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Gewerbemiete und Teileigentum

3. Jahrgang 2003

Zitat: GuT

Heft 11 - Juli 2003

Rechtsanwalt Prof. Dr. Willi E. Joachim, LL. M., Bielefeld/Dortmund

(Hotel)Betreibervertrage

Aktuelle Regelungsbeispiele und Entwicklungstendenzen

Vorbemerkungen und Schwerpunktsetzung

1. Die Betreibervertrage des Pacht- und Management-
vertrags sowie deren Mischformen stehen im Vordergrund der
Betrachtung, auf welcher Grundlage Hotels bzw. Hotelunter-
nehmen betrieben werden. Franchise- und Kooperationsver-
trag sowie deren Mischformen bilden verstérkt die Grundla-
ge fir ein ausgefeiltes Vertriebssystem, welches auch und
gerade in der Hotellerie mehr und mehr um sich greift. Das
juristische Augenmerk hinsichtlich der Rechte und Pflichten
sowieder Risikoverteilung zwischen den Partnernrichtet sich
vorliegend auf diereinen Betreibervertrége, mithin Pacht- und
Managementvertrag sowie deren Modifikationen (ausfuhrlich
Joachim, NZM 2001, 162). Hinzu kommen Erwagungen zu
Vor- und Nachteilen aus der Sicht des Eigentiimers bzw. In-
vestors einerseits und des Betreibers andererseits. Aktuelle
Praxisbeispiele sowie in der Hotellerie sichtbare Tendenzen
und deren juristische Implikationen werden in ausgewahlter
Form dargebracht. Ausfiihrungen zu Franchise- und Koope-
rationsvertrag nebst Mischformen runden die Abhandlung ab.

2. Zu Zeiten der — aktuellen und vermeintlichen — Krise
bzw. Krisenerscheinungen im Tourismus- und Hotell eriesek-
tor kommt der sorgféltigen Verhandlung und Formulierung ei-
nes (Hotel)Betreibervertrags besondere Bedeutung zu. Inve-
stor, Kreditinstitut, Grundstiickseigentiimer und Betreiber
mussen Uber Rechte und Pflichten sowie sie treffende Risi-
ken auf der Grundlage eines ausfihrlich ausgestalteten Ver-
trags informiert sein. Die , Krise" bzw. , Krisen-Szenarien®
aulBern sich in aktuellen Formen wie Weltwirtschaftskrise,
Konjunktureinbriche, Kriege, (Natur-, Umwelt-, politische)
Krisen und Katastrophen, aktuelle Beispiele wie Irak-Krieg,
Bomben-Anschldge, Geiselnahmen, SARS (=Severe Acute
Respiratory Syndrome) und sonstige ,, Menschenmassen be-
drohende Infekte* (zu Auspragungen verschiedener Krisen
bzw. Krisen-Szenarien und deren Ein- bzw. Auswirkungen auf
Tourismus und Hotellerie aktuell: Hotel - und Tourismustrends
Zu Zeiten der Krise, Workshop an der International School of
Management, |SM, Dortmund, Sommer 2003, Workshop-
Band mit ca. 300 Seiten; dort allgemein zur Krise und ihren
Erscheinungsformen: Joachim, Crisis— Chaos oder Chance?,
S. 1 bis37in dem Workshop-Band; aktuelle einschlégige Ver-
offentlichungen: ,, Reisebranche sieht eine Trendwende" , Han-
delsblatt vom 3.6.2003, S.14; ,, Geschéaft mit Urlaubsreisen
zieht deutlich an“, Handelsblatt vom 2.6. 2003, S.14; ,, Nur
wenige Hotel aktien trotzten der Flautein der Branche®, Han-
delsblatt vom 21. 5. 2003, S 31, ,, Grof3anleger entdecken ih-
re Liebe zum Hotel*, Handelsblatt vom 9.5.2003, S. 24). In-
vestments im Tourismus und in der Hotellerie werden tber-
dacht bzw. reduziert. Neue Hotelprojekte werden in einge-
schrénktem Umfang durchgefiihrt. Dabei achten die Betei-
ligten auf Standort bzw. Lage (M akro- und Mikrobetrachtung)
des Hotels, Gesamt-Investment und renommierter Hotel-Be-
treiber bzw -Operator mit (inter-)nationalem Ruf bzw. , stan-
ding".
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3. Die Stichworter benennen die Themen-Schwerpunkte,
zumeist juristische, des ofteren (betriebs)wirtschaftliche und
hotel spezifische Erwéagungen. Aktuelle Problemfelder wer-
den ausfihrlicher erortert.

A. Pachtvertrag
I. Kern-Inhalt, vgl. 88581 i.V.m. 535ff. BGB
1. Die Fuhrung des Hotels erfolgt durch den Péchter idR
a) im eigenen Namen,
b) auf eigene Rechnung,
¢) auf eigenes Risiko.
2. Sachnutzung und Fruchtgenuf3,
3. Pachtzahlung.

. Mietvertrag, vgl. 88535 ff. BGB

1. Die Fuhrung des Hotels ergeht durch den Mieter idR
a) im eigenen Namen,

b) auf eigene Rechnung,

¢) auf eigenes Risiko.

2. Sachnutzung,

3. Mietzahlung.

I11. Abgrenzung zwischen Pacht und

M anagementvertrag
1. In der Praxis findet sich haufig keine genaue Unter-

scheidung zwischen den Vertragstypen. Anzutreffen sind in

der Praxisverschiedene Typen und Mischvertrége (so Palandt-

Weidenkaff, BGB 62. Aufl. (2003), Einf. v. §581 Rdnr. 3 ff.

u. 20; Joachim, NZM 2001, 162). Oftmals unterscheiden sie

sich nach dem

— Vertragsgegenstand und

— Vertragszweck (vgl. dazu Reinstorf, in: Bub/Treier, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl. (1999),
l., Rdnr. 6 ff. m.w. N.; Palandt-Weidenkaff, Einf. v. §581
Rdnr. 20; Joachim, NZM 2001, 162; Flehinghaus, Gewer-
be- und Wohnungsmiete, Dauernutzungsrecht, in: Usinger,
Immobilien — Recht und Steuern, 2. Aufl. (1999), 811, Rd-
nr.1; aus Sicht der Immobilienwirtschaft: Falk, Fachlexi-
kon Immobilienwirtschaft, 2. Aufl. (2000), 605, Stichwort
»Pacht”). Vertragsgegenstand einer Miete sind nur Sachen,
mithin korperliche Gegenstéande gema 890 BGB, Ver-
tragsgegenstand einer Pacht sind auch Rechte.

2. Im Vordergrund steht das gesetzliche Tatbestandsmerkmal
»Fruchtgenul3*, vgl. 8581 BGB. Abgestellt wird hier auf den
Vertragszweck. Friichte sind bei der Verpachtung einer Sache
deren Erzeugnisse und die sonstige bestimmungsgemal? er-
zielte Ausbeute, §99 Abs.1 BGB. Friichte eines Rechts sind
die bestimmungsgemal3 aus diesem Recht gewahrten und ge-
wonnenen Ertrage, 899 Abs. 2 BGB, z. B. fur die Unterneh-
menspacht der Unternehmensertrag. Nach der Rechtspre-
chung ist regelmafiig von Pacht auszugehen, wenn die tber-
lassenen Raumlichkeiten dahingehend ausgerlstet sind, dal3
sie unmittelbar die Aufnahme des vorgesehenen Unterneh-
mens bzw. Gewerbes ermdglichen, welches Ertrége abwer-
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fenkann (so BGH ZMR 1969, 206; NJW 1981, 103; Reinstorf,
in: Bub/Treier, 1., Rdnr.17; Flehinghausa. a. O.). Ist mithin das
Hotel vollstandig eingerichtet, um den Hotelbetrieb zu er-
moglichen, stellt die mal3gebende Rechtsgrundlage nach herr-
schender Auffassung ein Pachtvertrag dar. Die Uberlassung
des , veredelten Rohbaus® ist regelméidig als Mietvertrag an-
zusehen. Auch dann, wenn die Réume vielféltig verwendba
res|nventar aufweisen, ist zumeist —wenn diesesnichtim Zu-
sammenhang mit der Verpachtung eines Unternehmens tiber-
lassen wird—Miete zugrundezulegen (vgl. nur etwaReinstorf,
in: Bub/Treier I., Rdnr.17; Joachim, NZM 2000, 785 zum
Shopping-Center; ders., NZM 2001, 162 zur Abgrenzung zwi-
schen Pacht- und Managementvertrag). Werden Raume aller-
dings ohne jedwede Einrichtung uberlassen, liegt Miete vor,
und zwar selbst dann, wenn die Raumnutzung vertrags- bzw.
bestimmungsgemal’ zum Betrieb eines Gewerbes dienen soll
(so Reinstorf, in: Bub/Treier, I., Rdnr.18). Dazu sei aus der
Praxisangemerkt: Ein Trend geht dahin, dal3 der Mieter selbst
die Sache (end)herstellen bzw. fertigstellen muf3, z. B. usus
beim Shopping-Center. Diesist mitunter auch in der Hotelle-
rie zu beobachten, néamlich dann, wenn der Hotelier den Roh-
baukdrper mit hoteltypischen Einbauten versieht und selbst
fertigstellt. Vorliegend richtet sich die Betrachtung nicht auf
die Erbringung der hoteltypischen L eistungen gegeniiber dem
Hotelgast, welche regel mé3ig in Form eines Hotel aufnahme-
vertragserfolgen. Dabei handelt essich hinsichtlich der Uber-
lassung von Hotelzimmern gegen Entgel t regel maf3ig um Gat-
tungsmiete, d. h. dann, wenn der Hotelkunde beim Hotel z. B.
ein Zimmer bucht (Bub, in: Bub/Treier I1., Rdnr. 350; dazu
und zum Hotelaufnahmevertrag und den typischen Vertrags-
leistungen des Hoteliers beziiglich Logis sowie ,,food & be-
verage" Joachim, Abschlul?, Ausgestaltung und Stornierung
des Hotelaufnahmevertrages, in: DB 1990, 1601, 1602 ff.;
ders., Aktuelle Rechtsfragen gewerblicher Nutzungsiiberlas-
sungen, in: ZIP 1991, 966, 971f.; ders., Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen in der Hotellerie, in: NWB 1994, 2841,
2842 ff. m.w. N.; ders., Allgemeine Geschéftsbedingungen
(=AGB) fir den Hotelaufnahmevertrag, in: ZGS 2003, 177).

I'V. Wesentliche Vertragsbestandteile

OhneAnspruch auf Vollstndigkeit werden nachfolgend die
»essentialia negotii“ und zugleich Kern-Bestandteile eines
(Hotel)Betreiber- bzw. Pachtvertrags aufgelistet (zu den we-
sentlichen Vertragsbestandteilen: Joachim, NZM 2001, 162,
163).

1. Vertragsgegenstand bilden im wesentlichen:

a) Hotel-Grundstick,

b) Hotel-Immobilie / wesentliche Bestandteile,

¢) Hotel-Anlagen und -Einrichtungen,

d) Hotel-Klassifizierung,

€) Bezugnahme auf ein konkretes Referenzobjekt, z. B. das
Maritim-Hotel in KoIn fir ein ,, International First-Class-Bu-
siness-Hotel“ sowie z. B. das Kempinski Grand Hotel in Hei-
ligendamm fur ein ,, Luxory Resort-Hotel“.

2. Fixpacht stellt einen vertragstypischen Kernpunkt dar.

a) Laufende Verzinsung der Gesamtinvestition,

b) BezugsgrofRe: Feste monatliche Pacht pro Zimmer, ver-
handelbar ist z. B. pro Monat 1000 Euro pro Zimmer im in-
ternationalen first-class-Hotel.

¢) Anpassung im Fall der Budgetiiberschreitung oder -un-
terschreitung?

d) Staffelung wahrend der Anlaufphase?

€) Unterproportionale Indexierung bei Entwicklung des
!?g:_htﬁi nses bzw. der Pacht, z. B. 60-80%, ist in der Branche
ublich.

f) Indexbeginn, z. B. die ersten 1 bis 3 Jahre sind indexfrei.

3. Variable Pacht findet sich haufiger in der Vertragspra-
xis. Fraglich ist der Anknuipfungspunkt, d. h.:
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a) Umsatz oder GOP (Gross Operating Profit, Bruttobe-
triebsergebnis).

So kénnen beispielhafte Verhandlungsgrundlagen sein:
8-10% vom Gesamtumsatz fir Logis-Bereich, 2-5% vom Ge-
samtumsatz fur food & beverage-Bereich.

b) Wenn die variable Zusatzpacht an den GOP anknlpft:

Anlehnung an das Uniform System of Accountsfor Hotels
(USAH), bzw. seit 1996 einheitlich: Uniform System of
Accounts for the Lodging Industry (USALL); seit 2000 erste
einheitliche deutsche Ausgabe = Einheitliche Betriebsab-
rechnung.

Einen allgemeinen Verhandlungsrahmen stellt grundsétz-
lich dar: 10-15% vom GOP.

¢) Wieso oft in der Hotel-Betreibervertragspraxis gilt auch
hier: Konfliktpotential erkennen und regeln.

d) Budget- und Berichtspflichten werden in diesem Zu-
sammenhang festgeschrieben, insbesondere: Aufstellung, Pré-
sentation, Zustimmung und Anpassung des bzw. zu dem Bud-
get(s).

4. L aufzeit

Einschlégige Regelungen erfassen hier:

a) Festlaufzeit: Friher: 15 bis25 Jahre; Grenze: §544 BGB,
fallsVertragslaufzeit langer al's 30 Jahre wahrt, kann nach de-
ren Ablauf jeder Vertragsteil die Kiindigung gemai gesetzli-
cher Frist aussprechen. Heutzutage wahlt die Praxis Ver-
tragslaufzeiten: 10 bis 20 Jahre, eventuell 5 bis 10 Jahre (Ten-
denz geht zu kiirzeren Laufzeiten, vgl. Joachim, NZM 2001,
162).

b) Oftmals gewéhrt die Praxis Optionen. Danach kdnnte
ein Vertragsverhdltnis auf bis zu 30 Jahre ausgerichtet sein.
Die konkrete Ausgestaltung variiert im Einzelfall, sie kann 2
bzw. 3 Optionen um jeweils 5 Jahre vorsehen.

¢) Bei Dauerschul dverhaltnissen wiedem vorliegenden Be-
treibervertrag ist die—regelmalig: fristlose — Kiindigung aus
wichtigem Grund, §§ 314, 543, 569 BGB, mdglich. Die Tat-
bestande des wichtigen Grunds sollten bei spiel haft festgel egt
werden, z. B. wesentliche Vertragspflichtverletzungen, Pacht-
rucksténde, Insolvenz des Partners.

d) ,, Breakage-Clause" (Auflésungsklauseln bei Nichterrei-
chen bestimmter Betriebsziele)? Vorrangig erscheint eine
Nach- bzw. Neuverhandlungspflicht; sie folgt aus einer Ver-
tragsauslegung und dem Rechtsgedanken von §242 BGB
(grundlegend Horn, Neuverhandlungspflicht, AcP 181 (1981),
255ff. ders., Vertragshindung unter veranderten Umstanden,
NJW 1985, 1118ff.; Palandt-Heinrichs, §313 Rdnr.7;
Joachim, Aktuelle Rechtsfragen gewerblicher Nutzungstiber-
lassungen, ZIP 1991, 966, 967 ff.). Das Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetz (SMG) sieht entsprechende Regel ungen nun-
mehr in § 313 BGB Uber die Stoérung der Geschéftsgrundla-
gevor. DieAnpassung desVertrags an die schwerwiegend ver-
anderten Umsténde kann vorrangig verlangt werden, §313
Abs.1 Satz 1 BGB. | st eineAnpassung desVertrags nicht még-
lich oder einem Teil nicht zumutbar, kann der benachbarte Tell
vom Vertrag zurtcktreten bzw. bei einem Dauerschuldver-
haltnis — wie dem hier vorliegenden Hotelbetreibervertrag —
das Recht zur Kiindigung austiben, § 313 Abs. 3 Satz1 und 2
BGB.

5. Betriebskonzept

Festlegungen zum Betriebskonzept erlangen steigende Be-
deutung (dazu Joachim, NZM 2001, 162, 163). Sie erstrecken
sichu.a auf:

a) Name, Marke. Liegt dem Hotelbetrieb eine nach dem
MarkenG geschtitzte Marke zugrunde?

b) , Corporate identity*,
¢) Konzept und Standard,

d) Mitspracherechte des Eigentiimersbei zentralen Fragen,
z.B. Auswahl des Hoteldirektors,
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€) Anderungen im Betriebskonzept,
) Vermarktung,

g) GDS (Globa Distribution System), zentrales Reservie-
rungs- bzw. Buchungssystem,

h) Hotelabrechnungssystem und Computerisierung, z.B.
Fidelio-System,
i) Reiseveranstalter/Tour-Operatoren-Geschéft.

6. Verantwor tungsbereich des Eigentiimers

Unter Zugrundelegung von Einflu3- und Verantwortungs-
sphéaren ist der Eigentiimer grundsétzlich zustandig und ver-
antwortlich fur das Grundstiick und den Baukérper a's sol-
chen. Daraus|af3t sich der Verantwortungsberei ch bei spiel haft
wiefolgt néher skizzieren und gegebenenfalIsvertraglich fest-
legen:

a) Dach und Fach: Hier finden sich regelméfig umfangrei-
che Vertragsregelungen. Grundsétzlich sind individual ver-
tragliche Regelungen dahin méglich, die gesetzlichen Rege-
lungen von §581 i.V.m. 8535 BGB bis zu den Grenzen von
§307 BGB zu Lasten des Pachters auszudehnen. Im Kern muf3
der Verpachter bzw. Eigenttiimer allerdings fir die tragenden
bzw. konstruktiven Teile einstehen. Innerhalb der Einfluf3-
bzw. Risikosphére des Hotel baukdrpers kdnnen weitgehende
Instandhaltungs- und Instandsetzungspflichten der Pachtsa-
che dem Péchter auferlegt werden. Dies gilt insbesondere
dann, wenn die Pachtgestaltung entsprechend der verstérkten
Risikobelastung des Péchters Rechnung trégt. Dies wird im
Schrifttum bel Gewerbemietvertragen aktuell diskutiert (Moe-
ser, Tripple-Net-Mietvertrage, in: NZM 2003, 425, 427f.).
Diesein Rechtsprechung und Literatur vorherrschende Mei-
nung hat unlangst Bestdtigung durch ein Urteil des OLG
Naumburg gefunden (Az.: 2 U (Hs) 34/98, in: WM 2000, 241;
ausfuhrlich Bub, in: Bub/Treier, I1., Rdnr. 459 ff. m.w. N.; fer-
ner Flehinghaus, a a. O., Rdnr.63). Der BGH hat diese Risi-
kotragung hochstrichterlich im Mietrecht im Zusammenhang
mit der Haftungsbegrenzung des Vermieters fur seine Haupt-
pflichten bestétigt (BGH, Rechtsentscheid vom 24.10. 2001,
NJW 2002, 673 = NZM 2002, 116 = WM 2002, 141 = GuT
2002, 45; BGH, Entscheidung vom 3. 7. 2002, NZM 2002, 784
= GUT 2003, 8; dazu Borstinghaus, ZGS 2002, 102, 108f.; Pa-
landt-Heinrichs, 8307, Rdnr. 128; Fritz, NZM 2002, 713, 717,
Schmitz/Reischauer, NZM 2002, 1019; L iitzenkirchen, BGH-
Report 2002, 145; ders., Wohnraummiete, 2002, S. 152f.; Jo-
achim, WM 2003, 183; ders., Anwaltinfo Mietrecht (AIM)
2003, 66; ders., NZM 2003, 387).

b) Baubezogene Anordnungen, z. B. Brandbegehung.

In diesem Zusammenhang wird des 6fteren danach diffe-
renziert, ob das bebaute Grundsttick oder der Hotel betrieb be-
troffen sind. Ratsam ist es, dal? der Hotelbetreiber bei jedwe-
der Brandbegehung durch einen sachverstandigen Vertreter
zugegen ist.

¢) Erneuerung der zentralen Betriebstechnik; z. B. Heizung/
Klimatechnik; K&l teeinrichtungen; neue Aufzlge; Sprinkler-
Anlage. Auch hier sollte der Betreiber stets auf Prasenz Wert
legen. Vertraglich mag —je nach Einzelfall —eine andere Ver-
antwortung gegeben sein.

7. Verantwortungsbereich desHoteliers

a) Die Instandhaltung und -setzung im Ubrigen erfolgt of-
terszu Lasten des Nutzersbzw. Hotel betreibers. Denn dasHo-
tel befindet sich in seiner Einflul3- und Verantwortungssphé-
re. So mufd er sich um die Instandhaltung/-setzung kimmern
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und dieverbundenen Kosten im Grundsatz tragen, sofern nicht
der vorerwéahnte Kernbereich von ,, Dach und Fach® betroffen
ist. Hier manifestieren sich moderne Uberlegungen zur Risi-
kobeschreibung und -verteilung, welche Judikatur und Juri-
sprudenz verstérkt erstellen (BGH NJW 2002, 673 = NZM
2002, 116 =WM 2002, 141 = GuT 2002, 45; BGH NZM 2002,
784 = GuT 2003, 8; WM 2000, 593 und NZM 2000, 1005;
WM 2001, 440; Bub/Treier/Bub, 11., Rz. 633 ff.; Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 8. Aufl. 2000, Rz. 235 ff.; Joachim, WM 2003, 183;
ders., NZM 2003, 387; ders., AIM 2003, 66; ausfihrlich zur
Risikoverteilung zwischen den Parteien von Gewerbemiet-
vertrégen in Einkaufszentren: Ostermann: GuT 2003, 39; Jo-
achim, GuT Heft September 2003).

b) Vor dem Hintergrund der regel méldig weitgehenden Ein-
fluf3- und Verantwortungssphére desHotel betreibers stellt sich
fur den Eigentimer/Investor haufig das Problem, wie die
Durchfihrung und Finanzierung der anfallenden Arbeiten be-
waéltigt werden kann. Wie stellt man als Eigentimer sicher,
daR ausreichend Liquiditét im Hotel verbleibt? Hierzu bedarf
es einer engen Kommunikation und regelméfdigen Kontrolle
des Eigentiimers bzw. seiner Vertreter im Hotelbetrieb.

8. Pachtsicherheit

a) 1 bis 2 Jahrespachten dienen regelméidig als Bankbiirg-
schaft/Kaution bzw. Sicherheitseistung; diese Form der Si-
cherheitsleistung wird haufig verlangt, im Verhandlungswe-
ge nicht bzw. nicht voll umfénglich gewéhrt.

b) Patronatserklérung (harte, weiche) des Hotelbetreibers
bzw. der Konzern-Muttergesell schaft fungieren ebenso — al's
relativ kostengiinstiges — Sicherheitsmittel; solche Erklérun-
gen werden branchentiblich gestellt, insbesondere in Ver-
handlungen mit internationalen Hotelketten, z. B. USA-Ho-
telgesellschaften (vgl. zum Vorstehenden: Joachim, NZM
2001, 162, 163).

9. Zusammenar beit in der Projektentwicklung

a) Dieser Bereich erféhrt zunehmend Beachtung. Die Pro-
jektentwicklung stellt mitunter ein eigenstandiges Rechtsge-
biet dar (vgl. dazu ndher: Falk, Fachlexikon Immobilienwirt-
schaft, 2. Aufl. 2000, 605, Stichwort: Projektentwicklung, De-
veloper; Minuth, in: Usinger, Immobilien-Recht und Steu-
ern, 2. Aufl. 1999, S. 565, 562; Joachim, Projektentwicklung
und Projektmanagement in der Immobilienwirtschaft und Ho-
tellerie, 1998, m.w. N.). Besteht ein , Technischer Beraterver-
trag” fur den Hotelier? Internationaler Terminologie zufolge
ist von sogenannter , technical assistance” die Rede, z. B. flr
1 bis 2 Jahre wahrend der Hotel-Planung und wahrend des
Hotelbaus.

b) Der Verpachter gewahrt bisweilen einen,, Pre-Opening" -
Zuschuf, z. B. fur ein halbes bis ein Jahr vor der Hotel eroff-
nung.

c) Die Hotelinbetriebnahme erfol gt mitunter a's,, Soft-Ope-
ning“, d. h. vollstandige Fertigstellung als gleitender Prozef3,
z.B. innerhalb eines Quartal sbzw. innerhal b eines halben Jah-
res ab dem Zeitpunkt der Hoteler6ffnung erfol gt die gesamte
und endguiltige Fertigstellung des Hotels. Genaue Zeitpunk-
te fur die Abnahme bzw. — reformgemal? — Gesamtherstel-
lung von Werkleistungen im Sinn von § 640 BGB sollten aus-
bedungen und protokollarisch festgehalten werden.

10. Betriebsibergang
In der Praxis finden immer wieder Ubernahmen von be-
stehenden bzw. laufenden Hotel betrieben auf der Basis eines

Pachtvertrags statt. Zahlreiche Fragen stellen sich und ver-
langen nach vertraglicher Regelung, z. B.

a) Vorratsbewertung,

b) Ubernahme der Forderungen und Betriebsvertréage,

¢) Angebote/Reservierungsstande/Géstedatei,

d) Arbeitnehmer (§613 a BGB = ausgepragter Arbeitneh-
merschutz) und Sonderregel ungen fr das Fihrungspersonal,
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€) Presseerklérung; sie ist besonders wichtig im Hinblick
auf: Abstimmung, Form und Inhalt sowie ,timing“; , markt-
méchtige Marketing-Mal3nahmen* beziehen sich vornehm-
lich auf die Medien-Darstellung.

11. Sonstiges
Hier kénnen und sollen hoteltypische Regelungen erfaldt
werden, beispiel haft sei auf folgende Regelungsmaterien hin-
gewiesen (vgl. dazu auch: Joachim, NZM 2001, 162, 163):
a) Einbauten und Umbauten:

Die Anforderungen an die Hotelimmobilie und deren Ein-
richtungen unterliegen einem standigen Wandel (dazu allge-
mein: Trends der internationalen Tourismus- und Hotelindu-
strie, Workshop der International School of Management,
ISM, Dortmund 2002, und naher: Joachim, Allgemeine An-
merkungen zu den Trends, S. 3ff.). Der Tendenz nach sind in
kirzeren Zyklen, beispiel sweise 3 bis5, maximal 8 bis 10 Jah-
ren, Ein- und Umbauten in der Hotelimmobilie vorzunehmen.
Das gilt beispielsweise im Zimmerbereich. Die Tagungs-
réaumlichkeiten unterliegen ebenfalls sténdigem Fortschritt,
etwa im Hinblick auf neue und zeitgemaRe Kommunikati-
onsformen sowie Informationstechnologien. Hier muR ver-
traglich geregelt werden, welche Maf3nahmen in welchem
Zeitraum, von welchem Vertragspartner und auf der Grund-
lage genauer Kostenregel ungen getroffen werden.

b) Inventarerneuerung:

Ahnliche Uberlegungen greifen fur die standige Nachrii-
stung und Erneuerung des Inventars, so im Hinblick auf das
hoteltypische Kleininventar. Modischen Zeitstromungen im
Hinblick auf bei spiel sweise Geschirr und Besteck mul3inim-
mer kirzeren Zeitabschnitten Rechnung getragen werden. Die
zunehmend , eventorientierte” Erwartungshaltung der Klien-
tel (dazu: , Die Urlaubsfabrik®, in: Die Zeit vom 18. 6. 2003,
S.19; , Entspannung und noch Meer”, in: Stern Nr. 25, Juni
2003, S.106 ff. zum neuen Kempinski-Luxus-Hotel in Heili-
gendamm,; ,, Heiligendamm strahlt in Weil3*, in: Handel sblatt
vom 6./7.6.2003, S.38; Heyer, ,Added Value*, NGZ — Der
Hotelier, 10/2000, 3) erfordert gerade in den Géstebereichen
der Restauration und der Zimmereinrichtungen standige Neue-
rungen und Nachristungen. Vertragliche Abmachungen un-
ter Hinwei's auf das Betriebsbudget tragen dem Regelungs-
bereich Rechnung.

¢) Versicherungskonzept:

Art und Umfang desVersicherungskonzepts nehmen grof3e-
re Bedeutung im Pachtvertrag ein. Der Eigentliimer erwartet
eine vollstéandige Absicherung der Hotelimmobilie gegen ty-
pische Gefahren, die der Hotelimmobilie drohen und die aus
dem Hotel betrieb resultieren konnen. Regel méfiig kdnnen die-
se Gefahren durch eine Sammelpolice der Hotelkette abge-
deckt werden. Dabei erfolgt haufig die Einbeziehung von so-
genannter ,, extended coverage” (wortl. ausgedehnte Deckung,
z.B. bel Betriebsunterbrechung). DieVerhandlung und Durch-
setzung von Sonderkonditionen nehmen entsprechend ge-
schulte und personalméafiig ausgeriistete Versicherungsabtei -
lungen der Hotelketten vor. Die Hotelketten verfligen haufig
aufgrund langjéhriger Arbeitsbeziehungen Uber ausgezeich-
nete Kontakte zu grof3en Versicherungsunternehmen bzw.
-maklern (siehe Joachim, NZM 2001, 162, 163).

d) Gebietsschutz:

Der Gebietsschutz fur einen Hotelbetrieb ist in réumlicher
und zeitlicher Hinsicht grundsétzlich zu begrenzen. Regel-
maldig wird einem Hotel innerhalb einer Stadt bzw. Metropo-
lein einem engen Radius von z. B. 10 bis 50 km fiir die Dau-
er des Betreibervertrags Gebietsschutz gewahrt. Wettbe-
werbsrecht und sonstiges Recht sind zu beachten. Dasgiltins-
besondere fir den sogenannten nachvertraglichen Gebiets-
schutz. Daswirtschaftliche Fortkommen desVertragspartners
darf nicht unangemessen beeintrachtigt werden. In analoger
Anwendung von 8§90 a HGB wird entsprechend der Wettbe-
werbsabrede eines Handel svertreters die Beschrankung der
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gewerblichen Tatigkeit grundsétzlich restriktiv auszulegen
sein (allg. zur Handel svertreter-Wettbewerbsabrede Leine-
mann in: Ensthaler, GK zum HGB, 6. Aufl. (1999), 890 a
Rdnr. 4.; Joachim, NZM 2001, 162, 163). Demgemal darf sie
langstens fur 2 Jahre, gerechnet von der Beendigung des Ver-
tragsverhéltnisses an, getroffen werden.

€) Konkurrenzschutz:

Im gewerblichen Miet- bzw. Pachtrecht ist Konkurrenz-
schutz ublich; er wird zumeist vertraglich begriindet. Diesgilt
grundsétzlich ebenso bei Hotel-Betreibervertréagen. Auch oh-
neausdriicklicheVereinbarung gehort zur Gewahrung desver-
tragsmafdigen Gebrauchs der Miet- bzw. Pachtsache, dal? der
Vermieter bzw. Verpachter im selben Hausbzw. innerhalb sei-
ner Immobilie oder auf seinem angrenzenden Grundstiick kei-
nen Konkurrenzbetrieb (auch nicht einesanderen Mietersbzw.
Pachters) zul &3t oder gar selbst eréffnet bzw. betreibt. Der von
Rechtsprechung und Lehre grundsétzlich gewahrte vertrags-
immanente Konkurrenzschutz bezieht sich auf den Kern der
Angebotspal ette, mithin die Gegensténde, welche den Stil des
Geschéfts bestimmen und ihm das Gepréage verleihen (vgl.
zum Konkurrenzschutz im gewerblichen Mietrecht: Jendrek,
NZM 2000, 1116; Jendrek/Richter, NZM 2000, 229; Palandt-
Weidenkaff, §535, Rdnr. 27; Flehinghaus, a.a O., Rdnr. 64;
ausfuhrlich: Joachim, Beilage 6 zu BB 1986, 9 ff.; ders., Wirk-
lichkeit und Recht des Shopping-Centers bzw. Einkaufszen-
trums, NZM 2000, 785, 797 f.; ders., Zum eingeschrankten
Konkurrenzschutz in der Hotellerie, in: NZM 2001, 162, 163.
Ausder Rspr.: BGH NJW-RR 1989, 1422; OLG Hamm NZM
1998, 511; NJW-RR 1997, 459; OL G Dusseldorf NZM 1998,
307 =WM 1997, 642 KL ; OLG K&ln ZMR 1998, 347 =WM
1998, 342). In der Hotellerie gilt der Konkurrenzschutz fur
gleiche Produkttypen, d. h. beispielsweise das Budget- oder
Business-Segment, daneben im so genannten | nternational-
First-Class-Bereich oder auch in der Luxus-Hotellerie. Dem-
gegenuber wird man vertragsimmanent keinen Konkurrenz-
schutz gewdhren koénnen, wenn ein 1-Sterne-Hotel, bei-
spielsweise ein Formule 1- oder ein Etap-Hotel der Accor-
Gruppe mit einem 5-Sterne- bzw. Luxus-Hotel, z. B. von Ritz
Carlton bzw. ,, Four Season’s", konkurrieren sollte. An ausge-
wahlten Standorten finden sich eher Synergie-Effekte, z.B.
im Zentrum der Hauptstadt Berlin.

Sogenannte Cluster-Concepts bzw. Hotel-Park-Konzepte
stellen ab auf die Ansiedlung mehrerer Hoteltypen an einem
Standort, z. B. Hotelsim 2-Sterne- und 4-Sterne-Segment wie
Ibis- und Mercure- oder Marriott-Courtyard und Marriott-Ho-
tels. Selbstverstandlich kann einzelvertraglich eine ander-
weitige Regelung getroffen werden, etwa dahingehend, dem
vorhandenen Hotel-Betreiber jeglichen Konkurrenzschutz zu
gewahren oder aber diesen — in gegenteiliger Auspragung —
vollsténdig auszuschlief3en (dazu néher: Joachim, NZM 2001,
162, 163). In diesem Bereich erhértet sich die Erkenntnis:
Sorgféltige Vertragsverhandlung und -gestaltung sind beim
Betreibervertrag vonnodten. Standardformulierungen kénnen
nur einen ersten , Fingerzeig* geben, allerdings selten eine
einzelfallgerechte L&sung vorhalten. Hier bedarf es zuneh-
mend des Einsatzes von Hotel profis, auch und gerade auf dem
weiten Feld der Betreibervertragsverhandlung.

V. Wesentliches fir den Investor

Fir den Investor sind u. a. folgende Gesichtspunkte beim
Treffen seiner Investitionsentscheidung auf der Basis eines
Pachtvertrags von Bedeutung:

1. Der Investor erzielt eine gesicherte und konstante Ren-
dite mit gutem , standing“ von Hotelimmobilie und -betrei-
ber.

2. Das Betriebsrisiko liegt grundsétzlich beim Betreiber.

3. Die Mitarbeiter zéhlen zum Betreiber.

4. Grundsétzlich stellt die Hotelimmobilie eine attraktive
Immobiliefir institutionelle I nvestoren und konservative pri-
vate Anleger dar.
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5. DieWertsteigerung erfolgt regel méf3ig ausschliefdlichin
der gewerblichen Grof3-Immobilie.

6. Die Bonitét des Betreibers dient der Wertsteigerung der
Immobilie.

7. Fungibilitdt bzw. Ubertragbarkeit der Immobilie mit
grundsétzlich langer Laufzeit des Betreibervertrags bedeutet
einetragfahige Basisfir die positive I nvestitionsentschei dung.

V1. Modifizierter Pachtvertrag

1. Mischform: Tendenz zum Pachtvertrag mit
Risikobeteiligung

In den letzten Jahren zei chnet sich eine Tendenz beim Pacht-
vertrag zum , risk-sharing* der Vertragsbeteiligten ab (dazu
nadher: Joachim, NZM 2001, 162, 163f.). Dies soll nachfol-
gend anhand einiger Entwicklungstendenzen veranschaulicht
werden.

2. Teilung des Betriebsrisikos

a) Grundsétzlich erfolgt die Aufteilung der Gesamtpacht
in einen fixen und einen variablen Anteil.

b) Die Basispacht dient zur Deckung der Finanzierungs-
kosten plus Umsatz- oder Gewinnbeteiligung.

c) Die Umsatzpacht sieht haufig wiefolgt aus: z. B. 8— 10
— 18 — 25% vom Umsatz; in der Regel knlpft eine hthere
Prozentzahl an den Logis- als an den Gastronomie-Umsatz;
bei |etzteremist ein Rahmen von 2-5% denkbar. Stets kommt
es auf die jeweiligen Einzelfallumsténde an.

d) Haftungsbegrenzung: Das Betriebsrisiko des Hotelbe-
treibers kann summenmalidig begrenzt werden. Fir einen be-
stimmt auszuhandelnden Fehlbetrag hat der Hotelbetreiber
einzustehen. Einen dartiber hinausgehenden Betrag haben ge-
gebenenfallsdie Vertragspartner héftig zu tragen, wobei mit-
unter die MuttergeselIschaft des Hotel betreibers — zumindest
anteilig — eintreten kann.

3. Reduzierte Investitionskosten des Hoteliers

a) Der Trend zur Risikoteilung offenbart sich namentlich
bei der schwierigen und oft von nicht beeinflubaren Ein-
wirkungen gepragten Voreroffnungsphase desHotels. Manch-
mal beteiligt sich der Verpachter an den ,, Pre-Opening”-Ko-
sten. Diese werden spezifiziert und budgetméallig ausgewie-
sen fur ein halbes bis ein Jahr und — beispielsweise halftig —
von den Vertragsparteien getragen.

b) Einen weiteren Regelungsbaustein stellt die reduzierte
Fixpacht wahrend der Anlaufphase dar. In einem Zeitraum
von beispielsweise 1 bis 3 Jahren wird — mitunter gestaffelt —
eine verringerte Festpacht ausbedungen.

4. Sonstiges/ Tendenzen
a) Kurzere Laufzeitbindung des Eigentlimers?

Der Trend geht des 6fteren dahin, eine kirzere Vertrags-
laufzeit zu vereinbaren, beispielsweise fir 3 bzw. 5 Jahre.
Gegebenenfalls werden Verlangerungsmadglichkeiten festge-
schrieben, etwa in Form von Optionen. Die Parteien kdnnen
so auf die sich andernden Marktgegebenheiten durch ent-
sprechende Vertragsanpassungen reagieren.

b) Berichtspflichten und Mitwirkungsrechte?

InAnbetracht der vorstehenden Uberlegungenist eine Ten-
denz auch dahin zu beobachten, die Berichtspflichten desHo-
teliers und die Mitwirkungsrechte des Eigentiimers auszu-
dehnen. Entsprechende Vertragspflichten alskonkretisierte In-
formationspflichten werden konstituiert. Das Vertragsver-
héltnis grindet sich auf eine konfliktmeidende, konsensori-
entierte, kooperative Kommunikation. Durch den haufigen
Austausch von I nformationen kénnen M einungsverschieden-
heiten und grof3ere Konflikte des 6fteren bereits im Ansatz
eingedammt werden. Zunehmend geschultes Personal desIn-
vestorsvermag negative Trends bei der Hotel betreibung zu er-
kennen und durch frihzeitiges, kommunikatives Einwirken
auf den Vertragspartner wirksam gegenzusteuern.
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c¢) Schriftformerfordernis/Einheitlichkeit der Vertragsur-
kunde?

In Ermangelung einer Formvorschrift kdnnen Miet- bzw.
Pachtvertrdge grundsétzlich formfrel abgeschlossen werden.
Nach § 550 BGB bedarf der Mietvertrag, der fur langere Zeit
als 1 Jahr eingegangen wird, der Schriftform. Wird die Form
nicht beobachtet, gilt der Vertrag alsfiir unbestimmte Zeit ge-
schlossen. Die Kiindigung ist jedoch nicht fir eine frihere
Zeit dsfir den Schlu des ersten Jahres zul ssig (88 550, 578
BGB). Daraus folgt fir Hotelbetreiber-Miet- bzw. Pachtver-
trége grundsétzlich, dald ein z. B. fir die Laufzeit von friher
10 bis 15 Jahre, heute zunehmend 3 bis 5 Jahre, ausgefertig-
ter Betreibervertrag Uber eine Hotelimmobilie unter Einhal-
tung der gesetzlichen Kindigungsfrist gekiindigt werden
kann, wenn die Schriftform nicht ausreichend gewahrt ist. Dar-
an kniipfen ,, Ausstiegs-Szenarios* von Hotelbetreibern bzw.
von Hotelketten. Man versucht sich mitunter darauf dann zu
berufen, wenn man sich als Betreiber von einem unliebsam
gewordenen Vertrag |6sen mochte, namentlich dann, wenn das
Hotel nicht —wie erwartet — , [&uft*. Grundsétzlich erfordert
die Wahrung der Schriftform gemal? §126 BGB die , Einheit
der Urkunde”. Die Vertragsunterschrift muf? den gesamten
Vertragstext abdecken. Daraus folgt, dal3 alle wesentlichen
Vertragshestandteile— nebst der oft sowichtigen Anlagen, wie
Lageplane, Inventar- bzw. Einrichtungslisten usw. —in einer
Urkunde regelméf3ig zusammengefaldt sein missen. Des 6f-
teren begegnet der in der Hotellerie tétige Wirtschaftsjurist
Vertragswerken, wel che diesen Anforderungen grundsétzlich
nicht entsprechen. Wiederholt ist der Eigenttimer bzw. Ver-
mieter/Verpachter einer Hotelimmobilie sodann mit einer
~Ausstiegsiiberraschung” in Form einer Kiindigung gestutzt
auf die mangel hafte Schriftform konfrontiert worden.

d) ,, Auflockerungsrechtsprechung“ des BGH

Dieurspriingliche strenge Rechtsprechung im Hinblick auf
eine kérperlich feste Verbindung der einzelnen Bestandteile
der Urkunde hat der BGH in den letzten Jahren gelockert,
und zwar zunédchst fir Nachtrége zu den Mietvertragen und
sodann fir den Ursprungsvertrag selbst (so BGH NZM 2000,
548; 2000, 381; 2000, 36, 39; ferner Palandt/\Wei denkaff, § 550
Rdnr.17 ff.; Heile, in: Bub/Treier, I1., Rdnr. 723 ff.; Flehing-
haus, a. a. O., Rdnr.13 ff.; Lindner-Figura, NJwW 1998, 731ff.
(zust.); Sternel, MDR 1998, 33 (krit.); Heiderhoff, NZM 1998,
896; Joachim, NZM 2001, 162, 164).

Immer noch aktuell hat der BGH (in: NZM 2000, 36, 39;
dazu Joachim, NZM 2001, 162, 164) zu dem Hotel pachtver-
trag desdamaligen Maritim-Hotels,, Goldene Pforte" in Pforz-
heim die Wirksamkeit des Betreibervertrags bejaht, obwohl —
unstreitig — eine bestimmte Inventarliste trotz schriftlicher
Ankiindigung nicht Bestandteil desVertragsgewesenist. Wie
so oft bei anstehenden Hotel ibernahmen erfolgt diese regel-
mal3ig unter einem enormen zeitlichen, Druck*. Dieeineoder
andere Anlagewird ,,im Eifer des Gefechts® der Ubernahme-
verhandlungen vergessen bzw. nicht in der vorgeschriebenen
Form angefertigt und nachgereicht. Das gilt auch fir Zusatz-
vereinbarungen. Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
muf3 eine sol che Zusatzvereinbarung von beiden Vertragspar-
teien unterzeichnet sein. In Umsetzung dieser ,, Auflocke-
rungsrechtsprechung” reicht esaus, wenn die zahlreichen Sei-
ten eines Vertragswerks fortlaufend durchnumeriert sind, die
Paragraphen durchgehend beziffert sind und im Ubrigen das
fortlaufende Vertragswerk nebst Anlagen, Planskizzen und In-
ventarlisten einen eindeutigen Sinnzusammenhang aufweist
(so ausdriicklich: BGH a.a. O. indem Fall ,, Goldene Pforte";
ferner: Flehinghaus, a.a. O. Rdnr.14; Lindner-Figura, NJW
1998, a.a. O.; Joachim, NZM 2000, 785, 793 zum umfang-
reichen Vertragskonvolut eines Shopping-Center-Betreiber-
vertrags, ders., NZM 2001, 162, 164 zum Hotel-Betreiber-
vertrag). Eine , einheitliche” Urkunde eines Hotel-Betreiber-
vertrags liegt auch dann nach der ,, Auflockerungs® -Judikatur
vor, wenn nicht jede Inventarliste, nicht jeder Lageplan er-
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stellt, geschweige denn dem Vertrag beigefligt ist. Zu Recht
legen die Richter eine praktische, am wirtschaftlichen Ergeb-
nis orientierte Betrachtungsweise zugrunde (vgl. BGH NZM
2002, 20; GE 2001, 485; NZM 2001, 43; NZM 2000, 907;
Joachim, NZM 2001, 162, 164).

B. Managementvertrag

I. Leistungen des Hotdlier s, Geschaftsbesor gungsvertrag
vgl. 88675, 670i.V.m. 88663 ff., 611 BGB

1. Vertragstechnische Einordnung

Der Managementvertrag ist vertragstypisch a's entgeltli-
cher Geschéftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertragselemen-
ten zu qualifizieren (vgl. dazu im Uberblick Palandt/Sprau,
§675 Rdnr. 6 zum Management- und PromotionsVertrag mit
einem Kinstler; ferner Joachim, NZM 2001, 162, 164f.). Da
er neben dienstvertraglichen bei Erfolgsgarantien des Mana-
gementnehmers auch werkvertragliche Elemente aufweist,
konnte er a's typengemischter Vertrag zu werten sein.

Der so charakterisierte Geschéftsbesorgungsvertrag setzt
voraus, dal’3 Gegenstand des Vertrags eine wirtschaftliche
Tétigkeit im Sinne einer Dienstleistung ist, durch welche der
Managementnehmer Vermogensinteressen seines Vertrags-
partners wahrnimmt (Palandt/Putzo, Einf. v §611 Rdnr. 24).
Als Dienstleister fuhrt der Hotelier bzw. die Hotelkette den
Hotelbetrieb fir den Eigentiimer der Hotelimmobilie und
nimmt dessen Vermdégensinteressen wahr.

Der Managementvertrag enthélt mehrere L eistungsbiindel
typischer schuldrechtlicher Vertrage mit dem Schwerpunkt
der entgeltlichen Geschéftsbesorgung. Er ist zu kennzeichnen
als ein moderner Betriebflihrungsvertrag, sozusagen als ent-
geltlicher Geschaftsbesorgungsvertrag mit gemischten Ele-
menten aus Dienst- und Werkvertrégen.

Mit Anwendungsbei spielen aus der Hotellerie und Gastro-
nomie wird dies an anderer Stelle néher behandelt (vgl. Joa-
chim, Der Managementvertrag, DWIR 1992, 397 ff. und
455ff.; ders., NZM 2001, 162, 164f.). Vorliegend seien die
charakterisierenden Vertragsel emente herausgestellt.

2. Fuhrung durch den Managementnehmer

Der Managementnehmer bzw. -betreiber handelt als Ver-
treter des Eigentiimers und auf dessen Rechnung, d. h.

a) im fremden Namen

b) auf fremde Rechnung,

¢) auf fremdes Risiko.

Der Managementgeber trégt das wirtschaftliche bzw. un-
ternehmerische Risiko.

3. Asset-M anagement

Im Rahmen des sogenannten A sset-M anagementsfuihrt der
Hotelbetreiber als Managementnehmer zahlreiche Aufgaben
durch, die dem Hotel das , hoteltypische” bzw. hotelketten-
charakteristische , Geprége" verleihen. Dazu gehdren —in
nicht abschlieRender Aufzahlung (vgl. Joachim, NZM 2001,
162, 165):

a) Auswahl und Schulung (,,coaching”) der Mitarbeiter (zu
diesem Spezia segment néher Olbert, Trainingsvertrage—Be-
ratungsvertrage, 2002),

b) Verantwortung fir das Betriebskonzept und -budget,

¢) Qualitétskontrollen und Controlling,

d) Erbringung von hotel spezifischem Know-how.

4. Markenlizenz

Die,,Macht der Marke* nimmt unaufhérlich zu. Demgemald
legt der Hotelbetreiber grofites Gewicht auf Schaffung, Stér-
kung und Schutz der Marke, zielgerichtet im Hinblick auf die
Eroffnung eines einheitlichen und umfassenden Marktauftritts
sowie die Ausformung einer durchgangigen ,, corporate iden-
tity* (so Joachim, NZM 2001, 162, 165). Erfaldt werden in
diesem Zusammenhang u. a. folgende Regelungsbereiche:

a) Markenname, ggf. geschiitzt gem. MarkenG.
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b) Marke macht Mérkte ,,bzw. Méarkte mitteln Marke".

¢) Anschluf3an eine Hotelkette mit ihren Leistungen, Image
(und Kosten).

d) Hotelspezifische Werbung, u. a. in abgestimmter Form
fUr Hotel kette und einzelnes, gemanagtes Hotel, z. B. Werbe-
formen im Internet (wie Banner-Werbung, PopUp, Textlink,
Link, Frames).

€) Bisweilen wird ein gesonderter (Hotel-) Markenlizenz-
vertrag verhandelt und als Anlage zum Betreibervertrag ab-
geschlossen. Auf Art und Umfang der Marke sowie deren
rechtlich zuldssige Nutzung im Rahmen vertraglich ausge-
feilter Lizensierung achtet die Hotellerie verstérkt. Hierbei
handelt es sich um einen wichtigen Zweig des Vertragsma-
nagements.

I1. Vergitung und L aufzeit

1. Beispielhaftes Verglitungsmodell

Die wesentlichen Vertragsbedingungen bei der Vergiitung
des Managementnehmers lauten wie folgt (dazu Joachim,
NZM 2001, 162, 165):

a) Die Basisgeblhr betrégt regel médig: 2—-4% vom Umsatz.

b) Die Erfolgsgebiihr ist zumeist gestaffelt, und zwar
10-15% vom Bruttobetriebsergebnis (Gross Operating Profit
= GOP gemal’? USALI, siehe oben zum Pachtvertrag) ober-
halb eines vereinbarten Schwellenwerts.

¢) In der Regel gewéhrt der Hotelbetreiber keine ,, Perfor-
mance"-Garantien. Im Einzelfall kann je nach Verhandlungs-
fUhrung und -ergebnis etwas anderes vereinbart werden. Mit-
unter dréngen die kreditgebenden Banken darauf, insbeson-
dere vor der Hintergrund der strengeren Anforderungen von
Basel 11, dal3 der Hotel betreiber bestimmte Betriebsergebnis-
se nach bestimmten Zeitabschnitten garantiert und fir das
Nicht-Erreichen dieser Vorgaben vertraglich einzustehen hat.

2. Beispielhafte Laufzeitregelung

Die Laufzeit wird in den Vertrégen regelméafiig genau er-
fal’t und enthalt u. a. folgende Grundaussagen:

a) Fruher stie3 der Hotel-Praktiker auf Laufzeiten zwischen
20 und 30 Jahren. Diese Regelung orientierte sich an der von
§544 BGB ausgewahlten Vertragslaufzeit von 30 Jahren und
korrespondierendem K tindigungsrecht.

b) Heute zeichnet sich die Tendenz zu kiirzeren Laufzeiten
ab, beispielsweise 5 bis 10 Jahre ab Hotelerdffnung.

¢) Verlangerungsmoglichkeiten werden jeweils vertraglich
ausbedungen um jeweils 5 Jahre. Oftmals erfolgt die Ver-
tragskonstruktion in der Form eines Gestaltungsrechts. Ge-
gebenenfallswird — zumeist der Hotel gesell schaft — eine Op-
tion (oder mehrere) eingerdumt.

d) Neuerdings begegnet man dem ,, benchmarking®, d. h.
Betriebsvergleich mit vergleichbaren Hotels.

€) Bei Nicht-Standhalten des Hotels mit Vergleichsobjek-
ten besteht ein Sonderkiindigungsrecht des Eigentiimers bei
enttduschendem Geschéftsverlauf. Dieses Sonderklindigungs-
recht findet seine grundsétzliche Regelung nach der Schuld-
rechtsreform in 8 314 BGB, wonach ein Dauerschuldverhélt-
nis— wie der vorliegende Management-Vertrag — aus wichti-
gem Grund gekiindigt werden kann, und zwar ohne Einhal-
tung einer Kindigungsfrist, 8314 Abs.1 Satz1 BGB. Bei dem
auf Langfristigkeit angelegten Hotel betreiber-Geschéft soll-
ten die Vertragspartein bei der Vereinbarung eines solchen
Sonderkiindigungsrechts darauf achten, dal3 eine angemesse-
ne Kindigungs- bzw. Auslauffrist stets einzuhalten ist.

f) Ankniipfend an das Gesetz enthalten Pachtvertrége ein
Sonderklindigungsrecht des Eigentiimers bei Verkauf (vgl.
8566 BGB =, Kauf bricht nicht Miete", §578 BGB).

g) Im Fall der Insolvenz des Eigentiimers bzw. Manage-
mentgebers bzw. Hotelbetreibers erlischt der Management-
bzw. Geschéftsbesorgungsvertrag gemal’ 8116 Satz1i.V.m.
8115Abs.1 InsO.
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h) Bei Insolvenz des Managementnehmers hat der Insol-
venzverwalter einWahirecht gem. 8103 Abs.1InsO sowieein
Sonderkiindigungsrecht gem. 8109 Abs.1 InsO.

I11. Bewertung aus Sicht des Eigentimers

1. Nachteile

Stichwortartig sind folgende Nachteile fur den Eigentimer
einer Hotelimmobilie, welche auf der Basis eines Manage-
mentvertrags betrieben wird, zu erfassen:

a) Grundsétzlich besteht hoherer Investitionsbedarf.

b) Das Betriebsrisiko liegt (fast) vollstéandig beim Ei-
gentiimer.

c) Der Eigentimer trégt das wirtschaftliche Risiko. Der
Eigentumer hat bildlich gesprochen ein ,Hotel am Hals"*.

d) DieMitarbeiter des Hotel s sind solche des Eigentlimers.

€) Fur den Eigentimer stellt sich erschwerte Fremdfinan-
zZierung dar, welche u. a. folgende weitere Konseguenzen nach
sich zieht:

aa) Dem Eigentimer kommt der Arbeitgeberstatus bei den
Arbeitsverhaltnissen mit den Hotelmitarbeitern zu.

bb) Im Rahmen seines Jahresabschlusses hat der Eigentu-
mer innerhalb seiner Bilanz die Hotelimmobilie im Anlage-
vermogen aufzuf iihren. Hotelimmobilie und -betrieb erschei-
nen auch in den anderen Bilanzpositionen des Eigentimers.
Fur ihn ergibt sich ein relativ komplexes Bilanzbild.

cc) Der Eigentiimer wird grundsétzlich mit Gewerbesteu-
er aus dem Hotelbetrieb belastet.

2. Vorteile
Dem stehen im wesentlichen folgende Vorteile gegentiber:
a) Grundsétzlich gebiihren dem Eigentiimer bzw. Manage-

mentgeber alle Chancen auf eine hdhere Rendite wegen Uber-
nahme des Betriebsrisikos im Vergleich zum Pachtvertrag.

b) Betriebschancen. Spiegelbildlich zu dem vom EigentU-
mer zu tragenden Betriebsrisiko eréffnen sich ihm — fast —
samtliche Chancen auf Erzielung von Gewinn aus dem Ho-
telbetrieb und Steigerung der Werthaltigkeit der Hotel-1m-
mobilie.

¢) RegelmaRig: Netto Cash Flow nach Instandhaltungs-
Riicklage geht an den Eigentimer.

d) Klirzere Bindungszeit fr Hotel betreiber ist akzeptabel.

€) Moglichkeit des Verkaufs alternativ mit oder ohne Be-
treiber.

f) Mitwirkungsrechte. Regelmaidig bedingt sich der Ei-
gentumer umfangreiche Mitwirkungsrechte aus. Er kann so
den Hotelbetriebsablauf im wesentlichen und vor allem
Marktauftritt und Vermarktung des Hotels (mit)gestal ten.

) Flexible Reaktionsméglichkeiten auf (Hotel-)Marktver-
anderungen. Vornehmlich in Zeiten wirtschaftlicher, politi-
scher und sonstiger Krisen ist eine rasche Reaktion zwischen
Eigentimer und Betreiber auf verénderte Marktgegebenhei-
ten fUr die erfolgreiche Plazierung und Vermarktung der Ho-
telimmobilie von ausschlaggebender Bedeutung. Die Ver-
tragsparteien vereinbaren im Managementvertrag die Eta-
blierung und Handhabung eines,, KIT“, d. h. einesKrisen-In-
terventionsTeams und entsprechender Erorterungs- bzw. Ver-
handlungsTermine mit abgestimmten Verhaltensweisen.

h) Der Eigentiimer und Managementgeber vermag staatli-
che Fordermittel bei Erfullung der tatbestandlichen Voraus-
setzungen zu realisieren, da er das unternehmerische Risiko
des Hotel betriebs tragt.

I'V. Bewertung aus der Sicht des Hoteliers

1. Vorteile
Dem Hotelbetreiber erdffnen sich u. a. folgende Vorteile:

a) Er muR keine umfangreiche Kapital bindung auf sich neh-
men.
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b) Fur den Hotelier eroffnet sich u. U. ein erleichterter Auf-
bau einer Hotelkette, und zwar ohne vergleichbare Kapitalin-
tensitét wie bel Eigentumsbetrieben, mehr , Marktdurchdrin-
gung bzw. -présenz”.

c) Die Hotelkette trégt grundsétzlich kein Betriebsrisiko.
Gleichwohl muRR der Gesichtspunkt eineseventuellen,, Image-
Schadens* bei ,, schlecht laufendem® Hotel (-Betrieb) bertick-
sichtigt werden. So diskutiert die Fachpresse spektakuldre
Rickztige von Hotel ketten aus Hotel standorten und | astet dem
Hotelbetreiber —relativ schnell —einen ,, Image-Schaden® an;
beispielhaft sei genannt der Riickzug der Kempinski-Hotel-
gruppe aus dem Resort-Hotel Bad Saarow.

d) Fur den Hotelbetreiber besteht grundsétzlich keine Ver-
pflichtung zum Ausweis der Hotel aktivitéten al's,, sonstige fi-
nanzielle Verpflichtung* im Anhang des Jahresabschlusses,
vgl. 88284 ff. HGB.

2.Nachteile

Er hat sich u.a. mit folgenden Nachteilen auseinanderzu-
setzen:

a) Spiegelbildlich gesprochen: So wie sich dem Eigenti-
mer grundsétzlich alle Chancen auf eine hdhere Rendite er6ff-
nen, verbleibt esbei dem Managementnehmer regel méaiig bei
seinen begrenzten Gewinnchancen, welchesich innerhalb der
Struktur der Managementgebiihren dokumentieren.

b) Grundsétzlich trifft den Managementnehmer eine um-
fangreiche Berichts- und Abstimmungspflicht.

¢) Er mu3 sich zudem mit der Gefahr des,, Dreinredens” in
das Tagesgeschéft durch den Eigentiimer bzw. Management-
geber auseinandersetzen.

d) Dem Managementnehmer kommt in der Regel keine
starke Stellung bei Insolvenz des Eigentiimers zu. Er muf3 mit
dem Erléschen des Management- bzw. Geschaftshesor-
gungsvertrags rechnen, und zwar gem. 88115, 116 InsO.

V. Modifizierter Managementvertrag

1. Managementver trag mit Minimum-Gar antie

Neuzeitliche Vertragsformen laufen darauf hinaus, dal? der
versierte Hotelbetreiber dem Managementgeber eine Min-
destgarantie gewahrt. Diese griindet sich im wesentlichen auf
die Erfassung und Zuweisung des — nachfolgend darzustel-
lenden — Betriebsrisikos (siehe Joachim, NZM 2001, 162,
165).

2. Teilung des Betriebsrisikos

Das Risiko des Hotelbetriebs wird zunehmend genau er-
faldt und zwischen den Vertragsparteien aufgeteilt. Hier ma-
nifestieren sich moderne Gedanken der Risikobereichseintei-
lung und -zuweisung, welche in verstarkter Tendenz im ge-
werblichen Miet- und Pachtrecht anzutreffen sind (vgl. Os-
termann, Risikoverteilung zwischen den Parteien von Ge-
werbemietvertrdgen in Einkaufszentren, GuT 2003, 39; Joa-
chim, Zu Risikoverteilungen in der Hotellerie, namentlich
beim Hotelaufnahmevertrag, GuT Heft September 2003). Bei-
spielsweise erfolgt die Risikoverteilung fol gendermal3en:

a) Die zu beobachtende Grund-Tendenz lautet: Garantien
des Managementnehmersbzw. Hotelbetreiberserstrecken sich
auf die ersten 3 bis 5 Betriebsjahre.

b) Eine verstérkte Tendenz zeichnet sich ab: Garantien des
Hotelbetreiberswerden fir die gesamte Laufzeit desVertrags
ausbedungen; sogenannte ,,owner’s priority return“.

c¢) Die Bildung eines Reservefonds erfolgt zum Ausgleich
von (Betriebs-)Defiziten.

d) Vereinzelt ist zu vermerken, insbesondere im Ausland:
Kapitalbeteiligung des Hotelbetreibers bzw. der Hotelket-
te/Muttergesellschaft an der Immobilie, in der Regel durch die
Betriebsgesellschaft; grundsétzlich sogenannte , Minimum
equity share*, z.B. 10 — 20 — 25% am Kapital der Besitzge-
sellschaft.
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€) Ein Rangriicktritt ergeht fir Vergttungsanspriiche bzw.
Honorare bei Nichterreichen eines bestimmten Betriebser-
gebnisses:

aa) Grundsétzlich besteht die Mdglichkeit einer Stundung.

bb) Dartber hinaus wird wiederholt im Vertrag ein gulti-
ger Verzicht auf die Verglitungsanspriiche verankert.

f) Zunehmend sind im Ansatz (bescheidene) GOP-Garan-
tien des Managementnehmers gegentiber dem -geber zu kon-
statieren. Sie bewegen sich regelméRig in den GroRRenord-
nungen zwischen 25-35% vom Umsatz bzw. turnover.

3. Hotelier bzw. Managementnehmer investiert eigenes
Geld in den Betrieb

Mitunter wird von der Hotel kette erwartet, dal? diese zu dem
Projekt ,, steht* und dieses Bekenntnisauchin geeigneter Form
finanziell zum Ausdruck bringt. Demgemaf3 sind folgende
Grundregelungen denkbar (vgl. Joachim, NZM 2001, 162,
165):

a) Hotelier beteiligt sich an den Pre-Opening-Kosten.

b) Hotelier stellt einen Teil des Betriebsmittelkredites.

4. Sonstiges/'Tendenzen

a) Art und Umfang der Mitspracherechte des Eigentimers
werden diskutiert. Vor dem Hintergrund der Professionalitét
und Bonitét des Hotel betreibers erfol gt eventuell bel entspre-
chender Professionalitét des Eigentiimers auch eine gemein-
same Festlegung von Leistungskriterien beim Hotelbetrieb
und deren Abgleich.

b) Es besteht eine Tendenz zu kiirzeren Vertragslaufzeiten.

¢) Eine Tendenz zu einem Sonderkindigungsrecht bei
Nichterreichen eines bestimmten Betriebsergebnisses zeich-
net sich ab.

d) Einestérkere Bindung des M anagement-Honorars an Er-
reichung bestimmter Betriebsziele wird vertraglich fixiert.

€) Die Grundgebuhren kénnen — je nach Betriebsverlauf —
auf biszu 1% vom Umsatz sinken bzw. gestundet werden bzw.
ganz entfallen.

) Weitreichende Kontrol Imdglichkeiten durch den Investor
und dessen professionalisiertes Team bzw. Hotelberater wer-
den vertraglich eréffnet, und zwar im Hinblick auf z. B.

aa) Das Betriebsbudget ist grundsétzlich mit dem Eigentu-
mer abzustimmen.

bb) Die Marketingstrategie bedarf nicht nur der Abstim-
mung, sondern auch der Fortschreibung bzw. Anpassung an
geanderte Marktgegebenheiten zwischen den Vertragspart-
nern.

cc) Grundsétzlich (wichtige) Personal entschei dungen wer-
den gemeinsam getroffen, beispielsweise die Einstellung des
Hoteldirektors und der Abteilungsleiter.

g) DieBildung einer Instandhaltungsriicklage bzw. -reser-
ve, sog. , fixtures, furniture & equipment” =, ff & €*, wird
ausbedungen. In der Regel betragt sie 1-4% vom Hotel-Ge-
samtumsatz, z. B. im 1. Jahr: 1%, im 2. Jahr: 2%, 3. Jahr: 3%,
4. Jahr: 4% als Grenze bzw. ,,cap”.

h) Gegebenenfalls hat der Eigentimer Einflufd auf Art und
Umfang der Bildung sowie der Verwendung der Instandhal-
tungsreserve.

i) Vertraglich besteht die grundsétzliche Méglichkeit der
Einstellung eines sogenannten Asset-Managers im Hinblick
auf Bestandsoptimierung der Immobilie.

j) Eventuell erfolgt die Bildung eines Beirats, welcher sich
auch aus professionellen Vertretern des Investors rekrutiert.

V1. Auswahl und Ausgestaltung des Vertragsmodells
Grundsatzliche Gedanken

1. Ingtitutionelle deutsche Anleger agieren weiterhin kon-
servativ und langfristig ausgerichtet. Sie dominieren (derzeit:
noch) den deutschen Markt.
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2. Audlandische Anleger und z.T. Privatinvestoren sind in
der Regel risikofreudiger. Bel zunehmend attraktiver wer-
dendem wirtschaftlichen Umfeld treten sie (zukinftig) ver-
starkt auf. In Krisenzeiten sowie bel unsicheren (steuer)recht-
lichen Rahmenbedingungen halten sie Investmententschei-
dungen zuriick bzw. lenken sieum (siehe Joachim, NZM 2001,
162, 166).

3. Aktuelle Studien der ,Real Estate Divisions* der funf
grofRen Wirtschaftsprifungsgesellschaften in Deutschland
(vgl. dazu: Handelsblatt vom 25. 6. 2003, S.10) zum Hotel-
markt gelangen zu dem Ergebnis, dai als die wesentlichen
Entscheidungskriterien fur eine Hotel-Projektrealisierung an-
zusehen sind: Langfristiger bzw. detaillierte Regelungen auf-
weisender Betreibervertrag, kompetenter Hotelbetreiber, Stan-
dort, Werthaltigkeit und Wertsteigerungspotenzial der Immo-
bilie, gesicherte Grundertrage, vor allemim Hinblick auf den
Kapitaldienst.

4. Eine zeitnahe und festgesetzte bzw. angepaldte Untersu-
chung der Treugast GmbH betont die Bedeutung von Stan-
dort, Marktsegment und vor allem die Professionalitét desHo-
telbetreibers. Im internen ,Ranking” dieser Expertise liegen
diefranzdsische,, Accor-Gruppe®, das deutsch-amerikanische
jointventure , Arabella-Sheraton“ sowie die amerikanische
~Marriott-Kette" vorn (FAZ vom 29.9.2000, V 24; Welt am
Sonntag vom 1.10. 2000, I X; FAZ vom 11. 3. 2003, S. 21; Han-
delsblatt vom 7/8. 3. 2003, S.15).

5. Eine weitere Analyse des Hotel-Immobilien-Markts
durch Jones Lang Lasalle Hotels konzentriert sich auf eu-
ropéische und deutsche Standortbewertungen. Danach erfah-
ren die Hotel-Betriebszahlen sténdig Verbesserung. Die Ho-
telimmobilien, gerade in Deutschland, enthalten — nicht zu-
letzt aufgrund der bisher vorgenommenen Bewertung der Im-
mobilien — umfangreiches Wertsteigerungspotenzial. Neben
der Bestandsoptimierung, z. B. Arabella Sheraton in Min-
chen/Bogenhausen, stellen richtungsweisende Neubauten,
z.B. Dorint, Schweizerhof in Berlin, attraktive, aternativeln-
vestitionen dar (FAZ 2000 a.a. O.).

6. Ausweidlich der Studie von Jones Lang Lasalle halten
institutionelle Anleger am deutschen Hotelmarkt mit rund 27%
einen héheren Anteil als in Europa. Zurlickzufiihren ist dies
auf die in Deutschland dominierenden Pachtvertrdge. Im
Grundsatz sichern derartige Vertrage langfristige Renditen.
Sie ziehen regelmaRig institutionelle Investoren an. Rund 3/4
aller deutschen 4- bzw. 5-Sterne-Hotel s weisen einheimische
Eigentimer auf. Allgemein gewendet befindet sich die Ren-
dite auf relativ niedrigem Niveau. Namentlich USA-Anleger
favorisieren ein im Grundsatz weniger langfristig ausgerich-
tetes Investment und zugleich hthere Renditen. DafUr neh-
men sie erhdhte Risiken in Kauf. Dieanglo-amerikanischen-
vestorenschaft frequentiert den deutschen Markt (derzeit
noch) zogerlich. Gefestigte Wirtschaftsbedingungen, vor al-
lem investorenfreundliches Steuerrecht, konnen hier nach-
haltig helfen. Grundsatzlich ist eine positive Trendentwick-
lung zu beobachten. Dies verdeutlichen jiingste Erhebungen
zum Hotel-, Konjunkturbarometer® der Arthur-Andersen-
Consulting im Zusammenwirken mit dem Hotelverband
Deutschland (IHA) (Quelle: FAZ 2000 a. a. O.; Arthur-An-
dersen Hotel Industry Benchmark Survey, in: touristik aktu-
ell, Nr. 37 2000, 14. Die fortlaufend aktualisierten Untersu-
chungen der genannten und weiterer Institute, beispielsweise
von Deloitte & Touche zusammen mit dem Hotelverband
Deutschland (IHA) Uber den Hotelmarkt Deutschland 2003,
konnen beim Hotelverband Deutschland, Am Weidendamm
1A, 10117 Berlin, nachgefragt werden oder sind bei den In-
stituten erhdltlich).

7. Vor dem Hintergrund der — gegenwértig grundsétzlich —
gunstigen Wirtschafts- und Marktentwicklung steigen hoch-
klassige Hotelsin der Gunst der Investoren (vgl. NGZ — Der
Hotelier 10/2000, 12: ,,Hotellerieim Aufwind“; ,, Anleger ent-
decken Hotel- und Touristikimmobilien—investierenin 5-Ster-
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ne-plus—Luxus-Herbergen“, in: Handel sblatt vom 28. 2./1. 3.
2003, S.46). Allerdings sind die wirtschaftlichen, politischen
und auch klimatischen Gegebenheiten und — zunehmenden —
Krisenanfélligkeiten gebiihrend zu beriicksichtigen.

Eine grundsétzliche Investitionsbereitschaft besteht nach
wie vor in den deutschen Grof3stadten wie Berlin, Frankfurt,
Miinchen, Hamburg und Koln. Das zunehmend internationa-
ler werdende Publikum stérkt die Nachfrage. Im Vergleich zu
europdi schen Mitbewerbern und Metropolen wie L ondon, Pa-
ris, Madrid, Barcelona und Rom kosten deutsche Hotel zim-
mer — relativ betrachtet — weniger (NGZ — Der Hotelier
9/2000, 10; Handelsblatt vom 28.2./1.3.2003, S.46; Han-
delshlatt vom 7./8. 3. 2003, S.16; FAZ vom 11. 3. 2003, S. 21).
Dieinternationale Klientel akzeptiert regelmaiig in anderen
europaischen Stadten hohe Preise. Tourismus- und Ge-
schaftsreiseverkehr werden tendenziell auch in deutschen
Stadten zur Akzeptanz héherer Hotel-Zimmerdurchschnitts-
preisefuhren. Diein einem an einem attraktiven Standort be-
findlichen, gut gefUihrten Hotel erwirtschafteten Gewinnewer-
den—grundsétzlich betrachtet: voraussichtlich—steigen. Ber-
linist hier als Hotelstandort bei spielhaft hervorzuheben. Ho-
telberater warnen vor einem zu starken ,, Drehen an der Preis-
schraube" seitens des Hotelbetreiberswie z. B. zu Beginn der
90er Jahreim Zug der (Wieder)Vereinigung.

Diese — zusammenfassend bewertete — positive Gewinn-
Perspektive (, Anleger entdeckenihre Liebezum Hotel“, Han-
delsblatt vom 9. 5. 2003, Handel sblatt vom 6./7. 6. 2003, S. 38;
NGZ — Der Hotelier 10/2000, 12) legt aus Investorensicht im
Grundsatz Managementvertrége und deren Modifikationen
nadher als reine Pachtvertrége.

8. Vor dem Hintergrund dieser sich in Deutschland mit \VVor-
sicht abzeichnenden Entwicklungstendenz blickt der Be-
trachter in das amerikanische, afrikanische, arabische, asiati-
sche, australische Ausland. Dort begegnet man vorrangig Ma-
nagementvertragen (Joachim, NZM 2001, 162, 166). Hier gibt
es Situationen, in denen ein (modifizierter) Managementver-
trag die einzige Mdglichkeit bildet, den Wunsch-Hotelier zu
gewinnen; z.B. in Agypten, hier die,,Boom-Town* im stdli-
chen Sinai, Sharm El Sheikh, sind internationale Hotelketten
vertreten, und zwar auf der Basis eines sogenannten Mana-
gement Contracts, z. B. Sheraton, Ritz Carlton, Mévenpick,
Accor usw. Allerdingssind auch hier die politischen und wirt-
schaftlichen Entwicklungen angemessen zu beriicksi chtigen.
Kriegs- bzw. Krisenzeiten fihren dazu, dal3 die beein-
druckenden Hotel -lmmobilien Uber mangeldeAuslastung kla-
gen. Zahlreiche Reaktionen auf dem betroffenen Reise- und
Hotelmarkt sind feststellbar, beispielsweise vertrauenshil-
dende Mal3nahmen, Werbekampagnen, glinstige Angebote an
ausgewdhlte Zielgruppen und — algemein gehalten — (stark)
reduzierte Preise.

9. Grundsétzlich gilt: Pachtvertrége, insbesondere modifi-
Zierte Pachtvertrége, werden nach wie vor im deutschspra-
chigen Raum von Investoren, insbesondere Banken, bevor-
zugt. Sie sind hier relativ haufig anzutreffen.

10. Es gibt Konstellationen, in denen ein (modifizierter)
Managementvertrag auch aus Eigentiimersicht vorzugswir-
dig ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Eigentimer
flexibel bleiben und nach einer kurzen,, Kennenlernphase” ei-
nen anderen Hotelbetreiber ,, ausprobieren” méchte. Die ski-
zzierte Moglichkeit des Eigentliimers auf die Mitnahme eines
hoheren Hotel betriebsgewinns stérkt diese Sichtweise. In
manchen Managementvertragskonstellationen ist ein soge-
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nannter ,, profit-split* denkbar. So kann ein bestimmt defi-
nierter Betriebsgewinn — nach Abzug bestimmter Kostenpo-
sitionen — zwischen Managementgeber und Management-
nehmer geteilt werden.

11. Ein (modifizierter) Managementvertrag ist finanzier-
bar. Bei einem passenden Standort und einem renommierten
Hotelbetreiber sind auf Hotelimmobilien spezialisierte Ban-
ken durchausbereit, dasfir siekalkulierbare Kreditrisiko z. B.
unter Hinweisauf die strengeren Anforderungenim Zugevon
Basel 11, einzugehen. Dabei werden — auch von den speziali-
sierten Kreditabteilungen —aktuelle Trendsim Tourismus- und
Hotelgewerbe zunehmend erfaldt, analysiert und bei anste-
henden Investitionsentscheidungen zugrunde gelegt (vgl. zu
den einschlégigen und absehbaren Hoteltrends: Workshop Ho-
tel- und Tourismustrends an der |SM, Dortmund, 2002, sowie
Hotel- und Tourismustrendsin Krisenzeiten, Workshop an der
I1SM, 2003, und jeweilsdie einschl&gigen Veroffentlichungen,
zu erlangen und vorrétig bei der ISM in Dortmund).

12. Die Tendenz geht eindeutig auf gerechtere Verteilung
desHotel-Betriebsrisikos. Spiegelbildlich sollen daneben die
Gewinnchancen ver- bzw. geteilt werden. International er Ter-
minologie zufolge wird vom ,burden & profit sharing, res-
pectively split* gesprochen (so Joachim, NZM 2001, 162,
166).

13. Namentlich im deutschsprachigen Raum finden sich
weiterhin Pachtvertrage, alerdings zunehmend mit Betriebs-
risikoteilung sowie Umsatz- oder Gewinnbeteiligung.

14. Mit Blickrichtung auf die Risikobereichseinteilung und
Risikoberel chszuwei sung (dazu neuerdings Ostermann, GuT
2003, 39; Joachim, GuT Heft September 2003) sowie unter
Zugrundelegung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
néhern sich die modifizierten Formen von Pacht- und Mana-
gementvertrag zunehmend einander an. Die Vertragstiber-
schrift erweist sich zukinftig als weniger entscheidend bzw.
richtungsweisend; vielmehr kommt es auf die Inhalte und die
vereinbarten Risikotragungen an. Demgeméal3kristallisiert sich
asall-umfassende Betreiberform der , Betreiber-Vertrag” her-
aus, welcher in der internationalen Termininologie ,, Opera-
ting-Agreement” genannt wird (so bereits Joachim, NZM
2001, 162, 166).

15. Letztlich kann jeder Einzelfall anders gelagert seinund
eineindividuelle Behandlung durch Hotel-Betreibervertrags-
berater erfordern.

VI1I.Aktuelle Entwicklungstendenzen zu Hotelpacht-
bzw -managementvertrégen sowie deren Mischformen

Die folgenden Gesichtspunkte miinden in keine abschlie-
Rende Bewertung; sie kdnnen Argumentationsmuster bzw.
Vertragsverhandlungspositionen darstellen. Markt- und Ver-
handlungsgeschick bzw. -macht stehen oft hinter folgenden
Uberlegungen und spiegeln sich in der Um- und Durchset-
zung wider:

1. Die Fixpacht erstreckt sich nur in Hohe der zu erwar-
tenden Zinsbelastung.

2. Die Amortisation speist sich aus einer erfolgsabhangi-
gen Zusatzpacht.

3. Ein ,benchmarking” erhélt vertragliche Verankerung,
d. h. Vergleich: Hotel-Auslastung und Zimmerdurchschnitts-
preis von vergleichbaren Hotel-Mitbewerbern; ,, revenue per
availableroom* =, revpar* asVergleichsgrundlage (vgl. da
zu Joachim, NZM 2001, 162, 166). Folgende Probleme erhe-
bensichu. a.: WelcheHotelssind inwelcher Hinsicht wie kon-
kret vergleichbar?

4. Die Indexierung der Festpacht wird zumeist festge-
schrieben. Sieumfal3t durchschnittlich 60%—75% der tatséch-
lichen Steigerung der L ebenshaltungskosten.
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5. Einzelne Hotel pachtvertrége sehen sogar vor, dai3 die
Fixpacht gestundet/erlassen wird, wenn und solange die ku-
mulierten Betriebsverluste des Hoteliers einen vereinbarten
Betrag Ubersteigen.

6. Zu konstatieren ist eine allgemeine Tendenz zu gerech-
ter Verteilung von Chancen und Risiken zwischen Hotel-Be-
treiber und -investor, d. h. ,risk & profit sharing sheme”.

7. Eine Tendenz zu einzelfallgepragten Mischformen fin-
det sich, und zwar vornehmlich zwischen Pacht- und Manage-
mentvertrag. In der anglo-amerikanischen Terminologie ist
vom , hotel-operating agreement” die Rede.

8. Pachtsicherheiten sind vertragstypisch; Bankburgschaf-
ten sind seltener asim Burobereich. Haufig werden nur Ho-
telketten-Patronatserklarungen angeboten.

9. Pachter sind zunehmend bereit, Gber sogenannte ,, break-
age-clauses* zu verhandeln, =, exit scenario”,

a) Nachverhandlungspflichten, 8313 BGB,
b) Sonderkiindigungsrechte des Eigentiimers, § 314 BGB.

10.Verpéchter sind vermehrt bereit, Uber einen ,, Pre-Ope-
ning-Zuschuf®* zu verhandeln.

11. FUr aulRerordentliche Investitionskosten des Verpéach-
ters(z. B. nach einer Brandschau) wird gelegentlich eine,, Op-
fergrenze" vereinbart; z. B. behtrdlich geforderter nachtrég-
licher Einbau von Feuer- und Rauchmeldern, Sprinkler-An-
lagen, feuerschutzhemmenden Tiren, Treppenhausschutz,
Nottreppe. Bei deren Uberschreiten greifen einzelvertragliche
Kostentragungs- bzw. -teilungsregel ungen.

12. Ein Trend in der Hotellerie bildet sich heraus zu low-
budget Hotels bzw. Business-Budget-Hotels im Ein- und
Zwei-Sterne-Bereich, auchim Zwei- bis Drei-Sterne-Bereich
einerseitsund im Funf-Sterne- bzw. Luxus-Segment anderer-
seits (FAZ vom 29.9.2000, V 24; Welt am Sonntag vom
1.10. 2000, IX; FAZ vom 11.. 3. 2003, S. 21; Handel shlatt vom
7/8.3.2003, S.15; zum LuxusTrend: Heyer, NGZ — Der Ho-
telier 9/2000, 3, , Lust auf Luxus* —, Luxusin der Hotellerie
boomt” ; ,,Heiligendamm strahlt in Weif3*, Handel sblatt vom
6./7.6. 2003, S.38; , Investieren in 5-Sterne-L uxus-Herber-
gen“, Handelsblatt vom 28.2./1. 3. 2003, S. 46).

13. Im Anschlul? daran agieren internationale Hotel ketten
im Luxus-Bereich auf der Grundlage eines,, gemischten” Be-
treibervertrags, welcher pacht- und managementvertragsahn-
liche Elemente enthdlt; je nach individueller Vertragsgestal-
tung steht der eine oder andere Vertragstyp im Vordergrund.
So wird das Luxus-Hotel in der Autostadt Wolfsburg von der
international renommierten Hotelkette Ritz Carlton auf der
Basis eines , qualifizierten* bzw. , gemischten* Manage-
mentvertrags betrieben, und aktuell mit ,, Geburtswehen® be-
treibt ebenso Kempinski in Heiligendamm sein ,, Grand Re-
sort-Erlebnishotel“ (Handelsblatt vom 6./7.6.2003, S.38;
Stern Nr. 25, Juni 2003, S. 106 ff.).

14. Im Budget-Bereich erfolgt das Betreiben der entspre-
chenden Hotel s zukinftig verstérkt gemal3d eines—sogleich zu
behandelnden — FranchiseVertrags bzw. auf der Basis eines
anderen Kooperationsmodells, beispielsweise eines Koope-
rations- und Partnerschaftsvertrags. Hier agiert der Hotelier
al s selbstandiger und eigenverantwortlicher Unternehmer vor
Ort und ist im Erscheinungsbild bzw. ,, corporate identity” an
eine Uberregionale bzw. international erfolgreiche Hotelkette
»angedockt”.

15. Aktuelle Entwicklungstendenzen in Rechtsprechung
und L ehre befassen sich mit Risikozuwei sungen dahingehend,
wenn der Hotelbetrieb nicht so [&uft, wie es sich der Hotel-
betreiber vorgestellt hat. Grundsétzlich trégt der Mieter bzw.
Pachter bzw. Managementnehmer das Geschéftsrisiko seines
Hotelbetriebs.

a) Ahnlich tragt der Hotelgast bei Abschlul? eines Hotel-
aufnahmevertrags und einer entsprechenden Buchung eines
Hotel zimmers das Verwendungsrisiko; er bleibt an den Miet-
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vertrag Uber das Hotelzimmer gebunden und zwar grund-
sétzlich — mangels anderweitiger Absprache — selbst dann,
wenn er das gebuchte Hotel zimmer wegen Ausfalls der Ver-
anstaltung nicht bendtigt (so OL G Braunschweig NJW 1976,
570; vgl. auch BGH NJW 1977, 385, 386; ausdrticklichin ei-
nem Fall, in welchem der Hotelkunde das Zimmer storniert,
weil das Konzert wegen K linstlererkrankung ausféllt: AG Kidl,
Urteil vom 23.11.1990, Az.: 10 C 451/90; éhnlich LG Frank-
furt, Urteil vom 15.2.1993, Az.: 2/24 S 343/92; dazu Pa-
landt/Heinrichs, 8242 Rdnr.145; Joachim, DB 1990, 1601,
1602f.; ders., ZGS 2003, 122, 180f.; ders., ZIP 1991, 966,
971; ders., NWB 1994, 2841, 2847 f. ausfuhrlich zum Shop-
ping-Center; ders., NZM 2000, 785, 794f.). Der Risikotra-
gungsgedanke, wonach der Mieter —und mithin auch der Ho-
telgast eines gebuchten Zimmers — das Verwendungsrisiko
hinsichtlich der von ihm gebuchten bzw. angemieteten Sache
auch dann tragt, wenn er das Zimmer im nachhinein nicht
mehr bendtigt und storniert, also ein personlicher Hinde-
rungsgrund in seiner Sphére vorliegt, findet seinen gesetzli-
chen Ausdruck in §537 = 8§ 552 a.F. BGB (vgl. dazu Pa-
landt/Weidenkaff, §537 Rdnr.1ff.; Joachim, DB, a a O
ders., NWB, a.a. O.; ders., ZGS 2003, 122, 180f.). Danach
bleibt der Mieter zur Entrichtung der Miete bei personlicher
Verhinderung verpflichtet.

b) Dieser Risikotragungsgedanke (grundsétzlich zu Risi-
kozurechnungen im gewerblichen Miet- und Pachtrecht,
Joachim, BB 1988, 779, 780ff.; Bub/Treier/Bub, II.,
Rdnr. 633 ff.; Wolf/Eckert/Ball, Rdnr. 235 ff.; Ostermann, GuT
2003, 39) greift auch bei Hotel-Betreibervertrégen ein. Man-
gels konkreter anderweitiger Anhaltspunkte hinsichtlich aus-
drtcklicher Ubernahme des Geschéftsrisikos durch den Ver-
péchter bzw. Vermieter bzw. Managementgeber kann der Nut-
zer weder Mangelrechte im Sinne von 88536 ff., 581 BGB
geltend machen noch den Betreibervertrag, z. B. aus wichti-
gem Grund (i.S. von 88314, 543, 569 BGB), kiindigen oder
sich auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage geméR §242
berufen, wenn das Hotel auch im Rahmen einer gewerblichen
GrofRimmobhilie — bei spiel sweise eines Urban Entertai nment-
Centers— nicht bzw. nicht mehr so lauft, wie urspriinglich er-
wartet. Die Geschéftsgrundlage entfallt bei mangelnder Ver-
mietung eines Hotel betriebs — auch im Rahmen einer Fre-
guenzimmobilie — nicht. Dies entspricht der derzeit herr-
schenden Rechtsprechung und Lehre; im Hinblick auf ein Ein-
kaufszentrum ist dieshéchstrichterlich entschieden undin der
Jurisprudenz ausfihrlich dargelegt worden (vgl. BGH NZM
2000, 492, 495 = WM 2000, 593; ZMR 2000, 814; aus der
Literatur: Gerber/Eckert, Gewerbl. Miet- und Pachtrecht/Ak-
tuelle Fragen, 3. Aufl. (2000), Rdnrn. 180f.; Flehinghaus,
a.a O., Rdnr. 32; Schulze-Hagen, Immobilien Manager Nr. 9
2000, 68; Bub, in: Bub/Treier, 1., Rdnr. 633 ff.; Joachim, NZM
2000, 785, 793-795; Ostermann, Risikoverteilung zwischen
den Parteien von Gewerbemietvertragen in Einkaufszentren,
GuT 2003, 39; Joachim, GuT Heft September 2003). Der Mie-
ter bzw. Péchter tragt regelméafiig das Verwendungs- und na-
mentlich das Gewinnerzielungsrisiko fir die Miet- bzw. Pacht-
sache, es sei denn, die Parteien haben ausdricklich eine an-
dere Risikoverteilung festgelegt. Diese Uberlegungen sind
grundsétzlich auf Hotel-Betreibervertrége Ubertragbar. Auch
in diesem Praxissegment empfiehlt sich eine sorgfétige
Dokumentation der vom Vermieter bzw. Verpéchter im Vor-
feld des Vertragsabschlusses erteilten Auskiinfte sowie der
vom Nutzer gegentiber dem Vertragspartner gedul3erten we-
sentlichen Motive fur das Betreiben der Sache. Nur so kann
sichu.U.im Streitfall eine abweichende Risikozuweisung dar-
legen und ggf. beweisen lassen.

C. Franchisevertrag

Trotz einiger Gemeinsamkeiten sind Franchise- und Ma-
nagementvertrag strikt voneinander abzugrenzen. Beim Fran-
chisevertrag flhrt der Franchisenehmer seinen Betrieb im ei-
genen Namen und fir eigene Rechnung geméaf3 den Weisun-
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gen und der Programmpal etten bzw. Vorgaben des Franchise-
gebers, welche regelméalig in sogenannten Betriebshand-
biichern bzw. ,,manuals‘ ausfuhrlich niedergelegt und vom
Franchisenehmer dauerhaft zu beachten sowie umzusetzen
sind. Zuweilen fuhrt der Franchisegeber ausgewahite Ge-
schéfte, z. B. gemeinsames Marketing, Buchungssystem, ge-
meinsame Schulungen durch, und zwar auf der Basis eines
entgeltlichen Geschéftsbesorgungsvertrags mit dienstver-
traglichen Elementen im Sinne von 88675, 663 ff., 611ff.
BGB. Diewesentlichen Vertragselementelassen sichwiefolgt
skizzieren (zum Franchisevertrag ndher: Martinek, ZIP 1986,
1440, 144 1f.; ders., ZIP 1988, 1362, 1363 ff.; Emmerich, JuS
1995, 760, 761ff.; Haager, WiB 1996, 377, 378 ff.; ders., NJW
1999, 2081; ders., NJW 2002, 1463; Wolf-Ungeheuer, BB
1994, 1027, 1028 ff.; Palandt/Weidenkaff, Einf. v. §581 Rd-
nr. 22 ff.; Joachim, NZM 2001, 162, 166 f.; aus der Immobi-
lienwirtschaft: Falk, a.a. O., Stichwdrter , Pacht* und ,, Fran-
chisevertrag”):
I. Vertriebssystem

Aus Sicht des Franchisegebers bzw. der Hotelkette:

Der Aufbau eines Vertriebssystems (vgl. Palandt/\Weiden-
kaff, Einf. v. 8581 Rdnr. 22; Joachim, NZM 2001, 162, 166)

steht im Vordergrund, und zwar ohne zu grof3e Kapitalbin-
dung.

I1., corporateidentity”

Aus Sicht des Franchisenehmers bzw. Unternehmers vor
Ort:

DieZielrichtung ist dieAnlehnung an den ,, guten Ruf* bzw.
»good-will* bzw. , corporate-identity” eines etablierten Ho-
tel-Unternehmens bzw. einer imagetréchtigen Hotelkette. Der
Hotelier will am ,, Know-how" des Hotelunternehmens bzw.
Franchisegebers partizipieren (zur Zielrichtung des Franchise-
nehmers Palandt/Weidenkaff, a. a. O.; Joachim, a.a. O.).

I11. Hotelbetriebsfihrung

Die Fuhrung des Hotels erfolgt durch den Franchiseneh-
mer, namlich:

1. in der Regel im eigenen Namen, aber: unter , fremder
Flagge" bzw. fremder ,, Dach“-Marke,

2. auf eigene Rechnung,

3. auf eigenes Risiko. (Im Uberblick dazu Martinek, ZIP
1986, a.a. O.; ders. ZIP 1988, a.a. O.; Haager, WiB, 1996,
a.a O.; Emmerich, JuS 1995, a.a. O.; Palandt/\Weidenkaff,
a.a 0. Rdnr. 23).

IV. Marke

Im Fokus steht — wie so oft — der Markeneffekt (s. Pa-
landt/Weidenkaff, a. a. O., Rdnr. 22; zum ,Marken-Effekt* in
der Hotellerie Joachim, NZM 2001, 162, 167).

Der Franchisenehmer , kauft* fir seinen Hotel betrieb einen
Markeneffekt ein:

1. Lizenz fur diverse Wort- und Bildmarken.

2. Teilnahme am Gruppenmarketing (z. B. Aufnahmein das
Hotelverzeichnis und Teilnahme an Loyalitétsprogrammen,
Prospekte, Broschiren und sonstiges Werbematerial).

3. Zugang zu einem zentralen Reservierungssystem, GDS
= Global Distribution System; weiterhin zunehmendes Ge-
wicht des Internets.

4. Beratung im operativen Bereich; insbesondere , coa-
ching”.

V. Unternehmerische Einbindung

Kehrseite der Medaille ist — neben der Verpflichtung zur
Zahlung der Franchisegebiihren — eine starke unternehmeri-
sche Einbindung in das Gruppensystem. Sie auRert sich vor
alem durch die Verankerung folgender Pflichtenbindel:

1. Franchisegeber und -nehmer haben ein gemeinsames Be-
triebskonzept festzulegen.
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2. DieEinstellung von Fuhrungspersonal ist zustimmungs-
pflichtig.

3. Die Hotelkette kann jederzeit das Hotelgebaude inspi-
zieren und notige Reparatur- oder Modernisierungsarbeiten
anordnen, sogenannte Hotel-Bewertung = ,, Evaluation*.

4. Wesentliche Vertragspfli chten des Franchisenehmerszie-
len darauf ab, den Hotel-Standard zu halten bzw. auszubau-
en.

V1. Gebuhrenstruktur

Die Gebtihren lassen sich wie folgt aufgliedern (vgl. dazu
auch Joachim, NZM 2001, 162, 167):

1. Aufnahmegebihren

fix, z. B. 25000-30 000 EUR &l s Pauschal summe =, lump-
sum®.

2. Laufende Lizenzgebuhren

a) Die Basisgebuhren betragen durchschnittlich 3% bis5%
vom Umsatz.

b) Die Erfolgsgeblhr greift oberhalb bestimmter Umsatz-
schwellen bzw. eines vertraglich festgelegten Buchungsauf-
kommens.

3. Kostenbeitrége fur das Gruppenmarketing

Sie belaufen sich auf durchschnittlich 2-3% vom Umsatz.

4. Buchungs- bzw. Reservierungsgebiihren

Diese betragen z. B. 5-15 EUR pro bestétigter Buchung.

VII. Sonstiges

Weitere vertragliche Regelungsmaterien befassen sich u. a.
mit:

1. Laufzeiten

a) Kurze Laufzeiten (3-5 Jahre) sind verhandel bar mit Ver-
|angerungsmaglichkeiten, ggf. Optionen.

b) ., Breakaged-Clauses* lassen sich vereinbaren.

2. Ubertragbarkeit — Personenbezug bei Franchisenehmer.

3. Gebietsschutz — Grundsétzlich gelten obige Ausfihrun-
gen zum Hotel-Pachtvertrag.

4. Konkurrenzschutz — Dazu wird auf die Darlegungen des
Hotel-Pachtvertrags verwiesen.

VII1. Aktuelle Entwicklungen

1. Als Ausgangspunkt 183t sich festmachen: Neben dem
Trend zulow-budget-Hotelsim Ein- und Zwei-Sterne-Bereich
nimmt vor allem die Nachfrage im Luxus-Segment zu (NGZ
— Der Hotelier 9/2000, 10; 10/2000, 12; IHA u. Deloitte &
Touche, Hotelmarkt Deutschland 2003; Handelsblatt v.
6./7.3.2003, S.38; v. 21.5.2003, S.31; v. 9.5.2003, S.24; v.
28.2./1.3. 2003, S. 46).

2. Der FranchiseVertrag ist eine wesentliche Vertragsbasis
flr den selbstandigen Unternehmer und Franchisenehmer, ein
low-budget-Hotel bzw. Business-Budget-Hotel selbst zu fi-
nanzieren und in den , starken MarkenVerbund“ einer Uber-
regionalen Hotelkette auf Franchise-Basis einzutreten.

D. Weitere Kooper ationsfor men

|. Eigenstandigkeit unter einheitlichem Dach

Folgender Grundsatz gilt: Das Hotel bewahrt seine Eigen-
standigkeit. Im Vordergrund steht die Sel bstbestimmung und
-verwirklichung des jeweiligen Hotels. Von dem Kooperati-
onsverband bzw. Marketingverbund wird dem Hotel ,, Unter-
schlupf* unter bzw. , Anlehnung” an eine einheitliche,, Dach-
marke" gewahrt. Hierzu seien aus dem tatsachlichen Befund
folgende Beispiele erwéhnt, und zwar aus dem internationa-
len First-Class-Bereich bzw. dem Luxus-Segment (vgl. dazu
touristik aktuell Nr. 37 2000, Seite 14):

1. Leading Hotels of the World,

2. Preferred Hotels & Resorts Worldwide,

3. Relais & Chateau-Hotels,

4. City Line & Country Line-Hotels, bzw.
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5. Kooperation mit Golden Tulip-Hotels,
6. Top Hotels.

I1. Hotelbetriebsfihrung

Es bleibt bei der eigenverantwortlichen Fiihrung des Ho-
tels durch den Kooperationspartner bzw. -nehmer. Das be-
deutet in wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht u. a. fol-
gendes (s. néher Joachim, NZM 2001, 162, 167):

1. Fhrung desHotelsin der Regel im eigenen Namen, aber:
unter , fremder Flagge" bzw. fremder , Dach“-Marke,

2. auf eigene Rechnung,

3. auf eigenes Risiko.

I11. Kooperations- bzw. M arketingver band

Im Vordergrund steht die Begriindung eines,, Mantels* auf
der juristisch und betriebswirtschaftlich tragfahigen Ge-
schéftsgrundlage einer Kooperation.

I'V. Rechtsgrundlage

Hotelier/Hotel erscheint alsMitglied in einem solchen Ver-
band, und zwar auf schuldrechtlicher Grundlage. Derartige
Vertrége werden oftmals ,Kooperations*- bzw. , Partner-
schaftsvertrag” genannt. Die Kernaussagen lauten wie folgt
(Joachim, a.a O.):

1. Das Hotel wird Mitglied in einem Verein, vgl. 88 21ff.
BGB. Diesstellt einejuristisch tiberaus komplizierte und mit-
unter schwerfallige Gestaltungsform dar. Eine gesellschafts-
rechtliche Form erweist sich zumeist nicht als erste Wahl.

2. Deshalb wird regelmafiig ein Vertragsverhaltnis begriin-
det. Demzufolge wird ein schuldrechtlicher Geschéftsbesor-
gungsvertrag zwischen demindividuellen Hotel und dem Zen-
tralverband bzw. der geschéftsfihrenden Gesellschaft ge-
schlossen. Rechtsgrundlage ist eine entgeltliche Geschéfts-
besorgung im Sinn von 8675 Abs.1 BGB. Das Gesetz ver-
weist sodann auf das Auftragsrecht, d. h. die 88 663 ff. BGB
in Verbindung mit 8670 BGB. Dort sind die Aufwendungs-
ersatzregelungen fir den Beauftragten niedergelegt (Uber-
blickartig Palandt/Sprau, §675 Rdnr. 6.). Dienstvertragliche
Elemente im Sinne von 8611 BGB kdnnen hinzutreten (all-
gemein dazu Palandt/Putzo, Einf. v. §611 Rdnr. 24), z. B. dann,
wenn der Kooperationsgeber zentrale Geschéfte auch fur den
einzelnen Kooperationspartner tétigt.

V. Wesentliche Vertragsbestandteile

In nicht abschlieRender Aufzdhlung sind als Kernrege-
lungstatbesténde zu benennen:

1. Gemeinsamer und zentral gesteuerter Marktauftritt, ge-
meinsamer Katalog, Internetaktivitéten,

2. gemeinsame und zentral gesteuerte Werbung, Anzeigen-
schaltung, regel mafiig erscheinende Journale, | nternetwerbe-
formen (z.B. Banner-Werbung, PopUp, Textlink, Links,
Frames),

3. Buchungssysteme/GDS,

4. Schulungsmainahmen bzw. Fortbildungsveranstaltun-
gen,

5. Jahrestreffen der Mitgliedhotels bzw. -hoteliers,

6. standiger formeller bzw. informeller Informations-Aus-
tausch,

7. turnusmaldige Hotel-1nspektionen,

8. Hotel-Bewertungen = ,,Evaluations",

9. Erarbeitung und Implementierung von Hotelbetriebs-
(ablaufs)verbesserungen,

10. Abstimmung, Bindelung und Optimierung von Ein-
kaufskonditionen.

V1. Gebuhrenstruktur

Die verschiedenen Arten der Gebiihren dhneln denen im

Franchisevertrag. Erfaldt werden u. a. (dazu Joachim, a.a. O.):
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1. Einmalige Eintrittsgebiihr = sog. , entrance free", z.B.
5000-20000 EUR, je nach Art und Umfang des zu erwarten-
den Geschéfts; Bedeutung, Potential und Verhandlungsmacht
des potentiellen Vertragspartners kommen hinzu.

2. Durchschnittliche Marketinggebtihr, Aufnahmegebuhr
1-3% vom Umsatz.

3. Buchungs- bzw. Reservierungsgebuihr, z. B. 5-20 EUR
pro bestétigter Buchung.

VII. Flielende Abgrenzung zum Franchise

Die genaue Abgrenzung des Kooperationsvertrags vom
Franchisevertrag gestaltet sich vielfach als schwierig. Oft be-
gegnet man Uberschneidungen bzw. Regelungsmaterien, wel-
che sich in beiden Vertrégen wiederfinden. Dabei handelt es
sich im wesentlichen um folgende Gesichtspunkte:

1. Beachtung und Einhaltung von gemeinsamen Unterneh-
mens- und Hotel betriebsflihrungs-Grundsétzen;

2. sogenanntes Anforderungsprofil; sogenanntes Arbeits-
Manual.

VIII.Aktuelle Entwicklungen und Ausblick

Bei Auswahl, Verhandlung und Abschlul? einesin der Re-
gel ,,mal3geschneiderten” Hotelbetreibervertragessind dieje-
weils aktuellen Entwicklungen der Tourismus- und Hotel-
branche zu bertcksichtigen. U. a. folgende Entwicklungs-
strdmungen zeichnen sich ab (vgl. zu den Hotel- und Touris-
mustrends ausfihrlich Workshop der ISM 2002 und insbe-
sondere zu Krisenzeiten im Tourismus und in der Hotellerie,
1 SM-Workshop 2003; schriftliche Veroffentlichungen, jewells
Zu beziehen Uber die| SM; Handel sblatt vom 28. 2./1. 3. 2003,
S 46; FAZ vom 11. 3. 2003, S 21; Handel shlatt vom 9. 3. 2003,
S.24; Handelsblatt vom 15. 4. 2003, S.14; Handelsblatt vom
23.4.2003, S.10; Handelshlatt vom 21.5.2003, S.31; Han-
delsblatt vom 22.5.2003, S.12; vom 2.6.2003, S.14; vom
3.6.2003, S.14; vom 6./7.6. 2003, S. 38; Die Zeit, 18. 6. 2003,
S.19):

1. Trend zur Professionalisierung der Hotellerie, auchin der
Privathotellerie.

2. Trend zur Hotelgruppierung und Kooperation.

3. Trend in der International First-Class-Hotellerie bis hin
zur Luxus-Hotellerie zur Hotel gruppierung und -kooperation,

4. Trend zum low-budget- bzw. hin zum Business-Budget-
Bereich zur Hotelgruppierung und -kooperation.

5. Trend zur Internationalisierung ( z. B. ,,going global“, in-
ternet).

6. Trend zu ,KIT", d.h. Krisen-InterventionsTeam-Bil-
dung, und zwar unter Hinzuziehung von Spezialisten, na-
mentlich von Hotelberatern, beispiel sweise der (inter)natio-
nalen Unternehmensberater, Hotelmaklern, Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften (vornehmlich von den ,,Big Five*, d.h.
von ,KPMG", ,PwC". ,Ernst & Young“, ,Deloitte & Tou-
che", ,,BDO", vgl. dazu Handel sblatt vom 25. 6. 2003, S.10).
Gerade Krisenzeiten zwingen die Beteiligten in der Hotelle-
rie dazu, schnell, flexibel und angemessen zu reagieren, bei-
spielsweise im Hinblick auf Nachverhandlungen beim Ho-
telbetreibervertrag und/oder beim Betreiben der Hotelimmo-
bile unter angemessenen Bedingungen, beispielsweiseinwirt-
schaftlichen und/oder politischen bzw. geographischen Kri-
senzeiten. 88313, 314 BGB geben dazu in Ausnahmeféllen
die juristische Handhabe Uber die Stérung der Geschéfts-
grundlage bzw. die Kiindigung aus wichtigem Grund.

International gebrauchliche Vertragsregelungen werden
auch bei den Kooperationen zunehmend verwendet und ein-
zelfalorientiert in Vertragsverhandlungen zugrundegel egt. Mit
Blickrichtung in die Zukunft dominieren Betreibervertrags-
varianten, welche sich im wesentlichen aus Pacht- und Ma-
nagementvertragstypen, vor allem in modifizierter Form, zu-
sammensetzen. Hotelbetreiber, Investoren und spezialisierte
Vertraggjuristen finden zuklinftig weitere Betétigungsfelder.
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§566 a.F. BGB
Schriftform; Anlagen des Mietvertrags

Werden Essentialia des Mietvertrages in Anlagen aus-
gelagert, auf dieim Mietvertrag Bezug genommen wird,
so muf3 zur Wahrungder Schriftform dieAnlageim Miet-
vertrag so genau bezeichnet wer den, dal3 einezweifelsfreie
Zuordnung moglich ist (Fortfilhrung von Senatsurteilen
BGHZ 136, 357 [=WM 1997, 667]; 142, 158 [=WM 1999,
516)).

(BGH, Urteil vom 18.12. 2002 — X11 ZR 253/01)

Zum Sachverhalt: Der Kléger macht gegenliber den Be-
klagten restliche Anspriiche aus einem Untermietvertrag fir
die Zeit von Januar 1998 bis einschliefdlich Juni 1999 gel-
tend. Die Eheleute Kurt und WilmaW. vermieteten mit schrift-
lichem Vertrag fur die Zeit vom 1. Oktober 1990 bis 30. Sep-
tember 2000 ein Ladenlokal andieFirmaS GmbH & Co. KG.
Diese vermietete das Objekt mit schriftlichem Untermietver-
trag vom 28. Januar 1994 an den Kl&ger. Ziffer 2 dieses Un-
termietvertrages lautet:

»Der Untermieter verpflichtet sich, samtliche sich aus die-
sem Unter-Mietvertrag als Anlage beigefugten Mietvertrag
zwischen den Eheleuten W. und der Firma K. S. ergebenden
Verpflichtungen in eigener Verantwortung als eigene Pflich-
ten zu Ubernehmen und daf Ur zu haften.”

Der Klager vermietete die Raumlichkeiten mit schriftli-
chem ,Unter-Mietvertrag” vom 28. Oktober 1995 biszum 30.
September 2000 an die Beklagten weiter. Ziffer 4 dieses Ver-
trages lautet:

»Der Untermieter verpflichtet sich, samtliche sich aus die-
sem Unter-Mietvertrag als Anlage beigefugten Mietvertrag
zwischen den Eheleuten W. und der Firma K. S. ergebenden
Verpflichtungen in eigener Verantwortung als eigene Pflich-
ten zu Ubernehmen und dafur zu haften.

Der vorgenannte Mietvertrag zwischen den Eheleuten W.
und der Firma K. S. wird insoweit integral er Bestandteil die-
ses Unter-Mietvertrages. Dies gilt gleichfalls fir den Vertrag
zwischen der Firma S. und dem Untervermieter

Diebeidenin Ziffer 4 desVertrages vom 28. Oktober 1995
als Anlage bezeichneten Mietvertrége aus den Jahren 1990
und 1994 zwischen W. und Fa. S. einerseits und Fa. S. und
Kléger andererseits wurden mit dem zwischen den Parteien
geschlossenen Untermietvertrag nicht verbunden. Zwischen
den Parteien besteht Streit, ob und wann sie den Beklagten
bekannt gemacht und ausgehandigt worden sind.

Mit Schreiben vom 27. Mé&rz 1997 kindigten die Beklag-
ten unter Berufung auf mangelnde Schriftform den Vertrag
mit dem Kl&ger zum Ablauf des néchsten mdglichen Quar-
tals, spatestens jedoch zum 30. September 1997. Der Klager
widersprach der Kiindigung auf Grund der vereinbarten Ver-
tragsdauer bis zum 30. September 2000, vermietete das Ob-
jekt jedoch mit Einverstandnis der Beklagten an einen Drit-
ten weiter.

Die Klage auf Zahlung von Miete einschlief3dlich Neben-
kosten und Auslagen in Hohe von 51 712,16 DM nebst Zin-
sen hat das Landgericht Bochum abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht OLG Hamm hat die Beklagten antragsgemal3 zur
Zahlung von 51712,16 DM nebst Zinsen verurteilt. Dagegen
wenden sich die Beklagten mit ihrer vom Oberlandesgericht
zugel assenen Revision.

Ausden Grinden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.
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1. Das Oberlandesgericht hat ausgefihrt, die Beklagten
schuldeten die vom Kl&ger verlangte restliche Miete, da der
Untermietvertrag durch ihre ordentliche K tindigung nicht be-
endet worden sei. Die Befristung his 30. September 2000 sei
wirksam vereinbart, dadie Schriftform des § 566 Satz 1 BGB
eingehalten sei. Deshalb komme eine Kiindigung nach § 566
Satz 2 BGB nicht in Betracht. Zwar misse die Zusammen-
gehorigkeit der Haupturkunde mit den beiden Anlagen zwei-
felsfrei kenntlich gemacht werden. Dazu sei aber eine kor-
perliche Verbindung nicht notig. Vielmehr reiche es aus, dai3
sich die Einheit aus anderen Umsténden zweifelsfrei ergebe,
etwa durch eine wechselseitige Bezugnahme in den mehre-
ren die Gesamtregelung enthaltenden Schriftstiicken. Erfor-
derlich sei eine solche Riickverweisung in der Anlage auf die
Haupturkunde jedoch nicht. Dem Schutzzweck des §566
BGB werde genligt, wenn ein spéaterer Grundsttickserwerber
durch den Hinweis im Hauptvertrag auf die Existenz eines
erganzenden Schriftstlickes aufmerksam gemacht werde und
aufgrund von Art und Inhalt der Verweisung eine gedankli-
cheVerbindung mit der Anlage hergestellt werden konne. Dies
sei hier der Fall. Ein spéterer Erwerber habe dem Vertrag si-
cher entnehmen kénnen, dal? sich der Inhalt der mietvertrag-
lichen Regelung nicht allein aus ihm, sondern auch aus den
darin in Bezug genommenen Anlagen ergebe. Dal3 die Anla-
gen nicht von den Parteien unterzeichnet seien, schade nicht.
Es reiche aus, daf3 sie von den damaligen Vertragsparteien
unterzeichnet seien. Fur Nachtrags- und Anderungsvereinba-
rungen und im Falle des Mieterwechsels sei anerkannt, dal3
die Stammurkunde nicht von denselben Parteien unterzeich-
net sein musse wie der Nachtrag bzw. die Auswechslungs-
vereinbarung. Durch die Unterzeichnung des Hauptvertrages
seien diein Bezug genommenen Vertrége Vertragsbestandteil
geworden. Ob sie bel Vertragsunterzeichnung vorgel egt wor-
den bzw. den Beklagten bekannt gemacht worden seien, sei
ohne rechtliche Bedeutung. Entscheidend sei nur, da3 sieim
Zeitpunkt der Unterzeichnung des Hauptvertrages existent ge-
wesen seien, was hier zwischen den Partein aul3er Streit ste-
he.

2. Die Ausfiihrungen des Oberlandesgerichts halten einer
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Nach 8566 BGB a. F. ist eine Befristung im Mietvertrag
nur wirksam, wenn die Schriftform eingehalten ist. Bei Ver-
tragen ist diese gewahrt, wenn dieselbe Urkunde von beiden
Vertragsparteien unterzeichnet wird (8126 Abs.2 Satz1
BGB). Das bedeutet, daf3 alle wesentlichen vertraglichen Ab-
reden in einer Urkunde enthalten sein miissen (Prinzip der
Einheitlichkeit der Vertragsurkunde; vgl. hierzu Senatsurteil
vom 24. September 1997 — X11 ZR 234/95—-ZMR 1998, 12 f.
=NJW 1998, 58 f. [=WM 1997, 667]). Die Rechtsprechung
hatte zunéchst gefordert, dal? die Einheit der Urkunde aui3er-
lich durch Beiftigung der in Bezug genommenen Urkunden
zur Haupturkunde in Erscheinung treten miisse und die blof3e
gedankliche Verbindung, die in der Bezugnahme liege, nicht
ausreiche (BGHZ 40, 255, 263). Notwendig sei in jedem Fall
eine Verbindung, deren Aufldsung nur durch teilweise Sub-
stanzverletzung oder Gewaltanwendung moglich sei. Mit Ur-
teil vom 24. September 1997 (a.a. O. 16) hat der Senat je-
doch entschieden, daid die feste kdrperliche Verbindung der
einzelnen Blétter nicht erforderlich sei, wenn sich die Einheit
der Urkunde aus anderen eindeutigen Merkmalen ergebe, zu
denen insbesondere fortlaufende Paginierung, fortlaufende
Numerierung der einzel nen Textabschnitte sowie ein tiber das
jeweilige Seitenende fortlaufender Text gehdrten. Diese , ge-
dankliche* Verbindung mehrerer Blétter zu einer einheitlichen
Urkunde hat der VII. Zivilsenat dahin fortgefiihrt, dal3 die
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Schriftform des §126 BGB keine korperliche Verbindung der
Urkunde mit den in Bezug genommenen Anlagen verlange,
sondern auch dann gewahrt sei, wenn sich die Einheit von
Urkunde und Anlagen aus der Verweisung sowie der Unter-
schrift der Vertragsparteien auf jedem Blatt der Anlage erge-
be (Urteil vom 21. Januar 1999 —VI1I ZR 93/97 — NJW 1999,
1104, 1105 [=WM 1999, 286]). Der erkennende Senat hat
die Einheit der Vertragsurkunde ferner in einem Fall bejaht,
in dem im Hauptvertrag auf eine Anlage Bezug genommen
und alle Blétter der Anlage von den Vertragsparteien para-
phiert waren (Urteil vom 29. September 1999 —XI1 ZR 313/98
—NJW 2000, 354, 357). Er hat dabei auch ausgefiihrt, dal? es
der Eindeutigkeit der Verweisung nicht entgegenstehe, wenn
ein alsAnlage bezei chnetes Schriftstiick keine ausdriickliche
Ruickverweisung auf den Mietvertrag enthalte, da es fur den
Schutzzweck des 8566 BGB ausreiche, dal3 ein spéterer
Grundsttickserwerber durch die Verweisung im Hauptvertrag
auf die Existenz einer Anlage hingewiesen werde. Darlber
hinaus hat der Senat die Einhaltung der Schriftform fir einen
Nachtragsvertrag bejaht, wenn eine Nachtragsurkunde auf den
urspringlichen Vertrag Bezug nimmt und zum Ausdruck
kommt, es solle unter Einbeziehung der Nachtrége bei dem
verbleiben, was friher formgultig niedergelegt war (Senats-
urteil vom 23. Februar 2000— X1 ZR 251/97 —NJW-RR 2000,
744, 745). Diese Form der Bezugnahme hat unter dem Stich-
wort ,, Auflockerungsrechtsprechung” Eingang in Rechtspre-
chung und Literatur gefunden (Senatsurteil vom 24. Septem-
ber 1997 a. a. O. 13; Palandt/Weidenkaff BGB 60. Aufl. 8566
a F. Rdn.17).

b) Diese Grundsétze hat das Oberlandesgericht beachtet.

ad) Zu Unrecht beruft sich die Revision darauf, das Ober-
landesgericht sei von der Entscheidung vom 29. September
1999 (a.a. O.) abgewichen, wonach neben der Bezugnahme
im Hauptvertrag auf die Anlage zumindest eine Paraphierung
der Anlagenblétter durch dieVertragsparteien erforderlich sai.
In diesem Sinne kann die Senatsrechtsprechung nicht ver-
standen werden. Der Senat hat in dieser Entscheidung keine
Mindestanforderungen fur die Wahrung der Urkundeneinheit
aufgestellt, insbesondere nicht zwingend eine Paraphierung
gefordert, sondern lediglich zum Ausdruck gebracht, daR die
Bezugnahme im Hauptvertrag auf eine Anlage in Verbindung
mit der Paraphierung der Anlage jedenfalls zur Wahrung der
Schriftform ausreicht. Auch die Formulierung ,,so etwa* (im
Senatsurteil vom 25. Oktober 2000 — X11 ZR 133/98 — NZM
2001, 43, 44) |&’t den Beispielcharakter erkennen. Bei der
Vielzahl denkbarer Vertragsgestaltungen lassen sich Min-
destanforderungen schwer formulieren. Der Senat hat stets
darauf hingewiesen, entscheidendes Kriterium musse die
zweifelsfreie Bezugnahme der Haupturkunde auf die Anlage
sein (Urteil vom 25. Oktober 2000 a. a. O. 44). Entgegen der
Auffassung der Revision ist dieseim vorliegenden Fall gege-
ben. Im Vertrag zwischen den Parteien (Unter-Untermietver-
trag) wird Bezug genommen auf den Vertrag zwischen dem
Kl&ger und der Firma S. (Untermietvertrag) und den Vertrag
zwischen der FirmaS. und den Eheleuten W. (Hauptmietver-
trag). Vertragsgegenstand i st stets das gleiche Mietobjekt, das
jeweils weitervermietet wird. Diese Form der Bezugnahme
enthalt eine ausreichende Identifizierung der in Bezug ge-
nommenen Vertrége. Eine Paraphierung ist — Gber die Be-
zugnahme hinaus — nicht geboten, um eine zweifelsfreie Zu-
ordnung sicherzustellen. Der Eindeutigkeit der Verweisung
steht auch nicht entgegen, dal3 diein Bezug genommenen Ver-
trage keine Ruckverweisung auf den Vertrag zwischen den
Parteien enthalten, ausihnen also nicht zu entnehmenist, dal?
sie diesen Vertrag ergénzen. Fir den Schutzzweck des § 566
BGB a F. reicht es ndmlich aus, dald ein spéterer Grund-
stlickserwerber durch dieVerweisungim Hauptvertrag auf die
Existenz einer Anlage hingewiesen wird (vgl. Senatsurteil vom
29. September 1999 a. a. O. 357).
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bb) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die,, Auflocke-
rungsrechtsprechung” konne hier deshalb nicht zur Anwen-
dung kommen, weil die Vertragsparteien nicht identisch sei-
en mit den Parteien der in Bezug genommenen Vertrége. Ent-
scheidend fur die Frage der Einheitlichkeit der Urkunde ist
nicht, dal3 die Vertragsparteien den friiheren Vertrag, auf den
Bezug genommen wird, geschlossen haben, sondern ob die-
ser in der Haupturkunde hinrei chend konkret bezei chnet wird.
S0 hat es, worauf das Berufungsgericht zutreffend hinweist,
die Rechtsprechung fiir die Wahrung der Schriftform ausrei-
chen lassen, wenn bei Eintritt eines neuen Mieters in einen
Mietvertrag die Urkunde Uiber dessen Vertragseintritt eine aus-
driickliche Bezugnahme auf den urspriinglichen Mietvertrag
enthalt. Der Senat hat dabel ausdriicklich darauf hingewiesen,
dal3Ausnahmen vom Erfordernisder korperlichen Verbindung
mehrerer Urkunden auch dann zuzulassen sind, wenn die
Haupturkunde und der Nachtrags- oder Anderungsvertrag
nicht von denselben Parteien oder ihren Gesamtrechtsnach-
folgern unterzeichnet wurden (Senatsbeschlufd vom 17. Sep-
tember 1997 — XI1 ZR 296/95 — NJW 1998, 62 m.w. N.).

c) Die Revision riigt weiter, die Bewels- und Warnfunkti-
on der Schriftform erfordere die Beifligung der in Bezug ge-
nommenen Anlagen. Nur so kdnne der vollsténdige Vertrags-
inhalt klargestellt und den Parteien der Inhalt der von ihnen
beabsichtigten langfristigen Bindung vor Augen gefhrt wer-
den. Auch dieser Rige bleibt der Erfolg versagt.

§566 BGB a.F. verfolgt vor allem den Zweck, es dem
Grundstiickserwerber, der nach §571 BGB a. F. in bestehen-
de Mietvertrage eintritt, zu erleichtern, sich tber den Umfang
der auf ihn Ubergehenden Bindungen zu unterrichten (st.Rspr.,
vgl. nur Senatsurteil vom 24. September 1997 a. a. O. 16). So-
weit 8566 BGB a. F. durch die Schriftform daneben auch die
Beweisbarkeit langfristiger Abreden und eine gewisse Warn-
funktion sicherstellen soll, sind diese Zwecke nachrangig (Se-
natsurteil vom 24. September 1997 a.a. O.) und stehen der
Einhaltung der Schriftform hier nicht entgegen.

Entgegen der Auffassung der Revision ist im Ubrigen aber
auch der Warnfunktion hinreichend Rechnung getragen. Sie
ist erflllt, wenn dem Erklérenden der formbeddirftige Inhalt
seiner Erklarung hinreichend verdeutlicht wird (Senatsurteil
vom 24. September 1997 a.a. O. 15). Dasist hier der Fall. Im
Vertrag ist klargestellt, dafd der Mieter die Verpflichtung sei-
ner Vermieter gegeniiber deren Vermieter als eigene Uber-
nimmt. Diese Formulierung ist eindeutig.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 306, 275, 566 BGB a.F.; §182 BGB;
8§9AGBG; 88561, 543, 313 ZPO a.F.
L ebensmittelsuper markt; Mietvertrag vom Reif3brett;
Schriftform; Ver mieterwechsel; Doppelver mietung;
Vertragsstrafe

Die revisionsgerichtliche Prufung der Wahrung der
Schriftform einer bei den Akten befindlichen Urkundebe-
schrankt sich auf die getroffenen Feststellungen zu deren
Beschaffenheit, wenn dasBer ufungsurteil nur auf den Tat-
bestand des er stinstanzlichen Urteils verweist und dieser
keine Bezugnahme auf die Urkunde enthélt.

Zur Formfreiheit der Zustimmung des Mieters zu ei-
nem Vermieterwechsel, den der alte und der neue Ver-
mieter in einem der Schriftform des§566 BGB a. F. genu-
genden Nachtrag zu einem langfristigen Mietvertrag ver -
einbart haben.

Zum Fortbestand der Besitzeinraumungspflicht des
Vermieters, der sich zur Herstellung des Mietobjektsver -
pflichtet hat, das Grundstiick aber nachtraglich an einen
Dritten verkauft, der es bebaut und anderweitig vermie-
tet.
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Zur Angemessenheit einer in einem Gewer bemietver -
trag Uber ein noch zu errichtendes Gebaude ohne zeitli-
cheBegrenzung vereinbarten Vertragsstrafefiir jeden Tag
der Uberschreitung des vereinbarten Mietbeginns.

(BGH, Urteil vom 12.3.2003 — XI1 ZR 18/00)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin nimmt als Mieterin die Be-
klagten auf Feststellung des Fortbestehens eines Gewerbe-
mietvertrages, Einrdumung des Mietbesitzes und Zahlung ei-
ner Vertragsstrafe in Anspruch.

Die Kl&gerin schlofd am 9. Februar / 2. M&rz 1994 mit der
H. GmbH einen Mietvertrag Uber noch zu erstellende Raum-
lichkeiten und PKW-Parkfléchen in Berlin, M. 121, um dort
einen Lebensmittelsupermarkt zu betreiben. Als spétester
Mietbeginn war der 1. Juni 1995 vereinbart. Fir den Fall, dal?
das Mietobjekt der Mieterin nicht spatestens an diesem Tage
zur Verfligung stand, war der Vermieter gema3 82 Abs. 5 des
Mietvertrages verpflichtet, fur jeden Tag des Verzuges eine
Vertragsstrafe von 500 DM zu zahlen. Das Mietverhdtniswar
auf unbestimmte Zeit abgeschlossen und sollte von der Ver-
mieterin frihestenszum 31. Mai 2015, von der Mieterin frihe-
stenszum 31. Mai 2007 gekiindigt werden konnen. Als Miet-
zins waren monatlich 21 600 DM netto vereinbart.

Die H. GmbH verpflichtete sich in 81 Abs. 3 dieses Ver-
trages, die R&umlichkeiten und Flachen auf der Basisder ver-
einbarten Plane und der Baubeschreibung zeitnah zu erstel-
len und die Baugenehmigung einzuholen. Fir den Fall, da3
das beabsi chtigte Bauvorhaben nicht genehmigt werden wiir-
de, sollte zun&chst versucht werden, eine Baugenehmigung
auch in verénderter Form zu erreichen. Mit Rechtskraft eines
negativen Baubescheides — nach vom Vermieter erfolglos
durchgefuihrtem Widerspruchsverfahren — sollte der Vermie-
ter berechtigt sein, vom Vertrag zuriickzutreten.

Der von den Vertretern beider Vertragsparteien unterzeich-
nete Mietvertrag ist nicht zusammengeheftet. Die numerier-
ten Seiten enthalten jewells die Paraphen zeichnungsberech-
tigter Vertreter beider Vertragsparteien. Gleiches gilt fur die
Baubeschreibung. Sdmtlichein §14 Abs. 3 des Mietvertrages
genannten Anlagen zum Mietvertrag sind ebenfalls von den
Vertretern der Vertragsparteien unterschrieben. Lediglich je
eine Anlage zu Seite 4 und 20 sowie zwel Anlagen zu Seite 9
der Baubeschreibung sind nicht mit Seitenzahlen versehen,
aber paraphiert.

Die H. GmbH veréufRerte die Grundstiicksfléche, auf der
das Mietobjekt errichtet werden sollte und als deren Eigentu-
merin sie zu keinem Zeitpunkt im Grundbuch eingetragen war,
mit notariellem Vertrag vom 3. Mai 1994 an die Beklagten,
die ebenfalls zu keinem Zeitpunkt a's Eigentiimer im Grund-
buch eingetragen wurden. In diesem Vertrag heif3t es, dal3 der
zwischen der Kl&gerin und der H. GmbH geschlossene Miet-
vertrag den Kaufern vollinhaltlich bekannt sei und vonihnen
Ubernommen werde. Im Juli 1994 verauRRerten die Beklagten
das Objekt an die Ma. Baubetreuungsgesellschaft mbH wei-
ter, die ohne Voreintragung der Zwischenerwerber als neue
Eigentimerin im Grundbuch eingetragen wurde und das im
Bau befindliche Objekt im Februar 1996 an eine Konkurren-
tin der Klagerin vermietete.

Nach Juli 1994 verhandelten die Parteien Uber eine Modi-
fizierung der Planungen, ohne dal3 eine Einigung erzielt wur-
de. Einformliches Baugenehmigungsverfahren auf der Grund-
lage der urspriinglichen Pléne wurde nicht eingeleitet.

Am 28. Juni 1995 erklarten die Beklagten gegeniiber der
Klé&gerin den Rucktritt vom Vertrag. Die Kl&gerin, die dem
widersprach, mahnte am 19. Februar 1996 die Vertragsein-
haltung an und forderte die Beklagten auf, ihr entsprechend
dem Mietvertrag den Besitz einzurédumen. In Erwiderung auf
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dieKlageschrift erklarten die Beklagten am 17. Juli 1996 vor-
sorglich sowohl die ordentliche als auch die fristlose Kindi-
gung des Mietvertrages.

Das Landgericht Berlin hat antragsgemal3 festgestellt, dal3
der Mietvertrag der Parteien durch die Ricktrittserkl&rung der
Beklagten vom 28. Juni 1995 nicht beendet wurde, sondern
fortbesteht, und die Beklagten als Gesamtschuldner zur Ein-
raumung des Besitzesan denim Mi etvertrag genannten R&um-
lichkeiten und Flachen sowie zur Zahlung einer Vertragsstra-
fevon 239000 DM nebst gestaffelten Zinsen verurteilt.

Auf dieBerufung der Beklagten hat das Kammergericht die
erstinstanzliche Entscheidung abgedndert und die Klage ab-
gewiesen. Dagegen richtet sich die Revision der Klagerin, mit
der siedieWiederherstellung deslandgerichtlichen Urteilsbe-
gehrt.

Aus den Grinden: I. Aufgrund der Sdumnis der Beklagten
ist durch Versaumnisurteil zu erkennen, obwohl die Ent-
scheidung inhaltlich nicht auf einer Sdumnisfolge beruht (vgl.
BGHZ 37, 79, 82).

Die Revision hat Erfolg.

I1. Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Feststellung,
daid der Gewerbemietvertrag der Parteien durch den von den
Beklagten am 28. Juni 1995 erklérten Rucktritt nicht beendet
wurde, sondern fortbesteht, mit der Begriindung abgewiesen,
der Vertrag sei jedenfalls durch eine weitere Kiindigung der
Beklagten vom 17. Juli 1996 wirksam zum 31. Mérz 1997 be-
endet worden, dadie Schriftform desVertrages nach der nicht
formwahrenden Vereinbarung eines Vermieterwechsel s nicht
mehr gewahrt gewesen sei und die Beklagtenihn deshalb nach
§566 Abs.2 BGB a F. habe kundigen konnen. Fur die Fest-
stellung, dal3 das Mietverhdtnis nicht bereits durch die Riick-
trittserklarung vom 28. Juni 1995 beendet worden sei, fehle
ein Rechtsschutzinteresse der Kl&gerin.

Dem kann nicht gefolgt werden. Der Feststellungsantrag
ist begrindet.

1. Die begehrte Feststellung setzt zundchst voraus, da3 die
Beklagten (in Gesellschaft birgerlichen Rechts) Uiberhaupt an
die Stelle der H. GmbH als der ursprunglichen Vermieterin
getreten sind. Dasiist der Fall.

a) Zutreffend verneint das Berufungsgericht einen gesetz-
lichen Eintritt der Beklagten in das Mietverhaltnis gemal3
88578,571Abs. 1 BGB a F., daesan der erforderlichen I den-
titét zwischen der Vermieterin (H. GmbH) und dem Grund-
stiickseigentiimer fehlt, denn die H. GmbH war nie as Ei-
gentumerin des Grundstiicksim Grundbuch eingetragen. Auch
im Rahmen des hier (vor Uberlassung des vermieteten Grund-
stiicks an die Mieterin) anzuwendenden 8578 BGB a. F. setzt
der Eintritt des Erwerbersin den Mietvertrag namlich voraus,
dal3 der verauRernde Eigentimer zugleich der Vermieter ist
(vgl. Emmerich in Emmerich/Sonnenschein, Miete 7. Aufl.
§578 Rdn. 2). Eine bloRRe Auflassungsvormerkung zugunsten
des Vermieters, die hier moglicherweise vorgelegen haben
konnte, reicht jedenfalls nicht aus (vgl. Emmerich a.a. O.
§571a.a O.Rdn.9).

b) Zumindest im Ergebnis zutreffend (und von der Revisi-
on asihr ginstig nicht angegriffen) geht das Berufungsge-
richt aber davon aus, dai3 die Beklagten kraft rechtsgeschéft-
licher Vereinbarung mit der bisherigen Vermieterin H. GmbH
an deren Stellein den Mietvertrag eingetreten sind, und zwar
wirksam, weil die Kl&gerin als Mieterin dem — zumindest
konkludent im Nachhinein — zugestimmt hat.

In8§6ADbs. 5desnotariellen Kaufvertragesvom 3. Mai 1994
zwischen der H. GmbH und den Beklagten ist deren Eintritt
in den Mietvertrag ausdricklich vereinbart.

Esbedarf auch keiner Entscheidung, ob der Auffassung des
Berufungsgerichts zu folgen ist, daf3 sich die fur den Ver-
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tragsiibergang erforderliche Zustimmung der Kl&gerin bereits
aus 812 des Mietvertrages ergebe, demzufolge ,, dieser Ver-
trag auch fir und gegen etwai ge Rechtsnachfol ger gelten sol-
le. Jedenfalls hat die Klagerin dem Vermieterwechsel spéte-
stens dadurch konkludent zugestimmt, daf3 sie von den Be-
klagten als neuen Vermietern Erfullung des Vertrages ver-
langte.

2. Weitere Voraussetzung fur die begehrte Feststellung ist,
daf3 das Mietverhétnis im Zeitpunkt der letzten Tatsachen-
verhandlung noch bestand. Dasist der Fall.

a) Die Rucktrittserklérung der Beklagten vom 28. Juni 1995
hat das Mietverhaltnis nicht beendet.

Das Berufungsgericht hat dies letztlich offen gelassen mit
der Begriindung, dasMietverhaltnissel jedenfallsdurch Kiin-
digung zum 31. Mérz 1997 beendet worden. Das ist rechts-
fehlerhaft, da diese Begriindung nicht die vollsténdige Ab-
weisung des Begehrens der Klagerin trégt, in dem al's minus
das Feststellungsbegehren enthalten ist, dafd das Mietverhalt-
nisjedenfallsbiszu diesem Zeitpunkt fortbestanden hat. Auch
flr diese eingeschrankte Feststellung ist ein Feststellungsin-
teresse der Klagerin — entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts — gegeben, zumal das Berufungsgericht selbst
davon ausgeht, daf3 der Klagerin dem Grunde nach Scha-
densersatzanspriiche fir diese Zeit zustehen kdnnen. Vor al-
lem aber hétte das Berufungsgericht die Feststellungsklage
nicht zun&chst al's insgesamt zulé&ssig behandeln und sodann
die Frage ihrer Begriindetheit hinsichtlich eines Teilzeitrau-
mes mit einer Begriindung dahinstehen lassen dirfen, die
nichts anderes besagt, als dai die Klage hinsichtlich dieses
Teilzeitraumes jedenfalls mangels Feststellungsinteresses
doch unzulassig sei.

Eine Rucktrittserklarung der Beklagten konnte das Miet-
verhaltnis aber nicht beenden, danach den Feststellungen des
Berufungsgerichts der Vermieterin ein Ricktrittsrecht nur fir
den Fall einesrechtskréaftigen ablehnenden Baubescheidsein-
gerdumt war und ein solcher nicht ergangen ist.

b) Durch einen Wegfall der Geschaftsgrundlage wegen an-
geblicher baurechtlicher Hindernisse bei der Verwirklichung
des Bauvorhabens ist das Mietverhdltnis ebenfalls nicht be-
endet worden, zumal der Wegfall der Geschéftsgrundlage re-
gelmaidig nur eine Vertragsanpassung rechtfertigt. Denn ein
problemloses Baugenehmigungsverfahren kann schon des-
halb nicht Geschéftsgrundlage des Mietvertrages gewesen
sein, weil die Parteien den Fall verzdgerter, mit Auflagen ver-
sehener oder gar verweigerter Genehmigungen bedacht und
hierfir in 81 Abs.3 MV detaillierte Regelungen vereinbart
haben.

¢) Auch diefristlose, hilfsweise ordentliche K iindigung der
Beklagten vom 17. Juli 1996 hat das Mietverhdtnis nicht be-
endet, und zwar — entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts—auch nicht alsordentliche K indigung zum 31. Méarz
1997.

Soweit die Beklagten ihrefristlose K iindigung darauf stiit-
zen, die Kl&gerin hétte seit dem vereinbarten Mietbeginn kei-
nen Mietzins gezahlt, rechtfertigt dies die Kindigung nicht,
weil die Beklagten ihr den Mietbesitz nicht eingerdaumt hat-
ten und die Kl&gerin die Mietzinszahlung daher verweigern
durfte.

Auch eine ordentliche Kiindigung scheitert an der fest ver-
einbarten Mindestlaufzeit, die sich aus dem befristeten Kiin-
digungsausschluRergibt. Der Vertrag ist auch nicht nach § 566
BGB a. F. vorzeitig kiindbar, da die Schriftform — entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts — gewahrt ist.

Das Berufungsgericht hat hinsichtlich des Parteivorbrin-
gens und der Antrége erster Instanz auf den Tatbestand des
landgerichtlichen Urteils verwiesen und wegen der Einzel-
heiten des Parteivorbringens in der Berufungsinstanz ergan-
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zend auf diedort gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Be-
zug genommen. Der Tatbestand des|andgerichtlichen Urteils
enthalt keine Bezugnahme auf die erstinstanzlich gewechsel -
ten Schriftsétze, denen alein der hier zu beurteilende Miet-
vertrag und die vorher und nachher geschlossenen Grund-
stuckskaufvertrage beigefiigt waren. Der Senat kann die zu
den Akten gereichten Vertrége seiner Beurteilung daher nur
in dem Umfang zugrunde legen, in dem dieVorinstanzen Fest-
stellungen zu ihrem Inhalt und — hinsichtlich der Schriftform
des Mietvertrages — zu dessen Beschaffenheit getroffen ha
ben.

ad) Der Ursprungsvertrag entspricht den Anforderungen an
die Schriftform, die der Senat in seiner Entscheidung BGHZ
136, 357 ff. [=WM 1997, 667] dargelegt hat. Das ergibt sich
aus den Feststellungen zur Beschaffenheit der Urkunde, die
zwar teilweise nicht im Tatbestand des landgerichtlichen Ur-
teils, sondernin dessen Entschei dungsgriinden enthalten sind;
dieim Berufungsurteil enthaltene Bezugnahme auf den ,Tat-
bestand” deserstinstanzlichen Urteilsumfaldt jedoch auch die
tatsachlichen Feststellungenin dessen Entscheidungsgriinden
(vgl. BGH, Urteile vom 7. Dezember 1993 — VI ZR 74/93 —
BGHR ZPO §314 Unrichtigkeit 5 und vom 19. Juni 1990 —
XI ZR 280/89 — BGHR ZPO § 314 Feststellungen 1).

Danach bedurfte eskeiner korperlichenVerbindung der ein-
zelnen Seiten des Mietvertrages und der zugehdrigen Anla-
gen, weil sich deren Einheit aus fortlaufender Paginierung,
fortlaufender Numerierung der einzelnen Bestimmungen und
Paraphierung aller Seiten der Anlagen (vgl. Senatsurteil vom
29. September 1999 — X1 ZR 313/98 — NJW 2000, 354, 357)
ergibt. Soweit einzelne Anlagen nicht foliiert sind, steht dies
der Wahrung der Schriftform schon deshalb nicht entgegen,
weil diese Anlagen nach den getroffenen Feststellungen nur
weitere Einzelheiten und Erlauterungen zu einzelnen Posi-
tionen der Baubeschreibung enthalten, die in der Baube-
schreibung selbst aufgefiihrt und néher bezeichnet sind.

bb) Soweit das Berufungsgericht die Auffassung vertritt,
die Schriftform sei spatestens mit der Vereinbarung des Ver-
mieterwechsel s nicht mehr gewahrt, weil der diese Vereinba-
rung enthaltende notarielle Kaufvertrag vom 3. Mai 1994 mit
dem urspriinglichen Mietvertrag nicht kérperlich verbunden
worden sei, vermag der Senat auch dem nicht zu folgen. Die-
se Vereinbarung wahrt die Schriftform, weil der neue Ver-
mieter seineVermieterstellung durch eine (notarielle) Urkun-
de nachweisen kann, die nach den getroffenen Feststellungen
ausdricklich auf den Ursprungsmietvertrag Bezug nimmt, in-
dem siedieurspriinglichen Mietvertragspartei en auffuihrt und
durch die Bezeichnung des verauferten Grundstiicks zugleich
die Lage des Mietobjekts kennzeichnet (vgl. zum Mieter-
wechsel Senatsbeschlufd vom 17. September 1997 — XI1 ZR
296/95 — NJW 1998, 62).

cc) Allerdings ist der Vermieterwechsel hier nicht durch
dreiseitigen Vertrag, sondern durch zwei seitigen Vertrag zwi-
schen altem und neuem Vermieter mit (notwendiger) Zu-
stimmung der Mieterin zustande gekommen (zu diesen bei-
den Moglichkeiten vgl. BGHZ 95, 88, 95). Folgt man der An-
sicht des Berufungsgerichts, dald die Zustimmung der Miete-
rin bereits in 812 des Mietvertrages vorweggenommen war,
ergeben sich fur die Schriftform keine Probleme, dasich die
Zustimmung der Mieterin dann aus dem Mietvertrag ergibt,
der in der notariellen Vereinbarung zwischen altem und neu-
em Vermieter hinreichend in Bezug genommen worden ist.

Aber auch dann, wenn nur eine nachtrégliche, konkluden-
te Zustimmung des Mieters die Wirksamkeit des Vermieter-
wechsels herbeigeflihrt hat, was aus den beiden Urkunden
selbst nicht zu erseheniist, ist die Schriftform gewahrt. Ob die
spéatere Zustimmung eines Vertragspartners zu einem Partei-
wechsel auf der Gegenseite schon nach dem Grundgedanken
des §182 Abs. 2 BGB keinem Formzwang unterliegt (aus-

Gewerbemiete und Teileigentum - Juli 2003



dricklich offen gelassenin BGHZ 72, 394, 398 [=WM 1979,
194]), bedarf auch hier keiner Entscheidung. Soweit Heile(in
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3.
Aufl. Kap. Il Rdn. 771) im Rahmen des 8566 BGB a. F. eine
solche Zustimmung fur formbedurftig halt, weil diese Vor-
schrift Interessen (u. a. eines spateren Grundstiickserwerbers)
schiitze, die nicht der Disposition der beteiligten Vertrags-
parteien unterlégen, halt der Senat dies nicht fir zwingend.

Es wére namlich wenig plausibel, wenn eine Zustimmung
(hier: im Interesse eines moglichen kiinftigen Grundstiicks-
erwerbers) einer besonderen Form beduirfte, obwohl esgemal}
§182 Abs.1 BGB zu ihrer Wirksamkeit gentigt, wenn sie nur
einer der beiden Parteien des Ubernahmevertrages gegeniiber
erklart wird, das Gesetz es al so bewuldt hinnimmt, da3 die an-
dere Vertragspartei zundchst gar nicht erfahrt, ob der von ihr
vereinbarte Vertragseintritt noch schwebend unwirksam oder
schon endguiltig wirksam ist. Deren Interesse, Uber das Zu-
standekommen des Vertrages Klarheit zu gewinnen, ist je-
denfallsnicht geringer als dagjenige eines spéteren Erwerbers.

Im vergleichbaren Fall eines langfristigen Mietvertrages,
der vorsieht, daf3 er nur bei Eintritt einer kiinftigen Bedin-
gung wirksam wird, steht der Umstand, dal3 deren Eintritt aus
der Vertragsurkunde selbst nicht ersichtlich ist, der Wahrung
der Schriftform ebenfalls nicht entgegen. Hier ist ein spéterer
Grundstiickserwerber jedenfalls durch die zweiseitige Ver-
einbarung eines Vermieterwechsel s hinreichend gewarnt und
gehalten, sich gegebenenfalls bel dem Mieter zu erkundigen,
ob dieser die hierzu notwendige Zustimmung erteilt hat, so
wie er auch bei der Vereinbarung einer Bedingung darauf an-
gewiesen ist, sich die Kenntnis von deren Eintritt oder Nicht-
eintritt anhand aufZerhalb der Vertragsurkunde liegender Um-
stande zu verschaffen. Auf die Frage, ob und von wem ihm
die Urkunde vorgelegt wird, die die entsprechende Vereinba-
rung enthélt, kommt es ohnehin nicht an (vgl. BGHZ 72, 394,
399 [=WM 1979, 194]).

8566 BGB a.F. soll den kiinftigen Grundstiickserwerber
ohnehin nur insoweit schiitzen, als er nach 8571 BGB in ein
bestehendes |angfristiges Mietverhdtniseintritt. Mit anderen
Worten: das Interesse des Erwerbers, Klarheit zu erlangen,
ob seinVerdufZerer oder aber ein Dritter Vermieter desim Hau-
sewohnenden Mietersist, ob er alsoimersten Fall in dasMiet-
verhdltnis eintritt oder im zweiten Fall nicht, wird als solches
nicht geschitzt. Denn der Grundstiickserwerber tritt nach
§571 BGB a. F. auch in einen mindlichen Vertrag ein, von
dem er nichtsweil3. §566 BGB a. F. soll ihn nur davor schiit-
zen, beim Eintritt in einen ihm nicht bekannten Vertrag an des-
sen Bedingungen langer als ein Jahr gebunden zu sein. Hier
ist seine mogliche Kenntnisnahme vom Vertrag und seiner
Laufzeit durch die Schriftform gewahrt; er kann aus den Ur-
kunden nur nicht ersehen, ob er in diesen Vertrag eintritt oder
nicht. Diese Ungewif3heit besteht fir ihn aber auch, wenn er
nicht weil3, ob ein ihm vorliegender Mietvertrag zwi-
schenzeitlich einversténdlich (auch mindlich) aufgehoben
worden ist. Hatte das Gesetz ihn auch vor dieser Ungewif3heit
schiitzen wollen, hétte es die Schriftform auch fur die Ver-
tragsaufhebung vorschreiben miissen.

Ausdiesen Grunden st jedenfallsdie Zustimmung desMie-
ters zu einem zwischen frilherem und neuem Vermieter ver-
einbarten Vermieterwechsel formfrei. Es bedarf keiner Ent-
scheidung, ob fir den Mieterwechsel etwas anderes gilt, weil
der Erwerber wissen muf3, wem gegeniiber er einen langfri-
stigen Mietvertrag als Vermieter erflillen mu3. In der vorlie-
genden Fallkonstellation weil3 ein kiinftiger Erwerber jeden-
falls, dal3 er entweder dem urspriinglichen Mieter gegentiber
verpflichtet ist oder aber gar niemandem.

d) Schlieflich hat auch der Eigentumswechsel vom ur-
spriinglichen Grundsttickseigentiimer auf die Ma. GmbH &
Co. KG nicht zum Ausscheiden der Beklagten aus dem Miet-
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vertrag gefuhrt. Denn die Erwerberin ist nicht gemaf3 88578,
571 BGB a. F. as neue Vermieterin an die Stelle der Beklag-
ten getreten. Diese waren zwar zugleich Vermieter und Ver-
auRerer des Grundstiicks, wenn man alsVeraufierung den no-
tariellen Kaufvertrag ansieht. Im Rahmen des§571BGB a. F.
ist aber unter Veraul¥erung der Eigentumsiibergang zu verste-
hen (vgl. Emmerich a.a. O. §571 Rdn. 9); das Eigentum am
Grundsttick ist hier aber nach dem unstreitigen Vorbringen
zweiter Instanz (Berufungsbegriindung S.5, 6) unmittelbar —
ohne Zwischenerwerb durch die Beklagten — vom urspriing-
lichen Eigenttimer, der nicht Vermieter war, auf die Ma. KG
Ubergegangen. Auch eine rechtsgeschéftliche ,, Ubernahme"
des Mietvertrages durch diese KG, die zum Ausscheiden der
Beklagten aus dem Mietvertrag gefiihrt haben kénnte, ist den
getroffenen Feststellungen nicht zu entnehmen.

Die Beklagten sind mithin nach wievor Vermieter; der Fest-
stellungsantrag ist begriindet.

I11. Daraus folgt zugleich, dal3 die Kl&gerin von den Be-
klagten nach wie vor Einrdumung des Mietbesitzes verlan-
gen kann.

Dieser Antrag ist auch nicht etwa auf eine objektiv un-
maogliche Leistung gerichtet, was das Berufungsgericht of-
fenbar fur naheliegend hélt, aber letztlich dahinstehen 183t. Im
Mietrecht findet § 306 BGB a. F. namlich weder vor noch nach
Ubergabe Anwendung (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 8. Aufl.
Rdn.334 m.N.; Gerber/Eckert, Gewerbliches Miet- und
Pachtrecht 4. Aufl. Rdn.132, 137, 236).

DieBeklagten sind zwar nicht Eigentiimer des Grundstticks
und zu dessen Nutzung nicht (mehr) berechtigt, zumal die
neue Eigentimerin den inzwischen von ihr errichteten Su-
permarkt an ein Konkurrenzunternehmen der Kl&gerin ver-
mietet hat. Die Vorinstanzen haben jedoch keine Feststellun-
gen zu der Frage getroffen, ob es den Beklagten moglichist,
das Leistungshindernis durch Vereinbarungen mit der neuen
Eigentumerin und deren Mieterin zu beheben. Jedenfalls so-
lange diesnicht auszuschlief3enist, folgt daraus, dal3der Mie-
ter die Einrdumung des Besitzes nach wie vor verlangen kann
und sich nicht darauf verweisen lassen mul3, Schadensersatz
wegen Nichterfillung zu verlangen (vgl. Kraemer in Bub/Trei-
er, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap
111 Rdn.1185, 1196 m. N.; Emmericha. a. O. vor §537 Rdn. 3).
Wie auch im Falle der Doppelvermietung erlangt ein mogli-
cherweise gegebenes Unvermdgen des Vermieters dann erst
inder Zwangsvollstreckung Bedeutung (vgl. Wolf/Eckert/Ball
a.a O. Rdn. 202).

IV. Auch der Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafe ist
begriindet.

1. Zu Recht greift die Revision die einschrénkende Ausle-
gung des Berufungsgerichts an, derzufolge die Vertragsstra-
fe nur fir Verzégerungen des Baufortschritts ausbedungen
sei und nicht auch fur den Fall, daid sich bereits der Baube-
ginn verzogert.

An diese Auslegung ist das Revisionsgericht nicht gebun-
den, da das Berufungsgericht anerkannte Auslegungsregeln
verletzt hat:

Weder der Vertragswortlaut noch die systematische Stel-
lung dieser Klausel bieten einen Anhaltspunkt fir diese ein-
schrankende Auslegung, denn samtliche baurechtlichen Be-
denken, die die Bauausfiihrung beeintréchtigen kénnten, sind
in 81 Abs. 3desMietvertrages abgehandelt, wéhrend die Ver-
tragsstrafe in 82 geregelt ist, der die Mietdauer und insbe-
sondere die Bezugsfertigkeit und den Mietbeginn regelt.

Vor allem wird diese Auslegung, wie die Revision zutref-
fend rugt, der Interessenlage der Parteien nicht gerecht. Er-
kennbar wollte die Kl&gerin ein Druckmittel in der Hand ha-
ben, um die plnktlicheAufnahmeihres Geschéftsbetriebes si-
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cherzustellen. Insofern macht es fur sie keinen Unterschied,
ob der Vermieter die Bauarbeiten nach dem ersten Spatenstich
einstellt (was auch nach Auffassung des Berufungsgerichts
die Vertragsstrafe ausl 6sen wiirde) oder mit den Bauarbeiten
gar nicht erst beginnt. Die Nichtaufnahme der Bauarbeiten
stellt den denkbar grobsten Fall der Bauverzdgerung dar, so
dal3 es nicht verstandlich wére, wenn die vereinbarte Sankti-
on ausgerechnet den gravierendsten Vertragsverstof3 nicht er-
fassen sollte.

Danach dem Tatsachenvortrag der Parteien weiterefir die
Auslegung erhebliche Feststellungen, alsdieVorinstanzen sie
getroffen haben, nicht mehr in Betracht kommen, kann der
Senat die Vertragsbestimmung selbst auslegen (vgl. BGHZ
65, 107, 112 m.N.) und versteht sie — ihrem von den Vorin-
stanzen festgestel lten Wortlaut entsprechend — dahin, da3 die
Vertragsstrafe flr jeden Fall desVermieterverzuges zu zahlen
ist, unabhéngig davon, ob die verspétete Fertigstellung auf
verzogertem Baufortschritt oder verzégertem Baubeginn be-
ruht.

2. Das Berufungsgericht 182t offen, ob diese Klausel indi-
viduell ausgehandelt wurde oder als Allgemeine Geschéfts-
bedingung an §9 AGBG zu messen ist. Auch der Senat kann
dies dahinstehen lassen, da die Klausel auch dann, wenn es
sich um allgemeine Geschéftsbedingungen handelt, wirksam
ist. 811 Nr.6 AGBG ist auf den Schutz von Verbrauchern zu-
geschnitten und daher bei Vertréagen zwischen Unternehmern
nicht anwendbar (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB 61. Aufl. 811
AGBG Rdn. 32); zu prufen ist daher nur, ob die Klausel den
Schuldner unangemessen benachteiligt, 89 AGBG. Das ist
hier nicht der Fall.

Bel Bauvertrégen gilt eine Vertragsstrafe fur Termintuber-
schreitungen zwar as unangemessen, wenn sie 0,5% der Auf-
tragssumme pro Tag Uberschreitet oder aber dieVereinbarung
einer angemessenen Hochstgrenze (nicht mehr als etwa 10%
oder gar nunmehr nur 5% der Auftragssumme — vgl. hierzu
BGH, Urteil vom 23. Januar 2003—V 1l ZR 210/01 —, zur Ver-
oOffentlichung bestimmt —[=WPM 2003, 870]) fehlt (vgl. Pa-
landt/Heinrichsa. a. O. 62. Aufl. §343BGB Rdn.4m. N.). Bei
500 DM pro Tag wéaredie 0,5%-Grenze schon bei einem Bau-
volumen von nur 100000 DM eingehalten, so dal3 sich hier
mit Ricksicht auf dasersichtlich weit hthere Bauvolumenin-
soweit keine Bedenken ergeben. Richtig ist allerdings, daf?
sich aus der Vertragsstrafenvereinbarung eine Hochstgrenze
letztlich nur insoweit ergibt, als die Vertragsstrafe dul3ersten-
falls bis zum Jahre 2025 (erstmalige K tindigungsmdglichkeit
flr Vermieter 2015, aber Verlangerungsoption desMietersum
weitere 2x5 Jahre) anfallen kann.

Die Rechtsprechung zu allgemeinen Geschéftsbedingun-
genin Bauvertrégen ist aber auf Dauerschuldverhétnissewie
gewerbliche Mietvertrége nicht zu Ubertragen. Denn beim
Bauvertrag verfallt eine typischerweise zeitabhangige Ver-
tragsstrafe beim Verzug mit einer einmalig zu erbringenden
Leistung. Umgekehrt kann auch nicht die Rechtsprechung
(insbesondere zu Bierlieferungs- und Automatenaufstellver-
tragen) herangezogen werden, die sich mit festen, einmali-
gen Vertragsstrafensummen befaldt, die fir Verstof3e im Rah-
men eines Dauerschuldverhaltnisses vereinbart wurden. Im
vorliegenden Fall ist namlich eine Vertragsstrafe vereinbart,
deren Hohe von der Zeitspanne abhéangig ist, innerhalb derer
der Vertragspartner seine Verpflichtung zu fortlaufender Ge-
brauchsgewahrung nicht erfallt.

In einem solchen Fall muf3 die Vertragsstrafe lediglich in
einem angemessenen Verhaltnis zur Schwere des mit ihr ge-
ahndeten VerstoRRes stehen (vgl. Bub in Bub/Treier a.a. O.
Kap. Il Rdn.530 a.E. m.N.).

Angesichtsder verschul densunabhéngi gen Garantiehaftung
desVermieters bei einer Vermietung vom ReifRbrett ist kaum
ein groberer Vertragsverstol? denkbar a's die Nichtfertigstel-
lung des Mietobjekts. Esbedarf keiner Entscheidung, ob dies
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im Extremfall eine tégliche Vertragsstrafe von 500 DM bis
zum Jahre 2025 rechtfertigen kdnnte, oder ob irgendwann ei-
ne zeitliche Grenze erreicht ist, jenseits derer sich das Ver-
langen nach Fortzahlung der Vertragsstrafe als treuwidrig er-
weisen wirde. Bei der hier verlangten Vertragsstrafe fir 478
Tage=239000 DM ist diese Grenze jedenfalls noch nicht er-
reicht.

Bei der Prifung der Angemessenheit der Vertragsstrafe im
Rahmen des §9 AGBG ist jedenfalls nicht auf den theore-
tisch denkbaren Extremfall abzustellen, sondern darauf, in
welchem Verhdl tnis der téglich anfallende Betrag von 500 DM
zu dem steht, was eine Uberschreitung um einen Tag flr ei-
nen Mieter bedeutet, der seinem Vertragspartner durch diese
Klausel von Anfang an deutlich gemacht hat, dali3 er aller-
groiten Wert auf pinktliche Fertigstellung legt. Bei einer Mo-
natsmiete von 24840 DM brutto erscheint eine Vertragsstra-
fevon 15000 DM pro Monat keinesfalls tiberhoht. Zutreffend
weist das Landgericht in diesem Zusammenhang darauf hin,
da’ der Kl&gerin durch das Nichtbetreiben des Supermarktes
—entgegen der Auffassung der Beklagten—durchausein Scha-
den in dieser Hohe entstehen kdnne, da kaum anzunehmen
sei, siewlrde einen Supermarkt eréffnen, der eine geringere
Gewinnerwartung verspricht. Die Beklagten, die fir die Un-
angemessenheit gemal? §9 Abs.1 AGBG darlegungspflichtig
sind (vgl. Palandt/Heinrichsa. a. O. 89 AGBG Rdn. 5), haben
jedenfalls nicht dargelegt, dai die Vertragsstrafe den Verzo-
gerungsschaden, der der Klégerin entstehen kann, bei wei-
tem Ubersteigt.

Daesfur dieWertung der Angemessenheit im Rahmen des
89 AGBG allein darauf ankommt, ob die Vertragsstrafen-
klausel als allgemeine Lsung angesichts des anhaltenden
Interesses des Mieters an der Einrdumung der Nutzungs-
moglichkeitim Zeitpunkt desVertragsschlusses (vgl. Palandt/
Heinrichsa. a. O. §9AGBG Rdn. 2) angemessenist (vgl. OLG
Celle NJW-RR 1988, 946, 947), ist ferner zu berticksichti-
gen, dal3 die anfangliche Nichteinrdumung des Mietbesitzes
den Mieter kaum weniger beeintréchtigt al's eine spétere Be-
sitzentziehung, fur die eine Vertragsstrafe von 500 DM pro
Tag hier ebenfalls nicht unangemessen erscheinen wiirde.

Eine von vornherein vereinbarte Begrenzung der Vertrags-
strafe auf einen Hochstbetrag, etwa durch zeitliche Be-
schrankung auf wenige Monate, hétte zudem das Druckmit-
tel, alsdasdieVertragsstrafelegitimerwei sedienen sollte, ent-
scheidend entwertet. Denn je l&nger der Vertragsverstol3 des
Vermieters schon andauert, desto geringer wiilrdein einem sol-
chen Fall der Restbetrag der Vertragsstrafe, der ihm fir den
Fall endguiltiger Erfillungsverweigerung noch droht. Da der
Vermieter es aber in der Hand hat, wann er zur Vertragstreue
zuriickkehrt, erscheint es im Beurteilungszeitpunkt des Ver-
tragsschlusses nicht unbillig, den Druck, den der Mieter auf
ihn austiben kann, so lange unvermindert anhalten zu lassen,
bis der Vermieter seiner Kardinalpflicht nachkommt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8850, 263, 313 ZPO; §705BGB
GbR alsKlagerin im anhangigen Verfahren;
Rubrumsberichtigung; Mietzinsanspruch;
Schriftform des Mietvertrags; Kiindigung

In anhangigen Verfahren, in denen die Gesellschafter
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) eine Ge-
samthandsfor derung entsprechend der friuheren Recht-
sprechung als notwendige Streitgenossen eingeklagt ha-
ben, ist nach der Anderung dieser Rechtsprechung (BGHZ
146, 341ff. [=WM 2001, 134ff.]) kein Parteiwechsel da-
hin erforderlich, daf3 Klagerin nun die GbR ist. Vielmehr
ist eine Rubrumsberichtigung der zulassige und richtige
Weg.

(BGH, Urteil vom 15.1.2003 — X1 ZR 300/99)
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Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin, eine Grundstiicksgesell-
schaft, macht gegen die Beklagten einen Anspruch auf riick-
standigen Mietzins und Nebenkosten geltend. Die Beklagten
sind zwei in einer Sozietédt verbundene Rechtsanwaélte.

Mit schriftlichem Mietvertrag vom 3. April 1992 vermie-
tetedie Kl&gerin an die Rechtsanwélte C. und Partner (die Be-
klagten) in B. eine ca. 390 m2 grof3e Buroetage zum Betrieb
einer Anwaltskanzlei. Der Vertrag wurde auf zehn Jahre fest
abgeschlossen mit einer Verlangerungsoption. Als Vermiete-
rinistin dem Mietvertrag lediglich die Gesellschaft burgerli-
chen Rechts (GbR) aufgefihrt, die Gesell schafter dieser GbR
sind nicht angegeben. Unterschriebenist der Vertrag auf Mie-
terseite von dem Beklagten zu 1, auf Vermieterseite tragt er
eine unleserliche Unterschrift, die unstreitig von dem Zeugen
F. stammt. In beiden Féllen ist der Unterschrift kein Hinweis
auf eine Vertreterstellung beigefugt.

Die Gesellschafter der Kl&gerin haben am 24. Oktober 1991
mit dem vereidigten Buchprifer und Steuerberater M. einen
Geschéftsbesorgungsvertrag abgeschlossen, der vorsieht, dal?
der Geschéftsbesorger der K. InvestitionsGmbH (K.I. GmbH)
zur Erledigung bestimmter Verwaltungsaufgaben Untervoll-
macht erteilen solle, allerdings nicht zu sogenannten Erstver-
mietungen. Der Zeuge F. ist bel Abschlufd des Mietvertrages
der Parteien fur die K.I. GmbH tétig geworden.

Der Mietvertrag wurde von beiden Seiten etwa vier Jahre
lang ordnungsgemand erfllt.

Mit Schreiben vom 20. Februar 1996 teilten die Beklagten
der Kl&gerin mit, sie beabsichtigten, ihre Kanzlei in B. auf-
zugeben. Grund hierfir war, daid das Kreisgericht in B. auf-
gel 6st worden war und dal3ihnen die Postul ationsfahigkeit am
Landgericht F. abgesprochen worden war mit der Begriindung,
sie unterhielten eine Kanzlei in Berlin und der Betrieb zwei-
er Kanzleien gleichzeitig sei unzuléssig.

Mit Schreiben vom 14. Mé&rz 1996 widersprach die Kl&ge-
rin einer vorzeitigen Auflosung des Mietvertrages, erkléarte
sich jedoch bereit, die Beklagten aus dem Vertrag zu entlas-
sen, wenn sie einen angemessenen Nachmieter stellen kénn-
ten und zusétzlich eine Entschédigungssumme zahlten. Dar-
aufhin erklarten die Beklagten mit Schreiben vom 26. Méarz
1996 die Kiindigung des Mietverhaltnisses und teilten mit,
dai3 sie die angemieteten Raume am 29. Marz 1996 zurtick-
geben wirden. Zu dem von ihnen vorgeschlagenen Uberga-
betermin erschien fir die Kl&gerin niemand. Sie warfen dar-
aufhin die Schllissel zu der Biroetage in den Briefkasten der
Verwalterin. Bis einschliefflich September 1998 stand das
Mietobjekt leer.

Die Kl&gerin hat mit der Klage (nach Abzug unstreitiger
Gutschriften) fir die Zeit von Januar 1996 bis einschliefdlich
August 1998 riickstandigen Mietzins und rickstéandige Ne-
benkosten von insgesamt 167 585,28 DM geltend gemacht.
Das Landgericht Frankfurt/Oder hat der Klage stattgegeben.
Mit ihrer Berufung haben die Beklagten ihren Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiterverfolgt und Widerklage erhoben
mit dem Antrag, im Wege einer Zwischenfeststellungsklage
festzustellen, dal3 zwischen ihnen und der Kl&gerinkein Miet-
verhdltnis Uber die Geschéftsraume zustande gekommen sei,
hilfsweise, daf3 sie das Mietverhaltnis zum 31. Méarz 1996
wirksam gekiindigt hatten.

Das Berufungsgericht [OLG Brandenburg] hat der Beru-
fung nur stattgegeben, soweit in dem vom Landgericht zuge-
sprochenen Betrag Nebenkostenvorauszahlungenin Héhevon
insgesamt 9790 DM enthalten sind. Insoweit hat es die Kla-
ge abgewiesen. Die Berufung im Ubrigen hat es zuriickge-
wiesen und die Widerklage der Beklagten abgewiesen.

Mit der Revision haben die Beklagten ihren Antrag auf Ab-
weisung der Klage undihren Widerklageantrag weiterverfol gt.
Durch Beschlu vom 30. Oktober 2002 hat der Senat die Re-
vision angenommen, soweit die Beklagten verurteilt worden
sind, an die Kl&ger mehr als 32991,58 DM zuzliglich gestaf-
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felter Zinsen aus diesem Betrag zu zahlen. Dasist der Betrag,
den das Berufungsgericht der Kl&gerin an Mietzins und Ne-
benkosten fir die Zeit bis 30. September 1996 zugesprochen
hat.

Ausden Grinden: |. @ Das Rubrum war dahin zu berichti-
gen, daid nicht die Gesellschafter der GbR als Klager aufzu-
fUhren sind, sondern die GbR selbst Kl&gerin ist. Bei Erlald
des Berufungsurteils entsprach es standiger Rechtsprechung,
da3 die GbR im Zivilprozef3 nicht parteiféhig sei, dald viel-
mehr alle Gesellschafter der GbR als notwendige Streitge-
nossen Gesamthandsforderungen im Prozef3 geltend machen
mufdten. Dem tragt das Rubrum des Berufungsurteils Rech-
nung.

Durch Urteil vom 29. Januar 2001 (BGHZ 146, 341 ff.
[=WM 2001, 134 ff.]) hat der Bundesgerichtshof seine dies-
beziigliche Rechtsprechung grundlegend gedndert. Nach der
neuen Rechtsprechung besitzt die (Auflen-) GbR Rechts-
fahigkeit, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr ei-
gene Rechte und Pflichten begriindet. Das bedeutet, dal3 sie
in der jeweiligen Zusammensetzung der Gesellschafter Ver-
tragspartner werden kann und dal3 ihre Stellung als Vertrags-
partner durch einen Gesell schafterwechsel nicht bertihrt wird.
In diesem Rahmen st sieim Zivilprozef3 parteiféhig, kann al-
so als Gesellschaft klagen und verklagt werden.

Diese Anderung der Rechtsprechung bedeutet aber nicht,
dald in anhangigen Verfahren, in denen die Gesellschafter ei-
ner GbR entsprechend der bisherigen Rechtsprechung al s not-
wendige Streitgenossen eine Gesamthandsforderung einge-
klagt haben, ein Parteiwechsel erforderlichwére. Vielmehr ist
eine Rubrumsberichtigung der zuléssige und richtige Weg.

Es entspricht standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs, dal? auch bei aufZerlich unrichtiger Bezeichnung
grundsétzlich das Rechtssubjekt als Partei anzusehen ist, das
durch die fehlerhafte Bezeichnung nach deren objektivem
Sinn betroffen werden soll. Diese Grundsétze gelten auch,
wenn sich die klagende Partei selbst fehlerhaft bezeichnet hat
(BGH, Urteil vom 12. Oktober 1987 — Il ZR 21/87 — NJW
1988, 1585, 1587 m.w. N.).

Im vorliegenden Fall spricht entscheidend fir die Zulas-
sigkeit einer blof3en Rubrumsberichtigung, dal? die Gesell-
schafter der GbR von vornherein in der rechtlich zuléssigen
Wei se eine Gesamthandsforderung geltend machen wollten,
die sie aufgrund ihres Zusammenschlusses in der GbR ge-
meinsam erworben hatten. Wenn nach der alten Rechtspre-
chung eine sol che Gesamthandsforderung nur in der Weiseim
Prozel3 geltend gemacht werden konnte, dai alle Gesell-
schafter der GbR al's notwendige Streitgenossen aufgetreten
sind, so handelte es sich entgegen der aufieren Parteibezeich-
nung auch damals schon im Kern um eine Klage der GbR (so
zutreffend Kramer, NZM 2002, 465, 473 m.N. [=WM 2002,
459, 465)).

b) Keinen Erfolg hat die Revision mit der Riige, in erster
Instanz habe eine unzuldssige Klagednderung in Form eines
Parteiwechsel s stattgefunden. Als Kl&agerin war zunéchst die
GbR aufgefihrt und auf einen — der damaligen Rechtspre-
chung entsprechenden — Hinweis des Gerichts hin sind an de-
ren Stelle die Gesellschafter der GbR al's notwendige Streit-
genossen getreten. Das Landgericht hat darin keine Klageén-
derung gesehen, sondern hat |ediglich eine Rubrumsberichti-
gung vorgenommen. Diese Entscheidung des L andgerichtsist
nicht anfechtbar, und zwar auch nicht zusammen mit der in
der Hauptsache ergangenen Entscheidung (8268 ZPO; vgl.
BGH, Urteil vom 20. Januar 1987 — X ZR 70/84 — NJW-RR
1987, 1084, 1085). Sie st alerdings aus denselben Griinden,
aus denen oben in anderem Zusammenhang eine Rubrums-
berichtigung fir zulassig angesehen worden ist, zutreffend.
Im Ubrigen wéare, wirde man annehmen, es lége eine Kla-
geanderung vor, auch diese entgegen den Ausfihrungen der
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Revision zuléssig. Auch im Falle eines Parteiwechselsist die
Einwilligung des Gegners in die Klageénderung nicht erfor-
derlich, wenn das Gericht den Parteiwechsel firr sachdienlich
ansieht (BGH, Urteil vom 9. Mai 1989 V| ZR 223/88 —NJW
1989, 3325; Urteil vom 27. Juni 1996 — I X ZR 324/95 — NJW
1996, 2799). Da die Sachdienlichkeit in den Tatsachenin-
stanzen nicht geprift worden ist, kénnte das Revisionsgericht
diese Prufung nachholen (Senatsurteil vom 5. Oktober 1988
—1VbZR52/87-BGHR ZPO § 263 Sachdienlichkeit 1m. N.;
BGH, Urteil vom 9. Mai 1989 a. a. O.). Die Sachdienlichkeit
waére aus denselben Griinden gegeben, aus denen eine Ru-
brumsberichtigung zulé&ssig ist.

Il. Nachdem der Senat die Revision nur zum Teil ange-
nommen hat, ist nur noch daruiber zu entscheiden, ob der K1&
gerin Anspriiche auf Mietzins und Nebenkosten fur die Zeit
nach dem 30. September 1996 zustehen. Dasist nicht der Fall.

Zwar ist entgegen der Annahme der Revision ein Mietver-
trag zwischen den Parteien wirksam zustande gekommen.
Nach der dargelegten Anderung der Rechtsprechung konnte
die GbR, die in der Vertragsurkunde als Vermieterin aufge-
fahrt ist, selbst Vertragspartei werden. Ob der Zeuge F.,, der
den Vertrag fur die GbR unterschrieben hat, hierzu bevoll-
méchtigt war, und ob der Beklagte zu 1 Vollmacht von dem
Beklagten zu 2 hatte, kann dahingestellt bleiben. Sollten bei-
dealsVertreter ohneVertretungsmacht gehandelt haben, soist
ihr Handeln sowohl von der GbR a's auch von dem Beklag-
ten zu 2 zumindest stillschweigend dadurch genehmigt wor-
den, dal3 der vonihnen abgeschlosseneVertrag vier Jahrelang
problemlos durchgefiihrt worden ist.

Zu Unrecht wendet sich die Revision auch gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Beklagten seien nicht zur
fristlosen Kindigung des Mietvertrages nach den Regel n Uber
den Wegfall der Geschéftsgrundlage berechtigt gewesen. Ein
Wegfall der Geschéftsgrundlage liegt grundsétzlich nicht vor,
wenn sich Anderungen lediglich auf einem Gebiet ergeben
haben, fir das eine Partei in dem Vertrag das Risiko Uber-
nommen hat. Das sogenannte Verwendungsrisiko fur die ge-
mieteten Raume trégt der Mieter (Wolf/Eckert/Ball, Hand-
buch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
8. Aufl. Rdn.168 ff. m.N.).

Das Mietverhdtnis ist jedoch durch die mit Schreiben der
Beklagten vom 26. Mé&rz 1996 erfolgte Kiindigung zum 30.
September 1996 beendet worden. Da weitere tatséchliche
Feststellungen, die fir die Entscheidung von Bedeutung sein
kénnten, weder zu erwarten noch erforderlich sind, kann der
Senat selbst abschlief}end entscheiden (§565Abs. 3ZPO a. F.
=8563Abs.3ZPOn.F).

a) Zwar haben die Beklagten die fristlose K iindigung des
Mietverhaltnisses erklért. Eine solche fristlose Kiindigung
kann nicht in jedem Fallein eine ordentliche K iindigung um-
gedeutet werden, wenn die Voraussetzungen fir eine fristlo-
se Kundigung nicht vorliegen. Die Rechtsfolgen konnen sehr
unterschiedlich sein. Eine Umdeutung ist aber dann zul&ssig
und angebracht, wenn — fur den Kuindigungsgegner erkenn-
bar — nach dem Willen des Kiindigenden das Vertragsver-
héltnis in jedem Falle zum néchstmdglichen Termin beendet
werden soll (vgl. Wolf/Eckert/Ball, a.a. O. Rdn. 909, 910
m. N.). Im vorliegenden Fall ist die Umdeutung in eine or-
dentliche Kundigung gerechtfertigt, insbesondere weil sich
aus den der Kiindigungserklérung vorausgehenden Verhand-
lungen eindeutig ergab, dal3 die Beklagten ihre Anwal tskanz-
lei in B. aufgeben und deshalb das Mietverhdtnis unbedingt
beenden wollten. Die erklérte ordentliche Kiindigung ist zum
30. September 1996 wirksam geworden (§565 Abs.1 aBGB
a F.=8580aAbs.2n.F).

b) Allerdingsenthélt der Mietvertrag dieVereinbarung, das
Mietverhdltnis werde auf die Dauer von zehn Jahren fest ab-
geschlossen. Wére diese Vereinbarung wirksam, so wére ei-
ne ordentliche Kundigung vor Ablauf von zehn Jahren aus-
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geschlossen. Die Vereinbarung einer langfristigen Laufzeit
des Mietvertragesist aber unwirksam, weil bei Abschluf3 des
Mietvertrages die Schriftform nicht eingehalten worden ist
(8566 BGB a.F. =8550 BGB n.F.). Das hat zur Folge, da
der Vertrag alsauf unbestimmte Zeit geschl ossen gilt und nach
Ablauf eines Jahres unter Einhaltung der gesetzlichen Kiin-
digungsfrist ordentlich gekiindigt werden konnte.

Fir die Einhaltung der Schriftform ist es erforderlich, dal3
aleVertragsparteien die Vertragsurkunde unterzeichnen. Un-
terzeichnet fir eine Vertragspartei ein Vertreter den Mietver-
trag, mul3 dies in der Urkunde durch einen das Vertretungs-
verhéltnis anzeigenden Zusatz hinreichend deutlich zum Aus-
druck kommen (BGHZ 125, 175, 179; Senatsurteil vom 11.
September 2002 - X11 ZR 187/00—NJW 2002, 3389, 3390 ff.
m.w. N. [= GuT 2003, 19 KL = WM 2002, 601] und Anm.
Eckert, EWIR 2002, 951; so schon RGZ 81, 286, 289). Aus
der Vertragsurkunde der Parteien ergibt sich nicht, wer fir die
vermietende GbR unterschrieben hat, in welcher Funktion er
unterschrieben hat und ob seine Unterschrift ausreicht, die
GbR zu binden. Bei unbefangener Betrachtung der Urkunde
konnte man in erster Linie daran denken, dal3 die fir die Ver-
mieterin geleistete Unterschrift von einem Gesellschafter der
GbR stammt. Das wirde ohne einen Zusatz, dal3 er zugleich
alsVertreter fur dieanderen Gesellschafter unterschrieben hat,
nicht ausreichen (vgl. BGHZ 125 a.a. O.). Es wére namlich
nicht auszuschlief3en, dal? die Unterschriften der Gbrigen Ge-
sellschafter noch fehlen.

Esist unstreitig, dal3 der Zeuge F. den Vertrag als Vertreter
fir die Kl&gerin unterschrieben hat, und zwar entweder als
Unterbevollméachtigter des von der Klagerin bevollméachtig-
ten Geschéftsbesorgers M. oder sogar als Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht, dessen Handeln dann zumindest durch diejah-
relange Durchfiihrung des von ihm abgeschlossenen Vertra-
ges stillschweigend genehmigt worden ist. Die Vertragsur-
kunde enthdlt nicht in Andeutungen einen Hinweis darauf, dal3
fur die Kl&gerin ein nicht zu den Gesellschaftern gehdrender
Vertreter unterschrieben hat und wer dieser Vertreter ist.

Da sich nicht einmal diese Angaben aus der Urkunde er-
geben, kann auch im vorliegenden Falle — wie schon im Se-
natsurteil vom 11. September 2002 a. a. O. S. 3391 — offen-
bleiben, ob der bloRRe Hinweis auf ein Vertretungsverhaltnis
zur Wahrung der Schriftform ausrei chend ware oder ob es zu-
sdtzlich erforderlich ist, in der Urkunde anzugeben, in wel-
cher Eigenschaft der Vertreter Vertretungsmacht fur sich in
Anspruch nimmt (als Einzel bevollméchtigter, al sgesetzlicher
Vertreter, als im Gesellschaftsvertrag bevollméchtigter Ge-
schéftsfihrer usw.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88566 a. F., 550, 126 BGB

Mietvertrag; gesetzliche Schriftform;
Unterschrift einesVertreters der BGB-Gesellschaft

Handelt fur eine Vertragspartei (hier: BGB-Gesell-
schaft) ein Vertreter, so gentigt die Unterschrift des Ver-
treters, allerdings muss die ordnungsgemafie Vertretung
in der Urkunde zum Ausdruck kommen, um der Beweis-
funktion als Normzweck des §566 BGB a. F. zu geniigen.
Auch aus Praktikabilitatsgr inden kénnen diese Anfor de-
rungen an die gesetzliche Schriftform nicht herabgesetzt
wer den.

(OLG Rostock, Urteil vom 25. 2. 2002 —3 U 209/00—n. rkr)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin, eine aus vier Gesellschaf-
tern bestehende Gesell schaft biirgerlichen Rechts, betreibt ein
Geschéftshaus. Einzelvertretungsberechtigte Gesellschafter
der Kl&gerin sind die GesdlIschafter B. und H. In dem schrift-
lichen Mietvertrag der Parteien wird sie als Vermieterin wie
folgt bezeichnet: , Erwerbergemeinschaft Haus E., vertreten
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durch die Herren B. und Rechtsanwalt H.“ Fir die Kl&gerin
unterschrieb den Vertrag der Gesellschafter H.

Ausden Grunden: |. Dieaus vier Gesellschaftern bestehen-
de Erwerbergemeinschaft Haus E. ist a's birgerlich-rechtli-
che (Aufen)Gesellschaft rechtsféahig, soweit sie durch Teil-
nahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten be-
grundet. Indiesem Rahmenist sieim Zivilprozess parteiféhig
(BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 [= WM 2001, 134]). Zu-
treffend wird sie in dem schriftlichen Mietvertrag als Ver-
tragspartei bezeichnet. Demgemal’ geht der Senat davon aus,
dass sie, nicht die vier namentlich aufgefuhrten Gesellschaf-
ter, Klagerin ist.

I1. 2. DasMietverhaltnis der Parteien war geméal3 § 566 Satz
2 BGB a.F. ordentlich kiindbar, weil der schriftliche Miet-
vertrag nicht der gemal3 § 566 Satz 1 BGB a. F. erforderli-
chen Schriftform gentgt.

b) Nicht erfdllt wurde die Schriftform bei Vertragsschluss.

aa) Die Anforderungen an die Schriftform bestimmen sich
nach § 126 BGB, denn § 566 Satz 1 BGB a. F. schrieb —an-
ders als nunmehr § 550 BGB — die Befolgung der Schrift-
form ausdriicklich vor. Bei einem Vertragsschluss in gesetz-
licher Schriftformist demnach erforderlich, sdmtlicheden Ver-
trag begrindenden Willenserklérungen schriftlich niederzu-
legen, so dass sich der wesentliche Vertragsinhalt aus der Ur-
kunde ergibt. Handelt fir eine Vertragspartei ein Vertreter, so
geniigt die Unterschrift des Vertreters, alerdings muss das
Vertretungsverhdtnisin der Urkunde zum Ausdruck kommen
(RGZ 80, 400, 405; 96, 286; M tiinchKomm.-Forschler, BGB,
3. Aufl., 8 126 Rdn. 21; Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl.,
§126 Rdn. 17; Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., § 126 Rdn.
8; Erman/Palm, BGB, 10. Aufl., § 126 Rdn. 12; zur GbR: D.
Both, in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 2001, § 550 Rdn.
12; zur Personenmehrheit auf Mieter- oder Vermieterseite:
BGHZ 125, 175 = NJW 1994, 1649; OLG Rostock NJW-RR
2001, 514 = NZM 2001, 46 = ZMR 2001, 29; Heile, in:
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete,
3.Aufl., Il Rdn. 758), etwadurch einen auf dieVertretung hin-
weisenden Zusatz.

Ein solcher Zusatz entspricht handel srechtlichen Gepflo-
genheiten (vgl. 88 51, 57 HGB). Demgeméal reicht die Un-
terzeichnung durch einen von zwei Gesamtvertretern aus,
wenn erkennbar ist, dass der Unterzeichner nicht nur fr sich,
sondern zugleich in Vollmacht des anderen Vertretungsbe-
fugten unterschrieben hat (RGZ 106, 268). Ohne eine solche
Klarstellung ist die Urkunde in entscheidender Hinsicht un-
vollstéandig, denn es bleibt offen, ob die im Vertrag bezeich-
nete Partei die beurkundete Erklarung gegen sich gelten las-
sen muss. In sich schlissig ist die Urkunde nur, wenn sie er-
kennen |&sst, dass die Vertragspartei eine ihr zurechenbare
Willenserklérung abgegeben hat, weil sie bei Vertragsschluss
ordnungsgemal3 vertreten war.

bb) Daran fehlt es vorliegend.

Dass die Kl&gerin zur Zeit des Vertragsschlusses ein voll-
kaufmannisches Handel sgewerbe betrieb und somit OHG war,
trégt sie nicht vor. Anders als bei der OHG (8§ 125 HGB) gilt
bei der GbR nicht der Grundsatz der Einzelvertretung. Viel-
mehr flhren die Gesellschafter die Geschéfte gemeinsam
(8709 BGB); sie vertreten die Gesell schaft gemeinsam, kon-
nen aber die Vertretung nach auf3en hiervon abweichend ge-
stalten (8 714 BGB).

Der schriftliche Mietvertrag bringt nicht zum Ausdruck,
dassfir dieKlagerin alsVermieter die zu ihrer Vertretung be-
rufene Person oder Personen unterschrieben haben. Vielmehr
deutet die Urkunde darauf hin, dass nur einer von zwei Ge-
samtvertretungsberechtigten unterzeichnet hat. Zwar |&sst der
Vertragstext erkennen, dass die Gesellschafter der Klagerin
die Grundregel des 8 709 BGB, gemeine Geschéftsfihrung
aler Gesellschafter, abbedungen haben. Von dieser Grundre-
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gel ausgehend ist der Formulierung ,, vertreten durch die Her-
ren .." lediglich zu entnehmen, dass andere Gesellschafter
als die Genannten nicht zur Vertretung berufen sind; den
Grundsatz der gemeinsamen Vertretung durch mehrere Ge-
sellschafter schlief3t sie nicht aus. Aus der Vertragsurkunde
geht die Einzelvertretungsbefugnisder Herren B. und H. nicht
hervor.

Obwohl die im Handel sverkehr tétige GbR weitgehend ei-
ner OHG &hnelt, entspricht es nicht allgemeiner Praxis, zur
Erleichterung der Teilnahme am Geschéftsverkehr Einzel-
vertretung der Gesellschafter zu vereinbaren. Somit streitet
keine Vermutung fir die Einzelvertretungsmacht des Gesell-
schaftersH. Dasser allein den Mietvertrag unterschrieb, recht-
fertigt nicht die Auslegung, dass er alleinvertretungsberech-
tigt war, denn es besteht nicht der Erfahrungssatz, dass eine
Vertragsurkunde nur derjenige unterschreibt, der bevoll-
méchtigt ist, und dass stets sdmitliche Vertreter unterschreiben.

Zur Auslegung kénnen auRerhalb der Urkunde liegende
Umstande herangezogen werden (BGHZ 142, 158 = NJW
1999, 2591 [=WM 1999, 516]; BGH NJW 1999, 3257 [=WM
1999, 698]), auch im Hinblick auf die Vertretungsverhaltnis-
se (RGZ 80, 400, 402). Insoweit ist im Handelsverkehr das
Handelsregister von Bedeutung, das wegen seiner Publi-
zitétswirkung alsgeeignete Auslegungshilfe dienen kann. Ver-
gleichbares gibt es zur BGB-Gesellschaft nicht. Der Gesell-
schaftsvertrag ist nicht formbedurftig, auch interne Abspra-
chen der Gesellschafter zur Vertretung nach auf3en sind form-
los mdglich.

Demgegentber lasst sich nicht einwenden, der Gesell-
schafter H. habe aufgrund seiner Einzelvertretungsmacht die
Klagerin wirksam verpflichten konnen; da er seine Willens-
erklarung schriftlich abgegeben habe, sei die Schriftform er-
flllt. Diese Sicht genligt zwar dem Schutz vor Ubereilung,
den die fir langfristige Immobilienmietvertrége angeordnete
Schriftform nach Rechtsprechung desBGH (BGHZ 81, 46 =
NJW 1981, 2246 [= WM 1981, 261]; BGHZ 136, 357 = NJW
1998, 58 [= WM 1997, 667]; BGHZ 139, 123 = NJW 1998,
2664 [= WM 1998, 599]) neben anderen Zielen verfolgt. Die
Beweisfunktion hingegen — ebenfalls Normzweck des § 566
BGB a. F. (BGHZ 136, 357) —wird verfehlt, weil die Urkun-
de gerade nicht erkennen |asst, dass die Kl&gerin alsVermie-
terin ordnungsgemal’ vertreten war. Aus demselben Grund
wird der historische Normzweck, Unterrichtung eines etwai-
gen Grundstilickserwerbers Uber die Vertragsparteien und den
Vertragsinhalt, verfehlt.

Der Senat verkennt nicht, dass die Praxis bei der Beurkun-
dung von Mietvertragen recht nachléssig vorgeht. Fir Ver-
mietungsgesel | schaften unterschreibt haufig ein Gesell schaf-
ter oder eine sonst zur Vertretung berechtigte Person ohne wei-
teren Zusatz. Deswegen aus Praktikabilitatsgrinden die An-
forderungen an die gesetzliche Schriftform (§ 126 BGB) her-
abzusetzen, erscheint nicht gerechtfertigt.

IV. Die Revision der Kl&gerin war zuzulassen, weil die
Rechtsfrage, inwieweit bei Abschluss eines Mietvertrages
durch eine GbR die Vertretungsverhaltnisse aus der Vertrags-
urkunde ersichtlich hervorgehen miissen, von grundsétzlicher
Bedeutung ist.

Anmerkung:

Das Revisionsverfahren beim BGH ist unter dem Akten-
zeichen X1 ZR 65/02 anhéngig. Der X|1. Zivilsenat solltedie
Gelegenheit nutzen, seine Rechtsprechung zur Notwendigkeit
eines Vertreterzusatzes bei der gesetzlichen Schriftform, die
das OL G Rostock missverstanden hat, klarzustellen.

Immer wieder fuhrt die missglickte Formvorschrift des
§550 BGB fur langfristige Mietvertrage (Wiek, WM 2001,
221) zu Uberraschenden und auch grob fehlerhaften Ergeb-
nissen (Wiek, GuT 2003, 83). Fur die Einhaltung der gesetz-
lichen Schriftform des § 126 BGB, auf die 8 550 BGB ver-
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weist (Heile, NZM 2002, 505), ist auch erforderlich, dass
samtliche Vertragspartei en dieVertragsurkunde unterzei chen.
Bei einer Personenmehrheit auf einer Vertragsseite miissen
daher ale unterschreiben. Unterzeichnet fur sie ein Vertreter
den Mietvertrag mit seinem Namen, muss sich aus dem Text
der Urkunde oder aus einem Vermerk bei der Unterschrift er-
geben, dass essich um eine Erklarung fur den Vertretenen han-
delt (BGH WM 2002, 601, 603 = GuT 2003, 19 KL; BGHZ
125, 175, 179 = NJW 1994, 1649). Das soll aber nicht dazu
dienen, die ordnungsgemalie Vertretung zu , beweisen (un-
zutreffend Griittemeier, Das Formerfordernis des 8 566 BGB,
2001, S 87; D. Both, GE 2002, 721 f.). Papier ist geduldig!
Die Wirksamkeit eines Mietvertrages, den auf Seiten einer
BGB-Gesellschaft nur ein Gesellschafter unterzeichnet hat,
hangt allein von dessen tatsachlicher Vertretungsbefugnis ab,
nicht aber von beigefligten oder unterlassenen Vertreterzu-
sdtzen. EinVertreterzusatz erbringt keinen Beweisfir dasBe-
stehen der Vertretungsmacht. |n der Rechtsprechung desBGH
geht esum Félle, in denen sich aus der Unterzeichnung ohne
Vertreterzusatz nach dem Inhalt des Mietvertrages oder den
sonstigen Umstanden nicht eindeutig ergibt, fir wen die ab-
gegebeneVertragserklarung gelten soll. Derartige Zweifel be-
standen hier jedoch nicht. Die (rechtsfahige) BGB-Gesell-
schaft war in dem Mietvertrag als Vertragspartel bezeichnet
(Uberholt AG Sondershausen NZM 2000, 824: GbR nicht
rechtsfahig). Der unterzeichnende Gesellschafter H. war in
der Vertragsurkunde ausdrticklich als vertretungsberechtigter
Gesellschafter genannt worden, allerdings missverstéandlich
als Gesamtvertreter. Bei dieser Urkundenlage ist es auch oh-
ne Vertreterzusatz eindeutig, dass die Unterschrift auf Ver-
mieterseitefir die Gesellschaft erfolgtist (OLG Hamm NZM
1998, 720; Blank/Borstinghaus, Miete, 2000, § 566 Rdn. 49;
Weitemeyer, in: Gedachtnisschrift fir Sonnenschein, 2003, S.
447). Ob diese Vertragserklarung fir und gegen die Gesell-
schaft gilt, was vom Bestehen und Umfang der Vertretungs-
macht abhangt, hat mit der gesetzlichen Schriftform nichtszu
tun. Schriftform und Vollmachtsfrage diirfen nicht vermengt
werden (vgl. Kraemer, WM 2002, 463 Fuf3n. 112; Weitemey-
er,a.a 0., S 446f.). Bel einem Mangel der Vertretungsmacht
wird die Vertragserklarung jedenfalls durch die in dem Voll-
zug des Mietverhaltnisses liegende Genehmigung wirksam
(OLG Hamm, a.a. O.; Blank/Borstinghaus, a.a. O., § 566
Rdn. 51).

In dem Fall BGHZ 125, 175 ging es darum, ob eine chne
Zusatz geleistete Unterschrift des Ehemanns unter eine spa
tere Verlangerungsvereinbarung zu einem von beiden Ehe-
leuten unterschriebenen Ursprungsvertrag (Landpachtvertrag)
zugleich auch fir die Ehefrau erfolgt war. DafUrr lagen nach
Urkundenl age keine ausreichende Anhaltspunkte vor, so dass
die Verlangerungsvereinbarung mangels Unterzeichnung
durch oder fur die Ehefrau nicht formwirksam war. Dem
Formmangel vorgelagert ist freilich die Frage, ob Uberhaupt
eine wirksame Vereinbarung vorliegt (vgl. Wiek, WM 2001,
222). Wenn der Ehemann keine Vollmacht hatte, war der Ver-
langerungsvertrag, den der Vermieter nur mit beiden Eheleu-
ten abschliefRen wollte, nicht wirksam und konnte sich ein
Formmangel nicht mehr schédlich auswirken. BGH WM
2002, 601 = GuT 2003, 19 KL betrifft die Einhaltung der
Schriftform bei einem mit einer Erbengemeinschaft abge-
schlossenen Mietvertrag. Anders als die GbR ist eine Erben-
gemeinschaft nicht rechtsfahig. Vertragspartel sind alle Mit-
erben. Siesind im Rubrum desVertrages einzeln aufzuf Uihren.
In dem vom BGH entschiedenen Fall war als Vertragspartel
jedoch die , Erbengemeinschaft S* bezeichnet. Dieser Man-
gel des Rubrums ist unschadlich, wenn alle Miterben den
Mietvertrag unterzeichnen. Auch das war aber unterblieben.
Den Mietvertrag hatte auf Seiten der Erbengemeinschaft nur
ein Miterbe unterschrieben. Das schadet der Schriftform nicht,
sofern bel der Unterzeichnung durch den Einzelvertreter die
vertretenen anderen Miterben namentlich bezeichnet werden.
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Aber auch daswar unterblieben. Ausder Vertragsurkunde war
daher nicht zu ersehen, wer Vertragspartei des Mietvertrages
gewordenist.

Bei der gesetzlichen Schriftform muss der Aussteller nach
§ 126 Abs. 1 BGB die Urkunde eigenhéndig unterzeichnen.
Auch ein Vertreter, der mit seinem Namen unterzeichnet, ist
Aussteller (RGZ 74, 69, 72). Seine Vertretererkl&rung geniigt
der Schriftform nur, wenn bei der Unterschrift ein die Vertre-
terstellung kennzeichnender Zusatz angegeben wird oder sich
aus dem Text der Urkunde ergibt, dass die Erklarung fir den
Vertretenen gelten soll (RGZ 96, 286, 289; BGH GuT 2003,
136 = GE 2003, 523, 524). Dies folgt daraus, dass die Beur-
kundung eines Rechtsgeschéfts ,, zum mindesten alle wesent-
liche Teile dieses Rechtsgeschéfts enthalten muss, also je-
denfalls die Bezeichnung derer, die materiell das Geschéft
schlief3en, und fir die es demgemald materiell wirksam sein
soll* (RGZ 80, 400, 402). Bei Vertreterhandeln reicht es zur
Wahrung der schriftlichen Form aber aus, wenn aus der Ur-
kunde ,,irgendwie" hervorgeht, dass er im Namen des Vertre-
tenen gehandelt hat (RGZ 96, 286, 289). Wenn ein Gesell-
schafter auf Vermieterseite einen Mietvertrag unterzeichnet,
in dem die BGB-Gesellschaft ausdriicklich als Vermieterin
und er als vertretungsberechtigter Gesellschafter bezeichnet
ist, bestehen keine ernsthaften Zweifel daran, dass er diese
Vertragserklérung fur die BGB-Gesellschaft abgibt (Weite-
meyer, a.a. O., S. 447). Daran andert auch eine fehlerhafte
oder missverstandliche Beschreibung der Vertretungsverhalt-
nisse in der Vertragsurkunde nichts. Auf die materiell-recht-
liche Wirksamkeit der Vertretererklarung erstreckt sich das
gesetzliche Schriftformerfordernis nicht.

Der Schutzzweck des § 550 BGB wird durch einen feh-
lendenVertreterzusatz, soweit er nicht dazu notwendigist, den
personellen Geltungsbereich der Vertragserkléarung zu be-
stimmen, nicht beeintrachtigt. Die Schriftform bei langfristi-
gen Mietvertrégen soll einen potenziellen Erwerber, der nach
§566 BGB indas Mietverhdtniseintritt, zuverlassig tiber die
Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag unterrichten. Dar-
Uber besagt ein Vertreterzusatz aber nichts. Auch die — bei
§550 BGB neu entdeckte — Beweisfunktion der Schriftform
ist insoweit unbehelflich. Ein Vertreterzusatz , beweist* die
ordnungsgemalie Vertretung nicht. BGH WM 2002, 601 (un-
ter 11 5aE.) hat offen gelassen, ob die Einhaltung der Schrift-
form auch ,die Angabe der Art und des Grunds des Vertre-
tungsverhéltnisses* in der Vertragsurkunde erfordert (ebenso
BGH GuT 2003, 136 = GE 2003, 523, 524). Diese Frage ist
nach dem Zweck der Schriftform zu verneinen (Weitemeyer,
a.a0,S 447).

Nach einer neuen Entscheidung des XII. Zivilsenats des
BGH (GuT 2003, 132, 135 = NZM 2003, 476, 478) ist §550
BGB auf die Zustimmung des Mieters zu einem Vermieter-
wechsel nicht anwendbar. Das folgt unabhangig von 8182
Abs. 2 BGB aus dem begrenzten Schutzzweck der Schrift-
form. Ein kunftiger Grundstilickserwerber ist nur insoweit
schutzwirdig, alser nach § 566 BGB in ein bestehendeslang-
fristiges Mietverhdltnis eintritt. Auf die vorgelagerte Frage,
ob ein wirksamer Eintritt in das Mietverhdtniserfolgt ist, er-
streckt sich der Schutzzweck des § 550 BGB nicht. Das In-
teresse eines Erwerbers, Klarheit zu erlangen, ob sein Ver-
8ul3erer oder ein Dritter Vermieter ist, ob er also im ersten
Fall in das Mietverhdltnis eintritt oder im zweiten Fall nicht,
wird als solches nicht geschiitzt. Gleiches gilt fir die Frage,
ob der Mietvertrag zwischen dem Verauf3erer und dem Mie-
ter wirksam geschlossen worden ist oder ihm ein Vertre-
tungsmangel anhaftet. Zu Recht hat der XI1. Zivilsenat indem
Urteil vom 12.3.2003 (GuT 2003, 132f.) davon abgesehen,
eine ,Beweisfunktion des § 550 BGB zu bemiihen, aus der
manche die Formbedirftigkeit der Zustimmung zur Aus-
wechselung einer Vertragspartei herleiten (Sonnenschein, in:
Gestaltung von Mietvertrégen <PiG 20>, 1985, S. 91). Nach
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wievor zutreffend ist die Feststellung desV111. Zivilsenatsin
BGHZ 52, 25, 28, dass die Schriftform nur dem Erwerber des
Grundstiicks die Unterrichtung Uber etwaigelangfristigeMiet-
vertrage erleichtern soll: Weiter geht der Zweck des § 566
BGB <a.F> nicht* (vgl. Wiek, WM 2001, 222).

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Kdln

88535, 164 BGB
Unter nehmensbezogener Mietvertrag

Ein unternehmensbezogener Mietvertrag liegt vor,
wenn die anmietende Person erkennbar fir ein bestimm-
tesUnternehmen und zweifelsfrei nicht im eigenen Namen
auftritt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 11. 2. 2003 — 24 U 145/02)

Aus den Grinden: 1. Vertragspartner des Klagers ist nicht
der Beklagte zu 1. personlich, sondern sein Unternehmen ge-
worden. Dies folgt aus den Grundsétzen Uiber unternehmens-
bezogenes Handeln, die hier anzuwenden sind. Deren An-
wendung héangt allein von dem erkennbaren Unternehmens-
bezug des Geschéfts, nicht aber von einer firmenrechtlich kor-
rekten Bezeichnung des Unternehmens ab, und diesist auch
dann nicht anders zu beurteilen, wenn die Beziehung nicht auf
eine Unternehmensform mit begrenzter Haftung hinweist
(BGH WPM 1990, 600 = MDR 1990, 799).

Hier ist der Unternehmensbezug bereits im Eingang des
Mietvertrags durch die Benennung der ,FirmaP..." asMie-
ter auf Seite 1 und der ,P* as Mieter auf Seite 2 neben der
Namensnennung des Beklagten zu 1. hinreichend hergestel It
und im Ubrigen durch die Klausel in §19 Abs. 2 unterstiitzt,
nach der sich der Vermieter verpflichtet, bei Umfirmierung
oder Umgrindung der Firma des Mieters einen neuen Miet-
vertrag auszufertigen, wenn der Mieter einen solchen benétigt.
Auch dies zeigt, dass es dem Vermieter, der den Mietvertrag
hat formulieren lassen, nicht auf die Rechtsform des Unter-
nehmens ankam.

2. Der Beklagte zu 1., der fur sein Unternehmen gehandelt
hat, haftet auch nicht aus Rechtsschein, was grundsétzlich
maoglich wére, weil er die Firma ohne den nach 84 Abs. 2
GmbHG vorgeschriebenen Zusatz bezei chnet hat. Die Rechts-
scheinshaftung setzt jedoch voraus, dass der Rechtsschein ur-
sachlich flr den Abschluss des Vertrages geworden ist (BGH
a.a 0.). Dasist hier nicht der Fall; denn der Kl&ger hat auf
Seite 2 der Berufungsbegrindung selbst dargelegt, dass er
auf einen entsprechenden Wunsch des Beklagten zu 1. den
Entwurf des schriftlichen Mietvertrags dahin gedndert hétte,
dass die Firma P. Mieterin werde. Fir die fehlende Urséch-
lichkeit spricht im Ubrigen auch die oben bereits erwahnte
Klausel in §19 Abs. 2 des Vertrages.

3. Dader Beklagte zu 1. nicht Vertragspartner war und er
personlich die Mietraume auch nicht in Besitz hatte, war das
gegen ihn gerichtete R&umungsverlangen ebenfalls unbe-
grindet, so dass er nicht die hierauf entfallenden Kostenan-
teile zu tragen hatte, diedas L andgerichtihm nach 891 aZPO
auferlegt hat.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

§133 BGB
Vertragsauslegung; Mietgarantie; Ver mietungsgar antie,

Zur Auslegung einer Garantiefur , erzielbare*, jedoch
nicht ,erzielte* Mieten als Mietgarantie oder Vermie-
tungsgar antie.

(BGH, Urteil vom 13.3.2003 — X ZR 199/00)

Zum Sachverhalt: Die Eheleute M. beteiligten sich am 31.
Oktober 1996 infolge einer Empfehlung ihres Steuerberaters
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gesellschaftsrechtlich an der Vermietung eines sanierten
Wohn- und Geschéftshauses in Zwickau/Sachsen. Hierzu
Ubernahmen sie jeweils 49% der Gesamthandsanteile an der
Eigentimer- und Betriebsgesel | schaft (Gesell schaft blrgerli-
chen Rechts) — der Kl&gerin — von der V. GmbH (fortan: \V.),
bei welcher 2% verblieben (vorher 55%), und von der Be-
klagten zu 1 (vorher 45%). Der wesentliche Ertrag des Ge-
sellschaftsgrundstiicks wurde aus der noch von den Altge-
sellschaftern am 18./23. Oktober 1996 vermieteten La-
deneinheit mit 738 m2 Nutzflache gezogen.

Von Mai bisNovember 1998 blieben die Mietzahlungen fir
die Ladeneinheit aus, da die Mieterin, ein Einrichtungshaus
in Rechtsform einer GmbH, am 31. Méarz 1998 aus wichti-
gem Grund den Vertrag gekiindigt hatte und anscheinend in
wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten war. DieKlagerin ver-
langt von den Beklagten gesamtschul dnerisch L eistungen aus
den Ubernommenen ,, Mietgarantien®.

In den genannten Urkunden garantierten die Beklagten der
Kléagerin jeweils getrennt und gleichlautend, dafd aus der Ver-
mietung des bezeichneten Gesellschaftsgrundstiicks ,,in den
néchsten 5 Jahren ab dem 1.1.1997 jéhrlich mindestens DM
335000,00 Netto-kalt Miet- bzw. Pachtzins erzielbar sind”.
Weiter hief? es in den Garantieurkunden ebenfalls gleichlau-
tend: ,, Daher anerkannt der Garantiegeber gem. §781 BGB
den Differenzbetrag zwischen erzielbarer und erzielten Mie-
te zu zahlen, maximal jahrlich DM 335000,00".

Die Klé&gerin versteht die Garantien a s vollstandige Absi-
cherung des Vermieterrisikos und begehrt mit ihrer Teilklage
fir die sieben Monate von Mai bis November 1998 Garan-
tieleistungen von zusammen 158 028 DM nebst Zinsen, hier-
von 140000 DM Zug um Zug gegen das Angebot zur Abtre-
tung der offenen Mietzinsforderung fur die Ladeneinheit in
Hohe der eingehenden Garantiezahlungen.

Die Beklagten meinen, sie brauchten nur fir das Vermie-
tungsrisiko einzustehen, nicht aber fir die Einbringlichkeit
vereinbarter Mieten. Hilfsweise haben sie mit Gegenforde-
rungen von 11827,50 DM und 23544,52 DM aus abgetrete-
nem Recht der V. al's Geschéftsfuhrerin der Klagerin und Ver-
walterin des Gesell schaftsgrundstiicks aufgerechnet.

Das Landgericht Regensburg hat — nach Vernehmung der
beteiligten Rechtsberater und der Maklerin — die Garantie-
verpflichtungen der Beklagten vom 31. Oktober 1996 zugun-
sten der Klager ausgelegt und die Beklagten unter Abzug von
tats&chlich unstreitigem, am 16. Dezember 1998 abgetrete-
nem und hilfsweise gegen die Klageforderung aufgerechne-
tem Verwalterhonorar der V. von 11827,50 DM gesamt-
schuldnerisch verurteilt. Das Oberlandesgericht Nurnberg hat
nach erneuter Vernehmung der beteiligten Rechtsberater die
Garantien zugunsten der Beklagten ausgelegt und die Klage
insgesamt abgewiesen. Mit ihrer Revision erstrebt die Klage-
rin die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Ausden Grinden: Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur
Wiederherstellung der landgerichtlichen Entscheidung. Da-
bei ist dasAktivrubrum infolge nunmehr anerkannter Rechts-
und Parteiféhigkeit der BGB-Gesellschaft (BGHZ 146, 341ff.
[=WM 2001, 134ff.]) von den urspriinglich klagenden Ge-
sellschaftern auf die Gesellschaft zu berichtigen (BGH, Urt.
v. 15. Januar 2003 — X11 ZR 300/99, Umdruck S.5f, zVb. [=
GuT 2003, 136f.]).

I. Das Berufungsgericht hat bei seiner Vertragsauslegung
imAnschluf3 an das Oberlandesgericht Hamburg (ZMR 1987,
92) begrifflich zwischen einer Mietgarantie (fir eingehende
Ertrége und gegen Mietausfélle) und einer Vermietungsga-
rantie (fir die Vermietung des Objekts zu einem bestimmten
Mietzins) unterschieden. Trotz der Uberschrift , Mietgaran-
tie" hat es ausdem Wortlaut, nach welchem die Beklagten fur
die, Erzielbarkeit* eines bestimmten jahrlichen Mietertrages
einstehen wollten, geschlossen, dal? der tatséchliche Eingang

141



Gewerbemiete

geschuldeter Mieten nicht zu dem garantierten Erfolg geho-
re. Eine solche Garantie sei hier schon deshalb nicht anzu-
nehmen, weil den Garanten auf den tatséchlichen Mieteingang
kein EinfluRd eingeréaumt worden sei. Der Beklagte zu 2 habe
bei den Vertragsverhandlungen am 31. Oktober 1996 nach ei-
genem Vortrag der Klager auch nur davon gesprochen, dal3 fir
dieKlager kein,Vermietungsrisiko" bestehe. Zu diesem Zeit-
punkt sei das Objekt noch nicht voll vermietet gewesen. Das
Mieteingangsrisiko nach ordnungsméldiger Vermietung sei zu-
dem durch Kaufprei sermaf3igung von 4,925 Mio. DM auf 4,75
Mio. DM aufgefangen worden, nachdem der Geschéftsfihrer
der Ladenmieterin dem Mietvertrag nicht habe beitreten wol -
len. Der noch am 22. Oktober 1996 erwogene Abschlul? eines
General mietvertrages mit den Mietgaranten éndere an dem
Auslegungsergebnis nichts; der Generalmietvertrag sei durch
die Vermietung der Ladenrdume am Folgetag hinfélig ge-
worden.

Weitere, fur die Kl&ger glinstige Auslegungstatsachen sind
nach Ansicht des Berufungsgerichts durch die Aussagen der
in beiden Tatsacheninstanzen vernommenen Zeugen F. und
M. nicht bewiesen. Insbesondere sei von den Zeugen (Rechts-
berater beider Seiten) bei Uberarbeitung der Garantieverein-
barung aus dem notariellen Entwurf die Méglichkeit einer
Mieterinsolvenz nicht konkret bedacht worden.

I1. Dashélt den Angriffen der Revision nicht stand. DasBe-
rufungsurteil beruht auf einseitiger und unvollsténdiger Wr-
digung der fir die Auslegung der streitigen Garantien maf3-
gebenden Umstande. Der unstreitige Sachverhalt und die ge-
troffenen Feststellungen ermdglichen dem Senat jedoch, un-
ter Aufhebung des Berufungsurteils aufgrund einer nachge-
holten Gesamtwirrdigung aller Auslegungsgesichtspunkte in
der Sache selbst zu entscheiden.

1. DieAuslegung einer Mietgarantie als Individual verein-
barung kann im Revisionsverfahren nur beschrankt nachge-
prift werden (vgl. BGH, Urt. v. 20. Mai 1976 —111 ZR 156/74,
WPM 1976, 977 m.w. N. — zur Mietgarantie; allgemein z. B.
BGH, Urt. v. 3. April 2000 — Il ZR 194/98, NJW 2000, 2099
m.w. N.; st. Rspr.). Rechtsfrageist, ob der Tatrichter gesetzli-
che Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrundsétze,
Denkgesetze und Erfahrungssétze beachtet hat (vgl. BGHZ
135, 269, 273 [=WM 1997, 380]; BGH, Urt. v. 5. Juli 1990 —
IX ZR 10/90, WPM 1990, 1549, 1551; v. 29. Mé&rz 2000V 11
ZR 257/98, NJW 2000, 2508, 2509; st. Rspr.). Diese rechtli-
che Nachprifung der Auslegung bedarf revisionsrechtlich kei-
ner Riige (BGH, Urt. v. 8. Dezember 1989 -V ZR 53/88, WPM
1990, 423, 424; v. 10. Juli 1998 —V ZR 360/96, WPM 1998,
1883, 1886; zur Nichtbeachtung desfur eineWillenserklérung
wesentlichen Auslegungsstoffs auch BGH, Urt. v. 14. Okto-
ber 1994 —V ZR 196/93, NJW 1995, 45, 46 unter 2).

Nach den anerkannten A uslegungsgrundsétzen hat der Tat-
richter bel seiner Willenserforschung insbesondere den mit
der Absprache verfolgten Zweck (BGHZ 109, 19, 22) und die
Interessenl age der Parteien zu berticksichtigen, ferner die son-
stigen Begleitumsténde, die den Sinngehalt der gewechselten
Erklarungen erhellen kénnen (vgl. BGH, Urt. v. 18. Februar
1993 — IX ZR 108/92, a.a. O.; v. 16. Oktober 1997 — IX ZR
164/96, WPM 1997, 2305, 2306). Dazu gehort unter Um-
standen auch die Entstehungsgeschichte einer vertraglichen
Vereinbarung, jedenfalls soweit Entwirfe existieren oder Vor-
besprechungen gefihrt worden sind (BGHZ 63, 359, 362;
BGH, Urt. v. 12. Februar 1981 — IVaZR 103/80, NJW 1981,
2295 — Festpreisgarantie im Blickwinkel eines Verkaufspro-
spekts; v. 23. Februar 1987 — 11 ZR 183/86, NJW 1987, 2437,
2438).

Dem sind die Auslegungserwéagungen, die das Berufungs-
gericht nach dem Vertragsinhalt, dem Geschaftszusammen-
hang, dem Verhandlungsverlauf und der beiderseitigen Inter-
essenlage fur die Auslegung der Garantievereinbarungen an-
gestellt hat, nicht gerecht geworden. Eine Gesamtwiirdigung
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aler erheblichen Umsténde ergibt vielmehr, daid die Beklag-
ten der Kl&gerin den Mietertrag in jeder Hinsicht garantiert
haben, wie zutreffend bereits das Landgericht angenommen
hat.

a) DasBerufungsgericht stiitzt seine Auslegung mal3gebend
auf diefehlende rechtliche Kontroll- und Einflumoglichkeit
der Garanten auf die Mietvertragsabschliisse, den Mietein-
gang und die Durchsetzung der Mietforderungen. Das ist fur
die Auslegungsfrage, ob eine Vermietungsgarantie oder eine
Mietgarantie (im Sinn einer Mieteingangsgaranti€) Ubernom-
men worden ist, nach zutreffender Ansicht der Revision oh-
ne Belang. Denn bei Inanspruchnahme der Garantie muf3 der
Mietausfall nachgewiesen werden. AnspriichegegendieMie-
ter sind zudem an den leistenden Garanten abzutreten, weil
sonst die auch fur eine Mietgarantie typische Schadenser-
satzpflicht (BGH, Urt. v. 9. Dezember 1993 — 111 ZR 94/92,
BGHR BGB vor § 765 Garantievertrag 1) entgegen dem scha-
densersatzrechtlichen Bereicherungsverbot Ubererfullt wiir-
de. Dazu hétte eskeiner besonderen Abrede bedurft. Der Um-
stand, dal eine solche Vereinbarung in der Garantieurkunde
fehlt, ist daher fur ihre Auslegung al's blofe Vermietungsga-
rantie ebenfalls unerheblich.

b) GrofReren Einflufd auf den Garantieumfang konnte unter
Umstanden haben, inwieweit dem Miet- oder Vermietungs-
garanten eine eigene Bonitétspriifung der Mietinteressenten
vor Vertragsabschlul? méglich ist. Wird ihm insoweit jeder
Einblick verwehrt, kann darin ein Anhaltspunkt fr eine Ver-
mietungsgarantie und hier moglicherweise sogar fir eine Be-
schrankung auf die Erstvermietung liegen. Von einem solchen
Sachverhalt ist aber das Berufungsgericht mit Recht nicht aus-
gegangen. Denn nach dem unstreitigen Parteivortrag war der
Beklagte zu 2 bei Abschluf? der Garantievereinbarungen so-
wohl Geschéftsfihrer der V. , welcher die Geschéftsfiihrung
der Vermieterin und die Verwaltung des Mietobjekts oblag,
als auch Geschéftsfuihrer der Beklagten zu 1. Er hatte danach
faktisch den mal3geblichen Einflul? auf die Vermietung, wo-
rauf die Revision zu Recht hinweist.

Die ertragreiche Ladeneinheit war (iberdies noch vor dem
Eintritt der Eheleute M. in die BGB-Gesellschaft durch die
Altgesellschafter, dieV. und die Beklagte zu 1, vermietet wor-
den. Die mal3gebende Bonitétsprifung, die der Garantiever-
einbarung vorausging, hatte daher in den Handen der Garan-
ten und der geschéftsfiihrenden V. gelegen. Hiernach spricht,
anders al's das Berufungsgericht angenommen hat, nichts ge-
gen eine Mietgarantie im Sinne einer Mieteingangsgarantie
der Beklagten.

¢) Die Annahme einer blof3en Vermietungsgarantie leitet
das Berufungsgericht auch daraus her, dal3 die Rechtsberater
der Parteien bei Abfassung der Garantieurkunden nach Aus-
sagedesZeugen F. die Frage einer Mieterinsolvenz nicht kon-
kret bedacht haben. War indes eine Haftung fir das gesamte
Mietertragsrisiko der Klagerin (Totalhaftung) innerhalb be-
stimmter zeitlicher und betragsméfdiger Grenzen gewollt, die
insbesondere auch eingriff, wenn ein Mieter nicht zahlte, so
bestand objektiv fir die Rechtsberater kein Anlal, Uber be-
stimmte Garantiefédlle — wie Vermietungsleersténde, Miet-
minderungen, Vertragsuntreue von Mietern oder Mieterinsol-
venzen — noch zusétzliche Erwégungen anzustellen.

Mit seiner gegenteiligen Annahme hat sich das Beru-
fungsgericht den Blick auf eine sachgerechte Wiirdigung der
Zeugenaussagen verstelIt. Beide Zeugen haben, wie schon das
Landgericht betont hat, die von ihnen abgefaldten Garantieur-
kunden vom 31. Oktober 1996 tbereinstimmend im Sinne ei-
ner Totalhaftung verstanden. Selbst wenn der Zeuge F., der
Steuerberater der Beklagten, damit nur eine nachtrégliche Be-
urteilung wiedergegeben hétte (so die Berufungsbegrindung
vom 17. September 1999 S. 8, GA 202), ergibt sich aus die-
sem Verstandnis, dal3 die Rechtsherater beider Seiten vonihren
Parteien jedenfalls nicht damit beauftragt waren, nur eineVer-
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mietungsgarantie zu formulieren, die das Risiko des Eingangs
der vertraglich geschuldeten Mieten alein bei der Kl&gerin
beliel. Hatte der Zeuge F. einen solchen engeren Verhand-
lungs- und Gestaltungsauftrag der Beklagten gehabt, so wé-
re dies bei den Gespréchen Uber die Garantie deutlich ge-
worden und er hétte keiner Fassung zustimmen kénnen, wel-
che die Beschrankung der Haftung nach seinem eigenen Ver-
sténdnis nicht zum Ausdruck brachte. Nicht einmal die Be-
klagten haben behauptet, dafd der Zeuge F. den Gehalt der Ga-
rantie urspriinglich als blof3e Deckung des Vermietungsrisi-
kos aufgefaldt und damit ein solches Verhandlungsziel seiner
Auftraggeber als erreicht betrachtet habe, wéhrend die Er-
kenntnis seiner Verfehlung ihm erst spater gekommen sai.

d) Im Ergebnis zu Recht rugt die Revision, dal? das Beru-
fungsgericht den Grundsatz einer beiderseits interessenge-
rechten Vertragsauslegung (BGHZ 115, 1, 5; 131, 136, 138;
137, 69, 72; BGH, Urt. v. 24. Mai 2000 — VIII ZR 329/98,
NJW-RR 2000, 1581, 1582; v. 9. Juli 2001 — Il ZR 228/99,
NJIW 2002, 747, 748; v. 13. Dezember 2001 — 1 X ZR 306/00,
WPM 2002, 377, 379) verletzt habe.

In diesem Zusammenhang entscheidend ist die Doppel-
stellung des Beklagten zu 2 al's personlicher Garant und (bei
Garantietibernahme noch) Geschéftsfuhrer der Mitgarantin
auf der einen und Geschéftsfihrer der V, die ihrerseits ge-
schaftsfihrende Gesellschafterin und Objektverwalterin der
Garantienehmerin war, auf der anderen Seite. Diese Doppel-
stellung konnte den Beklagten zu 2 bei Annahmeeiner blof3en
Vermietungsgarantie in einen beiderseits nicht hinnehmba-
ren Interessenkonflikt bringen, essel denn, die Garantien hét-
ten hierfur besondere Vorkehrungen getroffen.

Die Interessen der Vermieterin und Garantienehmerin hét-
ten bei Ruckstéanden oder Kundigung und méglicher Zah-
lungseinstellung eines Mieters verlangt, das Mietverhdtnis
schnellstméglich zu |6sen und damit den Garantiefall der an-
stehenden Wiedervermietung herbeizufiihren. Das Interesse
der Garanten hétte bei einer blof3en Vermietungsgarantie ge-
boten, den Altmieter mdglichst lange am Vertrag festzuhalten,
um die anstehende Wiedervermietung als Garantiefall hin-
auszuschieben. Der in seinen Ansatzpunkten beiden Parteien
bekannte und fir beide schéadliche I nteressenkonflikt des Be-
klagten zu 2 konnte, nachdem hierfiir andere VVereinbarungen
nicht getroffen worden waren, nur dadurch vermieden wer-
den, dal3 — beiderseits interessengerecht — die Mietgarantien
weit gezogen wurden und bereits Zahlungsstérungen auf sei-
ten eines Mieters den Garantiefall ausldsten. Vermieter und
Mietgaranten traf dann das gleiche Risiko.

€) Das Berufungsgericht hat ferner angenommen, das Ri-
siko einesAusfallsgeschul deter Mieten gehore nicht unter die
Deckung der Mietgarantie, weil es bereits durch Preisherab-
setzung der von den Eheleuten M. Ubernommenen Gesell-
schaftsanteile aufgefangen worden sei, wie die Aussage der
Zeugin N., der Maklerin, vor dem Landgericht ergebe. Die
Revision riigt mit Recht die mangelnde innere Logik dieser
Annahme, die zugleich dieAussage der Zeugin vor dem Land-
gericht verfélscht. Die Zeugin hat dort ausgesagt:

»1ch kann nicht konkret sagen, ob mit K 2 und K 3* (den
Garantieerklarungen) ,,auch die Bonitét von Mietern abge-
sichert werden sollte. Ich gehe aber davon aus, dafd diesim
Widerspruch zur Anlage B 10 stiinde, da hier ja der Kauf-
preis ermadigt wurde".

Auf Vorhalt, daf? auch eine kombinierte ErmaRigung des
Kaufprei ses zusammen mit einer Mietausfallgarantie wegen
Insolvenz abgesprochen sein kénnte:

»Das ware auch noch eine Méglichkeit, aber ich weild es
nicht.”

In der von der Zeugin angesprochenen Anlage B 10, eéinem
Schreiben von G. M. an die Zeugin und den Steuerberater F.
vom 30. Oktober 1996, heildt es:
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»Ich trage die nicht ganz kalkulierbaren Risiken bzgl. der
AfA und kaufe ohne wenn und aber zu einem Preis von
4750000,— DM, einem Preis, der von den Sparkassen D.
und Z. fur realistisch angesehen wird.

Meine weiteren (Hervorhebung nicht im Original) Griinde
flr dieses Angebot:

1. diemomentane Mietefir das Objekt betrégt ca. 280 000,—
DM ...

2. Herr D. hat nicht wie mehrfach versichert personlich den
Mietvertrag unterschrieben (nur dessen GmbH).*

Ausdem Inhalt dieses Schreibensund der Aussage der Zeu-
gin N., welche die Unsicherheit einer personlichen Schlul3-
folgerung bekundet hat, ergibt sich zweifelsfrei, dal’ davon
die Annahmen des Berufungsgerichts nicht getragen werden.
Das verringerte Preisangebot hatte im wesentlichen andere
Grinde und kann jedenfalls nicht daftir in Anspruch genom-
men werden, dald esdas Ertragsausfal lwagnis der Eheleute M.
al's Gesellschafter der Klagerin abschlief3end auffangen soll-
te.

f) Das Berufungsgericht hat schliefflich die Bedeutung des
Umstandes verkannt, daf3 noch am 22. Oktober 1996 bei den
Ankaufsverhandlungen der Abschluf3 eines Generalmietver-
trages zwischen der Grundstiicksgesellschaft und der Be-
klagten zu 1 zur Diskussion stand, bei dem der Beklagte zu 2
nach dem Willen der Eheleute M. , die personliche Haftung
fr die Zahlung der Mieten” hétte Gbernehmen sollen (Anla-
ge K 4). Das erkennbare Verhandlungsziel der Eheleute M.
war danach, in dem Mietertragsrisiko der geplanten Gesell-
schaftsbeteiligung umfassend gesichert zu sein. Hintergrund
dieses Bestrebens war, dal? die Eheleute M., wie sich auch
aus der schriftlichen Bezugnahme auf die Sparkassen D. und
Z.indem Schreiben vom 30. Oktober 1996 (Anlage B 10) er-
gab, den Preis fur die angebotenen Gesellschaftsanteile fi-
nanzieren muften. Dem Senat erschliefdt sich nicht, dal3 hier,
wie das Berufungsgericht meint, nur ein Vermietungsrisiko
abgedeckt werden sollte. Denn das war am 22. Oktober 1996
fUr die Eheleute M. zwar die erste, aber keineswegs die letz-
te Sorge. Kapitallasten konnten nur aus eingehenden Mieter-
tragen bedient werden. Erst recht spricht nichts fur die Mg-
lichkeit einer bloffen Deckung desVermietungsrisikos bei Ab-
schlufd der streitigen Garantievertrége am 31. Oktober 1996.
Das Berufungsgericht erwéhnt zwar auch, dald inzwischen —
am 23. Oktober 1996 — der Mietvertrag fur die ertragreiche
Ladeneinheit unterzeichnet worden war. Es zieht aber nicht
den gebotenen Schiul3, daf3 das reine Vermietungsrisiko am
31. Oktober 1996 damit jedenfalls deutlich niedriger war as
noch am 22. Oktober 1996, so dal3 eine reine Vermietungs-
garantie, mit der die Eheleute M. sich schon am 22. Oktober
1996 nicht zufrieden geben wollten, fir sie von noch gerin-
gerem Interesse war als zuvor.

2. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht den Garan-
tieanspruch der Kl&ger sogar von seinem Standpunkt aus oh-
ne ndhere Begriindung vollen Umfangs verneint. Denn den
Betrag von 18028 DM hatten die Klager aus den Garantien
flr die Monate August bisNovember 1998 —bis Juli 1998 wa-
ren die Beklagten insoweit eingetreten — wegen Staffel miete
(Ermaf3igung von monatlich 4000 DM in den ersten drei Jah-
ren) bel der Ladeneinheit und Vermietungsleerstand bel einer
Wohnung (957 DM Plansoll-Miete, ab Oktober 1998 ver-
mietet fur nur 900 DM) selbst dann zu fordern, wenn man mit
dem Berufungsgericht die Garantien nur auf die vertraglich
erzielten Mieten, nicht auf den Eingang der geschuldeten Mie-
ten bezieht.

3. Der Klageanspruch ist nur in Hohe von 11827,50 DM
durch Aufrechnung erloschen (88389, 422 Abs.1 Satz 2
BGB). Auch insoweit ist das landgerichtliche Urteil nicht zu
beanstanden.

a) Die weiter an die Beklagte zu 1 abgetretene und gegen
die Kl&gerin aufgerechnete Forderung von 23 544,52 DM fir

143



Gewerbemiete

den Verwaltungsaufwand der V. anlédlich einer Neuvermie-
tung der Geschéftsraume (Ladeneinheit) ab Mai 1998 (Anla-
geB 4) hat das L andgericht gemal3 § 242 BGB aberkannt, weil
im Hinblick auf den garantierten Erfolg dieser Aufwand nach
den Regeln der Geschéftsfuihrung ohne Auftrag von den Be-
klagten zu tragen sei. Die Beklagten haben diese Gegenfor-
derung mit der Berufung weiterverfolgt und vorgetragen, daf?
eine Fremdgeschéftsfiihrung ausscheide, wenn die Garantie,
wie von den Beklagten behauptet, das Insolvenzausfallrisiko
der vereinbarten Mieten nicht abdecke. Das Berufungsgericht
hat sich mit dieser Gegenforderung — folgerichtig — nicht be-
faldt.

b) Die Parteien waren sich dariber einig, dal3der V. als Ge-
schaftsfuhrerin der Gesellschaft und Verwalterin des Grund-
stiicks fir den Neuvermietungsaufwand gegen die BGB-Ge-
sellschaft ein Aufwendungsersatzanspruch nach den 88675,
670 BGB zustehe. Streitig war die ersatzféhige Hohe dieses
Aufwandesund die Frage, inwieweit durch Abtretung der For-
derung an die Beklagte zu 1 dieselbe erloschen sei. Die Kl&
ger meinen, der in Rede stehende werbliche Aufwand
schmélere den garantierten Mietertrag, |6se also in gleicher
Hohe Garantieanspriiche aus. Selbst wenn das nicht so sei,
fuhredie BGBGesellschaft hier ein,, auch-fremdes Geschéft” .
Letzterestrifft zu. Danach besteht ein Aufwendungsersatzan-
spruch der Klagerin gegen die Beklagten nach den 88677,
683, 670 BGB (vgl. zur Eigen- und Fremdgeschéaftsfihrung
zuletzt BGHZ 140, 102, 109 und BGH, Urt. v. 23. September
1999 — 111 ZR 322/98, NJW 2000, 72, 73).

¢) Ein zugleich objektiv fremdes Geschéft im Interesse der
Beklagten hat die Klagerin bei ihren Neuvermietungsbem-
hungen nicht nur im Falle einer Mietzahlungsgarantie, wie
vom Landgericht zugrunde gelegt, sondern sogar bei einer
Vermietungsgarantie, wie in der Auslegung des Berufungs-
gerichts, gefuihrt. Denn ergab sich infolge der auf3erordentli-
chen Kindigung der Geschéftsraummieterin vom 31. Méarz
1998 oder infolge der Einstellung ihrer Mietzahlungen eine
Beendigung des bisherigen Mietverhaltnisses, drohte sich un-
mittelbar das mit der Garantie Ubernommene Vermietungsri-
siko zu verwirklichen. Der Verwal tungsaufwand zur Werbung
eines moglichst gleichwertigen Anschlumieters diente dann
objektiv dem Interesse der Beklagten an der Herbeiflihrung
des von ihnen mit garantierten Vermietungserfol ges.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8855, 108 InsO; §535 BGB
Insolvenz des Ver mieters,
M angelbeseitigungsanspruch des Mieters

Im Insolvenzverfahren tiber dasVer mogen desVer mie-
tersbegrindet der Anspruch desMietersauf Herstellung
eines zum vertragsgemafien Gebrauch geeigneten Zu-
standes der Mietsache unabhéangig davon, ob der man-
gelhafteZustand vor oder nach Eréffnung desVerfahrens
entstanden ist, bei fortdauerndem Mietverhaltnis eine
M asseschuld.

(BGH, Urteil vom 3.4.2003 — IX ZR 163/02)
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Das Urteil ist in Wohnungswirtschaft und
Mietrecht (WM) 2003, 338 verdffentlicht.

88537 a.F.,, 320 BGB
Mietzins-Zurtickbehaltungsr echt
bei Mangeln der Mietsache

Zur Berlcksichtigung eines L eistungsver weiger ungs-
rechtsdes Mietersbei Mangeln der Mietsache.

(BGH, Urteil vom 26. 3.2003 — XI1 ZR 167/01)
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Zum Sachverhalt: Die Beklagte, eine Gesellschaft biirgli-
chen Rechts, macht widerklagend die Raumung eines ge-
werblichen Mietobjektes sowie Zahlung von rickstandiger
Miete geltend.

Mit schriftlichem Vertrag vom 3. Dezember 1996 vermie-
tete siean die Kl&gerin fir die Zeit vom 1. Januar 1997 bis 1.
Januar 2002 eine Freihalle sowie Burordume. Die Miete samt
Nebenkosten betrug monatlich 4761 DM.

87 Abs. 3 des Mietvertrages lautet:

, Die Brandschutzwand zur anschliefRenden Hallewird vom
Vermieter hergestellt.”

§8 Nr. 4 lautet:

»Der Mieter kann gegeniiber dem Mietzins mit einer Ge-
genforderung nur aufrechnen oder ein Zurlickbehaltungsrecht
ausiiben, wenn die Gegenforderung auf unbestrittenen, rechts-
kraftig festgestellten oder entscheidungsreifen Anspriichen
berunt. ...*

Die Beklagte errichtete die Brandschutzwand nicht. Des-
halb und wegen angeblicher weiterer Méngel entrichtete die
Klé&gerin die Miete ab Februar 1997 nur noch teilweise, ab
Juli 1997 Uberhaupt nicht mehr. Die Beklagte erklarte danach
mehrfach, zuletzt am 30. Juli 1999, die auferordentliche Kiin-
digung und réaumte Mitte September die Halle.

DieKlagerin hat Klage auf Wiedereinrdumung der aus der
Halle entfernten Gegenstéande, die Beklagte hat Widerklage
auf R&umung sowie Zahlung von 16360 DM nebst Zinsen
erhoben. Hinsichtlich der Klage haben die Parteien nach Wie-
dereinrdumung der entfernten Gegensténde den Rechtsstreit
in der Hauptsache Ubereinstimmend fur erledigt erkléart. Auf
dieWiderklage der Beklagten hat das L andgericht Wuppertal
die Klagerin zur Raumung der Freihalle sowie zur Zahlung
von 16 360 DM nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung der K1&-
gerinist ohne Erfolg geblieben. Dagegen wendet sich die Kl &
gerin mit ihrer vom Senat angenommenen Revision.

Ausden Griinden: Die Revision der Kl&gerin fihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

1. Das Oberlandesgericht [ Disseldorf] hat ausgefuhrt, die
Klégerin sei geméal §556 Abs.1 BGB zur Herausgabe der
Freihalleverpflichtet, weil dasMietverhdtnisdurch dieaul3er-
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 30. Juli 1999 be-
endet worden sei. Die auf Zahlungsverzug gestiitzte Kiindi-
gung sei nach 8554 Abs.1 BGB berechtigt. Die Kl&gerin sei
in Verzug geraten. Zugunsten der Kl&gerin konne unterstel It
werden, dal3 neben dem Fehlen der Brandmauer die weiter
geltend gemachten — zum Tell streitigen Mangel — vorgele-
gen hétten. Den gravierendsten Mangel stelle die fehlende
Brandschutzmauer dar. Dieser Mangel sei aber keineswegs so
schwerwiegend, wie ihn die Kl&gerin darstelle. Sinn und
Zweck der Mauer sei es nicht gewesen, die Freihalle dieb-
stahlsicher abzuschlief?en. Die Halle sei konstruktionsbedingt
nach den Seiten hin offen. Die Beklagten hétten sich nicht ver-
pflichtet, die Halle abzuschlieffen. Es sei lediglich darum ge-
gangen, mit der Brandschutzwand eine Abschirmung zum
Nachbarmieter gegen Holzstaub herzustellen. Die teilweise
fehlende Ausstattung (Briefkasten, AulRenwerbefléchen, Aus-
schilderung, separate Stromversorgung) beeintréchtigten den
Gebrauch der Mietsache alenfalls geringfligig. Das gleiche
geltefur die behauptete Undichtigkeit des Daches. Ob die be-
hauptete Entfernung von Lichtkuppeln einen Mangel darstel-
le, kdnne ohne néhere Darlegung nicht festgestellt werden.
Die Minderung betrage maximal 50%. Damit ergebe sich ein
Gesamtriickstand zum Zeitpunkt der Kiindigung in H6he von
61804 DM. Die Errichtung der Brandmauer erfordere allen-
falls einen Kostenaufwand von 15000 DM. Bei Annahme &i-
nes Zurtickbehaltungsrechtsin Hohe des dreifachen Betrages
desKostenaufwandes habe die Kl&gerin somit nur 45000 DM
zuriickbehalten durfen. Selbst ein wegen der weiteren Mén-
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gel erhdhtes Zuriickbehal tungsrecht Uiberstei ge den Betrag von
60000 DM nicht. Die Kl&gerin habe im Zeitpunkt der Kiin-
digung das kiindigungsunschadliche Mal3 an Rickstanden
Uberschritten. Der geltend gemachte Zahlungsanspruch stehe
den Beklagten ungekiirzt zu. Die Beklagten machten ohnehin
nur die Halfte des Mietzinses geltend. Ein weitergehendes
Recht aus 8§ 320Abs. 1 BGB bestehe nach der wirksamen K iin-
digung des Mietvertrages nicht mehr.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichtshalt einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die Auffassung
des Oberlandesgerichts, die behaupteten Mangel fihrten al-
lenfalls zu einer Minderung um 50%. Das Oberlandesgericht
hat seine Feststellung, Sinn der Mauer sei es nicht gewesen,
die Halle diebstahlsicher abzuschlief3en, sondern eine Ab-
schirmung zum Nachbarmieter herzustellen, unter VerstoR ge-
gen das Verfahrensrecht (8§ 286 ZPO) getroffen. Die Kl&gerin
hatte vorgetragen und unter Beweis gestellt, bereits bei Ver-
tragsschlul? sei zwischen den Parteien vereinbart worden, dafd
die Brandmauer eine Abgeschlossenheit der Halle habe her-
beifuhren sollen. Absprachegemal hétten die Beklagten die
Brandschutzmauer an der Nordseite der Halle auf eigene Ko-
sten errichten sollen, wahrend es Aufgabe der Klagerin ge-
wesen sei, die Stidwand zu verkleiden und die Offnungen an
den Giebel seiten Ost und West durch Rolltore zu verschlief3en.
Die Kl&gerin habe von Anfang an klargemacht, dal? die Hal-
le diebstahlsicher gemacht werden miisse, well sie dort wert-
volle Baumaschinen habe lagern wollen.

Die Revision riigt zu recht, dai3 das Oberlandesgericht den
angebotenen Zeugen hétte vernehmen mussen. Solltedie Mau-
er dazu dienen, die Halle diebstahlsicher zu machen, so wére
die Halle ohne Mauer fur den vereinbarten Zweck unbrauch-
bar, zumindest aber nur sehr eingeschrénkt brauchbar. DieAn-
nahme, es komme nur eine 50%ige Minderung in Frage, wé-
re nicht haltbar.

3. Der Senat ist nicht in der Lage abschlief3end zu ent-
scheiden. Der Rechtsstreit mul3 an das Berufungsgericht
zurtickverwiesen werden, damit es die erforderlichen Fest-
stellungen verfahrensfehlerfrei nachholt.

4. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes
hin: Sollte die Beweisaufnahme ergeben, dal die Halle zum
vertragsgemal3en Gebrauch vollig unbrauchbar ist, entféllt der
Zahlungsanspruch. Auch der Raumungsanspruch ist dann —
mangelswirksamer K tindigung — nicht gegeben. Verbleibt ein
Mietriickstand, kénnte das die Kiindigung nach §554 BGB
a F. rechtfertigen. Dann kéme es auf ein Zurilickbehaltungs-
recht nach § 320 BGB an. Entgegen der Auffassung des Ober-
landesgerichts erstreckt sich der Ausschlufd von Zurtickbe-
haltungsrechten in 88 Nr. 4 des Mietvertrages zwar auch auf
die Einrede des nichterfullten Vertragesnach § 320 BGB (vgl.
Senatsurteil vom 27. Januar 1993 — X1I ZR 141/91 — NJW-
RR 1993, 519, 520; BGH, Urteil vom 15. Mé&rz 1972 — VI
ZR 12/71 — DB 1972, 868). Die Klausel des Mietvertrages
|83t ein Zurtickbehaltungsrecht wegen unbestrittener Forde-
rungen aber unberihrt. Da der Anspruch auf Herstellung der
Brandmauer hier unstreitig ist, hat das Berufungsgericht die
Anwendbarkeit des § 320 BGB im Ergebnis zutreffend bejaht.

Grundsétzlich gewéahrt 8320 BGB ein Zurtickbehaltungs-
recht gegenuiber dem gesamten Mietzinsanspruch. Allerdings
kann der Mieter gegen Treu und Glauben verstof3en, wenn er
esin vollem Umfang geltend macht. Was al's angemessen zu
gelten hat, ist in erster Linie eine Frage des tatrichterlichen
Ermessens und hangt von den Umsténden des Einzelfalles
ab. In der Literatur wird zum Teil auf das Drei- bis Funffache
des Minderungsbetrages oder des jeweils zur Reparatur er-
forderlichen Betrages abgestellt (vgl. hierzu Staudinger/Em-
merich BGB 13. Bearb. 8537 Rdn. 81; Joachim DB 1986,
26491.). Ein Zurtickbehaltungsrecht nur in dieser Héhe mag
im Einzelfall gerechtfertigt sein, wenn dem Mieter zuzumu-
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tenist, die Reparatur — nach erfolgloser Fristsetzung — selbst
auszufuhren. Die Annahme eines Zuriickbehal tungsrechts in
dreifacher Hohe der Herstellungskostenist in einem Fall wie
hier, indem sich der Vermieter zur Erstellung einer Mauer ver-
pflichtet hat, jedenfalls nicht Ubersetzt und revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden.

DasBerufungsgericht hat die Kosten fir die Errichtung der
Mauer gemdld § 287 ZPO geschétzt. Eine solche Schétzung
unterliegt in der Revision nur einer eingeschrankten Nach-
prifung. Zur Ermoglichung der Uberprifung muf3 der Tat-
richter aber die tatsachlichen Grundlagen der Schatzung und
ihrer Auswertung darlegen (BGHZ 6, 62, 63). Das Beru-
fungsgericht hat nicht zu erkennen gegeben, wie es auf Bau-
kosten in Hohe von 15000 DM gekommen ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88542, 564 a.F. BGB
Gewerberaummiete; Wahrung von Konditionen des
vertraglichen Sonderkindigungsrechts;
Nachweis einer Unwirtschaftlichkeit des Geschéfts

Ist dem Mieter im befristeten Gewer beraummietver -
trag , nach Ablauf des 1. Jahres einmalig ein Sonderkin-
digungsrecht eingeraumt bei einer von einem niederge-
lassenen Steuerberater nachgewiesenen Unwirtschaft-
lichkeit des Geschafts*, so ist eine Kundigungserklarung
vor Ablauf desersten Vertragsjahresverfriht und ist der
Unwir tschaftlichkeitsnachweisdurch einen Rechtsanwalt
unzureichend.

(KG, Urteil vom 24.4.2003 — 12 U 275/01)

Ausden Grinden: Das Mietverhaltnis wurde durch die von
der Kl&gerin mit Schreiben vom 9. Januar 2001 wegen Zah-
lungsverzugs ausgesprochene fristlose Kiindigung beendet.
Dadie Parteien einen befristeten Mietvertrag mit einer festen
Laufzeit biszum 14. Dezember 2005 geschlossen haben, haf-
tet der Beklagte der Klagerin fir den Mietausfall.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts endet die Zah-
lungspflicht des Beklagten nicht am 16. Mé&rz 2001. Die vom
Beklagten am 13. Juni 2000 ausgesprochene Kindigung hat
das Mietverhdtnis nicht zum 14. Mé&rz 2001 beendet. Diese
K indigung war unwirksam, sieentsprach nicht denin 82 Ab-
satz 4 Satz 1 des Mietvertrages vereinbarten Voraussetzungen
des,,Sonderkiindigungsrechts®. Diese Vertragsklausel hat fol-
genden Wortlaut:

»Dem Mieter wird nach Ablauf des 1. Jahres einmalig ein
Sonderkiindigungsrecht eingeraumt bei einer von einem nie-
dergelassenen Steuerberater nachgewiesenen Unwirtschaft-
lichkeit des Geschéfts:”

a) Die Kiindigung erfolgte verfriht. Der Mietvertrag wur-
de am 29. November 1999 geschlossen. Entsprechend dem
eindeutigen Wortlaut hétte der Beklagte mithin frihestensam
29. November 2000 kiindigen kénnen, wobei seine Kiindi-
gungserklérung spétestensam 15. Dezember 2000 bei der K&
gerin hétte eingehen miissen. Entgegen den Ausfiihrungen des
Landgerichts kann die Klausel nicht so verstanden werden,
dass der Beklagte zu jedem beliebigen zwischen Vertrags-
schluss und 15. Dezember 2000 liegenden Zeitpunkt kundi-
gen durfte. Eine solche Auslegung wird nicht den Interessen
beider Parteien gerecht. Sie bevorzugt in unangemessener
Weise den Beklagten. Die Frage der Unwirtschaftlichkeit ei-
nes neu erdffneten L adengeschéfts |asst sich erst nach Ablauf
eines langeren Zeitraums sachgerecht beurteilen. Aufgrund
der erforderlichen Anfangsinvestitionen kann ein neu er¢ff-
netes Ladengeschéft in den ersten Monaten in aller Regel nur
unwirtschaftlich betrieben werden. Die Zulassung einer Son-
derklindigung bereits in dieser Phase wirde dem Beklagten
die Moglichkeit geben, den Mietvertrag in einem Zeitpunkt
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zu kundigen, in dem die Frage der Wirtschaftlichkeit ernst-
haft noch gar nicht beurteilt werden kann. Dies wollten die
Parteien mit der in § 2 Absatz 4 getroffenen Regelung (,, nach
Ablauf des 1. Jahres') gerade ausschliefden.

b) Die Unterlagen, die der Beklagte zur Begriindung sei-
ner Kundigung vorgelegt hat, wurden nicht, wie vereinbart,
von einem , niedergel assenen Steuerberater” erstellt. Entge-
gen der Ansicht des Landgerichtsist dieVertragsklausel auch
insoweit eindeutig und einer erweiternden Auslegung nicht
zuganglich. Bei einem Rechtsanwalt handelt es sich gerade
nicht um einen niedergel assenen Steuerberater. Umsténde, aus
denen sich ergeben konnte, dass beide Parteien bei Vertrags-
schluss Ubereinstimmend den Willen hatten, dass entgegen
dem klaren Wortlaut dieser Vertragsklausel auch der Nach-
weis der Unwirtschaftlichkeit durch einen Rechtsanwalt aus-
reichen sollte, hat der Beklagte nicht vorgetragen. Solche
Griinde sind auch sonst nicht ersichtlich.

c¢) Die Unterlagen, die der Beklagte zur Begriindung seiner
Kundigung vorgelegt hat, reichen auch inhaltlich nicht aus,
um die Unwirtschaftlichkeit des Geschéfts nachzuweisen.
Zum einen widersprechen die in dem Schreiben vom 4. Sep-
tember genannten monatlichen Verluste den Angaben in dem
betriebswirtschaftlichen Kurzbericht. Zum anderen reicht
auch jede dieser beiden Unterlagen fr sich gesehen nicht aus,
um den erforderlichen Nachweis zu fihren. Wie sich aus §2
Absatz 4 Satz 2 des Mietvertrages ergibt, hat sich die Klage-
rin die Prifung der Unterlagen durch einen Sachverstandigen
vorbehalten. Hieraus ergibt sich, dass die Unterlagen ,, prif-
fahig" sein mussen. Ein von der Kl&gerin beauftragter Sach-
verstandiger hétte aber weder anhand des Schreibens vom
4. September 2000 noch anhand des betriebswirtschaftlichen
Kurzberichtes prifen kdnnen, ob das vom Beklagten in den
Mietréumen betriebene Geschéft tatséchlich unwirtschaftlich
ist. Hierzu wére eine Vielzahl von weiteren Angaben und Er-
|auterungen erforderlich gewesen. Insbesondere hétte der vom
Beklagten beauftragte Steuerberater diein Ansatz gebrachten
Zahlen néher aufschllisseln und erlautern missen, ggf. unter
Vorlage von Beleg(kopien).

Im Ubrigen sind diese Unterlagen firr den Nachweisder Un-
wirtschaftlichkeit auch deshalb ungeeignet, weil sielediglich
einen Zeitraum von 4 Monaten umfassen, in denen der Be-
klagte wirtschaftlich tétig war. Wie oben dargelegt, 18sst sich
bei einem neu erdffneten Ladengeschéft die Frage der Un-
wirtschaftlichkeit nach einem solch kurzen Zeitraum nicht be-
urteilen.

Mitgeteilt von VRIKG Griess, Berlin

88535, 546, 546a, 556 a. ., 557 a. F. BGB
Ruckgabe gemieteter Reklameflache
an der Giebelwand

Gemietete Reklameflache an der Giebelwand eines
Hauses ist durch Entfernen der angebrachten Reklame
zurtickzugeben. Die Riickgabe in eéinem ordnungsgema-
Ben Zustand kann eine Neuverputzung der gemieteten
Flache erfordern.

(LG Berlin, Urteil vom 22.11. 2001 — 20 O 330/01)
(KG, Urteil vom 10. 4. 2003 — 20 U 36/02)

Zum Sachver halt: Mit schriftlichem Mietvertrag vom 23. Ju-
li 1981 zwischen der inzwischen verstorbenen Frau K. und
der Beklagten vermietete Frau K. die Giebelflache am Ge-
baude S-Straf3e 22 zur Anbringung einer Reklame. Zuvor war
die Giebelflache an die Firma C. zu Werbezwecken vermie-
tet gewesen.

In § 2 des schriftlichen Mietvertrages heildt es: , Die Ver-
mieterin Uberlasst dem Mieter die Giebelflache zur Anbrin-
gung einer Firmenwerbung. Sie Ubergibt sie ihm in von C.
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abzugebendem Zustand. Der Mieter verpflichtet sich, siein
Ordnung zu halten und nach Beendigung desVertragesin ord-
nungsgemaldem Zustand zuriickzugeben.”

Im urspriinglichen Mietvertragsentwurf hatte es stattdes-
sen geheilen: , Sie Ubergibt sieihmin renoviertem Zustand.”

Der Klé&ger Ubernahm das Grundstiick von seiner verstor-
benen Mutter als Erbe. Mit schriftlichem Vertrag vom 3. Au-
gust 1988 schloss der Kléger nach Kiindigung des urspriing-
lichen Mietvertrages mit der Beklagten einen Anderungs-
mietvertrag. Darin wurde die Laufzeit geéndert und der Miet-
zins auf 6000,00 DM jahrlich hochgesetzt. In §2 des Ande-
rungsmietvertrages ist wiederum die Vereinbarung aufge-
nommen, dass der Mieter sich verpflichtet, die Giebelflache
in Ordnung zu halten und nach Beendigung des Vertragesin
einem ordnungsgemailen Zustand zurtickzugeben.

Mit Schreiben vom 4. September 2000 nahm der Prozess-
bevollméchtigte der Beklagten Bezug auf eine mit Schreiben
vom 2. Juni 1999 ausgesprochene Kiindigung des Mietver-
haltnisses zum 31. Dezember 1999. Vorsorglich erklarte der
Prozessbevollméchtigte erneut die Kiindigung des Mietver-
haltnisses zum néchstmaglichen Termin.

Mit der Klage verlangt der Kléger Beseitigung der auf der
Giebelflache angebrachten Reklame sowie den Mietzins fir
das Jahr 2000 und die erste Halfte des Jahres 2001 zu zahlen.

DieBeklagteist der Ansicht, dassdas Mietverhatnisdurch
die am 2. Juni 1999 gegentiber der Hausverwaltung H. aus-
gesprochene Kiindigung beendet worden sei. Die Beklagte
ist weiter der Ansicht, dass sie zur Entfernung der ange-
brachten Reklame nicht verpflichtet sei, weil sie bei Beginn
des Mietvertrages die Flache mit der von der Firma C. auf-
gebrachten Reklame erhalten habe und bei dem Anderungs-
mietvertrag ausdriicklich vereinbart worden sei, dass die Uber-
gabe der Giebelflache mit der angebrachten Reklameein ein-
wandfreier Zustand sei. Auf3erdem sei der Mietwert gemin-
dert, weil die Sicht auf die Fléche durch einen Neubau teils
versperrt wird.

DasLandgericht (Einzelrichter) hat die Beklagte verurteilt,
die Reklameflache mit der Aufschrift , X.-Reifen”, die sich
auf der Giebelflache am Gebaude befindet und links durch
den vorgebauten Schornstein an der Giebelflache sowie oben
durch die Maueroberkante der Giebelwand begrenzt wird,
fachgerecht, einschliefdlich der zuihr gehérenden Putzschicht
vollsténdig zu entfernen und den freigewordenen Wandbe-
reich fachgerecht unter optischer Angleichung und Egalisie-
rung an den vorhandenen Putz der tbrigen Giebelflache zu-
verputzen, weiter, an den Klager 9000,00 DM nebst Zinsen
zu zahlen. Das Kammergericht (Einzelrichter) hat die Beru-
fung der Beklagten zurtickgewiesen, die Revision wurde nicht
zugel assen.

Aus den Griinden (Landgericht Berlin): Die Beklagte ist
zur Entfernung der von ihr angebrachten Reklame an der Gie-
belflache gemal § 556 Abs.1 BGB verpflichtet. Unstreitig ist
das Mietverhéltnis zwischen den Parteien beendet, die Par-
teien streiten nur Uber den Zeitpunkt der Beendigung des
Mietverhaltnisses. Die Riickgabe einer Fléche, die zur An-
bringung von Werbeflachen gemietet wurde, erfolgt dadurch,
dass die angebrachte Reklame entfernt wird (Wolf-Eckert,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-, Leasingrechtes,
8. Aufl. 2000, Rdz.1045; Miinchener Kommentar, BGB, 3.
Aufl., 1995, 8556, Rdz. 9). Denn die Nutzung der Mietsache
folgt in diesen Fallen dadurch, dass eine Reklameeinrichtung
an der gemieteten Hausfléche angebracht wird. Da nach Be-
endigung des Mietverhéltnisses die Nutzung einzustellenist,
ist deshalb die Reklameeinrichtung zu entfernen. Etwas an-
deres ergibt sich auch nicht daraus, dass die Parteien in dem
Anderungsmietvertrag in § 2 vereinbart haben, dass der K&
ger die Giebelflache in einwandfreiem Zustand Ubergibt und
zu diesem Zeitpunkt die Reklame der Beklagten bereits an-
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gebracht war. Damit ist nur geregelt, dass der allgemeine Zu-
stand der Giebelflache einwandfrei war und fir die Rekla-
mezwecke der Beklagten geeignet. Der Mietzweck war nach
wie vor die Anbringung einer Firmenwerbung durch die Be-
klagte. Keinesfalls hat der Kléger sich mit dem Anderungs-
mietvertrag die bereits angebrachte Reklameflache dergestalt
Zu eigen gemacht, dass er der Beklagten die Flacheinklusive
der bereits angebrachten Reklame vermietet hétte.

Dadie Ruickgabe der Mietsache nicht erfolgt ist, kann da-
hingestellt sein, ob der Mietvertrag bereits durch die Kiindi-
gung der Beklagten vom 2. Juni 1999 beendet wordenist. Ge-
mal §557 Abs.1 BGB ist der vereinbarte Mietzins solange
zu zahlen, wie die Mietsache nicht zuriickgegeben ist. Un-
streitig war die Reklame noch bis zum Schluss der miindli-
chen Verhandlung angebracht, so dass jedenfalls bereits der
halftige Mietzins auch fur das Jahr 2001 zu bezahlenist. Da-
mitist auch der Zahlungsanspruch auf Zahlung voninsgesamt
9000,00 DM (Mietefur 2000 und 1. Halbjahr 2001) aus § 557
Abs.1 BGB begriindet.

Mitgeteilt von RA Gellwitzki, Berlin

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88535, 538 a. F.,, 536a n.F., 254 BGB —Mange!;
Schadenser satzanspruch des Mieters;
Ersatzvornahmepflicht

1. Der Mieter verliert seinen Schadensersatzanspruch we-
gen einesMangel s nicht schon, wenn er von seinem Recht zur
Ersatzvornahme keinen Gebrauch macht.

2. Den Mieter kann allerdings ein Mitverschulden treffen,
wenn die Mangelbeseitigung einfach und ihm deshalb zuzu-
muten ist (hier verneint).

(OLG Disseldorf, Urteil vom 11.2.2003 — 24 U 87/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil ist in WM 2003, 386 veroffent-
licht.

88535, 543, 571 BGB a. F.; §§315, 542, 566 BGB —
NieRbraucher alsVermieter; Verlust des Miet-
minderungsrechts; Betriebskostenabrechnung
und Bestimmung der Abrechnungsperiode

1. Ubertragt ein Miteigentiimer und NieRbraucher (Ver-
mieter) seinen Anteil an einem Grundstiick unter Vorbehalt

des Nielfbrauchs, so kommt es nicht zu einem Vermieter-
wechsel.

Gewerbemiete / Wettbewerb

2. Das Minderungsrecht des Mieters geht bei vorbehaltlo-
ser Nachzahlung der zunéchst wegen Mangel einbehaltenen
Miete fir Vergangenheit und Zukunft auch dann verloren,
wenn er spéter wegen derselben Mangel erneut Miete zurtick-
halt.

3. Der Mieter darf einzelne Positionen einer ordnungs-
gemalen Nebenkostenabrechnung ohne Einsicht in die Ko-
stenbelege nicht pauschal bestreiten.

4. |st der Beginn einer Abrechnungsperiode vertraglich
nicht festgelegt, so darf ihn der Vermieter nach billigem Er-
messen bestimmen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 6.5.2003 — 24 U 99/02)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 28. 8. 2003 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

8151 ZVG — Betriebskostenabrechnung und
Guthabenauskehrung im zwangsver walteten
Mietgrundsttick

Der Zwangsverwalter eines Grundstiicks hat die Betriebs-
kosten fir ein Mietobjekt auch fir solche Abrechnungs-
zeitrdume abzurechnen, die vor seiner Bestellung liegen, so-
fern eine etwaige Nachforderung von der als Beschlagnahme
geltenden Anordnung der Zwangsverwaltung erfaldt wird
(81123 Abs.2 Satz1 BGB; 8821, 148 Abs.1 Satz1 ZVG).

Soweit der Zwangsverwalter zur Abrechnung verpflichtet
ist, hat er auch ein etwaiges Vorauszahl ungsguthaben an den
Mieter auszuzahlen; dies gilt auch dann, wenn ihm die be-
treffenden Vorauszahlungen nicht unmittelbar zugeflossen
sind.

(BGH, Urteil vom 26.3. 2003 - V11 ZR 333/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2003, 390.

86 ZPO — Bemessung des Streitwertes fur die
L 6schung einer Grundschuld

Bei der Bemessung des Streitwertes fiir die Loéschung ei-
ner Grundschuld ist nicht in jedem Fall auf den Nominalbe-
trag der Grundschuld abzustellen. Vielmehr ist auf dietatséch-
liche wirtschaftliche Bedeutung des Rechtsstreits fiir die Par-
teien abzustellen (im Anschluss an BVerfG, Beschluss vom
16. November 1999 -1 BvR 1821/94 —, NJW-RR 2000, 946).

(KG, Beschluss vom 21. 5.2003 — 24 W 101/03)

KL-Mitteiler: Frau RiIKG Z. Hinrichs, Berlin; VRIOLG
ZiemfRen, Dusseldorf; RiIBGH Wellner, Karlsruhe.

Wettbewerb

881, 3UWG; §12BGB
Wettbewerb; Mitwohnzentralell;
Alleinstellungsber thmung; Internet-Auftritt

1. Fur die Beurteillung der Frage, ob sich die Verwen-
dung eines generischen Domainnamens (hier: www.Mit-
wohnzentrale.de) nach 83UWG alsirrefiihrend wegen ei-
ner unzutreffenden Alleinstellungsber ihmung dar stellt,
ist nicht allein auf die Bezeichnung der Domain, sondern
mafdgeblich (auch) auf den dahinter stehenden Internet-
Auftritt, insbesonderediekonkrete Gestaltung der Home-
page abzustellen.

2. Der Hinweis eines Vereins darauf, dass auf seiner
Homepage nur Vereinsmitglieder aufgefiihrt sind, kann

Gewerbemiete und Teileigentum - Juli 2003

nach den Umstanden des Einzelfalls ausreichen, um irr-
tumsbedingten Fehlvorstellungen entgegenzuwirken, die
angesichts der generischen Domain-Bezeichnung bei Tei-
len des Verkehrs entstehen kdnnen. Eine ausdr tickliche
Bezugnahme auf Konkurrenzunternehmen ist nicht er-
forderlich.

(OLG Hamburg, Urteil vom 6. 3.2003 —5 U 186/01)

Zum Sachverhalt: Der Klager, der Verband der Mitwohn-
zentralen eV, ist ein Verein, in dem sich Uber 42 sog. Mit-
wohnzentralen in verschiedenen Stédten Deutschlands zu-
sammengeschlossen haben. Die Beklagte zu 2., der Ring Eu-
ropéischer Mitwohnzentralene.V., ist ein konkurrierender Ver-
band, in dem Uber 27 andere Mitwohnzentralen organisiert
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sind. Der Beklagte zu 1. ist der 1. Vorsitzende des Beklagten
Zu 2. Er betreibt zudem in Hamburg selbst eine Mitwohnzen-
trale.

Der Beklagte zu 2. tritt im Internet unter der Domainbe-
zeichnung www.Mitwohnzentrale.de auf und wirbt auf diese
Weise fir seine Mitglieder. Dieses Verhalten beanstandet der
Klé&ger unter dem Gesichtspunkt eines unzuléssigen Abfan-
gens von Kunden Uber den freihaltebediirftigen beschreiben-
den Domain-Namen sowie as irrefiihrende Werbung mit ei-
ner Alleinstellungsbehauptung als wettbewerbswidrig.

Der Klager hat beantragt, die Beklagten zu verurteilen, es
zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Wettbewerbs-
zwecken unter der alleinigen Domain www.Mitwohnzentra-
le.de oder , Mitwohnzentrale.de” ohne unterscheidungskréaf-
tige Zusétze im Internet aufzutreten.

Das Landgericht Hamburg hat mit Urteil vom 21. Januar
1998 (315 O 531/97) der Klage stattgegeben. Hiergegen rich-
tet sich dieform- und fristgerecht eingel egte Berufung der Be-
klagten. Der 3. Zivilsenat des Hanseatischen Oberlandesge-
richts hat die Berufung mit Urteil vom 13.7.1999 (3 U 58/98)
unter Bestadtigung der erstinstanzlichen Entscheidung abge-
wiesen. Auf die hiergegen gerichtete Revision der Kl&gerin
hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 17. Mai 2001 (I ZR
216/99) das klagabweisende Urteil des Hanseati schen Ober-
landesgerichts aufgehoben und den Rechtsstreit zur ander-
weitigen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurtickverwiesen (BGH GRUR 2001, 1061 — Mit-
wohnzentrale.de), bei welchem der Rechtsstreit in die Zu-
standigkeit des—neu gegriindeten —5. Zivil senats gelangt ist.

Aus den Grunden: Die zulassige Berufung ist begriindet.
Dem Klager steht der geltend gemachte Anspruch unter kei-
nem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

1. Soweit der Klager seinen Anspruch insbesondere unter
dem Gesi chtspunkt eines Behinderungswettbewerbs durch un-
lauteres Abfangen bzw. Umleiten von Kunden auf 81 UWG
sowieauf sein Namensrecht aus §12 BGB gestlitzt hatte, steht
aufgrund der Revisionsentschei dung des Bundesgerichtshofs
vom 17.5.2001 bindend fest, dass ihm ein solcher Anspruch
nicht zusteht. Diese Entscheidung umfasst auch den Aspekt
einer gezielten Behinderung bzw. Verdrangung, auf die der
Kléger seine Klage mit Schriftsatz vom 13.1.2003 im wie-
dererdffneten Berufungsverfahren weiterhin stiitzt. Der Bun-
desgerichtshof hat ausdriicklich festgestellt, dasssich die Be-
klagten den Vorteil, der sich aus dem Einsatz der Gattungs-
bezeichnung ,, Mitwohnzentrale* alsDomain-Nameergibt, ge-
rade nicht in unlauterer Wei se zunutze gemacht haben (UA 8).
Deshalb bleibt auch der erneute Hinweis des Klagers auf ei-
ne in dem Schreiben vom 21.5.1997 (Anlage K8) vermeint-
lich zum Ausdruck kommende Schédigungsabsicht ohne Er-
folg. Der Inhalt dieses bereits erstinstanzlich vorgelegten
Schreibens war von der Beurteilung durch das Revisionsge-
richt umfasst und kann im wiederer6ffneten Berufungsver-
fahren keine abweichende Beurteilung rechtfertigen.

2. Die Klage ist ebenfalls unbegriindet, soweit der Klager
sie unter dem Gesichtspunkt einer unzutreffenden Alleinstel -
lungsbehauptung a's irrefiihrende Werbung gem. 83 UWG
angreift. Ausschliefdlich unter diesem Gesichtspunkt —den der
3. Zivilsenat in seiner Berufungsentscheidung nicht erortert
hatte — ist der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen worden.

a) Eine relevante Irreflihrung der angesprochenen Ver-
kehrskreise kdme in Betracht, wenn diese aufgrund des In-
ternet-Auftritts des Beklagten zu 2. zu der unzutreffenden An-
nahme verleitet wirden, es handele sich bei dem ,,Ring Eu-
ropéischer Mitwohnzentralen eV:* um den einzigen oder doch
den grofdten Verband von Mitwohnzentralen, so dasseinewel -
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tere Suche nach Alternativangeboten aussichtslos oder doch
zumindest unergiebig erscheinen miisse. So liegt der zur Ent-
scheidung stehende Rechtsstreit jedoch nicht.

b) Beurteilungsgegenstand fur eine mogliche Irrefihrung
ist dabei zwar auch, aber —andersasim Rahmenvon §1 UWG
— nicht ausschliefflich die Domain-Bezeichnung www.Mit-
wohnzentrale.de. Fir die Gefahr einer t&uschungsbedingten
Hinwendung des Verkehrs zu den Angeboten des Beklagten
zu 2. ist vielmehr das gesante Erscheinungshild des ,, hinter”
dem Domain-Namen vorgehaltenen Internet-Auftritts, insbe-
sondere also auch die konkrete Gestaltung der Homepage
mal3geblich. Denn der Domain-Name als solcher ist fur die
Annahme einer Alleinstellungsbehauptung nicht hinreichend
aussagekraftig. Er besagt fir sich genommen — insbesondere
aufgrund der Verwendung des Singulars—lediglich, dass Uber
diese Bezeichnung eine Mitwohnzentrale zu finden ist. Die
relevanten Verkehrskreise haben jedoch keine Veranlassung
zu der Annahme, dass es bundes- oder gar europaweit nur ei-
ne einzige Mitwohnzentrale gibt. Den von dem Angebot der
Parteien angesprochenen Interessenten ist vielmehr bekannt,
dass MitwohnzentralenihreWohnraumvermittlungin der Re-
gel nur mit regionalem Bezug anbieten. Dies vermag der Se-
nat aus eigener Sachkunde zu beurteilen. Demgemal3 vermag
ein im Rahmen von 83 UWG irrefihrender Eindruck alen-
falls in der Zusammenschau der Domain-Bezeichnung und
der konkreten inhaltlichen Gestaltung der Homepage zu ent-
stehen.

c) Eine derartige Irrefuhrung ist nach Sachlage hingegen
auszuschlief3en, wobei der Senat den Erkenntnisstand bei
Schluss der miindlichen Verhandlung des wiederertffneten
Berufungsverfahrens zugrunde zu legen hat. Zumindest jetzt
klért der Beklagte zu 2. die Besucher seiner Homepage auf
der Unterseite,, Stédteauswahl“, Uber die zu den einzelnen an-
geschlossenen Mitwohnzentralen verzweigt wird, unmiss-
versténdlich mit dem Hinweis ,, Auf dieser Seite werden nur
Mitglieder des Rings europdischer Mitwohnzentralen e.V. auf-
gefuihrt* darliber auf, dass er keinen Alleinstellungsanspruch
erhebt. Diesem Hinweis entnehmen die angesprochenen Ver-
kehrskreise ohne weiteres, dass es neben dem Verband des Be-
klagten zu 2. weitere Mitwohnzentralen gibt, diesie sich Gber
dieangewdhlte | nternet-Adresse nicht erschlief3en kénnen. Da
gerade die Seite mit den einzelnen Stadte-Partnern sorgféltig
zur Kenntnis genommen wird, erkennen sie aufgrund dieses
Hinweises, dass es sich bei dem Beklagten zu 2. nicht um den
einzigen Anbieter handelt. Eine solche Informationist alsirr-
tumsausschliel3ende Aufklérung ausreichend. Die Gestaltung
des Internet-Auftritts der Beklagten bietet dem Nutzer auch
keineVeranl assung zu der moglicherwei se unzutreffenden An-
nahme, beli dem ,, Ring Européischer Mitwohnzentralen eV
handel e es sich um den groéften Anbieter in diesem Bereich.
Der Klager hat hierfir keine tragfahigen Anhaltspunkte vor-
getragen. Der Beklagte zu 2. ist unter dem Gesichtspunkt ei-
ner wettbewerbswidrigen Alleinstellungsbehauptung weder
gehalten, den klagerischen Verband als Wettbewerber na-
mentlich zu nennen, noch muss er dem Kléger gestatten, auf
die fremde Homepage einen Link zu setzen, um den bei dem
Beklagten zu 2. angelangten Interessenten zu ermdglichen,
ohne weitere Umsténde auf seine Homepage weiter zu ver-
zweigen. Der Gedanke einer ,, Bequemlichkeit* der Nutzer,
die sich moglicherweise nicht veranlasst sehen, die Homepa-
ge des Beklagten zu 2. zu verlassen, sondern hierauf verwei-
len, betrifft ausschliefdlich ein unter dem Gesichtspunkt des
81 UWG angegriffeneswettbewerbswidrigesVerhalten, nicht
jedoch den Irrefiihrungstatbestand des 83 UWG. In diesem
Zusammenhang geht es ausschliefflich darum, dem Interes-
senten irrtumsausschlief3ende Informationen zur Verfugung
zu stellen, aufgrund derer er eine mégliche — etwa aufgrund
der Domain-Bezei chnung entstandene— Fehlvorstel lung wie-
der korrigieren kann. Diesen Anforderungenwird der Hinweis
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der Beklagten gerecht. Die Willensentscheidung des Interes-
senten, die Homepage des Beklagten zu 2. gleichwohl nicht
wieder zu verlassen, um sich dem Konkurrenzangebot zuzu-
wenden, ist von dem Verbotszweck des 83 UWG nicht mit
umfasst.

d) Schliefdlich kann bei der rechtlichen Beurteilung desvor-
liegenden Sachverhalts nicht unberticksichtigt bleiben, dass
sich im Anschluss an die vielfach verdffentlichte und kom-
mentierte Entscheidung des 3. Senats vom 13.7.1999 sowie
die Revisionsentscheidung desBGH vom 17.5. 2001 eine brei-
te Diskussion in Internet-Kreisen lber die Zuléssigkeit der
Verwendung beschreibender Domain-Bezeichnungen ent-
wickelt hat, dienicht auf juristische Fachkreise beschrénkt ge-
blieben ist. Selbst wenn eine Irrefihrungsgefahr bel Einlei-
tung des vorliegenden Rechtsstreits noch bestanden haben
sollte, so ist diese jedenfalls heute aufgrund der verénderten
Erkenntnislage der angesprochenen Verkehrskreise aus-
gerédumt. Der durchschnittlichinformierteund verstandigeIn-
ternetnutzer weil3 inzwischen, dass allein die Verwendung ei-
nes beschreibenden Domain-Namens ohne das Hinzutreten
anderer konkreter Ausschliefdlichkeitshinwei se keinen Riick-
schlussauf eineAlleinstellungsberiihmung zul 8sst. Dieser ver-
anderten Sachlage hétte der Kléger nur durch eine Erledi-
gungserkl&rung Rechnung tragen konnen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf §91 ZPO, die Ent-
scheidung Uber dievorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus
§§708 Nr.10, 711 ZPO.

Der vorliegende Rechtsstreit bietet dem Senat keine Ver-
anlassung, gem. 8543 Abs. 2 ZPO die Revision zuzulassen.
Der Rechtsstreit hat im Hinblick auf die noch streitige Frage
keine grundsétzliche Bedeutung, sondern beschréankt sich auf
die Anwendung feststehender Rechtsgrundsétze auf den kon-
kreten Einzelfall. Einer erneuten Entscheidung des Revisi-
onsgerichts bedarf es auch nicht zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. ZS des OLG Ham-
burg

Anm. d. Red.: Vgl. noch OLG Frankfurt/M. WM 1991, 123
zur Gattungsbezei chnung ,, Mitwohnzentrale* fir einen Mak-
lerbetrieb. Zum Provisionsanspruch einer Mitwohnzentrale
flr eineWohnungsvermittlung vgl. AG Dusseldorf WM 1998,
731.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8§81 UWG —Wettbewerb; Irrefiihrung;
Alleinstellungsbehauptung; ,, Standard”

VII. 2.) Der Unterlassungsanspruch ist aus §3 HWG, §1
UWG begruindet.

(a) Die beanstandete Angabe ,, Der zuverlassige Subkutan-
Standard" ist irrefihrend. Sie wird in einer den tatséchlichen
Verhaltnissen nicht entsprechenden Weise verstanden, und
zwar im Sinne einer Alleinstellungsbehauptung.

Mit,, Standard“ wird nach allgemeinem Sprachgebrauch et-
was bezeichnet, das in Bezug auf Qualitét oder Leistung als
mustergiiltig, modellhaft angesehen wird und nach dem sich
andere richten. Der Begriff setzt insoweit eine langere bzw.
nachhaltige und gegenuber den Konkurrenten erfolgreiche
Marktprésenz voraus.

Esqibt den Begriff ,, Standard” bei Waren zwar auchim Ge-
gensatz zu hoherwertigen Ausfiihrungen (so etwa die Stan-
dard-Ausstattung gegentiber der Luxusausstattung eines
PKW), in diese Richtung geht dasVerstandnisvorliegend aber
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nicht, weil der Artikel ,,der* und die Beschreibung ,, zuver-
l&ssig” gerade das Besondere des so beworbenen Produkts
umschreiben und damit auf den Vorbildcharakter abstellen.

Ausder von der Antragsgegnerin zitierten Rechtsprechung
(BGH WRP 1998, 861 — Die grof3e deutsche Tages- und Wirt-
schaftszeitung) ergibt sich nichts anderes. Wird der bestimm-
te Artikel (, der*) verwendet, so kommt es auf die konkreten
Umsténde des Einzelfalles an, welche Bedeutung der Anga-
be entnommen wird.

Das Argument der Antragsgegnerin, ihr Erzeugnis stelle
den ,, notwendigen Standard mit der M&glichkeit der indivi-
duellen Rezeptur von standardisierten, also zuverléssig wirk-
samen Allergenen dar”, greift demgegeniber nicht durch. Es
ist verstandigerweise zwischen dem Standard und standardi-
sierten Allergenen zu unterschei den. Die angesprochenen Ver-
kehrskreise werden selbstversténdlich auch den begrifflichen
Unterschied zwischen standardisierten Allergenen und dem
ausgel obten ,, Standard“ eben solcher Allergene kennen.

Auch das Argument der Antragsgegnerin, die angespro-
chenen allergol ogisch erfahrenen Arzte verstiinden unter dem
zuverlassigen Standard in der subkutanen spezifischen Im-
muntherapie einen , Allergenextrakt, der an Aluminiumhy-
droxid as Adjuvanz gebunden® sei, ist nicht durchgreifend.
Es geht nicht um die Frage, welche Voraussetzungen im ein-
zelnen ein Standard-Allergenpréparat erfllen muss, sondern
um das Verkehrsversténdnis der angegriffenen Werbeaussage
selbst. Diese erschopft sich nicht in dieser Eigenschaft, son-
dern bezieht sich mit dem Begriff , Standard” auf die Stel-
lung des Produkts der Antragsgegnerin im Markt. Entspre-
chendes gilt fUr die weiteren, von der Antragsgegnerin hier-
zu noch angefuhrten Eigenschaften eines Allergenpréparats.

(b) In diesem oben dargestellten Verstandnis entspricht die
angegriffene Angabe nicht den tatséchlichen Verhaltnissen.

[..]
(OLG Hamburg, Urteil vom 16.1. 2003 — 3 U 80/02)

881, 3UWG —Wettbewerb; Hinweis auf soziales
Engagement; Kindernothilfe

1. Versteht der Verkehr den Hinweis auf ein soziales Enga-
gement (,K. unterstiitzt die Kindernothilfe e.V:) wegen der
Art der Anbringung der Werbung auf einer Ware unter dieser
Marke dahin, der soziale Zweck werde in Abhangigkeit von
dem Produktumsatz gefordert, so stellt sich diese Werbung
auch dann alsirrefihrend dar, wenn der Hersteller zwar kei-
nen Kaufpreisanteil fir jeden Artikel, dafUr aber einen festen
Gesamtbetrag fir den sozialen Zweck abfiihrt.

2. Das zur Entscheidung berufene Gericht darf nicht aus
der angegriffenen Werbung andere Elemente als irrefiihrend
herausgreifen, die die klagende Partei nicht zum Gegenstand
ihres Angriffs gemacht hat (vgl. BGH WRP 2001, 28, 29 —
dental 8sthetika). Dies hindert jedoch nicht, in diesem Rahmen
weitere Argumente fur die Begriindung einer Irrefiihrung her-
anzuziehen, as die angreifende Partel angefiihrt hat.

(OLG Hamburg, Urteil vom 27.3.2003 —5 U 142/02)
(nicht rechtskréftig; Az. d. BGH: | ZR 118/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 26. 8. 2003 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

8§ 3UWG —Werbung ohneWare

1. Verzichtet ein Handler von Gegenstanden der Unterhal-
tungselektronik bei einem Erwerbsgeschéft Uber das I nternet
— zuléssigerwei se — auf eine eigene Warenvorratshaltung, so
hat er daftir Sorge zu tragen, dass er bei eéinem vorbehaltlo-
sen Angebot die fragliche Ware in einem entsprechend der
Verkehrserwartung angemessen kurzen Zeitraum zur Auslie-
ferung bringen kann.
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2. Erkennt der Handler, dass eine rechtzeitige bzw. ausrei-
chende Selbstbelieferung nicht hinreichend zuverléssig ge-
wahrleistet ist und bietet er die Ware gleichwohl weiterhin oh-
ne einschrankende Hinweise auf ihre gegensténdlich bzw. zeit-
lich eingeschrankte Verflgbarkeit an, stellt sich die hiermit
verbundene Bewerbung der Ware als irrefiihrend i.S.v. 83
UWG dar. Diesgilt z. B. dann, wenn zum Zeitpunkt einer fort-
dauernden Bewerbung bereitsseit einiger Zeit eine offene Be-
stellung vorliegt, die mangels vorhandener Ware noch nicht
ausgefihrt werden konnte.

(OLG Hamburg, Urteil vom 3.4.2003 -5 U 164/02)
Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 26. 8. 2003 bei der

Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

83 UWG; 83 HWG —Wettbewerb;
Unter lassungsver pflichtung unter Bedingungen
1. Macht ein Verletzer, der aufgefordert wird, sich hin-

sichtlich einer konkreten Verletzungsform in verallgemeiner-
ter, aber das Charakteristische der Verletzungsform beschrei-

bender Fassung zu unterwerfen, deutlich, dald er sich nur auf
die historische Verletzungsform beschrénkt unterwerfen will,
weil esihm auf den Unterschied ankommt, gibt er damit zu
erkennen, dal3 er seine Unterlassungsverpflichtung auch von
unerheblichen Begleitumsténden abhangig macht, die den
Verstof3 nicht charakterisieren, und er die Wiederholungsge-
fahr nicht wirklich umfassend beseitigen will.

2. Stellt einVerletzer seine Unterlassungsverpflichtung un-
ter die Bedingung, daf3 die Sach- und Rechtslage unverandert
bleibt, dann ist das jedenfalls dann sachgerecht, wenn eine
Anderung absehbar ist, nach der sein Verhalten rechtmafiig
sein kann. Das ist weder unzulassig, noch &3t es auf man-
gelnde Ernstlichkeit schliefen.

(OLG Hamburg, Urteil vom 16.1. 2003 — 3 U 151/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 26. 8. 2003 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: Die Mitglieder des 3. ZS und die Mitglie-
der des 5. ZS des OLG Hamburg.

Teileigentum

810 WEG
Wirkung einer Vereinbarung gegen Sonder nachfolger

Einer Vereinbarung der Wohnungseigentiimer, diedie
sachenrechtlichen Grundlagen der Gemeinschaft zum Ge-
genstand hat, kann auch dann keine Wirkung gegen die
Sondernachfolger gemél §10 Abs. 2 WEG beigelegt wer -
den, wenn einenur schuldrechtlicheVerpflichtung zur Ei-
gentumsiliber tragung begriindet werden soll (hier: Ver-
pflichtung, einem der Wohnungseigentiimer dasAlleinei-
gentum an einer Teilflache des gemeinschaftlichen Eigen-
tums zu ver schaffen).

(BGH, Urteil vom 4.4.2003 -V ZR 322/02)

Ausden Grinden: 1. 1. a) Der Klager kann den geltend ge-
machten Anspruch gegeniiber der Beklagten zu 2 nicht auf
§17 Abs. 2 des notariellen Vertrages vom 27. Juni 1983 stiit-
zen. Diese zwischen dem Klager und den damaligen Mitei-
gentimern getroffene vertragliche Bestimmung wirkt schon
deswegen nicht gemal3 §10 Abs. 2 WEG gegen die Beklagte
zu 2 als Sondernachfolgerin, weil sie nichtim Grundbuch ein-
getragen war. Im Ubrigen handelt es sich auch nicht um eine
Vereinbarung im Sinnedes§10Abs. 2WEG. Eine solche Ver-
einbarung setzt voraus, daf3 die Wohnungseigentiimer ihreIn-
nenbeziehungen untereinander regeln, also eine Gemein-
schaftsordnung schaffen, die &hnlich einer Satzung die Grund-
lage fir das Zusammenleben der Wohnungsei gentiimer bil-
det (vgl. BGHZ 88, 302, 304f., auch Senat BGHZ 49, 250,
258). An diesem Regelungsgegenstand fehlt es bei der Be-
stimmung unter 817 Abs. 2 des notariellen Vertrages vom
27.Juni 1983. Sie betrifft nicht das Gemeinschaftsverhéltnis
der Wohnungsei genttimer untereinander, sondern mit den Ei-
gentumsverhaltnissen die sachenrechtlichen Grundlagen der
Gemeinschaft. Das Gesetz trennt nicht nur —wieeinVergleich
zwischenAbs. 3und Abs. 4 des§ 5 WEG zeigt —zwischen die-
sen beiden Regelungsbereichen, sondern kniipft — etwa mit
84 Abs.1 WEG auf der einen und 8§10 Abs.2 WEG auf der
anderen Seite — an diese Unterscheidung auch verschiedene
Rechtsfolgen (vgl. Haublein, DNotZ 2000, 442, 450). Eine
vertragliche Regelung der sachenrechtlichen Zuordnung ist
demnach von der inhaltlichen Ausgestaltung des Gemein-
schaftsverhaltnisses zu unterscheiden; sie kann nicht Gegen-
stand einer Vereinbarung nach 810 Abs.2 WEG sein (vgl.
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Staudinger/Kreuzer, BGB, 12. Aufl., 810 WEG Rdn.62;
Kummel, Die Bindung der Wohnungseigentimer und deren
Sondernachfolger an Vereinbarungen, Beschl lisse und Rechts-
handlungen nach 8§10 WEG, 2002, S.6; a.A. wohl Nieden-
fuhr/Schulze, WEG, 6. Aufl., §10 Rdn. 25). Ausdiesem Grund
hat sich in der Rechtsprechung die zutreffende A uffassung
durchgesetzt, dai’ Vereinbarungen, durch die ein Wohnungs-
eigentiimer ermachtigt oder bevollméchtigt wird, Gemein-
schafts- in Sondereigentum umzuwandeln, oder nach denen
die vorweggenommene Zustimmung zu einer solchen Um-
wandlung erteilt ist, nicht 810 Abs. 2 WEG unterfallen, also
nicht auf diesem Weg gegen Sondernachfolger wirken kén-
nen (BayObL GZ 1997, 233, 238 [=WM 1997, 512]; 2000, 1,
2f.[=WM 2001, 87]; 2001, 279, 283 [=WM 2002, 172 KL];
BayObLG ZfIR 2000, 970, 972; KG NZM 1998, 581, 582
[=WM 1998, 366]; ZfIR 1999, 127, 128 [=WM 1999, 238
KL]). Dal3 demgegeniber die im vorliegenden Fall mal3geb-
liche Regelung nicht unmittelbar eineVerfiigung Uber das ge-
meinschaftliche Eigentum ermdglichen, sondern die (schuld-
rechtliche) Verpflichtung der anderen Wohnungseigentimer
begriinden soll, dem Kl&ger dasAlleineigentum an einer Ge-
meinschaftsflache zu verschaffen, andert nichtsdaran, dal3 Ge-
genstand der Vereinbarung die Eigentumsverhaltnisse sind
und nicht —wie fur 810 Abs. 2 WEG erforderlich — das Ge-
meinschaftsverhétnis der Wohnungsei gentiimer.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§88, 14, 15WEG; §1004 BGB
Zahnklinik im Teileigentum ,, Blrogr uppe” mit
»gewerblicher Nutzung“ als Gebrauchsregelung

1. Wird eine Telleigentumseinheit in der sachenrechtli-
chen Teilungserkléarung als , Burogruppe“ bezeichnet,
wahrend die mit ,,Gebrauchsregelung“ tberschriebene
schuldrechtliche Gemeinschaftsordnung fir Telleigentum
eine, gewerbliche Nutzung" vorsieht, so geht grundsétz-
lich die Regelung in der Gemeinschaftsordnung vor.

2. Diehiernach zulassige gewer bliche Nutzung der Teil-
eigentumseinheit erlaubt den Betrieb einer Zahnklinik,
soweit sich nicht aus dem Charakter oder der baulichen
Gestaltung der Wohnungseigentumsanlage Einschran-
kungen ergeben.

(OLGDusseldorf,Beschlussvom19. 3. 2003 —-3Wx 249/02)
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Zum Sachverhalt: Die Beteiligten sind die Eigentiimer der
Wohnungsei gentumsanlage. Diese besteht aus vierzig Mitei-
gentumsanteilen. EIf Miteigentumsanteile sind verbunden mit
Teileigentum, welchesin 82 der Teilungserkl&rung entweder
as,Laden", ,Burogruppe* oder , Praxis‘ bezeichnet wird.
Die Ubrigen Miteigentumsanteile sind mit dem Sondereigen-
tum an Wohnraumen verbunden. Der Beteiligte zu 2. ist Ei-
gentimer des Miteigentums Nr. 11, verbunden mit Teileigen-
tum an der im 2. Obergeschoss gelegenen Burogruppe | B
links, wie es in der Teilungserklarung heif3t. Der Miteigen-
tumsanteil Nr.8 ist in der Teilungserkléarung bezeichnet als
verbunden mit Teileigentum an der im 1. Obergeschoss gele-
genen Praxis |1l B, bestehend aus Warteraum, 3 Behand-
lungsréumen, 1 Abstellraum, 1 Vorraum, 2 WC und 1 Wasch-
raum. In Teil 111 ,\Wohnungseigentumsordnung und Verwal-
tung” heif3t es unter 85 ,,Gebrauchsregelung”: , Die Woh-
nungen durfen nur zu Wohnzwecken, nicht zu gewerblichen
Zwecken benutzt werden. Ausnahmen bedurfen der schriftli-
chen Zustimmung desVerwalters, der vorher die Zustimmung
der unmittelbaren Anwohner einzuholen hat. Teileigentumist
fUr gewerbliche Nutzung vorgesehen®. In §21 ,, Grundbuch-
antrag” heild es. ,, Ich/wir bewillige und beantrage die vorste-
hend unter 884-19 getroffenen Bestimmungen geméaf3 §10
Abs.2 WEG ... as Inhalt des Sondereigentums sowie auch
die Gebrauchsregelung gemél3 §15 WEG in das Grundbuch
einzutragen.”

In der Teileigentumseinheit des Beteiligten zu 2. betreibt
dessen Sohn Dr. A. eine Zahnklinik. Die Beteiligten zu 1. er-
streben, dass diese Nutzung unterbleibt. Sie berufen sich dar-
auf, dass die Teileigentumseinheit in der Teilungserklarung
as,,Birogruppe” bezeichnet sei. AuRerdem gingen von dem
Betrieb der Zahnklinik unzumutbare Belastigungen aus.
Durch den Betrieb der medizinischen Geréte und die Bewe-
gungen sowie das Laufen der Zahnarzte, Assistenten und Pa-
tienten entstiinden erhebliche Geréusche, die durch denim 2.
Obergeschoss verlegten Granitboden noch verstérkt wirden.
In den R&umen der Zahnklinik betriebene Geréte und sonsti-
ge Hilfsmittel seien durch tiefe Brummgerausche von Elek-
tromotoren und Kompressoren horbar. Diesgelte auch fur lau-
tesAbrollen beim Verschieben von Stiihlen und/oder Tischen.
Das Einschalten von sowie das Arbeiten mit medizinischem
Gerét, wie z. B. Turbinen, sei zu héren. Auch wenn die un-
mittelbar unterhalb einer Schallquelle gelegenen R&ume der
Biroflachen im 1. Obergeschoss am stérksten von der Ge-
rauschentwicklung betroffen seien, werde der Tritt- und Kor-
perschall in den Ubrigen Buroréaumen ebenfalls als storend
wahrgenommen. Im gesamten Treppenhaus des Objektes W.
breite sich ein penetranter Geruch von Desinfektionsmitteln
aus, der von der Zahnklinik ausgehe und bis in die obersten
Etagen ziehe. Der Sondermill aus dem Bereich der Zahnkli-
nik werde nicht ordnungsgemald entsorgt. Der vorhandene
Mllcontainer reichefir dieAbfallentsorgung nicht mehr aus.
Storend sei auch der Umfang des Betriebs: Eine Zahnklinik
sei naturgemal3 darauf eingerichtet, Patienten rund umdie Uhr
zu betreuen.

Der Beteiligte zu 2. hdlt die Nutzung seiner Teileigentums-
einheit alsim Einklang mit 85 der Gemeinschaftsordnung ste-
hend fir zuldssig. Er hat darauf verwiesen, dass Uber seiner
Teileigentumseinheit keine Nutzung mehr stattfinde, da sie
den oberen Abschluss des Gebaudeteilsbilde. In dem Bereich
bis einschliefdlich 2. Obergeschoss werde nur der Miteigen-
tumsanteil von 152/10000 zu Nr.10, verbunden mit Sonder-
eigentum an demim 1. Obergeschoss gel egenen A ppartement,
bestehend aus Wohn- und Schlafraum mit Kochnische, Bad
mit WC, Diele, Abstellraum, Loggiaund Keller als Wohnung
genutzt. Der Treppenhausaufgang vom Hauseingangsbereich
reiche nur bis zum 2. Obergeschoss. Die Wohnbereiche seien
Uber Treppen nur Uber den Fluchtweg zu erreichen. Die Zahn-
klinik werde nur montags bis freitags von 8:00 Uhr bzw. 9:00
Uhr bis 20:00 Uhr betrieben, mittwochs nachmittags und an
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den Wochenenden nicht. Nur in Ausnahmeféllen sei mit der
Ubernachtung von Patienten Uber das Wochenende zu rech-
nen. Es handele sich um eine Bestellpraxis, die nur Privatpa-
tienten annehme und sich vorwiegend mit Implantologie be-
fasse.

DieBeteiligten zu 1. sind bei Amts- und Landgericht Dils-
seldorf erfolglos geblieben. Mit der sofortigen weiteren Be-
schwerde wiederholen und ergénzen sieihr friheresVorbrin-
gen; insbesondere vertreten sie die Auffassung, die streitge-
genstéandlichen Raume durften gemaR der Teilungserklarung
nur a's Burordume genutzt werden.

Ausden Griinden: Das zuldssige Rechtsmittel hat in der Sa-
che keinen Erfolg. Die angefochtene Entscheidung beruht
nicht auf einer Verletzung des Gesetzes, §27 FGG.

Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefuhrt: Den Beteiligten zu 1. stehe ein Unterlassungsan-
spruch aus §§1004Abs. 1 BGB, 14 Nr.1, 15Abs. 3WEG nicht
zu. Dass die Telleigentumseinheit des Beteiligten zu 2. in der
Teilungserklarung als Blrogruppe bezeichnet sei, bedeute
nicht eine Beschrankung auf die Nutzung als Biro. Zu be-
achten sei, dass die Gebrauchsregelung des §5 der Gemein-
schaftsordnung einschrénkungslos besage: , Teileigentum ist
fUr gewerbliche Nutzung vorgesehen. In einem solchen Fall
spreche eine allgemeine Vermutung daf U, dass Gebrauchsre-
gelungen in der Gemeinschaftsordnung enthalten sind und
Funktionsbezeichnungen fir R&ume des Teileigentumsin der
Teilungserklarung eher der Abgrenzung zum Wohnungs-
eigentum als einer Festlegung desVerwendungszwecks dien-
ten. Dies gelte im vorliegenden Fall umso mehr, alsin der
Teilungserklérung das Teileigentum zu Nr. 8 als,, Praxis* mit
Warteraum, 3 Behandlungsraumen, 2 WC und einem Wasch-
raum bezeichnet sei. Dem Begriff ,, Praxis’ unterfalleauch die
Zahnarztpraxis. Die Mitglieder der Eigentimergemeinschaft
hétten also aufgrund des Wortlautes der Teilungserklarung
damit rechnen missen, dass in der Eigentumsanlage im 1.
Obergeschoss eine Zahnarztpraxis mit entsprechendem Hei-
zungsbedarf, Wasserverbrauch, Publikumsverkehr, Benutzung
des Fahrstuhls, Geruchs- und Geréuschentwicklung und An-
fall von Sondermill betrieben werde. Dass vorliegend Uber-
maf3ige und unzumutbare Beeintréchtigungen den Betrieb der
Zahnklinik nicht zulief3en, kdnne nicht gesagt werden. Der
Beteiligte zu 2. kdnne verpflichtet werden, Gbermaidige und
unzumutbare Beeintrachtigungen zu verringern. Eine zeitli-
che Begrenzung des Betriebes der Zahnklinik sei nicht gebo-
ten. Auch bei einem Birobetrieb, wie er in 82 der Teilungs-
erklarung durch die Bezeichnung , Blrogruppe” angespro-
chen sei, sei es nicht unublich, dass vor 8:30 Uhr und nach
18:30 Uhr sowie an Wochenenden gearbeitet werde; damit
hétten die Ubrigen Wohnungseigentiimer also rechnen mis-
sen.

Diese Ausfuihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
stand. Vorliegend besteht zwischen der Bezeichnung des Teil-
eigentumsin 82 der Teilungserkl&rung —,, Burogruppe" —und
der Regelung in 85 der Teilungserklérung — , Teileigentum ist
flr gewerbliche Nutzung vorgesehen” —ein Widerspruch. Da-
bei gehort 8 2 zur Teilungserkl&rung im engeren Sinne, zur so-
genannten sachenrechtlichen Teilungserkl&rung, wéhrend §5,
der die Uberschrift ,,Gebrauchsregelung” tragt, sichinnerhalb
der schuldrechtlichen Bestimmungen der Gemeinschaftsord-
nung befindet. Die vorliegende Teilungserkldrung unter-
scheidet deutlich zwischen dem sachenrechtlichen und dem
schuldrechtlichen Teil, da |etzterer mit ,Teil 111 Wohnungs-
eigentumsordnung und Verwaltung” Uberschriebenist. Bei ei-
nem solchen Widerspruch geht grundsétzlich die Regelungin
der Gemeinschaftsordnung vor. Das ist in der obergerichtli-
chen Rechtsprechung seit langem anerkannt (vgl. nur Bay-
ObLG WM 1988, 407; Hamm OLGZ 1990, 34; BayObLG
ZMR 1998, 184 [=WM 1998, 121 KL]).
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Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrer folgt aus § 21
der Teilungserkl&rung nichts Gegenteiliges. Der dort formu-
lierte Eintragungsantrag bezieht sich ausdriicklich auf die Ge-
brauchsregelung. In der Teilungserklérung selbst ist as Ge-
brauchsregelung die Bestimmung des 85 bezeichnet. Fur die
Auslegung von Bestimmungen, die durch Eintragung im
Grundbuch zum Inhalt des Sondereigentums gemacht sind,
gilt der allgemeine Grundsatz, dass es auf Wortlaut und Sinn
ankommt, wie sie sich fur den unbefangenen Betrachter als
néchstiegende Bedeutung der Erklarung ergeben. Nach die-
sem Grundsatz ist §21 als Bezugnahme auf §5 der Teilungs-
erkl&rung zu verstehen. Dementsprechend ist auch die Grund-
bucheintragung erfolgt: Dort ist nach der Beschreibung des
Teileigentums (,, ... Birogruppe") und nach dem Vermerk,
dass das Miteigentum durch die Einrdumung der zu den an-
deren Miteigentumsanteilen eingetragenen Sondereigen-
tumsrechte beschrankt sei, der Satz eingetragen: , Es besteht
eine Gebrauchsregelung” . Dieser Satz wére Uberfl lissig, wenn,
wie die Beschwerdefuhrer meinen, bereits das Wort Bro-
gruppe die Gebrauchsregelung enthielte.

Die Worte ,,gewerbliche Nutzung” stellen auf einen um-
fassenden Zweck ab. Sie sind — nach der vorstehend erwahn-
ten Auslegungsregel —in dem Sinne zu verstehen, dass grund-
sétzlich jede gesetzlich zul&ssige gewerbliche Nutzung der
Teileigentumseinheit gestattet ist (vgl. nur BayObLG NJW-
RR 1994, 1038 [=WM 1995, 50]; ZMR 1998, 184 [=WM
1998, 121 KL]; NZM 2000, 871 [=WM 2000, 505 KL]; Pa
landt-Bassenge, 61. Aufl., §15 WEG, Rdnr.13). Eine Be-
schrankung konnte sich allenfalls aus dem Charakter oder der
baulichen Gestaltung der Anlage ergeben. Ein solcher Fall
liegt hier nicht vor. Der Charakter der Wohnungseigentums-
anlageist der einesWohn- und Geschéftshauses (vgl. auch BI.
196 GA), wie durch §2 der Teilungserklérung deutlich wird.
Dementsprechend befinden sich in dem Gebaudekomplex
aulBer den Wohnungen unter anderem zwel Restaurants, ein
Steuerberatungshiiro, die Sparkasse und ein M 6bel geschéft.
Das Landgericht hat rechtsfehlerfrei darauf abgestellt, dass
die Wohnungseigentimer im Hinblick auf das Teileigentum
Nr. 8 (,Praxis*) mit einem solchen Betrieb, wie er nunmehr
im Teileigentum des Beteiligten zu 2. gefiihrt wird, rechnen
mussten. Zwischen einer Zahnarztpraxis und einer Zahnkli-
nik —jedenfallsin dem Umfang, wie sieim Teileigentum des
Beteiligten zu 2. betrieben wird — bestehen keine signifikan-
ten Unterschiede, nachdem, wie die Beteiligten zu 1. selbst
im Schriftsatz vom 25. 7. 2001 vorgetragen haben, in Diissel-
dorf nicht wenige Zahnérzte, ohne as Zahnklinik zu firmie-
ren, ihren Patienten ungewohnliche Behandlungsstunden an-
bieten, beispiel sweise montags bis freitags von 7:00 Uhr bis
24:00 Uhr sowie samstags und sonntags von 9:00 Uhr bis
19:00 Uhr und weitere Termine nach Vereinbarung.

Die Ubrigen Miteigentiimer mussten daher von vornherein
auch mit Beeintréchtigungen rechnen, dietypischerweisevon
einem zahnarztlichen Betrieb ausgehen, wie z. B. der Geruch
nach Desinfektionsmitteln.

Auch aus der baulichen Gestaltung der Wohnungseigen-
tumsanlage folgt nicht, dass die gewerbliche Nutzung einzu-
schrénken sei. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass
der untere Baukorper drei Etagen hat, dieds,, Laden”, ,,BUro"
und ,, Praxis‘ gewerblich genutzt werden kénnen und auch so
genutzt werden, wdhrend sichin der Mitte des Objektseinsie-
bengeschossi ger Wohnturm befindet. In diesem Wohnturm be-
nutzen die Eigentlimer der Wohnungen, die Giber dem 2. Ober-
geschoss liegen, den Fahrstuhl, um in ihre Wohnungen zu ge-
langen, da diese Bereiche tiber Treppen nur tber den Flucht-
weg zu erreichen sind. Der Treppenhausaufgang vom Hau-
seingangsbereich reicht nur biszum 2. Obergeschoss, wo sich
das Teileigentum des Beteiligten zu 2. befindet. Es besteht
mithin eine gewisse réumliche Trennung zwischen den Wohn-
und Gewerbeeinheiten, die die Wahrnehmung von I mmissio-
nen fur die Wohnungsinhaber mindert.
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Die Kostenentscheidung beruht auf 847 S.1 und 2 WEG.
Die Anordnung der Kostenerstattung entspricht billigem Er-
messen, dadieBeteiligten zu 1. aufgrund der Uberzeugend be-
grindeten Entschei dung des L andgerichts von der Aussichts-
losigkeit ihres Rechtsmittels hétten Uberzeugt sein kdnnen.
Den Geschéftswert hat der Senat gemaR § 48 Abs. 3WEG nach
dem Interesse aller Beteiligten festgesetzt.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hunxe

88§14,15 WEG; 1004 BGB
Nachteil;
Bordell in einer Eigentumswohnung der WE-Anlage

Gehen von einem in einer Eigentumswohnung betrie-
benen Bordell Storungen aus, die die gemeinschaftliche
Nutzung der Wohnungseigentumsanlage oder den Ver-
kehrswert oder Mietpreis der Wohnungen nicht uner-
heblich beeintr&chtigen, so konnen die Ubrigen Eigentl-
mer Unterlassung dieser Nutzung verlangen.

Der Senat schliefdt sich der Rechtsauffassung des Ver -
fassungsgerichtshofsBerlin an (GuT 2003, 21=WM 2003,
39=NZM 2003, 112), wonach das Grundrecht auf Eigen-
tum es nicht gebietet, den Nachteilsbegriff des §14 Nr.1
WEG auf physikalische Einwirkungen wie Immissionen
zu beschréanken. Die Beeintrachtigung kann auch darin
bestehen, dass ein zwar gesetzlich erlaubter, aber mit ei-
nem sozialen Unwerturteil breiter Bevolkerungskreisebe-
hafteter Betrieb sich negativ auf den Verkehrswert oder
Mietpreisder Eigentumswohnungen auswirkt.

(OLGDussdldorf,Beschlussvom12. 3. 2003 —-3Wx 369/02)

Zum Sachver halt: Die Antragsteller und der Antragsgegner
bilden die Wohnungsei gentlimergemeinschaft in Wuppertal;
wegen der Einzelheiten der Ortlichkeiten wird auf den Lage-
plan Bezug genommen.

Dem Antragsgegner gehdren alle fiinf Wohnungen in dem
Gebaude Nr. 2. In—jedenfalls— einem der zum Sondereigen-
tum des Antragsgegners gehorenden Appartements wird ein
Bordellbetrieb unterhalten. In der Versammlung vom 16. Au-
gust 2000 beschlossen die Antragsteller, ihninsoweit auf Un-
terlassung in Anspruch zu nehmen.

Durch Beschluss vom 7. 3. 2002 hat das Amtsgericht Wup-
pertal dem Antragsgegner antragsgemal’ untersagt, in den zu
seinem Sonderei gentum gehdrenden R&umlichkeiten des Ob-
jekts einen bordellahnlichen Betrieb zu betreiben oder den Be-
trieb durch einen Dritten zu dulden, und zugleich fir jeden
Fall der Zuwiderhandlung ein Ordnungsgeld, ersatzwei se Ord-
nungshaft angedroht.

Die dagegen gerichtete Beschwerde ist vom Landgericht
Wuppertal zurtickgewiesen worden. Der Antragsgegner hat
sofortigeweitere Beschwerde eingelegt, mit der er seinfrihe-
res VVorbringen wiederholt und vertieft. Er macht im wesent-
lichen geltend: Die in der Teilungserklérung — Fassung vom
9.12.1992 — geregelte getrennte Verwaltung der beiden Hau-
ser sel von den Vorinstanzen rechtsfehlerhaft nicht beriick-
sichtigt worden; ideelle Einwirkungen auf ein Grundsttick
konnten nicht aufgrund 81004 BGB untersagt werden, und
schliefdlich sei ein etwaiger Anspruch der Antragsteller ver-
wirkt, dader beanstandete Betrieb bereits 1994 begonnen ha-
be und die Antragsteller bislang nichts dagegen eingewendet
hétten.

Ausden Grunden: 1. Das zul&ssige Rechtsmittel hat in der
Sache keinen Erfolg. Die angefochtene Entscheidung beruht
nicht auf einer Verletzung des Gesetzes, § 27 FGG.

Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung
ausgefihrt: Ausder getrennten Verwaltung beider Hauser der
Wohnungseigentumsanl age folge nicht, dass die Pflichten al-
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ler Beteiligten als Wohnungseigentiimer gemal3 den §§14
Nr.1, Nr. 2 und 15 WEG damit aufgehoben wéren. Dies ergé-
be sich unter anderem daraus, dass es eine Hoffl&che zwischen
dem Vorderhaus und dem Hinterhaus gabe, die gemein-
schaftlich betreten und genutzt werde, so dass allein schon
dariiber die wechsel seitigen Pflichten der Wohnungsei genti-
mer zur Ricksi chtnahme und ordnungsgemafien Nutzung fort-
bestiinden. Hierzu habe die Kammer aufgrund Anhdrung der
Beteiligten und der Vernehmung mehrerer Zeugen umfang-
reiche Ermittlungen angestellt, die zweifelsfrei ergaben, dass
von dem Bordellbetrieb, den Mieter des Antragsgegners in
einem Teil der R&ume des Hauses betrieben, umfangreiche
Storungen ausgingen, die die gemeinschaftliche Nutzung der
Wohnungsei gentumsanl age schwer beeintréchtigten. Alle Be-
teiligten und Zeugen hétten von durchgehendem L&rm tags-
Uber und insbesondere nachts berichtet, der die Beteiligten
teilweise veranlasst habe, ihr Wohnungseigentum nicht mehr
selbst zu nutzen, teilweise hétten die Beteiligten ihre Schlaf-
zimmer verlegt. Soweit dies nicht mdglich gewesen sei, hét-
ten die Beteiligten bzw. Zeugen Unannehmlichkeiten tags-
und nachtstiber in Kauf nehmen mussen, wenn Freier sichin
der Adressedes Bordel I betriebesgeirrt und an fremden Schel -
len geklingelt hétten, wenn Freier an Rolll&den geklopft und
gezerrt hatten, um sich Einlass zu verschaffen oder in Erfah-
rung zu bringen, ob in bestimmten Raumen ein Bordellbetrieb
stattfinde. Weitere Beeintrachtigungen hétten darin gelegen,
dass Zuhadlter, die ihre Kampfhunde auf einem gegeniiberlie-
genden Fremdgelande abgerichtet hétten, dann in den Bor-
dellbetrieb unter Mitnahme ihrer Kampfhunde hineingegan-
gen seien. Das Tor zum Hof sei hdufig zugestellt gewesen,
wenn Freier oder Zuhdter ihre Fahrzeuge falsch geparkt hét-
ten. Die An- und Abfahrt der Géste des Bordellbetriebs habe
sich immer wieder lautstark gestaltet, insbesondere dadurch,
dass Taxifahrzeuge tags und nachts vor- und abgefahren sei-
en. Auf dem gemeinschaftseigenen Hofgelande hétten zeit-
weise Freier gewartet. Aus dem Gebaude seien menschliche
Gerausche gedrungen, die eindeutig auf die Durchfiihrung ge-
schlechtshezogener Handlungen hétten riickschlief3en lassen.
Dazu se reichlich und lautstark Musik gemacht worden, die
vor alen Dingen die Nachtruhe der Antragsteller und der an-
deren Bewohner schwer gestért habe. Selbst wenn alle Frei-
er und Zuhélter gegangen gewesen seien, hétten die Prosti-
tuierten lautstark weitergefeiert. Zwel Beteiligte des Hauses
hatten ohne Erfolg versucht, ihr Eigentum zu verkaufen, da
jeder potentielle Kaufer sofort das Interesse verloren habe,
wenn er die néheren Umstande erkannt habe. Durch die vom
Antragsgegner veranlasste Nutzung seien Sonder- und Ge-
meinschaftsei gentum in Gberméal3iger und ungebiihrlicher Wei-
se genutzt worden, was im krassen Widerspruch zur Tei-
lungserklarung stehe, die die schlichte Nutzung as Wohn-
raume vorsehe. Unter diesen Umsténden sei den Antragstel-
lern nicht zuzumuten, den Bordellbetrieb zu dulden, den der
Antragsgegner bzw. seine Mieter veranlassten bzw. durch-
fahrten. Der Betrieb des Bordells stére das Zusammenleben
der Beteiligten auf dem gemeinsamen Grundstiick so schwer,
dasskein anderes Mittel zur Vermeidung bestehe, alsden Bor-
dellbetrieb zu untersagen.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
stand. Die geschilderten, erheblichen Bel astigungen und son-
stigen Beeintréchtigungen sind aktenkundig. Sie betreffen so-
wohl das Gemeinschaftseigentum — die Hofflache — als auch
das Sonderei gentum der Wohnungsei gentiimer des Gebaudes.
Diein 89 der Teilungserkl&rung geregelte getrennte Verwal-
tung der beiden Hauser ist ohne Einfluss auf das Recht der
Antragsteller, gemal 8§15 Abs. 3 WEG, 1004 BGB die Un-
terlassung des gesetz- und teilungserklarungswidrigen Ge-
brauchs zu verlangen.

Auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu den so-
genannten ideellen Einwirkungen (BGHZ 95, 307, 308 ff.
[=WM 1986, 69]) beruft sich der Antragsgegner ohne Erfolg.
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Der BGH hat sich dort mit Beeintréachtigungen durch einen
Bordellbetrieb befasst, dessen Vorgéange von aul3en ,,sinnlich
nicht wahrgenommen* werden konnten und bei dem kein an-
stoRRiges oder schamverletzendes Verhalten der Prostituierten
oder ihrer Kunden auferhalb der Wohnung hinzukam. Hier
liegt der Fall jedoch gerade anders, wie vom Landgericht aus-
fUhrlich dargestellt und rechtsfehlerfrei beurteilt.

Im Ubrigen folgt der Senat der Rechtsauffassung des Ver-
fassungsgerichtshofsBerlin (WM 2003, 39 [= GuT 2003, 21]),
wonach das Grundrecht auf Eigentum es nicht gebietet, den
Nachteilsbegriff des §14 Nr.1 WEG auf physikalische Ein-
wirkungen wie Immissionen zu beschréanken; entscheidend
sel, dass sich ein Wohnungseigentiimer durch einen Betrieb,
der trotz gesetzlicher Erlaubtheit mit einem sozialen Unwert-
urteil breiter Bevolkerungskreise behaftet sei, beeintrachtigt
fUhlen kdnne, wobei eine nicht ganz unerhebliche, konkrete
und objektive Beeintrachtigung schon daraus folge, dass die
beanstandete Nutzung sich durchaus negativ auf den Ver-
kehrswert und den Mietpreis der Eigentumswohnungen aus-
wirken konne.

Zu Recht hat das Landgericht eine Verwirkung des Unter-
lassungsanspruchs verneint. Allein der Zeitablauf von sieben
Jahren begriindet noch keineVerwirkung, dazum Zeitmoment
jedenfalls das sogenannte Umstandsmoment hinzukommen
muss. Danach muss sich der Verpflichtete aufgrund des Ver-
haltens des Berechtigten darauf eingerichtet haben, dieser wer-
de sein Recht nicht mehr geltend machen, und die verspétete
Geltendmachung muss a's eine mit Treu und Glauben unver-
einbare Harte erscheinen; letztereswird z. B. bejaht, wenn der
Verpflichtete im Hinblick auf die Nichtgeltendmachung des
Rechts Vermogensdispositionen getroffen hat (vgl. Palandt-
Heinrichs, 61. Auflage, §242 BGB Rdnrn. 93 ff.). Dazu hat
der Antragsgegner erstmalsmit der weiteren Beschwerde vor-
getragen, er habe kostspielige A ufwendungen gehabt, um sein
Eigentum zu sanieren, zu renovieren und zu verschonern. Die-
ses neue und dartiber hinaus pauschale Vorbringen ist in der
Rechtsbeschwerdeinstanz nicht zu berticksichtigen.

Die Kostenentscheidung folgt aus 847 Satz 1 und 2 WEG.
Die Erstattungsanordnung beziiglich der auffergerichtlichen
Kosten entspricht der Billigkeit; denn angesichts der Uber-
zeugenden Entscheidungsgriinde des Landgerichts hétte der
Antragsgegner dieAussichtslosigkeit seines Rechtsmittelser-
kennen koénnen.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hiinxe

8816, 10 WEG
Wohnen, Hotel, Ladenlokale, Tiefgaragein der
WE-Anlage; Gemeinschaftskosten;
Fenstererneuerungen; Hausmeister kosten

1. Bestimmt die Teilungserklérung, dassdie K osten fir
die Instandhaltung und -setzung der Fensterscheiben in
AuRenfenstern, die als Teil des Gemeinschaftseigentums
raumlich zum Sondereigentum gehdren, von den jeweili-
gen Sondereigentimern zu tragen sind, so trifft die ein-
zelnen Eigentimer nicht die Pflicht, auch die Kosten fiir
den Austausch bzw. die Erneuerung des ganzen Fensters
zu tragen.

2. Ist in der Teilungserklarung die Hausmeistervergu-
tung alszu den Gemeinschaftskosten gehorend aufgefiihrt,
so sind diese Kosten nach dem geltenden Verteilungs-
schliissel von allen Wohnungseigentiimern zu tragen, auch
wenn die im Leistungsverzeichnis des Hausmeister ver -
trages aufgefiihrten Leistungen des Hausmeisters einzel-
ne Wohnungs- oder Teileigentiimer nicht oder kaum be-
treffen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom12. 3. 2003—-3Wx 377/02)
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Teileigentum

Zum Sachverhalt: Die Wohnungseigentumsanlage umfasst
verschiedene Teileigentumseinheiten und zahlreiche Woh-
nungen. Die Beteiligten zu 1. bis 3. sind Eigentimer des,,C.-
Hotels* mit einem Miteigentumsanteil von 1941/10000
und des Restaurants ,,B.* mit Miteigentumsanteilen von
227110 000.

In der Versammlung vom 2. 7. 2001 haben die Wohnungs-
eigentimer mit M ehrheit die Jahresabrechnung 2000 und den
Wirtschaftsplan 2001 genehmigt. Die Beteiligten zu 1. bis 3.
haben diese zu TOP5.1 und TOP 71 gefassten Beschl iisse an-
gefochten. Sie haben beanstandet, dass die Hausmeisterko-
sten nach Miteigentums-Anteilen umgelegt worden sind, ob-
wohl der Hausmeister fir sieArbeiten nur beziglich der Tief-
garage erbringe. Ferner seien Reparaturkosten fir 18 Velux-
Dachfenster zu Unrecht allen Wohnungseigentiimern angel a-
stet worden, obwohl sie nach der Teilungserklarung nur von
den jeweiligen Sondereigentimern der betreffenden Woh-
nungen zu tragen seien.

In der Teilungserklérung vom 13.12.1988 ist beziiglich der
Verteilung der Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Ei-
gentumsin 89 u. a bestimmt:

»DieLasten desgemeinschaftlichen Eigentumsund die Ko-
sten der Instandhaltung, Instandsetzung, der Verwaltung und
des gemeinschaftlichen Gebrauchs trégt die Miteigentiimer-
gemeinschaft mit Ausnahme: ...

b) der Kosten fir die Instandhaltung und Instandsetzung
von folgenden Teilen des Gemeinschaftsei gentums, die raum-
lich zum Sonderei gentum gehdren: Fensterscheibenin Auf3en-
fenstern oder Aul3entiiren ... . Diese Kosten hat der jeweilige
Wohnungs- oder Teileigentiimer, zu dessen Sphére diese Be-
standteile gehdren, zusétzlich zu den Lasten und Kosten sei-
nes Sondereigentums zu tragen.

2. Zu den Gemeinschaftskosten gehdren insbesondere: ...
Hausmei stervergiitung.”

In 811 der Gemeinschaftsordnung ist bestimmt, dass die
Miteigentimer Uber alle gemeinschaftlichen Angelegenhei-
ten Vereinbarungen treffen konnen, soweit das Gesetz dieszu-
lasse. Diesgelteinsbesonderefiir die L astentragung, bauliche
Anderung und die Verwaltung. Solche Vereinbarungen erfor-
derten Einstimmigkeit.

Das Amtsgericht Krefeld hat die Antrége der Beteiligten
zu 1. bis 3. zurtickgewiesen. Die sofortige Beschwerde der
Beteiligten zu 1. bis 3. ist beim Landgericht Krefeld ohne Er-
folg geblieben. Mit der sofortigen weiteren Beschwerde ver-
folgen dieBeteiligten zu 1. bis 3. ihr Begehren weiter. Siewie-
derholen ihr friheres Vorbringen und weisen inshesondere
darauf hin, bei der Aufstellung der Teilungserkl&rung und der
Gemeinschaftsordnung sei die Aufteilung des Gesamtkom-
plexesin verschiedene—autonome— Einheiten, namlich Woh-
nen (W), Hotel (H), Ladenlokale (L) und Tiefgarage gewollt
gewesen, d. h. es sollten trennbare Abrechnungseinheiten ge-
schaffen werden. Lediglich Uber die gemeinsame Tiefgarage
und einige technische Einrichtungen bestehe eineVerbindung
der einzelnen Einheiten. Insoweit habe das Landgericht die
Teilungserklarung nicht richtig ausgelegt. Die Beteiligten zu
2. sind dem Rechtsmittel entgegengetreten.

Aus den Grinden: Il. Die geméal 845 Abs.1 WEG, 8822
Abs.1, 27, 29 FGG zulé&ssige sofortige weitere Beschwerde
hat in der Sache keinen Erfolg, denn die Entscheidung des
Landgerichts beruht nicht auf einer Verletzung gesetzlicher
Vorschriften im Sinne des 8§27 FGG.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt, die Jahresabrechnung
(Gesamt- und Einzelabrechnung 2000) enthalte bei der Ver-
teilung der Kosten fur den Hausmeister und die Erneuerung
der 18 Velux-Fenster keinen Fehler.
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Die Dachfenster gehorten als Teil der Dachfléache zum Ge-
meinschaftseigentum. Die Kosten fir ihre Erneuerung seien
deshalb geméal’ §9 der Teilungserkldrung von allen Woh-
nungseigentiimern zu tragen, denn diese Bestimmung der Tei-
lungserklérung nehme beztiglich der Instandhaltung und In-
standsetzung der Aul3enfenster nur die Fensterscheiben von
der Kostenpflicht aller Wohnungseigentiimer aus.

Auch die Hausmeisterkosten fielen nach der Bestimmung
der Teilungserklarung eindeutig der Gemeinschaft zur Last.
Eine Aufteilung der Kosten nach Blécken oder Nutzungsbe-
rechtigten sei dabel nicht vorgesehen.

2. Diese Erwéagungen des Landgerichts weisen keinen
Rechtsfehler auf. Das Landgericht ist —ebenso wie dasAmts-
gericht — zutreffend davon ausgegangen, dass nach den maf3-
geblichen Bestimmungen der Teilungserkldrung bzw. Ge-
meinschaftsordnung die Kosten fir die Erneuerung der 18
Dachfenster und die Hausmeisterkosten als Gemeinschafts-
kosten nach dem vorgesehenen Verteilungsschllissel von al-
len Mitgliedern der Eigentimergemeinschaft getragen wer-
den missen.

DiealsInhalt des Sondereigentumsin das Grundbuch ein-
getragenen Bestimmungen der Gemeinschaftsordnung unter-
liegen wie alle Grundbucheintragungen der selbstéandigen
Auslegung durch das Rechtsbeschwerdegericht. Dabei ist auf
Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich fir einen unbe-
fangenen Betrachter a's néchstliegende Bedeutung der Ein-
tragung ergibt (vgl. BGHZ 59, 205, 209; 92, 18, 19 [=WM
1985, 33)).

Das Grundbuch soll nach Sinnund Zweck allen am Rechts-
verkehr Beteiligten (z. B. gutglaubigen Erwerbern, moglichen
Rechtsnachfolgern, Glaubigern usw.) Uber die dingliche
Rechtslage eindeutig Aufschluss geben. Aus diesem Grund
unterliegen Eintragungen in das Grundbuch besonderen An-
forderungen an Bestimmtheit und Klarheit. Dies gilt insbe-
sondere bei Bestimmungen der Teilungserklérung, die einem
Sondernachfolger Pflichten und Belastungen auferlegen
(BGHZ 88, 302, 306). Darauf, was der Verfasser der Tei-
lungserklérung mit der Bestimmung erreichen wollte, kommt
esnicht an (vgl. OLG Hamm NJW-RR 1986, 1336).

Hier sind nach §1 der Teilungserklérung die 18 Dachfen-
ster a's Teil des Daches gemeinschaftliches Eigentum. Be-
zlglich der Kosten des Gemeinschaftseigentums und der Ko-
sten der Instandhaltung und -setzung dieses Eigentums be-
stimmt die Teilungserklérung in 89 zunéchst eindeutig, dass
diese von der Eigentiimergemeinschaft zu tragen sind. Unter
diein 89 genannten Ausnahmen von diesem Grundsatz fallt
die Erneuerung der Dachfenster nicht. Soweit die Kosten fir
die Instandhaltung und -setzung bestimmter Teile des Ge-
meinschaftseigentums, die raumlich zum Sondereigentum
gehdren, von den jeweiligen Sondereigentiimern zu tragen
sind und dabei auch die Fensterscheiben in Auf3enfenstern ge-
nannt sind, ist diese Bestimmung der Teilungserkl&rung nicht
dahin auszulegen, dass auch der ,, Austausch” eines Aullen-
fensters—weil damit auch die Fensterscheiben , erneuert” wer-
den — nicht von der Gemeinschaft zu tragen ist.

Die Hausmeistervergltung ist in 89 Abs. 2 der Teilungser-
kl&rung ebenfalls ausdriicklich als zu den Gemeinschaftsko-
sten gehérend aufgefiihrt. Eine andere Verteilung dieser Ko-
sten auf die Eigentiimer alsin §9 Abs. 3 der Gemeinschafts-
ordnung vorgesehen, z.B. nach dem Umfang der , Inan-
spruchnahme* des Hausmeisters oder der von diesem ,, fur”
die einzelnen Eigentiimer erbrachten Leistungen, kann der
Gemeinschaftsordnung nicht entnommen werden. Wére in-
soweit ein anderer Verteilungsschl Uissel beabsi chtigt gewesen,
hétte es nahe gelegen, in die Gemeinschaftsordnung eine ent-
sprechende Bestimmung aufzunehmen.

Es mag sein, dass das als Anlage zum Betreuungsvertrag
zwischen dem Hausmeisterservice und der WEG genomme-
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ne Leistungsverzeichnis Leistungen enthdlt, die das Teil-
eigentum der Betelligten zu 1. bis 3. nicht oder nur kaum be-
treffen. Die Gemeinschaftsordnung hat aber gerade im Hin-
blick auf eine unkomplizierte und der allgemeinen Regelung
entsprechende Kostenverteilung davon abgesehen, die Haus-
mei stervergiitung nach dem Umfang der Tétigkeit des Haus-
meistersfir die einzelnen Miteigentiimer aufzuschl lisseln und
den einzelnen Eigentiimern zuzuordnen. Es kann auch nicht
angenommen werden, dass sich die Tétigkeit des Hausmei-
stersauf den Betrieb desHotel sund des Restaurantsdurch die
Beteiligten zu 1. bis 3. nicht bezieht. Zu den Aufgaben des
Hausmei sters gehore ndmlich u. a. die Kontrolle und die Auf-
rechterhaltung des Betriebs der gemeinsamen Heizungsanla-
ge, der Anlagen fur Brandmelder, L Uftungen und Notstrom,
der AulRenbeleuchtung, der Tiefgarage sowie der Aul3enanla-
gen.

Im Ubrigen kommt — worauf das Amtsgericht bereits zu-
treffend hingewiesen hat — die Tétigkeit desHausmeistersauch
beziiglich der Bereiche, die das Teileigentum der Beteiligten
zu 1. bis 3. nicht unmittelbar betreffen, wie z. B. die Reinhal -
tung des Grundstticks, die Kontrolle und Instandhaltung der
Einkaufspassage und die I nstandhaltung des Gesamtkomple-
xesauchim Hinblick auf das Gesamterscheinungsbild der An-
lage, das fur den Betrieb des Hotels und des Restaurants der
Beteiligten zu 1. bis 3. von erheblicher Bedeutungist, den Be-
teiligten zu 1. bis 3. zugute.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus 847 WEG. Es ent-
spricht billigem Ermessen, dass die Beteiligten zu 1. bis 3.
die gerichtlichen Kosten des Verfahrens der weiteren Be-
schwerde tragen. Der Senat hélt es auch fur geboten, die Er-
stattung der den Ubrigen Beteiligten im dritten Rechtszug not-
wendig entstandenen auf3ergerichtlichen Kosten durch die Be-
teiligten zu 1. bis 3. anzuordnen, denn es wére unbillig, die
Ubrigen Beteiligten mit weiteren aul3ergerichtlichen Kosten
Zu belasten, nachdem beide Vorinstanzen mit jeweils Uber-
zeugender Begriindung das Begehren der Beteiligten zu 1.
bis 3. zurlickgewiesen hatten und eine Abanderung der vor-
ausgegangenen Entscheidungen durch das Rechtbeschwer-
degericht nicht zu erwarten war.

Mitgeteilt von RiIOLG Dr. Schiitz, Hiinxe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

816, 21, 43 WEG — Vorlagebeschluss;
Beschlusskompetenz fiir den Einbau von

K altwasser zahlern in die Wohn- und
Gewerbeeinheiten und fir die Umstellung der
Abrechnung auf Verbrauch

Der Einbau von Kaltwasserzahlern bei zu erwartender Wirt-
schaftlichkeit und die Anderung des Kostenverteilungs-
schlissels nach Verbrauch bilden einen einheitlichen Verfah-
rensgegenstand, der unter die Beschlusskompetenz der Woh-
nungseigentlimergemeinschaft fallt und damit auch eine er-
setzende gerichtliche Entscheidung Uber diesen Verfahrens-
gegenstand eroffnet (Vorlage an den BGH wegen Abweichung
von OL G Dusseldorf ZMR 2002, 68 =NZM 2002, 349 =ZWE
2001, 559).

(KG, Vorlagebeschluss vom 10. 3. 2003 — 24 W 3/03)
Hinw. d. Red.: Entscheidungsabdruck in WM 2003, 401.

Art. 5, 14 GG; 8822, 14 WEG — Par abolantenne
desAudanders; zweckver fehlender
Eigentiimer beschluss

1. Das Interesse dauerhaft in Deutschland |ebender Aus-

lander als Wohnungseigentimer oder Mieter einer Eigen-
tumswohnung an einer Parabol antenne als Voraussetzung fir
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den Zugang zu Programmen ihresHeimatlandeshat in der Re-
gel Vorrang vor dem geschiitzten Interesse der Ubrigen Woh-
nungseigentimer an der auch optisch ungeschmalerten Er-
haltung ihres Eigentums.

2. Ein Beschluss der Wohnungseigentiimer Uber einen be-
stimmten Standort der Antenne entfaltet keine Bindungswir-
kung, wenn an diesem Standort der Empfang der begehrten
Programme nicht gewéahrleistet ist.

(OLG Schleswig, Beschlussvom 12. 2. 2003—2W 217/02)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidungistin WM 2003, 404 voll-
sténdig veroffentlicht.

88810, 22 WEG — Offnungsklausel fur bauliche
Veranderung; Pflasterung der gemeinschaftlichen
Rasenflache

Lasst die Teilungserklarung bauliche Veranderungen, die
einer sinnvollen und zumutbaren Verbesserung der Wohnan-
lagedienen, mit Zwei-Drittel-Mehrheit zu, fél It darunter auch
die Pflasterung einer Wegeabkiirzung zum Mllplatz tiber ei-
ne gemeinschaftliche Rasenflache, selbst wenn eine angren-
zende Sondernutzungsfl&che dadurch beeintréchtigt wird.

(KG, Beschluss vom 21. 5. 2003 — 24 W 253/02)

8816, 28 WEG — Sonder belastung eines
Wohnungseigentimersin der Jahresabrechnung

1. Ausgaben der Gemeinschaft, die nur einen Wohnungs-
eigentlmer betreffen, knnen in die Jahresgesamtabrechnung
aufgenommen und vollsténdig in die Einzelabrechnung des
betreffenden Wohnungseigentiimers eingestellt und damit
auch bestandskréftig festgel egt werden (Senat vom 17. Janu-
ar 2001, 24 W 5898/00, NZM 2001, 294 = ZMR 2001, 307
=WM 2001, 148).

2. Ficht der Wohnungsei genttimer mit der Sonderbel astung
die Jahresabrechnung an, ist die materielle Berechtigung der
Sonderbel astung nicht im Beschlussanfechtungsverfahren zu
priifen, sondern sowohl die Gesamtabrechnung wie auch die
Einzel abrechnung des betroffenen Wohnungseigentiimers nur
insoweit fur unguiltig zu erkléren.

3. DieWohnungseigentiimer miissen dann ergénzend zu der
betreffenden Jahresabrechnung den strittigen Betrag nach dem
auch sonst geltenden Schliissel auf alle Wohnungseigenti-
mer umlegen und kénnen die gerichtliche Geltendmachung
des Betrages gegen den betreffenden Wohnungseigentiimer
beschliefen, wenn die Anspruchsverfolgung aussichtsreich
ist.

(KG, Beschluss vom 26. 3.2003 — 24 W 189/02)

8827, 28 WEG —Vorlagebeschluss;
Wohngeld-Vorfalligkeit bel Zahlungssaumnis

Ein Eigentimerbeschluss, der die Vorfalligkeit der monat-
lichen Beitragsvorschiisse bei Verzug mit mindestens zwei
Tellbetragen vorsieht, widerspricht regelmafdig nicht Grund-
sdtzen ordnungsméaf3iger Verwal tung. Wegen Abweichung von
OL G Zweibriicken ZMR 2003, 136 = NZM 2002, 876 LSwird
die Sache dem Bundesgerichtshof vorgel egt.

(KG, Beschluss vom 28.4.2003 — 24 W 326/01)

8823, 26 WEG — M ehrheit zur Verwalter wahl

Die Bestellung zum Verwalter erfordert die einfache Stim-
menmehrheit der in der Versammlung anwesenden oder ver-
tretenen Wohnungsei gentiimer; dierelative Stimmenmehrheit
gentigt auch dann nicht, wenn die Wohnungsei gentiimer Uber
mehrere Bewerber gleichzeitig abstimmen.

(BayObL G, Beschluss vom 13. 3.2003 — 2Z BR 85/02)

Hinw. d. Red.: Entscheidungsvertffentlichung in Bay-
ObLGZ 2003 Nr.11 = WM 2003, 410.
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8§23 WEG; §270 ZPO a.F. — Beschluss-
anfechtungsverfahren; demnachstige Zustellung;
Gerichtskostenvor schuss; Verwirkung des
Anfechtungsrechts

Zu den Voraussetzungen einer rechtzeitigen Beschlussan-
fechtung in Wohnungsei gentumssachen.

(OLG Schleswig, Beschlussvom 16.1. 2003 -2 W 139/02)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidungistin WM 2003, 234 voll-
standig verdffentlicht.

8821, 26, 43, 44 WEG — Zeitrahmen fur
Notverwalterbestellung

1. Bei der Notverwalterbestellung kann das WEG-Gericht
die Beschlussfassung der Wohnungseigentimer Uber eine
Verwalterneubestellung entweder frel zulassen oder aber fir
eine bestimmte Zeit ausschlief3en oder die Verwalterabberu-
fung nur aus wichtigem Grunde gestatten.

2. In konflikttrachtigen Wohnanlagen kann eine Notver-
walterbestellung auch fur zwei oder drei Jahre rechtlich ver-
tretbar sein.

(KG, Beschlussvom 14.5.2003 — 24 W 341/01)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist umfassend veroffent-
licht in WM 2003, 412.

810 ZVG —Priveligierte Aufwendungen des
Zwangsverwalters; Wohngeldzahlungen;
Ver steiger ung des Wohnungseigentums

a) Ausgaben der Zwangsverwal tung genief3en nur dannden
Vorrang vor Grundpfandrechten, wenn von ihnen im Einzel-
fall eine objekterhaltende oder -verbessernde Wirkung aus-
geht; hierfr reicht es weder aus, dal? die Zwangsverwaltung
mit Recht angeordnet ist, noch, dal3 die Ausgaben bei vor-
handenen Nutzungen aus diesen zu bestreiten gewesen wéren.

b) Die Vergiitung des Zwangsverwalters kann nur beriick-
sichtigt werden, wenn die Zwangsverwaltung notwendig war,
um das Grundstick fur die Zwangsversteigerung zu erhalten
oder wiederherzustellen. Im Falle der Versteigerung eines
Wohnungsei gentums muf3 regel méldig hinzukommen, dal3 sich
die Tétigkeit des Zwangsverwalters gerade auf das Sonder-
eigentum und nicht auf das Gemeinschaftseigentum bezog.

¢) Wird ein Wohnungs- oder Teileigentum versteigert, sind
erbrachte Wohngel dzahlungen des Zwangsverwalters nur in-
soweit zu beriicksichtigen, als sie objekterhaltend oder -ver-
bessernd verwandt worden sind; dies muf3 der die Zwangs-
verwaltung betreibende Glaubiger darlegen und beweisen.

BGH, Urteil vom 10.4.2003 — 1X ZR 106/02)

Hinw. d. Red.: Dieu. a. zur Veréffentlichung in BGHZ vor-
gesehene Entscheidung ist auch abgedruckt in WM 2003 391.

KL-Mitteiler: Frau RiKG Z. Hinrichs, Berlin; Frau RiIKG
S. Kingreen, Berlin; VPrasOLG Lindemann, Schleswig;
VRIKG Dr. Briesemeister, Berlin; RiBayObLG Demharter,
Minchen; RiBGH Wellner, Karlsruhe.

Besteuerung

Gleich lautende Erlasse
der obersten Finanzbehdrden der Lander
Ermittlung des Gewer beertrags
(87 Gewerbesteuergesetz) bel der Auflésung einer
Ansparr ticklage gemal 8 7g Einkommensteuer gesetz
nach Eintritt der Gewer besteuer pflicht
vom 23. Mai 2003, BStBI | S 331

Nach §7g Abs. 3 EStG kdnnen Steuerpflichtige mit klei-
nen und mittleren Betrieben fUr die kiinftige Anschaffung oder
Herstellung von neuen beweglichen Wirtschaftsgiitern desAn-
lagevermdgens gewinnmindernde Ruicklagen bilden. Die
Ricklage darf 40 vom Hundert der voraussichtlichen An-
schaffungs- oder Herstellungskosten des begiinstigten Wirt-
schaftsguts nicht Uberschreiten und den Betrag von 154000
Euro (vor dem 1.1. 2002: 300000 DM) nicht Ubersteigen. So-
bald fir das beglinstigte Wirtschaftsgut A bschreibungen vor-
genommen werden, ist die Riicklage nach §7g Abs. 4 Satz1
EStG in H6he von 40 vom Hundert der tatséchlichen An-
schaffungs- oder Herstellungskosten gewinnerhéhend auf-
zuldsen. Zu dieser Regelung gilt gewerbesteuerlich Folgen-
des:

Werden die Riicklagen bereitsvor der Betriebserdffnung (=
Beginn der Gewerbesteuerpflicht) gebildet, wirken sich die
Ansparabschreibungen gewerbesteuerlich nicht aus. Die ge-
winnerhdhende Auflésung der Riicklage nach Betriebser&ff-
nung unterliegt jedoch der Gewerbesteuer.

Ichbinim Hinblick auf den Sinn und Zweck des § 7g EStG
zur Vermeidung von Harten damit einverstanden, die gewinn-
erhthende Auflésung der Ricklagen auf Antrag aus Billig-
keitsgriinden nach §163 AO nicht in den Gewerbeertrag ein-
zubeziehen, soweit die Bildung der Riicklage den Gewerbe-
ertrag nicht gemindert hat.
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Entsprechendes gilt fir nach 8 7g Abs. 7 EStG gebildete
Ricklagen bei Existenzgrundern.

Dieser Erlassist in allen noch nicht bestandskréaftigen Fal-
len anzuwenden. Er ergeht im Einvernehmen mit den ober-
sten Finanzbehorden der anderen Lénder.

(Esfolgen die obersten Finanzbehtrden mit jeweiligen Ge-
schéftszeichen; vom Abdruck wird abgesehen).

BM F-Schreiben vom 17. April 2003
(Vv B7-S7100-77/03), BStBI | S. 279

Umsatzsteuerrechtliche Behandlung der Nutzungs-
Uberlassung von Sportanlagen, Anwendungsbereich des
Urteils des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 31. Mai 2001
(V R97/98, BStBI || S.658)

Nach dem Ergebnis der Erérterungen mit den obersten Fi-
nanzbehotrden der Lander gilt fur die rechtliche Behandlung
der Nutzungsiiberlassung von Sportanlagen und zum An-
wendungsbereich des BFH-Urteils vom 31. Mai 2001 (V R
97/98, BStBI 11 S.658) Folgendes:

I. Allgemeines

I1. Sportliche Nutzung durch den Endverbraucher

I11. Sonstige Nutzungsabsichten des L eistungsempfangers
bei Nutzungsiiberlassung von Sportanlagen

IV. Zwischenvermietungen bei der Nutzungsiiberlassung
von Sportanlagen

[vom Abdruck zu I.-1V. wird abgesehen]

V. Anwendungsbereich des BFH-Urteils vom 31. Mai 2001
(V R97/98, a.a. O.) fur andere Anlagen a's Sportanlagen

[bei spiel sweise Nutzungsiiberlassung von Veranstaltungs-
raumen an einen Veranstalter fir Konzerte, Theaterauffthrun-
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gen, Hochzeiten, Blrger- und Vereinsversammlungen und
sonstige Veranstaltungen; Veranstaltungshalle zur Durch-
flhrung einer Ausstellung; Tonstudios samt Schallschutz,
Mischpulten und ggf. einer Betreuung durch einen Tontech-
niker an Musiker]

Dieses Schreiben steht ab sofort fur eine Ubergangszeit
auf den Internet-Seiten des Bundesministeriumsder Finanzen
unter der Rubrik Steuern und Z6lle — Steuern — Veroffentli-
chung zu Steuerarten — Umsatzsteuer —
(www.bundesfinanzmi ni sterium.de/Umsatzsteuer-.478.htm)
zum Download bereit.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

§4 EStG — Arztliche Notfallpraxis kein
, haudichesArbeitszimmer*

Eine &rztliche Notfallpraxis ist kein hdusliches Arbeits-
zimmeri.S des§4Abs. 5 Satz1 Nr. 6b EStG, selbst wenn sie
mit Wohnréumen desArztes rdumlich verbunden ist. AlsNot-
fallpraxis sind dabei Raume zu verstehen, die erkennbar be-
sondersfur die Behandlung von Patienten eingerichtet und fir
jene leicht zuganglich sind.

(BFH, Urteil vom 5.12.2002 — IV R 7/01)
Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz
—Verdffentlichung in BStBI |1 2003, 463 —
Hinw. d. Red.: Vgl. BFH GuT 2003, 107 KL.

8815, 22 EStG —Wohnmobil-Ver mietung im
Gewer bebetrieb an einen einzigen Geschafts-
partner, von dem zuvor erworben wurde

1. Ein Steuerpflichtiger beteiligt sich auch dann am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr, wenn er Leistungen nur an
einen einzigen Abnehmer erbringt und diezu beurteilende Té
tigkeit nach Art und Umfang dem Bild einer unternehmeri-
schen Marktteilnahme entspricht (Anschluss an BFH-Urteil
vom 15. Dezember 1999 | R 16/99, BFHE 191, 45, BStBI |1
2000, 404).

2. Der Erwerb, dieVermietung und Veréuf3erung von Wohn-
mobilen sind gewerblich, wenn die einzelnen Tétigkeiten sich
gegenseitig bedingen und derart miteinander verflochten sind,
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dass sie nach der Verkehrsanschauung al's einheitlich anzuse-
hen sind.
(BFH, Urteil vom 22.1.2003 — X R 37/00)
Vorinstanz: FG Minster (EFG 2000, 1135)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2003, 464 —

86 EStG —Kfz des Jagdpachters; 1-v.H.-Regelung

Kombinationskraftwagen (hier: Geléndewagen) sind un-
geachtet ihrer kraftfahrzeugsteuerrechtlichen Einordnung al's
(gewichtsbesteuerte) ,, andere Fahrzeuge" i.S. von 88 Nr. 2
KraftStG auch dann Kfzi.S. des §6 Abs.1 Nr.4 Satz 2 ESIG
(sog. 1-v.H.-Regelung), wenn sie lber ein zulassiges Ge-
samtgewicht von mehr als 2,8 t verfligen.

(BFH, Urteil vom 13.2.2003 — X R 23/01)

Vorinstanz: FG Baden-Wrttemberg (EFG 2001, 558)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2003, 472 —

8§21 ESIG; 8115 FGO —
EinkUnfteer zielungsabsicht; VuV;
Wer bungskostentber schiisse; fremdfinanzierter,
unbebauter Jagdpacht-Grundbesitz

Die der Vorschrift des §21 Abs.1 Nr.1 EStG zugrunde lie-
gende typisierende Annahme, dass bei einer auf Dauer ange-
|egten Vermietungstétigkeit der Steuerpflichtige beabsichtigt,
letztlich einen Einnahmeliberschuss zu erwirtschaften (BFH-
Urteil vom 30. September 1997 I X R 80/94, BFHE 184, 406,
BStBI 11 1998, 771), gilt nicht fur die dauerhafte Verpachtung
von unbebautem Grundbesitz.

(BFH, Beschluss vom 25. 3. 2003 — IX B 2/03)

Vorinstanz: FG Dusseldorf

—Verdffentlichung in BStBI |1 2003, 479 —

889, 21 ESIG; Art.105 GG — Ferienwohnung;
Zweitwohnungssteuer als Werbungskosten
der Vuv

Die vom Inhaber einer Ferienwohnung gezahlte Zweit-
wohnungssteuer ist mit dem auf dieVermietung der Wohnung
an wechselnde Feriengéste entfallenden zeitlichen Anteil as
Werbungskosten bei den Einkiinften ausVermietung und Ver-
pachtung abziehbar.

(BFH, Urteil vom 15.10. 2002 — IX R 58/01)

Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 2002, 828)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2003, 287 —

| Politik und Recht |

BGH-Pressemitteilung Nr. 38/2003 vom 19. 3. 2003

Zum Ver stol3 gegen das Rechtsberatungsgesetz bei der
Regulierung von Unfallschdden durch Autover mieter

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (Urteil vom
18.3.2003 — VI ZR 152/02) hat in einer Sache entschieden,
in der es darum geht, ob der Schaden, der einem Unfallge-
schéadigten dadurch entstanden ist, dal3 er nach dem Unfall ei-
nen Mietwagen benutzt hat, gegeniiber dem Haftpflichtversi-
cherer des Schédigersin der Weise wirksam geltend gemacht
werden kann, dafl3 auf Veranlassung des Autovermieters ein
Inkassobiro eingeschaltet wird.

Zwischen den Autovermietern und den Kraftfahrzeughaft-
pflichtversicherern bestehen M einungsverschiedenheiten dar-
Uber, ob es gerechtfertigt ist, den Unfallgeschédigten fir die
Anmietung eines Mietwagens sogenannte Unfallersatztarife
Zu berechnen, die héher sind als die Ublichen Mietwagenko-
sten. Hat der Unfallgeschadigte ein Mietfahrzeug zum Un-
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fallersatztarif angemietet, geht es darum, die so entstandenen
Kosten von dem Kraftfahrzeughaftpflichtversicherer des Sché-
digers ersetzt zu bekommen. Die Autovermieter sind darum
bemiht, bei der Durchsetzung derartiger Schadensersatzan-
spriichein gewisser Weise mitzuwirken. Je nach Art und Um-
fang dieser Bemiihungen verstof3en sie damit aber gegen das
Rechtsheratungsgesetz (RBerG). Nach Artikel 1 81 RBerG
darf die Besorgung fremder Rechtsangel egenheiten nur von
Personen betrieben werden, denen dazu von der zustandigen
Behorde die Erlaubniserteilt worden ist. Autovermietern, de-
nen eine solche Erlaubnis regelméfiig nicht erteilt wird, ist es
deshalb nach einhelliger Rechtsprechung grundsétzlich nicht
gestattet, fur unfallgeschadigte Kunden eine Schadensregu-
lierung durchzufthren.

In dem zu entscheidenden Fall hatte das Mietwagenunter-
nehmen seine Kunden veranlaldt, ihre Anspriiche auf Ersatz
der Mietwagenkosten an ein zur Rechtsberatung zugel asse-
nes | nkassobiro abzutreten, welches dann seinerseits die ab-
getretenen Schadensersatzanspriiche an das Mietwagenun-
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ternehmen zur Sicherheit abtrat. In der Folge betrieben so-
wohl der Autovermieter als auch das Inkassobiiro die Regu-
lierung der Mietwagenkosten gegeniiber dem Kraftfahrzeug-
haftpflichtversicherer des Schadigers. Da der Haftpflichtver-
sicherer die Zahlung ablehnte, hat ihn das Inkassoburoim vor-
liegenden Rechtsstreit auf Zahlung verklagt.

DieKlageblieb in allen Instanzen ohne Erfolg. Das Ober-
landesgericht Hamm hat die Abtretungen der Anspriiche als
nichtig angesehen, weil mit der gewéhlten Vorgehensweiseei-
ne Umgehung des Artikel 1 81 RBerG bezweckt werde. Es
hat gemeint, bei einer derartigen Vertragskonstruktion han-
dele es sich um eine blofRe Anpassung an die Rechtspre-
chungsgrundsétze, wahrend in Wahrheit der Autovermieter
seine Anspriiche, insbesondere den Unfallersatztarif, verfol-
gen und durchsetzen wolle.

Diese Auffassung hat der Bundesgerichtshof gebilligt. Der
Fall gab keine Veranlassung, von den bisherigen Rechtspre-
chungsgrundsétzen abzuweichen. Das Oberlandesgericht
Hamm hat in seinem der Revisionsentscheidung zugrunde-
liegenden Berufungsurteil auch rechtsfehlerfrel festgestellt,
dai die Einschaltung des Inkassobiiros auf Veranlassung des
Autovermieters nur deshalb erfolgte, um den Folgen der
Rechtsprechung zum Rechtsheratungsgesetz zu entgehen. Da-
bei ist es zu Recht davon ausgegangen, daf3 nicht schon durch
die Einschaltung des Inkassobiros und des von diesem be-
auftragten Anwalts der Verstol3 gegen das Rechtsberatungs-
gesetz vermieden werden konnte. Entscheidend war, dal3 die
Durchsetzung der Schadensersatzanspriiche der Geschadig-
ten letztlich von dem Autovermieter betrieben wurde, er also
den Geschéadigten Rechtsangel egenheiten abgenommen hat,
um die sich diese eigentlich selbst zu kimmern hatten.

BGH-Pressemitteilung Nr. 54/2003 vom 11.4.2003

Zum Anspruch desAuftragnehmer s gegen den
Auftraggeber auf Herausgabe einer Birgschaft
auf erstesAnfordern

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte Uber eine
Klage eines Auftragnehmers eines Bauvertrages gegen den
Auftraggeber zu entscheiden, mit der die Herausgabe einer
Birgschaft auf erstes Anfordern verlangt worden ist. Dabel
stellte sich die Frage, wie zu entscheiden ist, wenn der Auf-
tragnehmer aufgrund der Sicherungsvereinbarung der Partei-
en nur eine selbstschuldnerische Birgschaft ohne die Biirg-
schaftsverpflichtung auf erstes Anfordern schuldet.

Der Bundesgerichtshof hat entscheiden (Urteil vom 10.
April 2003—-VI1I ZR 314/01), dafd der Auftraggeber nicht ver-
pflichtet ist, die Birgschaft an den Auftragnehmer herauszu-
geben, wenn der Blrge dem Auftraggeber eine Burgschaft auf
erstes Anfordern gestellt hat, obwohl der Auftraggeber auf-
grund der Sicherungsvereinbarung nur einen Anspruch auf ei-
ne selbstschuldnerische Birgschaft ohne die Burgschaftsver-
pflichtung auf erstes Anfordern hat. Der Auftraggeber muR3
sich alerdings gegeniiber dem Auftragnehmer und dem Buir-
gen schriftlich verpflichten, die Blrgschaft nicht auf erstes
Anfordern, sondern nur als selbstschuldnerische Birgschaft
geltend zu machen. Die Entscheidung betraf eine Gewéhrlei-
stungshiirgschaft, ihre Grundsétze sind auf alle Birgschaften
anwendbar, die als Sicherungsmittel in einem Bauvertrag ver-
einbart werden. Von aktueller Bedeutung sind die Grundsét-
ze dieser Entscheidung fur alle Altféle, in denen die Siche-
rungsvereinbarung in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des
Auftraggebersvorsieht, dal’ der Auftragnehmer zur Sicherung
von Vertragserfullungsansprichen eine Burgschaft auf erstes
Anfordern zu stellen hat (BGH, Urt. v. 4. Juli 2002 -Vl ZR
502/99, BGHZ 151, 229 = BauR 2002, 1533 = ZfBR 2002,
784). Eine derartige Sicherungsvereinbarung ist unwirksam.
Vertrége, die vor dem Bekanntwerden dieser Entscheidung
abgeschl ossen worden sind, werden dahingehend erganzt, dal?
der Auftragnehmer eine unbefristete, selbstschuldnerische Er-
fullungsburgschaft schuldet. Soweit der Auftragnehmer in ei-
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nem derartigen Fall eine Blrgschaft auf erstes Anfordern ge-
stellt hat, kann er von dem A uftraggeber nur die genannte Ver-
pflichtungserklarung verlangen, nicht hingegen die Heraus-
gabe der Blrgschaft.

BGH-Pressemitteilung Nr. 64/2003 vom 20. 5. 2003

Entscheidung des K artellsenatsim Streit zwischen Apol-
lo Optik und drei Franchisenehmern

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs (Urteile vom
20.5.2003 -KZR 19/02, KZR 27/02, KZR 29/02) hat in drei
von insgesamt 17 bei ihm anhéngigen Parallelverfahren Uber
eine Reihe von Anspriichen entschieden, die von ehemaligen
Apollo-Franchisenehmern gegen die Apollo Optik GmbH &
Co KG (fortan: Apollo) erhoben werden.

Apollo betreibt die bundesweit zweitgrofite Kette von Op-
tiker-Fachgeschaften mit — im Jahr 1999 — ca. 150 eigenen
Filialen und 90 Franchisebetrieben. Ihr Warensortiment be-
ziehen die Franchisenehmer im eigenen Namen weitgehend
von Lieferanten, die auch die Apollo-Filialen beliefern. Mit
diesen Lieferanten hat Apollo nach Abnahmemengen gestaf-
felte Preisnachl ésse biszu 52% auf diejeweiligen Listenpreise
ausgehandelt. Auf Veranlassung von Apollo wurden diese Ra
batte den Franchisenehmern bel deren Wareneink&ufen von
den Lieferanten nicht in voller Hohe, sondern jeweils nur zum
Teil (bis zu einer Hohe von 38%) eingerdumt. Die Differenz
zur ausgehandelten Rabatthohe hatten die Lieferanten an
Apollo abzufihren. Die Franchisenehmer wurden Uber den
Inhalt der Rabattvereinbarungen und Uber die Abfihrung der
» Differenzrabatte” nicht informiert; sie erlangten hiervonim
Fruhjahr 1999 aufgrund eines Versehens Kenntnis. Ein Tell
der Franchisenehmer forderte daraufhin die Herausgabe der
von Apollo vereinnahmten ,, Differenzrabatte” und Auskunft
Uber deren Hohe. Entsprechende Stufenklagen waren zweit-
instanzlich bei den verschiedenen Oberlandesgerichten an-
hangig. Wahrend die Franchisenehmer vor den Oberlandes-
gerichten Dusseldorf, Koblenz und Minchen insoweit unter-
lagen, hatten die Klagen vor den Oberlandesgerichten Bre-
men, Frankfurt am Main und Karlsruhe Erfolg.

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat die von Apol -
lo gegen ein Urtell des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main
gerichtete Revision zurtickgewiesen (KZR 27/02) und den Re-
visionen zweier Franchisenehmer gegen klageabweisende Ur-
teile der Oberlandesgerichte M tinchen (KZR 19/02) und Kob-
lenz (KZR 29/02) stattgegeben. Als Grundlage des auf Her-
ausgabe der , Differenzrabatte” gerichteten Klagebegehrens
hat er eine Klausel in dem von Apollo bundesweit einheitlich
verwendeten Franchisevertrag angesehen, nach der Apollo
orteile ... zur Erreichung optimaler Geschéftserfolge* an
die Franchisenehmer weiterzugeben hat. Nach Auffassung des
Kartellsenats erfaldt diese Klausel jedenfallsinihrer nach 85
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des AGB-Gesetzes (jetzt: §305c Abs. 2 BGB) maligeblichen
»kundenfreundlichsten” Auslegung auch die Rabatte auf die
Listenpreise der Lieferanten, von denen die Franchisenehmer
ihre Ware beziehen.

In dem Verfahren KZR 19/02 herrschte ferner Streit darU-
ber, ob Apollo berechtigt war, bestimmte Werbematerialien,
die zur Begleitung von Fernseh-Werbekampagnen bestimmt
waren, den Franchisenehmern nur unter der Voraussetzung
Zu Uberlassen, daf3 diese entweder einer Erhéhung der ver-
traglich vereinbarten Werbepauschale von 3% auf 6% des
Nettoumsatzes zustimmten oder eine zusatzliche Vergitung
inHoheder Selbstkosten zahlten. Auch diesen Streit entschied
der Bundesgerichtshof auf der Grundlage der vertraglichen
Regelung zugunsten der Franchisenehmerin.

Ebenfallsin dem Verfahren KZR 19/02 war Uber die wei-
tere Frage zu entscheiden, ob mehrere von Apollo ausge-
sprochene auf3erordentliche Kindigungen des Franchisever-
trages unwirksam waren und A pollo demzufolge fir den kiin-
digungsbedingten Schaden der Franchisenehmerin aufzu-
kommen hat. In diesem Zusammenhang hat der Bundesge-
richtshof eine Vertragsklausel beanstandet, nach der das Ver-
tragsverhdtnis, , ohne dal3 ein wichtiger Grund im Sinne des
Gesetzes vorliegt”, mit dreimonatiger Frist gekindigt wer-
den kann, wenn das Vertrauensverhétnis ernsthaft gestort ist.
Der Antrag der Franchisenehmerin auf Feststellung, dal? der
kiindigungsbedingte Schaden zu ersetzenist, hatte daher Erfolg.

Ein weiterer Streitpunkt zwischen Apollo und verschiede-
nen Franchisenehmern stand in dem Verfahren KZR 27/02 zur
Entscheidung. Gegenstand von Beanstandungen der Franchi-
senehmer sind Werbekampagnen des Jahres 1999, bei denen
Apollo mit Endverkaufspreisen — beispielsweise fur ,Vari-
View"-Gleitsichtbrillen mit dem Slogan ,,jetzt 299 statt 899
DM* —warb, ohne bel der Prei sangabe zwischen den eigenen
Filialen und den Franchisebetrieben zu unterscheiden. Die
Franchisenehmer sehen darin eine unzul&ssige Bindung ihrer
Endabgabepreise durch Apollo. Auch in diesem Punkt unter-
lag die Franchisegeberin. Wie der Bundesgerichtshof bereits
entschieden hat (Urt. v. 2.2.1999 — KZR 11/97, BGHZ 140,
342 — Preisbindung durch Franchisegeber), kann von einer
nicht nach Filialen und Franchisebetrieben differenzierenden
Werbung mit Endverkaufspreisen ein wirtschaftlicher Druck
auf die Franchisenehmer ausgehen, der einer nach §14 GWB
verbotenen vertraglichen Preisbindung gleichkommt. Auch
Preiszusdtze ,ab* und—bei Reduzierungen—, biszu“ sichern
den Franchisenehmern keinen ausreichenden Preisgestal-
tungsspielraum, da der Kunde sie nicht auf die Organisati-
onsform des einzelnen Apollo-Optik-Fachgeschéfts, sondern
auf die beworbene Ware beziehen und demgemai erwarten
wird, wenigstens einen der beworbenen Artikel zu dem ge-
nannten gunstigen Preis vorzufinden.

BGH-Pressemitteilung Nr. 66/2003 vom 22.5.2003

Zur Strafbarkeit der Ver mietung pornogr aphischer Vi-
deofilme mittels,, intelligenter* Automaten

» Ladengeschéaft” und biometrisches
Sicherheitssystem (Red.)

Das Landgericht Stuttgart hatte die Angeklagten vom Vor-
wurf der Verbreitung pornographischer Videofilme und des
VerstofRes gegen das Jugendschutzgesetz a. F. freigesprochen.
Die dagegen gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft hat
der Bundesgerichtshof asunbegriindet verworfen (Urteil vom
22.5.2003 -1 StR 70/03).

Nach den Feststellungen betrieben die Angeklagten eine
sogenannte Automatenvideothek, in der unter anderem Filme
pornographischen Inhalts erhéltlich waren. Umauch ohneLa
denpersonal einewirksameAlterskontrolle zu gewéahrleisten,
muften die Kunden bel den Angeklagten einen Aufnahmean-
trag stellen. Dabei wurden ihre Angaben nach personlicher
Vorsprache anhand eines vorzulegenden Ausweispapiers

Gewerbemiete und Teileigentum - Juli 2003

Magazin

Uberpriift und der Daumenabdruck eingelesen. Anschlief3end
erhielten sie Chipkarte und PIN. Mit der Chipkarte war die
Tlr zum Automatenraum zu 6ffnen. Die Besichtigung des
Filmangebotes und die Anmietung von Filmen am Automa-
ten war erst nach einem Abgleich von Chipkarte, PIN und
Daumenabdruck des Kunden mdglich. Ein Mif3brauch von
Chipkarte und PIN durch Jugendliche war nach den Feststel-
lungen des Landgerichtsin dem videolberwachten Automa-
tenraum nicht beobachtet worden. Auch bestanden keine An-
haltspunkte fir eine Fehlfunktion des biometrischen Sicher-
heitssystems.

Die Strafbarkeit des Betriebs von derartigen Automatenvi-
deotheken ist in der Rechtsprechung, insbesondere der Ver-
waltungsgerichte, umstritten.

Der Bundesgerichtshof hat unter den gegebenen Umstéan-
den eine Strafbarkeit der Angeklagten insbesondere nach §184
Abs.1 Nr. 3aStGB verneint. Nach dieser Vorschrift ist dieVer-
mietung von Videofilmen mit pornographischem Inhalt nur
in Ladengeschéften zuldssig, die Minderjdhrigen unzugang-
lich sind und auch nicht von ihnen eingesehen werden kon-
nen. Von der Strafbarkeit sind daher Spezial geschéfte, die ei-
nen effektiven Jugendschutz gewéhrleisten, ausgenommen.
Diese Voraussetzungen sah der Senat nach den vom Landge-
richt zur Zuverléssigkeit des Systems getroffenen und das Re-
visionsgericht bindenden Feststellungen al's gegeben an. Da-
bei hat der Senat im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm
und eine am 1. April 2003 eingetretene Anderung des Ju-
gendschutzrechts darauf abgestellt, daid der Begriff des, La
dengeschéfts* nicht zwingend die Anwesenheit von Personal
voraussetze, wenn, wie dies hier der Fall war, durch techni-
sche Sicherungsmalinahmen eine qualitativ vergleichbare ef-
fektive Jugendschutz- und Alterskontrolle zuverlassig ge-
wéhrleistet sei. Bel der Einfihrung des§184 Absl Nr. 3aStGB
im Jahre 1985 sei der Gesetzgeber zwar noch davon ausge-
gangen, nur anwesendes Personal kénne verhindern, dal3Min-
derjdhrige in einer Videothek indiziertes Material anmiete-
ten. Uber dieseVorstellung sei dietechnische Entwicklung je-
doch hinweggegangen, was eine andere Bewertung gebiete.

Uber eine Fallgestaltung, bei der sich das verwendete Si-
cherungssystem alsnicht effektiv erweist, hatte der Senat nicht
Zu entscheiden.

BGH-Pressemitteilung Nr. 76/2003 vom 18. 6. 2003

Zur Fortgeltung von Kiindigungsfristen in
Wohnungsmietvertragen nach dem I nkrafttreten der
Mietrechtsreform

Der fur das Wohnungsmietrecht zustandige VIII. Zivilse-
nat hatte heuteinvier Féllen (Urteilevom 18. Juni 2003 -V 111
ZR 240/02 —;, —VI1l ZR 324/02 —, = V11l ZR 339/02 —; - V1II
ZR 355/02 -) dartiber zu befinden, inwieweit die gesetzliche
Neuregelung der kurzen Dreimonatsfrist fur die Kindigung
einer Wohnung durch den Mieter fir vor dem 1. September
2001 abgeschlossene Mietvertrage gilt. Der Senat hat ent-
schieden, dal3 in solchen Vertrégen enthaltene Formularklau-
seln, in denen die damaligen — nach Mietdauer gestaffelten —
gesetzlichen K lindigungsfristen wortlich oder sinngema3wie-
dergegeben wurden, fortgelten und nicht nach 8573 c Abs. 4
BGB unwirksam sind.

Den zugelassenen Revisionen lagen vor dem 1. September
1996 bzw. vor dem 1. September 1991 abgeschl ossene Miet-
vertrége zugrunde, die in einer Formularklausel die fir eine
ordentliche Kiindigung damals geltenden Fristen des §565
Abs. 2 BGB wortlich oder sinngeméal3 wiederholten. Danach
betrug die Kindigungsfrist fur den Mieter und den Vermieter
bei einer Mietdauer von bis zu finf Jahren drei Monate, da-
nach sechs M onate, ab dem achten Jahr neun Monate und nach
zehn Jahren Mietdauer ein Jahr. Durch das am 1. September
2001 inKraft getretene Mietrechtsreformgesetz vom 29. Mérz
2001 (BGBI. | S.1149) sind die gesetzlichen Fristen fur die
ordentliche Kiindigung eines auf unbestimmte Zeit abge-
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schlossenen Mietvertrages gegéndert worden. Der an die Stel-
le von §565 Abs. 2 BGB getretene neue §573 c Abs.1 BGB
sieht fUr die K indigung des Mieters unabhangig von der Miet-
dauer eine Frist von drei Monaten vor. Eine Vereinbarung,
die davon zum Nachteil des Mieters abweicht, ist unwirksam
(8573 c Abs. 4 BGB). Die Ubergangsvorschrift des Art. 229
§3 Abs.10 EGBGB bestimmt dazu, da 8573 c Abs.4 BGB
keine Anwendung findet, wenn (von 8573 c Abs.1 BGB ab-
weichende) Kindigungsfristen vor dem 1. September 2001
»durch Vertrag vereinbart* worden sind.

Inallen vier Féllen hatten die Mieter nach I nkrafttreten der
Gesetzesanderung ihre Mietvertrage gekiindigt und sich auf
den Standpunkt gestellt, dal’ dadurch ihr Mietverhdtnis mit
Ablauf der dreimonatigen K iindigungsfrist des 8573 cAbs.1
BGB beendet worden sei. Die Vermieter vertraten demge-
genuber die Auffassung, dal? die sich aus den Mietvertrdgen
ergebende langere K iindigungsfrist fortgelte und deshalb das
Mietverhdtnis entsprechend langer fortbestehe.

Der VIII. Zivilsenat ist der Auffassung, die in den Miet-
vertrédgen enthaltenen Kindigungsfristen seien hier weiter-
hin mai3gebend, weil eine vor dem 1. September 2001 ge-
troffene vertragliche Vereinbarung tber die Kindigungsfri-
sten—im Sinne desArt. 229 § 3 Abs.10 EGBGB — auch dann
vorliege, wenn in einer Formularklausel die friiheren gesetz-
lichen Kiindigungsfristen wortlich oder sinngemal3 wieder-
gegeben wurden. Dies ergebe sich nicht nur aus dem Wort-
laut der Ubergangsvorschrift und ihrem sachlichen Zusam-
menhang mit §573 ¢ Abs. 4 BGB, sondern auch aus der Be-
grindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung fir das
Mietrechtsreformgesetz. Danach sollte mit der Ubergangs-
vorschrift aus Griinden des Vertrauensschutzes sichergestel It
werden, dal3 vor dem Inkrafttreten des Mietrechtsreformge-
setzes wirksam vereinbarte K tindigungsfristen auch zukinf-
tigwirksam bleiben (BT-Drucks. 14/4553, S. 77). Dazu gehort
auch eineformularvertraglicheVereinbarung, in der diefrihe-
ren —teilweise dispositiven — gesetzlichen K iindigungsfristen
wiedergegeben wurden. Der Rechtsausschul? des Bundesta-
ges hat der im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorge-
schlagenen Fassung der Ubergangsvorschrift ohne Ande-
rungsempfehlung zugestimmt. Seinen von der Gesetzesbe-
grindung der Bundesregierung abweichenden Ausfiihrungen,
die in einer Formularklausel wiedergegebenen friheren ge-
setzlichen Kundigungsfristen sollten nur dann fortgelten,
wenn sich aus dem Vertragskontext oder sonstigen Umstén-
den bei Vertragsschluf? ergebe, dal? die Parteien ein besonde-
res Interesse an der Geltung der damaligen gesetzlichen Fri-
sten gehabt und gerade vor diesem Hintergrund diese Rege-
lung ,,ganz bewul3t* getroffen hétten (BT-Drucks. 14/5663,
S.83), ist der Senat nicht gefolgt. Er hat darauf hingewiesen,
dal eine solche Einschrankung des Art.229 83 Abs.10
EGBGB in der Formulierung der Ubergangsvorschrift kei-
nen Ausdruck gefunden habe. Auch lasse es die Ziel setzung
der Mietrechtsreform, durch ein verstandliches und transpa-
rentes Mietrecht dem Rechtsfrieden zu dienen (BT-Drucks.
14/4553, S.1; BT-Drucks. 14/5663, S. 2), nicht alssachgerecht
erscheinen, die Frist fir die Kiindigung einesvor dem 1. Sep-
tember 2001 abgeschl ossenen Mietvertrages durch den Mie-
ter von einer konflikttréchtigen und wenig aussichtsreichen
Aufklarung desAblaufs der viele Jahre zurilickliegenden Ver-
tragsverhandlungen abhéngig zu machen. Der Mieter werde

auch nicht unzumutbar belastet, wenn er grundsétzlich an den
vertraglich vereinbarten K tindigungsfristen festgehalten wer-
de. Er habein den vom Rechtsausschul3 angesprochenen Har-
teféllen —wie schon nach bisherigem Recht —einen Anspruch
auf vorzeitige Aufhebung des Mietvertrages, wenn er einen
Ersatzmieter stelle.

Bundeskartellamt: Bekanntmachung Nr. 93/2003 vom
23.5.2003 Uber dieAnmeldung der Empfehlung ,, Allge-
meine Geschaftsbedingungen fur den Kunsthandel®

Der Deutsche Kunsthandel sverband eV, Berlin, hat am 14.
Mai 2003 die Empfehlung ,, Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen fur den Kunsthandel“ nach 8§22 Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrénkungen beim Bundeskartellamt
angemeldet.

Der Deutsche Kunsthandelsverband eV. empfiehlt seinen
Mitgliedern die Allgemeinen Geschéftsbedingungen unver-
bindlich zur Verwendung im Geschéaftsverkehr mit ihren Ab-
nehmern. Es steht den Mitgliedern frei, der Empfehlung zu
folgen oder andere Allgemei ne Geschéftsbedingungen zu ver-
wenden.

Quelle und Abdruck der AGB in BAnz. Nr. 106 v. 11. 6.
2003 S.12630.

Bundeskartellamt: Bekanntmachung Nr. 42/2003 vom
5.3.2003 Uber die Anmeldung der Neufassung von Emp-
fehlungen des Hotelverbandes Deutschland eV.

1. Allgemeine Geschéftsbedingungen fir den
Hotelaufnahmevertrag

2. Allgemeine Geschéftsbedingungen fur Veranstaltungen

Der Hotelverband Deutschland (IHA) eV, Berlin, hat am
26. Februar 2003 die Neufassungen seiner Empfehlungen
+Allgemeine Geschéaftsbedingungen fir den Hotelaufnahme-
vertrag“ und ,, Allgemeine Geschéftsbedingungen fir Veran-
staltungen” nach 822 Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen beim Bundeskartellamt angemel det.

Der Hotelverband Deutschland (IHA) e.V. empfiehlt seinen
Mitgliedsunternehmen die Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen unverbindlich zur Verwendung im Geschéftsverkehr mit
den Kunden. Den Adressaten steht esfrei, der Empfehlung zu
folgen oder andere Allgemei ne Geschéftsbedingungen zu ver-
wenden.

Quelleund Abdruck der AGB in BAnz. Nr. 50 v. 13. 3. 2003
S. 44241,

Hinweisd. Red.: Vorgesehen fir die Ausgabe September
2003 der GuT ist ein Beitrag von W. Joachim zum Thema
» Risikozuweisungen durch Hotel-AGB* betr. dieAGB fiir den
Hotelaufnahmevertrag und fir Veranstaltungen.
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