ist des-
halb kein taugliches Argument fiir eine Ungleichbehandlung;
es entspricht inzwischen némlich einhelliger Ansicht, dass die
einmal erlangte Stellung als werdender Eigentiimer nicht ent-
fallt, selbst wenn sich die anschlief3ende Umschreibung des Ei-
gentums Uber Jahre hinzieht (Senat, aaO, Rn.16 mwN).

10 Der Minderheitenschutz wird von dem Entstehen der Woh-
nungseigentimergemeinschaft an auch nicht dadurch gewahr-
leistet, dass der eingetragene Erwerber oder diein diesem Zeit-
punkt vorhandenen werdenden Wohnungseigentiimer Be-
schlussméngel klage erheben konnen. Dieser Personenkreisre-
prasentiert nicht ohne weiteres auch die Interessen der spater
hinzukommenden Erwerber. Vielmehr besteht auch im Verhélt-
nisder Ersterwerber untereinander ein berechtigtesInteressean
der Herstellung gleicher Mitwirkungschancen (Coester, NJW
1990, 3184, 3185; Reymann, ZWE 2009, 233, 241f.).

11 Schliefflichist die unterschiedliche Behandlung von Erst-
und Zweiterwerbern auch nach dem Entstehen der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft sachlich begriindet. Denn der Erwerb
von Wohnungseigentum in der Entstehungsphase von einem
Bautréger unterscheidet sich insbesondere wegen der mit der
Abwicklung von Gewahrleistungsrechten verbundenen Verzo-
gerungen der Eigentumsumschreibung und wegen der typischen
I nteressenkonflikte von Erwerbern und Bautrégern grundlegend
von dem Eigentumserwerb in einer bestehenden Gemeinschaft
(vgl. nur Wenzel, NZM 2008, 625, 627; Hei smann, ZM R 2004,
10, 11).

12 cc) Eine zeitliche Begrenzung fir die Anwendung der
Grundsétze der werdenden Wohnungsei gentiimergemei nschaft
auf die Ersterwerber hat der Senat lediglich im Hinblick darauf
erwogen, dassder teilende Eigentiimer nach einer langeren Vor-
ratshaltung einem Eigenerwerber gleichzustellen sein kdnnte
(Senat, a0, Rn. 21; vgl. Wenzel, NZM 2008, 625, 627). In Be-
tracht kéme dies, wenn der Erwerbsvertrag als erster Bestand-
teil einer gesicherten Erwerbsposition erst geraume Zeit nach
Entstehen der Wohnungsel gentiimergemeinschaft geschlossen
wird. Ob sich insoweit geeignete Abgrenzungskriterien finden
lassen oder ob einer zeitlich unbegrenzten Anwendung auf Erst-
erwerber der Vorzug zu geben ist, bedarf keiner abschlief2en-
den Entscheidung. Ist némlich wie hier der Erwerbsvertrag be-
reitsvor der Entstehung der Wohnungsei gentiimergemei nschaft
geschlossen worden, gibt es selbst dann keine sachliche Recht-
fertigung fur eine zeitliche Begrenzung, wenn die Erwerbspo-
sition erst geraume Zeit nach der Entstehung der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft durch die Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung und die Einrdumung des Besitzes gesichert
wird. Beides kann der Erwerber haufig ebenso wenig wie die
Entstehung der Wohnungseigentiimergemeinschaft durch die
Eintragung eines anderen Erwerbers beeinflussen. Wahrend sich
die Eintragung in das Grundbuch durch behdrdeninterne Ab-
laufe verzdgern kann, hangt die Besitziibergabe unter anderem
von der Fertigstellung der Wohnung ab. Der darauf bezogene
zeitliche Ablauf kann deshal b keine unterschiedlichen Rechts-
folgen nach sich ziehen.

13 2. Zutreffend ist auch die Folgerung des Berufungsge-
richts, dassdie personliche Verpflichtung der Beklagten zur La-
stentragung gemal3 816 Abs. 2 WEG entféllt, obwohl siein dem
Grundbuch als Eigentiimerin eingetragen ist.
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14 @) Allerdings soll nach verbreiteter Ansicht eine Gesamt-
schuld zwischen dem VeréuRRerer und dem Erwerber entstehen
(Riecke/Schmid/Elzer, WEG, 3. Aufl., §16 Rn. 203; Pause, Bau-
tragerkauf und Baumodelle, 4. Aufl., Rn. 621; Elzer, ZMR 2007,
714, 715; Mller, FS Merle <2010, 255, 260f.). Andernfalls
konnenicht in die verkaufte Wohnung vollstreckt werden (M Ul-
ler, aaO, 261; Drasdo, NZI 2009, 823, 824; vgl. auch Tim-
me/Détsch, WEG, §10 Rn. 58). Nach der Gegenauffassung, der
sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, tritt der werden-
de Eigentimer im Hinblick auf die mit dem Wohnungseigen-
tum verbundenen Rechte und Pflichten an die Stelle des Ver-
aulderers, dem nur in sachenrechtlicher Hinsicht das Eigentum
verbleibe (Schneider, ZWE 2010, 341, 342f.; Wenzel, NZM
2008, 625, 628; so im Ergebniswohl auch Sauren, ZWE 2008,
375, 377; Timme/Dotsch, WEG, §10 Rn. 58).

15 b) Der Senat teilt die zuletzt genannte Auffassung.

16 aa) Richtigist allerdings, dass die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft nicht ohneweiteresin das\Wohnungseigentum ei-
nes werdenden Eigentiimers vollstrecken kann. Die Zwangs-
vollstreckung aufgrund eines gegen den Erwerber gerichteten
personlichen Titel sscheitert daran, dasser nicht als Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen ist (§17 Abs.1, 8146 ZVG). Nach
der Rechtsprechung des Senats geht mit der Anerkennung der
werdenden Wohnungsel gentiimergemeinschaft keineVerschie-
bung oder Vorwegnahme der sachenrechtlichen Zuordnung ein-
her, an die das Zwangsvollstreckungsrecht in formalisierter Wei-
seanknlipft (Beschluss vom 23. September 2009-V ZB 19/09,
NZM 2009, 912 [=WuM 2009, 688], Rn. 4). Dietitulierte Haus-
geldforderung stellt auch kein eingetragenes Recht im Sinne
von §147 ZV G dar; eine analoge Anwendung dieser Vorschrift
auf nicht eingetragene Rechte scheidet aus (Senat, aaO, Rn. 41.).

17 Dievallstreckungsrechtlichen Folgen kénnen fiir sich ge-
nommen aber nicht die persdnliche Haftung des teilenden Ei-
gentumers neben dem werdenden Eigentiimer begriinden. Oh-
nehin wére auch die Vollstreckung in das Wohnungseigentum
aufgrund eines gegen den VerduR3erer gerichteten personlichen
Titels praktisch aussichtslos (Schneider, ZWE 2010, 341, 346
und 349). Eine Zwangsverwaltung scheiterte namlich an sei-
nem fehlenden Eigenbesitz (BGH, Urteil vom 26. September
1985 — IX ZR 88/84, BGHZ 96, 61ff.). Auch die Zwangsver-
steigerung wéreim Ergebnis ohne Erfolgsaussicht, weil dieAuf-
lassungsvormerkung gegentiber einem personlichen Titel vor-
rangig ist. Eine Vollstreckung in das Wohnungseigentum wére
deshalb allenfalls dann mdglich, wenn eine von der personli-
chen Haftung desVerauf3erers unabhangige gegeniiber der A uf-
lassungsvormerkung vorrangige dingliche Haftung des Woh-
nungseigentums gemal 8 10Abs. 1 Nr. 2 ZV G fur den nach die-
ser Vorschrift bevorrechtigten Teil der Kosten und Lasten an-
zunehmen wére (vgl. BGH, Beschluss vom 12. Februar 2009 —
IX ZB 112/06, NJW-RR 2009, 923 [=WuM 2009, 324 = GuT
2009, 133 KL] Rn.7; Urteil vom 21. Juli 2011 —1X ZR 120/10,
NJW 2011, 3098 Rn. 23 jeweils zu §49 InsO; fir eine dingli-
che Haftung Becker in Barmann, WEG, 11. Aufl., 816 Rn.185;
Bottcher, ZVG, 5. Aufl., §10Rn. 19, 852 Rn. 3; Alf, ZWE 2010,
105, 106; Schneider, ZMR 2009, 165ff.; ders., ZWE 2010, 341,
347f.; aA Kesseler, NJW 2009, 121ff.; Fabis, ZfIR 2010, 354,
3571.).

18 bb) Gegen eine personliche Haftung des Ver&ul3erers
spricht entscheidend, dass der werdende Wohnungsei gentimer
wie ein Eigentimer behandelt wird und an dessen Stelle tritt.
Hat er die Kosten und Lasten des Wohnungseigentums in ana-
loger Anwendung von 816 Abs. 2 WEG zu tragen, bedarf esim
Hinblick auf den eingetragenen Eigentiimer einer teleol ogischen
Reduktion der Norm. IThm kénnten némlich nur dann weiterhin
Pflichten auferlegt werden, wenn ihm zugleich die Rechte ei-
nes Wohnungsei gentlimers zugestanden wirden. Insbesondere
muss das Stimm- und Anfechtungsrecht mit der Verpflichtung
korrespondieren, Kosten und Lasten zu tragen (insoweit zu-
treffend Elzer, ZMR 2007, 714, 715; aA Pause, aa0O, Rn. 621ff.).
Stimmberechtigt ist jedoch allein der werdende Wohnungs-
eigentumer (vgl. OLG Hamm, ZMR 2007, 712, 713f.), und
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zwar unabhangig davon, ob das Kopf-, das Objekt- oder dasAn-
teilsstimmrecht gilt. Denn es widersprache dem mit der Aner-
kennung der werdenden Wohnungsei gentlimergemeinschaft
verfolgten Zweck, einen frihzeitigen Ubergang der Entschei-
dungsmacht von dem VeraulZerer auf die Erwerber zu gewéhr-
leisten, wenn der VeréulRerer weiterhin an der Willensbildung
der Gemeinschaft beteiligt wirde. Eine Verdoppelung des
Stimmrechts, wiesieteilweise vorgeschlagen wird (Elzer, ZMR
2007, 714, 715; Heismann, Werdende Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft, 2003, S. 214 ff.), wére zudem mit den Belangen
der Ubrigen Wohnungseigentimer unvereinbar (vgl. auch Se-
nat, Urtell vom 27. April 2012—V ZR 211/11, juris[=GuT 2012,
306]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§28 WEG; §199 BGB
Wohngeld;
Verjahrungsfrist des Zahlungsanspruchs auf Vor schiisse;
Erwerberhaftung fur rickstandiges Wohngeld

DiedreijahrigeVerjahrungsfrist fur Anspricheauf Zah-
lung von Wohngeldvor schiissen beginnt mit dem Ende des
Jahres, in dem dieVor schiissefélligsind. Der Beschlusstiber
die Jahresabrechnung fihrt nicht zu einem Neubeginn der
Verjahrung.

(BGH, Urteil vom 1.6.2012 -V ZR 171/11)

1 Zum Sachver halt: Die Beklagten sind seit Februar 2009 Ei-
gentimer einer Eigentumswohnung. Nach der Gemeinschafts-
ordnung haften Verauf3erer und Erwerber einer Wohnung ge-
samtschuldnerisch fir Ricksténde des VeraulZerers gegeniiber
der Wohnungsei gentlimergemei nschaft.

2 Mit der den Beklagtenim November 2009 zugestel Iten Kla-
ge verlangt die Gemeinschaft unter anderem die Zahlung von
Wohngeldriicksténden aus dem Jahr 2006 (3585,31 €), desin
der Jahreseinzelabrechnung 2005 ausgewiesenen Riickstands
(4753,88 €) und fur das Jahr 2004, fir das keine Jahresab-
rechnung erstellt worden ist, die Zahlung der noch offenen
Wohngel dvorschiisse sowie einer Sonderumlage (zusammen
1516,69<€). Hinsichtlich der Ricksténde aus dem Jahr 2004 be-
steht zugunsten der Eigentimergemeinschaft ein rechtskréafti-
ger Titel gegen die Rechtsvorgangerin der Beklagten. Gegen-
Uber den Rucksténden aus dem Jahr 2006 haben die Beklagten
die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Auszahlung des auf
ihre Einheit entfallenden Anteilsan dem Zinsertrag erklart, wel-
cher von der Gemeinschaft im Jahr 2006 erwirtschaftet worden
ist (250,43<€). Im Ubrigen haben sie die Einrede der Verjdhrung
erhoben.

3 Das Amtsgericht Charlottenburg hat die Beklagten an-
tragsgemal3 verurteilt. Die Berufung, mit der sich diese nur noch
gegen dieVerurteilung zur Zahlung der Riickstéande aus den Jah-
ren 2004 und 2005 sowie dagegen gewandt haben, dassdie A uf-
rechnung gegen die Forderung fur das Jahr 2006 ohne Erfolg
geblieben ist, ist von dem Landgericht Berlin zuriickgewiesen
worden. Mit der zugel assenen Revision, deren Zurtickweisung
die Kl&gerin beantragt, verfolgen die Beklagten die in der Be-
rufungsinstanz gestellten Antrége weiter.

4 Ausden Griinden: |. Das Berufungsgericht meint, der Ver-
walter kdnne die riicksténdigen Hausgel der ohne vorhergehen-
den Beschluss der Wohnungsei gentiimergemeinschaft einkla-
gen, daer in der Gemeinschaftsordnung bevollméachtigt worden
sei, die Wohnungseigentiimer gerichtlich zu vertreten. Die Be-
klagten hafteten fur die Riicksténde ihrer Rechtsvorgangerin
aufgrund der entsprechenden Regelung in der Gemeinschafts-
ordnung. Die Anspriiche der Gemeinschaft seien nicht verjahrt.
Die Riickstande aus dem Jahr 2004 seien tituliert, digjenigen
aus dem Jahr 2005 durch den im Juli 2006 gefassten Beschluss
Uber die Jahresabrechnung erneut féllig gestellt worden. Ge-
gentber den Anspriichen auf Zahlung der Vorschisse fiir 2004
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stehe den Beklagten kein Zurtickbehaltungsrecht wegen der feh-
lenden Jahresabrechnung zu. Mit einem etwai gen Anspruch auf
Auszahlung eines Guthabens aus den Zinsertragen fr das Jahr
2006 konnten die Beklagten nicht aufrechnen, da es an einem
Beschluss der Wohnungsei gentiimergemei nschaft tiber den Um-
gang mit dem Zinserls und damit an der Falligkeit eines sol-
chen Anspruchsfehle.

5 |1I. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Nach-
priifung nicht in vollem Umfang stand.

6 1. 8) Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht aller-
dingsvon der wirksamen Vertretung der klagenden Wohnungs-
eigentiimergemei nschaft durch den Verwalter und damit von der
Zulé&ssigkeit der Klage und der Berufung aus. Zwar ist ein Ver-
walter nicht kraft Gesetzes berufen, Anspriiche der Wohnungs-
eigentlimer oder des Verbandes gerichtlich geltend zu machen;
vielmehr ist es grundsétzlich Sache der Wohnungseigenttimer,
dartiber zu befinden, ob ein Prozess gefihrt werden soll (vgl.
Senat, Urtell vom 28. Januar 2011 -V ZR 145/10, BGHZ 188,
157, 162 [=WuM 2011, 318] Rn.13). Die Wohnungseigenti-
mer kénnen den Verwalter aber durch Beschluss oder Verein-
barung bevollméachtigen, ihnen oder der Gemeinschaft zuste-
hendeAnspriiche gerichtlich durchzusetzen. Im Umfang der er-
teilten Vertretungsmacht ist der Verwalter berechtigt, auch oh-
ne besonderen Eigentiimerbeschluss einen Rechtsanwalt mit der
Vertretung der Wohnungseigentiimer oder der Gemeinschaft in
einem gerichtlichen Verfahren zu beauftragen (vgl. BayObL GZ
1988, 287, 289f. [=WuM 1989, 42]).

7 b) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, der Verwalter
sei nach der Gemeinschaftsordnung nicht berechtigt, den vor-
liegenden Rechtsstreit ohne gesonderten Beschluss der Woh-
nungseigentimer zu fuhren.

8 aa) Die Gemeinschaftsordnung (GO), die der Senat unein-
geschrankt selbst auslegen kann (vgl. Senat, Beschluss vom 7.
Oktober 2004 —V ZB 22/04, BGHZ 160, 354, 361f. [=WuM
2004, 681]; Urteil vom 15. Januar 2010-V ZR 40/09, NJW-RR
2010, 667 Rn. 6f. [=GuT 2010, 129]), enthéltin §12 Nr.1 Satz3
die Erméchtigung desVerwalters,, zur Geltendmachung vonAn-
spriichen gemé&R 827 Abs. 2 Ziffer 5 WEG <P ..., und zwar
so, dai3 er Anspriiche — auch gegen einzelne Eigentimer so-
wohl im eigenen Namen als auch als Bevollmé&chtigter der Ei-
gentiimergemeinschaft geltend machen kann“. AuRerdem wird
ihm in 815 GO die Vollmacht erteilt, ,, die Wohnungsei genti-
mer gerichtlich ... in Angelegenheiten der laufenden Verwal-
tung zu vertreten und Anspriche gerichtlich geltend zu ma-
chen®. Diese — vor Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der
Wohnungsei gentiimergemei nschaft aufgestellten — Regel ungen
sind, wovon auch das Berufungsgericht ausgeht, dahin ergan-
zend auszulegen, dass sie Anspriiche umfassen, die heute nicht
mehr den Wohnungsei gentlimern, sondern der Gemeinschaft als
teilrechtsfahigem Verband zustehen; insoweit erhebt die Revi-
sion auch keine Einwande.

9 bb) Auf dieser Grundlage folgt die Berechtigung des Ver-
walters, Beitragsforderungen ohne vorherigen Eigentimerbe-
schlussgeltend zu machen, bereitsaus 812 Nr. 1 Satz 3 GO. Ent-
gegen der Auffassung der Revision wiederholt die Bestimmung
nicht lediglich dieVorschrift des§ 27 Abs. 2 Nr. 5SWEG aF, nach
der der Verwalter berechtigt war, Anspriiche gerichtlich und
auRBergerichtlich geltend zu machen, sofern er hierzu durch Be-
schluss der Wohnungsei gentiimer erméchtigt wurde. Die erfor-
derliche Erméchtigung wird dem Verwalter durch die Bestim-
mung in algemeiner Form gerade erteilt. Dass sich die Rechte
und Pflichten des Verwalters aus den 8827, 28 WEG aF erge-
ben, spricht die Gemeinschaftsordnung namlich schon in §12
Nr.1 Satz1 aus. Die nachfolgenden Erméchtigungen werden
demVerwalter ausdriicklich,,in Erweiterung seiner gesetzlichen
Befugnisse” eingeraumt (Satz 2); dies umfasst auch den hier
mal3geblichen und auf Satz 2 Bezug nehmenden (,, Er ist ferner
... erméchtigt zur Geltendmachung ...") Satz 3.

10 Die Erteilung einer allgemein gehaltenen Erméchtigung
in der Gemeinschaftsordnung war und ist zuldssig (vgl. Bay-
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ObLGZ 1986, 128, 129; Weitnauer/L ke, WEG, 9. Aufl., 827
Rn. 21, jeweilszu 8§27 Abs. 2 Nr. 5 WEG aF sowie BT-Drucks.
16/887 S. 71 zu § 27 Abs. 3Nr. 7WEG nF). Ausder von der Re-
vision dagegen angefiihrten Entscheidung (BayObL G, NJW-
RR 2000, 968 [=WuM 2001, 91]) folgt nichtsanderes. Die dort
durch einen Beschluss ausgesprochene allgemeine Erméchti-
gung des Verwalters wurde deshalb fir unzureichend erachtet,
weil die Geltendmachung eines Beseitigungsanspruchs (§ 1004
BGB) in Rede stand. Ein solcher Anspruch kann, daer den ein-
zelnen Wohnungseigentumern zusteht, von der Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer bzw. von der Gemeinschaft nur durch-
gesetzt werden, wenn ein darauf gerichteter Eigentiimerbe-
schluss gefasst worden ist (vgl. Senat, Beschlussvom 30. Mérz
2006—V ZB 17/06, NJW 2006, 2187, 2188 [=WuM 2006, 270]
Rn. 12); dieser fehlte in dem genannten Fall. Fir die Durchset-
zung von Anspriichen der Gemeinschaft auf Zahlung von Wohn-
geld und Sonderumlagen ist ein solcher zusétzlicher Beschluss
hingegen nicht erforderlich.

11 cc) Ohne Erfolg beruft sich die Revision ferner darauf,
dass die Erforderlichkeit eines gesonderten Eigentiimerbe-
schlusses hier jedenfalls daraus folge, dass die dem Verwalter
in 815 Nr.1c GO erteilte VolImacht auf , Angelegenheiten der
laufenden Verwaltung® beschrankt sei und damit nur die ge-
richtliche Geltendmachung originérer Beitragsschul den des ak-
tuellen Eigentiimers umfasse, nicht dagegen Anspriiche aus der
Erwerberhaftung. Daeine ausrei chende Erméchtigung desVer-
walters, wie dargelegt, bereits in §12 GO enthalten ist, kdme
der Regelung in §15 GO gesonderte Bedeutung nur zu, wenn
aus dem Begriff ,, Angelegenheiten der laufenden Verwaltung®
eine Einschrankung dieser Erméchtigung folgte. Dasist jedoch
nicht der Fall. Die Vollmachtserteilung in §15 GO erfolgt aus-
dricklich,, Uber 812 ... hinaus‘. Dasl&sst den Schluss zu, dass
mit dem Begriff der ,,|laufenden Verwaltung” nichts anderes ge-
meint ist, als mit der nach dem Sachzusammenhang auch fir
Satz 3 geltenden Formulierung in 812 Nr.1 Satz 2 GO, der Ver-
walter sei erméchtigt, ,im Rahmen seiner Verwalteraufgaben®
bestimmte Handlungen mit Wirkung fur die Wohnungseigen-
timer vorzunehmen. Dass die Einziehung von Beitragsriick-
sténden und Sonderumlagen, auch wenn diese, wie hier, auf-
grund einer in der Gemeinschaftsordnung statuierten Erwerber-
haftung geschuldet werden, zu den Aufgaben eines Verwalters
gehort, kann nicht ernsthaft bezweifelt werden.

12 2. In der Sache nimmt das Berufungsgericht zu Recht an,
dass die Beklagten verpflichtet sind, das noch im Streit befind-
liche Wohngeld fir die Jahre 2004 und 2006 zu zahlen.

13 @) Ein Zuriickbehaltungsrecht wegen der fehlenden Jah-
resabrechnung fir 2004 steht den Beklagten gegentiber den ti-
tulierten Wohngel driickstanden fir das Jahr 2004 nicht zu.

14 Esfehlt bereitsan der daf ir notwendigen Gegenseitigkeit,
ndmlich daran, dass die Wohnungsei gentiimergemeinschaft als
Glaubigerin der Hauptforderung zugleich Schuldnerin des Ge-
genanspruchs ist. Der Anspruch des einzelnen Wohnungsei-
gentiimers auf Erstellung der Jahresabrechnung (8§28 Abs. 3
WEG) richtet sich nicht gegen die Wohnungseigentimerge-
meinschaft, sondern gegen den Verwalter. Dieser erfullt mit der
Erstellung der Abrechnung eine ihm durch das Gesetz aufer-
legte eigene Verpflichtung, er wird dabei —anders als die Revi-
sion meint —also nicht alsVertreter der Gemeinschaft tétig (vgl.
BayObL G, Beschluss vom 23. Februar 2005 — 2Z BR 208/04
—jurisRn. 27).

15 Dass ein Wohnungseigentimer seine Verpflichtung zur
Zahlung der im Wirtschaftspl an ausgewiesenen Vorschiissefol g-
lich nicht unter Hinweis auf eine fehlende Jahresabrechnung
zurtickhalten kann, ist schon deshal b hinnehmbar, weil viel daf tir
spricht, ein Zurtickbehaltungsrecht gegentber laufenden und
ruickstandi gen Wohngel dlasten wegen der Natur der Schuld oh-
nehin as generell oder zumindest weitgehend ausgeschlossen
anzusehen (vgl. BayObLGZ 1971, 313, 319; OLG Frankfurt,
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OLGZ 1979, 391, 392; OLG Miinchen, NJW-RR 2005, 1326,
1327; Staudinger/Bub, BGB <2005, § 28 WEG Rn. 235; Weit-
nauer/Gottschalg, WEG, 9. Aufl., 816 Rn. 28 aE).

16 b) Ein félliger Anspruch gegen die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft auf Auszahlung einesBetragesvon 250,43 €,
mit dem die Beklagten gegen den Anspruch auf Zahlung des
Wohngelds fir 2006 aufrechnen kénnen, besteht nicht. Zwar
gehoren Rechtsfrichte des Verwaltungsvermdgens und damit
auch Zinsertrége zu den Nutzungen des gemeinschaftlichen Ei-
gentums im Sinne von §16 Abs.1 WEG (vgl. Becker in Bér-
mann, WEG, 11. Aufl., 816 Rn.10). Die genannte Vorschrift
réumt dem einzel nen Wohnungseigentlimer aber keinen unmit-
telbaren Anspruch auf Auskehr desihm gebiihrenden Anteilsan
solchen Nutzungen ein. Diesedirfen vielmehr zur Deckung der
Lasten und Kosten im Sinne von §16 Abs. 2 WEG verwendet
werden. Erst wenn die Jahresabrechnung, in die solche Ertrége
einzustellen sind, einen Uberschuss ergibt und die Wohnungs-
eigenttimer beschlief3en, diesen Uberschuss anteilig an dieWoh-
nungseigentiimer auszukehren, entsteht fur den einzelnen Ei-
gentiimer ein Zahlungsanspruch (vgl. Becker in Barmann,
WEG, 11. Aufl., 816 Rn. 17; Staudinger/Bub, BGB <20055, §16
WEG Rn. 77f.). Auf eine Jahresabrechnung oder einen sonsti-
gen Beschluss, aus dem sich ein Anspruch auf Auszahlung von
250,43 € ergibt, kdnnen die Beklagten indes nicht verweisen.

17 3. Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, dem Anspruch auf Zahlung des riickstandigen
Wohngelds aus dem Jahr 2005 stehe die Einrede der Verjéhrung
nicht entgegen, weil die nach dem Wirtschaftsplan geschulde-
ten Wohngel der durch den Beschluss Uiber die Jahresabrechnung
im Jahr 2006 , erneut fallig gestellt“ worden seien.

18 @) Der Anspruch der Gemeinschaft auf Zahlung der in ei-
nem beschl ossenen Wirtschaftspl an ausgewi esenen Vorschiisse
entsteht zu dem Zeitpunkt, zu dem diese aufgrund des Abrufs
durch denVerwalter (§ 28 Abs. 2WEG) zuleisten sind. Diedrei-
jahrigeVerjahrungsfrist des §195 BGB beginnt folglich am En-
de des Jahres, in dem der jeweilige Vorschuss fallig war (8199
Abs.1 BGB).

19 b) Der Beschluss der Wohnungseigentimer Uber die Jah-
resabrechnung fuhrt nicht zu einem Neubeginn der Verjahrung
fir die Vorschussanspriiche.

20 aa) Der Beschluss tber die Jahresabrechnung wirkt an-
spruchsbegriindend nur hinsichtlich desauf den einzelnen \Woh-
nungseigentiimer entfallenden Betrages, welcher die in dem
Wirtschaftsplan flr das abgel aufene Jahr beschl ossenen Vor-
schiisse Ubersteigt (sog. Abrechnungsspitze; vgl. Senat, Be-
schlussvom 30. November 1995-V ZB 16/95, BGHZ 131, 228,
231f. [=WuM 1996, 237]; Beschluss vom 23. September 1999
—V ZB 17/99, BGHZ 142, 290, 296 [=WuM 2000, 28]; Urteil
vom 4. Dezember 2009 —V ZR 44/09, NJW 2010, 2127, 2128
[=WuM 2010, 178 =GuT 2010, 131 KL] Rn.13). Zahlungs-
verpflichtungen, die durch frihere Beschl lisse entstanden sind,
bleiben hierdurch unberlhrt. Dies gilt insbesondere fir die in
dem Wirtschaftsplan des abzurechnenden Jahres beschlossenen
und damit nach § 28 Abs. 2 WEG geschul deten Vorschiisse (vgl.
Senat, Beschluss vom 30. November 1995 -V ZB 16/95, aa0;
Urteil vom9. M&rz2012—-V ZR 147/11, ZfIR 2012, 365 [= GuT
2012, 169]) und unabhéngig davon, ob zwischenzeitlich ein Ei-
gentimerwechsel stattgefunden hat (unzutreffend daher: OLG
Hamm, NJW-RR 2009, 1388 [=WuM 2009, 319]).

21 Grund hierfur ist, dass andernfalls bereits begriindete
Rechteder Eigentiimergemeinschaft hinsichtlich der Vorschuss-
forderungen, etwaauf Verzugszinsen oder auseiner Titulierung,
mit dem Beschluss Uber die Jahresabrechnung hinféllig wur-
den. AulBerdem verldre die Gemeinschaft im Falle der Novati-
on, d.h. einer Aufhebung des Beschlusses Uber den Wirt-
schaftsplan und dessen vollstéandiger Ersetzung durch den Be-
schluss Uber die Jahresabrechnung, bei einem zwischenzeitli-
chen Eigentimerwechsel den gegen den Voreigentiimer beste-
henden Anspruch auf Zahlung riicksténdiger Vorschiisse, weil
dieser nach seinem Ausscheiden aus der Gemeinschaft durch
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einen spater gefassten Beschluss nicht gebunden werden kann
(vgl. Senat, Urteil vom 2. Dezember 2011 -V ZR 113/11, NJW-
RR 2012, 217, 218 [=GuT 2012, 60] Rn.9 mwN).

22 bb) Der Beschluss Uber die Jahresabrechnung fihrt auch
nicht zu einer Verdoppelung des Rechtsgrunds fuir riicksténdi-
geVorschiissein dem Sinne, dass sie sowohl auf Grund des Be-
schlusses Uber den Wirtschaftsplan a's auch auf Grund des Be-
schlusses Uber die Jahresabrechnung geschuldet waren (eben-
so Niedenfuhr in Niedenfuhr/K ummel/Vandenhouten, WEG, 9.
Aufl., 828 Rn. 174; Jacoby, ZWE 2011, 61, 63; Schultzky, ZMR
2008, 757, 759; aA OLG Dresden, ZMR 2006, 543; OLG
Hamm, NJW-RR 2009, 1388 [=WuM 2009, 319]; Merlein Bér-
mann, WEG, 11. Aufl., §28 Rn.174; Wenzel, WE 1997, 124,
126; Hauger, Festschrift fir Ba&rmann u. Weitnauer, 353, 361ff.;
dhnlich Bub, ZWE 2011, 193, 195).

23 (1) Im Gesetz ist ein solcher doppelter Rechtsgrund nicht
angelegt. Wie §28 Abs. 2 WEG verdeutlicht, haben die Woh-
nungseigentimer ihren Beitrag zu den Kosten und Lasten des
gemeinschaftlichen Eigentums (816 Abs. 2 WEG) in erster Li-
nie durch Vorauszahlungen zu erfullen. Bei diesen handelt es
sich nicht um gewdhnliche Abschlagszahlungen, fiir die cha-
rakteristischist, dasssie von dem Glaubiger nicht mehr verlangt
werden konnen, sobald eine Berechnung der eigentlichen For-
derung vorliegt (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009 — V1I
ZR 205/07, BGHZ 182, 158 fir Abschlagszahlungen nach §16
Nr.1 VOB/B) oder jedenfalls moglich ist (so fir Betriebsko-
stenvorauszahlungen des Mieters: BGH, Urteil vom 16. Juni
2010 — VIII ZR 258/09, NJwW 2011, 145, 146 [=WuM 2010,
490] Rn. 22). Der Vorschussanspruch nach §28 Abs.2 WEG
bleibt, wie dargelegt, auch nach dem Beschluss Uber die Jah-
resabrechnung und selbst dann unverandert bestehen, wenn es
—wie hier fur das Jahr 2004 — zu einer Abrechnung tberhaupt
nicht kommt. Der besondere Charakter desVorschussanspruchs
nach §28 Abs. 2 WEG erklért sich daraus, dass es sich bei den
Vorschiissen um das zentral e Finanzierungsinstrument der Woh-
nungseigentimergemeinschaft handelt; nur die laufenden Vor-
auszahlungen gewéhrleisten, dass die fir die Bewirtschaftung
der Anlage notwendigen Mittel bereitstehen. Die Jahresab-
rechnung dient demgegentber nicht der Ermittlung des , ei-
gentlichen" Beitragsanspruchs, sondern nur der Anpassung der
laufend zu erbringenden Vorschiisse an die tatsachlichen Ko-
sten. Anhand der Rechnungslegung des Verwalters Uber die
tatséchlichen Einnahmen und Ausgaben wird der bestehende
Beitragsanspruch der Gemeinschaft Uberprift und in Form ei-
nes Nachzahlungsanspruchs der Gemeinschaft oder Erstat-
tungsanspruchs des Wohnungseigentimers sowie durch Neu-
festsetzung der Vorschiisse korrigiert (vgl. Jacoby, ZWE 2011,
61, 63).

24 (2) Aus der bestadtigenden und rechtsverstarkenden Wir-
kung, die der Beschluss Uber die Jahresabrechnung nach der
Rechtsprechung des Senats hinsichtlich offener Vorschussfor-
derungen hat (vgl. Senat, Beschluss vom 30. November 1995 —
V ZB 16/95, BGHZ 131, 228, 231f. [=WuM 1996, 237]; Be-
schluss vom 23. September 1999 —V ZB 17/99, BGHZ 142,
290, 296 [=WuM 2000, 28]; Urteil vom 4. Dezember 2009 —V
ZR 44/09, NJW 2010, 2127, 2128 [=WuM 2010, 178 =GuT
2010, 131 KL] Rn.13), folgt kein zusétzlicher Schuldgrund in
Form eines Schuldanerkenntnisses oder eines Abrechnungs-
vertrages entsprechend 8 782 BGB. Denn die hierzu notwendi-
ge Vereinbarung zwischen Glaubiger und Schuldner, also der
Gemeinschaft und dem sdumigen Wohnungsei gentimer, ver-
mag ein Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimer nicht
ZU ersetzen. Soweit sich aus den — nicht tragenden — Erwégun-
gen des I X. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs in dessen Ent-
scheidung vom 10. Mé&rz 1994 (1X ZR 98/93, NJW 1994, 1866,
1867 [=WuM 1994, 346]) etwas anderes ergibt, hat dieser auf
Anfrage erklart, hieran nicht festzuhalten.

25 Die verstérkende Wirkung des Beschlusses tber die Jah-
resabrechnung besteht lediglich darin, dass der Korrekturvor-
behalt, unter dem die Vorschusszahlungen stehen, entfallt. So-
weit die anteilig umgelegten tatséchlichen Lasten und Kosten
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den mit dem Wirtschaftsplan beschlossenen Vorschiissen ent-
sprechen oder sie Ubersteigen, belegt die Abrechnung, dass die
Vorschuissefur die Bewirtschaftung der Anlage erforderlich wa-
ren, riickschauend betrachtet also zu Recht festgesetzt worden
sind. Dasgilt ungeachtet der — praktisch unvermeidlichen—Ab-
weichungen von den Positionen des Wirtschaftsplans. Insoweit
beseitigt die Jahresabrechnung die Unsicherheiten, mit denen
ein Wirtschaftsplan naturgeman behaftet ist und verstarkt so
die Berechtigung der Gemeinschaft zur Einziehung der auf die-
sem Plan griindenden Vorschussanspriiche.

26 (3) Allein das Interesse der Gemeinschaft, aus Griinden
der Ubersichtlichkeit riickstandige Vorschiisse und Abrech-
nungsspitzen aus der Jahresabrechnung zu einer Forderung zu-
sammenziehen (vgl. Hauger, Festschrift fir Barmann und Weit-
nauer, S. 353, 361), rechtfertigt es nicht, den gesetzlichen Bei-
tragsanspruch nach §28 Abs. 2 WEG auf zweifacher Grundla-
ge entstehen zu lassen. Esist dem Verwalter zumutbar, riick-
sténdige Beitrage eines Wohnungseigentiimers nach dem Jahr
ihrer Falligkeit zusammenzufassen (z.B. rickstandige Vor-
schiisse aus dem Jahr 2005 und die ruckstandige Abrech-
nungsspitze aus der im Jahr 2005 beschlossenen Jahresabrech-
nung 2004) und auf dieser Grundlage —die gemaR 8199 Abs. 1
BGB einheitlich zum Jahresende beginnende—Verjahrungsfrist
Zu Uberwachen. Zudem erlaubt ihm die Frist von drei Jahren oh-
neweiteres, riickstandige Beitrage aus dem Wirtschaftsplan und
der Abrechnung dessel ben Jahres auf3erlich zusammenzuf tihren
und rechtzeitig verjéhrungshemmende Mal3nahmen zu veran-
lassen.

27 cc) Schliefdlich kommt es nicht darauf an, ob die die KI&
gerin bildenden Wohnungseigenttimer bei der Beschlussfassung
Uber die Jahresabrechnung 2005 den Willen hatten, die noch
offenen Wohngelder ,, erneut fallig zu stellen” und mit etwaigen
Abrechnungsspitzen zu einer einheitlichen Forderung zusam-
menzuziehen. Denn hierfir fehlte ihnen die erforderliche Be-
schlusskompetenz. Der Senat hat, wenn auch erst nach Erlass
des Berufungsurteils, entschieden, dass die Wohnungsei gentii-
mer nicht berechtigt sind, eine bereits bestehende Schuld durch
Mehrheitsbeschluss erneut zu begriinden und auf diese Weise
den Lauf der Verjahrungsfrist zu beeinflussen (Senat, Urteil vom
9. M&z2012V ZR 147/11, ZfIR 2012, 365 [= GuT 2012, 169]).

28 111. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben, soweit
die Berufung gegen dieVerurteilung der Beklagten zur Zahlung
von 4753,88 € nebst anteiligen Zinsen zurlickgewiesen worden
ist (8562 Abs.1 ZPO). Der Senat kann nicht in der Sache selbst
entscheiden, da die hierfur erforderlichen Feststellungen feh-
len. Es ist naheliegend, dass der Betrag von 4753,88<€ Vor-
schussanspriiche umfasst, die im Jahr 2005 entstanden und da-
her Ende 2008 verjahrt sind. Dadie Einzelabrechnung vom 26.
Juni 2006 jedoch nicht erkennen I &sst, in welchem Umfang der
Betrag aus ruckstandigen Vorschiissen besteht, und dies auch
nicht anderweit festgestellt wordenist, ist die Sacheim Umfang
der Aufhebung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
(8563 Abs.1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8139 BGB
Auswirkung fehlerhafter Jahresabrechnung auf
Einzeljahresabrechnungen und Einzelwirtschaftsplane;
Wohnungseigentiimer beschluss

Liegen keine besonderen Umsténde vor, fuhrt diefehler-
hafte Verteilung einzelner Kostenpositionen in der Regel
nicht dazu, dass Einzeljahresabrechnungen oder Einzel-
wirtschaftsplane insgesamt flr ungltig zu erkléren sind.

(BGH, Versdumnisurteil vom 11.5.2012 -V ZR 193/11)

Tenor: Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil der 16.
Zivilkammer des Landgerichts Disseldorf vom 19. Juli 2011
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als Uber die auf der
Eigentimerversammlung vom 15. Oktober 2009 gefassten Be-
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schltisse zu den Positionen A 03. 6 (Jahresabrechnung fiir 2008)
und A 03.8 (Wirtschaftsplan fir 2009) dadurch zum Nachteil
der Beklagten entschieden worden ist, dass — Uber die (fehler-
haft) umgelegten Verwaltungskosten hinaus — samtliche Ein-
zelabrechnungen und Einzelwirtschaftspléne fur ungdiltig er-
klart worden sind.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

1 Zum Sachver halt: Die Parteien bilden die Wohnungseigen-
timergemeinschaft. In der Eigentimerversammlung vom 15.
Oktober 2009 wurden verschiedene Beschl lisse gefasst. Soweit
hier noch von Interesse, wurden zu dem Tagesordnungspunkt
(TOP) A 03.6 die Jahresabrechnung fur das Wirtschaftsjahr
2008 und zu TOPA 03. 8 der Wirtschaftsplan fir das Jahr 2009
beschlossen.

2 Das Amtsgericht Krefeld hat die u.a. gegen diese Be-
schltisse gerichtete Anfechtungsklage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Kl&ger hat das Landgericht Disseldorf sowohl die
Jahresabrechnung hinsichtlich samtlicher Einzelabrechnungen
als auch den Wirtschaftsplan hinsichtlich sémtlicher Einzel-
wirtschaftsplane fur ungdiltig erkléart. Die Revision hat es nach
dem Tenor des Berufungsurteils ohne Einschrankungen zuge-
lassen. In den Entscheidungsgriinden heif3t es, das Rechtsmit-
tel werde zur Kl&rung der Frage zugel assen, ,, unter wel chenVor-
aussetzungen die Teilunwirksamkeit bei der Genehmigung ei-
ner Jahresabrechnung entsprechend §139 BGB zur Unwirk-
samkeit des gesamten Beschlusses fiihren kann“. Die Beklag-
ten mochten mit der Revision erreichen, dass die Teilungiltig-
keitserkldrung der Einzelabrechnungen und der Einzelwirt-
schaftsplane auf die beanstandeten Verwal terkosten beschrénkt
wird.

3 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht meint, die Ge-
nehmigung der Jahresabrechnung widerspreche hinsichtlich der
Einzel abrechnungen ordnungsgemai3er Verwaltung schon des-
halb, weil die Verwalterkosten unzutreffend umgelegt worden
seien; auf dieweiteren von den Klégern geltend gemachten An-
fechtungsgriinde komme es daher nicht an. Mal3geblich sei der
in der Teilungserkl&rung festgel egte Verteilungsschltissel. Der
nachfolgend gefasste Abéanderungsbeschluss kénne wegen in-
haltlicher Unbestimmtheit keinen Bestand haben. Auf dieser
Grundlage kénne die Ungultigkeitserklarung der Einzelab-
rechnungen nicht auf die Verwalterkosten beschrankt werden.
Entsprechend §139 BGB sei davon auszugehen, dass die Woh-
nungseigentiimer von einer Beschlussfassung im Ubrigen zur
Vermeidung einer Abrechnung mit unzutreffenden Abrech-
nungsspitzen, die die konkreten Zahlungspflichten der einzel-
nen Wohnungseigentiimer in der Schwebe gelassen hétten, ab-
gesehen hétten. Gleiches gelte fur die Genehmigung des Wirt-
schaftsplanes hinsichtlich der Einzelwirtschaftsplane. Dadiese
die Einforderungsgrundlage fir die laufenden Zahlungen der
Sondereigentimer bildeten, mache ein Fehler bei der Kosten-
verteilung auch die Einzelwirtschaftspléne insgesamt un-
brauchbar.

4 |1. DieRevisionist zulassig, auch soweit siesich gegen die
angenommene Gesamtunwirksamkeit der Einzelwirtschafts-
plane fur das Jahr 2009 richtet. Das Berufungsgericht hat die-
sen Streitgegenstand nicht von der Rechtsmittel zulassung aus-
genommen.

5 Der Tenor des Berufungsurteils zur Revisionszul assung ent-
halt keine Einschrankung. Nach gefestigter Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs kann sich eine Beschrénkung der Revisi-
onszulassung zwar auch aus den Entscheidungsgriinden desBe-
rufungsurteils ergeben. Hierfir ist aber erforderlich, dass aus
den Entscheidungsgriinden der Wille des Berufungsgerichts, die
Revision in bestimmter Hinsicht zu beschrénken, klar und ein-
deutig hervorgeht (vgl. nur Senat, Beschluss vom 29. Januar
2004 —V ZR 244/03, NJW-RR 2004, 1365, 1366 mwN; Urteil
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vom 20. Mai 2011 -V ZR 175/10, ZWE 2011, 331). Hiervon
kann jedoch nicht ausgegangen werden, wenn sich die Rechts-
frage, derentwegen die Revision zugelassen wird, nicht nur bei
dem ausdrticklich genannten, sondern ebenso bel einem weite-
ren Streitgegenstand stellt. In solchen Fallen werden von der
tenorierten unbeschrankten Rechtsmittelzulassung zumindest
samtliche Streitgegensténde erfasst, bei denen die Rechtsfrage
entscheidungserheblichwar (vgl. auch Senat, Urteil vom 16. Ju-
[i 2010-V ZR 217/09, NJW 2010, 3158f.). Soliegt eshier. Das
Berufungsgericht hat zunéachst aus der entsprechenden Heran-
ziehung von §139 BGB gefolgert, dass die Teilunwirksamkeit
des Beschlusses der Wohnungseigentiimer zur Umlegung der
Verwalterkosten wegen Zugrundelegung eines unzutreffenden
Verteilungsschllissels zur Gesamtunwirksamkeit der Einzelab-
rechnungen fuhrt. Unter Bezugnahme auf die hierzu angestell-
ten Erwégungen hat es sodann auch die gesamten Einzelwirt-
schaftspléne fir ungultig erklért. In beiden Konstellationen stellt
sich gleichermallen die Rechtsfrage, unter welchen Vorausset-
zungen die Teilunwirksamkeit entsprechend §139 BGB zur Un-
wirksamkeit des gesamten Beschlusses fihrt. Dies gilt umso
mehr, alsWirtschaftspléne ohne weiteresal sauf prognosti scher
Basiserstellte—vorl aufige— Jahresabrechnungen begriffen wer-
den kénnen. Ebenso wie bei diesen werden auch durch Wirt-
schaftsplane Zahlungspflichten begriindet, die sich in der Re-
gel ausder Feststellung einer Vielzahl von Einzel positionen er-
geben. Das Wirtschaftspléanen immanente prognostische Ele-
ment rechtfertigt keine unterschiedliche Handhabung.

6 111. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg.

7 1. Das angefochtene Urteil hélt einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht in allen Punkten stand.

8 a) Allerdings geht das Berufungsgericht tiberzeugend und
von der Revision unbeanstandet davon aus, dass die Verwalter-
kosten nach wie vor nach dem in der Teilungserklérung enthal-
tenen Verteilungsschl Gissel hdtten umgel egt werden miissen und
deshalb die Einzelabrechnungen und die Einzelwirtschaftspl &
ne mit Blick auf die genannten Kosten keinen Bestand haben
konnen.

9 b) Zu Recht hat das Berufungsgericht bei der Beantwor-
tung der Frage, ob die fehlerhaft umgelegten Verwalterkosten
insgesamt zur Unwirksamkeit samtlicher Einzelabrechnungen
und Einzelwirtschaftsplane fihren, kein Ermessen fur sich in
Anspruch genommen (zur streitigen Frage des Ermessens vgl.
etwa OLG Minchen, OLGR 2008, 366 mwN). Ein gerichtli-
ches Gestaltungsermessen bedurfte wegen des damit einherge-
henden Eingriffs in die Kompetenz der Wohnungsei gentiimer
zur privatautonomen Regelung ihrer Angel egenheiten einer Er-
machtigungsgrundlage. Das wird von der gegenteiligen Auf-
fassung (so etwaAbramenko, ZM R 2003, 769, 770 mwN) nicht
hinreichend beachtet.

10 c) Ferner hat das Berufungsgericht die Frage der Gesamt-
unwirksamkeit im Ausgangspunkt zutreffend nach §139 BGB
beurteilt. Diese Vorschrift ist bei Wohnungseigentumsbe-
schltissen jedenfalls dann entsprechend anwendbar, wenn die-
se —wie hier — nicht lediglich interne Wirkung entfalten, son-
dern auf die Begrundung, Anderung oder Aufhebung rechtli-
cher Befugnisse oder Pflichten gerichtet sind (Senat, Beschluss
vom 10. September 1998 —V ZB 11/98, BGHZ 139, 289, 298
[=WuM 1998, 738]) und es sich bei den beanstandeten Teilre-
gelungen — ebenfalls wie hier — um rechnerisch selbstandige
und abgrenzbare Teile (dazu Senat, Urteil vom 4. Dezember
2009-V ZR 44/09, NJW 2010, 2127 [=WuM 2010, 178 =GuT
2010, 131 KL] Rn. 6; Beschluss vom 15. Mérz 2007 -V ZB
1/06, BGHZ 171, 335, 339 Rn. 12 [= GuT 2007, 164 KL]) han-
delt.

11 d) Jedoch ist das Berufungsgericht den aus der genannten
Norm folgenden rechtlichen Vorgaben nicht gerecht geworden,
weil es, was der revisionsrechtlichen Nachpriifung unterliegt,
den rel evanten Tatsachenstoff ausrechtlich verkirzter Sicht ge-
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wardigt hat (zu diesem Gesichtspunkt Senat, Urteil vom 10.
Juli 1998 —V ZR 360/96, NJW 1998, 3268, 3269f.).

12 aa) Das gilt zunéchst fir die Jahresabrechnung.

13 (1) Sinn und Zweck von §139 BGB ist es, ein teilweise
nichtiges Rechtsgeschaft nach Moglichkeit im Ubrigen auf-
rechtzuerhalten, wenn dies dem tatsachlichen oder hypotheti-
schen Parteiwillen entspricht (Senat, Urteil vom 17. Oktober
2008 -V ZR 14/08, NJwW 2009, 1135, 1136 [= GuT 2008, 429]
Rn.12). Bel der Beurteilung, welche Entscheidung die Partei-
en bei Kenntnis der Teilnichtigkeit nach Treu und Glauben und
unter Berticksichtigung der Verkehrssitte getroffen hétten (BGH,
Urteil vom 14. Juni 2006 — V111 ZR 257/04, NJW 2006, 2696,
2697 [WuM 2006, 445] Rn.21), ist in der Regel davon auszu-
gehen, dass die Parteien das objektiv Verniinftige gewollt hét-
ten (BGH, Urteil vom 14. Juni 2006 — VIl ZR 257/04, NJW
2006, 2696, 2697 [=WuM aa0] Rn. 21). Gemessen daran, kén-
nen die Erwégungen des Berufungsgerichts schon deshalb kei-
nen Bestand haben, weil es regelméliig dem Willen der Betei-
ligten entsprechen wird, den im Vordergrund stehenden Uber-
wiegenden (nicht zu beanstandenden) Teil des Geschéfts auf-
rechtzuerhalten, wenn nur ein geringflgiger Teil unwirksam
(oder fur ungultig zu erkléren) ist (vgl. Erman/Arnold, BGB,
13. Aufl., 8139 Rn. 22a). Besondere Umstande, die vorliegend
eine andere rechtliche Beurteilung rechtfertigen kénnten, hat
dasBerufungsgericht nicht festgestellt; auch die Beklagten ver-
weisen auf kein dahingehendes tatsachliches Vorbringen.

14 (2) Wohnungseigentumsrechtliche Uberlegungen unter-
mauern diese Sichtweise.

15 (a) Bel Wohnungseigentumsbeschlissen liegt eine Un-
wirksamkeit bzw. Ungliltigkeit des gesamten Beschlusses vor,
wenn der unbeanstandet gebliebene Tell allein sinnvollerweise
keinen Bestand haben kann und nicht anzunehmen ist, dassihn
dieWohnungsei gentiimer so beschl ossen hétten (vgl. Senat, Be-
schluss vom 10. September 1998 —V ZB 11/98, BGHZ 139,
288, 298 [=WuM 1998, 738]). Vor diesem Hintergrund hat der
Senat bereits entschieden, dass die Ungultigkeitserklarung auf
rechnerisch selbsténdige und abgrenzbare Teile der Jahresab-
rechnung beschrankt werden kann, dies insbesondere bei Zu-
grundelegung eines fehlerhaften Vertellungsschl tissel s gilt und
sich eine unzutreffende Kostenverteilung in der Regel nicht auf
die Gesamtabrechnung auswirkt, sondern nur auf die Einzel-
abrechnungen — und dies auch nur in dem Umfang der betrof-
fenen Positionen (Senat, Beschlussvom 15. Mérz 2007 -V ZB
1/06, BGHZ 171, 335, 339 Rn.12f. [= GuT 2007, 164KL]; vgl.
auch Urteil vom 4. Dezember 2009 —V ZR 44/09, NJW 2010,
2127 [=WuM 2010, 178 =GuT 2010, 131 KL] Rn. 6; Urteil vom
4.Mé&rz 2011 -V ZR 156/10, WPM 2011, 1291, 1293 [=WuM
2011, 313]). Der alein auf das Fehlen der Abrechnungsspitze
gestitzte Schluss des Berufungsgerichts, die Wohnungseigen-
tumer hétten diefehlerfreien Teile der Einzel abrechnungen nicht
genehmigt (ebenso aber Staudinger/Bub <2005, §28 WEG
Rn.551), wird dem nicht gerecht.

16 (b) DieAuffassung des Berufungsgerichts vernachléssigt
dietypische Interessenlage der Wohnungsei gentlimer gerade bei
Beschliissen Uber die Jahresabrechnung. Den Mitgliedern der
Wohnungsei gentiimergemeinschaft ist in der Regel daran gele-
gen, die der Beschlussfassung unterliegenden Angel egenheiten
maglichst abschlieffend auf der Jahresversammlung zu bewdl -
tigen und weitere Zusammenkinfte auf das unabdingbare Min-
destmal’ zu beschranken. Zudem entspricht es einer effizienten
und ordnungsgemalien Verwaltung, Beschlussfassungen ber
entscheidungsreife Positionen alshald herbeizufiihren und das
Beschlossene sodann zligig umzusetzen. Das gilt umso mehr,
als bei einem solchen Vorgehen die rechtméfdigen Positionen
spétestens nach Durchfiihrung einer Beschlussmangelklage in
Bestandskraft erwachsen, womit sie dem (weiteren) Streit ent-
zogen werden und dies auch dann, wenn a's Folge der teilwei-
sen Unwirksamkeit oder Ungultigkeit auch der Abrechnungs-
spitze die Grundlage entzogen wird. Demgegeniber wére bei
Annahme gesamter Nichtigkeit oder Unwirksamkeit — dem
Rechtsfrieden unter den Wohnungseigentiimer alles andere als

302

zutréglich—abermalsdie M dglichkeit der Anfechtung sogar mit
ganz neuen Begriindungen erdffnet. Lasst man es demgegen-
Uber bei der Teilunwirksamkeit bewenden, brauchen sich die
Wohnungseigentiimer nachfolgend nur noch mit der nachge-
besserten Position sowie der daraus resultierenden Abrech-
nungsspitze (oder einem sich daraus ergebenden Guthaben) zu
befassen (zum Erganzungsanspruch der Wohnungsei gentiimer
Senat, Beschlussvom 15. Mérz 2007 —V ZB 1/06, BGHZ 171,
335, 339 Rn. 12).

17 (¢) Dem mutmal3ichen Willen der Wohnungseigentiimer
wird die Verneinung der Teilnichtigkeit allerdings dann nicht
entsprechen, wenn Méangel vorliegen, die zu einer nicht mehr
oder nur noch schwer nachvollziehbaren Restabrechnung fiihren
(BayObLG, ZMR 2004, 50, 51; BayObL G, ZMR 2003, 761,
762; Merle in Barmann, WEG, 11. Aufl. 828 Rn.120; Spiel-
bauer/Then, WEG, 2. Aufl., 828 Rn. 85), wie es auch bei einer
Vielzahl von Einzelfehlern der Fall sein kann (vgl. auch OLG
Frankfurt, ZWE 2006, 194, 198; Merle, aa0, § 28 Rn.120). Da-
nach begriindet allein die Ungultigkeit der Position Uber dieVer-
walterkosten nicht die gesamte Ungultigkeit aller Einzelab-
rechnungen. Dazu, ob dies im Zusammenspiel mit weiteren
Mangel n anzunehmen wére, hat das Berufungsgericht —auf der
Grundlage seiner Rechtsauffassung konsegquent — keine Fest-
stellungen getroffen.

18 bb) Mit Blick auf die Einzelwirtschaftspléne gilt nichts
anderes. Nicht jeder Fehler in Wirtschaftsplanen fahrt zur
Unglltigkeitserklarung des Genehmigungsbeschlusses insge-
samt (Beschluss vom 2. Juni 2005 —V ZR 32/05, BGHZ 163,
154, 175 [=WuM 2005, 530]). Auch insoweit gilt bel Zugrun-
delegung einesfehlerhaften Verteilungsschllissels, dasssich die
unzutreffende Kostenverteilung in der Regel nur auf die davon
betroffenen Positionen auswirkt (Spielbauer/Then, aaO, §28
Rn. 18; vgl. auch Senat, Urteil vom 1. April 2011-V ZR 162/10,
WPM 2011, 1295, 1297 [=WuM 2011, 381] Rn. 20). Dabei ist
bei der Ermittlung des mutmaf3lichen Parteiwillens die Bedeu-
tung der Einzelwirtschaftsplénein Rechnung zu stellen, wonach
mit deren Genehmigung und den zugleich genehmigtenin ih-
nen enthaltenen Zahlungsverpflichtungen die in §28 Abs. 2
WEG normierte Verpflichtung des einzelnen Wohnungsei-
gentiimers zur Zahlung von Vorschiissen entsteht (Senat, Urteil
vom 20. Mai 2011 -V ZR 175/10, ZWE 2011, 331, 332). Das
Interesse der Mehrheit der Wohnungseigentiimer wird grund-
sétzlich nicht dahin gehen, wegen der Fehlerhaftigkeit einer oder
mehrerer Positionen der Wohnungsei gentimergemeinschaft die
wesentlichewirtschaftliche Grundlage fir das betreffende Wirt-
schaftgahr ganz zu entziehen. Vielmehr wird es zur Begrin-
dung und Sicherung von Vorschusszahlungen darauf gerichtet
sein, diese wenigstens in dem Umfang der beanstandungsfrei-
en Positionen entstehen zu lassen und moglichst die fehlerfrei-
en Positionen dem Streit zu entziehen. So verhélt es sich je-
denfalls hier, soweit das Berufungsgericht die Gesamtunwirk-
samkeit der Einzelwirtschaftspléane allein mit der Position der
Verwalterkosten begriindet.

19 2. Der Rechtsstreitist nicht nach 8 563 Abs. 3 ZPO zur End-
entscheidung reif, weil das Berufungsgericht von seinem
Rechtsstandpunkt ausfol gerichtig noch nicht die erforderlichen
Feststellungen zu den weiteren von den Klagern angegriffenen
Positionen getroffen hat. Die Sache ist daher an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (8563 Abs. 1 Satz1 ZPO).

20 3. Bei der erneuten Befassung wird das Berufungsgericht
auf der Grundlage der geltend gemachten Beschlussméngel zu
priifen haben, ob weitere Positionen keinen Bestand haben kén-
nen und ob dies ggf. nach den oben dargel egten M al3stében da-
zu fuhrt, dass die Einzelabrechnungen und die Einzelwirt-
schaftspl@neinsgesamt fir ungultig zu erkl&ren sind. Dabei wird
es—sollte esauf die Nachvollziehbarkeit des Rechenwerksins-
gesamt ankommen — auf das Versténdnis eines durchschnittli-
chen Wohnungseigenttimers abzustellen haben (OL G Mnchen,
OLGR 2008, 366, LS).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8§21 WEG; 8194 BGB
Verwaltung der Wohnungseigentiimer ; Verjahrung des
Anspruchs auf ordnungsgemalie Verwaltung;
Brandschutz; Feuertreppe

Der Anspruch desWohnungseigentiimer s auf ordnungs-
maRige Verwaltung ist grundsatzlich unverjahrbar.

(BGH, Urteil vom 27.4.2012 -V ZR 177/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungseigentimergemeinschaft. Die Kl&ger hatten die
Dachgeschosswohnung, die ursprunglich mit der daneben lie-
genden Wohnung zu einer Einheit verbunden war, im Jahr 2005
erworben. Aufgrund der Trennung der Wohnungen verfigt die
Wohnung der Kl&ger nicht mehr Giber einen zweiten Rettungs-
weg. Nachdem das Bauaufsichtsamt diesim April 2008 bean-
standet und auf Antrag der Kléger den Bau einer Auf3enspin-
deltreppe genehmigt hatte, beauftragten sie einen Architekten
mit deren Planung. In der Eigentiimerversammlung vom 23.
Maérz 2009 |ehnte die Eigentimergemeinschaft den Antrag der
Klé&ger ab, die von dem Architekten geplante Feuertreppe zu
errichten. Diesen Beschluss haben die Klager angefochten und
beantragt, die Beklagten zur Zustimmung zu verurteilen. Dadie
Beklagten die Auffassung vertreten, die genaue Ausgestaltung
eines Rettungsweges sei Sache der Eigentiimergemeinschaft,
haben die Kl&ager im Laufe desVerfahrens hilfswei se beantragt,
die Beklagten zu verurteilen, dem Antrag zuzustimmen, dass
die Eigentiimergemeinschaft ei nen fachgerechten Rettungsweg
anbringt.

2 Das Amtsgericht Kéln hat dem Hilfsantrag stattgegeben.
Die hiergegen gerichtete Berufung einer Wohnungseigentiime-
rin, der Beklagten zu 1, die die Einrede der Verjahrung erhoben
hat, hat das Landgericht Koln zurtickgewiesen. Mit der zuge-
lassenen Revision, deren Zurlickweisung die Klager beantra-
gen, verfolgt sie den Antrag auf Klageabweisung weiter.

3 Ausden Grunden: I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
konnen die Klager gemal? §21 Abs. 4 WEG die Schaffung ei-
nes zweiten Rettungsweges verlangen. Es habe ihnen nicht ob-
gelegen, vor Anrufung des Gerichts eine Beschl ussfassung auch
Uber den Hilfsantrag herbeizufiihren. Denn die tbrigen Woh-
nungseigentiimer hétten zum Ausdruck gebracht, dasssieesge-
nerell ablehnten, flr einen zweiten Fluchtweg zu sorgen. Der
Anspruch auf ordnungsmaéfiige Verwaltung, der der dreijahri-
gen Verjahrungsfrist unterliege, sei nicht verjghrt. Die Bean-
standung durch das Bauaufsichtsamt stelle eine Vertiefung der
Storung dar und habe deshalb einen neuen Anspruch auf ord-
nungsmafdige Verwaltung entstehen lassen.

4 |1. DieRevisionist begriindet. Siefuhrt zur Aufhebung und
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

5 1. Die Revision ist unbeschrénkt zuldssig. Aus der Be-
griindung der Zulassungsentscheidung des Berufungsgerichts,
esstellesich diegrundsétzliche Frage, ob der Anspruch auf ord-
nungsmafdige Verwaltung der Verjdhrung unterliegt, ergibt sich
keine Beschrankung der Zulassung, zumal eine Beschrankung
auf bestimmte Rechtsfragen unwirksam wére (BGH, Urteil vom
17. November 2009 — X| ZR 36/09, BGHZ 183, 169, 172; Ur-
teil vom 21. September 2006 — | ZR 2/04, NJW-RR 2007, 182,
183).

6 2. DieRevisionist begriindet. Rechtsfehlerhaft hat das Be-
rufungsgericht die Zul&ssigkeit des Hilfsantrags der Kl&ger be-
jaht.

7 @) Mit dem Hilfsantrag wollen die Kl&ger eine Regelung
erreichen, diebisher nicht zur Abstimmung stand. Geht es—wie
hier —um die Mitwirkung der tbrigen Wohnungsei gentiimer an
einer ordnungsmafdigen Verwaltung (§21 Abs. 4 WEG), ist die
vorherige Befassung der Eigentimerversammlung mit demAn-
trag, den der Wohnungsei gentlimer gerichtlich durchsetzen will,
aber Voraussetzung fur die Zul&ssigkeit dieser Leistungsklage.
Denn primér zustandig fur die Beschlussfassung ist die Ver-
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sammlung der Wohnungseigentiimer (§21 Abs.1 und 3, §23
Abs.1 WEG). Vor Anrufung des Gerichts muss sich der Woh-
nungseigentimer daher um die Beschlussfassung der Ver-
sammlung bemtiihen, weil seiner Klage sonst das Rechtsschutz-
bedurfnis fehlt. Dieses fehlt ausnahmsweise nur dann nicht,
wenn mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit davon
ausgegangen werden kann, dass der Antrag in der Eigentimer-
versammlung nicht die erforderliche Mehrheit finden wird, so
dass die Befassung der Versammlung eine unndétige Formelel
wére (Senat, Urteil vom 15. Januar 2010 -V ZR 114/09, BG-
HZ 184, 88 [=WuM 2010, 175] Rn.14f.).

8 b) Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen des-
sen Annahme nicht, dass mit einer entsprechenden Beschluss-
fassung nicht zu rechnen sei. Die Revision beanstandet zu Recht,
dass das Berufungsgericht den Wohnungseigentiimern eine ge-
nerelle Ablehnung eines zweiten Rettungswegs unterstelle. Die
Beklagte zu 1 und die tibrigen Wohnungsei gentiimer haben sich
durch unterschiedliche Prozesshevollméchtigte vertreten lassen
und in unterschiedlicher Weise zu dem Begehren der Klager
geduRert. Der Umstand, dass die Beklagte zu 1 den Standpunkt
vertritt, die Schaffung eines Rettungsweges sei Sache der Kl&
ger und ein etwai ger Anspruch gegen die Gemeinschaft sei ver-
jahrt, rechtfertigt nicht die Annahme, dass auch die tibrigen Ei-
gentimer der insgesamt 14 Wohneinheiten eine entsprechende
Beschlussfassung ablehnen. Das Berufungsgericht hat nicht dar-
gelegt, aus welchen konkreten Umsténden oder Auf3erungen es
eine solche Haltung der {brigen Wohnungseigentimer herlei-
tet.

9 3. Danach kann das angefochtene Urteil keinen Bestand
haben. Die Sache ist aufzuheben und zur neuen Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz1
ZPO).

10 Fir den Fall, dass das Berufungsgericht zu dem Ergebnis
kommen sollte, dass hier ausnahmswei se eineVorbefassung der
Eigentimerversammlung mit dem Hilfsantrag der Kl&ger nicht
erforderlich war, weist der Senat auf Folgendes hin: Die Ein-
haltung der Brandschutzvorschriften entspricht —wovon dasBe-
rufungsgericht rechtsfehlerfrel ausgeht —ordnungsmafidiger Ver-
waltung (8§21 Abs.4 WEG). Der Anspruch des Wohnungsei-
gentimers auf ordnungsmaf3ige Verwaltung ist grundsétzlich
unverjahrbar. Ist eine Mal3nahme im Interesse einer ordnungs-
mafdigen Verwaltung notwendig, erfordert diese standig ihre
Durchfiihrung. So wird der Abschluss notwendiger Versiche-
rungen (8 21 Abs. 5 Nr. 3WEG) nicht etwadadurch entbehrlich,
dass solche Versicherungen bisher nicht abgeschlossen worden
sind. Das Gemeinschaftsei gentum mussinstandgesetzt werden
(821 Abs.5 Nr.2 WEG), auch wenn die Instandsetzungsbe-
durftigkeit schon lénger als drei Jahre andauert. Eine solche
gleichsam standig neu entstehende Dauerverpflichtung kann
nicht verjéhren (Schmid, WuM 2010, 655, 657; ders., DWE
2009, 2, 3). Dies folgt auch aus Sinn und Zweck der Ver-
jahrungsvorschriften. Die Verjahrung soll den Schuldner davor
schiitzen, wegen langer zurlickliegender Vorgange in Anspruch
genommen zu werden, die er nicht mehr aufklaren kann, well
ihm Beweismittel fir etwa begriindete Einwendungen abhan-
dengekommen oder Zeugen nicht mehr auffindbar sind (BGH,
Urteil vom 17. Februar 2010 — VIII ZR 104/09, BGHZ 184,
253 [=GuT 2010, 126 KL =WuM 2010, 238] Rn. 18; Urteil vom
20. April 1993 - X ZR 67/92, BGHZ 122, 241, 244). Diese Er-
wagungen treffen — ebenso wenig wie auf den unverjahrbaren
M angel beseitigungsanspruch desMieters (vgl. hierzu BGH, Ur-
teil vom 17. Februar 2010 —VIII ZR 104/09, BGHZ 184, 253
[=GuUT aaO =WuM aaQ]) — auf den Anspruch des Wohnungs-
eigentimersauf ordnungsmallige Verwaltung nicht zu. Eine Be-
weisnot der in Anspruch genommenen Wohnungsei genttimer
ist auszuschlief3en. Denn der einzel ne Wohnungsei gentiimer will
mit der Durchsetzung des Anspruchs nach § 21 Abs. 4 WEG ei-
ne ordnungsgemal3e Verwaltung fir die Zukunft sicherstellen
(Merlein Barmann, WEG, 11. Aufl., 821 Rn. 48).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8§21 WEG
Verwaltung der Wohnungseigentiimer ; vollstandige
Erneuerung der Fenster als Sache der Gemeinschaft;
Auslegung der Gemeinschaftsordnung

Weist die Gemeinschaftsordnung die Pflicht zur In-
standhaltung und Instandsetzung der Fenster nebst Rah-
men in dem raumlichen Bereich des Sondereigentums den
einzelnen Wohnungseigentiimern zu und nimmt dabei den
AulRenanstrich aus, ist eine vollstdndige Erneuerung der
Fenster im Zweifel Sache der Gemeinschaft.

(BGH, Urteil vom 2.3.2012 -V ZR 174/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien bilden eine Wohnungs-
eigentimergemeinschaft. Geméal3 8 6 Abs. 1 der Gemeinschafts-
ordnung hat jeder Wohnungsei gentiimer unter anderem die von
ihm allein genutzten Gegenstande auf eigene Rechnung ord-
nungsgemald zu pflegen, instandzuhalten und instandzusetzen.
In dem r&umlichen Bereich seines Sondereigentumstreffen den
einzelnen Wohnungseigentlimer deshalb unabhangig von der
Zuordnung zu dem Sonder- und Gemeinschaftseigentum be-
stimmte Instandhaltungs- und I nstandsetzungspflichten, die bei-
spielhaft genannt werden. Dazu gehdren zunéchst Schénheits-
reparaturen einschliefdlich desAnstrichsder Innenseiteder Fen-
ster samt Rahmen. Weiter wird die Behebung von Glasschaden
und die Instandhaltung und Instandsetzung der AufRenfenster
samt Fensterrahmen und Rollladen aufgefiihrt. In diesem Zu-
sammenhang heil3t es, soweit dabei die Auf}enansicht betroffen
werde, sei eine einheitliche Ausfiihrung unabdingbar; daher sei
die Erneuerung des AulRenanstrichs der Fenster samt Rahmen
und Rollladen Sache der Eigentlimergemeinschaft.

2 Im Juni 2006 traten in der Wohnung des Kl&gers Feuch-
tigkeitsschaden auf. Nachdem die Verwaltung keine Mal3nah-
men zur Ermittlung der Schadensursache ergriff, beauftragte
der Kl&ger einen Privatgutachter. Dieser kam zu dem Ergebnis,
dass das in der Kiiche eingebaute Dachfl&chenfenster fir eine
solche Verwendung ungeeignet und durch ein Wohnraumdach-
fenster zu ersetzen sei. In einer Eigentimerversammiung im
Jahr 2008 beantragte der Kl&ger erfolglos sowohl den Ersatz der
Gutachterkosten als auch den Ausbau und die fachgerechte Er-
neuerung des Dachfensters. In der Versammlung vom 14. Juli
2010 wiederholte der Kléger seine Antrége, die erneut abge-
lehnt wurden. Mit der Klage will er unter anderem die ableh-
nenden Beschliisse fir ungiltig erklaren lassen und die Zu-
stimmung der Beklagten zu der Durchfiihrung der begehrten
Mal3nahmen erreichen. DasAmtsgericht Miinchen hat die Kla-
ge abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung [LG MUn-
chenl] des Klagers ist — soweit hier von Interesse — erfolglos
geblieben. Mit der insoweit zugel assenen Revision verfolgt er
seine zuletzt gestellten, auf Ausbau und Erneuerung des Dach-
fensters nebst Laibung sowie Ersatz der Gutachterkosten bezo-
genen Antrége weiter.

3 Ausden Griinden: |. Das Berufungsgericht meint, die nicht
angefochtenen Negativbeschllisse aus dem Jahr 2008 stiinden
der Klage nicht entgegen, weil sie sich in der Ablehnung der
Antrage erschopften. Die Erneuerung des Dachfensters sei ge-
méal 86 Abs.1 der Gemeinschaftsordnung Sache des Klagers,
der demzufol ge auch die Gutachterkosten zu tragen habe. Eine
derartige Bestimmung erfasse entgegen einer verbreiteten Auf-
fassung auch die Beseitigung eines — dem Privatgutachten zu-
folge hier vorliegenden — anfanglichen Mangels. Der Begriff
der Instandsetzung beziehe sich nach dem Wortlaut ebenso wie
nach Sinnund Zweck der Regelung auch auf dieerstmalige ord-
nungsmafdige Herstellung.

4 11. DieRevisionistin zul&ssiger Weise auf die Erneuerung
des Dachfenstersund Erstattung der Gutachterkosten beschrankt
worden. Die darauf bezogenen Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts halten rechtlicher Nachprifung nicht stand.
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5 1. ImAusgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, dass die Bestandskraft der Negativbeschliisse aus
dem Jahr 2008 der Klage nicht entgegensteht. Die unterlasse-
ne Anfechtung eines ablehnenden Beschlusses entfaltet keine
Sperrwirkung fur inhaltsgleiche Antrage (Senat, Beschlussvom
19. September 2002 -V ZB 30/02, BGHZ 152, 46, 51 [=WuM
2003, 47 =GuT 2003, 27 KL]). Ein Rechtsschutzbediirfnis fir
die Anfechtung eines Negativbeschlusses ist regelmafdig anzu-
nehmen (Senat, Urteil vom 15. Januar 2010-V ZR 114/09, BG-
HZ 184, 88 [=WuM 2010, 175] Rn.13); zudem hat der Klager
die Anfechtung mit einem Antrag auf Zustimmung zu der
Durchfihrung der begehrten Mal3nahmen verbunden.

6 2. Zu Unrecht sieht das Berufungsgericht die Erneuerung
des Dachfensters al's Aufgabe des Klagers an.

7 a) Die Fenster nebst Rahmen stehen gemaR §5Abs. 2WEG
zwingend im Gemeinschaftseigentum (OLG Karlsruhe, NZM
2011, 204; Armbruster in Barmann, WEG, 11. Aufl., §5Rn. 71).
Dies hat nach der gesetzlichen Kompetenzzuweisung zur Fol-
ge, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigenttimer fir ihren
Austausch zustandig ist (821 Abs.1, Abs.5 Nr.2 WEG bzw.
§22 WEG) und die damit verbundenen Kosten zu tragen hat
(816 Abs.2 WEG). Durch Vereinbarung kénnen die Woh-
nungseigentimer hiervon abweichen, sofern sie eine klare und
eindeutige Regelung treffen. Im Zweifel bleibt es bei der ge-
setzlichen Zustandigkeit (KG, ZMR 2009, 135, 136; AG Han-
nover, ZMR 2010, 483f.; AG Pinneberg, ZMR 2005, 157, 158;
vgl. auch BayObL G, ZMR 1996, 574 [=WuM 1997, 187]).

8 b) Eine solche abweichende Regelung der Instandhaltung
und Instandsetzung der Fenster und der damit verbundenen Ko-
sten enthélt 86 Abs.1 der Gemeinschaftsordnung. Die Ausle-
gung einer derartigen, in dem Grundbuch in Bezug genomme-
nen Bestimmung unterliegt vollen Umfangs der Nachpriifung
durch das Revisionsgericht. Mal3gebend sind ihr Wortlaut und
ihr Sinn, wie er sich aus unbefangener Sicht als néchstliegende
Bedeutung der Eintragung ergibt, weil sie auch die Sonder-
rechtsnachfolger der Wohnungseigentiimer bindet. Umsténde
aulRerhalb der Eintragung dirfen nur herangezogen werden,
wenn sie nach den besonderen Verhaltnissen des Einzelfalles
fr jedermann ohne weiteres erkennbar sind (vgl. Senat, Urteil
vom 10. September 1998 -V ZB 11/98, BGHZ 139, 288, 291 ff.
[=WuM 1998, 738]).

9 ¢) Die Auslegung durch den Senat ergibt, dass 86 Abs. 1
der Gemeinschaftsordnung den Austausch des Fensters nicht
dem Kl&ger, sondern den Beklagten zuweist, und zwar unab-
hangig davon, ob es sich um einen anfanglichen oder um einen
nachtréglichen Mangel handelt. Ausdriicklich wird nur die,, Er-
neuerung des Auf3enanstrichs*, nicht aber die vollstandige Er-
neuerung der Fenster geregelt. Dieerforderliche eindeutige Zu-
weisung auch dieser Aufgabe an den einzelnen Wohnungs-
eigentumer l&sst sich der Gemeinschaftsordnung nicht entneh-
men. Fur eine Zustandigkeit des Sondereigentiimers hinsicht-
lich der Erneuerung spricht zwar auf den ersten Blick, dassihm
nicht nur der Innenanstrich und die Behebung von Glasschéaden,
sondern auch die I nstandhaltung und I nstandsetzung der Auf3en-
fenster samt Fensterrahmen obliegen. Damit wird nicht nur die
Kostenlast geregelt (zu einer derartigen Regelung vgl. Senat,
Urteil vom 10. Juni 2011 -V ZR 2/10, NZM 2011, 589 [=WuM
2011, 480]), sondern auch die Verwal tungsbefugnisim Hinblick
auf diesen Teil des Gemeinschaftseigentums. In dem gesetzli-
chen Sprachgebrauch umfasst die Instandhaltung und Instand-
setzung auch einen Austausch (vgl. Merle in Barmann, WEG,
11. Aufl., 821 Rn. 89). Die erforderliche Auslegung der diffe-
renzierten Regelung in ihrem Gesamtzusammenhang spricht
aber dafur, dass der Begriff der Instandhaltung und Instandset-
zung enger gemeint ist und nicht die vollstéandige Erneuerung,
sondern nur die Ubliche Pflege, die Wartung und die Reparatur
der vorhandenen Fenster erfasst. Denn die Erneuerung des
Aulenanstrichs der Fenster samt Rahmen wird der EigentU-
mergemeinschaft zugewiesen. Das erlaubt nicht den Schluss,
dass alle anderen Mal3nahmen dem einzel nen Wohnungseigen-
tumer obliegen (so aber —jewells fir dhnliche Klauseln — OLG
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Dusseldorf, NZM 1999, 277 [=WuM 1999, 350]; BayObL G,
WuM 1993, 562; ZfIR 2004, 23f. [=WuM 2004, 740KL]), son-
dern fhrt im Zweifel dazu, dass der Austausch der Fenster Ge-
meinschaftsaufgabeist; behalt sich die Gemeinschaft schon den
Aulenanstrich vor, gilt dies erst recht fir die vollstandige Er-
neuerung. Mit einer solchen Regelung wollen die Wohnungs-
eigentiimer namlich eine einheitliche Aul3enansicht des Ge-
baudes sicherstellen. Ein Austausch der Fenster kann die
Aulenansicht in gleichem oder noch stérkerem Mal3e als ein
Anstrich beeinflussen. In der hier verwendeten Klausel ist die-
ser Zweck sogar ausdriicklich festgehalten worden, weil eine
einheitlicheAusfiihrung von Mal3nahmen, die die A ulRenansicht
betreffen, a's,, unabdingbar” bezei chnet und der Auf3enanstrich
aus diesem Grund der Gemeinschaft zugewiesen wird.

10 3. EinAnspruch auf Zustimmung zu dem Ersatz der Gut-
achterkosten scheidet danach nicht —wie das Berufungsgericht
meint — schon deshalb aus, weil die Erneuerung des Dachfen-
sters Sache des Klagers war.

11 I11. DasUrteil kann aus diesem Grund keinen Bestand ha-
ben; esist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Im Hinblick auf die
Zustimmung zu dem Austausch des Dachfensters und die An-
fechtung des darauf bezogenen ablehnenden Beschlusses kann
der Senat in der Sache selbst entscheiden, weil die Aufhebung
des Urteils insoweit nur wegen Rechtsverletzung bei Anwen-
dung des Gesetzes auf das festgestellte Sachverhéltnis erfolgt
und die Sache zur Endentscheidung reif ist (§563 Abs. 3 ZPO).
Nach denin dieser Hinsicht nicht angegriffenen Feststellungen
des Berufungsgerichtsist das Fenster erneuerungsbedirftig; der
Klager kann die Mal3nahme gemal § 21 Abs. 4 WEG verlangen.
Im Ubrigen ist die Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8563
Abs.1 Satz1 ZPO), weil sich das Berufungsgericht — von sei-
nem Rechtsstandpunkt ausfolgerichtig—mit dem Anspruch auf
Ersatz der Gutachterkosten bislang nicht ndher befasst und in-
soweit keine ausreichenden Feststellungen getroffen hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§21 WEG
Verwaltung der Wohnungseigentiimer;
Sanierung eines Altbaus; Ubernahme des Winter dienstes

a) Ob Wohnungseigentiimer fur die Sanierung einesAlt-
bauseinen mehrjahrigen Sanierungsplan erstellen oder sich
darauf beschrénken, die unmittelbar erforderlichen Ein-
zelmalRnahmen zu beschlie3en, steht grundsétzlich inihrem
Ermessen.

b) Eine Verpflichtung der einzelnen Wohnungseigentu-
mer, die R&um- und Streupflicht im Wechsel zu erfillen,
kann nicht durch Mehrheitsheschluss, sondern nur durch
Vereinbarung begr indet wer den.

(BGH, Urteil vom 9.3.2012 -V ZR 161/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien bilden eine Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft. In der Eigentimerversammliung am
6. Oktober 2009 |ehnten die Wohnungsei gentlimer zwei Antré-
ge des Klé&gers ab, mit denen er zum einen die Aufstellung ei-
nes verbindlichen Sanierungsplans fir das circa 100 Jahre alte,
im Hochschwarzwal d gelegene Gebaude in dem Zeitraum von
2010 bis2014 (TOP 11) und zum anderen die Vergabe desWin-
terdienstes hinsichtlich der straf3enseitigen Gehwege und Stell-
plétze an eine Fachfirma (TOP 12) begehrte. Gegen die ableh-
nenden Beschllisse wendet sich der Klager mit der Anfech-
tungsklage und beantragt zugleich, die Beklagten zu verurtei-
len, den entsprechenden M al3nahmen zuzustimmen. DasAmts-
gericht Freiburg hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des
Kl&gers hat nur hinsichtlich des Winterdienstes Erfolg gehabt.
Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts[L G Karlsruhe]
wenden sich beide Parteien mit der zugel assenen Revision und
beantragen jeweilsdie Zuriickwei sung des gegnerischen Rechts-
mittels.
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2 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht meint, die Ab-
lehnung des Sani erungsplans entspreche ordnungsmaf3iger Ver-
waltung, weil sie sich im Rahmen des den Wohnungseigenti-
mern zustehenden Ermessens halte. Zwar kénne ein solcher Plan
bei einem alten Gebdude sinnvoll sein. Die Gemeinschaft wer-
de aber im Hinblick auf unmittelbar anstehende Sanierungsar-
beiten tétig und habe dazu bereits diverse Beschllisse gefasst;
essai auch nicht ersichtlich, dassihr bisherigesVorgehen zu ei-
ner Schadensvergrof3erung gefluhrt habe. Dagegen kénne der
Klager die Vergabe des Winterdienstes an eine Fachfirma ver-
langen. Ein zeitlich friiher gefasster Mehrheitsbeschluss, mit
dem die Eigentiimer zu der Ausfiihrung desWinterdienstes ver-
pflichtet worden seien, stehe dem nicht entgegen, weil er nich-
tig sei. Esfehle an der Beschlusskompetenz der Gemeinschaft;
insbesondere handele es sich nicht um einen Teil der Hausord-
nung. Weil eine Verpflichtung der Eigentiimer zur tétigen Mit-
hilfe nur durch Vereinbarung begriindet werden kénne und an-
dere Alternativen nicht ersichtlich seien, entspreche allein die
Vergabe an Dritte ordnungsmafdiger Verwaltung.

3 Il. Die Revision des Kl&gers ist unbegriindet. Das Beru-
fungsgericht hat mit zutreffenden Erwagungen einen Anspruch
des Klé&gers auf Beschluss eines Sanierungsplans verneint.

4 1. Gemal3 § 21 Abs. 4 WEG kann der Klager verlangen, dass
die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums dem Inter-
esse der Gesamtheit der Wohnungseigenttimer nach billigem
Ermessen oder — mit anderen Worten — dem Grundsatz ord-
nungsmaldiger Verwaltung entspricht. Sind die Wohnungs-
eigentiimer nicht durch eineVereinbarung oder einen Beschluss
gebunden, so kénnen sie unter mehreren geeigneten Mal3nah-
men nach billigem Ermessen auswéahlen. Ein Anspruch auf ei-
ne bestimmte Mal3nahme entsteht lediglich dann, wenn alein
diese ordnungsmaéf3iger Verwaltung entspricht (vgl. nur Timme/
Elzer, WEG, §21 Rn.127).

5 2. Zur Planung und Koordinierung verschiedener Arbeiten
kann sich die Wohnungsei gentiimergemeinschaft eines Sanie-
rungsplans bedienen. Soweit es um die Prognose der anstehen-
den Mal3nahmen im Sinne einer Bedarfsermittlung geht, ist es
Aufgabe desVerwalters, einen solchen Plan zu erstellen und zu
fUhren (8§27 Abs.1 Nr.2 WEG, vgl. Staudinger/Bub, BGB
<2005>, 827 WEG Rn.134f.). Einen verbindlichen Sanie-
rungsplan, wie ihn der Kl&ger anstrebt, hat dagegen die Ei-
gentimerversammlung zu beschlief3en. Diese kann mittels ei-
ner Prioritétenliste — die bei neuen Erkenntnissen gegebenen-
fallsaktualisiert werden muss— eine sachgerechte Planung tber
einen langeren Zeitraum hinweg vornehmen. Ob ein solcher
Plan beschlossen wird, steht ebenso wie seine spétere Fortent-
wicklung grundsétzlich im Ermessen der Gemeinschaft (OLG
Hamburg, NJW-RR 2010, 1240f.). Ein darauf gerichteter An-
spruch besteht ausnahmswei se, wenn aufgrund besonderer Um-
sténde nur ein solcher Beschluss ordnungsméliger Verwaltung
entspricht.

6 3. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichtswird die
Eigentumergemeinschaft im Hinblick auf unmittelbar anste-
hende Sanierungsarbeiten tatig. Weder handelt es sich bei den
weiteren von dem Kl&ger in seinem Sanierungsplan benannten
Arbeiten um dringende Mal3nahmen noch ist ersichtlich, dass
das bisherige Vorgehen der Gemeinschaft zu einer Vergrofe-
rung von Schaden gefiihrt hat. Die Riige der Revision, das Be-
rufungsgericht habe hinsichtlich der behaupteten Schadensver-
grofRerung einen Beweisantritt des Klagers Ubergangen, greift
schon deshalb nicht durch, weil der Klager einen entsprechen-
den Vortrag in der Berufungsinstanz nicht aufzeigt. Auf der
Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichtsist dessen
Folgerung, eine Sanierung kdnne auch ohne Sanierungsplan in
Einzel schritten erfolgen, nicht zu beanstanden. Ob hinsichtlich
einzelner von dem Klager genannter Mal3nahmen eine offent-
lich-rechtliche Umsetzungspflicht besteht, kann dahinstehen,
weil er nicht die Durchfiihrung dieser einzelnen Malinahmen,
sondern deren Aufnahme in einen zu erstellenden Sanierungs-
plan verlangt.

305



Teileigentum

7 111. Die Revision der Beklagten ist ebenfalls unbegriindet.
DieAnnahme des Berufungsgerichts, der Kléger kbnnedie Zu-
stimmung der Beklagten zu der Vergabe des Winterdienstes an
einen Dritten verlangen, hélt rechtlicher Nachpriifung stand.

8 1. Die Bestandskraft des zuvor gefassten Mehrheitsbe-
schlusses steht einem Anspruch des Klégers gema3 §21 Abs. 4
WEG nicht entgegen.

9 a) An die Feststellung des Berufungsgerichts, wonach der
Winterdienst bis zu der Eigentimerversammlung vom 6. Ok-
tober 2009 aufgrund eines Beschlussesim wodchentlichen Wech-
sel durch dieWohnungsei gentiimer wahrgenommen worden s,
ist der Senat gemal3 §559 Abs. 1, § 314 ZPO gebunden. Soweit
die Revision vortragt, Grundlage der bisherigen Handhabung
sei nach dem Vortrag der Parteien lediglich eine tatsachliche
Ubung gewesen, kann sie damit nicht durchdringen. Dies hét-
te nur in einem — von den Beklagten nicht angestrengten — Be-
richtigungsverfahren nach § 320 ZPO behoben werden kdnnen
(st. Rspr., siehenur Senat, Urteil vom 4. November 2011 -V ZR
239/10, Rn. 9, jurismwN).

10 b) Der Beschlussist jedoch nichtig, weil es an der erfor-
derlichen Beschlusskompetenz der Wohnungseigentumer fehlt.

11 aa) Die Mehrheitsherrschaft innerhalb einer Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft bedarf der Legitimation durch eine
Kompetenzzuweisung, die sich entweder aus dem Gesetz oder
aus einer Vereinbarung ergeben kann. Auch soweit eine Ange-
legenheit gemén’ 815, 821 oder §22 WEG der Regelung durch
M ehrheitsbeschluss zuganglich ist, umfasst dies nicht die Be-
fugnis, dem einzelnen Wohnungsei gentiimer aul3erhalb der ge-
meinschaftlichen Kosten und Lasten L eistungspflichten aufzu-
erlegen (Senat, Urteile vom 18. Juni 2010-V ZR 193/09, NJW
2010, 2801 [=WuM 2010, 526] Rn.11 und vom 18. Februar
2011 —V ZR 82/10, NJwW 2011, 1220 [=WuM 2011, 251]
Rn.15; vgl. auch Urteil vom 15. Januar 2010 —V ZR 72/09,
NJW 2010, 3093 [=GuT 2010, 44] Rn.10). Fehlt die Be-
schlusskompetenz, ist ein dennoch gefasster Beschluss nicht nur
anfechtbar, sondern nichtig (Senat, Beschluss vom 20. Sep-
tember 2000 —V ZB 58/99, BGHZ 145, 158, 166 ff. [=WuM
2000, 620]; Urteil vom 18. Juni 2010 —V ZR 193/09, aaO,
Rn.10).

12 bb) Danach kénnen dieWohnungseigentlimer zu einer tur-
nusmaldigen Ubernahme der R&um- und Streupflicht nicht durch
Mehrheitsbeschluss verpflichtet werden. Die Auffassung der
Beklagten, ihre Befugnis geméal’ §21 Abs. 5 Nr. 1 WEG umfas-
sejedenfallsinsoweit die Begrindung von Mitwirkungspflich-
ten, als diese auf die herkdbmmlichen Regelungsgegenstande
einer Hausordnung bezogen seien, trifft hinsichtlich der Raum-
und Streupflicht nicht zu. Soll deren Erfullung auf 6ffentlichen
Gehwegen sichergestellt werden, dient dies nicht dem Zweck
einer Hausordnung, weil die Pflicht insoweit nicht auf das Ge-
meinschaftseigentum bezogen ist; sie ist nur aufgrund von of-
fentlich-rechtlichen Vorschriften von der WohnungseigentU-
mergemeinschaft zu erfiillen. Aber auch die Raum- und Streu-
pflicht hinsichtlich des Gemeinschaftsei gentums, wie etwa der
Zuwegung, geht Uber eine Regelung des Zusammenlebens der
Wohnungseigenttimer hinaus, weil sie auch die Verkehrssiche-
rungspflichten gegenuber Dritten betrifft. Die Mehrheitsmacht
kann schliefdlich auch nicht auf die Uberlegung gestuitzt wer-
den, dass die Wohnungseigentiimer ohnehin verkehrssiche-
rungspflichtig seien und die Hausordnung deshal b keine neuen
Pflichten begriinde (so OL G Stuttgart, NJW-RR 1987, 976, 977
[=WuM 1988, 30]; Heinemannin Jennif3en, WEG, 2. Aufl., §21
Rn.57; Elzer, ZMR 2006, 733, 737). Denn die Erfullung der
Verkehrssicherungspflichten hat jedenfalls in dem fiir die Be-
schlusskompetenz maf3geblichen Innenverhaltnis der Woh-
nungseigentimer gemal3 §10 Abs. 6 Satz 3 WEG nicht der ein-
zelne Eigentiimer, sondern der Verband sicherzustellen (vgl. nur
Klein in B&rmann, WEG, 11. Aufl., 810 Rn. 234, 259, 271
mwN); ob —wie der Vertreter der Beklagten in der mundlichen

306

Verhandlung vor dem Senat gemeint hat —im AuRenverhaltnis
auch eine Haftung der einzelnen Wohnungseigentimer eintre-
ten kann, ist in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung.

13 2. Ist der Beschluss tiber die bisherige Handhabung nich-
tig, entspricht es ordnungsmafiiger Verwaltung, die Erfillung
der R&um- und Streupflicht sicherzustellen. Da dies nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts, an die der Senat gebun-
denist, nur durch die von dem Klager beantragte Vergabe an ei-
nen Dritten erfolgen kann, hat es die Beklagten zu Recht zu der
Zustimmung verurteilt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8812, 25 WEG
Wohnungseigentum; Kopfstimmrecht bei nachtréglicher
Aufteilung eines Wohnungseigentums und
VeraulRerung an jeweilige Dritte;

Verwalter zustimmung zu Teilver auf3er ungen

a) Teilt ein Wohnungseigentiimer sein Wohnungseigen-
tum ohne Zustimmung der tbrigen Wohnungseigentiimer
nachtraglich auf und veré&ufRert die neu geschaffenen Ein-
heiten an verschiedene Dritte, entstehen bei Geltung des
Kopfstimmrechtskeineweiteren Stimmrechte (Bestatigung
des Senatsbeschlussesvom 24. November 1978-V ZB 2/78,
BGHZ 73, 150ff.).

b) Die Zustimmung desVerwalters zu einer solchen Teil-
ver aul3erung aufgrund einesin der Teilungserklarung ent-
haltenen Zustimmungser fordernisses fihrt nicht zu einer
Vermehrung der Stimmrechte.

(BGH, Urteil vom 27.4.2012 -V ZR 211/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien bilden eine Wohnungs-
eigentimergemei nschaft, zu deren Wohnanlage ein Vorder- und
ein Hinterhaus gehéren. Nach der Teilungserklérung aus dem
Jahr 1982 besteht das Vorderhaus aus elf Einheiten, wahrend
das gesamte Hinterhaus die Einheit Nr.12 bildet. Das Stimm-
recht ist nicht geregelt. Die Verauf3erung von Wohnungseigen-
tum steht unter dem Vorbehalt der Zustimmung desVerwalters.

2 Im Jahr 2009 teilte die Kl&gerin die in ihrem Eigentum
stehende Einheit Nr.12 ohne Mitwirkung der Ubrigen Woh-
nungseigentiimer in neun selbsténdige Einheiten auf und ver-
auRerte anschlieffend das neu geschaffene Wohnungsei gentum
Nr.12 mit Zustimmung des Verwalters. In der Eigentimerver-
sammlung beschl ossen die Wohnungsei gentiimer, dassdem Er-
werber der neuen Einheit Nr.12 ein eigenes Stimmrecht nicht
zustehe. Die Kl&gerin sieht die Veréuferung der tbrigen von
ihr geschaffenen Wohneinheiten geféhrdet und will feststellen
lassen, dass dem Erwerber der Einheit Nr.12 ebenso wie den
kunftigen Erwerbern der weiteren Einheiten ein eigenes Stimm-
recht zusteht.

3 Die Klage ist in den Tatsacheninstanzen [AG Hannover;
LG Lineburg] erfolglos gewesen. Mit der zugel assenen Revi-
sion, deren Zurlickweisung die Beklagten beantragen, verfolgt
die Klagerin ihre zuletzt gestellten Antrége weiter.

4 Ausden Grunden: |. Das Berufungsgericht meint, die Ver-
auf3erung einer ohne Zustimmung der Gbrigen Wohnungs-
eigentlimer neu geschaffenen Wohneinheit fiihre bei dem gel-
tenden Kopfstimmrecht nicht zu einer Vermehrung der Stimm-
rechte. Dies mussten die bisherigen Wohnungseigentiimer oh-
ne eine entsprechende Vereinbarung nicht hinnehmen. Die Er-
werber der Einheiten in dem Vorderhaus hétten mit einer Min-
derung ihres Stimmgewichts durch eine spétere Aufteilung des
Hinterhauses nicht rechnen miissen, insbesondere deshalb nicht,
weil auch an drei Garagen gesondertes Teileigentum geschaf-
fenworden sei. Erwerber neu geschaffener Einheiten seien nicht
schutzwirdig, weil sie die Teilungserkl&rung einsehen konnten.
Ob die Erwerber das Stimmrecht zu einem Bruchteil ausiiben
konnten, sei nicht zu entscheiden, weil der gestellte Antrag ei-
ne auf diese Feststellung gerichtete Auslegung nicht erlaube.
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5 |1. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung
stand.

6 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht von der Zulassig-
keit der Klage aus. Inshesondere besteht dasgemaR § 256 Abs. 1
ZPO erforderliche Feststellungsinteresse. Es ist unerheblich,
dassdieKl&gerin die neu geschaffene Einheit Nr. 12 bereits ver-
auRert hat, weil sie nach wie vor Mitglied der Wohnungseigen-
timergemeinschaft ist und aus diesem Grund ein anerkennens-
wertes Interesse daran hat, die Stimmrechtsverhaltnisse in der
Gemeinschaft verbindlich kléren zu lassen.

7 2. DieKlageist unbegriindet, soweit die Kl&gerin feststel-
len lassen will, dass den Erwerbern der neu geschaffenen Ein-
heiten jeweils ein eigenes Stimmrecht zusteht. Eine solche
Stimmrechtsvermehrung tritt nicht ein, obwohl in der Gemein-
schaft gemald § 25 Abs. 2 Satz1 WEG das Kopfprinzip gilt, bei
dem jeder Wohnungseigentimer eine Stimme hat.

8 &) Der Senat hat bereits entschieden, dass die nachtrégli-
che Aufteilung und Veréuf¥erung eines Wohnungseigentums-
rechts ohne Mitwirkung der Ubrigen Eigentiimer unter der Gel-
tung des Kopf- oder des Objektstimmrechts nicht zu einer Ver-
mehrung der Stimmrechte fihrt (Beschluss vom 24. November
1978 -V ZB 2/78, BGHZ 73, 150, 155; fir das Objektstimm-
recht Beschluss vom 7. Oktober 2004 —V ZB 22/04, BGHZ
160, 354, 366f. [=WuM 2004, 681]). Zwar bedarf die spétere
Aufteilung nicht der Zustimmung der Gbrigen Wohnungs-
eigentiimer (Senat, Beschlussvom 17. Januar 1968—V ZB 9/67,
BGHZ 49, 250ff.). Auch die anschlief3ende Verauferung einer
neu geschaffenen Einheit ist — vorbehaltlich einer Vereinba-
rung geméal § 12 WEG — zustimmungsfrei (Beschllisse vom 24.
November 1978 und vom 7. Oktober 2004, aa0O). Diese Be-
fugnisse des teilenden Wohnungsei gentiimers setzen aber vor-
aus, dass der Status der ibrigen Wohnungsei gentiimer gewahrt
wird. Der Senat hat dies nur dann al's gewahrleistet angesehen,
wenn die urspriingliche Stimmenzahl keine Anderung erfahrt
(Beschluisse vom 24. November 1978 und vom 7. Oktober 2004,
aa0). Das bestehende Stimmrecht ist wegen der Selbsténdig-
keit der neu geschaffenen Einheiten von deren Erwerbern nach
Bruchteilen und nicht analog 825 Abs. 2 Satz2 WEG zur ge-
samten Hand auszutiben; diese firr das Objektstimmrecht be-
reits entschiedene Rechtsfol ge (Beschlussvom 7. Oktober 2004,
aa0, S.367) giltin gleicher Weisefur das Kopfstimmrecht, wenn
die neu geschaffenen Einheiten an unterschiedliche Erwerber
veraulRert werden (offen gelassen in dem Beschlussvom 24. No-
vember 1978, aa0, S.155).

9 Die Ablehnung der Vermehrung von Stimmrechten durch
eine solche Teilveraufderung ist Uberwiegend auf Zustimmung
(OLG KdlIn, OLGR 1992, 221f.; OLG Stuttgart, NZM 2005,
312 [=WuM 2004, 734]; LG Minchen I, ZWE 2009, 456ff.
[=WuM 2010, 51]; Merle in Barmann, WEG, 11. Aufl., §25
Rn. 39; Elzer in JenniflZen, WEG, 2. Aufl., 825 Rn. 39; Minch-
Komm-BGB/Engelhardt, 5. Aufl., 825 WEG Rn. 4; Palandt/
Bassenge, BGB, 71. Aufl., 825 WEG Rn. 6; Spielbauer in Spiel-
bauer/Then, WEG, §25 Rn. 8; Wedemeyer, NZM 2000, 638,
639ff.), teilweise aber auch auf Ablehnung gestolien (KG, NZM
2000, 671f. [=WuM 2000, 89]; ohne ndhere Begriindung OLG
Dusseldorf, NZM 2004, 234f. [=WuM 2004, 230]; Rieckein
Riecke/Schmidt, WEG, 3. Aufl., 825 Rn.59; Staudinger/Bub,
BGB <«2005>, §25 WEG Rn.155f.; Timme/Steinmeyer, WEG,
8§25 Rn. 27; Weitnauer/L Uke, WEG, 9. Aufl., 825 Rn.13; Brie-
semeister, NZM 2000, 992ff.). Der Senat hélt an seiner Rechts-
auffassung fest. Die gegen sie erhobenen Einwénde erweisen
sich als nicht stichhaltig.

10 b) Richtig ist, dass bei der Geltung des Kopfstimmrechts
eine nachtragliche Vermehrung von Stimmrechten eintreten
kann, wenn ein Eigentimer mehrere Einheiten halt und diese
sukzessive veraufert (vgl. OLG Minchen, NZM 2007, 45f.).
Auf die spétere Schaffung neuer Einheiten ohne Mitwirkung
der Ubrigen Eigentiimer ist diesindes nicht Ubertragbar (so aber
KG, aa0, S 672; Rieckein Riecke/Schmidt, aaO; Timme/Stein-
meyer, aa0). Inwieweit die Ubrigen Wohnungseigentiimer als
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schutzbedurftig anzusehen sind, héngt mal3geblich davon ab, ob
die Vermehrung der Stimmrechte in der Teilungserkl&rung an-
gelegt und damit vorhersehbar ist oder nicht. Halt ein Eigent-
mer mehrere Einheiten, ist jederzeit damit zu rechnen, dass auf-
grund des Kopfstimmrechts bei einer VerauRerung an Dritte
neue Stimmrechte entstehen. Daran fehlt es, wenn —wie hier —
eine Einheit nachtréglich ohne Mitwirkung der Gbrigen Woh-
nungseigentimer aufgeteilt und die neu geschaffenen Einhei-
ten veraufRert werden. Ebenso wenig kann die Schutzbedurf-
tigkeit der Erwerber solcher Einheiten Uber die der bisherigen
Wohnungsei gentiimer gestellt werden (so aber KG, aaO; Brie-
semeister, aa0). Erstere kénnen sich vor dem Erwerb durch Ein-
sicht in die Teilungserkldrung informieren. Zudem ist es Auf-
gabe des teilenden Eigentumers, seine Vertragspartner vor der
Verauflerung Uber das nur zu einem Bruchteil bestehende
Stimmrecht aufzukl&ren. Eswirkt sich nicht zu Lasten der tbri-
gen Wohnungseigentiimer aus, wenn er seinen kaufvertragli-
chen Pflichten nicht nachkommt.

11 €) Entgegen der Auffassung der Revision flhrt auch die
Zustimmung des Verwalters zu der Verauf3erung der neu ge-
schaffenen Einheit Nr. 12 nicht zu der Entstehung eines weite-
ren vollen Stimmrechts. Dasin der Teilungserkl&rung vorgese-
hene Zustimmungserfordernis bezieht sich seiner Zweckrich-
tung nach nicht auf das Stimmrecht. Ein Zustimmungsvorbe-
halt geméaR 812 WEG soll es den Wohnungseigentiimern nur
ermdglichen, das Eindringen storender oder zahlungsunfahiger
Personen in die Gemeinschaft zu verhindern (Kleinin Barmann,
WEG, 11. Aufl., 812 Rn.1 mwN). Der erforderliche wichtige
Grund fur eine Versagung besteht nur, wenn der Erwerbsinter-
essent im Hinblick auf seine Person oder seine wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit fir die Wohnungsei gentiimergemei nschaft
unzumutbar ist (Klein, aaO, §12 Rn. 38). Liegen diese Voraus-
setzungen — wie hier — nicht vor, muss die Zustimmung erteilt
werden. Die Stimmrechtsverhédltnissein der Gemeinschaft wer-
den davon nicht berthrt. Eine nachtrégliche Vermehrung der
Stimmrechte kann weder durch eine Zustimmung des Verwal-
ters noch durch einen Mehrheitsbeschluss, sondern nur durch
eine entsprechende Vereinbarung der Wohnungseigentiimer er-
reicht werden.

12 3. Soweit die Klagerin erstmals in der Revisionsinstanz
geltend macht, ihr Antrag sei auch darauf gerichtet gewesen, die
Entstehung eines Bruchteilstimmrechts oder eines gemein-
schaftlich auszutibenden Stimmrechtsfestzustellen, verhilft dies
der Revision nicht zu einem Teilerfolg. Die Kl&gerin hat ledig-
lich die Feststellung eines eigenen Stimmrechts fur die Erwer-
ber der neu geschaffenen Einheiten erreichen wollen. Das Be-
rufungsgericht hat die nunmehr begehrte Feststellung ohne
Rechtsfehler nicht als,,Minus‘ von diesem Antrag umfasst an-
gesehen (8 308 Abs. 1 Satz1 ZPO). Nicht die Art und Weise der
Aufteilung des bereits bestehenden Stimmrechts, sondern die
Entstehung neuer eigener Stimmrechte war Ziel des Feststel-
lungsantrags. Zudem verweisen die Beklagten zu Recht darauf,
dass dieAufteilung des Stimmrechtsin den Tatsacheninstanzen
im Grundsatz nicht im Streit war. Dies hat zur Folge, dass die
Entstehung eines Stimmrechts nach Bruchteilen von der Rechts-
kraft der Klageabweisung nicht erfasst wird; Rechtsnachteile
entstehen der Klagerin aus der Auslegung ihres Antrags daher
nicht.
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8§23, 24, 25 WEG
Wohnungseigentiimer ver sammlung;
Wohnungser bbaur echt;
Stimmrechtsausiibung durch mehrere Bevollméachtigte;
Protokollierung und Protokoll-Unter zeichnungen
gemanl Teilungserklarung

a) Ein Wohnungser bbauber echtigter (Wohnungseigent -
mer) kann sich bei der Ausiibung seines Stimmrechts auch
durch mehrereBevollmachtigtevertreten lassen. Diesek6n-
nen nur einheitlich abstimmen, wenn sie gleichzeitigin der
Ver sammlung anwesend sind.

b) Macht die Teilungserklérung die Glltigkeit der Be-
schliisseder Gemeinschaft von der Protokollierungund der
Unter zeichnung des Protokollsvon zwei Wohnungser bbau-
berechtigten (Wohnungseigentiimern) abhéangig, muss das
Protokoll von zwel ver schiedenen natiir lichen Per sonen un-
terzeichnet werden, die entweder selbst Wohnungser bbau-
berechtigte (Wohnungseigenttiimer) sind oder fir sich oder
andere Wohnungser bbauberechtigte (Wohnungseigentu-
mer) handeln.

(BGH, Urteil vom 30.3.2012 -V ZR 178/11)

1 Zum Sachver halt: Auf ihrer Versammlung am 6. April 2010
fassten die Wohnungserbbauberechtigten der aus den Parteien
bestehenden Wohnungserbbauberechti gtengemeinschaft mehr-
heitlich den Beschluss, die Verwalterin der Anlage fir die Zeit
vom 1. Januar 2011 bis zum 31. Dezember 2015 weiter zu be-
stellen (TOP 9) und den Verwaltervertrag fir diesen Zeitraum
zuverlangern (TOP 10). DieKlagerinnen fechten die Beschl lisse
an und meinen, diese seien mangels ordnungsgemalen Proto-
kolls nicht giltig, nach dem Inhalt des Protokolls nicht ord-
nungsgemald festgestellt und auch in der Sache nicht wirksam
zustande gekommen. Einige Wohnungserbbauberechtigte sei-
en nicht wirksam vertreten und ohne sie sei die Versammlung
nicht beschlussfahig gewesen.

2 DieTeilungserkldrung legt in §12 Nr. 4 fest, dassdie Woh-
nungserbbauberechti gtenversammlung beschlussfahigist, wenn
mehr alsdie Halfte der Wohnungserbbauberechtigtenanteile ver-
treten ist, und dass sich die Wohnungserbbauberechtigten nur
durch die Verwaltung, den Ehegatten oder einen anderen \Woh-
nungserbbauberechtigten vertreten lassen dirfen. Das Protokoll
ist von der Verwalterin und der Vorsitzenden desBeiratsder An-
lage unterzeichnet. In der Teilungserkldrung (TE) heif} es da-
ZUin 812 Nr.9:

»1n Ergénzung des § 23 WEG wird bestimmt, dass zur Gultig-
keit eines Beschlusses der Wohnungserbbauberechtigtenver-
sammlung auf3er den dort genannten Bestimmungen die Proto-
kollierung des Beschlusses erforderlich ist. Das Protokoll ist
vom Verwalter und von zwei Wohnungserbbauberechtigten zu
unterzeichnen.

3 DieVorsitzende des Beirats ist Geschéftsfiihrerin von drei
Gesellschaften mit beschrankter Haftung, die Wohnungserb-
bauberechtigte sind. Sie war von mehreren Wohnungserbbau-
berechtigten bevollméchtigt worden.

4 DasAmtsgericht Koln hat diebeiden Beschltisse fiir ungil-
tig erklart. Das Landgericht Koln hat die Berufung der tbrigen
Wohnungserbbauberechtigten zurlickgewiesen. Dagegen wen-
den sich diese mit der zugelassenen Revision. Sie wollen die
Abweisung der Anfechtungsklage erreichen. Die Klégerinnen
beantragen, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

5 Aus den Grinden: I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
sind die angefochtenen Beschliisse nicht schon deshalb fiir
ungultig zu erkléren, weil sie nicht ordnungsgemal? protokol-
liert und festgestellt worden sind. Das Protokoll gentige zwar
nicht den Anforderungen des §24 Abs. 6 WEG. Dieser Fehler
bertihre aber die Giltigkeit der Beschllisse nicht. Ein Versto3
gegen 812 Nr. 9 TE kdnne biszum Schlussder miindlichen Ver-
handlung geheilt werden. Die angefochtenen Beschl lisse seien
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tatsachlich festgestellt und bekannt gegeben worden. Dass dies
in dem Protokoll nicht wiedergegeben sei, sei unschadlich. Die
Beschliisse seien aber deswegen fur unglltig zu erkléren, weil
die Versasmmlung nicht beschlussfahig gewesen sei. Vier Woh-
nungserbbauberechtigte seien mangels eindeutiger Vollmacht
nicht wirksam vertreten gewesen.

6 |l. Diese Erwégungen halten einer rechtlichen Prifung in
den entscheidenden Punkten nicht stand. Das Berufungsurteil
erweist sich aber im Ergebnisauseinem anderen Grund al srich-
tig.

7 1. Die angefochtenen Beschl lisse kénnen nur Bestand ha-
ben, wenn die Versammlung der Wohnungserbbauberechtigten
beschlussfahig war. Daswar sienach 825 Abs. SWEG und 812
Nr.4 Satz1 TE, wenn auf der Versammlung mehr als die Half-
te der Wohnungserbbaurechtsanteile vertreten war. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichtsist dieses Quorum nicht des-
halb verfehlt worden, weil die angesprochenen vier Woh-
nungserbbauberechtigten nicht vertreten waren.

8 a) Bel der Versammlung waren nach dem Protokoll 5142
von 10.000 Wohnungserbbaurechtsanteilen vertreten. DieVoll-
machten von vier Wohnungserbbauberechtigten mit insgesamt
329 Anteilen, so meint das Berufungsgericht, seien aber nicht
wirksam gewesen, so dass die Beschlussfahigkeit verfehlt wor-
den sei. In dem Fall der Wohnungserbbauberechtigten W. H.
GmbH scheitere die wirksame Bevollméchtigung daran, dass
diese nicht nur der Beiratsvorsitzenden Vollmacht erteilt habe,
sondern auch einem weiteren Mitglied des Beirats. Die Voll-
machten der Wohnungserbbauberechtigten A. H., M. L. und C.
S. selen deshalb unwirksam, weil ihnen nicht zu entnehmen sel,
a's Geschéftsfuhrerin welcher der von ihr geleiteten drel Ge-
sellschaften mit beschréankter Haftung die Beiratsvorsitzende
habe bevollméchtigt werden sollen.

9 b) Diese Begriindung ist unzutreffend.

10 aa) Ein Wohnungserbbauberechtigter kann sich in der
Wohnungserbbauberechtigtenversammlung bei der Austibung
seines Stimmrechts vertreten lassen. Auf diese Vertretung sind
die §§164ff. BGB anzuwenden (Senat, Beschllissevom 11. No-
vember 1986V ZB 1/86, BGHZ 99, 90, 93 [=WuM 1987, 92]
und vom 29. Januar 1993 -V ZB 24/92, NJW 1993, 1329, 1330
[=WuM 1993, 285]; Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., §25
Rn. 5). Danach kann jeder Wohnungserbbauberechtigte zu sei-
ner Vertretung in der Versammlung nicht nur eine Person be-
vollméchtigen. Er darf vielmehr auch mehreren Personen eine
entsprechende Vollmacht erteilen (JurisPK-BGB/Weinland, 5.
Aufl., 8167 Rn. 5), z. B. einer Rechtsanwaltssozietét oder meh-
reren Prokuristen oder Handlungsbevollméachtigten. Mehrerean
der Versammlung teilnehmende Vertreter durften das Stimm-
recht zwar — nicht anders als gemeinschaftliche Inhaber eines
Wohnungserbbaurechtsanteils (vgl. §25 Abs. 2 Satz2 WEG) —
nur einheitlich austiben. Das fuhrt aber nicht dazu, dass meh-
reren Personen nur eine Gesamtvollmacht oder nur eine genau
abgegrenzte Vollmacht erteilt werden konnte oder dirfte. Esist
vielmehr —wie auch sonst — zul8ssig, sie einzeln und uneinge-
schrankt zu bevollméchtigen. Dann miissen sich die mehreren
Bevollmé&chtigten untereinander abstimmen, wer fir den Ver-
tretenen stimmt und wie abgestimmt werden soll. Dazu kann
der Wohnungserbbauberechtigte den Vertretern Weisungen er-
teilen. Er kann davon aber auch absehen und den Vertretern die
Koordinierung untereinander Uberlassen.

11 bb) Das gélte nur dann nicht, wenn die Teilungserkl&érung
etwas anderes bestimmte. Dem ist das Berufungsgericht nicht
nachgegangen. Dasist aber unschédlich, weil der Senat die Tei-
lungserklérung selbst auslegen kann (Senat, Urteil vom 6. No-
vember 2009—-V ZR 73/09, NJW 2010, 446, 449 [=WuM 2010,
181] Rn. 23). Eine entsprechende Einschrankung fehlt in der
Teilungserklarung der Wohnanlage der Parteien. Diese schreibt
in 812 Nr.4 Satz 2 vor, dass sich die Wohnungserbbauberech-
tigten nur durch die Verwaltung, den Ehegatten und einen an-
deren Wohnungserbbauberechtigten vertreten lassen durfen.
Damit wird nicht nur der Kreis der als Stimmrechtsvertreter in
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Betracht kommenden Personen, sondern indirekt deren Zahl
eingeschrankt. Bei der gebotenen néchstliegenden Auslegung
(Senat, Urteil vom 18. Juni 2010 —V ZR 164/09, NJW 2010,
2513 [=WuM 2010, 522] Rn. 9insoweitin BGHZ 186, 51 nicht
abgedruckt) lasst sich dieser Regelung aber nicht entnehmen,
dass die Wohnungserbbauberechtigten gezwungen werden sol -
len, aus dem beschréankten Kreis der als Vertreter in Betracht
kommenden Personen stets nur eine zu bevollméchtigen. Zu-
dem sind Beschrankungen bei der Erteilung von Vollmachten
als Ausnahmeregelung grundsétzlich eng auszulegen (Elzer in
JennilRen, WEG, 2. Aufl., §25 Rn.57 aE).

12 cc) Gemessen daran sind die VVollmachten der vier Woh-
nungserbbauberechtigten nicht zu beanstanden.

13 (1) Sie bringen eindeutig zum Ausdruck, dass die na-
mentlich oder mit ihrer Funktion bezeichnete Beiratsvorsitzen-
de bevollméchtigt werden sollte. Eine sol che BevolIméchtigung
war moglich, da die zuletzt Genannte als Geschéftsfihrerin
mehrerer Gesellschaften mit Wohnungen in der Anlage zu dem
Kreisder nach §12 Nr. 4 TE mdglichen Bevollméchtigten gehort
und auch nur aus diesem Grund Vorsitzende des Beiratsist (vgl.
8§29 Abs.1 Satz2 WEG). Eine Prézisierung, als Geschaftsfih-
rerin wel cher Gesell schaft sie bevollméchtigt wird, wére nur er-
forderlich gewesen, wenn eine dieser Gesellschaften, etwawe-
gen eines Stimmrechtsausschlusses, alsVertreterin nicht in Be-
tracht gekommen wére. VVon diesem hier nicht gegebenen Son-
derfall abgesehen, spielt es keine Rolle, in welcher Geschéfts-
fUhrereigenschaft die Beiratsvorsitzende fiir die anderen Woh-
nungserbbauberechtigten deren Stimmrecht wahrnahm. Siewar
dazu als Geschéftsfuhrerin jeder der von ihr geleiteten Gesell-
schaften in der Lage und hétte auch als Geschéaftsfihrerin aller
drei Gesellschaften bevollméchtigt werden kdnnen, weil die
Wohnungserbbauberechtigten zur Erteilung mehrerer Voll-
machten berechtigt sind. Daran ndert es entgegen der Ansicht
der Klagerinnen nichts, dass dann bei einem etwaigen pflicht-
widrigen Verhalten der Beiratsvorsitzenden unklar sein kann,
welche der Gesellschaften fir ihr Organhandeln haftet. Das be-
trifft nur das Innenverhaltnis der Wohnungserbbauberechtigten
zu der bevollméachtigten Gesellschaft. Hier geht es aber um das
Aulenverhéltnis. Dafur kommt esallein darauf an, welche natir-
liche Person die Berechtigten letztlich zur Ausiibung ihrer
Stimmrechte erméachtigt haben. Deren Identitét ist auch ohne
den von dem Berufungsgericht geforderten Zusatz eindeutig.

14 (2) Unschéadlich war es, dass eine Wohnungserbbaube-
rechtigte neben der Beiratsvorsitzenden auch einem weiteren
Mitglied des Beirats VVollmacht erteilt hatte. Sie durfte mehre-
re Vollmachten erteilen. Es ist, wie ausgefihrt, nicht notwen-
dig, denVertretern Gesamtvertretungsmacht zu erteilen oder de-
ren Aufgaben klar voneinander abzugrenzen. Die Wohnungs-
erbbauberechtigte konnte sich damit begniigen, die beiden Per-
sonen ohne nahere Angaben zu bevollméchtigen und diesen die
Koordinierung zu Uberlassen.

15 2. Das Berufungsurteil erweist sich aber aus einem ande-
ren Grund asrichtig.

16 &) Die Teilungserkldrung macht die Gultigkeit von Be-
schilissen der Erbbauberechtigten in 812 Nr.9 von der Proto-
kollierung und diese von der Unterzeichnung durch den Ver-
walter und zwei Erbbauberechtigte abhangig. Eine solche Re-
gelung ist wegen des berechtigten Interesses der Wohnungs-
eigentimer an einer effektiven Kontrolle und an der sicheren
Feststellung der gefassten Beschliisse wirksam (aM Like, JZ
1998, 417, 420) und fuhrt dazu, dass ein Beschluss, der diesen
Erfordernissen nicht gentigt, fur unguiltig zu erkléren ist. Das
hat der Senat fiir eine nahezu wortgleiche Regelung entschie-
den (Beschlussvom 3. Juli 1997 -V ZB 2/97, BGHZ 136, 187,
190f. [=WuM 1997, 520]). Diese unterscheidet sich von §12
Nr.9 TE nur dadurch, dass die Wohnungseigentimer (\Woh-
nungserbbauberechtigten), die das Protokoll zu unterzeichnen
haben, von der Versammlung bestimmt werden mussten. Das
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begriindete aber lediglich ein zusétzliches Gliltigkeitserforder-
nis(Senat, Beschlussvom 3. Juli 1997 -V ZB 2/97, BGHZ 136,
187, 191f. [=WuM aaQ]).

17 b) DasProtokoll der Versammlung vom 6. April 2010 ent-
spricht nicht den Anforderungen von 812 Nr.9 TE.

18 aa) Esist nur von der Verwaltung und der Beiratsvorsit-
zenden unterzeichnet. Dieseist zwar Geschéftsfuhrerin von Ge-
sellschaften mit Wohnungen in der Anlage und konnte deshalb
als Wohnungserbbauberechtigte das Protokoll unterzeichnen.
Das gentigte aber den Anforderungen des 812 Nr.9 TE nicht.
Danachist die Unterzeichnung des Protokolls durch zwei Woh-
nungserbbauberechtigte erforderlich.

19 bb) Daran fehlt es.

20 (1) Die Beiratsvorsitzende ist allerdings Geschéftsfuhre-
rin von mehreren Gesellschaften mit Wohnungen in der Anla-
ge und kénnte fir jede dieser Gesellschaften das Protokoll un-
terschreiben. Ein solchesVorgehen wird auch bei einer sog. qua:
lifizierten Protokollierungsklausel fur zul&ssig gehalten, diedie
Tellungserklarung hier enthdlt (OLG Hamm, NZM 2008, 808,
809). Es widerspricht aber dem Sinn einer solchen Regelung
und ist deshalb unzul&ssig.

21 (2) Das Protokoll der Versammlung der Wohnungserb-
bauberechtigten ist nicht nur von dem Verwalter zu unter-
schreiben, sondern auch von Wohnungserbbauberechtigten, um
eine Gegenkontrolle zu erreichen (vgl. Senat, Beschluss vom
3.Juli 1997 -V ZB 2/97,BGHZ 136, 187, 192f. [=WuM aaQ]).
Die Regelung in 812 Nr.9 TE sieht — auch insofern Uiber die
Vorschrift des 8§24 Abs. 6 WEG hinausgehend — vor, dass das
Protokoll von zwei Wohnungserbbauberechtigten unterzeich-
net wird. Sie orientiert sich damit erkennbar an dem Vier-Au-
gen-Prinzip, das im Bankwesen, aber auch in anderen Berei-
chenverbreitet ist. DasWesensmerkmal dieses Prinzips, dasdie
Regelung tbernehmen will, ist, dass der zu unterzeichnende
Text — hier das Protokoll —von zwei Personen unabhéngig von-
einander gelesen und auf seine Vollstandigkeit und inhaltliche
Richtigkeit hin Uberprift wird und Fehler so eher auffallen. Die-
ser Zweck wirde verfehlt, wenn bel der Unterzeichnung des
Protokolls eine Vertretung von mehreren Wohnungseigentiimern
durch eine einzige nattirliche Person mdglich wére. Der mit der
Unterzeichnung durch zwei Wohnungserbbauberechtigte er-
wartete Effekt einer intensiveren Prifung kénnte nicht eintre-
ten. Die Regelung wiirde einen wesentlichen Teil der ihr zuge-
dachten Funktion einblf3en. Das|&sst sich nur vermeiden, wenn
das Protokoll von zwei verschiedenen natirlichen Personen un-
terzeichnet wird, die entweder selbst Wohnungserbbauberech-
tigte sind oder fur sich oder andere Wohnungserbbauberechtig-
te handeln. Aus éhnlichen Griinden wird im Rahmen von §24
Abs. 6 WEG eine Ersetzung des Wohnungseigentimers durch
den Beiratsvorsitzenden fur zweifelhaft gehalten (OLG Diis-
seldorf, ZWE 2010, 182, 183; Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl.,
8§24 Rn.42 aE).

22 (3) Danach gentigte die Unterzeichnung der Beiratsvor-
sitzenden zur Erflllung der Anforderungen von 812 Nr.9 TE
nicht. Sie konnte nur eine der von ihr gel eiteten Gesell schaften
bei der Unterzeichnung vertreten, aber nicht weitere Wohnungs-
erbbauberechtigte. Damit ist der Beschluss unglltig.

23 c) Der Verstol? gegen eine qualifizierte Protokollierungs-
klausel wird als heilbar angesehen (OL G M tinchen, NJW 2008,
156, 157 [=WuM 2007, 538]; Riecke/Schmid/Riecke, WEG, 3.
Aufl., 824 Rn.82 aE; Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl., §24
Rn. 41; Greiner, Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl., Rn. 921).
Ob das, wofrr gute Griinde sprechen, zutrifft, muss hier nicht
entschieden werden. Die Beklagten haben die fehlende Unter-
schrift nicht nachgeholt. Sie hatten dies zwar erwogen, sich dann
aber auf den unzutreffenden Standpunkt gestellt, einVerstol3ge-
gen 812 Nr.9 TE liege nicht vor.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8§27, 43, 62 WEG; Art.103 GG; §321a ZPO
Verletzung von WEG-Verwalter pflichten;
Verletzung des Bauvertrags; alternative Klagehaufung;
Wohnungseigentumssache; Nichtzulassungsbeschwer de;
Anhorungsrige

Bei I nanspruchnahme auf Schadenser satz als Bauunter -
nehmerin und als ehemalige Verwalterin durch die Woh-
nungseigentiimer gemeinschaft ist in der Wohnungseigen-
tumssache die Nichtzulassungsbeschwer de nicht statthaft,
im Ubrigen eineVerletzung rechtlichen Gehorsmit der An-
horungsr tige geltend zu machen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 1.8.2011 -V ZR 259/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerinnen, zwei Wohnungsei-
gentiimergemeinschaften, verlangen von der Beklagten Scha-
densersatz wegen Bauméangeln. Sie haben ihre Klage sowohl
auf Gewahrleistungsanspriiche gegen die Beklage a's Bauun-
ternehmerin gestitzt alsauch auf den Umstand, dasssievon der
Beklagten als ehemaliger Verwalterin des Wohnungse gentums
nicht auf das Bestehen sol cher Rechte hingewiesen worden sind.
Das Landgericht Ellwangen hat der Klage gestiitzt auf §635
BGB aF stattgegeben. Das Oberlandesgericht Stuttgart hat die
Berufung zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich die Beklag-
te mit der Nichtzulassungsbeschwerde.

2 Ausden Grunden: II. Das Berufungsgericht 1&sst offen, ob
hinsichtlich des—in der Berufungsinstanz dem Grunde nach un-
streitigen — Anspruchs gemaf3 § 635 aF Verjahrung eingetreten
ist. Wenn der Schadensersatzanspruch aus dem Bauvertrag ver-
jahrt sei, hafte die Beklagte namlich wegen der Verletzung der
Pflichten aus dem Verwaltervertrag gemal §27 Abs.1 Nr.2
WEG.

3 |1l. Die Nichtzulassungsbeschwerdeist unzuldssig. Indem
das Berufungsgericht die Frage der Verjahrung des Gewéhrlei-
stungsanspruchs offen gelassen und den Schadensersatzan-
spruch aternativ entweder aus dem Bauvertrag oder aus dem
Verwaltervertrag hergeleitet hat, hat esdieVerurteilung auf bei-
de Streitgegenstande gestitzt.

4 1. Hinsichtlich des auf 8635 BGB aF gestiitzten Teils der
Berufungsentscheidung ist die Nichtzulassungsbeschwerde
mangels Begriindung unzul&ssig.

5 2. Soweit sich die Beklagte gegen die Verurteilung wegen
der Verletzung von Pflichten aus dem Verwaltervertrag gemai
8§27 Abs.1 Nr.2 WEG wendet, ist die Nichtzulassungsbe-
schwerde gemél §62 Abs. 2 WEG nicht statthaft.

6 &) DasBerufungsgericht hat sachlich Gber einen Anspruch
im Sinne von 843 Nr. 3 WEG und damit iber eine Wohnungs-
eigentumssache geméR 8 62 Abs. 2 WEG entschieden. Auch ei-
ne auf die Verletzung von Verwalterpflichten gestitzte Klage
gegen einen ehemaligen Verwalter falt unter 843 Nr. 3 WEG
(st. Rspr., zuletzt Senat, Beschluss vom 9. Dezember 2010 —
V ZB 190/10, WuM 2011, 185 Rn.11 mwN). Dass das Ober-
landesgericht tber die Berufung entschieden hat, nachdem das
Landgericht dieausschliefdliche Zustandigkeit desAmtsgerichts
Ubersehen und in der Sache entschieden hat, ist ebenso uner-
heblich wie der Umstand, dass das L andgericht die bereits erst-
instanzlich geltend gemachten Anspriiche wegen der Verletzung
von Pflichten aus dem Verwaltervertrag sachlich nicht geprift
hat, weil esder Klage gestiitzt auf den Bauvertrag stattgegeben
hat. Der Regelungstechnik des Gesetzes zufolge ist der Aus-
schluss der Nichtzulassungsbeschwerde nicht darauf bezogen,
dassdas L andgericht als Berufungsgericht entschieden hat, son-
dern auf das in der Berufungsinstanz angewandte materielle
Recht.

7 b) Die Riige einer Verletzung des rechtlichen Gehtrs, die
mit einem Verstol3 gegen 8308 Abs.1 ZPO begriindet worden
ist, fuhrt nicht zur Statthaftigkeit der Nichtzulassungsbeschwer-
de. Im Kern macht die Beklagte geltend, das Berufungsgericht
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habe nur Uber den Anspruch aus § 635 BGB aF entschei den diir-
fen und ihr sei der Sache nach die Nichtzulassungsbeschwerde
abgeschnitten worden, indem die Entscheidung tber die Ver-
jahrung dieses Anspruchs gestiitzt auf den Anspruch aus dem
Verwaltervertrag unterblieben sei. Ein Verstol3 gegen Art. 103
Abs.1 GG erdffnet aber keinen gesetzlich nicht vorgesehenen
Instanzenzug (vgl. BVerfGE 107, 395, 411f.), sondern muss mit
der Anhérungsriige geméR § 321 a ZPO geltend gemacht wer-
den. Nichts anderes ergibt sich aus dem von der Beklagten her-
angezogenen Grundsatz der M el stbegiinstigung, der schon des-
halb nicht einschlégig ist, weil die Entscheidung in der richti-
gen Form ergangen ist. Ihr Einwand, der Verstol3 gegen Art.
103 Abs.1 GG habe sich erst durch die Entscheidung des Bun-
desgerichtshofsvom 24. Mé&rz 2011 (1 ZR 108/09, GRUR 2011,
521ff.) ,konkretisiert und sie habe daher keine fristgerechte
Anhdorungsriige erheben kdnnen, fihrt nicht weiter. Abgesehen
davon, dass nicht jeder Verfahrensfehler und erst recht nicht ei-
ne zeitlich nach der Urteilsverkiindung ergangene hochstrich-
terliche Entschei dung einen VerstoR gegen das rechtliche Gehor
begriinden kann, tibersi eht die Nichtzulassungsbeschwerde, dass
diePrifung der vonihr beméngelten Verfahrensfehler die Zulds-
sigkeit des Rechtsmittel svoraussetzt. |nshesondere kann die be-
hauptete fehlende sachliche Zusténdigkeit des Berufungsge-
richts keine weitere Instanz eréffnen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8843, 62 WEG
Aufteilung einer Teileigentumseinheit;
Wohnungseigentumssache; Nichtzulassungsbeschwerde

In einer gemeinschaftsbezogenen Streitigkeit der Woh-
nungseigentiimer untereinander ist die Nichtzulassungsbe-
schwer de nicht statthaft.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 10.5.2012 -V ZR 228/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager war Mitglied einer Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft. Mit notarieller Urkundevom 4.
August 2008 erklarte er a's vollmachtloser Vertreter die Auf-
teilung seiner Teileigentumseinheit in zwei Teileigentumsein-
heiten unter Umwandlung einer zu seinem Teileigentum gehd-
renden Flache in Gemeinschaftseigentum. Mit Ausnahme der
Beklagten genehmigten dies die tbrigen Wohnungsei gentiimer.
Im September 2009 verkaufte der Kl&ger sein ungeteiltes Teil-
eigentum. In der Folgezeit hat er die Beklagte vor dem Woh-
nungsei gentumsgericht auf Genehmigung der notariellen Ver-
einbarung vom 4. August 2008 verklagt. Spater dnderte er sei-
nenAntrag dahin, dass er wegen treuwidriger Verweigerung der
Genehmigung Schadensersatz verlange. Das Landgericht Stutt-
gart, an das dasAmtsgericht den Rechtsstreit unter Hinweis auf
seine Unzustéandigkeit verwiesen hat, hat die Klage abgewie-
sen. Das Oberlandesgericht Stuttgart hat die Berufung zuriick-
gewiesen. Gegen die Nichtzulassung der Revision wendet sich
der Kl&ger mit der Beschwerde.

2 Aus den Grinden: Il. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist
gemal} §62 Abs.2 WEG nicht statthaft, da das Berufungsge-
richt Uber eine Wohnungseigentumssache nach 843 Nr. 1 WEG
entschieden hat.

3 a) Bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
aufgrund el ner behaupteten Verletzung der zwischen den Woh-
nungsei gentiimern bestehenden Treue- und Ricksichtnahme-
pflichten handelt es sich um eine gemeinschaftshezogene Strei-
tigkeit der Wohnungseigentiimer untereinander. Der Umstand,
dass der Klager zwischenzeitlich aus der Wohnungseigenti-
mergemeinschaft ausgeschieden ist, andert nichts daran, dass
Grundlage der Auseinandersetzung das Gemeinschaftsverhalt-
nisist (Senat, Beschlussvom 26. September 2002V ZB 24/02,
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BGHZ 152, 136, 141 [=WuM 2003, 52 =GuT 2003, 28 KL];
Beschlussempfehlung zur WEG-Novelle 2007 in BT-Drucks.
16/1343, S. 27).

4 b) Dass das Oberlandesgericht tber die Berufung ent-
schieden hat, nachdem das Amtsgericht zu Unrecht seine Zu-
sténdigkeit verneint und daher das L andgericht in der Sache ent-
schieden hatte, ist unerheblich. Der Regelungstechnik des Ge-
setzes zufolgeist der Ausschlussder Nichtzulassungsbeschwer-
de nicht darauf bezogen, dass das Landgericht als Berufungs-
gericht entschieden hat; vielmehr bezieht er sich auf dasin der
Berufungsinstanz angewandte materielle Recht (Senat, Be-
schlussvom 1. August 2011 -V ZR 259/10, Rn. 6, juris[= GuT
2012, 310]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

810ZVG
Teileigentum; Zwangsver steigerung;
Hausgeldanspr iiche der Gemeinschaft;
Verbrauch desVorrechtsder Zuordnung der Forderung
zu Rangklasse 2 des §10Abs.1 ZVG;
Wohngeld-Zahlungen des Schuldners;
Aufricken weiterer Hausgeldanspriiche
von Rangklasse 5 in Rangklasse 2; Kostenentscheidung

Dievon dem Schuldner in einem Zwangsver steiger ungs-
verfahren gezahlten Hausgelder vermindern —im Unter-
schied zu den Zahlungen abldsungsber echtigter Dritter nach
8268 BGB — nicht den Hochstbetrag nach §10 Abs.1 Nr. 2
Satz3 ZVG, bis zu dem die Hausgeldanspr tiche der Woh-
nungseigentiimer gemeinschaft ausder Rangklasse 2 zu be-
friedigen sind.

(BGH, Beschlussvom 14.6.2012 -V ZB 194/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligte zu 1 betreibt die Wieder-
versteigerung des Teileigentumsrechts gegen die Ersteher. Das
Vollstreckungsgericht hat den Beitritt der Beteiligten zu 2 zu
diesem Verfahren wegen Hausgeldriickstdnden von 1124,22 €
nebst Zinsen in der Rangklasse 2 zugelassen. In dem Wieder-
versteigerungstermin hat der Beteiligte zu 3 Quittungen der Ko-
steneinziehungsstelle der Justiz Uber Einzahlungen von 4800€
auf die von der Beteiligten zu 2 und Uber 21.000 € auf die von
der Beteiligten zu 1 angemel dete Forderung vorgelegt. Dasvon
der Beteiligten zu 1 betriebene Verfahren ist auf Grund einer
Glaubigerbewilligung nach 830 ZVG, das von der Beteiligten
zu 2 betriebene Verfahren ist nach 875 ZVG eingestellt wor-
den. An die Beteiligte zu 2 sind nach Abzug der Verfahrensko-
sten auf die angemel dete Forderung 1389,77 € ausgezahlt wor-
den.

2 Die Beteiligte zu 2 hat anschliefRend wegen weiterer titu-
lierter Hausgeldanspriiche von 6456,12 € und Kosten in Hohe
von 858,28 €, jeweils nebst Zinsen, die Fortsetzung des Ver-
fahrens und die Anordnung ihres Beitritts zum Verfahren bean-
tragt. Das Vollstreckungsgericht [AG Spandau] hat dem ent-
sprochen, und zwar bis zur Hohe eines Betrages von 5% des
Verkehrswerts aus der Rangklasse 2, insoweit mit dem Zusatz,
dieser Betrag sei in Hohe von 1389, 77 € ausgeschopft, und im
Ubrigen aus der Rangklasse 5. Die Beschwerde der Beteiligten
Zu 2 gegen den erwahnten Zusatz ist erfolglos geblieben. Mit
der zugel assenen Rechtsbeschwerde mdchte sie weiterhin er-
reichen, dass ihr Beitritt wegen der neuen Ruickstande bis zu
dem genannten Hochstbetrag uneingeschrénkt zugel assen wird.

3 Aus den Grinden: Il. Das Beschwerdegericht [LG Berlin]
meint, nach dem Beschluss des Senats vom 4. Februar 2010 (V
ZB 129/09, NJW 2010, 3169ff. [=WuM 2010, 257]) konnten
Hausgel danspriiche der Wohnungsel gentiimergemeinschaft in
einem Zwangsversteigerungsverfahren nur einmal biszur Ober-
grenze von 5% des Verkehrswerts nach 810 Abs.1 Nr.2 ZVG
der Rangklasse 2 zugeordnet werden. Das sei zwar nur fir den
Fall ausgesprochen worden, dass diese Anspriiche von einem
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nachrangigen Grundpfandrechtsglaubiger nach § 268 BGB ab-
gel st worden seien. Wenn — wie hier — der Schuldner die an-
gemeldeten Wohngeldanspriiche beglichen habe, gelte aber
nichts anderes. Denn auch in diesem Falle stiinden die zur Ab-
|6sung der Anspriiche ausder Rangklasse 2 aufgewendeten Zah-
lungen den nachrangigen Glaubigern nicht mehr zur Verfiigung.

4 |11. Die Rechtsheschwerde hat Erfolg.

5 1. Zutreffend hat das Beschwerdegericht allerdings den Be-
schluss, mit dem der Antrag einer Wohnungseigentimerge-
meinschaft, einen Beitritt in der Rangklasse 2 zuzul assen, (ganz
oder teilweise) zurlickgewiesen wird, als eine nach §95 ZVG
anfechtbare Entscheidung angesehen (vgl. Senat, Beschluss
vom 4. Februar 2010 —V ZB 129/09, NJW 2010, 3169). Zwar
stellt die Zuriickweisung der Anmeldung einesVorrechts nur ei-
ne unsel bsténdige Zwischenentscheidung dar, die nicht nach
8§95 ZV G mit der sofortigen Beschwerde angefochten werden
kann (vgl. LG Augsburg, Rpfleger 2001, 92; Hintzen in Dass-
ler/Schiffhauer/Hintzen/Engel S Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl.,
8§95 Rn. 62; Stober, ZVG, 19. Aufl., 845Rn.9); nach8§95ZVG
anfechtbar sind aber die Beschlisse, mit denen das Vollstrek-
kungsgericht eine dem Antrag entsprechende Vollstreckungs-
anordnung nach 819 oder §27 ZVG ablehnt.

6 2. Entgegen der Ansicht des Beschwerdegerichts ist die
Entscheidung des Vollstreckungsgerichts, den Beitritt der Be-
teiligten zu 2 wegen der angemel deten neuen Hausgel driick-
stande nur eingeschréankt in der Rangklasse 2 zuzul assen, zu be-
anstanden.

7 @) Hausgeldanspriiche der Wohnungseigentimergemein-
schaft sind nicht uneingeschrankt der Rangklasse 2 zugeordnet
und gehen deshal b den Anspriichen der Glaubiger anderer Rang-
klassen nur bis zu dem in 8§10 Abs.1 Nr.2 Satz3 ZVG be-
stimmten Hochstbetrag vor. Diese Begrenzung desVorrangs hat
zur Folge, dass bei der Verteilung des Erl6stiberschusses Haus-
geldanspriiche nur in Hohe von maximal 5% des festgesetzten
Verkehrswerts vor den Anspriichen anderer Glaubiger aus den
nachfolgenden Rangklassen 3 und 4 zu befriedigen sind. Die
Wohnungseigentimergemeinschaft darf aus dem Versteige-
rungserlés vor den Glaubigern mit Anspriichen aus den Rang-
klassen 3 und 4 keine diesen Hochstbetrag Ubersteigenden Zu-
teilungen oder Zahlungen erhalten.

8 b) Das wiederum bedeutet, dass die WohnungseigentU-
mergemeinschaft den Hochstbetrag im gesamten Zwangsver-
steigerungsverfahren einschliellich der Wiederversteigerung
nicht mehrfach, sondern nur einmal ausschopfen darf (Senat,
Beschliisse vom 4. Februar 2010 —V ZB 129/09, NJW 2010,
3169, 3170 Rn. 14 und vom 24. Juni 2010 -V ZB 17/10, ZWE
2010, 367 [=GuT 2011, 327]). Mit der Obergrenze desVorrechts
sollte namlich die Belastung fir die nachrangigen Realkredit-
gléaubiger kalkulierbar gemacht und auf ein angemessenes Mal3
beschrankt werden, auch um die Vergabe von an Wohnungs-
und Teileigentum gesicherten Realkrediten nicht zu geféhrden
(BT-Drucks. 16/887, S. 44, 45). Dazu muss sichergestel It wer-
den, dass die nachrangigen Glaubiger in einem Zwangsverstei-
gerungsverfahren einen Betrag von hochstens 5% des mal3geb-
lichen Verkehrswerts aufwenden miissen, um die bevorrechtig-
ten Hausgel dansprliche abzul 8sen (Senat, Beschlussvom 4. Fe-
bruar 2010 —V ZB 129/09, aa0). Konnte das Vorrecht nach
Ablbsung der angemel deten Hausgeldanspriiche durch einen
Glaubiger erneut in Anspruch genommen werden, lie3esich das
nicht erreichen, was dem Zweck der Vorschrift widerspréche.

9 aa) Lost ein anderer Glaubiger die bevorrechtigten Haus-
geldanspriiche der Wohnungsei gentiimergemeinschaft gegen
den Schuldner ab, gehen diese nach §268 Abs.3 Satz1 BGB
auf ihn Uber. Er wird indes nicht nur Inhaber der Anspriiche ge-
gen den Schuldner. Vielmehr tritt er nach 88401, 412 BGB in
vollem Umfang in die Rechtsstellung des bisherigen Glaubigers
in dem Zwangsversteigerungsverfahren (Senat, Beschluss vom
10. Juni 2010-V ZB 192/09, NJW-RR 2010, 1314, 1316 Rn. 18)
und damit auch in dessen bisherige Rangstelle ein (vgl. Bott-
cher, ZVG, 5. Aufl., 875 Rn. 34; Hintzen in Dassler/Schiff-
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hauer/Hintzen/Engel SRellermeyer, ZVG, 13. Aufl., § 75Rn. 38;
Stober, ZVG, 19. Aufl., 815Anm. 20. 22; Storz, ZIP 1980, 159,
162), hier a soin die der Wohnungsei gentiimergemeinschaft zu-
stehende Rangklasse 2. Er kdnnte deshalb wegen der abgel 6-
sten Hausgel danspriiche seinerseits, auch gegen den Willen des
Schuldners und anderer Gléubiger, in der Rangklasse 2 die
Zwangsversteigerung weiterbetreiben (vgl. Senat, Beschluss
vom 16. Oktober 2008 —V ZB 48/08, ZfIR 2009, 212, 213).

10 bb) Kdnnte eine Wohnungseigentimergemeinschaft, die
in dem Zwangsversteigerungsverfahren wegen ihrer Wohn-
geldanspriiche bis zur Hohe der in 810 Abs. 1 Nr.2 Satz3ZVG
bestimmten Obergrenze durch Abl ésezahlungen anderer Gl&u-
biger befriedigt worden ist, erneut wegen anderer Wohngeld-
anspriiche die Rangklasse 2 fur sich in Anspruch nehmen, gin-
gen auch diese Anspriiche den nach den Rangklassen 3 und 4
zu befriedigenden Forderungen vor. Im Ergebnis wéren nicht
nur die neuen Anspriiche der Wohnungseigentiimergemein-
schaft, sondern auch ihre bisherigen, auf den ablésenden Glau-
biger Ubergegangenen Hausgel danspriiche gegen den Schuld-
ner in Rangklasse 2 und von den Glaubigern in den Rangklas-
sen 3und 4 zu befriedigen. Der Vorrang der Wohngel danspriiche
vor denjenigen der Realkreditglaubiger wére zwangsl 8ufig nicht
mehr auf 5% des festgesetzten Verkehrswerts begrenzt. Um die
vorrangige Befriedigung der Wohngel danspriiche aus dem Ver-
steigerungserl6s zu vermeiden, mussten die anderen Glaubiger
einen hoheren Betrag aufwenden. Das soll gerade vermieden
werden.

11 C€) Zahlt der Schuldner indes selbst im Verlauf desZwangs-
versteigerungsverfahrens auf die angemeldeten Hausgeldan-
spriche, liegt es anders.

12 aa) Im Schrifttum wird, soweit die Frage dort Uberhaupt
behandelt wird, die Ansicht vertreten, Zahlungen des Schuld-
ners, die dieser in dem Verfahren auf Hausgel dforderungen lei-
stet, berUhrten, anders al's Abldsezahlungen Dritter nach § 268
BGB, dasVorrecht der Wohnungseigentiimergemeinschaft nach
§10Abs. 1 Nr.2ZV G wegen weiterer Hausgel danspriiche nicht.
Das Vorrecht kénne vielmehr weiterhin bis zur gesetzlichen
Obergrenze in Anspruch genommen werden (vgl. Alff, ZWE
2010, 105, 110f.; Béttcher, ZVG, 5. Aufl., 820 Rn. 21; Schnei-
der, ZMR 2010, 340, 343). Leiste der Schuldner nur einen Teil-
betrag auf dieriickstandigen, im Verfahren angemel deten Haus-
geldanspriiche, ruckten die weiteren Hausgel danspriiche von
der Rangklasse 5 in die Rangklasse 2 auf (Alff, aa0).

13 bb) Dem ist zuzustimmen.

14 (1) Wenn der Schuldner die geschuldete Leistung — hier
die Zahlung des riicksténdigen Wohngelds — endgultig an den
Glaubiger bewirkt, erlischt das Schuldverhdtnis gemaR § 362
Abs.1 BGB (BGH, Urteile vom 19. Januar 1983 — VIII ZR
315/81, BGHZ 86, 267, 269 und vom 26. Februar 1986 — V11
ZR 28/95, NJW 1986, 1677, 1678). Der erflllte Anspruch be-
steht nicht mehr und geht auch nicht auf einen anderen Gléu-
biger Uber. Wegen der nachgezahlten Rickstande kann die
Zwangsversteigerung deshalb weder von der Wohnungseigen-
tumergemeinschaft noch von einem anderen Glaubiger betrie-
ben werden. Es kann deshalb nicht dazu kommen, dass die
nachrangigen Glaubiger mit bevorrechtigten Hausgeldan-
spriichen von insgesamt mehr als 5% des Verkehrswerts bei der
Verteilung des Versteigerungserl ses ausfallen oder einen wel-
tergehenden Betrag aufwenden miissten, um einen solchen Aus-
fall zu vermeiden.

15 (2) Etwasanderesergibt sich entgegen der Ansicht desBe-
schwerdegerichts auch nicht daraus, dass Zahlungen des Schuld-
ners zur Befriedung vorrangiger Wohngeldanspriiche in einem
Zwangsversteigerungsverfahren wieAbldsungen wirken miiss-
ten, weil die von dem Schuldner zu diesem Zweck aufge-
brachten Mittel den nachrangigen Glaubigern nicht mehr zur
Verfligung stiinden. Dabei Ubersieht das Beschwerdegericht,
dassdie Anordnung der Zwangsversteigerung —andersalsnach
§35Abs. 1 1nsO dieAnordnung des | nsolvenzverfahrens—nicht
zu einer Beschlagnahme des gesamten Vermdgens des Schul d-
nersfihrt, sondern nach 8820, 21 ZVG, §1120 BGB nur zu ei-
ner Beschlagnahme des Grundstticks und des Zubehdrs. In dem
Zwangsversteigerungsverfahren konnen die Glaubiger nur auf
den Erl6s aus der Versteigerung dieser beschlagnahmten Teile
des Schuldnervermdégens zugreifen. Diese Verwertungsmasse
wird nicht geschmalert, wenn der Schuldner aus beschlagnah-
mefreiem Vermogen Hausgel danspriiche erfillt. Solche Zah-
lungen des Schul dners kdnnen daher den Aufwendungen ande-
rer Glaubiger zur Ablésung der Wohngeldanspriiche nicht
gleichgestellt werden.

16 V. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Eine Er-
stattung aulRergerichtlicher Kosten findet bel Beschwerden in
Zwangsversteigerungsverfahren grundsétzlich nicht statt (vgl.
Senat, Beschluss vom 25. Januar 2007 —V ZB 125/05, BGHZ
170, 378, 381 Rn.7). Der Gegenstandswert des Rechtsbe-
schwerdeverfahrens entspricht dem Wert der angestrebten An-
derung des Beitrittsbeschlusses.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Wettbewerb

Internet - Umschau Juli 2012
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

landgut-borsig.de

Bereitsim Herbst 2011 hatte der Bundesgerichtshof (BGH)
in einem verzwickten Streit um den Domain-Namen landgut-
borsig.de geurteilt und die Sache an die Vorinstanz zurtickver-
wiesen (Urteil vom 28.9.2011, Az.: | ZR 188/09).

Der Klager ist ein Nachfahre der Industriellenfamilie von
Borsig, dieim Besitz des,, Gut Grof3 Behnitz* westlich von Ber-
lin war und die 1947 enteignet wurde. Der Beklagte zu 1) ist
der Geschéftsfihrer der Beklagten zu 2), der Landgut Borsig
Kontor GmbH. Er hatte im Jahr 2000 von der Treuhandgesel |-
schaft einen Tell des Guts erworben und die Domain landgut-
borsig.de registriert. Beide verwendeten im Rahmen ihres Ge-
schéftsbetriebes den Begriff ,,Landgut Borsig Grof3 Behnitz*.
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Der Klager sah darin eine Verletzung seines Namensrechts. Er
verlangte von den Beklagten unter anderem die Unterlassung
des Namens , Borsig*, insbesondere die Verwendung des Be-
griffs, Landgut Borsig®, und die Freigabe der Domain. Vor dem
Landgericht und dem Kammergericht jeweilsin Berlin war der
Klager weitgehend erfolgreich, jedoch zogen die Beklagten in
Revision vor den Bundesgerichtshof, der die vorangegangenen
Urteile aufhob und die Sache an das Berufungsgericht zurtick-
verwies.

Aus Sicht des BGH ist die Sachlage noch unklar, denn es
konnte nicht ausgeschl ossen werden, dasssich der Name,, Land-
gut Borsig" fur das Gut Grof3 Behnitz im Zeitpunkt der Benut-
zungsaufnahme durch die Beklagten derart versel bsténdigt hat-
te, dass die Zustimmung des Kl&gers zur Benutzung des Na-
mens ,,Borsig” sowohl fir die Liegenschaft selbst als auch fir
die Beklagte zu 2) und deren Geschéftsbetrieb nicht mehr er-
forderlich war.
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Das Gericht erkennt eine dem Namen einer Person entspre-
chende Unterscheidungs- und Identitétsfunktion auch der Be-
zeichnung eines Gebaudes zu, wenn sieim Sprachgebrauch des
relevanten Verkehrs zu seiner Benennung anerkannt ist. Ein Er-
werber der Immobilie erlangt dann auch die mit ihr im Zeit-
punkt des Erwerbs etwa verbundene Befugnis zur entspre-
chenden Namensfiihrung. Entscheidend ist fur den BGH, dass
zwei Voraussetzungen erfillt sind: Zum einen muss ein objek-
tiv berechtigtes I nteresse an der Benennung bestehen, etwaweil
durch die Bezeichnung auf die besonderen Beziehungen einer
bekannten Personlichkeit des kulturellen oder politischen Le-
bens zu einem Gebaude (Geburtshaus, Wohnhaus) hingewie-
sen werden soll; zudem muss diese Bezeichnung im Zeitpunkt
der Benutzungsaufnahme im allgemeinen Sprachgebrauch des
mal3geblichen Verkehrs Ublich sein. Bezogen auf das streitige
Landgut kommt esdabei in erster Linie auf den Sprachgebrauch
inder Gegend an, in der esbelegenist; ein jedenfallsnicht uner-
heblicher Teil der relevanten Verkehrskreise muss das Gebau-
de a's solches unter diesem Begriff benennen.

Da das Berufungsgericht unter Verletzung von § 286 ZPO
keine ausrei chenden Feststel lungen dazu getroffen hatte, ob die
Bezeichnung , Landgut Borsig" fir die Liegenschaft in den re-
levanten Verkehrskreisen (blich war, muss es diese Frage er-
neut kldren. So hatten die Beklagten unter anderem mehrere
Zeugen und hilfswel se Sachverstandigengutachten zum Beweis
dafUr angeboten, dass der Volksmund in Grof3 Behnitz die Lie-
genschaft seit langem und auch nach der Wiedervereinigung bis
heute als,,Landgut Borsig" bezeichne. Es mag daher sein, dass
sich der Begriff ,,Landgut Borsig* durch den Sprachgebrauch
in der néheren Umgebung verselbsténdigt hat und nur unmit-
telbar das ,, Gut Grof? Behnitz* bezeichnet.

Die Entscheidung desBGH ist erneut fir das Domain-Recht
wegweisend. Mit dem Erwerb eines Gebaudes oder Grundstiicks
kann das Recht verbunden sein, dieses Anwesen mit dem Na-
men einesfriheren Eigentiimers zu bezei chnen. Ein solchesNa-
mensrecht wére dann neu verankert: Um sich darauf beziehen
zu kdnnen, muss der Nutzer nicht auf eine Zustimmung etwai-
ger Namenstréger zurlickgreifen, sondern das Eigentum an ei-
nem Gebaude oder Grundstiick berechtigt zur Nutzung eines
Namens, den es gar nicht offiziell, sondern nur im Sprachge-
brauch tragt.

OL G Hamm —wenn der Abmahner treuwidrig handelt

Ein Urteil des Oberlandesgerichts Hamm macht derzeit von
sich reden: Ein abmahnendes Unternehmen, dasfir sich auf der
eigenen Webseite reklamiert, dass es selbst vor einer Abmah-
nung kontaktiert werde, um Anwaltskosten zu sparen, mahnte
ab und blieb auf den Anwaltskosten sitzen (Urteil vom
31.1.2012,Az. 1-4 U 169/11). Wir haben unsdie Entscheidung
angesehen.

DieKl&gerin vermittelt unter anderem Pflegekréfte. Inihrem
Internetangebot bat sie unter dem Label , Haftungsausschluss®
darum, im Falle von wettbewerbsrechtlichen Vorkommnissen
und &hnlichen Problemen nicht gleich kostenpflichtig abzu-
mahnen, sondern zuvor Kontakt aufzunehmen, um so die Ko-
sten eines Rechtsstreits zu vermeiden. Man werde sich andern-
falls auf Schadensminderungspflicht des Gegner berufen. Die
Klagerin lief’ den Beklagten abmahnen, weil er eine Zeitungs-
anzeige geschaltet hatte, in der er Pflegedienste anbot. Die An-
zeige erweckte aus Sicht der Kl&gerin den unzutreffenden Ein-
druck eines privaten Stellengesuchs, jedoch betreibe der Be-
klagte seine Pflegedienstleistung gewerblich. Der Beklage gab
die Unterlassungserklarung ohne Anerkennung einer Rechts-
pflicht ab, weigerte sich aber, die Kosten zu tragen. Die Klage-
rin reichte daher Klage auf Zahlung der entstandenen Rechts-
anwaltskosten ein. Das Landgericht Bielefeld wies die Klage
jedoch ab (Urteil vom 18.10. 2011, Az.: 150 123/11); dieKl&
gerin ging nunmehr in Berufung zum OLG Hamm.

Das OL G Hamm bestétigte die Entscheidung der Vorinstanz
und wies die Berufung zuriick. Das OL G Hamm schlief3t nicht
aus, dass der Unterlassungsanspruch gegebenenfalls bestanden
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habe, doch sei die Abmahnung nicht berechtigt gewesen. Wie
dasL G Bielefeld sah das OL G Hamm seitens der Kl&gerin treu-
widrigesVerhalten, denn sie verlange von ihren Mitbewerbern,
diese sollten sie vor einer kostenpflichtigen Abmahnung kon-
taktieren, um die Kosten der rechtlichen Auseinandersetzung
niedrig zu halten. Dieser selbst aufgestellten Anforderung wur-
de sie aber nicht gerecht, da sie den Beklagten sogleich an-
waltlich abmahnen lief2. DieseswiderspriichlicheVerhalten ver-
stof3e gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Das OLG Hamm
fhrte aus:

»Derjenige, der eine solche Vorgehensweise von den Mitbe-
werbern unter Androhung einer Sanktion verlangt und diese da-
durch zu einem bestimmten Verhal ten veranlasst, musssich dann
auch selbst so verhalten. Er bindet sich mit einer solchen Ver-
haltensempfehlung in Bezug auf sein eigenesVerhalten in éhn-
licher Wei se, alswenn er sich vertraglich zu einem sol chen Vor-
abkontakt verpflichtet hatte Aufgrund des so entstehenden, un-
auflsbaren Selbstwiderspruchessei der Klagerinein Anspruch
auf Erstattung der Abmahnkosten zu versagen.

Das Urteil des OLG Hamm Uberrascht nicht, sondernist im
Sinne des von der Klagerin aufgestellten Mal3stabes nur kon-
sequent. Dabei ist die Anwendung des Grundsatzes von Treu
und Glauben eine der schwammigsten juristischen Angel egen-
heiten Uberhaupt. Diese beruht weitestgehend auf Einzelfall-
entscheidungen, zu denen dieses Urteil des OLG Hamm nun zu
zéhlenist.

Das Urteil des OLG Hamm findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5574

zahnwelt-dortmund.de—das OL G Frankfurt /M sieht
genau hin

Das Oberlandesgericht Frankfurt/M hat in einem Urtell Gber
unterschiedliche Domain-Namen, diejeweilsasBestandteil ei-
nen as Marke mit schwacher Kennzeichnungskraft geschiitz-
ten Begriff beinhalten, differenziert geurteilt. InVerbindung mit
einem Ortsnamen lag eine Markenrechtsverletzung vor, nicht
jedoch inVerbindung mit einem Namen und anderen Begriffen
(Urteil vom 23.2.2012, Az.: 6 U 256/10).

Die Klagerin ist Inhaberin der Marke , Zahnwelt“. Der Be-
klagte ist Zahnarzt und Inhaber der Domain-Namen zahnwelt-
dortmund.de, kinderzahnwelt.de und einer Domain bestehend
aus dem Begriff , Zahnwelt* und seinem Nachnamen, unter de-
nen er lediglich seine Praxisanschrift anzeigt. Die Kl&agerin sah
sich in ihren Markenrechten verletzt und verlangte vom Be-
klagten unter anderem die Nutzung der Domainsfir diverse me-
dizinische, sanitére, dentale und andere Erzeugnisse, Produkte
und Dienstleistungen zu unterlassen. In einem Verfahren vor
dem Landgericht Frankfurt/M war die Klagerin erfolglos. Sie
legte Berufung beim OL G Frankfurt/M ein.

Das OL G Frankfurt/M gab ihr teilweise, aleine auf die Do-
main zahnwelt-dortmund.de, Recht. Im Ubrigen wiesesdie Be-
rufung zurlick. Nach Ansicht desOL G Frankfurt/M besteht zwi-
schen der Klagemarke ,, Zahnwelt* und der Domain zahnwelt-
dortmund.de markenrechtlicheVerwechsl ungsgefahr. Die Kenn-
zeichnungskraft der aus zwel allgemeinen Begriffen bestehen-
den Marke,, Zahnwelt" sei zwar gering. Auch dieintensive Be-
nutzung der Marke habe die Situation nicht wesentlich verbes-
sert. Den Bekanntheitsgrad schétzt das Gericht als gering ein.
Doch angesichts der Identitét der Dienstleistungen, fir die die
Marke eingetragen ist und die der Beklagte anbietet, sieht das
Gericht trotz der geringen Kennzeichnungskraft der Marke aus-
reichende Zeichendhnlichkeit zwischen ,, Zahnwelt" und zahn-
welt-dortmund.de, und bejahte die Verwechslungsgefahr zwi-
schen beiden. DieMarke sei vollsténdig und unverandertim Do-
main-Namen enthalten, und der Bestandteil ,, Dortmund” le-
diglich eine geographische Angabe.

Derartigen Ortszusétzen fehle aber in der Regel jede Kenn-
zeichnungskraft, da sie lediglich beschreibend sind, so dassim
Grunde alleine der markenidentische Begriff bleibe. Und dadem
Beklagten zumindest Fahrl&ssigkeit vorzuwerfen ist, haftet er
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auch fUr den der Kl&gerin entstandenen Schaden. Wasallerdings
die anderen Domains betrifft, kinderzahnwelt.de und die, die
den Nachnamen des Beklagten als Zusatz hat, wies das OLG
Frankfurt/M die Berufung zuriick, weil keine Verwechslungs-
gefahr bestand. Denn in diesen Féllen war der Begriff ,, Zahn-
welt* nicht mehr préagend und ihm kam auch keine selbsténdig
kennzeichnende Stellung zu.

Das OLG Frankfurt/M legt ein feinsinniges Urteil im Hin-
blick auf die Relevanz von schwachen Kennzeichen in Zusam-
menhang mit anderen Begriffen vor. Die Entscheidung ist gut
vertretbar. Wer Domainsregistriert, die generische Begriffe mit
a sgeographischer Angabe genutzten Ortsnamen verbindet, soll-
te desto grundlicher in Markendatenbanken prifen, ob ent-
sprechende Marken eingetragen sind. Die Domain zahnwelt-
dortmund.de hat der Beklagte geldscht; sie befindet sich mitt-
lerweilein Handen von schwedischen Grabbern, die sie geparkt
haben und Billigflige dartiber anbieten. Das sollte, wegen feh-
lender Branchennéhe, keine Probleme machen.

Das Urteil des OLG Frankfurt/M findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei /576

OL G KéIn —Foulspiel durch Vertipperdomains

Das Oberlandesgericht Kln entschied in einem aktuellen Ur-
teil, dass geparkte Vertipperdomains eine wettbewerbsrechtli-
che Behinderung darstellen kénnen (OLG Kdln, Urteil vom
10.2.2012,Az. 6 U 187/11).

Die Klé&gerin bietet einen Online-Wetterdienst an. Bereits
2004 mahnte sie den Beklagten ab, der unter einer Vertipper-
domain ebenfalls meteorologische Dienste anbot. Dieser gab
die Unterlassungserklarung ab und bot fortan keine meteorol o-
gischen Dienste mehr an, sondern parkte diese und andere Do-
mains. Nun meinte die Kl&gerin, dass der Beklagte aufgrund
der registrierten Vertipper-Domain sie im Wettbewerb behin-
dere (883, 4 Nr.10, 8 Abs.1 Abs. 3 Nr.1 UWG), daer Interes-
senten auf seine Parking-Seite mit Versicherungsangeboten um-
leitet. Das Landgericht Koln (81 O 42/11) gab der Klage statt.
Der Beklagte legte Berufung zum Oberlandesgericht Kéln ein.

Das OLG Kdln bestétigte das Urteil des LG Kéln Uberwie-
gend und wies die Berufung zurtick. Die Revision liess das Ge-
richt nicht zu. Nach Ansicht des OLG Kéln stellt die geparkte
Domain eine geschéftliche Handlung dar, die hier auch im Wett-
bewerb zur Kl&gerin steht, da beim Behinderungswettbewerb
ein Wettbewerbsverhéltnis schon dann vorliegt, wenn die kon-
krete geschéftliche Handlung objektiv geeignet und darauf ge-
richtet ist, den Absatz des Handelnden zum Nachteil des Ab-
satzes einesanderen Unternehmers zu fordern. Dieserfolgehier
dadurch, dassder Beklagte | nteressenten, die esversaumen, den
|etzten Buchstaben der Klagerdomain einzugeben, auf eine Par-
king-Seite leitet.

Dass der Beklagte hier zielgerichtet handelt, ergibt sich aus
dem Umstand, dass er dies nicht nur mit der streitbefangenen
Domain, sondern mit einer Vielzahl weiterer Vertipperdomains
handhabt. Damit einher geht eine sich wirtschaftlich auswir-
kende Behinderung, da fehlgeleitete Nutzer unter Umstanden
verdrgert oder ausanderen Griinden einen anderen Wetterdienst
aufsuchen und der Kl&gerin so Werbeeinnahmen entgehen.

Auch der Umstand, dass die Klagerin auf die Vertipperdo-
main des Beklagten nicht angewiesen ist, andere nichts daran,
dass sie durch diese vom Beklagten unlauter behindert wird.

Das OLG Kdln bestétigte das Urteil des Landgerichts auch
im Hinblick auf kumulativ vorliegende namensrechtliche An-
spriche (8812, 823, 1004 BGB), weil in diesem Falle keine
Markenrechtsverletzung vorliegt, der gegeniiber namensrecht-
liche Anspriiche zurticktreten. Vertipperdomain und Name sei-
en zwar nicht identisch, aber es |age eine abstrakte Verwechs-
lungsgefahr vor, die ausreiche. Zudem konkretisiere sich die
Verwechslungsgefahr beim Tippen des Domain-Namensin die
Browserzeile. Wéagt man die I nteressen der Parteien ab, so stiin-
den die des Beklagten nach, da er kein schiitzenswertes I nter-
esse habe, potentielle Besucher der Klégerseite auf sein Par-
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king-Angebot zu ziehen. Der Kl&gerin stehealerdingskein An-
spruch unter dem Gesichtspunkt des Eingriffs in den einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb (88823 Abs. 1, 1004
BGB) zu.

Das Urteil des OLG Kdln uberrascht nicht. Wirkliche Ver-
tipperdomains sind eben in der Regel rechtsverletzend. Dass
diesauch im Rahmen von wettbewerbsrechtlicher Behinderung
Zu Tage treten wiirde, war nur eine Frage der Zeit.

Das Urteil des OLG Kdln findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/582

Bewertungsportal — Storerhaftung des Providers bel
mangelhafter Nachfrage bei dem Bewerter?

Das Landgericht Nirnberg-Firth teilt in einer Pressemittei-
lung zu einer aktuellen Entscheidung mit, dass der Betreiber
eines Bewertungsportals konkrete Beanstandungen eines Arz-
tes zu einer ihn betreffenden Bewertung prifen muss und als
Storer haftet, wenn er diesnicht in angemessenem Maldetut (LG
NUrnberg-Furth, Urteil vom 8.5.2012, Az. 11 O 2608/12).

Der Kl&ger ist Zahnarzt. Uber diesen schrieb ein Nutzer hin-
sichtlich seiner Implantatbehandlung anonym in das vom Be-
klagten betriebene Internetportal zur Bewertung érztlicher Lei-
stungen, der Zahnarzt sei fachlich inkompetent, verfolge vor-
rangig eigene wirtschaftliche Interessen und lasse dabei das|n-
teresse seiner Patienten an einer dem medizinischen Standard
entsprechenden Behandlung aul3er Acht. Der Zahnarzt wiesden
Betreiber des Bewertungsportalsdarauf hin, dasser nach Durch-
sicht aler Patientenunterlagen eine der Bewertung zu Grunde
liegende Implantatbehandlung in dem angegebenen Zeitraum
gar nicht durchgefhrt habe und die Bewertung schon aus die-
sem Grund falsch sei. Er verlangte die Loschung des Beitrags.
Der Provider fragte darauf hin beim Nutzer nach, ob sich der
Sachverhalt wievon ihm vorgetragen zugetragen habe, wasdie-
ser bejahte. Damit gab sich der Provider zufrieden. Dem Zahn-
arzt teilteer dasmit und berief sich auf das schitzenswerte Ano-
nymisierungsinteresse des Beitragsverfassers nach dem Tele-
mediengesetz sowie darauf, dass wegen der &rztlichen Schwei-
gepflicht eine , Pattsituation” hinsichtlich des Wahrheitsgehal -
tes der widerstreitenden Angaben bestehe. Der Zahnarzt wand-
te sich daraufhin im Rahmen eines einstweiligen Verfigungs-
verfahrens an das Landgericht Nurnberg-Furth und forderte die
Unterlassung der Verbreitung der Bewertung.

Das LG Nurnberg-Firth gab diesem Antrag statt: Der Provi-
der mussdieVerbreitung des Eintrags des Nutzersvorl&ufig un-
terlassen. Das Gericht ist der Ansicht, der Internetprovider haf-
te als Storer. Er hétte auf die konkrete Beanstandung des be-
troffenen Zahnarztes hin den Sachverhalt sorgféltiger prifen
und sich vom Nutzer des Forums einen Nachweis fur die Be-
handlung vorlegen lassen miissen. Dem sei er nicht nachge-
kommen. Zudem stehe auf Seiten des Zahnarztes eine mogli-
cheVerletzung des Personlichkeitsrechtsim Raum. Deshal b haf-
te der Betreiber des Bewertungsportals als Stérer, unabhéngig
davon, ob die Bewertung nun zutreffe oder nicht. Damit, so das
LG Nurnberg-Firth, habe man die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs hinsichtlich der Stérerhaftung von Internetpro-
vidern konkretisiert.

Ob diese Entscheidung des LG Nurnberg-Furth den Vorstel-
lungen des Bundesgerichtshofs tiber die Stérerhaftung von In-
ternetprovidern entspricht, muss sich erst noch herausstellen.

Man kann Zweifel daran haben, dass die Pflichten eines,, In-
ternetproviders* tatsachlich soweit gehen, wievom Landgericht
angenommen. Die Haftung soll sich daraus ergeben, dass der
Provider keine Nachweise verlangt hat; vom Provider fordert
das Landgericht also eine—weitergehende— Untersuchung des
Sachverhalts. Ob es auf die korrekte Bewertung desselben an-
kommt, bleibt unklar. Esfragt sich freilich, welchen Nachweis
dader Nutzer hétte erbringen kdnnen, und hétte sich etwas am
Ergebnis geandert, wenn keine Nachweise méglich gewesen
waren? Wie auch immer, der beklagte Provider hat schon an-
gekundigt, ein Hauptsacheverfahren anzustrengen.
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Wir sind gespannt und werden nach Moglichkeit berichten.

Die Pressemitteilung des LG Nirnberg-Furth findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei /583

mailto: dingeldey@domain-recht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

881, 2,6,7, 8,10, 15, 22 AGG
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG;
Anwendung auf GmbH-Geschéftsfihrer

a) Auf den Geschéftsfihrer einer GmbH, dessen Bestel-
lung und Anstellung infolge einer Befristung ablauft und
der sich erneut um dasAmt des Geschaftsfihrers bewirbt,
sind gemél’ §6 Abs. 3AGG die Vorschriften desAbschnitts
2 desAllgemeinen Gleichbehandlungsgesetzesund 8§22 AGG
entsprechend anwendbar.

b) Entscheidet ein Gremium Uber dieBestellung und An-
stellung eines Bewer bers als Geschéftsfuhrer, reicht es fiir
dieVermutungswirkung des 822 AGG aus, dassder Vorsit-
zende des Gremiums die Griinde, aus denen die Entschei-
dung getroffen worden ist, unwider sprochen éffentlich wie-
dergibt und sich daraus|ndizien ergeben, die eine Benach-
teiligungim Sinne des §7 Abs.1 AGG ver muten lassen.

¢) Macht der Klager einen Anspruch auf Ersatz seinesEr -
wer bsschadens nach 8§15 Abs.1 AGG geltend, obliegt ihm
grundsatzlich die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
die Benachteiligung fur die Ablehnung seiner Bewerbung
ursachlich geworden ist. Thm kommt aber eine Beweiser-
leichterung zugute, wenn nach der Lebenserfahrung eine
tatsachliche Vermutung oder Wahrscheinlichkeit fur eine
Einstellung bei regelgerechtem Vorgehen besteht.

(BGH, Urteil vom 23.4.2012 — 11 ZR 163/10)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BGH-Pressemitteilung
Nr.49/2012 vom 23.4.2012;

»Bundesgerichtshof wendet erstmalsAllgemeines Gleichbe-
handlungsgesetz auf GmbH-Geschéftsfihrer an

Der fir das Gesellschaftsrecht zustandige |1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat entschieden, dassein auf einebestimmte
Dauer bestellter Geschéftsfuhrer einer Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung, der nach Ablauf seines Vertrages nicht al's
Geschéftsfuhrer weiterbeschéftigt wird, in den Schutzbereich
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) fallt (Ur-
teil vom 23. April 2012 — 11 ZR 163/10).

Der Kl&ger war bis zum Ablauf seiner Amtszeit am 31.8.
2009 der medizinische Geschéftsfihrer der beklagten Kliniken
der Stadt Kdln, einer GmbH. DieAnteile an dieser Gesellschaft
werden von der Stadt K6ln gehalten. Der Aufsichtsrat der Ge-
sellschaft hat Gber den Abschluss, die Aufhebung und die An-
derung des Dienstvertrags der Geschéftsfiihrer zu entscheiden.
In dem mit einer Laufzeit von fnf Jahren abgeschlossenen
Dienstvertrag des Kl&gers war vereinbart, dass die Vertrags-
parteien spéatestens 12 Monate vor Vertragsablauf mitteilten, ob
sie zu einer Verlangerung des Vertragsverhaltnisses bereit wa-
ren. Der Aufsichtsrat der Beklagten beschlossim Oktober 2008,
dasAnstellungsverhdtnismit demim Zeitpunkt der (regul&ren)
Vertragsbeendigung 62 Jahre alten Kl&ger nicht Giber den 31.08.
2009 hinaus fortzusetzen. Die Stelle des medizinischen Ge-
schéftsfuhrers wurde vielmehr mit einem 41-jdhrigen Mitbe-
werber besetzt.

Der Klé&ger ist der Auffassung, dass ihm der Neuabschluss
seines Dienstvertrags sowie die weitere Bestellung als Ge-
schéftsfuhrer nur aus Altersgriinden versagt worden seien und
dass diese Entscheidung gegen das Altersdiskriminierungsver-
bot desam 18. 8. 2006 in Kraft getretenen Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes verstofe. Er hat mit dieser Begriindung
Ersatz seinesmateriellen und immateriellen Schadens verlangt.
Das Landgericht [K&In] hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht [KoIn] hat i hr im Wesentlichen stattgegeben, statt
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des beantragten Ersatzes des immateriellen Schadensin Hohe
von 110.000 Euro jedoch nur 36.600 Euro zugesprochen. Ge-
gen dieses Urteil haben beide Parteien Revision eingel egt.

Der Bundesgerichtshof hat die Entscheidung des Berufungs-
gerichts, der Kl&ger sei in unzuldssiger Wei se wegen seinesAl-
ters benachteiligt worden, bestétigt.

Nach §6 Abs. 3AGG findet das Gesetz Anwendung auf Ge-
schéftsfihrer einer GmbH, soweit es um den Zugang zu dem
Geschéftsfuhreramt und um den beruflichen Aufstieg geht. In
dem Beschluss, den Kl&ger nach dem Auslaufen seiner Bestel-
lung nicht weiter als Geschéftsflhrer zu beschéftigen, hat der
Senat eine Entscheidung Uber den Zugang zu dem Amt gese-
hen.

Weiter hat er die Beweislastregel des § 22 AGG angewendet.
Danach muss der Bewerber nur Indizien beweisen, aus denen
sich eine Diskriminierung ergibt. Das Unternehmen hat dann
zu beweisen, dass der Bewerber nicht wegen seinesAlters oder
aus anderen unzuléssigen Griinden benachteiligt worden ist.
Hier hatte der Aufsichtsratsvorsitzende gegenuiber der Presse
erklart, dass der Klager wegen seines Alters nicht weiterbe-
schéftigt worden sei. Man habe wegen des,, Umbruchs auf dem
Gesundheitsmarkt* einen Bewerber gewéhlt, der das Unter-
nehmen , langfristiginden Wind stellen* kénne. Das hat der Se-
nat als ausreichend fur die Beweislastumkehr nach §22 AGG
angesehen. Die Beklagte hat den damit ihr obliegenden Ge-
genbeweis nicht gefihrt.

Der Senat hat weiter ausgefiihrt, dass die Diskriminierung
des Kl&gers wegen seinesAlters nicht aus den im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz vorgesehenen Griinden gerechtfertigt
war.

Damit hat der Kl&ger Anspruch auf Ersatz seinesVermogens-
schadens und auf Entschadigung wegen seines immateriellen
Schadens. Aufgrund von Fehlern bei der Feststellung dieses
Schadens hat der Senat das angefochtene Urteil teilweise auf-
gehoben und die Sache insoweit an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.«

884, 8 UWG; §242, 307, 308, 309 BGB; §322 ZPO
Wettbewer b; missbréauchliche Vertragsstr afe;
Unterlassungsanspruch; Abmahnung;
Bestimmungen aus dem Recht der Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen als M ar ktver haltensregelungen;
Unionsrecht

a) DieFrage, ob die Geltendmachung einer Vertragsstr afe
rechtsmissbré&uchlich ist, richtet sich nicht nach §8 Abs.4
UWG, sondern nach §242 BGB.

b) Die Rechtskraft der Entscheidung Giber den Unterlas-
sungsanspruch hat grundsétzlich keine Bindungswirkung
fur die Frage, ob die Abmahnung begriindet war.

(nur Leitsatz zu a) und b)

c) DieVorschriften der 88307, 308 Nr.1, §309 Nr. 7aBGB
sind Marktverhaltensregelungen im Sinne von §4 Nr.11
UWG.

(BGH, Urteil vom 31.5.2012 — | ZR 45/11)

41 Ausden Grinden: 111. Bei seiner neuen Entscheidung wird
das Berufungsgericht Folgendes zu beachten haben:

42 1. Sofern das Berufungsgericht einen Anspruch auf Er-
stattung der Abmahnkosten nicht bereits unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsmissbrauchs verneint, wird esfeststellen mis-
sen, ob dem Kl&ger zum Zeitpunkt der Abmahnung am 25. No-
vember 2009 ein Unterlassungsanspruch wegen der darin be-
anstandeten Verhal tenswel sen gegen den Beklagten zustand. Ein
solcher Anspruch kann sich im Streitfall aus 88 Abs.1, 883, 4
Nr.11 UWG in Verbindung mit verschiedenen Vorschriften des
Burgerlichen Gesetzbuches (etwa 88 307, 308 Nr. 1, 8309 Nr. 7a,
§8312c und d, 88355, 475 Abs.1 Satz1, §477 BGB) ergeben.
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43 @) Nach der Rechtsprechung des Senats sind die Bestim-
mungen des §475 Abs.1 Satz1 BGB iber den Gewéhrlei-
stungsausschluss, des §477 Abs.1 BGB Uber die Garantieer-
klarung und der 88312c, 355 BGB Uber die Informations-
pflichten bei Fernabsatzvertrégen Marktverhaltensregelungen
(vgl. BGH, Urteil vom 31. Mé&rz 2010 — | ZR 34/08, GRUR
2010, 1117 Rn. 24ff. = WRP 2010, 1475 — Gewahrleistungs-
ausschlussim Internet zu 8475 Abs. 1 Satz1 BGB; Urteil vom
14. April 2011 -1 ZR 133/09, GRUR 2011, 638 Rn. 22 = WRP
2011, 866 —Werbung mit Garantie zu 8477 Abs.1 BGB; Urteil
vom 29. April 2010 — | ZR 66/08, GRUR 2010, 1142 Rn.14
und 22 =WRP 2010, 1517 —Holzhocker zu 8§ 312c, 355 BGB).
Daes sich bei §312d BGB lediglich um eine spezielle Rege-
lung des Widerrufsrechts des Verbrauchers bei Fernabsatzver-
tréagen handelt, ist diese Vorschrift ebenso wie § 355 BGB eine
Marktverhaltensregelung.

44 Der Klé&ger stiitzt die Abmahnung gegen Klauseln der Wi-
derrufsbelehrung und der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
des Beklagten teilweise auf VerstolRe gegen 88 312c und d BGB
sowie §475 Abs.1 Satz1 BGB in Verbindung mit 84 Nr.11
UWG (etwa bei den unter 2 abisc, 3und 4 aund b sowie4 e
der landgerichtlichen Urteilsformel angefiihrten Klauseln). Zum
Teil kommt aber auch eine Kontrolle anhand der Vorschriften
desBirgerlichen Gesetzbuches tiber die Unwirksamkeit Allge-
meiner Geschéftsbedingungen nach 88307, 308 Nr.1, §309
Nr. 7aBGB in Betracht. Dies gilt etwafir die Klauseln:

»FUr einen Teil der Waren besteht keine Vorratshaltung, der
Kéufer hat kein Recht wegen zu langer Lieferdauer Anspriiche
an ... zu stellen®;

»Anspriche, insbesondere eine verschuldensunabhangige
Haftung, ist ausgeschlossen. Fur Schéden, die nicht an der Wa-
re selbst entstanden sind, haftet der Verkéufer nur bei Vorsatz,
bei grober Fahrlassigkeit des Inhabers, deren Erfillungsgehil-
fen und bei schuldhafter Verletzung von Leben, Kérper, Ge-
sundheit”;

»Nicht ersetzt werden jedoch Wertminderung des Kaufge-
genstandes, entgangener Gewinn, Abschleppkosten und Wa-
geninhalt sowie Ladung. Schadensersatzanspriiche aus Un-
moglichkeit der Leistung, Forderungsverletzung, Verschulden
bei Vertragsschluss oder unerlaubter Handlung sind sowohl ge-
gen den Verkaufer als auch gegen dessen Erfillungs-/Verrich-
tungsgehilfen ausgeschlossen, soweit nicht vorsétzliches oder
grob fahrlassiges Handeln vorliegt”.

45h) Der Senat hat bislang nicht entschieden, ob auch dieVor-
schriften der 88 307 bis 309 BGB a's Marktverhatensregel un-
gen anzusehen sind.

46 DieseFrageist jedenfallsim Hinblick auf dieAnwendung
der Klauselverbote der 88307, 308 Nr.1, 8309 Nr. 7aBGB auf
die im Streitfall verwendeten Geschéftsbedingungen zu beja-
hen. Die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschéftsbe-
dingungen widerspricht regelmadig den Erfordernissen fachli-
cher Sorgfalt (vgl. BGH, GRUR 2010, 1117 Rn.17 — Gewéhr-
leistungsausschluss im Internet). Die hier in Rede stehenden
VerstoRRe gegen §8307, 308 Nr.1, §309 Nr. 7a BGB sind auch
geeignet, die wirtschaftlichen Interessen des Durchschnittsver-
brauchers spurbar zu beeinflussen. Trotz ihrer Unwirksamkeit
kénnen Vertragsklauseln, die gegen Verbotedes§ 308 Nr. 1 BGB
(unangemessene Annahmeoder Lieferfrist), §307 BGB (unan-
gemessene Benachteiligung durch pauschal e Abbedingung ver-
schuldensunabhangiger Haftung) und 8309 Nr. 7a BGB (Haf -
tungsausschlussfr fahrlassig verursachte K 6rperschaden) ver-
stof3en, Verbraucher davon abhalten, berechtigte Anspriiche ge-
gen den Verwender geltend zu machen.

47 Die Anerkennung dieser Bestimmungen aus dem Recht
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen als Marktverhaltens-
regelungenim Sinnevon 84 Nr. 11 UWG ist auch mit dem Uni-
onsrecht vereinbar. Die Richtlinie Gber unlautere Geschéaft-
spraktiken hat in ihrem Anwendungsbereich (Art. 3 der Richt-
linie) zu einer vollstéandigen Harmonisierung des Lauterkeits-
rechts gefhrt (vgl. Art. 4 der Richtlinie; EUGH, Urteil vom 14,
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Januar 2010 —C-304/08, GRUR 2010, 244 Rn. 41 =WRP 2010,
232 Zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs/PlusWa-
renhandel sgeselIschaft). Sie regelt die Frage der Unlauterkeit
von Geschéftspraktiken im Geschéaftsverkehr zwischen Unter-
nehmen und Verbrauchern abschlief3end (EuGH, Urteil vom 23.
April 2009 — C-261/07 und 299/07, Slg. 2009, 1-2949 = GRUR
2009, 599 Rn.51 — VTB/Total Belgium). Dementsprechend
kann ein Verstol’ gegen nationale Bestimmungen eine Unlau-
terkeit nach 84 Nr.11 UWG grundsétzlich nur noch begriin-
den, wenn die betreffenden Regelungen hier die Bestimmungen
der 88307, 308 Nr. 1, §309 Nr. 7aBGB eine Grundlageim Uni-
onsrecht haben (vgl. Erwagungsgrund 15 Satz 2 der Richtlinie
2005/29/EG; vgl. auch BGH, GRUR 2010, 1117 Rn.16 Ge-
wahrleistungsausschluss im Internet). Das ist vorliegend der
Fall. Diein Rede stehenden Klauseln haben ihre Grundlage in
der Nr. 1 Buchst. adesAnhangsder Richtlinie 93/13/EWG Uber
missbréuchliche Klauseln in Verbrauchervertragen.

48 Das Verbot des §309 Nr. 7a BGB entspricht der Richtli-
nie 93/13/EWG. NachArt. 3Abs. 3 dieser Richtlinie enthalt der
Anhang eine a's Hinweis dienende und nicht erschopfende Li-
ste der Klauseln, die fir missbréuchlich erklart werden kon-
nen. Die Bestimmungen der 88307 und 308 Nr.1 BGB finden
inder Generalklausel desArt. 3Abs. 1 RL 93/13/EWG ihre uni-
onsrechtliche Grundlage. Danach bestehen keine Zweifel, dass
eine pauschale Abbedingung verschuldensunabhéngiger Haf-
tung des Verwenders im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
entgegen dem Gebot von Treu und Glauben ein erheblichesund
ungerechtfertigtes Missverhaltnis der vertraglichen Rechte und
Pflichten der Vertragspartner zum Nachteil des Verbrauchers
verursacht. Auch eine Klausel, die dem Verwender eine unbe-
stimmt lange Frist fur die Erbringung seiner Leistungen vor-
behalt und dadurch Schadensersatzanspriiche oder Rucktritts-
rechte der Kunden wegen Verzdgerung der Lieferung aus-
schlieBenwill, ist mitArt. 3Abs. 1 RL 93/13/EWG unvereinbar.
Die Anwendung von §4 Nr.11 UWG in Verbindung mit §308
Nr.1 BGB auf eine solche Klausel steht mit dem Unionsrecht
ebenfallsin Einklang.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§307 BGB; 881, 3 UKlaG; Nr.18 AGB-Sparkassen;
Nr.12 AGB Banken

Auslagener satz des Bankkunden nach AGB-Sparkassen
und AGB-Banken; Verbraucher schutz

Die dem Muster von Nr.18 AGB-Sparkassen nachgebil-
deteKlausel einer Sparkasse

»Die Sparkasse ist berechtigt, dem Kunden Auslagen in
Rechnung zu stellen, die anfallen, wenn die Sparkassein
seinem Auftrag oder seinem mutmalilichen I nteressetétig
wird (insbesondere flr Ferngespr&che, Porti) oder wenn
Sicherheiten bestellt, verwaltet, freigegeben oder verwer -
tet werden (insbesondere Notarkosten, L agergelder, Ko-
sten der Bewachung von Sicherungsgut).*

ist im Verkehr mit Verbrauchern nach 8307 Abs.1, Abs.2
Nr.1 BGB unwirksam (Abgrenzung von BGH, Urteil vom
10. November 1988 —111 ZR 215/87, WPM 1989, 129).

(BGH, Urteil vom 8.5.2012 — X ZR 61/11)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BGH-Pressemitteilung
Nr. 60/2012 vom 8.5. 2012:

»Bundesgerichtshof erklért die Auslagenersatzklausel in
Nr.18 der AGB-Sparkassen sowie in Nr.12 Abs. 6 der AGB-
Banken fir unwirksam

Der u. a. fur dasBankrecht zusténdige X|1. Zivilsenat desBun-
desgerichtshofs hat auf zwei Verbandsklagen eines Verbrau-
cherschutzvereins gegen eine Sparkasse sowie gegen eine Bank
entschieden, dass die nachfolgende, den —inhaltlich gleichlau-
tenden—Bestimmungenin Nr. 18 AGB-Sparkassenundin Nr. 12
Abs. 6 AGB-Banken entsprechende Klausel im Bankverkehr mit
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Privatkunden (Verbrauchern) nicht verwendet werden darf, weil
siediese unangemessen benachteiligt und deswegen nach § 307
BGB unwirksam ist:

»Auslagen

Die [Sparkasse/Bank] ist berechtigt, dem Kunden Auslagen
in Rechnung zu stellen, die anfallen, wenn die[ Sparkasse/Bank]
in seinem Auftrag oder seinem mutmal3lichen Interesse tétig
wird (insbesondere fur Ferngespréche, Porti) oder wenn Si-
cherheiten bestellt, verwaltet, freigegeben oder verwertet wer-
den (insbesondere Notarkosten, Lagergelder, Kosten der Be-
wachung von Sicherungsgut)

Die Instanzgerichte haben der Unterlassungsklage jeweils
stattgegeben. Die Revisionen der beklagten Sparkasse und der
beklagten Bank hat der XI. Zivilsenat zuriickgewiesen (Urteil
vom 8. Mai 2012 — X| ZR 61/11; und Urteil vom 8. Mai 2012
—XI ZR 437/11) und zur Begriindung ausgefuhrt:

Der erste Regelungsabschnitt der streitigen Klausel (,Die
[Sparkasse/Bank] ist berechtigt, dem Kunden Auslagenin Rech-
nung zu stellen, die anfallen, wenn die [ Sparkasse/Bank] in sei-
nem Auftrag oder seinem mutmal3lichen Interesse tétig wird
(insbesondere flr Ferngespréache, Porti*)) enthalte keine Preis-
abrede fur eine entgeltliche Dienstleistung der Sparkasse bzw.
Bank. Vielmehr gehe es um Auslagenersatz fur Tétigkeiten des
Geldinstitutsim Rahmen eines Auftrags (88 662 ff. BGB) oder
einer berechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (88677, 683
BGB). Nach der — auch im Rahmen einer Geschéftsfuhrung
ohne Auftrag geltenden — Vorschrift des 8670 BGB konne der
Beauftragte jedoch nur solche Aufwendungen ersetzt verlan-
gen, die er den Umsténden nach fir erforderlich halten dirfe.
Diese Einschrénkung sehe die streitige Klausel nicht vor. Sie
kénneihr auch nicht im Wege der Auslegung, die am Versténd-
nishorizont eines rechtsunkundigen durchschnittlichen Ver-
brauchers auszurichten sei, entnommen werden. Insbesondere
ergebesiesich nicht allein ausdem Begriff der ,, Auslagen”, der
auch umgangssprachlich weitgehend mit demjenigen der ,, Auf-
wendungen” gleichgesetzt werde. Die blofRe Anknlpfung an
einen , Auftrag” des Kunden oder an dessen , mutmaf3liches|n-
teresse” helfe insoweit ebenfalls nicht weiter, da sich hieraus
nichts fir die Frage der Erforderlichkeit konkret angefallener
Kosten ergebe. Der hiernach erdffneten Inhaltskontrolle halte
die Klausel mit ihrem ersten Regelungsabschnitt nach §307
Abs.1 Satz1, Abs. 2 Nr.1 BGB nicht stand, weil der Sparkasse
bzw. Bank danach ein Gber die gesetzlichen Schranken des§670
BGB hinausgehender Aufwendungsersatzanspruch gegen ihre
Kunden zustehe.

Der zweite Regelungsabschnitt der streitigen Klausel (,, oder
wenn Sicherheiten bestellt, verwaltet, freigegeben oder ver-
wertet werden (insbesondere Notarkosten, Lagergel der, Kosten
der Bewachung von Sicherungsgut*)) unterliege ebenfalls der
Inhaltskontrolle. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs selen gemaf? §307 Abs. 3 Satz1 BGB solche Klau-
seln kontrollféhig, durch die allgemeine Betriebskosten, Auf-
wand zur Erfillung eigener Pflichten oder fur Tétigkeiten im
eigenen Interesse auf den Kunden abgewdl zt werde. Das treffe
auf den zweiten Regel ungsabschnitt der angegriffenen Bestim-
mung zu. Die gesetzliche Einschrankung, dass Aufwendungs-
ersatz nur zum Zwecke der Ausfiihrung des Auftrags (§670
BGB) bzw. nur dann verlangt werden konne, wenn die Uber-
nahme der Geschéftsfihrung dem Interesse und dem wirklichen
oder dem mutmal3lichen Willen des Geschéftsherrn entspre-
che, kommedarin nicht zum Ausdruck. Sielassesichin diesem
Zusammenhang der Klausel gleichfallsnicht im Wegeder Aus-
legung —insbesondere auch hier nicht allein anhand desAusla-
genbegriffs — enthehmen. Zudem l&gen die angefUhrten Té&tig-
keiten des Bestellens, Verwaltens und Verwertens von Sicher-
heiten alein im Interesse der Sparkasse bzw. Bank. Die Frei-
gabe von Sicherheiten, mit der dasKreditinstitut regelméfdig nur
einer eigenen Verpflichtung nachkomme, sei lediglich die Kehr-
seite ihrer Bestellung. Der danach ertffneten Inhaltskontrolle
halte auch der zweite Regelungsabschnitt der streitigen Klau-
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sel gemal3 8307 Abs. 1 Satz1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht stand, weil
der Sparkasse bzw. Bank danach ein — zudem uneingeschrank-
ter — Aufwendungsersatzanspruch fur in ihrem eigenen Inter-
esse liegende Tétigkeiten zustehe.«

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

812 BGB — Domain-Recht; Namensrecht;
»Landgut Borsig*

Der Eigentimer einer Liegenschaft, die im algemeinen
Sprachgebrauch des mal3geblichen Verkehrs mit dem birgerli-
chen Namen einer Familie bezeichnet wird, kann diese Be-
zeichnung ungeachtet der Zustimmung der Namenstréger fir
die Liegenschaft oder einem damit verbundenen Geschéftsbe-
trieb (weiter-)verwenden, wenn hierfir ein berechtigtes I nter-
esse besteht.

(BGH, Urteil vom 28.9.2011 -1 ZR 188/09)

Hinw. d. Red.: S. dazu Dingeldey GuT 2012, 312 (in diesem
Heft).

84 UWG; §73AMG —Wettbewerb;
Apotheken; Verbringung von Medikamenten;
Europa-Apotheke Budapest

Ein inlandischer Apotheker, der seinen Kunden anbietet, fr
sie Medikamente bei einer ungarischen A potheke zu bestellen,
diese Medikamente nach Lieferung in seiner eigenen Apothe-
ke zusammen mit einer Rechnung der ungarischen Apotheke
zur Abholung bereitzuhalten, die M edikamente auf Unversehrt-
heit ihrer Verpackung, Verfallsdatum sowie mogliche Wech-
selwirkungen zu Uberprifen, gegebenenfalls nicht ordnungs-
gemalle Medikamente an die ungarische Apotheke zuriickzu-
leiten sowie die Kunden, die Medikamente auf diesem Weg be-
ziehen, auf Wunsch in seiner Apotheke auch pharmazeutisch
zu beraten, verstéf3t damit nicht gegen das Verbringungsverbot
des 8§73 Abs.1 Satz1 AMG.

(BGH, Urteil vom 12.1.2012 — | ZR 211/10)

87 UWG —Wettbewerb; Verteilung kostenloser
Anzeigenblatter mit redaktionellem Teil in
Briefk&sten

1 |. Die Parteien stehen auf dem Gebiet der Verteilung von
Prospektwerbung miteinander in Wettbewerb.

2 Die Beklagte geht dabei so vor, dass sie Werbeprospekte
aslosehinzugefigte Beilagen zu einem von ihr verlegten, zwei-
mal wochentlich erscheinenden, auch einen redaktionellen In-
halt aufweisenden Gratis-Anzeigenblatt vertreibt, das samt den
Beilagen in die Briefkéasten der Haushalte in der Region einge-
worfen wird.

3 Die Klé&gerin betétigt sich als Direktverteilerin. Auch bei
ihr erfolgt die Verteilung der Werbeprospekte durch Einwurf in
die Briefkéasten der Haushalte in der Region. Die Kl&gerin legt
jedoch nur die Werbeprospekte selbst ein, wobei sie bel den
zahlreichen Verbrauchern, die die Zustellung von Werbung in
ihre Briefkasten ablehnen und deshalb einen entsprechenden
Aufkleber angebracht haben, keine Werbeprospekte einwirft.

4 DieKlé&gerin hélt die von der Beklagten vertretene und ge-
genuber den Werbekunden auch gezielt als Verkaufsargument
eingesetzte Ansicht, bel ihrem Geschéftsmodell in solchen Fal-
len nicht am Einlegen ihrer Anzeigenblé&tter samt Werbebeila-
gen gehindert zu sein, fur falsch. Ihre deswegen erhobene Kla-
geistinbeidenVorinstanzen [LG Dortmund; OLG Hamm)] oh-
ne Erfolg geblieben.

5 |1. Die gegen die Nichtzulassung der Revision im Beru-
fungsurteil gerichtete Beschwerde der Klagerin hat keinen Er-
folg.

317



Wettbewerb /Besteuerung

6 Das Berufungsgericht, dessen Urteil in GRUR-RR 2011,
469 und NJW 2011, 3794 veroffentlicht ist, hat mit Recht an-
genommen, dass das Verhalten der Beklagten nicht gegen 87
Abs. 2 Nr.1 UWG verstofdt. Die genannte Bestimmung setzt ei-
nen erkennbar entgegenstehenden Willen des Empfangers der
Werbung voraus. Hieran fehlt es bei kostenlosen Anzeigen-
bléttern, die einen redaktionellen Teil enthalten, wenn ein Auf-
kleber auf einem Briefkasten sich lediglich gegen den Einwurf

von Werbung richtet. Dies gilt auch dann, wenn in den Anzei-
genbl&ttern lose Werbeprospekte einliegen. Eine denkbare Bel &
stigung ware zudem nicht unzumutbar, weil der Empfanger ihr
ohne weiteres durch das Anbringen eines entsprechenden A uf-
klebers — ,, Keine Werbeprospekte und keine Anzeigenbl atter”
oder ,, KeineWerbeprospekte und keine Anzeigenbl dtter mit ein-
liegenden Werbeprospekten” — entgegentreten konnte.
(BGH, Beschlussvom 16.5.2012 — | ZR 158/11)

Besteuerung

812 UStG; Anlage2 Nr.34 UStG
Umsatzsteuer; Lieferung von Wasser;
L egen eines Hausanschlusses;
Arbeiten an den Wasser anschltissen;
ermafigter Steuersatz

a) Der Begriff , Lieferungen von Wasser“ in §12 Abs. 2
Nr.1UStG inVerbindung mit Nr. 34 der Anlage2zum UStG
ist gemeinschaftsrechtlich so auszulegen, dassauch dasL e-
gen des — fir die Wasser bereitstellung unentbehrlichen —
Hausanschlusses dar unter fallt, so dass auf diese Leistung
der ermaRigte Steuersatz von 7% anzuwenden ist (An-
schlussan EuGH, UR 2008, 432 —Zweckver band zur Trink-
wasser ver sorgung und Abwasser beseitigung Tor gau West-
elbien; BFHE 222, 176; 223, 482).

b) Die Anwendung dieses ermaRigten Steuer satzes setzt
weder voraus, dass die Lieferung von Wasser und dasLe-
gen des Hausanschlusses von demselben Wasser ver sor -
gungsunternehmen erbracht werden, noch ist sie auf das
erstmalige L egen eines Hausanschlusses beschrankt; der
ermafigte Steuer satz findet auch auf Arbeiten zur Erneue-
rung oder zur Reduzierung von Wasser anschliissen An-
wendung.

(BGH, Urteil vom 18.4.2012 — VIl ZR 253/11)

1 Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
die Berichtigung von Rechnungen sowie die Riickzahlung von
Umesatzsteuerbetrégen im Zusammenhang mit dem Legen von
Trinkwasseranschl tissen.

2 DieKlégerinist eineWohnungsgenossenschaft, deren Was-
ser- und Abwasserversorgung in den Aufgabenbereich desWas-
serversorgungs- und Abwasserentsorgungszweckverbandes L.
falt. Dieser ist neben vier weiteren Zweckverbanden und zwei
Gemeinden Grindungsgesel Ischafter der Beklagten. Diesefuhrt
namens und im Auftrag ihrer Gesellschafter den Betrieb der
wasserwirtschaftlichen Anlagen zur Trinkwasserversorgung und
Abwasserentsorgung.

3 Inden Jahren 1999 und 2000 erneuerte die Beklagte Trink-
wasserhaushaltsanschliisse im Objekt E.-W.-Straf3e und stellte
der Klagerin im Rahmen der hierauf bezogenen Rechnungen
vom 26. August 1999 und 22. Mai 2000 Umsatzsteuer in Hohe
von 16% in Rechnung. Insgesamt zahlte die Kl&gerin einen Be-
trag von 2603,70 € as Umsatzsteuer an die Beklagte.

4 FUr dieHerstellung neuer Wasseranschl Uisse fir das Objekt
C.-Z.-Stralleim Jahr 2005 zahlte die K1&gerin der Beklagten auf
der Grundlage des in den Rechnungen vom 7. April 2005 und
29. Juni 2005 ausgewi esenen Umsatzsteuersatzesvon 16% Um-
satzsteuer in Hohe von insgesamt 851,63 €.

5 |m Jahr 2009 berechnete die Beklagte mit Rechnungen vom
17. und 18. Mérz 2009 fur Arbeiten zur Reduzierung von Was-
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seranschltissen und Wasserzahlergrof3en verschiedener Wohn-
hauser der Klagerin Umsatzsteuer in Hohe von 19%, insgesamt
177892 €.

6 DieKlagerinistder Ansicht, dassjeweilsnur ein ermal3igter
Umesatzsteuersatz von 7% hétte berechnet werden dirfen, und
verlangt eine entsprechende Berichtigung der vorgenannten
Rechnungen und die Riickzahlung der zu viel gezahlten Um-
satzsteuer in Hohe von insgesamt 3067,14 €. Das Amtsgericht
K 6nigsWusterhausen hat die Beklagte antragsgemal3 verurteilt.
Das Landgericht Potsdam hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabwei sungsbegehren
weiter.

7 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

8 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

o DieKl&gerin habe gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Berichtigung der streitgegenstandlichen Rechnungen aus § 241
BGB in Verbindung mit §§14, 14c, 17 UStG. Denn die Rech-
nungen wiesen fehlerhaft einen nicht erméal3i gten Steuersatz von
16% beziehungsweise 19% aus. Die von der Beklagten er-
brachten Leistungen unterfielen gemaR 8§12 Abs. 2 Nr.1 UStG
inVerbindung mit Anlage 2 Nr. 34 einem erméf3igten Steuersatz
von 7%. Dies ergebe sich aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Européi schen Gemeinschaften und des Bundes-
finanzhofs. Diese hétten sich zwar mit Féllen befasst, in denen
der Wasserversorger selbst den Hausanschluss gel egt habe. Der
Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften habe aber den
Begriff der Lieferung vonWasser Uber den Einzelfall hinausde-
finiert, indem er entschieden habe, dass das L egen eines Haus-
anschlusses selbst unmittelbar unter den Begriff der Lieferung
von Wasser desArt. 12 Abs. 3 Buchst. a, Anhang H Kategorie 2
der Richtlinie 77/388/EWG fale. §12 Abs. 2 Nr. L UStG in Ver-
bindung mit der Nr. 34 der Anlage 2 verwende den identischen
Begriff der Lieferung von Wasser und sei gemeinschaftsrecht-
lich und daher nach der Definition des Gerichtshofs der Eu-
ropéi schen Gemeinschaften auszulegen. Entgegen der Ansicht
der Beklagten erfordere die Anwendung des erméaf3igten Steu-
ersatzes nicht, dass die Hauswasseranschlussleistung und die
Wasserbereitstellung durch dasselbe Unternehmen erfolgten.
Denn nur wenn man das Legen eines Wasseranschlusses al s ei-
ne Nebenleistung zur Lieferung von Wasser —der Hauptl eistung
— qualifizierte, misste eine Identitét zwischen dem Erbringer
der Hauptleistung und dem Erbringer der Nebenleistung beste-
hen. Der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften und
ihm folgend der Bundesfinanzhof hétten jedoch das Legen ei-
nes Hausanschlusses selbst unmittelbar unter den Begriff der
Lieferung vonWasser subsumiert und dabei gerade nicht auf ei-
ne Qualifikation dieser Tétigkeit als Nebenleistung abgestellt.
Es komme daher nicht auf die Vertragsparteien, sondern alein
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auf den Leistungsgegenstand an. Soweit sich die Beklagte auf
einen Erlass des Bundesministeriumsder Finanzenvom 7. April
2009 berufe, rechtfertige dies keine andere Entscheidung. Denn
dieser Erlass widerspreche der insoweit eindeutigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften
und des Bundesfinanzhofs.

10 DieKl&gerin habe gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Rlckzahlung der zu viel gezahlten Umsatzsteuer aus §812
Abs.1 Satz1 BGB. Dadurch, dass die Klé&gerin die ihr gestell-
ten Rechnungen beglichen und Zahlung an die Beklagte gelei-
stet habe, sei es zu einer Mehrung des Vermégens der Beklag-
ten gekommen. Dass die Beklagte die vereinnahmte Umsatz-
steuer an das Finanzamt weitergel eitet habe, fihre nicht zu ei-
ner Entreicherung der Beklagten nach §818 Abs. 3 BGB; der
Beklagten stehe ein Bereicherungsanspruch gegen das Finanz-
amt zu.

11 1I. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung stand.
Die Revision ist daher zuriickzuweisen.

12 Die Kl&gerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Rickzahlung in Hohe von 3067,14 € aus §812 Abs.1 Satz1
Alt.1 BGB. Diesen Betrag hat die Beklagte ohne rechtlichen
Grund erlangt, da den Rechnungen nur der erméafiigte Steuer-
satzin Hoéhe von 7% hétte zugrunde gel egt werden dirfen. §818
Abs. 3 BGB steht diesem Bereicherungsanspruch nicht entge-
gen, weil die Beklagte die an das Finanzamt abgefuhrten, den
Satzvon 7% Ubersteigenden Umsatzsteuerbetrage erstattet ver-
langen kann. In diesem Zusammenhang hat die Beklagte auf-
grund einer vertraglichen Nebenpflicht die Rechnungen zu be-
richtigen.

13 1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass auf die streitgegenstandlichen Hausanschlussl el stun-
gen der Beklagten der erméldigte Steuersatz von 7% anzuwen-
den ist. Denn dabei handelt es sich steuerrechtlich auch dann
um die steuerermal3igte Lieferung von Wasser, wenn zwischen
dem Wasserversorgungsunternehmen und dem Ersteller des
Hausanschlusses keine Personenidentitét besteht.

14 a) Gemal §12 Abs.1 UStG aF betragt die Steuer fir je-
den steuerpflichtigen Umsatz 16%; gemal3 812 Abs. 1 UStG in
der ab dem 1. Januar 2007 geltenden Fassung sind es 19%. Nach
812 Abs.2 Nr.1 USIG ermé&Rigt sich die Steuer auf 7% fur die
Lieferungen, die Einfuhr und den innergemeinschaftlichen Er-
werb der in der Anlage zu 812 UStG bezeichneten Gegenstan-
de. Darinist in Nummer 34 aufgefihrt:

Wasser, ausgenommen

— Trinkwasser, einschliefdlich Quellwasser und Tafelwasser,
dasin zur Abgabe an den Verbraucher bestimmten Fertig-
packungen in den Verkehr gebracht wird,

— Heilwasser
— und Wasserdampf

15 Diese SteuerermalRigung fur die Lieferung von Wasser
steht im Einklang mit Artikel 12 Abs. 3 Buchst. ain Verbindung
mit Anhang H Kategorie 2 der Sechsten M ehrwertsteuer-Richt-
linie, wonach Lieferungen von Wasser mit einem erméaf3igten
Satzbesteuert werden diirfen (Sechste Richtlinie 77/388/EWG
des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern — Ge-
meinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichti-
ge Bemessungsgrundlage <ABI. EG Nr.L 145 S. 1>, hier in der
Fassung der Richtlinie 92/77/EWG des Rates vom 19. Oktober
1992 zur Ergénzung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems
und zur Anderung der Richtlinie 77/388/EWG (Ann&herung der
MWSt.-Sétze) <ABI. EG Nr.L 316 S.1> und der Richtlinie
1999/49/EG des Rates vom 25. Mai 1999 zur Anderung der
Richtlinie 77/388/EWG (ber das gemeinsame Mehrwertsteu-
ersystem im Hinblick auf den Normal steuersatz <ABI. EG Nr.L
139 S.27»).

16 b) Der Begriff der Lieferung von Wasser ist gemein-
schaftsrechtlich auszulegen (BFHE 222, 176, 182; BFHE 223,
482, 486). Der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften
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(seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember
2009: Gerichtshof der Européischen Union) hat entschieden,
dass das L egen eines Hausanschlusses unter den Begriff der Lie-
ferung von Wasser fallt (EuGH, UR 2008, 432 Rn. 38ff., 44 —
Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und Abwasserbe-
seitigung Torgau-Westel bien). Denn es stehefest, dassohne den
Hausanschluss dem Eigentiimer oder Bewohner des Grund-
stlickskein Wasser bereitgestellt werden kénnte. Der Anschluss
sei also fur dieWasserbereitstellung unentbehrlich (EUGH, aaO
Rn. 33f., 40). Der Bundesfinanzhof ist dem gefol gt und legt den
Begriff ,Lieferungen von Wasser* in §12 Abs. 2 UStG in Ver-
bindung mit Nr. 34 der Anlage 2 zum UStG so aus, dass auch
das L egen eines Hausanschlusses darunter fallt, so dassauf die-
se Leistung der erméRigte Steuersatz anzuwenden ist (BFHE
222, 176, 182; BFHE 223, 482, 486).

17 ¢) Entgegen der Ansicht der Revision setzt diese Recht-
sprechung nicht voraus, dass sowohl die Lieferung von Wasser
als auch das Legen des Hausanschlusses von demselben Was-
serversorgungsunternehmen erbracht werden missen. Diese
Sichtweise der Revision knupft an die friher vertretene Auf-
fassung an, wonach das L egen eines Hausanschlusses nur dann
dem erméaf3igten Steuersatz unterliegen kann, wenn es eine un-
selbsténdige Nebenleistung zu der Lieferung von Wasser dar-
stellt. Eine solche Einordnung setzt nach verbreiteter Meinung
Identitét des Empfangers und des Leistenden fir Haupt- und
Nebenleistung voraus (vgl. BFHE 225, 224, 228; Klein, DSIR
2009, 1127, 1130 mwN; Wagner, UV R 2008, 189, 190; aA Korf,
StE 2009, 12, 13).

18 Der Gerichtshof der Européi schen Gemeinschaften hat bei
seiner Entscheidung jedoch nicht darauf abgestellt, ob es sich
bei dem Legen eines Hausanschlusses um eine unsel bsténdige
Nebenleistung zu der Lieferung von Wasser handelt (BFHE 222,
176, 181f.; BFHE 223, 482, 486; Rau/Durrwéachter/Nieskens,
Umsatzsteuergesetz, Stand Oktober 2011, §3 USIG, ,, Hausan-
schluss*; Grube, jurisPR-SteuerR 4/2009, Anm. 6 C; UhImann,
KStZ 2009, 29, 30; Klein, aa0 S.1130f.; Korf, aaO S.12; Wag-
ner, aa0). Vielmehr hat er das L egen eines Hausanschlusses um-
satzsteuerrechtlich selbst al's Lieferung von Wasser angesehen,
weil diese Tétigkeit fir die Lieferung von Wasser unentbehr-
lich ist. Kommt es fur die Subsumtion alein auf das Merkmal
der Unentbehrlichkeit an, ist es sowohl unbeachtlich, ob der
Empféanger des Hausanschlusses identisch ist mit dem Emp-
fanger der Wasserlieferung (BFHE 223, 482, 487; Martin,
BFH/PR 2009, 103), als auch, ob die Leistung von demselben
Unternehmer erbracht wird, der dasWasser liefert (Wagner, aa0;
Tehler, EU-USB 2008, 38, 39; Vellen, UStB 2009, 6, 7; Kuff-
ner/Streit, NWB 2009, 1831f.; Grube, aaO Anm. 6 D; aA Kro-
nawitter, VersorgungsW 2009, 181, 182; Schreiben des Bun-
desministeriums der Finanzen vom 7. April 2009, Az.: IV B 8
— S 7100/07/10024, 2009/0215132, juris). Das Erfordernis ei-
ner Personenidentitét 18sst sich der Entscheidung des Gerichts-
hofs der Européi schen Gemeinschaften nicht entnehmen.

19 Es kann dahingestellt bleiben, ob zwischen dem wasser-
liefernden Unternehmen und dem Unternehmen, das den Hau-
sanschluss legt, ein besonderer Zusammenhang bestehen muss
und ob es dabei, wie die Revision in der mundlichen Verhand-
lung angedeutet hat, auf die Erfullung einer 6ffentlichen Auf-
gabe ankommt. Denn die Beklagte ist unter anderem von dem
fir die Wasserversorgung der Kl&gerin zusténdigen Zweckver-
band gegriindet worden, umim Auftrag ihrer Gesellschafter den
Betrieb der wasserwirtschaftlichen Anlagen zu fuhren.

20 d) Die Entscheidung des Gerichtshofs der Européischen
Gemeinschaften beschrénkt sich entgegen der von der Revisi-
oninder mundlichen Verhandlung vertretenen Auffassung nicht
auf das erstmalige L egen eines Hausanschlusses, sondern kann
auf — hier erfolgte — Arbeiten zur Erneuerung oder zur Redu-
zierung von Wasseranschllissen Ubertragen werden (vgl. Uhl-
mann, aaO S. 31; Schreiben des Bundesministeriums der Fi-
nanzen vom 7. April 2009, Az.: IV B 8 — S 7100/07/10024,
2009/0215132, aa0Q). Denn der Wasseranschlussist fir den Be-
zug von Wasser aus dem Wasserverteilungsnetz auf Dauer not-
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wendig (vgl. Schlussantrage des Generalanwalts Mazak vom
10. Juli 2007 inder Rechtssache C-442/05, jurisRn. 57 — Zweck-
verband zur Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung
Torgau-Westelbien). Auch Arbeiten am Wasseranschluss, die
der Aufrechterhaltung einer ordnungsgemal3en Wasserversor-
gung dienen, sind somit unentbehrlich fir die Lieferung von
Wasser.

21 €) Eine Ausnahme von der Steuerermaldigung ist gesetz-
lich nicht geregelt. Der Bundesfinanzhof geht aufgrund der Ent-
scheidung des Gerichtshofs der Européi schen Gemeinschaften
zwar davon aus, dassdie Mitgliedstaaten dasL egen einesHaus-
anschlusses von der grundsétzlichen Steuerermalligung fir die
»Lieferungen von Wasser* ausschlief3en dirfen (BFHE 222,
176, 182). Dazu ist aber eine gesetzliche Regelung erforderlich
(BFHE 222, 176, 183).

22 Einederartige gesetzliche Ausnahmeregel ung kann —ent-
gegen der in der mindlichen Verhandlung gedulierten Auffas-
sung der Revision — nicht daraus hergeleitet werden, dass die
Steuererméldigung nach 812 Abs.2 Nr.1 UStG in Verbindung
mit Nummer 34 der Anlage 2 zum UStG nur ,, Lieferungen” (so-
wie die Einfuhr und den innergemeinschaftlichen Erwerb) von
Wasser beguinstigt, nicht aber ,, sonstige L eistungen” wiedasLe-
gen von Hausanschlussen (vgl. BFHE 222, 176, 183). Denn
der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften hat ent-
schieden, dass das Legen eines Hausanschlusses unter den Be-
oriff , Lieferungen von Wasser* féllt; er hat also eine rein be-
griffliche Zuordnung vorgenommen. Auf die Frage, ob es sich
dabel um eine Lieferung eines Gegenstandes oder um eine son-
stige Leistung (Dienstleistung) handelt, kommt es nach der
Rechtsauffassung des Gerichtshofs nicht an (BFHE 222, 176,
184).

23 2. Zu Recht hat das Berufungsgericht den von der Be-
klagten geltend gemachten Einwand der Entreicherung gemai
§818 Abs. 3 BGB gegenuber dem zutreffend angenommenen
Bereicherungsanspruch der Kl&gerin nicht durchgreifen lassen.

24 @) Zwar kann sich der Bereicherungsschuldner in Hohe
der an das Finanzamt abgefihrten Umsatzsteuer grundsétzlich
auf den Wegfall der Bereicherung berufen (BGH, Urteile vom
8. Mai 2008—1X ZR 229/06, NJW-RR 2008, 1369 Rn. 11 mwN;
vom 25. M&z 1976 — V11 ZR 32/75, BGHZ 66, 150, 157; vom
30. September 1970 — V111 ZR 221/68, NJW 1970, 2059 unter
4 b bb). Allerdingsist die Beklagte vorliegend — wie das Beru-
fungsgericht zu Recht angenommen hat — aufgrund einer ver-
traglichen Nebenpflicht (vgl. Senatsurteil vom 11. Dezember
1974 VIl ZR 186/73, NJW 1975, 310 unter | 1) verpflichtet,
die Rechnungen gemé&R §14c Abs.1 Satz2, §17 Abs.1 Satz1,
7USIG (beziehungsweise 814 Abs. 2USIG aF, 817Abs. 1 Satz1
Nr.1, Satz3 UStG aF fur die in den Jahren 1999 und 2000 ge-
stellten Rechnungen) zu berichtigen, so dass sie die gezahlten
Umsatzsteuerbetrége gemal3 Art. 37 Abs. 2 AO vom Finanzamt
erstattet verlangen kann (vgl. zur Vorgehensweise die detail-
lierten Ausfihrungen im Schreiben des Bayerischen Landes-
amtsfir Steuern vom 25. Juni 2009, Az.: S7221.1.1-1/16 St34,
juris; sowie Himmelstof3, Kommunal Praxis Bayern 2009, 286,
288ff.). Damit besteht die Bereicherung der Beklagten fort.

25 b) Entgegen der Ansicht der Revision ist nicht anzuneh-
men, dass dieser Anspruch gegenliber dem Fiskus praktisch
wertlos wére. Diesist nur der Fall, wenn der Anspruch unein-
bringlich ist oder es nach den Umsténden zumindest &uf3erst
schwierig ist, die Forderung durchzusetzen (BGH, Urteil vom
29. Mai 1978 — Il ZR 166/77, BGHZ 72, 9, 13). So verhdlt es
sich hier nicht.

26 Aus dem — von der Revision in Bezug genommenen —
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 7. April
2009 (Az.: 1V B 8—S7100/07/ 10024, 2009/0215132, aa0) er-
gibt sich nur, dass es fur vor dem 1. Juli 2009 ausgefiihrte Lei-
stungen nicht beanstandet wird, wenn sich der |eistende Unter-
nehmer auf die Regelungen des BMF-Schreibens vom 5. Au-
gust 2004 (Az.: IV B 7—S7220—-46/04) beruft, dasheif3t wenn
er den allgemeinen und nicht den erméf3igten Steuersatz ansetzt.
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Dies besagt aber lediglich, dass der |eistende Unternehmer aus
Sicht des Bundesfinanzministeriums steuerrechtlich nicht ver-
pflichtet ist, eine Berichtigung von Rechnungen vorzunehmen.
DieBerechtigung oder diezivilrechtlicheVerpflichtung desUn-
ternehmers, die Rechnungen zu berichtigen, wird dadurch ge-
rade nicht bertihrt (vgl. Schreiben der Oberfinanzdirektion Mag-
deburg vom 1. September 2009, Az.: S 7221-20-St 243, juris).
Esliegen daher keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Beklagte
gezwungen seinwird, ihren Erstattungsanspruch gegen den Fis-
kus gerichtlich geltend zu machen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8143 1nsO; 88100, 987 BGB
Herausgabe gezogener Nutzungen auswirksam
angefochtener Steuer zahlung; Fiskus

a) Der Fiskusist von der Rechtshandlung an dem I nsol-
venzverwalter zur Herausgabe gezogener Nutzungen aus
wirksam angefochtenen Steuer zahlungen ver pflichtet, wo-
bei esauf die steuerliche Ertragshoheit nicht ankommt.

b) Als gezogene Nutzungen herauszugeben sind Zinser-
tragevon Einnahmeliber schiissen, dieim Haushaltsvollzug
ausnahmsweise zeitweilig nicht benétigt werden, und er-
gparte Zinsen fur Kassenver stéarkungskredite oder andere
staatliche Refinanzierungsinstrumente, dieinfolge desEin-
gangs wirksam angefochtener Steuerzahlungen zurtickge-
fuhrt oder vermieden worden sind.

(BGH, Urteil vom 24.5.2012 — X ZR 125/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager ist Verwalter in dem am 13.
Juli 2006 er6ffneten Insolvenzverfahren Uber dasVermogen des
S. Er focht Steuerzahlungen des Schuldners an das beklagte
Land in Héhe von insgesamt 103.120,21 € an und verlangte
Rickgewahr dieses Betrages nebst Zinsen. Der Beklagte hat die
Hauptforderung nebst Zinsen ab Insolvenzerffnung beglichen.

2 Im Streit befinden sich noch Zinsen auf die Hauptforde-
rung vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens, welche der Kl&
ger in Hohe von flnf Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz
von der jeweiligen Zahlung des Insolvenzschuldners an mit ei-
nem urspriinglichen Gesamtbetrag von 14.435,02 € bean-
sprucht hat. Zur Begriindung dieser Forderung hat er sich auch
darauf berufen, ohne die angefochtenen Steuerzahlungen habe
der Beklagte wenigstens Mittel auf dem Finanzmarkt in ent-
sprechender Hohe aufnehmen miissen und damit Schuldzinsen
erspart.

3 DasLandgericht Essen hat den Beklagten zur Zahlung von
7707,59 € verurteilt. Auf die Berufung des Beklagten hat das
Oberlandesgericht Hamm die Klage abgewiesen. Die An-
schlussberufung des Klégers, mit welcher dieser die Zahlung
weiterer 3478,04 € verlangt, ist zuriickgewiesen worden. Mit
seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Klager den Anspruch auf Zahlung von 11.185,63 € weiter.

4 Aus den Grinden: Die Revision ist begriindet, die Sache
aber noch nicht zur Endentscheidung reif.

5 |. DasBerufungsgericht hat angenommen, dem Kl&ger ste-
he der geltend gemachte Anspruch gemal3 8143 Abs.1 Satz2
InsO, §819Abs. 1, §818Abs. 4, §292 Abs. 2, §987 BGB nicht
zu. Das beklagte Land habe weder Nutzungen aus den vom
Schuldner gezahlten Lohn- und Umsatzsteuern gezogen noch
schuldhaft unterlassen, Nutzungen zu ziehen. Wenn hohere Ein-
nahmen zu einer geringeren Neuverschuldung gefuhrt haben
sollten, so sei dies unerheblich. Zu einer zinsbringenden Son-
derverwahrung der vom Schuldner entrichteten Steuern sei der
Beklagte nicht verpflichtet gewesen. Abgesehen davon fehle es
an einem Verschulden des beklagten Landes, dessen zustandi-
ge Bedienstete nicht mit der Eréffnung eines Insolvenzverfah-
rens Uber dasVermdgen des Schul dners hétten rechnen miissen.
Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.
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6 11. Der in der Hauptsache erhobene Zinsanspruch besteht
nicht. Der Bundesgerichtshof hat seine Entscheidung, wonach
von der angefochtenen Rechtshandlung an nach §143 Abs. 1
Satz21nsO, §819Abs. 1, 8818Abs. 4, 88291, 288Abs. 1 Satz2
BGB auch Prozesszinsen zugunsten der Masse entstehen (vgl.
BGH, Urteil vom 23. Mérz 2006 — IX ZR 116/03, BGHZ 167,
11Rn. 20), durch sein Urteil vom 1. Februar 2007 (1X ZR 96/04,
BGHZ 171, 38 Rn. 20) wieder aufgegeben, weil der Rickge-
wahranspruch erst mit der Insolvenzeréffnung falligwird. Hier-
von abzugehen, besteht kein Anlass.

7 Rechtlich nicht zu beanstanden sind die Ausfuhrungen des
Berufungsgerichtsauch insoweit, alseseinen Hilfsanspruch des
Klagers wegen schuldhaft nicht gezogener Nutzungen des Be-
klagten nach 8143 Abs. 1 Satz2 InsO, §819Abs. 1, §818Abs. 4,
§§292, 987 Abs.2 BGB verneint (vgl. dazu BGH, Urteil vom
1. Februar 2007, aaO Rn. 23). Der Klé&ger hat nicht widerlegt,
dass die Steuerzahlungen des Schuldners in der Haushalts-
fuhrung der jeweiligen Etatjahre zur Deckung staatlicher Aus-
gaben verbraucht werden mussten. Diese Tetfrage kann bei 6f-
fentlichen Tréagern, die zeitweise Uberschiisse erwirtschaften
und diese nicht zur Schuldentilgung, sondern zum Aufbau von
Ricklagen fur kiinftige Ausgaben verwenden, anders liegen.

8 Soweit das Berufungsgericht den Hilfsanspruch der Klage
auch unter dem Gesichtspunkt der Herausgabe gezogener Nut-
zungen nach 8143 Abs. 1 Satz21nsO, §819Abs. 1, §818Abs. 4,
88292, 987 Abs. 1 BGB aberkannt hat, hélt seine Entscheidung
rechtlicher Priifung nicht stand. Dieser Anspruch entsteht mit
der Vornahme der angefochtenen Rechtshandlung (BGH, Ur-
teil vom 1. Februar 2007, aaO Rn. 22).

9 1. Nutzungen sind nach §100 BGB die Friichte einer Sa-
che oder eines Rechts sowie die Vorteile, welche der Gebrauch
der Sache oder des Rechtsgewahrt. Zutreffend verwei st die Re-
vision darauf, dass nicht nur Zinsertréage und sonstige Ertrége,
die dem Schuldner aus einer rentierlichen Anlage zugeflossen
sind, zu den Nutzungen eines erlangten Geldbetrages zéhlen
konnen, sondern auch die durch Tilgung einer verzinslichen
Schuld ersparten Schuldzinsen (BGH, Urteil vom 6. Mé&rz 1998
-V ZR 244/96, BGHZ 138, 160, 164 ff; vgl. auch Staudinger/
Jickeli/Stieper, BGB 2012, §100 Rn. 5). Wird durch Geldzah-
lung eine K reditaufnahme des Empfangers von vornherein ver-
mieden oder hinausgeschoben, gilt nichts anderes. Hat der Fis-
kus erhaltene Abgaben zuriick zu gewéhren, umfasst diese Ver-
pflichtung daher grundsétzlich auch die Herausgabe von er-
sparten Zinsen (BayObL G, NJW 1999, 1194, 1195; OLG Kdln,
JurBuro 2001, 312; LG Potsdam, NVwZ-RR 2008, 513). Fir
hier nicht gegebene 6ffentlich-rechtliche Steuererstattungsan-
spriichegilt dieVerzinsungspflicht der 837 Abs. 2, §233aAbs. 3
AO.

10 DasReichsgericht hat allerdingsfir die Riickzahlung von
Stempelabgaben durch den preuf3ischen Fiskus angenommen,
dassbei verhaltnismaliig geringfiigigen Betrdgen entgegen sein-
erzeitiger Behauptung Anleihezinsen nicht erspart worden sei-
en, weil bei dem Fehlen solcher Summen vom Fiskus keine
hoheren Anleihen aufgenommen worden wéren (RGZ 72, 152,
153). Damit sind jedoch die Gegebenheiten der Haushalts-
fuhrung des beklagten Landesin dem hier mal3geblichen Zeit-
raum nicht erschépfend gewurdigt. Haushal tswirtschaftlich von
Belang sind hier die Anforderungen an den Haushaltsplan nach
den 8813 und 18 LHO-NW, die geplanten und durchgef tihrten
Einnahmen aus Krediten geméf3 §13 Abs.3 Nr.1, §18 Abs. 2
Nr.1 LHO-NW sowie die tatséchliche Inanspruchnahme von
Kassenverstarkungskrediten innerhalb der haushaltsgesetzli-
chen Erméchtigung nach 818 Abs. 2 Nr. 2 und § 60 Abs. 3LHO-
NW.

11 2. Wieauch bei Banken und anderen Anfechtungsgegnern
mit komplexer Refinanzierungsstruktur kommt esim Rahmen
der Schadensschétzung nach § 987 Abs. 1 BGB, § 287 ZPO nicht
darauf an, riickzugewéhrende Einnahmen des Steuerfiskus ein-
zelnen Zinsertragen oder Zinsersparnissen bestimmter Mal3-
nahmen des Haushaltsvoll zuges zuzuordnen. Es gelten hier kei-
ne anderen Grundsétze, als sie fir den umgekehrten Fall eines
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weitergehenden Verzugsschadens der 6ffentlichen Hand in der
Rechtsprechung des Bundesgeri chtshofs seit langem anerkannt
sind (vgl. BGH, Urteil vom 17. April 1978 —I11 ZR 77/77, WM
1978, 616, 617; vom 18. Oktober 1988 — V| ZR 223/87, NJW-
RR 1989, 670, 672 unter B. I. 2. b, ee). Siewerden fur die Nut-
zungsherausgabe auch vom Bundesverwaltungsgericht gebil-
ligt (vgl. BVerwG, NJW 1999, 1201, 1202 f). Die gezogenen
Mindestnutzungen des beklagten Landes sind jedenfalls diein
Hohe der eingegangenen Steuerzahlungen vermiedenen oder
zuriickgefuhrten Kassenverstarkungskredite (vgl. Schon, NJW
1993, 3289, 3292), sofern sie in entsprechender Hohe und Zeit
in Anspruch genommen worden sind.

12 Die tatsachliche Vermutung, dass Banken Kapitalertrége
oder Zinsersparnisse in Hohe des gesetzlichen Verzugszinses
erwirtschaften (vgl. BGH, Urteil vom 24. April 2007 — XI ZR
17/06, BGHZ 172, 147 Rn. 35 [= GuT 2007, 383 KL]), diesie
als Nutzungen herauszugeben haben, findet jedoch in der Haus-
haltsfiihrung von Bund und Landern keine Entsprechung. Sie
beruht auf der Durchfihrung von Bankgeschéften.

13 3. Der Einwand der Revisionserwiderung, dass nach
Art.106 Abs. 3 GG die Ertragshoheit der gezahlten Lohn- und
Umsatzsteuern nur teilweise bei dem beklagten Land liege, an-
dert an dem Umfang der anfechtungsrechtlichen Rickgewéhr-
pflicht nichts. Es kommt anfechtungsrechtlich insoweit allein
auf die Verwaltungshoheit der entrichteten Abgaben an, wie
das beim Einzug des Gesamtsozial versicherungsbeitrags durch
die gesetzlichen Krankenkassen und beim Einzug tarifvertrag-
licher Sozialkassenbeitrage seit langem anerkannt ist. Anfech-
tungsgegner ist in alen Félen allein die Einzugsstelle (BGH,
Urteil vom 12. Februar 2004 —1X ZR 70/03, NJW 2004, 2163,
2164 mwN; vom 21. Oktober 2004 — IX ZR 71/02, ZIP 2005,
38f). Der Senat hat bereits entschieden, dass dieser Grundsatz
auch fur den hier gegebenen Fall der Erhebung von Steuerngilt,
die von der einziehenden Stelle (teilweise) an einen anderen
Rechtstrager abzuftihren sind (BGH, Beschluss vom 11. Okto-
ber 2007 — I1X ZR 87/06, WPM 2007, 2158 [= GuT 2007, 405]
Rn. 4; ebenso OLG Hamm, ZIP 2010, 996). Der Beklagte hat
sich auf eine anderweitige Rechtsfolge fir die Riickgewahr der
gezahlten Steuern und die nach Verfahrenser6ffnung geschul-
deten Rechtshéngigkeitszinsen, die nicht mehr im Streit ste-
hen, auch nicht berufen. Es wére widerspruchlich, fur die Nut-
zungsherausgabe nach §987 Abs.1 BGB anders zu entschei-
den, weil eine anteilige Verpflichtung der im Innenverhéltnis
am Steueraufkommen beteiligten offentlichen Korperschaften
nicht besteht.

14 4. Der Anspruch auf Nutzungsherausgabe wegen erspar-
ter Kreditzinsen gegen den Fiskus a's Nebenfolge des anfech-
tungsrechtlichen Rickgewahranspruchsin der Insolvenz gemaf3
8143Abs.1Satz21nsO, §819Abs. 1, §818Abs. 4, 88292, 987
Abs.1 BGB weicht nicht von der Auslegung des §818 Abs.1
BGB durch den XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs ab, auf
die sich das Berufungsgericht gestiitzt hat und auf die sich die
Revisionserwiderung gleichfalls beruft. Der XI. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat bei einem Bereicherungsanspruch ge-
gen den Steuerfiskus einen Anspruch auf Zinszahlungen we-
gen tatsachlich gezogener Nutzungen nach 8818 Abs.1 BGB
verneint, weil der Staat Steuereinnahmen in der Regel nicht ge-
winnbringend anlege, sondern im Interesse der Allgemeinheit
verwende (BGH, Urteil vom 3. Februar 2004 — X | ZR 125/03,
BGHZ 158, 1, 9; vom 30. Mérz 2004 — X| ZR 145/03, juris
Rn. 32). Je nach Lage der Staatsfinanzen ist von Rechts wegen
aber nicht ausgeschlossen, dass im Haushaltsvollzug zeitwei-
lig auch Uberschiisse erwirtschaftet werden und zum Aufbau
von zinsbringenden Ruicklagen verwendet werden konnen. Der
Beklagte hat eine solche Sachlage bestritten.

15 Unterstellt man den genannten Urteilen des XI. Zivilse-
nats die vom Berufungsgericht angenommeneAbsicht, den Fis-
kusbel der Nutzungsherausgabe rechtsgrundlos erlangter Steu-
ern hinsichtlich ersparter Kreditzinsen gegeniiber anderen
Schuldnern zu privilegieren, so kann dieses Rechtsverstéandnis
nicht auf den im Streit stehenden Regelungszusammenhang
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Ubertragen werden. Mit dem Zweck des 8143 Abs.1 Satz2 In-
sO und dessen Rechtsfolgenverwei sung ist nicht vereinbar, dass
dem Anfechtungsgegner die vor Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens aus dem Riickgewahrbetrag gezogenen Zinsen verblei-
ben (BGH, Urteil vom 1. Februar 2007, aaO Rn. 22). Fir zurlick-
gefuhrte oder vermiedene Kreditinanspruchnahmen des An-
fechtungsgegners und die hierdurch erzielten Zinsersparnisse
kann nichtsanderesgelten (BGH, Urteil vom 6. Mé&rz 1998, aaO
und oben unter 1.). Eine anfechtungsrechtliche Besserstellung
des Fiskus wegen des Interesses der Allgemeinheit am Einsatz
der Steuereinkiinfte fur 6ffentliche Staatszwecke ist in der In-
solvenzordnung nicht mehr vorgesehen. Sie findet nach gefe-
stigter Auslegung des geltenden Rechts weder bel der Rickge-
wahr anfechtbarer Steuerzahlungen selbst statt noch bel der Ver-
pflichtung zur Zahlung von Rechtshéangigkeitszinsen nach
Erdffnung des Insolvenzverfahrens gemald 8143 Abs.1 Satz 2
InsO, §819ADbs. 1, §818Abs. 4, 88291, 288 Abs.1 Satz2 BGB.
Es gibt mithin keinerlei rechtlichen Anhalt dafir, dass bei der
Herausgabe gezogener oder ersparter Zinsen als Nutzungen
nach §143Abs.1Satz21nsO, §819Abs. 1, §818Abs. 4, §8§292,
987 Abs.1 BGB der Wille des Gesetzes zugunsten des Fiskus
in eine andere Richtung gegangen sein kénnte.

16 1l1. Das Berufungsurteil kann demnach mit der gegebe-
nen Begriindung nicht bestehen bleiben. Es kann auch nicht
aus anderen Griinden nach 8561 ZPO aufrechterhalten wer-
den, wie die Revisionserwiderung zu bedenken gibt.

17 Der Klager hat seiner Darlegungslast fur den geltend ge-
machten Anspruch auf Nutzungsherausgabe nach §143 Abs.1
Satz21nsO, §819Abs. 1, §818Abs. 4, 88292, 987 Abs.1 BGB
gentigt, indem er zumindest hilfsweise Zinsersparnisse des Be-
klagten beim Haushaltsvollzug infolge der angefochtenen Steu-
erzahlungen behauptet hat. Hierbei war, wie ausgefihrt, allein
auf den Beklagten und nicht auch auf dieim Innenverhdtnisan
dem Steueraufkommen beteiligten K 6rperschaften abzustel len.
Die ndheren haushaltswirtschaftlichen Daten bei dem Beklag-
ten kann der Kl&ger nicht vortragen. Der Haushaltsvollzug auch
in seiner zeitlichen Entwicklung wéahrend der fraglichen Etat-
jahreist dagegen dem Beklagten in allen Einzelheiten bekannt
und belegbar. Thn trifft daher entgegen dem Rechtsstandpunkt
der Revisionserwiderung die sekundére Darlegungslast, hierzu
in der gebotenen Klarheit vorzutragen. Dazu bestand nach den
Rechtsauffassungen beider Tatrichter bisher keine zwingende
Veranlassung. Die ausgesprochene Zurlickverwei sung gibt dem
Beklagten Gelegenheit, die zur Spruchreife des Streitgegen-
standes fehlenden Tatsachen seinesVerwaltungsbereichsin den
Rechtsstreit einzufthren.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8675 BGB; §287 ZPO; §128 HGB;

88514, 59a BRAO — Rechtsanwalt; Sozietéat mit
Steuerberater; Belehrungspflichten im Mandat;
Regresshaftung aller Sozien

a) Eine Rechtsanwaltssozietét ist auch dann verpflichtet, Gber
die Erfolgsaussichten eines von der Mandantin beabsichtigten
Rechtsstreits zu belehren, wenn das Mandat von einer Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung erteilt worden ist, deren Ge-
schéftsfuhrer und Gesellschafter selbst Rechtsanwalte und Mit-
glieder der beauftragten Sozietét sind. Auchin diesem Fall kann
vermutet werden, die Mandantin hétte sich bei pflichtgemalier
Belehrung beratungsgerecht verhalten und wére dem anwaltli-
chen Rat gefolgt.

b) Wird ein Anwaltsvertrag mit einer Sozietét geschlossen,
der neben Rechtsanwélten auch Steuerberater angehdren, so haf-
ten flr einen Regressanspruch wegen Verletzung anwaltlicher
Beratungspflichten auch digjenigen Sozien personlich, dieselbst
nicht Rechtsanwalte sind.

(BGH, Urteil vom 10.5.2012 — IX ZR 125/10)
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8§39A0; 817 EStG; 8127 FGO —
Abgabenordnung; Einkommensteuer;
wirtschaftliches Eigentum in logischer Sekunde

1. Ein zivilrechtlicher Durchgangserwerb (in Gestalt einer lo-
gischen Sekunde) hat nicht zwangsléufig auch einen steuerli-
chen Durchgangserwerb i. S. des Innehabens wirtschaftlichen
Eigentums in der Person des zivilrechtlichen Durchgangser-
werbers zur Folge; vielmehr ist die steuerliche Zuordnung nach
Mal3gabe des §39 Abs. 2 Nr.1 AO zu beurteilen.

2. Fur die Feststellung des wirtschaftlichen Eigentumsi. S.
von §39 Abs. 2 Nr.1 AO kommt es entscheidend auf das wirt-
schaftliche Gewollte und das tatséchlich Bewirkte an, also auf
konkrete tatséchliche Umsténde; daher ist eine — nicht reale —
logische Sekunde a's lediglich gedankliche Hilfskonstruktion
fir eine solche tatsachliche Feststellung unerheblich.

(BFH, Urteil vom 26.1.2011 - IX R 7/09)

Vorinstanz: FG Koln (EFG 2009, 932)

—Veroffentlichung in BStBI 11 2011, 540 —

887,09, 16, 21, 55 EStG — Einkommensteuer;
immaterielles Wirtschaftsgut ,, Milchlieferrechte®

1. Durch dieMGV zugeteilte und vom Grund und Boden ab-
gespatene Milchlieferrechte sind abnutzbare immaterielle Wirt-
schaftguter.

2. Werden solche Milchlieferrechte nach einer Betriebs-
aufgabe verpachtet, bemisst sich die AfA nach dem Entnahme-
wert. Eine Abschreibung auf zehn Jahre ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden.

(BFH, Urteil vom 29.4.2009 — X R 33/08)

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG (EFG 2008, 1711)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2010, 958 —

Hinw. d. Red.: MGV = Milch-Garantiemengen-Verordnung
vom 25.5.1984 (BGBI I, 720).

84 EStG; 84 KultPflAZV; 85 FlachenzZV —
Einkommensteuer; immaterielles Wirtschaftsgut
»Ackerpramienberechnung*

Ein immaterielles Wirtschaftsgut ,, Ackerpramienberechti-
gung* (Ackerquote) ist im Geltungsbereich der KultPflIAZV
und der FlachenZV erst in dem Zeitpunkt entstanden, in dem
esin den Verkehr gebracht worden ist. In den Verkehr gebracht
wurde die Ackerprémienberechtigung entweder mit der Ertel-
lung einer Genehmigung eines Fléchenaustauschs im Zusam-
menhang mit einer Verpachtung bzw. Anpachtung von Acker-
flachen oder dadurch, dass sie von den Vertragsbeteiligten zum
Gegenstand des Kauf- oder Erwerbsvertrags gemacht worden
ist.

(BFH, Urteil vom 30.9.2010 -1V R 28/08)

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG (EFG 2008, 1273)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2011, 406 —

888, 21, 22 EStG — Einkommensteuer ;
Stadtebauférderung; Darlehenssubvention;

Her stellungskostenminder ung durch nachtragliche
Umwandlungin Zuschuss

Werden Vorauszahlungsmittel i. S. des §43 Abs. 3 StBauFG,
die nach den offentlich-rechtlichen Subventionsvorgaben
zunéachst ausdriicklich als Darlehen gewahrt werden, in eéinem
spateren Veranlagungszeitraum in einen verlorenen Zuschuss
umgewandelt, so fihrt diese (endgtiltige) Subventionsentschei-
dung in diesem Veranlagungszeitraum, nicht aber riickwirkend
auf den Zeitpunkt der Gewahrung der Vorauszahlung, zu einer
Minderung der Herstellungskosten.

(BFH, Urteil vom 7.12.2010 — IX R 46/09)
Vorinstanz: Hessisches FG (EFG 2010, 46)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2012, 310 —
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8§24 USIG; Art. 25 Richtlinie 77/388/EWG — Um-
satzsteuer; Durchschnittssatzbesteuer ung; Umsétze
aus sog. Pensionspfer dehaltung

Die Umsétze einesLandwirtsaus dem Einstellen, Fittern und
Betreuen von Reitpferden (sog. Pensionspferdehaltung) unter-
liegen nicht der Durchschittssatzbesteuerung nach § 24 USIG.

(BFH, Urteil vom 13.1.2011 —V R 65/09)

Vorinstanz: Niedersdchsisches FG vom 5.11. 2009 16 K
10340/07

—Verdffentlichung in BStBI 11 2011, 465 —

884, 12 USIG; Art.13 Richtlinie 77/388/EWG —
Umsatzsteuer; Verwaltung von Sporthallen;
gemeinnutziger Verein; Zweckbetrieb;
sportliche Veranstaltung

DieVerwaltung von Sporthallen sowie das Einziehen der Hal-
lenmieten einschlief3ich des Mahn- und Vol streckungswesens
durch einen gemeinnitzigen Verein gegen Entgelt im Auftrag
einer Stadt ist weder nach 84 Nr. 22 Buchst. b UStG als,, sport-
liche Veranstaltung“ noch nach Art.13 Teil A Abs.1 Buchst. m
der Richtlinie 77/388/EWG steuerbefreit.

(BFH, Urteil vom 5. 8.2010 —V R 54/09)

Vorinstanz: Niedersdchsisches FG (EFG 2010, 359)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2011, 191 —

81 USIG; §45A0; §1922 BGB; Art.5 Richtlinie
77/388/EWG — Umsatzsteuer; Erblasser als Gesell-
schafter einer Rechtsanwaltssozietét; Ver dulerung
von Gegenstanden des Unternehmensver mogens
durch die Erbengemeinschaft

DieVeraulRerung eines zum Unternehmensvermogen des Erb-
lassers gehtrenden Gegenstandes durch den Gesamtrechts-
nachfolger ist eine steuerbare und steuerpflichtige Lieferung.

(BFH, Urteil vom 13.1.2010 —V R 24/07)

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz (EFG 2007, 965)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2011, 241 —
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868 StBer G a.F. — Revisionszulassung;
Grundsétzlichkeit ausaufenden Rechts;

Steuer berater haftung; Sekundérverjahrung;
Fehlerwieder holungen; Fortwirkungen eines Fehlers

1 Eingesetzlicher Grund zur Zulassung der Revision besteht
nur in der zulassungsrechtlich auch vom Berufungsgericht an-
gesprochenen Frage der Sekundérverjahrung. Die insoweit
beriihrte Einheitlichkeit der Rechtsprechung ist trotz der be-
sonderen Anforderungen an die Prifung der Grundsétzlichkeit
auch bei der Anwendung auslaufenden Rechts zu sichern, hier
der des 868 StBerG aF-

2 Dievom Berufungsgericht verneinte verjdhrungsrechtliche
Schadenseinheit steht im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs. Wird der Fehler eines Steuerberaters in-
folge der Periodizitét von Steuererkl&rungen wiederholt, so setzt
die Fehlerwiederholung jewells eine eigene haftungsausfillen-
de Kausalitét in Gang und erzeugt einen Schaden in Gestalt ei-
nes ungiinstigen Steuerbescheides (vgl. BGH, Urteil vom 14.
Juli 2005 — I1X ZR 284/01, WPM 2005, 2106, 2107 f unter A.
und B. I1. 2. [=GuT 2005, 234 KL]). Davon abzugrenzen sind
Falle, in denen ein abgeschlossener Beratungs- oder Gestal-
tungsfehler in mehrere nachfolgende Veranlagungszeitraume
fortwirkt (vgl. dazu BGH, Urteil vom 18. Dezember 1997 — X
ZR 180/96, WPM 1998, 779, 780 unter 11. 1.).

3 Diese Abgrenzung ist nach heutigen Verhdltnissen ausrei-
chend geklért, so dass sie der Rechtssache keine grundsétzliche
Bedeutung verleiht. Daran andert die von der Beschwerde an-
gegriffeneWertungsparallele zum Steuerstrafrecht nichts, schon
weil sieim Berufungsurteil als nicht entscheidungserheblich
entfallen und vom Berufungsgericht nur zur Begriindung sei-
nes schriftlichen Vergleichsvorschlags herangezogen worden
ist.

(BGH, Beschluss vom 21. 6.2012 — I X ZR 109/09)
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Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Seehandelsrechts

Rede der Bundesministerin der Justiz
Sabine L eutheusser-Schnarrenberger vor dem Deutschen
Bundestag am 9. Mai 2012 in Berlin

Herr Président!
Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen!

Mit dem heute vom Bundeskabinett beschlossenen Gesetz-
entwurf zur Reform des Seehandel srechts soll das weitgehend
noch aus dem 19. Jahrhundert stammende deutsche Seehan-
delsrecht den Bedirfnissen der maritimen Wirtschaft im Jahre
2012 angepasst werden. Ziel ist, den Wirtschafts-, Rechts- und
Justizstandort Deutschland zu stérken. Das gilt besonders mit
Blick auf Norddeutschland und seine wichtigen Héfen.

Zu diesem Zweck sieht der Gesetzentwurf Folgendes vor:
Wir strukturieren in unserem Handel sgesetzbuch, HGB — das
ist also leicht zu finden —, das Seehandel srecht. Wir schaffen
aber auch Uberholte Institute ab. Manche stammen noch ausdem
Mittelalter. Bei der sogenannten Partenreederei beispielsweise
kommt esallein auf das Eigentum am Schiff an. Dasist mit den
Entwicklungen im Gesellschaftsrecht nicht mehr in Einklang
zu bringen.
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Wir wollen das Gesetz aber auch vereinfachen; denn es geht
hier um verschiedene Vertrége. Zu den Beforderungsvertrégen
gehoren zum einen die Seefrachtvertrége und zum anderen die
Personenbeforderungsvertrége. Hier werden deutliche Diffe-
renzierungen in Bezug auf die Ubersichtlichkeit und Klarstel-
lung geschaffen und Unsicherheiten, wel che vertraglichen Re-
gelungen noch gelten, beseitigt. Neben den Befdrderungsver-
trégen gibt es noch die Schiffsiiberlassungsvertrage. Dazu
zédhlen Schiffsmieten und Zeitchartervertrage. All das soll jetzt
getrennt geregelt werden. Damit ist esfir die Betroffenen Uber-
sichtlicher gestaltet.

Zur Neuregel ung gehort die Differenzierung zwischen Stiick-
gutfrachtvertragen und Reisefrachtvertrégen. Daneben wird die
Personenbefdrderung vertraglich geregelt.

Einwichtiger Punkt dieses Gesetzentwurfesist: Mit unseren
Haftungsregelungen orientieren wir unsan internationalen Uber-
einkommen. Dasist flr den Standort Deutschland wichtig. Hét-
ten wir hier ein von internationalen Standards abweichendes
Recht, dann wére es fir die Reeder in Deutschland und fur die
Reeder, die den Haftungsregel ungen in Deutschland unterwor-
fen sind, von Nachteil. Es wirde dann versucht werden, nicht
das deutsche Recht anwenden zu miissen. Wir wollen uns nicht
vom Recht anderer wichtiger Seerechtsnationen abkoppeln.
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Nach deutschem Recht sollen vor allem Beforderer nicht
schlechter gestellt werden al's Beftrderer, die auslandischem
Recht unterliegen.

In einem weiteren Punkt nehmen wir eine Anderung vor: Wir
halten nicht mehr am gesetzlichen Ausschluss der Haftung von
Beforderern fest, wenn es um Schéden geht, die entweder von
der Schiffshesatzung bei der Fllhrung oder der sonstigen Be-
dienung des Schiffes oder durch Feuer an Bord des Schiffesver-
ursacht werden.

Dasist ein Haftungsausschluss, der aus dem 19. Jahrhundert
stammt und der sich heute wohl kaum noch rechtfertigen 1&sst.
Daher machen wir Schluss damit, gerade im Interesse derjeni-
gen, deren Giter mit Schiffen beftrdert werden.

Auf europaischer Ebene gibt es die ,,EG-Verordnung von
2009 Uber die Unfallhaftung von Beférderern von Reisenden
auf See”, die im Dezember dieses Jahres in Kraft tritt. Darin
werden die Haftungsregel ungen ebenfallsverschérft. Wiewich-
tig ein guter Schutz von Schiffspassagieren ist, hat der Unfall
der ,,Costa Concordia* gezeigt. Mit der Reform soll sicherge-
stellt werden, dass das hohe Schutzniveau, das ab Ende dieses
Jahres auf EU-Ebene gilt, auch fur Schiffsbeférderungen zu-
trifft, die nicht unter die EGVerordnung fallen, zum Beispiel
bei innerstaatlicher Kustenschifffahrt oder der Binnenschiff-
fahrt. Daher winschen und hoffen wir, dass das sehr umfang-
reiche Gesetzentwurfspaket bis zum Ende dieses Jahres bera-
ten und verabschiedet werden kann, sodass wir unser nationa-
les Recht im Gleichklang mit den entsprechenden EU-Rege-
lungen ausrichten kénnen.

Entwurf eines Achten Gesetzes zur Anderung des
Gesetzes gegen Wettbewer bsbeschrankungen

Rede des Bundesministersfur Wirtschaft und Technologie
Dr. Philipp Rosler vor dem Deutschen Bundestag am 15.
Juni 2012 in Berlin

Herr Prasident! Meine sehr verehrten Damen und Herren!

Das Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrénkungen ist seit mehr
a's 50 Jahren gleichsam das Grundgesetz unserer Wirtschafts-
ordnung. Ludwig Erhard hat dasWettbewerbs- und Kartellrecht
als einen wesentlichen Baustein in das Fundament der sozialen
Marktwirtschaft eingefligt. Die Bedeutung des\Wettbewerbs galt
damals, sie gilt alerdings natirlich auch noch heute, und zwar
gerade deshalb, weil sich die Méarkte verandert haben und sich
weiter verandern werden. Esist unser Ziel, dieses Grundgesetz
der Wirtschaftsordnung den neuen Gegebenheiten anzupassen
und es weiter zu modernisieren. Die Mérkte haben sich, wie
gesagt, verandert. Also miissen wir auch unseren Kartellbehor-
den neue Instrumente an die Hand geben. Sie brauchen schér-
fere Instrumente bis hin zur Ultima Ratio der Entflechtung.

Wir brauchen auf und in diesen neuen Mérkten mehr Trans-
parenz; auch dafur sorgt diese Novelle. Schliefdlich wollen wir
dieVerbraucherinnen und Verbraucher besser schiitzen. Am En-
de niitzt ein gutes Wettbewerbs- und Kartellrecht namlich vor
alem den Menschen inunserem Land. Mit der Vorlage der Ach-
ten Novelle zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen be-
kennt sich diese Regierungskoalition aus CDU/CSU und FDP
klar zur Bedeutung des Wettbewerbs. Denn wir wissen: Den
Wohlstand in unserem Lande verdanken wir dem Wachstum.
Wachstum wird durch Wettbewerbsfahigkeit méglich. Und zur
Wettbewerbsfahigkeit gehdrt eben auch ein gutesWettbewerbs-
und Kartellrecht. Es wird durch diese Novelle eindeutig ver-
bessert.

Es geht um drei Bereiche:

Erstens haben sich die Strukturen verandert. Es gibt heutzu-
tage grof3e Konzerne, und hier wollen wir einen besseren Ein-
blick bekommen. Wir brauchen mehr Transparenz, gerade fir
unsere Kartellbehérden, zum Beispiel in den Bereichen Ener-
gie, aso Strom und Gas, aber auch im Hinblick auf die Tank-
stellen. Mit dem Markttransparenzstellen-Gesetz schaffen wir

Ev. Johanneswerk e.V. mit dem
KVI Innovationspreis 2012 ausgezeichnet

Auf dem 7. KVI Kongress — Kirche, Verwaltung & Infor-
mationstechnologien, der vom 11. Juni bis zum 12. Juni
2012 im Wilhelm-Kempf-Haus, dem Tagungshaus des
BistumsLimburg, stattgefunden hat, wurde zum dritten Mal
der KVI Innovationspreis verliehen. Pramiert wurde das
Evangelische Johanneswerk fiir die Erstellung und Umset-
zung eines Personal entwicklungskonzeptesim Rahmen des
strategischen Personalmanagements.

Der KVI Innovationspreis wurde in diesem Jahr vom Bei-
rat der KVI Initiative — Kirche, Verwaltung & Information
zum dritten Mal vergeben. Er wirdigt jahrlich eine heraus-
ragende und nachhaltige innovative Leistung mit Vor-
bildcharakter fur andere Bistiimer, Landeskirchen sowie
kirchliche und kirchennahe Organisationen. Adalbert Bay-
er, der Vorsitzende des KVI Beirats, Ubergab den KVI In-
novationspreis 2012 an Thomas Sopp, den VVorstand desEv.
Johanneswerks e.V. sowie an seine beiden Referentinnen
Personalmanagement Stefanie Brandt und Wilma Weber.

Inseiner Laudatio hob Prof. Dr. FriedrichVVogelbusch, Dres-
den, besonders hervor, dass das Ev. Johanneswerk e.V. in ei-
nem fast 10-j&hrigen Entwicklungsprozess die Personal ent-
wicklung als wichtiges Instrument zur Weiterentwicklung
der eigenen Organisation erkannt habe.

Das Johanneswerk habein den vergangenen Jahren einebei-
spielhafte Strukturentwicklung, verbunden mit einem in-
tensiven Leitbildprozess, in Angriff genommen. Damit ha-
be das Johanneswerk den Ansatz der KVI Initiative vor-
bildlich umgesetzt, ndmlichim Bereich der Kircheund frei-
en Wohlfahrtsverbande innovative Methoden der gewerbli-
chen Wirtschaft auf ihre Eignung fir Kirche und Verbande
zu prifen und die geeigneten Managementinstrumente und
-methoden auf den kirchlichen Bereich zu tGbertragen.

»Der KVI Innovationspreis 2012 will mit seiner Vergabedie
herausragende Rolle des Personalmanagements fir die ge-
deihliche Entwicklung kirchlicher Tréger unterstreichen” so
Prof. Dr. Vogelbusch. Fur die Leitung von Organisationen
sel es Uberlebensnotwendig und entscheidend, geeignete
Fuhrungskréfte zu entwickeln und bei der Stange zu halten,
diein den immer komplexer werdenden Zusammenhangen
der Kirche und Welt die richtigen Entscheidungen und Im-
pulse im Management setzen.

Bewerbungen fur den KV Innovationspreis 2013 kdnnen
formlos an beirat@kviinitiative.de e ngesendet werden.

Uber dieK VI Initiative

DieKVI Initiative—Kirche, Verwaltung & Information greift
seit ihrer Grindung im Jahr 2004 aktuelle und zukunfts-
weisende Themen auf, um verwaltungsorientierten Fuh-
rungskréften in Kirchen, kirchlichen und kirchennahen Or-
ganisationen neue Impulsefir ihretégliche Arbeit zu geben.
Sie erflillt darlber hinaus die Funktion einer produkt-, ver-
bands-, und arbeitsfeldiibergreifenden Plattform fir den Er-
fahrungsaustausch der Fuhrungskréfte und stellt einen re-
gelmafigen Dialog mit Experten und der Wissenschaft her.
An vielen Stellen der KVI Initiative wirken Personlichkei-
ten der zwel grof3en Amtskirchen, Wissenschaftler und lei-
tende kirchliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter mit. So
werden die Qualitat und das Wirken der KV1 Initiative ste-
tig optimiert.

Kontakt:

interim2000 GmbH, Peter S. Nowak,

Im Mediapark 8, 50670 Kéln,

Tel. mobil: 01 73/ 855 83 44, Web: www.kviinitiative.de
Email: pnowak@kviinitative.de
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eine gute Grundlage fir eine noch einzurichtende Markttrans-
parenzstelle. Wir wollen, dass die Kartellbehtrden auch einen
Einblick in die vertikalen Strukturen im Bereich der Energie-
versorgung bekommen, um dann im Interesse der Verbrauche-
rinnen und Verbraucher handeln zu kénnen. K linftig haben auch
die Verbraucherschutzverbande die Moglichkeit, gegen Kar-
tellrechtsverstof3e selber aktiv vorzugehen. Die Kartellbehor-
den wiederum haben die Méglichkeit der Vorteil sabschdpfung.
Das niitzt den Kundinnen und Kunden und zeigt, wie sehr das
Wettbewerbsrecht auch dem Verbraucherschutz in Deutschland
hilft und dient.

Der zweite Bereich, in dem sich die Mé&rkte aus unserer Sicht
dramatisch gedndert haben und sich noch weiter andern wer-
den, sind die Verlage und die Medien. Wir stellen fest, dassdie
klassischen Verlage mehr und mehr das Ziel verfolgen, sich zu
M edienhausern umzubauen, weil sie den Gegebenheiten auf den
Maérkten — bedingt durch das Internet und die Globalisierung —
gerecht werden wollen. Das Wettbewerbsgeschehen spielt sich
kunftig nicht mehr primér innerhalb von Kreisgrenzen, bei-
spiel sweise zwischen zwei Kreiszeitungen, und auch nicht zwi-
schen zwei Landkreisen ab, sondern mindestens national, eher
aber noch européisch oder global.

Esstellt sich so die Frage: Wie sehen die Mérkte der Zukunft
aus? Wir wollen, dass auf diesen Mérkten der Zukunft kiinftig
auch deutsche Verlage eine starke Rolle spielen kdnnen. Dafur
mussen sie die Mdglichkeit bekommen, selber zu wachsen und
sich den neuen Strukturen anzupassen. Deswegenist esrichtig,
dasswir die Aufgreifschwellen auch bei Pressefusionen weiter
erhthen, damit unsere Unternehmen die Chance haben, zu
wachsen und damit auf den globalen Méarkten weiter aktiv und
erfolgreich zu sein.

Auch das zeigt: Wir haben erkannt, dass es neue Markt-
strukturen gibt. Wir handeln, um unseren deutschen Unterneh-
men auf den Weltmérkten auch kiinftig eine Chance geben zu
kodnnen.

Der dritte Bereich ist das Gesundheitswesen. Eine gute Ver-
sorgung fangt schon bei den Krankenkassen an: flexible Ange-
bote, wenig Blrokratie, gute Leistungen. Wiein allen anderen
Bereichen auch, ist die beste Garantie daftir eben der Wettbe-
werb.

Deswegen missen wir auch bel den Krankenkassen fir mehr
Wettbewerb sorgen. Die Krankenkassen werden sich kinftig
auch dem Kartellrecht unterwerfen mussen. Eskann nicht sein,
dass sich Krankenkassen zum Beispiel bei Zusatzbeitragen oder
anderen Dingen absprechen. Wenn sie im Sinne der Versicher-
ten zusammenarbeiten wollen, dann ist das gut. Wenn sie sich
aber absprechen, dann schadet das den Patientinnen und Pati-
enten.

Gleichzeitigwollen wir auch K rankenkassenfusionen wieder
der Aufsicht des Kartellamts unterstellen. Wir wollen Vielfalt
bei den Krankenhéausern und bei den Krankenversicherungen;
denn dieser Wettbewerb durch Wahlfreiheit nitzt den Patien-
tinnen und Patienten. Das zeigt ganz konkret, wieein gutesK ar-
tellrecht den Menschen im Alltagsleben niitzt.

All diese Beispiele zeigen, dass wir erkannt haben, dasssich
die Mérkte verdndert haben. Also muss man auch das Wettbe-
werbs- und Kartellrecht entsprechend anpassen. Wir kommen
zuVerbesserungen und zu einem modernen Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, dasfir mehr Transparenz sorgt, schér-
fere Instrumente fir die Kartellrechtsbehdrden bereitstellt und
am Ende mehr Leistungen fur die Verbraucherinnen und Ver-
braucher, fur die Kundinnen und Kunden, ermdglicht.

Das beweist: Wettbewerb niitzt zuallererst den Menschen,
und dasist das Ziel eines gutes Wettbewerbsrechts.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 6. 2012

Zukunft der deutschen Vollblutpferdezucht vorerst
gesichert
Steuerr tickver gutungen fur Zuchtvereine

Der Deutsche Bundestag beschlief3t am heutigen Freitag das
Gesetz zurBesteuerung von Sportwetten zur Flankierung des
Gl tickspi el @nderungsstaatsvertrages der Bundeslander. Einvon
den Koalitionsfraktionen eingebrachter Anderungsantrag ent-
halt mal3gebliche Anpassungen zum Schutz der deutschen Vol l-
blutpferdezucht. Dazu erkldren der Vorsitzende der AG Ernéh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Franz-Josef Holzenkamp, und der zustan-
dige Berichterstatter Dieter Stier:

»Die Zukunft der deutschen Vollblutpferdezucht ist vorerst
gesichert. Auf Druck der Agrarpolitiker der Koalitionsfraktio-
nen wurde der Entwurf des Bundesrates fir das Gesetz zur Be-
steuerung von Sportwetten dahingehend geéndert, dassdie Pfer-
derennvereine auch weiterhin Riickzahlungen aus dem Steuer-
aufkommen fur Pferdewetten zum Zwecke der Zucht erhalten
konnen.

Fur die deutsche Pferdezucht sind diese Steuerriickvergi-
tungen von erheblicher Bedeutung. Mit ihnen kénnen die Pfer-
derennvereine Rennen als Leistungsprifungen fur die Zucht
durchfihren und somit auch den Betrieb der Rennbahnen auf-
rechterhalten.

Die Bundeslander hatten mit ihrem Gesetzentwurf in Kauf
genommen, dass die Européi sche Kommission die traditionell
in Deutschland fir die Vollblutzucht gewahrten Steuerriickver-
gutungen as unerlaubte Beihilfe verbietet. Fir viele Rennver-
eine und Rennbahnen hétte dies das Aus bedeutet.

Im Ubrigen begriiRen wir den Hinweis des Finanzausschus-
ses, dass die Lander die Moglichkeit haben, den Pferderenn-
vereinen Ubergangsldsungen zur Anpassung ihrer Wettver-
triebsstruktur anzubieten. Wir fordern die Lander auf, diese
Ubergangsl 6sungen im Sinne der Vollblutzucht zu gewahrlei-
sten. Andernfallswére der Fortbestand der Vol Iblutzucht erneut
gefahrdet.

Hintergrund:

Die Anderung des Gliickspiel staatsvertrages der L ander war
aufgrund europarechtlicher Vorgaben zur Ausgestaltung des
staatlichen Gl ickspielmonopol s notwendig geworden. Wahrend
dieLander fUr die L otterien und die Sportwetten verantwortlich
zeichnen, obliegt die Regelung der Pferdewette dem Bund.

Das Rennwett- und L otteriegesetz — unverandert seit 1922 —
regelt die Besteuerung von Pferdewetten und die Riickzahlung
von bis zu 96 Prozent des daraus resultierenden Steueraufkom-
menszum Zwecke der Pferdezucht. Die Offhung des Rennwett-
und L otteriegesetzeswird Uber das Gesetz zur Besteuerung von
Sportwetten vollzogen. Durch diese Offnung verliert das Renn-
wett- und L otteriegesetz seinen vorkonstitutionellen Charakter.
Die Steuerriickerstattung an die Rennvereine in der alten Form
waére von der Européi schen Kommission als Beihilfe nicht ak-
zeptiert worden. Durch die Anderung des Gesetzes zur Be-
steuerung von Sportwetten soll dies verhindert werden.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.7.2012

Staatliche Zwangsanleihen sind das falsche Instrument
zur falschen Zeit

Zu der Forderung des Deutschen Instituts fur Wirtschafts-
forschung (DIW) nach einer Zwangsanleihe zur Staatsschul-
denfinanzierung, erklart der finanzpolitische Sprecher und stell-
vertretende Vorsitzende der FDP-Bundestagsfraktion Volker
Wissing:

Mit dem Vorschlag einer Zwangsanleihe fir die Schulden-
bekampfung hat das Deutsche Institut fir Wirtschaftsforschung
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(DIW) ganz tief in dierote M ottenkiste gegriffen. Der Vorschlag
ist in seiner Pauschalitét politisch wenig brauchbar und dient
vor alem der Stimmungsmache.

Im Prinzip stellen sich diegleichen Problemewiebei der Ein-
fuhrung einer Vermogensbesteuerung: Welche Vermdgensar-
ten sollen erfasst werden, und wie soll die Trennung zwischen
betrieblichem und privatem Vermdgen erfolgen? Das DIW
bleibt die Antwort auf diese Fragen schuldig und gesteht, dass
die ,Erhebung von Zwangsanleihen und einmaligen Vermo-
gensabgaben nicht einfach sai“.

Wenn das DIW schreibt, dass ,, Zwangsanleihen spéter ge-
tilgt, in Vermodgensabgaben oder in andere Reichensteuern tiber-
fuhrt werden kénnten“, zeigt das deutlich, dass das Ganze letzt-
lich in Enteignung endet. Wenn das Institut auch Betriebsver-
maogen in die Vermogensabgabe einbeziehen will, macht esdie
vorgeschlagene Abgabe zu einem 6konomischen Experiment
mit offenem Ausgang. Wer Betriebsvermdgen zusétzlich be-
steuern will, schwécht die Unternehmen systematisch und ge-
fahrdet Arbeitspl&tze. Was der Staat an Steuereinnahmen mehr
bekommt, wird durch die steigenden Sozialausgaben, infolge
eines geringeren Wirtschaftswachstums und hoherer Arbeitsl o-
sigkeit, mehr als tberkompensiert.

Die FDP-Bundestagsfraktion lehnt deshalb die Vorschlage
des DIW als vollkommen ungeeignet und kontraproduktiv ab.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18. 6. 2012
Piraten sparen auf Kosten der Burgerrechte

Zur Forderung des Fraktionsvorsitzenden der Piratenpartei
im nordrhein-westféalischen Landtag, Joachim Paul, den Ver-
fassungsschutz in die Polizeibehdrden zu integrieren, erklért der
Verfassungsexperte und Vorsitzende der AG-Recht der FDP-
Bundestagsfraktion Marco Buschmann:

Die FDP-Bundestagsfraktion mdchte nicht, dass aus unserer
Polizel eine neue Geheimpolizei wird. Daher gehort die Tétig-
keit von Polizel und Nachrichtendiensten getrennt. Das verlan-
gen Rechtsstaatsgebot und Grundrechte. Wer diese Trennung
aus Kostengrunden aufgeben méchte, dem sind Grundrechte
und Transparenz offenbar nichts wert.

Das Grundgesetz gebietet die Trennung zwischen Polizei ei-
nerseits und sémtlichen Geheimdiensten wie dem Verfassungs-
schutz anderseits.

Deutscher Stadte- und Gemeindebund DStGB
Pressemitteilung vom 8.5.2012

Gemeinsamer Forstausschuss
EU-Fordergelder auch fur kommunale Walder

,Der Platz auf dem Baum des Blrgermeisters ist teuer —
Nach dem Grundsatz ,Wer bestellt, zahlt* fordern die Burger-
meister Wald besitzender Stadte und Gemeinden in Deutsch-
land von der EU-Kommission Ausgleichszahlungen fur Natur-
schutzmal3nahmen in NATURA 2000-Gebieten.

» DieVorschlége der EU-Kommission zur Forderung der 18nd-
lichen Entwicklung durch den européischen Landwirtschafts-
fonds (ELER) fir die néchste Finanzperiode 2014-2020 mis-
sen nachgebessert werden. Der Kommunalwald muss zukinf -
tig auch wie der Privatwald einen finanziellen Ausgleich fur
die Nachteile durch die EU-Vorschriften erhalten. Den kom-
munalen Waldbesitzern entstehen durch die européischen Na-
turschutzauflagen finanzielle M ehraufwendungen und Minder-
einnahmen in Millionenhohe, die sie aus eigener Kraft nicht

www.gmbbl.de
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mehr langer schultern kénnen“, begriindet der Vorsitzende des
Gemeinsamen Forstausschusses ,, Deutscher Kommunalwald”,
Verbandsdirektor Winfried Manns (Mainz) die Forderung nach
Einbeziehung des Kommunalwaldes in die EU-Férderpro-
gramme.

Wer den Naturschutz im Wald voranbringen will, darf seine
Forderung nicht von der Besitzart abhéngig machen. Der Platz
auf dem Baum des Blrgermeisters ist teuer. Den Kommunen
kostet die Ausweisung von so genannten Flora-Fauna-Habitat-
Weal dgebieten (FFH) etwa 500 Euro je Jahr und Hektar”, erl&u-
tert Manns. Nach den européischen Naturschutzanweisungen
durften Waldbesitzer beispielsweise in Altholzbesténden nicht
mehr wie bisher Holz féllen und mussten Nadelwélder in kost-
spieligere Laubwalder umwandeln. Angesichts der angespann-
ten Haushaltsl age sei en deshalb immer mehr Kommunen auf fi-
nanzielle Unterstiitzung angewiesen.

Fordergelder fir ein wirksames Management der NATURA
2000-Gehi ete seien auch deshal b dringend erforderlich, um die
EU-Ziele zum Stopp und zur Umkehrung des Biodiversitéts-
verlustes bis 2020 zu erreichen. Dieskdnne nicht ohne den Kom-
munalwald gelingen, weil gerade Stédte und Gemeinden auf-
grund ihrer Vorbildfunktion in der Vergangenheit grof3fléchig
FFH-Gebiete ausgewiesen hétten. Kommunen, die tber Jahr-
zehnte 6kologisch wertvolle Walder im Sinne von NATURA
2000 geschaffen haben, sollten von der EU fir ihr Engagement
belohnt werden. Die jetzt auf dem Tisch liegenden Briisseler
Vorschlage wiirden stattdessen diese Kommunen abstrafen. Das
gleiche gelte flr den Ausgleich von finanziellen Nachteilenim
Rahmen der Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie. Auch hier
durfe der Kommunalwald nicht schlechter gestellt werden.

Manns weist darauf hin, dass die EU-Kommissions-Dienst-
stellen im Dezember letzten Jahres in einem Arbeitspapier zur
Finanzierung des NATURA 2000-Netzwerkes selber die Not-
wendigkeit einer deutlichen Erhéhung der Investitionen flr das
Management unterstrichen haben. Mit der Einbeziehung des
Kommunalwaldes | eiste die EU einen weiteren entscheidenden
Beitrag zur Sicherung dieser wertvollen Schutzgebiete.

Die EU-Kommissionsvorschlége sehen fur die ELER-FOr-
derperiode 2014-2020 Zahlungen im Rahmen von NATURA
2000 an private Waldbesitzer von 200 bis 500 Euro je Jahr und
Hektar vor. Fir Nachteile im Rahmen der Umsetzung der Was-
serrahmenrichtlinie sind Ausgleichszahlungen von 50 Euro
mindestensfir Jahr/Hektar an private Wal dbesitzer vorgesehen.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12.7.2012

Der Européische Gerichtshof bricht eine Lanzefir den
Artenschutz

Zur heutigen Entscheidung des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) zum lizenzfreien Handel mit alten und seltenen Obst-
und Gemiisesorten erkléart die Sprecherin fir Naturschutz der
FDP-Bundestagsfraktion Angelika Brunkhorst:

Heuteist ein grof3er Tag fur die Artenvielfalt in Europa. Die
FDP-Bundestagsfraktion begriidt die Entscheidung des Eu-
ropéischen Gerichtshofs, der heute eine Lanze fur seltene und
bedrohte Obst- und Gemusesorten gebrochen hat. So kénnen
kunftig nicht lizensierte alte Sorten gehandelt werden.

Die Lizensierung sorgt fur verlassliche und gleichbleibende
Qualitét von Obst und Gemuse. Sie verdréngt jedoch alte Sor-
ten. Denn nach der Saatgutrichtlinie der EU unterliegen alle Sor-
ten, die in den Handel kommen einem teuren Zulassungsver-
fahren. Selten gewordene, meist nur regional vorkommende Sor-
ten rechnen sich nicht fir eine kostspielige Lizensierung und
gehen uns somit mehr und mehr verloren.

Die heutige Entscheidung, dass seltene Sorten auch ohne Li-
zenz auf den Markt kommen dirfen, ist ein gro3er Schritt fiir
dieBiodiversitét. Sieflankiert unsere Zielezum Artenerhalt und
sorgt fur mehr Vielfalt auf unseren Tischen.
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FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.7.2012
Jurgen Trittin hat kurze Beine
Zur heutevon Jurgen Trittin gedulerten Kritik an Philipp Ros-
ler erklért der Parlamentarische Geschéftsfihrer und haus-

haltspolitische Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion Otto
Fricke:

Wenn Herr Trittin behauptet, es gébe langst eine Vergemein-
schaftung von Schulden, soll dies nur dazu dienen, dievon SPD
und Griinen geplante Einfhrung von Eurobonds oder eines
Schuldentilgungsfonds vorzubereiten.

Beiden Instrumenten ist gemein, dass sie eine gesamtschul d-
nerische Haftung bedeuten, so dass in den Wunschféllen von
Herrn Trittin erst einmal Deutschland fur alle Schulden in der
Eurozone haften wirde. Das versteht man unter einer Verge-
meinschaftung von Schulden.

Dieser Planist nicht nur im héchsten Mal3e verantwortungs-
los gegentiber den deutschen Steuerzahlern, sondern im Ubri-
gen auch schlicht verfassungswidrig, dadie Belastungen fur den
Bundeshaushalt in der Héhe unbegrenzt und nicht von Deutsch-
land beeinflussbar wéren. Alleine bei dem von Trittin favori-
sierten Schuldentilgungsfonds steht ein Haftungsvolumen von
2300 Mrd. Euro im Raume.

Die bisherigen Rettungsmal3nahmen der Koalition hingegen
werden in Form von Gewdhrleistungen fir Kredite gewahrt,
die an konkrete Sanierungsbedingungen geknipft sind. Uber-
diesist fir jede Mal3nahme von der Koalition ein strikter Par-
lamentsvorbehalt errichtet worden, so dass Deutschland Uber
die Hohe der Hilfen direkte Kontrolle behalt. Fur diese Hilfs-
kredite stehen die Kreditgeber, also auch Deutschland, nur mit
einem begrenzten Anteil ein. Durch dieses VVorgehen wird ein
Anreiz dafur geschaffen, dass die eigentliche Ursache der Kri-
se bekdmpft wird, ndmlich die strukturell zu hohe Staatsver-
schuldung.

Wenn Herr Trittin zwischen seinen Eurobonds und den bis-
herigen Stabilisierungsmal3nahmen der Bundesregierung kei-
nen Unterschied erkennen kann, dann sollte er seine Ambitio-
nen auf den Wunschposten ,, Bundesfinanzminister* an den Na-
gel hangen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.49/2012 vom 5.7.2012

Erfolglose Ver fassungsbeschwer de eines Notar s gegen
die aufsichtsbehor dliche Weisung zur Dokumentation
notarieller Verwahrungsgeschéfte

Notarewerden alsunabhangige Trager e nes offentlichen Am-
tesfir die Beurkundung von Rechtsvorgangen und andere A uf-
gaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege in den
Landern bestellt. Sie unterstehen der Aufsicht durch den Préasi-
denten des Landgerichts, durch den Présidenten des Oberlan-
desgerichts sowie durch die L andesj ustizverwaltung (8§ 92 Bun-
desnotarordnung -BNotO), die unter anderem die regelméidige
Prifung und Uberwachung der Amtsfiihrung der Notare um-
fasst. Der Notar ist verpflichtet, den Aufsichtsbehtrden Akten,
Verzeichnisse und Blicher sowie die in seiner Verwahrung be-
findlichen Urkunden zur Einsicht vorzulegen und auszuhandi-
gen (893 BNotO). Die Notare sind in Notarkammern zusam-
mengeschlossen, denen es insbesondere obliegt, in Richtlinien
die Amtspflichten und sonstigen Pflichten ihrer Mitglieder im
Rahmen der gesetzlichen Vorschriften und auf deren Grundla-
geerlassener Verordnungen durch Satzung ndher zu bestimmen.

Zu den Aufgaben des Notars gehort unter anderem die Ver-
wahrung von Geld und Wertgegenstanden, die ihnen zur Auf-
bewahrung oder Ablieferung an Dritte Gibergeben werden. Die
Dokumentation notarieller Verwahrungsgeschéfteist in der von
den Landegjustizverwaltungen erlassenen Dienstordnung fir
Notarinnen und Notare geregelt. Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens ist die Vorschrift des 810 der schleswig-holsteini-
schen Dienstordnung fir Notarinnen und Notare (DONot). Da-
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nach sind fur die Verbuchung von empfangenen oder ausge-
zahlten Fremdgeldern jede Einnahme und jede Ausgabeim Ver-
wahrungsbuch und im Massenbuch einzutragen. Bei bargeld-
losem Zahlungsverkehr sind die Eintragungen an dem Tag vor-
zunehmen, an dem die Kontoausziige oder die Mitteilung tber
Zinsgutschriften oder Spesenabrechnungen beim Notar einge-
hen (810 Abs. 3 DONot).

Der Beschwerdefiihrer, ein in Schleswig-Holstein zugelas-
sener Notar, nahm dagegen die Verbuchung von bargeldlosen
Zahlungen unter dem Datum der Gutschrift oder der Abbuchung
im Verwahrungs- und im Massenbuch vor. Nachdem er seine Bu-
chungspraxis trotz entsprechender Beanstandung nicht énder-
te, wies ihn der Président des Landgerichts schriftlich an, Bu-
chungen bei bargeldlosem Zahlungsverkehr entsprechend §10
Abs. 3 DONot durchzuftihren, mit dem Hinwels, dass erneute
VerstdlRe zu dienstaufsichtsrechtlichen Mafdnahmen fihren
mssten. Die dagegen eingel egten Rechtsmittel des Beschwer-
defuihrers blieben vor dem Oberlandesgericht und dem Bun-
desgerichtshof ohne Erfolg. Der Beschwerdefiihrer sieht sich
durch die mit seiner Verfassungsbeschwerde angegriffenen Ent-
scheidungen im Wesentlichen in seinem Grundrecht auf Be-
rufsfreiheit verletzt, weil die Dienstordnung fur Notarinnen und
Notare und die gegen ihn auf dieser Grundlage ergangene Wei-
sung nicht von einer gesetzlichen Grundlage getragen seien und
daher nicht dem Gesetzesvorbehalt desArt. 12 Abs.1 Satz2 GG
gentgten.

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat die Ver-
fassungsbeschwerde als unbegriindet zuriickgewiesen (Be-
schluss vom 19.6.2012 — 1 BvR 3017/09). Durch die ange-
griffene Weisung und die sie bestétigenden gerichtlichen Ent-
scheidungen wird der Beschwerdeflihrer nicht in seiner durch
Art.12 Abs. 1 GG geschitzten Berufsfreiheit verletzt.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

1. Der Notar Ubt einen staatlich gebundenen Beruf aus. Er
nimmt als selbsténdiger Berufstréager im Bereich vorsorgender
Rechtspflege Staatsaufgaben wahr, die richterlichen Funktio-
nen nahe kommen, und wird mithin typischerweise in sachlich
bedingter Nahe zum &ffentlichen Dienst tétig. Auch fur einen
solchen Beruf gilt ebenso wie fir die Berufe, die im engeren
Sinne zum 6ffentlichen Dienst gehdren, grundsétzlich diegrund-
rechtliche Gewahrleistung der frelen Berufsausiibung ausArt. 12
Abs. 1 GG. Aufgrund der Nahe staatlich gebundener Berufezum
offentlichen Dienst muissen es jedoch die Notare hinnehmen,
dass fur sie die Wirkungen des Grundrechts der Berufsfreiheit
durch Sonderregelungen zurlickgedrangt werden. Wegen der
unterschiedlichen beruflichen Té&tigkeitsfelder im Zusammen-
hang mit der notariellen Amtsfiihrung ist hinsichtlich des ge-
nauen Grades der Annéherung und der damit im konkreten Fall
verbundenen Zuléssigkeit von Sonderregelungen zu differen-
Zieren.

Die hier maf3geblichen Vorschriften tber die Dokumentati-
on der Verwahrungsgeschéfte nach der Dienstordnung fiir No-
tare sind dem Ubertragenen Bereich der Wahrnehmung 6ffent-
licher Aufgaben zuzuordnen, der Sonderregel ungen zuganglich
ist. Sie betreffen nicht lediglich die der privaten Freiheit unter-
fallende Organisation der internen Betriebsabléufe des Nota-
riats. Die Fuhrung des Verwahrungs-und des Massenbuchs als
Dokumentation desVerwahrungsgeschéftsist notwendiger Teil
der Durchfihrung dieses notariellen Amtsgeschéfts. Sie dient
nicht nur der Sicherstellung einer ordnungsgemaiien Aufbe-
wahrung fremder Gelder und Wertgegenstéande in den Notaria-
ten, sondern soll auch die Kontrolle dieser Amtsgeschéftedurch
die Dienstaufsichtsbehorde gewahrleisten.

2. Danach sind die von dem Beschwerdefihrer angegriffene
Weisung und die ihr zugrunde liegende allgemeine Vorschrift
in 810 Abs. 3 Satz1 DONot weder der Form noch dem Inhalt
nach verfassungsrechtlich zu beanstanden. Selbst wenn die an-
gegriffenen Mal3nahmen am Grundrecht der Berufsfreiheit zu
messen sein sollten, was der Beschluss offen |&sst, gentigen sie
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den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Dies gilt sowohl
hinsichtlich der Weisung as Mittel der Dienstaufsicht als auch
hinsichtlich des Inhalts der Weisung.

a) Diedem Beschwerdefuihrer erteilte Einzelweisung asMit-
tel der Dienstaufsicht ist verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Fur eln Weisungsrecht der Dienstaufsichtsbehdrden ge-
genuber Notaren fehlt es zwar an einer ausdriicklichen Rege-
lung im Gesetz. Es genugt jedoch den Anforderungen des Ge-
setzesvorbehalts des Art. 12 Abs.1 Satz2 GG, wenn den Auf-
sichtsbehdrden im Rahmen ihrer in 8892, 93 BNotO geregel-
ten Aufsichtsbefugni sse ein Weisungsrecht gegentiber Notaren
zugebilligt wird. Das Weisungsrecht zahlt zu den typischen In-
strumentarien der offentlichen Aufsicht. Der Mittel und M6g-
lichkeiten der Dienstaufsicht bedient sich der Gesetzgeber auf
der Grundlage der 8892, 93 BNotO zur Kontrolle notarieller
Amtsfuhrung. Es ist daher vertretbar, wenn die Fachgerichte
durch Auslegung der 8892, 93 BNotO zu dem Ergebnis gelan-
gen, dass einWei sungsrecht bei den gesetzlich ausdriicklich ge-
regelten Aufsichtsbefugnissen der Justizverwaltung vorausge-
setzt wird und in der Gesamtregelung der Dienstaufsicht tiber
Notare angelegt ist.

In materieller Hinsicht bestehen gegen das Mittel der Wei-
sung al's solches weder in der Form einer Einzelweisung noch
inder Form der allgemeinen Weisung verfassungsrechtliche Be-
denken. In beiden Fallen dient die Weisung vernunftigen Griin-
den des Gemeinwohls, némlich der Aufsicht tber die notariel-
le Amtsfiihrung und damit der demokrati schen und rechtsstaat-
lichen Rickbindung eines auRerhalb der staatlichen Verwal-
tungsorgani sation stehenden Amtstrégers sowie der Sicherung
eines ordnungsgemaliien Handelns im Bereich der staatlichen
Aufgabe zur vorsorgenden Rechtspflege.

b) Auch ihrem Inhalt nach genligt die dem Beschwerdefiih-
rer erteilte Einzelweisung den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen. Es besteht eine gesetzliche Grundlage. Die Rege-
lungen der Dienstordnung zur Dokumentation von Verwah-
rungsgeschéften lassen sich auf die Befugnisse der Landesju-
stizverwaltung als Dienstaufsichtsbehdrde zur Erteilung allge-
meiner Weisungen nach Maf3gabe des § 93 BNotO stitzen. Ins-
besondere erméchtigen die gesetzlichen Regelungen die Auf-
sichtsbehtrden dazu, ndhere Vorgaben zur konkreten Ausge-
staltung technischer Einzelfragen der Dokumentation zu ma-
chen, wenn dies die Adressaten nicht wesentlich belastet. Das
ist hier der Fall. Die in der Dienstordnung enthaltenen Rege-
lungen zur Dokumentation der Verwahrungsgeschéfte dienen
der staatlichen Aufsicht. Die Regelung zum Buchungsdatumiist,
wenn Uberhaupt, nur mit einer geringen Mehrbel astung gegen-
Uber anderen Arten der Buchfihrung verbunden. Die allgemei-
neWeisungin §10Abs. 3 Satz1 DONot verstofit auch nicht des-
halb gegen hoherrangiges Recht, weil dadurch eine Amtspflicht
auferlegt wird, deren Begriindung nach der Konzeption der Bun-
desnotarordnung den Notarkammern vorbehalten wére. Es ent-
spricht der Nahe des Notarberufs zum 6ffentlichen Dienst, dass
die unmittelbare staatliche Aufsicht Uber die notarielle Amts-
fuhrung schon angesichts der fortbestehenden Verantwortung
des Staates nicht vollstéandig durch die Kompetenzen einer
Selbstverwaltungskdrperschaft verdrangt werden kann.

OL G Ko6In-Pressemitteilung vom 29. 6. 2012

Gratis-Zugaben miissen bei der Angabe des Grundpreises
eingerechnet werden

Bewirbt ein Lebensmittelhéndler einen Artikel mit einer
»Gratis-Zugabe“, so ist der beim Verkauf an den Endverbrau-
cher anzugebende Grundpreis aus der Gesamtmenge ein-
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schliefdlich der Zugabe zu errechnen. Dies entschied das Ober-
landesgericht K6ln in einem heute verkiindeten Urteil (Az: 6 U
174/11).

In dem zur Entscheidung stehenden Fall hatte eine Lebens-
mittel-Handel skette Késten mit 12 x 1-Liter-Flaschen einesEr-
frischungsgetrankes beworben mit dem Zusatz:

,Beim Kauf eines Kastens erhalten Sie zusétzlich
2 Flaschen GRATIS®

bzw.:

»2 Flaschen GRATIS beim Kauf eines Kastens®.

In beiden Félen war in der Werbung der Liter-Preis mit
»0,57" angegeben, was rechnerisch dem Preis des Kastens ge-
teilt durch 14 Liter entsprach. Der Kl&ger, eine Verbraucher-
zentrale, sah dies als einen Verstol3 gegen die Preisangabenver-
ordnung und asirrefiihrend an und nahm die Handel skette auf
Unterlassung der Werbung in Anspruch. Seiner Ansicht nach
hétte der Grundpreis nur aus dem Kastenpreis geteilt durch 12
Liter errechnet werden durfen, was zu einer Grundpreisangabe
von 0,67 Euro gefuhrt hétte. Die beiden zusétzlich abgegebe-
nen Flaschen hétten, so seine Argumentation, als Gratis-Zuga-
be keinen Preis und damit auch keinen Grundpreis. Der Ver-
braucher werde durch die niedrigere Preisangabe, wie sie sich
aus der Berechnung des Handlers ergebe, irregefihrt.

Andersasnoch dasLandgericht in erster Instanz schlosssich
das Oberlandesgericht dieser Argumentation nicht an und wies
die Klage ab. Die gesetzliche Pflicht zur Angabe des Grund-
preises pro Liter solle dem Verbraucher die leichte Vergleich-
barkeit verschiedener Angebote mit unterschiedlichen Ver-
packungsgrofen ermoglichen. Ein sinnvoller Vergleich mit an-
deren Angeboten sei dem Verbraucher in Féllen der vorliegen-
den Art jedoch nur moglich, wenn er den Preis unter Einrech-
nung der Gratis-Zugabe kenne. Denn der Kundewerdein einen
Preisvergleich auch die beiden gratis erhaltenen Flaschen ein-
beziehen. Wirde der Preis nur unter Berticksichtigung von 12
Flaschen ermittelt, misste der Kunde vielmehr die beiden Gra-
tisflaschen selbst aufwendig in die Berechnung einstellen, um
das Preis-Leistungs\Verhaltnis des beworbenen Angebots mit
Konkurrenzangeboten ohne Gratis-Zugabe vergleichen zu kon-
nen.

Der Senat hat die Revision zum Bundesgerichtshof zugelas-
sen, da die Frage der Berechnung des Grundpreises in Fallen
einer Gratis-Zugabe bisher nicht héchstrichterlich geklart ist.

Die Entscheidung ist in der Rechtsprechungsdatenbank
NRWE unter www.nrwe.de abrufbar.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.7.2012

Asyl-Urteil sorgt fur Klarheit und notwendige
Differenzierung
Keine grundsétzliche Gleichstellung von Asylbewer bern
und Hartz-1V-Empfangern

Das Bundesverfassungsgericht hat heute Uber die Verfas-
sungsmafdigkeit der Leistungen nach dem Asylbewerberlei-
stungsgesetz entschieden. Dazu erkléren der arbeitsmarkt- und
sozialpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Karl Schiewerling, sowie der zustandige Berichterstatter, Peter
Tauber:

» DasVerfassungsgericht hat der Bundesregierung einen kla-
ren Auftrag erteilt. Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion geht da-
von aus, dass das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales
umgehend einen entsprechenden Gesetzesvorschlag erarbeiten
und die geforderten Sofortmaf3nahmen umsetzen wird.

Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch auch in anderer
Hinsicht fir verfassungsrechtliche Klarheit gesorgt: Entgegen
der Erwartung mancher Verbande hat das Bundesverfassungs-
gericht keine grundsétzliche Glei chstellung von Asylbewerbern
und Hartz-1V-Empfangern gefordert. Damit beanstandet das
Bundesverfassungsgericht eben nicht den grundliegenden Re-
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gelungscharakter desAsylbewerberl e stungsgesetzes. Eine Dif-
ferenzierung ist somit weiterhin méglich, wennin einem trans-
parenten Verfahren nachgewiesen wird, dass ein abweichender
Bedarf besteht.

Ebenso klar hat das Gericht festgestellt, dass das Prinzip
»Sachleistung vor Geldleistung” absolut zuléssig ist. Wer exi-
stenzsichernde Sachleistungen bezieht, erhét daher nach der
Ubergangsregel ung keine erganzende Gel dl el stung zur Deckung
des notwendigen Bedarfs (Erndhrung, Unterkunft, Heizung,
Kleidung, Gesundheits- und K 6rperpflege und Gebrauchs- und
Verbrauchsgiitern des Haushalts). Die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts gibt dem Gesetzgeber sowie den Lan-
dern bei der praktischen Umsetzung vor Ort weiterhin einen er-
heblichen Gestaltungsspielraum. Diesen Gestaltungsspielraum
gilt esbel der Neuregelung zu nutzen.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.7.2012

Asylbewer bern jetzt Arbeiten ermdglichen

Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts wonach die Lei-
stungssédtze nach dem Asylbewerberleistungsgesetz verfas-
sungswidrig sind, erklért der Obmann der FDP-Bundestags-
fraktion im Ausschuss fur Arbeit und Soziales Pascal Kober:

Neben der raschen Umsetzung des Bundesverfassungsge-
richtsurteils, muss auch Uber die Arbeitserlaubnis von Asylbe-
werbern gesprochen werden. Asylbewerber sollten eine Ar-
beitserlaubnis in Deutschland erhalten, sodass sie auch die
Chance zur Selbstversorgung und Beschéftigung bekommen.
Daruber hinaus mussen die Asylverfahren dringend verkirzt
werden.

Das heutige Urteil des Bundesverfassungsgerichts ist nach-
vollziehbar und wohlbegriindet. Es ist gut fir die Asylbewer-
ber, dass es jetzt zu einer Neuregelung kommt. Diese werden
wir grundlich vorbereiten und ziigig umsetzen.

Bel der Neuberechnung der Sétze nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz wird fur die FDP eine nachvollziehbare und
griindliche Berechnung der Sétze im Vordergrund stehen. Eine
migrationspolitische Motivation, wonach die L eistungssitze ge-
ring sein sollen, um mdglichst geringe Asylbewerberzahlen zu
bekommen, ist mit der FDP nicht zu machen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.7.2012

Gut fur die Betroffenen, peinlich fir die Bundesregierung

Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungs-
widrigkeit desAsylbewerberlei stungsgesetzes erklért der Spre-
cher der Arbeitsgruppe Migration und I ntegration der SPD-Bun-
destagsfraktion Rudiger Veit:

Der Urteilsspruch der Karlsruher Richter ist gut fir die Be-
troffenen und peinlich fir die Bundesregierung. Eine Anpas-
sung der Leistungen war langst Uberféllig. Das konnte spéte-
stens nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu den
Hartz I V-Sétzen vor zwei Jahren niemand mehr Ubersehen.

Neben einer Neuberechnung der L eistungen miissen wir das
Gesetz insgesamt Uberdenken. Das Sachleistungsprinzip darf
nicht mehr so starr angewandt werden wie bisher. Es ist eine
Schikane fur die Betroffenen und fur die Kommunen ist es oft-
mals teurer und birokratisch aufwandiger. Grundsétzlich mis-
sen Geldlei stungen statt Wertguteschei nen ausgegeben werden.
Die Unterbringung in Wohnungen muss VVorrang vor der in Ge-
meinschaftsunterkinften haben.

Auch die medizinischen L eistungen miissen verbessert wer-
den. Hier gibt es kluge Vorbilder wie das sogenannte Bremer
Modell, bei dem das Land Bremen schon 2005 eine Vereinba-
rung mit der Krankenkasse vor Ort getroffen hat, um medizi-
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nisch notwendige Leistungen Uber die Krankenkasse statt das
Sozialamt erstatten zu lassen. Davon kénnen wir auch im Bund
lernen.

Zuletzt ist die derzeit geltende Bezugsdauer von 48 Mona
ten zu lang. Als das Asylbewerberleistungsgesetz eingefiihrt
wurde, lag sie bei maximal einem Jahr. Was einmal als Provi-
sorium gedacht war, darf nicht zum Dauerzustand werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.7.2012

Asylbewer berleistungen: Regierung hat L dsung auf die
lange Bank geschoben

Zum heutigen Urteil des Bundesverfassungsgerichtes zur
Hohe und Bemessung der L eistungen nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz erkléren die stellvertretende Fraktionsvorsit-
zende Elke Ferner, die sozial politische Sprecherin Anette Kram-
me und die zustandige Berichterstatterin Gabriele Hiller-Ohm:

Das heutige Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
ist eine weitere schallende Ohrfeige fir die Bundesregierung:
Spétestens seit der Entschel dung vom Februar 2010 héttejedem
in der Bundesrepublik klar sein missen, dass willkurlich fest-
gesetzte L eistungen, wie sie beim Asylbewerberl ei stungsgesetz
der Fall sind, nicht dem Grundgesetz entsprechen. Anstatt hier
eine verfassungskonforme Neuregelung — wie von der SPD-
Bundestagsfraktion mehrfach gefordert — auf den Weg zu brin-
gen, hat die Regierung zwei Jahre verstreichen lassen. Die Vor-
gabe des Verfassungsgerichtes, nunmehr ,, unverziglich* eine
Neuregelung vorzulegen, zeigt deutlich, dass die Geduld des
BVerfG erschopft ist.

Das hochste deutsche Gericht hat zudem deutlich gemacht,
dass das Grundrecht auf ein menschenwrdiges Existenzmini-
mum nicht nur Deutschen, sondern gleichermal3en allen Aus-
landerinnen und Auslandern zustehe, die sich in der Bundesre-
publik aufhalten. Dieses Grundrecht umfasst eben auch das so-
ziokulturelle Existenzminimum zur Teilhabe am gesell schaftli-
chen, kulturellen und politischen Leben. Es ist daher zwangs-
|aufig, dassdas BVerfG als Ubergangsregel ung vorgibt, dassdie
Hohe der Leistungen fir Fllchtlinge sich nach den seit dem 1.
Januar 2011 geltenden Regelbedarfen fur die Grundsicherung
fur Arbeitsuchende bzw. die Sozialhilfe zu orientieren haben.
Dies gilt um so mehr, als die Leistungen seit dem Jahr 1993
nicht mehr angepasst worden sind.

DieeindeutigeVorgabe des BVerfG, die L eistungen nach dem
Asylbewerberleistungsgesetz in einem , inhaltlich transparen-
ten und sachgerechten Verfahren nach dem tatséchlichen Be-
darf (zu) bemessen”, entspricht der Forderung der SPD-Bun-
destagsfraktion. Ungeachtet des Aufenthaltsstatus der Eltern,
durfen zudem Kinder vom Menschenrecht auf Bildung nicht
ausgeschlossen werden: Auch Kinder, die unter das Asylbe-
werberleistungsgesetz (AsylbLG) fallen, mussen die Leistun-
gen aus dem Bildungs- und Teilhabepaket erhalten.

Die SPD-Bundestagsfraktion wird sich zudem dafir aus-
sprechen, die zeitliche Befristung, fir wie lange Personen un-
ter dasAsylbL G fallen sollen, neu zu regeln: DasAsylbL G soll
nur noch fir zwdlf Monate — wie ursprunglich geregelt — An-
wendung finden, und danach die reguldren Sicherungssysteme
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende oder der Sozialhilfe
greifen sollen.

Bindnis 90/Die Griinen im Bundestag
Pressemitteilung vom 18.7.2012
Asylbewer berleistungsgesetz abschaffen

Zum heutigen Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum
Asylbewerberleistungsgesetz (Az: 1 BvL 10/10 u. a.) erkléren
Markus Kurth, Sprecher fiir Sozialpolitik und Josef Winkler,
stellvertretender Fraktionsvorsitzender und Sprecher fir Flicht-
lingspolitik:
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Wir begriiRen das heutige Urteil — das bestehende Sonder-
recht fir Asylsuchende muss jetzt aufgehoben werden. Ein Ge-
setz, das den Zweck verfolgt, Menschen zu diskriminieren, hat
keinen Platz in der verfassungsmafdigen Ordnung der Bundes-
republik. Wir haben die Abschaffung des Asylbewerberlei-
stungsgesetzes seit Jahren gefordert.

Die Bundesregierung hat auf ganzer Linie verloren. Ein sol-
ches Urteil und die sofortige Ubergangsregelung zeigen, dass
Karlsruhe offenbar dasVertrauenin die Handlungsfahigkeit der
Bundesregierung abhanden gekommen ist.

Die Grundsétze unserer Verfassung und damit auch das Exi-
stenzminimum gelten fir alle Menschen. Esist gut und richtig,
dass das Bundesverfassungsgericht dies ein fir allemal festge-
stellt hat. Damit hat die jahrelange Diskriminierung ein Ende.
Auch auslandische Staatsangehorige haben ein Recht auf ein
menschenwiirdiges Leben in Deutschland.

Deutscher Stadte- und Gemeindebund DStGB
Pressemitteilung vom 18.7.2012

Asylbewer berleistungen
Kommunen von Kosten der Asylbewerberleistungen
vollstandig entlasten!

Zur heutigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zu Leistungen fir Asylbewerber betonte der Deutsche Stadte-
und Gemeindebund, dass die Unterbringung und Versorgung
von Asylbewerbern staatliche, und keine kommunalen Aufga-
ben und daher auch vollstéandig von den L éndern bzw. dem Bund
zu finanzieren sind.

Derzeit erhalten Gber 130.000 Personen L el stungen nach dem
Asylbewerberlei stungsgesetz. Eine Erhdhung der Regel sétzeist
zwar sozialpolitisch verstandlich, wird aber erhebliche Mehr-
kosten verursachen. Im Falle einer Angleichung der Regel sét-
ze an die Leistungen fiir SGB I1/X11-Empfangern wéren jahrli-
che Mehrkosten in Hohe von 250 Mio. € madglich.

» DieLénder missen den Kommunen die durch dasUrteil ent-
stehenden Mehrkosten vollstandig erstatten”, erklérte der stell-
vertretende Hauptgeschéftsfuhrer des Deutschen St&dte- und
Gemeindebundes, Uwe Zimmermann. ,,Die Asylbewerberlei-
stungen sind nur ein Teil der Soziaausgaben. Die Kommunen
mussen mittlerweile mehr als 43 Mrd. Euro im Jahr fur Sozial-
|eistungen ausgeben. Solange der Bund und die Lénder die
Kommunal haushalte hier nicht nachhaltig entlasten, werden die-
se nicht aus der Finanzmisere heraus kommen kénnen®.

Das Bundesverfassungsgerichtsurteil zur Hohe der Asylbe-
werberleistungen wird in vielen Bundes ndern die Debatte Uber
eine vollstandige Erstattung dieser Kosten an die vorfinanzie-
renden Kommunen neu entfachen. Es muss nun in ganz
Deutschland flachendeckend zu einer vollstandigen und z{igi-
gen Entlastung der Kommunen von diesen Ausgaben insgesamt
kommen.

K fW-Presseerklarung vom 4.7.2012

Fast jeder vierte Grunder hat einen
Migrationshintergrund

* Migranten beleben Griindungsgeschehen in Deutschland

« VVergleichsweise haufig setzen sie innovative Geschéftsideen
um

 Griinder mit Migrationshintergrund stol3en haufiger auf Pro-
bleme bei der externen Finanzierung

184.000 Personen und damit etwas weniger als ein Viertel
aler Menschen, die sich in Deutschland im Jahr 2011 selbst-
stéandig gemacht haben, hatte einen Migrationshintergrund
(22%). ImVergleich zumVorjahr ist dieAnzahl der Griinder mit
Migrationshintergrund um 15% gestiegen, bel einem generel-
len Riickgang der Griinderzahl um 11%. Treiber des Anstiegs
waren sel bststéndige Nicht-EU-Auslander (+31%). Diesist ein
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zentrales Ergebnis der Sonderauswertung des KfW Grin-
dungsmonitors 2012. ,Viele Migranten, insbesondere wenn sie
Uber keinen in Deutschland anerkannten Bildungs- und Be-
rufsabschluss verfiigen, konnten offenbar nicht in gleichem
Mal3e von den guten Arbeitsmarktbedingungen profitierten wie
deutsche Grinder”, sagt Dr. Margarita Tchouvakhina, Abtei-
lungsdirektorin bei der KfW Bankengruppe. ,, Sie lassen sich
aber nicht entmutigen, sondern nehmen ihr Schicksal selbst in
die Hand und wagen den Schritt in die Selbststandigkeit. Da-
durch wird das Griindergeschehen hierzulande deutlich belebt”,
sagt Dr. Tchouvakhina.

In ihren Grindungsvorhaben unterscheiden sich Migranten
und Deutsche nur geringfligig. So grinden Migranten etwas
haufiger im Team als deutsche Griinder (26% vs 19%) und stel-
len deutlich 6fter zu Beginn der Selbststandigkeit schon Mitar-
beiter ein (48% vs. 27%), die zu 35% aus dem eigenen fami-
lidren Umkreis stammen (Deutsche 30%). Grinder mit Migra-
tionshintergrund bieten am haufigsten mit ihrem Unternehmen
personliche Dienstleistungen an (35%; z. B. Friseure, Kosme-
tiksalons, Fotografen oder DJ's) an (ebenfalls Spitzenposition
bei deutschen Start ups: 30%).

Ein Unterschied ist alerdings aufféllig: Unter den Griindern
mit Migrationshintergrund sind vergleichsweise haufig Perso-
nen zu finden, die alsihr Hauptmotiv fir den Start angeben, ei-
ne — oft innovative — Geschéftsidee umzusetzen, und von Be-
ginn an Mitarbeiter beschéftigen:

Im Durchschnitt der Jahre 2008 bis 2011 liegt der Anteil die-
ser sogenannten Entrepreneure bei den Griindern mit Migrati-
onshintergrund bei 24% Prozent, bei Deutschen hingegen le-
diglich bel 11%. , Entrepreneure sind in der Regel deutlich er-
folgreicher als andere Griindungen. Sie geben wichtige Impul-
se fur unsere Volkswirtschaft”, sagt Dr. Tchouvakhina.

Der Blick auf die Datenlage der Jahre 2008 bis 2011 zeigt,
dass knapp ein Viertel aler Grindungen mit Migrationshinter-
grund durch Menschen mit tirkischer Staatsangehorigkeit voll-
zogen werden; fast jeder Zehnte kommt aus Russland. Mit An-
teilen von jeweils 4-5% sind Osterreicher, Polen, Italiener und
Griechen die néchst grof3eren Gruppen. ,, Die Zuwanderung aus
EU-Landern, dievon der Finanz- und Schul denkrise schwer be-
troffen sind, hat sich im Jahr 2011 deutlich erhéht: Allein aus
Griechenland kamen etwa 90% mehr Einwanderer, 52% mehr
aus Spanien. Wir erwarten in den kommenden Jahren einen An-
stieg der Griindungen durch diese Gruppen®, sagt Dr. Tchou-
vakhina.

Fir die Umsetzung ihres Grindungsvorhabens setzen Mi-
granten etwas seltener finanzielle Mittel ein als Deutsche (70%
vs. 67%) und benttigen in diesem Fall etwas haufiger externe
Kapitalgeber (41% vs. 33%). 24% von ihnen — und somit fast
doppelt so haufig wie deutsche Griinder — stof3en dabei jedoch
auf Schwierigkeiten: ,, Insbesondere bei Griindungen ausder Ar-
beitsosigkeit heraus verstérken sich die strukturellen Nachtei-
le von Grundern beim Zugang zu Finanzmitteln. Hinzu mégen
nicht anerkannte Bildungs- und Beruf sabschl isse kommen, was
dieexternen Kapitalgeber verstéandlicherweiserestriktiver agie-
ren lasst*, sagt Dr. Tchouvakhina.

Das Forderangebot der KfW Bankengruppe fir Griinder und
junge Unternehmen finden Sie unter www.kfw.de/gruenden.

BGH-Pressemitteilung Nr. 091/2012 vom 18. 6. 2012
Neuer Vorsitzender Richter beim Bundesgerichtshof
Der Bundespréasident hat Richter am Bundesgerichtshof

Hans-Joachim Dose zum Vorsitzenden Richter am Bundesge-
richtshof ernannt.

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof Doseist 55 Jah-
realt. Nach Abschluss seiner juristischen Ausbildung trat er im
Jahr 1986 in den hoheren Justizdienst des Landes Niedersach-
sen ein. Er war zunédchst bei der Staatsanwaltschaft Hannover,
bei den Landgerichten Hannover und Gottingen sowie beim
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Amtsgericht Einbeck eingesetzt. 1990 erfolgte seine Ernen-
nung zum Richter am Amtsgericht Einbeck. Von 1995 bis 1997
war er a's wissenschaftlicher Mitarbeiter an den Bundesge-
richtshof abgeordnet. Noch wahrend seiner Abordnung wur-
de er zum Richter am Oberlandesgericht Celle befordert. Am
10. Dezember 2003 erfolgte seine Ernennung zum Richter am
Bundesgerichtshof. Seither gehort er dem XI1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs an, seit 1. Juli 2009 als dessen stellver-
tretender Vorsitzender.

Das Prasidium des Bundesgerichtshofs hat Herrn Dose den
Vorsitzim XII. Zivilsenat Ubertragen, der vornehmlich fir das
Familienrecht und das Gewerberaummietrecht zustandig ist.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 12.4.2012
I nzestverbot tberholt

Zur heutigen Entscheidung des Européi schen Gerichtshofs
flr Menschenrechte, wonach die deutsche Strafvorschrift des
Beischlafverbots zwischen Verwandten und Geschwistern
nicht gegen Européi sche Menschenrechte verstofdt, erklart Jer-
zy Montag, Sprecher fir Rechtspolitik:

Dieheutige—noch nicht endguiltige— Entscheidung des Eu-
ropéischen Gerichtshofsfur Menschenrechte Uberrascht nicht.
Sieist gleichwohl ein Riickschlag fur eine rationale, an Kri-
terien der Sozialschadlichkeit und des Rechtsgiiterschutzes
ausgerichtete Kriminalpolitik. Wie der EGMR zu Recht aus-
fhrt, sind die Auffassungen zum Inzestverbot in den 49 Staa-
ten der Européaischen Menschenrechtskonvention zu unter-
schiedlich, umin einer moralisch so sensiblen Frage einen Ver-
stof? gegen elementare Menschenrechte zu erblicken.

In der Sache bleibt die strafrechtliche Verfolgung vom Bei-
schlaf unter Verwandten und Geschwistern ein Anachronis-
mus. Moralische Tabus und soziale Anstandsregeln diirfen
nicht mit dem Strafrecht durchgesetzt werden. Friher viel-
leicht schltissige Begriindungen fiir eine solche Strafbarkeit
halten heute einer Uberprifung nicht mehr Stand.

So wird auf angebliche Gesundheitsgefahren flr eventuell
gezeugte Kinder verwiesen, wobei die Zeugung von gesund-
heitlich gefahrdeten Kindern in vielen anderen Konstellatio-
nen —vollig zu Recht — straffrei ist.

Unter Strafe gestellt ist dabei nicht die Zeugung von Kin-
dern, sondern lediglich der Beischlaf. Andere Formen der Se-
xualitét bleiben straffrei.

Es gibt nur eine richtige Konsequenz: Die Strafvorschrift
des Beischlafs unter Verwandten und Geschwistern ist aufzu-
heben. Dies stellt keine Beftirwortung moralisch und ethisch
fragwirdiger Sexual praktiken dar. Esist nur die Einsicht, dass
eine rationale Kriminalitatspolitik kein Ersatz fir Regelun-
gen des Anstands oder der Moral ist.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 28. 6. 2012
Homo-Ehe: Gleiche Rechtewieflir Ehepaare

Zum Christopher Street Day und zum Antrag der SPD, die
Homo-Ehe zu erméglichen, mit dem sich der Bundestag heu-
te befasst, erkléart die stellvertretende Vorsitzende der SPD-
Bundestagsfraktion Christine Lambrecht:

Trotz der fast vollstandigen Gleichstellung mit der Ehewer-
den gleichgeschlechtliche L ebenspartnerschaften immer noch
diskriminiert. Die Bundesregierung weigert sich, diese
L ebenspartnerschaften vollstéandig der Ehe gleichzustellen.
Waéhrend sogar die FDP fordert, dass dort, wo gleiche Pflich-
ten Ubernommen wiirden, auch gleiche Rechte bestehen soll-
ten, setzt sich diewiederholte Uneinigkeit innerhalb der Bun-
desregierung fort.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 64 - 6-7/12 - Juni/Juli 2012

Magazin

Das geht zulasten vieler homosexueller Paare, die immer
noch schlechter gestellt sind, vor allem im Steuer- und Adop-
tionsrecht. Das geht auch zulasten des Kindeswohls. Wir for-
dern in unserem Antrag
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/081/1708155.pdf,
dass die Ehe endlich auch fur gleichgeschlechtliche Paare
maoglich ist.

Eine Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare wi-
re ein wichtiges Signal. Dies wirden auch mittlerweile fast
zwel Drittel der Bevolkerung in Deutschland begriiRen. Und
das gilt auch fur Europa. Die Niederlande, Schweden, Spani-
en und Belgien haben sich bereits daflir entschieden, die Ehe
fUr gleichgeschlechtliche Paare a sInstitut im nationalen Recht
zu verankern und im September 2011 kiindigte auch die bri-
tische Gleichstellungsministerin an, diesen Schritt in den kom-
menden vier Jahren zu gehen. Wir sollten nicht hinter Europa
zuriick stehen und endlich das I nstitut der Ehe modernisieren.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.4.2012

Verfassungsmaessigkeit des Betreuungsgeldsist zu
bezweifeln

Anlaesslich der Meldung, das Bundesj ustizministerium be-
zweifeledieVerfassungsmaessigkeit des Betreuungsgelds, er-
klaert die stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bundestags-
fraktion Dagmar Ziegler:

Die SPD-Bundestagsfraktion teilt die Bedenken des
Bundesjustizministeriums an der Verfassungsmaessigkeit des
Betreuungsgelds. Es verstoesst gegen das Nichteinmi-
schungsgebot des Staatesin Fragen der Familienorganisation,
essteht im Widerspruch zum Gleichheitssatz sowie zum staat-
lichen Gleichstellungsgebot. Das zeigen die vorliegenden
Rechtsgutachten von Prof. Dr. Ute Sacksofsky und Prof. Dr.
Margarete Schuler-Harms:

1. Das Betreuungsgeld schafft eéinen Anreiz fuer Eltern, ihr
Kind nicht in eine Kita zu geben. Damit verletzt die Bundes-
regierung das Gebot, dass — nach Artikel 6 Absatz 1 Grund-
gesetz — die Ausgestaltung der Kinderbetreuung Angelegen-
heit der Elternist und der Staat sichin solche Fragennicht ein-
zumischen hat.

2. Wenn der Staat nur bestimmte Familien foerdern will,
verstoesst das gegen den Gleichheitssatz des Grundgesetzes
nach Artikel 3. Absatz 1. Eine Abweichung davon muss zwin-
gend gut begruendet sein — eine Anforderung, die das Betreu-
unsgeld [sic!] nicht erfuellt.

3. Ausserdem setzt das Betreuungsgeld einen Anreiz fuer
Frauen, laengere Zeit aus dem Erwerbsl eben auszusteigen und
damit mittelbar schlechtere Berufs- und Verdienstchancen in
Kauf zu nehmen. Das steht im Widerspruch zum Gleichstel-
lungsgebot des Grundgesetzes nach Artikel 3Absatz 2 Satz 2:
Danachist der Staat verpflichtet, Gleichberechtigung nicht nur
auf dem Papier zu verwirklichen, sondern tatsaechlich durch-
zusetzen. Das Betreuungsgeld ist eine bildungspolitische Ka-
tastrophe, ein gleichstellungspolitischer Irrweg und eine Ver-
schwendung von wertvollen Steuermilliarden, die beim Kita-
ausbau fehlen. Wenn diese Koalition so unverantwortlich ist,
das Betreuungsgeld — trotz massiver Widerstaende aus alen
gesellschaftlichen Berei chen —tatsaechlich einzufuehren, sind
wir sehr zuversichtlich, dass der Unsinn spaetestensin Karls-
ruhe gestoppt wird.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 10.7.2012

Jede Frau hat das Recht auf Familienplanung

Anlasslich desWeltbevélkerungstagesam 11. Juli 2012 er-
klart diezusténdige Berichterstatterin der Arbeitsgruppe Wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung der SPD-Bun-
destagsfraktion Karin Roth:

Seit 1968 ist das Recht auf Familienplanung ein interna-
tional anerkanntes Menschenrecht. Trotz der Erfolge der ver-
gangenen Jahrzehnte bleibt dieses Recht, Uber den Zeitpunkt
einer Schwangerschaft und die Zahl der Kinder selbst zu be-
stimmen, immer noch zu vielen Frauen verwehrt —vor alem
in Entwicklungslandern. Etwa 76 Millionen Frauen in Ent-
wicklungslandern werden ungewol It schwanger. Uber 20 Mil-
lionen unsichere Abtreibungen jahrlich sind ein Hinweis da-
rauf, dass notwendige Aufklarung und Verhitungsmittel feh-
len.

Die SPD-Bundestagsfraktion fordert die Bundesregierung
auf, das Recht auf Familienplanung beim Familienplanungs-
gipfel, der zum Weltbevilkerungstag am 11. Juli in London
stattfindet, einzufordern. Wir brauchen zusétzliche Mittel, um
120 Millionen Frauen in Entwicklungsléndern bis zum Jahr
2020 Zugang zu Aufklérung und Verhitungsmitteln zu er-
maoglichen. Im Rahmen der G8-Muskoka-Initiative, in der
Deutschland sich verpflichtet hat, bis 2015 insgesamt zusétz-
lich 400 Millionen Euro zur Senkung der Kinder- und M(it-
tersterblichkeit bereitzustellen, muss die Bundesregierung
Flagge zeigen und einen Schwerpunkt in der Entwicklungs-
zusammenarbeit setzen.

Weltweit verwenden 62 Prozent der verheirateten Frauen
eine Form von Familienplanung. In den Entwicklungslandern
sind es knapp 60 Prozent. Hingegen verhiiten in Afrika siid-
lich der Saharalediglich 23 Prozent der verheirateten Frauen.

Immer mehr Menschen wollen verhiiten. Zudemwird esin
den kommenden Jahren immer mehr Menschen im fortpflan-
zungsfahigen Alter geben. Bis zum Jahr 2015 wird die Zahl
derjenigen, die Verhitungsmittel anwenden wollen, voraus-
sichtlich um 40 Prozent steigen.

Etwa ein Drittel des Weltbevolkerungswachstums beruht
heute auf ungewollten Schwangerschaften. Um das Bevolke-
rungswachstum zu verlangsamen spielen Familienplanung
und Frauenférderung zentrale Schilisselrollen. Nur wenn ge-
zielt Frauen gestérkt werden — dazu gehdrt neben der Frau-
enforderung besonders der Zugang zu Familienplanung und
Verhitungsmitteln, zu Aufkl&rung und Bildung — kann das
rasante Bevolkerungswachstum gedrosselt werden.

Frauen Ubernehmen Verantwortung — im Grof3en wie im
Kleinen, fur sich und ihre Familie—wenn sie eskonnen. Um-
so beschdmender ist es, dass die Bundesregierung die Ziel-
groRe ,, Gender* mit den Hauptinhalten Frauenférderung und
Gleichstellung der Geschlechter, aus den Haushalten 2010,
2011 und 2012 entfernte.

Esist auch keine Frage, dass die Erreichung aler Millen-
niumsziele nur dann gelingt, wenn die Industriestaaten ihre

Zusagen einhalten. Die SPD-Bundestagsfraktion fordert die
Bundesregierung auf, die ,ODA-Quote" (Anteil der Ent-
wicklungsausgaben bezogen auf das Bruttonational el nkom-
men) auf 0,7 Prozent bis 2015 zu steigern und damit ihrein-
ternationalen Zusagen zu erfullen. Esbleiben nur noch knapp
drei Jahre bis2015, um den Armsten der Armen zu helfen und
die Millenniums-Entwicklungsziele zu erreichen.

Bindnis 90/Die Griinen im Bundestag
Pressemitteilung vom 20.7.2012

Bundeswehr braucht aktive Familienpolitik

Zur Forderung des Wehrbeauftragten, Auslandseinsétze
von Soldatinnen mit Kleinkindern zu verbieten, erklart Kat-
jaKeul, Mitglied im Verteidigungsausschuss:

Die Bundeswehr erreicht eine bessere Vereinbarkeit von
Familie und Beruf nur, wenn sie in einer modernen Perso-
nal planung auf die BedUrfnisse von Mittern und V étern ein-
geht. Es erschliefdt sich nicht, warum der Wehrbeauftragte
glaubt, Frauen durch Arbeitsverbote vor sich selbst schiitzen
Zu missen, aber bei Vatern von Kleinkindern keine Proble-
me im Auslandseinsatz sieht.

Wir fordern das Verteidigungsministerium auf, im Ge-
spréch mit Soldatinnen und Soldaten mit Kleinkindern Mo-
delle zu entwickeln, die ihren Anforderungen an ein ausge-
fllltes Familienleben und dem Kindeswohl entsprechen. Hier
kommt es auf individuelle Lésungen an, die es den Eltern
Uberlassen, fur wel ches Familienmodel | sie sich entscheiden.

Die verantwortlichen Stellen sollten in allen Truppenteilen
Verstdndnis und Solidaritét fir die Situation junger Familien
erreichen. Mit Entscheidungen, die Uber die Kopfe der Be-
troffenen getroffen werden, wird dieses Ziel nicht gelingen.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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