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Rechtsanwalt Kai-Jochen Neuhaus, Dortmund?

Die Burgschaft als Mietsicher heit im gewerblichen Mietrecht

In gewerblichen Mietvertréagen wird regelmafiig die Stel-
lung von Mietsicherheiten durch den Mieter vereinbart. An-
ders als bei der Wohnraummiete, wo die Sicherheitsleistung
in §551 BGB auch konkret geregelt ist, spielt die Barkaution
bei der Geschaftsraummiete eine eher nebenséchliche Rolle.
Gangiger ist die Ubergabe einer Blrgschaft. Zulassig sind
auch Abtretung oder Verpfandung von Forderungen, Hinter-
legung von Geld- oder Wertpapieren, Hypothekenbestellung
oder auch Verpfandung oder Sicherheitsabtretung von Sachen.

1. Vor- und Nachteile der Birgschaft

Der Idealfall bleibt aber natiirlich die Zahlung einer Kau-
tion, da der Vermieter im Schadensfall damit freier agieren
und zudem durch Anlage des Geldes seine Sicherheit durch
Verzinsung noch erhéhen kann. Gerade in schlechten wirt-
schaftlichen Zeiten sitzt Mietern das Geld aber nicht so locker,
dass sie auf eine oder mehrere Monatsmieten verzichten kdn-
nen, weshalb Vermieter immer 6fter mit der knallharten Aus-
sage ,, Burgschaft oder gar nichts* konfrontiert werden.

Ein nicht zu unterschétzender Vorteil ist dabei aber die au-
tomatisch erfolgende schliissige Liquiditétstiberprifung des
Mieters: Wenn der Mieter nicht in der Lage ist, eine Birg-
schaft, diein der Regel als Bankbirgschaft gegeben wird, zu
Uberlassen, ist eseindeutig, dass Zahlungsschwi erigkeiten be-
stehen. Aus Vermietersicht ist es deshalb durchaus sinnvoll,
mit dem Mieter bereits vor Abschluss des Mietvertrages eine
Bestétigung durch die Bank zu vereinbaren, dass der Uber-
lassung der Birgschaft in voraussichtlicher Hohe von 1 bis 3
Monatsmieten nichts im Wege stehen wird. Ist ndmlich der
Mietvertrag erst einmal geschlossen und Uberreicht der Mie-
ter die Birgschaft nicht, so fihrt dies nicht zur Unwirksam-
keit desMietvertrages. Der Vermieter miisste den Mieter dann
vielmehr auf Hergabe der Sicherheit in Anspruch nehmen und
notfalls verklagen. Alternativ ist es durchaus moglich, den
Mietvertrag durch ausdriickliche vertragliche Regelung unter
die aufschiebende Bedingung zu stellen, dasser erst bel Uber-
gabe der Birgschaft wirksam wird, oder aber eine aufldsen-
de Bedingung in der Form zu vereinbaren, dass bei Unter-
bleiben der Ubergabe der Blrgschaft bis zu einem bestimm-
ten Termin das Vertragsverhdtnis durch Aufldsung endet.

Sieht man einmal von den durch den Mieter zu zahlenden
Avalzinsen an die Bank ab, so hat die Burgschaft fur ihn nur
Vorteile. Er bleibt liquide und kann im Streitfall mit dem Ver-
mieter einer Auszahlung der Blrgschaft —je nach Gestaltung
—durch die Bank sogar noch entgegentreten, indem er diese
dartber informiert, dasskein Anspruch desVermieters besteht.
Die Bank verweigert dann oftmals die Auszahlung, so dass
der Vermieter darauf angewiesen ist, entweder eine Blirg-
schaftsklage zu erheben oder zunédchst den Mieter im Haupt-
verfahren gerichtlich in Anspruch zu nehmen. Damit besteht
fur den Vermieter das Risiko einer ,, zweiten Front*, weil ihm
unter Umsténden auch das Kreditinstitut die Auszahlung ver-
weigert, nachdem sich zuvor schon der Mieter gestraubt hat.

EinweitereserheblichesRisiko liegt fiir den Vermieter dar-
in, dass die rechtliche Wirksamkeit von Burgschaften in der
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Praxisoft nicht problematisiert wird. Auf gut deutsch: Diege-
setzlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen werden nicht be-
riicksichtigt, Rechtsprechung bleibt mangels Kenntnis auf3er
Betracht. Bei Kreditinstituten kommt dies naturgemal’ selte-
ner vor, da diese Blrgschaften in der Regel nur auf eigenen
Formularen ausfertigen, diedurch die Rechtsabteilung erstel It
wurden. Birgen aber Privatleute oder andere Unternehmen,
begegnen einem diese Konstellationen &fter. Beispiel: Miete-
rin ist die GmbH, der Geschéftsfuhrer oder ein Gesellschaf-
ter verburgt sich personlich fir diese. Der Vermieter darf die-
se Gefahr nicht unterschétzen: Vereinbart er eine Blrgschaft,
diesich asunwirksam herausstellt, erfol gt grundsétzlich kei-
ne geltungserhaltende Reduktion, sondern die Blrgschaft ist
insgesamt hinfallig mit dem Ergebnis, dass keine Mietsicher-
heit mehr besteht.

2. Formelle Wirksamkeitsvor aussetzungen

§766 S.1 BGB bestimmt, dass eine Burgschaftserklarung
schriftlich abgegeben werden muss. Ausnahme: Es handelt
sich um das Handel sgeschéft eines Kaufmanns (8 350 HGB).
Diese Ausnahme kommt im gewerblichen Mietrecht haufig
vor, trotzdem empfiehlt sich die schriftliche Erklérung natr-
lich schon aus Beweisgriinden. Wichtig: ,, Schriftliche Ertei-
lung® der Burgschaftserklarung nach 8§ 766 BGB bedeutet
Schriftform im Sinne des 8126 Abs.1 BGB. Dieswird streng
gesehen, so dass eine per Fax Ubermittelte Birgschaftser-
klarung der Schriftform nicht gentigt.2 Ferner ist dienach dem
neuen §126 Abs. 3i.V.m. §126a BGB grundsétzlich mogli-
che elektronische Form durch §766 S.2 BGB ausdriicklich
ausgeschl ossen.

Die Birgschaftserklarung selbst muss folgende Informa-
tionen enthalten:

» Angaben zur Person des Glaubigers und des Hauptschuld-
ners,

» Umfang der zu sichernden Verbindlichkeit,
« den Willen, fir die Verbindlichkeit einzustehen.

Sind diese Voraussetzungen eingehalten, liegt zumindest
schon einmal formelle Wirksamkeit der Burgschaft vor.

In der Praxis kommt es haufig vor, dass sich ein nicht per-
sonlich haftender Gesell schafter einer juristischen Person, die
Raume anmietet, persdnlich als Birge verpflichtet. Es beste-
hen keine Bedenken, eine solche Verpflichtung auch in den
Mietvertrag mit aufzunehmen. Allerdings kann der Vermieter
in Schwierigkeiten geraten, wenn eine solche Klausel sich mit-
ten im Vertrag , versteckt”; hier droht Unwirksamkeit nach
§305c BGB.3

1) Verf. ist Partner der Kanzlei Rechtsanwélte und Notare Himmelmann
Pohlmann, Dortmund. Té&tigkeitsschwerpunkte liegen im Immobilien-
recht, speziell im Priv. Baurecht und gewerbl. Mietrecht sowie in der
Priv. Berufsunfahigkeitsversicherung. Er war Griindungsherausgeber
der Zeitschrift , Anwaltinfo Mietrecht” und ist Autor zahireicher Pu-
blikationen, u.a. ,,Handbuch der Geschéftsraummiete* und ,, Formu-
larbuch Neues Mietrecht”.

2) BGH, Urt. v. 28.1.1993 — IX ZR 259/91, NJW 1993, 1126.

3) Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, Rn. 713.
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Burgschaft als Mietsicherheit

3. Materielle Wirksamkeit

Die Rechtsprechung hat einige Fallstricke entwickelt, die
eine Burgschaftserklarung zur Makulatur werden lassen kon-
nen. Wichtigist zunéchst, dassder Umfang der durch die Burg-
schaft gesicherten Forderungen so genau wie méglich be-
schrieben wird. Unklarheiten gehen grundsétzlich zu Lasten
des Glaubigers.4 Helfen kann die Vereinbarung, dass sémitli-
che Forderungen aus dem Mietverhatnisdurch die Burgschaft
gesichert werden sollen.5 Dieswird aber zum Teil kritisch ge-
sehen, da es sich damit um eine Globalbirgschaft handelt,
die unter Umsténden gegen 8307 BGB (= 89 AGBG a.F)
verstolien konnte.6 Die umfangreiche Rechtsprechung des
BGH zu formularméf3ig vereinbarten Global biirgschaften ba-
siert allerdings Uberwiegend auf anderen Lebenssachverhal-
ten, zum Teil Handelsgeschéften mit Sicherungsabtretungen
und verlangerten Krediten, so dass sie nicht direkt auf das ge-
werbliche Mietrecht Ubertragen werden kann. Denn die aus
einem Mietverhaltnis folgenden Anspriiche sind relativ eng
umrei3bar, so dass grundsétzlich nicht die Gefahr einer ufer-
losen Ausweitung besteht. Ein Restrisiko bei ,, globaler” Klau-
selgestaltung ist aber nicht wegzudiskutieren.

Risikoreich kann fur den Vermieter nicht nur die Global-
burgschaft, sondern auch die zu enge Definition sein: Wird
ausdrticklich beschrieben, dass sich die Birgschaft nur auf
~Miete/Mietzins' beziehen soll, kdnnen Forderungen auf Nut-
zungsentschédigung wegen unterbl eibender Riickgabe der Sa-
che eventuell nicht mehr abgedeckt werden.” Problematisch
stellt es sich fur den Vermieter auch dar, wenn er Schadens-
ersatzanspriiche unter die vorgenannten Begriffe subsumie-
ren mochte: Mit ,Miete" ist schon durch die gesetzliche Ver-
wendung dieses Begriffsvorgegeben, dassdamit Zahlung des
vereinbarten Betrages gemeint ist, nicht aber generell (auch)
ein Anspruch auf Schadensersatz.

Vermieter, die also auf ,Nummer Sicher* gehen wollen,
sollten die abzusichernden Forderungen in der Blrgschafts-
erklérung definieren. Dies kdnnen zum Beispiel sein:

» Mietzahlung inklusive aller Nebenkosten,
« Schadensersatzanspriiche,
 Nutzungsausfall,

* Verzugszinsen,

* Mietausfallschaden.

4. Sonderfall: Burgschaft auf erstesAnfordern (BaeA)

BaeA sind eine Doméne der Baubranche, kommen aber
auch im gewerblichen Mietrecht vor und sind fur den Blirgen
besonders riskant: Er muss nach Erfillung bestimmter for-
meller Voraussetzungen sofort und ohne Ricksicht auf eine
materielle Berechtigung des Glaubigers zahlen und ist mit al-
len Einwendungen, die Bestand und Hohe der Hauptforde-
rung betreffen, ausgeschlossen (Ausnahme: offensichtlicher
Rechtsmissbrauch des Glaubigers8). Dadurch soll das Ver-
mieterrisiko ausgeschaltet werden, dass sich der Blirge grund-
sétzlich auf dieselben Einwendungen wie der Mieter berufen
kann (88768, 770 BGB). Die tberwiegende mietrechtliche
Literatur hatte — bisher — gegen die formularméldige Verein-
barung im Mietvertrag, dass der Mieter eine BaeA zu stellen
hat, keine Bedenken.? Die (baurechtliche) Rechtsprechung zu
diesem Themaist allerdings—meist nach Erscheinen der o. g.
Publikationen —in den letzten Jahren ausgeufert und in stan-
digem Fluss, so dass dauerhaft Bestand habende Ratschlége
nicht mehr serits gegeben werden konnen. Der BGH hat im
Baurecht die formularmaige BaeA in diversen Bereichen
(u.a. Gewahrleistungs-/Vertragserfillungsbirgschaft) mehr
oder weniger , kassiert” und z.T. zumindest eine verkappte gel-
tungserhaltende Reduktion auf eine einfache Blrgschaft zu-
gelassen.10 Dies kann aber nicht verallgemeinert werden, da
diesen Entscheidungen in der Regel die Besonderheiten des
Werkvertrages — grundsétzliche Vorleistungspflicht des Un-
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ternehmers etc. — zugrunde lagen. Trotzdem mehren sich die
Stimmen, dass eine formularméfige BaeA auch im Mietrecht
unzuléssig sei, zumindest wenn der Mieter aufgrund seiner
gewerbsmaliigen Tétigkeit nicht damit vertraut ist.1 Diewirk-
same Ubernahme einer BaeA sei deshalb, zumindest wenn
AGB-Recht nach 88305 ff. BGB anzuwenden ist, Kreditin-
stituten und Versicherungsgesel | schaften vorzubehalten oder
Unternehmen, in deren Branche solche Burgschaften tblich
sind.12 Gegen eine individualvertragliche Vereinbarung, die
damit nicht den Einschrankungen der 88305 ff. BGB unter-
liegt, bestehen aber keine Bedenken. Diesgilt auch, wenn der
Birge selbst das Formular stellt. Als Empfehlung kann fest-
gehalten werden: Die formularméaige Vereinbarung von
BaeA wird risikoreicher. Wer sicher gehen will, mussindivi-
duell verhandeln und die schwierigen Dokumentationshiirden
der Rechtsprechung meistern.

Zahlt der Burge auf erstes Anfordern aus, obwohl im Miet-
vertrag und Burgschaftsauftrag von einer BaeA gar nicht die
Redewar, darf er den Mieter im Ruckgriff erst belasten, wenn
sich der Anspruch aus der Birgschaft ebenfalls al's begriindet
erweist; wirdin einem solchen Fall dasKonto desMietersvon
der Bank zu Unrecht mit der Ruckgriffsforderung belastet,
kann dieser statt der Kontoberichtigung auch Auszahlung des
Betrages verlangen.13

5. Eintritt des Burgschaftsfallsund Ende des
Mietver héltnisses

Nach §768 Abs.1 BGB kann der Blurge die dem Haupt-
schuldner zustehenden Einreden geltend machen und zwar
auch dann, wenn der Hauptschuldner auf sie verzichtet hat,
§768Abs.2BGB. § 770 BGB erdffnet dem Birgen auferdem
Verweigerungsrechte bei  Anfechtungsmaoglichkeiten des
Hauptschuldners und bestehender Aufrechnungslage zwi-
schen Glaubiger und Schuldner. Ein Verzicht auf diese Rech-
teist auch in AGB grundsétzlich zulassig. Erhebliche prakti-
sche Bedeutung hat 8 771 BGB. Danach kann der Biirge die
Befriedigung des Glaubigersverweigern, solange dieser nicht
die Zwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner ohne Er-
folg betrieben hat, sog. Einrede der Vorausklage. In der Pra-
xistblichist alerdings eine selbstschul dnerische Blrgschaft,
was den Verzicht auf diese Einrede der Vorausklage bedeutet
(8773 BGB). Nur in diesem Fall kann der Vermieter sich di-
rekt an den Blrgen halten, ohne zunéchst den Mieter verkla-
gen zu missen. Wichtig: Die Biirgschaft eines Kaufmannsist
nach §349 HGB immer selbstschuldnerisch.

Aus Sicht desVermietersvon Gewerberaum solltedie Blrg-
schaft folgende Voraussetzungen erfillen:

« selbstschuldnerisch

« unbefristet (der Mieter wird hier ein Interesse daran haben,
dieBurgschaft zumindest auf einen festen Zeitabschnitt nach
Beendigung des Mietverhéltnisses zu begrenzen)

« unbedingt, d. h. nicht abhéngig vom Eintritt oder Fortbestand
von Bedingungen

4) BGH, Urt. v. 12.3.1980-VI11 ZR 57/79, WPM 1980, 741 = NJW 1980,
1459; OLG Dusseldorf, Urt. v. 9.3.2000 — 10 U 194/98, ZMR 2000,
287,

5) Neuhaus a. a. O. Rn. 707.

6) Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
singrechts, 8. Aufl., Rn. 776.

7) Ahnlich OLG Frankfurt/M., Urt. v. 21.1.1987 — 17 U 52/85, NJW-RR
1988, 1213.

8) BGH, Urt. v. 5.3.2002 - X| ZR 113/01, NZBau 2002, 270 = |BR 2002,
248 = NJW 2002, 1493.

9) Fritz, Gewerberaummietrecht, 3. Aufl., Rn.144; Bubin Bub/Treier, Hdb.
d. Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Il Rn. 445a; Kraemer,
NZM 2001, 737, 740.

10) BGH, Urt. v. 4.7.2002—V 1 ZR 502/99, IBR 2002, 543 = NZBau 2002,
559 = BauR 2002, 1533.

11) Fischer, NZM 2003, 497.

12) Palandt-Sprau, BGB, 62. Aufl., Einf. v. § 765 Rn.14.

13) OLG Kaéln, Urt. v. 16.1.2002 — 13 U 52/01, NZM 2003, 518.
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e unwiderruflich

« Verzicht auf das Recht zur Hinterlegung (= kein Recht des
Burgen, den Betrag bei Gericht zu hinterlegen, so dass Ver-
mieter die Freigabe erklagen muss)

* bei Risikobereitschaft: Biirgschaft auf erstesAnfordern (s.0.)

Endet das Mietverhdtnis, muss der Vermieter prifen, ob er
den Birgen in Anspruch nimmt. Dazu hat er nicht unendlich
Zeit, sondern muss sich an die von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsétze zur Abrechnung einer Kaution halten.14
Wann diese fallig wird, ist gesetzlich nicht geregelt, tber-
wiegend wird von ca. 6 Monaten ausgegangen.15

Wird ein Mietverhdtnis beendet und danach eine Fortset-
zung zwischen Vermieter und Mieter vereinbart, haftet der
Birge grundsétzlich nicht mehr, da dies das urspriinglich
UbernommeneRisiko Uiberschreitet.16 Soll der Blirge also wei-
ter haften, ist eine neue Vereinbarung erforderlich.

Gibt der Vermieter die Birgschaftsurkunde nach beende-
tem Mietverhaltnis nicht zuruick, darf der Mieter auf Heraus-
gabe klagen, da er i. d.R. noch Avalkosten zahlen und auch
mit der Inanspruchnahme der Biirgschaft rechnen muss. Ach-
tung: Dassder Mieter Riickgabe der Urkunde verlangen kann,
ist unstreitig; umstritten ist aber, ob der Antrag auch auf Her-
ausgabe an sich selbst lauten oder nur auf Riickgabe an die
Bank gerichtet sein darf.17 Richtig ist Letzteres, da der Mie-
ter nicht Partel des Burgschaftsvertrages zwischen Vermieter
und Bank wird, weshalb er auch keinen Anspruch auf die Ur-
kunde aus diesem Vertragsverhéltnis haben kann. Im Klage-
verfahren sollte — auch wenn man anderer Meinung ist — der
sichereWeg gegangen und Herausgabe an die Bank beantragt
werden, da der Mieter meist auch Uberhaupt kein Interesse
daran hat, die Urkunde zu behalten.

6. Verjahrungim VerhaltnisVermieter —Mieter

Fir den Vermieter sowohl bei Abschluss einer Burg-
schaftsvereinbarung as auch im Sicherungsfall ist unbedingt

Verband der Bausachver stindigen
Deutschlandse. V. (VBD)

Seminare:

» Bodenwert/Sachwert
Referent: Prof. Dr. habil. oec. Walter Schafer, Wismar
am Freitag, 28.11. 2003, Beginn 10. 30 Uhr, Ende ca. 17.30 Uhr

* Ertragswertverfahren
Referent: Dipl.-Ing. Manfred Vogels, Neuss
am Samstag, 29.11. 2003, Beginn 9. 30 Uhr, Ende ca. 16. 30 Uhr

» Wertermittlung — Vertiefungsreihe
von Freitag, 28.11. 2003, bis Samstag, 12. 6. 2004
(6 Seminartage, auch einzeln buchbar)

Der VBD l&dt hierzu herzlich ein

— Bausachverstandige

— Architekten

— Immobilienmakler

— Vorsitzende und Mitglieder von Gutachterausschilssen sowie
Mitarbeiter/Innen der Geschéftsstellen

— Sachverstandige in Immobilienwirtschaft und
Liegenschaftsverwaltungen

— Kollegen, die sich auf die Priifung der besonderen Sachkunde
vorbereiten

— Rechtsanwélte

Veranstaltungsort jeweils:
Hotel im Kurpark, Philipp-Sigismund-Allee 4 - 49186 Bad | burg

Anfragen und Anmeldungen an:

VBD Seminare GmbH, Morkenstral3e 18, 27572 Bremerhaven
Telefon (04 71) 9 72 00-15, Telefax (04 71) 9 72 00-25

e-Mail info@v-b-n. de; s. a.: www.vbd-ev. de
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die haufig Ubersehene mietrechtliche 6-MonatsVerjahrungs-
frist des §548 BGB i.V.m. §215 BGB zu beachten. Danach
kann eineAufrechnung auf eine verjahrte Gegenforderung ge-
stitzt werden, soweit diese bei Eintritt der Aufrechnungslage
noch unverjdhrt war. L &sst der Vermieter al so etwaeinen Scha-
densersatzanspruch gegen den Mieter innerhalb der Halbjah-
resfrist des §548 BGB verjdhren, kann er immer noch gegen
den Anspruch des Mieters auf Riickzahlung einer Mietkauti-
on aufrechnen.18 Dies gilt jedoch nicht fur den Anspruch ge-
gen den Biirgen oder den Hauptschuldner, die sich durchaus
auf die Verjahrung der durch Birgschaft gesicherten Forde-
rungen berufen kénnen.19 Dies gilt auch dann, wenn die Ver-
jahrung imVerhaltnisVermieter-Mieter erst eintritt, wenn der
Birge bereits auf Zahlung verklagt wird, estritt dadurch kei-
ne Hemmung der Verjahrung beziglich der Hauptforderung
€in.20 Sogar nach Verurteilung zur Zahlung kann sich der Bir-
gein einer Vollstreckungsgegenklage auf dieinzwischen ein-
getretene Verjahrung berufen.2t Nur wenn der Blrge esim
Prozessversdumt, sich auf eine bereitseingetretene Verjahrung
auch zu berufen, ist er mit der Einrede nach § 767 Abs. 2 ZPO
ausgeschl ossen. Wird al so der Biirgein Anspruch genommen,
kann er sich faktisch zu jeder Zeit mit der Einrede verteidi-
gen, dassAnspriiche desVermietersgegen den Mieter verjghrt
sind. Auch insofern stellt also die Biirgschaft ein Risiko fur
den Vermieter dar.

Entgehen kann er diesem Risiko mit folgenden Maf3nah-
men bei Abschluss der Vereinbarung Uber die Burgschafts-
stellung, wobei sicherheitshalber individuelle Vereinbarung
zu empfehlen ist:

« Vertragliche Verlangerung der Verjdhrung gem. § 202 Abs.
2BGB. EineVerdopplung der 6-Monats-Frist des§ 548 BGB
soll ohne weiteres moglich sein.22

 AusdricklicheVereinbarung —auch mit dem Birgen! —, dass
der Vermieter bezliglich der Aufrechnungsmaoglichkeit mit
einer verjdhrten Forderung nicht schlechter stehen soll als
bei einer Barkaution.23

« Individualvertraglicher Verzicht auf die Einrede der Ver-
jahrung mit dem Birgen; ein formularmaidiger Verzicht wird
fur unwirksam gehalten.24

5. Fazit

Bargeld lacht, sagt der Volksmund, was natuirlich besonders
fir die Stellung einer Mietsicherheit gilt. Trotzdem sind Blrg-
schaften aus dem gewerblichen Mietrecht nicht wegzuden-
ken. Die Kernrisiken fur den Vermieter liegen in der Eroff-
nung einer ,,zweiten Front* und mdglicher Unwirksamkeit
durch unsaubere Gestaltung. Prognostisch unsicher ist dieVer-
einbarung von Burgschaften auf erstes Anfordern. Dem ste-
hen elne mittelbare Liquiditatstiberprifung desMieters sowie
inder Regel schnelle Umsetzbarkeit der Sicherungsabrede ge-
gentber. Dem Mieter bringt dieVereinbarung e ner Burgschaft
— bisauf Zahlung der Aval- und Ausfall der Guthabenzinsen
—in der Regel nur Vorteile.

14) OLG Hamm, Urt. v. 3.12.1991 — 7 U 101/91, NJW-RR 1992, 1036.

15) Vgl. Neuhaus a.a. O. Rn. 6991,

16) LG Gieflen ZMR 1995, 33 = WM 1994, 673.

17) Mieter selbst: AG Koln ZMR 2001, 548; Scheuer in Bub/Treier, Hdb.
d. Geschéfts- u. Wohnraummiete, 3. Aufl., V Rn.294. Nur an Bank:
OLG CelleZMR 2002, 813; LG Disseldorf DWW 2000, 26.

18) BGH, Urt. v. 28.1.1998 — XII ZR 63/96, BGHZ 138, 49 = WM 1998,
224 = ZMR 1998, 270 = NJW 1998, 981.

19) BGH, Urt. v. 28.1.1998 a. a. O.; ausfuihrlich zur Problematik: Geldma-
cher, NZM 2003, 502.

20) BGH, Urt. v. 9.7.1998, BGHZ 139, 214 = NJW 1998, 2972.

21) BGH, Urt. v. 5.11.1998 — I X ZR 48/98, NJW 1999, 278.

22) Kandelhard, NZM 2002, 929, 933; Geldmacher, DWW 2002, 182, 195.

23) Durst, NZM 1999, 65, 66.

24) Geldmacher, NZM 2003, 502, 504 m.w. N.
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Risikozuweisungen durch Hotel-AGB
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I. Einleitung

DieHospitality-Branche, zu welcher die Hotellerie und der
Tourismus z&hlen, wei st regelméldig auch in wirtschaftlichen,
politischen, geographischen und sonstigen durchgreifenden
Krisenzeiten Wachstumstendenzen auf, obwohl die konjunk-
turelle Situation die Hotellerie ebenfalls in Mitleidenschaft
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gezogen hat.! Bei diesen zahlreichen, in ihrer juristischen
Bandbreite nicht abschlief3end zu erfassenden Sach- und
Dienstleistungen handelt es sich um weltweit anzutreffende
Massengeschéfte. Mit zunehmender Tendenz legen die Ho-
telketten und Privathoteliers, welche zum Teil in Hotel-Mar-
ketingkooperationen lose organisiert sind, Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen bei ihren Vertragseistungen zugrunde.

Einschlégige Rechtsprobleme bei den Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen tiber Hotellei stungen (im folgenden: Ho-
tel-AGB) und bei den standardisierten Bedingungen im Ver-
anstaltungsbereich der Hotellerie (im folgenden: Veranstal-
tungs-AGB) beziehen sich auf den Vertragsabschluss, -inhalt
sowie die Einbeziehung der AGB. Wichtiger Bestandteil sind
Regelungen — unter der Zugrundelegung einer differenzier-
ten Betrachtung — bei Buchung und Reservierung von Hotel-
Zzimmern sowie spateren Stornierungen. Zahlreiche Hotel- und
Veranstaltungs-AGB beinhalten — allgemein ausgedriickt —
Risikoberei chseinteilungen und -zuwei sungen zwischen dem
Hotelier und seinen Kunden.2

Das private und gewerbliche Miet- und Pachtrecht enthalt
zahlreiche Risikozurechnungen. Im Leistungsstérungsrecht
des Schul drechtmodernisierungsgesetzes (SM G), namentlich
bei Storung der Geschéftsgrundlage i.S.v. 8314 BGB, bei
Reichweite des Mangelbegriffs und der daran knupfenden
Rechtsfolgen, z.B. der auf3erordentlichen Kindigung aus
wichtigem Grund gem. §8§ 569, 543 BGB, finden sich verstéarkt
Risikoberei chseinteilungen und -zuwei sungen zwischen den
Parteien. Diese Beobachtung wird durch die hdchstrichterli-
che Rechtsprechung tendenziell verstérkt. In diesem Sinn
weist der BGH dem Mieter eines Ladensin einem Einkaufs-
zentrum das Risiko der Wirtschaftlichkeit der Mietsache aus-
driicklich zu.3 Ahnlich lasst der BGH Haftungsbeschrankun-
gen im Miet- und Pachtrecht unter Risikotragungsgesichts-
punkten nur noch eingeschrankt zu. Demnach kann sich der
Vermieter nur noch fir einfache Fahrlé&ssigkeit freizeichnen,
wenn es sich nicht um Schéden an Leib, Leben, Korper und
Freiheit des Mieters und auch nicht um Kardinalspflichten
handelt und der Vermieter sich nicht gegen das Risiko versi-
chern kann.4 Die Judikatur neigt zunehmend dazu, den an-
hangigen Rechtsstreit durch einewertende Risikobetrachtung
zu entscheiden, die Jurisprudenz leistet dazu wissenschaftli-
che Grundlegung, Aufbereitung und allgemeine Veranschau-

1) Branchenreport, ,, Hotelmarkt Deutschland 2003“, herausgegeben vom
IHA International Hotel Association u. Deloitte & Touche; Executive
Summary, S. 3f.; aktuelle Hotelstudie: Hotel Topics, Jones Lang LaSal-
le, in: Immobilien Manager 3/2003, S.10; nach Angaben des Statisti-
schen Bundesamtes Destatis gingen die Umsétze im Beherbergungsge-
werbe 2002 nominal 2,3 Prozent zurtick, in: Immobilien Manager 3/2003,
S.10; umfassend zum Tourismus: Statisti sches Bundesamt (destatis), Tou-
rismusin Zahlen fir 2002, Wiesbaden 2003; Sporel, Die amtliche deut-
sche Tourismusstatistik, in: destatis ebda., S.21; Handelsblatt v.
7./8.3.2003, S16 und v. 10.3.2003, S. 11, 14; Stddeutsche Zeitung,
SZ, v. 7.3.2003, S. 20.

2) Joachim, BB 1988, 779; ders., DB 1990, 1601; ders., ZIP 1991, 966;
ders., DZWIiR 1992, 398 und 455; ders., NZM 2000, 785; ders., ZGS
2003, 177; allgemein zum Miet- und Pachtrecht eingehend Bub/Trei-
er/Bub, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl. 1999,
1. Rz.633ff.; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 8.Aufl. 2000, Rz. 168 ff., 235 ff.; Ostermann,
Gur 2003, 39.

3 BGH NZM 2000, 492 = WM 2000, 593; NZM 2000, 1005; NZM 2002,
659 = GuT 2002, 134.

4) BGH NZM 2002, 116 = GuT 2002, 45 = WM 2002, 141; NZM 2002,
785 = GuT 2003, 8; dazu Joachim, WM 2003, 183; ders., NZM 2003,
387; ders., AIM 2003, 66.
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lichung.5 Die Partner eines Miet- bzw. Pachtvertrages, vor-
liegend eines Hotelaufnahmevertrages, identifizierenihre ver-
traglichen Risiken, weisen sie anhand einer raumlichen Be-
reichs- und Zustandigkeitsbeurteilung wertend der einen oder
anderen Partel zu, die dafir geméal3 ihrer Einfluss- bzw. Be-
herrschbarkeitssphére einzustehen oder durch Erlangung von
Versicherungsschutz Vorsorge zu treffen hat. Die folgenden
Ausfuihrungen sollen dazu einen weiterfihrenden Beitrag | ei-
sten und zur verstérkten Diskussion anregen. Sie mag das ge-
samte Wirtschaftsrecht beeinflussen.

Il. Hotelleistungen

Fir den juristisch relevanten und von der Formularpraxis
erfassten Bereich beinhalten die Hotelleistungen im wesent-
lichen die Miete von Hotelzimmern, sog. Logis-Bereich, auf
der Basis eines Mietvertrages gem. §535ff. BGB. Die al-
leingeschuldete Bereitstellung einer Ferienwohnung, auch ei-
nes Ferienhauses, durch den Eigentiimer zu Urlaubszwecken
ist als Mietvertrag und nicht als Werkvertrag rechtlich einzu-
ordnen.6 Ferner kommen in Betracht die zeitweise Ge-
brauchsiiberlassung von Veranstaltungs-, Tagungs- und Kon-
ferenzraumen und deren Einrichtungen, zumeist ebenfallsauf
der Basiseines Mietvertrages, gof. einesWerkvertragesi.Sv.
§631ff. BGB und eines Dienstvertragesi. Sv. 8§ 611ff. BGB;
die Erbringung von Verwahrungsleistungen gem. 88688 ff.
BGB kann hinzukommen. Haufig stellen sich in diesem Zu-
sammenhang Fragen der gesetzlichen Gastwirthaftung nach
§§701ff. BGB.7 Die Verabreichung von Speisen und Getran-
ken, sog. Food- und Beverage-Bereich, ergeht regel mafiig auf
Grundlage eines Kaufvertragesi.Sv. 88433 ff. BGB; die Er-
bringung werkvertraglicher und/oder dienstvertraglicher
Pflichten kdnnen ebenfalls geschuldet sein.

Im standardisierten Hotel-M assengeschéft werden sowohl
gegentiber dem individuellen Hotelgast al's auch gegeniiber
dem professionalisierten Firmenkunden und Tagungsveran-
stalter die Hotel- und Veranstaltungs-AGB zugrundegel egt. In
zunehmendem Mal3e operieren die professionellen Hotel-
kunden mit eigenen, mehr oder weniger umfangreichen All-
gemeinen Geschéaftsbedingungen.

I11. Die Hotel- und Veranstaltungs-AGB der IHA

Aufgrund der Schuldrechtsreform hat die International Ho-
tel Association, Hotelverband Deutschland (IHA), welche ca.
1000 Ketten- und Privathotel sin Deutschland vertritt, dieAn-
fang der 90er Jahre erstellten AGB fir den Hotel aufnahme-
vertrag und Veranstaltungen al's Konditionenempfehlungen
nach §22 Abs.2 GWB Uberarbeitet. Die Genehmigungser-
teilung des Bundeskartellamts ist erfolgt.8 Die aktualisierten
Hotel-AGB bedeuten zugleich ,, state of the art” der Jurispru-
denz zu klausel haften Vertragsbedingungen in der Hotellerie.
Sietragen dazu bei, dassin der Hotellerie ein geordneter Ver-
tragsrechtsraum gestaltet werden kann und eben kein ,, AGB-
Wild-West* herrscht.®

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (SMG) hat die
Vorschriften des AGBG als §§305-310 in das BGB aufge-
nommen, und zwar ohne ein neues AGB-Recht zu schaffen;
in ihrem wesentlichen Regelungsgehalt stimmen die neuen
Vorschriften mit §§1-12 AGBG uberein.10 Im Kern sind fol-
gende Neuregelungen zu nennentl: §305 Abs.2 Nr.2 BGB,
wonach der Verwender bel der Einbeziehungsvereinbarung
erkennbare korperliche Behinderungen der anderen Vertrags-
partei angemessen zu berlicksichtigen hat. §307 Abs.1 S. 2,
Abs. 3 S. 2 BGB verankern, dass das Transparenzgebot Mal3-
stab der Leistungskontrolleist und dieses Gebot zudem Lei-
stungsbeschreibungen und Preisvereinbarungen erfasst. Bei
den Klauselverboten ohne Wertungsmaglichkeit sind die
Schranken fur Pauschalierungen von Schadensersatzan-
spriichen, 8309 Nr.5 BGB, sowie das Haftungsausschluss-
verbot bei Integritatsverletzungen und bei grobem Verschul-
den zu erwéghnen, 8309 Nr.7 a, b BGB.
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Diese Anderungen sind gemaRArt. 229 §5 EGBGB spite-
stens ab dem 1.1.2003 fur Mietvertrage und damit fir Be-
herbergungs- bzw. Hotelaufnahmevertrage zu berticksichti-
gen. Die aktualisierten Hotel- und Veranstaltungs-AGB der
IHA erfassen die gesetzlichen Anderungen und setzen sieent-
sprechend um.

V. Hotelaufnahmevertrag

Schwerpunkt der Hotel-AGB sind die Regelungen eines
vorformulierten Hotel aufnahmevertrages. Ein solcher Vertrag
wird auch as Beherbergungs-, Gastaufnahme-, Hotel (zim-
mer)vertrag bezeichnet. Die Gebrauchsiiberlassung steht im
Vordergrund der vertraglichen Leistung. In seinem Kern kann
er daher als Mietvertrag i.S. der 88535 ff. BGB charakteri-
siert werden. Mietsache sind die Hotelzimmer und/oder Ta-
gungsraume. Daneben kdnnen werk- (z. B. Speisezubereitung,
Getrankeverabreichung), dienst- (z. B. Bedienung, Betreuung
und kundenorientierte Kommunikation, sog. Service) oder
auch kaufvertragsrechtliche Elemente hinzukommen (z. B.
Verkauf von Speisen, Getranken, Hotelutensilien, Accessoi-
res wie Bademantel, Handtilicher, Regenschirme, Kappen,
Koffer usw.).12

V. Begriff der Hotel- und Veranstaltungs-AGB

1. Begriff der Hotel-AGB

Bekanntlich sind die mietrechtlichen Bestimmungen des
Hotelaufnahmevertrages grundsétzlich dispositiv; der Hotel-
betreiber hat die Méglichkeit zur Gestaltung der Rechtsbe-
ziehung mit dem Kunden durch Verwendung von Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen, welche im rechtlich zul&ssigen
Rahmen vom nachgi ebi gen Gesetzesrecht abwei chen konnen.
Es finden sich Leistungsbereichs- und Risikotragungsrege-
lungent3,

Gemél3 der Legaldefinition des § 305Abs. 1 BGB sind Ho-
tel- und Veranstaltungs-AGB dlle fir eine Vielzahl von Ver-
tragen vorformulierte Vertragsbedingungen, die der Hotelier
dem Kunden bei Vertragsabschluss stellt.

2. Verstarkte Klauselkontrolle

Die aufgrund des Schuldrechtsmoderierungsgesetzes
(SMG), Schadenrechtsénderungsgesetzes (SchadAG) und
Mietrechtsreformgesetzes (MRG) unter Beriicksichtigung
EU-rechtlicher Vorgaben zunehmend intensiver zu praktizie-

5) Dazu bereits Joachim, BB 1988, 779; Ostermann, GuT 2003, 39, 41f.

6) BGHZ 63, 333 = NJW 1975, 645; BGHZ 71, 175 = NJW 1978, 1426;
BGH NJW 1985, 907; OLG Miinchen ZMR 1993, 524; L G Dusseldorf
ZMR 1990, 379; LG Ravensburg ZMR 1993, 226; Wolf/Eckert/Ball,
Rz.14, 18; Kossmann, S. 5; Palandt/Weidenkaff, BGB 62. Aufl. 2003,
Einf. v. 8§ 535 Rz. 26; Joachim, ZGS 2003, 177, 178.

7) Dazu Palandt/Sprau, Einf. v. 8 701 Rz. 3; Fihrich, Reiserecht, 4.Aufl.
2002, Rz. 869.

8) Bundesanzeiger vom 13. 3. 2003, Jahrgang 55, Nr. 50, S. 4424, vgl. be-
reits Hinweis in GuT 2003, 160; IHA-Mitglieder-Rundbrief vom
14.3.2003; vgl. zu friheren Hotel-AGB Fhrich, Rz. 872.

9) Zum , AGB-Wild-West* im Reisevertragsrecht Kappus, in: Graf v. West-
phalen, VertragsR u. AGB-Klauselwerke, Reise- und Hotelaufnahme-
bedingungen (Stand: Oktober 1996), Rz. 2; ders., NZM 2002, 761; Tem-
pel, TranspR 2001, 233; ders., TranspR 2001, 337; zu Hotel-AGB ak-
tuell Joachim, ZGS 2003,177,178 ff.

10) Heinrichs, NZM 2003, 6, 7.

11) Dazu Heinrichs, a.a. O.

12) So diesténdige Rechtsprechung: grundlegend RGZ 169, 84; BGH NJW
1963, 1449; BGHZ 63, 333 = NJW 1975, 645; BGHZ 71, 175 = NJW
1978, 1426; OL G Braunschweig NJW 1976, 570; OL G Nirnberg NJW
1985, 1296; OLG Diisseldorf DB 1991, 1829; LG Ko6ln NJW 1989,
3023; aus der Literatur Kappus, in: Graf v. Westphalen, VertragsG u.
AGB-Klauselwerke, Reise- und Hotel aufnahmebedingungen, Stand:
Okt. 1996; Wahl, Beherbergungs- und Bewirtungsvertrag, in: Klatt,
Recht der Touristik, 1986, S. 17; Bartl, Vertrage mit dem Hotelier, 1988,
S. 1; Nettesheim, BB, 1986, 547; ders., DB 1989, 1136; Palandt/Wei-
denkaff, BGB, Einf. v. § 535 Rz. 26; Fihrich, Reiserecht, Rz. 867 ff.;
Bub/Treier/Bub, Il Rz. 350; Wolf/Eckert/Ball, Rz.14, 18; Kossmann,
S. 5; Joachim, DB 1990, 1601; ders., ZIP 1991, 966, 971; ders., DZWiR
1994, 56; ders., NWB 1994, 2841, 2842; ders., ZGS 2003, 177, 178 ff.

13) BGHZ 63, 333; Fihrich, Rz. 871; Joachim, NWB 1994, 2841.
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rende Kontrolle vorformulierter Vertragsbedingungen greift
auch bei Hotel- und Veranstaltungs-AGB Platz. Der Rechts-
anwender von einschl&gigen Hotel- und Veranstaltungs-AGB
hat die verschiedenen AGB-Kontrollschritte bzw. -prifungen
vorzunehmen, und zwar

a) Einbeziehungskontrolle gem. 8305 Abs. 2 BGB,
b) Transparenzkontrolle, 8307 Abs.1 S.2 BGB,

¢) Inhaltskontrolle, 8307 Abs.1 S.1 und Abs.2 i.V.m.
§8309, 308 BGB.

Den verschiedenen Kontroll prifungsschritten sind die Ho-
tel-AGB nicht zuletzt aufgrund der geénderten Gesetzesvor-
schriften zuklinftig verstérkt ausgesetzt.

V1. Ausgewahlte Klauseln der Hotel-AGB

Wesentliche Bestandteile des Hotel aufnahmevertrages wer-
den nachfolgend erfasst.

1. Geltungsbereich

_ Die Hotel-AGB gelten fir Vertrége (iber die mietweise
Uberlassung von Hotelzimmern zur Beherbergung sowie al-
le fur den Kunden erbrachten weiteren Leistungen und Lie-
ferungen des Hotels.

Die Hotel-AGB enthalten die klassische Abwehrklausel.
Danach erfolgt die Leistungserbringung nur auf Grundlage
der Hotel-AGB. Geschéftsbedingungen des Kunden gelangen
nur dann zur Anwendung, wenn dies zuvor ausdriicklich
schriftlich vereinbart wurde.

2. Leistungen, Preise, Zahlung, Aufrechnung

a) Das Hotel ist verpflichtet, die vom Kunden gebuchten
Zimmer bereit zu halten und die vereinbarten Leistungen zu
erbringen; hierbei handelt essich um die vertragswesentlichen
bzw. leistungstypischen Pflichten des Hotels, also um sog.
Haupt- bzw. Kardinalspflichten14 des Hotels. Dem Kunden
obliegt es als Hauptpflicht bzw. Kardinal spflicht, die fur die
ZimmerUberlassung und die von ihm in Anspruch genomme-
nen weiteren Leistungen geltenden bzw. vereinbarten Preise
des Hotels zu zahlen. Dies gilt auch fiir vom Kunden veran-
lasste L eistungen und Auslagen des Hotels an Dritte.

Dievereinbarten Preise schlief3en diejeweilige gesetzliche
Umsatz- bzw. Mehrwertsteuer ein. Insbesondere im kauf-
mannischen Geschéftsverkehr ist diese Klarstellung geboten;
andernfallsist mit der Zahlung des Kunden zugleich die Um-
satzsteuer abgegolten.15

b) Das Bedrfnis nach Preisanpassung stellt sich auch in
der Hotellerie vornehmlich dann, wenn zwischen Vertragsab-
schluss und -leistungserbringung im Hotel mehrere Monate,
manchmal Jahre liegen, z. B. bei internationalen Fachmessen
und Grolveranstaltungen. Unter Beachtung von 8309 Nr.1
BGB16 sehen die Hotel-AGB im Einklang damit folgende Re-
gelung vor: Uberschreitet der Zeitraum zwischen Vertragsab-
schluss und -erfllung 4 Monate und erhéht sich der vom Ho-
tel allgemein fur derartige L eistungen berechnete Preis, kann
dieses den vertraglich vereinbarten Preis angemessen, hdch-
stens jedoch um 5% anheben. Ferner kénnen die Preise vom
Hotel gedndert werden, wenn der Kunde nachtréglich dieAn-
zahl der gebuchten Zimmer, der Leistung des Hotels oder der
Aufenthaltsdauer der Géste wiinscht und das Hotel dem zu-
stimmt.

Dieseformularvertragliche Klausel genligt den AGB-recht-
lichen Anforderungen und den &hnlich gelagerten reiserecht-
lichen Voraussetzungen Uber die Erhéhung des Reisepreises
gem. 8651 aAbs. 4 BGB.17 Zudem verweist §651 aAbs. 4
S. 3 BGB ausdruicklich auf 8309 Nr.1 BGB, woraus die Ver-
zahnung gesetzlich hervorgeht.

¢) DasHotdl ist berechtigt, bel Vertragsschluss oder danach,
unter Berlicksichtigung der rechtlichen Bestimmungen fiir
Pauschalreisen eine angemessene Vorauszahlung oder Si-
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cherheitdeistungen zu verlangen, 88651 a, k, m BGB.18 Die
Hohe der Vorauszahlung und die Termine sowie andere Fél-
ligkeitstermine kdnnen im Vertrag schriftlich vereinbart wer-
den.

d) Der Kunde kann nur mit einer unstreitigen oder rechts-
kraftigen Forderung gegeniiber einer Forderung des Hotels
aufrechnen oder mindern. Diese Formularklausel stehtim Ein-
klang mit §309 Nr.3 BGB.19

3. Rucktritt desKunden, d. h. Abbestellung,
Stornierung/Nichtinanspruchnahme der Leistungen
des Hotels, sog. ,, No-show*

a) Ein kostenfreier Rucktritt des Kunden von dem mit dem
Hotel abgeschlossenen Vertrag bedarf der schriftlichen Zu-
stimmung des Hotels. Erfolgt diese nicht, sind die vertragli-
cheRaummiete sowiebei Dritten veranlasste L eistungen auch
dann zu zahlen, wenn der Kunde vertragliche L eistungen nicht
in Anspruch nimmt und eine Weitervermietung nicht mehr
moglich ist.20 Bei einer Hotel zimmerreservierung kann man-
gelseineseinschlégigen Handel sbrauchsnur im Einzelfall ein
Rucktrittsrecht des Mieters bzw. Kunden ausdriicklich oder —
imAusnahmefall —stillschweigend vereinbart sein.?! Diever-
tragliche Bindung gilt nicht bei der Verletzung der Verpflich-
tung des Hotels zur Riicksichtnahme auf Rechte, Rechtsgtiter
und Interessen des Kunden, wenn diesem dadurch ein Fest-
halten am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist oder ein sonsti-
ges gesetzliches oder vertragliches Riicktrittsrecht zusteht.

b) Bei dieser fir die Hotellerie wichtigen Rucktrittsrege-
lung in der praktisch haufig vorkommenden Fallkonstellati-
onder Stornierung handelt essich nicht umdenin 8323 BGB
niedergel egten Rlcktritt wegen nicht oder nicht vertragsge-
mal erbrachter Leistung. Vielmehr geht es um den Rucktritt
desKunden auseigener Entscheidung. Eshandelt sichumden
Rcktritt des Kunden i.e.S,, und zwar der Fachterminologie
der Hotelleriezufolgeum ,, Stornierung” bzw. ,, no-show* . VVor-
liegend ist ein Rucktritt erfasst, welcher gerade nicht auf ei-
ner Pflichtverletzung des Hotels beruht.

Schliefdt das Hotel bzw. der Verwender das Rilcktrittsrecht
flr eine nicht zu vertretende Pflichtverletzung aus, ist §309
Nr.8aBGB bezuglich Klausel verbot tiber den Ausschluss des
Rechts, sich vom Vertrag zu |6sen, unanwendbar.22

¢) Aus Kulanzgriinden wird das Hotel des ofteren die
schriftliche Zustimmung zu dem Rucktrittsgesuch des Kun-
den erteilen. Diesgilt vornehmlich dann, wenn essichum ei-
nen wichtigen Kunden (z.B. ,, Stammgast“ oder ,key ac-
count*) handelt. Ungeachtet jedweder tatséchlichen Kulanz-
praxisin der Hotellerie besteht eine klare Rechtslage bei zu-
stande gekommenen Hotelaufnahmevertragen, die im nach-
hinein vom Kunden storniert werden sollen.

Gem. §537 BGB (= 8552 BGB a.F.) ist fur durch einen
Hotelaufnahmevertrag angemietete Zimmer bzw. fir gebuchte

14) Zu Kardinalspflichten Palandt/Heinrichs, § 307 Rz. 35; ders., NZM
2003, 6, 10; Schmitz/Reischauer, NZM 2002, 1019, 1020; Fritz, NZM
2002, 713, 717; Joachim, WM 2003, 183, 186 ff.; ders., NZM 2003,
387, 389ff.; ders., AIM 2003, 66; beim Beherbergungsvertrag Fih-
rich, Rz. 890.

15) BGH NJW 2002, 2312; NJW 2001, 2464; Palandt/Heinrichs, § 157
Rz. 13; allgemein Fihrich, Rz. 892; Joachim, ZGS 2003, 177, 179.

16) Palandt/Heinrichs, 8 309 Rz. 2 ff.; Joachim, ZGS 2003, 177, 179.

17) OLG Dusseldorf NJW 2002, 447; OLG Frankfurt RRa 2002, 177; Pa-
landt/Sprau, § 651aRz. 16; Palandt/Heinrichs, § 309 Rz. 3 ff.; Joachim,
ZGS 2003, 177, 179.

18) Zu den engen Tatbestandsvoraussetzungen der Zahlung des Reiseprei-
ses Palandt/Sprau, §651 k Rz. 7; Joachim, ZGS 2003, 177, 180.

19) Palandt/Heinrichs, 8309 Rz.17; Joachim, ZGS 2003, 177, 180.

20) Vgl. Fihrich, Rz. 881; Joachim, ZGS 2003, 177, 180f.

21) BGH NJW 1977, 385; OLG Braunschweig NJW 1976, 570; OLG
Frankfurt a. M. NJW 1986, 1229; OL G Miinchen NJW-RR 1990, 698;
Wolf/Eckert/Ball, Rz. 858; Joachim, DB 1990, 1601; ders., NWB 1994,
2841; ders., ZGS 2003, 177, 180f.

22) Palandt/Heinrichs, Ergénzungsband, § 309 Rz. 52.
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Leistungen das vereinbarte Entgelt auch dann zu entrichten,
wenn die Buchung vom Kunden spéter storniert wird oder
wenn der Kunde die Hotellei stung sonstwie nicht in Anspruch
nimmt oder er gar nicht erscheint (,no-show"). Der Hotel-
kunde bleibt an den Hotelvertrag bzw. seine Buchung auch
dann gebunden, wenn er das angemietete bzw. gebuchte Zim-
mer spéter nicht mehr bendtigt, bspw. wegen Ausfallsder Ver-
anstaltung (z. B. Musical, Sport-, Messeveranstaltung).23

Es besteht namentlich kein Anspruch des Mieters wegen
Storung bzw. Wegfalls der Geschéftsgrundlage, falls er die
Hotelzimmer wegen Ausfals der Veranstaltung nicht
benbtigt.24 Diese Rechtslage ist in Rechtsprechung und Leh-
re mittlerweile anerkannt. Die einschlégigen Hotel-Formu-
larvertrage tragen dem Rechnung.

d) Bei vom Kunden nicht in Anspruch genommenen Zim-
mern hat das Hotel die Einnahmen aus anderweitiger Ver-
mietung der Zimmer sowie die ersparten Aufwendungen an-
zurechnen. Das Hotel kann die vertragliche Vergitung ver-
langen und den Abzug fir ersparte Aufwendungen pauscha-
lieren. Danach ist der Kunde verpflichtet, mindestens 90% des
vertraglich vereinbarten Preises fiir Ubernachtung mit oder
ohne Fruhstiick, 70 % fir Halbpensions- und 60% fur Voll-
pensionsarrangements zu entrichten. Hierbei handelt es sich
um anerkannte, pauschalierte Grof3en in der Hotellerie, wel-
cheinder einschlagigen Judikatur und Jurisprudenz Billigung
erfahren haben.25 Unter Beachtung der AGB-rechtlichen An-
forderung Uber die Pauschalierung von Schadensersatzan-
spriichen gem. §309 Nr.5 b BGB26 steht dem Kunden der
Nachweis frei, dass der erwahnte Anspruch des Hotels nicht
oder nicht in der geforderten Hohe entstanden ist. Durch In-
dividualvereinbarung werden bei umfangreichem Zimmer-
kontingent bzw. bei GroRveranstaltungen 6fters abweichen-
de Regelungen getroffen.

4. Rucktritt desHotels

a) Sofern ein kostenfreies Riicktrittsrecht des Kunden in-
nerhalb einer bestimmten Frist schriftlich vereinbart wurde,
ist das Hotel in diesem Zeitraum seinerseits berechtigt, vom
Vertrag zurlickzutreten, wenn Anfragen anderer Kunden nach
den gebuchten Zimmern vorliegen und der Kunde auf Riick-
frage des Hotels auf sein Recht zum Ruicktritt nicht verzich-
tet. Diese Regelung beachtet die Bediirfnisse des Hotels nach
moglichst optimierter Zimmerauslastung und Berticksichti-
gung anderer Kundenwinsche bzw. -anfragen.

b) Wird eine vereinbarte oder im Rahmen der Anwendbar-
keit des Pauschalrei serechts vom Hotel verlangte Vorauszah-
lung auch nach Verstreichen einer vom Hotel gesetzten ange-
messenen Nachfrist nicht geleistet, ist dasHotel ebenfallszum
Rucktritt berechtigt. Dieses Riicktrittsrecht orientiert sich an
den gesetzlichen Vorgaben, insb. an 8309 Nr.4 BGB hin-
sichtlich Mahnung und Fristsetzung fur die Erbringung der
Geldleistung des Hotelkunden.2?

Beim Vorliegen eines sachlich gerechtfertigten Grunds ist
das Hotel berechtigt, vom Vertrag auf3erordentlich zurlickzu-
treten. Mit §308 Nr. 3 BGB Uiber den Riicktrittsvorbehalt des
Verwendersbei sachlich gerechtfertigtem Grund steht die For-
mularvertragsklausel in Einklang.28 Dieses Recht zur Kundi-
gung aus wichtigem Grund orientiert sich zudem an den
Rechtsgrundsétzen des BGB, welche im Zuge des SMG und
des MRG gesetzliche Ausprégung erfahren haben, und zwar
§314 BGB Uber die Kiindigung von Dauerschuldverhédltnis-
sen aus wichtigem Grund und §543 BGB uber die auf3eror-
dentliche fristlose Kundigung aus wichtigem Grund. Ein-
schlagiger Klauselformulierung in der Hotel praxis?® zufolge
hat das Hotel ein Rucktrittsrecht aus sachlich-gerechtfertig-
tem oder wichtigem Grund, fals:

1. Hohere Gewalt30 oder andere vom Hotel nicht zu ver-
tretende Umsténde die Erf il lung des Vertrages unmoglich ma-
chen;
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2. Zimmer unter irrefUhrender oder falscher Angabe we-
sentlicher Tatsachen, z. B. in der Person des Kunden oder des
Zwecks, gebucht werden;

3. dasHotel begriindeten Anlass zu der Annahme hat, dass
dieInanspruchnahme der Hotelleistung den reibungsl osen Ge-
schéftsbetrieb, die Sicherheit oder das Ansehen des Hotelsin
der Offentlichkeit geféhrden kann, ohne dass dies dem Herr-
schafts- oder Organisationsbereich des Hotels zuzurechnen
ist;

4. der Kunde eine Unter- oder Weitervermietung der Uiber-
lassenen Zimmer sowie deren Nutzung zu anderen als Be-
herbergungszwecken ohne die vorherige schriftliche Zustim-
mung des Hotels vornimmt.

Diese Regel beispiele sind Ausdrucksformen der Risikobe-
reichseinteilungs-, -abgrenzungs- und -zurechnungsanalyse
im gewerblichen Miet- und Pachtrecht, hier der Hotellerie.31
Bei berechtigtem Rucktritt des Hotels — wie bspw. vorste-
hend geschildert — entsteht kein Anspruch des Kunden auf
Schadensersatz. Auch diese Klausel gentigt den AGB-recht-
lichen Vorgaben von 88309 i.V. m. 308, 307 BGB.32 Weitere
Rucktrittsmdglichkeiten kénnen individualvertraglich ver-
einbart werden.

5. Zimmerbereitstellung und -riickgabe

Der Kunde erhélt keinen Anspruch auf Bereitstellung be-
stimmter Zimmer. Diesfolgt aus der gattungsgemal? vom Ho-
telier zu bestimmenden Mietsache33. Die Hotel praxis macht
davon bel Stammkunden gelegentlich eine Ausnahme, wenn
es darum geht, dass diese Personen ihr ,Turm- bzw. Hoch-
zeitszimmer bzw. Eckzimmer mit Seeblick” —wie seit Jahren
gewohnt — auch zukiinftig nutzen wollen. Die Zimmeriiber-
gabe und -riickgabe orientiert sich an den tblichen Hotelbe-
triebsablaufen (z. B. Reinigung durch Hausdame bzw. ,, hou-
se-keeping*)34. Bspw. kann das Hotel dann, wenn der Kunde
am vereinbarten Abreisetag die Zimmer nicht spéatestens um
12.00 Uhr geraumt zur Verfugung stellt, aufgrund der ver-
spateten Raumung des Zimmers flr dessen vertragstiber-

23) Zu den sog. Stornierungsféllen in der Hotellerie, Fuhrich, Rz. 882ff..;
Wahl, a a O,; Bartl, a a O.; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 535, 540; ausfuhr-
lich Joachim, DB 1990, 1601, 1603; ders., ZIP 1991, 966, 971f. ; ders.,
NWB 1994, 2841, 2847 f.; ders., ZGS 2003, 177, 178 ff.

24) So schon OL G Braunschweig NJW 1976, 570 und 970; sodann BGH
NJIW 1977, 385; zum Stornierungsrecht als Handel sbrauch OLG Kdln
NZM 1998, 514; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 535; Palandt/Heinrichs,
§ 313 Rz. 43; Joachim, DB 1990, 1601; ders., ZIP 1991, 966, 971; ders.,
NWB 1994, 2841, 2847; ders., ZGS 2003, 177, 180f.

25) OL G Frankfurt, Urt. v. 29.2.1984 —17 U 77/83; OL G Dusseldorf NJW-
RR 1991, 1143 = DB 1991, 1829; OLG Nurnberg NJW 1985, 1296;
OLG Braunschweig NJW 1976, 570; LG Koln NJW 1989, 3023; da-
zu Wahl, Das Recht des Hoteliers, Lose-Blattsammlung, Stand: 2002,
S.1 ff.; ders., Beherbergungs- und Bewirtungsvertrag, S. 17; Bartl,
a a O.; Fuhrich, Reiserecht, Rz. 883; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 540 (Ab-
zug bis zu 20 %); Joachim, DB 1990, 1601, 1603; ders., ZIP 1991,
966, 971f.; ders.,, NWB 1994, 2841, 2848; ders., ZGS 2003, 177, 180 f.

26) Palandt/Heinrichs, § 309 Rz. 30; ders., § 308 Rz. 37 f.; Fuhrich, Rz. 883;
Joachim, ZGS 2003, 177, 180.

27) BGH NJW 1995, 1488; Palandt/Heinrichs, 8 309 Rz. 22; Joachim, ZGS
2003, 177, 181.

28) Palandt/Heinrichs, § 308 Rz. 14ff.; Fuhrich, Rz. 883; Joachim, ZGS
2003, 177, 181.

29) Dazu Fihrich, Rz. 901ff.; Joachim, ZGS 2003, 177, 178 ff.

30) Regelmédig enthalten (inter)national e Hotel-AGBs einen separaten Ab-
schnitt Uber Anwendungsfélle der htheren Gewalt, auch ,, force ma-
jeure* oder , act of god“ genannt; sie gewahren bei Vorliegen ihrer tat-
bestandlichen Voraussetzung regelméldig ein Rucktrittsrecht, vgl. Joa-
chim, NWB 1994, 2841, 2848. Zur Beschadigung der Mietsache durch
»hohere Gewalt" nach der ,, Jahrhundertflut® im Osten, Eisenschmid,
NZM 2002, 889; AG GrimmaNZM 2003, 324, aul3erordentliches Kun-
digungsrecht aus wichtigem Grund.

31) Dazu ndher Bub/Treier/Bub, 11 Rz. 633 ff.; Joachim, BB 1988, 779, 783-
785; ders., ZIP 1991, 966, 971, ders., NWB 1994, 2841, 2848.

32) Palandt/Heinrichs, § 308 Rz. 35 allg. zur Vertragsabwicklung.

33) So Bub/Treier/Bub, 11 Rz. 350; Kossmann, S. 5; Fuhrich, Rz. 867.

34) Zur Aufenthaltsdauer in der Hotellerie Fhrich, Rz. 894.
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schreitende Nutzung bis 18.00 Uhr 50% des vollen Logis-
preises (Listenpreis, sog. Rackrate), ab 18.00 Uhr 100% for-
dern. Unter Beachtung von 8309 Nr.5 b BGB35 steht esdem
Kunden frei nachzuwei sen, dass dem Hotel kein oder ein we-
sentlich niedrigerer Anspruch auf Nutzungsentgelt entstanden
ist. Im Einzelfall kénnen Individual vereinbarungen getroffen
werden, welche diesen vorformulierten Bedingungen vorge-
hen.

6. Haftung des Hotels

a) Die Haftungsbegrenzung des Hotels36 orientiert sich an
den durch EU-rechtliche Vorgaben gepréagten Gesetzesbe-
stimmungen des SMG, SchadAG und z.T. MRG. Namentlich
bei Integritétsverletzungen i.S.v. §309 Nr.7 aBGB, bei gro-
bem Verschulden i.Sv. 8309 Nr.7 b BGB und bei vertrags-
wesentlichen bzw. leistungstypischen Pflichten, sog. Kardi-
nals- bzw. Kernpflichten des Hotels, ist grundsétzlich kein
Haftungsausschluss maéglich. Ist in Hotel-AGB — wie in der
Praxis oft anzutreffen — die Haftung generell auf Vorsatz und
grobe Fahrlassigkeit beschrankt, durfte eine solche Klausel
nach neuer Rechtslage unter Hinweis auf das Verbot der gel-
tungserhaltenden Reduktion von AGB-Klauselninsgesamt un-
wirksam sein.37

b) Hinzu kommt die aufgrund der besonderen Service-
mentalitét gepragte Vorgehensweisein der nationalen wiein-
ternationalen Hotellerie, dem Kunden auch im Schadens- bzw.
Haftungsfalle weitestgehend zu helfen.

Entsprechende Haftpflichtversicherungen des Hotels ver-
maogen hier durch grof3ziigige Verhaltensweise des Hotel ver-
sicherers neben der Service-Mentalitdt des Hotels zur dauer-
haften Kundenbindung beizutragen.

¢) InAnbetracht vorstehender Gesichtspunkte schrénkt die
Kautelarpraxiss8 in der Hotellerie die Haftung des Hotel s mit
folgendem Klausel-Formulierungsvorschlag ein:

Das Hotel haftet mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
mannsfr seineVerpflichtungen aus dem Vertrag. Anspriiche
desKunden auf Schadensersatz sind ausgeschlossen. Hiervon
ausgenommen sind Schéaden aus der Verletzung des Lebens,
Korpers, der Gesundheit oder Freiheit, wenn das Hotel die
Pflichtverletzung zu vertreten hat, ferner sonstige Schaden,
die auf einer vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Pflichtver-
letzung des Hotels beruhen, und Schéden, die auf einer vor-
sétzlichen oder fahrl&ssigen Verletzung von vertragstypischen
Pflichten (sog. Kardinals- bzw. Kernpflichten) des Hotels be-
ruhen. Unberthrt bleibt ferner die zwingende Haftung nach
dem Produkthaftungsgesetz sowie die Haftung aus einer vom
Hotel Gbernommenen Garantie. Einer Pflichtverletzung des
Hotels steht die eines gesetzlichen Vertreters oder Erfil-
lungsgehilfen gleich. Sollten Stérungen oder Méngel an den
Leistungen des Hotels auftreten, wird das Hotel bei Kenntnis
oder unverziglicher Riige des Kunden bemuht sein, fir Ab-
hilfe zu sorgen. Der Kunde ist verpflichtet, das ihm Zumut-
bare beizutragen, um die Stérung zu beheben und einen mog-
lichen Schaden gering zu halten.

d) Die vorgeschlagene Haftungsregelung muss neben den
erwahnten AGB-rechtlichen Vorgaben auch dem Transpa-
renzgebot i.Sv. §307 Abs.1 S.2 BGB39 geniigen. Bekannt-
lich kann sich eine unangemessene Benachteiligung des Kun-
den auch daraus ergeben, dass die Bestimmung des Kunden
nicht klar und verstdndlich ist. Die vorstehende, detaillierte
Haftungsregelung ist so aufgebaut und sprachlich abgefasst,
dass sie fur den Durchschnitts-Hotelkunden einsichtig, nach-
vollziehbar sowie insgesamt klar und versténdlich ist. Auch
in der Hotellerie sind Haftungseinschrankungen nicht derart
ungewdhnlich, dass der Vertragspartner des Hotels nicht mit
ihnen zu rechnen braucht. Es handelt sich daher um keine
Uberraschende Klausel i.Sv. §305 c Abs.1 BGB.40

€) Angesichts der vorstehenden Haftungsbeschrankungen,
wel che nur noch eingeschrankt durch Formularklauseln mog-
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lichsind, solltedasHotel inwichtigen Féllen mit erheblichem
Haftungsrisiko individuelle Vertragsabreden mit dem Kunden
treffen. Bekanntlich haben solche Individual vereinbarungen
Vorrang vor Allgemeinen Geschéftsbedingungen, 8305 b
BGB.41 Bei Schadensrealisierung konnen auch insoweit Ver-
sicherungs- und/oder Kulanzlsungen des Hotels zusétzlich
helfen.

7. Haftung flr eingebrachte Sachen

a) DieErfolgshaftung des Gastwirts und Hoteliersfir Sché-
den an eingebrachten Sachen des Kunden greift gem. 88 701 ff.
BGB, und zwar unabhéngig davon, ob Hotelier bzw. Gastwirt
oder deren Mitarbeiter ein Verschulden trifft. Bei diesem An-
wendungsfall der gesetzlichen Haftung fir Betriebsgefahr
handelt es sich um eine grundsétzlich unabdingbare, jedoch
der Hohe nach beschrankbare Haftung, 88 702, 702 aBGB.42

b) In Anbetracht der gesetzlichen Vorgaben von 88 701ff.
BGB Uber die summenméafdige Haftungsbeschrénkung haftet
dasHotel dem Kunden fir eingebrachte Sachen nach den ge-
setzlichen Bestimmungen. Dasist biszum 100fachen desZim-
merpreises, htchstens 3500,— Euro, sowie fir Geld, Wertpa-
piere und Kostbarkeiten bis zu 800,— Euro. Geld, Wertpapie-
reund Kostbarkeiten kdnnen bis zu einem Hochstwert der fir
das jeweilige Hotel vorgesehenen Versicherungssumme von
... Euroim Hotel- oder Zimmersafe aufbewahrt werden. Das
Hotel empfiehlt den Kunden, von dieser Moglichkeit Ge-
brauch zu machen. Die Haftungsanspriiche erl6schen, wenn
nicht der Kunde unverziiglich nach Erlangen der Kenntnisvon
Verlust, Zerstorung oder Beschédigung dem Hotel Anzeige
macht, § 703 BGB.43 Diese Regelungen zur gesetzlichen Ho-
teliers- bzw. Gastwirthaftung gelten fir eine weitergehende
Haftung des Hotels entsprechend. Zudem gelten die Haf-
tungsbegrenzungen des Hotels, vgl. VI 6 c.

8. Hotelgarage, Hotelparkplatz

a) Eine hoteltypische Besonderheit zeigt sich regelméafiig
bei der zur Verfligungsstellung von Hotel (Tief)garage bzw.
-parkplatz.44 Dem neuzeitlichen Hotelangebot und der inten-
sivierten Kundennachfrage zufolge hélt das Hotel stets aus-
reichende Parkmaoglichkeiten vor, nicht zuletzt in Anbetracht
der ,Mangellage von Parkplétzen* in Stadtzentren. Die Be-
nutzung derartiger Hotel-Einrichtungen wirft verstérkt Rechts-
fragen auf, vor allem bel Beschadigung oder Diebstahl der
Fahrzeuge. Auch insoweit nehmen die Formularklauseln Ri-
sikoberei chseinteilungen und -zuweisungen vor.45

b) Soweit dem Kunden ein Stellplatz in der Hotelgarage
oder auf einem Hotel parkplatz, auch gegen Entgelt, zur Ver-

35) Palandt/Heinrichs, § 309 Rz. 30 f.; zum Beherbergungsvertrag Fihrich,
Rz. 883.

36) Zur grundsétzlichen eingeschrankten Haftungsfreizeichnung im Miet-
recht Heinrichs, NZM 2003, 6, 9; Schmitz/Reischauer, NZM 2002,
1019; Fritz, NZM 2002, 713, 717; Borstinghaus, ZGS 2002, 102, 108f;
Joachim, WM 2003, 183; ders., NZM 2003, 387; ders., AIM 2003, 66.

37) Borstinghaus, ZGS 2002, 102, 109; Kossmann, Handbuch der Wohn-
raummiete, 6.Aufl. 2003, S. 286; L ltzenkirchen, Wohnraummiete,
2002, S. 153f.; Joachim, ZGS 2003, 177, 182.

38) Heinrichs, a a O.; Fritz, aa O.; Borstinghaus, a a O.; Schmitz/
Reischauer, a.a. O.; Kossmann, S 17.

39) Zum Transparenzgebot BGHZ 104, 92; 106, 47; 106, 264; 108, 57; 115,
185; NJW 2000, 651; NJW 2001, 2014; Palandt/Heinrichs, § 307 Rz.
16f.; Schumacher, NZM 2003, 13.

40) Bub/Treier/Bub, || Rz. 398ff.; Palandt/Heinrichs, 8 305 ¢ Rz. 7 zu Uiber-
raschenden Klauseln im Mietrecht.

41) Bub/Treier/Bub, 1l Rz. 373 ff.; Palandt/Heinrichs, § 305 b Rz. 2 zum
Terminus der Individualabrede.

42) Lindemeyer, BB 1983, 1504; Palandt/Sprau, vor 8 701 Rz. 2; Fuhrich,
Rz. 869; Joachim, NWB 1994, 2841, 2849; ders., ZGS 2003, 177, 183.

43) Palandt/Sprau, § 703 Rz. 2; Fihrich, a a O.; Joachim, ZGS 2003, 177,
183.

44) Palandt/Sprau, Einf. v. § 701 Rz. 3; Fihrich, a a O.; Joachim, ZGS
2003, 177, 183.

45) Vgl. dazu allgemein Bub/Treier/Bub, 1| Rz. 633 ff.; Joachim, NWB
1994, 2841, 2851 f.; ders., ZGS 2003, 177.
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flgung gestellt wird, kommt dadurch kein Verwahrungsver-
tragi.Sv. 88688 ff. BGB zustande.46 Bei Abhandenkommen
oder Beschadigung auf dem Hotelgrundstiick abgestellter oder
rangierter Kraftfahrzeuge und deren Inhalte haftet das Hotel
nicht, aulfer bei Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit. Im Gbri-
gen gelten die erwahnten Haftungsbegrenzungen des Hotels
gem.VI 6c.

Die Einordnung einer Uberlassung eines Hotel-Park-bzw.
-garagenplatzes gegen Entgelt als Miete in Hotel-Formular-
klauseln wirdin der Literatur gebilligt und nicht a's Uberra-
schende Klausel gem. § 305 c Abs. 1 BGB angesehen.4”

9. Weckauftrage, Nachrichten, Post und
Warensendungen fir den Hotelkunden

a) Im Rahmen des Hotelservice und der ausgeprégten,
zukUnftig tendenziell zunehmenden Dienstleistungsorientie-
rung des Hotels und seiner Mitarbeiter werden typischerwei-
se Nachrichten, Post- und Warensendungen fir die Gaste in
Empfang genommen und weitergel eitet. Weckauftrége ber-
gen eine grundsétzlich grolRe Gefahr dann in sich, wenn sie
nicht oder nicht plnktlich gegentiber dem Hotelkunden aus-
gefihrt werden und dieser sodann einen wichtigen Ge-
schaftstermin verpasst und ggf. einen Vertragsabschluss nicht
tétigen kann.

Denkbar ist auch, dass der Kunde aufgrund eines Fehlers
bei der Computerprogrammierung den Weckruf nicht erhalt,
seinen Langstreckenflug verpasst und dadurch Vermogens-
nachteile erleidet. Eindeutige Formular-Regelungen vermo-
gen dem Aufkommen unberechtigter Erwartungshaltungen
und Anspruchsstellungen des Kunden wirksam vorzubeu-
gen_48

b) Vor diesem Hintergrund erscheinen folgende einschl&
gige Hotel-AGB: Weckauftrdge werden vom Hotel mit grofz-
ter Sorgfalt ausgefiihrt. Nachrichten, Post- und Waren-
sendungen fur die Géaste werden mit Sorgfalt behandelt. Das
Hotel Ubernimmt die Zustellung, Aufbewahrung und — auf
Wunsch gegen Entgelt — die Nachsendung derselben. Dievor-
stehend skizzierte Haftungsbeschrénkung (vgl. VI 6 c) findet
auch in diesem Zusammenhang Anwendung.

10. Verjahrung

a) In der Hotellerie ist der Charakter des Tages- und des
Massengeschéftes vieler Leistungen gebihrend zu berlick-
sichtigen. Diese Erkenntnis fuhrt zu dem Anliegen im Hotel-
Geschéftsverkehr, relativ zligig Rechtsklarheit und Rechts-
sicherheit herzustellen. Daraus resultiert ein branchentypi-
sches Bedurfnis nach Verkirzung der Verjahrungsfrist bei
Mangeln der Hotelleistungen.

b) Abweichend von der neuen Regelverjéhrung im Zuge
des SMG von 3 Jahren gem. 8195 BGB greift durch die Ho-
tel-AGB folgende Verjahrungsverkiirzung, welche nach § 202
BGB grundsétzlich mdglich ist: Alle Anspriiche gegen das
Hotel verjéhren grundsétzlich in einem Jahr ab dem Beginn
der kenntnisunabhéngigen, regel méldigen Verjahrungsfrist des
§199 Abs.1 BGB. Danach beginnt die regelméfiige Ver-
jahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem

1. der Anspruch entstanden ist und

2. der Glaubiger von den anspruchsbegrindenden Um-
sténden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder
ohne grobe Fahrléssigkeit erlangen miisste.

Eine solche formularvertragliche Erleichterung der Ver-
jéhrung im Sinn der Verklrzung der Verjghrung steht im Ein-
klang mit 8309 Nr. 8 bff. BGB. Der Blick auf die reiserecht-
lichen Regelungen der 88651 g, m BGB mit der Verkiirzung
auf ein Jahr49 stiitzt diese Sichtweise.

Schadensersatzanspriiche, die auf der Verletzung des Le-
bens, Korpers, der Gesundheit oder Freiheit beruhen, ver-
jahren ohne Rucksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis
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oder grob fahrléssige Unkenntnis in dreiRig Jahren von der
Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung oder dem son-
stigen, den Schaden ausldsenden Ereignis an, §198 Abs. 2
BGB. Die Hotel-AGB nehmen auch insoweit eine zuléssige
Verkirzung der Verjahrung vor (vgl. 8202 Abs.1 BGB).

Bei Schadensersatzanspriichen kann eine kenntnisunab-
hangige Verjahrung die 10-Jahres-Frist des §199 Abs. 4 BGB
auf 5 Jahre abklrzen; diese,, Halbierung” wird alszuléssig an-
gesehen.50 Demgemal3lautet der Formulierungsvorschlag der
einschlégigen Hotel-AGB:

DieVerjahrung von Schadensersatzanspruichen richtet sich
grundsétzlich nach den gesetzlichen Bestimmungen. In Ab-
weichung von §199 Abs. 3 Nr.1 BGB verjéhren Schadenser-
satzanspriiche ohne Riicksicht auf die Kenntnisoder grob fahr-
|assige Unkenntnis in finf Jahren von ihrer Entstehung an.
Diesgilt nicht bei Anspriichen, die auf einer vorsétzlichen oder
grob fahrléassigen Pflichtverletzung des Hotels beruhen. Die
Haftung wegen schul dhafter Verletzung des L ebens, des Kor-
pers, der Gesundheit oder der Freiheit bleibt unberhrt; eben-
so unberiihrt bleibt die zwingende Haftung nach dem Pro-
dukthaftungsgesetz oder wegen einer vom Hotel abgegebe-
nen Garantie. Andere Anspriiche al's Schadensersatzanspriiche
verjahren in einem Jahr ab dem Beginn der kenntnisunab-
hangigen regel makigen Verjahrungsfrist; bei Anspriichen we-
gen eines Mangels an einer Sache beginnt die Frist mit der
Ablieferung.

VI1I. Ausgewahlte Klauseln der Veranstaltungs-AGB

Bekanntlich haben sich nationale wie internationale Ho-
telketten auf das Logis- und Veranstaltungsgeschéft speziali-
siert, bspw. unter dem bekannten Motto ,Wohnen und Tagen
unter einem Dach". Wegen der zunehmenden Bedeutung der
Inanspruchnahme von Hotel el nrichtungen und -leistungenim
Tagungs- und Veranstaltungswesen hélt die Hotel praxis eige-
ne Formularvertrége fur Veranstaltungen vor.

Nachfolgend sollen einige ausgewahlte Besonderheiten der
hoteltypischen Formularklauseln im Veranstaltungsbereich
hervorgehoben werden.5!

1. Ricktritt desKunden, d. h. Abbestellung
bzw. Stornierung

a) Ein kostenfreier Rucktritt des Kunden von dem mit dem
Hotel bestehenden Veranstaltervertrag bedarf der schriftlichen
Zustimmung desHotels. Bei Verletzung der Verpflichtung des
Hotels zur Rucksichtnahme auf Rechte, Rechtsguter und In-
teressen des Kunden, wenn diesem dadurch ein Festhalten
am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist oder ein sonstiges ge-
setzliches oder vertragliches Rucktrittsrecht zusteht, kann er
sichim Nachhinein vomVertrag |6sen. Hierbei handelt essich
um vertragliche, vorvertragliche und sonstige Pflichten des
Hotels zur Ricksichtnahme auf die Interessen des Kunden,
welche durch das SMG, z.B. 8311 Abs.2und 3i.V.m. §241
Abs. 2 BGB, Ausdruck erfahren haben.

b) Aufgrund der hoteltypischen Besonderheit im Hinblick
auf eine langfristige Vermarktung der Veranstaltungs- und
Hoteleinrichtungen (sog. Yield Management) miissen dasHo-
tel und der Tagungskunde grundsétzlich langfristig und ver-
bindlich disponieren kénnen. Dem trégt folgende Formulie-
rung im Falle der Stornierung des Kunden bei Veranstaltun-

46) Palandt/Sprau, § 688 Rz. 6; ders., Einf. v. § 701 Rz. 3; Fuhrich, Rz.
909; Joachim, ZGS 2003, 177, 183.

47) Joachim, NWB 1994, 2841, 2852; ders., ZGS 2003, 177, 183.

48) Naher Joachim, NWB 1994, 2841, 2848 f.

49) Dazu Fihrich, Rz. 151ff.; Palandt-Sprau, § 651 g Rz. 4 und § 651 m
Rz. 2.

50) Palandt/Heinrichs, § 202 Rz. 11; Fihrich, Rz. 931; zur Verjahrungs-
verkiirzung im Reiserecht Kappus, NJW 2003, 322, 323.

51) Zu Rechtsproblemen im Veranstaltungssektor Gullemann, DZWiR
1992, 360 und 405; bel Giillemann steht der Hallenbetreiber und we-
niger der Hotelier im Blickfeld; Joachim, NWB 1994, 2841, 2850 f.
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gen Rechnung: Tritt der Kunde erst zwischen der 8. und 4.
Woche vor dem Veranstaltungstermin zurtick, ist dasHotel be-
rechtigt, zzgl. zum vereinbarten Mietpreis 35% des entgan-
genen Speisenumsatzesin Rechnung zu stellen, bel jedem spéa:
teren Ruicktritt 70% des spéteren Umsatzes. Die Berechnung
des Speisenumsatzes erfolgt nach der in der Hotel praxis tb-
lichen Formel: Menupreis fur die Veranstaltung x Teilneh-
merzahl. War fir das Menl noch kein Preis vereinbart, wird
das preiswerteste Drei-Gang-Menti des jeweils glltigen Ver-
anstal tungsangebots zugrundegelegt. Oftmals werden in der
Veranstaltungspraxis zwischen Hotel und Kunden Tagungs-
pauschalen je Teilnehmer vereinbart. Bei einer solchen Vor-
gehensweiseist dasHotel berechtigt, bel einem Riicktritt zwi-
schen der 8. und 4. Woche vor dem Veranstal tungstermin 60%,
bei einem spéteren Riicktritt 85% der Tagungspauschal e mul-
tipliziert mit der vereinbarten Teilnehmerzahl in Rechnung zu
stellen.

Die vorstehenden veranstaltungsspezifischen Formular-
klauseln berticksichtigen in ihren Prozentzahlen bereits den
Grundsatz desAbzugsfir ersparte Aufwendungen. Unter Be-
achtung AGB-rechtlicher Vorgabeni.Sv. 8309 Nr. 5b BGB52
steht dem Kunden der Nachweis frei, dass der skizzierte An-
spruch nicht oder nicht in der geforderten Hohe entstanden
ist. Hier bietet sich ebenfalls Raum fir die im Veranstal-
tungswesen haufig anzutreffenden Individual vereinbarungen,
welche den Veranstaltungs-AGB im Einzelfall vorgehen,
§305b BGB.

2. Anderungen der Teilnehmerzahl und der
Veranstaltungszeit

Der Besonderheit im Veranstal tungswesen entsprechen ein-
schlégige Regelungen bei nachtréglich auftretenden Ande-
rungen hinsichtlich Teilnehmerzahl und Veranstaltungszeit.
Praktischen Bedirfnissen in der Geschaftswelt beim Kunden
und zugleich beim Veranstaltungshotel muss Rechnung ge-
tragen werden. Demgeméal3 sehen die relevanten AGB fol-
gende Formulierungen vor:

Eine Anderung der Teilnehmerzahl um mehr als 5% muss
spétestens funf Werktage vor Veranstaltungsbeginn dem Ho-
tel mitgeteilt werden; siebedarf der schriftlichen Zustimmung
des Hotels. Eine Reduzierung der Teilnehmerzahl durch den
Kunden um max. 5% wird vom Hotel bei der Abrechnung an-
erkannt. Bei dartiber hinausgehenden Abweichungenwird die
urspriinglich vereinbarte Teilnehmerzahl abzuglich 5 % zu-
grunde gelegt. Der Kunde hat das Recht, den vereinbarten
Preis um die von ihm nachzuweisenden, aufgrund der gerin-
geren Teilnehmerzahl ersparten Aufwendungen zu mindern.
Im Fall einer Abweichung nach oben wird die tatséchliche
Teilnehmehrzahl berechnet.

Bei Abweichung der Teilnehmerzahl um mehr als 10%53 ist
dasHotel berechtigt, die vereinbarten Preise neu festzusetzen
sowie die bestétigten Raume zu tauschen, es sei denn, dass
dies dem Kunden unzumutbar ist. Verschieben sich die an-
fangs vereinbarten Anfangs- oder Schlusszeiten der Veran-
staltung und stimmt das Hotel diesen Abweichungen zu, kann
esdiezusétzliche L eistungsbereitschaft angemessen in Rech-
nung stellen, es sei denn, das Hotel trifft ein Verschulden.

Bei der Festlegung einer bestimmten Prozent-Zahl handelt
es sich um einen nicht ndher begriindbaren Akt eines juristi-
schen,, Dezisionismus®. Warum wird die Grenze bei 10%, bei
25% warum nicht bei 15% oder 20% gezogen?

Bei grofRReren Veranstaltungen mit entsprechendem Ko-
stenaufwand empfiehlt sichim Einzelfal der Abschlusseiner
Individual vereinbarung.

3. Technische Einrichtungen und Anschlisse

a) Umfangrei che Tagungen werden oft unter Zuhilfenahme
moderner technischer Einrichtungen, insbesondere Kommu-
nikations- und Préasentationsmittel durchgefihrt. Hier ist das
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Hotel haufig ,, besonders gefragt und herausgefordert”. For-
mularvertragliche Regelungen nehmen auch insoweit Risi-
kobereichseinteilungen und -zuweisungen vor.54 Der Kunde
verursacht entsprechende Aktivitéten. Er hat die tatschliche
Einwirkungsmacht auf die Sachen.

Soweit das Hotel fir den Kunden auf dessen Veranlassung
technische und sonstige Einrichtungen von Dritten beschafft,
handelt es im Namen, in Vollmacht und auf Rechnung des
Kunden. Der Kunde haftet fir die pflegliche Behandlung und
die ordnungsgemal3e Riickgabe. Er stellt das Hotel von allen
Anspriichen Dritter aus der Uberlassung dieser Einrichtungen
frei.

b) Die Verwendung von eigenen elektrischen Anlagen des
Kunden unter Nutzung des Stromnetzes des Hotel sbedarf des-
sen schriftlicher Zustimmung. Durch die Verwendung dieser
Geréte auftretende Stérungen oder Beschédigungen an den
technischen Anlagen des Hotels gehen zu Lasten des Kun-
den, soweit das Hotel diese nicht zu vertreten hat. Die durch
die Verwendung entstehenden Stromkosten darf das Hotel
pauschal erfassen und berechnen.

c¢) Bei der Abwicklung groRRerer Veranstaltungen mit tech-
nischem Aufwand enthalten die Veranstaltungs-AGB zudem
folgende Regelungen:

Der Kunde ist mit Zustimmung des Hotels berechtigt, ei-
gene Telefon-, Telefax- und Datentibertragungsei nrichtungen
Zu benutzen.s5 Dafur kann das Hotel eine Anschlussgebtihr
verlangen. Bleiben durch den Anschluss eigener Anlagen des
Kunden geeignete Anlagen des Hotels ungenutzt, kann eine
Ausfallverglitung berechnet werden.

Storungen an vom Hotel zur Verfligung gestellten techni-
schen oder sonstigen Einrichtungen werden nach Mglichkeit
sofort beseitigt. Zahlungen kdnnen nicht zurickbehal ten oder
gemindert werden, soweit das Hotel diese Stérungen nicht zu
vertreten hat.

4. Verlust oder Beschadigung vom Kunden
mitgebrachter Sachen

Bei vom Kunden mitgebrachten Sachen legt das Hotel in
den Veranstaltungs-AGB eine dem SMG entsprechende Haf-
tungsbegrenzung zugrunde. In der Veranstaltungspraxis kom-
men immer wieder solche und dhnliche Fallgestaltungen vor,
in denen der Veranstaltungsteilnehmer seinen Laptop, Mont-
blanc-Fullfederhalter, Pelzmantel usw. zum Termin mitbringt
und solche wertvollen bzw. mit ,, Affektionsinteresse” ver-
bundenen Sachen wahrend der Veranstaltung beschédi gt wer-
den oder gar abhanden kommen.

Mitgebrachte Ausstellungsgegensténde, sonstige Sachen
und Dekorationsmaterial haben den brandschutztechnischen
Anforderungen zu entsprechen. Sie sind nach Ende der Ver-
anstaltung unverziglich zu entfernen. Unterl&sst diesder Kun-
de, darf das Hotel die Entfernung und Lagerung zu seinen
Lasten vornehmen und fir die Dauer des Verbleibs eine an-
gemessene Nutzungsentschadigung berechnen. Dem Kunden
steht der Nachweisfrei, dassdieser Anspruch nicht oder nicht

52) Palandt/Heinrichs, § 309 Rz. 30f.; ders., 8 308 Rz. 35f.; Fuhrich, Rz.
883.

53) Zum Rechtsproblem der prozentualen Mengen- bzw. MalRabweichung
im Mietrecht und der Abweichung von 25% bzw. 10% bzw. 3 % der
tatsachlich vorhandenen gegentiber der angemieteten Mietflache aktu-
ell OLG Frankfurt a M. WM 2003, 25 (Mangel bei Unterschreitung
der tatséchlichen Mietfléche gegentiber der vertraglichen um mehr als
25%); OLG Dresden NZM 1998, 184,186 = WM 1998, 144; OLG
Hamburg NZM 2000, 654 = WM 2000, 348; OLG Karlsruhe NZM
2002, 218 = GuT 2002, 179; Kraemer, NZM 2000, 1121; Scheffler,
NZM 2003, 17; Schul/Wichert, ZMR 2002, 638; Palandt/Weidenkaff,
§536 Rz. 22.

54) Zu Risikoverteilungenim Mietrecht Bub/Treier/Bub, || Rz. 633 ff.; Jo-
achim, BB 1988, 779, 783-785; ders., ZIP 1991, 966, 971; ders., NWB
1994, 2841, 2848.

55) Dazu Joachim, NWB 1994, 2841, 2851.
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in der geforderten Hohe entstanden ist. Auch diese Formu-
larklauseln stehen im Einklang mit dem SMG, insh. mit §309
Nr.5 BGB.56

Demgemal wird — auf der Basis des nachstehenden For-
mulierungsvorschlags—vereinbart: Mitgefuhrte Sachen, Aus-
stellungsgegenstande oder sonstige, auch personliche Sachen
befinden sich auf Gefahr des Kunden in den Veranstaltungs-
réumen bzw. im Hotel. Das Hotel Gbernimmt fur Verlust, Un-
tergang oder Beschédi gung keine Haftung, auch nicht fir Ver-
mogensschaden, aul3er bei grober Fahrléssigkeit oder Vorsatz
des Hotels. Hiervon sind unter Geltung des SMG und
SchadA G ausgenommen Schéden aus der Verletzung des Le-
bens, des K érpers, der Gesundheit oder Freiheit. Zudem sind
Félle, in denen die Verwahrung aufgrund der Umstande des
Einzelfalls eine vertragstypische Pflicht darstellt, von dieser
Haftungsfrei zei chnung ausgeschl ossen. Diese Formularklau-
sel entspricht insbesondere den Anforderungen von 8309
Nr.7a BGB,57 d. h. kein Haftungsausschluss bei Integritéts-
verletzungen sowie 8309 Nr. 7b BGB,58 d. h. keine Haftungs-
freizeichnung fur grobes Verschulden. Zudem sind die Klau-
selformulierungen klar und versténdlichi.Sv. §307Abs.1S.2
BGB, sie verstof3en folglich nicht gegen das Transparenzge-
bot. Uberdies stellen sie keine ungewdhnliche Formulierung
dar i.S. einer Uberraschenden Klausel von §305 c BGB.

5. Haftung des Kunden fur Schéaden

Im Veranstaltungsbereich treten dem Hotel regelmél3ig pro-
fessionelle Kunden gegentiber, die Tagungen bzw. Veranstal-
tungen mit zahlreichen Teilnehmern durchfihren. Hier geht
das I nteresse des Hotel s dahin, eine weitgehende Haftung des
Kunden fur Schéden sicherzustellen, welche oftmals durch
Teillnehmer und Besucher der VVeranstaltungen verursacht wer-
den. Ein zusétzliches Sicherungsbedirfnis des Hotels dahin-
gehend, bereits vor Veranstaltungsdurchfihrung tber ent-
sprechende K autionen oder wirksame Versicherungsvertrége
des Kunden verfiigen zu kénnen, ist in die Veranstaltungs-
AGB aufgenommen worden.

Sofern der Kunde Unternehmer i.Sv. §14 BGB%9 it, haf-
tet er fUr ale Schaden an Gebéude oder Inventar des Veran-
staltungshotels, die durch Veranstaltungsteilnehmer, Besucher,
Mitarbeiter, sonstige Dritte aus seinem Bereich oder ihn selbst
verursacht werden. Das Hotel kann vom Kunden die Stellung
angemessener Sicherheiten (z. B. Versicherungen, Kautionen,
Burgschaften) verlangen.

VIII. Topoi-K atalog von Risikozuweisungselementen
in der Hotellerie

DieAusgestaltung der Hotel- und Veranstaltungs-AGB ori-
entiert sich verstérkt an Gedanken der Risikospharenbildung,
Risikobereichseinteilungen, -beherrschungen und -tragungen.
Der Hotelier ist fur seine Risikosphéren gemafd raumlicher
Einflussmoglichkeiten zustandig und verantwortlich.

Nachfolgend werden relevante materielle Risikozurech-
nungsaspekte in einem nicht abschliefenden Topoi-Katalog
erfasst.60 Die Herausstellung der katalogméfdig darzustellen-
den Gesichtspunkte orientiert sich an der ,Technik des Pro-
blemdenkens* in Anlehnung an Viehwegs Schrift , Topik und
Jurisprudenz” 61 bei der wesentlicheKriterien eines Problems
herausgearbeitet, zueinander insVerhaltnis gestellt und zu ei-
ner konsensbegriindenden Entscheidung verdichtet und so-
dann in der Begriindung vorgetragen werden. Die nachfol-
genden Uberlegungen gelten im Miet- und Pachtrecht; ver-
algemeinernd konnen sie im Wirtschaftsrecht zukUnftig ver-
starkt Beriicksichtigung finden.

1. Konkreter Mietvertrag
Ausgangspunkt einer Risikoabgrenzungs- sowie Risiko-
zurechnungsanalyse stellt der jeweilige konkrete Mietvertrag

mit den Vertragsbestandteil bildenden Hotel- bzw. Veranstal-
tungs-AGB dar. DieVertragsauslegungi. Sv. 88133, 157, 242
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BGB kann bestimmte Risiken der Hotelleistungen erfassen
und zwischen den Parteien zuwei sen. Der vertragsgemal3e Ge-
brauch bildet den Zentralbegriff, der fir die wechselseitigen
Rechte und Pflichten von Vermieter und Mieter mal3gebend
ist. Die Zweckbestimmung legt Art und Umfang der Nut-
zungsmoglichkeiten des Mieters fest; zugleich legt sie den
Leistungsumfang fest, den der Vermieter zur Vertragserfiil-
lung beztiglich der baulichen Beschaffenheiten der Mietsache
zu leisten hat.62 Dieser Begriff ist mit einer gewissen ,, Elasti-
zitat" versehen, lasst daher Freiraum fir einzelfallbezogene
Wertungen.

2. Einschlagiges Gesetzesr echt

Das anwendbare Mietrecht wird daraufhin untersucht, ob
es dispositiv oder zwingend ist. Zudem wird durch die Mé&n-
gelregelung des Mietrechtsreformgesetzes der 88536 ff. BGB
der Vermieter fur anfanglich an der Mietsache, d. h. dem Ho-
telzimmer oder Tagungsraum, vorhandene Méangel grund-
sétzlich einzustehen haben, es sei denn, dass er die Haftung
ausschlieflen kann.

Eine weitere Risikozuweisung enthdlt 8615 BGB in des-
sen Satz 3, der mit der Schuldrechtsmodernisierung neu ein-
gefiihrt wurde. Danach hat der Arbeitgeber im Rahmen des
Annahmeverzugs das Betriebsrisiko zu tragen.

Eine zusétzliche Risikozuwei sung ergibt sich, wennin ana-
loger Gesetzesanwendung von §128 HGB die Deliktshaftung
des Gesellschafters fir Mitgesellschafter in der Personenge-
sellschaft begrindet wird.62a

3. Raumliche Bereichsvor stellungen

Mit Blickrichtung auf den Einfluss- sowie Beherrschbar-
keitsbereich einer Partei erdffnen sich Ausflisse einer
»Sphérentheorie”. Der Einfluss- und Verantwortungsbereich
einer Partei umfasst ihre R&umlichkeit, z. B. Art und Umfang
der jeweiligen Mietsache, Personal, z. B. Personen in ihrem
~Lager wie Erflllungsgehilfen, sowie ihre (eingebrachten)
Sachen. Ein,,Naher-dran-Test* wird durchgefhrt; dabel geht
die Frage dahin, wer ndher zum Risiko steht. Die Risikozu-
weisungsfrage erscheint als Raum(einfluss)frage.63 Dem
Richter eréffnet sich ein auf Bereichsvorstellungen und Evi-
denziiberlegungen gestiitzter wertender Beurteilungs- und
Entscheidungsspielraum.

4.  Unmittelbarkeit” -Formel

Risikoverteilungen werden nach einer ,, Unmittelbarkeit” -
Formel dahin vorgenommen, ob und inwieweit ein Umstand
unmittelbar oder nur mittelbar auf eine Sache einwirkt oder
Einfluss nimmt. Nach der BGH-Rechtsprechung zum Man-
gel der Mietsache i.Sv. §536 Abs.1 BGB soll ein rechtlich
relevanter Mangel nur dann gegeben sein, wenn die tatséch-
lichen Umsténde und die rechtlichen Verhéltnisse die Taug-
lichkeit der Mietsache unmittel bar beeintrachtigen.64 Ahnlich

56) Palandt/Heinrichs, § 309 Rz. 30f.

57) Palandt/Heinrichs, § 309 Rz. 40f.; ders.,, NZM 2003, 6, 9; Borsting-
haus, ZGS, 102, 108f.

58) Palandt/Heinrichs, § 309 Rz. 43; ders., NZM 2003, 6, 9f.; Borsting-
haus, a.a O.

59 Palandt/Heinrichs, § 14 Rz. 2f.

60) Dazu bereits Joachim, BB 1988, 779, 783 ff.; ders., ZIP 1991, 966; zu
den relevanten Gesichtspunkten bel der Risikoverteilung im Miet- und
Pachtrecht Bub/Treier/Bub, 1., Rz. 633ff.; Wolf/Eckert/Ball, Rz.
168 ff., 235 ff.; Ostermann, GuT 2003, 39, 41f.

61) Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5.Aufl. 1974, S. 17 ff.; dazu Stau-
dinger/ Coing, BGB, 12.Aufl. 1980, Einleitung, Rz. 170; MK-Sacker,
BGB, 3.Aufl. 1994, Einleitung, Rz. 82, 87; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983, S. 138.

62) Bub/Treier/Kraemer, |11 A Rz. 980; Wolf/Eckert/Ball, Rz. 637; Oster-
mann, GuT 2003, 39.

62a) Altmeppen, NJW 2003, 1553, 1555.

63) Neuerdings Ostermann, GuT 2003, 39, 42; zuvor Joachim, BB 1988,
779; ders., ZIP 1991, 966.

64) BGH NJW 1981, 2405; dazu Joachim, BB 1988, 779; Ostermann, GuT
2003, 39.
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stellt der BGH neuerdings wertend fest, dass der Risikoaus-
schluss fur Schaden am Gemeinschafts-, Sonder- und Teil-
eigentum nur den unmittelbaren Sachschaden, nicht jedoch
Folgeschéaden von der Leistungspflicht des Haftpflichtversi-
cherersausnimmt.65 Diese Formel enthélt kaum Aussagekraft,
er6ffnet dem Rechtsanwender hingegen einen umfangreichen
Beurteilungs- und Wertungsspielraum, nicht zuletzt durch
Einsetzen desBegriffspaares,, unmittelbar* und ,, mittel bar* .66

5. Risikobeeinflussung und Risikoer héhung

Informations- und Beeinflussungsmdglichkeiten werden
herausgearbeitet. Uberlegungen zu Risikonghe und -erhéhung
sowie dhnliche Erwagungen werden in diesem Zusammen-
hang angestellt.67 Wel che Person hat Einflussauf Art und Um-
fang des Risikos? Tréagt sie vielleicht durch zurechenbare
Handlungen zur Erhéhung bzw. zur Realisierung des Risikos
bei?

6. Verschulden

DieFrage nach der Risikotragung impliziert neben der Ver-
ursachung und ankntipfender Adéguanziberlegungen detail-
lierte Erwagungen zum Verschulden der Partei68 und ihrer Er-
fullungsgehilfen gem. 88276, 278 BGB. Auch so kann ein
sachgerechtes Ergebnis im Einzelfall gefunden und begrin-
det werden.

7. Vor hersehbarkeit und Vermeidbarkeit des Risikos

Die Risikoanalyse konzentriert sich auf die Vorhersehbar-
keit und Vermeidbarkeit desRisikosund der Auswirkungen.®
Konnte die Partel Vorsorge treffen? Hatte sie gentigend An-
lass, die tatséchlichen Gegebenheiten zu erkennen, nament-
lich Stérungen (der Geschéftsgrundlage) zu antezipieren?
Konnte die Partei das Schadensrisiko vorhersehen, geeignete
Vorsorge treffen und so zur Vermeidbarkeit eines Schaden-
seintritts beitragen? Einhergehend damit stellt sich die Frage
nach einer adéguaten Versicherung des jeweiligen Risikos.

8., Verstandiger bzw. verninftiger (Ver)Mieter®

Dem Rechtsanwender erdffnet sich ein breiter Beurtei-
lungs- und Bewertungsspielraum, z.B. bei Festlegung eines
Vergleichmal3stabs, wie,, dem verstandigen Rechtsgenossen®,
ahnlich dem ,, durchschnittlichen Versicherungsnehmer bei
verstandiger Wirdigung® 70 oder dem ,, verntinftigen (Ver)Mie-
ter*. Hier erfolgt ein , reasonable-man-test”, welcher eine ge-
rechte Einzelfallentscheidung mit — scheinbar — nachvoll-
Ziehbarer Begruindung eroffnet. 72

9. Versicher barkeit

Risikoberei chseinteilungen und -zuweisungen richten sich
nach der Versicherbarkeit eines bestimmten (Schadens)Risi-
kos aus. Gefragt wird danach, wer welches Risiko zu tragba-
ren Konditionen versichern kann. Beispielsweise sei die
Grundsttickshaftpflichtversicherung des Vermieters oder ei-
ne Betriebshaftpflichtversicherung eines Betreibers erwahnt.
Derjenige, der ein (Haftpflicht)Risiko im voraus tbersehen
und Versicherungsschutz erlangen kann, soll fur ein derarti-
ges Risiko einstehen, namentlich dann, wenn er keinen Ver-
sicherungsschutz vorhélt. In diesem Zusammenhang spricht
man auch vom ,,cheapest cost avoider”.

10. ,Verkehrsanschauung®

Ahnlich weist die—wie auch immer —festzustellende Ver-
kehrsanschauung der in der Hotellerie beteiligten Verkehrs-
kreise dem Rechtsanwender einen weiten Bewertungsraum
Zu.

11. Schutzwirdigkeit und Vertrauensschutz

Unbestimmte Rechtsbegriffe wie die Schutzwiirdigkeit des
Mieters oder der von ihm beanspruchte bzw. erworbene Ver-
trauensschutz?2 bedingen Wertungsakte im Einzelfall.
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12. Motivation, , innere Sphare*

Ausprégungen und Storungen bei der Motivbildung einer
Partei werden — in Anlehnung an vorstehende Aspekte —
grundsétzlich der ,,inneren Sphare* und damit der eigenenVer-
antwortungssphére der jeweiligen Partei zugeordnet und blei-
ben mithin aul3er Betracht.

13. Zumutbarkeit

Risikobeschreibungen und -zuteilungen orientieren sich oft
an Zumutbarkeitsiiberlegungen. ImMietrecht sindsiez. B. bel
§569 BGB im Fall einer aufferordentlichen Kindigung aus
wichtigem Grund zu berticksichtigen. Was kann wie weit ei-
ner Partel zugemutet werden?

14. Relevante Einzelfallumstande

Mit Hervorhebung der jeweiligen Einzelfallumsténde
kommt dem Streitentscheider ein Beurteilungs- und Wer-
tungsspielraum im konkreten Fall zu; der zu entscheidende
Fall mag sich wegen der vorliegend zu erfassenden Umstan-
de anders als andere Félle darstellen und eine andere Beur-
teilung, Behandlung bzw. Rechtsfolge nach sich ziehen.

15. Besonder e Einzellfallumstéande

In enger Anlehnung und unter teilweiser Ausdifferenzie-
rung des vorherigen, é&hnlichen Argumentationstopos werden
die ,besonderen” Umsténde des konkreten Falles einer ,, be-
sonderen” bzw. ,,gesonderten” Wertung mit entsprechendem
Freiraum unterzogen. Neben das personliche Umfeld der Par-
tel treten Art und Mal3 der subjektiven Betroffenheit, Um-
weltbedingungen, die auf die Mietsache einwirken konnen,
z.B. Lage des Zimmers, Verkehrsanbindung und Erreichbar-
keit des Hotels usw.

16. Interessenabwagung

Die angefuhrten Aspekte legen haufig eine Abwéagung der
—ebenfallswertend — herausgearbeiteten und gewichteten In-
teressen der Parteien nahe.”3 Im Mietrecht er6ffnet z. B. §543
BGB bel der Kiindigung aus wichtigem Grund eine Interes-
senabwéagung. Das ,, Gesamtbild der Interessenabwagung”
vermag das (bisher) gefundene Ergebnis der Rechtsanwen-
dung zu stlitzen oder bisweilen eine andere Beurteilung an-
gezeigt sein lassen.

17. Regel- und Ausnahmechar akter

Im Zusammenhang mit wertenden Stellungnahmen zu den
im Fall berhrten Interessen und deren Abwagung finden sich
wiederholt Erwagungen zu regel méf3igen Fallkonstel lationen;
ein Wertungsakt mag den Ausnahmecharakter des zu behan-
delnden Falles hervorheben und mit besonderem Begriin-
dungsaufwand eine vom Regelfall abweichende Entscheidung
treffen. Das Regel-/Ausnahmeverhdtnisist ein im Mietrecht
verbreitetes Argumentationsmuster.

18. Folgenkontrolle

_ Die Risikoverteilungsanalyse griindet sich des ofteren auf
Uberlegungen zu Auswirkungen der getroffenen Entschei-
dungen fir die Parteien; in diesem Sinn werden Folgenkon-

65) BGH NZM 2003, 197 = WM 2003, 226 = GuT 2003, 100 L.

66) Joachim, BB 1988, 779, 780ff.; ders., ZIP 1991, 966; Ostermann, GuT
2003, 39, 40ff.

67) So Ostermann, GuT 2003, 39, 42.

68) Diesen Gesichtspunkt erwahnt Ostermann, GUT 2003, 39, 42; zuvor be-
reits Joachim, BB 1988, 779.

69) Vgl. dazu Ostermann, GuT 2003, 39, 42; zuvor schon Joachim, BB 1988,
779; ders., ZIP 1991, 966.

70) Dazu neuerdings BGH NZM 2003, 197, 198 = WM 2003, 226.

71) Joachim, The,, ReasonableMan® in German and U. S.Commercial Law,
Comparative Law Yearbook of International Business, Vo. 14 (1992),
p. 351ff.

72) Dazu aktuell Ostermann, GuT 2003, 39, 42; so schon Joachim, BB 1988,
779; ders., ZIP 1991, 966.

73) Ostermann, GuT 2003, 39, 42; zuvor Joachim, BB 1988, 779; ders., ZIP
1991, 966.
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troll- bzw. -auswirkungserwagungen angestellt. Wer trégt das
Risiko der Nutzung des Hotelzimmers auch dann, wenn die
Messe- oder Preisverleihungsveranstaltung infolge einer Kri-
se oder kriegerischen Auseinandersetzung abgesagt wird?
Kannder Mieter desHotelzimmersdie Miete gleichwohl zah-
len, auch dann, wenn er nicht nur ein Zimmer, sondern ein
ganzes Zimmerkontingent gebucht hat? Oder kann —wertend
wegen der finanziellen Auswirkungen — statt der Buchungim
konkreten Fall nur von einer Reservierung gesprochen wer-
den?74

19. Existenzgeféahr dung, Existenzvernichtung

Im Zusammenhang mit dem Einstehenmiissen fir ein be-
stimmtes Risiko, beispielsweise das Risiko, mit der Mietsa-
che eine Rendite zu erzielen, hat regelmaliig der Mieter bzw.
Nutzer das wirtschaftliche Risiko zu tragen. Ausnahmeféalle
sind denkbar; sie kénnen dann gegeben sein, wenn nach-
weislich diewirtschaftliche Existenz des Mieters gefahrdet ist
oder gar seine Vernichtung droht. Hier tauchen Uberlegun-
gen zur ,Opfergrenze” einer Partel auf, die sodann Rechts-
behelfe der Stérung der Geschéftsgrundlage von §314 BGB
oder der aul3erordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund
der 88569, 543 BGB nach sich ziehen.

20. Billigkeitsbeurteilung

Letztlich eréffnen die mit Risikozuweisungen einherge-
henden unbestimmten Rechtsbegriffe und Argumentations-
strukturen dem Rechtsanwender die M 6glichkeit, dasvonihm
im Fall alsrecht und gerecht erachtete Ergebnis als Entschei-
dung fir die Rechtsgemeinschaft konsensbegriindend zu le-
gitimieren. Dabei stellt er ,Folgen- bzw. Billigkeitskontrol-
len* an.”s Damit erweisen sich Risikobereichseinteilungen
und -zuweisungen als auf das gerechte Ergebnis des Einzel-
falls abzielende Billigkeitsentscheidungen.

I X. Zusammenfassung und Ausblick

In der nationalen wie international en Hotel branche dienen
vorformulierte Vertragsbedingungen im klassischen Logis-
und Veranstaltungsbereich der Rechtsklarheit. Bei verstandi-
ger Beriicksichtigung des Tages- sowie M assengeschéftswer-

denin der (inter)nationalen Hotellerie mit steigendem Anteil
vorformulierte Klauseln zugrundegelegt; sie beinhalten Re-
gelungen Uber Vertragspartner, Leistungsumfang, Zahlungs-
modalitaten, Rucktrittsmdglichkeiten und Haftungsaus-
schlisse bzw. -begrenzungen. Hier sind die besonderen An-
forderungen aufgrund EU-rechtlicher Vorgaben und der darauf
basi erenden neueren Gesetze namentlich desSMG, SchadAG,
MRG zu beachten. Die ABG-rechtliche Klauselkontrolle in
den 88307 ff. BGB nimmt zu. Bei wichtigen Regelungsge-
genstanden im Hotelaufnahme- und -veranstaltungsvertrag
koénnen — bei entsprechender Verhandlungsmacht der Partei-
en — zukinftig Individualvereinbarungen getroffen werden,
welche gem. §305 b BGB76 den Hotel- und Veranstaltungs-
AGB vorgehen. Die von der IHA zugrundegel egten Hotel-
und Veranstaltungs-AGB stellen eine in der Hotelpraxis be-
wahrte Vertragsgrundlage zur Bewdltigung des Tages- und
Massengeschéftsin der Hotellerie dar. Sie bilden Ausdrucks-
formen der im Miet- und Pachtrecht verstérkt zu beobachten-
den Tendenz der Risikoberei chszuweisungen. Zugleich geben
sie Raum fur die erfolgreiche Bewdltigung zukinftiger Her-
ausforderungen und Regelungsnotwendigkeiten, und zwar
auch in soziologischen, kulturellen, wirtschaftlichen, politi-
schen u.& Krisenzeiten.”” Die Diskussion und Auseinander-
setzung mit den Hotel- und Veranstaltungs-AGB in Recht-
sprechung und Wissenschaft wird zu weiteren Klarstellungen
und Modifizierungen in der Zukunft beitragen und den Ge-
staltungssprozess voranbringen.”8

74) BGH NJW 1981, 2405; dazu bereits Joachim, BB 1988, 779; Oster-
mann, GuT 2003, 39.

75) Dazu Joachim, Anwendungsbereiche, Argumentationsstrukturen und
Inhalte der Billigkeit im deutschen Privatrecht, 1984, S. 492 ff.; ,um
ein sachgerechtes Ergebnis im Rahmen der Risikoverteilung und ggf.
-verlagerung im Einzelfall zu erzielen, so Ostermann, GuT 2003, 39,
42,

76) Palandt/Heinrichs, 8§ 305b Rz. 2f.; allgemein und ausfuhrlich Bub/Trei-
er/Bub, Il Rz, 373ff.

77) Vgl. zur aktuellen deutschen Tourismusstatistik in Krisenzeiten Sporel
a.a 0. Fn.1, Tourismusin Zahlen, S. 21.

78) So mehrfach Joachim, ZGS 2003, 177; ders., NWB 1994, 2841, 2852;
ders., ZIP 1991, 966.
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88134, 138, 139 BGB
» Ohne Rechnung Abrede" im Mietverhéltnis

Zur Frage der Nichtigkeit des gesamten Mietvertrags,
wenn im schriftlichen Mietvertrag eine wesentlich gerin-
gereMietedokumentiert wird, alssiein einer mindlichen
Nebenabrede tatsachlich vereinbart wurde.

(BGH, Urteil vom 2.7.2003 — X11 ZR 74/01)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger macht die R&umung einesge-
werblichen Mietobjektes sowie Zahlung riickstandiger Mie-
te geltend.

Der Vater des Kl&gers untervermietete im Namen des K&
gers an den Beklagten ein Grundstiick mit Blrogebaude zum
Zwecke el nes Gebrauchtwagenhandel sin Frankfurt/Main, und
zwar laut schriftlichem Vertrag vom 31. Mai 1996 zu einer
Mietevon monatlich 500 DM plusMWSt. Auf Beklagtenseite
handelte der Vater des Beklagten, der Zeuge T.

Der Kl&ger kiindigte den Vertrag zweimal aul3erordentlich,
zuletzt mit Schreiben vom 9. November 1998 mit der Be-
grindung, es sei mundlich Uber die schriftlich vereinbarte
Mietevon 500 DM plusMWSt hinaus eineweitere Miete von
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3000 DM monatlich vereinbart worden. Der Beklagte weige-
resich hartnéckig, die vertraglich vereinbarte Miete voll stan-
dig zu bezahlen.

Das L andgericht Frankfurt am Main hat den Beklagten an-
tragsgemald zur Zahlung riickstandiger Miete in Hohe von
24000 DM (je 3000 DM fur Juli 1998 bis Februar 1999) so-
wie zur Rdumung des Grundstticks verurteilt. Die Berufung
desBeklagtenist ohne Erfolg geblieben. Dagegen wendet sich
der Beklagte mit seiner Revision, die der Senat angenommen
hat, soweit der Beklagte zur Zahlung verurteilt worden ist.

Ausden Griinden: DieRevision desBeklagten fuhrtimUm-
fang der Annahme zur Aufhebung des Berufungsurteils und
zur Zurtickverwei sung des Rechtsstreits an das Berufungsge-
richt.

1. Das Oberlandesgericht [Frankfurt am Main] hat ebenso
wie das Landgericht aufgrund der Aussage des Zeugen S. ei-
neimApril 1996 getroffene mindliche Vereinbarung der V&
ter beider Parteien al's bewiesen angesehen, derzufolge Uber
die im schriftlichen Vertrag angegebene Miete von 500 DM
(richtig: 500 DM plus MWSt) hinaus eine weitere Miete von
monatlich 3.000 DM brutto (richtig: netto) — halbjahrlich im
voraus — verabredet worden sei. Die mundliche Absprache
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verpflichte den Beklagten. Zwar habe der Vater des Beklag-
ten nicht im, sondern unter dem Namen seines Sohnes ge-
handelt. Als Inhaber des Gebrauchtwagenhandels sei der Be-
klagte aber nach den Grundsétzen Uber die Stellvertretung
bei unternehmensbezogenen Geschéften Vertragspartner ge-
worden. Er habe im Ubrigen ausdriicklich zugestanden, daf3
das Grundsttick an ihn vermietet worden sei. Die Aussage des
Zeugen sei glaubhaft. Sie widerspreche zwar teilweise dem
Inhalt des ersten K iindigungsschreibens des Klagers vom 27.
Juli 1998. Der im K iindigungsschrei ben angedeutete Vorwurf
gegen den Zeugen, er habe eingenommene Gelder dem Kl&
ger vorenthalten, sei nicht berechtigt. Der Zeuge habe den
Vorwurf bestritten und der Klager in der mindlichen Ver-
handlung an diesem Vorwurf nicht festgehalten. Es kénne da-
hinstehen, ob der Zeuge S. oder der Vater des Klagers die fur
den Klager angenommenen Gelder des Beklagten zunéchst
dem Kl&ger verschwiegen hétte; dies bertihre die Wirksam-
keit der zugunsten des Klagers mit dem Beklagten getroffe-
nen Vereinbarung nicht. Der Beklagte kdnne aus etwaigen in-
ternen Unregel mafiigkeiten zwischen dem Vater des Klagers
und dem Zeugen S. einerseits und dem Klager andererseits
keinen Vorteil ziehen. Der Senat habe sich durch die erneute
Vernehmung des Zeugen von dessen Glaubwiirdigkeit tber-
zeugt.

Im Ubrigen hat das Oberlandesgericht die Entscheidung des
landgerichtlichen Urteils auch insofern gebilligt, als es aus-
gefuhrt hat, selbst wenn mit dem Vertrag eine Steuerhinter-
ziehung verbunden sei, fihre dies nur zur Nichtigkeit geméaf?
§ 138 BGB, wenn die Steuerhinterziehung den Hauptzweck
der Vereinbarung darstelle. Zwar moge eine Steuerhinterzie-
hung gewollt gewesen oder zumindest dem anderen Teil er-
maoglicht worden sein. Hauptzweck des Vertrages sei aber
zweifelsohne die Vermietung des Grundstiicks mit den dar-
auf befindlichen Gebauden gewesen.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hélt einer recht-
lichen Nachpriifung nicht in allen Punkten stand. Entgegen
seiner Auffassung kommt eine Nichtigkeit des Mietvertrags
gemald 88 134, 138 Abs. 1 in Verbindung mit § 139 BGB in
Betracht.

a) Das Berufungsgericht hat — verfahrensfehlerfrel — fest-
gestellt, dal3 die Parteien tiber die schriftlich vereinbarte Mie-
tevon 500 DM plusMWSt hinausmiindlich eineweitereMie-
tein Hohe von 3000 DM monatlich vereinbart haben. Die da-
gegen von der Revision erhobenen Riigen hat der Senat ge-
priift und nicht fir durchgreifend erachtet.

b) Bedenken bestehen jedoch gegen die — ohne weitere
Nachpriifung getroffene — Feststellung des Landgerichts, auf
die das Berufungsgericht Bezug genommen hat, dal3 Haupt-
zweck desVertrages zweifel sohne dieVermietung des Grund-
stiicks gewesen sei, und gegen die daraus gezogene Schluf3-
folgerung, dal3 selbst bel Unterstellung einer beabsichtigten
Steuerhinterziehung die Vereinbarung nicht nichtig sei. Die
von den Parteien im schriftlichen Vertrag dokumentierte Mie-
te macht nur etwas mehr as 1/7 der wahren Miete aus. Dies
|al3t es zumindest naheliegend erscheinen, dal3 die von der
mindlichen Vereinbarung abweichende Regelung der Miete
im schriftlichen Mietvertrag nur getroffen wurde, um eine
Steuerhinterziehung zu erméglichen.

Die unter Strafe gestellte Verabredung einer Steuerhinter-
ziehung (8 370 AO) ist als solche geméR § 134 BGB nichtig
(vgl. BGH, Urteil vom 3. Juli 1968 -V Il ZR 113/66 —MDR
1968, 834 f.). Daneben ist auch eine Vereinbarung nichtig,
Uber ein — steuerlich relevantes — Geschéft keine Rechnung
auszustellen (sogenannte,, Ohne-Rechnung-Abrede" ; 88 134,
138 BGB; vgl. BGH a. a. O.; OLG Hamm NJW-RR 1997, 722;
Palandt/Heinrichs BGB 62. Aufl. § 138 Rdn. 44; Miinch-
Komm/Mayer/Maly BGB 3. Aufl. § 138 Rdn. 37). Als eine
der ,,Ohne-Rechnung-Abrede" gleichzusetzende Vereinba-
rung muf3 es auch angesehen werden, wenn im schriftlichen
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Vertrag eine Miete dokumentiert wird, die zu der tatséchlich
vereinbarten auf3er Verhéltnis steht.

Allerdings gehen die Vorinstanzen zutreffend davon aus,
dai3 Vertrage, mit denen eine Steuerhinterziehung verbunden
ist, grundsétzlich nur dann nach 88 134, 138 BGB nichtig sind,
wenn der Hauptzweck desVertrages gerade die Steuerhinter-
ziehungist (BGHZ 136, 125, 126; BGH, Urteil vom 21. De-
zember 2000 — VII ZR 192/98 — NJW-RR 2001, 380). Die
unter Hinweis auf ,, Palandt/Heinrichs BGB § 138 Rdn. 44*
gemachten Ausfiihrungen des Landgerichts, die sich das Ober-
landesgericht zu eigen macht, Hauptzweck des Vertrages sei
zweifelsohne die Vermietung des Grundstlicks mit den dar-
auf befindlichen Gebauden gewesen, legen aber den Schlul3
nahe, dal3 das Oberlandesgericht bei der Prifung der Frage,
was Haupt- und was nur Nebenzweck des Geschéftswar, von
einem falschen Verstandnisder zitierten Kommentarstelle aus-
gegangen ist und deshalb die Besonderheiten des vorliegen-
den Sachverhalts nicht ausreichend beriicksichtigt hat. Dadie
mundliche Abrede, eine inhaltlich falsche Vertragsurkunde
herzustellen, einen Tell desganzen Geschéaftsbildet, stellt sich
die Frage, welchen EinfluR ihre Nichtigkeit auf die Glltig-
keit des Mietvertrages hat. Gemaf3 8 139 BGB konnte der
Mietvertrag nur dann aufrecht erhalten bleiben, wenn fest-
stiinde, dal? er auch ohne die — nichtigen — steuerlichen Ab-
sprachen zu denselben Bedingungen, insbesondere zu dersel-
ben Miete, abgeschlossen worden wére (BGH, Urteil vom 3.
Juli 1968 a.a. O.). Dann wére das Hauptziel des Geschéfts
nicht die Steuerhinterziehung, sondern die Vermietung des
Grundstiicks gewesen.

3. Der Senat ist nicht in der Lage, abschlief3end zu ent-
scheiden. Die Vorinstanzen haben keine Feststellungen dazu
getroffen, welches Ziel die Parteien mit der Vereinbarung ver-
folgten und ob sie den Mietvertrag ohne diese Nebenabreden
Zu — im Ergebnis — gleichen Bedingungen geschlossen hét-
ten. Der Rechtsstreit mul3 an das Berufungsgericht zurtick-
verwiesen werden, damit es, ggf. nach ergénzendem Partei-
vortrag, die erforderlichen Feststellungen treffen kann. Dabei
wird auch der Frage nachzugehen sein, welche wirtschaftli-
che Bedeutung gerade dieses Grundstiick seiner Lage und Be-
schaffenheit nach — auch mit Blick auf die umliegenden
Grundstticke — fiir den Gebrauchtwagenhandel des Beklag-
ten hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88571 a.F., 398, 399 BGB
Gewerbemiete; Abtretung der Mietzinsanspr tiche

Der isolierten Abtretung von Mietzinsansprtichen oh-
negleichzeitige Ubernahmeder Pflichten auseinem Miet-
vertrag steht weder der Schutzzweck des§571BGB a. F.,
noch dieengeVer knlipfung von Rechten und Pflichten aus
dem Mietvertrag entgegen.

(BGH, Urteil vom 2.7.2003 — X1l ZR 34/02)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt aus abgetretenem
Recht restlichen Mietzins.

Am 1. Juli 1997 schloss die,,M. Limited“ (im folgenden:
M. Itd.) mit der H. gesellschaft mbH M. (im folgenden: H.
GmbH) einen notariellen Kaufvertrag tiber das zu deren Gun-
sten an dem Grundstiick F. 5in M. bestellte Erbbaurecht. Mit
Vertrag vom gleichen Tag vermietete die M. Itd. an die Be-
klagte Gewerberaume auf dem Grundsttick zum Betrieb eines
Eiscafés.

Im Vorgriff auf ihre erwartete Eintragung im Erbbau-
grundbuch verkaufte die M. Itd. an die Kl&gerin mit notariel-
lem Vertrag vom 16. Januar 1998 einen Miterbbaurechtsan-
teil verbunden mit dem Sondereigentum an den der Beklag-
ten vermieteten R&umen. Gemél3 § 7 desVertrages sollten die
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Rechte ausdem Mietvertrag mit der Beklagten am Tag der Be-
sitzlibergabe, dem 1. Februar 1998, auf die Klagerin tiberge-
hen.

Die Kaufvertrége Uber das Erbbaurecht wurden nicht voll-
zogen, weil die Eigentimerin des Grundstticks ihre Zustim-
mung schon zu dem Vertrag zwischen der H. GmbH und der
M. Itd. versagte.

Die Beklagte hat an die Klagerin von Juni bis September
1998 wegen behaupteter Mangel eine geminderte Miete be-
zahlt. Weitere Mietzahlungen an die Kl&gerin hat sie nicht er-
bracht.

Das Landgericht Schwerin hat der auf rlicksténdigen Miet-
zins gerichteten Klage teilwei se stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Beklagten hat das Oberlandesgericht Rostock die
Klage abgewiesen; die Anschlufberufung der Klagerin hat es
zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die
Klagerin ihren Klagantrag weiter.

Ausden Griinden: DieRevision fuhrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht verneint die Aktivlegitimation der
Kl&gerin und fuhrt hierzu im wesentlichen aus: Die Kl&gerin
sel nicht gemaR§571BGB a. F. (§ 566 BGB n. F.) inden Miet-
vertrag zwischen der M. Itd. und der Beklagten eingetreten,
weil sie mangels Eintragung im Grundbuch nicht Erbbaube-
rechtigte geworden sei. Die Beklagte habe auch einem Ein-
tritt der Kl&gerinin den Mietvertrag nicht dadurch konkludent
zugestimmt, dal3 sie in der Zeit von Juni bis September 1998
einen Teil der Miete an die Kl&gerin bezahlt habe. Denn die
Beklagte habe unstreitig bereits im Oktober 1998 die Zah-
lungen mit der Begriindung eingestelIt, die Klagerin sei nicht
wirksamindie Rechteund Pflichtender M. Itd. ausdem Miet-
vertrag eingetreten.

Die Mietzinsforderungen seien von der M. Itd. auch nicht
wirksam an die Klagerin abgetreten worden. Die Vereinba-
rung in 8 6 des Kaufvertrages vom 16. Januar 1998 zwischen
der M. Itd. und der Kl&gerin, nach der Besitz, Nutzen und La-
sten am Kaufgegenstand am 1. Februar 1998 auf die Klage-
rin Ubergehen sollten, enthalte keine Abtretung von Rechten
aus dem Mietvertrag. Sie regele nur das Verhaltnis zwischen
Veraulerer und Erwerber hinsichtlich des Ubertragenen Erb-
baurechtsanteils. § 7 des Kaufvertrages, nach dem die Rech-
te aus dem Mietvertrag mit dem Ubergabetag auf die Klage-
rin Ubergehen sollten, enthalte zwar eine , gewollte Abtre-
tung”, diese sei aber unwirksam, weil Rechteauseinem Miet-
vertrag nur zusammen mit den hieraus bestehenden Pflichten
Ubertragen werden konnten. Diesfolge zum einen aus der en-
gen Verkniipfung von Rechten und Pflichten der Mietver-
tragsparteien. Zum anderen gebiete diesder Schutzzweck des
§571 BGB a. F. (§ 566 BGB n. F.), wonach nicht nur firr den
Erwerber der Mietsache, sondern insbesondere auch fur den
Mieter Rechtsklarheit darliber bestehen miisse, wem gegen-
Uber er Pflichten zu erbringen habe und Rechte einfordern
konne. Der Mieter solle bis zur Grundbucheintragung nicht
mit Zweifeln und Unsicherheiten tber die Person seines Ver-
tragspartners belastet werden.

2. Dashalt einer revisionsrechtlichen Priifung in einemwe-
sentlichen Punkt nicht stand.

a) Allerdings geht das Berufungsgericht zu Recht und von
der Revision unbeanstandet davon aus, dal? die Klagerin nicht
nach § 11 Abs. 1 Satz 1 ErbbauVO i.V. mit § 571 BGB a. F.
(8 566 BGB n.F.) in den Mietvertrag mit der Beklagten ein-
getreten ist, well sie nicht Erbbauberechtigte geworden ist.

b) Auch riigt die Revision ohne Erfolg, das Berufungsge-
richt habe zu Unrecht in der viermonatigen Zahlung eines Teils
der Miete an die Kl&gerin keine konkludente Zustimmung der
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Beklagten zu einem Eintritt der Kl&gerin in den Mietvertrag
gesehen. Die Auslegung des Berufungsgerichtsist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden.

c) Die Annahme des Berufungsgerichts, § 6 des Kaufver-
tragesvom 16. Januar 1998 zwischen der Klagerin und der M.
Itd. enthalte keine Abtretung von Mietzinsanspriichen, ist
ebenfalls revisionsrechtlich nicht zu beanstanden und wird
von der Revision auch nicht angegriffen. Diese Bestimmung
regelt lediglich im Innenverhéltnis zwischen Veraulerer und
Erwerber, wem nach Ubergabe des K aufgegenstandes die Nut-
zungenim Sinnevon § 446 Abs. 1 Satz 2 BGB zustehen (OLG
Dusseldorf MDR 1994, 1009 [=WM 1995, 486]; OLG Dus-
seldorf DWW 1993, 175[=WM 1993, 343]; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und L easingrechts
8. Aufl. Rdn. 1398; Heile in: Bub/Treier Handbuch der Ge-
schéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. |1 Rdn. 865; Stau-
dinger/Emmerich BGB 13. Aufl. § 571 Rdn. 57; aA. Sternel
Mietrecht 3. Aufl. | Rdn. 59).

3. Rechtsfehlerhaft hat das Berufungsgericht jedoch einen
Ubergang der Mietzinsanspriiche auf die Kl&gerin verneint.
DieKl&gerinist aufgrund der Vereinbarung in § 7 des mit der
M. Itd. abgeschlossenen Kaufvertrages vom 16. Januar 1998
Inhaberin der geltend gemachten Mietzinsforderungen gegen
die Beklagte geworden.

DasBerufungsgericht hat in § 7 des K aufvertrages, wonach
mit der Ubergabe alle Rechte ausdem Mietvertrag auf die KI&
gerin Ubergehen, die Vereinbarung einer Abtretung der Rech-
te der M. Itd. aus dem Mietvertrag an die Klagerin gesehen.
Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Zu Unrecht
geht das Berufungsgericht aber davon aus, dal3 dieser Abtre-
tungsvertrag unwirksam ist, weil die Parteien des Abtre-
tungsvertrages nicht gleichzeitig auch eineVereinbarung tiber
den Ubergang der Pflichten aus dem Mietvertrag auf die KI&
gerin getroffen haben.

a) Forderungen sind grundsétzlich Ubertragbar (§ 398
BGB). Nur in Ausnahmefélen ist die Ubertragbarkeit ausge-
schlossen. Eine solche Ausnahme enthélt u. a. § 399 Halbs. 1
BGB. Danach kann eine Forderung nicht abgetreten werden,
wenn die Leistung an einen anderen al's den urspriinglichen
Glaubiger nicht ohneVerénderung ihres I nhalts erbracht wer-
den kann. Eine solche Inhaltsanderung wird nicht nur bei
héchstpersonlichen oder unsel bstéandigen akzessorischen An-
spriichen, sondern auch dann angenommen, wenn ein Glau-
bigerwechsel zwar rechtlich vorstellbar, das Interesse des
Schuldners an der Beibehaltung einer bestimmten Gléubi-
gerperson aber besonders schutzwiirdig ist (BGHZ 96, 146,
149; MunchKomm-Roth 4. Aufl. 8 399 BGB Rdn. 1, 8 ff,;
Staudinger/Buschea a. O. § 399 BGB Rdn. 8, 11ff.). Einsol-
ches schutzwiirdiges Interesse wird bei Anspriichen ange-
nommen, bei denen es fir den Schuldner entscheidend dar-
auf ankommt, wer die Leistung erbringt. So ist z. B. fir den
Vermieter von besonderer Bedeutung, wem er den Gebrauch
der Mietsache Uberlassen mul? (Staudinger a.a. O. § 399
Rdn. 8); gleiches gilt fur den Empfénger einer bestimmten
Dienstleistung fur die Person des Dienstleistungsberechtig-
ten. Es genligt jedoch nicht allein der enge Zusammenhang,
in dem Forderungen aus gegenseitigen Vertragen stehen. Dies
gilt auch fur komplexe Rechtsverhéltnisse, weil andernfalls
die Bedeutung des § 398 BGB weitgehend ausgehohlt wiirde
(MinchKomm a. a. O. § 398 Rdn. 91). Die enge Verkniipfung
von Rechten und Pflichten in einem gewerblichen Mietver-
trag rechtfertigt deshalb kein Abtretungsverbot fir die Rech-
te aus dem Mietvertrag, wenn nicht gleichzeitig auch die
Pflichten Ubertragen werden. Das gebietet auch nicht der
Schutzzweck des § 571 BGB a.F. (§ 566 BGB n.F.), der den
Mieter vor einer vorzeitigen ,, Austreibung* durch Verauf3e-
rung des vermieteten Grundstiicks bewahren soll (Staudinger
a.a 0. 8571 Rdn. 4).
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DieZulassung der Abtretung i st auch sachgerecht. Der Mie-
ter erleidet durch sie keine besonderen Nachteile. Thm ver-
bleiben gemaR § 404 BGB sdmtliche Gegenrechte auch ge-
genuiber dem neuen Glaubiger. Auch besteht fir ihn beziig-
lich der Person des Vertragspartners keine Unklarheit. Denn
der Vermieter bleibt nach der Abtretung Vertragspartner.

b) Mit der Abtretung sémtlicher Rechte aus dem Mietver-
trag an die Klagerin hat die M. Itd. daher auch die ihr zuste-
henden Mietzinsanspriiche gegen die Beklagte an die Kl&ge-
rin abgetreten (vgl. BGHZ 95, 250, 255). Mietzinsanspriche
kénnen nach einhelliger Auffassung schon vor dem Eigen-
tumserwerb von dem alten Eigentiimer an den Kaufer abge-
treten werden (Wolf/Eckert/Ball a.a. O.; Heilein: Bub/Treier
a.a. 0.). Auf dieumstrittene Frage, ob Gestaltungsrechte, wie
das Recht zur Kiindigung, Ubertragbar sind und von der Ab-
tretung umfafdt werden, kommt es hier nicht an (zum Streit-
stand: Senatsurteil vom 10. Dezember 1997 — X11 ZR 119/96
—NJW 1998, 896, 897 [=WM 1998, 99]; Scholz ZMR 1988,
285, 286; Mayer ZMR 1990, 121, 123). Eine Unwirksamkeit
der Abtretung des K iindigungsrechts hétte jedenfalls keine
Nichtigkeit des gesamten Abtretungsvertrages nach § 139
BGB zur Folge. Denn esist davon auszugehen, daf? die Ver-
tragspartner die Uibrigen Rechte aus dem Mietvertrag auch oh-
ne das K indigungsrecht Ubertragen héatten.

4. Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat verwehrt.
Das Berufungsgericht hat nach seiner Rechtsauffassung fol-
gerichtig keine Entscheidung darliber getroffen, ob das von
der Beklagten ausgetibte Recht zur Mietminderung und die
Einrede des nichterfillten Vertrages sowohl dem Grunde wie
der Hohe nach durchgreifen. Da die Klagerin bestritten hat,
dal3 die von der Beklagten behaupteten Mangel vorliegen, ist
die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, da-
mit es die erforderlichen Feststellungen treffen kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88556 a. F., 985 BGB

gestuftes Mietver haltnis,
Herausgabeanspruch des Eigentiimers

Zur Einschrankung des Her ausgabeanspruchs geman
8556 Abs. 3BGB a.F., § 985 BGB durch den allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz im gestuften Mietver héltnis (Art. 3
Abs. 1 GG).

(BGH, Urteil vom 30.4.2003 — V111 ZR 162/02)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin zu 3 ist Eigentimerin des
Grundstuicks P. Platz in B. Der Beklagte nutzt dort aufgrund
eines mit dem D. e.V. geschlossenen Mietvertrages Raum-
lichkeiten zu Wohnzwecken. Die Kl&gerin verlangt von dem
Beklagten die Herausgabe dieser R&ume.

Die Rechtsvorgangerin der Kl&gerin, der V. B. K. Wohn-
verwaltung B., Uberliefl? das Gebaude aufgrund eines Wohn-
und Gewerberaummietvertragesvom4. Mai 1990demD. e.V.
Dieser ist ein gemeinniitziger Verein, dessen Zweck nach sei-
ner Satzung in der Forderung von kinstlerischen und gestal-
terischen Berufen besteht. In dem Mietvertrag vom 4. Mai
1990 wurde dem Verein gestattet, die Raumlichkeiten zu
Wohnzwecken, als Design-Werkstétten und zu Ausstellungs-
zwecken zu nutzen; zudem wurde ihm die Erlaubnis zur Un-
tervermietung erteilt. Die Parteien des Mietvertrages waren
sich beim VertragsschluR® dariiber einig, daf? die Raumlich-
keiten des Gebaudes fur Wohnzwecke nicht sofort geeignet
waren. Der D. eV. verpflichtete sich deshalb, die organisato-
rische Bauleitung zur Instandsetzung der Wohnréume zu tiber-
nehmen.

Die Klagerin zu 3 erwarb im Jahre 1995 das Grundsttick
und setzte das Mietverhdltnis mit dem D. e.V. fort. Das Miet-
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verhdtnis ist inzwischen beendet und der D. e.V. aufgrund
desUrteilsdesLandgerichtsBerlin vom 2. Januar 2001 rechts-
kraftig zur Herausgabe der Raume verurteilt worden.

Das Amtsgericht Lichtenberg hat die Klage abgewiesen,
das Landgericht Berlin die dagegen gerichtete Berufung
zuriickgewiesen. Mit der zugel assenen Revision verfolgt die
Klagerin den Raumungs- und Herausgabeanspruch weiter. Die
Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:
DieKl&gerin habe gegen den Beklagten keinen Anspruch auf
Réumung und Herausgabe aus 8 556 Abs. 3 a. F. BGB, § 985
BGB. Die Kl&gerin sai in das Mietverhdltnis zwischen dem
D. eV. und dem Beklagten eingetreten und daher verpflich-
tet, diesem weiterhin die R&ume zu tiberlassen. Allerdingslie-
ge eine gewerbliche Weitervermietung im Sinne des §549a
Abs.1Satz 1 BGB a. F. nicht vor. Das Mietverhé tniszwischen
dem D. eV. und der Rechtsvorgéngerin der Kl&gerin, in wel-
che diese nach § 571 Abs. 1 BGB eingetreten sei, stelle sich
zwar als Geschéftsraummiete dar. Eine nachhaltige Gewinn-
erzielungsabsicht des D. eV. habe der insoweit darlegungs-
pflichtige Beklagte aber nicht schliissig vorgetragen. Gleich-
wohl sei der R&umungs- und Herausgabeanspruch der Kl&-
gerin, die sich alein auf die Beendigung des Hauptmietver-
héltnissesmit dem D. e.V. berufe, ohne K iindigungsgriinde ge-
gentiber dem Beklagten geltend zu machen, nicht gerechtfer-
tigt. Unter Beachtung von Art. 3 GG kdnne dem Endmieter
der Kindigungsschutz nur dann versagt werden, wenn dies
durch eine besondere Interessenlage gerechtfertigt sei. Der
Klagerin sei es aber nicht unzumutbar, auch bei Ausfall des
D. eV. ds Zwischenvermieter an einem Mietverhéltnis mit
dem von diesem ausgewahlten Personenkreisfestgehalten zu
werden. Es sel nicht anzunehmen, dal? sie das Mietverhaltnis
mit den Endmietern ohne Einschaltung des Zwischenmieters
nicht oder nicht zu diesen Bedingungen abgeschl ossen hétte.

I1. Die Revision hat keinen Erfolg.

DieAusfuhrungen des Berufungsgerichts halten der recht-
lichen Nachpriifung stand. Das Berufungsgericht hat zu Recht
einen Anspruch der Kl&gerin gegen den Beklagten auf R&au-
mung und Herausgabe gemal? § 556 Abs. 3 a. F. (jetzt §546
Abs. 2), § 985 BGB verneint.

1. Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, daf3
eine unmittelbare Anwendbarkeit von § 549 aAbs. 1 Satz 1
BGB a. F. (jetzt 8§ 565 Abs. 1 Satz 1), der einen Eintritt des
»~Endmieters* in den Mietvertrag desVermietersmit dem Zwi-
schenmieter anordnet, dann ausscheidet, wenn essich bei dem
Zwischenmieter wie hier um einen gemeinniitzigen Verein
handelt, dessen ideeller Zweck die Forderung von kiinstleri-
schen, gestaltenden Berufen ist. Nach dem Wortlaut des
§549aBGB a. F. findet die Vorschrift nur Anwendung, wenn
der Zwischenmieter den Wohnraum gewerblich weiterver-
mietet. Der Gesetzgeber wollte alein den Fall der gewerbli-
chenWeitervermietung im Sinne einer geschaftsmafiigen, auf
Dauer gerichteten, mit der Absicht der Gewinnerzielung oder
im eigenen wirtschaftlichen Interesse ausgetibten Vermie-
tungstétigkeit des Zwischenvermietersregeln. Durch die Ein-
fligung des § 549 aBGB a. F. sollten ausschliefdich die miet-
rechtlichen Konsequenzen der zum Bauherrenmodell ergan-
genen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 11.
Juni 1991 (BVerfGE 84, 197 = NJW 1991, 2272 [=WM 1991,
422]) klargestellt werden, nach welcher auch einem Mieter,
der Wohnraum von einem gewerblichen Zwischenmieter ge-
mietet hat, aus dem Gesichtspunkt des allgemeinen Gleich-
heitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG der Kiindigungsschutz des
sozialen Mietrechts zustent (BGHZ 133, 142, 148 f. [=WM
1996, 537] m.w. Nachw.).
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2. Offenbleiben kann die Frage, ob § 549 aBGB a. F. im
vorliegenden Fall analog anzuwenden ist mit der Folge, daf3
dieKlagerinin die Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag
des Beklagten mit dem D. e.V. eingetreten ist, der Beklagte
nicht as, Dritter" im Sinne des § 556 BGB a. F. anzusehen
ist und er dadurch als Mieter der Klagerin den gesetzlichen
K Undigungsschutz genief3t. Auch wenn eine analoge Anwen-
dung des§549 aBGB a. F., von der das Berufungsgericht aus-
geht und fur die sachliche Griinde sprechen, deshalb abzu-
lehnen sein sollte, weil der Gesetzgeber mit dieser Vorschrift
alein die gewerbliche Zwischenvermietung regeln wollte (fir
eine analoge Anwendung Schmidt-Futterer, Mietrecht,
7.Aufl., 8 549 aRdnr. 13 und 14 m.w. Nachw.; a.A. Staudin-
ger/Heintzmann, BGB, Schuldrecht 111/1, Stand: Fruhjahr
1997, § 549 aRdnr. 4; M inchKomm-VVoel skow, BGB, 3. Aufl.,
§ 549 a Rdnr. 6), bleibt die Revision ohne Erfolg. Im Hin-
blick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zur Gleichstellung des Mieters, der Wohnraum nicht unmit-
telbar vom Eigentiimer gemietet hat, sondern von einem ge-
werblichen Zwischenvermieter (Beschlul® des BVerfG vom
11. Juni 1991 a.a. O.) ist im vorliegenden Fall ein Herausga-
beanspruch der Kl&gerin geméal3 § 556 Abs. 3BGB a. ., §985
BGB durch den algemeinen Gleichheitsgrundsatz (Art.3
Abs.1 GG) jedenfalls dahin eingeschrankt, dal3 der Beklagte
sichauf die Kindigungsvorschriften desWohnraummietrechts
gegenuber der Kl&gerin berufen kann. Zu Recht stellt dasBe-
rufungsgericht fest, daf3 die Interessenlage der an dem ge-
stuften Mietverhdltnis hier Beteiligten den Féllen der ge-
werblichen Zwischenvermietung vergleichbar ist.

Wiebei der gewerblichen Zwischenvermietung hat der Be-
klagte hier eine vollstandige Wohnung von einem Vermieter
gemietet, der sie selbst nicht als Wohnung nutzen will, son-
dern von vornherein im Einversténdnis des Vermieters eine
Weitervermietung vorgesehen hatte. Zu Recht weist das Be-
rufungsgericht darauf hin, dafd das Schutzbedurfnis der von
der Kuindigung betroffenen Personengruppe — Kiinstler, die
alsMitglieder desD. eV. und kiinftige Mieter zur Instandset-
zung des Baukorpers und der Wohnungen beigetragen hatten,
sowie deren Rechtsnachfolger — nicht geringer ist as das
Schutzbedirfnis derjenigen Mieter, fir die der Kindigungs-
schutz des sozialen Mietrechts gilt. Wie das Berufungsge-
richt zutreffend dargelegt hat, ist eine Ungleichbehandlung
dieser Personengruppe nicht durch ein entgegenstehendesIn-
teresse der Kl&gerin gerechtfertigt, das gegen die Interessen
des Beklagten abzuwégen ist (vgl. BVerfG, Beschlufd vom 3.
Februar 1994 — | BVR 2195/93, NJW 1994, 848 [=WM 1994,
182]; BVerfG, Beschlul3 vom 6. August 1993 - | BVR 596/93,
NJW 1993, 2600 [=WM 1994, 123]; BGHZ 133, 142, 152
[=WM 1996, 537]). Bei der Rechtsvorgéngerin der Klagerin
zu 1 bestand ein Interesse daran, dai3 die Raumlichkeiten fir
Wohnzwecke durch Instandsetzung hergerichtet und dem all-
gemeinen Wohnungsmarkt zuganglich gemacht wurden, wo-
zu sich der D. e.V. gegeniiber der Rechtsvorgangerin der Kl&
gerin zu 3 vertraglich verpflichtet hatte. Die Wohnungen sol -
ten keinem besonderen Personenkreis zur Verfligung gestel It
werden, an den die Kl&gerin bzw. ihre Rechtsvorgangerin die
R&ume sonst nicht vermietet hétte. Sie mufdte deshalb nicht
damit rechnen, sich bel Beendigung des Hauptmietverhat-
nisses mit ihr nicht zumutbaren Endmietern auseinanderset-
zen zu mussen. Vielmehr ist davon auszugehen, daf? sie die
Wohnungen zu vergleichbaren Bedingungen auch unmittel-
bar an die vom D. eV. ausgewahiten und von ihm akzeptier-
ten Personen vermietet hétte. Der Beklagte darf sich deshalb
gegeniiber dem Herausgabeanspruch der Klagerin auf die
K undigungsvorschriften des Wohnraummietrechts berufen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Ebenso in der Parallelsache BGH, Urt. v.
30.4.2003 -VIIl ZR 163/02.
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8535 BGB; 886, 9a, 10, 12 HeizKV
Verzicht auf vertragliche Mieterh6hungen;
Falligkeit bei fehlerhafter Betriebskostenabrechnung;
Heizkostenabrechnung nach Verbrauch;
Schétzung ohne Abschlag

1. Ein Verzicht des Vermieters auf die vertraglich vor-
gesehene Mieterhéhung ist nur ausnahmsweise anzuneh-
men.

2. Die Anwendung eines unrichtigen Abrechnungs-
schliissels auf einzelne Positionen hindert nicht die Fal-
ligkeit der gesamten Betriebskostenabrechnung.

3. Mietvertragsparteien konnen die Abrechnung der
Heizkosten , nach Heizkostenverteiler* vereinbaren.

4. Versagen die Gerate zur Erfassung der Warmemen-
gen, so ist der Verbrauch ohne einen Abschlag von 15%
Zu schétzen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.3.2003 — 24 U 74/02)
Mitgeteilt von VRIOL G Ziem(3en, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2003, 387. Die
vollstandige (redigierte) Entscheidung steht fir unsere Leser
kostenfrei bereit unter www.GuT.prewest.de/GuT 1267

8§535BGB a.F.
Nebenkostenvereinbarung im ver mieteten Teileigentum

DieParteien konnen diemietvertragliche Regelung till-
schweigend dahingehend modifizieren, dass gegeniiber
dem Mieter alle nach der beschlossenen Verwalterab-
rechnung im Innenver haltnis der Wohnungseigentiimer
den Vermieter betreffenden Lasten und Kosten des ge-
meinschaftlichen Eigentumsabger echnet werden. Dieein-
zelnen Positionen der Abrechnung mussen ggf. nachvoll-
ziehbar erlautert werden und kdnnen sustantiiert bestrit-
ten werden.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 5.9.2002 — 10 U 150/01)
Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Dievollstandige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 1268

88830, 535, 556, 557 BGB
Tankstelle; Haftung flir Bodenkontaminierungen

1. Zur Haftung desletzten Tankstellenpachtersauf Er-
satzder Kosten fur dieBeseitigung von durch den seit 1946
bestehenden Betrieb der Tankstelle entstandenen Boden-
kontaminierungen (, Altolager”).

2. Zu den Voraussetzungen einer Schadenshaftung nach
8§830Abs.1 Satz2 BGB.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 6.3.2003 — 10 U 46/02)

Ausden Griinden: |. Das Landgericht Mdnchengladbach hat
die Klage auf Erstattung der Kosten fur die Beseitigung der
Bodenkontaminierung in Hohe von 10262,98 € fir die ehe-
mals auf dem verpachteten Grundstiick von dem Beklagten
betriebene Tankstelle mit nachvollziehbarer und Uberzeugen-
der Begriindung abgewiesen. Das Rechtsmittel vorbringen des
Klagers, mit dem dieser insbesondere eine Haftung des Be-
klagten aus 8§ 823 Abs. 1, 830 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir be-
grindet halt, rechtfertigt keine hiervon abweichende Beurtei-
lung.

179



Gewerbemiete

I1. 1. Haftung nach 88823 Abs.1, 830 Abs.1 Satz 2 BGB

Der Beklagte beruft sich ohne Erfolg darauf, dass der Be-
klagte das,, Altdllager” jedenfalls bis 1975 ohne jede Schutz-
vorkehrungen gegen eine Kontaminierung des Bodens be-
trieben habe und dass es wéhrend dieser Zeit immer wieder
vorgekommen sei, dass wahrend des Befullungs- bzw. Ent-
leerungsvorgangs auf dem Boden verschiittetes Ol nicht so-
fort gebunden oder aufgenommen worden sei. Mit diesem Vor-
bringen hat der Kl&ger eine Haftung des Beklagten aus § 830
Abs.1 Satz 2 BGB nicht schliissig dargetan.

Die Eheleute M., die an gleicher Stelle vor dem Beklagten
ein Altollager betrieben haben, und der Beklagte sind nicht
., Beteiligte" im Sinne des 8830 Abs.1 Satz 2 BGB. Mit der
durch diese Gesetzesfassung zum Ausdruck gebrachten Ein-
grenzung des unbestimmten Kreises der moglichen Verursa:
cher will die Vorschrift dem Geschéadigten Beweisschwierig-
keiten zur Kausalitét allein fir solche Félle einer Nebentéter-
schaft abnehmen, bei denen sich mehrere Personen deliktisch
in dem Sinne verhalten haben, dass bis auf die Urséchlichkeit
fur den Verletzungserfolg sdmtliche haftungsbegriindenden
Voraussetzungen erfiillt sind; es muss also der Tatbeitrag je-
des einzelnen von ihnen zu einer rechtswidrigen Geféhrdung
der Schutzsphére des Betroffenen gefiihrt haben und er muss
zur Herbeiflihrung der Verletzung geeignet gewesen sein
(BGH MDR 1989, 984). Die Norm des §830 Abs.1 Satz 2
BGB Uberbriickt also nicht auch Zweifel dartiber, ob einem
auf Schadensersatz in Anspruch Genommenen tiberhaupt ei-
nerechtswidrige Handlung zur Last féllt, ob er also (auch) un-
erlaubt und mit Verletzungseignung in die Schutzsphére des
Betroffenen eingegriffen hat (vgl. BGHZ 55, 86, 92f.; 89, 383,
399f.). Allein um solche von § 830 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht
gedeckte Zweifel geht es aber im Streitfall. Denn der Senat
vermag weder festzustellen, dass der Kl&ger durch eine sei-
tens der Eheleute M. verursachte Bodenkontamination einen
Schaden erlitten hat, noch dass den Eheleuten M. insoweit ei-
nerechtswidrige Handlung zur L ast gelegt werden kann. Nach
dem mal3geblichen Tatbestand der angefochtenen Entschei-
dung hatten die Eheleute M. auf dem streitgegenstandlichen
Grundstiick bereits vor dem Beklagten in der Zeit von 1946
bis 1969/1970 eine Tankstelle betrieben. Sofern wahrend ih-
rer Nutzungsdauer eine Bodenkontaminierung entstanden sein
sollte, ist dieser Schaden haftungsrechtlich jedenfalls nicht
dem Kl&ger entstanden, denn er hat das Grundsttick erst am
12.2.1973 erworben, d. h. zu einem Zeitpunkt, als die Verlet-
zungshandlung bereitsvollendet war. Dariiber hinausfehlt jeg-
licher nachvollziehbareVortrag, dasssich die Eheleute M. hin-
sichtlich des Betriebs der Tankstelle rechtswidrig verhalten
haben. Gegen welche seinerzeit geltenden (Umwelt-) Be-
stimmungen sie verstol3en haben sollen, ist nicht dargelegt.

Der Kl&ger kann sich zu seinen Gunsten auch nicht auf die
Grundsétze desAnscheinsbewei ses berufen. Insoweit mag da-
hinstehen, ob der von dem Zeugen E. fir die Zeit vor Ab-
schluss des Pachtvertrags in dem Betrieb des Beklagten mit
dem Altol geschilderte Umgang einen ausreichenden An-
knupfungspunkt fur die Grundsétze des Anscheinsbeweises
darstellt. Jedenfallshat der Beklagtefur einevonihm vor dem
1.1.1989 verursachte Kontaminierung des Bodens nicht ein-
zustehen. Dies ergibt eine gemal den 88133, 157, 242 BGB
an Treu und Glauben und der Verkehrssitte orientierte Ver-
tragsauslegung. Nach dem Anhang Nr.1 zum streitgegen-
standlichen Pachtvertrag haftet der Beklagte,, ohne Riicksicht
auf Verschulden fur jedwede Verschmutzung des Grundesund
desWassers, soweit sie von dem Betriebe der Tankstelle aus-
gehen“. Mit dieser Regelung, die die Beweislast fur die vom
Betrieb der Tankstelle ausgehenden Verschmutzungen dem
Kléger auferlegt, haben die Parteien bei verstéandiger Wairdi-
gung die Haftung des Beklagten auf solche Verschmutzun-
gen reduziert, die aus seiner Vertragszeit mit dem Kléger
herriihren. Dasergibt sich daraus, dassder Beklagte nach dem
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Wortlaut der Regelung — verschuldensunabhangig — fr die
aus dem Betrieb der Tankstelle ausgehenden Verschmutzun-
gen einzustehen hat und bei der gebotenen Gesamtschau mit
Betrieb in diesem Sinn nur die geméaR 881, 7 des Pachtver-
trages mit Wirkung zum 1.1.1989 (iberlassene Tankstelle ge-
meint sein kann. Héatte der Beklagte dartiber hinaus auch die
Haftung fir die vor diesem Zeitpunkt aufgetretenen Boden-
verschmutzungen Ubernehmen sollen, hétte diesgema’ § 241
BGB einer ausdriicklichen Vereinbarung bedurft, zumal dem
Klager bekannt war, dass der Beklagte bereits seit 1970 eine
Tankstelle auf dem Grundstiick betrieben hat. Insoweit ent-
halt die streitgegensténdliche Haftungsklausel zugleich ei-
nen konkludenten Verzicht des Klagers fir zeitlich vor dem
1.1.1989 entstandene Anspriiche. Muss sich der Kléger da-
nach aber so behandeln lassen, alsfieleeinevor dem 1.1.1989
aufgetretene Bodenverschmutzung in seinen bzw. den Ver-
antwortungsbereich der Eheleute M., ist fir die Anwendung
der Grundsétze Uber den Anscheinsbeweis zu L asten des Be-
klagten kein Raum. Dieser haftet allenfalls fur die Verunrei-
nigungen, die ursachlich auf den zum 1.1.1989 aufgenom-
menen Tankstellenbetrieb zurtickzuftihren sind. Daaber nach
dem Ergebnisder erstinstanzlichen Bewei saufnahme und dem
unstreitigen Parteivorbringen ungeklért ist, ob undin welchem
Umfang die geltend gemachten Entsorgungskosten in den zeit-
lichen Verantwortungsbereich des Beklagten fallen, ist mit
dem Landgericht davon auszugehen, dass der Klager beweis-
fallig gebliebenist. Fir dieAnwendung des§287 ZPOist kein
Raum. Dem Vorbringen des Klégers sind keinerlei konkrete
Anhaltspunkte fir die Ermittlung einesin die Sphére des Be-
klagten fallenden Mindestschadens zu entnehmen.

2. Vertragliche Anspriiche

Vertragliche Anspriiche sind aus den vorstehend angefiihr-
ten Erwagungen ebenfalls nicht festzustellen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

Anm. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2003, 10; OLG Jena GuT
2002, 21.

88249, 251, 558 a. F., 581 BGB
Tankstellenpacht; Umfang eines Abzugs Neu fir Alt,
Beweislast hierfiir; kurze mietvertragliche Verjahrung
bel erst nach Rickgabe entstandenen Anspriichen

1. Der Abzug,, Neu fur Alt" erstreckt sich auch auf Ar-
beiten und Zusatzleistungen, die zur Herbeifihrung der
Verwendungsfahigkeit der neuen Sacheerforderlich sind.

2. Zweifd Uber die Héhe des Abzugs gehen zu Lasten
des Geschadigten. Da es sich um eine besondere Art der
Vorteilsausgleichung handelt, ist der Geschéadigte fur ihr
Fehlen beweispflichtig.

3. Die kurze mietrechtliche Verjahrungsfrist gilt auch
far Anspriche, dieer st nach Riickgabeder Mietsacheent-
standen sind. Die sechsmonatige Frist beginnt dann nicht
mit der Rickgabe der Mietsache, sondern mit der Ent-
stehung des Anspruchs.

(OLG Koblenz, Urteil vom 26.6.2003 —5 U 192/03)

Zum Sachverhalt: Die Klager nehmen die Beklagten ge-
samtschuldnerisch auf Ausgleich des Schadens in Anspruch,
der durch die Beschadigung eines Tanks entstanden ist. Der
Tank gehdrte zu einer Tankstellenanlage, die die Beklagte zu
3) von den Kl&gern gepachtet hatte.

Auf ihre Gesamtforderung, die mit 122 780,41 DM bezif-
fert worden ist, haben die Klager eine Haftpflichtversiche-
rungsleistung von 50 000 DM erhalten. Das L andgericht Kob-
lenz hat die Beklagten zu 1) und zu 2) zur Zahlung weiterer
16 445,29 EUR nebst Zinsen verurteilt; eine Einstandspflicht
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auch der Beklagten zu 3) hat es aus Verjahrungsgrinden ver-
neint. Dieses Urteil greifen sowohl dieKl&ger alsauch die Be-
klagten zu 1) und zu 2) mit der Berufung an.

Die Klager begehren die Zahlung zusétzlicher 2291,49
EUR nebst Zinsen. Sie meinen, dass das Landgericht bei der
Bemessung der Kosten fiir den Einbau eines neuen Tanks an
der Stelle des alten einen zu grof3en Abzug ,, neu fur at* vor-
genommen habe, indem der Preisfir den Ersatztank mit net-
to 14400 DM statt richtig mit nur netto 7070 DM angesetzt
worden sai. Ihrer Ansicht nach haftet neben den Beklagten zu
1) und zu 2) auch die Beklagte zu 3) umfassend. Die von ihr
erhobene, auf 8558 BGB a. F. gestitzte Verjdhrungseinrede
trage nicht, weil sie die Tankstelle bereits vor dem Schadens-
ereignis zurlickgegeben habe.

Demgegentiber erstreben die Beklagten zu 1) und zu 2) ei-
ne Beschréankung ihrer noch offenen Zahlungsverpflichtung
auf einen Betrag von 1864,44 EUR nebst Zinsen. lhrer Auf-
fassung nach ist das Landgericht bei den Tankverlegungsko-
sten insofern von einem zu geringen Abzug ,, neu fir alt” aus-
gegangen, als es hier nur die Kosten fir die Lieferung und
den Einbau des Tanks an sich berlicksichtigt habe. Richtiger-
weise hatte dieser Abzug auf die Begleitkosten erstreckt wer-
den mussen, die fur den Ausbau der Fundamente des Tank-
stellendachs und die Beseitigung der Fahrbahn (netto 1490
DM), das Tankzubehor (netto 18 610 DM, von den Beklagten
zu 1) und zu 2) jedoch irrig mit netto 18 792 DM angegeben),
die Wiederherstellung der Dachfundamente (netto 4900 DM)
sowie die Neuanlage des Tankplatzes (netto 11 000 DM) an-
Zusetzen seien.

Ausden Grinden: Il. Die Berufung der Kl&ger ist ohne Er-
folg. Demgegeniber dringt das Rechtsmittel der Beklagten zu
1) und zu 2) durch, deren Verurteilung antragsgemal? auf ei-
nen Betrag von 1864,44 EUR nebst Zinsen zu beschrénken
ist.

1. Die Beklagten stellen nicht mehr in Frage, dasssie—nam-
lich die Beklagten zu 1) und zu 2) unter deliktischen Gesichts-
punkten und die Beklagte zu 3) nach den Regeln der positi-
ven Vertragsverletzung — auffer fr den Pachtausfallschaden
der Klager vom Grundsatz her fur die Kosten aufzukommen
haben, diefur die Einbringung eines Ersatztanks am Standort
des alten erforderlich gewesen waren. Insgesamt rdumen sie
einen ersatzfahigen Schaden der Klager von 27429,03 EUR
ein, der in Hohe von 25564,59 EUR (= 50000 DM) durch die
im Laufe des Rechtsstreits erbrachte Versicherungsleistung
gedeckt worden und im Ubrigen noch auszugleichen sei. Wei -
tergehende Anspriiche der Kl&ger vermag auch der Senat nicht
Zu erkennen.

Er kann sich insbesondere nicht der in der Berufungserwi-
derungsschrift vorgetragenen Auffassung der Kléger anschlie-
f3en, dass die Beklagten statt fur die Kosten eines Tankaus-
tauschs am alten Ort grundsétzlich fir die — htheren — Auf-
wendungen einstehen missten, die der Einbau des neuen
Tanks im Zuge der tatsachlich vorgenommenen raumlichen
Verlegung verursacht habe. Die Kl&ger meinen, die dadurch
hervorgerufenen Mehrkosten deshalb den Beklagten auferle-
gen zu koénnen, weil die P. alsHaftpflichtversicherer eben die-
ser Schadensbehebungsalternative zugestimmt habe. Das ist
jedoch ohne Belang. Auch wenn man zugunsten der Klager
davon ausgeht, dass die P. alen drei Beklagten Versiche-
rungsschutz gewahrte und deshal b flir diese gemeinsam nach
85 Nr. 7 AHB vertretungsbefugt war, reichte diese Vertre-
tungsmacht nicht Uber ihre Deckungspflicht hinaus, die un-
streitig auf 50000 DM begrenzt war (BGHZ 101, 276, 282 ff ;
kritisch PrélssMartin, VVG, 26. Aufl., 85 AHB Rn. 20 so-
wie Littbarski, AHB, 85 Rn.137). Im Hinblick auf diese be-
grenzte Vollmacht konnten die Beklagten von der P. nicht zur
Zahlung von mehr alsdem verpflichtet werden, wassie schon
ihrem eigenen Eingestandnis nach mit Blickrichtung auf den
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Einbau eines neuen Tanks an alter Stelle schulden. Unabhén-
gig davon hat die P, wie das anwaltliche Schreiben der Kl&
ger vom 29.Mérz 2000 verdeutlicht, die Beschrénkung der
Deckung auf 50000 DM sogar ausdriicklich mitgeteilt. Da-
mit hat sie auch nach auf3en hin zum Ausdruck gebracht, dass
siejenseits dieses Betrags keinerlei verbindliche Zusage ma-
chen konnte.

2. DieKosten, die mit einem Tankaustausch am alten Stand-
ort verbunden gewesen wéren, hat der Sachversténdige mit
70840 DM nebst Mehrwertsteuer beziffert. Davon hat das
Landgericht einen Abzug ,,neu fir alt* lediglich mit Riicksicht
auf dieLiefer- und Einbaukosten des neuen Tanks al s solchen
gemacht. Die Begleitarbeiten wie namentlich die Baustel-
leneinrichtung, die Entfernung, Lagerung und Neumontage
des Tankstellendachs einschliefdlich ihrer Fundamente, die
Entsorgung des alten Tanks, die Zubehérteile fur den neuen
Tank sowie die Wiederherstellung der Bodenflache hat esun-
gemindert als Kostenfaktor in Ansatz gebracht. Daswar nicht
richtig.

a) Der Abzug ,,neu fur alt* hat als Regulativ der in §249
BGB definierten Schadensersatzpflicht die Funktion sicher-
zustellen, dass der Geschédigte nicht von Wertverbesserun-
gen profitiert, die ein Ersatzgegenstand wegen seiner im Ver-
gleich mit dem beschédigten Objekt |angeren Lebensdauer fur
ihn mit sich bringt. Er soll sich insoweit nicht auf Kosten des
Schédigers bereichern (grundlegend BGHZ 30, 29, 31ff.).
Wird eine alte, bereits teilweise abgenutzte Sache durch eine
neue ersetzt, erlangt der Geschadigte nicht nur einen Vorteil
durch den Mehrwert der Ersatzsache selbst, sondern auch im
Hinblick auf die ebenfalls von der Ersatzpflicht des Schadi-
gers umfassten Arbeiten und Zusatzleistungen, die erbracht
werden miissen, damit die neue Sache ebenso verwendungs-
fahigist, wie esdie alte war. Deshalb ist anerkannt, dass sich
der Abzug ,,neu fir alt* auf3er auf die Sachkosten einer Scha-
densbehebung auch auf den Aufwand erstrecken muss, der be-
gleitend notwendig ist, um die Ersatzsacheihrer Funktion zu-
zufihren (BGH VersR 1996, 767, 768; BGH NJW 1997, 2879,
2880).

b) Fur den vorliegenden Fall bedeutet das, dassder von dem
Sachversténdigen ermittelte Gesamtbetrag der Schadensbe-
seitigungskosten, also 70 840 DM nebst Mehrwertsteuer, dem
Abzug ,,neu fur at* zu unterwerfenist. Dieser Abzug betrégt,
wiedasLandgerichtim Ansatz zutreffend dargelegt hat, 13/25.
Ihm liegt die Erwdgung zugrunde, dass Tanksder hiesigenArt
eine durchschnittliche Lebensdauer von 25 Jahren haben und
der beschadigte Tank 13 Jahre alt war.

Die Uberlegung der Kl&ger, im konkreten Fall habe der al-
teTank auch langer alsim Normalfall halten kdnnen, ist eben-
so spekulativ wie ihre Mutmal3ung, dass der neue Tank
womaglich nicht Uber den Zeitpunkt hinaus benétigt werde,
bis zu dem der ate eigentliche noch funktionsfahig gewesen
ware. Eine Haftung der Beklagten, die 12/25 (= Gesamtbe-
trag abziigl. 13/25 , neu firr alt*) der von dem Sachverstandi-
gen festgestellten Kosten von 70840 DM zuzigl. Mehrwert-
steuer Ubersteigen wiirde, |8sst sich deshalb daraus nicht her-
leiten. Das gilt umso mehr, als Zweifel Uber die Hohe eines
Abzugs , neu fir at* von vornherein zu Lasten des Gesché&-
digten gehen. Rechtsgrundlage eines solchen Abzugsist nam-
lich nicht §251 Abs.2 BGB, sondern, wie bereits erwéhnt,
§249 BGB (vgl. BGHZ 102, 322, 330). Es handelt sich um
eine Vorteil sausgl eichung besonderer Art (BGHZ 30, 29, 32;
BGH NJW-RR 1990, 826, 827), fir die die Darlegungs- und
Beweidast — anders als bei der herkémmlichen Vorteilsaus-
gleichung — nicht beim Schédiger liegt, sondern deren Fehlen
der Geschadigte darzutun und nachzuweisen hat (vgl. Medi-
cus in Staudinger, BGB, 12. Aufl., 8249 Rn.244 iV.m.
Rn.176).
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¢) Nach aledem ergibt sich fur die Klager ein
Schadensersatzanspruch von 48143,71 DM. Das entspricht
dem Pachtausfallschaden von 8700 DM und Tankerneue-
rungskosten von 39443,71 DM (= 70840 DM x 1,16x 12/25).
Damit dringt die Berufung der Beklagten zu 1) und zu 2), die
den Klagern sogar einen weitergehenden Betrag zugestehen,
in vollem Umfang durch. Das Rechtsmittel der Kl&ger, das
auf Uber das erstinstanzliche Urteil hinausreichende Ersatz-
leistungen gerichtet ist, muss dagegen scheitern.

3. Die Berufung der Klager ist auch insoweit ohne Erfolg,
alsesum die—vom Landgericht abgel ehnte—Inanspruchnah-
me der Beklagten zu 3) neben den Beklagten zu 1) und zu 2)
geht. In Ubereinstimmung mit der angefochtenen Entschei-
dung bejaht der Senat im Ergebnis die Verjéhrung der Er-
satzforderungen der Kléger. Das beruht auf der Anwendung
der 88581 Abs. 2, 558 Abs.1 und 2 BGB a.F.

DieseVorschriften erfassen nicht nur die vertraglichen, son-
dern auch mdgliche deliktische Ersatzanspriiche der Klager
gegen die Beklagte zu 3) (BGHZ 54, 34, 38; Heintzmann in
Soergel, BGB, 12. Aufl., 8558, Rn. 3). Insoweit gilt einheit-
lich eine sechsmonatige Verjahrungsfrist. Das trifft auch fur
solche Anspriiche zu, die erst nach Ende des Pachtverhéltnis-
ses, also nach dem 31. Oktober 1999, ausgel 6st wurden, und
damit grundsétzlich ebenfalls flr die hier streitige Ersatzfor-
derung, die am 22. November 1999 entstand.

DieKl&ger sind freilich der Ansicht, die Verjahrungsrege-
lung der 88581 Abs. 2, 558 Abs.1 und 2 BGB a. F. kdnne hier
nur zum Zuge kommen, wenn die Beklagte zu 3) den Tank
bis zur Forderungsentstehung ununterbrocheninihrem Besitz
gehabt und erst danach an die Klager zurtickgegeben hétte
(ebenso OLG Miinchen OLGZ 1968, 134, 136; OLG Schles-
wig WM 1996, 220). Im Hinblick darauf versuchen die Kl&
ger aufzuzeigen, dass die Riickgabe, anders als das Landge-
richt gemeint hat, nicht am 31. Januar 2000, sondern schon
mit Ende des Pachtvertrags am 31. Oktober 1999 erfolgte.

Ob diestatséchlich der Fall war, kann jedoch dahinstehen.
Denn entgegen der Ansicht der Kl&ger sind 88581 Abs. 2, 558
Abs.1 und 2 BGB a. F. auch auf solche Anspriiche anzuwen-
den, die entstanden sind, nachdem die Pachtsache zurlickge-
gebenwordenist (vgl. BGHZ 54, 34, 37 f.; Emmerichin Stau-
dinger, BGB, 13. Aufl., 8558 Rn.20; Heintzmann a.a. O.
§558 Rn.15). Voraussetzung ist lediglich, dass es um An-
spriichegeht, die dem aufgel 6sten Vertragsverhatnis noch zu-
geordnet werden kénnen (BGHZ 54, 34, 37). Entsteht ein sol-
cher Anspruch erst nach der Rlckgewahr des Pachtobjekts,
beginnt die sechsmonatige Verjahrungsfrist abwei chend vom
Wortlaut des 8558 Abs. 2 BGB a. F. dann freilich nicht schon
mit der Rickgabe, sondern lediglich mit der Anspruchsent-
stehung (Heintzmann a. a. O. §558 Rn.15).

Damit sind die gegen die Beklagte zu 3) gerichteten
Ersatzanspriiche, die auf einer Verletzung nachwirkender
Vertragspflichten beruhen, verjahrt. Das ist unabhéangig da-
von, ob man zugunsten der Klager — abweichend von deren
eigenem Vortrag —die Riickgabe der Pachtsache schon auf den
31. Oktober 1999 datiert oder aber hier den 31. Januar 2000
ansetzt. Dass es nach der Riickgabe der Pachtsache zu Ereig-
nissen kam, die den Verjahrungseintritt hinausgeschoben ha-
ben konnten, hilft den Klagerin im Ergebnis nicht.

Allerdings mag die Verjahrung am 3. Februar 2000 gemaf3
§208 BGB a. F. unterbrochen worden sein, wenn es, wie die
Kléger behaupten, an diesem Tag zu einem grundsétzlichen
Forderungsanerkenntnis durch die Beklagte zu 3) gekommen
sein sollte, und im Weiteren eine zeitweise Verjahrungshem-
mung gemal’ §852 Abs. 2 BGB a. F. (zu dessen entsprechen-
der Anwendbarkeit Senat NJW-RR 1999, 706 [=WM 1999,
364 KL]) stattgefunden haben. Ausl 6ser dafiir kénnte zunachst
das Schreiben der P. vom 4. Juli 2000 gewesen sein, falls —
was indessen neuerlich ausdriicklich bestritten wird — diese
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Haftpflichtversicherer der Beklagten zu 3) war und man das
Schreiben aul3erdem al's Erklérung auch in deren Namen be-
greift. Dieetwaige Hemmung, die sich so ergébe, endete dann
aber mit der ablehnenden Verlautbarung der Beklagten zu 3)
vom 2. August 2000. Eine zweite Hemmung lief3e sich an-
schlieffend noch auf der Grundlage des Schreibens der Be-
klagten zu 3) vom 11. August 2000 bejahen. Auch das fand
jedoch ein schnelles Ende, als die Beklagte zu 3) den Klagern
unter dem 29. August 2000 die Fuhrung eines Rechtsstreits
anheim stellte.

Das bedeutet, dass die sechsmonatige Verjahrungsfrist der
88581 Abs. 2, 558 Abs.1 und 2 BGB a. F,, auch wenn man
ihren Neubeginn am 3. Februar 2000 und eine Hemmung nach
dem 4. Juli und 11. August 2000 unterstellt, Ende November
2000 abgelaufen war. Die Klageerhebung, die sie hétte un-
terbrechen konnen, erfolgte erst mit Schriftsatz vom 17. Ja-
nuar 2001 und vermochte an der eingetretenen Verjahrung
nichts mehr zu &ndern.

4, Mithinist die Berufung der Klager insgesamt zurtickzu-
weisen und das Rechtsmittel der Beklagten zu 1) und zu 2)
hat einen umfassenden Erfolg.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz

88133, 138, 249, 826 BGB; 8§26 a.F. GWB

Tankstellenvertrag; K iindigungsandrohung;
Shop-Geschéft und Liefer bedingungen

1. Wird von einem Mineral6lunternehmen die Kiindi-
gung eines Tankstellenvertragesinner halb der vertraglich
vor gesehenen Frist angedroht, um eine Anderung der ver-
traglichen Zusammenar beit zu erreichen, so bestehen we-
der vertragliche noch gesetzliche (88138, 826 BGB, §26
GWB a.F.) Schadenser satzanspr iiche, wenn die Kindi-
gung nach dem Vertrag keiner Begriindung bedarf und
die Kiindigungsfrist nicht unangemessen kurz ist.

2. AuRerdem fehlt es an der Kausalitét zwischen be-
haupteter Pflichtverletzung (durch dasAndrohen der Ver-
tragskindigung) und Schadenseintritt, wenn der Tank-
stellenpachter dieVertragswaren dann ohneweiteresjah-
relang zum vorgesehenen, (angeblich) Uberhdhten Ein-
kaufspreis bezieht, um die Differenz nach einver standli-
cher Vertragsbeendigung spater als Schaden zur tickzu-
fordern.

(OLG Hamburg, Urteil vom 20. 2. 2003 — 3 U 26/99)

Zum Sachverhalt: Der Klager ist Pachter der RX-Station
E.- Landstra3e in P. gewesen. Die Beklagte ist ein Mine-
ral6lunternehmen.

Der Klager war geméald dem mit der Beklagten —damalsder
»Deutschen RX AG" — unterzeichneten ,, ST-Tankstellenver-
trag" vom 28. September/8. Oktober 1985 (kurz: ST-Vertrag;
vgl. dazu die PachtzinsVereinbarungen vom 8./17. Juli 1986
und 20. Mai 1996) im Kraftstoff- und Schmiermittelbereich
a's Handelsvertreter tétig, als Eigenhandler dagegen im sog.
Auto-Folgegeschéft, insbesondere im SHOP-Bereich.

Der Klager nimmt die Beklagte mit der Klage auf Zahlung
von Schadensersatz in Anspruch. Er wirft der Beklagten vor,
sie habe ihn im Jahre 1993 vertragswidrig unter Druck ge-
setzt, die Waren im Food- und Tabakwarenbereich nur noch
Uber mit der Beklagten verbundene Unternehmen zu bezie-
hen; hierdurch sei ihm zwischen 1993 und 1997 ein Schaden
entstanden.

DieBeklagte hatteihrem Tochterunternehmen, der EX-La-
ger- und Handels-GmbH, Oststeinbek (kurz: EX) zunéchst die
Grof3handelsfunktion fir das Autozubehdrgeschéft tbertra-
gen, im Jahre 1990 entwickelte EX fir die RX-SHOPS ein
Tabakwarenverkauf skonzept und die Beklagte kooperierte mit
L-X. Die dann von der Beklagten gegriindete CO-X Einzel-
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handels- und Tankstellenservice-GmbH (kurz: CO-X) belie-
ferte die RX-Stationen mit Foodartikeln und bot den Pach-
tern Beratung Uber die Sortimentsauswahl und -gestaltung.

DieBeklagte hat den ST-Vertrag mit dem Kl&ger inzwischen
fristgemald zum 30. September 1998 gekiindigt; ihr gleich-
zeitig ausgesprochenes Angebot, statt dessen einen ,Tank-
stellen- und Shopvertrag® abzuschlief3en, hat der Kl&ger nicht
angenommen.

Der Klager hatte in den ersten Jahren der Vertragsbezie-
hung zur Beklagten im Auto-Folgegeschéft bei Lieferanten
seiner Wahl eingekauft. Die Beklagte hatte dann die genann-
ten Beteiligungen an Grof3ieferanten im Food- und Tabak-
warenbereich erworben, von denen der Klager fir seine RX-
Station ebenfalls Ware bezog.

Unstreitig hat der Kl&ger fir die hier in Rede stehende Zeit
von Juni 1993 bis Ende Dezember 1997 die Waren im Food-
und Tabakwarenbereich ausschliefdlich von mit der Beklag-
ten verbundenen Unternehmen bezogen, seit Januar 1998 da-
gegen wieder von anderen Lieferanten.

Der Klager hat vorgetragen:

Das Auto-Folgegeschéft sei fir einen Tankstellenpachter
besonders|ukrativ, weil man den Einkauf und die Kalkulation
selbst bestimmen konne. Die Beklagte habe immer wieder in
der Offentlichkeit darauf verwiesen, dass der RX-Tankstel-
lenpéchter in diesem Bereich ,absolut frei* sei. Mit dem Er-
werb der Beteiligungen an Grof3lieferanten wie L-X und EX
habe die Beklagte aber empfohlen, die SHOP-Ware dort zu
beziehen. Er sei dieser ,, unverbindlichen Empfehlung” solan-
ge nachgekommen, wie die Einkaufspreise von L-X und EX
nicht ungtinstiger als die der Konkurrenten gewesen seien.

Nach einigen Jahren hétten sich dort aber die Preise so er-
hoht, dass sie etwa 15-20% Uiber den Einkaufspreisen der Mit-
bewerber gelegen hétten. Insbesondere im Getrankebereich,
der bei ihm fast 60% des SHOP-Umsatzes ausmache, hétten
Einkaufsvorteileim freien Handel von bis zu 40% bestanden.
Deswegen habe er entschieden, im SHOP-Bereich der Emp-
fehlung der Beklagten nicht mehr vollen Umfangs zu ent-
sprechen, und habe teilweise bei den jeweils glinstigsten Lie-
feranten und nicht mehr bei L-X und EX die Ware bezogen.

Daraufhin habe der Bezirksleiter der Beklagten (Wi.) ihn
aufgesucht und ihn wegen der sog. Fremdkaufe angesprochen.
Wi. habe ihm erklart, die Fremdkaufe verstief3en gegen die
gegeniiber der Beklagten bestehende Loyalitatspflicht, und
ihn aufgefordert, die SHOP-Waren kiinftig ausschliefdlich von
mit der Beklagten verbundenen Unternehmen zu beziehen. Er
— der Klager — habe das unter Hinweis auf die tellweise stark
Uberhdhten Einkaufsprei se abgelehnt.

Uber das Gespréch habe Wi. mit Telefax vom 28. Mai 1993
dem Verkaufsleiter der Beklagten (Dew.) berichtet, Dew. ha-
be geantwortet, es sei seine (desWi.) Aufgabe, ,, diese Politik
durchzusetzen ... Notfalls (misse er) einen neuen Pachter su-
chen“. Kurze Zeit darauf habe die Beklagte ein Gespréach auf
seiner —des Klagers— RX-Station vereinbart, dasim Beisein
seiner Ehefrau stattgefunden habe. Ein Mitarbeiter des Ver-
kaufdeitersder Beklagten (Che.) habeihn dabei lautstark und
in aggressiver Weise aufgefordert, Food- und Tabakwaren
kiinftig ausschliefdich Uber die mit der Beklagten verbunde-
nen Unternehmen zu kaufen. Die Mitarbeiter der Beklagten
(Wi. und Che.) hétten erklart, es gebe keine Moglichkeit der
Fortsetzung der geschéftlichen Beziehung, wenn er das nicht
sofort zugunsten der Beklagten ndere. Thm sei flr den Wei-
gerungsfall unverhohlen und ausdrticklich die Kindigung des
Vertragsverhaltnisses angedroht worden. Das Bestreiten der
Gegenseite sei erstaunlich; die Telefaxe von Wi. und Dew.
sprachen eine andere Sprache.

Um seine berufliche Existenz nicht zu gefahrden, habe er
sich dem massiven Druck der Beklagten gebeugt und ab Ju-
ni 1993 die Waren im Food- und Tabakwarenbereich aus-
schliefdlich Uber die mit der Beklagten verbundenen Unter-
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nehmen bezogen. Damal's habe er keine Mdglichkeit gehabt,
eineandere Tankstelle zu pachten, er habe sich vergeblich um-
gehort. Erst die Kiindigungsandrohung und die damit ver-
bundene Existenzvernichtung habe ihn zum Warenbezug aus-
schlieffdlich bei mit der Beklagten verbunden Unternehmen
veranlasst.

Der Schaden, ein Einkaufsnachteil von 10% durch den Be-
zug von Tabakwaren bei EX und von SHOP-Waren bei L-X,
ergebe mindestens 305076,20 DM. Die von der Beklagten
entgegengehaltenen Bonus-Zahlungen im Foodbereich seien
in der Schadensberechnung berticksichtigt. Die Sonder-Boni
und M esse-Sonderkonditionen der Unternehmen der Beklag-
ten seien Uberdies mit hohen Abnahmemengen und dadurch
mit hohen Lagerbesténden verbunden gewesen, etwaige Vor-
teile seien insoweit kompensiert worden.

Die mit Schreiben vom 15. August 1997 ausgesprochene
Kundigung des,, ST-Tankstellenvertrages* zum 30. September
1998 habeihm Gelegenheit gegeben, ab 1. Januar 1998 SHOP-
Waren wieder von anderen Lieferanten zu beziehen. Ein frihe-
rer Wechsel sei nicht mdglich gewesen, weil die Vertréage mit
L-X und EX erst zum 31. Dezember 1997 geendet hétten.

Der Kléger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an
den Kl&ger 305076,20 DM nebst 5% Zinsen seit dem 16. Ju-
ni 1998 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen:

Der Klé&ger versuche den unzutreffenden Eindruck zu er-
wecken, er sei gezwungen worden, Waren von den Lieferan-
ten EX und CO-X zu Uberteuerten Preisen zu beziehen. Im
SHOP-Geschéft sei der Tankstellenpéchter prinzipiell frel, wo
Ware eingekauft und wie kalkuliert werde. Der Kl&ger habe
sich aber stdndig von CO-X beraten lassen, wieer sein SHOP-
Geschéft verbessern kdnne, und mit ihr —der Beklagten—jahr-
liche Bonusregel ungen entsprechend dem vorab mitgeteilten
Einkaufspotential vereinbart. Sie habe dem Klager aul?erdem
Werbezuschiisse gezahlt.

Anfang 1993 habe der Klager wiein jedem Jahr mitihr ei-
ne Bonusregelung abgeschlossen und ihr die voraussichtli-
chen Abnahmemengen bei EX (Auto-Folgemarkt- und Ta-
bakwarengeschéft) und bei CO-X (Food-Artikel) mitgeteilt.
Ohne sie — die Beklagte — dartiber zu informieren, habe der
Klager im Frihjahr 1993 die Tabakwaren bei einem anderen
Lieferanten bezogen. Ihr Bezirksleiter (Wi.) habe den Klé&ger
wegen des drastischen Umsatzriickgangs bei den Tabakwa-
ren Ende Mai 1993 angesprochen; Wi. habe gesagt, er emp-
finde den heimlichen Bezugswechsel asilloyal, und erklért,
fur sie — die Beklagte — rechne sich der vom Klager ge-
winschte Stationsumbau alenfalls, wenn sie auch im SHOP-
Bereich mittelbar Gewinne erziele. Der Kléager habe einge-
lenkt und signalisiert, er werde kiinftig wieder bei EX ein-
kaufen.

Danach am 6. Juli 1993 habe esein Gesprach zwischen dem
Klager undihrem Verkaufsleiter (Dew.) gegeben, bei dem der
Klager zunéchst darum gebeten habe, einem seiner Mitarbei-
ter eine RX-Station zu verpachten. Beim anschlief3enden Re-
staurantessen in L {ineburg mit dem Kl&ger nebst Ehefrau und
Mitarbeitern sowie Dew., Wi. und dessen Mitarbeiter Che. ha-
be der Kl&ger erneut den Wunsch gedufert, seine Station um-
zubauen. Wi. habe wiederum erléutert, die mittelbare Ge-
winnerzielung Uber EX und CO-X sei fur sie — die Beklagte
— eine Kalkulationsgréfe fur den SHOP-Ausbau, durch die
Pacht und die Gewinne im Kraftstoffbereich sei ein Umbau
nicht zu finanzieren. Der Klager habe erklart, mit dem an-
derweitigen Bezug von Tabakwaren im Frihjahr 1993 habe
er nur ein Signal setzen wollen, um sie an den Verhand-
lungstisch zu bekommen, er kaufe seit Juni 1993 wieder alle
Waren bei EX und CO-X.

Das Gespréch sei ruhig verlaufen. Die Behauptung der Ge-
genseite, Che. habe lautstark und aggressiv den Klager auf-
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gefordert, kiinftig die Food- und Tabakwaren nur bei diesen
Unternehmen zu beziehen, treffe nicht zu; dem Kléger sei auch
nicht mit der Kiindigung desVertrages gedroht worden, esha-
be keine N6tigung gegeben.

Selbst wenn der Klager das Gesprach mit Wi. und Che. im
Juli 1993 missverstanden haben sollte und angenommen ha-
be, ihm werde der Tankstellenvertrag gektindigt, wenn er nicht
mehr bei EX und CO-X einkaufe, sei es unvorstellbar, dass
der Klager gleichwohl deswegen bis Ende 1997 dort die Wa-
ren bezogen hétte. Ihr Bezirksleiter Wi. sei bereits im Okto-
ber/November 1994 abgel6st worden, ein vom Klé&ger an-
geblich empfundener Druck durch Wi. habe damit ohnehin
nicht mehr bestehen kdnnen.

Gegen einen angeblichen Druck auf den Klager spreche
auch der Umstand, dass dieser seinen Mitarbeiter M. im Juli
1993 und ein Jahr spéter seine — des Kl&gers — Tochter as
Tankstellenpéchter vorgeschlagen habe; seit 1995 fihre die
Tochter des Klégers die RX-Station in L.

Die Preise von CO-X und EX seien stets marktgerecht ge-
wesen, sie hétten entgegen dem Klager nicht 15-20% Uber
den Einkaufspreisen der Mitbewerber gelegen. Der Kléger
selbst habe haufig Sonderkonditionen ausgehandelt, im Food-
bereich habe er von ihr jahrlich erhebliche Bonuszahlungen
erhalten. Auch sonst sei der Vortrag des Kl&gers zu den Scha-
denspositionen (Tabakwaren, Foodartikel) und zur Scha-
densberechnung unzutreffend.

Eine Drohung mit Kuindigung habe es nicht gegeben. Dass
der Klager durch eine Kiindigung des Handelsvertreterver-
trages in seiner beruflichen Existenz gefahrdet gewesen wé-
re, werde bestritten. Angesichtsder langen K tindigungsfristen
hétte der Kléger eine Alternative finden kdnnen. Auch sonst
seien keine Anspriiche gegeben. Vorsorglich werde auch die
Einrede der Verjéhrung erhoben.

Durch Urteil vom 22. Dezember 1998 hat das L andgericht
Hamburg die Klage abgewiesen. Gegen dieses Urteil wendet
sich der Klager mit der Berufung. Der Klager wiederholt und
vertieft sein erstinstanzliches Vorbringen und trégt erganzend
vor:

Das von der Beklagten erwahnte Gespréch mit ihren Mit-
arbeitern habe auf seiner (des Kl&gers) Tankstelle am 6. Juli
1993 stattgefunden. Erst nach dem Gespréch, in dem aus-
dricklich mit der Kiindigung desVertrages fir den Fall kunf-
tiger ,, Fremdkéufe" gedroht worden sei, habe er samtliche Wa-
ren im Food- und Tabakwarenbereich ausschliefdlich bel den
mit der Beklagten verbundenen Unternehmen eingekauft, nur
diese Einkéufe seien in der Schadensberechnung berlicksich-
tigt, der gegenteilige Vortrag der ersten Instanz beruhe auf ei-
nem Missverstandnis. Estreffe nicht zu, dass er (der Klager)
bei dem Gesprach am 6. Juli 1993 gesagt habe, er kaufe seit
Anfang Juni wieder bei EX und CO-X, sondern dassdaskiinf-
tig geschehen werde.

Bei dem Gesprach am 6. Juli 1993 mit Che. und Wi. sei nur
Herr Che. der Wortfihrer gewesen, dieser habe massiv mit der
Kundigung des Vertrages gedroht, falls er (der Klager) kinf-
tig bel anderen Lieferanten einkaufen wirde, beim anschlie-
enden Essen beim Griechen habe Che. und Wi. ihn weiter
»bearbeitet”, nach der Ruckkehr zur Tankstelle habe er we-
gen dieser Drohung gegentiber Che. und Wi. im Beisein sei-
ner Ehefrau erklart, er kaufe kunftig nur bel den Unternehmen
der Beklagten ein. Dann sei Dew. dazu gekommen, Che. und
Wi. hétten ihm gesagt, dass er (der Klager) nur weiter bei den
Unternehmen der Beklagten einkaufen wolle, daraufhin habe
Dew. den Zettel zerknillt und weggeworfen. Er (der Klager)
habe diese interne Nachricht spéter aus dem Papierkorb ge-
holt.

Die Kuindigungsandrohung sei vertrags- und kartellrechts-
widrig gewesen. Im Eigengeschéft sei ihm (dem Klager) frei-
gestellt gewesen, Waren im Food- und Tabakbereich ander-
weitig zu beziehen, mit der K iindigungsandrohung seien mit-
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hin vertragswidrige Ziele verfolgt worden (vgl. hierzu dieAuf-
fassung des Bundeskartellamts: Anlage K 13 und des Lan-
deskartellamts Berlin: Anlage K 14).

Entgegen dem Landgericht sei die Kausalitat zwischen der
vertragspflichtwidrigen K éindigungsandrohung und dem ein-
getretenen Schaden gegeben. OhnedieAndrohung hétteer die
Tabak- und SHOP-Waren weiter auf dem freien Markt und
nicht bei den Vertragsunternehmen der Beklagten bezogen.
Seine Willensentschlief3ung, die Waren wieder bei den Un-
ternehmen der Beklagten zu einzukaufen, hebe den Zurech-
nungszusammenhang zwischen Kiindigungsandrohung und
Schadenseintritt nicht auf. Denn er habe verniinftig und wirt-
schaftlich angemessen reagiert, alser sich dem Druck der Be-
klagten gebeugt habe. Andernfalls hétte die Beklagte den Ver-
trag fristgeman gekindigt und er hétte seine wirtschaftliche
Existenzgrundlage verloren.

Die Beklagte wiederholt und vertieft ihr erstinstanzliches
Vorbringen unter Verteidigung des landgerichtlichen Urteils.
Sie trégt ergénzend vor:

Schoninerster Instanz sei zu dem Gesprach am 6. Juli 1993
ausfuhrlich vorgetragen worden, es habe ein Gespréch zwi-
schen dem Klé&ger und ihrem (der Beklagten) Verkaufsleiter
Dew. gegeben und anschlief3end ein Gespréch zwischen dem
Klager und ihren Mitarbeitern Wi. (Bezirksleiter der Beklag-
ten) und Che.

Eine K iindigungsandrohung kdnne weder al's positive Ver-
tragsverletzung noch a's unerlaubte Handlung gewertet wer-
den. Dem Kl&ger hétte es freigestanden, die Unwirksamkeit
der Kiindigung feststellen zu lassen und die SHOP-Artikel
weiterhin bei Lieferanten seiner Wahl zu beziehen. Der Hin-
weis auf ein vertraglich zustehendes K indigungsrecht kénne
keine einen Schadensersatz begriindende Handlung darstel-
len. Fur die aus eigenem Entschluss des Kl&gers entstande-
nen Mehraufwendungen hafte sie nicht.

Ein Verstol3 gegen §26 Abs. 2 GWB a. F. liege bei der (un-
terstellten) Kindigungsandrohung nicht vor, eine unbillige
Behinderung wére nicht gegeben. Der Kl&ger habe sich von
AulRendienstmitarbeitern der CO-X und vom Bezirksleiter zur
Optimierung des Shop-Geschéftes beraten lassen, Anfang
1993 mit ihr (der Beklagten) eine Bonusregelung abge-
schlossen und die voraussichtlichen Abnahmemengen bei EX
und CO-X mitgeteilt und sie (die Beklagte) nicht dartiber in-
formiert, dass er im Frihjahr 1993 die Tabakwaren nicht bei
EX, sondern anderweitig bezogen habe; zudem habe der K1&-
ger im Jahre 1995 einen neuen Shop fir etwa 320 000 DM von
ihr erhalten. Etwaige Anspriiche seien nach §35 GWB ver-
jahrt.

Zu Recht habe das Landgericht die Kausalitét zwischen der
angeblichen Kundigungsandrohung und dem vorgetragenen
Schaden verneint; es sei unsachgemal3, auf die Kiindigungs-
androhung im Jahre 1993 bis 1997 Ware bei ihren Vertrags-
partnern zu beziehen und ohne jede Vorankindigung an-
schlieffend Schadensersatz wegen der M ehraufwendungen zu
verlangen. Sie bestreite weiterhin, dass es eine Kiindigungs-
androhung gegeben habe, und das VVorbringen zum vermeint-
lichen Schaden.

Aus den Griinden: Die zuléssige Berufung des Klégers ist
unbegriindet und demgeman’ zuriickzuwei sen.

I. DieKlage auf Zahlung von Schadensersatz ist auch nach
Auffassung des Senats nicht begriindet.

1.) Die nach dem — von der Beklagten allerdings bestritte-
nen —Vorbringen des Kl&agers beim Gesprach am 6. Juli 1993
auf der RX-Station des Klagers angedrohte Kuindigung des
STVertrages stellt als solche — unbeschadet der behaupteten
Kopplung mit der Forderung nach dem Weiterbezug der
SHOP-Waren bei den Unternehmen der Beklagten—kein ver-
tragswidriges oder sonst rechtswidriges Verhalten der Be-
klagten dar.
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(a) Nach der Darstellung des Kl&gers hat ihm bei diesem
Gespréch seitens der Beklagten deren Mitarbeiter Che. (im
Beisein ihres Bezirksleiters Wi.) die ordentliche Kiindigung
des STVVertrages angedroht, d. h. nach der in dem Vertrag vor-
gesehenen Frist (vgl. 89 STVertrag).

Ausdem Vorbringen ergibt sich nicht etwadie Behauptung
desKlagers, ihm sai einefristlose Kiindigung in Aussicht ge-
stellt worden. In beiden Instanzen hat der Kl&ger vielmehr da-
mit argumentiert, es sei wirtschaftlich verniinftig gewesen,
sich der Drohung zu fugen und die SHOP-Waren zunéchst
weiter bei der Beklagten und bei deren Unternehmen zu be-
zZiehen, andernfalls hétte die Beklagte den Vertrag fristgemald
gekundigt und er hétte seine wirtschaftliche Existenz verlo-
ren. Insoweit ist nach seiner durchgehenden Darstellung des
Gesprachsbel diesem nur einefristgemél3e und nicht etwaei-
ne fristlose Kindigung angedroht worden.

(b) Dieblof3e Kindigung eines Vertrages unter Einhaltung
der vereinbarten Frist kann nicht vertragswidrig sein. Dasgilt
im Ausgangspunkt auch fir den vorliegenden Fall.

Grundsétzlich kénnen Dauerschuldverhéltnisse ohne be-
sonderen Grund nach Mal3gabe der vertraglich vorgesehenen
Frist gekiindigt werden. Die von der Rechtsprechung ent-
wickelten Besonderheiten bei der Beendigung von Dauer-
schuldverh@ltnissen betreffen die hier nicht in Rede stehende
Frage einer fristlosen bzw. vorzeitigen Kiindigung.

(c) Etwas anderes ergibt sich vorliegend nicht aus der vom
Klager herangezogenen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes, nach der allerdingsin der grundlosen K iindigung
eines Mietverhdtnisses eine positive Forderungsverletzung
begriindet wird, die den Kiindigenden im Falle des Verschul-
dens zum Schadensersatz verpflichtet (BGHZ 89, 296, 302;
BGH WPM 1988, 553, 555 [=WM 1988, 118]).

(aad) Im ersten Falle (BGHZ 89, 296, 302) ging es um die
Kiindigung eines Mietvertrages tber ein unbebautes Grund-
stiick fur den Kundenparkplatz eines M 6bel hauses. Eswurde
zwar die fur den Fall der Bebauung des Grundstiicks verein-
barte Kundigungsfrist eingehalten, eine Bebauung aber er-
folgte nicht. Im dortigen Fall hat der Bundesgerichtshof aus-
geflhrt, bei fehlendem Kundigungsgrund trete die Gestal-
tungswirkung der K ndigung nicht ein, mit der deswegen un-
wirksamen K iindigung mache der Vermieter dem Mieter den
Gebrauch der Mietsache streitig und verletze damit seineVer-
tragspflichten.

Inwieweit diese Rechtsprechung auf jedes nicht freie Kiin-
digungsrecht anzuwendenist (vgl. Staudinger-L 6wisch, BGB,
13. Bearbeitung, 1995, Vorbem zu 88275 ff BGB Rz. 32),
kann dahingestellt bleiben. Dennim vorliegenden Falleist bei
dem STVertrag die beiderseitige fristgemaf3e K tindigung vor-
gesehen, und zwar —wiefur solcheVertrage Uiblich bzw. selbst-
verstandlich —ohneirgendeinen Grund (8 9 ST-Vertrag). Dem-
gemald bedarf es zur Ausiibung des Gestaltungsrechts der
K indigung vorliegend keiner Begriindung, so dass eine posi-
tiveVertragsverletzung wegen ,, grundloser K lindigung nicht
in Betracht kommt.

(bb) Die zweite BGH-Entscheidung (BGH WPM 1988,
553, 555) betraf die rechtswidrige auf3erordentliche Kiindi-
gung eines|langfristigen Pachtvertrages. Im vorliegenden Fall
steht aber, wie ausgef Uihrt, keine auRerordentliche K indigung
in Rede.

(d) Nach alledem ist die blof3e Androhung al's solche, den
STVertrag fristgemal? kiindigen zu wollen, nicht vertrags-
widrig oder aus anderen Griinden rechtswidrig. Dennauch die
fristgemalie K Uindigung sel bst wére zum damaligen Zeitpunkt,
wieausgefuhrt, nicht vertragswidrig gewesen. Esist auch nicht
erkennbar, dass eine solche K iindigung aus anderen Griinden
rechtswidrig gewesen wére.

2.) Auch wenn der Mitarbeiter der Beklagten dem Klager
— wie dieser behauptet und die Beklagte bestreitet — im Ge-
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spréch am 6. Juli 1993 Kiindigung des ST-Vertrages fur den
Fall angedroht hat, dass der Kl&ger die SHOP-Waren nicht
wieder ausschliefdlich bel den Unternehmen der Beklagten be-
Ziehen sollte, wére dieses Verhalten nicht vertragswidrig oder
sonst rechtswidrig.

(a) Es sind keine durchgreifenden Anhaltspunkte dafUir er-
kennbar, dass die von der Beklagten gewtinschte, abzuan-
dernde vertragliche Beziehung zwischen den Parteien — die
Fortdauer des ST-Vertrages und der Bezug der SHOP-Waren
nur von den Unternehmen der Beklagten — sittenwidrig (8138
BGB) oder kartellrechtswidrig (§ 26 GWB a. F.) gewesen sind.
Der Hinweisauf teilweise hthere Einkaufspreisebei EX bzw.
L-X reichtinsoweit nicht aus. Entsprechendes gilt fir den Um-
stand, dass die Vertrdge mit L-X und EX jeweils nur einmal
im Jahr kiindbar gewesen sind.

(b) Da eine fristgeméale Kiindigung des STVVertrages, wie
ausgefiihrt, ohne Begriindung nicht vertragswidrig oder sonst
rechtswidrigist, so kann esjedenfallsgrundsétzlich auch nicht
vertragswidrig sein, wenn sich die Beklagte des Mittels der
Kindigungsandrohung bedient, um den Klager dazu anzu-
halten, die SHOP-Waren bei ihr — wie unstreitig zuvor ge-
schehen — weiter zu beziehen.

Die Beklagte hat, wie ausgefuhrt, den STVVertrag schlief3-
lich zum 30. September 1998 gekiindigt und dem Kl&ger statt
dessen den Abschluss des , Tankstellen- und Shopvertrag® an-
geboten. Hierzu war die Beklagte selbstverstandlich berech-
tigt, auch der Klager erhebt insoweit keine Einwénde. Be-
denken gegen die vertraglich vorgesehenen Kuindigungsfri-
sten (89 STVertrag) als solche sind auch sonst nicht erkenn-
bar. Nichts anderes kann aber fir die Zeit des Gesprach am
6. Juli 1993 gelten; mangels greifbarer Gegenargumente hét-
te die Beklagte auch damals eine solche ,, Anderungskiindi-
gung“ aussprechen kdnnen, ohne sich vertrags- oder sonst
rechtswidrig zu verhalten.

Es trifft zwar zu, dass Vertragspartner auf Grund der ver-
traglichen Beziehung verpflichtet sind, in angemessener Wei-
se Ricksicht auf die Belange der Gegenseite zu nehmen, es
waére aber verfehlt, in dem blofen Bestreben einer Anderung
der Vertragsbedingungen ein vertragswidriges Verhalten zu
sehen. Denn es stand vorliegend andernfalls nur eine ord-
nungsgemal3e Beendigung des Vertrages in Rede.

(c) Die Kuindigungsandrohung der Beklagten — diese nach
dem Klé&gervorbringen unterstellt — kénnte nach Abwéagung
aller mal3geblichen Umstand auch nicht als vertragswidrig
etwa deswegen angesehen werden, weil eine ausgesprochene
Kundigung sittenwidrig gewesen wére (§138 BGB).

Eine Kindigung ist sittenwidrig, wenn sie aus verwerfli-
chen Motiven, etwa aus Rachsucht oder Vergeltung erfolgt.
Hieraus ergibt sich aber nicht, dass bereits die Androhung ei-
ner Klindigung sittenwidrig ist, wenn —wie vorliegend — die
Kundigung des ST-Vertrages innerhalb der vertraglichen Fri-
sten alsvertragsgemalies Gestal tungsrecht keines Grundes be-
darf.

Allerdings hat der Bundesgerichtshofes die Kiindigung ei-
nes Tankstellenvertrages als sittenwidrig gemal? §138 BGB
angesehen, weil der dortige Péchter die Einfllhrung eines be-
lastenden Rabattsystems abgelehnt und die Gegenseite das
zum Anlass fir die Kindigung des Tankstellenvertrages ge-
nommen hatte (BGH NJW 1970, 855). Der Bundesgerichts-
hof hat in der Entscheidung erneut ausgefihrt, dass die Fra-
ge, ob eine vertragsgemal3 ausgesprochene K tindigung gegen
die guten Sitten verstole und deshalb nichtig sei, im alge-
meinen nur unter strengen Voraussetzungen bejaht werden
konne. Die Sittenwidrigkeit wurde wegen der besonderen Um-
sténde jenes Einzelfalles bejaht, weil jene Mineral6lgesell-
schaft im breiten Rahmen und auch gegentiber dem dortigen
Péachter auf die Moglichkeit der kurzfristigen Kindigungs-
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maoglichkeit (dort nach drei Jahren jeweils auf den Schlussei-
nes Ka endervierteljahres) hingewiesen und diesen Umstand
als wirtschaftliches Druckmittel eingesetzt habe.

Hierausist selbstverstandlich nicht zu entnehmen, dass je-
de Anderungskiindigung, auch wenn sie zu einseitigen Ver-
schlechterungen der Vertragsbedingungen fihren wirde, sit-
tenwidrig ware. Vielmehr bedarf es einer Wirdigung der be-
sonderen Umsténde des Einzelfalles:

Hierbel kann mit beiden Parteien davon ausgegangen wer-
den, dass die Beklagte als Mineral 6lunternehmen wirtschaft-
lich Gberlegen ist und der Klager in dem Betreiben seiner
Tankstellenstation seine wirtschaftliche Existenz gefunden
hatte. Gleichwohl ist nicht erkennbar, dass der — al's gegeben
unterstellte—Versuch der Beklagten, die Vertragbedingungen
im Wege einer Anderungskiindigung abzuéndern, ein Miss-
brauch vertraglicher Rechtspositionen darstellte, der mit den
guten Sitten nicht vereinbar wére. So sind die in 89 ST-Ver-
trag vorgesehenen K lindigungsfristen (nach Ablauf des 7. Ver-
tragsjahres eine Kiindigungsfrist von 12 Monaten, davor von
9 Monaten) auch unter Beriicksichtigung der BelangedesKl&
gersnicht etwaunangemessen kurz; Gegenteiligesvon durch-
greifendem Gewicht hat der Klager nicht vorgetragen und ist
auch sonst nicht erkennbar. So hat der K1&ger, wie ausgef iihrt,
auch im Zusammenhang mit der von der Beklagten schlief3-
lich erklarten K iindigung des ST-Vertrages nicht etwa geltend
gemacht, dassdie K tindigungsfrist unter Berticksi chtigung der
beiderseitigen Investitionen etwa unangemessen kurz wére.

Nichts anderes kann demgemal3 fur die blof3e Androhung
der Klindigung im Zusammenhang mit dem Bezug der SHOP-
Waren nur bei der Beklagten gelten.

Soweit der Kl&ger der Beklagten noch vorwirft, ihm sei die
Kundigung angedroht worden, wenn er nicht , sofort” die
SHOP-Waren wieder bei der Beklagten bzw. bei deren Un-
ternehmen beziehe, liegt in der zeitlich nur kurzen Uberle-
gungsfrist kein sittenwidriges Moment. Er war nicht ,ge-
zwungen“, sofort zu handeln, sondern hétte sich schon nach
der Lebenserfahrung jedenfallseine Bedenkzeit ausbitten kon-
nen. Dass er das gedul3ert hatte und ihm ausgeschlagen wor-
den ware, ist zudem nicht vorgetragen worden.

(d) Esist auch nichtsfir die Annahme ersichtlich, dassdie
—unterstellte—angedrohte K indigung, gekoppelt mit der Auf-
forderung zum Weiterbezug der SHOP-Waren nur bei den Un-
ternehmen der Beklagten gemal3 § 826 BGB bzw. gemél3 §823
BGB, §26 Abs.2 GWB a.F. rechtswidrig gewesen wére.

Auchinsoweit ist zunéchst darauf abzustellen, dassdievon
der Beklagten erstrebte Vertragsanderung a's solche keine
rechtswidrige, insbesondere keine kartel Irechtswidrige Mal3-
nahme darstellt. Hierzu ist, wie ausgefihrt, nichts Durch-
greifendes vorgetragen worden oder sonst ersichtlich.

Die vom Klé&ger vorgelegten Félle, in denen die Kar-
tellamter wegen angestrebter Vertragsénderungen seitens der
Mineral 6lunternehmen gegen diese im Wege der Kartellauf-
sicht vorgegangen sind, betrafen Behinderungsmal3nahmen
von erheblichem Gewicht, es ging um einen Boykott oder um
die betriebene Heraufsetzung des Pachtzinses bei laufendem
Vertrag. Mit solchen Féllen ist die vorliegende Sachverhalts-
gestaltung nicht vergleichbar.

Dartber hinaus ergibt sich ausdem Umstand, dassdie K iin-
digung zu dem geschilderten Zweck nur angedroht worden
ist, kein zusétzliches, die Rechtswidrigkeit in der Gesamt-
schau begriindendes Element.

4.) Zu Recht hat das Landgericht tiberdies die Kausalitat
des Schadenseintritts durch die behauptete Pflichtverletzung
der Beklagten verneint.

Der fur einen Schadensersatzanspruch erforderliche adé-
quate Ursachenzusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und Schaden ist nicht gegeben, wenn der Geschédigte in un-
gewohnlicher und unsachgemal3er Weise in den Geschehens-
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ablauf eingreift und eine weitere Ursache ausl6st, die den
Schaden erst endgultig herbeifihrt. Davon ist auszugehen,
wenn fir die Zweithandlung des Geschéadigten kein rechtfer-
tigender Anlass bestand, jene durch das haftungsbegriinden-
de Ereignis nicht herausgefordert wurde und e ne ungewohn-
liche Reaktion auf das Ereignis darstellt (BGH NJW 1997,
250).

Auch nach Auffassung des Senatsist der behauptete Scha-
den des Klagers — die Gewinneinbuf3en infolge des Bezuges
Uberteuerter SHOP-Waren von den Unternehmen der Be-
klagten — unter Beachtung dieser Grundsétze der Beklagten
nicht zurechenbar. Nach dem Vorbringen des Klégers hat das
eine von ihm geschilderte Gesprach am 6. Juli 1993 mit der
K undigungsandrohung dazu gefuhrt, dass er widerspruchslos
und ohnejeden Vorbehalt bisK tindigung des ST-Vertrageszum
30. September 1998 (d. h. bis Ende des Jahres 1997) die
SHOP-Waren nur noch bei EX bzw. L-X bezog. Ein solches
Verhalten ist weder sachgemal? noch nach der Lebenserfah-
rung die Ubliche Reaktion.

Es hétte dem Klager freigestanden, den Eintritt der ange-
drohten Kiindigung abzuwarten und gegebenenfalls gericht-
lich dagegen vorzugehen. Ebenso hétte der Kl&ager unter Vor-
behalt und nur probeweise den Bezug der SHOP-Waren be-
ginnen kénnen.

In jedem Falle musste die Beklagte aber den vorbehaltslo-
sen Bezug der SHOP-Waren alseinverstandliche Reaktion des
Klégerswerten, Anhaltspunkte daf U, dassder Kl&ger diesnur
gezwungen tat, hatte die Beklagte unstreitig nicht. Hierbei
kommt noch hinzu, dass der Kl&ger im Juli 1993 seinen Mit-
arbeiter M. bei der Beklagten als neuen Tankstellenpéchter
empfahl und im Jahre 1994 seine (des Kl&gers) eigene Toch-
ter bei der Beklagen alsneue Pachterin vorschlug. Ein solches
Verhalten passt nicht zu der Annahme eines nur gezwunge-
nermal3en stattfindenden Bezuges der SHOP-Waren bei der
Beklagten.

I1. Nach alledem war die Berufung des Kl&gers unbegriin-
det.

Eine Zulassung der Revision, die der Kl&ger in seinem
Schriftsatz vom 5. Februar 2003 noch angeregt hat, ist nicht
veranlasst (§ 543 Abs. 2 ZPO n. F.). Die Rechtssache geht,
wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, tber die Anwen-
dung gesicherter Rechtsprechungsgrundsétze auf den vorlie-
genden Sachverhalt nicht hinaus. Die Rechtssache hat keine
grundsétzliche Bedeutung, die Zulassung der Revisionist we-
der zur Fortbildung des Rechts noch zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erforderlich.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. ZS des OLG Ham-
burg

88307, 309, 611, 620, 621 BGB; 889, 11 AGBG
Ferniberwachungsvertrag bzgl. Geschéaftsrdumen;
unwirksame Laufzeitklausel dieses Dienstvertrages

Eine Laufzeit-Klausel von 48 Monaten bei Fern-
(Uber-)-Bewachungsvertragen fiir Geschaftsraume ver -
stéit sowohl gegen §11 Nr.12 a AGB-Gesetz a. F. (§309
Nr.9 a BGB n.F.) als auch gegen §9 Abs.1 AGB-Gesetz
a.F. (8307BGBn.F.).

(AG Brandenburg an der Havel, Urteil vom 23.6.2003 —
32 C 139/02)

Mitgeteilt von RiIAG Moch-Titze, Brandenburg a. d. Havel

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2003, 469. Die
vollstandige (redigierte) Entscheidung steht fir unsere Leser
kostenfrel bereit unter

www.GuT.prewest. de/GuT 1202
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881030, 1041 BGB; 88540, 559 ZPO
Quotenniefbrauch;
Unter haltungspflichten des Nie3brauchers;
Anforderungen an das Berufungsurteil

Auch fur das Revisionsverfahren nach dem Zivilpro-
zef3refor mgesetz mussen die Gr indedesBer ufungsurteils
tatbestandliche Dar stellungen enthalten, die fir einere-
visionsrechtliche Nachpr ifung ausreichen. Insbesondere
missen die tatsachlichen Grundlagen der Entscheidung
des Berufungsgerichts zweifelsfrei zu erkennen sein.

Ein Nief3brauch kann in zulassiger Weise dahin einge-
schréankt werden, daf3 der Nie3braucher von den Nut-
zungen eines Grundstiicks lediglich eine Quote erhalten
soll (QuotennielRbrauch). In diesem Fall findet im Ver-
haltnis zwischen Nie3braucher und Eigentiimer §748
BGB nur insoweit Anwendung, alsL asten und K osten der
gemeinschaftlichen Berechtigung zu Nutzungsziehungen
betroffen sind.

Zu der gewohnlichen, dem Nie3braucher obliegenden
Unterhaltung der Sache zahlen nur solche Maf3nahmen,
die bei ordnungsgeméler Bewirtschaftung regelmafiig,
und zwar wiederkehrend innerhalb kiir zerer Zeitabstan-
de zu erwarten sind.

(BGH, Urteil vom 6.6.2003 -V ZR 392/02)

Zum Sachverhalt: Die Parteien sind Brider. Ihre Mutter
Ubertrug dem Beklagten mit notariellem Vertrag vom 9. Fe-
bruar 1989 unter anderem das Eigentum an einem mit einem
Miet- und Geschéftshaus bebauten Grundstiick in Ludwigs-
hafen. In derselben Urkunde réumte der Beklagte seiner Mut-
ter den lebenslangen Nief3brauch an dem Objekt ein. Ferner
bestellte er ,,an dem ... Grundstiick“ zugunsten des Klégers
»beginnend am Tag des Todes der Mutter” ein ,, Nief3brauchs-
recht zu einem Viertel (Bruchteilsnief3brauch)”. Im Oktober
1991 verstarb die Mutter der Parteien.

Bei seiner Abrechnung Uber die im Jahr 2000 aus dem
Hausgrundstiick gezogenen Nutzungen bertcksichtigte der
Beklagte durch Abzlige von den Mieteinnahmen zu Lasten
des Kl&gers verschiedene Reparatur-, Erhaltungs- und Er-
neuerungskosten, die dieser nicht akzeptierte. Im vorliegen-
den Rechtsstreit macht der Kl&ager den Betrag geltend, der sich
ergibt, wenn die streitigen Positionen nicht in Abzug gebracht
werden. Der Klager meint, er misse sich als Niebraucher
nicht an den Aufwendungen fir wertverbessernde Mal3nah-
men beteiligen. Seiner auf Zahlung von 6524,64 DM (=
3336<€) gerichteten Klage hat das Amtsgericht Ludwigsha
fen am Rhein in Hohe von 1094,46 € stattgegeben. Auf die
Berufung beider Parteien hat das Landgericht Frankenthal
(Pfalz) den Beklagten zur Zahlung von 2291,54 € verurteilt.
Mit seiner — von dem Landgericht zugelassenen Revision —
erstrebt der Beklagte die vollstandige Abweisung der Klage,
wéhrend der Kl&éger im Wege der Anschluf3revision seinen
Klageantrag in Hohe von insgesamt noch 2892,03 € weiter-
verfolgt. Beide Parteien beantragen die Zurlickweisung des
Rechtsmittels des Gegners.

Aus den Griinden: Die Revision des Beklagten hat teilwei-
se, die Anschluf3revision des Kl&gers in vollem Umfang Er-
folg.

|. Das Berufungsgericht meint, der Nief3braucher musse
sich grundsétzlich nicht an Wertverbesserungsmal3nahmen be-
teiligen; er sei nur verpflichtet, die Sache in ihrem wirt-
schaftlichen Bestand zu erhalten. Daher sei der Nief3braucher
nicht mit den Kosten einer Renovierung zu belasten, mit der
ein vermietungsfahiger Zustand erst geschaffen werden sol-
le. Der NieRbraucher misse sich aber an den Kosten zeit-
gemaler substanzerhaltender Erneuerungsmal3nahmen betei -
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ligen, durch die der Gesamtwert des Objekts nicht mef3bar er-
hoht werde. Fur dieAbgrenzung seien die Haufigkeit, dieVor-
hersehbarkeit und das Mal3 des finanziellen Aufwandes ent-
scheidend. Bei Anwendung dieser Grundsétze ergebe sich fir
den Klé&ger eine Forderung in Hohe des zuerkannten Betra-
ges.

Dies hélt einer revisionsrechtlichen Nachprifung im we-
sentlichen nicht stand.

I1. 1. Ohne Erfolg macht die Revision des Beklagten aller-
dingsgeltend, dasUrteil des Berufungsgerichtssei schon des-
halb aufzuheben, weil es keinen Tatbestand enthélt.

a) Eines solchen bedarf eshier nicht. Das Berufungsgericht
hat zutreffend die Zivilprozef3ordnung in der seit dem 1. Ja-
nuar 2002 geltenden Fassung angewandt, weil die mindliche
Verhandlung in erster Instanz erst am 19. Mé&rz 2002 ge-
schlossen worden ist (826 Nr.5 EGZPO). Damit sind an die
Stelle von Tatbestand und Entscheidungsgriinden die durch
§540 Abs.1 ZPO naher geregelten Griinde des Berufungsur-
teils getreten. Zwar hat das Berufungsgericht Ubersehen, dal3
auch nach neuem Recht die Aufnahme der Berufungsantrége
in das Urteil unverzichtbar ist (vgl. BGH, Urt. v. 26. Februar
2003, VIII ZR 262/02, Umdruck S. 3f., zur Verdffentlichung
in BGHZ vorgesehen). Im vorliegenden Fall ist dies jedoch
unschédlich, weil ausdem Zusammenhang der Ausfihrungen
des Berufungsgerichts zu den einzelnen angegriffenen Posi-
tionen sinngemal3 deutlich wird, was beide Parteien mit ihren
wechsel seitig eingelegten Rechtsmitteln erstrebt haben. Das
genugt fUr die erforderliche Wiedergabe der Berufungsantré:
ge (BGH, Urt. v. 26. Februar 2003, a.a. O.).

b) Die tatbestandlichen Darstellungen in den Grinden des
Berufungsurteils reichen auch aus, um dem Senat eine revi-
sionsrechtliche Nachpriifung zu ermdglichen. Der Sachenach
gegeniiber 8561 ZPO a. F. unverandert ist geméald §559 ZPO
Grundlage der Priifung des Revisionsgerichts prinzipiell nur
der Tatsachenstoff, der sich aus dem Berufungsurteil ein-
schliefdlich der in ihm enthaltenen wirksamen Bezugnahmen
sowie aus dem Sitzungsprotokoll erschlief3t (MinchKomm-
ZPO/Wenzel, 2. Aufl., Aktualisierungsband, §559 Rdn. 2;
Musielak/Ball, ZPO, 3. Aufl., §559 Rdn.13). Einerevisions-
rechtliche Prifung muf3 mithin scheitern, wenn tatbestandli-
cheDarstellungenin einem Berufungsurteil vollig fehlen oder
derart widersprtchlich, unklar oder ltickenhaft sind, dal3 sich
die tatséchlichen Grundlagen der Entscheidung des Beru-
fungsgerichtsnicht mehr zweifelsfrei erkennen lassen. Indie-
sen Falen ist das Berufungsurteil — wie bisher (std. Recht-
spr., vgl. etwa BGHZ 80, 64, 67) — von Amts wegen aufzu-
heben und die Sache zurtickzuverweisen (MinchKomm-
ZPO/Wenzel, a.a. O., §559 Rdn. 4; Musielak/Ball, a.a. O.,
§559 Rdn.18). An solchen Mangeln leidet das Urteil des Be-
rufungsgerichts indessen nicht.

2. Entgegen der Ansicht der Revision ist der Kl&ger nicht
auf Grund einer von der gesetzlichen Regelung abweichen-
den Vereinbarung (vgl. hierzu BayObLGZ 1985, 6, 11f;
BayObLG DNotZ 1986, 151, 152f.) verpflichtet, sich als
Nief3braucher auch an den Kosten auRergewohnlicher Aus-
besserungen und Erneuerungen des Grundstticks zu beteili-
gen. Eine solche Abéanderung des gesetzlichen Schuldver-
haltnisses zwischen Eigentimer und Nief3braucher wurde in
der notariellen Urkunde vom 9. Februar 1989 zwar fir den
Niefbrauch der Mutter der Parteien vereinbart, fur den
Niefdbrauch des Klégers fehlt jedoch eine solche Regelung.
Sie ergibt sich auch nicht etwa aus der in der Urkunde ver-
lautbarten Absicht der Mutter der Parteien, beide Sohne nach
ihrem Tod ,,vollig gleichgestellt* zu sehen. Vor dem Hinter-
grund der in der Urkunde erfol gten Aufteilung desVermogens
zielt diese Erklarung allein auf den Ausschlul einer Aus-
gleichspflicht nach 82050 BGB und ist daher fur die inhalt-
liche Ausgestaltung des Nief3brauchs ohne Bedeutung.
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3. Fur die von dem Kléger zu tragenden Kosten ist mithin
die gesetzliche Regel ung mal3gebend.

a) Diese ergibt sich nicht, wie die Revision meint, unein-
geschrankt aus § 748 BGB, wonach sich jeder Teilhaber nicht
nur an den Kosten der Erhaltung, sondern entsprechend sei-
nem Anteil auch an den Kosten der Verwaltung und der ge-
meinschaftlichen Benutzung zu beteiligen hat. Allerdingsfuhrt
die Revision zutreffend aus, daf? zugunsten des Klagers—ent-
gegen der Bezeichnung in der Urkunde — ein Quoten- und
nicht ein Bruchteilsnief3brauch bestellt wurde. Gegenstand der
Belastung ist ndmlich nicht ein ideeller Anteil, sondern das
Grundstiick insgesamt (vgl. Staudinger/Frank, BGB <2002,
§1030 Rdn. 40; MinchKomm-BGB/Petzold, 3. Aufl., §1030
Rdn. 3; Soergel/Stiirner, BGB, 13. Aufl., 81030 Rdn.10). Der
NieRbrauch ist hierbei nach 81030 Abs. 2 BGB in zul&ssiger
Weise dahin eingeschrénkt worden, daf? der Kl&ger von den
Nutzungen des Grundstiicks lediglich eine Quote von einem
Viertel erhalten soll (vgl. KG JW 1936, 2747; Staudinger/
Frank, a a O., 81030 Rdn. 39; Soergel/Stirner, a.a. O., §1030
Rdn. 6, 10; Schon, Der Niefdbrauch an Sachen, 1992, S. 311).
Neben der quotenmélligen Teilung der Nutzungen ist Folge
dieser Nief3brauchsbestellung auch, daf? die auf die Nutzung
des Grundstlicks bezogenen Besitz- und Verwaltungsrechte
beiden Parteien gemeinschaftlich zustehen (vgl. Staudin-
ger/Frank, a.a. O., §1030 Rdn. 39; MinchKomm-BGB/Pet-
zold, a.a. O., §1030 Rdn. 3). Hiernach findet auf dasVerhélt-
niszwischen den Parteien zwar grundsétzlich auch § 748 BGB
Anwendung, das gilt allerdings nur, soweit Lasten und Ko-
sten der gemeinschaftlichen — einerseits in dem Nief3brauch,
andererseitsin dem Eigentum begriindeten —Berechtigung zu
Nutzungsziehungen betroffen sind (vgl. Staudinger/Frank,
a.a 0., 81066 Rdn.21, 18; Soergel/Stiirner, a.a. O., 81066
Rdn.1a, 1b). Dagegen fehlt es hinsichtlich des Eigentumsam
Grundsttick an einer gemeinschaftlichen Berechtigung beider
Parteien (vgl. Staudinger/Frank, a. a. O., §1066 Rdn. 21, 18),
so dal3 sich insoweit die Pflichten des Klégers als Niebrau-
cher nach den 881041 bis1048 BGB richten. Hierbei sind sei-
ne Verpflichtungen auf den Anteil beschrankt, der ihm auf
Grund des vereinbarten Quotenniefdbrauchs auch fir die Nut-
zungen zusteht (vgl. Senat, Urt. v. 29. Juni 1966,V ZR 163/63,
NJW 1966, 1707, 1710 fur den Nief3brauch an einem Mit-
eigentumsanteil). Da der gesetzlichen Regelung der Gedan-
ke zugrunde liegt, dafd derjenige, dem die Nutzungen ver-
blieben, auch fur die gewohnlichen Erhaltungskosten auf-
kommen misse (vgl. BGHZ 150, 237, 244), mul3 der Um-
fang der Verpflichtung auch einer nur anteilsméaidigen Be-
rechtigung an den Nutzungen Rechnung tragen.

b) Hinsichtlich des ni ef¥orauchsbel asteten Hausgrundstuicks
hat sich der Kléger nach §1041 BGB an den gewohnlichen
Erhaltungskosten zu beteiligen. Gewohnliche Mal3nahmen zur
Unterhaltung der nief3brauchsbelasteten Sache sind solche,
die bei ordnungsgemélier Bewirtschaftung regelméiig, und
zwar wiederkehrend innerhalb kirzerer Zeitabsténde zu er-
warten sind (Mot. |11 S.511; BFHE 139, 28, 30f.; 165, 512,
514; vgl. auch BGHZ 150, 237, 244; ferner zu §2124 Abs.1
BGB: BGH, Urt. v. 7. Juli 1993, IV ZR 90/92, NJW 1993,
3198, 3199). Durch die Beschrankung auf Mal3nahmen, de-
ren Erforderlichkeit sich regelméafiig schon nach kiirzerer Zeit
erneut einstellt, ist die,, gewdhnliche Unterhaltung* bei 81041
BGB enger zu verstehen als die im Wohnungsel gentumsrecht
zur ordnungsmafdigen Verwaltung zéhlende , I nstandhal tung*
des gemeinschaftlichen Eigentums (821 Abs.5 Nr.2, §22
Abs.1 Satz 1 WEG). Zwar setzen beide Begriffe Mal3nahmen
voraus, die der Erhaltung der Sache dienen (vgl. BGH, Urt. v.
7.Juli 1993, a. a. O., fur §2124Abs.1 BGB; BayObLGZ 1971,
273, 280; BayObLG NJW 1981, 690 jeweils fur §§21f.
WEG), die geschilderte Begrenzung auf Mal3nahmen, diein
bestimmten zeitlichen Grenzen regel maliig wiederkehrend er-
forderlich werden, ist dem Wohnungsei gentumsrecht indes-
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sen fremd. Dieser Unterschied leuchtet ohneweiteresein, weil
im Wohnungsei gentumsrecht Regelungen fur das Verhéltnis
zwischen Miteigentiimern getroffen werden missen, nicht
aber wie beim Nief3brauch Erhaltungskosten zwischen Nut-
zungsberechtigtem und Eigentimer zu verteilen sind. Zwi-
schen der gewohnlichen Unterhaltung einer Sache und deren
—in 821 Abs.5 Nr.2, 822 Abs.1 Satz1 WEG ebenfalls an-
gesprochenen — Instandsetzung besteht hingegen keine auch
nur teilweise Ubereinstimmung. Letztere zielt némlich nicht
auf die Erhaltung, sondern auf die Wiederherstellung eines
einmal vorhanden gewesenen ordnungsgemal3en Zustands
(BayOLG, a. a. O.). Hiernach z&hlen zu den gewdhnlichen Er-
haltungsmal3nahmen insbesondere die normalen Verschlei3-
reparaturen (BGH, Urt. v. 7. Juli 1993, a.a. O.), wahrend etwa
die vollstandige Erneuerung der Dacheindeckung eines Hau-
ses al s aullergewohnliche Malinahme den Nief3braucher nicht
belasten kann (vgl. BFHE 1309, 28, 30f.; 165, 512, 514). Ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist das Mafi3 des fi-
nanziellen Aufwandes fur die Einordnung einer Mal3nahme
a s gewodhnlich oder auRergewohnlich —neben anderem — nur
insoweit von Bedeutung, alsesim Einzelfall durch einenVer-
gleich mit den aus dem Objekt erzielten Einkinften darauf
schlief3en &3, was nach der Verkehrsanschauung an Erhal-
tungsmalinahmen regel maidig zu erwartenist (vgl. BGH, Urt.
V. 7. Juli 1993, a.a.0.).

¢) Nach diesen Grundsétzen gilt fir die im vorliegenden
Rechtsstreit noch streitigen Einzel positionen folgendes:

ad) Revision des Beklagten

(1) Soweit sich die Revision gegen die Auffassung des Be-
rufungsgerichts wendet, der Kl&ger misse sich nicht an den
Kosten der Rechtsverfolgung beteiligen, hat sie teillweise Er-
folg. Nach der vom Beklagten vorgel egten Abrechnung sind
anteilige Kosten in Hohe von 290 DM und 611,75 DM (zu-
sammen 461,06 €) entstanden, weil der Beklagte Mietriick-
sténde gegen einen der Wohnungsmieter durchsetzen mulfite.
Diese Aufwendungen kdnnen zwar nicht den gewdhnlichen
Erhaltungskosten nach §1041 BGB zugerechnet werden, bei
der Einziehung von Mietforderungen handelt es sich aber um
eine Verwaltungsmalinahme im Sinne der 88744, 745 BGB
(vgl. MinchkKomm-BGB/K. Schmidt, a a O., 88744, 745
Rdn.5 m.w. N.) und bei den hierbel entstehenden Kosten der
Rechtsverfolgung (vgl. hierzu MinchKomm-BGB/K.
Schmidt, a. a. O., § 748 Rdn. 7) um solche, an denen sich der
Klager entsprechend seinem Anteil an den Nutzungen nach
§748 BGB zu beteiligen hat. Bestétigt wird dies durch die
Uberlegung, dal? der Kléger mit diesen Kosten als Aufwen-
dungen in eigener Sache auch dann belastet wére, wenn ihm
der Niel3brauch uneingeschrankt zustiinde (vgl. Staudin-
ger/Frank, a.a O., 81047 Rdn. 3). Anderes gilt hingegen fur
die Ubrigen Prozef3kosten (anteilig 159,50 DM bzw. 82,50
DM), dieausweislich der Abrechnung wegen Wasserschaden
in der Mietwohnung entstanden sind. § 748 BGB kann hier
keine Anwendung finden, weil es um die Durchsetzung von
Ansprichen geht, die aus dem Eigentum des Beklagten
herriihren, es mithin an einer gemeinschaftlichen Berechti-
gung beider Parteien fehlt. Es handelt sich auch nicht um Ko-
sten, die in weiterem Sinne der Erhaltung des nief3brauchs-
bel asteten Objekts dienen. Die Beseitigung des Wasserscha-
dens, die im Rechtsstreit durchgesetzt werden sollte, erfolgt
vielmehr zur Wiederherstellung eines ordnungsmaéliigen Zu-
standes und rechnet daher —wie ausgef iihrt —nicht zu der dem
Nief3braucher obliegenden gewdhnlichen Unterhaltung.

(2) Hingegen ist es nicht zu beanstanden, daf3 das Beru-
fungsgericht eine Beteiligung des Kl&gers an den Aufwen-
dungen fir das Wiederherrichten vollig verwohnter Mietréu-
me ablehnt. Es handelt sich bei diesen Malinahmen nicht um
die Beseitigung des Ublichen VerschleiRes, vielmehr befand
sich die Wohnung nach den — von der Revision nicht ange-
griffenen — Feststellungen des Berufungsgerichtsin einem Zu-
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stand, der eine,, umfassende Renovierung, wenn nicht Sanie-
rung* erforderlich machte. Eine solche, offensichtlich durch
§538 BGB nicht mehr gedeckte Abnutzung der Mietsache,
kann fr den Regelfall schwerlich wiederkehrend in kiirzeren
Zeitabsténden erwartet werden, so dal3 es an den Vorausset-
zungen fir gewohnliche Erhaltungsmal3nahmen (§1041 Satz 2
BGB) fehlt.

(3) Ebenfallsohne Erfolg erstrebt die Revision die Berlick-
sichtigung sémtlicher Kosten, die wegen der Sanierung des
Treppenhauses entstanden sind. Auch hier gehen die Auf-
wendungen nach den Feststellungen des Berufungsgerichts,
die die Revision hinnimmt, tUber das hinaus, was zur Beseiti-
gung der Ublichen Verschlei3schéden erforderlich ist.

bb) Anschlul3revision des Klagers

(1) Mit den anteiligen Kosten des Austauschs der Tur zwi-
schen den Geschéftsrdumen und dem Treppenhaus (Gesamt-
kosten 1100,74 DM) durfte der Kl&ger nicht bel astet werden.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wurde der
Einbau einer neuen Tir aus Grinden des Versicherungs-
schutzes erforderlich. Es handelte sich also nicht um eine ge-
wohnliche Erhaltungsmal3nahme, die unter dem Gesichts-
punkt ordnungsgeméai3er Bewirtschaftung wiederkehrend in-
nerhalb kirzerer Zeitabsténde zu erwarten war. Dal3 auch der
Kl&ger in den GenuR der Vorteile aus dieser die weitere Ver-
mietung ermdglichenden Mal3nahme gelangt, folgt aus sei-
ner Position al's Nief3braucher, rechtfertigt aber nach der hier
mal3geblichen Verteilung der Erhaltungspflichten nicht seine
Belastung mit den dafir aufgewandten Kosten. Aus 81045
BGB folgt nichts anderes. Diese Vorschrift kann den Nief3-
braucher — unter weiteren Voraussetzungen — lediglich ver-
pflichten, eine firr das Objekt berhaupt mdgliche Sachversi-
cherung abzuschlief3en (vgl. Staudinger/Frank, a. a. O., 81045
Rdn.1) bzw. die Versicherungsbeitrage zu zahlen.

(2) Zu Recht wendet sich die Anschluf3revision ferner ge-
gen eine Belastung des Klagers mit einem Teil der Sachver-
standigenkosten, diein Hohevon 778,36 DM wegen der Kon-
trolle des baulichen Zustandes der Balkone entstanden sind.
DasBerufungsgericht hat zwar zutreffend erkannt, daf3essich
hierbei nicht um eine von Zeit zu Zeit wiederkehrende Malz-
nahme handelt, die fir sie aufgewandten Kosten aber gleich-
wohl berticksichtigt, weil die Uberpriifung zur Erhaltung der
Bausubstanz erforderlich gewesen sei. Letzteres rechtfertigt
jedoch nicht die Inanspruchnahme des Klagers. Zwar hat er
als Nief3braucher nach §1041 Satz1 BGB fir die Erhaltung
der Sache ,,zu sorgen”, soweit hierfir aber Ausbesserungen
und Erneuerungen erforderlich sind, beschrénkt §1041 Satz 2
BGB diese Verpflichtung lediglich auf gewohnliche Unter-
haltungsmalinahmen (vgl. RGRK-BGB/Rothe, 12. Aufl.,
§1041 Rdn. 2). Fir dieseist aber —wie geschildert —wesent-
lich, da3 essich um Mal3nahmen handelt, dieregelmaiRigwie-
derkehrend in kirzeren Zeitabstanden erforderlich werden.
DasBerufungsgericht konnte daher nicht dieseVVoraussetzung
verneinen und gleichwohl von einer Verpflichtung des Kl&
gers nach §1041 Satz 2 BGB ausgehen.

(3) Schliefdlich hat die Anschluf3revision auch insoweit Er-
folg, alssie die Belastung des Kl&gers mit den anteiligen Ko-
sten fir die Erneuerung der Zahleranlage sowie des Wasser-
und Elektroanschlusses in der Waschkiiche (Gesamtkosten
2818,80 DM) angreift. Das Berufungsgericht hat hierzu le-
diglich festgestellt, eshabe sich hierbel um,, von Zeit zu Zeit*
erforderliche Mal3nahmen gehandelt. Diesgeniigt jedoch noch
nicht fir das Vorliegen einer gewohnliche Unterhaltungs-
mal3nahme; denn fir dieseist zudem noch VVoraussetzung, dai3
die Mal3nahme nach den Grundsétzen ordnungsmafdiger Be-
wirtschaftung regelmafiig wiederkehrend innerhalb kirzerer
Zeitabstande erforderlich wird. Hierzu sind keine Feststel-
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lungen getroffen; angesichts der Art der erneuerten Einrich-
tungen liegt es auch fern, dal3 deren Erneuerung regelméafiig
in kirrzeren Zeitabstanden notwendig wird.

4. Hiernach hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft zum
Nachteil des Kléagers Abzugspositionen in Hohe von insge-
samt 600,49 € beriicksichtigt und zum Nachteil des Beklag-
ten Rechtsverfolgungskosten in Héhe von 461,06 € nicht in
die Abrechnung eingestellt. Nach Saldierung beider Positio-
nen ergeben sich 139,43 €, um die der Betrag der Verurtei-
lung des Beklagten zu erhdhenist. Diegeforderten Zinsen ste-
hen dem Klager nach §291 BGB zu.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§21 AVBWasserV

Fehlerhafte Wasser rechnung
des Ver sorgungsunter nehmens; Ausschlussfrist

a) Ein , Fehler in der Ermittlung des Rechnungsbetra-
ges' liegt auch dann vor, wenn Uber die gelieferte Was-
sermenge jeweils monatliche Rechnungen erteilt worden
sind, eine Nachberechnung der vertraglich vereinbarten
Mindestabrechnungsmenge jedoch unterlassen wurde.

b) Zur Berechnung der zweijahrigen Ausschlul3frist in
einem solchen Fall.

(BGH, Urteil vom 29.1.2003 - V111 ZR 92/02)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin belieferte auf der Grundla-
geeinesmit dem beklagten Land am 23. Januar/16. Mé&rz 1992
geschlossenen Wasserlieferungsvertrages das Klinikum und
andere Einrichtungen der Technischen Hochschule (RWTH)
A.inden Jahren 1992 bis 2000 mit Wasser. Nach §4 Nr. 5 die-
sesVertrages, in dem im Ubrigen die Geltung der ,, Allgemei-
nen Bedingungen fur die Wasserversorgung (AVBWasserV)*
vereinbart worden war, hatte das beklagte Land sich ver-
pflichtet, , wenigstens 720000 m3/a*, was dem veranschlag-
ten jahrlichen Mindestbedarf entsprach, zu bezahlen.

Die gelieferte Wassermenge wurde jeweils monatlich er-
mittelt und abgerechnet. Ab dem Jahr 1995 wurde die ver-
einbarte Mindestmenge nicht mehr erreicht, ohnedal3 die K1&
gerindiefehlenden Differenzmengen in Rechnung stellte. Erst
im Dezember 1999 fiel der Fehler bei der Kl&gerin auf, die
daraufhin mit Schreiben vom 17. Dezember 1999 die Hoch-
schule aufforderte, fur die Jahre 1995 bis 1998 insgesamt
488243,61 DM nachzuzahlen. Fur das Jahr 1999, in dem die
vereinbarte Menge erneut nicht erreicht wurde, bezifferte die
Klagerin mit Schreiben vom 16. Februar 2000 ihre Nachfor-
derung mit 90854,61 DM. Darliber hinausblieb nach denAb-
rechnungen der Klagerin fir Lieferungen an dasKlinikum bis
einschliefdlich Februar 2000 ein Betrag von 36 694,60 DM und
an sonstige Einrichtungen der Hochschule von 7486,45 DM
offen.

Vorprozessua hat das beklagte Land an die Klagerin auf
die geltend gemachten Forderungen insgesamt 150000 DM
bezahlt. Wegen des Restbetrages von 473279,27 DM hat die
Kl&gerin dasbeklagte Land mit der vorliegenden Klagein An-
spruch genommen. Das Landgericht Aachen hat unter Kla-
geabweisung im ubrigen das beklagte Land verurteilt, an die
Klagerin 172629,24 DM nebst Zinsen zu zahlen, wobei es
einen Anspruch der Klagerin auf Nachzahlung der Diffe-
renzbetrége gemald 84 Nr.5 des Wasserlieferungsvertrages
unter Anwendung des § 21 Abs. 2 AVBWasserV lediglich fur
die Zeit von Dezember 1997 bis Dezember 1999 fir begrin-
det angesehen hat. Auf die Berufung der Kl&gerin hat das
Oberlandesgericht Koln das beklagte Land zur Zahlung von
122 756,36 € (240090,57 DM) nebst Zinsen verurteilt.

Mit ihrer — zugelassenen — Revision verfolgt die Klégerin
ihren dariber hinausgehenden K lageanspruch weiter. Dasbe-
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klagte Land erstrebt im Wege der Anschluf3revision die
Zurtckweisung der Berufung der Kl&gerin gegen das land-
gerichtliche Urteil in vollem Umfang.

Ausden Grinden: . Zur Begriindung hat das Berufungsge-
richt ausgefihrt, auf die Nachberechnung der Mindestmen-
gengemal3 84 Nr. 5 desWasserlieferungsvertrages sei dieAus-
schluf3frist des§ 21 Abs. 2 AV BWasserV anwendbar; insoweit
habe ein Berechnungsfehler der Kl&gerin vorgelegen, wobei
dahinstehen konne, ob die Vorschrift unmittelbar oder analog
anzuwenden sei. Zwar seien in den von der Kl&gerin monat-
lich erteilten Abrechnungen die abgenommene Menge und
das jeweilige Entgelt richtig ausgewiesen worden. Eine kor-
rekte,, Ermittlung des Rechnungsbetrages® im Sinnedes § 21
Abs.1 Satz1 AVBWasserV habe jedoch neben der rechneri-
schen Richtigkeit und der Beachtung der einschlégigen Prei-
se und sonstigen Berechnungsfaktoren auch die Berlicksich-
tigung der Mindestabrechnungsmenge geméald 84 Nr.5 des
Wasserlieferungsvertrages erfordert. Ob diese Menge durch
den tatséchlichen Verbrauch erreicht worden sei, habe erst zum
Jahresende festgestanden. Sei sie unterschritten worden, so
habe eine Nachforderung erst im Folgejahr geltend gemacht
werden kdnnen, sei esmit der Abrechnung fiir den Dezember
oder in einer gesondert erteilten JahresschluRrechnung. Sei
die Nachberechnung unterblieben, so sei die fur das betref-
fende Jahr erfolgte Abrechnung falsch gewesen, denn die
Summe der zwdlf erteilten Einzelrechnungen habe nicht dem
unter Beriicksichtigung der Mindestabrechnungsmenge ge-
schuldeten Entgelt entsprochen.

Sehe man den Wortlaut des §21 Abs.1 AVBWasserV en-
ger, so sei im Hinblick auf den Sinn und Zweck der Aus-
schlul¥frist jedenfalls eine entsprechende Anwendung gebo-
ten. Die Fristenregelung beruhe, soweit sie zugunsten desAb-
nehmers wirke, auf dem Gedanken des Vertrauensschutzes.
Der Abnehmer solle darauf vertrauen dirfen, dal3 dieihmim
Anschlufd auf die Zahlerablesung erteilte Rechnung vollstan-
dig und richtig sei, dal? er deshalb mit dem Ausgleich der
Rechnung seine Zahlungsverpflichtungen erfillt habe und je-
denfallskeinen weit zurtickliegenden Nachforderungen mehr
ausgesetzt sei. Diesgelte auch fir den hier vorliegenden Fall,
daid der Lieferant eine ihn beglinstigende Abrechnungsregel
nicht anwende.

Ausgeschlossen sei die Klagerin nach 821 Abs. 2 AVB-
WasserV allerdings nur mit Anspriichen fir die Zeit bis En-
de 1996. Die Nachbelastung der Mindestabrechnungssumme
fr das—gesamte— Jahr 1997 sei zulassig. Die Ausschluf3frist
betrage zwei Jahre, da hier ein Fehler der Kl&gerin vorliege,
der sich Uber eine Mehrheit von Ablese- bzw. Abrechnungs-
zeitraumen ausgewirkt habe. Da die Berechnung des Zwei-
jahreszeitraumes nicht unmittelbar dem Wortlaut des §21
Abs. 2 AVBWasserV entnommen werden kdnne, miisse auch
insoweit der Gedanke desVertrauensschutzes mal3gebend sein,
der esnahelege, auf die Dauer desVertrauenstatbestandes ab-
zustellen. Von der Entdeckung und Mitteilung des Fehlersim
Dezember 1999 aus gerechnet habe die Ausschluffristim De-
zember 1997 zu laufen begonnen. Der Fristbeginn falle damit
in eine Zeit, in der ein Vertrauenstatbestand fr das — gesam-
te—Jahr 1997 noch nicht gegeben gewesen sei, denn die Min-
destabrechnungssumme nach 84 Nr. 5 des Wasserlieferungs-
vertrages habe friihestens Anfang 1998 geltend gemacht wer-
den konnen; bis dahin sei das endgiltig fiir 1997 zu entrich-
tende Entgelt in der Schwebe geblieben. Wenn aber die An-
wendung des 84 Nr.5 des Wasserlieferungsvertrages not-
wendig jahresbezogen sei, erscheine esfolgerichtig, dieAus-
schluf¥frist des §21 Abs. 2 AVBWasserV ebenfalls nach vol-
len Kalenderjahren zu berechnen.

I1. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
der Klagerin stand; hingegen kann der Anschluf3revision des
beklagten Landes der Erfolg nicht versagt werden.
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1. Zutreffend hat das Berufungsgericht auf die allein noch
streitigen Anspriiche der Klégerin geméal3 84 Nr. 5 des Was-
serlieferungsvertrages wegen Nichterreichens der Mindest-
abrechnungsmenge in den Jahren 1995 bis 1997 die Aus-
schluf3frist des 8§21 Abs. 2 AVBWasserV angewandt.

a) Nach 8§21 Abs.1 Satz1 AVBWasserV ist — aul3er bei
Mefl¥fehlern — bei der Feststellung von , Fehlern in der Er-
mittlung des Rechnungsbetrages ... der zuviel oder zuwenig
berechnete Betrag zu erstatten oder nachzuentrichten”. Die-
ser selbsténdige vertragliche Ausglei chsanspruchist allerdings
gemalR 821 Abs. 2 AVBWasserV auf langstens zwei Jahre be-
schrénkt.

Ein solcher Berechnungsfehler der Kl&gerin liegt hier vor.
Die von der Kl&gerin erteilten Rechnungen wiesen zwar die
abgenommene Wassermenge und das jeweilige Entgelt rich-
tig aus. Siewaren jedoch insoweit nur vorlaufig, weil vor En-
de des jeweiligen Jahres nicht feststand, ob die vereinbarte
Mindestabrechnungsmenge erreicht worden war. War dies
nicht der Fall, hatte eine Nachberechnung auf der Grundlage
der Differenzmenge, entweder mit der Abrechnung fur De-
zember deslaufenden Jahres oder in einer gesonderten Jahres-
schlufdrechnung, zu erfolgen. Unterblieb eine solche Nach-
berechnung, waren, wie das Berufungsgericht zu Recht aus-
fuhrt, die fur das betreffende Jahr erteilten Abrechnungen
falsch, weil die Zwolfmonatsabrechnungen nicht dem fur das
Gesamtjahr geschuldeten Entgelt entsprachen.

b) Entgegen der Ansicht der Klagerin fehlte es auch nicht
an einer berichtigungsfahigen Rechnung im Sinne des §21
Abs.1 AVBWasserV, so dal? einer unmittelbaren oder wenig-
stens entsprechenden Anwendung des §21 Abs. 2 AVBWas-
serV nichtsentgegensteht (vgl. BGH, Urteil vom 22. Oktober
1986 — VIl ZR 242/85, WPM 1987, 267 unter | 2 = BGHR
AVBGasV §21Abs.1 Energielieferung 1). Die Kl&gerin hat-
te monatlich den jeweiligen Verbrauch abgelesen und hieri-
ber Einzelrechnungen erteilt. Das beklagte Land konnte da-
her, wenn die Kl&gerin keine Nachberechnungen wegen Nicht-
erreichens der Mindestabrechnungsmenge vornahm, davon
ausgehen, dal3 mit dem Ausglei ch dieser Rechnungen wieauch
in den Vorjahren die bestehenden Zahlungsverpflichtungen
erfullt worden waren. Wie das Berufungsgericht zutreffend
ausfuhrt, soll der Abnehmer darauf vertrauen durfen, da3 die
ihm im Anschlul3 an die Z&hlerablesung erteilte Rechnung
vollstandig und richtig ist, dal3 er deshalb mit dem Ausgleich
der Rechnung seine Zahlungsverpflichtungen erfiillt hat und
jedenfalls keinen weit zurtickliegenden Nachforderungen
mehr ausgesetzt ist (BGH, Urteil vom 22. Oktober 1986
a.a. 0.). Der Gedanke desVertrauensschutzes, der 821 Abs. 2
AVBWasserV zugrunde liegt, rechtfertigt daher jedenfallsei-
ne entsprechende Anwendung dieser Vorschrift auf den hier
vorliegenden Fall, in dem eine am Schiuf3 des Abrechnungs-
jahres vereinbarte Nachberechnung des fiir diesen Zeitraum
geschuldeten Gesamtentgeltes unterblieben ist.

c) Soweit Fehler in der Ermittlung des Rechnungsbetrages
im Sinne von 821 Abs.1 Satz1 AVBWasserV von Fehlern
bei der Vertragsanwendung und Vertragsaus egung abgegrenzt
werden, fur welche allein die Vorschriften des birgerlichen
Gesetzbuches gelten sollen (Tegethoff/Bidenbender/K linger,
Das Recht der &ffentlichen Energieversorgung, Bd.2, IV B
§21 AVBGasV Rdnr. 3 unter Hinweis des BGH, Urteil vom
30. Oktober 1975—-KZR 2/75, zuAbschnitt VIII/4AVB 1942,
insoweit in NJW 1976, 710f. nicht veroffentlicht), kann die
Revision zu ihren Gunsten hieraus nichts herleiten. Unter den
weiten Begriff des Berechnungsfehlers (Hermann/Reckna-
gel/Schmidt-Salzer, Kommentar zu den Allgemeinen Versor-
gungsbedingungen, Bd. 11, 1984, §21 AVBV Rdnr.6) falen
ale Elemente des Gesamtpreises, insbesondere die Berech-
nung eines falschen Grund- oder Arbeitspreises (falscher Ta-
rif) oder das Nichtinrechnungstellen des tariflichen Grund-
preises (Tegethoff/Bldenbender/Klinger, a.a.O. Rdnr.4;
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Morell, Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fir die
Versorgung mit Wasser, Stand Januar 2002, E 8§21 S5
m.w. Nachw.). Wenn die Kl&gerin im vorliegenden Fall tiber
mehrere Jahre hindurch jeweilsdievertraglich zuldssige Nach-
berechnung der nicht erreichten Mindestabrechnungsmenge
unterlassen hat, waren diejeweilsin Rechnung gestellten Be-
tréage unrichtig ermittelt und damit fehlerhaft, auch wenn die-
ser Fehler auf der Nichtanwendung einer vertraglich verein-
barten Nachberechnung beruhte.

2. Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht jedoch
insoweit, als es — anders a's das Landgericht — eine Nachbe-
lastung fr das gesamte Jahr 1997 fir zul &ssig angesehen hat.

a) Zutreffend ist allerdings die Annahme des Berufungs-
gerichts, daf3 es sich bei dem Versdumnis der Kl&gerin, die
Nachberechnung der seit dem Jahr 1995 fehlenden Diffe-
renzmengen vorzunehmen, um einen Fehler handelt, der sich
Uber eine Mehrheit von Ablese- bzw. Abrechnungszeitréumen
erstreckt hat, so dal? der Nachforderungsanspruch der Klage-
rin auf einen Zeitraum von zwei Jahren beschrankt ist (8§21
Abs. 2 AVBWasserV).

b) Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht weiter davon
aus, dal3diezweijahrige Ausschlul¥frist im Dezember 1997 zu
laufen begann, nachdem die Kl&gerin den Fehler im Dezem-
ber 1999 entdeckt und anschlieffend hiervon die RWTH un-
terrichtet hatte; denn die Zweijahresfrist wird von dem Zeit-
punkt an zurtickgerechnet, in welchem der Abnehmer von der
Maoglichkeit, wegen eines Berechnungsfehlers in Anspruch
genommen zu werden, aufgrund eigener Feststellungen oder
durch Mitteilung des Versorgungsunternehmens jedenfalls
dem Grunde nach Kenntnis erlangt hat (BGH, Urteil vom 25.
Februar 1981 —VIII ZR 64/80, WPM 1981, 529 unter Il 1 b
aa; BGH, Urteil vom 8. Juli 1981 — VIl ZR 222/80, WPM
1981, 1176 = NJW 1982, 930 unter |1 1 a).

¢) Rechtsfehlerhaft bemi 3t das Berufungsgericht jedoch die
Ausschluf¥frist des §21 Abs. 2 AVBWasserV im vorliegen-
den Fall nach vollen Kalenderjahren mit der Begriindung, die
Mindestabrechnungssumme fir das Jahr 1997 nach 84 Nr.5
des Wasserlieferungsvertrages habe frilhestens Anfang 1998
geltend gemacht werden kénnen und sei damit ,,jahresbezo-
gen” gewesen. Dabei wird nicht ausreichend beriicksichtigt,
dai’ nach dem Willen des Verordnungsgebers der Kunde bei
einer Nachberechnung keinen gréfzeren Nachforderungen aus-
gesetzt werden soll, auch wenn dadurch dem Versorgungsun-
ternehmen Einnahmen entgehen; hierfir wurde wie bisher ei-
nefur beide Seiten gleiche Ausschlulfrist von zwei Jahren fir
gerechtfertigt gehalten (Amtl. Begr. zu §21 Abs. 2 AVBWas-
serV, abgedruckt bei Morell a.a O. B 10S.12f.). Soll der Kun-
de demnach nicht mit Uber die Zweijahresfrist hinausgehen-
den Nachforderungen belastet werden, mul? der Nachforde-
rungsanspruch des Versorgungsunternehmens entsprechend
beschrankt bleiben. Anfang, Dauer und Ende des Abrech-
nungszeitraumes sind hingegen ohne Einflufd auf die zeitli-
che Geltendmachung des rickwirkenden Berichtigungsan-
spruchs (Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer a.a. O. §21
Rdnr. 26). In diesem Sinn hat auch der erkennende Senat aus-
gefuhrt, der Abnehmer werde vor existenzgefdhrdenden Nach-
forderungen ausreichend dadurch geschiitzt, daf3 die Fehler-
berichtigung grundsétzlich nicht einen Zeitraum von mehr als
zwei Jahren betreffen kdnne, was eine angemessene zeitliche
Grenze darstelle (BGH, Urteil vom 8. Juli 1981 a. a. O).

Soweit das Berufungsgericht demgegeniiber auf den Ge-
sichtspunkt des Vertrauensschutzes abstellen will, wobei der
Vertrauenstatbestand im Streitfall im Dezember 1997 fur das
gesamte Jahr 1997 noch nicht gegeben gewesen sei, wird Uber-
sehen, daf3 das Vertrauen des Abnehmers insoweit geschiitzt
wird, als dieser nicht Nachforderungen ausgesetzt sein soll,
die Uber einen Zeitraum von mehr als zwei Jahren zurtickrei-
chen. Diesem Ziel widerspréche es, wenn der Abnehmer bei
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einem bei Fristbeginn noch nicht beendeten Abrechnungs-
zeitraum mit Nachforderungen aus dem vollen Abrech-
nungszeitraum bel astet werden kénnte und hierdurch die zwei -
jahrigeAusschluffrist Uberschritten wirde; zudem wiirde da-
durch die Berechenbarkeit der Frist erschwert werden (vgl.
Hermann/Recknagel/Schmidt-Salzer a.a.O.). Demgemal}
kann die Kl&gerin von dem beklagten Land lediglich eine an-
teilige Nachzahlung fir den Monat Dezember 1997, den das
Landgericht mit 6132,85 DM einschliefdich MWSt ermittelt
hat, verlangen.

3. Danach berechnet sich der Nachforderungsanspruch der
Klagerin fir den Lieferzeitraum Dezember 1997 bis Dezem-
ber 1999 auf 278448,18 DM einschliefdlich Mehrwertsteuer
(6132,85 DM fir Dezember 1997 +181 460,72 DM fir 1998
+90854,61 DM fiir 1999). Zuziglich der Restforderungen fir
die Entnahmestellen Klinikum in Héhe von 36 694,60 DM
und fir den Bereich,, RWTH (Uniklinikum)“ von 7486,45 DM
ergibt sich abziiglich gezahlter 150000 DM der vom Land-
gericht errechnete Betrag von 172629,24 DM, d.h.
88263,93€

I11. Das angefochtene Urteil war daher unter Zurtickwei-
sung der Revision der Klagerin auf die AnschluRrevision des
beklagten Landes, soweit zu seinem Nachteil erkannt worden
ist, aufzuheben und das Urteil des Landgerichts vom 18. Juli
2001 in vollem Umfang wiederherzustellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

891 ZPO
Kostenerstattung fr ein innerprozessuales
Privatgutachten

Kosten eines innerprozessualen Privatgutachtens sind
nur in Ausnahmeféllen er stattungsfahig. Ein solcher Aus-
nahmefall liegt vor, wenn sich der sachkundige Gegner flir
seinen Prozessvortrag sachverstandiger Hilfe bedienen
musste und schwierige bodenphysikalische Fragen zu be-
antworten sind, die eine fundierte fachliche Gegendar -
stellung erfordern.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 23. 4. 2003 — 14 W 280/03)
Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

Hinw. d. Red.: Dievollstandige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 1206

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

8535 BGB —Anmietrecht; Option; Vorvertrag

Ein Optionsrecht auf die Anmietung von Raumen kann al's
bedingter und durch einseitige Willenserkl&rung des Berech-
tigten inkraftzusetzender Vorvertrag auszulegen sein, der zur
Annahme eines entsprechenden Angebots auf Abschluss ei-
nes Mietvertrags verpflichtet.

(OLG Hamburg, Urteil vom 6.6.2001 — 4 U 163/98)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8813, 14 BGB; 8824, 24a AGBG —
Existenzgrinder und Ver braucher

Der Existenzgriinder ist nicht Verbraucher.

Die Revision wird zugelassen.

(OLG Rostock, Urteil vom 17.3.2003 -3 U 107/02) O
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Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden. Vgl. aucha.A. OLG
Dusseldorf GuT 2002, 175; 2002, 54 KL.

88 535, 415 BGB; §46 BRAO — Genehmigung der
Vertragsiibernahme durch den Mieter

1. Ein Verstol3 gegen §46 Abs.1 BRAO fuhrt nicht zur Un-
wirksamkeit prozessualer Handlungen des Anwalts.

2. Zu den Voraussetzungen der Ubernahme eines Gewer-
bemietvertrages durch Vertrag zwischen dem Vermieter und
einem Dritten unter Zustimmung des Mieters (entsprechend
8415 BGB).

3. Die Genehmigung einer solchen Vertragsiibernahme
durch den Mieter ist grundsétzlich nicht fristgebunden und
kann auch konkludent durch Zahlung der Miete an den Drit-
ten al's neuen Vermieter erfolgen.

(KG, Urteil vom 20.6.2003 - 12 U 276/01)

§366 BGB — Verrechnung von Zahlungen
desMieters

Der Vermieter ist an eine von ihm vorprozessual vorge-
nommene unrichtige Verrechnung von Zahlungen des Mie-
ters, zu der er einseitig nicht berechtigt ist, nur dann gebun-
den, wenn die Parteien diese Verrechnung vertraglich verein-
bart haben.

Eine blofRRe Zahlungserinnerung des Vermieters unter Auf-
schliisselung des angeblich noch geschuldeten Saldos ist
grundsétzlich nicht als schltissigesAngebot auf Abschlussei-
ner entsprechenden Vereinbarung zu qualifizieren, wenn dies
einen Erlass (8397 BGB) zur Folge hétte und der Zah-
lungserinnerung ein entsprechender Wille desVermietersnicht
zu entnehmen ist.

(KG, Urteil vom 8.5.2003 — 12 U 281/01)

8535 BGB — Einheit der
Jahres-Betriebskostenabrechnung

1. Wenn der Vermieter, ohne dass im Vertrag Entsprechen-
des bestimmt ist, die Heizkosten und die Ubrigen Betriebsko-
sten zum Gegenstand verschiedener Abrechnungen macht,
sind beide Abrechnungen als Einheit zu betrachten.

2. Zu den Voraussetzungen einer ordnungsgemal3en Ne-
benkostenabrechnung.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 25.6.2002 — 24 U 191/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10.2003 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

81 AVBFernwarmeV; 886, 7 HeizkostenV —
Warmelieferung; L eer standskosten im Gebaude;
Vermietungsrisiko

Zur erganzenden Vertragsauslegung eines Warmeliefe-
rungsvertrags zwischen einem Energieversorgungsunterneh-
men und einem Grundstiickseigentimer hinsichtlich des
Grundkostenanteils fir leerstehende Mietwohnungen.

(BGH, Urteil vom 16.7.2003 —VIII ZR 30/03)

Hinw. d. Red.: Entscheidungsverdffentlichung in WM
2003, 503.
88242, 666, 929, 930, 932, 933, 990, 987 BGB,;
§366 HGB — Leasing; gutglaubiger Erwerb

Zu den Voraussetzungen eines gutglaubigen Erwerbs von
durch betriigerische Leasinggeschéfte erlangten Betonbre-
cheranlagen.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 12.6.2003 — 10 U 176/01)
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Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88557, 574 a.F., 581 a.F., 1124, 1125 BGB; 8857,
57 b, 152, 155 ZVG — Pacht; Zwangsverwaltung;
Nutzungsentschadigung; Vorausver fligung tber

den Pachtzins, Baukostenzuschuss; Haftung der

Gesellschafter der Pachterin-GbR

a) Zur Aktivlegitimation des Zwangsverwalters hinsicht-
lich des Anspruchs auf Nutzungsentschadigung nach 88 557
Abs.1a F, 581 Abs.2 BGB.

b) Eineim Zusammenhang mit dem Pachtvertrag getroffe-
ne Vereinbarung zwischen dem Verpéchter und einer Gesell-
schaft burgerlichen Rechts al s Pachterin dahingehend, da3die
Haftung der Gesellschafter auf das Gesell schaftsvermdgen be-
schrankt sei, stellt keine Vorausverfligung Uber den Pachtzins
i.S von 88574 a.F., 1124 Abs.2 BGB dar.

(BGH, Urteil vom 23.7.2003 — X1I ZR 16/00)

Hinw. d. Red.: Entscheidungsveréffentlichung in WM
2003, 510.

§§242, 254, 633 a.F. BGB; 8812, 13, 16, 4VOB/B —
Falligkeit der Vergutung beim VOB-Werkvertrag;
Rechtsfolgen eines formunwirksamen Hinweises
auf Bedenken; Unver haltnismaRigkeit des
Nachbesser ungsaufwandes

1. Trotz fehlender Abnahmeist beim VOB-Werkvertrag die
Vergutung fallig, wenn der Besteller nicht mehr Vertragser-
fullung, sondern Minderung oder Schadensersatz verlangt.

2. Ein mindlicher und damit formunwirksamer Hinweis
auf Bedenken ist gleichwohl nicht immer unbeachtlich. Folgt
der Auftraggeber einer zuverlassigen mundlichen Belehrung
nicht, kann darin ein Mitverschulden liegen, das im Einzel-
fall jeden Ersatzanspruch ausschliefdt.

3. Ob ein Beseitigungsaufwand unverhaltnismagig i. S.v.
813 Nr.6 VOB igt, ergibt sich aus einer Gesamtschau der Par-
telinteressen und der konkreten Gebaudefunktion. Maldgeb-
lichist das Verhédltnis des Nachbesserungsaufwandes zur da-
mit erzielten Besserung.

(OLG Koblenz, Urteil vom 10.4.2003 -5 U 1687/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88104, 485, 494 a, 306, 269 ZPO —Kosten der Be-
weissicherung bei Klager icknahmeim
Hauptprozess

Kosten der vorprozessual en Beweissi cherung kénnen nicht
aufgrund einer Kostenentscheidung nach § 269 Abs. 3 Satz 2
ZPOim Hauptprozessfestgesetzt werden. Diesgilt auch dann,
wenn die Klagerticknahme mit einem Verzicht auf den Kla-
geanspruch verbunden war.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 5. 3. 2003 — 14 W 148/03)
Hinw. d. Mitteilers: Die zugelassene Rechtsbeschwerde
wurde nicht eingel egt.

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

825 GKG; 89 BRAGO; 8§91 aZPO; §546 BGB —
Raumungsklage; Erledigung; Streitwert

Die einseitige Erledigungserklarung der klagenden Partei
wirkt sich auf den Streitwert dahin aus, dass grundsétzlich nur
noch das Kosteninteresse dieser Partei mal3geblich ist und
nicht mehr der Wert des urspriinglichen Klageantrags (Auf-

Gewerbemiete und Teileigentum - September 2003



gabe der bisherigen Rechtsprechung des Senats, vgl. Be-
schluss vom 10. November 1997 — 12 W 7979/97 —, Berliner
AnwBI. 1998, 194).

Der Senat schliefdt nicht aus, dass die klagende Partel aus-
nahmsweise ein Uber die Kosten hinausgehendes Interesse an
der Feststellung der Erledigung haben kann (vgl. BGH NJW
1982, 768). Dies wird jedoch gerade in Féllen der vorliegen-
denArt, indenen die Erledigungserkl &rung der klagenden Par-
tei darauf beruht, dass der Gegner den mit der Klage geltend
gemachten Anspruch — ganz oder teilweise — vorbehaltlos er-
fullt hat, nur ganz ausnahmsweise einmal der Fall sein. Hier
hat die Beklagte die von der Kl&gerin herausverlangten Rau-
me nach Zustellung der Klage vorbehaltlos geraumt. Sie hat

Gewerbemiete / Wettbewerb

zudem mit Schreiben vom 18. Februar 2003 gegentiber dem
Gericht erklart, siewisse, dassdie Klagerinim Recht sei. Un-
ter diesen Umsténden ist ein Uber die auf den Herausgabean-
trag entfallenden anteiligen Kosten hinausgehendes I nteresse
der Klagerin an der Feststellung der Erledigung dieses Rechts-
streits in der Hauptsache nicht erkennbar.

Die Rechtsbeschwerde wird zugel assen.
(KG, Beschluss vom 3.7.2003 — 12 W 128/03)

KL-Mitteiler: RiOLG Dr. Bischoff, Hamburg; VRIKG
Griess, Berlin; VRIOLG Ziemfi3en, Disseldorf; RiIBGH Wel-
ler, Karlsruhe; RiOLG Geldmacher, Diisseldorf; RiIOLG Well-
ner, Koblenz.

Wettbewerb

8§20 GWB
Konkurrenzschutz fir Schilder préager

Ein marktbeherrschender Vermieter darf, ohne gegen
dasVerbot unbilliger Behinderung nach §20Abs.1 GWB
Zu verstolden, in begrenzter Zahl zur Verfiigung stehende
Gewerbeflachen nur in einer Weise vermieten, die den
Marktzutritt fur aktuelle und potentielle Wettbewer ber
desMietersnicht fir einen langeren Zeitraum alsfiinf Jah-
reblockiert. Dassetzt regelmafiig eine Feststellung desBe-
darfs durch Ausschreibung bei der erstmaligen Vermie-
tung sowie die Wiederholung dieses Vorgehens in ent-
sprechenden zeitlichen Abstanden voraus.

(BGH, Urteil vom 8.4.2003 — KZR 39/99)

Zum Sachver halt: Die Beklagteist Eigentimerin von Grund-
stiicken in K., auf denen sie das F.-Center errichtet hat, wel-
cheseineVielzahl von gewerblich genutzten Raumen fiir Ver-
kaufsstatten und Dienstlei stungsunternehmen enthédlt. An die
Klager vermietete die Beklagteim Dezember 1997 im ersten
Obergeschol3 des Centers gel egene Gewerberdume, die nach
dem Vertrag nur , a's Verkaufs- und Herstellungsstétte von
amtlich zugeteilten Kfz-Kennzeichen sowie zur Betreibung
einer Versicherungsmehrfachagentur” verwendet werden durf-
ten; eine Anderung des Nutzungszwecks bedurfte der schrift-
lichen Zustimmung der Beklagten. Die Mietzeit betrug zehn
Jahremit einer zweimaligen Verléngerungsoption flr dieMie-
ter von je weiteren zehn Jahren.

In dem Standard-Mietvertrag, dessen 81 Abs. 6 alerdings
dasErgebnislangerer Verhandlungenist, heil3t esin 81Abs. 6
und 7:

»(6) Die vertragsschliel3enden Parteien sind sich dartber
einig, dal3der Mieter flr die Dauer desMietverhdltnissesKon-
kurrenzschutz, bezogen auf Herstellung und Verkauf von amt-
lich zugeteilten Kfz-Kennzeichen sowie fir eine Versiche-
rungsmehrfachagentur, fir sich in Anspruch nehmen kann.

(7) Dem Mieter ist bekannt, dal3 durch die Vielzahl der im
Gebaudekomplex vertretenen Verkaufsgeschafte unter Um-
stdnden eine M ehrfachbesetzung einer Branche, evtl. auch un-
mitttelbar benachbart erfolgen kann. Der Mieter verzichtet
ferner auf jegliche Schadensersatzforderungen aus dem Grun-
de, dal? ein anderer Mieter innerhalb eines gleichen oder in-
nerhalb eines anders gelagerten Sortiments die gleichen Arti-
kel fuhrt. Sofern sich nach AbschluRR des Mietvertrages An-
derungenin der Zusammensetzung der Mieter bzw. Branchen
ergeben, erwachsen hieraus dem Mieter keine Schadenser-
satzforderungen an den Vermieter.
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Mitte Februar 1998 nahmen in dem F.-Center, in ebenfalls
angemieteten, unmittelbar an das Geschéft der Klager an-
grenzenden R&umen die Fuhrerschein- und die Kfz-Zulas-
sungsstelle von K. ihre Tétigkeit auf. Gleichzeitig ertffnete
die Streithelferin der Beklagten, die inzwischen nach Ableh-
nung eines Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
kraft Gesetzes aufgel6ste W. M. Gesellschaft mbH, im Erd-
geschol3 desF.-Centersein Ladenlokal, indem sievonihr her-
gestellte Kfz-Schilder und auRerdem Malerbedarf verkaufte.
Noch vor AbschluR3 eines Mietvertrages zwischen der Be-
klagten und der Streithelferin erwirkten die Klager eine nach
Widerspruch durch Urtell bestétigte einstweilige Verfligung,
durch die der Beklagten aufgegeben wurde, der Streithelferin
Zu untersagen, in den von dieser benutzten Raumen Kfz-Kenn-
zeichen herzustellen und zu vertreiben. Das L andgericht Pots-
dam hat den Kl&gern die Erhebung der Hauptsacheklage auf-
gegeben. Sie ist Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits,
in dem die Klager — gestiitzt auf §1 Abs. 6 ihres mit der Be-
klagten geschlossenen Mietvertrages — der Beklagten sinn-
gemald verbieten lassen wollen, R&ume im F.-Center an die
Streithelferin oder Dritte zur Herstellung oder/und zum Ver-
trieb von Kfz-Kennzeichen zu Uberlassen oder die entspre-
chende Nutzung weiterhin zu gestatten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlan-
desgericht Brandenburg hat zugunsten der Klager erkannt. Mit
ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabwei sungsbe-
gehren weiter.

Ausden Griinden: DieRevisionist begriindet und fuhrt zur
Wiederherstellung des in erster Instanz ergangenen klageab-
weisenden Urteils.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, zwischen den
Parteien sei zwar ein mietrechtlicher Konkurrenzschutz nicht
vereinbart worden, weil die Regelungen in 81 Abs.6 und
Abs. 7 desMietvertrages zueinander in einem unlsbaren Wi-
derspruch stiinden; die Kl&ger kdnnten jedoch auch ohne aus-
drickliche Regelung von der Beklagten verlangen, dal3 sie
sie vor Wettbewerb im F.-Center schiitze (,, vertragsimma-
nenter Konkurrenzschutz*). Kartellrechtliche Griinde stiinden
dem schon deswegen nicht entgegen, weil die Beklagte —an-
dersalsin den vom Senat bisher entschiedenen Féllen — den
Bedarf an zu pragenden Schildern nicht selbst geweckt habe,
sondern nur asVermieterin der Gewerberdume fir den Land-
kreisund fr die Kl&ger in Erscheinung getreten sei. Dieshélt
revisionsrechtlicher Prifung nicht stand.

2. Mit der Regelung in 81 Abs. 6 des Mietvertrages hat die
Beklagte die Verpflichtung Gbernommen, die Kl&ger davor
zu bewahren, dald ihnen ein anderer Mieter oder Nutzer von
Raumen im F.-Center Konkurrenz bei der Herstellung und
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dem Verkauf von amtlichen Kfz-Schildern macht. §1 Abs. 7
des Vertrages steht diesem Verstandnis der vertraglichen Ab-
reden nicht entgegen. Die gegenteilige Auslegung des Beru-
fungsgerichtsberuht auf Rechtsirrtum. Denn sie setzt sich dar-
Uber hinweg, dal3 es fir den ,, unlGsbaren Widerspruch* eine
naheliegende Erklarung gibt. Schon nach seinem Wortlaut re-
gelt 81 Abs. 7 nur den Ausschluf® von Schadenersatzforde-
rungen, behandelt aber nicht die Geltendmachung von Un-
terlassungsansprtichen. Vor allem aber tbergeht das Beru-
fungsgericht den unstreitigen Umstand, dal? die Regelung des
81 Abs. 7 Teil des Standard-Mietvertrages mit allen Mietern
des F.-Centers ist, wahrend die Konkurrenzschutzvereinba-
rung in 81 Abs. 6 individuell aufgrund léngerer Verhandlun-
gen getroffen worden ist. Dies schlief?t es aus, beide Ver-
tragsbestimmungen als gleichrangig anzusehen, was die VVor-
aussetzung fir den von dem Berufungsgericht angenomme-
nen ,,unldsbaren Widerspruch* ware. Vielmehr kann der Ver-
trag nur dahin verstanden werden, da3 81 Abs. 6 des Miet-
vertrages Vorrang genief3t und die Beklagte als Vermieterin
hierin die — nach dem Standardmietvertrag, der die Art der
Nutzung fur jedes Objekt bindend festschreibt, ohne weiteres
durchsetzbare — Verpflichtung gegentiber den Klagern tber-
nommen hat, ihnen als einzigem Unternehmen die Herstel-
lung und den Verkauf von amtlichen Kfz-Schildern in den
Réumen des F.-Centers zu erlauben.

3. Mit dieser Auslegung, dieim Ergebnisdem von dem Be-
rufungsgericht bejahten ,, vertragsimmanenten Konkurrenz-
schutz* nahekommt, begegnen die mietvertraglichen Abreden
jedoch durchgreifenden kartellrechtlichen Bedenken. Der Ver-
trag verstof}t insoweit gegen §20 Abs.1 GWB.

Das Berufungsgericht mif3versteht die bisherige Recht-
sprechung des Senats zu den sog. ,, Schilderprégerfallen” (vgl.
Urt. v. 14.7.1998 — KZR 1/97, WUW/E DE-R 201ff. — Schil-
derpréger im Landratsamt; v. 28.9.1999-K ZR 18/98, WuW/E
DE-R 395ff. — Beteiligungsverbot fur Schilderprager I;
V. 3.7.2001 — KZR 11/00, juris KORE742842001 — Beteili-
gungsverbot fur Schilderpréger 11; v. 24.9.2002 - KZR 4/01,
WUuUW/E DE-R 1003 — Kommunaler Schilderpréagebetrieb),
wenn esannimmt, Normadressat desaus § 20Abs. 1 GWB fol-
genden Verbots sei dlein die Stelle der offentlichen Verwal -
tung, welche den Bedarf an der Herstellung und dem Verkauf
von amtlichen Kfz-Schildern hervorgerufen habe. Vielmehr
richtet sich das Verbot, andere Schilderpragerunternehmen
i.SVv. §20 Abs.1 GWB unbillig zu behindern, gerade an die
Beklagte als dasjenige Unternehmen, das die alleinige Verfii-
gungsgewalt Uber die Uberlassung von Gewerbeflachen fir
Schilderpréger auf dem hier in Rede stehenden relevanten
Markt besitzt.

Der Markt, auf den hier abzustellen ist, umfal?t das Ange-
bot von Gewerbefl&chen, diesich fir einen Schilderpréger zur
Anmietung oder sonstigen Nutzung eignen, der den bei den
Besuchern der Kfz-Zulassungsstelle anfallenden Bedarf an
amtlichen Kfz-Schildern decken mdchte. Wegen der Lage der
Zulassungsstelleim Gebaude desF. -Centers, sind allein dem-
selben Komplex liegenden, erst recht aber die unmittelbar an
die genannte Dienststelle angrenzenden Gewerbeflachen den
Standorten fur Schilderpréger vorzuziehen, die auf3erhalb des
F.-Centers liegen und nur nach Zurticklegen einer gréf3eren
Strecke zu erreichen sind. Der Standortvorteil des Schilder-
pragers im Gebaude schlégt auf den vorgelagerten Vermie-
termarkt durch und verschafft der Beklagten damit eine Giber-
ragende Marktstellung. Mit der Vermietung der Raumean die
Kléger zu dem festgelegten Zweck der Herstellung und des
Verkaufsvon amtlichen Kfz-Kennzeichen hat die Beklagte ei-
nen Geschéftsverkehr eréffnet, der Schilderpragern tblicher-
weise zuganglich ist.

Nach der genannten Senatsrechtsprechung liegt einVerstol3
gegen das Verbot unbilliger Behinderung vor, wenn bei der
Vermietung von fir Schilderpréger geeigneten, nur in be-
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grenzter Zahl bereitstehenden Raumen die Auswahl unter den
in Frage kommenden | nteressenten nicht unter angemessenen
und fairen Bedingungen vorgenommen wird. Der marktbe-
herrschende Vermieter ist nicht nur verpflichtet, den aktuel-
len Bedarf auf dem Wege der Ausschreibung zu ermitteln, er
darf, wenn er entsprechende Gewerbeflachen vermietet, den
Marktzutritt fir aktuelle und potentielle Wettbewerber des
Mieters nicht fur einen langeren Zeitraum als funf Jahre
blockieren, sondern muf3 die R&umlichkeiten in entsprechen-
den Absténden neu ausschreiben. Dem wird der hier zu beur-
teilende Vertrag schon deswegen nicht gerecht, weil er ohne
Ausschreibung geschlossen worden ist und den Klégern ein
exklusives Recht des Schilderverkaufsim F.-Center mit einer
Erstlaufzeit von zehn Jahren eingerdumt hat. Obendrein ist
den Mietern die einseitig von ihnen auszutibende Option ei-
ner zweimaligen Verlangerung desVertrages eroffnet worden,
so dai alle Wetthewerber der Klager, falls diese das Options-
recht austiben, von der Anmietung der genannten Gebaude-
flachen fur die Dauer von dreifdig Jahren ausgeschl ossen und
darauf verwiesen sind, ihre L eistung an anderen, weniger giin-
stigen Standorten anzubieten.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8§312c¢ BGB; Art.240 EGBGB; §1 BGB-InfoV;
81 UWG —Wettbewerb; BGB-InfoV;
I nternet-Auftritt; , CINEMA Filmkalender*

1. 8312c Abs.1 BGB i.V.m. 81 Abs.1 BGB-Infov erfor-
dert dieAngabe einer ,,|adungsfahigen Anschrift”. DieAnga-
be einer Postfachanschrift ist — auch im Anschluss an BGH
WRP 2002, 832 — Postfachanschrift — nicht ausreichend.

2. Die gesetzlich vorgeschriebene Unterrichtung ist nicht
»Klarund verstandlich* i. Sv. §312c Abs.1 BGB erfolgt, wenn
siein kleiner Schrift an versteckter Stelle einer Werbeanzei-
ge erscheint und der Verbraucher nach Sachlage keine Veran-
lassung hat, nach weiteren Angaben zu suchen, weil er an-
nimmt, die vollsténdigen Informationen bereits erhalten zu
haben.

3. Tritt ein Unternehmen im geschéftlichen Verkehr unter
Bezugnahme auf , seine” Internet-Domain auf und wirbt es
damit, so ist es fur rechtsverletzende Inhalte auf dieser Web-
site selbst dann als Stérer verantwortlich, wenn der Internet-
Auftritt durch ein nicht konzernverbundenes Drittunterneh-
men gestaltet wird und dieses Domain-Inhaber ist.

(OLG Hamburg, Urteil vom 27.3.2003 —5 U 113/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

Dokumentation, Analyse, Entwicklung
GuT
Gewerbemiete und Teileigentum

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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81 UWG —Wettbewerb; Klingeltonwerbungin
Jugendzeitschriften

Eine gezielte Werbung fir Telefonmehrwertdienstleistun-
gen gegeniber Kindern und Jugendlichen in Jugendzeit-
schriften ist sittenwidrig, wenn sich die Kosten nicht tiberse-
hen lassen und das Produkt an jedem Ort und zu jeder Zeit
bestellt werden kann.

(OLG Hamburg, Urteil vom 10. 4. 2003—-5U 97/02— n. rkr)
Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei

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

81 UWG —Wettbewerb; Designerbrille; Rabatt;
Anlocken; Jugendliche

Auch nach Wegfall von Zugabeverordnung und Rabattge-
setz kdnnen Zugaben unter dem Gesichtspunkt des Ubertrie-
benen Anlockens zu beanstanden sein. Dies gilt namentlich,
wenn sich das Angebot in erster Linie an Kinder und Ju-
gendliche und damit besonders schutzbedrftige Personen-
gruppen richtet.

(OLG Hamburg, Urteil vom 5.12. 2002 -5 U 26/02—n. rkr.)

Wettbewerb / Teileigentum

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 18.10. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

881, 3 UWG —Wetthewerb; Internet;
Mitar beiter-Jobangebote;
unrichtige Spitzenstellungsber ithmung

1. Ein Internet-Handel sunternehmen, das sich auf seiner
Homepage nicht im Zusammenhang mit seinem Warenange-
bot, sondern unter der Rubrik ,, Jobangebote” einer Spitzen-
stellung beriihmt (, fihrender Anbieter von home-electro-
nics'), handelt ebenfalls zu Zwecken des Wettbewerbs.

2. Eine unrichtige Spitzenstellungsberiihmung im Zusam-
menhang mit Stellenanzeigen im Internet ist eine wettbe-
werbsrechtlich relevante Irrefiihrung im Sinne des § 3 UWG.

(OLG Hamburg, Urteil vom 24.4.2003 -5 U 168/02)

KL-Mitteiler: Die Mitglieder des 5. ZS des OLG Ham-
burg.

Teileigentum

8810, 15WEG; §1004 BGB

Zweckbestimmung; Wohnungsver mietung in der
vermeintlich gewer blichen Ferienwohnanlage

1. Sind in dem Vertrag Uber die Begrindung von Woh-
nungseigentum samtliche Wohnungseigentumsrechte als
Wohnungen bezeichnet, ist von der Zweckbestimmungje-
denfalls auch das Vermieten der Wohnungen auf Dauer
gedeckt.

2. Bei der Auslegung der in einem Vertrag Uiber die Be-
gr indung von Wohnungseigentum genannten Zweckbe-
stimmung einer Wohnanlage ist maf3geblich, was Wort-
laut und Sinn fur einen unbefangenen Betrachter als
nachstliegende Bedeutung des Eintrags und der darin in
Bezug genommenen Unterlagen ergeben. Andere Um-
standedurfen zur Ermittlung von Inhalt und Umfang des
Rechts nur herangezogen werden, soweit sie fur jeder-
mann ohne weiteres erkennbar sind.

(BayObL G, Beschluss vom 20. 3. 2003 — 2Z BR 22/03)

Zum Sachver halt: Die Antragsteller und die Antragsgegner
sind die Wohnungseigentiimer einer Wohnanlage.

In dem Vertrag Uber die Begriindung von Wohnungseigen-
tum gemal’ 83 WEG und in der Gemeinschaftsordnung, die
im Grundbuch eingetragen sind, sind sémtliche Wohnungs-
eigentumsrechte als Wohnungen bezeichnet.

DieAntragsteller sind der Auffassung, die Wohnungen diirf-
ten nur gewerblich an Feriengaste vermietet werden. Diese
Zweckbestimmung der Wohnanl age ergebe sich ausdem Wer-
beprospekt des Bautrégers, der , Grundlagenurkunde® vom
13.5.1983 in Verbindung mit dem als Anlage dazu beigefiig-
ten Gesellschaftsvertrag sowie aus den Angeboten der Kauf-
interessenten an den Treuhdnder zum Abschluss eines Treu-
handvertrags.

Die Antragsteller haben, soweit es fur das Rechtsbe-
schwerdeverfahren noch von Bedeutung ist, beantragt, esden
Ubrigen Wohnungsei gentiimern bei Meidung von Ordnungs-
mitteln zu untersagen, die Wohnungen an Personen dauerhaft
zuvermieten, die die Wohnungen nicht zu Ferienzwecken nut-
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zen oder die nicht zur Unterhaltung der Wohnanlage einge-
schaltet sind. AufRerdem haben sie einen entsprechenden Fest-
stellungsantrag gestellt. Das Amtsgericht Viechtach hat mit
Beschluss vom 1. 7.2002 dem Feststellungsantrag in vollem
Umfang und dem Unterlassungsantrag insoweit stattgegeben,
dass alle Ubrigen Wohnungseigentimer bis auf einen ver-
pflichtet werden. Das Landgericht Deggendorf hat am 16.1.
2003 den BeschlussdesAmtsgerichts aufgehoben und dieAn-
trage abgewiesen. Hiergegen richtet sich die sofortige weite-
re Beschwerde der Antragsteller.

Ausden Grunden: I1. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt: Die
Anlage sei zwar zunéchst al's Ferienwohnanlage geplant ge-
wesen. Dies sei aber weder im Vertrag Uber die Begriindung
von Wohnungseigentum noch in der Gemeinschaftsordnung
zum Ausdruck gekommen. Auch spéter sei eine solche Zweck-
bestimmung nicht vereinbart worden. Aus den Umstanden
ergebe sich vielmehr, dass die urspriinglich gewollte Zweck-
bestimmung jedenfalls jetzt keine Gltigkeit mehr haben sol-
le. AuRBerdem werde niemand bei einer Dauervermietung mehr
gestort als bei einer Vermietung an Feriengéste.

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

[...] b) Die Antragsteller haben gegen die Antragsgegner
keinen Unterlassungsanspruch nach 81004 Abs.1 Satz 2 BGB,
815 Abs. 3 WEG; auch der Feststellungsantrag ist unbegrin-
det.

In dem Vertrag Uber die Begriindung von Wohnungseigen-
tum sind sémtliche Wohnungsei gentumsrechte als Wohnun-
gen bezeichnet. Dabel handelt es sich um eine Zweckbestim-
mung mit Vereinbarungscharakter gemél §5 Abs.4, §10
Abs.1 Satz 2, §15 Abs.1 WEG. Der Wohnzweck umfasst je-
denfallsauch dasVermieten zum Wohnen auf Dauer (vgl. Bay-
ObLG NJW 1992, 917f. [=WM 1992, 153]; Palandt/Bas-
senge BGB 62. Aufl. 815 WEG Rn.13).

Der Vertrag Uber die Begriindung von Wohnungsei gentum
und die Gemeinschaftsordnung sind im Grundbuch eingetra-
gen. Fur die Auslegung einer Grundbucheintragung ist maf3-

195



Teileigentum

geblich, was Wortlaut und Sinn fir einen unbefangenen Be-
trachter als néchstliegende Bedeutung des Eintrags und der
in Bezug genommenen Unterlagen ergeben. Da es sich bei
Grundbucheintragungen nicht um I ndividual erklérungen han-
delt, ist die Entstehungsgeschichte der Eintragung unerheb-
lich, wenn sie nicht aus den Eintragungsunterlagen erkenn-
bar wird. Auch andere Umstande durfen zur Ermittlung von
Inhalt und Umfang des Rechts nur herangezogen werden, so-
weit sie fur jedermann ohne weiteres erkennbar sind (BGH
DNotZ 1967, 16 f.; Staudinger/Kreuzer WEG 8§10 Rn. 72).
Fur die Auslegung der Zweckbestimmung unerheblich sind
somit hier auch die von den Antragstellern herangezogenen
Unterlagen, wie der Werbeprospekt des Bautragers, die
»Grundlagenurkunde® in Verbindung mit dem ihr als Anlage
beigefigten Gesellschaftsvertrag sowie die Angebote der
Kaufinteressenten an den Treuhénder zum Abschluss eines
Treuhandvertrags.

Bel einer umfassenden Zweckbestimmung wie ,Woh-
nen/Wohnzweck" kann sich zwar eine Nutzungsbeschrankung
aus dem Charakter der Wohnanlage und den diesen préagen-
den ortlichen Verhaltnissen ergeben (vgl. BayObLGZ 1994,
237/242 [=WM 1994, 635]). Nach den vom Landgericht
rechtsfehlerfrei getroffenen tatsachlichen Feststellungen liegt
hier ein solcher Fall im Sinn der Antragstellung offensicht-
lich nicht vor.

Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, M inchen

8810, 15WEG,; 88 242, 1004 BGB
»Laden und Biroraum® als Pizzeria; Verwirkung
des Unterlassungsanspruchsvon Kindern alsden

Rechtsnachfolgern der teilenden Eigentimer/Eltern

Der Anspruch auf Unterlassung der Nutzung eines als
»Laden und Buroraum® in der Teilungserklarung be-
zeichneten TeileigentumsalsPizzeria(Telepizzeria) ist ver-
wirkt, wenn die Nutzung langere Zeit nicht beanstandet
bzw. widerrufen worden ist und der Teileigentiimer sich
darauf einrichten durfte und eingerichtet hat, ein An-
spruch auf Unterlassung wer deauch in Zukunft nicht gel-
tend gemacht.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 28. 3. 2003 —3 Wx 50/03)
Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hiinxe

Hinw. d. Red.: Dievollstéandige (redigierte) Entscheidung
steht fir unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/Gur 1269

So wie bel einer Mehrhausanlage die Wohnungseigent(-
mer eines Hauses nicht Uber die Jahresabrechnung oder den
Wirtschaftsplan fur diesesallein beschlief?en kdnnen, weil die
Abrechnung notwendigerweise Kosten enthélt, die das Ge-
meinschaftselgentum insgesamt betreffen, Uber die nur ale
Wohnungsei gentiimer gemeinsam beschlief3en kénnen (Bér-
mann/Pick/MerleWEG a. a. O. Rdz. 92), kann Uber Jahresab-
rechnungen und Wirtschaftsplane einzelner selbsténdiger
Wohnungseigentimergemeinschaften nicht eine aus allen
Wohnungseigentimern dieser Gemeinschaften gebildete
»Dachgemeinschaft* beschliefzen.

a) Dies vorausgeschickt, ist das Landgericht [Dusseldorf]
zuné&chst ohne Rechtsfehler und mit im Wesentlichen zutref-
fender Begriindung davon ausgegangen, dass durch die Tei-
lungserkl&rung bezlglich der in Rede stehenden Hauserblocks
im ,Wohnpark X* selbsténdige Wohnungseigentimerge-
meinschaften entstanden und die Jahresabrechnungen und
Wirtschaftsplane deshalb jeweils fir die einzelnen Woh-
nungsei gentiimergemeinschaften aufzustellen sind, ferner
dass Betriebs-, Instandsetzungs- und Reparaturkosten sowie
die aufzubringenden Anteile an der Instandhaltungsriicklage
nach dem Verhdtnis der Miteigentumsanteile an dem jewei-
ligen (,Teil-*) Grundstiick, nicht aber an einem Gesamt-
grundsttick der Anlage ,Wohnpark X“ zu verteilen sind, an
dem die Wohnungseigentimer Miteigentumsanteile nicht in-
ne haben.

b)[...]

2. Da die angefochtenen Beschliisse von der ,Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft Wohnpark X“, demnach von Woh-
nungsei gentiimern gefasst worden sind, die zwar Miteigentu-
mer der jeweilsvon ihnen bewohnten Hauserbl 6cke sind, Mit-
eigentumsanteile in Bezug auf ein Gesamtgrundstiick der
Wohnanlage Wohnpark X indes nicht inne haben und deshalb
eine entsprechende (Gesamt-)Wohnungsei gentiimergemein-
schaft nicht bilden kdnnen, sind die demnach nicht von einer
Versammlung der Wohnungseigentiimer im Rechtssinne ge-
fassten Beschlisse Uber die Jahresabrechnung 2000 (TOP2)
und den Wirtschaftsplan 2002 (TOP 3) wegen Verstol3es ge-
gen 8828 Abs. 5, 23 Abs.1, 20 WEG nichtig und — lediglich
zum Zwecke der Klarstellung — aufzuheben.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hunxe

8823, 28 WEG,; 88146, 161 HGB
Sonderumlage bei insolventem M ehr heitseigentiimer;
Notgeschaftsfiihrung bei der Beschlussanfechtung

8820, 23, 28WEG

Eigentiimer gemeinschaften im Wohnpark
mit Ladenlokalen

Uber Jahresabrechnungen und Wirtschaftsplane ein-
zelner selbstandiger Wohnungseigentiimergemeinschaf-
ten kann eineausallen Wohnungseigenttiimern dieser Ge-
meinschaften (H&user blocken) gebildete ,, Dachgemein-
schaft* (Gesamtanlage) nicht wirksam beschlief3en.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 2.4.2003—3 Wx 223/02)

Ausden Grunden: I1. 1. GeméaR 8§ 28Abs. 5, 23 Abs. 1 WEG
beschlieffen die Wohnungseigentlimer tiber die vom Verwal-
ter vorgel egte Jahresabrechnung und den Wirtschaftsplan mit
Stimmenmehrheit. Hierbei ist strikt darauf zu achten, dass
die Abstimmung durch Wohnungseigentimer im Rechtssin-
ne, also solche Eigentimer erfolgt, die einen Miteigentums-
anteil an einem Grundstiick inne haben (vgl. 81 Abs. 4 WEG,;
Barmann/Pick/Merle WEG 8. Auflage 2000 §3 Rdz. 7, §1
Rdz. 21) und diese Uber die mit diesem Grundstiick verbun-
denen Angel egenheiten abstimmen.
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1. Bei Zahlungsunfahigkeit einesM ehr heitseigentimers
hat die Wohnungseigentiimer gemeinschaft die Wahl, ob
siebel einer Sonderumlagezur Herstellungder Liquiditat
nur den Fehlbetragin Hoheder offenen Rechnungen um-
legt oder eine Erhéhung im Hinblick darauf vornimmt,
dass der Mehrheitseigentimer mit Sicherheit weiterhin
mit seinen Beitragen ausfallen wird.

2. Bel unklaren Eigentiimer beschllissen tber die Son-
derumlage kann das Gericht im Beschlussanfechtungs-
verfahren aufgrund der festgestellten Fehlbetrége auch
die erforderliche Sonderumlage nach den vor stehenden
Grundsétzen er satzweise festlegen.

(KG, Beschluss vom 26. 3.2003 — 24 W 177/02)

Zum Sachverhalt: Beteiligten zu I. und I1. bilden die Ei-
gentimergemeinschaft der Wohnanlage, die von dem Betei-
ligten zu I11. verwaltet wird. Uber das Vermogen der Betei-
ligten zu I. 3., der Mehrheitseigentiimerin mit 572/1000stel
Miteigentumsanteilen, wurde mit Beschluss vom 23. Juni
1997 das Konkursverfahren eréffnet, die Wohneinheiten der
Beteiligten zu |. 3. (einer GmbH und Co. KG, deren Kom-
plement&r-GmbH sich in Liquidation befindet) jedoch mit Er-
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klarung des Konkursverwalters vom 26. August 1997 gegen-
Uber dem Geschéftsfuhrer der Komplement&r-GmbH freige-
geben. Infolge auch des finanziellen Zusammenbruchs der
M ehrheitsei genttimerin befindet sich die Wohnanlagein wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten, was die Bildung von Sonder-
umlagen erforderlich machte.

Mit Schreiben vom 6. September 2000 lud der Beteiligte
zu lll. die Eigentimer unter Angabe der Tagesordnung zu ei-
ner Versammlung, auf der u. a. zu TOP4 die Beschlussfassung
Uber eine Sonderumlage zur Finanzierung der offenen Ver-
bindlichkeiten der Eigentimergemeinschaft tiber 144 614,69
DM stattfinden, zu TOPS5 die Frage der Félligkeit geregelt
werden sollte. Dem Einladungsschreiben war eine Aufstel-
lung der damal's offenen Rechnungen beigefiigt. Sie beliefen
sich auf 65675,31 DM. Laut Protokoll der Eigentimerver-
sammlung vom 14. September 2000, in der die Beteiligte zu
I. 3. durch den Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH ver-
treten war, heifdt es zu TOP 4, dass die Bildung einer Sonder-
umlagein Hohevon 144 614,69 DM zur Finanzierung der of -
fenen Verbindlichkeiten der Gemeinschaft beschlossen wur-
de. Zu TOP5 beschlossen die Eigentiimer die Faligkeit der
Sonderumlage bis zum 25. September 2000.

Mit Schreiben vom 14. September 2000 fochten die Betei-
ligtenzul. 1. und |. 2. — soweit jetzt noch von Bedeutung —
u. a. die Eigentimerbeschllisse zu TOP4 und 5 mit der Mal%-
gabe an, dass sie unwirksam seien, soweit der Betrag von
70000,00 DM uberschritten werde. Mit Schreiben vom 2. Ok-
tober 2000, eingegangen am 6. Oktober 2000, schlosssich der
Geschéftsfuhrer der Komplementér-GmbH der Mehrheits-
eigentimerin (Beteiligte zu I. 3.) diesem Antrag an. Nach Er-
|ass eines Tellbeschlusses des Amtsgerichts vom 21. Dezem-
ber 2000 zu einem hier nicht mehr interessierenden Streit-
punkt haben die Antragsteller zu I. 1. und 2. mit Schreiben
vom 9. April 2001 ihre Anfechtungsantrage zurlickgenom-
men. Das Amtsgericht Wedding hat mit seinem Endbeschluss
vom 30. April 2001 u.a. die Eigentiimerbeschltisse vom 14.
September 1999 zu TOP4 und 5 insoweit fur ungUiltig erklart,
as die Sonderumlage den Betrag von 70000,00 DM Uber-
schreitet. Die Erstbeschwerde aus den Kreisen der Ubrigen
Miteigentiimer (Beteiligte zu I1. 10. und 13.) hat das Land-
gericht Berlin als unzuléssig verworfen, weil ihnen die Be-
schwerdeberechtigung fehle, da sie einen Anfechtungsantrag
im Zeitpunkt der Beschwerdeeinlegung nicht mehr hétten stel-
len kdnnen (BGHZ 120, 396 = NJW 1993, 662 [=WM 1993,
146]). Mit der Behauptung, eine Sonderumlage in Héhe von
65675,31 DM hétte ausgereicht, die Eigentimerversammiung
vom 13. September 1999 sei im Ubrigen beschlussunfahig
und ihre Beschl lisse nichtig gewesen, hat die Betelligtezull. 3.
Erstbeschwerde eingelegt, welche das Landgericht zurtick-
gewiesen hat. Auf die sofortige Beschwerde des Beteiligten
zu I11. (Verwalter) hat das Landgericht die Anfechtungsan-
trage gegen die Eigentimerbeschllisse vom 14. September
2000 zu TOP4 und TOP5 mit der Mal3gabe zuriickgewiesen,
dass festgestellt wird, dass eine Sonderumlage in H6he von
144 614,69 DM beschlossen wurde. Hiergegenrichtet sich die
sofortige weitere Beschwerde der Beteiligten zu |. 3. sowie
der Beteiligten zu Il. 10. und 13., die im Ergebnis ohne Er-
folg bleibt.

Ausden Grinden: Il. Die sofortige weitere Beschwerde al-
ler drei Rechtsbeschwerdefihrer ist gemaR 8827, 29 FGG, 45
WEG zuléssig. Was die Beteiligten zu 11. 10. und 13. anbe-
langt, ist ihr Rechtsmittel schon deshalb zulassig, weil ihre
Erstbeschwerde als unzuldssig verworfen worden ist. Die
Rechtsmittel sind aber in der Sache nicht gerechtfertigt. Ei-
nen Rechtsfehler, auf den die sofortige weitere Beschwerde
mit Erfolg allein gestiitzt werden kann (8§27 Abs.1 FGG),
weist der angefochtene Beschluss zu Lasten der Rechtsbe-
schwerdefuhrer nicht auf.
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1. Auch wenn die Beteiligten zu I1. 10. und 13. im Zeit-
punkt der Beschwerdeeinlegung an einer selbststandigen An-
fechtung der Entscheidung des Amtsgerichts gehindert wa-
ren (BGHZ 120, 396 = NJW 1993, 662 [=WM 1993, 146]),
stellt dies nach Auffassung des Senatskein Hindernisdar, dass
diese Beschwerdefiihrer im Wege der Streithilfe einen ande-
ren Wohnungsei gentiimer unterstiitzen, wenn und solange die-
ser seinerseits die Eigentiimerbeschllisse rechtzeitig ange-
fochten hat und beschwerdeberechtigt ist. Dasist bei der Be-
teiligtenzu I. 3. der Fall.

2. Nach Auffassung des Senats kommt esfir die Zul&ssig-
keit der sofortigen Beschwerde der Beteiligten zu I. 3. nicht
darauf an, ob die Einlegung des Rechtsmittels durch den Ge-
schéftsfuhrer der Komplementér-GmbH von den Komman-
ditisten der Beteiligten zu I. 3. genehmigt worden ist. Eskann
ferner dahinstehen, ob bei einer aufgel 6sten GmbH & Co. KG
die ebenfallsaufgel ste Komplementér-GmbH al s Geschéfts-
fuhrungs- und Leitungsorgan zustandig ist und bleibt, also
auch alleinige Liquidatorin wird, wie es K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Auflage 2002, 856 VI 1. b ausfuhrt, oder ob
dies nur gilt, wenn alle Kommanditisten zugleich Gesell-
schafter der Komplementar-GmbH sind, wie es K. Schmidt
in Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 9. Auflage 2002,
8§66 Rdnr.59 darstellt. Auch wenn in einer KG nach §146
Abs.1, 150, 161 Abs. 2 HGB sdmtliche Gesellschafter — also
neben einem Komplementér auch die Kommanditisten — ge-
borene Liquidatoren sind, die regelmaldig nur gemeinsam han-
deln dirfen, kann jeder von ihnenin Fallen der Notgeschéfts-
fuhrung auch alein und selbststéndig handeln. Die fristge-
bundene Anfechtung eines Eigentimerbeschlussesist als ei-
ne notwendige Erhaltungsmal3nahme fur die Gesell schaft an-
zusehen, weil deren (behauptete) Rechte nach Fristablauf nicht
mehr verfolgt werden konnten. Wie Sauren (Wohnungs-
eigentum 1992, 40) tberzeugend ausgefihrt hat, sieht auch
der Bundesgerichtshof (Urteil vom 12. Juni 1989 — |1 ZR
246/88 — NJW 19809, 2694, 2696) eine solche notwendige Er-
haltungsmal3nahmein der Erhebung einer gesellschaftsrecht-
lichen Anfechtungsklage. Nur durch deren rechtzeitige Erhe-
bung kann die Wirksamkeit eines rechtswidrigen Beschlus-
ses beseitigt werden. Dies reicht also fir die Annahme einer
Notgeschéftsfiihrung in Bezug auf die Beseitigung eventuell
rechtswidriger Beschliisse aus. Fur das Beschlussanfech-
tungsrecht nach § 23 Abs. 4 WEG kann insoweit nichts ande-
resgelten. Damit war der Geschéftsfihrer der Komplementér-
GmbH zumindest aus dem Gesichtspunkt der Notgeschéfts-
fUhrung auch allein berechtigt, die Eigentiimerbeschl lisse vom
14. September 2000 zu TOP4 und TOP5 selbststandig anzu-
fechten bzw. sich innerhalb der Anfechtungsfrist den An-
fechtungsantrégen anderer Wohnungsei gentiimer anzuschlie-
[2en. Entgegen dem angefochtenen Beschluss liegt also eine
wirksame Anfechtung der Beteiligten zu |. 3. hinsichtlich der
Eigentiimerbeschl tisse vor.

3. Eskann nach Auffassung des Senats dahinstehen, ob der
Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH fir die Beteiligte
zu |. 3. in der Eigentimerversammlung vom 14. September
2000 stimmberechtigt war, was der Fall gewesen sein konn-
te, wenn man der Ansicht von K. Schmidt, Gesell schaftsrecht,
4. Auflage 2002, 856 V1 1. bfolgen wirde. Im Falleder zul&s-
sigen Beschlussanfechtung ist Gegenstand des gerichtlichen
Verfahrens sowohl das Zustandekommen des Eigentiimerbe-
schlusses wie auch die Nichtigkeit als auch die Ungdiltigkeit
ausformellen oder materiellen Grinden. Der Beteiligtezu l11.
(Verwalter) hat imWege der zul &ssigen Anschlussberufungin
zweiter Instanz hilfsweise beantragt, eine Sonderumlage in
Hohe von 162 161,26 DM durch ersetzende gerichtliche Ent-
scheidung festzulegen. Zumindest der Tenor des angefochte-
nen Beschlusses|&sst die Auslegung zu, dass das L andgericht
entweder von dem Zustandekommen eines Sonderumlagen-
beschlussesin Hoéhevon 144 614,69 DM ausgegangenist oder
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nach den verfahrensfehlerfreien Feststellungen des Landge-
richts auch in dieser Hohe hétte vom Gericht ersetzend fest-
gesetzt werden kénnen. Denn das Landgericht fuhrt im Sach-
verhalt aus, dass sich die Wohnanlage wegen desfinanziellen
Zusammenbruchs der Beteiligten zu I. 3. in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten befand, wasdie Bildung von Sonderumlagen
erforderlich machte. Demgemald war bereits dem Einla-
dungsschreiben zu der Eigentimerversammlung eine Auf-
stellung der damals offenen Rechnungen beigeftigt, die sich
auf 65675,31 DM beliefen. Nach dem unstreitigen Aktenstand
kann ein Finanzbedarf der Gemeinschaft in dieser Hohe fur
den damaligen Zeitpunkt eindeutig festgestellt werden.

4. Bei eineminsolventen M ehrheitseigentiimer (der im vor-
liegenden Fall allerdings nur das gesetzliche Kopfstimmrecht
hat) kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft wahlweise
entscheiden, ob eine Sonderumlage lediglich in Héhe der
Summe der offenen Rechnungen festgel egt wird oder aber im
Hinblick auf den mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit zu erwartenden Zahlungsausfall des M ehrheitseigen-
tumers. Beideshélt sichin den Grenzen ordnungsmaliiger Ver-
waltung. Da die Beteiligte im vorliegenden Fall Uber
572/1000stel Miteigentumsanteile verfugt, hat die Gemein-
schaft alenfalls die Chance, dass von den 144614,69 DM
ganze 42,8%, also 61 895,09 DM in die Gemeinschaftskasse
fliefen. Mit diesem Betrag konnten damals nicht einmal die
in dem angefochtenen Beschluss festgestelIten offenen Rech-
nungen von 65675,31 DM beglichen werden. Da die Woh-
nungseigentimer bei der Beschlussfassung Uber Wirtschafts-
pléne, Jahresabrechnungen und Sonderumlagen in der Ein-
zel abrechnung den zahl ungsunf ahi gen Wohnungsei gentiimer,
bevor dessen endgtiltiger finanzieller Ausfall feststeht, einbe-
ziehen mussen (BGHZ 108, 44 = NJW 1981, 3018), wider-
spricht es nicht den Regeln ordnungsmal3iger Verwaltung, den
wiederum zu erwartenden Ausfall der Zahlungen des Mehr-
heitseigentiimers bei der Festlegung der Hohe der Sonder-
umlage zu berticksichtigen.

5. Es entspricht billigem Ermessen, dass die Rechtsbe-
schwerdefihrer als Gesamtschuldner die Gerichtskosten drit-
ter Instanz tragen. Dagegen besteht angesichts schwieriger
Rechtsfragen keine hinreichende Veranlassung, die Erstattung
aul3ergerichtlicher Kosten dritter Instanz anzuordnen (8§47
Satz1 und 2 WEG).

Die Festsetzung des Geschéftswerts beruht auf §48 Abs. 3
WEG. Der Senat hat es fur angemessen gehalten, sowohl fir
die zweite wie auch fur die dritte Instanz als Geschaftswert
nur die Differenz von den urspringlich beanstandeten
70000,00 DM zu 162161,26 DM in zweiter Instanz bzw.
144 614,69 DM in dritter Instanz zum Ausgangspunkt der
Festsetzung zu machen.

Mitgeteilt von VRIKG Dr. Briesemeister, Berlin

§2 ErbbauVO
Erbbaurecht; Heimfall des Gaststattengrundstiicks;
Brauerei- und Gaststattenver pachtung

DieVerwendung einesunbestimmten Rechtsbegriffszur
Beschreibung der Voraussetzungen, bei deren Eintritt der
Heimfall des Rechts verlangt werden kann, ist wirksam.

(BGH, Urteil vom 11.7.2003 -V ZR 56/02)

Zum Sachver halt: Die Kl&ger betrieben eine Brauerei. Sie
schlossen am 26. Méarz 1980 mit der Rechtsvorgéangerin der
Beklagten einen ,, Betriebsliberlassungs- und Pachtvertrag”,
aufgrund dessen die Brauerei und die zugehorigen Gaststét-
ten der Rechtsvorgangerin der Beklagten bis zum 31. De-
zember 1999 Uberlassen wurden. Nicht einbezogen waren
Zzwei in der Innenstadt von S. gelegene zum Betrieb von Gast-
wirtschaften genutzte Grundstticke. An diesen Grundstiicken
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bestellten die Klager durch Notarvertrag vom selben Tag der
Rechtsvorgéngerin der Beklagten auf die Dauer von 50 Jah-
ren jeweils ein Erbbaurecht.

In dem Erbbaurechtsvertrag heifdt esu. a.:
8

a) Der Grundstiickseigentiimer ist berechtigt die Ubertra-
gung des Erbbaurechts an sich als Gesamtheit oder an einen
von ihnen bezeichneten Dritten zu verlangen (Heimfallan-
spruch),

5. wenn der Betriebsiiberlassungs- und Pachtvertrag vom
26. Mérz 1980 Uber die Brauerei J. P. D. aus Grinden, die der
Erbbauberechtigte zu vertreten hat, vorzeitig erlischt.

b) Der Grundstiickseigentiimer kann das vorbezeichnete
Heimfallrecht nach dem 31. Dezember 1999 oder nach Be-
endigung des vorstehend unter Ziff. 5. genannten Betriebs-
Uberlassungs- und Pachtvertrages vom 26. Mérz 1980 auch
dann geltend machen, wenn das Grundstuick dadurch far ihn
gunstiger genutzt oder verwertet werden kann.”

Ziff. 9 ades Erbbaurechtsvertragsregelt die Entschadigung
des Erbbauberechtigten fir den Fall des Erldschens des Erb-
baurechts durch Zeitablauf oder Heimfall, Ziff. 9 b begriindet
einen weitergehenden Anspruch des Erbbauberechtigten fur
den Fall der Austibung des Heimfallrechts geméR Ziff. 8 b
desVertrages.

Mit Schreiben vom 3. Januar 2000 verlangten die Klager
die Ubertragung des Erbbaurechts auf sich. Sie behaupteten,
die Mieter und P&chter der Erbbaugrundstticke zahlten fir
die Nutzung der Gebaude jahrlich 600000 DM, wahrend sie
nur 73400 DM Erbbauzins erhielten. Die Ubertragung der
Erbbaurechte auf sie fuhre daher zu einer wirtschaftlich weit-
aus gunstigeren Nutzung.

Mit der Klage haben sievon der Beklagten die Ubertragung
der Erbbaurechte an den Grundstiicken und die Bewilligung
ihrer Eintragung als Erbbauberechtigte verlangt. Das Land-
gericht Deggendorf hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Kl&ger ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision ver-
folgen sieihre Anspriiche weiter.

Ausden Grunden: |. DasBerufungsgericht [OLG Muinchen]
verneint einen Anspruch der Kléger auf Ubertragung der Erb-
baurechte. Esmeint, die fir den Heimfall in Ziff. 8 b des Erb-
baurechtsvertrages vereinbarte Regelung sei unwirksam. Die
Klausel entbehre der notwendigen Bestimmtheit. Es sei un-
klar, was unter einer ,, gtinstigeren” Nutzung der Grundstuicke
zu verstehen sei. Der Klausel sei nicht zu entnehmen, ob die-
se Voraussetzung in der Vergangenheit, der Gegenwart oder
der Zukunft vorliegen misse. Auch kénne die blof3e Behaup-
tung derartiger Umsténde nicht hinreichen, den Anspruch zu
begriinden. Zudem laufe es dem Zidl der Bestellung der Erb-
baurechte zuwider, dal3 eine Steigerung der Einnahmen aus
der Vermietung und Verpachtung der Gebaude aufgrund In-
vestitionen des Erbbauberechtigten den Ubertragungsan-
spruch ausl6sen kénne. § 4 ErbbauVO zeige, dal die Rechts-
stellung des Erbbauberechtigten bestandig sein solle und er
nicht immer aufs Neue der Behauptung der Moglichkeit ei-
ner guinstigeren Nutzung seitens des Eigentlimers ausgesetzt
werden durfe.

Das hdlt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht stand.

I1. Dasin Ziff. 8 b des Vertrages vom 26. Mé&rz 1980 ver-
einbarte Heimfallrecht ist wirksam. Fiihrt die Ubertragung der
Erbbaurechte auf die Kl&ager zu einer wirtschaftlich glinstige-
ren Nutzung der Grundstiicke fiir die Klager, konnen sie von
der Beklagten die Ubertragung der Rechte verlangen.

Diein dem Vertrag vom 26. Méarz 1980 zum Heimfall des
Rechts vereinbarten Regelungen sind Bestandteil des dingli-
chen von der Eintragungsbewilligung gedeckten Inhalts der
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an den Grundstlicken bestellten Rechte. |hre Auslegung un-
terliegt der uneingeschrénkten Nachprifung durch den Senat
(Senat, BGHZ 59, 205, 208 f; Urt. v. 24. Februar 1984,V ZR
187/82, WPM 1984, 668). Bei der Auslegung ist auf denWort-
laut der die Einigung und die Eintragungsbewilligung ent-
haltenden Urkunde und den Sinn abzustellen, wie er sich aus
unbefangener Sicht als néchstliegende Bedeutung ergibt (Se-
natsurt. v. 28. Februar [September] 1984, V ZR 185/83
[135/83], WPM 1984, 1514, 1515). Dem wird das Beru-
fungsurteil nicht gerecht.

1. Nach 8 2 Nr. 4 ErbbauVO kann als Inhalt des Erbbau-
rechtsvereinbart werden, dal3 der Eigentumer bei Eintritt ,, be-
stimmter Voraussetzungen“ die Ubertragung des Rechts auf
sich oder an einen Dritten verlangen kann. Damit kann grund-
sétzlich jedes Ereignis a's den Heimfallanspruch ausldsend
vereinbart werden (Staudinger/Rapp, BGB <2002, § 2 Erb-
bauVO Rdn. 21; Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erb-
baurecht, 8. Aufl., § 2 Rdn. 44; von Oefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 3. Aufl., Rdn. 4. 78 f). Der Bestimmt-
heitsgrundsatz des Grundbuchrechts, nach welchem das
Grundstlick, der Berechtigte und der Inhalt des an einem
Grundstiick eingetragenen Rechts feststehen muissen (vgl.
Schoéner/Stéber, Grundbuchtrecht, 12. Aufl., Rdn. 18), steht
der Verwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs zur Um-
schreibung der Voraussetzungen des Heimfalls nicht entge-
gen. Andernfalls wiirde das Rechtsinstitut des Heimfalls ent-
wertet. DieVerwendung unbestimmter Rechtsbegriffea sVor-
aussetzung desHeimfallsist daher in Rechtsprechung und Li-
teratur anerkannt (vgl. Senatsurt. v. 28. Februar [ September]
1984, V ZR 135/83, WPM 1984, 1514, 1516, Nutzung des
Erbbaugrundstiicks in ,,aus gesundheitlichen oder sittlichen
Griinden zu beanstandender Weise"; LG Oldenburg Rpfleger
1979, 383, 384, Heimfall, sofern , die Fortsetzung des Erb-
baurechtsverhéltnisses aus einem in der Person des Erbbau-
berechtigten liegenden Grund eine unbillige Héarte bedeuten
wirde"; LG Dusseldorf MittRhNotK 1989, 218, 219, Heim-
fall, sofern ein ,,wichtiger Grund gegeben ist, der in der Per-
son des Erbbauberechtigten liegt, der die Fortsetzung des
Erbbaurechts fir den Grundstiickseigentiimer unzumutbar
macht”; ferner Bamberger/Roth/Maal3, BGB, § 2 ErbbauvO
Rdn. 16; RGRK/ Réfle, BGB, 12. Aufl., 8 2 ErbbauVO Rdn.
24; Ingenstau/Hustedt, a.a. O., § 2 Rdn. 44 f., von Oefele/
Winkler, a.a. O., Rdn. 4.79; zweifelnd MinchKomm-BGB/
von Oefele, 3. Aufl., § 2 ErbbauVO Rdn. 27). Dem entspricht
diein dem Vertrag vom 26. Mérz 1980 vereinbarte Klausel.

a) Aus unbefangener Sicht kommt as , glinstigere” Nut-
zung im Sinne der vereinbarten Klausel allein eine wirt-
schaftlich glinstigere Nutzung in Betracht. Daswird dadurch
bestétigt, dal? die Klager als Mehrheit von Eigentimern die
Erbbaurechte bestellt haben. Die Klausel muf3 mithin einem
einheitlichen Interesseder Klager Rechnung tragen. Damit ist
ein anderes Verstandnis einer ,, giinstigeren* Nutzung alseine
im wirtschaftlichen Sinne giinstigere Nutzung kaum zu ver-
einbaren.

Dal nur eine in diesem Sinne glnstigere Nutzung den
Heimfallanspruch begriindet, folgt schliefdlich aus dem Zu-
sammenhang mit dem im Erbbaurechtsvertrag in Bezug ge-
nommenen ,, Betriebstiberlassungs- und Pachtvertrag”. Ein
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solcher Vertrag wird nicht aus ideellen Griinden geschlossen.
Der zur Uberlassung und Verpachtung der Brauerei und der
zu dieser gehorigen Gastwirtschaften geschlossene Vertrag
war bis zum 31. Dezember 1999 befristet. Die Vereinbarung
eines Heimfallanspruchs bei Beendigung dieses Vertrages
diente offensichtlich dem Ziel, diewirtschaftliche Verbindung
zwischen dem Brauereiunternehmen und den auf den Erb-
baugrundstiicken betriebenen Gaststétten nach einer Beendi-
gung des ,, Betriebstiberlassungs- und Pachtvertrages* erhal-
ten zu kdnnen.

b) Dieser Zusammenhang hat von vornherein den Inhalt der
Erbbaurechte mitbestimmt. Bei der Frage, ob zur Erzielung
einer hoheren Rendite in die Grundstiicke investiert werden
sollte, hatten die Beklagte und ihre Rechtsvorgangerin daher
die Dauer der sicheren Erwartung des Bestehens der Erbbau-
rechte in Rechnung zu stellen, soweit der in Ziff. 9 des Erb-
baurechtsvertrags vereinbarte Ausgleich nicht zu einer voll-
sténdigen Entschadigung fir den Verlust des Eigentums an
den Gebauden fuhrt. Fir die Auslegung des vereinbarten
Heimfallrechts 183t sich hieraus jedoch nichts herleiten.

c¢) Die unbefangene Sicht fihrt dazu, dal eine wirtschaft-
lich giinstigere Nutzung der Grundstticke fiir die Klgger dann
vorliegt, wenn siebei einer Ubertragung der Erbbaurechte auf
sich fir die restliche Dauer des Bestehens der Rechte eine
hohere Rendite erwarten kdnnen, alssie sie aufgrund der Be-
lastung der Grundstticke mit den der Beklagten bestellten
Rechte erzielen. Bei dem nach betriebswirtschaftlichen
Grundsétzen vorzunehmenden Vergleich sind dabei zu Lasten
der Kl&ger der Ausgleichsanspruch der Beklagten gemai Ziff.
9 b des Erbbaurechtsvertrags ebenso in die Berechnung ein-
zubeziehen, wie die Nachteile, die sich fur die Klager daraus
ergeben, dal3 sie nach der Ubertragung der Rechtediemit dem
Eigentum an den Geb&auden verbundenen Lasten zu tragen ha-
ben. Dal3 die Beklagte oder ihre Rechtsvorgangerin Investi-
tionenin die Gebaude vorgenommen haben und erst hierdurch
die von den Klagern behauptete hohe Rendite erzielt werden
kann, ist ohne Bedeutung. Die M&glichkeit einer ginstigeren
Verwertung ist z. B. dann gegeben, wenn die Kl&ger bei ei-
nem Verkauf der Grundstiicke nach Léschung der Erbbau-
rechtetrotz Erhthung der Heimfallentschadigung geméai3 Ziff.
9 b des Vertrages einen hoheren Gewinn erwarten kénnen al's
mit fortbestehenden Rechten.

d) Als Zeitpunkt, zu welchem die Mdglichkeit einer ,, glin-
stigeren” Nutzung oder Verwertung vorliegen muf3, kommt al-
lein der Zeitpunkt der Geltendmachung desHeimfallrechtsin
Betracht.

2. Etwas anderes folgt auch nicht aus § 4 ErbbauvO. Die
fir die Austibung des Heimfallrechts bestimmte kurze Ver-
jahrungsfrist schafft insoweit Sicherheit fir den Erbbaube-
rechtigten, alsder Heimfallsanspruch innerhalb von sechs Mo-
naten seit Vorliegen der fir den Heimfall vereinbarten Vor-
aussetzungen von dem Grundstiickseigentlimer geltend ge-
macht werden mu3. Fir die Auslegung des in dem Vertrag
vom 26. Mé&rz 1980 vereinbarten Rechts ergibt sich hieraus
nichts.

I11. Zu einer abschlielfenden Entscheidung des Rechtsstreits
ist der Senat nicht in der Lage. Hierzu bedarf es der Feststel-
lung, ob die Ubertragung des Erbbaurechts in dem darge-
stellten Sinn fur die Kléger guinstiger ist. Das VVorbringen der
Beklagten hierzu gibt Anlald zu dem Hinweis, dal3 der Verla-
gerung von Miet- und Pachteinnahmen auf ein der Beklagten
konzernverbundenes Unternehmen im Sinne des Erbbau-
rechtsvertrags keine Bedeutung zukommt und daf? es zur Be-
achtlichkeit des Bestreitens der von den Kl&gern behaupteten
Miet- und Pachteinnahmen erforderlich ist, dal3 die Beklagte
ihr Bestreiten substantiiert.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Besteuerung

Besteuerung

BM F-Schreiben vom 18. Juli 2003
(IV C3-S2211-94/03), BStBI | S.386

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

Abgrenzung von Anschaffungskosten, Her stellungsko-
sten und Er haltungsaufwendungen bei der I nstandsetzung
und M odernisierung von Gebauden; BFH-Urteile vom 9.
Mai 1995 (BStBI 1996 11 S.628, 630, 632, 637), vom 10. M ai
1995 (BStBI 1996 |1 S.639) und vom 16. Juli 1996 (BStBI
Il S.649) sowie vom 12. September 2001 (BStBI 2003 11
S.569, 574) und vom 22. Januar 2003 (BStBI |1 S.596)

Sitzung mit den obersten Finanzbehdrden der Lander vom
20. bis 22. November 1998 in Bonn (TOP19) und vom 21.
bis23. Mai 2003 inBerlin (TOP20). BM F-Schreiben vom 16.
Dezember 1996 (BStBI | S. 1442)

Mit o. a. Urteilen hat der Bundesfinanzhof zur Abgrenzung
von Anschaffungskosten, Herstellungskosten und sofort ab-
Ziehbaren Erhaltungsaufwendungen bei Instandsetzung und
Modernisierung eines Gebaudes entschieden. Unter Bezug-
nahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit den obersten Fi-
nanzbehorden der Lander nehmeich zur Anwendung der Ur-
teilsgrundsétze wie folgt Stellung:

I. Anschaffungskosten zur Herstellung der
Betriebsbereitschaft
1. Herstellung der Funktionsttichtigkeit
1.1 Objektive Funktionsuntlichtigkeit
1. 2 Subjektive Funktionsuntiichtigkeit
2. Hebung des Standards
2.1 Sehr einfacher Standard
2.2 Mittlerer Standard
2.3 Sehr anspruchsvoller Standard (L uxussanierung)
2.4 Standardhebung und Erweiterung im Sinne des
§255Abs. 2 Satz1 HGB
3. Unentgeltlicher oder teilentgeltlicher Erwerb
I1. Herstellungskosten
1. Herstellung
2. Erweiterung
2.1 Aufstockung oder Anbau
2.2 Vergrofeerung der nutzbaren Flache
2.3 Vermehrung der Substanz
3. Uber den urspriinglichen Zustand hinausgehende
wesentliche Verbesserung
3.1 Urspriinglicher Zustand
3.2 Wesentliche Verbesserung
3.3 Sanierung in Raten
3.4 Baumal3nahmen, die nur einen Teil des Gebaudes
betreffen
I11. Zusammentreffen von Anschaffungs- oder
Herstellungskosten mit Erhaltungsaufwendungen
IV. Feststellungslast
[Vom Abdruck zu 1.-V. wird abgesehen; bei der Redaktion
der GuT kann bis zum 18.10. 2003 eine kostenfreie Fax-Zu-
sendung bestellt werden]
V. Anwendungsregelung
Dieses Schreiben ersetzt das BMF-Schreiben vom 16. De-
zember 1996 (BSIBI | S. 1442), welches hiermit aufgehoben
wird.

Die Grundsétze dieses Schreibens sind in alen noch offe-
nen Fallen anzuwenden.

Auf Antrag ist dieses Schreiben nicht anzuwenden, wenn
mit Baumal3nahmen vor dem Tag der Veroffentlichung des
Schreibens im Bundessteuerblatt begonnen wurde.

Mit diesem Schreiben werden gleichzeitig die BFH-Urtei-
levom 12. September 2001 und vom 22. Januar 2003 im Bun-
dessteuerblatt Teil 11 veroffentlicht.
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887,9, 21 EStG; §255 HGB; 811 FGO —
Anschaffung eines Gebéudes; Her stellungskosten;
anschaffungsnahe Aufwendungen

1. Sog. anschaffungsnahe Aufwendungen sind nicht allein
wegen ihrer Héhe oder ihrer zeitlichen Nahe zur Anschaf-
fung eines Gebaudes al s Herstel lungskosten zu beurteilen; so-
weit sie nicht der Herstellung oder Erweiterung eines Ge-
baudes dienen, stellen sie nur dann Herstellungskosten dar,
wenn sie zu seiner wesentlichen Verbesserung gemal? § 255
Abs. 2 Satz1 HGB fihren (Anderung der Rechtsprechung).

2. Instandsetzungs- und Modernisierungsmal3nahmen, die
fur sich alein noch a's Erhaltungsmal3nahmen zu beurteilen
waéren, kénneninihrer Gesamtheit zu einer wesentlichen Ver-
besserung gemaf3 8 255 Abs. 2 Satz1 HGB fihren, wenn da-
durch der Gebrauchswert (das Nutzungspotential) eines
Wohngebaudes gegentiber dem Zustand im Zeitpunkt des Er-
werbs deutlich erhoht wird (Bestétigung des BFH-Urteilsvom
9. Mai 1995 IX R 116/92, BFHE 177, 454, BStBI Il 1996,
632).

3. Der Gebrauchswert eines Wohngebéaudes wird insbe-
sondere durch die Modernisierung derjenigen Einrichtungen
erhéht, dieihn mal3geblich bestimmen: Dassind vor allemdie
Heizungs-, Sanitér- und Elektroinstallationen sowie die Fen-
ster. Eine deutliche Erhdhung des Gebrauchswerts ist immer
dann gegeben, wenn durch die Modernisierung ein Wohnge-
b&ude von einem sehr einfachen auf einen mittleren oder von
einem mittleren auf einen sehr anspruchsvollen Standard ge-
hoben wird.

4. Instandsetzungs- und Modernisierungsmal3nahmen in-
nerhalb eines Veranlagungszeitraums kénnen als Herstel-
lungskosten gemal3 8 255 Abs. 2 Satz1 HGB zu werten sein,
wenn sie zwar fur sich gesehen noch nicht zu einer wesentli-
chen Verbesserung fihren, wenn sie aber Teil einer Gesamt-
mal3nahme sind, die sich planméaRig in zeitlichem Zusam-
menhang Uber mehrere Veranlagungszeitraume erstreckt und
die insgesamt zu einer wesentlichen Verbesserung fiihrt (Sa-
nierung ,in Raten").

(BFH, Urteil vom 12.9.2001 — X R 39/97)

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz (EFG 1997, 1172)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2003, 569 —

Hinw. d. Red.: S oben zum BMF-Schreiben v. 18. 7. 2003.

889, 21 ESIG; §255 HGB —Anschaffung eines
Gebaudes; Anschaffungskosten

1. Die Begriffshestimmung der Anschaffungskosten durch
den Grof3en Senat in seinem Beschluss vom 22. August 1966
GrS 2/66 (BFHE 86,792, BStBI 111 1966, 672), wonach An-
schaffungskosten nur die Kosten sind, die aufgewendet wer-
den, um ein Wirtschaftsgut von einem anderen zu erwerben,
ist durch 8255 Abs.1 HGB uberholt. Zu den Anschaffungs-
kosten eines Vermogensgegenstandes (Wirtschaftsgut, hier:
Wohngebaude) zéhlen auch die Aufwendungen, die erforder-
lich sind, um den Vermégensgegenstand bestimmungsgemald
nutzen zu kénnen.

2. Der Erwerber bestimmt den Zweck des Vermdgensge-
genstandes. Wird ein Wohngeb&ude ab dem Zeitpunkt des Er-
werbs vom Erwerber durch Vermietung der Wohnungen ge-
nutzt, ist esinsoweit betriebsbereit gemal § 255 Abs.1 Satz 1
HGB.

3. Soll das Gebaude zu Wohnzwecken genutzt werden, dann
gehodrt zur Zweckbestimmung auch die Entscheidung, wel-
chem Standard das Gebaude entsprechen soll (einem sehr ein-
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fachen, mittleren oder sehr anspruchsvollen). Baumal3nah-
men, die das Gebaude auf einen héheren Standard bringen,
machen es betriebsbereit, ihre Kosten sind Anschaffungsko-
steni.S des §255Abs.1 HGB.

4. Schonheitsreparaturen im Anschluss an den Erwerb und
sonstige I nstandsetzungsarbeiten an vorhandenen Gegenstén-
den und Einrichtungen, insbesondere an im Wesentlichen
funktionierenden I nstallationen, fhren grundsétzlich nicht zu
Anschaffungskosten.

(BFH, Urteil vom 12.9.2001 — IX R 52/00)

Vorinstanz: Hessisches FG (EFG 2001, 64)

—Veroffentlichung in BStBI 11 2003, 574 —

Hinw. d. Red.: S. oben zum BMF-Schreiben v. 18. 7. 2003.

8§10e EStG; §255 HGB — Anschaffungskosten ei-
nesver mieteten Gebaudes; Eigennutzung;
gebrauchswerterhdhende M aRnahmen

1. Plant der Erwerber eines vermieteten Gebaudes bereits
im Zeitpunkt der Anschaffung die Eigennutzung und nicht die
weitereVermietung, machen die von vornherein geplanten und
nach Beendigung des Mietverhal tnisses durchgefiihrten Bau-
mal3nahmen das Gebaude betriebsbereit, wenn dadurch ein
hoherer Standard erreicht wird. Die betreffenden Aufwen-
dungen sind daher Anschaffungskosten.

2. Bei der Frage, ob Instandhaltungs- und Modernisie-
rungsmaidnahmen zu einer wesentlichen Verbesserung des
Gebaudes und damit zu Anschaffungs- oder Herstellungsko-
steni.S. von §255 HGB fiihren, kommt es nicht auf die sub-
jektiven Vorstellungen des Erwerbers, sondern allein auf die
objektiven Auswirkungen der Mal3nahmen auf den Nut-
zungswert des Gebaudes an. Auch Aufwendungen fir die Be-
seitigung versteckter Mangel konnen den Nutzungswert eines
Gebaudes steigern.

3. Der Gebrauchswert eines Wohngebaudes wird auch
durch Erweiterungen i.S. von 8255 Abs. 2 Satz1 Variante2
HGB bestimmt. Liegeninsofern Herstellungskostenin einem
der den Wohnstandard eines Gebéudes bestimmenden Berei-
che vor, fhren wesentliche Verbesserungen in wenigstens
zwei weiteren Bereichen der Kernausstattung einer Wohnung
zu Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten.

4. Aufwendungen, die mit Erweiterungen i.S. von §255
Abs. 2 Satz 1 Variante2 HGB bzw. mit zu einer Hebung des
Wohnstandards fuhrenden Instandhaltungs- und Modernisie-
rungsmal3nahmen bautechnisch zusammenhéangen, fihren zu
Anschaffungs- oder Herstellungskosten.

(BFH, Urteil vom 22.1.2003 — X R 9/99)

Vorinstanz: FG Baden-Wiirttemberg (EFG 1999, 773)

—Veroffentlichung in BStBI 11 2003, 596 —

Hinw. d. Red.: S. oben zum BMF-Schreiben v. 18. 7. 2003.
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882, 21 EStG; §118 FGO —Vermietung;
Einklnfteerziedlungsabsicht; Einkaufszentrum;
Verauf3erung

1. Bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstétigkeit ist
grundsétzlich ohne weitere Prifung von einer Einkinfteer-
zielungsabsicht auszugehen (z. B. BFH-Urteil vom 30. Sep-
tember 1997 1X R 80/94, BFHE 184, 406, BStBI 11 1998, 771).
Eine Vermietungstétigkeit ist auf Dauer angelegt, wenn sie
nach den bei Beginn der Vermietung ersichtlichen Umsténden
keiner Befristung unterliegt.

2. Hat der Steuerpflichtige den Entschluss, auf Dauer zu
vermieten, endgultig gefasst, gelten die Grundsétze des Ur-
teilsin BFHE 184, 406, BStBI 11 1998, 771 fiir die Dauer sei-
ner Vermietungstatigkeit auch dann, wenn er das bebaute
Grundstiick spéter aufgrund eines neu gefassten Entschlusses
verauilert.

3. Ein gegen die Einkinfteerzielungsabsicht sprechendes
Indiz liegt vor, wenn der Steuerpflichtige ein bebautes Grund-
stiick innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs—von
in der Regel bis zu funf Jahren — seit der Anschaffung oder
Herstellung wieder veraufZert.

(BFH, Urteil vom 9.7.2002 — IX R 47/99)

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG (DStRE 2000,
235)

—Veroffentlichung in BStBI 1 2003, 580 —

8815, 21 EStG; §2 GewStG —unternehmerische
Parkplatzver mietung; Gewer betypus,, Parkplatz-
betrieb”; Gewerbesteuer

Der Betrieb eines entgeltpflichtigen Parkplatzes fir Kurz-
parker entspricht dem Bild eines Gewerbebetriebs und fuhrt
zu gewerblichen Einkiinften.

(BFH, Urteil vom 9.4.2003 — X R 21/00)

Vorinstanz: FG Dusseldorf (EFG 2000, 504)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2003, 520 —

81 InvZulG —Investitionszulage; eigenbetriebliche
Verwendung; Vermietung an eigenes Unternehmen

Vermietet der Investor ein unbewegliches Wirtschaftsgut,
daser fur sein Einzelunternehmen hergestel It und genutzt hat,
vor Ablauf der Verbleibensfrist einer GmbH & Co KG fur de-
ren Betrieb, verwendet er das Wirtschaftsgut nicht wahrend
des gesamten Verbleibenszeitraums ausschlief3lich zu eigen-
betrieblichen Zwecken, auch wenn er aleiniger Gesellschaf-
ter der Komplementér-GmbH ist.

(BFH, Urteil vom 20. 3.2003 — 111 R 50/96)

Vorinstanz: FG Nirnberg (EFG 1996, 882)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2003, 613 —

| Politik und Recht |

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 65/2003 vom 7. 8.2003

Zur Klinikwerbung im Internet

Die Trégerin einer Gefalklinik und ihr ehemaliger Ge-
schéftsfuhrer (Beschwerdefihrer, Bf zu 1 und 2) waren mit
ihrer Verfassungsbeschwerde (Vb) vor dem Bundesverfas-
sungsgericht erfolgreich. Sie waren zivilrechtlich zur Unter-
lassung einer im Internet geschalteten Werbung fur die Kli-
nik verurteilt worden. Die 2. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts hat die mit der Vb angegriffenen
Beschl lisse des Oberlandesgerichts Karlsruhe (OLG) und des
Landgerichts Freiburg (LG) aufgehoben, weil sie die Bf in
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ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes ver-
letzen. DasVerfahren wurde an dasL G zurlickverwiesen (Be-
schluss vom 17.7.2003 — 1 BvR 2115/02).

Zum Sachverhalt: Die Bf zu 1 schaltete auf ihrer Homepa-
geim Internet eine Werbung, in der sie unter der Unterschrift
Was wir fur Sie tun kénnen, hangt von dem ab was Sie ha-
ben“ fur ihr Leistungsspektrum warb. Bei den darunter auf-
gelisteten funf medizinischen Krankheitsbezeichnungen be-
fand sich ein Link, der jeweils zu einer kurzen Beschreibung
des Krankheitshildes sowie der Art und Haufigkeit von deren
Behandlunginder Klinik filhrte. Uber eineweitere Uberschrift
mit weiteren Links waren auf der Homepage ferner Informa-
tionen Uber diein der Geféfklinik behandelnden Arzte sowie

{01



Magazin

die Gefalklinik selbst abrufbar. Ein konkurrierender Facharzt
fur Chirurgie ging dagegen wettbewerbsrechtlich vor. DasLG
verurteilte die Bf zur Unterlassung der im Internet geschalte-
ten Werbung. Auch vor dem OL G blieben die Bf ohne Erfolg.
Mit ihrer Vb rigen die Bf eine Verletzung ihres Grundrechts
ausArt. 12 Abs. 1 GG. Nur Ubertriebene oder marktschreie-
rischeWerbung sei unzul&ssig. Diese Grenze Uberschreitedie
Internet-Darstellung nicht.

Aus den Grunden der Entscheidung geht hervor:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist den Angehdrigen der freien Berufe nicht jede, sondern le-
diglich die berufswidrigeWerbung verboten. Berufswidrigist
Werbung, die nicht interessengerecht und sachangemessenin-
formiert. Fiir Kliniken gelten zudem nicht dieselben Werbe-
beschrénkungen wiefur selbststandige Arzte; denn die Grup-
peder arztlichen Inhaber von Kliniken wirdin Folge des hohe-
ren sachlichen und personellen Aufwandes und der laufenden
Betriebskosten durch Werbebeschrankungen typischerweise
stérker belastet al's die Gruppe der niedergelassenen Arzte.

Die Rechtsgrundlagen der angegriffenen Entscheidungen
begegnen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. DasHeil-
mittelwerbegesetz soll einer Verleitung zur Selbstbehandiung
bestimmter Krankheiten und Leiden entgegenwirken, eigen-
sténdige Bedeutung hinsichtlich der Selbstdarstellung von
Arzten und Kliniken kommt ihm allerdings nicht zu. Die Be-
rufsordnung der Landesérztekammer Baden-Wirttemberg
verbietet lediglich die berufswidrige Werbung und | &sst sach-
angemessene | nformationen ausdriicklich zu, womit sie dem
europaischen Standard zum &rztlichen Werberecht und der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entspricht.

Die Fachgerichte halten die Verurteilung zur Unterlassung
fur gerechtfertigt, weil es sich bei der beanstandeten Wer-
bung nicht um von der Berufsordnung zugelassene informie-
rende oder aufklérende Hinweise handle. Damit haben die
Fachgerichte die verfassungsrechtlichen Grenzen fir ein be-
rufsrechtliches Werbeverbot unberiicksichtigt gelassen. Im
Einzelnen fuhrt die Kammer aus:

Der einleitende Slogan ,Was wir fir Sie tun kdnnen, hangt
von dem ab was Sie haben” ist nicht marktschreierisch, son-
dern eine einpragsame Uberschrift fiir die im Einzelnen er-
|auterten Behandlungsmethoden in Bezug auf ganz unter-
schiedliche Krankheitshilder. Zugleich wird damit dasAnge-
botsspektrumin leicht verstandlicher Form begrenzt. Eine Er-
folgsgarantieldsst sich mit der Formulierung nicht verbinden.
Weiter sind die Schilderungen der fiinf K rankheitshilder sach-
lich und fur den Patienten rein informativ. Angaben Uber die
Erfahrungen eines Arztes auf einem bestimmten Behand-
lungsgebiet entsprechen dem Informationsinteresse und -be-
dirfnis von Patienten. Inwiefern der Schutz der Bevolkerung
vor fehlerhafter Selbstmedikation und die Wahrung der Ge-
sundheitsbelange der Bevolkerung durch Internet-Informa-
tionen Uber das Angebotsspektrum von Arzten oder Kliniken
gefahrdet sein kdnnten, geht aus den angegriffenen Entschel-
dungen nicht hervor. Auch die Bewerbung von Klinikfihrung,
-ausstattung und -atmosphére ist in keinem Punkt zu bean-
standen. Informationen einer Klinik auch tber ihre Ausstat-
tung sind angemessen, zumal wegen der Aufenthaltsdauer die
Patienten ihre Auswahlentscheidung hiervon abhangig ma-
chen kdnnen. Schliefdlich blieb unberlicksichtigt, dassessich
vorliegend um eine im Internet al's passive Darstellungspl att-
form geschaltete Selbstprésentation handelte. Internetwerbung
wird typischerwei se von sich selbst aktiv informierenden Pa-
tienten wahrgenommen. SachangemesseneAusfihrungen zur
Beschreibung der Klinik werden dem Informationsbedurfnis
derjenigen Patienten gerecht, die eine Behandlung ins Auge
gefasst haben und sich vor ihrer Entscheidung Uber die denk-
baren Behandlungen informieren.
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 67/2003 vom 20. 8.2003

Werbung einer Rechtsanwéltin mit sportlichen Erfolgen

Eine Rechtsanwdltin, die in einer als Faltblatt gestalteten
Kanzleibroschiire mit ihren sportlichen Erfolgen geworben
hat, ist mit ihrer Verfassungsbeschwerde (Vb) gegen zivil-
rechtliche Entscheidungen, die ihr dies untersagt haben, vor
dem Bundesverfassungsgericht erfolgreich gewesen. Die 2.
Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts hat
die angegriffene Entscheidung des Oberlandesgerichts Dres-
den (OLG) und des Landgerichts Leipzig (LG) insoweit auf-
gehoben, weil sie die Beschwerdefihrerin (Bf) in ihrem
Grundrecht ausArt. 12 Abs. 1 GG verletzen. Die Sache wur-
de insoweit an das OL G zurlickverwiesen. Mit ihrer weiter-
reichendenV b blieb die Bf hingegen erfolglos (Beschlussvom
4.8.2003 — 1 BvR 2108/02).

Zum Sachverhalt: Die Bf ist seit dem Jahr 2000 in eigener
Kanzlei als Anwaéltin mit dem Interessengebiet Sportrecht
tétig. Inihrer Kanzleibroschire warb sie mit einem Faltblatt.
Der darin aufgefuhrte Lebendlauf enthielt Angaben zu ihrer
sportlichen Karriere (10 Jahre Hochleistungssport in der rhy-
thmischen Sportgymnastik; Mitglied der National mannschaft
der Deutschen Demokratischen Republik; mehrfache DDR-
Meisterin und Gewinnerin internationaler Wettkdampfe). In
dem Faltblatt listete die Bf auchihre Erstberatungskosten nach
Streitwerten oder Stundenhonoraren auf und versah siein ei-
ner Ful3note (Sternchenvermerk) mit dem Betrag des gesetz-
lichen Gebiihrenhdchstwerts fir eine Erstberatung. Die im
Faltblatt ausgedruckten Erstberatungskosten lagen betrags-
malig unterhalb des im Sternchenvermerk angefiihrten Ge-
buhrenwerts. Ein konkurrierender Rechtsanwalt erreichte,
dass die Bf zur Unterlassung verurteilt wurde. Mit ihrer Vb
rugt die Bf im Wesentlichen die Verletzung von Art. 12 Abs.
1 GG. Es handele sich um eine zulssige ,, | magewerbung”.

Aus den Griinden der Entscheidung geht hervor:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
schitzt Art. 12 Abs. 1 GG auch die berufliche AuRRendarstel -
lung einschliefdlich der Werbung fur die | nanspruchnahmevon
Diensten der Angehorigen freier Berufe. Sachgerechte, nicht
irref hrende Informationen im rechtlichen und geschéftlichen
Verkehr sind zul&ssig.

Soweit die angegriffenen Entscheidungen die Darstellung
der Erstberatungsgebthren in Verbindung mit dem Stern-
chenvermerk als irrefiihrend angesehen haben, sind sie ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Bf vergleicht in
dem Fatblatt ihre , Preise” mit den gesetzlichen Hochstge-
buhren. Nach der Auslegung durch die Zivilgerichte konnte
der Verkehr irrtiimlich annehmen, die Bf sei in allen Angele-
genheiten preiswerter. Diesverkennt Grundrechte nicht grund-
sdtzlich. Das Wettbewerbsrecht schiitzt nicht nur die einzel-
nen Mitbewerber, sondern auch die sonstigen Marktbeteilig-
ten und dieAllgemeinheit gegen unlauteresVerhalten im Wett-
bewerb. Auf einen Verstol? gegen spezifische Berufspflichten
kommt es insoweit nicht an.

Soweit die Zivilurteile der Bf die Werbung mit Sporterfol-
gen verbieten, beruhen sie hingegen auf einer grundsétzlich
unrichtigen Anschauung von der Bedeutung der Berufsfrei-
heit. Nach der Bundesrechtsanwaltsordnung und der Berufs-
ordnung fir Rechtsanwélte dirfen Rechtsanwaélte Uber ihre
berufliche Tétigkeit in Form und Inhalt sachlich unterrichten.
Die damit verbundenen Einschrankungen der Berufsausii-
bungsfreiheit sollen die Unabhéngigkeit des Rechtsanwalts
as Organ der Rechtspflege sichern. Mit der Stellung eines
Rechtsanwalts ist im Interesse des rechtssuchenden Birgers
unter Anderem eine Werbung nicht vereinbar, die ein rekla-
mehaftes Anpreisen in den Vordergrund stellt und mit der ei-
gentlichen L eistung desAnwalts und dem unabdingbaren Ver-
trauensverh@tnis im Rahmen eines Mandats nichts mehr zu
tun hat. In diesem Zusammenhang gilt fir eine Information
Uber eine sportliche Karriere Folgendes:
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Die Faltblattangaben stellen eine Imagewerbung dar, die
geeignet ist, das Bild der Bf in der Offentlichkeit zu beein-
flussen. Sportler alsWerbetrager gehtreninzwischen zumall-
taglichen Erscheinungshild. Sie werden in vielen Bereichen
als Leistungs- und Sympathietrager eingesetzt. Bei sportli-
chen Erfolgen einer freiberuflich Téatigen hangt es lediglich
von ihrem Bekanntheitsgrad ab, ob sich der Zusammenhang
mit dem Namen unmittelbar oder erst nach einem entspre-
chenden Hinweis einstellt. Wahrheitsgeméi3e Selbstdarstel-
lungen dieser Art sind weder fur sich genommen irrefiihrend
noch handelt es sich um ein sensationelles Sich-Herausstel-
len.

Diese Grundsétze haben die Fachgerichte verkannt. Im vor-
liegenden Fall gibt es keine berufsbezogenen Gemeinwohl-
grunde, die das Verbot eines Hinweises auf sportliche Erfol-
gerechtfertigen kdnnten. Gerade bei einer Rechtsanwaltin mit
dem Interessenschwerpunkt ,, Sportrecht” hat der Hinweis auf
eine eigene sportliche Betétigung sogar beruflichen Bezug
und geht Uber blofe Imagewerbung hinaus. Aul3errechtliche
Kenntnisse und Erfahrungen des jeweiligen Rechtsberaters
konnen sich auf die Auswahl entscheidung des Mandanten aus-
wirken. Zutreffende Angaben Uiber besondere Kenntnisse und
Fahigkeiten gefahrden jedenfalls dann nicht Belange des Ge-
meinwohls, wenn sie auf ihren Wahrheitsgehalt hin tber-
prifbar sind und nicht ersichtlich ist, dass sie geeignet wéren,
das Vertrauen der Rechtssuchenden in die Integritét der An-
waltschaft zu beeintréchtigen. Insoweit kommt es auf den
Standpunkt der angesprochenen Verkehrskreise, nicht die be-
sonders strenge A uffassung des jeweiligen Berufsstandes an.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 68/2003 vom 21. 8. 2003

Zum Kopftuch einer muslimischen Verkauferin in einem
Kaufhaus

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichtshat die Verfassungsbeschwerde (Vb) der Betreiberin
eines Kaufhauses, die das Arbeitsverhaltnis mit einer Ver-
kéauferin mit Kopftuch gekiindigt hatte, nicht zur Entschei-
dung angenommen (Beschluss vom 30.7.2003 — 1 BvR
792/03).

Zum Sachverhalt: Die Beschwerdefthrerin (Bf) betreibt ein
Kaufhaus. Eine dort seit 1989 beschéfti gte muslimische Ver-
kéauferin teilte der Bf mit, sie werde bei ihrer Tatigkeit kinf-
tig ein Kopftuch tragen. Ihre religidsen Vorstellungen hétten
sich gewandelt, der Islam verbiete esihr, sich in der Offent-
lichkeit ohne Kopftuch zu zeigen. Die Bf kiindigte daraufhin
ordentlich das Arbeitsverhdltnis. Die Kiindigungsschutzkla-
geder Verkauferinwar in 1. und 2. Instanz erfolglos, ihre Re-
vision hatte jedoch vor dem Bundesarbeitsgericht (BAG) Er-
folg. Hiergegen richtet sich dieVb. Die Bf sieht sichinihren
Grundrechten aus Art. 2 Abs.1, Art.12 Abs.1 in Verbindung
mit Art.19 Abs. 3 GG verletzt. Das BAG trage einseitig den
Interessen der Arbeitnehmerin Rechnung, ohne die Berufs-
und Vertragsfreiheit des Arbeitgebers ausreichend zu beriick-
sichtigen.

Aus den Entscheidungsgriinden ergibt sich:

Es liegen keine Grinde fur die Annahme der Vb vor. Die
Vb hat keine Aussicht auf Erfolg. Das BAG hat bei der Aus-
legung und Anwendung der Kindigungsvorschriften den
Grundrechtsschutz des Arbeitgebers aus Art.12 Abs.1 GG
nicht verkannt.

Im vorliegenden Fall kénnen sich zwei Personen des Pri-
vatrechts, némlich sowohl die gekundigte Arbeitnehmerinwie
auch die Bf auf den Schutz ihrer Berufsfreiheit berufen. Der
Arbeitnehmerin kommt dariiber hinaus auch der Schutz aus
Art.4 Abs.1 GG zugute, da sie ihren Arbeitsplatz aufgrund
einesVerhaltens, zu dem sie sich ausreligidsen Griinden ver-
pflichtet fihlt, verlieren soll. Privatpersonen unterliegen
grundsétzlich nicht der Bindung der Grundrechte. Gleichwohl
sind die Grundrechte auch in privatrechtlichen Beziehungen
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von Bedeutung. Sie beeinflussen die Auslegung der zivil-
rechtlichen Vorschriften, die im Geiste der Grundrechte aus-
gelegt und angewandt werden miissen, was sich vor allem auf
die zivilrechtlichen Generalklauseln und die sonstigen ausle-
gungsfahigen und auslegungsbedurftigen Begriffe auswirkt.
Dies gilt auch im Arbeitsrecht. Esist Sache der Fachgerich-
te, diesen grundrechtlichen Schutz durch Auslegung und An-
wendung des Rechts zu gewéhren und im Einzelfall zu kon-
kretisieren. Das Bundesverfassungsgericht tritt deren Beur-
teilung und Abwégung von Grundrechtspositionen im Ver-
haltnis zueinander nur bei Auslegungsfehlern entgegen, die
auf einer grundsétzlich unrichtigen Auffassung von der Be-
deutung eines Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines
Schutzbereichs beruhen und auch inihrer materiellen Bedeu-
tung fur den Rechtsfall von einigem Gewicht sind.

Nach diesen Mal3stében hat das BAG die wechsel seitigen
Grundrechtspositionen der gekiindigten Arbeitnehmerin und
der Bf erkannt und in plausibler Weise gewdrdigt, ohne dass
dies verfassungsrechtlich zu beanstanden wére. Aus den kol-
lidierenden Grundrechtspositionen der Arbeitnehmerin und
der Bf ergeben sich abstrakt keine Maf3stébe dafiir, welches
Mal3 der Einschrankung seiner Kundigungsfreiheit der Ar-
beitgeber letztlich hinnehmen muss, um den Freiheitsraum
des Arbeithehmers im Rahmen des von beiden Parteien frei-
willig eingegangenen Verhaltnisses zu wahren. In erster Li-
nie haben die Fachgerichte im konkreten Einzelfall des be-
troffenen Arbeitsverhaltni sses abzuwagen, ob eine bestimm-
te Erwartungshaltung an das Verhalten desArbeitnehmers ei-
ne Kindigung des Arbeitsverhéltnisses rechtfertigen kann,
wenn der Arbeitnehmer sich im Rahmen seiner grundrecht-
lich geschiitzten Freiheiten nicht in der Lage sieht, denanihn
herangetragenen Erwartungshaltungen gerecht zu werden.
Das BAG hat dasAbwagungsergebnis mal3geblich darauf ge-
stitzt, dassdie Bf betriebliche Stérungen oder wirtschaftliche
Nachteile nicht hinreichend plausibel dargelegt habe. Darauf
deutete weder Branchentiblichkeit noch die Lebenserfahrung
hin, zumal die Verkauferin auch weniger exponiert alsin der
Parf imerieabteilung des K aufhauses eingesetzt werden kon-
ne. Diesist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Sach-
gerecht ist es auch, dass das BAG eine konkrete Gefahr des
Eintrittsder von der Bf beflirchteten nachteiligen Folgen ver-
langt und nicht schon auf einen blof3en Verdacht hin die Glau-
bensfreiheit der Arbeitnehmerin zurticktreten |&sst.

Die BGH-Pressemitteillungen

« Nr. 89/2003 vom 8. 7. 2003 (neuer Richter am BGH Dr. Mar-
kus Gehrlein, I1. ZS)

* Nr. 92/2003 vom 11. 7. 2003 (neue Richter an BGH Dr. Chri-
stina Stresemann, V. ZS, und Dr. Lutz Strohn, 11. ZS),

* Nr. 95/2003 vom 16. 7.2003 (zum Verlust des Rechtes zur
Minderung der Wohnungsmiete nach neuem Recht) — Aus-
zug, mit Hinw. d. Red. —

stehen in redigierter Fassung fir unsere Leser kostenfrei be-

reit unter www.GuT.prewest.de/Gur1213

| Biicher und Veréffentlichungen |

Franchiserecht. Von Rechtsanwalt Dr. Eckhard Flohr,
Recklinghausen 2002. 243 Seiten, 29,90 EUR, | SBN 3-89655-
070-5, ZAP mandatscript, ZAP Verlag Recklinghausen.

Ich-AGs und zahlreiche Forderungen der Selbstandigkeit
kommen auch den Franchise-Systemen und potenziellen Fran-
chise-Nehmern zugute. Deren Zahl ist in den vergangenen
Jahren stetig angestiegen. Doch was ist genau unter Franchi-
sing zu verstehen? ,, Am Franchising ist zunéchst schon der
Name erkl&rungsbediirftig” heilét es bel Medicus, Burgerli-
ches Recht, Schuldrecht Besonderer Teil, Rn. 608. Das Buch
von Eckhard Flohr geht darliber weit hinaus. Besonders die
Darstellung der historischen Entwicklung — vor alem in den
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USA - und die Beschreibung der Bedeutung des Franchising
als Vertriebsweg am Anfang des Buches erleichtern das Ver-
standnis.

Der Begriff , Franchiserecht” ist insofern auch missver-
standlich: Dasgut 240 Seiten umfassende Werk, dasden Prak-
tiker alsAutor erkennen lasst, umfasst alle Rechtsgebiete, die
mit dem Franchising im Zusammenhang stehen: Vom Ar-
beitsrecht Uber das Gewerberecht bis zum Wettbewerbs- und
Markenrecht werden alle rechtlichen Aspekte behandelt, die
in Frage kommen koénnen.

Im Mittel punkt steht freilich dasVerhéltnis zwischen Fran-
chise-Geber und -Nehmer. DieAnforderungen, dieandieVer-
tragsgestaltung — vor allem unter Beriicksichtigung der EU-
Gruppenfreistellungsverordnung fir Vertikale Vertriebshin-
dungen — zu stellen sind, werden prézise und ausfthrlich be-
schrieben. Auch bedeutsame Abgrenzungen zu anderen Ver-
tragsarten wie zum Beispiel Agenturvertragen werden einge-
hend erlautert, die wichtige Rechtsprechung ist ohne Ausufe-
rung an den richtigen Stellen eingearbeitet. Das Werk eignet
sich daher hervorragend, um sich eine Uberblick zu ver-
schaffen, es |&sst die Leser andererseits auch dann nicht im
Stich, wenn es um Detailfragen geht.

Mustervertréage und zahlreiche Adressen von Verbanden
und Institutionen, die sich mit dem Franchising befassen, er-
ganzen das Informationsangebot. Fazit: Eine gelungene, an
der Praxis orientierte Darstellung fir ale, die sich mit dem
Recht ,,rund um das Franchising” befassen miissen oder wol-
len. Esist dasVerdienst desAutors, dem Fachmann, aber auch
dem interessierten Laien prézise Auskunft zu allen rechtlich
relevanten Fragen zu geben, die das Franchising tangieren.

Ass. Werner Gommel, Bonn

NeueWege zur Wohnimmobilie Die moderne Finanzie-
rung durch savingpurchase® — Ansparkauf — Von Henning v.
Muellernund Jurgen Rimark, Berlin 2002. Schriftenreihe Heft
4 der IGW Interessengemei nschaft der Wohnungsei gentiimer
eV, 36 Seiten, Schutzgebihr 9,— EUR. IGW, Fax 030-
327954 21.

Mehr als die Hélfte aller Mieter in Deutschland wollen in
den eigenen vier Wanden wohnen. Unter diesen begriinden
35% ihren Entschluss, vom Kauf abzusehen, damit, dasskein
oder zu geringes Eigenkapital vorhandenist. Andererseitsha
ben Bautrager und auch private Immobilienverkaufer es
manchmal nicht leicht, geeignete Kaufer zu finden.

DasModell ,, Ansparkauf” des Unternehmensberaters Jir-
gen Riemark richtet sich besonders an junge Kaufinteressen-
tenpaare, die zusammen 2800 bis 3000 Euro verdienen und
noch kein Eigenkapital angespart haben. Die Kaufer werden
nach Abschluss des Kaufvertrages Eigentimer der Immobi-
lie, die Bezahlung des Kaufpreises erfolgt drel Jahre spéter,
namlich am Ende der Ansparphase. Das Risiko des Verkau-
ferswird wahrend dieser Zeit durch den Abschluss einer Riick-
kauf-Versicherung abgedeckt. Der K&ufer zahlt anstelle einer
Miete sein Geld auf ein Treuhandkonto.

Das Modell wird auch zum Erwerb von Teil eigentum oder

fUr gewerbliche Kredite zur Bankensicherheit zu diskutieren
sein. (vS)

KUSELIT-R, Rechtshibliographie, CD-ROM, 30. Aufla-
ge 2003. Preisim Einzelbezug: 80,—<€ fir Institutionen/Netz-
werke, 55,—€ fr Berufstétige/Praktizierende, 30,—€ fir Stu-
dierende/A uszubildende: im Abonnement (4 Ausgaben/Jahr):
310,— € fur Institutionen; 200,— € fir Berufstétige/Prakti-
zierende; 110,— € fur Studierende/Auszubildende. Kuselit
Verlag, Patersbach.

Im Mai 1998 ging der Kuselit Verlag mit der ersten Aufla-
ge der verlagsibergreifenden Rechtsbibliographie auf CD-
ROM an den Markt. Dieses Recherche-lnstrument wurde aus
der wissenschaftlichen Praxis heraus mit dem Anspruch kon-
Zipiert, preiswert, verlagsunabhangig und alle Rechtsgebiete
umfassend die am Markt und in Bibliotheken verflgbare ju-
ristische Literatur zu spiegeln.

Kernbereich der bibliographischen Auswertung ist das un-
selbstandige Schrifttum (durchschnittlicher Dokumentati-
onszeitraum ab 1990). 560 juristische, wirtschafts- und steu-
errechtliche Fachzeitschriften werden hierfur kontinuierlich
ausgewertet. Auch Sammelwerke und Jahrbticher finden Auf-
nahme. Ein Festschriftenregister ab 1949 mit mehr als 40000
Eintrédgen und praxisrelevante Monographien runden das
Spektrum ab. Regelméfdig werden auch Zeitschriften-Altbe-
stdnde bis zu ihrem Ersterscheinen zurtickverfolgt. Mittler-
weileist die30. Auflage (1/2003) der CD-ROM mit 1,06 Mio.
zitierfahi gen Quellennachweisen erschienen. Der aktuelle Do-
kumentationsstand kann unter der Adresse http://www.kuse-
lit.deasPDF-Datel (ca260 KB) abgerufen werden. Wer sich
einen schnellen Uberblick (iber die aktuell erscheinenden
Fachzeitschriften verschaffen mochte, kann den Zeitschriften-
Inhalts-Dienst (ZID) abonnieren. Dank der guten Zusam-
menarbeit mit zahlreichen renommierten Fachverlagen bietet
der ZID eine direkte Informationsbriicke zu dem interessier-
ten Fachpublikum. Der zweimal wochentlich per E-Mail ver-
sandte Newsletter enthdlt pro Sendung zwischen 30 und 60
Zeitschriften-1nhaltsverzeichnisse (ca. 1000 Fundstellen/Lie-
ferung), dieim html- oder pdf-Format abgerufen werden kon-
nen. Dieser Serviceist kostenlos.

Kuselit-R ist zu beziehen tber alle Fachbuchhandlungen
oder direkt beim Verlag: http://www.kuselit.de. Die Daten-
bank kann auch unter der Adresse http://www. mein-biblio-
thekar.de online abonniert werden.
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