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Gewerbemiete und Teileigentum

4. Jahrgang 2004

Zitat: GuT Heft 19 - November/Dezember 2004

Ulrich von Schoenebeck, Bonn

» Netzwerk Gewer bemiete und Teileigentum® (,, Netzwerk GuT*)

Mit dieser Ausgabe November 2004 halten Sie das Heft 19
der seit November 2001 herausgegebenen Fachzeitschrift
»Gewerbemiete und Teileigentum® (GuT) in Handen.

Die Zeitschrift

DasAnliegen, im weiteren Bereich der Uberlassungsvertrége
den unternehmerisch handelnden Parteien und ihren Beratern,
den Gerichten und der Fachdffentlichkeit ein innovatives Ar-
beitsmittel zur Verfiigung zu stellen, konnte im Laufe der drei
vergangenen Jahre in mehrfacher Hinsicht umgesetzt werden.
— Die Beitrége unserer Autoren und die verdffentlichten Ent-

scheidungen werden in Literatur und Rechtsprechung beach-

tet sowiein Datenbanken wie etwajurisinhaltlich erschlossen
bzw. nachgewiesen. GuT ist insoweit ein , klassisches* Ar-
beitsmittel.

— Das Themenspektrum tber das Immobilien(miet)recht hinaus
berticksichtigt u. a. betriebliche, wettbewerbs- und steuerrecht-
licheAspekte zur wirtschaftlichen Betétigung der Parteien. Dem
urspriinglichimmobilienrechtlich orientierten Berater erschlief3t
sich schrittweise ein zusétzliches Betétigungsfeld.

— Die disziplintbergreifende Behandlung von Themen 6kono-
mischer Provenienz oder zur Urbanisierung/Stadtentwicklung
verbindet die vielerorts gegebenen Umstande mit mancherlei
Vorstellungen zur Optimierung von Einsatz und Erfolg eines
nachhaltigen, entwicklungsorientierten und geschéftlichen
Bemiuhens.

— Die Dokumentation des 6ffentlichen Umfeldesin Politik und
Kultur belegt den Stand des Fortschritts, der die Rahmenbe-
dingungen fir Wohlstand, Arbeit, Wohnen, fir eine Wertege-
sellschaft und fir eine wiirdige Existenz prégt.

— Das Informationsangebot an die Leser der GuT unter Einbin-
dung unkomplizierter und so gut wie kostenfreier Computer-
nutzung ist richtungweisend.

— ,Gewerbemiete und Teileigentum” (GuT) ist bundesweit ver-
breitet und auch in die Bibliotheken fast sémtlicher ordentli-
chen Gerichte sowie der Obergerichte eingestellt.

— Eine zusétzliche, sehr weite Verbreitung in der Anwaltschaft, in
Verbénden und Politik hat die Zeitschrift GuT im Versand als
Beilage zur Fachzeitschrift Wohnungswirtschaft und Mietrecht”
(WM) gefunden. Die redaktionelle Bearbeitung und Betreuung
beider Fachzeitschriften wiederum erfolgte ,,aus einer Hand",
wodurch das Uiber die Jahre publizierte Informationsangebot der
Zeitschriften in Beziehungen gesetzt werden konnte.

An dieser niitzlichen Informationsdichte wird sich fur die
zukunftigen Bezieher beider Zeitschriften nach Beendigung des
kombinierten Vertriebs zum Jahresende auch ab Januar 2005
nichts éndern. Jedoch wird ,, Gewerbemiete und Teileigentum*
(GuT) noch kréftiger als bisher den eigenen, aus der Thematik
begrundeten Weg weitergehen.

Das Netzwer k

DieHerausforderungen in dem Arbeitsgebiet, daswir mit dem
Begriffspaar ,, Gewerbemiete und Teileigentum” verschlagwor-
tet haben, sind sehr vielfaltig und siesind stédndig anzugehen. Die-
se gemeinsame Erfahrung soll den Beteiligten niitzen. So sind
bei spiel sweise die wohlverstandenen Interessen der Beteiligten
etwabel der Immobilienliberlassung zu Geschéftszwecken zu be-
tonen. Esist einidentisches|nteresse, ohne Reibungsverlustedie
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Immobilie arbeitsteilig zu bewirtschaften und solche Stérungen
abzuwenden, die das gemeinsame Nutzungsinteresse beein-
trachtigen oder beeintréchtigen kénnen. Dies verlangt im Ver-
haltnisder (Vertrags-)Beteiligten KonfliktlGsungen, z. B. eineMe-
diation. Es sind geeignete Uberlegungen zur Geschéaftsgrundla-
ge, zur Risikoverteilung, zur win-win-Ldsung anzustellen; eine
Wertediskussion ist einzubeziehen. Esist aufzuzeigen, dass ver-
niinftige und partnerschaftliche Zusammenarbeit kein Gegensatz
zu konkurrierender Arbeitsweiseist.

Diesist in der herkdbmmlichen Sicht, wie sie z. B. das Gewer-
bemietrecht prégt, nicht oder allenfalls am Rande erértert. Die-
se Sicht garantiert aber nicht langer die allgemeine Prosperitét.
Es besteht ein Forschungsriickstand, den auch z. B. die Immobi-
lienbkonomie nicht isoliert auffangen kann. Entsprechendes gilt
zu den mannigfaltigen Problemlagen, diebisher in der Zeitschrift
zu publizieren waren. Das Netzwerk soll den Beteiligten daher
im kommunikativen Bereich und in praktischer Hinsicht niitzlich
werden.

Im AuRenverhdtnis wird ein korporatives Erscheinungsbild
der Beteiligten entstehen.

Mit der Zugehdrigkeit zu dem ,, Netzwerk Gewerbemiete und
Teileigentum” (, Netzwerk GuT*) werden Geschéftspartner ihre
Bereitschaft zu erkennen geben, zu verniinftigen Bedingungen
miteinander zu wirtschaften. Andere — auch aus den Bereichen
der Kommunen und der Verbande — werden mit ihrer Zu-
gehorigkeit z. B. verdeutlichen, dass ihnen an der Entwicklung
der Region, in der sie leben, gelegen ist. Weitere werden ihr In-
teresse auf das politische Umfeld richten. Wiederum andere wer-
den als Berater der Unternehmen und sonstigen Beteiligten ihre
Kenntnisse einbringen und die Zugehtrigkeit zum ,, Netzwerk Ge-
werbemiete und Teileigentum® (,, Netzwerk GuT*) dhnlich einem
personlichen Markenzeichen zu nutzen verstehen.

Dieses Netzwerk entsteht und wachst in geordneter Bahn. Die
Zugehorigkeit zum Netzwerk bedarf der Bestétigung durch den
Rechteinhaber und der Gebrauch des Netzwerk-Namens bedarf
der Erlaubnis (Lizenzvereinbarung). Lizenznehmer kdnnen Per-
sonen und Einrichtungen sein, die eine wirtschaftliche Entwick-
lung auf verntinftiger Grundlage begriifien und mit ihren Kennt-
nissenfordern. DieLizenz kostet 80,- EUR im Jahr 2005. Bei Zu-
gehorigkeit zum , Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum®
(,Netzwerk GuT") ist die Lieferung der Zeitschrift GuT Be-
standteil desL eistungsangebots. Lizenzgeber ist die Prewest Ver-
lag Pressedienste Medien und Kultur Gesellschaft mbH, Bonn.

WeiteresVorgehen

Indiesem Heft (S. 259) ist ein Anforderungs- bzw. Bestell-Mu-
ster abgedruckt, das ein weiteres Vorgehen erleichtert. Dazu vor-
ab der Hinweis: Die Zeitschrift ,, Gewerbemiete und Teil el gentum*
(GuT) wird selbstverstandlich auch weiterhin frel gehandelt.

Der Preisdes Einzel-Jahresabonnements, voraussichtlich 6 bis
8 Hefte bzw. ca. 220 bis 260 Seiten, betragt in 2005 fir Neu-
abonnenten 80,- EUR zzgl. 9,- EUR Versand zzgl. gesetzlicher
Umsatzsteuer (z.Zt. 7% = 6,23 EUR), insgesamt 95,23 EUR.

Der Preisdes Direktabonnementsin 2005 fiir Neuabonnenten
ausdem Kreisder WM-Bezieher betrégt 50,- EUR zzgl. 6,- EUR
Versand zzgl. Umsatzsteuer (z.Zt. 7% = 3,92 EUR), insgesamt
59,92 EUR.
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Sieben Thesen zur Stadtplanung

Jun. Prof. Dr. Ramon Sotelo, Junior professur I mmobiliendkonomie Fakultét Bauingenieurwesen,

Bauhaus-Universitat Weimar

Sieben Thesen zur Stadtplanung —
oder der Versuch einer Definition von Urban Management

Urban Management beinhaltet alle Uberlegungen zur
Planung, Entwicklung, baulichen Realisation, Betreibung und
Bewirtschaftung von Flachen, deren Nutzungen in einem
urbanen Zusammenhang stehen mit der Zielsetzung, den
Gesamtnutzen grundstiicksiibergreifend fir die Nutzer zu
maximieren.

Auf den ersten Blick erscheint diese Definition als un-
brauchbar, weil zu weit, weil damit Stadtplanung schliefdlich
insgesamt definiert werden kann, bei spielsweiseauchim Sin-
ne des § 1 BauGB. Dass diese Betrachtung trotzdem sinnvoll
sein kann, soll im Folgenden erléautert werden. Stadtplanung
hat sichim Diskursvom eigenen Gegenstand zunehmend ent-
fernt. Folgend werden zunéchst sieben Thesen formuliert, die
erlautern, wieso eszu der | solierung der Stadtpl aner trotz not-
wendiger Stadtplanung gekommen ist.

These 1

Stadtplaner haben sich in der Vergangenheit zu sehr mit
bestimmten Leitbildern wie der sicheren Stadt (Mittelalter),
der autogerechten Stadt, der Gartenstadt, der kindergerech-
ten Stadt etc. befasst, ohne den Oberbegriff der nutzerge-
rechten Stadt zu entwickeln. Das jeweilige Leitbild entstand
dabei primér aus dem Wunsch, erkannte Defizite zu lindern.
Vor diesem Hintergrund kénnen die unterschiedlichen Leit-
bilder auch asVersuch, eineim jeweiligen Zeitgeist nutzer-
gerechte Stadt zu schaffen, interpretiert werden. Das abstrak-
te Leitbild der nutzergerechten Stadt ist hingegen notwendig,
um ,, gute” Stadtplanung von weniger guten Stadtplanung zu
diskriminieren.

These 2

Wie aus dem Bereich der Konsumguiterindustrie bekannt,
erfahren wir zunehmend einen Wandel, wonach nicht mehr
das Produkt (Angebot), sondern die Nachfrage knapp ist und
sich somit der Produzent vermehrt um die Anforderungen der
Konsumenten bemihen, sein Produkt anpassen und schlief3-
lichauchim Sinne eines aktiven Marketing vermarkten muss.
Die traditionelle Stadtplanung hat diesen Prozess — mogli-
cherweise auch aufgrund ihrer hoheitlichen Stellung in der
Gesellschaft —nicht hinreichend realisiert. Stadt im Sinne des
Urban Management soll a's Produkt interpretiert werden.

These 3

WEell private Investoren stets und im beschriebenen Markt-
wandel besonders bemiiht sind, nutzergerechte Gebaude zu
errichten, die wegen externer Effekte in notwendiger Weise
imteilwei sen Widerspruch zu anderen Nutzungen stehen, wur-
den Investoren nicht als gleichberechtigte Gespréchspartner
von Stadtplanern anerkannt, sondern al's stadtfremde Egoi-
sten, denen im Wohle der Stadt Einhalt zu gebieten ist, be-
handelt. In diesem (notwendigen) Kampf gegen Partikular-
interessen von Investoren haben Stadtplaner Ubersehen, dass
sieselbst Konzeptefir die,, gute” Stadt als Produkt entwickeln
miissen.

These 4

Das Ziel von Stadtplanung war nicht primér die Schaffung
einer optimalen (guten), sondern die Verhinderung einer
schlechten Stadt. Eine systematische Untersuchung der Nach-
frage ist unterblieben. Stadtplanung hat weder hinreichende
Kategorien noch Instrumente zur Schaffung , guter* Stadt-
strukturen entwickelt. Die BauNVO ist primér a's Beschrei-
bung und Trennung von sich stérenden bzw. ausschlief3enden
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Nutzungen ausgelegt. Die Stadtplanung verflgt derzeit nicht
Uber geeignete Kategorien zur Erreichung von Urbanitét, die
gerade eine geordnete Nutzungsmischung als Voraussetzung
hat.

These 5

Stadtplanung beschrénkt sich auf die Festlegung von Art
und Mal3der baulichen Nutzung im Sinne einer Trennung von
Nutzungen mit externen Effekten und ist nicht in der Lage,
eine Stadt zu betreiben oder zu managen. Mit zunehmendem
Wohlstand einer Gesellschaft nehmen Betreibung und Mana-
gement von Fléchen hingegen zu. Abbildung 1 verdeutlicht
die Verwendung der Begrifflichkeit.

Abbildung 1

Direkt nutzbare Flachen (z.B.: Autohof)

Nur in bewirtschafteter Form nutzbare Flachen (z.B.: Biro, Wohnung)

Nur in betriebener Form nutzbare Flachen (z.B.: Laden)

Nur in gemanagder Form nutzbare Flachen (z.B.: EKZ)

Demzufolge kann Stadtplanung, deren Instrumente bei der
direkt nutzbaren Flache halt machen, nicht hinreichend wir-
ken.

These 6

Insbesondere mit dem besonderen St&dtebaurecht hat der
Gesetzgeber der Stadtplanung ein weitreichendes | nstrumen-
tarium zur Intervention an die Hand gegeben. Wenngleich der
Ansatz beispielsweise im Sanierungsrecht 6konomisch und
spieltheoretisch begrindbar ist, zeigt sich auch, dass mit zu-
nehmenden Einflussmdglichkeiten der Stadtplaner stetsauch
die Gefahr des Missbrauchs (z. B.: Mietobergrenzen in Ber-
liner Sanierungsgebieten) steigt. Die Vertretung des Souve-
réns kann schliefflich nicht al's ein monolithischer Block, der
im Sinne der Positiv-Interest-Theory handelt, interpretiert wer-
den, sondern muss eher im Sinne des Public-Choice-Ansat-
zes begriffen werden. Dieim diesem Zuge entstehenden De-
|egationskosten bei der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben
konnen zu einem Staatsversagen auf dem Gebiet der Stadt-
planung fuhren und diese damit diskreditieren.

These7

Stadtplanung nimmt eine Koordinationsfunktion fur die
Grundstiickseigentiimer einer Stadt wahr. Aufgrund von ex-
ternen Effekten kdnnen sich unterschiedliche Grundstiicksei -
gentimer nicht hinreichend koordinieren. Es kommt bei ei-
ner Stadt ohne Stadtplanung schlieflich zu einem Marktver-
sagen, welchessichin offensichtlichen Missstanden kund tut.
Grundstiickseigentlimer delegieren vor diesem Hintergrund
die Koordination der Nutzungen an einen Dritten (Souveran),
der die Gesamtinteressen der Eigentlimer vertreten soll, was
bedeutet, den Gesamtnutzen fur die Nutzer zu maximieren,
waswiederum einer Maximierung der Bodenwerteder im Pla-
nungsgebiet befindlichen Grundstiicke gleichkommt.

Historisch hat der Souveran nie die Interessen derjenigen,
dieihn mit Befugnissen ausgestattet haben, eins zu eins ver-
treten. Vielmehr hat es stets Delegationskosten im Sinne von
Transaktionskosten gegeben. Hohe Transaktionskosten bei der
Delegation von Befugnissen an den Hoheitstrager konnen als
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Sieben Thesen zur Stadtplanung / Der Pachtvertrag tiber Internetdomains

ein Staatsversagen interpretiert werden. Historisch hat sich
schliefflich dasVolk al's Souverén mit einem demokratischen
System durchgesetzt. Im Rahmen der Demokratisierung des
Souveransist es—in Deutschland mit der Beteiligung von ,, Je-
dermann” an beiden Stufen der Baul eitplanung —dartber hin-
aus zu einer Demokratisierung von Planungsprozessen mit
dem Effekt gekommen, dasdieeigentlicheAufgabe der Stadt-
planung, die Koordination der Grundstiicksei gentiimer im Sin-
ne der Nutzer zu optimieren, nunmehr nicht nur von einer de-
mokratisch |egitimierten und kontrollierten Instanz vollbracht
wird, sondern auch der Planungsprozess selbst demokratisiert
worden ist. Damit entfernt sich Stadtplanung zwangsléufig
zunehmend von den I nteressen der Nutzer einer Stadt, diezwar
personenidentisch mit dem ,Volk* sein mogen, sich jedochin
ihrem Konsumverhalten gerade auch bei heterogener Ein-
kommensverteilung im Aggregat anders als die gleichbe-
rechtigten politischen Akteure verhalten. Wenn Stadt ein Pro-
dukt ist, kann zwar eine Koordination von einem demokra-
tisch legitimierten Dritten erfolgen, die Planung selbst aber
nicht basisdemokratisch ablaufen, was sie de facto auch in
weiten Teilen nicht tut. Der Dialog zwischen Investoren und
Stadtplanern, die Planung al's basisdemokratischen Vorgang
verstehen, ist naturgemal schwierig.

Aufgrund des Entwicklungsdrucks in den Stadten insbe-
sondere bei Nutzungen, die einer Betreibung und eines Ma-
nagements bedrfen, ist es zu einer teilweisen Privatisierung
von Stadtplanung gekommen. Einkaufszentren kénnen alsei-
ne private Stadt begriffen werden, in der der Eigentumer qua-
si hoheitlich die unterschiedlichen Nutzungen zum Gesamt-
wohl seines Grundstiicks koordiniert. Ahnliches kann fiir den

Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

von der Difaentwickelten Begriffsdes City-Quartiers oder fr
bestimmte Urban Entertainment Centers behauptet werden.
DieTeilprivatisierung von Stadt kann hingegen im Einzelfall,
jamuss in systematischer Form die Interessen der Gesamt-
stadt verletzen. Die Entwicklung des Centro-Oberhausen ist
ein Paradebeispiel. Als Reaktion haben einzelne Eigentiimer
der , Offentlichen Stadt” versucht, sich mittels eines City-Ma-
nagements und mit staatlicher Unterstiitzung gegeniiber der
~privaten Stadt* zu behaupten. Gerade hier findet sich mog-
licherwei se die Genesisdes Begriffs des Urban Managements.

Trotz oder vielleicht sogar mit dem begriindeten Riickzug
der Stadtplanung als Disziplin ist der Gegenstand Stadtpla-
nung verblieben und verlangt einerseitsim Zuge der mit stei-
gendem Wohlstand stetig wachsenden Bedeutung einer ,,gu-
ten" Stadt, andererseits aber auch wegen der zunehmenden
Bedeutung von betriebenen und gemanagten Flachen in einer
Stadt nach der wissenschaftlichen Behandlung auch mit dem
Ziel, Handlungsempfehlungen fur beteiligte Akteure formu-
lieren zu kénnen. Urban Management kann als Versuch in-
terpretiert werden, das Ruistzeug zur Behandlung des Gegen-
standes zu liefern. Urban Management befasst sich mit dem
gleichen Gegenstand wie Stadtplanung und verwendet daf i
in interdisziplinarer Form unterschiedliche Theorieansétze.
Urban Management hat den gleichen Gegenstand wie Stadt-
planung und integriert neben stadtpl anerischen Theorieansét-
zen weitere, um den (heutigen) Anforderungen an den Ge-
genstand gerecht zu werden. Wahrend Stadtplanung in ihrer
hi storischen Auspragung stets auch normativ war, versteht sich
Urban Management al s positive Herangehensweise an den Ge-
genstand.

Der Pachtvertrag tiber Internetdomains

Das Internet ist kein Unbekanntes mehr. Die Rede davon
und die Erwéhnung von Domainnamen ist altaglich. Dievir-
tuelle Welt des Internet weist gewisse Parallelen zur wirkli-
chen Welt auf. Diese manifestieren sich unter anderemin Do-
mai nnamen: Oft werden Domai nnamen oder kurz gesagt, Do-
mains, as die virtuellen Grundstiicke des Internet benannt.
Und genau dastrifft fir Domains zu. Sobald die Internet Cor-
poration for Assigned Names and Numbers (ICANN), gerne
auch als Internetregierung bezeichnet, neues Bauland durch
Einfuhrung neuer Domainendungen (z. B. .biz und .info) frei-
gibt, kommen Grundstiicksspekulanten, die Domains regi-
strieren, um sie selbst zu nutzen oder zu verkaufen. Domains
werden registriert, ihr Wert wird bemessen, sie werden ge-
handelt und auch verpachtet.

Dass Domains auch verpachtet werden ist wenig gelaufig.
Eswird auch viel weniger Gebrauch von der Verpachtung von
Domainsgemacht, a seigentlich moglich ware. Noch herrscht
der Handel, Kauf und Verkauf von Domainsvor. Dochinvie-
len Féllenist dieVerpachtung von Domainslukrativer. Sie ge-
wahrt kalkulierbare, wiederkehrende Einkunfte. Interessen-
ten fur dieses Verfahren sind einerseits Inhaber von hervorra-
genden Domains, die diese aber aus zeitlichen oder anderen
Griinden nicht in der Lage sind, zu beackern, und anderer-
seits Interessierte, deren Wunschdomain schon vergeben ist.

Als Beispiel |asst sich der Inhaber der Domain smut.com
anfuihren, der fur seine Domain vor einigen Jahren ein her-
vorragendes Kaufangebot im Bereich bis US$ 2 Mio. erhal-
ten hatte. Er Uberlegte sich alerdings, die Domain an poten-
tielle Kéaufer aus der Erotikbranche zu verpachten und eine
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Vereinbarung Uber eine Beteiligung an den Gewinnen zu tref-
fen. Denn das versprach auf Dauer mehr Geld zu bringen. So
schloss er einen Pachtvertrag Uber 20 Jahre.

Der Begriff Mieteist im Zusammenhang mit Domains ver-
fehlt. Domains stellen ein Nutzungsrecht dar, welches die zu-
sténdige Domainsverwaltung, z. B. die DeNIC flr . de-Do-
mains, dem Domaininhaber aufgrund des Registrierungsver-
trages gewahrt. Dieses Nutzungsrecht kann der Domaininha-
ber verpachten, das heif3t dem Pachter den Gebrauch der Do-
main Uberlassen und den Genuss der Friichte gewahren. Die
Ubertragung des Nutzungsrechts erfolgt dann ohne formelle
Anderung des Inhabers am Domainnamen (Dietrich Beier,
Recht der Domainnamen, M iinchen 2004, RN 116). DasOLG
Kdln (Urtell vom 13.5.2002, Az.: 19 U 211/01) hat sich zu
dieser Frage ausfihrlich geduf3ert. Unter Bezugnahme auf
Harting (ITRB 2002, 96, 97 f. m.w. N.) heil’t es in den Ent-
scheidungsgriinden: ,,Da die Domain selbst keine Sachqua-
litét hat, durften dabei die mietrechtlichen Vorschriften Gber
dieVorschrift des § 581 BGB Anwendung finden*.

Der Pachtvertragistin 88581 ff. BGB geregelt. Uber § 581
Abs. 2 BGB finden die gesetzlichen Regeln des Mietrechts
Anwendung. Die Pacht einer Domainwird in der Regel zu ge-
werblichen Zwecken erfolgen. Fur diese Féle bestehen be-
sondere gesetzliche Regeln im Gegensatz zu privaten Miet-
und Pachtvertrégen: Ein solcher geschéftlicher Vertrag kann
nur dann formfrei (mindlich) abgeschlossen werden, wenn
er nicht fir l&nger alsein Jahr geschlossen wird. Wird der Ver-
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trag fUr einen langeren Zeitraum geschlossen, muss er schrift-
lich sein. Fur die Domainpacht ist in jedem Falle ein schrift-
licher Vertrag unbedingt zu empfehlen.

Wiein der wirklichen Welt gehen mit der Verpachtung Ri-
siken einher, die beide Parteien gleichermalien betreffen. Pri-
ma Vista tragt der Domaininhaber und also Domainverpéach-
ter das ungleich hohere Risiko. Das beginnt beim Domainna-
men und die unter der Domain hinterlegten Inhalte (Angebot,
Impressum) bis zu den Fragen der Haftung von Inhaber und
administrativem Kontakt (admin-c). Die mit der Domainver-
pachtung einhergehenden Risiken sollten im Pachtvertrag —
sowelit vertraglich—auf diejeweilige Vertragspartei abgewal zt
werden, in deren Bereich siefallen.

Der Domainname selbst tragt in sich bereits das Potential
einer Rechtsverletzung. Wiesichin der Vergangenheit gezeigt
hat, scheuen Rechteinhaber und vermeintliche Rechteinha-
ber sich nicht, Domaininhaber bei noch so kleinen Anl&ssen
wegen einer Namens- oder Kennzeichnungsrechtsverletzung
abzumahnen. Jiingstes Beispiel sind die Versuche des Metro
Konzerns, Inhaber von Domainnamen, die den Begriff _, me-
tro" in sich tragen, z. B. metrosexuell. de und metrosexuali-
ty. de, in kostenintensive Prozesse zu ziehen (LG Hamburg,
Urtell vom 16. 7. 2004, Az.: 416 O 300/03); Domains, die den
Begriff _,inside" enthalten, z. B. fotoinside. de, sind Abmah-
nungsziele des bekannten Prozessorherstellers Intel gewor-
den. Sowohl fir den Domaininhaber als auch den Domain-
péchter gilt deshalb, den Domainnamen einer ausfihrlichen
Prifung im Hinblick auf mdgliche Namens- und Kennzeich-
nungsrechtsverletzungen zu unterziehen. Der Blick in Online-
Datenbanken wie Markenverzeichnisse, Unternehmensver-
zeichnisse, Telefonblicher, Titelschutzarchive und andere ist
dringend anzuraten. Die Investition in eine professionelle
Kennzeichnungsrechtprifung lohnt sich.

Im Domainpachtvertrag sollte sich dies in einer entspre-
chenden Klausel wiederfinden, der nach der Domaininhaber
versichert, eine entsprechende Priifung vorgenommen und kei-
ne mogliche Rechtsverletzung festgestellt zu haben. Eine
100%ige Sicherheit ergibt sich damit freilich nicht, aber die
Zuversicht und Wahrscheinlichkeit, im Falle eines Rechts-
streits zu obsiegen, erhéht sich.

Fur den Domainnameninhaber, den Verpéchter, liegt das
Risiko darin, dass er Inhaber des Domainnamens bleibt — mit
alen Konsequenzen. Denn er haftet fir von der Domain, dem
Domainnamen und den hinterlegten Inhalten ausgehenden
Rechtsverletzungen, weil er materiell Berechtigter ist. In den
DeNIC-Domainrichtlinien Ziffer V11 heif3t es entsprechend:

»Der Domaininhaber ist der Vertragspartner DENICs und
damit der an der Domain materiell Berechtigte.”

Dies bedarf der Klarstellung, da der Domaininhaber seine
Domain Ublicherweise Uber einen von der jeweiligen Do-
mai nvergabestelle bzw. Domai nverwaltung akkreditierten Do-
mainregistraren registriert. Hier konnte der Eindruck entste-
hen, der Registrierungsvertrag bestehe zwischen Domain-In-
haber und dem Registrar. Tatsachlich besteht zwischen die-
sen ein Auftragsverhdtnis und ein Hostingvertrag, der ei-
gentliche Registrierungsvertrag wird jedoch zwischen Do-
mainvergabestelle und Domaininhaber geschlossen.

InHinblick auf dieVerantwortung fir von der Domain aus-
gehende Rechtsverletzungen tritt immer wieder die Person des
admin-cin Erscheinung. Der admin-cistimmer wieder Adres-
sat von Abmahnungen. In aller Regel haftet alleine der Do-
mainhameninhaber. Schon aus diesem Grunde stellt sich die
Frage, ob man im Rahmen eines Pachtvertrages den Pachter
als admin-c der verpachteten Domain eintragen lasst, nicht.
Eine Verlagerung der Haftung auf den Péchter ist alleinein-
ter partes, also im Rahmen des Pachtvertrages méglich. Nach
aul¥en hintragt immer der Domaininhaber dieVerantwortung.
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Die Frage wurde erst kiirzlich in einer Entscheidung des
OLG Stuttgart (Beschluss vom 1.9.2004, Az. 2 W 27/03,
http://www.jurpc. de/rechtspr/20030277. htm) wieder einmal
behandelt. Das Gericht sah, entgegen friherer Rechtspre-
chung, den admin-c unmittelbar aufgrund der DeNIC-Do-
mainrichtlinienin der Verantwortung fir Rechtsverletzungen,
die von der Domain ausgehen. In seinem Beschluss geht das
Gericht davon aus, ,, dass nach den DE-Registrierungsricht-
linien der admini strative Ansprechpartner als Bevollméchtig-
ter des Domaininhabers berechtigt und verpflichtet ist, samt-
liche die Domain betreffende Angel egenheiten verbindlich zu
entscheiden. [...] Der Beklagte ist danach auf Grund seiner
Eigenschaft als administrativer Verwalter ebenfalls passivie-
gitimiert.”

Der Beklagte hatte in diesem Fall nicht rechtzeitig vorge-
tragen, dass er lediglich Zustellungsbevol Iméchtigter sei. Sei-
nen Tatbeitrag als Storer habe er, so das Gericht, durch seinen
Willen, sich als admin-c fir die Domain einzutragen, gelei-
stet. Der Ansicht des OL G Stuttgart stehen zahlreiche andere
Entscheidungen entgegen, die bei gleicher Konstellation die
Haftung des admin-c nicht annehmen. So etwadas OL G Kob-
lenz in seinem Urteil vom 25.1.2002 (Az. 8 U 1842/00,
http://www.netlaw. defurteile/olgko_02. htm) Uber die Domain
vallendar. de. Das Gericht meinte, auch nach den neuen
DeNIC-Domainrichtlinien ,,ist der Domain-Inhaber nachwie
vor der allein materiell Berechtigte und damit auch Ver-
pflichtete, wahrend der Admin-C lediglich sein Bevollméch-
tigter ist. Anspriiche wegen der Verletzung von Namensrech-
ten oder sonstiger Rechte Dritter im Zusammenhang mit ei-
ner DeNIC-Registrierung kdnnen somit nur gegen den Do-
main-Inhaber geltend gemacht werden.”

Die Auslegung der DeNIC-Domainrichtlinie, wie sie vom
OLG Stuttgart vorgenommen wird, ist durch die Richtlinien
nicht gedeckt. In den DeNIC-Domainrichtlinien heif3t es un-
ter Ziffer VIII:

» Der administrative Ansprechpartner (admin-c) ist dievom
Domaininhaber benannte nattirliche Person, die als sein Be-
vollméchtigter berechtigt und verpflichtet ist, sémtliche die
Domain betreffenden Angelegenheiten verbindlich zu ent-
scheiden, und die damit den Ansprechpartner DENICs dar-
stellt

Der admin-c ist also Bevollméchtigter und Ansprechpart-
ner, in besonderen Fallen auch Zustellungsbevol Iméchtigter.
AlsBevollméchtigter musser sich allerdings darum kiimmern,
einesich per Hinweisoder Abmahnung ankiindigende Rechts-
verletzung zu prifen, den Domaininhaber davon in Kenntnis
zu setzen und zur Prifung und Stellungnahme zu bewegen.
Kann der Kontakt zum Domaininhaber nicht hergestellt wer-
den, muss der admin-c von sich aus im Sinne des Inhabers
handeln.

Fir Domainpacht ergibt sich daraus, dass die Eintragung
des Péchters als admin-c nicht sinnvoll ist. Erstens bleibt der
Domain-Inhaber in der Haftung, zweitens gibt der Domain-
inhaber dem Pachter zu viele Rechte an die Hand. Da oft ge-
nug falschlicherweise der admin-c adressiert wird, entgehen
dem Inhaber unter Umstanden wichtige Informationen, und
sieht sich schlimmstenfalls unvermittelt einem Rechtsstreit
ausgesetzt.

In den Domainpachtvertrag sollte eine Klausel eingefligt
werden, dernach der Pachter zusichert, keine Inhalte unter der
Domainindas|nternet einzustellen, deren Bereitstellung, Ver-
offentlichung oder Nutzung gegen geltendes Recht verstolt.
Denn obgleich aufgrund der aktuellen Gesetzgebung eine Ilm-
pressumspflicht fir gewerblicheAngeboteim Internet gilt, ge-
regelt im Teledienstegesetz (TDG) und im Mediendienste-
staatsvertrag (MDStV), wird auch bei rechtswidrigen Inhal-
ten der Domain-Inhaber a's Zielscheibe herhalten mussen.
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Der Pachtvertrag muss aufgrund dieser Konstruktion zwin-
gend eine Freistellungserkl&rung beinhalten, in der der Pach-
ter den Domainnameninhaber von jeglichem Nachteil, der auf-
grund seines Handelns herbeigefuhrt wird, freihélt. Ein sol-
cher Nachteil kann sich beispielsweise auch aus einer Mar-
kenrechtsverletzung ergeben, die erst eintritt, weil aufgrund
der konkreten Nutzung der Domain durch den Pachter eine
Branchenndhe zu Waren und Dienstleistungen einer einge-
tragenen Marke hergestellt wird. Im Hinblick darauf sollte
sich auch der Pachter —wie der Verpachter zuvor —verpflich-
ten, eine entsprechende Markenrecherche vorzunehmen.

Ein solcher Domainpachtvertrag kann wie jeder Pachtver-
trag unbefristet und befristet abgeschlossen werden. Fir un-
befristete Pachtvertrage Uber Domainnamen gelten 88 584,
584a BGB; sie sind nur zum Ende eines Pachtjahres kiindbar.
Die Kindigung hat spétestens am dritten Werktag des halben
Jahres zu erfolgen, mit dessen Ablauf die Pacht enden soll.
Zudem besteht bel Vorliegen der entsprechenden Vorausset-
zungen die Méglichkeit der fristlosen Kindigung; sie wird
durch § 584 Abs. 2 BGB nicht ausgeschlossen, der sich auf
besondere Féllewie Pachtvertrége Uber 30 Jahre (8 544 BGB)
und das Kuindigungsrecht der Erben aufgrund des Todes des

Prof. Dr. Willi E. Joachim, LL.M., Bielefeld

Péchters (8§ 580 BGB) bezieht (Palandt-Weidenkaff, § 584 RN
3, in Palandt 63. Auflage, Miinchen 2004).

Wird dem P&chter nicht gestattet, die Domain unterzuver-
pachten, 16st dies kein K tindigungsrecht aus (88 584aAbs. 1,
540 Abs. 1 BGB). Der Verpachter hingegen ist nicht berech-
tigt, den Pachtvertrag zu kiindigen, wenn der Péchter verstirbt
(88 584aAbs. 2, 580 BGB).

Zusammenfassung

Das Verpachten einer Internetdomain ist, trotz der Virtua-
litét ihres Seins, eine handfeste Angelegenheit. Fur Verpéch-
ter und Péachter bedeutet sie lukrative Prosperation und recht-
liche Risiken, die bei Uberdachter Vorgehensweise gemeistert
werden koénnen. In der Haftung steht immer der Domainin-
haber, der die Domain verpachtet. Der Pachter solltenicht als
admin-c eingetragen werden. Der Pachtvertrag Uber eine In-
ternetdomain sollte immer schriftlich sein. Die Parteien soll-
ten von sich aus Kennzei chenrecherchen durchfiihren und sich
gegenseitig bestétigen. Zudem sollte eine Freistellungsklau-
sel zugunsten des Verpéchters in einem Domainpachtvertrag
nicht fehlen.

Neue Rechtsprechung zu mietrechtlichen AGB-Klauseln und
Konkurrenzschutz im gewerblichen Mietrecht”

I. Einleitung, Problemaufriss

I1. Aktuelle Praxisheispiele zu mietrechtlichen
AGB-Klauseln

. Mietsache und deren Gebrauchstiberlassung

. Wohn- und Nutzflache

. Schénheitsreparaturen

. Haftungsbegrenzungen

. Mangel der Mietsache

. Beidseitiger, befristeter Ausschluss des ordentlichen
KUndigungsrechts
Zuriickbehaltungsrecht des Mieters

. Schadensersatzanspruch beim Abbruch von
Vertragsverhandlungen

I11. Konkurrenzschutz im gewerblichen Mietrecht

. Geringerer AGB-Schutz im Gewerberaummietrecht

Vertragsimmanenter Konkurrenzschutz

. Ausdriicklicher Konkurrenzschutz

Besonderheit beim Konkurrenzschutz im

Shopping Center

. »(Kfz-)Schilderprager-Entscheidung” des BGH

Konsequenzen fiir die Praxis

. Mietrecht und hoheres Recht, insbesondere
Verfassungsrecht

. Kautelarjurisprudenz: Mehr Vertragsfreiheit

. Risikobereichseinteilungen und Risikozuweisungen

. Billigkeitserwagungen

. Individualvereinbarungen

Zusammenfassung und Ausblick
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|. Einleitung

Verba docent, exempla trahunt”, mit dieser Sentenz be-
schreibt bereits Senecal treffend die Veranschaulichung von
Grundsétzen durch Beispiele. Ankniipfend daran werden miet-
rechtliche Grundsétze anhand von Rechtsprechungsbei spie-
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len verdeutlicht. Zu ausgewahlten Rechtsproblemen steht da-
bei die Judikatur des V111. Zivilsenats des BGH zum Wohn-
raummietrecht und die des XII. Zivilsenats zum Gewerbe-
mietrecht, welche durch ausgewahlte Entscheidungen ande-
rer Spruchkdrper, zumeist der Obergerichte, angereichert wird.
Verallgemeinernde Aussagen zu aktuellen Rechtsproblemen
des Wohnraum- und schwerpunktméaflig des Gewerberaum-
mietrechts werden abgeleitet und Konsequenzen fur die
Rechts- bzw. Kautel arpraxisaufgezeigt. Die vorgestellten Bei-
spiele verdeutlichen die generelle Tendenz zum Wohnraum-
Mieterschutz, namentlich bei Formularmietvertrégen. Die
grundsétzlich mdglichen Individual vereinbarungen missen
das zwingende Mietrecht beachten. Bel der Gestaltung von
Gewerberaummietvertrégen sind die Gesetzesbestimmungen
Uberwiegend abdingbar.2 Im gewerblichen Mietrecht kann und
sollte regelmafiig mehr Vertragsfreiheit gewagt werden. Hier
geht die Rechtsprechung héufig vom Verhandlungsgleichge-
wicht der Vertragsparteien aus. Die mietvertraglichen Kardi-
nalpflichten sowie die Grenzen der allgemeinen Rechts-
grundsétze der §8138, 242 BGB3 sind stets zu beachten.
Zukunftig riicken verstérkt verfassungsrechtliche und vor al-
lem europarechtliche Uberlegungen in den Fokus bei der
Uberpriifung mietrechtlicher AGB-Klauseln.

I1. Aktuelle Praxishbeispiele zu mietrechtlichen
AGB-Klauseln

Nachfolgend werden ausgewahlte, von den Gerichten be-
urteilte AGB-Klauseln zum Wohnungsmietrecht vorgestellt,
welche zugleich grundsétzliche Geltung im Gewerberaum-
mietrecht beanspruchen kénnen, also fir Mietverhaltnisse

*) Die Ausarbeitung basiert auf einem Vortrag vor der Deutschen Rich-
terakademie in Trier, Oktober 2004
1) Seneca, Briefe an Lucilius, 6, 5, in: Bartels, Geflligelte Worte aus dem
Griechischen und Lateinischen, Minchen 1997, S. 188.
2) Leo, in: Anwalts-Handbuch Mietrecht, 2.Aufl. 2003, A Rdn. 227.
3) 88 ohne Angabe sind solche des Burgerlichen Gesetzbuchs, BGB.
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Uber Raume, diekeineWohnraumesind, §580Abs. 2. DieUn-
terschiede zum gewerblichen Mietrecht werden unter An-
flihrung von Praxishei spiel en herausgestel It. Regel méidig dient
eineverstérkte Klauselkontrolle dem effektiven Mieterschutz
sowie der Beachtung und Wahrung des Aquivalenzprinzips
zwischen den Vertragsparteien. Schwerpunktmaidig wird die
soziale Schutzbedurftigkeit des Mieters im Wohnraummiet-
recht, das, soziale Ol* desBurgerlichen Rechts, betont.4 Dem-
gegenuber bekréftigen die Gerichte und Lehre im gewerbli-
chen Mietrecht zunehmend die Machtbalance zwischen den
Vertragspartnern und das Regelungsgleichgewicht der ge-
stellten, verhandelten und vereinbarten Vertragsbestimmun-
gen.5 Die Termini Gewerberaummiete, gewerbliche Mieteund
Geschéftsraummiete sind grundsétzlich von gleicher Bedeu-
tung.

1. Mietsache und deren Gebrauchsliberlassung

a) Abgrenzungen: Leihe/Miete zu Werk- und
Dienstleistungen

In einem aktuellen Fall der Uberlassung einesAirbus-L uft-
fahrzeugs zu Testzwecken behandelt der XI1. Senat die Ab-
grenzungen des Gebrauchsiiberlassungsvertrags und bejaht
die Leihe.6 Die kérperliche Zugriffsmdglichkeit des Entlei-
hers auf die Leihsache ist kein konstitutives Merkmal des
Leihvertrags. Gema § 598 liegt ein L eihvertrag vor, wenn der
Verleiher den Gebrauch der Sache unentgeltlich gestattet. Re-
gelmaiig Ubertragt der Verleiher dem Entleiher den unmit-
telbaren Besitz an der Sache. Der Leihvertrag setzt nur vo-
raus, dass dem Entleiher der Gebrauch der Sache gestattet
wird, wozu meistens, nicht notwendigerweise die Ubergabe,
aso Besitzverschaffung der Leihsache erforderlich ist. Ent-
scheidend ist, ob der Vertragszweck die Ubergabe erfordert
oder nicht.” Im vorliegenden Fall sollte die Kl&gerin der Be-
klagten ein Flugzeug samt Personal so zur Verfligung stellen,
dass diese absprachegemal’ die beabsi chtigten Rolltestsdurch-
fUhren lassen konnte. Dass die Entleiherin die Maschine nicht
selbst bedienen konnte und durfte, steht nicht entgegen. Die
Entleiherin konnte Uber Ort, Zeit und Art der durchzufuhren-
den Roll- und Bremsvorgange bestimmen, weshalb eine Ge-
brauchsiiberlassung anzunehmen ist.8

In dhnlich gelagerten, verallgemeinernd zu erwadhnenden
Féalen hat der BGH entschieden, bei Gestellung von Geréten
mit Bedienungspersonal ist das Personal regelmafiig nicht
mehr Erfullungs- oder Verrichtungsgehilfe des Vermieters,
sondern des Mieters, weil es dessen Weisungen unterliegt; in
solchen Féllen liegt ein Mietvertrag vor. Dass das Personal
stets Verrichtungs- oder Erfiillungsgehilfe, mithin Besitzdie-
ner des Mieters sein muss, fordert der BGH nicht.9 Er bejaht
einen Mietvertrag verbunden mit einem Dienstverschaf-
fungsvertrag, weil ein Kran mit Kranfihrer Gberlassen wur-
de und die Tétigkeit des Krans und die Sicherheit der Ein-
satzstelle in der ausschliefdlichen Verantwortung des Uber-
nehmerslag. In diesem wiein dem zuvor entschiedenen Tief-
laderfall stellt der BGH keine Mindestvoraussetzungen fiir ei-
ne Gebrauchsliberlassung im Sinne von (i.Sv.) 88598 bzw.
535; namentlich fordert er keine sachenrechtliche Beziehung,
nur eine Abgrenzung zwischen Dienst- bzw. Werkvertrag ei-
nerseits sowie Mietvertrag mit einer Dienstverschaffungs-
pflicht andererseits.

b) Schwerpunkt: Gebrauchsiberlassung

Inallen Féllen hat der BGH entschieden, dass das Schwer-
gewicht nicht in der Herstellung eines Werks oder in der Lei-
stung von Diensten, sondern in der Uberlassung zum Ge-
brauch liegt.10 Darausfolgt: Nach gefestigter Judikatur kommt
es fir die Abgrenzung von Leih-/Mietvertrag sowie Auftrag,
Dienst-, Werkvertrag darauf an, ob Uber die Uberlassung der
Sache nebst Bedienungspersonal hinaus die Herstellung eines
konkreten Werks oder die Leistung bestimmter Dienste ge-
schuldet ist. Befindet sich der Schwerpunkt —wie in den er-
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fassten Fallen — auf der Pflicht zur Uberlassung der Sache,
greifen die Normen Uber Leihe/Miete.ll Das Gewahrlei-
stungsrecht der 88536 ff. hilft dem Mieter oft weiter. Die Be-
antwortung der fallrelevanten Frage, ob neben der Uberlas-
sung weitere Verpflichtungen bestehen und welche davon
Uberwiegen, obliegt tatrichterlicher Auslegung.

Damit schafft der BGH ein praxistaugliches, allerdings fir
den Mietrechtspraktiker im Vorfeld schwer einzuschétzendes
Beurteilungsschema nach der jeweiligen Gestaltung des Le-
benssachverhalts. Entscheidend kommt es an auf die Ver-
tragsauslegung. Sie wird vom BGH grundsétzlich nur einer
eingeschréankten Uberpriifung unterzogen, die sich darauf er-
streckt, ob

1) der Auslegungsstoff vollstandig berticksichtigt worden ist,
2) gesetzliche oder

3) allgemein anerkannte Auslegungsregeln,

4) die Denkgesetze oder

5) allgemeine Erfahrungssétze verletzt sind oder

6) die Auslegung auf einem im Revisionsverfahren gertigten
Fehler beruht.12

Somit bedient sich der BGH eines flexiblen Revisionsin-
strumentariums, um tber 1.) die Anwendbarkeit des Miet-
rechts sowie 2.) die jeweilige relevante Sachverhaltsgestal-
tung zu einem hilligen, aso einzelfallgerechten Einzelfaller-
gebnis zu gelangen. Dem sollte der Rechtsanwender bel der
Erstellung vorformulierter Gebrauchstiiberlassungsvertrége
Rechnung tragen.

¢) Mietsache und Schriftform

Grof3e Sorgfalt ist auf die exakte Beschreibung der Miet-
sache zu richten; widrigenfalls droht ein Verstol? gegen die
Schriftform des 8§ 550 mit der Folge, dass der nach Parteiwil-
len fir langere Zeit befristete Vertrag nach Ende des ersten
Mietjahres mit gesetzlicher Fristi. Sv. §580 aAbs. 2 kiindbar
ist.13 So besteht ein,, Ausstiegsszenario® . Die herrschende Auf-
fassung sieht als Zweck der Formvorschrift vorrangig den
Schutz des Erwerbers und daneben den Schutz vor Uberei-
lung und die Beweisfunktion.14 Der BGH lockert seine Recht-
sprechung zur Schriftform in deutlicher Tendenz.15 Der XII.
Zivilsenat sieht die Schriftform eines langfristigen Mietver-
trags a's gewahrt an, wenn die Vertragsbestimmungen in ei-
nem unterzeichneten Schreiben der einen Partel niedergel egt
sind, das die andere — mit oder ohne einen das , uneinge-
schrénktelé Einverstandnis® erklérenden Zusatz — ihrerseits

4) Dauner-Lieb/Détsch, NZM 2004, 641, 647 ,,in dem von dem berihm-

ten ,sozialistischen (?) Ol' (iberquellenden Mietrecht.

5) Leo, in: Anwalts-Handbuch Mietrecht, A Rdn. 228 , Klarung der Ver-
handlungsposition*“.

6 BGH, Urteil vom 28.7.2004 — X1 ZR 153/03, GuT 2004, 152; Leo, A
Rdn. 241 Abgrenzung Miete zur Leihe.

7) BGH, GuT 2004, 152, 153; zum Mietvertrag BGB, Urteil vom 1. 2.1989
—VIIl ZR 126/88, NJW-RR 1989, 589 = WM 1989, 229; Staudin-
ger/Emmerich, BGB, 13.Aufl. 1998, § 536 Rdn.15; M iinchkKomm/Vo-
elskow, BGB, 3.Aufl. 1995, §§535, 536 Rdn.41; Leo, A Rdn. 242.

8) BGH, GuT 2004, 152, 153.

9) BGH, Urteil vom 14.7.1970 - VI ZR 203/68, VersR 1970, 934; BGH,
Urteil vom 28.11.1984 —VIII ZR 240/83, JZ 1985, 386 = WM 1985,
290; BGH, GuT 2004, 152, 153.

10) BGH, VersR 1970, 934; JZ 1985, 386 = WM 1985, 290; GUT 2004, 152,
153; zur Abgrenzung Leo, A Rdn. 241f.

11) Zuletzt BGH, GuT 2004, 152, 153.

12) So z.B. BGH, GuT 2004, 152, 153.

13) Dazu Leo, A Rdn. 258.

14) BGH, NJW 2003, 1248 = GuT 2003, 131; OL G Rostock, OL G-Report
2002, 179; ZMR 2001, 27, OLG Kéln, ZMR 1999, 760 = WM
1999,521.

15) So Scheffler, Der Mietvertrag unter besonderer Beriicksichtigung von
Schriftformproblemen, Referat vor der deutschen Richterakademiein
Trier im Oktober 2004, 9 ff; Reimann, Immobilien Zeitung Nr.19 v.
16.9.2004, 11.

16) In @hnlicher Diktion unter Verwendung von ,, Fullwértern” findet sich
in manchen Klauseln die Wendung: ,Voll(?) inhaltlich einverstanden®
—gibt esetwa,, halb voll(?)* in diesem Zusammenhang?
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unterzeichnet hat. Der nochmaligen Unterzeichnung durch die
eine Partel unterhalb der Gegenzei chnung der anderen bedarf
esnicht; damit 16st sich der BGH von einer RG-Entscheidung
unter Verzicht auf (zu starke) Formelei und unter Betonung
der wirtschaftlichen Gegebenheiten und eines von den Par-
teien gewollten pragmatischen Ergebnisses. Die Schriftform
ist eingehalten; die Gegenzeichnung ist entbehrlich.17

Hat sich der Mieter bei mtindlichem AbschlussdesVertrags
hinsichtlich der Formbedurftigkeit dazu verpflichtet, die Be-
urkundung nachzuholen, kann er sich auf den Formmangel
und ein darauf gestiitztes,, Ausstiegsszenario” nicht berufen.18
Regelmédig verpflichtet eine einfache salvatorische Klausel
im Mietvertrag nicht zur Nachholung der Schriftform, wohl
aber eine qualifizierte Klausel, auch , Nachholklausel“ ge-
nannt.19 Wenn auch noch nicht hdchstrichterlich entschieden,
durfte in der Tendenz die standardméaliig verwendete AGB-
Klausel wirksam sein, wonach die Parteien verpflichtet sind,
ales zu tun, damit der Mietvertrag formwirksam zustande
kommt, und sich bis dahin nicht auf die Formunwirksamkeit
des Vertrags zu berufen. Eine solche Klausdl lautet:

»Den Vertragsparteien sind die besonderen Formerforder-
nisse der 88578, 550, 126 fir langfristige Mietvertrége be-
kannt. Die Parteien verpflichten sich gegenseitig, jederzeit
alle Handlungen vorzunehmen und Erklérungen abzugeben,
dieerforderlich sind, um dem Schriftformerfordernis zu geni-
gen, und bis dahin den Mietvertrag nicht unter Berufung auf
die Nichteinhaltung der Schriftform vorzeitig zu kindigen.
Dies gilt insbesondere, aber nicht abschlief3end, im Zusam-
menhang mit dem Abschluss dieses Vertrags sowie dem Ab-
schluss von Nachtrags-, Anderungs- und Ergénzungsverein-
barungen erforderlichenfallsinhaltsgleich neu abzuschlief3en.

Vorrangiger Zweck des 8550 ist der Schutz des Grund-
stlickserwerbers, der in bestehende Vertrége eintreten muss
und sich Uber die bestehenden Bindungen unterrichten soll;
der Interessenausgleich zwischen Mieter und Vermieter steht
daher hier nicht im Vordergrund.20 Demzufolge kdnnte vor-
stehende Klausel wirksam sein und im Fall der wirksamen
Verwendung der ausstiegswilligen Partei die Berufung auf ein
solches ,, Szenario* verwehren.2!

d) Vertragsgemal3er Gebrauch

Fir den Mietrechtsberater erweist sich der Begriff des ver-
tragsgemalien Gebrauchs der Mietsachei. Sv. §535Abs. 1S 2
alsZentral begriff, welcher fir die Festlegung von Art und Um-
fang der beiderseitigen Rechte und Pflichten von Vermieter
und Mieter richtungsweisend ist. Der Mieter darf die Mietsa-
che nur in dem Rahmen nutzen, der im Vertrag festgelegt ist
und zumeist beim Mietzweck zum Ausdruck kommt. Die
Zweckbestimmung regelt die Ausgestaltung der Nutzungs-
maoglichkeiten desMieters, zugleich den vom Vermieter zu er-
bringenden Leistungsumfang, z. B. hinsichtlich der baulichen
und sonstigen Anforderungen, um zu gewahrleisten, dass die
vermietete Sache fUr den vertraglich vorgesehenen Gebrauch
geeignet ist und bleibt.22

2. Wohn- und Nutzflache

Im Mietrecht ist die exakte Definition der Wohn- und Nutz-
flache von entschel dender Bedeutung, z. B. fUr die genaue Er-
fassung der Mietsache, die Gewéahrung und Erhaltung desver-
tragsgeméf3en Gebrauchs nach 8535 Abs.1 S 2, Gewéhrlei-
stungen wie Minderung, Kindigung usw. Vorliegendist zu er-
mitteln, wie die Flachen definiert werden und wel che Rechts-
folgen ab welcher Flachenabweichung eingreifen.

a) Transparenzgebot

Bei der Klauselformulierung und -kontrolle erlangt das
Transparenzgebot von 8307 Abs.1 S. 2 steigende Bedeutung,
wonach ei ne unangemessene Benachteiligung auch darausre-
sultieren kann, dass die Bestimmung nicht klar und verstand-
lich ist. Die Gestalter von Wohn-, vor allem Gewerbemiet-
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vertrégen, mussen zukuinftig umdenken; bei spiel swei se Defi-
nitionen und Standards, auf welche die Vertragsschlief3enden
Bezug nehmen, sind in dem Mietvertrag zu verankern und
zudem umfassend darzustellen, so dass die Parteien beim Ver-
tragsschluss hinreichend Klarheit Uber die rechtliche Trag-
weite der Vertragsregelungen erlangen kénnen.23

In konsequenter Befol gung des Transparenzgebotsist eser-
forderlich, bei Verwendung der DIN 277 Teil 1 ebensowieder
Richtlinien zur Berechnung der Mietflache fir Blroraum
(MF-B) und fur Handelsraum (MF-H) der gif, Gesellschaft
fr immobilienwirtschaftliche Forschung, Wiesbaden, derar-
tige Werke grundsétzlich dem Mietvertrag als Anlage beizu-
flgen. So kénnen die Parteivorstellungen fir Dritte nach-
vollziehbar werden. Denn bei Flachen existiert weder fir
Wohn- noch fur Gewerberaum eine Gesetzesdefinition, und
es besteht keine Ubereinstimmende Anschauung der Markt-
teilnehmer.24 In vorformulierten Vertrégen finden sich haufig
Regelungen, wonach auf Parteiantrag ein Aufmal3 Uber die
vermieteten Fléchen durch einen von der zustandigen Archi-
tektenkammer oder IHK benannten Sachverstandigen zu er-
stellenist. Dazu bedarf es alerdings konkreter Vertragsanga
ben, was der Sachversténdige wie zu messen hat: Sind die
Funktions- und die Konstruktionsfldchen bei Biroraumen
ganz oder teilweise Mietfléache? Soll von Aulfen- zu Aulen-
kante oder von Achse zu Achse gemessen werden? Zahlen
nicht ortsgebundene Wénde zur Mietfléche? Eine diese Hin-
weise aufgreifende ,, Muster” -Formulierung?s lautet:

,Die Mietfléche hat ca. ... gm zzgl. eines Gemeinschafts-
flachenanteilsvon ca. ... gm gem. dem beigefugten Plan, An-
lage ... . Auf Antrag einer Vertragspartei, den diese spéte-
stens 2 Monate nach Ubergabe stellen kann, ist durch einen
von der Architektenkammer/IHK ... zu benennenden Sach-
verstandigen ein Aufmalid zu erstellen. Dabel hat dieser die
Haupt- und Nebennutzflédchen und von den Verkehrsflachen
dieinnenliegenden Flure/Gange, Erschlieungsflure, dieEin-
gangshalle, den Empfangsbereich und die Aufzugsvorrdume
i.S. der Richtlinie zur Berechnung der Mietflache fir Biro-
raum (MF-B), Stand April 1996 der gif Gesellschaft fur im-
mobilienwirtschaftliche Forschung e.V., Wiesbaden —Anlage
... —zu Grunde zu legen. MalRgebend sind die Innenseiten —
nach Putz — der ortsgebundenen Wande. Nicht ortsgebunde-
ne Wénde werden Ubermessen.

17) BGH, Urteil vom 14.7.2004 — X1| ZR 68/02, NJW 2004, 2962 = WM
2004, 534 = GuT 2004, 185/186 KL, Aufgabe von RGZ 105, 60, 62;
zuvor BGH, NJW 1998, 58 = WM 1997, 667; NJW 1999, 1104 = WM
1999, 286; NJW 2000, 354; NZM 2001, 43; NZM 2002, 20; NJW 2003,
1248 = GuT 2003, 131.

18) OLG Dussseldorf, NZM 2004, 143 = GuT 2004, 60; OL G Rostock, NZM
2001, 427; Scheffler, Schriftformprobleme, 11.

19) BGH, NZM 2003, 61; NZM 2002, 823; Sigelmann, WM 1964, 184;
Scheffler, Schriftformprobleme, 11f.

20) Scheffler, a.a. O.; Reimann, a.a. O.

21) In diese Richtung weist ebenso, wenn auch vorsichtig unter Hinweis
auf die Rechtsprechung Reimann, a.a. O.

22) Aktuell Ostermann, GuT 2003, 39; zuvor Fritz, Gewerberaummietrecht,
3.Aufl., Rdn.71; Bub, in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3.Aufl.1999, 11 A Rdn. 980; Blank, in: Schmidt-Fut-
terer, Mietrecht, 8.Aufl. 2003, Vor §535 Rdn. 78; Eisenschmid, in:
Schmidt-Futterer, §535 Rdn.179.

23) BGHZ 106, 259 = NJW 1989, 582; Heinrichs, NZM 2003, 6; Schu-
macher, NZM 2003, 13; Kappus, NZM 2003, 322; Schmidt, NZM 2003,
505, 506.

24) Zum Wohnraum BGH, NJW 1997, 2874, 2875 = WM 1997, 625; zum
Gewerberaum BGH, NZM 2001, 234, 236; dazu und zu Konsequen-
zen ndher Kraemer, NZM 1999, 165; ders., NZM 2000, 1121; Scheffler,
NZM 2003, 17; Schmidt, NZM 2003, 505, 507 m.w. N.

25) Im Anschluss an Schmidt, NZM 2003, 505, 507; vgl. ferner aus der
einschldgigen Kautelarjurisprudenz Schultz, Gewerberaummiete,
2.Aufl., S 46; Horndler, Anwaltscheckbuch Gewerberaummietvertré-
ge, S 92; Treumann, in: Schulte-N6lke/Frenz/Flohr, Formularbuch Ver-
tragsrecht, 2003, S. 566, 572; Borutzki-Pasing, in: Beck’sches Formu-
larbuch Mietrecht, 2003, S. 104, 112, insbes. Anm. 4, 5.

209



Neue Rechtsprechung zu mietrechtlichen AGB-Klauseln

Abweichungen von plus/minus 3% haben keinen Einfluss
auf die Miethohe. Ist die Abweichung grof3er, éndert sich die
Miete entsprechend der tatsachlichen Flache mit Wirkung ab
dem auf die Feststellung der tatséchlichen Mietflache fol-
genden Monat. Bereits erstellte Nebenkostenabrechnungen
werden nicht gedndert. Die so ermittelten Flachen werden Ge-
genstand einer Nachtragsvereinbarung zum Mietvertrag.”

b) Flachenabweichung

Die Rechtsprechung hat sichin neuerer Zeit wiederholt mit
der Mietflache und den Folgen der Abweichung befasst. Zur
Wohnflachenermittlung bei einer Maisonette-Wohnung be-
merkt der VI1I1. Zivilsenat: , Flr die Beantwortung der Frage,
ob die anrechenbare Wohnfl&che einer Mietwohnung von der
im Mietvertrag angegebenen Flache in erheblicher Weise ab-
weicht, kdnnen im Regelfall auch im frei finanzierten Wohn-
raum die Bestimmungen der 88 42-44 der |1. BerechnungsvVO
alsMal3stab herangezogen werden.*26 Ab dem 1.1. 2004 greift
die neue Wohnflachenverordnung ein, welche die bisher gel-
tenden Vorschriften der §842-44 der 1. BerechnungsvO er-
setzt.27” Dem BGH zufolge kann auch ein anderer Mal3stab
bei der Wohnflachenermittlung herangezogen werden, um den
besonderen Anforderungen der Mietsache im Einzelfall ge-
recht zu werden. Mangels eindeutigen Sprachgebrauchs fur
den Begriff der Wohnfléche* kdnnen die Mietvertragspartei-
en bei dessen Verwendung —etwaweil diesortsiiblichist oder
wegen der Eigenart der Mietwohnung, wieim Fall: einer Mai-
sonette-\Wohnung, naher liegt — diesem Begriff einevon recht-
lichen bzw. gesetzlichen Wertungen bzw. Vorgaben abwei-
chende Bedeutung beimessen. So kann bel einer Mai sonette-
Wohnung mit Dachschrégen im ausgebauten Spitzboden der
Begriff ,Wohnfl&che" auch bezogen auf diereine Grundflache
nach DIN 277 verwendet worden sein, also ohne Abzug fir
Schrégen.28

Im Formularmietvertrag sollten prézise Angaben zur Miet-
flachenbestimmung und -berechnung enthalten sein.29 Fir
gewerblich genutzte Flachen kénnen die Grundfléchen ange-
setzt werden, ohne dabei einen Abzug von Fléchen mit einer
lichten Hohe unter 2 m vorzunehmen. Im ,, Maisonette-Fall*
betragt die tatséchliche Grundflache der angemieteten Woh-
nung unstreitig 109,03 gm, so dass— bel unterstellter Verein-
barung Uber die Berechnung nach der Grundfléche — gegen-
Uber der angegebenen Fléche von 110 gm nur eine unerheb-
liche Abweichung vorliegt, die nicht zur Minderung fuhrt,
§536 Abs.1 S 2. Nach den §842-44 der |1. BerechnungsvVO
bzw. der neuen Wohnfl&chenverordnung betrégt die Wohn-
flache dagegen nur 89 gm und fihrt zur erheblichen Miet-
minderung.20

Dieim konkreten Fall gegebene Wohnfl&chendifferenz von
rund 20 gm und ca. 17,6% fuihrt zur Annahme eines Mangels.
Die Tauglichkeit der Wohnung zum vertragsgemalen Ge-
brauch setzt voraus, dass sie mit der vertraglich vereinbarten
Grof3e nutzbar ist. Weist eine gemietete WWohnung eine Wohn-
flache auf, die mehr als 10% unter der im Mietvertrag ange-
gebenen Flache liegt, stellt dieser Umstand grundsétzlich ei-
nen Mangel der Mietsache i.S. des §536 Abs.1 S.1 dar, der
den Mieter zur Minderung der Miete berechtigt. Einer zu-
sétzlichen Darlegung des Mieters, dass infolge der Flachen-
differenz die Tauglichkeit der Wohnung zum vertragsgemé
3en Gebrauch gemindert ist, bedarf es nicht.3L Unerheblich
ist, wenn dem Mieter die geringere Wohnfléche Uber einen
langeren Zeitraum nicht aufgefallen war. Die Mietminderung
erstreckt sich auf den vollen Umfang der Flachendifferenz.
Seine Rechtsprechung hat der VV111. Senat jiingst in einem Fall
einer Uberhdhten Wohnflachenangabe im Mieterhéhungsver-
langen bekréftigt; danach ist eine Flachenabweichung von
mehr al's 10% erheblich.32
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¢) Rechtsfolgen der Flachenabweichung
Nach der Rechtsprechung sieht die rechtliche Einordnung
der Flachenabwei chungsproblematik33 wie folgt aus:

Im Regelfall stellt die Mietflachenangabe im Mietvertrag
keine Eigenschaftszusicherung gem. §536 Abs. 2 dar. Regel-
mafig bestimmt sie die Anforderungen an die Tauglichkeit
zum vertragsgemailen Gebrauch nach §536 Abs.1 S.1, die
sog. Sollbeschaffenheit. Nach dem im Mietrecht herrschen-
den subjektiven Mangelbegriff34 liegt ein solcher vor, wenn
die Flache tatséchlich kleiner ist alsim Vertrag festgeschrie-
ben. §536 Abs.1 S 2 zufolgeist der Mieter zur Minderung der
Mieteberechtigt, essei denn, eshandelt sich nur um eineuner-
hebliche Beeintrachtigung, §536 Abs.1 S.3 BGB. Die Baga-
tellabwei chung liegt Uberwiegender M einung zufolge bei ma-
ximal 5% der Mietfléche.35 In der gewerblichen Mietpraxis
werden Mietvertrége bereitsim Planungsstadium der Immo-
bilie geschlossen, um die sog. — angestrebte — Voll-Vermie-
tung im Rahmen der Projektentwicklung zu erreichen. Diese
sog. ,Vermietung vom Rei3brett* enthalt des 6fteren Klauseln,
wonach bereits bei einer Abweichung von 3% der tatsachli-
chen von der vertraglich ausbedungenen und kalkulatorisch
angesetzten Flache eine Mietanpassung ergeht.36 Schon ab
3%, mindestens ab 5%, in jedem Fall bei 10% Abweichung
ist stets ein wesentlicher Mangel zu bejahen.37 Aus Klarstel-
lungsgriinden ist eine Vertragsregelung erforderlich.38

Diekonkrete Beeintréchtigung des Mietgebrauchs aufgrund
der Minderflache muss nach tberwiegender Auffassung nicht
dargelegt werden.3? Die erhebliche Minderflache stellt stets
einen sog. quantitativen Mangel dar.40 Bei einem wesentli-
chen Mangel ist die Minderung nach der prozentualen Fl&
chenabweichung zu berechnen.4t

Bei aufgrund der erheblichen Flachenunterschreitung zu-
viel gezahlter Miete steht dem Mieter grundsétzlich unter dem
Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung gem.
§812Abs.1 S.1 ein Anspruch gegen den Vermieter auf Rlck-

26) BGH, Urteil vom 24.3.2004 -V 11 ZR 44/03, NJW 2004, 2230 = WM
2004, 337.

27) Wohnflachenverordnung, BGBI. 1 2003, S 2346; dazu Langenberg, NZM
2004, 41; im Uberblick Zirn, Anwaltinfo Mietrecht, AIM 2004, 8.

28) BGH, NJW 2004, 2230 = WM 2004, 337.

29) Leo, in: Anwalts-Handbuch Mietrecht, A Rdn. 308 f; Borutzki-Pasing,
Beck’sches Formularbuch Mietrecht, VI 1 Anm. 5.

30) BGH, NJW 2004, 2230, 2231 = WM 2004, 337; BGH, NZM 2004, 456
= WM 2004, 268 (keine Matoleranz).

31) BGH, Urteil vom 24.3.2004 - V111 ZR 295/03, AIM 2004, 114 = WM
2004, 336; zuvor OLG Karlsruhe, NZM 2002, 218 = GuT 2002, 179;
OLG Frankfurt, NZM 2003, 431 = WM 2003, 25; eine erhebliche
Flachendifferenz und die konkrete Gebrauchbeeintrachtigung forder-
ten zuvor OLG Dresden, ZMR 1998, 417, 420 = WM 1998, 144; LG
Berlin, NZM 1999, 412; eingehend Scheffler, NZM 2003, 17; Junker,
in: Anwalts-Handbuch Mietrecht, D Rdn.129.

32) BGH, Urteil vom 7.7.2004 — V111 ZR 192/03, NZM 2004, 699, 700 =
WM 2004, 485.

33) ImAnschlussan Scheffler, NZM 2003, 17, 18 f m.w. N.; Kraemer, NZM
2000, 1121; Borutzki-Pasing, VI 1 Anm. 5.

34) Aktuell Kénig, Mietméngellexikon, 2004, Rdn. 3, 178 m.w. N.; Derle-
der, NZM 2002, 2002, 676; Kraemer, NZM 2000, 1121.

35) Ggf. auch zwischen 5 bismaximal 10%, BGH, AIM 2004, 114 = WM
2004, 336; zur Minderfléche der verkauften Wohnung von 10% BGH,
NJIW 1997, 2874 = WM 1997, 625; vgl. auch Schul/Wichert, ZMR
2002, 633, 638; OLG Karlsruhe, NZM 2002, 218 = GuT 2002, 179,
Toleranzgrenze von 10%; Borutzki-Pasing, zieht die Grenze bei 10%
in seinem Muster, VI LAnm. 5.

36) Dazu Schmidt, NZM 2003, 505, 507; Scheffler, NZM 2003,17, 18.

37) Soim Anschluss an die BGH-Rechtsprechung BGH, NZM 2004, 699,
700=WM 2004, 485; NZM 2004, 453 = NJW 2004, 1947 = WM 2004,
336.

38) Die sorgféltige Beratung bel der Flachenfestschreibung betont Junker,
D Rdn.130f; Borutzki-Pasing, a a. O.

39) BGH, AIM 2004, 114 = WM 2004, 336; Kraemer, NZM 1999, 156,
160; Scheffler, NZM 2003, 17, 18; Junker, D Rdn.130.

40) So Kraemer, NZM 1999, 156; Scheffler, NZM 2003, 17, 18.

41) BGH, AIM 2004, 114 = WM 2004, 336; OLG Karlsruhe, NZM 2002, 218
= GUT 2002, 179; Kraemer, NZM 1999, 156; Scheffler, NZM 2003, 17, 18.
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zahlung zu; dies gilt auch fir die aufgrund eines Mieterho-
hungsverlangens zuviel gezahlte Miete.42

Zu Uberlegen ist, ob dem Mieter ein Kiindigungsrecht aus
wichtigem Grund zusteht.43 Nach 8543 Abs. 2 Nr.1 kann der
Mieter den Mietvertrag auswichtigem Grund auf3erordentlich
kindigen, wennihm der vertragsgemalie Gebrauch der Miet-
sache ganz oder zum Teil nicht gewahrt oder wieder entzogen
wird. Davon ist auszugehen, wenn die Mietsache einen Man-
gel nach §536 Abs.1 S.2 aufwelst, den der Vermieter trotz
Fristsetzung gem. § 543 Abs. 3 S.1 nicht beseitigt. Dader Ver-
mieter bei Flachenabweichung regelméalig keine Abhilfe
schaffen kann, ist die Fristsetzung nach §543 Abs. 3 S.1 ent-
behrlich. Wegen 88543 Abs.4 S1,536 b S 1, 2ist die Kiin-
digung regelméfdig nicht wegen Kenntnis des Mieters vom
Mangel ausgeschlossen, weil er vor Vertragsabschluss zumei st
die Mietsache in leerem Zustand besichtigt und die Vermie-
terangaben schwerlich Uberpriifen kann, abgesehen von Evi-
denzfdlen z. B. einer doppelt so grofen Flachenangabe des
Vermieters als tatsachlich vorhanden; solche Fallkonstella-
tionen legen die Arglist des Vermieters nahe.

Eine Differenzierung erscheint angezeigt, wenn der Mie-
ter wahrend des bereits seit langerem laufenden Mietverhalt-
nisses die Einschrankung des Mietgebrauchs ohnefir ihn fihl-
bare Beeintréchtigung hingenommen hat. Die auf das gerechte
Einzelfallergebnisabzielende Billigkeit gebietet es, einem sol-
chen Mieter bei einem erheblichen Mangel das Minderungs-
recht zu gewahren, das Recht zur auf3erordentlichen Kindi-
gung aus wichtigem Grund zu versagen.44 Das Vorliegen ei-
nes besonderen Interessesan der Kuindigung nach 8542 Abs. 2
a F. istin 8543 Abs. 2 Nr.1 nicht bernommen worden. Das
Erfordernis der Zumutbarkeit der Vertragsfortsetzung ist aus
der Generalklausel des §543 Abs.1 S 2 heranzuziehen. Dies
kénnte als stillschweigendes Tatbestandsmerkmal der Kin-
digungsgriinde des §543 Abs. 2 Nr.1 dogmatisch hergeleitet
werden.45 Eleganter ist es, nicht zuletzt unter Wirdigung der
Vorgehensweise des modernen Gesetzgebers und seiner Ver-
wendung der Regelbeispieltechnik 8543 Abs.2 Nr.1 als Re-
gelbeispiel des wichtigen Grunds nach §543 Abs.1 S.1 auf-
zufassen.46 Will der Mieter aufgrund der Flachenabweichung
aus wichtigem Grund kiindigen, muss er konkrete Umstande
darlegen, die ihm die Fortsetzung des Mietverhaltnisses trotz
des bestehenden Anspruchs auf Mietminderung unzumutbar
erscheinen lassen. Demgemal3 kann er nur im Ausnahmefall
nach 8543 Abs. 2 Nr.1 kiindigen, falls er in der abgelaufenen
Mietzeit die Mietsache ohne konkrete Beeintréachtigung ge-
nutzt hat.47 Zu Gberlegen ist, ob die Rechtsprechung desV1I1.
Senats auf das Gewerbemietrecht Gbertragbar ist. Grundsétz-
lich dirfte davon auszugehen sein, und zwar unter Beriick-
sichtigung der Flexibilitét dieses Rechts.

3. Schonheitsreparaturen

Der Mietrechtspraktiker befasst sich im Wohn- und Ge-
werberaummietrecht standig mit der Gestaltung und Ausle-
gung von Schoénheitsreparaturklauseln. Bisweilen fragt er sich,
ob und wenn ja, wie genau ,,die Schonheit Uberhaupt repa-
riert* werden kann? Genau betrachtet spricht man weniger
von ,,Reparaturen”, sondern eher von — um bei der ,, Schon-
heit* zu bleiben — ,, Kosmetik*, ,,um einen Ublicherweise a's
unansehnlich bewerteten Zustand der Dekoration des Miet-
objekts (-sache) zu beseitigen.“48 Der Begriff scheint in sich
bereits nicht stimmig zu sein. Gleichwohl gehen Rechtspre-
chung und Lehrevonihm wie selbstverstandlich ausund strei-
ten sich Uber Einzelheiten. Bezeichnenderweiseist dieser Be-
reich im Mietrecht Uberaus konflikttrachtig und umkampft.

a) Begriff und Inhalt der Schonheitsreparaturen

Auch bei preisfreiemWohnraum st diedirekt nur fir preis-
gebundene Wohnungen einschlagige Definition von §28
Abs.4 S.4 1l. BerechnungsVO heranzuziehen; 87 Abs.2
BMJMustermietvertrag 1976 ist gleichlautend.
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In einer aktuellen Entscheidung bejaht der VIII. Zivilsenat
die Bestimmtheit formularméfdiger Uberblrdung der Schon-
heitsreparaturlast. Die Mietvertragsklausel, wonach der Mie-
ter die,, Kosten die Schénheitsreparaturen tragt, ist ohne Hin-
zutreten weiterer Umsténde nicht al's blofRe Kostenuibernah-
meregelung zu verstehen, sondern dahin auszulegen, dass der
Mieter — entsprechend der im Wohnraummietrecht iblichen
Handhabung —zur Ausfihrung der Schonheitsreparaturen ver-
pflichtet ist.49 Die Abwélzung der Schonheitsreparaturen auf
den Mieter ist, wenn diesauch weiterhin der Vereinbarung be-
darf, Verkehrssitte geworden, und die Parteien eines Wohn-
raummietvertrags erachten es al's selbstverstandlich, dass der
Mieter die Schénheitsreparaturen zu tragen hat; regelmafdig
wird diese Belastung desMietershei der Kalkulation der Mie-
te berlicksichtigt.50 In diesem Zusammenhang stellt der Se-
nat ab auf den ,, Empféngerhorizont eines durchschnittlichen,
rechtlich nicht vorgebildeten Mieters*51, um vermittels eines
vermeintlich objektivierten (?) Mal3stabs ein gewolltes und
flr gerecht erachtetes Ergebnis konsensbegriindend darlegen
zu konnen. Walzt eine Klausel in algemein rechtlich zulés-
siger Weise die Schonheitsreparaturen auf den Mieter ab, ist
ihr Inhalt durch Auslegung zu ermitteln und so aufzufassen,
dassdieArbeiten nach § 28 11. BerechnungsV O angesprochen
sind.52 Sie beinhalten nur das , Tapezieren, Anstreichen oder
Kaken (?) der Wande und Decken, das Streichen der Ful3bo-
den, Heizkdrper einschliefdlich Heizrohre, der Innentlren so-
wie der Fenster und Aul3entiren von innen®. FulRbdden wer-
den Uberwiegend mit Teppichboden ausgel egt, so dassan die
Stelledes Streichensdie Teppichreinigung getretenist.53 Nach
allgemeiner Ansicht gilt vorstehende Definition ebenso fir
Gewerberaum, wobei z.T. streitig ist, ob die Erneuerung von
Bodenbel&gen, vor allem Teppichbdden, dazu z&hit.54 Beim
Gewerberaum ist es zuléssig, dass der Vermieter die Aus-
flhrung der Schénheitsreparaturen nur durch einen Fachbe-
trieb vorschreibt.55 Zur Vermeidung von Streitigkeiten sollte
im Gewerbemietvertrag eine begrifflich klare und abschlie-
Rende Aufzahlung von Art und Umfang der Schonheitsrepa-
raturen enthalten sein.

b) Summierungseffekt von Schénheitsreparatur- und
unwirksamer Endrenovierungsklausel

Eine unangemessene Benachteiligung einer Vertragspartei
—und damit eine Unwirksamkeit der Gesamtregelung — kann
sich ausdem Zusammenwirken zweier Formularklauseln auch
dann ergeben, wenn eine dieser Klauseln schon fur sich ge-

42) BGH, NZM 2004, 699 = WM 2004, 485.

43) Zum Folgenden ndher Scheffler, NZM 2003, 17, 18 f m.w. N.

44) Diese Differenzierung trifft Scheffler, NZM 2003, 17, 18f.

45) So Kraemer, NZM 2001 553, 559.

46) Im Anschluss an Scheffler, NZM 2003, 17, 18; aA. Kraemer, NZM
2001, 553, 558.

47) Scheffler, NZM 2003, 17, 19.

48) So Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 80.

49) BGH, Urteil vom 14. 7.2004 -V 111 ZR 339/03, NJW 2004, 2961 = WM
2004, 529.

50) BGH, NJW 2004, 2961, 2962 = WM 2004, 529; BGHZ 92, 363, 368
=NJW 1985, 480 = WM 1985, 46; BGHZ 101, 253, 262 = NJW 1987,
2564 = WM 1987, 306; zum Recht der Schénheitsreparaturen aktuell
Borstinghaus, NZM Heft 21/2004.

51) BGH, NJW 2004, 2961, 2962 = WM 2004, 529.

52) BGH, RE vom 30.10.1984, BGHZ 92, 363 = NJW 1985, 480 = WM
1985, 46; standige Senatsrechtsprechung, aktuell BGH, NZM 2004,
497 = WM 2004, 333 mit Anm. Wiek; NJW 2004, 2961 = WM 2004,
529; eingehend L angenberg, Schénheitsreparaturen bei Wohnraum und
Gewerberaum, 2.Aufl. 2001; ders., NZM 2000, 1125; Borstinghaus,
a.a. 0.; Gather, Schonheitsreparaturen und kleine Instandhaltungen,
1996, S. 42; Riecke/Schiitt, Schonheitsreparaturen, 1999, S. 19; zuge-
spitzt aus Sicht der Verbéande: Stiirzer, WM 2004, 512 (Haus & Grund);
Goch, WM 2004, 513 (Mieterbund).

53) Langenberg, NZM 2000, 1125; Gather, a. a. O.; Riecke/Schiitt, a.a. O.

54) Bejahend OL G Diisseldorf, NJW-RR 1989, 663 =WM 1989, 508; ver-
neinend OLG Celle, NZM 1998, 158; OLG Stuttgart, NJW-RR 1985,
1101; Langenberg, NZM 2000, 1125.

55) Langenberg, in: Schmidt-Futterer, 8538 Rdn. 88.
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sehen unwirksam ist.56 Nach der Rechtsprechung des VIII.
Senatsist eine Regelung in einem vom Vermieter verwende-
ten Formularmietvertrag, die den Mieter verpflichtet, die Miet-
raumebei Beendigung des Mietverhaltni sses unabhangig vom
Zeitpunkt der Vornahme der |etzten Schonheitsreparaturen re-
noviert zuriickzugeben, wegen unangemessener Benachteili-
gung des Mieters — jetzt — nach §307 unwirksam. Etwas an-
deres gilt dann, wenn die Fristen seit Ausfuhrung der letzten
Schonheitsreparaturen bei Vertragsende bereits abgelaufen
waren. Im Vertrag des vorliegenden Falls heil3t es gegentei-
lig, dass die Renovierung bei Beendigung der Mietzeit ohne
Rucksicht auf den fur Schonheitsreparaturen vereinbarten
Zeitablauf zu erfolgen hat.

Dem VIII. Senat zufolge konnen jeweils fir sich unbe-
denkliche Klauseln einen Summierungseffekt aufweisen und
in ihrer Gesamtwirkung zu einer unangemessenen Benach-
teiligung des Vertragspartners des Verwenders flihren. Diese
Gesamtschau greift bei Beurteilung 1.) der Schonheitsrepa-
raturregelung wahrend und 2.) der Beendigungsbestimmun-
gen am Ende des Mietverhaltnisses, kann zur Kollision von
Bedarfs- und Endrenovierungsklausel und somit zur Un-
wirksamkeit der Gesamtregelung fuhren. Zudem durfte eine
unangemessene Benachteiligung aus dem Zusammenwirken
zweier Klauseln daraus resultieren, wenn eine dieser Klau-
seln fir sich betrachtet unwirksam ist und eine Unwirksam-
keit der Gesamtregel ung nach sich zieht.5” Dievom Senat ent-
wickelte , Infizierungstheorie* kann Regelungszusammen-
hénge zwischen verschiedenen Formul arvertragsklausel n her-
stellen und zur Unwirksamkeit von Schonheitsreparatur-, In-
standhaltungs-, Instandsetzungs-, Bedarfs- und Endrenovie-
rungsklauseln sowie sonstigen Beendigungsbestimmungen
fuhren. Ein ,Kaskadeneffekt der Klauselunwirksamkeit*
drangt sich auf. Dem kann der Mietrechtler nur durch sorg-
faltige Vertragsgestaltung unter Beachtung der Rechtspre-
chung zu entgehen suchen. Komplizierte Regelungen kdnnen
zudem bei Berlicksichtigung des , durchschnittlichen Teil-
nehmers am Mietrechtsverkehr* vor dem Hintergrund des an
Bedeutung zunehmenden Transparenzgebots des § 307 Abs. 1
S. 2 zur Klauselunwirksamkeit fiihren.s8 Daraus erwéchst die
Forderung, Mietvertragsformulare insofern transparenter zu
gestalten, dass die Renovierungspflichten des Mietersin ei-
ner zentralen Klausel konzentriert werden.5®

c) , Bedarfsklausel”

Flexible Schonheitsreparaturfristen und eine einge-
schrankte Endrenovierungsklausel kdnnen wirksam sein. In
diesem Sinn hat der V111. Senat entschiedenso: Eine Mietver-
tragsklausel zur Tragung von Schonheitsreparaturen durch den
Mieter, wonach die schlichte Abwélzung derselben flankiert
wird mit einer Fuf3note ,Im Allgemeinen werden Schon-
heitsreparaturen in den Mietréumen in folgenden Zeitabstan-
den erforderlich sein: in Kiichen, Badern und Duschen ale 3
Jahre, in Wohn- und Schlafréumen, Fluren, Dielen und Toi-
letten alle 5 Jahre, in anderen Nebenrdumen alle 7 Jahre", die
kombiniert ist mit der weiteren Klausel ,Hat der Mieter die
Schonheitsreparaturen tbernommen, hat er spéatestensbisEn-
de des Mietverhaltnisses alle bis dahin je nach dem Grad der
Abnutzung oder Beschadigung erforderlichen Arbeiten aus-
zufuihren, soweit nicht der neue Mieter sie auf seine Kosten —
ohne Beriicksichtigung im Mietpreis — ibernimmt oder dem
Vermieter die Kosten erstattet ..." hélt der Inhaltskontrolle —
jetzt — nach §307 stand.

Der Senat erachtet die Klausel as hinreichend transparent,
weil in der oben angefuhrten FulBnote in einem Fristenplan
die,,imAllgemeinen* angemessenen zeitlichen Abstéande fir
die erforderlichen Renovierungsarbeiten in den verschiede-
nen Raumen einer Wohnung festgelegt werden. Das Ver-
sténdnis der im Zusammenhang zu lesenden Klausel Uber-
fordert den Mieter dem BGH zufolge nicht.61 Ein anderes zu
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begriindendes Ergebnis hétte vermutlich eine Uberforderung
des,, Durchschnittsmieters® nach sich gezogen.

Im Fall konstatiert der Senat eine eingeschrankte Endre-
novierungsklausel, welche mit den anderen Mietvertragsre-
gelungen im Zusammenhang zu erfassen ist. Daraus folgt fur
den BGH unmissversténdlich, dass der Mieter bei Ende des
Mietverhaltnisses nicht unbedingt und ohne Riicksicht auf die
seit Mietbeginn oder der letzten Renovierung verstrichenen
Fristen eine vollstandige Endrenovierung der Wohnung vor-
zunehmen hat. Hier ist der Mieter nur insoweit verpflichtet,
als nach dem Abnutzungszustand unter Berlicksichtigung des
Fristenplans ein Bedlrfnis besteht. Eine derart eingeschrénk-
te Renovierungspflicht erfasst in angemessener und ausge-
wogener Weise sowohl die Belange des Mieters, von einer
starren, Uber den eigenen Abnutzungszeitraum hinausrei-
chenden Renovierungslast verschont zu bleiben, als auch das
Interesse desVermieters an der Erlangung einer rechtlich und
wirtschaftlich als Teil des Entgelts fir die Gebrauchsiiberlas-
sung der Wohnung anzusehenden Leistung des Mieters.62

Nach der Senatsrechtsprechung ist eine formularmaidige
Abgeltungsklausel mit §307 vereinbar, die den Mieter zur
Zahlung eines dem seit Mietbeginn oder der letzten turnus-
mal3igen Schonheitsreparatur verflossenen Zeitraum entspre-
chenden prozentualen Anteils an den geschétzten Renovie-
rungskosten verpflichtet. Im Fall scheidet eine solche zeitan-
teilige Quotelung der Renovierungslast und deren finanziel-
leAbgeltung aus, weil die konkrete Klausel nur davon spricht,
der Mieter habe ,, die erforderlichen Arbeiten auszufuhren*.63

Bei dieser Klausel greift die Verpflichtung zur Endreno-
vierung nur dann ein, wenn die Fristen fur die turnusmafiigen
Schonheitsreparaturen ,, unerledigt” abgel aufen sind. Dadurch
unterscheidet sich diese Klausel von der unbedingten bzw.
starren Endrenovierungspflicht, welche der Klauselkontrolle
eben nicht standhélt. Der Sinnund Zweck der Klausel bestétigt
die Auslegung: Wenn der Mieter schon nicht die turnusmafdi-
gen Erhaltungsarbeiten vornimmt, soll er bei Beendigung des
Mietverhdltnisses seine vertragliche Renovierungspflicht er-
fullen; anderenfallswirde er entgegen den Mietvertragsrege-
lungen ungerechtfertigt bereichert, und dem Vermieter ent-
ginge ein Teil des kalkulierten Entgelts der Gebrauchsuber-
lassung der Wohnung.64 Da die Pflicht zur Endrenovierung
nicht unabhangig von den erwahnten Fristen, sondern erst
nach deren Ablauf besteht, wird der Mieter nicht unange-
messen benachteiligt.s5 Im Fall ergibt sich die Unwirksam-
keit der Klausel auch nicht wegen der aus dem Summie-

56) BGH, Urteil vom 14.5.2003-V11l1 ZR 308/02, NJW 2003, 2234 = WM
2003, 436; Bestétigung von BGHZ 127, 245, 253 f = NJW 1995, 254
=WM 1995, 28; Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn.179.

57) BGH, NJW 2003, 2234, 2235 = WM 2003, 436; zuvor BGH, NJW
1998, 3114 = NZM 1998, 710 =WM 1998, 592; BGH, NJW 1993, 532
=WM 1993, 175; BGHZ 101, 253, 268f = NJW 1985, 2564 = WM
1987, 306.

58) Zur Aufwertung des Transparenzgebots und den Konsequenzen fir das
Mietrecht Schumacher, NZM 2003, 13; Schmidt, NZM 2003, 505, 506;
Pfeiffer, in: Graf v. Westphalen, Vertragsrecht und AGB-K lausel werke,
Anderung AGB-rechtlicher Vorschriften, Stand: Januar 2002, Rdn. 25.

59) Kappus, NZM 2002, 761, 762, das GAW-Muster kritisierend; dagegen
Erwiderung aus dem GdW von Bachmann, NZM 2002, 768; zwi-
schenzeitlich &nderte der GAW sein Formular nach dem ,, Kappus-Ka-
talog”, vgl. NZM-aktuell, Heft 6/2003, S. V; Anm. der Schriftleitung,
NJIW 2003, 2235.

60) BGH, Urteil vom 28.4.2004 -V 111 ZR 230/03, NZM 2004, 497 = WM
2004, 333 mit Anm. Wiek.

61) BGH, NZM 2004, 497 = WM 2004, 333.

62) BGH, NZM 2004, 497, 498 = WM 2004, 333; zuvor Senat, BGHZ 105,
71, 79 = NJW 1988, 2790 = WM 1988, 294.

63) BGH, NZM 2004, 497, 498 = WM 2004, 333; Langenberg, in: Schmidit-
Futterer, §538 Rdn.182 ff.

64) BGH, a.a.O.

65) BGH, a.a. O.; OLG Bremen, NJW 1983, 689 = WM 1982, 317; Lan-
genberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn.163, 183.
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rungseffekt folgenden unangemessenen Benachteiligung des
Mieters.66

d) Wirksamkeit einer ,, Quotenklausel”

Eine mietvertragliche Formularklausel, die den Mieter bei
Beendigung des Mietverhaltnisses vor Ablauf der Fristen zur
Ausfihrung von Schonheitsreparaturen zu einer zeitanteili-
gen Kostenbeteiligung verpflichtet und ihm dieWahl zwischen
der Zahlung und einer fachgerechten Renovierung Uberl&sst,
benachteiligt den Mieter nicht unangemessen. Einhergehend
damit kann der Mieter zur Erstattung von Gutachterkosten
verpflichtet sein, wenn der Vermieter einen Sachverstandigen
mit der Feststellung des Zustands der Mietwohnung beauf-
tragt, weil der Mieter seine Zahlungspflicht aus einer solchen
Kostenabgeltungsklausel bestreitet.67

DieAbgeltungsklausel erganzt dieVertragspflicht desMie-
ters zur Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen nach dem
Fristenplan. Sie soll dem Vermieter, der von dem ausziehen-
den Mieter mangelsFalligkeit der Schonheitsreparaturen kei-
ne Endrenovierung verlangen kann, zumindest einen prozen-
tualen Anteil an Renovierungskosten fur den Abnutzungs-
zeitraum wahrend der Mietzeit sichern. Zugleich kann esdem
Interesse des Mieters entsprechen, seiner Zahlungspflicht
durch eine Renovierung in — fachgerechter — Eigenleistung
zuvorzukommen.68 Dieser | nteressenlage trégt die vorliegen-
de ,, Quotenklausel® Rechnung. In dieser Auslegung hélt die
Abgeltungsklausel der Inhaltskontrolle stand.

In dem vorliegenden Fall bekréftigt der V111. Senat dieAuf-
fassung, dass Kosten, die dem Vermieter dadurch erwachsen,
dass er nach Auszug des Mieters einen Sachverstandigen mit
der Feststellung des Zustands der Wohnung beauftragt, im
Rahmen eines bestehenden Schadensersatzanspruchs erstat-
tungsfahig sind.69 Gelegentlich diskutierte Einschrankungen
dieses Anspruchs unter den Gesichtspunkten der Erforder-
lichkeit bzw. der Schadensminderungspflicht erachtet der
BGH regelmaldig nicht als gerechtfertigt. Der Vermieter hat
in der Regel ein dringendes und berechtigtes Interesse, vor-
handene Mangel alshald beseitigen zu lassen, um die Woh-
nung moglichst rasch wieder vermieten zu kénnen. Er muss
sich zur Rechtsdurchsetzung grundsétzlich nicht aus Kosten-
grinden auf andere, im konkreten Fall ggf. weniger geeigne-
te Beweismittel, etwa Zeugen mit nicht zu prognostizieren-
dem Erinnerungsvermdgen oder dieVorlagevon Lichtbildern
verweisen lassen, sondern kann zur Bewel ssicherung auf das
Gutachten eines Sachverstandigen als ein objektives und ge-
eignetes Beweismittel zurtickgreifen.70

Der Senat bemerkt allgemeingiltig zur Auslegung von
mietrechtlichen AGB: Siesind gemal3ihrem objektiven Inhalt
und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wiesievon ver-
standigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der
Interessen der normal erweise beteiligten Verkehrskreise ver-
standen werden, wobei die Verstandnismdglichkeiten des
durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zu Grun-
de zulegen sind.”t

Dartiber hinaus bestétigt der Senat allgemeine Feststellun-
gen zu Art und Umfang sowie Beweislast bei Schonheitsre-
paraturen. Aus Sicht einer verstandigen Mietpartei ist die
Klausel dahin auszulegen, dass der Mieter die Schonheitsre-
paraturen auch nur in einzelnen R&umen der Wohnung aus-
flhren und er hierdurch seine Zahlungspflicht aus der Abgel-
tungsklausel entsprechend verringern kann. Der Wirksamkeit
der Klausel steht nicht entgegen, dass der Mieter eine unre-
novierte Wohnung Ubernommen hat, da nach der Klausel die
mal3geblichen Fristen jedenfalls nicht vor dem Anfang des
Mietverhaltnisses zu laufen beginnen. Der Klausel zufolge
sind Schonheitsreparaturen stets fachgerecht in mittlerer Art
und Giite auszufiihren, 8243 Abs.1.72 Die Beweidlast fiir das
Abwaélzen tragt der Vermieter, fir deren ordnungsgemalie Er-
fullung trifft sie den Mieter.3
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€) Unwirksamkeit von , starren”
Schonheitsrepar aturfristen

Vorformulierte Fristenplanefir dieAusfihrung von Schon-
heitsreparaturen missen, um der Inhaltskontrolle standzuhal -
ten, so abgefasst sein, dass der durchschnittliche, verstandige
Mieter ohne weiteres erkennen kann dass der Fristenplan nur
ein Naherungswert ist, von dem wegen des guten Erhal-
tungswert der Mietrdume — namentlich wegen der Verwen-
dung ,,langlebiger* Materialien —auch nach oben abgewichen
werden kann. Die Formulierung ,,im Allgemeinen” aus dem
Mustermietvertrag 1976, die die Verstandnismoglichkeiten
des Mieters nicht Uberfordert, ist fir diesen Zweck ausrei-
chend.74 Im aktuellen Fall ist der Fristenplan nicht als Richt-
linie, sondernvielmehr als,, starre* Félligkeitsregelung zu se-
hen. Nach dem Wortlaut sind die Schonheitsreparaturen ,, wenn
erforderlich, mindestens aber nach dem dort aufgefiihrten
Fristenplan auszufihren. Diese Regelung ist unwirksam, weil
sie dem Mieter ein Ubermal3 an Renovierungspflichten auf-
erlegt. Zwar kann der Vermieter die ihn grundsétzlich tref-
fende Gebrauchserhal tungspflicht, wozu auch die Pflicht zur
Ausfiihrung der Schonheitsreparaturen zahlt, — selbst durch
AGB — auf den Mieter Ubertragen. Jedoch ist eine formular-
vertragliche Regelung, die den Mieter mit Renovierungsar-
beiten belastet, die Uber den tatséchlichen Renovierungsbe-
darf hinausgehen, mit der gesetzlichen Regelung in §535
ADbs.1 S 2 unvereinbar. Sie wiirde dem Mieter eine hbhere
Instandhaltungsverpflichtung auferlegen, als der Vermieter
dem Mieter ohne vertragliche Abwéalzung der Schonheitsre-
paraturen schulden wirde. Obwohl ein Renovierungsbedarf
tatsachlich nicht besteht, ist ein Interesse desVermieters, den
Mieter zur Wohnungsrenovierung zu verpflichten, nicht schiit-
zenswert. Mithin musssich einewirksame Klausel am tatsach-
lichen Renovierungsbedarf ausrichten. Demnach miissen die
Ré&ume nach Ablauf der Fristen von zwei bzw. finf Jahren
nicht zwangslaufig renovierungsbedirftig sein. Daran kann
es fehlen, wenn der Mieter die Wohnung oder einzelne R&au-
mewenig nutzt, z. B infolge langerer Abwesenheit, oder wenn
er die Rdume mit besonders,, langlebigen® Tapeten oder Far-
ben versehen hat.”s Der Senat arbeitet die | nteressen der Par-
teien heraus und bewertet sie nachvollziehbar.

66) Zum Summierungseffekt zuletzt VII1. Senat, NZM 2003, 594 = NJW
2003, 2234 = WM 2003, 436; NZM 2003, 755 = NJW 2003, 3192 =
WM 2003, 561 = GUT 2003, 234 KL ; NZM 2004, 497 = WM 2004, 333;
Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn.177 ff. Zur Unwirksam-
keit , starrer* Schonheitsreparaturfristen LG Hamburg, NZM 2004, 295
=WM 2004, 194.

67) BGH, Urt.v. 26.5.2004 V11l ZR 77/03, NZM 2004, 615 =WM 2004,
466; Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 329 ff.

68) BGH, NZM 2004, 615, 616 = WM 2004, 466; zuvor BGHZ 105, 71,
77,84 =NJW 1988, 2790 = WM 1988, 294; diesen Gesichtspunkt be-
tont Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn.195ff u.a. in kriti-
scher Auseinandersetzung mit der BGH-Rspr.

69) BGH, NZM 2004, 615, 616 = WM 2004, 466; OLG Hamburg, WM
1990, 75; OLG Hamm, NJW 1983, 1332 = WM 1983, 76; KG, GE
1985, 249; 1995, 1011, 1012; OLG Kdln, NJW-RR 1994, 524 = WM
1994, 274; Scheuer, in: Bub/Treier, V Rdn.180; Emmerich/Sonnen-
schein, Miete, 8.Aufl. 2003, §535 Rdn. 73; Langenberg, in: Schmidt-
Futterer, §538 Rdn. 329; Sternel, Mietrecht, 3.Aufl., 11 Rdn.1452.

70) BGH, NZM 2004, 615, 616 f = WM 2004, 466; Scheuer, in: Bub/Trei-
er, V Rdn.180; Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 331.

71) Sténdige Rechtsprechung des VI1I1. Senats, NZM 2004, 615 = WM
2004, 466; zuvor BGHZ 102, 384, 389f = NJW 1988, 1261; kritisch
Hensen, NZM 1998, 937; ders., NZM 1999, 151, 152, 155f.

72) Vgl. nur Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 81 m.w. N.

73) BGH, NZM 2004, 615, 616 f = WM 2004, 466; BGHZ 105, 71,78, 84 ff
= NJW 1988, 2790 = WM 1988, 294; NZM 1998, 710 = NJW 1998,
3114 =WM 1998, 592; OLG Celle, NZM 2001, 850 =WM 2001, 393;
Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 378 ff.

74) BGH, Urteil vom 23.6.2004—V 111 ZR 361/03, NZM 2004, 653= WM
2004, 463; zuvor aktuell Senat, NZM 2004, 497 = NJW 2004, 2087 =
WM 2004, 333.

75) BGH, NZM 2004, 653, 654 = WM 2004, 463; L angenberg, in: Schmidt-
Futterer, §538 Rdn. 223 f; AG Giefen, ZMR 2002, 828 = WM 2002,
212, 213; Haublein, ZMR 2000, 139, 141; zu den unterschiedlichen
Haltbarkeitszeiten bei Tapezier- und Malerarbeiten L {itzenkirchen,
ZMR 1998, 605, 606.
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Imvorliegenden Fall zieht die Unwirksamkeit der ,, starren”
Fristenbestimmung die Unwirksamkeit der ganzen Schon-
heitsreparaturverpflichtung nach sich. Die Zuriickftihrung der
Klausel auf das gerade noch zuléassige Mal3 durch Streichen
der Worte ,, mindestens aber in der nachstehenden Zeitfolge*
waére eine unzul ssige geltungserhal tende Reduktion der For-
mularklausel .76

f) Vor schussanspruch auf Schonheitsreparaturen im
laufenden Mietver haltnis

Der Vermieter hat auch wéhrend des laufenden Mietver-
héaltni sses einen Anspruch auf Vorschussfur dieerforderlichen
Kosten der Schonheitsreparaturen, wenn der Mieter damit in
Verzug geratenist. Dieser Anspruch besteht selbst dann, wenn
€ine Substanzgefahrdung der Mietsache noch nicht eingetre-
tenist.77

g) Schonheitsreparaturklausel bei der
Geschéaftsraummiete

Die Uberwalzung der Schénheitsreparaturen auf den Ge-
werbemieter ist durch Formularklausel moglich.78 Fraglichist
die Anwendbarkeit der Rechtsprechung des VIII. Senats auf
die Gewerberaummiete. Eine Schonheitsreparaturklausel in
einem Geschéftsraummietvertrag ist einer neueren Entschei-
dung des KG zufolge nach der BGH-Rechtsprechung zum
Wohnraummietrecht auszul egen. Es gilt daher auch ohneAn-
gaben dieFristenregelungin 8 7 desMustermietvertrags 1976
und wegen des Umfangs der Arbeiten 828 Abs. 4 S.5 der II.
BerechnungsVO. Der Fristenplan greift auch fir das Streichen
der Turen, Fenster und Heizungsrohre. Der Nachwels, dass
die Durchfihrung der Arbeiten nicht notwendig ist, steht dem
Mieter zu.7 DasK G folgt dem V1. Senat desBGH zum Woh-
nungsmietrecht. Dem ist unter Hinweis auf die nétige Flexi-
bilitét, welche die gewerblich Tatigen bel der Vertragsgestal-
tung bendtigen, grundsétzlich zuzustimmen.

Im Gewerberaum kann dieAufBenwirkung und Attraktivitét
der gesamten Immobilie durch die Art und Weise der Schon-
heitsreparaturen des Mieters in seinem Laden, d. h. seiner
Mietsache, betroffen sein. Deshalb hat der Vermieter einer La-
denzeile oder eines Einkaufszentrums einen Erfillungsan-
spruch, der auf eine dauernde und einheitliche bzw. vom Ver-
mieter vorgegebene Vornahme der Arbeiten gerichtet ist, um
das einheitliche Erscheinungsbild der Gewerbeimmobilie
wahrend der Vertragslaufzeit durchgangig zu erhalten; ggf.
kann er dieArbeiten koordinieren, einheitlich ausfiihren (las-
sen) und eine Kostenabwal zung auf den Mieter vornehmen.80

In einem weiteren aktuellen Fall aus dem Gewerberaum-
mietrecht betont das OLG Celle die Besonderheiten der Ge-
werberaummiete. Das Gericht erachtet neben der formular-
maldigen Uberwé zung der laufenden Schonheitsreparaturen
eine zusétzliche Schlussrenovierungsklausel in einem Miet-
vertrag Uber Gewerberdume alswirksam. In Kenntnisder ein-
schlégigen Rechtsprechung zum Wohnungsrecht setzt sich das
OLG Celledartiber bewusst hinweg, und zwar unter Hinweis
darauf, dass ein gewerblicher Mieter nicht wie ein Woh-
nungsmieter sozial schutzbedurftig sei. Zudem kénne er sich
bei den Ublicherweise langfristig abgeschl ossenen Gewerbe-
mietvertragen durch entsprechende Kalkulation seiner Ein-
kinfte auf die Schlussrenovierung einstellen. Die Vereinba-
rung kurzerer Fristen als beim Wohnraum fur die Durch-
flhrung der Arbeiten ist anerkanntermal3en beim Gewerbe-
raum zul&ssig, und zwar namentlich unter Hinweisauf dieun-
terschiedlich starke Abnutzung der Mietsache, z. B. bel einer
Gaststétteim Jahresturnus.8t Korrekturen im Einzelfall nimmt
dasOL G Cellebei extrem kurzem Abstand seit der letzten Re-
novierung Uber den Einwand des Rechtsmissbrauchs i.S.v.
§242 vor.82 Danach dieser Entscheidung verschiedene BGH-
Judikate zur Einschrankung der Wirksamkeit von Schon-
heitsreparaturklauseln ergangen sind, ist grundsétzlich Vor-
sicht geboten. Die Haltung desim Gewerberaummietrecht zu-
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standigen X1I. Senats bleibt abzuwarten. Allerdings greifen
die Obergerichte zu Recht dieregelméfiig weiterreichende Ge-
staltungsfreiheit im Gewerberaum- gegentiber dem Wohn-
raummietrecht auf, nicht zuletzt unter Hinweis auf die grund-
sdtzlich bel der Gewerbemiete nicht von vornherein zu beja-
hende Schutzbedirftigkeit des Mieters. Der Rechtspraktiker
legt den Gedanken der Beherrschung der Einfluss- und Risi-
kosphére bei der Mietsache zugrunde: Welche Partei soll fir
etwas einstehen, weil sie es beherrschen und beeinflussen
kann? Welche Partei hat den nahen Zugriff? Welche Partei
kann die daraus folgende finanzielle Bel astung tragen? Unter
Heranziehung und Beantwortung solcher und &hnlicher Fra-
gen kann der Gewerbemieter auch fiir die Pflege und Erhal-
tung des FuRRbodens der Mietsache zustandig und einstands-
pflichtig sein.

Festzuhalten ist, dass bel der Gewerbemiete starre Fristen
vermieden, flexible Klauseln, z. B. Abgeltung, zugrundege-
legt werden sollen. Der Vertrag sollte Art, Umfang, Zeitplan
und Endrenovierung exakt regeln.

4. Haftungsbegrenzungen

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (SMG), dasMiet-
rechtsreformgesetz (MRG) und das Schadensrechtsénde-
rungsgesetz (SchadAG) beinhalten Konkretisierungen und
tendenziell Begrenzungen von vermieterseitigen Schadens-
und Haftungsfreizei chnungsklauseln. Angesichts des — euro-
parechtlich gestérkten — Verbraucherschutzes und eines ef-
fektiven Mieterschutzessind derartige Klauseln grundsétzlich
eng auszulegen. Sie sind zu werten vor den Schranken fir

— Pauschalierungen von Schadensersatzanspriichen gemaf3
§309 Nr.5,

— den unzul&ssigen Haftungsausschlussnach § 309 Nr. 7, und
zZwar

— bel sog. Integritatsverletzungen von Leben, Korper, Ge-
sundheit, 8309 Nr. 7 a) und

— Uber 8253 Abs. 2 von Freiheit und sexueller Selbstbe-
stimmung sowie

— bei grobem Verschulden, 8309 Nr. 7 b); ferner sind aus-
drtickliche Verbote zu beachten, im Wesentlichen

— das Verbot Uberraschender Klauselni.S.v. 8305 c,

— dasin seinem Anwendungsfeld zunehmende Transparenz-
gebot von §307 Abs.1 S.2,

— dasweitreichende Verbot unangemessener Benachteiligung
des §307 Abs. 2.

Zwar mag im Gewerberaummietrecht dem Grundsatz der
Vertragsfreiheit bei Vertragspartnern — in etwa — gleich ver-
teilter wirtschaftlicher Verhandlungsmacht (,, bargaining po-

76) BGH, NZM 2004, 653, 654 = WM 2004, 463; aktuell LG Hamburg,
NZM 2004, 295 = WM 2004, 194; LG Duisburg, NZM 2004, 63 =
NJIW-RR 2004, 161; zuvor LG Berlin, WM 2002, 668; ZMR 2003,
487 = GE 2003, 124; LG Hamburg, WM 1992, 476; LG Kd&ln, WM
1989, 506; L angenberg, in: Schmidt-Futterer, 8538 Rdn. 203, 221; a.A.
Héaublein, ZMR 2000, 139, 142 f; L Gitzenkirchen, ZM R 1998, 605, 608;
zum Verbot der geltungserhaltenden Reduktion BGH, NJW 1982, 2309;
Sonnenschein, NJW 1980, 1713, 1720; Langenberg, a. a. O.

77) BGHZ 111, 301 = NJW 1990, 2376 = WM 1990, 496; aktuell LG Ber-
lin, NZM 2004, 655 = WM 2004, 465; zuvor LG Berlin, GE 2001,
137; GE 2002, 1198.

78) Fritz, Gewerberaummietrecht, 3.Aufl. 2000, Rdn. 222 f; Langenberg,
in: Schmidt-Futterer, 8538 Rdn.11f, 24 ff, 77 ff; Borutzki-Pasing,
Beck’sches Formularbuch, VI 1 Anm. 40.; Leo, A Rdn. 384 f; Treu-
mann, Formularbuch, S 576 f.

79) KG, GuT 2004, 172.

80) Neuhaus, NZM 2000, 222; Langenberg, in: Schmidt-Futterer, 8538
Rdn. 235; Borutzki-Pasing, VI 3 Anm. 21.

81) BGH, NJW 1983, 446; OL G Diisseldorf, ZMR 1988, 174; Langenberg,
in: Schmidt-Futterer, 8538 Rdn. 226.

82) OLG Celle, AIM 2004, 77; OLG Dusseldorf, NZM 2004, 501 = GuT
2004, 83 zu einer grundsétzlich bejahten Auszugsrenovierung von R&u-
men einer Anwaltskanzlel.
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wer*) mehr Flexibilidt an Pflicht- und Haftungsfreizeichnung
zukommen.83 Jedoch fragt sich der kritische Teilnehmer am
»Mietrechtsverkehr” bei der Rechtsgestaltung und -beratung:
.Was geht Uberhaupt noch? Und, fallsja, wie weit?84

a) Freizeichnungsklauseln

Einen Schwerpunkt in der Kautelarpraxis stellen Frei-
zeichnungsklauseln dar. Sie unterteilen sich in Haftungsaus-
schluss und Haftungsbegrenzung.8 Bei ersteren wird der An-
spruchsgrund erfasst und so bereits die Anspruchsentstehung
gehindert. Beispiel haft sind die Abbedingung von Anspriichen
oder das Abwaélzen von Pflichten zu erwahnen. Dieser weit-
gehende Ansatz wird in der Literatur zunehmend kritisch ge-
sehen.86 Bel der Haftungsbegrenzung bleibt die Anspruchs-
entstehung dem Grunde nach unbertihrt; der Haftungsumfang
wird beschrénkt. Beispielsweise sind zu nennen: Ausschluss
der Haftung fir einfache/leichte Fahrlassigkeit, summen-
mal3 ge Haftungsbeschrankungen, Haftungsbegrenzungen auf
Personen- oder Sachschaden, Abbedingung der Haftung fur
entgangenen Gewinn, Ausschluss des nicht vorhersehbaren
Schadens, Ausgrenzung des Mangel fol geschadens. Ferner er-
scheinen Regelungen, durch die der Vermieter die Haftung
subsidiér eintreten l&sst oder die Haftung zeitlich festlegend
beschrankt.

b) Zulassigkeit und Unwirksamkeit von
Freizeichnungsklauseln

Gegenstand der Freizeichnung sind jegliche Schadenser-
satzanspriiche. Sie kdnnen ausgeschlossen oder beschrankt
werden, soweit der konkurrierende vertragliche Anspruch der
Freizeichnung unterliegt.8?

Im Gewerberaum sind derartige Klauseln individual ver-
traglich in den Grenzen von Treu und Glauben sowie der gu-
ten Sitten zuléssig. Moglich ist auch ein Haftungsausschluss,
der den Vermieter weitgehend von Instandsetzungsarbeiten
freistellt, und zwar dann, wenn Verantwortlichkeit und Risi-
ko des Mieters bei der Mietkalkulation berticksichtigt wur-
den.88 Bei Formularklauseln sind Haftungsausschluss und
-begrenzung spiegelbildlich im selben Umfang unwirksam,
wie eine entsprechende Ubertragung von Erhaltungspflich-
ten unzuléssig wéare. Ausschliisse, die eine Aushéhlung der
Kardinalpflichten desVermietersi. Sv. §535Abs.1 nach sich
ziehen und ohne deren Erfillung die ordnungsgemélie Ver-
tragsdurchfihrung nicht erfolgen kann, sind gemalf3 8 307 un-
wirksam. Die Haftungsbegrenzung auf einfache Fahrléssig-
keit ist mit Ausnahme sog. Integritéatsverletzungen grund-
sétzlich méglich, 8307 Nr. 7.8

Bei Wohnraummietverhal tni ssen stofRen individual - wiefor-
mularvertragliche Abmachungen auf eine Grenze, die durch
die sog. relativ zwingenden Normen errichtet ist; damit sind
Regelungen gemeint, von denen zu Lasten des Mieters nicht
abgewichen werden darf. Hervorgehoben sei § 536 Abs. 4, wo-
nach Vereinbarungen, die das Minderungsrecht des Mieters
beeintréchtigen, unwirksam sind. Das Minderungsrecht tan-
gierende Haftungsausschl iisse und -begrenzungen haben da-
her keine Giiltigkeit. Die grundsétzlich mogliche Ausnahme
der Haftung fur Schaden, die auf einfacher Fahrlassigkeit be-
ruhen, 8307 Nr. 7, erstreckt sich nicht auf Mangelfolgesché-
den an eingebrachten Sachen des Mieters, gegen die er sich
regelmafdig nicht versichern kann. Dies hat der BGH im sog.
“Wassereinbruchsfall* unlangst entschieden. Eine solche Haf -
tungsbegrenzung verstoit gegen die Haupt- bzw. Kernpflicht
des Vermieters, dem Mieter eine vertragsgemal3e und ent-
sprechend zu erhaltende Mietsache zur Verfligung zu stellen,
indem sie den damit verbundenen Mieteranspruch mittelbar
einschrénkt.90 Angezeigt ist nach dem BGH eine zweistufige
Prifung:

— Festzustellen ist, dass eine vertragstypische/-wesentliche
Pflicht (Kern-/Kardinalpflicht) eingeschrénkt wird;
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— sodannist zu priifen, ob dadurch im jeweiligen Fall die Er-
reichung des Vertragszwecks geféhrdet wird.o!

¢) Garantiehaftung

Die Garantiehaftung des Vermieters nach §536a Abs.1
1. Alt. betrifft anfanglicheMangel der Mietsache. Siekannas
fir das gesetzliche Haftungssystem untypische Norm nach
Rechtsprechung und herrschender Lehre grundsétzlich aus-
geschlossen werden.?2 Eine Grenze findet die Abdingbarkeit
der Haftung, d. h. Haftungsausschluss und -begrenzung, fir
ale Arten von Mietvertrégen bei arglistigem Verschweigen
desMangelsin §536 d, bei Vorsatz und grober Fahrl&ssigkeit
nach 8309 Nr. 7 b) sowie bei Integritétsverletzungen geméaid
8309 Nr.7 a) i.V.m. §253 Abs. 2. Den formularméldigen Ge-
wahrleistungsausschluss fir anfangliche Mangel billigt der
BGH im aktuellen Fall ,Schadstoffbelastetes Kasernen-
gelénde” bei grundsétzlich fir moglich gehaltener gesund-
heitsgefahrdender Schadstoffbelastung der Mietréume, im
Fall: eine ehemalige Kaserne.93

d) (Zukinftig noch) M 6gliche Haftungsfreizeichnungen
in der Gewer beraummiete

Die Gewerberaummiete ermdglicht gegentiber der Wohn-
raummiete eine differenziertere, teilwei se flexiblere Betrach-
tungsweise und Vertragsgestaltung. Die aufgelisteten Re-
formgesetze, Grundgedanken desMietrechts sowiedieerfass-
ten und kinftigen Grundsatzjudikate schélen einen ,frei-
zeichnungsfesten Formulierungsraum® heraus.94 Dieser er-
streckt sich auf folgende Bereiche und Gestaltungsmdglich-
keiten:

— Garantiehaftung;
unter Beachtung der aufgezeigten Grenzen ist eine Frei-
zeichnung insoweit grundsétzlich moglich.

83) Joachim, AIM 2003, 66 zu Freizeichnungsklauseln bei der Wohn-
raummiete; ders., AIM 2004, 142, zu Schadens- und Haftungsbegren-
zungen in der Gewerberaummiete; zuvor ders., WM 2003, 183; ders.,
NZM 2003, 387; zu einem wirksam vereinbarten Haftungsausschluss
Konig, Mietmangellexikon Rdn. 38f.

84) Fritz, NZM 2002, 713; zuvor Hensen, NZM 1999, 151; Joachim, WM
2003, 183; ders., AIM 2004, 142.

85) Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 9 f; Joachim, AIM 2004,
142.

86) Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 168; Heinrichs, NZM 2003, 6, 10;
Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 10; Joachim, AIM 2003,
66, 69; ders., AIM 2004, 142, 143.

87) Palandt-Weidenkaff, BGB, 63.Aufl. 2004, § 307 Rdn. 44; Joachim, AIM
2003, 66, 67; ders., AIM 2004, 142.

88) BGH, NZM 2002, 655 = GuT 2002, 136 = WM 2002, 484; NJW 1984,
2404; Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn.11.

89) BGH, RE vom 24.10. 2001, BGHZ 149, 89 = NJW 2002, 673 = NZM
2002, 116 = WM 2002, 141 = ZMR 2002, 184 = MDR 2002, 330 m.
Anm. Litzenkirchen = GuT 2002, 45 download GuT328; Fritz, NZM
2002, 713, 717; Jendrek/Beuermann, M tinchener Prozessformularbuch,
2003, B.111. Nr. 9; Schmitz-Reischauer, NZM 2002, 1019; Langenberg,
in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn.12; Treuman, in: Formularbuch Ver-
tragsrecht, S. 578.

90) BGHZ 149, 89 = WM 2002, 141 = GuT 2002, 45; Langenberg, in:
Schmidt-Futterer, §538 Rdn.13f.

91) BGHZ 149, 89 = NZM 2002, 116, 117 = WM 2002, 141 = GuT 2002,
45; Joachim, AIM 2004, 142, 144.

92) BGH, NZM 2002, 784 = GuT 2003, 8; NJW-RR 1993, 519; OL G Dis-
seldorf, NZM 2000, 188; Kraemer, in: Bub/Treier, |11 B Rdn.1384; Ei-
senschmid, in: Schmidt-Futterer, § 536a Rdn. 33, 164, 169 ff; Staudin-
ger/Emmerich, BGB, 13.Aufl. 1998, Emmerich, NZM 2002, 362; Graf
V. Westphalen, NZM 2002, 368; Schmitz-Reischauer, NZM 2202, 1019;
Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 167; Leo, in: Anwalts-Handbuch
Mietrecht, A Rdn. 431; Joachim, NZM 2003, 387; ders., AIM 2004,
142, 144; aA. Sternel 11 Rdn. 689.

93) BGH, NZM 2002, 784 = GuT 2003, 8; Schmitz-Reischauer, NZM 2002,
1019; Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 167; Joachim, NZM 2003,
387, 389; ders., NZM 2004, 142, 144.

94) Wolf/Eckert/Ball, §536a Rdn. 383; Bub, in: Bub/Treier, 11 Rdn.521;
Kraemer, in: Bub/Treier, I11 Rdn.1293; Leo, A Rdn. 432; Treumann, in:
Form.Vertragsr., S.578; Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, §536
Rdn. 386 ff.
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— Inhaltskontrolle;
die Klauselverbote der 88308, 309 gelten fir die Gewer-
beraummiete gegentiber Unternehmern gemalR 88310
Abs.1, 14 nicht unmittelbar; die Inhaltskontrolle greift ein
Uber 8307, wonach die Einschlégigkeit der Klauselverbo-
te die Unwirksamkeit bei der Gewerbemiete zu indizieren
vermag.

— Vertragszweckgefahrdung;

die Beeintrachtigung wesentlicher Pflichten des Gewerbe-
raumvermietersfiihrt zu der —widerleglichen—Vermutung,
dass die jeweilige Klausel gegen §307 Abs.2 Nr.1 oder
Nr.2 verstofdt. Die Gebrauchsgewahrungs- und -erhal-
tungspflicht des Vermieters erlangt bei der Gewerbemiete
oft besonderes Gewicht, verbringt der Mieter typischer-
weisewertvolle Gegenstandein die Mietsache®s, deren Ge-
fahrdung bzw. Beschadigung existenzielle Auswirkungen
flr den Mieter zeitigen kdnnen.

— Kardinal- bzw. Kernpflicht;
davon kann sich der Klausel verwender nicht mehr wirksam
freizeichnen.% Dazu z&hlen nicht nur Hauptpflichten wie
§535 Abs.1; hinzukommen kénnen im Einzelfall Neben-
pflichten, wie Schutz- und Firsorgepflichten, z. B. wenn
der Mieter einer reprasentativen Blroanlage sich vertrag-
lich Empfangs-, Sicherheits- und Versorgungsdienste aus-
bedungen hat und daflir eine zusétzliche Miete zahlt. Die
Pflicht zur rechtzeitigen Herstellung der Mietsache findet
sich 6ftersin Bau-Projektentwicklungsféllen und einem da-
bei abgeschlossenen Mietvertrag (z. B. Mietsache vom
» Reilfbrett"). Die wertende Einteilung bedeutet zugleich,
dass Freizeichnungsklauseln — aul3erhalb des (eng zu fas-
senden) Bereichs des vorhersehbaren typischerweise ein-
tretenden Schadens — unwirksam sind.97
— Risikozuweisungen;

ahnlich werden wertende Betrachtungen angestellt bei Zu-
weisung von Verantwortlichkeiten wegen der moglichen
und zumutbaren Beeinflussung und Beherrschung von
Raumlichkeiten und Risikosphéren, z. B. der Mietsache,
AuRenanlagen, 6ffentlichen Flachen. Der Rechtsanwender
ergreift im jeweiligen Fall tatséchliche Mdglichkeiten, auf
den Risikobereich schadensvermeidend einzuwirken oder
potenzielle Risiken vorausschauend zu erkennen und zu be-
herrschen (,\Wer ist ndher dran-Test"). Demnach kann der
Gewerbemieter fir die von ihm tatsachlich beherrschbare
Mietsache eher einstehen alsfir die, Aul3enhaut” der Miet-
sache, , Dach und Fach*, zumal dann, wenn essichum ein
komplexes Gebaude, z. B. ein Shopping-Center, handelt.®8

— Versicherungsschutz;
die Unangemessenheit eines Haftungsausschlusses kann
gegeben sein, wenn der Vermieter anders als der Mieter ty-
pischerweise das relevante Risiko durch eine verkehrsiib-
liche Versicherung hétte abdecken kénnen.9

Unter — vorsichtiger — Beantwortung der eingangs aufge-
worfenen Frage: ,Was geht Uberhaupt noch an Haftungsfrei-
zeichnung?* sollte der Kautelarjurist vorrangig bei Zweifels-
fragen eine Individual vereinbarung treffen. Auch dabei sind
die, Grenzen der drei Grundfestungen“ zu beachten, und zwar:

1) Kardinal- bzw. Kernpflichten,

2) Integritétsverletzungen,

3)Vorsatz und grobe Fahrl&ssigkeit a sVerschuldensformen.
5. Mangel der Mietsache
a) Subjektiver Mangelbegriff

Ein Mangel i.Sv. 8536 Abs.1 ist nach dem herrschenden
subjektiven Mangel begriff diefir den Mieter nachteilige Ab-
weichung des tatséchlichen Zustands der Mietsache von dem
vertraglich geschuldeten Zustand, wobei tatsachliche Um-

sténde und rechtliche Verhaltnisse in Bezug auf die Mietsa
chein Betracht kommen.100 Bestimmite &ul3ere Einfl iisse oder

216

Umsténde kénnen einen Mangel darstellen, z. B. die Behin-
derung des beschwerdefreien Zugangs zu einem gemieteten
Ladenlokal. Um Ausuferungen des Mangelbegriffs wirksam
Zu begegnen, ist stets eine unmittel bare Beeintrachtigung der
Tauglichkeit bzw. eine unmittelbare Einwirkung auf die Miet-
sache erforderlich; Umstande, welche die Eignung der Miet-
sache zum vertragsgemal3en Gebrauch nur mittel bar berthren,
sind nicht als Méngel einzustufen.101

b) Unmittelbarkeit alsAbgrenzungskriterium

Die Verwendung des Unmittel barkeits-Kriteriums bei der
Mangel begriindung bzw. -verneinung vermag dem Rechtsan-
wender ein Argumentationstopos an die Hand zu geben, ver-
moge dessen er ein gerechtes Einzelfallergebnis konsensbe-
grindend erzielen kann. Der BGH praktiziert diese Abgren-
zung nicht nur im Mietrecht bei Behandlung des Mangelbe-
griffs, sondern beispiel sweise auch im Wohnungseigentums-
und Versicherungsrecht bei Festlegung des Haftpflichtversi-
cherungsumfangs bei der Hausschwammsanierung im Woh-
nungseigentum. Der Risikoausschluss fir ,, Schaden am Ge-
meinschafts-, Sonder- und Teileigentum” nimmt nur den un-
mittel baren Sachschaden, nicht jedoch Folgeschéden.von der
L eistungspflicht aus.102 Gleichwohl enthélt diese L efirformel
kaum Aussagekraft.103 Dessenungeachtet wird sie von der
Rechtsprechung immer wieder herangezogen; diese Argu-
mentation unterstiitzt die Risikobereichseinteilungen1o4,

¢) Konkretisierung des Mangels und Ausschluss der
M angelrechte

Um der standigen Ausuferung des Mangel begriffs entge-
genzuwirken, widmet sich die Judikatur standig der inhaltli-
chen Ausformung des Mangel begriffs. Dabei stellt sie ab auf
die konkrete Gefahrdung des Mieters durch die Mietsache
und/oder durch deren Bestandteile. So kommt eine mangel-
bedingte Mietminderung wegen gesundheitsgeféhrdender
Schadstoff-Konzentration im Hol zschutzmittel der Mietsache
in Betracht. Bereits das Fehlen der gesundheitlichen Unbe-

95) BGH, NJW 1985, 914; Joachim, NZM 2003, 387; ders., AIM 2004,
142, 145; zust. Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 167; ders,, in:
Beck’ sches Formularbuch Mietrecht, A VI 1 Anm. 23.

96) Kraemer, in: Bub/Treier, 111 Rdn.1214; Leo, A Rdn. 432 m.w. N.; Treu-
mann, S. 578; Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, §536a Rdn.171;
Borutzki- Pasing, Beck’sches Formularbuch Mietrecht, A VI 1 Anm.
23.

97) BGH, NJW 1993, 335; Graf v. Westphalen, NJW 2004, 1993, 2000;
Joachim, AIM 2004, 142, 145.

98) BGHZ 149, 89 = WM 2002, 141 = GUT 2002, 45; Schmitz-Reischau-
er, NZM 2002, 1019, 1020; Schlemminger /Tachezy, NZM 2000, 416;
Joachim, GUT 2003, 166; ders., ZGS 2003, 177; ders., NZM 2000,
785; Ostermann, GuT 2003, 39; Heinz, GuT 2004, 79.

99) BGHZ 149, 89 = WM 2002, 141 = GuT 2002, 45; Schmitz-Reischau-
er, NZM 2002, 1019; Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 167; Joachim
NZM 2003, 387; ders., AIM 2004, 142, 146.

100) BGH, Urteil vom 16. 2. 2000—XI1 ZR 279/97, NZM 2000, 492 = NJW
2000, 1714 = WM 2000, 593; dazu die Bespr. Emmerich, LM H.
10/2000 8537 Nr.51; Eckert, EWiIR §537 1/2000, 469; Leo, MDR
2000, 821; zuvor BGH, NJW-RR 1991, 204 = WM 1990, 546; aktu-
ell OLG Rostock, NZM 2003, 282, 283; OL G Naumburg, NZM 1998,
373 = WM 1997, 675; Kraemer, in: Bub/Treier, 111 B Rdn.1328 ff;
ders., NZM 2000, 1121; Derleder, NZM 2002, 676; Eisenschmid, in:
Schmidt-Futterer, 8536 Rdn.16; Konig, Rdn. 3 ff, 178 ff; Wolf/Eckert,
Rdn. 218 ff, 224 ff; Joachim, NZM 2000, 785, 793 ff.

101) BGH, NZM 2000, 492, 493 = WM 2000, 593; NJW 1981, 2405; Kra-
emer, in: Bub/Treier, 111 B Rdn.1342; Staudinger/Emmerich, Vorb.
§537 Rdn.32; Ostermann, GuT 2003, 39, 40; Eisenschmid, in:
Schmidt-Futterer, §536 Rdn. 386.

102) BGH, Urt. v 11.12. 2002 — IV ZR 226/01, NZM 2003, 197, 199 =
WM 2003, 226 = GuT 2003, 100 L ; Eisenschmid, in: Futterer-Blank,
§536 Rdn.12f.

103) Kaller, NJW 1982, 201; Joachim, BB 1988, 779; ders., NZM 2000,
785, 793ff; ders., GuT 2003, 166; Ostermann, GuT 2003, 39, 41,
Borutzki-Pasing, Beck’sches Formularbuch Mietrecht, VI 2Anm. 51.

104) So z.B. das OLG Bamberg bei der Beurteilung einer nicht vertrags-
gemalen Zufahrt zum Supermarkt als Mangel, dazu und allgemein
zu dieser Argumentation Joachim, BB 1988, 779, 780 ff.
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denklichkeit kann als Mangel aufgefasst werden.105 Bei der
Behandlung von Gesundheitsgefahren und deren Einordnung
als Mangel der Mietsache Wohnung gewéahrt die Rechtspre-
chung grundsétzlich effektiven Mieterschutz. So kdnnen auf
den Vermieter bereits im Vorfeld des Vertragsschlusses Auf-
klarungspflichten zukommen; bei der Gewerberaummiete
wird eine solche Pflicht verneint bei moglichen Gesundheits-
gefahren durch elektromagnetische Wellen.106 Fir den Man-
gelbegriff ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses grundsétz-
lich relevant. Ausnahmen werden bel verénderter Risikobe-
urteilung aufgrund von neueren wissenschaftlichen Erkennt-
nissen zugelassen, z. B. Beurteilung der Gefahrlichkeit eines
Baustoffes.

Im gewerblichen Mietrecht stellt man demgegeniiber auf
die konkrete Situationsgebundenheit der Mietsache ab, na-
mentlich auf die unmittelbare Nachbarschaft, in der das La-
denlokal belegen ist. So ist die Miete nicht wegen Baularms
gemindert, wenn bereitsbel Vertragsschluss erkennbar ist, dass
in der néheren und weiteren Umgebung des Mietobjekts mit
Bautétigkeiten zu rechnenist. Ob dieses Baul&rmrisiko in die
Mietpreisberechnung eingegangen ist, spielt nach dem KG
keine Rolle; entscheidend ist, dass der Ladenmieter mit der
Bautétigkeit hatte rechnen mussen, was bei der &lteren Bau-
substanz der Mietsache undihrer Umgebung naheliegt.107 Ab-
gesehen vom Mangel rechtsausschluss wegen Kenntnis des
Mieters vom Mangel bei Vertragsschluss oder Annahme der
Mietsache, §536 b, verneint das Gericht das Uberschreiten
der Wesentlichkeitsgrenze i.S.v. 8536 Abs.1 S. 3 durch die
Storungen, weil diese vom Mieter im Fall nur subjektiv ohne
Faktenfundierung wiedergegeben waren. Wird der innerstad-
tische Platz der Mietsache faktisch in eine ,, Baugrube® ver-
wandelt, kdnnen wesentlicher Mangel, Gewahrlei stungs- und
K Uindigungsrechte des L adenmieters gegeben sein, dessen Ge-

schéft monatel ang nur Uber Holzstege fir Kunden erreichbar
jst.108

Mietminderungsausschluss-Klauseln bei Gewerberdumen
erachtet die Rechtsprechung als grundsétzlich wirksam, so-
lange die Kardinal pflichten des Vermieters nicht tiefgreifend
angetastet oder sogar aufgehoben werden, die Mietsache in
vertragsgeméaliem Zustand zu Uberlassen und sie in diesem
zu erhalten. Demgemal3 wird der Minderungsausschluss bei
Storungen der Versorgung mit Warme, Strom, Gas oder Was-
ser oder Storungen der Entwésserung, die nicht vom Vermie-
ter zu vertreten sind, fur zuldssig angesehen.109 Das OLG
Hamburg baut diese Judikatur aus und verneint einen Verstof
gegen 8307 hinsichtlich einer Klausel, wonach eine Miet-
minderung ausgeschlossenist, wenn durch Umsténde, die der
Vermieter nicht zu vertreten hat (z. B. Verkehrsumleitung,
Stral3ensperren, Bauarbeiten in der Nachbarschaft usw.), die
gewerbliche Nutzung der Raume beeintréchtigt wird und z. B.
zu Umsatz- und Geschéftsriickgang fuihrt.110 Damit werden
Uberlegungen der Beherrschbarkeit von Mangeln, namentlich
von Bauarbeiten, Ver- und Entsorgungsengpassen, angefuhrt.

d) Anwendung der Rechtsgrundsatze auf ein vom
Kunden nicht angenommenes Shopping-Center

Diese Rechtsgrundsétze hat der X11. Zivilsenat wiederholt
angewendet bei der Anmietung eines Ladenlokals in einem
(noch zu erstellenden) Einkaufszentrum (EKZ), wenn dies
nach der Eroffnung nicht in der erwarteten \Weise von den Kun-
den angenommen wird.111 Umsténde, die in den Féllen be-
handelt werden, wie dasVorhandensein eines Uiberdachten Zu-
wegsvom Hauptbahnhof zum Shopping-Center (SC), der Be-
stand von Parkpl&tzen in ausreichender Zahl, dasVVorhanden-
sein anderer attraktiver Mieter, der EKZ-typische Branchen-
mix, dieVollvermietung des Centers, scheiden asrechtsrele-
vanter Mangel aus. Die fehlende Akzeptanz des EKZ beim
Kunden und die nicht wahrend der gesamten Laufzeit des
Mietvertrags vorhandene Vol lvermietung stellen weder einen
Mangel nach §536 Abs.1 noch eine zusicherungsféahige Ei-
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genschaft i.S.v. 8536 Abs. 2 dar. Die Grundsétze Uber den
Wegfall der Geschéftsgrundlage gemél3 § 313 greifen in den
beurteilten Fallkonstellationen nicht ein, weil der Mieter re-
gelmaidig dasVerwendungsrisiko der Mietsache zu tragen hat.

€) Aufnahme des SCVVer mietungsstandsin die Préaambel
des SC-Vertrags — gesetzliche Risikoverteilung

Einer neuen BGH-Entscheidung zufolge kann nicht von der
Zusicherung der Vollvermietung eines SC ausgegangen wer-
den, wenn die Parteien den gegenwaértigen Vermietungszu-
stand in die Préambel des Mietvertrags aufgenommen haben.
Weder in der Préambel noch sonstim Mietvertrag ist eineVoll-
vermietung Uber die gesamte Vertragslaufzeit zugesichert.
Vielmehr billigt der XI1. Senat die Auslegung des OL G Jena,
wonach die Parteien nur den Vermietungszustand zum Zeit-
punkt desVertragsschlusses beschrieben haben. Eine Haftung
desVermieterswegen Verschuldens bei Vertragsschluss, nun-
mehr kodifiziert in 88311 Abs. 2, 3i.V.m. 241 Abs. 2, schei-
det im Fall aus. Unter Umsténden konnte eine Aufkl&rungs-
pflichtverletzung Grund fiir eine fristlose Kindigung nach
§543 darstellen. Auch dafir bestehen vorliegend keine An-
haltspunkte. Die blof3e Beschreibung der Mietsituation zum
Zeitpunkt desVertragsschlusses ohnejede Garantie, dassdie-
se Situation auf Dauer bestehen bleibt, ist dem BGH zufolge
rechtlich moglich. Der zugrundeliegende SC-Vertrag enthalt
keine Rechtsfolgen bei Anderung der Belegungssituation.
Folglich durfte der SC-Mieter nach Treu und Glauben nicht
von einer Anderung der gesetzlichen Risikoverteilung ausge-
hen.112

f) Vertragliche Risikoverteilung

Im Verhdtnis zwischen Vermieter und Mieter tragt | etzte-
rer grundsétzlich stets das Verwendungsrisiko beziiglich der
Mietsache. Es fallt daher regelméiig in seinen Verantwor-
tungsbereich, als Unternehmer die Erfolgsaussichten eines
Geschéfts in der gewahlten Lage abzuschétzen und die Fol-
gen des Geschéftsverlaufs zu tragen.113 An dieser Risikover-
teilung wird auch im Gewerberaummietrecht in der Regel fest-
gehalten.

Allerdings kdnnen die EK Z-Parteien die Risikozuweisung
vertraglich &ndern und vereinbaren, dass der Vermieter das
Geschéfts- bzw. Verwendungsrisiko des Mieters ganz oder
teilwei se libernimmt, was einzelfallbezogen durch Auslegung
der Vertragsregelungen zu ermittelnist. Geradezu vorbildlich
setzt sich das OLG Rostock mit den center-relevanten Um-
sténden auseinander.114 Folgende EK Z-spezifische Bestim-
mungen stellen keine ungewdhnlichen Abmachungen dar,
welche eine vertragliche Risikoverlagerung nach sich ziehen:

105) BVerfG, Beschl. 4.8.1998 — BVR 1711/94, NZM 1999, 302 = WM
1998, 657; Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, §536 Rdn. 20.

106) OLG Karlsruhe, NJW 1994, 2100; Eisenschmid, in: Schmidt-Futte-
rer, §535 Rdn.142.

107) KG, NZM 2003, 718.

108) BGH, MDR 1982, 135; OL G Dresden, ZMR 1999, 241 = WM 1999,
158; OLG Dusseldorf, OLGR 1998, 109; Kraemer, in: Bub/Treier, I11
B Rdn.1342; Borutzki-Pasing, Beck'sches Formularbuch Mietrecht,
VI 2Anm. 6f.

109) BGH, WM 1976, 152 = ZMR 1976, 279; OLG Hamburg, GuT 2004,
168; Bub, in: Bub/Treier, 11 Rdn. 518; Eisenschmid, in: Schmidt-Fut-
terer, §536 Rdn. 306; Borutzki-Pasing, a. a. O.

110) OLG Hamburg, GuT 2004, 168,169.

111) Jungst BGH, Urteil vom 26.5.2004—X11 ZR 149/02, NZM 2004, 618
=GuUT 2004, 164; NZM 2000, 492 = WM 2000, 593; NJW 1981, 2405;
OL G Rostock, NZM 2004, 460; NZM 2003, 282; OL G Dresden, NZM
2004, 461; alg. Joachim, NZM 2000, 785, 793 ff; Ostermann, GuT
2003, 39.

112) BGH, NZM 2004, 618, 619 = GuT 2004, 164; OLG Rostock, NZM
2004, 460, 461; NZM 2003, 282; allg. Fritz, NJW 1996, 2068;
Keckemeti, NZM 1999, 115; Borutzki-Pasing, VI 3 Anm. 10ff; Leo,
A Rdn. 504 ff.

113) BGH inst.Rechtspr., NZM 2004, 618 = GuT 2004, 164; NJW 2000, 1714
=WM 2000, 593; NJW 1981, 2405; OL G Dusseldorf, GUT 2004, 165.

114) OLG Rostock, NZM 2003, 282, 283 f; Borutzki-Pasing, VI 2Anm. 8,
V, VI 3Anm. 10ff.
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— Sortimentsbeschrankung,

— Betriebspflicht wahrend der (Ublichen) L adendffnungszei-
ten, gof. vertragsstrafenbewehrt,115

— Pflichtmitgliedschaft in der SC-Werbegemeinschaft,

— Nebenkostentragungspflicht auch fir die SC-Gesamtanla-
ge,

— Verpflichtung zur Umsatzmitteilung,

— Festlegung des Mietzwecks,

— Einrichtung eines Center-Managements.

Fur den BGH kommt esentscheidend darauf an, ob der SC-
Vermieter durch die Begriindung eines Gesamtkonzepts, in
das die einzelnen Mieter finanziell und mit Betriebspflichten
vertraglich eingebunden werden, eine Gesamtverkaufsstrate-
gieentwickelt, mit der er Uber die tibliche Verwaltung und Ko-
ordinierung eines EKZ hinaus ein elgenes unternehmerisches
Risiko fur alle Einzelgeschéfte tbernimmt. Das kann &ufer-
lich durch einheitliche Gestaltung der Geschafte und unter-
nehmerisch durch ein Gesamtmanagement der Anlage ge-
schehen. Der BGH gibt verschiedene, wenn auch nicht in je-
dem Fall griffige Parameter zur anderweitigen vertraglichen
Risikoverteilung im SC an die Hand. Der SC-Praktiker hat
sich darauf einzurichten. Die im vorliegenden SC-Mietver-
trag getroffenen Festlegungen halten sich sowohl einzeln als
auch bei einer Gesamtwiirdigung insgesamt im iblichen Rah-
men einer Regelung Uber die allgemeinen organisatorischen
Grundlagen eines EK Z.116 Eine Risiko(mit)Ubernahme durch
den Vermieter greift nur im Ausnahmefall.

0) , Ausstiegsszenario“ angesichtsder schwierigen
Wirtschaftslage

Die Rechtsentwicklung im SC spiegelt die wirtschaftliche
Entwicklung in Deutschland und Europawider. Mancher Mie-
ter erwégt und beschreitet ein ,, Ausstiegszenario“ aus dem
Mietvertrag, indem er Mangel der Mietsacheund desUmfelds
anfihrt, die evtl. zur Mietminderung, vielleicht zur Kindi-
gung aus wichtigem Grund wegen Aufklérungspflichtverlet-
zung des Vermieters berechtigen. Dabel stellt der BGH ver-
starkt Uberlegungen zur Risikosphérenbildung der SC-Par-
teien an und betont, dass das Verwendungsrisiko nach der ge-
setzlichen Risikoverteilung grundsétzlich beim Mieter anzu-
siedelnist und nur in Ausnahmeféllen der vertraglichen Risi-
kozuweisung nach aufgrund eines detaillierten Gesamtkon-
zepts auf den Vermieter als fur ale Mieter verantwortlichen
SC-Betreiber tibergehen kann. Der BGH hebt ab auf eineum-
fassende SC-Vertragsauslegung.

6. Beidseitiger, befristeter Ausschluss des ordentlichen
K dndigungsrechts

Eine Bestimmung in einem Wohnraum-Formularmietver-
trag, wonach die ordentliche Kiindigung innerhalb der ersten
zwei Jahre nach Vertragsschluss fur beide Seiten ausge-
schlossen ist, ist nicht nach 8307 unwirksam. In einem aktu-
ellen Urtell bekréaftigt der VIII. Zivilsenat seine bisherige
Rechtsprechung.117 Er behandelt hier ein typisches ,, Aus-
stiegsszenario® aus dem Wohnraummietrecht unter Beriick-
sichtigung der derzeitigen Lage auf dem deutschen Woh-
nungsmarkt. Die beiden Wohnungsmieter zahlten fiir die ab
1.8.2002 angemietete Wohnung im August und September
2002 nur einen Teil der geschuldeten Miete; weitere Miet-
zahlungen erfolgten nicht. Im November 2002 teilte die be-
klagte Mieterin mit, dass sie und der beklagte Mieter sich ge-
trennt hatten und beide das Mietverhd tniskindigten. Der kla-
gende Vermieter kiindigte seinerseitsim Dezember 2002 we-
gen unstreitig bestehender Zahlungsriicksténde fristlos, lief3
nach Raumungsfristablauf die Wohnung 6ffnen, lagerte die
zurlickgel assenen Gegenstande der Beklagten ein, tauschte
den Schlief3zylinder aus und konnte die Wohnung erst zum
1.Mai 2003 anderweitig vermieten. Amts- und Landgericht
kirzten einige Schadensersatzpositionen des Klé&gers, ver-
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neinten einen Schadensersatzanspruch in Hohe der Monats-
kaltmiete von 250 Euro fr April 2003, bejahten ein Ende der
reguléren Mietzeit bereits Ende Mérz 2003 und gaben der Kla-
geim Ubrigen statt. Der VI1II. Senat stellt fest: Der dem kla-
genden Vermieter aufgrund des vertragswidrigen Verhaltens
der Beklagten zustehende Schadensersatzanspruch ist grund-
sdtzlich auf den Zeitraum beschrankt, bis zu dem der Mieter
erstmalig ordentlich hétte kundigen konnen.118 Im Fall er-
achtet der VI1I. Senat den Ausschluss des ordentlichen Kiin-
digungsrechts des Mieters als wirksam; mithin war die Ver-
pflichtung der Mieter zum Schadensersatz nicht bis zum
31. 3. 2003 begrenzt, sondern umfasste auch den vom Kléger
begehrten April.

Der BGH bejaht erneut die Frage, ob ein zeitlich befriste-
ter Verzicht desMietersauf eine ordentliche Kiindigung zul &s-
sigist. Diese Ansicht verstoRt nicht gegen §575 Abs. 4, well
diese Norm zum Zeitmietvertrag nur eine automatische Be-
endigung des Mietverha tnisses durch blof3en Zeitablauf ver-
hindern soll. Sie dient nicht dem Mieterschutz vor einer |an-
gerenVertragsbindung. Dem BGH zufolge 8ndert an der Wirk-
samkeit der Bestimmung auch die Tatsache nichts, dass der
zeitlich befristete ordentliche K indigungsausschluss durch
Formularvertrag vereinbart worden ist; in der friiheren BGH-
Entscheidung lag eine Individualvereinbarung zugrunde.119
Weil die Formularklausel fur beide Parteien gilt, liegt im Fall
keine unangemessene Benachteiligung der beklagten Mieter
i.Sv. 8307 vor. Der BGH rekurriert auf den Willen des Ge-
setzgebers, dass nach der Mietrechtsreform —ausweislich der
Begriindung zum Regierungsentwurf — die Mdglichkeit be-
steht, einen unbefristeten Mietvertrag zu schlie3en und fr
einen bestimmten, vertraglich fixierten Zeitraum das Recht
zur ordentlichen Kiindigung auszuschlief3en. Damit liegt be-
reits keine Abweichung von der Gesetzesregelungi. S.v. § 307
Abs. 2 Nr.1 vor. Auch §307 Abs. 2 Nr. 2 greift nicht ein; der
Schutzzweck des 8573 cAbs. 4 gebietet namentlich keine Ein-
schrankung der Zulassigkeit einesK tindigungsverzichts, wenn
— wie im vorliegenden Fall — sich der Vermieter in gleicher
Weise bindet.

Der BGH bejaht den beidseitigen befristeten Ausschluss
des ordentlichen Klindigungsrechts. Damit betont er die Ver-
tragsparitét zwischen den Parteien. Ferner verschafft er dem
vom Gesetzgeber gewollten Reformziel Geltung, wonach die
Vertragspartei en eigenverantwortlich Mietvertragsregel ungen
eingehen sollen. DenVereinbarungscharakter hat der V111. Se-
nat zuvor hervorgehoben bei der formularvertraglichen Wie-
derholung gesetzlicher Kundigungsfristen der alten Geset-
zesfassung; danachist §573 c Abs. 4 auf Formularklauselnin
einem vor dem 1.9.2001 abgeschlossenen Mietvertrag, die
wegen der Kindigungsfristen die damalige gesetzliche Re-
gelung wortlich oder sinngemafd wiedergeben, nach Art. 229
§3Abs.10 EGBGB nicht anzuwenden.120 Zugleich leistet der
BGH mit seinen die Vertragsfreiheit stdrkenden Entschei-
dungen einen Beitrag zur — teilweisen — Uberwindung, zu-
mindest Erschwerung eines vertragswidrigen Wegzugs und

115) So OL G Rostock, NZM 2004, 460, 461.

116) BGH, NZM 2000, 492, 496 = WM 2000, 593; ausfthrlich OLG Ro-
stock, NZM 2003, 282, 283 f; Ostermann, GuT 2003, 39, 41f; Eisen-
schmid, in: Schmidt-Futterer, §535 Rdn.179 ff und §536 Rdn.11f;
Joachim, NZM 2000, 785, 793 ff.

117) BGH, Urteil vom 30. 6.2004 -V 111 ZR 379/03, EBE/BGH 2004, 295
= WM 2004, 542; Fortfiihrung des Senatsurteils vom 22. 12. 2003 —
VIl ZR 81/03, NJW 2004, 1448 = AIM 2004, 55 = WM 2004, 157.

118) BGHZ 82, 121, 129f; EBE/BGH 1997, 383 = NJW 1998, 372; aktu-
ell EBE/BGH 2004, 295, 296 = WM 2004, 542; Emmerich/Sonnen-
schein, Miete, 8.Aufl., 8543 Rdn. 27; noch enger Borutzki-Pasing,
Beck’ sches Formularbuch Mietrecht, A VI 1, Anm. 48, durch die ak-
tuelle Rechtsprechung relativiert bzw. Uberholt.

119) EBE/BGH 2004, 295, 296 = WM 2004, 542; BGH, NJW 2004, 1448
= WM 2004, 157.

120) BGH, Urteil vom 18.6.2003 — VIII ZR 240/02, NZM 2003, 711 =
WM 2003,505.
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des verstarkt um sich greifenden ,, Miet(er)-Nomadentums®,
gleichsam nach dem verbreiteten U. S, amerikanischen Prin-
zZip: ,,They (i.e. thetenants) move on and leave their credit (and
debts) behind!“

Anknlpfend daran trégt der Berater bei zur Eindémmung
gewillklrter , (Mieter) Ausstiegsszenarien”, indem er denAus-
schluss des ordentlichen Kiindigungsrechts fir beide Partei-
nen ihren Interessen zufolge befristet fixiert. Nach §580 a
Abs. 2 gelten fur Geschéftsraume léngere K iindigungsfristen.
Ferner kann der Kautel arjurist durch Sicherheitsbestellungen,
Kautionsleistungen, Abstandssummenzahlungen und Ver-
pflichtungen zur Gestellung adégquater Nachmieter zusétzli-
cheAbsicherungen schaffen. Gleichwohl erweist essich auch
im Gewerberaummietrecht als schwierig und im Ergebnisals
wenig lohnend, ,, Reisende aufzuhalten!*

7. Zuriickbehaltungsrecht des Mieters

Der XIlI. Zivilsenat befasst sich mit dem Zurlickbehal-
tungsrecht des Gewerbemietersbei unterlassener Ausstattung
der Mietsache, im Fall einer Freihalle mit Birordumen und
fehlender Brandschutzwand.121 Der formularvertragliche Aus-
schluss von mietvertraglich begriindeten Zuriickbehaltungs-
rechten kann sich auch auf die Einrede desnicht erfullten Ver-
trags nach §320 BGB erstrecken; vorsorglich sollte diesim
Vertrag klar gestellt werden.122 Die Mietvertragsklausel 1&sst
ein solches Recht wegen unbestrittener Forderungen un-
berthrt. Dader Anspruch auf Herstellung der Brandmauer un-
streitig ist, besteht die grundsétzliche Anwendbarkeit von
§320 gegeniiber der gesamten Miete im vorliegenden Fall.
Der Mieter verstoft u.U. gegen Treu und Glauben, wenn er
die Einrede erhebt und gegentiber der Miete vollumféanglich
geltend macht. Die Angemessenheit héngt vorrangig von den
Einzelfallumsténden und dem tatrichterlichen Ermessen ab.123
Die Literatur hebt ab auf das Drei- bis Funffache des Minde-
rungshbetrags oder des jeweils zur Reparatur erforderlichen
Betrags.124 Ein Zurtickbehaltungsrecht nur in dieser Hohe mag
dem BGH zufolgeim Einzelfall gerechtfertigt sein, wenndem
Mieter zuzumuten ist, die Reparatur — nach erfolgloser Frist-
setzung — selbst zu tétigen. Die Annahme eines Zuriickbehal -
tungsrechts in dreifacher Hohe der Herstellungskosten ist in
dem Fall, in dem sich der Vermieter zum Mauerbau ver-
pflichtet hat, vom BGH nicht als Ubersetzt eingestuft wor-
den.125 Mit den Rechten aus 88273, 320 stehen dem Miet-
rechtspraktiker flexible, Druckausiibungsinstrumente® zu Ge-
bot, die Herstellung und Beibehaltung des vertragsgemalien
Gebrauchs zu bewirken. In wirtschaftlich harten Zeiten kann
die Miete mitunter flexibel , angepasst* werden. Uberdies
kann der auszugswillige Mieter mit einer , Langzeitstrategie
der gezielten Nadelstiche* ein,, Auszugsszenario” entwerfen,
Uber die Austibung von Zurtickbehal tungsrechten untermau-
ern und des 6fteren verwirklichen.

8. Schadenser satzanspr uch beim Abbruch von
Mietvertragsverhandlungen

Ein Schadensersatzanspruch wegen Abbruchs von Ver-
tragsverhandlungen, nunmehr kodifiziert in 88311 Abs. 2, 3,
241 Abs. 2, kommt nicht in Betracht, wenn ein triftiger Grund
fUr den Nichtabschluss des ins Auge gefassten Vertrags be-
stand, wobei an dessen Vorliegen keine zu hohen Anforde-
rungen zu stellen sind. Grundsétzlich steht es den Verhan-
delnden biszuletzt frei, den Vertrag abzuschlief3en oder nicht.
Nur dann, wenn bei Verhandlungen in zurechenbarer Weise
dasVertrauen des Partners auf das Zustandekommen des Ver-
trages geweckt worden ist, kommt ein Schadensersatzan-
spruch des Vertrauenden in Betracht.126 [m Rahmen von Ver-
tragsverhandlungen Uber die Anmietung eines Steakhouse-
Restaurants brachten die potentiellen Mieter keine ordnungs-
gemaliden Zahlungsgarantien bzw. Birgschaften bei; folglich
verneint das OL G Dusseldorf einen Schadensersatzanspruch
der frustrierten Mietinteressenten. Der Anspruch aus culpain
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contrahendo gewahrt ein flexibles Instrumentarium zum Er-
fassen von krassen Ausnahmeféllen, bei denen z. B. der eine
Partner das Zustandekommen des Vertrags als sicher, gleich-
sam nur noch als, Formsache" darstellt, den anderen zu um-
fangrei chen A ufwendungen veranlasst und sodann ohne sach-
lichen Grund, , aus heiterem Himmel“, die Verhandlungen
schuldhaft abbricht. Insoweit kann auf ein , vorvertragliches
Ausstiegsszenario* angemessen reagiert werden.

I11. Konkurrenzschutz im gewerblichen Mietrecht

1. Geringerer AGB-Schutz im Gewer beraummietrecht

Zunéchst ist davon auszugehen, dass bel der Geschéfts-
raummiete flexibler bei der Vertragsgestaltung verfahren und
unter Annahme einer grundsétzlichen Macht- und Verhand-
lungsbalance der Vertragsparteien vorformulierte Vertrags-
klauseln nicht stets einen vermeintlich sozial Schwécheren
schiitzen miissen. Der Mieter einesLadenslegt grundsétzlich
darauf Wert, dass nicht in derselben Immobilie ein Mitbe-
werber mit gleichem Warenangebot auftritt. Konkurrenzschutz
ist im gewerblichen Miet- und Pachtrecht im Grundsatz ub-
lich.127 Die konkrete Ausgestaltung kann sich im Einzelfall
a's schwierig erweisen, wenn eine Vielzahl von Mietern mit
gleicher oder ahnlicher Dienstleistungs-, Waren- und Sorti-
mentsstruktur vom Vermieter Konkurrenzschutz begehren.

2. Vertragsmmanenter Konkurrenzschutz

Auch ohne ausdriickliche Vertragsregelung zéhlt zur Ge-
wahrung des vertragsgemalien Gebrauchs der Mietsachei. Sv.
§535Abs.1, dass der Vermieter im selben Haus oder auf sei-
nem angrenzenden Grundstiick keinen Konkurrenzbetrieb
(auch nicht eines anderen, bereits vorhandenen Mieters) zu-
lasst oder gar selbst ertffnet. Weil ein Fernhalten jeder Kon-
kurrenz nicht geboten ist, erstreckt sich der vertragsimma-
nente Konkurrenzschutz nicht auf sémtlichein der Mietsache
gefiihrten Artikel und angebotenen L eistungen, vielmehr nur
auf den Kern der Angebotspal ette, also die sog. Hauptartikel,
d. h. solche, die den Stil des Geschéfts bestimmen und ihm
das Geprége verleihen.128 So ist eine Béckerei durch Back-,
Teig- und SliRwaren geprégt. Einein derselben Immobilietati-
ge Drogerie fuhrt vereinzelt im Nebensortiment Dié&t-Scho-
koladenprodukte; die Drogerie-, Korperpflege- und Kinder-
nahrungsprodukte stellen u. a. ihr Kernsortiment dar. Ohne be-
sondere vertragliche Regelung kann der Drogeriemarkt nicht

121) BGH, Urteil vom 26. 3.2003 - Xl ZR 167/01, NZM 2003, 437 = GuT
2003, 144 = WM 2003, 439.

122) BGH, NZM 2003, 437 = GuT 2003, 144; zuvor Senat, NJW-RR 1993,
519, 520; DB 1972, 868; OL G Diisseldorf, NZM 2002, 953; GuT 2004,
118; Bub, in: Bub/Treier, |1 Rdn. 404; Leo, in: Anwalts-Handbuch Miet-
recht, A Rdn.353; Junker, in: Anwalts-Handbuch Mietrecht, D
Rdn.118f: Individual vereinbarung im Gewerberaummietrecht; Borutz-
ki-Pasing, Beck’sches Formularbuch Mietrecht, A VI 1 Anm. 22.

123) BGH, NZM 2003, 437 = GuT 2003, 144.

124) Staudinger/Emmerich, §537 Rdn. 81; Joachim, DB 1986, 2649.

125) BGH, NZM 2003, 437 = GuT 2003, 144.

126) NeuerdingsOL G Dusseldorf, GuT 2004, 119, 120; Leo, A Rdn. 504 ff;
Palandt/Heinrichs, 8311 Rdn.34; einschrankend auch zu Recht
Scheffler, Schriftformprobleme, 16 f und zur Beweislast, 17.

127) Neuerdings OLG Frankfurt zum Umfang des vertragsimmanenten
Konkurrenzschutzes bel der Verpachtung von Gewerbebetrieben an
einer Autobahn-Raststétte, NZM 2004, 706; Kraemer, in: Bub/Treier,
111 B Rdn.1240; aus der Kautelarpraxis: Borutzki-Pasing, VI 3 Anm.
3.; Leo, A Rdn. 283, 436 ff; Treumann, S.578f.

128) Zum Konkurrenzschutz im gewerblichen Mietrecht aus der Recht-
sprechung: BGH, NJW 1979, 1404, 1405 = WM 1979, 144; NJW-RR
1989, 1422; OL G Frankfurt, NZM 2004, 706, 707; OLG Hamm, NJW-
RR 1997, 459; OLG Dusseldorf, NZM 1998, 307 = WM 1997, 642
KL; NZM 2001, 1033 = WM 2001, 577 KL; OLG Kéln, ZMR 1998,
347 = WM 1998, 342; Kraemer, in: Bub/Treier, 111 B Rdn.1240; Jen-
drek/Richter, NZM 2000, 229; Jendrek, NZM 2000, 526 u. 1116; Stob-
be/Tachezy, NZM 2002, 557; Borutzki-Pasing, VI 3 Anm. 3 mit in-
struktiven Beispielen; Leo, A Rdn. 436; Eisenschmid, in: Schmidt-Fut-
terer, 8535 Rdn. 507 ff; Joachim, Beil. 6 BB 1986, 9; ders., ZIP 1991,
966, 968 ff; ders., NZM 2000, 785, 797; ders., NZM 2004, 57, 59.
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unter Konkurrenzschutzgesi chtspunkten gegen den Backwa-
renladen vorgehen und ihm das Feilhal ten von jedweder Scho-
kolade, insbesondere Dié&tschokolade, verbieten.

Fraglich ist, ob die grundsétzliche Unterscheidung in
Haupt- und Nebenartikel heutzutage noch zeitgemal3 und vor
allem juristisch praktikabdl ist. Die Vielgestaltigkeit im Ein-
zelhandel scheint bereits dagegen zu sprechen. Hinzu kom-
men standige Sonderaktionen sowie saisonale Besonderhei-
ten, die eine klare Unterteilung erschweren, wenn nicht gar
unpraktikabel erscheinen lassen. Manche vermeintliche
Hauptartikel sind nur im Sommer ,,en vogue und al's solche
zu betrachten. Vielleicht erscheint es bei der Beantwortung
der Fragen, ob im vorliegenden Fall eine wirksame Konkur-
renzsituation gegeben und evtl. von einer Konkurrenzschutz-
verletzung auszugehen ist, sinnvaller, an die Nachhaltigkeit
der Konkurrenzsituation hinsichtlich der Wirtschaftlichkeit
des betroffenen Mieters anzukniipfen.129 Entscheidend abzu-
stellenist auf nachhaltige und deutlich dokumentierbare Um-
satz- und Ertragseinbriiche beim betroffenen Mieter. Regel-
mal3ig bedarf esdazu nachvollziehbarer und sachverstandiger
Darlegungen von Wirtschaftsprifern oder anderer Berufstré-
ger zur Nachhaltigkeit der Konkurrenzsituation und der Kon-
kurrenzschutzverletzung.

3. Ausdriicklicher Konkurrenzschutz

L egt der Geschéaftsraummieter besonderen Wert auf die Ge-
wahrung von Konkurrenzschutz fir sémtlicheArtikel und Lei-
stungen, mithin alle Waren seines Haupt- und Nebensorti-
ments, sollte er mit seinem Vermieter eine ausdriickliche und
detaillierte Konkurrenzschutzabrede treffen.130 Auch die Be-
schrankung auf das Haupt- bzw. Kernsortiment sollte exakt
vertraglich fixiert werden, insbesondere dann, wenn mehrere
Warengruppen erfasst werden sollen. Haufig mochte der Mie-
ter neben seinem Kernsortiment erganzende Waren, nament-
lich Saisonartikel mit vom Konkurrenzschutz erfasst aufge-
nommen wissen. So legen beispielsweise Lotto-, Toto- bzw.
Oddset-Annahmestellen, Zeitungen- und ZeitschriftenVer-
kaufsldden sowie Rauch- und Tabakwarenl&den verstérkt da-
rauf Wert, Saison- und Aktionsware, Sonderangebote, z. B.
CDs, ausgewéahite Bekleidung, Getranke und SiiRwaren mit
inihreAngebotspal ette aufzunehmen. Ein so rei chhaltiger und
aus Wettbewerbsgriinden flexibel gestalteter Sortimentsauf-
bau sollte vom L adenbetreiber einer weitreichenden Konkur-
renzschutzregelung zugefihrt werden. Mal3gebend sind re-
gelmaidig die jeweilige Einzelfalkonstellation, die Vertrags-
abreden, deren Auslegung und Handhabung in dem tatsach-
lich durchgefiihrten Geschéftsalltag.

4. Besonder heiten beim Konkurrenzschutz im
Shopping-Center

Bei der Gewahrung von vertragsimmanentem Konkur-
renzschutz (bt die Mietrechtspraxis grundsétzlich Zurtick-
haltung. Dies gilt umso nachhaltiger fir einen —wie auch im-
mer im Einzelfall gearteten — Konkurrenzschutzim EKZ. Bei
derartigen Frequenz- und Event-lmmobilien mit zahlreichen
Einzelhandels- und Dienstleistungsbetrieben, die darauf an-
gelegt sind, , Menschen-Massen® zu mobilisieren und anzu-
ziehen,131 kann der Mieter grundsétzlich nicht vom Konkur-
renzschutz ausgehen. Definitionsgemafd findet im SC ein
»concurrere®, ein Zusammenkommen von Anbietern und Ab-
nehmern geradezu sinngtiftend statt. Der Mieter begibt sich
aufgrund seiner Standort-, Markt- und Wirtschaftsanalyse be-
wusst in ein solches Zentrum, wel ches ziel gerichtet von An-
gebot und Vielfalt der Waren und Dienstlei stungen sowievom
Wettbewerb zahlreicher Anbieter ,wachst, bl iiht und gedeiht*.
Professionelle SC-Betreiber schlief3en jeden Konkurrenz-
schutz aus, und zwar klarstellend und vorsorglich durch eine
ausdriickliche Vertragsregelung. Der stets attraktiv zu gestal-
tende Branchenmix und notwendige Umstrukturierungen im
Lauf der , Lebenszeit* eines SC ziehen notwendigerweise die
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Aufnahme bzw. Erweiterung von Einzelhandlern und -unter-
nehmungen nach sich, welche gegebenenfallsim Wettbewerb
miteinander stehen.132 Daran anknupfend lauten einschlagi-
ge SC-Vertragspassagen:

,Der Mieter ist berechtigt, das tbliche Sortiment des ge-
nannten Geschéfts zu fihren. Die Fiihrung anderer Artikel be-
darf der vorherigen schriftlichen Zustimmung desVermieters.
Die vorherige schriftliche Zustimmung des Vermieters
benétigt der Mieter zudem, wenn er unter Verwendung der
Firma oder des Kennzeichens/der Marke eines anderen Un-
ternehmens, das unter dieser Firmabzw. diesem Kennzeichen
Einzelhandel betreibt, Waren anbieten oder vertreiben will,
z.B. Depots:133

Die Rechtsprechung erkennt grundsétzlich dieim EKZ gel-
tenden Besonderheiten an, und zwar auch im Hinblick auf den
— in der Tendenz: eingeschrankten — Konkurrenzschutz. Da-
bei sieht sie das Zusammenspiel der verschiedenen center-
spezifischen Vertragsklauseln und versagt diesen regelméidig
nicht die Wirksamkeit.134 Die durch vorformulierte Vertrags-
klausel dem Mieter eines Ladenlokalsim SC auferlegte Be-
triebspflicht benachteiligt ihn auch dann nicht unangemessen,
wenn der Vermieter zugleich den Konkurrenzschutz aus-
schlieft. Die hier hervorgehobene Betriebspflicht kann sogar
dem OL G Rostock zufolge vertragsstrafenbewehrt ausgestal -
tet sein.135

Bel der Konkretisierung der relevanten Angaben desinAus-
sicht genommenen Untermieters, eines ,, Asia-Sonderposten-
ladens® im EKZ stellt das OLG Dresden ab auf die Beson-
derheiten in einem solchen SC unter Hervorhebung des evtl.
bestehenden Konkurrenzschutzes. Der Centerbetreiber, der
zudem Betriebspflichten vereinbart hat, muss auch den ande-
ren Mietern im Center dafiir Gewéhr bieten, dass die fur ei-
nen erfolgreichen Gesamtbetrieb unabdingbaren Vorausset-
zungen — Branchenmix, einheitliche Offnungszeiten, Kon-
kurrenzschutz, Sortimentshindung sowieKonstanzim Bereich
der Mieter, Vermeidung von Leerstand — kontinuierlich ge-
geben sind.136 Um solche komplexen Situationen angemes-
sen behandeln zu kénnen, sollte der Konkurrenzschutz vom
Centerbetreiber einheitlich geregelt und angepasst werden,
und zwar auch und gerade im Hinblick auf einen alzeit at-
traktiven Branchenmix. Tendenziell ist die Einschrénkung von
Konkurrenzschutz im EKZ angezeigt.

Zusammengefasst legen die Eigenheiten desEKZ einen Ab-
schied vom Konkurrenzschutz nahe, wenngleich marktméch-
tige SC-Mieter ihre Sortimente vertraglich zu schiitzen wissen.

5., Schilder préager-Entscheidung* des BGH

Der Kartellsenat desBGH kreiert Ausschreibungspflichten
marktbeherrschender SCVermieter.137 Im Fall wehrt sich ein

129) Ahnliche Uberlegungen wurden vorgetragen vom stellv. Vors.Richter
des OLG KdlIn, Schmitz-Justen, vor der deutschen Richterakademie
in Trier im Oktober 2004 bei Erorterung des Konkurrenzschutzes.

130) Zum ausdriicklichen Konkurrenzschutz Borutzki-Pasing, VI 3 Anm.
3; Leo, A Rdn. 283, 436 f; Treumann, S. 578f; Eisenschmid, a. a. O.

131) Dazu ndher Joachim, Frequenzimmobilien —Alles unter einem Dach,
Immobilien-Manager 1999, 10-22.

132) Hacker, in: Usinger, Immobilienrecht und Steuern, 3.Aufl. 2004, S.
931; Jendrek, NZM 2000, 526, 529; Leo, A Rdn. 439; Borutzki-Pa-
sing, VI 3Anm. 3ff; Kraemer, in: Bub/Treier, |11 Rdn.1244; Joachim,
Bei. 6 zu BB 1986, 9; ders., ZIP 1991, 966, 968 f; ders., NZM 2000,
785, 797; ders., NZM 2004, 57, 59.

133) Beispiel bei Joachim, NZM 2000, 785, 797; Leo, A Rdn. 440; aus-
fuhrlich Borutzki-Pasing, VI 3 Anm. 6.

134) Aktuell OLG Rostock, NZM 2004, 460: OLG Dresden, NZM 2004,
461.

135) OL G Rostock, NZM 2004, 460, 461.

136) OLG Dresden, NZM 2004, 461, 462 ff; dazu die Entscheidungsre-
zension von Joachim, NZM 2004, Heft 21, zugleich zu Art und Um-
fang der Untervermietung im Shopping Center.

137) BGH, Urteil vom 8.4.2003 — KZR 39/99, NZM 2003, 597 = GuT
2003, 193 = WM 2003, 602 KL; dazu Emmerich, LMK 2003, 169,;
Fl.Wagner, EWIR §20 GWB 4/2003, 867; Joachim, NZM 2004, 57.
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im EKZ ansassiger (Verkehrs)Schilderpréger aufgrund sei-
nes ihm vom privaten SC-Vermieter mietvertraglich aus-
dricklich gewahrten Konkurrenzschutzes gegen die Ansied-
lung eines Konkurrenten in demselben EKZ. Zwischen Kfz-
Schilderprégern kommt es an lukrativen Standorten biswei-
len zu erhitterten Auseinandersetzungen und zu Exzessenim
Konkurrenzkampf; das OL G Dusseldorf billigt den Ausspruch
einer fristlosen Kiindigung gegentiber dem Mieter, der sich
gewaltsam Zuitritt in die an einen Schilderpréger-Wettbewer-
ber Uberlassenen Mietrdume verschafftel3s, um dort Gegen-
stdnde auszurdumen.

Der BGH bekréftigt im aktuellen Fall dieVerpflichtung des
SCVermieters, der Klégerin als einzigem Unternehmen die
Herstellung und den Verkauf von amtlichen Kfz-Schildernin
den Réumen des SC zu erlauben. Durch Auslegung des SC-
Mietvertrags kommt der Kartellsenat zur Bejahung des Kon-
kurrenzschutzes und zur grundsétzlichen Zubilligung des be-
gehrten Unterlassungsanspruchs. Daran ankntipfend fordert
der BGH, dass marktbeherrschende gewerblicheVermieter die
von ihnen zu vermietenden Raumlichkeiten regelmaidigin ei-
nem zeitlichen Abstand von ca. funf Jahren erneut ausschrei-
ben missen, damit alle Interessenten eine faire Chance er-
halten, einmal alsMieter dieser Mietsache zum Zuge zu kom-
men.139 Auch andere Vermieter mit einem ,, pole-position-
Standort”, vornehmlich SC-Betreiber in zentraler Lage, ha-
ben sich bei einer entsprechenden Marktmachtstellung auf
diese Judikatur einzurichten. Das gilt jedenfalls stets dann,
wenn die eigengewerbliche Leistung des Mieters unmittel bar
mit der Inanspruchnahme staatlicher Leistungen (Monopol€)
verbunden ist, z. B. bei den erwdhnten Kfz-Schilderpragern,
aber auch bei Friedhofsgéartnereien, Hochzeitsausristern
etc.140

Zu dieser Entscheidung ist u.a. fraglich, wieso der Kar-
tellsenat die Grenze bei funf Jahren zieht und nicht bel sie-
ben, zehn usw. Manche Gewerbemietvertrége, auch solchein
den immer mehr an Zahl, Substanz und Bedeutung zuneh-
menden SC, weisen eine Laufzeit von zehn und mehr Jahren
auf. Zudem enthalten sie oft Verlangerungsoptionen um wei-
terefunf bzw. zehn Jahre, bisweilen hin zur Grenze von §544
S.1, wonach jede Vertragspartei nach Ablauf von dreif3ig Jah-
ren nach Uberlassung der Mietsache das Mietverhaltnis aufier-
ordentlich mit der gesetzlichen Frist kiindigen kann. Trotz ei-
nes Trends zu klrzeren Vertrags aufzeiten handelt es sich bei
der Festsetzung der Grenze von finf Jahren um einen Dezi-
sionismus, gleichsam eine einseitige (Rechts-) Festsetzung oh-
ne nachvollziehbare, logische, zudem konsensstiftende Be-
grindung.141

Fragen bei der tatséchlichen Handhabung und Umsetzung
der BGH-Entscheidung stellen sich. Die erfassten Center-Be-
treiber bzw. Vermieter kdnnen demzufolge verpflichtet sein,
turnusgemani eine Bedarfsfeststellung durch Ausschreibung
bei der Erstvermietung eines neu errichteten bzw. revitali-
sierten EKZ vorzunehmen und — zusétzlich stets zu beachten
— die Wiederholung dieses Vorgehens in Zeitabstanden von
funf Jahren zu veranlassen. Damit geht ein erheblicher Pla-
nungs- und Projektaufwand einher. Uberdiesfragt sich der in
die Pflicht genommene SC-Manager: Wie soll dieAusschrei-
bung technisch durchgefiihrt werden? Ist sie (Uber)regional
oder gar (inter)national vorzunehmen? Hat sich der Vermie-
ter eines professionellen Maklers zu bedienen? In welcher
konkreten Form unter Einhaltung welchen Verfahrens hat die
Ausschreibung zu erfolgen? Wer tragt die Kosten? Die prak-
tische Handhabbarkeit dieser Entscheidung in der SC-Praxis
ist einstweilen nicht erkennbar, geschweige denn durchfihr-
bar. Vielleicht kann die Rechtsprechung eine konkretisieren-
de, klarstellende und einschrénkende Folge-Entscheidung er-
lassen.142

Hat der Kartellsenat die Auswirkungen auf das Gewerbe-
raummietrecht angemessen erfasst und bedacht? Stellt er sich
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der , Folgen-Diskussion* seiner Entscheidung? Dabei sollte
er nicht nur sein Rechtsgebiet, sondern auch die durch sein
Judikat Betroffenen in sein Blickfeld einbeziehen.

V. Konsequenzen fir die Praxis

1. Mietrecht und hoheres Recht, insbesondere
Ver fassungsrecht

Die vorstehenden Ausfiihrungen unterstreichen, dass das
Mietrecht ,,im Fluss® ist und durch die Reformgesetze teil-
weise neue ,, Flusshahnen* bzw. ,,-bette" vorgegeben, jedoch
durch die vielgestaltigen Lebenssachverhalte gerade im Ge-
werberaummietrecht sténdig neues Material bzw. ,neues
Quellwasser” erhdlt. Zukinftig durfte das Verfassungsrecht
verstérkt einwirken. Beim Zusammenleben und -arbeiten von
Vermieter und mehreren Mietern kénnen verschiedene Grund-
rechte tangiert sein. Diese Grundrechte wirken anerkannter
Mal%en auch im Privatrecht.143 Bel der Bestimmung, welche
Regelungen noch angemessen sind, haben die Gerichte nach
sténdiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —
wie auch sonst bei der Auslegung und Anwendung der mal3-
geblichen gesetzlichen Normen des einfachen Rechts — die
durch die Grundrechte gezogenen Grenzen zu beachten. Die
Gerichte mussen dieim Gesetz aufgrund verfassungsgemal3er
Grundlagen zum Ausdruck kommenden I nteressenabwagun-
gen in einer Weise nachvollziehen, dass deren wertsetzende
Bedeutung auch auf der Rechtsanwendungsebene gewahrt
bleibt.144 Die Grundrechte der Achtung der Menschenwirde,
Freiheits- und Gleichbehandlungsrechte, Berufsausiibungs-
und Eigentumsrechte sind auch im Mietrecht zu beachten,
Art.1, 2, 3,12, 14 GG. Im Mietrecht ist besonders zu bertick-
sichtigen, dass das Besitzrecht des Mieters an der gemieteten
Wohnung Eigentum i.S\v. Art.14 Abs.1 GG ist. Daher ist bei
der Auslegung und Bestimmung mietvertraglicher Pflichten
neben Art.14 Abs.1 GG auch Art.13 Abs.1, Unverletzlichkeit
der Wohnung zu beachten, ebenso Art.2 Abs.1 GG, Allge-
meines Personlichkeitsrecht und freie Entfaltung der Person-
lichkeit.145 Im Anschluss daran verstof3en Klauseln, die jeg-
licheTierhaltung unter einen vorhergehenden schriftlichen Er-
laubnisvorbehalt stellen, zumeist gegen 8 307 wegen unange-
messener Benachteiligung des Mieters.146 Bei der Abwagung
der zumeist beiden Vertragsparteien zustehenden Grund-
rechtspositionen ist regelmafdig eine richterliche Interessen-
abwagung angezeigt, welche die relevanten Einzelfallum-
stande angemessen heranzieht und zur Geltung bringt. So kann
der Vermieter aufgrund einer I nteressenabwagung im Einzel-
fall verpflichtet sein, die Haltung einer Katze unter bestimm-
ten vom Mieter zu erfullenden Auflagen zu erlauben.147

Dartiber hinaus hat der Mietrechtspraktiker den standig
wachsenden Einfluss des Europarechts bei Anwendung und
Auslegung des einfachen Rechts zu beachten, z. B. der Fort-
bewegungs- und Niederlassungsfreiheiten, vor alem beim Ge-
werberaummietrecht. Bei der Auslegung des deutschen Miet-
rechts sind die Ubergeordneten Rechte zu berticksichtigen.

138) OL G Disseldorf, GUT 2004, 174.

139) BGH, NZM 2003, 597 = GuT 2003, 193.

140) Zu den Schlussfolgerungen fur die Praxis (wenn auch provokant) Jo-
achim, NZM 2004, 57, 60; ders., FA.Z. v. 8.4.2004, S.49 ,Diefrele
Vermietung von Gewerbefléchen wird eingeschrankt”.

141) Kritisch insoweit Joachim, NZM 2004, 57, 60.

142) Joachim, NZM 2004, 57, 60f.

143) So AG Hamburg, Urteil vom 14.5.2003 — 46 C 552/02, WM 2003,
558,559 bei der Tierhaltung in einer Mietwohnung; ebenso AG Ham-
burg, Urteil vom 30. 6. 2004 — 46 C 208/03.

144) Grundlegend BVerfGE 7, 198, 208 f; BVerfG, Beschluss vom 6.12.
2002, 1 BvR 802/00; BVerfG, Beschluss vom 16.1.2004, 1 BVR
2285/03 = WM 2004, 80.

145) BVerfG, a.a O.

146) AG Hamburg, Urteil vom 30. 6. 2004 — 46 C 208/03 unter Bezugnah-
me auf die Rechtspr. des BVerfG.

147) LG Hamburg, AIM 2004, 55, 56.
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So muss der Gewerbevermieter nicht nur deutsche, sondern
ale EU-Mietinteressenten bei den Verhandlungen Uber eine
eventuelle Neu- bzw. Folgevermietung gleich behandeln.

Zur Verdeutlichung der Anwendbarkeit hoherrangigen
Rechts bei Erfassung mietrechtlicher Probleme wird eine ak-
tuelle Gerichtsentscheidung aus dem Shopping-Center-Be-
reich angefiihrt. Nach dem OLG Hamburg kann eine Bei-
trittspflicht des gewerblichen Mietersin einem EKZ zu einer
Werbegemeinschaft formularvertraglich nicht wirksam ver-
einbart werden. Zwar mag die gemeinsame Werbung in SC-
Mietvertrégen vereinbart werden; jedoch verstofdt eine
Zwangsmitgliedschaft in einer SC-Werbegemeinschaft gegen
diedurch Art. 9 Abs.1 GG gewdhrleistete Entscheidungsfrei-
heit, einer privaten Vereinigung beizutreten oder fernzublei-
ben.148

2. Kautelarjurisprudenz: Mehr Vertragsfreiheit

Eingedenk der den Parteienim gewerblichen Mietrecht ein-
gerdumten grofReren Flexibilitat gegentiber dem Wohnraum-
mietrecht sollten sie mehr Vertragsfreiheit wagen. Anderer-
seits gelangen Formularklausel n auch im Gewerberaummiet-
recht zunehmend auf den AGB- bzw. BGB-Priufstand der
88305 ff. Daher sollten klare Abmachungen verhandelt und
getroffen werden, die z. B. dem Transparenzgebot des §307
Abs.1 S 2 geniigen. Wenn die Parteien etwas Neues regeln
wollen, sollten sie dies klar vertraglich fixieren. Beispiels-
weise ist international gebrauchlicher Terminologie zufolge
auch in Deutschland von , Triple-Net-Mietvertédgen® die Re-
de. Dann sollten die Partner klar ausdriicken, dass der Ver-
mieter die Miete dreimal , netto”, ndmlich frei von Steuern
bzw. Abgaben, von Versicherungskosten sowie von | nstand-
setzungs-, Instandhaltungs-, Ersatzbeschaffungs- und Unter-
haltungskosten einstreichen soll; diese Kosten sind vom Mie-
ter zu tragen.149 Uberdies erhalten gewerbliche Mietvertrége
zukinftig ein , face-lifting“ dahingehend, dass in der Praxis
gebrauchliche Definitionen, Standards und Bezugnahmen fr
Rechtsklarheit sorgen kdnnen; derartige Definitionskatal oge,
z.B. Uber ,,Dach und Fach*, Mietsache, Nutzfl&che etc. mis-
sen sodann sorgféltig ausformuliert und Vertragsbestandteil
werden. Ebenso miisste bei der Heranziehung von DIN-Vor-
schriften und Standards z. B. zur Mietfl&chenberechnung vor-
gegangen werden.150 Die Mitgliedschaft zur Werbegemein-
schaft im SC kann nach verbreiteter Literaturmeinung indi-
vidual vertraglich begriindet werden.151

3. Risikobereichseinteilungen und Risikozuweisungen

Im Gewerbemietrecht werden Zustandigkeiten der Partei-
en nach Verantwortungs-, Beherrschungs- und Einflussmog-
lichkeiten zugewiesen. Die Behandlung desMangelsder Miet-
sache orientiert sich—wie gezeigt — zunehmend an derartigen
Risikouberlegungen. ,\Wer ist néher dran?* Wer hat die ,tie-
feren Taschen' vorzuweisen? Ahnliches gilt fur die Zuer-
kennung anderer Rechtspositionen, z. B. Anderung bzw. Weg-
fall der Geschéftsgrundlage, Kindigung aus wichtigem
Grund, Aufklérungspflichtverletzung, Eigenschaftszusiche-
rung, Garantieabgabe bzw. -Ubernahme usw. Der BGH be-
dient sich dieser Argumentationsmuster, um den Einzelfall ge-
recht zu entscheiden und dies moglichst konsensbegriindend
und -stiftend zu fixieren. Der Rechtsberater setzt sich damit
auseinander und versucht in Anlehnung daran eventuelle
Streitpotentiale im Vorfeld zu entschérfen.

4. Billigkeitserwagungen

Bei der Durchsicht zahlreicher Entscheidungen zu ge-
werblichen Formularklauseln stof3t der Mietrechtspraktiker
auf Billigkeitserwagungen, diedarauf abzielen, ein fir gerecht
~ermitteltes’ und mitunter auch , erfiihltes* Ergebnisdeskon-
kreten Rechtsfalls fur die Rechtsgemeinschaft nachvollzieh-
bar zu begriinden und zugleich a s Entscheidungs- und Argu-
mentationsmuster fur kinftige Falle zu verwenden. Mit ih-
nen werden Weichen gestellt, den konkreten Fall einzelfall-
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gerecht zu entscheiden, zugleich ,, Handlungsanweisungen*
fur die Behandlung kuinftiger Streitfélle vorzuhalten. Typi-
scherweise beinhalten sie die im Mietrecht vermehrt anzu-
treffenden Risikoberei chseinteilungen und Risikotragungsre-
geln, welche sich nach réumlichen Zusténdigkeits- und Be-
reichseinteilungen sowie Verantwortungssphéren bemessen.
In nicht abschlieffender Aufzahlung sollen die nachfolgenden
Kriterien erfasst undin Form eines Topoi-K atal ogsts2 zur Dis-
kussion gestellt werden:

— Sachverhaltsgestaltung;

— Auslegung des konkreten Mietvertrags nebst Anlagen, De-
finitionen, Standards etc.;

— Einschlagiges deutsches Gesetzes- und Verfassungsrecht,
Europarecht;

— Réaumliche Bereichsvorstellungen, -einordnungen;

— , Unmittelbarkeits-Formel*“;

— Risikobeeinflussung und -erhéhung;

— Risikobereichseinteilungen und -zuweisungen;

— Verantwortungsberei che bzw. -sphéren;

— Verschulden, Abstufungen bei den Verschuldensformen
(,,fuer semper in moral“);

— Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des Risikos;

— Verstandiger bzw. verninftiger (Ver)Mieter”; ghnlich:,, ver-
standiger Versicherungsnehmer* ;153

— ,Empfangerhorizont eines durchschnittlichen, rechtlich
nicht vorgebildeten Mieters* ;154

— Versicherbarkeit der Gefahr, des Risikos;

— Verkehrsanschauung®, &hnliche (vermeintlich) objekti-
vierte Mal3stébe;

— Schutzwirdigkeit und Vertrauensschutz;

— Motivation, ,innere Sphare”;

— Zumutbarkeit;

— Relevante (sémtliche?) Einzelfallumstéande;

— Besondere (wertend ermittelte) Einzelfallumsténde;

— Interessenfeststellung, -bewertung und -abwéagung;

— Regel- und Ausnahmecharakter; (, krasser Ausnahmefal);

— Folgenkontrolle (Auswirkungen auf die Mietparteien);

— Existenzgefahrdung bzw. -vernichtung a's Grenze; ein das
»Rechtsgefuhl befriedigendes Ergebnis®;

— Billigkeitsbeurteilung und -begriindung eines (nicht) er-
wiinschten Ergebnisses.

5. Individualvereinbarungen

Angesichts der zahlreichen gesetzlichen, insbesondere
AGB-rechtlichen Hirden sollten bei flr die Mietvertragspar-
teien wichtigen und gefahrtrachtigen Regelungskomplexen
Individual abreden getroffen werden, welcheVorrang vor AGB
haben, § 305 b. Allgemeine Geschéaftsbedingungen liegen be-
kanntlich nicht vor, soweit dieVertragsbedi ngungen zwischen
den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind, §305
Abs.1S 3. Selbstversténdlich stellt sich fir den Praktiker wie-
derholt das grundsétzlich | 6sbare Problem, einewirksame In-
dividual vereinbarung zu gestalten und zu dokumentieren; die

148) OLG Hamburg, GuT 2004, 162, 163; zur Problematik der ,, Zwangs-
mitgliedschaft* Leo, A Rdn. 426.

149) Dazu Moeser, NZM 2003, 425 m.w. N.

150) Schmidt, NZM 2003, 505 m.w. N..

151) Fritz, Rdn.127 &; Leo, A Rdn. 426.

152) So Joachim, GuT 2003, 16 bei der Beurteilung von Hotel-AGB; dhn-
lich zuvor ders., BB 1988, 779.

153) BGH, NZM 2003, 197, 198 = WM 2003, 226 = GuT 2003, 100 L.

154) BGH, NJW 2004, 2961, 2962 = WM 2004, 529.
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mietrechtliche Kautelarpraxis erortert Strategien und Vorge-
hensweisen, den Individualvertrag durch Aushandeln zu
schlief3en.155 Gelingt dies, kdnnen einige der vorstehend auf-
gezeigten Problempassagen erfasst werden. Die Mietsache
und der vertragsgemél3e Gebrauch sowie exakte Flachenan-
gaben unter Zugrundelegung anerkannter Definitionen und
Standards kénnen zwischen den Partei nen ausgehandelt wer-
den. Haftungsausschluss und -begrenzung sind individual -
vertraglich innerhalb der Grenzen von §242 und §138 Abs.1
maoglich. Der Vermieter vermag sich durch individuelle Re-
gelung der Instandsetzungsarbeiten zu entledigen, wenn Zu-
standigkeit, Verantwortlichkeit und Risikotragung durch den
Mieter bei den Vertragsverhandlungen erwahnt und bel der
Mietkalkulation eingeflossen sind.156

V. Zusammenfassung und Ausblick

Im Mietrecht, vor allem im Wohnraum-, aber auch im Ge-
werberaummietrecht, nimmt die AGB-Klauselkontrolle zu.
Namentlich das Transparenzgebot als ausdriicklicher gesetz-
licher Mal3stab in 8307 Abs.1 S. 2 erlangt eine tragende Rol-
le, deren Bedeutung zukinftig eher zu-, denn abnimmt. Zahl-
reiche Ausschnitte aus dem Mietrecht sind zwischen den Par-
teien besonders umkampft und unterliegen gerade in wirt-
schaftlich schwierigen Zeiten einer verstérkten Gerichtskon-
trolle. Hingewiesen sei auf diefein ziselierte Rechtsprechung
desVIIl. Zivilsenats des BGH zu den Schonheitsreparaturen
und zu Flachenabweichungen der Mietsache. Die standige Se-
natsrechtsprechung zum moglichen (formular- und individu-
a)vertraglichen, beiderseitigen ordentlichen Kindigungs-
ausschluss hebt der Mietrechtsberater besonders hervor. Ent-
gegen diverser , Anfeindungen” in der Literatur und teillwei-
se durch den Gesetzgeber in Form eines Referentenentwurfs
solltesich der Spruchkdrper nicht von seinem konsequent ein-
geschlagenen Weg abbringen | assen, unter Wahrung des miet-
rechtlichen Aquivalenzprinzips und des Transparenzgebots
die Vertragsparteien zur Regelung ihrer Angelegenheiten
durch einen ausfuhrlichen Mietvertrag anzuhalten. Die Miet-
rechtsberater stehen motiviert und hilfreich zur Seite.

Der fiur das gewerbliche Mietrecht zustandige X11. Senat
befasst sich des 6fteren mit Fallgestaltungen zu Shopping-
Centern. Eingedenk der nach wie vor angespannten Wirt-
schaftslage und des (Uber-)Angebots an attraktiven Mietsa-
chen zu entsprechenden Konditionen, die sich ,lohnen”,
bemihen die Vertragsparteien , Ausstiegsszenarien® Uber
(Sonder-)K tindigungsrechte und deren (befristeten) formul ar-
und individualvertraglichen Ausschluss. Insbesondere beim
EKZ stellen die Parteien ab auf vermeintliche Zusicherungen
vonVollVermietungen und kniipfen Rechtsfolgen daran, wenn
das Center nicht oder nicht so vom Publikum angenommen
wird. In der erwiinschten Deutlichkeit weist der BGH dem
Mieter regelméfiig das Verwendungsrisiko an der Mietsache
zu. Sofern nicht ein nachhaltiges Gesamtkonzept des Center-
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Betreibers und/oder ausdriickliche Vertragspassagen zu einer
Risikoubernahmedurch denVermieter fihren, verbleibt esbei
dem Rechtsgrundsatz, wonach der Mieter fiir Gewinn und Ver-
lust seines Gewerbebetriebs einstandspflichtig ist.

Die mit der (Kfz-)Schilderprager-Entscheidung des Kar-
tell senats verbundeneAusschreibungspflicht desvermeintlich
marktbeherrschenden CenterVermieters bei der (Neu- bzw.
Wieder-)Vermietung von (Schilderpréger-)Ladenlokalen in
Top-Standorten ist in ihren zahlreichen Auswirkungen, auch
auf andere Rechtsgebiete, derzeit nicht génzlich einzuordnen.
Hier sind weitere Konkretisierungen erforderlich.

Der Mietrechtspraktiker achtet sorgsam auf die héchst-
richterlichen Entscheidungen des VII1. und XII. Senats, u. a
auch auf deren Vereinbarkeit untereinander. Er wiinscht sich,
dass die fir das Wohnraum- und Gewerbemietrecht (bis auf
weiteres?) zustandigen Gerichte das nachhaltig im Fluss be-
findliche Mietrecht gemeinsam richtungsweisend gestalten
und voranbringen. Mehrere dabei einschl&gige Rechtsprinzi-
pien geben dafUr einetragféhige A rgumentati onspl attform ab,
wenn sie bisweilen auch im Spannungsverhétnis zueinander
stehen; erinnert sei an Verbraucher- und Mieterschutz, bei de-
nen der beriihmte , Tropfen sozialen Ols* des Gesetzgebers
spirbar ist, ferner an Machtbalance und Geschmeidigkeit bei
der Vertragsgestaltung und -(konflikt)behandlung angesichts
komplexer Lebenssachverhalte und wirtschaftlicher Schwie-
rigkeiten. Dazu mdgen die Senate — mit Verlaub — nicht wie
einezaudernde und sich streitende,, L aokoongruppe® agieren,
sondern durch konsensorientierte Kommunikation und dau-
erhaften Dialog im Wege ,, praktischer Konkordanz* zusam-
menwirken und sich in wissenschaftlicher Auseinanderset-
zung anregen und befruchten, um die Einheitlichkeit der
Rechtsprechung — auch bei zwel Senaten — zu wahren.157 Die
Mietrechtswissenschaft beobachtet diesen dynamischen Dis-
kurs nicht nur, sondern versucht ihn mit eigenen Beitragen zu
verdeutlichen und voranzutreiben.

Bei den umfangreichen Vertragsverhandlungen und -ge-
staltungen erdffnen sich der Kautelarjurisprudenz neben
schwerpunktmafdig nach réumlichen Bereichsvorstellungen
und Verantwortungssphéren vorzunehmenden Risikobe-
reichseinteilungen und -zuweisungen neue Herausforderun-
gen und Aktivitaten; hingewiesen sei auf die wegen ihrer An-
forderungen schwierig darzustellende, zu dokumentierende
undim Streitfall zu beweisende, gleichwohl moglicheund ge-
zielt einzusetzende Individualvereinbarung. Die Partner und
Berater des Gewerberaummietvertrags sollten die verschie-
denen Angebote des Reformgesetzgebers sowie der hochst-
richterlichen Rechtsprechung aufgreifen und nachhaltig,, mehr
Vertragsfreiheit wagen“. Bekanntlich bedeutet ,, Aushandeln®
mehr als ,Verhandeln®, setzt voraus, dass der Verwender den
gesetzesfremden Kerngehalt seiner Bestimmungen zur Dis-
position stellt, sich mithin deutlich und ernsthaft zur ge-
wiinschten Anderung einzelner Klauseln bereit erklart und
dem Partner Gestaltungsfreiheit zur eigenen Interessenwah-
rung gewahrt.158 Wenn es bisweilen auch schwierig sein kann,
die jeweilige Individual abrede zu beweisen, sollte der Kau-
telarjurist dennoch in regelungsbediirftigen Zweifelsfragen
»den (individuellen) Wurf wagen".

155) Ausfihrlich Litzenkirchen, in: Anwalts-Handbuch Mietrecht, A
Rdn. 41ff ,Wege zum Individualvertrag”.

156) BGH, NJW 1984, 2404; Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538
Rdn.11; Fritz, NZM 2002, 713, 717; Joachim, NZM 2003, 387, 392;
ders., AIM 2004, 142, 146.

157) In menschlich wie fachlich vorbildlicher Diskussionsweise betonten
die zustandigen Richter desVII1. und XII. Zivilsenats des BGH die-
seVorgehenswei se anldsslich der Tagung zum gewerblichen Mietrecht
vor der deutschen Richterakademiein Trier im Oktober 2004.

158) BGH, NJW 2003, 1805; Scheffler, Schriftformprobleme, 12.
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Gewerbemiete

Gewerbemiete

§§535, 267 BGB

Ladenmiete; Strohmanngeschéft; Mietzahlung durch
einen Dritten; Schuldbeitritt

Zahlt ein Dritter Uber einen langeren Zeitraum dieMie-
teflr den Mieter direkt an den Vermieter, dann kann der
Vermieter allein hieraus keine Anspriiche gegen diesen
Dritten aus einem konkludent erklarten Schuldbeitritt
herleiten, wenn der Drittesich dar auf ber uft, geman §267
BGB geleistet zu haben.

(OLG Munchen, Urteil vom 14.10.2004 — 19 U 4033/04)

Zum Sachverhalt: Der Klager macht gegen den Beklagten,
der den Mietvertrag vom 4. 3.1999 (ber den Laden in dem
Haus G-Stral3e in Minchen nicht unterschrieben hat, ruick-
sténdige Ladenmiete, Mietausfallschéden, Ersatz von Reno-
vierungs- und Schlossaustauschkosten sowie den Ersatz des
Honorarsgeltend, daser einer mit der Neuvermietung desLa-
dens beauftragten Rechtsanwaltin bezahlt hat.

Der Klé&ger, vertreten durch den Zeugen Z., schloss am
1.4.1999 mit Peter M. einen Mietvertrag Uber ein Ladenlo-
kal in dem Haus ab. Der Beklagte bezahlte bis einschliefilich
Mai 2003 die Bruttomiete direkt an den Klager und erteilte
dem BankhausR. einen Mietburgschaftsauftrag. Ab Juni 2003
wurden keine weiteren Mieten bezahlt. Der Mieter M. raum-
te Ende September 2003 bel Nacht und Nebel das Ladenlo-
kal. Schénheitsreparaturen hatte er nicht durchgefihrt. Nur
ein Teil der Schlussel zu dem Ladenlokal wurde zuriickgege-
ben. Aus diesem Grund lief? der Kl&ger die Schldsser austau-
schen. Der Kl&ger beauftragte eine Rechtsanwaltin mit der
Neuvermietung des Ladenlokals. Eine Neuvermietung war
erst zum 1.1. 2004 zu einer geringeren Miete moglich.

Der Klé&ger stiitzte die von ihm geltend gemachten An-
spriche auf die Grundsétze des ,, Strohmanngeschéfts* bzw.
auf einen konkludent erklérten Schuldbeitritt des Beklagten.

Der Beklagte bestritt, einen Schuldbeitritt erklért zu ha-
ben, und behauptete, gemal’ §267 BGB geleistet zu haben.
Zur Erklérung trug er vor, der Ladenmieter M. habe vonihm
Waren auf Kommissionsbasis erhalten. Zur Absicherung sei-
ner Anspriiche habe M. den Giberwiegenden Teil seiner Erl6-
se auf sein Konto eingezahlt. So lange ein entsprechender
Uberschuss vorhanden gewesen sei, habe er, wie es mit M.
vereinbart gewesen sei, die Ladenmiete direkt an den Klager
Uberwiesen.

Das Landgericht Miinchen| wies die Klage ab, das Ober-
landesgericht Miinchen wiesdie Berufung des Klagers zuriick.

Ausden Grinden: Diezuléssige Berufung desKlagersfihrt
nicht zum Erfolg, da er gegen den Beklagten weder aus dem
Mietverhaltnis noch aus einem Schuldbeitritt Anspriiche hat.

Anspriiche aus dem Mietvertrag bestehen nicht, da nicht
der Beklagte, sondern ein Peter M. diesen Mietvertrag alsMie-
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ter unterzeichnet hat. Wie sich aus dem als Anlage B 2 vor-
gelegten Schreiben des Klagers vom 22.6.1999 an Peter M.
ergibt, hat er selbst diesen als Mieter angesehen.

Selbst wenn Peter M., wiediesvom Klager behauptet wird,
vom Beklagten nur als ,, Strohmann“ vorgeschoben gewesen
waére, dann éndert dies nichts am Ergebnis. Nach der héchst-
richterlichen Rechtsprechung wird der ,, Strohmann“ durch
den abgeschlossenen Vertrag berechtigt und verpflichtet —
selbst dann, wenn der andere Teil von der ,, Strohmanneigen-
schaft* weil3 (vgl. BGH WPM 1964, 179; BGH NJW 1982,
569). Dies bedeutet, der Kl&ger hat sich grundsétzlich an den
im Mietvertrag als Mieter bezeichneten Peter M. zu halten.
Eine Einvernahme des vom Kl&ger benannten Zeugen Z., der
bekunden sollte, dass Peter M. nur ,pro forma“ Mieter ge-
worden sei, ist somit nicht erforderlich gewesen.

Der Klager kann auch keine Anspriiche gegen den Be-
klagten aus einem Schul dbeitritt herleiten, daer einen solchen
zur Uberzeugung des Einzelrichters nicht nachgewiesen hat.
Bezuglich des von ihm behaupteten Schuldbeitritts trégt der
Klé&ger die Darlegungs- und Beweislast. Der Beklagte be-
streitet, einen Schuldbeitritt mit dem Kl&ger und/oder mit Pe-
ter M. vereinbart zu haben. Er behauptet vielmehr, geman
§267 BGB geleistet zu haben. Die vom Klager angefuhrten
Umsténde wie z. B. Mietzahlungen des Beklagten, Erteilung
eines Mietburgschaftsauftrages an dasBankhaus R. sowieein
generelles|nteresse des Beklagten an dem Betrieb desLadens
reichen nach Auffassung des Einzelrichters nicht aus, um den
konkludenten Abschluss eines Schul dbeitritts al s bewiesen an-
zusehen. Hierbei ist auch zu berticksichtigen, dass nach der
Meinung des Kl&gers der von ihm angenommene Schuldbei-
tritt des Beklagten nicht nur dievom Mieter geschuldeten Mie-
ten, sondern sémtliche Verbindlichkeiten aus dem Mietver-
haltnis umfassen sollte. Die Folgen einer Schuldbeitrittser-
klarung —insbesondere einer umfassenden —sind viel zu weit
reichend, um das Vorliegen der oben genannten Umsténde
geniigen zu lassen, die Abgabe einer solchen Willenserkl&:
rung durch schl iissigesVerhalten des Beklagten anzunehmen.
Wegen der weit rei chenden Konsequenzen verlangt die Recht-
sprechung fir die Annahme eines Schuldbeitritts, dass sich
aus der Erklarung des Beitretenden dessen Wille, eine frem-
de Schuld in e nem bestimmten Umfang zu tibernehmen, deut-
lich ergeben muss (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 63. Aufla-
ge, Rn.2 vor §414 BGB).

Eine Schuldilbernahmei.S. d. §414 BGB bzw.i.S. d. §415
BGB oder die Ubernahme einer Birgschaft durch den Be-
klagten werden nicht einmal vom Kl&ger behauptet.

Die Revision wird nicht zugel assen, da die Voraussetzun-
gen des § 543 Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

Anmerkung des Mitteilers zu Ersatzanspriichen des Ver-
mieters wegen kindigungsbedingter Mietausfalle:

Das Reichsgericht vertrat die Auffassung, dass der Ver-
mieter gegen den Mieter, dem er wegen Zahlungsrtickstan-
denwirksam auf3erordentlich gekiindigt hatte, einen Anspruch
eigener Art auf Ersatz der Mietausfalle hat. Esbegriindete sei-
ne Rechtsmeinung damit, dass der Mieter bei Abschluss des
Mietvertrages dem Vermieter zumindest konkludent seine
Zahlungsfahigkeit zugesichert habe (vgl. RGZ 76, 367). Der
Bundesgerichtshof folgte dieser Rechtsprechung mit der Be-
grindung, dass der Mieter durch die Nichtzahlung des von
ihm geschuldeten Mietzinses eine Vertragsverletzung wéh-
rend des Bestehens des Mietverhaltnisses begehe, da er seine
Zahlungsunfahigkeit immer zu vertreten habe (vgl. BGH NJW
1984, 2687; 1998, 372). Nach der Novellierung des Schuld-
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rechts bietet sich §280 Abs.1 BGB a s Anspruchsgrundlage
an (vgl. Fellner, Wohnungswirtschaft und Mietrecht (WM)
2002, 493; Palandt/Weidenkaff, BGB, 63. Auflage, Rn.61 zu
§543 BGB).

RiOLG Dr. Christoph Fellner, Ottobrunn

88138, 535, 581 a. F. BGB

Gaststattenpacht; auffallig tberhohter Pachtzins;
I nventar kauf; fristlose K iindigung

Besteht bel einem gewerblichen Miet- oder Pachtver-
haltnisein auffalliges MiRRver haltnis zwischen der verein-
barten und der marktiblichen Miete oder Pacht, kann
hierausallein noch nicht auf eineverwerfliche Gesinnung
desBegunstigten geschlossen wer den. Vielmehr bedarf es
angesichtsder haufig auftretenden Bewertungsschwierig-
keiten der tatrichterlichen Prifung, ob dieses MiRver-
haltnisfir den Beglinstigten subjektiv erkennbar war (im
Anschluf3 an Senatsurteil vom 13. Juni 2001 —X11 ZR 49/99
—NJW 2002, 55 [= GuT 2002, 9]).

(BGH, Urteil vom 14.7.2004 — XII ZR 352/00)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten im wesentlichen da-
rum, ob ein zwischen ihnen geschlossener Gaststéttenpacht-
vertrag wegen eines auffalig Uberhdhten Pachtzinses sitten-
widrig und deswegen ein Kaufvertrag Uber das Inventar der
Gaststétte ebenfalls nichtig ist.

Der Beklagte verpachtete dem Kl&ger mit schriftlichem Ver-
trag vom 11. August 1993 die Gaststétte T. in H. fir monat-
lich 6000 DM einschliefdlich Mehrwertsteuer zuziiglich Ne-
benkosten. Der Kl&ger hat dem Beklagten gemal? § 6 des
Pachtvertrags eine Kaution in Héhe von 24000 DM in Form
einer schriftlichen Bankblirgschaft gestellt, Uber die beide Par-
teien nur gemeinsam verfiigen konnen. Der Kléger und der
Widerbeklagte zu 3 (M. B. ) kauften ebenfallsam 11. August
1993 das Inventar der Gaststétte zum Preis von 110000 DM
vom Beklagten. Einen Teilbetrag von 70000 DM zahlten der
Kléger und der Widerbeklagte zu 3, die in dieser Hohe ein
Darlehenihrer Brauerei erhalten hatten, vereinbarungsgemafd
sofort. Den Restbetrag von 40000 DM sollten sie in monat-
lichen Raten von 1000 DM ab 1. September 1993 leisten.
Hiervon haben sieinsgesamt 14 000 DM bezahlt, so dal3 noch
26000 DM offen sind. Mit Vertrag vom 10. Februar 1994 ver-
pachtete der Beklagte die Gaststétte an die Widerbeklagte zu
2 (Z. T. Gaststéttenbetriebs GmbH) fir eine monatliche Pacht
von 6000 DM zuziiglich 450 DM Nebenkosten einschlief3-
lich Mehrwertsteuer, wobei streitig ist, ob der Widerbeklagte
zu 3, der fur die Widerbeklagte zu 2 handelte, auch Pachter
werden sollte.

Im Januar 1995 kiindigte die Widerbeklagte zu 2 das Pacht-
verhdltnisfristlos mit der Begriindung, die Pacht sei aufféllig
Uberhoht. Anfang Mérz 1995 kiindigte auch der Beklagte das
Pachtverhdltnisfristloswegen riickstandiger Pachtzinsen. Die
Gaststétte wurde am 10. Méarz 1995 geraumt, wobei streitig
ist, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang das Inventar
in der Gaststétte verblieben oder mitgenommen worden ist.
Im Zeitpunkt der R&umung der Gaststétte waren die Neben-
kosten fur die Monate November 1994 bis Februar 1995 in
Hohe von monatlich 450 DM und die Pacht flr Dezember
1994 bis Februar 1995 von monatlich 6000 DM sowieder An-
teil fir Mérz 1995 in H6he von 2000 DM, insgesamt somit
21800 DM, nicht bezahit.

Der Klager, der geltend macht, das Pachtverhaltnis zwi-
schen ihm und dem Beklagten sei bereits im Oktober 1993
beendet worden, verlangt vom Beklagten mit der Klage die
Herausgabe der Birgschaftsurkunde. Der Beklagte verlangt
vom Klager und den Widerbeklagten zu 2 und 3 im Wege der
Widerklage die Zahlung der — rechnerisch unstreitigen —
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Pacht- und Nebenkostenriickstande von insgesamt 21 800 DM
nebst Zinsen sowie vom Kl&ger zusétzlich die Zustimmung
zur Auszahlung dieses Betrages aus der Bankbiirgschaft. Die
Widerbeklagten zu 2 und 3 machen geltend, der Widerbeklagte
zu 3 sei nie Pachter geworden. Aul3erdem sei der Pachtver-
trag wegen eines aufféllig iberhdhten Pachtzinses sittenwid-
rig. Deswegen sei auch der Kaufvertrag nichtig. Sie haben da-
her gegen den Beklagten Wider-Widerklage auf Riickzahlung
Uberzahlter Pacht in Hohe von 46908 DM und des gezahlten
Kaufpreises in Hohe von 84000 DM erhoben.

DasLandgericht Heidelberg hat Pacht- und Kaufvertrag als
wirksam angesehen. Eshat den Beklagten verurteilt, dem K&
ger die Birgschaftsurkunde Zug um Zug gegen Zahlung des
Restkaufpreises von 26 000 DM fur das Gaststétteninventar
zurtickzugeben. DieWiderklage des Beklagten gegen den K&
ger auf Zahlung der restlichen Pacht in Hohe von 21 800 DM
nebst Zinsen und auf seine Zustimmung zur Auszahlung die-
ses Betrages aus der Birgschaft hat es abgewiesen, weil der
Kléger spétestens mit Abschlul? des neuen Pachtvertragesvom
10. Februar 1994 aus dem Pachtverhdtnis ausgeschieden sei.
Auch gegen den Widerbeklagten zu 3 blieb die Widerklage
mangel s Passivlegitimation erfolglos. Dagegen hat esdie Wi-
derbeklagte zu 2 zur Zahlung des genannten Betrages verur-
teilt. Die Wider-Widerklage der Widerbeklagten zu 2 und 3
gegen den Beklagten auf Rickzahlung Uberzahlter Pacht
(46908 DM) und des Kaufpreises fir das Inventar (84 000
DM) hat es mangels Sittenwidrigkeit des Pachtvertrags ab-
gewiesen.

Auf die Berufungen des Klé&gers und der Widerbeklagten
zu 2 und 3 hat das Oberlandesgericht Karlsruhe unter Zurtick-
weisung der AnschlufRberufung des Beklagten den Pachtver-
trag als sittenwidrig und den Kaufvertrag deswegen als nich-
tig angesehen. Eshat den Beklagten zur Herausgabe der Blrg-
schaftsurkunde an den Klager verurteilt. Die Widerklage des
Beklagten auf riickstandige Pacht hat es abgewiesen. Auf die
von den Widerbeklagten zu 2 und 3ihrerseits erhobenen (Wi-
der-)Widerklagen hat esden Beklagten zur Riickzahlung Uber-
hohter Pacht von 16 894,62 DM an die Widerbeklagte zu 2
und zur Rickzahlung des K aufpreisesfur dasInventar in Hohe
von 71000 DM an den Widerbeklagten zu 3 verurteilt. Gegen
dieses Urtell richtet sich die vom Senat angenommene Revi-
sion des Beklagten, mit der er seine zweitinstanzlichen An-
trage weiterverfolgt.

Ausden Griinden: Die Revision ist unbegriindet, soweit sie
sich gegen die Abweisung der Widerklage des Beklagten auf
riickstandige Pacht und Nebenkosten (21800 DM) gegen den
Widerbeklagten zu 3 richtet. Das Berufungsgericht hat die
Abweisung der Widerklage damit begriindet, daf3 der Wider-
beklagte zu 3 nach dem Pachtvertrag vom 10. Februar 1994
nicht Pachter wurde. Gegen diese Auslegung des Pachtver-
trages wendet sich die Revision nicht. Revisionsrechtlich er-
hebliche Fehler des Berufungsgerichts sind insoweit auch
sonst nicht ersichtlich.

Im Ubrigen ist die Revision des Beklagten begriindet. Sie
fahrt in diesem Umfang zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

|. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Klager ha-
be gegen den Beklagten einen Anspruch auf Herausgabe der
Burgschaftsurkunde und schul de den Widerbeklagten zu 2 und
3 die Ruckzahlung tberhéhter Pacht bzw. Rickzahlung des
Kaufpreisesfir dasInventar, weil der Pachtvertrag nach § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrig und deswegen der Kaufpreis Uber
das Inventar gemal? § 139 BGB ebenfalls nichtig sei. Der
Pachtvertrag sei sittenwidrig, weil zwischen Leistung und Ge-
genleistung ein besonders auffalliges Milverhaltnis bestehe.
Denn nach dem Uberzeugenden Gutachten des Sachverstan-
digen S betrage die ortsiibliche Pacht fiir vergleichbare Gast-
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stétten 3122,82 DM einschliefdich 15% MWSt. Die verein-
barte Pacht von 6000 DM liege damit um 92% Uber der ortsiib-
lichen Pacht. Dieses besonders aufféllige, grobe MiRverhalt-
nis zwischen Leistung und Gegenleistung rechtfertige den
Schlul? auf eine verwerfliche Gesinnung des Beklagten. Der
Widerbeklagten zu 2 stehe daher fiir die Monate Februar 1994
bis November 1994, in denen sie die Pacht bezahlt habe, ge-
mal} § 812 Abs. 1 Satz 1, § 818 Abs. 2 BGB ein Bereiche-
rungsanspruch in Hoéhe von 28771,80 DM (6000 DM
-3122,82 DM = 2877,18 DM x 10) zu. Von diesem Betrag
seien 12209,40 DM abzuziehen. Dies sei der Wertersatz, den
die Widerbeklagte zu 2 dem Beklagten fur die Uberlassung
der Gaststétte von Dezember 1994 bis 10. Mérz 1995 schul-
de (3122,82 DM x 3 zuziiglich 1040,94 DM fir Méarz 1995
zuzuglich 1800 DM Nebenkosten).

Dem Widerbeklagten zu 3 stehe gegen den Beklagten ein
Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises flr das Inventar
in Hohe von 71000 DM zu. Der Widerbeklagte zu 3 sei vom
Kléger erméchtigt worden, diesen Anspruch, der materiell
auch dem Klager zustehe, im Wege der gewillkirten Prozel3-
standschaft alleine geltend zu machen. Die Nichtigkeit des
Pachtvertrages filhre gemél3 § 139 BGB auch zur Nichtigkeit
des Kaufvertrags. Zwar hétten die Kléger insgesamt 84 000
DM auf den Kaufpreis bezahlt. Von diesem Betrag sei jedoch
der Wert der Nutzung des Inventars fir 13 Monate in Hohe
von insgesamt 13000 DM abzuziehen, so dald ein Anspruch
von 71000 DM verbleibe.

Dem Kl&ger stehe, auch wenn er nicht bewiesen habe, mit
Abschluf? des Pachtvertrags vom 10. Februar 1994 aus dem
Pachtvertrag vom 11. August 1993 entlassen worden zu sein,
ein uneingeschrankter Anspruch auf Rickgabe der Blrg-
schaftsurkunde zu; der Beklagte habe namlich keinen An-
spruch auf Zahlung des restlichen Kaufpreises in Hohe von
26000 DM. Ein Zurtickbehaltungsrecht des Beklagten an der
Burgschaftsurkunde nach 8 273 BGB entfalle daher schon aus
diesem Grunde.

I1. DieseAusfuihrungen halten der rechtlichen Priifung nicht
in alen Punkten stand.

1. Zutreffend ist alerdings der rechtliche Ansatz des Ober-
landesgerichts, dal? bei der Prifung, ob ein Gaststéttenpacht-
vertrag ein auffélliges MiRRverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung aufweist und der Vertrag bei Hinzutreten sub-
jektiver Umstande deshal b al swucheréhnliches Geschéft nach
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig ist, der angemessene orts- bzw.
marktibliche Pachtzins fir die Gebrauchstiberlassung der
Gaststétte der tatsachlich vereinbarten Pacht gegenliberzu-
stellenist. Die sogenannte EOP-Methode (an der Ertragskraft
orientierte Pachtwertfindung) und die von ihr abgel eitete so-
genannteindirekteVergleichsmethode sind hingegen nicht ge-
eignet, den zum Vergleich heranzuziehenden markttiblichen
Pachtzins zu bestimmen (BGHZ 141, 257 [=WM 1999, 527];
Senatsurteil vom 13. Juni 2001 — X11 ZR 49/99 — NJW 2002,
55 [= GuT 2002, 9]).

2. Die Revision rugt auch ohne Erfolg, das Berufungsge-
richt habe das Gutachten des Sachverstandigen S. nicht ver-
werten durfen. (wird ausgefihrt)

3. Das Oberlandesgericht ist auch rechtsfehlerfrei davon
ausgegangen, dald wegen der von ihm festgestellten Uber-
teuerung der Pacht um rund 92 % ein besonders auffalliges,
grobes Milverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
vorliegt. Dieses besteht nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes ndmlich schon dann, wenn der Wert der Lei-
stung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenlei-
stung (vgl. BGHZ 141, 257, 262 [=WM 1999, 527]; 146, 298,
302). Rechtsfehlerhaft war es jedoch, dal3 das Berufungsge-
richt keine tatrichterliche Wirdigung vorgenommen hat, ob
dieses MifRverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
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fr den Beklagten erkennbar war, sondern allein aus dem Vor-
liegen des groben Mif3verhaltnisses auf eine verwerfliche Ge-
sinnung des Beklagten geschlossen hat. Im einzelnen:

a) EinVertrag ist alswucherdhnliches Geschaft nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig, wenn Leistung und Gegenleistung in ei-
nem auffélligen MiRverh& tniszueinander stehen und weitere
sittenwidrige Umstande hinzutreten, z. B. eine verwerfliche
Gesinnung des durch den Vertrag objektiv Beglinstigten
(BGHZ 141, 257,263 [=WM 1999, 527]). Ein besonders auf-
falliges MilRverhdtnis zwischen Leistung und Gegenleistung
legt im allgemeinen den Schlufd auf eine verwerfliche Gesin-
nung des Beglinstigten nahe (st.Rspr. vgl. BGH, Urteil vom
30. Mai 2000—1X ZR 121/99 — NJW 2000, 2669, 2670). Fir
bestimmte Vertragstypen hat der Bundesgerichtshof allein we-
gen einesauffalligen MilRverhaltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung auf eine verwerfliche Gesinnung des Begun-
stigten geschlossen, auch wenn im konkreten Fall keine wei-
teren, fUr ein sittenwidriges Verhalten des Beglinstigten spre-
chende Umstande hinzukamen. Diesgilt insbesonderefir Teil-
zahlungs- oder Ratenkreditvertrége mit privaten Kunden
(BGHZ 80, 153, 161; 98, 174, 178 m.N.) und fir Grund-
stlickskaufvertrage (BGHZ 146, 248, 302 m. N.).

b) Wie der Senat indes zwischenzeitlich entschieden hat
(Senatsurteil vom 13. Juni 2001 a. a. O., 57 [=GuT 2002, 9]),
sind auf die Prifung, ob ein gewerblicher Miet- oder Pacht-
vertrag als wucherdhnlich nichtig ist, nicht ohne weiteres die
Grundsétze zu Ubertragen, die im Rahmen von Teilzahlungs-
oder Ratenkreditvertrdgen sowie Grundstiickskaufvertragen
inbezug auf die Feststellung der verwerflichen Gesinnung des
Beglnstigten gelten. Auch in diesen Féllen verzichtet die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs allerdings nicht auf
das subjektive Element der Sittenwidrigkeit. Sie geht ledig-
lich davon aus, dai das vorliegende auffallige Mil3verhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung einen hinreichend si-
cheren Ruckschlufd darauf zul &3, daf? auch dieses subjektive
Element —die verwerfliche Gesinnung des Beglinstigten —ge-
geben ist. Ein solcher Riickschlufd setzt aber voraus, dald sich
der Beglinstigte nach der algemeinen Lebenserfahrung zu-
mindest |eichtfertig der Erkenntnis verschlossen hat, esliege
einaufféligesMilRverhdtnisvor (vgl. BGHZ 146 a. a. O. 303,
304). Davon kann nur dann ausgegangen werden, wenn der
Marktwert der Leistung fur ihn in etwa erkennbar war. Dies
ist bel Darlehensvertréagen von Kreditbanken mit Privatper-
sonen stets und bei Grundstiicksgeschéften Privater regel-
méaldig der Fall (vgl. BGHZ 146 a. a. O. 303, 304). Im Gegen-
satz dazu kommt es jedoch, wie der Senat in seinem Urteil
vom 13. Juni 2001 a.a. O. 57 [= GuT 2002, 9] im einzelnen
dargelegt hat, beim Abschluf3 von gewerblichen Miet- und
Pachtvertragen nicht nur in Ausnahmeféllen zu Bewertungs-
schwierigkeiten. Deshalb ist bei gewerblichen Mietvertragen
regelmalig eine tatrichterliche Wirdigung erforderlich, ob
das aufféllige Mil3verhaltnis flr den Begunstigten erkennbar
war.

4. Das Berufungsurteil ist demnach im vorbezeichneten
Umfang aufzuheben. Der Senat kann in der Sache nicht selbst
entscheiden, dadas Berufungsgericht —von seinem Standpunkt
ausfolgerichtig—keine Feststel lungen getroffen hat, ob neben
dem MiRverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
weitere Umstande oder weitere Regelungen in dem Vertrag fur
eine verwerfliche Gesinnung des Beklagten sprechen (vgl.
dazu Senatsurteil vom 13. Juni 2001 a. a. O., 57) oder ob fur
den Beklagten das grobe Mifverhdtnis nicht erkennbar war.

5. Fur das weitere Verfahren durfte folgendes zu beachten
sein:

Sollte das Berufungsgericht zum Ergebnis kommen, der
Kaufvertrag sei gltig, durfte zu prifen sein, ob im Verhalt-
nis der Parteien das Verbraucherkreditgesetz anzuwenden ist
und ob der Beklagte vom Kaufvertrag zurlickgetreten ist, weil
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er, was von ihm jedoch bestritten wird, das Inventar an sich
genommen hat (§ 13 Abs. 3 VerbrKrGi.V. mit § 346 ff. BGB
a F). Klarungsbedurftig wéarein diesem Zusammenhang auch,
ob der Beklagte beim Verkauf des Inventarsin Auslibung sei-
ner beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit (81 Abs.1
VerbrKrG) handelte und ob der Kaufvertrag mit dem Kredit-
vertrag der Brauerel ein verbundenes Geschéft i.S. von § 9
Abs.1 VerbrKrG bildet.

Zweifelhaft erscheint weiterhin, ob, wovon die Parteien
aber anscheinend ausgehen, der Klager, selbst wenn Pacht-
und Kaufvertrag nichtig sein sollten, die Herausgabe der Burg-
schaftsurkunde an sich verlangen kann. Denn bei Wegfall des
Sicherungszwecks steht, wenn sich nicht aus den jeweiligen
vertraglichen Beziehungen etwas anderes ergibt, der Anspruch
auf Rickgabe der Birgschaftsurkunde entsprechend § 371
BGB dem Burgen und nicht dem Pachter zu (vgl. OLG Cel-
leZMR 2002, 812; OL G Duisseldorf NJW-RR 2003, 668). Der
Kléger konnte daher vom Beklagten allenfalls die Herausga-
be der Birgschaftsurkunde an die biirgende Bank verlangen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Vigl. BGH GUT 2004, 157; BGH — XI1 ZR
73/01 — GUT 2004, 238/239 KL (in diesem Heft).

88 535, 305c BGB; 85AGBG

Ladenlokal; Miete; Verlangerungsklausel;
Optionsrecht

Zur Konkurrenz von Verlangerungsklausel und Opti-
onsrecht.

(OLG Dusseldorf, (Hinweis-)Beschluss vom 27.5. 2004
—1-24 U 270/03)

Zum Sachver halt: Durch Vertrag vom 6. 3.1999 mietete die
Beklagte von der Rechtsvorgangerin der Klégerin (G) einLa-
denlokal fir die Zeit vom 1.5.1999 bis 30. 4. 2000 zu einem
monatlichen Mietzins von 2640 DM netto. Nach §2 Nr.2
Mietvertrag (MV) verlangert sich das befristet fiir ein Jahr ab-
geschlossene Mietverhdtnis um funf Jahre, wenn keine der
Parteien bis spétestens sechs Monate vor dem Ablauf eine
Kiindigung ausspricht. In §2 Nr. 3 Satz1 MV wurde der Be-
klagten ein Optionsrecht von flinf Jahren eingerdumt, das spé-
testens 6 Monate vor Ablauf der Kiindigungsfrist auszutiben
war. Dadie Beklagte die Mieten fir Juni bis September 1999
nicht zahlte, kiindigte G den Mietvertrag am 15. 9.1999 frist-
los. Ende September 2000 gab die Beklagte der Kl&gerin, die
seit 21.9. 2000 a's neue Eigenttimerin im Grundbuch einge-
tragen ist, die Mietraume zurtick. Ab November 2000 ver-
mietete die Klagerin die Raume anderweitig fir monatlich
1650 DM netto.

Die Klagerin verlangt von der Beklagten Mietausfall fir
die Zeit von Oktober 2000 bis Dezember 2001 in Hohe von
7930,14 EUR (= 15510 DM). Die Beklagte hat sich u. a. da-
mit verteidigt, der Mietvertrag sei Ende April 2000 ausgel au-
fen, weil dieVerlangerungsklausel unwirksam sei. Das Land-
gericht Duisburg hat der Klage stattgegeben. |hre Berufung
hat die Beklagte nach Hinweisen des Senats zurtickgenom-
men.

Ausden Griinden: Der Senat beabsichtigt, die Berufung im
Beschlussverfahren (§ 522 Abs. 2 ZPO) zuriickzuweisen. Die
Beklagte erhélt Gelegenheit, zu den Griinden binnen einer
Frist von zwei Wochen ab Zustellung dieses Beschlusses
schriftsdtzlich Stellung zu nehmen. (Tenor)

|. Das zul&ssige Rechtsmittel hat keine Erfolgsaussicht.

Das Landgericht hat die von der Berufung fur klarungsbe-
durftig gehaltene Rechtsfrage nach der Wirksamkeit der Ver-
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langerungs- und Optionsklausel im Mietvertrag vom 2./5. Mai
2001 (82 Nr.2 und 3) richtig beantwortet. Die dort getroffe-
nen Regeln sind nicht unklar und deshal b wirksam vereinbart.

1. Die Regelung geméal3 82 Nr. 2 Mietvertrag fir sich ge-
nommen ist eindeutig. Nach ihr verléngert sich das befristet
fur ein Jahr abgeschlossene Mietverhaltnis um flnf Jahre,
wenn keine der Parteien bis spatestens sechs Monate vor dem
Ablauf eine Kindigung ausspricht. Auf das konkrete, am
1. Mai 1999 begonnene Vertragsverhaltnis angewendet be-
deutet das, dass spatestens mit Ablauf des 30. November 1999
von einer Vertragsseite der Beendigungswille erklart werden
musste, um eine Verlangerung der Vertragszeit Uber den 30.
April 2000 hinaus zu verhindern (vgl. dazu Senat MDR 2002,
1429 = ZMR 2002, 910 [=WM 2002, 606 = GuT 2003, 19
KL]).

2. Die Regelung in §2 Nr. 3 Mietvertrag ist fur sich ge-
nommen ausl egungsbeduirftig, aber auch ausl egungsfahig und
deshalb wirksam. Satz 1 ist eindeutig. Mit ihm wird der Be-
klagten ein Optionsrecht von fiinf Jahren eingeraumt. Das be-
deutet, dass esin ihrer Macht steht, durch die Austibung der
Option das Vertragsverhdltnis tber den 30. April 2000 hinaus
um einen Zeitraum von fnf Jahren zu verléngern.

Satz 2 enthélt eine Unklarheit, soweit esdort heif3t, die Op-
tionsa ,, spétestens 6 Monate vor Ablauf der K indigungsfrist*
zu erklaren, obwohl in den vorangegangenen Regelungen
nicht vom Ablauf einer Kiindigungsfrist, sondern vom Ab-
lauf der Mietzeit die Rede ist. AuRerdem ist der Vertrag nur
auf zwolf Monate geschlossen worden, so dass bei wortge-
treuer Anwendung die Optionsklausel |eerlduft, wenn die Op-
tion nur zwolf Monate vor Vertragsende, aso hier schon bei
Vertragsbeginn, ausgelibt werden kann. Diese Unklarheiten
kénnen und miissen durch interessengerechte Auslegung be-
seitigt werden.

DieAuslegung einer Klausel in Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen geht, damit dem Willen der Vertragsparteien und
dem Prinzip der Privatautonomie Geltung verschafft wird,
stets der Verwerfung wegen Unklarheit vor (Palandt/Hein-
richs, BGB, 63. Aufl., 8133 Rn. 7 ff. und 8305 ¢ Rn.15f. je-
weils m.w. N.). Wéahrend das Optionsrecht im einseitigen In-
teresse des Mieters vereinbart ist, liegt es vor allem im Inte-
ressedesVermieters, moglichst friihzeitig vor Ablauf desVer-
tragsverhdltnisses zu erfahren, ob der Mieter sein Recht aus-
Ubt und sich der Vertrag verlangert oder ob er nach Ablauf der
Grundmietzeit endet. Die Erfillung des Informationsinteres-
ses zur rechten Zeit liegt auf der Hand, weil der Vermieter,
der erst bel Vertragsende von der Entscheidung des Mieters
erfahrt, im Falle unterbleibender Optionsausiibung keinenAn-
schlussmieter hat und deshalb mit einem Mietausfall rechnen
muss. Hat aber die vereinbarte Erkl&rungsfrist von sechs Mo-
naten den alleinigen Sinn, das InformationsbedurfnisdesVer-
mietersrechtzeitig zu befriedigen, dann liegt esganz nahe, die
Erklarungsfrist nicht auf die , Kindigungsfrist*, sondern auf
dasin 82 Nr. 1 Mietvertrag vereinbarte Vertragsende zu be-
ziehen. Nur diese Auslegung gibt Sinn und liegt im Interesse
der Vertragsparteien.

Auf das konkrete Vertragsverhdltnis angewendet bedeutet
das, dass der Mieter spatestens mit Ablauf des 30. November
1999 die Option austiben musste, um das Vertragsverhétnis
Uber den 30. April 2000 hinaus zu verléngern, andernfalls der
Vertrag zu diesem Zeitpunkt endet.

3. Zutreffend ist die Rechtsansicht des Landgerichts, dass
auch beide Klauseln nebeneinander Sinn machen.

Allerdings hat das Optionsrecht des Mieters dann keinen
selbsténdigen Regelungsinhalt, wenn beide Parteien das Ver-
tragsverhatnisfortsetzen wollen und deshalb davon absehen,
diein §2 Nr. 2 Mietvertrag bestimmte K tindigungserkl&rung
abzugeben. Die Regelung verlangert das Vertragsverhaltnis
aber auch dann, wenn eine oder beide Seiten es zwar beenden
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wollen, es aber versdumen, die Kindigung oder den Beendi-
gungswillen wirksam, namlich fristgerecht und in der ver-
einbarten Form zu erkl&ren. Die Optionsregel ung entfaltet erst
dann ihren eigentlichen Sinn, wenn der Vermieter das Ver-
tragsverhdtnis beenden will, der Mieter aber nicht. Indiesem
Fall kann der Mieter durch die rechtzeitige Auslibung der Op-
tion gegen den erklarten Willen des Vermieters das Vertrags-
verhdtnis verlangern (vgl. BGH NJW 1985, 2581 = MDR
1985, 754; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl. Rn. 831f.; vgl. auch
Senat a.a. O.). Entgegen der Ansicht der Beklagten wider-
sprechen sich deshalb beide Regelungen nicht, sondernsieer-
ganzen sich auf vorbildliche Weise. Die einzige verbleibende
Unklarheit liegt darin, wie zu verfahrenist, wenn der Vermieter
dafUr sorgt, dass seine K tindigungserklarung gema3 82 Nr. 2
Mietvertrag dem Mieter erst am letzten Tag der Erklérungs-
frist zugeht, so dass dieser seine Optionserklarung nicht mehr
innerhalb der gleich lang vereinbarten Optionserklarungsfrist
(82Nr. 3 Satz 2 Mietvertrag) abgeben kann. Esliegt nahe, die-
sen Konflikt im Sinne des Mieters dahin zu entscheiden, dass
er dann die Optionserklarung auch noch aufRerhalb der Frist
des 82 Nr. 3 Satz 2 Mietvertrag abgeben kann, wenn das un-
verzuglich nach dem Zugang der Kindigungserklérung des
Vermieters geschieht (vgl. BGH a.a. O.). Eine unldsbare Un-
klarheitim Sinnedes 8 5AGBG (jetzt 8§ 305c Abs. 2 BGB) mit
der Folge, dass zu Lasten des Mieters als Klauselverwen-
dungsgegner keine der bei den genannten Regelungen zur An-
wendung gelangt und das Mietverhdtnis trotz beiderseitigen
Schweigensam 30. April 2000 sein Ende gefunden hatte, kann
nicht festgestel It werden.

I1. Der Senat weist darauf hin, dass die Zurticknahme der
Berufung vor Erlasseines Beschlusses nach 8522 Abs. 2 ZPO
kostenrechtlich privilegiert ist.

Mitgeteilt von VRIOLG Zieml3en, Diisseldorf

88535, 536 a. F., 854, 858, 320 BGB
Gewerberaummiete; M assagepraxis; Zahlungsver zug;
fristlose Kindigung;

Unterbrechung der Wasser ver sorgung

1. DieUnterbrechung der Wasser ver sorgung durch den
Vermieter ist —jedenfallsnach wirksamer Beendigung ei-
nes Gewer bemietver héltnisses wegen Ver zuges des Mie-
tersmit den Mietzahlungen und den Nebenkostenvor aus-
zahlungen —keine Besitzstorung im Sinne des § 858 BGB.

Esist zu unterscheiden zwischen dem Besitz des Mie-
tersan der Mietsache im Sinne des 8854 BGB und dem
Gebrauch der Mietsache, den der Vermieter dem Mieter
aufgrund des Mietvertrages nach 8536 BGB a.F. (8535
BGB n.F) schuldet.

Es besteht keine Pflicht des gewerblichen Vermieters
zur Gewahrung des Mietgebrauchs nach fristloser Kiin-
digung wegen Zahlungsver zuges.

Zum Zur ickbehaltungsrecht desVer mieter s beziiglich
der Wasser ver sorgung des Gewer beraummieters, der die
Miete nicht zahlt.

2.Hat dasErstgericht den Antragauf Erlasseiner einst-
weiligen Verfliigung durch Beschluss zur tickgewiesen, und
erlasst — auf die Beschwerde desAntragstellers— das Be-
schwer degericht eineeinstwelligeVerfliigung, soist dasBe-
schwer degericht auch zur Entscheidung Giber den dage-
gen eingelegten Wider spruch jedenfallsdann befugt, wenn
ausschliefdlich Rechtsfragen zu entscheiden sind.

(KG, Urteil vom 8.7.2004 — 12 W 21/04)

Zum Sachver halt: Der Verfligungsklager mietete mit Vertrag
vom 23. Februar/3. Mérz 1994 Gewerberdume in der X.-
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Straf3e 1 im Umfang von 70 m2 fr den Betrieb einer Massa-
gepraxis. Nach 85 Nr. 2 des Mietvertrages hatte der Verfi-
gungsklager an die Verfligungsbeklagte u. a. die Kosten fur
dieWasserversorgung zu zahlen. Der monatliche Mietzinsbe-
trug zuletzt 1293,48 EUR.

Bis Oktober 2002 zahlte der Verfigungskléger die verein-
barte Miete nur teilweise. Seit Oktober 2002 erbringt er kei-
ne L eistungen mehr. Im Jahr 2000 hat er ein Schuldanerkennt-
nis Uber offene Mietzinsforderungen von ca. 12 000,—DM un-
terzeichnet. Im Mé&rz 2004 betrugen die Mietriickstande Uber
50000,— EUR.

Unter dem 7. November 2003 hat die Verfligungsbeklagte
das Mietverhad tniswegen der damaligen Mietriickstande von
31370,47 EUR fristlos gekundigt. Mit Schreiben vom 27.
April 2004 hat sie angekindigt, wegen offener Mietzinsfor-
derungen ihr Zurtickbehaltungsrecht geltend zu machen und
das Wasser abzusperren. Am 29. April 2004, 10.00 Uhr, hat
dieVerfligungsbekl agte die Wasserzufuhr zu den streitgegen-
standlichen Raumen abgesperrt.

Der Verfigungsklager hat erklért, er sei bereit, fir dieWas-
serversorgung einen monatlichen Vorschuss zu zahlen. Wei-
ter hat er geltend gemacht, nach Absperrung der Wasserver-
sorgung sei er nicht mehr in der Lage, in den streitgegen-
standlichen Raumen Massagen durchzufthren, dafir Fango-
packungen etc. Wasser benétigt werde. Im April 2004 be-
gonnene Behandlungen von Patienten seien erst Mitte Juni
2004 abgeschlossen.

Die Parteien streiten um die Rechtsfrage, ob die Verfu-
gungsbeklagte aufgrund einesihr zustehenden Zurtickbehal -
tungsrechts die Wasserzufuhr absperren darf oder ob dies ei-
ne verbotene Eigenmacht im Sinne der §8 858, 862 BGB dar-
stellt.

Das Landgericht Berlin hat mit Beschluss vom 29. April
2004 den Antrag des Verfiigungskl agers, die Beklagte zur Wie-
derherstellung der Wasserzufuhr zu verpflichten, zuriickge-
wiesen. Auf die Beschwerde des Verfugungsklagers vom
1.Mai 2004 hat der 9. Zivilsenat als Vertretersenat mit Be-
schluss vom 4. Mai 2004 eine einstweilige Verfligung erlas-
sen und darin die Verfiigungsbeklagte verpflichtet, die Was-
serzufuhr wiederherzustellen, sofern der Verfligungsklager
nachweist, fir Mai und Juni 2004 jeweils 50,00 EUR Was-
serkostenvorschuss an die Verflgungsbeklagte gezahlt zu ha
ben. Hiergegen hat die Verfigungsbeklagte am 4. Mai 2004
Widerspruch eingel egt.

Die Akten 34 AR 6/04 des Landgerichts Berlin haben zu
Informationszwecken vorgel egen und waren Gegenstand der
miindlichen Verhandlung.

Aus den Grunden: II. 1. Der Widerspruch der Verfligungs-
beklagten gegen den Beschluss des 9. Zivilsenats vom 4. Mai
2004 ist form- und fristgerecht eingelegt worden. Das Kam-
mergericht ist auch fir die Entscheidung tber den Wider-
spruch zustandig. Zwar wird in Rechtsprechung und Schrift-
tum wohl Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass dann,
wenn das Beschwerdegericht den Arrest oder die einstweili-
ge Verfligung erlassen hat, fur die Durchfiihrung des Wider-
spruchsverfahrens die erste Instanz zusténdig sei (OLG Dis
seldorf MDR 1984, 324; OLG Hamm OLGZ 1987, 493; OLG
Dresden JUR Biiro 2000, 138, 139; Zdller/Vollkommer, ZPO,
24. Aufl., 8924 Rdnr. 6; MUKo/Heinze, ZPO, 2. Aufl., §924
Rdnr.13 m.w. N.). Dieswird in erster Linie mit der Beendi-
gung der Beschwerdeinstanz durch die Entscheidung in der
Sacheund mit der Notwendigkeit, den ErlassdesArrestes oder
der einstweiligen Verfugung durch das Beschwerdegericht und
die Ubertragung der Anordnung auf das Erstinstanzgericht ge-
méalk 8575 ZPO gleich zu behandeln, begriindet, so wie mit
der Stellung des Beschwerdegerichts als ,,Ersatzgericht” der
ersten Instanz.
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Der Senat vermag sich dieser Auffassung jedoch nicht an-
zuschlief3en. Gegen sie spricht insbesondere der Eilcharakter
desArrestverfahrens. Zudem wurde die Gegenmeinung dazu
fuhren, dass das erstinstanzliche Gericht in seiner Entschei-
dung Uber den Widerspruch die Arrestanordnung des tiberge-
ordneten Gerichts aufheben kdnnte. Streiten die Parteien, wie
imvorliegenden Fall, ausschliefdlich um Rechtsfragen, sowé-
re zudem damit zu rechnen, dass dann, wenn das Gericht er-
ster Instanz im Widerspruchsverfahren an seiner bisherigen
Rechtsauffassung festhélt, die zweite Instanz — nunmehr als
Berufungsgericht — die Entscheidung erster Instanz erneut
abandert, so dass es im Ergebnis zu einer Vielzahl sich wi-
dersprechender Entscheidungen kommt, was weder dem In-
teresse der Parteien dient, noch prozessdkonomischist. Auch
der Zweck des Widerspruchs, wonach das Gericht, welches
den Arrest oder die einstweilige Verfligung angeordnet hat,
seine el gene Entschei dung aufgrund mindlicher Verhandlung
nochmals Uberprifen soll, spricht fir eine Zusténdigkeit des
Beschwerdegerichts zur Entscheidung tber den Widerspruch,
zumal dieses mit der Sache bereits vertraut ist (Schuschke/
Walker, Vollstreckung und vorlaufiger Rechtsschutz, 2. Aufl.,
§924 ZPO Rdnr.9 m.w. N.). Diese Auffassung entspricht im
Ubrigen einer im Bereich des Kammergerichts verbreiteten
Praxis.

2. a) Ein Anspruch auf Wiederherstellung der Wasserzufuhr
ergibt sich entgegen der Ansicht desVerfuigungsklagers nicht
ausden Regelungenin 8 5Abs. 2a) desMietvertrages. Ein ver-
traglicher Anspruch des Verfuigungsklagers auf Wiederher-
stellung der Wasserzufuhr scheidet schon deshalb aus, weil
die Verfigungsbeklagte den Mietvertrag vom 23. Februar/
3. Mérz 1994 nach ihrem unwidersprochenen Vorbringen mit
Schreiben vom November 2003 wegen erheblicher Zahlungs-
riicksténde desVerfligungsklagersgemal § 543 Abs. 2 Nr. 3a)
BGB wirksam gekiindigt hat.

b) Unabhéngig von der Frage der Wirksamkeit der K iindi-
gung kann der Verfligungsklager nicht von der Verfligungs-
beklagten verlangen, dass diese die streitgegenstandlichen
Mietraume — auf ihre Kosten — mit Wasser versorgt, weil der
Verfligungsbeklagten ein Zurlickbehaltungsrecht nach § 320
BGB zusteht, auf das sie sich mit ihrem Schreiben vom 27.
April 2004 berufen hat. Die Austibung eines Zurlickbehal -
tungsrechtesist auchin dem hier vorliegenden Fall einesDau-
erschul dverhdltnisses nicht ausgeschl ossen.

Zwar trifft es zu, dass die Wasserversorgung fir den Zeit-
raum, fUr den sie unterbrochen worden ist, nicht nachtréaglich
nachgeholt werden kann, doch ist ein genereller Ausschluss
des Zurtuickbehaltungsrechts bei Dauerschuldverhaltnissen
oder Sukzessivlieferungsvertragen mit dem Gesetz nicht ver-
einbar (Beuermann, GE 1996, 1306 m.w.N.; im Ergebnis
ebenso Schmid, Miete und Mietprozess, 4. Aufl., 10-19).

Dem Verflgungskléager kann auch nicht gefolgt werden,
wenn er unter Berufung auf Schmidt-Futterer (Mietrecht 8.
Aufl., §546 BGB Rdnr.145) meint, durch das Zulassen einer
Versorgungssperre seitens des Vermieters wiirde das gesam-
te Zivilprozess- und Vollstreckungsrecht, insbesondere der
Vollstreckungsschutz unterlaufen werden. Zum einen verkennt
der Verfligungskl&ger, dass durch die Absperrung der Was-
serzufuhr allenfallsdie M 6glichkeit der weiteren Nutzung der
streitgegenstandlichen Mietraume durch den Mieter beein-
trachtigt wird, wahrend ihm der Besitz hieran durch die be-
anstandete M al3nahme nicht entzogen wird (so schon KG, Ur-
teil vom 17. Dezember 1998 — 8 U 7247/98). Zum anderen
Ubersieht der Verfigungskl&ger, dass der Mieter in Féllen der
vorliegenden Art die Mdglichkeit hat, die Geltendmachung
eines Zurtckbehaltungsrechts hinsichtlich der Versorgungs-
leistungen mit Wasser, Strom, Heizung etc. dadurch abzu-
wenden, dasser die—imvorliegenden Fall unstreitigen—Miet-
zinsriickstande ausgleicht. Er wird aso nicht dazu gezwun-
gen, dievermieteten R&ume zu raumen. Richtigist zwar, dass
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der Vermieter dadurch, dass er Versorgungsleistungen mit
Wasser, Strom oder Hei zung zurlickhdlt, auf den Mieter Druck
dahingehend ausiiben kann, die von ihm geschul dete Gegen-
leistung, namlich den Mietzins, nunmehr zu erbringen. Dies
ist jedoch nach dem Willen des Gesetzgebers gerade Sinn und
Zweck des Zuriickbehaltungsrechts nach §320 BGB (MK
Emmerich, BGB, 4. Aufl., §320 Rdnr. 2; im Ergebnis ebenso
OLG Hamm MDR 1994, 163 ff.).

¢) Die Auslibung eines Zurtickbehaltungsrechts durch die
Verfugungsbeklagte ist — das Fortbestehen des Mietvertrags
unterstellt — im vorliegenden Fall auch nicht nach Treu und
Glauben (8242 BGB) ausgeschlossen. Zwar hat der Bundes-
gerichtshof (BGHZ 115, 99, 102 [=WM 1991, 436]) fiir mdg-
lich erachtet, dass dieAuslibung e nes Zuriickbehaltungsrechts
durch ein Versorgungsunternehmen gegen Treu und Glauben
verstof3en konnte. Der dortige Sachverhalt ist mit dem hier zu
entscheidenden Fall jedoch nicht vergleichbar. In dem vom
Bundesgerichtshof zu entscheidenden Fall hatte das Versor-
gungsunternehmen die Stromversorgung fir die Wohnrdume
eines Mieters unterbrochen, weil dieser Stromrechnungen fur
in einem anderen Gebaude befindliche Gewerberdume nicht
ausgeglichen hatte. Dabei bestand die Besonderheit, dass der
vollsténdige Mietzinsfir die Wohnréume regel méaldig vom So-
zialamt ausgeglichen worden war. Im vorliegenden Fall sind
demgegentiiber keine Anhaltspunkte ersichtlich, die die Gel-
tendmachung eines Zurtickbehal tungsrechts durch die Verfu-
gungsbeklagte als treuwidrig erscheinen lassen konnten, zu-
mal erhebliche Mietriickstande aufgelaufen sind, die eine
Kundigung rechtfertigen, und die Sperre zuvor angekiindigt
wurde.

d) Die Unterbrechung der Wasserversorgung durch dieVer-
fugungsbeklagte stellt sich auch nicht als verbotene Eigen-
macht in der Form der Besitzstérung hinsichtlich der vom Ver-
flgungsklager urspriinglich angemieteten Gewerberdaumeim
Sinne der §§858, 862 BGB dar.

aa) Allerdings steht es der Annahme einer verbotenen Ei-
genmacht durch Absperrung der Wasserversorgung seitensder
Verfligungsbeklagten nicht entgegen, dass der urspriingliche
Mietvertrag von der Verfligungsbeklagten wirksam gekindigt
worden ist und dieser im Ubrigen ein Zuriickbehaltungsrecht
gemal} §320 BGB hinsichtlich der Wasserlieferung zusteht.
Denn gegeniiber einem etwaigen Anspruch des Verfligungs-
kl&gers aus § 862 BGB kann die Verfligungsbeklagte nur gel-
tend machen, dass die Storung des Besitzes nicht verbotene
Eigenmacht ist (8863 BGB). Sogenannte petitorische Ein-
wendungen, also Einwendungen, die nicht auf Besitzrecht be-
ruhen, sind gegeniiber dem possessorischen Anspruch auf Be-
sitzschutz ausgeschlossen (LG Berlin WM 2003, 508, 509;
Beuermanna. a. O., S.1398; Derleder NZM 2000, 1098, 1100;
Palandt-Bassenge, BGB, 63. Aufl., 8863 Rdnr.1).

bb) Nach Auffassung des Senats stellt jedoch in Féllen der
vorliegendenArt, bei denen vertragliche Beziehungen nur zwi-
schen dem Mieter und dem Vermieter von Gewerberaum ei-
nerseits sowie zwischen dem Vermieter und dem Versor-
gungsunternehmen andererseits bestehen, nicht aber unmit-
telbar zwischen Mieter und Versorgungsunternehmen, dasAb-
sperren der Wasserzufuhr keine Besitzstorung im Sinne der
88858, 862 BGB dar.

(1) Es erscheint bereits moglich, das vom Verfligungskl&-
ger beanstandete Verhalten der Verfligungsbeklagten bei wer-
tender Betrachtung a's Unterlassen einzustufen. Zwar setzt
dasAbsperren der Wasserversorgung zunéchst ein aktives Tun
voraus, ndmlich das Schlief3en der Versorgungsleitung. Der
Schwerpunkt des Verhaltens der Verfligungsbeklagten diirfte
jedoch darin liegen, dass diese die vom Verfugungskl&ger in-
negehaltenen Raume nicht weiterhin mit Wasser versorgt. Dies
zeigt sich auch daran, dass die Verfligungsbekl agte denselben
Erfolg, némlich die Unterbrechung der Wasserzufuhr zu den

[R9



Gewerbemiete

streitgegenstandlichen Raumen, auch dadurch hétte erreichen
konnen, dass sieihrerseits keine Zahlungen mehr an die Was-
serbetriebeleistete. In diesem Fall hétten dieWasserwerkedie
Versorgung eingestellt. Stuft man aber dasVerhalten der Ver-
fugungsbeklagten a's Unterlassen ein, so konnte eine verbo-
tene Eigenmacht im Sinne der §§858 ff. BGB nur dann an-
genommen werden, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln be-
stiinde (vgl. Beuermann a. a. O. Seite 1398). Diesist hier nicht
der Fall. Insoweit wird auf die Ausfihrungen zu a) verwie-
sen.

(2) Aber auch wenn man das beanstandete Verhalten der
Verfugungsbeklagten aufgrund seines &ul3eren Erscheinungs-
bildes als aktives Tun einstuft, fihrt dies nach Auffassung des
Senats nicht zum Vorwurf der verbotenen Eigenmacht. Soweit
in Rechtsprechung und Schrifttum hiervon abweichend teil-
weise die Auffassung vertreten wird, die Unterbrechung der
Versorgung von Raumen mit Wasser, Strom, Gas etc. stelle
der Sache nach eine Besitzstérung durch verbotene Eigen-
macht dar (OLG K&ln NZM 2000, 1026 [=WM 2000, 488]
flr Wohnungsei gentimergemeinschaft; LG Berlin WM 2003,
508, 509; AG Siegen WM 1996, 707; wohl auch LG Kassel
WM 1979, 51ff.; Palandt/Bassenge, BGB, 63. Aufl., §862
Rdnr.5m.w. N.; Beuermanna. a. O., S.1398), beruht diesnach
Auffassung des Senats darauf, dass nicht hinreichend zwi-
schen dem Besitz im Sinne des 8§ 854 BGB und dem Mietge-
brauchim Sinne des § 536 BGB unterschieden wird (so schon
KG, Urteil vom 17. Dezember 1998 — 8 U 7247/98 —; im Er-
gebnis auch OLG Hamm MDR 1994,163 ff. fur Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft; sowie KG NZM 2001, 761, 762
[=WM 2001, 456], ebenfalls fir Wohnungseigentiimerge-
meinschaft). So hat der 8. Zivilsenat des KG, a. a. O., zutref-
fend ausgefihrt:

»ESist zu unterscheiden zwischen dem Besitz des Mieters
an der Mietsache und dem Gebrauch der Mietsache, den der
Vermieter dem Mieter aufgrund des Mietvertrages nach 8536
BGB schuldet. Im Rahmen der Gebrauchsgewahrung nach
§536 BGB ist der Vermieter auch zur Erbringung der verein-
barten Nebenlei stungen (Heizung, Wasser) verpflichtet, wofur
der Mieter die vereinbarten Nebenkostenvorschiisse zu zah-
len hat. Nach Beendigung des Mietverhaltnisses entfallt die
Verpflichtung des Vermieters zur Gebrauchsgewahrung nach
§536 BGB. Damit entfallt auch die Verpflichtung des Ver-
mieters zur Erbringung der im Mietvertrag vereinbarten Ne-
benleistungen. Ob dies bei Wohnraummietverhaltnissen in-
nerhalb der R&umungsfrist anders zu bewerten ist, kann da-
hingestellt bleiben. Nach Beendigung des Mietverhaltnisses
kann der Vermieter al so grundsétzlich die Erbringung der Ne-
benleistungen einstellen. Dadurch wird der Mieter zwar in
dem Gebrauch der Mietsache, zu der er nach Beendigung des
Mietverhaltni sses nicht mehr berechtigt ist, beeintrachtigt, sein
Besitz an der Mietsache wird aber damit nicht gestort. Denn
Besitz im Sinne von §858 BGB ist die tatsichliche Sach-
herrschaft. Darin wird der Mieter durch die Einstellung der
Nebenleistungen (hier dieAbstellung des Frischwassers) nicht
gestort. Die Einstellung von Nebenleistungen ist keine Ein-
wirkung, sondern eine blof3e Gebrauchshinderung ohne Ein-
griff in die Sachherrschaft.”

Die zeitlich unbegrenzte Fortsetzung von Lieferungen mit
Wasser etc. ist kein Element des Besitzes des Mieters an den
Geschéftsraumen (Derleder, NZM 2000, 1098, 1100; ebenso
Schmid a a O., 10/19; Bub-Treier-v. Martius, Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 111, Rdnr.1152).
Dementsprechend hat der BGH (a. a. O.) und ihm folgend das
OLG Hamm (a.a. O.) die Geltendmachung eines ZBR durch
ein Versorgungsunternehmen grundsétzlich als zulassig an-
gesehen, obwohl nach der oben genannten Rechtsmeinung
stets eine Besitzstorung im Sinne der 88858, 862 BGB vor-

lage.
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Ob die Frage einer verbotenen Eigenmacht anders zu be-
urteilen ist, wenn der Vermieter bei Bestehen einer direkten
Vertragsbeziehung zwischen Mieter und Versorgungsunter-
nehmen die Versorgung mit Wasser, Strom, Gas etc. unter-
bricht, hat der Senat ebenso wenig zu entscheiden wie diewei-
tere Frage, ob die Besonderheiten des Wohnraummietrechtes
eine andere rechtliche Beurteilung rechtfertigen.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

88 535, 536, 278, 249 BGB
Miete; Mangel; FuRbodenbelag; Schadensur sache

War der FuRbodenbelag der gewerblichen Mietraume
nach dem Mietvertrag vom Vermieter herzurichten und
entscheidet sich der Mieter dafir, anstelle des vom Ver -
mieter vor gesehenen textilen Bodenbelagesauf eigeneKo-
sten einen Kunststoffbelag durch einen von ihm beauf-
tragten Unternehmer aufbringen zu lassen, so ist er zur
Minderung der Mietenicht berechtigt, wenn Schaden am
FuRbodenbelag deshalb auftreten, weil dessen Subunter-
nehmer —sor gfaltswidrig—den Kunststoffbelag auf feuch-
ten Untergrund verklebt hat, und zwar auch dann nicht,
wenn der vom Mieter beauftragte Unternehmer identisch
ist mit dem vom Vermieter mit der Durchfiihrung der an-
deren Sanierungsmaf3nahmen beauftr agten Unternehmer.

(KG, Urteil vom 16.8.2004 — 12 U 310/03)

Ausden Griunden:; Das Landgericht [Berlin] hat in dem an-
gegriffenen Urteil, dessen zutreffender Begriindung der Senat
folgt und die durch das Vorbringen der Berufung nicht er-
schiittert wird, die Beklagte zu Recht zur Zahlung des riick-
standigen Mietzinses flr den Zeitraum vom 1. Juni 1999 bis
zum 31. Dezember 1999 fiir das Mietobjekt verurteilt und die
Widerklage abgewiesen.

A) Zutreffend ist das L andgericht davon ausgegangen, dass
dieBeklagte sich auf den Mangel, den die Mietsache unstreitig
zur Zeit der Uberlassung durch die Klagerin als Vermieterin
hatte, nicht berufen kann und deshalb auch die Miete nicht
gemal §536 Abs.1 BGB mindern konnte, da sie den Mangel
selbst zu vertreten hatte.

1. Der Mangel der Mietsache, den das Landgericht richtig
in der Aufwolbung des Asphaltbodens und in den eingetrete-
nen Schaden an dem verlegten pvc-freien Kunststoffbelag ge-
sehen hat, war auf eine nicht fachgerechte Verlegung dieses
Bodenbelags durch die von der Generalunternehmerin, der
GmbH, beauftragte GbR zurtckzufihren. Hierzu hat das
Landgericht zutreffend ausgefihrt, dass das Aufbringen des
dampfdichten Bodenbelags auf den nicht ausreichend ge-
trockneten Unterboden ausweislich des in dem Beweisver-
fahren 21 OH 18/01 eingeholten Gutachtens des Sachver-
sténdigen nicht fachgerecht war. Dieswird auch von der Be-
klagten nicht in Abrede gestellt. Dass die GbR ausweislich
des Gutachtens zudem noch einen falschen Voranstrich ver-
wendet hatte, verstérkte die spéter aufgetretene Abldsung des
Belags von dem nassen Untergrund noch weiter.

Weiterhin ist das Landgericht zutreffend davon ausgegan-
gen, dass sich die Beklagte diese Versdumnisse der GmbH und
der GbR gema3 § 278 Satz 1 BGB zurechnen lassen muss, da
sie aleinige Auftraggeberin der Generalunternehmerin hin-
sichtlich der Bodenbelagarbeiten war.

2. Unstreitig war der Generalunternehmerin bekannt, dass
der Bodenaufbau vor den Verlegearbeiten tagel ang unter Was-
ser gestanden hatte. Ob dies der die Arbeiten letztlich aus-
fuhrenden GbR ebenfalls bekannt war und ob sie dies gege-
benenfalls hétte erkennen kénnen, ist im Hinblick auf die
Kenntnis der sie beauftragenden GmbH nicht entscheidend.
Ebenfallsnicht entscheidend ist, ob die Beklagte selbst Kennt-
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nisvon der Durchfeuchtung des Bodens gehabt hatte. DasVer-
tretenmiissen des Mangels im Verhéltnis zur Kl&gerin beruht
nicht darauf, dassdie Beklagte selbst Kenntnisvon der Durch-
feuchtung gehabt hétte, sondern darauf, dass die von ihr be-
auftragte GmbH in Kenntnis dieses Umstands die Bodenbe-
lagsarbeiten ohne ausreichende Trocknungsmal3nahmen hat
durchfihren lassen. Dieses muss die Beklagte sich als Auf-
traggeberin zurechnen lassen, 8278 BGB.

Dass die GmbH den Wassereintritt nach dem unbestritte-
nen Berufungsvorbringen als auch die Dachéffnung aus-
fuhrende Generalunternehmerin ihrerseits selbst verschuldet
hatte und insoweit als Erfullungsgehilfin der Kl&gerin tétig
geworden war, dndert an dem eben Ausgefihrten nichts. So-
weit die Beklagte hierzu meint, die Klagerin habebereitsdurch
die Bereitstellung eines Mietobjekts mit einem feuchten Bo-
denaufbau ihre Vermieterpflichten verletzt, berlicksichtig sie
nicht ausreichend, dass der hier fragliche Mangel nicht allein
auf dem feuchten Bodenaufbau beruhte, sondern erst durch
die Verlegung des Bodenbelags auf dem noch nicht ausge-
trockneten Untergrund entstand. Zu kurz gegriffen ist des-
halb die Annahme der Beklagten, der Mangel wére ohne den
feuchten Bodenaufbau nicht eingetreten, so dass die Klage-
rin as Vermieterin den Mangel zu vertreten habe. Die Bo-
denfeuchtigkeit als solche stellt nach dem Vorbringen der Par-
teien und nach dem Inhalt der eingeholten Gutachten keinen
Mangel dar.

Selbst wenn aber davon ausgegangen wird, dassdie GmbH
auch asErfullungsgehilfin der Kl&gerin aufgrund der vonihr
zu vertretenden Durchfeuchtung des Estrichs eine rechtlich
relevante Ursache fir den Schaden gesetzt hat, Uberwiegt der
urséchliche Beitrag der GmbH al's Erfullungsgehilfin der Be-
klagten (Verlegung des diffusionsdichten FuRbodens ohnehin-
reichende Abtrocknung des Untergrunds) im Wege der Ab-
wégung nach § 254 BGB so stark, dass der erste, von der KI&
gerin zu vertretende Beitrag, bei wertender Betrachtung vol-
lig zurlcktritt. Dies folgt daraus, dass die GmbH als Erfiil-
lungsgehilfin der Beklagten in Kenntnis der Feuchtigkeit vor
vollstdndigem Austrocknen die Fuf3bodenarbeiten durch die
GbR durchfuhren lief2.

Soweit schlieflich aufgrund des Gutachtens im Beweis-
sicherungsverfahren feststeht, dass die Bodenfeuchtigkeit bei
Verlegung eines dampfoffenen Belagsin tberschaubarer Zeit
ausgetrocknet wére, wie auch das Landgericht rechtlich nicht
angreifbar angenommen hat, folgt daraus nicht, dassdieAus-
wahl des diffusionsdichten Belags durch die Beklagte fiir das
Auftreten des Schadensrechtlich relevant gewesen wére. Denn
das Schaden stiftende Ereigniswar nicht die Entscheidung der
Beklagten Uber dieArt des zu verlegenden Bodenbel ags, son-
dern das nicht fachgerechte Vorgehen ihrer Erfuillungsgehil-
fen bei der Verlegung.

3. Soweit die Beklagte mit der Berufung geltend macht,
ausweislich des Gutachtens sei davon auszugehen, dass auch
bei Verlegung des urspriinglich geplanten Nadelfilzessich die-
ser vom Unterboden gel6st hétte, weil er im Zusammenhang
mit dem vorhandenen Bodenaufbau den gestellten Anforde-
rungen an eine Verkaufsflache in einem Kaufhaus nicht ge-
wachsen gewesen ware, verhilft dies der Berufung nicht zum
Erfolg.

Waére es bei der urspriinglich geplanten Aufbringung des
Nadelfilzesalleinim Auftrag der Klagerin geblieben und hét-
te sich dieser spéter gel0st, wére esin der Tat Sache der K1&
gerin gewesen, diesen Belag zu erneuern bzw. der Beklagten
eine Mietminderung zu gewahren und/oder einen daraus ent-
stehenden Schaden zu ersetzen. Ein derartiger Verlauf ist je-
doch nicht gegeben; zur Aufbringung des Nadelfilzes in der
Verantwortung der Kl&gerin kam es nicht. Zwar hat der Gut-
achter ausgefuhrt, dasseine Abl dsung des Nadelfilzbelagswe-
gen dessen Ungeeignetheit zur von der Beklagten beabsich-
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tigten Nutzung des Mietobj ekts (Pal ettenhubwageneinsatz) zu
beflrchten gewesen wére. Ob die Ungeeignetheit des vorge-
fundenen Unterbodenaufbausim Zusammenhang mit dem ur-
spriinglich geplanten textilen Belag Uberhaupt im Zusam-
menhang mit dem Wassereinbruch und damit der Feuchtig-
keit stand, 1&sst sich dem Gutachten so jedenfalls nicht ent-
nehmen. Dieses kann vielmehr, vor allem im Zusammenhang
mit der ergénzenden Beurteilung durch das Berliner Institut
fur Baustoffprufung auch dahin verstanden werden, dass der
(nur) mit einem Textilbelag belegte Unterboden der hier vor-
liegenden Art generell fiir den vorgesehenen Einsatz nicht ge-
eignet wéare. Diese Frage musste das L andgericht jedoch nicht
kléren und auch im Berufungsverfahren ist insoweit das von
der Beklagten beantragte Sachversténdigengutachten nicht
einzuholen, denn eshandelt sich um einen hypothetischen Ver-
lauf fUr einen Fall, den die Beklagte nach eigenem Willens-
entschluss nicht wollte, nicht aber um einen Fall der so ge-
nannten hypothetischen Schadensursache (vgl. dazu Palandt/
Heinrichs, 63. Aufl., vor §249 BGB, Rn. 96-103).

B) Ebenfalls zutreffend sind die Ausfihrungen des Land-
gerichts zur Widerklage.

Da, wie ausgefihrt, die Beklagte der Klégerin einen an-
fanglichen Mangel der Mietsache nicht entgegenhalten kann,
war sie nicht berechtigt, die Miete fir den Zeitraum vom 1.1.
2000 bis zum 31.12. 2000 um 30% zu mindern. Gleiches gilt
hinsichtlich des mit der Widerklage geltend gemachten Be-
trags von weiteren 20%, hinsichtlich derer die Beklagte ein
Zurtickbehaltungsrecht an der Miete meint geltend machen zu
konnen.

[...] D) Die Revision wird nicht zugelassen, weil die Sa-
che weder grundsétzliche Bedeutung hat, noch die Fortbil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entschei dung des Revisionsgerichtserfordern
(8543 Abs. 2 ZPO).

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

Anm. d. Red.: Siehe OLG Koblenz — 5 U 173/04 — GuT
2004, 238 KL (in diesem Heft).

88581, 535, 242 BGB

Gaststattenpacht;
Verwirkung der Nebenkostenforderung

Rechnet der Verpéachter die vertraglich vereinbarten
Nebenkosten er ssmalsknapp drei Jahrenach Beendigung
des Pachtverhéltnisses ab, ist eine stillschweigende Ver -
tragsénderung zur Kostenlibernahmevom Ver péchter, je-
denfallsaber eineVerwirkung des Zahlungsanspruchszu
prifen.

(AG Giefden, Urteil vom 5.7.2004 — 48 MC 194/04)

Zum Sachverhalt: Durch schriftlichen Pachtvertrag vom
22.7.1997 (Blatt 3446 d. A.) verpachtete der Kl&ger der Be-
klagten die Gaststétte fur die Zeit vom 1. Mai 1997 bis zum
30.4.2002.

§ 4 des Pachtvertrages sieht vor, dass die Beklagte ,, sémt-
liche Nebenkosten, wie Heizung, Schornsteinfegergebihren,
Stromkosten, Mllabfuhr etc., sowie die mit dem Objekt zu-
sammenhéangenden Steuern und Abgaben sowie Versiche-
rungspramien” zu zahlen hat.

Im néchsten Satz sowie in §14 des Pachtvertrages ist ge-
regelt, dass die Beklagte alle erforderlichen Versicherungen
selbst abzuschlief3en hat. §4 regelt weiter, dass sich der K&
ger verpflichtet, Nebenkosten der Stadt, diedirekt an den Ver-
péachter gehen, jahrlich bis zum 31. 3. des Folgejahres abzu-
rechnen. Nebenkostenvorauszahlungen wurden nicht verein-
bart.
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Das Pachtverhéaltnis zwischen den Parteien wurde zum
31.12. 2000 beendet.

Am 10. 11. 2003 erstellte der Klager Nebenkostenabrech-
nungen fir die Jahre 1998 (1164, 21 €), 1999 (1325,72 €)
und 2000 (1545,97 €); eine Abrechnung fur das Jahr 1997
erfolgte nicht. In den Abrechnungen sind Kosten fir Versi-
cherungen, ,Versicherung Haftpflicht*, Mullabfuhr, Wasser,
Grundsteuer, Kehrgebihren und Verwaltergebiihren enthal -
ten, fur 1998 auch Kosten fir Allgemeinstrom und fir 1999
und 2000 auch 16% Umsatzsteuer.

Mit Mahnbescheid vom 28.1. 2004 machte der Kl&ger die
von ihm errechneten Nachforderungen geltend.

Am 26.2.2004 erging gegen die Beklagte in Hohe dieses
Betrages nebst Zinsen einVollstreckungsbescheid. Wegen der
in diesen Abrechnungen enthaltenen Verwaltungskosten in
Hohe von insgesamt 490,90 € wurde die Klage zurlickge-
nommen.

Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung. Im Ubri-
gen ist sie der Ansicht, in den Abrechnungen seien nichtum-
lagefahige Kosten enthalten.

Ausden Griinden: Der Kl&ger hat gegen die Beklagte keine
Anspriiche auf Zahlung rucksténdiger Nebenkosten fur die
Zeit vom 1.1.1998 bis 31.12. 2000.

Zunéchst ist fraglich, ob dieVereinbarung, wonach die Be-
klagte die im Vertrag erwdhnten Nebenkosten zu tragen hat,
nicht stillschweigend dahingehend abgedndert wurde, dass
diese Kosten vom Kl&ger zu tibernehmen sind. Wenn man der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH Beschluss
vom 29. 5. 2000, NJW-RR 2000, 1463 sowie BGH WM 2004,
292) folgt, wonach bei jahrelanger Zahlung von nicht ge-
schuldeten Nebenkostenarten eine still schweigende Anderung
desVertrages anzunehmen ist (nach Kappus, NZM 2004, 411
soll gegen diese Entscheidungen bis auf weiteres Widerstand
zwecklos sein), muss man konsequenterweise eine Vertrags-
anderung auch fir den Fall annehmen, dass jahrelang umla-
geféhige Kosten nicht geltend gemacht werden. Es wére mit
dem Gleichheitssatz desArtikel 3 GG kaum vereinbar, wenn
hier unterschiedliche Mal3stébe angelegt wirden (vgl. zum
Gleichheitssatz BVerfG WM 1991, 422 zum Kindigungs-
schutz bei Zwischenvermietung). Letztlich kann diese Frage
jedoch unentschieden bleiben, daetwaigeAnspriichedes K&
gersauf Nebenkostennachzahlungen jedenfallsverwirkt sind.

Nach 84 letzter Absatz des Mietvertrages war der Kléger
verpflichtet, Uber die Nebenkosten, die ihm von der Stadt di-
rekt in Rechnung gestellt werden, bis zum 31. 3. des Folge-
jahres abzurechnen. Berticksichtigt man, dass die Versiche-
rungskosten nicht umlagefahig sind, weil die Beklagte nach
dem Pachtvertrag alle Versicherungen selbst abzuschlief3en
hatte, waren von dieser vereinbarten Abrechnungsfrist nur die
Kosten fur Allgemeinstrom, Grundsteuer und Schornsteinfe-
ger ausgenommen, die sicherlich ohne weiteres ebenfallsin-
nerhalb von drei M onaten abgerechnet werden kdnnen. Dem-
nach hétte die Nebenkostenabrechnung fur 1998 spétestens
am 31.3.1999 erfolgen miissen. Im November 2003, also
mehr asviereinhalb Jahre spéter, lag dasfir eineVerwirkung
erforderliche Zeitmoment vor. Da das zwischen den Parteien
bestehende Mietverhatniszum Zeitpunkt der Abrechnung seit
fast drei Jahren beendet war, ohne dass der Kl&ger sich An-
spriche auf Zahlung riickstandiger Nebenkosten vorbehalten
hatte, entspricht es allgemeiner Erfahrung, dass die Beklagte
sich darauf eingerichtet hat, dass sie nicht mehr auf Zahlung
von Nebenkosten in Anspruch genommen wird (vgl. Lan-
genberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaum-
miete, 3. Auflage, Anmerkung J12 f.). Daf Ur spricht auch, dass
die Beklagte sich auf Verjahrung berufen hat; dies zeigt, dass
sie mit Nachforderungen nicht mehr rechnete.

232

Auch die Nebenkostenforderungen fir die Jahre 1999 und
2000 sind verwirkt. Bei diesen beiden Abrechnungenist zwar
dieZeit zwischen der Falligkeit der Abrechnung und dem Zeit-
punkt der Erstellung der Abrechnungen kirzer; allerdings
konnte die Beklagte hier darauf vertrauen, dass keine Ab-
rechnung mehr erfolgen wirde, weil auch die Nebenkosten
flr 1997 und 1998 nicht abgerechnet worden waren, obwohl
das Mietverhdltnis bereits seit mehr als zweieinhalb Jahren
beendet war.

Dader Klager somit keine Anspriiche gegen die Beklagte
mehr hat, war die Klage abzuweisen. Entsprechend dem im
vorletzten Termin gestellten Antrag der Beklagten war auch
der Vollstreckungsbescheid vom 26. 2. 2004 aufzuheben.

§ 546 a BGB
Grundstucksmiete; Nutzungsentschadigung
bel Teillraumung

Bei der Vermietung von unbebauten Grundstiicks-
flachen (hier: Parkplatz) beschrankt sich bei einer Teil-
raumung die Nutzungsentschadigung auf den nicht
geraumten Teil, wenn die ger dumte Flache auch ohneden
nicht gerdumten Teil nutzbar ist.

(OLG Koaln, Urteil vom 5.10.2004 — 22 U 112/04)

Aus den Grinden: Die Klagerin hat gegen den Beklagten
dem Grunde nach Anspruch auf Nutzungsentschadigung nach
§ 546 aAbs. 1 BGB. Der Hohe nach besteht dieser Anspruch
aber nur zu 1/6 der geltend gemachten Forderung. Vorenthal -
ten im Sinne der genannten Vorschrift hat der Beklagte der
Klagerin ndmlich nicht die gesamte Mietfléche von 1200 gm,
sondern nur eine Teilflache von 200 gm. Das ist der Teil der
Mietflache gewesen, auf dem die FirmaP. Uber das Ende der
Mietzeit des Beklagten hinaus Gerédte und dergleichen abge-
stellt hatte und die sie inzwischen als Mieterin der Klagerin
nutzt.

1. Wieinzwischen unstreitig ist, hat der Beklagte die Miet-
flache von insgesamt 1200 gm bei Ablauf des Mietverhélt-
nisses zum 31. 3. 2002 nicht vollstandig geraumt. Im hinteren
Teil der Flache, auf einer Teilfléche von ca. 200 gm, waren
Geréte der Firma P. abgestellt, die inzwischen Mieterin die-
ser Teilflache ist.

2. Unter diesen Umstanden ist nicht das gesamte Mietob-
jekt mit einer GrofRe von 1200 gm der Kl&gerin ,, vorenthal -
ten" gewesen. Anders als bel der Vermietung von Raumen
kommt bei der Vermietung von unbebauten Grundstiicks-
flachen (hier ein Parkplatz) auch eine teilweise R&umung in
Betracht, wenn die gerdumte Flache auch ohne den nicht
geraumten Teil nutzbar ist. Diesist hier ersichtlich der Fall.
Die Kl&gerin vermietet von einem Gesamtareal von mehre-
ren Hektar jeweils Teilflachen an verschiedene Mieter. Des-
halb hétte nach der R&umung der Teilflache von 1000 gm
nichts entgegengestanden, diese geraumte Teilfl&che ander-
weitig zu vermieten, wie die Klagerin dies auch jetzt noch
tun kann, nachdem sie die weiteren 200 gm an die Firma P.
vermietet hat.

3. Unter diesen Umstéanden kommt eine Nutzungsentsché:
digung nur hinsichtlich der nicht gerdumten 200 gm in Be-
tracht. Zu Unrecht macht der Beklagte geltend, auch fur die-
se Fléche brauche er eine Nutzungsentschéadigung nicht zu be-
zahlen, weil die Kl&gerin insoweit keinen Riicknahmewillen
gehabt habe. Denn diesist nicht richtig. Naturlich wollte die
Klagerin die Teilflache von 200 gm nicht dem Beklagten oder
der FirmaP. nach Ablauf des urspriinglichen Mietverhdtnis-
sesunentgeltlich Gberlassen. IThrem Interesse hat esallein ent-
sprochen, entweder einen neuen Vertrag Uber diese Flache zu
schlief3en, wie es spater mit der Firma P. geschehen ist, oder
die Grundstticksflache zurtickzubekommen. Es wére Sache
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des Beklagten gewesen, die Firma P. zur R&umung des Plat-
zes oder zum Abschluss eines Mietvertrages mit der Klage-
rin zu veranlassen. Es war nicht Aufgabe der Kl&gerin, inso-
weit die Initiative zu ergreifen, daihr der Beklagte auf Rau-
mung haftete. Da es zu einem neuen Mietvertrag mit der Fir-
maP erst zum 1.1. 2003 gekommen ist, muss fUr die Zeit bis
dahin der Beklagte der Klagerin die entsprechende Nut-
zungsentschadigung zahlen.

4. Der Hohe nach macht der Anspruch also 1/6 der Miete
(inklusive der pauschalen Nebenkosten) aus, damit fur neun
Monate insgesamt 1024,88 €.

Es besteht kein Anlass, die Revision zuzulassen (§ 543
ZPO).

Anmerkung:

Keine Regel ohne Ausnahme! Im Regelfall steht eine Teil-
raumung einer vollstandigen Nichterfullung gleich (Blank/
Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., 8 546 a Rdn. 12 f.; Staudin-
ger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2003, § 546 a Rdn. 18). Zur An-
nahme einer Teilleistung ist der Vermieter nach § 266 BGB
grundsétzlich nicht verpflichtet. Eine Teilrlickgabe liegt auch
vor, wenn der Mieter, der einen Teil der Mietfléche unterver-
mietet hat, bei Vertragsende nur den von ihm genutzten Teil
raumt, wahrend der Untermieter ohne Zustimmung des Ver-
mieters den Besitz des Ubrigen Teils behdlt (BGHZ 90, 145 =
WM 1984, 131). EineTeilleistung hat in der Regel zur Folge,
dassdie gesamte Mietsache dem Vermieter vorenthalten wird,
dem nach 8§ 546 aAbs. 1 BGB fiir die Dauer der Vorenthal-
tung eine Nutzungsentschédigung daher fur die gesamte Miet-
sache zusteht (LG Kdln NJW-RR 1996, 1480).

Nach diesen Grundsétzen hatte die Vorinstanz (LG Kéln,
Urteil vom 6. 2. 2004 — 29 O 53/03) dem Vermieter fir die Zeit
nach Vertragsende bis zum Abschluss eines Mietvertrages mit
dem friheren Untermieter Uber die von ihm genutzte
Teilflache eine Nutzungsentschadigung fir die gesamte Miet-
flache zugesprochen. Das herangezogene Urteil des OLG
Hammvom 12.12.1995 (OLGR 1996, 111 =ZMR 1996, 372)
betraf freilich ein vermietetes Schloss, in dem der Mieter bei
seinem Auszug eine Vielzahl von Einrichtungs- und Ge-
brauchsgegenstanden sowie Geriimpel zurtickgelassen hatte
(vgl. dazu BGHZ 104, 285 = WM 1988, 270). Bei Wohnun-
gen oder Gebauden kann der Vermieter mit einer Teilrlickga-
beim Regelfall nichts anfangen. Andersist es aber, wenn die
Mietsache so beschaffen ist, dass nach ihrer wirtschaftlichen
Bestimmung einzelne Teile getrennt vermietet werden kon-
nen (Staudinger/Rolfs, a.a. O., 8 546 a Rdn. 19). Dann be-
schrénkt sich die Vorenthaltung auf den nicht geraumten Teil,
so dass nach § 546 aAbs. 1 BGB auch nur eine anteilige Nut-
zungsentschadigung zu entrichten ist (Staudinger/Rolfs,
a.a 0.). So lagen die Dinge hier bei der vermieteten Park-
flache, die Teil eines groferen, nicht fest aufgeteilten Ge-
samtareals war, von dem Teilfl&chen in unterschiedlicher
Grofevermietet wurden. DieVermietungsmdglichkeit fir die
zuriickgegebene Teilflache war durch die Weiternutzung des
nicht gerdumten Teils nicht beeintrachtigt.

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Koln

§24 BBodSchG
Grundstucksmiete; Erhaltungspflicht;
Betrieb eines Kfz-Handels; Bodenkontamination;
bodenrechtlicher Ausgleichsanspruch

Zum Ausschluf3 eines bodenrechtlichen Ausgleichsan-
spruchs gemaf § 24 Abs. 2 BBodSchG durch mietver-
tragliche Vereinbarungen.

(BGH, Urteil vom 28.7.2004 — XII ZR 163/03)
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Zum Sachver halt: Die Kl&ger sind Eigentimer und Vermie-
ter eines Grundstiicks in H. Sie verlangen von der beklagten
Mieterin Erstattung der Kosten, die siefiir die Beseitigung ei-
ner Bodenkontamination dieses Grundstiicks aufgewandt ha-
ben.

Der Rechtsvorganger der Klager vermietete mit Vertrag
vom 10. Mai 1977 an die Rechtsvorgangerin der Beklagten
eine Teilflache des Grundstticks, auf der sich eine Tankstelle
mit Pflegehalle befand und eine Reparaturhalle einschliefilich
einesKfz-Betriebsgebaudes errichtet werden sollte. Mit Miet-
vertrag vom 18. Januar 1990 beschrénkten die Vertragspar-
teien den Mietgegenstand auf die Kfz-Werkstatt nebst Ver-
kaufsbiro und bestimmte Freiflachen. In Ziff. 8 des Mietver-
trages vereinbarten sieu. a.:

» Laufende Schoénheitsreparaturentragt der Mieter. DieUn-
terhaltung der Mietsache richtet sich nach den gesetzlichen
Vorschriften.

Der Beklagten wurde zusétzlich das Recht eingeraumt, die
Pflegehalle von Montag bis Freitag zu benutzen. In der ver-
bleibenden Zeit nutzten der Rechtsvorgéanger der Klager und
spéter die Klager die Pflegehalle zur Reinigung und Wartung
ihrer Taxis. Die Tankstelle wurde 1990 umgebaut und an ei-
nen der Kl&ger vermietet. Im Zuge dieses Umbaus wurde auf
dem Grundstlick ein Koaleszenzabscheider zur Reinigung des
auf dem gesamten Grundstiick anfallenden Abwassers einge-
baut. Die Rechtsvorgangerin der Beklagten und die Beklagte
haben auf dem Grundstiick seit Beginn des Mietvertrages ei-
nen Kfz-Handel betrieben und die Pflegehalle stets auch zum
Entwachsen von Neufahrzeugen genutzt.

Nachdem die Kreisverwaltung Trier-Saarburg eine Uber-
prifung des Koaleszenzabscheiders eingeleitet und den
Rechtsvorganger der Kléger aufgefordert hatte, die regel-
mal3ige Wartung nachzuweisen, forderte dieser die Beklagte
erfolglos zur Leerung der Abscheideanl age auf und untersag-
teihr am 10. Mérz 1999 die weitere Nutzung der Pflegehal-
le.

Im Sommer 1999 stellten die Klager im Zuge von Umbau-
arbeiten eine grof¥flachige Kontamination des Grundstticks
fest und lief3en dieseim Jahr 2000 beseitigen. Die Kl&ger hal-
ten die Beklagte fir den eingetretenen Kontaminierungs-
schaden fur verantwortlich und begehren von ihr Ersatz bzw.
Freistellung von ca. 2/3 der angeblich im Zusammenhang mit
dem Schadensereignis angefallenen Kosten.

DasLandgericht Trier hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
|landesgericht Koblenz hat die Berufung zurtickgewiesen. Mit
der zugelassenen Revision verfolgen die Kl&ger ihre Klage-
antrége weiter.

Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat sowohl einen Schadensersatz-
anspruch der Kl&ger aus positiver Vertragsverletzung alsauch
einen Ausglel chsanspruch gemal’ 8 24 Abs. 2 BBodSchG ver-
neint.

Die Beklagte habe gegen keineihr ausdem Mietvertrag ob-
liegenden Pflichten verstof3en. Sie sei insbesondere berech-
tigt gewesen, die Pflegehalle zum Entwachsen von Neufahr-
zeugen zu benutzen. Diese Nutzung sei ihr von dem Rechts-
vorganger der Klager durch jahrelange Duldung gestattet ge-
wesen. Auch bei Abschlu3 deszweiten Mietvertragesim Jah-
re 1990 habe der Rechtsvorganger der Klager keine Ein-
schrankung bezuglich der Nutzung gemacht. Die Kl&ger sei-
en zur Gewahrung des vertragsgemal3en Gebrauchs und da-
mit verpflichtet gewesen, eine etwai ge durch das Entwachsen
drohende Bodenkontamination dadurch zu verhindern, dal3sie
den Koaleszenzabscheider in einem funktionsféhigen Zustand
erhielten. Die Beklagte sei demgegentiber nicht zur Kontrol-
le und Wartung des Koal eszenzabscheiders verpflichtet ge-
wesen. Eine solche Verpflichtung ergebe sich weder aus dem
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Mietvertrag noch durch erganzende Vertragsauslegung. Die
Abscheideanlage habe das Schmutzwasser des gesamten
Grundstiicks gefiltert. Dadie Pflegehallenur teilweiseund die
Tankstelle gar nicht von der Beklagten genutzt worden sei,
seien in nicht unerheblichem Umfang auch Abwaésser Dritter
in die Abscheideanlage eingel eitet worden. Eskénne deshalb
nicht davon ausgegangen werden, dal? die Vertragsparteien,
wenn sie das Problem erkannt hétten, bei einer angemesse-
nen Abwéagung ihrer Interessen nach Treu und Glauben als
redliche Verhandlungspartner vereinbart hétten, dal? die Be-
klagte die gesamte Kontrolle und Wartung des Koal eszenz-
abscheiders zu Uibernehmen hétte. Selbst wenn dieser Uber-
wiegend der Beklagten gedient habe, wéareallenfallseineteil-
weise Ubernahme der Kosten in Betracht gekommen. Davél-
lig offen sei, in welchem Umfang dies hétte geschehen sol-
len, lasse sich ein mutmaldlicher Parteiwille nicht ermitteln.
Es bleibe deshalb bel der Regelung des dispositiven Rechts,
wonach der Vermieter sicherstellen musse, daf3 die Mietsache
flr den vertragsgemaf3en Gebrauch geeignet sei. Eine Ver-
pflichtung der Beklagten auf Ersatz der Bodensani erungsko-
sten kdnne auch nicht im Wege der Vertragsanpassung wegen
Wegfalls der Geschéftsgrundlage angenommen werden, denn
die Parteien hétten das Risiko, dal3 der Koal eszenzabscheider
Uberlaufen und dadurch eine Bodenverschmutzung eintreten
konne, gesehen und beim Vermieter belassen. Dal3 die Gefahr
eines Uberlaufens des K oal eszenzabscheiders bekannt gewe-
sen sei, ergebe sich u. a. daraus, dal3 im Verlauf der Mietzeit
immer wieder eine Entleerung der Anlage veranlal3t worden
sal.

Eine Pflichtverletzung der Beklagten kdnne auch nicht da-
raus hergel eitet werden, dal3 der Koal eszenzabscheider fiir die
Einleitung von Wachsen nicht geeignet gewesen sei. Denn es
sei nicht vorgetragen, daf3 die Beklagte die behauptete Unge-
eignetheit gekannt habe oder habe erkennen miissen. Einebe-
sondere Hinweispflicht der Beklagten auf die mit dem Ent-
wachsen verbundene Gefahr einer Verstopfung des Koales-
zenzabscheiders habe schon deshal b nicht bestanden, weil die
Kl&ger nach ihrem eigenen Vortrag diese Gefahr gekannt hét-
ten.

Die Beklagte schulde den Kl&gern auch keinen Ausgleich
fur die von diesen aufgewandten Sanierungskosten gemal3 §
24 Abs. 2 BBodSchG. Sie gehore als Mitverursacherin der
schédlichen Bodenveranderungen zwar zu den Verpflichteten
im Sinne dieses Gesetzes. Durch den Abschluf3 des Mietver-
trages und die damit gemal? § 536 BGB a. F. Ubernommene
nicht abbedungene Pflicht des Vermieters zur Erhaltung der
Mietsache hétten die Parteien im Innenverhéltnis eine andere
Vereinbarung im Sinnevon § 24 Abs. 2 Satz 2 BBodSchG ge-
troffen, wonach die Kl&ger die Kosten der Bodenreinigungs-
maldnahmen allein zu tragen hétten. Dal3 sich diese Ver-
pflichtung nicht aus einer ausdriicklichen Vereinbarung der
Parteien, sondern aus dem Gesetz, namlich aus § 536 BGB
a. F. ergebe, nehme ihr nicht den Vorrang vor dem Aus-
gleichsanspruch nach § 24 Abs. 2 BBodSchG. Dieser kénne
sinngerecht nur dahin ausgel egt werden, dal3 er nur eingreife,
wenn er weder durch ausdriickliche Vereinbarung der Partei-
en noch durch das fur den jeweiligen Vertrag geltende dispo-
sitive Recht ausgeschlossen sai.

Ein Ausgleichsanspruch gemai § 24 Abs. 2 Satz 1 in Ver-
bindung mit Satz 2 BBodSchG, der sich nach dem Anteil der
Verursachung des Schadensrichte, bestehe auch deshalb nicht,
weil der Schaden vorwiegend von dem Rechtsvorganger der
Kléger bzw. den Klagern dadurch verursacht worden sei, daf3
diese die von ihnen geschul dete ordnungsgeméal3e Wartung des
Koal eszenzabscheiders nicht durchgefiihrt hétten.

I1. Diese Ausfuihrungen halten den Angriffen der Revision
stand.
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1. Entgegen der in der miundlichen Verhandlung vorgetra-
genen Rige der Revision ist der Mietvertrag nicht wegen der
in Ziff. 9 des Mietvertrages vom 18. Januar 1990 enthaltenen
Vereinbarung einesVorkaufsrechtsformnichtig (§ 125 BGB).
Zwar bedarf die Bestellung einesVorkaufsrechtsgema § 313
BGB a F. der notariellen Beurkundung (Senatsbeschlul3 vom
4. Mai 1994 — XI1I ZR 12/93 — Grundeigentum 1994, 1949).
DieNichtigkeit eines Teil s des Rechtsgeschéfts hat aber dann
keine Nichtigkeit des gesamten Rechtsgeschéfts zur Folge,
wenn eine objektive Bewertung ergibt, dal? die Parteien das
Rechtsgeschéft in Kenntnis der Sachlage nach Treu und Glau-
ben und bei verniinftiger Abwéagung auch ohne den nichtigen
Teil vorgenommen hétten (BGHZ 63, 132, 136; BGH Urteil
vom 30. Januar 1997 — X ZR 133/96 — NJW-RR 1997, 684,
686). Davonist hier auszugehen. Die Parteien wollten mit dem
Mietvertrag vom 18. Januar 1990 den seit 1977 bestehenden
Mietvertrag, der kein Vorkaufsrecht enthilt, in verringertem
Umfang fortfUhren. Der gednderte Mietvertrag umfasste nur
noch die fur den Kfz-Handel von der Beklagten genutzten
Raume und Flachen. Daraus ergibt sich, dal? es der Beklag-
ten bei AbschluR desMietvertragesin erster Linie darumging,
den langjahrigen Standort ihres Kfz-Handels aufrechtzuer-
halten. Angesichts dieses Umstands ist bei verniinftiger Be-
trachtungswei se davon auszugehen, dal3 die Parteien den Miet-
vertrag vom 18. Januar 1990 auch ohne das VVorkaufsrecht ab-
geschlossen hétten.

2. Zu Recht hat das Berufungsgericht einen Anspruch der
Klager aus positiver Vertragsverletzung verneint.

a) Das Berufungsgericht ist in revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise davon ausgegangen, dal der vertrags-
gemalRe Gebrauch der Mietsache auch das Entwachsen von
Neufahrzeugen umfalét. Unstreitig betrieb die Beklagte bzw.
deren Rechtsvorgangerin seit Beginn des Mietverhaltnisses
auf dem gemieteten Gelénde einen Kfz-Handel. Diese Nut-
zung wird von dem im schriftlichen Mietvertrag beschriebe-
nen Mietgegenstand ,Verkaufsbiro* umfaldt. Dartiber hinaus
hat der Rechtsvorgéanger der Klager sie Uber viele Jahre hin-
weg geduldet und damit auch gestattet. Zu einem Kfz-Han-
del gehort der Verkauf von Fahrzeugen und damit auch das
Entwachsen von Neufahrzeugen. Diese Tétigkeit ist deshalb
vertragsgemal’. Anhaltspunkte dafiir, daf? die Beklagte Uber-
durchschnittlich viele Neufahrzeuge entwachst hétte, sind
nicht ersichtlich.

b) Das Berufungsgericht ist weiter zu Recht davon ausge-
gangen, dal3 nicht die Beklagte, sondern der Rechtsvorganger
der Klager zur Uberwachung und Entleerung des Koales-
zenzabscheiders verpflichtet war. Gemal Ziff. 8 des Miet-
vertrages richtete sich die Unterhaltung der Mietsache nach
den gesetzlichen Vorschriften. Diese verpflichten den Ver-
mieter zur Erhaltung des vertragsgemal3en Zustands (8 535
BGB = 8536 BGB a. F.). Dazu gehtrt die Instandhal tung tech-
nischer Anlagen, die notwendig sind, damit der Mietgegen-
stand entsprechend dem vereinbarten Zweck genutzt werden
kann. Eine solche technische Anlage ist der von dem Rechts-
vorganger der Kl&ger 1990 eingebaute K oal eszenzabscheider,
dessen Wartungsbedingungen ihm bekannt waren und aus de-
nen sich ergibt, dal? eine einwandfreie Funktion u.a eine
wdchentliche Sicht- und Wasserstandskontrolle sowie in
groReren Zeitabsténden eine vollstandige Entleerung des
Koaleszenzabscheiders erfordert.

Der Rechtsvorgénger der Kl&ger hat auch —ausweislich des
vom Oberlandesgericht in Bezug genommenen Schreibens
seines Anwalts vom 19. Mé&rz 1998 — bis dahin die Entlee-
rung des Koaleszenzabscheiders veranlal3t und bezahlt. Er
wollte diese Kosten in Zukunft jedoch nicht mehr tragen und
veranlaldte deshal b keine weitere Entleerung des Koal eszenz-
abscheiders mehr.
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Entgegen der Auffassung der Revision kann eine Ver-
pflichtung der Beklagten zur Kontrolle und Wartung des
Koal eszenzabscheiders auch nicht im Wege der ergénzenden
Vertragsauslegung angenommen werden. Voraussetzung der
erganzenden Auslegung ist eine Regelungsliicke, also eine
planwidrige Unvollstandigkeit der Bestimmungen des Rechts-
geschéfts (BGHZ 90, 69, 73). Eine solcheliegt hier nicht vor,
denn die Parteien haben ausdrticklich vereinbart, dal? die Un-
terhaltung der Mietsache sich nach den gesetzlichen Vor-
schriften richtet.

¢) Das Berufungsgericht hat weiter in revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise kein vertragswidriges Verhal -
ten der Beklagten darin gesehen, dal sie es unterlassen hat,
den Vermieter auf eine mit dem Entwachsen moglicherweise
verbundene Gefahr der Verstopfung des Koal eszenzabschei-
dershinzuwei sen. Entgegen der Auffassung der Revisionkam
es dabel auf den Vortrag der Klager, die Beklagte habe durch
den Wartungsbericht der Entsorgungsfirma gewuf3t, daf3 der
Koaleszenzabscheider wegen des hohen Wachsanteils auf-
staue, nicht an. Denn die Klager mufdten von dieser Gefahr
jedenfalls aufgrund der von ihnen zuvor veranlassten Entlee-
rungen des Koaleszenzabscheiders Kenntnis gehabt haben.
Eine besondere Pflicht der Beklagten, die Klager auf diesen
Umstand hinzuwei sen, bestand deshalb nicht.

d) Auch die Ruge der Revision, die Beklagte habe schon
deshalb vertragswidrig gehandelt, weil sieeinefahrlassige Bo-
denverunreinigung begangen habe, denn der Mietvertrag der
Parteien konne der Beklagten nicht mehr erlauben, al's 6f-
fentlich-rechtlich zul&ssig s&i, greift nicht. Die Parteien haben
nicht vereinbart, daf? die Beklagte das Grundstlick kontami-
nieren darf. Sie haben vielmehr vereinbart, dai die Beklagte
das Grundstiick auch zum Entwachsen von Neufahrzeugen
benutzen darf und die Kl&ger die Voraussetzungen fur diesen
vertragsgemalien Gebrauch schaffen miissen. Das haben die
Klager versaumt.

3. Das Berufungsgericht hat auch zu Recht einen Aus-
gleichsanspruch der Kl&ager gemal? § 24 Abs. 2 BBodSchG
verneint.

a) Nach § 24 Abs. 2 desam 1. Mérz 1999 in Kraft getrete-
nen Bundes-Bodenschutzgesetzes (vgl. Art. 4 des Gesetzes
zum Schutz des Bodens vom 17. Mé&rz 1998, BGBI. |, 502)
haben mehrere Sanierungspflichtige unabhangig von ihrer
Heranziehung durch die zustéandigen Behdrden untereinander
einen Ausgleichsanspruch. Soweit nichts anderes vereinbart
wird, hangt die Verpflichtung zum Ausgleich sowie der Um-
fang deszu leistenden A usgleichsdavon ab, inwieweit die Ge-
fahr oder der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem
anderen Teil verursacht worden ist (§ 24 Abs. 2 Satz 2 BBod-
SchG).

Sanierungspflichtig sind gemai’ § 4 Abs. 3 BBodSchG der
Grundstiicksei gentimer, der Inhaber der tatsachlichen Gewalt
Uber ein Grundstick und der Verursacher einer schadlichen
Bodenveranderung oder Altlast sowie dessen Gesamtrechts-
nachfolger. Die Entscheidung der Behdrde, welchen Sanie-
rungspflichtigen sie zur Sanierung heranzieht, ist dem an der
Effektivitat der Gefahrenabwehr ausgerichteten Ermessen der
Behorde Uberlassen (Schlette Verwaltungsarchiv 2000, 41,
43).

Vor Inkrafttreten des Bundes-Bodenschutzgesetzeswar um-
stritten, ob und gegebenenfalls auf welcher Rechtsgrundlage
dem von der Behorde alein in Anspruch genommenen Ord-
nungspflichtigen gegen andere ebenfalls Ordnungspflichtige
einAusgleichanspruch zustand (vgl. hierzu: Landel/Vogg/W -
terich BBodSchG § 24 Rdn. 16 Fn. 22; Versteyl/Sonder-
mann/Henke BBodSchG § 24 Rdn. 15). Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs war ein auf § 426 BGB ge-
sttzter Anspruchim Innenverhdtnis zwischen mehreren Sto-
rern im Sinne des Ordnungsrechts nicht gegeben (vgl. BGH,
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Urteil vom 11. Juni 1981 — 111 ZR 39/80 — NJW 1981, 2457,
2458; BGHZ 110, 313, 318). Lediglich Aufwendungsersatz-
anspriiche aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (§ 683 BGB)
kamen nach Auffassung des Bundesgerichtshofs in Betracht
(BGHZ 98, 235, 240; 110 a.a. O., 315). Daruber hinaus sa-
hen einzelne Landesgesetze einen Ausgleichsanspruch vor
(Landel/Vogg/W iiterich a. a. O. Fn. 22).

§ 24 Abs. 2 BBodSchG gewdhrt dem in Anspruch genom-
menen Sanierungsverpflichteten nunmehr einen eigenstandi-
gen Ausgleichsanspruch gegen andere Sanierungsverpflich-
tete. Er kann jedoch durch andere Vereinbarung ausgeschl os-
sen werden.

b) Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
daf3 ein bodenrechtlicher Ausgleichsanspruch nach § 24 Abs.
2 BBodSchG hier schon deshalb ausgeschlossen ist, weil die
Parteien etwas anderes vereinbart haben.

Zwar haben die Parteien keine ausdriickliche vertragliche
Vereinbarung Uber den Ausschlufd des Ausgleichsanspruchs
nach 8 24 Abs. 2 BBodSchG getroffen. Das war schon des-
halb nicht méglich, weil bei Abschluf3 desVertrages das Bun-
des-Bodenschutzgesetz noch nicht in Kraft getreten war. Ei-
ne ausdrickliche Vereinbarung ist aber auch nicht erforder-
lich. Vielmehr gentigt fur die Annahme einer anderen Verein-
barung der Parteien das Bestehen des Mietvertrages und der
fr diesen geltenden, hier ausdrticklich in Bezug genomme-
nen gesetzlichen Bestimmungen, die—wie oben ausgef ihrt —
eine Haftung der Beklagten flr eine Bodenkontamination, die
durch eine Pflichtverletzung der Klager verursacht wordenist,
ausschlief3en.

Was unter einer anderen Vereinbarung im Sinne des § 24
Abs. 2 Satz 2 BBodSchG verstanden werden kann, ist ausge-
hend vom Wortlaut der Vorschrift nach deren Sinn und Zweck
unter Heranziehung der Entstehungsgeschichte zu bestimmen.
Ziel der Vorschrift ist eine gerechte Lastenverteilung. Der Aus-
gleichsanspruch soll die vorrangig unter Gefahrenabwehrge-
sichtspunkten getroffene behordliche Auswahlentscheidung
im Innenverhaltnis zwischen mehreren Sanierungsverpflich-
teten dahin korrigieren, dal3 letztlich der Verursacher mit den
Sanierungskosten belastet wird (vgl. Begrindung zum Re-
gierungsentwurf eines Gesetzes zum Schutz des Bodens, BT-
Drucks. 13/6701, S. 46). Ein Ausgleichsanspruch im Innen-
verhdltnis zwischen Sanierungspflichtigen fand bis zum In-
krafttreten des Bundes-Bodenschutzgesetzes tiberwiegend nur
statt, wenn zwischen zwei Sanierungspflichtigen vertragli-
che Beziehungen bestanden, die diesbezigliche Regelungen
enthielten. Mit dem bodenrechtlichen Ausgleichsanspruch
sollte nunmehr auch in den anderen Féllen ein gerechter Aus-
gleich zwischen mehreren Sanierungsverpflichteten ermdg-
licht werden. In den Féllen, in denen sich bereits aus dem
Vertrag Regelungen fiir einen Ausgleich ergeben, sollen die-
se jedoch Vorrang vor dem gesetzlichen Ausgleichsanspruch
haben. Diese Bedeutung ergibt sich aus dem Sinn und Zweck
der Vorschrift und aus der Begrindung zu 824 Abs.2
BBodSchG —damals § 25Abs. 2—im Regierungsentwurf (BT-
Drucks. a.a. O.), dielautet: ,, Der Anspruch besteht, soweit ver-
traglich nicht etwas anderes bestimmt ist. Hat z. B. der An-
spruchsgléubiger mit dem Anspruchsschuldner im Rahmen
eines Kaufvertrages einen Gewahrleistungsausschluf verein-
bart, so muf3 er diese vertragliche Abrede auch hinsichtlich
des Ausglei chsanspruchs gegen sich gelten lassen” Fir ein
solches Verstandnis spricht auch, dal3 dadurch voneinander
abwei chende Haftungsverteilungen zwischen den gleichen
Beteiligten fur den gleichen Schaden, die sich bei einer Haf-
tung aus Vertrag und dem sich ausschlief3lich am Verursa-
cherprinzipim polizeirechtlichen Sinn orientierenden gesetz-
lichen Ausgleichsanspruch (vgl. BT-Drucks. a.a. O. S. 34) er-
geben, vermieden werden.
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Danach ergibt sich aus den fir den Mietvertrag geltenden,
von den Parteien nicht abbedungenen, vielmehr ausdriicklich
in Bezug genommenen gesetzlichen Bestimmungen, nach de-
nen der Vermieter fur die Erhaltung der Mietsache in ver-
tragsgemaliem Zustand verantwortlichist, dal3die Parteien ei-
ne Haftung der Beklagten fur die hier eingetretene Boden-
kontamination ausgeschlossen haben.

4. Auf die vom Berufungsgericht offengel assene Frage, ob
der Ausgleichsanspruch des § 24 Abs. 2 BBodSchG in ent-
sprechender Anwendung von 8 558 BGB a F. verjéhrtist, kam
es deshalb nicht mehr an.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§940 ZPO; §535 BGB
Betriebspflicht; Einkaufszentrum;
einstweilige Verfligung

Zu den Voraussetzungen flr den Erlasseiner einstwei-
ligen Verfigung wegen drohender Geschéftsschlie3ung
durch den Mieter in einem Einkaufszentrum und zur Er-
forderlichkeit der Darlegung konkreten Schadenseintritts
fur dieAnnahme eines Verfigungsgrundes.

Die Revision wird zugelassen.
(KG, Urteil vom 18.10.2004 — 8 U 92/04)

Zum Sachverhalt: Mit der Berufung wendet sich die Be-
klagte gegen das Urteil des Landgerichts Berlin vom 25. 2.
2004. Die Beklagte hélt das Urteil fur unzutreffend, weil ei-
ne wirksame Betriebspflicht nicht vereinbart worden sei, die-
se im Wege des einstweiligen Verfligungsverfahrens wegen
fehlender Vollstreckungsmaglichkeit nicht durchgesetzt wer-
den kénne und eine Verfiigungsgrund nicht vorgel egen habe.

Aus den Grunden: Die Berufung der Beklagten ist begrin-
det, da eine Erledigung des Rechtsstreitsi. S. d. § 91 aAbs.1
ZPO nicht eingetreten ist. Entgegen der Auffassung der Kl&
gerin durftedie einstweilige Verfiigung vom 19. 1. 2004 nicht
erlassen werden.

a) Zwar ist in Ubereinstimmung mit dem L andgericht da-
von auszugehen, dass die formularméfiige Vereinbarung der
Betriebspflichtin Ziff. 10.1 desMietvertragestrotz desin Ziff.
2.2 (ebenfallsformularméiig) vereinbarten Ausschlussesdes
Konkurrenz- und Sortimentsschutzeswirksam war (so zuletzt
OLG Rostock, Urt. v. 8. 3. 2004, 3 U 118/03, MietRB 2004,
227 = OL G Report Rostock 2004, 268; vgl. auch OLG Ham-
burg, Urt. v. 3. 4. 2002, 4 U 236/01, OLG Report Hamburg
2003, 201 = ZMR 2003, 254 [= GuT 2003, 57] m. w. N; KG,
Urt. v. 17. 7. 2003, 22 U 149/03, KG Report Berlin 2003, 315;
a A.: Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Il Rn. 274; OLG Schles-
wig, Beschl. v. 2. 8. 1999, 4 W 24/99, OL G Report Schleswig
1999, 385). Insoweit bestand auch ein Anspruch der Klége-
rin darauf, dass die Beklagte nicht gegen die ihr obliegende
Betriebspflicht verstief?, so dass die von ihr mit dem Antrag
vom 16. 1. 2004 gewdhlte — auf Unterlassung eines Verstolies
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gegen die Betriebspflicht lautende—Antragsformulierung der
Rechtslage entsprach; auf die in der Rechtsprechung im Zu-
sammenhang mit der Vollstreckung einer auf Einhaltung der
Betriebspflicht gerichteten einstweiligen Verfligung vertrete-
nen unterschiedlichen Auffassungen zur Unzul&ssigkeit ei-
nes hierauf gerichteten Antrags (vgl. einerseits OLG Naum-
burg, Beschl. v. 2. 1. 1996, 2 W 14/97, OLG Report Naum-
burg 1999, 312 — unzuléssig —, andererseits OLG Celle, Be-
schl. v. 2. 1. 1996, 2 W 80/95, OLG Report Celle 1996, 176;
KG, Urt. v. 17. 7. 2003, 22 U 149/03, KG Report Berlin 2003,
315; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 21. 10. 2003, | — 10 W 64/03,
GUT 2004, 17: zulassig) kommt es daher hier nicht an.

b) Jedoch durfte die einstweilige Verfligung nicht erlassen
werden, weil dieKl&gerin einenVerfliigungsgrundi. S. d. 8940
ZPO nicht glaubhaft gemacht hat.

Zu berticksichtigen ist ndmlich, dass die Stattgabe desAn-
trags zur Erfllung des Anspruchs der Klagerin fuhrt und da-
mit die Hauptsache vorwegnimmt. Insoweit ist der Erlass ei-
ner einstweiligen Verfligung ausnahmsweise dann gerecht-
fertigt, wenn der Antragsteller darlegt und glaubhaft macht,
dass er so dringend auf die sofortige Erflillung seines Lei-
stungsanspruchs angewiesen ist und sonst so erhebliche Nach-
teile erleiden wirde, dass ihm ein Zuwarten oder eine Ver-
weisung auf die spatere Geltendmachung von Schadenser-
satzanspriichen nach Wegfall des ursprtinglichen Erfullungs-
anspruchs nicht zumutbar ist (vgl. OLG Dusseldorf — Kar-
tellsenat — Urt. v. 8. 8. 2001, U (Kart) 20/01, RdE 2002, 21;
juris Rechtsprechung Nr. KORE501692002; Z6ller/Vollkom-
mer, ZPO, 23. Aufl., § 940 Rn. 6 m. w. N.). Hierfur hat die
Kl&gerin nachprifbare Umstande nicht vorgetragen. Der Vor-
trag der Klagerin auf S. 5 der Antragsschrift, S. 4 des Schrift-
satzes vom 19. 2. 2004 und S. 3 der Berufungsbegriindung
vom 19. 7. 2004 erschopft sich in Vermutungen und Hypo-
thesen, wenn wegen der beabsi chtigten Geschéftseinstellung
der Beklagten auf die M églichkeit der Nachahmung durch an-
dere Mieter, die Hervorrufung eines ,, Dominoeffektes* und
die mogliche Schlief3ung des Einkaufszentrums verwiesen
wird. Der Hinweis auf die Beeintréchtigung des Gesamtcha-
rakters des Einkaufszentrums, das von der Vielfalt seiner An-
gebote an Waren- und Dienstleistungen , lebt“, reicht alein
nicht aus, um das dringende Interesse am Erlass der einst-
weiligen Verfiigung zu rechtfertigen. Denn anders, alsin dem
vom 22. Zivilsenat des KG entschiedenen Fall (Urt. v. 17. 7.
2003, 22 U 149/03, KG Report Berlin 2003, 315), in dem po-
tentielle Mietinteressenten wegen des bereits vorhandenen
L eerstandes von Geschéaftsraumen von einer Anmietung Ab-
stand genommen hatten, trégt die Klagerin hier nur Befurch-
tungen Uber mogliche Folgen der Betriebseinstellung durch
die Beklagte vor. Auch der Hinweis des ProzessbevolIméch-
tigten der Klé&gerin im Termin zur mundlichen Verhandlung
darauf, dass ein vorsétzlicher Vertragsverstol3 vorliege, recht-
fertigt keine andere Betrachtungsweise: auch der Kaufer, der
z. B. den Kaufpreisnicht oder nicht vollsténdig begleicht, han-
delt in Bezug auf seineVertragsverpflichtung vorsatzlich, oh-
ne dass deshalb zugleich die Erflllung der restlichen Kauf-
preisforderung durch eine einstweilige Verfligung gerecht-
fertigt wére.

Soweit der Klagervertreter auf die Moglichkeit des Erlas-
ses einstweiliger Verfigungen wegen befirchteter Wettbe-
werbsverstéieim Rahmen arbeitsrechtlicher Vertragsverhalt-
nisse hinweist, kann die dortige I nteressenlage nicht auf den
vorliegenden Sachverhalt Ubertragen werden. Der Arbeitneh-
mer hat sich aufgrund seines Arbeitsverhdtnisses fur die In-
teressen des Arbeitgebers und das Gedeihen des Betriebes,
dem er angehdrt, einzusetzen und ales zu unterlassen, was
dem Arbeitgeber oder Betrieb abtraglich sein konnte. Mit ei-
ner solchen Treuepflicht ist dieim Mietvertrag vereinbarte Be-
triebspflicht nicht vergleichbar. Der Mieter erzielt sein Ein-
kommen und seinen Lebensunterhalt eben nicht durch die Mit-
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arbeitim Betrieb desVermieters, sondern durch eigenes Tétig-
werden; insoweit besteht zum Vermieter keine, Treuepflicht”,
deren Verletzung sofort durch den Erlass einer einstweiligen
Verfligung geahndet werden miisste.

Fir die Entscheidung kommt es somit nicht mehr darauf
an, ob tatséchlich eine Erledigungi. S. d. § 91 aZPO dadurch
eingetretenist, dassdie Beklagteihren Betrieb eingestellt hat:
insoweit ist der von der Kl&gerin geltend gemachte Anspruch
geradenicht erfllt worden, so dasseine Klagednderung (Wie-
derer6ffnung des Betriebes) wohl ndher gelegen hétte.

Der Senat hdlt die Zulassung der Revision nach § 543Abs. 2
Nr. 2 ZPO fur erforderlich, um die Einheitlichkeit der Recht-
sprechung in Bezug auf dasVorliegen einesVerfligungsgrun-
des nach § 940 ZPO wegen des Verstoles gegen die Betriebs-
pflicht in Einkaufszentren zu gewahrleisten.

Mitgeteilt von VRIKG Bieber, Berlin

88750, 699, 690, 692 ZPO
Bezeichnung der BGB-Gesellschaft als Glaubigerin
im Vollstreckungsbescheid

Zum Aktivrubrum der durch den geschaftsfihrenden
Gesellschafter vertretenen Gesellschaft birgerlichen
Rechtsim Vollstreckungsbescheid.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 16. 7.2004 — 1Xa ZB 307/03)

Zum Sachver halt: Das Amtsgericht Hersbruck hat die von
der Glaubigerin beantragte Forderungspfandung abgelehnt,
weil die Bezeichnung der Gléaubigerin in dem als Titel vor-
gelegten Vollstreckungsbescheid nicht die Voraussetzungen
des § 750 ZPO erfllle. Eine Gesellschaft des burgerlichen
Rechtswerde nicht durch einen GeschéftsfUhrer, sondern nur
durch einen geschéftsflihrenden Gesell schafter oder durch die
Gesellschafter gemeinsam vertreten. Das Aktivrubrum lautet
nach der Entscheidung des Amtsgerichts wie folgt:

»FKH GbR Gesellschaft burgerlichen Rechts gesetzlich
vertreten durch GF: W. J,, G.-Stral3e, 6... H."

Das Landgericht Nurnberg-Furth hat die sofortige Be-
schwerde der Glaubigerin gegen den Beschlul? des Amtsge-
richts unter Zulassung der Rechtsbeschwerde zuriickgewie-
sen.

Ausden Grinden: Il. Diegemé § 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3
Satz 3, § 575 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zul&ssige
Rechtsbeschwerde fihrt zur Aufhebung der Beschllisse des
Land- sowie desAmtsgerichtsund zur Zurlickverweisung der
Sache an das Amtsgericht.

Dieangefochtenen Entscheidungen sind unrichtig. EinVoll-
streckungsbescheid muf3 nach § 690 Abs. 1 Nr. 1, 8 692 Abs.
1 Nr. 1, § 699 ZPO unter anderem die Bezeichnung der Par-
teien und ihrer gesetzlichen Vertreter enthalten. Die Angabe
»FKH GbR", unter der die parteiféhige (vgl. BGHZ 146, 341,
348 [=WM 2001, 134]) Glaubigerin im Rechtsverkehr auf-
tritt, und die Angaben zum gesetzlichen Vertreter in demVoll-
streckungsbescheid reichen hierflr aus. Zwar ist der gesetz-
licheVertreter bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechtsnach
dem personengesellschaftsrechtlichen Grundsatz der Selbst-
organschaft (vgl. BGHZ 36, 292, 293; 146, 341, 360 [=WM
a.a 0.]) mit dem Begriff , Geschéftsfuhrer (hier: ,GF*) un-
genau bezeichnet. DieAngabe,, gesetzlich vertreten durch den
Geschéftsfuhrer im Rubrum eines Vollstreckungsbescheids
ist dahin auszulegen, dal’ sie den geschéftsfiihrenden Gesell-
schafter bezeichnet. Ein bei einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts angestellter Fremdgeschéftsfiihrer wére nicht gesetz-
licher, sondern lediglich rechtsgeschéftlicher Vertreter der Ge-
sellschaft (vgl. BGH, Beschl. v. 19. Mérz 2004 - |Xa ZB
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283/03, ZV1 2004, 239; v. 25. Juni 2004 — | Xa ZB 331/03).
DieGlaubigerin hat mithin einen vertretungsberechtigten Ge-
sell schafter benannt, so da3 sieidentifizierbar beschriebenist
(vgl. BGHZ 146, 341, 356f. [=WM a.a.O.]).

Das Amtsgericht wird nunmehr unter Abstandsnahme von
seinen bisherigen Bedenken Uiber den Antrag der Glaubigerin
neu zu befinden haben (§ 577 Abs. 4, 572 Abs. 3 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§41 GKG

Gebuhrenstreitwert; R&umung der Geschéaftsrdume;
Nebenkostenvor auszahlung

Der Gebuhrenstreitwert fur die RGumung umfasst die
Nebenkosten nur dann, wenn diese als Pauschale verein-
bart worden sind.

(KG, Beschluss vom 25.10. 2004 — 8 W 75/04)

Ausden Grunden: Dienach § 68 Abs. 1 GKG zuléssige Be-
schwerde ist unbegriindet, da das Landgericht [Berlin] den
Gebuhrenstreitwert fir die von der Kl&gerin erhobene Klage
auf Raumung und Herausgabe von Geschéftsraumen zu Recht
auf 20711,04 EUR festgesetzt hat. Entgegen der Auffassung
der Prozessbevollméachtigten der Kl&gerin sind die Nebenko-
stenvorschilsse bei der Wertermittlung nicht zu berticksichti-
gen, so dasslediglich der Nettomietzinsin Hohe von 1725,92
EUR monatlich zugrunde zu legen ist.

Nach §41Abs. 1 Satz 2 GKG sind im Falle des Streits Uber
das Bestehen oder die Dauer eines Mietverhd tnisses die Ne-
benkosten nur dann streitwerterhthend zu berlicksichtigen,
wenn diese a's Pauschale vereinbart worden sind und keine
gesonderte Abrechnung hieriiber zu erfolgen hat. Nach § 41
Abs. 2 Satz 1 GKG ist fir den Raumungsrechtsstreit ,, das fur
die Dauer eines Jahres zu zahlende Entgelt mal3gebend, wenn
sich nicht nach Absatz 1 ein geringerer Streitwert ergibt“. Da
hier auf beide Sétze des Absatzes 1 verwiesen wird, gilt ge-
rade auch fir den R&umungsstreitwert die Streitwerterhthung
durch Addition der Nebenkostenvorschtisse nur dann, wenn
diese als Pauschal e vereinbart worden sind. Die monatlichen
Nebenkostenvorschiisse in Hohe von 374,44 EUR mussten
deshalb hier aul3er Ansatz bleiben.

Mitgeteilt von VRiIK G Bieber, Berlin

Kurzfassungen /Leitsidtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88242, 536, 566, 571 BGB a. F. — Gewahrleistung
nach Umbaumalinahmen des Mieters;, Mangel
der Schriftform; Ver mieterwechsel

1. Hat der Betreiber eines Lebensmittelmarktes es indivi-
dualvertraglich tbernommen, neu hinzugemietete Réume auf
seine Kosten mit den bestehenden Filialréumen zu verbin-
den, ist die Gewahrleistungspflicht des Vermieters flr eine
infolge der Nutzungsénderung notwendige Be- und EntlUf-
tungsanlage abbedungen.

2. Dem Mieter steht wahrend der laufenden Vertragszeit
selbst dann kein Aufwendungsersatzanspruch wegen durch-
geflihrter Reparaturarbeiten zu, wenn die Be- und EntlUf-
tungsanlage alswesentlicher Bestandteil des Grundstticksan-
zusehen wére.

3. Dem Vermieter ist es nach Treu und Glauben verwehrt,
sich auf einen Mangel der Schriftform zu berufen, wenn der
Formmangel die Rechtsstellung des Erwerbers nicht bertihren
kann.
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4. Zu den Voraussetzungen eines rechtsgeschéftlichen Ver-
mieterwechsels durch schllissiges Verhalten.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2000 — 10 U 172/98)

Hinw. d. Red.: Rechtskréftig gem. Nichtannahmebeschluss
desBGH v. 1.9.2004 — X11 ZR 342/00. — Das Urteil kann bis
zum 22.12.2004 bei der Redaktion GuUT (info@prewest.de)
zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 535, 536, 537 a.F., 307 BGB; 89 AGBG - Ge-
wer berdume; Mietminderungsausschluss-K lausel
bei Umweltstorungen

Auch eine Formularklausel, nach der die Mietminderung
ausgeschossen ist, wenn durch Umsténde, die der Vermieter
nicht zu vertreten hat (z. B. Verkehrsumleitung, Stral3ensper-
rungen, Bauarbeiten in der Nachbarschaft usw.), die gewerb-
liche Nutzung der Raume beeintréchtigt wird (z. B. Umsatz-
und Geschéftsriickgang), nimmt dem Mieter nicht das Recht,
dieinfolgeeinesderartigen Mangels liberzahlte Mieteausun-
gerechtfertigter Bereicherung zurtickzuverlangen.

(LG Hamburg, Urteil vom 16. 6. 2004 — 311 O 291/03—n. rkr.)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2004, 601. \Vgl.
OL G Hamburg GuT 2004, 168.

88535, 536 a. F. BGB; 89 AGBG — Gewer beraum-
miete; Schonheitsreparaturpflicht des Mieters

Die Abwalzung von Schonheitsreparaturen auf den Ge-
werberaummieter in AGB ist auch dann wirksam, wenn der
Mieter die Raumein unrenoviertem Zustand Ubernommen hat,
sofern der Fristenplan fir die Renovierung mit dem Beginn
des Mietverhaltnisses zu laufen beginnt (BGHZ 101, 253).
Auf die — bestrittene — Behauptung des Mieters, er habe die
R&ume nicht renoviert Ubernommen, kommt es daher nicht
an, zumal er nach dem Mietvertrag fur die ersten 1,5 Monate
keine Miete zu zahlen hatte.

(KG, Urteil vom 10.5.2004 — 12 U 122/03)

88535, 162, 276 BGB a. F. — schuldhafte
Verletzung der Parteivereinbarung, einen
Nachmieter zu denselben Vertragsbedingungen zu
akzeptieren

Vereinbaren die Parteien eines Mietvertrages, dass ein be-
stimmter, vom Vermieter akzeptierter Nachmieter in den Ver-
trag zu den bisherigen Bedingungen eintreten kann, wird der
Mieter von seinen Vertragspflichten befreit, wenn der Ver-
mieter anschlief3end den Vertragsschluss mit dem Nachmie-
ter durch absprachewidrige Vetragsbedingungen vereitelt.

(OLG Koblenz, Urteil vom 27.9.2001 —5 U 467/01)

Hinw. d. Red.: Die zundchst eingelegte Revision (BGH Xl
ZR 260/01) wurde zurtickgenommen. Das Urteil kannbiszum
22.12.2004 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden. Auf die
Entscheidung wurde bereits in GuT 2002, 54 KL hingewie-
sen.

§661la BGB — Gewinnzusage; Haftung des
Absenders

»Sender” einer Gewinnmitteilungim Sinnedes 8§ 661aBGB
ist derjenige Unternehmer, den ein durchschnittlicher Ver-
braucher in der Lage des Empféangers einer Gewinnzusage
alsVersprechenden ansieht.

Als ,, Sender® kdnnen nach §661a BGB auch solche Un-
ternehmer in Anspruch genommen werden, die Verbrauchern
unter nicht existierenden oder falschen Namen, Firmen, Ge-
schéftsbezei chnungen oder Anschriften Gewinnmitteilungen
zukommen lassen.

(BGH, Urteil vom 7.10.2004 — 111 ZR 158/04)

Hinw. d. Red.: Zu § 661aBGB vgl. BGH GuT 2004, 187
KL; BGH GuT 2004, 103 KL; grundlegend BGH GuT 2004,
20.
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88 242, 249, 633 BGB — Hinweispflicht des
Fliesenleger s auf ungeeigneten Estrich

1. Auch beim BGB-Werkvertrag muss der Unternehmer,
dessen Leistung auf der Vorarbeit elnes anderen griindet, pri-
fen und erforderlichenfalls Erkundigungen einziehen, ob die
Vorleistung als Grundlage fir sein eigenesWerk geeignet ist.

2. Der Zweitunternehmer muss nur seine eigene Werklei-
stung nachbessern. Ein Fliesenleger schuldet daher nicht die
Kosten der Erneuerung desvom Vorunternehmer eingebauten
ungeeigneten Estrichs.

3. Bei Schadensuntersuchungskosten kann es sich um ei-
nen erstattungsfahigen Mangelfolgeschaden handeln.

(OLG Koblenz, Urteil vom 15.7.2004 —5 U 173/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 22.12. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden. Siehe auch KG GuT
2004, 230 (in diesem Heft).

88 535, 705 BGB — Haftung von Gesellschaftern
einer GbR alsMieterin flr Mietzins

Bitten die Gesellschafter einer GbR den Vermieter, den auf
»F...S...undM... L... GbR" ausgestellten Mietvertrag be-
zlglich der Bezeichnung des Mieters zu andernin ,F... S...
und M... L... GbR mit beschrankter Haftung", so fuhrt dies
nicht zu einer individualrechtlichen Vereinbarung mit dem
Vermieter als Glaubiger, die die bestehende personliche un-
beschréankte Haftung des Gesellschafters einer GbR ein-
schranken kann.

(KG, Urteil vom 3.6.2004 — 12 U 51/03)

88535, 542, 543, 545 BGB; 8892, 93, 99 ZPO —
Kein sofortiges Anerkenntnisim Raumungspro-
zess bel zuvor erklarter Absicht weiterer Nutzung

1. Hat der Mieter auf eine ersteformunwirksame K tindigung
erklért, dasser zur Nutzung noch lange Zeit berechtigt sei, kann
der Vermieter ohne Kostennachteil die zweite und nunmehr
wirksame K indigung mit der Raumungsklage verbinden.

2. Ein daraufhin erklértes Anerkenntnis des Mieters kann
nicht als sofortiges i. Sv. §93 ZPO behandelt werden, wenn
er zuvor deutlich gemacht hat, dass er die Mietsache unge-
achtet der weiteren Entschlieffungen desVermietersnoch lan-
ge weiter nutzen werde.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 22.7.2004 — 5 W 475/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 22.12. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. —Verdéffentlichung
auch in WM 2004, 621.

88 138, 535 BGB; §287 ZPO —sittenwidriger
Mietvertrag; Sachkunde des Gerichts

Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung. Die
Revision hat im Endergebnis auch keine Aussicht auf Erfolg
(vgl. 8554b ZPO a. F. in der Auslegung des Beschlusses des
BVerfGvom 11. Juni 1980—1 PBvU 1/79—BVerfGE 54, 277).

Zwar kann ein Fachsenat am Oberlandesgericht aufgrund
eigener Sachkunde ggf. auch die objektiven Voraussetzungen
der Sittenwidrigkeit ausschlief3en. Dann muR3 er den Parteien
aber spétestens in der mindlichen Verhandlung die eigene
Sachkunde darlegen und ihnen hierzu Gelegenheit zur Stel-
lungnahme geben (BGH Urteile vom 20. Februar 1997 —VII
ZR 231/95 - NJW-RR 1997, 1108; vom 6. Dezember 1995 —
VIII ZR 270/94 — BGHR ZPO §287 Bewelserhebung 3 und
vom 15. Dezember 1994 — | ZR 121/92 — NJW 1995, 1677).
Das Berufungsgericht ist aber zu Recht davon ausgegangen,
dald der Mietvertrag nicht nach 8138 BGB nichtig ist, weil es
an den dafUr erforderlichen subjektiven Tatbestandsvoraus-
setzungen fehlt (vgl. Senatsurteil vom 14. Juli 2004 — X11 ZR
352/00 — zur Verdffentlichung bestimmt [= GuT 2004, 225]).

(BGH, Beschluss vom 1.9.2004 — X1 ZR 73/01)
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88914, 92, 98, 485, 494a ZPO — K ostenentschei-
dung im selbstandigen Beweisver fahren nach
auf3ergerichtlichem Vergleich

Folgt einem selbstandigen Beweisverfahren ein aul3erge-
richtlicher Vergleich, der den Gegenstand der Beweissiche-
rung umfassend erledigt, scheidet eine Kostenbelastung des
Antragstellers wegen unterlassener Klageerhebung aus. Es
kann vielmehr geboten sein, die Kosten der Beweissicherung
in Anwendung von §98 ZPO als gegeneinander aufgehoben
anzusehen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 17.8.2004 — 5 W 517/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 22.12. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8891, 269, 485, 494a ZPO — K ostenentscheidung
im selbstéandigen Beweisverfahren

Betreibt der Antragsteller ein selbstéandiges Beweisverfah-
ren nicht weiter, kénnen ihm in entsprechender Anwendung
von §269 Abs. 3 Satz 2 ZPO auf Antrag des Gegners die Ko-
sten desVerfahrensauferlegt werden. (gegen OLG K6ln NJW-
RR 2001, 1650)

(OLG Koblenz, Beschluss vom 18.8.2004 — 5 W 521/04)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 621. — Die
Entscheidung kann auch bis zum 22.12. 2004 bei der Redak-
tion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per
e-mail angefordert werden.

Gewerbemiete / Teieigentum

8155 GVG — Neutralitat des Gerichtsvollziehers;
Befangenheitsbesorgnis

In geltendem Recht fehlt ein férmliches Recht der Verfah-
rensbeteiligten, den Gerichtsvollzieher wegen Besorgnis der
Befangenheit abzulehnen. Es besteht auch keine planwidrige
Gesetzedllicke.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 24.9. 2004 — 1 Xa ZB 56/04)

8811 ABE Berlin (1992), 6 ABE (DDR 1987) —
AWG-Grundstiick; Abwasserkanal-Repar atur

Zur Verantwortlichkeit fur die Reparatur eines Abwasser-
kanal s el neswohnungsbaugenossenschaftlichen Grundstiicks
bei einer Schadstelle zwischen AulRenkante/Gebaude und
grundstiicksgrenznahem Revisionsschacht.

(KG, Urteil vom 16.9.2004 — 16 U 28/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 22.12. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiOLG Geldmacher, Disseldorf; VRIKG
Grof3, Berlin; RIOLG Weller, Koblenz; RiBGH Wellner,
Karlsruhe; Frau VRIKG A. Scheer, Berlin.

Teileigentum

814 WEG; Art.1, 2, 3 ProstG
Prostitutionsausiibung
in einer Teileigentumseinheit; Nachteil

1. Es erscheint zweifelhaft, ob eine in der Rechtsge-
meinschaft eindeutig herrschende Auffassung Uber die
nicht nur individualethische, sondern auch sozialethische
Verwerflichkeit der Prostitutionsausiibung festgestellt
wer den kann.

2. Esist fraglich, ob in einem Anwesen, das ausschlief3-
lich gewerblich genutzt wird, eine Wertminderung der
Ubrigen Teileigentumseinheiten anzunehmen ist, wenn in
einer Teileigentumseinheit der Prostitution nachgegangen
wird.

3. Kommt esin dem Anwesen zu ungewollten Konfron-
tationen mit der Prostitutionsausiibungin einer Teileigen-
tumseinheit, die als anst6Rig zu bezeichnen sind, ist dies
far die Ubrigen Teileigentiimer nachteilig.

(BayObL G, Beschluss vom 8.9. 2004 — 2Z BR 137/04)

Zum Sachver halt: Die Beteiligten sind die Teileigentimer
einer Anlage, die ausschliefdlich gewerblich genutzt wird.

Dem Antragsgegner gehort dieim obersten Stockwerk ge-
legene Einheit. Diese ist vermietet; sie wird vom Untermie-
ter zum Zweck der Prostitution genutzt.

Auf den Unterlassungsantrag der Antragsteller hat das
Amtsgericht Nirnberg mit Beschluss vom 24.11. 2003, so-
weit dieser Beschluss fir das Rechtsbeschwerdeverfahren
noch von Bedeutung ist, den Antragsgegner verpflichtet, al-
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les in seiner Macht stehende zu tun, um die Nutzung seiner
Einheit zur Ausiibung der Prostitution zu unterbinden, erfor-
derlichenfalls durch Klageerhebung und Zwangsvoll streckung
gegen den Mieter bzw. Untermieter. Das Landgericht NUrn-
berg/Furth hat am 14. 6. 2004 die sofortige Beschwerde des
Antragsgegners zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich des-
sen sofortige weitere Beschwerde.

Ausden Grunden: 1. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.
1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Die Ausubung der Prostitution in der Einheit des Antrags-
gegners fuhre zu einer Uber das normale Mal3 hinausgehen-
den Beeintréchtigung der Gbrigen Teilelgentlimer und verstol3e
damit gegen §2 Gemeinschaftsordnung (GO), der inhaltlich
8§14 Nr.1 WEG entspricht.

Diekonkreten Auswirkungen der Prostitutionsausiibung ha-
be der Zeuge M. anschaulich geschildert. So habe er ausge-
fahrt, er sei vor und in dem Haus mehrmals danach gefragt
worden, wo der ,, Puff* sei. Auch lagen im Aufzug Kondome
herum. Es komme hinzu, dass der Aufzug direkt in der Ein-
heit des Antragsgegners ende und von dort aus mittels eines
Schltissels vom Erdgeschol? heraufgeholt werden kénne. Es
sei mehrmals vorgekommen, dass er oder einer seiner Mitar-
beiter ungewollt aufgrund einer solchen Schitissel betétigung
im obersten Stockwerk mit dem Aufzug unmittelbar in der
Einheit desAntragsgegners mitten unter den dort befindlichen
Damen gelandet sei, die bisauf einen Slip unbekleidet gewe-
sen seien. Diese Konfrontation mit dem Geschehen im ober-
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sten Stockwerk sei fur die Ubrigen Teileigentiimer angesichts
des in dem Anwesen stattfindenden Publikumsverkehrs, zu
dem auch Lehrlinge und Auszubildende gehdrten, nachteilig.

Jedenfalls werde der Verkehrswert der Ubrigen Teileigen-
tumseinheiten durch die Nutzung der Einheit des Antrags-
gegners zur Prostitution gemindert. Auch dies mussten die
Ubrigen Teileigentiimer nicht hinnehmen.

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

Den Antragstellern steht der von den Vorinstanzen zuer-
kannte Unterlassungsanspruch nach §1004 BGB, §15Abs. 3
WEG zu. Das Landgericht hat ndmlich zu Recht angenom-
men, dass die Nutzung des Teileigentums des Antragsgeg-
ners zum Zweck der Prostitutionsaustibung mit 82 GO, 814
Nr.1 WEG nicht in Einklang steht.

a) Eskann offen bleiben, ob die Ausiibung von Prostitution
in einer Teileigentumseinheit grundsétzlich nachteilige Aus-
wirkungen auf den Verkehrs- oder Mietwert der Ubrigen Teil-
eigentumseinheiten haben kann.

(1) Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 16. 6. 2000
(ZMR 2000, 689 [=WM 2000, 505 KL]) ausgefihrt, dassdie
Nutzung eines Wohnungs- oder Teileigentums, die mit einem
sozialen Unwerturteil behaftet sei oder al's anstollig empfun-
denwerde, wieder Betrieb eines,, Parchentreffs* oder ,, Swin-
gerclubs®, nachteilige Auswirkungen auf den Verkehrs- oder
Mietwert der Ubrigen Einheiten habe und somit nachteiligim
Sinnevon 814 Nr.1 WEG sai. In der friheren Rechtsprechung
des Senats wurde ferner eine Wertminderung fur die Gbrigen
Einheiten bejaht, wenn in einem gewerblich genutzten An-
wesen in einer Teileinheit ein Bordell betrieben wird (Bay-
ObLG DWE 1981, 58). An dem Ergebnis, dass eine Wert-
minderung in einem solchen Fall anzunehmen ist, soll sich
nach verbreiteter Auffassung (OL G Frankfurt DWE 2002, 105
[= GuT 2002, 187]; Barmann/Pick/Merle WEG 9. Aufl. §15
Rn. 30; vgl. ferner Berl VerfGH NJW-RR 2003, 229 [= GuT
2003, 21]; Deckert, Die Eigentumswohnung, Gruppe 5 Rn.
433) auch nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung
der Rechtsverhéltnisse der Prostituierten vom 20.12. 2001
nichts gedndert haben.

(2) Aus heutiger Sicht erscheint es dem Senat zweifel haft,
ob einein der Rechtsgemeinschaft eindeutig herrschende Auf-
fassung Uber die nicht nur individual ethische, sondern sozial-
ethischeVerwerflichkeit der Prostitutionsausiibung festgestel It
werden kann. Jedenfalls hat das Bundesverwaltungsgericht
(NVWwZ 2003, 603) zutreffend festgestelIt, der Gesetzgeber ha
besich bei Erlassdes Prostitutionsgesetzes von der Erwagung
leiten lassen, dass nach Uberwiegender Auffassung die Pro-
stitution nicht mehr al's sittenwidrig angesehen werden kon-
ne und dass durch dieses Gesetz ein Wandel der sozialethi-
schen Vorstellungen zum Ausdruck gekommen sai.

(3) Fraglich erscheint ferner, ob ineinem Anwesen, daswie
hier ausschliefdlich gewerblichen Zwecken dient, in der Re-
gel eine Wertminderung eintritt, wenn in einem Teileigentum
der Prostitution nachgegangen wird.

b) Nach den vom Landgericht rechtsfehlerfrei getroffenen
und damit fur den Senat bindenden Feststellungen des Land-
gerichtskommt es aber in dem Anwesen zu ungewollten Kon-
frontationen mit dem Geschehen in der Einheit des Antrags-
gegners, dieasanstofdig empfunden werden kénnen. Der Zeu-
ge M. hat diesanschaulich geschildert. Auch jede andere Per-
son, die das Gebaude betritt, kann damit konfrontiert werden,
dass Kondome im Aufzug liegen, dass sie nach dem ,, Puff*
befragt wird oder ungewollt mittels des Aufzugs unmittel bar
im Bordell landet. Entgegen der Auffassung des Antragsgeg-
nersist es bei der gebotenen , typisierenden”, d. h. verallge-
meinernden Betrachtungsweise (vgl. BayObLG NZM 1999,
80/81; KG FGPrax 2002, 159 [= GuT 2002, 117]) unerheb-
lich, ob der Zeuge M., der die Vorfélle geschildert hat, sub-
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jektiv daran Anstol3 genommen hat. Bei dem gegebenen Pu-
blikumsverkehr in dem Anwesen, das nach den Feststellun-
gen des Landgerichts auch Jugendliche einschliefdt, ist das
Landgericht rechtsfehlerfrei zu dem Ergebnis gekommen, dass
aufgrund dieses Sachverhalts ein von den Gbrigen Teileigen-
tumern nicht hinzunehmender Nachteil im Sinn des§14 Nr.1
WEG gegeben ist.

[Geschéftswert 3000 EUR]
Mitgeteilt von RiBayObLG a. D. Demharter, M iinchen

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

81 HWIG; §89VerbrKG; § 358 BGB —Vertrieb
von Darlehens- und Immabilienkaufvertrag;
Haustlrsituation

1. Zu den wirksamen Voraussetzungen einesin einer Haus-
tursituation geschlossenen Darlehensvertrages und einer im
Zusammenhang mit der personlichen Schuldibernahme und
Zwangsvollstreckungsunterwerfung vereinbarten Sicherungs-
abrede.

2. Die Bestimmung des 81 HWiG ist richtlinienkonform
dahingehend auszulegen, dass ein Widerrufsrecht des Ver-
brauchers begriindet ist, sofern er zur Abgabe einer Willens-
erklérung in einer Haustlrsituation bestimmt worden ist. Ei-
ner Zurechnung der Haustirsituation an den Erklérungsemp-
fanger Uber §123 Abs. 2 BGB bedarf es nicht.

3. Die Bestellung eines Real kredites steht der Anwendung
von 89 VerbrK G nicht entgegen.

4. Gemald §358 Abs. 2 und 3 rechtfertigt bei finanzierten
Immobilienkéufen alein der gemeinsameVertrieb durch Bank
und Verkaufer nicht die Annahme eines verbundenen Ge-
schéfts. Dies gilt erst recht fur die friihere Rechtslage gemal}
§9 Verbrk G.

(KG, Urteil vom 27.9.2004 — 26 U 8/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 22.12. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8815, 21, 27 WEG —Teileigentum; Tiefgar age;
Einbau von Garagenboxen

1. FUr eine a's selbsténdiges Teileigentum ausgewiesene
Tiefgarage mit Sondernutzungsrechten an den einzelnen Stell-
plétzen kdnnen die Wohnungsei gentiimer Regelungen zum
Einbau von Tiefgaragenboxen treffen.

2. Ein Eigentiimerbeschluss, der den Verwalter erméachtigt,
beim Einbau von Tiefgaragenboxen im Falle der Beschédi-

Prewest Verlag
Pressedienste M edien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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gung des Gemeinschaftseigentums notfalls auch gerichtlich
dagegen vorzugehen, ist hinreichend bestimmt und entspricht
ordnungsmalfiiger Verwaltung.

(BayObL G, Beschluss vom 11. 8.2004 — 2Z BR 081/04)

8816, 23 WEG — Glasschadenbehebung an
Fenstern und Tdren

Unter die in der Teilungserklarung festgel egte Verpflich-
tung des einzelnen Wohnungseigentiimers, Glasschaden an
Fenstern und Turen im réumlichen Bereich seines Sonder-
eigentums zu beheben, kann auch die Auswechslung ,,blind
gewordener* Scheiben in rundum (Seiten- und Dachbereich)
verglasten Dachgauben fallen.

(OLG Dussddorf, Beschlussvom 9. 9. 2004 —1-3Wx 185/04)

8821, 29WEG —Blockwahl des
Verwaltungsbeir ats; Beiratsvergitung

1. Gegen eine Blockabstimmung Uber die Bestellung eines
Verwaltungsbeirats bestehen zumindest dann keine Beden-
ken, wenn die Einzelabstimmung von keinem Wohnungs-
eigentumer verlangt wird.

2. Eine Jahresverguitung von 500 Euro firr den Beiratsvor-
sitzenden widerspricht Grundsitzen ordnungsmaliiger Ver-
waltung.

(KG, Beschluss vom 31. 3.2004 — 24 W 194/02)

Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in WM 2004, 624. Die
Entscheidung kann bis zum 22.12.2004 bei der Redaktion
GuT (info@prewest. de) zur kostenfreien Zusendung per
e-mail angefordert werden.

8§21 WEG; 8779 BGB —Meéehrheitsbeschluss tiber
zu fuhrende Ver gleichsverhandlungen;
Kompetenziiber schreitung des Verwaltungsbeir ats

1. Bedarf ein Vergleich der Zustimmung aller Wohnungs-
eigenttimer und signalisiert nur ein Eigentimer in der Ver-
sammlung von vornherein seine Ablehnung, widerspricht der
Mehrheitsbeschluss Uber die Beauftragung eines Rechtsan-
walts mit Vergleichsverhandlungen ordnungsmafdiger Ver-
waltung.

2. Eswiderspricht Grundsétzen ordnungsmal3iger Verwal-
tung, wenn die Eigentimergemeinschaft beschliefdt, einem
Verwaltungsbeirat dessen gerichtliche und aul3ergerichtliche
Kosten zu erstatten, dieihm entstanden sind, nachdem er durch
gegen zwei Miteigentimer gerichtete Aushange in der Anla-
ge seine Kompetenzen Uberschritten hat.

(KG, Beschluss vom 19. 7. 2004 — 24 W 349/02)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 22.12. 2004
bei der Redaktion GUT (info@prewest. de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. Veroffentlicht auch
inWM 2004, 623.

Mach’ mit!
GuT

Gewerbemiete und Teileigentum
Prewest Verlag

Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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8823, 26 WEG; § 675 BGB —Verwaltervertrag
abhangig von Bestandskraft der
Verwalterbestellung

Der auf Grundlage einer noch nicht rechtsbestandigen Ver-
walterwahl abgeschlossene Verwaltervertrag wird stets unter
der stillschwel genden aufl 6senden Bedingung abgeschl ossen,
dass keine Ungultigerklarung in einem diesbezliglichen Be-
schlussanfechtungsverfahren erfolgt.

(KG, Beschluss vom 18. 8.2004 — 24 W 291/03)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 22.12. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden. — Auszugsweise
verdffentlicht in WM 2004, 687.

§25WEG,; 8152 ZVG — Kopfstimmrecht des
Zwangsverwalters

Bei einem Kopfstimmrecht in der Wohnungsei gentiimer-
versammlung steht einem Zwangsverwalter, der fir mehrere
natUrliche oder juristische Personen eingesetzt ist, je Person
ein Stimmrecht zu, jedenfalls solange er samtliche Wohnein-
heiten der nattrlichen oder juristischen Person vertritt.

(KG, Beschluss vom 19. 7. 2004 — 24 W 322/02)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WM 2004, 625. Die
Entscheidung kann bis zum 22.12. 2004 bei der Redaktion
GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per
e-mail angefordert werden.

8§27 WEG; 88§ 138, 276, 278, 398, 607, 826 BGB;
§266 StGB; §286 ZPO — keine Verwertungsbe-

fugnis der Bank bei Verpfandung des Treuhand-
kontos einer Wohnungseigentiimer gemeinschaft

1. Verfugt der Verwal ter von Wohnungsei gentum Uber Gel-
der der Gemeinschaft in offensichtlich treuwidriger Weise,
ist die dadurch begiinstigte Bank verpflichtet, das Erlangte an
den Berechtigten zurtickzuerstatten.

2. Zur Beweiswirdigung fir Bésglaubigkeit der Bankmit-
arbeiter.

(OLG Koblenz, Urteil vom 15.7.2004 —5 U 1538/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 22.12. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8§45 WEG — materielle Rechtskraft;
Wohnungsnutzung im Teileigentum

Durch die Entscheidung des WEG-Gerichts, wonach die
Wohnungseigentiimer mangel s Beschlusskompetenz nicht mit
M ehrheitsbeschluss die Teilungserkl&rung dahin gedndert ha-
ben, dass ein Gewerbe auch alsWohnung genutzt werden kon-
ne, steht nicht zugleich rechtskréftig fest, dassdie aktuelle Tei-
lungserklérung die Nutzung eines bestimmten als Gewerbe
ausgewiesenen Eigentums als Wohnung verbietet.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 24.9.2004 — 1-3 Wx
233/04)

KL-Mitteiler: Frau RiKG B. Sternagel, Berlin; RiBayO-
bLG a. D. Demharter, Miinchen; RiOLG Dr. Schiitz, Hiinxe;
Frau RiKG S. Kingreen, Berlin; VRIKG Dr. Briesemeister,
Berlin; RiIOLG Weller, Koblenz.
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§27 MarkenG
Pacht eines Geschaftsbetriebs, Marke zum
Geschéftsbetrieb; Ubergang auf den Ersteher des
Betriebsgrundstiicks, Dorf MUNSTERLAND ||

Einezu einem Geschéftsbetrieb gehérende M arke geht
auf einen Dritten, der den Geschéftsbetrieb gepachtet hat-
te und spéater im Wege der Zwangsver steigerung die Be-
triebsgrundstiicke sowie Zubehor, nicht aber die Marke
erwirbt, nicht schon dadurch tber, dafd der Drittean der -
selben Ortlichkeit mit dem Betreiben eines dem bisheri-
gen entsprechenden Geschéftes fortfahrt und die ange-
sprochenen Verkehrskreise deshalb von einer tatsachli-
chen Kontinuitat ausgehen.

(BGH, Urteil vom 9.6.2004 — | ZR 31/02)

Zum Sachverhalt: Die Klager nehmen den Beklagten — so-
weit fir das anhéngige Verfahren noch von Bedeutung — we-
gen Verletzung der Wort-/Bildmarke Nr.2052 752 (Klage-
marke; wiedergegeben in BGH, Urt. v. 22.2.2001 — | ZR
194/98, GRUR 2001, 1158 = WRP 2002, 1160 — Dorf MUN-
STERLAND 1) auf Unterlassung der Bezeichnung ,, Dorf
MUnsterland” in Anspruch.

Dieurspriingliche—weiterhin eingetragene—Inhaberin der
am 26. November 1991 angemeldeten und am 23. Dezember
1993 fir verschiedene Waren und Dienstleistungen der Klas-
sen 20, 29, 33, 39, 41 und 42 u. a. ,Wein, Spirituosen; Kase;
Wurstwaren; Durchfthrung u. a. von Planwagenfahrten, Rad-
touren, Wanderungen, Tagungen, Betriebsausfligen, Tanz-
veranstaltungen; Beherbergung und Verpflegung von Gésten;
Betrieb von Schwimmbadern und Kegelbahnen“ eingetra-
genen Klagemarke betrieb unter der Bezeichnung ,, Dorf Min-
sterland” auf eigenen und auf Erbbaugrundstiicken ein aus
einem Hotel, mehreren Gaststétten und weiteren Freizeitein-
richtungen bestehendes Unternehmen, das 1993 in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geriet. Nach Anordnung der
Zwangsverwaltung der Grundstiicke und der Erbbaurechteam
30. August 1993 wurde durch Beschlul3 vom 26. August 1994
das Konkursverfahren Uber ihr Vermogen erdffnet.

Noch vor Eréffnung des Konkursverfahrens pachtete die
Rechtsvorgéangerin des Beklagten von dem Zwangsverwalter
mit Vertrag vom 31. August 1993 sowohl die Grundstiickeund
aufstehenden Anlagen als auch den Gewerbebetrieb. In ei-
nem Beschwerdeverfahren gegen den Zwangsverwalter wur-
de spéter festgestellt, dal3 sich die Anordnung der Zwangs-
verwaltung nicht auf den Gewerbebetrieb der Gemeinschuld-
nerin erstreckte, dieser also nicht durch den Zwangsverwal-
ter hatte mitverpachtet werden dirfen. Der Konkursverwalter
erklarte nach Konkurser6ffnung sein Einverstandnis mit einer
stillschweigenden Verléngerung des Pachtverhéltnisses bis
zum Versteigerungstermin. Durch Zuschlag im Versteige-
rungstermin am 28. April 1995 erwarb die Rechtsvorgange-
rin des Beklagten die Grundstticke und Erbbaurechte sowie
das Zubehor des Komplexes,, Dorf Minsterland”. Sie betrieb
die Einrichtung unter dieser Bezeichnung weiter und anderte
ihre Firmain , Dorf Minsterland GmbH*. Durch Verschmel-
zungsvertrag vom 20. Dezember 1995 wurde sie mit dem Be-
klagten verschmolzen.

Durch Vereinbarung vom 21. August 1996 verkaufte und
Ubertrug der Konkursverwalter den Klagern ,, das Warenzei-
chen sowie ale sonstigen Rechte beziiglich der Bezeichnung
,Dorf Minsterland’ “.

Die Klager haben beantragt, den Beklagten zu verurteilen,
es in Zukunft zu unterlassen, im Geschéftsverkehr egal auf
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welche Weise das Zeichen ,, Dorf Minsterland” in der Firma
zu flhren oder in sonstiger Weise insbesondere werbend zu
nutzen.

Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Er meint, er
sei durch den Zuschlagsbeschluf3 vom 28. April 1995 im
Zwangsversteigerungsverfahren, durch den der Geschéftsbe-
trieb Ubergegangen sei, nach § 27 Abs. 2 MarkenG | nhaber der
Klagemarke geworden.

Das Landgericht Hagen hat der Klage stattgegeben. Das
Berufungsgericht hat im ersten Berufungsrechtszug eine Ver-
wechslungsgefahr zwischen den angegriffenen Zeichen des
Beklagten und der Klagemarke verneint und die Klage abge-
wiesen.

Auf dieRevision der Kl&ger hat der Senat die Entscheidung
des Berufungsgerichts aufgehoben und die Sache zur Fest-
stellung der Inhaberschaft an der Klagemarke zurlickverwie-
sen (BGH GRUR 2001, 1158 — Dorf MUNSTERLAND ).

Das Berufungsgericht (OLG Hamm) hat die Klage erneut
abgewiesen.

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte be-
antragt, verfolgen die Kl&ger ihren Antrag auf Unterlassung
weiter. Der Beklagte hat in der Revisionsinstanz unter Vorla-
geeiner Fotokopie einer Benachrichtigung des Deutschen Pa-
tent- und Markenamtes geltend gemacht, dal? die Dienstlei-
stungen ,, Beherbergung und Verpflegung von Gasten* am 17.
Mai 2004 im Markenregister gel 6scht worden seien.

Aus den Grinden: I. Das Berufungsgericht hat angenom-
men, die Kl&ger seien durch die Vereinbarung mit dem Kon-
kursverwalter vom 21. August 1996 nicht Inhaber der Klage-
marke geworden, so dal3 ihnen der geltend gemachte Unter-
lassungsanspruch nicht zustiinde. Im einzelnen hat das Beru-
fungsgericht ausgefihrt:

Der Konkursverwalter habe am 21. August 1996 die Kla-
gemarke nicht mehr wirksam tbertragen konnen, weil die
Rechtsvorgangerin des Beklagten bereits durch den Zu-
schlagsbeschluf? vom 28. April 1995 nach §27 Abs. 2 Mar-
kenG Inhaberin der Marke geworden sei. Durch den Zu-
schlagsbeschlul® sei der Geschéftsbetrieb auf die Rechtsvor-
gangerin des Beklagten libergegangen. Zwar habe der Zu-
schlagsbeschlufd nur die Grundstiicke und Erbbaurechte so-
wie das Zubehor des Komplexes,, Dorf Munsterland” betrof-
fen, zu denen die Marke nicht gehdrt habe. Sie habe aber zu
dem Geschéftsbetrieb der Gemeinschuldnerin gehort. Bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei der Geschéftsbetrieb
der Gemeinschuldnerin durch den Zuschlagsbeschlu3 auf die
Rechtsvorgangerin des Beklagten im Sinne von 827 Abs. 2
MarkenG Uibergegangen. Diese habe den Geschéftshetrieb seit
dem 31. August 1993 fortgesetzt gehabt und sodann mit dem
Zuschlagsbeschluf? samtliche wesentlichen Betriebsmittel er-
worben, so dald der Geschéftsbetrieb als solcher nur als,, lee-
reHulle" Gbrig geblieben sei. Zudem sei der Wert desBetriebs
als, Dorf Miinsterland” an die konkrete Ortlichkeit gebunden.
Die Trennung zwischen Betriebsgrundstiick und Betrieb sei
wegen der unveranderten Fortsetzung des Pachtverhaltnisses
mit der Rechtsvorgangerin des Beklagten und der Duldung
der Benutzung der angegriffenen Zeichen durch Zwangs- und
Konkursverwalter nach auf3en hin nicht deutlich geworden.
Mal3geblich sei fur den Kundenkreis der Freizeitanlage viel-
mehr die tatséchliche Kontinuitét.

Il. Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteilsund zur Zurilickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

Gewerbemiete und Teileigentum - 6/04 - November/Dezember 2004



1. Mit Erfolg wendet sich die Revision gegen die Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Klager seien nicht Inhaber
der Klagemarke geworden, ihnen stiinde daher der geltend ge-
machte Unterlassungsanspruch nicht zu. Entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts hat der Konkursverwalter mit Verein-
barung vom 21. August 1996 die Klagemarke wirksam auf die
Klager Ubertragen (827 Abs.1, 8152 MarkenG). Der Kon-
kursverwalter war zu dieser Verfiigung berechtigt (§6 Abs. 2
KO), weil die Klagemarke noch zur Konkursmasse gehorte
und nicht, wie das Berufungsgericht angenommen hat, zuvor
bereits auf die Rechtsvorgangerin des Beklagten Ubergegan-
gen war.

a) Gema §27 Abs.1 MarkenG kann das durch die Eintra-
gung einer Marke begriindete Recht auf einen anderen (durch
rechtsgeschéftliche Vereinbarung) Ubertragen werden oder
(kraft Gesetzes) Ubergehen. Gehort die Marke zu einem Ge-
schéftsbetrieb, so wird sie im Zweifel von der Ubertragung
oder dem Ubergang des Geschéftsbetriebs, zu dem sie gehort,
erfal’t (827 Abs. 2 MarkenG).

b) Weder der Geschéftsbetrieb der Gemeinschuldnerin noch
diedazu gehorige Klagemarke sind durch rechtsgeschéftliche
Vereinbarung (8§27 Abs.1 und 2 MarkenG) auf die Rechts-
vorgangerin des Beklagten Ubertragen worden. Hiervon ist
auch das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler ausgegangen.
Durch die Verpachtung des Unternehmens mit Pachtvertrag
vom 31. August 1993, der vom Konkursverwalter ohnehin nur
bis zum 28. April 1995 fortgesetzt wurde, ist eine Ubertra-
gung des Geschéftsbetriebsi.S. des §27 MarkenG nicht er-
folgt. Die Verpachtung raumt dem Pachter lediglich ein Nut-
zungsrecht ein (8581 Abs.1 Satz 1, 8899, 100 BGB); dies
reicht flr einen Rechtsiibergang gemél 8§27 MarkenG nicht
aus (BGHZ 150, 82, 88 — Hotel Adlon; Ingerl/Rohnke, Mar-
kenG, 2. Aufl., 827 Rdn. 21 a.E.; Hacker in Strobele/Hacker,
MarkenG, 7. Aufl., 827 Rdn. 28).

¢) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht weiter festge-
stellt, dafd der Zuschlagsbeschlufd vom 28. April 1995 nur die
Grundstuicke und Erbbaurechte sowie das Zubehdr, nicht aber
die Klagemarke betraf und sich in rechtlicher Hinsicht auch
nur auf die beschlagnahmten Grundstiicke, nicht dagegen auf
den Geschéftsbetrieb der Gemeinschuldnerin bezog, weil die-
ser als solcher von der Beschlagnahme nicht erfal3t worden
war (zur rechtlichen Trennung von Grundstiick und Gewer-
bebetrieb vgl. Stéber, Zwangsversteigerungsgesetz, 17. Aufl.,
8152 Rdn. 6.6 und 6.7, m.w.N.). Zutreffend ist das Beru-
fungsgericht daher zunéchst von einer Trennung der zuge-
schlagenen Grundstticke nebst Zubehdr und des nicht von der
Beschlagnahme erfalten und deshalb auch nicht mit zuge-
schlagenen Geschéftsbetriebs sowie der zu diesem gehdren-
den Marke ausgegangen. Dader Ersteher durch den Zuschlag
nur diejenigen Gegenstande erwirbt, auf welche sich die Ver-
steigerung erstreckt hat (890 Abs.1 und 2 ZVG), hat der Zu-
schlagsbeschlul als solcher weder hinsichtlich des Ge-
schéftsbetriebs noch hinsichtlich der Klagemarke einen
Rechtsiibergang bewirkt.

d) Der Auffassung des Berufungsgerichts, die Klagemarke
sei gleichwohl nach 827 Abs. 2 MarkenG auf die Rechtsvor-
gangerin des Bekl agten Ubergegangen, kann nicht gefolgt wer-
den.

Das Berufungsgericht meint, bei wirtschaftlicher Betrach-
tung sei — trotz der rechtlichen Trennung von den beschlag-
nahmten Grundstiicken und Erbbaurechten sowie dem Zu-
behor — der Geschéftsbetrieb ,,letztlich® mit dem Zuschlags-
beschluf? auf die Rechtsvorgangerin des Beklagten Uiberge-
gangen, weil die Trennung zwischen Betriebsgrundsttick und
Betrieb wegen der unveranderten Fortsetzung des Pachtver-
haltnisses mit der Rechtsvorgangerin des Beklagten und der
Duldung der Benutzung des angegriffenen Zeichens durch
Zwangs- und Konkursverwalter nach auf3en nicht deutlich ge-
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worden sei. Aus der Sicht des angesprochenen Kundenkrei-
ses habe die Rechtsvorgangerin des Beklagten den Ge-
schéftsbetrieb seit dem Abschlul? des Pachtvertrags am 31.
August 1993 fortgesetzt und am 28. April 1995 hierfir samt-
liche wesentlichen Betriebsmittel erworben. Der Geschéfts-
betrieb sei als solcher nur als,,leere Hille" Ubrig geblieben.

Dieser rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichtskann
auch bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise
(vgl. Fezer, MarkenG, 3. Aufl., 827 Rdn. 31; Hacker a.a. O.;
vgl. ferner zu §8Abs.1WZG: BGH, Urt. v. 26. 5.1972—1 ZR
44/71, GRUR 1973, 363, 365 = WRP 1972, 578 — Baader)
nicht beigetreten werden.

Die vom Berufungsgericht als mal3geblich angesehene
tatsachliche Kontinuitét desBetriebs, dieesin erster Linieda-
raus herleitet, daf3 die Trennung zwischen Betriebsgrundsttick
und Betrieb wegen der unveranderten Fortsetzung des Pacht-
verhaltnisses mit der Rechtsvorgangerin des Beklagten nach
aulRen nicht deutlich geworden sei, gentgt fir die Annahme
eines Rechtsiiberganges der Klagemarke schon deshalb nicht,
weil dieVerpachtung eines Unternehmens keine Ubertragung
des Geschéftsbetriebsi. S. des 8§27 Abs. 2 MarkenG darstelIt.
Weder aus der Aufrechterhaltung des Geschéftsbetriebs wah-
rend des Bestehens des Pachtverhd tnisses noch aus dem Be-
treiben eines &hnlichen Unternehmens nach dem Versteige-
rungstermin kann auf eine Ubertragung oder einen Ubergang
des Geschéftsbetriebs der Gemeinschuldnerin geschlossen
werden. Der Umstand, dal3 nach der Feststellung des Beru-
fungsgerichts aus der Sicht der angesprochenen Verkehrs-
kreise eine , tatséchliche* Kontinuitét bestanden hat, vermag
den fir die Vermutungswirkung des § 27 Abs. 2 MarkenG er-
forderlichen rechtlichen Ubergang des Geschéftsbetriebs nicht
Zu ersetzen. Hieran andert auch die vom Berufungsgericht an-
gesprochene Bindung des Wertes des Betriebs ,, Dorf Miin-
sterland” al sFreizeitanlage an diekonkrete Ortlichkeit nichts.
Da es somit bereits an einer Ubertragung oder einem Uber-
gang des Geschéftsbetriebs der Gemeinschuldnerinund Mar-
keninhaberin fehlt, ist fur dieAnwendung des§ 27 Abs. 2 Mar-
kenG kein Raum.

€) Auch im Ubrigen bestehen keine Bedenken gegen die
Wirksamkeit der Vereinbarung vom 21. August 1996 zwischen
dem Konkursverwalter und den Klagern. Ob mit der Verein-
barung Steuern verkiirzt werden sollten, wie der Beklagte gel-
tend gemacht hat, kann dahinstehen, weil nach der sténdigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nur solche Abreden
insgesamt nichtig sind, deren Hauptzweck auf die Steuerhin-
terziehung gerichtet ist (vgl. BGHZ 136, 125, 132, m.w. N.).
Diese Voraussetzung liegt nach dem Vortrag des Beklagten
nicht vor. Ebenso wenig braucht der Frage nachgegangen zu
werden, ob die Vereinbarung fir die Masse nachteilig war.
Selbst wenn der Konkursverwalter insoweit den Konkurs-
glaubigern gegeniiber bestehende Pflichten verletzt haben soll-
te, wére die Vereinbarung vom 21. August 1996 nur dann un-
wirksam, wenn sie dem Konkurszweck offenbar zuwiderlie-
fe, dieser Versto3 also fur einen versténdigen Beobachter oh-
ne weiteres ersichtlich ware (vgl. BGH, Urt. v. 28.10.1993 —
IX ZR 21/93, NJW 1994, 323, 326, m.w. N.). Davon kann nach
dem Vorbringen des Beklagten aber nicht ausgegangen wer-
den.

2. Der von den Kl&gern geltend gemachte Anspruch auf Un-
terlassung der Benutzung des Zeichens ,, Dorf Minsterland*
durch den Beklagten fir den Betrieb von Freizeiteinrichtun-
gen einschliefflich Hotel und Gaststétten nach §14 Abs. 2
Nr.2, Abs.5 MarkenG scheitert demnach entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts nicht an deren fehlender
Rechtsinhaberschaft (8§14 Abs.1 MarkenG). Der Beklagte ver-
letzt mit seiner Firmenbezeichnung ,, Dorf Munsterland* und
der werblichen Benutzung dieses Zeichens die Klagemarke.
Die zwischen der fir den Betrieb von Freizeiteinrichtungen
einschliefdlich Hotel und Gaststétten benutzten angegriffenen
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Bezeichnung und der Klagemarke gegebene Gefahr von Ver-
wechslungen (BGH GRUR 2001, 1158, 1159 f. —Dorf MUN-
STERLAND 1) besteht auch dann weiter, wenn die Dienst-
leistungen ,,Beherbergung und Verpflegung von Gasten® im
Markenregister gel6scht sein sollten, wie der Beklagte in der
Revisionsinstanz geltend gemacht hat. Der aufgrund der Gbri-
gen Waren und Dienstleistungen verbleibende Grad an Wa-
ren- und Dienstleistungsdhnlichkeit begriindet bei dem ho-
hen Mal3der an | dentitét grenzenden Zeichenadhnlichkeit selbst
bei Annahme einer unter dem Durchschnitt liegenden Kenn-
zeichnungskraft der Klagemarke (vgl. BGH GRUR 2001,
1158, 1160 — Dorf MUNSTERLAND 1) eine Verwechs-
lungsgefahr i.S. des 814 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG.

3. Die Geltendmachung des Unterlassungsanspruches aus
der Marke ist nicht rechtsmif3brauchlich oder nach Treu und
Glauben verwirkt (8242 BGB). Die Rechtsvorgéangerin des
Beklagten konnte nicht darauf vertrauen, dal3ihr nach der Be-
endigung des Pachtverhaltnisses, dessen Verlangerung der
Konkursverwalter lediglich biszum Versteigerungstermin zu-
gestimmt hatte, weiterhin die Fuhrung der Kennzeichen der
friiheren Inhaberin gestattet werde. EineVerwirkung nach §21
MarkenG kommt nicht in Betracht.

I11. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben und ist deshalb aufzuheben. Die Sache ist wegen der von
dem Beklagten in der Berufungsinstanz erhobenen Einrede
der Nichtbenutzung (825 Abs. 2 MarkenG), zu der das Beru-
fungsgericht keine Feststel lungen getroffen hat, nicht zur End-
entscheidung reif; sieist daher zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-
sen (8565 Abs.1 Satz1 und 2, Abs.3 ZPO a. F.).

Das Berufungsgericht wird im wiedereréffneten Beru-
fungsverfahren zu priifen haben, ob die Klagemarke fur die
Waren und Dienstleistungen, fir diesieeingetragenist, ernst-
haft benutzt wurde oder ob berechtigte Griinde fir die Nicht-
benutzung vorliegen (8 26 Abs.1 MarkenG). Solltedanach die
Nichtbenutzungseinrede dem geltend gemachten Unterlas-
sungsanspruch nicht entgegenstehen, wird zu beachten sein,
dal3 das Unterlassungsbegehren der Kl&ger zu weit geht. So-
weit die Kl&ger einen Unterlassungsanspruch aus der Klage-
marke Uber dietatsachliche Benutzung des angegriffenen Zei-
chensfir den Betrieb einer Freizeitanlage einschliefdlich Ho-
tel und Gaststétten hinaus ohne Einschrankung auf eine be-
stimmte Branche oder Waren-/Dienstleistungsart geltend ma-
chen, sind weder eine Verwechs ungsgefahr noch eindieWie-
derholungsgefahr begriindender Verstol3 oder eine Begehungs-
gefahr dargetan.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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81 UWG —500 DM -Gutschein fur Autokauf

Die Werbung eines Fahrschulunternehmens, jeder Fahr-
schiler erhalte zur bestandenen Priifung einen Gutschein in
Hohe von 500 DM fir einen Fahrzeugkauf bei einem be-
stimmten Autohaus, ist kein unlauteres Wettbewerbsverhal -
ten.

(BGH, Urteil vom 9.6.2004 — | ZR 187/02)

881, 3UWG a. F,; §23GWB; §1 PAngvO —
» Unverbindliche Preisempfehlung des
Herstellers’

1. Die wettbewerbsrechtlich zul &ssige Werbung mit einer
»unverbindlichen Preisempfehlung des Herstellers* setzt vo-
raus, dasseinesolche Preisempfehlungi.Sv. § 23Abs.1 GWB
ausgesprochen worden ist. Bildet der Anbieter einen Ge-
samtpreis unter Einbeziehung mehrerer Einzelpreise, so darf
mit dem Endpreis— jedenfallsin Abwesenheit eindeutig auf-
klérender Hinweise —nur dann als,, UPE" geworben werden,
wenn fir ale einbezogenen Preisbestandteile eine Preisemp-
fehlung besteht.

2. Die Kfz-Uberfilhrungskosten konnen als , Dienstlei-
stungen” nicht Gegenstand einer Preisempfehlungi.Sv. §23
Abs.1 GWB sain.

(OLG Hamburg, Urteil vom 9.7.2004 — 5 U 182/03)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 22.12. 2004 bei
der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

87 UWG a.F. — Sonderveranstaltung im Ausland;
Grenzregion

Zur Frage der Anwendung deutschen Wettbewerbsrechts
auf die in einer inlandischen Tageszeitung verdffentlichte
Ankundigung einer im Ausland stattfindenden Sonderveran-
staltung.

(BGH, Urteil vom 13.5.2004 — | ZR 264/00)

§93 ZPO — Konkrete Abmahnung

Die Forderung nach Genauigkeit bei der Angabe des Ge-
genstandes der Beanstandung in einer vorprozessualen Ab-
mahnung hat nicht stets die Verpflichtung des Abmahnenden
zur Folge, die Verletzungshandlung in der Abmahnung in al-
len Einzelheiten zu schildern. Welche Angaben im Rahmen
einer ordnungsgemaf3en Abmahnung erforderlich sind, |asst
sich nur fur den jeweiligen Einzelfall beantworten. Eine ein-
gehende Darstellung des zu Grunde liegenden Verletzungs-
gegenstandes (wann, wo, gegeniiber wem) ist jedenfalls dann
nicht erforderlich, wenn der Abgemahnte auch ohnedieseAn-
gaben zweifelsfrei erkennen kann, wasihm vorgeworfenwird
und welchesVerhalten er zur Vermeidung einer gerichtlichen
Inanspruchnahme abzustellen hat.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 28.4.2004 — 5 W 34/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 22.12. 2004
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteller: RiBGH Wellner, Karlsruhe; die Mitglieder
des 5. ZS des OLG Hamburg.
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8§675BGB
Steuerberater; Beratungsleistung;
Unterrichtung Giber Rechtsdnderungen nach Berichten
in der Tages- oder Fachpresse

Wird in der Tages- oder der Fachpresse tiber Vor schla-
ge zur Anderung des Steuerrechts berichtet, dieim Falle
ihrer Verwirklichung das von dem Mandanten des Bera-
terserstrebte Ziel unter Umstanden vereiteln oder beein-
trachtigen, kann der Steuer berater gehalten sein, sich aus
allgemein zuganglichen Quellen Uiber den néheren Inhalt
und den Verfahrensstand solcher Uberlegungen zu unter -
richten.

(BGH, Urteil vom 15.7.2004 — [X ZR 472/00)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ger war fir den beklagten Ein-
zelunternehmer und die K. GmbH (fortan: GmbH) in den Ver-
anlagungszeitraumen 1995, 1996 und 1997 als Steuerberater
tétig. Das Einzelunternehmen erzielte erhebliche Gewinne,
die GmbH erwirtschaftete bedeutende Verluste. Der Beklag-
te konnte seine Steuerschulden nicht berichtigen, weil er die
Gewinne seines Einzelunternehmens in die Verluste schrei-
bende GmbH eingelegt hatte. Aus diesem Grunde solIten bei-
de Unternehmen nach einem Vorschlag des Klagers auf ein
neues Einzel unternehmen verschmol zen und so die steuerba-
ren Gewinne durch den riicktragbaren Ubernahmeverlust aus-
geglichen werden. Der Beklagte entwarf, nachdem er spéte-
stensim Marz 1997 damit beauftragt worden war, einen am
29. August 1997 notariell beurkundeten VVerschmelzungsver-
trag, durch welchen der Beklagte das Vermogen der GmbH
Ubernahm. Diebeabsichtigte Verlustverrechnung scheiterte an
der zum 5. August 1997 riickwirkend eingetretenen Anderung
von 8 4 Abs. 5 Satz 1, § 27 Abs. 3 des Umwandlungssteuer-
gesetzes (UmwStG).

Der Klé&ger verlangt von dem Beklagten im vorliegenden
Rechtsstreit zweitinstanzlich nicht mehr bestrittene Vergitung
fir seine Tétigkeit as Steuerberater in Hohe von 60777,24
DM. Der Beklagte rechnet dagegen mit einem Schadenser-
satzanspruch auf, den er aus pflichtwidrig verspéteter Durch-
flhrung der beabsichtigten Verschmelzung herleitet. Durch
das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform
vom 29. Oktober 1997 (BGBI. | S. 2590) sei die Mdglichkeit,
Ubernahmeverluste gewinnmindernd zu verrechnen, soweit
sieauf einem negativen Wert des Gibergegangenen Vermogens
beruhten, riickwirkend fir alle Vermdgensiibergange, die nach
dem 31. Dezember 1996 wirksam geworden waren, beseitigt
worden. Die Rickwirkung sei aber durch das Gesetz zur Fi-
nanzierung eines weiteren Zuschusses zur gesetzlichen Ren-
tenversicherung vom 19. Dezember 1997 (BGBI. | S. 3121)
auf Umwandlungsvorgange beschrankt worden, deren Ein-
tragung im Handel sregister nach dem 5. August 1997 bean-
tragt worden sei. Der Kl&ger habe hier nach Presseberichten
diebevorstehende Beschrénkung der Verlustverrechnung vor-
hersehen muiissen, gleichwohl aber nicht auf beschleunigte
Durchfiihrung der Verschmelzung mit Antragstellung beim
Handel sregister bis spéatestenszum 5. August 1997 hingewirkt.

In den Vorinstanzen [LG Regensburg/OLG Nirnberg] ist
der Beklagte verurteilt worden. Mit der Revision verfolgt er
seinen Klageabwei sungsantrag weiter.

Ausden Grinden: Die Revision ist unbegriindet.

|. Das Berufungsgericht hat ein zum Schadensersatz ver-
pflichtendes Verhalten des Klagers verneint. Die vom Be-
klagten genannten, die bevorstehende Gesetzesanderung be-
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treffenden Presseberichte hétten dem Kl&ger keine Veranlas-
sung gegeben, die Eintragung der Verschmelzung bis spéte-
stens zum 5. August 1997 herbeizufiihren. Nach der allen-
falls vorhersehbaren ersten Gesetzesénderung wére der er-
wiinschte steuerlicheVorteil wegen der weitreichenden Riick-
wirkung nicht mehr erreichbar gewesen. Die spétere gesetz-
liche Einschrénkung der Rickwirkung habe der Kl&ger nicht
vorhersehen miissen. Auch aus anderen Griinden sei er nicht
verpflichtet gewesen, dieVerschmelzung friiher zu bewirken.
Dies sei weder vertraglich geschuldet noch wegen drohender
Vollstreckungsmal3nahmen gegen den Beklagten geboten ge-
wesen.

I1. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten im Er-
gebnis rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Der Steuerberater ist im Rahmen desihm erteilten Auf-
trags verpflichtet, den Mandanten umfassend zu beraten und
ungefragt Uber alle steuerlichen Einzelheiten und deren Fol-
gen zu unterrichten. Er hat seinen Mandanten mdglichst vor
Schaden zu schiitzen. Hierzu hat er den relativ sichersten Weg
zu dem angestrebten steuerlichen Zidl aufzuzeigen und diefur
den Erfolg notwendigen Schritte vorzuschlagen (vgl. BGHZ
129, 386, 396; BGH, Urt. v. 28. September 1995 — IX ZR
158/94, WPM 1995, 2075, 2076; v. 18. Dezember 1997 — IX
ZR 153/96, WPM 1998, 301, 302). Die mandatshezogen er-
heblichen Gesetzes- und Rechtskenntnisse muf der Steuer-
berater besitzen oder sich ungesdumt verschaffen (Zugehor
DStR 2001, 1613, 1615 m.w. N.; Lange DB 2003, 869, 871).
Neue oder gednderte Rechtsnormen hat er in diesem Rahmen
zu ermitteln (vgl. BGH, Beschl. v. 30. Juni 1971 - IV ZB
41/71,NIW 1971, 1704; v. 7. M&z 1978 —V| ZB 18/77, NJW
1978, 1486; vgl. auch OLG Celle VersR 2001, 1437, 1438).

Wirdin der Tages- oder Fachpresse tiber Vorschlage zur An-
derung des Steuerrechts berichtet, dieim Falleihrer Verwirk-
lichung von dem Mandanten des Beraters erstrebte Ziele un-
ter Umstanden vereiteln oder beeintréchtigen, kann der Steu-
erberater gehalten sein, sich ausallgemein zuganglichen Quel-
len (iber den naheren Inhalt und den Verfahrensstand sol cher
Uberlegungen zu unterrichten, um danach prifen zu kdnnen,
ob es geboten ist, dem Mandanten Mal3nahmen zur Abwehr
drohender Nachteile anzuraten (zu den Pflichten eines Rechts-
anwaltesbei erkennbar bevorstehender Anderung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung vgl. BGH, Urt. v. 30. Septem-
ber 1993 — IX ZR 211/92, WPM 1993, 2129, 2130f.).

2. Welche Anforderungen insoweit fur die Téatigkeit des
Steuerberatersim einzel nen gelten, hangt wesentlich von den
jeweiligen Umstanden des Falles ab und kann hier weitgehend
offenbleiben; denn der Kl&ger hat die ihn moglicherweisein
dieser Hinsicht treffenden Pflichten nicht verletzt.

a) Die Presseverlautbarungen, auf die sich der Beklagtein
der Berufung bezogen hat, tragen den von ihm erhobenen Vor-
wurf nicht.

Die Pressemitteilung des Bundesrates vom 31. Juli 1997
berichtete Uber die Grundsatzeinigung im Vermittlungsaus-
schufd und die fir den 4. August 1997 erwartete formliche
Beschluf¥fassung. Dasselbe gilt fur den Artikel im Handels-
blatt vom 1./2. August 1997 Uber den erzielten Vermittlungs-
kompromif3. Beide Berichte enthalten die gravierende Unge-
nauigkeit, daid die Neuregelung mit tatbestandlicher Riickan-
kniipfung erst fir den Veranlagungszeitraum 1997 zu erwar-
ten sei. Der vom Beklagten angestrebte und nach den 88§ 2
UmwStG, 17 Abs. 2 Satz 4 UmwG auch erreichte steuerliche
Umwandlungsstichtag war aber der 31. Dezember 1996. Die
von dem Beklagten beabsichtigte Verschmelzung wére von
der Rechtsénderung so gesehen nicht betroffen gewesen, weil
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sie, jedenfalls steuerrechtlich, vor demVeranlagungszeitraum
1997 Wirksamkeit erlangt hétte. Erst die BeschluRempfehlung
des Vermittlungsausschusses im Wortlaut (BT-Drucks.
13/8325) ergab dann mit Sicherheit, dal3 auch das Vorhaben
des Beklagten unter die Riickwirkung des kommenden Ge-
setzesfidl. Esist nicht vorgetragen, der Klager hétte von die-
ser entschel denden Tatsache so rechtzeitig Kenntnis erlangen
konnen, dal3 ihm danach noch am 5. August 1997 mdglich
gewesen ware, die Handelsregisteranmeldung der Ver-
schmelzung zu bewirken.

b) Der in der Revisionsinstanz ertrterte Artikel im Han-
delsblatt vom 24. Juni 1997 ist in den Tatsacheninstanzen nicht
erwahnt worden. Er gehdrt daher nicht zu dem Parteivorbrin-
gen, das gemdal § 561 ZPO a. F. der Beurteilung des Revisi-
onsgerichts unterliegt. Inwieweit das Revisionsgericht seine
Kenntnis von parlamentarischen Vorgangen und der Bericht-
erstattung Uber Gesetzgebungsvorhaben nicht allein bei der
Gesetzesauslegung, sondern auch bei der Beurteilung eines
Haftungsfalles verwerten kann, ist verfahrensrechtlich bisher
nicht abschlieRend geklért. Einer Vertiefung dieser Frage be-
darf es auch hier nicht.

Der Beklagte hat nichts dazu vorgetragen, dal3 der Kléger
den vereinzelten und auf mégliche Anderungen des Um-
wandlungssteuergesetzes in der Geltendmachung von Ver-
schmelzungsverlusten nur versteckt hinweisenden Artikel vom
24. Juni 1997 héatte kennen missen. Dieses verstand sich ent-
gegen den von der Revision allgemein erhobenen Anforde-
rungen an die Sorgfalt eines Steuerberaters hier nicht von
selbst. Denn berlicksi chtigt man zugunsten des Beklagten den
Artikel im Handelsblatt vom 24. Juni 1997, kann auch nicht
daran vorbeigegangen werden, wie die Fachwelt auf die vom
Steuergesetzgeber beschlossenen Anderungen reagiert hat.
Ubereinstimmend ist beanstandet worden, dal3 der Gesetzge-
ber ohne jede Vorankiindigung, in einer Uberraschungsakti-
on, vollig unvorbereitet, mit einer Blitzaktion oder dhnlich
diese einschnei denden Gesetzesanderungen riickwirkend be-
schlossen habe (Rédder, DStR 1997, 1425; Haritz, GmbHR
1997, 783, 785; Fuger/Rieger, DStR 1997, 1427; Détsch, DB
1997, 2090; Bleimers/Beinert, BB 1997, 1880, 1881; Goutier/
Mdller, BB 1997, 2242, 2247; Haritz/Slabon, NWB Fach 2
S.6917; Schwedhelm/ Olbing, Die Steuerberatung 1997, 385,
389). Dem Kl&ger kann aber nicht einevon dem gesamten Be-
rufsstand geteilte Uberraschung gleichwohl al's Folge einer
Verletzung der verkehrserforderlichen Sorgfalt (8§ 276 BGB)
vorgeworfen werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

I. Umsatze aus der Pensionspferdehaltung

Umsétze aus der Pensionshaltung von Pferden, die von
ihren Eigentlmern zur Austibung von Freizeitsport oder zu
selbsténdigen oder gewerblichen, nicht landwirtschaftlichen
Zwecken genutzt werden (z. B. durch Reitlehrer oder Berufs-
reiter), unterliegen dem allgemeinen Steuersatz. Die Durch-
schnittssatzbesteuerung nach §24 UStG kann dabei nicht in
Anspruch genommen werden. Die Steuererméigung nach
8§12 Abs. 2 Nr.8 USIG bleibt hiervon unbertihrt.

I1. Umsatze aus der Vermietung von Reitpferden

Fir Umsétze aus der Vermietung von Reitpferden kann die
Durchschnittssatzbesteuerung des § 24 UStG nicht angewen-
det werden. Sie sind dem ermaRigten Steuersatz (812 Abs. 2
Nr.2i.V.m. Nr.1 der Anlage 2 zum UStG) zu unterwerfen.

I11. Ubergangsregelungen

Fur bis zum 31. Dezember 2004 bewirkte Umsétze in der
Pensionspferdehaltung wird esjedoch nicht beanstandet, wenn
unter den UbrigenVoraussetzungen des§12 Abs. 2Nr. 3USIG
der erméafdigte Steuersatz bei alten noch nicht unanfechtbaren
Steuerfestsetzungen in Anspruch genommen wird.

Sofern Pensions- oder Vermietungsleistungen durch pau-
schalierende Land- und Forstwirte erbracht werden, wird es
fir bis zum 31. Dezember 2004 erbrachte Umsétze nicht be-
anstandet, wenn die Durchschnittssatzbesteuerung nach § 24
UStGinAnspruch genommenwird. DieinAbschn. 264 Abs. 4
Satz 7 UStR 2000 tbernommene BFH-Rechtsprechung zur
Pensionspferdehaltung und zur Vermietung von Pferden zu
Reitzwecken ist noch bis zu diesem Zeitpunkt anzuwenden.

Nach Eintritt der Unanfechtbarkeit konnen die Ubergangs-
regelungen nur berticksichtigt werden, soweit die Steuer-
festsetzung noch gedndert werden kann.

BMF-Schreiben vom 27. August 2004
(IV B 7—-S7300-70/04), BStBI | S.864

Umsatzsteuer; Vor steuerabzug und Umsatzbesteuer ung bei
unternehmerisch genutzten Fahrzeugen ab 1. April 1999

Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit
auf den Internet-Seiten des Bundesministeriumsder Finanzen
unter der Rubrik Steuern —Veroffentlichung zu Steuerarten —
Umsatzsteuer (http://www.bundesfinanzministerium. de/Steuern/
Umsatzsteuer-. 478. htm) zum Herunterladen bereit.

BM F-Schreiben vom 9. August 2004
(IVB7-S7233-29/04/1V B 7—S 7410 — 25/04)
BStBI | S 851

Umsatzsteuer liche Behandlung von Umséatzen der Pfer-
depensionen und aus der Vermietung von Reitpferden;
Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 22. Januar 2004
-V R 41/02 -

Mit Urteil vom 22. Januar 2004 —V R 41/02 — (BStBI 11
S. 757 [= GuT 2004, 247 KL]) hat der BFH entschieden, dass
das Einstellen und Betreuen von Reitpferden, die von ihren
Eigentuimern zur Auslibung von Freizeitsport genutzt werden,
nicht dem erméldigten Steuersatz nach 8§12 Abs. 2 Nr. 3USIG,
sondern dem allgemeinen Steuersatz unterliegt. Daneben
auRert sich der BFH zur Zuordnung entsprechender Umsétze
zum landwirtschaftlichen Bereich.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander gilt Folgendes:
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etec.

8675 BGB — Schutzbereich des
Steuer beratervertrags

Die Revision wirft keine Rechtsfragen von grundsétzlicher
Bedeutung auf und verspricht im Endergebnis keinen Erfolg
(8 554b ZPO a. F.). Nach den tatrichterlichen Feststellungen
ist davon auszugehen, dal3 zwischen dem Kommanditisten C.
und dem Beklagten nur ein Steuerberatungsvertrag zustande
gekommen ist. Zwar wére der Beklagte verpflichtet gewesen,
den Mandanten darauf hinzuweisen, dal3 die Ubernahme ei-
ner Hafteinlage fir den erstrebten steuerlichen Erfolg nicht
notwendig war. Die gesell schaftsrechtlichen Nachteileder Un-
terlassung fallen jedoch nicht in den Schutzbereich des Steu-
erberatervertrages (vgl. BGH, Urt. v. 30. Januar 1990 — XI
ZR 63/89, WPM 1990, 808, 809).

(BGH, Beschluss vom 21.10. 2004 — I X ZR 437/00)
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88249, 255 BGB; 8§68 StBer G;
8§ 280, 28p SGB |V — L ohnabrechnungen;
Haftung des Steuerberaters

Der Lauf der Verjahrung bei dem Schadensersatzanspruch
einesArbeitgebers gegen den Steuerberater, welcher dieLohn-
abrechnungen fir ihn besorgt und hierbei keinen Arbeitneh-
meranteil der Rentenversicherungsbeitrége abzieht, beginnt
in Fallen der unerkannten Beitragspflicht eines Mitarbeiters
erst mit dem Zugang des entsprechenden Nachforderungsbe-
scheides der zustandigen Behorde.

Auf den Regref3schaden einesArbeitgebers, der infolge un-
erkannter Versicherungspflicht eines Mitarbeiters keinen Ar-
beitnehmeranteil vom Lohn abzieht und diesen Abzug nicht
mehr nachholen kann, ist der Vorteil anzurechnen, den dieVer-
jahrung von Beitragsanspriichen gegen den Arbeitgeber aus
dem némlichen Grund wegen desArbeitgeberanteil s bewirkt.

(BGH, Urteil vom 23.9.2004 — X ZR 148/03)

8§68 StBG — Verjahrungsbeginn bei
Steuer berater haftung

VVom Grundsatz, dass die Verjahrung der Anspriiche gegen
einen Steuerberater erst mit der Bekanntgabe des Steuerbe-
scheides beginnt, ist eine Ausnahme zu machen, wenn der
Fehler des Steuerberaters den Schaden bereits vorher unmit-
telbar und unkorrigierbar herbeigefhrt hat.

Die Revision wird zugel assem.
(OLG Koblenz, Urteil vom 30. 9. 2004 -5 U 557/04—n. rkr.)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 22.12.2004 bei
der Redaktion GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

84 EStG — Pacht; Betriebsausgaben am
Wirtschaftsgebaude

Aufwendungen eines Pachters fur die Erneuerung der
Dacheindeckung eines im Eigentum des Verpéchters stehen-
den und dem Pachtbetrieb dienenden Wirtschaftsgebaudes
sind als Betriebsausgaben des landwirtschaftlichen Pachtbe-
triebes abziehbar, wenn siein Erwartung des spéteren Eigen-
tumslibergangs erbracht worden sind.

(BFH, Urteil vom 13.5.2004 — 1V R 1/02)
Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 2002, 448)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 780 —

Besteuerung

81 UStG — Umsatzsteuer; Geschaftsver &ulerung;
ver mietete Gewer beimmabilien

Esist nicht ernstlich zweifel haft, dassbei Ubertragung ver-
pachteter/vermieteter (Gewerbe-)immobilien unter Fort-
fuhrung des Pacht-/Mietvertrages durch den Erwerber eine
nichtsteuerbare Geschéftsveraulerung i.S. des 81 Abs.1a
UStG vorliegt.

(BFH, Beschlussvom 1.4.2004 -V B 112/03)
Vorinstanz: FG Minchen (EFG 2003, 1344)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 802 —

8§12 UStG 1993; Art.12 Richtlinie 77/388/EWG —
Umsatzsteuer; Pensionspfer dehaltung

DasEinstellen und Betreuen von Reitpferden, dievonihren
Eigentiimern zur Ausiibung von Freizeitsport genutzt werden,
fallt nicht unter den Begriff ,,Halten von Vieh" i.S. des §12
Abs.2 Nr.3 UStG 1993 und ist deshalb nicht mit dem er-
maliigten, sondern mit dem algemeinen Steuersatz zu ver-
steuern.

(BFH, Urteil vom 22.1.2004 -V R 41/02)

Vorinstanz: FG Dusseldorf

—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 757 —

Hinw. d. Red.: Siehe oben (GuT 2004, 246) BMF-Schrei-
ben vom 9. 8.2004. S. nachfolgend BFH.

8§12 UStG 1991/1993; Art.13 Richtlinie
77/388/[EWG — Umsatzsteuer;
Pensionspferdehaltung; gemeinnitziger Verein

1. Das Einstellen und Betreuen von Pferden durch einen
gemeinnitzigen Verein ist nach 812 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a
UStG 1991/1993 ermal3igt zu besteuern, wenn die Umsatze
im Rahmen eines Zweckbetriebs nach §65 Abs.1 AO 1977
erbracht werden und nicht umsatzsteuerfrei sind.

2. Der Steuerpflichtige kann sich vor dem FG unmittelbar
auf Art.13 Teil A Abs.1 Buchst. mder Richtlinie 77/388/EWG
berufen.

(BFH, Urteil vom 19.2.2004 —V R 39/02)
Vorinstanz: FG Disseldorf
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 672 —
Hinw. d. Red.: Vgl. vorstehend BFH.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RiOLG Weller,
Kaoblenz.
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 79/2004 vom 12. 8. 2004

Werbung eines Rechtsanwalts mit der Bezeichnung
» Spezialist fur Verkehrsrecht” im Briefkopf

Ein Rechtsanwalt, der auf seinem Briefkopf die Bezeich-
nung als,, Spezialist fir Verkehrsrecht* fiihrte (Beschwerde-
fahrer; Bf), hatte mit seiner Verfassungsbeschwerde (Vb) ge-
gen das berufsrechtlicheVerbot dieser Selbstbezeichnung vor
dem Bundesverfassungsgericht Erfolg (Beschlussvom 28. Ju-
li 2004 —1 BVR 159/04 -). Die 2. Kammer des Ersten Senats
des Bundesverfassungsgerichts hat den angegriffenen Be-
schluss des Niedersachsi schen Anwaltsgeri chtshof s aufgeho-
ben. Dieser Beschluss und der Bescheid der Rechtsanwalts-
kammer verletzen den Bf in seinem Grundrecht aus Art. 12
Abs. 1 des Grundgesetzes. Die Sache wurde an den Anwalts-
gerichtshof zurlickverwiesen.

1. Zum Sachverhalt: Der Bf ist seit Uber 40 Jahren als
Rechtsanwalt zugel assen und Mitglied einer Anwaltssozietét.
Er beschéftigt sich jahrzehntelang in zahlreichen Funktionen
rechtstheoretischer wie -praktischer Art mit dem Gebiet des
Verkehrsrechts. Der Bf wollte diese Spezialisierung im Ver-
kehrsrecht Rechtsuchenden deutlich machen. Er teilte der fur
ihn zustandigen Rechtsanwal tskammer mit, dasser sich kiinf-
tigas, Spezialist fur Verkehrsrecht bezeichnen werde, daes
eine Fachanwaltschaft fur Verkehrsrecht bislang nicht gebe.
DieAngabe von I nteressen- und Tétigkeitsschwerpunkten sel
nicht ausreichend, seine tatsichlich vorhandene Spezialisie-
rung nach auf3en kund zu tun. Der Bf wurde durch die Rechts-
anwaltskammer zur Unterlassung der Selbstbezeichnung als
Spezialist auf dem Briefkopf aufgefordert. Rechtsmittel blie-
ben ohne Erfolg. Der Begriff Spezialist sei missversténdlich
und weiche von den gesetzlich vorgegebenen Begrifflichkei-
ten ab. Mit seiner Vb riigt der Bf im Wesentlichen eine Ver-
letzung von Art. 12 Abs. 1 GG.

2. Aus den Griinden der Entscheidung geht hervor:

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist den Angehdrigen der freien Berufe nicht jede, sondern le-
diglich die berufswidrige Werbung verboten. Berufswidrigist
Werbung, die nicht interessengerecht und sachangemessenin-
formiert. Einschrénkende staatliche M al3nahmen bedirfen ei-
ner gesetzlichen Grundlage, die ihrerseits den Anforderun-
gen der Verfassung an grundrechtsbeschrankende Gesetze
genuigen muss.

Nach den werberechtlichen Vorschriften der Berufsordnung
fur Rechtsanwélte sind dem Anwalt alle Informationen Uber
seine Dienstleistungen und seine Person erlaubt, soweit die
Angaben sachlich unterrichten und berufsbezogen sind. Je-
doch darf er nur in Praxisbroschtiren, Rundschreiben und an-
deren vergleichbaren I nformationsmitteln zur Bewerbung von
Teilbereichen der Berufstatigkeit auch tber anderes als Uber
Interessen- und Tétigkeitsschwerpunkte sowie Fachanwalts-
bezeichnungen informieren. Diese die | nformationsmadglich-
keiten einschrankenden Regel ungen sind nach ihrem Wortl aut
zu restriktiv gefasst. Weder sind sie zur Erreichung der hier-
mit verfolgten Gemeinwohlzwecke erforderlich, nochsind sie
verhaltnismaliig.

Die werberechtlichen Vorschriften sollen die Unabhéngig-
keit des Rechtsanwalts als Organ der Rechtspflege sichern.
Verboten werden kdnnen Werbemethoden, die Ausdruck ei-
nes rein geschaftsmafdigen, ausschliefdlich am Gewinn orien-
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tierten Verhaltens sind, sowie insbesondere diejenige Wer-
bung, die den Rechtsuchendenin dielrre fihren kann. Sofern
jedoch zutreffende Angaben Uber die spezielle Qualifikation
des Anwalts in sachlicher Form erfolgen und die Angaben
nicht irrefUhrend sind, 1&sst sich ein Verbot der Selbstdarstel-
lung nicht von Verfassungs wegen rechtfertigen. Auch ein zur
Selbstdarstellung gewahltes Medium kann fir sich betrachtet
nicht die Unzul&ssigkeit der Werbung begriinden. Die die In-
formationsmaoglichkeiten einschrénkenden Vorschriften der
Berufsordnung der Rechtsanwaélte sind nur bei entsprechen-
der Auslegung verfassungskonform. Auch bei der Wahl an-
derer als der in den Vorschriften der Berufsordnung genann-
ten Medien wie etwa Praxisbroschiren und Rundschreiben ist
lediglich eine berufswidrige Werbung unzul&ssig. Im Rahmen
der verfassungsrechtlich gebotenen Abwéagung ist das Infor-
mationsi nteresse der rechtsuchenden Bevolkerung mit den Be-
langen der Rechtspflegein Ausgleich zu bringen. Vorliegend
ist zweifelhaft, ob diein der Berufsordnung zur Verfligung ge-
stellten Merkmale und Begriffe diesem Informationsinteres-
se auf Seiten der Nachfrager und der Leistungserbringer ge-
recht werden. Denn die abgestufte Information Uber Interes-
senschwerpunkt, Tatigkeitsschwerpunkt und Fachanwalt ist
Uberhaupt nur dort aussagekréftig, wo es eine Fachanwalt-
schaft gibt. Fachanwaélte sind aber nicht notwendig Speziali-
sten. Angesichts der Weite der Tétigkeitsfelder, fur die Fach-
anwaltschaften eingerichtet sind, und der Fille der Schwer-
punkte, die nebeneinander gefiihrt werden durfen, wird inso-
weit keine Spezialisierung vorausgesetzt. Mit der Auf3endar-
stellung als Spezialist wehrt ein Anwalt zugleich die Inan-
spruchnahme in sonstigen Materien weitgehend ab. Die da-
mit verbundene dauerhafte Einengung der Berufstatigkeit
kann mit den Begriffen des Schwerpunkts oder der Fachan-
waltsbezei chnung nicht ausgedriickt werden.

Diesen Grundsétzen werden die angegriffenen Entschei-
dungen nicht gerecht. Die Grenze zwischen verbotenen und
erlaubten Handlungsformen haben im Einzelfall die Fachge-
richte unter Abwéagung des Grundrechts auf Berufsausi-
bungsfreiheit mit den Zwecken des Werbeverbots zu ziehen.
Hier ist nicht ersichtlich, dass Rechtsuchende dadurch in die
Irre gefiihrt werden kénnten, dass der Bf sich auch auf sei-
nem Briefkopf und nicht nur in Faltbl&ttern, im Internet oder
in Kanzleibroschiiren a sVerkehrsrechtsspezialisten bezeich-
net. EineVerwechslung mit einer Fachanwal tsbezeichnungist
nicht moglich, daeseinen Fachanwalt fir Verkehrsrecht nicht
gibt. Eine Irreflhrungsgefahr bestiinde, wenn der Bf tatséch-
lichim allgemeinen Wortsinn kein Spezialist wére. Dieswird
hier jedoch nicht geltend gemacht. Dem kundigen Rechtsu-
chenden ist auch zuzutrauen, dass er die im Gesetz gewéhl-
ten Begriffe — Schwerpunkt oder Fachanwalt — nicht mit an-
deren, wie etwa dem Spezialistenbegriff, gleichsetzt. Dasist
hier aber nicht entscheidend. Bestiinde tatséchlich Verwechs-
lungsgefahr, kéme es nicht mehr auf das Medium an, in dem
der irrefUhrende Ausdruck verwandt wird.

Dem Bf wurde zwar zugestanden, den Begriff des Spezia-
listen in Praxisbroschiren, Rundschreiben und anderen ver-
gleichbaren Informationsmitteln wie etwadem Internet zu nut-
zen. Das Gewicht der verbleibenden Werbebeschrankung
bleibt dennoch gemessen am Grundrecht der Berufsausi-
bungsfreiheit ungerechtfertigt. Vorliegend fehlt es schon an
konkret benennbaren Gemeinwohlbelangen, die die grund-
sétzlich bestehende Informationsfreiheit von Anbieter und
Nachfrager zul &ssigerwei se einzuschranken vermégen.
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 92/2004 vom 19.10. 2004
zum Beschluss vom 14. Oktober 2004 — 2 BvR 1481/04

Zur Berilcksichtigung der Entscheidungen des Europa-
ischen Gerichtshofs fir Menschenrechte durch inner-
staatliche Organe, insbesonder e deutsche Gerichte

Hinw. d. Red.: Die umfangreiche Pressemitteilung kann
Uber die Homepage des BVerfG abgerufen werden oder bis
zum 22.12. 2004 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de)
zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 84/2004 vom 1. 9. 2004

Stellungnahme des Prasidenten des Bundesverfassungs-
gerichtszur Entscheidung der Bundesregierungim so
genannten Caroline-von-Hannover Verfahren vor dem
EGMR

Zuder Begriindung der Entscheidung der Bundesregierung,
in dem Verfahren Caroline von Hannover gegen die Bundes-
republik Deutschland die Grof3e Kammer des Européischen
Gerichtshofsfur Menschenrechte— EGM R — nicht anzurufen,
stellt der Président des Bundesverfassungsgerichts, Prof. Dr.
Dr. h.c. Hans-Jirgen Papier, fest:

Die Entscheidung Uber die Anrufung der Grofien Kammer
des EGMR in der Rechtssache Caroline von Hannover liegt
in der politischen Verantwortung der Bundesregierung. Zur
Vorbereitung dieser Entscheidung ist das Bundesverfas-
sungsgericht von Seiten der Bundesregierung um Stellung-
nahme gebeten worden. Das Bundesverfassungsgericht hat
darauf geantwortet, es sei nachvollziehbar, wenn die Bun-
desrepublik Deutschland im Hinblick auf die gesonderte Re-
gelung der Pressefreiheit in Art.5 Abs. 1GG einen solchen
Rechtsbehelf anstrenge. Ebenso sei esvertretbar, zunéchst die
Auswirkungen auf die Praxisder Fachgerichtein Deutschland
und den Ubrigen Mitgliedstaaten der EMRK abzuwarten. So-
weit sich zeige, dass es dauerhafte Kollisionen zwischen dem
Schutz der Pressefreiheit nach dem Grundgesetz und der
Rechtsauffassung des EGMR gebe, miisse gegebenenfallsin
einem spéteren Verfahren auch die Grof3e Kammer desEGMR
angerufen werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb nicht auf einer
Anrufung der Grol3en Kammer des EGMR bestanden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 93/2004 vom 20.10. 2004

Zur Pflicht der Arbeitgeber zur Beschaftigung
schwer behinderter Menschen und zur Zahlung einer
Ausgleichsabgabe flr unbesetzte Pflichtar beitsplétze

Die Verfassungsbeschwerde (Vb) eines Transportunter-
nehmers (Beschwerdefiihrer; Bf), der zu einer Ausgleichsab-
gabe fur unbesetzte Pflichtarbeitsplétze herangezogen wor-
den war, ist von der 3. Kammer des Ersten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts nicht zur Entscheidung angenommen
worden. (Beschluss vom 1.10. 2004 — 1 BvR 2221/03)

1. Zum Sachverhalt: Der Bf beschéftigte 1999 im Monats-
durchschnitt 130 Arbeitnehmer, aber nur zeitweise einen
Schwerbehinderten. Mit seiner Klage gegen die Ausgleichs-
abgabe fir dieses Jahr blieb er vor dem Verwaltungsgericht
(VG) und dem Verwaltungsgerichtshof (VGH) ohne Erfolg.
Der Bf sieht sich insbesondere in seinem Recht auf Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), auf Gleichbehandlung (Art. 3
Abs. 1 GG) und auf den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs.1
Satz 2 GG) verletzt.

2. Inden Griinden der Entscheidung heif3t es: Die Voraus-
setzungen fir eine Annahme der Vb zur Entscheidung liegen
nicht vor. Sie hat keine Aussicht auf Erfolg. Die Regelungen
des Schwerbehindertengesetzes 1986, die der Bf angreift, ent-
sprachen inhaltlich denjenigen, die das Bundesverfassungs-
gericht im Jahr 1981 fir verfassungsgemal’ erklart hat. Da-
nach sind die Vorschriften des Schwerbehindertengesetzes
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Uber die Pflichtplatzquote und Uber die Ausgestaltung und Ver-
wendung der Ausgleichsabgabe mit dem Grundgesetz ver-
einbar. DieAusgleichsabgabe wurde al s verfassungsrechtlich
zuldssige Sonderabgabe angesehen, bei der nicht die Finan-
zierungsfunktion imVordergrund stehe, sondernihre Antriebs-
und Ausgleichsfunktion. Der Vortrag des Bf stellt die vom
Bundesverfassungsgericht festgestel Ite Verfassungsmaldigkeit
der mit der Vb angegriffenen Regelungen nicht mit Erfolgin
Frage.

Der Bf ist nicht in seinem Grundrecht auf Berufsfreiheit
verletzt. Bei den Regelungen Uber die Pflicht zur Beschéfti-
gung schwerbehinderter Menschen und zur Zahlung einer
Ausgleichsabgabe handelt es sich um eine verfassungsrecht-
lich gerechtfertigte Berufsausiibungsregelung. Beschéfti-
gungspflicht und Ausglei chsabgabe dienen der beruflichen In-
tegration behinderter Menschen. Der Gesetzgeber kann sich
insoweit inzwischen auch auf das Benachteiligungsverbot fir
Behinderte (Art. 3Abs. 3 Satz 2 GG) berufen.

Dieangegriffenen Regelungen sind geeignet, ihr Ziel zu er-
reichen. Zwar ist dietatsachliche Quote beschéftigter schwer-
behinderter Menschen von 5,9% im Jahre 1982 auf 3,7% im
Jahre 1999 gesunken. Diese Entwicklung, die auf der niedri-
gen Hohe der Abgabe, auf der konjunkturellen Situation, auf
besonderen Hemmnissen bei der Einstellung schwerbehin-
derter Menschen, etwa dem verstarkten Kiindigungsschutz
oder dem zusétzlichen Urlaubsanspruch, beruhen mag, stellt
die Eignung der gesetzlichen Mal3nahme nicht in Frage. An-
gesichts der Tatsache, dass Uberproportional viele schwerbe-
hinderte Menschen arbeitslos sind, sind Regelungen tiber Be-
schéftigungspflicht und Ausgleichsabgabe nach wie vor er-
forderlich. Ausgehend von einer verfassungsrechtlich grund-
sétzlich zulassigen Vermittlungsreserve lag kein Uberhang
an nicht bendtigten Pflichtplétzen vor. Ein eventuell kurzfri-
stig eingetretener Uberhang besteht auf3erdem nicht mehr. Die
Ausgleichsabgabeist auch nicht tberhoht. Ein niedrigerer Satz
wrde sowohl deren Antriebs- als auch Ausgleichsfunktion
weiter schwéchen.

Die Arbeitgeber waren und sind durch die Beschéfti-
gungspflicht sowie die Ausglei chsabgabe nicht unverhdtnis-
mafdig belastet. Der damit verbundenen wirtschaftlichen und
organisatorischen Last steht das I nteresse schwerbehinderter
Menschen gegentiber, durch eigene Arbeit den Lebensunter-
halt zu sichern.

Der Bf ist auch im Verhaltnis zu ausléndischen Unterneh-
mern nicht in seinen Gleichheitsrechten verletzt. Eine Be-
nachteiligung ist nicht ersichtlich. Eine Pflicht zur Beschéf-
tigung Behinderter besteht in mindestens neun weiteren Mit-
gliedsstaaten der Européischen Union, darunter Frankreich,
Grofpritannien und Italien. Im Ubrigen ist der Gesetzgeber
nur innerhalb seines Herrschaftsbereichs an den Gleichheits-
satz gebunden.

Die angegriffenen Gerichtsentschel dungen verstofRen auch
nicht gegen das Recht des Bf auf den gesetzlichen Richter.
DasVG war nicht zu einer Vorlage an den Européischen Ge-
richtshof verpflichtet. Der VGH hat die Vorlagepflicht ord-
nungsgemal in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bun-
desverwal tungsgerichts gehandhabt.

BGH-Pressemitteilung Nr.127/2004 vom 3.11. 2004

Widerrufsrecht desVerbrauchersbei I nternet-Auktio-
nen gewer blicher Anbieter (eBay)

Der u. a. fur das Kaufrecht zustandige V111. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat heute entschieden, dal3Verbrauchern,
die im Rahmen sog. Internet-Auktionen Waren von gewerb-
lichen Anbietern ersteigern, bei bestimmten Vertragsgestal-
tungen ein Widerrufsrecht zusteht. (Urteil vom 3.11. 2004 —
VIII ZR 375/03)
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Der Kl&ger, der gewerblich mit Gold- und Silberschmuck-
stiicken handelt, stellte auf der Internetseite der Firma eBay
International AG (eBay) ein ,, 15,00 ct. Diamanten-Armband
ab 1,—- EUR" zur Versteigerung ein. Der Beklagte gab inner-
halb der Laufzeit der Auktion das hochste Gebot ab, verwei-
gertedann jedoch dieAbnahme und Bezahlung desArmbands.
Die auf Zahlung des K aufpreises gerichtete Klage des Hand-
lers war in den Vorinstanzen erfolglos. Der Bundesgerichts-
hof hat die vom Berufsgericht zugelassene Revision des K&
gers zurlickgewiesen.

Gemal} § 312 d Abs. 1 BGB steht einem Verbraucher, der
von einem Unternehmer Waren oder Dienstleistungen auf-
grund eines Fernabsatzvertrages bezieht, grundsétzlich ein be-
fristetes Widerrufsrecht zu. Im Vordergrund des Rechtsstreits
stand die Frage, ob dieses Widerrufsrecht bei Internet-Auk-
tionen gemal3 § 312 d Abs. 4 Nr. 5 BGB ausgeschlossen ist.
Nach dieser Vorschrift besteht das Widerrufsrecht nicht bei
Fernabsatzvertragen, die ,,in der Form von Versteigerungen
(8156)“ geschlossen werden. Diese Voraussetzung hat der
Bundesgerichtshof hinsichtlich der Internet-Auktion von eBay
mit der Begriindung verneint, hier liege aufgrund der rechtli-
chen Ausgestaltung des Vertragsschlusses nicht die Form der
Versteigerung vor, diein 8 156 BGB geregelt sei und damit
unter die Ausschlussregelung des § 312 d Abs. 4 Nr. 5 BGB
fale.

Gemal3 § 156 Satz 1 BGB kommt bel einer Versteigerung
der Vertrag erst durch den Zuschlag des Versteigerers zustan-
de. An einem solchen Zuschlag fehlte esbei der vorliegenden
Internet-Auktion von eBay. Der Vertrag kam hier durch ein
verbindliches Verkaufsangebot des Klégers und die Annah-
me dieses Angebots durch das Hochstgebot des Beklagten —
also nicht durch einen Zuschlag nach § 156 BGB — zustande.
Solche Formen des Vertragsschlusses, dievon § 156 BGB ab-
weichen, werden, wie der Bundesgerichtshof ausgefuhrt hat,
nicht von dem Ausschluf3 des Widerrufsrechts nach § 312 d
Abs. 4 Nr. 5 BGB erfalét. Daflir sprachen zunéachst die aus-
driickliche Bezugnahme im Gesetzestext auf § 156 BGB und
der Charakter der Vorschrift alseiner —grundsétzlich eng aus-
zulegenden — Ausnahmebestimmung. Dartiberhinaus fordere
aber auch der Zweck desim Interesse desVerbraucherschutzes
geschaffenen Widerrufsrechts eine enge Auslegung der Aus-
schlussregelung, da der Verbraucher, der einen Gegenstand
bei einer Internet-Auktion von einem gewerblichen Anbieter
erwerbe, den gleichen Risiken ausgesetzt und in gleicher Wei-
se schutzbedrftig sei wie bei anderen Vertriebsformen des
Fernabsatzes.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 28.10. 2004

Ergebnis des Ver mittlungsausschusses zu
Versandretouren befriedigend
Missbrauch machte Anderung notwendig

Zum gestrigen Einigungsvorschlag des Vermittlungsaus-
schusses von Bundestag und Bundesrat beziiglich der Re-
tourkosten beim Versandhandel erkléren die Verbraucher-
schutzbeauftragte der CDU/CSU- Bundestagsfraktion, Ursu-
la Heinen MdB, und der zustandige Berichterstatter in der
Arbeitsgruppe Recht, Marco Wanderwitz MdB:

Der Einigungsvorschlag des Vermittlungsausschusses von
Bundesrat und Bundestag zum Gesetz zur Anderung der Vor-
schriften der Fernabsatzvertrége bei Finanzdienstleistungen
stellt insgesamt einen tragfahi gen Kompromiss zwischen den
I nteressen desVersandhandelsund den Verbraucherinteressen
dar: Dem Besteller, der bei einem Versandhaus bzw. Inter-
nethandler Waren bestellt, dirfen die Kosten fur die Rick-
sendung auferlegt werden, wenn der Preis der zurlickzusen-
denden Sache einen Betrag von 40 Euro nicht Ubersteigt. Die
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Ricksendekosten soll der Besteller auch dann tragen, wenn
bei einem hoheren Sachpreisdie Gegenleistung oder eine Tell-
zahlung zum Zeitpunkt des Widerrufs noch nicht erbracht wur-
de. FUr den Fall, dass die gelieferte Ware nicht der bestellten
Ware entspricht, trégt in jedem Fall der Handler die Retour-
kosten. Die freiwillige Ubernahme der Riicksendekosten
durch den Héndler ist weiterhin moglich.

Die bisherige Regelung, die dem Versandhandel die Retour-
kosten auferlegte, war zum einen eine Sonderregelung inner-
halb Europas und zum anderen in erheblichem Mal3e miss-
braucht worden, so dass eine Anderung notwendig geworden
war. Zudem wéren die durch missbréuchlich bestellte Waren
entstandenen Retourkosten auf kurz oder lang auf alle Ver-
braucher umgelegt worden, so dass der gefundene Kompro-
miss nun insgesamt auch allen Verbrauchern zu Gute kommt.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24.9. 2004

M oder ne L adenschlussregeln fir mindige Barger und
Einzelhandler

Protestargumente der Gewer kschaften sind
fadenscheinig und an den Haaren herbeigezogen

Zur Bundesrats-I nitiative zum L adenschluss erkl art der mit-
telstandspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion, Hartmut Schauerte MdB:

Selbst wenn eine Liberalisierung des L adenschlusses nicht
sofort und automatisch zu einem Anstieg von Absatz und Be-
schéftigung fuhrt, so wird damit doch ein wichtiger Beitrag
flr mehr Flexibilitét im wirtschaftlichen und gesellschaftli-
chen Leben verbunden sein, der fur Verbraucher, Arbeitneh-
mer und Einzelhandler gleichermal3en von Vorteil ist.

Mit einer Freigabe der Offnungszeiten von Montag bis
Samstag, wie sie von der CDU/CSU-Bundestagsfraktion seit
langem gefordert wird, wiirde der Einzelhandel endlichindie
L age versetzt, den tatséchlichen Wiinschen der Konsumenten
Rechnung zu tragen. Fir die Arbeitnehmer wiirde das Spek-
trum an Arbeitszeit-M 6glichkeiten erweitert und damit le-
bensnahe L 6sungen des Arbeitsmarktes erleichtert.

Die Protestargumente der Gewerkschaften sind faden-
scheinig und an den Haaren herbeigezogen. Der Arbeitsschutz
der Arbeitnehmer wird schon heute nicht mehr durch die an-
tiquierten Ladenschlussregeln, sondern durch das Arbeits-
zeitgesetz und tarifrechtliche Regelungen gesichert. EineFrei-
gabe der Offnungszeiten von Montag bis Samstag gefahrdet
keineArbeitsplétze, sondern macht sieim Gegenteil sicherer,
weil gerade der mittelstandische stationare Einzelhandel da-
durch besser auf die bestehende Konkurrenz durch Internet-
handel reagieren kann und bestehende Wettbewerbsverzer-
rungen gegenuber Tankstellen oder Geschéften in Bahnhdfen
und Flugh&fen beseitigt werden.

Ich warne alerdings davor, dassim Rahmen dieser Initia-
tiveletztlich die verkaufsfreien Sonn- und Feiertage geopfert
werden.

Die richtigen Schlussfolgerungen lauten deshal b:

— Mundige Birger und Einzelhandler brauchen keine Be-
vormundung des Staates mehr.

— DieLadendffnungszeiten von Montag bis Samstag sind frei-
zugeben.

— Der Schutz von Sonn- und Felertagen in seiner bisherigen
Form ist durch eine bundeseinheitliche Regelung sicherzu-
stellen.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1.10. 2004

Sonntagsschutz und L adenschluss gehéren zusammen
Entblrokratisierung der Ladendffnungszeiten

In der Bundestagsdebatte um die Verlagerung der Zusténdig-
keit fur den Ladenschlussin die Landerkompetenz erklart der
Beauftragte fur Kirchen und Religionsgemeinschaften der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Hermann Kues MdB:

Der Schutz des Sonntags und die Freigabe des L adenschlus-
ses an den Wochentagen gehéren zusammen.

Zur 7-Tage-Woche gehort ein freier Tag, der vom Bundesge-
setzgeber entsprechend dem Verfassungsauftrag nachhaltig zu
schiitzen ist. Ein Gesetz, das die Ladendffnungszeiten in die
Hand der Kommunen gibt, muss deshalb auch den Sonntags-
schutz bundeseinheitlich sicherstellen.

Der Sonntag mussfrei bleiben fur kulturelle, familiére, sport-
liche und religitse Aktivitaten. Er muss a's Zeitanker fur un-
sere Lebensgestaltung und als Freiraum fr die Sinnfindung
in unserem immer schneller dahin jagenden Leben erhalten
bleiben.

Der Sonntag schenkt uns nicht einfach nur ,, Zeit*, sondern er
schenkt uns,, gemeinschaftliche Zeit”, frel von Nitzlichkeits-
erwagungen.

Bel aler Entburokratisierung der Ladentffnungszeiten dur-
fenwir den bundeseinheitlichen Sonntagsschutz nicht ausden
Augen verlieren.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.9. 2004

Kein Handlungsbedarf zur Aenderung des
L adenschlussgesetzes

Zur Bundesratinitiative des Landes Baden-Wuerttemberg
zum Ladenschluss, erklaert der wirtschafts- und arbeits-
marktpolitische Sprecher der SPD-Bundstagsfraktion, Klaus
Brandner:

Weder der Sonntag noch eine Rund-um-die-Uhr-Oeffnung
steht aktuell zur Disposition. Vor einem Jahr haben wir das
Ladenschlussgesetz novelliert und die Oeffnung der Laeden
an Samstagen bis 20.00 Uhr ermoeglicht. Es gibt derzeit kei-
nen Handlungsbedarf die Ladenoeffnungszeiten erneut zu
aendern. Das Bundesverfassungsgericht hat im Juni 2004 die
Verfassungsmaessigkeit des derzeitigen Ladenschlussgeset-
zes bestaetigt. Der Bundesgesetzgeber ist weiterhin fuer das
L adenschlussgesetz zustaendig, lediglich eine grundlegende
Neukonzeption kann nur durch die Laender erfolgen. Hier
liegt die Betonung auf Aenderung und nicht letztlich auf Ab-
schaffung, wie die Laender es wollen.

Das Bundesverfassungsgericht hat den Gesetzgeber auf-
gefordert zu pruefen, ob eine Uebertragung des Laden-
schlussgesetzes auf die Laender sachgerecht ist. Eine kondi-
tionsl ose Uebertragung an die L aender kann zu einem Flicken-
teppich unterschiedlichster Oeffnungsmoeglichkeiten fueh-
ren. Neue buerokratische Huerden sind zu befuerchten. Die
Gestaltung desArbeitsschutzes inshesondere Regel ungen zur
Nacht, Sonn- und Feiertagsarbeit obliegen weiterhin dem
Bund. Im Sinne des Bundesverfassungsgerichtes duerfen die
Laender Gestaltungsspielraeume im Arbeitsschutz und in der
Struktur des Einzelhandelns nicht ueberschreiten. Die La-
denoeffnungszeiten duerfen nicht zu einem Verdraengungs-
wettbewerb zu Lasten kleiner Geschaefte fuehren. Das Bun-
desverfassungsgericht weist auf den besonderen Schutz der
Arbeitnehmer im Einzelhandel hin. Das Bundesverfassungs-
gericht hat es sogar als legitim angesehen, den Ladenschluss
im Sinne des Arbeitnehmerschutzes zu regeln, selbst wenn
dies zu Lasten erwartender Umsaetze und Gewinne geht.
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Die ziellose Debeatte fuehrt bei Verbrauchern, dem Handel
und den Arbeitnehmern zu einer grossen Verunsicherung. Da-
bei gilt es zu bedenken, dass die derzeitigen Oeffnungs-
moeglichkeiten ueberwiegend nicht genutzt werden.

Die Foederalismuskommission hat all diese Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichtes in einer umfangreichen Abwae-
gung zu pruefen. Ein voreiliges Vorgehen ist nicht sachge-
recht.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 588 vom 6. 9. 2004

GriineVereinfachung der Gewinner mittlung fur
Selbststandige

Zu dem vom Bundesfinanzministerium vorgelegten For-
mular fur die Einnahme-Uberschuss-Rechnung erklért Fritz
Kuhn, Sprecher der Arbeitsgruppe Wirtschaft:

Das neue Formular fir die Gewinnermittlung von Selbst-
stdndigen und kleinen Unternehmen mussdeutlich vereinfacht
werden.

Mit dem Gesetz zur Forderung von Kleinunternehmern
wurde die Umsatzschwelle, ab der Unternehmer buchfih-
rungspflichtig sind, von 260000 Euro auf 350000 Euro an-
gehoben. Gleichzeitig wurde festgelegt, dass die Einnahme-
Uberschuss-Rechnung, nach der nicht buchfihrungspflichti-
ge Unternehmer ihre Gewinne berechnen, kiinftig in einem
vorgegebenen Formular zu erstellen ist. Bisher konnte das
formlos geschehen. Das Formular ist zum ersten Mal fur die
Steuererklérung fur 2004 auszufillen.

Das zwei seitige Formular und die vierseitigen Erklarungen
dazu sind kompliziert und unversténdlich. Sie miissen ver-
einfacht und benutzerfreundlich gestaltet werden. Das Bun-
desfinanzmini sterium muss siedringend Uberarbeiten oder die
Formularpflicht muss zurtick genommen werden. Wir wollen
Selbststandige und Unternehmer von Birokratiel asten be-
freien!

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 9. 2004

Erleichterungen fuer mittlere und kleine Unternehmen
ermoeglichen

Zu den heutigen Beratungen im Finanzausschuss des Deut-
schen Bundestages erklaeren die Berichterstatter der SPD-
Bundestagsfraktion, Gabriele Frechen, und der Bundestags-
fraktion Buendnis 90/Die Gruenen, Kerstin Andreae:

Das neue Formular fuer die Einnahmeueberschussrechnung
ist zu kompliziert und traegt nicht zur Steuervereinfachung
und zum Buerokratieabbau bei.

Die Finanzpolitiker von SPD, Buendnis 90/Die Gruenen
und CDU/CSU unterstuetzen nachdruecklich ein Schreiben
der Vorsitzenden des Finanzausschusses des Deutschen Bun-
destages, Christine Scheel, an die Finanzminister von Bund
und Laendern, das Steuerformular und die zugehoerige An-
leitung gruendlich zu ueberarbeiten. Gleichzeitig muss eine
Regelung gefunden werden, die Kleinunternehmen und Neu-
gruendungen von der Abgabe dieses Formulars entbindet.

An die Adresse der FDP muss man die Frage richten, wa-
rum sie ihren Worten keine Taten folgen laesst und den Ap-
pell nicht unterstuetzt.

Zur Erinnerung: Auf der Grundlage der im Vermittlungs-
verfahren zum Kleinunternehmerfoerderungsgesetz verein-
barten gesetzlichen Regelung haben die Finanzminister von
Bund und Laendern ein neues Formular zur Einnahmeueber-
schussrechnung fuer Selbststaendige und Unternehmer erar-
beitet. Dieses Formular ist fuer die im Jahr 2005 abzugeben-
de Steuererklaerung 2004 zu verwenden.
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Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 690 vom 5.10. 2004

Endlich siegt die Vernunft Gber die Birokratie!

Zum Beschluss der Landerfinanzminister, das neue For-
mular zur Einnahmentiberschussrechnung erst in 2005 ein-
zufUhren und bisdahin erheblich zu vereinfachen, erkléart Chri-
stine Scheel, finanzpolitische Sprecherin:

Wir begriiRen ausdriicklich den Beschluss der Landerfi-
nanzminister, das neue Steuerformular fur die nicht buch-
fuhrungspflichtigen Unternehmer auf 2005 zu verschieben
und bis dahin noch einmal griindlich zu Uberarbeiten.

Diese Entscheidung war Uberféllig, wir haben seit Frihjahr
dieses Jahres darauf hingewirkt. Zuletzt hatte der Finanzaus-
schuss im Namen aller Fraktionen mit Ausnahme der FDP
ein offizielles Schreiben an die Finanzministerkonferenz ge-
richtet mit dem eindringlichen Appell, das Formular benut-
zerfreundlicher und weniger burokratisch zu gestalten.

Nun hat endlich die Vernunft Gber die Blrokratie gesiegt!
Der Appell ist offensichtlich auf offene Ohren gestof3en! Denn
blofze Worthtlsen reichen nicht aus, um Burokratie einzu-
dammen. Die Finanzminister mussen in ihren Verwaltungen
auch Kundenfreundlichkeit umsetzen.

Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom 26. Juli
2004 eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs. 15/3632)

18. Abgeordneter Bartholomaus Kalb (CDU/CSU)

Welche einzelnen Matnahmen der Offentlichkeitsarbeit
plant die Bundesregierung, um sowohl Grundsttickseigenti-
mer alsauch Mieter Uber diein Kirzein Kraft tretenden Bufl3-
geld bewehrten Rechnungsaufbewahrungspflichten nach
§14b des Umsatzsteuergesetzes zu informieren, und welche
Kosten sind damit verbunden?

Antwort der Parlamentarischen Staatssekretérin Dr. Bar-
bara Hendricks vom 29. Juli 2004

Durch Artikel 12 Nr. 2 des Schwarzarbeitbekampfungsge-
setzeswurde § 14b Abs.1 UStG um einen neuen Satz 5 erganzt.
Danach ist der nichtunternehmerische Empfénger einer steu-
erpflichtigen Werklieferung oder sonstigen Leistung ver-
pflichtet, die Rechnung, einen Zahlungsbel eg oder eine ande-
re bewei skréftige Unterlage fUr zwei Jahre aufzubewahren.

Gleichzeitig wurde durch Artikel 12 Nr.1 Buchstabeb
Schwarzarbeitbekampfungsgesetz in §14 Abs. 4 Satz1 USIG
eine neue Nummer 9 eingefiihrt. Danachist der leistende Un-
ternehmer verpflichtet, in der Rechnung einen Hinweis auf
die dem Leistungsempfanger obliegenden Aufbewahrungs-
pflichten anzubringen, sofern er eine steuerpflichtige Werk-
lieferung oder sonstige Leistung im Zusammenhang mit ei-
nem Grundstiick ausfuhrt.

Zur Einflhrung der Neuregelungen des Schwarzarbeit-
bekampfungsgesetzes soll ein mit den obersten Finanzbehor-
den der Lander abgestimmtes BMF-Schreiben veroffentlicht
werden. Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil |
vertffentlicht und wird dartiber hinaus auf den Internet-Sei-
ten des BMF verfigbar sein.

Zudem sind folgende Mafinahmen zur Offentlichkeitsar-
beit geplant:

Das BMF beabsichtigt, in der zweiten Jahreshélfte ziel-
gruppenspezifische Offentlichkeitsmal3nahmen insbesonde-
reim Bereich der Bauwirtschaft zu starten, um die Akzeptanz
der Regelungen des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes
weiter zu erhéhen.

Die Kosten hierflr sind noch nicht bezifferbar.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20.10. 2004

Umsetzung von EU-Richtlinien in deutsches Steuerrecht
— Schliessung von Steuer schlupfloechern

Zu der heutigen Beratung des EU-Richtlinien-Umset-
zungsgesetzes im Finanzausschuss des Deutschen Bundesta-
ges erklaert der finanzpolitische Sprecher der SPD-Bundes-
tagsfraktion, Joerg-Otto Spiller:

Im Vordergrund der heutigen Beratung stand die Auswer-
tung der oeffentlichen Anhoerung zu dem Gesetzentwurf und
die Eroerterung der sich hieraus ergebenden Gesetzesaende-
rungen. Der Abschluss der Beratungen im Finanzausschuss
ist fuer den 27. Oktober 2004 vorgesehen.

Zur Erinnerung: Das EU-Richtlinienumsetzungsgesetz ent-
haelt entsprechend seinem Namen vor alem Steuerrechts-
aenderungen mit europaei schem Bezug, das heisst die Umset-
zung von EU-Richtlinien in deutsches Steuerrecht und Resk-
tionen auf Entscheidungen des europaei schen Gerichtshofes.

Neben der Umsetzung des europaei schen Rechts befasst
sich der Gesetzentwurf insbesondere mit der Schliessung von
Steuerschlupfloechern, zum Beispiel sollen Steuersparmo-
dellebei Immobilienfondsverhindert werden. Bei diesen Mo-
dellen werden Grundstuecke im Wege des Erbbaurechts er-
worben und saemtliche ErbbaurechtszinsenimVoraus oder in
einem Einmal betrag gezahlt. Bei solchen Konstruktionen wer-
den dann alle Erbbaurechtszinsen im Kalenderjahr der Lei-
stung sofort al's Werbungskosten abgezogen. Diese Steuer-
vermeidung wuerde zu erheblichen Steuermindereinnahmen
fuehren und wird von uns ausgeschlossen, indem der Abzug
der Erbbaurechtszinsen auf die Laufzeit des Erbbaurechtsver-
teilt wird.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21.10. 2004

K oer per schaftsteuer aufkommen steigt —
Mindestgewinnbesteuer ung wirkt

Zum starken Anstieg des Aufkommens bei der Koerper-
schaftsteuer erklaert der stellvertretende Vorsitzende der SPD-
Bundestagsfraktion, Joachim Poss:

Die Koerperschaftsteuer liegt mittlerweile um eine Milli-
arde Euro beziehungsweise 32,1 Prozent ueber dem Vorjah-
resresultat. Damit hat sich das Ergebnis in den ersten drei
Quartalen des Jahres 2004 gegenueber den ersten drel Quar-
talen des Jahres 2003 nahezu verdoppelt.

Wie bei der Gewerbesteuer wirkt sich die Einfuehrung der
Mindestgewinnbesteuerung damit positiv auf die Situation bei
der Koerperschaftsteuer aus. Bund, Laender, die sich diese
Steuer teilen, und Gemeinden, denen die Gewerbesteuer zu-
steht, koennen damit auch kuenftig auf stetigere Steuerein-
nahmen hoffen. Zur Erinnerung: Die Mindestgewinnbesteue-
rung wurde gegen starken Widerstand der Union eingefuehrt.

SPD-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 6.10. 2004

Belastungen aus hoher Arbeitslosigkeit und zurueckblei-

benden Steuereinnahmen erfor dern Nachtragshaushalt
Zu dem von der Bundesregierung in der Kabinettsitzung

am 6. Oktober 2004 beschlossenen Entwurf eines Nachtrags-

haushalts 2004 erklaeren der haushaltspoliti sche Sprecher der

SPD-Bundestagsfraktion, Walter Schoeler, und die haus-

haltspolitische Sprecherin der Bundestagsfraktion Buendnis

90/Die Gruenen, Anja Hajduk:

Trotz der Konjunkturerholung ist auch im Jahr 2004 auf-
grund der Belastungen aus der anhaltend hohen Arbeitslosig-
keit und den zurueckbleibenden Steuereinnahmen ein Nach-
tragshaushalt des Bundes notwendig. Konjunkturbedingte
Steuerausfaelle, Mehrausgaben fuer den Arbeitsmarkt sowie
der fast vollstaendige Wegfall des Bundesbankgewinns er-
fordern eine Erhoehung der Nettokreditaufnahme um 14,4
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Milliarden Euro auf 43,7 Milliarden Euro. Die Bundesregie-
rung erklaerte bereitsnach der SteuerschaetzungimMai 2004,
dass Risiken in Hoehe von zehn his elf Milliarden Euro be-
stehen. Die unerwarteten Ausfaelle bei der Mineral oel steuer
as Folge des hohen Oelpreises und bei der Tabaksteuer ha-
ben den Finanzbedarf weiter aufwachsen lassen.

Dieerhoehte Nettokreditaufnahme uebersteigt dieim Haus-
halt veranschlagten Investitionen. Diesist zur Ueberwindung
der Stoerung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichtsnach
Artikel 115Absatz 1 zulaessig und erforderlich, dadasGleich-
gewicht angesichts der hohen Arbeitslosigkeit auch im Jahr
2004 ernsthaft gestoert ist. Die Hauptursache fuer die aus-
bleibende Erholung auf dem Arbeitsmarkt besteht darin, dass
die wirtschaftliche Belebung bisher ausschliesslich von der
dynamischen Auslandsnachfrage getragen wird. Die Binnen-
nachfrage bleibt dagegen weiterhin verhalten.

Eine nachhaltige Verbesserung der Wachstums- und Be-
schaeftigungsbedingungen gewaehrleistet dasdurch die Bun-
desregierung auf den Weg gebrachte Modernisierungspaket
aus Strukturreformen, Konsolidierung und Konjunkturimpul -
sen. Die Reformmassnahmen in der Gesundheits- und Ren-
tenversicherung sowie auf dem Arbeitsmarkt fuehren zu ei-
ner hoeheren Effektivitaet der sozialen Sicherungssysteme.
Die Konsolidierungspolitik der Bundesregierung ist auf eine
Begrenzung der konsumtiven Ausgaben und einen umfassen-
den Subventionsabbau gerichtet. Die weitere Senkung der
Steuersaetze der Einkommensteuer zu Beginn des Jahres 2005
wird Buerger und Unternehmen entlasten und damit dem pri-
vaten Konsum und der Investitionsbereitschaft der Unterneh-
men zusaetzliche Impulse geben.

Die Opposition bleibt ihren Beitrag zu Strukturreformen
und Konsolidierung schuldig. Entgegen ihren Lippenbe-
kenntnissen verweigert sich die Union einem weitergehen-
den Subventionsabbau. Im letzten Jahr hat dierot-gruene Bun-
desregierung umfangrei che Vorschl aege fuer einen Subventi-
onsabbau in der Groessenordnung eines zweistelligen Milli-
ardenbetrages vorgelegt. Die Union hat letztlich nur dem Ab-
bau von Subventionen in geringem Umfang zugestimmt. Die-
se Blockadehaltung ist eine wesentliche Ursache fuer die
schwierige Haushaltssituation des Bundes. Statt sich an der
unvermeidlichen Konsolidierung der oeffentlichen Haushal-
te zu beteiligen und auch unpopulaere Reformmassnahmen
mitzutragen, versprechen Union und FDP sogar unrealistische
Steuersenkungsprogrammein zweistelliger Milliardenhoehe.
Die Auswirkungen auf die Defizite der oeffentlichen Haus-
halte verschweigt die Opposition dabei. Eine solche Opposi-
tion ist keine Alternative.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 697 vom 6.10. 2004

Belastungen aus hoher Arbeitslosigkeit und zur tickblei-
benden Steuereinnahmen erfordern Nachtragshaushalt

Zu dem von der Bundesregierung in der Kabinettsitzung
am 06. Oktober 2004 beschlossenen Entwurf eines Nach-
tragshaushalts 2004 erkléren AnjaHajduk, haushaltspolitische
Sprecherin der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen,
und Walter Scholer, haushaltspolitischer Sprecher der SPD-
Bundestagsfraktion:

Trotz der Konjunkturerholung ist auch im Jahr 2004 auf-
grund der Belastungen aus der anhaltend hohen Arbeitslosig-
keit und den zurtickbleibenden Steuereinnahmen ein Nach-
tragshaushalt des Bundes notwendig. Konjunkturbedingte
Steuerausfélle, Mehrausgaben fir den Arbeitsmarkt sowie der
fast vollstandige Wegfall des Bundesbankgewinns erfordern
eine Erhohung der Nettokreditaufnahme um 14,4 Milliarden
Euro auf 43,7 Milliarden Euro. Die Bundesregierung erklér-
te bereits nach der Steuerschdtzung im Mai, dass Risiken in
Hohe von zehn bis elf Milliarden Euro bestehen. Die uner-
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warteten Ausfélle bei der Mineral6lsteuer a's Folge des ho-
hen Olpreises und bei der Tabaksteuer haben den Finanzbe-
darf weiter aufwachsen lassen.

Die erhohte Nettokreditaufnahme tbersteigt die im Haus-
halt veranschlagten Investitionen. Diesist zur Uberwindung
der Stérung des gesamtwirtschaftlichen Glei chgewichts nach
Art. 115 Abs. 1 zulassig und erforderlich, da das Gleichge-
wicht angesichts der hohen Arbeitslosigkeit auch im Jahr 2004
ernsthaft gestért ist. Die Hauptursache fur die ausbleibende
Erholung auf dem Arbeitsmarkt besteht darin, dass die wirt-
schaftliche Belebung bisher ausschliefdlich von der dynami-
schen Auslandsnachfrage getragen wird. Die Binnennachfra-
ge bleibt dagegen weiterhin verhalten.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6.10. 2004

Nachtrag 2004: So viel kosten unsdierot-gr inen Ver sa-
ger wirklich

Hoher volkswirtschaftlicher Schaden durch geringeres
Wachstum

Zu dem im Bundeskabinett zur Verabschiedung anstehen-
den Nachtragshaushalt fur das Jahr 2004 erklart der haus-
haltspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Dietrich Austermann MdB:

Mit dem Nachtrag steigt die Kreditaufnahme des Bundes
um 14,4 Mrd. EUR; auf den Rekordwert von 43,7 Mrd. EUR.
Wer glaubt, damit seien die Kosten des rot-griinen Versagens
in der Wirtschafts-, Finanz- und Haushaltspolitik vollstandig
erfasst, der irrt! Indirekt deutet die NachtragsVorlage das
tatséchliche Ausmal3 der Kosten an. Mit Blick auf die ,, Ge-
samtwirtschaftliche Ausgangslage” heifl3t es, die wirtschaftli-
che Entwicklung Deutschlands sei in ,, starkem Mal3e durch
die ungewohnlich langefast dreijéhrige Stagnationsphase ge-
pragt, dieim wesentlichen durch externe Faktoren verursacht
worden” sai.

Tats&chlich wuchs das real e Bruttoinlandsprodukt (BIP) in
Deutschland in den drei Jahren 2001 bis einschlief3ich 2003
um nur 0,9%. Im gleichen Zeitraum wuchs das readle BIP in
Grof3britannien um 6,2%, in den Vereinigten Staaten um 5,8%
und selbst im deflationsgeplagten Japan noch um 2,6%. Ent-
gegen der Nachtragsvorlage kann a so keine Rededavon sein,
diedeutsche Wirtschaft sei ,,auf Grundihrer intensiven auf3en-
wirtschaftlichen Verpflichtungen (gemeint sind wohl: Ver-
flechtungen) in besonderem Mal3e von der weltwirtschaftli-
chen Abkuihlung betroffen”.

Hatte Deutschland zwischen 2001 und 2003 das gleiche
reale Wirtschaftswachstum erreicht wie Grof3britannien, 1age
unser aktuelles Bruttoinlandsprodukt um mehr al's 100 Mrd.
EUR hoher. Die wirtschafts- und haushaltspolitischen Rohr-
krepierer Schréder und Eichel kosten Deutschland allein mit
Blick auf ihr Versagen in den letzten drei Jahre gut und ger-
ne 100 Mrd. EUR —und zwar jéhrlich!

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.10. 2004

Rot-Grin macht Deutschland zum Schlusslicht bei Be-
schaftigung und Wachstum
Standort-Ranking der Bertelsmann-Stiftung

Zu den heute publizierten Ergebnissen des internationalen
Standort-Rankings der Bertel smann-Stiftung erklért der haus-
haltspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Dietrich Austermann MdB:

Bei dem von der Bertel smann-Stiftung durchgefthrten in-
ternationalen Standort-Ranking erreicht die Bundesrepublik
mit 66,4 Punkten gerade noch etwas mehr as die Hélfte der
Punktzahl der Spitzenreiter Irland, USA und Australien mit
111 bis 101 von 120 méglichen Punkten. Nach der Wertung
der Studie liegt Deutschland damit tief unten im so genann-
ten,, Alarmbereich” (unter 80 Punkte).
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WiedieUnionsieht die Studieder Bertelsmann-Stiftung die
Ursachen des schlechten Abschneidens in zu geringem Wirt-
schaftswachstum und einem unzureichenden Kampf gegendie
Massenarbeitslosigkeit, insbesondere die Langzeitarbeitslo-
sigkeit. Wahrend in allen anderen untersuchten Industrieln-
dern in den vergangenen zwei Jahren ein Zuwachs an Er-
werbstétigen zu verzeichnen war, ist die Beschéftigtenzahl in
Deutschland weiter gesunken. Damit widerspricht die Studie
der von der Bundesregierung wiederholt vorgetragenen Auf-
fassung, Deutschland leide unter einem schwachen Wachstum
der Weltwirtschaft. Das Gegentell ist richtig: Dank rot-griiner
Palitik hat Deutschland in den letzten Jahren am Wachstum
der Weltwirtschaft nicht tellgenommen und ist endguiltig zum
fulkranken Schlusdlicht — letzter unter 21 — verkommen.

In Zahlen: In den letzten drei Jahren wuchs dasreal e Brut-
toinlandsprodukt (BIP) Japans fast dreimal so stark wie das
BIP Deutschlands, in den Vereinigten Staaten und Grof3pri-
tannien war das Wachstum rund sechsmal hoher!

Esbleibt dabei: Nicht dieWeltwirtschaft, sondern Rot-Griin
macht Deutschland &rmer!

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15. 9. 2004

Das Vertrauen zur SPD kehrt zurueck

Der stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bundestagsfrak-
tion, Michael Mueller, erklaert:

VonAlexander Mitscherlich, der wiekein anderer ueber die
Grundlagen des kollektiven Verhaltens der Deutschen ge-
forscht hat, wissen wir, dass es zu den schwersten Heraus-
forderungen einer Gesellschaft gehoert, sich vom Vertrauten
abzuloesen und einen Neuanfang zu wagen. Aber genau das
ist die Situation in unserem Land, an vielen Orten kommen
| dentitaetsprobleme, Verdraengungen und auch Aggressionen
hoch. Esist eine Bewaehrungszeit fuer unsere Demokratie und
fuer unser Verstaendnis von Freiheit, wie wir den schwieri-
gen Umbauprozessin eine europaei sche Gestaltung der Glo-
balisierung bewaeltigen.

Das zentrale Versagen lag schon bei Helmut Kohl in den
neunziger Jahren, als die notwendigen Reformen ausgeblie-
ben sind, obwohl damalsdiewirtschaftliche Lage ungleich bes-
ser war. DieVersager von gestern sitzen auch heuteim Brem-
serhaeuschen des Umbaus. Fuer die Herrn Ruettgers, Milb-
radt, Westerwelle oder Frau Merkel sind machtpolitische Zie-
le wichtiger als das Land. Sie erschweren damit nicht nur die
Erneuerung, weil sie ein bodenloses Falschspiel betreiben,
wenn sie oeffentlich einen einschneidenden Sozial abbau ver-
langen, aber sich den notwendigen Aufraesumarbeiten verwei-
gern. Siewollen durch die Hintertuer in eine andere Republik
und tragen zum Vertrauensverlust in die Demokratie bei.

Die Agenda 2010 ist keine Willkuer, sondern der notwen-
dige Zwischenschritt, um unser Land in den europaeischen
Reformprozess einzuordnen. Dieser muss dann so stark sein,
dasser der Globalisierung ein sozial und oekol ogisch vertraeg-
liches Profil geben kann. Von daher geht es um eine Drei-
fachstrategie:

— Der Umbau der Sozia systeme, damit sie zukunftsfest wer-
den und in ein europaeisches Sozialmodell zusammenge-
fuegt werden koennen.

— Einebreitennovationskampagne nach dem Lissabon-Ziel,
um die europaei schen Staerken in Forschung, Wissenschaft
und Industrie zu bewahren und mit modernen Technol ogi-
en zu verbinden, damit Europa in Spitze und Breite mit-
halten kann.

— Zu einer staerkeren Koordinierung und zu mehr Gemein-
samkeitenin der EU kommen, damit sich Europain der glo-
balen Welt behaupten kann.

DieBundesregierung, spezidll die Sozialdemokratie, hat ei-
ne Strategie, auch wenn es mal, was bei der Fuelle der Auf-
gaben nicht ausbleibt, zu handwerklichen Fehlern kommt. Es
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ist bedauerlich, dass die Gesamtlinie zu wenig gesehen wird:
eine Strategie, die unser Land wieder nach vorne bringt. Die
groessten Probleme liegen deshalb in einer oeffentlichen De-
batte, die von alten Schablonen, parteitaktischen Ueberle-
gungen oder verbohrten Ideologien gepraegt ist. Dagegen
brauchen wir den Perspektivwechsel, muessen wieder nach
vorne blicken. Es gibt keinen Automatismus des Abstiegs,
wenn wir gemeinsam faehig sind, zeitgemaesse Antworten
Zu geben.

Der Kampf um einen neuen sozialen Fortschritt fael It nicht
vom Himmel und ihn schenkt uns auch keine Demonstration.
Er verlangt, dass wir den Realitaeten ins Auge schauen, um
siezu veraendern. Genau dasist der Weg, denwir gehen. Des-
halb werden wir auch die Zustimmung der Waehlerinnen und
Waehler Schritt fuer Schritt wieder zurueckgewinnen - gegen
die Verfuehrer von Rechts und von Gestern.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 13.10. 2004

SPD-Hessen gegen Abschaffung der Eigenheimzulage
Eichel hat sich im eigenen Landesverband fur seine
Kahlschlagspolitik bei der Eigenheimzulage eine
kré&ftige Ohrfeige eingefangen

Zum Widerstand der hessischen SPD gegen die von der
rot-griinen Bundesregierung geplante Abschaffung der Ei-
genheimzulage erkléren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Dirk Fischer (Hamburg) MdB, und der zustan-
dige Berichterstatter, Klaus Minkel MdB:

Minister Eichel hat sich im eigenen Landesverband fur sei-
ne Kahlschlagspolitik bei der Eigenheimzulage eine kréftige
Ohrfeigeeingefangen. Der SPD-L andesparteitag in Hessen hat
die Pléne der Bundesregierung zur Abschaffung der Eigen-
heimzulage abgelehnt. Alle Beschwérungen des anwesenden
Ministers Eichel haben nichts genutzt. Die hessischen Genos-
sen tragen seinen Kurs zur Abschaffung der Eigenheimzulage
nicht mit. Deutlicher kann einem Bundesminister dierote Kar-
te von der eigenen Partel nicht gezeigt werden.

Das bestétigt unseren Kurs, Minister Eichel beim Griff in
dieTaschen junger Familien nicht zu unterstiitzen und dieAb-
schaffung der Eigenheimzul age unter den derzeitigen steuer-
lichen und rechtlichen Rahmenbedingungen abzulehnen.

Aus Sicht der CDU/CSU-Bundestagsfraktionist der wach-
sende Widerstand gegen die von der rot-griinen Bundesregie-
rung geplante Streichung der Eigenheimzulage nur konse-
quent: Millionen Menschen, vor alem junge Familien, wol-
len und brauchen Eigentum. Staatliche Wohneigentumsf ¢r-
derung ist aus unserer Sicht weiterhin notwendig. Sie dient
der Alterssicherung und unterstiitzt Beschéftigung und Wachs-
tum in der weiterhin schwer angeschlagenen Baubranche.

SPD-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 10. 9. 2004

Haushalt 2005: Die Weichen im Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen sind richtig gestellt

Anlaesslich der Haushaltsdebatte zum Einzelplan 12 er-
klaeren die Berichterstatterin fuer den Verkehrshaushalt, An-
nette Fasse, und der stellvertretende bau- und wohnungspoli-
tische Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion, Wolfgang Spa-
nier: [Auszug]

In der Staedtebau- und Wohnungspolitik haben wir bereits
einen Paradigmenwechsel eingeleitet, um den Herausforde-
rungen des demographi schen Wandels gerecht zu werden.

Mit den Programmen zum Stadtumbau, dem Programm So-
ziale Stadt und der Staedtebaufoerderung helfen wir den
Staedten sich auf die veraenderten Rahmenbedingungen ein-
zustellen.

Trotz schwieriger Haushaltslage ist es gelungen, diefinan-
zielle Foerderung auf hohem Niveau zu verstetigen. Es ste-
heninsgesamt 522 Millionen Euro zur Verfuegung, damit wird
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das Programm Soziale Stadt weitergefuehrt. Die Mittel fuer
den Stadtumbau West werden um 40 Millionen Euro ver-
staerkt, damit koennen neue Projekte begonnen werden. Der
Stadtumbau Ost wird wie vereinbart weitergefuehrt. Es wer-
den noch einmal 200 Millionen Euro fuer dieAltschuldenhilfe
zur Verfuegung gestellt mit nunmehr insgesamt 1,1 Milliar-
den Euro unterstuetzt damit der Bund existenzgefaehrdete
Wohnungsunternehmen in den neuen Bundeslaendern, dieei-
nen Wohnungsleerstand von 15 Prozent und mehr haben.

Zum ersten Mal werden Pilotprojekte fuer die Weiterent-
wicklung des genossenschaftlichen Wohnens gefoerdert. Fuer
die Stiftung Baukultur ist der Bundesanteil von 1,5 Millionen
Euro eingeplant.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 680 vom 30. 9. 2004
Karstadt-Desaster: Lander und Kommunen sind mit
Schuld an der Ver 6dung der Innenstadte

Der Deutsche Stéadte- und Gemeindebund bekl agt, dass mit
der vom Karstadt-Quelle-Konzern geplanten Aufgabe von 77
Warenhdusern |nnenstédte verdden. Dazu erklart Franziska
Eichstadt-Bohlig, bau- und wohnungspolitische Sprecherin:

Bel alen Fehlern der Geschéftspolitik des Karstadt-Kon-
zerns muss festgestellt werden, dass das Sterben der inner-
stadti schen Warenhauser auch Ergebnis der Uppigen Auswei -
sung von Handel szentren auf der griinen Wieseist —weit tber
jeglichen vernlinftigen Bedarf hinaus. Die Lander nehmen
ihre Verantwortung fir eine sinnvolle Raumordnung und Re-
gionaentwicklung kaum noch wahr. Die Kommunen Uber-
bieten sich gegenseitig in der Ausweisung von stadtebaulich
falschen Einzelhandel sstandorten.

Esist seit langem absehbar, dass der innerstédtische Ein-
zelhandel auf der Strecke bleibt. Nun trifft es also auch die
Warenhauser. Statt nur zu jammern sollte der Stadte- und Ge-
meindebund sich endlich aktiv an einer verantwortlichen
Raumordnungs- und Regional planung mitwirken und sich an
die eigene Nase fassen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.10. 2004

L eerstandsquote im Osten sinkt

Zum Stadtumbauprogramm Ost erklaert der stellvertreten-
de bau- und wohnungspolitische Sprecher der SPD-Bundes-
tagsfraktion, Wolfgang Spanier:

Das Stadtumbauprogramm Ost zeigt Wirkung. Die Leer-
standsguote bei den kommunalen Wohnungsgesellschaften
und bel den Wohnungsgenossenschaften ist durch die vorge-
nommenen Abrissevon durchschnittlich 16,2 Prozent im Jahr
2002 auf 16 Prozent Ende 2003 gesunken. Fuer das Jahr 2004
wird auf der Grundlage der von den Unternehmen geplanten
Abrissmassnahmen mit einem weiteren Rueckgang auf 15,4
Prozent gerechnet.

Gleichzeitig steigt das Tempo der Abrisse: Bis 2001 wur-
den 5490 Wohnungen abgerissen, 2002 waren es 14495 und
2003 26865 Wohnungen. Fuer 2004 haben die Wohnungsun-
ternehmen den Abrissweiterer 49149 Wohneinheiten geplant.
Wird dieses Abrissvolumen erreicht, waeren Ende 2004 ins-
gesamt ueber 100000 leer stehende Wohnungen vom Markt.

Das Programm ,, Stadtumbau Ost* zeigt damit drei Jahre
nach dem Anlaufen sehr gute Wirkung: Rund ein Viertel der
geplanten Marktbereinigung von 350000 bis 400000 Wohn-
einheiten ist damit schon geschafft.

Das Programm wird in den naechsten Jahren wie geplant
fortgefuehrt. Die Finanzierung fuer das Programm ,, Stadt-
umbau Ost* bleibt auch in 2005 trotz schwieriger Haushalts-
lage stabil.

EinewesentlicheVoraussetzung fuer das Programm,, Stadt-
umbau Ost* ist die Teilentlastung von den Altschul den. Woh-
nungsunternehmen, die durch eine L eerstandsguote von min-
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destens 15 Prozent inihrer wirtschaftlichen Existenz gefaghr-
det sind, erhalten eine zusaetzliche Entlastung auf abgerisse-
nen Wohnraum. Der Bund stellt hierfuer bisher rund 930 Mil-
lionen Euro bereit. Im Haushalt 2005 ist eine weitere Auf-
stockung um 200 Millionen Euro vorgesehen, so dass insge-
samt 1,1 Milliarden Euro bereit stehen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 569 vom 21. 8. 2004

Zukunft im landlichen Raum Ostdeutschlandsist mdglich!

Anl&sslich des heutigen Kongresses,, Die Zukunft des1&nd-
lichen Raums in Ostdeutschland” in Berlin erklart Cornelia
Behm, Mitglied des Ausschusses fir Verbraucherschutz,
Ernéhrung und Landwirtschaft:

Wennvon,, Konzentration der Wirtschaftsforderung” auf die
Weachstumskerne die Rede ist, dann erscheint der wirtschaft-
liche Niedergang der |&ndlichen Rdumein Ostdeutschland un-
abwendbar. Und tatséchlich empfinden viele Menschen aus
diesen Regionen zunehmende Unsicherheit Gber die Zukunft
ihrer Heimat. Wir sind hingegen der Uberzeugung, dass die
|&ndlichen Raume Ostdeutschlands eine Zukunft haben, wenn
die Rahmenbedingungen entsprechend gestaltet werden!

Allerdings stellt sich diese Zukunft nicht automatisch ein,
sondern muss aktiv von den Menschen vor Ort gestaltet wer-
den. Léndliche Entwicklung lebt von Eigeninitiative und Be-
teiligung. Sie kann von staatlichen Institutionen unterstiitzt
werden. Gefdrdert werden kann aber nur, wofur es vor Ort
auch Akteureund Initiativen gibt. Diesgilt ganz besondersfur
die Grundung von Unternehmen: Ohne Menschen aus dem
|andlichen Raum, die Unternehmen griinden, wird landliche
Entwicklung nur im Ausnahmefall stattfinden. Hier und da
mag ein Investor von aul3en viele Arbeitsplétze schaffen —die
Regel wird dies aber nicht sein.

Die Entwicklung landlicher R&ume muss an ihren Poten-
Zialen ansetzen. Dabei sind die Entwicklungschancen landli-
cher Raume so unterschiedlich wiedie Regionen und die Men-
schen, die dort |eben. Dies kann hier der Tourismus sein, dort
die Weiterverarbeitung von Obst und Gemuse, woanders die
Holzverarbeitung oder die Erzeugung nachwachsender Roh-
stoffe und Erneuerbarer Energien aus Biomasse, Sonne und
Wind. Chancen fur klein- und mittel standische Unternehmen
z.B. im Handwerk oder in der IT-Branche mit Standortvor-
teilenim landlichen Raum miissen besser genutzt werden. Die
weichen Standortfaktoren —wie schone Landschaften, kultu-
relles Leben und soziale Infrastruktur —diirfen dabei nicht ver-
nachlassigt werden, weil nur sie die Lebensgualitét schaffen,
die zum Bleiben verleiten. Dafur muss die notwendige Infra-
struktur geschaffen werden. Unter anderem muss das offent-
liche Verkehrsangebot verbessert und flexibilisiert werden.

Dunn besiedelte R&ume werden oft mit Unterentwicklung
und wirtschaftlicher Schwéche gleichgesetzt. Dabel zeigt be-
reits seit langerer Zeit das Beispiel unserer skandinavischen
Nachbarn, dass auch diinn besi edelte Regionen intakt sein und
eine hohe Lebensqualitét aufweisen kénnen. Wenn die Ab-
nahme der Bevdlkerung nicht vermieden werden kann, mis-
sen allerdings auch die Herausforderungen von Schrump-
fungsprozessen angenommen und aktiv gestaltet werden. Bau-
liche und technische Infrastruktur missen angepasst oder
riickgebaut und soziale und kulturelle Infrastruktur neu aus-
gerichtet werden.

Fir uns hat die Entwicklung der landlichen Réaume eine ho-
he politische Bedeutung. Deswegen arbeitet Verbraucher-
schutzministerin Renate Klinast bereits seit langerem daran,
dieForderpolitik auf dieintegrierte landliche Entwicklung neu
auszurichten.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.10. 2004

Experten lehnen Regierungsplane zum Abbau der Mit-
telstandsforder ung entschieden ab

Plane zur Zer schlagung des ERP-Sonder ver mdgens um-
gehend zuriick ziehen

Anlésslich der offentlichen Anhorung des Wirtschaftsaus-
schusses des Deutschen Bundestages am Montag, den 25. Ok-
tober 2004, zur Zerschlagung der ehemaligen Marshall-Auf-
baugelder (ERP-Sondervermdgen) zur Haushaltssanierung
des Bundes erkléren die wirtschaftspolitische Sprecherin der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dagmar G. Wohrl MdB, so-
wie der zustandige Berichterstatter im Finanzausschuss des
Bundestages und Mitglied im ERP-Unterausschuss, Otto
Bernhardt MdB:

Die Expertenanhdrung war eine schallende Watschen fur
die Bundesregierung. Einstimmig haben der Bundesrech-
nungshof, Verfassungsrechtler und die Wirtschaftsverbande
den Plénen der Bundesregierung, von den 12,7 Mrd. Euro des
ERP-SV 2 Mrd. Euro in den Haushalt zur Schuldentilgung
einzustellen und das verbleibende Vermdgen durch die Kre-
ditanstalt fur Wiederaufbau verwalten zu lassen, eine deuitli-
che Absage erteilt.

DieBundesregierung tritt mit ihrem Entwurf nicht nur deut-
sches Recht mit FiRen, sondern verstof3t auch gegen deutsch-
amerikanische Abkommen zur Wirtschaftsférderung. Dasin-
ternationale Abkommen zur Verwendung der Marshall-Gel-
der sieht ausdriicklich keine Schuldentilgung —wie jetzt von
der Bundesregierung geplant —, sondern ausschliefdlich Wirt-
schaftforderung und die Pflege der transatlantischen Bezie-
hungen vor. Das Substanzerhaltungsgebot desERP-SV ist ex-
plizitim Abkommen mit den USA von 1949 festgeschrieben.
Ein Verstol3 wirde die ohnehin strapazi erten transatl antischen
Beziehungen weiter schwéchen.

Wenn Rot-Griin daher die Zerschlagungs-Plane — ange-
sichts der klaren Aussagen dieser Expertenanhdrung — auch
in Zukunft uneingeschréankt weiterverfolgt, befindet sich die
Bundesregierung geradewegs auf dem Weg in die Bananen-
republik. Gleichzeitig geht der mittelsténdischen Wirtschaft
dringend benttigtes Geld fur Fordermal3nahmen in betrécht-
lichem Umfang verloren.

_ Hinzu kommt, dass durch die von Rot-Griin geforderte
Ubertragung der Marshall-Gelder an die KfW erhebliche De-
mokratiedefizite einhergehen. Rot-Griin plant, die Ein-
fluRmoglichkeiten durch den Deutschen Bundestag auf das
ERP-SV auszuschalten. Geht es nach dem Willen der Bun-
desregierung, werden die Marshall-Gelder, diewesentlich zum
Wiederaufbau der Bundesrepublik beigetragen haben, dem
Parlament kiinftig dauerhaft entzogen. Bislang entschei det der
Deutsche Bundestag tber den Einsatz und die Verwendung
des Marshall-Fonds. Der Verfassungsrechtler Prof. Wal dhoff
sprach wahrend der Anhérung in diesem Zusammenhang zu-
treffend von der ,, Entdemokratisierung des Vermogens'.

Wir halten die Regierungsplane daher fur verfassungsrecht-
lich unseris und wirtschaftsfeindlich. Anstatt gutes Geld der
Wirtschaftsforderung zu entziehen und in den unsoliden Bun-
desetat zu stecken, muss vielmehr die Mittelstandsférderung
weiter gestarkt werden —so wiees das geltende Recht vorsieht.

Denn klar ist: Wir kénnen uns nicht aus der Krise heraus-
sparen, sondern missen aus der Krise herauswachsen. Hier-
fur sind bessere Rahmenbedingungen insbesonderein der Mit-
tel standsfinanzierung unerl&sslich. Wenn eine effizientere Ver-
waltung und einwirksamerer Einsatz der Marshall-Gelder da-
her mdglich sind, dann miissen diese Effizienzgewinne dem
Mittelstand zugute kommen.

Wir fordern die Bundesregierung deshalb mit Nachdruck
auf, alle Moglichkeiten zur Verbesserung der Mittelstands-
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forderung zu priifen und diese fir mehr Wachstum einzuset-
zen. Die Plane zur Zerschlagung des ERP-Sondervermogens
sind dagegen umgehend zuriickzuziehen.

K fW-Pressemitteilung vom 26.10. 2004

KfW Mittelstandsbank stellt Beteiligungsfinanzierung
neu auf / Forderangeboteim Early stage- und Later sta-
ge-Bereich / Neues Programm ERP-Startfonds ab
1.11.2004

DieKfW Mittelstandsbank hat heutein Frankfurt ihre neue
Programmestruktur im Bereich der Beteiligungsfinanzierung
vorgestellt. Start-ups und technologieorientierten Unterneh-
men, aber auch etablierten Mittelstdndlern steht nun ein ge-
biindeltes, transparentes Angebot an Eigenkapitalfinanzie-
rungen zur Verfligung.

Mit der neuen Aufstellung der Beteiligungsfinanzierung hat
die KfW Mittelstandsbank die im Zuge der Fusion mit der
Deutschen Ausgleichsbank (DtA) im Sommer 2003 begon-
nene Neuausrichtung des gesamten Forderangebotsfir Grin-
der und Mittelsténdler abgeschlossen. Im Bereich Beteili-
gungsfinanzierung wurden bisherige Programme der KfW
Mittelstandsbank und der tbg (Beteiligungstochter der friihe-
ren DtA) zusammengelegt und Uberschneidungen abgebaut.
Im Neugeschaft wird kunftig nur noch die KfW Mittel-
standsbank als Akteur auf dem Markt préasent sein.

Drei Programme bilden nun den Kern der Beteiligungsfi-
nanzierung. |m Early stage-Bereich bietet der neue ERP-Start-
fonds, der ab 1. November verfligbar sein wird, Eigenkapital
fur junge Technol ogieunternehmen bis 5 Jahre. Die KfW Mit-
telstandsbank wird sich hier, parallel zu einem privaten Co-
Investor, direkt an jungen technologieorientierten Unterneh-
men beteiligen. Ein spezielles Modul ,, Frilhphase" stellt Be-
teiligungen fur neu gegriindete Unternehmen bereit. Insge-
samt stehen im ERP-Startfonds 250 Mio. EUR zur Verfligung,
diedasBundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit ausdem
ERP-Sondervermogen sowie die KfW eingelegt haben.

» Der neue ERP-Startfonds hebelt privates Beteiligungska:
pital“, sagte HansW. Reich, Vorstandssprecher der KfW Ban-
kengruppe. ,, Dasunterstrei cht erneut unser Grundprinzip: Wir
wollenAnreizefir den Merkteintritt privater Investoren schaf-
fen. Offentliche Forderung muss mit dem Markt erfolgen”,
so Reich weiter, ,, denn der Markt kann Risiken selbst am be-
sten einschétzen und selektieren”.

Der Later stage-Bereich der KfW-Beteiligungsfinanzie-
rung bietet mit dem ERP-Beteiligungsprogramm Eigenkapi-
talfinanzierungen fur etablierte Mittelsténdler.

Die KfW Mittel standsbank investiert dabei nicht direkt in
das Unternehmen, sondern stellt einem Beteiligungsgeber
(i. d. R. Mittelstandische Beteiligungsgesel I schaften) ein Re-
finanzierungsdarlehen zur Verfligung.

Mit der Initiative Eigenkapital fir den breiten Mittelstan-
dil versucht die KfW Mittel standsbank dartiber hinaus, die be-
stehende,, Angebotsliicke" bel Beteiligungen zwischen 1 und
5 Mio. EUR zu schlief3en. Ein erster Pilotfondsin Bayern ist
bereits gestartet.

Im vergangenen Jahr hat die KfW Mittel standsbank im Be-
reich Beteiligungsfinanzierung mehr as 300 Mio. EUR zu-
gesagt. Fir das laufende Jahr wird ein Zusagevolumen auf
dhnlichem Niveau erwartet.

Serviceteil: Details zu den Kern-Programmen der KfW-Be-
teiligungsforderung

Im Einzelnen bietet die KfW Mittelstandsbank folgende
drei Kern-Programme fir Early stage- und Later stage-Fi-
nanzierungen an:

* Early stage-Finanzierungen 50
ERP-Startfonds

Der neue ERP-Startfonds startet am 1. November 2004 mit
einem Volumen von 250 Mio. EUR. Die Mittel haben das
Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit aus dem ERP-
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Sondervermdgen sowie die KfW eingelegt. In den néchsten
Jahren wird die KfW Mittel standsbank diese Mittel sukzessi-
ve in Form von Beteiligungskapital in junge Technologieun-
ternehmen investieren, die damit Innovationsvorhaben finan-
zieren. Die KfW Mittel standsbank geht diese Beteiligungen
jeweilsgemeinsam mit einem privaten Investor ein, beide Par-
teien investieren stetsin gleicher Hohe. Der private Investor
fungiert zugleich a's Berater des Unternehmens, der in allen
wirtschaftlichen und finanziellen Belangen unterstitzt.

Zielgruppe des Startfonds sind innovative technol ogieori-
entierte Unternehmen, die nicht dlter als 5 Jahre sind, maxi-
mal 50 Beschéftigte haben und einen Jahresumsatz/eine Bi-
lanzsumme von hdchstens 10 Mio. EUR erreichen. Die Hohe
der Beteiligung ist auf maxima 3 Mio. EUR pro Unterneh-
men begrenzt. Zusammen mit dem Anteil des privaten Inve-
stors kann ein Unternehmen somit bis zu 6 Mio. EUR erhal-
ten.

Ein Modul mit der Bezeichnung ,, Frihphase" bietet Betei-
ligungskapital fr neu gegriindete Technol ogieunternehmen.
Die KfW Mittelstandsbank stellt eigenkapitalahnliches Ge-
nussrechtskapital bereit, mit dem der Ausbau der Unterneh-
mensstruktur, der Geschéftsplan oder erste Produkt- und Ver-
fahrensentwicklungen finanziert werden knnen. Antrage stel -
len kdnnen kleine Technol ogieunternehmen vor und bis ma-
ximal sechs Monate nach Griindung.

Im Segment Frithphase investiert nur die KW Mittel-
standsbank, es ist kein privater Investor mit parallelem In-
vestment nétig. Die Unternehmen muissen jedoch von einem
Betreuer unterstiitzt werden, der als Mentor eine branchen-
und managementbezogene Unterstitzung leistet. Die maxi-
male Beteiligungssumme liegt bei 150000 EUR.

« Later stage-Finanzierungen
ERP-Beteiligungsprogramm

Das etablierte Programm zur Erweiterung der Eigenkapi-
talbasiskleiner und mittlerer Unternehmen wird weitergeftihrt.
Von dem Programm profitieren Unternehmen mit weniger als
500 Beschéftigten und einem Jahresumsatz von maximal 50
Mio. EUR, diesich bereits auf dem Markt etabliert haben. Es
ist jedoch auch die Férderung junger Unternehmen méglich.
Finanziert wird eine breite Palette an Mal3nahmen, z.B. Er-
weiterung von Betrieben, Kooperationen oder Innovationen.

Im ERP-Beteiligungsprogramm investiert die KW Mittel -
standsbank nicht direkt in das Unternehmen, sondern stellt ei-
nem Beteiligungsgeber (i.d.R. Mittelsténdische Beteili-
gungsgesel|schaften) ein Refinanzierungsdarl ehen zur Verf -
gung. Dieser investiert die KfW-Mittel dannin Form einer Be-
teiligung. Neben den KfW-Mitteln muss der Beteiligungsge-
ber zugleich eigene Mittel einsetzen (25% der Investitions-
summein denaten Landern, 15% in den neuen Léndern). An-
trége stellen die Beteiligungsgeber. Die KfW Mittel stands-
bank refinanziert die Beteiligungen an kleinen und mittleren
Unternehmen mit héchstens 500 000 EUR (alte Lander) bzw.
1 Mio. EUR (neue Lander).

* Eigenkapital fur den , breiten* Mittelstand

Die KfW-Initiative Eigenkapital fir den , breiten“ Mittel-
stand bietet mittelsténdischen Unternehmen zusétzliches Ei-
genkapital im Umfang von 1 Mio. EUR biszu 5 Mio. EUR.
Hier besteht auf dem Markt eine ,, Angebotsliicke": Fir Mit-
telstandsunternehmen mit Bedarf an Beteiligungskapital bis
i.d.R.1Mio. EUR gibt esdieAngebote der Mittel sténdischen
Beteiligungsgesellschaften, ein grolRerer Eigenkapital bedarf
von mehr als 5 Mio. EUR wird typischerweise von Private
Equity-Gesellschaften gedeckt.

Ein erster Pilotfonds wurde in Bayern gemeinsam mit der
LfA Forderbank Bayern, der Bayerischen GarantiegeselIschaft
mbH und der BayBG Bayerische Beteiligungsgesel I schaft
mbH realisiert. Die KfW Mittelstandsbank fuhrt Gespréche
mit weiteren Bundeslandern Uber die Gestaltung &hnlicher
Fonds. Zielgruppe von , Eigenkapital fir den breiten Mittel-
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stand* sind solide Unternehmen, die seit mindestens funf Jah-
ren bestehen und weiteres Wachstumspotenzial erkennen las-
sen. Finanziert werden konnen unterschiedlicheVorhaben, z. B.
Expansion, Regelung der Unternehmensnachfolge, Ubernah-
me bestehender Unternehmen. Die Beteiligung kann in offe-
ner oder stiller Form oder einer Kombination aus beidem er-
folgen. Die Laufzeit betragt i. d. R. zwischen 6 und 8 Jahren.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1.10. 2004

Umwandlung von Postfilialen muss Thema fuer die Regu-
lierungsbehoer de fuer Telekommunikation und Post sein

Zu geplanten Aenderungen der Deutschen Post AG erkla-
ert der postpolitische Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion,
Klaus Barthel:

In den |etzten Wochen hat die Deutsche Post AG erneut Ver-
aenderungen in ihrem Filialnetz angekuendigt. Zumeist geht
es dabei um die Umwandlung bisher eigenbetriebener Filia-
len in Partnerfilialen und Agenturen, vor alem aber um die
Schliessung so genannter Kleinfilialen.

Viele Kommunen sowie Buergerinnen und Buerger sehen
diese Entwicklung sehr kritisch. Grundsaetzlich kann die Post
seit der Liberalisierung und Privatisierung dasFilianetzinei-
gener Verantwortung und Gestaltungsfreiheit betreiben. Sie
muss sich dabel allerdings an Vorgaben halten, die die SPD-
gefuehrte Bundesregierung geschaffen und praezisiert hat. Un-
ter anderem muss auch in Zukunft in allen Gemeinden mit
mehr als 2000 Einwohnern eine Filiale sein, die nachfrage-
gerecht geoeffnet ist, bundesweit muessen es 12000 sein, da-
von 5000 eigenbetriebene.

Bei der Schliessung von Kleinfilialen ist zu beachten, dass
sowohl das Einwohner-, wie das Entfernungs-, und das Flae-
chenkriterium eingehalten wird. Es gibt Einzelfaelle, in de-
nen das zweifelhaft ist.

DiePflicht liegt dabei nicht beim Bund oder gar bei der Ge-
meinde, sondern ausschliesslich bei der Deutschen Post. Sie
muss sich um dieses Netz kuemmern und gegebenenfall s Part-
ner, Geschaeftsraeume und Personal finden. Dafuer musskei-
ne Kommune geradestehen. Bei Umwandlungen, Partner-
wechsel oder Verlagerung darf es im Regelfall keine Unter-
brechungen geben.

Die Umwandlung eigenbetriebener Filialen muss im Ein-
zelfall betrachtet werden. Sie kann, muss aber keinen Nach-
teil fuer die Buergerinnen und Buerger bedeuten. Der Wille
des Gesetzgebers ist es alerdings, durch die 5000 eigenbe-
triebenen Filialen ein qualitativ hochwertiges Rueckgrat des
postalischen Angebots sicherzustellen. Deshalb werden wir
im Beirat bel der Regulierungsbehoerde nachfragen, auf wel-
cheWei se kuenftig die 5000 el genbetriebenen Postfilialen ge-
sichert werden. Zu hoffen ist, dass die Post nicht wieder nach
Wegen sucht, die gesetzlichen Vorgaben zu umgehen. Wir wer-
den dies genau ueberpruefen lassen.

Hinw. d. Red.: Zur Selbstverpflichtung der Deutschen Post
AG vgl. GUT 2004, 139f. Dazu auch Beitrag Ritter/Fuchsin
VUR 2004, 391.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.10. 2004

PlebesziteVor schlag — Reine Ablenkung
HinterzimmerVerhandlungen ala M tntefering sind mit
uns nicht zu machen

Zu der Ankuindigung des SPD-Fraktionsvorsitzenden, die
Union zu Verhandlungen zu einem Gesetzentwurf zur Ein-
flhrung von Plebisziten einzuladen, erkléart der innenpoliti-
sche Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Hartmut
Koschyk MdB:

SPD-Fraktionschef Mintefering lenkt mit seinem ,Ver-
handlungsangebot* zur Einfiihrung von Plebisziten auf Bun-
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desebene davon ab, dassdie Koalition sich nicht auf einen Ge-
setzentwurf Uber Volksinitiativen, begehren und entscheide
einigen kann.

Wiejeder weil3, hat die Koalition ihrer Klientel erneut die
Einfuhrung von Plebiszitenim Koalitionsvertrag versprochen,
nachdem sie vor zwei Jahren mit ihrem verfassungswidrigen
Entwurf gescheitert war. Gleichzeitig ist aber auch bekannt,
dass sowohl der Kanzler alsauch der heimliche Griinen-Chef
und AulRenminister Fischer Volksentschei de ablehnen.

Diese Uneinigkeit soll jetzt dadurch verdeckt werden, dass
man der Opposition ,Verhandlungen® anbietet, um ihr an-
schliefRend das Scheitern dieses rot-griinen Prestigeobjekts
vorzuwerfen. Dieser Ablenkungsversuch ist untauglich und
alzu durchsichtig.

Wir brauchen keine gesonderten ,Verhandlungen®, sondern
wollen das ganz normale parlamentarische Verfahren beibe-
halten: Koalition oder Bundesregierung legen ihre Vorstel-
lungen in Form eines fur jeden nachlesbaren konkreten Ge-
setzentwurfes auf den Tisch — dazu miissen sie natiirlich erst
einmal wissen, was sie wollen.

Uber den Gesetzentwurf kann dann in Fraktionen, Aus-
schiissen und 6ffentlichen Anhérungen beraten werden. Ab-
schlief3end wird die Entscheidung des Bundestages herbeige-
fUhrt. DiesesVerfahren ist transparent und fr die Offentlich-
keit kontrollier- und nachvollziehbar. Hinterzimmer-Ver-
handlungen ala Mlntefering sind mit uns nicht zu machen.

MUntefering demaskiert sich selbst, wenn er sagt, dass er
wenig Sinn darin sehe, ein Gesetzesverfahren auszul 6sen, das
von der anderen Seite nicht gewolltist. Schdnwéreesja, wenn
Rot-Grun auf alle Vorhaben verzichten wirde, die von uns
nicht mitgetragen werden. Deutschland wére viel erspart ge-
blieben. Nichts macht den Ablenkungscharakter der rot-grii-
nen Ankiindigung deutlicher, als dieser verréterische Satz.

Warten wir also ab, ob SPD und Griine einen Gesetzent-
wurf auf den Tisch bringen. Warten wir ab, was darin gere-
gelt wird und was nicht, welche Themen ausgeklammert wer-
den, wel che Pakete geschniirt werden und wel che Quoren und
Hurden zu nehmen sind. Darliber beraten wir in den zustan-
digen Gremien gerne. Sollte aber lediglich der gescheiterte
Gesetzentwurf aus der |etzten Wahl periode aufgewarmt wer-
den, hétte die Koalition selbst den Grundstein fir das Schei-
tern des Projektes gelegt.

OL G Koln — Pressemitteilung vom 28.10. 2004

OL G Kodln entscheidet im ,,Gen-Milch*-Streit zwischen
der Unternehmensgruppe Theo Mller und Greenpeace

Im einstweiligen Verfligungsverfahren zwischen der Un-
ternehmensgruppe Theo Miiller als Klégerin und der beklag-
ten Umwel tschutzorgani sation Greenpeacee.V., bei dem esim
Kern um die Verwendung des Begriffs ,,Gen-Milch” in un-
terschiedlichen Kundgabeformen ging, hatte die Berufung von
Greenpeace gegen das erstinstanzliche Urteil des LG Koéln
vom 23. 6. 2004 (28 O 289/04) vor dem OLG Kdln teilweise
Erfolg (Urteil vom 28.10. 2004 — 15 U 125/04).

Die Kl&gerin vertreibt als fuhrendes Unternehmen der
Milchindustrie Produkte u. a. der Marken ,,Muller und ,Wei-
henstephan®. Die zum Konzernverband gehérenden Einzel-
unternehmen verarbeiten in ihren Produkten zumindest auch
Milch von Kihen, die gentechnisch veranderte Futtermittel
erhalten haben. Eine seit April 2004 in Deutschland geltende
EU-Verordnung sieht insoweit keine Kennzei chnungspflicht
vor. Die beklagte Organisation Greenpesce, die seit Ende 2003
einen Einkaufsratgeber ,, Essen ohne Gentechnik” herausgibt,
halt diesfir nicht tragbar. Nachdem die K|&gerin esabgel ehnt
hatte, auf die Verwendung gentechnisch veranderter Futter-
mittel zu verzichten undihren Lieferanten entsprechende A uf-
lagen zu machen, wies Greenpeace seit Ende April 2004 im
Internet in diversen Beitragen auf diesen Umstand hin. Die
Beitrage trugen Uberschriften wie z.B. ,,Gen-Milch, oder
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was?',, Gen-Milch-Skandal bei der Muller-Partei?* und ,,Al-
les Gen, Herr Mller, oder was?‘. Dartiber hinaus verfrem-
detesieauf ihrer Internetseite Elemente aus Werbekampagnen
der Kl&gerinin Form einer Zeichentrickfolge unter der Uber-
schrift ,, Alles Gen-Milch ... oder was?* Bel mehreren Aktio-
nen im April und Mai 2004 fuhrten ihre Aktivisten Schilder
bzw. Sloganswieetwa, Mller-Milch: Alles Gen-Milch, oder
was? mit sich. Mitte Mai 2004 versahen Greenpeace-An-
hanger in 50 Stadten in Supermérkten angebotene Produkte
der Klagerin mit Banderolen oder Aufklebern wie ,, Gen-
Milch: Hande weg!“ oder , Gen-Milch: Igittigitt”.

Das LG Kdln hatte Greenpeace antragsgemald vor allem
verboten, in Bezug auf die Produkte der Klagerin den Begriff
»Gen-Milch* zu verwenden, insbesonderein Aul3erungen wie
.Gen-Milch ... oder was?‘, die in Geschéften angebotenen
Produkte der Kl&gerin mit Banderolen zu versehen und den
Zeichentrickfilm zu verbreiten. Den wesentlichen Punkt des
Streits bildet dabel die Frage nach dem Versténdnis des Be-
griffs,,Gen-Milch*. Nach Auffassung des LG Kdln liegt da-
rin der tatsichliche Kern, die Milch, die von Kiihen stamme,
die gentechnisch verandertes Futter gefressen hétten, weise
einevon anderer Milch abweichende Zusammensetzung auf.
Das sieht das OLG Kdln in seinem heute verkiindeten Urtell
grundsétzlich anders. Danachist es Greenpeacejetzt nur noch
untersagt, die in Geschaften angebotenen Produkte der K&
gerin mit , Gen-Milch“-Aufklebern oder dergleichen zu ver-
sehen und im Internet oder anderen Medien einen Zeichen-
trickfilm zu verbreiten bzw. sog. E-Cards zum Download an-
zubieten, soweit darin mit Schlagworten wie , Alles Gen-
Milch ... oder was?* an Werbekampagnen oder Werbetréger
der Klagerin angeknlpft wird. Die weitergehenden Antrége
der Kl&gerin wurden zuriickgewiesen:

Wegen der Verwendung des Begriffs , Gen-Milch* in Be-
zug auf Produkte der Kl&gerin in mehreren Veroffentlichun-
gen auf der Internetseite von Greenpeace sowie den darin ent-
haltenen Aufforderungen, die Produkte der Kl&gerin zu mei-
den, stehe der Kl&gerin kein Unterlassungsanspruch zu. Die
in Rede stehenden Beitrége enthielten weder Tatsachenbe-
hauptungen noch Schmahkritik. Entgegen der Auffassung des
L G aufiere Greenpeace darin weder direkt noch indirekt, die
von der Klagerin verwendete Milch enthalte selbst Bestand-
teile gentechnisch verénderten Materials. Der Begriff ,, Gen-
Milch" sei entgegen der Auffassung desL G a's solcher mehr-
deutig. Er misse nicht zwingend in dem Sinne verstanden
werden, dass die Milch gentechnisch veréndert sei, sondern
lasse sich auch dahin deuten, dass ein ,,von Gentechnik be-
troffenes* Produkt vorliege. Zudem sei neben dem ironischen
und parodierenden Unterton der jeweiligen Uberschriften auch
der Zusammenhang mit dem nachfolgenden Text zu beach-
ten. Darin stelle Greenpeace mal3geblich darauf ab, dass die
Betriebe der Kl&gerin keine Kontrollen der eingesetzten Fut-
termittel durchfuhrten.

Selbst wenn man aber annehme, Greenpeace wolle — aus
Sicht des Durchschnittslesers — zum Ausdruck bringen, Spu-
ren genetisch veranderten Materials lief3en sich in der Milch
selbst nachwei sen, liege kei ne Tatsachenbehauptung, sondern
eine Meinungsaufierung vor. Die Frage, ob Spuren des Fut-
termittels sich in der Milch befénden, betreffe auch aus Sicht
des Durchschnittslesers erkennbar einen wissenschaftlichen
Diskussionspunkt und damit eine Meinung. Ob die Verwen-
dung gentechnisch veranderten Futters Einfluss auf die Qua-
litét der Milch habe, konne—fur jedermann offenkundig —nur
anhand naturwissenschaftlicher Methoden festgestellt wer-
den. Anders als der Staat sei der Birger —und damit auch die
beklagte Organi sation —mit Ricksicht auf das Grundrecht der
Meinungsfreiheit nicht gehalten, mit seiner Auffassung nach
berechtigten Warnungen bis zum Vorliegen eines wissen-
schaftlichen Nachwel ses abzuwarten. Eine Grenze bestehein-
soweit nur bei offenkundig vollig haltlosen oder wissen-
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schaftlich widerlegten Standpunkten; diese sei hier jedoch
nicht Uberschritten. Ob die ablehnende Haltung von Green-
peace gegenuber gentechnisch veranderten Produkten wis-
senschaftlich berechtigt erscheine, konne dagegen auf sich be-
ruhen. So lange sie nicht wissenschaftlich widerlegt sei, blei-
be sieletztlich eine Glaubensfrage und damit eine—rechtlich
geschitzte — Meinung.

Durch die von ihr veranlassten Klebeaktionen in Super-
maérkten habe Greenpeace dagegen in unzul assiger Wei se auf
die Entscheidung des Konsumenten eingewirkt. Die Aufkle-
ber setzten u. a. durch ihre schwarzgelbe Farbe ein besonde-
res Gefahrenzei chen. Greenpeace mache sich eine psycholo-
gische Signalwirkung zu nutze, die jenseits der sachlichen
Information auf die Kaufentscheidung einwirken kénne. Die
hierdurch eintretende Gefahr der Stigmatisierung der Produkte
werde in diesem Falle auch nicht durch zusétzliche &uf3ere
Informationen aufgefangen. In gleicher Weise wiirden durch
den Internet-Zeichentrickfilm und die E-Cards Rechte der K&
gerin verletzt, deren Verunglimpfung jeweilsim Vordergrund
stehe. Greenpeace greife die Produkte der Klagerinin der Sa-
che an ohne hinreichende Aufklérung dartiber zu gewahrlei-
sten, worauf sich diese Ablehnung stiitze.

Die von der Klé&gerin nach Schluss der mindlichen Ver-
handlung gegenuber dem Berufungsgericht schriftsétzlich er-
klarte Riicknahme des Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Verfliigung misse wirkungslos bleiben, weil dem Schriftsatz
der Umfang der Riicknahme nicht mit der erforderlichen Be-
stimmtheit zu entnehmen sei.

| Biicher und Ver6ffentlichungen |

Schonheitsreparaturen, Instandsetzung und Rickbau
bel Wohn- und Gewerberaum. Von VRILG Dr. Hans Lan-
genberg, 2., Uberarbeitete und erweiterte Auflage, Miinchen
2004, XXI, 282 Seiten, kartoniert € 32,00, ISBN 3-406-
52266-1. Verlag C. H. Beck, Minchen.

Die 2. Auflage dieses eingefuhrten Werks zu den Schon-
heitsreparaturen bei Wohn- und Gewerberaum erscheint mit
leicht gedndertem Titel. Damit soll betont werden, dass das
Werk sdmtliche Aufwendungen zum Gegenstand hat, die bei
der Erhaltung eines Mietobjekts anfallen.

Fur Mietverhd tnisse gilt das modernisierte Schuldrecht seit
dem 1.1.2003 in vollem Umfange. Von der neuen Rechtsla-
ge sind im hier interessierenden Bereich auch ale Altvertra-
geerfasst. Dieinsoweit eingetretenen Anderungen sind selbst-
verstandlich eingearbeitet

Den Parteien wird insgesamt ein vollstandiger Uberblick
Uber die sachlichen und rechtlichen Probleme geboten, die
sich aus der Erhaltung des Mi etobjekts und der Durchsetzung
bzw. Abwehr damit zusammenhéngender Anspriiche ergeben.
(vS)

Pl6tz Immaobilienfihrer Berlin, Potsdam und Umland
2004. 9. aktualisierte Auflage, K6ln 2004. 676 Seiten. For-
mat 11,5 x 20,5 cm. Kartoniert. EURO 25,—. ISBN 3-89984-
116-6. Immobilien Informationsverlag Rudolf M ller GmbH
& Co. KG, Kaln.

Berlins Immobilienmérkte sind von unterschiedlichsten
Trends geprégt. Aufstrebende Stadtteile liegen neben verdde-
ten Quartieren, Mérkte mit lebhafter Nachfrage neben Kri-
sensegmenten. Mehr denn je héangt der Erfolg eines Immobi-
lien-Investmentsvon Feinheiten der Lage, Immobilientyp und
Bauweise ab. Die Jubil&umsausgabe des ,, PI6tz Immobilien-
fuhrersBerlin, Potsdam und Umland”, das Buch erscheint seit
genau zehn Jahren, présentiert prézise, vielfaltige und leicht
auffindbare | nformationen Uber Stadtteile, Einzel standorte und
sektorale Mérkte.

Im ersten Teil werden mehr als 200 Stadtteile und Straf3en
vorgestellt. Hier geht es um die Charakteristik aller Berliner
Quartiere, um Vorziige und lokale Probleme, aktuelle Bau-
projekte, Verkehrsanschliefung, Infrastruktur und nicht zu-
letzt um eine Bewertung mit Lagesternen. Zur besseren Uber-
sichtlichkeit wurde hier die Gliederung nach den friiheren 23
Verwaltungsbezirken beibehalten. Ebenso detaillierte Infor-
mationen bietet der Pl6tz Immobilienfuhrer fir sémtliche
Stadte und Gemeinden im ndheren Berliner Umland. Neun
Kapitel liefern gesonderte Ubersichten (iber einzelne Markt-
segemente wie Eigentumswohnungen, Hauser, Grundstiicke
und Gewerbeimmobilien und erleichtern Miet- und Kaufin-
teressenten die Einschétzung, ob die Konditionen eines An-
gebots marktadaquat sind und in welche Richtung sich die
Preise bewegen. Das vollsténdige Verzeichnis der fast 10000
Berliner Straf3en bietet Informationen zu L agequalitét, Grund-
sttickspreisen und ihrer jungsten Entwicklung, zur dominie-
renden Nutzung und baulichen Dichte inklusive Verweis auf
die ausfuhrliche Beschreibung des Stadtteils, in dem sich die
StralRe befindet. Erganzt wird all das durch Verzeichnisse
wichtiger Adressen, eine Ubersicht Uber die Steuerverglinsti-
gungen und Forderungen, Uber aktuelle Mietspiegel sowiedie
gangigen Methoden der Immobilienbewertung.

Mit dem Kauf dieses Buches erhalt der Leser kostenlosen
Zugang zur Datenbank auf der Internet-Plattform
www.ploetz.immobilienmanager.de. Dort kénnen Straf3en,
Stadtteile und Stadte aktuell recherchiert werden.

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




	Inhalt
	Impressum
	Ulrich von Schoenebeck, Bonn
	„Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum“ („Netzwerk GuT“)

	Jun. Prof. Dr. Ramon Sotelo, Juniorprofessur Immobilienökonomie Fakultät Bauingenieurwesen, Bauhaus-Universität Weimar
	Sieben Thesen zur Stadtplanung – oder der Versuch einer Definition von Urban Management

	Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin
	Der Pachtvertrag über Internetdomains

	Prof. Dr. Willi E. Joachim, LL.M., Bielefeld
	Neue Rechtsprechung zu mietrechtlichen AGB-Klauseln und Konkurrenzschutz im gewerblichen Mietrecht

	Gewerbemiete
	OLG; Ladenmiete; Strohmanngeschäft; Mietzahlung durch einen Dritten; Schuldbeitritt
	BGH; Gaststättenpacht; auffällig überhöhter Pachtzins; Inventarkauf; fristlose Kündigung
	OLG; Ladenlokal; Miete; Verlängerungsklausel; Optionsrecht
	KG; Gewerberaummiete; Massagepraxis; Zahlungsverzug; fristlose Kündigung; Unterbrechung der Wasserversorgung
	KG; Miete; Mangel; Fußbodenbelag; Schadensursache
	AG; Gaststättenpacht;Verwirkung der Nebenkostenforderung
	OLG; Grundstücksmiete; Nutzungsentschädigung bei Teilräumung
	BGH; Grundstücksmiete; Erhaltungspflicht; Betrieb eines Kfz-Handels; Bodenkontamination; bodenrechtlicher Ausgleichsanspruch
	Betriebspflicht; Einkaufszentrum; einstweilige Verfügung
	BGH; Bezeichnung der BGB-Gesellschaft als Gläubigerin im Vollstreckungsbescheid
	KG; Gebührenstreitwert; Räumung der Geschäftsräume; Nebenkostenvorauszahlung
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Gewerbemiete etc.

	Teileigentum
	BayObLG; Prostitutionsausübung in einer Teileigentumseinheit; Nachteil
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Teileigentum etc.

	Wettbewerb
	BGH; Pacht eines Geschäftsbetriebs; Marke zum Geschäftsbetrieb; Übergang auf den Ersteher des Betriebsgrundstücks; Dorf MÜNSTERLAND II
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Wettbewerb etc.

	Besteuerung
	BGH; Steuerberater; Beratungsleistung; Unterrichtung über Rechtsänderungen nach Berichten in der Tages- oder Fachpresse
	BMF-Schreiben vom 9. August 2004 (IV B 7 – S 7233 – 29/04 / IV B 7 – S 7410 – 25/04)BStBl I S. 851
	BMF-Schreiben vom 27. August 2004 (IV B 7 – S 7300 – 70/04), BStBl I S. 864
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Steuerrecht etc.

	Magazin
	Politik und Recht
	Bücher und Veröffentlichungen


