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Jurgen Michael Schick, Vizeprasident Vlerband Deutscher Makler, Vizepréasident Immobilienverband Deutschland (1'VD), Berlin

Geeint in die Zukunft

Der Immobilienverband Deutschland (VD) versteht sich als die Stimme des | mmobilienmar ktes

Uber Jahrewurde verhandelt und gerungen. Am Ende stand
der ganz tiberwiegende Wille nach Gemeinsamkeit. Mit tber-
waltigender Mehrheit haben sich Ende August 2004 in Ber-
lin die Mitglieder des RDM Ring Deutscher Makler und des
VDM Verband Deutscher Makler fiir eine Verschmelzung der
beiden Verbande zum Immobilienverband Deutschland (1V D)
ausgesprochen. Prasident des IV D wird Johannes-Peter Hen-
ningsen (bisher Prasident RDM), sein Stellvertreter ist Uwe
Lutter (Prasident desVDM). Mit der Fusion und Neustruktu-
rierung zweier traditionsreicher Maklerverbande ist der Weg
frei fir eine moderne, schlanke und schlagkréftige Berufsorga
nisation, die sich as Interessenvertretung und Netzwerk von
Immobilienmaklern, Bautrdgerunternehmen, Wohnungsun-
ternehmen, Immobilienverwaltern, Finanzierern und Sach-
verstandigen versteht.

Fir die Immobilienwirtschaft ist das ein wichtiger Schritt
hin zur mehr Professionalitét, fir eine bessere Interessenver-
tretung der Immobilienwirtschaft in der Offentlichkeit und ge-
gentber der Palitik. Es ein Schritt zur Verwirklichung wich-
tiger berufspolitischer und immobilienwirtschaftlicher Ziele.
Und esist ein wichtiger Beitrag, die Zersplitterung der Ver-
bandslandschaft in der Immoabilienwirtschaft zu beenden.

Der Immobilienverband Deutschland (1VD) ist fur seine
mehr al's 6000 Mitgliedsunternehmen die standespolitische
Interessenvertretung bei Politik, Wirtschaft, Kammern, Pres-
se, Verbanden, Verbrauchern etc. und erster Ansprechpartner
in alen berufspolitischen sowie -praktischen Fragen.

Die Leitidee des IVD ist der wirtschaftliche Interessen-
ausgleich zwischen den am Immobilienverkehr beteiligten
Partnern. Die Immoabilienmakler und -verwalter sind die ge-
rechten Vermittler zwischen den Interessen der Beteiligten.
Dies setzt sowohl beim Makler as auch beim Verwalter ein
qualifiziertes Wissen voraus, erfordert rechtliches Absichern
von Absprachen und macht Verbraucherschutz notwendig.

Um den Aus- und Fortbildungsinteressen der Mitgliedsun-
ternehmen und aller am Immobilienmarkt tétigen Unterneh-
men gerecht werden zu kénnen, hat der IVD eigene Akade-
mien. An den Studienorten Freiburg, Saarbriicken, Berlinund
Rostock bietet er berufshegleitende Aus- und Fortbildung an,
z. B. zum Immobilien-Fachwirt (IHK) aber auch zum Diplom-
Betriebswirt (Diplome der Akademien). Die Akademien sind
staatlich anerkannte Ergénzungsschulen. Das L ehrangebot
wird stdndig erweitert und aktualisiert. In den Immobilien-
wirtschaftsmagazinen ,, Allgemeine Immobilien Zeitung* und
»Der Grundbesitz werden vom 1VD monatlich aktuelle
Marktentwicklungen, Rechtsprechung, Steuertipps, |mmobi-
lienprojekte, Internetanwendungen und die entscheidenden
Hinweise fur alle Berater in immobiliennahen Dienstleistun-
gen etc. wiedergegeben. Auch Kunden und Verbraucher fin-
den hier viele interessante Anregungen.

Der Immobilienverband Deutschland (1VD) versteht sich
als die Stimme des Immobilienmarktes und arbeitet gezielt
an einer Palitik ,pro Immobilie“. Die Immobilienwirtschaft
bendtigt einen funktionierenden Markt ohne einengende Ge-
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setze und Reglementierungen. Die sozialstaatliche Woh-
nungswirtschaft mit ihrer Mischung aus Forderung und Re-
glementierung ist nach Ansicht des Immobilienverbandes
Deutschland (IVD) am Ende. Das Grundiibel im Immobili-
ensektor ist, dass es bisher keinen Markt gibt, der den Namen
wirklich verdient. Nur in einem weitgehend freien Immobili-
enmarkt kann es einen dauerhaft befriedigenden Ausgleich
von Angebot und Nachfrage geben. Zahlreiche Gesetze und
Vorschriften sind auf ihre Zukunftsfahigkeit zu Uberprifen
bzw. abzuschaffen. Das Mietrecht ist in Deutschland grund-
legend zu reformieren und von ideol ogischem Ballast zu be-
freien. Dabei ist von einem gleichberechtigten Interessen-
ausgleich von Mietern und Vermietern auszugehen. Die Re-
gelung des 85 Wirtschaftsstrafgesetzbuch zur sogenannten
»Mietpreisiiberhthung” ist nicht mehr zeitgemai? und gehdrt
abgeschafft. Esist grundsétzlich falsch, Immobilientransak-
tionen zur Grundlage der Besteuerung zu machen. Nicht der
Grundstuicksverkehr darf besteuert werden, sondern der lau-
fende wirtschaftliche Ertrag aus einer Immobilie. Insofernist
die Grunderwerbsteuer zumindest von 3,5 Prozent auf zwei
Prozent zurtickzufuhren. Hohe steuerliche Transaktionsko-
sten behindern die Fungibilitét des Immobilienmarktes und
verhindern Investitionen.

Erste Themen des Immobilienverbandes Deutschland
(IVD) sind u.a. die Uberprifung des geltenden Provisions-
systems in Deutschland. Um dem hohen Anspruch des Im-
mobilienverbandes Deutschland (IVD) an seine Mitglieder
Wirkung zu verleihen, gibt sich der IVD einen Ehrenkodex
mit Verhaltensregeln und verbindliche Mal3gaben fur die zu-
sammengeschlossenen Unternehmen aus den verschiedenen
Sektoren der immobiliennahen Dienstleistungen. Der IVD
versteht sich als Interessenvertretung der am Markt tatigen
Unternehmen und steht al's Schlichtungsstelle und Ansprech-
partner fir Verbraucherbelange im Sinne des Verbraucher-
schutzes zur Verfligung.

Der Immobilienmarkt braucht Verlasslichkeit. Der Le-
benszyklus einer Immobilie ist auf Jahrzehnte angelegt. Das
hat die Politik nach Ansicht des Immobilienverbandes
Deutschland (1VD) in den letzten Jahren massiv vernachlas-
sigt. Sprunghafte Anderungen des Steuerrechts oder riick-
wirkende Gesetzesanderungen verunsichern Investoren und
Nachfrager nachhaltig und bewirken einen Investitionsatten-
tismus, der volkswirtschaftlich von grof3em Schaden fur un-
ser Land ist. Im Sinne einer wichtiger werdenden kapitalge-
deckten Vorsorge muss die Beriicksichtigung der Immobilie
a s bedeutender Teil der privaten Altersvorsorge neu geregelt
werden.

Der Immobilienverband Deutschland (IVD) bereitet seine
Mitglieder in Zukunft noch besser auf den Markt vor. Quali-
fizierung steht an erster Stelle. Ein steigendes Ausbildungs-
niveau wird die Akzeptanz der Dienstleistungen der Mark-
takteure erhohen. Akademien und Schulungsangebote sorgen
fur professionelle Marktteilnehmer. Gut ausgebil dete Dienst-
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leister sind konkreter Verbraucherschutz. Die Zertifizierung
der Mitglieder in qualitativer und fachlicher Hinsicht wird an
Bedeutung gewinnen.

Der Immobilienmarkt in Deutschland benétigt mehr Trans-
parenz. Vergleichzahlen und Marktdaten sowie die Etablie-
rung von Benchmarksund I ndizesfiir Prei se, Kosten und Ren-
diten erhdhen die Planbarkeit von Investitionen. Die Mitglie-
der desImmobilienverbandes Deutschland (I'V D) machen tég-

lich den Markt. Somit ist der 1VD die Stimme des |mmobili-
enmarktes. Die neue Research-Abteilung des 1VD trégt Sor-
ge fur aktuelle Marktanalysen und -Berichte. Mehr Transpa-
renz erfordert auch die L eistungserbringung in den einzelnen
Sektoren der immobiliennahen Dienstleistungen. Klare Lei-
stungskataloge und Berufshilder ermdglichen den gezielten
Einsatz von |V D-Unternehmenin alen Belangen rund um die
Immobilie.

Gewerbemiete

88187, 558 a. F., 548, 598, 606 BGB

Leihe; Airbus-L uftfahrzeug zu Testzwecken;
Abgrenzungen des Gebrauchsiberlassungsvertrags

Diekorperliche Zugriffsmoglichkeit des Entleiher s auf
die Leihsache ist kein konstitutives Merkmal des Leih-
vertrages. Ist der Entleiher auf eine unmittelbare Zu-
griffsmoglichkeit nicht angewiesen, weil die beabsichtig-
te Nutzung von ihm anderweitig sichergestellt wird, so
schlie3t die mangelnde sachenrechtliche Beziehung die
Annahme eines L eihvertrages nicht aus.

(BGH, Urteil vom 28.7.2004 — X1 ZR 153/03)

Zum Sachver halt: Die Kl&agerin zu 1 macht als Haftpflicht-
und Kaskoversicherer der Klagerin zu 2 Schadensersatz aus
Ubergegangenen, die Klagerin zu 2 aus eigenen Anspriichen
wegen einer Kollision geltend, die sich anl&3lich einer Test-
fahrt mit einem Airbus der Kl&gerin zu 2 auf dem Flughafen-
gelande der Beklagten ereignet hat.

Mit Vertrag vom 14. Februar 2000 verpflichtete sich die
Klégerin zu 2, der Beklagten zu Testzwecken Luftfahrzeuge
zur Verfiigung zu stellen. 81 der zwischen der Klégerin zu 2
und der Beklagten getroffenen Vereinbarung lautet:

Vertragsgegenstand

1. DieLuftverkehrsgesellschaft stellt der FM G fiir dasPro-
jekt , IRFI — International Runway Friction Index“ (Brems-
vorgange/Friction Messungen) auf kontaminierten Betriebs-
flachen Luftfahrzeugeinklusive der Besatzung am 24. Februar
2000 ab ca. 21. 30 Uhr zur Verfligung.

2. Alle Rollvorgéange der L uftfahrzeuge sind vorab mit der
Luftfahrzeugbesatzung zu besprechen. Die Luftfahrzeugbe-
satzung hat jederzeit das Recht, einen bestimmten Rollvor-
gang ohne Begriindung abzulehnen.

3.
84 der Vereinbarung lautet:
»Kosten

1. Die Luftverkehrsgesellschaft stellt Flugzeug und Besat-
zung unentgeltlich zur Verfigung. ...“

DieBeklagte wollte am 24. Februar 2000 Brems- und Roll-
versuche auf Schneematsch durchfihren lassen, um die Zahl
der Unféllebei winterlichen Bedingungen zu reduzieren. Beim
ersten Test am 24. Februar 2000 rollte der von der Kl&gerin
zu 2 zur Verfugung gestel lte AirbusA-319 Uber die préparierte
Teststrecke hinaus und kollidierte mit der Maschine einer an-
deren Luftverkehrsgesellschaft. DieKl&gerin zu 1 ersetzte zu-
sammen mit anderen Versicherern, dieihre Anspriiche an die
Kl&gerin zu 1 abgetreten haben, der Klagerinzu 2 denanihrem
Flugzeug entstandenen Schaden in Héhe von 3090000 $. Ei-
nen Anteil von 450000 $ muf3te die KI&gerin zu 2 als Eigen-
anteil selbst tragen.
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Nach dem Unfall verhandelten die Parteien mit Unterbre-
chungen Uber den Ersatz des Schadens. Mit ihrer der Be-
klagten am 3. Juni 2002 zugestellten Klage hat die Klagerin
zu 1 beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 3090 000 $ nebst
Zinsen zu verurteilen und festzustellen, daf3 die Beklagte der
Klagerin zu 1 ale kunftigen Schaden zu ersetzen hat, diedie-
ser im Zusammenhang mit den Beschédigungen des Airbus
A-319 entstehen. DieKlé&gerin zu 2 hat beantragt, die Beklagte
zur Zahlung von 450000 $ zu verurteilen. Das Landgericht
Landshut hat die Klage abgewiesen. Die Berufung ist ohne
Erfolg geblieben. Dagegen richtet sich die vom Oberlandes-
gericht Minchen zugel assene Revision der Kl&gerinnen.

Aus den Grinden: Die aufgrund der Zulassung durch das
Berufungsgericht statthafte und auch sonst zul&ssige Revisi-
on hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Das Oberlandesgericht hat ausgefihrt, esliegeein Leih-
vertrag vor. Eventuelle Schadensersatzanspriiche der Klége-
rinnen seien nach 88606, 558 BGB a. F. verjéhrt. Die Zur-
verfligungstellung des Luftfahrzeuges nebst Besatzung zu
Testzwecken sei ein Gebrauch des Flugzeugs. Eine unmittel-
bare Einwirkung der Beklagten oder der Tester sei hierfur nicht
erforderlich. Unmittelbarer Besitz oder el ne sachenrechtliche
Beziehung der Entleiherin seien kein konstitutives Merkmal
fUr ein Leihverhdtnis. Das Gesetz setze lediglich voraus, daf3
dem Entleiher der Gebrauch der Sache gestattet werde. Das
Merkmal Gebrauch in §598 BGB sei schuldrechtlicher Na-
tur und nach Sinn und Zweck der Regelung des Leihvertra-
ges auszulegen. Das Erfordernis einer sachenrechtlichen Be-
ziehung kénne auch nicht aus den Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs vom 14. Juli 1970 (—VI ZR 203/68 — VersR
1970, 934) und vom 28. November 1984 (- VIII ZR 240/83
—JZ 1985, 386 [=WM 1985, 290]) entnommen werden.

Die unentgeltliche Uberlassung des Bedienungspersonals
fuhre nicht zu einem Auftrag oder einem Geschéftsbesor-
gungsvertrag. Durch siewerde der Vertrag nicht entscheidend
gepragt. Zwar hétten die Beklagte bzw. die Tester Uber Ort,
Art und Zeit der durchzufihrenden Rollvorgange bestimmt.
Die Durchfiihrung der Rollvorgéange sei fur die Erhebung der
signifikanten Daten auch erforderlich gewesen und von der
Beklagten erwartet, aber von der Klagerin zu 2 nicht ge-
schuldet worden, weil die L uftfahrzeugbesatzung einen Roll-
vorgang jederzeit gemal3 81 Nr. 2 Satz 2 der Vereinbarung oh-
ne Begriindung habe ablehnen kénnen. Die Notwendigkeit der
Rollvorgange fir die Durchfihrung der Tests und ihre Be-
sprechung mit der Flugzeugbesatzung anderten bei Bertick-
sichtigung des Gesamtcharakters der Vereinbarung nichts da-
ran, daf3 sich weder die Klagerin zu 2 noch das Bedienungs-
persona bindend zur Durchfiihrung bestimmter Rollvorgéan-
ge verpflichtet hédtten. Deshalb liege ein Dienst-, Werk- oder
Geschéftsbesorgungsvertrag nicht vor.

Die sechsmonatige Verjahrungsfrist des §606 BGB habe
einen Tag nach Beendigung des Gebrauchs (25. Februar 2000)
zu laufen begonnen, sei mit Zugang des Schreibens der Be-
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klagten vom 23. Mérz 2000 unterbrochen (richtig: gehemmt)
worden, nach Abbruch der Verhandlungen mit Schreiben der
Beklagten vom 30. April 2001 weitergelaufen, am 3. August
2001 erneut unterbrochen und mit Zugang des Schreibensvom
28. Dezember 2001 weitergelaufen. Im Mérz 2002 sei Ver-
jahrung eingetreten.

2. DieseAusfiihrungen sind rechtlich nicht zu beanstanden.

&) Nach der gesetzlichen Regelung in 8598 BGB liegt ein
Leihvertrag vor, wenn der Verleiher dem Entleiher den Ge-
brauch der Sache unentgeltlich gestattet. In der Regel wird der
Verleiher dem Entleiher den unmittelbaren Besitz an der Sa-
che Ubertragen. Ein konstitutives Element des L eihvertrages
ist die Besitzverschaffung aber nicht (MinchKomm/Voels-
kow BGB 3. Aufl. 88535, 536 Rdn. 41). Denn der Leihver-
trag setzt lediglich voraus, dal3 dem Entleiher der Gebrauch
der Sache gestattet wird. Dazu ist zwar meistens, aber nicht
notwendigerweise die Ubergabe (Besitzverschaffung) der
Leihsache erforderlich (einhellige Meinung; vgl. zum ent-
sprechenden Problem beim Mietvertrag BGH, Urteil vom 1.
Februar 1989 V111 ZR 126/88 —NJW-RR 1989, 589 [=WM
1989, 229]; Staudinger/ Emmerich BGB (2003) §536
Rdn.15). Mal3gebend ist, ob der Vertragszweck die Ubergabe
erfordert oder nicht.

b) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, da3 die Leihe
zwar keinen unmittel baren Besitz, aber eine sachenrechtliche
Beziehung des Entleihers zum Objekt der Leihe voraussetze,
aufgrund dessen er ein Zugriffsrecht auf die Sache erhalte; der
(nicht besitzende) Entleiher musse auf die Sachein irgendei-
ner Weise einwirken kénnen, sei es, dal3 er —bei Grundstiicken
—den Zutritt oder —bei beweglichen Sachen —den Zugriff auf
die Sache erhalte.

Weder der Wortlaut noch Sinn und Zweck der Bestimmung
verlangen einekorperliche Zugriffsmdglichkeit auf die Sache.
Entscheidend ist alein, dal’ der Entleiher die Sache fiir seine
Zwecke nutzen kann. Die Gestattung des Gebrauchsist, wor-
auf die Revisionserwiderung zutreffend hinweist, nichts an-
deres a's die Verschaffung der Nutzungsmdglichkeit. Ist der
Entleiher auf eine unmittelbare Zugriffsmoglichkeit nicht an-
gewiesen, weil die beabsi chtigte Nutzung von ihm anderwei -
tig sichergestellt wird, so schliefdt die mangelnde sachen-
rechtliche Beziehung die Annahme eines L eihvertrages nicht
aus. Welche Einwirkungsméglichkeiten der Entleiher erhal-
ten muf3, bestimmt sich allein nach der vertraglichen Verein-
barung (vgl. Staudinger/Emmerich BGB a.a. O. Rdn. 15).

Im vorliegenden Fall sollte die Kl&gerin zu 2 der Beklag-
ten ein Flugzeug samt Personal so zur Verfligung stellen, dafid
diese absprachegemald die beabsichtigten Rolltests durch-
fahren bzw. durchfiihren lassen konnte. Dal3 die Entleiherin
die Maschine nicht selbst bedienen konnte und durfte, steht
nicht entgegen. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts konnte die Beklagte Uber Ort, Zeit und Art der durch-
zufiihrenden Roll- und Bremsvorgénge bestimmen. Deshalb
durfte das Berufungsgericht zu Recht von einer Uberlassung
zum Gebrauch ausgehen.

¢) Ohne Erfolg beruft sich die Revision auf die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 14. Juli 1970 (- VI ZR
203/68 — VersR 1970, 934 ff.) und vom 28. November 1984
(—=VIII ZR 240/83 — JZ 1985, 386 ff. [=WM 1985, 290]). So-
weit sie meint, der Bundesgerichtshof habe fir die Annahme
einer Leihe eine sachenrechtliche Beziehung des Entleihers
zum Gegenstand der Leihe verlangt, beruht ihre Auffassung
auf einem unzutreffenden Versténdnis dieser Entscheidungen.
Im Urteil vom 14. Juli 1970 (Tiefladerfall) hat der Bundes-
gerichtshof entschieden, bei Gestellung von Gerédten mit Be-
dienungspersonal sei das Bedienungspersonal in aler Regel
nicht mehr Erfullungs- oder Verrichtungsgehilfe desVermie-
ters, sondern des Mieters, weil es nunmehr dessen Weisun-
gen unterworfen sei (BGH, Urteil vom 14. Juli 1970 a.a. O.
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S.935). Damit ist aber lediglich zum Ausdruck gebracht, dal3
in solchen Féllen jedenfalls ein Mietvertrag vorliegt. Dald das
Bedienungspersonal stets Verrichtungs- oder Erfillungsge-
hilfe desMieters sein mlisse, mithin Besitzdiener desMieters,
Uber den der Mieter als Besitzherr den Gebrauch erlange, hat
der Bundesgerichtshof nicht gefordert. Mit Urteil vom 28. No-
vember 1984 wurde ein Mietvertrag verbunden mit einem
Dienstverschaffungsvertrag bejaht, weil ein Kran mit Kran-
fUhrer zur Verfiigung gestellt werden sollte und die ,, eigentli-
cheTétigkeit des Krans* und die Sicherheit der Einsatzstelle
in die ausschliefiliche Verantwortung des Ubernehmers ge-
stellt wurden. Auch dort hat der Bundesgerichtshof keineMin-
destvoraussetzungen fiir eine Gebrauchsiiberlassung im Sin-
ne von §535 BGB bzw. §598 BGB aufgestellt, insbesondere
keine sachenrechtliche Beziehung gefordert, sondern ledig-
lich eine Abgrenzung zwischen Dienst- bzw. Werkvertrag und
einem Mietvertrag in Verbindung mit einer Dienstverschaf-
fungspflicht vorgenommen. Er hat entschieden, dal3 das
Schwergewicht nicht in der Herstellung eines Werkes oder in
der Leistung von Diensten, sondern in der Uberlassung zum
Gebrauch lag. Fehlende Feststellungen, dal3 der Beklagten die
Sorge fur die Obhut des Luftfahrzeuges oblag, stehen des-
halb entgegen der Auffassung der Revision der Annahme ei-
nes L eihvertrages nicht entgegen. Im Ubrigen kann nicht zwei-
felhaft sein, dal? die Beklagte als Betreiberin des Flughafens
in dhnlicher Weise fur die Sicherheit der Einsatzstelle ver-
antwortlich war wie der Bauunternehmer fir die Baustelle.
Insoweit sind beide Félle vergleichbar.

d) Soweit die Revision meint, eine sachenrechtliche Be-
ziehung sei schon deshalb erforderlich, weil ansonsten Ge-
brauchstiberlassungsvertrage wie Miete oder L eihe nicht mehr
von Dienst-, Auftrags- und Werkvertrégen abgegrenzt werden
konnten, bei denen der Dienstnehmer, Auftragnehmer oder
Werkunternehmer eigene Werkzeuge, Hilfsmittel oder son-
stige Gegenstande zur Erbringung der geschuldeten Ver-
tragsleistung einsetze, kann auch dem nicht gefolgt werden.
Denn nach gefestigter Rechtsprechung (BGH, Urteil vom 28.
November 1984 a. a. O.) kommt es, wie bereits erwahnt, fir
die Abgrenzung von Mietvertrag/Leihvertrag einerseits und
Dienstvertrag, Auftrag und Werkvertrag andererseits ent-
scheidend darauf an, ob Uber die Uberlassung der Sache samt
Bedienungspersonal hinaus noch die Herstellung eines be-
stimmten Werkes bzw. in erster Linie die Leistung von Dien-
sten geschuldet ist. Ist dies der Fall und wird das Gesamtver-
haltnis insgesamt von dieser Leistung geprégt, dann finden
die vom Gesetz vorgesehenen Regeln dieser besonderen Ver-
tragstypen Anwendung. Liegt dagegen — wie hier — der
Schwerpunkt auf der Pflicht zur Uberlassung der Sache, gel-
ten dieVorschriften Uber die Leihe/Miete. Ob neben der Uber-
|assungspflicht weitere Verpflichtungen bestehen und welche
Pflichten gegebenenfalls Giberwiegen, hat der Tatrichter im
Wege der Auslegung festzustellen.

€) Das Berufungsgericht hat die Vereinbarung vom 14. Fe-
bruar 2000 dahin ausgelegt, dal3 die Klagerin zu 2 nicht zur
Durchfihrung der Rollvorgéange verpflichtet gewesen sei, son-
dern lediglich das Flugzeug samt Besatzung hierfur zur Ver-
fugung stellen mufdte und hat deshalb das Hauptgewicht der
von der Kl&gerin zu 2 zu erbringenden Leistung in der Uber-
lassung des Flugzeuges gesehen. Die gegen diese Auslegung
vorgebrachten Riigen der Revision bleiben ohne Erfolg.

aa) DieAuslegung von Vertragenist grundsétzlich dem Tat-
richter vorbehalten. Sie kann vom Revisionsgericht grund-
sétzlich nur darauf Gberpriift werden, ob der Auslegungsstoff
vollstandig berlicksichtigt worden ist, ob gesetzliche oder all-
gemein anerkannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssétze verletzt sind oder ob die Ausle-
gung auf einem im Revisionsverfahren gerligten Verfahrens-
fehler beruht (BGHZ 150, 32, 37).
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bb) Solche revisionsrechtlich relevanten Auslegungsfehler
vermag die Revision nicht aufzuzeigen, und sie liegen auch
nicht vor.

(1) Nach Auffassung der Revision ist die Begriindung wi-
derspriichlich und die Ableitung denkgesetzlich nicht zwin-
gend, soweit das Berufungsgericht eine vertragliche Ver-
pflichtung der Kl&gerin zu 2 deshalb ablehne, weil die Be-
satzung nach 81 Nr. 2 der Vereinbarung vom 14. Februar 2000
einen Rollvorgang jederzeit habe ablehnen konnen. Naher lie-
gees, in der genannten Vertragsbestimmung eine Aufhebung
desauftragsrechtlichen Weisungsrechts zu sehen. Esverstol3e
gegen die Denkgesetze, wenn Indiztatsachen, die sich zwang-
los mit dem gegensétzlichen Vortrag beider Parteien verein-
baren lief3en, nur mit dem Vortrag einer Partel flr vereinbar
gehalten wirden, somit die Ambivalenz nicht erkannt werde.

Damit kann die Revision nicht durchdringen. Das Beru-
fungsgericht ist nicht von einer einzig moglichen Auslegung
des Vertrages ausgegangen. Es hat lediglich — zu Recht — die
Vereinbarung fur eindeutig angesehen, dal3 die L uftfahrzeug-
besatzung jederzeit einen Rollvorgang ohne Begriindung ab-
Iehnen konnte. Aus dieser Regelung hat es dann den — még-
lichen — Schlul3 gezogen, dal3 sich die Kl&gerin zu 2 nicht zur
Durchfiihrung der Rollvorgange verpflichtet habe und des-
halb kein Dienst-, Werk- oder Geschéftsbesorgungsvertrag
vorliege. DieseAuslegung ist nicht nur moglich, sondern auch
naheliegend. Wenn die von der Klagerin zu 2 gestellte Besat-
zung konkret verlangte Rollvorgénge ohne Begriindung ab-
lehnen konnte, kann schwerlich ein bestimmter Arbeitserfolg
geschuldet sein.

(2) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, eswiderspre-
che der L ebenserfahrung anzunehmen, die Durchfiihrung der
Rollvorgadnge werde von der Beklagten zwar erwartet, gleich-
wohl sei eine vertraglich bindende Verpflichtung der Klage-
rin zu 2 zu verneinen. Das Berufungsgericht unterstelle das
unverninftige Ziel, das Scheitern der Versuchein Kauf zu neh-
men; die Parteien vereinbarten aber stets ein verniinftiges Er-
gebnis.

Der behauptete Widerspruch liegt nicht vor. Die Revision
verkennt, dal? die Kl&gerin zu 2 der Beklagten das Flugzeug
unentgeltlich tberlassen hat. Wenn sie sich unter diesen Um-
sténden nicht endguiltig verpflichtete, sondern die letzte Ent-
scheidung Uber die Durchfihrung der von der Beklagten ge-
wiinschten Rollvorgénge — nicht zuletzt aus Sicherheitsgriin-
den—ihrer Flugzeugbesatzung Uberlassen wollte, andererseits
die Beklagte damit einverstanden war, weil sie keine giinsti-
geren Bedingungen erzielen konnte, so ist diese Auslegung
durchaus naheliegend (zur Bedeutung der Bezahlung einer
Leistung fur dieAnnahme einesWerkvertragesvgl. BGH, Ur-
teil vom 14. Juli 1970a.a. O. 1l 2 a).

(3) Zu Unrecht meint die Revision, wenn aus dem Recht,
einen Rollvorgang abzulehnen, dieVerneinung einer vertrag-
lichen Pflicht Uberhaupt folge, dann gelte dies auch fur die
Pflicht zur Gebrauchstiberlassung. Ihre Auffassung, mit der
Verweigerung der Rollvorgange entfalle namlich auch jede
Gebrauchsmoglichkeit, trifft nicht zu. Die — generelle — Ver-
pflichtung, der Beklagten ein Flugzeug zu Testzwecken zur
Verfligung zu stellen, entfélt nicht deshalb, weil die Flug-
zeugbesatzung nach 81 Nr. 2 der Vereinbarung jederzeit das
Recht hatte, einen bestimmten Rollvorgang abzulehnen. Die
Kl&gerin zu 2 mufte das Flugzeug bereitstellen unabhéngig
davon, ob und in welchem Umfang die Besatzung — spéter —
einzelne Rollvorgange ablehnte.

(4) Schliefdlich beruft sich die Revision ohne Erfol g darauf,
das Berufungsgericht habe die Entstehungsgeschichte der Ver-
einbarung vernachl&ssigt, so dafd die Auslegung auf einer un-
vollstéandigen Tatsachengrundlage beruhe; die Beklagte habe
sich mit der Bitte an die Kl&gerin zu 2 gewandt, am 24. Fe-
bruar 2000 an Bremsversuchen teilzunehmen. Die Bitte um
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Teilnahme spreche dagegen, dald der Zweck der angebahnten
Vertrége sich lediglich in der Uberlassung des Gebrauchs an
dem Fahrzeug habe erschopfen sollen. Vielmehr habe dieVor-
nahme der Rollvorgéange durch die Zweitklagerin als fur die
Datenerhebung erforderlich und notwendig ganz im Vorder-
grund gestanden.

Esliegt kein Anhaltspunkt daftr vor, das Berufungsgericht
habe nicht erkannt, dai die Initiative fir die Bremsversuche
von der Beklagten ausgegangen sei, und damit Auslegungs-
stoff unberticksichtigt gelassen. Letztlich ersetzt die Revisi-
on die Auslegung des Berufungsgerichts durch ihre eigene.
Dasist ihr im Revisionsverfahren verwehrt.

3. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, daf3dieVerjahrungsfrist am 25.
Februar 2000 zu laufen begonnen habe (§187 Abs.1 BGB).
Zwar ist unklar, ob das Berufungsgericht §558 Abs. 2 BGB
a. F. oder §548 Abs.1 Satz 2 BGB angewendet hat (es zitiert
auf S 58558 BGB a. F, auf S. 8 §548 Abs.1 Satz 2 BGB).
Das ist aber unschadlich, da beide Bestimmungen tberein-
stimmend die Verjahrung des Anspruchs des Vermieters we-
gen der Verschlechterung der Mietsache mit dem Zeitpunkt
beginnen lassen, zu dem der Vermieter die Mietsache
zuriickerhdlt.

Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
daid die Kl&gerin zu 2 den Besitz am Flugzeug nicht verloren
hatte und deshalb ein Riickerhalt im Sinne der genannten Be-
stimmungen nicht in Betracht kam. Noch in der Revisionsin-
stanz vertritt die Kl&gerin zu 2 die Auffassung, dafi3 die Be-
klagte nicht Besitzerin des Flugzeuges gewesen, sondern die-
ses im Besitz der Kl&gerin zu 2 verblieben sei. Wurde dem
Entleiher der Besitz aber nicht verschafft, so beginnt die Ver-
jahrung, sobald der Entleiher den Gebrauch der L eihsache be-
endet und der Verleiher davon erfahrt.

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, eine,, Riickgabe®
der Leihsache setze nach standiger Rechtsprechung eineVer-
anderung der Besitzverhdltnisse zugunsten desVermietersvo-
raus. Soweit siesich insoweit auf die Senatsentscheidung vom
19. November 2003 (— X1l ZR 68/00—NJW 2004, 774 [= GuT
2004, 13=WM 2004, 21]) beruft, beruht ihre Auffassung auf
einem unzutreffenden Verstandnis dieser Entscheidung. Der
Senat hat dort fur den Beginn der Verjahrung nicht einen Be-
sitzwechsel zwischen Mieter und Vermieter verlangt. Zwar
wird ein Mietverhdltnisin der Regel damit enden, dal3der Mie-
ter dem Vermieter den unmittel baren Besitz an der Mietsache
verschafft. Entscheidend fir den Beginn der Verjdhrung ist
aber nicht die Ruickgabe durch den Mieter, sondern nur, daf3
der Vermieter in die Lage versetzt wird, sich durch Austibung
der unmittelbaren Sachherrschaft ungestort ein umfassendes
Bild von den Mangeln, Veranderungen und Verschlechterun-
gen zu machen, und daf3 der Mieter mit Kenntnisnahme des
Vermieters den Besitz vollstandig und unzweideutig aufgibt,
weil das Mietverhdltnis sonst sein tatséchliches Ende nicht
findet. Hat aber —wie hier — der Verleiher den unmittelbaren
Besitz und die tatséchliche Sachherrschaft nie verloren, en-
det das Leihverhétnis, wenn der Entleiher den Gebrauch der
Leihsache einstellt und der Verleiher davon erféhrt.

Entgegen der Auffassung der Revision kommt es fir die
Anwendung des 8558 BGB a. F. nicht darauf an, ob der gel-
tend gemachte Schaden am Mietobjekt/ Leihobj ekt selbst ent-
standen ist. Esreicht aus, dal? die Beschadigung der Uberlas-
senen Sache zu weiteren Sachschéden gefuhrt hat (Senatsur-
teil vom 6. November 1991 — XII ZR 216/90 — NJW 1992,
687 [=WM 1992, 71]). Alleinige Voraussetzung ist nur, dal3
der Schaden in innerem Zusammenhang mit der Nutzung des
L eihobjektes steht (Gramlich in: Bub/Treier Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. VI Rdn.12). Auch
gebietet es der mit §558 BGB a. F. verfolgte Gesetzeszweck,
eine beschleunigte Abwicklung des Gebrauchsliberlassungs-
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verhaltnisses zu erreichen, die typischerweise mit einem ver-
traglichen Schadensersatzanspruch konkurrierenden gesetz-
lichen Schadensersatzanspriiche sowie gleichgerichtete An-
spriiche, z. B. aus Eigentum oder ungerechtfertigter Berei-
cherung oder @nlichem, der kurzen Verjahrung zu unterwer-
fen (Gramlich a.a. O. Rdn.15 m.w. N.). Erfaldt ist daher auch
der Anspruch auf Ersatz aller kiinftigen Schaden, die ausdem
fraglichen Zusammenstol3 der bei den Flugzeuge auf dem Roll-
feld herrtihren.

Entgegen der von der Revision in der mundlichen Ver-
handlung vertretenen A uffassung durfte das Berufungsgericht
davon ausgehen, dal3 das Schreiben des Versicherers der Be-
klagten vom 30. April 2001 die Unterbrechung der Verjahrung
beendet hat. Die tatrichterliche Wirdigung, dal? die Beklag-
tenseite mit diesem Schreiben die Verhandlungen abgebro-
chen hat, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

 §269BGB; Art.5 LugU
L ugano-Ubereinkommen; Hotelschiff-Charter;
Erfullungsort fir Mietzinsanspriiche; Sitz des Mieters

1. Erfallungsort fur Mietzinsanspriche aus der Nut-
zung eines Hotelschiffsist mangels abweichender Verein-
barungnicht der SitzdesVer mieters, sondern der Sitzdes
Mieters (hier: Sitz in der Schweiz).

2. DieEinzahlungen der Mieteauf einem Bankkontoam
Sitz des Vermieters begriinden nicht den , Erflllungsort
tatsachlich er brachter Leistungen® fur nachfolgendeMie-
ten.

(OLG Dusseldorf, Urtell vom 6. 7.2004 — 1-24 U 253/03)

Zum Sachverhalt: Die bei Vertragsschluss und jetzt im In-
land ansassige Klagerin (GmbH) und die bei Vertragsschluss
und jetzt in der Schweiz ansassige Beklagte, eine Aktienge-
sellschaft nach schweizerischem Recht, schlossen am 17. Ju-
ni 1998 einen Mietvertrag (MV) Uber ein Hotelschiff. Die
Laufzeit des Vertrags endete mit Ablauf des 31. Juli 2002.
Die Beklagte, die das Schiff vereinbarungsgemald in Bremen
Ubernommen, in die Niederlande verlegt, dort betrieben und
wieder zurtickgegeben hat, hat die vereinbarte Miete (2000
DM/Tag mit monatlicher Falligkeit am ersten Tag des
Vormonats) biseinschlielichApril 2002 gezahlt. Gegenstand
des Rechtsstreits ist die Miete vom 1. Mai bis 31. Juli 2002
in Hohe von (92 Tagex 2000 DM/Tag = 184000 DM)
94077,36<€ (richtig: 94077,71<€). Zur Zahlungsweise haben
die Parteien nur das Folgende vereinbart (83 Satz5 MV):

» DieCharterraten werden auf das Konto der [Kl&gerin] bei
der Raiffeisenbank Emmerich eG ... Uberwiesen“.

Abweichend von dieser Regelung hat die Beklagte zuletzt
dieMiete vereinbarungsgemal3 auf ein Konto der Kl&agerin bei
einem in Wesdl anséssigen Kreditinstitut Gberwiesen.

Die Kl&gerin nimmt die Beklagte bei dem fir Wesel zu-
standigen Landgericht Duisburg auf ZahlunginAnspruch. Sie
ist der Auffassung, die inléndischen Gerichte seien interna-
tional zustandig, weil Wesel als Erfillungsort fur die von der
Beklagten eingegangene Zahlungsverpflichtung vereinbart
worden sei.

Die Beklagte hat u. a. geltend gemacht, dem angerufenen
Gericht fehle die internationale Zusténdigkeit. Erfillungsort
der umstrittenen Geldschuld sei der Ort ihrer Niederlassung
bei Vertragsschluss, so dass sie nur vor dem értlich zustandi-
gen Gericht in der Schweiz in Anspruch genommen werden
konne.

Das Landgericht hat durch das angefochtene Zwischenur-
teil festgestellt, dass es international und ortlich zur Ver-
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handlung und Entscheidung des Rechtsstreits zustandig ist.
DieBeklagteverfolgt mitihrer Berufung unverandert das Ziel
der Abweisung der Klage als unzuléssig.

Aus den Griinden: B. Das zulassige Rechtsmittel ist be-
grindet. Dieinléndischen Gerichte sind fur die Entscheidung
des Rechtsstreits international nicht zustandig.

I. Mit Blick auf den Sitz der Beklagten in der Schweiz, die
nicht Mitglied der Européischen Gemeinschaftenist, ist mal3-
geblich fur die Beantwortung der Frage nach dem internatio-
nal zustandigen Gericht das zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Schweiz geltende Lugano-Uberein-
kommen Uber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen vom 16. September 1988 (LugU). Esist in der Bun-
desrepublik am 1. Mé&rz 1995 in Kraft getreten (BGBI |1 221)
und im Verhaltnis zur Schweiz seit deren Beitritt am 1. Sep-
tember 1997 (BGBI 1998 |1 56) anzuwenden.

Il. GemaR Art. 2 Abs. 1, 53 Abs. 1 LugU kann eine Ge-
sellschaft, dieihren Sitz im Hoheitsgebi et eines Vertragsstaa
tes hat, nur vor den Gerichten dieses Staates verklagt werden,
es sei denn, das Luganer Ubereinkommen sehe einen davon
abweichenden (ausschliefdlichen oder besonderen) Gerichts-
stand vor. Das bedeutet fir den Streitfall, dass die Beklagte
mit Blick auf ihren Sitz im Vertragsstaat Schweiz grundsétz-
lich nur vor Schweizer Gerichten in Anspruch genommen
werden kann. Dadas L uganer Abkommen auch keinen davon
abweichenden Gerichtsstand ertffnet, ist das angerufene in-
landische Gericht nicht zusténdig.

1. Ein ausschliefdicher Gerichtsstand, insbesondereein sol -
cher geméRArt. 16 Nr. 1aLugU ist nicht gegeben. Diese Be-
stimmung begriindet einen ausschliefdlichen Gerichtsstand fir
Miet- und Pachtsachen nur, wenn Gegenstand des Vertrags
eine unbewegliche Sache, insbesondere ein Grundsttick ist.
Die entgeltliche Uberlassung eines Schiffs zur Nutzung wird
nicht erfasst, weil das Schiff eine bewegliche Sache ist. Of-
fen bleiben kann die Frage, ob ein registriertes Schiff, dasge-
maR §8§1ff. SchiffsRG, §870 ZPO und §§162 ff. ZVG nach
materiellem deutschen Recht wie ein Grundstiick behandelt
wird, auch eine unbewegliche Sacheim Sinne desArt. 16 Nr.
laLugU darstellt (so Geimer, Européisches Zivilverfahrens-
recht, 2. Aufl., Anm. AL Art. 22 Rn. 47). Das hier umstritte-
ne Schiff war nach dem Vortrag der Klagerin bei Vertrags-
schluss nicht registriert.

2. Die Parteien haben nach dem vorgetragenen Vertragsin-
halt keine Regelung Uiber den Gerichtsstand getroffen. Dasan-
gerufene inléndische Gericht ist auch nicht gemald Art.18
LugU zusténdig geworden. Eine Zusténdigkeit nach dieser
Bestimmung tritt nur ein, wenn sich die Beklagte zur Sache
eingelassen hétte, ohne die Zustandigkeit desangerufenen Ge-
richts gleichzeitig zu riigen (vgl. dazu BGH MDR 2004, 707
m.w. N.). Die Beklagte hat noch vor der Einlassung zur Sa-
che (Schriftsatz vom 27. Januar 2003) mit Schriftsatz vom 6.
Januar 2003 dieinternational e Zustandigkeit desangerufenen
Gerichts gerigt. Dass sie dann auch gleichsam hilfsweise zur
Sache Stellung genommen hat, ist unschadlich (BGH a. a. O.).

3. Der Gerichtsstand desVermogens, wieer durch §23 ZPO
erdffnet sein konnte, ist kein nach dem Luganer Uberein-
kommen zul&ssiger Gerichtsstand. Der Gerichtsstand des be-
legenen Vermogens ist gemal3 Art. 3Abs. 2, 3. Spiegelstrich
LugU ausdriicklich ausgeschlossen.

4. Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist das angeru-
fene Gericht auch nicht gemal3 Art.5 Nr. 1, 1. Halbs. LugU
als Gericht des Erfullungsorts zustandig.

a) Nach dieser Bestimmung kann bei Anspriichen aus ei-
nem Vertrag Klage auch vor dem Gericht des Ortes erhoben
werden, an dem die umstrittene Verpflichtung zu erflllen ist.
Die Beantwortung der Frage, wo eine Verpflichtung erfullt
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werden muss, beantwortet nicht das L uganer Ubereinkommen
alsinterstaatlicher prozessrechtlicher Vertrag, sondern dasan-
wendbare materielle Recht. Dementsprechend hat der Eu-
ropéische Gerichtshof entschieden, dass die Frage nach dem
Erflllungsort nicht vertragsautonom, sondern nach dem in-
ternationalen Privatrecht des Staates, dessen Gericht angeru-
fenwordenist (Gerichtsstaat), zu beantworten ist (EUGH NJW
1977, 491 <Tessili>; vgl. auch BGH NJW-RR 2003, 192
m.w. N.).

Einschlégig ist Art. 28 Abs. 2 EGBGB. Danach ist man-
gels einer Rechtswahl (vgl. Art. 27 EGBGB) das Recht des
Staates anzuwenden, in dem sich die Niederlassung der Par-
tei befindet, die die nach dem Vertrag charakteristische Lei-
stung zu erbringen hat. Geht es wie hier um einen Mietver-
trag, erbringt der Vermieter die den Vertrag charakterisieren-
deL eistung, ndmlich die Uberlassung des Gebrauchs. Die Fra
genach dem Erflillungsort ist demnach nach materiellem deut-
schen Recht zu beantworten (BGH a a. O.). Erfullungsort in
diesem Sinne ist geméal} §269 BGB der Ort, an dem der
Schuldner die von ihm geschuldete L eistungshandlung vor-
zunehmen hat (Leistungsort), und nicht der Ort, an dem der
Leistungserfolg eintritt (Palandt/Heinrichs, BGB, 6. Aufl.,
8269 Rn. 1; Soergel/Siebert/Wolf, BGB, 13. Aufl., §269 Rn.
2; BGH NJW-RR 2003, 192).

b) Gewerbliche Mietschulden sind, wie andere Geldschul -
den auch, gemal3 8269 Abs. 1, 2 BGB an dem Ort zu erbrin-
gen (Leistungsort), an welchem der Schuldner bel Vertrags-
schluss seine gewerbliche Niederlassung hat, es sei denn, die
Parteien haben einen davon abweichenden Erfllungsort ver-
einbart oder ein solcher ergibt sich aus den Umstanden bei
Vertragsschluss, insbesondere aus dem Charakter des Schuld-
verhdltnisses (BGH NJW 1988, 1914). Erfillungsort fur die
hier umstrittenen Geldschuldenist mangel s abwei chender Ver-
einbarung oder besonderer Umstande nicht der inléndische
Sitz der Klagerin, sondern der auslandische Sitz der Beklag-
ten.

aa) Zu Unrecht folgt das Landgericht der unrichtigen Auf-
fassung der Klégerin, Wesel sei als (inlandischer) Erfil-
lungsort deshalb mal3geblich, weil die Beklagte vereinba-
rungsgemald die geschuldeten Mietraten auf ein Konto ein-
zahle und einzuzahlen habe, das die Kl&gerin bel einem an
diesem Ort ansassigen Kreditinstitut unterhalte. Dabei Uber-
sieht das Landgericht, dass diese Vertragsklausel der Beklag-
ten als Geldschuldnerin nur das Kosten- und Verlustrisiko der
Geldibermittlung an den Ort der kontofiihrenden Stelle auf-
erlegt (Schickschuld). Damit ist in Anlehnung an § 270 Abs.
1BGB lediglich bestimmt, dassder Zahlungsort, also der Ort,
an dem der Leistungserfolg einzutreten hat, sich an dem Ort
befindet, an dem das kontof tihrende Kreditinstitut seinen Sitz
hat. Ein von §269 Abs. 1 BGB abweichender Erfullungsort
wird damit im Zweifel nicht vereinbart, wie dem §270 Abs.
4 BGB zu entnehmenist. Nach dieser Bestimmung wird durch
die Vereinbarung eines vom L eistungsort/Erfullungsort ab-
weichenden Zahlungsorts nicht die gesetzliche Regelung des
§269 Abs. 1 und 2 BGB uber den gesetzlichen Erflllungsort
an der Niederlassung des (Geld)Schuldners etwas geédndert.

bb) Auch aus den Umsténden, insbesondere aus der Natur
desMietvertrags Uber bewegliche Sachen ergibt sich keinvon
§269 Abs. 2 BGB abweichender Erflllungsort/L eistungsort,
wie er etwa fir das Ladengeschéft (BGH MDR 2003, 402),
den Arbeitsvertrag (BAG NZA 2003, 339) und den Bau-
werksvertrag (BGH NJW 1986, 935) angenommen wird. Der
Mietvertrag Uber bewegliche Sachen ist kein Vertragstyp, der
im Vergleich zu sonstigen gegenseitigen Vertrégen Beson-
derheiten aufweist, die eine Bestimmung des L eistungsorts
abweichend von 8269 Abs. 1, 2 BGB erfordern konnte (BGH
NJW 1988,1914 zum Mietvertrag und jingst — unter Aufga-
be der friheren Rechtsprechung — BGH NJW 2004, 54 und
BB 2004, 910 zum Anwaltsvertrag).
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¢) Ohne Erfolg beruft sich die Kléagerin schliefdlich darauf,
Art. 5Nr. 1aLugU ertffneden Gerichtsstand nicht nur an dem
Ort, an dem eine Leistung rechtlich zu erfiillen ist, sondern
auch an dem Ort, an dem sie tatséchlich erbracht worden ist,
aso dort, wo sie die Gegenseite mit Erfullungswirkung an-
genommen habe. Im Streitfall geht es um ein solchesVerlan-
gen nicht. Die Kl&gerin verlangt nicht Leistungen zuriick, die
sie a's Erfullung angenommen hat (vgl. zu diesem Fall Bay-
ObLG RIW 1992, 862 und Geimer, Européisches Zivilver-
fahrensrecht, 2. Aufl.,, Anm. A1, Art. 5 Rn. 142f.). Sie ver-
langt vielmehr die vertraglich falligen Leistungsraten. In die-
sem Zusammenhang spielt es keine Rolle, dass die Beklagte
in der Vergangenheit Zahlungen zu Gunsten desinléndischen
Kontos der Kl&gerin erbracht hat. Abgesehen davon, dass —
wie bereits ausgefuhrt worden ist — der Zahlungsort nicht mit
dem Erfullungsort verwechselt werden darf, sind die frihe-
ren Zahlungsvorgangefiir die hier umstrittenen Leistungenir-
relevant. Die Miete ist eine Schuld, die ratierlich mit jedem
Monat der Gebrauchstberlassung neu entsteht (BGH NJW
1990, 1785; 2001, 2251; Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufl.,
§314Rn. 2). Leistungsraten, diein der Vergangenheit erbracht
worden sind, sagen deshal b nichts aus tiber den Erfullungsort
der kuinftigen L eistungsraten.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

§8535, 387 BGB
Aufrechnungsver bot; Kautionsrtickzahlungsanspruch
bel streitigen Forderungen desVermieters

Ein Aufrechnungsverbot in einem gewerblichen Miet-
vertrag, wonach die Aufrechnung des Mieters mit ande-
ren alsanerkannten oder rechtskraftig festgestellten For -
derungen ausgeschlossen igt, ist auch auf den Kautions-
riickzahlungsanspr uch anzuwenden, wenn die Gegenfor -
derungen des Mieters weder anerkannt noch unstreitig
oder rechtskréftig festgestellt sind.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.6.2004 —1-10 U 145/03)

Aus den Griinden: 1. Den Kl&gerinnen steht gegentiber der
Beklagten unstreitig fur die Monate November 2002 bis Ja-
nuar 2003 ein Anspruch auf Zahlung von Mietzins bzw. Nut-
zungsentschadigung in Hohe von insgesamt 6652,73 € zu.

Die Beklagte beruft sich gegentiber diesem Anspruch der
Klagerinnen ausschliefdlich auf die von ihr erklarte Aufrech-
nung mit umstrittenen Gegenforderungen (K autionsriickzah-
lungsanspruch in Héhe von 3039,57 € wegen angeblich un-
berechtigter Inanspruchnahme der Kaution durch die Kl&ge-
rinnen fUr Nebenkosten/Schadensersatzanspruch in Hohevon
2145,19 € / weiterer Kautionsriickzahlungsanspruch in Hohe
von 255,65 € wegen der Fernbedienungen der Rolltore/ wei-
terer Kautionsriickzahlungsanspruch in Hohevon 1081,32 €,
welil die Kl&gerinnen die Kaution auch insoweit zu Unrecht
wegen einer Ollieferung in Anspruch genommen haben sol-
len). Damit hat sie jedoch keinen Erfolg.

In §2 Ziffer 4 Satz 3 der Allgemeinen Vertragsbestimmun-
gen zum Mietvertrag vom 12.10.1999 haben die Parteien ném-
lich ein Aufrechnungsverbot vereinbart, ohne dass insoweit
Wirksamkeitsbedenken bestehen. Demnach ist der Beklagten
nur die Méglichkeit eroffnet, mit anerkannten oder rechts-
kraftig festgestellten Forderungen aufzurechnen. Diese Ein-
schrénkung erstreckt sich auch auf Nutzungsentschédigungs-
anspriiche nach Beendigung des Mietverhal tnisses und Riick-
gabe des Mietobjekts (vgl. z.B. Bub/Treier/Bub, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., I Rdn. 429
m.w. N.) und ist ebenfalls auf den Kautionsriickzahlungsan-
spruch anzuwenden (so z. B. Geldmacher in DWW 2003, 214
m.w. N.). Die Beklagte ist demnach mit der von ihr erklérten
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Aufrechnung ausgeschlossen, weil die von ihr geltend ge-
machten Aufrechnungsforderungen weder anerkannt, un-
streitig noch rechtskréftig festgestellt sind.

2. Dievon der Beklagten hilfswel se beantragte A ussetzung
des Verfahrens geméald §148 ZPO kommt ebenfalls nicht in
Betracht. Dieanderweitig (24 S312/03 LG Duisseldorf) inder
Berufungsinstanz anhangige Klage der Beklagten auf ,, Riick-
zahlung® der von den Kl&gerinnenin Héhevon 3039,57 € an-
geblich zu Unrecht in Anspruch genommenen Kaution ist fir
den vorliegenden Rechtsstreit nicht vorgreiflich, weil die mit
dem vermeintlichen Anspruch auf Zahlung von 3039,57 € un-
terlegte Aufrechnung der Beklagten aus den Erwégungen zu
Ziffer 2 unbeachtlich ist.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

88138,535a.F, 581 a.F. BGB
Ermittlung der ortstiblichen Pacht;
Pachtzinsiiberhéhung

a) Zur Ermittlung der ortsiiblichen Pacht anhand ver -
gleichbarer Pachtobjekte (im Anschluf3 an Senatsurteile
BGHZ 141, 257 ff. [=WM 1999, 527]; vom 13. Juni 2001
—XI1 ZR 49/99 —NJW 2002, 55 [= GuT 2002, 9]; und vom
10. Juli 2002 — XII ZR 314/00 —NZM 2002, 822).

b) Zur Frage des Ruckschlusses auf eine verwerfliche
Gesinnung des Verpachters bei einer auffalligen Uber-
héhung des Pachtzinses.

(BGH, Urteil vom 30.6.2004 — XII ZR 11/01)

Zum Sachverhalt: Der Klager (Pachter) verlangt vom Be-
klagten (Verpachter) die Rickgewéhr angeblich Uberzahlten
Pachtzinses.

Der Beklagte verpachtete mit Vertrag vom 29. Dezember
1993 dem Klager auf vier Jahre eine Ladenflache von ca
15 m2 am Busbahnhof in L. zum Betrieb eines Doner-K ebab-
Standes. Der Pachtzins betrug monatlich 4500 DM nebst
einer ,Verwaltungskostenpauschale" von 200 DM zuztglich
gesetzlicher MWSt. Fir die Nebenkosten — aul3er den Strom-
kosten, dieder Klé&ger zu tragen hatte — zahlte der Kl&ger dem
Beklagten eine monatliche Pauschale von 200 DM. Der dem
Klé&ger verpachtete Stand ist Teil einer ca. 180 m2 umfassen-
den Gaststétte, die der Beklagte seinerseits fir monatlich
10500 DM netto zuziglich Nebenkosten von monatlich
540 DM von einem Pachter angepachtet und zu deren Ausbau
er sich verpflichtet hatte. Der Kl&ger hat seinem Vorpéchter
120000 DM bezahlt; ein Teilbetrag von 15000 DM entfiel
hierbei auf die Ubernahme von zwei Geldspiel automaten. Der
Kléger betrieb den Dénerstand vom 1. Januar 1994 bis ein-
schliefdlich Februar 1996. VVon seinem Nachfolger erhielt er
100000 DM.

Der Klager meint, die vereinbarte Pacht sei sittenwidrig
Uberhéht gewesen; angemessen wére eine Pacht von monat-
lich netto 1200 DM. Er fordert vom Beklagten den Unter-
schiedsbetrag von 3500 DM zwischen der vereinbarten Pacht
von 4700 DM (4500 DM zuzliglich 200 DM Verwaltungsko-
stenpauschale) und 1200 DM fir die Pachtzeit von 26 Mona-
tenin Hohe von insgesamt 91000 DM (3500 DM X 26) zurtick.

Das Landgericht Stuttgart hat nach Einholung eines Sach-
verstandi gengutachtens zur ortstiblichen Pacht den Beklagten
zur Ruckzahlung von 75315,50 DM verurteilt. Dabei ist es
von einer monatlichen ortstiblichen Pacht fir den Dénerstand
entsprechend den Ausfiihrungen der Sachverstéandigen in
Hohe von 1679,25 DM einschliefdlich eines Inventaranteils
von 51,75 DM ausgegangen. Diesem Betrag hat es 124 DM
hinzugerechnet, weil der Kl&ger nach den vorgel egten Unter-
lagen angeblichin dieser Hohe monatlich Provisionen ausden
Geldspielautomaten einnehme. Nach Auffassung des Land-
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gerichts mufd sich der Kléger monatlich insgesamt 1803,25
DM anrechnen lassen. Das Oberlandesgericht Stuttgart hat die
Berufung des Beklagten gegen das landgerichtliche Urtell
zurtickgewiesen. Hiergegen richtet sich die angenommene Re-
vision des Beklagten, mit der er die Abweisung der Klage er-
strebt.

Aus den Grinden: Die Revision des Beklagten hat Erfolg.
Siefihrt zur Aufhebung des Berufungsurteilsund zur Zuriick-
verweisung der Sache an das Oberlandesgericht.

I. Das Berufungsgericht hat den Pachtvertrag wegen eines
auffalligen MiRverhaltnisses zwischen Leistung und Gegen-
leistung unter Bejahung des subjektiven Tatbestands als sit-
tenwidrig und nichtig geméaf3 8138 Abs.1 BGB angesehen.
Hierbei hat essich auf ein Sachversténdigengutachten gestiitzt,
in dem fir den Donerstand eine ortsiibliche Marktpacht durch
Vergleich mit der ortsiiblichen Miete fir Ladengeschéfte er-
mittelt wurde, und hierzu ausgefiihrt: Zwar habe die Sach-
verstandigeihrem Gutachten nicht die erzielten Mieten/Pach-
ten fUr andere vergleichbare Objekte zugrunde gelegt. Dader
streitgegenstandliche Donerstand jedoch keine Aufenthalts-
maoglichkeiten habe, sei es naheliegend und zutreffend, La-
denmieten — und nicht Gaststéttenpachten — als Vergleichs-
grundlage heranzuziehen. Zwar gehe es mit der Sachverstéan-
digen davon aus, dal3 Doner- bzw. Imbif3stande einen Teil-
markt im Rahmen des Marktes fir Laden- und Verkaufs-
fléchen bildeten. Uber diesen Teilmarkt, der zudem stark ab-
geschottet sei, gebe es jedoch keine allgemeinen Erhebun-
gen. Diewenigen, in etwavergleichbaren Objekte, welche der
Sachverstandigen aus ihrer Tétigkeit bekannt seien, seien als
Vergleichsgrundlage nicht verwertbar, da die Sachverstandi-
ge nachvollziehbar bekundet habe, dafd die ihr bekannten
Pachten unterschiedlich hoch und fir jeweils unterschiedli-
che Zeitraume abgeschl ossen seien. Deswegen kénnten nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Senatsurteil vom
28. April 1999 — X1l ZR 150/97 — NJW 1999, 3187, 3190
[=WM 1999, 527]) andere Erfahrungswerte — hier also die
marktiibliche Miete fir Ladengeschéfte — herangezogen wer-
den. Diese habe die Sachverstandige ohne MWSt und Ne-
benkosten mit 1803,25 DM ermittelt und eingehend begriin-
det. Der vertraglich vereinbarte Pachtzinsvon 4700 DM (4500
DM zuziglich 200 DM Verwaltungskostenpauschale) tber-
steige daher den ortsiiblichen Pachtzins von 1803,25 DM um
ca. 160%. Ob deswegen eine verwerfliche Gesinnung des Be-
klagten bereits zu vermuten sei, kdnne dahinstehen. Denn es
sei aufgrund anderer Umsténde erwiesen, dal3 der Beklagte
aus verwerflicher Gesinnung gehandelt habe. Er habe nam-
lich die gesamte Gaststéttenflache von ca. 180 m2 einschlief3-
lich der an den Kl&ger verpachteten Teilfl&che fur einen mo-
natlichen Pachtzins von 10500 DM angepachtet. Selbst be-
zahle er also nur ca. 58 DM pro m2, vom Beklagten fordere
er hingegen 303 DM pro m2. Damit habe sich dem Beklagten
aufdréngen missen, dal3 die zwischen den Parteien verein-
barte Pacht sittenwidrig Gberhdht gewesen sei, zumal der Be-
klagte gewul3t habe, dal? der Kléger an seinen Vorpéchter
120000 DM bezahlt habe. An dieser Beurteilung &ndere auch
nichts, dal? der Beklagte die Gaststétte habe ausbauen sowie
einrichten und somit erhebliche Investitionen habe tétigen
mussen. Der Kl&ger kdnne daher vom Beklagten nach Berei-
cherungsrecht die Riickzahlung der Pacht von 26 Monatenin
Hohe von 122200 DM (4700 DM x 26) abzuglich der vom
Kléger in dieser Zeit erlangten Gebrauchsvorteile von
46884,50 DM (1803,25 DM X 26), somit 75315,50 DM, ver-
langen.

I1. Diese Ausfuihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

1. Zu Unrecht rigt allerdings die Revision, dai3 das Urteil
insoweit nicht mit Grinden versehen sei (88286, 551 Nr.7
ZPO a.F), as das Oberlandesgericht die Verwaltungspau-
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schalevon 200 DM dem vereinbarten Pachtzinsvon 4500 DM
hinzuzéhle und somit von einem Nettopachtzins von insge-
samt 4700 DM ausgehe. Vielmehr bedurfte dies keiner wei-
teren Begriindung, weil das Berufungsgericht insoweit in
zuléssiger Weise (§ 543 Abs.1 ZPO a. F.) auf daslandgericht-
liche Urteil verwiesen hat und dariber hinaus der Beklagtein
seiner Berufungsbegriindung selbst ausdriicklich die Auffas-
sung des Landgerichts, die Verwaltungspauschale sei Teil der
Nettopacht, gebilligt hat.

2. Die Revision macht jedoch mit Erfolg geltend, dal? das
Berufungsgericht bei Ermittlung der ortsiblichen Pacht nicht
auf dieortstibliche Mietefur Laden- und Verkaufsfléchen, son-
dern auf die ortstibliche Pacht fiir vergleichbare Doner- oder
andere |mbif3stdnde hétte abstellen mussen.

Zutreffend ist allerdings der Ansatz des Berufungsgerichts,
dal3 ein Vertrag als wucherdhnliches Geschéft nach §138
Abs.1 BGB nichtig ist, wenn Leistung und Gegenleistung in
einem auffalligen MifRverhdtnis zueinander stehen und wei-
tere sittenwidrige Umstande hinzutreten, z. B. eine verwerf-
liche Gesinnung des durch den Vertrag objektiv Beguinstigten
(BGHZ 141, 257, 263 [=WM 1999, 527]). Bei gewerblichen
Pachtvertragen liegt ein auffalliges MiRverhaltnis schon dann
vor, wenn die vereinbarte Pacht um knapp 100% hoher ist als
der objektive Marktwert der Gebrauchsiiberlassung (vgl. Bub,
in Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete
3. Aufl. Kap. Il Rdn. 715 am. N.). Marktwert ist der Ubliche
Wert, der fur eine vergleichbare Leistung auf dem Markt zu
zahlenist. Bel Pachtverhdltnissen ist demnach der Marktwert
der Nutzungstiberlassung regelméfidig anhand des Pachtzin-
ses zu ermitteln, der fur vergleichbare Objekte erzielt wird.

Gegen diesen Grundsatz hat das Oberlandesgericht ver-
stoféen, indem es die ortsiibliche Pacht fiir den streitgegen-
standlichen Donerstand durch den Vergleich mit der ortstibli-
chen Mietefir Laden- und Verkaufsflachen ermittelt hat. Zwar
ist nach allgemeinen Grundsétzen die Wahl einer bestimmten
Bewertungsmethode regelméailig dem — insoweit sachver-
standig beratenen — Tatrichter vorbehalten. Seine Entschei-
dung kann vom Revisionsgericht nur darauf Gberprift wer-
den, ob sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstofit
oder sonst auf rechtsfehlerhaften Erwégungen beruht (vgl.
BGHZ a.a. O., 264). Diesist hier der Fall. Das Oberlandes-
gericht hat Objekte miteinander verglichen, die nicht ver-
gleichbar sind. Esist, wie die Sachverstdndige, mit Recht da-
von ausgegangen, dal? Doner- und Imbif3stande einen eige-
nen Teilmarkt bilden, von denen der Markt fiir Ladengeschéfte
und Verkaufsflachen zu unterscheiden ist. Daraus aber folgt,
daid die ortsiibliche Miete fur Ladengeschéfte und Verkaufs-
flachen nicht aussagekréftig ist fur die ortsiibliche Pacht fir
Imbif3- oder Donerstdnde. Zu Unrecht beruft sich das Ober-
landesgericht in diesem Zusammenhang auf das Urteil des Se-
natsin BGHZ a.a. O., 263. Dort hat der Senat zwar ausge-
fhrt, daf3, wenn ausnahmswei se vergl ei chbare Objekte nicht
zur Verfigung stiinden, gegebenenfalls andere Erfahrungs-
werte heranzuziehen seien. Der Senat hat jedoch hinzugefgt,
dai3 in einem solchen Fall nicht auf die Ermittlung des ob-
jektiven (Verkehrs-)Wertes zu verzichten ist und der Mal3stab
der Orts- bzw. Marktiblichkeit nicht verlassen werden darf.
Genau dies aber hat das Oberlandesgericht getan, indem es
nicht vergleichbare Miet- bzw. Pachtobjekte miteinander ver-
glichen hat. Auf diese Weise |&3t sich die orts- bzw. markt-
Ubliche Pacht fur ein bestimmtes Objekt nicht ermitteln.

Allerdings hat dies im vorliegenden Fall nicht zur Folge,
dal3der Kléger beweisféllig geworden wére. Zwar mag esrich-
tig sein, dal3 der Markt fiir die Verpachtung von ImbiRsténden
abgeschottet ist und der von den Vorgerichten beauftragten
Sachverstandigen nur wenige Pachten vergleichbarer Objek-
te bekannt gewesen sind. Das Berufungsgericht war deswe-
gen aber nicht davon entbunden, eine Schétzung der Markt-
miete — gegebenenfal s auch mit einer erheblichen Bandbrei-
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te — herbeizufUhren. Hétte die Sachversténdige sich hierzu
aulBer Stande gesehen, hétte das Berufungsgericht notfalls ei-
nen anderen Sachversténdigen beauftragen missen, der mit
der konkreten Marktsituation vertraut und deswegen zumin-
destinder Lageist, den Marktwert der Gebrauchsiiberlassung
von Imbi3sténden zu schétzen (vgl. Senatsurteile vom 13. Ju-
ni 2001 —XI11 ZR 49/99 — NJW 2002, 55, 56 [= GuT 2002, 9]
und vom 10. Juli 2002 — X1 ZR 314/00 — NZM 2002, 822,
823).

Das Berufungsurteil ist deswegen aufzuheben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, damit die-
ses die erforderlichen Beweise erhebt.

3. Fur das weitere Verfahren wird folgendes zu beachten
sein:

a) Hinsichtlich der Frage, ob die Moglichkeit der Aufstel-
lung von Spielautomaten pachterhdhend wirkt oder nicht,
kommt es jedenfalls nicht darauf an, dafl? gerade der Klager,
in dessen Einnahme-UberschulRrechnung fir 1994 allerdings
Einnahmen aus Provisionen in Hohe von tber 4300 DM ent-
halten sind, wie das Berufungsgericht meint, mit den Spiel-
automaten kaum Gewinne erzielt hat. Vielmehr ist entschei-
dend, ob die genannte Mdglichkeit Ublicherweise im Markt-
wert der Pacht erfal3t ist oder nicht. Diese Frage miifdte vom
Sachverstandigen geklart werden. Dieser hétte auch darzule-
gen, um welchen Betrag sich die ortsiibliche Pacht gegebe-
nenfalls erhoht, wenn die Mdglichkeit, Automaten aufzustel-
len, hinzukommt. Nicht sachgerecht erscheint jedenfalls das
Vorgehen des Landgerichts. Dieses hat die von der Sachver-
standigen ermittelte ortstibliche Pacht von 1679,25 DM mo-
natlich um die angeblich vom Kl&ager im Monat durch-
schnittlich eingespielten Provisionen von 124 DM erhéht, so
dal3 es zu einem Betrag von monatlich 1803,25 DM gelangt
ist, von dem das Oberlandesgericht f&l schlicherwel se annahm,
es handle sich um den von der Sachversténdigen ermittelten
Marktwert ohne Berlicksichtigung der aufgestellten Spielau-
tomaten.

b) Sollte das Oberlandesgericht erneut zu dem Ergebnis
kommen, dai3 die Pacht fir den Donerstand auffallig tberhoht
war, so kann deswegen nicht von vornherein vermutet wer-
den, der Beklagte habe aus verwerflicher Gesinnung gehan-
delt. Vielmehr ist bei gewerblichen Pachtverhaltnissen ange-
sichts der fUr die Vertragsparteien bestehenden Bewertungs-
schwierigkeiten im Rahmen der Priifung, ob aus einem auf-
falligen MiRverhdltnis auf die Nichtigkeit des Geschéfts ge-
schlossen werden kann, regelméafiig eine tatrichterliche Wr-
digung erforderlich, ob das auffallige MiRverhaltnis fir den
Begunstigten erkennbar war. In diesem Zusammenhang wird
das Oberlandesgericht Schllisse aus dem Verhdtnis zwischen
der vom Beklagten selbst zu erbringenden Pacht fiir die Ge-
samtfléche (Gaststétte und Donerstand) und der an ihn vom
Klé&ger zu zahlenden Pacht fir den Donerstand nur ziehen kon-
nen, wenn esdie fir die Gaststétte ortsiibliche Pacht ermittelt
und dabei auch die vom Beklagten tibernommenen Investiti-
onsverpflichtungen angemessen berlicksichtigt.

¢) DasBerufungsgericht wird ohneweitere Aufklarung aus
dem Umstand, dal3 der Beklagte die Zahlung des Klagers an
seinen Vorpéchter in Héhe von 120000 DM kannte, nicht auf
eine verwerfliche Gesinnung des Beklagten bei Abschlul? des
Pachtvertrags schlief3en konnen. Der Zweck der Zahlung ist
vom Oberlandesgericht nicht festgestellt worden. Sie kann,
wie die Revision zu Recht rigt, auch deswegen erfolgt sein,
weil sich der Kl&ger und sein Vorpéchter Uber eine besonde-
reWirtschaftlichkeit des Ubertragenen Geschéftseinig waren.
Schliefdlich wird das Oberlandesgericht auch nicht auf die Tat-
sache abstellen kénnen, daid die Parteien im Pachtvertrag ur-
sprunglich eine Staffelmiete vorgesehen hatten. Denn diese
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Regelung haben sie anscheinend zu einem spéteren Zeitpunkt
wieder abbedungen, worin auch eine Bestétigung des Ge-
schéfts liegen konnte (§141 BGB).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§535BGB

Auslegung der gewer bemietvertraglichen
Zahlungspflichten; Nettomiete plus M ehrwertsteuer

Zur Auslegung einer Vereinbarung, nach der der Mie-
ter neben der Nettomiete die ,jeweils gultige M ehrwert-
steuer” zu zahlen hat, wenn die Option desVer mieterszur
Steuerpflicht unwirksam ist, so daf? die Vermietung tat-
sachlich steuerfrei bleibt.

(BGH, Urteil vom 28.7.2004 — X1I ZR 292/02)

Zum Sachver halt: Die Parteien streitenim Rahmen einesge-
werblichen Mietverhéltnisses Uber die (Riick-)Zahlung von
Mehrwertsteuer.

Die P. GbR, deren Gesellschafter u. a. die Beklagten sind,
vermietete mit Vertrag vom 22. Dezember 1997 in einem von
ihr neu errichteten Gebaude Praxisraume mit Stellplétzen an
die Radliologische Praxisgemeinschaft GbR (im folgenden: R.
GbR), deren Mitglieder — darunter der Klager — Arzte sind.
In 86 Nr.1 des Vertrages wurde ein Nettomietzins von
17749,77 DM festgelegt. Nach §6 Nr.9 des Vertrages hatte
die Mieterin auf}erdem eine bestimmte Nebenkostenvoraus-
zahlung sowie anteilige Verwaltungskosten zu zahlen. In 86
Nr.10 des Vertrages heilit es:

.Der Mieter hat neben dem Mietzins die jeweils giiltige
Mehrwertsteuer zu zahlen. Dies gilt auch fir obige Neben-
kosten und Verwaltungskosten. Der Mieter wird nach dem
zehnten Vertragsjahr von der Zahlung der M ehrwertsteuer auf
den Mietzins entbunden, sofern sie fur ihn zu diesem Zeit-
punkt nicht wegen einer Berechtigung zum Vorsteuerabzug
zum durchlaufenden Posten wird. Die Verpflichtung zur Zah-
lung der Mehrwertsteuer auf die Nebenkosten bleibt jedoch
bestehen.”

DieR. GbR hat in der Zeit von April 1998 bis Juli 2000 zu-
sétzlich zur Nettomiete und den Nebenkosten Umsatzsteuer
in Hohe von 93351,83 DM an die Vermieterin gezahlt. Seit
August 2000 zahlt sie nur noch die Nettobetréage.

Der Klé&ger, der Gesellschafter der R. GbR ist, verlangt mit
Erméchtigung seiner Mitgesellschafter von den Beklagten die
Rickzahlung der bezahlten Umsatzsteuer in Hdhe von
93351,83 DM an die R. GbR. Die Beklagten verlangen ih-
rerseitsvom Kl&ger im Wege der Widerklage die Zahlung von
Umsatzsteuer fur die Zeit von August 2000 bisApril 2001 in
Hohe von rechnerisch unstreitig 30 775,32 DM an die Ver-
mieterin, wozu sie von dieser erméchtigt sind.

Das Landgericht Diisseldorf hat der Klage unter dem Ge-
sichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung der Vermie-
terin stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht Duisseldorf hat auf die Berufung der Beklagten
daslandgerichtliche Urtell abgeandert, die Klage abgewiesen
und den Kléger auf die Widerklage zur Zahlung von
15735,15€ (= 30775,32 DM) an die Vermieterin verurteilt.
Gegen dieses Urteil richtet sich die zugel assene Revision des
Klégers, mit der er die Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urteils erstrebt.

Ausden Grunden: |. DieRevision desKl&gersfuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

Das Oberlandesgericht meint, die Zahlungen der Mieterin
seien aufgrund der Regelung in 86 Nr.10 des Mietvertrages
mit Rechtsgrund erfolgt. Zwar seien Mietvertrége tiber Grund-

Gewerbemiete und Teileigentum - 5/04 - September/Oktober 2004

Gewerbemiete

stiicke gemal3 §4 Nr.12 aUStG grundsétzlich steuerfrei; auch
hétten, was jedoch dahingestellt bleibe, die Voraussetzungen
fr eine Option zur Steuerpflicht seitens der Vermieterin nicht
vorgelegen. Die Vereinbarung in 86 Nr.10 des Vertrages sei
aber auchin diesem Falle, was die Steuerpflicht betreffe, nicht
gemaR §134 BGB, § 9Abs. 2 UStG nichtig. Die Durchsetzung
desin 89 Abs. 2 UStG normierten Optionsverbots moge zwar
mittelseiner Nichtigkeitssanktion erreicht werden. Das genu-
ge jedoch fur die Annahme eines Verbotsgesetzes im Sinne
von 8134 BGB nicht. Das Gesetz musse vielmehr die Nich-
tigkeit desverbotswidrigen Geschéfteserfordern, weil der Ge-
setzeszweck nicht anders erreicht werden kénne. 814 Abs. 3
UStG sehe aber als Folge einer gegen die Bestimmung des
UStG verstolenden Umsatzsteuerberechnung lediglich die
Abfuhrung der steuerrechtlich zu Unrecht erhobenen Steuer
an das Finanzamt vor. Unter diesen Umstanden konnedie Un-
wirksamkeit der Mietzinsvereinbarung der Parteien nicht fest-
gestellt werden. Gegen §9 AGBG verstoRe §6 Nr.10 Satz1
desVertrages schon deswegen nicht, weil essich insoweit um
eine Individual vereinbarung handle. Der Vertrag kdnne auch
nicht Uber die Grundsétze des Wegfalls der Geschéftsgrund-
lage dahingehend angepal3t werden, dal3 der Mieter nur den
mehrwertsteuerfreien Mietzins zu zahlen habe. Die Mietpar-
teien hatten sich namlich nach dem Vortrag des Klé&gers hin-
sichtlich des Anwendungsbereichs des §9 UStG nicht in ei-
nem gemeinsamen Irrtum befunden. Vielmehr habe der Kl&
ger ausdriicklich die Behauptung der Vermieterin in Abrede
gestellt, dal? der R. GbR bei Abschlufd des Mietvertrags das
Finanzierungskonzept unter Einschlu3 der Mehrwertsteuer er-
|&utert worden sai.

1. Diese Ausfulhrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht stand.

Das Berufungsgericht hétte nicht dahinstehen lassen dir-
fen, ob der Verzicht der Vermieterin auf die Steuerbefreiung
nach der Ubergangsvorschrift des§27 Abs. 2 Nr. 3UStG wirk-
sam war oder nicht.

1. Das Oberlandesgericht hat allerdings § 6 Nr.10 desMiet-
vertrages insoweit rechtsfehlerfrel und von der Revision un-
beanstandet dahingehend ausgel egt, dal3 die R. GbR wahrend
der ersten zehn Jahre des Mietvertrages Mehrwertsteuer auf
den Nettomietzins einschlieflich der Neben- und Verwal-
tungskosten auch dann zahlen sollte, wenn sie sel bst nicht vor-
steuerabzugsberechtigt sein sollte. Dies ergibt sich, wie das
Oberlandesgericht zu Recht ausfihrt, aus dem insoweit ein-
deutigen Wortlaut des dritten Satzes der Klausel. Die Mehr-
wertsteuerpflicht der Vermietungsumsatze auf zehn Jahre ent-
sprach dem Interesse der Vermieterin, die auf dieseWeisedie
auf die Herstellungskosten des Mietobjekts bezahlte Mehr-
wertsteuer selbst wiederum alsVorsteuer nach Abzug der von
ihr vereinnahmten Steuer auf ihre Vermietungsumsétzein voll-
em Umfang erstattet erhalten hétte (8815 Abs.1 Nr.1, 15 a
Abs.1 Satz 2 USIG).

Angesichts der Steuerfreiheit der Ausgangsumsétze der
Mieterin nach 84 Nr.14 UStG tritt dieser gewiinschte steuer-
rechtliche Erfolg jedoch nur dann ein, wenn die Vermieterin
aufgrund der Ubergangsvorschrift in §27 Abs. 2 Nr. 3 USItG
(Beginn der Errichtung des Gebaudes vor dem 11. November
1993; Fertigstellung vor dem 1. Januar 1998) noch nach §9
Abs.1 UStG wirksam zur Steuerpflicht optieren konnte. Das
Oberlandesgericht hat jedoch dahinstehen lassen, ob die Vo-
raussetzungen flr eine solche Option erfllt waren oder nicht.
Dieshat esdamit begriindet, daf? die genannte Klausel so aus-
zulegen sei, dal3 die Mieterin der Vermieterin auch dann Mehr-
wertsteuer auf den Mietzins zahlen musse, wenn der Vermie-
tungsumsatz nach dem Gesetz steuerfrel sein sollte.

2. DieseAuslegung ist rechtsfehlerhaft. Zwar ist nach stén-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsdie Ermittlung
desInhaltsund der Bedeutung von Individual vereinbarungen
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grundsétzlich dem Tatrichter vorbehalten. Die Auslegung
durch den Tatrichter kann deshalb vom Revisionsgericht
grundsétzlich nur darauf geprift werden, ob der Auslegungs-
stoff vollsténdig berlicksichtigt worden ist, ob gesetzliche oder
algemein anerkannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt sind oder ob dieAus-
legung auf im Revisionsverfahren gertigten Verfahrensfehlern
beruht (vgl. BGHZ 150, 32, 37 m.N.). Diese Voraussetzun-
gen liegen hier vor. Das Oberlandesgericht legt seiner Ausle-
gung eine unzutreffende Auffassung der einschlagigen steu-
erlichen Vorschriften zugrunde und gelangt auf diese Weise
Zu einem unvertretbaren Auslegungsergebnis.

Bei Auslegung einer Individualvereinbarung ist nach
§§133, 157 BGB vom Wortlaut auszugehen (vgl. BGHZ 124,
39, 44). Nach dem Wortlaut der Vereinbarung aber schuldet
die Mieterin neben der Nettomiete die jeweils gultige Mehr-
wertsteuer. Ist jedoch der Vermietungsumsatz, wie vom Be-
rufungsgericht angenommen, steuerfrei, existiert insoweit kei-
ne, gultige Mehrwertsteuer”.

Ob ein Umsatz steuerpflichtig ist oder nicht, richtet sich
allein nach dem Umsatzsteuergesetz. Die Parteien haben nicht
die Méglichkeit, einen nach dem Gesetz steuerbaren, aber
steuerfreien Umsatz durch Vereinbarung steuerpflichtig zu
machen. Dies steht nicht zu ihrer Disposition. Eine gleich-
wohl getroffene Vereinbarung geht deswegen ins Leere, so
dad sich die vom Oberlandesgericht gepriifte Frage einesVer-
stof3es gegen 8134 BGB nicht stellt.

Allerdings geht das Oberlandesgericht offenbar davon aus,
die Vermieterin sei nach 814 Abs.3 UStG a. F. zur Zahlung
von 16% M ehrwertsteuer auf die Nettoentgel te gegentiber den
Finanzbehorden verpflichtet, weil sie diese Steuer entspre-
chend §6 Nr.10 des Vertrages von der Mieterin erhebe. Dies
ist schon deshalb unzutreffend, weil die genannte Klausel kei-
ne Rechnung nach 814 Abs. 3oder Abs. 2 UStG a. F. darstellt,
so dafl3 die genannten Vorschriften nicht zur Anwendung kom-
men. Vielmehr ist fir eine Rechnungsstellung u. a. erforder-
lich, daf3 die Mehrwertsteuer in ihr betragsmaldig ausgewie-
sen wird (vgl. Wagner in Solch/Ringleb Umsatzsteuer 814 ¢
UStG Rdn. 20). Diesist jedochin § 6 Nr.10 desVertrages nicht
geschehen.

Dartiber hinaus verstief3e die Meinung des Oberlandesge-
richts, die Mieterin habe der Vermieterin die Mehrwertsteuer
Zu ersetzen, welche diese alein im Fall einer Rechnungsstel-
lung an das Finanzamt abf iihren miisse, gegen den Grundsatz
der interessengerechten A usl egung von Parteivereinbarungen.
Denn der Mieterin stiindetrotz Zahlung dieser Steuer ein\Vor-
steuerabzug nicht zu. Auch die Vermieterin bliebe wegen des
Wortlauts des 8§15 Abs. 2 UStG, nach dem steuerfreie Um-
sétze vorsteuerschéadlich sind, vom Vorsteuerabzug ausge-
schlossen (vgl. EUGH Slg. 1989, 4227 Rdn.19, wonach das
in der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehene Recht
auf Vorsteuerabzug sich nicht auf eine Steuer erstreckt, die
ausschliefdlich deshalb geschuldet wird, weil siein der Rech-
nung ausgewiesen ist; Wagner a. a O. Rdn. 50; Sontheimer
NJIW 1997, 693, 697; a.A. Stadie in Rau/Durrichter/Flick/
Geist Umsatzsteuergesetz 8. Aufl. 814 Rdn. 416, der den Vor-
steuerabzug aus Billigkeitsgriinden zulassen will). Es kann
nicht davon ausgegangen werden, daid die Parteien eine Ver-
einbarung schlieffen wollten, die sie beide benachteiligte und
nur den Fiskus begiinstigte. Im tbrigen aber liegt auf der Hand,
daf3 die Mietvertragsparteien den vom Gesetzgeber bewul3t
herbeigeflihrten Ausschlufd der Option zur Steuerpflicht nicht
dadurch umgehen kdnnen, dal’ sie unrichtige Mehrwertsteu-
errechnungen ausstellen.

Der Senat ist somit an dieAuslegung des Berufungsgerichts
nicht gebunden. Er kann jedoch die Auslegung nicht selbst
vornehmen. Denkbar ist némlich zum einen, dai3 die Ausle-
gung ergeben wird, die Mieterin habe Uber die Nettozahlun-
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gen hinaus an die Vermieterin keine Leistungen mehr zu er-
bringen, dader Umsatz im ganzen, also auch hinsichtlich der
Stellpl&tze sowieder Neben- und Verwaltungskosten, eineein-
heitliche steuerfreie Vermietungsleistung darstellt, weshalb
keine gesetzliche M ehrwertsteuer anféllt und diese somit auch
nicht geschuldet wird. Die Mieterin hétte dann in der Ver-
gangenheit, soweit sie die Mehrwertsteuer bezahlt hat, diese
ohne Rechtsgrund geleistet. Zum anderen ist noch zu priifen,
ob Zahlungsanspriiche der Vermieterin Gber die vereinbarten
Nettoentgelte hinaus unter dem Gesi chtspunkt der erganzen-
den Vertragsauslegung und desWegfalls der Geschéftsgrund-
lagein Betracht kommen (vgl. BGH Urteil vom 19. Juni 1990
—XI ZR 280/89 —WPM 1990, 1322, 1323; Urteil vom 14. Ja-
nuar 2000 -V ZR 416/97 — NJW-RR 2000, 1652; Urteil vom
28. Februar 2002 — | ZR 318/99 — NJW 2002, 2312). Dabei
wird es im wesentlichen darauf ankommen, ob die Mietver-
tragsparteien, wiediesdie Beklagten behaupten, die Hohe der
Miete unter Berticksichtigung der (spéter fehlgeschlagenen)
Option der Vermieterin zur Steuerpflicht und der damit ver-
bundenen Steuervorteile (vgl. dazu Jatzek in Bub/Treier Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. 11 A
Rdn. 176 ff.) ausgehandelt haben oder ob lediglich ein ein-
seitiger Kalkulationsirrtum der Vermieterin vorliegt, dessen
Folgen sie alleine zu tragen hat.

Das Berufungsurteil ist deswegen aufzuheben und die Sa-
chean das Oberlandesgericht zurlickzuverweisen. Dabei wird
das Berufungsgericht vorweg zu priifen haben, ob die Option
der Vermieterin zur Steuerpflicht nach den Ubergangsvor-
schriften wirksam war. Sollte sich erweisen, dal3 die Option
unwirksam war, wird den Beklagten im Rahmen der dann zu
prifenden ergénzenden Vertragsauslegung Gelegenheit zu ge-
ben sein, gegebenenfalls konkret vorzutragen, welche Vor-
stellungen die Vertragsparteien bei der Festlegung des Miet-
zinses hatten, insbesondere auch welche finanziellen Nach-
teile die Vermieterin infolge der Steuerfreiheit des Vermie-
tungsumsatzes im Vergleich zur Steuerpflicht beziiglich des
Mietobjekts erlitten hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88242, 276 BGB; c.i. c.
Gewerbemietrdume; Tiefgarage;
angemessene Hoéhe der Betriebskostenvorauszahlungen

Allein der Umstand, dal3 die vom gewerblichen Ver-
mieter verlangte Betriebskostenvor auszahlung die spater
entstandenen Kosten deutlich unterschreitet, fihrt noch
nicht zur Annahme einer Verletzung der Aufklérungs-
pflicht. Eine solcheist nur bei Vorliegen besonderer Um-
stéande, die einen Vertrauenstatbestand beim Mieter be-
grunden, zu bejahen (im Anschluf3 an BGH Urteil vom
11. Februar 2004 —VIII ZR 195/03 — NJW 2004, 1102 [=
WM 2004, 201]).

(BGH, Urteil vom 28.4.2004 — X1l ZR 21/02)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin macht gegen die Beklagte
ricksténdige Betriebskosten in einer Gesamthohe von
864688,20 DM nebst Zinsen geltend. Mit ihrer Hilfswider-
klage begehrt die Beklagte Schadensersatz in gleicher Hohe.

MitVertrag vom 3. Méarz 1994 mietete die Beklagte von der
Rechtsvorgangerin der Kl&gerin die Tiefgarage des C. in H.
Das Mietverhdtnis begann mit der Er6ffnung des C. im No-
vember 1995. Die monatliche Miete betrug 95000 DM net-
to. Dariiber hinaus verpflichtete sich die Beklagte zur antei-
ligen Ubernahme bestimmter Betriebskosten. Diese sollten —
sofern nicht direkt zuzuordnen — entsprechend dem Verhalt-
nisdes Einheitswertesder Tiefgarage zu dem Einheitswert des
gesamten C. auf die Beklagte umgelegt werden. Die Beklag-
te hat hierauf vereinbarungsgemald monatliche Vorauszah-
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lungen in Hohe von 5000 DM zuzliglich gesetzlicher Mehr-
wertsteuer geleistet, Uber die vermieterseits kalenderjdhrlich
abzurechnen war. Die von der Kl&gerin innerhalb vertragli-
cher Frist erstellten Betriebskostenabrechnungen ergaben fol -
gende mit der Klage geltend gemachten Nachforderungen:

November und Dezember 1995

(Abrechnung vom 3. September 1998): 50631,68 DM
1996 (Abrechnung vom 3. September 1998):374 765,43 DM
1997 (Abrechnung vom 3. Juni 1999): 238097,33 DM
1998 (Abrechnung vom 21 Dez. 1999): 201193,76 DM

Die Beklagte verweigert die Zahlung im wesentlichen mit
der Begriindung, die Rechtsvorgangerin der Klagerin habebei
Vertragsschlufd angegeben, sie rechne mit monatlichen Ne-
benkosten in Hohe von ca. 5000 DM. Wére ihr bekannt ge-
wesen, dal3 die tatséchlichen Betriebskosten die voraussicht-
lichen um das vier- bis sechsfache Uibersteigen wiirden, hétte
sie den Vertrag nicht geschlossen. Dartiber hinaus erhebt sie
Einwendungen gegen die Hohe der Abrechnungen.

Das Landgericht Halle hat der Klage durch Versaumnisur-
teil stattgegeben, das es nach Einspruch der Beklagten auf-
recht erhielt; die Hilfswiderklage wies es ab. Die Berufung
der Beklagten fihrte zur Klagabweisung. Hiergegen richtet
sich die Revision der Kl&gerin, mit der sie die Wiederherstel-
lung der landgerichtlichen Entscheidung erstrebt.

Ausden Griinden: Die Revision ist begriindet. Sie fhrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Klagerin
habe gegen die Beklagte keinen Anspruch auf Nachzahlung
von Betriebskosten. Dem Vermieter sei die Geltendmachung
einessolchen Anspruchsverwehrt (8 242 BGB), wenn bei ver-
einbarter Nebenkostenvorauszahlung die sich aus der Ab-
rechnung ergebenden Nachforderungen den Vorauszahlungs-
betrag wesentlich Ubersteigen und besondere Umstande hin-
zutréten. Ein derartiger besonderer Umstand liege hier darin
begriindet, dal die geltend gemachte Nachforderung die VVo-
rauszahlungen um das fiinf- bis sechsfache Ubersteige. Bei
einem derartig aufféligen Mifverhdtnis kénne sich ein er-
fahrener gewerblicher Vermieter nicht darauf berufen, er ha-
be dietatsachlichen Kosten nicht zutreffend einschétzen kon-
nen, weil das Objekt erst zeitgleich mit Beginn des Mietver-
haltnisses ertffnet worden sei. Dementsprechend réaume die
Kl&gerin ausdriicklich ein, ihrer Rechtsvorgangerin seien die
auf das gesamte Objekt voraussichtlich entfallenden tatséch-
lichen Betriebskosten bekannt gewesen. Soweit sie einwen-
de, ihrer Rechtsvorgangerin sel wegen der damals noch nicht
bekannten Einheitswerte der auf die Tiefgarage entfallende
Betriebskostenanteil nicht bekannt gewesen, helfe ihr dies
nicht weiter. Selbst wenn man unterstelle, dai die Rechts-
vorgangerin der Kl&gerin tatséchlich davon ausgegangen sei,
die Tiefgarage werde nicht zu 33,05%, sondern nur zu 10%
am Einheitswert des Gesamtgebaudesbeteiligt sein, héttefest-
gestanden, dal3 die tatsachlichen Betriebskosten die Voraus-
zahlungen zumindest um das zwei- bis dreifache Ubersteigen
wirden. Hierauf hétte die Rechtsvorgéangerin der Klagerindie
Beklagte nach Treu und Glauben hinweisen mussen. Etwas
anderes wiirde nur gelten, wenn die Festsetzung der zu ge-
ringen Betriebskostenvorauszahlungen auf dem ausdriickli-
chen Wunsch der Beklagten beruht hétte oder ihr bewuf3t ge-
wesen sei, dal3 die tatséchlichen Betriebskosten die Voraus-
zahlungen um ein Vielfaches tbersteigen wirden. Beides ha-
be jedoch die Beweisaufnahme nicht ergeben.

I1. DieseAusfuihrungen halten der rechtlichen Priifung nicht
stand.

Gegen die angefochtene Entschei dung bestehen schon des-
halb Bedenken, weil das Berufungsgericht keine Feststellun-
gen dazu getroffen hat, ob die Einwendungen der Beklagten
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zur Hohe der fraglichen Abrechnungen begriindet sind. Denn
ohne Kenntnis der Hohe der tatséchlich auf die Beklagte ent-
fallenden Betriebskosten &Rt sich nicht beurteilen, in wel-
chem Umfang die geleisteten Vorauszahlungen die Hohe der
spéter angefallenen Betriebskosten unterschreiten. Das kann
jedoch auf sich beruhen.

Die Beklagte ist nach dem zwischen den Parteien beste-
henden Mietvertrag verpflichtet, bestimmte Betriebskosten
des gesamten Mietobjekts anteilig zu tragen. Sie hat hierauf
monatliche Vorauszahlungen und erforderlichenfalls die sich
aus der jahrlichen Endabrechnung ergebenden Nachzahlun-
gen an die Kl&gerin zu leisten. Den eingeklagten Betriebsko-
stennachforderungen stehen dem Grunde nach keine Ein-
wendungen der Beklagten entgegen. Inshesondere kann die
Beklagte von der Kl&gerin weder ganz noch teilwei se Befrei-
ung von der Klagforderung oder Vertragsanpassung aus dem
Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschiuf3 (culpain
contrahendo; vgl. jetzt 88311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1
BGB n.F) verlangen. Der Geltendmachung dieser Nachfor-
derungen steht auch nicht der Einwand von Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) entgegen.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtsfallt der
Rechtsvorgangerin der Klagerin eine schuldhafte Verletzung
von Aufklarungspflichten vor oder wahrend des Mietver-
tragsabschlusses nicht zur Last. Ein Schadensersatzanspruch
gegen die Rechtsvorgangerin der Kl&gerin aus culpain con-
trahendo, den die Beklagte entsprechend § 404 BGB auch der
Kl&gerin entgegenhalten konnte, besteht daher nicht.

a) Dem Vermieter obliegt grundsétzlich eine Aufklérungs-
pflicht gegentiber dem Mieter hinsichtlich derjenigen Um-
sténde und Rechtsverhd tnisse mit Bezug auf die Mietsache,
die —fur den Vermieter erkennbar — von besonderer Bedeu-
tung fr den Entschlufd des Mieters zur Eingehung des Ver-
trages sind und deren Mitteilung nach Treu und Glauben er-
wartet werden kann (Senatsurteil vom 16. Februar 2000 — X1
ZR 279/97—Z1P 2000, 887, 892 [=WM 2000, 593]; vgl. auch
BGH, Urteil vom 24. Februar 1978 -V ZR 122/75-DB 1978,
979). Das Bestehen bzw. der Umfang der Aufklarungspflicht
richtet sich nach den Umstanden des Einzelfalls, insbesonde-
re nach der Person des Mieters und dessen fiir den Vermieter
erkennbarer Geschéftserfahrenheit oder Unerfahrenheit (BGHZ
96, 302, 311; Senatsurteil vom 16. Februar 2000 a.a. O.). Al-
lerdingsist der Vermieter nicht gehalten, dem Mieter dasVer-
tragsrisiko abzunehmen und dessen Interessen wahrzuneh-
men. Der Mieter muf3 selbst prifen und entscheiden, ob der
beabsichtigte Vertrag fur ihn von Vortell ist oder nicht. Esist
seine Sache, sich umfassend zu informieren und zu klérungs-
bedurftigen Punkten in den Vertragsverhandlungen Fragen
zu stellen. Unterl &3t er dies, hat er keinen Anspruch auf Scha-
densersatz (vgl. BGH, Urteilevom 16. September 1981V 11
ZR 161/80 — NJW 1982, 376 und vom 26. November 1986 —
VIl ZR 260/85—NJW 1987, 909, 910). Stellt der Mieter Fra-
gen oder macht der Vermieter von sich aus Aussagen in be-
zug auf das Mietobjekt, so miissen dessen Angaben richtig
und vollstandig sein (vgl. BGH, Urteil vom 20. September
1996 —V ZR 173/95 — NJW-RR 1997, 144).

Dies zugrundegelegt, hat die Rechtsvorgangerin der Kl&
gerin keine Aufklarungspflichten verletzt.

b) Allein der Umstand, daf? die Rechtsvorgéangerin der Kl&
gerin Vorauszahlungen auf die Betriebskosten verlangt hat,
die in ihrer Hohe die tatsachlichen Kosten deutlich unter-
schreiten, ohne die Beklagte hierauf hinzuweisen, fuhrt nicht
zur Annahme einer Aufklarungspflichtverletzung. Eine sol-
che Pflichtverletzung desVermietersist nur dann zu bejahen,
wenn besondere Umsténde gegeben sind. Derartige besonde-
re Umsténde kénnen etwa zu bejahen sein, wenn der Vermie-
ter dem Mieter bei Vertragsschlul? die Angemessenheit der
Nebenkosten ausdriicklich zugesichert oder diese bewuf3t zu
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niedrig bemessen hat, um den Mieter Uber den Umfang der
tatséchlichen Mietbelastung zu tduschen und ihn auf diese
Weise zur Begriindung eines Mietverhaltnisses zu veranlas-
sen (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 2004—-VI11 ZR 195/03
—NJW 2004, 1102 [=WM 2004, 201]). Solche Umsténde,
dieeinenVertrauenstatbestand fir die Beklagte bzw. eineAuf-
klarungspflicht der Rechtsvorgéangerin der Klégerin hétten be-
grunden koénnen, liegen hier nicht vor.

aa) Die Beklagte hat zwar behauptet, die Rechtsvorgange-
rin der Kl&gerin habeihre Aufkléarungspflicht verletzt, indem
sie bel Vertragsschlufd unzutreffend angegeben habe, sierech-
ne mit monatlichen Nebenkosten in Hohe von ca. 5000 DM.
Das Berufungsgericht, das die hierfir benannte Zeugin ver-
nommen hat, konnte jedoch dahingehende Feststellungen
nicht treffen. Die Beklagte nimmt dies hin.

bb) Die Tatsache, dal die Hohe der anfallenden Betriebs-
kosten regelmafdig von besonderer Bedeutung fur die Kalku-
lation und damit fr den Entschlul3 des Mieters zur Eingehung
des Mietvertrages ist, begriindete hier nicht die Pflicht der
Rechtsvorgangerin der Klagerin, von sich aus ihre Einschét-
zung Uber dietatsachliche Hohe der Betriebskosten mitzutei-
len.

Die Beklagte hat den Mietvertrag geschlossen, obwohl ihr
die Hohe der Betriebskosten nicht bekannt war. Sie hat daher
bewuf3t ein ausschliedlich in ihrer Sphére liegendes Risiko
Ubernommen. Da es aber ausschliefdlich Sache der Beklagten
war, sich selbst zu vergewissern, ob der Mietvertrag fur sie
von Vorteil ist, mithin die Tiefgarage rentabel betrieben wer-
den kann, durfte die Rechtsvorgangerin der Klagerin anneh-
men, dal3 die Beklagte Uber die Hohe der Betriebskosten nach-
fragt, fallssie hierauf Wert legt (vgl. BGH, Urteil vom 26. No-
vember 1986 a.a. O.).

cc) Die Rechtsvorgéngerin der Klagerin musste hier auch
nicht erkennen, die Beklagte gehe aufgrund der im Mietver-
trag getroffenen Abrede Uiber dieVorauszahlungen auf die Be-
triebskosten davon aus, die Betriebskosten wirden eine be-
stimmte Hochstgrenze nicht Uberschreiten.

Die Hohe der vereinbarten Vorauszahlungen schafft noch
keinen Vertrauenstatbestand fir die Gesamthohe der Be-
triebskosten. Denn der Vermieter ist nicht verpflichtet, Uber-
haupt oder in einer gewissen Mindesthohe Vorauszahlungen
auf die Betriebskosten zu verlangen (vgl. zur Wohnraummie-
te BGH, Urteil vom 11. Februar 2004 a.a. O. m.w. N.; vgl.
auch Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. Rdn. 528; Soergel/Heintz-
mann, BGB, 12. Aufl., 88535, 536 Rdn. 274). Dasgilt fir die
Gewerberaummiete nicht minder. Der Mieter darf daher nicht
ohne weiteres davon ausgehen, der Vermieter habe sich bei
Vereinbarung der Betriebskostenvorauszahlungen ungefahr
am erwarteten Abrechnungsergebnis orientiert (a.A. Langen-
bergin: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., 8556 Rdn. 392).

Zwar mag der Vermieter mit der Abrede Uber die Betriebs-
kostenvorauszahlung regelméig das Ziel verfolgen, nicht mit
gegebenenfalls betrachtlichen Betrégen in Vorleistung treten
Zu mussen. Dieser Beweggrund findet aber in der blofzen Vo-
rauszahlungsabrede keinen Niederschlag. Denn die Verein-
barung einer Vorauszahlung bedeutet |ediglich, dal3dem Mie-
ter bei der Abrechnung die vorausgezahlten Betrage gutzu-
bringen sind; eine dem Vermieter zurechenbare Aussage tber
die Gesamthohe oder den Hochstbetrag der tatséchlich anfal -
lenden Betriebskosten kommt ihr nicht zu.

Im Streitfall kommt hinzu, dal3 im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses fir beide Parteien unklar war, mit welchem Anteil
die Beklagte fur die Betriebskosten des Gesamtobjekts auf-
zukommen hat. Dartiber hinaus handelt es sich hier um eine
Erstvermietung, wobei der Vertragsschlul? bereits vor Fertig-
stellung des Mietobjekts erfolgte. Aus Sicht der Beklagten
blieb somit zumindest ungewi(3, ob die Rechtsvorgangerin der
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Kl&gerin hinreichend sichere Kenntnisse besal3, um die un-
gefahre Hohe der auf die Beklagte entfallenden Betriebsko-
sten zu ermitteln. Auch deshalb konnte die Beklagte nicht da-
rauf vertrauen, die vereinbarten Vorauszahlungen werden die
Gesamthohe der Betriebskosten in etwa erreichen.

2. Schliefflich steht der Klagforderung nicht der Einwand
von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) entgegen.

Wiebereits ausgefiihrt, hat die Rechtsvorgangerin der Kl&
gerin weder eigene Pflichten verletzt noch hat sie fir die Be-
klagte einen Vertrauenstatbestand tUber die Hohe der Be-
triebskosten geschaffen. Sonstige Umsténde, die die Gel-
tendmachung der Betriebskostennachforderungen al streuwi-
drig erscheinen lief3en, sind nicht ersichtlich.

3. DasBerufungsurteil ist demnach aufzuheben. Der Senat
kann in der Sache nicht selbst entscheiden, da das Beru-
fungsgericht —wie bereits erwahnt — keine Feststellungen zur
Berechtigung der streitigen Positionen aus den eingeklagten
Abrechnungen getroffen hat. Die Hilfswiderklage gilt nur fur
den Fall der wenigstensteilweisen Stattgabe der Klage alser-
hoben. Uber sie kann also nicht vor Entscheidung uber die
Klagebefunden werden. Die Sacheist daher insgesamt an das
Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88307, 535 BGB; 89AGBG; Art. 9GG
Einkaufszentrum; Beitrittspflicht und Beitr agspflicht
zur Wer begemeinschaft

1. Eine Beitrittspflicht des gewerblichen Mietersin ei-
nem Einkaufszentrum zu einer Wer begemeinschaft kann
formularvertraglich nicht wirksam vereinbart werden.

2. Grundséatzlich wirksam ist aber eine formularver-
traglich vorgesehene Beitragspflicht aller gewerblichen
Mieter unabhangig vom Beitritt zur Wer begemeinschaft.
Dies gilt auch dann, wenn die Beitragshohe im Mietver-
trag nicht bestimmt ist, sondern von der Gemeinschaft be-
stimmt wer den soll.

3. Die Revision wird zugelassen.
(OLG Hamburg, Urteil vom 21.1.2004 — 4 U 100/03)

Zum Sachver halt: DieKl&gerin, eine Werbegemeinschaftin
einem Einkaufszentrum, verlangt von der Beklagten, dassdie-
seden Beitritt zuihr erkl&rt, und begehrt die Zahlung von pau-
schalen Werbegemeinschaftsbeitragen fir den Zeitraum ab
Grindung der Klagerin im November 2001 bis zum 31. De-
zember 2002. Sie stutzt sich dabei auf 819 Nr.1 deszwischen
der Beklagten und der Vermieterin geschlossenen Mietver-
trags vom 8. 12.1990, der folgenden Wortlaut hat:

, Der Mieter verpflichtet sich, auf Verlangen desVermieters
einer Werbegemeinschaft beizutreten. Details werden vom
Vermieter festgelegt. Die Kosten werden gem. den Flachen
It. 88 des Mietvertrages abgerechnet. Der Vermieter ist be-
rechtigt, aus berechtigtem Anlass einen anderen Schliissel zu
bestimmen. ..."

Das Landgericht Hamburg hat die Beklagte antragsgemal?
verurteilt.

Ausden Grunden: I1. Die zul&ssige Berufung der Beklagten
ist begriindet.

Diein 819 Nr. 1 Satz1 des Mietvertrags formularméfdig
vorgesehene Beitrittspflicht zu einer Werbegemeinschaft ist
unwirksam. Zwar ist diese Vertragsklausel nicht schon nach
88 3AGBG, 305 cAbs.1 BGB unwirksam. Gemeinsame \Wer-
bung gehoért bei Einkaufszentren zum dblichen Vermark-
tungskonzept (Lindner-Figura, NZM 1999, 738; Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
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rechts, 8. Aufl., Rdn. 714). In gewerblichen Mietvertrégen
Uber Mietobjekte in Einkaufszentren sind Abreden Uber die
gemeinsame Werbung deshalb jedenfalls derzeit nicht unge-
wohnlich (so schon OLG Hamm, 6.10.1992, GE 1999, 314;
ebenso LG Berlin NZM 2001, 338; Bub/Treier, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 1, Rdn. 501 &
Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 6. Aufl., Rdn. 5412;
anderer Ansicht noch OLG Dusseldorf ZMR 1993, 469; LG
Erfurt NZM 1999, 763). Dies entspricht der Kenntnis des Se-
nats von einschl&gigen Mietvertragen. Auch die konkrete Be-
stimmung Uber die gemeinsame Werbung in §19 des vorlie-
genden Mietvertrags ist nicht Uberraschend. Ihr ist ein eige-
ner Paragraph mit unterstrichener Uberschrift gewidmet, der
im Wesentlichen ohne weiteres zu verstehen ist. Dessen
Kenntnisnahme ist deshalb insbesondere auch vom durch-
schnittlichen Interessenten an einschl&gigen Mietobjekten zu
erwarten, ein der Klausel innewohnender Uberrumpelungs-
effekt ist nicht erkennbar.

Die Regelung der gemeinsamen Werbung in 819 Nr. 1 des
Mietvertrags enthalt aber eine den Geboten von Treu und Glau-
ben zuwiderlaufende unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners (889 Abs.1 AGBG, 307 Abs.1 S 1 BGB),
dieinder Beitrittspflicht zu einer Werbegemeinschaft auf Ver-
langen desVermietersliegt. Zur Durchfihrung und Finanzie-
rung der flr den Betrieb eines Einkaufszentrums im Interes-
sevon allen Beteiligten angemessenen Werbung bedarf esei-
ner solchen Beitrittspflicht nicht. Zwar mag die Griindung ei-
ner Werbegemeinschaft der Mieter eine zweckméafdige Orga-
nisationsform fr die gemeinsame Werbung sein, will der Ver-
mieter diese nicht in eigener Regie durchftihren. Auch mag
die Beitrittsmdglichkeit zu einer Werbegemeinschaft wegen
der damit verbundenen Mitbestimmungsrechte dem Interes-
se der Mieter in der Regel eher entsprechen, als eine blof3e
Umlage der Kosten der vom Vermieter durchgefihrten Wer-
bemal3nahmen. Eine auf freiwilliger Grundlage gebildete Wer-
begemeinschaft kann ihren Zweck jedoch auch ohne den Bei-
tritt aller Mieter erfullen, wenn nur die Umlage der zweck-
entsprechenden Kosten auf alle Mieter durch vertragliche Re-
gelungen sichergestellt ist.

Die Uber eine derartige angemessene Regelung erheblich
hinausgehende Zwangsmitgliedschaft ist bedenklich (so auch
Wolf/Eckert/Ball Rdn. 714; anderer Ansicht: Bub/Treier |1
Rdn. 501 &; Fritz, Gewerberaummietrecht, 2. Aufl., Rdn. 127
a; Schmid Rdn. 5413; LG Berlin NZM 2001, 338; offen ge-
lassen vom BGH NJW 1979, 2304 f.), da sie gewichtige In-
teressen des Mietersverletzen kann. I nsbesondereist diedurch
Art. 9 Abs.1 GG gewahrleistete Entscheidungsfreiheit tan-
giert, einer privaten Vereinigung beizutreten oder auch fern-
zubleiben (vgl. Sachsg/Hofling, Grundgesetz, 3. Aufl., Art. 9
Rdn. 21 m.N.). Dabei kann dahingestellt bleiben, inwieweit
die grundgesetzliche Gewahrleistung auch unmittel bare oder
mittel bare Drittwirkung hat (vgl. dazu Sachsg/Héfling a. a. O.
Rdn. 29). Jedenfalls zeigt sich an ihr das Gewicht des hier
formularvertraglich eingeschrénkten Mieterinteresses (so auch
LG Erfurt NZM 1999, 763f.). Zudem sind bei der Abwégung
nach Treu und Glauben die Grundrechte generell mit zu
berticksichtigen (Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 4.Aufl.,
89 Rdn. 113,141).

Fir den hier eingetretenen Fall der Griindung einer Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts ist zudem auf mdgliche weit-
reichende Haftungskonsegquenzen e ner Zwangsmitgliedschaft
hinzuweisen (vgl. nur Palandt/Sprau, BGB, 63. Aufl., §714
Rdn. 11 bis 23), die bei einer blofen Umlage der zweckent-
sprechenden Kosten nicht auf den Mieter durchschlagen kdn-
nen. Der zur Rechtfertigung der Beitrittspflicht angefiihrte
Gesichtspunkt, es stehe dem Mieter frei, den Mietvertrag ab-
zuschlief3en und damit die Pflicht zum Beitritt zur Werbege-
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meinschaft zu begriinden (Lindner-Figura NZM 1999, 739),
ist gegenuiber Formularklauseln nicht stichhaltig, da er jede
Inhaltskontrolle ausschlie3en wiirde.

2. Die Berufung der Beklagtenist | etztlich auch begriindet,
soweit sie sich gegen den Zahlungsanspruch der Kl&gerin ge-
mal3 dem Klagantrag zu 2) wendet.

a) Zwar ist trotz Unwirksamkeit der in 819 Nr. 1 S 1 des
Mietvertrags vorgesehenen Beitrittspflicht diedortin S. 3 vor-
gesehene Umlegung der Kosten auf die Mieter entsprechend
den Mietflachen wirksam. Auch wenn Satz 1 génzlich entfallt,
bleibt fir die Auslegung von S. 3 angesichts der Uberschrift
(Werbegemeinschaft) erkennbar, dass es sich um die Kosten
der gemeinsamen Werbung einer Werbegemeinschaft fir das
Einkaufszentrum handelt, zumal da |etzteres wiederholt Ge-
genstand einzelner Regelungen des Mietvertrags ist (z.B.
§18). AulRerdem verstofit die Regelung in S. 1 nur im Ver-
haltnis zum Verwendungsgegner gegen 889 Abs.1 AGBG,
307 Abs.1 S. 1 BGB, weshalb sie im Ubrigen giiltig bleibt
(vgl. Disseldorf NJW-RR 2000, 279, 284; Palandt/Heinrichs
Vorbemerkung vor §307 Rdn. 12 a.E.), hier mit dem Inhalt,
dass der Mieter berechtigt ist, einer vom Vermieter gegrin-
deten Werbegemeinschaft beizutreten. Zum gleichen Ergeb-
nis fihrt eine erganzende Vertragsauslegung, da gesetzliche
Vorschriften gemal? 8§86 Abs. 2 AGBG, 306 Abs. 2 BGB feh-
len und die ersatzlose Streichung von Satz 1 keine interes-
sengerechte Losung ist (vgl. algemein Palandt/Heinrichs
§306 Rdn. 7). Es wére dann néamlich aufgrund von S. 3 eine
alein vom Vermieter durchgef iihrte Werbung auf Kosten der
Mieter moéglich, also ohne deren in Satz 1 implizierten Mit-
wirkungsrechte.

Gegen die formularvertragliche Vereinbarung einer Bei-
tragspflicht aller Mieter zu den Kosten einer Werbegemein-
schaft in einem Einkaufszentrum unabhangig vom Beitritt zu
dieser bestehen keine Bedenken, solange alle Mieter potenti-
€ll von der mit den Beitrégen finanzierten Werbung profitie-
ren (Wolf/Eckert/Ball Rdn. 714; aA. OLG Dusseldorf ZMR
1993, 769). Im Falle des Nichtbeitrittsist die Beitragspflicht
mangels vorangegangener Pflichtverletzung nicht als Ver-
tragsstrafe zu bewerten (andersLindner-Figuraa. a. O. S. 739).

Die Auslegung von 819 Nr.1 des Mietvertrags, insbeson-
dere die Bezugnahme auf die ,Kosten* in Satz 3 sowie auf
die ,Werbegemeinschaft” in der Uberschrift und in Satz 1 er-
gibt, dass die Bestimmung der Beitragshohe durch die Mit-
glieder der Werbegemeinschaft erfolgen soll. Auch dagegen
bestehen keine durchgreifenden Bedenken. Allerdings hat das
OLG Dusseldorf bei einer vergleichbaren Klausel einen Ver-
stol3gegen 810 Nr. AAGBG (8§ 308 Nr. 4 BGB) angenommen,
der auchim Rahmenvon §9Abs.1AGBG (8307 Abs.1 BGB)
beachtlich sei (zustimmend: Bub/Treier |11 Rdn. 501 &; Lind-
ner-Figura a a. O.; Wolf/Eckert/Ball Rdn. 715). Ein Verstof3
gegen das Verbot des Anderungsvorbehalts gema §10 Nr. 4
AGBG ist jedoch nicht erkennbar, da sich dieses nur auf An-
derungen der versprochenen L el stung des K lausel verwenders
bezieht. Fir Anderungen des Entgelts wére die Regelung des
811 Nr. LAGBG (8309 Nr. 1 BGB) einschlégig, die aber im
Rahmen von Dauerschul dverhéltnissen nicht gilt.

Zu Recht hat das OLG Hamm bei der Bewertung der na-
hezu gleichen Klausel alein auf das Transparenzgebot abge-
stellt und unter Bezugnahme auf das Urteil des BGH vom
16.1.1985 (NJW 1985, 853) darauf hingewiesen, dass an die
Bestimmtheit der Beitragsregelung keine unerfillbaren oder
unzumutbaren Anforderungen gestellt werden diirfen. Wegen
der unsicheren Entwicklung der zukiinftigen Verhaltnisse, der
der jeweiligeWerbeaufwand im I nteresse aller Beteiligten an-
gemessen Rechnung tragen misse, sei die Bezugnahme auf
die Festlegungen der Beitragshéhe durch die Werbegemein-
schaft ausreichend, auch im Hinblick auf die Einflussmdg-
lichkeit desjeweiligen Mietersdurch den jederzeit moglichen
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Beitritt zu der Gemeinschaft (Urteil vom 6.10.1992, GE 1999,
314). Demist zuzustimmen. Ein weiteres Korrektiv (vgl. BGH
a.a. 0. S. 854) gegen unangemessene Festlegungen seitensder
Werbegemeinschaft ergibt sich ausdem Umstand, dassessich
bei den Werbekostenbeitragen um Mietnebenkosten handelt
(vgl. OLG Celle ZMR 1999, 238, 240), fur deren Umlegbar-
keit jedenfalls im Falle des Nichtbeitritts zur Werbegemein-
schaft der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit gilt (vgl. dazu all-
gemein §560 Abs.5 BGB; Schmid Rdn. 1053 ff.; Schmidt-
Futterer/Langenberg, Mietrecht, 8. Aufl., §560 Rdn. 71 ff.).
Fir dessen Einhaltung hat der Mieter entsprechende Kon-
trollrechte, die auch bel Festsetzung oder Erhthung von Pau-
schalbeitrégen gegeben sind (vgl. Schmid Rdn. 2114).

Schliefdlich bestehen auch gegen denin 819 Nr. 1 S. 3 be-
zeichneten Mal3stab der Kostenabrechung (,, gem. den Fléchen
It. §8 desMietvertrages*) keine Bedenken. Der gleiche Umle-
gungsmalistab ist fir die Heizungs- und Nebenkosten in 889
Ziff. 6, 10 Ziff. 1 und 2 des Mietvertrags festgelegt. Etwaige
Auslegungsprobleme bei Leerstand sind |6sbar (vgl. Schmid
Rdn. 4010 ff.; Schmidt-Futterer/Langenberg 8556 a Rdn. 34
ff.) und flhren entgegen der Meinung des Landgerichts Er-
furt (a.a O.) nicht zu fehlender Transparenzim Sinnevon 889
Abs.1AGBG, 307 Abs.1 S. 2 BGB.

b) Die Kl&gerin kann die geltend gemachten Zahlungsbe-
trége jedoch nicht mehr verlangen, daihr (oder der Vermie-
terin) nach 819 Nr.1 S. 3 desMietvertrags die Abrechnung der
Kosten obliegt und nach Ablauf von mehr al's einem Jahr seit
dem Ende der hier maf3geblichen Beitragsahre 2001 und 2002
nunmehr Abrechnungsreife eingetreten ist. Danach kdnnen
ruckstandige Vorauszahlungen nicht mehr verlangt werden,
sondern lediglich der Abrechnungssaldo (Bub/Treier 111
Rdn. 46; Schmidt-Futterer/Langenberg 8556 Rdn. 455). Ei-
ne Abrechnung hat die Klagerin jedoch nicht vorgelegt. Auf
diesen Gesichtspunkt hat die Beklagte zu Recht in der miind-
lichen Verhandlung hingewiesen.

Zwar ist die Satzung der Klagerin moglicherweise dahin
auszulegen, dass eine Beitragspauschal e zu entrichtenist. Fir
dieBeklagteist insoweit jedoch der Mietvertrag vorrangig, da
hier ausdricklich eine Abrechnung vorgesehen ist.

3. Die Revision wird zugelassen, well die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisi-
onsgerichts erfordert (§543 Abs. 2 S.1 Ziff. 2 ZPO).

Mitgeteilt von Dr. Bischoff, Hamburg

Hinw. d. Mitteilers: Az. der Revision: XII ZR 39/04.

88276, 537 a.F. BGB
Einkaufszentrum; Gewerberaummiete;
Zusicherung der Vollver mietung

Zur Frage, ob von der Zusicherung der Vollver mietung
einesEinkaufszentrumsausgegangen werden kann, wenn
dieParteien den gegenwartigen Ver mietungszustand in die
Praambel des Mietvertrags aufgenommen haben.

(BGH, Urteil vom 26.5.2004 — XII ZR 149/02)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber die Wirksam-
keit der auf3erordentlichen K iindigung einesMietvertragesund
riickstandigen Mietzins.

Die Klagerin mietete von der Rechtsvorgangerin der Be-
klagten mit schriftlichem Vertrag vom 3./10. Mé&rz 1992
792,56 m2 Gewerberaum im Einkaufszentrum L. in J. zu
einem monatlichen Mietzinsvon 22 DM/m2 (= 17 436,32 DM)
auf die Dauer von 13 Jahren.

In der Praambel des Vertrages heildt es:

,Der Vermieter vermietet in J. ein Einkaufszentrum, be-
stehend aus einem Baumarkt mit Gartencenter mit einer Ver-
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kaufsflache von mindestens 5000 m2, ein L ebensmittelmarkt
mit einer Flache von ca. 1000 m2 und einem weiteren Fach-
markt von ebenfalls etwa 1000 m2.

Innerhal b dieses Einkaufszentrums mietet die FirmaR. eine
Flache fur einen Schuhmarkt zu folgenden Bedingungen: ...“

Seit 15. Dezember 1994 betrieb die Kl&gerin im Einkaufs-
zentrum einen Schuhmarkt. Das Einkaufszentrum war voll
vermietet und entsprechend der Préambel belegt. Ab 1997
stand das Einkaufszentrum zum Teil leer. Insgesamt waren
drei Mieter, darunter die Unternehmen, die den Lebensmit-
telmarkt und den Baumarkt betrieben hatten, ausgezogen. Mit
Vertrag vom 23./27. Juli 1998 trat die Beklagte als Nachfol-
gerin der Vermieterin in den Mietvertrag ein.

Mit Schreiben vom 2. Dezember 1998 forderte die Kl&ge-
rin die Beklagte zur Wiederherstellung der vertraglichen Be-
|egungssituation bis 31. Januar 1999 auf und drohte die frist-
lose Kiuindigung des Mietvertrages fir den Fall an, dal3 das
vereinbarte Belegungskonzept nicht nachgewiesen werde. Am
4. Februar 1999 kindigte die Kl&gerin den Mietvertrag zum
28. Februar 1999 und zog zu diesem Zeitpunkt aus. Mit
Schreiben ihrer Bevollméchtigten vom 4. August 2000 wie-
derholte die Kl&gerin die fristlose K undigung.

Die Klé&gerin hat die Feststellung begehrt, dal3 das Miet-
verhdtnis zwischen den Parteien durch die Kindigung vom
4. Februar 1999 zum 28. Februar 1999, hilfsweise durch die
wiederholte K tindigung vom 4. August 2000 zum 31. August
2000 beendet worden sei. Hilfsweise hat sie die Feststellung
begehrt, dal? die Monatsmiete fur das Mietverhéltnis ab 1.
Maérz 1999, hilfsweise ab 1. September 2000, (im Wege der
Vertragsanpassung) 6768,36 DM (netto) betrage. Die Beklagte
hat widerklagend die Zahlung von 328 460,55 DM nebst Zin-
sen verlangt. Das Landgericht Gera hat die Klage abgewie-
sen und der Widerklage antragsgemal? stattgegeben. Die Be-
rufung der Klagerin ist ohne Erfolg geblieben. Auf die An-
schlufberufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht Je-
na die Kl&gerin zur Zahlung von weiteren 212 460,13 € ver-
urteilt. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zuge-
|assene Revision der Klagerin.

Aus den Griinden: Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Nichtausla-
stung (fehlende Vollvermietung) eines Einkaufszentrums sei
kein Fehler im Sinne von §537 BGB a F. (§536 BGB n.F)
der an einen einzelnen gewerblichen Mieter vermieteten Ge-
werbeeinheit. Die ab 1997 nicht der Préambel entsprechende
Belegungssituation des ,L.“ betreffe nicht die Gebrauchs-
tauglichkeit des Mietobjektes, sondern das allgemeine Ver-
wendungsrisiko fur eine Mietsache, das grundsétzlich beim
Mieter liege. Diese Risikoverteilung andere sich nicht da-
durch, daf? die angemieteten Raume in einem Einkaufszen-
trum l&gen und beide Vertragsparteien bel Abschlufl3 desMiet-
vertrages von einer bestimmten Belegungssituation ausge-
gangen seien. Zu einer Risikoteilhabe desVermieterskomme
esnur inAusnahmefdllen. Dieserfordere eine eindeutige ver-
tragliche Regelung, die hier fehle. Die Préambel enthalte ei-
ne solche Abénderung der Ublichen Risikoverteilung nicht.
Die Beschreibung des Einkaufszentrumsin der Préambel be-
deute lediglich, mit welchen Mietern das Einkaufszentrum
zu diesem Zeitpunkt betrieben werden solle. Die Zusicherung
einer Vollvermietung mit der Folge, daf3sich der Vermieter am
unternehmerischen Risiko des Mieters beteiligen wolle, las-
sesich bei sachgerechter Auslegung auch unter Einbeziehung
der Préambel nicht herleiten. Nach Treu und Glauben und un-
ter Berticksichtigung der Verkehrssitte habe die Kl&gerin nicht
von einer Beteiligung der Vermieterin am unternehmerischen
Risiko des Mieters ausgehen dirfen.

DieVollvermietung eines Einkaufszentrumsund dieArt der
Belegung stelle auch keine Eigenschaft im Sinne von §537

Gewerbemiete und Teileigentum - 5/04 - September/Oktober 2004



Abs.2 BGB a. F. dar. Die Art der Belegung des Einkaufszen-
trums habe weder etwas mit der Beschaffenheit der andieKI&
gerin vermieteten Flache zu tun, noch hafte der Mietsache
dadurch ein bestimmter Zustand an. Insoweit fehle es bei der
in der Préaambel liegenden ,, Beschreibung® an einer zusiche-
rungsfahigen Eigenschaft. Eine Vertragsanpassung nach den
Grundsétzen tiber den Wegfall der Geschaftsgrundlage schei-
dewegen des hier der Kl&gerin obliegenden Geschéftsrisikos
aus.

Die Klagerin konne sich auch nicht auf die Verletzung ei-
ner vorvertraglichen oder vertraglichen Nebenpflicht berufen.
EineAufklarungspflicht Gber das Sonderkiindigungsrecht der
anderen Mieter habe bei Abschlul? des Vertrages nicht be-
standen. Ein Vertragspartner brauche den anderen tber den
Inhalt der Vertrage mit dritten Vertragspartnern nicht aufzu-
kléren. Ein Recht der Kl&gerin auf Abschlul? eines Mietver-
trages, der inhaltlich den Vertrégen mit anderen Mietern ent-
sprochen hétte, habe nicht bestanden.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichtshélt einer recht-
lichen Nachpriifung stand.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dal? es
keinen Mangel der Mietsache darstellt, wenn das Einkaufs-
zentrum nicht wahrend der gesamten Laufzeit des Mietver-
trages voll vermietet ist. Auch die Annahme, dal3 die Vollver-
mietung des Einkaufszentrums nicht als zusicherungsfahige
Eigenschaft i.S. von §537 Abs.2 BGB a. F. angesehen wer-
den kann, ist nicht zu beanstanden. Dies entspricht der Recht-
sprechung des Senats (Urteil vom 16. Februar 2000 — X11 ZR
279/97 — NJW 2000, 1714 ff. [=WM 2000, 593]). Auch die
Anwendung der Grundsétze Uber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage hat das Berufungsgericht zu Recht abgelehnt, weil
der Mieter das Verwendungsrisiko zu tragen hat. Das alles
stellt die Revision nicht in Frage.

b) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die Beklagte
hafte wegen Verschuldens bel VertragsschlulR, weil siein der
Préaambel die Vollvermietung zugesichert habe.

aa) Zutreffend geht die Revision alerdings davon aus, dal?
dem Mieter dann, wenn der Anwendungsbereich der miet-
rechtlichen Gewahrleistungsvorschriften nicht betroffen ist
und auch die Grundsétze Uber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage aus Rechtsgriinden nicht zum Zuge kommen, ein
Anspruch wegen Verschuldens bei Vertragsschlul3 zustehen
kann. Dieser kann Grund fur eine fristlose Kiindigung — un-
ter Heranziehung des §554 aBGB a. F. —sein. Der Anspruch
waére nicht durch die Sonderregelungen ausgeschlossen, da
diese—wie dargelegt — hier nicht eingreifen. Ein solcher An-
spruch setzt hier aber voraus, daf? die Rechtsvorgangerin der
Beklagten der Klagerin unter Verletzung einer vorvertragli-
chen Aufklarungspflicht schuldhaft unzutreffende Informa-
tionen in Bezug auf das Mietobjekt erteilt hat (BGH a.a. O.
1718).

bb) Ohne Rechtsverstol? konnte das Berufungsgericht hier
jedoch davon ausgehen, dai die Rechtsvorgéngerin der Be-
klagten der Kl&gerin weder in der Préambel noch sonst im
Mietvertrag eine Vollvermietung Uber die gesamte Laufzeit
des Mietvertrages zugesichert, sondern lediglich den Vermie-
tungszustand zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses beschrie-
ben hat.

Die Auslegung von Vertragen ist grundsétzlich dem Tat-
richter vorbehalten. Dessen Auslegung ist fir das Revisions-
gericht bindend, wenn sierechtsfehlerfrei vorgenommen wor-
den ist und zu einem vertretbaren Auslegungsergebnis fuhrt,
auch wenn ein anderes Ausl egungsergebnis maglich erscheint
oder sogar naher liegt. Die Auslegung durch die Tatrichter
kann deshalb vom Revisionsgericht grundsétzlich nur darauf
Uberpruft werden, ob der Auslegungsstoff vollstéandig be-
rlcksichtigt worden ist, ob gesetzliche oder allgemein aner-
kannte Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine
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Erfahrungssétze verletzt sind oder ob die Auslegung auf ei-
nem im Revisionsverfahren gertigten Verfahrensfehler beruht
(Musielak/Ball ZPO 3. Aufl. §546 Rdn. 5 m.w. N. aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsin Fn. 4). Solchere-
visionsrechtlich relevanten Auslegungsfehler vermag die Re-
vision nicht aufzuzeigen, und sie liegen auch nicht vor.

Die Revision macht geltend, wenn mit der Praambel le-
diglich der Vermietungszustand bei Abschlu® des Mietver-
trages habe beschrieben werden sollen, dann wéreim Text das
Perfekt gewahlt worden (,, hat vermietet*) und nicht —wie ge-
schehen — das Présens (,, vermietet”), das hier auch futurisch
verstanden werden kdnne. Die Rechtsvorgangerin der Be-
klagten habe damit geworben, dafd das Obj ekt mit einem Bau-
markt, Lebensmittelmarkt und einem weiteren Fachmarkt be-
trieben werde, und damit die erwartete Attraktivitét des Ein-
kaufszentrums durch konkrete Angaben Uber Bestandteile des
Einkaufszentrums herausgestellt. Dal3 sie damit fir die ge-
samte Laufzeit des Mietvertrages die Vollvermietung zusi-
chern wollte, mufdte das Berufungsgericht der Préambel in-
des nicht entnehmen. Die Benutzung des Présens zwingt nicht
zu einer solchen Auslegung. Die Annahme des Berufungsge-
richts, es handle sich um die blof3e Beschreibung der Mietsi-
tuation zum Zeitpunkt desVertragsschlusses ohnejegliche Ga-
rantie, dald diese Situation auf Dauer bestehen bleibe, ist recht-
lich m&glich und damit revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den. Das Berufungsgericht durfte bel seiner Auslegung auch
berticksichtigen, dal3im Vertrag die Rechtsfolgen fiir den Fall
einer Anderung der Belegungssituation nicht ausgesprochen
sind. Seine Annahme, damit habe die Kl&gerin nach Treu und
Glauben nicht von einer Anderung der gesetzlichen Risiko-
verteilung ausgehen dirfen, enthélt ebenfalls keinen revisi-
blen Auslegungsfehler. Letztlich versucht die Revision ledig-
lich, ihre Auslegung an die Stelle der des Berufungsgerichts
zu setzen. Dasist ihr aber verwehrt. Aus dem Vortrag der KI&
gerin lassen sich auch keine mundlichen Zusicherungen fur
eine Vollvermietung entnehmen (vgl. BGH a.a. O. 1718).

¢) Ohne Erfolg macht die Revision schliefdlich Anspriiche
aus positiver Vertragsverletzung geltend. Soweit siesich hier-
bei auf die Behauptung stiitzt, dald zwischenzeitlich alle ein-
zelhandel srelevanten Mieter ausgezogen seien und die Be-
klagte sich nicht um eine Neuvermietung der gerdumten La-
denfléchen bemihe und bisheutekeinerlei Initiative zur Neu-
belegung der |eerstehenden Flachen ergriffen habe, kann sie
damit nicht gehort werden. Denn dazu fehlt es an ausrei-
chendem Vortrag der Kl&gerin in den Vorinstanzen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Zur Risikoverteilung zwischen den Partei-
en von Gewerbemietvertrdgen in Einkaufszentren vgl. Oster-
mann, GuT 2003, 39.

§535BGB
Parkhaus; Verwendungsrisiko desMieters;
Geschéftsgrundlage; Stadtplanung

Zur Frage der Verlagerung des Verwendungsrisikos
vom Mieter auf den Vermieter unter dem Gesichtspunkt
einer Uber das Ubliche Maf? hinausgehenden Einschran-
kungder unternehmerischen Entscheidungsfreiheit, wenn
ein Parkhaus nicht in dem erwarteten Umfang frequen-
tiert wird.

(OLG Duisseldorf, Urteil vom 12.2.2004 —1-10 U 73/03)

Zum Sachver halt: Mit Vertrag vom 5.2.1997 vermietetedie
B.-GmbH & Co. Objektverwaltungs KG der Beklagten das
auf dem Grundstiick H-Straf3e zu errichtende Parkhaus, das
Uber ca. 440 Stellpldtze verfuigen sollte, nebst Auf3enanlagen,
Zugangen, Zufahrten u. & Rechtsnachfolgerin der Vermiete-
rinist die T.-GmbH & Co. KG. Der Nettomietzins wurde mit
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52800 DM monatlich vereinbart und erhthte sich aufgrund
mehrerer Anderungsvereinbarungen schlief3ich auf 63 941,80
DM einschliefdlich Umsatzsteuer. Hinzu kam eine monatli-
che Nebenkostenvorauszahlung von 2992,80 DM einschlief3-
lich Umsatzsteuer, so dass sich die monatliche Gesamtbela-
stung der Beklagten auf 66 934,60 DM belief.

Die Ubergabe des Parkhauses erfolgte am 13.11.1998, die
Inbetriebnahme des gleichzeitig errichteten benachbarten
Multiplex-Kinos am 16.12.1998.

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt die Kl&gerin die Be-
klagte aufgrund einer Vereinbarung vom 7.9./14.9./10.10.
2001 aus abgetretenem Recht nach der Rechtsnachfolgerin
der eingangs bezei chneten Vermieterin auf Zahlung restlichen
Mietzinses fur den Zeitraum vom 16.12.1998 bis zum
31.12.2000 in Hohe von insgesamt 585433,24 DM =
299 327,26 € in Anspruch. Hinzu kommen kapitalisierte Zin-
sen in Hohe von 89136,33 DM = 45574,68€, so dass sich
die Klageforderung auf insgesamt 344 901,94 € zuzlglich
Zinsen bel&uft.

DieBeklagte hat mit der Begriindung Klageabwei sung be-
gehrt, die Geschéftsgrundlage des Mietvertrages vom 5. 2.
1997 sdi teilweise entfallen, so dass der Vermieterin Uber die
insgesamt geleisteten Zahlungen hinaus keine weitergehen-
den Mietzinsanspriiche zusttinden, die an die Kl&gerin hétten
abgetreten werden konnen. Der im Rahmen der Vermietung
des streitgegenstandlichen Parkhauses erwartete Umsatz von
jéhrlich 1108224 DM habe infolge unzureichender Ausla-
stung bei weitem nicht erreicht werden konnen, weil vor al-
lem infolge von Versaumnissen der Stadt D. bei der Bewirt-
schaftung des offentlichen Parkraums im Umfeld des Miet-
objekts und schlechter Verkehrsfihrung insbesondere die Be-
sucher des Multiplex-Kinos ihre Fahrzeuge anderweitig ab-
gestellt hatten. Im Hinblick darauf sei sie—die Beklagte—im
Umfang der einbehaltenen Betrége zur Minderung des Miet-
zinses berechtigt, welil die ordnungsgemél3e Parkraumbewirt-
schaftung im Bereich der in Rede stehenden Tiefgarage Ver-
tragsgrundlage gewesen sai.

Die Klé&gerin hat geltend gemacht, sie habe fir Umsatz-
einbul3en der Beklagten nicht einzustehen.

Durch das angefochtene Urteil hat das Landgericht
Dusseldorf die Beklagte antragsgemél® zur Zahlung von
344901,94 € nebst 5% Zinsen aus 251 121,64 € und 5% Zin-
sen Uber dem jeweiligen Diskontsatz ausweiteren 48 205,62 €
seit dem 15. 5. 2002 verurteilt. Zur Begriindung hat esim we-
sentlichen ausgefuhrt:

Die Klagerin, deren Aktivlegitimation von der Beklagten
nicht in Zweifel gezogen werde, kdnne innerhalb des streit-
gegensténdlichen Anspruchszeitraums den vollen, der Hohe
nach unstreitigen Mietzinsvon 299 327,26 € verlangen. Man-
gels Vorhandenseins eines Mangels und Fehlens einer zuge-
sicherten Eigenschaft stehe der Beklagten kein Minderungs-
recht zu. Auch unter dem Gesichtspunkt desWegfallsder Ge-
schéftsgrundlage sei sie nicht berechtigt, den vereinbarten
Mietzins zu kirrzen. Dabei kdnne dahinstehen, ob ihre Um-
satzerwartungen oder die Annahme, die Stadt D. werde ver-
starkt Verkehrskontrollen durchfihren und die Grundfl&chen
um das Multiplex-Kino sperren, Uberhaupt Geschaftsgrund-
lage geworden sei. Der Nichteintritt der diesbeziiglichen Er-
wartungen falle namlich in den Risikobereich der Beklagten.
Daran andere auch nichts die Tatsache, dass die diesbezigli-
chen Erwartungen der Vermieterseite bekannt gewesen und
von ihr sogar geteilt worden seien. Dass vorliegend aus-
nahmsweise die Vermieterin das wirtschaftliche Risiko der
schlechten Auslastung des Parkhauses und der damit verbun-
denen UmsatzeinbulRen habe tragen sollen, lasse sich weder
dem Vertrag vom 5. 2.1997 entnehmen noch kénne eine sol-
che Annahme aus sonstigen Umstéanden des Vertragsschlus-
ses hergel eitet werden. Insbesondere sei die Beklagte nichtin
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einer Weisein ihrer unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
eingeschrankt worden, dass daraus gefolgert werden konne,
die Vermieterin habe das unternehmerische Risiko fir den
Parkhausbetrieb Ubernommen. Schliefdlich sei der Anspruch
der Klagerin auf Mietzinsnachzahlung nicht dadurch verwirkt,
dasssie auf die Klrzungen der Beklagten lange nicht reagiert
habe. Diese habe namlich nicht dargetan, dass sie sich darauf
eingestellt habe, dass die Kl&gerinihre Anspriiche nicht mehr
geltend machen werde.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Beklag-
ten, mit der sieihren Klageabweisungsantrag weiterverfolgt,
soweit sie zur Zahlung von mehr als 130 327,26 € nebst Zin-
sen in Hohe von 18 157,64 € sowie Zinsen vom 15. 5. 2002
bis zum 25. 4. 2003 in Hohe von 5% aus 111 945,10 € sowie
in Hohe von 5% Uber dem Basiszinssatz aus 18 382,08 € ver-
urteilt worden ist. Dazu wiederholt und erganzt sie ihr Vor-
bringen erster Instanz. Die von ihr vorgenommene Ubersen-
dung zweier Schecks Uber insgesamt 191 060,99 € am 25. 4.
2003, deren Wertstellung am 19. 5. 2003 erfolgt ist, diente er-
klértermalien der Abwendung der Zwangsvollstreckung aus
dem landgerichtlichen Urteil. Hilfsweise beantragt der Be-
klagte, den Rechtsstreit unter Aufhebung des landgerichtli-
chen Urteilsin die erste Instanz zuriickzuverweisen.

DieKl&gerin beantragt unter Wiederholung und Vertiefung
ihres friheren Vorbringens, die Berufung der Beklagten zu-
riickzuweisen. Deren erganzendem Vorbringen tritt sie ent-

gegen.

Ausden Griunden: I. Die zulassige Berufung der Beklagten
ist sachlich nicht gerechtfertigt. lhreVerurteilung zur Zahlung
von insgesamt 344 901,94 € ist auch unter Beriicksichtigung
ihres zweitinstanzlichen Vorbringens nicht zu beanstanden.
Lediglich der Zinsausspruch des angefochtenen Urteils be-
durfteim Hinblick auf die Zahlung der Beklagten vom 19. 5.
2003 in Hohe von insgesamt 191 060,99 € der Korrektur.

Der Senat teilt die eingehenden, nachvollziehbaren und
Uberzeugenden Erwagungen des Landgerichts, dieinsgesamt
keinen Rechtsfehler erkennen lassen und zum richtigen Er-
gebnisfihren. Sie halten auch den Berufungsangriffen stand.
Esbedarf daher lediglich einer kurzen Zusammenfassung der
entscheidungserheblichen Gesichtspunkte insbesondere im
Hinblick auf das ergdnzende Berufungsvorbringen der Be-
klagten. Insoweit gilt folgendes:

1. Die Aktivlegitimation der Klagerin ist auch weiterhin
aul3er Streit, so dass sich Ausfuihrungen hierzu eribrigen.

2. Die Klageforderung ist der Hohe nach ebenfalls un-
streitig. Die Beklagte stellt nicht in Frage, dassrestlicher Miet-
zinsfir dieZeit vom 16.12.1998 biszum 31.12. 2000 in Hohe
von insgesamt 299 327,26 € und kapitalisierte Zinsen in
einer Grolkenordnung von 45574,68€, insgesamt also
344901,94 € offenstehen. Die Ubersendung von Schecks tiber
insgesamt 191 060,99 € und deren Gutschrift am 19.5.2003
hat nicht zu einer teilweisen Tilgung der Klageforderung ge-
fuhrt, weil sie ausdriicklich zur Abwendung der Zwangsvoll-
streckung erfolgt ist.

3. Zutreffend ist das L andgericht davon ausgegangen, dass
im Verhdltnis zwischen Vermieter und Mieter grundsétzlich
|etzterer dasVerwendungsrisiko beziiglich der Mietsachetrégt
(vgl. statt aller BGH NJW 1981, 2405, 2406). Es fallt daher
in den Verantwortungsbereich des Mieters, als Unternehmer
die Erfolgsaussichten eines Geschéfts in der gewéhiten Lage
abzuschétzen. Fir eine Berticksichtigung von Storungen der
Geschéftsgrundlage ist daher in der Regel kein Raum, wenn
essich darum handelt, dass sich Erwartungen nicht erfllt ha-
ben, die diesem Verantwortungsberei ch zuzurechnen sind, und
zwar selbst dann nicht, wenn diese Erwartungen beim Ver-
tragsschluss vom Vermieter geteilt worden sind (so zum Bei-
spiel BGH NJW 1979, 1818 m.w. N.). Die vorstehend ge-
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kennzeichnete Risikoverteilung schlief3t demnach grundsétz-
lich fur den Mieter die Moglichkeit aus, sich bel der Ver-
wirklichung dieses Risikos auf den Wegfall der Geschéfts-
grundlage zu berufen. Etwas anderes gilt alenfallsin extre-
men Ausnahmeféallen, in denen eine unvorhergesehene Ent-
wicklung mit unter Umstanden existenziell bedeutsamen Fol-
gen eintritt (so ausdriicklich BGH NJW 2000, 1714, 1716
[=WM 2000, 593]). Ein solcher extremer Ausnahmefall ist
vorliegend in Ubereinstimmung mit dem landgerichtlichen
Urteil nicht gegeben.

Entgegen der Auffassung der Beklagten ergibt die Ausle-
gung des Mietvertrages vom 5. 2.1997 nicht, dass die Partei-
en die Ubliche Risikoverteilung in der Weise gedndert haben,
dass die Vermieterin das Geschéftsrisiko der Beklagten ganz
oder teilweise Ubernommen hétte, so dass eine Klageforde-
rung lediglich in Hohe eines Betrages von 130 327,26 € ge-
rechtfertigt wére. Vielmehr geht der Umstand, dass das von
der Beklagten betriebene Parkhaus nicht in der erwarteten
Weise frequentiert wurde, so dass es zu erheblichen Umsatz-
einbulRen kam, ausschliefdlich zu deren Lasten. Die vertrag-
liche Ausgestaltung und die Begleitumstande des Vertrags-
schlusses bieten keine konkreten Anhaltspunkte fir eine Ri-
sikoverlagerung zu Lasten der Vermieterin, weil die Beklag-
te Uber das Ubliche Mal3 hinaus in ihrer wirtschaftlichen Ent-
scheidungsfreiheit eingeschrénkt worden wére. Die Regelun-
gen, auf die sie sich insoweit beruft, sind bei Vermietungen
der vorliegenden Art keineswegs ungewohnlich und hatten da-
her nicht zur Folge, dass die Vermieterin ein eigenes unter-
nehmerisches Risiko Ubernommen hétte, aus dem ein Recht
zur Minderung des Mietzinses unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage hergel eitet werden konnte
(vgl. auch dazu BGH a. a. O. Seite 1717).

Das der Beklagten in 85 Ziffer 4 des Mietvertrages vom
5.2.1997 fur den Fall, dass,, das Kino* seinen Betrieb ,ganz
oder gréftenteils’ einstellte, eingeraumte Kiindigungsrecht
beinhaltet keine derart gravierende Einschrankung ihrer un-
ternehmerischen Gestaltungsfreiheit, dass sich die Kl&gerin
die mit dem Nichterreichen der erwarteten Besucherzahlen
verbundenen Umsatzei nbuf3en entgegenhal ten lassen musste.
Das ergibt sich gerade daraus, dass dieser Fall im Gegensatz
zu dem der volligen oder Uberwiegenden Betriebseinstellung
gerade nicht vertraglich geregelt worden ist, was darauf hin-
deutet, dassesinsoweit bei der Uiblichen Risikoverteilung sein
Bewenden haben sollte. Dartiber hinaus verblieben der Be-
klagten gentigend Moglichkeiten, auf unzureichende Besu-
cherzahlen des Kinos in geeigneter Weise zu reagieren und
den damit verbundenen Umsatzeinbuf3en entgegenzuwirken.

Diein §4 Nr. 3 des Mietvertrages vorgesehenen Offnungs-
zeiten sind in einem vergleichbaren Umfeld ebenfalls ge-
brauchlich und dartiber hinaus im Rahmen der ordnungs-
gemalen Bewirtschaftung eines Parkhauses sachbezogen.
Auch sie waren daher von vornherein nicht geeignet, die Be-
klagte Uiber Gebuhr in ihrer unternehmerischen Gestaltungs-
freiheit zu beeintréchtigen und eine vom Normalfall abwei-
chende Risikoverteilung zu rechtfertigen.

Dies gilt auch insoweit, als sich die Beklagte auf die Re-
gelungen des Garagenzuschussvertrages zwischen der Rechts-
vorgangerin der Klagerin und der Stadt D. beruft, dessen Be-
stimmungen nach 84 Nr. 4 desMietvertrages,, erganzend gel-
ten” sollten. Diese Regelungen tragen vorwiegend den Inter-
essen und Bediirfnissen der Stadt D. Rechnung, die sich aus
der Zahlung eines verlorenen Zuschusses von 2625000 DM
ergeben, der der Errichtung des Mulitplex-Kinos und von ca.
650 Stellflachen diente und damit die Schaffung des von der
Beklagten betriebenen Mietobjektserst ermdglichte. Dassdie-
seim Gegenzug gewisse Einschrankungen hinnehmen muss-
te, ergab sich aus der Natur der Sache, war von vornherein
vorgesehen und wurde dementsprechend von der Beklagten
akzeptiert. Dass diese damit eine vom Normalfall extrem ab-
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weichende Bindung eingegangen wére, die allein eine Risi-
koverlagerung zu Lasten der Klagerin rechtfertigen konnte,
ist auch nicht andeutungswei se erkennbar. Insbesondere | asst
sich nicht feststellen, dass der Abschluss des Garagenzu-
schussvertrages geeignet gewesen wére, die Ertragssituation
nachteilig zu beeinflussen. Dementsprechend macht die Be-
klagte selbst nicht geltend, auch nur den Versuch unternom-
men zu haben, im Hinblick auf damit verbundene Beein-
trachtigungen auf die Vereinbarung eines niedrigeren Miet-
zinses hinzuwirken. Sie hat vielmehr mangels gegenteiliger
Anhaltspunkte den tatséchlich vereinbarten Mietzinsin Kennt-
nisdes Garagenzuschussvertrages hingenommen. Fur die Ent-
scheidung des vorliegenden Rechtsstreits ist es daher insbe-
sondere ohne Bedeutung, dassdie Beklagteinnerhalb desAn-
spruchszeitraums ,, so gut wie keine* Dauerparkmietvertrége
hat abschlief3en konnen. Entsprechendes gilt auch insoweit,
assie bel der Bemessung des Mietentgelts der Zustimmung
der Stadt D. bedurfte. Dass diese den diesbeziiglichen Vor-
schlagen jemal s die Zustimmung versagt hétte, macht die Be-
klagte zudem selbst nicht geltend. Ebenso wenig l&sst ihr Vor-
bringen erkennen, dasssich die Stadt D. der einvernehmlichen
Einfuhrung einer Abendpauschal ejemal swidersetzt hétte. Die
blofe Mdglichkeit, die Beklagte in ihrer unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit einzuschrénken, hatte noch keine der-
artige Bindung zur Folge, dass eine (teilweise) Verlagerung
des Verwertungsrisikos auf die Kl&gerin geboten wére. Die
Moglichkeiten der Beklagten, auf die schlechte Auslastung
des Parkhauses ,, betriebswirtschaftlich zu reagieren”, waren
auch unter Berlicksichtigung der ihr auferlegten Einschrén-
kungen nicht in einem Mal3e begrenzt, dass es gerechtfertigt
waére, der Klagerin unter dem Gesichtspunkt desWegfalls der
Geschéftsgrundlage lediglich einen geringeren als den ver-
einbarten Mietzins zuzubilligen.

Dass die gemeinsamen Umsatzerwartungen, die—wie aus-
gefuhrt — fir sich alein eine Risikoverlagerung nicht zu be-
wirken vermégen, vorliegend ausnahmsweise zu einer solchen
gefiihrt hétten, hat das Landgericht zutreffend verneint. Die
Tatsache, dass die Vermieterin 70% des den Jahresnettomiet-
zinsvon 1,2 Millionen DM Ubersteigenden Betrages erhalten
sollte, rechtfertigt nicht dieAnnahme, dassihr weniger alsder
vereinbarte Mietzins deswegen zustehen sollte, weil die von
dem Architekten A. unter dem 15.5.1996 auf ca. 1,1 Millio-
nen DM geschétzten Mieteinnahmen nicht erreicht wurden.
Dies gilt um so mehr, als der Anspruchszeitraum innerhalb
der sogenannten Anlaufphase des von der Beklagten betrie-
benen Parkhauses lag, innerhalb derer regelmafiig niedrigere
Einnahmen erzielt werden, al s dies dauerhaft geschieht. Dies
wird dadurch bestétigt, dass inzwischen die Einnahmeent-
wicklung ausweislich des Testats der Steuerberaterin J. vom
8.11. 2000 auch nach Einschétzung der Beklagten zufrieden-
stellend verlauft. Entscheidend ist jedoch, dass die Vertrags-
parteien zwar von gewissen Einnahmevorstellungen ausge-
gangen sind, gleichwohl jedoch keine Vereinbarung fir den
Fall getroffen haben, dass sich diese Erwartungen (zunéchst)
nicht erfullten. Eskann demnach keine Rede davon sein, dass
die Parteien einen bestimmten Umsatz zur Grundlage der Ver-
einbarung des Mi etzinses gemacht hétten, dessen Nichterzie-
lung Anlass zu dessen Herabsetzung sein konnte.

Dass die Beklagte schliefdlich nach 87 Abs. 3 und 4 des
Mietvertrages zur Mitteilung der von ihr erzielten Umsétze
verpflichtet ist, findet seine Erkl&rung darin, dass die Ver-
mieterin, wie ausgefihrt, an einem 1,2 Millionen DM Uber-
steigenden Umsatz zu beteiligen ist. Dagegen ist diese Rege-
lung erkennbar hinsichtlich einer etwaigen Verlagerung des
Geschéftsrisikos ohne jede A ussagekraft.

4. Hinsichtlich desvom Landgericht verneinten \Vorliegens
desVerwirkungstatbestandes hat die Beklagte keine neuen Ge-
sichtspunkte aufgezeigt. Insbesondere hinsichtlich des soge-
nannten Umstandsmoments lassen sich daher keine hinrei-
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chenden Feststellungen treffen. Dariiber hinaus fehlt es aber
auch bereits an dem fiir das Vorliegen des Verwirkungstatbe-
standes zunachst erforderlichen Zeitmoment. Der streitge-
genstandliche Anspruchszeitraum endete, wie bereits mehr-
fach erwéahnt, am 31.12. 2000. Mit Schreiben vom 6.11. 2001
hat die Kl&gerin unter Fristsetzung biszum 15.11. 2001 Miet-
zinsanspriiche in Hohe von 599781,29 DM per 15.10.2001
geltend gemacht, nachdem bereits unter dem 28. 3. 2000 sei-
tens der Vermieterin riickstandige Mietzinsen in Hohe von
528201,21 DM angemahnt worden waren, wobei ausweislich
der Formulierung ,,bekanntlich” die Ricksténde auch ander-
weitig Gegenstand friherer Gesprache oder friiherer Korre-
spondenz gewesen waren. Bel einem derart kurzen Zeitraum
kann indes keine Rede davon sein, dass die Beklagte darauf
hétte vertrauen konnen, dass sich die Klagerin mit den tatséch-
lich geleisteten Zahlungen zufrieden geben und keine Nach-
forderungen mehr stellen werde.

5. Die Anderung des Zinsausspruchs des | andgerichtlichen
Urteils trégt der Wertstellung von Schecks Uber insgesamt
191 060,99 € am 19. 5. 2003 Rechnung.

Die Voraussetzungen des 8543 Abs. 2 ZPO fir die Zulas-
sung der Revision liegen nicht vor.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

88535, 536, 537 a.F., 307 BGB; 89 AGBG
Gewer beraume; Mietminder ungsausschluss-K lausel
bel Umweltstorungen

Eine Formularklausel, wonach eine Minderung der
Miete ausgeschlossen ist, wenn durch Umstande, die der
Vermieter nicht zu vertreten hat (z. B. Verkehrsumleitung,
Straflensperren, Bauar beiten in der Nachbar schaft usw.),
die gewerbliche Nutzung der Raume beeintrachtigt wird
(z.B. Umsatz- und Geschéftsriickgang), ist nicht nach 89
AGBG (a.F.)/8307 BGB (n.F.) unwirksam.

(OLG Hamburg, Urteil vom 2.4.2003 —4 U 57/01)

Ausden Grunden: 1. Der Ausschluss einer Mietminderung
nach MalRgabe der Formularklausel des 8§16 Mietvertrag ist
nach Ansicht des Senats wirksam auch im Hinblick auf §9
AGBG (a.F).

Grundsétzlich sieht 8537 Abs.3 BGB a.F. bei der ge-
werblichen Miete die Mglichkeit einer Beschrénkung der
Minderung vor, woraus sich zugleich ergibt, dass eine solche
Beschrankung nicht ohne weiteres mit wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung unvereinbar ist (OLG
Minchen ZMR 1987, 16; vgl. auch Bub/Treier, Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., I1 Rdn. 518; Er-
man/Jendrek, BGB, 10. Aufl., 8537 Rdn. 28; Staudinger/Em-
merich, BGB, 13. Aufl., §537 Rdn. 104). Die Kardinal-
pflichten des Vermieters, die Mietsache in vertragsgemaliem
Zustand zu Uberlassen und sie in diesem zu erhalten (§536
a F.), werden von 816 Mietvertrag nicht angetastet. Das gilt
auch fir die Verpflichtung, nicht zu vertretende Beeintréachti-
gungen zu beseitigen. Bei auch nur leicht fahrlassiger Verlet-
zung einer dieser Pflichten bleibt die Minderung méglich.
Auch die uneingeschrankte Méglichkeit der fristlosen Kiin-
digung gemal} §542 a. F. sowie die unangetastete Befreiung
von der Mietzahlungspflicht bel vollstéandiger Aufhebung der
Gebrauchstauglichkeit der Mietsachelassen die Beschrankung
desMinderungsrechtsin §16 Mietvertrag nicht alsiberméaliig
belastend erscheinen. Bei den beispielhaft genannten Um-
weltfehlern wird der Ausschluss der Minderung u.U. noch
durch den Anspruch auf Abtretung eines nachbarschaftlichen
Ausgleichsanspruchs geméal? §906 Abs. 2 S. 2 BGB teilweise
ausgeglichen.

Die in §16 des Mietvertrags angeordnete parzielle Verla-
gerung der Vergutungsgefahr stellt auch keine Missachtung
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des Prinzips der Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung
dar. Vergleichbare Verlagerungen der Vergiitungsgefahr auf
den Leistungsglaubiger kennt das BGB in §8446, 447, 644,
645, 324 Abs.2 (a.F.) / 326 Abs.2 (n.F).

Dementsprechend wird der Ausschluss der Minderung bei
Stérungen der Versorgung mit Warme, Strom, Gas oder Was-
ser oder Storungen der Entwésserung, die nicht vom Vermie-
ter zu vertreten sind, fr zuléssig erachtet (BGH WM 1976,
152 =ZMR 1976, 279; Bub/Treier || Rdn. 518; Schmidt-Fut-
terer/Eisenschmid, Mietrecht, 7. Aufl., § 537 Rdn. 306). Wenn
dievorliegende Klausel moglicherweise einen weitergezoge-
nen Kreis von Storungen erfasst, ist dies kein entscheidender
Unterschied. Im Ubrigen rechtfertigt das Gebot enger Ausle-
gung von Haftungsausschl ussklausel n eine Beschréankung des
Anwendungsbereichs von §16 Mietvertrag auf Umweltfeh-
ler. Hierfr sprechen die beispielhaft aufgezéhlten Gefahren-
quellen und die ebenfalls beispielhaft genannten typischen
Folgen derartiger Mangel.

Die Wirksamkeit des §16 Mietvertrag ist auch nicht des-
halb zu verneinen, weil am Ende des Vertrags unter der Uber-
schrift ,, sonstige Vereinbarungen” gemal’ 822 Abs. 4 einwei-
terer parzieller Ausschluss der Mietminderung vorgesehen ist
fur Félle erforderlicher Umbauarbeiten im oder am Hause.
Falls es sich dabei um eine allgemeine Geschéftsbedingung
handeln sollte, dirfte diese als Uberraschend und unange-
messen gemal3 883 und 9 AGBG (a.F.) unzul&ssig sein. Je-
denfallsfehlt esan einem Summierungseffekt, der einen Sach-
zusammenhang beider Regel ungen in dem Sinne voraussetzt,
dass die beiden Klauseln in der konkreten Anwendung nicht
nur ausnahmswei se kumulativ zusammenfallen (Wolf/Horn/
Lindacher, AGB-Gesetz, 4. Aufl., §9 Rdn. 132, 133; vgl. auch
BGH NJW 1993, 532 [=WM 1993, 175]; NJW 1995, 254
[=WM 1995, 28]).

2. Die Voraussetzungen des Minderungsausschlusses ge-
méalR §16 desMietvertragssind im vorliegenden Fall gegeben.
Die Bauarbeiten auf dem Nachbargrundstiick hatte die Kl&-
gerin nicht zu vertreten, da sie nicht Eigentumerin dieses
Grundstuicks war. Schon der Wortlaut des 8§16 nennt derarti-
ge Bauarbeiten alsBeispiel einesvom Vermieter nicht zu ver-
tretenden Umstandes. Dass im vorliegenden Fall ausnahms-
weise eine andere Sicht angebracht sei, ist ausdem Schreiben
der Klagerin vom 8.7.1999 nicht ersichtlich.

Wenn die Kl&gerin aufgrund ihres Stiftungszwecksu. a. die
Eigentiimerin des Nachbargrundstiicks, eine Innung, forder-
te und deshalb Bindungen zu ihr vorhanden waren, bedeutet
dies nicht, dass Uber deren Bautétigkeit die Klagerin mitent-
scheiden konnte. Dass die Kl&gerin moglicherweise nicht al-
le ihr durch ihre Fordertétigkeit zur Verfigung stehenden
Druckmittel einsetzte, um die Bauarbeiten zu verhindern, kann
nicht a's ein Verschulden gegentiber der Beklagten und ihren
Mitmietern bewertet werden. Welchen Einfluss die Klagerin
auf Zeitpunkt und Ablauf der Bauarbeiten hétte nehmen sol-
len, hat die Beklagte nicht im einzelnen ausgefuhrt.

Entgegen der Ansicht der Beklagten ist nicht ersichtlich,
dassdie Nutzbarkeit des Mietobjektsim Zeitraum vom 10. 3.
2000 bis EndeApril 2000 durch die Bauarbeiten nicht nur be-
eintréchtigt, sondern ganzlich aufgehoben war. Selbst wenn
dies fur einzelne Stunden oder Tage zu bejahen sein sollte,
wrde das doch nicht fir den Gesamtzeitraum gelten. Aller-
dingsergibt sich nicht einmal aus den Protokollen gemél3 den
Anlagen B 8 und B 10, dass die Beklagte ihren Betrieb in den
Mietraumen an den insgesamt 8 Berichtstagen ganzlich ein-
stellen musste. Fr die Gbrigen Tage hat die hierzu vom Land-
gericht gehdrte Zeugin nur im grof3en und ganzen das gleiche
Mal3 an Belastigungen bestatigt und Schwankungen einge-
raumt. Auch aus der Aussage des Zeugen ist keine durchgén-
gige ganzliche Unbenutzbarkeit der von ihm genutzten R&au-
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me in dem hier fraglichen Zeitraum zu entnehmen. Dement-
sprechend hat auch das L andgericht nur eine Beeintréchtigung
der Nutzbarkeit angenommen, nicht aber deren Aufhebung.

3. Da eine Minderung des Mietzinses mithin nicht in Be-
tracht kommt, kann die Klagerin den vollen Mietzins bis zur
Beendigung des Mietverhdtnisses verlangen. Nach Wirk-
samwerden der Kindigung zum 14. 4. 2000 bis zum 18. 4.
2000 schuldet die Beklagte Nutzungsentschadigung im Sin-
nevon 8818 Abs. 2 BGB, weil siedie Schliissel fir dasMiet-
objekt nicht vorher zuriickgegeben oder deren Riickgabe an-
geboten hat und deshalb von einer Nutzung bis zu diesem Ta-
ge auszugehen ist.

Fur die Zeit danach ist eine Nutzung seitens der Beklagten
nicht mehr ersichtlich. Die Kl&gerin hat nicht bestritten, dass
ihr die Schllissel am 18. 4. 2000 telefonisch angeboten wor-
den sind. Ein Anspruch aus §557 Abs.1 a. F. BGB kommt
nicht in Betracht, da das Mietobjekt der Kl&gerin nicht vor-
enthalten wurde. Mit ihrem Schreiben vom 13. 4. 2000 hatte
sie der Kiindigung widersprochen und damit zu erkennen ge-
geben, dass sie zur Ricknahme nicht gewillt sei (Bub/Trei-
er/Scheuer V A Rdn. 70; Schmidt-Futterer/Gather 8557 Rdn.
17).

Dader anteilige Mietzinsfir dieZeit vom 1. bis 18. 4. 2000
DM 5444,36 betragt und hiervon die Nebenkostenguthaben
der Beklagten von insgesamt DM 233,39 abzuziehen sind,
ergibt sich eine begriindete Klagforderung von DM 5210,97.

Mitgeteilt von Dr. Bischoff, Hamburg

§537BGB a.F.

Wohnungsmangel im gewer blichen
Zwischenmietver haltnis; Unerheblichkeit eines Fehlers

a) Bei einer gewer blichen Zwischenmiete von Wohnun-
gen zum Zwecke der Welitervermietung sind Umstande,
diedieWohnungstauglichkeit beeintr&chtigen, i. d.R. auch
als Mangel des Zwischenmietver hdltnisses im Verhéltnis
Hauptver mieter zu Zwischenmieter anzusehen. Ob diese
Mangel dort alserheblich bzw. unerheblichi.S. des §537
Abs.1 Satz 2 a.F. BGB einzustufen sind, hangt insbeson-
dere von der GrofRenordnung des gewerblichen Zwi-
schenmietver héltnisses ab.

b) Alsunerheblichi.S von §537Abs.1 Satz2 a. F. BGB
ist ein Fehler insbesonderedann anzusehen, wenn er leicht
erkennbar ist und schnell und mit geringen Kosten besei-
tigt werden kann, so daf? die Geltendmachung einer Min-
derung gegen Treu und Glauben ver stiefie.

(BGH, Urteil vom 30.6.2004 — XI1 ZR 251/02)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin macht riicksténdige Miete
aus einem gewerblichen Mietvertrag geltend.

Mit Generalmietvertrag vom 9. August 1983 und Nachtrag
vom 9. August 1989 vermietete sie an die B. GmbH eine
Wohnanlage, bestehend aus 13 Wohnungen mit einer Ge-
samtflache von 1. 336,13 m2 auf die Dauer von 30 Jahren zu
einer Monatsmiete von zuletzt 23.064,25 DM. Die Vermie-
tung erfolgte zur Weitervermietung zu Wohnzwecken. An-
stelle des Mieters trat die Beklagte in den Mietvertrag ein.

Nach einer gemeinsamen Besichtigung der Wohnanlage
Ubersandte die Beklagte der Hausverwalterin der Klégerin mit
Schreiben vom 21. Mé&rz 2000 eine Mangelliste. Am 2. Juni
2000 forderte die Beklagte durch ihren ProzefbevollIméach-
tigten unter Hinweis auf Besichtigungen vom 12. April und
2. Mai 2000 die Beseitigung der Méngel und kiindigte eine
Minderung des Nettomietzinses um 10% an. Mit Schreiben
ihres Prozef3bevolIméchtigten vom 22. November 2000 und
eigenem Schreiben vom 23. Februar 2001 rugte die Beklag-
te weitere Mangel.
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Die Beklagte zahlte fir M&rz 2000 eine Mietein Hohe von
20097,78 DM, fir Juni bis November 2000 von jeweils
18472,99 DM und fir Dezember 2000 von 9290,43 DM. Die
Klagerin hat den Differenzbetrag zur vollen Miete in Hohe
von 2966,47 DM fir Mé&rz 2000, von jeweils4591,26 DM fir
Juni bis November 2000 und von 13773,82 DM fiir Dezem-
ber 2000, insgesamt 44 287,85 DM, geltend gemacht. Das
Landgericht Berlin hat — unter Berticksichtigung einer Min-
derung in Hohe von jeweils 2306,42 DM wegen Ausfalls der
Heizung in den Monaten Oktober und November 2000 — der
Klagein Hohevon 39675,01 DM nebst Zinsen stattgegeben.
Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Da-
gegen richtet sich die vom Berufungsgericht zugel assene Re-
vision der Beklagten.

Ausden Gruinden: DieRevision der Beklagten fihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, eine weitergehen-
de Minderung, als vom Landgericht zuerkannt, sei nicht hin-
reichend dargetan. Die Beklagte wehre sich nicht mehr gegen
die Hohe der Miete fur Marz 2000, sondern mache Minde-
rung fUr vorangegangene Zeitraume geltend. Insoweit kdmen
lediglich Bereicherungsanspriichein Betracht, mit denen auf-
gerechnet werden konne. Es sei aber zweifelhaft, ob die Be-
klagte die Aufrechnung erklart habe. Selbst wenn man ihre
Ausfiihrungen dahin verstehe, bleibe eine Aufrechnung ohne
Erfolg. Die Minderung der Mieten im Rahmen eines oder
mehrerer ihrer Untermietverhaltnisse miisse nicht automatisch
zu einer Minderung des Generalmietzinses fuhren. Das Er-
fordernis der Tauglichkeit der Mietsache habe im General-
mietvertrag der Parteien einen anderen Inhalt alsim Verhdlt-
nis zwischen der Beklagten und ihren Untermietern. Wahrend
die Wohnrédume den Untermietern zum Wohnen vermietet
worden seien, habe die Beklagte das gesamte Objekt zum
Zwecke der Untervermietung und Gewinnerzielung gemietet.
Nur soweit im Rahmen dieser Zweckbestimmung Tauglich-
keitsbeschrankungen erheblich seien, konnten sie zu einer
Minderung der Mietanspriiche der Kl&gerin gegentiber der Be-
klagten fuhren. Soweit die Untermieter den Mietzins unge-
mindert zahlten, liege kein Mangel der Mietsache im Ver-
héltnis der Parteien des Generalmietvertrages vor.

DieBeklagte habeim Rahmenihrer Minderung fur die Zeit
zwischen Dezember 1998 und November 1999 im einzelnen
vorgetragen, welche Untermieten in welcher Hohejeweilsge-
mindert worden seien. Selbst bel berechtigter Minderung der
Untermieten sei damit nicht automatisch die Minderung der
Generalmietein derselben Hohe berechtigt gewesen, weil die
Wesentlichkeitsgrenze bei den einzelnen Wohnungsmietver-
haltnissen anders liege als beim Generalmietvertrag. Eine
Minderung von wenigen hundert DM erreiche die Wesent-
lichkeitsgrenze nicht. Schon deshalb bestiinden die mogli-
cherweise zur Aufrechnung gestellten Bereicherungsan-
spriichenicht. Die Minderungen des UntermietersK 6. fiir De-
zember 1998, Mé&rz 1999 und Oktober 1999 in Hohe von 200
DM, 200 DM und 150 DM und der Untermieterin Ki. fir Ok-
tober 1999 in Hohe von 374,32 DM reichten nicht aus. An-
ders kdnne es sich fur den Monat Januar 1999 verhalten, da
insoweit Minderungsbetrége in Hohe von 403,07 DM (Un-
termieterin Ko.), von 650 DM (Untermieter Kn.), 436,23 DM
(Untermieter K&.) und von 421,46 DM (Untermieterin Ki.)
geltend gemacht wiirden. Da die Kl&gerin im einzelnen be-
streite, dal3 die Minderungen diesen Grad erreichten, erschei-
ne das Vorbringen der Beklagten unsubstantiiert. Wann die
Storfélle im einzelnen eingetreten seien, werde lediglich be-
zlglich der Untermieterin Ko. vorgetragen. Beziiglich der
Ubrigen Untermieter fehle es an jeder Darlegung, an welchen
Tagen es zu den Stérungen gekommen sei. Aber auch fir die
Untermieterin Ko. sei kein hinreichender Vortrag ersichtlich,
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welche Stérungen im einzelnen bestanden hétten, insbeson-
derewel che Temperaturen erreicht worden seien. Selbst wenn
fur die Zeit vom 23. bis 25. Januar 1999 ein Totalausfall der
Heizungs- und Warmwasseranl age angenommen werde, genti-
ge die dadurch berechtigte Minderung von ca. 150 DM nicht,
um die Wesentlichkeitsgrenze zu erreichen. Das kénne auch
nicht angenommen werden, wenn der angeblich der Unter-
mieterin Ko. zuerkannte Betrag 403,47 DM ausgemacht ha-
be.

Die Mietzinsanspriiche fur Juni bis Dezember 2000 seien
nicht wegen Unvermietbarkeit der Wohnungen im 1., 3. und
4. Obergeschol3, jeweilslinks, gemindert. Soweit sich die Be-
klagte auf Mangel an den Einbaukiichen und Bédern berufe,
sei nur die Ansehnlichkeit der Wohnungen betroffen. Soweit
€ ne mangel nde Funktion geltend gemacht werde, sei dasVor-
bringen unsubstantiiert. Der Vortrag, bei den Einbauschran-
ken seien die Tlren zu den Hangeschrénken ,, verhangen* und
nicht mehr im Lot, die Schubkésten gingen aus dem Leim,
seien verkantet und schwer gangig, betreffe letztlich Wertun-
gen, diekeinen sicheren Aufschluf3 ber die mangel nde Funk-
tionstlichtigkeit der Einrichtungsgegenstande zulief3en. Es
komme hinzu, dal3 die Mangel nicht ausreichend gemal’ § 545
BGB angezeigt worden seien. Soweit die Beklagte riige, daid
die Entltftungsanlagen der Bader und Gastetoiletten kaum
noch funktionstiichtig seien und der Sog der Anlagen fast nicht
mehr wahrnehmbar sei, fehle dem Vortrag ebenfalls Substanz;
es musse dargetan werden, was an den Entl iftungsanl agen ka-
putt sei. Jedenfalls fehle es auch insoweit an einer ordnungs-
gemalen Anzeige gemal’ §545 BGB. Bei denin den leerste-
henden Wohnungen gertigten Feuchtigkeitsflecken handle es
sich nicht um Funktionsméngel, sondern alenfalls um asthe-
tische Mangel. Diese miisse die Beklagte im Rahmen der
Schénheitsreparaturen beheben, da nicht vorgetragen werde,
da die Feuchtigkeit nach wie vor in das Mauerwerk eindrin-
ge, nachdem diese Fenster Uberarbeitet worden seien. Soweit
sich die Beklagte auf Setzungsrisse berufe, konne ebenfalls
nicht davon ausgegangen werden, dal3 die Erheblichkeits-
grenze des § 537 BGB Uberschritten werde. Die Beklagte be-
haupte selbst nicht, die Wohnung im 3. Obergeschol? habe al-
lein wegen der dort befindlichen Setzungsrisse nicht weiter-
vermietet werden kénnen. Fur die Wohnung im 3. Oberge-
schof3 rechts komme hinzu, dai3 die Untermieter keine Min-
derung geltend gemacht hétten. Davon hénge aber nach §8
des Generalmietvertrages die Minderung seitens der Beklag-
ten gegenlber der Kl&gerin ab. Aus dem gleichen Grunde
scheitere eine Minderung wegen der angeblichen Méngel an
den Aulenfenstern zur B.-Stral3e, an der Fassade und an den
AuRenanlagen des Grundstuicks. Der Wasserschaden am 17.
November 2000 in der Wohnung der Untermieter E. sei man-
gels anderer Anhaltspunkte darauf zuriickzufthren, dal3 der
Abflu3durch die Untermieter nicht hinreichend gewartet wor-
den sei. Die nicht fachgerechte Verbauung des Ablaufes sei
der Beklagten anzulasten, da diese nach unbestrittenem Vor-
trag der Klagerin das Bad selbst habe modernisieren lassen.
Deshalb kdnne dahingestel It bleiben, ob FulZboden und Wan-
de besser hétten isoliert werden miissen.

I1. Die Entscheidung des Berufungsgerichtshélt einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

1. ImAusgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, dal? es sich um zwei verschiedene Mietvertrage
handelt, fur die jeweils eigene— nicht notwendig identische—
Regelungen gelten (vgl. Kraemer in Bub/Treier Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. 111 A Rdn.1032).
Rechtlich ist das zwischen dem Eigentliimer und dem Zwi-
schenvermieter bestehende Mietverhdtnis als Hauptmietver-
héltnis zu bewerten, wahrend das Mietverhédltnis zwischen
dem Zwischenvermieter und dem Endnutzer als Untermiet-
verhdltnis anzusehen ist. Fir das Hauptmietverhdtnis gelten
grundsétzlich die Vorschriften tber die gewerbliche Miete.
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Beim Untermietverhdtnis kommt es darauf an, ob die Rau-
me vom Zwischenvermieter zu Wohn- oder zu Gewerbe-
zwecken vermietet werden (Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht
8. Aufl. §540 Rdn.15).

Gewahrleistungsrechte des Endmieters flihren nicht auto-
matisch zu Gewahrleistungsrechten des Zwischenvermieters,
dadieVereinbarungen des Zwischenvermieters mit dem End-
mieter von denjenigen des Vermieters mit dem Zwischen-
mieter abweichen kénnen. Sokann z. B. die Kenntnisdes Zwi-
schenvermietersvon Méangel n zum Gewéhrl el stungsausschiud
fuhren, wahrend dem Endmieter solche Anspriiche zustehen.
Umgekehrt kénnen dem Zwischenvermieter Gewahrlei-
stungsrechte zustehen, wéhrend sie dem Endmieter wegen
dessen Kenntnis zu versagen sind. Erfolgt die Zwischenver-
mietung — wie hier — aber zur Weitervermietung zu Wohn-
zwecken, so werden Umsténde, die die Wohnungstauglichkeit
beeintréchtigen, regelméfdig auch Mangel des Zwischenmiet-
verhaltnisses sein.

2. Davon zu trennen ist die weitere Frage, ob ein ,, wesent-
licher* Mangel des Mietobjektes im Wohnraummietverhalt-
nis automati sch auch zu einem solchenim gewerblichen Zwi-
schenmietverhdltnis fuhrt. Nach Auffassung der Revision ist
das der Fall, denn der Mangel an einer Wohnung kénne nicht
allein deshalb gewahrleistungsrechtlich unbeachtlich sein,
weil der Eigentlmer an den Zwischenvermieter nicht nur die-
se eine — mangel hafte —, sondern gleichzeitig andere — man-
gelfreie — Wohnungen zur Weitervermietung vermietet habe.
Ob diese Auffassung generell zutrifft und ob ein im Wohn-
raummietverhaltnis als wesentlich anzusehender Mangel im
gewerblichen Zwischenmietverhdtnis aufgrund der dort ge-
gebenen Groéfienordnungen al s geringfligig eingestuft werden
mul3, kann offen bleiben. Das Berufungsgericht hat namlich
bei seiner Bewertung nur einen geringen Teil der hier geltend
gemachten Mangel herangezogen, den Uberwiegenden Teil
aber teils — zu Unrecht — al's unsubstantiiert, teils unter Ver-
kennung der Darlegungslast oder unter Ubergehung von zu
beachtenden Bewei sangeboten unberiicksichtigt gelassen. Die
von der Beklagten geschilderten Mangel der einzelnen Woh-
nungen waren, i hr Vorliegen unterstellt, so erheblich, dal3 trotz
Mangelfreiheit des grof3eren Teils der insgesamt vermieteten
13 Wohneinheiten nicht mehr von einer unerheblichen Min-
derung der Tauglichkeit ausgegangen werden kann.

Zwar handelt essich bei der Frage, ob die Tauglichkeit der
Mietsache nur unerheblich gemindert ist, um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, der dem Tatrichter einen im Revisi-
onsverfahren nur eingeschrankt nachpriifbaren Beurteilungs-
spielraum eroffnet. Die Uberpriifung ist hier aber moglich,
weil das Berufungsgericht von einem unzutreffenden Ver-
sténdnis des unbestimmten Rechtsbegriffes , unerheblich®
ausgegangen ist. Dies ergibt sich aus der Entstehungsge-
schichte der Bestimmung des §537 Abs.1 Satz2 BGB a. F.
Dieser wurde durch das zweite Mietrechtsénderungsgesetz
vom 14. Juli 1964 (BGBI | S. 457) eingefihrt. Bis zum In-
krafttreten dieser Anderung unterschied 8537 BGB a. F. bei
den Gewéhrleistungspflichten des Vermieters nicht zwischen
erheblichen und unerheblichen Mangeln (wie bei den Ge-
wahrleistungspflichten desVerkaufersnach § 459 Abs. 1 Satz 2
BGB a.F.). Der Unterschied wurdein den Motiven damit be-
grindet, daf3bei der Miete—andersalsbeim Kauf —jeder vom
Vermieter zu vertretende Mangel als Mangel einer zugesi-
cherten Eigenschaft zu beurteilen sei; daher sei es,,inkonse-
quent”, die Gewahrleistungspflicht des Vermieters wegen
nicht erheblicher Méngel in irgendeiner Weise zu erleichtern.
Diese dogmatisch konsequente, aber nicht interessengerech-
te Regelung haben Rechtsprechung und Schrifttum bald ne-
giert und die Geltendmachung eines ganz geringfligigen Man-
gels als Verstol3 gegen Treu und Glauben angesehen. Das 2.
Mietrechtsdnderungsgesetz hat insoweit kein neues Recht ge-
schaffen, sondern nur richterliches Gewohnheitsrecht bestétigt
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und dadurch die Parallele zum Kaufrecht hergestellt. Alsuner-
heblich ist ein Fehler insbesondere dann anzusehen, wenn er
leicht erkennbar ist und schnell und mit geringen Kosten be-
seitigt werden kann, so dal? die Geltendmachung einer Min-
derung gegen Treu und Glauben verstief3e (M inchKomm/Vo-
elskow BGB 3. Aufl. 8537 Rdn. 4 m.w. N.; Kraemer a.a. O.
Rdn. 1353; fiir neues Recht vgl. Erman/Jendrek BGB 11. Aufl.
§536 Rdn.16).

3. Bei Zugrundelegung dieser Bewertungsgrundsétze kann
die Entscheidung des Kammergerichts keinen Bestand haben.

a) Mietzinsanspruch fir Mérz 2000:

aa) Die Beklagte mindert die Miete fir M&rz 2000 nicht,
sondern verweigert die Bezahlung aufgrund von Minderun-
gen fur die Monate Dezember 1998, Januar, Mé&rz und Okto-
ber 1999 wegen Ausfalls der Heizung und der Warmwasser-
versorgung. Das Berufungsgericht durfte nicht offen lassen,
obinder Zahlungsverweigerung durch die Beklagte eineAuf-
rechnung mit Berei cherungsanspriichen zu seheniist, denn ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommen Berel-
cherungsanspriiche aufgrund berechtigter Minderungenin Be-
tracht. Das Funktionieren der Heizung ist in den Wintermo-
naten und in der Ubergangszeit von erheblicher Bedeutung
fur die Gebrauchstauglichkeit einer Wohnung. Die Annahme
eines geringfugigen Mangels ist nur bei sehr kurzem Hei-
zungsausfall oder bei vortibergehend geringfligiger (1°C) Un-
terschreitung der erforderlichen Heizleistung moglich. Auch
€ine Warmwasserversorgung rund um die Uhr gehért im Re-
gelfall zur Gebrauchstauglichkeit einer Mietwohnung (vgl.
Schmidt-Futterer/Eisenschmid a. a. O. 8536 Rdn. 47, 220).

bb) Diese Grundsétze hat das Berufungsgericht nicht be-
achtet.

Esist von einem Totalausfall der Heizung in der Wohnung
Ko. an drel Tagen im Januar 1999 ausgegangen und hat den
Mangel mit 150 DM bewertet. Demgegeniber riigt die Revi-
sion zu Recht, dai die Beklagte einen Totalausfall der Hei-
zung und Warmwasserversorgung fur die Wohnung Ko. an 14
Tagenim Januar 1999 behauptet und unter Beweisgestellt hat.
Das Berufungsgericht tUberspannt die Anforderungen an eine
ordnungsgemaél3e Darlegung, wenn es bei einem Total ausfall
der Heizung und Warmwasserversorgung im Januar Aus-
fUhrungen Uber die Hohe der erreichbaren Raumtemperatur
und die Ursache des Heizungsausfalles vermifdt. Zumindest
hétte es, falls es nahere Angaben fur erforderlich erachtete,
die Beklagte darauf hinweisen miissen (8139 ZPO).

Zu Recht riigt die Revision auch, das Berufungsgericht ha-
be die Heizungsausfalle im Monat Januar bei den Untermie-
ternKn., K6. und Ki. zu Unrecht nicht berlicksichtigt. Die Be-
klagte hat vorgetragen, dafl3 diefir die Wohnung Ko. ndher ge-
schilderten Heizungsausfélle im Januar 1999 auch die Woh-
nungen dieser Untermieter betroffen habe. Damit war ausrei-
chend klargestellt, an welchen Tagen die Ausfélle gewesen
sein sollen. Wenn das Berufungsgericht weiteren Sachvor-
trag dazu fur erforderlich hielt, an welchen Tagen im Jahre
1999 die Heizungen ausgefallen waren, dann hétte es, was
die Revision zu Recht ruigt, im Rahmen seiner Aufklarungs-
pflicht (§139 ZPO) darauf hinweisen missen, da nicht ohne
weiteres einsichtig ist, dal3 es auf die datumsmaliige Angabe
der Ausfalltage ankommen konnte.

GuT-Einbanddecke

(Jahrgange 20012003, Hefte 1-13)
(9,50 EUR zzgl. MwSt und Porto)

Nachbestellung lieferbarer Einzelhefte
(je 1,50 EUR zzgl. 2,— EUR Versandpauschale zzgl. MwSt)
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Ahnliches gilt auch fiir die Heizungsausfélle beim Unter-
mieter K. fir Dezember 1998, Mé&rz 1999 und Oktober 1999
sowiefir die Untermieterin Ki. vom 1. bis 13. Oktober 1999.

b) Auch den Vortrag der Beklagten zu den fir die Monate
Juni bis Dezember 2000 geltend gemachten Méngeln der leer-
stehenden Wohnungen, diefir das Revisionsverfahren als zu-
treffend zu unterstellen sind, durfte das Berufungsgericht nicht
Ubergehen.

ad) Die Beklagte hat unter Beweisantritt vorgetragen, dal?
die Einbaukiichen in den leerstehenden Wohnungen im 1.
Obergeschof3 links, im 3. Obergeschof3 links und im 4. Ober-
geschof3 links nach mehr als 17 Jahren abgenutzt und wirt-
schaftlich verbraucht gewesen seien. Die Farbe an den Ober-
flachenbeschichtungen sei verblal3t gewesen. Die Bereiche
der Tirgriffe und der Umleimungen an den AuRRenkanten sei
abgegriffen und verschlissen gewesen. Abplatzungen und Ab-
|6sungserscheinungen der Oberflachenbeschichtung seienim
gesamten Einbauklichenbereich sichtbar gewesen. Im Bereich
der Arbeitsplatte bei den Anschliissen zum Spiilbecken seien
Quellerscheinungen zu sehen gewesen, durch die Abnutzung
der Scharniere seien die Turen zu den Hangeschrénken ver-
hangen und nicht mehr im L ot gewesen. Die Schubkasten sei-
en aus dem Leim gegangen, hétten auf den abgenutzten
Fuhrungsschienen verkantet und seien schwer gangig gewe-
sen.

Diesen Vortrag durfte das Berufungsgericht nicht als un-
substantiiert abtun. Zu Recht macht die Revision geltend, dal?
die Beschreibung von Mangeln auch auf sprachliche Gren-
zen stofdt. Die Schilderung der Einbaukiichen durch die Be-
klagte legt eine schlechtere Vermietbarkeit zumindest nahe,
zumal gerade optische Beeintréchtigungen, wenn es—wiehier
—um die Vermietbarkeit geht, sich als Mangel erweisen kon-
nen (Schmidt-Futterer/Eisenschmid a.a. O. §536 Rdn.185
m.w. N.). Das Mal3 der Gebrauchsbeeintréchtigung fallt nicht
in die Darlegungslast des Mieters. Es ist Aufgabe des Ta-
trichters, sich durch Augenschein oder mit Hilfe eines Sach-
verstandigengutachtens zu Uberzeugen, ob und in welchem
Umfang der geschilderte Zustand der Kiichen die Weiterver-
mietbarkeit der Wohnungen beeintréchtigte (Senatsurteil vom
27. Februar 1991 — X1l ZR 47/90 — NJW-RR 1991, 779, 780
[=WM 1991, 544)).

DieHilfsbegriindung, diese Méngel seien nicht ausreichend
gemal3 §545 BGB a. F. angezeigt worden, trégt die Entschei-
dung des Berufungsgerichts schon deshalb nicht, weil dieK1&
gerin sich darauf nicht berufen hat. Zu Recht weist die Revi-
sion darauf hin, dal3 es Sache des Vermietersist, zu den Vo-
raussetzungen des §545 Abs.2 BGB a. F. vorzutragen (Pa-
landt/Weidenkaff BGB 60. Aufl. §545 Rdn.11). Im Ubrigen
hat die Beklagte unter Beweisantritt vorgetragen, dal3 siedie-
se Méangel geltend gemacht hat. Zu Recht weist die Revision
darauf hin, daf3 die Behauptung im Schreiben vom 21. Mérz
2000, es sei erneut die Instandsetzung der Kiiche in den leer-
stehenden Wohnungen erértert worden, nicht anders verstan-
den werden konne.

bb) Die Behauptung der Beklagten, dal? die Entliftungs-
anlage der Bader und Gastetoiletten kaum noch funkti-
onstlichtig und der Sog der Anlage fast nicht mehr wahr-
nehmbar seien, durfte das Berufungsgericht nicht mit der Be-
grindung ablehnen, demVortrag fehledie Substanz, weil nicht
dargetan sei, was an der Entltftungsanlage kaputt sei. Der
Mieter kommt seiner Darlegungslast nach, wenn er auf die
Funktionsuntiichtigkeit einer Anlage hinweist. Die Ursache
der Mangel zu erforschen oder gar Beseitigungsmaoglichkei-
ten aufzuzeigen, ist nicht erforderlich (Senatsurteil vom 27.
Februar 1991, a.a.O., S. 780 [=WM a.a. O.]). Die Beklagte
hat Beweisdafiir angeboten, dal? die M angel haftigkeit der B&-
der und Gastetoiletten der Klagerin am 21. Mé&rz 2000 und am
26. Januar 2001 angezeigt worden ist.
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cc) Zu Recht wendet sich die Revision auch gegen die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die durch die mangelhaften
Fenster verursachten Feuchtigkeitsflecken rechtfertigten kei-
ne Mietminderung, weil sie im Wege der Schonheitsrepara-
turen vom Mieter hétten beseitigt werden missen. Ausweis-
lich der tatrichterlichen Feststellungen handelte es sich bei
den Wasserflecken nicht um durch vertragsgemal3en Gebrauch
entstandene, sondern um vom Vermieter zu vertretende Man-
gel. Diese unterfallen aber nicht dem Begriff der Schonheits-
reparaturen (Palandt/Weidenkaff BGB 62. Aufl. §535Rdn. 41
m.w. N.) und miissen deshal b nicht von der Beklagten alsMie-
terin beseitigt werden.

dd) Bedenken bestehen auch in der Vorgehensweise desBe-
rufungsgerichts, soweit es die geltend gemachten Setzungs-
risse im Mauerwerk der |eerstehenden Wohnungen, die Was-
serdurchl&ssigkeit der Fenster und die Rissein der Fassadeal's
unerheblich gewertet hat. Die Beklagte hatte unter Beweis-
antritt vorgetragen, in der leerstehenden Wohnung im 3. Ober-
geschol? hétten erhebliche Setzungsrisse in Form von Trep-
penrissen von ca. 1,5 mx 1 m Ausmal3 vorgelegen, und zwar
an der linken Wand desWohnzimmers sowieim vierten Zim-
mer der Wohnung an der linken und rechten Wandseite. Da-
ruber hinaus habe sich ein TreppenriR in der Trennwand zum
Gebauderticksprung und im gesamten Fliesenspiegel der
Kuche sowie in der Wand zum Flur Uber die gesamte Hohe
der Wand befunden. Samtliche Fenster des Mietobjektes zur
B.- Straf3e seien aufgrund mangel hafter Reparaturarbeiten un-
dicht geworden. Dartiber hinaus hat die Beklagte zahlreiche
Schéden an der AulRenfassade sowiean den Aulenanlagen gel-
tend gemacht und Mangel ins Detail gehend geschildert. Oh-
ne Bewei serhebung durften die behaupteten Mangel nicht al's
unerheblich eingestuft werden. Dies liefe auf eine unzul&ssi-
ge vorweggenommene Beweiswirdigung hinaus.

Auch die Begriindung, weil die Untermieter S. und St. kei-
ne Minderung geltend gemacht hétten, scheide gemal3 8 8 des
Generalmietvertrages eine Minderung der Beklagten aus, hélt
einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand. 88 des General-
mietvertrages lautet:

»Der Vermieter Ubergibt die Mietrdumeim Neubauzustand.
Die Mieterin erkennt diesen Zustand als den vertragsgemé-
l3en ausdriicklich an, sofern die Nutzer Schadensersatz oder
Mietminderung gegentiber dem Mieter nicht durchsetzen kon-
nen.

Esist nicht ersichtlich, dal’ nach dieser Regelung Minde-
rungsanspriiche der Beklagten von der erfolgreichen Durch-
setzung seitens der Untermieter gegen sie abhangen sollten.
Das Berufungsgericht 183 nicht erkennen, wie es zu dieser
Auslegung gelangt ist. Damit ist eine Uberpriifung nicht mog-
lich. Der Senat hdlt eine solche Auslegung auch nicht fur na-
heliegend.

ee) Mit Erfolg beruft sich die Beklagte auch darauf, dasBe-
rufungsgericht habe nicht ohne Bewei serhebung eine Minde-
rung fur den am 17. November 2000 eingetretenen Wasser-
schaden ablehnen diirfen. Die Beklagte hatte unter Beweis-
antritt vorgetragen, dafd Ursache dieses Wasserschadens die
fehlende Nal3zellenisolierung des FulZbodens und der Wande
des Badezimmers der Untermieter E. sei. Diesen Vortrag hat
dieKl&gerin bestritten und die Schadensursachein einer nicht
fachgerechten Renovierung seitens des Untermietersgesehen.
Bel dieser Sachlage hétte das Berufungsgericht seinem Urtell
nicht die Sachdarstellung der Klé&gerin ohne Bewel serhebung
zugrunde legen dirfen.

4. Der Rechtsstreit mui3 an das Berufungsgericht zurtick-
verwiesen werden, damit die erforderlichen Beweise erhoben
werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88536, 326 BGB a.F.; 89 AGBG
Geschaftsraummiete;
Schonheitsreparaturen nach Fristenplan

Eine Schonheitsreparaturklausel in einem Geschéfts-
raummietvertrag ist entsprechend der Rechtsprechung
desBGH zum Wohnraummietrecht auszulegen. Esgilt da-
her auch ohne Angaben die Fristenregelung in 87 des
Muster mietvertrages 1976 und wegen des Umfangs der
Arbeiten §28Abs. 4 Satz5der 2. Berechnungsveror dnung.

Der Fristenplan gilt auch flr das Streichen der Tren,
der Fenster und der Heizungsrohre. Der Nachweis, dass
die Durchfuhrung der Arbeiten nicht notwendig ist, steht
dem Mieter gleichwohl zu.

(KG, Urteil vom 29.3.2004 — 8 U 286/03)

Ausden Grunden: Der Wirksamkeit der Regelung steht auch
nicht entgegen, dass die Parteien keinen Fristenplan verein-
bart haben. Denn beim Fehlen eines ausdriicklichen Fristen-
plansist der Vertrag nach der Verkehrssitte dahin auszulegen,
dass die auch dem Vortrag des Beklagten zugrunde liegenden
Fristen in 87 des Mustermietvertrages 1976 heranzuziehen
sind (vgl. BGH, Beschluss vom 30. Oktober 1984, VIII ZR
1/84, BGHZ 92, 363, 368 = NJW 1985, 480 [=WM 1985,
46]). Denn insoweit handelt es sich um die Ublichen Reno-
vierungsfristen. Dass es im vorliegenden Fall um Gewerbe-
raume geht, &ndert an der Zugrundel egung dieser Frist nichts.
Denn esist nichts dafiir ersichtlich und von den Klagern auch
nicht vorgetragen, dassinsoweit eine andere Verkehrssitte gel-
tenwirde. DieseAud egung fuhrt dann aber entgegen der Auf-
fassung des Beklagten auch dazu, dassdie Fristen erst mit dem
Beginn des Mietverhaltnisses zu laufen beginnen.

Die verwandten Klauseln sind auch nicht deshalb unwirk-
sam, weil diese nicht festlegen, was unter den durchzu-
flhrenden Schonheitsreparaturen zu verstehen ist. Auch in-
soweit ist im Wege der Auslegung von der bestehenden Ver-
kehrssitte auszugehen, dass mit Schonheitsreparaturen diein
§28 Absatz 4 Satz 5 der 11. Berechnungsverordnung aufge-
fuhrten Arbeiten zu verstehen sind (vgl. BGH, a.a. O.).

DasLandgericht hat [ ...] auch zu Recht die Kosten fiir das
Streichen der Turen, der Fenster und der Heizungsrohre an-
gesetzt. Denn die tblichen Renovierungsfristen gehen davon
aus, dassauch insoweit iblicherwei se Abnutzungsspuren ent-
stehen, die zu beseitigen sind, selbst wenn es sich insoweit
nur um das Nachdunkeln der Farbe handelt. Soweit das LG
Koln (WM 1997, 434) eine andere Auffassung vertritt, teilt
der Senat diese nicht.

Die geltend gemachten Betrége sind auch nicht um die
Mehrwertsteuer zu bereinigen. Es kann dahinstehen, ob die
Klé&ger die Durchfiihrung der Arbeiten Uberhaupt durchfthren
wollen. Auch wenn sie alein abstrakt aufgrund des Kosten-
voranschlags Schadensersatz geltend machen, steht ihnen der
darin enthaltene M ehrwertsteuerbetrag zu. Dies entspricht der
Rechtsprechung des Senats (vgl. Urteil vom 14. November
1994, 8 U 3194/94, GE 1995, 109; Urteil vom 9. Juli 1990, 8
U 193/89), von der abzurticken es auch angesichts der gedn-
derten Rechtslage keinen Grund gibt. Der Beklagte kann sich
insoweit auch nicht auf 8249 Absatz 2 Satz 2 BGB in der
Fassung des 2. Schadensrechtsanderungsgesetzesvom 19. Ju-
li 2002 berufen. Denn diese Fassung gilt erst ab dem 1. Au-
gust 2002 und ist auf Schadensfélle, diewie hier vor dem 31.
Juli 2002 eingetreten sind, nicht anwendbar, vgl. Art. 229 88
EGBGB.

Die Zulassung der Revision kommt nicht in Betracht. Dies
gilt auch, soweit der Senat eine andere Auffassung als das
Landgericht Koéln (WM 1997, 434) vertritt. Denn diese Ent-
scheidung steht nicht im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs.

Mitgeteilt von RiKG Dr. Mther, Berlin
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§537 BGB
Per sonliche Verhinderung des Mieters;, Auszug

Ist der Mieter endgliltig ausgezogen, kann er sich we-
gen der Gebrauchsiiberlassung an einen Dritten nicht auf
§537 Abs. 2 BGB berufen.

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 26. 2. 2004 —1-10 U 103/03)

Aus den Grinden: Der Beklagte ist auch fir den Zeitraum
vom 21.1. bis zum 29. 2. 2000 zur Zahlung des vereinbarten
Mietzinses von monatlich 4100 DM, insgesamt also 5466,67
DM = 2795,06€ verpflichtet. Auf die Regelung des §552
Satz 3 BGB a. F. = 8537 Abs. 2 BGB n. F. kann er sich nicht
mit Erfolg berufen. Eine Befreiung von der Verpflichtung zur
Zahlung des Mietzinses wegen Gebrauchsiiberlassung an ei-
nen Dritten kommt nur in Betracht, wenn der Mieter einen Be-
sitzwillen hat. Diesist jedoch, worauf die Kl&gerin zu Recht
hinweist, dann nicht der Fall, wenn er — wie vorliegend der
Beklagte — endgiltig ausgezogen ist (vgl. z.B. BGH NJW
1993, 1645 [=WM 1993, 346]; OLG Dusseldorf WM 1994,
469; KG ZMR 1999, 705 [=WM 1999, 364 KL ]; Palandt/Wei-
denkaff, 63. Aufl., 8537 BGB Rdn.12; Bub/Treier/Scheuer,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., vV A
Rdn. 5 b). Der Beklagte konnte dartiber hinaus auch nicht aus
nachvollziehbaren Griinden von der Beendigung des Miet-
verhaltnisses mit der Kl&gerin ausgehen, weil das Vertrags-
ende einvernehmlich auf den 29. 2. 2000 festgesetzt worden
war. Darauf, ob das streitgegenstandliche Mietobjekt vor die-
sem Zeitpunkt ,,in einer den Tatbestand des § 552 BGB a. F.
erfillenden Art und Weise ... beendigt wurde”, kommt es so-
mit nicht mehr an.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

88535, 564 a. F., 242 BGB
Arztpraxisrdume; Wider spruch gegen die Fortsetzung
des befristeten Vertrags, Verlangerungsklausel

Der den Mietvertragsparteien vorbehaltene Wider-
spruch gegen dieFortsetzung desbefristeten Mietvertrags
Uber Raume fiir eine Arztpraxis gemai einer Verlange-
rungsklausel kann vom Vermieter auch geltend gemacht
werden, wenn diein der Vertragssituation angelegten Har -
ten eintreffen werden.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25.2.2004 — 1-24 U
228/03)

Zum Sachver halt: Die Parteien stritten Uber die Beendigung
eines Mietverhdtnisses fir eine Arztpraxis sowie einen
zukunftigen Raumungsanspruch.

DieKlé&ger sindVermieter der im 1. Obergeschoss des Hau-
ses Nr. 3 gelegenen Teileigentumseinheit Nr. 2 nebst Keller-
raum Nr. 2, der Telleigentumseinheit Nr. 3 nebst Kellerraum
Nr. 3 sowie des durch einen Wanddurchbruch verbundenen
Raumsim Hause Nr.1. Der Beklagte ist Mieter der bezeich-
neten Raume. Die Mietefir die Gesamtflache bel auft sich auf
4000,00 DM (2045,17 €) monatlich.

Indem Mietvertrag ist unter Nr. 2 vereinbart, dassdas Miet-
verhdtnis am 31.12. 2003 endet und sich um jeweils 5 Jahre
verlangert, wenn eine der Parteien nicht spatestens 6 Monate
vor Ablauf der Mietzeit einer Verlangerung der Mietzeit
schriftlich widerspricht.

Mit Schreiben vom 21.1.2000 kiindigten die Kl&ger das
Mietverhdltnis unter Berufung auf Nr. 2 des Mietvertrages
zum 31.12.2003. Mit Schreiben vom 17.10. 2002 wiesen sie
erneut auf die Beendigung des Mietverhaltnisses hin und for-
derten den Beklagten zur Abgabe einer Erklérung bis zum
31.10. 2002 auf, dass dieser die Mietraume fristgerecht zum
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31.12. 2003 zurtickgeben werde. Mit Schreiben vom 6.11.
2002 wurde die Erklarungsfrist bis zum 13.11. 2002 verlan-
gert. Mit Schreiben vom 26.11. 2002 wurde dem Beklagten
erneut eine Frist, diesmal bis zum 10.12. 2002, eingerdumt,
die entsprechende Erkl&rung abzugeben.

Der Beklagte gab die geforderte Erklérung nicht ab. Mit
Schreiben vom 22.4.2003 machte er die Verlangerung des
Mietvertrages um weitere finf Jahre geltend.

Die Klager vermieteten die Mietraumlichkeiten zum 1.1.
2004 an einen Dritten weiter. Sie haben vorgetragen: Ein Um-
zug sei dem Beklagten nicht unzumutbar. Lediglich die In-
neneinrichtung der Praxis sei vom ihm eingebracht worden.

Der Beklagte hat vorgetragen: |hm stehe ein Optionsrecht
auf Verlangerung des Mietvertrages zu, welcheser mit Schrei-
benvom 22. 4. 2003 geltend gemacht habe. Eshabe bei Eroff-
nung der Praxisraumeim Jahre 1994 Einvernehmen zwischen
den Parteien bestanden, dass eine Praxissituation auf Dauer
geplant werde und es sei nicht vorgesehen gewesen, dasMiet-
verhéltnis nach Ablauf der festgel egten Vertragsdauer zu be-
enden.

Die Beendigung des Mietverhaltnisses sei ihm auch nicht
zumutbar. Er habe erhebliche Investitionen in das Mietobjekt
getétigt. Insbesondere sei gemeinschaftlich mit einemim Haus
tétigen Internisten eine Rontgenanlage im Keller installiert
worden und die Praxiseinrichtung sei auf die Raumlichkeiten
zugeschnitten. Essei ihm nicht moglich, andere geeignete Pra-
xisrdume zu finden. Ein Umzug sei mit Kosten in Hohe von
500 000,00 € verbunden, die er nicht aufbringen kénne.

Ausden Grinden: Die zulssige Berufung des Beklagten ist
nicht begriindet. Das Landgericht [Kleve] hat zu Recht die
Feststellung getroffen, dass das Mietverhdltnis der Parteien
zum 31. Dezember 2003 endet und dass der Beklagte ver-
pflichtet ist, zu diesem Zeitpunkt das Mietobjekt geraumt he-
raus zu geben.

I. Das Vorbringen des Beklagten in der Berufungsbegrun-
dung bietet keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung.

1. Das Landgericht hat die Raumungsverpflichtung nicht
unter Verstol3 gegen 8 308 ZPO ausgesprochen. [...] Diewei-
tere Voraussetzung fur den Ausspruch nach 8257 BGB, die
Besorgnis der kiinftigen Nichterflllung (vgl. Zoéller/Greger,
ZPO, 24. Aufl., 8257 Rdnr. 6 m.w. N.), ist hier aufgrund des
Verhaltens des Beklagten eindeutig gegeben.

2. Der Beklagte meint ferner zu Unrecht, das Landgericht
habe die Beendigung des Mietverhé tnisses zum 31. Dezem-
ber 2003 nicht feststellen durfen.

a) Unabhéngig davon, dass nach den vorgelegten Unterla-
gen und dem Vorbringen der Parteien erhebliche Zweifel be-
stehen, ob Uberhaupt ein schriftlicher Mietvertrag zustande
gekommen ist, ergibt sich aus der von den Parteien zitierten
mal3geblichen Passage, dass das Mietverhétnis am 31. De-
zember 2003 endet und es sich nur verlangert, wenn eine der
Parteien nicht spétestens 6 M onate vor Ablauf der Mietzeit ei-
ner Verlangerung schriftlich widerspricht. Diesen schriftlichen
Widerspruch haben die Klager mit ihrem Schreiben vom 21.
Januar 2000, in dem sie Uberdiesausdriicklichihre K iindigung
erklart haben, in rechtlich wirksamer Wei se erhoben. Folglich
musste die einseitige Optionserklérung des Beklagten vom
22. April 2003 ins Leere gehen (vgl. Senat MDR 2002, 1429
= ZMR 2002, 910 [=WM 2002, 606 = GuT 2003, 19 KL]).

b) Der Beklagte hat demgegeniiber behauptet, es habe Ein-
vernehmen zwischen den Parteien darUber bestanden, dassdie
Auslbung der Praxis auf Dauer geplant werde. Dieses be-
hauptete Einverstandnis steht aber dem Inhalt des Mietver-
trages nicht entgegen; denn eine grundsatzliche Planung kann
auch wieder gedndert werden, wofir Uberdies die vorzeitige
Ausstiegsklausel zu Gunsten des Beklagten in §2 Abs. 2 des
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mitgeteilten Vertragstextes spricht. Auch die weitere Be-
hauptung des Bekl agten, essei nicht vorgesehen gewesen, das
Mietverhaltnis nach Ablauf der festgel egten Vertragsdauer zu
beenden, ist nicht anders zu beurteilen; denn auch das schlief3t
nicht aus, dass jede Partei im Laufe der Zeit anderen Sinnes
wird. Im Ubrigen wéren dieses Vorbringen und die Beweis-
angebote hierzu gem. 8531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen.

Gleiches gilt fir die Behauptung des Beklagten, die Par-
teien hédtten die 0.g. Klausel vom Vertragstext abweichend da-
hin verstanden, dass der Beklagte einseitig eineVerlangerung
von 5 Jahren verlangen konne. Uberdies hat er nicht mitge-
teilt, wodurch dieses Verstdndnis zum Ausdruck gekommen
ist. Ohne sol che Erkl&rungen kann die Behauptung aber nicht
nachvollzogen werden und ist auch keiner Beweisaufnahme
zuganglich.

Die vom Beklagten weiter aufgefiihrten aufleren Umstan-
de sprechen ebenfallsnicht, jedenfalls nicht zwingend, fir ei-
ne zu seinen Gunsten bestehende einseitige Verlangerungs-
befugnis; denn Investitionen und eine mit einem Dritten ge-
meinsam benutzte Réntgenanlage erscheinen auch fir eine
Mietdauer von 10 Jahren sinnvoll (in der Rontgenvereinba-
rung ist Ubrigens nur von einer Dauer von zunéchst 5 Jahren
die Rede).

¢) Schliefdlich sind die Kl&ger nicht aus dem Gesi chtspunkt
von Treu und Glauben gehindert, sich auf die Beendigung des
Mietvertrages zum 31. Dezember 2003 zu berufen. Derjeni-
ge, der unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen die Kiindi-
gung eines Miet- oder Pachtvertrages erklért, verstofdt grund-
sétzlich nicht gegen Treu und Glauben im Sinne einer un-
zuléssigen Rechtsausiibung (vgl. Senat in ZMR 2002, 585 =
NJIW-RR 2002, 1139 [= GuT 2002, 82]). Dasselbe gilt fir ei-
nen Vermieter, der sich —wie hier — auf das Auslaufen eines
knapp 10 Jahre wahrenden Mietvertrages beruft.

Besondere Umsténde, die hier ausnahmsweise eine ande-
re Beurteilung rechtfertigen kdnnten, sind nicht dargel egt:

Entgegen der Meinung des Beklagten konnte er trotz der
K indigung vom 21. Januar 2000 nicht davon ausgehen, dass
die Kl&ger dieses Vorgehen nicht aufrecht erhalten wirden.
Ein vorheriges Umbesinnen in einem anderen, vergleichs-
weise wenig bedeutsamen Punkt (hier: Abzug von 20 % der
Aufzugswartungskosten) l&sst nicht darauf schlief3en, dass
dies auch beziiglich des Vertragsendes der Fall sein wirde.
Dasilt erst recht angesichts der auf dasAuslaufen des Miet-
verhdtnissesam 31. Dezember 2003 abzielenden klégerischen
Schreiben vom 17. Oktober und 6. November 2002.

Die hohen, mit einem Umzug verbundenen Kosten lassen
die Kiindigung ebenfalls nicht als mit den Grundsétzen von
Treu und Glauben unvereinbar erscheinen; denn diesewirden
immer zu irgendeinem Zeitpunkt anfallen, wenn das Miet-
verhaltnis nicht auf unabsehbare Zeit fortgesetzt wurde, wo-
von der Beklagte selbst bei einem einmaligen einseitigen Op-
tionsrecht nicht ausgehen konnte.

Des weiteren greift auch nicht der vom Beklagten ange-
fuhrte Umstand durch, innerhalb von 1Y. Jahren lief3en sich
keine geeigneten Ersatzraume finden. Zu berticksichtigenist,
dass er bereits ab Januar 2000, also fast 4 Jahre vor dem Aus-
laufen des Mietverhaltnisses, den Endzeitpunkt kannte. Wenn
er sich dann weder rechtzeitig um neue Raumlichkeiten
bemUihte, noch Verhandlungen mit den Kl&gern tiber eineVer-
langerung Uber den 31. Dezember 2003 hinaus aufnahm, evtl.
zu anderen Konditionen, z. B. zu einem hoheren Mietzins, so
kann dies nicht zu Lasten der Vermieter gehen. Wennihm ei-
neWeiterfilhrung des Mietvertrages so unverzichtbar erschien,
wie er es nun in der Berufungsbegriindung darstellt, so hétte
es nahe gelegen, den Klagern ein besonders ginstiges Ange-
bot zu machen und nicht darauf zu bauen, ein vom Mietver-
tragstext nicht gedecktes einseitiges Optionsrecht durchset-
zen zu koénnen.
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Il.[...] 4. [Dig] weiteren Voraussetzungen fur eine Be-
schlussentscheidung (8522 Abs. 2 Nr. 2 und 3 ZPO) liegen
vor; denn die Rechtssache hat weder grundsétzliche Bedeu-
tung noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung aufgrund mundlicher Verhandlung, weil nur die Um-
sténde des Einzelfalles fir die Entscheidung wesentlich sind.

Mitgeteilt von VRIOL G Ziem(3en, Dissel dorf

88§535a.F, 626, 242 BGB
Schilderprager; Exzessim Konkurrenzkampf der
Mieter; fristlose Kindigung

Ver schafft sich der Mieter gewaltsam den Zutritt in die
an eine Konkurrentin Uberlassenen Mietraume, um dort
Gegenstande auszurdumen, kann dem Vermieter unter
Ber ticksichtigung seiner vertraglichen Verpflichtung ge-
genuber der Mieterin die Vertragsfortsetzung mit dem
Mieter nicht zugemutet werden.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 22.3.2001 — 9 U 110/00)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin nimmt den Beklagten auf
Schadensersatz wegen Nichterfllung eines Mietvertrages so-
wie auf Erflllung in Anspruch. Der Beklagte bestreitet das
Zustandekommen eines Mietvertrages. Die Kl&gerin unterhalt
ein bundesweites Filialnetz zur Herstellung von Autoschil-
dern. Am 27.9./15.10.1996 schlossen die Parteien fiir das Ob-
jekt K einen, Mietvertrag”. DasLandgericht hat die Klage ab-
gewiesen. Es hat das Zustandekommen eines Mietvertrages
verneint.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Kl&gerin mitihrer Be-
rufung. Mit Schriftsatz vom 2.11. 2000 hat der Beklagte fur-
sorglich den Mietvertrag mit der Kl&gerin fristlos gekundigt.
DieseKuindigung wird darauf gestuitzt, dass zwischen der K1&
gerin und dem Rechtsvorganger der Beklagten ein Konkur-
renzkampf entbrannt sei, in dessen Verlauf der Geschéftsfiih-
rer der Kl&gerinin einen von einem Dritten angemieteten Pr&-
geraum durch gewaltsames Offnen, Zerstoren des Tiirschlos-
ses und Inbesitznahme des General schllissels eingedrungen
sei und die Gegenstande ausgeraumt habe. Diesen auf eine
Entscheidung des Oberlandesgerichts M inchen vom 5.10.
1999 gestiitzten Sachverhalt hat die Kl&gerin nicht bestritten.

Ausden Grinden: Die Berufung der Klagerin hatte nur Er-
folg, soweit sie Schadensersatz wegen Nichterf il lung biszum
Zugang der fristlosen Kindigung der Beklagten beansprucht.
Durch die Kiindigung vom 15. 4.1999 wurde der Mietvertrag
nicht beendet. Hingegen wurde das Mietverhaltnis durch die
fristiose Kiindigung des Beklagten mit Schriftsatz vom
2.11.2000 mit Zugang dieser Kiindigung am 5.11. 2000 be-
endet.

Diesefristlose Kiindigung war berechtigt, da der Beklagte
einen wichtigen Grund zur Kiindigung hatte. In K musste die
Klé&gerin die Pragestelle neben der Pragestelle der A. betrei-
ben. Gerade in Bezug auf die Konkurrenzsituation der Kl&
gerinund der A. setzt dies ein korrektes Verhalten der beiden
zueinander voraus. DieseserforderlicheVerhdltnishat die KI&
gerin schwerwiegend dadurch zerstort, dass ihr Geschéfts-
fUhrer unstreitig an einem anderen Ort gewaltsamin einen der
A. vermieteten Préageraum eingedrungen ist, das Turschloss
zerstort, den Generalschliissel in Besitz genommen und Ge-
gensténde ausgeraumt hat. Dieses Verhalten ihres Geschéfts-
flhrers muss sich die Klagerin gemal 8835, 43 GmbHG,
31 BGB zurechnen lassen. Es kann dahinstehen, ob die K1&
gerin hiermit auch ihr ausdem Mietverhal tnis obliegende Ver-
pflichtungen verletzt hat und deshalb §554 a BGB anwend-
bar ist, denn unabhéangig hiervon besteht der allgemeine
Rechtsgrundsatz, dass ein Dauerschuldverhédtnis entspre-
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chend §626 BGB und aufgrund des 8242 BGB aus wichti-
gem Grund fristlos gekiindigt werden kann. Die Verfehlung
der Klagerin gegentiber dem anderen Mieter desBeklagtenist
so schwerwiegend, dass dem Beklagten unter Berlicksichti-
gung seiner vertraglichen Verpflichtung gegentiber der A. as
seiner Mieterin nicht zugemutet werden kann, das Mietver-
haltnis mit der Klagerin fortzufiihren. Da somit der Beklagte
nach dem 5.11. 2000 nicht mehr zur Gebrauchsiberlassung
an die Klé&gerin verpflichtet war, kann das Vorenthalten der
Mietsache nach diesem Zeitraum keinen Schadensersatzan-
spruch der Kl&gerin gemél § 326 BGB begriinden.

Mitgeteilt vom 9. Zivilsenat des OLG Karlsruhe in Frei-
burg

88935, 940 ZPO; § 546 BGB
Raumungsverfiigung nach beendetem Mietver haltnis

DieEinstellungder Mietzinszahlung und dieWeigerung
desMieters, dieMietrdume her auszugeben, rechtfertigen
ohne weitere Umsténde nicht den Erlass einer Ré&u-
mungsver figung.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 22. 6. 2004 —1-24 W 36/04)

Aus den Grunden: Das zulassige Rechtsmittel bleibt ohne
Erfolg. Das Landgericht hat zu Recht die begehrte Lei-
stungsverfligung versagt.

|. Der Erlass einer einstweiligen Verfiigung setzt gemald
§§935, 940 ZPO die Glaubhaftmachung eines Verfiigungs-
anspruchs und eines Verfligungsgrundes voraus.

Einen Verfligungsanspruch, ndmlich einen schuldrechtli-
chen Herausgabeanspruch aus §546 Abs.1 BGB nach been-
detem Mietverhdtnis, hat dieVerfugungsantragstellerin (nach-
folgend Antragstellerin genannt) glaubhaft gemacht. Einen
Verfugungsgrund hat sie indes nicht schltissig vorgetragen.
Ein solcher liegt gemaf3 88 935, 940 ZPO dann vor, wenn zu
besorgen ist, dass durch eine Verénderung des bestehenden
Zustandes die Verwirklichung des Rechts einer Partei im
Hauptsacheverfahren vereitelt oder wesentlich erschwert wird
(Sicherungsverfligung) oder wenn zur Verhinderung von Ge-
walt, zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder aus son-
stigen gleichwertigen Griinden vor der Entscheidung des
Streits im Hauptsacheverfahren eine einstweilige Regelung
eines Rechtsverhaltnisses erforderlich ist (Regelungsverfu-
gung).

1. Eine Sicherungsverfiigung scheidet schon deshalb aus,
weil dem umstrittenen Anspruch auf Herausgabe des (bebau-
ten) Grundstiicks nach dem eigenen Vortrag der Antragstelle-
rin durch die schlichte Herausgabeverweigerung der An-
tragsgegnerin keine Vereitelung oder wesentliche Erschwe-
rung der Rechtsdurchsetzung im Hauptsacheverfahren droht.

2. Aber auch eine Regelungsverfiigung ist nicht erforder-
lich. Die Antragsgegnerin hat den Besitz an der Mietsache
nicht durch verbotene Eigenmacht, sondern durch Besitzii-
berlassung der Antragstellerin erlangt. Der blof3e Ablauf des
Mietvertrags und dieWeigerung der Antragsgegnerin, die Sa-
che an die Antragstellerin herauszugeben, macht den Besitz
zwar unberechtigt, aber nicht fehlerhaft im Sinne des §858
BGB. Zur Abwendung wesentlicher Nachteile kann dann ei-
ne einstweilige Verfligung erlassen werden, wenn Uber die
blofRe Herausgabeverweigerung und fortgesetzte Nutzung der
Sache hinaus Rechtsnachteile drohen. Das ist etwa dann der
Fall, wenn der unberechtigte Besitzer die Sache in einer vom
Vertrag nicht mehr gedeckten Weise nutzt und der Sachsub-
stanz aus diesem Grunde konkrete Gefahr droht. Die schlich-
teWeiterbenutzung der Sacheim Rahmen desVertragszwecks,
die die Antragstellerin hier (nur) beklagt, reicht dafur nicht
aus (Senat, Beschluss v. 4.1.1999 — 24 W 93/98 —n.v.; OLG
Dusseldorf —11. Zivilsenat —MDR 1995, 635; OLG K&ln ZIP
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1988 [445, Red.]; OLG Hamm OLGR Hamm 1992, 351;
OL G Dresden MDR 1998, 305; OLG Celle ZMR 2000, 752;
OL G Brandenburg MDR 2001, 1185 und OLGR Branden-
burg 2001, 387; Zdller/Vollkommer, ZPO, 24. Aufl., 8935
Rn.13 und §940 Rn. 8 Stichw. , Herausgabe").

An dieser Beurteilung vermag auch nichts der Umstand zu
andern, dass die Antragsgegnerin die Mietsache nutzt, ohne
die dafir féalig werdende Nutzungsentschadigung (8 546a
Abs.1 BGB) zu leisten, dass der Antragstellerin dartiber hin-
aus Schaden droht, weil sie (mangels Leistung der Antrags-
gegnerin) ihren eigenen Verpflichtungen gegentiber der fi-
nanzierenden Bank und mangels Ruickgabe der Mietsacheih-
rer Besitzverschaffungspflicht gegeniiber dem Grundstiicks-
erwerber nicht nachkommen kann (so aber in einer vereinzelt
gebliebenen Entscheidung OLG Rostock OLGR Rostock
2001, 560). Die einstweilige Verfligung dient nicht dem Ver-
mogens-, sondern nur dem Schutz eines | ndividualrechts, das
hier in Gestalt des Anspruchs auf Herausgabe der Mietsache
durch das verweigernde Verhalten der Antragsgegnerin nicht
gefahrdet ist. Wirde die einstweilige Verfligung zum Schutz
desVermogens eingesetzt, wie es das OL G Rostock (a.a. O.)
far richtig hélt, misste die Herausgabe auch stets an den Gléu-
biger und nicht an den Sequester angeordnet werden. Denn
die Herausgabe an den Sequester hinderte den Glaubiger glei-
chermalien daran, die Mietsache zu verwerten, worauf es der
Antragstellerin aber gerade ankommt. Es kdme stets zur Er-
flllung des geltend gemachten Anspruchs und nicht nur zu
dessen Sicherung, wie es der ratio legis der 88935, 940 ZPO
entspricht.

I1. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§97 Abs.1 ZPO. Die
Streitwertfestsetzung richtet sich gemék 8§ 3ZPO, 8816 Abs. 1,
20ADbs.1 GKG nach dem Wert der Hauptsache, ohne dassein
Abschlag zu machen ist. Das beruht darauf, dass die Antrag-
stellerin hier nicht nur die Sicherung des Herausgabean-
spruchs, sondern dessen Befriedigung verfolgt (Zoller/Her-
get,a.a. O., 83Rn.16 Stichw. ,, EinstweiligeVerfiigung*/, He-
rausgabe”; OLG Kéln OLGR K6ln 1999, 336). Dementspre-
chend ist geméal3 §25 Abs. 2 Satz 2 GKG die davon abwei-
chende Streitwertfestsetzung im angefochtenen Beschlussvon
Amts wegen abzuéndern.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

§546a BGB
Nutzungsentschadigung wegen
Vorenthaltung der Mietsache;

Besitzwille; fehlende Schllissel zum Mietobjekt

Einem Vermieter, der sich nach Beendigung des Miet-
ver haltnissesmonatelang nicht darum bemuiht, samtliche
Schliissel zum Mietobjekt zu erhalten, um sich Zugang zu
diesem zu verschaffen, steht kein Anspruch auf Zahlung
einer Nutzungsentschadigung gemaf3 § 546a BGB zu.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.6.2004 —1-10 U 3/04)

Ausden Grunden: Nach dem Ergebnisder erstinstanzlichen
Bewel saufnahmewar das streitgegenstandliche Mietobjekt im
Zeitpunkt der Beendigung des Mietverhaltnisses der Parteien
nicht vollsténdig geraumt. [...] Der Untermieter Z. hat be-
kundet, er habe erst im Juli/August 2002 geraumt. Dies geht
zu Lasten des Beklagten in seiner Eigenschaft al's Mieter mit
der Folge, dass dem Kl&ger nach § 546 aBGB bis zum letzt-
genannten Zeitpunkt Nutzungsentschadigung in Hohe der ver-
einbarten Miete zuzubilligen ist.

Nach Angaben des Zeugen Z. hat dieser auch in der Fol-
gezeit den Schliissel zu den von ihm genutzten Lagerflachen
behalten, so dass der Klagerin der Zugang nicht moglich war.
Dieser ist auch zuzugeben, dass die mangelnde Riickgabe
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samtlicher Schlissel grundsétzlich der Annahme entgegen-
steht, der Mieter habe seine Ruckgabeverpflichtung erfullt
(vgl. z.B. OLG Hamm NZM 2003, 26).

Gleichwohl kann die Klagerin Uber den 31. 8. 2002 hinaus
keine Nutzungsentschédigung beanspruchen. Sie hat unstrei-
tig zu keinem Zeitpunkt die Riickgabe der Schluissel von dem
Beklagten selbst und auch nicht von dem Zeugen Z. verlangt,
um die von diesem zwischenzeitlich gerdumte Halle betreten
zu konnen. Insbesondere hat auch der Hausmeister S. keiner-
lel Schritte unternommen, seine Kontrollmal3nahmen auf das
Halleninnere auszudehnen. Dabei handelt es sich entgegen der
Annahme des Landgerichts [Dusseldorf] nicht um eine Fra-
gemitwirkenden Verschuldensgemal? § 254 BGB, dieim Rah-
men des § 546 aBGB in der Tat ohne Bedeutung ist. DasVer-
halten der Kl&gerin und ihresAngestellten S. I&sst jedoch un-
missverstandlich erkennen, dass ihnen nicht daran gelegen
war, in die in Rede stehende Halle zu gelangen. Ein Vermie-
ter, der sich monatelang nicht darum bemiht, sdmtliche
Schltissel zum Mietobjekt zu erhalten, um sich Zugang zu die-
sem zu verschaffen, verfugt indes nicht Gber den im Rahmen
des § 546 a BGB erforderlichen Besitzwillen, der Vorausset-
zung fur dieAnnahme einesVorenthaltensim Sinne dieser ge-
setzlichen Regelung und damit fur die Gewahrung einer Nut-
zungsentschadigung ist (so schon BGH NJW 1983, 112; vgl.
aulBerdem die Nachweise bei Palandt/Weidenkaff, a.a. O.,
§546 a BGB Rdn. 8). Die Verpflichtung des Beklagten zur
Zahlung einer Nutzungsentschadigung an die Kl&gerin ende-
tesomit mit der R&umung durch den Zeugen Z., die nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme spétestens as am 31. 8. 2002
erfolgt anzusehen ist.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Zur Schlusselriickgabe in Erflllung der
Rickgabepflicht vgl. noch OLG Hamburg WM 2004, 471.

88326, 558, 852 BGB a.F.
Ver @anderungen und Ver schlechterungen der
Mietsache; Renovierung; Anspruchsverjahrung;
Verjahrungshemmung durch Verhandlungen

a) Zur Umwandlung des Erfullungsanspruchs auf
Ruckgabeder Mietsachein renoviertem Zustand in einen
Schadenser satzanspruch wegen Nichterfullung.

b) Zur Hemmung der Verjahrung nach 8558 a. F. BGB
durch Vertragsverhandlungen in analoger Anwendung des
8852 Abs.2 a.F. BGB.

(BGH, Urteil vom 12.5.2004 — XI1 ZR 223/01)

Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
Schadensersatz wegen unterbliebener Renovierung und Re-
paraturen nach Beendigung eines Mietvertrages sowie Ent-
schadigung fir entgangene Miete. Die Beklagte beruft sich
demgegentiber auf Verjahrung.

Am 21. November 1984 schlo3 die,,Fa. S. B." mit der Be-
klagten einen Mietvertrag Uber eine neu errichtete Lagerhal-
le. Unterzeichnet wurde der Vertrag durch R. B., den Ge-
schéftsfuhrer der Komplement&r-GmbH der Kl&gerin. DieBe-
klagte verpflichtetesichin einer Zusatzvereinbarung, das Ob-
jekt bei Beendigung des Mietvertrages gleichwertig renoviert
zurlickzugeben. Der Mietvertrag endete am 31. Mai 1994,
nachdem die Beklagte einer weiteren Verlangerung vertrags-
gemal rechtzeitig widersprochen hatte.

Auf die am 26. Januar 1995 eingegangene und am 2. Fe-
bruar 1995 zugestellte Klage hat das Landgericht Wirzburg,
das eine Hemmung der Verjahrung wegen Verhandlungen der
Parteien angenommen hat, die Beklagte zur Zahlung von
Schadensersatz wegen der geltend gemachten Renovierungs-
kosten verurteilt und die Klage im Ubrigen (hinsichtlich des
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Mietausfalls) abgewiesen. Nachdem der Senat das die Beru-
fung der Beklagten als unzul&ssig verwerfende Urteil desBe-
rufungsgerichts OLG Bamberg auf die Revision der Beklag-
ten aufgehoben und die Sache an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen hat, hat das Berufungsgericht die Klagewe-
gen Verjahrung abgewiesen. Hiergegen richtet sich die ange-
nommene Revision der Klagerin, mit der sie die Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils erstrebt.

Aus den Griinden: Die zuldssige Revision fuhrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

1. Entgegen der Auffassung der Beklagten scheitert der
Klaganspruch nicht bereitsan der Aktivlegitimation. Vielmehr
ist das Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Wei se davon ausgegangen, dai3 die Kl&gerin aktiv-
legitimiert sei, weil der Mietvertrag sich as unternehmens-
bezogenes Rechtsgeschéft nicht auf eine — nicht existente —
Einzelfirma des Geschéftsfiihrers der Komplementér-GmbH
der Klagerin, sondern auf die Klégerin bezogen habe. Diein
diesem Zusammenhang erhobene Verfahrensriige hat der Se-
nat gepriift und nicht fUr durchgreifend erachtet (§ 565 aZPO
aF).

2. Das Berufungsgericht vertritt jedoch abweichend vom
Landgericht die Ansicht, der Erfillungsanspruch der Klage-
rin auf Rickgabe des Mietobjekts in gleichwertig renovier-
tem Zustand sei zum Zeitpunkt der Entstehung des Scha-
densersatzanspruches wegen Nichterfullung (8326 Abs.1
BGB) am 22. Dezember 1994 bereits verjahrt gewesen. Die
am 1. Juni 1994, dem Tag nach Riickgabe des Mietobjekts, in
Lauf gesetzte Sechsmonatsfrist des 8558 Abs.1 BGB (a. F)
sel alenfallsin der Zeit vom 26. August bis 12. September
1994 (= 18 Tage) durch Verhandlungen der Parteien gemai
§852 Abs. 2 BGB gehemmt gewesen. Die normalerweise am
30. November 1994 endende Verjahrungsfrist sei deshalb am
18. Dezember 1994 und damit vor Umwandlung des Erflil-
lungsanspruchs in den Schadensersatzanspruch abgel aufen.
Entgegen der Auffassung des Landgerichts sei der Lauf der
Verjadhrung vom 1. Juni 1994 bis 10. Juni 1994 nicht gehemmt
gewesen, weil Verhandlungen in dieser Zeit nicht stattgefun-
den hétten. Die Verjdhrung habe Uberhaupt erst ab dem Be-
ginn ihres Laufs, namlich dem 1. Juni 1994, gehemmt wer-
den kdnnen. Soweit im Schreiben der Beklagten vom 26. Mai
1994 davon die Rede sei, die Angelegenheit der Renovierung
und Schonheitsreparaturen werde zur Zeit geprift, habe dies
fur die Zeit ab 1. Juni 1994 keine Bedeutung. Dies ergebe
sich aus dem Schreiben der Klagervertreter an die Beklagte
vom 1. Juni 1994, wonach der Justitiar der Beklagten beim
Ubergabetermin am 31. Mai 1994 erklart habe, zu Verhand-
lungen — noch — nicht bevollméchtigt zu sein.

Insoweit hédlt die Entscheidung des Berufungsgerichts ei-
ner rechtlichen Nachpriifung nicht in allen Punkten stand.

a) Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings davon aus-
gegangen, dal die Verjahrung des geltend gemachten Scha-
densersatzanspruchswegen Nichterfllung (8§ 326 Abs.1 BGB
a F.) sichnach §558 BGB a. F. richtet und erst mit dessen Ent-
stehung beginnt (BGHZ 107, 179, 182, 184 [=WM 1989,
376]; Senatsurteil vom 9. Februar 2000 — XI1 ZR 202/97 —
NZM 2000, 547). In revisionsrechtlich nicht zu beanstanden-
der Weise hat das Berufungsgericht angenommen, daf3 der
Schadensersatzanspruch erst am 22. Dezember 1994 entste-
hen konnte, nachdem die gemal3 §326 Abs.1 BGB a F. er-
forderliche Nachfri stsetzung mit Ablehnungsandrohung durch
die endgultige Erfullungsverweigerung der Beklagten mit
Schreiben vom 9. September 1994 entbehrlich geworden war
und die Klagerin ihr Wahlrecht mit Schreiben vom 21. De-
zember 1994, das der Beklagten am 22. Dezember 1994 zu-
gegangen ist, ausgelibt hatte. In diesem Schreiben hatte die
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Klé&gerin die Beklagte aufgefordert, die zur Beseitigung der
vom Gutachter festgestellten Schaden erforderlichen Kosten
von 79490 DM zu zahlen.

b) Das Berufungsgericht hat auch zu Recht angenommen,
dai3 Voraussetzung fur den geltend gemachten Schadenser-
satzanspruch geméal §326 Abs.1 BGB a. F. ist, dal? der Er-
flllungsanspruch zum Zeitpunkt der Umwandlung in den
Schadensersatzanspruch noch nicht verjahrt war. Denn mit der
Verjahrung des Erflillungsanspruchs endet der Verzug der Be-
klagten, weil sie danach berechtigt ist, die Leistung gemal
§222 Abs.1 BGB a F. zu verweigern (BGHZ 104, 6, 11
[=WM 1988, 272]; 142, 36, 41).

¢) Das Berufungsgericht hat weiter zutreffend angenom-
men, dal3 sich dieVerjahrung des Erfillungsanspruchs auf Re-
novierung des Mietobjekts nach §558 BGB a. F. (8548 BGB
n. F.) richtet und mit der Riickgabe des Mietobjekts am 1. Ju-
ni 1994 (88558 Abs. 2i.V. mit 187 BGB a. F.) begonnen hat.
Es hat auch nicht verkannt, dai die Verjdhrung dieses An-
spruchsin entsprechender Anwendung von § 852 Abs. 2 BGB
a. F. durch Verhandlungen gehemmt wird. 8852 Abs. 2 BGB
a F. ist eine Auspragung des allgemeinen Rechtsgedankens,
der zum Schadensersatz Verpflichtete durfe nicht dadurch ei-
nen Vorteil erlangen, dal3 der Berechtigte sich auf Verhand-
lungen eingelassen hat. Die Rechtsklarheit erfordert fur ale
Anspriiche, dieder kurzenVerjahrung des§558 BGB a. F. un-
terliegen, somit auch fir ausschliefdlich vertraglich begriin-
dete Anspriiche, eine entsprechende Anwendung des § 852
Abs.2 BGB a F. (BGHZ 93, 64, 68-70 [=WM 1985, 290];
BGH Urteil vom 4. Februar 1987 — VIII ZR 355/85 — NJW
1987, 2072, 2073 [=WM 1987, 154]).

d) Alsrechtsfehlerhaft erweist sich jedoch die weitere Be-
urteilung des Berufungsgerichts, die regulér am 30. Novem-
ber 1994 abgel aufene Verjahrung sei durch Verhandlungen der
Parteien allenfallsflr einen Zeitraum von 18 Tagenin der Zeit
vom 26. August 1994 bis 12. September 1994 geméal §852
Abs. 2 BGB a. F. gehemmt gewesen, weshalb der Erfiillungs-
anspruch am 19. Dezember 1994 verjahrt sei.

aa) Der Begriff der Verhandlung im Sinne des 8852 Abs. 2
BGB a F. ist nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs weit zu verstehen. Es gentigt dafur jeder Mei-
nungsaustausch tber den Schadensfall zwischen dem Be-
rechtigten und dem Verpflichteten, sofern nicht sofort und ein-
deutig jeder Ersatz abgelehnt wird. Verhandlungen schweben
daher schon dann, wenn der Inanspruchgenommene Er-
kl&rungen abgibt, die dem Geschédigten die Annahme ge-
statten, der Verpflichtete lasse sich auf Erérterungen tber die
Berechtigung von Schadensersatzanspriichen ein. Nicht er-
forderlichist, da3 dabei eine Vergleichsbereitschaft oder eine
Bereitschaft zum Entgegenkommen signalisiert wird (BGH
Urteile vom 4. Februar 1987 a. a. O.; vom 20. Februar 2001 —
VI ZR 179/00 — NJW 2001, 1723; vom 8. Mai 2001 -VI ZR
208/00 — NJW-RR 2001, 1168, 1169; vom 31. Oktober 2000
—VI ZR 198/99 — VersR 2001,108, 110). Ein Abbruch von
Verhandlungen muf3 — abgesehen von dem Fall des ,Ein-
schlafenlassens® der Verhandlungen — wegen seiner Bedeu-
tung fur die Durchsetzbarkeit der geltend gemachten An-
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spriiche durch klares und eindeutiges Verhalten zum Ausdruck
gebracht werden (BGHZ 93, 64, 67 [=WM 1985, 290]; BGH
Urteil vom 30. Juni 1998 —V1 ZR 260/97 — NJW 1998, 2819,
2820).

bb) Diese Grundsétze hat das Berufungsgericht nicht hin-
reichend beachtet, soweit es abwei chend vom Landgericht da-
von ausgeht, dieVerjahrung sei in der Zeit vom 1. Juni bis 10.
Juni 1994 nicht durch Verhandlungen gehemmt gewesen.

Die Parteien hatten vor Verjahrungsbeginn tber die von
der Klagerin geforderten Renovierungsarbeiten korrespon-
diert. Die Beklagte hatte zuletzt mit Schreiben vom 26. Mai
1994 der Klagerin mitgeteilt, daf3 siedie Berechtigung der ge-
forderten Renovierungsarbeiten zur Zeit priife. Damit hat die
Beklagte, wovon auch das Berufungsgericht ausgeht, ihre Be-
reitschaft zum Ausdruck gebracht, sich auf eine Erdrterung
Uber die Anspriiche einzulassen. Die begonnenen Verhand-
lungen sieht das Berufungsgericht dadurch al's beendet an, dal3
der Justitiar der Beklagten im Ubergabetermin am 31. Mai
1994 erklart habe, er sei noch nicht zu Verhandlungen tber
eine giitliche Einigung bevol Iméchtigt. Diese AuRerung kann
schon vom Wortlaut her nicht als endgiltiger und klarer Ab-
bruch der Verhandlungen verstanden werden. DieWorte,,noch
nicht* bringen vielmehr zum Ausdruck, daf3 zwar nicht jetzt,
wohl aber spéter weiterverhandelt werden solle. Darin liegt
geradekeine endgiltige Beendigung der Verhandlungen. Aber
auch die vom Berufungsgericht versdumte Gesamtschau der
AuRerung des Justitiars und des kurz zuvor verfassten Schrei-
bens der Beklagten vom 26. Mai 1994 zeigen, dal die Be-
klagte sich am Tag der Ubergabe, dem 31. Mai 1994, im Sta-
dium der Prifung der Anspriiche befand und noch keine ver-
bindlichen Erklérungen abgeben wollte.

DieKlagerin war deshalb aufgrund des Schreibens der Be-
klagten vom 26. Mai 1994 zumindest biszum Ablauf der von
ihr selbst mit Schreiben vom 1. Juni 1994 der Beklagten bis
zum 7. Juni 1994 gesetzten AuRerungsfrist zu der Annahme
berechtigt, die Beklagte lasse sich jedenfalls auf Erérterun-
gen Uber die Berechtigung von Schadensersatzanspriichen ein.
Der Lauf der Verjahrung war somit ab deren Beginn, dem 1.
Juni 1994, bis zum 7. Juni 1994, gehemmt (§ 205 BGB a.F.).

DieVerjahrung war dartiber hinaus, wovon auch das Beru-
fungsgericht ausgeht, in der Zeit vom 26. August 1994 bis 12.
September 1994 gehemmt. Die Beweiswirdigung des Land-
gerichts, diedas Berufungsgericht nicht in Frage stellt, ist nicht
zu beanstanden. Danach hat der Justitiar der Beklagten beim
Ortstermin mit dem Sachversténdigen im selbsténdigen Be-
weisverfahren am 26. August 1994 die Verhandlungsbereit-
schaft der Beklagten zum Ausdruck gebracht. Diese Bereit-
schaft ist erst durch die endguiltige Ablehnung sémtlicher An-
spriiche durch das Schreiben der Beklagten vom 9. Septem-
ber 1994, das der Kl&gerin am 12. September 1994 zugegan-
gen ist, beendet worden.

Die sechsmonatige Verjahrungsfrist des Erfillungsan-
spruchs, die am 1. Juni 1994 begonnen hat, war somit in der
Zeit vom 1. Juni 1994 bis 7. Juni 1994 und vom 26. August
1994 bis 12. September 1994 gehemmt und ist deshalb erst
am 25. Dezember 1994, drel Tage nach Umwandlung des Er-
fullungsanspruchs in den Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfullung, abgelaufen. Die fur den Schadensersatzan-
spruch mit seiner Entstehung am 22. Dezember 1994 in Lauf
gesetzte neue Verjdhrungsfrist von sechs Monaten ist durch
die Klageerhebung am 26. Januar 1995 rechtzeitig unterbro-
chen worden.

3. Da das Berufungsgericht — von seinem Standpunkt aus
folgerichtig — zur Berechtigung der einzelnen Schadenser-
satzposten keine Feststellungen getroffen hat, war die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88574 a. F,, 566¢, 1124 BGB; §57b ZVG

Mietvorauszahlung durch Herstellungsleistung;
K indigung des Zwangsverwalters

Zu den Voraussetzungen flr das Vorliegen einer ge-
genliber dem Zwangsverwalter unwirksamen Vorausver -
fagung Uber den Mietzins.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 20.11. 2003 —1-10 U 59/03)

Zum Sachver halt: Der Kl&ger ist Zwangsverwalter Gber den
Grundbesitz W.-Stral3e, a s dessen Eigentiimer die Herren F.
und T. im Grundbuch eingetragen sind.

Mit Vertrag vom 4.5.1998 vermietete die F. und T.- Grund-
stlicksgemeinschaft an den Beklagten das Hochgebaude zzgl.
einer Lagerhalle auf dem eingangs beschriebenen Grundbesitz
fur die Dauer von 15 Jahren zzgl. einer funfjghrigen Option.
Unter §18 diesesVertrages befindet sich ein handschriftlicher
Zusatz vom 13. 8.1998 mit folgendem Wortlaut:

»Miet- und Nebenkosten frei. Vertrag fir die Laufzeit nicht
kindbar:*

Ineiner Anlage C zumVertrag vom 4. 5.1998 hei (3t es aul3er-
dem:

»Béi Nichteinhaltung des vorliegenden Vertrages erstattet
der Vermieter dem Mieter ... alle Kosten fur die geleistete
Konzeption, Realisation und Organisation der Vermietung von
ca. 7600 m2 gemald marktlblicher Provision. ..."

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt der Kl&ger den Be-
klagten auf Mietzins bzw. Nutzungsentschadigung in Hohe
von monatlich 712,07 € fur die Zeit ab November 2000 nebst
Zinsen in Anspruch, nachdem er das Mietverhadltnis mit
Schreiben vom 30. 8. 2001 wegen Zahlungsrtickstand fristlos
gekundigt hatte. AuRerdem begehrt er die R&umung und He-
rausgabe des streitgegenstandlichen Mietobjekts.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er macht gel-
tend, er habe mit den urspriinglichen Vermietern vereinbart,
fUr die Dauer der Vertragsaufzeit von bis zu 20 Jahren von
der Verpflichtung zur Zahlung von Mietzins entbunden zu
sein. Damit habe ein Ausgleich daf ir geschaffen werden sol-
len, dass er umfangreiche Leistungen erbracht habe, die erst
dazu gefiihrt hétten, dass die Industriebrache W.-Stral3e durch
die Ansiedlung von Kinstler- und Gewerbebetrieben wieder
habe nutzbar gemacht werden kénnen. Die mietfreie Nutzung
sei deswegen vereinbart worden, weil dieVermieter seinerzeit
nicht in der Lage gewesen seien, einen unmittelbaren finan-
ziellen Ausgleich zu schaffen. Hilfsweise rechnet der Beklagte
mit einem Erstattungsanspruch aufgrund von ihm erbrachter
Bauleistungen auf.

Durch das angefochtene Urteil hat das Landgericht Dus-
seldorf den Beklagten antragsgemal3 zur Zahlung riickstandi-
ger Miete/Nutzungsentschadigung fir die Zeit von Novem-
ber 2000 bis November 2002 i.H.v. 17801,75 € (25x 712,07
€) und zur R&umung sowie Herausgabe des streitgegen-
standlichen Mietobjekts verurteilt. Zur Begriindung hat esim
wesentlichen ausgefUihrt, eine eventuelle schul drechtliche Ver-
einbarung, die den Beklagten zur unentgeltlichen Nutzung des
in Rede stehenden Mietobjektes berechtige, sei dem Klager
gegeniiber nach den 88148, 57b ZVG unwirksam.

Ausden Grinden: |. Die zul&ssige Berufung des Beklagten
ist auch sachlich gerechtfertigt. Dem Klager steht weder ein
Zahlungs- noch ein R&umungs- und Herausgabeanspruch ge-
genliber dem Beklagten zu. Die Klage unterliegt vielmehr ins-
gesamt der Abweisung, so dass das landgerichtliche Urteil
keinen Bestand haben kann.

1. Der Beklagte macht zutreffend geltend, entgegen der An-
nahme des Landgerichts handele es sich bei der mit seinen
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Vermietern getroffenen Vereinbarung der mietfreien Nutzung
des streitgegensténdlichen Mietobjekts nicht um eine Vo-
rausverfligung Uber den Mietzinsim Sinne des §1124 Abs. 2
BGB, die gegentiber dem Klé&gers als Zwangsverwalter nach
§57bZVGinVerbindungmit 8574 BGB a. F. unwirksam sai.

EinederartigeVorausverfiigung Uber den Mietzinsist néam-
lich nur dann gegeben, wenn sie auf einen bereits bestehen-
den Mietzins einwirkt. Sie setzt also die Existenz einer Miet-
zinsforderung gegen den Schuldner voraus, auf die durch ein
Rechtsgeschéft Einfluss genommen wird (so ausdriicklich
BGH WM 2003, 510f.). Daher ist es nicht ausreichend, wenn
die Verpflichtung des Schuldners zur Zahlung von Mietzins
von vorn herein abbedungen oder begrenzt ist.

Der letztgenannte Fall, in dem der Zwangsverwalter dievon
den Vertragsparteien getroffene Vorausverfiigung gegen sich
gelten lassen muss, so dass er im Falleder Vereinbarung miet-
freier Nutzung an der Geltendmachung von Mietzins gehin-
dert ist, ist vorliegend gegeben. Zwar ist der handschriftliche
Vermerk in §18 des Mietvertrages vom 4.5.1998 , Miet- und
Nebenkosten frei. Vertrag fur die Laufzeit nicht kiindbar* erst
am 13. 8.1998 und damit nachtr aglich eingefligt worden. Die-
se Regelung wiederholt indeslediglich eineinhaltlich gleich-
lautende Vereinbarung innerhalb des Mietvertrages selbst, wie
sich zweifelsfrel daraus ergibt, dass dessen 83, der das Ein-
fligen eines bestimmten Mietzinses vorsah, ersatzlos gestri-
chen worden ist. Diese Annahme wird bestétigt durch das
Schreiben der Vermieter vom 27. 4.1998, wonach der noch ab-
zuschlieflende Mietvertrag ,, mietfrei* sein sollte. Schliefdlich
ist esim gleichen Sinne zu verstehen, wenn esin der Anlage
C zum Mietvertrag heifdt, im Falle der ,, Nichteinhaltung des
... Vertrages* wirden dem Beklagten ,,alle Kosten fir die ge-
|eistete Konzeption, Realisation und Organisation der Ver-
mietung” erstattet. Diesalles|asst entgegen den Erwéagungen
des angefochtenen Urteils mit hinreichender Deutlichkeit er-
kennen, dass die vom Beklagten im Vorfeld erbrachten Lei-
stungen von Anfang an dadurch abgegolten werden sollten,
dass ihm das Mietobjekt auf die Dauer der Mietzeit kosten-
frei zur Nutzung Uberlassen werden sollte. Wenn eine gegen-
Uber dem Zwangsverwalter unwirksame Vorausverfiigung
Uber den Mietzins grundsétzlich auch dann in Betracht kommt,
wenn die Mietzinsforderung und das auf sie einwirkende
Rechtsgeschéft in demselben Vertrag begriindet worden sind,
ist bei der hier zur Beurteilung stehenden Fallgestaltung die
vom Bundesgerichtshof fur notwendig erachtete Unterschei-
dung zwischen der Vorausverfligung und der Vereinbarung,
die den Mietzins erst dem Grunde und der Hohe nach entste-
hen lasst, nicht mdglich. Schliefdlich greift auch der Zweck-
gedanke der 88574 a.F. (= 566¢ n.F.), 1124 BGB, den Er-
werber eines Mietgrundstiicks vor dem Verlust des Mietzins-
anspruchs zu schitzen, in Fallen der vorliegenden Art nicht
ein. Darauf, ob eine gegeniiber dem Klager als Zwangsver-
walter unwirksame Vorausverfiigung tiber den Mietzins auch
deswegen zu verneinen ist, weil dieser im Mietvertrag vom
4.5.1998 nicht nach periodischen Zeitabschnitten bemessen
worden ist (vgl. dazu z. B. BGHZ 37, 346 ff. und 137, 106 ff.
=NJW 1998, 595 ff. [=WM 1998, 104]), kommt esdaher nicht
einmal an.

2. War der Beklagte entsprechend den vorstehenden Aus-
fuhrungen zur Zahlung von Mietzins nicht verpflichtet, er-
weist sich mangels Zahlungsriickstandes die Kiindigung des
Klégersvom 30. 8. 2001 und damit der ihm vom Landgericht
zuerkannte Raumungs- und Herausgabeanspruch al's unbe-
grindet.

I1. DieVoraussetzungen fir die Zulassung der Revision ge-
mal3 8543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Diisseldorf
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Art.13, 19 GG; 884, 5, 6, 21 InsO; §402 ZPO
I nsolvenzer 6ffnungsver fahren; Betreten der Wohn-
und Geschaftsrdume des Schuldners durch den
Sachver stdndigen; Steuerforderung des Glaubigers

a) Das fur Rechtsmittel im I nsolvenzverfahren gelten-
de Enumerationsprinzip schlief3t eine sofortige Be-
schwer dedes Schuldner snicht aus, diesich gegen einedem
Gesetz fremde, in den grundrechtlich geschiitzten r&um-
lichen Bereich des Schuldners eingreifende MalRnahme
wendet.

b) Das Insolvenzgericht ist im Eroéffnungsverfahren
nicht befugt, den mit der Erstellung eines Gutachtensbe-
auftragten Sachver standigen zu erméchtigen, die Wohn-
und Geschéaftsrdumedes Schuldnerszu betreten und dort
Nachfor schungen anzustellen.

c) Gegen eine entsprechende Anordnung steht dem
Schuldner auch dann die sofortige Beschwer de zu, wenn
sich die Hauptsache erledigt hat; in diesem Fall kann mit
dem Rechtsmittel die Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Anordnung beantragt werden.

(BGH, Beschlufd vom 4.3.2004 — I X ZB 133/03)

Zum Sachver halt: Der Schuldner ist Rechtsanwalt. Der Gl&u-
biger beantragt, wegen einer von ihm errechneten Steuerfor-
derung von mindestens 38 886,56 € das I nsolvenzverfahren
Uber das Vermégen des Schuldners zu eréffnen. Dieser be-
streitet die Hohe der behaupteten Forderung.

Daslnsolvenzgericht [AG Koln] hat mit Beschlul3vom 22.
Januar 2003 die Einholung eines schriftlichen Sachverstan-
digengutachtens zur Aufklérung des Sachverhalts angeord-
net und den Sachverstandigen erméchtigt, die Wohn- und Ge-
schaftsraume des Schuldners zu betreten, soweit dies zur Auf-
klarung der Vermogensverhaltnisse des Schuldners erforder-
lichist, sowie dem Schuldner auferlegt, dem Sachverstandi-
gen Einsicht in seine Biicher und Geschéftspapiere zu gestat-
ten und ihm alle zur Aufklérung des Sachverhalts erforderli-
chen Auskiinfte zu erteilen. Auf Anregung des Sachverstan-
digen hat das Insolvenzgericht am 16. April 2003 diesen zum
vorléufigen Insolvenzverwalter ernannt und zugleich ange-
ordnet, dai Verfligungen des Schuldners nur noch mit Zu-
stimmung desvorlaufigen Insolvenzverwal terswirksam sind.
Drittschuldnern wurde die Zahlung an den Schuldner verbo-
ten; der vorlaufige Verwalter ist erméachtigt, Forderungen des
Schuldners einzuziehen. Weiter wurde ihm gestattet, Aus-
kunfte Uber die Vermdgensverhaltnisse des Schuldners bei
Dritten einzuholen und dessen Geschaftsréume, soweit zur
Aufklérung der Vermdgensverhaltnisse erforderlich, zu be-
treten. AuRerdem hat der Schuldner ihm Einsicht in seine
Bicher und Geschéftspapiere zu gestatten sowie alle Aus-
kinfte zu erteilen, die zur Aufkldrung des Sachverhalts not-
wendig sind.

DasLandgericht Koln hat die gegen den Beschlul3 vom 22.
Januar 2003 eingel egte sofortige Beschwerde al's unzulassig
verworfen und das Rechtsmittel gegen den Beschluf3 vom 16.
April 2003 al's unbegriindet zurtickgewiesen. Dagegen richtet
sich die Rechtsbeschwerde des Schuldners.

Ausden Grinden: II. Dasteilweisegemal3 §574 Abs. 1 Nr.1
ZPO statthafte Rechtsmittel hat nur zu einem geringen Teil
Erfolg; im Ubrigen ist es als unzuléssig zu verwerfen.

1. DasLandgericht hat die sofortige Beschwerde gegen den
Beschluf? des Insolvenzgerichts vom 22. Januar 2003 weitge-
hend zu Recht alsunzul&ssig behandelt. Das Rechtsmittel rich-
tet sich gegen Mal3nahmen des Insolvenzgerichtsim Rahmen
seiner Amtsermittlungspflicht nach §5 InsO. Fir solche, die
Entscheidung Uber den Insolvenzantrag lediglich vorberei-
tende richterliche Anordnungen sieht die Insolvenzordnung
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kein Rechtsmittel vor. Sie sind daher —wie schon nach friher
geltendem Recht —im allgemeinen nicht beschwerdefahig (86
Abs.1 InsO; vgl. auch BGH, Beschl. v. 2. Juli 1998 — IX ZB
33/98, ZIP 1999, 319). Raumt die Insolvenzordnung ein
Rechtsmittel nicht ein, ist auch die Rechtsbeschwerde gegen
dievom Landgericht erlassene Entschel dung unstatthaft (vgl.
BGHZ 144, 78, 82).

a) Diese Regel bedarf jedoch der Einschrénkung, soweit die
Anordnung des Insolvenzgerichts in das Grundrecht des Be-
troffenen auf Unverletzlichkeit der Wohnung (Art.13 GG) ein-
gegriffen hat. In diesen Féllen erfordert das Gebot des effek-
tiven Rechtsschutzes (Art.19 Abs. 4 GG) die Moglichkeit ei-
ner gerichtlichen Uberprifung des Eingriffs.

ad) Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sind auch Gerichte als 6ffentliche Gewalt im Sinnevon
Art.19 Abs. 4 GG einzuordnen, sofern sie Aufgaben aul3er-
halb des spruchrichterlichen Bereichs tibernehmen (BVerfGE
96, 27, 39ff.; 104, 220, 231ff.; 107, 395, 406). Dazu gehort
auch dierichterliche Tétigkeit im Insolvenzverfahren (BGH,
Urt. v. 2. April 1959 — 111 ZR 25/58, NJW 1959, 1085). Zwar
handelt der Richter dort ebenfalls in voller Unabhéangigkeit;
er nimmt aber, funktional gesehen, einen typischen Eingriff
vollziehender Gewalt vor, den das Gesetz aus rechtsstaatli-
chen Griinden nicht der Exekutive Uberlassen hat. Die Ein-
griffe in das Recht auf Freiheit (Art.104 GG) sowie auf Un-
verletzlichkeit der Wohnung (Art.13 GG) hat das Grundge-
setz dem Richter vorbehalten. Wegen der den Betroffenen be-
sonders beeintréchtigenden Wirkungen sol cher Anordnungen
folgt ausder GarantiedesArt.19Abs. 4 GG, da3ihm die M 6g-
lichkeit offenstehen muf3, die Mal3nahme durch ein Rechts-
mittel Uberpriifen zu lassen (BVerfGE 96, 27, 391.; 107, 395,
406).

In welcher Weise die richterliche Uberpriifung zu erfolgen
hat, steht grundsétzlich im Ermessen des Gesetzgebers, der
insbesondere die Interessen der Verfahrensbeteiligten sowie
die Belange der Rechtssicherheit zu berticksichtigen hat (vgl.
zum Rechtsschutz bei richterlichen Verstof3en gegen den An-
spruch auf rechtliches Gehor BVerfGE 107, 395, 411f.). Ent-
halt diefur die Entscheidung mal3gebliche Verfahrensordnung
keine ausdriickliche Regelung, hat der Richter jedoch zunachst
zu prufen, ob Normen vorhanden sind, die bei verfassungs-
konformer Auslegung einen sachgerechten Weg zur Wahrung
deserforderlichen Rechtsschutzesweisen. Dasist im hier zur
Entscheidung stehenden Fall zu bejahen.

bb) Das Enumerationsprinzip des 86 Abs.1 InsO be-
schrankt die Anfechtungsmdglichkeiten auf die in der Insol-
venzordnung ausdrticklich vorgesehenen Félle. Die Regelung
bezieht sich damit schon begrifflich nur auf solche Mal3nah-
men, die nach Wortlaut, Inhalt und Zweck des Gesetzes Uber-
haupt in Betracht kommen konnen. Fir diese Anordnungen
gilt, daid allein die ausdriicklich bezeichneten einem Rechts-
mittel zuganglich sind. Liegt die gerichtliche Maldnahme da-
gegen von vorneherein aul3erha b der Befugnisse, diedem In-
solvenzgericht von Gesetzes wegen verliehen sind, fehlt es
an einer insolvenzrechtlichen Regelung, auf die sich dasEnu-
merationsprinzip beziehen kénnte.

Die Insolvenzordnung hat dem Insolvenzrichter, wie im
einzelnen noch auszufiihren ist (vgl. unten ¢), nicht die Mog-
lichkeit eroffnet, einen Sachverstandigen zu erméchtigen,
Wohn- und Geschéftsraume des Schuldners gegen dessen Wil -
len zu betreten. Eine solche Befugnis ist dem Gesetz fremd.
Richterliche Anordnungen dieses Inhalts erweisen sich damit
a sobjektiv willkirliche Mal3nahmen, fir dieesan jeder recht-
lichen Grundlage fehlt. Die sich nur auf die geregelten Félle
beziehendeVorschrift des§6Abs.1 InsO schliefdt esnicht aus,
dem von einer solchen generell unzuléssigen Mal3nahme Be-
troffenen ein Rechtsmittel zu er6ffnen.
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Im Insolvenzverfahren ist dies allgemein die sofortige Be-
schwerde. Dieses Rechtsmittel steht dem Schuldner gegendie
Anordnung einer Sicherungsmal3nahme im Insolvenzer6ff-
nungsverfahren zu (§ 21 Abs.1 Satz 2 InsO). Zu diesen Mal3-
nahmen gehort die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenz-
verwalters (8§21 Abs. 2 Nr.1 InsO), der von Gesetzes wegen
berechtigt ist, die Geschéftsraume des Schuldners zu betreten
und dort Nachforschungen anzustellen (8 22 Abs. 3InsO). Die
Wohnraume des Schuldners darf der vorl&ufige Insolvenz-
verwalter aufgrund dieser gesetzlichen Erméchtigung nur be-
treten, soweit darin ein Teil des Geschéftsbetriebes des Schul d-
ners stattfindet (HKInsO/Kirchhof, 3. Aufl. §22 Rn. 58). Der
in8§21Abs.1 Satz 2 InsO zum Ausdruck gekommene Rechts-
gedanke, dem Schuldner Schutz gegen ihn besonders bela-
stende Sicherungsmal3nahmen zu gewdahren (vgl. Kibler/Prit-
ting/Pape, InsO 821 Rn. 11ff.), rechtfertigt es, den Grundsatz,
daR vorbereitende Mal3nahmen des I nsol venzgerichtsim Sin-
ne des §5 InsO nicht rechtsmittelfahig sind, verfassungskon-
form einzuschranken. Soweit das Insolvenzgericht mittels ei-
ner dem Sachversténdigen erteilten Befugnisin den Bereich
der Wohn- und Geschéftsraume des Schuldners eingreift, ist
dieser daher — entgegen der vom OLG Kdln (NZI 2001, 598)
vertretenen Auffassung — berechtigt, dagegen analog §21
Abs.1 Satz 2 InsO im Wege der sofortigen Beschwerde vor-
zugehen. Im Ubrigen bleibt es dabei, daf? die Anordnung des
Sachverstandigengutachtens nicht beschwerdefahig ist.

b) Das urspriingliche Rechtsschutzziel des Beschwerde-
fUhrers hat sich alerdings dadurch erledigt, dal3 das Sachver-
sténdigengutachten inzwischen erstattet ist. Da bei Eingrif-
fen in den durch Art.13 GG besonders geschiitzten Bereich
sich nach dem Verfahrensablauf eine gerichtliche Entschei-
dung, die eine rechtswidrige Anordnung rechtzeitig aufhebt,
nur selten erlangen 1&f3, ist dort auch in den Féllen prozes-
sualer Uberholung des Begehrens ein Rechtsschutzinteresse
des Betroffenen anzuerkennen, die Rechtswidrigkeit der An-
ordnung feststellen zu lassen (BVerfGE 96, 27, 40; 104, 220,
232ff.). Die sofortige Beschwerde des Schuldners blieb da-
her statthaft, soweit er sich dagegen wandte, dal? der Sach-
versténdige die Wohn- und Geschéftsraume des Schuldners
betreten und dort Nachforschungen zur Aufklarung von des-
sen Einkommens- und Vermdgensverha tnissen anstellen durf-
te. Das Landgericht hétte daher infolge der Erledigung der
Hauptsache den Antrag des Schuldners im Sinne eines auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit gerichteten Begehrens aus-
legen und sodann priifen missen, ob das Insolvenzgericht in
diesem Punkt seine gesetzlichen Befugnisse tberschritten hat.

¢) Die Rechtsbeschwerde ist insoweit zur Fortbildung des
Rechts und zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechspre-
chung zul&ssig (8574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) und hat auch Erfolg.

Die dem Gutachter analog 821 Abs.1, §22 Abs. 3 InsO er-
teilte Erméchtigung, die Wohn- und Geschéftsrdume des
Schuldners zu betreten und dort Nachforschungen anzustel-
len, war rechtswidrig. Die | nsolvenzordnung réumt dem Sach-
verstandigen im Eroffnungsverfahren keine Sonderrechteein.
Er hat daher nur diein 88402 ff. ZPO normierten Befugnis-
se (84 InsO), darf also die Wohn- und Geschaftsraume des
Schuldners nur mit dessen Einverstéandnis betreten (HK-
InsO/Kirchhof, 3. Aufl. 85 Rn.13; MunchKomm-InsO/
Ganter, 85 Rn. 36; Uhlenbruck, InsO 12. Aufl. §5Rn.13, 15;
aA. WesselsDZWIR 1999, 230, 231f.). Diein den 8§21, 22
InsO vorgesehenen, im Ubrigen grundsétzlich auf die Ge-
schéftsrdume des Schul dners beschrénkten M al3nahmen kann
das Insolvenzgericht nur zugunsten des vorlaufigen Insol-
venzverwalters treffen. Die dem Richter obliegende Amtser-
mittlungspflicht wird dadurch nicht unzumutbar beeintréch-
tigt. Behindert der Schuldner die Arbeit des Sachverstandi-
gen, wird in der Regel Veranlassung bestehen, einen vorlau-
figen Insolvenzverwalter einzusetzen.
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Demzufolge hat der Senat die Rechtswidrigkeit der ohne
Rechtsgrundlage ergangenen Anordnung im Beschluf vom
22. Januar 2003 festzustellen.

2. Soweit die Rechtsbeschwerde die Zurlickweisung des
gegen den Beschlu vom 16. April 2003 gerichteten Rechts-
mittels betrifft, ist sie unzulassig, weil dieser Teil der ange-
fochtenen Entschei dung weder grundsétzliche Bedeutung hat
noch eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts zur
Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung erfordert (§574 Abs. 2 ZPO).

a) DasL andgericht hat den Insolvenzantrag des Glaubigers
schon deshalb fir zuléssig gehalten, weil der Schuldner eine
Verbindlichkeit von knapp 5000 € einréumt. Die vonihm an-
gebotene Abtretung einestitulierten Anspruchs auf Lieferung
eines fabrikneuen VW-Beetle hat das Insolvenzgericht aus
fallbezogenen Griinden nicht als ausreichende Sicherheit an-
gesehen. Dievon der Rechtsbeschwerde aufgeworfene Frage,
welche Anforderungen an die Glaubhaftmachung des Gléu-
bigeranspruchs (814 InsO) zu stellen sind, war folglich fur
die Entscheidung des L andgerichts nicht erheblich. Einen son-
stigen Zulassungsgrund vermag die Rechtsbeschwerdein die-
sem Zusammenhang nicht aufzuzeigen.

b) Die dem vorlaufigen Insolvenzverwalter erteilten Be-
fugnisse, die sich, entgegen der Darstellung im angefochte-
nen Beschluf3 des Landgerichts, nicht auf die Wohnraume des
Schuldners erstreckten, sind durch §22 Abs. 3 InsO gedeckt.
Verfassungsrechtliche Bedenken gegen dieVorschriftim Hin-
blick auf Art.13Abs. 2 GG sind nicht ersichtlich. Die Prifung,
ob das I nsolvenzgericht bei Erlal3 der getroffenen Anordnung
den Rahmen des ihm zustehenden Ermessens, insbesondere
den Verhaltnismaidigkeitsgrundsatz, beachtet hat (vgl. dazu
HK-InsO/Kirchhof, a.a. O. 8§21 Rn.9; Uhlenbruck, a. a O.
§21 Rn. 3, 43), beschrénkt sich auf die Wirdigung des Ein-
zelfalls und betrifft keine Rechtsfragen von allgemeiner Be-
deutung. Wie der Senat in dieser Sache bereits im Beschluf3
vom 16. Oktober 2003 zum Antrag des Schuldners auf Erlald
einer einstweiligen Anordnung ausgeftihrt hat (NZI 2004, 29,
30), verletzt der Schuldner mit der Verpflichtung, Auskunft
Uber Honorarforderungen und eingehende Mandantengel der
zu erteilen, nicht die ihm obliegende Schweigepflicht. Ho-
norarforderungen von Steuerberatern sind grundsétzlich
pfandbar; sie gehdren zur Insolvenzmasse (BGHZ 141, 173,
176ff.). Das gleiche gilt fir Gebuhrenforderungen von
Rechtsanwélten. Ausdiesem Grunde missen die betreffenden
Forderungen schonin der Einzelvollstreckung genau nach Na-
men und Anschrift des Drittschul dners sowie nach dem Grund
der Forderung bezeichnet werden (BGHZ 141, 173, 178). In
der Insolvenz ist dies erst recht erforderlich. Die dem vorl&u-
figen Verwalter verliehenen Befugnisse verletzen daher we-
der ein durch die Verfassung geschiitztes Recht des Rechts-
anwalts noch Grundrechte seiner Mandanten. Diese sind da-
durch hinreichend geschiitzt, dald der Insolvenzverwalter die
auf diese Weise gewonnenen Kenntnisse nur verwerten darf,
sowelt dieszur Erflllung der ihm gesetzlich Gibertragenen Auf-
gaben erforderlich ist. Auch unter diesem Gesichtspunkt hat
die Sache somit weder grundsétzliche Bedeutung noch bietet
sie Veranlassung zu einer Fortbildung des Rechts.
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3. Damit erledigt sich der erneute Antrag des Schuldners
vom 11. Februar 2004, dieVollziehung des angefochtenen Be-
schlusses auszusetzen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8823, 25VVG; 86 AFB 87
Gaststatte; Verpachtung des Gaststattenbetriebs;
Feuerver sicherung; Gefahrerhthung;
Diskothekennutzung; L eerstand; L eistungsfreiheit

Fur die Frage der Leistungsfreiheit des Versicherers
nach den 8§23 Abs.1, 25Abs.1VVG ist die Gefahrenlage
bel Abschlufd des Versicherungsvertrages mit derjenigen
zu vergleichen, dienach einer Veranderungder fr diever -
sicherte Gefahr maR3geblichen Umstande eingetreten ist.
Dabei ist die jeweilige Gefahrenlage aufgrund einer Ge-
samtabwagung aller gefahrrelevanten UmstandedesEin-
zelfalles zu bestimmen. Wie die Versicherer bestimmte
Umsténde bewerten und wie sich diese Umstande auf die
Préamiengestaltung auswirken, hat in diesem Zusammen-
hang zwar erhebliche Indizwirkung, ersetzt die vom Tat-
richter geforderte eigene Gesamtabwagung aber nicht.

(BGH, Urteil vom 5.5.2004 — IV ZR 183/03)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin verlangt vom beklagten Ver-
sicherer aus einer gebiindelten Sachversicherung Ersatz fir
ein durch einen Brand am 12. Ma 1994 weitgehend zerstor-
tes Gaststattengebaude.

DasurspringlichinVolkseigentum der DDR stehende Gast-
stéttengrundstlick wurde noch vor Inkrafttreten des Eini-
gungsvertrages an private Erwerber verkauft, die esihrerseits
mit Kaufvertrag vom 19. Mérz 1992 an eine aus den jetzigen
Liquidatoren der Kl&gerin bestehende Gesellschaft blrgerli-
chen Rechts (GbR) weiterverauRerten. Mit Ubergabe des
Grundsticks (1. April 1992) vermietete die GbR dieses an
dieKl&gerin, die esfortan bis zum Fruhjahr 1994 nutzte. Die
genannten Grundstlickskaufvertrage sind spéter nicht vollzo-
gen worden, statt dessen wurde das Gaststattengrundsttick
1998 an den friheren Rechtstréger, die Gemeinde, zuriick-
verkauft.

Am 29. Mérz 1993 hatte die Klagerin den Abschluf3 der
gebiindelten Sachversicherung beantragt. Auf einem ergan-
zenden Fragebogen fur Gaststéttenhotels, Vergntigungsl oka-
le und &hnliche Betriebe war zur Bestimmung der Art des zu
versichernden Betriebes angegeben worden: Restaurant/ Spei-
selokal mit Tanz. Erganzend ist vermerkt:

»Unregel maf3ige Gesell schaftstanzveranstaltungen moéglich
(z. B. Klassentreffen, Brigadeabende, Seniorentreffen usw.),
geschlossene Gesellschaften, eventuell 14-tagig? ist noch in
Planung ohne Diskothek "

Dem darauf mit Versicherungsbeginn am 1. April 1993 zu-
stande gekommenen Vertrag liegen unter anderem die Allge-
meinen Bedingungen fiir die Feuerversicherung (AFB 87) und
die Sonderbedingungen fir die gleitende Neuwertversiche-
rung (SIGN 88) zugrunde.

Etwa ab Juni 1993 verpachtete die Kl&gerin den Gaststét-
tenbetrieb. Der Pachter betrieb fortan eine Schankwirtschaft
und nutzte die Gaststétte an Wochenenden auch als Diskothek.
Allerdings lief der Diskothekenbetrieb nach dem Jahres-
wechsel 1993/94 aus, nachdem die K iche von den zusténdi-
gen Behdrden wegen mangelnder Hygiene geschlossen und
die Stromversorgung infolge unbezahlter Rechnungen einge-
stellt worden war. Der Pachter raumte das Objekt zum 31.
Maérz 1994, seither wurde das Gebaude nicht mehr genutzt.

Anfang April 1994 kam es zu zwei Einbriichen in dasleer-
stehende Gebaude, wobei die Téter Vandalismusschéaden an
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Fenstern und Turen hinterliel3en. Mehrfach wurden Fenster
und Turen zu Sicherungszwecken vernagelt.

Nach dem Brand vom 12. Mai 1994 machte die Kl&gerin
aus der Feuerversicherung einen auf 960000 DM bezifferten
Neuwertschaden geltend. Die Beklagte lehnte eine Regulie-
rung ab und kiindigte statt dessen das Versicherungsverhélt-
nis mit Schreiben vom 3. Juni 1994 fristlos, weil die Kl&age-
rin mehrere Gefahrerhthungen vorgenommen habe. Denn zur
Zeit des Brandes sei die Gefahrenlage hinsichtlich des Feu-
errisikos gemessen am Zustand zu Beginn des Versiche-
rungsverhéltnisses erheblich erhoht gewesen. Im Laufe des
Jahres 1993 sei an Wochenenden eine Diskothek betrieben
worden; Diskothekenbetriebe versichere siewegen deshohen
Risikos schon seit 25 Jahren nicht mehr. Der Niedergang des
Gaststéttenbetriebes habe sich bereits Monate vor Riickgabe
des Objektsdurch den Pachter abgezeichnet. DieKlagerin ha
be beabsi chtigt, das Gebaude abzureilZen, und es deshalb dem
Verfall preisgegeben. Der Brand sei der Kl&gerininsoweit sehr
gelegen gekommen. Im dbrigen sei allenfalls der gemeine
Wert des Gebdudes zu erstatten.

Dem hélt die Kl&gerin entgegen, es sei geplant gewesen,
das alte Gebdude aufzustocken und daneben einen Neubau
(Bettenhaus) zu errichten. Einen Abrif3desalten Gebaudes ha-
be sie nicht beabsichtigt. Das Gebaude habe bis zum Brand
auch viel zu kurz leer gestanden, um von einer Gefahrer-
héhung zu sprechen. Uberdies habe sie alles getan, um mog-
liche gefahrerhthende Umstande auszuschalten. Der angeb-
liche Zustand des Gebaudes sei im Ubrigen nicht kausal fir
den Brand, der Diskothekenbetrieb sei langst eingestellt ge-
wesen.

Mit Urteil vom 15. Mai 1997 hat das L andgericht Potsdam
die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht [OLG Bran-
denburg] hat am 25. Mé&rz 1999 die Berufung der Kl&gerin mit
der Begriindung zuriickgewiesen, der Versicherungsvertrag
sel mangels eines in der Person der Kl&gerin, ihrer Gesell-
schafter und der von ihnen gegriindeten GbR bestehenden ver-
sicherten Interesses gegenstandslos. Das beruhe darauf, dal?
die Genannten nicht Eigentimer des versicherten Objektsge-
worden seien und auch zu keiner Zeit eine gesicherte Er-
werbsaussicht gehabt héatten.

Der Senat (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2000 — 1V ZR
100/99 — VersR 2001, 53) hat dieses Urteil aufgehoben und
die Sache an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Im nunmehr angefochtenen Berufungsurteil vom 26. Juni
2003 ist die Berufung der Kl&gerin erneut zuriickgewiesen
worden. Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebe-
gehren weiter.

Ausden Griinden: DasRechtsmittel hat Erfolg. Esflhrt wie-
der zur Aufhebung des Berufungsurteils. Der Senat macht von
der M&glichkeit des 8563 Abs.1 Satz 2 ZPO Gebrauch und
verweist die Sache an einen anderen Senat des Berufungsge-
richts.

I. Das Berufungsgericht fuhrt aus:

1. Die Beweisaufnahme habe nicht ergeben, dal3 der Brand
vom 12. Mai 1994 auf Veranlassung der Geschéftsfihrer der
Klagerin gelegt worden sei oder sie den Versicherungsfall in
anderer Weise vorsétzlich oder fahrlassig herbeigefuhrt hét-
ten.

2. Leistungsfreiheit nach den 8823, 25VVG, 6 Nr. 2AFB
87 sei auch nicht schon dadurch eingetreten, dal3 das Gebau-
deleer gestanden habe und zunehmend verwahrlost sei. Denn
zum einen stellten der Auszug bisheriger Bewohner und das
blof3e L eerstehenlassen eines Wohngebaudes oder Gewerbe-
objekts nach der Rechtsprechung fir sich genommen noch
keine Gefahrerhthung dar. Zum anderen handele es sich bei
dem — nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme erst ab April
1994 einsetzenden — Verrottungs- und Verwilderungsprozef3,
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der insbesondere durch die wahrend zweier Einbriiche verur-
sachten Vandalismusschéden gekennzeichnet sei, nicht umei-
ne gewollte Mal3nahme des Versicherungsnehmers im Sinne
von §23 Abs.1 VVG. Vielmehr habe die Kl&gerin sogar eine
Reihe von Sicherungsmal3nahmen ergriffen (Bauzaun, be-
helfsmalkige Reparatur einer Fensterscheibe, Vernageln von
Fenstern und Tiren). Die ab April 1994 fortschreitende Ver-
wahrlosung sei deshalb allein an den Regeln Uber die nicht
veranlaldte Gefahrerhthung (8827 ff. VVG) zu messen. Die
Klagerin habe zwar spétestens innerhalb einer Woche nach
dem zweiten Einbruch die Beklagte tiber die erhthte Gefah-
renlage unterrichten missen. Die Beklagte sei aber deshalb
nicht leistungsfrei geworden, weil —wie das Berufungsurteil
naher ausfihrt —der Versicherungsfall nochinnerhalb der Mo-
natsfrist des 828 Abs.1 VVG eingetreten sei.

3. Die Beklagte sei aber nach den 8§23 Abs.1, 25 Abs.1
VVG, 6 Nr. 4 AFB 87 leistungsfrei geworden, weil die K&
gerinihr eine gefahrerhdhende Betriebserweiterung, ndmlich
den Diskothekenbetrieb im zweiten Halbjahr 1993, nicht an-
gezeigt habe.

Nach der Beweisaufnahme hétten die Geschéaftsfuhrer der
Kl&gerin von der Anderung des Betriebes — Diskothekenver-
anstaltungen an mindestens zwei Wochenenden im Monat,
manchmal auch an jedem Wochenende — Kenntnis gehabt. Es
liege auf der Hand und sei im Ubrigen durch die Beweisauf-
nahme bestétigt, dafd bei Diskotheken das Brandrisiko beson-
ders grofd sei. Wie ein Zeuge vom Gesamtverband der Deut-
schen Versicherungswirtschaft anhand stati stischen Materials
glaubhaft bekundet habe, sei das Brandrisiko bei Diskothe-
ken sowohl hinsichtlich der Schadenshéhe als auch der Scha-
denshaufigkeit signifikant hther as bei gewohnlichen Gast-
stétten. Das habe nach den Angaben einer weiteren Zeugin
aus der Versicherungswirtschaft zu deutlich héheren Pr&-
miensadtzen und Jahresnettopramien fir Diskotheken gefihrt.
Diese erhdhten Pramien wirden auch dann noch erhoben,
wenn eine Diskothek ihren Betrieb eingestel It habe. Denn auch
die Stillegung werde von den Versicherern als gefahrer-
hohender Umstand bewertet. Diskotheken seien im Ubrigen
im fraglichen Zeitraum nur noch von einer aus zehn Versi-
cherungsgesel | schaften bestehenden Zei chnungsgemeinschaft
versichert worden. Der Gruppenleiter der Abteilung Sach-
versicherung der Beklagten habe insoweit glaubhaft bekun-
det, dal? die Beklagte das Objekt bei Kenntnis der Diskothe-
kenveranstaltungen nicht versichert hétte.

I1. Das hélt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht verkennt, dafd weder die AFB 87
noch das Versicherungsvertragsgesetz an die Verletzung der
Obliegenheit aus §6 Nr.4 AFB 87, eine Betriebsaufnahme
oder -veranderung unverziglich anzuzeigen, die Sanktion der
Leistungsfreiheit desVersicherers kniipfen. Nur fur den Fall,
dal’ mit der Betriebsaufnahme oder -veranderung zugleich
eine Gefahrerhthung verbunden ist, verweist 86 Nr.4 AFB
87 auf die gesetzlichen Regelungen der 8823 bis 30 VVG.
Grund fur einemdégliche Leistungsfreiheit desVersicherersist
dann aber nicht die Verletzung der Anzeigeobliegenheit, son-
dern die Gefahrerhohung selbst (8§23 Abs.1, 25Abs. 1VVG,
vgl. dazu Kollhosser in ProlssMartin, VVG 26. Aufl. §6 AFB
87 Rdn. 3).

2. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus anderen
Grunden asrichtig. Denn auf der Grundlage der bisherigen
tatrichterlichen Wirdigung 183t sich nicht entscheiden, ob die
Beklagte wegen der mit dem Diskothekenbetrieb mdéglicher-
wei se verbundenen Gefahrerhthung nach den 8§ 23Abs. 1, 25
Abs.1VVG, 6 Nr. 2 AFB 87 leistungsfrel ist.

a) Esfehlt insoweit eine einzelfallbezogene Gesamtbewer-
tung der fur die Gefahranalyse mal3geblichen Umsténde.

aa) Durch die Vorschriften Uber die Gefahrerhthung
(8823ff. VVG) soll das Gleichgewicht zwischen dem vom
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Versicherer ibernommenen Risiko und der vereinbarten Pr&-
mie erhalten werden; der Versicherer soll nicht gezwungen
sein, am Versicherungsvertrag festzuhalten, obwohl das Ver-
héltnis zwischen Pramie und Risiko nicht mehr der Risikola-
ge entspricht, die er bei Abschluf3 des Versicherungsvertrags
voraussetzen durfte. Dabei ist eine ganzheitliche Betrach-
tungsweise geboten. Es kommt nicht darauf an, ob einzelne
neue Gefahrenquellen (hier der voriibergehende Diskothe-
kenbetrieb) entstanden sind, sondern darauf, ob sich die Ri-
sikolage insgesamt gesehen erhoht hat (BGH, Urteil vom 6.
Juni 19901V ZR 142/89—VersR 1990, 881 unter |11; BGHZ
79, 156, 158, 159). Der Bundesgerichtshof hat beispielswei-
semehrfach darauf hingewiesen, dal3 das L eerstehen eines Ge-
baudesin der Feuerversicherung keineswegsimmer eine Ge-
fahrerhdhung bedeutet, weil dadurch zwar manche neuen Ge-
fahrenquellen entstehen, andere aber wegfallen (BGH, Urteil
vom 6. Juni 1990 a.a.O. m.w. N.). Fir die Frage der Lei-
stungsfreiheit nach den 8823 Abs.1, 25 Abs.1 VVG ist des-
halb die Gefahrenlage bei Abschluf3 desVersicherungsvertra-
gesmit derjenigen zu vergleichen, dienach einer Veranderung
der fUr die versicherte Gefahr mal3geblichen Umsténde ein-
getretenist, wobei diejeweilige Gefahrenlage aufgrund einer
Gesamtabwéagung aller gefahrrelevanten Umsténde des Ein-
zelfalles zu bestimmen ist. Dabei sind ale aus dem Partei-
vortrag ersichtlichen gefahrerheblichen Tatsachen in Betracht
zu ziehen. Soweit gefahrerh6henden Umsténden gefahrver-
mindernde entgegenstehen, sind sie gegeneinander abzuwa-
gen (sog. Gefahrkompensation, vgl. dazu BGHZ 79, 156, 158
m.w. N.; Martin, Sachversicherungsrecht 3. Aufl. N 111 Rdn.
18 ff.; Langheid in Romer/ Langheid, VVG 2. Aufl. §8§23-25
Rdn. 31ff.; Prolss in Prélss’Martin, VVG 26. Aufl. 823
Rdn.15—jeweilsm.w. N.) WiedieVersicherer bestimmte Um-
stande bewerten und wie sich diese Umstande auf die Pré&-
miengestaltung auswirken, kann zwar erhebliche Indizwir-
kung haben, die vom Tatrichter geforderte eigene Abwégung
aber nicht ersetzen.

Ausder Entscheidung BGHZ 79, 156, 159, 160 ergibt sich
nichts anderes. Zwar ist dort ausgefuhrt, wenn feststehe, dal’
sowohl gefahrerhthende a's auch gefahrvermindernde Um-
stande vorlagen, obliege es dem Versicherer, néher darzutun,
welches Gewicht diesen Umstanden zukomme und wie sie
sich auf die Entwicklung der Gefahr ausgewirkt hétten. Der
Versicherer misse sich insbesondere dariiber erkl&ren, wel-
che Erkenntnisse der Versicherungswirtschaft Uber die Feu-
ergefahrlichkeit von Diskotheken vorldgen und welche Fol-
gerungen darausfur die Prémienbemessung gezogen wirden.
Auch sei darzulegen, wie vom versicherungstechnischen
Standpunkt aus das Brandrisiko einer stillgel egten Diskothek
in einem nicht benutzten und mangel haft gesicherten Gebau-
de zu beurteilen sei. Erst danach sei eine Abwagung der ge-
fahrerhthenden und gefahrvermindernden Umstande mog-
lich. Der Darlegungspflicht kdnne durch Vorlage der maf3-
geblichen Pramienrichtlinien genligt werden.

Diese Ausfuihrungen beziehen sich aber erkennbar auf die
Sachlagein dem dort entschiedenen Fall. Sie durfen nicht da-
hin miRverstanden werden, dal sich die oben beschriebene
Gesamtbewertung der gefahrerhthenden und gefahrvermin-
dernden Umstande regelméfdig schon in der Ermittlung der
angesprochen versicherungstechnischen Daten erschopft.

bb) Der vorliegende Fall ist dadurch gekennzeichnet, dal3
sich die Gefahrenlage mehrfach geéndert hat. Insbesondere
ist der vortibergehend Uber ein halbes Jahr an Wochenenden
veranstaltete Diskothekenbetrieb vor dem Versicherungsfall
eingestellt worden.

Eine Anderung der Gefahrenlage gegeniiber der bei Ver-
tragsschluf? vorausgesetzten kann sich hier aus dem voriber-
gehenden, an den Wochenenden veranstalteten Diskotheken-
betrieb ergeben. Eine dadurch moglicherweise eingetretene
Gefahrerhéhung kann aber auch durch nachtréaglich eingetre-
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tene Umstande entfallen, so etwa hier durch die Einstellung
des Diskothekenbetriebes, es sei denn, dal3 trotz der Einstel-
lung die Gefahren dieses Betriebes fortwirken oder neue ge-
fahrrelevante Umstande hinzutreten. Deshalb kommt es im
vorliegenden Fall darauf an, ob sich nach Einstellung desDis-
kothekenbetriebes ein Zustand erhéhter Gefahr gegentiber
dem bei Vertragsschlufd vorausgesetzten feststellen &1,

Dem Berufungsurteil ist schon nicht zu entnehmen, welche
Fallumstande das Berufungsgericht neben den ermittelten ver-
sicherungsstatistischen Daten in seine Gefahrbewertung ein-
bezogen hat. DieAusfiihrungen stehen teilweisein einem nicht
hinreichend aufgeldsten Widerspruch zu der Aussage, das
blof3e L eerstehenlassen auch gewerblicher Gebaude begriin-
de noch keine Gefahrerhdhung. Andererseits wird die Gefahr
einer betriebenen Diskothek ohne weiteres mit derjenigen ei-
ner stillgelegten zumindest gleichgesetzt, wobei anscheinend
der Leerstand a s solcher hinsichtlich der Feuergefahr alsdem
Diskothekenbetrieb gleichwertig angesehen wird. Inwelchen
Merkmalen einer Diskothek gefahrerhthende Umstande ge-
sehen werden und inwiefern die Sachlage nach Beendigung
des Diskothekenbetriebs hinsichtlich der Feuergefahr gleich-
wertig sein soll (welche Gefahrumsténde entfielen, wodurch
werden sie kompensiert?), |&3t das Berufungsgericht selbst
dann nicht ausreichend erkennen, wenn man annimmt, esha-
be die an anderer Stelle des Urteils erdrterten Umstande des
Leerstandes erneut in seine Betrachtung einbezogen. Auch
bleibt offen, ob und inwieweit sich die dargestellten allge-
meinen Uberlegungen zur Gefahrdung einer Diskothek auf
den konkreten Einzelfall, bei dem der Diskothekenbetrieb nur
auf Wochenenden beschrankt war, Ubertragen lassen.

b) Gema3§ 25Abs. 3, letzter Halbsatz V'V G tritt L eistungs-
freiheit desVersicherers nicht ein, wenn die Gefahrerhthung
weder Einflu auf den Eintritt desVersicherungsfalls noch auf
den Schadensumfang hatte. Die Beweidlast fr diesen Kau-
salitatsgegenbewei sliegt beim Versicherungsnehmer. DasBe-
rufungsurteil priift die Kausalitétsfrage nicht. Ersichtlich kann
aber jedenfalls der Diskothekenbetrieb selbst den Brand im
Mai 1994 nicht mehr begiinstigt haben, weil der Betrieb schon
zum Jahreswechsel 1993/94 eingestellt war und das Gebau-
de seit April 1994 leer stand. Da das Berufungsurteil nicht
deutlich macht, worin der Grund fir die Fortdauer einer er-
hohten, vom friheren Diskothekenbetrieb ausgehenden
Brandgefahr auch noch nach Betriebsschlief3ung zu sehen sein
soll, 183t sich die Kausalitétsfrage auch nicht aus dem Zu-
sammenhang der Urteilsgriinde beantworten.

Dal? die Beklagte nicht bereit war, einen Diskothekenbe-
trieb zu versichern, fihrt nicht weiter. Denn insoweit sind die
RechtedesVersicherersdurch dasin 8§ 24VV G geregelteK iin-
digungsrecht gewahrt. Das Kausalitétserfordernis des §25
Abs. 3VVG bezieht sich alein auf die tatséchliche Frage, ob
die Gefahrerhdhung den Eintritt desVersicherungsfalles oder
den Schadensverlauf beeinflufdt hat.

3. Soweit das Berufungsgericht Leistungsfreiheit der Be-
klagten gemal3 §28 Abs.1 VVG verneint hat, dringt die Re-
visionserwiderung mit der Gegenriige nicht durch. Selbst
wenn die Anzeige des ersten Einbruchs in das Gebaude bei
der Polizei bereitsam 8. April 1994 erstattet wurde, handelte
dieVersicherungsnehmerin hier auch dann noch unverziiglich
im Sinne des §27 Abs. 2 VVG, wenn sie die Anzeige an den
Versicherer erst nach kurzer Frist erstattete. Denn dem Versi-
cherungsnehmer mui3 Gelegenheit verbleiben, die Gefahren-
lage auch unter Prifung méglicher noch durchzuf iihrender ge-
fahrmindernder Mal3nahmen einzuschétzen. Insoweit ist die
vom Berufungsgericht der Versicherungsnehmerin zugebil-
ligte kurze Prufungszeit, bis zu deren Ablauf die Anzeige ge-
genuiber dem Versicherer noch alsunverziglich anzusehenist,
hier nicht zu beanstanden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8823, 28VVG

Gewerbemietraume; Versicherungsvertrag;
Gefahrerhothung durch Gebaudeleer sténde

Zur Anzeigepflicht und zur Erhéhung der Gefahr ei-
nes Versicherungsfalles (Risikoerhéhung) durch Wasser -
einbruch wegen eines Frostschadens oder Vernachlassi-
gung dortiger Obhut, wenn um die versicherten Gewer -
bemietrdume herum eine L eerstandssituation der ubri-
gen, unver mieteten Gebaudeteile erwachst.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 23.6.2004 — 1V ZR 219/03)
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

886, 61VVG

L uftfahrzeug-Miete bzw. Charter;
Repr asentant des Kaskover sicherungsnenmers

Zur Reprasentanteneigenschaft des Mieters eines kas-
koversicherten L uftfahrzeuges.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 9.6.2004 — 1V ZR 454/02)

Ausden Griinden: Die geltend gemachten Zulassungsgrin-
deder Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung und der
grundsétzlichen Bedeutung der Rechtssache liegen nicht vor.

Die behauptete Divergenz zwischen dem Urteil des Ober-
landesgerichts Oldenburg (VersR 1998, 839) und dem Beru-
fungsurteil ([OLG Hamburg] VersR 2002, 1507) besteht nicht.
Eine die Zulassung der Revision begriindende Abweichung
liegt nur vor, wenn die anzufechtende Entscheidung ein und
dieselbe Rechtsfrage anders beantwortet als die Vergleichs
entscheidung, mithin einen (abstrakten) Rechtssatz aufstellt,
der von einemin der Verglei chsentscheidung aufgestel lten und
diese tragenden Rechtssatz abweicht (st. Rspr. des Bundes-
gerichtshofs, vgl. BGHZ 154, 288, 291). Die von der Be-
schwerde als Abweichung in diesem Sinne angefihrten Un-
terschiede zwischen den Urteilen der beiden Oberlandesge-
richte betreffen nicht die abstrakten rechtlichen Vorausset-
zungen der Reprasentanteneigenschaft, sondern den Bereich
der tatrichterlichen Wiirdigung des Einzelfalles. In den recht-
lichen Voraussetzungen der Représentantenei genschaft stim-
men beide Entscheidungen untereinander und mit der neue-
ren Rechtsprechung des Senatsdazu tiberein (BGHZ 122, 250,
252 ff.; vgl. ferner Senatsurteile vom 10. Juli 1996 — 1V ZR
287/95 — VersR 1996, 1229 unter 2 b, 3 und vom 14. Mai
2003 -1V ZR 166/02 —r+s 2003, 367 unter |1 2). Ob ein Drit-
ter, der eine kaskoversicherte Sache des Versicherungsneh-
mers betreut oder im Rahmen eines Mietverhaltni sses benutzt,
damit die Risikoverwaltung Ubertragen bekommen hat und
deshalb als Reprasentant des Versicherungsnehmers anzuse-
henist, ist auch bei Luftfahrzeugen in erster Linie eine Frage
tatrichterlicher Bewertung der gesamten Umsténde eines Fal -
les (vgl. Senatsurteil vom 14. Mai 2003 aa0). Diese Frageist
daher auch einer grundsétzlichen rechtlichen Klarung nicht
zuganglich.

Einen symptomatischen Rechtsfehler mit Wiederholungs-
oder Nachahmungsgefahr zeigt die Beschwerde nicht auf. Der
Klager hat — von den Beklagten nicht, jedenfalls nicht sub-
stantiiert bestritten — vorgetragen, dai er das Flugzeug trotz
Vermietung an die T.-GmbH weiterhin in erheblichem Um-
fang selbst benutzt hat, die Vercharterung deshalb mit ihm
abgestimmt werden mufte und er sich ausschliedlich selbst
um den Zustand des Flugzeugs gekiimmert hat (vgl. Urteil des
Landgerichts S. 11 Abs. 1, Berufungserwiderung S. 5 letzter
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Abs., Protokoll des Oberlandesgerichts S. 2). Bei dieser Sach-
lage ist schon ein einfacher Rechtsfehler bei der Ablehnung
der Reprasentanteneigenschaft der T.-GmbH nicht erkennbar.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§14 BRAO
Rechtsanwaltszulassung; Ver mogensverfall im
Bautrager- und Hausver walterengagement

Zum Widerruf der Zulassung zur Rechtsanwaltschaft
wegen Ver mdgensver falls infolge des Scheiterns des un-
ternehmerischen Engagementsim Bautrager- und Haus-
ver waltungsgeschaft.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 17.5. 2004 —AnwZ (B) 21/03)

Zum Sachver halt: Der Antragsteller war Geschéftsfihrer der
M. Bautréger- und Verwaltungs GmbH sowie personlich haf-
tender Gesellschafter der Paul M. & Sohn KG Hausverwal-
tung. Uber das Vermogen beider in B. niedergelassener Un-
ternehmen wurde ein Insolvenzverfahren beantragt; die An-
trége wurden mangel s M asse abgel ehnt. Daneben war und ist
der Antragsteller als Rechtsanwalt in S. tétig. Mit Bescheid
vom 11. Oktober 2002 widerrief die Antragsgegnerin die Zu-
lassung des Antragstellers zur Rechtsanwaltschaft und als
Rechtsanwalt beim Landgericht S. unter anderem wegen Ver-
mogensverfalls.

Den hiergegen gestellten Antrag auf gerichtliche Entschei-
dung hat der Anwaltsgerichtshof mit Beschlufd vom 4. Méarz
2003 zurlickgewiesen. Dagegen wendet sich der Antragstel-
ler mit seiner sofortigen Beschwerde.

Aus den Griinden: Il. Das Rechtsmittel ist zul&ssig (842
Abs.1 Nr. 3, Abs. 4 BRAO); es hat jedoch keinen Erfolg.

1. Unbegriindet sind zuné&chst die Bedenken des Antrag-
stellers hinsichtlich der Eigenschaft des Anwaltsgerichtshofs
alsunabhangiges Gericht und des von diesem eingeschlagenen
Verfahrens.

Nach der sténdigen Rechtsprechung sowohl des Bundes-
verfassungsgerichts (vgl. BVerfG NJW 1969, 2192; 1978,
1795) a's auch des Bundesgerichtshofs (vgl. zuletzt Beschl.
V. 7. Oktober 2003 —AnwZ (B) 38/02, n.v.) handelt essich bei
dem Anwaltsgerichtshof um ein unabhangiges staatliches Ge-
richt, dem die Zulassungsstreitigkeiten der Rechtsanwélte ge-
setzlich zugewiesen sind.

Die dem Anwaltsgerichtshof zur Last gelegten Verfahrens-
mangel, insbesondere ein Verstold gegen das Gebot der Ge-
wahrung rechtlichen Gehdrs, liegen nicht vor. Der Antrag-
steller wurde rechtzeitig durch Verfligung des Berichterstat-
ters darauf hingewiesen, dal? er seine Einkommens- und Ver-
mogensverhaltnisse umfassend darzulegen habe. Dem ist er
bis zur mindlichen Verhandlung vor dem Anwaltsgerichts-
hof nicht einmal im Ansatz nachgekommen. Selbst wenn das
Verfahren des Anwaltsgerichtshofs insofern zu beanstanden
waére, hétte der Antragsteller im Beschwerdeverfahren aus-
reichend Gelegenheit gehabt, seinen Standpunkt zu verdeut-
lichen. Der Senat fiir Anwaltssachen des Bundesgerichtshofs
ist ebenfalls eine Tatsacheninstanz. Der Antragsteller ist mit
Verfuigung der Vorsitzenden vom 30. September 2003 auf die
Voraussetzungen fur die Darlegung eines nachtréglichen Weg-
falls des Vermdgensverfalls hingewiesen worden. Ein etwai-
ger Verstol3 desAnwal tsgerichtshofsgegen den Grundsatz des
rechtlichen Gehorsist dadurch geheilt worden.

2. Dem Antragsteller kann auch in der Sache nicht gefolgt
werden.

a) Gemal’ 8§14 Abs.2 Nr.7 BRAO ist die Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft zu widerrufen, wenn der Rechtsanwalt

184

sichinVermogensverfall befindet. EinVermogensverfall liegt
vor, wenn der Rechtsanwalt in ungeordnete, schlechte finan-
zielleVerhdtnisse, dieer in absehbarer Zeit nicht ordnen kann,
geraten und auRerstande ist, seinen Verpflichtungen nachzu-
kommen. Beweisanzeichen hierfur sind zum Beispiel die Er-
wirkung von Schuldtiteln und Vollstreckungsmal3nahmen ge-
gen ihn (standige Rechtsprechung, vgl. BGH, Beschl. v. 25.
Marz 1991 —AnwZ (B) 73/90, BRAK-Mitt. 1991, 102; v. 21.
November 1994 —AnwZ (B) 40/94, BRAK-Mitt. 1995, 126).

b) Bei Erlal? der angefochtenen Verfligung war ein Vermo-
gensverfall gegeben. Dies ergibt sich zunéchst aus dem eige-
nen Schreiben des Antragstellers an die B.’ er Rechtsanwaélte
G. und Kollegen vom 27. August 2002. Darin hat sich der An-
tragsteller wie folgt geduRert:

. ---, durch den vorgenannten Beschlufd wurde ich verur-
teilt, ... 25630,89 € zu zahlen.

Ich bin dazu im Moment nicht in der Lage, weil ich ohne
jegliches Einkommen bin und mich zunéchst beruflich neu
orientieren muf3. Einevon mir abgegebene eidesstéttlicheVer-
sicherung finden Sie anliegend in Kopie. Ich darf Sie bitten,
auf die Dauer von 8 Wochen keineVollstreckungsmal3nahmen
zu ergreifen, diese wirden nur erfolglos sein, aber meine An-
waltszulassung gefahrden und mir dadurch die Moglichkeit
nehmen, schnell wieder zu Einkommen zu kommen, um auch
die Verpflichtung aus dem hier fraglichen BeschluR3 zu be-
friedigen.”

Dem Schreiben beigefligt war eine beglaubigte Abschrift
einer notariellen Urkunde vom 24. Juni 2002, die eine , ei-
desstattliche Versicherung zur Vorlage bei der Landeshaupt-
stadt S* enthielt. Bestandteil dieser eidesstattlichen Versi-
cherung waren ein Vermdgensverzeichnis und eine weitere
mit ,, Selbstauskunft per 31.12. 2001* iberschriebene Vermo-
gensaufstellung. In dem Vermodgensverzeichnis gab der
Antragsteller an, dal3 er vermdgenslos sei. Er habe keinerlei
Einkommen und lebe von Unterhaltszahlungen der Ehefrau.
Da sich sein Klientenstamm infolge der Bautrégertatigkeit
verlaufen habe, arbeite seine Kanzlei nicht kostendeckend. In
der Selbstauskunft bezifferte er sein Immobilienvermdégen
auf 116015,76€ wund seine Verbindlichkeiten auf
10433002,30€. Diese fihrte er hauptséchlich auf Birg-
schaften fur Bautragerkredite zurlick, wobei der Antragstel-
ler bemerkte, in welcher Hohe sich seine Haftung konkreti-
siere, kdnne erst nach Verwertung der einzelnen Objekte fest-
gestellt werden.

Der Vermdgensverfall im Zeitpunkt der angefochtenen Ver-
fligung ergibt sich aul3erdem aus dem Umstand, dal3dieWEG
K.-Stral?e 21 und die GEZ wegen Forderungen von 2875€
und 235 € die Zwangsvollstreckung betrieben.

c) Der Vermogensverfall ist spéter nicht zweifelsfrel weg-
gefallen.

Es sind acht neue Vollstreckungsauftrége bekannt gewor-
den, und zwar von den Glaubigern WEG K.-Stral3e 21, Ju-
stizkasse B., Dr. K., R. & P. GmbH, V., WEG A .-Stral3e und
Ku.-Immobilien. Dievollstéandige Erledigung sémtlicher For-
derungen wurde nicht nachgewiesen.

AuRerdem wurde am 7. Mai 2003 gegen den Antragsteller
ein Insolvenzverfahren beantragt. Auch wenn der Antrag als-
bald zurlickgenommen wurde, weil der Antragsteller den
Glaubiger befriedigt hat, zeigt dieser Vorgang, dal3 der An-
tragsteller sténdig von Glaubigern bedrangt wird.

Der Antragsteller hat mit Schriftsatz vom 25. Februar 2004
vorgetragen:

»Dald es immer wieder zu Vollstreckungsmal3nahmen ge-
kommen ist (und vermutlich immer mal wieder vorkommen
wird) erklért sich daraus, dal3 angesichtsder Viel zahl von Ein-
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zelverbindlichkeiten ... nicht zu jedem Zeitpunkt jeweils
gentigend Geld vorhanden ist, um alle angefallenen Ver-
pflichtungen fristgerecht zu tilgen.”

Von einer nachhaltigen Konsolidierung der Vermdgens-
verhdtnisse kann danach keine Rede sein.

Zwar hat der Antragsteller mit Schriftsatz vom 10. Mai 2004
Angaben zu seinen Verbindlichkeiten, seinem Aktivvermégen
und zu den Aussichten einer Verstdndigung mit den Glaubi-
gern gemacht. Danach belaufe sich das ,, Gesamtverpflich-
tungsvolumen” auf 4172 167,66 €. Dem stehe ein Aktivver-
mogen von 4 231 066 € gegentiber. Diese Zahlen kann der Se-
nat seiner Entscheidung indes nicht zugrundelegen. Der An-
tragsteller hat eine Blrgenschuld gegentiber der A. Bank mit
0 € angesetzt, weil die Glaubigerin nicht nur durch ander-
weitige Sicherheiten (Grundschulden) voll abgesichert sei,
sondern sich sogar eine ,freie Spitze* zu seinen Gunsten in
Hohe von rd. 800000 € ergebe, die sein Aktivvermégen ver-
mehre. Das 183t sich mit dem vom Antragsteller selbst vor-
gelegten Schreiben der A. Bank vom 19. Mérz 2004 nicht ver-
einbaren. Dort ist von einem ,, hohen zu erwartenden Ausfal I
die Rede. Schon deshalb kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dai3 die Verbindlichkeiten durch Aktivvermtgen gedul-
det sind, geschweige denn dal3 sich ein Uberschuf3 ergibt. Im
Ubrigen handelt es sich nicht um liquide Forderungen. Dies
gilt insbesondere fur die angebliche Forderung gegen die W.
& M. GmbH i.H.v. 3,2 Mio. €. Belege hat der Antragsteller
insoweit nicht vorgelegt. Zwar ist dieser an seine Glaubiger
mit dem Vorschlag einer vergleichsweisen Einigung heran-
getreten. Eshaben jedoch nicht alle Glaubiger reagiert, so daf
—jedenfalls derzeit — nicht davon ausgegangen werden kann,
dem Antragsteller werde in absehbarer Zeit eine Beordnung
seiner finanziellen Verhé tnisse moglich sein.

Dem Antrag des Antragstellers, ihm eine weitere Frist zur
Stellungnahme einzurdumen, war nicht stattzugeben. Er ist
mit Verfigung vom 30. September 2003 auch darauf auf-
merksam gemacht worden, daf3 die Beseitigung des Vermo-
gensverfalls bis zum Termin zu belegen ist.

d) Der Vermdgensverfall indiziert eine Gefdhrdung der In-
teressen der Rechtsuchenden. Dal sich dies in seinem Fall
ausnahmswei se andersverhdlt, hat der Antragsteller nicht dar-
getan.

[Geschéftswert fur das Beschwerdeverfahren: 50000,—
EUR]

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88195, 276, 278 a.F. BGB; §161 HGB; 88 253,
270, 207 a.F. ZPO — Geschlossener | mmobilien-
fonds; Anlageprospekt; Klageschrift per Telefax

a) Beruht der wirtschaftliche Anlageerfolg eines geschlos-
senen Immobilienfonds allein auf der nachhaltigen Erzielung
von Einnahmen aus der Vermietung oder Verpachtung desAn-
lageobjekts, so ist in dem Anlageprospekt deutlich auf még-
liche, der Erreichbarkeit dieser Einnahmen entgegenstehen-
de Umsténde und die sich hierausfir die Anleger ergebenden
Risiken hinzuweisen.

b) Wird die Ubermittlung einer Klageschrift per Telefax aus
vom Ubersender nicht zu vertretenden Griinden unterbrochen
und werden die fehlenden Seiten noch am selben Tag eben-
falls per Telefax Ubersandt, liegt dem Gericht eine die Erfor-
dernisse des §253 Abs. 2 ZPO erfillende Klageschrift vor,
auch wenn in der Folge die beiden Sendungen nicht zusam-
mengefuhrt werden.

(BGH, Urteil vom 1.3.2004 — 11 ZR 88/02)
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§328 BGB — Schutzbereich einesVertrags,
Gutachtenauftrag zur
Grundstiickswertermittlung

a) Bei der Prifung der Frage, ob Dritte in den Schutzbe-
reich eines Vertrages, der die Wertermittlung eines Grund-
stiicks zum Gegenstand hat, einbezogen sind, gehéren zum
wesentlichen Auslegungsstoff die in dem Gutachten enthal-
tenen Angaben Uber dessen Zweck und der sonstige Inhalt des
Gutachtens, aber auch die eigenen Angaben des Gutachters
zu Inhalt und Umsténden der Auftragserteilung.

b) Als Dritte, die in den Schutzbereich eines Gutachten-
auftrags zur Wertermittlung eines Grundstiicks einbezogen
sind, kommt auch eine namentlich nicht bekannteViel zahl pri-
vater Kreditgeber oder Kapitalanleger in Betracht, wenn der
Gutachter nach dem Inhalt des ihm erteilten Gutachtenauf-
trags wuldte oder damit rechnen muf3te, daf? der Auftraggeber
das Gutachten zur Erlangung von durch ein Grundpfandrecht
an dem Grundstuick gesicherten, in der Hohe begrenzten Kre-
diten verwenden werde.

(BGH, Urteil vom 20. 4. 2004 — X ZR 250/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlicht in Wohnungswirtschaft und
Mietrecht (WM) 2004, 523.

8138 BGB; § 286 ZPO — Grundstiickskauf;
Sittenwidrigkeit; Kaufpreisund
Verkehrswertermittiung

a) Ist die Ermittlung des Verkehrswerts eines Grundstiicks
imWege desVerglei chswertverfahrens moglich, kann die Sit-
tenwidrigkeit des Kaufs nicht daraus hergeleitet werden, daf3
ein anders ermittelter Wert in einem (auffélligen oder beson-
ders groben) Mifverhdltnis zum Kaufpreis stiinde.

b) Bei der Ermittlung des Verkehrswerts einer zur Vermie-
tung bestimmten Eigentumswohnung ist das Gericht nicht auf
eine bestimmte Methode (hier: Ertragswertmethode) festge-
legt.

(BGH, Urteil vom 2.7.2004 -V ZR 213/03)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung vollstandigin WM 2004,
559.

88125, 313, 242 BGB a. F. — Zulassige Berufung
auf den Formmangel einesVertrages;
Kaufvertrag Uber ein Firmengrundstick

Wird ein Vertrag trotz Verletzung gesetzlicher Formvor-
schriften Uber einen léngeren Zeitraum hinweg als wirksam
behanddlt, so verst6fit die Berufung auf den Formmangel nicht
bereitsdann gegen § 242 BGB, wenn dieVoraussetzungen der
Verwirkung gegeben sind.

(BGH, Urteil vom 16.7.2004 —V ZR 222/03)
Anm. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2004, 61 bei Schriftform-

mangel des Mietvertrags, OLG Dusseldorf nachstehend —
1-24 U 264/03.

§273 BGB — Herausgabeanspruch;
Zur uckbehaltung wegen einer Gegenforderung
Ein Schuldner, der unberechtigt die Herausgabe einer Sa-
che verweigert, verstdft gegen die Grundsétze von Treu und
Glauben, wenn er sich gegentiber dem Herausgabeanspruch
auf ein Zurtickbehaltungsrecht wegen einer Gegenforderung
beruft, dieerst infolge seiner Herausgabeverweigerung durch
Aufwendungen auf die Sache entstanden ist.

(BGH, Urteil vom 8.6.2004 — X ZR 173/01)

88566, 126 BGB a.F. — Mietvertrag; Schriftform;
Gegenzeichnung

Die Schriftform eines langfristigen Mietvertrages ist ge-
wahrt, wenn die Vertragsbestimmungen in einem unterzeich-
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neten Schreiben der einen Partei niedergel egt sind, dasdiean-
dere — mit oder ohne einen das uneingeschrénkte Einver-
standnis erkl&renden Zusatz — ihrerseits unterzeichnet hat.

Der nochmaligen Unterzeichnung durch die eine Partei un-
terhalb der Gegenzeichnung der anderen bedarf esnicht (Auf-
gabe von RGZ 105, €0, 62).

Ob der Vertrag schon zuvor durch miindliche Einigung zu-
stande gekommen war, durch die Gegenzeichnung zustande
kommt oder es hierzu erst noch des Zugangs der Gegen-
zeichnung bedarf, ist fUr die Frage der Schriftform ohne Be-
lang.

(BGH, Urteil vom 14.7.2004 — X1I ZR 68/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in Wohnungswirtschaft
und Mietrecht (WM) 2004, 534.

88550, 566 a. F., 242 BGB — Berufung auf den
Formmangel des Mietvertrags

1. Haben die Parteien fir den Fall mangelnder Form eines
langfristigen Mietvertrags ihre jeweilige Mitwirkungspflicht
zu erganzender Beurkundung vereinbart, soist die K iindigung
einer Partei erst bei Scheitern der Beurkundung zuldssig.

2. Bis dahin verstofdt die sich auf den Formmangel beru-
fende Partei gegen Treu und Glauben, wenn sie sich vom Ver-
trag l6sen will.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.5.2004 — 1-24 U
264/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2004 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden. —Vgl. auch vorste-
hend BGH —V ZR 222/03.

§ 535 BGB — Umlagemal3stab zur Grundsteuer
der Eigentumswohnung

Zur Anwendbarkeit einer Mietvertragsklausel, nach der fur
die Betriebskosten das Verhdtnis der Wohn- und Nutzfléchen
des Hauses als vereinbarter Umlegungsmal3stab gilt, auf eine
Zu entrichtende Grundsteuer.

(BGH, Urteil vom 26.5.2004 — V111 ZR 169/03)

Anm. d. Red.: Vollsténdige Vertffentlichungin WM 2004,
403.

88278, 536a, 538 a. ., 540, 549 a. F. BGB — Kette
von Unterver mietungen; Zahlungsver zug und
fristlose K indigung im Hauptmietver haltnis

1. Kundigt der Hauptvermieter das (hier: bis Mérz 2006)
befristete Hauptmietverhéltnis wegen Zahlungsverzugs des
ersten Untervermieters und verlangt er von dem Endmieter
die Herausgabe des Grundstiicks, haftet der zweite Unterver-
mieter dem dritten Untervermieter nur dann gemal §538
Abs.1 BGB a F. auf Schadensersatz (hier: entgangene Miet-
einnahmen aus dem Vertrag mit dem Endmieter), wenn er den
Rechtsmangel zu vertreten hat.

2. Der erste Untervermieter ist in Bezug auf die Ge-
brauchsiiberlassungspflicht nicht Erfiillungsgehilfe des zwei-
ten Untervermieters.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 18.12. 2003 —1-10 U 86/03)

Hinw. d. Red.: Rkr. gem. Verwerfungsbeschluss des BGH
V. 14.7.2004 — X11 ZR 9/04. — Das Urteil kann bis zum

31.10. 2004 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

§ 249, 278 BGB — L easing; Haftung des
L easinggeber sfir Handeln des Lieferanten

1. Der Lieferant, durch den der Leasinggeber die Uberga-
be der Leasingsache ausfihren l&sst, ist insoweit dessen Er-
fullungsgehilfe.
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2. Die Rechtsstellung des Lieferanten a's Erfllungsgehil -
fe des L easinggebers endet regelmafig mit der vollstandigen
Ubergabe des L easingobjekts an den Leasingnehmer.

3. Zur Schadensersatzpflicht des Leasinggebers, wenn ein
von ihm an den Lieferanten zum Zwecke der Stilllegung des
L easingfahrzeugs Ubersandter Kraftfahrzeugbrief von dem
Lieferanten zum Verkauf des Fahrzeugs genutzt wird.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.6.2004 —1-10 U 185/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§535 BGB — Unrichtige Ubernahmebestatigung
des L easingnehmers; Schadenser satzpflicht

1. Zur Rechtsnatur einer unrichtigen Ubernahmebestéti-
gung (hier: Gber die Vollstéandigkeit von gelieferter Software
fUr ein Ingenieurbliro) des L easingnehmers.

2. Der Leasingnehmer kann sich bei Erteilung einer un-
richtigen Ubernahmebestéti gung wegen mangel nder Wahrung
der Interessen des L easinggebers schadensersatzpflichtig ma-
chen, wenn dieser infolge der daraufhin geleisteten Kauf-
preiszahlung (hier: wegen Insolvenz des Lieferanten) einen
Schaden erleidet.

3. Zur Darlegungs- und Beweislast des Leasingsnehmers
fur eine Vorteilsanrechnung durch Riicknahme des unvoll-
sténdigen Leasingobjekts.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. 6. 2004 — 1-10 U 22/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88535, 254 BGB — Unrichtige Uber nahmebestati-
gung des L easingnehmer s; Schadenser satzpflicht

Hat der Leasinggeber den Leasingnehmer deutlich auf die
Notwendigkeit einer wahrheitsgemalien Ubernahmebestéti-
gung hingewiesen, so ist dieser dem L easinggeber fiir eineun-
richtige Ubernahmebestétigung verantwortlich.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 3.2.2004 — 1-24 U
214/03)

Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8535 BGB — Kfz-L easing; gewer bliche Verwen-
dung; Zahlungsverzug; K tindigungsschaden

Im Falle der auRBerordentlichen Kiindigung eines Kraft-
fahrzeug-L easingvertrages mit Kilometerabrechnung wegen
Zahlungsverzugs des L easingnehmers findet der vom Lea-
singgeber intern kalkulierte Restwert des L easingfahrzeugs
bei der konkreten Berechnung des K iindigungsschadens des
L easinggebers als Rechnungsposten fiir den hypothetischen
Fahrzeugwert bel Vertragsende auch dann keine Berticksich-
tigung, wenn der Leasinggeber fur den Fall der ordnungs-
gemal3en Beendigung desL easingvertragesin Hohe des Rest-
wertes eine Riickkaufvereinbarung mit dem Fahrzeughéandler
getroffen hat, von dem er das L easingfahrzeug erworben hat.

(BGH, Urteil vom 14.7.2004 - V11l ZR 367/03)

88535, 307 BGB; 89 AGBG —Kfz-Leasing; Frist
zur Auslbung des Drittkaufer benennungsrechts
bel Barzahlungspflicht; Ermittlung des
Handlereinkaufspreises

Die in den AGB eines Leasinggebers enthaltene Klausel
»Kann bei Vertragsende keine Einigung Uber den Fahrzeug-
wert (Netto-Handlereinkaufspreis) erzielt werden, wird dem
Leasingnehmer die Moglichkeit eingeréaumt, innerhalb von
zwei Wochen ab Zugang des Sachversténdigengutachtens ei-
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nen K aufinteressenten zu benennen, der innerhal b dieser Frist
das Fahrzeug zu einem Uber dem Netto-Handlereinkaufspreis
zzgl. Mehrwertsteuer liegenden Kaufpreis bar bezahlt und ab-
nimmt. ist wegen unangemessener Benachteiligung desL ea-
singnehmers nach 89 Abs.2 Nr.1 AGBG (jetzt §307 Abs. 2
Nr.1 BGB) unwirksam.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 30. 3.2004 —1-24 U 193/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10.2004 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88197, 196 BGB a.F. — L easing; Uberzahlung;
Verjahrung

Der Rickzahlungsanspruch des L easingnehmers wegen
Uberzahlter Leasingraten unterfallt bei gewerblichem Leasing
beweglicher Sachen der kurzen Verjahrung des §196 Abs.1
Nr.6 a F. BGB.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 18.12. 2003 —1-10 U 48/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10.2004 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§535 BGB; 8§12 AKB — Kraftfahrzeugmiete;
Haftungsfreistellung gegen Entgelt;
Kleinlastwagen; Oleinfullstutzen neben der
Fahrerkabine

Die Haftungsfreistellung, die ein Kraftfahrzeugvermieter
gegen Zahlung eines zusétzlichen Entgelts bei Beschadigung
des Fahrzeugs durch einfache Fahrlassigkeit gewéhrt, greift
ungeachtet des Haftungsausschlussesin 8§12 der Muster-AKB
auch bei einem fahrl&ssigen Bedienungsfehler (hier: Fehler
beim Betanken) ein.

(OLG Rostock, Urteil vom 9. 2.2004 — 3 U 85/03)

Art.181 RBerG; §134 BGB —
Mietwagenunternehmen; Rechtsberatungsgesetz;
Unfallschadenabwicklung

a) Fur die Beurteilung der Frage, ob sich ein Geschéft als
Tell einer nach dem Rechtsberatungsgesetz erlaubnispflichti-
gen Tétigkeit darstellt, kommt es nicht auf die &ul3ere, formale
Gestaltung der Rechtsbeziehung der Beteiligten an, sondern
auf die Gesamtumstande unter Berticksichtigung der von den
Beteiligten dabei verfolgten Ziele.

b) Zur Wirksamkeit der auf Veranlassung eines Mietwa-
genunternehmens erfolgten Abtretung eines Schadensersatz-
anspruchs an ein zur Rechtsberatung zugelassenes Inkas-
sobdiro.

(BGH, Urteil vom 22.6.2004 —V1 ZR 272/03)

8607 a. F. BGB — Eigenkapitalhilfe; Errichtung
einer Tankstelle als Existenzgrundlage;
Verpachtung und Verkauf der Tankstelleg;
Rickzahlung der Zinssubventionen

Zur Auslegung der Darlehensvertragsbedingungen der
Deutschen Ausgleichsbank im Rahmen des Eigenkapital hil-
feprogramms.

(BGH, Urteil vom 13.7.2004 — X1 ZR 12/03)

8652 BGB — Nachweismakler; Kongruenz des
Erwerbsgeschéfts; Vor schieben des
M aklerkunden; Erwerb durch einen Dritten

Diewirtschaftliche | dentitét des beabsi chtigten Vertrags mit
dem tatsachlich abgeschl ossenen kann beim Erwerb desnach-
gewiesenen Objekts durch einen Dritten bejaht werden, wenn
zwischen dem Maklerkunden und dem Dritten enge person-
liche oder wirtschaftliche Beziehungen bestehen. Daf(r ist
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nicht erforderlich, dafl3 der Maklerkunde bewuf3t nur vorge-
schoben wurde.

(BGH, Urteil vom 8.4.2004 — I11 ZR 20/03)

Anm. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 409. Vgl.
OLG Koblenz WM 2004, 41 = GuT 2004, 103 KL.

8§661a BGB — personliche Haftung aus
Gewinnzusage der GmbH

Der gesetzliche Vertreter einer Gesellschaft mit be-
schrénkter Haftung (hier: einer s.ar.l. franzosischen Rechts)
haftet nicht nach §661aBGB personlich fur die Erfullung ei-
ner von der Gesellschaft versandten Gewinnzusage oder ver-
gleichbaren Mitteilung.

(BGH, Urteil vom 15.7.2004 — |11 ZR 315/03)

Anm. d. Red.: Zu §661avgl. BGH GuT 2004, 103 KL;
grundlegend BGH GuT 2004, 20.

8675 BGB — Pflichten des Hausverwalter s bei
Auftragsver gabe

Zutreffend geht die Klagerin davon aus, dass die Beklagte
zu 2. ihr insoweit zum Schadensersatz verpflichtet ist, alsder
Kl&gerin dadurch Nachteile entstanden sind, dass die Beklagte
zu 2. auf der Grundlage des zwischen den Parteien geschlos-
senen Hausverwaltervertrages Auftrége zu Uberhdhten Prei-
sen an die FirmaF. erteilt hat. Die Haftung der Beklagten zu
2. ergibt sich unter dem rechtlichen Gesichtspunkt einer po-
sitiven Vertragsverletzung des al's entgeltliche Geschaftsbe-
sorgung einzuordnenden Hausverwaltervertrages (vgl. Pa-
landt/Sprau, BGB, 63. Aufl., §675 Rdnr. 25).

Esliegt auf der Hand, dass den Auftraggeber bei der Beur-
teilung der Frage, ob ihm gegen den Verwalter Schadenser-
satzanspriiche zustehen, grundsétzlich nur die Endbetrége der
jeweiligen Rechnungen interessieren. Ein Schadensersatzan-
spruch scheidet aus, wenn der vom Verwalter beauftragte Un-
ternehmer zwar teilweise Uberhohte Einzelpreise geltend
macht, sein Angebot insgesamt aber die ortsiiblichen Preise
nicht Uberschreitet, dain diesem Fall ein Schaden des Grund-
stiickseigentimers/Bauherrn nach der Differenzhypothese
nicht feststellbar ist.

(KG, Urteil vom 13.5.2004 — 12 U 3/03)

88 823, 847 a. F. BGB — Fursorgepflicht des
Betreiberseiner Ski-Halle

Der Betreiber einer Ski-Halle verletzt die ihm gegentber
den Nutzern obliegende Fursorgepflicht, wenn er es nach ei-
nem Zusammenstol3 zwischen einem (hier: minderjahrigen)
Snowborder und einer Skifahrerin unterl&sst, die Personalien
des anderen Unfallbeteiligten festzustellen, um ihr auf diese
Wei se die Geltendmachung von Schmerzensgeld- und Scha-
densersatzanspriichen zu erméglichen.

Zur Darlegungslast der verletzten Skifahrerin fur die Ur-
sachlichkeit der Pflichtverletzung des Betreibers fir die Ent-
stehung geltend gemachten Schadens.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 18.12.2003 —1-10 U 67/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2004 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§32 BJagdG — Jagdschaden; Wildschaden;
hochwer tiges Handel sgewachs; Spar gelanbau

a) Eine Pflanze kann ihre Eigenschaft als Gartengewéchs
dadurch verlieren, dal3 in einem grof3eren Gebiet ihr feld-
mafiger Anbau derart im Vordergrund steht, daf3 der garten-
mafdige Anbau dort kaum noch eine Rolle spielt (Fortfiihrung
von BGH, Urteil vom 8. Mai 1957 -V ZR 150/55—LM ZPO
8546 Nr.25 = RdL 1957, 191). Dies gilt auch fur Spargel.
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b) Spargel ist kein hochwertiges Handelsgewachs im Sin-
nevon §32 Abs. 2 Satz 1 BJagdG.

(BGH, Urteil vom 22.7.2004 — |11 ZR 359/03)

§2871nsO n.F,; Art.107 EGInsO —
Ver braucherinsolvenz; Uber gangsrecht;
Verkiirzung der Wohlver haltensphase

Eine Verkirzung der Wohlverhaltensphase auf finf Jahre
nach der Ubergangsvorschrift des Art.107 EGInsO ist in In-
solvenzverfahren, dieab dem 1. Dezember 2001 er6ffnet wor-
den sind, nicht mehr mdéglich.

(BGH, Beschlussvom 13.5. 2004 — X ZB 274/03)

§70VVG —Kundigung von Versicherungen
durch den Ersteher oder sonstigen
Grundstiickserwerber; Monatsfrist

a) DieMonatsfrist, innerhalb deren der Erwerber einer ver-
sicherten Sache die bestehenden Versicherungen kiindigen
kann (8§70 Abs.2 Satz 2 Halbsatz1 VVG), beginnt grund-
sétzlich mit der Erfillung des Eigentumserwerbstatbestandes,
im Fall des Erwerbs eines Grundstlicksim Wege der Zwangs-
versteigerung mit dem Zuschlagsbeschluf3.

b) Soweit der Erwerber erst spater Kenntnis von der Versi-
cherung erlangt hat und die Kindigungsfrist erst von dieser
Kenntnisan lauft (§ 70Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2VV G), genligt
fur den Fristbeginn die Kenntnis davon, daf3 bestimmte Risi-
ken bei einem bestimmten Versicherer gedeckt sind.

(BGH, Urteil vom 28.4.2004 — IV ZR 62/03)

85 BTOEIt; 821 AVBEItV — Stromlieferungsver -
trag; L ebensmittelmarkt; Feststellung des anzu-
wendenden Tarifs

Der Anspruch auf Ersatz des Schadens, den ein Stromkun-
dedadurch erleidet, dal3 das Energieversorgungsunternehmen
unter Verstofd gegen 85 BTOEIt und unter Verletzung des
Stromlieferungsvertrages die gebotene L ei stungsmessung un-
terl&3t und dem Kunden statt dessen unter Zugrundelegung
eines nicht anwendbaren Tarifs hthere als die geschuldeten
Stromkosten in Rechnung stellt, unterliegt nicht der zwei-
jéhrigen Ausschluf3frist des §21 Abs. 2 AVBEItV.

(BGH, Urteil vom 16.6.2004 — V111 ZR 248/03)

§6 AVBEItV — Uber spannungsschaden

Diein 86 AVBEItV geregelte Beschrénkung der Haftung
eines Energieversorgungsunternehmens fur Sach- und Ver-

mogensschéden, die ein Kunde durch Unregelméfigkeitenin
der Elektrizitatsbelieferung erleidet, erfaldt auch den Fall, dal3
nach einer Unterbrechung der Stromversorgung der 220-Volt-
Anschluf? des Kunden durch einen Mitarbeiter des Versor-
gungsunternehmens bei der Wiederaufnahme der Stromliefe-
rung versehentlich mit dem 400Volt-Netz des Versorgungs-
unternehmens verbunden wird und dadurch Uberspannungs-
schaden an elektrischen Gerdten des Kunden entstehen.

(BGH, Urteil vom 26.5.2004 — V111 ZR 311/03)

§2 HPfIG — Kanalisation; Uber schwemmung;
Katastrophenregen; Jahrhundertregen

Fihrt ein ganz ungewohnlicher und seltener Starkregen
(hier: Wiederkehrzeit von mehr a's hundert Jahren) zu einem
Riickstau in der Abwasserkanalisation und zu einem Wieder-
austritt des Niederschlagswassers, kann sich die Gemeinde
gegenuiber der Anlagenhaftung aus § 2 HPfIG auf hthere Ge-
walt berufen.

(BGH, Urteil vom 22.4.2004 — 111 ZR 108/03)

Anm. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2004, 410. Vgl.
noch BGH WM 2004, 300 = GuT 2004, 103 KL.

88 KAG NW; Art. 3 GG — Gewer begrundstiick;
Hinterliegergrundstiick; Kanalanschluss,
Beitragspflicht

1. Gewahrt eine Entwasserungssatzung dem Eigentiimer ei-
nes Hinterliegergrundstiicks nur ein in das Ermessen der Ge-
meinde gestelltes Anschlussrecht, besteht keine eine An-
schlussbeitragspflicht ausl 6sende gesicherte Mdglichkeit der
Inanspruchnahme der Anlage.

2. Fur ein noch nicht tatséchlich an die Anlage ange-
schlossenes Hinterliegergrundstick, das nicht dem Eigenti-
mer des Vorderliegergrundstiicks gehort, bewirken alein ei-
ne auf die Durchleitung bezogene Baulast oder blof3e schul d-
rechtliche Verpflichtungen zur Duldung einer Durchleitung
keine eine Anschlussbeitragspflicht ausldsende gesicherte
Maoglichkeit der Inanspruchnahme der Anlage.

3. Bei einem tatsachlich hergestellten, zur Entwasserung
notwendigen Anschluss eines Hinterliegergrundstiicks an die
Anlage besteht regelméaidig eine die Anschlussbeitragspflicht
ausl 6sende gesicherte Moglichkeit der Inanspruchnahme der
Anlage, wenn nicht im Einzelfall besondere Umsténde vor-
liegen, die dieser Annahme entgegenstehen.

4. Eine Tiefenbegrenzung ist rechtlich nicht geboten.
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5. Esist satzungsrechtlich zuléssig, Gewerbegrundstiicke
von einer ansonsten vorgesehenen Tiefenbegrenzung auszu-
nehmen.

(OVG Minster, Urteil vom 2. 3.2004 — 15 A 1151/02)

§24 StPO — Befangenheitsbesor gnis; Richter

Stellt das Bundesverfassungsgericht al's,, mal3geblicher In-
terpret und Hater der Verfassung” (vgl. BVerfGE 40, 88ff.)
unanfechtbar fest, dass eine Entscheidung gegen das Will-
kirverbot verstofRen hat, erweckt bereits diese blof3e Feststel -
lung fur einen betroffenen Angeschuldigten zumindest den
Anschein, dass die vom Bundesverfassungsgericht beanstan-
dete Entscheidung tatséchlich willkirlich gewesen sei.

(LG Hamburg, Beschluss vom 14. 7. 2004 — 620 Kls 5/04)

Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8§91 ZPO —Auswartiger Rechtsanwalt im
Berufungsverfahren

Beauftragt eine vor einem auswaértigen Gericht klagende
oder verklagte Partei einen an ihrem Wohnsitz oder Ge-
schaftsort anséssigen Rechtsanwalt mit der Vertretungim Be-
rufungsverfahren, sind die dadurch entstehenden Rei sekosten
erstattungsféhig, wenn die Beauftragung zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung oder -verteidigung erforderlichist.
Obdiesder Fall ist, beurteilt sichin zweiter Instanz nach den-
selben Grundsétzen wie in erster Instanz.

(BGH, Beschlussvom 6.5.2004 — | ZB 27/03)

Anm. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2004, 133 KL; GuT 2004,
104 KL m.w.Hinw.

88178, 180 ZPO —Verwaister Geschaftsraum;
(Ersatz-)Zustellung

Tritt eine Partel im AuRenverhaltnisim geschéftlichen Ver-
kehr gegenliber Dritten ausschliefflich unter einer bestimm-
ten Geschéftsanschrift auf, so konnen ihr in einem solchen
» Geschaftsraum” selbst dann Sendungen wirksam (ersatz)zu-
gestellt werden, wenn sie an dieser Stelletatsachlich kein Ge-
schéft unterhalt und dort nicht anzutreffen ist.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 10. 3.2004 — 5 W 23/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

§233 ZPO —Wiedereinsetzung;
Telefaxtiber mittlung; Computer-Abstur z

a) Wird ein Wiedereinsetzungsantrag auf die unerwartet lan-
ge Dauer einer Telefaxtibermittlung gestiitzt, hat das Gericht
die zum Vergleich vorgelegten Sendeberichte zu wirdigen
(vgl. BGH, Beschl. v. 1. Februar 2001 —V ZB 33/00, NJW-
RR 2001, 916).

b) Ein auf einen voriibergehenden ,, Computer-Defekt* oder
»Computer-Absturz* gestiitzter Wiedereinsetzungsantrag be-
darf ndherer Darlegungen zur Art des Defekts und seiner Be-
hebung.

(BGH, Beschlussvom 17.5.2004 — 11 ZB 22/03)

§233 ZPO —Wiedereinsetzung; Postlaufzeiten
gemal Postuniver saldienstleistungsverordnung

a) Das Verschulden einer Partel oder ihres Prozef3bevoll-
maéchtigten schlief3t dieWiedereinsetzung nicht aus, wenn die
Partei ale erforderlichen Schritte unternommen hat, die bei
einem im Ubrigen normalen Geschehensablauf zur Fristwah-
rung gefuhrt hétten (hier: Fehlschlagen einer beschleunigten
Absendung bei gleichwohl rechtzeitiger Absendung).

Gewerbemiete und Teileigentum - 5/04 - September/Oktober 2004

Gewerbemiete

b) Eine Partei darf (auch) nach Erlal3 der Postuniversal-
dienstleistungsverordnung vom 15. Dezember 1999 (BGBI. |
S. 4218) darauf vertrauen, dal3 werktagsim Bundesgebiet auf-
gegebene Postsendungen am folgenden Werktag im Bundes-
gebiet ausgeliefert werden. Andersliegt esnur, wenn konkrete
Umstande vorliegen, welche die ernsthafte Gefahr der Frist-
versaumung begriinden.

(BGH, Beschluss vom 13.5.2004 —V ZB 62/03)

Hinw. d. Red.: Vollsténdige Veroffentlichung in WM 2004,
412.

§329 ZPO - Zeitpunkt des Erlasses nicht zu
verkindender Entscheidungen

Nicht zu verkiindende Entscheidungen werden erlassenin
dem Zeitpunkt, in dem das Gericht sich ihrer in einer der Ver-
kundung vergleichbaren Weise entéufZert hat. Dies setzt vo-
raus, dal3 der BeschluR die Geschéftsstelle mit der unmittel-
baren Zweckbestimmung verlassen hat, den Parteien bekannt
gegeben zu werden.

(BGH, Urteil vom 1.4.2004 —1X ZR 117/03)

8771 ZPO; 88138, 854, 929 BGB —

Drittwider spruchsklage des Hotelbetreiber s gegen
PfandungsmalRnahmen in Gegenstande der
Hotelanlage des Schuldners; Hotelpacht

1. Der Besitz an beweglichen Sachen begriindet nichtinje-
dem Fall ein die Veréuf3erung hinderndes Recht i.Sv. §771
Abs.1ZPO. Hierzu bedarf esgrundsétzlich noch eines Rechts
zum Besitz.

2. Rein schuldrechtliche Anspriiche auf Verschaffung oder
Belassung des Besitzes stellen ein die VerauRerung hindern-
desRecht nur dar, wenn das obligatorische Recht geeignet ist,
die Nichtzugehorigkeit der betreffenden Sache zum Vermo-
gen des Schuldners zu begriinden.

3. Daran fehlt es, wenn der Schuldner die von ihm betrie-
bene Hotelanlage einem Dritten zwar auf der Grundlage ei-
nes ,, Pachtvertrages* Uberl &3, dieser Vertrag jedoch als sog.
Management-Vertrag ausgestaltet ist, bel dem zur Bewahrung
erhaltener 6ffentlicher Zuschiisse dasvolle unternehmerische
Risiko bei dem Schuldner verbleibt.

4. Ein Sicherungsiibereignungsvertrag mit einer Ubersi-
cherung von 500% ist sittenwidrig und damit nichtig.

(OLG Rostock, Urteil vom 6.5.2004 — 1 U 183/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8891, 96, 494 a ZPO — Selbsténdiges
Beweisverfahren; Erstattungsfahigkeit der
gerichtlichen Kosten

a) Dieim sel bstandigen Beweisverfahren entstandenen Ge-
richtskosten stellen gerichtliche Kosten des nachfolgenden
Hauptsacheverfahrens dar.

b) Uber diese Kosten kann gegebenenfallsgemaR § 96 ZPO
gesondert entschieden werden.

c¢) Die Erstattungsfahigkeit der gerichtlichen Kosten des
selbstandigen Beweisverfahrens aufgrund des Kostenaus-
spruchsim Urteil hangt nicht davon ab, ob das Beweisergeb-
nis verwertet worden ist.

(BGH, Beschluss vom 24. 6.2004 — V11 ZB 34/03)
883, 8, 11, 16 ZSEG; 8891, 104, 404, 407a, 413 ZPO;

82 ARB — Parteikosten zur Vorbereitung eines
gerichtlichen Sachver stédndigengutachtens

1. Lasst eine Partei auf Veranlassung des gerichtlich er-
nannten Sachverstandigen zur Vorbereitung des Gutachtens
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Hausfundamente freigraben, handelt es sich bei den dadurch
verursachten Kosten nicht um Aufwendungen fir Hilfskréfte
des Sachverstandigen.

2. Die dem Werkunternehmer gezahlte Vergitung kann da-
her nicht den Gerichtskosten zugerechnet werden, um sodann
trotz des Unterliegensim Prozess eine Erstattung vom Rechts-
schutzversicherer zu erlangen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 28.6.2004 —5 W 397/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. —Vgl. noch OLG
Koblenz GuT 2004, 132.

8§24 ZwVerwVO — Zwangsver waltervergiitung

Die nach 8§24 Abs.1 Satz1 ZwVNerw\/O in der Auslegung
von BGHZ 152, 18 [=WM 2003, 57 KL] errechneten Grund-
betrége sind fur die Abrechnungszeitréume 2000 bis 2003 in
der Regel um den Faktor 1,5 zu steigern, es sei denn, dieshét-

te wegen geringer Degression im Einzelfall ein MiRverhalt-
nis zwischen der Tétigkeit des Verwalters und der so gestei-
gerten Vergiitung zur Folge.

Die Hundertsétze fur die einzelnen vermieteten oder ver-
pachteten Teile eines Grundstticks sind auch innerhalb eines
Abrechnungszeitraums nicht fir jedes Miet- oder Pachtver-
haltnis, sondern nur fir jedes Miet- oder Pachtobjekt beson-
ders zu berechnen.

(BGH, Beschluss vom 25. 6. 2004 — | Xa ZB 30/03)

Anm.d. Red.: Zur Vergiitung des | nsolvenzverwaltersvgl.
BGH GuT 2004, 68 KL.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; VRIOLG
Ziemf3en, Dusseldorf; RiIOLG Geldmacher, Dusseldorf;
VRIKG Grief3, Berlin; Vertffentlichungskommission des
OVG Munster; die Mitglieder der Grofen Strafkammer 20 des
LG Hamburg; die Mitglieder des 5. ZS des OLG Hamburg;
RiOLG Weller, Koblenz.

Teileigentum

8813, 14, I5WEG
M llcontainer des Mietersvon Teileigentumsr&umen auf
Gemeinschaftsflachen; Mischwaren-L adengeschéft;
Zahlungsanspruch gegen den Teileigentimer;
Warenanlieferung

1. Der Mieter einer im Sondereigentum stehenden Woh-
nung oder eines Ladenlokalsist im gleichen Umfang wie
der Eigentimer selbst berechtigt, das gemeinschaftliche
Eigentum mit zu gebrauchen (hier: Anlieferung von Wa-
ren Gber dasgemeinschaftliche Grundstiick), soweit esmit
der Nutzung der von ihm gemieteten Raume zusammen
hangt.

2. Die Aufstellung eines M llcontainers mit ca. 1000 |
Inhalt geht Gber den jedem Wohnungseigentiimer zuste-
henden Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums
hinaus.

(OLG Diissdldorf, Beschlussvom 15. 6. 2004 —1-3Wx 97/04)

Zum Sachverhalt: Die Beteiligten bilden die Wohnungs-
eigentimergemeinschaft. Der Beteiligte zu 7) ist TeileigentU-
mer der Einheiten Nr. 7 und 8, bestehend aus einem Ladenlo-
kal im Erdgeschoss und Rdumen im Kellergeschoss. Diese
Réaume hatte der neben dem Beteiligten zu 7) weitere teilen-
de erbbauberechtigte S. mit Vertrag vom 21. Mérz 1970 an
dieFirmaK. AG vermietet. In diesen Mietvertrag ist der Be-
teiligte zu 7) as neuer Eigentimer der Einheiten 7 und 8 mit
Vertrag vom 4./7. Oktober 1971 eingetreten.

Die Mieterin der dem Beteiligten zu 7) gehtrenden Raume
benutzt seit langem eine ca. 21 m?2 grof3e Teilflache des zum
Gemeinschaftseigentum gehdrenden Grundstticks zum Auf-
stellen eines etwa 1000 Liter fassenden Mllcontainers und
zum Abstellen von zwel PKW. In dem Mietvertrag vom 21.
Mérz 1970ist in 82 lediglich bestimmt, dass der Mieterin fur
die Warenanlieferung die Verkehrsflachen des Mietgrund-
stiicks unentgeltlich zur Verfiigung stehen.

In einem Nachtrag vom 7./17. Juni 1991 zum Mietvertrag
ist u. a unter Ziffer 1 der Jahresmietzins ab 1. Oktober 1990
aufgrund der eingetretenen |ndexverénderung gemald der im
Mietvertrag festgel egten Wertsicherungsklausel erhéht wor-
den. Ferner ist unter Ziffer 5 der Mieterin die Genehmigung
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erteilt worden, aul3erhalb des Objektes in der Néhe der An-
lieferungstir einen Rollcontainer-Abstellplatz einzurichten
(Grof3e: 21m2).

Nachdem die Beteiligten zu 1) bis 6) tUber mehrere Jahre
hinweg das Abstellen von zwei PKW und das Aufstellen des
Mllcontainers durch die Mieterin des Betelligten zu 7) hin-
genommen hatten, und sodann zunéchst Auskunft und Rech-
nungslegung tber die — nach ihrer Meinung — vom Beteilig-
ten zu 7) seit 1. Januar 1997 eingenommenen Mieten bezlig-
lich der von der Mieterin in Anspruch genommenen Teilfl&
chen desgemeinschaftlichen Grundstiicks verlangt hatten, ha-
ben sie nach Zurlickweisung des Auskunftsanspruchs durch
das Amtsgericht mit der Begriindung, der Beteiligte zu 7) ha
be seiner Auskunftspflicht bereits gentigt, von dem Beteilig-
ten zu 7) die Zahlung von 6749,05 EUR nebst Zinsen gemai
der im Einzelnen ausdem Antrag ersichtlichen Zinsstaffelung
verlangt. Der Beteiligte zu 7) ist dem Antrag mit der Begriin-
dung entgegengetreten, er habe keinen gesonderten Mietzins
fr die Nutzung der gemeinschaftlichen Grundstiicksflachen
durch seine Mieterin erlangt.

Das Amtsgericht Diusseldorf hat den Antrag der Beteilig-
ten zu 1) bis 6) zurtickgewiesen. Die hiergegen gerichtete so-
fortige Beschwerde der Beteiligten zu 1) bis6) ist beim Land-
gericht Dusseldorf ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer soforti-
gen weiteren Beschwerde bringen die Beteiligten zu 1) bis 6)
vor, die Nutzung der gemeinschaftlichen Grundstiicksflachen
durch die Mieterin des Beteiligten zu 7) fur die Anlieferung
von Waren sowiedasAufstellen eines Containersund dasAb-
stellen von PKW sei nicht durch 813 Abs. 2 Satz1 WEG ge-
deckt. Dem Beteiligten zu 7) sei fur die genannte Nutzung
ein Entgelt zugeflossen, auch wenn in dem Mietvertrag ein
~gesondertes Entgelt” insoweit nicht ausgewiesen sei.

Ausden Grinden: 1. 2. a) Das Landgericht ist zunéchst zu-
treffend davon ausgegangen, dass die in §2 des Mietvertra-
ges getroffene Vereinbarung, der Mieterin sollten fur die Wa:
renanlieferung die Verkehrsflachen des gemeinschaftlichen
Grundstiicks unentgeltlich zur Verfiigung stehen, sichim Rah-
men des jedem Wohnungseigentimer zustehenden Mitge-
brauchs des gemeinschaftlichen Eigentums hélt und es — ent-
gegen der Auffassung der Beteiligten zu 1) bis 6) — insoweit
eines Mehrheitsbeschlusses der Wohnungseigentiimer nicht
bedurfte. Gemaf3 8131 Abs.1 WEG kann jeder Wohnungs-
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eigentlmer diein seinem Sonderei gentum stehenden Gebau-
deteile al's Wohnung oder zu gewerblichen Zwecken nutzen
oder auch vermieten oder verpachten. Er kann ferner das ge-
meinschaftliche Eigentum in den Grenzen seines Rechts nut-
zen, wobel die Grenzen durch das Gesetz (8814, 15 WEG),
die Teilungserkl&rung und die Gemeinschaftsordnung festge-
legt worden sind. Dabei ist die Nutzung des gemeinschaftli-
chen Eigentums eine Funktion der Nutzung der im Sonder-
eigentum stehenden Sache, sie hangt mit dieser zusammen.
Jeder Wohnungseigentiimer kann deshalb das gemeinschaft-
liche Eigentum nutzen, sofern er nicht dessen Zweckbestim-
mung verandert oder die tbrigen Wohnungseigentlimer an der
ihnen ebenfalls zustehenden Nutzung des gemeinschaftlichen
Eigentums hindert. Dies bedeutet, dass die Vermietung einer
im Sondereigentum stehenden Wohnung oder im Sonder-
eigentum stehender gewerblicher R&umeden jeweiligen Mie-
ter berechtigt, auch das gemeinschaftliche Eigentum mit zu
gebrauchen, soweit esmit der Nutzung der von ihm gemiete-
ten R&ume zusammen hangt.

Ebenso wie der Beteiligte zu 7) — a's Eigentiimer — kann
auch der Mieter der im Eigentum des Beteiligten zu 7) ste-
henden Raumlichkeiten dieim gemeinschaftlichen Eigentum
der Wohnungseigentimer stehenden Grundstticksflachen fir
die notwendige Anlieferung von Waren nutzen. Es liegt auf
der Hand, dass zum Betrieb eines Geschéftes, in dem Nah-
rungs- und Genussmittel aller Art und andere Waren des tag-
lichen Verbrauchs verkauft werden, die Moglichkeit der An-
lieferung dieser Waren durch die verschiedenen Lieferanten
gehort und das Befahren der im gemeinschaftlichen Eigen-
tum stehenden Grundstuicksfléchen entweder durch die an-
liefernden Fahrzeuge selbst oder aber mit kleineren Trans-
portmitteln notwendig ist. Durch diese Anlieferung wird den
Ubrigen Wohnungseigentimern die Mitbenutzung dieser
Grundstiicksflachen auch nicht unméglich gemacht, das Recht
zum Gebrauch wird ihnen nicht entzogen. Einer besonderen
»Zustimmung" der Ubrigen Wohnungsei genttimer fur die Nut-
zung zur Warenanlieferung Uber die Verkehrsflachen des ge-
meinschaftlichen Grundstiicks bedurfte es somit nicht.

b) Bezliglich der Nutzung des gemeinschaftlichen Grund-
stiicks der Mieterin des Beteiligten zu 7) durch Aufstellung
eines Containers und das Abstellen von Personenkraftwagen
haben die Vorinstanzen tbereinstimmend und rechtlich zu-
treffend angenommen, dass das Aufstellen eines Ml contai-
ners mit mehr als 1000 Liter Inhalt den Rahmen eines jedem
Wohnungseigentimer zustehenden Mitgebrauchs des ge-
meinschaftlichen Grundstiicks sprengt. Soweit der Beteiligte
Zu 7) darauf hinweist, dass beim Betrieb eines Einzelhan-
delsgeschéftes auch die Entsorgung von anfallendem Mill
eine notwendige Folge ist und die Inanspruchnahme eines
Teils des gemeinschaftlichen Eigentums durch Aufstellen ei-
nes Containers zum zul&ssigen Mitgebrauch gehore, ist dem
entgegenzuhalten, dass — selbst wenn auf den im Teileigen-
tum stehenden gewerblichen Flachen—z. B. im Kellerbereich
—ein Mllcontainer nicht aufgestellt werden konnte, es je-
denfalls eines Beschlusses der Mehrheit der Wohnungs-
eigentimer dartiber bedurft hétte, ob und gegebenenfalls an
welchem Ort des gemeinschaftlichen Grundstiicks und in wel-
cher Grof3e ein Millcontainer aufgestellt werden durfte.

Diese — fur einen moéglichen Unterlassungsanspruch we-
sentliche— Frage kann hier |etztlich dahinstehen, denn der von
den Beteiligten zu 1) bis 6) geltend gemachte Zahlungsan-
spruch wére nur dann begriindet, wenn der Beteiligte zu 7)
durch dieseiner Mieterin Uberlassene Nutzung eines Teilsdes
gemeinschaftlichen Grundstiicks Einnahmen erzielt hétte, die
als Nutzung des gemeinschaftlichen Eigentums allen Woh-
nungsei gentlimern zugestanden hétten.

Dasist nach den verfahrensfehlerfrel getroffenen Feststel-
lungen der Vorinstanzen hier nicht der Fall. In dem bei den
Akten befindlichen Mietvertrag vom 21. Mé&rz 1970 ist we-
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der von der Genehmigung zur Aufstellung eines Millcontai-
ners noch von der Mdglichkeit, auf dem gemeinschaftlichen
Grundstiick Fahrzeuge abzustellen, die Rede. Vermietet sind
lediglich das im Erdgeschoss befindliche Ladenlokal sowie
dieim Keller befindlichen Lagerréume. Der in dem Mietver-
trag vereinbarte Mietpreis umfasst daher erkennbar nicht —
auch nicht tellweise — die erst wesentlich spéter erfolgte Ge-
stattung der Nutzung gemeinschaftlicher Flachen. Das Recht,
einen Teil des gemeinschaftlichen Grundstilicks als PK W-Ab-
stellplétze zu nutzen, ist Ubrigens — worauf das Amtsgericht
bereits zutreffend hingewiesen hat — der Mieterin des Betei-
ligten zu 7) zu keinem Zeitpunkt eingerdumt worden. Ledig-
lich die Gestattung der Einrichtung eines Platzes zum Auf-
stellen eines Mllcontainers ist in dem Nachtrag zum Miet-
vertrag im Jahre 1991 ausdriicklich genannt.

Auch in diesem Nachtrag ist aber der Mietzins nicht mit
Rucksicht auf die nunmehr zusétzlich erfol gte Genehmigung,
einen Teil des Grundstiicks fur den Container zu nutzen, er-
hoht worden. Die erfolgte Anpassung des Mietzinses beruh-
te allein auf der bereits im urspriinglichen Mietvertrag ver-
einbarten Index-Klausel. Der Beteiligte zu 7) hétte somit nach
den vertraglichen Vereinbarungen mit der Firma K. AG den
vereinbarten Mietzins erhalten, auch wenn auf dem gemein-
schaftlichen Grundstiick weder der Rollcontainer aufgestellt
noch zwei Kraftfahrzeuge abgestellt worden wéren.

Die sofortige weitere Beschwerde konnte danach keinen
Erfolg haben.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hunxe

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8§10 WEG - Teileigentum ,, Bodenraum*;
Nutzung als Ferienwohnung

Bei der in der Teilungserkl&rung enthaltenen Bezeichnung
»Bodenraum” handelt es sich um eine verbindliche Zweck-
bestimmung mit Vereinbarungscharakter dahin, dass dieser
Raum nicht zum dauernden Aufenthalt von Menschen be-
stimmt ist. Eine Nutzung als Ferienwohnung, Gastezimmer
oder auch als Biro oder Gewerberaum ist danach nicht még-
lich.

(OLG Schleswig, Beschlussvom 16. 6. 2004 — 2 W 49/04)

Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8814, 15 WEG —Vermietung von Gemeinschafts-
flache an den Teileigentiimer; Ausstellungsflache

Die Wohnungseigentiimer konnen mehrheitlich die ent-
geltliche Uberlassung eines angemessen grof3en Tells der Ge-
meinschaftsflache an einen Teileigentlimer beschlief3en, der
L adenrdume ebenerdig vermietet und die Fléche als Ausstel-
lungsfléache nutzen lassen kann.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 10. 3. 2004 — 2 Wx 144/01)
Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2004

bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 10, 16, 27 WEG — Door man/Concier ge-
Wachdienst in der Wohnanlage;
Kostenbeteiligung der Teileigentiimer;
Verwalter kompetenz; Beschlusskompetenz

1. Esbleibt offen, ob die Teillungserkl&rung/Gemeinschafts-
ordnung dem WEG-Verwalter wirksam die Bestimmung und
die Anderung des Kostenverteilungsschlissels, etwa nach
§317 BGB, Ubertragen kann. Jedenfalls ist der Verwalter,
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Teileigentum

schon aus Griinden der Neutralitét, berechtigt, die Bestim-
mungs- und Anderungskompetenz (Offnungsklausel) der Ei-
gentiimergemeinschaft zu Gberlassen.

2. Enthalt die Teilungserkldrung eine Offnungsklausel zur
Anderung des Kostenverteilungsschliissels lediglich mit der
Einschrankung der (blichen, angemessenen oder einfachen
Kostenverteilung, ist ein Mehrheitsbeschluss tber die Ande-
rung nach den Grundsétzen ordnungsmaldiger Verwaltung ge-
richtlich Gberprufbar.

3. Eswiderspricht angemessener Kostenverteilung, die er-
heblichen zusétzlichen Kosten einer aufwendigen rund umdie
Uhr Bewachung mit strenger Zugangskontrolle, die nach den
raumlichen Gegebenheiten unmittelbar nur die Wohnungen
betrifft, auch den Teileigenttimern im Erdgeschoss aufzubUir-
gen, deren Zugange direkt an der Strafe liegen und unabhan-
gig von dem bewachten Zugangssystem sind. Damit ist zu-
gleich ein sachlicher Grund fur die Nichtbeteiligung der Teil-
eigentiimer gegeben und die unbillige Benachteiligung der
Wohnungsei gentiimer ausgeschlossen.

(KG, Beschluss vom 26. 7. 2004 — 24 W 31/03)

Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8810, 14, 22 WEG —Aufzug im Hofbereich;
bauliche Ver anderung; Zustimmung desteilenden
Eigentiimers; Bindung des Sonder nachfolgers

Verspricht der teilende Eigentimer dem Erwerber einer
Ausbauwohnung im Dachgeschoss die Zustimmung zur Er-
richtung einesAufzugsim Hofbereichim Kaufvertrag, nimmt
die Gestattung aber nicht in den Kaufvertrag mit dem zwei-
ten Wohnungserwerber auf, so muss zwar der teilende Ei-
gentlimer, nicht aber der Erwerber der zweiten Wohnung die
Errichtung des Aufzuges dulden.

(KG, Beschluss vom 19.7.2004 — 24 W 318/02)
Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2004

bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8823, 24 WEG — Eigentiimer beschluss; Fehlen
einesVer sammlungsprotokolls; Ladungsmangel

Weder die fehlende Angabe des Beschlussgegenstandesin
der Einladung noch das Fehlen eines unterschriebenen Ver-
sammlungsprotokolls steht der Annahme entgegen, dassin der
Wohnungseigentimerversammlung ein Mehrheitsbeschluss
Uber die Kiindigung des Verwaltervertrages zustandegekom-
men ist, der im Zweifel auch die Abberufung des Verwalters
umfasst.

(KG, Beschluss vom 19. 7. 2004 — 24 W 45/04)
8§25 WEG — Stimmrechtsvollmacht; beschr dankter
Personenkreis; Zurlickweisung

Eigenttimerbeschltisse unterliegen nicht deshalb der Auf-
hebung wegen formeller Méngel der Beschlussfassung, weil

der Verwalter mit der Einladung Stimmrechtsvollmachten ver-
schickt hat, ohne darauf hinzuweisen, dass nach der Tei-
lungserklarung nur ein bestimmter Personenkreis bevoll-
méchtigt werden darf, und ein Wohnungseigentiimer in Un-
kenntnis der Teilungserkl&rung einen Dritten bevollméchtigt,
der dann vom Verwalter von der Stimmabgabe ausgeschlos-
senwird.

(KG, Beschluss vom 26. 7. 2004 — 24 W 360/02)

Hinw. d. Red.: Der Beschluss kann bis zum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8821, 29 WEG — Haftpflichtversicherung fir den
Verwaltungsbeir at

Im Interesse der Gewinnung von Wohnungseigentiimern
fr die Aufgaben des Verwaltungsbeirats widerspricht es re-
gelmafig nicht ordnungsmaliger Verwaltung, im Zusam-
menhang mit der konkreten Bestellung eines Verwaltungs-
beirats alsndhere A usgestaltung des Beiratsvertrages den Ab-
schluss einer Vermogensschadenshaftpflichtversicherung fur
den Beirat auf Kosten der Gemeinschaft zu beschliefen.

(KG, Beschluss vom 19.7.2004 — 24 W 203/02)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8830, 22, 14 WEG,; 81 ErbbauVO -
Wohnungser bbaurecht; bauliche Ver anderungen

Der Wohnungserbbauberechtigteist —ebenso wieein Woh-
nungsei gentiimer —im Verhaltnis zu den Mitberechtigten oh-
ne deren Zustimmung zu beeintréchtigenden baulichen Um-
gestaltungen der gemeinschaftlichen Grundstuicksflache (Erb-
baurechtsflache) nicht befugt.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 30. 7. 2004 —1-3Wx 190/04)

82 AVBFernwarmeV —Anspruch des
Fernwar meunternehmens gegen die
Wohnungseigentimer aus Energielieferungen

Ein konkludenter Vertragsschlu3 durch Entnahme von
Energie kommt grundsétzlich nicht in Betracht, wenn bereits
ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Versorgungsunterneh-
men und einem Dritten besteht, aufgrund dessen die Ener-
gielieferungen erbracht werden.

(BGH, Urteil vom 17.3.2004 — V111 ZR 95/03)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 354.

KL-Mitteiler: RiIOLG Schupp, Schleswig; VRIOLG Dr.
Lassen, Hamburg; VRIKG Dr. Briesemeister, Berlin; Frau
RiKG S. Kingreen, Berlin; RiOLG Dr. Schiitz, Hinxe; RiBGH
Wellner, Karlsruhe.
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Wettbewerb

Wettbewerb

8§13 UWG; §28 BDSG; §2 UKlaG

Wettbewer b; Verbandsklage; Ver braucherverband;
Wer beschreiben; Datenschutz; Ver braucher schutz

1. Ein als qualifizierte Einrichtung im Sinne des 84
UKlaG anerkannter Verbraucherverband ist fir eineKla-
gegegen ein Unternehmen, dasin einem per sonlich adres-
sierten Werbeschreiben gegen die Pflicht verstof3t, den
Adressaten Uber sein Recht zum Wider spruch gegen die
Verwendung seiner Daten zu belehren (828 Abs.4 S.2
BDSG ), nicht aktivlegitimiert. §28 Abs.4 S.2 BDSG ist
keine verbraucherschiitzende Norm i.S.d. 82 Abs.2
UKlaG.

2. Auch nach 813 Abs.2 Nr.3UWG ist keine Aktivlegi-
timation des Ver braucherverbandes gegeben. Bei einem
Wettbewer bsver sto nach §1 UWG durch Verletzungvon
Normen aulRerhalb desUWG ist hierfir erforderlich, dass
essichwiebel §2UKIlaG um ver braucher schuitzende Nor -
men handelt.

(OLG Hamburg, Urteil vom 9.6.2004 —5 U 186/03)

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

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 31. 8. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

81 UWG —Wettbewerb; Direktansprache am
Arbeitsplatz

Esist nicht wettbewerbswidrig, wenn ein Arbeitnehmer von
einem Personalberater am Arbeitsplatz in einem zur ersten
Kontaktaufnahme gef ihrten Tel efongespréch nach seinem In-
teresse an einer neuen Stelle befragt und diese kurz beschrie-
ben wird.

Eine mit den guten Sitten im Wettbewerb nicht zu verein-
barende Stoérung des betrieblichen Arbeitsablaufs liegt vor,
wenn sich der im Auftrag el nesWettbewerbers anrufende Per-
sonalberater bei einem sol chen Gespréach dartiber hinwegsetzt,
dal3 der Arbeitnehmer daran kein Interesse hat, oder das Ge-
spréach Uber eine knappe Stellenbeschreibung hinaus ausdehnt.

(BGH, Urteil vom 4.3.2004 — | ZR 221/01)

81 UWG; 881, 7 HWG —Barrabatt-Staffel bei
Brillenkauf; Lauterkeit des Wettbewer bs

1. DieAnkindigung eines Barrabatts (hier: gestaffelt nach
dem Lebensalter des Patienten) fur den Kauf einer Brille ver-
stof3t gegen 88 1, 7 HWG; die Brille (Fassung mit Glasern)
ist ein Medizinprodukt im Sinne des §3 MedizinprodukteG
(vgl. 81 Abs.1 Nr.1 und Nr.1 aHWG).

Der Barrabatt gehort begrifflich zu den ,, Zuwendungen und
sonstigen Leistungen” (8 7 HWG), durch die Neufassung des
87 HWGi st frihereVerbotsausnahme (wegen 81 Abs. 2lit. b
und ¢ ZugabeVO) beseitigt worden.

2. Die Vorschrift des § 7 HWG hat eine auf die Lauterkeit
des Wettbewerbs bezogene Schutzfunktion (81 UWG).

(OLG Hamburg, Urteil vom 26.2.2004 — 3 U 142/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10.2004 bei
der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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83 UWG —Wettbewerb; GroRter Online-Dienst

Zu den Voraussetzungen, unter denen Allein- und Spitzen-
stellungsberiihmungen eines Online-Dienstes irrefihrend
sind.

(BGH, Urteil vom 17.6.2004 — | ZR 284/01)

83 ZPO —Abschreckender Streitwert;
ur heberrechtsverletzende Nutzung von
Stadtplanausschnitten

Bei der Festsetzung des Streitwerts urheberrechtlicher An-
spriiche kann auch der Gesichtspunkt einer wirkungsvollen
Abschreckung kiinftiger gleichartiger Rechtsverstof3e ange-
messen berticksichtigt werden.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 10. 3.2004 — 5W 3/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31.10. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

Art.5,12 GG; 81 UWG; 86 BORA; §43a BRAO
—Wettbewerb; Anwaltskanzlei im Internet;
sachliche Werbung; Sammelklage als
Thematisierung der Werbung

1. Stellt sich eine Anwaltskanzlei im Internet als Spezia-
list fir den Aktionérsschutz, insbesonderefir Aktionére eines
bestimmten Unternehmens dar, handelt es sich um berufs-
bezogeneWerbung im Sinnedes § 43 b BRAO. Das Gebot der
sachlichen Werbung wird weder durch die dabei gedulZerteen-
gagiert-informative Unternehmenskritik wegen des Kursver-
lustes der Aktien missachtet, noch im Hinblick auf die Vor-
bereitung eines Sammelverfahrens, zu dem ein sog. Erfas-
sungsformular heruntergel aden werden kann.

2. Alleindiedirekte Thematisierung einer méglichen Sam-
melklage von Aktionéren eines bestimmten Unternehmensim
Internet ist noch keine auf die Erteilung eines Auftrages im
Einzelfall gerichtete Werbung.

(OLG Hamburg, Urteil vom 26. 2. 2004 — 3 U 82/02)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8§13 UWG; §1004 BGB — Wettbewer bsverhaltnis
des Rechtsanwalts zu Dienstanbietern

1. Ein Rechtsanwalt steht zu einem Netzbetreiber, der Drit-
ten sog. Mehrwertdienste-Rufnummern anbietet, in keinem
Wettbewerbsverhaltnis. Ihm fehlt fur die Geltendmachung ei-
neswettbewerbsrechtlichen UnterlassungsanspruchsdieKla-
gebefugnis.

2. Aus der sog. Storerhaftung ergibt sich nichts anderes,
wenn die Rufnummern an einen sog. Re-Seller und von dort
an einen (unbekannt gebliebenen) Telefax-Abrufdienste-
anbieter weiter vermittelt werden und dieser Anbieter unauf-
gefordert auf anderem Wege Faxwerbeschreiben versendet fur
Telefax-Informationsbroschiren (u.a. mit juristischen The-
men), die Uber die vermittelten Rufnummern abgerufen wer-
den kénnen. Zwischen jenem Anbieter und einem Rechtsan-
walt besteht ebenfalls kein Wettbewerbsverhétnis.

(OLG Hamburg, Urteil vom 29.4. 2004 — 3 U 204/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31.10. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

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

8370A0; Art. 20 GG
Vermietung, Ver pachtung;
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb; Steuer hinterziehung;
(unechte) Betriebsaufspaltung; Strohmannverhéltnis,
strafverfahrensbeendende Absprachen

Der Tatrichter im Steuer strafverfahren hat im Blick auf
die steuerrechtlichen Vor schriften den Sachverhalt so zu
ermitteln und im Urteil dar zustellen, dass deutlich wird,
welches steuerlich erhebliche Verhalten im Rahmen der
jewelligen Abgabenart zu einer Steuerverkirzungoder zu
einem ungerechtfertigten Steuervorteil gefuhrt hat.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 9.6.2004 — 5 StR 579/03)

Ausden Grunden: DasLandgericht [Minchen|] hat denAn-
geklagten wegen Steuerhinterziehung in acht Féllen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und zehn Monaten ver-
urteilt. Der Schuldspruch umfafdt Einkommen-, Gewerbe-,
Umsatz- und K orperschaftsteuerhinterziehungen in den Jah-
ren 1993 bis 1996 in Héhe von insgesamt 8,9 Mio. DM, die
dem Angeklagten als Geschéftsfiihrer einer GmbH zur Last
gelegt werden. Die Revision desAngeklagten, dieauf dieVer-
letzung formellen und sachlichen Rechts gestltzt wird, hat
mit der Sachrilige Erfolg.

|. Dem Urtell sind folgende Feststellungen zu entnehmen:

1. Der Angeklagte kaufte 1977 in M linchen ein Grundsttick
flr 500000 DM, auf dem in der Folgezeit eine Tennisanlage
mit Betriebsgebauden errichtet wurde. Betreiber der Anlage
war dieT. GmbH, die das Grundstiick seit dem 1. Januar 1979
vom Angeklagten gepachtet hatte. Der Angeklagte war Al-
leingeschéftsfihrer der GmbH; er bestimmte bis 1998 die Ge-
schéftsabléufe. Im Handel sregister eingetragener Mehrheits-
gesellschafter der T. GmbH war in den Jahren 1993 bis 1996
der Stiefvater des Angeklagten; Uber weitere Gesell schafts-
verhédltnisse sind keine Feststellungen getroffen.

Am 29. Mérz 1993 veréul3erte der Angeklagte das Grund-
stiick an die B. AG fir 15 Mio. DM; diese zahlte den Kauf-
preisin zwei Tranchen am 3. Mai 1993. Auflassung und Ein-
tragung der Kéuferin in das Grundbuch erfolgten noch im er-
sten Halbjahr 1993; die Bank bilanzierte dementsprechend
das Grundstiick Ende 1993 inihrem Anlagevermdgen. Besitz,
Nutzen, Lasten und Gefahr gingen indes erst zum 1. Oktober
1994 auf die Kauferin tber. Beginnend mit diesem Zeitpunkt
pachtete nunmehr der Angeklagte das Grundsttick von der B.
AG und verpachtete es weiterhin an die von ihm bis 1998 ge-
fuhrte GmbH.

2. Steuerlich behandelte der Angeklagte in seinen fur die
Jahre 1993 bis 1996 abgegebenen Einkommensteuererkl&run-
gen die regelméafigen Einnahmen aus dem Pachtvertrag mit
der GmbH Uber das Grundstiick al's Einkiinfte ausVermietung
und Verpachtung. Dementsprechend erfol gte dieVeranlagung
durch dasWohnsitzfinanzamt. Den Erlsausder Verauferung
desGrundstiicksan die B. AG behandelte der Angeklagte nach
dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde a s steuerfreie
Verschiebung in der privaten Vermdgenssphére. Nach den
Feststellungen wollte der Angeklagte ,, durch die von ihm ge-
wahlte Gesellschaftskonstruktion erreichen, dafd die von ihm
durch die entgeltliche Uberlassung des Grundstiicks an die T.
GmbH erzielten Einnahmen als Einkiinfte ausVermietung und
Verpachtung qualifiziert werden und nicht als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb”.

3. Darliber hinaus veranlafdte der Angeklagte fir die GmbH
in den Jahren 1994 bis 1996, dal? Erl6se aus dem Restaurant-
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betrieb, der zur Tennisanlage gehorte, nicht verbucht wurden.
Die dadurch verschwiegenen Einnahmen wurden in der Fol-
ge weder in den Umsatzsteuererkl@rungen noch in den Ge-
werbe- und K érperschaftsteuererklarungen der GmbH fiir die
betreffenden Jahre erfal?t. Auch erklarte der Angeklagte die
von ihm vereinnahmten Betrége nicht in seinen eigenen Ein-
kommensteuererklarungen.

4. Den Schuldspruch wegen Steuerhinterziehung in acht
Fallen griindet das L andgericht auf folgende Erwagungen:

a) Der Angeklagte sei faktisch Mehrheitsgesellschafter der
GmbH gewesen. Er alein habe entscheidenden Einflul3 auf
die Geschicke der Gesdllschaft gehabt und habe,, schalten und
walten* kénnen, ,wie esihm beliebte*. Der , offizielle Mehr-
heitsgesellschafter der GmbH, der Stiefvater des Angeklag-
ten, habe lediglich as Strohmann die Anteile an der GmbH
in den Jahren 1993 bis 1996 fur den Angeklagten gehalten.
Dies sei den Finanzbehdrden nicht bekannt gewesen, so dai3
die tatsachlich vorliegende Betriebsaufspaltung dem Finanz-
amt gegeniiber verschleiert worden sei. Steuerlich fuhre dies
entsprechend dem Bericht nach Fahndungsprifung einerseits
bei der Einkommensteuer desAngeklagten fur 1993 bis 1996
zu Mehreinkiinften aus Gewerbebetrieb und aus Kapitalver-
mogen sowie zur entsprechenden Gewerbesteuerpflicht samt-
licher Einnahmen einschliefdlich des Verauf3erungsgewinns
ausdem Verkauf des Grundstticks. Andererseits seien dadurch
bei der GmbH fir die Jahre 1994 bis 1996 K érperschaft- und
Gewerbesteuern hinterzogen worden. Die vom Angeklagten
vereinnahmten Mehrerl6se aus dem Restaurantbetrieb seien
als verdeckte Gewinnausschiittungen zu behandeln.

b) Grundlage fir die Annahme einer steuerlich wirksamen
Betriebsaufspaltung ist fir das Landgericht das , glaubhafte
Gestandnis® des Angeklagten. Dieser hatte zu Beginn der
Hauptverhandlung eine — nach sieben Wochen in Untersu-
chungshaft verfaldte und nunmehr mit Einschrankungen ver-
sehene — Erklérung durch seine Verteidiger verlesen lassen,
in der er ausfihrte, ihm sel klar gewesen, ,,dal3 die Betriebs-
gesellschaft vom Eigentiimer des Grundstiicks unabhangig
sein mufdte, damit keine Gewerbesteuern anfallen. Deshalb sei
er auch nicht offizieller Gesellschafter des Ts. GmbH gewe-
sen, habe aber tatsichlich die Geschicke der GmbH umfas-
send bestimmt, woruber er das Finanzamt bel seinen Steue-
rerklérungen im Unklaren gelassen und billigend in Kauf ge-
nommen habe, Gewerbesteuern zu sparen.”

Diese Erklérung hat das Landgericht lediglich in tatsachli-
cher Hinsicht dahin Gberprift, ob anlaRlich der Betriebspri-
fung fur die Jahre 1985 bis 1987 der Sachverhalt der Aul3en-
priiferin gegeniiber offengel egt worden war, sowiein rechtli-
cher Hinsicht, ob der VerauRRerungsgewinn aus dem Verkauf
des Grundstlicks im Jahr 1993 oder 1994 zu erfassen und in-
wieweit mit diesem Vorgang etwa eine Betriebsaufgabe ge-
méalk §16 EStG verbunden war. Mit den steuerrechtlichen Vo-
raussetzungen einer Betriebsaufspaltung hat sich das Land-
gericht nicht auseinandergesetzt.

5. Nach Erlafd des hier angefochtenen Urteils hat der Bun-
desfinanzhof auf Nichtzulassungsbeschwerde des Angeklag-
ten dieentsprechende, denselben Sachverhalt betreffende Ent-
scheidung des Finanzgerichts M inchen (Urteil vom 19. Mérz
2003, 9K 715/02) aufgehoben und die Sache durch Beschlul
vom 2. Marz 2004 (111 B 114/03) an das Finanzgericht zuriick-
verwiesen.

I1. Der Schuldspruch hélt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Die Feststellungen | assen nicht erkennen, auf welchen
steuerrechtlichen Grundlagen der Tatrichter zu dem Schluf3
gelangt ist, bei der vom Angeklagten gewahlten rechtlichen
Gestaltung handele es sich um eine Betriebsaufspaltung.
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1. Die Rechtsanwendung zur Ausfillung der strafrechtli-
chen Blankettnorm des 8§ 370 Abs.1 AO ist Aufgabe des Straf -
richters. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofshat der Tatrichter im Blick auf die steuerrechtlichen
Vorschriften den Sachverhalt so zu ermitteln und im Urteil
darzustellen, dal3 deutlich wird, welches steuerlich erhebliche
Verhalten im Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu einer
Steuerverkiirzung oder zu einem ungerechtfertigten Steuer-
vorteil gefuhrt hat. Die vom Gericht vorzunehmende Rechts-
anwendung kann nicht dadurch ersetzt werden, dal3 auf Be-
triebs- oder Fahndungspriifungsberichte und diesen zugrun-
deliegende steuerrechtliche Beurteilungen der Finanzverwal -
tung verwiesen oder zurtickgegriffen wird (BGHR AO §370
Abs.1 Berechnungsdarstellung 5, 9; vgl. auch Harms NStZ-
RR 1998, 97 f., Harms/Jager NStZ-RR 2000, 129; NStZ 2001,
181 jeweils m.N.; Harms in: Gedachtnisschrift fur Ellen
Schliichter, 2002, S. 451). Die Ermittlung und Darstellung des
steuerlich relevanten Sachverhalts sowie die daraus sich er-
gebende steuerrechtliche Beurteilung kann auch nicht durch
den Verweis auf ein Gestandnis des Angeklagten ersetzt wer-
den. Lediglich die Darstellung der Berechnung der hinterzo-
genen Steuern kann als Teil der Rechtsanwendung dann ver-
kirzt und ergebni sbezogen erfol gen, wenn der Angeklagte ge-
standig und zudem sachkundig genugist, die steuerlichenAus-
wirkungen seines Verhaltens zu erkennen (BGHR AO 8370
Abs.1 Berechnungsdarstellung 2, 4, 8 und BGH wistra 2001,
22; Harms a.a. O. S. 455). Fehlt in einem Urteil die Angabe
der beweiserheblichen Tatsachen oder ist im Rahmen der Be-
weiswirdigung nicht dargelegt, wie der Tatrichter die Be-
messungsgrundlagen selbst ermittelt hat, ist dasUrteil | licken-
haft und muf3 bereits auf die Sachriige hin vom Revisionsge-
richt aufgehoben werden (vgl. Harmsa. a. O. mw. N.).

2. Gemessen daran kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben.

a) Das Landgericht hat die rechtlichenVoraussetzungen ei-
ner Betriebsaufspaltung, aus der es die steuerstrafrechtlichen
Folgen ableitet, nicht dargel egt. Infolgedessen fehlt esan jeg-
lichem Subsumtionsvorgang, mit dem die — im Ubrigen tber
das gesamte Urteil verstreuten — Feststellungen den rechtli-
chen Merkmalen zugeordnet werden, die das Landgericht ge-
sellschaftsrechtlich und steuerrechtlich fir relevant erachtet.
Auf dieser Grundlage ist eine revisionsgerichtliche Nachpri-
fung nicht mdglich, ob der Tatrichter von zutreffenden recht-
lichen Voraussetzungen ausgegangen ist.

b) Selbst wenn man unter Bedacht auf den Gesamtzusam-
menhang der Urteilsgriinde unterstellt, dal? das Landgericht
offenbar eine (unechte) Betriebsaufspaltung angenommen hat,
bei der der erforderliche einheitliche geschéftliche Betéti-
gungswilleim Betriebs- und im Besitzunternehmen durch fak-
tische Beherrschung gewahrleistet ist (vgl. dazu: Schmidt,
EStG 23. Aufl. 815 Rdn. 802, 820, 825, 836 ff.), fehlt esda-
zu an nachprufbaren Feststellungen. So wird lediglich mitge-
teilt, der Stiefvater des Angeklagten sei als Mehrheitsgesdll-
schafter ,, Strohmann® fur den Angeklagten gewesen. Wer im
ubrigen Gesellschafter der GmbH war und welche vertragli-
chen Vereinbarungen dem zugrunde lagen, wird ebenso ver-
schwiegen, wie es auch an der Darstellung fehlt, inwieweit
zwischen dem Angeklagten und seinem Stiefvater ein Uber-
bzw. Unterordnungsverhéltnis bestand, das den Begriff der
»Beherrschung” rechtfertigen kénnte. Dies aber wére erfor-
derlich gewesen, weil nach stéandiger Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs eine Betriebsaufspaltung durch tatsachli-
che Beherrschung nur in Ausnahmeféllen in Betracht kommit.
Wirtschaftlicher Druck aufgrund schuldrechtlicher Bezie-
hungen reicht hierflr regelmafiig ebensowenig aus wie der
Umstand, dal3 durch eine Person de facto jahrelang alle Ent-
scheidungen in der Gesellschaft konfliktfrel im Sinne eben
dieser Person getroffen worden sind (BFH BStBI 11 2002, 771,
773; BFH/NV 2002, 777 f. m.w. N.). Es bedarf vielmehr fir
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die Annahme einer faktischen Beherrschung weiterer Um-
stdndeim Einzelfall, etwader Feststellung, dal3 der Angeklagte
in der Lage gewesen ware, der Gesellschaft ihre wesentlichen
unverzichtbaren Betriebsgrundlagen ohne weiteres zu entzie-
hen (vgl. BFH BStBI 11 2002, 771, 773). Der allgemeine Hin-
weis, der Angeklagte habe entschei denden Einfluf auf die Ge-
schicke der Gesellschaft gehabt und habe ,, schalten und wal-
ten kodnnen, wie esihm beliebte”, reicht dafUr nicht aus, zu-
mal er in den Jahren seit 1978 alleiniger Geschéftsfuhrer der
GmbH war.

¢) Auch der Hinweis, der Stiefvater des Angeklagten habe
a's Mehrheitsgesellschafter die Anteile as, Strohmann’ fur
den Angeklagten gehalten, fihrt nicht weiter.

Der Bundesfinanzhof hat in seinem denselben Sachverhalt
betreffenden BeschluR vom 2. Méarz 2004 (111 B 114/03) da-
zu ausgefuhrt:

, Der Begriff , Strohmannverhétnis' wird mit unterschied-
lichen Bedeutungen und Rechtsfol gen verwendet. Tritt jemand
im Rechtsverkehr im eigenen Namen, aber im Innenverhélt-
nisfir einen anderen auf, treffenin der Regel den, Strohmann'
zivilrechtlich und steuerrechtlich die Folgen aus den vonihm
abgeschlossenen Rechtsgeschéften, es sei denn, es handelt
sich um ein nach §41 Abs. 2 AO 1977 unwirksames Schein-
geschéft (vgl. Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 8. Januar
1987 3K 340/86, Entscheidungen der Finanzgerichte— EFG—
1987, 332, rechtskréftig, zur Strohmanngrindung einer
GmbH; BFH-Urteil vom 12. Juli 1991 111 R 47/88, BFHE 165,
498, BStBI 11 1992, 143, unter 2., zur Strohmanngriindung
einer KG; BFH-Beschlul® vom 31. Januar 2002 V B 108/01,
BFHE 198, 208, BFH/NV 2002, 835, zum Strohmanngeschéft
bei der Umsatzsteuer).

Mit Strohmannverhdltnissen werden aber auch sogenann-
te verdeckte Treuhandverhdltnisse bezeichnet. Wird ein
GmbH-Anteil nur treuhénderisch gehalten, hat dies bei einer
wirksamen Treuhandvereinbarung zur Folge, dal3 der Treuge-
ber nach 839 Abs.2 Nr. 1 Satz2 AO 1977 wirtschaftlicher
Eigentimer der GmbH-Anteileist (Hessisches FG vom 8. Fe-
bruar 1993 -4 K 6216/91, EFG 1994, 397, rechtskréftig; FG
Mnster vom 18. Dezember 2001 15K 8610/98 E, EFG 2002,
301, rechtskréftig, mit Anmerkung von Fumi).

Ein zur abweichenden Zurechnung fihrendes (verdecktes)
Treuhandverhdltnis ist aber nur wirksam, wenn es eindeutig
vereinbart und nachweisbar ist (BFH-Urteile vom 15. Juli
1997 VIII R 56/93, BFHE 183, 518, BStBI |1 1998, 152; vom
20. Januar 1999 | R 69/97, BFHE 188, 254, Deutsches Steu-
errecht — DStR —1999, 973; vom 28. Februar 2001 | R 12/00,
BFHE 194, 320, BStBI |1 2001, 468, 470). Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) ist tiberdies eine
Treuhandabrede Uber einen Geschéftsanteil, die nach Griin-
dung der GmbH vereinbart wird, zivilrechtlich nur wirksam,
wenn sienotariell beurkundet wird. Nur der vor Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags geschlossene Treuhandvertrag un-
terliegt nicht dem Formzwang des 8§15 Abs. 4 Satz 1 des Ge-
setzes betreffend die Gesell schaften mit beschrankter Haftung
(BGH, Urt. vom 19. April 1999 — Il ZR 365/97; BGHZ 141,
208, DStR 1999, 861)."

Mit diesen, auch im Steuerstrafverfahren zu beachtenden
Grundsétzen hat sich dasLandgericht nicht befal3t, so da3auch
insoweit keine nachpriifbaren Feststellungen getroffen wor-
den sind. Dazu hétte das L andgericht — abgesehen von seiner
ohnehin bestehenden Pflicht zur umfassenden Aufklarung des
Sachverhalts—umso mehr Veranlassung gehabt, als der nicht
indas Strafverfahren involvierte langjahrige Steuerberater des
Angeklagten als Zeuge in der Hauptverhandlung dabei blieb,
diesteuerliche Gestaltung sei unbedenklich, der Stiefvater des
Angeklagten sei , echter Gesellschafter* gewesen und habe
»Seine Rechte* wahrgenommen. Insoweit wird es auch einer
sorgféltigen Uberpriifung der subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen durch den neuen Tatrichter bedirfen (vgl. BGH
NJW 2003, 1821, 1822 f.). Im tbrigen wird im Hinblick auf
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das beim Finanzgericht anhangige Verfahren auch die Mdg-
lichkeit einer Aussetzung nach §396 AO in Betracht zu zie-
hen sein.

I11. Da die Revision bereits mit der Sachriige Erfolg hat,
kommt es auf die vom Angeklagten erhobene Verfahrensrii-
ge, die Grundsétze des fairen Verfahrens seien verletzt, nicht
mehr an. Dennoch sieht der Senat Veranlassung zu folgenden
Anmerkungen:

1. Der Angeklagte hat in der Hauptverhandlung eine Er-
kl&rung durch seineVerteidiger verlesen lassen, die dasLand-
gericht als,, Gestandnis* gewertet hat. Diesem ,, Gestandnis®,
das der Angeklagte —wie im Urteil ausdriicklich mitgeteilt —
erkennbar nur auf3erst ungern abgel egt hat, war folgendesvor-
angegangen: Nach Anklageerhebung und Erdffnungsbeschluf?
Ende 2002 hatten zwischen dem damaligen Verteidiger und
Mitgliedern der Strafkammer erste Gesprache tiber mogliche
Rechtsfolgen im Falle einer Verurteilung stattgefunden. Da-
bei wurde eine Bewahrungsstrafe erortert, indes nicht in Aus-
sicht gestellt, andererseits darauf hingewiesen, daf3 nach
Durchfiihrung einer Beweisaufnahme ohne Gestandnis und
ohne vollstandige Schadenswiedergutmachung eine Frei-
heitsstrafe von biszu sechs Jahren moglich sei und der Spruch-
praxisder Strafkammer entspreche. Im erstenin dieser Sache
durchgef Uihrten Hauptverhandlungstermin am 4. Februar 2003
wurde dem Angeklagten seitens der Strafkammer nunmehr
angeboten, bel Gestéandnis und vollstandiger Schadenswie-
dergutmachung eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren mit Be-
wahrung zu verhangen.

Dader Angeklagteim Hinblick auf die beim Finanzgericht
Miinchen anhéngige Klage gegen die entsprechenden Steu-
erbescheide das ihm angesonnene Gestéandnis nicht abgeben
wollte, wurde die Hauptverhandlung zunéchst ausgesetzt, um
das Finanzgerichtsverfahren abzuwarten. Nachdem das Fi-
nanzgericht Minchen durch Urteil vom 19. Mé&rz 2003 die
Klage abgewiesen hatte, erlie? die Strafkammer am 25. Mé&rz
2003 Haftbefehl gegen den (nicht vorbestraften) Angeklag-
ten. Dieser befand sich in der Zeit vom 31. Mé&rz 2003 bis 21.
Mai 2003 in Untersuchungshaft in der Justizvollzugsanstalt
M Uinchen-Stadelheim. Die Aussetzung des Vollzugs erfolgte
am 21. Mai 2003 durch das Oberlandesgericht Miinchen,
nachdem der Angekl agte eine von seinem Verteidiger formu-
lierte Erklérung vom 19. Mai 2003 vorgelegt hatte, die im
wesentlichen seinem oben wiedergegebenen , Gestandnis* in
der zweiten Hauptverhandlung entsprach.

Sowohl im Haftbeschwerdeverfahren alsauchin der dienst-
lichen Stellungnahme zur Verfahrensrlige hat der Vorsitzende
der erkennenden Strafkammer bestétigt, dasAngebot von zwei
Jahren Freiheitsstrafe mit Bewadhrung im Hinblick auf das zeit-
nah abgeschlossene, entsprechend beendete spektakulére
Steuerstrafverfahren gegen Boris Becker gemacht zu haben;
indes sei bei fehlendem Gesténdnis eine Straferwartung von
sechs Jahren Freiheitsstrafe nach der langjdhrigen Spruch-
praxis der Strafkammer realistisch gewesen. Die Grinde des
angefochtenen Urteils enthalten zu diesen Verfahrensvorgéan-
gen und zum Zustandekommen des ,, Gestandnisses* nichts.

2. DasVerhalten eines Gerichts, wie eshier erkennbar wird,
ist mit dem rechtsstaatlichen Gebot, dem Angeklagten einfai-
res Verfahren zu garantieren, nur schwerlich zu vereinbaren.
Zwar sind mittlerweile die dem deutschen Strafprozef3an sich
fremden einverstandlichen verfahrensbeendenden Absprachen
Bestandteile des Strafverfahrens geworden; , deals* gehdren
zur taglichen Praxisder Strafgerichte. Siesind indesnur dann
hinnehmbar, wenn sieim Rahmen eines geordneten Strafver-
fahrens mit Einbeziehung aller Verfahrensbeteiligten unter
Wahrung ihrer prozessualen Rechte bei hinreichender Be-
achtung des Offentlichkeitsgrundsatzes erfolgen (vgl. BGHSt
43, 195 ff.; BGH NJW 2004, 1396, zur Verdffentlichung in
BGHSt vorgesehen). Dies gilt inshesondere im Hinblick auf
die Wahrung der freien Willensentschlief3ung des Angeklag-
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ten (BGHSt 43, 195, 204). Nach standiger Rechtsprechung
darf deshalb im Rahmen von Verstandi gungsgesprachen nicht
mit einer Gberhdhten Strafe gedroht werden oder durch Ver-
sprechen el nes gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteilsder An-
geklagte zu einem Gestandnis gedréngt werden (BGHSt
a.ao0.).

Entsprechend diesen Grundsétzen durfen die vom Gericht
ernsthaft aufgezeigten Strafgrenzen nicht so weit auseinan-
derfallen, daf3 die Willensfreiheit des Angeklagten ungebiihr-
lich beeintréchtigt wird. Die Differenz zwischen zwei Jahren
Freiheitsstrafe mit Aussetzung zur Bewahrung und sechs Jah-
ren Freiheitsstrafeist nicht mehr mit der strafmildernden Wir-
kung von Gestandnis und Schadenswiedergutmachung im
Rahmen schuldangemessenen Strafenszu erklaren (vgl. BGH
StV 2002, 637, 639; Saditt StraFo 2003, 98). Dieses Vorge-
hen kann nur noch als massives Druckmittel zur Erwirkung
einesverfahrensverkirzenden Gesténdnisses verstanden wer-
den; diekaum nachvollziehbare Untersuchungshaftanordnung
und -vollstreckung im vorliegenden Fall verstarkt diesen Ein-
druck (vgl. zum unangemessenen Einsatz von Untersu-
chungshaftvollzug bei Verstéandigungen BGH, Beschl. vom
20.April 2004 —5 StR 11/04). Ein sol chesVerhalten ist rechts-
staatlich nicht hinnehmbar.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

BM F-Schreiben vom 13. Juli 2004
(IVvB7-S7270-3/04), BStBI I S. 628

Merkblatt zur Umsatzbesteuerung in der Bauwir tschaft
(UstM 2)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander wird das,, Merkblatt
zur Umsatzbesteuerung in der Bauwirtschaft* nach dem Stand
Juli 2004 herausgegeben (Anlage). [vom Abdruck wird ab-
gesehen]

Dieses Schreiben nebst Anlage steht ab sofort fiir eine Uber-
gangszeit auf den I nternet-Seiten des Bundesministeriums der
Finanzen unter der Rubrik Steuern — Veroffentlichungen zu
Steuerarten — Umsatzsteuer — (http://www.bundesfinanzmi-
nisterium.de/Umsatzsteuer-. 478.htm) zum Download bereit.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

84 ESIG; 8§22 USIG; 8147 AO —
Aufzeichnungspflichten des Gewer betreibenden

1. Auch nicht buchfthrungspflichtige Gewerbetreibende
sind verpflichtet, ihre Betriebseinnahmen gemald §22 UStG
i.V.m. 8§63 bis 68 UStDV einzeln aufzuzeichnen.

2. Im Taxigewerbe erstellte Schichtzettel sind geméaR §147
Abs.1AO 1977 aufzubewahren. Sie gentigen den sich aus der
Einzelaufzeichnungspflicht ergebenden Mindestanforderun-
gen.

(BFH, Urteil vom 26.2.2004 — X1 R 25/02)

Vorinstanz: FG Minster (EFG 2003, 45)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 599 —

84 EStG — Rechtsanwalt; Bewirtungskosten
Rechtsanwéltekdnnendienach 84 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2EStG
erforderlichen Angaben zu Teilnehmern und Anlass einer Be-
wirtung in der Regel nicht unter Berufung auf die anwaltli-
che Schweigepflicht verweigern.
(BFH, Urteil vom 26.2.2004 — 1V R 50/01)
Vorinstanz: FG Minchen (EFG 2001, 1542)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 502 —
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887, 9 EStG —AfaA wegen
wohnungseigentumsrechtlicher
Nutzungsunter sagung

Wird im Verfahren nach dem WEG die Nutzung von er-
worbenen Gebaudeteilen als Wohnung untersagt, rechtfertigt
dies keine AfaA, wenn sich darin ein dem Kaufobjekt von
vornherein anhaftender Mangel zeigt und die Parteien des
Kaufvertrages die Gewahrleistung hinsichtlich der Nutzungs-
maoglichkeiten der Sache ausgeschlossen haben.

(BFH, Urteil vom 14.1.2004 — IX R 30/02)
Vorinstanz: FG Minchen (EFG 2002, 1159)
—Verdffentlichung in BStBI |1 2004, 592 —

8813, 15 EStG — L andwirtschaft;
Eheleute in Mitunternehmer schaft;
Pachtflachen

1. Von einer Mitunternehmerschaft zwischen Ehegatten in
der Landwirtschaft ist auch dann auszugehen, wenn weder ein
ausdrucklicher Gesellschaftsvertrag noch ein der Personen-
gesellschaft wirtschaftlich vergleichbares Gemeinschaftsver-
haltnisvorliegt. Dasist dann der Fall, wenn der land- und forst-
wirtschaftliche Grundbesitz entweder den Eheleuten gemein-
sam oder ein erheblicher Teil desland- und forstwirtschaftli-
chen Grundbesitzes jedem Ehegatten zu Alleineigentum oder
Miteigentum gehort, die Eheleute in dem gemeinsamen Be-
trieb mitarbeiten und keine anzuerkennenden abweichenden
Vereinbarungen Uber die Nutzung der Wirtschaftsguter be-
stehen (stdndige Rechtsprechung seit Urteil vom 30. Juni 1983
IV R 206/80, BFHE 138, 561, BStBI |1 1983, 636).

2. Pachtflachen sind nicht geeignet, eine Ehegatten-Mit-
unternehmerschaft ohne ausdriicklichen Gesellschaftsvertrag
zu begriinden (Fortfiihrung der Grundsétze des Senatsurteils
vom 7. Oktober 1982 IV R 186/79, BFHE 136, 537, BStBI 11
1983,73).

(BFH, Urteil vom 22.1.2004 — IV R 44/02)
Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 2002, 171)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 500 —
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888, 12 GewStG 1991 — Grundstiicksver mietung an
den Deponiebetreiber; Verfillrecht alsWirtschaftsgut

Raumt ein Grundstiickseigentimer einem Unternehmen
zum Betrieb einer Deponie gegen Entgelt das Recht ein, das
betreffende Grundstiick mit Abfall zu verflllen, wird das
Grundsttick und nicht ein vom Grund und Boden versel bstan-
digtesWirtschaftsgut ,,Auffillrecht vermietet oder verpach-
tet, weshalb eine Hinzurechnung der gezahlten Betrage zum
Gewinn des Deponiebetreibers aus Gewerbebetrieb und des
Teilwerts des Verflllrechts zum Einheitswert des Betriebs-
vermogens nach 88 Nr.7 Satz1, 812 Abs.2 Nr.2 Satz1
GewStG 1991 ausscheidet.

(BFH, Urteil vom 17.12. 2003 — | R 99/01)
Vorinstanz: FG Koln (EFG 2002, 45)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 519 —

8828, 29, 31, 33 GewStG a. F. — Tagesgeschéafteim
Kfz-L easingunternehmen; Begriff Arbeitsiohn

1. Zu den Geschéften, die der gewdhnliche Betrieb eines
Kfz-Leasingunternehmens mit sich bringt (Tagesgeschéft),
gehdren nicht nur Anschaffung und Verleasung der Kfz, son-
dern auch die Beschaffung der notwendigen Refinanzie-
rungsmittel.

2. Der Begriff der Arbeitsiohne fir die Zerlegung des Ge-
werbesteuermessbetrags bestimmit sich nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten.

(BFH, Urteil vom 12.2.2004 — 1V R 29/02)

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG (EFG 2002, 932)

—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 602 —

882, 3InvZulG 1996 — I nvestitionszulage;
Ver mietung des beglinstigten Wirtschaftsguts

Der Anspruch auf Investitionszulage entféallt, wenn der In-
vestor die begunstigten Wirtschaftsguter |angerfristig einem
Betrieb zur Nutzung Uberlasst, der zu einer von der Zulagen-
forderung ausgeschl ossenen Branche gehort.

(BFH, Urteil vom 19.2.2004 — |11 R 14/02)

Vorinstanz: FG desL andesBrandenburg (EFG 2002, 1112)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 570 —

| Politik und Recht |

Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom 5. Juli
2004 eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs.15/3577)

31. Abgeordneter Stefan Mller (Erlangen) (CDU/CSU)

Beabsichtigt die Bundesregierung die Einfiihrung von so
genannten Immobilien-Investment-AGs, z. B. vergleichbar
mit US-amerikanischen Real Estate Investment Trusts, in
Deutschland, und wie bewertet sie die Vorschlége der Initia-
tive Finanzstandort Deutschland, zum Themadie,, Einflhrung
einer Immobilien-Invest-AG" (Quelle: Zeitschrift fir das ge-
samte Kreditwesen, 4/2004, S. 25/195)?

Antwort der Parlamentarischen Staatssekretérin Dr. Bar-
bara Hendricks vom 6. Juli 2004

Das Bundesministerium der Finanzen hat einen For-
schungsauftrag ,, Staatliche Rahmenbedingungen fir neue
Assetklassen im internationalen Vergleich — Private Equity
und REITSs* vergeben. In diesem soll untersucht werden, ob
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sich in Deutschland die Schaffung einer neuen Form der in-
direkten Anlagein Immobilien nach demVorbild der US-ame-
rikanischen Real Estate Investment Trusts (REITS) und ver-
gleichbarer Regelungen, z. B. in Frankreich, empfiehlt. Zu-
gleich hat das Bundesministerium der Finanzen eine Projekt-
arbeitsgruppe zur Prifung aller Voraussetzungen und Aus-
wirkungen der Einfuhrung REITs-&hnlicher Strukturen in
Deutschland eingerichtet. Die Projektarbeitsgruppewird ihren
Abschlussbericht voraussichtlich Ende 2004 vorlegen. Erst
danach wird die Bundesregierung entscheiden, ob sieein Ge-
setzgebungsverfahren zur Schaffung einer REITs-éhnlichen
Anlageform in Deutschland einleiten wird.

Die Vorschlége der Initiative Finanzplatz Deutschland
(IFD) zum Themadie,, Einflhrung einer Immobilien-Invest-
AG" werden derzeit neben anderen in der Diskussion befind-
lichen Vorschlagen von der genannten Projektarbeitsgruppe
gepruft. Die Bundesregierung kann eine Bewertung der | FD-
Vorschlage erst nach Abschluss der Arbeiten der Projektar-
beitsgruppe, d. h. voraussichtlich zu Beginn des Jahres 2005,
vornehmen.
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41. Abgeordneter Dr. Egon Jiittner (CDU/CSU)

In welchem Zeitraum sowie in welcher organisatorischen
und inhaltlichen Ausgestaltung beabsichtigt die Bundesre-
gierung die Umsetzung der EU-Richtlinie Uber die Gesamt-
energi eeffizienz von Gebauden (Ener giepass)?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Gerd
Andres vom 9. Juli 2004

Die Richtlinie tber die Gesamtenergieeffizienz von Ge-
bauden muss biszum 4. Januar 2006 umgesetzt werden. Uber
die Ausgestaltung der Umsetzung hat die Bundesregierung
noch keinen Beschluss gefasst.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 18. 6. 2004

Abrisskindigung gesetzlich regeln

Leerstand als Kiindigungsgrund fur Abrisswohnungen
bedarf der gesetzlichen Regelung

Anlasdlich der heutigen ersten Lesung des Gesetzentwurfes
des Bundesrates zur Einfihrung des Leerstandes al's Kiindi-
gungsgrund fur Abrisswohnungenin dasMietrecht erkl&ren der
Vorsitzende der Arbeitsgruppe Verkehr, Bau- und Wohnungs-
wesen der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dirk Fischer MdB,
und der zusténdige Berichterstatter, Henry Nitzsche MdB:

Leerstand als K tindigungsgrund fir Abrisswohnungen be-
darf der gesetzlichen Regelung. Die ablehnende Haltung der
rot-grinen Bundesregierung ist enttduschend. Minister Stol-
pe spricht zwar regelméafiig tber die groflen Herausforderun-
gen, diemit dem Stadtumbau verbunden sind, zieht aber nicht
die richtigen Konsequenzen daraus. Uber eine Million Leer-
standswohnungen in den neuen Léndern erfordern zwingend
staatliches Handeln. Die bisherigen Bemiihungen reichen
nicht aus.

Die Folgen des Bevdlkerungsriickgangs in ostdeutschen
Stadten, aber inzwischen auch in Teilen Westdeutschlands,
sind uniibersehbar. Der Stadtumbau-West steht dabel erst in
den Anfangen. Die gewonnenen Erkenntnisse aus dem schlep-
pend begonnenen Stadtumbau-Ost sollten genutzt werden, da-
mit der Stadtumbau-West schneller greifen kann. Neben den
planungsrechtlichen Instrumenten und der finanziellen For-
derung durch den Bund muss auch das Mietrecht an diese neu-
en Herausforderungen angepasst werden.

Die Umsetzung stadtebaulicher Konzepte der Kommunen
erfordert die Verflgbarkeit der einzelnen Gebaude fur die Ei-
gentimer. Der Wohnungsleerstand verteilt sich jedoch auf
ganze Stédte oder Stadtteilegleich den Lochern eines Schwel-
zer Késes. Die derzeitige Gesetzeslage bringt den Mieter in
eine Position, die esdem Vermieter oft unmdglich macht, den
Mietvertrag einvernehmlich zu beenden. Der erforderlicheund
gesellschaftlich gewlinschte Stadtumbauprozesswird dadurch
erschwert, in einigen Féllen fast unmoglich. Dieser Missstand
muss mit behoben werden.

Die Leerstandskiindigung soll gesetzlich geregelt werden.
Durch die eng formulierten Voraussetzungen bleibt der Mie-
terschutz gewahrt. Der Vermieter muss vergleichbaren und
verflgbaren Wohnraum als Alternative nachweisen, das Ge-
baude muss bereits Uiberwiegend | eer stehen und die Gemeinde
muss ein entsprechendes stadtebauliches Konzept, das Ruick-
baumalinahmen vorsieht, beschlossen haben.

Die rot-griine Bundesregierung bemerkt richtig, dass die
Rechtssprechung bereits die Abrisskiindigung bejaht, sie ist
damit jedoch nicht als gesicherte Rechtslage zu betrachten.
Die Schlussfolgerung kann dann daher nur sein, dies einfach
und fur alle erkennbar im Mietrecht unmittelbar zu regeln. So
wirde mehr Rechts- und Planungssicherheit sowohl fiir den
Mieter als auch fir den Vermieter geschaffen werden. Rot-
Grin darf sich nicht auf einen falsch ausgelegten und pole-
misierten Mieterschutz versteifen. Wir fordern eine objektive
Debatte des Gesetzentwurfes im Deutschen Bundestag ein.

Hinw. d. Red.: Vgl. dazu kurzen Bericht in WM 2004, 454.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14. 7. 2004

Rot-Grin konterkariert die kommunale Gr affiti-
Bekampfung

Mit dieser Bundestagsmehrheit sind keine Fortschritte
Zu erzielen

Zu den Folgen der Verzégerung einer wirksamen Straf-
rechtsdnderung zur Einschrénkung des Graffitiunwesens
durch die rot-griine Bundesregierung erklart der kommunal-
politische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter
Gotz MdB:

Seit Jahren verzogert die Koalition eine Verbesserung der
Rechtslage in der Graffiti-Bekdmpfung. Dabei betragen die
direkten Kosten zur Beseitigung von Graffiti-Schmierereien
dlein fur die Stadte und Gemeinden jahrlich weit Gber 200
Mio. Euro, wobei die belassenen Schéaden nicht eingerechnet
sind.

Einzelne organisierte Gruppen vermarkten ihre Graffiti-
Bildbénde und Videofilme. In dieser Szenewerden Claimsab-
gesteckt. Ihre Kampfe werden immer gewalttétiger. Alleinin
Berlin sind 3000 bis 4500 Sprayer in 150 Gruppen (,, Crews")
organisiert. Die Stadt sah sich deshalb bereits vor Jahren ge-
zwungen, eine 36-kopfige Gemeinsame Ermittlungsgruppe
aus Polizel und Bundesgrenzschutz ,, Graffiti in Berlin® (GE
GiB) einzusetzen.

Verheerend sind die sozialen und stédtebaulichen Folgen
dieses nur vermeintlich kleinen Missstands. ganze Straf3en-
zlige, Platze und Einrichtungen des 6ffentlichen Nahverkehrs
bieten ein Bild der Verwahrlosung. Zahlreiche Stralenziige
entleeren sich und drohen zu Versl ummen —auch in Folgevon
Graffiti-Schmierereien.

Rot-Griin |8sst die Stadte, Gemeinden und Landkreise im
Regen stehen. Diese versuchen mit grof3em Aufwand auf vie-
len Gebieten der Kommunal politik solchen innerstadtischen
Entwicklungen entgegen zu steuern, beispielsweise in der
Stadtentwicklung, in den Schulen, der Stadtteilarbeit auch mit
Sport- und Kulturvereinen und Initiativen.

Die diesen Monat in inhaltlich unveréanderter Form wie-
derholte Debatte Uber den Bericht des Rechtsausschusses
zeigt, dass Rot-Griin ihre Uberholten ideologischen Fesseln
noch immer nicht sprengen kann. Mit dieser Bundestags-
mehrheit sind keine Fortschritte zu erzielen.

Heute stehen die Betroffenen genauso hilflos da wie vor
funfeinhalb Monaten, nach der letzten Aussprache im Bun-
destag und rund eineinhalb Jahre nach Einbringung der Ge-
setzentwirfe von CDU/CSU, FDP und des Bundesrates zur

Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum
Netzwerk GuT

Existenzgr tinder
Sieverfiigen Uber einiges Organi sationsgeschick und ha-
ben auch einen Blick fir wirtschaftliche, politische, recht-
liche Zusammenhange und kulturelle Hintergriinde?

Sie schétzen es als kreative Personlichkeit, selbstandig
vor Ort am Aufbau eines Uiberregionalen Netzwerks mit-
Zuarbeiten?

Ihre Aufgabeist es, wirtschaftlich orientierte, nachhaltige
Interessen in lhrer Region zu wirdigen und zu bindeln,
Partnerschaften zu entwickeln, Konfliktlsungenim Netz-
werk anzubieten.

I hre aussagekréaftige Kontaktaufnahme erbitten wir an

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Herrn Ulrich von Schoenebeck
Postfach 30 1345 53193 Bonn
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Anderung des Strafgesetzbuches. Der Schaden wachst der-
weil Tag fur Tag und Monat fir Monat; jeden Tag Uber eine
halbe Mio. Euro, jeden Monat Uber 16 Mio. Euro.

Schluss damit! Wir fordern Rot-Griin auf, endlich Verant-
wortung zu Ubernehmen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 16. 7. 2004

BMF-Schreiben zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung
ist , Erste Hilfe-Mal3nahme*

Nach Monaten der Verunsicherung Klar heit

Anlésslich der Veroffentlichung des BM F-Schreibens zur Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung erklért der finanzpolitische
Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Michael
Meister MdB:

Dasheute verdffentlichte BMF-Schreiben zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung schafft nach Monaten der Verunsicherung
Klarheit und mildert in vielen Féllen steuerliche Héarten ab.
Insbesondere fr die sog. Ruckgriffsfélle, in denen eine Bank
einer Kapitalgesellschaft ein Darlehen gewdhrt, fur das sich
der Gesellschafter verburgt, scheint im BMF-Schreiben eine
wirtschaftlich verniinftige L ésung gefunden worden zu sein.
Hierfr hatte sich die CDU/CSU-Bundestagsfraktion im Fi-
nanzausschuss des Deutschen Bundestages stets eingesetzt.

Nach wie vor ist die CDU/CSU-Bundestagsfraktion jedoch
der Auffassung, das eine massive Verunsicherung insbeson-
dere der mittel sténdischen Unternehmen hétte vermieden wer-
den kénnen, wenn die Regierungsfraktionen schon im Ge-
setzgebungsverfahren den Vorschlégen der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion gefolgt wéaren. Bei einem anderen Eigen-/
Fremdkapitalverhdtnis und einem hoheren Freibetrag wéren
zahlreiche Unternehmen gar nicht erst in den Anwendungs-
bereich der Vorschrift gefallen.

Esbleibt nun abzuwarten, ob mit dem BMF-Schreiben wirk-
lich alle Probleme sachgerecht gel st wurden. Solltediesnicht
der Fall sein, erwartet die CDU/CSU-Bundestagsfraktion, dass
die Bundesregierung endlich ihre praxisfremde Haltung auf-
gibt und die bestehenden Probleme und Rechtsunsicherheiten
mit einer klaren gesetzlichen Regelung, die berechtigte wirt-
schaftliche Notwendigkeiten beriicksichtigt, beseitigt.

Hinw. d. Red.: Das BMF-Schreiben kann bis zum
31.10. 2004 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 7. 2004

City-Maut fihrt zu Attraktivitatsverlust der
Innenstadte

Zu der aktuellen Diskussion um die City-Maut, der Sorge
vor dem Aussterben der Innenstadte und zu den eigentlichen
Ursachen dieser Kontroverse erklart der kommunal politische
Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gotz
MdB:

Dieeigentliche Ursache der Kontroverseumdie City-Maut
ist eine falsche Politik. Rot-Grun regiert die deutschen Kom-
munenin den finanziellen Ruin. Die ewige Umverteilung von
einer Tasche in die andere und die sténdige Ubertragung von
neuen Aufgaben ohne verniinftige Finanzierung durch dierot-
grine Koalition fihren dazu, dass die Stadte keine finanziel-
len Mittel fur den Aufbau intelligenter Verkehrs- und Park-
leitsysteme zu einer effektiveren Stauvermeidung haben. Die
City-Maut dient nur dazu, die Autofahrer abzukassieren.

Nicht nur der ohnehin riicklaufige Einzelhandel beobach-
tet daher mit Sorge die anhaltende Diskussion Uber eine Ci-
ty-Maut. Dievielerorts geplante Stral3enbenutzungsgebiihr fur
stadtische Gebiete wird massiv in die Konkurrenzbeziehung
zwischen inner- und aul3erstadti schen Standorten eingreifen.
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Die Folgen firr die Kommunen liegen auf der Hand: man-
gelnde Attraktivitét, fehlende Anziehungskraft und Besu-
cherrtickgang. Die Maut als ,, Eintrittsgebihr* wirde damit
nicht nur den Handel, sondern auch die Stédte strafen. Letzt-
lich verhindert die City-Maut auch keinen Verkehr, sondern
verlagert ihn nur von den Stédten in die Peripherie.

Die neuen Abzockideen und der fatale Riickgang der kom-
munalen Investitionen in den | etzten zehn Jahren um 10 Mrd.
Euro zeigen, dass die Kommunen immer weniger in der La-
ge sind, ihre stadtebauliche Entwicklung umfassend zu steu-
ern und die notwendige Infrastruktur fir eine moderne Ge-
sellschaft vorzuhalten.

Eswird Zeit, dassdas Problem bei der Wurzel gepackt wird:
Aufgaben, Einnahmen und Ausgaben der Kommunen muissen
wieder in Einklang zueinander kommen. Eigenverantwortli-
che und starke Kommunen waren das Fundament des Erfolgs
der Bundesrepublik. Sie sind auch in Zukunft der Schllssel
zu Aufschwung und Wirtschaftskraft. Wir fordern die Bun-
desregierung auf, die dazu vorliegenden Konzepte der Union
konstruktiv aufzugreifen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 535 vom 29. 7. 2004

Stiftung Baukultur nimmt Arbeit auf

Anlésslich der Erklarung von Bundesbauminister Stolpe
zur Griindung einer Bundesstiftung Baukultur erklart Ursula
Sowa, baukulturpolitische Sprecherin:

Die Weichen fur die Stiftung Baukultur sind gestellt. Die
jungsten AuRBerungen von Verkehrs- und Bauminister Man-
fred Stolpe stimmen freudig, wonach die Grundfinanzierung
des Bundes furr die Bundesstiftung Baukultur fest eingeplant
ist. Im Haushaltsentwurf 2005 ist die vorgesehene Summevon
zunéchst 1,5 Millionen Euro bereitgestellt. Jetzt miissen wir
darauf achten, dass die Mittelbereitstellung auch die Haus-
haltsberatungen Ubersteht.

Die Stiftung soll bereits Mitte néchsten Jahres ihre Arbeit
aufnehmen. Fir unswird ein Schwerpunkt der Stiftungsakti-
vitéten darin liegen, die 6ffentlichen Beteiligungsstrukturen
an Planungsprozessen zu verbessern. In diesem Feld geht es
darum, Planende und Burgerinnen und Birger zusammenzu-
fuhren. Eine qualitétsvolle Baukultur ist nach unserer Uber-
zeugung keineswegsin geheimen Zirkeln alein zu entwickeln,

Wichtiger Hinweis zum GuT-Bezug
ab Januar 2005

— Der Preis des Einzel-Jahresabonnements ,, Gewerbe-
miete und Teileigentum* (GuT), voraussichtlich 6 bis 8
Hefte bzw. ca. 200 bis 240 Seiten, betrégt in 2005 fur
Neuabonnenten 80,— EUR zzgl. 9,— Versand zzgl. ge-
setzlicher Umsatzsteuer (z. Zt. 7% = 6,23 EUR), insge-
samt 95,23 EUR.

Mengenrabatt auf Anfrage.

— Bei Zugehorigkeit zum , Netzwerk Gewerbemiete und
Telleigentum® (,, Netzwerk GuT*) ist die Lieferung der
Zeitschrift Bestandteil des L eistungsangebots. Die Zu-
gehorigkeit zum Netzwerk GuT bedarf der Lizenz.
Lizenznehmer konnen Personen und Einrichtungen
sein, die eine wirtschaftliche Entwicklung auf verninf-
tiger Grundlage begrifen und mit ihren Kenntnissen
fordern. Die Lizenz kostet 80,— EUR im Jahr 2005.
Lizenzgeber: Prewest GmbH, Anschrift siehe Impres-
sum (Seite 188).

Naheres dazu wird in GUT Heft 19 (November/Dezem-
ber 2004) veroffentlicht.
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sondern bedarf eines breiten gesellschaftlichen Austauschs.
Baukultur ist kein akademisches Spielfeld, sondern ein Be-
reich, der alle Birgerinnen und Blirger angeht.

Ein Uberaus wichtiges Betétigungsfeld besteht in der Har-
monisierung von Umwel tschutz, Denkmal schutz und Neubau
in den Stédten. Hier gilt es, lebenswerte Stadtraume weiter-
zuentwickeln und neu zu schaffen.

Dartiber hinaus wird die Bundesstiftung die hohe Kompe-
tenz und das anerkannte Know-how von Architektinnen und
Architekten, von | ngenieurinnen und | ngenieuren und von Pla-
nenden in Deutschland international vermarkten und so zu
einer Starkung der Bauwirtschaft beitragen.

BM J-Newsletter vom 7.7.2004
Neues Wettbewer bsrecht verkiindet

Heuteist die Neufassung des Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb (UWG) im Bundesgesetzbl att verkiindet wor-
den (einsehbar unter www.bundesanzeiger.de). Das Gesetz
tritt am 8.7 2004 in Kraft.

Das Gesetz liberalisiert das bi sherige Wettbewerbsrecht und
setzt die mit der Abschaffung des Rabattgesetzes und der Zu-
gabeverordnung begonnene Modernisierung der wirtschafts-
rechtlichen Rahmenbedingungenfort. ,, Den Wirtschaftsstand-
ort Deutschland stérken und Verbraucherrechte sichernist das
Motto dieser Reform. Die Novelle schafft einen fairen Aus-
gleich zwischen den Interessen der Wirtschaft und denen der
Verbraucherinnen und Verbraucher”, sagte Bundesjustizmi-
nisterin Brigitte Zypries.

Kernbereich der Liberalisierung ist die Aufhebung des Son-
derveranstaltungsverbots. Die bisherigen Vorschriften tber
Schlussverkaufe und Jubildumsverkaufe (bisher 87 UWG)
und Raumungsverkéufe (bisher §8 UWG) fallen weg. Ra-
battaktionen werden in einem weiteren Umfang al's bisher
zulassig. Sommer- und Winterschlussverkaufe werden auch
nach der Reform des UWG weiterhin moglich sein, sogar in
einem gréfleren Rahmen als bisher. Denn: Der Handel ent-
scheidet selbst, ob und wann sol che Sonderverkaufe stattfin-
den sollen. Er kann sie zeitlich flexibel und regional unter-
schiedlich gestalten undist dabei auch nicht mehr auf denVer-
kauf von Saisonartikeln beschrénkt.

Die Novelle des Wettbewerbsrechts unterstiitzt zudem die
verbraucherfreundliche Politik der Bundesregierung. So ist
die Telefonwerbung im privaten Bereich nur dann zulassig,
wenn der Adressat zuvor eingewilligt hat. ,, Der Schutz der Pri-
vatsphare muss hier Vorrang vor den I nteressen einzel ner Wirt-
schaftszweige haben. Anrufe zuhause sind nur dann zulssig,
wenn der Adressat zuvor eingewilligt hat — etwaim Rahmen
einer bestehenden Geschéftsbeziehung. Sonst |auft der Ver-
braucherschutz leer”, sagte Zypries. Eine erhebliche Verbes-
serung desVerbraucherschutzes stellt auch der neu eingeftihrte
Gewinnabschdpfungsanspruch dar. Wer zahlreiche Verbrau-
cher vorsétzlich um kleine Betrége prellt und so zu Lasten ei-
ner Vielzahl von Abnehmern wettbewerbswidrige Gewinne
erwirtschaftet, wird diese kiinftig nicht behalten kénnen. Da-
mit wird unseridsen Geschéaftemachern das Handwerk gelegt
und sichergestellt, dass sich vorsétzliche Unlauterkeit nicht
lohnt.

BMJ-Newsletter vom 25. August 2004
Bundesregierung baut Rechtsschutz vor Gerichten aus

Die Bundesregierung hat heute einen Gesetzentwurf be-
schlossen, wonach kiinftig in den Fachgerichtsharkeiten RU-
gen wegen der Verletzung des Rechts auf rechtliches Gehor
geprift werden.

»Mit diesem Gesetz wird der Rechtsschutz gegen die Ver-
|etzung von Verfahrensgrundrechten erheblich vereinfacht und
verbessert: Wer kiinftig Grund zu der Annahme hat, dassihm
in einem Gerichtsverfahren nicht ausreichend rechtliches
Gehor gewahrt wurde, kann dies gerichtlich Uberprifen las-
sen, ohne vor das Bundesverfassungsgericht ziehen zu mis-
sen. So kénnen VerstolRe gegen den Anspruch auf rechtliches
Gehor durch die Fachgerichte selbst sach- und zeitnah korri-
giert werden. Das macht den Rechtsschutz in allen Verfah-
rensordnungen effektiver”, sagte Bundesjustizministerin Bri-
gitte Zypries.

Dazu werden die Vorschriften tber vorhandene Rechtsbe-
helfe ergénzt. Soweit Rechtshehelfe nicht (mehr) zur Verfi-
gung stehen, wird mit der Anhérungsriige ein eigenstandiger
Rechtsbehelf geschaffen. Die Anhérungsriigeist bei dem Ge-
richt zu erheben, das die gertigte Entscheidung erlassen hat.

Ein Beispidl:

Das Oberverwaltungsgericht weist eine Beschwerde von
Frau B. zurlick, mit der sie sich gegen die Stilllegung ihres
Bauvorhabens durch das Verwaltungsgericht wendet. Dabel
hat das Oberverwaltungsgericht einen wichtigen Schriftsatz
von Frau B. Ubersehen. Bisher konnte sich Frau B. dagegen
nur mit der Verfassungsbeschwerde wehren. Kiinftig kann sie
sich mit der Anhérungsriige unmittelbar an das Oberverwal-
tungsgericht wenden. Das Gericht muss dann priifen, ob ihm
ein Verstol3 gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehors un-
terlaufenist und ob das Gericht anders entschieden hétte, wenn
es den Schriftsatz gekannt hétte.

Mit dem Gesetzentwurf erfiillt die Bundesregierung einen
Gesetzgebungsauftrag des Bundesverfassungsgerichts. Das
Gericht hattein einem Beschluss vom 30. April 2003 (http://
www.bundesverfassungsgeri cht.de/entschei dungen/frames/
2003/4/30) festgestellt, dass die Verfahrensordnungen eine
fachgerichtliche Abhilfemdglichkeit fir den Fall vorsehen
mussen, dass ein Gericht in entscheidungserheblicher Weise
den Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt. Die Regelun-
gen werden ab dem 1. Januar 2005 gelten.

[
—

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




	Inhalt
	Jürgen Michael Schick, Vizepräsident Verband Deutscher Makler, Vizepräsident Immobilienverband Deutschland (IVD), Berlin
	Geeint in die Zukunft

	Gewerbemiete
	BGH; Leihe; Airbus-Luftfahrzeug zu Testzwecken; Abgrenzungen des Gebrauchsüberlassungsvertrags
	OLG; Lugano-Übereinkommen; Hotelschiff-Charter;Erfüllungsort für Mietzinsansprüche; Sitz des Mieters
	OLG; Aufrechnungsverbot; Kautionsrückzahlungsanspruch bei streitigen Forderungen des Vermieters
	BGH; Ermittlung der ortsüblichen Pacht; Pachtzinsüberhöhung
	BGH; Auslegung der gewerbemietvertraglichen Zahlungspflichten; Nettomiete plus Mehrwertsteuer
	BGH; Gewerbemieträume; Tiefgarage; angemessene Höhe der Betriebskostenvorauszahlungen
	OLG; Einkaufszentrum; Beitrittspflicht und Beitragspflicht zur Werbegemeinschaft
	BGH; Einkaufszentrum; Gewerberaummiete; Zusicherung der Vollvermietung
	OLG; Parkhaus; Verwendungsrisiko des Mieters; Geschäftsgrundlage; Stadtplanung
	OLG; Gewerberäume; Mietminderungsausschluss-Klausel bei Umweltstörungen
	BGH; Wohnungsmängel im gewerblichen Zwischenmietverhältnis; Unerheblichkeit eines Fehlers
	KG; Geschäftsraummiete; Schönheitsreparaturen nach Fristenplan
	OLG; Persönliche Verhinderung des Mieters; Auszug
	OLG; Arztpraxisräume; Widerspruch gegen die Fortsetzung des befristeten Vertrags; Verlängerungsklausel
	OLG; Schilderpräger; Exzess im Konkurrenzkampf der Mieter; fristlose Kündigung
	OLG; Räumungsverfügung nach beendetem Mietverhältnis
	OLG; Nutzungsentschädigung wegen Vorenthaltung der Mietsache; Besitzwille; fehlende Schlüssel zum Mietobjekt
	BGH; Veränderungen und Verschlechterungen der Mietsache; Renovierung; Anspruchsverjährung;Verjährungshemmung durch Verhandlungen
	OLG; Mietvorauszahlung durch Herstellungsleistung;Kündigung des Zwangsverwalters
	BGH; Insolvenzeröffnungsverfahren; Betreten der WohnundGeschäftsräume des Schuldners durch denSachverständigen; Steuerforderung des Gläubigers
	BGH; Gaststätte; Verpachtung des Gaststättenbetriebs; Feuerversicherung; Gefahrerhöhung; Diskothekennutzung; Leerstand; Leistungsfreiheit
	BGH; Gewerbemieträume; Versicherungsvertrag; Gefahrerhöhung durch Gebäudeleerstände
	BGH; Luftfahrzeug-Miete bzw. Charter; Repräsentant des Kaskoversicherungsnehmers
	BGH; Rechtsanwaltszulassung; Vermögensverfall im Bauträger- und Hausverwalterengagement
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Gewerbemiete etc.

	Impressum
	Teileigentum
	OLG; Müllcontainer des Mieters von Teileigentumsräumen auf Gemeinschaftsflächen; Mischwaren-Ladengeschäft; Zahlungsanspruch gegen den Teileigentümer; Warenanlieferung
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Teileigentum etc.

	Wettbewerb
	OLG; Wettbewerb; Verbandsklage; Verbraucherverband; Werbeschreiben; Datenschutz; Verbraucherschutz
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Wettbewerb etc.

	Besteuerung
	BGH; Vermietung, Verpachtung; Einkünfte aus Gewerbebetrieb; Steuerhinterziehung; (unechte) Betriebsaufspaltung; Strohmannverhältnis; strafverfahrensbeendende Absprachen
	BMF-Schreiben vom 13. Juli 2004 (IV B 7 – S 7270 – 3/04), BStBl I S. 628
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Steuerrecht etc.

	Magazin
	Politik und Recht




