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Rechtsanwalt Kar| Friedrich Wiek, Koln

Verjahrung des Ricker stattungsanspruchs des Mieter s wegen

Uberhohter Betriebskostenvor auszahlungen
—zugleich Anmerkung zu OL G Koblenz GuT 2002, 84 —

Im Anwendungsbereich des friiheren Verjahrungsrechts
verjahren nach der Rechtsprechung Nachforderungen desVer-
mieters wegen Nebenkosten! und Anspriiche des Mieters auf
Ruickerstattung tberzahlter Nebenkosten2 geméaR §197 BGB
a F. in 4 Jahren. Nach dem neuen Verjahrungsrecht gilt fir
diese Anspriiche die regelmaflige Verjahrungsfrist des §195
BGB von 3 Jahren. Das Ubergangsrecht ist in Art. 229 §6
EGBGB geregelt. Die alte Verjahrungsfrist von 4 Jahren und
die neue Verjahrungsfrist von 3 Jahren gelten unabhéngig da-
von, auf welche Rechtsgrundlage, ob ungerechtfertigte Be-
reicherung oder ergdnzende Vertragsauslegung, man den
Rickerstattungsanspruch stiitzt.

Umstritten ist der Verjdhrungsbeginn. Nach dem Rechts-
entscheid des BGH vom 19.12.19908 ist fiir den Beginn der
Verjdhrung einer Nebenkostennachforderung des Vermieters
der Zeitpunkt mal3gebend, zu dem dem Mieter die Nebenko-
stenabrechnung zugeht. Diese Rechtslage besteht unter dem
neuen §199 BGB unverandert fort. Hingegen wird fir Rucker-
stattungsanspriiche des Mieters der Verjahrungsbeginn teil-
weise schon vor den Zugang einer Nebenkostenabrechnung
gelegt, entweder mit Ablauf des Jahres, in dem die Abrech-
nungsperiode endet4, oder sogar noch friher mit der jeweili-
gen monatlichen Uberzahlungs.

Dem Beschluss des OLG Koblenz vom 15.4.20026 liegt
ein Altfall zugrunde, in dem der Mieter die Riickerstattung
Uberhohter Betriebskostenvorauszahlungen verlangte. Das
OL G Koblenz hat hinsichtlich desVerjghrungsbeginnsauf die
jeweilige monatliche Uberzahlung abgestellt. Hiernach be-
ginnt die Verjdhrung gemal? § 201 BGB a. F. mit dem Schluss
des Jahres, in dem der Mieter die Zuvielleistung erbracht hat.
Das OLG Kaoblenz hat sich gegen die Rechtsansicht gestellt,
die fur den Beginn der Verjahrung auf die Abrechnung des
Vermietersabstellt, danach seiner Meinung im Ergebnis sonst
der Zweck der kurzen Verjahrungsfrist des §197 BGB a. F.
unterlaufen wirde. Diese schneidige Vorverlegung des Ver-
jahrungsbeginns ist unhaltbar.

Nach §198 BGB a. F. beginnt die Verjadhrung mit der Ent-
stehung desAnspruchs. Der neue 8199 Abs.1 BGB bestimmt,
dass die regelméaidige Verjahrungsfrist von 3 Jahren mit dem
Schluss des Jahres beginnt, in dem der Anspruch entstanden
ist und der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden
Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt
oder ohne grobe Fahrléssigkeit erlangen misste. Entstanden
ist der Anspruch, sobald er im Wege der Klage geltend ge-
macht werden kann; dafir ist grundsétzlich Voraussetzung,
dass der Anspruch fallig ist”. Der Rickerstattungsanspruch
des Mieters wegen Uberzahlter Nebenkosten wird aber erst
nach Zugang der Abrechnung fallig8. Vorher sind die fir die
vereinbarte Abrechnungsperiode gel el steten Vorauszahl ungen
nur unsel bstandige Rechnungsposten fiir die Ermittlung des
Saldosam Schlussder Abrechnungsperiode. Dasfolgt ausder
Vorauszahlungsabrede der Parteien, aufgrund deren erst der
periodische Saldo eine Uber- oder Unterzahlung ergibt. Eben-
S0 wenig wie der Vermieter bereitsin der laufenden Abrech-
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nungsperiode eine Nachzahlung verlangen kann, kann der
Mieter schon vor ihrem Ende eine Riickzahlung fordern. Ver-
einbarungsgemal? findet eine periodische, nicht aber einelau-
fendeAbrechnung statt. Dadie Hohe der Vorauszahlungen re-
gelmaidig nach dem anteiligen Monatsbetrag der in der Ab-
rechnungsperiode erwarteten Gesamtkosten bemessen ist,
|&sst sich entgegen der Ansicht des OLG Koblenz auch nicht
am Ende eines jeden Monats sinnvoll feststellen, um welchen
Betrag die gel el steten Vorauszahl ungen den tatséchlichen A uf-
wand desVermieters tibersteigen. Eine monatliche Saldierung
krankt nicht nur an dem — auch vom OLG Koblenz einge-
standenen —wirtschaftlich unvertretbaren Aufwand. Sie stof3t
fUr den Mieter auf uniberwindliche Schwierigkeiten, da der
Vermieter nicht zu einer monatlichen Abrechnung verpflich-
tet ist und dem Mieter daher die notwendigen Informationen
Uber den tatséchlichen Aufwand fehlen. Selbst wenn ein mo-
natlicher Saldo zuverl&ssig feststellbar wére, widerspricht ein
monatlicher Ausgleich aber jedenfalls der vereinbarten lan-
geren Abrechnungsperiode. Durch dieVereinbarung einer [én-
geren Abrechnungsperiode und eines monatlichen Durch-
schnittsbetragsfir dieVorauszahl ungen soll jagerade ein mo-
natliches Hin und Her in der Abrechnung vermieden werden.
Diese Vereinbarung der Parteien geht dem Verjahrungsrecht
vor. Bei einem nach den rechtsgeschéftlichenVereinbarungen
noch nicht entstandenen Anspruch kann auch mit Riicksicht
auf den Schutzzweck des §197 BGB a. F. die Verjéhrungs-
frist nicht bereits zu laufen beginnen. Das versteht sich von
selbst. Auf die neue dreijahrige Regelverjahrung nach §195
BGB passt die fehlerhafte Argumentation des OLG Koblenz
ohnehin nicht.

Nach alledem beginn daher ebenso wie bei Nachforderun-
gen des Vermieters auch fur Rickerstattungsanspriiche des
Mieterswegen Uberzahlter Betriebskosten gemé3 88197, 201
BGB a. F. bzw. 8199 BGB die Verjéhrung am Ende des Jah-
res, in dem er eine prufbare Abrechnung erhalte.

1) BGHZ 113, 188 = WM 1991, 150.

2) OLG Hamburg WM 1988, 83; OLG Dusseldorf ZMR 1990, 411; WM
1993, 411.

3) Vgl. o. Fuldn. 1.

4) KG WM 1990, 481 (Vorlagebeschluss zum Rechtsentscheid des BGH,
o. Fun. 1).

5) OLG Hamm WM 1996, 330 m. abl. Anm. Wiek (fur den Sonderfall von
Vorauszahlungen, denen von Anfang an ein Rechtsgrund fehlte);
Schrewentigges, in: Hannemann/Wiegner, MAH-Wohnraummietrecht,
2001, 847 Rdn.19; Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., §556
Rdn.163 (mit Fehlzitaten).

6) GuT 2002, 84.

7) Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl., §199 Rdn. 3.

8) OLG Kdln ZMR 2002, 660, 662; AG Koln WM 1997, 648; LG Berlin
MM 1996, 75; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 7. Aufl., 84 MHG
Rdn. 41; Staudinger/Sonnenschein/Weitemeyer, BGB, 13. Bearb., §4
MHG Rdn. 73; Langenberg, Betriebskosten der Wohn- und Gewerbe-
raummiete, 3. Aufl., Rdn. H 5.

9) Barthelmess, WK SchG, 5. Aufl., 84 MHG Rdn.14 a; Gramlich, in:
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Rdn.
V1 71, 64; v. Seldeneck, Betriebskosten im Mietrecht, 1999, Rdn. 3698.
Sternel, Mietrecht aktuell, 3. Aufl., Rdn. 819; Palandt/Weidenkaff, BGB,
62. Aufl., §535 Rdn. 98.
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88 133, 157, 433 BGB; 8127 BauGB

Inhalt des Begriffs, ErschlieBungskosten in einem
Grundstickskaufvertrag

Sind im Kaufpreis fur ein Baugrundstiick , alle Anlie-
gerbeitréage und ErschlieBungskosten fir die Erster-
schlief3ung nach dem BauGB, nach dem Kommunalabga-
bengesetz, nach den Satzungen der Gemeinde und Ver-
bandsgemeinde und nach den Bestimmungen der Ver sor -
gungsunternehmen* enthalten, kann sich darauser geben,
dassder Verkaufer auch die Hausanschlusskosten zu tra-
gen hat. Mafgeblich ist nicht, was unter die Erschlie-
Bungskosten der 88123 ff. BauGB féallt; durch Vertrags-
auslegung mussvielmehr er mittelt wer den, wasdie Kauf-
vertragsparteien im konkreten Einzelfall darunter ver-
standen haben.

(OLG Koblenz, Urteil vom 14.11.2002 —5 U 1189/02)
Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

Hinw. d. Red.: Dievollstéandige (redigierte) Entscheidung
steht fr unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 805

8§ 535, 463 BGB

Mietvorvertrag; Vormietrecht;
Kino-Réumeim Multiplex-Kino

Zur Auslegung eines Mietvorvertrages Uber Kinoréau-
me, die als Teil eines Gesamtkomplexes er st noch errich-
tet werden sollen, sowie zum Auskunftsrecht aus einem
Vormietrecht.

(BGH, Urteil vom 3.7.2002 — X1l ZR 39/00)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten dariber, ob der K1&
gerin aus einem Mietvorvertrag und einem Vormietrecht ge-
gen die Beklagte Rechte zustehen.

DieKl&gerin bzw. ihre Rechtsvorganger betrieben seit 1956
im Anwesen B.-Stral3e in M. den ,M.-Filmpalast‘, ein
Filmtheater mit vier Kinos und einer Gesamtflache von
2300 m2, sowie einer Besucherkapazitéat von 1460 Sitzplét-
zen, seit 1979 al s Pachterin aufgrund eines Pachtvertrages mit
der Rechtsvorgangerin der Beklagten, der L. AG. Der Vertrag
zwischen der L. AG und der Kl&gerin vom 28. Juni 1978 ent-
halt in §3 folgende Regelung:

» 1. Der Pachtvertrag beginnt am 1.1.1979. Er wird auf die
Dauer von 15 Jahren (i.w. flnfzehn Jahren) fest abgeschlos-
sen und &uft bis zum 31.12.1993.

2. Ein Jahr vor Ablauf der Pachtzeit verpflichten sich bei-
de Parteien, nach Mdglichkeit den Vertrag um mindestens 5
Jahre zu verlangern, soweit Uber die Pachtbedingungen Ei-
nigkeit erzielt werden kann.

3. Die Pachterin erhélt in jedem Fall ein Vorpachtrecht.”

Die Beklagte erwarb Ende des Jahres 1993 das Anwesen
B.-Stral3e von der L. AG. Im ersten Halbjahr 1994 kam es zu
Verhandlungen zwischenihr und der Kl&gerin wegen der Ver-
langerung desVertragesvom 28. Juni 1978. Diesefiihrten am
3./4. Mai 1994 zum Abschluf? des sogenannten ,, Nachtrags
Nr.1* zum Vertrag vom 28. Juni 1978. Dieser lautet auszugs-
weise:

I. 1. In 83 bzw. Il1. der 0.g. Mietvertrége ist die Mietdauer je-
weils bis zum 31.12.1993 begrenzt. Erganzend ist vereinbart, dal3
dieParteien sich verpflichten, ein Jahr vor Ablauf der Mietzeit Ver-
einbarungen tiber eine Vertragsverldngerung aufzunehmen. Wegen
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desVerkaufs des Objektes wurden mit dem Voreigentimer jedoch
keine abschlief3enden Verhandlungen gefuhrt. Der Mieter hat ein
\ormietrecht.

2. Unter Berticksichtigung dieses Vormietrechts werden beide
Mietverhaltnisse zunéchst um drei Jahre, d. h. biszum 31.12.1996
verlangert. Es wird eine Kiindigungsfrist von 6 Monaten verein-
bart. Erfolgt keine termingerechte Klindigung, verldngern sich die
Mietvertrage jeweils um ein weiteres Jahr.

...

[11.1. Dem Mieter ist bekannt, daf3 die Vermieterin eine Um-
strukturierung/Modernisierung des Gesamtobjektes B.-Stral3e, S.-
Stral3e, Z.-Stral3e, mit dem Ziel der baulichen und wirtschaftlichen
Optimierung anstrebt. Diese Bemiihungen bewertet der Mieter po-
Sitiv.

Die Planung befindet sich derzeit noch im Vorstadium, so daf3
heute weder Uber kunftige Nutzungsmdglichkeiten, Lage von
Raumlichkeiten fir die Kinos noch tber langere Vertragslaufzei-
ten verbindliche Aussagen getroffen werden konnen.

2. Sofern ein neues Konzept die Beibehaltung von Kinos bein-
haltet, erklért der Mieter jedoch bereits heute unwiderruflich sein
Einverstandnis zu einer Umverlagerung seines Mietbereiches und
dieVermieterin erklart, in das Objekt keinen weiteren Kinobetrei-
ber aufzunehmen nachdem ein Vertrag gemaf Ziffer 1V. dieses
Nachtrages abgeschl ossen wurde. Die genaue Grof3e und Lage der
Flache wird zwischen Vermieterin und Mieter zu gegebener Zeit
noch festgel egt.

IV. 1. Nach dem 31.12.1996 verpflichtet sich der Mieter im Fal-
le der Realisierung eines Umbaus/Neubaus die jetzt genutzten
Flachen entsprechend der erforderlichen Ablaufplanung kurzfri-
stig (innerhalb von drei Monaten) ganz oder teilwel se nach schrift-
licher Aufforderung durch die Vermieterin zurlickzugeben. Der
Mieter akzeptiert bereits jetzt, dal’ sein Geschéftsbetrieb je nach
Umfang der Baumal3nahmen eventuell ganz oder zum Teil zum
Erliegen kommt bzw. nur eingeschrénkt maglich ist. Sofern még-
lich, wird die Vermieterin Interimsfléachen zur voribergehenden
Nutzung anbieten. Demgemal3 verringern/erhdhen sich die Min-
destmieten um die jeweils glltige gm/Miete entsprechend.

2. Die Parteien verpflichten sich, im Fall der Realisierung des
VorhabensgemaR I11. Ziffer 2. ber neue Flachen einen neuen Miet-
vertrag mit folgenden Festkonditionen abzuschlief3en:

a: Mietdauer: 10 Jahre + 5 Jahre Option

b: Umsatzmiete mit Mindestmiete

c: Mietpreiskoppelung der Mindestmiete an den Lebenshal-
tungskostenindex elnes 4-Personen-Haushaltes von Arbeitern und
Angestellten mit mittlerem Einkommen, 1980 = 100 (Ausgangs-
punkt ist der Indexstand zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses),
Verénderung bei jeweils um mehr a's 7,5 Punkte)

d: Ausbau der Raumlichkeiten zu Lasten des Mieters

e: Ubernahme sémtlicher I nstandhal tungskosten, ausgenommen
Dach und Fach

f: Vollumlage der Betriebs- und Heizkosten

g: Umlage von Ublichen Verwalterkosten gemal3 einem Vertei-
lungsschltissel nach anteiligen m2, sofern ein Verwalter fur die Ge-
samtimmobilie bestellt wird

h: Verpflichtung zur Werbegemeinschaft, fall s Griindung erfol gt

3. Kommt estrotz Realisierung des Umbaus/Neubaus zu keiner
Einigung Uber den Neuabschlul? eines Mietvertrages, so erhalten
beide Seiten abweichend von Ziffer 2. dieses Nachtrages ein ein-
maliges Sonderkundigungsrecht. Die Kuindigung ist binnen vier
Wochen nachdem eine der Vertragsparteien das Scheitern der Ver-
handlungen schriftlich erklért hat, auszusprechen. Die Kindi-
gungsfrist betrégt drei Monate zum Monatsende.

4. Sollte — aus welchen Griinden auch immer — die Umstruktu-
rierung des Objektes durch die Vermieterin nicht erfolgen, so sind
die vorstehenden Regelungen V. in Ziffer 1. bis 3. hinfallig. An-
dere Rechte stehen dem Mieter nicht zu.

Die Vermieterin wird bemuht sein, die durch Baumal3nahmen
zu erwartenden Beeintréchtigungen so gering wie moglich zu hal-
ten. Weder aus der Durchfihrung der Baumal3nahmen und den da-
mit verbundenen Beeintréchtigungen noch aus der ganzlichen
SchlieRung bzw. Teilschlief3ung des Objektes kann der Mieter ge-
gen die Vermieterin Anspriiche irgendwel cher Art herleiten.
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Ende 1996 entschlofd sich die Beklagte, den M.-Komplex
komplett abzureif3en — was zwischenzeitlich geschehen ist —
und einen Neubau zum Betrieb eines sogenannten ,, Multi-
plex“-Kinos zu errichten, bestehend aus 14 Kinos auf einer
Gesamtfl&che von ca. 10000 m2 mit insgesamt ca. 4500 Sitz-
pl&tzen sowie Laden, gastronomischen Einrichtungen, Buros
und einer Tiefgarage. DieVorstellung der Beklagten ging da-
hin, den neu errichteten M.-Komplex als einheitliches Kino-
und Entertainment-Center zu gestalten, dessen Betrieb einem
Generalmieter Ubergeben werden sollte. Die Beklagte ver-
handelte bereits mit der C./K.-Gruppe Uber deren Eintritt as
Generalmieter.

Am 12. August 1996 fand zwischen den Parteien eine Un-
terredung stett, bei der die Beklagte die Kl&gerin unter ande-
rem Uber den geplanten A bschluf3 eines General mietvertrages
und Uber die Konditionen eines solchen Vertrages unterrich-
tete. Gegenstand des Gespréachs war auch ein mogliches Vor-
mietrecht der Klagerin sowie die Hohe einer méglichen Ab-
geltung dieses Rechts. Die Beklagteforderte die Kl&gerin auf,
bis 15. September 1996 eine Entscheidung tber den Abschlufd
eines Generalmietvertrages mitzuteilen. Mit Schreiben vom
9. Oktober 1996 erkléarte die Klagerin, dal? sie als General-
mieterin nicht in Frage komme, da dies auch eine grundsatz-
liche Anderung der vertraglichen Vereinbarung vom 3./4. Mai
1994 darstelle, und stellte Schadensersatzforderungenin Aus-
sicht.

Ihre Klage, festzustellen, dal? die Beklagte verpflichtet ist,
mit der Kl&agerin einen demin Ziffer I11. und I'V. des Nachtra-
geszum Pachtvertrag vom 3./4. Mai 1994 geschlossenen Miet-
vorvertrag entsprechenden Mietvertrag abzuschlief3en, hilfs-
weisedie Beklagte zu verurteilen, ansie2 Mio. DM nebst Zin-
sen zu bezahlen, hat das L andgericht Mtinchen| abgewiesen.
Im Berufungsverfahren hat die Kl&gerin beantragt festzustel-
len, daid die Beklagte verpflichtet ist, mit der Kl&gerin einen
dem in Ziffer I11. und IV. des Nachtrages zum Pachtvertrag
vom 3./4. Mai 1994 geschlossenen Mietvorvertrag entspre-
chenden Mietvertrag abzuschlieRen, soweit im Gebaude-
komplex M., B.-Stral3e, Filmtheater oder Multiplex errichtet
werden, hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, auf der Grund-
lage des Nachtrages zum Pachtvertrag vom 3./4. Mai 1994,
Ziffer IV. 2. ein Angebot auf Abschluf3 eines Miet-/Pachtver-
trages betreffend die im Anwesen ,M.* B.-Strafe in M. ent-
stehenden Kinos an die Kl&gerin abzugeben, ferner die Be-
klagte zu verurteilen, der Kl&gerin den Inhalt des mit der Fir-
maV. Ltd., A., abgeschlossenen Pachtvertrages samt allen Ne-
benabreden und Zusétzen Uber das Anwesen B.-Stral3e mit-
zuteilen. Das Rechtsmittel blieb ohne Erfolg.

Dagegen wendet sich die Kl&gerin mit der Revision, mit
der sieihre Berufungsantrége weiterverfolgt.

Ausden Gruinden: DieRevision fuhrt zur Aufhebung desBe-
rufungsurteils und zur Verurteilung der Beklagten nach den
Hauptantragen der Klagerin.

1. Das Oberlandesgericht [Miinchen] hat ausgefihrt, der
Feststellungsantrag sei unzuléssig. Ein rechtliches Interesse
an der alshaldigen Feststellung der Verpflichtung der Be-
klagten (§ 256 Abs.1 ZPO) sei nicht gegeben. Die erstrebte
Feststellung fuhre namlich nicht zu einer sachgemafen, pro-
zel3dkonomisch sinnvollen Entscheidung der zwischen den
Parteien bestehenden Streitigkeiten. Eine abschlie3ende Ent-
scheidung Uber die Streitpunkte konne die Klégerin nur im
Wege einer Leistungsklage erreichen, die ihr auch moglich
sei. Der von der Klagerin gestellte Hilfsantrag auf Abgabe ei-
nes Angebots der Beklagten sei zulassig, jedoch nicht be-
grindet. DieVoraussetzungen fur die Annahme einesVorver-
trages seien zwar erfillt. Voraussetzung sei, dal3 Regelungen
mit einem solchen Maf3 an Bestimmtheit oder Bestimmbar-
keit und Vollstandigkeit getroffen seien, dald im Streitfall der
Inhalt des Vertrags richterlich festgesetzt werden konne. Ein
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gewerblicher Mietvorvertrag sei in der Regel hinreichend be-
stimmt, wenn eine Einigung Uber das Mietobjekt, die Miet-
dauer und den Mietzins erzielt worden sei, wobei die Ausge-
staltung ndherer Vertragsbedingungen weiteren Verhandlun-
gen vorbehalten bleiben konnte. Die Mietdauer sei eindeutig
festgelegt. Der Mietzins — Umsatzmiete mit Mindestmiete —
sel jedenfalls bestimmbar; auch der Mietgegenstand sei aus-
reichend geregelt. Die Parteien seien sich einig gewesen, dal3,
soweit moglich, eine Zuweisung der der bisherigen Nutzung
entsprechenden Flachen zum Betrieb eines Kinos am Stand-
ort,,M.-Komplex*“ erfolgen solle. Der gesamte Regelungsin-
halt der Vereinbarung ergebe, dai ein vorvertraglicher Bin-
dungswille bestanden habe.

Die Parteien hétten jedoch angesichts der in Aussicht ge-
nommenen weitgehenden Umstrukturierungsmal3nahmen ei-
nen Verhandlungsbedarf fir gegeben erachtet. Die Beklagte
habe die Klagerin dartiber informiert, dal3 der M.-Komplex
abgerissen und die Errichtung eines Multiplex-Kinos mit 14
Sélen und 4500 Sitzplétzen auf einer Flache von 10000 m2
unter der Leitung eines Generalmieters geplant sei. Die Kl&
gerinhabedie Beklagte aufgefordert zu erkléren, ob die M 6g-
lichkeit bestehe, das Objekt als Generalmieter selbst zu Uber-
nehmen. Die Kl&gerin habe sich ihrer nach dem Vertrag be-
stehenden Verhandlungspflicht mit dem Hinweis, sie komme
a's Generalmieter nicht in Frage, entzogen. Damit habe sie
den Vertrag selbst nicht erfiillt. Die Kl&gerin habe es endguil-
tig abgelehnt, das Objekt al's Generalmieter zu fihren, und an
dieser Auffassung auch noch in der SchluRRverhandlung vor
dem Oberlandesgericht festgehalten. Hinsichtlich der Nut-
zung des in ihrem Eigentum stehenden Gebaudekomplexes
sei die Beklagte keinen Beschrankungen unterlegen. Sie sei
nicht gehindert gewesen, auswirtschaftlichen Erwégungen ei-
ne grundlegend andere Gestaltung des Filmtheaters zu pla-
nen und durchzufihren, insbesondere auch einen General-
mietvertrag mit dem neuen Betreiber abzuschlief3en.

Der Antrag der Kl&gerin auf Erteilung der Auskunft sei
zuléssig, jedoch unbegriindet. Eine Verpflichtung der Be-
klagten, der Klagerin analog §510 BGB a.F. (= §8463ff.
BGB n. F.) den Inhalt des mit dem australischen Unternehmen
geschlossenen Vertrags mitzuteilen, bestehe nicht. Aus der
Vereinbarung in Ziffer 1. und 11. des Nachtrags vom 3./4. Mai
1994 zu den Miet- bzw. Pachtvertrégen von 1978 ergebe sich
zwar, dal das vereinbarte Vormietrecht weiter wirksam sein
solle. Die Ablehnung eines Generalmietvertrags durch die
Klé&gerin bedeute aber, dald die Kl&gerin sich geweigert habe,
ihr Vormietrecht auszutiben. DafUr sprecheinsbesondere auch,
daR’ die Kl&gerin erstinstanzlich hilfsweise zur Abgeltung des
Vormietrechts einen Schadensersatzanspruch in Hohe von
2Mio. DM geltend gemacht habe. Die Kl&gerin sei davon aus-
gegangen, dal die Beklagte bereits einen Vertrag mit einem
Dritten, namlich der C./K.Gruppe abgeschlossen habe, was
tatsachlich jedoch nicht der Fall gewesen sai.

2. Die Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
nicht in allen Punkten stand.

a) Das Berufungsgericht hat die Feststellungsklage zu Un-
recht als unzuléssig erachtet. Flr eine Feststellungsklage ist
zwar im allgemeinen kein Raum, wenn eine Leistungsklage
moglich ist, die das Rechtsschutzinteresse des Klagers eben-
so wahren wiirde (st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 17 Juni
1994 -V ZR 34/92 — NJW-RR 1994,1272/1273 m.N.).

Will eine Partei aus einem Vorvertrag den Abschlul3 eines
Hauptvertrages erreichen, so hat sieim Regelfall auf Annah-
me eines konkreten, von ihr selbst abgegebenen Angebots zu
klagen (BGH, Urteil vom 18. November 1993 —1X ZR 256/92
— NJIW-RR 1994, 317, 318 [=WM 1994, 71] m.w.N.; Stau-
dinger/Bork BGB 13. Bearbeitung Vorbem. zu 88145 ff.
Rdn. 67). Dieswar der Kl&gerin jedoch, wie die Revision zu
Recht geltend macht, wegen der Besonderheiten des vorlie-
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genden Falles nicht mdglich. Sie kennt die Details der er-
richteten Bauten nicht und weif3 im einzelnen nicht, welche
Raume fur Kinos vorgesehen sind.

Die Mdglichkeit, im Wege der Leistungsklage auf Abgabe
einesAngebotszu klagen, wieesdieKl&agerin mitihrem Hilfs-
antrag getan hat, wére ebenfalls mit unzumutbaren Schwie-
rigkeiten verbunden. Der Klageantrag auf Abschluf3 einesnach
einem Vorvertrag geschuldeten Hauptvertrages muf3 grund-
sétzlich den gesamten Vertragsinhalt umfassen (BGH, Urteil
vom 18. November 1993 a. a. O.). Bestimmt genugist der Lei-
stungsantrag nur, wenn er ales enthélt, was nach den Vor-
stellungen der Kl&gerin den Inhalt der Verpflichtung der Be-
klagten zum A bschluf3 des gewiinschten Vertrages bilden soll.
Andernfalls bestiinde die Gefahr, dal? es wegen noch ausste-
hender Regel ungen zu weiteren Rechtsstreitigkeiten zwischen
den Parteien kommt. FUr eine stiickweise Herbeiflihrung des
Gesamtvertrages im Wege von Teilleistungsklagen ist ein
Rechtsschutzbedtirfnis aber grundsétzlich nicht anzuerkennen
(BGH, Urteil vom 18. November 1993 a.a. O.). Die Beklag-
te hatte hier einen erheblichen Spielraum hinsichtlich der De-
tails. Esbestiinde die Gefahr, dal3der Streit der Parteien, wenn
die Beklagte ein Angebot abgabe, im Vollstreckungsverfah-
ren fortgesetzt wiirde. In solchen Féllen ist aber der Klage-
antrag als nicht hinreichend bestimmt anzusehen (BGH, Ur-
teil vom 14. Dezember 1998 — Il ZR 330/97 — NJW 1999,
954). Demgegeniiber kann ein Feststellungsverfahren zur Er-
ledigung der aufgetretenen Streitpunkte fiihren. Dafiir liegen
hier ausreichende Anhaltspunkte vor. Die Parteien streiten
nicht um Details des Mietvertrages, sondern darum, ob die
Beklagte Uberhaupt an die Kl&gerin vermieten muf3 bzw. ob
esausreichend ist, wenn sie der Kl&gerin einen Generalmiet-
vertrag angeboten hat. Der Kl&gerin geht es nur um die Fest-
stellung, dal? sich die Beklagte nicht einseitig vom Vertrag los-
sagen kann, sondern ein Angebot bezliglich der errichteten
Kinoréume abgeben mul3.

b) Die Feststellungsklage ist auch begriindet. Die Beklag-
teist verpflichtet, mit der Klagerin, soweit im Gebaudekom-
plex M., B.-Stral3e, Filmtheater oder Multiplex errichtet wer-
den, einendemin Ziffer I11. und IV, des Nachtrages zum Pacht-
vertrag vom 3./4. Mai 1994 geschlossenen Mietvorvertrag ent-
sprechenden Mietvertrag abzuschliefzen.

Das Berufungsgericht geht davon aus, dal3 die Parteien ei-
nen bindenden Vorvertrag geschl ossen haben und daf3 der K&
gerin ein Vormietrecht zustand, wenn auch die Beklagte hin-
sichtlich der Nutzung des Grundstiicks freie Hand haben sol -
te. Diesesim Wege der Auslegung gefundene Ergebnisist re-
visionsrechtlich nicht zu beanstanden. Insofern sind Rechts-
fehler nicht zu erkennen.

aa) Ziffer IV. 2. des Nachtrags vom 3./4. Mai 1994 bein-
haltet einen bindenden Mietvorvertrag. Die Vertragsparteien
haben Uber das Mietobjekt und die Mietdauer eine ausrei-
chende Einigung erzielt. Zu Recht bejaht das Oberlandesge-
richt auch dieftr einenVorvertrag erforderliche Einigung Uber
die Miete. Esreicht aus, dal? sie— notfalls mit sachverstandi-
ger Hilfe—bestimmbar ist. Selbst ohnejeglicheVereinbarung
Uber den Mietzins kann sogar ein Mietvertrag zustande kom-
men, sofern sich die Parteien bindend Uber eine entgeltliche
Uberlassung des Gebrauchs der Mietsache einigen. Dann kann
im konkreten Fall ein angemessener oder ortsiiblicher Miet-
zins als vereinbart gelten (Senatsurteil vom 2. Oktober 1991
— X1l ZR 88/90 — WM 1992, 312, 313). Danach ist die Be-
klagte verpflichtet, der Kl&gerin nach den Umbaumal3nahmen
einen Mietvertrag mit 10 Jahren Laufzeit plus 5 Jahren Opti-
on anzubieten. Die Verpflichtung besteht, wenn die Beklagte
auf ihrem Areal weiterhin Kinos vorsieht, und erstreckt sich
auf samtliche Kinos. Einzelheiten, insbesondere Umfang und
Lage, sollten noch Vereinbarungssache sein; sie héngen von
der Art des Umbaus ab, die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch nicht bekannt war.
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bb) Nach Auffassung des Berufungsgerichts unterlag die
Beklagte hinsichtlich der Nutzung desinihrem Eigentum ste-
henden Gebaudekomplexes keinen Beschrankungen. Das ist
zwar im Grundsatz zutreffend und wird von der Revision auch
nichtin Frage gestellt. Die Beklagte hétte danach z. B. von der
Errichtung von Kinordumen ganz absehen und eine andere
Nutzung al's bisher vorsehen kénnen. Im Mietvorvertrag wird
sieinihrer Gestaltungsfreiheit hinsichtlich des Gelandes nicht
beschrankt. Das andert aber nichts daran, dal3 sie wegen der
Vermietung tatsachlich errichteter Kinoraume an den Miet-
vorvertrag gebunden ist.

cc) Unzutreffendist aber dieAnsicht des Berufungsgerichts,
dal? die Beklagte den Vorvertrag durch Anbieten eines Gene-
ralmietvertrages erfiillen konnte. Nach Ansicht des Beru-
fungsgerichts hat die Beklagte der Klagerin die neu gestalte-
ten Réume entsprechend ihrer Verpflichtung angeboten mit
der Folge, dai3 sie kein weiteres Angebot mehr machen mui3-
te, weil die Klagerin Verhandlungen Uber dieses Angebot ab-
gelehnt hat. Das Berufungsgericht stellt entscheidend darauf
ab, dadie Beklagte hinsichtlich der Nutzung des Komplexes
keinen Beschrénkungen unterlag, sei sie auch berechtigt ge-
wesen, fir das gesamte Gelande einen Generalmieter zu su-
chen. Eine Auslegung dahin, da3 die Beklagte ihre Ver-
pflichtung aus dem Vorvertrag auch durch Anbieten eines Ge-
neralmietvertrages erfillen kann, widerspricht aber dem mit
der Absprache verfolgten Zweck und beachtet die beidersei-
tige Interessenlage nicht.

(1) Zwar ist die Auslegung von Individualvereinbarungen
grundsétzlich Sache des Tatrichters. Diese Auslegung bindet
aber das Revisionsgericht u. a. dann nicht, wenn sieunter Ver-
|etzung gesetzlicher Aus egungsgrundsatze (88133, 157 BGB)
oder der Denkgesetze vorgenommen wurde (BGHZ 135, 269,
273 [=WM 1997, 380]). Das ist hier der Fall. Das Beru-
fungsgericht hat angenommen, es liege ein bindender Miet-
vorvertrag vor. Der Mietgegenstand sei — da bestimmbar —
ausreichend geregelt. Die Parteien seien sich einig gewesen,
dal3, soweit moglich, eine Zuweisung der der bisherigen Nut-
zung entsprechenden Fléchen zum Betrieb eines Kinos am
Standort , M.-Komplex* erfolgen solle. Andererseits geht das
Berufungsgericht davon aus, dal3 die KI&gerin verpflichtet sein
solle, den gesamten Komplex zu Gbernehmen. Diese Ausle-
gung ist widersprichlich, so dal3 der Senat nicht an sie ge-
bunden ist (Senatsurteil vom 17. September 1980 — IVb ZR
550/80 — FamRZ 1980, 1104).

(2) Der Senat kann die gebotene Auslegung selbst vorneh-
men, well weitere tatséchliche Feststellungen nicht zu erwar-
ten und auch nicht erforderlich sind (BGHZ 121, 284, 289).
Er legt die getroffene Vereinbarung dahin aus, da3 der Be-
klagte der Kl&gerin Kinoszur Miete tiberlassen mul3, fall s sol-
che errichtet werden, die Kl&gerin aber weitere Raume wie
Restaurants, Geschéfte und die Tiefgarage nicht anmieten
muf3.

Bis zum Abschluf3 des ,,Nachtrags Nr.1" hatte die Kl&age-
rin nur Kinordume und damit nur einen Teil des Gesamtkom-
plexes gemietet. Ein grof3er Teil wurde anderweitig genutzt.
Ziffer 111. Nr. 2 spricht von einer ,, Umverlagerung seinesMiet-
bereiches®, falls ein neues Konzept die Beibehaltung von Ki-
nos beinhaltet. Im Gegenzug verpflichtete sich die Vermiete-
rin, keine weiteren Kinobetreiber aufzunehmen. Dieser Kon-
kurrenzschutz wére nicht verstandlich, wenn die Kl&gerin von
vornherein den gesamten Komplex hétte anmieten sollen.
Schliefdlich sieht IV. Nr. 2 g ,,die Umlage von Ublichen Ver-
walterkosten gemal? einem Verteilungsschl tissel nach anteili-
gen m2* vor, sofern ein Verwalter fur die Gesamtimmoabilie
bestellt wird. Auch diese Regelung wére nicht sinnvoll, wenn
die Kl&gerin verpflichtet sein sollte, den gesamten Komplex
zu Ubernehmen.
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Dies bedeutet, dai3 die Parteien einen Mietvorvertrag Uber
neu errichtete Kinoréume abgeschlossen haben. Zwar ist die
Beklagte nicht verpflichtet, Kinos zu errichten. Sie it frei,
wie sie das Objekt kiinftig nutzen will. Sind nach dem Um-
bauim M weiter Kinos vorhanden, so ist die Klagerin aber
befugt, diese zu betreiben, wie sie bzw. ihr Rechtsvorganger
es seit 1956 getan haben.

(3) DieBeklagte kann sich nicht mit Erfolg auf einen Weg-
fall der Geschéaftsgrundlage berufen. Es mag durchaus zu-
treffen, daid der Neubau einen Umfang angenommen hat, den
die Parteien bei Abschlul? desVorvertrages nicht vorausgese-
hen haben. Die Beklagte hatte sich aber zur Vermietung der
kunftigen Kinos verpflichtet, unabhangig davon, wie die Ge-
staltung des Komplexes im einzel nen aussehen wirde. Damit
muf3sieauch das Risiko tragen, daf? die—versprochene—Ein-
zelvermietung wirtschaftlich ungiinstiger ist a's die Uberlas-
sung an einen Gesamtmieter.

(4) Mit dem Antrag auf Abschluf3 eines Generalmietver-
trages hat die Beklagte der Klagerin zwar (auch) Kinos an-
geboten. Sie wollte damit aber die Kl&agerin zwingen, nicht
nur dieKinos, sondern auch die tbrigen Gewerbeflachen (L&
den, Restaurants, Biros und Tiefgaragen) anzumieten. Die
Kl&gerin héttedamit nur die Mdglichkeit gehabt, alleszu neh-
men oder die Kinos nicht zu bekommen. Damit konnte die
Beklagte ihre Verpflichtung aus dem Mietvorvertrag nicht er-
flllen. Sie hat ein ,,aliud* angeboten. Dieses mufite die Kl&
gerin weder annehmen noch dartiber verhandeln. Sie kann
vielmehr verlangen, da3ihr die Kinos nach Mal3gabe des Miet-
vorvertrages angeboten werden.

c¢) Die Klagerin kann auch die begehrte Auskunft verlan-
gen. Zu Recht ist das Oberlandesgericht davon ausgegangen,
daid der Kl&gerin ein Vormietrecht zusteht. Aus der Vereinba-
runginZiffer 1. undIl. desNachtragsNr.1vom 3./4. Mai 1994
zu dem Pachtvertrag von 1978 ergibt sich, dal3 das urspriing-
lich zwischen den Parteien des Pachtvertrages vereinbarte
Vormietrecht weiter wirksam sein sollteund nicht, wiedie Be-
klagte meint, mit dem Nachtrag vom 3./4. Mai 1994 ab-
schlieffend berticksichtigt und beseitigt wordenist. Zutreffend
weist das Berufungsgericht darauf hin, dal3 Ziffer I. der Ver-
einbarung der Interpretation der Beklagten ausdriicklich wi-
derspricht, weil eindeutig zum Ausdruck kommt, dal3 der KI&
gerin ein Mietvorrecht zustehen soll.

Aufgrund des Vormietrechts ist der Berechtigte befugt,
durch einseitige Erklarung gegentiber dem Verpflichteten ein
Mietverh@tnis mit dem Inhalt zu begriinden, wie es der Ver-
pflichtete mit dem Dritten abgeschlossen hat (BGHZ 55, 71,
74). Um Uberprufen zu kénnen, ob die Auslibung eines Vor-
mietrechts moglich und sinnvoll ist, mufd der Berechtigte den
Inhalt des Mietvertrages kennen. §510 BGB a. F., der dem
Vorkauf sherechtigten gegeniiber dem Verpflichteten ein Aus-
kunftsrecht einrdumt, ist insoweit auf Vormiet- und Vor-
pachtvertrage analog anzuwenden (BGH, Urteil vom 2. De-
zember 1970 —VIII ZR 77/69 — NJW 1971, 422, 423, 424).

Von einer solchen Auskunftspflicht geht auch das Beru-
fungsgericht aus, ist aber der Meinung, dal’ die Klégerin ihr
Vormietrecht nicht austiben will undihr deshalb auch kein An-
spruch auf Auskunft zusteht. Diese auf einer Auslegung des
Verhaltens der Vertragsparteien beruhende A uffassung ist un-
zutreffend. Zwar ist der Senat auch insoweit nur zu einer ein-
geschrankten Uberpriifung befugt. Die Auslegung durch das
Berufungsgericht bindet den Senat aber nicht, weil sievonun-
zutreffenden rechtlichen Uberlegungen ausgeht und die In-
teressen der Kl&gerin nicht ausreichend berlicksichtigt. Da
weitere Feststellungen nicht zu erwarten sind, ist der Senat
auch insoweit selbst zur Auslegung befugt (BGHZ 124, 39,
45).

aa) Die Rechtsprechung verlangt fr einen wirksamen Ver-
zicht auf ein Vorkaufsrecht den Abschluf? eines Erlal3vertra-
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ges(st. Rspr. desBGH; BGH, Urteil vom 10. Juni 1966 — V11
ZR 177/64 —WPM 1966, 893, 895). Fir den Verzicht auf ein
Mietvorrecht gilt nichts anderes. Das Oberlandesgericht hat
eine Einigung Uber einen Verzicht nicht festgestellt. Ein aus-
reichender Sachvortragindieser Richtungist nicht ersichtlich
und wird von der Revision auch nicht aufgezeigt.

bb) Die Kl&gerin verhalt sich auch nicht treuwidrig (vgl.
BGHa a O.; BGH, Urteil vom 3. Februar 1966—11 ZR 230/63
—WPM 1966, 511, 512), wenn sie auf ihrem Vormietrecht be-
steht. In der Ablehnung desihr angebotenen Generalmietver-
tragesliegt keinVerzicht der Kl&gerin auf ihre Rechte ausdem
Vormietvertrag. Das Vertragsangebot der Beklagten hat mit
dem Vormietrecht nichts zu tun. Das Vormietrecht gibt der
Klagerin nicht das Recht, von der Verpflichteten die Abgabe
eines Mietangebots zu verlangen. Es berechtigt den Inhaber
vielmehr, durch einseitige Erklérung ein Mietverhadltnis mit
dem Inhalt zu begriinden, wie es der Verpflichtete mit dem
Dritten abgeschlossen hat. Diese Rechtsstellung kann der Ver-
pflichtete nicht durch ein eigenes Mietvertragsangebot be-
eintréchtigen, das anzunehmen der Berechtigte nicht ver-
pflichtet ist. Wirde die Ablehnung eines Mietvertragsange-
botes als Verzicht auf das Vormietrecht gewertet, so wére es
fur den Verpflichteten ein Leichtes, das Vormietrecht auszu-
schalten. Er konnte durch ein unguinstiges Angebot auf die-
sem Wege den Berechtigten von der Auslibung seines Vor-
mietrechtes abhalten. Das kann nicht rechtens sein.

Ausdem Umstand, dal3 die Klagerinin erster Instanz hilfs-
weise zur Abgeltung des Vormietrechts einen Schadenser-
satzanspruch in Héhe von 2 Mio. DM geltend gemacht hat,
kann man entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ebenfalls nicht schlief3en, dafi3 die Kl&gerin ihr Vormietrecht
nicht austiben will. Die Kl&gerin hat Schadensersatz von der
Beklagten verlangt, weil diese durch Abschluf? eines Miet-
vertrages mit der C./K.-Gruppe ihr Vormietrecht verletzt ha-
be. Die Kl&gerin mufdte zumindest mit der Mdglichkeit rech-
nen, dal3 die Beklagte mit dieser Firma einen General miet-
vertrag abgeschlossen haben kdnnte, in den sie nicht eintre-
ten wollte, und dai3 die Beklagte auf diese Weise ihr Vor-
mietrecht beziiglich der Kinor&ume umgangen hétte.

3. Dadie Sache zur Endentscheidung reif ist, kann der Se-
nat in der Sache selbst entscheiden (§565 Abs. 3 Nr.1 ZPO
aF).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 164 BGB
Unternehmensbezogener Mietvertrag

Ein unternehmensbezogener Mietvertrag kommt nur
in Betracht, wenn die anmietende Person erkennbar fir
ein bestimmtes Unternehmen und zweifelsfrei nicht im ei-
genen Namen auftritt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 5.11.2002 — 24 U 32/02)

Ausden Grinden: DasLandgericht [Duisburg] hat zu Recht
eine personliche Haftung des Beklagten zu 2. aus dem Miet-
vertrag vom 6. Dezember 1993 auf Zahlung rickstéandiger
Mieten und Nebenkosten angenommen.

I. Dem Landgericht ist darin zuzustimmen, dass der Be-
klagte zu 2. personlich aus dem Mietvertrag vom 6. Dezem-
ber 1993 haftet. Diese Haftung ergibt sich aus der vorliegen-
den Vertragsurkunde, die die Vermutung der Richtigkeit und
Vollsténdigkeit in sich trégt (8416 ZPO). Dieim Vertrag aus-
dricklich als Mieter bezeichneten Beklagten sind Vertrags-
partei des Mietvertrages, da sie bel Abschluss des Mietver-
trages entgegen 8164 Abs. 2 BGB nicht hinreichend offenge-
legt haben, dass sie den Vertrag als Vertreter der in Griindung
befindlichen F.-GmbH (im folgenden: GmbH) schlief?en woll-
ten.



Gewerbemiete

1. Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte auf die allgemein
anerkannte Auslegungsregel, nach der bei unternehmensbe-
zogenen Geschéften davon auszugehenist, dass nicht der Han-
delnde, sondern der tatséchliche Unternehmenstréger ausdem
Rechtsgeschéft verpflichtet wird (vgl. hierzu BGH NJW 2000,
2984/2985; NJW 1995, 43/44; NJW 1990, 2678/2679f.; KG
MDR 2000, 760/761). Diese Auslegungsregel ist hier nam-
lich nicht anzuwenden.

Voraussetzung fr deren Anwendungist, dassder Inhalt des
Rechtsgeschéftes — gegebenenfalls in Verbindung mit weite-
ren Umstéanden — die eindeutige Auslegung zuldsst, dass ein
bestimmtes Unternehmen berechtigt oder verpflichtet sein
soll. Demgemal? mussen entweder der Ort des Vertrags-
schlusses oder hinreichende Zusétze im Zusammenhang mit
der Unterschrift auf das betreffende Unternehmen hinwiesen.
Es geniigt auch, dass die Leistung vertraglich fir den Betrieb
des Unternehmens bestimmt ist. Bleiben dagegen ernsthafte,
nicht auszurdumende Zweifel an der Unternehmensbezogen-
heit des Geschéftes, so greift aus Grinden der Verkehrssi-
cherheit der gesetzliche Auslegungsgrundsatz des Handelns
im eigenen Namen ein. Fir die dann mal3gebliche Vorfrage,
wer Uberhaupt Vertragspartner seinsoll, gilt allein 8164 Abs. 2
BGB (BGH NJW 2000, 2984/2985; NJW 1995, 43/44; NJW
1990, 2678/2679f.; BGHZ 64, 11/15; KG MDR 2000,
760/761).

Durch die eindeutige Bezeichnung der Beklagten als Mie-
ter im Rubrum des Vertrages vom 6. Dezember 1993 fehlt es
an der Offenkundigkeit einesHandelnsfir die GmbH. Indem
Mietvertrag wird auch sonst ein Unternehmen, das Rechts-
trager des Mietvertrages werden soll, nicht konkret bezeich-
net. Kein Hinweis oder Zusatz deutet darauf hin.

Ein Handeln fur die GmbH ergibt sich auch nicht daraus,
dass die Anmietung der R&ume gemal §1 des Mietvertrages
zum Betrieb eines Lackauslieferungslagers erfolgte. Dieser
auf eine gewerbliche Tétigkeit bezogene Zweck rechtfertigt
nicht schon die Annahme, dass ein Handeln fir die GmbH
erfolgen sollte. Abgesehen davon, dass die Beklagten in ver-
schiedenen Unternehmensformen den Vertragszweck hétten
erreichen konnen, bleibt zweifelhaft, ob die personliche Haf-
tung der Beklagten oder eines Unternehmens gewol It war. Ge-
rade bei einem Dauerschuldverhéltnis der vorliegenden Art
kommt regelméfdig auch in Betracht, dass zur Sicherung des
Vermieters eine Anmietung von Raumen zum Betrieb eines
Unternehmens auch durch Dritte als personlich haftende
Schuldner erfolgen soll. Die sich aus dieser Interessenlage
ergebenden Zweifel gehen zu Lasten des Zweitbeklagten.

2. Auch die durchgefihrte Beweisaufnahme hat nicht be-
stétigt, dass abweichend von der Vertragsurkunde die GmbH
alsMieterin des ObjektesVertragspartei gewordenist. Auf die
Ausfiihrungen des Landgerichts wird insoweit ausdriicklich
Bezug genommen. Erganzend sei darauf hingewiesen, dass
auch dann, wenn der Aussage des Zeugen nicht zu folgen wé
re, den Beklagten der ihnen obliegende Beweis fiir eine von
den Vertragsunterlagen abweichende Vereinbarung und Of-
fenkundigkeit ihrer Stellung als Vertreter nicht gelungen ist.

3. Der Beklagte zu 2. kann dem auch nicht entgegenhalten,
dem Zeugen sei bei Abschlussdes Mietvertrages bekannt ge-
wesen, dassdie Raumefur die GmbH angemi etet werden soll-
ten. Gerade fur diesen Fall spricht umso mehr dafur, dass der
Zeuge den Mietvertrag bewusst nicht mit dem beschrénkt haf-
tenden Unternehmen, sondern mit den Beklagten personlich
abschlief3en wollte. Anderenfalls hétte es nahegelegen, dass
die Vertragsparteien die Bezeichnung im Rubrum des Miet-
vertrages anders gewdhlt und einen Hinweis auf die vertrete-
ne Gesellschaft aufgenommen hétten.

4. Der personlichen Haftung der Beklagten steht auch nicht
entgegen, dass der gesamte, den Mietvertrag betreffende
Schriftverkehr mit der GmbH geftihrt worden ist, dass diese
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die Mieten an den Zeugen und spéter an die Kl&gerin zahlte
und dass die Kl&gerin auch noch im Insolvenzverfahren von
einer Haftung der GmbH ausging. MalRgeblich fir die Frage,
wer Partel desVertrages geworden ist, sind allein die Verein-
barungen der Parteien bei Abschluss des Mietvertrages, auch
wenn nachtragliches Verhalten der Vertragspartner indizielle
Bedeutung haben kann. Das ist hier aber nicht der Fall, wie
das Landgericht zutreffend ausgefihrt hat. (wird weiter aus-
gefuhrt)

Dass durch das nachtrégliche Verhalten sogar ein Mieter-
wechsel vollzogen worden ist, hat das Landgericht ebenfalls
mit zutreffender Begriindung verneint.

5. Auch die Fortsetzung des Mietverhal tnisses nach Ablauf
der Vertragslaufzeit gemalR § 568 BGB a. F. hat nicht zu einem
Wechsel der Mietvertragspartei geftihrt. Wird bei Beendigung
desVertrages der Gebrauch der Mietsache durch Nutzung auf
der bisherigen Vertragsgrundlage fortgesetzt, sowird der Miet-
vertrag mit dem selben Mieter fortgesetzt, wenn nicht eine der
Vertragsparteien widerspricht. Das gilt auch dann, wenn der
Mieter das Objekt wie bisher nicht selbst nutzt, sondern die
Nutzung einem Untermieter Gberl&sst. Anknipfungspunkt ist
insoweit nur dasrein tatséchlicheVerhalten der Parteien (BGH
NJW-RR 1988, 76/77 [=WM 1988, 59]; NJW-RR 1986,
1020/1021 [=WM 1996, 281]; OL G Diisseldorf OLGR 1993,
124f.; Palandt/Weidenkaff BGB, 61. Auflage, 8545 Rn.7
m.w. N.). Hier wurde zumindest konkludent ein einem Un-
termietverhdltnis entsprechendes Vertragsverhéltnis mit der
GmbH vereinbart, indem die Beklagten die Raume mit Zu-
stimmung des Zeugen der Gesellschaft Uberlief3en und diese
die Mieten an den Vermieter zahlte.

6. Auch der Eintritt der Kl&gerin in den Mietvertrag nach
8571 BGB bewirktenicht einenWechsel der Mieter. Die Fort-
setzung des Gebrauchs der Mietsache fihrte vielmehr auch
gegenuber der Kl&gerin a's neuer Eigentiimerin nach §568
BGB zu einem Fortbestehen der Verpflichtung der Beklag-
ten. Denn nach 8571 BGB tritt der neue Eigentumer kraft ei-
genen Rechts so in den Mietvertrag ein, wie dieses zum Zeit-
punkt des Eigentumsilibergangs besteht. Dies gilt selbst dann,
wenn die Kl&gerin bei Eintritt in den Mietvertrag wegen der
tatsachlichen Nutzung irrtimlich davon ausging, dass die
GmbH Partei des Mietvertrages war, weil esfur den Rechts-
erwerb nicht auf die Kenntnisdes neuen Eigentimersvon den
Umsténden seiner Berechtigung und Verpflichtung ankommt
(vgl. Palandt/Weidenkaff a.a. O. 8566 Rn.14f. m.w. N.).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

88538, 544 BGB a.F.; 89AGBG
Formular mietvertrag; Gewahrleistungsausschluss fur
anfangliche Mangel; Schadstoffbelastung

Zur Wirksamkeit des formularmagigen Ausschlusses
der Gewahrleistung fur anfangliche Mangel bei fir mog-
lich gehaltener gesundheitsgefahr dender Schadstoffbela-
stung der Mietraume.

(BGH, Urteil vom 3.7.2002 — X11 ZR 327/00)

Zum Sachverhalt: Die Bundesrepublik Deutschland hatte
der Beklagten auf einem ehemaligen Kasernengelande, das
sie 1996 an den K| &ger verauerte, fir die Zeit ab 1. Juni 1995
eine Halle als Gewerberaum zur Produktion von Folien auf
unbestimmte Zeit zu eéinem monatlichen Mietzins vermietet,
der sich ab 1. Januar 1997 auf 1722 DM belief. Mit Schrei-
ben vom 30. Juni 1997 kiindigte der Kl&ger das Mietverhélt-
nis zum 31. Dezember 1997, nachdem die Beklagte fur 1997
lediglich 9918,66 DM gezahlt hatte. Ende Juni 1998 gab die
Beklagte das Mietobjekt zurilick, ohne eine Nutzungsent-
schadigung gezahlt zu haben.
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Mit der Klage verlangt der Klager nach Klageriicknahme
im Ubrigen ruckstéandigen Mietzins und Nutzungsentschédi-
gung fur die Zeit von Januar 1997 bis Juni 1998 in Héhe von
nunmehr noch 1653,11 DM x 18 = 29 755,98 DM abzliglich
gezahlter 9918,66 DM = 19837,32 DM.

Die Beklagte nutzte die Halle lediglich zu Lagerzwecken
und Laborversuchen. Sie macht geltend, wegen einer ge-
sundheitsgefahrdenden Verseuchung des Hallenbodens mit
polyzyklischen aromatischen Kohlenwasserstoffen (PAK) an
der vertraglich vereinbarten Nutzung gehindert gewesen und
deshalb von der Zahlungspflicht befreit zu sein. Der Klager
halt die Belastung fir nicht erheblich und beruft sich im Gbri-
gen auf den in §6 des Mietvertrages enthaltenen Gewahrlei-
stungsausschlul3, der wie folgt lautet:

, 86 Gewahrleistung

1. Die Mietsache wird in dem Zustand tiberlassen, in dem
sie sich bei Beginn des Vertragsverhaltnisses befindet. Der
Mieter kennt den Zustand. Etwavorhandene Méangel sind bei
der Bemessung des Entgelts berticksichtigt.

2. Fur eine bestimmte GroRe und Beschaffenheit sowie fiir
sichtbare oder unsichtbare Mangel desVertragsobjekts|eistet
der Bund keine Gewahr.

3. Der Bund Ubernimmt keine Gewéahrleistung fir die Si-
cherheit der eingel agerten Gegensténde:*

Das Landgericht Tubingen wies die Klage ab. Auf die Be-
rufung des Kl&gers gab das Oberlandesgericht Stuttgart ihr in
Hohe des zuletzt noch beantragten Betrages nebst Verzugs-
zinsen statt. Dagegen richtet sich diezugel assene Revision der
Beklagten, mit der dieseihren Antrag auf Abweisung der Kla-
ge weiterverfolgt.

Ausden Grunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht 183t dahinstehen, ob die Belastung
der Halle mit PAK so hoch war, daf dies einen zur Mietmin-
derung fihrenden Mangel darstellte, well die Haftung desK &
gers fur einen derartigen Mangel durch §6 Abs.1 und 2 des
Mietvertrages wirksam ausgeschlossen sei.

Das hélt der revisionsrechtlichen Priifung stand.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dal3 es
sich bei dem abgeschlossenen Vertrag um von der Bundesre-
publik gestellte Allgemeine Geschéftsbedingungen handelt,
so dai seine Regelungen nach dem AGB-Gesetz zu priifen
sind.

DasBerufungsgericht hat auch nicht verkannt, dal3 der ver-
einbarte Gewéahrleistungsausschlu? gemald 89 Abs. 2 Nr. 2
AGBG unwirksam wére, wenn damit jegliche Gewéhrlei stung
sowohl fur anféngliche wie auch fur nachtréglich auftretende
Mangel ausgeschlossen wére. Eshat 86 Abs.2 MV aber da-
hin ausgel egt, dal3 diese Klausel lediglich die Gewéhrleistung
fir bei Abschluf3 des Vertrages bereits vorhandene Mangel
ausschliefdt, und den formularméfdigen Ausschluf der ver-
schul densunabhéngigen Haftung fir anfangliche Sachmangel
nach §538 BGB a. F. in eéinem gewerblichen Mietvertrag zu
Recht al's zul&ssig angesehen (vgl. Senatsurteil vom 27. Janu-
ar 1993 — XIl ZR 141/91 — NJW-RR 1993, 519, 520; Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 8. Aufl. Rdn. 379).

2. Diese Auslegung hélt der revisionsrechtlichen Prifung
stand.

a) Das Berufungsgericht hat die Revision mit der Begriin-
dung zugelassen, §6 des Mietvertrages bediirfe wegen wei-
terer Streitfalle einer abschlief3enden Auslegung. Das| &l dar-
auf schlief3en, dal? es davon ausging, die Bundesrepublik ver-
wende die fragliche Klausel auch auRRerhalb seines Bezirks,
denn andernfalls hétte es die Revision mit dieser Begriindung
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nicht zulassen durfen, sondern wére selbst dazu berufen ge-
wesen, die nur in seinem Bezirk verwendete Klausel zur Wah-
rung der Rechtseinheit abschlieRend auszulegen.

Andererseitsist eineVerwendung dieser Klausel auf3erhalb
des Bezirks des Berufungsgerichts aber nicht festgestellt und
auch dem Vortrag der Parteien nicht zu entnehmen:

Zwar befinden sich die 88 1 bis 3 desVertrages, welchedie
Vertragsparteien, das Mietobjekt, den zu zahlenden Mietzins
sowie die Mietdauer bezei chnen, auf Formularbdgen, dievon
der Bundesrepublik fur Mietvertrageim Bereich mehrerer Ver-
mogensamter vorgesehen sind. Die im Schriftbild davon ab-
weichenden detaillierten Regelungen der 884 bis11 MV sind
aber ersichtlich fir eineregional eingeschrankteVerwendung
konzipiert, wie sich unter anderem daraus ergibt, daR §4 MV
auf die Gesamtliegenschaft , E.-Kaserne" und deren mdgliche
Ubernahme durch den klagenden Zweckverband Bezug
nimmt und §7 MV auf eine einzuholende baurechtliche Ge-
nehmigung des Landratsamts R. hinweist, und zwar beides
wortgleich auch in den drei weiteren Vertrégen, die die Be-
klagte mit Schriftsatz vom 5. Oktober 2000 zum Nachweis
der mehrfachen Verwendung des Vertragsformulars zu den
Akten gereicht hatte. Eine Uber den Bezirk des Berufungsge-
richts hinausgehendeVerwendung diesesVertragsteilsmit der
hier maf3geblichen Gewahrleistungsregelung hat keine der
Parteien vorgetragen, und auch den Feststellungen des Beru-
fungsgerichtsist nur zu entnehmen, dal3 die Bundesrepublik
das vorliegende Vertragsformular ,,im ehemaligen Kasernen-
gelande” in einer Vielzahl von Féllen verwendet hat. Allein
der Umstand, dal? das Berufungsgericht die Revision wegen
der Auslegung dieser Klausel zugelassen hat, ist jedenfallsfur
sich allein nicht geeignet, diese uneingeschrankt revisibel zu
machen.

b) Im Ergebnis kann jedoch dahinstehen, ob es sich um ei-
ne Uberregional verwendete Klausel handelt mit der Folge,
dal? das Revisionsgericht sie frel und ohne Bindung an die
Auslegung des Berufungsgerichts selbst auslegen kann, oder
ob die Verwendung der Klausel nicht Uber dessen Bezirk hin-
ausgeht und das Revisionsgericht ihre Auslegung daher nur
in demselben Umfang Uberpriifen kann, wie es bei Individu-
avertragen der Fall ist, namlich auf die Verletzung von Aus-
legungsregeln, auf Denkfehler und auf Verstof3e gegen Er-
fahrungssétze (vgl. BGH, Urteile vom 10. November 1976 —
VI ZR 84/75—-WPM 1977, 112 f. und vom 25. Februar 1992
—X ZR 88/90-BGHR ZPO § 549 Abs. 1 Vertragsausegung 1).

AuchdiefreieAuslegung der Klausel durch den Senat fuhrt
namlich zu keinem anderen Ergebnis als jenem, das das Be-
rufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat:

3. Die Revision greift diese Auslegung zum einen mit dem
Hinweisan, der Wortlaut des§ 6 Abs. 2 MV enthalte keine Be-
schrankung auf vorhandene Mangel, und macht zum anderen
geltend, der Kl&ger wirde sich bei einem nachtréglich auf-
tretenden Mangel ,, mit Sicherheit” auch auf diese Gewahr-
|eistungsausschlufklausel berufen. Damit kann siekeinen Er-
folg haben.

Richtig ist zwar, daR der Wortlaut des §6 Abs.2 MV bei
isolierter Betrachtung als umfassender Ausschlufd jeglicher
Gewahrleistung verstanden werden konnte, weil jeder Man-
gel, ob anfénglich oder nachtraglich, entweder sichtbar oder
unsichtbar ist. Dieswiirde jedoch der Stellung dieser Klausel
im Gesamtzusammenhang des § 6 nicht gerecht. Dievom Be-
rufungsgericht vorgenommene einschréankende Auslegung ist
nicht nur méglich, sondern auch naheliegend und richtig:

§6 Abs.1 MV bezieht sich ausschliefdlich auf bei Mietbe-
ginn vorhandene Méangel und dient in erster Linie der Festle-
gung des vertraglich geschuldeten Zustandes, was insbeson-
dere aus dem Zusatz hervorgeht, dai3 die Hohe des Mietzin-
ses mit Rucksicht auf den bei Mietbeginn vorhandenen Zu-
stand der Mietsache bemessen worden ist. Ein ausdriickli-
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cher Gewéhrle stungsausschlu3 findet sich demgegentiber erst
in 86 Abs.2 MV. Soweit der Vermieter danach keine Gewahr
fur Grole und Beschaffenheit leistet, bezieht auch dies sich
auf den urspriinglichen Zustand der Mietsache. Bereits das
legt es nahe, mit dem Berufungsgericht auch den Ausschlul
der Gewahrleistung fir sichtbare und unsichtbare Ménge! al-
lein auf urspriingliche Mangel zu beziehen und dahin zu ver-
stehen, dafd der Ausschlufd der Gewahrleistung fir sichtbare
Mangel, der sich bereits als Folge der Regelung in 86 Abs.1
MV ergibt, ausdrticklich normiert und um den Ausschlul3 der
Gewdahrleistung auch fiir solche Mangel erstreckt wird, die bei
Mietbeginn vorhanden, aber noch nicht ohne weiteres er-
kennbar waren.

Hétte hingegen mit der Regelung des §6 Abs.2 MV auch
die Haftung fir nachtrégliche Mangel ausgeschlossen werden
sollen, ergdbe die ausdriickliche Erwahnung sichtbarer und
unsichtbarer Mangel wenig Sinn, da es bei der Haftung fur
nachtréglicheMangel auf deren Erkennbarkeit nicht ankommt.
Vielmehr hétte es nahegel egen, einen umfassenden Haftungs-
ausschluf? entweder dahingehend zu formulieren, dafi3 ,,jegli-
che" Gewahrleistung ausgeschlossen wird, oder aber aus-
driicklich sowohl die Haftung fir anfangliche alsauch fir spa
ter auftretende Mangel auszuschlief3en. Hinzu kommt, dafid
sich der Ausschluf der Gewahrleistung fur die Sicherheit ein-
gelagerter Gegenstdnde in 86 Abs.3 MV als Uberflissig er-
weisen wiirde, wenn der Haftungsausschluin §6 Abs. 2 MV
auch spéter auftretende Méangel erfassen wiirde.

4. Soweit die Revision hilfsweise geltend macht, die Re-
gelung des 86 Abs. 2 MV sei unklar, so dal3 Zweifel bei ihrer
Auslegung gemél3 85 AGBG zu Lasten des Verwenders ge-
hen mifdten, verhilft ihr auch das nicht zum Erfolg. Denn 85
AGBG kommt nicht schon stets dann zur Anwendung, wenn
unterschiedliche Auslegungen moglich sind, sondern erst
dann, wenn von diesen nach den vorrangigen allgemeinen
Auslegungsprinzipien keine den klaren Vorzug verdient (vgl.
Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz 4. Aufl. 85 Rdn. 28). Hier
aber liegt nach der Auffassung des erkennenden Senats die
vom Berufungsgericht gefundene Auslegung weitaus néher
und verdient den klaren Vorzug vor der Auslegung im Sinne
einesumfassenden Haftungsausschlusses. Demgegentber ver-
mag der Umstand, daf3 die Vorinstanzen die hier zu beurtei-
lende Klausel unterschiedlich ausgelegt haben, fir sich allein
noch nicht den Schlufd auf das Vorliegen einer nicht beheb-
baren Mehrdeutigkeit und damit Unklarheit im Sinne des 85
AGBG zu rechtfertigen (vgl. Wolf/Horn/Lindacher a.a. O.
Rdn. 29).

5. Angesichts dieses Auslegungsergebnisses enthalt §6
Abs.2 MV — entgegen der Auffassung der Revision — auch
keinegegen 811 Nr. 7 AGBG verstofiende Freizeichnung von
einer Haftung des Vermieters fur Vorsatz oder grobes Ver-
schulden bel der Durchfiihrung des Vertrages. Insoweit kann
auch dahinstehen, ob der uneingeschrénkte Ausschluf3 der Ge-
wahrleistung fur die Sicherheit eingel agerter Gegenstandein
86 Abs. 3MV wirksam ist oder nicht, da essich insoweit um
eine eigenstandige Klausel handelt, deren Unwirksamkeit sich
auf die inhaltlich in sich geschlossene und vollstandig blei-
bende Regelung der Absétze 1 und 2 des §6 MV nicht aus-
wirkt (vgl. BGH, Urteil vom 30. September 1987 —VI1II ZR
226/86 — MDR 1988, 224, 225; Wolf/Horn/Lindacher a. a. O.
86 Rdn. 41).

6. Das Mietzahlungsverlangen des Klégers erweist sich
auch nicht angesichts der revisionsrechtlich zu unterstellen-
den Gesundheitsgefahrdung durch die Schadstoffbel astung
der Mietrédume als treuwidrig, 8242 BGB. Soweit die Revi-
sion geltend macht, bel Kenntnis dieser Gefahr hétte weder
die Bundesrepublik die Halle vermieten dirfen noch die Be-
klagte sie angemietet, steht dieser Gesichtspunkt dem Ver-
langen des Kl&gers nach Erflllung des Vertrages nicht entge-
gen. Die vorvertragliche Kenntnis der Vertragsparteien von
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der Belastung des Holzbodens der zuvor militérisch genutz-
ten Halle durch Schmutz und Olriicksténde zeigt vielmehr,
daR beideVertragsparteien mit einer moglicherweiseauch ge-
sundheitsgefahrdenden Schadstoffbel astung rechneten, zumal
87 Abs.2 MV Olrickstande ausdriicklich als schadigende
Stoffe bezeichnet, und dal? sie den Vertrag in Kenntnis dieses
Risikos gleichwohl zu einem dieses Risiko berticksichtigen-
den Mietzins schlief3en wollten.

Dal3 eine gesundheitsgefdhrdende Schadstoffbelastung
tatsachlich vorhanden war und sich dieses Risiko somit ver-
wirklicht hat, wie revisionsrechtlich zu unterstellen ist, hin-
dert den Kl&ger nicht, sich auf den darauf bezogenen Gewahr-
|eistungsausschluf? zu berufen. Ein Verzicht des Mieters auf
Gewéhrleistungsanspriicheist grundsétzlich auch im Hinblick
auf Gesundheitsgefahrdungen zuléssig, wie sich bereits aus
§544 |etzter Halbsatz BGB a. F. ergibt (vgl. auch RG JW 1936,
2706 m. Anm. Roquette).

Die Berufung des Klagers auf den Haftungsausschlui3 ver-
stoft hier auch nicht etwa deshalb gegen Treu und Glauben,
weil dasAusmald der Gesundheitsgefahrdung die Tauglichkeit
der Mietraume zum vertraglich vorgesehenen Gebrauch vol-
lig ausschlof3. Denn die Beklagte hétte sich von der weiteren
Zahlung des Mietzinses jederzeit durch fristlose Kuindigung
nach §544 BGB a. . befreien kdnnen. Siekann sich insoweit
auch nicht darauf berufen, alein wegen der Ungewil3heit dar-
Uber, wie gravierend die Belastung war, an der Aufnahme der
vorgesehenen Produktion gehindert gewesen zu sein. Sie hét-
te sich vielmehr sogleich — notfalls im Wege eines Beweissi-
cherungsverfahrens— Gewif3heit verschaffen und sodann ent-
scheiden konnen, ob sieihr Kindigungsrecht nach § 544 BGB
a. F. auslibt, oder ob esim Hinblick auf den ohnehin geringer
bemessenen Mietzins wirtschaftlich sinnvoller erschien, die
Kontaminierung durch Entfernung oder Versiegelung des ver-
seuchten Holzful3bodens selbst zu beseitigen.

7. Dem Zahlungsbegehren des Klégers steht schliefdlich
auch nicht dasin der Revisionsverhandlung vorgetragene Ar-
gument der Beklagten entgegen, inihrer Einstellung der Miet-
zahlungen sei angesichts des Ausmal3es der Gesundheitsge-
fahrdung und der dadurch bedingten Untauglichkeit desMiet-
objekts zum vertragsgeméalien Gebrauch eine fristlose Kin-
digung nach 8544 BGB a. F. zu sehen. Denn noch mit Schrei-
ben vom 7. August 1997 hatte die Beklagte dem Klager Zah-
lung der ungeminderten Miete angeboten, sobald dieser eine
Bescheinigung Uber die Einhaltung der zul&ssigen Grenzwerte
vorlege, und mit Schriftsatz vom 28. Mai 1998 gegeniiber dem
Zahlungsbegehren des Kl &gers eine Mietminderung um 100%
eingewandt. Daraus ist zu ersehen, dal sie selbst vom Fort-
bestand des Mietverhdltnisses bis zum Wirksamwerden der
vom Kl&ger ausgesprochenen K iindigung ausging. Um so we-
niger konnte und muf3te der Kléger ihr Verhalten als konklu-
dente Kuindigungserkl&rung ihrerseits verstehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88538, 548 a.F. BGB
Kontaminierungen; Tankstellengrundstiick;
Beitrittsgebiet

Zu der Verpflichtung des Mieters eines Tankstellen-
grundstiicks, nach Beendigung des Mietvertrages Konta-
minierungen zu beseitigen, die ausschliefdlich auf den ver -
tragsgemafien Gebrauch zur ickzufiihren sind.

(BGH, Urteil vom 10. 7.2002 — X11 ZR 107/99)
Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten dartiber, ob die Be-
klagte verpflichtet ist, dem Kl&ger den Schaden zu ersetzen,

der seiner verstorbenen Mutter dadurch entstanden ist, dal3 das
von der Beklagten nach Beendigung eines Mietvertrages
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zuriickgegebene Tankstellengrundstiick erhebliche Kontami-
nationsschaden aufwies.

Im Jahre 1949 erwarb der Vater der spéter verstorbenen
E. K., Rechtsvorgangerin desKlé&gers, in D. (Sachsen) ein ca.
1800 m2 grof3es Grundstiick und errichtete darauf eine Tank-
stelle. Nach Fertigstellung im April 1950 Ubertrug er das
Grundstiick seiner Tochter, diedie Tankstelle zundchst betrieb.
Im Jahre 1951 siedelte sie in die Bundesrepublik tber und
Ubertrug das Grundstiick an ihren Vater zurtick, der die Tank-
stelle — zum Teil als Tankstellenverwalter des VEB Minol —
weiterfihrte.

Mit Vertrag vom 1. September 1961 vermietete der Vater
das Tankstellengrundstiick dem VEB Minol zum Betrieb ei-
ner Tankstelle. 1966 verstarb der Vater und wurde aufgrund
gewillkirter Erbfolge von seiner Schwester, Frau K., beerbt.
Diese erneuerte im Jahre 1967 den Nutzungsvertrag mit dem
VEB Minol und vereinbarte ein monatliches Nutzungsent-
gelt von 200 DDR-Mark. 1967 verlangerten Frau K. und der
VEB Minol die Laufzeit des Vertrages um weitere 25 Jahre,
also bis 1992.

Frau K. starb im Jahre 1984. Ihre Erben tbertrugen auf-
grund eines von ihr ausgesetzten Vermachtnisses im Mérz
1991 das Tankstellengrundstiick der E. K. Als seit Juni 1991
gefihrte Verhandlungen Uber eine Neugestaltung des Vertra-
ges zu keinem Ergebnis fihrten, kiindigte E. K. im Septem-
ber 1991 den Vertrag fristlos. Als die Firma Minol die Kiin-
digung zuriickwies, erklarte E. K., sie nehme sie zurtick.

Anfang 1992 fand durch den TUV eine Bodenuntersuchung
des Tankstellengrundstiicks statt, aus der sich eine erhebliche
Kontaminierung ergab. Uber die Pflicht, die Sanierungsko-
sten zu tragen, haben die Parteien anschlief3end korrespon-
diert.

Das Tankstellengrundsttick wurde sodann an E. K. zuriick-
gegeben. Der Zeitpunkt der Riickgabe ist zwischen den Par-
teien streitig.

Mit einer am 24. Méarz 1993 zugestellten Klageschrift er-
hob E. K. wegen der Verpflichtung, den durch die Kontami-
nierung entstandenen Schaden zu ersetzen, Feststellungskla-
ge sowohl gegen die Minol Siidtank GmbH alsauch gegendie
Minol AG. Beide Gesellschaften sind aus dem VEB Minol
hervorgegangen. Rechtsnachfolgerin desVEB Minol alsMie-
terinist die Minol AG, deren Rechtsnachfolgerin die Beklag-
teist.

Die (damalige) Klage gegen die Minol AG nahm E. K. mit
Schriftsatz vom 26. Mérz 1993 zuriick, verkindete aber der
Minol AG mit Schriftsatz vom 6. Mai 1993 den Streit. Die
Klage gegen die Minol Siidtank GmbH wurde durch Urtell
vom 22. Juni 1993, dasrechtskréftigist, wegen fehlender Pas-
sivlegitimation abgewiesen.

Imvorliegenden Rechtsstreit ging die Klage mit einem ent-
sprechenden Feststellungsantrag am 20. Juli 1993 bei Gericht
ein und wurde am 5. August 1993 der Beklagten zugestellt.
Mit notariellemVertrag vom 27. August 1993 raumte E. K. der
H.-H. E. Minera6lhandels GmbH ein Erbbaurecht an dem
Tankstellengrundstiick ein. In diesem Vertrag tibernahm E. K.
die Kosten der Sanierung.

In den Jahren 1994/1995 lief3 E. K. den Boden unter der
Tankstelle fiir ca. 350000 DM entsorgen und errichtete an-
schlief¥end darauf eine neue Tankstellenanlage.

DasLandgericht Berlin hat der Feststellungsklage der E. K.
invollem Umfang stattgegeben. Das Oberlandesgericht [KG]
hat in Abénderung des erstinstanzlichen Urteils die Klage ab-
gewiesen, soweit E. K. die Feststellung begehrt hat, dal3 die
Beklagte mehr als 2/3 des Schadens zu ersetzen hat. Im Gbri-
gen hat es die Berufung zurtickgewiesen. Es hat darauf abge-
stellt, daf? der Verursachungsanteil der Beklagten bzw. ihrer
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Rechtsvorganger an der vorliegenden Kontaminierung des
Grundstuicks — neben den friheren Betreibern der Tankstelle
—auf mindestens 2/3 zu schitzen sei. Dagegen richtet sich die
Revision der Beklagten, diesich unter anderem auf Verjahrung
beruft. Sie will erreichen, daf3 die Klage insgesamt abgewie-
sen wird.

Ausden Grunden: Die Revision der Beklagten fuhrt, soweit
das Berufungsgericht zum Nachteil der Beklagten entschie-
den hat, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Die Feststellungsklageist, wie das Berufungsgericht zu-
treffend und von der Revision nicht angegriffen ausgefihrt
hat, nachwievor zuléssig (8 256 ZPO). Bel Erhebung der Fest-
stellungsklage war der damaligen Klégerin der Umfang des
Schadens noch nicht bekannt und sie konnte deshal b keine be-
zifferte Leistungsklage erheben. Sie hatte deshalb ein recht-
liches Interesse an der Feststellung, dai die Beklagte dem
Grunde nach verpflichtet war, Schadensersatz zu leisten. Zwar
hat die damalige Kl&gerin im Laufe des Rechtsstreits den Bo-
den sanieren lassen, so dal3 ihr die Kosten der Sanierung be-
kannt geworden sind. Nach stéandiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs wird aber eine urspringlich zulassige
Feststellungsklage regel méiig nicht dadurch unzul assig, daid
im Verlaufe des Rechtsstreits die Voraussetzungen fur den
Ubergang zu einer L eistungsklage eintreten (BGH, Urteil vom
4. November 1998 — V111 ZR 248/97 — NJW 1999, 639, 640;
Like in MinchKomm/ZPO, 2. Aufl. §256 Rdn. 55, jeweils
m.w. N.).

2. Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dald die
Beklagte nach Beendigung des Mietverhaltni sses gemald dem
hier anwendbaren § 556 Abs.1 BGB a. F. verpflichtet war, das
Grundstiick — abgesehen von den unvermeidlichen Anderun-
geninfolge desvertragsgemafien Gebrauchs—in dem Zustand
zuriickzugeben, in dem es sich bel der Uberlassung befunden
hatte (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. Rdn.1081).

Entgegen der Annahme der Revision geht das Berufungs-
gericht auch zu Recht davon aus, dal3 das Grundstiick den
Rechtsvorgangern der Beklagten im Sinne des §556 Abs.1
BGB a F. bereits am 1. September 1961 Uberlassen worden
ist. Der urspriingliche Eigentimer des Grundstiicks — der
Grolvater desKlagers—hat die Tankstelle bereitszum 1. Sep-
tember 1961 demVEB Minol zur Nutzung tiberlassen. Indie-
senVertrag ist nach seinem Tod seine Schwester alsErbin ein-
getreten. Diese hat im Jahre 1967 einen als Anderungsvertrag
anzusehenden Vertrag abgeschlossen. In diesen gednderten
Mietvertrag ist die Mutter des Klagers eingetreten, als sie —
schon unter Geltung des BGB —aufgrund einesVerméchtnis-
sesalsEigentimerinim Grundbuch eingetragen wurde (§ 571
BGB a F. = 8566 BGB n.F.). Sieist somit in einen seit dem
1. September 1961 ununterbrochen bestehenden Vertrag mit
der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéangerin eingetreten. Das
hat zur Folge, dal3 die Beklagte das Grundstiick jedenfallsim
Grundsatz in dem Zustand zuriickzugeben hatte, in dem es
sich am 1. September 1961 befunden hat.

3. Die Pflicht des Mieters zur Herstellung des urspriingli-
chen Zustands ist eine Hauptleistungspflicht im Sinne des
hier anwendbaren §326 BGB a. F., wenn erhebliche Kosten
zur Wiederherstellung aufzuwenden sind (Wolf/Eckert/Ball
a.a 0. Rdn.1087 m. N. aus der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofsin Ful3n. 51). Soweit die Beklagte zu umfangrei-
chen Sanierungsmal3nahmen verpflichtet war, hat sich der ent-
sprechende Anspruch der Kl&gerin entgegen der Ansicht der
Revision nach §326 Abs.1 BGB a. F. in einen Schadenser-
satzanspruch in Geld verwandelt. Esist der Revision zwar ein-
zurdumen, dal3 §326 Abs.1 BGB a F. grundsétzlich eine
Nachfristsetzung und eine Ablehnungsandrohung voraussetzt.
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Beides ist jedoch entbehrlich, wenn der Schuldner ernstlich
und endgtiltig jede Erfullung verweigert (vgl. Emmerich in
MiinchkKomm/ BGB, 4. Aufl. 8326 Rdn. 79, 80 m. N. aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Ful3n. 246). Die
Beklagte hat das Tankstellengrundstiick in unsaniertem Zu-
stand zurtickgegeben und, lange bevor die Sanierungsarbei-
ten durchgefiihrt worden sind, ernstlich und endgtiltig dieMei-
nung vertreten, das Grundstiick habe sich bei der Riickgabe
in dem geschuldeten Zustand befunden und sie—die Beklag-
te—sei zu weiteren Sanierungsmal3nahmen nicht verpflichtet
gewesen.

4. Nicht zu beanstanden ist auch die auf einer Schatzung
nach § 287 ZPO beruhende Annahme des Berufungsgerichts,
die zur Zeit der Rickgabe des Grundstiicks vorliegende Kon-
taminierung des Bodens sei mindestens zu 2/3 in der Zeit seit
dem 1. September 1961 entstanden. Wenn mehrere Betreiber
einer Tankstelle hintereinander zur Kontaminierung des Bo-
dens beigetragen haben, ist nach der Rechtsprechung des Se-
nats, an der festzuhalten ist, der Verursachungsanteil des ein-
zelnen Betreibers auf der Grundlage des von ihm angerichte-
ten Mindestschadens gemaf3 § 287 ZPO zu schétzen (Senats-
urteil vom 27. April 1994 — X1l ZR 16/93 —NJW 1994, 1880,
1881 [=WM 1994, 677] unter Nr.5m. N.). Esgibt keine An-
haltspunkte dafur, dal3 dem Berufungsgericht bei seiner im
wesentlichen dem Tatrichter Uberlassenen Schatzung Ermes-
sensfehler zum Nachteil der Beklagten unterlaufen sind. Die
Tankstelle ist zwischen der ersten Inbetriebnahme im Jahre
1950 und der Riickgabe an die Kl&gerin nach Beendigung
des Mietverhaltnissesmehr als40 Jahre betrieben worden, da-
von mehr als 30 Jahre — seit 1. September 1961 — durch die
Beklagte bzw. ihre Rechtsvorganger.

Die Schétzung wére im tbrigen selbst dann nicht zu bean-
standen, wenn man mit der Revision davon ausginge, der Be-
klagten seien nur Verursachungen ab dem 1. Januar 1967 zu-
zurechnen. Das Berufungsgericht verweist zu Recht darauf,
daid der Sachverstandige Dr. N. festgestellt hat, nach der Zu-
sammensetzung der im Boden gefundenen Kraftstoffreste
mUsse der Uberwiegende Teil der Verunreinigung neueren Da-
tums sein. Im Ubrigen ist zu berlicksichtigen, daf3 erst ein
Rechtsvorganger der Beklagten dieAnlage zu einer Grofdtank-
stelle ausgebaut hat.

5. Weiter fuhrt das Berufungsgericht aus, es sei Sache der
Beklagten darzulegen und zu beweisen, daf3 dieim Laufe der
Dauer desMietvertrages erfolgte Kontamination lediglich die
Folge einer vertragsgemallen Nutzung im Sinne des §548
BGB a F. sei. Dieser Nachweis sei der Beklagten nicht ge-
lungen. Deshalb sei sie verpflichtet, die Kosten fir die Be-
seitigung der von ihr zu vertretenden Kontamination (2/3 des
Gesamtschadens) zu tragen.

DieseAusfihrungen halten, wie die Revision zu Recht gel -
tend macht, einer rechtlichen Uberprifung nicht stand.

Richtigist, da3nach §548 BGB a. F. (§ 538 BGB n. F.) Ver-
anderungen oder Verschlechterungen der gemieteten Sache,
die durch den vertragsgemaf3en Gebrauch herbeigefiihrt wor-
den sind, von dem Mieter nicht vertreten werden miissen. Das
bedeutet, daf3 er nicht verpflichtet ist, bei Beendigung des
Mietverhaltnisses eine durch den vertragsgemalien Gebrauch
notwendigerwei se eingetretene Beschadigung der Mietsache
zu beseitigen. Das Oberlandesgericht Dusseldorf (NJW-RR
1993, 712, 713) und das Brandenburgi sche Oberlandesgericht
(ZMR 1999, 166 f.) haben daraus geschlossen, dal? der Mie-
ter oder Péchter eines Tankstellengelandes nicht fir Boden-
verunreinigungen hafte, die lediglich auf den vertragsgemé-
[3en Gebrauch der Tankstelle zurtickzuftihren seien, wennihm
nicht in dem Vertrag eine entsprechende Erhaltungslast auf-
geburdet worden sai.
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Dasistim Grundsatz zutreffend. Wenn nichts anderes ver-
einbart ist, haftet der Mieter oder Péchter eines Tankstellen-
grundstiicksregel maidig nicht fiir Bodenverunreinigungen, die
der Ubliche, die an Ort und Stelle geltenden Umweltstandards
einhaltende Betrieb der Tankstelle notwendigerweise mit sich
bringt. Dal3 wegen der Besonderheiten des vorliegenden Fal-
les nach den Regeln Uber den Wegfall der Geschéftsgrundla-
geeine Korrektur dahingehend zu erfol gen hétte, dal3 der Mie-
ter an den Kosten der Beseitigung auch der durch den ver-
tragsgemaliien Gebrauch entstandenen Kontaminierung pro-
zentual zu betelligen ist (vgl. hierzu nachfolgend unter 10.),
andert nichts daran, dal? die Entscheidung des Rechtsstreits
davon abhéangt, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang
die bei Beendigung des Mietverhaltnisses vorliegende Kon-
taminierung durch einen vertragsgemal3en Gebrauch verur-
sacht worden ist.

Was in der Zeit zwischen 1961 und dem Beitritt der ver-
tragsgemal3e Gebrauch der Tankstelle war, kann nicht nach
den in der Bundesrepublik geltenden und nach den heute Ub-
lichen Standards beurteilt werden. Es ist vielmehr, wie das
Berufungsgericht richtig sieht, darauf abzustellen, was auf
dem Gebiet der DDR ublich, also dort Standard war.

Dadie Kontaminierung im Zusammenhang mit dem Miet-
gebrauch eingetreten ist, tragt die Beklagte als Mieterin die
Beweidast fur ihre von der Kl&gerin bestrittene Behauptung,
die vorgefundene Kontaminierung sei auf den in der DDR
Ublichen, vertragsgemalien Gebrauch zurtickzuftihren (BGHZ
66, 349, 353; Voelskow in MinchKomm/BGB 3. Aufl. §548
Rdn.11 m.w.N.).

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte sei mit
ihrer entsprechenden Behauptung beweisféllig geblieben, be-
ruht, wie die Revision zu Recht rligt auf, einem Verfahrens-
verstol3. Das Berufungsgericht hat durch einenim Terminvom
11. Januar 1999 verkiindeten Beschluf? angeordnet, dal3 der
Sachverstéandige Dr. N. (unter anderem) miindlich dazu gehort
werden solle, ,,0b nach den Ergebnissen der durchgefihrten
Bohrungen eine nur geringe Mineral 6l-Kohlenwasserstoff-
Belastung festgestellt werden kann, die lediglich auf bei je-
dem Tankstellenbetrieb anfallende Tropfschéden bzw. Hand-
habungsverluste beruhe bzw. beruhen konne®. Der Sachver-
sténdige hat hierzu ausgefihrt, aufgrund der vorliegenden
Kontaminierungen miisse man davon ausgehen, ,,dal3 es sich
hier Uberwiegend um Tropf- oder Uberflllungsverluste ge-
handelt hat, nicht aber um gréfRere Tankleckagen®. |hm seien
~keine Publikationen bekannt dariiber, was bel einem Tank-
stellenbetrieb al's durch den normalen Tankstellenbetrieb ver-
ursachte Kontamination blich* sei, er kdnne deshalb nichts
dazu sagen, ob die Kontamination auf den tblichen Gebrauch
zuriickzufuhren sei.

Darausdurfte das Berufungsgericht nicht herleiten, die Be-
klagte sei mit ihrer entsprechenden Behauptung beweisfallig
geblieben. Der Sachversténdige Dr. N. ist Geologe und Fach-
mann fir Wasser- und Bodenkontaminierung im allgemeinen.
Er ist nicht ausgewiesen als Fachmann fur den Betrieb von
Tankstellen. Er hat Art und Umfang der Kontaminierung fest-
gestellt. Seine weitere Feststellung, die vorgefundenen Ver-
unreinigungen seien ihrer Art nach Uberwiegend auf Tropf-
und Uberfullungsverluste zurtickzuf ihren, nicht auf ,, grof3e-
reTankleckagen®, legt dieAnnahme nahe, dal3dieAusriistung
der Tankstelle und die Art und Weise des Tankens und des
Beflllens der Tanks durch die Tanklastwagen eine entschei-
dende Ursache fiir die eingetretene Kontaminierung gewesen
sein konnte. Die Beantwortung der Beweisfrage setzt Kennt-
nisse dartiber voraus, welche Umweltstandards in der DDR
beziiglich des Betriebs von Tankstellen vorgeschrieben oder
Ublich waren, wie die Tankstellen in der DDR ublicherweise
ausgerlstet waren und betrieben wurden (z. B. ob bzw. seit
welcher Zeit die Tankrlissel automatisch abschalteten, wenn
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der Tank voll war, ob die Bodenoberflache im Bereich der
Tanksaulen versiegelt war, um das Eindringen von herab-
tropfendem Benzin zu verhindern), schliefdlich ob der Um-
fang der hier festgestellten Kontaminierung aus dem Rahmen
fiel oder regelméfiig vorgefunden wurde. Wenn der Sachver-
standige Dr. N. hieriiber keine hinreichenden Kenntnisse hat
und deshalb nicht beurteilen kann, welche Kontaminierun-
gen auf dem Gebiet der enemaligen DDR bei Tankstellen auch
ohne besondereVVorkommnisse tiblich waren, dann muf3te das
Berufungsgericht einen anderen Sachverstandigen zuziehen,
der solche Kenntnisse hat. Zumindest muf3te es den Versuch
unternehmen, einen solchen Sachverstandigen ausfindig zu
machen.

Mit der gegebenen Begriindung kann das Berufungsurteil
deshalb keinen Bestand haben. Der Senat ist auch nicht in der
Lage, abschlief3end zu entscheiden.

6. Entgegen der Annahme der Revision ist eine abschlie-
(3ende Entscheidung — eine Abweisung der Klage—nicht des-
halb mdéglich, weil eventuelle Anspriiche verjahrt wéren. Ver-
jahrungist namlich nicht eingetreten. Nach Art. 229 86 Abs. 1
und 2 EGBGB ist die Frage, ob die Anspriiche des Kl&gers
verjahrt sind, nach der biszum 31. Dezember 2001 geltenden
Fassung des Burgerlichen Gesetzbuchs zu beurteilen. Nach
§558 Abs.1 und Abs.2 BGB a.F. = §548 Abs.1 BGB n.F.
verjdhren Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Verande-
rungen oder Verschlechterungen der vermieteten Sache in
sechs Monaten, beginnend mit dem Zeitpunkt, in dem der Ver-
mieter die Sache zurtickerhélt. Der Streit der Parteien dari-
ber, wann das Tankstellengrundstiick zurtickgegeben worden
ist, kann dahingestellt bleiben. Der Lauf der Verjdhrung von
Schadensersatzanspriichen desVermietersist namlich —auch
nach altem Recht — gehemmt, solange der Vermieter mit dem
Mieter verhandelt und keine der Parteien die Fortsetzung der
Verhandlungen verweigert (BGHZ 93, 64, 69, 70[=WM 1985,
290]; Senatsurteil vom 6. November 1991 — XI| ZR 216/90 —
ZMR 1992, 96, 98 [=WM 1992, 71]). Die Parteien haben nach
der von der friheren Klagerin ausgesprochenen fristlosen
Kundigung — noch vor der Riickgabe des Grundstiicks — un-
streitig Verhandlungen gefihrt, und zwar nicht nur Gber eine
eventuelle Fortsetzung des Mietverhéltnisses, sondern aus-
dricklich auch Uber die Sanierungskosten. Es gibt keine An-
haltspunkte daf U, daf3 di ese Vergl ei chsverhandlungen vor Er-
hebung der ersten (spéter zurtickgenommenen) Klage abge-
brochen worden sind. Die Verjdhrung wurde durch die Zu-
stellung dieser Klage am 24. Mé&rz 1993 unterbrochen. Wie
das Berufungsgericht zutreffend ausfihrt, blieb die Unter-
brechung trotz der Klagerticknahme wirksam, weil diefrihe-
re Klagerin in dem Vorprozel3 der Beklagten des vorliegen-
den Rechtsstreits nach der Klagerticknahme gegen sie den
Streit verkiindet hat (8212 Abs.2 BGB a F.). Nach herr-
schender Meinung, der sich der Senat anschlief3t, genligte zur
Aufrechterhaltung der Unterbrechung nach einer Klagertick-
nahme statt der in §212 Abs.2 BGB a. F. alein erwéhnten
neuen Klage auch eine der tbrigen Mal3nahmen nach §209
Abs.2 Nr.1 bisNr.5 BGB a.F, also auch eine Streitverkiin-
dung nach Nr. 4 (Grothein MiinchKomm/BGB 4. Aufl. §212
Rdn.5m.N.).

Notwendig fir eine Unterbrechung der Verjahrung durch
Streitverkiindungist ,, Prgjudizialitdt”. Dazuist esausrei chend,
wenn eine alternative Haftung des Streitverkiindenden in Be-
tracht kommt (Staudinger/Peters, BGB Bearbeitung 2001
§209 Rdn. 88). Hier drehte es sich im Vorprozef3, in dem die
Streitverkiindung erfolgt ist, gerade darum, ob die Minol
GmbH oder die Minol AG passivlegitimiert war. Nachdem
im Vorprozef3 die Klage durch Urteil vom 22. Juni 1993 ab-
gewiesen worden war, wurdeim vorliegenden Rechtsstreit be-
reits am 20. Juli 1993 — vier Wochen spéter — die Feststel-
lungsklage eingereicht, dieam 5. August 1993 zugestel It wur-
de.
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7. Entgegen der Annahme der Revision sind Schadenser-
satzanspriiche des Kl&gers auch nicht wegen eines mitwir-
kenden Verschuldens (8254 BGB) ausgeschlossen oder ein-
geschrankt, weil seine Mutter es unterlassen hat, rechtzeitig
einen sogenannten Freistellungsantrag zu stellen. Nach Art. 1
84 Abs. 3 des Umweltrahmengesetzes vom 29. Juni 1990 in
der Fassung des Art.12 des Gesetzes zur Beseitigung von
Hemmnissen bei der Privatisierung von Unternehmen und zur
Forderung von Investitionen vom 22. Mé&rz 1991 (BGBI. | 766)
hatten sowohl die frilhere Klagerin als Eigentimerin des
Grundstiicks as auch die Beklagte als Betreiberin der Tank-
stelle wegen ,, durch den Betrieb der Anlage oder die Benut-
zung des Grundstticks vor dem 1. Juli 1990 verursachten Sché-
den® einen Befreiungsantrag stellen kénnen. Nach Art.1 84
Abs. 3 Satz 4 dieses Gesetzes mufdte der Antrag auf Freistel-
lung spétestens innerhal b eines Jahres nach Inkrafttreten des
Gesetzes zur Beseitigung von Hemmnissen gestellt sein. Die-
se Frist haben beide Parteien versdumt.

DiesesVersaumniskannim vorliegenden Rechtsstreit schon
deshalb nicht zugunsten der Beklagten berticksichtigt werden,
weil einem entsprechenden Freistellungsantrag nicht zwin-
gend stattgegeben werden muf3te. Die Behtrde hatte vielmehr
nach ihrem Ermessen zu entscheiden und dabei auch ,,die In-
teressen ... der Allgemeinheit und des Umweltschutzes® zu
beachten. Die Freistellung konnte auch unter Auflagen erfol-
gen. Esist nichts dazu vorgetragen, daf3 im vorliegenden Fall
Voraussetzungen gegeben waren, unter denen Ublicherweise
eine Freistellung erfolgt ist, schon gar nicht eine Freistellung
ohne Auflagen. Es kann deshalb nicht davon ausgegangen
werden, dal3 ein rechtzeitig gestellter Freistellungsantrag Er-
folg gehabt hétte.

Im Gbrigen ist das Versdumnis auf seiten der Beklagten
schwerer zu bewerten alsauf seiten der friheren Klagerin. Die
Beklagte hat auf dem Gebiet der ehemaligen DDR ein um-
fangreiches Tankstellennetz betrieben und war deshalb stén-
dig mit solchen Fragen befaldt. Das gilt fur die friihere Kl&
gerin nicht, auch wenn sie anwaltlich vertreten war. Die Be-
klagte hétte nicht nur den Freistellungsantrag selbst stellen
konnen und —sollte er erfolgversprechend gewesen sein—stel-
len miissen, sie ware als Nebenpflicht aus dem Mietvertrag
auch verpflichtet gewesen, die frihere Klagerin auf die Mog-
lichkeit eines sol chen Frei stellungsantrages hinzuweisen. Die
Parteien haben zu der fraglichen Zeit unstreitig tber die Sa-
nierungskosten verhandelt. DasVerschulden der Beklagten an
der Sdumnis wére gegenlber einem eventuellen Mitver-
schulden der friheren Kl&gerin derart schwerwiegender zu
bewerten, dald das Mitverschulden der friiheren Kl&gerin aul3er
Betracht zu bleiben hétte.

9. Die Sache muR3 an das Berufungsgericht zurtickverwie-
sen werden, damit es die fehlende Beweiserhebung nachho-
len und — eventuell nach erganzendem Vortrag der Parteien —
die notwendigen tatséchlichen Feststellungen treffen kann.

10. FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf folgen-
des hin: Auch wenn man unterstellt, da3 die auf die Mietzeit
der Beklagten bzw. ihres Rechtsvorgéngers entfallende Kon-
taminierung ganz oder zum Teil auf den vertragsgemalien Ge-
brauch zuriickzufthren ist, bedeutet das allerdings nicht, dal3
dem Klé&ger insoweit keinerlei Anspriiche zustehen. Das gel-
tende Umweltrecht der Bundesrepublik stellt sicher, dal3 bei
seiner strikten Anwendung und bel ordnungsgemal3em Be-
trieb der Anlage Kontaminationen des Bodensin einem Um-
fang, wiesiebei dem Grundstiick desKl&gersfestgestellt wor-
den sind, auch nicht anndhernd eintreten kénnen. Das ver-
bleibende Restrisiko ist allgemein bekannt und kann beim Ab-
schlufd des Vertrages berlicksichtigt werden, etwa indem es
auf den Mieter/Péchter Uberburdet wird oder indem esbel der
Festsetzung des Miet- oder Pachtzinses berlicksichtigt wird.
Esist bekannt, dal3 das Umweltbewul3tsein in der enemaligen
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DDR weniger stark ausgepragt war und dald Umweltbela-
stungen auch gréfieren Ausmalies einfach hingenommen wor-
den sind. Als die Rechtsvorgénger des Klégers mit dem VEB
Minol von 1961 an Nutzungsvertrage abgeschlossen haben,
hat —davon kann man ausgehen — niemand daran gedacht, dal3
es nach dem Ende der DDR notwendig werden konnte, den
Boden auf dem Tankstellengel&nde mehrere Meter tief aus-
zutauschen und fUr die Gesamtsanierung ca. 350000 DM aus-
zugeben. Das Nutzungsentgelt — darauf weist das Berufungs-
gericht in anderem Zusammenhang zutreffend hin — betrug
200 DDR-Mark im Monat. Wirde man diesen Betrag nach
dem offiziellen Umrechnungskurs umrechnen, so erhielte die
Vermieterin alsNutzungsentgelt 36 000 DM in 30 Jahren. Die
Sanierung hétte al so etwa das Zehnfache dessen gekostet, was
die Mieterin in 30 Jahren als Nutzungsentgelt zu zahlen ge-
habt hétte. Auch wenn man beriicksichtigt, dai3 die Zahlung
von 200 DDR-Mark im Monat im Verhaltnis zu dem Durch-
schnittseinkommen in der DDR wesentlich mehr war as die
Zahlung von 100 DM im Verhdltnis zum Durchschnittsein-
kommen in der Bundesrepublik, kann man ausschlief3en, dal’
die Rechtsvorganger des Klagers zu einem solchen Zins ei-
nen Nutzungsvertrag tiber eine Tankstelle abgeschlossen hét-
ten, wenn damit zugleich die Ubernahme des Risikos einer so
umfassenden, kostspieligen Sanierung verbunden gewesen
waére. Da die Parteien bei Abschlufd der Vertrage dieses Risi-
ko nicht gesehen haben, enthalten dieVertrége auch keine Re-
gelung dartiber, wer dieses Risiko zu tragen hat. Gemeinsa
me Geschéftsgrundlage beim Abschlul? der Vertrége war, dal’
ein solches Risiko nicht bestand. Nachdem eine umfangrei-
che Sanierung des Grundsticks erforderlich gewordenist, ist
diese Geschéftsgrundlage entfallen. Es entspricht der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dai3 die aus
§242 BGB entwickelten Grundsétze zum Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage auf in der DDR vor dem Beitritt begriinde-
tevertragliche Schul dverhdl tni sse anzuwenden sind, und zwar
unabhangig davon, ob fir diese Schul dverhaltnisse nach dem
Beitritt weiterhin das Recht der DDR oder das Recht der Bun-
desrepublik gilt (BGHZ 131, 209, 214 m. N.; Senatsurteil vom
6. Mé&rz 2002 — XI1 ZR 133/00 — WPM 2002, 1238).

Der Vertrag ist den verénderten Verhaltnissen anzupassen.
Mangelsanderer Kriterienist esgerechtfertigt, dieAnpassung
in der Weise vorzunehmen, dal? die wéhrend der Mietzeit der
Beklagten bzw. ihres Rechtsvorgangers durch vertragsgemé-
3en Gebrauch entstandenen Schéaden von beiden Parteien je
zur Halftezu tragen sind. Der Bundesgerichtshof hat in einem
in diesem Punkt vergleichbaren Fall bereits entschieden, dal’
eine solche Verteilung des Schadens nach den Grundsétzen
Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage angemessen sein
kann (BGHZ 120, 10, 22 ff., 26). Bei der Anpassung des Ver-
tragesist zu beachten, dal3 dieAnwendung der Grundsétze des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage nur ausnahmswei se zur vol-
ligen Beseitigung einer an sich bestehenden vertraglichen
Pflicht fihren kann. Es hat lediglich eine Anpassung an die
verénderte Sachlage in einer den berechtigten I nteressen bei-
der Parteien Rechnung tragenden Form stattzufinden (BGHZ
aa0.S26m.N.).

Einerseits hat der Kl&ger durch die Sanierung einen erheb-
lichen wirtschaftlichen Vorteil, weil der Wert des Grundstiicks
durch die Sanierung erheblich gestiegenist und weil er esnach
dem Beitritt der DDR in wirtschaftlich glnstiger Weise ver-
werten kann. Andererseits wére es auch nicht gerechtfertigt,
die Kosten der Sanierung ausschliefdlich dem Klager aufzu-
burden, weil die Beklagte bzw. ihr Rechtsvorgénger das
Grundstiick mehr al's 30 Jahre lang genutzt hat, weil in dieser
Zeit die Kontaminierungen entstanden sind und weil das ge-
zahlte Nutzungsentgelt sehr gering war. Dies |&l3t es gerecht-
fertigt erscheinen, die insoweit angefallenen Sanierungsko-
sten hélftig zu teilen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8§535BGB; §2711.BV
Betriebskostenabrechnung der Wirtschaftseinheit

Zu den Anforderungen der Abrechnung der Betriebs-
kosten einer Wirtschaftseinheit bei der Vermietung ge-
wer blicher R&dume.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.11. 2002 — 10 U 154/01)

Ausden Grinden: Il. Im Ergebnis zutreffend hat das Land-
gericht der Kl&gerin auch riickstandige Nebenkosten in Hohe
von 2944,68 DEM aus der Abrechnung vom 22. 3.2000 zu-
erkannt. Die hiergegen gerichteten Berufungsangriffesind un-
begriindet. Entgegen der Auffassung der Beklagten war die
Klagerin berechtigt, die Giber Eck aneinander angrenzenden
Hauser A-Str. und B-Str. in dem sich aus den streitgegen-
standlichen Abrechnungen im Einzel nen ergebenden Umfang
nach den Grundsétzen der Abrechnungs- bzw. Wirtschafts-
einheit gemeinsam abzurechnen.

1. Soweit die Kammer allerdings ohne nahere Begriindung
davon ausgeht, die Bildung von Wirtschaftseinheiten sei ge-
malRAnlagell (Aufstellung der Betriebskosten) i.V. m. §8 des
Mietvertrags vereinbart worden und dies a's alleinige Recht-
fertigung fur die gemeinsame Abrechnung ansieht, vermag
der Senat dieser Auffassung nicht zu folgen. Allein die wort-
liche Wiedergabe des Wortlauts der Préambel der Anlage 3
zu 827 11.BV l&sst auch in Verbindung mit der sich hieran
anschlief¥enden Wiedergabe der einzelnen Kostenarten der An-
lage 3 ohne weitergehende — hier nicht erkennbare — An-
haltspunkte nicht mit hinreichender Deutlichkeit (§ 241 BGB)
erkennen, dass die Parteien eine Wirtschaftseinheit zur Grund-
lage der Nebenkostenabrechnung machen wollten. Die Be-
zugnahme auf die Préambel zur Anlage 3 macht diese ledig-
lichzum Vertragsbestandteil und besagt, dassdie Bildung von
Wirtschaftseinheiten zulassig ist und die Betriebskosten
grundsétzlich nach Wirtschaftseinheiten abgerechnet werden
kénnen. Das Gericht wird hierdurch jedoch nicht seiner Pflicht
enthoben zu priifen, ob die zum Gegenstand der Abrechnung
gemachten Gebaude die Voraussetzungen einer Wirtschafts-
einheit erftllen.

2. Bei —wie hier —fehlender Vereinbarung einer Einzelab-
rechnung fir das Gebaude ist der gewerbliche Vermieter im
Wege der einseitigen L eistungsbestimmung nach 88 315, 316
BGB befugt, mehrere Gebaude zu einer Abrechnungs- oder
Wirtschaftseinheit zusammenzufassen. Nach dem Rechtsent-
scheid des OL G Kaoblenz v. 27.2.1990 (WM 1990, 268), den
der Senat seiner Entscheidung zugrunde legt, setzt diesim
Grundsatz voraus, dass neben der Bezugnahmeauf §2711. BV
bzw. der Anlage 3 die Gebaude einheitlich verwaltet werden,
in einem unmittel baren ortlichen Zusammenhang stehen, zwi-
schen den einzelnen Geb&uden keine wesentlichen Unter-
schiede im Wohnwert bestehen, wobei dieses Abgrenzungs-
Kriterium nur im prei sgebundenen Wohnraum von Bedeutung
ist (Langenberg, Betriebskostenrecht, 3. Aufl., F 50), und sie
einer gleichartigen Nutzung dienen.

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfillt. Die bei-
den Gebéude A-Str. und B-Str. bilden einen einheitlichen an-
einander liegenden Komplex. Sie sind — unbestritten—alsein
Komplex geplant und errichtet worden, gehoren einem Ei-
gentimer und unterliegen einer einheitlichen Verwaltung. We-
sentliche Abweichungenin der Art der Gebaudeundihrer Nut-
zung sind den vorgel egten Abrechnungen nicht zu entnehmen.
Gegenteiliges wird von der Berufung auch nicht geltend ge-
macht. Sie reklamiert weder eine unterschiedliche Gebaude-
ausstattung noch eine unterschiedliche Nutzung der Gebau-
de. Dasslediglich das Gebaude A-Str. mit einem Aufzug aus-
gestattet ist, hat die Kl&gerin in ihren Abrechnungen bertick-
sichtigt. Handelt es sich aber um eine Wirtschaftseinheit, so
ist es systemimmanent, dass die Beklagten teilweise mit Ko-
sten belastet werden, die nicht unmittelbar und ausschlief3-
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lich das Gebaude A-Str. betreffen. Eine Unbilligkeit der ge-
meinsamen Abrechnung kann allein hierauf nicht gestiitzt wer-
den. Konkrete Beeintrachtigungen werden von den Beklag-
ten nicht geltend gemacht.

3. Mit dem Landgericht ist im Ubrigen davon auszugehen,
dass die vorgel egten Abrechnungen nachvollziehbar und fal-
lig waren, so dass den Beklagten auch insoweit die anteiligen
Verfahrenskosten aufzuerlegen waren, als die Nachzahlungs-
anspriiche der Kl&gerin Ubereinstimmend fur erledigt erklart
worden sind. Rechtserheblicheshierzuist dem Vorbringen der
Beklagten Uber die bereits dargestellten Einwendungen hin-
aus nicht zu entnehmen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dlssel dorf

§252 BGB
Gaststatte; Mietvertrag; fristlose Kiindigung;
Schadenser satzanspruch des Mieters;
entgangener Gewinn aus Schwar zgeschaften

Zur Frage der Schadenser satzver pflichtung des Ver-
mietersflr entgangenen Gewinn wegen der Nichtdurch-
fahrbarkeit von sog. Schwar zgeschéften infolge der frist-
losen K iindigung des Mietvertrages.

(OLG Diusseldorf, Beschlussvom 5. 9. 2002 - 10W 131/01)

Ausden Griinden: Nach seinen eigenen Angaben hat der K1&
ger von der Beklagten wahrend der Mietzeit in erheblichem
Umfang ,,Schwarzbier* bezogen und anschlief?end an Kun-
den veréuf3ert, ohne die dabei erzielten Erldse zu versteuern.
Eine Ersatzpflicht fir entgangenen Gewinn, der aufgrund ei-
ner verbotenen Tétigkeit erzielt worden wére, besteht jedoch
in Ubereinstimmung mit dem angefochtenen Beschluss
grundsétzlich nicht (vgl. z. B. die Nachweise bei Palandt/Hein-
richs, 61. Aufl., 8252 BGB Rdn. 3). Dies setzt allerdings vor-
aus, dass das Verbotsgesetz, gegen das verstofien worden wé-
re, nicht nur die Vornahme des gewinnbringenden Rechtsge-
schafts misshilligt, sondern auch dessen zivilrechtliche Wirk-
samkeit auf der Grundlage des §134 BGB verhindert (BGHZ
75, 366, 368). Diesist indes auch bei Vertrégen, mit denen ei-
ne Steuerhinterziehung verbundenist, dann der Fall, wenn die-
se Steuerhinterziehung den Hauptzweck bildet, wiediesin der
Regel insbesondere bei sog. Ohne-Rechnung-Geschéften an-
zunehmenist (so z. B. Palandt/Heinrichs, a.a. O., 8134 BGB
Rdn. 22 im Anschluss an OLG Kaoblenz DB 1979, 833 und
§138 BGB Rdn. 44). Davon ist auch vorliegend auszugehen,
weil nach Darstellung des Kl&gers das angebliche ,, System*
der Beklagten von ihm akzeptiert werden musste, wenn er
nicht ,,von vornherein pleite gehen wollte. Die Situation ist
nach Auffassung des Senats insgesamt derjenigen vergleich-
bar, dass von einem Unfallgeschadigten Verdienstausfall auf-
grund eines Vertrages beansprucht wird, der gegen das Ge-
setz zur Bek&mpfung von Schwarzarbeit verstief (vgl. dazu
z.B. OLG Oldenburg NJW-RR 1988, 1496).

Damit steht nicht nur fest, dass dem Klager kein entgan-
gener Gewinn aus ,inoffiziellem” Bierverkauf in Hohe von
2467 044,00 DM zusteht. Ebenso wenig |&sst sich unter den
gegebenen Umsténden ein erstattungsfahiger Schaden auf-
grund der Nichterzielung von Gewinn aus,, offiziellem” Bier-
verkauf auch nur einigermal3en zuverléssig feststellen. Die
durch Vernehmung des Zeugen S. unter Beweis gestellte Be-
hauptung, |etzterer habe mit 60 Hektolitern den gleichen Um-
fang gehabt wie der Anteil an ,,Schwarzbier”, reicht insoweit
nicht aus. Die auch im Rahmen einer Schadensschatzung nach
§287 ZPO unabdingbare Abgrenzung zwischen beiden Be-
reichenim Sinnegesicherter Ankniipfungstatsachen wéreviel -
mehr unter den gegebenen Umstanden nur aufgrund aussa-
gekréaftiger Belege moglich, wie sie vom Landgericht im ein-
zelnen beschrieben worden sind. Ohne derartige Belege ist
selbst die Schétzung eines Mindestschadens (vgl. dazu z. B.
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BGH NJW 1987, 909 und NJW-RR 1996, 1077) nicht mog-
lich. Diesgilt umso mehr, alsder Kl&ger, wie bereitserwahnt,
selbst vortragt, er wére ohneweiteres,,pleite gegangen, wenn
er nicht auf das Ansinnen der Beklagten eingegangen wére,
»Schwarzbier* bei ihr zu beziehen und unversteuert weiter-
zuverkaufen, weil dies darauf hindeutet, dass ein nennens-
werter Gewinn aufgrund des Betreibens der Gaststétte ,,S-
nur auf diese Weise zu erzielen war, dass die gesetzeskonfor-
me Ausiibung des Gewerbes dagegen nicht ausgereicht hétte,
die Gewinnzone zu erreichen.

Den Verlust der somit notwendigerweise vorzulegenden
schriftlichen Unterlagen hat der Kl&ager ausweidlich seiner ei-
desstattlichen Versicherung vom 8.10. 2001 selbst herbeige-
fuhrt. Dabel kann dahinstehen, in welcher geistigen Verfas-
sung er sich befand, als er sich der bei seinem Steuerberater
in Empfang genommenen Aktenordner entledigte, wobei die
Tatsache seiner ,, Flucht” nach Ibiza allerdings durchaus auf
die Mdglichkeit orientierten und zielgerichteten Verhaltens
hindeutet. Jedenfallskdnnte eineetwaige ,,Kopflosigkeit* auf-
grund der vorangegangenen Ereignisse nicht in der Weise der
Beklagten angel astet werden, dass dem Kl&ger eine Prozess-
flhrung auf Kosten der Allgemeinheit erméglicht wird, ohne
dass hinreichende Anknupfungstatsachen fir eine Schadens-
schétzung vorhanden sind. Dass die Beklagte zur Entstehung
der Situation durch die von ihr ausgesprochene unberechtig-
teKiindigung in erheblichem Mal3e beigetragen hatte, vermag
eine andere Beurteilung nicht zu rechtfertigen.

Mitgeteilt von RiOLG Esser, Diisseldorf

88557, 558, 326 BGB a. F;
885464, 548, 281 BGB n.F.

Teilraumung; Vorenthaltung;
SchadenspauschalenVereinbarung; Verjahrung

1. ImFalleeiner Teilrdumungliegt ein Vorenthalten der
Mietraumenicht vor, wenn der Mieter zur Beseitigungvon
Einrichtungen nicht mehr verpflichtet ist, weil der Ver-
mieter nur noch Gelder satz verlangen kann.

2.Hat sich der Mieter fir den Fall der vorzeitigen Kiin-
digung des befristeten Mietvertrags zur Zahlung einer
Schadenspauschalever pflichtet, soist diesemit einer Nut-
zungsentschadigung wegen ver spateter R&umung zu ver -
rechnen.

3. Zur Verjahrung von Schadenser satzanspr tichen we-
gen unterlassener Beseitigung von Einrichtungen und
Wieder her stellung des vertragsgemafien Zustandes.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 7.12.1999 — 24 U 27/99)

— Nichtannahme der Revision der Kl&gerin:

BGH, Beschluss vom 10.10. 2001 — X11 ZR 12/00 -
Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

Hinw. d. Red.: Dievollstandige (redigierte) Entscheidung

steht fir unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 850

8571 BGB a.F.
Bindung des Erwerbersan den Mietvertrag des
Grundstucksveraulierers mit dem Betreiber
der Breitbandkabelanlage

§571BGB a. F.ist auf einen Vertrag, in dem der Grund-
stiickseigentiimer einem Unternehmen das ausschlief3li-
che Recht gewahrt, auf dem Grundstiick eine Breitband-
kabelanlage zu errichten, zu unterhalten und mit den
Wohnungsmieter n EinzelanschluRver tr &ge abzuschlieen,
nicht —und zwar auch nicht entsprechend —anwendbar.

(BGH, Urteil vom 17.7.2002 — X1| ZR 86/01)
15



Gewerbemiete

Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von den Beklagten
Unterlassung der Nutzung einer Satellitenempfangsanlage,
hilfsweise deren Entfernung.

Die Beklagten sind Eigentiimer von Wohnungen in einer
groReren Wohnanlage in M. Die Klé&gerin hatte mit der Vor-
eigentiimerin der Hausgrundstticke im Juni 1993 einen als
ersorgungsvereinbarung Uber den Einbau und Betrieb einer
Kabelrundfunk-Verteilanlage (Breitbandanlage)” bezeichne-
ten Vertrag abgeschlossen. In diesem Vertrag gewahrte die
Voreigentiimerin der Kl&gerin das ausschliefdiche Recht, auf
ihren Grundstucken und in den sich darauf befindenden Ge-
bauden und Wohnungen eine Breitband-Verteilanlage mit An-
schlulRvorrichtungen einzubauen und zu betreiben, sowieEin-
zelanschluRvertrége mit interessierten Mietern abzuschlief3en.
Sie réaumte der Kl&gerin in ihren allgemeinen Vertragsbedin-
gungen darber hinaus das Recht ein, vorrangig die Versor-
gung mit eventuell weiteren Kommunikationsmedien (z. B.
Satellitenrundfunk) zu den in dem abgeschl ossenen Vertrag
vereinbarten Bedingungen zu tbernehmen (Ziff.2 Abs.2
Satz 3 der Allgemeinen Vertragsbedingungen). Sie verpflich-
tete sich ferner, der Klégerin wahrend der ortsiiblichen Ge-
schéftszeiten Zutritt zu den Raumen, in denen der Ubergabe-
punkt und die Hausverteilanlage installiert wurden, zu ge-
wahren. FUr den Fall der Verauf3erung des Grundstiicks war
sie gehalten, den Erwerber zur Einhaltung des Gestattungs-
vertrages zu verpflichten (Ziff.2 Abs. 2 Satz 2 der Allgemei-
nen Vertragsbedingungen). Die K I&gerin verpflichtetesich zur
Ubernahme aller im Zusammenhang mit der Errichtung, In-
standhaltung, Anderung und Erweiterung der Anlage anfal-
lenden Arbeiten und Kosten. Sie sollte Eigentiimerin der nur
zu voribergehendem Zweck eingebauten Breitband-Haus-
verteilanlage bleiben und ausschliefdlich zur Nutzung und frei-
en Disposition Uber dieAnlage befugt sein. Der Vertrag konn-
te frihestens nach Ablauf von 10 Jahren mit einer Frist von
einem Jahr schriftlich gekiindigt werden. Die Kl&gerin war
bei Beendigung des Vertrages berechtigt, samtliche Vorrich-
tungen der Anlage wegzunehmen und den alten Zustand wie-
derherzustellen, oder die Anlage stillzulegen.

Die Klé&gerin lief3 die Breitbandkabel Verteilanlage auf ih-
re Kosten installieren und schlof3 mit einigen Mietern Einzel-
anschlul3vertrage ab.

Nachdem die Beklagten nach Teilung des Eigentums Woh-
nungseigentum erworben hatten, stattete die Eigentiimerge-
meinschaft im Jahr 1998 die seit 1981 vorhandene Gemein-
schaftsantenne fur den Fernseh- und Rundfunkempfang mit
einer Satellitenempfangsanlage aus. Ihr Verwalter hatte der
Kl&gerin zuvor mitgeteilt, daf? sich die Wohnungsei gentiimer
an den ihnen beim Kauf unbekannten Vertrag mit der Klage-
rin nicht gebunden sdhen.

DasLandgericht Minchen | hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Kl&gerin hatte keinen Erfolg. Mit der zugelas-
senen Revision verfolgt sieihr Klagebegehren weiter.

Aus den Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg, da die
Rechte und Pflichten aus dem zwischen der Kléagerin und der
Voreigentumerin geschlossenen Vertrag nicht auf die Be-
klagten Uibergegangen sind.

1. Das Berufungsgericht [OLG Miinchen] hat seine Ent-
scheidung darauf gesttitzt, dal3 8571 BGB a. F., der den Ein-
tritt des Grundstiickserwerbers in die sich aus dem Mietver-
haltnis ergebenden Rechte und Pflichten des Vermieters an-
ordne, nicht anwendbar sei, weil essich bei dem streitgegen-
sténdlichen Vertrag nicht um einen Miet- oder Pachtvertrag
handele. Der Vertrag habe nicht die Uberlassung einer be-
stimmten Fl&che in einem Raum oder an einer Wand desAn-
wesens zum Gegenstand, sondern beziehe sich auf einen be-
liebigen Platzim Anwesen, der mit der Voreigentiimerin bzw.
der Hausverwaltung abzusprechen gewesen sei. Es gebe kei-
neVereinbarung, die der Kl&gerin dietatsichliche Gewalt tber
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eineWand- oder Bodenfléche einrdume. Vielmehr sei der Zu-
tritt zu den Ra&umen, in denen die Vorrichtungen installiert
gewesen seien, auf die Ublichen Geschéftszeiten beschrankt
worden. Infolgedessen dhnele der Gegenstand des Vertrages
nicht der Uberlassung eines Teils von Raumen oder Fléchen,
sondern der schuldrechtlichen Grundvereinbarung einer
Grunddienstbarkeit, die sich darauf beschrénke, in dem An-
wesen eine Anlage einbauen und halten zu dirfen. Auch feh-
le es an der fur einen Mietvertrag erforderlichen Entgeltlich-
keit. Die Vergiitung fur den Breitbandanschlul® sei von dem
Mieter zu zahlen; eine von der Kl&gerin gesehene Wertstei-
gerung bleibe deshalb in ihren Handen.

2. Dies hélt zwar nicht in allen Punkten der Begrindung,
jedoch im Ergebnis einer rechtlichen Uberprifung stand.

a) Eine vertragliche Ubernahme der Verpflichtungen aus
dem zwischen der Voreigentimerin und der Kl&gerin ge-
schlossenen Vertrag durch die Wohnungseigentimer hat un-
streitig nicht stattgefunden, dadieVoreigentimerinihrer Ver-
pflichtung aus Ziff.2 Abs.2 Satz2 der Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen, bel einer VeraufRerung des Anwesens den
Erwerber zur Einhaltung des Gestattungsvertrags zu ver-
pflichten, nicht nachgekommen ist.

b) Auch ein gesetzlicher Ubergang der Rechte und Pflich-
tengema 88571, 580 BGB a. F. (vgl. Senatsurteil vom 3. Mai
2000 — XI1 ZR 42/98 — NJW 2000, 2346 [=WM 2000, 422])
kommt vorliegend nicht in Betracht.

ad) Allerdings scheitert eine Anwendung des §571 BGB
a F. nicht bereits daran, dal? mangels hinreichender Be-
stimmbarkeit des Mietgegenstandes kein Mietvertrag vorliegt.

Voraussetzung fiir einen Mietvertrag ist die Uberlassung ei-
ner bestimmten Sache zum Gebrauch. Der Mietgegenstand
muRim Mietvertrag individuel | bestimmt oder zumindest be-
stimmbar sein. DieseVoraussetzung ist hier entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts erflllt. Der genaue Ort fur die
Installation der zum Betrieb einer Breitband-Verteilanlage er-
forderlichen Vorrichtungen und Leitungen ist entsprechend
der vertraglichen Vereinbarung mit der Eigentiimerin bzw.
Hausverwalterin abgesprochen worden. Damit steht fest, wel-
che Grundstiicks- und Gebaudeteile der Klagerin zum Ge-
brauch tiberlassen und von ihr benutzt werden durfen.

bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts liegt
auch diefur dieAnnahme eines Mietvertrags notwendige Ge-
brauchsiiberlassung vor. Die Frage, wasder Vermieter im Ein-
zelfall tun muf3, um seiner Pflicht zur Gebrauchstiberlassung
i.S des 8535 BGB a. F. zu gentigen, richtet sich nach der Art
und dem Umfang des Gebrauchs, der dem Mieter nach dem
Vertrag gestattet ist. Nur wenn hiernach der Gebrauch der
Mietsache notwendig deren Besitz voraussetzt, gehdrt zur Ge-
brauchsgewdahrung auch dieVerschaffung des Besitzes. Ist da-
gegen der vertragsgemélde Gebrauch nur ein beschrankter,
richtet er sich z. B. nur auf eine gelegentliche, dem jeweiligen
Bedarf angepaldte Nutzung, so dal3 eine stéandige Besitziber-
lassung zur Gebrauchsgewahrung nicht erforderlich ist,
entfallt damit noch nicht das fir die Miete erforderliche Ele-
ment der Gebrauchsgewahrung (BGH, Urteil vom 1. Febru-
ar 1989-VIIl ZR 126/88 — NJW-RR 1989, 589 [=WM 1989,
229] m.w. N., Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. Rdn.175). Insofern
reicht es aus, dal? die Voreigentiimerin der Klagerin die néti-
ge Fléche fur die Verteilerkasten und die Leitungen zur Ver-
flgung stellte und ihr fir die laufende Wartung und I nstand-
haltung den Zutritt zu den ortsiiblichen Geschéftszeiten ge-
wahrte. Die Einrdumung weitergehender Besitzrechte war —
auch nach dem Ubereinstimmenden Parteiwillen — nicht er-
forderlich.

cc) Zweifeln begegnet schlieldlich auch die Auffassung des
Berufungsgerichts, dal3esam erforderlichen Merkmal der Ent-
geltlichkeit fehle. Denn als Gegenleistung des Mietersfir die
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Gebrauchsiiberlassung kommen nicht nur Geld-, sondern auch
beliebige sonstige L eistungen oder anderweitige Gebrauchs-
gewahrungen in Betracht (st. Rspr. vgl. BGH, Urteil vom 20.
Mai 1994 -V ZR 292/92 — NJW-RR 1994, 971 [=WM 1994,
460]; Staudinger/Emmerich 13. Bearb. 1995 §535 BGB
Rdn.160jew. m. N.). Alseine solche gel dwerte Gegenleistung
kénnte hier der Einbau der Breitbandanlage angesehen wer-
den. Sie sollte zwar laut Vertrag im Eigentum der Kl&gerin
verbleiben, ihr Einbau bot aber dem Vermieter die Mdglich-
keit, die Wohnungen als mit dem aktuellen technischen Stand
von Rundfunk- und Fernsehempfangsanl agen ausgestattet an-
zubieten. Ob esfur die Frage der Entgeltlichkeit dartiber hin-
auserforderlichist, dal3 sich der Mietwert der Wohnungen ge-
gentber dem friiheren Zustand in mefbarer Weise erhoht hat,
was die Beklagten bestreiten, ist fraglich, kann aber hier da-
hinstehen. Denn das Berufungsgericht hat nicht den gesam-
ten Inhalt des Versorgungsvertrages beachtet und ihn daher
rechtlich nur unzureichend gewrdigt. Bei einer solchen Ge-
samtbetrachtung scheidet eine Anwendung des §571 BGB
a. F. bereits aus anderen Griinden, als vom Berufungsgericht
angenommen, aus.

¢) Fur den von 8571 BGB a. F. angeordneten Eintritt des
Erwerbers eines vermieteten Grundstiicksin diesich ausdem
Mietvertrag ergebenden Rechte und Pflichten ist nur dann
Raum, wenn der Schwerpunkt des Vertragsverhaltnisses in
den mietrechtlichen Beziehungen liegt (Staudinger/Emmerich
a.a 0. 8571 BGB Rdn.18, 20). Daran fehlt eshier. Die Kl&
gerin und die Grundstiickseigentiimerin haben einen ge-
mischten Vertrag geschlossen, der zwar mietvertragliche Ele-
mente (s. oben) enthalt, dessen Schwergewicht jedoch darin
liegt, daf? die Grundstiickseigentlimerin der Kabelbetreiberin
neben dem Recht zum Einbau der Breitbandkabelanlage das
ausschliefdliche Recht einréumt, auf ihrem Grundstiick dieAn-
lage zu betreiben, mit den an einer Kabel versorgung interes-
sierten Mietern EinzelanschluRvertréage abzuschlief3en und
hieraus Gewinne zu erzielen. Die Klé&gerin sollte ferner be-
rechtigt sein, vorrangig auch die Versorgung mit weiteren
Kommunikationsdiensten (z. B. Satellitenrundfunk) zu Gber-
nehmen. Um ihr die daraus erzielbaren Verdienstmdglichkei-
ten auch im Falle einer Veréul¥erung des Grundstiicks zu er-
halten, hatte die Voreigentimerin die Verpflichtung tber-
nommen, den spéteren Grundstlickserwerber zur Einhaltung
des , Gestattungsvertrages® zu verpflichten (Ziff.2 Abs.2
Satz 2 der Allgemeinen Vertragsbedingungen). Die Haupt-
pflicht der Grundstiicksei gentiimerin bestand daher in der Ge-
stattung der ausschlief3lichen Versorgung der Mieter mit den
Kommunikationsdiensten der Kl&gerin. Die Grundstiicksei-
gentumerin hattedaranihrerseits ein Interesse, dadamit nicht
nur eine fir die gesamte Wohnanlage umfassende und ein-
heitliche Versorgung mit den Kommunikationsmitteln eines
einzigen Anbieters geschaffen wurde, wasfir sichalein schon
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as vorteilhaft angesehen werden kann, sondern auch ge-
waéhrleistet war, dald die Anlage standig durch einen Verant-
wortlichen instand gehalten, im Bedarfsfall repariert und den
neueren technischen Entwicklungen angepaldt wird (s. Ziff.1
Abs.1 und 3 der Allgemeinen Vertragsbedingungen).

Demgegeniiber sind die mietvertraglichen Elemente, dieim
wesentlichen in der Zurverfiigungstellung der fir die Anlage
erforderlichen Flache und der Gestattung von Wartung und
Instandhaltung liegen, nur von untergeordneter Bedeutung.
Damit ahnelt das Vertragsverhdtnis jenen Vertragen, in de-
nen der Schwerpunkt in der Gestattung des BetriebseinesGe-
werbes in den Raumen eines anderen besteht (vgl. Staudin-
ger/Emmerich a. a. O. Rdn.18), also etwa den Automatenauf-
stellvertrégen, fir die der VIII. Zivilsenat (BGHZ 47, 202,
203 ff.) ausgefihrt hat, daid das entscheidende und den Ver-
tragstyp charakterisierende Merkmal nicht die Zurverfi-
gungstellung der vom Automaten beanspruchten Fléche ist,
sondern deren Wesensinhalt die Eingliederung des Automa-
tenin den gewerblichen Betrieb des anderen Vertragspartners
ist. Er hat daher die Anwendung mietrechtlicher Vorschriften
(hier 8566 BGB a. F.) auf ein solches Vertragswerk verneint.
In dhnlicher Weise hat auch der Senat bei einem Vertrag, der
eseinem Unternehmen gestattete, auf dem Ubungsgelandeei-
nes Golfclubs Entfernungstafeln aufzustellen und diese mit
Werbung zu versehen, die Hauptpflicht des Golfgel éndeinha-
bersnicht in der Gebrauchsiiberlassung des Platzesfir die Ta-
feln, sonderninder Einrdumung eines Exklusivrechts auf Wer-
bung gesehen und den Vertrag deshal b der Rechtspacht gleich-
gestellt. Da die mietrechtlichen Elemente des Vertrages ge-
gentiber dem Werberecht zurticktraten, hat er demgemai3 die
Anwendung der in Frage stehenden mietrechtlichen Vor-
schriften des §549 BGB a. F. verneint (Senatsurteil vom 21.
Januar 1994 — XI1 ZR 93/92 — NJW-RR 1994, 558). Entspre-
chende Grundsétze miissen auch hier gelten, so da3 eine An-
wendung des §571 BGB a. F. —auch im Wege einer Analogie
— ausscheidet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§8890, 793 ZPO; §765 BGB

Verbot der Inanspruchnahme einer Blrgschaft auf
erstesAnfordern; geltungser haltende Reduktion

Enthalt die einstweilige Verfligung keine Einschran-
kungen des Verbotes, von einer unzulassigen Birgschaft
auf erstes Anfordern Gebrauch zu machen, kann der
Glaubiger im Ordnungsmittelver fahren nicht einwenden,
er kénne sich darauf verlassen, dass er den Blirgen we-
nigstensauseiner schlichten Burgschaft in Anspruch neh-
men dirfe. Eine solche geltungser haltende Reduktion des
Verboteskdnntenur im WegedesWider spruchsgegen die
einstweilige Verfligung erreicht werden.

(KG, Beschluss vom 7.10. 2002 — 24 W 262/02)

Zum Sachverhalt: Die Glaubigerin schloss am 30. Januar
2001 mit der Schuldnerin einen Bauvertrag mit einem Brut-
toauftragswert von 1154200,00 DM. Nach dem Verhand-
lungsprotokoll vom 10. Januar 2001 sollte die Glaubigerin der
Schuldnerin eine sel bstschul dnerische, auf erste Anforderung
hin zahlbare Vertragserfullungsbirgschaft in Héhe von 10%
des Auftragswerts stellen. Die Glaubigerin Ubergab die ent-
sprechende Blrgschaftserkl@rung der A Versicherung AG vom
21. Mérz 2001 uber 115420,00 DM. Am 15. Mai 2001 er-
folgte eine Teilabnahme. Am 7. Juni 2001 einigten die Partei-
en sich darauf, den Schlussrechnungsbetrag auf 1402 440,00
DM festzulegen, wovon 307 200,00 DM noch nicht féllig sein
sollten. Dieser Betrag setzt sich aus dem 5%igen Gewéhrlei-
stungseinbehalt von 110000 DM brutto und einem Einbehalt
wegen Mangeln und noch nicht erfillter Nachtrége in Hohe
von 197 200,00 DM zusammen. Die Glaubigerin behauptet,
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sie habe dieVoraussetzungen fur die Falligkeit der 307 200,00
DM geschaffen. Die Schuldnerin setzte eine Nachfrist zur
Mangel beseitigung bis zum 18. Juli 2001 und forderte unter
dem 19. Juli 2001 die Birgin unter Berufung auf die noch
nicht abgearbeiteten Mangel und Nachtrége zur Zahlung der
115420,00 DM auf. DieAntragstellerin erwirkte die — spater
am 17. September 2001 zugestellte — einstweilige Verfligung
des Landgerichts Berlin vom 20. August 2001, mit der der
Schuldnerin bei Vermeidung der gesetzlichen Ordnungsmit-
tel untersagt worden ist, die Birgin aus der Vertragserfl-
lungshirgschaft in Anspruch zu nehmen und Zahlung der
115420,00 DM insgesamt oder in Teilbetrégen zu fordern.
Die Schuldnerin hat gegen die einstweilige Verfiigung keinen
Widerspruch eingelegt. Mit Anwaltsschreiben vom 12. Juni
2002 forderte die Schuldnerin die Birgin zur Zahlung der
115420,00 DM auf. Auf Antrag der Glaubigerin hat das L and-
gericht mit Beschluss vom 28. Juni 2002 ein Ordnungsgeld
von 15000,00 Euro, ersatzwei se finf Tage Ordnungshaft, zu
vollstrecken an dem Geschéftsfiihrer der Schuldnerin, fest-
gesetzt. Auf dierechtzeitige sof ortige Beschwerde der Schuld-
nerin hat das Landgericht im Wege der Teilabhilfe das Ord-
nungsgeld auf 6000,00 Euro, ersatzweise zwei Tage Ord-
nungshaft herabgesetzt. Im Ubrigen ist die sofortige Be-
schwerde ohne Erfolg.

Aus den Grunden: I1. Die nach 8793 ZPO zulé&ssige sofor-
tige Beschwerde der Schuldnerin ist in der Sache nicht ge-
rechtfertigt. Das Rechtsmittel ist aus den zutreffenden Griin-
den des angefochtenen Beschlusses zurtickzuwei sen, weil der
Vollstreckungstitel nach seinem Tenor die Inanspruchnahme
der Burgschaft generell untersagt und auch den Beschluss-
grinden eine Einschrénkung des Titels auf die Geltendma-
chung auf erstes Anfordern nicht zu entnehmen ist. Der Be-
schlusstenor kann auch nicht dahin ausgelegt werden, dass
eine Inanspruchnahme der Biirgin nur insoweit ausgeschlos-
sen sei, alsZahlung auf erstesAnfordern verlangt werde, nicht
aber, wenn Zahlung auf Grund einer schlichten selbstschuld-
nerischen Birgschaft verlangt werde. Denn eine solche gel-
tungserhaltende Reduktion der Birgschaft auf erstes Anfor-
dern ist nur eine mogliche Variante, wenn unzul&ssigerweise
eine unverhaltnisméafdige und damit unwirksame Birgschaft
gefordert wird. Moglichist auch eineandereVariante, dasset-
wa selbst die schlichte Blrgschaft scheitert, weil eine gel-
tungserhaltende Reduktion rechtlich nicht zul&ssig ist (vgl.
BGH NJW 1999, 2361; NJW 2001, 1857; NJW 2002, 2388;
BGH, Urteil vom 4. Juli 2002 — V1| ZR 502/99). Da unter-
schiedliche Auffassungen zu der eingeschrankten Wirksam-
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keit einer unwirksamen Biirgschaft vertreten wurden und wer-
den (vgl. etwa Ham MDR 2002, 1058), bedirfte esin einer
einstweiligen Verfiigung der genauen Bezeichnung des Ver-
botsumfangs. Dies kann auch im Wege eines Widerspruchs
gegen die einstweilige Verfligung eingewandt werden. Ohne
Widerspruch gilt die einstweilige Verfiigung jedoch so, wie
sie erlassen wurde, némlich als absolutes Verbot, aus der be-
zeichneten Burgschaft vorzugehen. Angesichts der verschie-
denen Auslegungsmaoglichkeiten kann sich die Schuldnerin
nicht auf fehlendesVerschulden berufen; denndievonihr ge-
waéhlte Interpretation ist nicht zwingend und ihr Rechtsirrtum
vermeidbar. Demgemal3ist der Ordnungsmittel beschluss des
Landgerichts, jedenfalls in der Fassung des Teilabhilfebe-
schlusses, nach Grund und Hohe nicht zu beanstanden.

Mitgeteilt von Frau RiLG Z. Hinrichs, Berlin

Anm. d. Red.: Zur —unzulassigen — Birgschaft auf erstes
Anfordern vgl. LG Hamburg WM 2003, 36.

8812, 823 BGB
Domain-Schutz

DieDomain , verona.tv* verletzt die Rechtevon Verona
Feldbusch.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 27.8.2002 — 3 W 78/02)

Ausden Griinden: Bei Fortsetzung des Rechtstreitsware der
Klage voraussichtlich stattgegeben worden. Der Senat macht
sich die zutreffenden Ausfiihrungen des L andgerichts [Ham-
burg] im angefochtenen Beschluf und im Nichtabhilfebe-
schlufd vom 26. Juli 2002 zu eigen.

Mit der Klage war die Kl&gerin gegen die Domain ,, vero-
na.tv* vorgegangen. Ihr standen die geltend gemachten An-
spriiche jedenfalls gemé&R 8812, 823 Abs.1 BGB zu. Der Se-
nat vermag auf Grund seiner eigenen Sachkunde zwar nicht
die Auffassung der Kl&gerin zu teilen, sie gehdre zu den , be-
kanntesten Personlichkeiten Deutschlands*. Dasist aber nicht
entschel dend. Ohne die Erledigung des Rechtsstreitswarevor-
aussichtlich — entweder auf Grund eigener Sachkunde oder
zusatzlich nach Durchfihrung einer Meinungsumfrage—fest-
gestellt worden, dai3 die Kl&gerin auch allein unter ihremVor-
namen ,Verond', vor allemim Zusammenhang mit dem Fern-
sehen (TV), den deutschen Verbrauchern weithin bekannt ist
und die meisten Internetnutzer demgemé3 die Domain , vero-
natv" jedenfalls wegen der Kombination , verona* und , tv*
mit ihrem Namen verbinden, insbesondere wenn man bei Ein-
gabe von www.veronatv auf die Seite www.seitensprung. de
gelangt. Siewerden nicht an dieitalienische Stadt Veronaden-
ken, bei der Top-L evel-Domain-Kennzeichnung ,,tv* nicht an
das Inselreich Tuvalu.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. Zivilsenats des OLG
Hamburg

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88154, 387, 554, 566, 568 BGB a.F. —
Vermieter-GbR und Mietermehrheit; befristeter
Vertrag; Schriftform; Kiindigung;
Vertragsfortsetzung; Kautionsrtickforderung

1. Die Gesellschafter der Vermieter-GbR sind nach den
Grundsatzen der gewillkiirten Prozessstandschaft befugt, den
der Gesellschaft zustehenden Anspruch im eigenen Namen
geltend zu machen.
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2. Zu den Rechtsfolgen des Ausbleibens einer Kiindigung
bzw. eines Widerspruchs bei einem befristeten Mietvertrag
mit Verlangerungsklausel.

3. Dievertragliche Auswechselung eines Mietersin einem
befristeten Mietvertrag bedarf neben der Zustimmung aller
Vertragsparteien der Schriftform des §566 a. F. BGB.

4. Sind an dem Mietvertrag mehrere Personen beteiligt,
kann das Mietverhdtnis nur einheitlich gegentiber allen Mie-
tern gektindigt werden. Dies gilt umgekehrt auch fir die Auf-
hebung einer wirksamen Kuindigung bzw. die Vereinbarung
der Fortsetzung des Mietverhd tnisses durch Aufhebung des
Verlangerungswiderspruchs.

5. Zu den Anforderungen an die Annahme eines konklu-
denten Mietverhaltnisses durch Gebrauchsfortsetzung trotz
eines wirksamen Ausschlusses des 8568 a. F. BGB.

6. Bel einer Personenmehrheit auf Mieterseite kann eine
Kaution — unabhéangig davon, wer die Kautionsleistung er-
bracht hat — nur von allen Mietern gemeinsam zurtickgefor-
dert werden.

(OLG Diusseldorf, Urteil vom 28.11.2002 — 10 U 172/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 28. Februar 2003
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

§566 BGB a.F. — Erbengemeinschaft der Ver-
mieter; Schriftform des Mietvertrags

&) Ein von einem Vertreter einer Erbengemeinschaft abge-
schlossener Mietvertrag kann mangels Rechtsfahigkeit der-
selben nicht mit der Erbengemeinschaft al's solcher, sondern
nur mit den einzelnen Miterben zustande kommen.

b) Zur Frage der Einhaltung der Schriftform in einem sol-
chen Fall.

(BGH, Urteil vom 11.9.2002 — XII ZR 187/00)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist vollstandig verof-
fentlicht in Wohnungswirtschaft und Mietrecht (WM) 2002,
601.

§535 BGB — Betriebskostenabrechnung
und Nachforderung

An der Geltendmachung der Nebenkosten ist der Klager
nicht durch diein §4 Abs. 4 der Mietvertrage getroffenen Re-
gelung gehindert, nach der Uber Vorschisse jahrlich, spéte-
stens nach Ablauf von 12 Monaten nach Ende des Abrech-
nungszeitraums abgerechnet wird. Das Landgericht [Wup-
pertal] hat zu Recht ausgefiihrt, dass dieser Regelung nicht
entnommen werden kann, dass der Anspruch auf Zahlung
von Nebenkosten nach Ablauf dieser Frist untergehen sollte.
Die Bedeutung der Klausel liegt vielmehr darin, dass der
Mieter nach Ablauf der Frist einen Anspruch auf Abrechnung
erwirbt (vgl. Sternel Mietrecht aktuell, 3. Aufl., Rdnr. 820)
und der Vermieter keine Vorschiisse mehr auf Nebenkosten
beanspruchen kann.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.4. 2002 — 24 U 20/01)

88564 a. F., 542 BGB — K iindigung als
Wider spruch gegen die Vertragsver langerung
aufgrund der Verlangerungsklausel

Die ,Verléngerungsklausel“ eines Mietvertrages entfaltet
keine Wirkungen, wenn der Widerspruch gegen die Verlan-
gerung in Form einer ,,Kindigung“ zum Mietende rechtzei-
tig erfolgt.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 14.5.2002 — 24 U 139/01)
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Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist in WM 2002, 606
verdffentlicht.

88535, 538 n.F., 548 a. F. BGB — Regressver zicht
der Feuerversicherung desVermieters

Der Beklagten kommt jedenfals ein konkludenter
Regressverzicht der Klégerin aus Versicherungsvertrag mit
dem Vermieter zugute.

In der Gebaudeversicherung ergibt die ergénzende Ver-
tragsauslegung einen konkludenten Regressverzicht des Ver-
sicherersfur die Félle, in denen der Mieter einen Brandscha-
den durch einfache Fahrl&ssigkeit verursacht hat. Es obliegt
dem Versicherer, darzulegen und zu beweisen, dass die Vor-
aussetzungen fir einen Regress beim Mieter vorliegen, dass
dieser also grob fahrléssig oder vorsétzlich gehandelt hat
(vgl. BGH NJW-RR 2000,1110 zur Gewerberaummiete;
BGHZ 145, 393 = NJW 2001, 1353 [=WM 2001, 122] zur
Wohnraummiete). Wahrend der Bundesgerichtshof den Re-
gressverzicht zunéchst davon abhangig gemacht hatte, dass
der Mieter die Kosten der Gebaudeversicherung anteilig mit
tragt (BGH NJW-RR 2000, 1110), besteht nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (IV. Zivilsenat: BG-
HZ 145, 393 = NJw 2001,1353 [=WM 2001, 122]; VIII. Zi-
vilsenat: VersR 2001, 856) ein konkludenter Regressverzicht
in alen Félen, in denen der Mieter einen Brandschaden
durch einfache Fahrlassigkeit verursacht hat.

Abgesehen davon, dass hier die Kosten der Gebaudeversi-
cherung anteilig mit den Nebenkosten auf die Beklagte um-
gelegt worden sind (vgl. Nebenkostenabrechnung vom
1.Mérz 2000), konnte die Kl&gerin jedenfalls nur dann Re-
gress nehmen, wenn die Beklagte den Brand grob fahrléssig
verursacht hétte. Entsprechend §31 BGB muss sich die Be-
klagte dabei das Verhalten ihres Geschéftsfuhrers, also des
Beklagten, zurechnen lassen. Dieser hat jedoch nicht grob
fahrl&ssig gehandelt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.4. 2002 —24 U 137/01)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist weitergehend in WM
2002, 489 veroffentlicht.

88242, 662, 666 BGB — Auskunftspflicht eines
Beauftragten, wenn der Auftraggeber den Dingen
jahrelangihren Lauf l&sst

DieAuskunftspflicht eines Beauftragtenist nach Inhalt und
Umfang durch §242 BGB begrenzt. Wer Uber weite Zeit den
Eindruck erweckt, keine nédheren und weiteren Informatio-
nen zu wiinschen, kann sein Auskunftsrecht verwirken. Maf3-
geblich ist eine Gesamtschau aler Umstande des jeweiligen
Einzelfalls.

(OLG Koblenz, Urteil vom 17.10. 2002 -5 U 1735/01)
Hinw. d. Red.: DieEntscheidungistin WM 2002, 616 ver-
offentlicht.
88397, 151, 133, 157 BGB — Erlassfalle bei
titulierter Forderung des Glaubigers

Ist eine Forderung tituliert und verkniipft der Zahlungs-
pflichtigemit einer (Scheck-) Tell zahlung ein umfassendes Er-
|assangebot, muss die Annahmeerklérung des Gléaubigersim
Regelfall dem Schuldner zugehen.

Ein Verzicht auf den Zugang der Annahmeerkl&rung kann
nicht in einem Vergleichsangebot gesehen werden, das mit
einer als Schlusszahlung bezeichneten Teillei stung verbunden
ist.

(OLG Koblenz, Urteil vom 21.11. 2002 — 5 U 1035/02)

Hinweisd. Red.: Veroffentlicht in WM 2003, 26.
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§42 ZPO — Befangenheit; gemeinsame
Vereinsmitgliedschaft Anwalt/Richter

Eine gemeinsame Vorstandstétigkeit eines Richtersund ei-
nes Prozessbevollméchtigten in einem Verein und eine sich
daraus ergebende private Bekanntschaft rechtfertigen fir sich
allein nicht die Besorgnis der Befangenheit.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 18.11. 2002 —-13 U 15/02)

8139 ZPO - Erfolgsaussichten; Hinweis

Bel der gerichtlichen Bewertung der Erfolgsaussichten des
Parteivorbringens muss es sich nicht um einen ,Hinweis* im
Sinne des §139 Abs. 2 ZPO handeln, selbst wenn das Gericht
seine Bewertung als ,Hinweis* bezeichnet.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 15. 8.2002 — 13 U 20/02)

88211, 196, 198, 641 BGB a.F.; 88216, 148 ZPO —
Ende der Verjahrungsunterbrechung durch
Nichtbetreiben des Prozesses

1. Folgt einer nicht abschlief3end beantworteten gerichtli-
chen Vergleichsanregung die Ankiindigung des Gerichts, die
Akten wirden weitere 4 Monate auf Frist und danach weg-
gelegt, ist darin eine Prozesshandlung im Sinn von §211
Abs. 2 BGB zu sehen, die die Verjahrungsunterbrechung mit
Zugang der gerichtlichen Ankiindigung beendet.

2. Fir den Stillstand des Prozesses ist ausreichend, dass
die Parteien die gerichtliche Handhabung ohne Widerspruch
hinnehmen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 28.11.2002 — 5 U 1327/01 —
Revision zugelassen)

88522, 524 ZPO —Verfahrenskosten der Berufung

Wird die Berufung durch einstimmigen Beschluss als un-
begruindet zurtickgewiesen und verliert deshalb dieAnschluss-
berufung ihre Wirkung, so fallen die Kosten der Berufungs-
instanz beiden Parteien im Verhdltnis der Werte von Beru-
fung und Anschlussberufung zur Last.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.10.2002 — 24 U
81/02)

Sachverhaltshinweis: Die klagenden Rechtsanwélte
machten gegen den Beklagten Honoraranspriiche geltend.
Umstritten war der Gegenstandswert fur ihre Kostenrech-
nung. Gegen das Urteil des L andgerichts haben beide Partei-
en Berufung eingelegt. Der Beklagte hat seine— unzul&ssige,
weil nicht von einem postulationsféhigen Rechtsanwalt un-
terzeichnete — Berufung zuriickgenommen und sich der Be-
rufung der Kl&ger angeschlossen. Der Senat hat die Berufung
durch einstimmigen Beschluss zurtickgewiesen.

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 28. Februar 2003
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 253, 887 ZPO — Zwangsvollstreckung;
Ersatzvornahme; Raumung des Grundsticks;
Abrissgenehmigung

1. Der Urteilsausspruch, ein (ndher bezeichnetes) Grund-
stiick zu réumen und , befreit von samtlichen oberirdischen
Aufbauten und unterirdischen Anlagen herauszugeben®, ist
hinreichend bestimmt und im Wege der Ersatzvornahmevoll-
streckbar.

2. Erst die bestandskréftige Versagung einer erforderlichen
offentlich-rechtlichen Genehmigung (hier: Abrissgenehmi-
gung) kann der Erméchtigung zur Ersatzvornahme entgegen-
stehen.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.7.2002 — 24 W
21/02)
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Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 28. Fe-
bruar 2003 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

8138 BGB; 881012, 71, 81 ZVG —Wirksamkeit
eines negativen Bietabkommens
im Zwangsver steiger ungsver fahren

1. Ein negatives Bietabkommen im Zwangsversteige-
rungsverfahren ist wegen Sittenwidrigkeit nichtig, wenn da-
durch Rechte nicht eingeweihter vorrangiger Grundpfand-
rechtsglaubiger verkirzt oder geschmélert werden.

2. Dabei ist unerheblich, ob der benachteiligte Dritte die
Maoglichkeit wahrgenommen hat, selbst zu bieten. Mal3geb-
lich ist vielmehr, ob das Bietabkommen dem Gesetzeszweck
bestmdglicher Verwertung zuwiderl &uft.

(OLG Koblenz, Urteil vom 20.6.2002 —5 U 1608/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil ist in WM 2002, 502 veroffent-
licht.

88678, 823 BGB; 81 UWG —Kosten der Abwehr
einer unberechtigten Abmahnung; Wettbewerb

Anwaltskosten eines zu Unrecht Abgemahnten sind aus
§823 Abs.1 BGB nur in Sonderféllen (insbesondere bei
Schutzrechtsverwarnungen) zu ersetzen. Das gilt auch fir §1
UWG (unlautere Behinderung).

Insoweit hat der zu Unrecht Abgemahnte zwar grundsétz-
lich einen Schadensersatzanspruch gegen den Abmahnenden
aus §678 BGB, wenn erkennbar war, dass die Abmahnung
nicht dem Willen des Betroffenen entsprach. Es kdnnen aber
dieselben Griinde wie bei §823 BGB auch dem Anspruch aus
§678 BGB entgegenstehen. So liegt ein Ubernahmeverschul -
den nicht vor, wenn es vertretbar war, wegen der fraglichen
Beanstandung einen Prozess zu fuhren. Das Ubernahmever-
schulden besteht nicht schon deswegen, weil der Abmahnen-
de Zweifel an der berechtigten Abmahnung hatte.

(OLG Hamburg, Urteil vom 19.9.2002 — 3 U 54/99)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 28. Februar 2003
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

81 UWG —Wettbewerb; Ansprechen von
Passanten

Das Uberraschende werbliche Ansprechen von Personenin
Verkehrsmitteln oder im Bereich 6ffentlich zuganglicher Ver-
kehrswege, das friher in aller Regel als sittenwidrig einge-
stuft worden ist, kann heute nicht mehr per se als sittenwid-
rig angesehen werden.

(OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 8. 2. 2001 -6 U 182/00)

Hinw. d. Red.: DieEntscheidungist u. a. in NJW-RR 2001,
1050; BB 2001, 595; OLGR Frankfurt 2001, 115 veroffent-
licht.

81 UWG —Wettbewerb; Gratisverlosung

Die Gratisverlosung eines Unternehmens des Versandhan-
delsist unlauter, wenn sich der Teilnahmeschein auf der an-
deren Seite des BestelIscheins befindet, obwohl auch die M6g-
lichkeit besteht, sich telefonisch, und zwar sogar mehrfach,
ZU beteiligen.

(OLG Hamburg, Urteil vom 28. 3.2002 — 3 U 228/01)

KL-Mitteiler: RIOLG Geldmacher, Dusseldorf; RiBGH
Wellner, Karlsruhe; VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf; RIOLG
Weller, Koblenz; die Mitglieder des 13. ZS des OLG Ham-
burg; die Mitglieder des 3. ZS des OLG Hamburg.
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Teileigentum

Art.23VvB; 881, 14WEG
Nachteil;
Sex-Shop mit Videokabinen in Teileigentumsr d&umen

Das Grundrecht auf Eigentum gebietet es nicht, den
Nachteilsbegriff des§14 Nr.1 WEG auf physikalische Ein-
wirkungen wie Immissionen zu beschranken. Entschei-
dend ist, ob sich nach der Verkehrsanschauung ein Woh-
nungseigentimer in der entsprechenden L age ver standli-
cherweise beeintréachtigt fihlen kann. Dies ist anzuneh-
men, wenn nach aufRen erkennbar im Teileigentum eine
gesetzlich erlaubte, aber mit einem sozialen Unwerturteil
breiter Bevolkerungskreisebehaftete Nutzung stattfindet,
die sich auf den Verkehrswert und den Mietpreisder Ei-
gentumswohnungen auswirken kann.

(Leitsatz der Redaktion)
(VerfGH Berlin, Beschlussvom 6.12. 2002 —VerfGH 188/01)

In dem Verfahren Uber die Verfasungsbeschwerde gegen
1. den Beschlul3 des Kammergerichts vom 19. September
2001 —-24W 108/01—, 2. den Beschlul3 des L andgerichts Ber-
lin vom 6. Februar 2001 — 85 T 140/00 WEG —, 3. den Be-
schlufd des Kammergerichts vom 16. Februar 2000 — 24 W
3925/98 — [=WM 2000, 264] hat der Verfassungsgerichtshof
des Landes Berlin, am 6. Dezember 2002 beschlossen:

DieVerfassungsbeschwerdewird zurtickgewiesen. DasVer-
fahren ist gerichtskostenfrei. Auslagen werden nicht erstattet.

Grinde: 1. 1. Durch notarielle Erklarung vom 20. Juli 1984
teilte der Eigentiimer eines mit einem flinfgeschossigen Ber-
liner Altbau (Vorderhaus und zwei Seitenflligeln) bebauten
Grundstiicks in Berlin-Schéneberg gemél §8 WEG das Ei-
gentum an dem Grundsttick in 22 Miteigentumsanteile in der
Weise, dal’3 mit jedem Anteil das Sondereigentum an einer in
sich abgeschlossenen Wohnung oder an nicht zu Wohn-
zwecken bestimmten Raumen in einer in der Erklarung im
einzelnen bezeichneten Weise verbunden ist. Auf diese Wei-
se entstanden 20 Wohnungseigentums- und zwei Teileigen-
tumseinheiten. In Teil 11 83 Abs.5 der zu der Erklérung
gehorenden Gemei nschaftsordnung wurde zugl eich bestimmt,
dai3jeder Teileigentlimer berechtigt sei, in den zu seinem Teil-
eigentum gehdrenden R&umen eine gewerbliche Tétigkeit aus-
Zulben; die Austibung eines Gewerbes, welches mit Gefah-
ren oder Bel&stigungen fir die Gbrigen Eigentimer verbun-
den sein kann, bedurfe der Einwilligung des Verwalters; die
Vorschriften der Absétze 2, 3 und 4 galten im Ubrigen ent-
sprechend. InAbs. 2war u. a. bestimmt, dal3 dieAustibung ei-
nes Gewerbes oder Berufes in der Wohnung einem Woh-
nungseigenttimer nur mit Zustimmung desVerwalters erlaubt
sei und die Zustimmung widerruflich erteilt werden kénne.
InAbs. 3war u. a. bestimmt, daf? die Zustimmung nur aus ei-
nem wichtigen Grund verweigert werden konne; a's wichti-
ger Grund gelte insbesondere, wenn die Ausibung des Ge-
werbes oder Berufes eine unzumutbare Beeintréchtigung an-
derer Eigentiimer oder Hausbewohner z.B. durch Publi-
kumsverkehr oder auf andere Weise befirchten lasse oder
wenn sie den Charakter alsWohnhaus beeintréchtige. DieAuf-
teilung wurde in das Grundbuch eingetragen.

Die im Erdgeschol3 rechts gelegene Teil eigentumseinheit
besteht aus vier im Aufteilungsplan als Laden, Flur, Abstell-
raum und BUro bezeichneten Raumen mit Nebengelal3und ei-
ner Nutzfléchevon 162,19 m2. Sie hat zur Stral3e hin einen se-
paraten, vom Hauseingang getrennten Zugang. Der Rechts-
vorganger des Beschwerdefiihrers erwarb diese Einheit im
Jahre 1984 und betrieb dort zunéchst ein Friseurgeschéft. 1996
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vermietete er die Raume zur Nutzung als Geschéaftsraume fur
den Verkauf und Verleih von Videokassetten, Magazinen und
Waren aus dem ,,ehehygienischen Bereich* sowie die Vor-
flhrung vonVideosin Miinzkabinen. Eine ausdriickliche Zu-
stimmung der Verwalterin hierzu wurde nicht erteilt.

Seither wird in den Raumen ein Sex-Shop betrieben. Die-
ser besteht aus einem Verkaufsstand fur diverse Sex-Artikel,
Sex-Literatur und Videokassetten mit erotischen Filmen, aus
€inem Raum zur entgeltlichen Filmvorfiihrung mit etwazehn
Plétzen und aus 14 Video-Filmkabinen, in denen jeweils Platz
fur eine Person ist und gegen Einwurf von Muinzen fir einen
jeweils begrenzten Zeitraum erotische Filme vorgefihrt wer-
den, die der Besucher aus 64 Programmen auswahlen kann.
In jeder Kabine befinden sich ein Sessel, ein Aschenbecher,
eine Rolle Papiertlicher, ein Papierkorb sowie ein Hinweis-
schild mit der Aufforderung, benutzte Papiertlicher in den Pa-
pierkorb zu werfen. Der Sex-Shop ist an allen Tagen der Wo-
che von etwa 12 Uhr bis etwa 24 Uhr getffnet. Zur Stral3en-
seite hin hat er drei grofRe Fenster, die mit innenliegenden
Jalousien verhéngt sind. Zwischen den Jalousien und den Fen-
sterscheiben befinden sich Schrifttafeln, auf denen mit Neon-
leuchten die Worte ,EROTIK SHOF*, ,VIDEO MOVI* und
»64 PROGRAMME VIDEO-KABINEN" jeweils mit demin
roter Farbe gehaltenen Zusatz ,, OPEN“ angebracht sind. In
der Nahe der Eingangstiir befindet sich ein in den Straf3en-
raum hineinragendes Ladenschild mit Neonleuchten, die die
Worte ,,Go up“, ,,SHOF*, ,VIDEOKABINEN*" und die Sil-
houette eines roten Mundes bilden.

Am 23. April 1997 beschlof3 die Wohnungseigentimerver-
sammlung, dieVerwalterin zu beauftragen, im Namen der Ei-
gentiimergemeinschaft gegen den Rechtsvorganger des Be-
schwerdefiihrers Klage auf Unterlassung des durch die Er6ff-
nung des Sex-Shops entstandenen Nachteils zu erheben. Dar-
aufhin beantragte die Verwalterin beim Amtsgericht Schone-
berg, den Rechtsvorganger des Beschwerdefiihrers zu ver-
pflichten, dasvonihm begriindete Mietverhaltnis zum Betrieb
eines Sex-Shops (Videoshop mit Filmkabinen) mit sofortiger
Wirkung zu beenden. Das Amtsgericht gab diesem Antrag
durch BeschluR vom 1. August 1997 statt. Auf sofortige Be-
schwerde des Rechtsvorgéangers des Beschwerdeflihrerswies
das Landgericht Berlin durch Beschluf3 vom 25. Mé&rz 1998
unter Abanderung des erstinstanzlichen Beschlusses den An-
trag zunéchst zurlck.

Auf die sofortige weitere Beschwerde der Verwalterin hob
das Kammergericht durch Beschluf® vom 16. Februar 2000
(NJW-RR 2000, S.1253 ff. [=WM 2000, 264]) den BeschluR3
des Landgerichts auf und verwies die Sache zu erneuter Ver-
handlung und Entschel dung an das L andgericht zurtick. Zwar
konne dem Antrag in seiner bisherigen Fassung nicht stattge-
geben werden, weil einem Miteigentimer nicht vorgeschrie-
ben werden konne, auf welche Weise er einen geschuldeten
Erfolg, namlich die Unterlassung der unzul&ssigen Nutzung,
erreiche. Essei jedoch hinreichend erkennbar, dal3 esder Ver-
walterin um den allgemeineren Unterlassungsanspruch gegen
den Rechtsvorgéanger des Beschwerdeflihrers gegangen sai.
Deshalb seien die Vorinstanzen gehalten gewesen, auf die Stel-
lung sachdienlicher und nicht von vornherein unbegriindeter,
weil zu eng gefaldter Antrége hinzuwirken. Davon, dal3 auch
ein entsprechend gednderter Antrag unter keinem Gesichts-
punkt Erfolg haben kénne, sei nicht auszugehen. Deshalb sei
die Sache zu erneuter Verhandlung und Entscheidung zurtick-
zuverweisen. Fur den Fall, dai3 die Verwalterin ihren bisheri-
gen Sachantrag entsprechend umstellen sollte, sehe sich der
Senat zu dem Hinweis veranlaldt, dal3 das Gebot der gegen-
seitigen Rucksichtnahme nach 814 Nr.1 WEG dem Teil-
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eigentlmer oder dessen Mieter in Gewerberdumen allenfalls
den Betrieb eines ladenmafiigen Erotik-Fachgeschaftes mit
Videothek im Rahmen der gewerberechtlichen Bestimmun-
gen erlaube, sofern in der Wohngegend ahnliche Geschéfte
und Nachtclubs vorhanden seien, nicht aber die Vorfihrung
von Sexfilmen mit Einzelkabinenbetrieb.

In dem vom BeschwerdefUhrer als Erben des inzwischen
verstorbenen friheren Teileigentimers fortgesetzten Be-
schwerdeverfahren vor dem Landgericht begehrte die Ver-
walterin nunmehr, die sofortige Beschwerde mit der Mal3ga-
be zuriickzuweisen, dal3 der Beschwerdefuhrer verpflichtet
werde, es zu unterlassen, sein Teileigentum zum Betrieb ei-
nes Sex-Shops (Videoshop mit Filmkabinen) zu nutzen oder
durch Dritte nutzen zu lassen. Das Landgericht gab diesem
Antrag durch Beschlul3 vom 6. Februar 2001 statt. Zur Be-
grindung fuhrte es aus, die in der mundlichen Verhandlung
durchgefiihrte Beweisaufnahme habe ergeben, dal3in der Teil-
eigentumseinheit des Beschwerdefiihrers ein Sex-Shop be-
trieben werde, dessen Schwerpunkt ausweislich der Umsatz-
verteilung darin liege, einem unbestimmten, zahlenmaiig
nicht festgelegten Personenkreis durch Vorfihrung von Sex-
filmen in Video-Einzelkabinen Gelegenheit zur Vornahme
autoerotischer Handlungen zu verschaffen. Dadurch unter-
scheide sich dieser Betrieb etwa von einem Erotik-Geschéft,
in dem ausschliefdlich Sex-Artikel verkauft wirden. Diese
Nutzung sei nach 815 Abs. 3, §14 Nr.1 WEG i.V.m. Teil Il
§3 Abs. 3 und 5 der Gemeinschaftsordnung unzuléssig. Von
der nach der Gemeinschaftsordnung zulassigen Nutzung zu
Gewerbezwecken werde sie nicht umfaldt. Denn sie begriinde
die Gefahr von Nachteilen fir die Gibrigen Hausbewohner und
Miteigentlimer, die tber das nach 8§14 Nr.1 WEG hinzuneh-
mende Mal3 hinausgingen. Diese Gefahr werde verursacht
durch die Offnungszeiten, den Geschaftsgegenstand und den
damit verbundenen Aufenthalt eines bestimmten Publikums
im Bereich der Wohnanlage. Dal3 sich in der néheren Umge-
bung ein weiterer Sex-Shop und ein Nachtclub befanden, an-
dere hieran nichts.

Die hiergegen gerichtete weitere sofortige Beschwerde des
Beschwerdeflihrers wies das Kammergericht durch Beschlufd
vom 19. September 2001 alsunbegriindet zurtick. Die néchst-
liegende Bedeutung der Zweckbestimmung Gewerbe umfas-
se jedenfalls nicht eine Nutzung, die mit einem sozialen Un-
werturteil behaftet sei und von breiten Bevolkerungskreisen
a sanstoldig empfunden werde, auch wenn siegesetzlich nicht
verboten sei. Diese sozialethische Bewertung gelte auch fir
den vorliegenden Sex-Shop. Demgemal? sei es aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden, wenn das Landgericht fest-
stelle, dal? die Gefahr von Nachteilen fur die Ubrigen Haus-
bewohner und Miteigentiimer Uber das nach §14 Nr.1 WEG
hinzunehmende Mal3 hinausgehe. Selbst wenn in der Nahe
des Hauses vergleichbare Geschéfte betrieben wirden,
schlief3e dies eine Belastigung der Miteigentiimer nach der
konkreten Teilungserklarung nicht aus.

2. Mit der Verfassungsbeschwerde gegen die Beschliisse
des Kammergerichts und gegen den Beschlufd des Landge-
richts vom 6. Februar 2001 riigt der Beschwerdefihrer eine
Verletzung von Art.64 und 15VvB a. F.

Er behauptet, sein Ladenl okal unterscheide sich von aul3en
nicht von sogenannten Erotikfachgeschéften. Vorgéange, die
im Inneren des Geschéftes stattfénden, seien von auf3en nicht
wahrnehmbar. Nach den angegriffenen Entscheidungen solle
bereits das Wissen um objektiv nicht wahrnehmbare auto-
erotische Vorgange im Inneren der R&umlichkeiten gentigen,
um die Eigentumsaustibung fir andere nicht mehr hinnehm-
bar sein zu lassen. Dieses Rechtsverstéandnis hélt er fir ver-
fassungswidrig. Es verletze die Bindung der Richter an das
Gesetz und die Gewahrleistung des Eigentums. Bel der Aus-
legung der 8814, 15 WEG seien die widerstreitenden In-
teressen der Miteigentiimer im Lichte einer optimalen Ge-
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waéhrleistung der Eigentumsgarantie fir jeden Miteigentiimer
zu sehen. Miteigentimer konnten daher die Benutzung des
Eigentums der anderen nur insoweit einschranken, wie sich
hieraus eine quantifizierbare Beeintréchtigung ihres Eigen-
tums feststellen lasse. Eine solche Beeintrachtigung — etwa
durch besonders starken Publikumsverkehr, die Offnungszei-
ten oder Emissionen ausdem Ladenl okal —hétten die Gerichte
des Ausgangsverfahrens zur Begriindung ihrer Entscheidun-
gen nicht anfuhren kénnen. Sie hétten die Beeintréchtigung
vielmehr darin gesehen, dalf3 die— nicht wahrnehmbare —Nut-
zung mit einem sozialen Unwerturteil behaftet sei und von
breiten Bevolkerungskreisen als anstt3ig empfunden werde.
Demnach solle flr einen nachhaltigen Eingriff in das Eigen-
tum des BeschwerdefUihrers gentigen, daf? sich Mitei gentlimer
bei dem Gedanken daran gestort fuhlen, daf? im Erdgeschof
ihres Hauses sozial verurteilungswerte Handlungen vorge-
nommen werden. Solange von seiner Nutzung keine anderen
konkreten Beeintrachtigungen ausgingen als von hinzuneh-
menden Nutzungsarten, muisse jedoch sein Recht auf Eigen-
tum den moralischen Befindlichkeiten der anderen vorgehen.

I1. 1. DieVerfassungsbeschwerdeist unzul 8ssig, soweit der
Beschwerdefuhrer vortragt, durch die angefochtenen Be-
schlUisse werde gegen die Bestimmung des Art. 64 VvB a. F.
verstof3en. Diedarin enthaltene, jetzt inArt. 80 VvB normierte
Bindung der Richter an die Gesetze begriindet kein subjekti-
ves Recht des einzelnen Birgers, sondern beinhaltet eine
rechtsstaatliche Aussage mit nur objektivrechtlichem Gehalt.
Deshalb kann die Einhaltung dieser Vorschrift nicht mit der
Verfassungsbeschwerde eingefordert werden, mit der gemai
8§49 Abs.1 VerfGHG nur eine Verletzung in der Verfassung
von Berlin enthaltener Rechte des jeweiligen Beschwerde-
flhrers gehend gemacht werden kann (vgl. BeschlulR desVer-
fassungsgerichtshofs vom 12. Oktober 1994 —VerfGH 68/94
LVerfGE 2, 67 <70>).

Die Verfassungsbeschwerde ist ferner unzulassig, soweit
siesich gegen den Beschluf3 des Kammergerichtsvom 16. Fe-
bruar 2000 richtet. Beschwert ist der BeschwerdefUhrer durch
diesen Beschluf3 nur insoweit, als dadurch der der Beschwer-
de seines Rechtsvorgangers stattgebende BeschluR des Land-
gerichts aufgehoben wurde. Insoweit entspricht sein Vorbrin-
gen jedoch nicht den sich aus 850 VerfGHG ergebenden An-
forderungen an die Beschwerdebegriindung. Denn auf den die
Aufhebung tragenden Grund, némlich dieVerletzung der rich-
terlichen Pflicht der Vorinstanzen, auf die Stellung sachdien-
licher Antrage hinzuwirken, wird in der Begriindung der Ver-
fassungsbeschwerde nicht eingegangen. Diese setzt sich viel-
mehr nur mit den die Entscheidung nicht tragenden Hinwei-
sen des Kammergerichts fir das weitere Verfahren auseinan-
der. Durch diese Hinweise ist der Beschwerdefiihrer jedoch
rechtlich nicht beschwert, da sie der Aufhebung nicht zu-
grundelagen und daher fir dasweitereVerfahren rechtlich kei-
ne Bindungswirkung entfalten konnten (vgl. §565Abs. 2 ZPO
aF).

2. Im Ubrigen ist die Verfassungsbeschwerde — ihre Zulas-
sigkeit trotz Nichtbeantwortung der gerichtlichen Verfiigung
vom 19. Dezember 2001 insoweit unterstellt — unbegriindet.
Der Beschwerdefihrer ist durch die Beschliisse des Landge-
richtsvom 6. Februar 2001 und des Kammergerichts vom 19.
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September 2001 nicht in dem von ihm geltend gemachten, in
Art.23VvB (= Art.15 VvB a F) enthaltenen Recht auf Ei-
gentum verletzt.

Selbst eine nach einfachem Recht mdglicherweise fehler-
hafte und den widerstreitenden | nteressen der Beteiligten nicht
hinreichend gerecht werdende gerichtliche Entscheidung be-
grindet nicht in jedem Fall eine Verletzung des Eigentums-
grundrechts. Dieses wére vielmehr nur dann verletzt, wenn
die gerichtliche Entscheidung auf einer grundsétzlich unrich-
tigen Anschauung von der Bedeutung und Reichweite des
Grundrechts beruht. Die in den genannten Beschllissen vor-
genommene, auf einer Feststellung und Wiirdigung des Sach-
verhalts im konkreten Einzelfall beruhende Auslegung und
Anwendung des §14 Nr.1 WEG &} jedoch keinen derarti-
gen Fehler erkennen.

Nach dieser Vorschrift, die eine nach Art. 23 Abs.1 Satz 2
VVB grundsétzlich verfassungsgemalie Bestimmung von In-
halt und Schranken des Wohnungs- bzw. Teileigentums nor-
miert, ist jeder Wohnungseigenttimer verpflichtet, dieim Son-
dereigentum stehenden Gebaudeteile so instandzuhalten und
von diesen sowie vom gemeinschaftlichen Eigentum nur in
solcher Weise Gebrauch zu machen, daf3 dadurch keinem der
anderen Wohnungseigentiimer tiber dasbel einem geordneten
Zusammenleben unvermeidliche Mal3 hinaus ein Nachteil er-
wéchst; diese Vorschrift gilt geméal? 81 Abs. 6 WEG fir das
Teileigentum entsprechend. Nach der auch vom Beschwer-
defiihrer zu Recht al's verfassungsrechtlich unbedenklich an-
gesehenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein
Nachteil nicht hinzunehmen, wenn er eine nicht ganz uner-
hebliche, konkrete und objektive Beeintrachtigung darstellt;
entscheidend ist, ob sich nach der Verkehrsanschauung ein
Wohnungseigentiimer in der entsprechenden Lage verstand-
licherweise beeintréchtigt fihlen kann (vgl. BGHZ 116, 392
<396> [=WM 1992, 159]). Es ist nicht erkennbar, dal3 das
Landgericht und das Kammergericht in den beiden in Rede
stehenden Beschl issen hiervon abgewichen sind und eine nur
ganz unerhebliche, nur abstrakte oder nur subjektive Beein-
trachtigung haben ausreichen lassen, um das zum Eigen-
tumsrecht des Beschwerdefiihrers gehtérende Recht zur Ver-
mietung seiner gewerblichen Zwecken dienenden Raumeein-
zuschranken.

Entgegen dem Vortrag der Verfassungsbeschwerde kann
schon nicht davon ausgegangen werden, dal3 sich der dort be-
triebene Sex-Shop mit Videokabinenbetrieb von auf3en nicht
von einem Erotikfachgeschaft mit Videoverleih unterscheidet.
Vielmehr wird durch die Leuchtreklame jedem Passanten
deutlich gemacht, dal? er dort VVideokabinen mit der Auswahl
unter 64 Programmen nutzen kann, womit auf den vom Land-
gericht festgestellten Schwerpunkt des dortigen Geschéfts-
betriebs und die damit verbundenen, im Inneren der R&um-
lichkeiten stattfindenden Vorgange offentlich und eindeutig
hingewiesen wird. Dal3einederart 6ffentlich bekanntgemachte
Nutzung, wenn sie — wie das Kammergericht fir den vorlie-
genden Betrieb festgestellt hat — trotz ihrer gesetzlichen Er-
laubtheit mit einem sozialen Unwerturteil breiter Bevolke-
rungskreise behaftet ist, eine nicht ganz unerhebliche, kon-
krete und objektive Beeintréachtigung der anderen Woh-
nungseigentiimer darstellt, folgt schon daraus, dal sie sich
durchaus negativ auf den Verkehrswert und den Mietpreis der
Eigentumswohnungen auswirken kann. Das Grundrecht auf
Eigentum gebietet es entgegen der Ansicht des Beschwerde-
fUhrersnicht, den Nachteil sbegriff in §14 Nr.1 WEG auf phy-
sikalische Einwirkungen wie Immissionen zu beschrénken.

Die Kostenentschel dung beruht auf den 8 33, 34 VerfGHG.

Dieser BeschluR ist unanfechtbar.

Mitgeteilt von RA Drasdo, Neuss, sowie von VRiIKG Dr.
Briesemeister, Berlin
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§§823, 1004, 1011 BGB

Teileigentum in der Wohnanlage;
Umbau des Schaufensters zu einer Eingangstur

Wandelt der Bautr ager, der nicht Wohnungseigentiimer
ist, das Schaufenster einesTeileigentumsin eine Eingangs-
tdr um, besteht, sofern sich nicht in der Gemeinschafts-
ordnung eine Pflicht der Wohnungseigentiimer zur Dul-
dung der Baumal3nahme ergibt, ein Anspruch auf Besei-
tigung und Her stellung des ur spriinglichen Zustands ge-
gen den Bautrager, den jeder Wohnungseigentiimer vor
dem Prozel3gericht geltend machen kann.

(BayObL G, Beschluf vom 5.9. 2002 — 2Z BR 76/02)

Zum Sachver halt: DieAntragsteller, ein Ehepaar, sind Woh-
nungsei gentiimer in einer 1992 gegriindeten Wohnanlage, die
aus einem Teileigentum und einer gréRReren Zahl von Woh-
nungen besteht. Das Teileigenturn befindet sich im Erdge-
schof unter der im Obergeschof3 gel egenen Wohnung der An-
tragsteller. Esist in der Teilungserklérung als ,,Laden” be-
zeichnet.

§ 2 Abs. 2 der Gemeinschaftsordnung lautet wie folgt:

» 1N den nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen (Teil-
eigentum) ist jede berufliche und gewerbliche Tétigkeit ge-
stattet, dienicht durch dieArt ihres Betriebesdie Ubrigen Mit-
bewohner der Anlage gefahrdet oder Uber das normale Mal3
hinaus bel &stigt, sei esdurch tibermal3ige Gerausch- oder Ge-
ruchsimmissionen oder durch Aufbewahrung und Handel mit
gefahrlichen Gegensténden oder durch Erschwerung des Zu-
gangs zu den Wohnungen. Die Umwandlung des im Auftei-
lungsplan bezei chneten Teil eigentumsin Wohnungsei gentum
ist gestattet; insoweit ist mit der Bezeichnung al's Teileigen-
tum keine Zweckbestimmung vereinbart.”

84 Abs. 3 der Gemeinschaftsordnung lautet wie folgt:

» Die Sondereigentiimer sind nicht berechtigt, Fenster, Fen-
sterrahmen, Rolléaden und Wohnungseingangstiren eigen-
méachtig zu verandern, auch soweit sie sich in ihrem Sonder-
eigentum befinden.”

Die Antragsgegnerin, eine GmbH, war zusammen mit R.
Mitel gentlimerin des Grundstiicks, dasin Wohnungs- und Teil-
eigentum aufgeteilt wurde. Das Eigentum an dem Teileigen-
tum erhielt R., wahrend die Wohnungen die Antragsgegnerin
erhielt. Von der Antragsgegnerin, die die Wohnanlage errich-
tete, erwarben die Antragsteller im Jahr 1993 ihre Wohnung.
Kurze Zeit danach wurde ein Schaufenster des Teileigentums
von der Antragsgegnerin zu einer Eingangstiir umgebaut.

Die Antragsteller haben beantragt, die Antragsgegnerin zu
verpflichten, die Tlr zu entfernen und den urspriinglichen Zu-
stand wiederherzustellen. DasAmtsgericht Traunstein hat am
5.11. 2001 dem Antrag stattgegeben. Das L andgericht Traun-
stein hat die sof ortige Beschwerde der Antragsgegnerin durch
BeschluRvom 3. 7. 2002 zuriickgewiesen. Dagegenrichtet sich
deren sofortige weitere Beschwerde.

Ausden Griunden: Il. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Die Vorinstanzen sind irrig davon ausgegangen, dal3 die
Antragsgegnerin Eigentiimerin des Teileigentumsist. DieAn-
tragsgegnerin wurde von den Antragstellern als Eigentiime-
rin benannt und hat dies bestétigt. Fir die gegen die Antrags-
gegnerin gerichteten Anspriiche sind die Wohnungseigen-
tumsgerichte nicht zusténdig. Denn eshandelt sich, dadieAn-
tragsgegnerin nicht Wohnungs- oder Teileigentiimerin ist,
nicht um Anspriiche, dieihreWurzeln in den sich aus der Ge-
meinschaft der Wohnungsei gentiimer ergebenden Rechten und
Pflichten von Wohnungseigentiimern untereinander im Sinn
des §43 Abs.1 Nr.1 WEG haben. Die Anspriiche gegen die
Antragsgegnerin hétten daher vor dem Streitgericht geltend
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gemacht werden missen. Mit der dahingehenden Einwendung
kann die Antragsgegnerin aber im Rechtsbeschwerdeverfah-
ren nicht mehr gehort werden. Denn dem Rechtsbeschwer-
degericht ist gemal3 817aAbs. 5 GV G die Prufung verwehrt,
ob der beschrittene Rechtsweg zuléssig ist. Die genannte Be-
stimmung ist im Verhaltnis der Wohnungsei gentumsgerichte
und der Gerichte der streitigen Gerichtsbarkeit entsprechend
anzuwenden (BayObLGZ 1998, 111/113 [=WM 1999, 232]
m.w. N.).

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt im Ergebnis der
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) DieAntragsgegnerin hat das Schaufenster des Teileigen-
tumsin eine Eingangstir umgewandelt. Dies stellt einen Ein-
griff indieim gemeinschaftlichen Eigentum aller Wohnungs-
eigentimer stehende A ulRenwand des Gebaudesdar. Diese Ei-
gentumsbeeintréchtigung begriindet den geltendgemachten
Beseitigungsanspruch gegen die Antragsgegnerin a's unmit-
telbare Storerin gemén 81004 Abs.1 Satz1 BGB. Die Ver-
pflichtung zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
ergibt sich al's Schadensersatzanspruch geméaR § 823 BGB (Pa-
landt/Bassenge BGB 61. Aufl. §1004 Rn. 28).

DieAntragsteller sind alsMiteigentlimer berechtigt, dieAn-
spriiche gegen die Antragsgegnerin geltend zu machen (vgl.
§1011 BGB)

b) Die Ansprtiche sind nicht deshalb ausgeschlossen, weil
dieWohnungseigenttimer zur Duldung des Eingriffsindasge-
meinschaftliche Eigentum verpflichtet waren (81004 Abs. 2
BGB). Die Gemeinschaftsordnung betrifft grundsétzlich nur
das Verhdltnis der Wohnungseigentiimer untereinander (810
Abs.1 Satz2 WEG), nicht aber das Verhéltnis der Woh-
nungseigentimer zu Dritten. Aber auch wenn auf die Ei-
genttimerin des Teil el gentums al sWohnungsei gentiimerin ab-
gestellt wird, ergibt sich keine Duldungspflicht der tbrigen
Wohnungseigentiimer.

Nach §4 Abs. 3 der Gemeinschaftsordnung ist kein Son-
dereigentlimer berechtigt, Fenster eigenméachtig zu andern.
DieEigentimerin des Teileigentums,, Laden* durfte daher oh-
ne Zustimmung der Gbrigen Wohnungsei gentlimer das Schau-
fenster nicht in eine Eingangstir umwandeln. Daran éndert
nichtsdie Bestimmungen der Teilungserklérung, dal3 die Bau-
beschreibung nicht fir das Teileigentum gilt. Das Teileigen-
tumwurdein der Welse errichtet, dal3 an der betreffenden Stel-
le ein Schaufenster angebracht wurde und keine Tir. Dieser
damit geschaffene Zustand durfte im Hinblick auf 84 Abs. 3
der Gemeinschaftsordnung nicht eigenméchtigt verandert
werden. 84 Abs. 3 der Gemeinschaftsordnung gilt gemafd der
ausdriicklichen Bestimmung in §2 Abs.3 der Gemein-
schaftsordnung auch fur das Teileigentum.

Ein Recht zur Umgestaltung des Schaufensters und eine
Duldungspflicht der Gibrigen Wohnungseigentiimer ergibt sich
auch nicht aus 8 2 Abs. 2 der Gemeinschaftsordnung. DieVor-
schrift regelt ausdriicklich nur die Zweckbestimmung, also
die Frage, in welcher Weise das Teil eigentum genutzt werden
darf. Sie hebt die zundchst in der Bezeichnung des Teileigen-
tums als, Laden“ getroffene Zweckbestimmung wieder auf
und 183 grundsétzlich jede berufliche und gewerbliche Nut-
zung zu. Ein Recht auf eine bauliche Umgestaltung des Teil-
eigentums unter Einschluf3 des gemeinschaftlichen Eigentums
1803t sich aus 8§ 2 der Gemeinschaftsordnung nicht ableiten.

Schliefdlich ist eine Duldungspflicht auch nicht unter dem
Gesichtspunkt des §242 BGB gegeben. Denn durch die Her-
stellung einer Tur wird ein zusétzlicher Zugang zu dem Tell-
eigentum geschaffen, der eine Beeintréchtigung, insbesonde-
re der Eigentiimer der dartiberliegenden Wohnung, durch den
damit erdffneten Kundenverkehr mit sich bringt. Dies stellt
eine das nach §14 Nr.1 WEG hinzunehmende MaR3 Uberstei-
gende Beeintréchtigung dar (Merle in Barmann/Pick/Merle
WEG 8. Aufl. §22 Rn. 30 mit Rechtsprechungsnachweisen).
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c¢) Die Einrede der Verjahrung greift nicht durch, weil nach
der maligebenden Rechtslage vor dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am 1.1. 2002 fir An-
spriiche aus 81004 BGB die regel méfdige Verjéhrungsfrist des
8195 BGB a. F. von 30 Jahren gilt (Palandt/Bassenge §1004
Rn. 45).

Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, Miinchen
Anm. d. Red.: Vgl. BayObLG WM 1995, 731.

8813, 14, I5WEG
Einrichtung eines Hausmeister blirosin der grof3en
Teileigentumsanlage

1. Beschlie3en Miteigentiimer einer Eigentlimerge-
meinschaft die Einrichtung einesHausmeister biirosnebst
Hausmeistertoilette unter Abtrennung einesim Gemein-
schaftseigentum stehenden Gebaudeteiles, so stellt sich
diese Beschlussfassung nicht notwendigerweise als totale
Besitzentziehung, sondern unter Umstanden als eine mit
Mehrheit zu treffende Regelung des — or dnungsgemallen
— Gebrauchs des Gemeinschaftseigentums im Sinne von
§15Abs. 2 WEG dar.

2. DieEinrichtung des Hausmeister biiros samt Toilette
in einem bestimmten Gebaude einer M ehrhausanlage er -
weist sich mit Blick auf die gesamte Wohnanlage unter
dem Gesichtspunkt ordnungsgemafien Gebrauchs solan-
genicht alsermessensfehler haft, wiekein Anhalt dafur be-
steht, dass die Einrichtung in einem der anderen Gebau-
debesser aufgehoben wéareoder siedort die Gemeinschaft
weniger belasten wirde.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.8.2002 — 3 Wx
388/01)

Zum Sachver halt: DieBeteiligten zu 1 bis24 bilden die Teil-
eigentlimergemeinschaft, die aus insgesamt 261 Mitgliedern
in insgesamt 15 Gebauden besteht.

Die Teilungserklarung vom 15. Méarz 1951 lautet u. a. wie
folgt:

» 84 Gebrauchsregelung
1. ...

2. Die Nutzung von Anlagen und Einrichtungen des ge-
meinschaftlichen Eigentums, die erkennbar einzelnen Ge-
bauden zu dienen bestimmt sind, (z. B. Treppenhauser, Auf-
zugsanlagen, Kellerflure, MUllréaume, Abstellréaume usw.)
steht nur den Bewohnern der entsprechenden Gebaude zu.

6. Die Benutzung des gemeinschaftlichen Eigentumswird
durch eine Hausordnung, die mit einer Benutzungsordnung
flr gemeinschaftliche Einrichtungen verbunden werden kann,
geregelt. Die Aufstellung der Hausordnung und Benutzungs-
ordnung wird dem Verwalter Ubertragen. Die Eigentimerver-
sammlung kann mit 3/4 Mehrheit der anwesenden Stimmen
jederzeit Gber Anweisungen an den Verwalter, die Haus- und
Benutzungsordnung abzuandern, beschlie3en ...

Die Versammlung der Wohnungsei gentiimergemei nschaft
beschloss am 29. April 1999 unter TOP9: , Das Hausmei-
sterbiro soll im Technikraum (M Ullauffangstation) des Hau-
sesU... 120 eingerichtet werden. Die Hausmeistertoil ette sol|
im Haus U... 120 (im Durchgang) eingerichtet werden. Der
Beteiligte zu 1 focht diese Beschlussfassung an, weil gemafi
884 Ziffer 2und 15 Ziffer 8 der Teilungserklérung nur die Ei-
gentlmer der Teileigentlimergemeinschaft desHauses U... 120
fUr die Beschlussfassung zusténdig gewesen seien. DasAmts-
gericht hat den Eigentiimerbeschluss fir unwirksam erklart.

Die Miteigentiimer der Teileigentimergemeinschaft U...
120 fassten daraufhin am 11. November 1999 mehrheitlich
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den Beschluss: , Das Hausmeisterburo soll im Technikraum
(Mllauffangstation) des Hauses U... 120 eingerichtet wer-
den. Die Hausmeistertoilette soll in Haus U... 120 (im Durch-
gang) eingerichtet werden.* Der Antragsteller hat diese Be-
schlussfassung angefochten. DasAmtsgericht M dnchenglad-
bach-Rheydt hat das Gesuch abgel ehnt. Das Landgericht Mon-
chengladbach hat das Rechtsmittel des Beteiligten zu 1
zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 1
mit der sofortigen weiteren Beschwerde, der die Beteiligten
Zu 2 bis 24 entgegen treten.

Ausden Grinden: I1. 2. d) Ohne Rechtsfehler ist das Land-
gericht schlief3lich zu dem Ergebnis gelangt, durch den ange-
fochtenen Beschlussder Teil el gentimerversammiung vom 11.
November 1999, wonach das Hausmeisterbiiro im Technik-
raum (M Ullauffangstation) desHauses U... 120 und die Haus-
meistertoilette in Haus U... 120 (im Durchgang) eingerichtet
werden soll, werde dasdingliche Eigentum desAntragstellers
nichtim Sinne einer , totalen Besitzentziehung” verletzt, son-
dern lediglich zul&ssigerweise eine Gebrauchsregelung ge-
troffen.

aa) Der Bundesgerichtshof hat in seinem Beschluss vom
29.6.2000 -V ZB 46/99 — (NZM 2000, 1010 = MDR 2000,
1182 [=WM 2000, 556]) entschieden, dass tber die Vermiet-
barkeit von in Gemeinschaftseigentum stehenden Keller-
raumen einer Wohnungsei gentumsanlage im Wege der Ge-
brauchsregelung durch M ehrheitsbeschl uss entschieden wer-
den konne, soweit nicht eineVereinbarung entgegenstehe und
den Wohnungseigentimern kein Nachteil erwachse. Der an-
gefochtene Eigentimerbeschluss enthalte eine Regelung des
Gebrauchs. Er schaffe die gemeinschaftsrechtliche Voraus-
setzung dafir, dass die bisher vermieteten Kellerrdume wie
bisher weiter vermietet werden kdnnen. Er entziehe damit
nicht den Wohnungsei gentiimern das Recht zum Mitgebrauch,
sondern setze es weiterhin voraus und regele nur die Art und
Weise der Auslbung, indem er die Mdglichkeit des un-
mittelbaren (Eigen-)Gebrauchs durch die des mittelbaren
(Fremd-)Gebrauchs ersetze und an die Stelle des unmittelba-
ren Gebrauchs den Anteil an den Mieteinnahmen treten las-
se, §13Abs. 2 Satz 2, §16 Abs.1 WEG (BayObLGZ 1992, 1,
3 [=WM 1992, 205]). Die angegriffene Regelung habe einen
ordnungsmaldigen Gebrauch zum Inhalt. Siehabe daher durch
M ehrheitsentscheidung in der Wohnungseigentiimerversamm-
lung beschlossen werden kdnnen und nicht der Einstimmig-
keit bedurft. Ob ein Gebrauch ordnungsmaliig sei, richte sich
nach der Verkehrsanschauung und biete einen gewissen Er-
messensspielraum. Ordnungsgemald sei hiernach der Ge-
brauch, den §14 WEG gestatte (Staudinger/Kreuzer, BGB,
12. Aufl., 815 WEG Rz.111; Zimmermann, Rpfleger 1982,
401, 405) und der nicht gegen gesetzliche Vorschriften ver-
stof3e. Die Einzelheiten seien anhand der konkreten Umstan-
de des Einzelfalles unter Berlicksichtigung der Beschaffen-
heit und Zweckbestimmung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums bei Beachtung des Gebots der allgemeinen Ruicksicht-
nahme in Abwégung der allseitigen Interessen (BGH, Be-
schlussv. 10.9.1998 —V ZB 11/98, BGHZ 139, 289, 296 =
MDR 1999, 28 [=WM 1998, 738]) zu ermitteln. Die Tatsa-
che, dassdie Kellerraumeweiterhin wie bisher vermietet wer-
den konnten und dadurch dem Antragsteller zur Eigennutzung
nicht zur Verfigung stehen, begriinde keinen Nachteil im Sin-
ne des §14 Nr.1 WEG und erfordere keine Einstimmigkeit.

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

Gewerbemiete und Teileigentum - Januar 2003

Teileigentum

Denn §13 Abs. 2 WEG gewéhre kein Recht zum Eigenge-
brauch des gemeinschaftlichen Eigentums, sondern bestim-
me nur das Mal3 der Mitbenutzung bei geregelter Benut-
zungsart. Es mussten al so besondere Umsténde vorliegen, um
die Vermietung der im Gemeinschaftseigentum stehenden
Réume als nachteilig im Sinne von 814 Nr.1 WEG erschei-
nen zu lassen. Derartige Umstande lagen nicht vor. Die tat-
richterliche Wirdigung, dass die Vermietung weder der Be-
schaffenheit oder Zweckbestimmung der fraglichen Keller-
raume widerspreche noch in Abwéagung der allseitigen Inter-
essen das Gebot der allgemeinen Riicksichtnahme verletze,
sondern eine sinnvolle Entscheidung darstelle, lasse im Rah-
men der dem Rechtsbeschwerdegericht nur eingeschrankt
moglichen Priifung keinen Rechtsfehler erkennen.

bb) Unter Anwendung und Fortentwicklung dieser von dem
erkennenden Senat geteilten Grundsétze ergibt sich fir den
vorliegenden Fall, dass der von der Mehrheit der Miteigenti-
mer der Teileigentimergemeinschaft U... 120 am 11. No-
vember 1999 gefasste Beschluss (, Das Hausmei sterbiiro soll
im Technikraum (M Ullauffangstation) desHausesU... 120 ein-
gerichtet werden. Die Hausmeistertoilette soll in Haus U....
120 (im Durchgang) eingerichtet werden.") sich as eine mit
Mehrheit zu beschlief3ende Regel ung des Gebrauchs des Ge-
meinschaftseigentums im Sinne von 815 Abs. 2 WEG dar-
stellt. Der Eigentimerbeschluss schafft die gemeinschafts-
rechtliche Voraussetzung dafUir, dass die angesprochenen Tei-
|e des Gemeinschaftsei gentums von dem Hausmeister im In-
teresse aller Wohnungseigentimer genutzt werden kénnen.
Hierfr erhdlt die Wohnungsei gentimergemeinschaft zwar —
anders as in dem vom BGH entschiedenen Fall — kein un-
mittelbares Aquivalent in Form einer Miete, wohl aber eine—
den ordnungsgemailen Gebrauch unterstellt — derselben
gleichzusetzende Ersparnis eines Aufwandes fur die Anmie-
tung entsprechender Raumlichkeiten. Bei dem Hausmeister-
biro samt Toilette handelt es sich um eine nach der im Rah-
men ordnungsgemalien Gebrauchs zu erstellende nach §14
WEG gestattete und auch sonst gesetzliche Vorschriften nicht
verletzende Einrichtung. Die Tatsache, dass der hierfir bent-
tigte Teil des Gemeinschaftseigentums dem Beschwerdef Uih-
rer nicht zur Eigennutzung zur Verfligung steht, begriindet kei-
nen Nachteil im Sinne des §14 Nr.1 WEG und erfordert kei-
ne Einstimmigkeit. Besondere Umsténde, die die Uberlassung
der im Gemeinschaftseigentum stehenden Flachen zur Nut-
zung an den Hausmei ster alsnachteiligim Sinnedes814 Nr.1
WEG erscheinen lassen, sind weder aufgezeigt worden noch
sonst ersichtlich. Zu Unrecht beanstandet der Beschwerde-
fUhrer in diesem Zusammenhang, dass das Hausmeisterbiiro
der Gesamtanl age und nicht nur dem von ihm bewohnten Haus
diene. Esist nicht ersichtlich, dass das Hausmeisterbiiro samt
Toilette, dessen Einrichtung in Anbetracht der Grof3e der An-
lage sich unter dem Gesichtspunkt ordnungsgeméiien Ge-
brauchskeinesfallsalsermessensfehlerhaft darstellt, ineinem
der anderen Gebaude besser aufgehoben wére oder sich des-
sen Errichtung dort als fur die Gemeinschaft weniger bela-
stend darstelIte. Im Gibrigen muss die Notwendigkeit einer sol-
chen Einrichtung stets mit Blick auf die gesamte Wohnanla-
ge bewertet werden, wobei es keinen Unterschied machen
kann, ob diese aus einem grof3en Wohnblock oder aus meh-
reren Hausern besteht. Handelte es sich somit bei dem ange-
fochtenen Eigentiimerbeschluss um eine Regelung des ord-
nungsmafdigen Gebrauchs, so konnten die Wohnungseigentu-
mer hiertiber, da eine Vereinbarung nach §15 Abs.1 WEG
nicht entgegen stand, durch Stimmenmehrheit beschliefZen.
Ob hier mit Blick auf §4 Ziffer 6 der Teilungserkldrung eine
3/4 Stimmenmehrheit erforderlich war, bedarf letztlich keiner
Entscheidung, da dieselbe — wie das Landgericht zutreffend
ausgefihrt hat — bei der Beschlussfassung jedenfalls erreicht
worden ist.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hunxe
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821 WEG; 853 BZRG
WEG-Verwalter mit Vorstrafe

Die Vorstrafe eines Bewer bers oder des Geschéftsfuh-
rers einer Bewerberin fir die Verwaltung einer Woh-
nungseigentimer gemeinschaft kann auch dann gegen die
(Weiter-)Bestellung sprechen, wenn sie nicht in das per-
sonliche FlihrungszeugnisdesBundeszentr alr egister sauf-
zunehmen ist.

(OLG Schleswig, Beschlussvom 30.10. 2002 —2W 149/02)

Zum Sachverhalt: Die betroffene Wohnungseigentiimerge-
meinschaft hatte im Jahr 2000 die Bet. zu 3. a's neue Verwal -
terin fir zunéchst 1 Jahr bestellt. Deren Geschéftsfuhrer war
im Jahr zuvor wegen Untreue zu einer Geldstrafe von 90 Ta-
gessdtzen 8200 DM rechtskréftig verurteilt worden. Der Ver-
urtellung lag eine Tatigkeit als Verwalter einer anderen Woh-
nungsei gentliimergemeinschaft zugrunde. Alsesim Jahr 2001
um die Weiterbestellung der Bet. zu 3. ging, war diese Verur-
teilung jedenfalls bekannt und auch Gegenstand von Erorte-
rungen auf der Eigentiimerversammlung. Die Bet. zu 3 wur-
de mit Stimmenmehrheit weiter bestellt.

Der Bet. zu 1 gehorte zu der unterlegenen Minderheit und
hat den Beschlussangefochten. Wahrend dasAmtsgericht Pin-
neberg den entsprechenden Antrag zuriickgewiesen hat, hat
das Landgericht Itzehoe den Bestel lungsbeschluss auf die so-
fortige Beschwerde des Bet. zu 1 fur ungtiltig erklart, weil er
wegen der Vorstrafe des Geschéftsfiihrers der Bet. zu 3. ge-
gen die Erfordernisse einer ordnungsgemél3en Verwaltung ver-
stof3en habe.

Aus den Grinden: Die Beschwerde wird aus den Griinden
der angefochtenen Entscheidung, die auch unter Berlicksich-
tigung der Beschwerdebegriindung keine Rechtsfehler er-
kennen lassen, zuriickgewiesen.

Auch der Senat geht von dem Grundsatz aus, dass die Ver-
urteilung eines Bewerbers oder des Geschéftsfiihrers einer
sich bewerbenden GmbH wegen einesVermogensdelikts, zu-
mal im Rahmen einer Verwaltertétigkeit, wenn auch fir eine
andere Gemeinschaft, gegen die (Weiter-)Bestellung als Ver-
walter(in) spricht (BayObLG NJW-RR 1998, 1022 [=WM
1998, 624]).

Die vorangegangene Bestellung vom 2. 8. und 5.10. 2000
fur ein Jahr hat die Gemeinschaft auch dann nur fir diesen
Zeitraum gebunden, wenn die Vorstrafe des Geschéftsfuhrers
der Beteiligten zu 3.vor dieser Bestellung bekannt gewesen
waére. Es stand jedem der Eigentimer frei, sich fur die Wei-
terbestellung anders zu entscheiden, auch wenn die Beteilig-
te zu 3. sich in diesem Jahr ,, nichts hat zuschulden kommen
lassen®.

Die Auswirkungen einer erfolgreichen Beschlussanfech-
tung auf die Geschéfte der Beteiligten zu 3. hat das Landge-
richt zu Recht nicht als ,,Berufsverbot” fur den Geschéfts-
fUhrer betrachtet, da es sich nur um den Reflex eines Regel-
werks, ndmlich desWohnungsei gentumsgesetzes, handelt, das
keine berufsregelnde Tendenz hat. Im Gbrigen erschopft sich
das Berufsfeld des Immobilienkaufmannes auch nicht in der
Verwaltung von Wohnungseigentum oder der Geschaftsfiih-
rung von Verwalterfirmen, sodass der zeitweise Ausschluss
von diesen Tétigkeiten gegenliber dem Interesse von Woh-
nungseigentimern an einer ordnungsgemaf3en Verwaltung
nicht erheblich ins Gewicht fallt.

Bei der Erorterung der Vorschriften des BZRG Ubersieht
die Beteiligte zu 3., dass die Vorstrafe ihres Geschéftsflhrers
(Geldstrafe von 18000 DM) sehr wohl im Register eingetra-
gen und auch noch nicht getilgt ist. Erst nach der Tilgung nach
5 Jahren (846 Abs.1 Nr.1la BZRG) entsteht das Verwer-
tungsverbot nach 851 BZRG. Die Nichtaufnahme dieser Stra-
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fe in das personliche Flhrungszeugnis (832 Abs.2 Nr.5
BZRG) betrifft die durch Fihrungszeugnisse zu erteilende
Auskunft aus dem Zentralregister und fuhrt lediglich zu der
in §53 BZRG geregelten Begrenzung von Offenbarungs-
pflichten, d. h. der Geschéftsfihrer der Beteiligten zu 3. darf
sichin der Tat als unbestraft bezeichnen und braucht den der
Verurteilung zugrunde liegenden Sachverhalt nicht zu offen-
baren. Diese Vorschrift schiitzt ihn bis zur Tilgung nicht vor
der Verwertung der auf anderem Wege bekannt gewordenen
Verurteilung und ihres Hintergrundes (G6tz/Tolzmann, Bun-
deszentralregistergesetz, 4. Aufl., 2000, Rdn.14 zu §53).

Mitgeteilt von VPrasOL G Lindemann, Schleswig
Anm. d. Red.: Vgl. KG WM 1989, 347; WM 1993, 761.

8§45 WEG; §574 ZPO
Rechtsbeschwer de bei WEG-Zwangsvollstreckung

Die Zwangsvollstreckung in einem WEG-Verfahren
richtet sich allein nach den Vorschriften der ZPO. Durch
die ZPO-Reform vom 27.7.2001 ist die sofortige weitere
Beschwerde gemaR 8793 Abs.2 ZPO a.F. entfallen und
durch die zulassungsabhangige Rechtsbeschwer de zum
BGH ersetzt worden (845 Abs.3 WEG, 88574 n.F,, 793
Abs.2 a.F. ZPO).

(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 8.4.2002 — 20
W 147/02)

Zum Sachver halt: Die Schuldnerin wurde durch rechtskréf-
tigen Beschluss des Landgerichts vom 8.10.1997 verpflich-
tet, die auf dem Anwesen der Eigentimergemeinschaft friher
befindliche Einfahrt siidlich des Hauses wieder in ihren ur-
springlichen Zustand zu versetzen, u.a. durch Wiederan-
pflanzung einer etwa 7,5 m hohen Blautanne und Herstellung
eines parallel zum Haus verlaufenden Ful3weges. Das Amts-
gericht Dieburg hat mit Beschluss vom 20. 8. 2001 die Glau-
biger gemal’ 8845 Abs. 3, 887 ZPO erméachtigt zur Ersatz-
vornahme und der Schuldnerin dieVorauszahlung der dadurch
entstehenden Kosten aufgegeben. Die sofortige Beschwerde
der Schuldnerin gegen diesen Beschluss hat das L andgericht
Darmstadt mit Beschluss vom 13.2.2002 zurtickgewiesen.
Gegen den ihnen am 1. 3.2002 zugestellten Beschluss des
Landgerichts haben die Verfahrensbevollméchtigten der
Schuldnerin mit am 15. 3. 2002 bei Gericht eingegangenem
Schriftsatz ,, weitere sofortige Beschwerde" eingelegt.

Ausden Griinden: Das Rechtsmittel ist unzulassig; eine so-
fortige weitere Beschwerde ist nicht statthaft.

Die Zwangsvollstreckung in Wohnungsei gentumssachen
findet gemé&R §45 Abs. 3 WEG nach den Vorschriften der Zi-
vilprozessordnung statt. Verfahren, Rechtsmittel zug und Ko-
stentragung bei Entscheidungen des fir Wohnungseigen-
tumssachen zustandigen Gerichts nach den 88 887—890 ZPO
richten sich allein nach den Vorschriften der ZPO (BayObL G
WM 1999, 358; Palandt/Bassenge: WEG, 61. Aufl., 845
Rdnr. 5; B&rmann/Pick/Merle: WEG, 8. Aufl., 845, Rdnr.161
m.w. H.; Niedenfuhr/Schulze: WEG, 5. Aufl., 845 Rdnr. 82).

Vor der Anderung der Zivil prozessordnung durch das Ge-
setz zur Reform des Zivilprozesses vom 27.7.2001 (BGBI |
S.1887), das zum 1.1.2002 in Kraft getreten ist, hat der Se-
nat in Ubereinstimmung mit den zivilprozessualen Be-
schwerdevorschriften entschieden, dass die sofortige weitere
Beschwerde nach §568 Abs.2 Satz 2 ZPO a. F. nur zuléssig
ist, soweit die Entscheidung des Landgerichts Uber eine
Beschwerde betreffend die Zwangsvollstreckung nach
88 887-890 ZPO einen neuen sel bstandigen Beschwerdegrund
enthalt, wovon nicht auszugehen ist, wenn amts- und landge-
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richtliche Entscheidung im Ergebnis Ubereinstimmen (z. B.
Beschlussvom 5. 3. 2001 — 20 W 24/01 — und Beschluss vom
25.2.2002 - 20 W 31/02).

Durch das Gesetz zur Reform der Zivil prozessordnung vom
27. Juli 2001, das vorliegend anzuwenden ist, weil die Ent-
scheidung des Landgerichts nach dem 1.1.2002 der Ge-
schéftstelle Ubergeben worden ist (826 Nr.10 EGZPO), hat
sich der Instanzenzug fur ZPO-Beschwerden geéndert. An die
Stelle der sofortigen weiteren Beschwerde nach § 793 Abs. 2
ZPO a. F. ist die Rechtsbeschwerde nach 8574 ZPO n. F. ge-
treten, fUr die nach 8133 GVG n.F. der BGH zustandig ist,
wenn sie sich gegen eine Entschel dung des Landgerichtsrich-
tet. Da eine Rechtsbeschwerde in Zwangsvollstreckungssa-
cheninder neuen Zivil prozessordnung nicht ausdriicklich vor-
gesehen wurde, ist sie nur statthaft, wenn das Beschwerde-
gericht sie entsprechend 8574 Abs.1 Nr.2 ZPO n.F. in sei-
nem Beschluss ausdriicklich zugelassen hat (vgl. BT-Druck-
sache 14/4722, Seite 122 zu Nr.96 (793); Steder in MDR
2001, 1333, 1335; Schnauder in JuS 2002, 162, 166). Eine
Zulassung durch das Landgericht ist hier nicht erfolgt und
konnte schon deshalb nicht ausgesprochen werden, da das
Landgericht bel seiner Entscheidung zutreffend die Zivilpro-
zessordnung in ihrer bisherigen Fassung angewendet hat, da
die amtsgerichtliche Entscheidung am 20. 8.2001, also vor
dem 1.1.2002 (vgl. §26 Nr.10 EGZPO), verkindet worden
ist. Diese Llicke im Instanzenzug beruht darauf, dass der Ge-
setzgeber bei der Ubergangsregelung nach § 26 Nr.10 EGZPO
nicht zwischen Erstbeschwerde und weiterer Beschwerde
(nach altem Recht) unterschieden und fir beide auf die (je-
weils) anzufechtende Entscheidung abgestellt hat (vgl. BT-
Drucksache 14/4722 Seite 126 zu Nr.10 zu § 26 EGZPO). An-
gesichts der eindeutigen gesetzlichen Regelung kommt eine
abwei chende A uslegung der Ubergangsvorschrift nichtin Be-
tracht, zumal auch bei Anwendung des neuen Zivilprozess-
rechts das Absehen von einer Rechtmittelzulassung unan-
fechtbar ware (Baumbach/Albers: ZPO, 60. Aufl., §574,
Rdnr. 3; Zdller/Gummer: ZPO, 23. Aufl., 8574, Rdnr.16). Die
sofortige weitere Beschwerde der Schuldnerin war daher oh-
ne weitere Sachpriifung al's unzuldssig zu verwerfen. Hierzu
war der Senat zustandig, da es sich trotz der Anwendung der
Zivilprozessvorschriften um ein Rechtsmittel in einer Woh-
nungseigentumssache und damit um eine Angelegenheit der
freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt.

Die angekuindigte Begriindung des Rechtsmittel s brauchte
nicht abgewartet zu werden, dasiean der Unzulassigkeit nichts
Zu andern vermag.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8813, 14, 635, 671, 765, 767 BGB;

889, 24 aAGBG; 883, 7 MaBV —WE-Anlage;
BGB-Gesdllschafter als Unternehmer; Erwer ber
alsVerbraucher/Bilrgenhaftung der Bank aus
dem Bautréagervertrag

1. BGB-Gesdllschafter, die sich zum Zweck der Errichtung
und VerauRerung einer Wohnungsei gentumsanl age zusam-
mentun, sind Unternehmer i.Sv. §14 BGB; der Wohnungs-
erwerber ist auch dann Verbraucher i. S. v. §13 BGB, wenn
es sich um eine blofRe Kapitalanlage handelt.

2. Sieht der Vertrag Gber den Erwerb einer Wohnung eines
zu errichtenden Gebaudes die Abnahme durch einen vom Ver-
kaufer zu bestimmenden Sachversténdigen vor, handelt essich
um einen vom Kaufer nach §671 Abs.1 BGB widerrufbaren
Auftrag. Die Einschrankung dieses Widerrufsrechtsin einem
Formularvertrag benachteiligt den K&ufer unangemessen und
ist daher nach 89 AGB-Gesetz unwirksam.
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3. Ist der Bautréger wegen Werkmangel n rechtskréftig zur
Kaufpreisriickzahlung verurteilt, hindert das die Anfechtung
des Anspruchsgrundes durch die biirgende Bank nicht.

4. Nur ein Austausch der Sicherungen der 882 bis6 MaBV
und derjenigen des § 7 MaBV ist zul&ssig. Eine Vermischung
dergestalt, dasszwar § 3Abs.1 MaBV eingehalten, jedoch von
den Héchstbetrégen des§ 3Abs. 2 MaBV abgewichenund die
Differenz durch eine Blrgschaft nach 87 Abs.1 MaBV abge-
sichert wird, ist nicht statthaft, weil es dann an einer allum-
fassenden Sicherung sémtlicher (Rickgewahr-)Anspriiche des
Auftraggebers fehit.

(OLG Koblenz, Urteil vom 17.10.2002 -5 U 263/02 — Re-
vision nicht zugel assen)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 28. Februar 2003
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8816, 28 WEG; § 313 BGB a. F. —Wohngeld- und
Sonderumlagenpflicht des werdenden
Wohnungseigentimer s mit nichtigem
Kaufvertrag

Ebensowenig wie der auf Grund nichtiger Auflassung im
Grundbuch eingetragene Scheinwohnungseigentiimer (BGH
NJW 1994, 3352 [=WM 1995, 51]) schuldet der auf Grund
eines formnichtigen Kaufvertrages in den Besitz einer ver-
mieteten Eigentumswohnung gelangte Kéufer der Eigentu-
mergemeinschaft Wohngeld und Sonderumlagen.

(KG, Beschluss vom 23. 9. 2002 — 24 W 230/01)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidungistin WM 2002, 683 ver-
offentlicht.

8814, 22 WEG; 8§12 FGG — Nachteil; Klarungim
Einzelfall

Der Einbau eines Dachflachenfenstersist al's bauliche Ver-
anderung nicht injedem Fall zustimmungspflichtig. Alsasthe-
tischeVeranderung flihrt er nur bei einer Verschlechterung des
Gesamteindrucks zur Zustimmungspflicht.

Ob er zu einer erhohten Reparaturanfélligkeit (Gefahr von
Undichtigkeit und damit zu einem UberméfRigen Nachteil)
fhrt, ist eine (Sachverstandigen-)Frage des Einzelfals, die
aufgeklart werden muss.

(OLG schleswig, Beschlussvom 18. 9. 2002 —2 W 66/02)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2002, 686.

88§23, 25, 26, A3WEG; §242 BGB —
Negativbeschluss; Verwalterwahl; Stimmrecht;
Majorisierung

Wendet sich ein Wohnungseigentiimer gegen einen Nega-
tivbeschluf3, weil er die Feststellung eines ablehnenden Be-
schluf3ergebni sses durch den Versammlungsleiter fur unrich-
tig hélt, so kann er die Beschluf3anfechtung mit einem Antrag
verbinden, der auf gerichtliche Feststellung eines positiven
Beschlufergebnisses gerichtet ist. Im Fall einer solchen An-
tragsverbindung fehlt es fur die Anfechtung des Negativbe-
schlusses nicht an einem Rechtsschutzinteresse.

Es stellt keine unzuldssige Beschrankung der Bestellung
oder Abwahl des Verwalters dar, wenn hiertiber auf Grund
wirksamer Vereinbarung nicht nach dem Kopfprinzip, son-
dern nach dem Wert-(oder Anteils-)prinzip oder nach dem Ob-
jektprinzip abzustimmen ist.

Fir einen zum Verwalter bestellten Wohnungseigentiimer
besteht bei der Beschluf3fassung tber seine Abberufung auch
bei gleichzeitiger Entscheidung tUber die Beendigung desVer-
waltervertrages nur bei Vorliegen eineswichtigen Grundesein
Stimmverbot.

Das Stimmentibergewi cht einesWohnungsei gentliimers bei
der Entscheidung Uber seine Bestellung oder Abberufung a's
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Verwalter gendigt allein noch nicht, um unter dem Gesichts-
punkt der Majorisierung einen Stimmrechtsmi(3orauch zu be-
grinden.

Verhdlt sich ein Wohnungseigentiimer bei Austibung seines
Stimmrechts rechtsmifbréuchlich, soist die vonihm abgege-
bene Stimme unwirksam und bei der Feststellung des Be-
schluf3ergebnisses nicht zu berticksichtigen.

(BGH, Beschluf3 vom 19. 9. 2002 -V ZB 30/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung u. a inBGHZ undinWM
2003, 47.

8§23 WEG — Feststellung eines
Abstimmungser gebnisses; Subtraktionsmethode

a) Soweit durch Gemeinschaftsordnung oder Eigentiimer-
beschlu3 nichts anderes geregelt ist, kann der Leiter einer
Wohnungsei gentiimerversammlung dastatséchliche Ergebnis
einer Abstimmung grundsétzlich auch dadurch feststellen, daf
er bereits nach der Abstimmung tber zwei von drei —auf Zu-
stimmung, Ablehnung oder Enthaltung gerichteten — Ab-
stimmungsfragen die Zahl der noch nicht abgegebenen Stim-
men al's Ergebnis der dritten Abstimmungsfrage wertet (sog.
Subtraktionsmethode).

b) Durch die Subtraktionsmethode kann das tatséchliche
Abstimmungsergebnis allerdings nur dann hinreichend ver-
laRlich ermittelt werden, wenn fiir den Zeitpunkt der jeweili-
gen Abstimmung dieAnzahl der anwesenden und vertretenen
Wohnungseigentiimer und — bei Abweichung vom Kopfprin-
zip — auch deren Stimmkraft feststeht.

(BGH, Beschlul3 vom 19.9.2002 —V ZB 37/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlicht u.a in BGHZ und in WM
2002, 624.

8§27 WEG; 88280, 286, 325, 326 BGB a.F. analog;
§242 BGB — Baumangel; Pflichten des
Verwalters;, Schadensersatz

Verletzt der Verwalter die ihm gegenliber der Eigentimer-
gemeinschaft aus dem Verwaltervertrag obliegende Ver-
pflichtung, Bauméangel festzustellen, die Wohnungseigentii-
mer dartiber zu unterrichten und die Entscheidung der Ge-
meinschaft Uber das weitere Vorgehen herbeizufihren, so ist
diese Pflichtverletzung fir den Schadenseintritt (Verjahrung
von Ersatzanspriichen gegen den Bautrager) nicht urséchlich,
wenn nach denin der Wohnungsei gentiimergemei nschaft herr-
schenden Stimmungs- und Mehrheitsverhaltnissen und/oder
sonstigen Umstéanden nicht davon auszugehen war, dass die
WEG einevom Verwalter rechtzeitig (vor Verjahrungsabl auf)
entfaltete pflichtgemal3e Tétigkeit, insbesondereden Hinwel's
auf eine drohende Verjahrung der Gewahrlei stungsanspriiche
zum Anlass genommen hétte, in unverjéhrter Zeit gegen den
Bautréger gerichtlich vorzugehen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 27. 5. 2002 — 3Wx 148/01)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist veroffentlicht in WM
2002, 445.

§43 WEG — Rechtswegzustandigkeit;
ausgeschiedener Wohnungseigentiimer;
I nsolvenz-/K onkur sverwalter

a) Das Wohnungseigentumsgericht — nicht das Prozel3ge-
richt —ist fUr die Entscheidung Uber Anspriiche aus dem Ge-
meinschaftsverhdtnis zustandig, die gegen einen oder von ei-
nem Wohnungseigentiimer geltend gemacht werden, der be-
reitsvor Rechtshangigkeit der Wohnungsei gentumssache aus
der Wohnungseigentiimergemeinschaft ausgeschieden ist
(Aufgabe von BGHZ 44, 43; 106, 34).

b) Das Wohnungsei gentumsgericht ist auch dann zustan-
dig, wenn gegen einen Konkurs- oder I nsolvenzverwalter, der
das Wohnungseigentum vor Rechtshangigkeit freigegeben
hat, Anspriiche aus dem Gemeinschaftsverhaltnis geltend ge-
macht werden (Aufgabe von BGH, 10. M&rz 1994, IX ZR
98/93, NJW 1994, 1866 [=WM 1994, 346]).

(BGH, Beschluf3 vom 26.9.2002 -V ZB 24/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung u.a. in BGHZ und in
WM 2003, 52.

8829, 22 FGG — Landgericht Berlin an mehreren
Standorten

Die Einreichung der Beschwerde bei dem Landgericht Te-
geler Weg schadet ebensowenig wie die Angabe des falschen
Aktenzeichens im Kopf des Beschwerdeschriftsatzes. Ge-
maf3 8829 Abs.1 Satz1i.V.m. 22 Abs.1 FGG ist die soforti-
ge weitere Beschwerde binnen zwei Wochen nach Zugang
des anzufechtenden Beschlusses bel dem Gericht erster In-
stanz, dem Landgericht oder dem Oberlandesgericht einzule-
gen. Bei dem Landgericht Tegeler Weg und dem Landgericht
in der Littenstra3e handelt es sich nicht um zwei unter-
schiedliche Landgerichte in Berlin, sondern um ein Landge-
richt, welches nur auf zwei Standorte aufgeteilt ist. Funktio-
nell bildet das Landgericht Berlin eine Einheit, so dass der
Eingang eines Schriftsatzes bel dem Landgericht Tegeler
Weg, obwohl die zusténdige Kammer ihren Sitz in der Lit-
tenstraf3e hat, als beim zustdndigen Gericht eingegangen zu
werten ist. Auch die falsche Bezeichnung des Aktenzeichens
im Briefkopf des Beschwerdeschriftsatzes schadet nicht, da
aus dem gesamten Inhalt des Beschwerdeschriftsatzes er-
sichtlich war, welche Entscheidung angegriffen werden soll.

(KG, Beschluss vom 2.12.2002 — 24 W 155/02)

KL-Mitteller: RIOLG Weller, Koblenz; Frau RILG Z.
Hinrichs, Berlin; VPrasOL G Lindemann, Schleswig; RiBGH
Wellner, Karlsruhe; RiOLG Dr. Schiitz, Hiinxe.

Besteuerung

BM F-Schreiben vom 9. August 2002
(IVA5-InvZ 1272 - 35/02), BStBI 2002 | S. 711

Investitionszulage nach §3 InvZulG 1999; Abriss und
Teilabrissvon Gebauden im Anwendungsbereich des§6a
Altschuldenhilfegesetz und im Rahmen des Programms
» Stadtumbau Ost*

Sitzungen ESt 11/02, TOP20 und ESt /02, TOP11

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander nehme ich zu der
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Anwendung der Nutzungsvoraussetzung in Féllen desAbris-
ses oder Teilabrisses von Gebauden wie folgt Stellung:

Nach der Nutzungsvoraussetzung des 83 Abs.1 InvZulG
1999 muss das Gebaude in Féllen des Satzes 1 Nrn. 1 bis 3
mindestens funf Jahre nach Beendigung der beginstigten
nachtréaglichen Herstellungsarbeiten oder der Erhaltungsear-
beiten der entgeltlichen Uberlassung zu Wohnzwecken die-
nen. Wird das Gebaude vor Ablauf des Finfjahreszeitraums
abgerissen oder wird die entgeltliche Uberlassung zu Wohn-
zwecken wegen eines bevorstehenden Abrisses beendet, ist
die Nutzungsvoraussetzung nicht verletzt, wenn das Gebau-
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de technisch abgenutzt oder wirtschaftlich verbraucht war
(BFH vom 27 April 1999, BStBI Il S.615). Ein Gebaude ist
wirtschaftlich verbraucht, wenn fir Erwerber und VeréuRerer
— ungeachtet einer fortbestehenden technischen Verwendbar-
keit — die Moglichkeit einer wirtschaftlich sinnvollen Ver-
wendung durch Nutzung oder anderweitige Verauf3erung end-
gultig entfallen ist.

In Félen, in denen ein Gebaude
— im Anwendungsbereich des § 6a Altschul denhilfegesetz

oder
— zur Durchfiihrung stédtebaulicher Mal3nahmen des Riick-

baus und der Aufwertung in einem Sanierungsgebiet nach

§142 BauGB, einem Erhaltungsgebiet nach 8172 BauGB

oder einem aufgrund eines von der Gemeinde beschlosse-

nen Stadtentwicklungskonzeptes abgegrenzten Forderge-
biet (Programm ,, Stadtumbau Ost*)

ganz oder zum Teil abgerissen wird, ist in der Regel zu-
mindest von einem wirtschaftlichen Verbrauch des Gebéudes
auszugehen.

Ein wirtschaftlicher Verbrauch kann jedoch nicht ohneWei-
teres angenommen werden, wenn das Gebaude in den letzten
Jahren umfangreich saniert worden ist. Ein solcher Sachver-
halt ist insbesondere dann zu priifen, wenn die Kosten fir Er-
haltungsarbeiten und nachtrégliche Herstellungsarbeiten seit
1999 mehr as 400 DM (ab 2002: 205 €) je Quadratmeter
Wohnfl&che betragen haben.

EinAbrissoder Teilabrissinnerhalb desNutzungszeitraums
ist investitionszulagenschédlich, wenn eine planungsrechtli-
che Substanzentschadigung gezahlt wird.

BM F-Schreiben vom 14. Oktober 2002
(IV C3-52253-77/02), BStBI 2002 | S.1039

Uber schusser zielungsabsicht bei auf Dauer angelegter
Vermietung und Verpachtung sowie einkommensteuer -
rechtliche Behandlung von Ferienwohnungen; Anwen-
dungdesBFH-Urteilsvom 6. November 2001 (BStBI 2002
Il S 726)

BMF-Schreiben vom 23. Juli 1992 (BStBI | S 434), vom
4.Mai 1994 (BStBI | S. 285) und vom 4. November 1998 (BSt-
Bl | S1444),

Sitzung ESt 111/02 vom 24. bis 26. April 2002 zu TOP4

[Die Grundsétze des Urteils v. 6.11.2001, GuT 2002, 61
KL, sind mit folgender Maf3gabe anzuwenden:

1. Ausschliefdliche Vermietung

2. Zeitweise Vermietung und zeitweise Selbstnutzung

a) Ermittlung des Total liberschusses

b) Zuordnung der Leerstandszeiten

¢) Prognosezeitraum

d) Schétzung der Einnahmen und Werbungskosten

(wird jewells ausgefiihrt)

Die BMF-Schreiben vom 4. Mai 1994 und vom 4. No-
vember 1998 werden aufgehoben.]

BM F-Schreiben vom 19. November 2002
(IV B 7-S7306 —25/02), BStBI 2002 | S. 1368

815 Abs.4 UStG — Vorsteuerabzug bei gemischt ge-
nutzten Grundstiicken, Anwendung desBFH-Urteilsvom
17. August 2001, V R 1/01

Der BFH hat mit Urteil vom 17. August 2001 -V R 1/01 —
(BStBI 2002 |1 S. 833 [= GuT 2002, 29 KL] entschieden, dass
dieAufteilung von Vorsteuerbetrégen durch den Unternehmer
nach dem Verhaltnis der Ausgangsumsétze als sachgerechte
Schétzung i.S. d. 815 Abs. 4 UStG anzuerkennen ist. Im Ur-
teilsfall hat der Unternehmer Erhaltungsleistungen fur sein
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Besteuerung

Grundsttick (im Wesentlichen fr einen Fernwarmeanschluss)
bezogen. Der BFH weist darauf hin, dass bei richtlinienkon-
former Auslegung ein denVorgaben desArtikels 17 Abs. 5 der
6. EG-Richtlinie entsprechendes Aufteilungsverfahren als
sachgerechti. S d. 815Abs. 4 UStG anzuerkennenist, das ob-
jektiv nachpriifbar nach einheitlicher Methode die beiden Nut-
zungsteile eines gemischt verwendeten Gegenstands oder ei-
ner sonstigen Leistung den damit ausgefihrten steuerfreien
und steuerpflichtigen Umsétzen zurechnet. Die Aufteilung
nach Umsétzen (, Pro-rata‘-Regelung) ist nach Ansicht des
BFH damit stets al's sachgerechte Schétzung anzuerkennen.

Nach dem Ergebnis der Erdrterung mit den obersten Fi-
nanzbehorden der Lander sind die Grundsétze des o. b. BFH-
Urteils Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anzu-
wenden.

Fur die Aufteilung von Vorsteuern bei gemischt genutzten
Grundstticken, die sowohl mit Umsétzen, die zum Vorsteuer-
abzug berechtigen, a's auch mit Umsétzen, die den Vorsteu-
erabzug ausschlief3en, in wirtschaftlichem Zusammenhang
stehen (Abschnitt 208 Abs.1 Nr. 3 UStR), gilt Folgendes:

Die Anwendung des Umsatzschllissels als Regel-Auftei-
lungsmal3stab ist durch die 6. EG-Richtlinie nicht zwingend
vorgeschrieben. Die,, Pro-rata’ -RegelunginArtikel 17 Abs. 5
i.V.m. Artikel 19 der 6. EG-Richtlinie ist fur die Mitglied-
staaten nicht verbindlich, da sie, wie in Deutschland prakti-
ziert, nach Artikel 17 Abs. 5 Unterabsatz 3 der 6. EG-Richtli-
nie davon abweichende A ufteilungsmalistébe anwenden kon-
nen. Die Anwendung des Umsatzschllissels als Regel-Auf-
teilungsmal3stab wirdeim Hinblick auf §15aUStG bei einem
sich éndernden Umsatzschltissel auch nicht praktikabel sein.
DieAufteilung der Vorsteuern, die sowohl mit Umsétzen, die
zum Vorsteuerabzug berechtigen, als auch mit Umsétzen, die
den Vorsteuerabzug ausschlief3en, in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang stehen, nach dem Verhéltnis der tatschlichen
Nutzflachen ist daher als Regel-Aufteilungsmalistab bei ge-
mischt genutzten Grundstuicken weiterhin anzuwenden.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

§3 EStG 1997 — Einkommensteuer ; Zuschiisse an
Existenzgrinder

Zuschisse zur Forderung von Existenzgrindern aus Mit-
teln des Europdischen Sozialfonds und aus Landesmittelnim
Rahmen des Programms,,, Arbeit und Qualifizierung fir Sach-
sen* sind nicht steuerfrei.

(BFH, Urteil vom 26.6.2002 -1V R 39/01)
Vorinstanz: Séchsisches FG (EFG 2002, 1485)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2002, 697 —

882,13, 21 EStG — Verpachtung einesland- und
forstwirtschaftlichen Betriebs, VuV

1. Der Dualismus der Einkunftsarten und el nkunftsspezifi-
sche Besonderheiten (wie etwa — bis 1986 allgemein — die
Erfassung des Nutzungswerts der Wohnung bei den Einkinf-
ten aus Land- und Forstwirtschaft) machen es erforderlich,
zunéchst die Einkunftsart zu kléren, bevor die Frageder Lieb-
haberei zu prifenist.

2. Ein Steuerpflichtiger, der als nicht aktiver Landwirt ei-
nen verpachteten land- und forstwirtschaftlichen Betrieb er-
wirbt, erzielt Einkunfte ausVermietung und Verpachtung (An-
schlussan BFH-Urteil vom 20. April 19891V R 95/87, BFHE
157, 365, BStBI 11 1989, 863).

(BFH, Urteil vom 29.3.2001 — 1V R 88/99)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2002, 791 —
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| Politik und Recht |

Immobilienwirtschaft griindet , Rat der Weisen“

Auf Initiative der Immobilien Zeitung haben sich drei
fuhrende, unabhangige Forschungsinstitute zum ,, Rat der Wei-
sen der Immobilienwirtschaft* zusammengeschlossen. Sie
werden kinftig durch Herbst- und Friihjahrsprognosen fir
mehr Transparenz auf den Immobilienméarkten sorgen.

DieArbeitsgemeinschaft der drei unabhéngigen deutschen
Researchfirmen wird auf dem Immobilienkongress Cimmit
im Januar 2003 ihre ersten Ergebnisse prasentieren. Vorgese-
hen sind Prognosen zur Entwicklung der Preise und Mieten
fir Bilros, Einzelhandel und Wohnen in den wichtigsten
Standorten der Republik sowie eine Einschétzung der fir den
jeweiligen Sektor malf3geblichen Trends und Tendenzen. Im
Herbst 2003 soll im Rahmen eines Herbstgutachtens ein Up-
date der Aussagen und Prognosen erfolgen.

Mit dem ,,Rat der Immobilienweisen” wollen die Institute
der Branche nicht einfach einen weiteren Marktbericht und
die x-te Studie présentieren, sondern eine Orientierungshilfe
in einem stark fragmentierten Markt bieten. Die Zersplitte-
rung in unterschiedliche Branchensegmente flhrte bisher da-
zu, dass die Immobilienwirtschaft in der Offentlichkeit kaum
zur Kenntnis genommen wird.

Dass die volkswirtschaftliche Bedeutung der Immobilien-
branche groR3ist, darliber herrscht Einigkeit bei Banken, Pro-
jektentwicklern und Investoren. Dennoch gibt eshisheutekei-
ne Zahl, die diese Bedeutung in Relation zur gesamten deut-
schenVolkswirtschaft abbildet. Diese Llicke zu fullen und da-
mit auch ein Stick zur dringend nétigen Imageverbesserung
der Immobilienwirtschaft beizutragen, ist ein weiteresAnlie-
gen der ,,Immobilienweisen®.

Wer macht mit?

Zur Mitarbeit an der Arbeitsgruppe konnten drei der wich-
tigsten deutschen Markt- und Standortforschungsinstitute ver-
sammelt werden. Die Bulwien AG, M iinchen/Berlin, wird sich
mit dem Biroimmobilienmarkt beschéftigen. Fir den Woh-
nungsmarkt wurde das wirtschafts- und sozialwissenschaftli-
che Beratungsunternehmen Empirica, Berlin/Bonn, gewon-
nen. Den Blick in die Zukunft des Einzelhandel swirft das GfK
Prisma Institut, Hamburg. Alle drei Institute sind mit Koope-
rationspartnern international vernetzt.

~Esist etwas Besonderes, wenn sich drei konkurrierende
Institute zu einem solchen Projekt zusammenfinden, um ge-
meinsam einen Blick in die Zukunft des deutschen Immobi-
lienmarktes zu werfen, auch wenn die Perspektiven fir den
Biromarkt 2003 voriibergehend nicht geraderosig aussehen”,
sagt Hartmut Bulwien, Vorstandsvorsitzender der BulwienAG
und Président der Gesellschaft fir immobilienwirtschaftliche
Forschung (gif).

An der ,, Schnittstelle von Forschung, Politik und Immobi-
lieninvestment” sieht sich das Empirica Institut. Mit einem
rund 30-kopfigen Team werden im Auftrag von Banken, Im-
mobilienunternehmen, Ministerien und Stiftungen Fragen der
Raumordnung, der Stadtentwicklung, des Wohnungsmarktes
sowie Sonderwohnformen und L ebensstile bel euchtet. ImVor-
dergrund aktueller Untersuchungen stehen Fragen der
Wohneigentumsbildung, des Stadtumbaus Ost und der Quar-
tiersentwicklung. ,, Der Wohnungsbedarf wird sichin den kom-
menden Jahrzehnten dramatisch veréndern”, sagt die Empi-
rica-Geschéftsfihrerin Dr. MarieTherese Krings-Heckemei-
er. ,Daswird vor allem Konsegquenzen fir die Nachfrage nach
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Wohnraum in den Stédten haben. Esist wichtig, die offentli-
chen Entscheidungstrager auf diese Entwicklungen friihzei-
tig aufmerksam zu machen.”

Dritter im Bundeder drei ,, Immobilienweisen” ist Gfk-Pris-
ma-Geschéftsfiihrer Dipl.Volkswirt Olaf Petersen. ,,Ich hal-
tedieseAufgabefir tberaus spannend, dasie mitihrem ganz-
heitlichen Ansatz unsImmobilien-Researchern den Blick Uber
den eigenen Tellerrand ermdglicht.”

Petersen wird sich mit den Perspektiven des Handel ssek-
tors auseinander setzen. ,, Derzeit findet eine Polarisierung in
der Lagen- und Flachennachfrage statt, die nicht zuletzt zu
L asten des mittel standischen Einzelhandelsgeht”, fasst er die
L age zusammen. Der gutachterliche Rat des 60-kopfigen GfK -
PrismaTeamsist bel Immobilien-1nvestitionsentschel dungen
aller Art gefragt. Die Privatwirtschaft, aber auch Kommunen,
Kammern und Verbande informieren sich hier bei Fragen der
Handels-, Stadt- und Regionalforschung in Deutschland.

Die Unternehmen im Portrét:

DieBulwien AG, Miinchen, beschéftigt sich seit gut 20 Jah-
ren unter der Leitung des Diplom-Geografen Hartmut Bul-
wien mit der Erfassung von Daten, Wertentwicklungen und
Tendenzen auf dem deutschen Immobilienmarkt. Die Akti-
vitéten der 25 Mitarbeiter reichen von Einzelgutachten fir Ob-
jekte bis hin zu Standortanalysen, Machbarkeitsstudien und
der Bewertung von Immobilienpaketen. In den Datenbanken
der Bulwien AG finden sich die planungsrelevanten Daten
flr 440 deutsche Stadte und Kreise von der Burobeschafti-
gungsquote uber die Wohnfl&chenbelegung bis hin zu den
Baufertigstellungen. 2001 wurde Hartmut Bulwien zum Pr&-
sidenten der Gesellschaft fur Immobilienwirtschaftliche For-
schung (gif) gewahlt. Der Verein hat es sich zum Ziel gesetzt,
die Transparenz auf dem deutschen Immobilienmarkt durch
die Entwicklung von Branchenstandards zu verbessern.

Auf eine 80-jahrige Unternehmensgeschichte blickt das
GfK Prisma Institut fur Handels-, Stadt- und Regionalfor-
schung, Hamburg, zurtick. Seit dem Verbund mit der NUrn-
berger GfK im Jahre 2000 ist Prisma Teil des Netzwerks ei-
nes der weltweit fuhrenden Marktforschungsinstitute. Einen
der Schwerpunkte der Prisma-Aktivitaten bildet die Beschéf-
tigung mit Entwicklungen und Standortfragen des Einzel-
handels. Dipl.Volkswirt Olaf Petersen sammelte hier vor sei-
nem Einstieg bei Prisma als Chefékonom der Bundesarbeits-
gemeinschaft der Mittel- und GrofRbetriebe des Einzelhandels
acht Jahrelang Erfahrungen. Desweiterenist Prismafir Kam-
mern, Kommunen und Verbande tétig. Vor kurzem wurde das
gesamte Portfolio einer Managementgesellschaft fir offene
Immobilienfondsim Gesamtwert von ca. 5 Mrd. € bewertet.

Empiricaist ein unabhéngiges wirtschafts- und sozialwis-
senschaftliches Beratungsunternehmen. Gegriindet 1990 be-
stehen heute zwei eng kooperierende Gesellschaften mit Sitz
in Bonn und Berlin. Zu den Tétigkeitsfeldern zéhlen u.a
Bank- und Bausparkassenberatung, Blromarktanalysen,
Stadtentwicklung und Stadtplanung, Alters- und Lebens-
stilforschung, Standortgutachten, Wohnungsmarktanalyse,
Wohneigentumsbildung und Sparverhalten. Zu den Auftrag-
gebern zdhlen Banken, Bausparkassen, Versicherungen, Bau-
trager, Kommunen, | mmobilieninvestoren, Landes- und Bun-
desministerien. An der Spitze des 30-kopfigen Teams stehen
die beiden Gesellschafter und Geschéftsfuhrer Dr. MarieThe-
rese Krings-Heckemeier sowie Ulrich Pfeiffer.

Quelle: Pressemeldung vom 24.10./6.11. 2002 der Immo-
bilien Zeitung, Wiesbaden
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 91/2002 v. 17. 10. 2002

Zur Aufsichtsratstatigkeit eines Notarsbel einer Bank

Die Zweite Kammer des Ersten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts hat den Verfassungsbeschwerden (Vb) zweier
Anwaltsnotare (Beschwerdefihrer; Bf) stattgegeben. Jeder
von ihnen wolltein den Aufsichtsrat einer Bank eintreten, de-
ren satzungsmaldiger Geschéftszweck unter anderem auch auf
Grundstiicksgeschéfte gerichtet war. Die zur Ausiibung die-
ser Nebentétigkeit erforderliche Genehmigung der Auf-
sichtshehorde wurde versagt, weil durch eine solche Ne-
bentétigkeit das Vertrauen in die Unabhéngigkeit und Unpar-
teilichkeit des Notars gefahrdet werde. Das Oberlandesgericht
hob auf Antrag der Bf die Entscheidungen auf, der Bundes-
gerichtshof (BGH) hingegen bestétigte die Entscheidung der
Aufsichtsbehtrde. Der BGH war der Auffassung, die Mit-
wirkung eines Notars im Aufsichtsrat eines mit dem Verkauf
oder der Vermittlung von Grundstlicken befassten Unterneh-
mens sei generell nicht genehmigungsfahig, weil sie jeden-
falls den Anschein moglicher Interessenkonflikte erwecken
kénne. Hiergegen wandten sich die Bf mit ihren Vb. Sie se-
hen sich in ihrem Grundrecht aus Art.12 Abs.1 GG verletzt.
Die 2. Kammer des Ersten Senats hob mit Beschluss vom
23.9.2002 — 1 BvR 1717/00 und 1 BvR 1747/00 — die Ent-
scheidungen des BGH auf und verwies die Sachen jeweilsan
den BGH zurtick.

Zur Begriindung heif}t esin der Kammerentscheidung:

Die Annahme der Verfassungsbeschwerden ist zur Durch-
setzung der Grundrechte der Bf aus Art.12 Abs.1 GG ange-
zeigt. Die Anwaltsnotare werden durch die Anordnung der
Aufsichtsbehtrde, wonach sich diese Nebentétigkeit nicht mit
dem Notariat vereinbaren lasse, in ihrer Berufsausiibungs-
freiheit unverhdtnismalig eingeschrénkt. Grundlage der an-
gegriffenen Entscheidungist 8 8 Abs. 3 Bundesnotarordnung.
Danach ist die Ubernahme eines Aufsichtsratsmandats in ei-
ner auf Erwerb gerichteten Gesellschaft, Genossenschaft oder
einemin einer anderen Rechtsform betriebenen Unternehmen
von einer Genehmigung abhéngig. Die Aufsichtsbehdrde hat
die Genehmigung zu versagen, wenn die Tatigkeit mit dem
offentlichen Amt des Notars nicht vereinbar ist oder das Ver-
trauenin die Unabhangigkeit oder Unparteilichkeit geféhrden
kann. Diese Regelung als solche begegnet keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Sie soll im Interesse einer ge-
ordneten Rechtspflege die Unabhéngigkeit und Unparteilich-
keit der Notare sicherstellen. Das Gesetz dient damit demAll-
gemeinwohl und ist auch generell der Konfliktlage angemes-
sen.

Die angegriffenen Entscheidungen werden jedoch dem
Mal3stab desArt.12 Abs.1 GG nicht gerecht. Das Nebentétig-
keitsverbot, das empfindlich in das Grundrecht der Berufs-
freiheit der Notare eingreift, stellt eine unverhaltnismaiiige
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Einschrankung dar. Es bestehen Zweifel an der Erforderlich-
keit dieser Mal3nahme. Geféhrdungen der Unabhangigkeit
beugt der Gesetzgeber bereits mit einer Vielzahl einzelner,
ausdricklich geregelter Ge- und Verbote vor. Dabei handelt
es sich insbesondere um Beurkundungsverbote, die Ver-
schwiegenheitspflicht des Notars und ein fir ihn bestehendes
Vermittlungs- und Beteiligungsverbot. Weiter sichert ein spe-
zielles Werbeverbot, dass der Notar in seiner Amtstétigkeit
nicht auf sonstige— erlaubte— Nebentétigkeiten hinweist. Der
Bundesgesetzgeber selbst hat sogar fur konkrete Félle, in de-
nen sichim Rahmen eines Beurkundungsvorgangstatsachlich
Beruhrungspunkte zwischen den Tétigkeiten alsNotar und als
Aufsichtsratsmitglied ergeben, in der primar mit Uberwa-
chungsaufgaben verbundenen Mitwirkung einesNotarsin ei-
nem Aufsichtsorgan keine generelle Gefahrdung seiner Un-
abhangigkeit und Unparteilichkeit gesehen. Er hat deshalb sai-
ne urspringliche Absicht aufgegeben, im Falle der Zu-
gehorigkeit einesNotarszu einem Aufsichtsrat diesem ein Be-
urkundungsverbot aufzuerlegen. Dem Gesetzgeber gentigt die
Offenlegung der Beziehung al sausreichendes Mittel, um dem
bbsen Schein zu begegnen, weil dies die andere Partei be-
rechtigt, fUr die Beurkundung einen Notarwechsel zu verlan-
gen. Der mogliche bose Schein I&sst sich auch nicht nur dar-
auf stlitzen, dass die Notare die ihnen auferlegten Pflichten
durchweg missachten kdnnten. Ginge man namlich davon aus,
durfteman sie nicht Iénger als selbststéndige Amtstréger wal -
ten lassen.

Der Besorgnis, Notare kénnten ihre Tétigkeit zur Anwer-
bung neuer Mandate nutzen, im Beurkundungsbereich von
ihrem Aufsichtsratsmandat profitieren oder ihr Gebuhrenauf-
kommen erhthen, kann statt mit einer generellen Versagung
der Nebentétigkeitsgenehmigung mit verschiedenen Auflagen
begegnet werden. Zu denkenist an dasvollsténdige oder weit-
gehende Verbot, in Angelegenheiten der Bank zu beurkunden
oder sonst tétig zu werden. Selbst wenn die Tétigkeit des
Notars im Aufsichtsrat in der Offentlichkeit bekannt wird,
kommt der Notar dann nicht in den Ruf, fir die Bank partei-
lich oder abhéngig zu arbeiten. Die Kammer hebt in diesem
Zusammenhang hervor, dass die Stellung eines , Hausnotars®
auch ohne Mitwirkung in irgendwelchen Organen der Ban-
ken entstehen kann. Denn regel méfiige Geschéftsbeziehun-
gen, denen durchaus Gefahrdungspotenzial fir das unabhéan-
gige und unparteiliche Notariat innewohnt, beruhen vor-
nehmlich auf der wirtschaftlichen Macht des die notarielle
Dienstleistung nachfragenden Mandanten.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 95/2002 vom 31.10. 2002

Zur Verwertbarkeit von Zeugenaussagen Uiber rechts-
widrig mitgehdrte Telefongespr ache

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat den Ver-
fassungsbeschwerden (Vb) zweier Beschwerdefiihrer (Bf)
stattgegeben, in denen es um die zivilgerichtliche Verwert-
barkeit von Zeugenaussagen Uber den Inhalt von Telefonge-
spréchen ging (Beschluss vom 9.10. 2002 — 1 BvR 805/98).
Die Zeugen hatten die Telefonate zwischen dem jeweiligen
Bf und dessen Vertragspartner Uber eine Mithorvorrichtung
mitverfolgt, ohne dass die Bf davon wussten. In den inhalt-
lich umstrittenen Tel efonaten war es um die Riickabwicklung
eines Kaufvertrags zwischen einem der Bf und seinem Ké&u-
fer sowie um Abfindungsanspriiche aus einem Mietverhéltnis
zwischen dem anderen Bf und seinem Vermieter gegangen.
Der Kéufer und der Vermieter hatten sichin den folgenden Zi-
vilprozessen gegeniiber dem Bf zum Beweisfir ihre Darstel -
lung des fir den Prozessausgang erheblichen Inhalts der Te-
|efongesprachejeweilsauf den Zeugen berufen, der dieses Te-
lefonat Uber eine Freisprechanlage mitgehort hatte. Die je-
weilige Berufungsinstanz hatte auf Grund dieser Zeugenaus-
sagen jeden Bf antragsgemald verurteilt. Dagegen richteten
sich dieVb. Die Bf sehen sich in ihrem allgemeinen Person-
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lichkeitsrecht verletzt. Auferdem wurde die Verletzung des
Grundrechts auf Unverletzlichkeit des Fernmeldegeheimnis-
ses gerlgt.

Der Erste Senat stellt fest, dass die Gerichte durch die Ver-
nehmung der Zeugen und die Verwertung ihrer Aussagen das
verfassungsrechtlich gewahrleistete Recht am gesprochenen
Wort als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Bf
verletzt haben. Die Entscheidungen wurden aufgehoben und
an das jeweilige Berufungsgericht zur Neuverhandlung
zurtickverwiesen. Der Senat fihrt im Wesentlichen aus:

1. Die Bf werden nicht in ihrem Grundrecht auf Wahrung
des Fernmeldegeheimnisses verletzt. Das Grundrecht des
Fernmel degehei mni sses begriindet ein Abwehrrecht gegen die
Kenntnisnahme des | nha tsund der ndheren Umstande der Te-
lekommunikation durch den Staat und einen Auftrag an den
Staat, Schutz auch insoweit vorzusehen, alsprivate Drittesich
Zugriff auf die Kommunikation verschaffen. Dieser Schutz
erstreckt sich auch auf die von Privaten betriebenen Tele-
kommunikationsanlagen. Dieser Schutzbereich ist jedoch
nicht betroffen, wenn einer der Gespréachsteilnehmer einen
Dritten auf Grund einer technischen Einrichtung mithoren
lasst. Das Grundrecht des Fernmel degeheimnisses schiitzt

Evangelische Akademie Tutzing

Die Evangelische Akademie Tutzing veranstaltet Tagungen,
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namlich nicht das Vertrauen der Kommunikationspartner un-
tereinander, sondern die Vertraulichkeit der Nutzung des zur
Nachrichtentbermittlung eingesetzten technischen Mediums.

2. Das Grundgesetz schiitzt neben dem Recht am eigenen
Bild auch das Recht am gesprochenen Wort. Dieses Recht, auf
das sich auch einejuristische Person des Privatrechts berufen
kann, gewdhrleistet die Selbstbestimmung Uber die eigene
Darstellung der Person in der Kommunikation mit anderen.
Dazu gehort das Recht, selbst die Auswahl der Personen zu
bestimmen, die Kenntnis vom Gespréchsinhalt erhalten sol-
len. Das Grundgesetz schiitzt deshalb davor, dass Gespréche
heimlich aufgenommen und ohne Einwilligung des Spre-
chenden oder gar gegen dessen erklarten Willen verwertet wer-
den. Der Schutz des Rechts am gesprochenen Wort ist dabei
unabhangig von den Kommunikationsinhalten oder einer Ver-
traulichkeitsvereinbarung.

Die Erhebung und Verwertung der Zeugenaussagen durch
die Gerichte greifen in den Schutzbereich des Rechts am ge-
sprochenen Wort ein. Die Gesprachspartner der Bf missach-
teten das von diesen ausgelibte Selbstbestimmungsrecht, a's
sie Dritte unerkannt mithdren lief3en. Auch bei der Klarung
der Frage, ob die Bf das Mithoren stillschweigend gehilligt
hétten oder damit hétten rechnen missen, haben die Gerich-
te das grundrechtlich geschiitzte Sel bstbestimmungsrecht der
Gespréachsteilnehmer nicht hinreichend berticksichtigt. Um
eine stillschwei gende Einwilligung annehmen zu kdnnen, hét-
te das Gericht feststellen miissen, dass eine technisch mogli-
che Nutzung zum Mithdren unter den gegebenen Bedingun-
gen des sozialen, geschéftlichen oder privaten Kommunika-
tionsverhaltens so verstanden wird, dass einem Dritten ohne
Zustimmung sémtlicher Gesprachspartner das heimliche
Zuhoren des Gespréchs ermdglicht werden darf, sofern nicht
vorsorglich von allen widersprochen wird. Daran fehlt eshier
aber.

Der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der Bf
ist verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Dies ergibt das
Ergebnis der Abwégung zwischen dem gegen dieVerwertung
streitenden allgemeinen Personlichkeitsrecht einerseits und
einem fir die Verwertung sprechenden rechtlich geschiitzten
Interesse andererseits. Allein das algemeine Interesse an ei-
ner funktionstlichtigen Straf- und Zivilrechtspflege setzt sich
aber in dieser Abwagung nicht grundsétzlich gegen das
algemeine Personlichkeitsrecht durch. Vielmehr muss sich
aus weiteren Aspekten ergeben, dass das Interesse an der
Beweiserhebung trotz der Personlichkeitsbeeintrachtigung
schutzbedirftig ist. Dies kann bei der Aufklarung schwerer
Straftaten, einer Notwehrsituation oder notwehréhnlichen La-
ge der Fall sein. Allein das Interesse, sich ein Beweismittel
flr zivilrechtliche Anspriiche zu sichern, reicht aber nicht aus.
Anhaltspunkte fir eine solche besondere Situation fehlen in
den vorliegenden Fallen.

BGH-Pressemitteilung Nr. 113/2002 v. 12.11. 2002

Zur Kartellrechtswidrigkeit des nicht nur gelegentlichen
Verkaufsunter Einstandspreis

DieBetroffene, dieWal* Mart Germany GmbH & Co. KG,
ist das deutsche Tochterunternehmen desinzwischen weltweit
groften Handelskonzerns. Sie betreibt auf dem deutschen
Markt tiber 95 SB-Warenhéuser, in denen sie etwa 70 000 Ar-
tikel anbietet. Im Jahr 1999 lag der Umsatz bei 5 Mrd. DM.
Rund die Halftedavon erzielt die Betroffene mit dem zum sog.
Food-Segment gehdrenden Tell ihres Warenangebotes.

Anfang Juni 2000 senkte die Betroffene ihre Verkaufsprei-
sefur H-Milch, die damit unter den bisdahin niedrigeren Prei-
senihrer beiden marktstérksten Wettbewerber, Aldi Nord und
Lidl, lagen. Diese beiden Unternehmen setzten daraufhinih-
reVerkaufspreise deutlich —und zwar unter ihre eigenen Ein-
standspreise— herab. Dem folgte die Betroffene nicht, behielt
aber ihre Verkaufspreise auch dann bel, als sie wenig spéter
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an ihren Lieferanten hthere Entgelte zahlen mufdte; dadurch
verkaufte sie von diesem Zeitpunkt an ebenfalls H-Milch un-
ter Einstandspreis. Nach den Feststellungen des Bundeskar-
tellamtshat die Betroffeneim Sommer 2000 auch andere Pro-
dukte — Pflanzenmargarine und Pflanzenfett sowie Zucker —
unter ihren eigenen Einstandsprei sen angeboten.

Gestutzt auf §20 Abs. 4 Satz2 GWB hat das Bundeskar-
tellamt allen drei Unternehmen am 1. September 2000 ver-
boten, bestimmte Waren — bel der Betroffenen sind dies H-
Milch, Pflanzenmargarine und Pflanzenfett sowie Zucker —
unter Einstandspreis zu verkaufen. Anders alsAldi Nord und
Lidl hat die Betroffene gegen dieses Verbot Beschwerde ein-
gelegt. Der Kartellsenat des OLG Diisseldorf hat das Verbot
aufgehoben. Die hiergegen eingel egte Rechtsbeschwerde des
Bundeskartellamts hatte hinsichtlich der Komplexe,,H-Milch®
und ,, Zucker* Erfolg, wahrend im Gbrigen (,, Pflanzenmarga-
rine und -fett*) das Rechtsmittel zurlickgewiesen worden ist.

In seiner heutigen Entscheidung (Beschluf vom 12.11.
2002 — KVR 5/02) hatte der Kartellsenat des Bundesge-
richtshofs erstmal's zur Auslegung des durch die 6. GWB-No-
velle mit Wirkung zum 1. Januar 1999 neu eingefiigten §20
Abs. 4 Satz 2 GWB zu entscheiden. Er nimmt nach Wortlaut,
Systematik und Entstehungsgeschichte an, nach dieser Vor-
schrift werde vermutet, dafd ein marktmachtiges Unterneh-
men, welches nicht nur gelegentlich Waren unter Einstands-
preis anbietet, seine kleinen und mittleren Wettbewerber un-
billig behindert; diese Vermutung kann das betreffende Un-
ternehmen dadurch ausréumen, daf? es daran mitwirkt, Tatsa-
chen festzustellen, nach welchen der Verkauf unter Einstands-
preis ausnahmsweise sachlich gerechtfertigt ist. Weiterge-
hende Voraussetzungen — etwa daf3 die Wettbwerbsverhalt-
nisse splrbar beeintréchtigt werden oder dal3festgestellt wird,
zwischen der Uberlegenen Marktmacht und dem Verkauf un-
ter Einstandspreis bestehe ein urséchlicher Zusammenhang —
sind nicht erforderlich.

Nach diesen Grundsdtzen war der Verkauf von Pflanzen-
margarine und Pflanzenfett sachlich gerechtfertigt, weil Wett-
bewerber der Betroffenen durch Einwirken auf den gemein-
samen Lieferanten dafiir gesorgt hatten, dal? die Betroffene
sich veranlaldt sah, diese Produkte —fr kurze Zeit, bissie ei-
ne neue Lieferbeziehung eroffnet hatte — zu ihren aten Prei-
sen, aber unter ihren erheblich angehobenen Einkaufspreisen
anzubieten. Insofern hatte das Beschwerdegericht im Ergeb-
nis zutreffend das Verbot aufgehoben. Beziiglich des Kom-
plexes ,, Zucker” ist dagegen der Verbotsbeschluf des Bun-
deskartellamts wiederhergestellt worden: Die gegenteilige
Entscheidung des OLG Dusseldorf beruhte darauf, daf? es —
zu Unrecht —einenVerstol3 gegen 8 20Abs. 4 Satz 2 GWB nur
bei einer spiirbaren Wettbewerbsbeeintrachtigung annehmen
wollte. Das den Verkauf von H-Milch unter Einstandspreisbe-
treffende Verbot muf3 das Beschwerdegericht noch einmal prii-
fen. Andersals esangenommen hat, kann nach dem Beschluf3
des Bundesgerichtshofs die Aufhebung desVerbots nicht dar-
auf gestlitzt werden, dal3 die Betroffene nur zur Abwehr rechts-
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widrigen Verhaltens seiner schérfsten Konkurrenten gehan-
delt hat. Denn dieses Vorgehen verstérkt zu Lasten der nach
dem Gesetz zu schitzenden kleinen und mittleren Unterneh-
men die Auswirkungen des kartellrechtswidrigen Preisver-
haltens ihrer Wettbewerber und kann deswegen nicht ohne
weiteres sachlich gerechtfertigt sein. Damit das Beschwerde-
gericht prufen kann, ob ggfs. andere rechtfertigende Griinde
vorliegen oder die Betroffene keine andere Abwehrméglich-
keit hatte, ist die Sache insoweit an die Vorinstanz zuriick-
verwiesen worden.

BGH-Pressemitteilung Nr.114/2002 v. 12.11. 2002

Gemeinsame Beschaffung von Ausr Gistungsgegen-
standen fur Feuerldschfahrzeuge durch nieder sdchsi-
sche Kommunen ver stof3t nicht gegen Kartellrecht

Ein Spitzenverband niederséchsi scher Kommunen hat 1995
eine hundertprozentige Tochtergesell schaft gegriindet, die ei-
ne Bindelung der kommunalen Nachfrage nach bestimmten
Artikeln vornehmen soll, um Preisvorteile zu erzielen. Diese
Tochtergesellschaft, die Beklagte im hiesigen Rechtsstreit,
bietet den Mitgliedsgemeinden an, Uber sieden Bezug von be-
stimmten Waren vorzunehmen. Wird die Beklagte dann be-
auftragt, sammelt sie die ihr von den Gemeinden Ubermittel-
ten Bestellungen und fihrt hierzu gemeinsame Ausschrei-
bungen durch. Die Gemeinden sind verpflichtet, die von ih-
nen in Auftrag gegebenen Waren abzunehmen. Gegenstand
dieses Rechtsstreits ist die gemeinsame Ausschreibung von
Ausrstungsgegenstanden fur Feuerl schfahrzeuge.

Die Klagerinnen, samtlich mit dem Verkauf solcher Aus-
ristungsgegenstande befaldte Handel sunternehmen, erstreben
eine Verurteilung der Beklagten, die Durchfiihrung solcher
gemeinsamen Ausschreibungen und entsprechende Nachfra-
gebiindelungen zu unterlassen. Das Landgericht hat der Kla-
ge stattgegeben, das Oberlandesgericht hat sie abgewiesen.

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofes hat die Revisi-
on der Klagerinnen zurtickgewiesen (Urteil vom 12.11. 2002
—KZR 11/01). Die von dem kommunalen Spitzenverband in-
itiierte Nachfragebundelung unterfédlt zwar dem Kartellver-
bot des 81 GWB, weil das Nachfrageverhalten der einzelnen
Gemeinden abgestimmt und in der Person der Beklagten ge-
bundelt wird. Diesfihrt hier jedoch nicht zur Unzul&ssigkeit
dieses Verhaltens, da die Gemeinden eine erlaubte Einkaufs-
kooperation (84 Abs.2 GWB) gebildet haben. Diese Vor-
schrift erlaubt kleinen und mittleren Unternehmen die Zu-
sammenarbeit in solchen Einkaufskooperationen, damit sie
vergle chbare Einkauf skonditionen wie GrofRunternehmen er-
zielen konnen. Diese Bestimmung findet auch zugunsten klei-
ner und mittlerer Gemeinden Anwendung, jedenfalls soweit
sie als Nachfrager fir derartige Geréte am Markt auftreten.
Allerdings darf die Einkaufskooperation nicht ihrerseits eine
so erhebliche Nachfragemacht entwickeln, dal3 der Wettbe-
werb wesentlich beeintréchtigt wird. Auf der Grundlage der
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen hat der Bun-
desgerichtshof eine solche Beeintréchtigung in dem zu ent-
scheidenden Fall verneint.

OL G Kéln — Pressemitteilung v. 17.12. 2002

Haftung aus sog. , Gewinnmitteilung*

Das Oberlandesgericht Koln hat entschieden, dass An-
spriiche aus sog. ,, Gewinnmitteilungen“ eines niederlandi-
schen Unternehmensvor deutschen Gerichten eingeklagt wer-
den konnen und im konkreten Fall einen solchen Anspruch
bejaht (Urteil vom 16.12.2002 — 16 U 54/02).

Die Beklagte mit Geschéftssitz in den Niederlanden be-
treibt einen Versandhandel und versucht Kunden mit Werbe-
sendungen einschliefflich der Mitteilung, Gewinner eines
naher bestimmten Bargeldpreiseszu sein, zu einer Bestellung
Zu bewegen. Bereitsim Juni 2001 hatte die Kl&gerin eine sol-
che Mitteilung der Beklagten erhalten und daraufhin Waren
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bestellt. Die Beklagte hatte die Verrechnung des Gewinns mit
dem Preisfir die bestellten Waren abgel ennt und den Gewinn
auch nicht ausgezahlt. Im Oktober 2001 erhielt die Kl&gerin
mit einer Werbesendung einen ,, offiziellen Ziehungsnach-
weis*, der sie a's Gewinnerin eines Bargeld-Preises i.H.v.
4200,— DM auswies. Diesen Betrag hat sie begehrt, ohneim
Zusammenhang damit Waren bestellt zu haben.

Die Beklagte hat ihre Verteidigung im Kern darauf be-
schrankt, die Zustandigkeit deutscher Gerichte zu riigen. In
der Berufungsinstanz hat sie sich zudem auf die auf der Riick-
seite des ,, Ziehungsnachweises* abgedruckten ,, Spielregeln®
berufen. Unter anderem hat sie angefiihrt, dass danach die
Hohe der zu vergebenden Preisein ihrem Ermessen liege und
der Rechtsweg ausgeschlossen sei.

DasAmtsgericht Schieiden hat der Klage stattgegeben und
die Beklagte zur Auszahlung des der Kl&gerin mitgeteilten
Bargeldgewinns von 4200,— DM = 2147,43 Euro verurteilt.
Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten hat der zu-
standige 16. Zivilsenat des Oberlandesgerichts KéIn zuriick-
gewiesen. Im Ergebnis zu Recht habe das Amtsgericht seine
international e Zusténdigkeit sowie dasVorliegen der Voraus-
setzungen fur einen Zahlungsanspruch aus §661a BGB be-
jaht.

Die Revision ist zugel assen worden.

Hinw. d. Red.: Vgl. OLG Frankfurt/Main GuT 2002, 184.

| Biicher und Ver6ffentlichungen |

Gewerbliches Miet- und Pachtrecht —Aktuelle Fragen.
Von RiBGH Wblfgang Gerber und VRIOLG Hans-Georg
Eckert. 4., wesentlich Uberarbeitete Auflage, Kéln 2002.
145S, 35—~ €, ISBN 3-8145-2268-0. RWS Verlag Kommu-
nikationsforum, Kaln.

Zahlreiche Neuregelungen im Mietrecht bringen auch fir
dieVermietung von gewerblich genutzten Objekten neue Fra-
gestellungen. Ebenso ist das zum 1.1. 2002 in Kraft getrete-
ne Schuldrechtsmodernisierungsgesetz fiir das Mietrecht von
Bedeutung. So gilt etwa das neue Verjahrungsrecht gemafd
Art.229 §6 Abs.1 EGBGB fir dieam 1.1. 2002 bestehenden
und noch nicht verjghrten Anspriiche. Dasjetzt in 4. Auflage
vorliegende Buch von Gerber und Eckert erdrtert —wiein den
Vorauflagen —aktuelle Fragestellungen in Skriptform anhand
der Rechtsprechung des BGH und der Obergerichte, berlick-
sichtigt aber auch gesetzliche Neuregelungen mit dem
Schwerpunkt fir das ,,gewerbliche Mietrecht”.

Die Gliederung des Buchs folgt — nach Voriberlegungen
zur Abgrenzung von Miete und Pacht und von Mietvertrdgen
zu anderen Vertrégen — dem zeitlichen Ablauf eines Mietver-
haltnisses. Zum Thema ,Vertragsschlul®3 und -anderung"
(Rdn.18ff.) nimmt die Darstellung zur gesetzlichen Schrift-
form bei Abschluss und Anderung langfristiger Immobilien-
vertrage breiten Raum ein. Kritische Anmerkungen erfahrt da-
bei die Neufassung des §550 BGB. Obwohl eine Anderung
von Seiten des Gesetzgebers offenkundig nicht beabsichtigt
war, stellen die Autoren eine,, bemerkenswerte" Abwei chung
in §550 BGB n.F. von der bisherigen Gesetzeslage fest. Der
Wegfall von §566 Abs.1, Satz 1 BGB a.F., der eine aus-
driickliche Befolgung der Schriftform anordnete, eréffne,, den
Weg zu abgeschwéchten Anforderungen an die Form®
(Rdn.28). Im Kapitel ,Miete" (Rdn. 70ff.) wird zu Beginn
ausfuhrlich das Thema Miete und Umsatzsteuer erdrtert, wo-
bei die schrittweise erfolgte Neufassung des 89 UStG disku-
tiert wird und die sich daraus ergebenden Einschrankungen
fUr den Vermieter, zur Umsatzsteuer zu optieren.

Im Anschluf3 an die Kapitel zur , Gewahrleistung des Ver-
mieters* (Rdn.131ff.) — besonders erértert werden hier aus-
gewahlte Fragen zur Sachmangelhaftung — zu den ,, Aufwen-
dungen des Mieters auf die Mietsache* (Rdn.199ff.) und zur
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» Betriebspflicht des Mieters* (Rdn. 203 ff.) werden Rechts-
fragen bei ,,Beschédigung und Zerstérung der Mietsache"
(Rdn. 213 ff.) und zu den verschiedenen Formen von , Si-
cherheiten“ (Vermieterpfandrecht, Kaution und Mietburg-
schaft) abgehandelt (Rdn. 270 ff.). Eine getrennte Anlage der
Mietkaution vom Vermdgen des Vermieters gilt fur Wohn-
raum-Mietverhaltnisse —jetzt: §551 Abs. 3 BGB —, unveran-
dert aber nicht fur die Vermietung von Gewerberaum. Ent-
sprechend ist aus Sicht der Autoren im Interesse des Gewer-
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bemieters eine besondere Vereinbarung zur konkursfesten An-
lage der Kautionssumme zu empfehlen. Dabei steht dem Mie-
ter im Insolvenzverfahren Uber dasVermégen desVermieters
einAussonderungsrecht ,, unzweifelhaft* zu (Rdn. 283), wenn
der Vermieter aufgrund vertraglicher Vereinbarung den Kau-
tionsbetrag von seinem Vermdgen getrennt auf einem Treu-
handkonto angelegt hat.

Mit Darstellungen zur ,, Beendigung des Mi etverhal tnisses"
(Rdn. 307 ff.) und zur , Untermiete” (Rdn. 414 ff.) schlief3t das
Buch ab. Auch hier orientiert sich die Aufarbeitung der The-
men durchweg an dem im gewerblichen Mietrecht tétigen
Praktiker, der in komprimierter Form und gestiitzt auf die ober-
gerichtliche und hochstrichterliche Rechtsprechung wertvol-
le Hinweise zu haufig auftretenden Rechtsfragen erhélt.

Ass. Franz-Josef Windisch, Bonn

Sammlung der Rechtsentscheide in Wohnraummietsa-
chen (RES) Band XIII Entscheidungen der Jahre 2000 und
2001. Herausgegeben von Dr. Hans-Georg Landfermann und
Heinrich Heerde, K&ln 2002. 386 Seiten, 29,7 x 21 cm, kar-
toniert, 50,—€, ISBN 3-89817-191-4. Bundesanzeiger Verlag,
Kaln.

Band XIII dieser erstklassigen Sammlung der Rechtsent-
scheide in Wohnraummietsachen enthalt weitgehend un-
gekurzt und nach der Systematik des Mietrechts geordnet die
in den Jahren 2000 und 2001 erlassenen Rechtsentscheide.
Zusétzlich sind die Leitsétze der friheren Rechtsentscheide
aufgenommen, wobel die Fundstellen der Griindein den frihe-
ren Béanden angegeben sind. In Anmerkungen zu den jewei-
ligen Entscheidungen wird darauf hingewiesen, ob ein RE
durch einen spéteren abweichenden Entscheid des BGH oder
eine Rechtsdnderung uberholt ist.

Erganzend aufgenommen sind auch in diesen Band wich-
tige sog. negative RE und wichtige Entscheidungen desBGH
und des BverfG.

Der Band schliefdt die Sammlung ab. Er bietet aber noch
Zur besseren Orientierung eine Synopse der Vorschriften vor
und nach der Mietrechtsreform. Solassen sich die Schétze der
Rechtsentscheid-Judikatur leichter auffinden. Die Bande
I=X111 einzeln und komplett (258,—€) meldet der Bundesan-
zeiger Verlag a sweiterhin lieferbar. Die Immobilienwirtschaft
und ihre Berater sollten zugreifen. (vS)

Wohnraummiete. Von Dr. Klaus Litzenkirchen, Miinchen
2002. Beck’sche Mustervertrage, Band 40, 310 Seiten, 29,—€,
gebunden, mit Mustertexten auf Diskette,| SBN 3-406-49316-5.
Verlag C. H. Beck, Minchen.

Mit seinem aktuellen Buch unterbreitet L Gtzenkirchen de-
tailreiche Vorschlége fur den Abschluss von Formular-Miet-
vertrégen (Wohnungen, Einfamilienhduser, Garagen, Haus-
ordnung, Wohnungsibergabeprotokoll), die sich an der Inter-
essenlage von Vermietern orientieren. DieAnforderungen der
Rechtsprechung zu mietrechtlichen Klauselwerken setzt der
Autor inden vonihm erarbeiteten Vertragsmustern mit grof3er
Sachkenntnis um. Das neue Mietrecht und die Schuldrechts-
modernisierung sind eingearbeitet. Die Vertragsmuster wer-
den ausfuhrlich erortert. Weiterfihrende Hinweise zu Litera-
tur und Rechtsprechung, ein kurzes Sachregister und eine Dis-
kette mit allen genannten Formulartexten ergénzen das\Werk.

Ass. Franz-Josef Windisch, Bonn

Feuchtigkeitser scheinungen in bewohnten Gebauden,
Ursachen — Folgen — Sanierung — Gutachten — Mietminde-
rung. Von 6burSV Wolfgang Isenmann und RiLG Dr. Gunter
Mersson. 3. vollstandig Uberarbeitete und wesentlich er-
weiterte Auflage, Essen 2002. 274 S, 16,80 €, ISBN
3-8028-0511-9. Verlag fur Wirtschaft und Verwaltung Hubert
Wingen, Essen.

So klar die gesetzlichen Regelungen bei baubedingten
Feuchtschéden z. B. ein Recht auf Mangelbeseitigung oder
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auf Mietminderung vorsehen, so schwer scheint es oft fir die
Beteiligten zu sein, die tatschlichen Ursachen zu erkennen.
Das jetzt in 3. Auflage erschienene Buch von Isenmann und
Mersson liefert dazu eine praxisnahe und auch fir Laien ver-
standliche Darstellung.

Aus mietrechtlicher Sicht werden von Mersson die Rech-
te und Pflichten der Mietvertragsparteien bei auftretenden
» Feuchtigkeitserscheinungen in bewohnten Gebauden* dar-
gestellt.

Den tiberwiegenden Teil des Buchs nimmt die Darstellung
von |senmann zu ,, Feuchtigkeitserscheinungen in bewohnten
Gebauden aus sachverstandiger Sicht* ein. Dabel wird vom
Autor grofRer Wert auf die Darstellung unterschiedlichster Er-
scheinungsformen von Feuchtschaden gelegt und diese wer-
den nach Abschnitten gesondert beschrieben. Der Leser er-
halt eine verstandliche Darstellung und eine optisch anspre-
chende Aufbereitung der Informationen.

In der ,, Zusammenfassung* hélt Isenmann fest, dass nach
seinen Erfahrungen a's offentlich bestellter und vereidigter
Sachverstandiger die Ursachen fur Feuchtigkeit in gut 25%
der Félle auf Nutzungsmangeln und in knapp 25% der Félle
auf baulichen Unzulanglichkeiten beruhen. Bei dem Rest han-
delt es sich nach seiner Beurteilung um ,, Sowohl-als-auch-
Félle’, bel denen beide Ursachen festzustellen sind. Gerade
in diesen Féllen |asst sich erfahrungsgemal sehr viel eher zu
einer einvernehmlichen und damit meist kostengiinstigen
Kompromissregel ung finden, wenn auf bei den Seiten dasNut-
zungsverhalten einerseits und die baulichen Qualitdten eines
Mietobjekts andererseits mit mehr Sachkunde eingeschétzt
werden. DasBuch von Isenmann und Mersson ersetzt im kon-
kreten Einzelfall sicherlich keinen Sachverstandigen, leistet
aber einen wichtigen Beitrag zur sachkundigen Aufklérung
der Ursachen von Feuchtschéden.

Ass. Franz-Josef Windisch, Bonn

Ener gieeinsparverordnung —EnEV, Textausgabe mit er-
lauternder Einfuhrung, AVV Energiebedarfsausweis, Re-
chenbeispiel und den wichtigsten Fragen und Antworten zur
EnEV. Bearbeitet von Dipl.-Ing. Peter Rathert, Baudirektor,
und Dipl.-Ing. Hans-Dieter Hegner, Baudirektor, beide im
Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und Wohnungswesen.
K6ln 2002. 80 Seiten, 15,— €, Beilage 86 a vom 11. 5. 2002
zum Bundesanzeiger.

Dieneue Energieeinsparverordnung (EnEV) wurde auf der
Grundlage des Energieeinsparungsgesetzes vom 22.7. 1976
(BGBI. | S.1873) ds,Verordnung Uber energieeinsparenden
Warmeschutz und energi eeinsparende Anlagentechnik bei Ge-
bauden” erlassen (BGBI. | 2001, S.3085ff.) und gilt ab 1. 2.
2002. Siefasst die bislang geltenden Verordnungen zum War-
mebedarf von Gebauden — die Warmeschutz-Verordnung —
und zur Wéarmeerzeugung — die Hei zungsanl agen-Verordnung
—zusammen. Inihrer EinfUhrung zur ENEV erlautern Rathert
und Hegner die Neuregel ungen getrennt nach Neubau und Ge-
baudebestand.

Fir das CO,-Gebaudesanierungsprogramm der Kreditan-
stalt fur Wiederaufbau stellt die Bundesregierung bis 2005
Mittel zur Verfligung. Auch hierzu finden sich Einzelheiten
inder Darstellung von Rathert und Hegner. Und um eine mog-
lichst einheitliche Anwendung der Energieeinsparverordnung
sicherzustellen, hat die Fachkommission ,, Bautechnik” der
Bauministerkonferenz beschlossen, eine Arbeitsgruppe ein-
zurichten, die Anfragen von allgemeinem Interesse beant-
wortet. Antworten zu Auslegungsfragen sind im Internet auf
der Seite des Bundesamtes fur Bauwesen und Raumordnung
unter
www.bbr.bund. de/bauwesen/energie/enev_auslegung. htm
zu finden.

Ass. Franz-Josef Windisch, Bonn
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PresseTaschenbuch Geld + Versicherung 2002/2003.
Herausgeber: Deutscher Ring Lebensversicherungs-AG,
20459 Hamburg, erschienen u. bearbeitet im Olaf Kroll Ver-
lag Medienshop, 94544 Hofkirchen. 543 Seiten Dinndruck-
papier, DIN A6-Taschenformat, flexibler Einband. Preis29,—€.

Mit mehr als 12 000 Personenkontakten informiert die Neu-
auflage des PresseTaschenbuches schnell und tGbersichtlich
Uber nahezu ales, was man an Namen und Kontakten, An-
schriften, Telefon- und Telefaxnummern sowie Internet- und
eMail-Adressen benttigt. DieseArbeitshilfe, dieurspriinglich
far Journalisten und Medienmitarbeiter konzipiert wurde, ist
ein unentbehrliches Werkzeug fur viele Entscheidungstrager
der Versicherungswirtschaft, aber auch ein nitzlicher Ratge-
ber fur Finanzdienstleister, Borsen- und Unternehmensbera-
ter sowie fur Mitarbeiter von Verbanden und Behorden.

In dem vom Deutschen Ring herausgegebenen Taschen-
buch findet man rund 700 Journalisten und Redakteure, die
Uber Versicherungsfragen, Geld und Anlage berichten. Auf3er-
dem: 500 Fachpublikationen der Branche mit ihren Redak-
tionsmitarbeitern, die Presse-, Borseninfo- und Finanzdien-

ste, Wirtschafts- und Serviceredaktionen von Tages-, Wo-
chen- und Publikumspresse sowie die zusténdigen Mitarbei-
ter der grofRen Wirtschaftsmagazine und bei Funk und Fern-
sehen. Eine Fulleweiterer Personendetailsvermitteln dieKa-
pitel mit den Pressestellen der in Deutschland aktiven Versi-
cherer und die Dachorganisationen der gesetzlichen Versi-
cherungen (Kranken-, Unfall-, Renten- und Arbeitslosenver-
sicherung). Weiterhin Pressestellen von Banken, Kreditin-
stituten, Bausparkassen, Kapitalanlage- und Leasinggesell-
schaften, Finanzdienstleistern sowie des Borsenwesens, bei
Kreditkarten-Organi sationen und aus dem Bereich des Elec-
tronic Payment. Das Taschenbuch bietet auch Kontakte zu
Behdrden und Aufsichtsdmtern, sowie rd. 500 Verbande der
Branche mit den Vorsitzenden, Geschéftsfihrern und Pres-
sereferenten.

Wer beruflich mit dem ThemaVersicherungswirtschaft oder
Geld, Finanzierung und Anlage zu tun hat, fur den ist dieses
Taschenbuch vom Deutschen Ring die Fundgrube fir viele
treffsichere Kontakte — ein nitzlicher Helfer flr den stetigen
Gebrauch! (Red.)

Werner Dieball

Gerhard Schroder

Prewest Verlag

Korpersprache
Wahrheit oder Liige?

Der , Schroder-Effekt* wird erstmals auf
wissenschaftlicher Grundlage beschrieben,
analysiert und mit zahlreichen Fotogra-
phien aus dem Archiv Darchinger belegt.
Vom Fingerrdllchen bis zum drehenden
Schnabel. Seit der Juso-Zeit. Seine Kor-
persprache ist das Geheimnis des Medien-
kanzlers.

Werner Dieball entschliisselt fur uns das
Alphabet der Korpersprache: Abwehrbe-
wegung, Dominanzgesten, Kleidersprache,
Prazisionszeichen, Tefloneffekt, Zeige-
finger.

208 Seiten, 17,90 €, sFr 27,—

ISBN 3-9808302-0-9

Prewest Verlag Pressedienste

Medien und Kultur GmbH

Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
www.prewest.de info@prewest.de
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