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Rechtsanwalt Dr. Christian E. Ostermann, Koln

Standortsicherung ertragreicher Markte

— Beschrankte per sonliche Dienstbarkeit, Rechtswirkung und Kosten —

I. Ausgangslage und Problemstellung

Insbesondere bei grof¥flachigen Standorten ist es fir den
Mieter oftmalserforderlich, dieim Rahmen langfristiger Miet-
vertrage bestehenden Vertriebsrechte und die zum Teil erheb-
lichen Investitionen abzusichern, insbesondere auch fur den
Fall einer Insolvenz des Eigentimers/Vermieters und der
Durchfuhrung eines Zwangsversteigerungsverfahrens. Im
Rahmen der Zwangsversteigerung besteht gemal3 §57azZVG
ein Sonderkiindigungsrecht des Erstehers gegentiber dem Mie-
ter/P&chter, nach dem der Ersteher berechtigt ist, das Miet-
oder Pachtverhdltnis unter Einhaltung der gesetzlichen Frist
zu kundigen. Macht der Ersteher von seinem Sonderktindi-
gungsrecht Gebrauch, wirden die fur den Standort aufge-
wandten Investitionen wertlos, das langfristig angel egte Ver-
triebsrecht ebenso.

Ausdiesem Grundewird versucht, zur Sicherung des Stand-
ortes die Eintragung einer erstrangigen, beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit zu erreichen. Der Kiindigungsmag-
lichkeit des Erstehers gem. §57aZVG steht dann das grund-
buchrechtlich gesicherte Vertriebsrecht entgegen. Eine Er-
steigerung des Grundstticks durch einen Wettbewerber wére
ebenfalls wenig sinnvoll, weil die Nutzung des Standortes
durch ihn aufgrund der beschrénkten personlichen Dienst-
barkeit nicht mdglich ist. Der durch die Eintragung einer be-
schrankten personlichen Dienstbarkeit beabsichtigte Schutz
des Standortes kann jedoch nur dann wirksam eingreifen,
wenn die Eintragung der Dienstbarkeit erstrangig bzw. vor-
rangig vor einem etwaig betreibenden Glaubiger erfolgt.

Diesem Bedurfnis zur Sicherung des Standortes steht al-
lerdings regelméaiig das Interesse der finanzierenden Bank
entgegen, die zur Absicherung ihres Darlehens, aufgrund der
Verpflichtungen des Hypothekenbank-Gesetzes und aus dem
Gesichtspunkt der freien Verwertbarkeit vom Eigentimer die
Eintragung einer erstrangigen Grundschuld verlangt. Insofern
widerspricht die finanzierende Bank auch regelméafdig einer
vorrangigen Eintragung der beschrénkten personlichen
Dienstbarkeit, umim Falle einer Zwangsversteigerung dieVer-
wertungsmaglichkeit des Standortes und somit eine Realisie-
rung ihrer Forderung bei Ausfall des Darlehensnehmers nicht
zu beschrénken.

Um diesen Konflikt zwischen Standortsicherung durch Ein-
tragung einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit einer-
seitsund den Interessen der finanzierenden Bank andererseits
Zu lésen, sind vor alen Dingen zwei Lésungsmodelle ziel-
fuhrend, auf die weiter unten noch eingegangen wird.

I1. Dierechtlichen Gesichtspunkte dieses
Themenkomplexes

1. EinfUhrung in das Recht der Dienstbarkeiten

a. Definition

Dienstbarkeiten sind beschrénkt dingliche Rechte, die auf
die Nutzung einer Sache oder eines Rechts gerichtet sind. Sie
unterscheiden sich von den sog. obligatorischen Nutzungs-
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rechten (Miete, Pacht, Leihe) durchihre Dinglichkeit. Grund-
dienstbarkeiten und beschréankte personliche Dienstbarkeiten
sind nur an Grundstticken maoglich.

b. Arten der Dienstbarkeiten

Aufgrund des Typenzwangs des Sachenrechts | &3t das Ge-
setz drei Arten von Dienstbarkeiten zu:

— NieRbrauch (§§1030ff. BGB)

as das umfassende dingliche Sachen- oder Rechtsnut-
zungsrecht. Der NieRbrauch ist unvererblich und regel-
mafdig unibertragbar. Er dient meist zu Versorgungs-
zwecken (der Erblasser vermacht z.B. seiner Frau den
Nief3brauch an seinem Vermaogen).

— Grunddienstbarkeit (§81018 ff. BGB)

Hierbel mul3der Eigentimer des,, dienenden® Grundstiicks
einzelne Benutzungen des Grundstticks dulden oder darf
einzelne tatséchliche Handlungen auf dem Grundstiick
nicht vornehmen oder darf einzelne aus dem Eigentum
fliefRende Rechte nicht austiben. Berechtigter kann nur der
jeweilige Eigentlimer eines anderen, des ,, herrschenden”
Grundstlicks sein. Weitere Voraussetzung ist, dai3 die
Grunddienstbarkeit fur die Benutzung dieses Grundstiicks
vorteilhaft sein muf3 (vgl. Palandt-Bassenge, BGB, 61.
Aufl., Uberblick vor 881018 ff., Rdn.1). Inder Praxisdient
die Grunddienstbarkeit meistens der Gestaltung nachbarli-
cher Verhaltnisse oder im gewerblichen Bereich der Siche-
rung gegen Wettbewerb.

— Beschrénkte personliche Dienstbarkeit (88 1090 ff. BGB)

Diese kann denselben Inhalt haben wie die Grunddienst-
barkeit. Berechtigt sein kann nur eine bestimmte natirliche
oder juristische Person, nicht der jeweilige Eigentiimer ei-
nes anderen Grundstiicks. Ein Vorteil fur die Benutzung
eines anderen Grundstiicks ist im Gegensatz zur Grund-
dienstbarkeit nicht zwingende Voraussetzung.

Die beschrankte personliche Dienstbarkeit ist wie der
Nief3brauch unvererblich und regel mafig uniibertragbar mit
der Ausnahme in §1092 Abs.2 BGB bei juristischen Per-
sonen, jedoch kann die Ausiibung der Dienstbarkeit, wenn
die Uberlassung gestattet ist, einem anderen Uberlassen wer-
den (81092 Abs.1 BGB).

¢. Abgrenzung zu verwandten Rechten

Das Erbbaurecht ist als grundstiicksgleiches Recht ausge-
staltet (811 Abs.1 ErbbauVO) und deshalb anders als die
Dienstbarkeiten als solches vererblich und frei veréulerlich.

Die Redllast (881105 ff. BGB) hat im Gegensatz zu den
Dienstbarkeiten (positive) Leistungen des Eigentimers zum
Gegenstand und gewéhrt keine tatsachliche Inanspruchnah-
me, sondern nur die Moglichkeit einer Verwertung des bela-
steten Grundstiicks.

Besondere Formen offentlich-rechtlicher Nutzungsrechte
mit dinglicher Wirkung bilden die sog. Zwangsrechte zur Dul-
dung von Wasserversorgungsl eitungen und die Baul asten. Bei
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letzteren handelt es ich um Beschrénkungen im Bereich des
Bauordnungsrechts, die den Grundsttickseigentlimer und sei-
ne Rechtsnachfolger gegentiber der Behdrde (Berechtigte) zu
einem Dulden, Unterlassen oder zum positiven Tun ver-
pflichten kénnen (vgl. zu Vorstehendem: Minchener Kom-
mentar — Falckenberg, 3. Aufl., vor 81018, Rdnrn. 8 ff.).

Von den dinglich wirkenden Dienstbarkeiten unterscheiden
sich die schuldrechtlichen Nutzungsvertrége wie Miete, Pacht
und Leihe.

2. Beschrankte per sonliche Dienstbarkeiten

a. Wesen und Rechtsnatur/heutiger Anwendungsbereich

Gemal3 §1090Abs.1 BGB kann ein Grundstiick in der Wei-
se belastet werden, dal3 derjenige, zu dessen Gunsten die Be-
lastung erfolgt, berechtigt ist, das Grundstiick in einzelnen Be-
ziehungen zu benutzen, oder dal3 ihm eine sonstige Befugnis
zusteht, die den Inhalt einer Grunddienstbarkeit bilden kann
(beschrankte personliche Dienstbarkeit).

Beschrankte personliche Dienstbarkeiten bestehen heute
vor alem a s Nutzungsrechte fur Gewerbebetriebe (Tankstel-
lendienstbarkeit), als Leitungsrechte (z. B. Hochspannungs-
leitungen fir Energieversorgungsunternehmen) und in Form
von Wettbewerbsverboten (vgl. Minchener Kommentar —
Joost, a.a O., §1090, Rdn. 2).

b. Inhalt

Bei der beschrankten personlichen Dienstbarkeit, wie auch
bei der Grunddienstbarkeit, sind die drei in §1018 BGB auf-
gefuhrten Félle zu unterscheiden:

— DasRecht, ein Grundstiick in genau bestimmten einzelnen
Beziehungen positiv zu benutzen (Benutzungsdi enstbarkeit
— etwa Geh- und Fahrrechte, Garagennutzung, gewerbli-
che Raumnutzung, Betrieb und Unterhaltung einer techni-
schen Anlage),

— das Recht, zu verlangen, dal? gewisse tatséchliche Hand-
lungen, die sich aus dem Eigentumsrecht ergeben und an
sich erlaubt sind, nicht vorgenommen werden diirfen (Hand-
lungsverbot oder Unterlassungsdienstbarkeit). Hierzu
gehdren auch Wettbewerbsverbote. Bel den zu unterlas-
senden Handlungen mul’ es sich um solche tatséchlicher
Art handeln. Beschrankungen der rechtsgeschéftlichen Ver-
fugungsfreiheit konnen nicht Inhalt einer Dienstbarkeit sein
(Beispielefur Unterlassungsdienstbarkeit: Unterlassung ei-
ner landwirtschaftlichen Bewirtschaftung, Bebauungsver-
bote, Unterlassung des Betreibens einer Tankstelle),

— AusschluR nachbarrechtlicher Befugnisse, diesich ausdem
Eigentum am belasteten Grundstiick ergeben (z.B. Ent-
schéadigungsverzicht bei Einwirkungen durch Immissionen
wie Rauch, Staub etc.) (vgl. zu Vorstehendem: Staudinger-
Ring, BGB, 13. Bearbeitung, 1994, §1090, Rdn. 3).

Grundsétzlich nicht zum Inhalt einer beschrankten person-
lichen Dienstbarkeit kann ein positives Tun des Grundstiicks-
eigentimers gemacht werden. Ausgeschlossen sind daher z. B.
Bezugspflichten des Eigentlimers (Bierabnahmeverpflich-
tungen) (vgl. M tinchener Kommentar — Joost, a. a. O., §1090,
Rdn. 7 unter Hinweis auf zahlreiche Rspr.).

Dokumentation, Analyse,
Entwicklung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn

100

Im Bereich der Wettbewerbsbeschrénkungen hat sich die
beschrankte personliche Dienstbarkeit in vielen Féllen durch-
gesetzt, zumal sie regelmaldig zugunsten einer juristischen Per-
son bestellt wird und 8hnlich dauerhaft ist wie eine Grund-
dienstbarkeit.

c¢. Entstehung

Die beschrankte personliche Dienstbarkeit ist ein von ei-
nem schuldrechtlichen Grundgeschéft unabhéngiges Sachen-
recht. Sie wird durch vertragliche Einigung des Grund-
stiickseigentimers mit dem Erwerber und Eintragung im
Grundbuch begriindet, §873 BGB. Hierbei kann die Bestel-
lung unter einer Bedingung oder Befristung erfolgen. Fur die
Eintragung ist die Angabe eines bestimmten Inhalts (Be-
stimmtheitsgrundsatz) erforderlich.

Der schuldrechtlicheAnspruch auf Bestellung einer Dienst-
barkeit kann durch eine Vormerkung gesichert werden (MUn-
chener Kommentar — Joost, a. a. O., 81090, Rdn. 25).

Diesachenrechtliche Einigungist zwar als solcheformfrei,
jedoch muf3 die Eintragungsbewilligung des Eigentimers des
dienenden Grundstiicks dem Grundbuchamt in der Form des
§29 GBO nachgewiesen werden.

DieEintragung der Dienstbarkeit erfolgtin Abteilung 11 des
Grundbuchs am dienenden Grundstiick.

d. Uniibertragbarkeit/Uber tragbar keit
bei juristischen Personen

Gemal? 81092 Abs.1 Satz1 BGB ist die beschrénkte per-
sonliche Dienstbarkeit regel mafig unibertragbar. Diesgilt so-
wohl fir rechtsgeschéftliche al's auch fur gesetzliche Rechts-
nachfolge. Diebeschrankte personliche Dienstbarkeit erlischt
mit dem Tode der natiirlichen bzw. Untergang der juristischen
Person. Auch der schuldrechtliche Anspruch auf Einréumung
einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit ist regelméidig
nicht Gbertragbar, auch nicht vererblich.

Bei gesonderter Gestattung ist die Uberlassung der Aus-
Ubung der Dienstbarkeit mdglich. Diese Gestattung ist einem
spateren Grundstuickseigentimer gegeniiber nur wirksam,
wenn sie im Grundbuch eingetragen ist, wobei die Bezug-
nahme auf die Eintragungsbewilligung gentigt. Die Uberlas-
sung selbst gibt dem Dritten kein dingliches Recht und ist
dementsprechend nicht eintragungsfahig, sie ist lediglich
schuldrechtlicher Natur.

Wenn und soweit eine juristische Person Rechtstrager ei-
ner personlichen Dienstbarkeit ist, wird der Grundsatz der
Unibertragbarkeit durchbrochen:

— Im Falle des §1059a Nr.1 BGB, wenn das Vermdgen der
juristischen Person im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf einen anderen Ubergeht und die Mitlbertragung der
Dienstbarkeit nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist,

— wenn ein von der juristischen Person betriebenes Unter-
nehmen ganz oder teilweise auf einen anderen Ubertragen
wird und hierbel auch die Dienstbarkeit mit Ubertragenwird
(vgl. im tbrigen 881059abis 1059d BGB, die entsprechend
Anwendung finden).

e. Erloschen

DasErléschen einer Dienstbarkeit richtet sich nach den all-
gemeinen Bestimmungen uber den Untergang von Rechten
an Grundstiicken. Hier sind zu unterscheiden der Fall der
rechtsgeschéftlichen Aufhebung gemal? §875 BGB, das Er-
|6schen geméal’ 81028 BGB (Verjahrung), dieVerjdhrung ge-
mal3 8901 BGB (Erl6schen nicht eingetragener Rechte), so-
wie in der Zwangsvollstreckung: Wenn und soweit ein Drit-
ter die Zwangsversteigerung in das Grundsttick betreibt, so
bleibt eine vorrangige und in das geringste Gebot aufgenom-
mene beschrankte persodnliche Dienstbarkeit vom Zuschlag
unberiihrt und als Recht am Grundstiick bestehen, 8844 Abs.1,
45, 52 Abs.1 ZVG. Nachrangige oder nicht in das geringste
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Gebot aufgenommene Rechte erlschen al's Recht am Grund-
stiick und werden bei der Verteilung mit einem Ersatzwert
beriicksichtigt, 8§52 Abs.1, 92 ZVG (vgl. Minchener Kom-
mentar — Joost, a. a. O., §1090, Rdn. 33).

3. Die beschrénkte per sonliche Dienstbarkeit in der
Zwangsver steigerung

a. Bestehenbleibende Rechte, §52 ZVG

Gemé&R §52 Abs.1 ZVG bleibt ein Recht insoweit beste-
hen, als es bei der Feststellung des geringsten Gebotes be-
ricksichtigt und nicht durch Zahlung zu decken ist. Im Gbri-
gen erloschen die Rechte.

Zweck der Vorschrift ist die Durchfiihrung des Deckungs-
grundsatzesgemél’ § 44 ZV G. Das Deckungsprinzip dient der
Sicherung der dem Anspruch des Glaubigers vorgehenden
Rechte am Grundsttick vor Beeintréchtigung durch Zwangs-
versteigerung auf Antrag des nachrangigen Anspruchs (vgl.
Zeller/Stober, ZVG, 15. Aufl., §44, Rdn.2). Zur Durch-
fuhrung dieses Grundsatzesregelt §44 ZV G Begriff und Bil-
dung des geringsten Gebots. Gemal3 §44 Abs.1 ZVG wird bei
der Versteigerung nur ein solches Gebot zugelassen, durch
welchesdie dem Anspruch des Glaubigers vorgehenden Rech-
te sowie die aus dem Versteigerungserl6s zu entnehmenden
Kosten des Verfahrens gedeckt werden (geringstes Gebot).

Der Deckungsgrundsatz des 8§44 ZVG, der die Zwangs-
versteigerung unter Wahrung der dem Glaubiger vorgehenden
Rechte erfordert, bedeutet auch, dal? bei Feststellung des ge-
ringsten Gebots berticksichtigte Rechte am Grundstiick (aus
Abteilung 11 und 111 des Grundbuchs) in der Weise gedeckt
werden, da sie mit der Hauptsache bestehen bleiben (§52
Abs.1 Satz1 ZVG). Sie gehen auf den Ersteher Uber, d. h. der
Ersteher wird Eigentimer des unverandert mit diesen Rech-
ten belasteten Grundstiicks (890 Abs.1 ZVG).

Wenn und soweit ein nachrangiger Glaubiger die Zwangs-
versteigerung betreibt, ist die beschrankte personliche Dienst-
barkeit als Recht am Grundstick in das geringste Gebot auf-
zunehmen. Die beschrénkte personliche Dienstbarkeit entfal -
tet zwangslaufig nur dann ihren vollen Schutz, wenn sie dem
Recht des die Zwangsversteigerung betreibenden Glaubigers
im Rang vorgeht. Ist diesnicht der Fall, geht demnach die be-
schréankte personliche Dienstbarkeit dem Recht des betrei-
benden Glaubigers nach oder steht sieihm gleich, erlischt sie
mit Zuschlagserteilung. In diesem Falle wandelt sich nach
dem sog. Surrogationsgrundsatz der Anspruch an dem Recht
in einen Wertersatz in Geld um.

b. Wertersatz fur erléschende Rechte, §92 ZVG

8§92 Abs.1 ZVG bestimmt, dal3 dann, wenn durch den Zu-
schlag ein Recht erlischt, das nicht auf Zahlung eines Kapi-
talsgerichtetist, an die Stelle desRechtsder Anspruch auf Er-
satz des Wertes aus dem Versteigerungserl ds tritt.

Durch den Zuschlag erléschen somit alle Rechte, die nicht
nach den Verstei gerungsbedingungen bestehen bleiben sollen.
Mal3gebender Zeitpunkt fur das Erldschen ist das Wirksam-
werden des Zuschlags gemal? 8§89, 104 ZVG. Fur das Erl6-
schen oder Bestehenbleiben entscheidet neben einigen ge-
setzlichen Sondervorschriften grundsétzlich der Inhalt desZu-
schlagsbeschlusses.

Fir den Wertersatz fir erldschende Rechte gemal §92
Abs.1 ZVG gilt, da3 fir das Recht auf Befriedigung aus dem
Erl6s der ganze Verwertungserl6s (in der gesetzlichen Rang-
folge) haftet.

Der mit dem Zuschlag entstandene Anspruch auf Werter-
satz ist als Geldforderung ohne weiteres tbertragbar und
pfandbar.

Gemal} §92 Abs.1 ZVG haben Anspruch auf einmaligen
Wertersatz erloschene Rechte, die nicht auf wiederkehrende
Leistungen gerichtet sind, wie z. B. auch beschrénkt person-
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liche Dienstbarkeiten. Hierbei wird der Betrag des einmali-
gen Wertersatzes durch denWert bestimmt, den daserloschene
Recht flir seinen Berechtigten besitzt. Er richtet sich nach den
Verhdtnissenim Zeitpunkt des Zuschlags. Bestimmt wird we-
gen in der Regel fehlender gesetzlicher Berechnungsgrund-
lagen oder Anhaltspunkte der Betrag des Ersatzanspruchs
durch den Wert, den das Grundstticksrecht fir den Berech-
tigten hat. Er ergibt sich aus dem Vorteil, den das Recht sei-
nem Berechtigten gewahrt hat, und dem wirtschaftlichen
Nachteil, den er mit dem Erldschen des Rechts hat (vgl. Zel-
ler/Stober, a.a. O., §92, Rdn. 3).

Fir eine beschrankte personliche Dienstbarkeit fol gt die Er-
satzwertzahlung in Form einer Geldrente gem. §92 Abs. 2
ZV/ G aus einem Deckungskapital (8121 Abs.1 ZVG).

Gem. 8121 Abs.1 ZVG (Zuteilung auf Ersatzanspriiche
nach §92 Abs.2 ZVG — Wertersatz fir erléschende Rechte)
muf3 im Teilungsplan ein Deckungskapital gebildet und fir
die Zuteilung des Versteigerungserldses in den Teilungsplan
aufgenommen werden. Als Deckungskapital aufzunehmenist
hierbei die Summe aller kiinftigen Leistungen. Ist die Dauer
des Rechtsan eine Lebenszeit gebunden, so wird die Zahl der
Jahresbetrage nach der L ebenserwartung gerechnet. Die Sum-
me der Jahresbetréage ist doppelt begrenzt: Sie darf 25 Jah-
resbetrége nicht tbersteigen (8121 Abs.1 ZVG) und sie darf
einen etwa eingetragenen Hochstbetrag (8 882 BGB) oder Ab-
|6sungsbetrag nicht Uberschreiten. Der 25-fache Jahresbetrag
berechnet sich ab Zuschlagswirksamkeit (vgl. zum Vorste-
henden Zeller/Stober, a.a. O. §121, Rdn. 2).

Voraussetzung fir den Wertersatz in Geld ist selbstver-
standlich, dal3 ein ausreichendes Deckungskapital fur gleich-
bzw. nachrangige Rechte durch den Versteigerungserlés be-
steht. Die Geldrente bezogen auf die beschrénkte personliche
Dienstbarkeit ist insofern auflésend bedingt durch den Ver-
brauch des Deckungskapitals.

Geht man z. B. einmal davon aus, dal3 der Mietvertrag ei-
ne 10-jéhrige Laufzeit hat und die Monatsmiete 10000,00 €
betrégt, wére Wertersatz — ein ausreichendes Deckungskapi-
tal vorausgesetzt —in Hohe von 3 Mio. € zu leisten.

4. Kosten

Wird im Antrag auf Eintragung einer beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit, was nicht selten vorkommt, der Ge-
schaftswert mit 1 Mio. € angegeben, ist dies sicherlich auf
der einen Seite eine gewi sse wirtschaftliche Kompensation fur
das etwaige Erldschen der beschréankten personlichen Dienst-
barkeit. Auf der anderen Seite sind hier die bei der Eintra-
gung des Rechts entstehenden Kosten zu beachten: Gemal3
§24 KostO (Wiederkehrende Nutzungen oder Leistungen) be-
rechnet sich der Wert des Rechts auf wiederkehrende oder dau-
ernde Nutzungen oder L eistungen unter Zugrundelegung des
einjahrigen Bezugswertesbei Nutzungen oder Leistungen, die
auf bestimmte Zeit beschrénkt sind, nach der Summe der ein-
zelnen Jahreswerte, hdchstens jedoch auf das 25-fache des
Jahreswertes. Gem. §62 Abs.1 KostO entsteht bei der Ein-
tragung einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit eine
volle Gebdhr.

GeméR 8§32 KostO betragt diese bei einem Geschéftswert
von 3 Mio. € fur die Eintragung der beschrénkten personli-
che Dienstbarkeit 4557,00 €. Wird der Geschaftswert ein-
vernehmlich beispielsweise auf 1 Mio. € festgesetzt, betragt
eine volle Gebuhr 1557,00 €.

Wenn und soweit z. B. eine Filiakette alle ihre Standorte
durch die Eintragung einer beschrankten personlichen Dienst-
barkeit sichern will, fihrt dies zu einer hohen Kostenbela-
stung. Diese wird man ins Verhadltnis setzen miissen zum In-
teresse des Betreibers an einer langfristigen Sicherung seiner
Standorte.
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Festzuhalten bleibt nach dem Vorhergesagten: Auf der ei-
nen Seite bedarf es, um einen mdglichst wirksamen Schutz
durch die Eintragung einer beschrénkten personlichen Dienst-
barkeit im Falle der Zwangsversteigerung zu erzielen, eines
maoglichst hohen Betrages fir die Dienstbarkeit, den der Er-
steher im Falle des Zuschlags und des Erlschens des Rechts
ggf. abzulésen hétte. Auf der anderen Seite wére beispiels-
weise bei einem Filialisten die unterschiedslose Sicherung
aller Standorte durch die Eintragung einer beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit bei der Masse der Standorte mit ganz
erheblichen, in der Sache letztlich nicht gerechtfertigten Ko-
sten versehen. Insofern mufd sicherlich von Fall zu Fall eine
sachgerechte Ldsung gefunden werden.

I11. Lésungsmodelle

Wie oben erwdahnt, steht der erstrangigen Eintragung einer
beschrankten personlichen Dienstbarkeit zur Sicherung des
Standortes das Interesse der finanzierenden Bank entgegen,
die regelméafiig zur Sicherung ihrer Darlehensforderung die
erste Rangstelle oder zumindest eine vorrangige Rangstelle
vor der beschrankten personlichen Dienstbarkeit verlangt.

1. Treuhandvereinbarung mit L 6schungsbewilligung

Hierbel wird zu Gunsten des Mieters eine erstrangige be-
schrankte personliche Dienstbarkeit eingetragen. Die finan-
zierende Bank als Treuhdnderin erhét von dem Mieter als
Treugeber eine unbedingte Ldschungsbewilligung und einen
bereits unterschriebenen L éschungsantrag bezliglich der erst-
rangigen beschrénkten personlichen Dienstbarkeit. Der Mie-
ter bevollméchtigt die finanzierende Bank als Treuhanderin,
die Léschungsbewilligung und den Ldschungsantrag in sei-
nem Namen zum Grundbuchamt einzureichen, wenn und so-
weit bestimmte Voraussetzungen erfillt sind:

— Der Mieter ist mit der Zahlung der Miete mehr als 6 Mo-
nate in Verzug,

— das Mietverhdltnis zwischen dem Grundstlicksei gentiimer
und dem Mieter wurde durch eine auf3erordentliche Kiin-
digung, die der Mieter zu vertreten hat, vorzeitig beendet.
Klndigt jedoch der Ersteher gema3 §57aZV G, berechtigt
dies nicht zur Einreichung des L éschungsantrages.

— Das Mietverhéltnis wird durch Zeitablauf oder einver-
nehmliche Aufhebung beendet.

2. Forderungskauf/Schuldiibernahme

In einer Vereinbarung zwischen finanzierender Bank und
Mieter wird niedergelegt, dal? der Eigentiimer und Vermieter
(Darlehensnehmer) dem Mieter die Eintragung einer be-
schrankten personlichen Dienstbarkeit im ersten Rang an dem
Finanzierungs- und Mietgrundstiick bewilligt hat und daf? der
aus dem Mietvertrag geschuldete Mietzins an die finanzie-
rende Bank abgetreten worden ist.

Sodann verpflichtet sich der Mieter fr den Fall der Insol-
venz des Darlehensnehmers (Eigentiimer und Vermieter) ge-
gentiber der finanzierenden Bank, die restliche Darlehensva-
|uta des Darlehensnehmers zu tibernehmen, wobei dies alter-
nativ durch Ablésung des Restdarlehens im Wege des Forde-
rungskaufs oder durch Schuldnertausch und Ubernahme der
restlichen Finanzierung geschehen kann.

Wichtig ist in einem derartigen Fall, daf3 der Insolvenzfall
konkret definiert wird, etwa dergestalt, dald er als eingetreten
gilt, wenn die Bank aus dem Darlehensverhéltnis berechtigt
ist, Zwangsmalinahmen gegen den Darlehensnehmer einzu-
leiten bzw. Sicherungen zu verwerten.

Gewerbemiete

Art.2 GG; §284 BGB
Eintritt desVerzugs; Abbedingung des neuen Rechts

Haben sich Notar und Vertragsparteien bei der ver-
traglichen Regelung desVer zugseintrittstrotz I nkrafttre-
tens der gesetzlichen Neuregelung des §284 Abs. 3 BGB
am alten Rechtszustand orientiert, aber klar den Willen
zum Ausdruck gebracht, Verzug zugleich mit Falligkeit
eintreten zu lassen, ist §284 Abs. 3BGB n. F. wirksam ab-
bedungen.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 3.4.2001 — 14 W 13/01)

Ausden Grinden: Dienach 8891aAbs. 2,577 Abs. 2 Satz 1
ZPO zulassige Beschwerde ist nicht begriindet.

Zu Recht sind durch den angefochtenen Beschluss die Ko-
sten des von den Parteien Ubereinstimmend fir erledigt er-
kl&rten Rechtsstreits geméaR § 91a ZPO dem Beklagten aufer-
legt worden, weil dies unter Beriicksichtigung des Sach- und
Streitstandes billigem Ermessen entspricht. Der Beklagte hat
namlich die mit der am 30. November 2000 zugestellten Kla-
ge von ihm geforderten und sodann der Kl&gerin am 5. De-
zember 2000 erteilten L éschungsbewilligungen geschul det,
S0 dass er nach §91 ZPO die Kosten des Rechtsstreits hétte
tragen mussen, wenn der Rechtsstreit nicht in der Hauptsache
fur erledigt erklart worden wére. Er hat au3erdem der Klage-
rin Anlass zur Klage gegeben, so dasseine—sonst in Betracht
zu ziehende— K ostenentscheidung zu L asten der Kl&gerinent-
sprechend §93 ZPO ausscheidet.
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Hierzu ist in dem angefochtenen Beschluss, auf den in er-
ster Linie verwiesen wird, insbesondere folgendes zu Recht
ausgefuhrt worden:

Der Beklagte war nach §894 BGB zur Erteilung der L6-
schungsbewilligungen verpflichtet, weil ihm infolge des
Ruicktritts der Kl&agerin von dem Grundsttickskaufvertrag der
Parteien vom 23. 8. 2000 keine Anspriiche auf Ubereignung
der Grundstiicke mehr zustanden (88 326, 346 BGB) und da-
her die zugunsten des Beklagten eingetragenen Auflassungs-
vormerkungen zu Unrecht bestanden. Die Kl&gerin war zum
Rucktritt berechtigt, weil der Beklagte mit der féligen Ver-
pflichtung zur Zahlung des Kaufpreises zum Zeitpunkt der
Faligkeit zugleich in Verzug geraten war und auch innerhalb
der ihm gesetzten Nachfrist bis zum 6.11. 2000, verbunden
mit der Erklérung, danach werde die Annahme der Leistung
abgelehnt, nicht gezahlt hatte.

LediglichimHinblick auf den Inhalt der Beschwerdeschrift
ist zusétzlich folgendes auszuf ihren:

Der Verzug ist deswegen nicht erst 30 Tage nachdem 1.11.
bzw. dem Zugang der an den Beklagten gerichteten Mittei-
lung des Notarsvom 30.10. 2000, dass alle vertraglichen Vor-
aussetzungen fur die Félligkeit des K aufpreisesvorlégen, ein-
getreten, wie dies § 284 Abs. 3 n. F. BGB entspréche, weil die
Parteien vereinbart hatten, dass der Beklagte ohne Mahnung
inVerzug gerate, sofern der Kaufer nicht termingemal3 zahle
(82 Ziffer 4 des Kaufvertrages). Nach §2 Ziffer2a a. O. be-
deutet dabei ,,termingemal3‘: am 1.11. 2000 oder bei Zugang
der Mitteilung des Notars Uber den Eintritt aller Zahlungs-
voraussetzungen.
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Der Zusatzin 8 2Nr. 4 a a. O., wonach Mahnung nicht VVor-
aussetzung fur den Verzugseintritt sein sollte, hat keine Be-
deutung. Er zeigt zwar, dass die Parteien und der beurkun-
dende Notar sich am friheren Rechtszustand orientiert, nicht
aber die Neuregelung des § 284 Abs. 3 BGB im Auge gehabt
haben, so dass dieser Teil der Regelung gegenstandslos ist.
Dasandert aber nichtsdaran, dass die genannte Regelung den
Willen der Parteien klar zum Ausdruck bringt, Verzug zugleich
mit der Falligkeit eintreten zu lassen.

Dem Beklagten kann nicht gefolgt werden, wenn er meint,
hierdurch sei §284 Abs.3 BGB nicht wirksam abbedungen
worden.

Diese fur Geldforderungen geltende Neuregelung ist
zunéchst einmal nicht zwingend, sondern dispositiv. Dies er-
gibt sich nicht nur aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit und
dem Fehlen eines Hinweises des Gesetzes auf einen zwin-
genden Inhalt, sondern in der Bundestags-Drucksache
14/2752, Seite 11, heildt es ausdriicklich: ,, Die Regelung ist
dispositiv. Die Parteien kdnnen deshalb — wie bisher auch —
andere Modalitaten fur den Eintritt des Verzugs vereinba-
ren...“.

Weiterhinirrt der Beklagte, wenn er meint, dievon den Par-
teien getroffene Verzugs-Regelung sei schon deswegen nicht
wirksam, weil darin nicht zum Ausdruck gelange, dasssiedie
Abweichung vom Gesetz erkannt und gewollt hétten. Damit
verkennt der Beklagte das Wesen der Privatautonomie, wel-
che als Teil des allgemeinen Prinzips der Selbstbestimmung
ausArt. 2 GG abzuleiten ist und den Einzelnen berechtigt, im
Rahmen der Rechtsordnung eigenverantwortlich rechtsver-
bindliche Regelungen zu treffen (vgl. etwaPalandt-Heinrichs,
60. Aufl., Rz.1 vor 8104 BGB). Fur die Wirksamkeit einzel-
ner rechtsgeschéftlicher Gestaltungen ist daher lediglich er-
forderlich, dasssie nicht im Widerspruch zu zwingenden Nor-
men der Rechtsordnung stehen, nicht aber, dass die gesetzli-
chen Regelungen den Vertragsschliel3enden im einzelnen be-
kannt sind.

Zu Unrecht meint der Beklagte schlief3dlich noch, der von
der Kl&gerin mit Schreiben vom 7.11. 2000 erklarte Ruicktritt
vom Kaufvertrag sei nach 8326 BGB auch deswegen nicht
wirksam gewesen, weil die mit Schreiben vom 2.11. 2000 ge-
setzte Nachfrist, spatestens bis zum 6.11. 2000 zu zahlen, un-
angemessen kurz gewesen sei. Diese Frist war zwar kurz, aber
nicht unangemessen. Der Beklagte verkennt némlich, dass bei
Zahlungsfristen zu beriicksichtigenist, dassder Schuldner im-
mer fir seine Leistungsfahigkeit gemald § 279 BGB einzuste-
hen hat. Ebenso wenig, wie Schwierigkeiten bel der Kredit-
beschaffung den Eintritt des Schuldnerverzuges hindern, sind
sie geeignet, die Lange der nach §326 BGB zu setzenden
Nachfrist zu beeinflussen (BGH NJW 1985, 2640).

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 14. ZS des OLG Ham-
burg

§277 BGB
Kraftfahr zeugmiete; Haftungsbegrenzung

Zur FragedesVorliegensgrob fahrléssigen Ver haltens,
wenn der Mieter eines Kraftfahrzeugs infolge Ubermi-
dung die Gewalt Uber dieses verliert und von der Fahr-
bahn abkommt.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 14.3.2002 — 10 U 13/01)

Aus den Griinden: Die zuldssige Berufung der Kl&gerin ist
sachlich nicht gerechtfertigt. Das Landgericht hat die Klage
hinsichtlich desdie Selbstbeteiligung von 650 DM nebst Zin-
sen Ubersteigenden Betrages zu Recht abgewiesen. Auch ihr
zweitinstanzliches Vorbringen rechtfertigt keine fir die KI&
gerin gunstigere Entscheidung.
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Nach Ziffer 2. b) der Mietbedingungen der Klé&gerin, die
unstreitig Gegenstand des Mietvertragesvom 31.12.1999 wa-
ren, reduziert sich die Haftung des Mieters grundsétzlich auf
die Selbstbeteiligung, wenn er ,,bei Abschluss des Mietver-
trages die Haftungsbeschrankung vereinbart hat“. Eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz gilt allerdings fur durch grobe
Fahrlassigkeit verursachte Schaden. Das Landgericht hat al-
lerdingsden Vorwurf grob fahrl&ssigen Verhaltens des Beklag-
ten beim Zustandekommen des Unfalls vom 7.1. 2000 zutref-
fend verneint.

Grobe Fahrléassigkeit, hinsichtlich deren dem Vermieter
nach allgemeinen Grundsétzen die Darlegungs- und Beweis-
last obliegt, setzt die gesicherte Feststellung einer besonders
schwerwiegenden Verletzung der verkehrserforderlichen
Sorgfalt voraus und ist daher nur dann gegeben, wenn das nicht
beachtet worden ist, was im gegebenen Fall jedem einleuch-
ten musste, weil einfache, ganz naheliegende Uberlegungen
nicht angestellt worden sind. Dabei ist auch subjektiven Um-
sténden in der Weise Rechnung zu tragen, dass dem Han-
delnden nur ein besonders schweres Verschulden anzulasten
ist (vgl. z.B. Senat VersR 1997, 77 = MDR 1995, 1122; Se-
nat BB 1997, 702 = ZMR 1997, 141 = DWW 1997, 148
[=WM 1997, 76 L]; Senat ZMR 1997, 228 = NJWEMietR
1997, 152 = DWW 1998, 51 [=WM 1997, 301 L]; Senat ZMR
2000, 174; Senatsurteil vom 6.12.2001 in Sachen 10 U
123/00, zur Verdffentlichung vorgesehen [= GuT 2002, 38];
vgl. auch OLG Ko6ln OLGZ 82, 371; Palandt/Heinrichs, 61.
Aufl., 8277 BGB, Rdn. 2 und Riedmaier ,,Zur groben Fahr-
lassigkeit im StralRenverkehr* VersR 1981, 10). Das Vorlie-
gen dieser Voraussetzungen hat das Landgericht mit durch-
weg tragfahigen und Uberzeugenden Erwagungen zutreffend
verneint. Der Senat folgt diesen Erwé&gungen, auf die zwecks
Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen wird. Es
kann daher keine Rede davon sein, dass sich der Kléger Uber
von ihm erkannte deutliche Vorzeichen einer Ermidung be-
wusst hinweggesetzt hétte, bevor er in einen sogenannten Se-
kundenschlaf verfiel und mit dem Mietfahrzeug der Klagerin
von der Fahrbahn abkam.

Derartige deutlich erkennbare Vorzeichen der Ermiidung
konnen auch nicht daraus hergeleitet werden, dass der Be-
klagte vor dem streitgegenstandlichen Unfall mehrfach teils
|angere Pausen eingel egt hatte. Dieslasst zumindest nicht mit
der erforderlichen Sicherheit den Schluss zu, dassessichihm
geradezu habe aufdréngen mussen, im Falle der Fortsetzung
der Fahrt laufe er Gefahr, am Steuer einzuschlafen und infol-
gedessen die Gewalt Uber den Wagen zu verlieren. Weder dar-
aus noch sonst ergeben sich dartiber hinaus Griinde, die ge-
eignet wéren, eine Umkehr der grundsétzlich der Klagerin ob-
liegenden Darlegungs- und Beweislast zu rechtfertigen. Eine
solcheist insbesondere nicht deswegen geboten, weil sichdie
Kl&gerin in Beweisschwierigkeiten befindet.

Entsprechendes gilt insoweit, as die Klagerin mit Schrift-
satz vom 7. 2. 2002 geltend macht, der Bekl agte habe vorpro-
zessual gegeniiber ihrem erstinstanzlichen Prozessbevoll-
maéachtigten tel efoni sch eingeraumt, bereitsvor dem Einschla-
fen ,eine starke Mudigkeit* verspirt zu haben. Es ist nicht
ersichtlich, dass diese Mudigkeit ein Ausmal? gehabt hétte,
dass es dem Beklagten Anlass zur sofortigen Unterbrechung
seiner Fahrt hétte geben miissen, wenn er sich nicht dem Vor-
wurf grobfahrlassigen Verhaltens in dem eingangs gekenn-
zeichneten Sinn aussetzen wollte. Dies gilt um so mehr, as
im Aktenvermerk des erstinstanzlichen Prozessbevollméch-
tigten der Kl&gerin vom 3. 4. 2000 von starker Mudigkeit kei-
ne Rede ist. Seine Vernehmung als Zeuge kam daher nicht in
Betracht.

SchliefYlich steht einer weitgehenden Haftungsbefreiung
zugunsten des Bekl agten nicht die Regelung in Ziffer 2. d) der
Mietbedingungen der Kl&gerin entgegen, ohne dass es darauf
ankame, ob die niederlandische Polizei von dem in Rede ste-
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henden Unfall benachrichtigt worden ist. Esist ndmlich we-
der dargetan noch sonst ersichtlich, dass durch eine etwaige
Nichtanzeige des Unfalls die Beweislage zum Nachteil der
Kl&gerin in irgendeiner Weise beeinflusst worden wére (vgl.
auch dazu das Senatsurteil vom 6.12. 2001).

Mitgeteilt von RiOLG Esser, Diisseldorf

88 535, 556, 568, 571 BGB a.F,;
88535, 545, 546, 566 BGB n. F.
Abgrenzung Wohnraum-/Gewer beraummiete; Befri-
steter Vertrag; Stillschweigende Vertragsverlangerung;
Herausgabeanspruch des Grundstiickserwerbers

1. Die Abgrenzung von Wohnraum- und Gewerbe-
raummieteist nach dem das Rechtsver haltnis pragenden
Vertragszweck vorzunehmen.

2. Mit dem Eigentumserwerb geht der Anspruch des
Ver duRerers(Vermieters) auf HerausgabedesMietobjekts
bei Mietende auf den Erwerber Uber.

3. Zu den Voraussetzungen des8568 S 2BGB a. F. (545
S1INr.2n.F)

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.4.2002 — 24 U 199/01)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist seit dem 15. September
2000 (Eintragungsdatum im Grundbuch) Eigentiimerin u. a.
des bebauten Grundstiicks M.-Str. in S, das sie durch notari-
ellen Vertrag vom 22. November 1999 gekauft hat. Der Be-
klagte hatte mit der Voreigentiimerin im Jahre 1989 einen
Mietvertrag Uber die in diesem Gebaude auf vier Ebenen ge-
legenen Lager- und Kellerraume, eine Lagerhalle sowie an-
grenzende Hofflachen geschlossen. In der Folgezeit wandel-
te der Beklagte im |. Ober- und Dachgeschoss gelegene La-
gerfléachen in Wohnungen um. Eine der beidenim |. Oberge-
schoss gel egenen Wohnungen nutzte der Beklagte selbst, die
Ubrigen vermietete er. Das Erdgeschoss und die Halle nutzte
der Beklagte al's Lager fur seinen Import-Export-Handel.

Am 18. Juli 1995 schloss er mit der Voreigentimerin tber
die in seinem Besitz befindlichen R&ume und Fl&chen einen
neuen, bis zum 30. November 1999 befristeten ,, Mietvertrag
fir gewerbliche Raume" (so die Uberschrift) ab. Das Ver-
tragsverhdtnis sollte sich um ein Jahr verlangern, wenn eine
der Parteien nicht spatestens sechs Monate vor Ablauf der
Mietzeit der Verlangerung widerspricht (82 Nr.1 S.3 MV).
Die Mietrédume wurden ,,zum Betriebe eines IMPORT-EX-
PORT-GROSSHANDELS"* (81 Nr.1 MV) Uberlassen. Als
Mietzins wurden 4250,00 DM (zzgl. MwSt und Betriebsko-
stenvorauszahlung) sowie 125,00 DM (zzgl. MwSt) fur ein
Werbeschild vereinbart (jeweils monatlich). Die vorhandene
Wohnnutzung wird nicht erwédhnt. In 82 Nr.7 MV heil es:
»Bei Ablauf der Mietzeit findet §568 BGB fur beide Ver-
tragspartner keine Anwendung.*

Mit Schreiben vom 5. Februar 1999, das dem Beklagten am
9. Februar 1999 zugegangen ist, widersprach die Voreigenti-
merin unter Hinweis auf die Befristung einer Verlangerung
desMietvertrags. Sieerklartevorsorglich die ordentliche K iin-
digung, forderte den Klager zu Rdumung und Herausgabe bis
zum Vertragsende auf und widersprach vorsorglich einer still-
schweigenden Fortsetzung des Mietverhaltnisses.

Der Beklage raumte zum Ablauf der Befristung nicht. Ab
Dezember 1999 |eistete er noch Zahlungen an die Kl&gerin,
die sich ihm gegentiber als Erwerberin und neue Vermieterin
vorgestellt und von dem Grundstiick Besitz ergriffen hatte.
Am 3. Januar 2000 Ubergab ihr der Beklagte eineim |. Ober-
geschoss sowie die im Dachgeschoss gel egene Wohnung so-
wie die Lagerhalle. Fir die eigengenutzte Wohnung im .
Obergeschoss sowiefir die Lagerflacheim Erdgeschoss zahlt
der Beklagte seit Januar 2000 nur noch 2500,00 DM (inkI.
MwsSt).
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Mit der am 27. Mérz 2001 erhobenen Klage hat die Kl&age-
rin den Beklagten auf R&umung und Herausgabe der am 3. Ja-
nuar 2000 noch nicht zurlickgegebenen Raume in Anspruch
genommen. Sie begehrt die Verurteilung des Beklagten zur
Raumung und Herausgabe der im Hauptgebaude gelegenen
Kellerrdume und Erdgeschossraume.

Der Beklagte hat geltend gemacht: Herausgabe der Kel-
lerrdume schulde er nicht mehr, weil die Kl&gerin sie bereits
in Besitz habe. R&umung und Herausgabe des Erdgeschosses
schulde er nicht, weil das Mischmietverhédltnis tberwiegend
der Wohnnutzung diene und deshalb nicht ohne berechtigtes
Interesse des Vermieters an der Vertragsbeendigung mit Ab-
lauf der Befristung ende. Ein berechtigtes Interesse sei nicht
dargelegt. Ferner sei die Vertragsbeendigung fir ihn unzu-
mutbar, weil er alein in den Um- und Ausbau der selbstge-
nutzten Wohnung mehr als 150 000,00 DM investiert habe. Je-
denfalls sei aber nach der Teilrlickgabe, mit welcher sich die
Klagerin zunéchst zufrieden gegeben habe, Uber die zurtick-
gehaltenen Teile des Mietobjekts eine neuer Mietvertrag zu-
stande gekommen. Die Kl&gerin habe auch die Zahlungen wi-
derspruchslos entgegen genommen.

Das Landgericht Wupperta hat die Klage abgewiesen. Es
hat gemeint, zwischen den Parteien sei bel reduzierter Miet-
flache und reduziertem Mietzins ein neuer Mietvertrag zu den
Ubrigen Bedingungen des Vertrages vom 18. Juli 1995 zu-
stande gekommen. Falls in der Klageerhebung eine Kundi-
gung zu erblicken und der Vertrag als gewerblich zu qualifi-
zieren sei, konne die Klégerin jedenfalls vor dem 30. No-
vember 2001 keine Raumung und Herausgabe verlangen.
Handele es sich dagegen um einen Wohnraummietvertrag,
sel die Kiindigung mangels Darlegung eines gesetzlichen
K Uindigungsgrundes unwirksam.

Dagegen richtet sich die Berufung der Kl&gerin, mit wel-
cher sieihre bisherigen Ziele unverandert weiter verfolgt. Sie
vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen und wei st ergénzend
auf die unter den Parteien unstreitige Tatsache hin, dass nach
der Teilrlickgabe Uber ein Nutzungsentgelt erfolglos verhan-
delt worden sai.

Ausden Griinden: Diezulassige Berufung ist begriindet. Die
Klé&gerin as Grundstiickserwerberin und nunmehrige Ver-
mieterin kann gemal 88556 Abs.1, 564 Abs.1, 571 Abs.1,
580BGB a. F. (88546 Abs.1, 542 Abs. 2,566 Abs.1, 578 BGB
n. F.) R&umung und Herausgabe des K ellergeschosses und des
as Lager genutzten Erdgeschosses im bezeichneten Gebau-
de verlangen.

I. Das Klagebegehren scheitert nicht schon daran, dass die
Kl&gerinihren R&umungs- und Herausgabeanspruch nicht be-
zlglich der im |. Obergeschoss gel egenen Wohnung, sondern
nur bezliglich des Kellergeschosses und des Erdgeschosses
des bezeichneten Gebaudes verfolgt. Von der (nach materiel-
lem Recht) unzul&ssigen Teilkundigung eines einheitlichen
Mietverhaltnisses (um die es hier nicht geht, vgl. dazu nach
folgendenunter Nr. I1.1), ist die prozessual e Teildurchsetzung
und Teiltitulierung eines einheitlichen, aber mehrgliedrigen
Raumungs- und Herausgabeanspruchs zu unterscheiden. Ei-
ne sol che (offene) Teilklageist durchaus zul&ssig, § 308 Abs. 1
ZPO (vgl. dazu Zéller/\Vollkommer, ZPO, 23. Aufl., vor §322
Rn. 45, 47 f). Mal3geblich firr die Zul&ssigkeit einer Teilklage
ist allein dieVollstreckungsfahigkeit destitulierten Anspruchs.
Dagegen bestehen aber keine Bedenken, weil die Raume, de-
ren R&umung und Herausgabe die KI&gerin hier verlangt, von
den der Wohnungsnutzung unterliegenden Raumen abgrenz-
bar und abgegrenzt sind, so dass esim Rahmen einer mogli-
chen Zwangsvollstreckung zu keinen unbehebbaren Schwie-
rigkeiten kommen kann.

Il. 1. Entgegen der Meinung des Beklagten musste das
Mietverhaltnis nicht durch K tindigung beendet werden. Esen-
dete vielmehr durch Zeitablauf (8565Abs.1 BGB a. F., §542
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Abs.2 BGB n.F.), namlich infolge der im Mietvertrag (82
Nr.1 S 2 MV) vereinbarten Befristung bis zum 30. Novem-
ber 1999. Die Befristung ware nur dann nicht malf3geblich ge-
worden, wenn die Verlangerungsklausel (82 Nr.1 S.3 MV)
wirksam geworden wére. Dasist indes, wovon auch dasLand-
gericht auszugehen scheint, nicht der Fall. Denn der friihere
Vermieter hatte rechtzeitig, namlich vor Ablauf der verein-
barten sechsmonatigen Widerspruchsfrist, die am 31. Mai
1999 endete, der Verlangerung des Mietverhaltnisses wider-
sprochen.

2. Ohne Erfolg macht der Beklagte geltend, die Kl&gerin
konne sich auf die Befristung nicht berufen, weil es um die
Vermietung von Wohnraum gehe und die KI&gerin ein berech-
tigtesInteresse an der Beendigung des Mietverhél tnisses nicht
dargelegt habe und die vertragsgemalie Beendigung fur ihn
mit Blick auf die hohen Investitionen auch unzumutbar sei.

a) Zutreffend ist, dass die Beendigung befristeter Mietver-
hé&l tni sse tber Wohnraum den besonderen Bestimmungen des
sozialen Mietrechts unterliegt. MalRgeblich sind 88 556 b, 556a
BGB (Fortsetzungsverlangen auf bestimmte Zeit) und
88564c, 564b BGB (Fortsetzungsverlangen auf unbestimm-
te Zeit) jeweilsin der bis zum 31. August 2001 geltenden al-
ten Fassung. Die Mal3geblichkeit alten Rechts ergibt sich aus
der Ubergangsvorschrift des Art. 229 Abs. 3 EGBGB. Diese
bestimmt, dass die genannten bisher geltenden Vorschriften
auf am 1. September 2001 bestehende Mietverhétnisse wei-
ter anzuwenden sind. Sie sind dann und erst recht auch auf
solche Mietverhéltnisse anzuwenden, Uber deren Bestand am
1. September 2001 gestritten wird. Anliegen des Reformge-
setzgebers war es namlich, aus dem Gesichtspunkt des Ver-
trauensschutzes die neuen Regeln des sozialen Mietrechtsnur
auf solche Mietverhaltni sse anzuwenden, welche nach dem 1.
September 2001 begriindet worden sind.

b) Das Landgericht hat offen gelassen, ob das hier um-
strittene Mietverhaltnis den besonderen Regeln des Wohn-
raummietrechts unterliegt oder ob Gegenstand des Mietver-
trags vom 18. Juli 1995 Gewerberdume sind. Der Senat ent-
scheidet diese Frage dahin, dass Wohnraummietrecht nicht
anzuwenden ist.

aa) Geht es um die Frage, welche Rechtsregeln auf
Mischmietverhaltnisse anzuwenden sind, richtet sich dieAnt-
wort nach dem vereinbarten Vertragszweck (vgl. dazu BGH
MDR 1986, 46, 47 [=WM 1985, 288] und MDR 1986, 842
[=WM 1986, 274]). Die Vertragsparteien entscheiden privat-
autonom, welche Vertragszwecke sie verfolgen wollen. Von
dieser, keiner gesetzlichen Regulierung unterliegenden Ent-
scheidung héngt dann erst ab, welche gesetzlichen Regeln
auf das Vertragsverhdtnis anzuwenden sind (vgl. Reinstorf
in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl. Anm. | 105, 107). Dabel entscheidet der wahre,
das Rechtsverhaltnis pragende Vertragszweck (vgl. BGH
MDR 1986, 842 [=WM a.a. Q.]), aso das, was dem tatsach-
lichen und Ubereinstimmenden Willen der Parteien entspricht.
Dieser ist notfalls nach den allgemeinen Regeln (88133,157
BGB) auszulegen (vgl. dazu BGH NJW 1997, 1845, 1846
[=WM 1997, 380] und NJW 1998, 746, 747).

bb) Wahrer, das Rechtsverhéltnis préagender Vertragszweck
ist im Streitfall die Vermietung von Gewerberaum gewesen.
Dafir spricht, dass Gegenstand des urspriinglichen Mietver-
tragesvon 1989 nur L agerflachen gewesen sind. Dievom Be-
klagten behauptete Gestattung des friiheren Eigentimers, ei-
nen Teil der Lagerflachen im I. Obergeschoss zur Eigennut-
zung des Beklagten und weitere LagerflachenimI. Ober- und
Dachgeschoss zur Fremdvermietung in Wohnraum umzu-
wandeln, hétte schon am Charakter des urspriinglichen Ge-
werbemietvertrags nichts zu andern vermocht. Geprégt wur-
de das Vertragsverhdltnis auch danach durch seinen gewerb-
lichen Teil. Ist némlich Vertragszweck (auch) die Unterver-
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mietung von Wohnraum, unterliegt der Hauptmietvertrag nicht
dem Wohnungsmietrecht (BGH MDR 1986, 46f. [=WM
1985, 288]). Daran vermag die Bestimmung des §549aBGB
a F. (8565 BGB n. F.) nichtszu &ndern. Im Gegenteil, sie be-
stétigt den Befund. Sie schitzt namlich nicht den Unterver-
mieter vor den sozialen Folgen einer Vertragsbeendigung, son-
dern (nur) den Untermieter der Wohnung. Dieser setzt bei un-
gekiindigtem Untermietverhdtnis und im Falle der Kindi-
gung unter denVoraussetzungen des sozialen Mietrechtstrotz
Beendigung des Hauptmietvertrags das Mietverhaltnis (als
neues Hauptmietverhdtnis) mit dem Hauptmieter fort (vgl.
dazu Palandt/Weidenkaff, BGB, 61. Aufl., 8565 Rn.2 und
§546 Rn. 22). DieeigeneNutzung der im |. Obergeschoss aus-
gebauten Wohnung tritt demgegeniiber in den Hintergrund.

Dem steht nicht entgegen, dass der Beklagte allein in den
Ausbau der selbstgenutzten Wohnung mehr als 150 000,00
DM investiert haben will und nur relativ geringfiigige Mittel
in den Umbau des im Erdgeschoss gelegenen Lagers. Die
Hohe der Um- und Ausbaukosten ist nicht geeignet, auf die
Vertragspragung Einfluss zu nehmen. Das beruht darauf, dass
nicht die Hohe der Investitionskosten, sondern nur ihre Art
den Vertragszweck naher bestimmt. Mal3geblich kann deshalb
nur sein, auf welche Weise durch Investitionen in den Um-
und Ausbau der gemieteten Raume der von den Vertragspar-
teien vereinbarte Vertragszweck naher bestimmt worden ist.

In dieser Hinsicht haben die Vertragsparteien den Investi-
tionen des Beklagten keine besondere Bedeutung zugemes-
sen. Das folgt daraus, dass der zwischen dem Voreigentiimer
und dem Beklagten am 18. Juli 1995 abgeschlossene Miet-
vertrag, der schon in der Uberschrift ausdriicklich ,, gewerbli-
che Raume" bezeichnet und als Vertragszweck den (bei Ver-
tragsabschluss tatsachlich schon bestehenden) Betrieb eines
»Import-Export-Grosshandels* nennt, die gewerbliche Nut-
zung durch den Mieter im Vordergrund sieht. Unterstrichen
wird das noch durch die Mitvermietung einer Werbefldche auf
der westlichen Giebel seite des Gebaudes (§ 3 Nr.2 MV). Die
Wohnungen, sei esdie selbstgenutzte, sei esdie untervermie-
tete, werden gar nicht erwahnt. Esliegt auch kein verdeckter
Wohnraummietvertrag vor. Davon kénnte nur dann die Rede
sein, wenn im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses in wirt-
schaftlicher Hinsicht die Wohnraumeigennutzung des Be-
klagten ganz im Vordergrund gestanden hatte (vgl. BGH MDR
1986, 842 [=WM 1986, 274]). Dafir gibt esim Streitfall kei-
neAnhaltspunkte. Im Gegenteil, die gewerbliche Nutzung der
L agerflachen sowie die Fremdvermietung von Wohnung Uber-
wog die Eigennutzung von Wohnraum ganz deutlich.

[11. Der nach Beendigung des Mietverhaltnisses entstan-
dene schuldrechtliche Herausgabeanspruch (§ 556 Abs.1 BGB
a. F., 546 Abs.1 BGB n.F.) ist mit dem Eigentumserwerb (15.
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September 2000) kraft Gesetzes auf die Klagerin Ubergegan-
gen (analog 8571 Abs.1 BGB a. F.,, analog §566 Abs.1 BGB
n.F).

1. Dem Rechtsiibergang steht nicht entgegen, dassdas Miet-
verhdltnis vor dem Eigentumsiibergang beendet gewesen ist.
Zwar konnte das Vertragsverhdtnis vom 18. Juli 1995 man-
gels dessen Fortbestands nicht mehr auf die Klagerin Uiberge-
hen. Wohl aber ist die Kl&gerin in das mietrechtliche Ab-
wicklungsverhdtnis eingetreten, das nach der Vertragsbeen-
digung zunéchst in der Person der Voreigentimerin entstan-
den und dann auf die K1&gerin Ubergegangenist. Im Zeitpunkt
des Eigentumserwerbs hatte der Beklagte den Herausgabe-
anspruch namlich noch nicht (vollstéandig) erflllt (vgl. BGH
NJW 1978, 2148).

2. Der schuldrechtliche Herausgabeanspruch ist auch nicht
untergegangen durch entgegenstehende vertragliche Abreden
der Parteien. Zwischen ihnen ist nach Beendigung des Ver-
tragsverhatnisses am 30. November 1999 kein neues Miet-
verhadltnis zustande gekommen. Die vom Landgericht dazu
getroffenen Feststellungen tragen eine solche Rechtsfolge
nicht, geschweige denn die von der Klagerin im |l. Rechts-
zug dazu erganzend vorgetragenen und vom Beklagten zuge-
standenen Tatsachen.

Eine Vertragsverlangerung kraft Gesetzes mit der friheren
Eigentimerin, in welches die Kl&gerin mit dem Eigentums-
erwerb eingetreten wére, durch blof3e Gebrauchsfortsetzung
hat nicht stattgefunden. Dabei kann offen bleiben, ob durch
den blofRen Verweis auf die Nichtanwendbarkeit des §568
BGB a F. (8545 BGB n. F.) ohne dessen inhaltliche Wieder-
gabein 82 Nr.7 MV eine stillschweigende Fortsetzung des
Mietverhaltnissesinfol ge Gebrauchsfortsetzung wirksam ab-
gedungen ist (verneint fur Wohnraummietverhé tnisse vom
OLG Schleswig NJW 1995, 2858, 2859 [=WM 1996, 85]).
Durch die blofe Gebrauchsfortsetzung ist schon deshalb kein
neuer Mietvertrag zustande gekommen, weil die Voreigenti-
merin bereits in dem Widerspruchsschreiben vom 5. Februar
1999 auch einer stillschweigenden Fortsetzung des Mietver-
héltnisseswidersprochen hatte. Dasist rechtlich zul&ssig. Der
in 8568 S.2 BGB a.F. (§545 S.1 Nr.2 BGB n.F.) genannte
Beginn der zweiwdchigen Widerspruchsfrist fir den Vermie-
ter (ab Kenntnis von der Gebrauchsfortsetzung) ist nicht da-
hin misszuverstehen, dass der Widerspruch erst nach der Be-
endigung des Mietverhétnisses bei fortgesetztem Gebrauch
zuldssig ware. Er kann vielmehr schon vor der Beendigung
erhoben werden, wenn er noch in einem zureichenden zeitli-
chen Zusammenhang mit der Beendigung steht (h.M., vgl.
nur Palandt/Weidenkaff, a.a O., 8545 Rn.8 m. zahlr. w. N.).

So verhdlt es sich aber im Streitfall. Die Voreigentimerin
hatte in dem Schreiben in mehrfacher Hinsicht deutlich ge-
macht, dass sie mit der Beendigung des Mietverhal tni sses auf
jeden Fall die R&umung wunscht. Darauf konnte und musste
sich der Beklagte einstellen. Unschadlich ist es, dass die Vor-
eigentumerin der Gebrauchsfortsetzung schon fast zehn Mo-
nate vor dem vereinbarten Vertragsende widersprochen hatte.
Mal3geblich ist nicht die absolute Zeit, sondern das Zeitver-
haltnis zur Lange des vertragsgemalien Gebrauchs. Anhalts-
punkte fur den zeitlichen Zusammenhang geben deshalb ei-
nerseits die vertraglich vereinbarte Widerspruchsfrist gegen
die vertraglich vereinbarte Vertragsverléngerung (6 Monate),
andererseits auch die gesetzliche Kiindigungsfrist des §565
Abs.1aBGB a. F. (§580aAbs.2 BGB n.F.) fur Geschéfts-
réume (bis maximal 9 Monate). Sinn dieser Fristen ist, dem
Kundigungsgegner Gelegenheit zu geben, sich auf die neue
Rechtslage einzurichten. Esist deshalb sinnvoll, den Wider-
spruchim Sinnedes§568 S1BGB a. F. (§545S.1BGB n.F)
mit einer Widerspruchserklérung gegen eine vertragliche Ver-
tragsverlangerung oder mit einer Kindigungserklérung zu
verbinden (vgl. dazu Palandt/Weidenkaff, a. a. O.), weil dem
K tindigungsgegner damit gleichzeitig deutlich vor Augen ge-
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fUhrt wird, dass er das Vertragsende nicht gleichsam ,, aussit-
zen", aso durch die blofRe Gebrauchsfortsetzung nicht mit ei-
ner Vertragsverlangerung rechnen kann. Damit ist zugleich
der gesetzliche Zweck des 8568 S.1 BGB a.F. (§545 BGB
n.F.) erfillt, der namlich nur darin liegt, einer Unklarkeit der
Beziehungen durch einen vertragsl osen Zustand vorzubeugen
(Palandt/Weidenkaff, a.a. O. Rn.1).

3. Schliefdlich ist entgegen der Annahme des Landgerichts
auch nicht unmittelbar zwischen den Parteien ein still-
schweigender Vertrag zustande gekommen.

a) Ein Mietvertrag kommt wie jeder andere Vertrag durch
Angebot und Annahme zustande. Fehlt es an ausdriicklichen
Willenserkl&rungen, kommt auch ein Vertragsabschlussdurch
schilissiges Verhalten in Betracht. Esist anerkannt, dass dem
Austausch von Leistung und Gegenleistung, also dem
Vertragsvollzug der Ubereinstimmende Parteiwille entnom-
men werden kann, eine vertragliche Bindung einzugehen
(BGH NJW 1983, 1727 und 1777). Eine solche Auslegung
(88133, 157 BGB) setzt aber voraus, dasskeine Umstande ge-
gen den rechtsgeschéftlichen Bindungswillen sprechen, das
schlUssige Verhalten aus der Sicht eines mit den Verhdtnis-
sen vertrauten Beobachters also eindeutig ist (vgl. OLG Dis
seldorf — 10. ZS —, ZMR 1988, 54 und DWW 2002, 288;
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 8. Auflage. Rn. 52).

b) An solcher Eindeutigkeit fehlt esim Streitfall.

aa) Ein Wille, den Vertrag vom 18. Juli 1995 mit veran-
derten essentiellen Bedingungen , fortzusetzen®, fehlt géanz-
lich. Dieser Vertrag war nach den getroffenen Feststellungen
nicht nur beendet und schon deshalb im rechtlichen Sinne
nicht mehr fortsetzbar, sondern er wurde zu einem grof3en Tell
auch abgewickelt. Denn der Beklagte hatte in Erfillung des
Herausgabeanspruchs, der rechtlich zu jenem Zeitpunkt noch
der friheren Eigentiimerin zugestanden hatte (88571 Abs.1,
556 Abs.1 BGB a.F. (88566 Abs.1, 545 Abs.1 BGB n.F)),
einen grof3en Teil der von ihm gemieteten Fléchen am 3. Ja-
nuar 2000 an die Kl&gerin herausgegeben. Die Teilherausga-
be an die Kl&gerin steht der Teilerfillungswirkung (8362
Abs.1 BGB) nicht entgegen. Mal3geblich ist, dass die Klage-
rin a's empfangsberechtigt anzusehen gewesen ist. Der Be-
klagte behauptet jedenfalls nicht, dass die Kl&gerin den Be-
sitz unberechtigt ausgelibt hatte. Gegen unberechtigten Besitz
spricht auch, dass sie das Entgelt bis zu ihrer Eintragung a's
Eigentimerin (15. September 2000) eingezogen hatte, ohne
dass die frihere Eigentiimerin Rechte gegen den Beklagten
geltend gemacht hatte.

bb) Dasich dasMietverhdtnisvom 18. Juli 1995in der Ab-
wicklung befand und sich die Kl&gerin schon nach dem Vor-
trag des Beklagten nur ,, zunéchst* mit der Teilréumung zu-
frieden gegeben hatte, gab es auch keinen Anlass, den fort-
gesetzten Teilbesitz des Beklagten und seine Zahlungen, wie
es das Landgericht getan hat, als vertragliche Leistungen
(8535 S 2BGB a F. =8§535Abs. 2 n. F) zu qualifizieren. Es
liegt doch viel ndher, sie als Nutzungsentschadigung im Sin-
ne des 8557 Abs.1 BGB a F. (§546aAbs.1 n.F.) oder as
Wertersatz im bereicherungsrechtlichen Sinne (88 812Abs. 1,
818 Abs. 2 BGB) zu qualifizieren, zumal der Beklagte nicht
behauptet hat, dass der von ihm gezahlte monatliche Betrag
auf einer Vereinbarung der Parteien beruhte.

cc) Vor allem aber der ergdnzende Vortrag der Klagerinim
zweiten Rechtszug bel egt, dasskein rechtsgeschéftlicher Bin-
dungswille vorhanden gewesen ist. Dabei ist gleichglltig, ob
die Parteien Uber das Zustandekommen eines neuen Mietver-
trags oder nur Uber die Hohe einer zu zahlenden Nutzungs-
entschadigung verhandelt haben. Mal3geblich ist, dass es zu
einer Einigung nicht gekommenist. Insbesonderekonntensich
die Parteien nicht Uber das kiinftige Entgeld einigen. Der da-
mit bestehende offene Dissens hat gemal3 8154 Abs.1 BGB
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zur Folge, dass die Nutzung der R&ume in vertragslosem Zu-
stand geschehen ist (Wolf/Eckert/Ball, a.a. O. Rn. 52, 164;
Bub in Bub/Treier Anm. [l 344). In diesem Zusammenhang
ist esganzlich ohne Belang, dasssich dieVerhandlungen tiber
mehrere M onate hingezogen haben. Mal3geblichist, dass der
Beklagte im Februar 2000 die Forderung der Klagerin ab-
lehnte und im Sommer 2000 dazu Uibergegangen war, im Fal-
le eines konkreten Raumungsverlangens auch bezogen auf die
Wohnung seine Wegnahme- und Aufwendungsersatzan-
spriiche ndher darzulegen. Darliber haben die Parteien bisDe-
zember 2000 korrespondiert. Wahrend dieses gesamten Zeit-
raums bis zur Klageerhebung (27. M&rz 2001) gab es keinen
Anhalt, der einen stillschweigenden Vertragsabschluss recht-
fertigen konnte. Dieschlichte Gebrauchsfortsetzung erhélt da-
durch keinevertragliche Grundlage. Die Grundsétze einesfak-
tischen Vertragsverhaltnisses finden im Mietrecht keine An-
wendung (Wolf/Eckert/Ball a.a. O.; Buba.a. O.).

4. Dem Herausgabeanspruch der K |&gerin steht ferner nicht
entgegen, dassder Beklagte erhebliche Aufwendungen auf die
Mietsache gemacht haben will. Ein Zuriickhaltungsrecht we-
gen derartiger Anspriiche besteht kraft Gesetzes nicht (§ 556
Abs.2BGB a. F, 88570,578 Abs.1 BGB n.F.), so dassesei-
nes Eingehens auf deren Berechtigung nicht bedarf.

5. Dem vollstandigen Erfolg des Klagebegehrens steht
schliefdlich keine Teilerflllung entgegen. Der Beklageist fur
seine Behauptung, er brauche das Kellergeschoss nicht (mehr)
zu réumen und herauszugeben, weil die Kl&agerin bereitsim
Besitz dieses Gebaudeteils sei, darlegungs- und beweis-
pflichtig. Es fehlt schon an einem schltissigen Erflllungsein-
wand, well der Beklagte einrdumt, jedenfalls (neben der K1&
gerin) noch im Besitz von Schlusseln zum Kellergeschoss zu
sein. Daraus folgt, dass er daran zumindest noch Mitbesitz
hat, so dass seine Riickgabepflicht nicht vollstandig erfllltist.
Daran andert nichts, dass er die Schliissel nur deshalb noch
im Besitz halt, um sich den Zugang zu den fir die Woh-
nungsnutzung erforderlichen Messeinrichtungen fur Gas,
Wasser und Heizung zu erhalten. Der Beklagte Ubersieht, dass
er auch kein Recht zum Besitz an der Wohnung hat. Das (ein-
heitliche) Mietverhdtnis ist insgesamt durch Fristablauf be-
endet und ein neuer Mietvertrag ist auch nicht in Bezug auf
die Wohnung zustande gekommen. An diesem Befund &ndert
nichts der Umstand, dass die Kl&gerin im hiesigen Rechts-
streit ihren Raumungs- und Herausgabeanspruch nur in An-
sehung der nicht Wohnzwecken dienenden Raume verfolgt.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

§535BGB a.F.

Orientalisches Restaurant; Mietraumeim vertrags-
gemalen Zustand; Beginn des Mietzahlungsanspruchs

Regelmafig entsteht die Zahlungspflicht des Mieters
erst mit Beginn des Mietver haltnisses und der Uberlas-
sung des Mietgegenstandes zum vertragsgeméafien Ge-
brauch. Befinden sich (hier:) die Raume nicht im ver-
traglich geschuldeten Zustand oder nicht im vertragsge-
maélen Zustand, der entsprechend dem Vertragszweck
zum Betrieb einesorientalischen Restaurantsgeeignet ist,
ist ein Annahmeverzug des Mieters zu einem angebote-
nen Uber gabeter min ausgeschlossen, essei denn, der Mie-
ter hat seiner seitsvertragliche Mitwir kungspflichten ver -
letzt.

(OLG Rostock, Urteil vom 27.5.2002 — 3 U 23/01)

Aus den Grinden: Die Kl&gerin kann die Beklagten in un-
geteilter Erbengemeinschaft als Rechtsnachfolger des zwi-
schenzeitlich verstorbenen Herrn H. nicht auf Zahlung von
vier Monatsmieten fir die Monate Januar bis April 1998 in
Anspruch nehmen.
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1. Einen Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten Mie-
te kann die Kl&gerin nicht aus §535 BGB in seiner bis zum
3l. 8.2001 geltenden Fassungi.V. m. 8 5 deszwischen der K&
gerin und Herrn H. unter dem 1.11.1997 geschlossenen Ver-
trages herleiten. Haben die Vertragsparteien nichts anderes
vereinbart, entsteht die Zahlungspflicht des Mieters erst mit
Beginn des Mietverhé tnisses und der Uberlassung des Miet-
gegenstandes zum vertragsgemalien Gebrauch an den Mieter.
Eine abweichende Zahlungsvereinbarung haben die Parteien
nicht getroffen.

Somit richtet sich dieVerpflichtung der Beklagten zur Zah-
lung der vereinbarten Miete nach dem Beginn des Mietver-
haltnisses. Gem. 884, 22 des Mietvertrages sollte das Miet-
verhatnismit Ubergabe der Mietsache, friihestensjedoch zum
1.11.1997, beginnen. Eine Ubergabe der Mietsache im ver-
tragsgemal3en Zustand, der zum Betrieb eines orientalischen
Speiserestaurants geeignet ist, fand nicht statt.

2. Entgegen der Ansicht der Klagerin ist an die Stelle der
den Zeitpunkt des Beginns des Mietverhdtnisses bestim-
menden und die Zahlungspflicht der Beklagten auslsenden
Ubergabe der Mietsache kein Annahmeverzug des verstorbe-
nen Herrn H. bzw. der in seiner Rechtsnachfolge stehenden
Erbengemeinschaft getreten. Ein solcher Annahmeverzug liegt
nicht vor.

a) Zwar gentigt esin aller Regdl fiir einen Annahmeverzug
des Mieters, wenn die Geschaftsraume zur Ubergabe bereit-
gestellt werden und der Mieter nicht kommt (Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 8. Aufl., Rn.196). Dies gilt jedoch nur, wenn sich die
Raumlichkeiten im vertragsgemaiien Zustand befinden.

Der vom Vermieter geschuldete Zustand der Mietsache er-
gibt sich zunéchst aus den mietvertraglichen Vereinbarungen
der Parteien. Zwar beinhaltet der Vertragstext selbst eine ndhe-
re Beschreibung der Mietsache nicht. Dem Mietvertrag war
jedoch eine Baubeschreibung alsfester Bestandteil beigefligt,
welchemit dem Vertrag fortlaufend paginiert und von denVer-
tragsschlieffenden Seite fUr Seite gezeichnet wurde. In den
Vorbemerkungen zu dieser Baubeschreibung heif3t es, dass
diese die bauseits geschul deten Standardswiedergebe. Sieent-
halt also eine umfassende Beschreibung der Beschaffenheit
der vom Vermieter geschuldeten Mietsache. Soweit diese mit
dem Mietvertrag fest verbunden wurde, gibt sie den vertrag-
lich geschuldeten Zustand der Mietsache wieder. Zum Zeit-
punkt der von der Kl&gerin gegenuber Herrn H. angebotenen
Ubergabetermine vom 29.12.1997 und 28.1.1998 waren die
Elektroinstallationen, die Gas- und Wasseranschl Uisse, dieHei-
zungsinstallationen, die Montage der L iiftungsanlage sowie
dieVerkleidung der Decken und die Fliesenarbeiten nicht fer-
tiggestellt. Mit Ausnahme der Installation der L Uftungsrohre
in den vermieteten Raumlichkeiten, die gem. Ziffer 9 der Bau-
beschreibung dem Mieter oblag, waren dies Leistungen, die
die Kl&gerin laut Baubeschreibung zu erbringen verpflichtet
war. Dasiefolglich die Mietsache noch nicht in einen der Bau-
beschreibung entsprechenden Zustand versetzt hatte, stellte
sie die Mietsache auch nicht im vertraglich geschuldeten Zu-
stand bereit, so dass Herr H. durch die von der Klégerin an-
gebotenen Ubergabetermine nicht in Annahmeverzug geriet.

Hierneben ergibt sich die vertraglich geschul dete Beschaf -
fenheit der Mietsache auch aus dem vertraglich vorgesehe-
nen Gebrauch, der sich aus der Vereinbarung eines Betriebs-
zwecks, hier des Betriebs einesorientalischen Restaurants her-
|eiten |&sst. Die Rdume miissen sich in einem Zustand befin-
den, der die Aufnahme des vertraglich vorgesehenen Betrie-
bes erlaubt (Wolf/Eckert/Ball, a.a O., Rn.233). Ein Restau-
rantbetrieb ist bei fehlender Elektro- und Heizungsinstallati-
on, fehlender Verfliesung und Deckenverkleidung etc. nicht
maoglich.
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b) Der verstorbene Herr H. ist auch nicht durch Verletzung
einer vertraglichen Mitwirkungspflicht in einen den Beklag-
ten a's Rechtsnachfolgern zuzurechnenden Annahmeverzug
geraten. Zwar kann sich der Mieter, der seinerseits vertragli-
che Mitwirkungspflichten verletzt, nicht gegen den Annah-
meverzug mit der Forderung auf Fertigstellung der Mietsa
che wehren. Dies wére mit Treu und Glauben nicht vereinbar
(OLG Disseldorf ZMR 1993, 522 [=WM 1993, 667]). Eine
solche Mitwirkungspflicht des Herrn H. bestand aber nicht.

aa) Eine ausdrtickliche Vereinbarung der Pflicht des Mie-
ters, Installations- und Einrichtungspléne vorzulegen, enthélt
der Mietvertrag vom 1.11.1997 nicht.

Sielasst sich auch nicht aus Ziffer 11 der dem Mietvertrag
angefugten Baubeschrei bung entnehmen. Schon nach der Vor-
bemerkung zur Baubeschrei bung beschreibt diese nur die bau-
seits geschuldeten Standards. Sieist somit eine Beschreibung
der Ausstattung und baulichen Beschaffenheit der vertraglich
geschuldeten Mietsache. Folglich beschreibt auch die Ziffer
11 der Baubeschreibung nur, in welcher Zahl und anwelchem
Ort Steckdosen, Wandausl ésse etc. bauseits vorzusehen sind.
So sieht deren Wortlaut vor, dass Wand-, Deckenausl &sse und
Steckdosen in tblicher und ausreichender Zahl montiert wer-
den. Anders als etwa zur Beschreibung der Fliesenarbeiten
sieht Ziffer 11 der Baubeschreibung nicht die konkrete Lage
der Steckdosen, Wand- und Deckenauslésse vor. Diese soll-
te, nur so vermag der Senat die Formulierung in Ziffer 11 der
Baubeschreibung verstehen, mit den Wiinschen des Mieters
abgestimmt werden. Hieraus lasst sich zwar die Pflicht des
Vermieters herleiten, vom Mieter gedulRerte Wiinsche bei der
Elektroinstallation zu berticksichtigen. Hat der Mieter jedoch
keine Wiinsche, well er etwa die Ausstattung der Mietraume
zudem vertraglich vereinbarten Betriebszweck flexibel plant,
besteht ein Abstimmungsbedarf nicht. Der Vermieter ist be-
rechtigt, die Installation in der Ublichen Weise nach seinen
Vorstellungen vorzunehmen. EineVerpflichtung, eine Planung
im Sinne einer Aufstellung der Anschlusswiinsche zu ferti-
gen, begriindet dies nach Ansicht des Senates nicht.

bb) Ebenso |&sst sich eine Nebenpflicht des Herrn H. zur
Vorlage von Installations- und Einrichtungsplénen nicht als
allgemeine Nebenpflicht aus dem Vertragszweck herleiten.
Zwar koénnen sich grundsétzlich aus dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben vertraglich nicht geregelte Neben- und Mit-
wirkungspflichten ergeben. Dies aber ist nur in dem Rahmen
der Fall, wieeine Mitwirkung beider Seiten zur Erfillung des
Vertragszweckes, also zur Schaffung der vertraglichen Vor-
aussetzungen, erforderlich ist (Palandt/Heinrichs, Kommen-
tar zum BGB, 61. Aufl., §242 Rn. 32).

Der Senat folgt der Ansicht der Klagerin, eine Vermietung
von Gewerberdumen zum Zwecke eines Restaurantbetriebes
sei unmdglich, wenn dem Vermieter entsprechende Installa-
tions- und Einrichtungsplane nicht vorgelegt wiirden, weil er
nicht wisse, wo er Elektro-, Gas- und Wasseranschlisse ein-
richten solle, nicht. Es besteht kein Erfahrungssatz, dass die
Vorlage solcher Unterlagen stets Bestandteil der Anbahnung
von Mietverhé tnissen Uber R&umlichkeiten zum Betrieb von
Gaststétten ist. Ebenso ist es keineswegs verbreitete Ver-
kehrssitte, dass der Vermieter von Gewerberdumen, soll eine
von der friheren Nutzung abweichende Nutzung als Restau-
rant erfolgen, sémtliche Ver- und Entsorgungssysteme nach
denVorstellungen deskiinftigen Mieters umbaut und neu ver-
legt, um diese ggf. nach Ablauf der Mietzeit den Bedirfnis-
sen eines Folgemieters und dessen Betriebszweck anzupas-
sen.

cc) Eine den Beklagten zuzurechnende Mitwirkungspflicht
desHerrn H. ergibt sich auch nicht aus einer miindlichen Ne-
benabrede zum Mietvertrag vom 1.11.1997. [...]

Mitgeteilt von RiLG Both, Rostock
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88536, 537 BGB a.F.

Mangel; Beheizungspflicht der untervermieteten
Raumeim Gebéude

Sind unter gemietete Geschaftsr aume mit Heizkorpern
einer Olzentralheizung ausgestattet, deren Betrieb sich
dem Einflussbereich desMieter sentzieht, ist mangels ge-
genteiliger Vereinbar ung dieBeheizung vom Ver mieter zu
Ubernehmen.

(AG KolIn, Urteil vom 11.9.2001 — 205 C 107/01)

Zum Sachver halt: Die Beklagte (Fa. F.) schlof3mundlich ei-
nen Untermietvertrag mit der Firma REWE X. GmbH & Co.
OHG Uber gewerbliche R&ume im Hause zum Betrieb eines
Reisebiiros.

DasMietverhdtnisist inzwischen beendet, die R&umewur-
den am 1. 2. 2001 zurtickgegeben.

In den Monaten Mérz, Oktober, November und Dezember
2000 sowie Januar 2001 minderte die Beklagte den monatli-
chen Mietzins um jeweils 348,— DM (30%), weil die Klage-
rin (Fa REWE Z. OHG) keinen Brennstoff fur die vorhande-
ne Zentral hei zung beschaffte, so dal3 die Raume nicht beheizt
wurden.

Die Klagerin trégt vor, as Rechtsnachfolgerin der Firma
REWE X. stuinden ihr dierestlichen Mietzinsforderungen zu.
Zwischen der Firma REWE X. und der Beklagten sei ein mo-
natlicher Mietzins von 1000,— DM zuziglich Mehrwertsteu-
er vereinbart worden. Im Gegenzug habe die Beklagte sich
verpflichtet, fir die Beheizung des Objekts selbst Sorge zu
tragen.

DieBeklagte bestreitet die Aktivlegitimation der Kl&gerin.
Im Ubrigentragt sievor, dieVermieterin sei zur Beheizung der
Réume verpflichtet gewesen, denn in dem vereinbarten Miet-
zins von 1160,— DM seien sdmtliche Nebenkosten enthalten
gewesen. Tatséchlich habe die friihere Vermieterin auch re-
gelméidig Brennstoff nachgekauft und auch die Klégerin ha-
be 2x entsprechende Vorréte angeschafft, sich dann aber ab
Februar 2000 geweigert, weiterhin auf eigene Kosten Heizol
zu kaufen.

Aus den Grunden: Die Klageist nicht begriindet. Zunéchst
hat die Kl&gerin trotz entsprechender Riige seitens der Be-
klagten nicht dargelegt, inwiefern und zu welchem Zeitpunkt
sie Rechtsnachfolgerin der Firma REWE X. geworden sein
will, so dal3ihre Aktivlegitimation bisher nicht nachvollzieh-
bar ist.

Unabhangig davon besteht aber auch kein Anspruch auf
Zahlung restlichen Mietzinses. In Hohe von monatlich 348,—
DM war wahrend der Heizperiode eine Mietminderung ge-
rechtfertigt, denn die Klagerin hat unstreitig ab Marz 2000
nicht mehr fir eine Beheizung der Mietraume gesorgt.

Zwar setzt dieVerpflichtung desVermieters zur Beheizung
grundsétzlich eine entsprechende vertragliche Vereinbarung
voraus. Diese kann sich jedoch schlissig daraus ergeben, daf
das Mietobjekt mit Heizkdrpern ausgestattet ist, die zentral
oder jedenfallsauf}erhalb des EinfluRbereichsdes Mietersmit
Waérmeversorgt werden (Sternel, Mietrecht, 11 57). Nach dem
unbestrittenen Vortrag der Beklagten waren die Geschafts-
raume mit einer Olzentral heizung versehen. Insofern war oh-
ne gegenteilige Vereinbarung davon auszugehen, dal3 der Ver-
mieter die Beheizung der Raume tbernahm. Fur ihre Be-
hauptung, die Beklagte habe sich bei Abschlu’ des miindli-
chen Untermietvertrages verpflichtet, flr die Beheizung des
Mietobjektes selbst zu sorgen, hat die Klagerinkeinen Bewei's
angetreten.

War aber der Vermieter zur Beheizung der Raume ver-
pflichtet, so lag in der Nichtbeheizung ein Mangel des Miet-
objektes, der eine Mietminderung um 30% rechtfertigte.
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88537, 542 BGB a.F,; 881, 11 HackfleischvO

Mangel; Ladenlokal; Fleischwarenver kaufsstelle;
behdrdliches Verkaufsver bot

Werden Réaume ,, zum Betrieb einer Fleischwarenver -
kaufsstelle® vermietet, ohne dass der Mietvertrag eine
nahere Bestimmung insbesondere zum Warensortiment
enthélt, so ist der Mietzweck nach der allgemeinen Ver-
kehrssitte und den Erwartungen des Kunden zu bestim-
men. Die Kundenerwartung wird durch andere Waren-
verkaufsstellen in dem Betriebsraum (hier: Ladenlokal)
mitgepragt. Der Vertrieb von Erzeugnissen, die unter die
Hackfleischverordnung fallen, entspricht regelmagig der
Kundenerwartung von einer Fleischwarenver kaufsstelle.
Wird wegen der Beschaffenheit der Verkaufsstelle (hier:
Fehlen einer Uberdruckanlage) dem Mieter der Verkauf
dieses Teilsortimentsbehordlich untersagt, ist dieMietsa-
che mangelhaft.

(OLG Rostock, Urteil vom 29.4.2002 —3 U 12/01)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber den Bestand
eines Gewerberaummietverhal tni sses sowie um die Verpflich-
tung des Beklagten zur Zahlung der Miete fur Januar 1999.
Zwei weitere Monatsmieten hat das L andgericht Schwerin der
Klagerin in diesem Verfahren mit Teilanerkenntnisurteil zu-
gesprochen.

Am 8.1.1996 schlossen die X. und der Beklagte einen Ge-
werberaummietvertrag tber eine Flache von 63,40 m2, gele-
gen im Erdgeschoss des Hauses in P. Gemal §1 des schrift-
lichen Mietvertrages erfolgte die Vermietung zum Betrieb ei-
ner Fleischwarenverkaufsstelle. Bei den vermieteten Raum-
lichkeiten handelt es sich um eine sogenannte Fleischer-
Bécker-Kombination; es befinden sich ein Backer- und ein
Fleischerstand in einem Verkaufsraum. Nach §2 des Miet-
vertrages beginnt das Mietverhdltnis am 15.3.1996 und en-
det am 15. 3. 2006. Als monatlicher Mietpreis sind 1141,20
DM nebst Nebenkosten in Hohe von 158,50 DM, mithin
1299,70 DM zuzuglich Umsatzsteuer vereinbart.

In dem schriftlichen Vertrag wurde die unter §1 Nr. 4 vor-
gedruckte Klausel, wonach die Gewahr des Vermieters fir
die technischen und behdrdlichen Voraussetzungen des Be-
triebs ausgeschlossen werde und der Mieter verpflichtet sei,
behordliche Auflagen auf eigene Kosten zu erfiillen, gestri-
chen.

Zwischenzeitlich hat die Kl&gerin das Gewerbegrundstiick
erworben.

Mit Schreiben vom 27.5.1998 untersagte das Amt fur Ve-
terindr- und L ebensmittel iberwachung desLandkreises P. dem
Beklagten mit der Begriindung, §11 Abs.1 der Hackfleisch-
verordnung fordere bei einer Fleischer-Backer-Kombination
eine Trennwand oder die Installation einer Uberdruckanlage,
das Auslegen und Anbieten von Hackfleischerzeugnissen im
Sinne des §1 der Hackfleischverordnung in seinen Verkaufs-
réumen. Der Beklagte forderte mit Schreiben vom 9.6.1998
und 17.6.1998 die Kl&gerin auf, unter Fristsetzung zum
10. 7.1998 di e fehlende Uberdruckanl age einbauen zu | assen.
Der Aufforderung entsprach sie nicht.

Mit Schreiben vom 17.7.1998 kiindigte der Beklagte das
Gewerberaummietverhdtnis auf3erordentlich; er teilte mit,
dass er die Mietraume zum 31.12.1998 rdumen und ab Au-
gust 1998 nur eine auf 1007,55 DM (brutto) geminderte mo-
natliche Miete zahlen werde. Mit Schreibenvom 7.9.1998 wi-
dersprach die Kl&agerin der Kindigung. Die Mietminderung
akzeptierte sie. Die Miete fur Juli 1998 zahlte der Beklagte
nicht. Ende November 1998 raumte er das Mietobjekt und
zahlte ab Dezember 1998 keine Miete mehr.

DieKl&gerinvertrat dieAuffassung, zur au3erordentlichen
Kindigung sei der Beklagte nicht berechtigt, da das Fehlen
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der Uberdruckanl age seinen Gewerbebetrieb nur geringfiigig
beeintrachtigt habe. Zudem bestehe ein Recht zur Klindigung
auch deswegen nicht, weil der Beklagte ohne Vorbehalt sei-
ner Gewéhrleistungsrechte die Miete jedenfalls bis Novem-
ber 1998 gezahlt habe.

Die Kl&gerin verlangte Zahlung der Miete fur Januar 1999
i.H. von 1007,55 DM nebst Zinsen, nachdem Uber einen Teil
ihrer Forderung im Anerkenntnisurteil entschieden worden
war.

Der Beklagte begehrte Klagabweisung und im Wege der
Widerklage die Feststellung, dass das Mietverhaltnis durch
seine K iindigung zum 31.12.1998 beendet war. Aufgrund der
behordlichen Einschrankungen der Angebotspalette, so sein
Vortrag, sei einwirtschaftlicher Betrieb der Fleischwarenver-
kaufsstelle nicht mehr mdglich gewesen, weshalb er zur Kiin-
digung berechtigt gewesen sai.

Das Landgericht wies die Klage ab und gab der Widerkla-
ge statt. Zur Begriindung fuhrte es aus, der Beklagte sei be-
rechtigt gewesen, den befristeten Gewerberaummietvertrag
wegen Nichtgewahrung des Gebrauchs gemald §542 Abs.1
BGB in seiner bis zum 31. 8. 2001 geltenden Fassung (kinf-
tig a F.) fristlos zu kiindigen.

Ausden Griinden: Il. Soweit die Klagerin mit der Berufung
denAnspruch auf Zahlung der Mietefir Januar 1999 verfolgt,
hat die Berufung keinen Erfolg. Ein Zahlungsanspruch gem.
§535BGB a. F.i.V.m. 88 3, 4 desMietvertrages besteht nicht,
dader Beklagte das Mietverhaltnis wirksam zum 31.12.1998
gekindigt hat.

1. Gema3 §542 Abs.1 BGB a. F. kann der Mieter dasMiet-
verhdtnis auf3erordentlich kuindigen, wenn ihm der vertrags-
gemalie Gebrauch ganz oder teilweise nicht rechtzeitig ge-
wahrt oder wieder entzogen wird, sofern er zuvor demVermie-
ter eine angemessene Frist zur Beseitigung der Gebrauchs-
stérung gesetzt hat und dieser sie fruchtlos verstreichen | &sst.

a) Vertragsgemalier Gebrauch ist derjenige Gebrauch, den
die Parteien vertraglich vereinbart haben. Dies ist aus dem
Wortlaut des Vertrages gemal? 8133, 157 BGB durch Ausle-
gung zu ermitteln. Hierzu sind der vertraglich vereinbarte und
nach der Art der Mietsache ersichtliche Gebrauchszweck, er-
ganzend auch die Verkehrssitte zu beriicksichtigen (Kandel-
hard in Herrlein/Kandelhard, ZAP-Praxiskommentar Miet-
recht, 2001, § 538 Rn. 3). In §1 desVertragesheilX es, die Rau-
me werden ,, zum Betrieb einer Fleischwarenverkaufsstelle*
vermietet. Eine ndhere Bestimmung des Begriffes Flei schwa-
renverkaufsstelle, insbesondere die Aufzdhlung eines be-
stimmten Warensortiments, enthalt der schriftliche Mietver-
trag nicht.

Der Mietzweck , Betrieb einer Fleischwarenverkaufsstel-
|€" ist daher nach der allgemeinen Verkehrssitte und dem Ge-
meinverstandnis eines durchschnittlich verniinftig denkenden
Menschen zu bestimmen. Unter Berticksichtigung des Um-
standes, dass die Fleischwarenverkaufsstelle in Kombination
mit einer Backwarenverkaufsstelle in einem Ladenlokal be-
trieben werden sollte, darf der Kunde eines solchen Geschéf-
tes ein umfassendes Fleisch- und Wurstwarensortiment, un-
ter anderem mit Frischwurst, Schinken aber auch rohen
Fleischartikeln erwarten. Dies umfasst auch den Vertrieb von
Erzeugnissen, die unter die Hackfleischverordnung fallen.
Dies sind unter anderem Hackfleisch, Schabefleisch, Ge-
schnetzeltes, Fleischklof3e, Fleischklopse, Frikadellen,
Fleischflllungen, Bratwiirste, Roh- und Bruhwiirste, zerklei-
nerte Innereien, Steaks, Filets und Schnitzel.

Die VerauRRerung von Produkten, die unter die Hack-
fleischverordnung fallen, ist dem Beklagten durch das Vete-
rinér- und Lebensmittel lberwachungsamt wegen Fehlens ei-
ner Uberdruckanlage, die gemél3 811 Abs.1 Hackfleischver-
ordnung in Verkaufsstellen, die derartige Produkte anbieten,
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verlangt wird, untersagt. Hierin liegt eine Stérung des ver-
tragsgeméal3en Gebrauchs, denn diese tritt bereits ein, wenn
behordliche Gebrauchshindernisse und Beschrankungen den
vertragsgemalien Gebrauch einschranken (Schmidt-Futte-
rer/Eisenschmid, Mietrecht, 7. Aufl., §542 Rn. 6). Diesist et-
wa dann der Fall, wenn ein behérdliches Nutzungsverbot be-
steht (OL G Hamburg WM 1995, 653; OL G Dusseldorf DWW
1993, 99; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, a. a. O., §542Rn. 7).

b) Die Behauptung der Klagerin, der Beklagte habe ge-
genuiber dem Zeugen S. bei Vertragsschluss erklért, er wolle
nur vorgefertigte und verpackte Waren verauf3ern, vermag der
Stoérung des vertragsgemal3en Gebrauches nicht entgegenzu-
stehen. Dabei ist es bereits zweifelhaft, ob in einem solchen
Fall die behordlich geforderte Uberdruckanlage oder ersatz-
weise eine raumliche Trennung vom Béckereistand entbehr-
lichwaére und das behordliche Nutzungsverbot gegentiber dem
Beklagten unter Beachtung des vertraglich vereinbarten Nut-
zungszweckes wirkungslos bliebe. Gemaf3 § 11 Hackfleisch-
verordnung sind die von dem Veterindr- und Lebensmittel-
Uberwachungsamt beauflagten MalRnahmen nur entbehrlich,
wenn Waren zum Zwecke der Selbstbedienung in Kihimo-
beln angeboten und réumlich getrennt vorbereitet werden (811
Satz 3 Hackfleischverordnung), tiefgefrorene Waren angebo-
ten werden (811 Satz 4 Hackfleischverordnung) oder ein Be-
trieb, der Erzeugnisse nach §1 der Hackfleischverordnung
herstellt, diese zum Zwecke der Sel bstbedienung verpackt und
sie an seine selbstandigen oder unselbstandigen Zweignie-
derlassungen liefert. Da aber der Beklagte die Waren ,, Uber
dieTheke" unstreitig veraufiern wollte, scheidet dasAngebot
zur Selbstbedienung aus. Ebensowenig ist vorgetragen, dass
der Beklagte vorgegeben habe, nur tiefgefrorene Waren ver-
kaufen zu wollen.

¢) Dessen unbeschadet hat die Vernehmung des Zeugen S.
die Behauptung der Klé&gerin auch nicht bestétigt. Dieser hat
ausgesagt, dieArt der vom Beklagten anzubietenden Fleisch-
waren sei nicht spezielles Gesprachsthema gewesen. Der Be-
klagte habe auch nicht in aler Deutlichkeit angegeben, nur
vorgefertigte und verpackte Waren verkaufen zu wollen. Viel -
mehr habe er ein Sortiment anbieten wollen, welchesdemim
Geschéft des Vaters des Beklagten angebotenen entsprach.
Dies seien neben Heringssalat Fleisch- und Wurstwaren, wo-
zu auch Mett und Gehacktes gehorten.

Auch der Beklagte durfte nach Ansicht des Zeugen S. in
den angemieteten Raumlichkeiten zumindest Wurst geschnit-
ten haben, wenn auch die R&aumlichkeiten nach Ansicht des
Zeugen zum Hacken und Schneiden von Fleisch, etwa Gu-
lasch, nicht geeignet gewesen sein dirften.

Die Behauptung der Klagerin lasst sich nicht durch den
Umstand stiitzen, dassder Zeuge S. bei Vertragsschluss Kennt-
nis davon hatte, dass der Beklagte von einem Hersteller vor-
gefertigte und verpackte Waren erhielt. Hierauslasst sich nicht
ohneweiteresherleiten, dass die WeiterveraulRerung durch den
Beklagten auch im verpackten Zustand und — wie dies die
Hackfleischverordnung fordert — im Selbstbedienungswege
erfolgen werde. Dies ist vielmehr fir ein Geschaft der vom
Beklagten betriebenen Art untblich.

2. DieauRRerordentliche K iindigung des Beklagten war nicht
deshalb ausgeschlossen, weil die Stérung des vertragsgemé:
f3en Gebrauches nur unerheblich war. Vielmehr wird eine er-
hebliche Stérung in der Regel dann bereits angenommen,
wenn die Raumlichkeiten den behordlichen Anforderungen
nicht geniigen und der Mieter daher mit einem Verbot ihrer
vertragsgemal3en Nutzung jederzeit rechnen muss (BGH NJW
1976, 796 [=WM 1976, 95]; Schmidt-Futterer/Eisenschmid,
a.a 0., §542 Rn.19).

Soweit die Kl&gerin hiergegen einwendet, das L andgericht
habe die Erheblichkeit der Beeintrachtigung nicht festgestelIt,
sondern stiitze sich alein auf richterliche Vermutungen, ver-
kennt sie die Vortrags- und Beweislast. Den die Kindigung

110

ausschlief3enden Einwand der unerheblichen Beeintréchtigung
hat regelméafiig der Vermieter vorzutragen und unter Beweis
zu stellen (Schmidt-Futterer/Eisenschmid, a.a. O., §542
Rn.51; Kandelhard in Herrlein/Kandelhard, a.a. O., §543
Rn. 36).

Gegen eine lediglich unerhebliche Beeintrachtigung des
Mietgebrauchs spricht schon die Struktur des Geschéftes (Flei-
scher-Béacker-Kombination); der durchschnittliche Kunde darf
aufgrund der allgemein tblichen Angebotspal ette sol cher Ge-
schéfte ein umfassendes Angebot von Fleisch- und Wurstwa:
ren erwarten. Kann jedoch die Angebotspalette ,, Fleisch- und
Wurstwaren” nur umdieunter die Hackflei schverordnung fal -
lenden Produkte eingeschrankt prasentiert und verkauft wer-
den, ist mit dem Landgericht davon auszugehen, dass Aus-
wirkungen auf den Kundenzustrom schon deshalb unaus-
bleiblich sind, dader Endverbraucher tiblicherweise nicht dar-
auf eingerichtet ist, Waren einer gleichen Angebotspalette in
unterschiedlichen Geschéften beschaffen zu miissen.

3. Der fristlosen K tindigung ging eine Abhilfeaufforderung
unter Setzung einer angemessenen Frist voraus. Die bis zum
10. 7. 1998 bemessene Frist war angemessen und ausreichend,
um die Gebrauchsstdrung durch Einbau einer Uberdruckan-
lage zu beseitigen.

DieKléagerin kann nicht einwenden, dassihr das Veterinar-
und L ebensmittel iberwachungsamt eine Frist zum 1.9.1998
gesetzt habe. §542 Abs.1 BGB a. F. stellt auf eine Fristset-
zung durch den Mieter ab. Mit §542 Abs.1 BGB a. F. mutet
der Gesetzgeber dem Mieter nur zu, dem Vermieter ange-
messen Zeit zur Beseitigung der Gebrauchsstérung zuzubil-
ligen. Was jedoch angemessen ist, richtet sich nach den Be-
dirfnissen des Mieters, der Anspruch auf den ungestorten
Mietgebrauch hat, nach dem erforderlichen Zeitaufwand und
nach den jeweiligen Umsténden des Abhilfeaufwandes und
somit nicht nach behdrdlich gesetzten Fristen. Eine etwaige
Bindung des Beklagten an die Fristsetzung durch die Behor-
de scheidet auch deshalb aus, da es sich hierbel nicht um ei-
nen Verwaltungsakt mit Drittwirkung handelt, sondern sich
dieser ausschliellich gegen die Klagerin als Eigentimerin
richtet.

I11. Auch zur Widerklage hat die Berufung der Klagerin kei-
nen Erfolg.

1. Der Antrag des Beklagten, die Beendigung des Miet-
verhéltnisses zum 31.12.1998 festzustellen, ist zuléssig. Da
das Mietverhéltnis bis zum Jahre 2006 befristet war, ist das
Interesse des Beklagten berechtigt, der Moglichkeit entge-
genzuwirken, flir die urspriingliche Restlaufzeit desVertrages
mit Forderungen der Kl&gerin auf Mietnachzahlungen Uber-
zogen zu werden. Die Abweisung der auf Zahlung der Mo-
natsmiete Januar 1999 gerichteten Klage im Urteil swege wé-
re nicht bereits geeignet, gegenliber weitergehenden Forde-
rungen der Kl&gerin Rechtskraftwirkung zu entfalten.

2. Die Widerklage ist begriindet. Insoweit ist auf Aus-
fUhrungen zur Wirksamkeit der auf3erordentlichen K iindigung
ZuU verweisen.

Mitgeteilt von RiLG Both, Rostock

§564 BGB a.F.; 8160 HGB
Befristeter Mietvertrag; Verlangerungsklausel

Enthalt ein Mietvertrag die Bestimmung, das Mietver -
héltnis, daszu einem festgelegten Zeitpunkt ende, verlan-
geresich jeweilsum ein Jahr, wenn eineder Parteien dem
nicht (fristgerecht) widerspreche, so wird der urspring-
liche Mietvertrag fortgesetzt, wenn ein solcher Wider-
spruch nicht erfolgt, nicht aber ein neuer Vertrag ge-
schlossen.

(BGH, Urteil vom 29.4.2002 — 11 ZR 330/00)
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Zum Sachver halt: Am 15. Januar 1976 vermietete der K| &
ger der P. H. & Co. oHG, deren Gesellschafter damals P. H.
und seine Ehefrau E. waren, Gewerberdume in B. K.stral3e
151/152. Der Mietvertrag bestimmt:

»DasMietverhdtnisbeginnt am 1. April 1976. ... DasMiet-
verhdltnisendet am 31. Mérz 1996. Esverlangert sich jeweils
um ein Jahr, wenn eineder Parteien nicht spatestens sechsMo-
nate vor Ablauf der Mietzeit der Verlangerung widerspricht.

P. H. verstarb im Jahre 1993. Mit Wirkung vom 10. Mai
1993 trat der Beklagte al's Gesellschafter in das Unternehmen
ein; dieswurde am 7. Mérz 1995 in das Handel sregister ein-
getragen. Am 31. Mé&rz 1995 kam als neue, personlich haf-
tende GesdlIschafterin die H. B. Verwaltungsgesel | schaft mbH
hinzu, der Beklagte und E. H. wurden Kommanditisten. Die
nunmehrige H. B. GmbH & Co. KG (im folgenden: KG), de-
ren am 13. Juni 1995 erfolgte Eintragung in das Handelsre-
gister im Juni/Juli 1995 bekannt gemacht wurde, setzte das
Mietverhéltnis auch Uber den 31. Mé&rz 1996 hinausfort. Ob-
wohl sie schon Anfang des Jahres 1996 in Zahlungsschwie-
rigkeiten geraten war, raumte die KG das Mietobjekt erst En-
de Mérz 1998, nachdem der Kléger das Mietverhéltnis am
28. Januar 1998 fristlos gekiindigt hatte. Am 1. April 1998
wurde Uber ihr Vermdgen das Konkursverfahren er6ffnet.

Es verblieb ein Mietriickstand von insgesamt 227 913,48
DM. Davon entfielen 16 344,22 DM auf den Méarz 1996 und
211569,26 DM auf den Zeitraum August 1996 bisM&rz 1998.
Mit seiner Klage begehrt der Klager von dem Beklagten, den
Rickstand zu zahlen. Das Landgericht Berlin hat der Klage
stattgegeben, das Berufungsgericht hat nur 16 344,22 DM,
also den Mietriickstand aus der Zeit vor der Verlangerung des
Mietvertrages, zugesprochen und sie im Ubrigen abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt der Klager seinen urspriinglichen
Klageantrag weiter.

Ausden Grinden: Die Revision desKl&gers hat Erfolg. Der
Beklagte schuldet ihm die gesamten Mietriicksténde in Hohe
von 227913,48 DM (88128, 160 Abs.1 HGB).

|. Dem Berufungsgericht, dem darin zuzustimmen ist, daf3
die Klageforderung nach der neuen Rechtslage zu beurteilen
ist (Art.35 Satz1 EGHGB), hat eine Nachhaftung des Be-
klagten gema3 8160 HGB n. F,, d. h. in der Fassung desNach-
hBG 1994, fur Rickstande aus der Zeit von August 1996 bis
Maérz 1998 unter Berufung auf friihere Entscheidungen des
Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes verneint, well
fur die Mietparteien kein rechtlicher Zwang bestand, dasMiet-
verhédltnis tiber den 31. Mé&rz 1996 hinausfortzusetzen. Daso-
wohl der Vermieter als auch die Mieterin frei entscheiden
konnten, ob sie das Mietverhaltnis am 31. Mé&rz 1996 auslau-
fenlassen sollten oder nicht, stellesich die, Verlangerung® des
Vertrages als Abschlul eines neuen Mietvertrages dar. Diese
Rechtsauffassung greift die Revision mit Erfolg an.

I1. Der Anspruch desKlagersauf Zahlung der Mietefir den
fraglichen Zeitraum war bereitsvor dem Ausscheiden desBe-
klagten aus der Gesellschaft al's personlich haftender Gesell-
schafter im Sinne des §160 HGB n. F. begriindet.

1. Nach dieser Vorschrift (Abs.1 und 3) haftet ein aus der
0oHG ausgeschiedener oder in die Stellung eines Kommandi-
tisten zuriickgetretener Gesellschafter noch fir die Dauer von
funf Jahren fur die bis zu seinem Ausscheiden oder Zuriick-
treten begriindeten Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Die
Frist beginnt mit dem Ende des Tages zu laufen, an dem das
Ausscheiden oder Zuricktreten in die Kommanditistenstel-
lung in das Handel sregister eingetragen wird.

Im vorliegenden Fall wurde der Mietvertrag am 15. Janu-
ar 1976 geschlossen und sah die Mdglichkeit, ihn zu been-
den, erstmals zum 31. Mé&rz 1996 vor. Da hiervon in der Fol-
ge keine der Parteien Gebrauch machte, endete der Vertrag
erst Ende Januar 1998 (dazu unter 2), wobei die dartiber hin-
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ausgehende Nutzung des Mietobjekts durch die KG bis Ende
1998 weitere Mietzinsanspriiche desKlagersaud dste. Fur die-
se Anspriiche haftet der Beklagte. Sein Wechsel in die Kom-
manditistenstellung wurde am 13. Juni 1995 in das Handels-
register eingetragen, so dal3 die fiinfjéhrige Frist erst am 13.
Juni 2000 endete.

2. In der Praxis sind Mietvertrége tUber Grundstticke und
Raume auf bestimmte Zeit mit Verlangerungsklausel haufig
anzutreffen. Diese Vertrége verlangern sich automatisch auf
bestimmte oder unbestimmte Zeit, wenn sie nicht zum ver-
einbarten Vertragsende gekindigt werden. Unterbleibt die
Kundigung, so wird das Mietverhéltnis mit demselben Ver-
tragsinhalt fortgesetzt. Die |dentitét des damit in die Zukunft
verlangerten Vertrages bleibt erhalten (Blank in Schmidt-Fut-
terer, Mietrecht 7. Aufl. BGB 8564 Rdn.12; Derleder in AK,
BGB §564 Rdn. 2; MinchKomm.Voelskow, BGB 4. Aufl.
Rdn. 6; RGRK-Gelhaar, BGB 12. Aufl. §564 Rdn.6; Soer-
gel/Heintzmann, BGB 12. Aufl. 8564 Rdn.7; a A. K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht 3. Aufl. S.1484). Die befristete
Kundigung beendet den Vertrag erst zum vertraglich oder ge-
setzlich bestimmten Zeitpunkt. Dies hat zur Folge, dai3 das
Mietverhdtnisbisdahin unverandert weiter besteht und esda-
her wahrend dieses Zeitraums noch dem Einfluf3 vertraglicher
Vereinbarungen Uber seinen Inhalt und gegebenenfalls Uber
seine (weitere) Fortdauer unterworfen ist (BGHZ 139, 123,
127 [=WM 1998, 599]).

Im vorliegenden Fall war die Verlangerung zwar nicht vom
Ausbleiben einer Kiindigung abhangig, sondern vom Aus-
bleiben eines Widerspruchs gegen die Verlangerung. Fir die
rechtliche Beurteilung, ob der Vertrag fortdauert, kann diesem
|ediglich terminol ogischen Unterschied jedoch keine Bedeu-
tung beigemessen werden.

3. Der Gesetzgeber hat mit 8160 n. F. HGB nicht lediglich
einezeitliche Obergrenzefestgel egt. Er hat vielmehr eineum-
fassende Regelung des Problems der Nachhaftungsbegren-
zung vorgenommen und dabei die Rechtsprechung zu dem
alten Recht gesehen und berticksichtigt. Er wollte auch die
Dauerschul dverhéltnisse einbezogen wissen. Damit hat der
Gesetzgeber im Interesse der Rechtssicherheit fur alle Ver-
bindlichkeiten einheitlich den Weg einer klar festgelegten Aus-
schluf3frist gewahlt. Mit diesem Weg hat er zugleich die In-
teressen der Beteiligtenin einer Weise berlicksichtigt und aus-
geglichen, die zwar fraglos gewisse Harten mit sich bringt,
aber letztlich fur keinen der jeweils Beteiligten als unzumut-
bar anzusehen ist (so auch Sen.Urt. v. 27. September 1999 —
I1 ZR 356/98, WPM 1999, 2406, 2408 = BGHZ 142, 324, 331,
das das Berufungsgericht aber nicht fir einschlagig halt, da
es im vorliegenden Fall um ein befristetes Schuldverhéltnis
mit Verlangerungsmaglichkeit gehe).

Sinn dieser Regelung ist esin erster Linie zu vermeiden,
dal? ein ausgeschiedener Gesellschafter zu lange Zeit mit ei-
ner Haftung fr Verbindlichkeiten belastet wird, obwohl er
wegen seines Ausscheidens weder weiteren Einfluld auf die
Gesellschaft nehmen noch von den Gegenl ei stungen und son-
stigen Ertragen profitieren kann. Sinnist es aber zugleich, ei-
nen Ausgleich zwischen diesem Anliegen und den Interessen
der Gesellschaftsglaubiger zu schaffen. Allein schonim Hin-
blick auf diese Zweckrichtung sind Dauerschul dverhaltnisse
ohne Differenzierung nach gewissem oder ungewissem Ver-
lauf in der Zukunft als Verbindlichkeiten im Sinne von §160
Abs.1 HGB anzusehen. Bei Dauerschuldverhétnissenist die
Rechtsgrundlagefiir die einzel nen Schul dverpflichtungen be-
reitsin dem Vertrag selber angelegt, mit der Folge, dal3 diese
Schuldverpflichtungen mit dem Vertragsschluf3 alsentstanden
anzusehen sind, auch wenn einzelneVerpflichtungen erst spa-
ter fallig werden (Sen.Urt. a.a. O. mw. N.).

4. Handelt es sich bei einem Mietvertrag mit Verlénge-
rungsklausel um die Fortsetzung des aten Vertrages, wenndie
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Kundigung nicht erfolgt oder ein Widerspruch gegen die Ver-
langerung unterbleibt, so liegt nichtsanderesvor, alsein Dau-
erschuldverhaltnis mit fir die Zukunft ungewissem Verlauf.

I11. Da die Hohe der Mietriicksténde unstreitig ist, kann
der Senat die Sache selber entscheiden (§ 565 Abs. 3Nr.1 ZPO
aF, 8563Abs.3ZPOn.F).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8114 ZPO
PKH-Verfahren

Im Prozesskostenhilfeverfahren ist das Beschwer dege-
richt an die rechtskréftige Entscheidung der Vorinstanz
in der Hauptsache gebunden.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 17.12. 2001 — 24 W 61/01)

Ausden Griunden: Die Beschwerde ist unbegriindet.

Durch den angefochtenen Beschluss hat das Landgericht
[Kleve] hinreichende Erfolgsaussichten der Rechtsverteidi-
gung des Beklagten verneint (§114 ZPO) und dies in der
Nichtabhilfeentscheidung vom 26. Oktober 2001 bestétigt.
Diese Entscheidung ist fir den Senat bindend. Denn das Be-
schwerdegericht, das Uber die Verweigerung der Prozessko-
stenhilfe zu entscheiden hat, darf die Erfolgsaussichten der
Hauptsache nicht abweichend von der Vorinstanz beurteilen,
wenn die arme Partei eine ihr unguinstige Entscheidung der
Vorinstanz Uber die Hauptsache nicht angefochten hat (vgl.
BFH BB 1984, 2249f.; KG OLGZ 1969, 446 f.; OLG Dis-
seldorf, 9. Zivilsenat, JurBuro 1994,176; Z6ller-Philippi, ZPO,
22.Aufl., 8119, Rdnr. 47). Diese Voraussetzungen liegen hier
vor: Mit Ablauf der Berufungsfrist ist das zweite Versaum-
nisurteil des Landgerichts Kleve vom 24. Oktober 2001 am
3. Dezember 2001 rechtskraftig geworden (88 513 Abs. 2, 516
ZPO). Der Beklagte hat es nicht angefochten. Seine Ver-
pflichtung, an die Kl&gerin 26 467,91 DM nebst Zinsen zu
zahlen, steht damit rechtskréftig fest. Der Senat ist folglich
auch im Beschwerdeverfahren daran gehindert, festzustellen,
dass die Rechtsverteidigung des Beklagten Aussicht auf Er-
folg hat (vgl. BFH a.a. O., S. 2250).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dussel dorf

81 UWG; Art. 3a, 10 FARL
Geschaftskunden; Telefonmarketing;
Wettbewer bsregeln in Europa

Gegen dieguten Sitten ver sto3t die Telefonwer bung ge-
genuiber Gewer betreibenden im Hinblick auf Europarecht
nur in engen Grenzen.

(OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 29.11.2001 — 12 U
38/01)

Zum Sachverhalt: Die Beklagte bietet u. a. Hochgeschwin-
digkeitszugange ins Internet an, die sie gegentiber Gewerbe-
treibenden, die noch nicht ihre Kunden sind, telefonisch be-
wirbt. Nach einem Anruf der Beklagten bei der B. Unterneh-
mensplanung M. K. & Partner, die eine Internetseite (Home-
page) unterhdlt, auf der ihren Kunden Dateien zum Herun-
terladen (Downl oads) angeboten werden, verlangt der Klager,
einVerein zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs, im We-
ge der einstweiligen Verfligung von der Beklagten Unterlas-
sung ihrer Telefonwerbung.

DieBeklagtetragt vor, sierufe nur kleine oder mittlere Un-
ternehmen an, die eine eigene Homepage im Internet unter-
hielten, auf denen diese sich an andere Unternehmen wende-
ten und zeitaufwendige Downloads anbéten. Bei diesen ver-
mutesie, die gegentiber dem ehemaligen Monopolisten Deut-
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sche Telekom hinsichtlich des Kundenkontaktes benachteiligt
sei, Interesse an ihren Produkten und deren fernmindlicher
Vorstellung.

Das Landgericht Darmstadt hat den Erlass der einstweili-
gen Verfligung abgelehnt. Angesichts der Présenz der ange-
rufenen Unternehmensberatung im Internet und der hier an-
gebotenen Leistungen sowie aufgrund des konkreten Fir-
menzuschnitts hétte die Beklagte davon ausgehen diirfen, dass
dievorgenannte Firmamit dem Anruf einverstanden seinwer-
de.

Hiergegen wendet sich dieKl&gerin mitihrer Berufung. Sie
halt die Begriindung des Landgerichts fir floskelhaft. Kon-
krete tatséchliche Umstande, wie sie die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs verlange, 1&gen nicht vor. Was das Land-
gericht herangezogen habe, sei bei genauer Betrachtung nur
ein algemeiner Sachbezug zum Geschéftsbetrieb der ange-
rufenen Firma.

Aus den Griinden: Die zulassige Berufung des Klagers hat
in der Sache keinen Erfolg, weil das Landgericht den Antrag
auf Erlassder begehrten einstweiligen Verfligung zu Recht ab-
gelehnt hat. Der Kléger hat keinen Unterlassungsanspruch.
Die Telefonwerbung der Beklagten ist nicht wettbewerbs-
widrigim Sinne des §1 UWG, weil sie nicht gegen die guten
Sitten verstoft.

Das Ziel des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
besteht darin, dasVerhalten konkurrierender Marktteilnehmer
in den Bahnen des Anstands, der Redlichkeit und der guten
kaufménni schen Sitten zu halten. Damit bleibt esim Rahmen
der nach Art.12 Abs.1 GG zulassigen Beschraénkung der frei-
en Berufsaustibung. Vor diesem Hintergrund ist die General-
klause! des §1 UWG verfassungsgemdls. Wie sich die Fach-
gerichte ihre Uberzeugung von der Sittenwidrigkeit bilden,
bleibt grundsétzlich ihnen Uberlassen (BVerfG NJW 1972,
573; 1993, 1369, 1370).

Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs verstof3en Wettbewerbshandlungen gegen die guten Sit-
ten, die dem Anstandsgefiihl eines verstandigen Durch-
schnittsgewerbebetreibenden widersprechen oder von der All-
gemeinheit misshilligt und fur untragbar gehalten werden
(BGH GRUR 1994, 220, 222).

Unter Berticksichtigung dieser Grundsétze und unter Ab-
wagung der Gesamtumstande, insbesondere der betroffenen
schutzwirdigen Interessen der Allgemeinheit, der Mitbewer-
ber, der Verbraucher und der potenziellen Geschéftskunden,
steht nach Auffassung des Senats die im konkreten Fall be-
anstandete Telefonwerbung der Beklagten mit 81 UWG im
Einklang.

Interessen der Allgemeinheit werden nach Auffassung des
Senats durch das Werbeverhalten der Beklagten nicht beein-
trachtigt. Im Gegenteil sind neueAbsatzmethoden wiedas Te-
|efonmarketing geeignet, den Warenabsatz und damit die Ak-
tivitét der Wirtschaft und der Gesellschaft im Allgemeinen zu
erhdhen. Esbestehen keine Anhaltspunkte dafir, dassdieAll-
gemeinheit Telefonmarketing gegenliber Gewerbetreibenden
misshilligt und im geschéftlichen Verkehr fir untragbar hélt.

Schitzenswerte Mitbewer berinteressen sind nicht verletzt.
Mitbewerberin der Beklagten bei Hochgeschwindigkeitszu-
gangen zum Internet ist im wesentlichen die Deutsche Tele-
kom, die als friiheres Staatsunternehmen und Monopolistin
im Telekommunikationsbereich mit einem Marktanteil von
nahezu 90% immer noch eine marktbeherrschende Stellung
hat. Sie betreibt ebenfalls Telefonwerbung fir ihre Produkte,
wobel sie allerdings kaum Einschréankungen unterliegt, weil
etwa 9 von 10 Telefonanschlussinhabern ohnehin ihre Kun-
den sind, denen gegeniber Telefonwerbung nicht zu bean-
standen ist. Dem Interesse der Mitbewerberin Deutsche Tele-
kom entspricht es, ihren Wettbewerbern das Instrument des
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Telefonmarketing zu verwehren. Ein solches Interesseist je-
doch angesichts des Diskriminierungsverbots der 8819, 20
GWB nicht schiitzenswert.

Den Schutz der Interessen der Verbraucher gewahrleistet
insbesondere die Anwendung der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit der
Telefonwerbung. Diesewird verneint, wenn Inhaber von Fern-
sprechanschltissen, zu denen bisher keine Beziehungen be-
standen haben, in ihrem privaten Bereich unaufgefordert an-
gerufen werden, um mit ihnen Geschéftsabschl tisse anzubah-
nen. Nur wenn der Angerufene zuvor ausdriicklich oder
konkludent sein Einversténdnis mit einem solchen Anruf er-
kl&rt hat, ist er zuléssig (BGH NJW 2000, 2677 — Telefon-
werbung V). Derartige Verbraucherinteressen sind durch das
Werbeverhalten der Beklagten aber nicht bertihrt, weil siesich
mit ihrer Telefonwerbung unstreitig nur an Gewerbetreiben-
de wendet.

Auf dieTelefonwerbung im geschéftlichen Bereich, umdie
es vorliegend geht, lassen sich diese Rechtsprechungs-
grundsétze allerdings nicht uneingeschrankt Ubertragen. Denn
die bei der Telefonwerbung gegentiber privaten Anschlussin-
habern im Vordergrund stehende nicht hinnehmbare Belasti-
gung im Individual bereich scheidet hier aus (BGH NJW 1991,
2087, 2088 — Telefonwerbung 1V). Gleichwohl kdnnen aber
auch im gewerblichen Bereich Anrufe zu Werbezwecken nicht
ohne weiteres als zulassig angesehen werden. Gewerbetrei-
bende und Geschéftsleute stehen Anrufen ihnen bislang nicht
bekannter Dritter aufgeschlossener gegenliber als private Te-
lefonanschlussinhaber (BGH NJW 1991 a.a. O.). Sie rech-
nen mit Anrufen moglicher Geschéftspartner und solcher Per-
sonen, die im eigenen Interesse mit ihnen in Verbindung tre-
ten wollen. Ob und inwieweit der gewerbliche Anschlussin-
haber trotz unerwiinschter Stérungen seiner beruflichen Tétig-
keit und der Belegung des Telefonanschlusses fiir die Dauer
des Anrufs bereit ist, telefonische Werbemal3nahmen hinzu-
nehmen, ist von dem Grad des Interesses abhangig, das der
anzurufende Gewerbetreibende der jeweiligen Werbung ent-
gegenbringt. Ein allgemeiner Sachbezug zu seinem Ge-
schéftsbetrieb vermag im allgemeinen fir sich alein kein aus-
reichend grof3es I nteresse zu begriinden. Esmussvielmehr ein
konkreter, aus dem Interessenbereich des Anzurufenden her-
zuleitender Grund hinzukommen. Dieser besteht regel méfdig
nur dann, wenn der Anzurufende ausdriicklich oder konklu-
dent sein Einverstéandnis mit derartigen Anrufen erklart hat
oder wenn auf Grund konkreter tatschlicher Umstande ein
sachlichesInteresse desAnzurufenden daran vom Anrufer ver-
mutet werden kann. Dabei ist mal3geblich, ob nach den Um-
stdnden des EinzelfallsdieAnnahme gerechtfertigt ist, der An-
zurufende werde dem Anruf positiv gegentiberstehen (BGH
NJW 1991, 2087, 2089).

Da die Beklagte wie im beanstandeten Fall Gewerbetrei-
bende anruft, die noch kein Einverstandnis erklart haben,
kommt es darauf an, ob konkrete tatséchliche Umstande vor-
liegen, auf Grund derer die Beklagte vermuten durfte, der An-
gerufene werde der telefonischen Kontaktaufnahme wegen
desvon ihr zu unterbreitenden Angebotes positiv gegentiber-
stehen. Im konkreten Fall hdlt der Senat diese Annahme fir
gerechtfertigt.

Zwar bestand zwischen dem Angerufenen und der Be-
klagten keine Geschéftsbeziehung. Das Angebot der Beklag-
ten betraf auch nicht den eigentlichen Geschéftsgegenstand
des Angerufenen, denn sein Geschéftsbetrieb ist die Unter-
nehmensberatung. Das Angebot des Internetzugangs betraf
vielmehr nur ein Hilfsmittel fir die berufliche Tétigkeit des
Angerufenen. Da er ein kleines Unternehmen betreibt, eine
eigene Homepage im Internet unterhdlt, sich darauf an ande-
re Unternehmen wendet und i hnen zeitaufwendige Downloads
anbietet, durfte die Beklagte daraus einen so hinreichend star-
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ken Grad des Interesses an ihrer Werbung ableiten, dass er
trotz der damit verbundenen Beeintréchtigungen bereit sei,
ihre telefonischen WerbemalZnahmen hinzunehmen.

Abzustellen ist auf die Sicht desAnrufers, der noch keinen
geschéftlichen Kontakt mit dem Angerufenen hatte und des-
halb fur diese Beurteilung auf von auf3en erkennbare Tatsa-
chen angewiesen ist. Wenn der Anzurufende zu erkennen ge-
geben hat, dass er in seiner geschéftlichen Tétigkeit mit dem
Internet arbeiten und dieses zum Kundenkontakt nutzen will,
darf die Beklagte vermuten, dass er an der Kenntnisihrer An-
gebote fir preisgiinstige Hochgeschwindigkeitszugange ins
Internet Interesse haben wird. Geschwindigkeit ist — unstrei-
tig und gerichtsbekannt —dasA & O bei der Nutzung des In-
ternets, insbesondere der kommerziellen. Dass es derartige
Angebote fur preisgiinstige Hochgeschwindigkeitszugange
wie das der Beklagten gibt, ist angesichts der marktbeherr-
schenden Stellung der Deutschen Telekom wenig bekannt. Da
schriftliche Anzeigen kaum in der Lage sind, gewerbliche
Kunden zum Wechsel eines bisherigen Dienstleisters zu ver-
anlassen, sind (fern-)mundliche Erl&uterungen im personli-
chen Gesprach hierzu auch im I nteresse des potenziellen Kun-
den sinnvoll.

Dem Senat ist bewusst, dass diese Einordnung prognosti-
scher und wertender Elemente auch anders gesehen werden
kann. Wenn aber die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
nach der die Telefonwerbung gegentiber Gewerbetreibenden
nicht nur bei tatsdchlichem, sondern schon bei vom Anrufer
vermutetem I nteresse nach 81 UWG erlaubt ist, nicht leer lau-
fen soll, durfen die Anforderungen an die Feststellung dieses
vermuteten Interesses nicht zu hoch geschraubt werden.

Hinzu kommt, dass eine weite Auslegung der Anforde-
rungskriterien fir die Zul&ssigkeit auch aus europarechtlichen
Grinden gebotenist. Das Telefon ist ein grenziiberschreiten-
des Medium, Anrufe kénnen aus allen Teilen der Welt, insbe-
sondere aus dem zusammenwachsenden européischen Wirt-
schaftsraum kommen. Bei der Auslegung des 81 UWG kann
deshalb die Rechtsentwicklung in den anderen européischen
Staaten und das Recht der Européischen Union nicht un-
berticksichtigt bleiben. Telefonwerbung gegeniiber Gewer-
betreibenden unterliegt aber lediglich in Deutschland und
Osterreich Restriktionen (Béhm MMR 1999, 643, 648). Die
EU-Fernabsatzrichtlinie 97/7/EG gestattet das Telefondirekt-
marketing gegentiber Verbrauchern, wenn sie nicht offenkun-
dig ablehnen (Art.10Abs. 2 FARL). Darausergibt sichimUm-
kehrschluss die Zuléssigkeit der Telefonwerbung gegentiber
Gewerbetreibenden in Europa, soweit keine besonderen Um-
stdnde hinzutreten.

Verhalten, das nach Europarecht zuléssig ist, muss nach
Auffassung des Senats auch Riickwirkungen auf die kasuisti-
sche Ausfullung der Generalklausel des 81 UWG haben. Bei
der jeweiligen Beurteilung, ob ein konkretes wettbewerbli-
chesHandeln ,,gegen die guten Sitten” verstofdt, sind dievom
Bundesgerichtshof fir die Telefonwerbung gegentiber Ge-
schéaftsleuten und Gewerbetrei benden entwickelten Grundsét-
ze in einer grof3ziigigeren Weise anzuwenden als bisher. In
dieser Haltung sieht sich der Senat auf einer Linie mit dem
Bundesgerichtshof, der zur Frage, ob verglei chende Werbung
weiterhin als sittenwidrig einzuordnen ist, ausgefihrt hat:

» EinVerhalten, dasder europaische Gesetzgeber alsgrund-
sétzlich zul &ssig bezeichnet hat, kann —unabhangig davon, ob
die Frist zur Umsetzung der Richtlinie noch [&uft — nicht als
Verstof3 gegen die guten Sitten angesehen werden. Durch den
Begriff der guten Sitten hat der nationale Gesetzgeber nicht
nur die Moglichkeit einer Anpassung an eine bereits gewan-
delteVerkehrsauffassung, sondern auch eine Offnung fir Wer-
tungen geschaffen, die ihren Ausdruck in anderen Bestim-
mungen der nationalen oder européi schen Rechtsordnung fin-
den und deren Berticksichtigung im Rahmen der Auslegung
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dieses Begriffes schon die Einheit der Rechtsordnung gebie-
tet. Der Senat hélt es nach alledem fir zul&ssig und auch fir
sachlich geboten, sich bel der Auslegung der Generalklausel
des §1 UWG schon jetzt am Mal3stab der Richtlinie
97-55-EG zu orientieren und die vergleichende Werbung
kinftig — unter Aufgabe des bisherigen Verbotsgrundsatzes —
in dem durch Art. 3ader Richtlinie auch fir den Gesetzgeber
zwingend vorgegebenen Rahmen zuzulassen.* (NJW 1998,
2208, 2212 — Testprei sangebot)

Zwar ist der Bundesgerichtshof in einer spéteren Ent-
scheidung zur Telefonwerbung (WRP 2001, 1068) nicht den
Weg der generellen Aufgabe seiner bisherigen Grundsétze ge-
gangen. Bei der Beurteilung der konkreten tatsachlichen Um-
stdnde, die ein sachliches Interesse des Anzurufenden an der
Telefonwerbung im geschéftlichen Bereich vermuten lassen,
wird jedoch in der Zukunft eine Anpassung an européisches
Recht unumgénglich sein.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

§3 MHG —Wohnungsmoder nisierung; Mieter ho-
hung; Warmebedar fsberechnung

Zur Erlauterung einer Mieterhdhungserklérung des Ver-
mieters wegen baulicher Mal3nahmen zur Einsparung von
Heizenergieim Sinnevon § 3Abs. 3 Satz2 MHG (seit 1. Sep-
tember 2001: §559b Abs.1 Satz 2 BGB) bedarf es nicht der
Beifligung einer Warmebedarfsberechnung.

(BGH, Beschlufd vom 10.4.2002 — VIl ARZ 3/01)

Hinw. d. Red.: Der Rechtsentscheid ist vollstandig verof-
fentlicht in WM 2002, 366.

88568, 564, 133, 157, 242 BGB a.F. —
Stillschweigende Verlangerung des
Mietver haltnisses

1. Kindigt der Insolvenzschuldner vorzeitig einen fur be-
stimmte Zeit eingegangenen Mietvertrag, in dem §568 BGB
abbedungen ist, geht die Kindigung mangels Kindigungs-
befugnisins Leere.

2. Einigen sich der Insolvenzverwalter und der Vermieter
spéter auf die Beendigung des urspriinglichen Vertrages und
begriinden sie sodann ein befristetes neues Mietverhaltnis, ist
§568 BGB auf den neuen Vertrag anzuwenden.

3. Die Erklarung des Vermieters, eine Verlangerung des
neuen Mietverhéltnisses Uber den vereinbarten Zeitraum hin-
aus sei verhandelbar, kann ohne das Hinzutreten weiterer
Umsténde nicht dahin ausgelegt werden, 8568 BGB sei ab-
bedungen.

4. Zur Frage, wann es rechtsmif3prauchlich ist, wenn der
Vermieter sich auf §568 BGB stiitzt.

(OLG Koblenz, Urteil vom 14.2.2002 — 5 U 990/01 —
n.rk.)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2002 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§1004 BGB —Wohnanlage mit Gewer begebauden
im Gewer begebiet; Nutzung gemeinschaftlicher
Flache

Beim Unterlassungsanspruch zur Abwehr kinftiger Be-
eintréchtigungen ist die Wiederholungsgefahr materielle An-
spruchsvoraussetzung.

(BayObLG, BeschluR vom 11.5.2001 — 2Z BR 51/01)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist veréffentlicht in WM
2002, 328.
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829 ZPO — Gerichtsstand; anwaltliche
Honorarklage

Zur Frage des Gerichtsstands fir Honorarklagen des
Rechtsanwalts bieten sich der Wohnsitz des Beklagten oder
der Kanzleisitz an. Beiden Auffassungen liegen jeweils ver-
tretbare Rechtsauffassungen zugrunde.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 18. 4. 2002 - 13 AR 6/02)

Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2002
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8398 BGB; §138 ZPO — Prozessuale
Erklarungspflichten der Mietpartei

Ein Zessionar darf Tatumsténde des Schuldverhaltnisses,
die Gegenstand von Handlungen und Wahrnehmungen des
Zedenten waren, regelmafdig nicht mit Nichtwissen bestrei-
ten.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 19.2.2002 — 24 U 129/01)

88557 a.F., 546an.F. BGB; §256 ZPO —
Rechtskraftwirkung; Dauer der Vorenthaltung

Zur Rechtskraft eines Urteils, durch das die auf das Nicht-
bestehen von Nutzungsentschédigungsanspruichen gerichtete
Feststellungsklage abgewiesen worden ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 8.1.2002 — 24 U 115/01)

88485, 114 ZPO — selbstéandiges Beweisver fahren;
Prozesskostenhilfe

1) Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe kommt auch
im selbstandigen Beweisverfahren in Betracht.

2) Dabei ist nur zu prifen, ob dem Antrag auf Durch-
fdhrung eines selbstandigen Beweisverfahrens voraussicht-
lich stattzugeben ist und ob der Antrag nicht mutwillig er-
scheint.

(OLG Oldenburg, Beschlussvom 13. 2. 2002 -8 W 12/02)

Anm. d. Red.: Volltextveroffentlichung in
http://www.silversoft.de/olgoldenburg/volltext. asp? d=86

Vgl. LG Bonn WM 1992, 29; LG Augsburg WM 1996,
233; LG Duisburg WM 2002, 378.

88 794, 767, 732, 704 ZPO; 88397, 133, 157 BGB

—Vollstreckungsabwehr klage gegen inhaltlich un-
bestimmten Prozessvergleich; kein Erlassvertrag
durch Erklarung gegenuiber dem Gericht

1. Enthdlt ein Miet- oder Pachtvertrag eine Wertsiche-
rungsklausel und wird in einem Prozessvergleich bestimmt,
der Mieter/Péchter habe,, den vereinbarten Pachtzins® zu zah-
len, ist der Vollstreckungstitel nicht hinreichend bestimmt,
weil der konkrete Umfang der Zahlungspflicht sich nicht un-
mittelbar aus dem Vergleich ergibt.

2. Der Mangel kann durch eine Vollstreckungsabwehrkla-
ge in analoger Anwendung von §767 ZPO geltend gemacht
werden. Der Schuldner ist nicht auf eine Erinnerung gegen
die Erteilung der Vollstreckungsklausel beschrankt.

3. Hat der Glaubiger im Anwaltsprozess nur dem Gericht
mitgeteilt, er mache seinen Anspruch nicht mehr geltend, ist
diese Erklarung prozessual und materiell bedeutungslos.
Nimmt der Schuldner ein derartiges,, Angebot” in zweiter In-
stanz an, kommt ein Erlassvertrag nicht zustande.

(OLG Koblenz, Urteil vom 2.5.2002 — 5 U 245/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31. 10. 2002 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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881, 105, 106 HGB — Handelsregistereintragung;
Software-Produkte

Eine Personengesel I schaft, deren Zweck zu einem wesent-
lichen Teil auf die Entwicklung und den Vertrieb von Soft-
ware gerichtet ist, kann in das Handelsregister eingetragen
werden.

(BayObL G, Beschlu vom 21. 3.2002 — 3Z BR 57/02)

Hinw. d. Red.: Zur Verdffentlichung in BayObL GZ 2002
Nr.17 vorgesehen.

881, 13 UWG —Glucks-Coupon; Verkntpfung
zwischen Gewinnspielteilnahme und Forderung
desWarenabsatzes

1. Ist der Teilnahme-Coupon eines Gewinnspiels von dem
Warenbestellschein eines Versandhandel sunternehmens se-
parat abtrennbar und weist der Veranstalter unmissverstand-
lich darauf hin, dass die — auch telefonisch zu reguléren Ge-
buhren mégliche — Teilnahme nicht von einer gleichzeitigen
Warenbestellung abhangig ist, so liegt in der Regel keine un-
lautere Verknuipfung zwischen der Teilnahme an dem Ge-
winnspiel und einer Forderung des Warenabsatzes vor, wenn
nicht aus sonstigen Umstanden konkrete A nhaltspunkte daftir
ersichtlich sind, dass dieser Hinweis entweder nicht ernst ge-
meint ist oder vom Verkehr nicht ernst genommen wird.

2. Ein Wettbewerber handelt nicht bereits deshalb rechts-
missbréuchlich i.Sv. §13 Abs.5 UWG, well er bei eigener
Betroffenheit, aber mdglicherweise auch im gleichgerichte-
ten Interesse eines Wettbewerbsvereins einen Rechtsverstof}
in einem nach 8832 ZPO, 24 Abs. 2 Satz 2 UWG ertffneten
Gerichtsstand mit einer fir seinen Standpunkt glnstigen
Rechtsprechung verfolgt, in dem der Wettbewerbsverein
nicht klagebefugt wére.

(OLG Hamburg, Urteil vom 20. 3.2002 -5 U 31/01)
Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2002 bei

der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

81 UWG; §284 StGB — Internetglticksspiel

1. Wer deutschen Nutzern die Mdglichkeit eroffnet, Wet-
ten um Geld im Rahmen eines Internet-Dienstes zu plazieren,
»veranstaltet” ein Glicksspiel auf deutschem Territorium, fir
das er eine deutsche Erlaubnis bendtigt. Das gilt jedenfalls
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dann, wenn der Dienst wesentlich auf den deutschen Nutzer
zugeschnitten ist. Ein werbender Hinweis auf diese Mdglich-
keit ist nach § 284 Abs. 4 StGB strafbar.

2. 8284 StGB ist eine wertbezogene Norm, deren Verlet-
zung einen Wettbewerbsverstol3 (§1 UWG) darstellt, ohne
daR weitere Umstande hinzutreten miissen.

(OLG Hamburg, Urteil vom 10.1.2002 — 3 U 218/01)

81 UWG; 8§31 BGB — Zerstérung von
Wer beanlagen

1. Eine GmbH haftet fur ihren alleinigen Geschéftsfihrer,
der Werbeanlagen eines Konkurrenzunternehmens zerstort
hat, wenn jeder Anhaltspunkt dafUr fehlt, dafd dieser Vorgang
nicht im Zusammenhang mit dessen Tétigkeit al's Geschafts-
fihrer steht.

2. Auch in einem solchen Fall kann die Wiederholungsge-
fahr regelmafdig nur durch eine strafbewehrte Unterlassungs-
verpflichtung beseitigt werden. Die sofortige Entlassung des
Geschéftsfuhrers gentigt nicht, weil damit lediglich ein ver-
gangener Verstold geahndet wird, der keine Ruickschl tisse auf
einen Sanktionswillen der GmbH fur die Zukunft erlaubt.

(OLG Hamburg, Beschluf3 vom 31.1. 2002 — 3 U 181/00)

§7 UWG — Unzulassige Sonderveranstaltung

Kindigt ein Mobelhandler in einem Werbeprospekt im
Rahmen von , Betten Aktions-Wochen* eine , Riesenaus-
wahl“ (an Betten) zu ,super glinstigen* Preisen an, so kann
darin die Anklindigung einer unzuldssigen Sonderveranstal-
tung zu sehen sein.

(OLG Hamburg, Urteil vom 8.11.2001 — 3 U 317/00)

8814, 15 MarkenG — ,HDI*"

Selbst bei hoher Kennzeichnungskraft des Zeichens oder
der Firma eines Versicherers und der identischen Verwen-
dung fur Kraftfahrzeuge oder deren Motoren scheidet eine
Verwechslungsgefahr mangels Ahnlichkeit im Waren- oder
Dienstleistungsbereich aus.

(OLG Hamburg, Urteil vom 29.11.2001 — 3 U 16/00)

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RIOLG Wel-
ler, Koblenz; RiBayObLG Demharter, Minchen; die Mit-
glieder des 13. ZS des OLG Hamburg; VRIOLG Ziemf3en,
Dusseldorf; Pressestelle des OLG Oldenburg; die Mitglieder
des 5. ZS des OLG Hamburg; die Mitglieder des 3. Zivilse-
nats des OLG Hamburg.

Teileigentum

882042, 2048 BGB; 883, 1I0WEG
Auseinander setzung; Erbengemeinschaft;
Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum

Zur Auseinander setzung durch Begr indung von Woh-
nungseigentum gemaf3 einer Teilungsanordnung desErb-
lassers, wenn unter den Erben Streit Uber die Ausgestal-
tung der Gemeinschaftsordnung besteht.

(BGH, Versaumnis-Urteil vom 17.4. 2002 -1V ZR 226/00)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um die Auseinan-
dersetzung des noch aus einem Hausgrundsttick in M. beste-
henden Nachlasses der am 30. Mai 1969 verstorbenen Erblas-
serin. Dieseist zu gleichen Teilen von ihren drei Téchtern be-
erbt worden, der Klagerin zu 1), der Beklagten und der in-
zwischen verstorbenen H. S. An deren Stelle ist ihre Tochter
getreten, die Kl&gerin zu 2).

Im Testament der Erblasserin vom 20. Februar 1969 hei 3t
€s.
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»1Ch A. P. geborene G. bestimme, dal3 meine drel Tochter
D. B. [Beklagte], I. H. [Kl&gerin zu 1)] und H. S. nach mei-
nem Tod die Wohnung die siejetzt innehaben a's Eigentums-
wohnung behalten. Der Grund soll in drei Teile geteilt wer-
den, D. B. soll einen Zugang zu ihrem Anteil erhalten. Sollte
ich noch Ersparnisse haben, so gehen sie auch an D. B.. Ich
bitte Euch, alle Angelegenheiten in friedlichem Sinne mit-
einander zu besprechen. Euere Mutter A. P.

Auf dem 950 m2 grof3en Grundstiick befanden sich zum
Zeitpunkt des Erbfalles ein an der Straf3e gelegenes Zweifa
milienhaus und im hinteren Bereich ein Gartenhaus. Das
Zweifamilienhaus wurde damal s und wird jetzt noch von den
Familien der Kl&gerinnen bewohnt, das Gartenhaus von der
Beklagten. Eine Realteilung ist nach 6ffentlich-rechtlichen
Bauvorschriften nicht moglich.

DieKléagerinnen betreiben die Auseinandersetzung der Er-
bengemeinschaft im Wege der Begriindung von Wohnungs-
und Teileigentum nach §3 WEG. Sie haben am 9. Februar
1999 eine entsprechende Vereinbarung sowie eine Gemein-
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schaftsordnung im Sinne der §810-29 WEG notariell beur-
kunden lassen. Dabei hat die Kl&gerin zu 1) vorbehaltlich
nachtréglicher Genehmigung zugleich fir die Beklagte ge-
handelt. Die Vereinbarung nach 83 WEG sieht vor, dai die
Parteien einen Miteigentumsanteil von je 1/3 erhalten, ver-
bunden mit dem Sondereigentum an den vonihnen jeweilsbe-
wohnten Raumen. Die Kl&gerinnen erstreben, die Beklagte zu
verurteilen, die beurkundeten Vereinbarungen zu genehmigen.

Die Beklagte stimmt der Erbausei nandersetzung durch Be-
griindung von Wohnungseigentum grundsétzlich zu. Sie macht
ihre Genehmigung aber davon abhangig, dal? die Kl&gerin-
nen sich an den Kosten des Abwasseranschlusses des Gar-
tengebéudes beteiligen und das Geldnde im Bereich der Zu-
fahrt zum Gartengebaude auffillen. Ferner verlangt sie An-
derungen und Erganzungen der Gemeinschaftsordnung da-
hingehend, daf3 die Sondernutzungsfldchenindrei Punkten zu
ihren Gunsten vergroRRert werden, dal sie sich nicht an den
Kosten eines Grenzzaunes an ihrer Sondernutzungsfléche zu
beteiligen habe, fallsdie Kl&gerinnen einen solchen errichten,
dal3 Grenzzéune im Gartenbereich nicht hther als 50 cm sein
dirfen und dal3 Komposti erungsanlagen einen Grenzabstand
von drei Metern haben miissen.

DasLandgericht Munchen| hat die Beklagte verurteilt, den
Vertrag zur Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum
nach § 3 WEG nebst Gemeinschaftsordnung zu genehmigen.
Das Oberlandesgericht Mnchen hat die Klage abgewiesen.
Mit ihrer Revision erstreben die Kl&agerinnen die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Ausden Griinden: DieRevision fihrt zur Aufhebung desan-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht. Hiertiber war durch Versaumnisurteil,
jedoch aufgrund sachlicher Prifung zu entscheiden (vgl.
BGHZ 37, 79, 81f.).

|. Das Berufungsgericht hat sich durch § 2042 BGB i.V. mit
den dort in Bezug genommenenVorschriften des§ 749 Abs. 2,
3 und der 88750 bis 758 BGB gehindert gesehen, tiber die
zwischen den Parteien noch streitigen Punkte zu entscheiden.
Die Erblasserin habe zur Art und Weise der Grundstiickstei-
lung im einzelnen keine Anordnungen hinterlassen. Da eine
Teilung in Natur nicht mdglich sei und einer Aufhebung der
Erbengemeinschaft durch Zwangsversteigerung das Testa-
ment entgegenstehen dirfte, sei die von den Kl&gerinnen er-
strebte Aufteilung des Grundbesitzes grundsatzlich nur ein-
verstandlich mit der Beklagten zu erreichen. Die M&glichkeit
einer richterlichen Teilung gebe es nach dem Gesetz nicht. Die
Beklagte sei auch nach Treu und Glauben nicht zur Geneh-
migung verpflichtet. Es sei zwar nicht zu verkennen, dal3 die
Kl&gerinnen sich um eine ausgewogene Gesamtregelung
bemiiht und der Beklagten insbesondere eine den Anteil der
Kl&gerinnen deutlich tibersteigende Grundstiicksfldche zuge-
wiesen hétten. Die vonihnen vorgeschlagene Aufteilung stel-
le jedoch nicht die einzige ihnen zumutbare Art der Grund-
aufteilung dar. Die Gegenvorschlage der Beklagten gingen
zwar sehr weit, seien in ihrer Tendenz jedoch nicht vollkom-
men unverstandlich.

II. Dem folgt der Senat nicht. Das Berufungsgericht hat
nicht hinreichend gesehen, daf3 die von der Beklagten erho-
benen Einwendungen der Erbauseinandersetzung durch Be-
grindung von Wohnungsei gentum nicht entgegenstehen. Sie
sind einem anderen rechtlichen Regelungsbereich zuzuord-
nen, flr den dem Berufungsgericht die Entscheidungskom-
petenz nicht fehlt.

1. Der Anspruch auf Erbauseinandersetzung durch Be-
griindung von Wohnungsei gentum gemal3 § SWEG ergibt sich
aus 882042 Abs.1, 2048 Satz1 BGB i.V. mit der im Testament
getroffenen Teilungsanordnung. Diese hat schuldrechtliche
Wirkung wie eine Miterbenvereinbarung, sie ersetzt inihrem
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Umfang den Teilungsplan und geht den gesetzlichen Regeln
fr die Auseinandersetzung vor (vgl. BGH, Urteil vom 14.
Mérz 1984 — IVaZR 87/82 — NJW 1985, 51 unter 2; Miinch-
Komm/Diitz, 3. Aufl. 82042 Rdn. 22, §2048 Rdn. 8; Stau-
dinger/Werner, 13. Bearb. 1996 §2042 Rdn. 3, 5, 43).

Die Erblasserin hat im Testament angeordnet, dal3 jede
Tochter die von ihr jeweils bewohnte Wohnung als Eigen-
tumswohnung behalten und der Grundin drei Teile geteilt wer-
den solle. Dieswird von den Parteien zutreffend als eine Tei-
lungsanordnung gemai § 2048 Satz 1 BGB angesehen, die auf
eine Auseinandersetzung durch Begriindung von Wohnungs-
eigentum nach dem Wohnungsei gentumsgesetz gerichtet ist.
Uber die in der notariellen Urkunde zur Begriindung von
Wohnungsei gentum nach § 3 WEG vorgesehene Einrdumung
eines Miteigentumsanteilsvon je 1/3, verbunden mit dem Son-
dereigentum an den von ihnen jeweils bewohnten Raumen,
sind die Parteien sich auch einig. Damit wird einerseits der
Teilungsanordnung Rechnung getragen, andererseits sind da-
mit die notwendigen Voraussetzungen fir die Begriindung von
Wohnungseigentum nach 88 3—7 WEG gegeben.

2. Der Streit der Parteien um einzelne Punkte der Gemein-
schaftsordnung im Sinne von §810-29 WEG steht der Aus-
einandersetzung nicht entgegen.

a) DieVereinbarung einer Gemeinschaftsordnung ist zwar
zweckmaldig, aber fur eine Aufteilung in Wohnungseigentum
nicht notwendig (vgl. MinchKomm/Rdll, Bd. 6 3. Aufl. §10
WEG Rdn. 21; Bérmann/Pick, WEG 15. Aufl. § 3 Rdn. 23; Pa-
landt/Bassenge, 61. Aufl. § 3WEG Rdn. 6). Mangelseiner ab-
weichenden Vereinbarung im Sinne des §10 WEG besteht
nadmlich unter allen Wohnungseigentimern ein gesetzliches
Schuldverhéltnis (Gemeinschaftsverhéltnis), das der Rege-
lung des Wohnungsei gentumsgesetzes und den gemai3 §10
Abs.1 Satz1 WEG ergénzend anwendbaren Bestimmungen
des Burgerlichen Gesetzbuches Uber die Bruchteilsgemein-
schaft unterliegt (BGHZ 141, 224, 228 [=WM 1999, 542];
Pick inBarmann/Pick/Merle, WEG 8. Aufl. 810 Rdn. 27, 35).

Sind Uber die gesetzlichen Bestimmungen hinaus Rege-
lungen zum Gemeinschaftsverhdltnis erforderlich und kén-
nen sich die Parteien dartiber nicht einigen, entscheidet nach
8§43 Abs.1Nr.1, Abs. 2, 15 Abs. 3WEG der Richter nach bil-
ligem Ermessen (vgl. BGHZ 130, 304, 312f. [=WM 1995,
725] und BGH, Beschluf3 vom 19. Dezember 1991 —V ZB
27/90 — NJW 1992, 978 unter 111 1 [=WM 1992, 159]) im
Rahmen der materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen
Vorschriften desWohnungsei gentumsgesetzes. Bei einer Erb-
auseinandersetzung wird auf diese Weise erreicht, dald dem
Willen des Erblassers Geltung verschafft werden kann, der in
einer auf Begriindung von Wohnungseigentum gerichteten
Teilungsanordnung zum Ausdruck gekommen ist. Damit kann
insbesondere verhindert werden, dal3 die Auseinandersetzung
an der fehlenden Einigung z. B. Uber den Abstellplatz fir ei-
nen PKW oder die Mlltonnen oder die Hohe eines Grenz-
zaunes scheitert. Sofern die hier von den Kl&gerinnen vorge-
sehene Einr&dumung dinglicher Sondernutzungsrechte nicht
durch Richterspruch erfolgen kann (vgl. BGHZ 145, 158,
167 f.[=WM 2000, 620]; 130, 159, 164 ff. [=WM 1995, 614];
109, 396, 399 [=WM 1990, 176]), kommt eine sachgerechte
andere Gebrauchsregelung nach 815Abs. 3WEG in Betracht.
Dabei kann auch im Hinblick auf § 242 BGB zu berticksich-
tigen sein, dal3 die Parteien erkennbar darin Ubereinstimmen,
ein gedeihliches Zusammenleben sei nur durch Einr&umung
von Sondernutzungsrechten an bestimmten Teilflachen mog-
lich, und daf? nur noch wenige, befriedigend |6sbar erschei-
nende Streitpunkte vorhanden sind.

b) Die Entscheidung Uber die streitigen Punkte der Ge-
meinschaftsordnung hat im vorliegenden Verfahren das Pro-
zel3gericht zu treffen. Daes fr den Anspruch auf Erbausein-
andersetzung durch Begriindung von Wohnungsei gentum zu-
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standig ist, hat es nach 817 Abs. 2 Satz1 GV G den Streitge-
genstand auch nach den an sich in die Zustandigkeit der frei-
willigen Gerichtsbarkeit fallenden Regelungen des Woh-
nungsei gentumsgesetzes zu beurteilen (vgl. zu 817 Abs. 2
Satz1 GVG BGH, Beschluf3vom 15. Januar 1998—1 ZB 20/97
—NJW 1998, 2743 unter |1 2aund BGHZ 114, 1ff.). DieAb-
grenzung des Wohnungsei gentumsgerichts von dem Zivilge-
richt wird wie eine Rechtswegstreitigkeit behandelt (BGHZ
130, 159, 162 ff. [=WM 1995, 614]).

3. Die von der Beklagten behaupteten Anspriiche auf Be-
teiligung der Kl&gerinnen an den Kosten fiir den AnschluR des
Gartenhauses an die 6ffentliche Abwasserversorgung und auf
Auffullung der Sondernutzungsflécheim Bereich der Zufahrt
zum Gartengebaude stehen der Auseinandersetzung ebenfalls
nicht entgegen. Sie haben mit der Begriindung von Woh-
nungseigentum nach §8§ 3-7 WEG nichts zu tun.

I11. Der Senat ist zu einer abschlieRenden Entscheidung
nicht in der Lage; die Parteien miissen Gelegenheit haben, im
Hinblick auf die Rechtsauffassung des Senats ihre Antrége
und ihren Sachvortrag zu ergéanzen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8813, 15, 21 WEG
Sado/M aso-Studio im Teileigentum

1. Ist streitig, ob in einem ver mieteten Teileigentum un-
ter der Bezeichnung,, Sado/M aso-Studio* ein bordellar ti-
ger Betrieb gefuhrt oder nur psychologische und medizi-
nischeHilfefur sado-masochistisch veranlagte M enschen
angeboten wird, ver stoi3t ein Eigentiimer beschluss, der ge-
nerell die, derzeitige Nutzung“ gestattet, bereits deshalb
gegen Grundsatze ordnungsmafiger Verwaltung, weil mit
seiner Bestandskraft auch der bordellartige Betrieb er-
laubt wirde.

2. Eine geltungser haltende Reduktion eines Eigentu-
mer beschlusses im Sinne einer Anderung des Wortlauts
bel einer zu weiten Fassung kann vom Gericht im Rahmen
einer Beschlussanfechtung nicht vorgenommen wer den.

(KG, Beschluss vom 20. 3.2002 — 24 W 56/01)

Zum Sachver halt: Die Wohnanlage im innerstédtischen Be-
reich besteht aus 30 Wohnungs- und zwei Gewerbeeinheiten.
Die Teileigentumseinheit Nr. 5 wird in der Teilungserkl&rung
vom 3. Dezember 1991 wie folgt beschrieben: , Laden Nr. 5:
8,05/100stel Miteigentumsanteil, verbunden mit dem Son-
dereigentum an den im Erdgeschoss liegenden, im Auftei-
lungsplan mit Nr. 5 bezeichneten Gewerber&umen, bestehend
ausdrei Ladenrdumen, 3 Lagerrdumen, 1 Vorraum, 1 Kliche,
1 Speisekammer, 2 WC'’s, Flur sowie dem im Kellergeschoss
gelegenen Keller Nr. 5 Nach der Teilungserklérung Teil 1V
§3 Nr. 2 kann der Verwalter die Zustimmung zu einer ge-
werblichen Nutzung von einer Ausgleichszahlung abhéngig
machen. Der erste Verwalter wurde in der Teilungserklérung
bestimmt. Es gilt das Objektstimmrecht. Nach einer Ergan-
zung der Teilungserklarung gehéren zu der Einheit Nr. 5 nun-
mehr zwei Flure. Mit notariellem Kaufvertrag vom 22. April
1999 hat die Antragsgegnerin und Beschwerdeftihrerinzul. 1
die Teileigentumseinheit Nr. 5 an den Antragsgegner und Be-
schwerdefihrer zu . 2 verkauft. In dem Kaufvertrag heifdt es,
dass mit Mietvertrag vom 27. April 1998 fur funf Jahre ca.
130 m2 an den S/IMVerein vermietet sind und keinerlel Ei-
gentiimerbeschlUisse ,, hinsichtlich einer Nutzungsbeschran-
kung oder Untersagung fur den Betrieb der Gewerbeeinhei-
ten* bestehen. Der Antragsteller ist seit 1995 Eigenttimer der
Wohnung Nr. 28, die im 4. Obergeschoss des Vorderhauses
gelegenist. Die Nutzung durch den im Vereinsregister einge-
tragenen S'M-Verein wurde in den Eigentimerversammliun-
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gen mehrmals kontrovers diskutiert. In der Eigentimerver-
sammlung vom 7. Juli 1997 wurden zu TOP 2 zum einen mit
groRRer Mehrheit die Zustimmung zur VerduRerung der Ein-
heit erteilt, allerdings unter dem Vorbehalt, dass damit keine
Duldung der gegenwartigen Gewerbeaustibung verbunden sei,
zum anderen mit knapper Mehrheit die Duldung der ,, derzei-
tigen Nutzung* beschlossen. Gegen den Eigentiimerbeschluss
vom 5. Juli 1997 hinsichtlich der Duldung richtet sich der
Anfechtungsantrag desAntragstellers. Diesen Eigentiimerbe-
schluss hat das Amtsgericht Charlottenburg mit Beschluss
vom 12. Mai 2000 fir ungtiltig erkl&rt. Die hiergegen gerich-
tete Erstbeschwerde hat das Landgericht Berlin mit Beschluss
vom 30. Januar 2001 zurtickgewiesen.

Ausden Grinden: I1. 2. Rechtlich einwandfrei hat das L and-
gericht angenommen, dass der angefochtene Eigentiimerbe-
schluss in materiellrechtlicher Hinsicht nicht den Grundsét-
zen ordnungsmalliger Verwaltung entspricht, auf deren Ein-
haltung jeder Wohnungsei gentiimer einen Anspruch hat (§21
Abs. 4WEG).

3. Das L andgericht hat nicht gegen seine Aufklarungspflicht
nach §12 FGG verstof3en, wenn es el ne Bewei saufnahme dar-
Uber, welche Nutzung der Teileigentumseinheit Nr.5 durch
den S-MVerein derzeit tatsachlich erfolgt und ob von dieser
Nutzung konkrete Stérungen ausgehen, fir entbehrlich ge-
halten hat. Zutreffend fuhrt der angefochtene Beschluss aus,
dass Verfahrensgegenstand hier nicht der Anspruch auf Un-
terlassung der derzeitigen Nutzung der Einheit Nr. 5 ist, son-
dern alein die Anfechtung des Eigentimerbeschlusses vom
7. Juli 1999, nach dessen Inhalt die Eigentiimergemeinschaft
die derzeitige Nutzung der Einheit Nr. 5 billigt. Zur Prifung
der Frage, ob sich der Eigentiimerbeschluss mit den Grundsét-
zen ordnungsmafdiger Verwaltung vertragt, ist die Reichwei-
te des Eigentiimerbeschlusses zu bestimmen und dessen Ver-
traglichkeit mit der Teilungserklérung, der Beschlusslage der
Gemeinschaft und den Bestimmungen des WEG.

4. Der Senat als Rechtsbeschwerdegericht stimmt mit dem
Landgericht in der Auslegung des Eigentiimerbeschlusses dar-
in Uberein, dass dieser nach Wortlaut und Sinn die gesamte
derzeitige Nutzung gestattet, al so nicht nur die Nutzung durch
den S-M-Verein nach dessen Vereinszwecken, sondern auch
as SADO/MASO-Studio, unter dem nach allgemeinem
Sprachgebrauch jedenfalls auch ein bordellartiger Betrieb zu
verstehen ist, wie er gegenwartig moglicherweise ausgelibt
wird. Hierzu hat der Antragsteller substantiiert behauptet, dass
fUr den Betriebinder Einheit Nr. 5in der Berliner Tagespresse
mit einschl&gigen Annoncen sowie im Internet unter entspre-
chenden Rubriken geworben werde, dass von dem Betrieb,
der sieben Tage die Woche tagsuiber und nachts erfolge, Be-
eintréchtigungen ausgingen, dass Besucher bei verschlosse-
ner Haustir samtliche Klingelkndpfe driickten, im Haus auf
der Suche nach dem Studio herumirrten und fragten, ,, wo der
Club sei*. Es habe auch schon Polizeirazzien gegeben. Ver-
kaufswert und Vermietbarkeit der Wohnungen seien dadurch
gemindert.

5. Mit der generellen Genehmigung der (streitigen) ,,der-
zeitigen Nutzung® konnte bei Bestandskraft des Eigentiimer-
beschlusses ein spéterer Unterlassungsanspruch wegen kon-
kreter Beeintrachtigungen ausgeschlossen sein. Allein des-
wegen, well der Eigentiimerbeschluss zu weit gefasst ist und
Beeintrachtigungen erlaubt, die nach 814 Nr.1 WEG nicht
hingenommen werden mussen, verstofdt der Eigentiimerbe-
schluss gegen Grundsétze ordnungsmaf3iger Verwaltung. Ei-
ne geltungserhaltende Reduktion des Eigentiimerbeschlusses
im Sinneeiner Einschrénkung und Klarstellung desWortlauts
auf erlaubte Zwecke ist dem Gericht im Beschlussanfech-
tungsverfahren verwehrt (BayObLG WE 1995, 245 [=WM
1995, 62]).
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6. Eskann dahinstehen, ob die Antragsgegner widerspriich-
lich vortragen, wenn sie einerseits das Vorliegen eines bor-
dellartigen Betriebs bestreiten, diesen aber andererseits unter
Hinweis auf die gewandelten Moralvorstellungen fir zulas-
sig halten. Unerheblich ist, wie im Verwaltungsrecht bei der
Erteilung einer Gaststéattenkonzession der Gesichtspunkt der
Prostitution zu beurteilen ist (vgl. VG Berlin GE 2001, 281).
Auch die gesetzlich bestimmte Einklagbarkeit der Vergltung
fr sexuelle Handlungen durch das Gesetz zur Regelung der
Rechtsverhdltnisse der Prostituierten vom 20. Dezember 2001
(BGBI. | 3983) besagt nichts Uber die Stérungen und Bel&-
stigungen, die fir die Nachbarschaft von der Prostitution bei
einer typisierenden Betrachtungsweise ausgehen. Fur das
Wohnungseigentumsrecht gilt in erster Linie §14 Nr.1 WEG,
wonach jeder Wohnungseigenttimer verpflichtet ist, von sei-
nem Sondereigentum und dem gemeinschaftlichen Eigentum
nur in einer solchen Weise Gebrauch zu machen, dassdadurch
keinem der anderen Wohnungseigentiimer Uber das bei ei-
nem geordneten Zusammenl eben unvermeidliche Mal3 hinaus
ein Nachtell erwéachst. Es kommt also nur auf die Vermeid-
barkeit des konkreten Nachteils und der tatsachlichen Bel&-
stigung an, nicht darauf, wie die Rechtsverhaltnisse offent-
lich-rechtlich oder zivilrechtlich zu bewerten sind. Die Woh-
nungseigentiimer sind untereinander in einem Gemeinschafts-
verhaltnis verbunden, das positiv zu besonderer Riicksicht-
nahme und negativ zur Unterlassung vermeidbarer Stérun-
gen verpflichtet. Deshalb sind bordellartige Betriebe mit der
Zweckbestimmung von Wohnungs- und Teileigentum nicht
zuvereinbaren (Senat NJW-RR 2000, 1253 = ZMR 2000, 402
=NZM 2000, 879 = ZWE 2000, 228 [=WM 2000, 264] (zum
Sex-Shop); BayObL G NJW-RR 2000, 1323 =ZMR 2000, 689
NZM 2000, 871 [=WM 2000, 505 KL] (Swinger-Club); OLG
Karlsruhe ZMR 2002, 218 (Beherbergung von Prostituierten
und Rauschgifthandlern)).

7. Zutreffend fuhrt das Landgericht aus, dass die Nutzung
der Teileigentumseinheit Nr. 5 zum Zwecke eines SADO/MA-
SO-Studios weder durch die Teilungserklérung noch durch
die in dem Aufteilungsplan der Wohnanlage enthaltene
Zweckbestimmung gedeckt ist. Dabei kann dahinstehen, ob
die engere Bezeichnung der Sondereigentumsrdume als, La
den” oder dieweitereas, Gewerbe" vorrangigist. Denn auch
die allgemeinere Zweckbestimmung als ,, Gewerbe" umfasst
nicht einen bordellartigen Betrieb (vgl. die vorstehenden
Nachweise aus der Rspr.). Die voriibergehende Festsetzung
eines zusétzlichen Nutzungsentgeltes fur die Einheit Nr.5
durch den Eigentimerbeschluss vom 7. September 1996 ist
nach den verfahrensfehlerfreien Feststellungen des Landge-
richtsallenfallsauf die Dauer der Zahlung dieses zusétzlichen
Beitrages und die Nutzung nach den Vereinszwecken zu be-
schranken. Sie enthélt keine Regelung auf Dauer, erst recht
nicht Gber die (erlaubten) Vereinszwecke hinaus. Auch die Zu-
stimmung zur Verauf3erung durch Eigentimerbeschluss vom
7. duli 1999 wurde ausdrucklich unter dem Vorbehalt erteilt,
dass damit nicht die Zustimmung zum Betrieb eines SADO/
MASO-Studios verbunden sei. Die Regelung in dem nota-
riellen Kaufvertrag zwischen den Antragsgegnern zu 1. und
2. ist fur das Verhéltnis zur Eigentimergemeinschaft bedeu-
tungslos. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob Unterlas-
sungsanspriiche von Wohnungseigentiimern verwirkt sind.

8. Es entspricht billigem Ermessen, dass die Antragsgeg-
ner die Gerichtskosten ihres erfolglosen Rechtsmittel s tragen
(847 S1WEG). Dagegen besteht keine hinreichende Veran-
lassung, die Erstattung auRergerichtlicher Kosten anzuordnen
(847 S.2 WEG). Die Festsetzung des Geschéftswerts
[7500,—€] beruht auf §48 Abs. 3 WEG.

Mitgeteilt von RiIKG Kuhnke, Falkensee
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8813, 14, 15, 22 WEG; §265 ZPO

Bierausschank auf der Gemeinschaftsflache
vor der Gaststatte

1. Die Verauferung des Wohnungseigentums wahrend
einesrechtshangigen Wohnungseigentumsver fahrenslaft
die Verfahrensfihrungsbefugnis des VerdufRerers un-
berihrt.

2. Uber dieVerpachtung einer im Gemeinschaftseigen-
tum stehenden Flache einer Wohnungseigentumsanlage
kann im Wege der Gebrauchsregelung durch Mehrheits-
beschlul® wirksam entschieden wer den, soweit den Woh-
nungseigentimern dadurch kein Nachteil erwéchst.

3. Das Aufstellen von Biertischen, Banken und Schir-
men, dieim Boden nicht fest verankert sind, auf einer Ge-
meinschaftsflache zum Betreiben eines Freiausschanks
stellt keine bauliche Ver &nderung dar.

(BayObL G, Beschlufd vom 28. 3.2002 — 2Z BR 182/01)

Zum Sachver halt: Der Antragsteller war Wohnungsei genti-
mer einer Wohnanlage; er hat seine im 3. Stock des Anwe-
sens gelegene Wohnung im Laufe des vorliegenden Verfah-
rens an seinen Sohn Ubertragen. Dem Antragsgegner zu 1
gehort die Gaststétte, die sich im Erdgeschol3 befindet; er hat
diese verpachtet. Die Antragsgegner zu 2 sind die Ubrigen
Wohnungseigentiimer der Wohnanlage; die von der weiteren
Beteiligten verwaltet wird.

Vor der der Stral3e zugewandten Seite des Hauses befindet
sich zwischen Gaststétte und Gehweg eine asphaltierte Fléche,
dieim Gemeinschaftseigentum steht. Die Wohnungsei genti-
mer beschlossen am 29. 6.2000 mit Stimmenmehrheit, die
Fléche dem Pachter der Gaststétte zum Betreiben eines Frei-
ausschanks in der Zeit zwischen 1.4. und 30. 9. eines jeden
Jahres gegen ein noch zu vereinbarendes Entgelt zu verpach-
ten.

Der Antragsteller hat am 25. 7. 2000 die Feststellung bean-
tragt, dal3 der Eigentiimerbeschlufd unwirksam ist. DasAmts-
gericht Augsburg hat am 23. 3. 2001 den Eigentiimerbeschlud
fur ungultig erklart. Das Landgericht Ausgsburg hat mit Be-
schlu® vom 6.11.2001 die sofortige Beschwerde des An-
tragsgegners zu 1 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich des-
sen sofortige weitere Beschwerde.

Aus den Grinden: |1. Das zuldssige Rechtsmittel ist nicht
begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Das Feststellungsinter-
esse desAntragstellers sei durch dieVer&uferung seiner Woh-
nung nicht entfallen. Der Feststellungsantrag sei auch be-
grindet. Die erstmalige Verpachtung der Wegflache an einen
Dritten sei a's Einrdumung eines Sondernutzungsrechtes aus-
zulegen. Ein solches kdnne nur durch Vereinbarung begriin-
det werden; daran fehle es hier. Der Eigentiimerbeschlul sei
nichtig. Abgesehen davon werde der Antragsteller, wie das
Amtsgericht zutreffend ausgefiihrt habe, durch den Betrieb ei-
nes Freiausschanks auf der Gemeinschaftsfléche beeintrach-
tigt. Es bedirfe keiner eingehenden Begriindung dafir, daid
ein solcher Betrieb vor einem Wohnanwesen geeignet sei, die
Wohnungseigentiimer durch Larm u. a. erheblich zu bel&sti-
gen.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprifung stand.

a) Die Verauf¥erung des Wohnungseigentums wahrend ei-
nes rechtshéngigen Wohnungseigentumsverfahrens &t die
Verfahrensf iihrungsbefugnis des Veréul3erers unberthrt. Ei-
ner formellen Beteiligung des Erwerbers durch das Gericht
bedarf es nicht (vgl. dazu im einzelnen BGH NJW 2001,
3339f. [=WM 2001, 572)).
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b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist der Ei-
gentumerbeschlufd nicht deshalb nichtig, weil durch Mehr-
heitsbeschlul? ein Sondernutzungsrecht an einer Gemein-
schaftsflache begriindet worden sei und der Wohnungseigen-
tumerversammlung hierzu die absolute Beschluf3kompetenz
fehle (vgl. BGH NJW 2000, 3500 [=WM 2000, 620]).

Der Senat legt den Eigentiimerbeschlufl in eigener Kom-
petenz aus(BGH a. a. O.). Nach dessen Wortlaut und Sinn soll
die Gemeinschaftsflache verpachtet werden. Die Nutzungs-
zuweisung an den Pachter fiihrt auch nicht zum vollsténdigen
Ausschluf? vom Mitgebrauch des Gemeinschaftseigentums
und der damit verbundenen Gebrauchsvorteile durch die\Woh-
nungseigenttimer (vgl. BGH NJW 2000, 3500/3502 [=WM
a.a 0.]). Der angefochtene Eigentimerbeschluf? setzt den
Mitgebrauch der Wohnungseigentimer vielmehr voraus und
regelt nur dieArt und Weise der Austibung, indem er die Még-
lichkeit des unmittelbaren (Eigen-)Gebrauchs durch die des
mittelbaren (Fremd-)Gebrauchs ersetzt und an die Stelle des
unmittel baren Gebrauchs den Anteil an den Pachteinnahmen
treten 183t (BGH NJW 2000, 3211f. [=WM 2000, 556];
BayObL GZ 1999, 337/339 [=WM 2000, 147]). Eine Ausle-
gung des Eigentimerbeschlusses im Sinn des Landgerichts
scheidet schon deshalb aus, weil ein Sondernutzungsrecht nur
flr einen Wohnungs- oder Teileigentiimer der betreffenden
Anlage, nicht aber fir einen beliebigen Dritten begriindet wer-
den kann (vgl. Senatsbeschlul vom 31.1.2002 —Az. 2Z BR
183/01).

c¢) Der Eigentimerbeschluf3ist entgegen der A uffassung des
Amtsgerichts nicht deshalb fir unguiltig zu erklaren, weil ei-
ne bauliche Verdnderung im Sinn des §22 Abs.1 WEG vor-
liegt, der nicht alle benachteiligten Wohnungseigentimer zu-
gestimmt haben. DasAufstellen von Biertischen, Banken und
Schirmen, dieim Boden nicht fest verankert sind, fir jeweils
sechs Monate im Jahr ist nicht mit einer auf Dauer angeleg-
ten gegenstandlichen Verdnderung des Grundstiicks verbun-
den (vgl. BayObLG WM 1991, 448f.; ZMR 1997, 374/376
[=WM 1997, 401 L]). Die Mal3nahme stellt deshal b keine bau-
liche Veranderung des Grundstiicks dar.

d) Der EigentimerbeschluR ist jedoch fir ungdltig zu er-
kléren, weil in der Verpachtung der Gemeinschaftsflache zum
Betrieb eines Freiausschanks kein ordnungsmaliiger Gebrauch
im Sinn des §15 Abs. 2 WEG zu sehen ist.

(1) Ob ein Gebrauch ordnungsméidig ist, richtet sich nach
der Verkehrsanschauung und bietet einen gewissen Ermes-
sensspielraum. OrdnungsmaRig ist der Gebrauch, den §14
WEG gestattet und der nicht gegen gesetzliche Vorschriften
verstofdt. Die Einzelheiten sind anhand der konkreten Um-
sténde des Einzelfalls unter Berlicksichtigung der Beschaf-
fenheit und Zweckbestimmung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums bei Beachtung des Gebots der allgemeinen Ruck-
sichtnahme in Abwéagung der allseitigen Interessen zu ermit-
teln (BGH NJW 2000, 3211f. [=WM 2000, 556]). Die Ent-
scheidung liegt weitgehend auf dem Gebiet tatrichterlicher
Wirdigung.

(2) Das Amtsgericht, auf dessen Ausfiihrungen das Land-
gericht Bezug nimmt, ist zu dem Ergebnisgekommen, dal3die
Wohnungseigentimer durch L&rm und auf andere Weise bel &
stigt wiirden, wenn die Gemeinschaftsflache zum Betrieb ei-
nes Freiausschanks genutzt wird. Dort, wo die Gaststétte lie-
ge, herrsche zwar erheblicher Verkehrsléarm. Berlicksichtigt
werden muisse auch, dal? durch die Gaststétte selbst, also oh-
ne Freiausschank, L&rm verursacht werde. Andererseits mus-
se aber beim Betrieb einer Frei schankfléche damit gerechnet
werden, dal3 gerade in den Abendstunden Géste langere Zeit
im Freien saf3en und durch laute Gesprache und Geléchter die
Wohnungseigentimer beeintréchtigten. Hinzu komme, daf
der Hauseingang unmittel bar neben der Freischankfléchelie-
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ge; dieWohnungseigentiimer miif3ten esnicht hinnehmen, dal?
jederzeit beobachtet werden konne, wer mit wem und wann
das Haus betrete oder verlasse.

Diese tatrichterliche Wirdigung kann vom Rechtsbe-
schwerdegericht nur auf Rechtsfehler Uberprift werden. Sol-
che liegen nicht vor. Der Tatrichter hat aufgrund allgemeiner
Erfahrungssétze entschieden; der Einnahme eines Augen-
scheins bedurfte es somit nicht. Den tatrichterlichen Erwé-
gungenist noch hinzuzufligen, daid erfahrungsgemal? der Ver-
kehrslarm abends abflaut und der L&rm, der von der Frei-
schankfléche ausgeht, damit um so stérender wird. Auch wenn
das Anwesen Uber Schallschutzfenster verfiigt, mul? es doch
den Wohnungseigentiimern maglich sein, an warmen Tagen
in der Zeit, in der der Verkehrslarm abflaut, die Fenster off-
nen zu kénnen.

3. Es erscheint angemessen, dald der in allen Rechtsziigen
unterlegene Antragsgegner zu 1 die gerichtlichen und auf3er-
gerichtlichen Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens zu tra-
gen hat, §47 WEG.

Die Festsetzung des Geschaftswerts durch die Vorinstan-
zen mit 10000 DM entspricht 848 Abs. 3 Satz1 WEG. Im
Hinblick auf die zwischenzeitliche Umstellung auf den Euro
erscheint es geboten, fir alle Rechtsziige einen einheitlichen
Geschéftswert festzusetzen, und zwar in Héhe von 5000 €.

Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, Minchen

821 WEG
Hoheder Instandhaltungsrlicklage

Die Hohe einer im Rahmen ordnungsgemaler Verwal-
tung zu bildenden Instandhaltungsrticklage (hier: 18,—
DM/m2und Jahr) tUber schreitet den der Wohnungseigen-
timergemeinschaft zuzubilligenden weiten Ermessens-
spielraum regelmagig nicht, wenn die Satzedes 8§ 28 Abs. 2
I1.BV Anhaltspunkte fir die Bemessung liefern.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.6.2002 — 3 Wx
123/02)

Aus den Grinden: Il. 2. @) aa) Zu Unrecht beanstandet die
Beteiligte zu 1 die Umlage fir die Gebaudeversicherung. Der
Abschluss einer solchen entspricht regel métig — so auch hier
—den Grundsétzen ordnungsgemailer Verwaltung (§ 21 Abs. 5
Ziffer SWEG). Es besteht vorliegend kein Anhalt dafr, dass
die Vertragsgestaltung dem Versicherungszweck nicht oder
nur unzureichend geniigt oder hierdurch die Rechte der Be-
teiligten zu 1 alsmitversicherter Wohnungsei gentiimerin nicht
hinreichend berticksichtigt werden. Wer als Versicherungs-
nehmer auftritt, ist bel der Objektversicherung in diesem Zu-
sammenhang ohne Belang. Hiernach schuldet die Beteiligte
zu 1 die ihrem Anteil entsprechenden Versicherungskosten
(816 Abs. 2WEG, 8§13 Ziffern 1a), 2, 7 der Teilungserkl&érung;
vgl. Bé&rmann/Pick/Merle WEG 8. Auflage 2000 §16 Rdz. 45).

bb) Einen Rechtsfehler weisen die Entscheidungen der
Vorinstanzen auch insoweit nicht auf, als sie den Vertei-
lungsschllissel des §13 Nr. 2 der Tellungserklarung (Umlage
nach Miteigentumsanteilen) gebilligt und nicht den von der
BeschwerdefUihrerin genannten ihr giinstigeren Verteilungs-
schlissel (60:40 im Verhdtnis Gewerbefléchen zu Wohn-
flachen) zugrunde gelegt haben. EineVereinbarung zwischen
der Beteiligten zu 1 und dem friiheren Eigentimer D. Uber
die Modifizierung desVerteilungsschl tissel s kann nicht zu ei-
ner Anderung der Teilungserklarung gefuhrt haben. Zwar ist
eineVereinbarung der Wohnungseigentiimer innerhal b der be-
stehenden Gemeinschaft formlos gultig. Gegentiber einem
Sondernachfolger eines Wohnungseigentiimers entfaltet die
Abmachung — soweit sie den Sondernachfolger nicht begiin-
stigt (vgl. BayObLG WM 2002, 327; WE 1992, 229 [=WM
1992, 80 L]) —allerdings keine Wirkung, solangesienicht als
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Inhalt des Sondereigentums im Grundbuch eingetragen ist
(810Abs. 2WEG,; vgl. Senatsbeschlussvom 14. 2. 2001, ZMR
2001, 649 = NZM 2001, 530 [=WM 2001, 251]).

b) Auch soweit die Kammer die Beitrége zur Instandhal-
tungsruicklage von 18,— DM/m2 und Jahr unbeanstandet ge-
lassen hat, erweist sich die Entscheidung der Kammer nicht
als rechtsfehl erhaft.

Nur die Ansammlung einer angemessenen Instandhal-
tungsriickstellung entspricht ordnungsgemafer Verwaltung,
wobei sich die Angemessenheit nach den besonderen Um-
stdnden des Einzelfalles bestimmt (B&rmann/Pick/Merle 8.
Auflage 2000 WEG §21 Rdz.157). Bel der Bemessung der
I nstandhaltungsricklage und desj&hrlichen Beitrags dazu ha-
ben die Wohnungseigentiimer einen weiten Ermessensspiel-
raum; nur wesentlich Uberhdhte Ansétze kénnen gegen die
Grundsétze ordnungsmafiiger Verwaltung verstof3en (Bay-
ObLG —-2Z BR 59/00 — vom 5.10.2000 [=WM 2000, 688];
WE 1999, 35/36 [=WM 1998, 693 KL] m.w.N.; Staudin-
ger/Bub §21 Rn. 206).

In Anbetracht des Alters der Wohnanlage und des abseh-
baren Sanierungsbedarfs hat das Landgericht einen Verstof3
gegen die Grundsétze ordnungsmafdiger Verwaltung zu Recht
verneint. Der Frage, ob und inwieweit demnéchst brand-
schutztechnische Mal3nahmen erforderlich werden, kommt
hierbei eine entscheidende Bedeutung nicht zu. Anhaltspunkte
fur die Bemessung der | nstandsetzungsriickstellung bietet §28
Abs. 2 der Verordnung Uber wohnungswirtschaftliche Be-
rechnungen (Zweite Berechnungsverordnung — 1. BV) in der
Fassung vom 12. Oktober 1990 (BGBI. | S. 2178) zuletzt gedn-
dert durch Artikel 8 des Gesetzes vom 13. September 2001
(BGBI. | S.2376). Hiernach durfen pro Quadratmeter Wohn-
flache im Jahr bei zurlickliegender Bezugsfertigkeit weniger
als22 Jahrehochstens 7,10 € (13,89 DM), mindestens 22 Jah-
re héchstens 9 € (17,60 DM) und mindestens 32 Jahre hoch-
stens 11,50 € (22,49 DM) als Instandhaltungskosten ange-
setzt werden. Danach spricht jedenfalls nichts daf Ur, dass mit
dem vorliegend gewdahlten Ansatz von 18,— DM/m?2 und Jahr
der eingerdumte weite Ermessensspi el raum Uberschritten wor-
denist.

Mitgeteilt von RiIOLG Dr. Schiitz, Hiinxe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

88823, 254 BGB; §286 ZPO; §263 StGB —
Tauschung des Erwerbers tiber die Sondereigen-
tums- und Miteigentumssituation am Grundsttick

a) Zu den Voraussetzungen des Betrugstatbestandes als
Schutzgesetzi.S. d. §823 Abs. 2 BGB.

b) Einem vorsatzlichen Schadiger ist es nicht unter allen
Umstanden verwehrt, sich auf ein Mitverschulden des Ge-
schédigten an der Schadensentstehung zu berufen.

¢) EinAnscheinsbewei sfur dievorsétzlicheVerwirklichung
einer Straftat kommt grundsétzlich nicht in Betracht.

(BGH, Urteil vom 5.3.2002 —V1 ZR 398/00)

Hinw. d. Red.: Das Urtell ist zur Génze verdffentlicht in
WM 2002, 269.

88164, 675, 276, 278 BGB a. F. — Haftung eines
Hintermannsfir eine fehlgeschlagene
K apitalanlageentscheidung

1. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Anlage-
vermittlungsvertrag mit einem unmittelbar nicht in Erschei-
nung getretenen Hintermann zustande kommt, der akquirier-
te Beteiligungserklérungen im Rahmen eines,, Broker Pools*
sammelt und weiterleitet.
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2. Wer sich sachkundig gibt oder erklért, er werde sich selbst
hinrei chend sachkundig machen, kann sich spéter gegentiber
dem Anlagevermittler nicht auf ein diesem verborgen geblie-
benes Aufklarungsdefizit stitzen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 28.2.2002 —5 U 384/01)

88166, 179, 242, 276, 278, 607, 780, 249 BGB;
883, 9, 11 AGBG; 884, 6 VerbrKrG;

88767, 794 ZPO; Art.1 81 RBerG — Haftung der
finanzierenden Bank fur Fehlverhalten der
Vertreiber von Eigentumswohnungen im
sogenannten Strukturvertrieb

Verletzen Vermittler im Pflichtenkreis der finanzierenden
Bank deren vertragsspezifische Pflichten gegentiber einem
Kunden, der als Kapitalanlage eine vollig Uberteuerte Eigen-
tumswohnung erwirbt, haftet die Bank, wenn sievon den Ver-
mittleraktivitéten Kenntnis hatte (gegen OLG KélIn, Urteil
vom 21. Mérz 2001 — 13 U 124/00 — ZIP 2001, 1808 ff. =
OLGR Kdln 2001, 382 ff. = WPM 2002, 118 — und die dort
zitierte obergerichtliche Rechtsprechung).

(OLG Koblenz, Urteil vom 7. 2. 2002 -5 U 662/00—n. rkr.)

Hinw. d. Red.: Eine Urteilskopie (29 Seiten) kann bei der
Redaktion GuT (Fax: 0228/470954; info@prewest.de) bis
zum 31.10. 2002 angefordert werden. Papierzusendung: 10€;
e-mail-Zusendung: ohne Berechnung.

884, 8, 10 WEG; 88 313,433BGB a.F,;
§448 ZPO —Wohnungseigentum; Kauf;
Beurkundung; Sondernutzungsflache;
Parteivernehmung

a) In dem Vertrag Uber den Erwerb noch zu begriindenden
Wohnungseigentums mul3 die Grundstticksfl&che, an der spé-
ter ein Sondernutzungsrecht des Kaufers bestehen soll, ein-
deutig bezeichnet sein; dafiir kann die Bezugnahme auf einen
der Kaufvertragsurkunde beigefligten Plan gentigen.

b) Ist bel dem Verkauf einer noch nicht vermessenen Grund-
stiicksteilflache die Willensiibereinstimmung der Vertrags-
parteien darauf gerichtet, dal3 sie sich Uber die Grol3e, die La-
ge und den Zuschnitt der Fléche entsprechend einer zeichne-
rischen — nicht notwendig mal3stabsgerechten — Darstellung
in einem der Kaufvertragsurkunde beigeftigten Plan und Gber
die spatere Konkretisierung der Flache durch eine genaue
Grenzziehung einig sind, und hat dieser Willein der Urkun-
de seinen Niederschlag gefunden, ist ein wirksamer Vertrag
zustandegekommen (Abgrenzung zum Senatsurteil vom 23.
April 1999,V ZR 54/98, NJW-RR 1999, 1030).

c) Der Grundsatz der prozessuaen Waffengleichheit ver-
pflichtet das Gericht nicht zu einer vom sonstigen Ergebnis
der Beweisaufnahme unabhangigen Parteivernehmung nach
§448 ZPO, wenn die Beweisnot einer Partei darauf beruht,
dal3 nur der anderen ein unabhéngiger Zeuge zur Verfiigung
steht.

(BGH, Urteil vom 19.4. 2002 -V ZR 90/01)

Hinw. d. Red.: Zur Verdffentlichung u. a. in BGHZ vorge-
sehen.

Dokumentation, Analyse,
Entwicklung

GuT
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Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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88 14, 22 WEG - Teileigentum;
Fenstervergro3er ung als Beeintr &chtigung der
Wohnungseigentliimer

Die Vergrofierung eines Fensters, die die Einbeziehung ei-
nes bisher nur alsLager- und Personal raum genutzten Raums
eines Telleigentums in den Verkaufs- und Geschéftsbereich
(hier: eines Friseursalons) ermdglicht, kann eine unzumutba-
re Beeintrachtigung der tbrigen Wohnungseigentiimer dar-
stellen, wenn dadurch in erhdhtem Mal? Geréusche und
Gerlichein den bisher weitgehend abgeschirmten Garten der
Wohnanlage dringen.

(BayObLG, Beschlu vom 8. 9. 2000 — 2Z BR 13/00)

8814, 1I5WEG; §1004 BGB — Gewerbliche
Wohnungsnutzung fir Wer beproduktionen;
Widerruf bei Uberschreitung der Erlaubnis

Dievon der Wohnungsei gentiimergemeinschaft erteilte Er-
laubnis, die Wohnung zum Betrieb eines bestimmten Gewer-
bes ohne Publikumsverkehr zu nutzen, kann widerrufen wer-
den, wenn die Gewerbeausiibung ohne Publikumsverkehr
nicht erfolgen kann oder nicht erfolgt (hier: Foto- und Film-
aufnahmen auf3erhalb des Rahmens der erlaubten Organi sati-
on und Konzeption von und fir Werbeproduktionen).

(OLG Hamburg, Beschluss vom 19.12.2001 — 2 Wx
106/01)

Hinw. d. Red.: Veroffentlicht in WM 2002, 274.

8§ 1I5WEG — Imbif3stubeim Teileigentum ,, L aden*

Der Betrieb einer ImbiRstube als Verkaufsstelle fiir warme
Speisen zum Mitnehmen oder zum Verzehr an Ort und Stelle
ist mit der Zweckbestimmung eines Teileigentums als Laden
nicht vereinbar.

(BayObL G, Beschlu3 vom 29. 9. 1999 — 2Z BR 103/99)

8 15 WEG —Kleingaststatte
im Teileigentum ,, L aden”

1. Die Bezeichnung eines Teileigentums in der Teilungser-
klarung und im Grundbuch als, Laden” enthélt eine Zweck-
bestimmung mit Vereinbarungscharakter. Diese Zweckbe-
stimmung wird grundsétzlich nicht dadurch in Frage gestellt,
dal3 im Aufteilungsplan die einzelnen Raume des Teileigen-
tums mit ,, Geschéftsraum, Biro, Vorraum, Treppe, WC* be-
schriftet sind.

2. Die Nutzung eines Teileigentums mit der Zweckbestim-
mung ,Laden* as Kleingaststétte mit Offnungszeiten bis
22.00 Uhr stort grundsétzlich mehr alseine Nutzung des Teil -
eigentums a's Laden.

(BayObL G, Beschluf3 vom 30. 11. 1999 — 27 BR 143/99)

Anm. d. Red.: Zu Leits. 1 vgl. OLG Schleswig WM 1999,
229.

8§ 15 WEG — Zweckbestimmung
des Telleigentums; Café, Weinstube

Mit der Zweckbestimmung eines Teileigentums as ,, Kur-
Café, im Untergeschol? als Weinstube® ist der Betrieb eines

Speisel okalsund eines Pilslokal s mit Musikunterhaltung nicht
vereinbar.

(BayObL G, BeschluR vom 28. 9. 2000 — 2Z BR 55/00)
8§ 15 WEG; 88 133, 242 BGB —Auslegung der TE;

Verhinderung konkurrierender gastronomischer
Betriebe

1. Bei der Auslegung der Teilungserklérung ist das Rechts-
beschwerdegericht nicht an die Auslegung des Landgerichts
gebunden. Mal3gebend fur dieAuslegung ist der Wortlaut und
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Sinn, wie er sich fr einen unbefangenen Leser a's néchstlie-
gende Bedeutung ergibt; was der Verfasser der Teilungser-
klarung gewallt hat, ist ohne Bedeutung.

2. Ist in der Teilungserkldrung ein Teileigentum als Re-
staurant und ein anderes als Café-Konditorei bezeichnet, ist
die néchstliegende Bedeutung, dal3 damit unmittel bar mitein-
ander konkurrierende gastronomische Betriebe verhindert
werden sollen.

3. Sollte der Unterlassungsanspruch des ein China-Re-
staurant betreibenden Teileigentiimers gegen den Betrieb ei-
nes italienischen Speiserestaurants in einem anderen, in der
Teilungserklarung als Café-Konditorei beschriebenen Teil-
eigentum verwirkt sein, ist damit nicht auch ein Unter-
lassungsanspruch gegen die Anderung des Betriebs in ein
China-Restaurant verwirkt.

(BayObL G, Beschlu3vom 2. 7. 1999 — 2Z BR 56/99)

8§ 15, 48 WEG; 88 1004, 242 BGB — Treuwidriges
Unter lassungsbegehren zur gewer blichen
Nutzung von Sondereigentum

1. Ein Wohnungseigentiimer ist wegen widerspriichlichen
Verhaltens an der Durchsetzung seines Unterlassungsan-
spruchs wegen vereinbarungswidriger Nutzung von Sonder-
eigentum grundsétzlich gehindert, wenn er die vereinba-
rungswidrige Nutzung erméglicht, indem er durch seine Mit-
hilfe die Voraussetzungen fiir eine 6ffentlich-rechtliche Er-
laubnis der gewerblichen Nutzung schafft (hier: Zurverfu-
gungstellung von Toilettenrdumen zum Betrieb eines Cafés).

2. Zum Geschéftswert bei Unterlassungsanspriichen.
(BayObL G, Beschluf3 vom 1. 2. 2001 — 2Z BR 105/00)

KL-Mitteiler: RiIBGH Wellner, Karlsruhe; RiOLG Weller,
Koblenz; VRIOLG Dr. Lassen, Hamburg; RiBayObL G Dem-
harter, Minchen.
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Facility Management —
Instandhaltung des Gebaudebestandes
25. 9. 2002, Wuppertal

Brandschutz bel Gebauden
26. 9. 2002, Berlin

Elektrowar mepumpen fir Wohnbauten
30. 9. 2002, Wuppertal

LEHRGANGE:

Flachenmanager/in (TAW)
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Kommunale/r Gebaudewirt/in (TAW)
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E-Mail: taw@taw. de - Internet: http://www.taw.de
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BM F-Schreiben vom 31. Mai 2002
(IV B7-S7100-167/02), BStBI 2002 | S.631

Umsatzsteuerrechtliche Behandlung von Erschlie-
Bungsmafnahmen

Fir die umsatzsteuerrechtliche Behandlung von Er-
schlieffungsmalinahmen durch Gemeinden oder eingeschal-
tete Erschlielungstrager gilt in Ergénzung des BMF-Schrei-
bens vom 4. Dezember 2000 (1V B 7 —S 7100 —55/00) unter
Punkt 11. 2. nach dem Ergebnis der Erérterungen der obersten
Finanzbehdrden des Bundes und der L ander Folgendes: (wird
ausgefuhrt)

Dieses Schreiben ersetzt das BMF-Schreiben vom 4. De-
zember 2000 — 1V B 7 — S 7100 — 55/00 — BStBI | S. 1581)
und steht ab sofort fur eine Ubergangszeit auf den Internet-
Seiten des Bundesministeriums der Finanzen unter der Ru-
brik Steuern und Zdlle — Steuern —Verdéffentlichung zu Steu-
erarten —Umsatzsteuer — (Www.bundesfinanzministerium.de/
Umsatzsteuer-. 478.htm) zum Download bereit.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8§79 EStG —Ansparricklage; | nvestitionsabsicht

DieBildung einer Ansparriicklage gema3 8 7gAbs. 3EStG
setzt nicht voraus, dass der Steuerpflichtige glaubhaft macht,
die Investition sei wirklich beabsichtigt.

(BFH, Urteil vom 12.12.2001 — X| R 13/00)

Vorinstanz: FG Kdln (EFG 2000, 309)

—verdffentlicht in BStBI 11 2002, 385 —

815 EStG; §2 GewStG — Eigentumswohnungen;
Errichtung und Ver duf3er ung; gewerbliche
Tatigkeit

DieErrichtung von Wohnobj ekten auf dem eigenen Grund-
stiick und deren Verauf3erung stellt nicht unabhéngig von der
as Indiz wirkenden Drei-Objekt-Grenze bereits wegen der
Ahnlichkeit mit dem ,, Bild des produzierenden Bauunterneh-
mers/Bautrégers’ eine gewerbliche Tétigkeit dar.

(BFH, Beschluss vom 10.12. 2001 — GrS 1/98)

Vorlagebeschluss vom 29.10.1997 — X R 183/96 (BFHE
184, 355, BStBI |1 1998, 332)

— Verdffentlichung u. a in BFHE und unter Entscheidun-
gen bel www.bundesfinanzhof.de —

8816, 24, 34 EStG; §175A0 1977 — Apotheke;
Betriebsaufgabe; Verpachtung; VeraufRerung;
Einkunfte aus Gewer bebetrieb

Die Verauflerung des Geschéaftswerts nach Erklérung der
Betriebsaufgabe und anschlieffenden Betriebsverpachtungim
Ganzen fuhrt zu nachtraglichen, nicht nach den 8816 und 34
EStG steuerbegiinstigten Einkiinften aus Gewerbebetriebi. S,
von 824 Nr.2i.V.m. §15Abs.1 Nr.1 EStG

(BFH, Urteil vom 30.1.2002 — X R 56/99)
Vorinstanz: FG Minchen (EFG 2000, 431)

— Verdffentlichung u. a in BFHE und unter Entscheidun-
gen bel www.bundesfinanzhof.de —

8§76 BewG — Einheitsbewertung;
Grundstlck/Teileigentumseinheit fir Bank- und
Kreditinstitute; Sachwertverfahren

1. Die fir die Bewertung im Ertragswertverfahren not-
wendige Anzahl vermieteter Objekte einer bestimmten Grup-
pe von Grundstticken muss zum Hauptfeststellungszeitpunkt
vorhanden gewesen sein.

2. Die Voraussetzungen des § 76 Abs. 3 Nr.2 BewG sind
dann erfillt, wenn ein Geschéftsgrundstiick so gestaltet ist,
dass es zu den Zwecken der in Frage stehenden Gruppe von
Geschéftsgrundstticken, fur die eine Ubliche Miete nicht ge-
schétzt werden kann, objektiv verwendbar ist. Ein im Sach-
wertverfahren zu bewertendes Grundstiick fur Bank- und Kre-
ditinstitute liegt demnach dann vor, wenn das Grundsttick ob-
jektiv so gestaltet ist, dass es zur Abwicklung des tblichen
Bankgeschafts mit Kunden verwendet werden kann.

(BFH, Urteil vom 21. 2. 2002 — 1| R 66/99)
Vorinstanz: Hessisches FG (EFG 1999, 1266)

— verdffentlicht u.a. in BFHE, in BStBI 11 2002, 378 und
unter Entscheidungen bei www.bundesfinanzhof.de —

Magazin

| Politik und Recht |

BGH-Pressemitteilung Nr. 61/2002 v.19. 6. 2002:

Konferenz der Prasidentin und Prasidenten der
ober sten Gerichtshofe des Bundes am 18. und 19. Juni
2002 in Karlsruhe

Auf ihrer diesidhrigen Tagung haben sich die Prasidentin
und Présidenten der finf obersten Bundesgerichte mit Fra-
gen der Bundesrichterwahl befafdt und dazu folgenden Be-
schlufd gefal3t:

1. Sie bekré&ftigen aus gegebenem Anlaf3 ihre gemeinsame
Uberzeugung, dafl3 bei der Wahl von Bundesrichtern durch den
Richterwahlausschuld das in Art. 33 Abs.2 GG verankerte
Prinzip der Bestenauslese zu beachten ist.
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2. Dieses Prinzip erfordert in bezug auf das Wahlverfahren
ein Mindestmal3d an Transparenz. Dazu gehort alserster Schritt
— in diesem Punkt stimmen die Présidenten mit der entspre-
chenden Forderung der Bundesministerin der Justiz aus-
drucklich Uberein — die Bekanntgabe der Namen des vor-
schlagenden Mitglieds des Richterwahlausschusses und des
vorgeschlagenen Kandidaten, dessen beruflichen Werdegangs
und des Ergebnisses der Stellungnahme des Prasidialrats des
jeweiligen obersten Bundesgerichts zur personlichen und fach-
lichen Eignung des Vorgeschlagenen.

BGH-Presseerklarung Nr. 36/2002 v. 9. 4. 2002 (Auszug)

Allgemeine Geschéaftsbedingungen einer Bank fur
Scheckinkasso- und L astschriftverfahren

Der u.a. fur das Bankrecht zustandige XI. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat mit Urteil vom 9.4.2002 — X1 ZR
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245/01 —entschieden, da3 dieim Preisverzeichniseiner Bank
enthaltene Allgemeine Geschéftsbedingung ,, Rucklastschrift
von anderen Banken: fremde Kosten ...“ gegen 89 Abs.1 und
2 Nr.1 des Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen (AGBG) verstof3t und unwirksam
ist. Hingegen unterliegt die Klausel ,, Scheckriickgabe von an-
deren Banken: fremde Kosten ...“ nicht der gerichtlichen In-
haltskontrolle.

Ein Verbraucherschutzverein hatte die Bank auf Unterlas-
sung der Verwendung beider Klauseln verklagt. Das Ober-
landesgericht hat die Klage gegen die Klausel fur Scheckriick-
gaben abgewiesen und der Klage gegen die Klausel fur Riick-
lastschriften stattgegeben. Der Bundesgerichtshof hat diese
Entscheidung bestétigt.

DieKlausel fur Scheckriickgaben ist gemal § 8 AGBG der
Inhaltskontrolle entzogen, weil sie lediglich den Inhalt einer
gesetzlichen Vorschrift wiederholt. Sie betrifft Scheckinkas-
soverfahren, d. h. Félle, in denen ein Girokunde die beklagte
Bank mit dem Einzug eines Schecks beauftragt. Wenn die be-
zogene Bank, der die Beklagte den Scheck vorlegt, die Ein-
I6sung, z.B. mangels Deckung, ablehnt, stellt sie der Be-
klagten gemél3 dem Scheckabkommen vom 5. November 1997
ein Entgelt in Rechnung. Dieses Entgelt kann die Beklagte
aufgrund der streitigen Klausel von dem Kunden, der sie mit
dem Einzug des Schecks beauftragt hat, ersetzt verlangen.
Dadieser Anspruch der Beklagten unabhangig von der strei-
tigen Klausel kraft Gesetzes, némlich geméi §§670, 675
Abs.1 BGB zusteht, unterliegt die Klausel nicht der gericht-
lichen Inhaltskontrolle.

DieKlausel fur Rucklastschriften hingegen verstofdt gegen
89 Abs.1 und 2 Nr.1 AGBG. Sie betrifft Félle, in denen die
Beklagte eigene Forderungen gegen Kunden per Lastschrift
von Girokonten der Kunden bei anderen Kreditinstituten ein-
zieht. Wenn ein solches K rediitinstitut eine L astschrift zurtick-
gibt und daflr von der Beklagten geméal? dem L astschriftab-
kommen vom 12. Dezember 1995 ein Entgelt verlangt, hat die
Beklagte aufgrund der streitigen Klausel einen Anspruch ge-
gen ihren Kunden auf Ersatz dieses Entgelts. Dabei unter-
scheidet die Klausel nicht danach, ob der Kunde die Riickga-
be der Lastschrift zu vertreten hat, etwa weil er auf seinem
Konto nicht die erforderliche Deckung vorgehalten hat, oder
ob der Kunde der Belastung seines Kontos zu Recht wider-
spricht, well er keine Einzugserméchtigung erteilt hat oder be-
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rechtigte Einwendungen gegen die Forderung der Beklagten
erhebt. Da die Klausel somit auch eine verschuldensunab-
hangige Haftung des Kunden fur von ihm nicht zu vertreten-
de Ricklastschriften begrindet und diese Haftung weder
durch Gewéhrung rechtlicher Vorteile ausgeglichen noch
durch hohere Interessen der beklagten Bank gerechtfertigt
wird, verstofdt die Klausel gegen §9Abs.1und 2 Nr.1AGBG.

BGH-Pressemitteilung Nr. 65/2002 v. 26. 6. 2002:

Unwirksamkeit einer L easingvertragsklausel zur
Bemessung des Schadenser satzanspruchs des
L easinggeber s nach fristloser Vertragskiindigung

Der unter anderem fir das Leasingrecht zusténdige VIII.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofes (Urteil vom 26. 6. 2002 —
V1l ZR 147/01) hatte unter dem Gesichtspunkt des§9AGBG
Uber die Wirksamkeit einer Klausel in eéinem Leasingvertrag
mit Restwertabrechnung zu entscheiden, die bei vorzeitiger
Beendigung des Vertrages nach fristloser Kindigung durch
den Leasinggeber —andersalsbei ordnungsgemaf3em Auslauf
des Vertrages — die Anrechnung von nur 90% des Restwertes
der Leasingsache vorsieht.

Zwischen dem Klager und der Beklagten, einer Leasing-
gesellschaft, bestand ein fir die Dauer von drei Jahren abge-
schlossener Leasingvertrag mit Restwertabrechnung Gber ei-
nen neuen PKW. Nachdem der Klager mit den Leasingraten
in Ruckstand geraten war, kiindigte die Beklagte den Vertrag
nach Ablauf von 16 Monaten fristlos. Die Parteien streitenim
Rahmen der Abrechnung ihrer gegenseitigen Anspriiche aus
dem Vertragsverhdltnis um den Betrag, den die Beklagte dem
Klé&ger fir den Wert des zurtickgenommenen Fahrzeuges gut-
zubringen hat. Den alsHandlereinkauf spreisfir das Fahrzeug
erzielbaren Erlés von 102 333,60 DM will die Beklagte nur
Zu 90% berticksichtigen. Sie hat sich auf eine Bestimmungim
Leasingvertrag der Parteien berufen, wonach bel einer frist-
losen Kiuindigung der erzielte Gebrauchtwagenerl6s auf den
Schadensersatzanspruch des L easinggebers nur zu 90% an-
zurechnenist. Fur dieVertragsabrechnung nach normalem Ab-
lauf der vereinbarten Leasingzeit sieht der Vertrag demge-
gentiber vor, da3 der dann fir das Fahrzeug erzielte Erlésdem
Leasingnehmer in vollem Umfang zugute kommt; lediglich
von einem etwaigen Mehrerlds, der den fir das Vertragsende
kakulierten Restwert Ubersteigt, sollen 25% beim Leasing-
geber verbleiben. Der Kl&ger hat mit der Klage auf Zahlung
von 10233,30 DM Erstattung der 10% des Restwertes ver-
langt, den die Beklagte bei der Vertragsabrechnung abgezo-
gen hat. Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
a s begriindet angesehen.

Der Bundesgerichtshof hat in Ubereinstimmung mit den
Vorinstanzen entschieden, daf3 die Klausel des Leasingver-
trages Uber die Anrechnung von nur 90% des Erlésesnach §9
Abs.2 Nr.1 des AGB-Gesetzes (seit: 1. Januar 2002: §307
Abs. 2 Nr.1 BGB) unwirksam ist, weil sie mit einem wesent-
lichen Grundgedanken des Schadensersatzrechts nicht zu ver-
einbaren ist. Aus diesem Grunde hat der Bundesgerichtshof
dieRevision der L easinggeberin zuriickgewiesen. Dader Ver-
wertungserl6s bei der Abrechnung nach ordentlichem Ver-
tragsablauf in vollem Umfang angerechnet werde, stelle die
Berlicksichtigung von nur 90% des Erloses beim Schadens-
ersatz nach fristloser K iindigung den L easinggeber zum Nach-
teil des Leasingnehmers besser alsbel Vertragserfillung. Die
Klausel weiche deshalb von dem schadensrechtlichen Grund-
satz ab, dal? bei einem Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfillung eines Vertrages der Glaubiger so zu stellen sei, wie
er bei ordnungsgemal3er Vertragsdurchf iihrung gestanden hét-
te, aber nicht besser. Diebei vertragsgemali3er Beendigung des
L easingvertrages vereinbarte Beteiligung des Leasinggebers
am Mehrerlds mit 25% sei fir ihn —wie sich durch Rechen-
bei spiele verdeutlichen lasse—weniger vorteilhaft alseine Be-
teiligung von 10% am gesamten Erl6s des Fahrzeuges.

123



Magazin

Die Anrechnung von nur 90% des Erl6ses bei vorzeitiger
Beendigung des L easingvertrages sei auch nicht wegen eines
steuerlichen Interesses des L easingnehmers geboten. Fir die
steuerrechtliche Zurechnung einer Leasingsache zum Ver-
mogen des Leasinggebers sei es nach dem fiir Teilamortisati-
ons-L easingvertrage geltenden Erlal3 des Bundesfinanzmini-
steriumsvom 22. Dezember 1975 (1V B 2—-S2170 - 161/75,
BB 1976, 72) ausreichend, dal3—wie hier vereinbart —von ei-
nem Mehrerl6s bel Vertragsablauf dem Leasinggeber minde-
stens 25% zustiinden.

Der Senat hat sodann nach Feststellung der Unwirksamkeit
der Schadensberechnungsklausel eine konkrete Schadensbe-
rechnung vorgenommen. Er hat geprft, ob deshalb, weil bei
ordentlichem Vertragsabl auf eine Beteiligung der Leasingge-
berin mit 25% an einem den kalkulierten Restwert Uberstei-
genden Mehrerl6s vorgesehen ist, auch der hier nach vorzei-
tiger Beendigung erzielte Verwertungserl 6s nur zu einem ent-
sprechend geringeren Anteil anzurechnen ist. Er hat dies fur
den konkreten Fall verneint. Zwar Ubersteige der fiir das Fahr-
zeug erzielte Erl6s von 102 233,60 DM den fur den Vertrags-
ablauf vereinbarten Restwert von 71 070,69 DM. Bei vorzei-
tiger Beendigung des Vertrags beruhe der den kalkulierten
Restwert Ubersteigende Erl6s aber mindestens zu einem we-
sentlichen Teil darauf, dal? das Fahrzeug einen noch hoheren
Zeitwert habe alsam Ende der vereinbarten Vertragsdauer. Die
fUr den normalen Vertragsablauf vereinbarte Aufteilung des
Mehrerl6ses miisse deshalb auf die vorzeitige Vertragsbeen-
digung in der Wei se entsprechend tibertragen werden, dal3ein
M ehrerl6s nur dann gegeben sei, wenn der Erl6sdiezum Zeit-
punkt der Kundigung noch offenen Restzahlungen des Lea-
singnehmers (kinftige Leasingraten und kalkulierter Rest-
wert, jeweils abgezinst) Ubersteige. Andernfalls komme dem
L easinggeber auch der infolge vorzeitiger Beendigung hthe-
reZeitwert der L easingsache zugute. Ein Erlésin dieser Hohe
war im vorliegenden Fall nicht erzielt worden.

BGH-Pressemitteilung Nr. 44/2002 v. 25. 4. 2002 (Auszug)

Verurteilung einesApotheker s wegen Betreibens einer
Apothekenkette aufgehoben

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen falscher Ver-
sicherung an Eides statt in Tateinheit mit vorsédtzlichem Be-
treiben einer Apotheke ohne die erforderliche Erlaubnisin
finf Fallen zu einer zur Bewahrung ausgesetzten Gesamt-
freiheitsstrafe sowie wegen vorsétzlichen Betreibens einer
Apotheke ohnedie erforderliche Erlaubnisin weiteren sieben
Félen zu einer Gesamtgeldstrafe verurteilt.
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Seit dem Ende der 80er Jahre hatte der Angeklagte, ein ap-
probierter Apotheker, alswirtschaftliches Fernziel den Betrieb
einer sog. Apothekenkette vor Augen. Anders als in anderen
europdischen Landern stand dem jedoch das im deutschen
Apothekenrecht bis heute enthaltene ,, M ehrbetriebsverbot*
entgegen, nach dem die fr bestimmte Apothekenrdume er-
teilte Betriebserlaubnis erlischt, wenn dem Erlaubnisinhaber
im Geltungsbereich dieses Gesetzes die Erlaubnis zum Be-
trieb einer anderen (Voll)apotheke erteilt wird. Zwar hatte das
Bundesverfassungsgericht 1964 in seinem sog. A pothekenur-
teil das Mehrbetriebsverbot as eine Regelung der Berufs-
austibung mit Art.12 Abs.1 GG fur vereinbar erklart, weil es,
aufbauend auf dem der deutschen Rechtstradition entspre-
chenden Leitbild des,, Apothekers in seiner Apotheke®, dem
Gesundheitsschutz der Bevolkerung, insbesondere aber auch
dem allgemein gebilligten wirtschaftspolitischen Ziel der For-
derung des Mittelstandes diene. Der Angeklagte hofftejedoch
auf einen Wegfall des Mehrbetriebsverbots und entwickelte
eine Geschéftsidee, die esihm ermoglichte, zum einen schon
jetzt die Standorte fur eine spatere — legale — A pothekenkette
zu sichern und zum anderen bis zu dem Zeitpunkt, zu dem er
die Kette offiziell wurde errichten kénnen, bereits Gewinne
aus diesen Apothekenstandorten zu ziehen. Hierzu bediente
er sich eines Geflechts von wirtschaftlichen Vereinbarungen,
die er teils selbst, teils Uber zwei von ihm beherrschte Ge-
sellschaften mit von ihm ausgewahlten Apothekern schiof3.
Vertragspartner waren jeweils approbierte Apotheker, die aus
unterschiedlichen Griinden eine finanzielle Absicherung, die
der Angeklagte ihnen bot, dem mit der Neuertffnung einer
Apotheke in voller wirtschaftlicher Unabhangigkeit verbun-
denen Risiko vorzogen. Den Apothekern wurde ein Mindest-
einkommen garantiert, das sich am erwarteten Umsatz der
Apotheke und an dem Einkommen eines angestellten Apo-
thekersin vergleichbarer Position orientierte. Auf3erdem soll-
ten ihnen Umsatzprovisionen zustehen. Uberschief3ende Ge-
winne schopfte der Angeklagte mittels vielfaltiger Vertrage
ab. Samtliche vertraulich getroffenen Absprachen, insbeson-
dere die Vereinbarungen Uber die Begrenzung des Entnah-
meanspruchs und die Abschopfung der Mehrbetrége, wurden
den Genehmigungsbehtrden verschwiegen. In einigen Fal-
len sah esdas L andgericht zudem alserwiesen an, dal3 der An-
geklagte die vor Ort tétigen Apotheker dazu anstiftete, in ei-
desstattlichen Versicherungen wahrheitswidrig anzugeben, sie
hatten keine wirtschaftlichen Vereinbarungen getroffen, die
Dritten (hier dem Angeklagten) eine Gewinnbeteiligung er-
maoglichten.

Auf die Revision desAngeklagten hat der 4. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs (Urteil vom 25. April 2002 -4 StR 152/01)
das landgerichtliche Urteil u.a. insoweit aufgehoben, als der
Angeklagte wegen Betreibens von Apotheken ohne die erfor-
derliche Erlaubnis verurteilt worden ist. Unabhéngig von der
Frage einer etwaigen Verfassungswidrigkeit des sog. Mehrbe-
triebsverbots habe sich der Angeklagte schon deshalb nicht
nach Apothekenrecht strafbar gemacht, weil nicht er, sondern
dievor Ort tétigen Apotheker die Apotheken nach aul}enin ei-
genem Namen und auf eigene Rechnung geleitet und damit
im Sinne desApothekenrechts,, betrieben” hétten. Sog. Stroh-
mannverhdtnisse, wie sie das Landgericht a's erwiesen ange-
sehen hat, |&gen insbesondere deshalb nicht vor, weil der An-
geklagte in Auswahl, Beschaffung und Verkauf der Arznei-
mittel, die den Kern wirtschaftlicher und pharmazeutischer
Tétigkeit der Apotheker bildeten, nicht eingegriffen habe. Der
Senat hat die Sache jedoch zu neuer Verhandlung und Ent-
scheidung zuriickverwiesen, weil naheliege, dal’ der Ange-
klagte durch eine unzulé&ssige wirtschaftliche Einfluf3nahme
auf die Apotheker wegen ordnungswidrigen Verhaltens nach
Apothekenrecht zur Verantwortung zu ziehen sein wird.

Hinw. d. Red.: Zur Miete/Pacht von A pothekenrdumen vgl.
die Buchbesprechungen in diesem Heft S. 128.
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BGH-Pressemitteilung Nr. 45/2002 v. 25. 4. 2002 (Auszug)

Elektroarbeiten von Stadtwerken fir private
Auftraggeber —ein unlauterer Wettbewerb?

Dem erwerbswirtschaftlichen Handeln von Gemeinden
werden durch die Gemeindeordnungen der Bundeslander
Schranken gesetzt. Diese Vorschriften sollen die Gemeinden
vor den Gefahren einer zu weit gehenden unternehmerischen
Tatigkeit schiitzen und zugleich verhindern, dal3 sie ihre
Erwerbstétigkeit zu sehr zu Lasten privater Unternehmen aus-
dehnen. Nach der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte
konnen sich private Unternehmen jedoch nur in engen Gren-
zen mit offentlich-rechtlichen Anspriichen dagegen wenden,
dal Gemeinden derartige Vorschriften verletzen.

Der u. a. fir das Wetthewerbsrecht zusténdige . Zivilsenat
des Bundesgerichtshofes hatte tiber die sehr umstrittene Fra-
ge zu entscheiden, ob ein Wettbewerber aufgrund des Geset-
zesgegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) von einem stéd-
tischen Unternehmen verlangen kann, keine Arbeiten fir pri-
vate Auftraggeber zu Ubernehmen und auszuftihren, wenn es
mit el ner solchen erwerbswirtschaftlichen Tétigkeit gegendie
Vorschriften der Gemeindeordnung (hier: Art. 87 der Bayer.
Gemeindeordnung, BayGO) verstofit.

Dem vom Bundesgerichtshof (Urteil vom 25. April 2002 —
| ZR 250/00) entschiedenen Fall lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Diebekl agten Stadtwerke der L andeshauptstadt M Un-
chen wurden im Jahre 1998 aus einem stédtischen Eigenbe-
trieb in eine GmbH im Alleinbesitz der Stadt umgewandelt.
Seitdem flihrt die Beklagte auch fUr private Auftraggeber Elek-
troarbeiten aus, darunter auch das Aufstellen und das Entfer-
nen von Verteilerschranken fir die , fliegenden Bauten* auf
der Auer Dult und auf dem Oktoberfest.

DieKl&gerin, ein Unternehmen des Elektrohandwerks, hat
Unterlassungsklage erhoben, weil die Ubernahme privater
Auftragsarbeiten durch die Stadtwerke nicht mit den Vor-
schriften zur Begrenzung der erwerbswirtschaftlichen Tétig-
keit der Gemeinden vereinbar sei. Das Landgericht und das
Oberlandesgericht haben der Klage stattgegeben. Die Revisi-
on der Beklagten hatte Erfolg.

Der Bundesgerichtshof hat die Ansicht vertreten, dal3 eine
erwerbswirtschaftliche Tatigkeit einer Gemeinde nicht schon
deshalb a's unlauterer Wettbewerb gegentiber privaten Kon-
kurrenten angesehen werden konne, weil sie der Gemeinde
nach Kommunalrecht untersagt sei. Anspriiche ausdem UWG
richteten sich gegen unlauteresWettbewerbsverhalten auf dem
Markt. Sie hétten nicht den Sinn, Wettbewerbern zu ermégli-
chen, andere unter Berufung darauf, daf3 ein Gesetz ihren
Marktzutritt verbiete, vom Markt fernzuhalten, wenn das be-
treffende Gesetz den Marktzutritt nur aus Griinden verhindern
wolle, die den Schutz deslauteren Wettbewerbs nicht bertihr-
ten. Unter dem Gesichtspunkt des Wettbewerbsrechts, das
auch die Freiheit des Wettbewerbs schiitze, sei vielmehr jede
Belebung des Wettbewerbs, wie sie unter Umstanden auch
vom Marktzutritt der 6ffentlichen Hand ausgehen konne,
grundsétzlich erwiinscht. Erwerbswirtschaftliche Tétigkeiten,
dieeiner Gemeinde nach Art. 87 BayGO untersagt sein konn-
ten, seien al's solche nicht unlauter, und zwar auch dann nicht,
wenn sie von einer Gemeinde ausgelibt wirden. Die Unlau-
terkeit einer erwerbswirtschaftlichen Tétigkeit einer Ge-
meinde konne sich zwar gerade auch aus ihrer Eigenschaft
als offentlich-rechtlicher Gebietskérperschaft und der damit
verbundenen besonderen Stellung gegenliber den anderen
Marktteilnehmern, insbesondere den Verbrauchern, ergeben
— etwawenn offentlich-rechtliche Aufgaben mit der erwerbs-
wirtschaftlichen Tétigkeit verquickt wirden, dieamtliche Au-
toritdt oder das Vertrauen in die Objektivitat und Neutralitét
der Amtsfuhrung mif3braucht werde oder der Bestand des
Wettbewerbs auf dem einschlégigen Markt geféhrdet werde.
Auf derartige Umstande stelle die Gemeindeordnung aber
nicht ab.
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Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung kénne sich nur auf
die Art und Weise der Beteiligung der 6ffentlichen Hand am
Wettbewerb beziehen. Davon sei die allgemeinpolitische und
wirtschaftspolitische Frage zu unterscheiden, ob sich die 6f-
fentliche Hand Uberhaupt erwerbswirtschaftlich bet&tigen dr-
feund welche Grenzen ihr insowelt gesetzt seien oder gesetzt
werden sollten. Die Losung dieser Frage sel Aufgabe der Ge-
setzgebung und Verwaltung sowie der parlamentari schen Kon-
trolle und fir die Gemeinden und Landkreise gegebenenfalls
der Kommunalaufsicht, nicht aber der ordentlichen Gerichte
bei der ihnen zustehenden Beurteilung von Wettbewerbs-
handlungen nach dem UWG. Dies gelte auch dann, wenn be-
sondere Vorschriften zur Einschrankung der erwerbswirt-
schaftlichen Betétigung der 6ffentlichen Hand erlassen wor-
den seien. Denn auch diese regelten nur den Zugang zum Wett-
bewerb und sagten nichts dartiber aus, wie er auszuiiben sai.

BGH-Pressemitteilung Nr. 46/2002 v. 25. 4. 2002 (Auszug)

Keine Verunglimpfung der Steinbauweise durch den
Slogan ,DIE ,STEINZEIT* I ST VORBEI!“

Der unter anderem fiir das Wettbewerbsrecht zustandige
I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat Uber die Frage ent-
schieden (Urteil vom 25. April 2002 — |1 ZR 272/99), ob die
Verwendung desWerbeslogans,, DIE ,STEINZEIT* IST VOR-
BEI!'" die Steinbauweise pauschal herabsetzt und damit ge-
mal 81 UWG wettbewerbswidrig ist.

Kl&ger ist der Interessenverband der Bayerischen Ziegel-
industrie. Die Beklagte stellt Hauser in 6kologischer Holz-
rahmen-Bauweise her. Im Rahmen der Errichtung eines sol-
chen Hauses stellte die Beklagte auf dem Baugrundstuick ein
Werbeschild mit der Uberschrift ,DIE ,STEINZEIT* IST
VORBEI!" auf. Der Kl&ger hat darin eine pauschale Herab-
setzung der Bauweise mit Ziegelsteinen erblickt und die Be-
klagte auf Unterlassung in Anspruch genommen.

Das Landgericht hatte die Klage abgewiesen. Das Ober-
|landesgericht hat die Beklagte antragsgeméal3 verurteilt. Eshat
angenommen, aufgrund der Verwendung desWortes,, vorbei“
verstehe der angesprochene Verkehr den Werbeslogan dahin,
dad die Steinbauweise erledigt, uniiblich und unzeitgemal sei.
Eine solche unwahre Charakterisierung der Konkurrenzpro-
dukte sei unsachlich, pauschal herabsetzend und damit wett-
bewerbsrechtlich unlauter.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dal3 dasvom Ober-
|andesgericht zugrunde gel egte Verkehrsversténdnis nicht mit
der allgemeinen Lebenserfahrung in Einklang stehe. Esliege
wesentlich ndher anzunehmen, dal3 zum Ausdruck habe ge-
bracht werden sollen, die Zeit, in der man Hauser nur aus Stein
zu bauen pflegte, sei vorbei, und dal3 man heute Hauser auch
aus anderen Materialien, etwaaus Hol z, bauen sollte. Auf der
Grundlage dieses Verkehrsverstandnisses nehme der durch-
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schnittlich informierte und verstéandige Verbraucher, auf des-
sen Sicht esmal3gebend ankomme, nicht an, die Beklagtewol-
le suggerieren, dal3 die Steinbauweise,, voriiber* im Sinnevon
antiquiert und Uberholt sei. Der verstandige Verbraucher neh-
me die Werbeaussage nicht wortlich, weil er die Doppelsin-
nigkeit des Begriffs, STEINZEIT", das Wortspiel sowie den
Sprachwitz des gesamten Slogans erkenne.

OL G KoIn — Pressemitteilung v. 28. 5. 2002

Berufungsverhandlung in Sachen , Steffi Graf gegen
Microsoft GmbH*

Das Oberlandesgericht KéIn hat am 28.5.2002 in dem
einstweiligen Verfligungsverfahren , Steffi Graf gegen Micro-
soft GmbH* Uber die Berufung der Microsoft GmbH ent-
schieden (15 U 221/01). Der Microsoft GmbH (Antragsgeg-
nerin) war vom Landgericht Koln im einstweiligen Verfi-
gungsverfahren verboten worden, Abbildungen der bekann-
ten Tennisspielerin Steffi Graf (Antragstellerin), welche die-
seaufgrund technischer Manipulationen nackt erscheinen las-
sen, zu veroffentlichen und/oder verdffentlichen zu lassen, zu
verbreiten und/oder verbreiten zu lassen, insbesondereim In-
ternet zur Ansicht, zum Download und/oder zum Verkauf an-
zubieten und/oder anbieten zu lassen. Das Oberlandesgericht
Koln hat die Entscheidung des Landgerichts Koln vom
5.10. 2001 bestétigt und die dagegen gerichtete Berufung der
Microsoft GmbH zurlickgewiesen.

Die Microsoft GmbH ist als Inhaberin einer Internet-Do-
main verzeichnet. Auf deren Homepage wird unter der Be-
zeichnung ,, Communities® eine Plattform angeboten, unter
der Mitglieder Bilder und Texte in die Homepage integrieren
konnen. Unter der Bezei chnung ,, Prominente” wurde biszum
21.6. 2001 von einem privaten Nutzer eine Community mit
der Bezeichnung ,, Fakes of Stars* angeboten, untertitelt mit:
»Viele Stars nackt ... so habt Ihr sie noch nie gesehen !1111*,
Dort wurden u. a. unter dem Namen der Antragstellerin Foto-
montagen mit pornographischem Charakter zur Ansicht und
zum Kauf angeboten. Nach einem entsprechenden
Aufforderungsschreiben an dieAntragsgegnerinim Juni 2001
ist diein Rede stehende Community umgehend gesperrt wor-
den. DieAbgabe einer Unterlassungserklérung wurde von der
Antragsgegnerin verweigert.

In dem Rechtsstreit ist esim Kern um die Frage gegangen,
ob sich die Microsoft GmbH die Inhalte der beanstandeten
Community als eigene zurechnen lassen musste, so dass sie
fr diese nach 85 Abs.1 des Gesetzes Uber die Nutzung von
Telediensten in der Fassung vom 22. 7.1997 nach den allge-
meinen Gesetzen verantwortlich war. Das Oberlandesgericht
hat diese Frage in Ubereinstimmung mit dem Landgericht
bejaht. Zur Begrindung hat der 15. Zivilsenat im wesentli-
chen ausgefiihrt: Bei einer gesamtschauenden Betrachtung der
Umstande des Einzelfalles habe sich die Microsoft GmbH aus
der Sicht eines objektiven Nutzers die Inhalte der beanstan-
deten Community zu eigen gemacht, indem sie die Infra-
struktur der Communities u. a. durch die Bildung von The-
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menschwerpunkten im Groben vorgegeben, diese in ihre ei-
genen Internetseiten eingebettet und von werbenden Aussa
gen fur eigene Produktangebote eingerahmt und sich ferner
in den Nutzungsbedingungen das Recht ,,zur Nutzung® bzw.
»Zur Verwendung lhrer Sendung in Verbindung mit dem Be-
trieb Ihrer Internettatigkeiten“ ausbedungen habe. Demge-
gentiber falle die Erkennbarkeit der Fremdheit fir den Nut-
zer, die Offenlegung der Anonymisierung und der ausdrick-
liche Hinweis auf ihre fehlende Verantwortlichkeit fir den
Inhalt der beanstandeten Web-Seiten nicht so sehr ins Gewicht,
um daraus eine ernsthafte und gentigende Distanzierung der
Microsoft GmbH von den auf ihren Web-Seiten eingestellten
Inhalten deutlich werden zu lassen.

| Zahlen und Statistik |

Statistisches Bundesamt:

Die Baufertigstellungen im Jahr 2001

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, nahm im Jahr 2001
in Deutschland der umbaute Raum der fertiggestellten neuen
Nichtwohngebaude gegeniiber dem Vorjahr von 208,9 Mio.
m3 auf 207,6 Mio m3 leicht ab (-0,6%). Insbesondere durch
offentliche Bauherren wurde weniger Raum in Nichtwohn-
gebauden erstellt (—5,9%); bel den nichtoffentlichen Bauher-
ren wurde nahezu das Vorjahresergebnis erreicht (-0,0%).

Neubau von Nichtwohngebauden nach Gebaudearten
und Bauherren (1000 m3 Rauminhalt)

Baufertigstellungen
Veranderung
2001 zu 2000

Gebaudeart 2001 2000 absolut in%
Nichtwohngebaude 207565 208878 -1313 - 0,6
davon:

Anstaltsgebaude 5247 5398 - 151 -28
Biro- und

Verwaltungsgebaude 27245 24112 3133 13,0
Landwirtschaftliche

Betriebsgebaude 25679 27648 -1969 - 7,1
Nichtlandwirtschaftliche

Betriebsgebaude 134647 136783 -2136 - 1,6
darunter:

Fabrik- und

Werkstattgebaude 47909 45566 2343 51
Handels- und

L agergebaude 72341 73949 -1608 - 2,2
Hotelsund Gaststatten 2 690 3095 - 405 -13,1
Sonstige

Nichtwohngebaude 14769 14958 - 189 - 13
davon:

Offentliche Bauherren 19888 21130 -1242 - 5,9
Nichtoffentliche

Bauherren 187687 187766 — 79 - 0,0

Quélle: BAnz. v. 17.4.2002

Baugenehmigungen fur Nichtwohngebaude
im 1. Quartal 2002

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, ging im 1. Quar-
tal 2002 in Deutschland der umbaute Raum der genehmigten
neuen Nichtwohngebéude gegenliber dem Vorjahreszeitraum
von 50,5 Mio. m3 auf 43,9 Mio. m3 zurlick (—13,1%). Der
Rickgang des Rauminhalts der genehmigten Nichtwohnge-
baude betraf vor allen nichtoffentliche Bauherren (—14,3% ge-
gentiber dem 1. Quartal 2001), bei den offentlichen Bauher-
ren wurde das Ergebnis des Vorjahreszeitraums leicht unter-
schritten (—0,9%).
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Neubau von Nichtwohngebauden nach Gebaudearten
und Bauherren (1000 m3 Rauminhalt)

Baugenehmigungen
Verénderung
gegentiber
Januar hisMé&z  Vorjahreszeitraum

Gebaudeart 2002 2001 absolut in%
Nichtwohngebaude 43919 50511 -6592 -13,1
davon:

Anstaltsgebaude 1667 1230 437 355
Biro- und

Verwal tungsgebaude 6010 7346 -1336 -18,2
Landwirtschaftliche

Betriebsgebaude 5526 6202 - 676 -10,9
Nichtlandwirtschaftliche

Betriebsgebaude 27398 32518 -5120 -15,7
darunter:

Fabrik- und

Werkstattgebaude 8977 13067 -4090 -31,3
Handels- und

L agergebaude 15979 16184 - 205 - 13
Hotels und Gaststétten 472 471 1 0,2
Sonstige

Nichtwohngebaude 3325 3229 96 3,0
davon:

Offentliche Bauherren 4 703 4746 - 43 -09
Nichtoffentliche

Bauherren 39218 45774 -6556 -14,3

Quelle: BAnz. v. 21. 6. 2002

Hinw. d. Red.: Zum 1. Halbjahr 2001 vgl. GuT 2001, 31. Zum
Zeitraum Januar bis September 2001 vgl. GuT 2002, 30. Die
vollstandigen (redigierten) Tabellen 1991-2000 stehen fur un-
sere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 27

| Biicher und Ver6ffentlichungen |

Immobilienrecht. Handbuch. Prof. Dr. Klaus Schreiber,
Ruhr-Universitét Bochum (Hrsg.) mit Beitrédgen von Udo
Becker, Vors. Richter am OLG, Prof. Dr. Christian Berger,
Universitat Leipzig, Dr. Norbert Frenz, Notar, Dr. Bodo
Grundmann, Notar, Raymond Halaczinsky, Ministerialrat, Dr.
Klaus Hoppe, Vors. Richter am OLG a.D., Hans Christian
Ibold, Richter am OLG, Dr. Andreas Jurgeleit, Richter am
OLG, Dr. Nicola PreuR, Ruhr-Universitét Bochum, Dr. Lud-
wig Rall, Notar a.D., Dr. Paul Rombach, LL.M., Notarasses-
sor, Michael Sauthoff, Richter am OLG, Prof. Dr. Bernd
Schildt, Bochum, Dr. Heiner Will, Marburg, Dr. Georg Woch-
ner, Notar, Prof. Dr. JoachimWolf, Ruhr-Universitét Bochum,
Erich Schmidt Verlag, Berlin Bielefeld Minchen 2001, |SBN
3-503-05893-1, 1279 Seiten, gebunden, 188,— €.

Ein Handbuch mit dem Titel ,, Immobilienrecht” muss erst
einmal selbst definieren, um welches Rechtsgebiet genau es
sich handelt. So umfasst dieses Rechtsgebiet nach der Inten-
tion des Herausgebers nicht nur das Immobiliarsachenrecht,
sondern es geht weit dartiber hinaus. Es umfasst auch die 6f-
fentlich-rechtliche Einbindung des Grundstiicksin die Rechts-
ordnung, schuldrechtliche Beziehungen zum Grundstiick so-
wie das Grundsteuer- und Grunderwerbsteuerrecht und die
Zwangsvollstreckung. Im Zentrum des Immobiliarsachen-
rechts stehen das Grundsttickseigentum und das Wohnungs-
eigentum. Zuihm gehoren die beschrénkten dinglichen Rech-
te sowie im weiteren Sinne das Grundbuchrecht.

Derartig informiert, was in diesem aufgrund seiner niich-
tern sachlichen Aufmachung und seines weiten Titels auf den
ersten Blick wenig einladenden Werk enthalten sein konnte,
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fallt das Lesen leichter als zunéchst angenommen. Dies liegt
vor alem daran, dass der Anspruch desWerkesweniger hoch
ist, alser zundchst &ufderlich erscheint. 18 Kapitel von 16 ver-
schiedenen Autoren verteilen sich in ihrem jeweiligen Um-
fang relativ ausgewogen Uber die gesamten 1279 Seiten des
Werkes. JedesKapitel ist in sich abgeschlossen und behandelt
ein eigenes Rechtsgebiet. Hierin gibt es lediglich einen gro-
ben Uberblick und verliert sich nicht in tieferen Problemen.
Die 18 Titel dieser Kapitel bauen rechtlich nicht aufeinander
auf, sondern stehen fiir sich. So folgt auf das Kapitel ,, Allge-
meines Grundstiicksrecht* al's nachstes das Kapitel ,, Enteig-
nungsrecht”, auf das Kapitel ,Immissionsschutz® folgt
~Maklerrecht“. Ein Sachverzeichnis, das angesichts desUm-
fanges des Werkes etwas mager ausgefallen ist, versucht
Briicken zu schlagen. Die Kapitel ,Wohnungseigentum* und
»Grundstiicksmiete und Grundstlickspacht umreif3en natur-
gemal auch diese jeweiligen umfassenden Rechtsgebiete nur
grob. Die Mietrechtsreform ist darin kein Thema.

EinWerk, das nach der I ntention des Herausgebersauch al's
Nachschlagewerk gedacht ist, nach meinem Eindruck aber
den ersten Uberblick tber eine Materie geben soll, die sehr
unterschiedliche Rechtsgebiete miteinander verbindet, also
ein Werk zum Einlesen fur digjenigen, die sichin der Ausbil-
dung befinden oder aus anderen nichtjuristischen Gebieten
kommend sich mit dem Recht rund um die Immobilie befas-
sen missen. Auch fir denjenigen interessant, der von einem
einzelnen Gebiet ,, keine Ahnung” hat, da das jeweilige Kapi-
tel einen Einstieg und eine solide Grundlage ermdglicht, um
die sonstige eingehende Literatur verarbeiten zu kdnnen, die
es zu jedem einzelnen Kapitelthema gibt.

(RAiInAndrea Diesel, Bonn)

Handbuch des M ietrechts. Praxisinformation zur effekti-
ven Mandatsbearbeitung im Wohn- und Gewerberaummiet-
recht. Von RAen Thomas Hannemann/Karl Friedrich Wek
(Hrsg.), Kissing, Verlag Recht und Praxis, Grundwerk 2001,
ISBN 3-8232-5410-3, 1344 Seiten, gebunden, 118 €.

Da auf Grund des am 1.1.2002 in Kraft getretenen Zivil-
prozess-Reformgesetzes der Rechtsentscheid (§541 ZPO) ge-
strichen worden ist, hat der Verlag das bisherige ,,Handbuch
der Mietrechtsentscheide” nunmehr als,, Handbuch des Miet-
rechts* fortgefhrt. Auch diese Fortfuhrung, beginnend mit
dem vorliegenden gebundenen Grundwerk, ist als Abonnen-
tenwerk ausgelegt. Bestandteil ist eine CD-Rom, ein monat-
lich erscheinender Newsletter sowieein Online-Angebot. Der
Preisvon 118,—€ beinhaltet das Grundwerk, die CD, den on-
line-Service und die Newsletter fir ein halbes Jahr. Die
Newsletter erscheinen monatlich und haben einen Umfang
von 8 Seiten, eswird jeweils ein Aufsatz als Thema des Mo-
nats veroffentlicht sowie aktuelle Rechtsprechung, zusam-
mengestellt und kommentiert in einem weiteren Aufsatz. Im
online-Service ist es moglich, nach konkreten Entscheidun-
gen zu suchen, eswerden aktuelle Rechtsprechungs- und Ge-
setzgebungsiibersichten gegeben mit Links auf die Volltexte.
Der komplette Text des Buchesist auch auf der CD-Rom ge-
speichert, die auRerdem eine Rechtsprechungs- und Daten-
bank enthalt, insbesondere all e aktuellen Gesetzestexte zu dem
Themenbereich. Die Vernetzung zwischen Text und Daten-
bank per Hyperlink ermdglicht den direkten Aufruf der im
Text zitierten Entscheidungen und Normen. Auf der CD-Rom
befinden sich zusétzlich die Materialien zu den Reformge-
setzen sowie Vertrags- und Schriftsatzmuster auf dem Stand
der Mietrechtsreform.

Das Handbuch ist gegliedert in drei Teile: Der erste Teil
stellt die Mietrechtsreform vor, im zweiten wird die Wohn-
raummiete behandelt und getrennt davon im dritten Teil nun-
mehr auch die Gewerberaummiete.

DasKapitel zur Mietrechtsreformist ausfhrlich angel egt,
es gibt eine synoptische Darstellung des vollstdndigen Ge-
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setzestextes, die kompl ette Paragraphen-Synopse alt—neu und
neu—alt (ohne Gesetzestext) wird nochmal gesondert auf ei-
ner schnell auffindbaren, herausnehmbaren, kartonierten
Ubersichtstabelle in einer Tasche im Buchriicken beigel egt,
ein Stichwortverzeichnisfihrt durch die Gesetzesdnderungen.

Der zweite Teil, das Wohnraummietrecht, beginnt mit dem
zwischen den Zeilen wehmiitig erscheinenden Abschied vom
Rechtsentscheid, der dann jedoch, ebenso wie die Diver-
genzberufung, fur die Ubergangsregelungen nochmals aus-
fuhrlich a's besondere Verfahrensart, in einer etwas verwir-
renden Formulierung als sei sie unverandert existent, behan-
delt wird. Anschlieflend folgt das gesamte Spektrum des
Wohnraummietrechts in angesichts des Umfangs des 1344
Seiten starken Werks entsprechend ausfiihrlicher Weise. Sehr
viele tabellarische Listen und Ubersichten mit Stichworten,
z.B. zu Miet-AGBs, Mietgebrauch und Mieterhaftung, Ge-
wahrleistung und Vermieterhaftung, fristlose Kindigungen
und vieles andere mehr erleichtern die Arbeit.

BegriiBenswert ist die Entstehung des dritten Teils, Ge-
werberaummiete, der im Verhaltniserfreulich umfassend aus-
gefallenist (immerhin ca. ein sechstel deszweiten Teils), trégt
er doch dem Umstand Rechnung, dass die Geschaftsraum-
miete sich zunehmend von einem vernachléssigten Rechts-
gebiet zu einem eigenstandigen Rechtsgebiet innerhalb des
Mietrechts entwickelt. Interessant fir die Praxis sind wieder-
um die verschiedenen Listen mit Stichwortern und Klausel-
texten. Formulierungsbei spiele und Klauseltexte durchziehen
auch den gesamten weiteren Text.

Ein Arbeiten mit dem Handbuch macht Spal3, insbesonde-
remit der CD-Rom, dieschon dleinefast den Preisdes Grund-
werks wert ist, vor alem in Verbindung mit dem leicht zu
handhabenden online-Service, durch den eine Fulle von In-
formationen zur Verfugung steht. (RAinAndreaDiesel, Bonn)

Handbuch der Geschéftsraummiete. Von Rechtsanwalt
Kai-Jochen Neuhaus, ZAP Verlag fir die Rechts- und An-
waltspraxis, Recklinghausen 2001, | SBN 3-89655-079-9, 539
Seiten, 66,— €, gebunden.

Das Handbuch ist untergliedert in 4 Hauptteile: Die Miet-
rechtsreform, Systematische Erlauterungen, Rechtspre-
chungslexikon und Vertrags- und Prozessformulare. Im ersten
Teil wird auf nur 5 Seiten ein guter Uberblick tber die Reform
gegeben mit einem Hinwel sauf eine I nternetadresse vom Bun-
desministerium der Justiz (vollsténdiger neuer Gesetzestext
nebst Begriindung), der zweite Teil beinhaltet als eigentliches
Werk die gesamten rechtlichen Ausfiihrungen zur Geschéfts-
raummiete einschliefdlich Prozessrecht, Zwangsvollstreckung
und insolvenzrechtlicher Fragen, das Rechtsprechungslexi-
kon ist aphabetisch geordnet und umfasst immerhin 74 Sei-
ten, der letzte Teil enthdlt Mietvertrége, M usterschreiben und
-klagen auf ebenfalls 74 Seiten.

Der immer wichtiger werdende Bereich der Geschéfts-
raummiete hat sich inzwischen zu einem eigensténdigen Ge-
biet im Bereich des Mietrechts entwickelt. Anwélte stehen
dann oft vor dem Problem, dass die vorhandene Literatur ent-
weder nur die Wohnraummiete behandelt oder noch nicht ein-
mal zwischen Wohnraum und Geschéftsraum trennt. Benoti-

gen sie dann spezielle Informationen zur Geschéftsraummie-
te, bleibt ihnen oft nur die ganz ausfhrliche Spezialliteratur,
wo sie wiederum von Mindermeinungen und jeder Feinheit
blockiert werden. Das Handbuch will diese L iicke mit einem
begriiRenswert konzentrierten Uberblick schlie3en. Ein Werk
einesAnwaltsfir AnwateimAnwaltsalltag—mitimmer wie-
der speziell hervorgehobenen Praxistipps —, jedoch so leicht
versténdlich geschrieben, dass es auch fir den juristisch nicht
gebildeten Mieter oder Vermieter von Geschéftsraumen eine
sinnvolle Hilfe darstellt. (RAin Andrea Diesel, Bonn)

Mieten und Ver mieten von Apothekenraumen, von RA
Dr. Valentin Saalfrank, Stuttgart, Deutscher Apotheker Verlag
2000, 24,50 €, 163 Seiten, 1SBN 3-7692-2690-9.

Die Paperbackausgabe ist gegliedert in die Hauptabschnit-
te Zivilrechtliche Grundlagen —immer mit Blick auf Apothe-
kenmietvertrage (die Mietrechtsreform ist noch nicht enthal-
ten) —und A pothekenrechtliche Grundlagen, gefol gt von kur-
zen Ausfuhrungen tber die behordliche Uberwachung. Im
letzten Abschnitt enthélt sie Mustererkl@rungen fiir einen Apo-
thekenmietvertragsentwurf, Méangelanzeige, Abmahnung,
Kundigungserklarungen, Nachfristsetzung, Abrechnungs-
schreiben tber die Betriebskosten und ein Abnahmeprotokoll.

Dabei VerstofRen gegen das Apothekengesetz ein Apothe-
kenmietvertrag nichtig sein kann, handelt es sich um einen
nutzlichen und verstandlich aufgebauten Ratgeber, der Apo-
thekerinnen und Apotheker handfest bei dem Abschluss des
Apothekenmietvertrages und seiner Folgen begleitet. Das
Handbuch richtet sich auch an Personen, die sich mit der Ver-
mietung von Geschéftsraumen an Apotheker befassen.

Pachten und Ver pachten von Apotheken, von Dipl.-Kfm.
Hubert Berberich und IrisKdster, 3. Auflage, Stuttgart, Deut-
scher Apotheker Verlag 1994, 18,40 €, 153 Seiten, ISBN
3-7692-1711-X.

Apothekenpacht, bei der neben dem Gebrauch der Sache
im Unterschied zur Miete auch die Friichte gezogen werden,
ist nur in Ausnahmeféllen gestattet. Dennoch hat die Pacht bei
Apotheken durch die Eigenart der Branche und durch die spe-
zielle Gesetzgebung eine wesentlich grofiere Bedeutung als
in anderen Berufszweigen. Dies macht das Erfordernis dieses
Bandes neben der zuvor besprochenen Ausgabe Uber Apo-
thekenmiete erforderlich. Entsprechend den Zulé&ssigkeitser-
fordernissen der Apothekenpacht richtet sich dieser Band auf
Verpéchterseite speziell an den Apothekeninhaber oder den
Ehegatten des verstorbenen Apothekeninhabers und dessen
Kinder. Er gibt jedoch auch dem pachtenden Apotheker eine
Hilfestellung.

Nicht ganz so klar aufgebaut wie der Band Uber das Mie-
ten untergliedert sich dieser Leitfaden in die Abschnitte A.
Rechtliche Grundlagen, B. Die wirtschaftlichen und steuerli-
chen Grundlagen eines Pachtverhaltnisses, C. Der Pachtver-
trag, D. Behordliche Prifung von Pachtvertrégen, E. Welche
Aufgaben haben Péchter und Verpéchter bei der Verpachtung
einer Apotheke? und F. Der Apotheken-Verwaltungsvertrag
mit Vertragsmuster. Der Leitfaden soll nach der Intention der
Verfasser mehr ein Nachschlagewerk darstellen.

(RAiIn AndreaDiesel, Bonn)
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