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RiBayObLG Dr. Michael J. Schmid, Mlnchen

Auswirkungen der Betriebskostenverordnung auf
Mietver haltnisse Uber Gewerberaume

1. Die Neuerungen der BetrKV im Uberblick

a) Zunéchst muss man sich teilweise an einen neuen Sprach-
gebrauch gewodhnen: Die technischen Einrichtungen werden
jetzt nicht mehr von einem Fachmann gewartet, sondern von
einer Fachkraft. Beim Personen- und Lastenaufzug fallt die
Bezeichnung , maschinell“ weg. Statt ,, Mallabfuhr® heil}t es
jetzt ,,Mllbeseitigung” und die,,Hausreinigung* wird durch
die ,Gebaudereinigung” ersetzt. Die Gebaudeteile werden
nicht mehr , benutzt“ sondern ,, genutzt* (Nr.9 und Nr.11).
An die Stelle der ,, maschinellen Wascheinrichtung” sind die
» Einrichtungen fir die Waschepflege" getreten.

b) In den Katalog des §2 BetrKV sind einige Positionen
neu aufgenommen worden, namlich die Kosten fur

Eichungen (Nr. 2 und 4 Buchst. a);
Wartung von Gaseinzelfeuerstétten (Nr. 4 Buchst. d);

Mullkompressoren, Mullschlucker, Miillabsauganlagen
und M Ullmengenerfassungsanl agen sowie die Kosten der Be-
rechnung und Aufteilung der bei der Mllmengenerfassung
anfallenden Kosten (Nr. 8);

Elementarschadensversicherung (Nr.13);

Gebihren fur die Kabelweitersendung nach dem Urheber-
rechtsgesetz (Nr.15 Buchst. a).

¢) Ob die Erméchtigungsgrundlage des §19 Abs. 2 Satz 2
WOFG dieBetrKV in der vorliegenden Form tatséchlich deckt,
erscheint zumindest zweifel haft?.

2. Bedeutung fur Gewerberaummietver haltnisse

Die Verordnung gilt unmittelbar fir Mietverhaltnisse tber
Wohnraum, der nach dem WoFG geférdert ist. Fir preisfrei-
en Wohnraum besteht die Verweisungsnorm des §556 Abs.1
Satz1 BGB. §27 Abs.1 Satz1 |1.BV verweist fiir preisge-
bundenen Wohnraum auf die BetrKV. Flur Mietverhéltnisse
Uber Gewerberaum fehlt eine Vorschrift, die die BetrKV fur
anwendbar erklart. Insbesondere ist §556 BGB in der Ver-
weisungsnorm des §578 BGB nicht erwéhnt. Das ist konse-
quent, da die Verweisungen auf die BetrKV in erster Linie
der Beschrankung der Umlegbarkeit von Mietnebenkosten auf
die Betriebskosten dienen, bei der Gewerberaummiete aber
solche Beschrankungen nicht bestehen.

Gleichwohl hat die BetrKV ebenso wie die frihere Anla-
ge 3 zu 8§27 Abs.1 I1.BV auch fir viele Gewerberaummiet-
verhaltnisse erhebliche Bedeutung.

3. Bezugnahme auf die BetrKV und diell. BV a. F.

a) Soweit in neuen Mietvertrdgen bereits auf die BetrKV
Bezug genommenz, deren Wortlaut beigefigt oder wiederge-
geben wird, ist die Anwendung dieser Verordnung kraft Ver-
einbarung problemlos. Zu beachten ist dabei wie schon bei ei-
nem entsprechenden Vorgehen unter der Geltung der Anlage
3zu§2711.BV, dassnur solche Betriebskosten umgel egt wer-
den konnen, die auch bei der Vermietung von Wohnraum an-
fallen und dort ebenfalls umlegungsféhig sinds.
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b) Bei Altvertrégen, dieauf dieAnlage3zu §2711.BV Be-
zug nehmen stellen sich Uberleitungsprobleme.

aa) Sicherlich kann man nicht davon ausgehen, dass durch
die Aufhebung der Anlage 3 zu §27 I1. BV die Vereinbarung
Uber die Betriebskostenumlegung gegenstandslos wird. Das
entsprache weder dem Parteiwillen noch den Intentionen der
Verordnung. Dadie Vertragsparteien bei Abschluss des Miet-
vertrages die Rechtsanderung nicht voraussehen konnten, sind
die Grundsétze Uiber die ergénzende Vertragsaus egung anzu-
wenden?. Es kommt deshalb darauf an, was die Parteien red-
licherweise vereinbart hétten, wenn sie die neue Umlegungs-
maoglichkeit bedacht hatten. Dabei ist die Ermittiung des hy-
pothetischen Parteiwillens komplexer als bei Mietverhédltnis-
sen tber Wohnraum, dabei der Gewerberaummietekeine Um-
legungsbeschrénkung besteht. Das fur Wohnraum geltende
Argument, dass eine Betriebskostenumlegungsvereinbarung
in héchstzuléssigem Umfang dafur spricht, dassauch alleKo-
sten nach der neuen BetrKV umlegbar sein sollenS, kann des-
halb fir Gewerberaummietverhdltnisse nur eingeschréankt he-
rangezogen werden. Esist deshalb im Einzelfall stets zu pri-
fen, was die Parteien mit der Bezugnahme auf die fir Wohn-
raum geltenden Regelungen bezweckt haben.

bb) Beschrankt sich die Vereinbarung tber die Umlegung
der Mietnebenkosten auf die Bezugnahme auf die Anlage zu
§27 11. BV oder wird deren Text wortlich wiedergegeben, so
bringen die Parteien damit in der Regel zum Ausdruck, dass
die Betriebskosten in gleicher Weise umgelegt werden sol-
len, wiediesbei einem Mietverhaltnis Uber Wohnraum zul &s-
sig isté. Man kann deshalb in Ermangelung anderer Anhalts-
punkte davon ausgehen, dass nunmehr diein § 2 BetrKV ge-
nannten Kosten umlegungsfahig sind?.

cc) Erstrecht gilt dies, wennauf die,, Anlage3zu 827Abs.1
I1.BV inihrer jeweiligen Fassung” Bezug genommeniist. Ob
solche dynamischen Verwei sungsklauseln zuléssig sindg, er-
scheint nicht unzweifelhaft, ist aber im Ergebnis zu bejahen?.
Jedenfalls ist die Formulierung bei der erganzenden Ver-
tragsauslegung dahin zu werten, dass die Parteien kiinftigen
Rechtsanderungen Rechnung tragen wollten.

dd) Die Erwéhnung nur einzelner Betriebskostenarten
spricht bel Wohnraummietverhal tni ssen daf Ur, dass auch kinf-

1) Vgl. Schmid WM 2002, 527; Langenberg NZM 2004, 41, (46).

2) Die Streitfrage, ob eine bloRRe Bezugnahme fir die wirksame Einbezie-
hung in den Vertrag gentigt, besteht weiterhin; vgl. hierzu z. B. Schmid,
Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 3009 ff.

3) OLG Celle ZMR 1999, 238 = WM 2000, 130; Schmid, Handbuch der
Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 3010.

4) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 3032; vgl.
auch OLG Kéln ZMR 1995, 69.

5) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 3035h.

6) Vgl. OLG Celle ZMR 1999, 238 = WM 2000, 130.

7) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 3035b; a
A. Langenberg NZM 2004, 41, (47), der, ohne auf die ergénzende Ver-
tragsauslegung einzugehen, danach differenzieren will, ob im Vertrag
auf §556 BGB oder auf 827 11. BV Bezug genommen ist.

8) Vigl. Gather DWW 2000, 299.

9) Vgl. BGH JZ 2002, 354 ff.
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tig nur diese Positionen umlegungsfahig sein sollen, da eine
volleAusschopfung der gesetzlichen M dglichkeiten nicht ge-
wollt warl0. Erst recht muss dies bei der Gewerberaummiete
gelten, wo die Umlegungsmdglichkeit grundsétzlich nicht be-
schrankt war und ist.

ee) Schliefdlich gibt esauch Gewerberaummietvertrage, die
der Mietnebenkostenumlegung die Anlage 3 zu 827 Abs.1
I1.BV zugrunde legen, dariiber hinaus aber zusétzliche Ko-
sten alsumlegbar vorsehen. Hier ist grundsétzlich davon aus-
zugehen, dass die Parteien eine abschlieffende Regelung tref-
fen wollten. Das gilt insbesondere dann, wenn die nunmehr
neu umlegbaren Kostenpositionen bereits zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses angefallen, aber nicht als umzulegend ver-
einbart worden sind.

4. Verwendung der Begriffeder Anlage3zu §2711.BV

a) Werden in einer Nebenkostenumlegungsvereinbarung
Begriffe verwendet, diein § 2 BetrKV genannt sind, und wer-
den diese Bezei chnungen nicht abweichend definiert, sind die
Vertragsklausel n unter Heranziehung der entsprechenden Re-
gelungen des§ 2 BetrKV auszulegen. Siehabendanndenglei-
chen Bedeutungsgehalt wiein der BetrK V11, Dasgilt auch bei
gewerblichen Mietverhdltnissen!2. Im Einzelfal kann dieAus-
legung jedoch einen anderen Willen der Vertragsparteien er-
geben?3.

b) Wenn in Altvertrégen der Wortlaut der einzelnen Num-
mern der Anlage 3 zu §27 Abs.111. BV in Bezug genommen
oder im Vertrag wiedergegeben ist, spricht dies grundsétzlich
dafir, dassalledieser Kostenart unterfallenden Ausgaben um-
gelegt werden sollen, z. B. dlein Nr.13 genannten Versiche-
rungen. Die Ausweitung der einzelnen Betriebskostenarten
kann deshalb auch bei der Geschaftsraummiete zu einer er-
weiterten Umlegungsmdglichkeit fihren. Sind dagegen nur
einzelne Kosten genannt, z.B. nur die Kosten der Haft-
pflichtversicherung, verbleibt es auch nach neuem Recht bei
dieser Beschrankung.

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Kdln
Flachenabweichungen

5. Annex: Wohnflachenverordnung

a) DieWoF!V gilt nach ihrem 81 Abs.1 unmittelbar nur fur
Wohnflachenberechnungen nach dem WoFG und Uber dieVer-
weisung in 842 I1. BV n.F. fur preisgebundenen Wohnraum.
Zur Berechnung der Flachen von preisfreien Wohnraumen?14
und Geschéftsraumen?ts kann, aber muss sie nicht herangezo-
gen werden. Fir die Wohnfl&chenberechnung zur Umlegung
der Mietnebenkosten ergeben sich Abwei chungen fir Raume,
die nicht dem Bauordnungsrecht gentigen und fir Zubehor-
raumels,

b) Die Auswirkungen der neuen Wohnflachenverordnung
auf Gewerberaummietverhaltnisse durften nur gering sein.
I nsbesondere entstehen keine Ubergangsprobleme, dadie bis-
herigen Berechnungen bestehen bleiben kénnenl?. Die
Schwierigkeiten, die dadurch entstehen, dass bei gemischt ge-
nutzten Gebauden fur die Voraufteilung u. U. die Nutzfléche
in Relation zur Wohnfl&ache zu setzen ist (vgl. §20 Abs. 2
Satz 2 Halbs. 2 NMV 1970)18, werden auch durch die WoFIV
nicht behoben.

10) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 3032.
11) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 3007.
12) OL G Diisseldorf DWW 2000, 193.

13) OLG JenaNZM 2002, 70.

14) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 4127 ff ;
Langenberg NZM 2004, 41, (43).

15) LG Paderborn WM 1998, 289; AG Bergheim WM 1998, 36 zu §8 42 ff.
11.BV a F.; Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004,
Rdn. 4127a; a. A. Schul/Wichert ZMR 2002, 634 zu §842ff. I11.BV a
F.

16) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 4126.

17) Schmid WE 2004, 21.

18) Zur Notwendigkeit der Voraufteilung bel preisfreiem Wohnraum vgl.
z.B. Weidenkaff in Palandt, BGB, 63. Aufl., 2004, §556a Rdn.5;
Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 8. Aufl., 2004, Rdn. 4181ff.
m.w. N.

—zugleich Anmerkung zu OLG Koln GuT 2004, 55 —

|. Flachenangabe

Abweichungen der tatséchlichen Fléche von der im Miet-
vertrag angegebenen Mietflache kommen haufiger vor, im Re-
gelfall nach unten, seltener nach obenl. Bei geringerer Miet-
flache kommt eine Mietanpassung gemal? 8536 Abs.1 und 2
BGB nach den Regeln der Minderung wegen eines Mangels
oder des Fehlenseiner zugesi cherten Eigenschaft in Betracht.
Sie setzt eine bestimmte Flachenangabe im Mietvertrag vo-
raus. Bei Circa-Angaben gelten Besonderheiten. Wird die ge-
mietete Flache in der Mietvertragsurkunde nicht durch An-
gabe einer Quadratmeterzahl beziffert, so kann eine nachtei-

1) Vagl. zur Gewerberaummiete OLG Dusseldorf GuT 2002, 132: mdgliche
Anpassung der vereinbarten Miete an die tatsachlich gréRere Flacheim
Wege der erganzenden Vertragsauslegung oder nach den Grundsétzen
Uber das Fehlen der Geschéftsgrundlage (jetzt 8313 Abs. 2 BGB); zur
Wohnraummiete vgl. Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., | Rdn.132.

2) LG Gieffen WM 2004, 89.

3) Vigl. Langenberg, in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., Nach 8556 a
Rdn.1ff.; Schul/Wichert, ZMR 2002, 633 ff. — §§42-44 der 11. Berech-
nungsVO sind durch die neue Wohnfl&cherlvO ersetzt worden; vgl. Ei-
senschmid, WM 2004, 3ff.; Langenberg, NZM 2004, 41ff.

4) GuT 2004, 55.

5) OLG Kdéln WM 1999, 282; OLG Rostock MDR 1999, 219; LG Berlin
NJWE-MietR 1996, 102; LG Freiburg WM 1998, 279; LG Mdnchen-
gladbach ZMR 1988, 178; LG Minchen | WM 1987, 217; AG Ahrens-
burg NJW-RR 1988, 1424; AG Potsdam WM 1997, 209; Blank, WM
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lige Abwei chung mangel s Bezugsgrofie nicht festgestel It wer-
den2. Die Flachenberechnung ist in der Gewerbe- und Wohn-
raummiete unterschiedlich3.

I1. Zusicherung bei Quadratmetermiete

Das Urteil des OLG K6ln vom 30. 7. 20034 fol gt der h. M .5,
dass bei ausdriicklicher Vereinbarung einer Quadratmeter-
miete die Miete an die tatséchlich kleinere Flache anzupas-
senist, daeineim Mietvertrag bezifferte Mietflache bei einer
Quadratmetermiete alszugesi cherte Eigenschaft zu wertenist,
deren Fehlen nach §536 Abs.2 BGB die angemessene Her-

1998, 468 und Mietrecht von A—Z, 17. Aufl., S.949f.; Eisenschmid, in
Schmidt-Futterer (0. Ful3n. 2), §536 Rdn. 291 und Vertragsverletzung
im Wohnraummietverhéltnis <PiG 46>, 1995, S.107; Ehlert, in Bam-
berger/Roth, BGB, 2003, § 536 Rdn. 32; Emmerich/Sonnenschein, Mie-
te, 7. Aufl., 8537 Rdn. 24; Franke, in Fischer-Dieskau u. a., WoBauR
<Bearbeitungsstand: 140. Erg.-Lfg. 1998>, 8537 Anm. 9. 3; Hanne-
mann/Weber, in Hannemann/Wiek, Handbuch des Mietrechts, 2. Aufl.,
§21 Rdn. 51; Kraemer, Beilage zu WM 12/1998, S.17; Lammel, Wohn-
raummietrecht, 2. Aufl., 8536 Rdn. 49; Sternel (0. Fuf3n.1), | Rdn.130,
I Rdn. 529 und Mietrecht aktuell, 3. Aufl., Rdn. 395; Weyhe, Mietrecht,
1999, S.399; Wolf/Eckert/ Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl., Rdn. 221; einschrénkend Kandel-
hard, in: Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 2. Aufl., 8536 Rdn.52; a. A.
LG GielRen NIWE-MietR 1996, 50; LG Minster WM 1990, 146; Wie-
se, ZMR 1990, 82f.
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absetzung der Miete zur Folge hat. Auf eine Minderung der
Gebrauchstauglichkeit kommt es dabei nicht ané. Angemes-
sene Herabsetzung bedeutet hier die Festlegung der Miete
auf der Grundlage der tatséchlichen Mietfléche und der ver-
einbarten Miete je Quadratmeter. Minderungsbetrag ist die
auf die Flachendifferenz entfallende Bruttomiete.

Eine Circa-Angabe der Mietflacheim Mietvertrag schlief3t
eine Zusicherung nicht aus’. Ist eine Quadratmetermiete ver-
einbart, so hat der CircaVorbehalt lediglich die Bedeutung,
dass geringfuigige Fléchenabwei chungen in Kauf genommen
werden. Ohne besondere Anhaltspunkte fur eine abweichen-
de Auslegung kann man die Toleranzgrenze im Regelfall bei
5% ziehen. Oberhalb einer fir den Mieter nachteiligen
Flachenabwei chung von 5% ist auch bei einer Circa-Angabe
die Mietefir die kleinere Flache nach der tatsachlichen Qua-
dratmeterzahl und der vereinbarten Miete je Quadratmeter zu
bestimmen.

Die Minderung der Miete wegen einer Flachendifferenz
nach 8536 Abs. 2, Abs.1 Satz 2 BGB gilt fur die Zukunft, aber
auch fiir die Vergangenheit. Uberzahlte Miete kann der Mie-
ter nach Bereicherungsrecht geméR §812 Abs.1 Satz 1 Alt.1
BGB zuriickverlangeng. Eine Anzeigepflicht nach §536 ¢
Abs.1 Satz1 BGB besteht nicht. Der Riickzahlungsanspruch
ist aber nach §814 BGB ausgeschlossen, wenn der Mieter in
Kenntnis der Fléchenabweichung die volle Miete ohne Vor-
behalt gezahlt hat®. Die Verjahrungsfrist betragt nach §195
BGB drei Jahrelo.

Teilweise wird die Ansicht vertreten, soweit vereinba-
rungsgemald eine Quadratmetermiete gelte, bedirfe es einer
Zusicherungshaftung nicht, da im Falle einer geringeren
Flache eine Mietanpassung im Wege der Vertragsauslegung?t
oder nach den Grundsétzen Uber das Fehlen der Geschéfts-
grundlage beim bei derseitigen Kalkulationsirrtum?2 erfolgen
konne. Durch Auslegung kénnen Rechenfehler behoben wer-
den, wenn etwa das Produkt aus den Faktoren Quadratmeter-
miete und Flachengréfe rechnerisch von dem in der Ver-
tragsurkunde ausgewiesenen Mietbetrag abweicht. Darin liegt
eine unschadliche Fal schbezeichnung; es gilt die rechnerisch
richtige Miete. Eine fehlerhafte Flachenangabe ist hingegen
keine Falschbezeichnung. Es kann auch zweifelhaft sein, ob
der Vermieter an der Hohe der vereinbarten Quadratmeter-
miete festgehalten hétte, wenn schon bei Vertragsschluss die
korrekte Flachengroile zugrunde gelegt worden wére. Den
Grundsétzen Uber Fehlen und Wegfall der Geschéftsgrundla-
ge gehen eine vertragliche Risikolibernahme und die Mén-
gelhaftung vor13. Die vertragliche Zusicherung begriindet ei-
ne Garantiehaftung fir das Vorhandensein der Eigenschaft.
AlsVertragshaftung bestimmt sie den Inhalt des Vertrags und
die Rechtsfolgen beim Fehlen der Eigenschaft. Es macht kei-
nen Sinn, neben der besonderen Regelung des §536 Abs. 2
BGB auf die allgemeine Vertragsauslegung oder den Grund-
lagenirrtum zurtickzugreifen. Die Zusicherung einer be-
stimmten Flachengrofie bei vereinbarter Quadratmetermiete
enthalt das Versprechen, beim Mietpreis fir das Vorhanden-
sein der versprochenen Grof3e einstehen zu wollen. Diese Ga-
rantie enthélt keine Verschaffungspflicht; die tatséchliche
Flachengréfe kann der Vermieter nachtraglich nicht veran-
dern. Der Vermieter garantiert aber dafr, dass die Miete ent-
sprechend gemindert wird oder er Schadensersatz |eistet, falls
sichdieversprochene Flachealskleiner erweistl4. Beim Scha-
densersatz nach §536 a Abs.1 BGB steht das Fehlen einer
zugesicherten Eigenschaft einem anfanglichen Mangel
gleichis, Der Ersatzanspruch ist wie bei der Minderung auf
€ine entsprechende Herabsetzung der Miete nach der tatséch-
lichen Flachengrofie gerichtet. Wenn die Zusicherung einer
bestimmten Flachengrofie allein auf der Vereinbarung einer
Quadratmetermiete beruht, haftet der Vermieter nicht fir al-
le Schéden, die sich auseiner nachteiligen Fléchenabwel chung
ergeben kdnnen. Zu ersetzen sind nur die Schéden, diein den

Gewerbemiete und Teileigentum - 2/04 - Mé&rz/April 2004

Fldchenabweichungen

Schutzbereich der Zusicherung fallents. Das ist bei verein-
barter Quadratmetermiete die auf eine Flachendifferenz ent-
fallende Bruttomiete.

In dem Mietvertrag, der dem Urteil des OLG Kd&ln vom
30. 7.2003%7 zugrunde lag, war ausdriicklich eine Quadrat-
metermietevereinbart. 8 3 desMietvertragesregelteden Preis
je Quadratmeter und die daraus durch Multiplikation mit der
angegebenen Flache resultierende Miete. Beim Fehlen einer
ausdricklichen Vereinbarung miissen fir die Auslegung der
vereinbarten Miete als Quadratmetermiete besondere An-
haltspunkte vorliegen. Erforderlich ist, dass die Parteien die
vereinbarte Miete Ubereinstimmend in der Weise festgel egt
haben, dass sie die Quadratmeterzahl der Mietflache mit ei-
nem bestimmten Quadratmeterpreis multiplizierten. Esreicht
nicht aus, dassdurch eine Division der Miete (Dividend) durch
die angegebene Flachengréf3e (Divisor) ein Quotient gebildet
werden kann, der rechnerisch die Miete je Quadratmeter wie-
dergibt1s.

I'11. Toleranzgrenze bei M angelhaftung

Vor der stérkeren Zusicherungshaftung hat das OLG Kdln
in seinem Urteil vom 30. 7. 200319 an erster Stelle die allge-
meine Mangel haftung behandelt. Ein besonderer Grund fir
die Wahl dieser ungewdhnlichen Reihenfolge lasst sich dem
Urteil nicht entnehmen. Nach dem Rechtsentscheid desOLG
Dresden vom 15.12.199720 ist eine Flachenabweichung nur
unter der kumulativen Voraussetzung ein Mangel, dass die
Flachendifferenz erheblich ist und eine Minderung der kon-
kreten Gebrauchstauglichkeit bewirkt. Dagegen wird in der
neueren Rechtsprechung ein Mangel schon dann bejaht, wenn
nur die wirkliche Flache von der im Vertrag angegebenen
Flache erheblich abweicht. Die Toleranzgrenze wird Ubli-
cherweise bei 10% gezogen?2!. Sie gilt auch bei einer Circa-
Angabe?2, Im Fall des OL G KdlIn lag die Fléchenabwei chung
weit darliber; siebetrug etwa 25%. Missverstandlich sind frei-
lich die Urteilsgriinde zum Mangelbegriff, dass ein erhebli-
ches Abweichen der tatséchlichen Raumgrofie von der ver-
tragsgemafien Mietflache jedenfalls dann ein Mangel sei,

6) Blank/Borstinghaus, Miete, 2000, §537 Rdn. 72; a A. LG Berlin WM
1987, 49 m. abl. Anm. Horn, ZMR 1987, 467.

7) Vgl. BGH WPM 1984, 941, 942; OLG Hamm WM 1998, 151; OLG
Rostock (0. Fu3n. 5); Kraemer, in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Aufl., 111 Rdn.1360; a A. LG Berlin GE 2004,
50; LG Mnster DWW 1990, 310.

8) Vgl. BGH NJW-RR 1993, 519, 520; OLG Kdln (0. Fu3n.5); LG Dis-
seldorf DWW 1999, 153, 154; Sternel (0. FuRn.1), I Rdn.542; a. A.
Jauernig/Teichmann, BGB, 10. Aufl., § 536 Rdn. 8: entsprechend §§441
Abs. 4, 638 Abs. 4 BGB gemédl3 346 ff. BGB.

9) Vgl. LG Hamburg DWW 1990, 207.

10) Zum friiheren Recht vgl. OLG Kdln (o. Ful3n. 5): 4 Jahre entsprechend
§197BGB a F.

11) Soergel/Heintzmann, BGB, 12. Aufl., §537 Rdn.37; Kraemer (o.
Fudn.5).

12) Weyhe (0. Fu3n.5).

13) Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl., §313 Rdn. 16, 24.

14) Vgl. Diederichsen, AcP 165 (1965), 159f.

15) Blank/Borstinghaus (0. Fuf3n. 6), § 538 Rdn. 4; Roquette, Mietrecht des
BGB, 1966, §538 Rdn. 4.

16) Vgl. Diederichsen (0. Fuf3n.14); Soergel/U. Huber, BGB, 12. Aufl.,
§463 Rdn. 60.

17) Vgl. o. Fu3n. 4.

18) OLG Dresden <RE> WM 1998, 144, 145 unter |1 3.

19) Vgl. o. Fui3n. 4.

20) Vgl. 0. Ful3n.18; dazu Blank (0. Fuf3n.5), S. 948 ff. und WM 1998, 467
Pauly, WM 1998, 469; Kraemer (o. Fuf3n.5), S 14 ff. und WM 2000,
522 f. sowie NZM 2000, 1122 f.

21) Fur die Gewerberaummiete: OLG Karlsruhe GuT 2002, 179 = ZMR
2003, 183 m. Anm. Windisch; fur die Wohnraummiete: LG K6ln WM
2003, 265 <Revisionsverfahrenbeim BGH: V111 ZR 44/03>; LG Osna-
brick ZMR 2003, 845 =WM 2004, 70 <Revisionsverfahren beim BGH:
VIII ZR 295/03>. — Nach OLG Frankfurt/M. <RE>WM 2003, 25 ist
es bei Flachenabweichungen von ber 25% evident, dass dem Mieter
bedeutende Nutzungsmdglichkeiten entgehen (vgl. Mietrecht express
2003, 12f.).

22) LG Diisseldorf DWW 1989, 26.
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wenn die Flachenangabe nach den Vorstellungen der Partei-
en die Hohe des Mietzinses beeinflusst habe. Eine erhebliche
Abweichung von der vereinbarten Mietflache ist stets ein
Mangel. Soweit die Miete nach der vereinbarten Flache be-
stimmt worden ist, liegt dariiber hinaus eine Zusicherung vor.

Der Unterscheid zwischen Zusicherungs- und Méngel haftung
besteht darin, dass bei der Méangelhaftung Flachenabwei-
chungen von bis zu 10 % hingenommen werden, wahrend die
Zusicherungshaftung keine Fléchenabweichungen duldet, al-
lenfalls bei einer Circa-Angabe von bis zu 5%.

Gewerbemiete

88157, 313 BGB
Stellplatzablésesumme bel Weiter ver kauf
des Baugrundstiicks

Der Kéaufer, der als Rechtsnachfolger in die Rechte des
Verkaufers aus einer Baugenehmigung eingetreten ist,
kann die Stellplatzablésesumme, die diesem wegen Erl6-
schens der Baugenehmigung erstattet worden ist, nicht
herausverlangen.

(BGH, Versdumnis-Urteil vom 14.11. 2003 -V ZR 346/02)

Zum Sachverhalt: Die Beklagte war Eigentimerin des
Grundstiicks. Am 20. Dezember 1991 erhielt sie die Geneh-
migung zur Errichtung einesAppartment-Hotels. Die Geneh-
migung war mit einer Stellplatzauflage verbunden, die zum
Teil durch Zahlung abgeldst werden konnte. Aufgrund einer
Vereinbarung vom 22. Juli 1992 zahlte die Beklagte eine Ab-
|6sesummevon 175950 DM an die Stadt. Mit notariellem Ver-
trag vom 14. September 1994 verkaufte sie das Grundstuick,
auf dem die Bauarbeiten aufgenommen worden waren, fir
1802 700,01 DM an den Kl&ger. Dieser hatte sich mit der Ab-
sicht getragen, den Bau asWohn-, Biro- und Geschéftshaus
weiterzuftihren, nahm aber im Hinblick auf die Entwicklung
des Immobilienmarktes am Ort von der Baumal3nahme Ab-
stand. Die Stadt zahlte die Abldsesumme nach Erldschen der
Baugenehmigung an die Beklagte zurtick.

Der Kl&ger hat die Beklagte auf Zahlung in Hohe der Ab-
|6sesumme in Anspruch genommen. Das L andgericht K assel
hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht Frankfurt
am Main hat ihr in H6he von 165950 DM stattgegeben. Mit
der Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des
Urteils des Landgerichts.

Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht ist der Auffas-
sung, in ergénzender Auslegung des Kaufvertrags der Partei-
en sai die Beklagte verpflichtet gewesen, die Rechte aus der
mit der Stadt getroffenen Abldsevereinbarung an den Klager
abzutreten. Nach Riickerstattung habe sie die Summe an die-
sen weiterzugeben. Dader Klager mit Erwerb des Eigentums
in die sich aus der Baugenehmigung ergebenden Rechte ein-
getreten sei, sel ihm die Abl 6sesumme zugute gekommen. Ein
gesonderter Ausgleich hierfir sei im Kaufvertrag nicht vor-
gesehen gewesen. Dies spreche dafiir, dal? die Beklagte ihm
bei Nichtausfiihrung des Baus den Rickerstattungsanspruch
zu Uiberlassen habe. Anderenfal|swirde das ausgewogene Ver-
haltnisvon L eistung und Gegenleistung, das zu vermuten sei,
durchbrochen.

Dies hélt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

I1. 1. Der Ruckzahlung der Abltsesumme an die Beklagte
durch eine ergdnzende Auslegung des Kaufvertrags der Par-
teien Rechnung zu tragen, ist nicht moglich. Eine erganzen-
deAuslegung kann das Gericht nicht bereits dann vornehmen,
wenn ein Vertrag einen Punkt, der sich im Streitfall als er-
heblich erweist, offen|&f3t. Erforderlichist vielmehr eine plan-
widrige Licke des Vereinbarten (BGHZ 77, 301, 304; 127,
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138, 142 [=WM 1994, 679]). Sie ist dadurch gekennzeich-
net, dal3 die Parteien mit der getroffenen Regelung ein be-
stimmtes Ziel erreichen wollten, diesaber wegen der L licken-
haftigkeit des Vereinbarten nicht gelungen ist (BGH, Urtell
vom 20. Mé&rz 1985, VIII ZR 64/84, NJW 1985, 2581f.). Die
Licketrittin diesen Féllenin einem Bereich auf, den die Par-
teien als regelungsbedurftig angesehen haben (Senatsurteil
vom 14. Januar 2000, V ZR 416/97, BGHR BGB §157, Er-
génzende Auslegung 23); das Erganzungsbedurfnis entsteht
innerhalb der wirklich gewollten Vereinbarungen (BGH, Ur-
teil vom 11. Dezember 1991 — XII ZR 63/90 [=WM 1992,
313], BGHR a.a O., Ergénzende Auslegung 14). Die Licke
mul3 zwar nicht von Anfang an bestanden haben, sie kann
auch, was hier alein in Frage kommen koénnte, infolge
nachtréglicher Umstande eingetreten sein (BGH, Urteil vom
19. Juni 1980, |11 ZR 182/78, NJw 1981, 219, 220). Im Ge-
gensatz zu den Grundsétzen Uber das Fehlen oder den Weg-
fall der Geschéftsgrundlage (8313 BGB), die einer Anpas-
sung des Gewollten an die Wirklichkeit oder dessen Liquida-
tion bei Scheitern der Anpassung dienen, geht es bei der er-
ganzenden Vertragsaus egung, auch soweit siedurch nachtréag-
liche Umsténde veranlaldt ist, darum, den in dem Vereinbar-
ten zutage tretenden Planvorstellungen zum Durchbruch zu
verhelfen. Ihr Ansatzpunkt besteht daher in der Ermittiung
dessen, was die Parteien (bei angemessener Abwégung ihrer
Interessen und als redliche Vertragspartner) zur Schlief3ung
der Licke selbst unternommen hétten (hypothetischer rechts-
geschéftlicher Wille; BGHZ 90, 69, 77; 127, 138, 142 [=WM
1994, 679]).

Den Feststellungen des Berufungsgerichts 183t sich nicht
entnehmen, dal3 der Kaufvertrag der Parteien rechtlich auf ei-
nen Uber den L eistungsaustausch hinausgehenden Erfolg ge-
richtet gewesen wére. Mit Erwerb des Eigentums an dem
Grundstiick riickte der Klager allerdings, wovon das Beru-
fungsgericht nach 8§61 Abs. 8 HBO ausgeht, der ,,fir Rechts-
nachfolgerinnen und Rechtsnachfolger” die Geltung der Ver-
waltungsakte anordnet, in die Rechtsstellung der Beklagten
as Adressatin der Baugenehmigung ein. Dieses unmittelbar
auf gesetzlicher Anordnung, nur mittelbar auf vertraglicher
Gestaltung beruhende Ergebnis mag zwar, wozu Feststellun-
genalerdingsfehlen, vom vertraglichen Regel ungszweck er-
faldt worden sein. Jeder Anhaltspunkt fehlt aber dafUr, dal3dem
Kléger mehr als die rechtliche Moglichkeit, das Bauvorha-
ben unter Ausnutzung der Stellplatzabl 6sung durchzufihren,
geboten werden sollte. Ob er hiervon Gebrauch machte oder
nicht, lag alleinin seiner durch das Eigentum begriindeten Be-
fugnis, mit dem Baugrundstiick nach Belieben zu verfahren
(8903 BGB). Im Ubrigen konnte auf der Grundlage der ge-
troffenen Feststellungen noch nicht einmal davon ausgegan-
gen werden, dal’ dem Klé&ger die rechtlich gesicherte Mdg-
lichkeit verschafft werden sollte, dievonihm, abweichend von
den genehmigten Planen (Hotel), beabsichtigte Bebauung
(Wohn-, Buro- und Geschéftshaus) unter Ausnutzung der
Stellplatzabl 6sung zu verwirklichen. Auch der Kl&ger ging,
wie die vorgelegte Korrespondenz mit der Stadtverwaltung
zeigt, davon aus, dal3 zur Verwirklichung seines Vorhabens
eine Anderungsgenehmigung erforderlich war. Aus der Fest-
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stellung des Berufungsgerichts, dal3 fr die Parteien bel Kauf-
abschluf? kein Anlal3 bestanden habe, ,, Giber eine mégliche
Rickerstattung des Ablésebetrages bei Nichtbebauung des
Grundstticks nachzudenken*, kann somit nicht gefol gert wer-
den, ihre Vereinbarung sei ltUckenhaft.

2. Auch eine Anpassung des Kaufvertrags wegen Wegfalls
der Geschéftsgrundlage kommt nicht in Frage. Geschéfts-
grundlage, wenn nicht Vertragsinhalt (dazu oben zu 1.), mag
dieMdglichkeit des Kl&gers gewesen sein, die Rechte aus der
Baugenehmigung vom 20. Dezember 1991 auszutiben. Daf(r,
daid nach den beiderseitigen oder fir die jeweilige Gegensei-
te erkennbaren Vorstellungen der Parteien der gemeinsame
Geschéftswille darauf beruht hétte, daf? der Klager von der
erworbenen offentlich-rechtlichen Stellung auch Gebrauch
machte und sich so den Vorteil der Stellplatzabl 6sung sicher-
te (BGHZ 128, 230, 236), sind keine Anhaltspunkte gegeben.
Die vom Berufungsgericht unter dem Gesichtspunkt der er-
ganzenden Vertragsauslegung erérterten Umstande geben
hierfUr nichts her. Bei der Priifung des Gleichgewichts von
Leistung und Gegenleistung Ubersieht das Berufungsgericht,
dal die Leistung der Beklagten sich darauf beschrankte, dem
Kléger mit dem Eigentum die M 6glichkeit zu verschaffen, die
Baugenehmigung mit Stellplatzabl sung zu nutzen. Der Um-
stand, dal3 er hiervon aus in seinem Bereich liegenden Griin-
den absah, fuhrt nicht zu einer Aquivalenzstérung. Schon gar
nicht wirde dies gelten, wenn die Stellplatzabl 6sung, wovon
das Berufungsgericht (moglicherweise) ausgeht, nicht einmal
Eingang in die Kaufpreiskalkulation der Beklagten gefunden
hétte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§535BGB; §9AGBG
Kfz-Leasing; Abwalzung der Sach- und Preisgefahr;

Diebstahl; Volumen der Anspriiche des L easinggebers
im Schadensfall

Die Wirksamkeit der Abwélzung der Sach- und Preis-
gefahr in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen eines
Kraftfahr zeug-L easinggeber s setzt nicht eine ausdr tickli-
che Regelung voraus, dal? die Anspriche des L easingge-
bers aus einer von dem Leasingnehmer fiir das L easing-
fahrzeug abzuschlie3enden Versicherung sowie die Er-
satzanspr iiche des L easinggeber s aus der Verletzung sei-
nes Eigentums an der L easingsache beziehungsweise die
entsprechenden L eistungen an den L easinggeber dem Lea-
singnehmer zugute kommen.

(BGH, Urteil vom 8.10.2003 — V111 ZR 55/03)

Zum Sachver halt: GemaRAntrag der Beklagten vom 5. April
1995 schlossen die Parteien einen Leasingvertrag Uber einen
Personenkraftwagen B. Dem Vertrag lagen die Allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Kl&gerin (im folgenden: AGB) zu-
grunde. Diese lauten auszugsweise:

»X. Versicherungsschutz und Schadenabwicklung

1. Fur die Leasingzeit hat der Leasingnehmer eine Kraft-
fahrzeug-Haftpflichtversicherung mit einer pauschalen
Deckungssumme von DM 2 Mio. und einer Fahrzeugvoll-
versicherung mit einer Selbstbeteiligung von héchstens DM
2000 abzuschliefzen. Der Leasingnehmer erméchtigt den Lea-
singgeber und die B. Bank GmbH, einen Sicherungsschein
bezuglich der Fahrzeugvollversicherung zu Gunsten der B.
MobilienVermietung GmbH zu beantragen und Auskunft Giber
die vorgenannten Versicherungsverhétnisse einzuholen. ...

4. ... Zum Ausgleich des Fahrzeugschadens erlangte Be-
trége hat der L easingnehmer im Reparaturfall zur Begleichung
der Reparaturrechnung zu verwenden.
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5. Entschédigungsl eistungen fur Wertminderung sindin je-
dem Fall an den Leasinggeber weiterzuleiten. ...

6. Bei Totalschaden oder Verlust des Fahrzeuges kann je-
der Vertragspartner den Leasingvertrag zum Ende eines Ver-
tragsmonats kiindigen. Bel schadenbedingten Reparaturko-
sten von mehr als 60% des Wiederbeschaffungswertes des
Fahrzeuges kann der L easingnehmer innerhalb von 3Wochen
nach Kenntnis dieser Voraussetzungen zum Ende eines Ver-
tragsmonats kiindigen.

... Totalschaden, Verlust oder Beschadigung des Fahrzeugs
entbinden nur dann von der Verpflichtung zur Zahlung wei-
terer Leasingraten, wenn der Leasingvertrag wirksam nach
Abs.1 gekiindigt ist und nicht gemal3 Abs. 2 fortgesetzt wird.
DieFolgen einer Kiindigung nach Abs.1 sind in Abschnitt XV

geregelt.

X1. Haftung/Gefahriibergang

1. Fur Untergang, Verlust, Beschadigung und Wertminde-
rung des Fahrzeuges und seiner Ausstattung haftet der Lea-
singnehmer dem L easinggeber auch ohneVerschulden, jedoch
nicht bel Verschulden des Leasinggebers. Dem Leasingneh-
mer steht jedoch dasin Ziffer X. 6 geregelte K iindigungsrecht
Zu.

XV. Abrechnung nach Kiindigung

1. Im Falle einer vorzeitigen Beendigung des Leasingver-
trages durch eine nach diesem Vertrag zulassige K indigung
wird wie folgt abgerechnet:

Der Leasinggeber stellt dem Ablésewert den geschétzten
Netto-Handlereinkaufspreis des L easinggegenstandes gegen-
Uber. Der Abldsewert setzt sich zusammen aus den mit der
vorschussigen Rentenbarwertformel abgezinsten restlichen
Leasingraten, dieum denim Leasingvertrag vereinbarten Pro-
zentsatz verringert werden, dem auf die Restlaufzeit entfal-
lenden Anteil einer etwaigen L easingsonderzahlung und des
abgezinsten Restwertes, d. h. Restwert dividiert durch Abzin-
sungsfaktor. ...“

Das Fahrzeug wurde der Beklagten am 11. April 1995 aus-
geliefert. Nachdem die Beklagte den Diebstahl des Wagens
angezeigt hatte, kiindigte die Kl&agerin mit Schreiben vom 6.
Februar 1996 den Leasingvertrag gemald Abschnitt X Nr.6
AGB. Die Beklagte zahlte die Leasingrate fur Februar 1996
nicht mehr. Aus der von ihr abgeschlossenen Fahrzeugvoll-
versicherung hat sie den Versicherer wegen des Verlusts des
Wagens in Anspruch genommen. Die Klage hatte wegen ei-
ner Obliegenheitsverletzung der Beklagten bei der Schadens-
meldung keinen Erfolg.

In dem vorliegenden Rechtsstreit hat die Kl&gerin die Be-
klagte auf Zahlung von 36 568,60 DM nebst Zinsen sowiewei-
terer 23,00 DM vorgerichtlicher Mahnkosten in Anspruch ge-
nommen. Mit dem erstgenannten Betrag hat die Kl&agerinim
einzelnen die Zahlung der Leasingrate fir Februar 1996 in
Hohe von 1191,79 DM nebst bezifferter Zinsen hierauf in
Hohe von 50,14 DM, die Erstattung von Bankspesen in Hohe
von 23,00 DM sowie den Ausgleich ihres zum Kiindigungs-
zeitpunkt noch nicht amortisi erten Gesamtaufwandes begehrt,
den sie gemal néherer Berechnung mit 35303,67 DM bezif-
fert hat. Die Parteien haben insbesondere dariber gestritten,
ob diein den AGB geregelte Ubertragung der Sach- und Ge-
genleistungsgefahr auf die Beklagte unwirksamist. DasLand-
gericht Limburg hat der Klage unter Abweisung im Gbrigen
inHohevon 35623,55 DM nebst Zinsen sowie weiterer 23,00
DM stattgegeben. Die Berufung der Beklagten hat das Ober-
landesgericht Frankfurt a. M. zuriickgewiesen. Mit der —vom
Berufungsgericht zugelassenen — Revision wendet sich die
Beklagte gegen ihre Verurteilung zur Zahlung von mehr as
1264,93 DM nebst Zinsen. Soweit sie in Hohe des vorge-
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nannten Betrages zur Zahlung der Leasingrate flr Februar
1996 nebst bezifferter Zinsen und zur Erstattung von Bank-
spesen verurteilt worden ist, nimmt die Beklagte das Beru-
fungsurteil hin.

Ausden Griinden: |. DasBerufungsgericht hat zu demin der
Revisionsinstanz allein noch im Streit befindlichen Anspruch
der Klagerin auf Ausgleich ihres zum Kuindigungszeitpunkt
noch nicht amortisierten Gesamtaufwandes im wesentlichen
ausgefihrt:

Der Kl&gerin stehe der der Hohe nach nicht mehr streitige
Anspruch zu, da der Leasingnehmer nach Abschnitt X1 AGB
die Sachgefahr auch bel einem von ihm nicht zu vertretenden
Verlust des Fahrzeugs zu tragen habe. Bedenken gegen die
Wirksamkeit dieser Klausel bestiinden nicht.

Allerdingswerde allgemein die Verlagerung der Sach- und
Preisgefahr auf den Leasingnehmer in den Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen des L easinggebers nur dann als ange-
messen im Sinne des 89 AGBG angesehen, wenn dem Lea-
singnehmer in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen zum
Ausgleich aleVersicherungsanspriiche des L easinggebers ab-
getreten wirden. Dem liege jedoch zugrunde, daf3 sich der
L easinggeber zuvor dieAnspriiche ausder Kaskoversicherung
vom L easingnehmer als dem Versicherungsnehmer habe ab-
treten lassen. Hier enthielten die Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Kl&gerin eine solche Abtretung nicht. Zwar
treffe den Leasingnehmer nach Abschnitt X Nr.1 AGB die
Verpflichtung, fir das Fahrzeug eine Kaskoversicherung ab-
zuschlief¥en. Hierbei handele es sich um eineVersicherung fur
fremde Rechnung im Sinnevon § 74VVG, mit der das Sach-
interesse des L easinggebers an der Leasingsache versichert
sei. Dies éndere indessen nichts daran, dai3 allein der Versi-
cherungsnehmer, hier der Leasingnehmer, berechtigt sei, Uber
dieAnspriiche ausdem Versicherungsvertrag zu verfiigen und
sie gerichtlich geltend zu machen. Etwas anderes mége zwar
gelten, wenn dem Leasinggeber ein Sicherungsschein erteilt
worden sei. Nach Abschnitt X Nr.1 der AGB sel die Kl&gerin
berechtigt, die Erteilung eines sol chen Scheins zu beantragen.
Von diesem Recht habe sie indessen keinen Gebrauch ge-
macht.

Tellweise werde in der obergerichtlichen Rechtsprechung
und der Literatur die Verlagerung der Sach- und Preisgefahr
auf den Leasingnehmer auch nur dann als angemessen ange-
sehen, wenn dieAllgemeinen Geschéftsbedingungen zugleich
die Abtretung aller Ersatzanspriiche des L easinggebers aus
der Verletzung seines Eigentums an der L easingsache an den
Leasingnehmer oder deren Anrechnung auf den Schadenser-
satzanspruch des L easinggebers vorsdhen. Eine solche Rege-
lung sei in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Kl&-
gerin nicht enthalten. Sie sel jedoch in Ubereinstimmung mit
einem anderen Teil der Literatur entbehrlich, weil die An-
rechnung nach dem Rechtsgedanken des §255 BGB eine
Selbstversténdlichkeit sei.

I1. Gegen diese Ausf ihrungen wendet sich die Revision oh-
ne Erfolg. Das Berufungsgericht hat den der Hohe nach nicht
mehr streitigen Anspruch der Klagerin auf Ausgleich ihres
zum Kundigungszeitpunkt noch nicht amortisierten Ge-
samtaufwandes zu Recht bejaht.

1. Nach der Rechtsprechung des Senatsiist die Abwal zung
der Sach- und Preisgefahr in den Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen einesKraftfahrzeug- Leasinggebers, wiesieinAb-
schnitt XI Nr.1 beziehungsweise Abschnitt X Nr.6 Abs. 2
Satz 2 AGB enthdten ist, im Sinne des 89 Abs.1 AGBG (in
der geméalR Art. 229 85 EGBGB am 31. Dezember 2001 gel-
tenden Fassung, im folgenden: a. F; jetzt 8307 Abs.1 Satz1
BGB) unangemessen und daher unwirksam, wenn nicht —wie
hier in Abschnitt X Nr. 6 —fur den Fall desvolligen Verlustes
oder einer nicht unerheblichen Beschadigung des Leasing-
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fahrzeugs ein kurzfristiges Kindigungs- oder gleichwertiges
L dsungsrecht desL easingnehmersvorgesehenist (Urteil vom
15. Oktober 1986 —VI11 ZR 319/85, WPM 1987, 38 unter | 2
abb; Urteil vom 11. Dezember 1991, BGHZ 116, 278, 287;
Urteil vom 6. Mérz 1996 — V111 ZR 98/95, WPM 1996, 1320
unter 11 1a; Urtell vom 25. M&rz 1998 -V 11 ZR 244/97, WPM
1998, 1452 unter |1 1 aaa; Urteil vom 15. Juli 1998 V11l ZR
348/97, WPM 1998, 2148 unter 11 1 bis 3). Macht der Lea-
singnehmer von demihm eingerdumten K tindigungsrecht Ge-
brauch, hat der Leasinggeber einen Anspruch auf Ausgleich
seines zum K Undigungszeitpunkt noch nicht amortisierten Ge-
samtaufwandes (Urteil vom 15. Oktober 1986 a. a. O. unter |
2abbund Il 3am.w. Nachw.). Dieser leasingtypische Aus-
gleichsanspruch besteht dem Grunde nach selbst dann, wenn
die Regelung in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen des
Leasinggebers — wie in Abschnitt XV Nr.1 Abs.2 AGB hin-
sichtlich der Berechnung desAnspruchs (Senatsurteil vom 22.
November 1995 —-VIII ZR 57/95, WPM 1996, 311 unter |1 1)
—unwirksam ist (Senatsurtell BGHZ 97, 65, 74, Senatsurteil
vom 22. November 1995 a.a. O. unter |l 2 a, jew. m.w.
Nachw.). Voraussetzung ist jedoch, dal? die Abwalzung der
Sach- und Preisgefahr wirksam und der Leasingnehmer des-
wegen trotz des Verlustes oder der Beschadigung des Lea-
singfahrzeugs und des dadurch eingetretenen Unvermogens
des Leasinggebers, dessen Gebrauch zu gewahren (8535
BGB), verpflichtet geblieben ist, seine vertraglich vereinbar-
te Gegenleistung zu erbringen. Das ist vorliegend der Fall.

2. Hier hat alerdings nicht die Leasingnehmerin, sondern
die Kl&gerin als Leasinggeberin den Leasingvertrag gekin-
digt. Die dem zugrunde liegende Regelung in Abschnitt X
Nr.6 Abs.1 Satz1 AGB, wonach bei Totalschaden oder Ver-
lust des Fahrzeugesjeder Vertragspartner den Leasingvertrag
kiindigen kann, ist jedoch im Hinblick auf §9 Abs.1 AGBG
a. F. unbedenklich. Esist nicht ersichtlich, welches Interesse
der Leasingnehmer im Falle des Total schadens oder Verlustes
des Fahrzeugs an der Fortsetzung des L easingvertrages ha-
ben konnte.

3. Entgegen der Ansicht der Revision ist die von dem Aus-
gleichsanspruch vorausgesetzte Abwéalzung der Sach- und
Preisgefahr in Abschnitt XI Nr.1 beziehungsweise Abschnitt
X Nr.6 Abs. 2 Satz 2 AGB nicht deswegen nach §9 Abs.1
AGBG a.F. unwirksam, weil die Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Kl&gerin keine ausdriickliche Regelung ent-
halten, dal3 die Anspriiche der Klagerin aus der von dem Lea-
singnehmer geméaR’ Abschnitt X Nr.1 AGB fur die Leasingsa-
che abzuschlieflenden Versicherung sowie die Ersatzan-
spriiche der Klagerin aus der Verletzung ihres Eigentums an
der Leasingsache beziehungsweise die entsprechenden Lei-
stungen an die Kl&gerin dem L easingnehmer zugute kommen.
Die Revision kann sich fir ihre Ansicht zwar auf die herr-
schende Meinung in der obergerichtlichen Rechtsprechung
berufen, der die Literatur gefolgt ist (OLG Dusseldorf ZIP
1983, 1092 f., 1093; OL G Hamburg MDR 1999, 420; M iinch-
Komm/Habersack, BGB, 3. Aufl., Leasing Rdnrn. 65 und 120;
Reinking, Autoleasing, 3. Aufl., S.45; Reinking/Eggert, Der
Autokauf, 8. Aufl., Rdnr. 767; Graf von Westphalen, Der L ea-
singvertrag, 5. Aufl., Rdnr. 930; Wolf in: Wolf/Horn/Linda-
cher, AGBG, 4. Aufl., 89 Rdnr. L 40; anderer Ansicht KG, BB
1994, 818, 819). Dieser vermag sich der Senat jedoch nicht
anzuschliefZen.

a) Das Fehlen einer ausdriicklichen Regel ung mit dem vor-
genannten Inhalt in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen
desL easinggebersbenachteiligt den Leasingnehmer nicht un-
angemessen.

ad) Allerdings konnen dem L easinggeber bei entsprechen-
der Gestaltung seiner Allgemeinen Geschéftsbedingungen An-
spriiche aus einer vom L easingnehmer genommenen Kasko-
versicherung erwachsen. Entgegen der Annahme des Beru-
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fungsgerichts ist es insoweit ohne Bedeutung, ob der Lea
singnehmer in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen die
Anspriche aus der von ihm abzuschlief3enden Versicherung
an den Leasinggeber abtritt oder ob der Leasinggeber — wie
hier nach Abschnitt X Nr.1 Satz2 AGB — erméchtigt ist, ei-
nen Sicherungsschein beziiglich der Versicherung zu bean-
tragen. Mit der Aushéndigung des Sicherungsscheines durch
den Versicherer an den Leasinggeber wird die von dem Lea
singnehmer abgeschl ossene K askoversicherung zu einer Ver-
sicherung fir fremde Rechnung (88 74 ff. VVG). Der Lea-
singgeber erlangt dadurch die Rechtsstellung eines Versi-
chertenim Sinnevon 8 75VV G und kann daher tber die Rech-
teaus dem Versicherungsvertrag in demim Sicherungsschein
beschriebenen Umfang selbst verfigen (BGHZ 40, 297,
300ff.; 93, 391, 395; 122, 46, 49; ferner Stiefel/Hofmann,
Kraftfahrtversicherung, 17. Aufl., 83 AKB Rdnr.87 m.w.
Nachw.). Angesichts dessen bedarf es der Abtretung der An-
spriiche aus der Versicherung durch den Leasingnehmer an
den Leasinggeber nicht, um diesem dieVersicherungsleistung
zu sichern. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang auch,
daR die Klagerin von der Erméchtigung, einen Sicherungs-
schein zu beantragen, keinen Gebrauch gemacht hat. Fir die
Kontrolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen kommt es
alein auf den Inhalt der Regelung und nicht darauf an, in-
wieweit der Klauselverwender die ihm danach eingeréumten
Rechte ausuibt (vgl. Senatsurteile BGHZ 82, 121, 128, vom
7.April 1982 —VIII ZR 323/80, WPM 1982, 712 unter 11 3
und vom 6. Oktober 1982 -V 111 ZR 201/81, WPM 1982, 1354
unter 11 5 a).

Der die Sach- und Preisgefahr tragende L easingnehmer ist
jedoch deswegen nicht unangemessen benachteiligt, weil der
Leasinggeber auch ohne besondere Vereinbarung verpflich-
tet ist, dem Leasingnehmer die Leistung aus einer von die-
sem fir die Leasingsache abgeschlossenen Versicherung —
durch Verwendung auf die Leasingsache, durch Anrechnung
auf einen etwai gen Ausgleichs- oder Schadensersatzanspruch
oder durch Abtretung — zugute kommen zu lassen (BGHZ 93,
391, 395; Senatsurteile vom 30. September 1987 —VIII ZR
226/86, WPM 1987, 1338 unter Il 2 ¢ bb a. E. und BGHZ
116, 278, 284). Das beruht auf der leasingvertraglichen
Zweckbindung der Versicherung (vgl. Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und L easingrechts,
8. Aufl., Rdnr. 2085), die —im beiderseitigen Interesse — der
Absicherung der vom Leasingnehmer Gbernommenen Sach-
gefahr dient (vgl. Reinking a. a. O., 48).

bb) Fir etwai ge Ersatzanspriiche des L easinggebersinsbe-
sondere aus §823 Abs.1 BGB wegen der Verletzung seines
Eigentums gilt im Ergebnis nichts anderes. Auch diese An-
spriiche mufd der Leasinggeber selbst ohne besondere Ver-
einbarung dem Leasingnehmer abtreten oder sonst in An-
rechnung bringen, wenn er gegen diesen aufgrund der Ab-
walzung der Sach- und Preisgefahr den leasingtypischen Aus-
gleichsanspruch geltend macht. Das folgt aus dem Rechtsge-
danken des 8255 BGB, der Ausdruck des schadensersatz-
rechtlichen Bereicherungsverbotsist, wonach der Geschéadigte
nicht in unangemessener Wei se zu L asten des Schadigers bes-
ser gestellt werden soll, als er ohne das Schadensereignis ste-
hen wirde (BGHZ 120, 261, 268; BGH, Urteil vom 12. De-
zember 1996 — IX ZR 214/95, WPM 1997, 335 unter B |1 1
¢, insoweit in BGHZ 134, 212 nicht abgedruckt, jew. m.w.
Nachw.).

b) Sehen die Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Lea-
singgebers im Zusammenhang mit der Abwalzung der Sach-
und Gegenleistungsgefahr auf den Leasingnehmer nicht aus-
dricklich vor, daf? die Anspriiche des L easinggebers aus ei-
ner von dem Leasingnehmer vertragsgemaf fur die Lea-
singsache abgeschlossenen Versicherung sowie die Ersatzan-
spriiche des L easinggebers aus der Verletzung seines Eigen-
tums an der Leasingsache dem Leasingnehmer zugute kom-
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men, verstoldt diesauch nicht gegen das—von 89Abs.1AGBG
a. F. umfalte und nunmehr in §307 Abs.1 Satz2 BGB ge-
setzlich geregelte — Transparenzgebot. Danach muR3 eine for-
mularméfiige Bestimmung klar und verstandlich sein, um der
Gefahr vorzubeugen, dai3 der Vertragspartner von der Durch-
setzung bestehender Rechte abgehaltenwird (z. B. BGHZ 145,
203, 220 m. zahlr. w. Nachw.). Diese Gefahr besteht beim Feh-
len der genannten Regelung in den Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen des L easinggebers nicht. Die oben (unter a) dar-
gelegte Verpflichtung des Leasinggebers, dem Leasingneh-
mer die Leistung aus einer von diesem fir die Leasingsache
abgeschl ossenen Versicherung sowie die Leistung eines Drit-
ten namentlich wegen der Verletzung des Eigentums an der
Leasingsache — durch Verwendung auf die Leasingsache,
durch Anrechnung auf einen etwaigen Ausgleichs- oder Scha
densersatzanspruch oder durch Abtretung — zugute kommen
zulassen, bedarf zur Vermeidung von MiRverstandnissen kei-
ner ausdriicklichen Wiedergabe in den Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen des Leasinggebers.

Wenn der Leasingnehmer fur Untergang, Verlust, Besché-
digung und Wertminderung des Fahrzeuges und seiner Aus-
stattung auch ohne Verschulden haftet, bedeutet dies fur ihn,
da er durch derartige, von ihm nicht verschuldete Umstande
anders als nach der Gesetzeslage nicht von seiner grundsétz-
lichen Leistungspflicht befreit ist. Es stellt keine IrrefUhrung
dar, wenn er nicht zugleich dartiber unterrichtet wird, ihm wiir-
den bei der Berechnung der gegen ihn gerichteten Anspriiche
desL easinggebersVersicherungsl eistungen aus einer vonihm
selbst abzuschlieflenden und zu bedienenden Versicherung
oder Ersatzanspriiche des L easinggebersangerechnet, diedie-
sem aufgrund der genannten Ereignisse entstanden sind. Der
Senat hat zur Angemessenheit der — |leasingtypischen und
sonst nicht zu beanstandenden — Abwalzung der Sach- und
Gegenleistungsgefahr in Allgemei nen Geschéaftsbedi ngungen
eines Leasinggebers lediglich verlangt, daf? fir den Fall vol-
ligen Verlustes des Fahrzeugs ein kurzfristiges K indigungs-
recht des L easingnehmers vorgesehen ist (vgl. oben zu ll. 1).
Mehr ist auch aus dem Gesichtspunkt des Transparenzgebots
nicht erforderlich. DieVersicherung, die dem Leasingnehmer
beim Kraftfahrzeug-Finanzierungsleasing in der Regel zur
Pflicht gemacht wird, betrifft ebenso wie eine Schadenser-
satzleistung Dritter, die dem Leasinggeber wegen Beschédi-
gung, Zerstérung oder Verlust des Fahrzeugs zufliefdt, das
Sachinteresse des Leasinggebers (BGHZ 116, 248, 283).
Wenn dem Leasingnehmer die sich aus dem Gesetz ergeben-
de und auch fur den Laien selbstverstandliche Verpflichtung
des Leasinggebers, bel der Berechnung des leasingtypischen
— dem Vollamortisationsinteresse des L easinggebers dienen-
den (vgl. BGHZ 97, 65, 71) — Ausglei chsanspruchs Leistun-
gen der Versicherung oder eines Schadensersatzpflichtigen
abzusetzen, nicht ausdrticklich vor Augen gehaten wird, kann
diesin bezug auf das Versténdnis der Gefahrtragungsklausel
nicht zu einer Fehlvorstellung fuhren.

Auch im Ubrigen erscheint es fernliegend, dal? der Lea-
singnehmer durch das Fehlen einer solchen Regelung davon
abgehalten wird, bei der Abrechnung der Forderungen des
L easinggebers seine diesbezliglichen Rechte geltend zu ma-
chen. Das gilt insbesondere dann, wenn es um eine Leistung
aus einer Versicherung geht, fir die der Leasingnehmer —wie
hier — gezahlt hat. Aber auch im Hinblick auf Ersatzleistun-
gen Dritter wegen der Verletzung des Eigentums des Lea
singgebers an der L easingsache wird sich der L easingnehmer
dartiber im klaren sein, dal? der L easinggeber nicht verlangen
kann, seinen Schaden sowohl von ihm, dem Leasingnehmer,
as auch von dritter Seite und damit im Ergebnis doppelt er-
Setzt zu bekommen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Anm. d. Red.: Vgl. OLG Diisseldorf GuT 2003, 46.
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§9AGBG; 88307, 535, 557 a. ., 546a BGB

L easing; Nutzungsentschadigung wegen Vorenthaltung;
EDV-System mit Anwendungsprogrammen

Die in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen eines
L easinggeber s enthaltene Klausel

,» Gibt der LN (Leasingnehmer) das L easingobj ekt nicht
zurUick, so hat er fiir jeden angefangenen Monat der nicht
erfolgten Ruckgabe dieim Leasingvertrag vereinbarte
L easingrate als Nutzungsentschadigung zu bezahlen*

ist wegen unangemessener Benachteiligung des L ea-
singnehmersnach §9Abs. 2Nr.1AGBG (jetzt §307Abs.2
Nr. 1 BGB) unwirksam, weil sie mit einem wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung des§557Abs.1
Satz1BGB a.F. (jetzt §546aAbs.1 BGB) nicht zu verein-
baren ist.

(BGH, Urteil vom 7.1.2004 —VI11 ZR 103/03)

Aus den Grinden: II. 2. Der Kl&gerin steht auch kein Ent-
schadigungsanspruch auf Zahlung von Leasingraten in der
vertraglich vereinbarten Hohe fur die Monate Februar bisAu-
gust 2000 zu.

a) Einen solchen Anspruch kann die Klagerin nicht aus
Nr.13 Abs. 2 AGB herleiten. Zu Recht hat das Berufungsge-
richt angenommen, dal? diese Klausel wegen unangemesse-
ner Benachteiligung desL easingnehmersnach § 9 Abs. 2Nr.1
AGBG (jetzt §307 Abs. 2 Nr.1 BGB) unwirksam ist, weil sie
mit einem wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung des §557 Abs.1 Satz1 BGB a. F. (jetzt §546aAbs.1
BGB) nicht zu vereinbaren ist.

Gemal’ Nr.13 Abs. 2 AGB hat der Leasingnehmer, der das
L easingobjekt nicht zurtickgibt, fir jeden angefangenen Mo-
nat der nicht erfolgten Ruickgabe die im Leasingvertrag ver-
einbarte Leasingrate als Nutzungsentschadigung zu zahlen.
Nach §557 Abs.1 Satz1 BGB a F., der auf Leasingvertrége
Anwendung findet (BGHZ 107, 123, 126 ff. m.w. Nachw.),
kann der Vermieter dagegen nur fir die Dauer der Vorenthal -
tung der Mietsache als Entschadigung den vereinbarten Miet-
zins verlangen. Der Begriff der Vorenthaltung besagt nach
der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dal?
der Mieter die Mietsache nicht zurtickgibt und das Unterlas-
sen der Herausgabe dem Willen des Vermieters widerspricht
(Senatsurteil vom 22. Mé&rz 1960 — VIII ZR 177/59, NJW
1960, 909 unter |1 b; Senatsurteil BGHZ 90, 145, 148 [=WM
1984, 131] m.w. Nachw.; BGH, Urteil vom 28. Februar 1996
—XIl ZR 123/93, WPM 1996, 1267 [=WM 1996, 413] unter
B 2 a). Dieses Merkmal ist entgegen der Ansicht der Revisi-
on eine wesentliche Voraussetzung der Vorschrift (Senatsur-
teil vom 10. Oktober 1990 — VIII ZR 370/89, WPM 1991,
140 unter B 11 1 d). Durch deren Rechtsfolge, die Verpflich-
tung zur Fortzahlung der Miete, wird Druck auf den Mieter
ausgelibt, die geschuldete Riickgabe der Mietsache zu voll-
ziehen (Senatsurteile BGHZ 107, 123, 128 f. und vom 10. Ok-
tober 1990 a. a. O.). Damit wird demVermieter dieVerfolgung
seines Rickgabeanspruches erleichtert (Senatsurteil BGHZ
44,241, 242 m.w. Nachw.). Dessen bedarf esaber nicht, wenn
der Vermieter die Herausgabe der Mietsache gar nicht
wunscht, etwa well er — wie hier — von der Fortsetzung des
Mietverha tnisses ausgeht. Gehort dieVorenthaltung der Miet-
sache mithin zu dem wesentlichen Grundgedanken des § 557
Abs.1Satz1BGB a. F, fuhrtihr Fehlenin Nr.13 Abs. 2 AGB
zur Unwirksamkeit der Klausel (vgl. Graf von Westphalen,
Der Leasingvertrag, 5. Aufl., Rdnr. 994).

b) Die Kl&gerin hat auch keinen Entschédigungsanspruch
aus§557Abs.1 Satz 1 BGB a. F. DieseVorschrift findet zwar,
wie bereits oben (unter |1 2 @) erwahnt, auf Leasingvertrége
Anwendung. Ihre Voraussetzungen sind jedoch nicht erfillt.
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Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dal?
der Beklagte der Kl&gerin die L easingsache nicht in dem vor-
stehend (unter 11 2 ) genannten Sinne vorenthalten hat.

Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat die Klagerin dem Beklagten nach dem Ab-
lauf der kalkulatorischen Laufzeit des Leasingvertrages mit
Schreiben vom 30. November 1999 ihre Bereitschaft bekun-
det, ihm das Leasingobjekt weiter zur Nutzung zu Uberlas-
sen. Wie das Berufungsgericht weiter unbeanstandet festge-
stellt hat, hat die Kl&gerin nach der Kiindigung des Beklag-
ten mit Schreiben vom 12. Januar 2000 die Auffassung ver-
treten, der L easingvertrag werde dadurch erst mit Ablauf des
31. Juli 2000 beendet, und erstmals mit Schreiben vom 22.
September 2000 die Riickgabe der L easingsache verlangt. An-
gesichts dessen kann keine Rede davon sein, dai3 das Unter-
lassen der Riickgabe der Leasingsache durch den Beklagten
in der hier maf3geblichen Zeit von Anfang Februar bis Ende
August 2000 dem Willen der Klagerin widersprochen hat.

Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungsge-
richt insoweit auch keinen zu strengen Mal3stab angelegt. Ob
die Kl&gerin mit dem Verbleib der Leasingsache bei dem Be-
klagten einverstanden gewesen ware, wenn sie gewuf3t hétte,
dal dasL easingverhaltnisbereits zum 31. Januar beendet war,
ist eine hypothetische Frage, der keine Bedeutung zukommt.
Ferner vermdgen auch die von der Revision angefiihrten Be-
sonderheiten des L easingrechts keine andere Beurteilung zu
rechtfertigen. Gemal3 den oben wiedergegebenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts hat die K1&gerin nicht etwades-
wegen von der Rickforderung der Leasingsache abgesehen,
weil sie diese nicht anderweitig hétte verwerten kbnnen, son-
dern weil sie vom Fortbestand des L easingvertrages ausge-
gangen ist. Das ergibt sich entgegen der Darstellung der Re-
vision dartiber hinaus aus dem Umstand, dal3 die Klagerinin
dem vorliegenden Rechtsstreit Fortzahlung der Leasingraten
begehrt hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8276 BGB a.F.; 8545 ZPO
Franchise; Sachwalter haftung; Standortanalyse;
Restaurant im Kino-Center

Zu Fragen einer Sachwalter haftungim Rahmen desAb-
schlusses eines Franchisevertrages.

Zur Uberpriifung der auf die Entscheidung desRechts-
streits anzuwendenden Rechtsor dnung durch das Revisi-
onsgericht.

(BGH, Urteil vom 12.11.2003 - V111 ZR 268/02)

Zum Sachver halt: DieU. GmbH, die mehrere Kinocenter in
Deutschland betreibt, plante Mitte der neunziger Jahre einwei-
teres Objekt mit verschiedenen Kinos und drei Restaurants
auf der Riickseite des Hauptbahnhofsin D. Die Einzelheiten
waren dem Zeugen W. bekannt, der damals als,, Operations-
Director” der U. GmbH die neu er6ffneten Kinocenter zu be-
treuen hatte. Zusammen mit mehreren hinter ihm stehenden
Investoren wollte er zumindest eines der drei Restaurantsin
dem neuen Kinocenter betreiben und sich dabei eines be-
wahrten Franchisekonzepts bedienen. Zu diesem Zweck
wandte er sichim Mé&rz 1996 an diedamalsalsT. Restaurants
International Ltd. & Co. KG firmierende Beklagte, dieasVer-
treterin der in den USA anséssigen P. Inc. deren Franchise-
konzept in Deutschland vermarktet. Eskam zu langeren, zeit-
weise unterbrochenen Vertragsverhandlungen. Im Mai 1997
grindete der Zeuge W. die Kl&gerin, eine Kommanditgesell-
schaft, und ihre Komplementér- GmbH, deren Geschéftsfih-
rer er zundchst war. Im Oktober 1997 schlof3 die Kl&gerin ei-
nen Mietvertrag fur das Ladenlokal, in dem das Restaurant
betrieben werden sollte. Im Verlauf der weiteren Vertragsver-
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handlungen mit der Beklagten erstellte diese im November
1997 eine Standortanalyse und Wirtschaftlichkeitsberech-
nung, in die auch Angaben des Zeugen W. Uber die von der
U. GmbH erwarteten Zahlen der Kinobesucher einflossen.
Uber der Uberschrift der Wirtschaftli chkeitsberechnung steht
,DATENMATERIAL OHNE GEWAHR!*; in einer FuRnote
zur Uberschrift heildt es:

»Die vorgel egte Wirtschaftlichkeitsherechnung wurde auf
Grundlage uns vorgel egter Daten und unter Hinzunahme von
Erfahrungswerten aus vergleichbaren companyeigenen Re-
staurants erstellt. T. [= Beklagte] kann keine Garantie fir die
Richtigkeit der uns zur Verfligung gestellten Daten Uiberneh-
men ..."

Darlber hinaus erklarte die Beklagte dem Zeugen aus-
driicklich, daf3 sie die zugrunde gelegten Zahlen von dritter
Seite erhalten habe und fir deren Richtigkeit nicht einstehen
konne. Nach weiteren Verhandlungen kam es am 1. Dezem-
ber 1997/20. Januar 1998 zum Abschluf3 eines Franchisever-
trages zwischen der Klagerin und der P. Inc., der die Anwen-
dung des englischen und walisischen Rechts vorsieht. An-
fang 1998 erdffnete die Klagerin das Restaurant. Sie erzielte
nicht die in der Standortanalyse und Wirtschaftlichkeitsbe-
rechnung erwarteten Umsétze und Gewinne, sondern machte
nach ihrer Behauptung statt dessen Verluste. Anfang Februar
1999 schlof’ die Kl&gerin das Restaurant wieder.

In dem vorliegenden Rechtsstreit hat die Kl&gerin die Be-
klagte unter anderem auf Zahlung von Schadensersatzin Héhe
von 1148073,33 DM sowie weiterer 327 825,71 DM nebst
Zinsen in Anspruch genommen (Antrége zu 1 und 2) und die
Feststellung begehrt, dal3 ihr die Beklagte zur Erstattung des
weiteren Schadens verpflichtet sei, der ihr durch die Schlie-
3ung des Restaurants Anfang Februar 1999 entstanden sei und
noch entstehen werde (Antrag zu 4). Sie hat geltend gemacht,
obwohl die Beklagte nicht selbst Partei des Franchisevertra-
ges geworden sei, sei sie ihr, der Kl&gerin, aus dem Ge-
sichtspunkt der sogenannten Sachwalterhaftung und aus ei-
nem stillschweigend geschlossenen Beratungsvertrag zum
Schadensersatz verpflichtet, weil die von der Beklagten er-
stellte Standortanal yse und Wirtschaftli chkeitsberechnung un-
zutreffend gewesen sei. Dem ist die Beklagte entgegengetre-
ten, die zudem dieAuffassung gedul3ert hat, auch inihremVer-
haltnis zur Kl&gerin gelte gemal3 der in dem Franchisevertrag
getroffenen Rechtswahlvereinbarung das englische und wali-
sische Recht. Das Landgericht Duisburg hat die Klagein An-
wendung des englischen und walisischen Rechts abgewie-
sen. Die Berufung der Kl&gerin ist erfolglos geblieben. Hier-
gegen richtet sich die—vom Berufungsgericht [OLG Dussel-
dorf] zugelassene — Revision der Klagerin, mit der dieseihre
oben bezeichneten Antrége zu 1, 2 und 4 weiterverfolgt.

Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht hat, soweit in der
Revisionsinstanz noch von Interesse, ausgefhrt:

Auf das Rechtsverhdltnis der Parteien finde entgegen der
Ansicht des L andgerichts deutsches Recht Anwendung. In Be-
zug auf die von der Kl&gerin geltend gemachte Sachwalter-
haftung der Beklagten sel das anzuwendende Recht nicht
durch eine akzessorische Ankniipfung an das Vertragsstatut
des angebahnten Vertrages, sondern durch gesonderte An-
knupfung zu bestimmen, weil die Haftung des Sachwalters
auf einem von dem angebahnten Vertrag unabhangigen
Schuldverhéltnis beruhe. Offenbleiben kdnne, ob das Ver-
tragsstatut dieses Schuldverhéltnisses oder das Deliktsstatut
mal3gebend sei. Denn beides filhre hier analog Art. 28 Abs.1
und 2 EGBGB beziehungsweise nach den seinerzeit vor dem
Inkrafttreten desArt. 40 EGBGB geltenden Rechtsregeln zur
Anwendung deutschen Rechts. Auch auf den nach der Be-
hauptung der Klagerin konkludent geschl ossenen Beratungs-
vertrag der Parteien sei gemaR Art. 28 Abs.1 und 2 EGBGB
deutsches Recht anzuwenden.
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Unter Zugrundelegung deutschen Rechts konne die Kl&-
gerinvon der Beklagten keinen Schadensersatz beanspruchen.

Die Beklagte hafte nicht wegen Verschuldens bei Ver-
tragsverhandlungen. Dasiedie Vertragsverhandlungen ledig-
lich as Vertreterin der P. Inc. gefuhrt habe, hafte sie nur un-
ter den besonderen Voraussetzungen der sogenannten Sach-
walterhaftung. Ob diese Voraussetzungen hier gegeben seien,
namentlich die Beklagte besonderes personliches Vertrauen
in Anspruch genommen habe, kénne trotz Bedenken offen-
bleiben. Denn eine Haftung der Beklagten scheide jedenfalls
deswegen aus, weil sie keine vorvertraglichen Pflichten ver-
letzt habe. Entgegen der Ansicht der Kléagerin sei die Stand-
ortanalyse und Wirtschaftlichkeitsberechnung der Beklagten
nicht deshalb mangelhaft, weil diese keine eigenen Erhebun-
gen Uber die Zahl der zu erwartenden Restaurantbesucher
durchgefiihrt habe. Hierzu sei die Beklagte nach den Um-
sténden nicht verpflichtet gewesen. Der geschéftliche Kon-
takt zu der Klagerin sei von dem Zeugen W. ausgegangen,
der auf seine einschlégigen Erfahrungen mit , P -Restaurants
in zwei anderen Kinocentern der U. GmbH verwiesen habe.
Der von dem Zeugen selbst vorgeschlagene Standort fir das
von ihm geplante Restaurant in dem neuen Kinocenter hinter
dem Hauptbahnhof in D. habe nicht zur Disposition gestan-
den. Anders sei nicht zu erkléren, dal3 die Kl&gerin den Miet-
vertrag fUr das Lokal geschlossen habe, als noch Uber den
Franchisevertrag verhandelt worden sei. Danach sei es bei
der von der Beklagten erstellten Standortanalyse und Wirt-
schaftlichkeitsberechnung allein darum gegangen, ob das,, P -
Franchisekonzept zu dem feststehenden Standort passe. Un-
ter diesen Umstanden habe die Beklagte auf die von dem ein-
schlagig erfahrenen Zeugen W. eingebrachten Daten Uber die
zu erwartenden Kinobesucher vertrauen dirfen. Die von der
Deutschen Bahn AG zur Verfligung gestellte Zahl der Bahn-
reisenden im Hauptbahnhof D. sei ebenfallseineeinigermal3en
sichere Information gewesen, die el gene Erhebungen der Be-
klagten entbehrlich gemacht habe. Die Beklagte habe zudem
ausdriicklich darauf hingewiesen, dal? sie die zugrunde ge-
legten Zahlen von dritter Seite erhalten habe und dafur keine
Gewahr Ubernehmen kdnne. In diesem Hinweis sei zwar kei-
ne Haftungsfrei zeichnung zu sehen. Damit habe die Beklag-
te jedoch auf die eingeschrénkte Aussagekraft und Verbind-
lichkeit der Daten aufmerksam gemacht und deutlich zu er-
kennen gegeben, dai’ die Zahlen der Kinobesucher und Pas-
santen nicht unerhebliche Schéatzungenauigkeiten aufweisen
kénnten. Auch im Gbrigen sei die Standortanalyse und Wirt-
schaftlichkeitsberechnung der Beklagten nach dem in erster
Instanz eingeholten Sachverstandigengutachten weitgehend
nicht zu beanstanden und jedenfallsim Ergebnis haltbar. Sie
weiselediglichin einem Detailbereich, ndmlich bel der Schét-
zung der Zahl der Passanten aus der Zahl der Bahnreisenden
und der sonstigen Bahnhofsbesucher, Unsicherheiten und me-
thodische Schwachen auf, diejedoch keinewesentlichen Aus-
wirkungen auf das Gesamtergebnis gehabt hétten. Der MiRer-
folg des Restaurants sei nach der eigenen Darstellung der K1&-
gerin vor alem darauf zurlickzuf ihren, dal3 sich ihre eigenen
Erwartungen bezliglich der Zahl der Kinobesucher nicht er-
fullt hétten.

Aus denselben Griinden hafte die Beklagte der Klégerin
auch nicht wegen positiver Vertragsverletzung. Ob stillschwei-
gend ein Beratungsvertrag zwischen den Parteien geschlos-
sen worden sel, erscheine insbesondere im Hinblick darauf
zweifelhaft, dal3 die Beklagte bei denVerhandlungen Uber den
Franchisevertrag immer nur als Vertreterin der P. Inc. aufge-
treten sei und kein eigenes wirtschaftliches Interesse verfolgt
habe. Das kdnne aber |etztlich dahingestel It bleiben, weil sich
ein Beratungsvertrag gegebenenfal s mangel s ausdriicklicher
Abreden auf die Erstellung der Standortanalyse und Wirt-
schaftlichkeitsberechnung beschrankt habe und die Beklagte
dabei, wie dargelegt, keine Pflichten verletzt habe.
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II. Diese Ausfihrungen halten der revisionsrechtlichen
Nachprifung stand. Zu Recht hat das Berufungsgericht an-
genommen, da3 die Klagerin von der Beklagten keinen Scha-
densersatz beanspruchen kann.

1. a) Keiner Entscheidung bedarf alerdings, ob in Bezug
auf dievon der Kl&gerin geltend gemachte Sachwalterhaftung
der Beklagten an das Vertragsstatut des angebahnten Vertra-
ges (BGH, Urteil vom 9. Oktober 1986 — 11 ZR 241/85, NJW
1987, 1141 ohne Begrindung; ferner z.B. Ahrens, IPRax
1986, 355, 359 f.; MiinchKomm/Spellenberg, BGB, 3. Aufl.,
Art. 32 EGBGB Rdnr. 45), an das Vertragsstatut eines davon
unabhéngigen Schuldverhéltnisses (z.B. Dorner, JR 1987,
201, 202 f.; Palandt/Heldrich, BGB, 62. Aufl., Art. 32 EGBGB
Rdnr. 8; differenzierend Staudinger/v. Hoffmann, BGB, 13.
Bearb., Vorb. zu Art. 40 Rdnr. 14; Soergel/L Uideritz, BGB, 12.
Aufl., Art. 38 EGBGB Rdnr. 85) oder an das Deliktsstatut
(z.B. OLG Frankfurt am Main, IPRax 1986, 373, 378; Er-
man/Hohloch, BGB, 10. Aufl., Art.32 EGBGB Rdnr. 21;
Kreuzer, IPRax 1988, 16, 20) anzuknipfen ist und ob dem-
gemaid insoweit englisches und walisisches oder, der Ansicht
des Berufungsgerichts folgend, deutsches Recht Anwendung
findet. Allerdings hat das Revisionsgericht Uber die Frage,
welche Rechtsordnung fiir die Entschel dung des Rechtsstreits
heranzuziehenist, grundsétzlich auch dann zu befinden, wenn
—wieim gegebenen Fall —die Revision die Beurteilung durch
das Berufungsgericht ausdriicklich unbeanstandet |83t und der
Revisionsgegner insoweit keine Gegenrlige erhebt. Fihrt die
Anwendung deutschen oder fremden Rechts nicht zu ver-
schiedenen Ergebnissen, kann esaber in der Revisionsinstanz
offenbleiben, welches sachliche Recht auf das streitige Rechts-
verhdltnisanzuwenden ist (BGH, Urteil vom 25. Januar 1991
-V ZR 258/89, WPM 1991, 837 unter 2 & Urteil vom 21. Sep-
tember 1995 — VIl ZR 248/94, WPM 1995, 2113 unter | 2 ¢
(2), jew. m.w. Nachw.). So ist es hier. Unabhangig davon, ob
deutsches oder englisches und walisisches Recht zur Anwen-
dung kommit, ist fir die von der Kl&gerin geltend gemachte
Sachwalterhaftung der Beklagten einevorvertragliche Pflicht-
verletzung erforderlich, an der es auf Seiten der Beklagten
fehlt.

aa) Nach deutschem Recht kann unter bestimmten Voraus-
setzungen ausnahmsweise auch ein Dritter, der selbst nicht
Vertragspartel werden soll, an denVertragsverhandlungen aber
alsVertreter, Vermittler oder Sachwalter einer Partei beteiligt
ist, wegen Verschuldens bei Vertragsverhandlungen (culpain
contrahendo) haften (Senatsurteil vom 29. Januar 1997 —V 11
ZR 356/95, WPM 1997, 1431 unter Il 1 mit zahlreichen w.
Nachw.). Ob die besonderen Voraussetzungen dieser soge-
nannten Sachwalterhaftung auf seiten der Beklagten als Ver-
treterin der P. Inc. vorliegen, hat das Berufungsgericht trotz
Bedenken letztlich offengelassen; in der Revisionsinstanz
kann es zugunsten der Klagerin unterstellt werden. Im vor-
liegenden Zusammenhang ist allein von Bedeutung, dal3 die
Sachwalterhaftung als besonderer Anwendungsfall der Haf-
tung wegen Verschuldens bei Vertragsverhandlungen die Ver-
letzung einer vorvertraglichen Pflicht desVertreters, Vermitt-
lers oder Sachwalters voraussetzt.

bb) Das englische und walisische Recht darf der Senat selbst
ermitteln. Gemal3 §560 ZPO in Verbindung mit §545 Abs.1
ZPO ist zwar die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber
das Bestehen und den | nhalt des ausl &ndischen Rechtsfur das
Revisionsgericht mal3gebend. Hat jedoch das Berufungsge-
richt —wiehier —das nicht revisible ausl&ndische Recht auf3er
Betracht gelassen und infolgedessen nicht gewdirdigt, ist das
Revisionsgericht nicht gehindert, es selbst zu ermitteln und
seiner Entscheidung zugrunde zu legen, daessich hierbel nicht
um die unzul&ssige Nachpriifung einer Entscheidung des Be-
rufungsgerichts handelt (vgl. BGH, Urteil vom 11. Juli 1996
=111 ZR 133/95, WPM 1996, 2063 = NJW 1996, 3151 unter
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Il 1; Zoller/Geimer, ZPO, 23. Aufl., §293 Rdnr. 28, jew.
m.w. Nachw.; vgl. ferner BGHZ 24, 159, 164; 36, 348, 350 ff.;
40, 197, 200f.).

Im vorliegenden Fall kann der Senat nach eigener Priifung
an die Feststellungen anknipfen, die das Landgericht auf der
Grundlage des Vortrags der Parteien und der von ihnen be-
nannten Rechtsquellen zur Eigenhaftung des Vertreters einer
Vertragspartei nach dem englischen und walisischen Recht
getroffen hat. Danach besteht zwar keine vertragliche Haftung
desVertreterseiner Vertragspartel gegentiber der anderen Ver-
tragspartei fur diehier in Rede stehende fahrl&ssig falsche Be-
ratung (,, negligent misrepresentation”) bel Vertragsverhand-
lungen; vielmehr trifft die vertragliche Haftung nach demvon
der Klagerin angefihrten Misrepresentation Act allein den
Vertretenen. Der Vertreter selbst haftet insoweit jedoch de-
liktsrechtlich gemal? dem Law of Torts (,, tort of negligence";
Kreuzer, IPRax 1988, 16, 20 m.w. Nachw.; vgl. Adams/Jones,
Franchising, Third Edition S. 61f., Sdlmond and Heuston, Law
of Torts, Twentieth Edition S.214f., Miiller, Vorvertragliche
und vertragliche Informationspflichten nach englischem und
deutschem Recht, 1994, S 49f., Zweigert/Kotz, Einfihrung
in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., S.615f., samtlich auf-
grund der obiter zu der Frage Stellung nehmenden Entschei-
dung des House of Lordsin Sachen Hedley Byrne & Co. Ltd.
V. Heller & PartnersLtd. <1964> A.C. S. 465). Demgegentber
hat die Klagerinin der Berufungsschrift unter Hinweisauf ein
vonihr vorgel egtes Rechtsgutachten (dort S.16 f.) geltend ge-
macht, der Vertreter hafte insbesondere bei der Inan-
spruchnahme besonderen Vertrauens nach neuerer Tendenz
auch vertraglich. Das kann indessen im vorliegenden Zusam-
menhang dahingestellt bleiben, weil auch die von der Klage-
rin behauptete vertragliche Haftung des Vertreters gegebe-
nenfalls eine Pflichtverletzung in Form einer falschen Bera-
tung voraussetzt.

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht eine Pflichtverlet-
zung der Beklagten als Vertreterin der P. Inc. bei den Ver-
tragsverhandlungen mit der Kl&gerin verneint. Nach den von
der Revision nicht angegriffenen tatbestandlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts hat die Klagerin lediglich be-
anstandet, dal3 die Standortanalyse und Wirtschaftlichkeits-
berechnung der Beklagten insbesondere deswegen mangel-
haft sei, weil diese keine eigenen Erhebungen Uber die Zahl
der zu erwartenden Restaurantbesucher durchgefiihrt habe.
Diese Beanstandung ist nicht berechtigt.

ad) Zu den von der Klégerin vermifiten Erhebungen Uber
die Zahl der zu erwartenden Restaurantbesucher war die Be-
klagte gemal3 der zutreffenden Ansicht des Berufungsgerichts
nach den Umsténden nicht verpflichtet.

Wie die Revision selbst einraumt, durfte sich die Beklagte
auf dievon dem Zeugen W. in dieVerhandlungen eingebrachte
Zahl der zu erwartenden Kinobesucher verlassen, dader Zeu-
ge as, Operations-Director* der U. GmbH einschlégige Er-
fahrungen besal3, er den Standort fiir dasvonihm geplante Re-
staurant in dem neuen Kinocenter hinter dem Hauptbahnhof
in D. selbst vorgeschlagen hatte und dieser Standort fur ihn
nicht zur Disposition stand. Daraus ergab sich bereits ein fir
den Umsatz wesentlicher Teil der potentiellen Restaurantbe-
sucher, ohne daid es hierzu weiterer Erhebungen der Beklag-
ten bedurfte.

Danach beschrankt sich die Beanstandung, die Beklagte ha-
be keine eigenen Erhebungen zu der Zahl der zu erwartenden
Restaurantbesucher durchgefiihrt, auf die Laufkundschaft, die
sich ausden Stral3enpassanten rekrutiert. Die Zahl der Stral3en-
passanten hat die Beklagte anhand der —von der Revision nicht
angegriffenen — Zahl der Bahnreisenden und der sonstigen
Passanten des Hauptbahnhofs D. geschétzt. Das ist nicht zu
beanstanden. Zutreffend weist die Revisionserwiderung auf
dieerstinstanzlicheAussage desZeugen Dr. B., seinerzeit lei-
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tender Mitarbeiter der Beklagten, hin, dal3 die Ermittlung der
Stral3enpassanten wegen der laufenden Bauarbeiten an dem
Kinocenter schwierig und deswegen eine Schatzung erfor-
derlich gewesen sei. Zudem hat der gerichtliche Sachver-
sténdige in seinem Gutachten dargelegt, dal3 Passantenzéh-
lungen bel einer Standortanalyse fur Geschéftsobjekte in der
Grofenordnung des hier in Rede stehenden Restaurants nicht
allgemein Ublich sind und letztlich auch keine absolute Ge-
wahr fur die Richtigkeit einer hierauf gegriindeten Standort-
analyse bieten. Dem hat die Revision nichts entgegen zu set-
zen.

In diesem Zusammenhang hat das Berufungsgericht auch
zu Recht ausgefiihrt, daid die Beklagte die Kl&gerin nicht Uber
die Herkunft der ihrer Standortanalyse und Wirtschaftlich-
keitsberechnung zugrunde gelegten Daten getauscht hat. Sie
hat vielmehr in der Wirtschaftli chkeitsberechnung darauf hin-
gewiesen und dariber hinaus dem Zeugen W. ausdrticklich er-
klért, dal3 sie die Zahlen von dritter Seite erhalten habe und
keine Gewdhr dafur Ubernehmen konne. Daraus ergibt sich
nach der von der Revision nicht angegriffenentatrichterlichen
Auslegung des Berufungsgerichts zwar keine Haftungsfrei-
zeichnung, jedoch ein deutlicher Hinweis darauf, dal3 die Da-
ten nur eine eingeschrankte Aussagekraft und Verbindlich-
keit haben und nicht unerhebliche Schétzungenaui gkeiten auf-
weisen kénnen. Angesichts dessen hétte die Kl&gerin auf ei-
genen Erhebungen der Beklagten bestehen missen, wenn sie
darauf Wert gelegt hétte. Der Umstand, dal3 sie dies nicht ge-
tan hat, spricht dafUr, daf3 sie mit der Schatzung der Stral3en-
passanten durch die Beklagte einverstanden war.

bb) Auch im dbrigen begegnet die Standortanalyse und
Wirtschaftlichkeitsberechnung der Beklagten gemald der zu-
treffenden Ansicht des Berufungsgerichts keinen durchgrei-
fenden Bedenken.

Die Revision erhebt kel ne Einwendungen dagegen, dal3 die
Beklagte den Angaben der Deutschen Bahn AG Uber die Zahl
der Bahnreisenden gefolgt ist und die Zahl der sonstigen Bahn-
hofsbesucher selbst geschétzt hat. Die hierauf beruhende
Schétzung der Straf3enpassanten ist nach der auf das gericht-
liche Sachverstandigengutachten gestiitzten tatrichterlichen
Wirdigung des Berufungsgerichts zwar methodisch mangel-
haft, im Ergebnisjedoch noch vertretbar. Dagegen wendet sich
die Revision ohne Erfolg. Ihr Vorwurf, das gerichtliche Sach-
verstandigengutachten weise 8hnliche Schwachpunkte auf wie
die Standortanalyse und Wirtschaftlichkeitsberechnung der
Beklagten, ist nicht berechtigt. Wahrend die Beklagte die Zahl
der Stral3enpassanten ohne jede Begriindung festgesetzt hat,
hat der Sachverstandige sie — mit einem nur unwesentlich
niedrigeren Ergebnis — in mehreren Schritten aus der Zahl
der Bahnreisenden und der sonstigen Bahnhofsbesucher ab-
geleitet und dabel jeweils ganz erhebliche Sicherheitsab-
schldge vorgenommen. Die Verfahrensriigen, die die Revisi-
onin diesem Zusammenhang weiter erhebt, hat der Senat ge-
priift, jedoch nicht fir durchgreifend erachtet. Von einer Be-
grindung wird gemaf3 8564 ZPO abgesehen.

Vergeblich wendet sich die Revision ferner dagegen, dafi3
das Berufungsgericht die der Standortanalyse und Wirt-
schaftlichkeitsberechnung der Beklagten zugrunde gelegten
sogenannten Fangraten (,, capturerates’) gebilligt hat. DieBe-
klagte hat diese Fangraten, die den Prozentsatz des aus Ki-
nobesuchern und Stral3enpassanten bestehenden Kundenpo-
tenzials darstellen, der erfahrungsgemal? das Restaurant fir
ein Umsatzgeschaft aufsucht, nach ihrem detaillierten Vortrag
bei den Strallenpassanten am unteren Ende und bei den Ki-
nobesuchern sogar noch unterhalb der Bandbreite ihrer Er-
fahrungswerte angesetzt. Die Revision zeigt nicht auf, da3die
Kl&gerin diesen Vortrag substantiiert bestritten hat. Daher ist
weder zu beanstanden, daf? das Berufungsgericht tber die
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Richtigkeit der Fangraten keinen Beweis erhoben hat, noch,
da3 der gerichtliche Sachverstandige die Fangraten in seinem
Gutachten ungeprtift Gbernommen hat.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht auch den von der Kl &
gerin gegen die Beklagte geltend gemachten Schadensersatz-
anspruch wegen positiver Vertragsverletzung eines angeblich
stillschweigend geschlossenen Beratungsvertrages verneint.
Auf einen solchen Vertrag findet gegebenenfallsgemal’Art. 28
Abs.1 und 2 EGBGB deutsches Recht Anwendung, da beide
Partelen zum Zeitpunkt der hier in Rede stehenden Vertrags-
verhandlungen ihren Sitz in Deutschland hatten. Ob ein Be-
ratungsvertrag still schwei gend geschlossen wordeniist, hat das
Berufungsgericht trotz erheblicher Bedenken offengelassen;
in der Revisionsinstanz kann es zugunsten der Klagerin un-
terstellt werden. Jedenfallsfehlt esaus den oben (unter 1 1 b)
angefuhrten Griinden an der Verletzung einer Beratungspflicht
der Beklagten.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 581 BGB
Betriebspflicht des Gaststattenpéachters

1. Haben die Parteien vertraglich eine Betriebspflicht
des Pachters vereinbart, muss der Pachter sich im Falle
seiner VerhinderungeinesDritten bedienen, auch wenn er
den Gaststattenbetrieb aus gesundheitlichen Grinden
nicht aufrechter halten kann.

2. DieBetriebspflicht entféllt auch dann nicht, wenn die
Fortfuhrung des Betriebes zur Folge hat, dass nur Verlu-
ste erwirtschaftet werden, so dass es vorteilhafter wére,
das Objekt zu schliefden.

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.12. 2003 —1-10 U 69/03)

Ausden Griinden: |. Die zulassige Berufung des Beklagten
ist sachlich nicht gerechtfertigt. Er wendet sich ohne Erfolg
dagegen, dass er vom Landgericht verurteilt worden ist, die
streitgegenstandliche Gaststétte zu 6ffnen und bis auf einen
wochentlichen Ruhetag gedffnet zu halten, wobei alerdings
darauf hinzuweisen ist, dass die vertraglichen Beziehungen
der Parteien und damit die vertraglich vereinbarte Betriebs-
pflicht des Beklagten ausweislich Ziff. 4.1 des Pachtvertrages
vom 10. 4. 2001 am 31.12. 2003 enden wird. Auch sein zweit-
instanzliches Vorbringen rechtfertigt keine fir den Beklagten
gunstigere Entscheidung. Dies ergibt sich aus folgenden Er-
wagungen:

1. Der Beklagte kann zu seinen Gunsten nichts — insbe-
sondere kein Recht zur fristlosen Kiindigung — daraus herlei-
ten, dass die Klagerin unstreitig nicht mehr in der Lage ist,
ihn weiterhin mit ,R.-Bieren zu beliefern, weil sie kein ei-
genes Bier mehr produziert, sondern ihren Bedarf bei der X.-
Brauerel deckt. Ziff. 3.1 des Pachtvertrages vom 10. 4. 2001
begrindet, wie die Kl&gerin zu Recht geltend macht, ledig-
lich eine Verpflichtung zum Bezug von bestimmten Getran-
ken zu Lasten des Beklagten, hat jedoch keinerlei Bindungs-
wirkung gegenuiber der Klagerin. Dies ergibt sich mit nicht
zu Uberbietender Deutlichkeit sowohl aus Ziff. 3.2 des Ver-
trages, wo ausdricklich von einem Verstol3 des Pachters ge-
gen dieihm obliegende Bierbezugsverpflichtung die Redeist,
asauch aus der Regelung in Ziff. 3.3, die Konsequenzen fir
eine diesbeziigliche Pflichtverletzung durch den Pachter zum
Gegenstand hat. Darliber hinaus zeigen die Einschréankungen
bei einem Teil der aufgelisteten Getrénke (,,z. Zt."), dass die
Kl&gerin keineswegs garantieren wollte, den Beklagten dau-
erhaft mit bestimmten Marken, insbesondere mit X.-Alt, zu
beliefern und fir ein etwaiges Unvermégen in irgendeiner
Form einzustehen.

53



Gewerbemiete

2. Ohne Erfolg beruft sich der Beklagte auch auf seine ge-
sundheitlichen Beeintréchtigungen, die ihn angeblich daran
hindern, den Gaststéttenbetrieb aufrechtzuerhalten. Zu Recht
hat ihn das Landgericht darauf verwiesen, sich im Falle sei-
ner Verhinderung eines Dritten zu bedienen. Dass die Er-
tragssituation eine derartige Vertretung als unwirtschaftlich
erscheinen |8sst, rechtfertigt keineandere Beurteilung. Dadie
Geschéaftsentwicklung und damit auch die Notwendigkeit der
Inanspruchnahme einer Hilfskraft dem unternehmerischen Ri-
siko des Pachters zuzuordnen ist, entfallt die vertraglich ver-
einbarte Betriebspflicht auch dann nicht, wenn die Fort-
flhrung des Betriebes zur Folge hat, dass nur Verluste er-
wirtschaftet werden, so dass esvorteil hafter ware, das Objekt
zu schlief3en (so z. B. Wolf/Eckert, Handbuch des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 6. Aufl., Rdn. 204 un-
ter Hinweis auf BGH WPM 1977, 945; Bub/Treier/Scheuer,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., vV A
Rdn.5im Anschluss an LG Wuppertal ZMR 1996, 439, 440;
Fritz, Gewerberaummietrecht, 2. Aufl., Rdn. 234). Insbeson-
dere kann es daher nicht als rechtsmissbrauchlich qualifiziert
werden, wenn der Verpachter bei dieser Sachlage darauf be-
steht, dass der Péachter seiner vertraglich Gbernommenen Be-
triebspflicht nachkommt.

I1. Zur Zulassung der Revision bestand mangelsVorliegens
der Voraussetzungen des §543 Abs. 2 ZPO kein Anlass.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Duisseldorf

Anm. d. Red.: Zur Betriebspflicht vgl. OLG Dusseldorf
GuT 2002, 47; GuT 2004, 17; OLG Hamburg GuT 2003, 57;
LG/OLG Hamburg GuT 2003, 231.

88325 a.F., 535,541 a.F., 581 BGB
Flachefir eine Werbeanlage; Nichterfillung des
Mietvertrags; Verluste und entgangener Gewinn;

Rentabilitatsver mutung

Zur Berechnung des Schadens aus Verlusten und ent-
gangenem Gewinn wegen Nichterfillung des Vertrages,
mit dem den Berechtigten eine Flache zum Aufstellen ei-
ner Werbeanlage zur Verfligung zu stellen ist.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 17.12.2003 — X11 ZR 146/00)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ager verlangt von der Beklagten
Schadensersatz wegen Nichterfullung des Vertrages vom 16.
August 1996, mit dem sich die Beklagte verpflichtet hatte,
ihm gegen ein einmaliges Entgelt von 3000 DM zuziiglich
Mehrwertsteuer fur die Dauer von zunéchst drei Jahren ab
20. November 1996 eine Flache zum Aufstellen einer Wer-
beanlage zur Verfligung zu stellen.

Der Klager errichtete das erforderliche Gertist und versah
es mit Werbetafeln, baute diese aber vor |nbetriebnahme der
Anlage auf Verlangen des Tiefbauamtes wieder ab, nachdem
sich herausgestellt hatte, dal3 die vertraglich vereinbarte Flache
nicht zum Pachtgelénde der Beklagten, sondern zum offent-
lichen Stral3enraum gehorte.

Das Landgericht Berlin gab seiner in Hhe von 96 273,86
DM erhobenen Klage auf Ersatz entgangenen Gewinns so-
wieder Kosten fir Auf- und Abbau der Anlage sowie der Ak-
quisitionskosten fr die mit Dritten bereits abgeschlossenen
Werbevertrége unter Abweisung im Ubrigen in Hohe eines
Teilbetrages von 37520 DM statt. Dagegen legten beide Par-
teien Berufung ein. Das Berufungsgericht anderte das erstin-
stanzliche Urteil zugunsten der Beklagten ab und verurteilte
diese zur Zahlung von nur 27 708,82 DM. Dagegen richtet
sich die Revision desKl&gers, die der Senat angenommen hat
und mit der er seinen Zahlungsanspruch in Hohe von insge-
samt noch 60660 DM (einschliefflich des ihm vom Beru-
fungsgericht zugesprochenen Betrages) weiterverfol gt.
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Aus den Griunden: Die Revision hat Erfolg.

I. 1. Das Berufungsgericht sieht den Vertrag der Parteien
a's Rechtspacht an und hélt die Beklagte dem Grunde nach
aus8§8325Abs. 1 BGB a. F. oder aber aus§§581, 541 BGB a. .
fr schadensersatzpflichtig. Insoweit 183t es dahinstehen, ob
es der Beklagten von Anfang an unmdglich war, dem Klager
dievereinbarte Flache zu Uberlassen, oder ob dieser daran be-
reits Besitz ergriffen hatte und ihm dieser Besitz durch das
Tiefbauamt wieder entzogen wurde, was einen Rechtsman-
gel darstelle.

Dieswird weder von der Revision —alsihr glinstig — noch
von der Revisionserwiderung angegriffen und ist revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden.

2. Nach den — von den Parteien ebenfalls nicht angegriffe-
nen — Feststellungen des Berufungsgerichts hétte der Kléger
aus den drei von ihm bereits abgeschlossenen Werbevertra-
gen Uber die Laufzeit des Vertrages mit der Beklagten einen
Nettoerl s von insgesamt 72660 DM erzielt. Zugleich hétte
er in dieser Zeit insgesamt 9000 DM Nettopacht an die Be-
klagte zahlen miissen und fur den Betrieb der Werbeanlage
3000 DM Stromkosten (netto) aufwenden miissen. Fir dieAk-
quisition der drei Werbevertréage waren ihm bereits Akquisi-
tionskosten in Hohe von netto 15200 DM entstanden. Sein
Aufwand fir den Auf- und Abbau der Werbeanlage belief sich
auf 20413,86 DM.

Allerdings sieht das Berufungsgericht den zuletzt genann-
ten Betrag, wie die Revision zutreffend riigt, als Bruttobetrag
an und errechnet daraus einen Nettobetrag ohne Mehrwert-
steuer von 17 751,18 DM, obwohl zwischen den Parteien un-
streitigist, dal3 es sich bei dem Betrag von 20413,86 DM be-
reits um den Nettobetrag ohne Mehrwertsteuer handelt, wie
schon das Landgericht zutreffend erkannt hatte.

I1. 1. Zutreffend berechnet das Berufungsgericht den dem
Klé&ger zu ersetzenden entgangenen Nettogewinn, indem es
von dem zu erwartenden Erl6s aus den drei Werbevertragen
(72660 DM) zunéchst den Pachtzins von 9000 DM und die
Stromkosten von 3000 DM in Abzug bringt, die der Kl&ger
infolge der Nichtdurchfuihrung des Vertrages erspart hat, so
dai3 sich a's Zwischenergebnis ein Betrag von 60660 DM er-
gibt.

2. Von diesem Betrag bringt das Berufungsgericht sodann
auch die Akquisitionskosten von 15200 DM sowie die Auf-
und Abbaukosten mit dem vermeintlichen Nettobetrag von
17751,18 DM in Abzug und gelangt so zu dem von ihm zu-
gesprochenen Betrag von 27 708,82 DM. Zur Begriindung die-
ser weiteren Abzugspositionen fiihrt es aus, diese Kosten
waéren dem Kl&ger auch bei Durchfiihrung des Vertrages ent-
standen, und zwar einschliefdich der Abbaukosten, daer nach
Mal3gabe des mit der Beklagten geschlossenen Pachtvertra-
gesverpflichtet gewesen sei, die Werbeanlage nach Ablauf der
Pachtzeit auf seine Kosten zu entfernen. Der Kl&ger kdnne
aber nur verlangen, so gestellt zu werden, wie er stehen wiir-
de, wenn die Beklagte den Vertrag erflllt hétte. Neben dem
entgangenen Gewinn kénne er diese Kosten, die ohnehin an-
gefallenwaren, deshalb nicht zusétzlich geltend machen, denn
andernfalls wirde er besser gestellt, als er bei Vertragserfil-
lung gestanden hétte.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus dem Urtell des
Bundesgerichtshofes in BGHZ 143, 41, 49f. = NJW 2000,
506, 508. Soweit der Bundesgerichtshof dort ausfihre, der
Glaubiger kénne den Ersatz tatséchlich entstandener Auf-
wendungen zusétzlich verlangen, betreffe dies den vorlie-
genden Fall schon deshalb nicht, weil hier, andersasin dem
dort entschiedenen Fall, keine Rentabilitétsvermutung gelte,
sondern der Kléger die Rentabilitét seiner Aufwendungen
konkret dargelegt habe; fir eine derartige Vermutung sei des-
halb hier kein Raum.

3. Diese Auffassung greift die Revision mit Erfolg an.

Gewerbemiete und Teileigentum - 2/04 - Mé&rz/April 2004



Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 22. Oktober 1999
a.a 0. betrifft — entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts—auch dievorliegende Fallgestaltung. Denn wasfiir den
Fall nur vermuteter Rentabilitét gilt, mul erst recht gelten,
wenn die Rentabilitét feststeht, weil unstreitigist, da3 der K1&
ger auch unter Beriicksichtigung aller Kosten, die bei Durch-
flhrung des Vertrages angefallen wéren, im Ergebnis einen
Gewinn erzielt hétte.

Zwar sind bei der Berechnung des entgangenen Gewinns
samtliche zu seiner Erzielung erforderlichen Aufwendungen
unabhangig davon in Rechnung zu stellen, ob sie tatsachlich
angefallen oder nur hypothetischer Natur sind (BGHZ a. a. O.
S.49 unten). Sind sie indes tatséchlich entstanden, kann der
Glaubiger sie zusétzlich — als weitere Schadensposition —ne-
ben dem entgangenen Gewinn verlangen. Andernfalls ginge
die Differenzrechnung des §249 Satz1 BGB a. F. nicht auf
(vgl. BGHZ a.a. O. S.50 oben), und zwar auch nicht im vor-
liegenden Fall, wie die nachstehende Vergleichsrechnung
zeigt:

Bei ordnungsgeméaiier Durchfiihrung des Vertrages hétte
der Klager zwar samtliche vom Berufungsgericht in Abzug
gebrachten Kosten aufwenden mussen, namlich neben 9000
DM (Pachtzins) und 3000 DM (Stromkosten) weitere 15200
DM (Akquisitionskosten) +20413,86 DM (Auf- und Abbau;
statt wie vom Berufungsgericht angenommen 17 751,18 DM)
= insgesamt 35613,86 DM netto. Mit dem zu erwartenden
Nettoerl6svon 72660 DM hétte er jedoch nicht nur diese Ko-
sten amortisieren kdnnen, sondern im Endergebnis einen Ge-
winn von 25046,14 DM erzielt.

Infolge der Nichtdurchfuhrung des Vertrages ist ihm hin-
gegen nicht nur dieser Gewinn entgangen. Er hat vielmehr
35613,86 DM aufgewandt und somit im Ergebnis statt eines
Gewinnsvon 25 046,14 DM einen Verlust von 35613,86 DM
erlitten. Er steht sich damit um (25046,14 DM +35613,86
DM =) 60660 DM schlechter, als er bei ordnungsgemalier
Durchfiihrung desVertrages gestanden hétte. Diese Differenz
hat die Beklagte ihm zu ersetzen.

Die vorstehende Berechnung zeigt zugleich, dald sich die
irrtimliche Annahme des Berufungsgerichts, bei den Auf- und
Abbaukosten von 20413,86 DM handel e essich um den Brut-
tobetrag einschliefflich Mehrwertsteuer, bei im Gbrigen zu-
treffender Schadensberechnung auf das Ergebnis nicht aus-
gewirkt hétte. Denn wenn dieseAnnahmerichtig gewesen wé:
reund deshalb bei der Berechnung des entgangenen Gewinns
— mit dem Berufungsgericht — nur ein Nettobetrag von
17751,18 DM abzuziehen gewesen wére, hétte der Klager da-
neben auch nur diesen Betrag als tatséchlich erbrachten Auf-
wand fir den Auf- und Abbau ersetzt verlangen kdnnen. So
aber mindert sich sein entgangener Gewinn zwar um den héhe-
ren Betrag von 20413,86 DM, wasim Ergebnis dadurch aus-
geglichenwird, dal3ihm zusétzlich zum entgangenen Gewinn
dieser hthere Nettobetrag zu ersetzen ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§536 BGB
Flachenabweichung; Kirzung der Miete

Wird in einem gewer blichen Mietvertrag die ver miete-
te Verkaufsflache mit einer bestimmten m2-Zahl angege-
ben und nach diesem Flachenmal die Miete fur dasLa-
denlokal aufgrund eines vereinbarten m2-Preises festge-
legt, soist dieMietewegen eines Sachmangelsund desFeh-
lens einer zugesicherten Eigenschaft verhaltnismagig zu
kirzen, wenn dietatsachliche Obj ektflacheum 25,1% un-
ter der im Mietvertrag zugrunde gelegten Flache liegt.

(OLG KadlIn, Urteil vom 30.7.2003 — 2 U 103/99)
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Aus den Grinden: 2. In der Sache macht der Klager mit
Recht geltend, dass die Mietsache mit einem Fehler i.S. des
§537 Abs.1 BGB a F. bzw. des §536 Abs.1 BGB n.F. be-
haftet ist, der die Herabsetzung der vertraglich vereinbarten
Monatsmiete von DM 8550,— auf eine Monatsmiete von nur
DM 6450, rechtfertigt. Zwar richtet sich — da die Uber-
gangsregelung des Art. 229 §3 EGBGB insoweit nichts an-
deres bestimmt — die Minderung hier nur fur die Zeit biszum
Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzesam 1. 9. 2001 nach
§537Abs.1 BGB a. F. und seither nach §536 Abs.1BGB n. F.
In der Sache macht diesjedoch keinen Unterschied, weil hier
sowohl ein ,Fehler i.S. von §537 Abs.1 BGB a.F. asauch
ein,Mangel“i.S von8536Abs.1 BGB n.F. vorliegt und sich
die Rechtsfolgen — nach §537 Abs.1 Satz1 Alt.2 BGB a. F.
Herabsetzung der Miete auf einen nach den Grundsétzen der
88472, 473 BGB a F. zu bemessenden Teil des Mietzinses,
nach §536 Abs.1 Satz 2 BGB n.F. Herabsetzung der Miete
auf einen angemessenen Teil —im Ergebnis nicht unterschei-
den.

.Fehler” i.S von §537 Abs.1 BGB a.F. ist eine fur den
Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zustands
der Mietsache vom vertraglich vorausgesetzten; sie muss die
Tauglichkeit zu dem von den Vertragsparteien konkret voraus-
gesetzten vertragsgemal3en Gebrauch ganz aufheben oder er-
heblich mindern (BGH NJW 2000, 1714, 1715 [=WM 2000,
593]; Palandt/Putzo, BGB, 59. Aufl., §537 Rdn.12). Daskann
insbesondere bei einem erheblichen Abweichen der tatséch-
lichen Raumgroéfie von der vertragsgemal3en Mietflache der
Fall sein, jedenfalls dann, wenn es sich bei der Flachenanga
be um eine solche Eigenschaft der Mietsache handelt, dieauch
nach den Vorstellungen der Parteien die Hohe des Mietzinses
beeinflusst (vgl. OLG Kdln WM 1999, 282, 283). Nicht an-
dersist auch der Begriff des (Sach-)Mangels i.S. von §536
Abs.1 BGB zu verstehen. Auch er wird definiert als eine fir
den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen Zu-
standes der Mietsache von ihrem vertraglich vorausgesetzten
Zustand (vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, 62. Aufl., §536
Rdn.16).

Die genannten Voraussetzungen eines Fehlers bzw. Man-
gelssind hier gegeben.

a) Der Inhalt des Mietvertrages vom 1.10.1997 |&sst — fir
sich genommen — keinen Zweifel daran zu, dass die Parteien
die Hohe der Miete, wie bei der Vermietung gewerblicher
Flachen tblich, anhand der m2-Zahl und unter Berticksichti-
gung des vereinbarten m2-Preises ermittelt und vereinbart ha-
ben.

Im Mietvertrag vom 1.10.1997 wird wiederholt auf die
Grolie der gemieteten Flache hingewiesen und das angege-
bene Flachenmald eindeutig in Bezug zu dem ausgewiesenen
m2-Preis gesetzt.

In der Eingangsformel des Vertrages heil3t es:

,DerVermieter ist Eigentlimer desLadens ... mit einer Ge-
samt-Verkaufsfldche von 114 m2.*

Anschlielend heif}t esin §1:

»DasLadenlokal mit einer VK-Flachevon 114 m2ist Miet-
gegenstand, dazu gehdrt auch noch ein Lagerkeller, der Be-
standteil dieses Vertragesist. Vermietet wird also eine zu be-
rechnende Gesamtflache von 114 m2. Ein neuer Grundriss-
planist vom Vermieter zu erstellen und ebenfalls Bestandteil
dieses Vertrages. Alle Flachen sind Netto-Nutzflachen.

Weiter heift esin §3:

»Der Mietzins fir den Laden betrégt pro m2 jeweils 75,—
DM. Bei einer Flache von 114 m2 ergibt dieses einen monat-
lichen Betrag von 8550,— DM *

Mit diesen Formulierungen ist unmissverstandlich ausge-
driickt, dass al's Monatsmiete der Betrag geschuldet sein soll-
te, der sich aus der Multiplikation des Mietpreises je m2 mit
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der m2-Zahl der vermieteten Fléche ergibt, und zwar der rei-
nen Ladenflache ohne zusétzliche Kellerraume, denn die in
81 Abs.1 desVertrages mit 114 m?2 angegebene ,V K-Fl&che*
wird im néchsten Satz als,, zu berechnende Flache" bezeich-
net.

[...]b)dd)[...] Dietatséchliche Objektfléche von 85,33 m2
liegt damit um 25,1% unter der im Mietvertrag zugrunde ge-
legten Flachevon 114 m2. Fur diese Flache ergibt sich bei dem
vertraglich vereinbarten Mietzins von 75,— DM/m2 rechne-
risch ein Gesamtbetrag, der die vom Klager akzeptierten
6450,— DM nicht Ubersteigt. Das Feststellungsbegehren des
Klégersist daher im vollen Umfang begriindet.

§539 BGB a. F. bzw. §536 b BGB n. F. stehen der Minde-
rung nicht entgegen. Dass der Kl&ger bei Vertragsschluss den
oben bezeichneten Mangel gekannt oder das Mietobjekt in
Kenntnis des genannten Fehlers Gbernommen hétte, kann nicht
festgestellt werden. [...] Auch die Voraussetzung grob fahr-
lassiger Unkenntnis (§539 Abs.2 Alt.1 BGB a.F, §536 b
Abs. 2 BGB n.F.) im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses sind
nicht erflllt. Eine Flachenabweichung von 25,1% ist — auch
und gerade angesichts des Umstandes, dass das Objekt aus
mehreren Raumen besteht — nicht derart eklatant, dasssiedem
Klé&ger bei der Besichtigung und dem Vertragsgespréach ohne
weiteres hétte ins Auge fallen mussen.

3. Der Feststellungsanspruch ergibt sich dartiber hinaus
auchaus§537Abs. 2 Satz1 BGB a. F. bzw. 8536 Abs. 2 BGB
n. F. Nach diesen Bestimmungen fuhrt auch das Fehlen einer
zugesicherten Eigenschaft der Mietsache wie ein Sachman-
gel gemal} §537 Abs.1 Satz1 BGB a.F, §536 Abs.1 BGB
n. F. von Gesetzes wegen zur Mietminderung, wobei es nicht
auf eine erhebliche Minderung des Gebrauchs ankommt (Pa-
landt/Putzo, BGB, 59. Aufl., §537 Rdn.18).

Um die Zusicherung einer Eigenschaft i.S. der genannten
Bestimmungen handelt es sich auch dann, wenn im Mietver-
trag nicht bloR die Flache angegeben ist, sondern fur die an-
gegebene Flache ausdriicklich ein bestimmter Quadratmeter-
preis vereinbart worden ist (Kraemer, in: Bub/Treier, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 111 Rdn.
1359f.; LG Freiburg WM 1988, 263; LG Minchen | WM
1987, 217; AG Duisburg WM 1987, 217; Pauly, WM 1998,
471; Blank, WM 1998, 468). L etzteresist, wie bereits ausge-
fUhrt wurde, hier der Fall, daim Mietvertrag der Parteien wie-
derholt die Objektgréfie angegeben ist und die Gesamtmiete
aus der Multiplikation des im Vertrag angegebenen m2-Prei-
ses mit der dort angegebenen Anzahl der m2 des Mietobjekts
ermittelt worden ist.

[...] 7. Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revisi-
on nach 8543 Abs. 1 Nr.1,Abs.2ZPOn.F. (i.v.m. 826 Nr.7
EGZPO) liegen nicht vor. Die vorliegende Sache hat weder
grundsétzliche Bedeutung, noch erfordern die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Die vorliegende
Entscheidung beruht vielmehr auf der Beurteilung der zwi-
schen den Parteien des Rechtsstreits im konkreten Einzelfall
getroffenen Vereinbarung.

Hinw. d. Red.: S. dazu den Beitrag Wiek, GuT 2004, 44
(in diesem Heft).

88536, 537 BGB a.F.
Gebrauchstauglichkeit der Mietraume; Mangel;
Mietminderung; fehlende Fertigstellung des
umgebenden Gesamtprojekts—Media Park Kdéln

GemieteteBiiro- oder Gewer beraumein nicht intaktem
Neubau-Umfeld kdnnen in ihrer Gebrauchstauglichkeit
beeintrachtigt sein.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 17.10.2003 -V ZR 84/02)
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Aus den Grinden: A. Il. 1. [...] Dem kann man entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts[OL G Kdln] nicht ent-
gegen halten, eine Mietminderung sei gar nicht gerechtfertigt
gewesen. Wenn der Sachverstandige wegen der Situation im
Umfeld einen geringeren Mietertrag zugrunde legt, so des-
wegen, weil die noch fehlende Fertigstellung des Gesamt-
projekts Einfluf auf den angemessenen Mietzins hat. Das be-
ruht nicht lediglich auf der rein subjektiven Einschétzung po-
tentieller Mieter, sondern auf Umsténden, die die Nutzung ob-
jektiv erschweren und wirtschaftliche Nachteile mit sich brin-
gen. Griinde dafir sind beschwerlichere Zugange, fehlende
Einbindung in eine funktionierende Infrastruktur und einins-
gesamt weniger attraktives Erscheinungsbild. Solche Nach-
teile kbnnen die Abldufe in einem Gewerbebetrieb erschwe-
ren, seine Aullendarstellung beeintrachtigen und sein Anse-
hen mindern. Der Mieter, der Bilro- oder Gewerberdume un-
ter der vertragsgemalien Voraussetzung eines intakten Um-
feldsmietet, kann daher die Miete mindern, wenn solche Um-
sténde die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache nicht nur
unerheblich beeinflussen (8536 Abs.1 BGB a.F.). DaR dies
hier der Fall war, liegt angesichts der von dem Sachverstan-
digen ermittelten allgemeinen Ertragseinbuf3en nicht fern. Je-
denfalls konnte das Berufungsgericht einen solchen Nachteil
fr den Klager deswegen nicht verneinen, weil er und dieMie-
terin dem von dieser geltend gemachten Minderungsrecht
wirtschaftliche Bedeutung beigemessen und dies— nach dem
Klagervortrag — zum Gegenstand eines Vergleichs gemacht
haben. Danach verzichtete der Klager auf Forderungen aus
dem fruheren Mietverhéltnis mit der A. AG, und diese ver-
zichtete auf Minderungsanspriiche. Dies dokumentiert den
wirtschaftlichen Wert dieser Anspriiche. Mit Blick darauf kann
auch —entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts—nicht
in analoger Anwendung des 8539 Satz1 BGB a F. von ei-
nem Verlust des Minderungsrechts wegen fehlender Geltend-
machung ausgegangen werden. Die Mietvertragsparteien sind,
wie der Vergleich zeigt, nicht von einem Verlust des Minde-
rungsrechts ausgegangen. Der Klager hat vielmehr seinem
Vortrag zufolge mit Riicksicht auf die angedrohte Minderung
auf Mietzinsforderungen in erheblichem Umfang verzichtet.
Diesl&f3t, wenn es zutrifft, den von dem Sachverstandigen er-
mittelten , Overrent-Ertrag” wieder entfallen und steht einer
Berlicksichtigung im Wege des Vorteil sausgl eichs entgegen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88537, 539, 581 BGB a. F.
Vereinbarung Uber die Nichtverwirkung der
Gewahrleistungsrechte bel nachtraglichem Mangel
der Mietsache

DieKlausel in den ,, SchluRBbestimmungen® eines Gast-
stattenpachtvertrages, Auch wieder holt gelibte Nachsicht
gilt nicht als stillschweigende Duldung von Vertragsver -
stoéRen und Ver sdumnissen; irgendwelche Rechte kénnen
daraus nicht hergeleitet werden.* schliefdt die entspre-
chendeAnwendung des§539BGB a. F.in Féllen der Fort-
zahlung des Pachtzinsestrotz nachtr&glich aufgetretenen
Rechtsmangels der Pachtsache aus.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 22.10.2003 — X1 ZR 126/00)

Zum Sachver halt: DieKl&gerin nimmt die Beklagtezu 1 as
ihre Vertragspartnerin und die Beklagte zu 2 als Burgin auf
Rickzahlung eines Darlehens und auf riickstandigen Pacht-
zins sowie Nebenkosten in Anspruch. Dem liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Mit gesonderten Vertragen hatte die Kl&gerin von der Stadt
0. zum einen eine Gaststétte und zum anderen eine zugehtrige
Innenhoffl&che gepachtet.
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Mit Unterpachtvertrag vom 19./20. August 1993 verpach-
tete die Kl&gerin die Gaststétte einschlief3lich desim Vertrag
als ,Biergarten bezeichneten Innenhofs an die Beklagte zu
1 und gewéhrte ihr ein Darlehen in H6he von 150000 DM.
Den Innenhof nutzte die Beklagte zu 1 als Abstellflache fur
eigene Fahrzeuge.

Die Beklagte zu 2 verbirgte sich der Klagerin gegeniiber
fur dieVerpflichtungen der Beklagten zu 1 aus dem Darlehen
und dem Unterpachtverhdtnis.

Die Stadt O. kiindigte den Pachtvertrag Uber die Hofflache
fristgemald und entzog der Kléagerin den Besitz im Februar
1995. Diesteiltedie Kl&gerin der Beklagten zu 1 am 27 April
1995 mit und wies sie darauf hin, dai3 die Hoffl&che ab sofort
nicht mehr zur Nutzung zur Verfigung stehe. Die Beklagte
zu 1 widersprach mit Schreiben vom 10. Oktober 1995 unter
Hinweis darauf, daf3 sie die Hoffl&che im Sommer 1996 als
Biergarten nutzen wolle. Mit Schreiben vom 18. Dezember
1995 erklarte sich die Klégerin auRerstande, der Beklagten
zu 1 die Nutzung der Hofflache wieder einzurdumen.

DieBeklagte zu 1 zahlte den monatlichen Pachtzinshisein-
schliefflich Februar 1996 in der vereinbarten Hohe von zul etzt
10018,23 DM, danach bis zur volligen Zahlungseinstellung
im Juli 1996 nur noch teilweise und stellte den Gaststétten-
betrieb schliellich ein.

Das Pachtverhéltnis zwischen der Kl&gerin und der Be-
klagten zu 1 endete am 2. April 1997 durch einen Vergleich,
Uber dessen Umfang und Inhalt die Parteien streiten.

Das Landgericht folgte insoweit der Auffassung der Be-
klagten, mit dem Vergleich seien alle Forderungen der Kl&
gerin bisauf einen Restbetrag des Brauereidarlehensin Hohe
von 46 000 DM abgegolten, und verurteilte die Beklagten un-
ter Abweisung der Klageim tbrigen zur Zahlung dieses Be-
trages nebst Zinsen.

Diedagegen eingel egte Berufung der Kl&gerin, mit der die-
se Zahlung weiterer 70455,13 DM nebst 6,75% Zinsen be-
gehrte, hatte — bis auf einen Teil des Zinsanspruchs — Erfolg.
DieAnschlufberufung der Beklagten, mit der diese abéndernd
Abweisung der Klage insgesamt begehrten, blieb erfolglos.

Die Beklagten nehmen die Zurlickweisung ihrer An-
schluRberufung hin. Mit ihrer Revision, die der Senat ange-
nommen hat, verfolgen sie lediglich ihren Antrag weiter, die
Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Aus den Griunden: Die Revision der Beklagten hat Erfolg.
Siefuhrt zur Teilaufhebung des angefochtenen Urteilsund in
diesem Umfang zur Zuriickverweisung der Sache an das Ober-
landesgericht [Dusseldorf].

|. Das Berufungsgericht hat die im Rahmen der Ver-
gleichsverhandlungen gewechselten Schreiben der Kl&gerin
und der Beklagten zu 1 dahin ausgelegt, dal3lediglich ein Teil-
vergleich zustande gekommen sei, bei dem die noch offenen
Darlehensriickzahlungs- und Pachtzinsanspriiche der Klage-
rin und inshesondere die Frage der Minderung des Pachtzin-
ses wegen der Nichtgewdhrung des Pachtgebrauchs am In-
nenhof ausgeklammert worden seien. Dies begegnet revisi-
onsrechtlich keinen Bedenken und wird von der Revision auch
nicht angegriffen.

Zwischen den Parteien steht auch aulfer Streit, da3sich die
ruckstandigen Pachtzinsen fur die Zeit vom 1. M&rz 1996 bis
31. Mérz 1997 zuziiglich der Nebenkosten fiir 1994 und 1995
abziiglich gel eisteter Zahlungen und Gutschriften rechnerisch
zutreffend auf den Betrag von 70455,13 DM belaufen, den
das Berufungsgericht der Klagerin tber den in erster Instanz
zugesprochenen Betrag von 46 000 DM hinaus zugesprochen
hat, wenn dieser Berechnung der ungeminderte Pachtzins zu-
grunde gelegt wird.

I1. Mit Erfolg ruigt die Revision indes, dal3 das Berufungs-
gericht der Kl&gerin den ungeminderten Pachtzinszugebilligt
hat.
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Das Berufungsgericht unterstellt zwar, dal die seit Febru-
ar 1995 entzogene Nutzung des | nnenhofs einen nicht nur un-
wesentlichen Mangel des Pachtobjekts darstellt, und [&3t den
Umfang der dadurch bedingten Beeintréchtigung des Pacht-
gebrauchs dahinstehen. Gleichwohl verneint es eine Minde-
rung des Pachtzinsesin entsprechender Anwendung des § 539
BGB a. F. mit der Begriindung, die Beklagten kdnnten sich
darauf nicht berufen, weil die Beklagte zu 1 den Pachtzinsin
der Zeit von April 1995 bis Februar 1996 ungekirzt und oh-
neVorbehalt weitergezahlt habe.

Das hélt der rechtlichen Prifung nicht stand.

Zu Recht weist die Revision darauf hin, dal3 Ziffer 24
(,» Schlufbestimmungen*) des Pachtvertrages zwischen der
Klagerin und der Beklagten zu 1, der im letzten Satz des Tat-
bestandes der angefochtenen Entscheidung in Bezug genom-
men ist, folgende Bestimmung enthélt:

»Auch wiederholt gelibte Nachsicht gilt nicht as still-
schweigende Duldung von Vertragsverstof3en und Versaum-
nissen; irgendwel che Rechte kdnnen daraus nicht hergel eitet
werden.”

Das Berufungsgericht hat sich mit dieser Klausel nicht be-
faldt, so dald der Senat sie selbst auslegen kann. Im Ergebnis
fuhrt diese Auslegung dazu, dal’ §539 BGB a. F. — entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts — nicht entsprechend
anwendbar ist, weil die Vertragsparteien dies zulassigerwei-
se (vgl. Staudinger/Emmerich BGB <1995> § 539 Rdn.10) ab-
bedungen haben.

Aus der systematischen Stellung der Klausel in den
»Schlufbestimmungen, deren tbrige Bestimmungen fir bei-
de Vertragsparteien gleichermal3en gelten, und auch aus dem
Wortlaut der Klausel ergibt sich kein Anhaltspunkt dafr, daid
sieetwanur fUr Vertragsverstof3e des Pachtersgelten solle; sie
betrifft daher gleichermal3en den Fall, dal3 der Pachter bei Ver-
tragsverstofRen oder Versaumnissen desVerpachters Nachsicht
Ubt.

AlsVertragsverstold oder Versaumnis desVerpachtersist es
auch und insbesondere anzusehen, wenn dieser den nach dem
Vertrag geschul deten Gebrauch ganz oder teilweise nicht mehr
gewahrt.

Unter den Begriff der vom Péchter in Ansehung einer sol-
chenVertragsverletzung gelibten,, Nachsicht” féllt—entgegen
der Auffassung der Revisionserwiderung — auch die un-
gekurzte Weiterzahlung des Pachtzinses, weil unter dem weit
gefaldten, untechnischen Begriff der ,,Nachsicht* jedes Ver-
halten zu verstehen ist, das einen Verzicht auf oder ein Zu-
warten mit Gegenmal3nahmen oder anderen rechtlichen Kon-
seguenzen darstellt. Insbesondere der klarstellende Zusatz,
daf3 ,,irgendwelche Rechte ... daraus nicht hergeleitet wer-
den® kdnnen, zeigt unmifverstéandlich, daf? diese Klausel den
Sinn hat, ein schiitzenswertes Vertrauen darauf, die andere
Vertragspartei werde aus einer Vertragsverletzung keine Rech-
te (mehr) herleiten, gar nicht erst aufkommen zu lassen. In-
folgedessen ist dem Grundgedanken, der der entsprechenden
Anwendung des §539 BGB a. F. in Féllen Uber |&ngere Zeit
ungekurzter Fortzahlung des Miet- oder Pachtzinses trotz ei-
nes nachtraglich aufgetretenen Rechtsmangel szugrundeliegt,
imvorliegenden Fall durch die vertragliche Regelung der Bo-
den entzogen.

[11. Mit der gegebenen Begriindung kann das Urteil desBe-
rufungsgerichts im Umfang seiner Anfechtung daher keinen
Bestand haben. Eine abschlief3ende Entscheidung ist dem Re-
visionsgericht verwehrt, weil das Berufungsgericht keine Fest-
stellungen zum Ausmal3 der mit der Entziehung der Hoffléche
verbundenen Gebrauchsbeeintréchtigung getroffen hat, hier-
von aber die Hohe der Minderung abhangt. Die Sacheist da-
her an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, damit esdie-
se Feststellungen nachholen kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88675, 567 a. F., 544 BGB; §8 ApothG;
8851 a.F., 51b BRAO
Apothekenmiete; Verletzung zwingenden Rechts;
Vertrag Uber 30 Jahreim Teileigentum;
Baukostenzuschuss, Umsatzmiete;
Beratungsfehler des Rechtsanwalts

Zur haftungsausfillenden Kausalitat, wenn ein Rechts-
anwalt bei Verhandlungen zur Anderung eineslangfristi-
gen Mietvertrages uber Apothekenbetriebsraume die
rechtlichen Grenzen mif3achtet, die sich aus dem apothe-
kenrechtlichen Verbot der Umsatzmiete und dem unab-
dingbaren Kindigungsrecht der Mietvertragsparteien bei
einseitiger Verlangerung der Mietdauer durch Ausiibung
entsprechender Optionen Uber dieZeitgrenzevon 30 Jah-
ren hinaus ergeben.

Verhandeln Mietvertragsparteien Uber einen Bauko-
stenzuschuf? des Mieters, so entsteht bei anwaltlich ver-
schuldetem Einigungsmangel der Schadensersatzan-
spruch des Vermieters gegen seinen Rechtsanwalt erst,
wenn sich das Risiko des vertragslosen Zustandes ver-
wirklicht.

(BGH, Urteil vom 27.11.2003 — 1X ZR 76/00)

Zum Sachver halt: Die klagende BGB-Gesellschaft ist Ei-
gentlimerin e nesWohn- und Geschéftshausesin G. Sienimmt
diebeklagten Rechtsanwaélte auf Schadensersatz in Anspruch,
weil ein Kostenzuschuf3 fir den Umbau zweier Wohnungen
in Arztpraxen mit der Mieterin der im ErdgeschoR3 des Hau-
ses belegenen A pothekenbetriebsraume nicht wirksam ver-
einbart worden ist.

Wegen des Umbaus schwebten seit dem Mai 1991 Ver-
handlungen zwischen der Kl&gerin und der Mieterin der Apo-
thekenbetriebsraume tiber eine Beteiligung an den entstehen-
den Kosten. Die Mieterin &ufferte in Schreiben vom 12. und
19. Juli 1991 ihre Bereitschaft, auf den Wunsch der Vermie-
terseite einzugehen, stellte daf Ur jedoch Bedingungen, diesich
auf dieWirtschaftlichkeit der Apotheke, die Dauer des Rechts-
verhd tnisses und Kaufoptionen bezogen. In der Folgezeit wur-
demit dem Umbau begonnen. Im Oktober beauftragte die K&
gerin die Beklagten, sie bei den Vertragsverhandlungen mit
der Mieterin zu beraten. Der Beklagte zu 2 unterbreitete der
Mieterin fur seine Partei mit Schreiben vom 30. Oktober 1991
einen Vertragsentwurf und einen weiteren Vertragsentwurf un-
ter dem Datum des 12. November 1991.

Mit Schreiben vom 13. und 24. November 1991 verlangte
die Mieterin im Gegenzug fir die erérterten Zuschiisse eine
von der Vermieterseite wahlweise zu erfilllende weitere Miet-
option tber das Jahr 2022 hinaus oder eine Kaufoption ohne
Uberschreitung des ortsiiblichen Preises. Mit Schreiben vom
6. Dezember 1991, dessen Zugang die Kl&gerin bestreitet, ,, wi-
derrief* die Mieterin ihre friheren Erkl&rungen, einen Um-
baukostenzuschu zu leisten, weil die Klagerin keines ihrer
»Angebote rechtsverbindlich angenommen“ habe. Sie kiin-
digtejedoch Zahlungen ohne Anerkennung einer Rechtspflicht
an.

Am 17. Dezember 1991 fand eine Besprechung im Biiro der
Beklagten statt, bei der die Parteien dieses Rechtsstreits Gber-
einkamen, , die Angelegenheit wegen moglicher Rickfragen
auf zwei Jahre zu verfristen“. Die Mieterin zahlte nach Fer-
tigstellung des Umbaus ab April 1992 his einschliefdlich Fe-
bruar 1995 Aufstockungen zur Miete entsprechend ihrer | etz-
ten Bereitschaftserkléarung, stellte ihre Zuschuf3zahlungen ab
Mérz 1995 jedoch ein.

Die von der Klé&gerin, vertreten durch die Beklagten, da-
raufhin im Februar 1996 erhobene Klage auf Fortentrichtung
des Umbaukostenzuschusses gegen die Mieterin blieb in er-
ster Instanz erfolglos. Das Landgericht war der Auffassung,
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die Vereinbarung mit der Mieterin habe der nach §313 BGB
a F. (jetzt §311b BGB) vorgeschriebenen Form ermangelt.
Diedagegen eingel egte Berufung der Kl&gerin wurde zuriick-
genommen.

Die Kl&gerin verlangt im gegenwértigen Rechtsstreit Er-
satz der in den Monaten Mé&rz 1995 bis Mé&rz 1997 entgange-
nen Mietaufstockungen sowie Ersatz der im Vorprozef3 gegen
die Mieterin entstandenen Kosten. Zusétzlich beantragt sie
festzustellen, dal3 ihr die Beklagten hinsichtlich des ab April
1997 entstehenden weiteren Schadens gleichfallsersatzpflich-
tig sind.

Das Landgericht Minster hat der Klage wegen des Ko-
stenschadens aus dem erfolglosen Vorprozef3 in Héhe von
8464,05 DM nebst Zinsen stattgegeben und sieim Ubrigen ab-
gewiesen. Das Berufungsgericht hat die Beklagten zur Zah-
lung weiterer 78 000 DM wegen des entgangenen Umbauko-
stenzuschussesverurteilt, dievon den Klagern beantragte Fest-
stellung ausgesprochen und die gegen einen Teil der erstin-
stanzlichen Verurteilung gerichtete Anschlufberufung der Be-
klagten zurtickgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision
der Beklagten, die der Senat mit Ausnahme ihrer weiterver-
folgten AnschlufRberufung angenommen hat.

Ausden Grinden: Im Umfang der Annahme st die Revisi-
on begrindet.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Beklagte zu 2
habe die ihm obliegenden anwaltlichen Beratungspflichten
gegenuber der Kl&gerin verletzt. Bei zutreffender rechtlicher
Wirdigung des Schreibens der Mieterin vom 19. Juli 1991
hétte er erkennen miissen, dal3 bislang eine rechtsverbindli-
che Zahlungszusage fiir den Baukostenzuschuf3 nicht vorlag.
Der Beklagte zu 2 hétte der Klagerin infolgedessen anraten
mussen, sich im Sinne des Schreibens vom 19. Juli 1991
formwirksam mit der Mieterin zu versténdigen. Es stehe mit
deutlich Uberwiegender Wahrscheinlichkeit fest, dal3auch die
inzwischen verstorbene weitere Gesellschafterin der Klége-
rin sichim Falle einer ordnungsgemafien Beratung durch den
Beklagten zu 2 entschlossen hétte, der Mieterin im Wege ei-
nes notariell beurkundeten Vertrages neben einer weiteren
Mietoption Uber das Jahr 2022 hinaus fir den Fall, daf? das
Teileigentum an den A pothekenbetriebsrdumen verkauft wiir-
de, ein Vorkaufsrecht zu gewahren und dieses im Grundbuch
sichern zu lassen. Die Schadensersatzforderung der Klagerin
sel auch nicht verjahrt; denn das Mandatsverhétnis der Par-
teien habe erst im Dezember 1993 geendet und die Beklagten
treffe die verjdhrungsrechtliche Sekundérhaftung aufgrund
desihnen im Herbst 1995 erteilten Anschlul3mandates.

I1. DasBerufungsurteil hdlt rechtlicher Nachprifunginwe-
sentlichen Punkten nicht stand.

1. Die mit Schreiben der rechtsunkundigen Mieterin vom
19. Juli 1991 erklérte Bereitschaft, der Kl&gerin einen ,, Inve-
stitionskostenzuschuf3* fur den Ausbau einer internistischen
Doppel praxisim selben Hause zu zahlen, beruhte auf der aus-
gesprochenen Erwartung eines mit dem Betrieb dieser Praxis
verbundenen Umsatzzuwachsesder Apotheke. Diein den Ver-
handlungen erdrterte staffelweise Mietaufstockung als Zu-
schuf? zu den Umbaukosten sollte dementsprechend auch in
zehn Jahren nach Mal3gabe einer ,Wirtschaftlichkeitsprifung”
bei einem MilRverhaltnis des Kostenzuschusses zu den Um-
satzverbesserungen der Apotheke einer Herabsetzung unter-
liegen. Spéter war eine zusétzliche Uberpriifung nach Mal%-
gabe der Mehrumsétze schon in Fristen von drei bzw. einem
Jahr Verhandlungsgegenstand, hétte sich insoweit nach dem
Unterschreiten einer Mehrumsatzschwelle von 500000 DM
aus Kassenrezepten der neuen Doppel praxis aber nur fir ei-
nen weiteren Aufstockungszuschlag von 6000 DM jahrlich
ausgewirkt. An diesem Ziel der Leistungsbestimmung nach
Umsatzentwicklung hat die Mieterin mit zunehmender Deut-
lichkeit, zuletzt im Schreiben vom 24. November 1991, fest-
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gehalten. Bereits eine solche Vereinbarung der Mietvertrags-
parteien hétte entgegen der Auffassung der Berufungsbe-
grindung und des Berufungsgerichts das gesetzliche Verbot
von 88 Satz 2, §12 ApothG verletzt. Die Mieterin hat sich
damit gegen die erfolglose Klage auf Fortentrichtung der frei-
willigen Umbaukostenzuschiisse auch verteidigt.

Nach §8 Satz 2 ApothG sind Vereinbarungen, bei denendie
Vergttung fir die dem Erlaubnisinhaber Uberlassenen Ver-
mogenswerte am Umsatz oder Gewinn der Apotheke ausge-
richtet ist, darunter auch am Umsatz oder Gewinn ausgerich-
tete Mietvertrage, unzulassig. Das Verbot der Umsatzmiete
gilt dabei insbesondere fiir die Anmietung der Apothekenbe-
triebsraume. Eine umsatzabhangige Miete fur Apothekenbe-
triebsréume hatte die Rechtsprechung friher gebilligt (vgl.
BGH, Urt. v. 4. April 1979—VI1I ZR 118/78, NJW 1979, 2351,
2352 [=WM 1979, 184]). Demist der Gesetzgeber jedoch mit
Schaffung von §8 Satz 2 ApothG in der Fassung des Geset-
zes vom 4. August 1980 (BGBI. | S.1142) entgegengetreten
(BGH, Urt. v. 6. Juni 1997 —V ZR 322/95, NJW 1997, 3091f.
m. Anm. Taupitz LM ApothG Nr. 7). Mit der Regelung des
§8 Satz 2 ApothG sollen sogenannte partiarische Rechtsver-
haltnisse, in denen sich der Glaubiger dieberuflichen und wirt-
schaftlichen Fahigkeiten des Betriebsinhabers der Apotheke
zunutze macht und an den Friichten der Apotheke partizipiert,
vermieden werden. Fir die Annahme eines partiarischen
Rechtsverhaltnisses muf3 sich aus dem Gesamtgeftige der Ver-
einbarungen ergeben, dal3 die Parteien die Miete am Umsatz
oder Gewinn ausgerichtet haben und der Vermieter dadurch
an den Ertragnissen der Apotheketeil hat. Das kann auch der
Fall sein, wenn ein Mietsockel umsatzunabhéngig vereinbart,
ein wesentlicher Aufstockungsbetrag der Gesamtmiete in-
dessen am Umsatz oder Gewinn der Apotheke , ausgerichtet”
ist. Diese Formulierung des Gesetzes weist auf die Zielset-
zung hin, Geschéfte zur Umgehung des Verbotes einer Um-
satzmiete zu verhindern. Fir den Tatbestand des §8 Satz 2
ApothG genuigt es, dal3 die ParteieninihrenVorstellungen von
einem Zusammenhang zwischen der Mieththe und dem Um-
satz oder Gewinn ausgegangen sind und dai3 diese Verkniip-
fung in den Vereinbarungen ihren Niederschlag gefunden hat
(BGH, Urt. v. 22. Oktober 1997 — XI1 ZR 142/95, WPM 1998,
609, 612 [=WM 1999, 161]). Das sollte nach den erklarten
Verhandlungspositionen der Mietparteien auch hier der Fall
sein.

Diestaffelweise Mietaufstockung bezweckte, die Kl&gerin
zur Finanzierung ihrer Umbaukosten an den infolge der neu-
geschaffenen Arztpraxen erwarteten Umsatzsteigerungen teil-
haben zu lassen. Dieser Umsatzbezug war im Rahmen der Ge-
samtmiete fir die Apothekenbetriebsraume wesentlich. Die
Mieterin wollte aul3erdem mit der nach zehn Jahren oder sp&-
ter vorgesehenen , Wirtschaftlichkeitspriifung” und den bereits
kurzfristig — nach drei bzw. einem Jahr — stattfindenden Zwi-
schenpriifungen, ob ein Mehrumsatz von 500000 DM aus
Kassenrezepten der Doppelpraxis unterschritten sei, ein In-
strument in der Hand behalten, um die Umsatzbezogenheit
der Mieterhdhungsstaffel und des Sonderzuschlagsvonbiszu
6000 DM jahrlich auch dann zu sichern, wenn die urspriing-
lichen Erwartungen eines erweiterten Kundenzustroms auf-
grund der neugeschaffenen Arztpraxen nicht voll in Erfll-
lung gingen.

Diese Vereinbarungen hétten nur dann wirksam sein kén-
nen, wenn §8 Satz 2, §12 ApothG mit dem Grundgesetz un-
vereinbar und nichtig wéren (an der Verfassungsmafdigkeit
zweifelnd z. B. Taupitz a.a. O.). Es hétte daher im Streitfall
einer rechtlichen Beratung der Kl&gerin bedurft, die dieses
mietrechtliche Wirksamkeitsrisiko verdeutlichte. Allerdings
konnte in eine solche Beratung im Jahre 1991 noch nicht die
spétere Klarung einflielRen, die erst durch das Urteil desBun-
desgerichtshofsvom 22. Oktober 1997 (a. a. O.) erreicht wor-
den ist. Jedoch war schon vor dieser Entscheidung aufgrund

Gewerbemiete und Teileigentum - 2/04 - Mé&rz/April 2004

Gewerbemiete

des Gesetzeswortlauts erkennbar, dal3 das apothekenrechtli-
cheVerbot der Umsatzmiete dem Verhandlungsspi el raum der
Mietvertragsparteien im vorliegenden Fall enge Grenzen set-
zen kénnte. Wel che Folgeninsoweit aus einer pflichtgemalien
Rechtsbelehrung der Klagerin erwachsen wéren, ergeben die
Feststellungen des Berufungsgerichtes und der bisherige Sach-
vortrag der Parteien nicht. Die Partelen miissen jedoch Gele-
genheit erhalten, auf diesen verénderten rechtlichen Ge-
sichtspunkt hin ihren bisherigen Vortrag zu erganzen.

2. Die Kl&gerin konnte ihrerseits eine entscheidende ,, Be-
dingung“, welche die Mieterin fur ihre in Aussicht gestellten
Leistungen erhoben hatte, nach §567 Satz1 BGB (jetzt §544
Satz 1 BGB) nicht erfillen. Erst die Revision hat auf die mit
§567 Satz1 BGB a F. im Streitfall verbundenen Schwierig-
keiten im Ansatz zutreffend hingewiesen.

Nach den genannten Bestimmungen kann ein Mietvertrag,
der fir langere Zeit als dreifig Jahre geschlossen ist, von je-
dem Teil unter Einhaltung der gesetzlichen Frist gekiindigt
werden. Kindbar sind nach §567 Satz1 BGB a. F., §544
Satz1 BGB n.F. nicht nur Mietvertrége, die von vornherein
fr eine langere Zeit as dreifdig Jahre abgeschl ossen worden
sind, sondern nach Ablauf der Dreif3igjahresfrist auch solche
Mietverhdtnisse, die der Mieter durch vor Beginn der Frist
eingerdumte Optionen Uber diese Zeitgrenze hinaus einseitig
verlangert hat (RGZ 130, 143, 146; Mittelstein, Die Miete 4.
Aufl. S.483 zu Fn. 6; Roquette, Mietrecht des BGB §567
Rn. 2; BGB-RGRK/Gelhaar, 12. Aufl. 8567 Rn. 2; Miinch-
Komm-BGB/Voelskow, 3. Aufl. 8567 Rn. 2 erster Spiegel-
strich; Soergel/Heintzmann, BGB 12. Aufl. §567 Rn. 3; Stau-
dinger/Emmerich, BGB 13. Bearb. 1997 §567 Rn.8; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB 63. Aufl. §544 Rn. 4f.).

Das gesetzliche Kindigungsrecht nach §567 Satz1 BGB
a F., 8544 Satz1 BGB n.F. ist in Fallen der Geschéftsraum-
miete — wie hier — auch nicht zum Teil durch den sozialen
Schutz des Wohnraummieters Uberlagert. Dieses gesetzliche
Kundigungsrecht bei Langzeitvermietung kann nicht abbe-
dungen werden (RGZ 66, 216, 218; 130, 143, 146; BGH, Urt.
V. 27. September 1951 —1 ZR 85/50, LM BGB §581 Nr. 2 un-
ter 1. 2. & v. 20. November 1967 — V11l ZR 92/65, LM BGB
§581 Nr. 31 unter Il. 2 b; OLG Hamburg ZMR 1998, 28, 29
[=WM 1997, 233]; Mittelstein, a. a. O.; BGB-RGRK/Gel haar,
a.a 0. Rn.1; Staudinger/Emmerich, a.a. O. Rn. 4; Schmidt-
Futterer/Lammel, Mietrecht 8. Aufl. 8544 BGB Rn. 3; krit.
Roquette, a.a. O. Rn.1 und 6; Sternel, Mietrecht 3. Aufl. Tell
1V Rn. 535). Der Normzweck der genannten Bestimmung be-
steht trotz Weiterentwicklung des Sachenrechts fort (Minch-
Komm-BGB/Voelskow, a.a. O. Rn.1). Das zwingende Kiin-
digungsrecht soll die Entstehung einer ,, Erbmiete* verhindern
(vgl. RGZ 73, 341, 342 m.w.N.), mit der auf3erhalb des nu-
merus clausus der Sachenrechte und des Buchungszwangs der
Grundsticksrechte dieVerkehrsfahigkeit des Grundeigentums
geféhrdet wirde. Gerade auf eine ,,Erbmiete* an den Apo-
thekenbetriebsréumen zielte die Verhandlungsposition der
Mieterin ab, und zwar nach ihren Schreiben vom 13. und 24.
November 1991 noch klarer als zuvor. Schon der Mietvertrag
vom 14. Oktober 1987 konnte fir das danach einseitig bis
2022 verlangerbare Mietverhdtnis das K indigungsrecht der
Klagerinim letzten Optionszeitraum von 2017 bis 2022 nicht
mehr ausschlief3en. Der vorausgegangene Zeitraum seit erster
Anmietung der Apothekenbetriebsraumeim Jahre 1981 z&hit
zwar fur die Berechnung der Dreif3igjahresfrist nicht mit, so-
fern das Mietverhdltnis 1987 freiwillig erneuert worden ist
(vgl. BGH, Urt. v. 17. April 1996 —XI1| ZR 168/94, NJW 1996,
2028, 2029 [=WM 1996, 476]). Die von der Mieterin ge-
wiinschte Rechtsposition fir eine Verlangerung des Mietver-
héltnisses Uber das Jahr 2022 hinaus konnte ihr in dem hier
interessierenden Verhandlungszeitraum 1991/92 jedoch auch
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durch eine abermalige freiwillige Erneuerung des Mietver-
héltnisses auf schuldrechtlichem Wege nicht verschafft wer-
den.

Dasselbe galt teilweise fur die von der Mieterin erstrebte
rechtlich gesicherte Mdglichkeit, das Teileigentum an den
Apothekenbetriebsraumen zum Verkehrswert ankaufen zu
kénnen, und zwar mindestens dann, wenn die Kl&gerin von
dem unabdingbaren Mietkiindigungsrecht Gebrauch machte.
Bisher ist schon nicht festgestellt, dal3 die Klagerin mit einem
solchen Ankaufsrecht einverstanden gewesen wére. Sie hat
vorgetragen, dal3 von ihrer Seite eine Bereitschaft, der Mie-
terin eine grundbuchlich (durch Vormerkung) gesicherte un-
bedingte Kaufoption einzurdumen, nicht bestand (Beru-
fungsbegriindung vom 30. Dezember 1998, S.11 a.E. f., GA
Il 326f.). Andererseits wére der Mieterin mit einem Vor-
kaufsrecht fir den Fall einer Kiindigung des Vertragsverhalt-
nisses nicht gedient gewesen. Selbst wenn indes die Kl&gerin
bei einer entsprechenden Belehrung bereit gewesen wére, der
Mieterin ein Ankaufsrecht einzurdumen, stellt sich die Frage
nach dessen Wirksamkeit. Denn das Ankaufsrecht hétte die
Ausiibung des der Kl&gerin zustehenden Kindigungsrechts
nach Ablauf der Dreifsigjahresfrist unverhaltnismaig er-
schwert. Schon das Reichsgericht hat im nicht tragenden Teil
der Entscheidung RGZ 73, 341, 343 Verpflichtungen fur un-
wirksam gehalten, welche die nach §567 Satz1 BGB unab-
dingbare Kiindigung so erschweren, dal? auf diese Weise
tatsachlich eine Gebundenheit eintritt, die dem Gesetz wi-
derspricht.

3. Inwieweit nach diesen Ausgangspunkten die Interessen-
gegensétze der Mietvertragsparteien in richtiger Erkenntnis
der rechtlichen Schwierigkeiten tGberhaupt hatten uberwun-
den und von dem Beklagten zu 2 das Ergebnisin eine recht-
lich haltbare Vertragsform hétte gebracht werden kénnen, 1a3t
der bisherige Sachvortrag nicht erkennen.

Waére es danach, was das Berufungsgericht nach Zuriick-
verweisung erneut zu prifen haben wird, bel pflichtgemalier
Verhandlungsfiihrung des Beklagten zu 2 zu einer anderen
vertraglichen Einigung mit der Mieterin gekommen (vgl. zu
den Mdglichkeiten einer Mietverdinglichung etwa Maaly/
Oprée, ZNotP 1997, 8, 89; dagegen teilweise kritisch Wolf-
steiner, ZNotP 1997, 88), wird eine etwaige Belastung des
Teileigentums mit der Vormerkung (oder einem dinglichen
Recht) bei der Hohe des entstehenden Schadens zu bertick-
sichtigen sein.

I1. Die Klage ist gegenwartig nicht zur Abweisung reif.
Entgegen dem Angriff der Revision ist ein Schadensersatz-
anspruch der Klagerin aus unterbliebenem Vertragsschlul3 mit
der Mieterin nicht verjahrt. Verhandeln Mietvertragsparteien
Uber einen Baukostenzuschul? des Mieters, so entsteht bei an-
waltlich verschuldetem Einigungsmangel der Schadenser-
satzanspruch desVermieters gegen seinen Rechtsanwalt (§ 51
BRAO a F, §51b BRAOn. F. 1. Fall) erst, wenn sich das Ri-
siko des vertragslosen Zustandes verwirklicht. Dieser Scha-
denist, wiedas Berufungsgericht zutreffend angenommen hat,
im Rechtssinne frilhestens eingetreten, als die Mieterin ihre
biszum Mérz 1995 freiwillig gel eisteten Zahlungen einstell-
te. Noch zu diesem Zeitpunkt war eine vertragliche Einigung
der Mietparteien, wenn es liberhaupt dafiir einen Weg gab,
nicht verbaut. Das Schreiben der Mieterin vom 6. Dezember
1991, auf welches die Revision abstellen mdchte, zog nur die
vorlaufige Schluf¥folgerung aus den in Verkennung des recht-
lichen Spielraums gefiihrten, einstweilen steckengebliebenen
Verhandlungen.

Auch der vom Berufungsgericht angenommene Zeitpunkt
der Mandatsbeendigung (851 BRAO a. F., §51b BRAOn.F.
2. Fdl) ist rechtlich nicht zu beanstanden. Die Behauptung
der Beklagten, dal3 ab Dezember 1991 Tétigkeiten ihrerseits
weder gewiinscht noch abgefordert wurden (Schriftsatz vom
13. Dezember 1997 S. 10 unter Nr. 8, GA | 151), steht den Fest-
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stellungen des Berufungsgerichts nicht entgegen. Nach die-
sen Feststellungen sind die Parteien am 17. Dezember 1991
nur Ubereingekommen, die Angelegenheit wegen mdglicher
Ruckfragen der Klégerin auf zwel Jahre zu ,, verfristen*. Ei-
ne Kindigung der Klagerin brauchte das Berufungsgericht
hierin nach den 88133, 157 BGB noch nicht zu sehen. Erst
assichinnerhalb des genannten Zeitraums Riickfragen nicht
ergaben und infolgedessen weitere Tétigkeiten der Beklagten
nicht abgefordert wurden, haben die Parteien das Mandat im
Dezember 1993 einvernehmlich beendet und die Kostenbe-
rechnung tibersandt. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts
zum verjahrungsrechtlichen Sekundéranspruch gegen die Be-
klagten im Rahmen des Folgemandates werden von der Re-
vision nicht angegriffen und sind rechtlich bedenkenfrei.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88242, 566 a. F. BGB
Schriftform; Telefax; unterlassener Schriftakt

1. EineTelefaxtiber mittlung der jeweilsdurch den Ver -
tragspartner unterzeichneten Vertragsurkunden erfillt
nicht die gesetzliche Schriftform des 8566 a. F. BGB.

2. Haben sich die Parteien beim mundlichen Abschluss
eines langjahrigen Mietvertrages zu dessen schriftlicher
Beurkundung ver pflichtet, so kénnen sie sich gegenseitig
den Mangel der Schriftform nicht entgegen halten.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 22.1.2004 —-10 U 102/03)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten dariiber, ob die Be-
klagte verpflichtet ist, an den Kl&ger fur die Monate Juli bis
Oktober 2002 eine riicksténdige Miete in geltend gemachter
Hohe von 18208,00 € zu zahlen oder ob der mittels wech-
selseitiger Telefaxerklarungen bis zum 31. 8. 2003 befristet
geschlossene Mietvertrag wegen fehlender Schriftform durch
die Kindigung der Beklagten vom 21.12. 2001 zum 30. 6.
2002 beendet worden ist. Das Landgericht Diisseldorf hat die
Klage abgewiesen, weil die Schriftform des 8566 BGB a. F.
nicht eingehalten sei und die Berufung der Beklagten auf die
Formnichtigkeit auch nicht gegen Treu und Glauben verstolZe.

Hiergegenrichtet sich die Berufung des Klagers, mit der er
seinen erstinstanzlichen Zahlungsantrag weiter verfolgt. Der
Klager macht u. a. geltend, die Beklagte konne sich nicht auf
den Formmangel berufen, weil sie mit ihm vereinbart habe,
die Schriftform nachzuholen. Aul3erdem sei dasVerhalten der
Beklagten treuwidrig, weil die Beklagte langere Zeit aus dem
Vertrag Vorteile gezogen habe und sich durch den Formman-
gel lediglich ihren vertraglichen Pflichten entziehen wolle.

Die Beklagte tritt der Berufung entgegen und verweist da-
rauf, dass den Parteien bei Vertragsunterzeichnung bekannt
gewesen sei, dassder Vertrag dem Schriftformerfordernisnicht
gentige. Die Telefaxform sei einverstandlich gewahlt worden,
weil keineder Parteien fiir die Unterschriftsleistung habe nach
N. kommen wollen. Gerade aus diesem Grund sei —wie sie
erstmals vortragt — vereinbart worden, die gesetzlich vorge-
schriebene Form nachzuholen, sobald sich ihr Geschéftsfih-
rer in N. aufhalte.

Aus den Grinden: Il. Die zuléssige Berufung des Klagers
hat in der Sache Erfolg. Der Klager kann entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts geméal3 §535 Abs 2 BGB von der
Beklagten bis zur Neuvermietung der Raumlichkeiten zum
1.11.2002, d. h. fur dieZeit vom 1. 7—31.10. 2002, eine riick-
sténdige Miete in unstreitiger Hohe von 18208,00 € zuzlg-
lich bezifferter, unstreitiger Verzugszinsen fur die Zeit vom
1.7-20.12.2002 in Hohe von 652,00 € verlangen.

1. Zwar ist mit dem Landgericht davon auszugehen, dass
dieParteienim Streitfall die gesetzliche Schriftform des § 566
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BGB a.F. nicht eingehalten haben. Danach mul3 ein Vertrag
entweder von allen Beteiligten auf derselben Urkunde oder —
im Falle der Aufnahme mehrerer gleichlautender Urkunden
Uber den Vertrag — jeweils auf der fir den Gegner bestimm-
ten Urkunde unterzeichnet werden. Weder das eine noch das
andere ist hier geschehen. Eine Telefaxtibermittlung der je-
weils durch den Vertragspartner unterzeichneten Vertragsur-
kunden erflllt nach allgemeiner Meinung die gesetzliche
Schriftform nicht. Die fehlende Schriftform hat geméR § 566
Satz 2 BGB a. F. grundsétzlich zur Folge, dass der Mietver-
trag trotz der vereinbarten Befristung auf unbestimmte Zeit
geschlossen ist und mit der Frist geméal? §565 Abs.1 a BGB
a. F. gekiindigt werden kann.

2. Die Beklagte muss sich jedoch nach Treu und Glauben
so behandeln lassen, als wére ein formwirksamer befristeter
Mietvertrag zustande gekommen. Ein Mangel der durch Ge-
setz vorgeschriebenen Form kann allerdings nur ausnahms-
weise zur Vermeidung schlechthin untragbarer Ergebnissewe-
gen unzuldssiger Rechtsausiibung beachtlich sein, weil sich
grundsétzlich jede Mietpartel darauf berufen darf, die fir ei-
nen Vertrag vorgeschriebene Schriftform sei nicht eingehal-
ten (BGH, Urt. v. 5.11.2003, X1l ZR 134/02; Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
singsrechts, 8. Aufl., Rdnr.131). Ein solcher Ausnahmefall
liegt nach der Rechtsprechung insbesondere dann vor, wenn
die Parteien aus auf3erhalb der Urkunde liegenden Griinden
zur Erflllung der Schriftform verpflichtet sind (BGH ZMR
1964, 79) oder eine Partei den durch eine Vertragsénderung
bedingten Formmangel zur vorzeitigen Auflésung eines
langjahrigen Vertrages missbraucht, obwohl siedurch dieVer-
tragsénderung beginstigt worden ist (BGHZ 65, 49; OLG
Minchen NJW-RR 1996, 654; OL G Diissel dorf DWW 2003,
93 [=GuT 2003, 66 KL —24 U 21/02]).

Diese Voraussetzungen sind erfillt. Haben sich die Partei-
en beim mindlichen Abschluss eines langjahrigen Mietver-
trages zu dessen schriftlicher Beurkundung verpflichtet, so
kénnen sie sich nach st. Rspr. gegenseitig nicht den Mangel
der Schriftform entgegen halten (BGH a.a. O.; KG DWW
2003, 262; KG Report 2002, 84; OLG Rostock NZM 2001,
46; OLG Minchen ZMR 1996, 603). Die Beklagte, die eine
mndlicheVereinbarung tiber die Nachholung der Schriftform
erstinstanzlich noch,, mit Nachdruck*” bestritten hat, hat in der
Berufungsinstanz unstreitig gestellt, im Zusammenhang mit
der telefonischen Fixierung der Vertragseinzelheiten, deren
Ubermittlung per Telefax sowie die Nachholung der Schrift-
form zu einem spéteren Zeitpunkt vereinbart zu haben. Eine
solche Abmachungist rechtlich méglich und auch dann form-
los gultig, wenn es sich um einen mehrjahrigen Vertrag han-
delt (BGH a.a. 0O.). In einem solchen Fall ist jede Partel be-
rechtigt, sich gegen die andere auf den Abschluss eines schrift-
lichen Vertrages bzw. sich —wie hier der Klager — gegeniiber
einer unberechtigten Kiindigung auf den Einwand der Arglist
zu berufen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf
Anm. d. Red.: Zu Leits. 2 vgl. nachfolgend BGH.

88550, 242 BGB
Fehlende Schriftform des Mietvertrags
mit der Kommune;
Kndigung nach jahrelanger Durchfiihrung

Ist ein Mietvertrag nicht in der fr langfristige Miet-
ver tr agevor geschriebenen Schriftform (8550 BGB = §566
a.F. BGB) abgeschlossen worden, so ist eine darauf ge-
stiitzte vorzeitige Kindigung nicht deshalb treuwidrig,
weil der Mietvertrag zuvor jahrelang anstandslos dur ch-
gefuhrt worden ist.

(BGH, Urteil vom 5.11.2003 — XI1 ZR 134/02)
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Zum Sachverhalt: Die Klager machen rickstandige und
kinftige Mietzinsanspriiche geltend. Sie sind Gesellschafter
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR). Sie erwarben
von der beklagten Stadt ein Wohn- und Geschéftshaus, das
sichin einem abrif¥reifen Zustand befand. Mit einem Aufwand
von ca. 900000 DM bauten sie dieses Haus unter denkmal-
pflegerischen Gesichtspunkten um.

Mit schriftlichem Mietvertrag vom 19. November 1996
vermieteten sie einen in dem Erdgeschof’ des Gebaudes ge-
legenen Empfangsraum und einen im Obergeschol’ gelege-
nen, von dem Empfangsraum aus durch eine interne Treppe
zu erreichenden Buroraum auf zehn Jahre fest an die , Kur-
verwaltung B . Dabei handelt essich um eine Einrichtung der
beklagten Stadt ohne eigene Rechtspersonlichkeit. Im Kopf
des Mietvertrages sind die beiden Klager aufgefiihrt, verbun-
den mit einem ,&", ohne einen ausdrucklichen Zusatz, dai3
siein einer GbR verbunden sind. Die monatliche Miete soll-
te 967,50DM (zuziiglich Nebenkosten) betragen. Unter-
schrieben ist der Mietvertrag auf Vermieterseite alein von
dem Kl&ger zu 1 ohne Vertreterzusatz, auf Mieterseite von
der damaligen Kurdirektorin H.

Diemonatliche Mietewurde ab November 1996 regelmaldig
bezahlt, zunéchst von der Stadtverwaltung B., ab Januar 1999
von dem Amt B.

Am 3. Dezember 1998 beschlol? die Stadtvertretung B. die
Auflésung des Eigenbetriebes,, Kurverwaltung” zum 31. De-
zember 1998. Seit dem 1. Januar 1999 werden die gemiete-
ten R&ume nicht mehr genutzt.

Mit Schreiben vom 9. November 1999 kiindigte das Amt
B., vertreten durch den Amtsvorsteher, fir die Stadt B. den
Mietvertrag. In dem K lindigungsschreiben heift es, der Miet-
vertrag sei nicht wirksam zustande gekommen, weil die Kur-
direktorin H. keine Vertretungsmacht fur die Stadt B. gehabt
habe und weil er auf Vermieterseite nur von dem Kléger zu 1
unterschrieben worden sei. Ab November 1999 zahlte die Be-
klagte keine Miete mehr.

Die Kl&ger halten den Vertrag fur wirksam und die ausge-
sprochene Kindigung fur unwirksam. Sie haben — zum Teil
auf zukUinftige Leistung — Klage erhoben mit dem Antrag, die
Beklagte zu verurteilen, an sie die vereinbarte Miete (zuzlg-
lich Zinsen fur die Mietriicksténde) fir die Zeit von Novem-
ber 1999 bis zum Jahre 2007 zu zahlen.

Das Landgericht Rostock hat der Klage stattgegeben. Das
Berufungsgericht (OLG Rostock) hat auf die Berufung der
Beklagten hin die erstinstanzliche Entschei dung teilweise ab-
geéndert und unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen
dieKlage abgewiesen, soweit die Klager fir dieZeit ab 1. Ju-
li 2000 Miete geltend machen. Dagegen richtet sich die zu-
gelassene Revision der Kl&ger, mit der sie ihren urspringli-
chen Klageantrag, soweit ihm nicht stattgegeben worden ist,
weiterverfolgen.

Ausden Griinden: Die Revision der Klé&ger ist aufgrund der
Zulassung durch das Berufungsgericht statthaft und auch sonst
zulassig, hat aber in der Sache keinen Erfolg.

1. DasBerufungsgericht fuhrt aus, der Mietvertrag sel wirk-
sam zustande gekommen. Mieterin sei von vornherein die
Stadt B. geworden, nicht die Kurverwaltung dieser Stadt, weil
die Kurverwaltung lediglich eine Einrichtung der Stadt ohne
eigene Rechtspersonlichkeit sei. Zwar sei die Kurdirektorin
H. nicht berechtigt gewesen, die Stadt zu vertreten, ihr Han-
deln as Vertreterin ohne Vertretungsmacht sei aber von den
Organen der Stadt spéter stillschweigend genehmigt worden.
Dal3die Beklagte den Kurbetrieb zum 31. Dezember 1998 auf-
gegeben habe, berechtige sie nicht, den Mietvertrag vorzeitig
Zu beenden, weil sie dasVerwendungsrisiko fur die angemie-
teten Raume trage. Die von der Beklagten ausgesprochene
Kindigung habe das Mietverhaltnis aber zum 30. Juni 2000
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beendet. Obwohl der Mietvertrag auf zehn Jahre fest abge-
schlossen gewesen sei, sei die Beklagte berechtigt gewesen,
ihn vorzeitig ordentlich zu kiindigen, weil die Vertragsurkun-
de nicht dem Schriftformerfordernis des hier anwendbaren
8566 BGB a. F. geniige.

Gegen diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts wendet
sich die Revision jedenfalls im Ergebnis ohne Erfolg.

2. In der Revisionsinstanz geht der Streit der Parteien nur
noch darum, ob die Kl&ger fur die Zeit ab 1. Juli 2000 Miete
verlangen konnen. Um diese Frage zu beantworten, kann of-
fen bleiben, ob ein Mietvertrag wirksam zustande gekommen
ist oder ob sein Zustandekommen daran gescheitert ist, dal3
eine Seite beim Abschluf? des Mietvertrages nicht wirksam
vertreten war. Ist kein Mietvertrag zustande gekommen, so
steht den Klagern kein Anspruch auf die Zahlung von Miete
zu und fur die Zeit ab 1. Juli 2000 auch kein Anspruch auf
Nutzungsentschadigung, weil die Beklagte die R&ume zu die-
sem Zeitpunkt unstreitig nicht mehr genutzt hat. Ist ein Miet-
vertrag wirksam zustande gekommen, so éndert sich im Er-
gebnisnichts, weil die Beklagte diesen Mietvertrag dann, wie
das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt hat, zum 30. Ju-
ni 2000 wirksam gekiindigt hat.

3. Zwar enthalt der schriftliche Mietvertrag die Vereinba-
rung, das Mietverhdtnis werde auf die Dauer von zehn Jah-
ren fest abgeschl ossen. Wére diese Vereinbarung wirksam, so
waére eine ordentliche Kiindigung vor Ablauf von zehn Jah-
ren ausgeschlossen. Die Vereinbarung einer langfristigen
Laufzeit des Mietvertrages ist aber unwirksam, weil bei Ab-
schlul® des Mietvertrages die Schriftform nicht eingehalten
worden ist (§566 BGB a. F. = §550 BGB n.F.). Es kann of-
fen bleiben, ob die Einhaltung der Schriftform schon daran
scheitert, daid in der Vertragsurkunde als Mieterin statt der
Stadt B. eine nicht rechtsfahige Einrichtung dieser Stadt auf-
gefuhrt ist und da3 fur die Stadt die Kurdirektorin dieser Ein-
richtung unterschrieben hat, ohne einen Zusatz, dal3 sie a's
Vertreterin fUr die Stadt auftritt. Die Schriftformist jedenfalls
deshalb nicht eingehalten, weil auf Vermieterseite nur der Kl&
ger zu 1 ohne einen Vertreterzusatz unterschrieben hat.

Fur die Einhaltung der Schriftform ist es erforderlich, dal3
alleVertragsparteien die Vertragsurkunde unterzei chnen. Un-
terzeichnet fUr eine Vertragspartei ein Vertreter den Mietver-
trag, mui3 dies in der Urkunde durch einen das Vertretungs-
verhdltnisanzeigenden Zusatz hinreichend deutlich zum Aus-
druck kommen (BGHZ 125, 175, 178f.; Senatsurteile vom
11. September 2002 — XI1 ZR 187/00 — NJW 2002, 3389,
3990f. [=WM 2002, 601 = GuT 2003, 19 KL] m.w. N. und
Anm. Eckert, EWIR 2002, 951; vom 16. Juli 2003 — X1l ZR
65/02 — NJW 2003, 3053, 3054 [= GuT 2003, 209]). Dain
der Vertragsurkunde als Vermieter beide Klager aufgefiihrt
sind, genugt die Unterschrift des Klégers zu 1 nicht. Das gilt
unabhéangig davon, ob dieKlager den Mietvertrag als GbR ab-
geschlossen haben oder als zwei Vermieter ohne gesell-
schaftsrechtlicheVerbindung. Die Kl&ger hétten entweder bei-
de unterschreiben mussen oder der Klager zu 1 hétte seiner
Unterschrift einen Zusatz beifligen miissen, der ihn zugleich
as Vertreter fur den Klager zu 2 gekennzeichnet hétte (vgl.
im einzelnen Senatsurteil vom 16. Juli 2003 a.a. O.).

Die Revision vertritt die Ansicht, auch ohne einen solchen
Vertreterzusatz sei der Urkunde mit hinreichender Sicherheit
zu entnehmen, dai3 der Kl&ger zu 1 als alein Vertretungsbe-
rechtigter flr die GbR unterschrieben habe. Dem kann nicht
gefol gt werden. Unterschreibt fir eine GbR oder sonst fuir ei-
ne Personenmehrheit nur ein Mitglied ohne einen Vertreter-
Zusatz, so ist jedenfalls nicht auszuschlief3en, dal? vorgesehen
war, auch das andere Mitglied oder die anderen Mitglieder
sollten die Urkunde unterschreiben und daf? deren Unterschrift
noch fehlt (standige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
vgl. Senatsurteil vom 16. Juli 2003 a. a. O. m.w. N.).
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Dadie Schriftform nicht eingehalten wordenist, konntedie
Beklagte das Mietverhéltnis, sollte es wirksam zustande ge-
kommen sein, nach Ablauf eines Jahres unter Einhaltung der
gesetzlichen Kundigungsfrist (hier: §565 Abs.1aBGB a.F)
ordentlich kiindigen. Die von der Beklagten im November
1999 erklérte Kundigung hat es dann zum 30. Juni 2000 be-
endet.

4. Entgegen der Annahme der Revision verstofét die Be-
klagte nicht gegen die Grundsétze von Treu und Glauben,
wenn sie sich darauf beruft, der Mietvertrag sei (jedenfalls)
mangels Einhaltung der Schriftform ordentlich kiindbar ge-
wesen. Jede Partel darf sich grundsétzlich darauf berufen, die
fUr einen Vertrag vorgeschriebene Schriftform sei nicht ein-
gehalten. Esist der Revision zwar einzurdumen, dafd der Bun-
desgerichtshof eine Ausnahme von diesem Grundsatz zul a3t
und es flr treuwidrig halt, wenn eine Vertragspartel sich auf
die Formnichtigkeit eines Vertrages beruft, nachdem sie zu-
vor Uber einen langeren Zeitraum besondere Vorteile aus dem
nichtigen Vertrag gezogen hat (BGHZ 121, 224, 233f.; BGH,
Urteil vom 20. Mai 2003—-KZR 19/02—-BB 2003, 2254, 2255
m.w. N.). Ein solcher Fall liegt hier aber schon deshalb nicht
vor, weil der Mangel der Form im vorliegenden Fall nicht zur
Nichtigkeit des Vertrages gefiihrt, sondern nur die Méglich-
keit der vorzeitigen Kindigung er6ffnet hat. Biszu einer Kin-
digung waren beide Parteien verpflichtet, den Vertrag zu er-
flllen. Aus dem Umstand, dal3 sie dieser Verpflichtung Uber
einen langeren Zeitraum nachgekommen sind, 183 sich nicht
herleiten, sie hatten darauf vertrauen konnen, der Vertrags-
partner werde nicht von der besonderen Kiindigungsmég-
lichkeit Gebrauch machen, die das Gesetz vorsieht, wenn die
Schriftform nicht eingehalten ist. Dal3 im vorliegenden Fall
die Klager das vermietete Grundsttick zuvor von der Beklag-
ten — der Mieterin — erworben und aufwendig saniert hatten,
ist kein hinreichender Grund, von diesem Grundsatz abzu-
weichen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Anm.d. Red.: ZuBGH vom 16. 7. 2003 —NJW 2003, 3053
= GuT 2003, 209 (Vorinstanz OLG Rostock GuT 2003, 138

mit Anm. Wiek) —siehe auch Wiek in GuT 2003, 207. Vgl. vor-
stehend OL G Dusseldorf zu Leits. 2.

88566, 571 a.F. BGB
Miet-/Nutzungsvertrag;
M uster haus-Standplatz auf dem Ausstellungsgelénde;
Veranstaltungs-Desaster; Gegner eines Schadenser satz-
anspruchs bei Gelandeveraul3erung

Die nach dem Geschéaftszweck von ihrem Anteilseigner
und Grundstiickseigentiimer ver schiedene GmbH alsVer -
mieterin des Grundstiicks ver mittelt keine vertraglichen
Beziehungen zwischen dem Mieter und dem Grund-
stiickseigentiimer. Der Erwerber desGrundstiickstritt da-
her nicht kraft Gesetzesin die Rechte und Pflichten des
Vermietersausdem Mietvertrag ein.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 22.10.2003 — XII ZR 119/02)

Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt wegen behaupteter
Vertragsverstélle Schadensersatz aus einem ,, Nutzungsver-
trag”.

Die Klé&gerin, ein Unternehmen der Fertighausbranche,
schlofdam 18. Mérz 1993 mit der Beklagten zu 2 im Rahmen
der von dieser veranstalteten Garten- und Fertighausausstel-
lung in E. einen Nutzungsvertrag Uber einen Standplatz auf
dem Ausstellungsgel dnde. Vertragszweck war die Présentati-
on eines Musterhauses neben verschiedenen Musterhdusern
anderer Hersteller zu Verkaufszwecken. Die Beklagte zu 2
verpflichtete sich, die Ausstellung wahrend der funfjahrigen
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Mietvertragsdauer durchzuftihren. Eigentiimerin desAusstel-
lungsgelandes war der Alleingesellschafter der Beklagten zu
2, der Freistaat Thiringen (nicht beigetretener Streitverkiin-
deter).

Im Zusammenhang mit einer Anderung des Ausstellungs-
konzepts Ubereignete der Freistaat Thiringen das Ausstel-
lungsgelande an dielandeseigene Beklagte zu 1, dieam 7. Au-
gust 1996 als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen wur-
de. Die Beklagte zu 2 teilte der Kl&gerin mit Schreiben vom
28. Juni 1995 mit, dal3 das Vertragsverhétnis ab dem 1. Juli
1995 auf die Beklagte zu 1 Ubergehe und Zahlungen kinftig
an diese erfolgen sollten. Unter dem 15. Februar 1996 infor-
mierten die damaligen Prozef3bevollméchtigten der Beklag-
ten zu 1 as deren Vertreter und als Vertreter des Freistaates
Thiringen die Kl&gerin dartber, dald das Eigentum an der ver-
mieteten Flache vom Freistaat Thiringen, fir welchen die Be-
klagtezu 2, quasi alsVerwalter dieVertrage geschlossen ha-
be, auf die Beklagte zu 1 Ubergegangen sei. Gleichzeitig wur-
de der Nutzungsvertrag vom 18. Méarz 1993 fristgeméal zum
Endeder fUnfjahrigen Vertragslaufzeit gekindigt. Mit Schrei-
ben vom 29. April 1996 beanstandete die Klagerin gegeniiber
der Beklagten zu 2 die nicht ordnungsgemél3e Durchfihrung
der Ausstellung und drohte eine Mietzinsminderung an.

Seit Juni 1996 hat die Kl&gerin die Miete u. a. wegen an-
geblicher Beeintrachtigung der Ausstellung durch Verringe-
rung der Anzahl der Musterhausaussteller und behindernder
Baumal3nahmen auf Null gemindert.

Mit der Klage verlangt die KI&gerin von der Beklagtenzu 1
gemal3 88538, 537 BGB a. F. ausdem nach ihrer Ansicht ge-
mal3 §571 BGB a. F. auf diese tibergegangenen Vertrag Scha-
densersatz, weil die Beklagte zu 1 und die von ihr beauftrag-
ten Baufirmen die im Vertrag zugesicherte Durchfihrung ei-
ner Musterhausausstellung geradezu vereitelt hétten. Sie
nimmt die Beklagte zu 2 geméal §571 Abs.2 Satz1 BGB
gleicheiner Biirgin, dieauf den Einwand der Vorausklage ver-
zichtet hat, in Anspruch.

DasLandgericht Erfurt hat mit Grundurteil vom 15. August
2001 die Beklagte zu 1 dem Grunde nach zum Schadenser-
satz verurteilt und die Klage gegen die Beklagte zu 2 abge-
wiesen. Auf die Berufungen der Klégerin und der Beklagten
zu 1 hat das Oberlandesgericht Jena das Urteil des Landge-
richts nebst dem zugrundeliegenden Verfahren aufgehoben
und die Sache an das Landgericht zurtickverwiesen. Mit der
zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte zu 1 ihren An-
trag auf Abweisung der gegen sie gerichteten Klage weiter.

Ausden Grinden: Die Revision der Beklagten zu 1 hat Er-
folg, da ein Schadensersatzanspruch der Kl&gerin gegen die
Beklagte zu 1 weder aus rechtsgeschéftlichem noch aus ge-
setzlichem Ubergang der Rechte und Pflichten aus dem Nut-
zungsvertrag begrindet ist.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Das landgericht-
liche Verfahren leide an einem wesentlichen Mangel. Das
Landgericht habe eine Haftung der Beklagten zu 1 aus §538
BGB a. F. angenommen, ohne Beweis Uiber das Vorliegen der
streitigen Mangel zu erheben. Es stehe deshalb nicht mit der
fur den Erlal eines Grundurteils erforderlichen Wahrschein-
lichkeit fest, dal? der Klaganspruch gegen die Beklagte zu 1
in irgendeiner Hohe bestehe. Ein solcher Anspruch sei dem
Grunde nach nicht —wievom Landgericht angenommen—aus
rechtsgeschéftlicher Vertragsiibernahme durch die Beklagte
zu 1 begriindet. Eine konkludente Zustimmung der Kl&gerin
zur Vertragsibernahme sei nicht erfolgt. Die Klagerin habe
ausdriicklich erkléart, dal3 sie einer Vertragsibernahme durch
die Beklagte zu 1 nicht zustimme. Deshalb kénne auch die
kurzfristige Mietzahlung an die Beklagte zu 1 nicht als still-
schweigende Genehmigung des Vertragsiibergangs gewertet
werden.
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DieBeklagtezu 1 haftejedoch ab dem Zeitpunkt ihrer Ein-
tragung al's Eigentimerin im Grundbuch, da sie in entspre-
chender Anwendung von §571 Abs.1 BGB a. F. kraft Geset-
zes an die Stelle der Vermieterin getreten sei. Der fur dieAn-
wendbarkeit von §571 BGB a. F. geforderten Identitét von
Vermieter und veréuf3erndem Grundstiickseigentimer stehe
esgleich, wenn nicht der Grundstiicksei gentlimer selbst, son-
dern—wie hier —mit seiner Zustimmung sein Verwalter in ei-
genem Namen den Vertrag geschlossen habe. Dies folge aus
dem Zweck dieser Regelung. Dal grundsétzlich Identitét von
Grundstiickseigentiimer und Vermieter erforderlich sei, die-
nein erster Linie dem Schutz des Ver&uf3erers vor einer Haf-
tung gleich einem Birgen fur Verpflichtungen, die er nicht
selbst eingegangen sei (§571 Abs.2 Satz1 BGB a.F.). Diese
SchutzbedUirftigkeit des verauf3ernden Grundstiicksel gentu-
mers bestehe nicht, wenn er mit dem Abschluf? des Mietver-
trages einverstanden gewesen sei. Der Anwendbarkeit von
§571 BGB a F. stehe auch nicht das Vorliegen eines ge-
mischten Vertrages entgegen. Denn die mietvertraglichen Ele-
mente seien nicht von untergeordneter Bedeutung.

2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

a) Allerdingsist die Annahme des Berufungsgerichts, eine
rechtsgeschéftliche Vertragsiibernahme durch die Beklagte
zul sei nicht erfolgt, revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den. Dievon der Revision alsihr glinstig hingenommeneAus-
legung des Verhaltens der Beklagten zu 1 verstof3t weder ge-
gen gesetzliche Auslegungsregeln noch gegen Denkgesetze
oder Erfahrungssétze. Soweit die Revisionserwiderungindie-
sem Zusammenhang eine Verfahrensriige erhoben hat, hat der
Senat diese gepriift und fir nicht durchgreifend erachtet
(8565aZPO a.F).

b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtsist die
Beklagte zu 1 auch nicht kraft Gesetzes nach 8571 BGB a. F.
(8566 BGB) in die Rechte und Pflichten des zwischen der
Klé&gerin und der Beklagten zu 2 abgeschl ossenen Vertrages
vom 18. Mé&rz 1993 eingetreten, auf deren angebliche Verlet-
zung die Kl&gerin ihre Schadensersatzanspriiche stiitzt.

§571 BGB a.F. setzt voraus, daR das vermietete Grund-
stuck durch den Vermieter veréufiert wird. Wie das Beru-
fungsgericht im Ansatz richtig sieht, ist 8571 BGB a. F. des-
halb grundsétzlich nur bei Identitdt zwischen Vermieter und
verauRerndem Eigentiimer anwendbar (BGH Urteil vom 3. Ju-
li 1974 — VIl ZR 6/73 — NJW 1974, 1551; Staudinger/Em-
merich Neubearbeitung 2003 §566 Rdn. 23; MunchKomm/
Voelskow 3. Aufl. §571 Rdn.10; Heile in Bub/Treier Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. |1
Rdn.861; Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 8. Aufl. Rdn.1376f.;
Schmidt-Futterer Mietrecht 8. Aufl. §566 Rdn. 40).

Diese Voraussetzung liegt hier nicht vor. Die Beklagte zu
2 war Vermieterin. Eigentimerin des Grundstticks war der
Freistaat Thuringen.

8571 BGB a F. ist auch nicht entsprechend anwendbar.

Ob der Eigentlimer —der Freistaat Thuringen—mit der Ver-
mietung durch die Beklagte zu 2 an die Kl&gerin einverstan-
den war, ist in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung. Ein
solches Einverstandnis des Eigentiimers mit der Vermietung,
dasbel jeder erlaubten Untervermietung vorliegt, ist nicht der
| dentitét zwischen Eigentiimer und Vermieter gleichzusetzen.
Ebensowenig rechtfertigt der Umstand, daf? der Freistaat
Thiringen Alleingesellschafter der Beklagten zu 2 war, die
analoge Anwendung des 8571 BGB a. F.. Bei der Beklagten
zu 2 handelt es sich um eine GmbH, also um einejuristische
Person mit eigener Rechtspersonlichkeit. Durch den von ihr
abgeschlossenen Mietvertrag mit der Klégerin sind keinever-
traglichen Beziehungen zwischen der Kl&gerin und dem Frei-
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staat Thuringen entstanden. Wer Gesellschafter der vermie-
tenden GmbH igt, ist fur die Anwendbarkeit des §571 BGB
a. F. ohne Bedeutung.

Zu Unrecht beruft sich das Berufungsgericht fir seine An-
sicht, 8571 BGB a. F. sei im vorliegenden Fall zumindest ana-
log anwendbar, auf eine Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (Beschlu vom 27. November 1995 — 1 BVR
1063/95 - ZMR 1996, 120 f. [=WM 1996, 80]). Es kann da-
hingestellt bleiben, ob das Berufungsgericht dieser Entschei-
dung zu Recht entnimmt, §571 BGB a. F. kdnne analog an-
wendbar sein, wenn ein zum Abschlufd von Mietvertréagen be-
vollméchtigter Hausverwalter einen Mietvertrag im eigenen
Namen — nicht im Namen des Vertretenen — abgeschlossen
und der Eigentimer das Hausgrundstiick anschlief3end ver-
aulZert habe (vgl. OLG Celle ZMR 2000, 284 [=WM 2001,
46 KL]; Heile in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl. 11 Rdn.861; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und L easingrechts,
8. Aufl. Rdn.1377). Im vom Bundesverfassungsgericht ent-
schiedenen Fall hatte zwar ein vom Eigentiimer zum Abschluf®
von Mietvertrégen bevollméchtigter Hausverwalter den Miet-
vertrag im eigenen Namen abgeschlossen. Im Ubrigen unter-
schied sich seine Tétigkeit aber nicht von der Tétigkeit eines
Hausverwalters, der den Mietvertrag im Namen des von ihm
vertretenen Grundstticksei gentiimers abgeschlossen hat. Er
hatte Uber die Verwaltertétigkeit hinaus kein eigenes Interes-
se an dem Zustandekommen und der Durchfiihrung desMiet-
vertrages. In einem solchen Fall mag es gerechtfertigt sein,
den Vertrag im Zusammenhang mit §571 BGB a. F. so zu be-
handeln, a's hétte der Eigentimer selbst vermietet.

Der vorliegende Fall liegt grundlegend anders. Geschéfts-
zweck der Beklagten zu 2 war die Veranstaltung von Aus-
stellungen. Den Vertrag mit der Kl&gerin hat sie zur Erfll-
lung dieses ihres Geschéftszwecks abgeschlossen. Ihre Be-
teiligung an dem Mietvertrag ging deshalb Uber die Beteili-
gung eines reinen Verwalters hinaus. Auch wenn keine Fest-
stellungen dazu getroffen sind, woraus sie ihre Befugnis her-
leiten konnte, den Mietvertrag Uber ein ihr nicht gehdrendes
Grundsttick abzuschlief3en, entspricht ihre Position der eines
Untervermieters. Daf3 sie sich nach Abschluf3 des Vertrages
ohne nahere Erlauterung als Verwalterin fir den Freistaat
Thiringen bezeichnet hat, rechtfertigt keine andere Beurtei-
lung.

¢) Dadie (auch analoge) Anwendung des 8571 BGB a. F.
schon an der fehlenden Identitdt von Eigentiimer und Ver-
mieter scheitert, kann offen bleiben, ob diese mietrechtliche
Vorschrift auch deshalb nicht anwendbar wére, weil es sich
bei dem Nutzungsvertrag nicht um einen reinen Mietvertrag
handelt, sondern um einen auch andere Elemente enthalten-
den gemischten Vertrag.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88293, 418, 767, 770 BGB; § 756 ZPO
Mietsicherheit durch Bankbiirgschaft bel Mieterwechsel

1. Esliegt kein Fall des §418 Abs.1 S.1 BGB vor, wenn
der urspringliche Mieter, fir den gebirgt wordenist, ne-
ben dem in das Mietverhaltnis eingetretenen Ersatzmie-
ter fir Mietverbindlichkeiten subsidiar weiter haftet. Ein
solcher Fall liegt nur dann vor, wenn der urspriingliche
Mieter vollstdndig ausdem Mietver haltnisentlassen wor -
denist.

2. Esliegt kein Fall des§767 Abs.1 S.3 BGB vor, wenn
der urspringliche Mieter, fir den gebirgt wordenist, ne-
ben dem in das Mietverhaltnis eingetretenen Ersatzmie-
ter fur Mietverbindlichkeiten nur noch subsidiar weiter-
haftet.
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3. Esliegt kein Fall des §770 Abs.2 BGB fur den ur-
springlichen Mieter vor, der nicht fur den Ersatzmieter
geblrgt hat, sondern aus dem von ihm mit dem Vermie-
ter abgeschlossenen Mietverhaltnis neben dem Ersatz-
mieter subsidiar weiterhaftet und die von ihm beige-
brachte Bankbirgschaft als Mietsicherheit dem Vermie-
ter belésst.

4. Der Vermieter hat ein Interesse an der Feststellung,
dassder Burgesich mit der Annahmeder Buirgschaftsur-
kundeim Annahmever zug befindet, wenn er dem Blrgen
gegen Zahlung des aus der Birgschaft geschuldeten Be-
trages die Riickgabe der Burgschaftsurkunde angeboten
hat.

(OLG Minchen, Urteil vom 31.7.2003 — 19 U 2298/03)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ger vermietete am 25. 6.1995 an
einen J.G. und einen R.F. ein Ladengeschéft in Dachau bis
zum 30. 6. 2004. J. G. und R. F. brachten eine selbstschuldne-
rische Burgschaft der Beklagten bis zu einem Hochstbetrag
von DM 10600,— (EUR 5419,69) als Mietsicherheit bei. Vor
Ablauf des Mietverhdltnissestrat die Fa. G. GmbH & CoKG
durch folgende Vereinbarung mit dem Kléger sowie mit J. G.
und R. F. in das bestehende Mietverhdltnis ein: ,, Anstelle der
bisherigen Mieter, Herr J. G. und Herr R. F., tritt mit Wirkung
vom 1. November 1999 die FirmaG. GmbH & Co KG alsEr-
satzmieterin mit allen Rechten und Pflichten in das Mietver-
haltnisein. Zum gleichen Zeitpunkt scheiden die Mieter, Herr
J.G.undHerr R.F,, ausdem Mietverhdtnisaus. ... DasMiet-
verhaltnis wird zunédchst bis zum 30. 6. 2004 abgeschl ossen.
... Die Bankbiirgschaft steht dem Vermieter zu, bis die neue
Mieterin eine gleichwertige Sicherheit erbringt. Die aus-
scheidenden Mieter haften ersatzweise fur die Zahlungsver-
pflichtungen der Folgemieterin bis zum 30. 6. 2004...“

Die Fa. G. GmbH & Co KG wurde im Laufe des Jahres
2001 insolvent, weshalb der Klager die subsidiar haftenden
J.G. und R. F. auf Ausgleich der von der Ersatzmieterin ver-
ursachten Mietriicksténde in Anspruch nahm. Da J. G. und
R.F. den vom Kl&ger geforderten Betrag nicht zahlen woll-
ten, wurden sie von diesem verklagt. Das Landgericht Man-
chenll erteilte in dem unter dem Az. 9 O 5806/01 gefiihrten
Rechtsstreit gegen J. G. und R. F. folgenden Hinwels: , ... dass
esim vorliegenden Fall von einer Blrgschaft der Beklagten
ausgeht, vgl. dazu Palandt Anm. 4 vor §414. ... Die Beklag-
ten konnen sich jedoch auf §770 Abs. 2 BGB berufen, well
der Kl&ger zundchst mit der Kaution aufrechnen kann. An-
schliefRend schloss der Klager mit J. G. und R. F. folgenden
Vergleich: , Zur Abgeltung sémtlicher Forderungen zwischen
den Parteien aus dem Mietvertrag vom 25.6.1995 und dem
Nachtrag zum Mietvertrag bezahlen die Beklagten an den K&
ger samtverbindlich noch EUR 15000,—. Die Parteien sind
sich darliber einig, dassdie Kaution beim Kl&ger bleibt" J. G.
und R. F. bezahlten auf Grund diesesVergleichs EUR 15000,—
an den Klé&ger, wodurch jedoch dievon der Folgemieterin ver-
ursachten Mietriickstande nur zum Tell getilgt wurden.

Der Kl&ger nahm wegen der verbliebenen Mietriickstande
die Beklagte aus der Birgschaft in Anspruch und bot dieser
nach Zahlung die Rickgabe der Blrgschaftsurkunde an. Die
Beklagte, die der Auffassung war, dass die Blrgschaft erlo-
schen sei, verweigerte jede Zahlung, weshalb der Kl&ger sie
vor dem Landgericht Minchenll verklagte. In dem Rechts-
streit mit dem Az. 9 B O 6670/02 beantragte er, die Beklagte
zur Zahlung von EUR 5419,69 nebst Zinsen hieraus Zug um
Zug gegen Riickgabe der Burgschaftsurkunde zu verurteilen
und festzustellen, dass die Beklagte sich mit der Rlicknahme
der Burgschaftsurkundeim Annahmeverzug befinde. Die Be-
klagte beantragte Klageabweisung und widerklagend die
Rickgabe der Birgschaftsurkunde. Der Kléger erkannte den
Rickgabeanspruch mit der Mal3gabe an, dassdie Beklagte zu-
vor ihrer Zahlungspflicht aus der Blrgschaft nachkommen
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mUisse. Das Landgericht Minchen !l wies in diesem Prozess
mit dem Teilanerkenntnis- und Teilendurteil vom 6. 2. 2003
dieKlage ab und gab der Widerklage mit der Begriindung statt,
dass mit der Vertragsiibernahme durch die Ersatzmieterin die
Birgschaft geméald 8418 Abs.1 S.1 BGB erloschen sei.

Das Oberlandesgericht Minchen hob mit dem Endurteil
vom 31. 7.2003 das landgerichtliche Urteil auf, gab der Zah-
lungs- und Feststellungsklage antragsgemald statt und wiesdie
Widerklage ab.

Ausden Griinden: Diezuléssige Berufung desKlagersfihrt
zum Erfolg.

Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch aus der
Birgschaft auf Zahlung von EUR 5419,69.

Die Burgschaft ist nicht gemé3 8418 Abs.1 S.1 BGB erlo-
schen, da die urspruinglichen Mieter durch den Eintritt der
Ersatzmieterin nicht aus der Haftung entlassen worden sind.
Aus der Primérhaftung als Mieter ist nach der Vereinbarung,
die bei Eintritt der Fa. G. GmbH & Co KG als Ersatzmiete-
rin in das Mietverhaltnis getroffen worden ist, eine subsidi&-
re Haftung neben den Folgemietern geworden. Ein Fall des
8418 Abs.1 S.1 BGB liegt nur dann vor, wenn der urspriing-
liche Schuldner vollkommen aus der Haftung entlassen wird.
Diesist gerechtfertigt, da dem Blrgen nicht zugemutet wer-
den kann, fr einen neuen Schuldner einzustehen, der mogli-
cherweise nicht so solvent ist, wie der urspringliche. Bleibt
letzterer in der Haftung, ist es nicht unbillig, die Birgschaft
bestehen zu lassen, dader Burge nicht fiir den neuen, sondern
nur fur den alten Schuldner einzustehen hat, so dass es nicht
zu einer Risikoerhdhung kommt. Dies gilt erst recht, wenn —
wie hier —aus der Primérhaftung des urspriinglichen Schuld-
ners eine subsididare Haftung geworden ist.

Esliegt auch kein Fall des §767 Abs.1 S 3 BGB vor, da—
wie oben festgestellt — die Verpflichtung der Beklagten als
Birgin durch den Eintritt der Ersatzmieterin nicht erweitert,
sondern verringert wordenist. Die Schuld, fUr diedie Beklagte
geburgt hat, hat sich inhaltlich nicht so stark geéndert, dass
dieseinem Forderungsaustausch gleichkame. Gegenstand der
subsididren Haftung sind die Verbindlichkeiten aus dem ge-
werblichen Mietverhdtnis geblieben (vgl. hierzu: BGH NJW
1980, 2412 f., Palandt/Sprau, BGB, 62. Auflage, Rn.3 zu
§767 BGB).

Schliefdlichist die Birgschaft nicht durch die Erflllung des-
Vergleichs, der zwischen dem Klé&ger und den urspriinglichen
Mieternim Verfahren 9 O 5806/01 abgeschlossen worden ist,
erloschen. Bel der Auslegung dieses Vergleichs ist der Hin-
weis des Landgerichts Munchen |l zu berticksichtigen, das
fehlerhaft davon ausgegangen ist, dass der Kléger im Besitz
einer Barkaution sei, die er von dem Ersatzmieter erhalten
habe. Dies ergibt sich aus der Auf3erung des Gerichts, die ur-
sprunglichen Mieter hétten sich dem Klager gegentber fir
den Ersatzmieter verbiirgt und konnten sich auf 8770 Abs. 2
BGB berufen. Eine Berufung auf 8 770 Abs. 2 BGB durch die
urspriinglichen Mieter als Blrgen setzt voraus, dass der Kl&
ger Glaubiger der Ersatzmieterin ist, dass die Ersatzmieterin
gegen den Klager einefallige Forderung hat und dassder K&
ger sich durch Aufrechnung gegen diese Forderung befriedi-
gen kann. Alsfallige Forderung der Ersatzmieterin gegen den
Klager alsVermieter, gegen diesich dieser durch Aufrechnung
mit Mietforderungen befriedigen kann, ist nur ein Anspruch
auf Rickzahlung einer Barkaution denkbar. Wenn man von
einer solchen Barkaution ausgeht, die jedoch von der Ersatz-
mieterin nicht geleistet worden ist, dann ergibt sich aus Satz 2
desVergleichs, dassmit der Zahlung von EUR 15 000,— nicht
die gesamten Forderungen des Kl&gers gegen die urspringli-
chen Mieter aus deren subsididren Haftung erledigt sein soll-
ten. Der noch offene Restbetrag sollte durch die Kaution ab-
gedeckt werden, aus der sich der Klager durch Aufrechnung
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befriedigen kdnnen sollte. Die Kaution, die gemal3 Satz 2 des
Vergleichs beim Klager , verbleiben* konnte, ist die streitge-
genstandliche Bankbiirgschaft gewesen.

Der Klager hat gemal3 § 756 ZPO ein Interesse an der Fest-
stellung, dass die Beklagte sich mit der Annahme der Birg-
schaftsurkundeim Annahmeverzug befindet (vgl. hierzu: Z6l-
ler/Stober, ZPO, 23. Auflage, Rn.10 zu § 756 ZPO). Die Vo-
raussetzungen desAnnahmeverzugsliegen vor, dader Kléger
der Beklagten die Riickgabe der Birgschaftsurkunde gegen
Zahlung von EUR 5419,69 vergeblich angeboten hat.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Fellner, Miinchen

Hinw. d. Mitteilers: Die hier diskutierten §§293 ff., 418
Abs.1, 767 Abs.1 und 770 Abs. 2 BGB sind durch die Schuld-
rechtsreform nicht verandert worden. — Das Endurteil des
Oberlandesgerichts Miinchen vom 31. 7. 2003, 19 U 2298/03
ist rechtskréftig.

§906 BGB
Nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch unter Mietern

Beeintr&chtigungen, dievon einer Mietr&umlichkeit in-
nerhalb desselben Grundstiickseigentums auf eine ande-
re Mietraumlichkeit einwirken, berechtigen den Mieter
der von den Beeintr &chtigungen betr offenen Raumenicht
zu einem ver schuldensunabhangigen nachbarrechtlichen
Ausgleichsanspruch analog § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB gegen
den Mieter der anderen Raume.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 12.12.2003 -V ZR 180/03)

Zum Sachver halt: Der Beklagte betreibt als Mieter im zwei-
ten Obergeschol3 eines Arztehauses eine Arztpraxis. Uber die
Osterfeiertage 1999 platzte in dieser Praxis ein Zuleitungs-
schlauch zu e nem Waschbecken. Infolgedessen kamesin den
darunter liegenden Raumen, indenen diebei der Kl&gerin ver-
sicherten Arzte, ebenfallsals Mieter, eine Gemeinschaftspra-
xis fur Oralchirurgie betreiben, zu einem Wassereinbruch.
Hierbei entstanden Schéden an den Raumlichkeiten und am
Inventar, derentwegen die Klagerin Versicherungsleistungen
in Hohe von 190915,46 DM erbracht hat. Aus Uibergegange-
nem Recht verlangt sie diesen Betrag von dem Beklagten er-
Stattet.

Das Landgericht Stuttgart hat der Klage durch Grundurteil
stattgegeben. Die Berufung des Beklagten ist bis auf einen
Betrag von 2900 DM, der fur die Erstellung eines Untersu-
chungsberichts zur Frage der Schadensursache und der Ver-
antwortlichkeit ausgegeben wurde, ohne Erfolg geblieben. Mit
der von dem Oberlandesgericht Stuttgart zugel assenen Revi-
sion verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag wei-
ter. Die Klagerin beantragt die Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Aus den Griunden: |. Das Berufungsgericht meint, der K1&-
gerin stehe aus tibergegangenem Recht (8§67 Abs.1VVG) ih-
rer Versicherungsnehmer in entsprechender Anwendung des
§906 Abs. 2 Satz 2 BGB ein nachbarrechtlicher Ausgleichs-
anspruch gegen den Beklagten zu. Dieser von der Rechtspre-
chung entwickelte verschuldensunabhéngige Anspruch sei
wegen vergleichbarer Interessenlage auch auf den vorliegen-
den Fall anwendbar, in dem die Storung des Besitzes der Ver-
sicherungsnehmer der Kl&gerin auseiner Quelle herriihre, die
sich in einer anderen Einheit des Geb&udes auf demselben
Grundstuck befinde.

I1. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Priifung
nicht stand.
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1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes, insbesondere des Senats, ist ein nachbarrechtli-
cher Ausgleichsanspruch nach §906 Abs. 2 Satz2 BGB ge-
geben, wenn von einem Grundstlick im Rahmen seiner pri-
vatwirtschaftlichen Benutzung Einwirkungen auf ein anderes
Grundsttick ausgehen, die das zumutbare Mal3 einer entsché
digungsl os hinzunehmenden Beeintréchtigung tUberschreiten,
sofern der davon betroffene Eigentiimer aus besonderen Griin-
den gehindert war, diese Einwirkungen nach §1004 Abs.1
BGB rechtzeitig zu unterbinden (Senat, BGHZ 142, 66, 67 f.
m.w. N.; Urt. v. 21. M&z 2003, V ZR 319/02, NJW 2003, 1732,
1733). Wiedas Berufungsgericht zutreffend annimmt, ist die-
ser Anspruch tiber den Wortlaut des §906 Abs. 2 Satz 2 BGB
hinaus nicht auf die Folgen der Zufihrung unwagbarer Stof-
fe beschrankt, sondern erfaf3t u. a. auch die Stérung durch so-
genannte Grobimmissionen, wie etwa Wasser (vgl. Senat,
BGHZ 142, 66). Er steht auRerdem nicht nur dem Eigenti-
mer eines Grundstiicks zu, sondern auch dem Besitzer, des-
sen Abwehranspruch aus 8862 Abs.1 BGB aus tatséchlichen
Griunden nicht geltend gemacht werden konnte (Senat, Urt. v.
23. Februar 2001, V ZR 389/99, NJW 2001, 1865, 1866
m.w. N.). Schliefdlich kann auch der Benutzer des Grund-
stiicks, von dem die Emissionen ausgehen, zumAusgleich ver-
pflichtet sein; die Eigentumsverhaltnisse sind fir die Sto-
rereigenschaft nicht entscheidend (vgl. Senat, BGHZ 113, 384,
392 m.w.N.). Der Umstand, dal? weder die Versicherungs-
nehmer der Kl&gerin noch der Beklagte Grundsttickseigentii-
mer sind, steht daher einem nachbarrechtlichen Aus-
gleichsanspruch prinzipiell nicht entgegen.

2. DasBerufungsgericht verkennt nicht, dal3 der vorliegende
Fall eine weitere Besonderheit aufweist. Nach der oben dar-
gestellten Rechtsprechung kann zwar auch ein Besitzer eines
Grundstiicks einen nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruch
haben, und ein solcher Anspruch kann auch gegen den Besit-
zer eines Grundstiicks gerichtet werden. Doch ist nicht da-
rauf verzichtet worden, dal3 die Stérung — wie es dem unmit-
telbaren Anwendungsbereich des§ 906 Abs. 2 Satz 2 BGB ent-
spricht — von einem anderen Grundstiick herrihrt. Denkbar
ist danach, daf? der Besitzer eines Grundstiicks gegen den Be-
sitzer eines anderen Grundstiicks den Anspruch analog § 906
Abs. 2 Satz 2 BGB geltend machen kann. Hier ist das Wasser
hingegen nicht von einem anderen Grundsttick in den befrie-
deten Bereich der Versicherungsnehmer der Klagerin einge-
drungen, sondern lediglich von einem anderen Teil desselben
Grundstiicks. Voraussetzung fur die Zubilligung eines Aus-
gleichsanspruchs auch in diesem Fall ist daher, daf? dessen
Grundsétze auf Beeintrachtigungen entsprechend angewen-
det werden konnen, die von einer Wohnung innerhalb dessel-
ben Grundstuickseigentums auf eine andere WWohnung einwir-
ken. Diesist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
Zu verneinen.

a) Sein Ergebnis kann insbesondere nicht auf die von ihm
Zitierten Entschei dungen des Bundesgerichtshofs (BGHZ 110,
17 und BGH, Urt. v. 14. April 1954,V1 ZR 35/53, Versk 1954,
288) gestiitzt werden.

ad) In dem der Entscheidung BGHZ 110, 17 zugrunde lie-
genden Fall hat der Bundesgerichtshof einem Grundstlicks-
eigentlmer einen burgerlich-rechtlichen Ausgleichsanspruch
zugesprochen, der aus tibergeordneten | nteressen zur Duldung
einer unterirdischen behélterlosen Speicherung von Gasdurch
ein Energieversorgungsunternehmen gehalten war und da-
durch in der Nutzung seines Grundstiicks zum Tonabbau be-
eintréchtigt wurde. Dem Umstand, dal3 es hier an einer von
einem anderen Grundstiick herriihrenden Beeintréchtigung
fehlt, hat der Bundesgerichtshof keine entscheidende Bedeu-
tung beigemessen. Mal3geblich war fir ihn der besondere Cha-
rakter des unterirdischen Eingriffs, der auch eine Enteignung
gegen angemessene Entschadigung ermdglicht gehabt hétte
(BGH, a.a.O. S19ff.), sowie die Tatsache, dal? der Unter-
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schied zu einer Beeintréchtigung von einem benachbarten
Grundstiick aus lediglich darin lag, dal3 stett horizontal verti-
kal eingegriffen wurde (BGH, a.a. O. S. 24).

Aus dieser besonderen Konstellation kann nicht allgemein
darauf geschlossen werden, daf3 jede Beeintréchtigung ver-
schiedener Nutzer eines Grundstiicks untereinander zumAus-
gleich nach § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB fuihren kann. In dem Fall
BGHZ 110, 17 geht es, wiein §906 Abs. 2 grundsétzlich ge-
regelt, um einen von auf3en kommenden Eingriff in ein frem-
des Grundstiick. Hier mag ein Ausgleichsanspruch schon mit
Rucksicht auf den enteigungsahnlichen Charakter des Ein-
griffsnaheliegen, der sich zudem jeder sonst moglichen scha:
densersatzrechtlichen Losung entzieht, da die unterirdische
Speicherung zul&ssig war. Im tbrigen wird das Gasvon auf3en
unter Druck eingespeist, wobei eswertungsmaliig keinen Un-
terschied macht, ob dies direkt geschieht oder von einem
Nachbargrundstiick aus.

Im konkreten Fall ist esstrukturel | anders. Esgeht nicht um
die Beeintrachtigung eines Grundstiickseigentlimers (oder
-benutzers) von auf3en, sondern um einen Konflikt zweier Nut-
zer desselben Grundstiicks, um die Beeintréchtigung des ei-
nen durch den anderen, durch Immissionen, die von dem ei-
nen Nutzungsbereich auf den anderen einwirken. Mit dem der
Entscheidung BGHZ 110, 17 zugrunde liegenden Konflikt hat
das nichts zu tun.

bb) In der Entscheidung aus dem Jahre 1954 (V1 ZR 35/53,
VersR 1954, 288) hat der V1. Zivilsenat alerdings die Grund-
sdtzedes 8906 Abs.1 Satz 1 BGB auf dasVerhédtnisvon Mie-
tern eines Hauses untereinander fir anwendbar erklart, soweit
esum die Bestimmung der Grenzen dessen geht, wasein Mie-
ter an Gerduschen hinnehmen muf3, die von den R&umen ei-
nes anderen Mieters ausgehen. Eine néhere Begriindung da-
zu fehlt. Die Entscheidungen des Reichsgerichts, auf die der
Bundesgerichtshof verweist, stellen bei genauerer Sicht nur
einein verschiedenen Zeitschriften verdffentlichte Entschei-
dung dar (RG HRR 1931 Nr.1219 = JW 1932, 2984 Nr.11,
dort nur Leitsatz), in der die entsprechende Anwendung eben-
falls nicht begriindet wird. Unabhangig davon wird aber auch
nur deutlich, daf3 nach Auffassung des Bundesgerichtshofsdie
Grenzen der Duldungspflicht nach denin 8906 Abs.1 Satz 1
BGB festgel egten Kriterien ermittelt werden kénnen. Ob zwi-
schen Mietern desselben Hauses auch ein verschul densunab-
hangiger Ausglei chsanspruch in Betracht kommen kann, eror-
tert der Bundesgerichtshof nicht und stiitzt den geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch auf 8823 Abs.1 BGB, frei-
lich auch schon in Ermangelung einer Regelung des ver-
schuldensunabhangigen Anspruchs tberhaupt. Diese wurde
erst spéter alsAbsatz 2 Satz 2 in die Vorschrift eingeflgt.

b) Eine entsprechende Anwendung der von der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs entwickelten Grundsétze zum
verschul densunabhéngigen nachbarrechtlichen Ausgleichsan-
spruch analog § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB ist auch nicht aus an-
deren Griinden gerechtfertigt.

aa) Soweit eine entsprechende Anwendung des § 906 BGB
auf dasVerhdtnisvon Mietern eines Hauses unterei nander fir
moglich erachtet wird, geschieht dies zumeist pauschal, oh-
ne naheres Eingehen auf die Voraussetzungen einer Analogie
(vgl. BGH, Urt. v. 14. April 1954, VI ZR 35/53, VersR 1954,
288; OLG Munchen, NJW-RR 1992, 1097, ohnehin nur als
Hilfserwégung; Staudinger/Roth, BGB <2001>, §906 Rdn.
107). Auferdem steht im Vordergrund die Uberlegung, diein
§906 Abs.1 Satz1 BGB niedergelegten Kriterien zur Be-
stimmung von Grenzen der nachbarlichen Duldungspflicht
auf eine Mietergemeinschaft entsprechend anzuwenden. Die
Gewdhrung eines Ausgleichsanspruchs analog 8906 Abs. 2
Satz 2 BGB bejaht — soweit ersichtlich — nur das Oberlan-
desgericht Disseldorf in der von dem Berufungsgericht an-
gefuhrten Entscheidung.
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bb) Solche Erwégungen lassen auffer Betracht, dal3 es an
einer die Analogie rechtfertigenden ausfillungsbedirftigen
Gesetzedllicke fehlt.

8906 BGB ist Teil des burgerlich-rechtlichen Nachbar-
rechts der 88 905 bis924 BGB (Staudinger/Roth, § 906 Rdn. 3;
Erman/Hagen/Lorenz, BGB, 10. Aufl., 8906 Rdn.1; weiter
demgegenuber MinchKomm-BGB/Sécker, 3. Aufl., 8906
Rdn. 1, 138: nicht auf das Nachbarverhaltnis beschrankt). Der
von Absatz 2 Satz 2 der Norm gewahrte Ausgleichsanspruch
und seine Fortentwicklung durch die Rechtsprechung hat sei-
ne Grundlageim nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis (Se-
nat, BGHZ 38, 61, 64; BGHZ 113, 384, 391). Er ist Teil des
Interessenausgleichs, der fir eine sachgerechte Nutzung von
Grundstlicken im nachbarlichen Raum unerl&Blich ist (vgl.
Erman/Hagen/Lorenz, 8906 Rdn.1; vgl. auch Senat, BGHZ
38, 61, 63f.; MinchKomm-BGB/Sécker, 8906 Rdn.1). Inei-
nem solchen grundstiicksbezogenen Regel ungszusammen-
hang sind Normen, die das Verhdltnis von Mietern unterein-
ander regeln, nicht zu erwarten. Sie kénnten auch nicht andem
Gedanken der Beschrénkung der Eigentimerrechte nach § 903
BGB ankniipfen, um den esbel §906 BGB, algemein gefal3t,
geht (vgl. Erman/Hagen/Lorenz a.a. O.), sondern mifdte im
Mietrecht angesiedelt werden. Dal3 das Verhdltnis der Mieter
untereinander keine Berticksichtigung in §906 BGB gefun-
den hat, kann daher nicht als planwidrige L iicke angesehen
werden. Dal3 esauch im Mietrecht keine Normen gibt, die ei-
nen Interessenausgleich bezwecken, stellt ebenfalls kein Re-
gelungsdefizit dar, das durch eine analoge Anwendung nach-
barrechtlicher Vorschriften, insbesondere durch §906 Abs. 2
Satz 2 BGB, behoben werden konnte. Dem Gesetzgeber kann
nicht verborgen geblieben sein, dal3 eszwischen Mietern Streit
um beeintrachtigende Immissionen geben kannund in der Pra-
xis auch gibt. Wenn er gleichwohl zur Regelung dieses Kon-
fliktskeine dem Charakter des § 906 BGB entsprechendeVor-
schriften geschaffen hat, so kann daraus nur gefol gert werden,
dai er eine Regelung fir entbehrlich, méglicherweise auch
fr sachlich fragwiirdig, gehalten hat, nicht aber, dal3ihm ein
dem Regelungskonzept zuwiderlaufender Fehler in Form ei-
ner Gesetzesliicke anzulasten ist.

Dagegen spricht auch, dal3 es einer spezifischen Regelung
nicht bedarf. Die Grenzen, dieein Mieter bei der Nutzung der
gemieteten Raume einzuhalten hat, ergeben sich ausdem Ver-
tragsverhdtnis zum Vermieter, das haufig ndher ausgestalte-
te Verhaltensregeln in Hausordnungen, die Bestandteil des
Mietvertrages sind, bereithélt. Solche Regel ungen werden zu-
gunsten der jeweiligen Mitmieter getroffen und geben ihnen
ein eigenes Recht, von den anderen Mietern die Einhaltung
der Bestimmungen der Hausordnung zu verlangen, 8§ 328 BGB
(OLG Minchen, NJW-RR 1992, 1097 m.w. N.). Im Ubrigen
kann der Mieter vom Vermieter eine von Dritten, insbeson-
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dere von Mitmietern, ungestorte Gebrauchsgewahrung ver-
langen, §535ADbs.1 Satz 1 BGB (vgl. nur Palandt/\Wei denkaff,
BGB, 62. Aufl., 8535 Rdn. 28 m.w. N.).

cc) Darauswird zugleich deutlich, dal3 esauch an einer ver-
gleichbaren Interessenlage fehlt. Das Verhdtnis von Mietern
untereinander hat, anders als das Verhéltnis benachbarter
Grundsttickseigentiimer, keine rechtliche Ausgestaltung er-
fahren. Soweit Anspriiche untereinander bestehen, griinden
diese auf das Vertragsverhéaltnis zum Vermieter oder beruhen
auf besitzschutz- oder deliktsrechtlichen Normen (vgl. OLG
Minchen, NJW-RR 1992, 1097; siehe auch Staudinger/Em-
merich, BGB <2003>, 8535 Rdn. 134 f.). Unmittelbare Schutz-
pflichten der Mieter untereinander bestehen nicht (Schmidt-
Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 8. Aufl., 8535 Rdn.146
m.w. N.). Eine ndhere Bindung, die strukturell dem nachbar-
lichen Gemeinschaftsverhaltnis gliche, fehlt. Fir eine ent-
sprechende Ldsung besteht, wie dargelegt, auch kein zwin-
gendes Bedirfnis. Allein der Umstand, dal3 ein Mieter einen
ihm an sich zustehenden Unterlassungsanspruch nach §862
Abs.1 BGB wegen der faktischen Gegebenheiten nicht recht-
zeitig geltend machen kann, rechtfertigt keine Ubertragung
der Grundsétze des verschul densunabhéngigen Ausgleichsan-
spruchs analog §906 Abs.2 Satz2 BGB auf Beeintréchti-
gungen durch Mitmieter. Analogiefahig wére dieses Rechts-
ingtitut nur bel struktureller Vergleichbarkeit und andersnicht
zu befriedigender Schutzbediirftigkeit. Dald jemand in seinen
Rechten oder Rechtsgiitern von Dritten beeintréchtigt wird
und er diese Beeintréchtigung nicht rechtzeitig abwehren kann
und daher auf verschuldensabhéangige Schadensersatzan-
spriiche beschrankt ist, ist keine Unzutréglichkeit und hat die
Rechtsprechung nur unter den besonderen Voraussetzungen
eines nachbarlichen Gemeinschaftsverhél tnisses zu einer wei-
tergehenden L 6sung, angelehnt an 8906 Abs. 2 Satz 2 BGB,
berechtigt (vgl. auch Senat, Urt. v. 29. Juni 1973,V ZR 71/71,
MDR 1973, 1013).

I11. Der Rechtsstreit ist nicht zur Entscheidung reif (§ 563
Abs. 3 ZPO). In Betracht kommt eine Haftung des Beklagten,
wie vom Landgericht angenommen, nach §823 Abs.1 BGB.
Insofern bedarf die Sache hinsichtlich der Verschuldensfrage
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts weiterer Auf-
kl&rung.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88249, 250, 276 BGB — Informationspflicht der
kreditgebenden Bank; Bauherrenmodell;
Schadensersatz

a) Empfiehlt eine kreditgebende Bank einem Anlageinter-
essenten eine Beteiligung an einem Bauherrenmodell, so muf3
sieihn ungefragt informieren, wenn die erzielten Mietertrage
der in einem steuersparenden Bauherrenmodell bereits er-
stellten Eigentumswohnungen nicht den im Anlageprospekt
prognostizierten Mieten entsprechen und die Vermietung der
Wohnungen Schwierigkeiten bereitet.

b) Ein Freistellungsanspruch wandelt sich in einen Zah-
lungsanspruch des Geschédigten um, wenn der Schadiger je-
den Schadensersatz ernsthaft und endgliltig verweigert und
der Geschadigte Geldersatz fordert.

¢) Zur Berechnung und Abwicklung des dem Anleger und
Kreditnehmer entstandenen Schadens.

(BGH, Urteil vom 13.1.2004 — XI ZR 355/02)
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88611, 652 BGB; Art.1881, 5RBerG —
Rechtsberatung des Energieberaters

Verpflichtet sich ein Unternehmen, Kunden von Energie-
versorgern mit dem Ziel der Kostenersparnis zu beraten
(Energieberatungsunternehmen), so kann es sich um Rechts-
besorgung im Sinne von Art.1 81 RBerG handeln. Im Ein-
zelfall kann die Rechtsbesorgung eine erlaubte Nebentétig-
keit nach Art.1 85 RBerG darstellen (hier bejaht).

(OLG Disseldorf, Urteil vom 15. 7.2003 — 1-24 U 6/03)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 106.

81 AGBG —vorformulierte Vertragsbedingungen

Fir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertrags-
bedingungen kénnen auch dann vorliegen, wenn die Bedin-
gungen nicht gegeniiber verschiedenen Vertragsparteien ver-
wendet werden sollen.

(BGH, Urteil vom 11.12.2003 - VIl ZR 31/03)

82 1nsVV —Mindestvergitung in masselosen
Insolvenzverfahren

a) FUr Insolvenzverwalter, die ab 1. Januar 2004 in einem
massel osen Verfahren bestellt werden, ist die Beschrénkung
der regelmafdigen Mindestvergiitung auf 500,00 € verfas-
sungswidrig.

b) Der Verordnungsgeber hat bis 1. Oktober 2004 eine ver-
fassungskonforme Neuregelung mit Rickwirkung zum 1. Ja-
nuar 2004 zu treffen.

¢) Geschieht dies nicht, werden die Gerichte eine ange-
messene Mindestvergiitung festzulegen haben.

(BGH, Beschluss vom 15.1.2004 — | X ZB 96/03)

88253, 313, 418, 511, 51, 56, 80 ZPO a.F. —
Verwirrungsstrategie aus dem Umfeld des
Beklagten; Teppichhandler

Wer unter dem Namen des Beklagten die Klageschrift aus-
weislich der Zustellungsurkunde entgegennimmt und in der
mindlichen Verhandlung unter dem Namen des Beklagten
personlich anwesend ist, verschafft weder demwirklichen Be-
klagten, der imVerborgenen blieb, noch sich selbst einenVor-
teil von Bestand. (nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Beschluss vom 19.11. 2003 — X|1 ZB 171/02)

Hinw. d. Red.: Veroffentlicht in WM 2004, 109.
8§45 WEG; 8§46 ZPO — Richterablehnung;
sofortige Beschwer de

Gegen Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Verfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist eine sofortige Be-
schwerdenicht statthaft (845 WEG; 8827 ff. FGG), und zwar
auch nicht in Richterablehnungssachen (8846 Abs. 2, 567
Abs.1, 574 Abs.1 Nr.2 ZPO).

(BGH, Beschluss vom 16.1.2004 —V ZB 64/03)

KL-Mitteiler: RiIBGH Wellner, Karlsruhe; VRIOLG
Ziem(3en, Disseldorf.

Wettbewerb

887, 1LUWG
Umgekehrte Ver steigerung im I nternet; neue, noch
untbliche Verkaufsmethoden; durchschnittlich
informierter Verbraucher; aleatorische Reize

Die Bewerbung und Durchfihrung einer , umgekehr-
ten Ver steigerung” von Gebrauchtfahrzeugen im Internet,
bel der der Anfangspreis des angebotenen Fahrzeugsalle
20 Sekunden um 250 DM sinkt, verstofit jedenfalls dann
weder gegen §7 Abs. 1 UWG noch gegen 81 UWG unter
dem Gesichtspunkt des Einsatzes aleatorischer Reize,
wenn sich der ,, Auktionssieger* nach Abschluf? der Ver-
anstaltung ohne finanzielle Nachteile erkennbar frel ent-
scheiden kann, ob er das, ersteigerte* Fahrzeug zu dem
erzielten Preis erwerben will.

(BGH, Urteil vom 13.11.2003 — | ZR 40/01)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um die wettbe-
werbsrechtliche Zuléssigkeit einer ,, umgekehrten Versteige-
rung” von Gebrauchtfahrzeugen im Internet.

Der Klé&ger ist eine Vereinigung von Gewerbetreibenden
und Verbanden von Gewerbetreibenden zur Bek&mpfung un-
lauteren Wettbewerbs auf dem Gebiet des Kraftfahrzeug-
gewerbes. Die Beklagte zu 2 (im folgenden: Beklagte) zahit
zu den grofdten Unternehmen auf dem Gebiet der Vermietung
und Verwertung von Kraftfahrzeugen in Deutschland.

Die Beklagte bewarb am 1. Juni 1999 in der Frankfurter
Allgemeinen Zeitung unter dem Logo,, SIXT buy acar” inei-
nem halbseitigen Inserat eine im Internet stattfindende Ge-
brauchtwagen-Auktion. In der Uberschrift der Anzeige heift
esinkleiner Schriftwiefolgt: ,, Bei Sixt kommen topgepflegte
Gebrauchtwagen unter den Hammer. Dabei sinkt der Preis,
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bisder erste zuschlégt. Ohne Risiko: Gegen Ersatz der Trans-
portkosten kdnnen Sie das Auto zurtickgeben. Infos unter
www.sixt.de*. Unter der Abbildung eines Fahrzeugsistin her-
vorgehobener Schrift zu lesen: ,Was der kostet, hangt ganz
von Ihren Nerven ab“. Darunter findet sichin kleinerer Schrift
der Hinweis: ,, (Dienstags im Internet: Die Sixt-Gebraucht-
wagen-Auktion. Der Preis sinkt alle 15 Sekunden um 300
Mark)“. Ab der dritten Juni-Woche 1999 warb die Beklagte
mit Preissenkungen von 250 DM alle 20 Sekunden.

Der Ablauf der ,, Sixt-Gebrauchtwagen-Auktion” ist auf den
Internet-Seiten der Beklagten wiefolgt dargestellt: Bei der je-
den Dienstag im Internet durchgefuhrten Auktion, an der bis
Zu 1500 zuvor registrierte Internet-Nutzer teilnehmen kénnen,
werden jewelils vier Gebrauchtwagen angeboten. Preise und
Daten dieser Fahrzeuge kdnnen ab Mittwoch der dem Aukti-
onstermin vorausgehenden Wocheim Internet abgefragt wer-
den. Die Auktion beginnt mit einem Startpreis flr den ange-
botenen Gebrauchtwagen, der einem verkehrsiiblichen La-
denpreis entspricht. Dieser Preis fallt sodann ale 20 Sekun-
den um 250 DM, bis der erste Auktionsteilnehmer zweimal
auf einen mit , Ich kaufe!* markierten , Zuschlagbutton®
geklickt hat. Anschlief3end wird der Auktionsgewinner von
der Beklagten per E-Mail aufgefordert mitzuteilen, ob und
wann er eine Besichtigung des Fahrzeugs in Munchen
winscht. Er kann von einem Erwerb des Fahrzeugs absehen,
ohne irgendwel che Kosten tragen zu missen. Gegen Erstat-
tung einer Uberfiinrungsgebiihr (pauschal 300 DM) kann er
den Pkw auch an jeder Sixt-Station in Deutschland besichti-
gen. Nach der Besichtigung steht es dem Auktionsgewinner
frei, das Fahrzeug zu dem bei der Auktion zuletzt verlangten
Preis zu erwerben oder von einem Erwerb abzusehen, ohne
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weitere Kosten tragen zu missen. Ein Kaufvertrag wird nicht
wéhrend der Internet-Auktion, sondern frihestens nach Be-
sichtigung des Fahrzeugs abgeschlossen.

Der Kl&ger ist der Ansicht, bei der angekiindigten I nternet-
Auktion handele es sich um eine unzulé&ssige Sonderveran-
staltungi.S von 8 7 Abs.1 UWG. Dariiber hinausversto3edie
Werbung gegen 81 UWG, weil der angesprochene Verbrau-
cher in unzuldssiger Weise von einem sachgerechten Lei-
stungswettbewerb abgelenkt und dazu verleitet werde, allein
deshalb an der Gebrauchtwagen-Auktion teilzunehmen, um
in den Genuf} der besonderen Kaufvorteile zu gelangen.
Schliefdlich sei die Werbung auch irrefiihrend, da sie den un-
zutreffenden Eindruck einer Versteigerung erwecke.

Der Kl&ger hat zuletzt beantragt, die Beklagte unter Andro-
hung ndher bezeichneter Ordnungsmittel zu verurteilen, es
zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs sogenannte Riickwaértsauktionen f ir Gebraucht-
wagen, bei denen die Preise fir die Gebrauchtwagen laufend
sinken und der Zuschlag im Internet erteilt wird, anzukiindi-
gen und/oder durchzufiihren, insbesondere wenn dies nach
Mal3gabe der [oben beschriebenen] Werbeanzei ge geschieht.

DasLandgericht Miinchen| hat die Klage abgewiesen. Die
dagegen gerichtete Berufung ist erfolglos geblieben (OLG
Minchen GRUR-RR 2001, 112 = WRP 2001, 431). Mit der
Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte beantragt, ver-
folgt der Kl&ger sein zweitinstanzliches Unterlassungsbegeh-
ren weiter.

Ausden Grunden: |. Das Berufungsgericht hat die Werbung
fir die Internet-Auktion flr wettbewerbsrechtlich zul &ssig er-
achtet. Dazu hat es ausgefihrt: Eine unzul&ssige Sonderver-
anstaltung i.S. von 87 Abs.1 UWG sei nicht gegeben. Zwar
bewerbe die Beklagte eineVerkauf sveranstaltung, dadie Auk-
tion alsWerbemal3nahme und der nachfolgende Abschluf3 des
Kaufvertrags als Einheit gesehen werden mifdten. Die Akti-
on der Beklagten diene jedoch nicht der Beschleunigung des
Warenabsatzes. Die Beklagte stellewodchentlichlediglich vier
Fahrzeuge fir die Auktion zur Verfligung. Die beanstandete
» Ruckwartsauktion* enthalte auch keinerlei Momente, die
Uber den normalen Ablauf eines Gebrauchtwagenverkaufs hi-
nausgingen.

Ein wettbewerbswidriges Ubertriebenes Anlocken i. S. von
81 UWG sei bei der beworbenen Gebrauchtwagen-Auktion
auch nicht gegeben, dader Kauf nicht bereitsmit dem Driicken
des Zuschlagbuttons zustande komme, sondern der Auk-
tionsgewinner lediglich die Moglichkeit zu einem spéteren
Kauf erhalte. Bis zu diesem Zeitpunkt stehe er nicht mehr un-
ter dem ,, Druck der Chance" und habe genligend Gelegenheit,
Vergleichsangebote einzuholen. Dal? die Beklagte durch die-
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sesa eatorische Werbemittel die Aufmerksamkeit auf sich len-
ke, sei grundsétzlich nicht verwerflich.

Ebensowenig liege eineirreflihrende Werbung vor. Eskon-
ne offenbleiben, ob ein versténdiger Durchschnittsverbrau-
cher den Eindruck habe, er erwerbe ein Fahrzeug imWege ei-
ner Versteigerung, wahrend der Kaufvertrag tatséchlich erst
hinterher bei Gefallen abgeschlossen werde. Denn ein sol cher
Irrtum wére jedenfalls nicht wettbewerbsrelevant.

I1. Diegegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der Re-
vision haben keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat rechts-
fehlerfrei angenommen, da3 essich bei der angekiindigten In-
ternet-Auktion nicht um eine unzulssige Sonderveranstal-
tung gemalR 8 7 Abs.1 UWG handelt und die angegriffeneWer-
bung auch nicht gegen 881 und 3 UWG verstoft.

1. Das Berufungsgericht hat sich nicht mit der Frage der
Prozef3ftihrungsbefugnis des K1&gers befaldt. Esbestehen kei-
ne begriindeten Zweifel an der Prozef¥fiihrungsbefugnis nach
8§13 Abs. 2 Nr.2 UWG. Néhere Ausfihrungen dazu eribri-
gen sich.

2. @) Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zutreffend an-
genommen, daf3 es sich bel der angegriffenen Werbung nicht
um die Ankundigung einer nach 87 Abs.1 UWG unzul&ssi-
gen Sonderveranstaltung handelt. Sonderveranstaltungen sind
nach der Legaldefinition des § 7 Abs.1 UWG Verkaufsveran-
staltungen im Einzelhandel, die aul3erhalb des regelmédigen
Geschéftsverkehrs stattfinden, der Beschleunigung des Wa-
renabsatzes dienen und den Eindruck der Gewéahrung beson-
derer Kaufvorteile hervorrufen.

Eskann offenbleiben, ob —wie das Berufungsgericht meint
—einenach 87 Abs.1 UWG unzul &ssige Sonderveranstaltung
schon deshalb nicht vorliegt, weil die Auktion der Beklagten
nicht in einem gréRReren Umfang der Beschleunigung desWa-
renabsatzes dient als ein ohne Auktion beworbener Ge-
brauchtwagenverkauf.

Dievon der Beklagten angekiindigte Verkaufsveranstaltung
findet entgegen der Auffassung der Revision jedenfalls nicht
aulBerhalb des regelméakigen Geschaftsverkehrsi.S. von 87
Abs.1 UWG statt. Das Berufungsgericht hat zu dieser Tatbe-
standsvoraussetzung des 87 Abs.1 UWG zwar keine Fest-
stellungen getroffen. Der Senat kann die Frage, ob essich bei
der Internet-Auktion um eine Verkaufsveranstaltung auf3er-
halb des regel médigen Geschéftsverkehrshandelt, jedoch auf-
grund des unstreitigen Sachverhalts selbst abschlief3end ent-
scheiden.

Fur die Beurteilung der Frage, ob eine Verkaufsveranstal-
tung zum regelmafiigen Geschéftsverkehr gehort oder eine
Unterbrechung desselben darstellt, kommt es nicht in jedem
Fall auf eine bereits bestehende Brancheniibung an. Auch
neue, noch unibliche Werbe- und Verkaufsmethoden kénnen
a's zum regel mafigen Geschéftsverkehr eines Unternehmens
gehorig anzusehen sein, wenn sie al's eine wirtschaftlich ver-
nunftige, sachgerechte und deshalb billigenswerte Fortent-
wicklung des Bisherigen erscheinen und sich im Rahmen der
von der Rechtsordnung gebilligten Ziele halten (vgl. BGHZ
103, 349, 353 —KfzVersteigerung; BGH, Urt. v. 20. 3.1997 —
| ZR 241/94, GRUR 1997, 672, 673 =WRP 1997, 727 — Son-
derpostenhandler; Urt. v. 15.1.1998 — | ZR 244/95, GRUR
1998, 585, 586 = WRP 1998, 487 — LagerVerkauf). Das ist
hier der Fall.

ad) Der durchschnittlich informierte Verbraucher ist heute
an Verkaufe von gebrauchten Artikeln im Internet durch pri-
vate und gewerbliche Anbieter gewohnt. Regelméardig werden
dabei der Preis und der Berechtigte durch eine Versteigerung
ermittelt. Dal3 dies bei gebrauchten Kraftfahrzeugen mogli-
cherweise noch nicht branchentblich ist, steht der Annahme
einer billigenswerten Fortentwicklung auchin diesem Bereich
nicht entgegen. Auf diese Weise kann in wirtschaftlich ver-
ninftiger Weise auf einem Uberdrtlichen Markt der vom Ver-
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kehr flr den angebotenen Gebrauchtwagen akzeptierte Preis
leicht ermittelt werden.

bb) Bei der in Rede stehenden Internet-Auktion bedarf es
—anders asbei einer herkdmmlichen Versteigerung, bei der
der Kaufvertrag nach 8156 Satz1 BGB durch Zuschlag zu-
stande kommt — nicht eines besonderen Schutzes des Ver-
brauchers vor Irrtimern in der Hektik einer Versteigerung.
Denn bei erfolgreicher Teilnahme an der Auktion fhrt der
Auktionsgewinn nicht bereitszu einer Kaufverpflichtung, son-
dern lediglich zu einer Kaufberechtigung. Der Auktionsge-
winner kann sich daher sowohl vor a's auch nach der Verstei-
gerung in aler Ruhe Uiber Konkurrenzangebote informieren
und seine Entscheidung fir oder gegen einen Erwerb des Fahr-
zeugs nach reiflicher Uberlegung treffen.

b) Die angegriffene Werbung versté(3t auch nicht gegen §1
UWG. Sie enthédlt keinen wettbewerbswidrigen Einsatz so-
genannter aeatorischer Reize.

aa) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dald weder der Einsatz von Elementen der Wertreklame
im Rahmen einer Werbeanzeige noch der hiervon méglicher-
weise ausgehende sogenannte aleatorische Reiz fur sich al-
lein ausreichen, um eine Werbemal3nahme als unlauter i.S.
von 81 UWG erscheinen zu lassen. Es mussen vielmehr zu-
sétzliche, besondere Umstande vorliegen, die den Vorwurf der
Sittenwidrigkeit i.S. von §1 UWG rechtfertigen (vgl. BGH,
Urt.v. 17.2. 2000—1 ZR 239/97, GRUR 2000, 820, 821 =WRP
2000, 724 — Space Fidelity Peep-Show; Urt. v. 13.3.2003 -1
ZR 212/00, GRUR 2003, 626, 627 = WRP 2003, 742 — Um-
gekehrte Versteigerung I1). Wettbewerbswidrig ist die Wer-
bung erst dann, wenn der Einsatz aleatorischer Reize dazu
flhrt, die freie Entschlief3ung der angesprochenen Verkehrs-
kreise so nachhaltig zu beeinflussen, daf3 ein Kaufentschlu®
nicht mehr von sachlichen Gesichtspunkten, sondern malf3-
geblich durch das Streben nach der in Aussicht gestellten Ge-
winnchance bestimmt wird (vgl. BGH, Urt. v. 5.2.1998 — |
ZR 151/95, GRUR 1998, 735, 736 = WRP 1998, 724 — Rub-
belaktion; BGH GRUR 2000, 820, 821 — Space Fidelity Peep-
Show; GRUR 2003, 626, 627 — Umgekehrte Versteigerung I1).

bb) Entgegen der Ansicht der Revision hat das Berufungs-
gericht rechtsfehlerfrei angenommen, dal? bel der hier in Re-
de stehenden Werbung fir eine ,,umgekehrte Versteigerung*
eines Gebrauchtwagens im Internet mit in bestimmten Zeit-
intervallen fallendem Preis die geméi3 81 UWG erforderli-
chen besonderen Unlauterkeitsumstande fehlen.

(1) Diebeanstandete Werbeanzeige enthélt alestorische Ele-
mente. Diese liegen darin, dal3 bel der angekiindigten (umge-
kehrten) Gebrauchtwagen-Auktion der Startpreis fir den an-
gebotenen Gebrauchtwagen in zuvor bestimmten zeitlichen
Absténden um einen ebenfallsvorher bestimmten Betrag sinkt
und der Zuschlag fur die Kaufoption demjenigen erteilt wird,
der zuerst den aktuellen Preis akzeptiert. Der Leser entnimmt
der Anzeige, dal3 der Kaufpreis wahrend der Internet-Aukti-
on ale 20 bzw. 25 Sekunden um 250 bzw. 300 DM sinkt. Der
von der Anzeige ausgehende Anreiz zum ndheren Befassen
mit dem Angebot und zum Mitwirken bei der Auktion wird
daher mit ablaufender Zeit stérker und | Gst el ne steigende sug-
gestive Wirkung aus. Allein der Anreiz, durch Zuwarten mit
dem zweimaligen Anklicken des markierten Zuschlagbuttons
»Ich kaufel* einen htheren , Gewinn® erzielen zu kénnen, da
weniger gezahlt werden muf3, fiihrt bei einem durchschnitt-
lich informierten, aufmerksamen und versténdigen Verbrau-
cher nicht dazu, von einer Prifung der Preiswirdigkeit des
Angebotsder Beklagten abzusehen und sich zu einem Erwerb
vorrangig wegen des ,, Spiels’ verleiten zu lassen. Die Be-
flrchtung eines potentiellen Kaufers, ein anderer Kaufer konn-
teihm bei weiterem Abwarten zuvorkommen, gehort zum all-
gemeinen geschéftlichen Verkehr. Der aleatorische Reiz der
hier zu beurteilenden Internet-Auktion ist eher gering. Der
Teilnehmer wird nicht angeregt, aktiv mitzubieten. Er mul3le-
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diglich abwarten, ob der Startpreis auf den vonihm erhofften
Preis absinkt, um sich dann fir das Angebot zu entscheiden.

(2) Der Annahme zusétzlicher besonderer Umsténde, die
eine unsachliche Beeinflussung des Kaufentschlusses durch
die beworbene umgekehrte Gebrauchtwagen-Auktion be-
griinden, steht des weiteren entgegen, dal3 die Anschaffungs-
kosten flr die angebotenen Gebrauchtwagen nach der alge-
meinen Lebenserfahrung eine betréchtliche Investition dar-
stellen. Der Verbraucher wird sich mit dem Erwerb des be-
worbenen Pkw erfahrungsgemal nur nach reiflicher Uberle-
gung und Prifung von Verglei chsangeboten befassen (BGH,
Urt. v. 26.3.1998 — | ZR 222/95, GRUR 1999, 256, 257 =
WRP 1998, 857 — 1000,— DM Umwelt-Bonus; BGH GRUR
2003, 626, 627 — Umgekehrte Versteigerung I1). Eine weite-
re Uberlegungszeit steht dem Auktionsteilnehmer bei der von
der Beklagten beworbenen umgekehrten Gebrauchtwagen-
Auktion deshalb zur Verfligung, weil er nach seinem ,, Aukti-
onsgewinn“ die freie Wahl hat, ob er das , ersteigerte” Fahr-
zeug erwerben mdchte oder nicht. Der Kunde kann seine Ent-
scheidung Uberdenken und ohne finanzielles Risiko riickgéan-
gig machen. Er muf3 lediglich fir den Fall, dal3 er sich das
Fahrzeug zu einer Besichtigung zu einer in Deutschland ge-
legenen Sixt-Station bringen 1803, die daf ir anfallenden (pau-
schal berechneten) Transportkosten tragen.

Damit fehlt es an einer wettbewerbsrechtlich sittenwidri-
genAusnutzung des Spieltriebsauch fir den Fall, dal3der Ver-
braucher aufgrund der blickfangartig herausgestellten Wer-
bung zunéchst annehmen sollte, er erwerbe das Fahrzeug ver-
bindlich bereits mit dem ,, Zuschlag”.

(3) Entgegen der Ansicht der Revision kann eine wettbe-
werbswidrige Verleitung zum Kauf auch nicht der Aufforde-
rung der Beklagten entnommen werden, der Auktionsgewin-
ner moge das Fahrzeug vor einem endgultigen Erwerb be-
sichtigen. Das Berufungsgericht hat insoweit zutreffend da-
rauf hingewiesen, daf3 der Auktionsgewinner nicht genétigt
ist, sich zur Abholung des ,, Gewinns® in ein Geschéftsl okal
der Beklagten zu begeben, und dal3 sich der al eatorische Reiz
gegebenenfalls vor dem Computer in den eigenen vier Wén-
den ,,auf- und auch wieder abbaut”.

Das von der Revision angesprochene Gefuhl der Peinlich-
keit, das sie darin sieht, dal? der Kunde mit der Abstandnah-
mevom Kauf sich dem (Selbst-) Vorwurf aussetzt, die K aufak-
tion der Beklagten ,, mif3braucht” zu haben, vermag das K auf-
verhalten nicht, jedenfalls aber nicht nennenswert zu beein-
flussen und kann daher vernachl&ssigt werden.

c) Das Berufungsgericht hat des weiteren rechtsfehlerfrei
angenommen, dal3 die Werbung fur die angekindigte Inter-
net-Auktionnichtirrefiihrendi.S von 8 3UWG ist. Eshat da-
bei offengelassen, ob der angesprochene Verbraucher aus der
Werbung den Eindruck gewinnen kénne, er erwerbe das an-
gebotene Fahrzeug bereitsim Rahmen der von der Beklagten
durchgefhrten Auktion, obwohl der Kaufvertrag erst spéter
bei Gefallen des Pkw abgeschlossen werde. Ein solchermalien
erzeugter Irrtum sei jedenfallsnicht wettbewerbsrel evant. Da-
gegen ist aus Rechtsgriinden nichts zu erinnern.

Die Revision meint demgegeniiber unter Wiederholung des
Vortrags des Klagers, eine wettbewerbswidrige Irrefiihrung
liege darin, daf? der Verbraucher mit der beworbenen Aktion
die fehlerhafte Vorstellung verbinde, es werde ein offentlich
bestellter Versteigerer tétig, es gehe somit alles mit rechten
Dingen zu. Das Berufungsgericht hat fur eine dahingehende
Fehlvorstellung desVerbrauchers, der sich aufgrund der Wer-
beanzeige der Beklagten mit dem Kauf eines Gebrauchtfahr-
zeugs befaldt, zu Recht keine Anhaltspunkte entnehmen kon-
nen, ohne hierzu etwas ausfihren zu missen.

[11. Danach war die Revision des Klagers mit der Kosten-
folge aus §97 Abs.1 ZPO zurlickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8833, 20 GWB; GVO 2790/99 Art. 4 —
Depotkosmetik im Internet

Es stellt eine sachlich gerechtfertigte Ungleichbehandlung
dar, wenn ein Hersteller eines Markenparfums, der seine Wa-
re Uber ein selektivesVertriebssystem vertreibt, einerseits sei-
nen Depositaren den Verkauf Uber das Internet unter der Be-
dingung gestattet, dal? die Internetumsétze nicht mehr alsdie
Hélfte der im stationdren Handel erzielten Umsétze ausma-
chen, und andererseits Handler von der Belieferung aus-
schlief}t, die ausschliefdlich Uber das Internet verkaufen.

(BGH, Vers.-Urteil vom 4.11. 2003 — KZR 2/02)

81 UWG —, Sixperts’; Mietpunkte-Bonus

Das Préamiensystem einesAutovermieters, mit dem den An-
gestellten von Reisebiirosfur jede Buchung eines Mietwagens
Punkte gutgeschrieben werden, die in Sachpramien und Bar-
geld eingetauscht werden kénnen, verstofdt gegen 81 UWG.

(OLG Hamburg, Urteil vom 23.10.2003 —5 U 17/03)
Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 4. 2004 bei der

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

83 UWG —Alleinstellungsber ithmung

Der Slogan ,,e-Sixt.glnstixt* einesAutovermietersist trotz
des dem Verkehr erkennbaren Sprachwitzes keine nichts sa-
gende, blof3 reklamehafte Ubertreibung, sondern eine auf die
allgemeine Preisglnstigkeit des Angebots bezogene, irre-
fuhrende Alleinstellungsberihmung. Der durch den verwen-
deten Superlativ hergestellte inhaltliche Bezug auf den Preis
ergibt sich unmittelbar aus der Wortbedeutung ,, giinstixt” (an-
ders as bel der Werbung mit , Das Beste jeden Morgen* fir
ein Frihstiicksprodukt: BGH GRUR 2002, 184 — Das Beste
jeden Morgen).

(OLG Hamburg, Urteil vom 20. 3.2003 — 3 U 190/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 4. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

8§13 UWG,; 893 ZPO; 8§13 BRAGO —, Aufreil3er
der Woche"; Abmahnung

Esist nicht rechtsmissbrauchlich, neun zu einem Konzern
gehdrende, aber rechtlich selbsténdige Wettbewerber wegen
eines Wetthewerbsverstofes getrennt abzumahnen, den jeder
von ihnen allein, wenn auch in Ubereinstimmender Form be-
gangen hat.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 25. 8.2003 — 3 W 97/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 4. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

813 UWG — Hamburger Auktionatoren

Bei dem Vertrieb von Gebrauchtfahrzeugen im Wege einer
als, Auktion* bezeichneten Verkaufsaktionim Internet (,, um-
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gekehrteVersteigerung*) wird keine A uktion veranstaltet, wie
sievon offentlich bestellten und vereidigten Auktionatorenim
Rahmen der Gewerbeordnung und der Versteigerungsverord-
nung durchgefiihrt wird. Der mal3geblicheMarkti. S von 813
Abs.2 Nr.2 UWG, an dem die Befugnis der klagenden be-
rufsstandischen Vereinigung von Auktionatoren zur Verfol-
gung von Wettbewerbsverstdf3en zu messen ist, ist daher die
Veréauferung von Gebrauchtfahrzeugen.

(BGH, Urteil vom 13.11. 2003 — | ZR 141/02)

8§15 UWG,; 81 PreisangabenVO — Wettbewer b;
Anspruchsverfolgung; I nternethandel mit
Preisangabenpflicht

1. Eine missbréuchliche Anspruchsverfolgung nach §13
Abs. 5 UWG liegt nicht vor, wenn zwei verschiedene Gesell-
schaften eines Konzerns zeitlich nacheinander gegen einen
Wettbewerber wegen zweier nur ahnlicher VersttlRe gegen die
PreisangabervO vorgehen und die spéter klagende zweite Ge-
sellschaft sich auch nicht mehr im Wege der Klageerweite-
rung an dem friher eingeleiteten Verfahren der ersten Ge-
sellschaft beteiligen konnte.

2. Ein Internethéandler, der durch Typenbezei chnungen spe-
zifizierte Geréte der Unterhaltungselektronik ohne Preisan-
gabe, sondern mit dem Hinweisanbietet, eshandelt sich hier-
bei um ein beratungsintensives produkt, bitte kontaktieren sie
unsere hotline fur eine kompetente fachberatung® , verstoft
gegen die PreisangaberivO.

(OLG Hamburg, Urteil vom 11. 9. 2003 -5 U 69/03—nicht
rechtskréftig)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 4. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

81 PreisangabenVO — I nternethandel;
Preisangabepflichten; ,Top Tagespreis’

Bewirbt ein Internethandler Geréte der Unterhal tungsel ek-
tronik mit der Angabe ,Top Tagespreis® und kann man den
Preis erst durch Anklicken dieser Worte in Erfahrung brin-
gen, liegt ein Verstol? gegen die PreisangaberivO vor.

(OLG Hamburg, Urteil vom 6.11. 2003 -5 U 48/03 —nnicht
rechtskréftig)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 30. 4. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

885, 15 MarkenG; 1 UWG —,, Schuhmarkt.de*

Wer bei DENIC fir sich einen Gattungsbegriff alsInternet-
anschrift hat registrieren lassen, ist nicht gehalten, darauf zu
Gunsten eines anderen mit einem grof3eren Interesse daran zu
verzichten, wenn er beim Erwerb nicht in unlauterer Absicht
gehandelt hat.

(OLG Hamburg, Urteil vom 24.7.2003 — 3 U 154/01)
Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 30. 4. 2004 bei der

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

866 MarkenG — Computer fax

Eine per Computerfax im Markenbeschwerdeverfahren oh-
ne Unterschrift eingel egte Beschwerde gentigt dem Erforder-
nis der Schriftlichkeit, wenn sich aus dem Inhalt des Schrift-
stiicks mit hinreichender Deutlichkeit ergibt, daf} die Be-
schwerde mit Wissen und Wollen des Verfassers gefertigt und
der zusténdigen Behorde zugel eitet worden ist.

(BGH, Beschluss vom 28.8.2003 -1 ZB 1/03)

KL-Mitteller: RiBGH Wellner, Karlsruhe; die Mitglieder
des 5. ZS des OLG Hamburg; die Mitglieder des 3. ZS des
OLG Hamburg.
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Teileigentum

8810, 15WEG; §1004 BGB; §767 ZPO

Metzgerei; ,Warme Theke";
L adendffnungszeiten; Steh-Imbif3

1. 8767 ZPO ist auf im Wohnungseigentumsver fahren
erlassene Unterlassungstitel entsprechend anwendbar.

2. Zu den Einwendungen, die den durch , das Urteil*
festgestellten Anspruch im Sinnedes 8767 ZPO selbst be-
treffen, gehort auch die Geltendmachung nachtréaglich
geanderter tatsachlicher Verhaltnisse, grundsatzlich nicht
jedoch dieWandlung der Verkehrs- und Rechtsauffassung.

3. Es gibt keinen Erfahrungssatz dahin, dass der Be-
trieb einer ,Warmen Theke" (Imbisses) schlechthin der
Zweckbestimmung ,, Laden” in einer Teilungserklarung
widerspricht. Die Frage beurteilt sich vielmehr danach,
ob der Betrieb unter den konkreten Umsténden des Ein-
zelfallsdietbrigen Wohnungseigentiimer insbesondereim
Hinblick auf Offnungszeiten sowie Larm- und Geruchs-
beeintréchtigung nicht mehr stort und beeintréchtigt als
die zweckbestimmte Nutzung.

(OLG Schleswig, Beschluss vom 21.1. 2004 — 2 W 52/03)

Zum Sachver halt: Der Beteiligte zu 1. — Teileigentimer der
Anlage — betreibt in R&umen des Erdgeschosses im Vorder-
haus, die in der Teilungserklarung als Laden Nr. 6 ausgewie-
sen sind, ein Fleischereifachgeschéft. In einem von den Be-
teiligten zu 2. genehmigten Anbau bereitet er Fleisch- und
Wurstwaren zu und stellt Fertiggerichte her. Im Nachbarhaus,
das dem Beteiligten zu 1. gehort, unterhélt er die Gaststétte,
deren Speisen ebenfalls im Anbau hergerichtet werden. Die
Gaststétte hat auf der ihr vorgelagerten Stral3enfléche Tische
und Sitzgel egenheiten. Im Jahre 1987 errichtete der Beteilig-
te zu 1. im vorderen Bereich des Fleischereigeschéfts eine
~warme Theke" (Imbif3), an der er seitdem Mahlzeiten ver-
kauft, welche die Kunden an Stehtischen im Straf3enraum vor
dem Geschéft — von der Stadt genehmigt — einnehmen kon-
nen.

Auf Betreiben der Beteiligten zu 2. untersagte das Amts-
gericht dem Beteiligen zu 1. durch Beschluf vom 9.1.1989
(1411 56/88), im Ladengeschéft eine Uber die Teileigentums-
nutzung ,, Laden“ hinausgehende gewerbliche Tétigkeit ,, Im-
bi3* auszuliben. Darin ist ausgefuhrt:

»DieNutzung alsImbif tberschreitet diesen Rahmen (erg.:
Zweckbestimmung Laden) ... Die Stérungen der Wohnungs-
eigentimer und benachbarten Teileigentiimer treten durch die
Aufhebung der LadenschluRzeiten und die Einnahme von
Mahlzeiten und Getrénken vor dem Geschéft ein. Dies wird
gefordert durch den Verkauf von Fertiggerichten zur unmit-
telbaren Einnahme an den Tischen vor dem Geschéft. Der An-
tragsgegner bewirkt dadurch Stérungen, die Uber den Betrieb
eines reinen Ladengeschéftes — auch in der Form eines Flei-
schereifachgeschéftes — erheblich hinausgehen ..."

Dasichder Betelligtezu 1. nicht an diesesVerbot hielt, ver-
hangte das Amtsgericht auf Antrag der Wohnungseigentimer
durch Beschliissevom 21. 3.2000—9 11 109/99 und 7.11. 2000
— 911 100/00 — gegen ihn Ordnungsgelder von 10000 DM
bzw. 20000 DM.

Der Beteiligte zu 1. betreibt den Imbif3 nach wie vor. Mit
dem im vorliegenden Verfahren am 22. 8. 2001 gestellten An-
trag haben die Beteiligten zu 2. erneut die Verhdngung eines
Ordnungsgeldes gegen ihn beantragt. Der Beteiligte zu 1. ist
dem entgegengetreten und hat Uberdies beantragt, den Be-
schluf3 desAmtsgerichtsvom 9.1.1989 aufzuheben. Er hat da-

7

zu geltend gemacht, inzwischen habe sich ein Begriffswan-
del dahingehend vollzogen, dal3 unter ,Laden” auch zu ver-
stehen sei, aulRerhalb des Geschéftes Verkaufe zu tatigen, wie
insbesondere in der Friedrichstral’e in Westerland Ublich.
Samtliche Fleischereienin der Bundesrepublik seien auswirt-
schaftlichen Griinden gehalten, Imbisse zu betreiben. Im Gibri-
gen seien Larm- und Geruchsbel &stigungen nicht vorhanden.
Der Unterlassungsanspruch sei jedenfalls verwirkt, weil die
Beteiligten zu 2. tber 11 Jahre hinweg den Betrieb der ,, war-
men Theke" geduldet hétten.

Das Amtsgericht Niebdll hat durch Beschluf3 vom 28.9.
2002 unter Zuriickweisung des Bestrafungsantrags auf den
Gegenantrag dieweitereVollstreckung ausdem BeschluRvom
9.1.1989 fir unzulassig erklart. Auf die hiergegen eingel egte
sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 2. hat das Landge-
richt Flensburg unter Anderung des amtsgerichtlichen Be-
schlusses den Antrag des Beteiligten zu 1. zurlickgewiesen
und gegen ihn wegen erneuter Zuwiderhandlung gegen den
Beschlufd des Amtsgerichts vom 9.1.1989 ein weiteres Ord-
nungsgeld von 10 225,84 Euro (= 20000 DM) festgesetzt. Ge-
gen diesen Beschlul3 richtet sich die sofortige weitere Be-
schwerde des Beteiligten zu 1., der die Beteiligten zu 2. ent-
gegengetreten sind.

Aus den Grunden: Il. Die sofortige weitere Beschwerde ist
zulassig (8845 WEG; 27, 29 FGG) und begriindet. Die ange-
fochtene Entscheidung beruht auf einer Verletzung des Rechts
(8827 FGG; 546 ZPO). Das Landgericht hat die ihm —auch
im Wohnungseigentumsverfahren grundsétzlich (Weitnau-
er/Hauger, WEG, 8. Aufl., Anh. §43 Rn. 21) —obliegende Auf-
kléarungspflicht nach 812 FGG verletzt.

1 Zutreffendistim Ausgangspunkt, dal3 § 767 ZPO auf den
im Wohnungsei gentumsverfahren erlassenen Unterlassungs-
titel vom 9.11.1989 entsprechend anwendbar ist (BayObL G
ZMR 2000, 43; 1999, 183 [=WM 1989, 189 KL]). Zu den
Einwendungen, die den durch das,, Urteil* festgestellten An-
spruch selbst betreffen, gehdrt auch die Geltendmachung
nachtréglich geanderter Verhaltnisse (OLG Koln NJW-RR
1987, 1471; Zdller/\ollkommer, ZPO, 24. Aufl., § 323 Rn. 29
m.w. Nw.).

2. Weiter hat das Landgericht mit Recht angenommen, dal3
es sich bei der Bezeichnung des Teileigentums des Beteilig-
tenzu 1. inder Teilungserklérung als,, Laden” um eine Zweck-
bestimmung mit Vereinbarungscharakter im Sinne der 8810
Abs.1 Satz 2; 15 Abs.1 WEG handelt (Senat, Beschlul3 vom
29.3.2000, WM 2000, 318). Ein solches Teileigentum darf
grundsétzlich nur im Rahmen der Zweckbestimmung genutzt
werden. Eine andere Nutzung ist nur dann zuldssig, wenn sie
im konkreten Fall nicht mehr stort und beeintréachtigt als die
zweckbestimmte Nutzung (Senat a.a. O., BayObLG ZMR
2000, 53 [= GuT 2002, 121 KL]; OLG Karlsruhe NJW-RR
1994, 146). Wird ein Teileigentum nach dieser Mal3gabe von
dem Eigentimer zweckbestimmungswidrig genutzt, kannein
anderer Wohnungs- oder Teileigentiimer Unterlassung dieser
Nutzung nach 881004 Abs.1 Satz 2 BGB; 15Abs. 3WEG ver-
langen. Ob auch gegenwartig noch nach allgemeinem Sprach-
gebrauch wieauch im allgemeinen Geschéftsverkehr unter ei-
nem Laden in aller Regel ein Raum zum Verkauf von Waren,
nicht aber zum Verzehr von verkauften Waren an Ort und Stel-
le zu verstehen ist, kann hier offen bleiben, weil die Wand-
lung der Verkehrs- oder Rechtsauffassung grundsétzlich nicht
zu den zulassigen Einwendungen im Sinne des § 767 ZPO
gehort (Zoller/Herget, 8767 Rn.13 m.w. Nw.). Das Amtsge-
richt hat in seinem Beschluf3 vom 28.9. 2002 eine Reihe von
— nach Erlald des Beschlusses vom 9.1.1989 — eingetretenen
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Tatsachen aufgefiihrt, die belegen, dai3 die Nutzung des La-
dens unter den besonderen konkreten Umstanden des Falles
auch als sog. warme Theke (Imbif3) durch den Beteiligten zu
1. die Miteigentimer nicht mehr stort und beeintrachtigt al's
eine Nutzung lediglich zum Verkauf. Dabei sind — wie auch
im Beschlufd vom 9.1.1989 hervorgehoben — von Bedeutung
in erster Linie die Nichteinhaltung der gesetzlichen Laden-
schluf3zeiten (vgl. OLG Hamburg ZMR 2002, 455 [= GuT
2002, 91]; KG FGPrax 1999, 93; OLG Karlsruhe NJW-RR
1994, 146, 147, WM 1993, 290; BayObL G ZMR 1993, 427,
428 [=WM 1993, 558 KL]), ferner die Gerausch- und die Ge-
ruchsbel astigungen der tbrigen Teil- und Wohnungsei gentui-
mer (vgl. BayObLG ZMR 2000, 53, 54 [= GuT 2002, 121
KL]). Das Amtsgericht hat dazu ausgefiihrt:

a) Die gesetzlichen Ladendtffnungszeiten hétten sich durch
dasgednderte Ladenschlu3G (nunmehr i. d. F. vom 2. 6. 2003)
betréchtlich ausgedehnt (nach 3 Abs.1 Nr. 2 nunmehr mon-
tags bis samstags ab 6 Uhr und bis 20 Uhr), wobei diese Zei-
ten in X.-Stadt in Anwendung der Ausnahmevorschrift des
§10 fur Kur- und Erholungsorte noch grof3ziigiger gehand-
habt wiirden. Vorliegend sei nicht ersichtlich, daf3 der Betei-
ligte zu 1. sein Geschéft einschlief3lich der sog. warmen The-
ke tiber die nun geltenden Offnungszeiten hinaus getffnet ha-
be.

b) Der Charakter der X.-Stral3e habe sich —aus eigener An-
schauung — seit 1989 nachhaltig gewandelt. Immer weiterge-
hend hétten die Inhaber von Ladengeschéften — so auch die
andern Teileigentimer der Anlage—den 6ffentlichen Straf3en-
raum in ihren Geschéftsbetrieb einbezogen und insbesonde-
reVerkaufssténde aufgestel lt. Wegen desinfol gedessen regen
Publikumandrangs bestehein der X .-Straf3e nunmehr ohnehin
eine erhebliche Geré&auschkulisse, in welcher die mit dem Be-
trieb der ,,warmen Theke" des Beteiligten zu 1. verbundenen
Gerausche aufgingen.

¢) Es konne auch nicht davon ausgegangen werden, durch
den Betrieb der ,warmen Theke" bestiinden unzumutbare Ge-
ruchsbel astigungen fur die Gibrigen Miteigentiimer. Diese hét-
tenim Verfahren 14 11 56/88 Geruchsbel astigungen durch die
Zubereitung von Giros bei getffneten Fenstern des Ladenge-
schaftes gertigt. Es sei anzunehmen, dal3 dies inzwischen ab-
gestellt sei, weil dem Beteiligten zu 1. bereits im Sommer
1988 vom Ordnungsamt aufgegeben worden sei, fr ein ord-
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nungsgemaliles A bsaugen von Diinsten der Essenszubereitung
zu sorgen bzw. die Fensterflachen geschlossen zu halten. Die
Beteiligten zu 2. hétten auch nicht wieder konkrete Geruchs-
bel astigungen gerilgt.

Hinzuzufiigen ist, dald auch durch die zul&ssigerweise in
und vor dem unmittel bar benachbarten Haus betriebene Gast-
stétte des Beteiligten zu 1. eventuelle Gerdusch- und Ge-
ruchsentwicklungen der ,warmen Theke"* weiter relativiert
werden.

3. Den detaillierten Feststellungen des Amtsgerichts, die
esden Betelligten bereitsin seinem Beschluf3 vom 13. 9. 2002
im Verfahren 9 |1 69/02 angekiindigt hatte, sind die Beteilig-
ten zu 2. nicht — auch nicht im Beschwerdeverfahren — mit
konkretem Tatsachenvortrag zu den Offnungszeiten, zur
Gerauschentwicklung und zur Geruchsbel astigung entgegen-
getreten. Ungeachtet des erwahnten grundsétzlich im Woh-
nungsei gentumsverfahren geltenden Ermittlungsgrundsatzes
darf das Gericht angesichts des Streitcharakters des Verfah-
rens davon ausgehen, dal3 jeder Beteiligte die ihm glnstigen
Tatsachen vortrégt und die hierfir geeigneten Beweismittel
benennt, daher kann oft ein Nichtbestreiten von weiteren Er-
mittlungen entbinden (Weitnauer/Hauger, Anh. §43 Rn. 21.;
Palandt/Bassenge, BGB, 63. Aufl., 843 Rn.16 — jeweils
m.w. Nw.). Jedenfalls kann das Landgericht diese Feststel-
lungen des Amtsgerichts nicht ohne weitere Ermittlungen —
etwa durch die Inaugenscheinnahme der Ortlichkeiten — mit
dem allgemeinen Hinweis entkréften, der vom Beteiligten ein-
gerichtete Imbi3 mit Verzehrmaglichkeiten auf der Strallen-
flache lade ausdruicklich und absichtlich zum Verweilen im
L aden bzw. vor dem Laden ein, dies sei erfahrungsgemald mit
einer grolReren Gerauschentwicklung und auch mit einer zu-
sétzlichenVerunreinigung (dieim Beschlu3vom 9.1.1989 gar
nicht festgestellt war) verbunden as bei einer Nutzung nur
als Ladengeschéft. Da insoweit weitere Ermittlungen erfor-
derlich sind, war die Sache unter Aufhebung des angefochte-
nen Beschlusses zur erneuten Behandlung und Entscheidung
an das Landgericht zuriickzuverwei sen.

4. Ein eventuell weiter bestehender Unterlassungsanspruch
der Beteiligten zu 2. —wéare— wie das Landgericht rechtsfeh-
lerfrei ausgefihrt hat — nicht verwirkt.

Mitgeteilt von RiOLG Schupp, Schleswig
Anm. d. Red.: Vgl. OLG Hamburg GuT 2004, 30.

Besteuerung

BM F-Schreiben vom 7. Januar 2004
(IV A6-S2145-71/03), BStBI | S 143

Einkommensteuer liche Behandlung der Aufwendungen
flr ein hdusliches Arbeitszimmer nach 84 Abs.5 Satz1
Nr.6 b, 89Abs.5und 810Abs.1 Nr.7 EStG

BMF-Schreiben vom 1. Dezember 2003 -1V A 6 -S52145
—53/03-02 —

Dieses Schreiben ersetzt das BMF-Schreiben vom 16. Ju-
ni 1998 (BStBI | S.863).

Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit
auf den Internet-Seiten des Bundesministeriumsder Finanzen
unter der Rubrik Steuern und Zolle — Steuern — Veroffentli-
chungen zu Steuerarten — Einkommensteuer —
(http://www.bundesfinanzmini sterium.de/Einkommensteuer-
. htm) zur Ansicht und zum Download bereit.
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| I nvestitionszulage

Bekanntmachung der Vordruckmuster
Antrag auf I nvestitionszulage

Die Vordruckmuster

— Antrag auf Investitionszulage nach 82 Investitionszu-
lagengesetz 1999 fiir betriebliche Investitionen fir dasKa-
lenderjahr 2003 bzw. das Wirtschaftsjahr 2002/2003

— Antrag auf Investitionszulage nach §3 Investitionszu-
lagengesetz 1999 flir M odernisierungsmal3nahmen an Miet-
wohngeb&uden fur das Kalenderjahr 2003

— Antrag auf erhohte Investitionszulage nach § 3a Investiti-
onszulagengesetz 1999 fiir M odernisierungsmal3nahmen an
Mietwohngebauden im innerortlichen Bereich fur das Ka-
lenderjahr 2003

und die dazugehtrigen Erlauterungensindin BStBI | S 148 ff.
bekannt gemacht.

73



Besteuerung / Magazin

Die Vordruckmuster stehen ab sofort auf den Internetseiten
des Bundesministeriums der Finanzen (www.bundesfinanz-
ministerium.de) unter der Rubrik ,, Steuern und Z6lle — Steu-
ern — Verdffentlichungen zu Steuerarten — Sonstige” zur An-
sicht bzw. zum Download bereit.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

816 EStG — Betriebsverpachtung an
Branchenfremde

Stellt ein Grofthandel sunternehmen seine werbende Tétig-
keit ein und vermietet es sein bisheriges Betriebsgrundstiick
an ein anderes Unternehmen, so scheitert die Annahme einer
Betriebsverpachtung nicht bereits daran, dass das mietende
Unternehmen einer anderen Branche angehort. An der im Se-
natsurteil vom 26. Juni 1975 IV R 122/71 (BFHE 116, 540,

BStBI I1 1975, 885) gedulRerten Auffassung wird nicht mehr
festgehalten.

(BFH, Urteil vom 28.8. 2003 — IV R 20/02)

Vorinstanz: FG Nurnberg

—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 10 —

8811, 21 EStG; §255 HGB;
8888d, 1, 211. WoBauG; 81 WoFG — Zuschlsse
im Dritten FOrderungsweg als Einnahmen

Offentliche Fordermittel (Zuschiisse oder nicht riickzahl-
bare Darlehen), die ein Bauherr zur Férderung von Miet-
wohnraum im Rahmen des sog. Dritten Forderungswegs fr
Belegungs- und Mietpreishindungen erhdlt, sind a's Einnah-
men aus Vermietung und Verpachtung im Kalenderjahr des
Zuflusses zu versteuern.

(BFH, Urteil vom 14.10.2003 — I X R 60/02)

Vorinstanz: FG Minchen (EFG 2003, 462)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 14 —

| Politik und Recht |

Bundesministerium der Justiz

Bekanntmachung vom 2. Februar 2004 tber den Ent-
schadigungsfondsfir Schaden ausKraftfahrzeugunfallen

(Satzung desVereins, Verkehr sopfer hilfeeV.")

[Der Verein Ubernimmt die Aufgaben des nach 8§12 des
Pflichtversicherungsgesetzes gebildeten ,, Entschadigungs-
fonds fur Schaden aus Kraftfahrzeugunféllen® und der nach
§12a des Pflichtversicherungsgesetzes gebildeten ,, Entsché-
digungsstelle fur Auslandsunféalle” ]

Verdffentlichung in BAnz. v. 21. 2. 2004

Bundeskartellamt: Bekanntmachung Nr. 170/2003 vom
12.11.2003 uber die Neufassung der Empfehlung
»Allgemeine Geschaftsbedingungen fur das L easing von
Neufahrzeugen zur privaten Nutzung*

Der Verband der Automobilindustrie eV. (VDA), Frank-
furt/Main, hat am 27. Oktober 2003 die Neufassung der Emp-
fehlung ,, Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir das Leasing
von Neufahrzeugen zur privaten Nutzung” nach §22 Abs. 3
Nr. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen beim
Bundeskartellamt angemel det:

Quelle und Abdruck der Neufassung in BAnz. Nr. 220 v.
25.11. 2003 S. 24644 ff.

Hinw. d. Red.: Soweit ersichtlich entspricht der Aufbau
der Empfehlung denin BGH GuT 2004, 47 zitierten AGB. In
BAnNz. a.a O. ist allerdings der Abschnitt ,, XV. Abrechnung
nach Kiindigung* bis auf die Uberschrift nicht abgedruckt.

BGH-Pressemitteilung Nr.15/2004 vom 13. 2. 2004

Zu den Vor aussetzungen des privaten
I mmissionsschutzes gegen Mobilfunksendeanlagen

Der u. a. fur das private | mmissionsschutzrecht zusténdige
V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hatte in zwel parallel
gelagerten Verfahren lber die Frage zu entscheiden, ob und
unter wel chen Voraussetzungen von einem Unternehmen ver-
langt werden kann, den Betrieb von Mobilfunksendeanlagen
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wegen der davon ausgehenden el ektromagnetischen Felder zu
unterlassen (Urteilevom 13. Februar 2004V ZR 217/03 und
V ZR 218/03).

Die Beklagte zu 1 betreibt seit 1999 auf dem Kirchturm
der Jakobuskirche in Bruchkobel eine Maobilfunksendeanla-
ge. Den Standort nutzt sie aufgrund eines auf 20 Jahre befri-
steten Mietvertrages mit der Beklagten zu 2. Die Kl&ger bei-
der Verfahren wohnen in der Nahe bzw. gehen dort einer be-
ruflichen Tatigkeit nach. Diefiir Mobilfunkanlagen geltenden
Grenzwerte nach § 2inVerbindung mit Anhang 1 der 26. Bun-
desimmissionsschutzverordnung (BImSchv) vom 16. De-
zember 1996 (BGBI. | S.1966) werden eingehalten.

DieKl&ger verlangen von der Beklagten zu 1, den Betrieb
der Sendeanlage zu unterlassen, und von der Beklagten zu 2,
den Betrieb durch die Beklagte zu 1 nicht zu ermdglichen.
Sie haben behauptet, von dem Betrieb der Anlage gehefir sie
eine konkrete Gesundheitsgefahrdung aus, vor der siedie Ein-
haltung der Grenzwerte der 26. BimSchV nicht schiitze. Zum
einen seien diese Werte zu hoch angesetzt, zum anderen er-
fasse die Verordnung nur die sog. thermischen Wirkungen,
nicht aber die athermischen, die u. a. zu einer Steigerung des
Krebsrisikos fihrten, negative Auswirkungen auf das Im-
munsystem hétten und auch Kopfschmerzen, Gehér- und Kon-
zentrationsstdrungen ausl dsten.

Die Klage ist vom Landgericht Hanau abgewiesen wor-
den. Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hat die Beru-
fung der Klager zurlickgewiesen. Auch die von dem Beru-
fungsgericht zugel assene Revision blieb ohne Erfolg.

Der Bundesgerichtshof hat einen Unterlassungsanspruch
nach §1004 Abs.1 Satz 2 BGB fur nicht begriindet erachtet,
weil die Kl&ger die von der Mobilfunkanlage der Beklagten
zu 1 ausgehenden elektromagnetischen Felder nach §906
Abs.1 Satz 1 BGB dulden milssen. Nach dieser Vorschrift be-
steht eine Duldungspflicht, wenn die von der Anlage ausge-
henden Immissionen zu keiner oder nur zu einer unwesentli-
chen Beeintréachtigung fihren. Ob eine Beeintréchtigung we-
sentlichist, hangt nach der standigen Rechtsprechung des Se-
nats von dem Empfinden eines verstandigen Menschen und
davon ab, was diesem auch unter Wirdigung anderer 6ffent-
licher und privater Belange billigerweise nicht mehr zuzu-
muten ist. Dabei steht dem Tatrichter ein auf die konkreten
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Umstande des Einzelfalls bezogener Beurteilungsspielraum
zu. Hierbei hat er indes zu beachten, dal3 nach §906 Abs.1
Satz 2 BGB eine unwesentliche Beeintrachtigung ,,in der Re-
gel” dann vorliegt, wenn — wie hier — die in Gesetzen oder
Rechtsverordnungen festgelegten Grenzen oder Richtwerte
von den ermittelten und bewerteten |mmissionen nicht tber-
schritten werden. Die Einhaltung solcher Grenzen oder Richt-
werte schlieft zwar das Vorliegen einer wesentlichen Beein-
tréchtigung nicht aus, hat aber Indizwirkung zugunsten einer
nur unwesentlichen Beeintréchtigung.

Hiervon ist das Berufungsgericht ausgegangen. Rechtlich
nicht zu beanstanden ist auch die Annahme, dai3 die Kl&ger
die Indizwirkung nicht erschittert haben. Hierzu wére darzu-
legen gewesen, dal? ein wissenschaftlich begrindeter Zweifel
an der Richtigkeit der in der BImSchV festgelegten Grenz-
werte und ein fundierter Verdacht einer Gesundheitsgefahr-
dung durch elektromagnetische Felder unterhalb dieser Wer-
te besteht. Daran fehlt es. Wissenschaft und Forschung ist —
wie das Berufungsgericht festgestellt hat — bislang nicht der
Nachweis gelungen, dal? athermische Effekte elektromagne-
tischer Felder, zumal unterhalb der durch die 26. BImSchv
gezogenen Grenzen, zu gesundheitlichen Schaden fiihren kon-
nen. Darauf beruhen die Empfehlungen der Strahlenschutz-
kommission vom 13./14. September 2001, die Grundlage fir
die festgesetzten Grenzwerte sind. Bei diesem Forschungs-
stand war es nicht verfahrensfehlerhaft, dal3 das Berufungs-
gericht kein Sachverstandigengutachten zu der Frage der ge-
sundheitlichen Auswirkungen von elektromagnetischen Fel-
dern eingeholt hat. Ein solches Gutachten hétte nur diesen
Stand der Forschung widerspi egeln kénnen und ist daher nicht
geeignet, neue Erkenntnisse zu vermitteln.

KfW Bankengruppe eréffnet drittes
Beratungszentrum in Deutschland

Nach Berlin und Bonn nun auch in Frankfurt/Main
Finanzierungsber atung von KfW Mittelstandsbank und
KfW Forderbank

Die KfW Bankengruppe hat an ihrem Hauptsitz in Frank-
furt/Main ein Beratungszentrum fur Existenzgrinder und mit-
telsténdische Unternehmen sowie private I nvestoren im wohn-
wirtschaftlichen Bereich erdffnet. Interessierte haben nach
Bonn und Berlin nun auch in Frankfurt die Mdglichkeit, sich
personlich bei der KfW Uber eine Finanzierung beraten zu las-
sen. Allein im vergangenen Jahr fanden in den KfW-Bera-
tungszentren mehr als 3000 Gespréche Uber die verschiede-
nen Forderprodukte statt.

Wie bisher bietet die KW Mittelstandsbank dariber hin-
aus zusammen mit Ortlichen Kooperationspartnern Griindern
und jungen Unternehmen an weiteren Uber 40 Standorten in
Deutschland monatliche Beratungssprechtage zu Finanzie-
rungsfragen an. Unter www.kfw-mittel standsbank.de sind
néhere Informationen zu den einzelnen Standorten und Ter-
minen aufgefuhrt. 2003 nahmen deutschlandweit etwa 3200
Existenzgrinder und Jungunternehmer dieses Beratungsan-
gebot in Anspruch.

Damit die Finanzierungsberatung so konkret wie moglich
erfolgen kann, sollte zu dem personlichen Gespréch ein aus-
sagefahiger Investitionsplan mitgebracht werden. Vorab lie-
fert das Internet weitreichende Informationen zu dem Pro-
duktangebot der KfW Mittel standsbank und KfW Férderbank
(www.kfw-mittel standsbank.de und www.kfw.de).

Telefonisch kdnnen sich Grinder und Unternehmer mit
ihren Fragen wochentags zu den Themen Mittel stand und Exi-
stenzgriindung an das Infocenter der KfW Mittel standsbank
mit der Hotline: 01801/241124 (zum Ortstarif, E-mail:
infocenter @kfw-mittel standsbank.de) wenden. Private,,Haus-
lebauer” kdnnen sich tber das Infocenter der KfW Forder-
bank mit der Hotline01801/335577 (zum Ortstarif, E-mail:
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infocenter@kfw.de) tiber die Themen Wohnungsbau und -sa-
nierung sowie Umwelt informieren. Beide Hotlinessind mon-
tags bisfreitagsvon 7:30-18:30 Uhr besetzt. Im vergangenen
Jahr haben die KfW-Berater so rund 350000 Menschen be-
raten.

Service: KfW Beratungszentren

Offnungszeiten: Montag bis Donnerstag von 9.00 bis 18.00
Uhr, Freitag von 9.00 bis 15.00 Uhr. Um Wartezeiten zu ver-
meiden, wird eine tel efonische Terminvereinbarung empfoh-
len.

Frankfurt/Main: Bockenheimer Landstral3e 104, Telefon
069/7431-3030; Berlin: BehrenstraRe 31, Telefon 030/
20264-5050; Bonn: Ludwig-Erhard-Platz 1, Telefon 0228/
831-8003.

| Biicher und Veréffentlichungen |

Denkmalschutz und Erhalt historischer Bausubstanz —
die wirtschaftliche Alternative zum Neubau Bundeswett-
bewerb — Die Preistréger. Herausgegeben vom Bund Heimat
und Umwelt in Deutschland (BHU) Bundesverband fir Na-
tur- und Denkmalschutz, Landschafts- und Brauchtumspfle-
ge eV,, Bonn 2003. 48 Seiten, DIN A4, kostenlos. BHU,
Adenauerallee 68, 53113 Bonn.

Wie schon in der Broschire ,, Energie sparen in Baudenk-
méalern* (GuT 2003, 116) stellt der BHU hier auf ansprechende
Weisedie Preistrager seines Bundeswettbewerbsvor. Vier Ka-
tegorien wurden bewertet: Wohngebaude, Offentliche Ge-
baude, gewerblich genutzte Bauten, vielfaltige Nutzung un-
ter einem Dach. Fotos und Planzei chnungen dokumentieren
die Ergebnisse; bei vielen Bauten finden sich auch der vor-
herige Zustand, Detailaufnahmen, Innenansichten und Lage-
pléne. Wirtschaftlichkeit und Baukultur ergénzen sich in den
préasentierten 31 Wohn- und Wirtschaftsgebauden bestens; ge-
zeigt wird dies anhand der prozentualen Kostenersparnisse
gegeniber vergleichbaren Neubauten. Daneben fanden ge-
sundheitsdienliche und umweltfreundliche Materialien, re-
gionaltypische Baumaterialien und alte handwerkliche Tech-
niken ihre Anwendung als Ausdruck gesteigerten 6kologi-
schen Bewusstseins. Die Erganzung historischer Bausubstanz
durch zeitgemal3e architektonische Formen spiegelt den Ge-
danken wider, dassjede Generation das Recht hat, eigene Spu-
ren in der Geschichte zu hinterlassen. (DW)

als der Regen kam — ein Fotolesebuch zur Flut in Sach-
sen. Von Nik Reimer (Hrsg.), Dresden 2002. ISBN 3-930382-
79-2. Grol¥format, 170 Seiten, 18,— EUR. Michel Sandstein
Verlag, Dresden.

Stirzendes Wasser, steigende Flut, Schlamm und Zer-
stérung, Zuversicht und Neuanfang — das sind die Abschnit-
te, denen der Herausgeber dieser auf3ergewdhnlichen Repor-
tagegefolgtist. Sie zeigen einen Uberblick von den ersten Re-
genféllen bis zur beginnenden Aufarbeitung der Katastrophe.
Dasind Fotografien, deren Auswahl von scheinbar zufélligen
Szenen uber skurrile Momente bis zu Aufnahmen von bizar-
rer, monstréser Schonheit reicht. Daneben liest man vielfél-
tige Texte, von sachlich-objektiv bis subjektiv-verzweifelt, in
Beitragen freier Autoren und Journalisten, von Betroffenen
und Helfern, mit Erléauterungen zu den Wassermengen, zur
Kraft des Wassers, mit Statistiken, politischen Stellungnah-
men und Hintergriinden, in Tagebucheintragen, Erzahlungen
und Pressemeldungen. Bemerkenswert ist ebenfalls, dass der
Reinerl6s des Buches der Freien Werkschule Meilzen (vgl.
GuUT 2001, 4) zugute kommt, deren Existenz durch den Ver-
lust des Schulgebaudes stark bedroht wurde. Ein beein-
druckendes Buch. (DW)
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Veranstaltungsiubersicht

Themenbereich: Immobilien

Immobilienstandort Hamburg 2004
31. Mérz bis 1. April 2004, Hamburg

Mainhattan Immobilientreff 2004
27. bis 28. April 2004, Frankfurt/Main

Das 1x1 der Immobilienwirtschaft
fur die Assistentin und Sekretérin
10. bis 12. Mai 2004, Wiesbaden

12. bis 14. Juli 2004, KéIn

6. bis 8. September 2004, Stuttgart

Real Estate Investment/Asset Management
30. Mérz bis 1. April 2004, Koéln

29. Juni bis 1. Juli 2004, Miinchen

19. bis 21. Oktober 2004, Berlin

Immobiliencontrolling

18. bis 19. Mé&rz 2004, Minchen

17. bis 18. Juni 2004, KoIn

23. bis 24. September 2004, Frankfurt/Main

Mietrecht fir Gewerbeimmobilien
31. Marz bis 1. April 2004, Stuttgart
17. bis 18. Juni 2004, KdIn

29. bis 30. September 2004, Berlin

Assistenz der Projektentwicklung
18. bis 19. Méarz 2004, Berlin

27. bis 28. Mai 2004, Frankfurt/Main
29. bis 30. Juli 2004, Hannover

7. bis 8. Oktober 2004, Stuttgart

Steuerrecht fir die Immobilienwirtschaft
27. bis 28. Mai 2004, Frankfurt/Main

2. bis 3. September 2004, Dresden

11. bis 12. November 2004, Hamburg

Weitere Informationen: www.iir.de/immobilien

‘Werner Dieball Prewest Verlag

Gerhard Scl_mr('ider

Korpersprache
Wahrheit oder Liige?

Der , Schroder-Effekt* wird erst-
mals auf wissenschaftlicher Grund-
|age 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 entschlisselt fir uns
das Alphabet der Korpersprache:
Abwehrbewegung, Dominanzge-
sten, Kleidersprache, Prézisionszei-
chen, Tefloneffekt, Zeigefinger.
208 Seiten, 17,90 €, sFr 27,—
ISBN 3-9808302-0-9

Prewest Verlag Pressedienste
Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
www.prewest.de info@prewest.de

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




	Inhalt
	Impressum
	RiBayObLG Dr. Michael J. Schmid, München
	Auswirkungen der Betriebskostenverordnung auf Mietverhältnisse über Gewerberäume

	Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Köln
	Flächenabweichungen
	Gewerbemiete
	BG; Stellplatzablösesumme bei Weiterverkauf des Baugrundstücks
	BGH; Kfz-Leasing; Abwälzung der Sach- und Preisgefahr; Diebstahl; Volumen der Ansprüche des Leasinggebers im Schadensfall
	BGH; Leasing; Nutzungsentschädigung wegen Vorenthaltung; EDV-System mit Anwendungsprogrammen
	BGH; Franchise; Sachwalterhaftung; Standortanalyse;Restaurant im Kino-Center
	OLG; Betriebspflicht des Gaststättenpächters
	BGH; Fläche für eine Werbeanlage; Nichterfüllung desMietvertrags; Verluste und entgangener Gewinn; Rentabilitätsvermutung
	OLG; Flächenabweichung; Kürzung der Miete
	BGH; Gebrauchstauglichkeit der Mieträume; Mangel; Mietminderung; fehlende Fertigstellung des umgebenden Gesamtprojekts – Media Park Köln
	BGH; Vereinbarung über die Nichtverwirkung der Gewährleistungsrechte bei nachträglichem Mangelder Mietsache
	BGH; Apothekenmiete; Verletzung zwingenden Rechts; Vertrag über 30 Jahre im Teileigentum; Baukostenzuschuss; Umsatzmiete; Beratungsfehler des Rechtsanwalts
	OLG; Schriftform; Telefax; unterlassener Schriftakt
	BGH; Fehlende Schriftform des Mietvertrags mit der Kommune; Kündigung nach jahrelanger Durchführung
	BGH; Miet-/Nutzungsvertrag; Musterhaus-Standplatz auf dem Ausstellungsgelände; Veranstaltungs-Desaster; Gegner eines Schadensersatzanspruchs bei Geländeveräußerung
	OLG; Mietsicherheit durch Bankbürgschaft bei Mieterwechsel
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Gewerbemiete etc.

	Wettbewerb
	Umgekehrte Versteigerung im Internet; neue, noch unübliche Verkaufsmethoden; durchschnittlichinformierter Verbraucher; aleatorische Reize
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Wettbewerb etc.

	Teileigentum
	OLG; Metzgerei; „Warme Theke“; Ladenöffnungszeiten; Steh-Imbiß

	Besteuerung
	BMF-Schreiben vom 7. Januar 2004 (IV A 6 – S 2145 – 71/03), BStBl I S. 143
	Investitionszulage
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Steuerrecht etc.

	Magazin
	Politik und Recht
	Bücher und Veröffentlichungen


