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Das Ratsal Schriftform ba der GbR

—Anmerkung zu BGH GuT 2003, 209 —

|. Vereinbarte Mietdauer

Wegen des fehlenden Kiindigungsschutzes hat die Verein-
barung einer festen Mietdauer, wahrend der eine ordentliche
K indigung ausgeschlossen ist, in der Gewerberaummiete ei-
ne Uberragende Bedeutung, um die erforderliche Planungssi-
cherheit zu gewahrleisten. Im Regelfall besteht nur bei einem
langfristigen Mietvertrag dieAussicht, dasssich I nvestitionen
in den Standort lohnen. Etwa 80% der gewerblichen Miet-
vertrége sind Langzeitvertrage, wobei etwain der Halfte der
Félle eine Laufzeit von 10 Jahren oder mehr vereinbart wird?.
Die vereinbarte Mietzeit darf nicht ohne zwingenden Grund
aus den Angeln gehoben werden. Bel Vereinbarung einer 1én-
geren Mietdauer ist die auf Grund eines Formmangels nach
§550 Satz 1 BGB bewirkte Umstellung auf eine unbestimm-
te Mietzeit mit ordentlicher Kindigungsmdglichkeit gemal3
Satz 2 dieser Vorschrift unter im Ubrigen gleichen Bedin-
gungen ein nicht nur rechtlich, sondern auch 6konomisch ganz
anderer Vertrag?.

I1. Erwerberschutz

Das Schriftformerfordernis des 8550 BGB bezweckt den
Schutz eineskinftigen Erwerbers, der nach §566 BGB indas
Mietverhdtniseintritt3. Er soll vor bésen Uberraschungen ge-
schiitzt werden. Ein Erwerber ist auch an formlose, nicht in
der Vertragsurkunde dokumentierte Vereinbarungen oder spa-
tere Anderungen gebunden. Das vorzeitige K iindigungsrecht
gemal3 8550 Satz 2 BGB lockert die zeitliche Bindungsdau-
er des Erwerbers an einen Gbernommenen Mietvertrag mit
ihm beim Erwerb unbekannten Vereinbarungen. Aus geset-
zestechnischen Rucksichten, damit der Mietvertrag fur die
gleiche Zeit und mit demselben Inhalt dem Erwerber gegen-
Uber gelte wie dem Vermieter gegeniiber, steht das vorzeitige
Kundigungsrecht aber auch den Parteien des Ursprungsver-
trages zu, die bei Nichteinhaltung der Schriftform jedoch gar
nicht schutzwiirdig sind4.

I11. Der Aussteller bei der GbR

Bei der gesetzlichen Schriftform muss nach §126 Abs.1
BGB die Urkunde von dem Aussteller eigenhandig durch Na-
mensunterschrift unterzeichnet werden. Aussteller ist, wer die
Erklarung abgibt, im Falle der Vertretung also der Vertreters.
Zur Wahrung der Schriftform mussbel seiner Unterschrift aber
ein die Vertreterstellung kennzeichnender Zusatz angegeben
werden oder aus dem Text der Urkunde erkennbar sein, dass
die Erkl&rung flr den Vertretenen gelten soll6. Die Beurkun-
dung eines Rechtsgeschéfts erfordert auch die Bezeichnung
derer, diemateriell das Geschéft schlieffen und fir dieesdem-
gemal3 materiell wirksam sein soll7. Esreicht aber aus, wenn
das Vertreterhandeln aus der Urkunde ,.irgendwie” hervor-
gehts,

DieAuRen-GbR ist rechtsfahig®. Vertragspartner bei einem
Mietvertrag mit einer GbR sind nicht die einzelnen Gesell-
schafter10, sondern die Gesellschaft. Im Vertragsrubrum ist
daher die Geschéftshezeichnung der Gesellschaft anzugeben.
Die Gesellschafter missen nicht einzeln aufgefthrt werden.
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DieAufengeselIschaft wird bei ihren Rechtsgeschaften durch
Organe oder Bevollméchtigte vertreten. Die organschaftliche
Vertretungsmacht stimmt nach der Auslegungsregel des§714
BGB im Zweifel mit der Geschéftsf ihrungsbefugnis tberein.
An Stelleder schwerfélligen Gesamtvertretung durch alle Ge-
sellschafter (88 709, 714 BGB) ist haufig aber Einzelvertre-
tung oder Gesamtvertretung nur durch einen Teil der Gesell-
schafter vereinbart.

Dem Urteil desXII. ZivilsenatsdesBGH vom 16. 7. 200311
lag der Sachverhalt zugrunde, dass den langfristigen Miet-
vertrag auf Vermieterseite fir die GbR ein alleinvertretungs-
berechtigter Gesell schafter unterzeichnet hatte. Der Mietver-
trag war wirksam zustande gekommen. Der Unterschrift war
kein Vertreterzusatz beigefligt, der Name des unterzeichnen-
den Gesellschafterswar aber im Vertragsrubrum genannt. Bei
dieser Urkundenlage bestehen keine ernsthaften Zweifel an
einer Unterschriftsdeistung auf Vermieterseite fiir die GbR12,
Allerdings enthielt dasVertragsrubrum die missversténdliche
Angabe, dassbei der GbR nur Gesamtvertretung von zwei Ge-
sellschaftern bestehe. Handelt bei Gesamtvertretung nur ei-
ner von zwei vertretungsberechtigten Gesellschaftern, so muss
er dieVertragserklarung auch in Namen des anderen abgeben.
Da die Vertragsunterzeichnung darauf keinen Hinweis ent-
hielt, ist nach Ansicht des BGH der Vertragsurkunde nicht zu
entnehmen, dass siealleerforderlichen Unterschriften enthélt.
Wegen der nach Urkundenlage noch ausstehenden Unter-
schrift des anderen Gesellschafters sei die Schriftform nicht
gewahrt13,

Man sieht daran tberdeutlich, wie schwer sich die Recht-
sprechung mit dem ,, wiederentdeckten“14 §550 BGB tut.
Selbstverstandlich war der Unterschrift des alleinvertre-
tungsberechtigten Gesellschaftersunter dem Mietvertrag kein

1) Vgl. Mller/Wollmann, Gewerbebetriebe und Mietrecht, 1990, S. 31ff.

2) Mittelstein, DJZ 1905, 443.

3) RGZ 86, 30; 103, 381, 384; 104, 131, 132; 118, 105; BGB-RGRK/Gel-
haar, 12. Aufl., §566 Rdn.1.

4) Vgl. Mittelstein, Miete, 4. Aufl., S.156 ff.; Roquette, Mietrecht, 5. Aufl.,
S 108 ff.; Staudinger/Kiefersauer, BGB, 11. Aufl., §566 Rdn.1; Wiek,
WM 2001, 221f. —Erstin neuerer Zeit hat der XI11. Zivilsenat desBGH
§550 BGB auch eine Beweis- und Warnfunktion im Verhaltnis zwi-
schen den Parteien des Ursprungsvertrages unterlegt; vgl. unten
FuRdn. 23.

5) RGZ 74, 69, 72; 76, 191, 193.

6) RGZ 96, 286, 289.

7) RGZ 80, 400, 402.

8) RGZ 96, 286, 289.

9) BGHZ 146, 341 =WM 2001, 134; dazu Kraemer, WM 2002, 459; Wei-
temeyer, Gedéchtnisschrift Sonnenschein, 2003, S. 431.

10) So noch AG Sondershausen NZM 2000, 824; Schultz, Geweberaum-
miete, 2. Aufl., S 61.

11) GuT 2003, 209; Vorinstanz: OLG Rostock GuT 2003, 138 m. abl. Anm.
Wiek.

12) Vgl. OLG Hamm NZM 1998, 720; Blank/Borstinghaus, Miete, 2000,
§566 Rdn. 49; Weitemeyer (0. Fun.9), S.447.

13) BGH GuT 2003, 209, 210; ebenso die Vorinstanz OLG Rostock
(0. Fuf3n.11); vorher bereits OLG Rostock NZM 2001, 46.

14) Franke, ZMR 1998, 529.
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Das Rétsel Schriftform bei der GbR

Hinweis auf eine Vertretung eines anderen Gesamtvertreters
beigefugt. Ein solcher Zusatz wére sachlich falsch und un-
sinnig gewesen. Die fehlerhafte Bezeichnung der Vertre-
tungsverhéltnisse im Vertragsrubrum ist fir die Wirksamkeit
der Vertretung und die Einhaltung der Schriftform unschéd-
lich. Schriftform und Vertretungsfrage dirfen nicht vermengt
werden?5, Bei Beteiligung einer GbR erfordert die Schriftform
nur, dass der Aussteller die Vertragserklérung fir sie abgibt.
Ahnlich der Auslegungsregel des unternehmensbezogenen
Geschéfts ist beim Auftreten auf Seiten einer rechtsfahigen
GbR, die nach der Vertragsurkunde Partei des Mietvertrages
werden soll, regelméfdig von einem Handeln fir die Gesell-
schaft auszugehen6. Ob diese Vertragserklarung wirksam ist
oder ein Mangel in der Vertretung vorliegt, ist keine Frage
der Schriftform. I st wegen einer unwirksamen Vertretungkein
wirksamer Mietvertrag zustande gekommen, so stellt sich die
Frage einer Anwendung des §550 BGB Uberhaupt nicht. In
einen unwirksamen Mietvertrag tritt ein spéterer Erwerber
nicht ein. Auf die vorgelagerte Frage, ob ein wirksamer Ein-
tritt in das Mietverhdtniserfolgt ist, erstreckt sich der Schutz
des 8§ 550 BGB nach dem Urteil des X 11. Zivilsenats desBGH
vom 12. 3. 200317 gerade nicht. Daher ist auch das Bemuhen
einer neu entdeckten Beweisfunktion des §550 BGB in die-
sem Zusammenhang untauglich. Der Eintritt eines Erwerbers
in ein Mietverhaltnis setzt ein wirksames Mietverhél tnis vor-
aus. Ist das Mietverhétnis wirksam, so sind alle nachtragli-
chen Zweifel an einer wirksamen Vertretung der GbR bei Ab-
schluss des Mietvertrages obsolet. Die Schriftform soll den
Erwerber in die Lage versetzen, ,, die Mietbel astungen an der
Hand der vorhandenen Urkunden zu priifen und sich so vor
nachtréglicher Uberraschung durch ihm nicht bekannt gege-
bene langfristige Mietvertrdge zu schiitzen®18, Auf die Ein-
zelheiten der wirksamen Vertretung bei Vertragsschluss
kommt es nicht an.

Das neue Urteil des XII. Zivilsenats des BGH knupft an
sein friheres Urteil vom 15.1. 200319 an, in dem Schriftform
und Vertretungsfrage ebenfalls fehlerhaft vermengt worden
sind. Fehl geht der Hinweisauf ,, einen dhnlich gelagerten Fall“
im Urteil vom 22. 2.199420, Dort ging es nicht um einerechts-
fahige Gesellschaft, sondern um Ehegatten als Vertragspar-
tei, fur die es nach Ansicht des BGH keinen Erfahrungssatz
gibt, dass ein Ehemann eineVerlangerungsvereinbarung auch
flr seine Ehefrau mitunterzeichnet, wenn diese den Haupt-
vertrag selber unterschrieben hat.

I'V. Prézisierung des Vertretungsver héltnisses?

In dem neuen Urteil vom 16. 7. 2003 hat der XI1. Zivilsenat
des BGH erneut die Frage offen gelassen, ob zur Wahrung
der Schriftform ein bloRRer Hinweis auf eine Stellvertretung
ausreichend ist oder ob weitere Kennzei chnungen des Vertre-
tungsverhaltnisses erforderlich sind, woraus der als Vertreter
Handelnde seine Vertretungsbefugnis herleitet2l. Aus §126
BGB ergibt sich ein solches Erfordernis nicht22. Der XII. Zi-
vilsenat verweist auf eine Auf3erung von Kraemer23, dem
Schutzzweck des § 550 BGB entsprechend miisse ein etwaiger
Erwerber des Mietgrundstiicks aus der Vertragsurkunde ent-
nehmen koénnen, ,,wer in welcher Funktion fur wen bei Ver-
tragsschluss gehandelt hat”. Dabei differenziert Kraemer aber
wohl nur zwischen einem Vertreterhandeln fiir die Gesellschaft
und bel Gesamtvertretung auch im Namen eines von mehre-
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ren Gesamtvertretern, wenn dieser Gesamtvertreter die Ur-
kunde nicht unterzeichnet hat. Bei alledem ist aber immer zu
beachten, dass die Verweisung des §550 BGB auf die ge-
setzliche Schriftform des §126 BGB?24 noch strengere Anfor-
derungen an die Schriftform, die Giber §126 BGB hinausge-
hen, ausschlief3t. § 550 BGB bietet keine Grundlage dafir, un-
ter Berufung auf seinen Gesetzeszweck Uber §126 BGB hin-
aus die Schriftform zu verschérfen. Ohnehin ist eine ndhere
Prézisierung des Vertretungsverha tnisses nach dem Zweck
des 8550 BGB nicht geboten. Sein Schutzzweck erstreckt sich
nicht auf die Vorfrage, ob der Mietvertrag wirksam ist oder
ein spéterer Erwerber wegen eines Mangelsin der Vertretung
bei Vertragsschlussgar nicht in das Mietverhdltniseintritt. Bei
einem auf den Erwerber Ubergegangenen Mietverhéltnisspie-
len fir den Nachweis des Vertragsinhalts aber etwaige
Vertreterzusétze oder ndhere Erlauterungen zur Vertretungs-
befugnis keine Rolle.

In Formfragen muss Klarheit herrschen. Der wiederholte
Fingerzeig des Xl1. Zivilsenats des BGH auf einen etwaigen
Formmangel bei mangelnder Prézisierung des Vertretungs-
verhdtnissesist nicht hilfreich. Er fuhrt in der Praxis nur zu
einem zeitraubenden Rétsel raten und mogli cherwei se unnéti-
gen Vorkehrungen. Damit sollte die Rechtsprechung die Pra-
xis nicht belasten.

V. Ergebnis

Die Rechtsprechung des XI1. Zivilsenats des BGH zu den
Anforderungen an die Schriftform eines langfristigen Miet-
vertragesbei Beteiligung einer GbR ist noch unsicher. Siever-
mengt Schriftform und Vollmachtsfrage. Die durch die Aner-
kennung der Rechtsfahigkeit der AuRen-GbR bewirkte Ver-
einfachung der Rechtsverhaltnisse muss konsequent auch fir
das Schriftformerfordernis bei langfristigen Mietvertrégen
umgesetzt werden. Es reicht aus, wenn die Vertragsurkunde
auf Seiten der GbR unterzeichnet ist. Nach den Grundsétzen
des unternehmenshbezogenen Geschéfts ist auch ohne weite-
re Kennzeichnung desVertretungsverhal tni ssesvon einer Ver-
tragserklérung des Urhebers fir die GbR auszugehen. Wo-
rauf die Vertretungsmacht beruht und ob die Vertretung wirk-
sam ist, hat mit der Schriftform nichts zu tun. Ein spéterer
Grundsttickserwerber bendtigt keinen weitergehenden Schutz.
Er ist nur insoweit schutzwirdig, als er in ein langfristiges
Mietverhaltnis eintritt. Auf die vorgelagerte Frage, ob ein
wirksamer Eintritt erfolgt ist oder der Erwerber mangels ei-
nes wirksamen Mietvertrages gar nicht in das Mietverhéltnis
eintritt, erstreckt sich der durch die Schriftform bezweckte
Schutz des §550 BGB nicht. Ergeben sich aus der Vertrags-
urkunde Zweifel an einer ordnungsgemalien Vertretung der
GbR, weil etwa die Angaben im Vertragsrubrum zu den Ver-
tretungsverhaltnissen und die Unterzeichung fir die GbR aus-
einander fallen, so kann sich ein Interessent, der das Miet-
grundstuick erwerben mdchte, vorher informieren, ob dieVer-
tragsunterzeichnung fir die GbR richtig und vollsténdig ist.

15) Weitemeyer (0. Fuln. 9), S. 446 f.; Kraemer, WM 2002, 463 N.112; un-
richtig daher D. Both, GE 2002, 722.

16) Weitemeyer (0. Fu3n.9), S 445; enger D. Both, in: Herrlein/Kandel-
hard, Mietrecht, 2001, §550 Rdn.12.

17) GuT 2003, 132, 135.

18) RGZ 103, 381, 384.

19) BGH GuT 2003, 136, 138.

20) BGHZ 125, 175, 179; vgl. dazu Wiek, GuT 2003, 140.

21) GuT 2003, 209, 210; zuvor Urteil vom11. 9. 2002, WM 2002, 601, 603,
und Urteil vom 15.1.2003, GuT 2003, 136, 138 (als Einzelbevoll-
méchtigter, al's gesetzlicher Vertreter, als im Gesellschaftsvertrag be-
vollméchtigter Geschéftsfihrer usw.).

22) Weitemeyer (0. Fu3n.9), S.447.

23) WM 2002, 463 unter 111 2; nach der dort in N.115 zitierten Entschei-
dung BGH WM 1998, 599, 601, soll durch die Schriftform , auch fir
die Vertragsparteien selbst die Beweisbarkeit langfristiger Abreden si-
chergestellt werden". — Kraemer gehort dem fur das Gesell schaftsrecht
zustandigen I1. Zivilsenat des BGH an.

24) Heile, NZM 2002, 505.
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Gewerbemiete

Gewerbemiete

8550 BGB
Mietvertrag; gesetzliche Schriftform;
Unterschrift einesVertreters der BGB-Gesellschaft

Zur Einhaltung der Schriftform beim Abschluf? eines
langfristigen Mietvertrages durch einen fir eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts handelnden Vertreter.

(BGH, Urteil vom 16.7.2003 - XII ZR 65/02)
—Vorinstanz OL G Rostock in GuT 2003, 138 (Wek) —

Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist eine aus vier Gesell-
schaftern bestehende Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR).
Einzelvertretungsberechtigte Gesellschafter sind die im Ru-
brum unter den Nr.1 und 2 aufgefuhrten Gesellschafter
Rechtsanwalt H. und B. Durch schriftlichen Mietvertrag ver-
mietete die Kl&gerin an die Beklagte ein Geschéftshaus in
Schwerin. In der Vertragsurkunde st die Kl&gerin bezeichnet
als, Erwerbergemeinschaft HausE*, vertreten durch die Her-
ren B. und Rechtsanwalt H. Fir die Klagerin unterschrieb
denVertrag lediglich der Gesellschafter H., ohneeinenauf ein
Vertretungsverhdtnis hinweisenden Zusatz.

Das Mietverhadltniswurde auf 10 Jahre fest abgeschl ossen.
Essollteab Bezugsfertigkeit beginnen, voraussichtlich ab dem
20. September 1994. Als Miete wurden 2400 DM monatlich
vereinbart, zuziglich Nebenkosten und Umsatzsteuer.

Mit Schreiben vom 22. August 1997 raumte die mit der Ver-
mietung beauftragte Verwaltungsgesellschaft der Beklagten
,»fUr vorerst sechsMonate" eine Reduzierung der monatlichen
Nettomiete ab 1. September 1997 um 400 DM auf 2000 DM
ein.

Mit Schreiben vom 28. Mai 1998 kiindigte die Beklagte das
Mietverhaltnis wegen rucklaufiger Ertragslage zum 30. Juni
1998. Die Klagerinwidersprach der K iindigung, bemiihtesich
jedoch, einen Nachmieter zu finden. Am 30. Juni/15. Juli 1998
schlof3 sie mit dem Nachmieter einen mit dem 1. August 1998
beginnenden und bis zum 30. September 2004 befristeten
Mietvertrag ab. Als Nettomiete (zuztglich MWSt und Ne-
benkosten) sollte dieser 2000 DM monatlich zahlen.

DieBeklagte raumte das Mietobjekt zum 30. Juni 1998 und
Ubergab es am 22. Juli 1998 im Beisein des Nachmieters an
dieKlagerin.

Die Beklagte zahlte bis einschliefdlich Juli 1998 eine Net-
tomiete von 2000 DM zuzuglich Nebenkostenpauschale und
Umsatzsteuer. Fir die Monate August bis Dezember 1998
zahlte sie jeweils 400 DM (die Differenz zwischen der ur-
springlich vereinbarten Nettomiete und der reduzierten und
mit dem Nachmieter vereinbarten Nettomiete).

Mit der Klage hat die Kl&gerin in erster Instanz fur die Mo-
nate Januar 1999 bis Juli 2000 die Differenzmiete von je 400
DM geltend gemacht, insgesamt 7600 DM. Auf3erdem hat sie
die Feststellung begehrt, daid die Beklagte verpflichtet sai, ihr
die Mietausfélle bis September 2004 zu ersetzen.

Das Landgericht Schwerin hat die Klage abgewiesen. Die
Kl&gerin hat Berufung eingelegt und in der Berufungsinstanz
ihre Zahlungsklage um 53 258,41 DM (zuzuglich Zinsen) er-
weitert mit der Begriindung, der Nachmieter habe fir No-
vember 1998 die Nettomiete von 2000 DM nicht gezahlt, ab
Januar 1999 habe er die vereinbarten Betrége nur unregel-
mafdig und unvollstéandig gezahlt, so daid bis einschliefdlich
September 2001 ein Rickstand von 53258,41 DM entstan-
den sai.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Kl&gerin
zurlickgewiesen und die Beklagte auf die im Berufungs-
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rechtszug erweiterte Klage hin verurteilt, an die Klagerin
1022,58 € (= 2000 DM) zuziiglich Zinsen zu zahlen. Dasist
die offenstehende Nettomiete fir November 1998. Im Ubri-
gen hat es die erweiterte Klage abgewiesen.

Das Berufungsgericht geht davon aus, dal3 die von der Be-
klagten erklérte Kundigung das Mietverhdltnis der Parteien
zum 31. Dezember 1998 beendet hat.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren
Zahlungsanspruch weiter fur die Ausfélle in der Zeit vom
1. Januar 1999 bis zum 30. September 2001 und ihren Fest-
stellungsantrag fir die Zeit vom 1. Oktober 2001 bis zum 30.
September 2004.

Aus den Grunden: Die Beklagte war in dem Verhandlungs-
termin vor dem Senat nicht vertreten. Gleichwohl war Uber
die Revision der Klagerin nicht durch Versaumnisurteil, son-
dern durch Endurteil (unechtes Versdumnisurteil) zu ent-
scheiden, dasie sich auf der Grundlage des vom Oberlandes-
gericht festgestellten Sachverhalts als unbegriindet erweist
(vgl. Senatsurteil vom 10. Februar 1993 — X1l ZR 239/91 —
FamRZ 1993, 788)

1. In der Revisionsinstanz ist lediglich dartber zu ent-
scheiden, ob der Kl&gerin Anspriiche fur die Zeit ab 1. Janu-
ar 1999 zustehen. Das Berufungsgericht fihrt aus, dassei nicht
der Fall, weil das Mietverhdltnis der Parteien durch die von
der Beklagten erklarte Kiindigung zum 31. Dezember 1998
beendet worden sei. Die Klindigungserkl&rung der Beklagten
sei a's ordentliche K indigung auszulegen, weil die Beklagte
klar und unmiRverstandlich zum Ausdruck gebracht habe, dal3
sie wegen ihrer unglnstigen wirtschaftlichen Lage den Ver-
trag unter allen Umstanden zum nachstmaoglichen Termin be-
enden wolle. Obwohl in dem schriftlichen Mietvertrag eine
feste Mietzeit biszum Jahre 2004 vorgesehen gewesen sei, sei
die Beklagte berechtigt gewesen, den Vertrag schon vorher
unter Einhaltung der gesetzlichen Kundigungsfrist ordent-
lich zu kiindigen, weil der schriftliche Mietvertrag nicht der
erforderlichen Schriftform des §566 Abs.1 BGB a. F. genuigt
habe. In dem schriftlichen Mietvertrag sei ausgefiihrt, da3 die
vermietende GbR durch die Herren B. und Rechtsanwalt H.
vertreten werde. Unterschrieben sei der Vertrag aber ledig-
lich von Rechtsanwalt H., und zwar ohne jeden Zusatz Gber
seine Vertretungsbefugnis. Das reiche zur Einhaltung der ge-
setzlichen Schriftform nicht aus. Daran éndere es nichts, dal3
Rechtsanwalt H. Einzelvertretungsmacht fir die Gesell schaft
gehabt habe.

Gegen diese Ausfuihrungen des Berufungsgerichts wendet
sich die Revision ohne Erfolg.

2. Die Annahme des Berufungsgerichts, die von der Be-
klagten ausgesprochene Kiindigung sei als ordentliche Kiin-
digung zu verstehen, beruht auf einer Auslegung einer Wil-
lenserklérung und ist deshalb in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt nachprtifbar, und zwar darauf, ob das Berufungsge-
richt bei der Auslegung gegen gesetzliche Auslegungsregeln,
Denkgesetze, Erfahrungssétze oder Verfahrensvorschriften
verstof3en hat (st. Rechtspr., vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar
1992 — X ZR 88/90 — NJW 1992, 1967, 1968 m.w. N.). Sol-
cherevisionsrechtlich relevanten Auslegungsfehler sind nicht
ersichtlich und werden von der Revision zu Recht auch nicht
geltend gemacht. Esentspricht im Gegenteil standiger Recht-
sprechung, dal3 sogar eine ausdriicklich as fristlose Kiindi-
gung bezeichnete Erklérung hilfsweise in eine ordentliche
K Undigung umzudeuten ist, wenn nach dem eindeutigen Wil-
len desK Uindigenden dasVertragsverhdtnisin jedem Fall zum
néchstmoglichen Termin beendet werden soll (vgl. Senatsur-
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teil vom 15. Januar 2003 — X1 ZR 300/99 —NJW 2003, 1043,
1044 =NZM 2003, 235, 236 [= GuT 2003, 136]; Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 8. Aufl. Rdn. 909, 910 m. N.). Dal3 der K iindigungser-
klarung der Beklagten die Absicht, das Mietverhdtnis mog-
lichst schnell zu beenden, zu entnehmen war, hat das Beru-
fungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise festgestellt.

3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, das zwischen den Parteien be-
stehende Mietverhdltnis sei durch die von der Beklagten mit
Schreiben vom 28. Mai 1998 erklarte (ordentliche) Kundi-
gung zum 31. Dezember 1998 beendet worden.

Zwar enthélt der Mietvertrag die Vereinbarung, das Miet-
verhdltnis werde auf die Dauer von 10 Jahren fest abge-
schlossen. Wére diese Vereinbarung wirksam, so wére eine
ordentliche Kindigung vor Ablauf von 10 Jahren ausge-
schlossen. Die Vereinbarung einer langfristigen Laufzeit des
Mietvertragesist aber unwirksam, weil bei AbschluR desMiet-
vertrages die Schriftform nicht eingehalten worden ist (8 566
BGB a. F. = 8550 BGB n.F.). Das hat zur Folge, dal? der Ver-
trag als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt und nach Ab-
lauf eines Jahres unter Einhaltung der gesetzlichen Kindi-
gungsfrist (hier: 8565 Abs.1 aBGB a. F.) ordentlich gekiin-
digt werden konnte.

Fur die Einhaltung der Schriftform ist es erforderlich, dafd
alleVertragsparteien die Vertragsurkunde unterzei chnen. Un-
terzeichnet fir eine Vertragspartei ein Vertreter den Mietver-
trag, mul3 dies in der Urkunde durch einen das Vertretungs-
verhaltnis anzeigenden Zusatz hinreichend deutlich zum Aus-
druck kommen (BGHZ 125, 175, 178 ff.; Senatsurteile vom
11. September 2002 — XI1 ZR 187/00 — NJW 2002, 3389,
3990 ff. [=WM 2002, 601 = GuT 2003, 19 KL] m.w.N. und
Anm. Eckert, EWiR 2002, 951 und vom 15. Januar 2003
a.a O.[=GuT 2003, 136]; so schon RGZ 81 [=96], 286, 289).
Der Senat hat bisher offengelassen, ob ein blofRer Hinweis
auf eine Stellvertretung ausreichend i st oder ob weitere Kenn-
zeichnungen des Vertreterverhdtnisses erforderlich sind (Se-
natsurteile vom 11. September 2002 und vom 15. Januar 2003
a.a O.).Inder Literatur wird z.T. gefordert, dem Schutzzweck
des 8550 BGB n.F. (= §566 BGB a. F.) entsprechend miisse
ein potentieller Erwerber des Mietgrundstiicks aus der Ver-
tragsurkunde entnehmen konnen, ,,in welcher Funktion* der
Vertreter gehandelt habe (Kraemer, NZM 2002, 465, 471
[=WM 2002, 459, 463]). Ob dieser Meinung zu folgenist und
ob dementsprechend jedenfalls dann, wenn sich die Vertre-
tungsbefugnis des fir eine Vertragspartei Auftretenden nicht
aus offentlichen Registern ergibt (vgl. hierzuBGH, Urteil vom
9. November 2001 — LwZR 4/01 —NZM 2002, 163, 164), der
Vertragsurkunde zu entnehmen sein mulf3, woraus der alsVer-
treter Handelnde seine Vertretungsbefugnis herleitet, kann
auchim vorliegenden Fall offen bleiben. Auch wenn man die-
ser Meinung nicht folgt, genugt die Vertragsurkunde den An-
forderungen an die Schriftform nicht.

Fur die vermietende GbR hat alein Rechtsanwalt H. un-
terschrieben. Der Unterschrift ist kein die Vertretung erlau-
ternder Zusatz beigefiigt. Im Kopf der Urkunde heif3t es, die
Gesellschaft werde vertreten durch die Herren B. und Rechts-
anwalt H. Die Annahme des Berufungsgerichts, aus dieser
Formulierung ergebe sich nicht, daf3 jeder der beiden Ge-
nannten alleinvertretungsberechtigt sei, ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden. Die Formulierung spricht eher flr eine
Gesamtvertretungsberechtigung, zumindest 183t siediese Deu-
tung gleichrangig zu. Das Berufungsgericht nimmt deshalb
zu Recht an, dal? bei der Prifung, ob die Schriftform einge-
halten ist, von einer Gesamtvertretungsbefugnis ausgegan-
gen werden mui. Die Unterschrift des Rechtsanwalts H. wé
re deshalb nur ausreichend, wenn er zugleich alsVertreter des
B. unterschrieben hétte. Einen Hinweisdarauf enthélt dieVer-
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tragsurkunde nicht. Nach dem Text der Vertragsurkundeist je-
denfalls nicht auszuschlief3en, dal? vorgesehen war, auch B.
solle fir die Gesellschaft unterschreiben und seine Unter-
schrift fehle noch (so jeweilsflr einen &hnlich gelagerten Fall
BGHZ 125 a. a. O.; Senatsurteil vom 15. Januar 2003 a. a. O.
S.1044 [= GuT 2003, 136, 138]). Der Urkundeist deshalb nicht
zu entnehmen, da3 sie alle erforderlichen Unterschriften ent-
hélt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: S hierzu den Beitrag Wiek, GuT 2003, 207
(in diesem Heft).

88535, 242, 313 BGB
Grundstucksmiete; DDR-Gebaudeeigentum;
Geschaftsgrundlage; Vertragsanpassung

Gehen die Parteien bei Vereinbarung des langfristigen
Mietvertrags tber ein Grundstiick davon aus, dass selb-
standiges Eigentum an dem aufstehenden Geb&ude be-
steht und der Mieter dieses Eigentum erwer ben wer de, so
gebietet die gemeinsame falsche Rechtsvor stellung eine
Anpassung desVertragsver hdltnisses, diedie Nutzungvon
Grundstiick und Gebaude zu den urspringlichen wirt-
schaftlichen Vor stellungen sichert.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 27.8.2003 — X1l ZR 277/00)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten tiber den Umfang der
Nutzungsbefugnis aus einem Mietvertrag.

DieKlé&gerin schlof3am 11./22. November 1994 mit der Be-
klagten einen schriftlichen Mietvertrag lber eine bebaute
Grundstiicksteilflache (Speicher C) auf die Dauer von 30 Jah-
ren mit 25-jahriger Verlangerungsoption. Der Mietgegenstand
istin 81 des Mietvertrages wie folgt beschrieben:

»d) im Eigentum des Mieters: Gebaude
b) im Eigentum der DB AG: Grund und Boden*

DieMietsache sollte gem&3 § 2 desMietvertrages,, zur Nut-
zung mit den bestehenden Gebauden al sWirtschaftsgebaude”
verwendet werden. §2 lautet weiter wie folgt:

»Das uneingeschrankte Eigentum und Nutzungsrecht am
Gebaude wird auf jeden Fall gewéhrleistet, auch bei Wahr-
nehmung der Verlangerungsoption geméa §18 (4). Diese Re-
gelung hat Vorrang vor allen sonstigen folgenden Vertragsbe-
dingungen.”

Die Parteien gingen davon aus, dal3 an dem Gebaude ein
von Grund und Boden gesondertes Eigentum der Beklagten
bestand, wie es nach dem Recht der DDR mdglich war. Sie
einigten sich dahin, daf? die Kl&gerin das Gebaude erwerben
sollte. Mit privatschriftlichem Kaufvertrag vom 22. Novem-
ber 1994 kaufte die Kl&gerin das Gebaude von der Immobi-
lienfirmaR., an die die Beklagte das Gebaude zuvor veraul3ert
hatte. Weder die Immobilienfirma R. noch die Klagerin ist
Eigentimerin des Gebaudes geworden, weil kein getrenntes
Gebaudeei gentum, welches gesondert hétte Ubertragen wer-
den kénnen, bestand. In der Folge zahlte die Kl&gerin die ver-
einbarte Miete und setzte das Gebaude instand.

Mit Schreiben vom 14. September 1999 kiindigte die Be-
klagte fristlos mit der Begriindung, die Kl&gerin kénne man-
gels Eigentums an dem Gebéaude die Mietsache nicht ver-
tragsgemald nutzen.

Mit der Klage verlangt die Kl&gerin festzustellen, dal? sie
berechtigt ist, die gemieteten Teilflachen und das darauf ste-
hende Gebaude aufgrund des Mietvertrages vom 11./22. No-
vember 1994 uneingeschrankt zu nutzen. Die Beklagte hat fur
den Fall, dal3 der Klage stattgegeben wird, Hilfswiderklage
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auf Zahlung einer erhdhten Miete fur die Nutzung des Ge-
baudes ruckwirkend ab Mietvertragsbeginn und fur die Zu-
kunft erhoben.

Das Landgericht Leipzig hat durch den Einzelrichter der
Klage stattgegeben und die Widerklage abgewiesen, obwohl
der Rechtsstreit nicht dem Einzelrichter Ubertragen worden
war. Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsge-
richt [OLG Dresden] das Urteil des Landgerichts abgeandert
und die Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Se-
nat angenommene Revision der Kl&gerin, mit der siedieWie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils begehrt.

Ausden Grunden: DieRevision fihrt zur Aufhebung desBe-
rufungsurteils und zur Zuriickweisung der Berufung der Be-
klagten.

1. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefuhrt:
Die Feststellungsklage sei unbegriindet; die Kl&gerin kénne
aus dem Mietvertrag vom 11./22. November 1994 kein Nut-
zungsrecht flr das Gebaude ,, Speicher C* herleiten. Der Miet-
vertrag lasse eine Ausl egung dahin, dal3 die Beklagte nicht nur
das Grundstiick, sondern auch das Gebaude der Kl&gerin zur
Nutzung Uberlassen habe, nicht zu. Aus der Beschreibung des
Mietgegenstandes in 81 des Mietvertrages ergebe sich, dal?
nur der Grund und Boden, nicht aber das Gebaude vermietet
worden sei. Demgemal3 sei § 2 desMietvertrages dahin zu ver-
stehen, dai3 die Beklagte nur das vermeintliche Eigentum der
Klagerin am Gebaude und das hieraus resultierende Nut-
zungsrecht am Gebaude habe gewéhrleisten wollen.

Ein Anspruch der Klagerin auf Nutzung des Gebaudes las-
se sich auch nicht aus den Grundsétzen Uber den Wegfall der
Geschéftsgrundlage herleiten. Zwar sei die gemeinsame Vor-
stellung der Parteien, die Kl&gerin kdnne an dem Gebéaude
~Speicher C* selbsténdiges Gebaudeeigentum erwerben,
Grundlage des Mietvertrages geworden. Die bei Wegfall der
Geschéftsgrundl age grundsétzlich eintretende Rechtsfol ge der
Vertragsanpassung komme hier jedoch nicht in Betracht, weil
die Fortsetzung des Vertrages fur die Beklagte im Hinblick
auf die Dauer des Mietvertrages unzumutbar sei. Im vorlie-
genden Fall fihre die Interessenabwagung deshalb zur Ver-
tragsaufhebung.

Das Berufungsgericht hat gemal3 §540 ZPO a. F. in der Sa-
che selbst entschieden, obwohl der Rechtsstreit an einem we-
sentlichen Verfahrensmangel litt, weil er in erster Instanz durch
den Einzelrichter entschieden worden ist, ohne auf ihn Uber-
tragen worden zu sein. Es hat eine Zuriickverweisung an die
erstelnstanz fUr nicht sachdienlich gehalten, weil der Rechts-
streit ohne weitere Sachaufkl&rung und Beweiserhebung zur
Entscheidung reif sai.

DieAusfuhrungen des Berufungsgerichtshaltennichtinal -
len Punkten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

2. Ohne Erfolg rigt die Revision allerdings, das Beru-
fungsgericht habe die Parteien nicht ausdriicklich dazu an-
gehdrt, dal? es beabsichtige, den Rechtsstreit nicht gemafd
§539 ZPO a. F. an das Landgericht zurlickzuverweisen, son-
dern nach § 540 ZPO a. F. selbst zu entscheiden. Diese Riige
hat der Senat gepriift und fir nicht durchgreifend erachtet
(8565aZPO a.F).

3. Mit Recht und von der Revision asihr glinstig nicht an-
gegriffen hat das Berufungsgericht das VVorliegen eines Kiin-
digungsgrundes wegen einer Pflichtverletzung der Kl&gerin
nach 815 Abs. 2 a des Mietvertrages verneint. Die Klagerin
hat dadurch, dai3 sie kein Eigentum an dem Gebaude erwor-
ben hat und deshalb daraus kein Recht zur Nutzung des Ge-
baudes ableiten kann, nicht gegen vertragliche Pflichten ver-
stof3en.

4. Zu Recht riigt die Revision jedoch, das Berufungsgericht
habe bei der Auslegung des Mietvertrages dahin, dal3 er nur
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die Nutzung von Grund und Boden, nicht aber auch des Ge-
baudes gestatte, gegen anerkannte Auslegungsregeln ver-
stofRen.

Das Berufungsgericht hat bei der Auslegung von §2 des
Mietvertrages einen wesentlichen fir die Auslegung erhebli-
chen Umstand aul3er acht gelassen. Unstreitig wussten die Par-
teien, dal3 die Kl&gerin bei Abschlul? des Mietvertrages nicht
Eigentiimerin des Gebaudes war. Es lagen lediglich privat-
schriftliche Kaufvertrage vor; eine Eintragung im Grundbuch
(Gebaudegrundbuchblatt) war nicht erfolgt. Vor diesem Hin-
tergrund verstofdt die Auslegung von 82 des Mietvertrages
durch das Berufungsgericht, die Beklagte habe der Kl&gerin
nur das aus dem Eigentum resultierende Nutzungsrecht, nicht
aber ein eigensténdiges Nutzungsrecht am Gebaude gewahr-
leisten wollen, gegen das Gebot der interessengerechten Aus-
legung. War namlich noch nicht sicher, dal3 die Kl&gerin Ei-
gentiimerin des Gebaudes wird, so kann 82 Abs.1 Satz 3 des
Mietvertrages, wonach die Beklagte der Kl&gerin das unein-
geschrankte Eigentum und Nutzungsrecht am Gebaude auf je-
den Fall gewdhrleistet, interessengerecht nur dahin verstan-
den werden, dal3 damit die von den Parteien unstreitig beab-
sichtigte langfristige Nutzung auch des Gebaudes sicherge-
stellt werden sollte, ohne die der Mietvertrag Gber Grund und
Boden sinnloswar. Denn die Klagerin, die—mit Kenntnisder
Beklagten — das unstreitig erheblich renovierungsbedirftige
Wirtschaftsgebaude instandsetzen wollte, bedurfte angesichts
der nicht unerheblichen Investitionskosten der Planungssi-
cherheit, und zwar auch fir den Fall, dai3 der geplante Eigen-
tumserwerb — aus welchen Griinden auch immer —fehlschla-
gen sollte. Diese Sicherheit sollte ihr die in §2 des Mietver-
trags garantierte langfristige Nutzungsméglichkeit gewahr-
|eisten.

Eine Anwendung der Grundsatze Uber den Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage, wie sie das Berufungsurteil vornimmt,
kommt daher schon deshalb nicht in Betracht, weil die Par-
teien die Nutzung des Gebaudes zum Vertragsinhalt gemacht
haben. Geschéftsgrundlage sind nach standiger Rechtspre-
chung jedoch nur die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt
erhobenen, bel Vertragsabschluld aber zutage getretenen ge-
meinsamen Vorstellungen beider Vertragsparteien von dem
Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt bestimmter Um-
stdnde, auf denen der Geschéftswille der Parteien sich aufbaut
(vgl. BGH Urteile vom 6. Dezember 1989 —VIII ZR 310/88
— BGHR BGB §242 Geschéftsgrundlage 16; vom 24. No-
vember 1988 V1| ZR 222/87 —NJW-RR 1989, 775; vom 14.
Méarz 1990 — V111 ZR 18/89 — NJW-RR 1990, 817, 819).

Eineinteressengerechte Auslegung des Mietvertragesfihrt
deshalb zu dem Ergebnis, dai3 die Parteien fur den Fall, dal?
die Kl&gerin kein Eigentum an dem Gebaude erwirbt, dieses
jedenfalls langfristig nutzen darf.

5. Die Hilfswiderklage ist unbegriindet. Die Beklagte hat,
wie das Landgericht im Ergebnis zutreffend ausgefihrt hat,
gegen dieKl&gerin keinen Anspruch auf Zahlung zusétzlichen
Nutzungsentgelts fur das Gebaude.

Eine ergénzende Vertragsausl egung verhilft dem Begehren
der Beklagten nicht zum Erfolg. Bei der ergénzenden Ausle-
gung st unter Berticksichtigung aller in Betracht kommenden
Umstande zu untersuchen, wie die Parteien bei einer ange-
messenen Abwagung ihrer I nteressen nach Treu und Glauben
asredliche Vertragspartner den offen gebliebenen Punkt ge-
regelt hatten (BGH Urteil vom 12. Februar 1997 —V ZR
250/96 — NJW 1998, 1219, 1220 m.w. N.). Die Parteien ha-
ben fir den Fall, dafd die Kl&gerin kein Eigentum an dem Ge-
béude erwirbt, Uber die Vereinbarung einer Nutzungsbefug-
nisder Kl&gerin hinaus keine weiteren Regel ungen getroffen.
Sie haben auch kein gesondertes Nutzungsentgelt vereinbart.
Mit welchem Inhalt im einzelnen eine erganzende Vertrags-
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auslegung in Betracht kommt, kann offen bleiben, weil sieim
Ergebnis zu keinem Anspruch auf zusétzliches Nutzungsent-
gelt fuhren wiirde.

Den Parteien war bewuf3t, dal3 das Gebaude stark renovie-
rungsbedirftig war und von der Beklagten als Wirtschaftsge-
béude erst genutzt werden konnte, wenn sie es zuvor wie be-
absichtigt instandgesetzt hatte. Ziel der Parteien war es, der
Kl&gerin diese Nutzung mit Ricksicht auf die von ihr zu er-
bringenden erheblichen Investitionszulagen fir die Dauer des
Mietvertrages tber den Grund und Boden zu sichern.

Dies sollte durch die beabsichtigte Ubertragung des Ei-
gentums an dem Gebaude auf die Klagerin erreicht werden,
was zugleich zur Folge gehabt hétte, dal3 die Instandsetzung
und Instandhaltung des Gebaudes nicht mehr der Beklagten,
sondern der Klagerin oblegen hétte. Im Gegenzug sollte die
Beklagte den — mit Ricksicht auf den Zustand des Gebaudes
ersichtlich niedrig bemessenen — Kaufpreisvon 5000 DM zu-
zlglich Mehrwertsteuer erhalten.

Dajedoch kein Gebaudeei gentum bestand, das Ubertragen
werden konnte, hétten die Parteien nach Treu und Glauben un-
ter Berticksichtigung ihrer jeweiligen Interessen eine Verein-
barung getroffen, mit der dieses Ziel auf moglichst ahnliche
Wei se hétte erreicht werden kdnnen. Dabei bedarf eshier kei-
ner Entscheidung, ob diesam besten mit der Vereinbarung ei-
nes auf die Dauer des Mietverhdltnisses Uiber das Grundstlick
befristeten nielfbrauchsdhnlichen Rechtsverhaltnisses zu er-
reichen war, das der Kl&gerin die Nutzung des Gebaudes ge-
sichert hétte, ohne die Beklagte mit | nstandsetzungspflichten
(vgl. BGHZ 113, 179, 184; 52, 234, 237) und Instandhal-
tungspflichten (vgl. §1041 BGB) zu belasten, oder ob sich
insoweit eher eine mietvertragliche Regelung angeboten hét-
te, sei es durch Einbeziehung des Gebaudes in den bestehen-
den Mietvertrag Gber den Grund und Boden, sei es durch ei-
nen gesonderten langfristigen Mietvertrag Uber das Gebaude.
Es muf3 den Parteien auch tberlassen bleiben, die Einzelhei-
ten einer solchen vertraglichen L&sung noch einverstandlich
Zu regeln.

Unbeschadet einer solchen Regelung steht aber schon jetzt
fest, dal3 die Beklagte fir die Nutzung des Gebaudes jeden-
falls kein hoheres Entgelt verlangen kann, alsihr in Gestalt
der Einmalzahlung von 5000 DM zuziiglich M ehrwertsteuer
schon zugeflossen ist. Dies ergibt sich im Falle einer nief3-
brauchsahnlichen Ldsung schon daraus, dal3 der befristete
NieRbrauch gegeniiber der Ubertragung desVolleigentumsals
ein minus anzusehen ist, das kein héheres Entgelt rechtferti-
gen kann als den Kaufpreis fur das Eigentum. Dies gilt ins-
besondere im Hinblick darauf, daf? die Beklagte nach Been-
digung des Mietverhaltnisses Aussicht darauf hat, ein in-
standgesetztes Gebaude zurlickzuerhalten. Und im Falle ei-
ner mietvertraglichen Lésung wére ein hoheres Entgelt nur
angemessen, wenn die Instandsetzungs- und Instandhal-
tungspflicht bei der Beklagten verblieben wére, was aber den
Interessen der Parteien und den von ihnen verfolgten Zielen
widersprochen hétte. Sie hétten daher redlicherweise verein-
bart, dal3 die Klagerin die Instandsetzungs- und Instandhal-
tungslast tbernimmt, die sie auch bei einem Eigentumserwerb
zu tragen gehabt hétte.

Sollten die Parteien, was ihnen unbenommen bleibt, fir
die Zukunft gleichwohl eine Regelung treffen wollen, bel der
dieInstandhaltungspflicht der Beklagten obliegt und die KI&
gerin mit Ricksicht darauf ein Uber den urspringlich verein-
barten Kaufpreis hinausgehendes Entgelt zahlt, stinde einem
entsprechenden Zahlungsbegehren der Beklagten die Rechts-
kraft der Abweisung ihrer Widerklage jedenfalls nicht entge-
gen, weil es sich insoweit um einen nachtréglich entstande-
nen, auf neuer vertraglicher Grundlage beruhenden Anspruch
handeln wiirde, der mit dem hier mit der Widerklage geltend
gemachten Anspruch nicht identisch ist.
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6. Einer Zurtickverweisung an das Berufungsgericht oder
das Landgericht bedarf esnicht. Nach §565 Abs. 3 Nr.1 ZPO
a.F. hat das Revisionsgericht die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts zu ersetzen, wenn aufgrund des festgestellten
Sachverhalts die Sache zur Endentscheidung reif ist. Dasist
hier der Fall. Aus diesem Grund ist auch, trotz des wesentli-
chen Verfahrensmangel sim ersten Rechtszug ( Verstol3 gegen
den gesetzlichen Richter ), eine abschliefRende Entscheidung
gemal3 8540 ZPO a. F. sachdienlich. Danach war die Beru-
fung der Beklagten zuriickzuwei sen und das landgerichtliche
Urteil wieder herzustellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88536, 537, 278 BGB; 88138, 91 a, 511 ZPO;
8§14 GKG
Baumarkt; Kundenparkpléatze; Zuparken durch
fremde Kunden und andere Grundstiicksmieter;
Mietminderung; Schadensersatz

1. Werden mit dem Baumar kt-Gebaude gemietete Kun-
denparkpléatze durch andere Mieter auf dem weiteren
Grundstuck zugeparkt, ist die Mieteim Baumarkt-Miet-
vertraggemindert. Der Vermieter kann Unterlassungfor -
dern sowieden Minderungsbetrag von dem anderen Mie-
ter im Wege des Schadenser satzes wegen Vertragsver let-
zung beanspruchen. Zur Hohe der exakten Mietminde-
rung braucht der Vermieter mit dem Baumarkt-Mieter
regelmafiigkeinen Rechtsstreit zu fihren. Der andereMie-
ter kann seine Schadensverursachung nur substantiiert
bestreiten.

2. Gegen eine Kostenmischentscheidung im Urteil, die
teilsgeman §91a ZPO, teilsnach den sonstigen Kostenre-
gelungen ergeht, ist die Berufung zulassig, wenn der Be-
rufungsklager das Urteil auch zur Hauptsache angreift.

I'st nach der teilweisen Erledigung des Rechtsstreitsin
der Hauptsache Gegenstand der Berufung auch der auf
§91a ZPO beruhende Teil der Kostenentscheidung, so ist
fur diesen Berufungsangriff ein gesonderter Streitwert
festzusetzen, der sich nach Kosteninteresserichtet.

(OLG Rostock, Urteil vom 26.5.2003 — 3 U 85/02)

Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
alsMieterin Unterlassung der vertragswidrigen Nutzung nicht
an sie, sondern an andere Mieter auf demselben Gelande ver-
mieteter Parkpl&tze sowie Ersatz des Schadens, der ihr infol-
ge der auf die Vorenthaltung der Parkplétze gestitzten Miet-
minderung im Mietverh&tnis mit einem dort anséssigen Bau-
markt entstanden ist. Nach Beendigung des Mietvertragesund
Rickgabe des Mietobjekts erklérten die Parteien, nachdem sie
hierliber zunéchst streitig verhandelt hatten, den Rechtsstreit
hinsichtlich des Unterlassungsantrags in der Hauptsache fur
erledigt.

Das Landgericht Neubrandenburg wies die Klage im We-
sentlichen mit der Begriindung ab, der Vortrag der Kl&gerin
sel nicht hinreichend substantiiert; eslegteihr die Kosten auf,
soweit der Unterlassungsantrag in der Hauptsache erledigtist.

Mit ihrer fristgerecht eingelegten und begriindeten Beru-
fung verfolgt die Kl&gerin ihren erstinstanzlichen Zahlungs-
antrag weiter; zudem greift sie die Kostenentscheidung des
Landgerichtsbeziiglich deserledigten Teillsan. Siemeint, das
L andgericht tberspanne die Substanziierungspflicht, wenn es
im Einzelnen die Darlegung fordere, welche Mitarbeiter der
Untermieterin mit welchen Personenkraftwagen wann die
streitigen Parkflachen belegt hétten. Hierzu seien die von ihr
vorgelegten, von dem Hausmeister gefertigten Listen mit
Kennzeichen der offensichtlichen Falschparker sowie der Er-
mittlungsbericht der Detektel H. ausreichend. Jedem einzel-
nen Kennzeichen nachzugehen und den Halter zu ermitteln,
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bedeute fir die Klégerin einen unverhaltnismafiigen Aufwand.
Die an diet.-Baumarkt GmbH vermietete Verkaufsfldche sei
3.815m2 grof3; 150 Parkplétze seien an siezur aleinigen Nut-
zung vermietet.

DieKlé&gerin beantragt, unter Abanderung des angefochte-
nen Urteils die Beklagte zu verurteilen, an sie 27204,31€
nebst Zinsen in Hohe von 5% Uber dem Basiszinssatz auf
20956,58 € seit Rechtshangigkeit und auf weitere 6247,73€
seit dem 19.10. 2001 zu zahlen.

Die Beklagte, die Zurlickweisung der Berufung beantragt,
bestreitet mit Nichtwissen die Behauptung der Kl&gerin, Mit-
arbeiter der Untermieterin hétten in der Zeit von Januar bis
September 2001 unberechtigter Weise Parkflachen der Firma
t.-Baumarkt GmbH belegt. Die Kennzeichenlisten, die der
Hausmeister F. gefertigt habe, seien nicht geeignet, die klé
gerische Behauptung zu untermauern, weil sie sich nur auf
einige ausgewahlte Tage im Januar, M&rz und April 2001 be-
ziehen wirden und keine Riickschl Gisse darauf zulief3en, dass
Mitarbeiter der Untermieterin der Beklagten ihre Kraftfahr-
zeuge dort abgestel It haben. Weiterhin habe die Kl&gerin nicht
substantiiert dargelegt, welche Parkfléchen konkret die Mit-
arbeiter der Untermieterin belegt hétten. Mit Nichtwissen wer-
dejedenfallsbestritten, dassMitarbeiter der Untermieterinim
Durchschnitt 30% der der t.-Baumarkt GmbH zugewiesenen
Stellplétze und 40 bis 50% der dem E.-Markt zuzurechnen-
den Stellpl&tze belegten. Im Ubrigen habe die K| &gerin der t.-
Baumarkt GmbH mehr Parkplatzkapazitét zugesagt, als sie
tatsachlich zur Verfligung hatte.

Aus den Grinden: Il. Soweit die Kl&gerin ihren Anspruch
auf Schadensersatz weiterverfolgt, ist die Berufung teilweise
begriindet.

Als Schaden hat die Beklagte den Mietausfall zu ersetzen,
den die Kl&gerin wegen berechtigter Minderung der Miete
im Mietverhdltnis mit der t.-Baumarkt GmbH hinnehmen
muss. Nach Auffassung des Senats war die Nettomietein der
hier streitgegenstandlichen Zeit von Januar bis September
2001 um 3% gemindert.

1. Zu der unberechtigten Belegung von Parkflachen, diedie
t.-Baumarkt GmbH zur aleinigen Nutzung durch ihre Kun-
den angemietet hatte, tragt die Kl&gerin vor, dass Mitarbeiter
der FirmaS. regelmaidig 30% der Parkplé&tze besetzten. Hier-
zu hat die Kl&gerin fiir einige Beobachtungszeitraume genaue
Zeitspannen mit Kennzei chenangaben dargel egt und im Ubri-
gen auf die stdndigen Wiederholungen verwiesen. Damit ist
die Kl&gerin ihrer Substanziierungslast hinreichend nachge-
kommen. Letztlich bestreitet die Beklagte die Parkversttfize
nicht; ihre Abmahnung der S GmbH vom 9.10. 2000 belegt
dies. Die Behauptung der Kl&gerin, Mitarbeiter der S. GmbH
hétten die an den Baumarkt vermieteten Parkflachen durch-
gehend zu 30% belegt, ist unstreitig, denn hierzu konnte die
Beklagte sich nicht mit Nichtwissen gem. §138 Abs. 4 ZPO
erkléren. Die Einhaltung des von ihr geschuldeten vertrags-
gemafden Gebrauchs der Mietsache und die Vertragsverstofie
ihrer Untermieterin, diesiegem. §278 BGB zu vertreten hat,
liegeninihrer Wahrnehmungssphére. Der Hinweis auf dieer-
laubte Untervermietung entbindet die Beklagte nicht von ih-
rer Pflicht zum substanziierten Bestreiten.

2. Durch Mietausfall infolge der berechtigten Minderung
der Miete im Mietverhdltnis mit der t.-Baumarkt GmbH hat
die Beklagte einen Schaden erlitten.

a) Dieim Mietvertrag mit der t.-Baumarkt GmbH verein-
barte Miete war in der streitgegenstandlichen Zeit gem. 8537
BGB a. F. bzw. 8536 Abs.1 BGB n.F. gemindert, weil die
Mietsache mit einem den Mietgebrauch unmittelbar beein-
tréchtigenden Sachmangel behaftet war.

Inseinem Urteil vom 16. 2. 2000 (NJW 2000, 1714 =NZM
2000, 492 [=WM 2000, 593]) hat der BGH nicht ausge-
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schlossen, dass das Fehlen glinstig gelegener offentlicher
Parkflachen einen Sachmangel darstellen kann, wenn die Kun-
den schwere Lasten zu tragen haben. Diesem Ansatz folgend
ist die Fehlbelegung zu einem Baumarkt gehdrender, teilwei-
seebenfallsangemieteter Parkfléchen al's Sachmangel zu qua
lifizieren. Die Gebrauchstauglichkeit des Mietobjekts wird
unmittelbar beeintrachtigt, weil erfahrungsgemal? Kunden den
Baumarkt mit eigenen Kraftfahrzeugen aufsuchen und darauf
angewiesen sind, die zumeist schweren Waren in unmittelba-
rer Nahe desVerkaufsraumsin ihr Fahrzeug zu laden. Ein an-
gemessenes Parkplatzangebot ist daher fir den Betreiber ei-
nes Baumarktes unerlésslich. Fehlt dieses, obwohl der Ver-
mieter es bereit zu stellen hat, so ist der Mietgebrauch un-
mittelbar beeintrachtigt. Die Beeintrachtigung kann nicht al's
unerheblich abgetan werden, wenn 30% der von dem Mieter
angemieteten Parkfl&chen durch Fahrzeuge blockiert sind, die
nicht ihren Kunden gehdren. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
diese Stoérung des Mietgebrauchs in den Verantwortungsbe-
reich desVermietersfallt, weil er selbst bzw. seine Mitarbei-
ter oder aber seine Mieter bzw. deren Untermieterin oder de-
ren Mitarbeiter die dem Mieter zugewiesenen Parkplétze ver-
tragswidrig belegen.

b) Im Grundsatz ist der auf diese Weise geschéadigten Kl&
gerin nicht anzusinnen, wegen der Minderungsquote mit der
t.-Baumarkt GmbH zu prozessieren, denn ein solcher Rechts-
streit wirde das Mietverhdtnis empfindlich storen; der Ver-
mieter gewerblicher Flachen mussderzeit darauf bedacht sein,
den Mieter nicht zu verérgern, sondern zu halten. Gleichwonhl
durfte die Kl&gerin nicht unbesehen die Mietminderung ak-
zeptieren, die die t.-Baumarkt GmbH geltend macht. Erfah-
rungsgemal? wenden Mieter haufig Mietminderung in einer
Hohe ein, die aul3er Verhdltnis zu der Beeintréchtigung des
Mietgebrauchs steht. Im Rahmen ihrer Schadensminde-
rungspflicht (§254 BGB) war die Klé&gerin daher gehalten,
die Berechtigung der Mietminderung zu tberpriifen und eine
Ubermal3ige Minderung abzuwehren.

Bei Uberschlégiger Berechnung erweist sich vorliegend ei-
ne Mietminderung um 10% als stark Uberhéht. Mangels ge-
genteiliger Anhaltspunkte geht der Senat davon aus, dassdie
t.-Baumarkt GmbH 90% der Bruttomiete zahlte; dahinstehen
kann, ob darin Nebenkostenanteile enthalten sind, weil dies
im Rahmen der Schadensschétzung vernachlassigt werden
kann. Der ab Juni 2001 zu zahlenden monatlichen Bruttomiete
von 61 097,50 DM entspricht ein Nettobetrag (ohne Umsatz-
steuer) von 52 670,25 DM. Die an die t.-Baumarkt vermiete-
te Flache ohne Kfz-Stellplatze ist 3815 m2 grof3. Hinzu kom-
men 150 Parkplétze zur alleinigen Nutzung. Setzt man fur
die Parkplétze Uberschlagig einen Gebrauchwert von jeweils
30,00 bis 40,00 DM/Monat an, so entfallen 4500,00 DM bis
6000,00 DM auf die vermietete Parkfldche. Nach Abzug von
6000,00 DM fir die Parkflachen betragt der monatliche Miet-
preisfir dieVerkaufsflache mit Nebenrdumen 12,33 DM/m2.
Nach Erfahrung des Senatsist dieser Preisrecht moderat. Die-
se Zahlen belegen, dassder Nutzungswert der Parkfléche kei-
nesfalls mit 10% des Gesamtgebrauchswerts zu veranschla-
genist, zumal die Untermieterin der Beklagten nur 30% der
andiet.-Baumarkt GmbH vermieteten Parkpl&tze belegte. Un-
ter Abwagung dieser Umstande brauchte die Kl&gerin nach
Auffassung des Senatsim Mietverhdtnis mit der t.-Baumarkt
GmbH eine Mietminderung um mehr a's 3% nicht hinzuneh-
men.

c¢) Dass die Klagerin wegen widerspruchsloser Hinnahme
der geminderten Mietzahlungen Uber einen langeren Zeitraum
hinweg ihren Nachzahlungsanspruch gegen die t.-Baumarkt
GmbH verwirkt haben kann (vgl. BGH NZM 2003, 355 =
ZMR 2003, 341), zwingt nicht dazu, die Beklagte wegen des
gesamten Mietausfallsin Anspruch zu nehmen. Eine etwaige
Verwirkung hétte die Kl&gerin durch Vorbehalte gegeniiber
der t.-Baumarkt GmbH verhindern konnen.
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d) Der Schaden der Kl&gerin bemisst sich nach der ent-
gangenen Nettomiete, da sie den Umsatzsteueranteil ohnehin
abzufiihren hatte. Demgemal’ berechnet sich der monatliche
Schaden wie folgt:

Januar bis Mai 2001:

10%ige Minderung der Bruttomiete: 5753,60 DM =
10%ige Minderung der Nettomiete : 4960,00 DM;
3%ige Minderung der Nettomiete : 1488,00 DM
x 5 (Monate) 7440,00 DM
bzw. 3804,01 €.
Juni bis September 2001
10%ige Minderung der Bruttomiete: 6109,75DM =
10%ige Minderung der Nettomiete : 5267,02 DM;
3%ige Minderung der Nettomiete : 1580,10 DM
X 4 (Monate) 6320,40 DM
bzw. 3231,57 €.

Januar bis September 2001
13760,40 DM bzw. 7035,58 €.

€) Der Zinsanspruch ist gem. 88 291, 288 Abs. 1 BGB be-
grindet.

I11. Die Berufung der Kl&gerin hat Erfolg, soweit sie sich
gegendieihr nachteiligeVerteilung der auf den erledigten Un-
terlassungsanspruch entfallenden Kosten wendet.

1. Insoweit ist die Berufung zul&ssig. Gegen eine Kosten-
mischentscheidung, die teils gem. §91a ZPO, teils nach den
sonstigen Kostenregelungen ergeht, ist das einheitliche
Rechtsmittel der Berufung statthaft (KG MDR 1986, 241;
MiinchKomm-Lindacher, ZPO, 2. Aufl., §91a Rz.120; Z4l-
ler/ Vollkommer, ZPO, 23. Aufl., 891a Rz.56). §91a ZPO
steht dem nicht entgegen. Diese Bestimmung statuiertim\We-
sentlichen alsAusnahme zu § 99 Abs.1 ZPO die Zul assigkeit
eines Rechtsmittels gegen eine auf 8 91aZPO beruhende Ko-
stenentscheidung. Die unterschiedliche Lénge der Rechts-
mittelfristen ist nicht derart gravierend, dass hieraus die Un-
zuldssigkeit einer in einer einmonatigen Frist einzulegenden
Berufung zu folgern wére. Auch spricht die Prozesstkono-
mie dagegen, gegen eine Entscheidung zwei unterschiedliche
Rechtsmittel zuzulassen. Wére der Berufungsklager zu ge-
trennten Rechtsmitteln gegen die Hauptsacheentscheidung
und gegen die Kostenentscheidung gezwungen, so miisste bei
Erfolg der Beschwerde die erstinstanzliche Kostenentschei-
dung abgeédndert werden und das Berufungsgeri cht misste so-
dann — mit der Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen —
erneut Uber die in erster Instanz angefallenen Kosten befin-
den.

2. Der auf denin der Hautsache erledigten Teil des Rechts-
streits entfallende Kostenanteil ist gem. 891a ZPO der Be-
klagten aufzuerlegen, weil ihr Unterlassungsbegehren bel Kla-
geerhebung begriindet war.

Etwaige Mangel des Antrags, den das Landgericht als zu
unbestimmt ansah, hétte die Klagerin nach weiterem gericht-
lichem Hinweis mit einer Umformulierung beheben kdnnen.

Die Klagerin konnte aufgrund des Mietvertrages der Par-
teien Unterlassung der vertragswidrigen Parkfléchenbel egung
verlangen. Insoweit war die Beklagte als ihr Vertragspartner
passiv legitimiert; sie hatte auf ihre Untermieterin einzuwir-
ken und diese zum vertragsgerechten Verhalten zu veranlas-
sen. Angesichtsder sténdigen VerstoRe gegen die Parkordnung
stand die Wiederholungsgefahr auf3er Zweifel.

3. Der Wert des Unterlassungsanspruch betrégt nach dem
nicht angefochtenen Streitwertbeschluss des Landgerichts
16000 €, der Wert der Zahlungsklage 27204,31 €. Dadie
Parteien auch Uber den Unterlassungsantrag zunéchst streitig
verhandelt haben, rechtfertigt esdasVerhdtnisdesjeweiligen
Obsiegens und Unterliegens der Parteien (8§ 92 ZPO), die Ko-
sten des erstinstanzlichen Rechtsstreits gegeneinander aufzu-
heben.
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IV. 1. Ob nach Teilerledigung das auf den erledigten Tell
entfallende Kosteninteresse den Streitwert erhoht (dazu Z6l-
ler/Herget, ZPO, 23. Aufl., 8 3Rn. 16, Stichwort: , Erledigung
der Hauptsache”, m. w. N.), kann dahinstehen. Wenn sich —
wievorliegend —der Rechtsmittelfihrer gezielt gegen dieerst-
instanzliche Kostenentschei dung wendet, so erhtht jedenfalls
dieser Berufungsangriff denWert. Hétte die KI&gerin nur gem.
§9l1aAbs. 2 ZPO Beschwerde eingel egt, wére hierfur ein dem
Kosteninteresse folgender Beschwerdewert festgesetzt wor-
den. Anderes kann nicht deshalb gelten, weil sie zugleich die
Hauptsacheentscheidung mit der Berufung angreift. Es be-
steht kein Grund, Uber das Rechtsmittel gegen die den erle-
digten Antrag betreffende Kostenentscheidung gebihrenfrei
zu verhandeln und zu entscheiden.

Bei einem erstinstanzlichen Geblhrenstreitwert von
16 000,00 € ist in der Rechtsmittelinstanz das Kosteninteres-
se auf 3000,00 € zu veranschlagen.

2. Von diesem Wert und dem des Zahlungsanspruchs aus-
gehend beruht die Entscheidung Uber die Kosten der Beru-
fung auf 8892, 97 Abs.1 ZPO.

3. Der Ausspruch zur vorléaufigen Vollstreckbarkeit folgt
aus 88708 Nr.10, 711, 713 ZPO. Da die Klagerin durch das
Urteil um mehr als 20000 € beschwert ist, war zu Gunsten
der Beklagten die Abwendungsbefugnis auszusprechen.

4. Anlass, gem. §543 ZPO die Revision zuzulassen, ist nicht
gegeben.

§544BGB a.F.
Buroraum; Kindigung; gesundheitsgeféhr dende
Beschaffenheit; fehlendes Treppengelander

Dem Mieter eines im Obergeschoss gelegenen Bliro-
raumes steht ein Recht zu fristloser Kiindigung desMiet-
vertrages zu, wenn die einzige zum Biroraum fihrende
Treppe wegen des Fehlens eines Gelanders nicht ver-
kehrssicher ist.

(LG Landau (Pfalz), Urteil vom 26.3.2002 — 1 S 323/01)

Aus den Griunden: Entgegen der Auffassung des Amtsge-
richts war die fristlose Kiindigung des Beklagten vom 18.1.
2001 mit ihrem Zugang am 19.1. 2001 wirksam, so dass die
Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung des Mietzinses mit
diesem Zeitpunkt endete.

Der Beklagte weist zu Recht darauf hin, dass das Amtsge-
richt die Vorschrift des 8544 BGB (a. F.) unberticksichtigt
gelassen hat. Nach dieser Vorschrift ist der Mieter zur fristlo-
sen Kindigung berechtigt, wenn eine Wohnung oder ein an-
derer zum Aufenthalt von Menschen bestimmter Raum so be-
schaffen ist, dass die Benutzung mit einer erheblichen Ge-
fahrdung der Gesundheit verbunden ist. Diese zwingende Be-
stimmung gibt dem Mieter aus sozialpolitischen Erwéagun-
gen ein unabdingbares K lndigungsrecht (vgl. hierzu BGHZ
29, 289, 294). Dieses K tindigungsrecht steht dem Mieter auch
dann zu, wenn er die Mangel der Mietsache vorher kannte
oder sogar auf die Geltendmachung der ihm wegen der ge-
sundheitsgefdhrdenden Beschaffenheit zustehenden An-
spriche verzichtet hatte (vgl. BGH, a.a. O.). Auf die Frage,
ob der Beklagtein entsprechender Anwendung von § 539 BGB
(a. F.) wegen vorbehaltloser Mietzinszahlung gehindert ist,
wegen des Zustandes der Treppe Gewahrlei stungsanspriiche
geltend zu machen, kommt es demnach fir die Wirksamkeit
der fristlosen Kiindigung nicht an.

Ohne Erfolg macht der Kl&ger geltend, dem Beklagten ste-
he schon deshalb kein K lindigungsrecht aus§544 BGB (a. F.)
zu, weil die Treppe nicht mitvermietet worden sei. Der Kl&
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ger legt nicht dar, wie sonst as Uber die Treppe der Beklagte
und seine etwaigen Kunden den angemieteten Biroraum im
1. OG des Anwesens erreichen sollen.

Inder Literatur ist anerkannt, dass verkehrsunsichere Trep-
pen ein Kundigungsrecht nach §544 BGB (a. F.) ausldsen
kénnen (vgl. Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl., Kap. IV Rdnr.155; Wetekamp, Kom-
mentar zum BGB Mietrecht, § 544 Rdnr. 6). Hieran kann aus
Sicht der Kammer auch kein ernsthafter Zweifel bestehen. Zur
Benutzung der Mietsache im Sinne von 8544 BGB (a.F)
gehort auch der Zugang zur Mietsache. Wenn dieser nur mit
einer erheblichen Geféhrdung der Gesundheit moéglich ist,
dann muss es dem Mieter moglich sein, sich zur Beendigung
des gesundheitsgefdhrdenden Zustandes durch fristlose K iin-
digung zu entschlief3en (vgl. hierzu BGHZ 29, 289, 297).

Nach Auffassung der Kammer kann kein ernsthafter Zwei-
fel daran bestehen, dass die fragliche Treppe in erheblichem
Maf3e verkehrsunsicher und damit gesundheitsgeféhrdend war.
Der Treppe fehlte, wie die vom Beklagten vorgel egten Licht-
bilder belegen, sowohl der nach § 33 Abs. 7 LBauO zwingend
vorgeschriebene feste und griffsichere Handlauf als auch das
nach 8§33 Abs. 8 LBauO an der freien Seite der Treppe anzu-
bringende verkehrssichere Gelénder. Damit bestand fir den
Beklagten und seine etwaigen Besucher, jedenfalls im Falle
der Unachtsamkeit, die ernstzunehmende Gefahr, von der
Treppe bzw. vom oberen Flur, der nicht durch ein Gelénder
abgesichert war, herabzustirzen und dabei ernsthafte ge-
sundheitliche Schéden zu erleiden. Das kann nicht ernsthaft
in Zweifel gezogen werden.

Der Klager kann den Beklagten auch nicht mit Erfolg auf
dieMoglichkeit verweisen, durch besondere Aufmerksamkeit
beim Begehen der Treppe einen Absturz zu vermeiden. Pha-
sen der Unachtsamkeit liegen in der menschlichen Natur und
lassen sich auf Dauer nicht zuverlassig vermeiden. Der Kl&
ger muss sich vielmehr umgekehrt darauf verweisen lassen,
dass er als Vermieter esin der Hand gehabt hétte, durch pro-
visorische Mal3nahmen den verkehrsunsicheren Zustand zu
beseitigen. Die Streitigkeiten mit seinen Handwerkern durf-
te er nicht auf Kosten der Sicherheit seiner Mieter und deren
Besucher austragen. Wenn der Klager auch nach Abmahnung
der Prozessbevollméchtigten des Beklagten keine Veranlas-
sung gesehen hat, einen verkehrssicheren Zustand herzustel-
len, dann muss er es sich gefallen lassen, dass der Beklagte
durchfristlose K tindigung das Mietverhaltnis beendet und da-
mit letztlich der Gefahr entgeht, von der nicht verkehrssiche-
ren Treppe abzustirzen.

88544 a.F, 537 a.F. BGB

L agerhalle; Gesundheitsgefahrdung bei Grof3brand;
Brandschutzeinrichtungen; fristlose K tindigung;
Mietminderung

Schwerwiegende Gesundheitsbeeintrachtigungen, mit
denen im Falle eines Grof3brandes zu rechnen ist, be-
grinden diefristlose Kiindigung des Mietvertrags, wenn
die Beschaffenheit der Rdume die Gefahr der unkontrol-
lierten Ausweitung eineseigentlich beherrschbaren Klein-
brandes konkret und in ganz erheblichem Umfang ver-
groRert. Soweit (hier:) der Zustand der Brandschutzein-
richtungen den betrieblichen Mietgebrauch nicht beein-
tréchtigt, ist der Mietzins nicht gemindert.

(KG, Urteil vom 22.9.2003 - 12 U 15/02)
Aus den Grunden: A. |. 2) Das Mietverhaltnis wurde aber
durch dievon der Beklagten mit Schreiben vom 16. Mai 2001

ausgesprochene aufferordentliche unbefristete K tindigung ge-
méal3 §544 BGB a. F. beendet.
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Nach dieser Vorschrift kann ein Mieter u. a. ein Mietver-
haltnis Uber zum Aufenthalt von Menschen bestimmte Rau-
me ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist kiindigen, wenn
die Mietrdume so beschaffen sind, dass ihre Benutzung mit
einer erheblichen Gefahrdung der Gesundheit verbunden ist.
Diese Voraussetzungen sind vorliegend gegeben.

a) Bei den streitgegenstéandlichen Mietréumen handelt es
sich um Réume, die zum Aufenthalt von Menschen bestimmt
sind. Hierfir ist ausreichend, dass sich bel vertragsgemaliem
Gebrauch der Mietraume Menschen zumindest vortibergehend
in den Raumen aufhalten. Der Aufenthalt von Menschen
braucht nicht der einzige und nicht einmal der vorherrschen-
de Zweck zu sein. Ob die Réume tatsachlich zum Aufenthalt
genutzt werden, ist nicht entscheidend (Sternel, Mietrecht, 3.
Auflage, IV Rdnr.477). Gewerberdume wie Ladenréume,
Buros, Werkstétten, Fabrikhallen und Gastwirtschaften wer-
den deshalb von 8544 BGB a. F. erfasst (Bub/Treier, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, 1V,
Rdnr.155). Vertraglich geregelter Vertragszweck war vorlie-
gend der Betrieb eines Mbellagers. Die angemieteten Rau-
me wurden in dem Mietvertrag vom 12./15. September 1994
und in den Nachtragen als,, Lagerflache”, ,,Buroraumflache"
bzw. ,,Lagerflache inklusive Nebenrdumen“ bezeichnet. Es
kann deshalb keinem Zweifel unterliegen, dass sich Mitar-
beiter, Lieferanten und Kunden der Beklagten auch bei ver-
tragsgemaf3em Gebrauch zumindest voriibergehend in den
Raumen aufgehalten haben. Auf die Frage, ob die Beklagte
daneben berechtigt war, in den Rédumen eine Tischlerei sowie
einen Verkauf an Endkunden zu betreiben, kommt es deshalb
hier nicht an.

b) Die Mietraume waren entgegen der Ansicht desKl&gers
im Mai 2001 auch so beschaffen, dassihre Benutzung mit ei-
ner erheblichen Gefahrdung der Gesundheit verbunden war.

ad) Wann eine Gesundheitsgefahrdung vorliegt, ist objek-
tiven Mal3stdben zu entnehmen. Es kommt auf den gegen-
waértigen Stand der Erkenntnis an, auch wenn dieser Kennt-
nisstand bei Vertragsschluss noch nicht bestanden haben soll-
te. Mal3geblichist, ob von den Raumen in ihrem gegenwarti-
gen Zustand eine Gesundheitsgefahr ausgeht. Eine Gesund-
heitsgefahrdung muss konkret drohen, und diese Gesund-
heitsgefahrdung muss erheblich sein, d. h. esmussdie Gefahr
einer deutlichen und nachhaltigen Gesundheitsschédigung be-
stehen (vgl. Bub/Treier, a. a. O., 1V, Rdnr.155). Eine Gesund-
heitsschadigung muss noch nicht eingetreten, aber zu be-
flrchten sein (Palandt/Weidenkaff, BGB, 60. Auflage, §544
BGB, Rdnr. 3). Ursache hierfir kdnnen u.a. Mangel im Zu-
sammenhang mit dem baulichen Zustand der Raume seinwie
Feuchtigkeit, Gberhdhte Schadstoffkonzentration, aber auch
Baufalligkeit und Einsturzgefahr (OLG Koblenz NJW-RR
1992, 1228), verkehrsunsichere FuRbdden und Treppen. Ge-
sundheitsgefahrdende Umstande liegen im Zweifel bei Ver-
stéflen gegen solche baupolizeilichen Vorschriften vor, die
Uber die Sicherheit des Gebaudes hinaus dem gesundheitli-
chen Schutz von Menschen dienen sollen (Sternel, a.a. O.,
Rdnr.478). Eine erhebliche Gesundheitsgefahrdung setzt
grundsétzlich voraus, dass die drohende Schédigung nahe
liegt. Eine fristlose Kundigung ist aber bei einer geringen
Wahrscheinlichkeit der Gefahrverwirklichung jedenfallsdann
begriindet, wenn die zu erwartenden Gesundheitsbeei ntrach-
tigungen im Falle der Gefahrverwirklichung erheblicher Art
sind (so auch AG Saarlouis WM 1990, 389). Diese Voraus-
setzungen liegen hier vor.

bb) Dahinstehen kann, ob — wie die Beklagte meint — die
erhebliche Gesundheitsgefahrdung bereits daraus folgt, dass
die Mietsache weder denim Zeitpunkt der Anmietung (1994)
noch den im Zeitpunkt der Kiindigung (2001) geltenden 6f-
fentlich-rechtlichen Brandschutzbestimmungen entsprach.
Offen bleiben kann auch die Antwort auf die von den Partei-
endiskutierte Frage, ob der Vermieter daf ir sorgen muss, dass
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der Zustand der Mietsache den in den Jahren 1994 bzw. 2001
allgemein geltenden Sicherheitsvorschriften entspricht oder
ob er nur daf Ur einzustehen hat, dass diese dem Stand der Tech-
nik zur Zeit der Errichtung des Gebaudes oder eventuell sei-
ner Sanierung entspricht (vgl. hierzu Bub/Treier, 111 B, 1338;
BGH ZMR 1977, 305 [=WM 1976, 95]).

cc) Das Bestehen einer erheblichen Gefahrdung der Ge-
sundheit ergibt sich — unabhangig von den unter bb) darge-
stellten Argumenten — vorliegend bereits daraus, dass wichti-
geTeileder in den Mietrdumen bel Anmietung im Jahre 1994
vorhandenen, aus DDR-Zeiten stammenden Brandschutzein-
richtungen auch im Mai 2001 noch nicht (wieder) funktions-
fahig waren.

Wie aus der Aktennotiz des Zeugen B. vom 10. Dezember
1999 folgt und von dem Kl&ger auch nicht in Zweifel gezo-
gen wird, waren die Mietraume im Dezember 1999 mit er-
heblichen brandschutz- und sicherheitstechnischen Méngeln
behaftet. U. A. war die gesamte Brandmelde- und Entrau-
chungsanlage nicht funktionsfahig. Die Entrauchungstffnun-
genim Dach waren dauerhaft verschlossen. In der Brandwand
zwischen ehemaligem Verkauf von Fa. S. und Lager war ein
Durchgang vorhanden. Wie sich aus der Zeugenaussage des
fUr Brandschutz zusténdigen Mitarbeiters des Bezirksamtes
Dr. H. ergibt, waren nur noch Fragmente der Ausl6sung der
Rauch- und Warmeabzugsanlage vorhanden. Die beiden
Brandmelder waren auffer Funktion, die Rauchmelder waren
funktionslos, weil sie weder mit den Rauch- und Wéarmeab-
zugsklappen noch mit der Sprinkler- und den Wassernebel-
anlagen verbunden waren. Wie sich aus der Aussage des bei
der seinerzeitigen Besichtigung anwesenden Mitarbeiters der
Berliner Feuerwehr K. ergibt, waren die ,Wasserschleier an
den Durchgangen in der Brandwand ganz offensichtlich auf3er
Funktion. Die Mangel waren nach Ansicht des Zeugen Dr. H.
insgesamt so schwerwiegend, dass auch eine sofortige
Schlief3ung desBetriebsdurchihnin Betracht gekommen wé-
re.

Zwar hat der Klager ab November 2000 mehrere notwen-
dige Malinahmen umgesetzt oder eingeleitet. Doch warenvon
Vermieterseite unstreitig diejenigen Maldnahmen nicht um-
gesetzt, diein der Besichtigung vom 18. Juni 2001 als erfor-
derlich angesehen worden sind, also die Vorhaltung eines
Hausalarms, die vollstandige Schlieffung der Brandwand und
die funktionstiichtige Herstellung der Entrauchungsanlage.

Hieraus folgt, dass in den Mietraumen ein wirksamer
Brandschutz nicht gewéhrleistet war. Es bestand die konkre-
te und naheliegende Gefahr, dass—zumal essichum ein M6-
bellager handelte—bereitsein kleiner Brand binnen kiirzester
Frist erhebliche Gesundheitsschéden verursachen kénnte. Im
Falle eines Brandes hétten sich die Rauchabzugsklappen nicht
automatisch gedffnet, der Rauch wére nicht entwichen, er hét-
te sich in der Halle ausgebreitet. Das Erstickungs- und Ver-
giftungsrisiko fir die in der Halle anwesenden Personen wé
re hierdurch erheblich erhoht gewesen. Es hétte deshalb die
Gefahr bestanden, dass diesen Personen eine rechtzeitige
Flucht nicht gelungen wére. Auch wére infolge der Rauch-
entwicklung im Gebaude das Eingreifen der Feuerwehr er-
heblich erschwert und verzogert worden.

Diesreicht fur dieAnnahmeeiner mit einer erheblichen Ge-
fahrdung der Gesundheit verbundenen Raumbeschaffenheit
i.S d. 8544 BGB a. F. aus. Wie es fur eine Kundigung nach
dieser Vorschrift ausreichend ist, dass der Einsturz einer Hal-
lebel unglinstigen Witterungsverhal tnissen nicht auszuschlie-
Benist (vgl. OLG Koblenza. a. O.), so genligt vorliegend, dass
die konkrete Gefahr besteht, dass aus jedem kleinen Brand
(z.B. infolge einer weggeworfenen Zigarettenkippe) wegen
der funktionsunfahigen Brandschutzeinrichtungen ein
Grof3brand entstehen kann. Entgegen der Ansicht des Kl&
gersist nicht erforderlich, dass die Beschaffenheit der Rau-
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me die Gefahr des Ausbruchs eines Brandes erhéht. Ange-
sichts der schwerwiegenden Gesundheitsbeei ntréchtigungen,
mit denen im Falle eines Grof3brandes zu rechnen ist, reicht
esaus, wenn die Beschaffenheit der Réume die Gefahr der un-
kontrollierten Ausweitung eines eigentlich beherrschbaren
Kleinbrandes konkret und in ganz erheblichem Umfang ver-
groRert. Besteht — wie bei Branden grundsétzlich — Lebens-
gefahr, dann genlgt fur eine erhebliche Gesundheitsgefahr-
dung i.S d. 8544 BGB, dass die Gefahr nicht mehr ausge-
schlossen werden kann. Das menschliche Leben ist ein so
wertvolles Rechtsgut, dass es von der Rechtsordnung selbst
gegen entfernte Gefahren geschiitzt werden muss (OLG Kob-
lenz a.a. O. m.w.N.). So reicht es nach der Rechtsprechung
des Kammergerichts (KG JW 1930, 2975) aus, wenn kon-
struktive Mangel des Hangewerks einer Decke im Fall eines
Brandungltickszu einer Gefahrenquellefr die darunter woh-
nenden Menschen werden.

¢) Die Kundigung geméR § 544 BGB bedurfte auch keiner
vorherigen Fristsetzung mit der Aufforderung zur Mangel be-
seitigung. Zwar wird eine erhebliche Gesundheitsgefdhrdung
dann verneint, wenn der Umstand, von dem die Gefahr aus-
geht, ohne weiteres |eicht behebbar ist und der Vermieter zur
sofortigen Abhilfe bereit ist (Staudinger-Emmerich, §544
Rdnr.12). Eine solche Ausnahmesituation liegt im Streitfall
aber nicht vor. Aufgrund des von dem Klé&ger selbst vorge-
tragenen Umfangs der Arbeiten an der Entrauchungsanlage
war eine sofortige Abhilfe schon aus tatséchlichen Griinden
nicht méglich.

d) Unerheblich ist in diesem Zusammenhang auch, wann
Mitarbeiter der Beklagten Kenntnis von dem oben darge-
stellten gesundheitsgeféhrdenden Zustand der Raume erlangt
haben. §539 BGB a. F. schlief3t eine K indigung gemaf’ § 544
a. F. nicht aus, vielmehr kann ein Mieter nach dem Wortlaut
dieser Vorschrift selbst dann kiindigen, wenn er die gefahr-
bringende Beschaffenheit bei Vertragsschluss gekannt oder
er auf dieihmwegen dieser Beschaffenheit zustehenden Rech-
teverzichtet hat. DieVorschrift dient némlich 6ffentlichen ge-
sundheitspolitischen Interessen (BGHZ 29, 289, 294).

€) Entgegen der Ansicht des Klégers verstiel3 die Beklagte
mit dem Ausspruch der Kindigung auch nicht gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Zwar ist dem
Klager zuzugestehen, dass die Vermieterseite in der Zeit bis
zum 16. Mai 2001 erhebliche Kosten aufgewandt hat, um z. B.
durch den Einbau von Feuerschutzttiren brandschutz-techni-
sche Defizite zu beheben. Diesandert aber nichtsan der Funk-
tionsunfahigkeit der Entrauchungsanl age und den sich daraus
ergebenden erheblichen Gesundheitsrisiken. Wegen dieser Ri-
siken war die Beklagte weder verpflichtet, sich dem zdgerli-
chen Verhalten des Bezirksamtes anzupassen, noch musstesie
dem Kl&ger eine noch langere Frist zur Beseitigung dieser
Risiken gewahren. Auch ausdem Umstand, dassdie Beklagte
aufgrund einer von ihr fir berechtigt gehaltenen Minderung
der Miete im Zeitpunkt der Kindigung mit 56215,51€ in
Ruckstand war, ergibt sich eine Unwirksamkeit der Kindi-
gung nicht. Wiesichausder in §544 BGB a. F. geregelten Un-
wirksamkeit einesVerzichtsauf die Geltendmachung der Kiin-
digung ergibt, soll die Méglichkeit der Kindigung im &ffent-
lichen Interesse unabhangig von dem Verhalten des Mieters
bestehen bleiben.

f) Die Kundigung der Beklagten scheitert auch nicht da-
ran, dassdie Beklagteihrerseitsden betrieblichen Brandschutz
vernachlassigt hat. Dieses eigene Fehlverhalten der Beklag-
ten schliefd, da 8544 BGB a. F. offentlichen gesundheitspo-
litischen Interessen dient, entgegen der Ansicht des Klégers
eine Kindigung der Beklagten nicht aus. Eine Mindermei-
nung geht sogar davon aus, dass eine K tindigung gemal3 § 544
BGB a. F. selbst dann nicht ausgeschlossen ist, wenn der Mie-
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ter den gesundheitsgeféhrdenden Zustand der Mietraume
selbst verschuldet hat (vgl. hierzu Bub/Treier, a.a.O.,
Rdnr.156).

0) Die Beklagte hat ihr Kindigungsrecht auch nicht durch
Zeitablauf verwirkt. Das K indigungsrecht kann, solange der
gesundheitsgefahrdende Zustand besteht, selbst durch eine
langere Nichtauslibung nicht verwirkt werden (Bub/Treier,
aa 0., 1V, Rdnr.158; LG Paderborn WM 1998, 21). Auch dies
folgt aus dem offentlichen Interesse an der Vertragsbeendi-
gung, das der Regelung des §544 BGB a. F. zugrunde liegt.

h) Auf die Behauptung des Kl&gers, das zu DDR-Zeiten
errichtete und ohne brandschutztechnische Beanstandungen
asLagerhalle eines Textil-Kombinats genutzte Objekt genielle
Bestandsschutz, kommt esvorliegend schon deshalb nicht an,
weil die zu DDR-Zeiten vorhandenen Brandschutzeinrich-
tungen in ganz erheblichem Umfang nicht mehr funktions-
fahig waren.

[..]

B. 4) Zutreffend geht das Landgericht davon aus, dass der
Mietzinsim streitgegenstandlichen Zeitraum nicht gemindert
ist.

a) Die Beklagte hat auch in zweiter Instanz nicht dargel egt,
dass ihr Geschéftsbetrieb durch den Wasserschaden am
19. August 2000 merkbar beeintréchtigt wurde. Bei der Be-
stimmung der Héhe einer Minderungsguote kommt es aber
bei Gewerberdumen primér auf den Grad der Betriebsbeein-
tréchtigung an (Bub/Treier, a.a. O., I11. B, Rdnr.1366; OLG
Dusseldorf BB 1989, 1934). Der Umstand, dass Mitarbeiter
der Beklagten einmalig einige Mébel umlagern mussten,
reicht hierfur jedenfalls nicht aus.

b) Auch die oben im Rahmen der Berufung dargestellten
Mangel an den Brandschutzeinrichtungen fihren nicht zu ei-
ner Mietminderung des Mietzinses in den streitgegenstandli-
chen Monaten. Der Umstand, dassim Falle eines in Zukunft
eintretenden Brandes das Gesundheitsrisiko fur die Mitarbei-
ter der Beklagten wegen fehlender Brandschutzeinrichtun-
gen ganz erheblich erhoht war, berechtigte die Beklagte zwar
zur fristlosen Kuindigung des Mietverhaltnisses. Ausschlag-
gebend hierfir ist aber der Regelungszweck des §544 BGB
a F., der dem 6ffentlichen Interesse der Vol ksgesundheit dient.
Hieraus folgt aber nicht, dass sich die von der Beklagten bis
zuihrem Auszug aus dem Mietobjekt geschul dete Miete/Nut-
zungsentschadigung gemindert hat. Denn hier kommt es bei
der Bestimmung der Hohe einer Minderungsquote priméar auf
den Grad der tatséchlichen Betriebsbeeintréchtigung in der
Gegenwart an. Der Zustand der Brandschutzei nrichtungen hat
aber den Mietgebrauch durch die Beklagte—jedenfalls soweit
er vertraglich zuléssig war — nicht beeintrachtigt. Eine Nut-
zungsbeschrankung seitens des Bezirksamteswurde nicht aus-
gesprochen. Dies gilt auch fur das Fehlen eines zweiten Ret-
tungswegsfir die Birordume. Die Beklagte konnte das Miet-
objekt deshalb in vollem Umfang nutzen. Wie sich aus dem
Schreiben der Beklagten vom 4. Dezember 2000 ergibt, hat
siedie Minderung selbst nicht mit einer Beeintréchtigung ih-
res Geschéftsbetriebs sondern mit der , erheblichen Geféhr-
dung” ihrer Mitarbeiter begriindet. Im Rahmen der Prifung
einer moglichen Minderung kann auch nicht unberticksichtigt
bleiben, dass die Beklagte ihrerseits die Erfordernisse eines
betrieblichen Brandschutzes wissentlich in ganz erheblichem
MalReaul3er Acht gelassen hat. Hieraus schlief3t der Senat, dass
die Beklagte ihren Betrieb seit Beginn des Mietverhaltnisses
so organisiert hatte, dass Betriebsablaufe durch das Fehlen
von Brandschutzeinrichtungen konkret nicht beeintréachtigt
worden sind. Eine Minderung scheidet auch aus diesem Grund
aus.

Mitgeteilt von RA Gellwitzki, Berlin
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88295, 535, 557 a. F,, 546an.F. BGB

Ruckgabe der Mietraume; Vorenthaltung; Ricknahme
der Schlissel; Annahmever zug; Kfz-Werkstatt

1. Weigert sich der Vermieter bel Beendigung desMiet-
ver héltnisses die R&ume zur tickzunehmen, weil sie noch
nicht vollstandig gerdumt seien, so liegt kein Vorenthal-
ten des Mietersvor, wenn noch einzelne, die Nutzung des
Mietobjekts nicht wesentlich hindernde Sachen in den
R&umen geblieben sind.

2. Der Vermieter gerét in diesem Fall in Annahmever -
zug, wenn er das wortliche Angebot des Mieters, die
Schlussel am Ort der belegenen Sache zur ickzugeben,
nicht annimmt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 20.5.2003 — [-24 U 49/03)

Zum Sachver halt: Nach beendetem Mietverhdtnis mit Ab-
lauf des 30. September 2001 hatte die Beklagte (Mieterin)
der Kl&gerin (Vermieterin) mit Schreiben vom 29. September
2001, das bei der Klagerin am 4. Oktober 2001 eingegangen
war, die Riickgabe der Mietsache (Gewerberdume, in denen
die Beklagte eine Kfz-Werkstatt betrieben hatte) angeboten.
Die Kl&gerin wies das Angebot zurtick unter Hinweis darauf,
die Mietsache sei nur unvollstandig gerdumt. Am 13. De-
zember 2001 nahm die Kl&gerin die Raume zurlick und be-
stétigte sie a's ,, ordnungsgemal’ Ubergeben”, obwohl die Be-
klagte weitere R&umungsl ei stungen nicht erbracht hatte. Das
bebaute Grundsttick, auf dem mehrere Gewerbebetriebe Rau-
me gemietet hatten, darunter ein weiterer Kfz-Betrieb, hatte
die Klagerin veraulert. Gegenuber der Erwerberin, die die
aufstehenden Gebaude wegen einer Neubebauung abreif3en
lief, hatte sie sich anlasslich der Grundstiickstibergabe am 29.
April 2002 verpflichtet, bestimmte ndher bezei chnete Sachen
auf ihre Kosten vom Grundsttick zu entfernen zu lassen.

Das Landgericht Duisburg hat die Beklagte nach Beweis-
aufnahme antragsgemald zur Zahlung einer Nutzungsent-
schédigung in Hohe von 5306,66 EUR fir die Zeit vom 1. Ok-
tober bis 13. Dezember 2001 (nebst Zinsen) verurteilt. Dage-
gen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit welcher sie
weiter die Abweisung der Klage verfolgt.

Aus den Grinden: Il. Das zuléassige Rechtsmittel hat Uber-
wiegend Erfolg. Die Beklagte schuldet der Kl&gerin Nut-
zungsentschédigung wegen Vorenthaltung der Mietsache nur
in der Zeit vom 1. bis zum 8. Oktober 2001. Darlber hinaus-
gehende Anspriiche bestehen unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt.

1. Die Beklagte schuldet der Klagerin Nutzungsentschédi-
gung gemal3 § 546aAbs. 1 BGB (§ 557 Abs. 1BGB a. F.) nur
wéhrend der Vorenthaltung der Mietsache. Vorenthalten hat
die Beklagte sie der Klé&gerin aber nur bis zum 8. Oktober
2001.

a) EinVorenthaltenim Sinneder vorgenannten Bestimmung
liegt nach ganz herrschender Auffassung in Rechtsprechung
und Literatur nur dann vor, wenn der Mieter die Mietsache
nach beendetem Mietverhdltnis nicht zuriickgibt und das ge-
gen den Willen des Vermieters geschieht (Senat ZMR 2003,
23=NZM 2002, 742 [=GuT 2002, 186 KL =WM 2002, 494]).
Vorenthalten der Mietsache bedeutet demnach die Weigerung
desMieters, den nach rechtlich beendetem Mietverhédtnisgel-
tend gemachten Anspruch des Vermieters auf Riickgabe der
Mietsache (8§ 546 Abs. 1 BGB) zu erfiillen. Ein Vorenthalten
liegt dagegen nicht vor, wenn sich der Vermieter zu Unrecht
weigert, die ihm zur Riickgabe angebotene Mietsache anzu-
nehmen (Senat a.a. O.).

b) Von diesem Rechtsverstandnis geht auch das Landge-
richt im Ansatz zutreffend aus. Es meint jedoch, die Beklag-
te habe der Kl&gerin wegen unvollstdndiger R&umung ein an-
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nahmefahi ges Riickgabeangebot nicht unterbreitet, so dassje-
ne nicht in Annahmeverzug geraten sei. Diese Rechtsauffas-
sung trifft auf der Grundlage des gewonnenen Beweisergeb-
nisses nicht zu.

aa) Richtigist alerdingsder rechtliche Ausgangspunkt, wo-
nach ein annahmefahiges und -pflichtiges Riickgabeangebot
nur dann vorliegt, wenn der Mieter dem Vermieter dietatséch-
liche Gewalt Uber die Mietsache im Sinne des § 854 Abs. 1
BGB anbietet und einrdumt. Bei Rdumen geschieht das re-
gelmaidig dadurch, dass der Mieter sie raumt und dem Ver-
mieter die Schllissel anbietet. Ein Mieter, der zwar die Schlis-
sel Ubergibt, aber nicht réumt (oder umgekehrt), erfllt den
Rickgabeanspruch des Vermieters nicht (BGH NJW 1988,
2665, 2666 [=WM 1988, 270]). Dementsprechend bedeutet
das im Vorfeld der Erflllungshandlung, dass der Vermieter,
der die Rucknahme nicht geréumter Mietfl&chen ablehnt, nicht
in Annahmeverzug gerdt (BGH NJW 1983, 1049, 1050; vgl.
auch Senat a.a. O.). Bis zur R&umung bleibt dem Vermieter
die Mietsache vorenthalten und der Mieter zur Zahlung der
Nutzungsentschadigung verpflichtet.

bb) In Annahmeverzug gerét der Vermieter aber dann, wenn
er ein Erfullungsangebot zurlickweist, welches nur unwe-
sentlich von der vollstandigen Erfullung der Ruckgabever-
pflichtung abweicht, insbesondere dann, wenn nur einzelne
Sachen zuriickbleiben, die den Vermieter an der Besitzausu-
bung und Nutzung der Mietsache nicht wesentlich hindern
(BGH NJw 1983, 1049, 1050; 1988, 2665, 2666 [=WM 1988,
270]; 1994, 3232, 3233 f). Ob das zutrifft, |&sst sich nicht ge-
nerell beantworten, sondern hangt von den Umsténden des
jeweiligen Streitfalls ab (BGH NJW 1983, 1049, 1050).

cc) Die Beklagte hatte nach dem Ergebnis der Bewei sauf-
nahme nur wenige Gegenstande zurtickgel assen (1 Col aauto-
mat, 1 Stapel Autoscheiben und Geriimpel in Gestalt einesde-
fekten Tisches und einiger defekter Stiihle). Der Senat folgt
insoweit der Beweiswiirdigung des angefochtenen Urteils, die
auch von der Beklagten hingenommen wird. Die Besitzausi-
bung und Nutzung der insgesamt 960 m2 grof3en Flache ist
nicht in spurbarer Wei se eingeschrankt worden, zumal die Be-
klagte ersichtlich keinen Wert mehr auf die weitere Nutzung
dieser Gegenstande legte und deshalb Obhutspflichten der
Kl&gerin mit der Riicknahme nicht entstanden. Das wird von
der Kl&gerin auch nicht geltend gemacht. Gestiitzt wird die-
se Einschétzung vielmehr noch dadurch, dassdieKl&gerinam
13. Dezember 2001 die Raume schliefdlich als vertragsgemald
zuriickgenommen hatte, obwohl die Mietsache nach dem Er-
gebnis der Beweisaufnahme auch zu diesem Zeitpunkt nicht
(vollstandig) geraumt worden war. Damit hat die Kl&gerin mit-
telbar selbst zum Ausdruck gebracht, dass die in Rede ste-
henden Sachen ihr Besitz- und Nutzungsrecht nicht wesent-
lich beeintréchtigten.

dd) Daraus folgt, dass die Kl&gerin schon mit Ablauf des
8. Oktober 2001 mit der Riicknahme der Mietsache in An-
nahmeverzug geraten war. Das wortliche Angebot der Ruck-
nahme vom 29. September 2001 gentigte gemal3 8 295 BGB.
Réume sind durch Ubergabe der Schllissel am Belegenheits-
ort zurlick zu geben, wenn wie hier im Vertrag nichts Abwei -
chendes vereinbart worden ist (Wolf/Eckert/Ball, Handbuch
des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl.
Rn. 1048). Da die Klagerin am Belegenheitsort nicht ihren
Sitz hatte, konnte die Beklagte die Schliissel dort nicht ein-
fach zurtck lassen. Vielmehr musste die Klagerin bei der
Ricknahme mitwirken, indem sie am Belegenheitsort die
Schltissel an einem zu verabredenden Termin entgegennahm.
Dafur und fur die Prifung eines abnahmeféhigen Angebots
ist der KI&gerin eine angemessene Frist einzuraumen, die der
Senat hier mit vier Tagen ansetzt. Nachdem der Kl&gerin das
annahmefahige Angebot am 4. Oktober 2001 zugegangen war,

218

geriet siemit Ablauf des 8. Oktober 2001 in Annahmeverzug.
Seit diesem Zeitpunkt wird ihr die Mietsache nicht mehr vor-
enthalten.

Die Nutzungsentschadigung fir die Zeit vom 1. Oktober
bis 8. Oktober 2001 betréagt (8/31 x 4289,68 DM = 1107,08
DM) 566,04 EUR. Dieser Betrag ist gemaf3 88 288, 284 Abs. 1,
546a Abs. 1 BGB mit dem gesetzlichen Zinssatz zu verzin-
sen

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

88397, 559 a. F. BGB
Ver zicht; Ver mieter pfandrecht;
in gemietete Betriebsraume eingebrachte Sachen; Pkw

Zu den Anforderungen an die Darlegung einesVer zichts
auf dasVermieter pfandrecht.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 3.4.2003 — 10 U 70/02)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten aus den im Einzel-
nen im Tatbestand des angefochtenen Urteils dargestellten
Grinden darUber, ob der Klégerin gegen den Beklagten als
Insolvenzverwalter Uber dasVermogen ihrer friheren Miete-
rin ein Anspruch auf Auszahlung von 11447,83 € Verwer-
tungserl s aus der VeraulRerung von dem dem Vermieterpfand-
recht der Klagerin unterliegendem beweglichen Anlagever-
mogen zusteht.

Mit dem angefochtenem Urtell hat das Landgericht Mon-
chengladbach der Klage stattgegeben. Hiergegen richtet sich
die Berufung des Beklagten. Dieser trégt unter Wiederholung
seines erstinstanzlichen Vorbringens vor, das L andgericht ha-
be zu Unrecht von einer Bewe saufnahme tber die behaupte-
teVerzichtsvereinbarung abgesehen. Die Kammer hétte auch
beachten miissen, dass jedenfalls nicht alle Gegensténde, die
verwertet worden seien, dem Vermieterpfandrecht unterlegen
hétten.

Ausden Grinden: Il. Die zul&ssige Berufung hat in der Sa-
che keinen Erfolg. Das Landgericht hat der Kl&gerin mit zu-
treffenden Erwagungen einen Anspruch auf Auszahlung des
Verwertungserl6ses von 11 447,83 € Zug um Zug gegen Ab-
schreibung der in der Insolvenztabelle eingetragenen und im
Tenor genannten Forderungen zuerkannt. Das Berufungsvor-
bringen rechtfertigt keine hiervon abweichende Beurteilung.
Der Senat folgt den Griinden der angefochtenen Entscheidung
nach Mal3gabe der folgenden durch das Berufungsvorbrin-
gen veranlassten Ausfihrungen:

1. Mit Recht hat das Landgericht einen Verzicht der K&
gerin auf ihr Vermieterpfandrecht verneint, weil das diesbe-
zlglicheVorbringen des Beklagten unsubstanziiert ist. Andie
Annahme eines Verzichts oder Erlassvertrages sind grund-
sétzlich strenge Anforderungen zu stellen. Gerade bel Er-
klérungen, die als Verzicht, Erlass oder in &nlicher Weise
rechtsvernichtend gewertet werden sollen, ist das Gebot einer
interessengerechten Auslegung zu beachten und haben die der
Erklérung zugrunde liegenden Umstande besondere Bedeu-
tung. Wenn feststeht oder davon auszugehenist, dasseine For-
derung entstanden ist, verbietet dieser Umstand im allgemei-
nen dieAnnahme, der Glaubiger habe sein Recht einfach wie-
der aufgegeben (st. Rspr., zuletzt BGH, IX ZR 293/00, Urt. v.
7.3.2002; BGH, X ZR 91/00, Urt. v. 15.1. 2002, WPM 2002,
822). Dementsprechend ist bei der Priifung der Frage, ob der
Vermieter auf einewerthaltige Sicherheit fir andernfalls—wie
hier wegen einer sich bereits bel Verfahrensbeginn abzeich-
nenden Masseunzulanglichkeit — nicht durchsetzbare, be-
grundete Anspriiche verzichtet hat oder ob insoweit ein Er-
|assvertrag zustande gekommen ist, grof3e Zuriickhaltung ge-
boten. Ohne ndhere Darlegung von Gang und Inhalt des Ge-
spréchs, in dem der behauptete Verzicht erklart worden sein
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soll, ist die von dem Beklagten vorgetragene Schlussfolge-
rung, die Kl&gerin habe auf ihr Vermieterpfandrecht verzich-
tet, nicht verifizierbar. Diesen Anforderungen gentigt weder
das erstinstanzliche noch das zweitinstanzliche Vorbringen
des Beklagten. Die insoweit aufgestellten Erwagungen sind
durchweg theoretischer Natur und lassen den konkreten Ge-
spréchsverlauf nicht erkennen. Einer Bewel saufnahme bedarf
eshierzu entgegen der Meinung des Beklagten nicht, weil dies
auf eineprozessua unzul&ssigeAusforschung hinausliefe. Auf
diesen Mangel seines erstinstanzlichen Vorbringens haben so-
wohl die Kl&gerin mit Schriftsatz vom 18.12. 2001 als auch
die Kammer in der mundlichen Verhandlung vom 13. 2. 2002
erfolglos hingewiesen.

Soweit der Beklagte sich dartiber hinaus darauf beruft, die
entsprechende Vereinbarung sei in einem kurz danach zwi-
schen dem Zeugen D. und der Zeugin S. noch einmal bestétigt
worden, l8sst dies weder einen konkreten Gespréchsinhalt
noch erkennen, dass die Zeugin S. eine eigene Verzichtser-
klarung abgegeben hat oder abgeben wollte.

2. Der Beklagte macht auch ohne Erfolg geltend, die Kam-
mer hétte auch seinen Vortrag beachten miissen, nicht alle Ge-
gensténde, die verwertet worden seien, hétten dem Vermie-
terpfandrecht unterlegen. Angesichts seines erstinstanzlichen
Gestandnisses (§288 ZPO), dass das in den gemieteten Be-
triebsraumen bewegliche Anlagevermdgen der Schuldnerin
zu einem Nettoerl s von 25 000,00 DM verwertet worden ist,
hatte die Kammer ohne weitere von dem Beklagten nicht dar-
gelegte Umstande allein aus dem Schreiben der Zeugin S. vom
11.4.2001 keine Veranlassung, der Frage nachzugehen, ob
und ggf. welche einzelnen Gegenstande (hier: die in dem
Schreiben aufgefiihrten zwel PKW Opel Astra) moglicher-
weisenichti. S des 8559 BGB in die Mietrdume eingebracht
wurden. DasVorbringen in dem nicht nachgel assenen Schrift-
satz vom 25. 2. 2002 hat die Kammer zu Recht nach §296 a
ZPO nicht zugel assen. Zu einer Wiedererdffnung der miind-
lichen Verhandlung bestand keine Veranlassung. Soweit das
substanzl ose Berufungsvorbringen dahingehend zu verstehen
sein sollte, dass der Beklagte eine Zugehorigkeit der beiden
Fahrzeuge zu dem eingebrachten und damit dem Vermieter-
pfandrecht der Klagerin unterliegenden Betriebsvermdgen der
Schuldnerin bestreiten will, ist sein Vorbringen geméai §531
Abs. 2 ZPO prakludiert.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

§276 BGB; 861 VVG
Kfz-Miete; LKW; Haftungsausschluss zg. des Kunden;
AGB; Verschulden desMieters

1. Der in den AGB eines gewerblichen KfzVermieters
dem Kunden eingerdumte Haftungsausschluss orientiert
sich am L eitbild der Kaskoversicherungi.S von §61VVG.
Der Haftungsausschluss entfallt nur, wenn der KfzVer-
mieter dem Mieter Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit
nachweisen kann. Die Darlegungs- und Beweidlast fur das
Verschulden des Mieterstragt der Ver mieter.

2.Vom rein Tatsachlichen her sind Erfahrungsschliisse
auf innere Tatsachen, die den Vorwurf groben Verschul-
densbegrinden, moglich. Allein ausdem Durchfahren ei-
nesum 1 Meter zu niedrigen Steintores lasst sich aller-
dings kein entsprechender Erfahrungsschluss ziehen.

(OLG Rostock, Urteil vom 2.6.2003 — 3 U 166/02)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin nimmt die Beklagten auf
Schadensersatz wegen der Beschadigung eines gewerblich
vermieteten L astkraftwagensin Anspruch. Die Beklagten mie-
teten zur Durchfihrung eines Umzuges einen LKW Merce-
des. Dem Vertrag lagen die auf dessen Riickseite abgedruck-
ten allgemeinen Geschéftsbedingungen der Kl&gerin zugrun-
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de, dieunter Ziffer IV. 2 cund VII. eine Haftungsreduzierung
zugunsten des Fahrzeugmieters bis auf eine Sel bstbeteiligung
i. H. v. 2000,00 DM enthalten. Diese greift nur in Féllen vor-
sétzlicher oder grob fahrlassiger Herbeiflihrung des Scha-
densfalles durch den Mieter nicht ein.

Der Beklagte zu 1) erhielt am 16. 6. 2000 gegen 6.00 Uhr
die Fahrzeugschlissel des Mietfahrzeuges, das einen Koffer-
aufbau mit einer Hohe von 3,50 m hat. Gegen 7.15 Uhr fihr-
teer den LKW auf der B 105 in der zweispurigen Ortsdurch-
fahrt in R.-D. aus Richtung R. auf der linken Spur durch das
R.er Tor. Die rechte Fahrspur wird nicht durch einen Torbo-
gen 0.4 begrenzt. Das R.er Tor fihrt in einem gotischen Bo-
gen durch einen massiven historischen Backsteinturm und
weist aus der Fahrtrichtung des Beklagten zu 1) gesehen zu
beiden Seiten das StVO-Zeichen 165 , Durchfahrtshthe"
2,50 mauf. Ineiniger Entfernung vor der sich gabelnden Orts-
durchfahrt befindet sich zudem auf der linken Straf3enseite
dasselbe Hinweisschild. Der Beklagte zu 1) blieb mit dem
LKW aufgrund der fir das Fahrzeug zu geringen Durch-
fahrtshéhe in dem Tor stecken, wobei das Fahrzeug am Fuh-
rerhaus und am Kofferaufbau erheblich beschadigt wurde.
Zwischen den Parteien besteht Streit dartiber, aus welchem
Grund der Beklagte zu 1) dielinke Fahrspur wahlte, ob er ei-
nem Fahrradfahrer ausweichen musste und ob ihm die Sicht
durch ein vorausfahrendes grolieres Fahrzeug verdeckt war.

Die Kl&gerin vertritt die Auffassung, die Beklagten konn-
ten sich nicht auf die vertraglich vereinbarte Haftungsredu-
zierung berufen, weil der Beklagte zu 1) den Schadensfall grob
fahrléssig herbeigefuhrt habe. Die Klagerin hat erstinstanz-
lich Sachschéden und entgangenen Gewinni. H. v. 7408,05€
nebst Zinsen geltend gemacht. Das Landgericht Stralsund hat
die Beklagten gesamtschul dnerisch antragsgemald verurteilt.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der
sieAufhebung desVersdumnisurteilsund Klageabweisung er-
streben. Zur Begriindung tragen sie vor:

Das Landgericht habe zu Unrecht grobe Fahrlassigkeit des
Beklagten zu 1) bejaht. Der ihm anzulastende Sorgfalts-
pflichtverstof3 sei nicht in subjektiver Hinsicht schlechthinun-
verstandlich. Allein das Einfahren mit dem LKW in das R.er
Tor stelle keine grob fahrlassige Verletzung des in §41
Abs. 2,6, 265 StVO angeordneten Verbots der Einfahrt fir
Fahrzeuge mit einer Hohe von 21/2 m dar. Erfahrungsgemal’
falle es Personen, die in der Regel nur Personenkraftwagen
benutzten, beim Fihren eines Lastkraftwagens nicht immer
leicht, wahrend der Fahrt an die htheren Aufbauten dieses
Fahrzeuges zu denken. Beim Durchfahren von Unterfihrun-
gen bezdgen sie deshalb die Hinweise nur auf eine begrenz-
te Hohe der Durchfahrt, vielfach nicht auf sich selbst. Der
Beklagte zu 1) habe sich in einer Stresssituation befunden. Er
habe den Umzug seiner Schwester zu bewéltigen gehabt, so-
wie den eigenen Umzug. Die Strecke sei ihm nicht bekannt
gewesen. Er sei arbeitslos und gerade aus Danemark zugezo-
gen gewesen. Zuvor habe er in Liubeck gewohnt. Eine Ein-
weisung durch die Klagerin sei nicht erfolgt. DieKl&gerin ha-
be nicht deutlich sichtbar hinter der Windschutzscheibe ein
Hinwel sschild auf die Fahrzeughohe angebracht. Der Beklagte
zu 1) habe sich auf ein paar hundert Metern Fahrstrecke mit
dem Fahrzeug vertraut machen mussen, einem Fahrradfahrer
ausweichen, die Hohe des Fahrzeuges prasent haben und das
Tor, welches einen Rundbogen habe, der Hohe nach ein-
schétzen miissen. Derartige Schwierigkeiten beim Einschét-
zen der Hohe seien keine seltenen Ausnahmeerscheinungen,
sondern verhdtnismalig haufig anzutreffen. In der jlngsten
Vergangenheit sei es im R.er Tor zumindest zu vier ver-
gleichbaren Unféllen gekommen. Aufgrund dessen sei dasTor
gesperrt worden.
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Auch die Versicherung der Kl&gerin sei von keinem grob
fahrléssigen Verhalten des Beklagten zu 1) ausgegangen, da
sie den Unfallschaden teilweise reguliert habe. Das Landge-
richt habe zu Unrecht die Zeugen nicht gehort.

Die Klagerin verteidigt das Urteil des Landgerichts unter
Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortra-
ges. Das Fahrmantver des Beklagten zu 1) sei subjektiv un-
entschuldbar gewesen, wobei von besonderer Relevanz sel,
dassder Beklagte Uber Ortskenntnisverfiige. Bei der hier vor-
liegenden Differenz von 1 m zwischen Fahrzeughdhe und frei-
er Durchfahrt des R.er Tores scheide ein geringfligiges Ver-
schétzen des Beklagten zu 1) aus.

Ausden Grunden: Il. Die zul&ssige Berufung ist begriindet.

Die zul&ssige Klage hat keinen Erfolg, sodass das Ver-
saumnisurteil des Landgerichts aufzuheben und die Klage ab-
zZuweisen ist.

Der Klé&gerin steht gegen die Beklagten kein Anspruch aus
positiver Verletzung des Mietvertrages oder Eigentumsver-
letzung gemal} §823 Abs.1 BGB zu. Den Beklagten kommt
dievertraglich vereinbarte Haftungsreduzierung aus Ziffer 1 V.
2. ¢. der allgemeinen Geschéftsbedingungen der Kl&gerin zu-
gute, dadie Kl&gerin nicht dargel egt und unter Beweisgestellt
hat, dass der Beklagte zu 1) den Schaden am 16. 6. 2002 grob
fahrlassig herbeigefuhrt hat.

DasLandgericht hat richtig ausgefihrt, dassdiein denAGB
der Kl&gerin als gewerblicher Fahrzeugvermieterin geregelte
Einschrankung des dem Kunden eingerdumten Haftungsaus-
schlusses den von der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes aufgestellten Anforderungen entspricht (BGH VersR
1991, 349). Die Einschrankung der Haftung orientiert sicham
Leitbild der Kaskoversicherung i.S.v. 861 VVG. Der Haf-
tungsausschluss entféllt nur, wenn der KfzVermieter dem
Mieter Vorsatz oder grobe Fahrl&ssigkeit nachweisen kann.

Die Beweidlast fur das Verschulden des Mieters tragt der
Vermieter. Der Versicherer bzw. der Vermieter muss auch die
Tatsachen, die die subjektive Unentschuldbarkeit begriinden,
darlegen und nachweisen (Baumgértel, Handbuch der Be-
weislast im Privatrecht, Band V, Rn.7 zu §61 VVG). §287
ZPOist zu Gunsten desVersicherersbzw. desVermietersnicht
analog anzuwenden (Baumgértel, a. a. O., Rn.15). Allerdings
sind vom rein tatsichlichen her Erfahrungsschliisse auf Tat-
sachen, die den Vorwurf groben Verschuldens begriinden,
moglich (Baumgartel, a. a. O., Rn.17). Solche Tatsachen hat
die Kl&gerin nicht vorgetragen, bzw. nicht unter Beweis ge-
stellt. Allein aus dem Durchfahren des um 1 m zu niedrigen
R.er Tores lasst sich kein entsprechender Erfahrungsschluss
ziehen.

Vorsétzliches Handeln kommt hier nicht in Betracht.

Auch grobe Fahrlassigkeit scheidet aus. Darunter ist ein ge-
fahrentrachtiges Verhalten — Handeln oder Unterlassen — zu
verstehen, bei dem nach den gesamten Umstanden die erfor-
derliche Sorgfalt in ungewdhnlich groRem Mal3e verletzt wird
und bei dem dasjenige unbeachtet bleibt, was im gegebenen
Fall jedem hétte einleuchten mussen. Dabel wird in der Re-
gel das Bewusstsein der Gefahrlichkeit vorausgesetzt. Aber
auch unbewusste Fahrléssigkeit kann grob sein. Fir die
Schwere des Vorwurfs macht es keinen Unterschied, ob eine
Gefahr erkannt, aber unterschétzt wird, oder ob sie aus Ge-
dankenlosigkeit gar nicht erkannt wird. Neben den besonders
schweren Verstol3 gegen die objektiv erforderliche Sorgfalt
tritt der Vorwurf eines subjektiv nicht entschuldbaren Fehl-
ver haltens, das erheblich tiber das gewdhnliche Mal3 hinaus-
geht (BGH NJW 1989, 1354, 1355). Bei einer Konzentration
erfordernden Dauertétigkeit —wie bei der gefahrengeneigten
Arbeit, ein Kraftfahrzeug im Stral3enverkehr zu fihren—kann
auch einem sorgféltigen Kraftfahrer gelegentlich aus einem
Augenblicksversagen heraus ein Ausrutscher unterlaufen. Es
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ist stets zu Uberlegen, ob es sich um ein bei der menschlichen
Unzulénglichkeit typisches einmaliges Versagen handelt
(BGHaa0.).

Danach ist dem Beklagten zu 1) nicht grobe Fahrlassigkeit
vorzuwerfen. Mal3gebend ist, dasser keine Erfahrung als Fah-
rer eines Lastkraftwagens besal3. Dieser Umstand ist a's sub-
jektives Entlastungsmoment von wesentlicher Bedeutung
(OLGKdInVersR 1982, 1151, 1152 m.w. N.). Auchwenn die
Hinweisschilder auf die Durchfahrtshthe vor dem R.er Tor
rechtzeitig und gut erkennbar waren, kann dem Beklagten zu
1) aufgrund seiner Unerfahrenheit keine besonders schwer-
wiegende Schuld vorgeworfen werden, zumal er nach seiner
unwiderlegten Behauptung durch das Ausweichmandver ab-
gelenkt wurde. Der Sorgfaltsverstof3 mag objektiv grob ge-
wesen sein, dadie Differenz zwischen der moglichen Durch-
fahrtshohe von 2,50 m und der Hohe des Kraftfahrzeuges von
3,50 m einen Meter betrug. Obgleich dies dem Beklagten zu
1) hétte ins Auge springen miissen, liegen keine subjektiven,
in der Individualitét des Handelnden begriindeten Umsténde
vor, die den Vorwurf des schweren Verschuldens rechtferti-
gen. Esist zu beriicksichtigen, dass eine Durchfahrtshéhe von
2,50 m auf offentlichen Stral3en sehr selten ist.

DieBeklagten haben einen Tathergang vorgetragen, bei des-
sen Vorliegen grobe Fahrléssigkeit ausscheidet. Nach ihrem
unwiderlegten Vorbringen war dem Beklagten zu 1) die Ort-
lichkeit nicht bekannt, er war das Fihren von L astkraftwagen
nicht gewohnt, er befand sichin einer Stresssituation, er woll-
te einem Radfahrer ausweichen und fuhr dabei auf die linke
Spur der Fahrbahn, wo ihm die Sicht auf das R.er Tor und die
Hohenbegrenzungsschilder durch ein vorausfahrendes grof3es
Transportfahrzeug versperrt war. Diese Umsténde sind teils
unstrittig, teils von der Kl&gerin nicht widerlegt. Angesichts
der oben angegebenen Beweid astverteilung wéare es Sache der
Kl&gerin gewesen, den vom Beklagten zu 1) behaupteten Tat-
hergang zu widerlegen und dafiir Beweis anzutreten.

Des Weiteren ist zu berticksichtigen, dass der Beklagte zu
1) nach seinem unwiderlegten Vortrag zunéchst die richtige
rechte Spur benutzen wollte, die an dem Tor vorbeiftihrt. Nur
infolge des Ausweichmandvers befuhr er die linke Spur, die
unter dem Tor hindurchfihrt. Wenn der Beklagte zu 1) ur-
springlich ordnungsgeméafd auf der rechten Fahrspur an dem
Tor vorbeifahren wollte, dann war er sich im Zweifel auch
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der Tatsache bewusst, dass er die Tordurchfahrt nicht benut-
zen konnte. Dann spricht sehr viel dafir, dass ein Augen-
blicksversagen des Beklagten zu 1) das Unfallgeschehen ver-
ursacht hat. Ein solchesist gerade nicht in einer derart unent-
schuldbaren Wei se vorwerfbar, dass die Haftungsreduzierung
hier nicht eingreift (OLG Dusseldorf NZV 1991, 394).

Die Tatsache, dass es angesichts der konkreten Fahrsitua-
tion erkennbar unméglich war, mit dem Lkw wegen seines
hohen Aufbaus die erheblich niedrigere Tordurchfahrt zu
durchqueren, zeigt, dass der Beklagte zu 1) nicht etwaleicht-
fertig versucht hat, die Durchfahrt zu unterfahren. Dies war
vielmehr sichtlich nicht méglich. Dies fuhrt zu dem Schluss,
dass der Beklagte zu 1) jedenfalls im Augenblick des Ge-
schehens sich der besonderen Hohe des ungewohnten Last-
kraftwagens nicht bewusst war. Im Entscheidungsfall lag die
Annahme fern, die Fahrt unter dem Torbogen hindurch kén-
ne gut gehen. Damit |&sst sich ein Augenblicksversagen des
Beklagten zu 1) nicht verl&sslich ausschliefien, womit in sub-
jektiver Hinsicht ein schwerer Schuldvorwurf gegen ihn ent-
falt (OLG Dusseldorf MDR 1992, 752).

Die Frage, ob der Beklagte zu 1) anlasslich des Abschlus-
ses des Mietvertrages eine Einweisung erhielt, auf Fahrzeug-
mal3e, Hohe und Breite ausdriicklich hingewiesen worden ist
und ob in dem LKW ein Hinweis auf die Fahrzeughdhe an-
gebracht war, kann unter diesen Umstanden dahinstehen. An-
gesichts des Fahrmandvers — des durch den Radfahrer verur-
sachten Fahrspurwechsel s—kann davon ausgegangen werden,
dassder Beklagte zu 1) sich der Tatsache, dasser dasTor nicht
passieren konnte, bewusst war und nur aufgrund des Augen-
blicksversagens die fal sche Fahrspur benutzt hat. Dass dieses
Verhalten fahrléssig war, bedarf keiner Erdrterung. Das Ver-
schulden des Beklagten zu 1) kann zwar nicht alsleicht, aber
auch nicht als besonders schwer — wie es fur die Annahme
einer groben Fahrlassigkeit Voraussetzung ist — eingeschétzt
werden.

889b HGB
Tankstelle; Tankstellenbetreiber; Tankstellenhalter;
Handelsvertreterausgleich; Stammkunden;
Provisionen; Betriebskosten; Vertragsbeendigung

a) Zur Schatzung des Stammkundenumsatzanteils im
Rahmen der Berechnung des Ausgleichsanspruchs eines
Tankstellenhalters (im Anschluf? an BGH, Urteil vom 10.
Juli 2002 -VIII ZR 58/00, WPM 2003, 491).

b) Ausden Provisionen fiir werbendeTatigkeit, dieder
Handelsvertreter infolgeder Vertragsbeendigungverliert,
sind die Betriebskosten, die dem Handelsvertreter durch
seine wer bende Téatigkeit entstehen, nicht herauszurech-
nen; der ausgleichspflichtige Provisionsanteil bemif3t sich
nicht nach dem Reingewinn desHandelsvertreters(imAn-
schlul3 an BGHZ 29, 83).

¢) Nach Vertragsbeendigung ersparte Betriebskosten
konnen eine Minderung des Ausgleichsanspruchs unter
dem Gesichtspunkt der Billigkeit rechtfertigen, wenn ei-
ne besonders hohe Provision fir die werbende Téatigkeit
vereinbart wor den war, um hohe Betriebskosten desHan-
delsvertreters abzugelten.

(BGH, Urteil vom 12.2.2003 - V111 ZR 130/01)

Zum Sachver halt: Mit Vertrag vom 21. Mai 1993 tibernahm
die Kl&gerin ab 1. August 1993 den Geschéftsbetrieb auf ei-
nem Grundstiick der Beklagteninder K.-stral3ein M., auf dem
eine Tankstelle, ein Getrankemarkt, ein Stehausschank, eine
Autowaschstral3e und eine Hochdruckreinigungsanlage er-
richtet sind (im folgenden: Objekt). Nach den vertraglichen
Vereinbarungen wurde die Kl&gerin as selbsténdiger Kauf-
mann im Namen und fur Rechnung der Beklagten tétig. Ihr
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oblag insbesondere die Lagerung, der Verkauf und die Aus-
lieferung oder Ubergabe der von der Beklagten gelieferten
und Uberlassenen, im Objekt zu vertreibenden Waren und die
Erbringung der sonst durch die Art des Objekts gekennzeich-
neten Leistungen einschliefdich der Einziehung der Barerl6-
se und der Entgegennahme etwaiger sonstiger Gegenleistun-
gen. Die Kl&gerin hatte, soweit es der ordnungsgeméafle Ge-
schéftsbetrieb des Objekts erforderte, geeignete Mitarbeiter
in eigenem Namen und fur ihre Rechnung zu beschéftigen und
sdmtliche Kosten, die mit dem laufenden Geschéftsbetrieb des
Objekts verbunden waren, zu tragen. Die Kosten fir einen
Umbau oder die Modernisierung der Bauten und Anlagen hat-
te die Beklagte aufzubringen.

DieumsatzabhangigeVergiitung der Kl&gerin, durchdieal-
le von ihr zu erbringenden Leistungen und Verpflichtungen
abgegolten wurden, belief sich auf 2 DM je 100 Liter Kraft-
stoff und 7% des Getrankeumsatzes sowi e anfanglich 35% des
Umsatzes der Waschstral3e und der Reinigungsanlage. Die zu-
letzt genannte Vergiitung wurde ab 1. Januar 1995 erhoht auf
40% des WaschstralRenumsatzes und 60% des Staubsauger-
umsatzes. DieKlagerin zahlteihrerseits der Beklagten fir die
Uberlassung des Objekts eine Vergiitung von monatlich 3000
DM und betrieb mit Zustimmung der Beklagten im Getran-
kemarkt noch einen sogenannten Shop, in dem sie Autozu-
behor, Tabak und SliRwaren sowie Zeitungen und Zeitschrif-
ten im eigenen Namen und auf eigene Rechnung verkaufte.

Im Jahre 1996 lief die Beklagte die Tankstelle umbauen
und eine neue Autowaschanlage errichten. Die Waschstral3e
konntedeshalb von Juli bis Oktober 1996 nicht betrieben wer-
den. AlsAusgleich fir die dadurch entgangenen Einnahmen
zahlte die Beklagte an die Kl&gerin 85100 DM.

Die Beklagte sprach mit Schreiben vom 29. Januar 1997
die ordentliche Kindigung des Vertragsverhaltnisses zum
31. Juli 1997 aus. Sie Ubertrug den Geschéftsbetrieb auf ei-
nen anderen Vertragspartner, der auch das von der Kl&gerin
eingestellte Personal Gbernahm. Die Kl&gerin forderte mit
Schreiben vom 10. November 1997 Handel svertreterausgleich
in Hohe von 457 873,23 DM brutto.

Zur Berechnung ihres Anspruchs hat die Klagerin vorge-
tragen, von den im letzten Vertrags ahr erzielten Provisions-
umsétzen der Tankstelle, der Waschstral3e und des Getrénke-
marktes entfielen, wie sich aus entsprechenden Marktunter-
suchungen ergebe, mindestens 93,4% auf Geschéfte mit
Stammkunden. 45% dieser Stammkunden seien von der Kl&
gerin fur die Beklagte neu geworben worden. Davon ausge-
hend hat die Kl&gerin — nach Abzug unterschiedlich hoher
Provisionsanteile fir Verwaltungstétigkeiten in den drei Be-
triebszweigen und unter Berticksichtigung einer jahrlichen
Abwanderungsquote von 20% — Provisionsverluste in einer
den geltend gemachten Ausgleichsanspruch Ubersteigenden
Hohe errechnet.

Die Beklagte hat demgegeniiber die Auffassung vertreten,
der Umsatzanteil der von der Kl&gerin geworbenen Stamm-
kunden konne nicht aufgrund statistischer Marktforschungs-
ergebnisse geschétzt werden, sondern sei von der Klagerin
konkret darzulegen. Zudem sei die von der Klagerin fir den
Anteil der Stammkunden am Tankstellengeschéft herangezo-
geneAllensbach-Studie aus dem Jahre 1987 durch eine neue-
re Reprasentativbefragung des MAFO-Instituts aus dem Jah-
re 1996 Uberholt. Davon abgesehen diirften die Inhaber der
Kundenkarte der Beklagten nicht als von der Kl&gerin ge-
worbene Stammkunden berticksi chtigt werden. Jedenfalls sei-
en einem etwaigen Ausgleichsanspruch nicht die an die KI&
gerin gezahlten Provisionen zugrunde zu legen, sondern nur
einvon ihr —nach Abzug aller Betriebskosten — erzielter Ge-
winn. Gewinn habe die Kl&gerin jedoch nicht im Agenturge-
schéft, sondern nur in ihrem Shop-Geschéft erzielt. Durch
die Provisionen—insbesondere die hohe Provision flr dasAu-
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towaschgeschéft — seien nur die Kosten gedeckt worden, wel-
che die Klagerin flr den Betrieb der Tankstelle, der Wasch-
stral3e und des Getrankemarktes zu tragen gehabt habe. Des-
halb steheihr ein Ausgleichsanspruch nicht zu. Jedenfalls er-
scheine es unbillig, der Klagerin einen Handel svertreteraus-
gleich zuzubilligen, da die Betriebskosten der Tankstelle, der
Waschstral?e und des Getréankemarktes mit der Vertragsbeen-
digung fur die Kl&gerin entfallen seien und diese ihren Ge-
schaftsbetrieb auch eingestellt habe.

DasLandgericht Minchen| hat die Beklagte unter Bertick-
sichtigung einer unstreitigen Aufrechnungsforderung der Be-
klagten von 4604,21 DM zur Zahlung von 358 161,60 DM
nebst Zinsen verurteilt. Das Oberlandesgericht M iinchen hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Auf die An-
schlufberufung der Klégerin hat das Oberlandesgericht die
Beklagte verurteilt, 430 709,03 DM nebst Zinsen an die K1&
gerin zu zahlen. Im Ubrigen hat das Berufungsgericht die An-
schlufberufung zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt
die Beklagte ihren Klageabwei sungsantrag weiter.

Ausden Grinden: A. Das Berufungsgericht hat im wesent-
lichen ausgefihrt:

DieKléagerin sei als Handelsvertreter fiir die Beklagtetétig
gewesen. |hr stehe — ohne Berlicksichtigung der unbestritte-
nen Gegenforderung — ein Ausgleichsanspruch nach §89 b
HGB in Hohe von 435313,24 DM zu, wovon 60 385,40 DM
auf den Verkauf von Kraftstoffen, 245676 DM auf dasAuto-
waschgeschéft und 129 251,84 DM auf den Getrankeverkauf
entfielen.

Grundlagefir die Berechnung desAnspruchsseien dievon
der Klagerin im letzten Vertragsjahr verdienten Provisionen,
nicht der Gewinn der Kl&gerin. Hiervon sei der Anteil zu er-
mitteln, der auf Umsétze mit von der Klégerin geworbenen
Stammkunden entfalle. Als Stammkunden seien auch die In-
haber der Kundenkarte der Beklagten anzusehen. Der Stamm-
kundenumsatzanteil in den drei Betriebszweigen sei auf je-
weils mindestens 90% zu schétzen. Davon entfielen nach ei-
ner auch insoweit gebotenen Schatzung 45% auf Umsétze mit
von der Kl&gerin neu geworbenen Stammkunden. Von den so
errechneten Betrégen seien alsnicht ausglei chspflichtiger Ver-
waltungskostenanteil im Tankstellen- und Getrankemarktge-
schéft jeweils 10% abzuziehen, hinsichtlich des Autowasch-
geschéfts wegen der hoheren Betriebskosten dagegen 50%.
Hohere Anteile der verwaltenden im Verhaltnis zur werben-
den Tétigkeit der Kl&gerin habe die hierfir darlegungs- und
bewei spflichtige Beklagte nicht dargetan.

Aus den verbleibenden Betragen hat das Berufungsgericht
Provisionsverluste in Hohe der oben genannten Teilbetrége
fr die drei Betriebszweige errechnet, die jeweils unterhalb
der Kappungsgrenze (889 b Abs.2 HGB) liegen. Dabei hat
es einen Prognosezeitraum von vier Jahren und eine Abwan-
derungsquote von 20%, jeweils bezogen auf das Vorjahr, so-
wie eine pauschale Abzinsung von 10% zugrunde gel egt. Wei-
tere Abziige aus Billigkeitsgriinden (889 Abs.1 Satz1 Nr.3
HGB) hat das Berufungsgericht nicht fir gerechtfertigt ge-
halten.

B. Die Revision der Beklagten hat Erfolg und fuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung an
das Berufungsgericht, soweit zum Nachteil der Beklagten er-
kannt worden ist.

DieAusfiihrungen des Berufungsgerichts zum Ausgleichs-
anspruch der Klagerin wegen Beendigung des Handel sver-
tretervertrages halten der revisionsrechtlichen Nachprufung
hinsichtlich der Schétzung des fir den Ausgleichsanspruch
mal3geblichen Stammkundenumsatzanteils (§89b Abs.1
Satz1 Nr.1 HGB) nicht stand.

I. 1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsge-
richts, da3 die Kl&gerin als Handel svertreter fir die Beklag-
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tetétig war. Siewar a's selbstandige Gewerbetreibende stan-
dig damit betraut, im Namen der Beklagten Kaufvertrage Uber
Kraftstoffe und Uber Getrénke sowie Werkvertrége mit den
Kunden der AutowaschstraRe abzuschlieRen (884 Abs.1
HGB). Fur diese Tétigkeit steht der Kl&gerin nach Beendi-
gung des Vertragsverhdltnisses ein angemessener Ausgleich
unter denin 889 b HGB genannten Voraussetzungen zu. Dies
wird auch von der Beklagten im Revisionsverfahren nicht
mehr in Zweifel gezogen. Das von der Kl&gerin darber hin-
aus im eigenen Namen und fir eigene Rechnung betriebene
Shop-Geschéft innerhalb des Getrénkemarktes der Beklag-
ten ist nicht Gegenstand des von der Kl&gerin geltend ge-
machten Ausglei chsanspruchs.

2. Vergeblich ruigt die Revision, die vom Berufungsgericht
vorgenommene Berechnung des Ausgleichs werde den ver-
traglichen Vereinbarungen der Parteieninsofern nicht gerecht,
asdieKlagerin ein zusammenhangendes Geschéft mit Tank-
stelle, Waschstral3e und Getrankemarkt betrieben und daftr
eine einheitliche Vergiitung erhalten habe, wahrend das Be-
rufungsgericht Ausgleichsanspriiche fir die einzelnen Be-
triebszweige getrennt ermittelt und zu einem Gesamtanspruch
addiert habe. Im Vertrag vom 21. Mai 1993 haben die Partei-
en selbst fur die einzel nen Betriebszwei ge unterschiedlich ho-
he Umsatzprovisionen vereinbart. Esist deshalb nicht zu be-
anstanden, bel der Berechnung des Ausgleichsanspruchs ent-
sprechend zu differenzieren und die fir die einzelnen Be-
triebszweige ermittelten Teilbetrdge al's Rechnungsposten in
den Gesamtanspruch einzustellen.

3. Zutreffend ist das Berufungsgericht weiter davon aus-
gegangen, dal3 der Berechnung des Ausgleichsanspruchs
grundsétzlich dieletzte Jahresprovision der Kl&gerin zugrun-
de zu legen und davon nur der Teil zu berlicksichtigenist, den
die Klé&gerin fir Umsétze mit von ihr geworbenen Stamm-
kunden erhalten hat, weil nur mit diesen Kunden eine Ge-
schéftsverbindungim Sinnedes§89bAbs.1 Satz1 Nr.1 HGB
besteht (zum Tankstellenhalter: zuletzt Senatsurteile vom
10. Juli 2002 — VI1II ZR 58/00, WPM 2003, 491 unter B |
m.w. Nachw. und VIl ZR 158/01, WPM 2003, 499 unter |1
1la zum Handelsvertreter allgemein: BGHZ 141, 248, 251).
Als Stammkunden sind dabei Mehrfachkunden anzusehen,
dieinnerhalb eines tiberschaubaren Zeitraumes, in dem tbli-
cherweise mit Nachbestellungen zu rechnen ist, mehr als nur
einmal ein Geschéft mit dem Unternehmer abgeschl ossen ha
ben oder voraussichtlich abschlief3en werden (Senatsurteile
vom 10. Juli 2002 a. a. O.; BGHZ 141, 248, 252).

a) Ohne Erfolg macht die Revision insoweit geltend, aus
der vom Berufungsgericht zugrunde gel egten (letzten) Jahres-
provision in den einzelnen Betriebszweigen, deren Héhe un-
streitig ist, seien die Provisionsumsétze auszuklammern, die
auf Geschéfte mit den Inhabern einer von der Beklagten her-
ausgegebenen Kundenkarte entfallen. Die Auffassung der Be-
klagten, sie selbst und nicht die Kl&gerin habe diese Kunden
geworben, trifft nicht zu. Geworbenim Sinnedes889bAbs. 1
Satz1 Nr.1 HGB ist ein Kunde durch den Handelsvertreter
dann, wenn dessen Tétigkeit zumindest miturséchlich fur ei-
ne Geschéftsverbindung zwischen dem Kunden und dem Un-
ternehmer gewordenist (Senatsurteil vom 10. Juli 2002—-V 111
ZR 58/00, a.a. O. unter B | 1 ¢). DieseVoraussetzung ist, wie
das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt hat, auch
hinsichtlich der Kunden erfillt, die mit der Kundenkarte der
Beklagten deren Waren und sonstigen Leistungen bargeldlos
erwerben und mit denen die Beklagte monatlich abrechnet.

Die Vertrége Uber die Ausgabe und Verwendung der von
der Beklagten herausgegebenen Kundenkarte, die zwischen
der Beklagten und dem Kunden bereitsvor den einzelnen Ge-
schéftsabschltissen und damit ohne Mitwirkung der Kl&gerin
geschlossen wurden, stellen lediglich Rahmenvertrage dar, in
denen die Vertragskonditionen — insbesondere die Zahlungs-
modalitéten — fUr zukiinftige Geschéfte mit der Kundenkarte
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festgelegt sind, verpflichten den Kunden aber nicht dazu, Wa-
ren oder sonstige L eistungen der Bekl agten zu beziehen. Kauf-
und Werkvertrage zwischen den Kunden und der Beklagten
kommen erst in dem von der Kl&agerin gefiihrten Betrieb un-
ter deren Mitwirkung zustande. Deshalb ist ihre T&tigkeit fir
denAbschluf3 von Kaufvertragen an der Tankstelleund im Ge-
trankemarkt und von Werkvertragen an der Waschstral3e auch
insoweit mitursachlich, a's es um Geschéfte mit den Karten-
inhabern geht. Erst dadurch und nicht bereits durch den Be-
sitz der Karte wird der Kunde als Vertragspartner der Be-
klagten fur einen konkreten Geschéftsabschlufd geworben (vgl.
Senatsurteil vom 10. Juli 2002 —VI1l ZR 58/00, a. a. O.).

b) Vergeblich rigt die Revision dartiber hinaus, da3dasBe-
rufungsgericht den auf 45% geschétzten Anteil der letzten Jah-
resprovision, der auf von der Klagerin geworbene Stamm-
kunden entfallt, fehlerhaft und widersprtchlich ermittelt ha-
be, indem es seiner Schétzung eine Abwanderungsguote von
20%, jeweils bezogen auf den im Vorjahr verbliebenen Alt-
kundenbestand, zugrunde gelegt hat.

Die Annahme einer solchen Abwanderungsquote liegt,
wenn ausreichende Anhaltspunkte fir die tatséchliche Kun-
denfluktuation wahrend der Vertragszeit nicht vorliegen, im
Rahmen des tatrichterlichen Schétzungsermessens (8287
Abs. 2 ZPO) und wird auch von der Revision nicht al's erfah-
rungswidrig angegriffen. Die Revision meint jedoch, dievom
Berufungsgericht vorgenommene Berechnung des Anteils
neuer Stammkunden stehe im Widerspruch zu der vom Beru-
fungsgericht selbst durchgefiihrten Kontrollrechnung hin-
sichtlich des Tankstellengeschéfts, in der das Berufungsge-
richt alternativ dasVorbringen der Beklagten, dal3 ein Stamm-
kunde bei seiner Stammtankstelle durchschnittlich 61/2 Jah-
re bleibe, zugrunde gelegt hat. Ein solcher Widerspruch be-
steht jedoch nicht. Das Berufungsgericht hat rechnerisch zu-
treffend dargelegt, da? dem Vorbringen der Beklagten eine
gleichméfdigeAbwanderung von 15% —jeweils bezogen nicht
auf dasVorjahr, sondern auf das Basisjahr —entspricht und ei-
ne solche lineare Abwanderung nach vier Jahren Vertragszeit
zu einem gleich hohen Anteil neuer Stammkunden fuhrt, wie
das Berufungsgericht auf der Grundlage der vonihm zugrunde
gelegten Quote errechnet hat. Darauf hat die Revisionserwi-
derung zutreffend hingewiesen.

Entgegen der Auffassung der Revision ist es auch nicht
rechtsfehlerhaft, dald das Berufungsgericht den Anteil der | etz-
ten Jahresprovision, der auf die von der Klagerin neu gewor-
benen Stammkunden entféllt, nicht nur im Tankstellenge-
schéft, sondern auch hinsichtlich der Umsétze der Waschstral3e
und des Getréankemarktes auf der Grundlage einer Abwande-
rungsquote von 20%, jeweils bezogen auf das Vorjahr, be-
rechnet hat. Soweit die Revision in diesem Zusammenhang
darauf verweist, dafd sich die Umsétze der Tankstelle, der
Waschstral3e und des Getrankemarktes wéhrend der Ver-
tragszeit nicht parallel, sondern zum Teil sogar gegenlaufig
entwickelt hétten, vermag sie selbst nicht aufzuzeigen, wel-
che Folgerung sich daraus fur die Abwanderung von Altkun-
den des Getrankemarktes und im Autowaschgeschéft im Ge-
gensatz zum Tankstellengeschéft ergeben soll und welcheAb-
wanderungsquote in diesen beiden Betriebszweigen sachge-
rechter wére als die vom Berufungsgericht zugrunde gel egte.

Den Umsatzriickgang, der inden drei Betriebszweigenins-
gesamt wahrend der Vertragszeit eingetreten ist, hat das Be-
rufungsgericht dartiber hinaus im Rahmen seines Schét-
zungsermessens zu Lasten der Kl&gerin angemessen beriick-
sichtigt, indem es den Neukundenanteil von 60%, der sich
rechnerisch aus der vom Berufungsgericht zugrunde geleg-
ten Abwanderungsquote ergibt, nochmals um ein Viertel auf
verbleibende 45% reduziert und nur diesen Anteil der Aus-
gleichsberechnung zugrunde gelegt hat. Dies wird auch von
der Revision —asihr guinstig — nicht beanstandet.
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I1. Zu Recht rligt die Revision jedoch, dal3 das Berufungs-
gericht den Stammkundenumsatzanteil und den entsprechen-
den Provisionsanteil im Tankstellen- und Autowaschgeschéft
im Rahmen einer Schétzung (§287 Abs.2 ZPO) auf der
Grundlage der Ergebnisse von Marktuntersuchungen fehler-
haft berechnet hat.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision alerdings dage-
gen, dal? das Berufungsgericht den auf Stammkunden entfal-
lenden Umsatzanteil der Tankstelle, der Waschstraf3e und des
Getrankemarktes nach 8 287 Abs. 2 ZPO geschétzt hat. Zu Un-
recht meint die Revision, das Berufungsgericht hétte eine
Schétzung nicht vornehmen durfen und die Klage abweisen
mussen, weil die Kl&gerin den Anteil ihrer Stammkunden
nicht konkret dargelegt habe. Eine Schatzung des Stamm-
kundenumsatzanteils einer SelbstbedienungsTankstelle hat
der Senat bereits wiederholt fur zul&ssig erachtet (zuletzt Se-
natsurteile vom 10. Juli 2002, a.a. O., m.Nachw.). Fir das
ebenfalls weitgehend anonyme Geschéft einer Autowasch-
stral3e und eines Getrénkemarktes gilt insoweit nichts ande-
res.

Die vom Berufungsgericht vorgenommene Schétzung des
Stammkundenumsatzanteils hinsichtlich des Getrankemark-
tes, bei der sich das Berufungsgericht nicht auf statistisches
Material gestiitzt hat, ist frel von Rechtsfehlern und wird auch
von der Revision im einzelnen nicht angegriffen.

2. Nicht zu beanstanden ist auch, dal3 das Berufungsge-
richt fir die Schétzung des Stammkundenumsatzanteils hin-
sichtlich der Tankstelle und der Waschstraf3e auf Ergebnisse
von Marktuntersuchungen zuriickgegriffen hat.

a) Der Senat hat die Verwertung der vom Berufungsgericht
herangezogenen Ergebnisse der MAFO-Studie als Schét-
zungsgrundlage fir den Stammkundenumsatzanteil im Tank-
stellengeschéft in seinem Urteil vom 10. Juli 2002 (VII1 ZR
58/00, a.a. O. unter B | 1 b) gebilligt. Zugleich hat der Senat
aber bereits darauf hingewiesen, dal3 in Zukunft die Darle-
gung konkreter Anhaltspunktefir eine Schatzung des Stamm-
kundenumsatzanteils an einer bestimmten Tankstelle aufgrund
fortschreitender elektronischer Erfassung der Zahlungsvor-
gange sich weniger schwierig gestalten und daher von dem
Tankstellenhalter auch zu verlangen sein wird, so da3sich ei-
ne Heranziehung des weniger aussagekréftigen statistischen
Materials weitgehend erlibrigen kann (dazu ndher Senatsur-
teilevom 10. Juli 2002 —-VI1l ZR58/00,a.a. O.unter B1 1b
aa, und VIIl ZR 158/01, a.a O. unter 1 1 b dd). Im vorlie-
genden Fall hat das Berufungsgericht jedoch nicht festgestellt,
dal3 die Moglichkeit einer konkreten, fallbezogenen Schét-
zung des Stammkundenumsatzanteils an der Tankstelle der
Klagerin anhand einer elektronischen Auswertung der Zah-
lungsbel ege bereitsbestand. Entgegenstehenden Sachvortrag,
den das Berufungsgericht Ubergangen hétte, zeigt die Revisi-
on nicht auf. Das Berufungsgericht durfte deshalb seiner
Schétzung des Stammkundenumsatzanteils an der Tankstelle
der Kl&gerin die Ergebnisse der MAFO-Studie noch zugrun-
delegen.

b) Aus dem gleichen Grund konnte sich das Berufungsge-
richt auch bei der Schatzung des auf Stammkunden entfal-
lenden Anteils des Umsatzes der Waschstral3e auf vertffent-
lichte Marktforschungsergebnisse Uber das Autowaschge-
schéft stlitzen. Die Einwénde der Beklagten gegen die Ver-
wertung der von der Klagerin hierzu vorgelegten Pressever-
offentlichung sind vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei fur
nicht durchgreifend erachtet worden. Die Annahme des Be-
rufungsgerichts, dal3 der in einer Fachzeitschrift veroffent-
lichte Bericht Uber eine Marktuntersuchung zum Autowasch-
geschéft fur eine Schatzung des Stammkundenumsatzanteils
einer Autowaschstral’e ebenso geeignet erscheint wie die
MAFO-Studie fur den Kraftstoffbereich, ist rechtlich nicht
zu beanstanden. Das Berufungsgericht war deshalb nicht da-
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ran gehindert, aufgrund des durch die Presseverdffentlichung
gestutzten Vorbringens der Klagerin die Uberzeugung zu ge-
winnen, dald im Autowaschgeschaft 80% aller Kunden von
Autowaschstral3en Stammkunden einer bestimmten Anlage
sind.

3. Die vom Berufungsgericht auf dieser Grundlage vorge-
nommene Schéatzung des Stammkundenumsatzanteils hin-
sichtlich der Tankstelle und der Waschstraf3e auf jeweils 90%
kann jedoch keinen Bestand haben.

&) Der Senat hat in seinen Urteilen vom 10. Juli 2002 eine
Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm gebilligt, diefur
das Tankstellengeschéft aus der MAFO-Studie einen Stamm-
kundenumsatzanteil von 58,4% errechnet hat (V111 ZR 58/00,
a.a. 0. unter B |1 1 bdd), und er hat ein Berufungsurteil des
Hanseati schen Oberlandesgerichts Hamburg aufgehoben, das
aus derselben Untersuchung einen Stammkundenumsatzan-
teil von mindestens 92% hergeleitet hat (V111 ZR 158/01,
a.a. O. unter |1 1 c aa). Ebenso wie in der zuletzt genannten
Entscheidung liegt auch dem Berufungsurteil in der vorlie-
genden Sache die fehlerhafte Gleichsetzung des in der MA-
FO-Studie ermittelten prozentualen Anteils der ,, Stammtan-
ker" —der befragten Pkw-Fahrer, die an einer oder biszu drei
Stammtankstellen tanken — mit dem prozentualen Anteil der
Stammkunden an der Gesamtkundschaft einer einzelnen Tank-
stelle zugrunde (dazu néher Senatsurteil vom 10. Juli 2002 —
VIl ZR 158/01, a.a. O.).

Auf dieser fehlerhaften Grundlage errechnet das Beru-
fungsgericht in der vorliegenden Sache aus der MAFO-Stu-
die einen Stammkundenumsatzanteil von 92,79%, den esun-
ter Abzug eines Sicherheitsabschlages auf 90% schétzt. Da-
bei hat das Berufungsgericht nicht beachtet, dal3 bei einer
Ubertragung der Ergebnisse der MAFO-Studie auf die Ver-
héltnisse einer einzelnen Tankstelle in Deutschland (einer
»Durchschnittstankstelle") der prozentuale Umsatzanteil, der
an dieser Tankstelle auf eine der drei Kundengruppen (Mehr-
fachkunden mit einer Stammtankstelle, M ehrfachkunden mit
zwei oder drei Stammtankstellen, Laufkunden) entfallt, unter
den dabei zu unterstellenden Voraussetzungen nicht grofRer
sein kann, als der in der Reprasentativbefragung ermittelte
Anteil dieser Kundengruppe an der Gesamtheit der Pkw-Fah-
rer (ndher dazu Senatsurteile vom 10. Juli 2002 — VIl ZR
58/00,a.a O.unter Bl 1bdd aaa, undVIll ZR 158/01, a.a O.
unter 11 1 ¢ aa). Deshab kann der prozentuale Umsatzanteil,
der an einer Durchschnittstankstelle auf ,, Stammtanker” im
Sinne der MAFO-Umfrage entféllt (also Pkw-Fahrer mit bis
zu drei Stammtankstellen), 73% nicht Ubersteigen. Hinzu
kommt, daf? auch Stammkunden nicht ihren gesamten Bedarf
anihrer Stammtankstellen decken (kénnen), weil sie(z. B. auf
Reisen) einen Tell ihres Bedarfs woanders decken (mussen).
Nach der MAFO-Studie tanken auch die Pkw-Fahrer, die ei-
ne oder mehrere Stammtankstellen haben, an diesen nur vier
von finfmal. Dieser Umstand rechtfertigt einen entsprechen-
den Abzug von 20% bei der Berechnung des Stammkunden-
umsatzanteils auf der Grundlage der MAFO-Studie (vgl. Se-
natsurteil vom 10. Juli 2002 -V 11l ZR 58/00, a. a. O. unter B
| 1 b dd bbb).

b) Dievorstehenden Uberlegungen, diebei der Verwertung
statistischer Ergebnisse der vorliegenden Art zu beachten sind,
gelten fur die vom Berufungsgericht vorgenommene Schét-
zung des Stammkundenumsatzanteils hinsichtlich der Wasch-
stral3e entsprechend. Hier hat das Berufungsgericht aus dem
zugrunde gel egten Untersuchungsergebnis, dal3 80% der Kun-
den im Autowaschgeschéft Stammkunden einer bestimmten
Autowaschanlage sind, ebenfallsfehlerhaft gefolgert, dal’ da-
mit eine durchschnittliche Autowaschstral3e 80% Stammkun-
den und 20% Laufkunden hat und auf die 80% Stammkun-
den ein Umsatzanteil von 92,3% entfalle. Zu einem hoheren
Stammkundenumsatzanteil als 80% konnen die Ergebnisse
der von der Kl&gerin vorgel egten Pressevertffentlichung un-

224

ter den dabei zu unterstellenden Voraussetzungen nicht fihren,
wenn man diese Ergebnisse Uber die gedankliche Briicke ei-
ner ,, Durchschnittswaschstral3e* auf die von der Klagerin be-
triebene Waschstral3e Ubertrégt (néher dazu hinsichtlich des
Tankstellengeschéfts: Senatsurteile vom 10. Juli 2002,
a.ao0.).

[11. Vergeblich rigt die Revision hingegen, das Berufungs-
gericht habein zu geringem Umfang vermittlungsfremde Pro-
visionsanteile aus der Berechnung des Ausgleichsanspruchs
ausgeklammert.

Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dal3 bei der Ermittlung der Héhe des Ausgleichsanspruchs
nach sténdiger hochstrichterlicher Rechtsprechung nur solche
Provisionen oder Provisionsanteile zugrunde zu legen sind,
die der Handelsvertreter fir seine Vermittlungs- und Ab-
schluf3tétigkeit erhadlt, nicht dagegen Provisionen fir vermitt-
lungsfremde (sogenannte , verwaltende") Téatigkeiten (Se-
natsurteile vom 10. Juli 2002, a.a. O. unter B Il bzw. Il 2).
DerenAnteil hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei inHohe
von 10% der Provisionen fur das Tankstellen- und Getrénke-
marktgeschéft sowie 50% der Provisionen fur das Auto-
waschgeschéft aus der Berechnung des Ausgleichsanspruchs
ausgeklammert. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revi-
sion haben keinen Erfolg.

Die Revision meint, im vorliegenden Fall sei fur die An-
nahme eines die werbende Téatigkeit abgeltenden Vergu-
tungsanteils Uberhaupt kein Raum, weil essich bei den an die
Kl&gerin gezahlten Provisionen — insbesondere im Auto-
waschgeschéft — um einen , reinen Kostendeckungsbeitrag®
der Beklagten gehandelt habe, der nur dazu bestimmt gewe-
sen sei, die hohen Betriebskosten der Klagerin zu decken.
Die gezahlten Provisionen seien von diesen ,Verwaltungsko-
sten” im wesentlichen ,, aufgezehrt” worden, so dai3 die Kl&
gerinin den drei Betriebszweigen, die sie a's Handel svertre-
ter Ubernommen habe, keinen Gewinn erzielt habe. Der K1&-
gerin stehe deshalb kein Ausgleichsanspruch zu.

Mit diesem Vorbringen kann die Revision nicht durchdrin-
gen. Sieverkennt, dal3 sich der Ausgleichsanspruch einesHan-
delsvertretersnicht nach dem betriebswirtschaftlichen Gewinn
bemif3t, den der Handelsvertreter mit den Provisionen nach
Abzug seiner Betriebskosten als selbstéandiger Gewerbetrei-
bender erwirtschaftet, und dal? diese Betriebskosten, welche
die Beklagte als ,Verwaltungskosten* bezeichnet, nicht mit
dem nach §89 b HGB nicht ausgleichspflichtigen Provi-
sionsanteil fir ,, verwaltende Tétigkeiten“ gleichzusetzen sind
und von den Provisionen bei der Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs deshal b auch nicht al's vermittlungsfremder
Provisionsanteil ohne weiteres abgezogen werden kénnen.

1. Fir den Ausgleichsanspruch nicht zu berlicksichtigende
Provisionen oder Provisionsanteile sind nur solche, die der
Handelsvertreter fir Tétigkeiten erhdlt, die Uber seine ,, wer-
bende* (vermittelnde, abschlief3ende) Téatigkeit hinausgehen
und mit denen der Handel svertreter zusétzliche, fur die Schaf-
fung eines Kundenstammes nicht ausschlaggebende Aufga-
ben erfillt, die ihm der Unternehmer Ubertrégt und vergiitet
(Senatsurteil vom 10. Juli 2002 — V11l ZR 58/00, a. a. O. un-
ter B 11 1 m. Nachw.). Fur die Erfullung solcher zusétzlicher
Aufgaben hat sich in der Rechtsprechung der Begriff |, ver-
waltende Tatigkeiten* herausgebildet (zuletzt Senatsurteile
vom 10. Juli 2002 — V11l ZR 58/00 a.a. O. unter B 1l 2 abb
m. Nachw. und vom 25. September 2002 — V111 ZR 253/99,
WPM 2003, 504 = NJW 2003, 290 unter B 11 3 b aa). Ob und
inwieweit in der Provision eines Handel svertreters auch Ver-
gutungsanteile fur vermittlungsfremde Tétigkeiten enthalten
sind, richtet sich grundsétzlich nach der vertraglichen Ver-
einbarung, die der Tatigkeit des Handelsvertreters zugrunde
liegt (st.Rspr., BGH, Urteil vom 15. November 1984 — | ZR
79/82, NJW 1985, 860 unter |1 4; Urteil vom 28. April 1988
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—| ZR 66/87, NJW-RR 1988, 1061 = WM 1988, 1204 unter
I1 2 b; zuletzt Senatsurteil vom 10. Juli 2002 -V 111 ZR 58/00,
a.aO.unterBll 2b).

In dem Vertrag vom 21. Mai 1993 und den Zusatzverein-
barungen zu diesem Vertrag haben die Parteien jedoch keine
Vereinbarung dartber getroffen, mit welchem Anteil der an
die Kl&gerin zu zahlenden Provisionen werbende Tétigkeiten
der Kl&gerin einerseits und verwaltende Tétigkeiten anderer-
seits vergitet werden. Nach der Bestimmung unter 111 Nr.6
des Vertrages sollen vielmehr durch die — im folgenden nach
den einzelnen Betriebszweigen aufgeschl lisselte — umsatzab-
hangige Vergiitung, welche die Klagerin erhélt, ale von ihr
im Rahmen des Vertrages zu erbringenden Leistungen und
Verpflichtungen abgegolten werden, ohne dafd an dieser oder
einer anderen Stelle des Vertrages eine Aufteilung der Provi-
sion in Vergutung fir werbende und Vergltung fur verwal -
tende Leistungen der Klé&gerin erfolgt. Es ist deshalb davon
auszugehen, dal? nach der Vorstellung der Parteien die Provi-
sionsanteile dem tatséchlichen Verhétnis von werbenden zu
verwaltenden Tétigkeiten entsprechen sollen (st. Rspr., Se-
natsurteilevom 6. August 1997 —V 111 ZR 150/96, NJwW 1998,
66 unter B | 3, und VIII ZR 92/96, NJW 1998, 71 unter B |
la; zuletzt Senatsurteil vom 10. Juli 2002 — V111 ZR 58/00,
aa0.).

a) Fur die Agenturtétigkeit eines Tankstellenhalters hat der
Senat entschieden, dal3 L agerung und Auslieferung, aber auch
das Inkasso keine (nur) verwaltenden Tétigkeiten darstellen,
sondern der Vermittlungstétigkeit des Handel svertreters zu-
zurechnen sind, weil diesen Tétigkeiten jedenfalls auch eine
werbende Funktion zukommt, wasfur eine Berticksichtigung
der auf sie entfallenden Vergutungsanteile im Rahmen des
Ausgleichsanspruchs ausreichend ist (zuletzt Senatsurteil vom
10. Juli 2002, a.a. O. unter B Il 2 b m. Nachw.). Dies bedeu-
tet, dal3auch diebei dem Tankstellenhalter fir Lagerung, Aus-
lieferung und Inkasso anfallenden Personal - und sonstigen Be-
triebskosten im Rahmen des §89 b HGB nicht aus der Ver-
gutung des Handel svertreters herauszurechnen sind.

Die Vergiitung, die ein Handelsvertreter a's selbstandiger
Unternehmer fir seine werbende Tétigkeit erhdt, dient stets
auch dazu, diedem Handel svertreter hierfir entstehenden Be-
triebskosten zu decken (BGHZ 29, 83, 92). Fir den Tankstel-
lenhalter gilt nichts anderes. Mit der an ihn gezahlten Provi-
sion deckt auch er Kosten ab, die ihm durch seine werbende
Tétigkeit entstehen. Von der Gesamtprovision ist deshalb fir
den Ausgleichsanspruch nach §89 b HGB als Vermittlungs-
provision der Vergltungsanteil, der auf werbende Tétigkeit
des Tankstellenhalters entféllt und damit auch die fur Lage-
rung, Auslieferung und Inkasso entstehenden Kosten abdeckt
(z. B. Personakosten), voll zu berticksichtigen. Nicht dage-
gen ist in die Berechnung des Ausgleichsanspruchs, wie die
Revision meint, nur der Vergitungsanteil einzubeziehen, der
dem Tankstellenhater —nach Abzug seiner gesamten Betriebs-
und Personalkosten — als Gewinn verbleibt. In dem Verhélt-
nis zwischen Handel svertreter und Unternehmer, auf das es
in 8§89 b HGB ankommt, ist nicht auf die Nettoeinnahme des
Handel svertreters abzustellen, die sich aus der Gesamtprovi-
sion nach Abzug der Unkosten ergibt, sondern auf dessen Brut-
toprovision (BGHZ 29, 83, 92; BGHZ 41, 129, 134). Selbst
wirtschaftliche Verluste bei der Flihrung des Geschéftsbetriebs
schlief3en einen Ausgleichsanspruch im algemeinen nicht aus
(BGH, Urteil vom 2. Juli 1987 — | ZR 188/85, WPM 1987,
1462 unter I1 A 5). Nur ausnahmsweise kdnnen besonders
hohe, den Verdienst schmé ernde Betriebskosten, dieder Han-
delsvertreter nach Vertragsbeendigung erspart, zu einer Kir-
zung seines Ausgleichsanspruchs unter Billigkeitsgesichts-
punkten fihren (dazu unter 1V).

b) Fir den von der Kl&gerin als Handel svertreter der Be-
klagten neben der Tankstelle Gbernommenen Betrieb der
Waschstral3e und des Getrankemarktes gilt im Grundsatz
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nichtsanderes. Auch hier sind die Personal - und sonstigen Be-
triebskosten, diedadurch anfallen, da3 die Kl&gerin durch das
Offenhalten der betriebsbereiten WaschstralZe und des Ge-
trankemarktes um Kunden fir die Beklagte wirbt, ein aus der
Provision nicht herauszurechnender Teil der Vergutung fur
werbende Téatigkeit der Kl&gerin in diesen Geschéftsberei-
chen.

Das Berufungsgericht hat hinsichtlich des Autowaschge-
schéfts zugunsten der Beklagten berticksichtigt, da3 in die-
sem Betriebszweig — anders alsim Tankstellen- und Getréan-
kemarktgeschaft — besonders kostenintensive verwaltende
Tétigkeiten anfielen und daf? die Kl&gerin zur Abdeckung der
damit verbundenen Kosten eine besonders hohe Umsatzpro-
vision von zunéchst 35% und spéter 40% erhielt. Daraus hat
das Berufungsgericht zugunsten der Beklagten hergeleitet, dal?
der Berechnung des Ausgleichsanspruchs, soweit es um die
Provisionen fur die Umsétze der Waschstral3e geht, ein Ver-
waltungsanteil von nicht lediglich 20%, wie ihn die Kl&gerin
zugestanden hat, sondern von 50% zugrunde zu legenist. Da-
mit hat das Berufungsgericht die Besonderheiten der vertrag-
lichen Vereinbarungen hinsichtlich des Autowaschgeschéfts
zugunsten der Beklagten in diesem Zusammenhang ausrei-
chend bertcksichtigt. Das Vorbringen der Revision, der Ver-
waltungsanteil sei noch héher — mit 100 % — zu veranschla-
gen, weil die bei der Kl&gerin anfallenden Betriebskosten im
Autowaschgeschéft vollstandig von der Provision abzuziehen
seien und diese ,aufgezehrt hatten, ist —wie dargelegt —im
rechtlichen Ansatz unzutreffend und deshal b hier unerheblich.
Fur eine Bestimmung der Héhe desVergitungsanteilsfir wer-
bende Tétigkeit einerseits und des nicht ausgleichspflichti-
gen Vergutungsanteils fur verwaltende Tétigkeit andererseits
kommt esauf die Nettoeinnahmen desHandel svertretersnicht
an.

2. Davon abgesehen hat das Berufungsgericht dasVorbrin-
gen der Beklagten, die bel der Klagerin anfallenden Be-
triebskosten im Autowaschgeschéft seien insgesamt der ver-
waltenden Tétigkeit zuzuordnen und ebenso hoch gewesen
wiedieandieKl&gerin fir diesen Betriebszweig gezahlte Pro-
vision, zu Recht als auch in tatsachlicher Hinsicht unsub-
stantiiert angesehen. Dies geht zu Lasten der Beklagten.

a) Ohne Erfolg hdlt die Revision dem entgegen, es sel Sa-
che der Kl&gerin und nicht der Beklagten, darzulegen und zu
beweisen, in welchem Umfang die von der Kl&gerin verein-
nahmte Gesamtprovision als Entgelt fir werbende Tétigkei-
ten anzusehen war.

Wenn —wie hier —in dem von dem Unternehmer vorgege-
benen Vertrag nicht geregelt ist, in welchem Umfang mit den
Provisionen bestimmte T &ti gkeiten vergiitet werden, dann ob-
liegt es dem Unternehmer, im Fall einer Auseinandersetzung
um die Auslegung des von ihm vorformulierten Vertragesim
einzelnen darzulegen, welche Aufteilung der Provision nach
dem Vertrag angemessen ist, wenn er von der Beurteilung sei-
nesVertragspartners abweichen will (st.Rspr., zuletzt Senats-
urteile vom 10. Juli 2002 —-VI1I ZR 158/01, a. a. O. unter 11 2,
und 25. September 2002 - V111 ZR 253/99, a.a. O. unter B |1
3bbb). Die Beklagte hétte deshalb substantiiert darlegen mis-
sen, welche Aufteilung der an die Kl&gerin gezahlten Vergi-
tung auf dievertraglich tbernommenen ,, verwaltenden® Tétig-
keiten der Kl&gerin und die mit diesen Téatigkeiten verbunde-
nen und durch die Provision abgegoltenen Betriebskosten ei-
nerseits und die werbende Téatigkeit der Klégerin (ein-
schliefflich der darauf entfallenden und mit der Provision ab-
gegoltenen Betriebskosten) andererseits dem tatséchlichen
Verhdltnis von werbenden Tétigkeiten (einschliefflich Be-
triebskostenanteil) zu verwaltenden Tétigkeiten (einschlief3-
lich Betriebskostenanteil) entspricht. Daran fehlt es jedoch.

b) Ubergangenen Sachvortrag der Beklagten, aus dem her-
zuleiten wére, dald auf verwaltende Tétigkeiten der Kl&gerin
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hohere Verglitungsanteile entfallen als die vom Berufungsge-
richt zugunsten der Beklagten angesetzten jeweils 10% im
Tankstellen- und Getrankemarktgeschéaft sowie 50% im Au-
towaschgeschéft, zeigt die Revision nicht auf. Sie rugt ver-
geblich, dai3 sich das Berufungsgericht nicht mit dem Vor-
bringen der Beklagten in deren Schriftsatz vom 18. Oktober
2000 auseinandergesetzt habe (8286 ZPO). Hieraus ist ein
hoherer Vergitungsanteil fir verwaltende Tétigkeiten, alsihn
das Berufungsgericht zugunsten der Beklagten angesetzt hat,
schon deshalb nicht herzuleiten, weil die Beklagte die Be-
triebskosten fur werbende und verwaltende Tétigkeiten nicht
trennt, sondern —wie dargelegt — in rechtlich verfehlter Wei-
se insgesamt der verwaltenden Téatigkeit der Klagerin zu-
schlagt. Esbedarf deshalb keiner néheren Priifung, welche der
von der Kl&gerinin |1 Nr.4 und 5 desVertrages vom 21. Mai
1993 tibernommenen Verpflichtungen im einzelnen der ver-
waltenden und nicht auch der werbenden Tétigkeit der Kl&
gerin zuzuordnen sind.

IV. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif und des-
halb an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit das
Berufungsgericht Gelegenheit hat, die Schétzung des Stamm-
kundenumsatzanteilsim Tankstellen- und A utowaschgeschéft
erneut vorzunehmen.

Hinsichtlich der Billigkeitsprifung nach 889 bAbs.1 Satz 1
Nr.3 HGB weist der Senat auf folgendes hin:

1. OhneErfolg rugt die Revision, das Berufungsgericht hét-
te anspruchsmindernd berticksichtigen muissen, dai3 die Be-
klagte das Obj ekt mit hohem Kostenaufwand modernisiert und
der Klagerin die umbaubedingten Einnahmeverluste durch
Zahlung von 85100 DM ausgeglichen habe. Die Beklagte hat
nicht dargelegt, inwiefern die Kl&gerin von dieser Moderni-
sierungsmal3nahmein einer Weise profitiert haben soll, dieei-
ne Kirzung ihres Ausglei chsanspruchs rechtfertigen wirde.
Dagegen spricht, dal3 die Beklagte den Vertrag mit der Kl&
gerin bereits kurz nach dem Umbau des Objektes geklindigt
hat.

2. DasBerufungsgericht hatte entgegen der Auffassung der
Revision im Rahmen der Billigkeitsprifung auch nicht
nochmals zu berticksichtigen, dai die vierjdhrige Geschéfts-
tétigkeit der Klagerin durch einen Riickgang des Gesamtum-
satzes um 25% gepragt war. Unter diesem Gesichtspunkt hat
das Berufungsgericht den Anspruch der Kl&gerin bereits bei
der Ermittlung der von der Klagerin neu geworbenen Stamm-
kunden erheblich gekiirzt (oben unter | 3 b).

3. Ebenfalls zu Unrecht meint die Revision, ein Aus-
gleichsanspruch stehe der Kl&gerin unter Billigkeitsgesichts-
punkten deshalb nicht zu, weil die Klagerin ihren Geschéfts-
betrieb nach Vertragsbeendigung eingestellt habe. Dieser Um-
stand schlief3t einen Ausgleichsanspruch nicht aus (BGH, Ur-
teil vom 2. Juli 1987 — | ZR 188/95, WPM 1987, 1462 unter
Il A 4). Der Berechnung des Ausgleichsanspruchs liegt die
Fiktion zugrunde, dal3 der Handel svertreter seine Tétigkeit fur
den Unternehmer fortgesetzt hétte, wenn der Vertrag nicht be-
endet worden wére (st.Rspr.; BGHZ 24, 223, 227, BGHZ 141,
248, 253 m. Nachw.).

4. Hinsichtlich des Autowaschgeschéfts weist die Revisi-
on aber zu Recht darauf hin, da3 die Kl&gerininfolge der Ver-
tragsbeendigung erhebliche Betriebskosten erspart habe und
dies vom Berufungsgericht nicht hinreichend berticksichtigt
worden sei. In der Rechtsprechung ist anerkannt, dal die Er-
sparnis von Betriebskosten, die den Verlust des Handelsver-
treters nach Vertragsbeendigung mildert, im Rahmen der Bil-
ligkeit anspruchsmindernd zu berticksichtigen ist, wenn die
wahrend der Vertragsdauer vom Handel svertreter zu tragen-
den Betriebskosten, die nunmehr entfallen, besonders hoch
waren (BGHZ 41, 129, 135; BGHZ 56, 242, 249). Dabei ist
alerdings auch im Rahmen der Billigkeitserwagungen nicht
auf den Reinverdienst des Handel svertreters etwain der Wei-

226

se abzustellen, dal? alle Betriebskosten abzusetzen wéren
(BGHZ 41, 129, 134f.).

Das Berufungsgericht hat sich bei der Billigkeitsprifung
zwar mit der Ersparnisvon Betriebskosten ausei nandergesetzt,
eine Kirzung des Ausgleichsanspruchs unter diesem Ge-
sichtspunkt aber nicht fir geboten erachtet, weil ein hoher
Verwaltungsanteil von 50% bereits bei der Berechnung des
Ausgleichsanspruchs fir die Waschanlage abgesetzt worden
sei. Bei der erneuten Entscheidung wird das Berufungsgericht
aber zu erwégen haben, ob dariiber hinaus eine weitere K ir-
zung des Ausgleichsanspruchs der Klagerin fiir das Auto-
waschgeschéft unter dem Gesichtspunkt ersparter Betriebs-
kosten angemessen und billig ist. Im Autowaschgeschéft hat
die Klagerin eine Provision von zuletzt 40% erhalten, deren
aullergewohnliche Hohe darauf beruht, daf3 die Klagerin nach
der vertraglichen Vereinbarung allelaufenden Betriebskosten
der Waschanlage zu tragen hatte. Auch nach Abzug des Ver-
waltungsanteils von 50% verbleibt im Autowaschgeschéft ei-
ne Vermittlungsprovision von 20% des Umsatzes in diesem
Betriebszweig, die im Vergleich zur Hohe der Vermittlungs-
provision in den beiden anderen Betriebszweigen aus dem
Rahmen fédllt. Dies legt die Annahme nahe, dald mit der wei-
terhin hohen Vermittlungsprovision im Autowaschgeschéft
auch hohe Betriebskosten fir diewerbende Tatigkeit der Kl&
gerinin diesem Betriebszweig abgegolten wurden, deren Er-
sparnis eine Minderung des Ausgleichsanspruchs unter den
Gesichtspunkten der Angemessenheit und Billigkeit recht-
fertigen kann. Das Berufungsgericht war deshalb nicht, wie
es gemeint hat, daran gehindert, im Rahmen seiner Billig-
keitspriifung zu erwagen, ob sich nicht diejetzt entfallenden
hohen Betriebskosten im Autowaschgeschéft — bezogen auf
den VergUtungsanteil fir werbende Tétigkeit der Klagerin —
nochmals anspruchsmindernd auswirken.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88823, 833, 254 BGB; 87VSG 4.4; 88VSG 2.1
Unfallver hiitungsvor schriften; Verkehrssicherungs-
pflicht fir einen Jagd-Hochsitz

Der fur einen Hochsitz Verkehrssicherungspflichtige
haftet nicht fur den Schaden, der dadurch entsteht, dass
ein Pferd (hier: Fohlen) mit dem Vorderlauf in die unte-
ren Sprossen der Hochsitzleiter gerét und wegen der Ver-
letzungen getttet wer den muss, die es bei den erfolglosen
Befreiungsver suchen erleidet.

(OLG Koblenz, Urteil vom 2.10.2003 -5 U 757/03)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger begehrt vom Beklagten Scha-
densersatz fur ein Fohlen. Dessen linker Vorderlauf hatte sich
in den Sprossen des vom Beklagten auf dem Grundstiick des
Kl&gers unterhaltenen Hochsitzes verfangen. Dabei oder bei
den Befreiungsversuchen des Tiers verletzte sich das Pferd
derart, dass es getttet werden musste.

Das Landgericht Trier hat die Klage mit der Begrindung
abgewiesen, es handele sich um einen Ungliicksfall, mit dem
der Beklagte nicht habe rechnen missen. Dagegen wendet
sich der Klager mit der Berufung unter Wiederholung und
Ergénzung seines Sachvortrags.

Ausden Griunden: Die zulassige Berufung ist nicht begrin-
det.

Der Senat nimmt auf diein jeder Hinsicht zutreffenden Er-
wéagungen der angefochtenen Entscheidung Bezug (8540
ADbs.1 Nr.2 ZPO ) und bemerkt ergénzend:

1. Die vom Gericht des ersten Rechtszuges festgestellten
Tatsachen hat der Senat seiner Entscheidung zugrunde zu le-
gen. Konkrete Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit
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oder Vollstéandigkeit der entscheidungserheblichen Feststel-
lungen begriinden, bestehen nicht (8529 Abs.1 Nr.1 ZPO).
Soweit der Kl&ger einzelne Feststellungen des Landgerichts
as unzutreffend rugt, hétte er einen Tatbestandsberichti-
gungsantrag stellen mussen. Die hierfir maf3gebliche Zwei-
wochenfrist ist verstrichen (8 320 ZPO).

2. Dievon der Landwirtschaftlichen Berufsgenossenschaft
herausgegebene Unfallverhitungsvorschrift Jagd (VSG 4.4.)
vom 1. Januar 2000 regelt die Gestaltung von Hochsitzen in
§7 Dieser Bestimmung ist genuigt. 87 verweist unter ande-
rem auf die Unfallverhitungsvorschrift , Arbeitsstétten, bau-
licheAnlagen und Einrichtungen® (VSG 2.1). Hierist §8 ein-
schlagig, der die Beschaffenheit fest angebrachter Leitern und
Steigeisen regelt. Auch dieser Vorschrift ist genligt. Eine Ver-
letzung der Verkehrssi cherungspflicht wegen Nichtbeachtung
dieser Vorschriften scheidet daher aus.

3. Der Kléger weist auf den Spieltrieb junger Pferde und
die daraus sich ergebenden Gefahrdungen hin. Um Art und
Ausmal’ dieser Gefahrdungen wusste jedoch niemand besser
alsder Klager selbst, der Pferdezlichter ist. Wassich dem K&
ger als Pferdefachmann in Kenntnis der ortlichen Gegeben-
heiten als Sicherungsmaf3nahme fir das Fohlen nicht auf-
drangte, musste sich dem Beklagten erst recht nicht aufdran-
gen. Folgt man der Berufung, waren wirksame und auf Dau-
er angelegte Schutzmal3nahmen erst geboten, als die Jung-
pferde auf die Weide mit dem Hochsitz gebracht wurden. Um
Fohlen vor den Folgen ihrer dem Klager bekannten Unbe-
sonnenheit und Unerfahrenheit zu bewahren, hétte der Kl&
ger sein von der Berufung behauptetes Wissen um die erfor-
derlichen Sicherungsmalhahmen dem Beklagten mitteilen
mUssen. Erst hiernach musste der Beklagte mit spielerisch un-
besonnenem Verhalten von Fohlen auf dem fraglichen Gelan-
derechnen und die erforderlichen Sicherungsmal3nahmen tref-
fen. Ohne dieses Wissen war der Unfall fir den Beklagten
nicht vorhersehbar.

4. Dievon der Berufung behauptete,, still schwei gende Ver-
einbarung”, Schaden aller Art zu regulieren, scheidet alsAn-
spruchsgrundlage aus. Vereinbarungen durch ,, Stillschwei-
gen* sind dem BGB fremd. Das Berufungsvorbringen ist in
diesem Punkt derart unsubstanziiert, dass dieVernehmung der
Zeugin auch aus diesem Grund unterbleiben musste.

5.[...] Diegesetzlichen Voraussetzungen fir die Zulassung
der Revision liegen nicht vor.

Streitwert: 13.246,76 €

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz

Die
GuT-Einbanddecke

(Jahrgange 20012003, Hefte 1-13)
fur lhren Buchbinder

Madglich ist eine Vorbestellung bis 19. Dezember 2003
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§13a BJagdG; §584 BGB
Jagdpacht; Kiindigung; Mitpéachter

§13a BJagdG gibt nicht das Recht, ein Jagdpachtver-
héltnis nur gegenuber einzelnen Mitpéchtern ordentlich
zu kundigen.

(OLG Ceélle, Urteil vom 28.3.2001 —7 U 115/00)

Hinw. d. Red.: Die (redigierte) Entscheidung steht fir un-
sere Leser kostenfrel bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 1350

8895, 929, 854, 858 BGB; §20 LJG RP; 8§18 BJG
Jagdpacht; Jagdhutte als Scheinbestandteil
des Grund und Bodens,; Herausgabeanspruch des
nachfolgenden Jagdausiibungsber echtigten gegen den
friheren Péchter; Landesrechte

Zum Herausgabeanspruch betreffend eine Jagdhiitte
gegentber dem Jagdpéchter nach Ablauf des Jagdpacht-
vertrages.

(LG Landau (Pfalz), Urteil vom 12.7 2002 — 3 S 366/01)

Hinw. d. Red.: Dievollstandige (redigierte) Entscheidung
steht fir unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 1304

§652 BGB

Maklerleistung; Provisionsanspruch;
abweichender Hauptvertrag; Kausalitat der Leistung

1. Fehlt die erforderliche inhaltliche Kongruenz bzw.
wirtschaftliche Gleichwertigkeit zwischen dem nach dem
Maklervertrag vorausgesetzten und dem tatsachlich ab-
geschlossenen Mietvertrag, ist ein Provisionsanspruch des
Maklersnicht entstanden. Mal3gebend ist nicht, ob dieAb-
weichung fur den Maklerkunden gunstig ist oder nicht,
sondern ob eine erhebliche Abweichung vom M aklerver -
trag vorliegt. Eine konkludente Anderung des Makler-
vertrags folgt nicht aus dem blofRen Ausnutzen der nicht
vertragsgeman er brachten Maklerleistung.

2. Der Makler erwirbt nur dann einen Provisionsan-
spruch, wenn sich der Hauptvertrag zumindest auch als
Ergebniseiner (hier:) fur den Erwerb wesentlichen M ak-
lerleistung — Nachweis oder Vermittlung — darstellt; es
genligt nicht, dassdie M aklertétigkeit fir den Erfolg auf
anderem Weg adaquat kausal gewor den ist.

(OLG Hamburg, Urteil vom 30.4.2003 — 13 U 10/02)

Zum Sachver halt: DieKl&gerin, eine Maklerfirma, verlangt
von der Beklagten die Zahlung von Maklercourtage fir den
Nachweis bzw. die Vermittlung von Vertragen Uber das Ge-
werbeobjekt in der Ba. 16 in Hamburg. Zum einen macht sie
einen Teilbetrag von DM 10000,— wegen des Mietvertrages
zwischen der Beklagten und der Fa. B., hilfsweise wegen des
spateren Mietvertrages zwischen der Beklagten und dem In-
solvenzverwalter T., und zum anderen einen Teilbetrag von
DM 70000,— wegen des nachfolgenden Kaufvertrages zwi-
schen der Beklagten und dem Insolvenzverwalter T. geltend.

Das Landgericht Hamburg hat durch Urteil vom 23.11.
2001 (322 O 197/00) die Klage abgewiesen. Gegen dieses Ur-
teil hat die Kl&gerin Berufung eingelegt und begriindet.

Sietrégt vor, die vom Landgericht unterstellte Nichterfill-
barkeit desgultigen Mietvertrages mit der B. stehe dem Cour-
tageanspruch nicht entgegen. Zudem sei die Eigentiimerin, die
Fa. T., mit der Vermietung durch die B. einverstanden gewe-
sen.

{7



Gewerbemiete

Der vermittelte sei mit dem vermieteten Mietgegenstand
inhaltlich identisch. Die wirtschaftliche Kongruenz sei auch
dann gegeben, wenn sich ein Vermietungsangebot von 12,50
DM/m2 im sanierten Zustand in ein solches von 8,50 DM/m2
im unrenovierten Zustand andere. Jedenfalls sei der Makler-
vertrag von den Parteien abgedndert worden. Im Rahmen al-
ler Gespréche sei Gegenstand der Diskussionen der Mietpreis
von 12,50 DM/m?2 gewesen. Diezur Alternative gestellten An-
gebote seien entweder 12,50 DM/m2 bei zusétzlichen Lei-
stungen der Fa. B. oder 8,50 his 9,— DM/m?2 ohne zusétzliche
L eistungen gewesen.

Hinsichtlich des Mietvertrages mit dem Insolvenzverwal-
ter habe sieeine Nachweis- und Vermittlungstétigkeit erbracht.
Dieser habe sieausdriicklich um die Mitwirkung bei der Neu-
vermietung und um Daten der Beklagten gebeten.

Ihr stehe auch eine Verkaufsprovision zu. Die vom Land-
gericht fehlerhaft gewlrdigte Bewei saufnahme habe den Zu-
gang des Exposés bei der Beklagten ergeben.

Sie habe nicht nur das Objekt, sondern auch den potentiellen
Vertragspartner benannt. Der Umstand, dass nur Rechtsan-
walt T. nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Vertragspart-
ner habe werden kdnnen, &ndere nichts daran, dass er vor der
Eréffnung eine Verfligung der Fa. T. hétte genehmigen mis-
sen. Zwischen der Gemeinschuldnerin und dem Insolvenz-
verwalter, bestehe eine derartige Nahe, die einer Identitét
gleichkomme, dass es formalistisch wére, zwischen diesen
zu unterscheiden.

Der Bundesgerichtshof habe entschieden, dass eine Bekannt-
gabedesVerkaufersin Ausnahmeféllen nicht erforderlich s,
wenn es—wie hier —auf die Person des Verkaufers nicht we-
sentlich ankomme. Die Beklagte habe bereits vor ihrer Mak-
lerleistung im August wegen der Benennung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters durch Herrn B. gewusst, dass in jedem
Fall Herr T. als vorlaufiger oder selbsténdiger Insolvenzver-
walter Ansprechpartner sei. Sie habe den Geschéftsfuhrer der
Beklagten, Herrn K., nach Erdffnung desnsolvenzverfahrens
Uber dieFa. T. und Einsetzung von Herrn T. a's I nsolvenzver-
walter darauf hingewiesen, dass ein ,Mitspieler” in das Ge-
schehen eingetreten sei, némlich dass der | nsolvenzverwalter
jetzt das Sagen Uber das Grundstiick habe. Dies habe sieihm
im Juni/Juli, jedenfalls definitiv vor August 1999 gesagt.

Ausden Grinden: Il. Die zul&ssige Berufung ist unbegrin-
det.

Das Landgericht hat im Ergebnis zutreffend entschieden,
dassdie Kl&gerin gegen die Beklagte weder wegen des Miet-
vertrages mit der Fa. B. (Ziff.1) oder mit dem Insolvenzver-
walter (Ziff.2) noch wegen des Kaufvertrages mit dem In-
solvenzverwalter (Ziff. 3) einen Courtageanspruch gem. § 652
Abs.1 S1BGB hat.

1. Mietvertrag mit der Fa. B.

a. Ein Provisionsanspruch der Kl&gerinist entgegen der An-
sicht des Landgerichts zwar nicht dadurch entfallen, dassdie
Fa. B. bei Abschluss des Mietvertrages vom 6. 7.1999 nicht
Eigentiimerin des vermieteten Grundstticks war, spéter auch
nicht wurde und sie somit den Vertrag nicht durchftihren konn-
te. Denn nach 8652 Abs.1 S.1 BGB wird dieMaklerprovision
bereits durch das guiltige Zustandekommen des Hauptvertra-
gesverdient. Auf die Erfullbarkeit bzw. Durchfihrbarkeit des
Hauptvertrages kommt es gerade nicht an (BGH NJW 1997,
1581). Das Risiko der Vertragsdurchfiihrung trégt vielmehr
der Maklerkunde (Palandt-Sprau, BGB, 62. Aufl., §652 BGB
Rn. 34).

Der Mietvertrag war — entgegen der Ansicht des Landge-
richts in der Parallelsache 328 O 23/00 — wirksam. Dass sie
das Mietobjekt nicht der Beklagten Uberlassen konnte, ist le-
diglich eine anfangliche subjektive Unmdglichkeit (Unver-
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mogen). Diese fihrt — anders al's eine anféngliche objektive
Unmoglichkeit — nicht nach §306 BGB a. F. zur Unwirksam-
keit des Mietvertrages.

Einem Nachweis steht ebenfalls nicht entgegen, dass die
Fa. B. weder zu diesem noch zu einem spéteren Zeitpunkt Ei-
gentiimerin des Grundstticks war. Denn ein Nachweisi.S. d.
§652 Abs.1 BGB kann auch dadurch gefuhrt werden, dassder
Makler den Kaufinteressenten als Verk&ufer eine Person be-
nennt, die das Kaufobjekt noch erwerben muss, jedoch hier-
zu und zur WeiterverauRerung bereitist (BGH NJW 1996, 113
und WPM 1991, 643, 645; ebenso OLGR Kéln 2001, 25ff.;
aA. KG OLGZ 1985, 367, 369, OLG Karlsruhe NJW-RR
1994, 508f., die eine wirtschaftliche Gleichwertigkeit des
nachgewiesenen und des abgeschlossenen Vertrages vernei-
nen, dagegen BGH NJW 1996, 113). Das muss erst Recht fur
den hier vorliegenden Fall gelten, indem dieFa. B. zum Zeit-
punkt der Benennung durch die Kl&gerin an den Beklagten
noch nicht Eigentumerin des Grundstiickswar, sie dieses aber
—wieder Kaufvertrag mit der Fa. T. zeigt —von der Fa. T. er-
werben und — wie der Abschluss des Mietvertrages mit der
Beklagten belegt — auch vermieten wollte.

b. Jedoch fehlt es an der erforderlichen inhaltlichen Kon-
gruenz bzw. wirtschaftlichen Gleichwertigkeit zwischen dem
nach dem Maklervertrag vorausgesetzten und dem tatséchlich
abgeschlossenen Mietvertrag.

Nach 8§ 652 BGB steht dem Makler ein Provisionsanspruch
nur dann zu, wenn der Vertrag, mit dessen HerbeifUhrung der
Makler beauftragt war, tatschlich zustande kommt. Fuhrt die
Tétigkeit des Maklers zum Abschluss eines Vertrages mit an-
derem Inhalt, so entsteht kein Anspruch auf Maklerlohn. Da-
bei ist hinsichtlich der rechtlichen Ausgestaltung allerdings
nicht vollstandige ldentitét des zustande gekommenen mit
dem beabsichtigten Hauptvertrag erforderlich. Entscheidend
ist vielmehr, ob durch den Hauptvertrag der vom Auftragge-
ber desMaklerserstrebte wirtschaftliche Erfolg eintritt (BGH
NJW-RR 2000, 57 f. und NJW 1998, 2277, 2278 m.w. N.).
Dasist hier nicht der Fall.

Die Klagerin war nach dem Maklervertrag mit der
»Herbeiflhrung” (Nachweis bzw. Vermittlung) eines Miet-
vertrages Uber Produktions-, Lager- und Burofl&chen in der
Ba 16 u.a zu einem Mietpreis fur , Lager/Produktion” von
DM 12,50/n? zzgl. Nebenkosten verpflichtet. Die Kl&gerin hat
der Beklagten mit Exposé von Januar 1999 ihre Dienste als
Maklerin bei der Anmietung von Produktions-, Lager- und
Biroflachen in der Ba. 16 u.a. zu einem Mietpreis fir ,La-
ger/Produktion” von DM 12,50/m2 zzgl. Nebenkosten gegen
Zahlung einer Courtage von 3 Bruttomonatsmieten angebo-
ten. Dieses Angebot hat die Beklagte durch schllissiges Ver-
halten angenommen. Sie hat sich nach Zusendung des Ex-
posés an die Klagerin gewandt, mit dieser Besichtigungster-
mine vereinbart und durchgefhrt. Durch diese Inanspruch-
nahme einer weiteren Leistung der Kl&gerin hat sie dem im
Expose enthaltenen Angebot zugestimmt.

Der Mietvertrag mit der Fa. B. wurde aber unstreitig nur zu
einem Mietpreis von 8,50 DM/m2 abgeschlossen. Die Diffe-
renz zwischen dem mit dem im Maklervertrag beabsichtigten
und dem tatséchlich realisierten Mietpreis betragt 32%, also
fast 1/3. Dasist eine derart erhebliche Abweichung, dassvon
der erforderlichen inhaltlichen Identitét zwischen den beiden
Geschéften auch bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrach-
tungswei se keine Rede mehr sein kann (ebenso LG K8lInWM
1991, 114, 115, bei einer dem Maklerkunden nachteiligen
Mietpreis-Differenz von 33%; OL G Bamberg NJW-RR 1998,
565, 566, bei einer dem Maklerkunden glinstigen Kaufpreis-
Differenz von 23,46%; OL G Diisseldorf NJW-RR 1993, 1272,
1273, bei einer dem Kunden vorteilhaften Kaufpreis-Diffe-
renz von 22,22%).
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Dem steht nicht entgegen, dass der tatséchlich vereinbarte
Mietpreisisoliert betrachtet flr die Beklagte nicht nachteilig,
sondern billiger war. Zwar soll nach dem 4. Zivilsenat des
OL G Hamburg (NJW-RR 1987, 175) wirtschaftliche | dentitét
trotz des abweichenden Preises vorliegen, weil jedenfalls das
nachgewiesene Objekt gekauft worden sei (8hnlich LG Ham-
burg, AlZ A 110, Bl. 57 NJW-RR 1987, 175, unter Berufung
auf das OLG Hamburg: ein Preisnachlass veréndere einen
Grundstuickkauf in seinem Wesen nicht). Diese Entscheidung
|asst jedoch aufZer Acht, dass es nicht allein darauf ankommt,
ob das nachgewiesene Obj ekt erworben wird. Vielmehr muss
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsder gefiihrte
Nachweis dem Maklerauftrag entsprechen und die nachge-
wiesene Gelegenheit muss mit der tatséchlich wahrgenom-
menen identisch sein (BGH NJW-RR 1990, 1008), was hier
gerade nicht der Fall ist.

Ferner hat zwar das OL G Hamm entschieden, dassdiewirt-
schaftliche Gleichwertigkeit nicht zweifelhaft sei, wenn ein
M aklerkunde das Objekt zu einem niedrigeren Kaufpreis, als
er Gegenstand des Nachweiseswar, und damit jedenfallsnicht
zu driickenderen wirtschaftlichen Bedingungen erworben hat
(NJW-RR 1998, 1070, 1071). Dieser Ansicht kann aber nicht
gefolgt werden. Mal3gebend ist nicht, ob die Abweichung fir
den Maklerkunden giinstig ist oder nicht, sondern allein, ob
eine erhebliche Abweichung vom Maklervertrag vorliegt.
Dem entsprechend haben das OL G Bamberg (a. a. O.) und das
OLG Dusseldorf (a.a. O.) ebenfalsin Falen, in denen der
Kaufer bzw. Mieter das Objekt zu einem guinstigeren alsnach
dem Maklervertrag vorausgesetzten Preis erworben bzw. ge-
mietet hatten, eine wirtschaftliche Kongruenz wegen der er-
heblichen Differenz verneint. Selbst Gerichte, die die wirt-
schaftliche Gleichwertigkeit bei einer dem Maklerkunden
gunstigen Preisabweichung bejaht haben, taten dies nicht
schon mit dem Argument, die Abweichung sei fur den Kun-
den glinstig, sondern allein aufgrund einer wertenden Einzel-
fallbetrachtung, namentlich wegen der relativ geringfligigen
Differenz zwischen dem vorausgesetzten bzw. nachgewiese-
nen und dem tatséchlichen Preis (OL G Frankfurt AlZ 133, BI.
22,2,72%; BGH NJW 1999, 1255, 1256, 3,75%; OL G Braun-
schweig MDR 1993, 951, 6,66%; OLG Minchen NJW-RR
1995, 1524, 16,66%).

Zudem mussdieKl&gerin sich daran festhalten lassen, dass
sie selbst den Mietpreis von DM 12,50 im Exposé vorgege-
ben hat, ohne diesen mit einer Einschrankung, wie ,,ca“ (so
aber bei der m2-Angabe) ,,Verhandlungsbasis®, ,Hochstmie-
te" oder ,, abhangig von den Verhandlungen* zu versehen. Je
konkreter der Gegenstand des beabsichtigten Hauptvertrages
festgelegt ist, desto eher kommt eine relevante Abweichung
in Betracht (Schwerdtner, Maklerrecht, 4. Aufl. Rn. 387). Die
von ihr selbst vorgenommene Konkretisierung muss daher zu
ihren Lasten gehen. Das gilt selbst dann, wenn sieim Exposé
nur die Angaben der Fa. B. wiedergegeben hat. Denn sie hét-
tesich bel dieser erkundigen kdnnen, ob nur dieser Preis oder
unter bestimmten Umstanden ein anderer aternativer Preisin
Betracht kommt.

Die Verbindlichkeit der Preisangabe wird durch die pau-
schale Angabe in den Geschéftsbedingungen, ,, bei aller Sorg-
falt kdnnen wir keine Gewahr dafur Ubernehmen, dass alle
Angebotsangaben richtig sind”, nicht relativiert. Damit (,, Ge-
wahr*) sollen erkennbar nur etwai ge Schadensersatzanspriiche
wegen unrichtiger Angaben ausgeschlossen, nicht jedoch ein
Provisionsanspruch auch bei abweichenden Vertragsbedin-
gungen des Mietvertrages begrindet werden. Wenn die K1&
gerindiesgewollt hétte, hétte sie diesunmissverstandlich zum
Ausdruck bringen miissen.

Unerheblichist, ob —wie esdie Klagerin behauptet —wah-
rend der Mietvertragsverhandlungen alternativ von 12,50
DM/mz2 fur eine renovierte und von DM 8,50 fur eine nicht
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renovierte Mietsache gesprochen wurde. Denn es kommt nicht
auf den Gegenstand der Verhandlungen zwischen den Ver-
tragspartnern des Hauptvertrages an, sondern — sowohl beim
Nachweis- asauch beim Vermittlungsmakler —allein auf den
Gegenstand des Maklervertrages und dessen Ubereinstim-
mung mit dem Hauptvertrag. In dem Maklervertrag wurde
aber ein Mietpreisvon 12,50 DM/m?2 vorausgesetzt; von 12,50
DM/mz2 fir eine renovierte Mietsache war ebenso wenig die
Rede wie alternativ von 8,50 DM/m2 fur eine nicht renovier-
te Mietsache.

Selbst wenn der Beklagten der Zustand der Mietsache
gleichgultig war, besteht ein erheblicher wirtschaftlicher Un-
terschied zwischen der teuren Anmietung einer modernisier-
ten Mietsache und einer billigen Anmietung einer nicht mo-
dernisierten Mietsache.

Dass die Beklagte den Mietvertrag nur deshalb Gber 8,50
DM/m2 und damit treuwidrig abschloss, um einer Makler-
provision zu entgehen, hat die Kl&gerin nicht vorgetragen und
ist auch sonst nicht ersichtlich.

c. Von einer konkludenten Abanderung des Maklervertra-
ges zum Nachweis bzw. zur Vermittlung eines Mietvertrages
zu einem Mietpreis von 8,50 DM/m2 fur eine nicht renovier-
te Flache kann nicht ausgegangen werden. Die Kl&gerin be-
hauptet dies zwar nunmehr nach dem Hinweis des Senats in
der Verhandlung vom 9.4.2003, wonach eine schliissige
Abanderung nicht vorgetragen und auch sonst nicht ersicht-
lich sei. Jedoch reicht zur Annahme eines still schweigend ab-
geschlossenen Anderungsvertrages das blof3e Ausnutzen der
nicht vertragsgemal? erbrachten Maklerleistung keinesfallsaus
— genauso wenig, wie die blofRe Nutzung der unverlangten
Nachweis- oder Vermittlungsleistung die Annahme eines da-
mit verbundenen erstmaligen Maklervertragsangebots be-
deutet —; ansonsten wére die Wesentlichkeit oder Unwesent-
lichkeit der Abweichung des zustande gekommenen vom be-
absichtigten Hauptvertrag fur die Frage der Provisionszah-
lungspflicht gleichgultig. Will der Makler auch fir den nicht
vertragsgemalen Nachweis bzw. die nicht vertragsgemaile
Vermittlung Provision erhalten, so muss er die Anderung des
Maklervertrags zumindest stillschweigend anbieten und die
Annahme des Angebots abwarten, bevor er seine Leistung er-
bringt. Eine solche konkludente Vertragsanderung kommt et-
wa dann in Betracht, wenn sich der Auftraggeber eine weite-
re Tatigkeit des Maklers gefallen lésst, obwohl bereits fest-
steht, dass das urspriinglich beabsi chtigte Geschéft nicht oder
nicht zu den in Aussicht genommenen Bedingungen zustan-
de kommen kann (vgl. zum Ganzen BGH NJW-RR 2000,
57 ff.). Daran fehlt es hier.

Nach dem eigenen Vortrag der Kl&gerin stand nach dem
Abschluss des Maklervertrages gerade nicht fest, dass der
Mietvertrag nicht zu dem im Maklervertrag vorgesehenen
Preisvon 12,50 DM/m2 abgeschl ossen werden konnte. Im Ge-
genteil: der Mietpreis war nach ihrem Vortrag wahrend der
gesamten Verhandlungen vielmehr stets variabel bzw. hétte
der Mietvertrag jederzeit weiterhin zu einen m2-Preisvon DM
12,50 abgeschl ossen werden kénnen und nicht nur zu einem
m2-Preisvon DM 8,50. Im Ubrigen hat die Kl&agerin mit Aus-
nahme ihrer pauschalen Behauptung zur Abanderung des
Maklervertrages und ihresVortrags zum Gegenstand der Ver-
handlungen keine Umsténde dargetan, aus denen geschlos-
sen werden konnte, dass sie der Beklagten eine Anderung des
Maklervertrages antragen wollte bzw. die Beklagte ihr Ver-
halten so verstehen konnte und dass die Beklagte ein solches
Angebot annehmen wollte bzw. ihr Verhalten dahingehend
verstanden werden musste.

2. Mietvertrag mit dem Insolvenzverwalter

Der hilfwei se geltend gemachte Provisionsanspruch wegen
desMietvertrages mit dem Insolvenzverwalter vom 30. 9.1999
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besteht ebenfalls nicht. Jedenfalls fehlt es auch insoweit we-
gen der erheblichen Mietpreisdifferenz an der wirtschaftli-
chen Identitét zwischen dem nach dem Maklervertrag vor-
ausgesetzten und dem abgeschl ossenen Hauptvertrag (oben
Ziff.1).

3. Kaufvertrag mit dem Insolvenzverwalter

Der Kl&gerin steht schliefdlich kein Provisionsanspruch hin-
sichtlich des Kaufvertrages vom 30.12.1999 zwischen dem
Insolvenzverwalter T. und der Beklagten zu. Dabei kann die
vom Landgericht verneinte Frage offen bleiben, ob zwischen
den Parteien im August 1999 ein Maklervertrag Uber den An-
kauf des Objekts zustande gekommen ist. Denn jedenfalls hat
dieKlé&gerin den Kaufvertrag mit dem Insolvenzverwalter we-
der nachgewiesen (a)) noch vermittelt (b.).

a. Die nach §652 BGB dem Nachweismakler obliegende
Leistung besteht in dem,, Nachweis der Gelegenheit zum Ab-
schluss eines Vertrages'. Damit ist eine Mitteilung des Mak-
lers an seinen Kunden gemeint, durch die dieser in die Lage
versetzt wird, in konkrete Verhandlungen tber den von ihm
angestrebten Hauptvertrag einzutreten. Der Hinweis auf ein
maoglichesVertragsobjekt gentigt allein nicht. § 652 BGB ver-
langt zwar nicht, dass der Hauptvertrag im Einzelnen dem als
moglich nachgewiesenen Vertrag entspricht. Auch wenn der
Hauptvertrag hinsichtlich der Person desVertragspartnersvon
diesem abweicht, kann er unter besonderen Umsténden alsEr-
folg des M aklernachwei ses anzusehen sein mit der Folge, dass
der Makler einen Provisionsanspruch erwirbt. Erforderlichist
jedoch immer, dass sich der Hauptvertrag zumindest auch als
Ergebnis einer fir den Erwerb wesentlichen Maklerleistung,
d. h. also Nachweis oder Vermittlung, darstellt; esgentigt nicht,
dassdie Maklertétigkeit fir den Erfolg auf anderem Weg adé&
quat kausal geworden ist. Wenn nichts anderes vereinbart ist,
wird der Makler belohnt fiir seine vertragsgemal3e Tétigkeit,
falls diese den mit dem Maklervertrag angestrebten Erfolg
erreicht hat. Er wird nicht belohnt fir den Erfolg schlechthin,
sondern fur einen Arbeitserfolg. Maklertétigkeit und darauf
begriindeter Erfolgseintritt haben als Anspruchsvorausset-
zungen gleiches Gewicht (zum Ganzen BGH WPM 1988,
725f. und BB 1988, 1623, 1634).

Ausgehend von diesen Grundsétzen hat die Kl&gerin der
Beklagten die Gelegenheit des Abschlusses eines Kaufver-
trages mit dem Insolvenzverwalter nicht nachgewiesen. Sie
hat mit Schreiben vom 11. 8.1999 nur die Gelegenheit eines
Kaufsvon der Fa. T. nachgewiesen. Diese Gelegenheit hat die
Beklagte nicht genutzt. Sie hat sich nach dem Besichti-
gungstermin von Mitte August 1999 nicht mehr bei der K1&
gerin gemeldet. Die Beklagte hat die nachgewiesene Gele-
genheit zum Kauf von der Fa. T. wegen der Eréffnung desIn-
solvenzverfahrens und Bestellung von Rechtsanwalt T. zum
Insolvenzverwalter am 1. 9.1999 auch nicht mehr nutzen kon-
nen. Damit war die Verfligungsbefugnis der Fa. T. gem. 880
Abs.1 InsO auf den Insolvenzverwalter (lbergegangen. Die
von der Kl&gerin nachgewiesenen Kaufverhandlungen mit der
Fa. T. waren daher gescheitert. Das Objekt konnte nur noch
der Insolvenzverwalter —in Abstimmung mit der Glaubiger-
versammlung — verkaufen. Dessen Verkaufsbereitschaft hat
die Kl&gerin dem Beklagten indes nicht nachgewiesen. Viel-
mehr hat der Zeuge T. nach seiner Aussage beim Landgericht
von sich aus den Geschéftsfihrer der Beklagten auf die Mog-
lichkeit desAnkaufs desvon der Beklagten gemieteten Grund-
stiicks angesprochen. Die Gelegenheit, die von der Beklagten
ausgenutzt wurde, war folglich eine andere als die von der
Kl&gerin nachgewiesene, nicht mehr bestehende Gel egenheit.

Dem kann die Kl&gerin nicht entgegenhalten, zwischen der
Gemeinschuldnerin und dem Insolvenzverwalter, der auch vor
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens eine Verfligung der
Gemeinschuldnerin hétte genehmigen miissen, bestehe eine
derartige Nahe, die einer Identitét gleichkomme, dass esfor-
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malistisch wére, zwischen diesen zu unterscheiden. Von einer
formalen Betrachtungswei se kann keine Rede sein. Denn die
Vertragsbereitschaft ist eine hochstpersonliche psychologi-
sche Tatsache (Staudinger-Reuter, BGB, 12. Aufl., 88652, 653
Rn.106), die nicht durch die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rensvon der Fa. T. auf den Insolvenzverwalter tbergegangen
ist. Der Insolvenzverwalter musste vielmehr seine eigene Wil-
lensentschlief3ung treffen, die wiederum die Klagerin der Be-
klagten hétte mitteilen mussen.

Aus demselben Grund kann die Kl&gerin sich nicht darauf
berufen, die Beklagte habe bereits vor ihrer Maklerleistung
wegen der Benennung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
durch Herrn B. gewusst, dass in jedem Fall Herr T. als vor-
|aufiger oder selbstandiger I nsolvenzverwalter Ansprechpart-
ner sei. Nicht sie, sondern Herr B. von der Fa. T. hat die Be-
klagte Uber den vorlaufigen Insolvenzverwalter in Kenntnis
gesetzt. Im Ubrigen hat die Kl&gerin nicht dargetan, dass der
vorlaufige Insolvenzverwalter bereits im August 1999 bereit
war, das Grundstiick an die Beklagte zu verkaufen, er also
schon zu diesem Zeitpunkt die Absicht hatte, entweder einen
Verkauf durch die Fa. T. vor Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens zu genehmigen oder im Fall der Eroffnung und seiner Be-
stellung zum Insolvenzverwalter das Grundstiick eigenhén-
dig an die Beklagte zu verkaufen.

Nicht gefolgt werden kann ferner der Behauptung der Kl&
gerinin der Verhandlung vom 9. 4. 2003, ihr Inhaber, Herr P,
habe den Geschéftsfuhrer der Beklagten, Herrn K., nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens und Einsetzung des I nsolvenz-
verwalters darauf hingewiesen, dass jetzt der Insolvenzver-
walter das Sagen Uber das Grundsttick habe. Zum einen kann
dies nicht —wie sie ebenfalls behauptet — , definitiv* vor Au-
gust 1999 gewesen sein. Denn Rechtsanwalt T. wurde erst am
1.9.1999 zum Insolvenzverwalter bestellt. Zum anderen hat
siefur ihre von der Beklagten bestrittene Behauptung keinen
Beweisangeboten. Im Ubrigen gilt, dasssie die Beklagtedurch
eine blof3e Benennung des I nsolvenzverwaltersnicht Uber des-
sen etwaige Verkaufsbereitschaft informiert hétte.

Die Kl&gerin kann sich schliefdlich nicht auf Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofes berufen (WPM 1987, 23f., und
NJW 1987, 1628,1629), wonach ein Nachweis auch bei Un-
terlassen der Bekanntgabe des Verkaufers durch den Makler
vorliegen kann, wenn es auf die Person des Verkaufers nicht
ankommt. Die entschiedenen Félle sind mit dem vorliegen-
den Fall nicht vergleichbar. Die Kl&gerin hatte der Beklagten
den Namen desVerkaufersgerade nicht vorenthalten, sondern
in ihrem Schreiben vom 11.8.1999 als Eigentimer Herrn B.
und damit die Fa. T. benannt.

b. Eine Vermittlung scheidet ebenfalls aus.

DieVermittlung setzt eine Einwirkung auf die Willensent-
schliefRung desanderen Teilsvoraus (BGH NJW 1990, 2744 f.)
DieKl&gerin hat die Bereitschaft desInsolvenzverwalters zum
Abschlusseines Kaufvertrages mit der Beklagten jedoch nicht
gefordert. Nach der Aussage des Zeugen T. und auch dem jet-
zigen Vortrag der Kl&gerin hat sie dem Zeugen nicht die Be-
klagte als Kaufinteressentin benannt.

Dass die Klagerin an den Kaufverhandlungen zwischen
dem Zeugen und der Beklagten in irgendeiner Weise fordernd
beteiligt war, behauptet sie nicht.

Nach alem mag die frihere Tétigkeit der Klégerin zwar
»irgendwie" mitursachlich dafir gewesen sein, dass die Be-
klagte das Objekt von dem Insolvenzverwalter gekauft hat.
Dieser Erfolg beruhteindesnicht auf einer Maklerleistung der
Klagerin.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 13. ZS des OLG Ham-
burg
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88750, 885 ZPO
Raumungsvollstreckung; Titel gegen den Untermieter

Gegen einen Untermieter kann die Raumungsvoll-
streckung nicht aufgrund des gegen den Hauptmieter er-
gangenen Titels betrieben werden.

(BGH, Beschluss vom 18. 7. 2003 — 1 Xa ZB 116/03)

Zum Sachverhalt: In eéinem vor dem Landgericht Stuttgart
abgeschlossenen Vergleich verpflichtete sich die Schuldnerin,
vom Glaubiger angemietete Gewerberaume bis spéatestens 30.
Juni 2002 zu raumen und an diesen herauszugeben. Auf der
Grundlage dieses Vergleiches betreibt der Glaubiger die
Zwangsvollstreckung.

Der zustandige Gerichtsvollzieher lehnte die zwangsweise
R&umung ab, nachdem ein Rechtsanwalt mit Schreiben vom
5. August 2002 unter Vorlage eines Mietvertrages zwischen
der Schuldnerin und der GmbH (vormals R. GmbH) mitge-
teilt hatte, daf3 die GmbH seit 1. November 1999 mit Zu-
stimmung des Glaubigers Untermieterin der Raume sei und
gegen sie mangels eines Titels nicht vollstreckt werden kon-
ne.

Gegen die Weigerung des Gerichtsvollziehers, den Réu-
mungsauftrag auszuf Uihren, hat der Glaubiger Erinnerung ein-
gelegt, die das Amtsgericht Stuttgart mit Beschlufld vom
15. Oktober 2002 zuriickgewiesen hat. Seine sofortige Be-
schwerde ist vor dem Landgericht Stuttgart ohne Erfolg ge-
blieben. Hiergegen wendet sich der Glaubiger mit der zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden: Il. Das gemal3 8574 Abs.1 Nr.2, Abs.3
Satz 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zul ssige Rechts-
mittel ist unbegrindet.

1. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts ist die Wei-
gerung des Gerichtsvollziehers berechtigt. Die zwangsweise
Réumung des Mietobjekts kdnne nur gegen die Schuldnerin
erfolgen, gegen die sich die vollstreckbare Ausfertigung des
gerichtlichen Vergleichsrichte. Fur die Zwangsvollstreckung
gegen die GmbH als Untermieterin sei ein gegen diese ge-
richteter Titel erforderlich. DadasBesitzrecht der GmbH nicht
evident zweifelhaft sei, kdnnten die mit der Rechtméaliigkeit
der Untervermietung im Zusammenhang stehenden Fragen
im Rahmen des Zwangsvollstreckungsverfahrens nicht geklart
werden. Die Kl&rung musse in einem Erkenntnisverfahren
erfolgen. Die Gefahr einer rechtsmif3brauchlichen Verzoge-
rung der R&umungsvollstreckung trage der Glaubiger.

2. Demgegeniiber macht die Rechtsheschwerde geltend, das
Beschwerdegericht sei ohne ausreichende Anhaltspunktevom
Gewahrsam der GmbH an den Mietrédumen ausgegangen,; die-
se héatte ihren Gewahrsam durch Erinnerung oder Voll-
streckungsgegenkl age geltend machen miissen. Fur die Rau-
mungsvollstreckung gegen die GmbH sei ein gegen diese ge-
richteter Raumungstitel nicht erforderlich, weil sie nach ma-
teriellem Recht zur Herausgabe unzweifel haft verpflichtet sei.
Aus der Rechtmaliigkeit der Untervermietung lasse sich kein
Besitzrecht desUntermieters ableiten. Das schutzwirdige In-
teresse des Glaubigers an einer effektiven Wahrung seines
Vollstreckungsinteresses verbiete es, einen gegen den Unter-
mieter gerichteten Titel zu verlangen.

3. Die Meinung der Rechtsbeschwerde vermag nicht zu
Uberzeugen.

a) Rechtsfehlerfrei ist das Beschwerdegericht vom Ge-
wahrsam der GmbH an den Mietrdumen ausgegangen. Denn
diese hat einen Untermietvertrag vorlegen lassen und mit dem
Schreiben des Rechtsanwalts vom 5. August 2002 unter Hin-
weis auf ihr Besitzrecht als Untermieterin ausdriicklich der
zwangsweisen Raumung widersprochen.
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b) Mit Recht hat sich das Beschwerdegericht der fast ein-
helligen Meinung in Rechtsprechung und Literatur ange-
schlossen (vgl. OLG Celle NJW-RR 1988, 913; LG Hamburg
NJIW-RR 1991, 1297; MinchKomm-ZPO/Schilken, 2. Aufl.
8885 Rn. 7, Zdller/Stober, ZPO 23. Aufl. §885 Rn.12; Mu-
sielak/Lackmann, ZPO 3. Aufl. §885 Rn. 9; Baumbach/L au-
erbach/Albers/Hartmann, ZPO 61. Aufl. §885Rn.17), dal3 fur
die Raumungsvollstreckung gegen einen Untermieter ein ge-
gen diesen gerichteter Vollstreckungstitel erforderlich sai.

Gegen einen Untermieter kann die R&umungsvollstreckung
nicht aufgrund des gegen den Hauptmieter ergangenen Titels
betrieben werden. Denn geméR 8§ 750 Abs.1 Satz 1 ZPO kann
die Zwangsvollstreckung nur gegen eine Person begonnen
werden, die im Titel und in der Vollstreckungsklausel als
Schuldner bezeichnet ist. Gewdhrleistet wird damit, daf3 staat-
licher Zwang nur zur Durchsetzung eines urkundlich bereits
ausgewiesenen Anspruchserfolgt, und zwar fir und gegendie
im Titel genannten Personen (vgl. Zoller/Stéber, a. a. O. § 750
Rn. 3).

Diese allgemeine Voraussetzung jeder Zwangsvoll-
streckung kann nicht durch materiellrechtliche Erwégungen
oder Gesichtspunkte der Billigkeit (so aber HansOLG MDR
1993, 274[=WM 1992, 548]; KG Grundeigentum 2002, 799;
AG Liibeck DGV Z 1995, 92) aul3er Kraft gesetzt werden. Da-
her ist es fur die zu entscheidende Rechtsfrage ohne Bedeu-
tung, ob der Untermieter nach materiellem Recht geméal? § 546
Abs.2 BGB n.F. (= 8556 Abs.3 BGB a F.) zur Herausgabe
der Mietsache an den Hauptvermieter verpflichtet ist (vgl.
Becker-Eberhard FamRZ 1984, 1296, 1298). Diese materi-
ellrechtliche Frage wird im Erkenntnisverfahren und nicht im
formalisierten Zwangsvollstreckungsverfahren gepriift. Dem
Gléubiger ist es zuzumuten, die durch die erforderliche Rau-
mungsklage gegen den Untermieter eintretenden Nachteilezu
tragen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88940, 888 ZPO; §535BGB
Durchsetzung der Betriebspflicht;
einstweilige Verfugung

Zur Durchsetzung einer mietvertraglichen Betriebs-
pflicht.

(LG Hamburg, Beschlussvom 20.12. 2002 — 307 O 233/02)

Die Durchsetzung einer mietvertraglichen Betriebs-
pflicht kann grundséatzlich in einstweiligen Verflugungs-
verfahren verfolgt werden.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 6.1. 2003 — 4 W 1/03)
(LG Hamburg, Urteil vom 4. 2. 2003 — 307 O 233/02)

Zum Sachver halt: DieParteien streitenim einstweiligen Ver-
fagungsverfahren tber die Durchsetzung einer Betriebspflicht
in einem angemieteten Ladenlokal.

Mit gewerblichem Mietvertrag vom 19. April/12. Mai 2000
haben die Antragsteller an die Antragsgegnerin ein Ladenlo-
kal in der ,K.-Passage” mit einer Nutzfléche von 60,43 m?2
vermietet. Gemal3 § 3 Nr.1 dieses Mietvertrages besteht eine
Betriebspflicht des Mieters. Das Mietverhdtnis kann aus-
weislich §4 Nr. 2 des Mietvertrages frihestens zum 31. Mai
2011 gekundigt werden.

Die Antragsgegnerin betreibt ein Franchise-Unternehmen
und hat L&den an verschiedenen Standorten in Hamburg.

Mit Schreiben vom 3. Juli 2002 hat die Antragsgegnerin
das Mietverhdltnis fristlos — vorsorglich fristgemald zum 31.
Dezember 2002 — gekiindigt mit der Begriindung, vermieter-
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seitig sei eine Zusage gemacht worden, es werde ein unmit-
telbarer Durchgang zur O.-Stral3e geschaffen werden, welche
nicht eingehalten worden sei.

Mit Schreiben vom 4. Dezember 2002 kundigte die An-
tragsgegnerin an, den Ladenbetrieb im Laufe desMonats De-
zember 2002 einzustellen und das Mietobjekt bis Ende 2002
an die Antragsteller herauszugeben.

DieAntragsgegnerinistin Abéanderung des Beschlusses des
Landgerichts Hamburg vom 20.12. 2002 mit Beschluss des
Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 6. Januar
2003 im Wege der einstweiligen Verfligung verpflichtet wor-
den, den Betrieb des von ihr gemieteten Ladenlokals in der
K .-Passage al s Einzel handel sgeschéft fir Tabakwaren, Rauch-
artikel, Zeitungen, Zeitschriften, StiBwaren, L otto-Toto sowie
Geschenkartikel Uber den 31. Dezember 2002 hinaus fortzu-
setzen.

Ausden Grunden:
Landgericht Hamburg Beschluss vom 20.12. 2002:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung ist
zuriickzuwei sen, da ein den Erlass der begehrten einstweili-
gen Verfiigung rechtfertigender Verfiigungsgrund (88 935, 940
ZPO) nicht gegeben ist.

Es kann dahinstehen, ob die Durchsetzung der mietver-
traglichen Betriebspflicht im einstweiligen Verfugungsver-
fahren bereits deshalb nicht verfolgt werden kann, weil eine
solchevertragliche Verpflichtung weder alsvertretbare Hand-
lung nach 8887 ZPO noch als unvertretbare Handlung nach
§888 ZPO vollstreckt werden kann (in letzterem Sinne OLG
Naumburg NJW-RR 1998, 873; OLG Hamm NJW 1973,
1135; Schmidt-Futterer/Eisenschmid, 7. Aufl., 88535, 536
BGB Rd.186; a. A. Jendrek, NZM 2000, 526 ff., 530). Denn
jedenfalls handelt es sich bei der im Mietvertrag geregelten
Betriebspflicht nicht um die Durchsetzung eines Unterlas-
sungsanspruchs, sondern um eine eigenstandige L eistungs-
verpflichtung (so auch Jendrek a. a. O. Seite 528f.). Die Er-
flllung eines L eistungsanspruchs im Rahmen des auf Siche-
rung gerichteten einstweiligen Verfiigungsverfahrenskannin-
des nur ausnahmswei se erlangt werden, wenn dasmit dem or-
dentlichen Klageweg verbundene Zuwarten zu untragbaren
Beeintrachtigungen fihren wirde (vgl. etwa Bub/Treier/Fi-
scher, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl.,
VI1Il. Rd.117). Diese allgemeinen Grundsétze gelten auch fir
den einstweiligen Rechtsschutz zur Sicherung einer Betriebs-
pflicht (so auch LG Hamburg, ZK 7, Beschluss vom 28. De-
zember 2000—307 O 160/00; LG Hamburg, ZK 34, Beschluss
vom 9. April 2001 — 334 O 50/01; a. A. offenbar — allerdings
ohne Begriindung — Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 11. Rd. 276).
Imvorliegenden Fall haben dieAntragsteller nicht hinreichend
dargetan und glaubhaft gemacht, dass ein solcher Ausnah-
metatbestand vorliegt und sie zur Abwendung wesentlicher
Nachteile auf den Erlass der einstweiligen Verfigung zur
Durchsetzung der Betriebspflicht angewiesen sind. Trotz der
Schlieffung des L adengeschéfts bleibt die Antragsgegnerin zur
Fortzahlung des Mietzinses verpflichtet (§537 Abs.1 Satz1
BGB) und schuldet gegebenenfalls auch Schadensersatz aus
positiver Vertragsverletzung (vgl. BGH NJW-RR 1992, 1032,
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1034). Falls die Antragsteller den ,, Imageschaden des Ein-
kaufszentrums durch den Leerstand des Ladengeschéfts ver-
hindern wollen, bleibt es ihnen unbenommen, das Mietver-
haltnismit der Antragsgegnerin fristlos wegen Verletzung der
Betriebspflicht zu kiindigen und anschlief3end neu zu ver-
mieten.

Oberlandesgericht Hamburg:

Die gem. 88567, 569 ZPO zulassige Beschwerde ist be-
grindet.

Die Antragsteller haben gegen die Antragsgegnerin einen
Anspruch auf Fortsetzung des L adenbetriebesgem. §3Abs. 1
des zwischen den Parteien geschlossenen Mietvertrages. Sie
haben glaubhaft gemacht, dass dieser Vertrag durch das Kiin-
digungsschreiben vom 3. 7. 2002 nicht erloschenist, indemsie
eineeidesstattlicheVersicherung desHerrn M. eingereicht ha
ben, wonach dieser seinerzeit den Mietvertrag verhandelt, aber
keine Zusagen bezliglich eines Nebendurchganges gemacht
habe. Eine ordentliche Kiindigung ist im Hinblick auf §4
Abs. 2 des Mietvertrages ausgeschl ossen.

Der Erlass einer einstweiligen Verfligung ist erforderlich
zur Abwendung wesentlicher Nachteile der Antragsteller
(8940 ZPO).

Bei dem geltendgemachten Anspruch handelt es sich um
einen Leistungsanspruch auf Erbringung einer nicht vertret-
baren Handlung, der nach §888 ZPO zu vollstrecken ist (so
auch Sternel, Mietrecht 3. Aufl., || Rn. 276; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und L easingrechts,
8. Aufl. Rn. 657).

Zwar mag es zweifelhaft sein, ob die Erfullung einer Be-
triebspflicht in alen Fallen alein von dem Willen des Ver-
pflichteten abhangt, weil zum Betreiben eines Geschéftes oft
die Mitwirkung Dritter, insbesondere der Angestellten und
Lieferanten erforderlich ist. Dem gemaR3 ist in Einzelféllen
entschieden worden, dass § 888 ZPO nicht anwendbar sei, wo-
bei in diesen Féllen feststand, dass zur Erflllung der Be-
triebspflicht die Mitwirkung Dritter notwendig aber nicht
durchsetzbar war (so insbesondere OL G Naumburg NJW-RR
1998, 873; OLG Hamm NJW 1973, 1135).

Anhaltspunkte fur einen entsprechenden Sachverhalt lie-
gen im vorliegenden Fall indessen nicht vor.

Die Antragsteller haben vorgetragen, dass es sich bei der
Antragsgegnerin um ein Franchiseunternehmen handelt, das
an verschiedenen Standorten in Hamburg L &den betreibt. Dass
ihr die Fortsetzung des L adenbetriebs nicht moglich ware, ist
nicht ersichtlich.

Nach dem glaubhaft gemachten Vortrag der Antragsteller
droht ein nicht unerheblicher Schaden, wenn der angemiete-
te Laden bis zur Kl&érung der Wirksamkeit der fristlosen Kiin-
digung leer stiinde. Es ist gerichtshekannt, dass ein erhebli-
ches wirtschaftliches Interesse aller Mieter eines Einkaufs-
zentrums besteht, keine Leersténdein der Nachbarschaft hin-
zunehmen, weil sich dies auch auf die Umsétze der Ubrigen
Geschéfte niederschlagt. Dem gemal sind die Antragsteller
den anderen Mietern gegentiber gehalten, die vertraglich ver-
einbarte Betriebspflicht durchzusetzen.

Die Antragsteller haben ferner auch ein eigenes Interesse
an der Fortsetzung des Geschéftsbetriebes, weil davon aus-
zugehen ist, dass die Weitervermietung eines nicht betriebe-
nen Ladens schwieriger ist als digjenige eines in Betrieb be-
findlichen. Insoweit wiirden auch im Falle einer fristlosen
Kundigung der Antragsteller fiir den Fall der Weigerung der
Mietfortzahlung durch die Antragsgegnerin den Antragstel-
lern alein durch den Leerstand zusétzliche Nachteile entste-
hen.

Wenn die Antragsteller zur Durchsetzung ihres vertragli-
chen Anspruchs auf das ordentliche Klagverfahren verwiesen
wrden, wirde die Betriebspflicht in Félen wie dem vorlie-
genden tatséchlich leer laufen, weil die bis zur endgultigen
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Kléarung eingetretenen Nachteile nicht riickgangig zu machen
waéren und Schadensersatzanspriiche schon aufgrund von Be-
wei sschwierigkeiten regel mafdig kaum durchsetzbar sein dirf-
ten.

Landgericht Hamburg Urteil vom 4. 2. 2003:

Zum Sachverhalt: Gegen diesen Beschluss hat die An-
tragsgegnerin Widerspruch eingelegt. Die mietvertragliche
Formularklausel hinsichtlich der Betriebspflicht sei unwirk-
sam, zumindest sei die Berufung auf die Betriebspflicht im
Streitfall treuwidrig geméal’ § 242 BGB, dadie K .-Passagevom
Publikum nicht angenommen werde und es in der Vergan-
genheit wiederholt zu Leerstdnden gekommen sei. Hiervon
abgesehen werde durch die vorgel egten eidesstattlichen Ver-
sicherungen glaubhaft gemacht, dass zugesagt worden sei, es
werde ein Zugang zur O.-Stral3e errichtet werden. Die An-
tragstellerin macht geltend: Die Durchsetzung der Betriebs-
pflicht sei nicht rechtsmissbrauchlich. Entgegen der Darstel-
lung der Antragsgegnerin seien die umliegenden Gewerbe-
einheiten gut vermietet. Die Schaffung einesweiteren Zugangs
zur S-Strafl3e bzw. zur O.-Strale sei nicht zugesagt worden.

Aus den Grinden: Die einstweilige Verfiigung vom 6. Ja-
nuar 2003 ist unter Berlicksichtigung des Widerspruchsvor-
bringens der Parteien zu bestatigen.

Ein die Aufrechterhaltung der einstweiligen Verfiigung
rechtfertigender Verfligungsanspruch folgt aus 83 Nr.1 des
Mietvertrages, wonach der Mieter ohne schriftliche Erlaub-
nis des Vermieters nicht berechtigt ist, das Geschéftsokal zu
schlief3en oder den Geschéftshetrieb einzustellen. Die Ver-
einbarung einer derartigen Betriebspflicht ist bei der Ge-
schaftsraummiete auch formularvertraglich moglich und wirk-
sam (vgl. Bub/Treier/Kraemer, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl., 111 Rd. 938 m.w. N.). Siekann zwar
zu einer nicht unerheblichen Belastung des Mieters fuhren,
wenn er im Falle geschéftlicher Verluste den Betrieb fortfiihren
muss, obwohl dessen Schlief3ung unter Fortzahlung desin je-
dem Falle gemal3 §552 BGB bis zum Ende der Mietzeit zu
entrichtenden Mietzinses fur ihn vorteilhafter wére. Diesféallt
jedoch grundsétzlich in die unternehmerische Risikosphére
des Geschéftsraummieters(vgl. Bub/Treier/Kraemera.a. O.).

Die in Rede stehende Betriebspflicht der Antragsgegnerin
erweist sich auch im vorliegenden Falle nicht als treuwidrig
im Sinne von §242 BGB. Wie sich aus der auch seitens der
Antragsgegnerin nicht im einzelnen bestrittenen Aufstellung
gema Anlage VK 1 ergibt, sind die in der Nahe des Laden-
lokals der Antragsgegnerin liegenden Mieteinheiten gegen-
waértig durchweg vermietet. K lirzere L eerstandszeiten einzel-
ner Geschéfte in der Vergangenheit sind auch in anderen La-
denpassagen nicht uniblich und vermégen nichts an der Be-
urteilung zu éndern, dass die Antragsteller ein besonderes I n-
teresse an der Fortsetzung des Geschéftsbetriebes der An-
tragsgegnerin haben, weil davon auszugehenist, dassdie Wei-
tervermietung eines nicht betriebenen Ladens schwieriger ist
as digjenige eines in Betrieb befindlichen. Da die Antrags-
gegnerin nach dem nicht weiter bestrittenen Vortrag der An-
tragsteller zudem ein Franchise-Unternehmen betreibt und
L &den an verschiedenen Standorten in Hamburg hat, ist auch
davon auszugehen, dass der Antragsgegnerin die Fortsetzung
des Ladenbetriebs mdglich wére und die Vollstreckung des
L eistungsanspruchs auf Erbringung einer nicht vertretbaren
Handlung nach §888 ZPO erfolgen konnte.

Die aus 8 3 Nr.1 des Mietvertrages resultierende Betriebs-
pflicht der Antragsgegnerin ist auch nicht durch eine wirksa-
me fristlose Kiindigung gemafd §543 Abs. 2 Nr.1, 536 Abs. 2
BGB entfallen. Denn die Antragsgegnerin hat nicht hinrei-
chend glaubhaft machen kénnen, es sei ihr als Mieterin wirk-
sam zugesichert worden, es werde ein weiterer Zugang zur
O.-Stral3e bzw. zur S-Stral3e geschaffen werden. [...]
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Gewerbemiete

Mitgeteilt von RAen Brolich, Groenewold und Husemann,
Hamburg

Anm. d. Red.: Vgl. OLG Dusseldorf GuT 2002, 47; OLG
Hamburg GuT 2003, 57.

885, 9AGBG; 88 305c, 307 BGB

Franchise; Weitergabe von Einkaufsvorteilen;
Kandigung aus wichtigem Grund; Apollo-Optik

Diein einem vom Franchisegeber formularmafig ver-
wendeten Franchisevertrag enthalteneKlausel, der Fran-
chisegeber leite,Vorteile... zur Erreichungoptimaler Ge-
schéftserfolge” an die Franchisenehmer weiter, verpflich-
tet den Franchisegeber jedenfallsin ihrer nach 85AGBG
(jetzt: §305c Abs. 2 BGB) maRgeblichen ,, kundenfreund-
lichsten“ Auslegung zur Weiter gabe samtlicher Einkaufs-
vorteile an die Franchisenehmer, die er in Rahmenver -
einbarungen mit Lieferanten der von den Franchiseneh-
mern zu beziehenden Waren fiir deren Einkaufe ausge-
handelt hat. Mit dieser Vertragspflicht ist esnicht zu ver-
einbaren, wenn der Franchisegeber dieLieferanten durch
geheimgehaltene Absprachen veranlaldt, den Franchise-
nehmern geringerealsdiein den Rahmenabkommen aus-
gehandelten Preisnachlésse zu gewéhren und den Unter-
schiedsbetrag jeweils als , Differenzrabatt” an ihn, den
Franchisegeber, abzufiihren.

Diein einem vom Franchisegeber formularmagig ver-
wendeten Franchisevertrag enthaltene Klausel

»Ohnedal’ ein wichtiger Grund im Sinne des Gesetzes
vorliegt, kann ... jede Partel diesen Vertrag mit einer
Frist von drei Monaten zum M onatsende dann kundi-
gen, wenn das Vertrauensver haltnis ernsthaft gestort
ist.."

ist gemal 89 AGBG (jetzt: §307 BGB) unwirksam.
(BGH, Urteil vom 20.5.2003 — KZR 19/02)
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vorinstanzen LG Minchen I/OLG Mn-
chen. Dievollstéandige (redigierte) Entscheidung steht fr un-
sere Leser kostenfrel bereit unter

www.GuT. prewest.de/GuT 1302

Ebenso zu Leits. 1 in einer weiteren Apollo-Optik-Sache
BGH, Urteil vom 20.5. 2003 — KZR 29/02, Vorinstanzen LG
Mainz/OLG Koblenz.

8§14 GWB
Preisbindung durch Franchisegeber 11; Apollo-Optik

Wirbt ein Franchisegeber, der Waren oder Dienstlei-
stungen teils Uber ein Franchisesystem, teils tiber eigene
Filialen vertreibt, unter Angabe fester Endverkaufsprei-
se, ohne die Preisangaben auf die eigenen Filialen zu be-
schrénken oder auf deren Unver bindlichkeit fur die Fran-
chisebetriebe hinzuweisen, so kann von dieser Werbung
ein wirtschaftlicher Druck auf die Franchisenehmer zur
Ubernahme der beworbenen Preise ausgehen, der einer
nach §14 GWB verbotenen Preisbindung gleichkommt
(Bestatigung von BGHZ 140, 342 — Preisbindung durch
Franchisegeber I).

(BGH, Urteil vom 20.5.2003 - KZR 27/02)
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vorinstanzen LG/OLG Frankfurt a. M. Die
vollstandige (redigierte) Entscheidung steht fiir unsere Leser
kostenfrei bereit unter www.GuT.prewest.de/GuT 1303
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Gewerbemiete

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

89 AGBG — Summierungseffekt; AGB

Zur Unwirksamkeit zweier die Renovierungspflicht des
Mieters betreffender Klauseln in einem Mietvertrag.

(BGH, Versdumnisurteil vom 25. 6. 2003V 111 ZR 335/02)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in Wohnungswirtschaft
und Mietrecht (WM) 2003, 561.

8§14 MHG; 8§27 11.BV, §526 ZPO — Revisions-
zulassung; Wohnungsmiete; Betriebskosten; Ent-
gelt fur dieWarmelieferung; NBL

&) Zur Zulassung der Revision durch den Einzelrichter.

b) Nach 814 Abs.1 Satz 1 MHG durften in den neuen Lén-
dern bei Mietvertrégen, die vor dem 11. Juni 1995 abge-
schlossen worden waren, bis zum 31. Dezember 1997 unter
den dort genannten weiteren VVoraussetzungen Betriebskosten
im Sinnedes 8 27 der Zweiten Berechnungsverordnung durch
schriftliche Erkléarung auf die Mieter umgelegt werden. Indie-
sen Féllenist §4 Abs. 2 Satz 2 MHG, wonach die Erklérung
nur wirksam ist, wennin der Erklarung der Grund fur dieUm-
lage bezeichnet und erlautert wird, nicht heranzuziehen.

¢) Zum Entgelt fir die Warmelieferung bei der eigenstan-
digen gewerblichen Lieferung von Wéarmeim Sinnevon Nr. 4c
der Anlage 3 zu 827 Abs.1 der Zweiten Berechnungsverord-
nung in der Fassung der Bekanntmachung vom 12. Oktober
1990 zé&hlen die kompletten vom Versorgungsunternehmen
berechneten Kosten, einschliefdlich der darin enthaltenen In-
vestitions- und Verwaltungskosten und auch der Unterneh-
mergewinn des Lieferanten.

(BGH, Urteil vom 16.7.2003 — V111 ZR 286/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2003, 501 mit
Anm. d. Red. — Zur Zulassung der Rechtsbeschwerde durch
den Einzelrichter vgl. BGH WM 2003, 637.

8130 BGB — GmbH; Zugang einer
Willenserklarung

EineWillenserklarung geht der GmbH auch dann zu, wenn
das Schriftstlick in ein privates Postfach ihres Geschéftsfiih-
rers gelegt wird.

(BGH, Beschluss vom 31.7.2003 — 111 ZR 353/02)

88 823, 249, 254 BGB — Einkaufszentrum; Ver-
kehr ssicherungspflicht; an den Parkplatz an-
schlief3ende L aderampe

1. Eine Laderampe, deren Anfang Tell einer Parkplatzflache
ist, dieden Besuchern eines Einkaufszentrums zur Verfligung
steht, ist mit Markierungen und Warnhinweisen zu sichern.
Ein Gittertor am Ende der Rampe, das nicht verschliefdbar ist
und deshalb offen stehen bleiben kann, reicht als Sicherung
nicht aus.

2. Der Eigentimer eines Einkaufszentrums kann die zur Er-
flllung der Verkehrssicherungspflicht erforderlichen Mal3-
nahmen Dritten, etwaden Mietern der Geschéfte, Uberlassen.
Ihn trifft aber weiterhin eine allgemeine Aufsichtspflicht in
Form einer fortlaufenden Uberwachung. Diese Uberwa-
chungspflicht besteht von Anfang an und nicht erst, wenn
Zweifel an der Zuverlassigkeit des Dritten bestehen.
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3. Der Fahrer eines Kraftfahrzeugs, der wegen der tiefen
Sitzposition im Fahrzeug den Verlauf einer — vermeintlichen
— Abfahrrampe nicht Gbersehen kann, hat sich mit auRerster
Vorsicht — hdchstens mit Schrittgeschwindigkeit — zu nahern
und muss notfalls aussteigen, um die ihm unbekannte Ort-
lichkeit néher zu erkunden.

(OLG Nurnberg, Urteil vom 18.11.2002 — 5 U 2703/02)

§§781, 138, 1353 BGB; 88794, 795, 767 ZPO —
Geschéaftsbetrieb eines Ehegatten; Sittenwidrig-
keit eines Schuldanerkenntnisses zur Sicherung
einer Bankforderung gegen den Ehepartner

1. Ein notarielles Schuldanerkenntnis, das den Verspre-
chenden finanziell krass Uberfordert und ausschliefdlich gegen
den Ehepartner bestehende Bankanspriiche sichert, ist nich-
tig. Ausreichende Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit
schlief3en eine derartige Uberforderung nicht aus, wenn sie
auf dem Geschéftshetrieb griinden, fir den die Bankkredite
gezahlt wurden.

2. Nach Scheidung der Ehe kann auch das Interesse der
Bank, Vermdgensverschiebungen zu begegnen, einem derar-
tigen Schuldanerkenntnis nicht mehr den Makel der Sitten-
widrigkeit nehmen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 1. 9.2003 — 5 W 568/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 19.12.2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden. — Vgl. auch BGH-
Pressemeldung Nr.116/2003in GuT 2003, 242 (in diesem Heft).

88 129 ff. InsO; 88929, 930, 158 BGB; § 398 ZPO
—Anfechtbarkeit einer insolvenznahen
Sicherungsiibereignung

1. Fur dieAnfechtbarkeit von Vertrégen, dielediglichin der
Krisensituation des Insolvenzschuldners in Kraft treten sol-
len, ist nicht der Abschluss, sondern der Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens mal3geblich.

2. Eine Sicherungsiibereignung ist keine unentgeltliche Lei-
stung i.S\v. §134 InsO. Zur Abgrenzung zwischen sofortiger
und aufschiebend bedingter Sicherungslibereignung.

3. Einer wiederholten Beweisaufnahme bedarf es nicht,
wenn das Berufungsgericht weder die Glaubwrdigkeit eines
Zeugen noch die Glaubhaftigkeit seiner Aussage anders be-
urteilt und die Aussage auch nicht anders versteht als die an-
gefochtene Entscheidung. Neue rechtliche Schlussfolgerun-
gen mit gegenl&ufigem Ergebnis sind ohne Wiederholung der
Beweisaufnahme statthaft.

(OLG Koblenz, Urteil vom 18.9.2003 — 5 U 520/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 19.12. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

883, 31, 52 BRAGO; §49 b BRAO; 88812, 675,
667, 276, 260, 261 BGB; § 254 ZPO —
Ruckforderung von Anwaltshonorar;
Gebuhrenfolge einer unsachgemaien Aufspaltung
von Raumungs- und Zahlungsklage

1. Eine die Ruckforderung des gezahlten Anwaltshonorars
ausschlielRendefreiwillige L eistung desMandanten (8§ 3Abs. 1
Satz 2 BRAGO) ist nur gegeben, wenn der Auftraggeber weil3,
dass seine Zahlung die gesetzliche Vergiitung des Anwalts
Ubersteigt. Fur die Kenntnis ist der Rechtsanwalt beweis-
pflichtig.
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2. Getrennte R&umungs- und Zahlungsklagen gegen einen
Mieter konnen pflichtwidrig sein mit der Rechtsfolge, dass
dem Rechtsanwalt des Vermieters gegen seinen A uftraggeber
nur die Vergltung aus dem fiktiven Streitwert eines einheitli-
chen Verfahrens zusteht. Zur Gebuhrenberechnung in einem
derartigen Fall.

3. Einnicht postulationsféhiger Anwalt erhélt fur diegleich-
wohl wahrgenommene miindliche Verhandlung kei ne Gebuhr
nach §31 Abs.1 Nr.2 BRAGO.

4. Vollstreckungstitel muss ein Rechtsanwalt seinem Man-
danten herausgeben. Erweist sich ein derartiges, im Rahmen

Gewerbemiete / Wettbewerb / Teileigentum

einer Stufenklage erhobenes Herausgabeverlangen mangels
Konkretisierung der Titel als unbegriindet, ist die Herausga-
beklage nicht abweisungsreif, wenn eine das Auskunftsbe-
gehren erschopfende gerichtliche Entscheidung noch aussteht.

(OLG Koblenz, Urteil vom 22.9.2003 -5 U 763/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 19.12. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RIBGH Wellner, Karlsruhe; RIOLG
Maihold, Nurnberg; RiOLG Weller, Koblenz.

Wettbewerb

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

881, 2 UWG —Tiefpreisgarantie

Diewerbliche Ankiindigung ,,Die M. M. Tiefpreisgarantie
halt, was andere versprechen® enthdlt keinei.Sv. 81 UWG
wettbewerbswidrige, weil pauschale Herabsetzung der Mit-
bewerber.

(OLG Hamburg, Urteil vom 30.10.2002 -5 U 75/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 19.12. 2003 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

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

883, 1 UWG; Art.2, Art.5 GG —Wetthewerb;
UNICEF-Aktion ,, Bringt die Kinder durch den
Winter*

EineWerbung, mit der an die Gefiihle der Umworbenen ap-
pelliert wird, ist as solche nicht wettbewerbswidrig (vgl.
BVerfG WRP 2002, 430). Verspricht ein Unternehmen in sei-
ner Werbung, fir jeden gekauften Gegenstand einen — nicht
konkretisierten — Betrag an eine bestimmte gemeinnitzige
Einrichtung weiterzuleiten, so ist dies im Regelfall nicht zu
beanstanden, wenn keine Anhaltspunkte dafr vorliegen wer-
den, dassder Hilfsbeitrag z. B. tatséchlich nicht abgef iihrt wird
oder derart gering ist, dass eine nennenswerte Unterstiitzung
des sozialen Hilfszwecks hierdurch nicht erreicht werden
kann.

(OLG Hamburg, Urteil vom 2.10.2002 -5 U 43/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 19.12. 2003 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

Teileigentum

§15WEG; §1004 BGB
Mitbenutzung der Sonder nutzungsflache eines
Teileigentimer s als Betriebszufahrt des weiteren
Teileigentimers; Tankstelle und Werkstatt

Wird einem Wohnungseigentiimer in der Teilungser-
klarung das Sondernutzungsrecht an in gemeinschaftli-
chem Eigentum stehenden Flachen eingeraumt, hat dies
grundsatzlich zur Folge, dass der Sondernutzungsbe-
rechtigte die betreffenden Flachen allein, also unter Aus-
schluss der Ubrigen Miteigentiimer benutzen darf. Das
Recht des Sonder nutzungsber echtigten unterliegt jedoch
immanenten Schranken, die sich aus dem Gemein-
schaftsverhaltnisder Wohnungs- bzw. Telleigentiimer er-
geben und die fur das Gemeinschaftseigentum aus ande-
ren Grinden, insbesondere auf Grund des Rechts zum
Mitgebrauch bestehen. Daraus kann sich im konkreten
Einzelfall ergeben, dass ein Miteigentimer zwar zu un-
terlassen hat, die dem anderen zugeor dneten Sonder nut-
zungsflachen in bestimmter Weise mitzubenutzen, ande-
rerseits aber eine teilweise Mitbenutzung insoweit ver-
langen kann, als er sonst keinen ausreichenden Zugang
Zu einem gewer blich genutzten Sondereigentum hétte.

(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 2. 7.2003 — 20
W 154/03)
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Zum Sachverhalt: Die Beteiligten zu 1) und 2) bilden die
Eigentimergemeinschaft. Die Beteiligte zu 3) begriindete al's
ursprunglicheAlleineigentiimerin durch die Teilungserklarung
vom 3.8.1999 mit einem Nachtrag vom 31.8.1999 Woh-
nungs- und Teileigentum an dem Grundstiick. Durch Kauf-
vertrag vom 3.8.1999 erwarb der Antragsteller die Teil- und
Wohnungseigentumseinheit Nr.1, zu der eine Tankstelle mit
Waschanlage gehort. Dem Miteigentumsanteil des Antrag-
stellers sind laut Teilungserkl&rung das alleinige Sondernut-
zungsrecht an den im Freiflachenplan rot umrandeten und
schraffierten Grundstiicksflachen zugeordnet. Der Antrags-
gegner erwarb im Friihjahr 2000 die Einheit Nr. 2, zu der laut
Teilungserkl&rung auch ein Kfz-Werkstattraum gehort und der
das alleinige Sondernutzungsrecht an den im Freiflachenplan
griin eingezeichneten Flachen umfasst.

DieBeteiligten zu 1) und 2) streiten um die Mitbenutzung
der dem Sondernutzungsrecht des Antragstellers unterfallen-
den Freiflachen durch den Antragsgegner. Sie haben der Be-
teiligten zu 3) als Verkauferin der Miteigentumsanteile den
Streit verkiindet. Diese hat mit Schriftsatz vom 7.9. 2001 vor
dem Amitsgericht ihren Beitritt erklért und sich am landge-
richtlichen Verfahren beteiligt, ohne ihm beizutreten.

Auf Antrag desBeteiligten zu 1) hat dasAmtsgericht Grof3-
Geraumit Beschlussvom 12.11. 2001 den Antragsgegner ver-
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Teileigentum

pflichtet, das Abstellen von eigenen und Kundenfahrzeugen
auf den Sondernutzungsfl&chen des Antragstellers zu unter-
lassen sowie diese Fléchen fur An- und Abfahrt zu benutzen.
Den Gegenantrag des Beteiligten zu 2) hat es zurlickgewie-
sen. Dieser war auf die Gestattung der Nutzung der dem An-
tragsteller zugewiesenen Sondernutzungsflachen im Bereich
zwischen Stral3e und Werkstatt durch den Antragsgegner zur
variablen Zu- und Abfahrt gerichtet bei Vermeidung jeglicher
Stoérung des Geschéftsbetriebs des Antragstel lers.

Das Landgericht Darmstadt hat nach Inaugenscheinnahme
der Ortlichkeit und Vornahme von Fahrproben auf die Be-
schwerde des Antragsgegners den amtsgerichtlichen Be-
schluss abgedndert und dem Gegenantrag insoweit stattgege-
ben, dass dem Antragsgegner gestattet worden ist, dass Kun-
den, Besucher oder in seiner Werkstatt bearbeitete oder zu
bearbeitende Fahrzeuge auf einer bestimmten Flache zwischen
Stral3e und Werkstatthalle, die auch dem Antragsteller zuge-
wiesene Sondernutzungsflachen umfasst, zum Zweck der Zu-
und Abfahrt bei Meidung jeglicher Stérung des Geschéftshe-
triebs des Antragstellers fahren.

Gegen den landgerichtlichen Beschluss haben Antragstel-
ler und Antragsgegner sofortige weitere Beschwerde einge-
legt. Sie sind dem Rechtsmittel der Gegenseite jeweils entge-
gengetreten.

Der Antragsteller begehrt die Wiederherstellung der amts-
gerichtlichen Entscheidung. Er wiederholt seinen bisherigen
Vortrag, dass dem Antragsgegner kein Anspruch auf Mitbe-
nutzung der dem alleinigen Sondernutzungsrecht des An-
tragstellers unterliegenden Freifléchen zustehe. Entsprechen-
de Zusagen seien nicht gemacht worden. Durch Zusagen sei-
tens der Beteiligten zu 3) bzw. eine Fehlberatung des Ur-
kundsnotars — beides bestreitet der Antragsteller — sei keine
entsprechende Verpflichtung des Antragstellers begrindet
worden. Duldungspflichten desAntragstellers seien durch das
dem Eigentum gleiche Recht auf Sondernutzung ausge-
schlossen. Der Antragsteller werde auch durch dievom Land-
gericht gestattete Nutzung in Form der sogenannten Win-
kellésung beeintrachtigt.

Der Antragsgegner verfol gt seinen Gegenantrag weiter und
wiederholt seinen Vortrag und die Bewei santritte zu angebli-
chen Zusagen des Antragstellers hinsichtlich uneinge-
schrankter Zu- und Abfahrt Gber das Tankstellengelénde zur
Werkstatt. Auf diese Zusagen habe sich die Verkauferin ver-
lassen und sie an den Antragsgegner weitergegeben. Er be-
hauptet, auch die vom Landgericht vorgesehene ,Winkell6-
sung“ bedeute eine einschneidende Einschrankung des
Reparaturbetriebes, die eine wirtschaftliche Rentabilitét aus-
schlief3e.

Aus den Grunden: Die form- und fristgerecht eingelegten
(845Abs.1 WEG, 8821, 22 Abs.1, 29 FGG) sofortigen wei-
teren Beschwerden der Beteiligten zu 1) und 2) sind zuléssig,
in der Sache aber erfolglos, denn die landgerichtliche Ent-
scheidung beruht nicht auf einer Verletzung des Rechts (§8 45
WEG, 27 FGG, 546 ZPO).

Gegenstand der weiteren Beschwerde desAntragstellersist
die Gestattung der Mitbenutzung von Teilen der Freifl&che,
an denen dem Antragsteller ein Sondernutzungsrecht zusteht,
im Umfang der vom Landgericht vorgesehenen ,Winkel-
[6sung” zur Zu- und Abfahrt zu der im Sondereigentum des
Antragsgegners stehenden Werkstatthalle.

Nach den Feststellungen des Landgerichts, das die Grund-
akten beigezogen hatte, sind die jeweiligen Sondernutzungs-
rechte entsprechend dem Lageplan, der als Anlage zu dem
Nachtrag zur Teilungserklarung beigefugt ist, Grundbuch-
inhalt geworden. Durch ein Sondernutzungsrecht kann dasje-
dem Miteigentiimer nach 813 Abs. 2 WEG zustehende Recht
auf Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums oder Tei-
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len davon dahin eingeschrankt werden, dass einem Mitei-
gentiimer in einer besonderen Art und Weise das Recht zum
ausschliefflichen Gebrauch unter Ausschluss des Mitbenut-
zungsrechts der anderen Miteigentimer eingeraumt wird.
Auch wenn der Inhaber eines Sondernutzungsrechts grund-
sétzlich befugt ist, die anderen Miteigentimer vom Mitge-
brauch auszuschlief3en, entspricht es jedoch ganz einhelliger
Auffassung in Literatur und Rechtsprechung, dass Sonder-
nutzungsrechte immanenten Schranken unterliegen, die fur
das Gemeinschaftsel gentum aus anderen Griinden, insbeson-
dere auf Grund des Rechts zum Mitgebrauch, bestehen. Die
fUr jedes Eigentum geltenden, letztlich auf der Sozialbindung
nach Art.14 Abs. 2 GG beruhenden Schranken gelten inner-
halb des in besonderer Weise von gegenseitigen Ruicksicht-
nahme- und Treuepflichten geprégten Gemeinschaftsverhélt-
nisses der Wohnungseigentiimergemeinschaft noch verstérkt
(OLG Stuttgart WM 2001, 293; BayObL G DWE 1995, 28
[=WM 1996, 642]; KG ZMR 1990, 151 [=WM 1990, 125];
Barmann/Pick/Merle: WEG, 8. Aufl., §15 Rdnr.17; Mdller:
Praktische Fragen des\Wohnungseigentums, 3. Aufl., Rdnr. 80,
81; Niedenfuhr/ Schulze: WEG, 6. Aufl., 815 Rdnr. 8; Stau-
dinger/Kreuzer: WEG, 12. Aufl., 815 Rdnr. 77). Weil diese
Schranken auf dem Gemeinschaftsverhaltnis der Wohnungs-
eigentlimer beruhen, sind sie unabhéngig von einer Verlaut-
barung im Grundbuch (OL G Stuttgart a. a. O., Seite 294), aber
auch von individuellen Zusagen, deren Abgabe der Antrag-
steller bestreitet.

Esist deshalb aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass
das Landgericht grundsétzlich von einer Einschrankung des
Sondernutzungsrechtes des Antragstellers ausgegangen ist,
auch der vom Landgericht tenorierte Umfang der Duldungs-
pflicht des Antragstellers begegnet keinen Bedenken. Die In-
augenscheinnahme der Ortlichkeit durch den Kammervorsit-
zenden und die vorgenommenen Fahrversuche belegen als Tat-
sachenfeststellung fiir den Senat bindend, dass es allein unter
Nutzung der dem Antragsgegner zugewiesenen Sondernut-
zungsflache nicht moglichist, in die Werkstatthalle zu gelan-
gen, und der Antragsgegner in dem festgestellten Umfang auf
die Mitbenutzung der Sondernutzungsflache des Antragstel-
lers angewiesen ist, um sein Sondereigentum bestimmungs-
gemald und wirtschaftlich zu nutzen. Unabhangig von dem
tatsachlichen Zustand der Werkstatthalle und den vom An-
tragsteller vorgetragenen Nutzungsabsichten der Beteiligten
zu 3) im Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen ist in der auch
den Antragsteller bindenden Teilungserklérung bei der Be-
schreibung des Miteigentumsanteils Nr. 2 u.a. von ,,1 KFZ-
Werkstatt-Raum* die Rede. Ausder Zweckbestimmung in der
Bezeichnung der Raume laut Teilungserklérung kénnen sich
schon Gebote einer bestimmten Nutzungsart des Sonder-
eigentums im Sinn von 8§15 Abs.1 WEG ergeben (Palandt/
Bassenge: WEG, 62. Aufl., 815 Rdnr.12; Niedenfiihr/Schul -
ze,a.a 0., §15Rdnr.5). Eswar daher von vornherein flr den
Antragsteller ersichtlich, dass die vereinbarungsgemalde Nut-
zung der Werkstatthalle fiir einen Kfz-Reparatur-Betrieb vor-
gesehen war, also auch die Nutzung der Freiflache vor der
Hallebiszur Stralefir eine Zu- und Abfahrt sowohl von Fahr-
zeugen des Mitel gentiimers, alsauch von Besuchern und Kun-
den erforderlich wiirde. Fir einen langjahrigen Tankstellen-
péchter wie den Antragsteller dirfte auch von vornherein er-
kennbar gewesen sein, dass die rechtwinklige Zufahrt ent-
sprechend der dem Miteigentumsanteil Nr. 2 zugeordneten
Sondernutzung unzureichend war. Andererseitsfehlt ein kon-
kreter Vortrag des Antragstellers und es sind auch sonst kei-
ne Anhaltspunkte daftir ersichtlich, worin auch bei der in der
angefochtenen Entscheidung tenorierten Winkellésung seine
nicht hinnehmbare Beeintréchtigung bestiinde. Durch Zu- und
Abfahrten in diesem Bereich wird der engere Tankstellenbe-
reich, insbesondere die Benutzung der Zapfsaulen und der Ser-
vicestation nur gering tangiert, wie durch die erstinstanzlich
und die mit dem Schriftsatz vom 30. 6. 2003 vom Antragstel-
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ler selbst vorgelegten Lichtbildern belegt wird. Dievom Land-
gericht vorgenommene Abwagung der Rechte und I nteressen
ist daher im Hinblick auf die Rechte des Antragstellers nicht
zu beanstanden.

Diesgilt auch, soweit der Antragsgegner mit seiner weite-
ren Beschwerde Uber die ihm zugesprochene Mitbenutzung
in Form der ,Winkell6sung® hinaus die Gestattung einer va-
riablen Zu- und Abfahrt im Bereich zwischen Stral3e und
Werkstatt begehrt. Die dafUr vorgetragene Begriindung, auch
die ihm in der angefochtenen Entscheidung zugestandene
Form der Mitbenutzung fihre zu einer einschneidenden Ein-
schrankung des Reparaturbetriebes, die eine wirtschaftliche
Rentabilitét ausschlief3e, ist so wenig substantiiert, dass sie
auch unter Berlicksichtigung des Amtsermittlungsprinzips
nicht Grundlage eigener Aufklarung durch das Gericht sein
kann. In echten Streitverfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit, zu denen Wohnungsei gentumssachen gehoren, ist die Er-
mittlungspflicht des Gerichts durch die Darlegungs- und For-
derungslast der Beteiligten begrenzt (Palandt/Bassenge,
aaO., 843 Rdnr.16; Niedenfuhr/Schulze, a.a O., vor
8843ff. Rdnr.145). Darliber hinaus ware im Rechtsbe-
schwerdeverfahren neuer Sachvortrag grundsétzlich unbe-
achtlich. Schlief3lich ist auch abstrakt nicht nachvollziehbar,
dass jemand die Beauftragung einer Kraftfahrzeugwerkstatt
entscheidend von der Art und Wei se der Zufahrt und nicht von
der Qualitét der Arbeit und dem Preis-L eistungsverhdtnisab-
hangig machen sollte.

Wie oben im Rahmen der weiteren Beschwerde des An-
tragstellers bereits ausgefUihrt, gelten fir die Beteiligten zu 1)
und 2) besondere Riicksichtnahme- und Treuepflichten aus
dem Wohnungs- bzw. Teileigentumsverhaltnis. Diese wirken
sichauchinsoweit aus, alsauch der Antragsgegner bei derihm
zugestandenen Mitbenutzung darauf verwiesen werden kann,
sich zunéchst auf der Grundlage eigener Rechtspositionen um
eine wirtschaftliche Losung seines Zugangsproblems zu
bemUihen, bevor er eine Mitbenutzung des dem Antragsteller
zustehenden Sondernutzungsrechtes tber den unbedingt er-
forderlichen Umfang hinaus verlangt. Dies bedeutet, dass er
sich schon bei Verpachtung des von ihm erworbenen Grund-
stiicks Flurstuick Nr. 58/2, das sich laut Flurkarte direkt an die
nordliche Grundstiicksgrenze der Liegenschaft und damit den
streitgegenstandlichen Zufahrtsbereich anschliefit, eine eige-
ne Nutzung hétte vorbehalten kénnen und miissen, bzw. die-
se jetzt noch vorrangig verfolgen muss.

Zu Recht ist das Landgericht auch nicht dem Vortrag und
den Beweisangeboten des Antragsgegners zu den von ihm
behaupteten Zusagen einer uneingeschrankten Mitbenutzung
desTankstellengel @ndes nachgegangen, denn diese spielen fir
das hier zu beurteilende Rechtsverhéltnis der Beteiligten zu
1) und 2) keine Rolle. Dass der Antragsteller ihm gegentiber
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Teileigentum

derartige Zusagen gemacht habe, hat der Antragsgegner selbst
nicht behauptet. Wenn der Antragsteller gegentiber der Be-
teiligten zu 3) Zusagen gemacht haben sollte, was er bestrei-
tet, so haben diese jedenfalls keinen Niederschlag in der Tei-
lungserkl&rung gefunden, die die Grundlage der Rechtsbe-
ziehungen der Beteiligten zu 1) und 2) ist. Wenn ein unein-
geschranktes Mitbenutzungsrecht des Teileigentimers Nr. 2
an alen Freiflachen gewollt gewesen wére, hétte dieseinfach
dadurch erreicht werden konnen, dass keine Sondernut-
zungsrechte am Gemeinschaftseigentum begriindet wurden.
Mit der Abgeschlossenheitsbescheinigung, auf die die Be-
hauptung des Antragsgegners offenbar zielt, die Sondernut-
zungsrechte seien nur ,, pro forma* begriindet worden, hat dies
nichtszu tun, denn dabei geht esum die Abgrenzung des ding-
lichen Herrschaftsberei chs des Sondereigentiimers Uber Réu-
me gegentiber dem Gemeinschaftseigentum (Niedenfuhr/
Schulze, a.a. O., §58 Rdnr. 3). Auf die behaupteten Zusagen
der Beteiligten zu 3) kann der Antragsgegner alenfalls ihr
gegenliber Schadensersatzanspriiche stitzen, im Verhdtnis
zum Antragsteller sind sie nicht rechtserheblich.

Da tiber die weiteren Beschwerden bereitsin der Hauptsa-
che entschieden werden konnte, ist der beantragte Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung fir die Dauer das Verfahrens
nicht mehr erforderlich.

816 WEG

ehemaliger Kinosaal in der Wohnanlage;
Anderung des Kostenverteilungsschlissels

Ein Anspruch auf Anderung des Kostenverteilungs-
schlissels wegen grober Unbilligkeit ist nicht gegeben,
wenn dieK ostenverteilung von dem teilenden Eigentimer
in der Teilungserklérung geregelt worden ist und er we-
gen der Verzogerung eines von ihm geplanten weiteren
Ausbaues von Wohnungs- oder Teileigentum keine Son-
derregelung getroffen hat. Die Erwerber der anderen
Wohnungen dirfen sich auf die nach der Teilungser-
klarung vor gesehene K ostenregelung ver lassen.

(KG, Beschluss vom 1. 9. 2003 — 24 W 285/02)
Mitgeteilt von Frau RiLG C. Dobrikat-Klotz, Berlin

Hinw. d. Red.: Dievollstandige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 1301

8821, 45 WEG; 820 FGG
(Rechts)Beschwer debefugnis der Wohnungseigentiimer
auf Antragsgegner seite; Eigentiimerbeschluss Giber die

Entlastung desVerwalters

Die Wohnungseigentiimer, die der Anfechtung eines
Eigentimerbeschlussesim Verfahren nach 843Abs.1Nr.4
WEG entgegentreten, sind hinsichtlich einer gerichtlichen
Entscheidung, mit der der Eigentiimer beschluf3 fir ungul-
tig erklart worden ist, auch dann zur Beschwerde bzw.
Rechtsbeschwer de befugt, wenn sie durch die gerichtli-
che Entscheidung keine per sdnlichen Nachteile erleiden.

Ein Eigentimer beschlul3, mit dem einem Verwalter Ent-
lastung erteilt wird, steht nicht grundsatzlich im Wider -
spruch zu einer ordnungsmafigen Verwaltung, sondern
erst dann, wenn Ansprtiche gegen den Verwalter erkenn-
bar in Betracht kommen und nicht ausbesonderen Grun-
den Anlald besteht, auf diehiernach moglichen Anspriche
Zu verzichten.

(BGH, Beschlussvom 17.7.2003 -V ZB 11/03)
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist vollstandig verof-
fentlicht in WM 2003, 650.
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Teileigentum / Besteuerung

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

885, 10, 15 WEG; §1004 BGB —Vermietung
der Teileigentumsraume an einen Verein als
Begegnungsstatte

Ist Sondereigentum in der urspriinglichen Teilungser-
klarung a's,,Raume"* bezeichnet, in denen nach der Gemein-
schaftsordnung die Ausiibung eines freien Berufes oder Ge-
werbesvon der Zustimmung desVerwalters abhéngig gemacht
wird, die nur unter eingeschrénkten Voraussetzungen verwei-
gert werden darf, und werden die R&umedannin einem Nach-
trag zur Teilungserklérung als ,, Ausstellungs- und Verkaufs-
raume* bezeichnet, so wird durch diese Zweckbestimmung
mit Vereinbarungscharakter auch die in der Gemeinschafts-
ordnung enthaltene Gebrauchsregel ung insoweit abgedndert.

(BayObL G, Beschluss vom 3. 4. 2003 — 2Z BR 11/03)

8812, 24, 26 WEG; §29 GBO — Zustimmungs-
pflichtige Ver &ufRerung des Wohnungseigentums;
Nachweis der Verwalter eigenschaft

Erkléart der Verwalter die nach der Teilungserklarung er-
forderliche Zustimmung zur Verauf3erung des Wohnungs-
eigentums zwar rechtzeitig, jedoch ohne den Nachweis sei-
ner Verwaltereigenschaft in grundbuchmaidiger Form zu er-
bringen, so ist er dem VeraulRerer zum Schadensersatz (hier:
Zinsschaden) aus dem Gesichtpunkt der positiven Vertrags-
verletzung (nunmehr: Pflichtverletzung) verpflichtet.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.8.2003 — 3 Wx
176/03)

Hinw. d. Red.: Auszugsweise Veroffentlichung in WM
2003, 644.

8816, 21 WEG; 880 InsO — Zur iickhaltung der
Eigentiimer gemeinschaft in der Beurteilung
schwieriger Rechtsfragen; Freigabe durch
| nsolvenzver walter; Wohngeldver fahren;
Anderung des Passivrubrums

Der Streit des Wohnungsei gentiimers mit dem Insolvenz-
verwalter (friher: Konkursverwalter) um die Wirksamkeit ei-

ner Freigabe seiner Wohnungen aus der Insolvenzmasse und
die wirtschaftlichen Folgen je nach dem Zeitpunkt der wirk-
samen Freigabe hat der Wohnungsei gentiimer mit dem Insol-
venzverwalter auszutragen, nicht aber mit der Eigentimerge-
meinschaft. Es widerspricht deshalb nicht Grundsétzen ord-
nungsmafdiger Verwaltung, wenn die Eigentimermehrheit ei-
ne Weisung an den WEG-Verwalter ablehnt, ein gerichtliches
Wohngeldverfahren nicht mehr gegen den Wohnungseigen-
timer, sondern wegen nichtiger Freigabe gegen den Insol-
venzverwalter zu fuhren.

(KG, Beschluss vom 20. 8.2003 — 24 W 142/02)

8§25 WEG; 8741 BGB —einheitliche Stimmrechts-
ausiibung; Vollmachtsnachweis

Steht ein Wohnungseigentum mehreren Bruchteil seigentU-
mern gemeinschaftlich zu und gibt nur einer der Mitberech-
tigten in der Wohnungseigentiimerversammlung seine Stim-
me ab, so ist diese Stimmabgabe ungtiltig, wenn an der Er-
méchtigung durch den/die Ubrigen Mitberechtigten Zweifel
bestehen und eine Vollmacht nicht vorgelegt wird.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 9. 7. 2003 —3Wx 119/03)

8847, 48 InsO — Insolvenz des
Wohnungsverwalters;, Mietzahlungen auf

das Konto des Verwalters, Aussonder ungsrecht
desVermieters

Erteilt der Wohnungseigentimer als Vermieter dem Ver-
walter den Auftrag, auf einem von ihm einzurichtenden Kon-
to die von den Mietern geschul deten Zahlungen einzuziehen,
und verwendet der Verwalter dieses Konto zugleich zur Ab-
wicklung eigener Zahlungsvorgange, so steht dem Vermieter
inder Insolvenz desVerwaltersan den vor | nsolvenzeréffnung
auf dem Konto eingegangenen Mietzahlungen weder einAus-
sonderungs- noch ein Ersatzaussonderungsrecht zu.

(BGH, Urteil vom 24.6.2003 — X ZR 120/02)

KL-Mitteiler: RiBayObL G Demharter, Minchen; RiOLG
Dr. Schiitz, Hiinxe; VRIKG Dr. Briesemeister, Berlin; RiBGH
Wellner, Karlsruhe.

Besteuerung

Allgemeine Verwaltungsvor schrift zur Anderung der

Allgemeinen Verwaltungsvor schrift zum Steuer abzug

vom Arbeitslohn 2002 (L ohnsteuer-Ander ungs-

richtlinien 2004 — L StAR 2004) vom 8. Oktober 2003
—BStBI | S/ 455 -

Hinw. d. Red.: Bei der Redaktion GuT kann bis zum
19.12. 2003 eine kostenfreie Fax-Zusendung bestel It werden.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8§88, 12,19,42d; §2LStDV —Betriebsfeier;
Geburtstag einesArbeitnenmers; L ohnsteuer

L &dt ein Arbeitgeber anlé&sslich eines Geburtstags einesAr-
beitnehmers Geschéftsfreunde, Reprasentanten des offentli-
chen Lebens, Vertreter von Verbanden und Berufsorganisa-
tionen sowie Mitarbeiter zu einem Empfang ein, ist unter
Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfals zu ent-
scheiden, ob es sich um ein Fest des Arbeitgebers (betriebli-
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che Veranstaltung) oder um ein privates Fest des Arbeitneh-
mers handelt.

(BFH, Urteil vom 28.2. 2003 — VI R 48/99)
Vorinstanz: Niedersichsisches FG (EFG 1999, 552)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2003, 724 —

Art. 13 Teil B Buchstabe b der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG RL —Mehrwertsteuerrichtlinie;

Ver mietung und Ver pachtung von Grundstiicken;
Eingehen einer Mietsverpflichtung

1. Eine Person, die urspriinglich kein Recht an einem
Grundstiick hat, aber gegen Zahlung eines Geldbetrages sei-
tensdesVermieterseinen Mietvertrag Uber dieses Grundstlick
mit dem Vermieter abschlief3 und/oder ein Mietangebot des
Vermieters annimmt, erbringt keine Dienstleistung im Sinne
des Artikels 13 Teil B Buchstabe b der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Um-
satzsteuern — Gemeinsames M ehrwertsteuersystem: einheit-
liche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage.
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2. Eine Person, die urspringlich kein Recht an einem
Grundsttick hat, aber in einer Optionsvereinbarung derart, wie
siedem Ausgangsverfahren zugrundeliegt, gegen Zahlung ei-
nes Betrages seitens desVermieters, der als Sicherheit fir die
Verpflichtungen aus der Optionsvereinbarung in einem Son-
derkonto verbleibt, eine Option auf die Anmietung dieses
Grundstticks Ubernimmt, und die spéter diese Option gemal}
der Optionsvereinbarung austibt und das Mietangebot fir das
Grundstiick gegen die Freigabe des Geldes im Sonderkonto
annimmt, erbringt zu keiner Zeit eine Dienstleistung im Sin-
ne desArtikels 13 Teil B Buchstabe b der Sechsten Richtlinie
77/388.

(EuGH, 6. Kammer, Urteil vom 9.10. 2001 — C-409/98)

Hinw. d. Red.: Die elektronische Fassung der Texte des
Gerichtshofes ist im Internet kostenlos zur Information der
Offentlichkeit verfligbar. An dieser Fassung sind noch Ande-
rungen moglich. Die allein verbindliche und bei Abweichun-
gen von der elektronischen Fassung ausschlaggebende end-
gultige Fassung dieser Texte wird in der ,, Sammlung der
Rechtsprechung des Gerichtshofesund des Gerichtserster In-
stanz* veroffentlicht.

89 ESIG; § 255 HGB — Stellplatz-Abldsung nach
Nutzungsénderung im Gebaude;

friheres L adengeschiéft als Gaststétte;
Werbungskosten */. Her stellungskosten

Aufwendungen fur dieAbldsung der Verpflichtung zur Her-
stellung von Stellplétzen wegen (Nutzungs-)Anderung des
Gebaudes (8§39 Abs.1 Satz3i.V.m. Abs.5 LBO BW a.F. =
§37Abs. 2LBO BW n. F.) z&hlen zu den Herstellungskosten,
wenn die zur Anderung flihrende Baumal3nahme als Herstel -
lungi.S von § 255Abs. 2 HGB anzusehenist (Ergénzung zum
BFH-Urteil vom 8. Mé&rz 1984 I X R 45/80, BFHE 141, 237,
BStBI |1 1984, 702).

(BFH, Urteil vom 6.5.2003 — X R 51/00)
Vorinstanz: FG Baden-Wirttemberg, AulRensenate Freiburg
—Veroffentlichung in BStBI 11 2003, 710 —

Anm. d. Red.: AuslI. 2. ¢) der Griinde:

»C) Entsteht die Verpflichtung zur Herstellung von Stell-
plétzen aber nicht wegen der Errichtung einer baulichen An-
lage, sondern wegen deren Anderung oder Nutzungsanderung,
so zéhlen Aufwendungen zu deren Abldsung nicht in jedem
Fall zu den Herstellungskosten. Denn diese Aufwendungen
fallen schon dann an, wenn sichlediglich die Nutzung des Ge-

Die
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Besteuerung

baudes andert und dadurch ein zusétzlicher Bedarf an Stell-
plétzen ausgel6st wird (vgl. 839 Abs.1 Satz3i.V.m. Abs.5
der fir das Streitjahr mal3gebenden Landesbauordnung fir
Baden-Wrttemberg (LBO) vom 28. November 1983 (Ge-
setzblatt — GBI — 1983, 770; entspricht 8 37 Abs. 2 LBO vom
8. August 1995 (GBI 1995, 617). Deshalb besteht ein Zu-
sammenhang mit der Herstellung nur dann, wenn die zur An-
derung oder Nutzungsanderung der baulichen Anlagefuhren-
de Baumalinahme als Herstellung i. S. von § 255 Abs. 2 HGB
anzusehen ist (vgl. BFH-Urteil vom 2. Oktober 1984 IX R
94/82, nicht ver o6ffentlicht (Hervorhebung d. Red.), juris-Do-
kument StRE845075760).«

§14b BerlinFG 1987 — Geschlossener
Immobilienfonds; Berlinfoérderung;

M oder nisierungsmaf3nahme; erhohte
Absetzungen; gewer blich genutzter Geb&audeteil

1. Erhéhte Absetzungen nach §14b Abs.1 BerlinFG 1987
flr eine einzelne Modernisierungsmai3nahme i.S. des §14b
Abs. 3 BerlinFG 1987, die Teil einer einheitlichen, mehrere
M odernisierungsmal3nahmen umfassenden Baumal3nahmeist,
sind nicht erst nach Beendigung aller geplanten Arbeiten, son-
dern bereits nach Fertigstellung der einzelnen, sachlich ab-
grenzbaren M odernisierungsmal3nahme zu berlicksichtigen.

2. Erhohte Absetzungen nach §14b Abs.1 BerlinFG 1987
konnen auch insoweit geltend gemacht werden, als sie antei-
lig auf den gewerblich genutzten Teil eines mindestens fir
die Dauer von drei Jahren nach Beendigung der Modernisie-
rungsarbeiten zu mehr als 662/3 v. H. Wohnzwecken dienen-
den Gebaudes entfallen.

(BFH, Urteil vom 25.6.2002 — IX R 10/98)
Vorinstanz: FG Berlin (EFG 1998, 715)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2003, 690 —

8848, 483, 48b ESIG; §114 FGO; 8881, 91,
129 InsO — Bauabzugsteuer; Insolvenz des
Bauunternehmers; Steuerglaubiger als

I nsolvenzgléaubiger; Freistellungsbescheinigung

1. Wird Bauabzugsteuer an das FA abgefihrt, nachdem Uber
das Vermogen des leistenden Bauunternehmers das Insol-
venzverfahren er6ffnet wurde, so kann das FA den abgefuhr-
ten Betrag nicht aul}erhalb des Insolvenzverfahrens verein-
nahmen. Vielmehr steht dem Steuerglaubiger auch in diesem
Fall fir seinen Steueranspruch gegeniiber dem Bauunterneh-
mer nur die nach Insolvenzrecht zu ermittelnde Verteilungs-
guote zu.

2. Ist Uber das Vermdgen eines Bauunternehmers das In-
solvenzverfahren er6ffnet worden, so darf dem Insolvenzver-
walter eine Freistellungsbescheinigung gemaR § 48b EStG re-
gelmaidig nicht versagt werden.

3. Eine Regelungsanordnung i.S. des §114 Abs.1 Satz 2
FGO kann erlassen werden, wenn zwar nicht die Existenz des
Antragstellers von der Gewahrung einstweiligen Rechts-
schutzes abhangt, aber die Rechtslage klar und eindeutig fr
die begehrte Regelung spricht und eine abweichende Beur-
teilung in einem etwa durchzufiihrenden Hauptverfahren
zweifelsfrei auszuschliefRenist. In diesem Fall steht auch der
Gesichtspunkt einer Vorwegnahme der Entscheidung in der
Hauptsache dem Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht
entgegen.

(BFH, Beschluss vom 13.11.2003 — | B 147/02)
Vorinstanz: FG Berlin (EFG 2002, 1066)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2003, 716 —

Hinw. d. Red.: Zu diesem BFH-Beschluss siehe BMF-
Schreiben vom 4.9.2003 (IV A 5—S2272 b —20/03), BStBI
| 2003, 431. — Mdglichkeit der Anforderung bei der Redak-
tion GuT zur kostenfreien Fax-Zusendung bis 19.12. 2003.
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11. Bekanntmachung der fur den Vollzug des Arznei-
mittelgesetzes zustandigen Behorden, Stellen und Sach-
verstdndigen. Vom 18. August 2003. Beilage Nr. 183azum
Bundesanzeiger vom 30. 9. 2003. 72 Seiten DIN A4, 13,20€.

Bekanntmachung der Verordnung Uber die Ber ufsaus-
bildung zum I nvestmentfondskaufmann/zur I nvestments-
fondskauffrau nebst Rahmenlehrplan. Vom 12. Juni 2003.
Beilage Nr. 184a zum Bundesanzeiger vom 1.10. 2003. 24
Seiten DIN A4, 9,70 €.

Bekanntmachung der Neufassung der Allgemeinen Ver -
tragsbedingungen fur die Ausfliihrung von Leistungen
(VOL/B) — Fassung 2003 — . Vom 5. August 2003. Beilage
Nr. 178a zum Bundesanzeiger vom 23.9. 2003. 8 Seiten DIN
A4,9,70 €.

Bundeskartellamt: Bekanntmachung Nr. 124/2003
vom 4.8.2003 zur Anwendung des 820 Abs.4 Satz 2 des
Gesetzes gegen Wettbewer bsbeschr ankungen (GWB)
(Angebot unter Einstandspreis)

Diese Bekanntmachung tritt an die Stelle der Bekanntma-
chung Nr. 147/2000 vom 12. Oktober 2000 (BAnz. S. 20 897).

Quelleund Abdruck der Bekanntmachungin BAnz. Nr. 152
v. 16.8.2003 S.18674.

Bundeskartellamt: Bekanntmachung Nr. 109/2003
vom 8.7.2003 tiber die Neufassung der Empfehlung
»Mietvertrag fur Bauger éte*

Der Hauptverband der Deutschen Bauindustriee.V., Berlin,
und der Zentral verband des Deutschen Baugewerbese.V.,, Ber-
lin haben am 4. Juli 2003 gemeinsam die Neufassung der Emp-
fehlung , Mietvertrag fir Baugerdte” Fassung 07/2003 nach
8§22 Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen beim Bundeskartellamt angemel det.

Quelle und Abdruck des empfohlenen Musters in BAnz.
Nr. 131 v. 18.7 2003 S.15718 ff.

Bundeskartellamt: Bekanntmachung Nr.10/2003 vom
27.1.2003 Uber die Neufassung der Empfehlung
~vertragsbedingungen fir den Guterkraftverkehrs-,
Speditions- und L ogistikunternehmer (VBGL)"

Der Bundesverband Giterkraftverkehr Logistik und Ent-
sorgung (BGL) e.V,. Frankfurt/Main, hat am 20. Januar 2003
die Neufassung der Empfehlung ,Vertragsbedingungen fir den
Glterkraftverkehrs-, Speditions- und Logistikunternehmer
(VBGL)" nach §22 Abs. 3 Nr. 2 des Gesetzes gegen Wetthe-
werbsbeschrankungen beim Bundeskartellamt angemel det.

Quelleund Abdruck der empfohlenen AGB in BAnz. Nr. 25
v. 6.2.2003 S. 2133 ff.

Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
Richtlinie zur Forderung von Forschung und Entwick-
lung (FUE) bei Wachstumstragern in benachteiligten
Regionen INNOVATIVE-WACHSTUM STRAGER/
INNO-WATT. Vom 15. August 2003. BAnz. v. 4.9. 2003,
S 20133.

Ziel des Forderprogramms ist es, kleine und mittlere Un-
ternehmen der gewerblichen Wirtschaft und externe Indu-
strieforschungseinrichtungen in benachteiligten Regionen
(Land Berlin und neue Bundeslander) bei der Entwicklung
neuer Erzeugnisse und Verfahren zu unterstiitzen. Dadurch
sollen dieseihre | nnovati onskraft stérken, durch Vermarktung
der FUE-Ergebnisse ihre Wetthewerbsfahigkeit erhdhen und
so zu Wachstumstragern ihrer Region werden.
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Meister-BAf6G kommt gut an:
KfW vergibt 200000stes Dar lehen und erreicht
Kreditvolumen von Uber 1 Mrd EUR

Seit Start des,, Meister-BAfo6G" im Jahr 1996 hat die KfW
Bankengruppe Uber 200000 Darlehen im Volumen von 1091
Mio. EUR vergeben. Auch die Konditionen des KfW-Darle-
hens konnten seit Anfang des Jahres weiter verbessert wer-
den. Deutlich gestiegene Antragszahlen bestétigen die At-
traktivitét des Kreditprogramms: Seit 1.1. 2002 hat die KfwW
gut 65000 Darlehen im Volumen von 332 Mio. EUR verge-
ben.

DieForderung besteht aus einem KfW-Darlehensanteil und
einem rickzahlungsfreien Zuschussanteil. Der Darlehensan-
teil wird sehr niedrig verzinst und deckt 65 Prozent der Mal3-
nahmekosten, die Prifungsgebihren, die Kosten des Mei-
sterstiicks sowie weitere Lebensunterhaltungskosten (— die
restlichen 35 Prozent werden al's Zuschuss durch das jeweili-
ge Bundesland gewahrt). Fir maximal sechs Jahre ab Beginn
der Fortbildung werden die Zinsen fiir das Darlehen von Bund
und Bundesland des Antragstellers tbernommen.

Macht sich der ,,Meisterschiler selbsténdig, kdnnen bis
Zu 75 Prozent des Darlehens erlassen werden, vorausgesetzt
der frischgebackene Meister schafft Arbeitsplétze.

Mit dem seit 1996 bestehenden Fortbildungsforderungs-
gesetz (AFBG), imVolksmund auch Meister-BAf6G genannt,
wurde ein Rechtsanspruch auf Férderung der Aufstiegsfort-
bildung, vornehmlich bei Meisterkursen, eingefiihrt.

Anspruch auf Leistungen haben Handwerker, Techniker
und andere Fachkréfte, die einen rechtlich geregelten Ab-
schlussanstreben, der tiber dem Niveau einer beruflichen Erst-
aushildung steht. Die Antrége auf Férderung werden bei den
zusténdigen Landesbehdrden gestellt. Dies sind in der Regel
die kommunalen Amter fiir Ausbildungsférderung.

Quelle: KfW Bankengruppe Presseerklarung v. 8.10. 2003

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 70/2003 vom 4.9.2003
Werbung von Zahnérzten im I nternet

Die Verfassungsbeschwerde (Vb) zweier Zahnérzte, die
sich gegen ihre berufsgerichtlicheVerurteilung zu einer Geld-
bul3e wegen unzuldssiger Werbung im Internet und in den
»Gelben Seiten” wehrten, war erfolgreich. Die2. Kammer des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts (Beschlussvom
26.8.2003 — 1 BvR 1003/02) hob das Urteil des Landesbe-
rufsgerichts fir Zahnérzte in Stuttgart auf, weil es die Be-
schwerdefihrer (Bf) in ihrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1
des Grundgesetzes verletzt. DasVerfahren wurde an dasLan-
desberufsgericht fur Zahnérzte zuriickverwiesen.

Zum Sachverhalt: Die Bf und ein weiterer Zahnarzt be-
treiben eine Gemeinschaftspraxis. In einer vom Bf zu 2 er-
stellten Internetprésentation der Praxiswurden diein der Pra-
Xis tétigen Zahnarzte in bunten Lichtbildern nebst Angaben
u.a. zu ihrem Aushildungsgang, den Schwerpunkten ihrer
zahnérztlichen Betétigung in der Gemeinschaftspraxis und
ihren Hobbies wiedergegeben. Die Homepage, die den Hin-
weisenthielt, man kénnein der Praxisden regionalen Dial ekt
sprechen, stellte weiter die Uibrigen Mitarbeiter der Gemein-
schaftspraxis vor und beschrieb verschiedene zahnérztliche
Behandlungen. Schliefdlich wurden auch die Behandlungs-
zimmer sowie die Ausstattung dieser Raumlichkeiten unter
Verweis auf einzelne Geréte, zum Teil unter Angabe des Her-
stellers, dargestellt. Der Bf zu 2 veranlasste ferner einen Ein-
trag der Gemeinschaftspraxisim Telefonbuch ,, Gelbe Seiten”
2000/2001 unter der Rubrik ,, Zahnérzte: Implantologie*, was
die Bf zu 1 duldete. Das Bezirksberufsgericht fur Zahnéarzte
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verurteilte die Bf wegen beruf sunwiirdigen Verhaltens zu un-
terschiedlich hohen Geldbufen. Ihre Berufungen vor dem
Landesberufsgericht blieben erfolglos. Mit der Vb riigen die
Bf die Verletzung ihres Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Aus den Griinden der Entscheidung geht hervor: Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtsist dem Arzt
lediglich die berufswidrige Werbung verboten. | nteressenge-
rechte und sachangemessene Information, die keinen Irrtum
erregt, ist im rechtlichen und geschéftlichen Verkehr zulas-
sig. Die vom Landesberufsgericht herangezogenen Rechts-
grundlagen begegnen keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken, sie sind jedenfalls verfassungskonformer Auslegung zu-
ganglich. Im Einzelnen fihrt die Kammer dazu aus:

Die Berufsordnung der Landeszahnéarztekammer Baden-
Wrttemberg untersagt dem Zahnarzt jede beruf swidrige Wer-
bung und Anpreisung. Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden. Die — durch Enumeration von erlaubten Anga-
ben engere Grenzen ziehende — Regelung der Berufsordnung
zur Internetwerbung ist verfassungskonform dahin auszule-
gen, dassauchinsoweit nur die berufswidrigeWerbungim In-
ternet unzuléssig ist. Die Wahl des Mediums Internet recht-
fertigt nicht, die Grenzen enger zu ziehen, zumal sich Inter-
netwerbung al's passive Darstellungsplattform nicht unaufge-
fordert potenziellen Patienten aufdrangt. Die berufsrechtliche
Bestimmung, die dem Zahnarzt verbietet, seine zahnérztliche
Berufsbezeichnung fur gewerbliche Zwecke zu verwenden
oder ihre Verwendung fir gewerbliche Zwecke zu gestatten,
und eineWerbung fur berufsfremde Tétigkeiten oder Produkte
in den Praxisraumen fUr unzulassig erklart, ist mit Art. 12
Abs.1 GG vereinbar. Sie dient einem beachtlichen Gemein-
wohlbelang. Der Patient soll darauf vertrauen kénnen, dass
der Arzt sich nicht von kommerziellen Interessen leiten | &sst.
Die weitere Regelung der Berufsordnung, wonach der Zahn-
arzt nur von der Kammer anerkannte Gebietsbezeichnungen
flhren darf, ist nur bei entsprechender Auslegung verfas-
sungskonform. Eine Berufsfeldangabe darf lediglich mit
Riicksicht auf anzuerkennende Gemeinwohlbelange verboten
werden.

Dem so beschriebenen Prifungsmal3stab desArt.12 Abs.1
GG wird die angegriffene Entscheidung nicht in jeder Hin-
sicht gerecht. Das Landesberufsgericht hat Sinn und Zweck
der Angabe der ,,Implantologie” im Branchentelefonbuch im
konkreten Einzelfall unberticksichtigt gelassen. Der wahr-
heitsgemal3e Hinweis auf dieses Betétigungsfeld bedeutet fiir
den Patienten, der sich einer solchen Behandlung unterzie-
hen will, einen wertvollen Suchhinweis im Telefonbuch, da
dieses Verfahren nicht von allen Zahnérzten gleichermalien
beherrscht und praktiziert wird. Auch die Beurteilung der In-
ternetwerbung durch das Landesberufsgericht ist verfas-
sungsrechtlich zu beanstanden. Ein Patient hat ein legitimes
Interesse an Informationen Gber den beruflichen Werdegang
und die Praxiserfahrungen von Zahnérzten. Siesind daher as
sachangemessen zu qualifizieren. Auch der Hinweis auf das
Beherrschen des einheimischen Dial ektsist bedenkenfrei. Fur
dievertrauenbildendeVerstandigungist der Arzt auf einegute
Kommunikation mit dem Patienten angewiesen. Diesgilt auch
fur die Ortliche Sprechweise. Der Sympathiewerbung mit pri-
vaten Hobbies fehlt es zwar am Sachzusammenhang mit der
beruflichen Tétigkeit oder Qualifikation der Zahnérzte. Ge-
meinwohlbelange, die ein Verbot solcher Angaben im Rah-
men der passiven Werbung im Internet rechtfertigen konnten,
sind jedoch nicht ersichtlich.

Soweit dieangegriffene Entschel dung den Bf einen Verstol3
gegen das Fremdwerbeverbot anlastet, ist sie verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden. Dieser Verstol? vermag jedoch
den Umfang der ausgesprochenen Verurteilung nicht zu tra-
gen.
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BGH-Pressemitteilung Nr. 97/2003 vom 22. 7.2003

Zum kreditfinanzierten Beitritt zu einem geschlossenen
Immobilienfonds

Der Beklagte und Revisionsklager hatte bei der Kl&gerin,
einer Kreissparkasse, ein Darlehen aufgenommen, dasder Fi-
nanzierung des Anteilserwerbs an einem geschlossenen Im-
mobilienfonds dienen sollte. Nachdem die Fondsgesel | schaft
ihre Ausschiittungen an den Beklagten eingestellt hatte, kiin-
digte der Beklagte seine Gesellschaftsbeteiligung wegen ar-
glistiger Tauschung fristlos und stellte die Zins- und Til-
gungsleistungen an die Klagerin ein. Das Berufungsgericht
gab der Klage der Klagerin auf Rickzahlung des Darlehens
statt und wies die Widerklage des Beklagten auf Erstattung
der biszur Zahlungseinstellung gel eisteten Zahlungen ab. Mit
Urteil vom 21. Juli 2003 —I1 ZR 387/02 — hat der I1. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs auf die Revision des Beklagten
dasUrteil des Oberlandesgerichtes aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Nach Auffassung des Senates stellt der kreditfinanzierte
Beitritt zu einem geschlossenen Immobilienfonds ein Ver-
bundgeschéft nach § 9 Abs. 3, Abs. 4 VerbrKrG dar, wenn, wie
hier, der Vermittler der Fondsbeteiligung zugleich unter Ver-
wendung von Formularen der Bank die Finanzierung desAn-
teilserwerbs anbietet. Folge desVerbundgeschéftesist es, dald
die Kiindigung der Gesellschaftsbeteiligung wegen arglisti-
ger Tauschung sowohl dazu berechtigt, die Zahlungen auf das
Darlehen einzustellen, alsauch in entsprechender Anwendung
des §9 Abs. 2 S. 4 VerbrKrG dazu, die Rickzahlung der an
die Bank bis zur Kiindigung geleisteten Zahlungen zu ver-
langen. Allerdings gilt dies nur insoweit, al's die Fondsbetei-
ligung des Anlegers nicht schon durch Verluste, die von ihm
anteilig mitzutragen sind, gemindert ist. Die Bank ist daher
gehalten, nach Kundigung der Gesellschaftsbeteiligung und
damit zugleich des Darlehensvertrages das Geschaft abzu-
rechnen. Im Ergebnis kann sieihr Darlehen von dem Anleger
damit nur insoweit zurtickfordern, wie die Darlehenssumme
das ihr Uberlassene Abfindungsguthaben des Anlegers tber-
steigt. Hat der Anleger auf das Darlehen bereits mehr zurtick-
gezahlt alsden der Bank danach zustehenden Betrag, so kann
der Anleger diesen Mehrbetrag sogar von der Bank zuriick-
fordern.

BGH-Pressemitteilung Nr.107/2003 vom 19. 9. 2003
Streit um Internetangebot in privatem Kabelnetz (Auszug)

Der u. a. fur das Grundstuicksrecht zustandige V. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofes hatte sich mit der Klage eines Ka-
bel netzbetreibers gegen einen Anbieter eines kabel gestiitzten
Hochgeschwindigkeits-1nternetzugangs zu befassen (Urtell
vom 19.9.2003 -V ZR 319/01).

DieKlagerin hat auf Grund einesVertragesmit dem Grund-
stlickseigentiimer in einer Wohnanlage in Miinchen ein Ka-
belnetz angelegt, das den Mietern in dieser Wohnanlage den
antennenl osen Empfang von Fernsehprogrammen und ande-
ren digitalen Diensten ermdglicht. Das Programmangebot be-
zieht die Klagerin aus einem von der Deutschen Telekom AG
errichteten Kabelnetz, mit deren Netz sie ihr Kabelnetz ver-
bunden hat. Das Programmangebot in dem von der Deutschen
Telekom AG errichteten Netz wiederum wird von Fernsehan-
stalten und anderen Anbietern in dieses Netz eingespeist. Ei-
ner dieser Anbieter ist die Beklagte. Sie bietet ein digitales
Fernsehprogramm und el nen kabel gestiitzten Hochgeschwin-
digkeits-Internetzugang an.

Das Programmangebot der Beklagten wird auf vertragli-
cher Grundlage in das von der Deutschen Telekom AG er-
richtete Kabelnetz eingespeist und ist, da die Kl&gerin keine
Filter eingebaut hat, in vollem Umfang auch in deren Netz
verflgbar. Das macht sich die Beklagte zunutze, indem sie
Kunden der Kl&agerin gegen den Abschiuf3 eines Nutzungs-
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vertragsdie zur Nutzung ihresInternetzugangs erforderlichen
Modems zur Verfiigung stellt. Das will die Kl&gerin nur hin-
nehmen, wenn die Beklagte ihr dafur ein Entgelt zahlt. Da
die Beklagte hierzu nicht bereit ist, verlangt die Kléagerin von
ihr sicherzustellen, dal3 ihr Angebot in ihrem Netz nicht ver-
flgbar ist, hilfsweise, da sie ihren Kunden nicht ohne ihre
Zustimmung den Empfang und die Nutzung dieses Angebots
ermdglicht.

Das Oberlandesgericht hat die Beklagte verurteilt sicher-
zustellen, dal3 ihr Programmangebot im Netz der Klagerin
nicht verflgbar ist. Dem ist der V. Zivilsenat nicht gefolgt. Er
sieht in der Verflgbarkeit des Programmangebots der Be-
klagten fir sich genommen keine Verletzung der Rechte der
Kl&gerin. Denn die Verflgbarkeit beruhe allein darauf, daf3
dieKlagerin selbst ihr Netz uneingeschrankt fiir das Angebot
in dem von der Deutschen Telekom AG errichteten Netz und
damit auch fur dasAngebot der Beklagten gedffnet habe. Ent-
scheidend sei, dal die Beklagte die kostenlose Nutzung die-
ser technischen Mdglichkeit zum AbschluR eintréglicher Ver-
trége mit den Kunden der Kl&gerin nicht ohne deren Zustim-
mung in Anspruch nehmen dirfe. Eine solche Zustimmung
habe die Kl&gerin nicht schon durch die Einspeisung des Pro-
grammangebotsin ihr Netz erteilt. Der Senat hat die Beklag-
tedeshalb entsprechend dem Hilfsantrag verurteilt. Damit gel-
tenfir Anbieter digitaler Programmeund | nternetzugénge und
Kabel netzbetreiber klare Spielregel n: Wer fremde Programm-
angebote in seinem Netz nicht vorhalten will, mufl3 bei deren
Verbindung mit anderen Netzen selbst entsprechende Filter
vorsehen. Wer aber fremde Netze fir die Vermarktung seines
Programmangebots nutzen will, mul3 die Zustimmung der Be-
treiber dieser Netze einholen, die dafir auch ein Entgelt ver-
langen dirfen.

BGH-Pressemitteilung Nr.110/2003 vom 26. 9. 2003
Larm durch Rockkonzert

Der u. a. fir das Nachbarrecht zusténdige V. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat Uber die Zuléssigkeit von Larmim-
missionen anl&ich einmal im Jahr stattfindender Volksfeste
entschieden (Urteil vom 26.9.2003 —V ZR 41/03).

Die Klager wenden sich gegen Lam, der von einem all-
jahrlich ausgerichteten Sommerfest eines Sportvereins, und
dabei inshesondere von einem Rockkonzert ausgeht.

Die Klé&ger sind Eigentimer eines in einem algemeinen
Wohngebiet gelegenen Grundstiicks. Auf dem Nachbar-
grundstiick, das der beklagten Stadt gehort, befinden sich ein
Bolzplatz, eine Sporthalle und ein FuRballfeld. Die Stadt hat
das Gelande einem Sportverein fUr Vereinsaktivitéten (Sport-
veranstaltungen, Trainingsbetrieb) tberlassen. Einmal im Jahr
veranstaltet der Sportverein ein Sommerfest, bei dem in ei-
nemAbstand von ca. 60 m vom Wohnhaus der Kl&ger ein Fest-
zelt errichtet wird. Im Festzelt finden Musikveranstaltungen
statt, darunter am Freitagabend ein Rockkonzert, welches bis
weit nach Mitternacht dauert.

Das Landgericht hat die beklagte Stadt verurteilt, dafur zu
sorgen, daf? von ihrem Grundstuick bei Festen und dhnlichen
Veranstaltungen keine Gerausche ausgehen, die ndher be-
stimmte Dezibelwerte Uberschreiten. Diese Werte sind den
» Hinwei sen des L &nderausschusses fur |mmissionsschutz zur
Beurteilung der durch Freizeitanlagen verursachten Gerau-
sche" (sog. LAI-Hinweise oder Freizeitlarmrichtlinie) ent-
nommen. Danach gelten bei ,, seltenen Storereignissen” fol-
gende, vor den Fenstern (im Freien) gemessenen Richtwerte:
tagsiiber auflerhalb der Ruhezeit (bis 20 Uhr) 70 db(A), in-
nerhalb der Ruhezeit (6 bis8 Uhr und 20 bis22 Uhr) 65dB(A),
nachts (22 bis 6 Uhr) 55 dB(A).

Die Berufung der Stadt hatte keinen Erfolg. Das Oberlan-
desgericht lief3 jedoch die Revision zu, weil hochstrichterlich
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nicht geklart sei, ob Larmbelé&stigungen, die von einem im
Rahmen eines mehrtagigen Vereinsfests abgehal tenen Rock-
konzert ausgingen, von den Anwohnern hinzunehmen seien.

Die Revision der Stadt war teilweise erfolgreich. Nach der
Entscheidung des V. Zivilsenats kbnnen Nachbarn bel Veran-
staltungen, dieflr eine Stadt oder eine Gemeinde von beson-
derer Bedeutung sind und nur einmal jahrlich stattfinden, auch
nach 22 Uhr (ber die genannten Richtwerte hinausgehende
L &rmbel &stigungen zuzumuten sein.

Die LAI-Hinweise berticksichtigen zwar die Seltenheit ei-
nes Ereignisses, indem sie fir Veranstaltungen, die an nicht
mehr a s zehn Tagen oder Nachten im Kalenderjahr abgehal -
ten werden (sog. seltene Storereignisse), hohere Richtwerte
fur L&rmimmissionen vorsehen. Jedoch dirfen diese Richt-
werte, die dem Richter nur eine Orientierung geben sollen,
nicht schematisch angewandt werden. Handelt es sich um ei-
ne Veranstaltung, die nur einmal jéhrlich stattfindet und von
besonderer Bedeutung ist, sind im Einzelfall auch héhere
Larmeinwirkungen hinzunehmen. Besondere Bedeutung in
diesem Sinn kdnnen Volks- und Gemeindefeste, traditionelle
Umzuge und dhnliche Veranstaltungen haben, die zu den her-
kdmmlichen, allgemein akzeptierten Formen gemeindlichen
und stédtischen Lebens gehdren. Von ihnen dirfen im Ein-
zelfall auch zur Nachtzeit (ab 22 Uhr) richtwertliberschrei-
tende Storungen ausgehen. Mit Riicksicht auf den Schutz der
Nachtruhe gilt dasin aller Regel aber nur bis Mitternacht.

Fir den konkreten Fall hat der V. Zivilsenat entschieden,
dald von dem Rockkonzert bis Mitternacht L&rmimmissionen
bis zur Hohe der fir die Tageszeit geltenden Richtwerte der
LAI-Hinweise ausgehen dirfen. Die klagenden Nachbarn
mussen daher bis 24 Uhr Larmimmissionen von 70 dB(A)
(sog. Beurteilungspegel) hinnehmen. Nach Mitternacht ist da-
gegen der Richtwert fir seltene Storereignisse von 55 dB(A)
einzuhalten.

BGH-Pressemitteilung Nr.116/2003 vom 14.10. 2003

Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Frage der
Sittenwidrigkeit einer Arbeitnehmer blrgschaft

Der fir das Bankrecht zustandige X|1. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofs hatte Uber die Wirksamkeit einer Birgschaft
zu entscheiden, die ein Arbeitnehmer gegentiber einem Kre-
ditinstitut als Sicherheit fir einen seinem Arbeitgeber einge-
réaumten Kontokorrentkredit ibernommen hatte (Urteil vom
14.10. 2003 — X1 ZR 121/02).

Der Beklagte war seit Anfang 1991 bei der neugegriinde-
ten, in MecklenburgVorpommern ansassigen H. GmbH i.G.
(nachfolgend: Hauptschuldnerin) alsBauleiter angestellt. Sein
monatliches Nettoeinkommen betrug ab Mai 1991 2222,70
DM. Ende 1991 geriet die Hauptschuldnerin in finanzielle
Schwierigkeiten und beantragte bei der klagenden Sparkasse
einen kurzfristigen Kontokorrentkredit von 200 000,— DM.
Nachdem die Klagerin sich zur Gewéghrung des Kredits nur
unter der Voraussetzung bereit erklart hatte, dal3 die Haupt-
schuldnerin ausreichende Sicherheiten stellte, Ubernahm der
Beklagte am 6. Januar 1992 zusammen mit zwei anderen Ar-
beitnehmern eine selbstschuldnerische Birgschaft bis zum
Hochstbetrag von 200000,— DM. Kurze Zeit spéter gab die
Hauptschuldnerin dasvonihr betriebene Baugeschéft auf und
stellte im April 1992 einen Antrag auf Erdffnung des Ge-
samtvollstreckungsverfahrens, der mangels Masse abgel ehnt
wurde. Die Kl&gerin kindigte das Darlehen im Mai 1992.
Mit der Klage hat sie den Beklagten aus dem Burgschafts-
vertrag auf Zahlung eines Teil betragesvon 70 000,— DM nebst
Zinsen in Anspruch genommen. Dieser hat geltend gemacht,
die Blrgschaft sei wegen krasser finanzieller Uberforderung
und anderer Umsténde sittenwidrig. Er habe die Burgschaft
allein aus Sorge um den Erhalt seines Arbeitsplatzes Uber-
nommen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, dasBe-
rufungsgericht ihr stattgegeben.
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Der Bundesgerichtshof hat auf die Revision des Beklagten
das Berufungsurteil aufgehoben und das landgerichtliche Ur-
teil wiederhergestellt. Er hat die Ubernommene Biirgschaft als
sittenwidrig und damit nichtig angesehen.

Allerdings folgt die Sittenwidrigkeit nicht aus der in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs anerkannten wider-
leglichen Vermutung, daf3 ein kral finanziell Uberforderter,
dem Hauptschuldner personlich nahestehender Birge die
Burgschaft nur aus einer durch die emotional e Verbundenheit
mit dem Hauptschuldner bedingten unterlegenen Position
heraus Ubernommen und der Glaubiger diesin verwerflicher
Weise ausgenutzt hat. DieseVermutung, diefir ruindse Burg-
schaften fUr einen Ehe- oder L ebenspartner, einen engen Ver-
wandten oder Freund gilt, ist mangels eines entsprechenden
personlichen Naheverhdtnisses auf die von einem Arbeit-
nehmer zugunsten desArbeitgebers tibernommene Birgschaft
nicht zu Ubertragen.

Der Bundesgerichtshof konnte offenlassen, ob sich eine
Vermutung fir die Sittenwidrigkeit der Arbeitnehmerbirg-
schaft unter anderen Gesichtspunkten ergeben kann.

Denn im konkreten Fall kamen jedenfalls zu einer krassen
finanziellen Uberforderung des Beklagten erschwerende, der
Kl&gerin zuzurechnende Umsténde hinzu, die die Sittenwid-
rigkeit begriindeten. Die Hauptschuldnerin befand sich im
Zeitpunkt der Burgschaftsibernahme bereits in ernsten Li-
quiditatsschwierigkeiten. Der Beklagte, der nur Gber ein maldi-
ges Nettoeinkommen verfiigte, wurde ohne Gewinnbeteili-
gung und ohne irgendeine Gegenleistung in einem Umfang
mit dem wirtschaftlichen Risiko der Arbeitgeberin und dem
Kreditrisiko belastet, der geeignet war, ihn fir den Rest sei-
nes L ebens wirtschaftlich zu ruinieren. Er hatte —fr die K1&
gerin erkennbar — die Birgschaft allein aus Angst um seinen
Arbeitsplatz Gbernommen, woflr der Bundesgerichtshof in
Zeiten hoher Arbeitslosigkeit, wiesie seit |angerer Zeit vor al-
lem auch in den neuen Landern herrscht, einetatsachliche Ver-
mutung annimmt.

Anm. d. Red.: Vgl. OLG Koblenz —5W 568/03 —in GuT
2003, 234 KL (in diesem Heft) mit Abrufmdglichkeit.

OLG KoIn/ AG Kdln — Pressemitteilung zum Elektroni-
schen Handelsregister ,, RegisSTAR" (Auszug)

Der Préasident des OLG Koln Dr. Armin Lunterbusch und
der Prasident des AG Kd&ln Johannes Schultz haben Bundes-
justizministerin Brigitte Zypries und NRW-Justizminister
Wolfgang Gerhardsim Gebaude des Oberlandesgerichts KoIn
begrifdt. Der Besuch diente der Information Uber das elektro-
nische Handelsregister ,, RegisSTAR".

Dasvon der Justiz des Landes Nordrhein-Westfalenin Zu-
sammenarbeit mit dem Freistaat Bayern entwickelte System
ist beim Amtsgericht Koln seit Juni 2001 im Echtbetrieb. Es
ermdglicht nicht nur die automatisierte Erstellung und Spei-
cherung der Daten des Handels-, Genossenschafts-, Partner-
schafts- und Vereinsregisters, sondern auch die jederzeitige
Einsichtnahme durch die Birger Uber das Internet. Den Teil-
nehmern an diesem Verfahren, die sich bei dem Amtsgericht
Hagen anmelden kdnnen, wird damit die Moglichkeit ge-
schaffen, an sieben Tagen in der Woche rund um die Uhr vom
PC aus alle Registerdaten des Landes Nordrhein-Westfalen
einzusehen.

Mit der Umstellung auf EDV geht die Konzentration der
kUnftig nur noch elektronisch gefiihrten Handel sregister ein-
her. Ziel ist die Registerfihrung durch wenige Gerichte, die
Uber diendtigeAusstattung und Spezialisierung verfiigen. Das
Amtsgericht Koln ist beispielsweise fur die Handel sregister-
sachen des gesamten Bezirks des Landgerichts KoIn zustéan-
dig. Die Ubernahme der Handel sregister der hierzu gehoren-
den Amtsgerichte und die damit einhergehende Konzentrati-
on auf das Amtsgericht Koln ist bereits abgeschlossen. Auch
die Konzentration der Handelsregistersachen in den zum
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OL G-Bezirk K6ln gehdrenden Landgerichtsbezirken Aachen
und Bonn ist vollzogen. Der Bezirk des Oberlandesgerichts
Koln ist damit als erster in Nordrhein-Westfalen flachen-
deckend auf das elektronische Handel sregister umgestellt.

Daselektronische Handel sregister trégt zu rationelleren und
schnelleren Verfahrensabl&ufen bei. Esdient —wie eineViel-
zahl weiterer Vorhaben — nicht nur der Schaffung einer mo-
dernen und leistungsfahigen Justiz, sondern sorgt zudem fir
eine grolere Burgerndhe.

OL G KéIn — Pressemitteilung vom 15. 9. 2003 (Auszug)

Erster Spatenstich fir den Neubau der Zentralen
Mahnabteilung des Amtsgerichts Euskirchen (ZEMA 11)

Die ZEMA 11 ist fur alle Mahnverfahren aus dem Bezirk
des Oberlandesgerichts K 6ln sowie bundesweit fur sémtliche
Mahnverfahren der Deutschen Telekom und der Postbank zu-
sténdig. Sie bewdltigt im Wege der automatisierten Bearbei-
tung ein Antragsvolumen von Uber 1,2 Millionen Mahnver-
fahren pro Jahr. Die 99 Beschéftigten sind derzeit in einem
Mietobjekt untergebracht. Der vom Bau- und Liegenschafts-
betrieb Aachen geplante Neubau wird tber einen Gang mit
dem 1995 fertiggestellten Hauptgebaude des Amtsgerichts
verbunden. Die Gesamtfléche von 2940 m2 wird Raum schaf-
fen fir die ZEMA 11, eine Blcherei zur gemeinsamen Nut-
zung mit dem Amtsgericht sowie eine gemeinsame Poststel-
le. Das Gebaude wird tiber den Haupteingang des Amtsge-
richts erschlossen. Der Neubau bringt damit erhebliche orga-
nisatorische Vorteile mit sich und beendet die bisherige
raumliche Trennung. Er wird zudem den Sicherheitsbelangen
fUr Bedienstete und Publikum Rechnung tragen.

OL G Kéln — Pressemitteilung vom 14.10. 2003 (Auszug)

Mer scannen d'r Dom en Kolle
Zur Umstellung der Kolner Grundbuicher
in elektronische Form

Im Rahmen eines Pressetermins, an dem der Prasident des
Oberlandesgerichts Kéln Dr. Armin LUnterbusch, der Prési-
dent des Amtsgerichts Koln Johannes Schultz, der Ge-
schaftsfuhrer der Fa. autinform dms GmbH Wolfgang Sand-
maier sowie der Unit L eiter Dokumentenmanagement der Fa.
Deutsche Post Direkt GmbH Ferdinand K thner teilnahmen,
wurde am 17. Oktober 2003 im ,, Umstellungszentrum Koln*
in Anwesenheit des Domprobstes Bernard Henrichs das
Grundbuch der Liegenschaft des bekanntesten Bauwerks
Kolns, desKdlner Doms eingescannt und el ektronisch erfasst.
Bis Anfang November werden Altdaten von rund 30000 bis-
lang in Papierform gefiihrten Grundbiichern der Gemarkung
KoéIn-Innenstadt und bis Anfang 2004 alle rund 270000
Grundbucher des Amtsgerichtsbezirks Koln in elektronische
Form Ubertragen.

DieArbeiten stehenim Zusammenhang mit der Einfiihrung
deselektronischen Grundbuchsin Nordrhein-Westfalen. Hier-
zu werden die ca. 5,86 Mio. Grundbuchbl&tter in NRW, die
ca. 38 Mio. DIN A3-Einlegebogen enthalten, bis zum Jahre
2006 in eine el ektronisch speicher- und abrufbare Form Uber-
fahrt. Die Umstellung erfolgt mittels Scannens in zwei ei-
gens fur diesen Zweck eingerichteten Grundbuchumstel-
lungszentren, und zwar in Koln (fir die Bezirke der Ober-
landesgerichte Dusseldorf und K6In) und Unna (fir den Be-
zirk des Oberlandesgerichts Hamm). Das ,, Umstellungszen-
trum Koln“ ist Ende 2001 er6ffnet worden.

Die Umstellungszentren werden betrieben von der Deut-
schen Post Direkt, die zusammen mit der Fa. autinform dms
den Zuschlag fur die Altdatenumstellung erhalten hat. In den
Umstellungszentren sind auch Justizbedienstete tétig. So kon-
trollieren in Koln zur Zeit zehn Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter des Prasidenten desAmtsgerichts Koln, dem die auf den
Justizbereich entfallenden Aufgaben des Umstellungszen-
trums Kdéln Ubertragen worden sind, den Arbeitsablauf. Sie
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geben die neuen Grundbiicher frei, bevor diese an das Ge-
meinsame Gebi etsrechenzentrum des Landes NRW nach Ha-
gen Ubermittelt werden.

Die BGH-Pressemitteilung Nr. 103/2003 (vom 3. 9. 2003;
neuer Richter am BGH Gerhard Vill, IX. ZS)

und

dieOL G K&8ln—Pressemitteilung vom 24. 9. 2003 (neueVor-
sitzende Richterinam OLG K&In Dr. PetraDiederichs, 12. ZS)
stehen in redigierter Fassung fir unsere Leser kostenfrei be-
reit unter www.GUT.prewest.de/GuT 1339

| Zahlen und Statistik |

Die Meldungen des Statistischen Bundesamts

» Beschéftigung und Umsatz im Handwerk im Jahr 2002
—Vorlaufiges Ergebnis —

* Die Grof3handel sumsétzeim 1. Halbjahr 2003 —Vorléufiges
Ergebnis—

* Beschéftigungsentwicklung im Gastgewerbe, im Einzel- und
Grofthandel im 1. Halbjahr 2003

» Der Umsatz im Gastgewerbeim 1. Halbjahr 2003 —Vorl&u-
figes Ergebnis —

 Die Zimmerauslastung in den Beherbergungsstatten im
1. Halbjahr 2003

« Die Zahl der Insolvenzen im 1. Quartal 2003

* Die Zahl der Insolvenzen im 1. Halbjahr 2003

* Nettoeinkommen der privaten Haushalte im Jahr 2002

 Weitere Ergebnisse der Flachenerhebung — Siedlungs- und
Verkehrsfléache im Jahr 2001 —

 Baugenehmigungen fir Nichtwohngebaude im 1. Quartal
2003

 Baugenehmigungen fur Nichtwohngeb&ude im 1. Halbjahr
2003

stehen in redigierter Fassung fur unsere Leser kostenfrei be-

reit unter www.GuT.prewest.de/GuT 1333
N T Der , Schroder-Effekt* wird erst-
malsauf wissenschaftlicher Grund-
Gerhard Schri')der lage beschrieben, analysiert und mit

zahlreichen Fotographien aus dem
Archiv Darchinger belegt. Vom Fin-
gerrolichen bis zum drehenden
Schnabel. Seit der Juso-Zeit. Seine
Korpersprache ist das Geheimnis
des Medienkanzlers.

Werner Dieball entschliisselt fiir uns
das Alphabet der Korpersprache:
Abwehrbewegung, Dominanzge-
sten, Kleidersprache, Prézisionszei-
chen, Tefloneffekt, Zeigefinger.
208 Seiten, 17,90 €, sFr 27,—
ISBN 3-9808302-0-9
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| Biicher und Ver6ffentlichungen |

Gesamtbericht Uber die Tatigkeit der Europaischen
Union 2002. Européische Kommission, Amt fir amtliche Ver-
offentlichungen der Européischen Gemeinschaften, Luxem-
burg 2003. 644 Seiten, Preis in Luxemburg ohne MWSt. 38
EUR, ISBN 92-894-4686-2. Vertrieb in Deutschland: Bun-
desanzeiger Verlag GmbH, Kadln.

Das Jahr 2002 war fir die Européische Union besonders
ereignisreich: Es begann im Januar mit der Einfuhrung des
Euro-Bargeldes und endeteim Dezember mit dem Abschluss
der Beitrittsverhandlungen mit zehn Kandidaten-Landern.
Dieses und alles, was zwischen diesen ,, Meilensteinen* lag,
ist in dem von der Européischen Kommission herausgegebe-
nen Bericht dokumentiert. Bereits beim Durchblattern eroff-
net sich die ganze Bandbreite der Européischen Politik, vom
Naturschutz bis hin zur Gemeinsamen Auf3en- und Sicher-
heitspolitik (GASP). Ein zuverlassiges Nachschlagewerk.
Dank der vielen Verweise - auch auf Fundstellen im Internet
- ein unverzichtbares Hilfsmittel fir alle, die sich intensiver
mit EU-Politik befassen mochten.

Ass. Werner GGmmel, Bonn

VD-BW fir Studenten in Baden-Wurttemberg kostenlos

Unter http://www.vd-bw.de kénnen alle Studenten an Uni-
versitéten, Fachhochschulen und Berufsakademien in Baden-
W irttemberg die Vorschriften- und Entschei dungsdatenbank
desVVD-BW kostenlos fiir 2 Jahre nutzen.

Der Vorschriftendienst Baden-Wirttemberg (VD-BW) ist
ein Onlinedienst, der das Bundesgesetzblatt und die Verkin-
dungsblétter aus BW enthdlt. Die dort neu vertffentlichten
oder gednderten Vorschriften kdnnen mit den eingearbeiteten
Anderungen im Rechtsdienst genutzt werden. Verwaltungs-
gerichtliche Entscheidungen desVerwaltungsgerichtshofsBa-
den-Wirttemberg und der vier Verwaltungsgerichte sind mit
den Rechtsvorschriften verlinkt.

Interessierte Studenten Uibersenden ihre Immatrikul ations-
bescheinigung mit der Angabe Uiber das Ende der Studienzeit
und ihrer E-Mail Adresse direkt an VD-BW.

Weitere Infos unter Internet: http://www.vd-bw.de
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