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Gewerbemiete und Teileigentum

5. Jahrgang 2005 Zitat: GuT

Heft 23 - Juni 2005

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

Risikovertellung bel der Ver mietung von Gewer beflachen
in Einkaufszentren = EKZ bzw. Shoppingcentern = SC’

—Teil 2—

Teil 1 (GuT 2005, 99ff.)
I. EinfUbhrung:
1. Risiko— Begriffsdefinition
2. Problemaufriss: Risikokonstellationen beim
Shoppingcenter = SC
I1. Erscheinungsformen und Rechtswirklichkeit
imEKZ =SC
1. Shoppingcenter — Begriffsdefinition,
kennzeichnende Elemente
2. Attraktive Architektur und professionelles
Center-Management
. ,Knochen-Prinzip* sowie , anchor tenants’
. SC-(Ver)Marken(-Trends)
. Charakteristika eines erfolgreichen SC

I11. SC—as,lebendiger bzw. ,mobiler* Immobilien-
Gesamt-Komplex*
1. Kommunikations-, Kommerz-Center sowie
~Markt der Moglichkeiten*
2. Vertragsfreiheit )
3. (Gesteigerte) Miete — Risiko(mit)Ubernahme
IV. Tendenz zum Risikoverteilungs- und -tragungsrecht
1. Gesetzgebung
a) §275, 280 BGB Leistungsstorungsrecht des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes (SMG)
b) 8309 Nr.12a BGB Beweidast fir Umstande
im Verantwortungsbereich des Verwenders
c) 83131 BGB Storung der Geschéftsgrundlage
d) §446 BGB Gefahr- und Lasteniibergang
€) §644 BGB Gefahrtragung, §645 BGB
BestellerVerantwortlichkeit
f) Transportrecht: §412 HGB Verladen und
Entladen sowie §425 HGB Haftung des
Frachtfuhrers fur Guter- und
Verspéatungsschaden
2. Rechtsprechung
a) Pachtvertrag — Kiesausbeute
b) Hotelbetreibervertrag
C) Reisevertrag
d) Miet- bzw. Pachtvertrag und Betriebslibergang
€) SCVertrag
V. Mietrechtliche Risikozuweisungen
1. Vertragsgemél3er Gebrauch
2. Reichweite des mietrechtlichen Mangel begriffs
a) Subjektiver Mangel begriff
b) Unmittelbarkeits-Formel
¢) Mangelhafte Verkehrsanbindung
d) Baubedingte Verkehrsunterbrechung bzw.
Beeintréchtigung
3. Zugesicherte Eigenschaft
4. Schutz-, Fursorgepflichten im SC
a) Bestandteile der Miete

gabhw
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b) Schutz- und Fursorgepflichten des
SC-Betreibers
Betriebs-, Verwendungs-, Ertragsrisiko
= wirtschaftliches bzw. unternehmerisches Risiko
grundsétzlich beim SC-Mieter
a) Gesetzliche Risikoregelung
ad) Entrichtung der Miete bel personlicher
Verhinderung
bb) Abnutzung der Mietsache durch
vertragsgemaiien Gebrauch, §538 BGB
b) Vertragliche Risikoregelung
ad) Behordliche Genehmigung
bb) (Vertragsstrafenbewehrte) Betriebspflicht
cc) Sonstige SC-Vertragsregelungen

. Stoérung bzw. Wegfall der Geschéftsgrundlage

a) Verwendungsrisiko des SC-Mieters
ad) BGH-Grundsatzurteil: ,, |hme-Zentrum* —
Mangelnde Akzeptanz, veranderte
Kauferschicht
bb) OLG Koblenz — Ausnahmeentscheidung:
Vollvermietung im SC
cc) OLG Minchen: Apotheke und Markthalle
dd) OLG Naumburg: Fachmarkt-Konzept
ee) BGH-Grundsatzurteil: ,, Dessous-Fall*
Verwendungsrisiko des SC-Mieters fir
seine Mietsache
b) Préambel eines SC-Vertrags —
Zustandsbeschreibung
¢) Storung der GG, Risikozuweisungen und
Rechtsfolgen
Vertragliche Risikotbernahme, -verlagerung

. Aufklarungspflichten gegentiber

SC-Mietinteressenten

Teil 2 (GuT 2005, 135ff.)

V1. Risikotragungs-, Risikozuweisungslehre, materielle
Risikoregel ungselemente, -topoi; nicht abschliefender
Topoikatalog

1
2.

3.

coONO O~

Sachverhaltsgestaltung

Auslegung des konkreten SC-VVertrags nebst
Anlagen, Definitionen, ,, Standards"
(Réumliche) Bereichsvorstellungen,
-einordnungen

. Unmittelbarkeits-, Lehr- oder Leer-Formel“?
. Risikobeeinflussung, -beherrschung, -erhéhung
. Verantwortungsbereiche, -sphéren

Vorhersehbarkeit, Vermeidbarkeit des Risikos

. Verschuldensformen

*) DurchgeseheneAusarbeitung desVerf. zumArbeitskreis4 des Deutschen
Mietgerichtstags 2005 in Dortmund am 25. 2. 2005. Prof. Dr. Joachim
ist Mitglied der Uberdrtlichen Anwaltssozietét Schiiter in Bielefeld.
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9. Verstéandiger”, , verniinftiger SC-Mieter bzw.
-Betreiber a's objektivierter Idealtypus
10. Verkehrsanschauung, Zeitgeist
11. Versicherbarkeit des Risikos
12. Schutzbedurftigkeit, -wirdigkeit,
Vertrauensschutz
13. Motivation, (unbeachtliche) innere Sphére
14. Zumutbarkeit
15. Interessenabwagung
16. Regel-, Ausnahmefall (,, krasser Ausnahmefall*)
17. Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
18. , Naher-dranTest"
19. Relevante Einzelfallumsténde, besondere
Fallkonstellationen
20. , Folgenkontrolle"*, Auswirkungen auf die
Mietparteien; , billiges*, ,, (grob)unbilliges’
Ergebnis
Risikoverteilung bei der zunehmenden
errechtlichung® im SC-Bereich
1. SC — Magnet/Plattform/Garant des
wirtschaftlichen (Auf)Schwungs
2. Verrechtlichung” des SC-Umfelds
a) Enttéuschte Ertragserwartungen im EKZ,
Auslegung des SC-Vertrags (Préambel) —
Entscheidungen des BGH, OLG Jena,
OL G Rostock — Risikoulbernahme?
b) ,, Schilderpréger-Entscheidung des BGH
¢) Besonderheiten beim Konkurrenzschutz im SC
d) UnterVVermietungen im SC — Entscheidung
des OLG Dresden
3. Mehr , RisikoregelungsVertragsfreiheit wagen®
4. Individualvereinbarung

VIII. , Aufrittelnder Aufruf”

VII.

V1. Risikotragungs-, Risikozuweisungslehre, materielle
Risikoregelungselemente, -topoi; nicht abschlief3ender
Topoikatalog

Die vorstehend aufgelisteten Uberlegungen zur Risikover-
teilung bei der Vermietung von Gewerbeflachen in Einkaufs-
zentren lassen sich in einem — nicht al's abschlief3end zu be-
greifenden — Topoi-Katalog materieller Risikozurechnungs-
kriterien auflisten. Dabei sollen u. a. Begriindungselemente
und Argumentationshilfen in dem hoch komplexen Bereich
des SC zusammengestellt werden. Dazu soll ein Beitrag ge-
leistet werden, um mietrechtliche Probleme, Leistungs-
stérungen und Mietmangel in Abgrenzung und Zuweisung
von Risikosphéren zwischen SC-Mieter und Vermieter sach-
gerecht erfassen und gegebenenfalls zuweisen zu kénnen.

Die theoretische Fundierung der katalogméafdig zu erfas-
senden Zurechnungsel emente orientiert sich an der ,, Technik
des Problemdenkens*, welche beispiel sweise Viehwegin sei-
ner grundlegenden Schrift , Topik und Jurisprudenz* alsjuri-
stische Probleml dsungstechnik ndher dargelegt hat.68

1. Sachver haltsgestaltung

Ausgangspunkt einer Risikoabgrenzungs- sowie Risiko-
zuweisungsanalyse stellt der jeweilige konkrete SC-Mietver-
trag dar. Dabel konnen Art und Umfang der SC-Vertragsver-
handlungen dokumentiert und ebenfalls hinzugezogen wer-
den, und zwar ggf. in Form eines ,,memorandum of under-
standing” bzw. ,,letter of intent" .69 Die Vertragsauslegung im
Sinnevon 88133, 157, 242 BGB kann bestimmte Risikenim
SC-Bereich erfassen und zwischen den Parteien zuweisen.
Wie dargel egt, bildet der genau herauszuarbeitende und fest-
zulegende vertragsgemal3e Gebrauch den Zentralbegriff, der
fir die wechselseitigen Rechte und Pflichten der SC-Ver-
tragsparteien mal3gebend ist. Die Zweckbestimmung legt Art
und Umfang der Nutzungsmaglichkeiten des SC-Mietersund
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zugleich das Lei stungsprogramm des SCVermietersim Hin-
blick auf die Vertragserfillung und eine eventuelle Gewahr-
leistung fest.

2. Auslegung des konkreten SC-Vertrags nebst Anlagen,
Definitionen, , Standar ds"

In den regelméfdig sehr detaillierten SC-VVertragskonvolu-
ten finden sich umfangrei che Definitionen, Hinweise auf An-
lagen sowie,, Standards*. Hier kdnnen Risikobereichszuwei-
sungen getétigt werden. In der SC-Praxis gebréuchliche De-
finitionen, Standards und sonstige Bezugnahmen auf DIN,
z.B. bei der Mietflachenberechnung usw., kénnen fiir Rechts-
klarheit sorgen. Durch entsprechende, gegebenenfalls durch
Allgemeine Geschéftsbedingungen vorformulierbare Stan-
dards kdnnen Begriffe wie ,, Center-Management” eingefihrt
werden.”0 Die Mieter von Einkaufszentren sind regelmafiig
fachkundig, auch dahin, zu wissen, was der Centermanage-
ment-Begriff beinhaltet.

3. (Raumliche) Bereichsvor stellungen, -einordnungen

Der Einfluss- und Verantwortungsbereich einer Partel um-
fasst ihre Raumlichkeit, z. B. Art und Umfang der jeweiligen
Mietsache, Personal, z. B. Personeninihrem, Lager* wieEr-
fullungsgehilfen sowie ihre (eingebrachten) Sachen. Ange-
sprochen ist, auf den Risikobereich schadensvermeidenden
Einfluss zu nehmen. Dabei geht die Frage dahin, wer ,ngher*
zum beeinflussbaren Risiko steht. Die Risikozuweisungsfra-
ge erscheint als Raum(einfluss)frage. Dem Richter eréffnet
sich ein auf Bereichsvorstellungen und Evidenziberlegun-
gen gestutzter wertender Beurteilungs- und Entscheidungs-
spielraum.”t

In einem aktuellen Fall stellt der BGH Beweislast-
grundsétze bei Wasserschadenim Mietshausauf. Ist die Scha
densursache zwischen den Vertragsparteien streitig, tragt der
Vermieter die Beweislast dafiir, dass sie dem Einfluss- bzw.
Obhutsbereich des Mieters entstammt. Sind samtliche Ursa-
chen, diein den Obhuts- und Verantwortungsbereich desVer-
mieters fallen, ausgeraumt, trégt der Mieter die Beweislast
daflr, dass er den Schadenseintritt nicht zu vertreten hat.72
Dadurch werden die Einteilungen nach raumlichen Bereichs-
vorstellungen von der aktuellen hdchstrichterlichen Recht-
sprechung praktiziert.

4. Unmittelbarkeits-, Lehr- oder Leer-Formel®?

Risikoverteilungen werden nach einer ,, Unmittel barkeits® -
Formel dahin getétigt, ob und inwieweit ein Umstand unmit-
telbar oder nur mittelbar auf die Mietsache einwirkt oder Ein-
flussnimmt. Diesgilt nach der BGH-Rechtsprechung und der
herrschenden Meinung bei der Beurteilung einesrechtlich re-
levanten Mangels der Mietsache im Sinne von 8536 | BGB,
wenn die tatséchlichen Umstande und die rechtlichen Ver-
héltnisse die Tauglichkeit der Mietsache unmittelbar beein-
tréchtigen. Ahnliche Erwégungen stellte der BGH friiher bei
der Beurteilung eines Mangels sowie eines Mangelfolge-
schadensim Kauf- und Werkvertragsrecht an. Neuerdingslegt
der BGH in Anlehnung an diese Begriffsformel wertend fest,
dass der Risikoausschluss fur Schaden am Gemeinschafts-,
Sonder- und Teileigentum nur den unmittelbaren Sachscha-

68) Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl. 1974, 17 ff; dazu z. B. Stau-
dinger/Coing, 12. Aufl. 1980, Einleitung Rn.170; Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983, 138; Joachim, BB 1988,
779, 783.

69) Fritz, Rn 26c; Lindner-Figura, NZM 2000, 1193.

70) KG, NZM 2002, 954 mit Bedenken bei einer Gastwirtschaft, die am
aulBeren Rande eines EKZ lag; dazu Fritz, Rn.127a Stichwort ,,Cen-
termanagement”.

71) Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 167; Ostermann, GuT 2003, 39, 42;
zuvor Joachim, BB 1988, 779; ders., ZIP 1991, 966; ders., GuT 2003,
166, 173.

72) So BGH, NZM 2005, 17 = GuT 2005, 19.
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den, nicht hingegen Folgeschéden von der Leistungspflicht
des Haftpflichtversicherers ausnimmt.”3

5. Risikobeeinflussung, -beherrschung, -erhéhung

Informations- und Beeinflussungsméglichkeiten werden
auch bei der SC-Mietvertragsbeurteilung herausgearbeitet.
Uberlegungen zur Risikonahe und -erhdhung sowie ghnliche
Erwégungen werden in diesem Zusammenhang angestellt. Die
Fragen lauten: Kann der SC-Mieter dasihm — z. B. vertrag-
lich — auferlegte Risiko beherrschen?Welche der am SC-Ver-
trag beteiligten Personen hat (un-mittelbaren bzw. in-direk-
ten) Einflussauf Art und Umsténde des Risikos? Tragt sieviel-
leicht selbst oder tragen die ihnen zurechenbaren Personen
(sogenannte Erflllungsgehilfen) bei zur Erhéhung bzw. zur
Realisierung des Risikos?74

Bei der Risikobeeinflussung bzw. -beherrschung kommt
es auch auf die Kenntnis des Mieters an, bsw. vom Mangel,
vgl. 8536b BGB. Gegebenenfalls kann dann, wenn der Mie-
ter aufgrund der ,, Situationsgebundenheit* der Mietsache Uber
die tatsachlichen Gegebenheiten Bescheid weil3 oder hétte
wissen kénnen, der Ausschluss der Mietminderung gegeben
sein, ggfls. auch analog §536b BGB.75

6. Ver antwor tungsber eiche, -sphéren

Uberlegungen zur raumlichen Bereichseinteilung und -ab-
grenzung kommen bei der —wertenden — Festlegung von Zu-
standigkeits- und Verantwortungsbereichen der SC-Vertrags-
beteiligten in Betracht. So kdnnen ,,handgreiflich und fur die
Rechtsgemeinschaft nachvollziehbar* Risikotragungs- und
Zuweisungsregel ungen dargestellt werden. In einem aktuel-
len Fall hat der fur das gewerbliche Mietrecht zusténdige XI1.
Zivilsenat die Risikozuweisung nach raumlichen Bereichs-
vorstellungen und Verantwortungsbereichen bekréftigt. Der
Senat hat jlngst einer Klage des gewerblichen Vermieters auf
Weiterzahlung der Miete stattgegeben. Der beklagte Mieter
(einer Arztpraxis) hatte das Mietverhaltnisfristlos gekiindigt,
weil in den Praxisréumen Wasserschéden und Schimmelbil-
dung auftraten. Grundsétzlich hat der Vermieter die Scha-
densverursachung durch den Mieter nachzuweisen. Einein
seinen eigenen Verantwortungsbereich fallende Schadensur-
sache muf3 der Vermieter ausraumen.”6 Kann er beweisen, dass
der Schaden nicht durch ihn verursacht wurde, mussder Mie-
ter seinerseits beweisen, dasser den Schaden nicht verursacht
hat. Die Ursache des vorliegenden Schadens entstammt dem
réumlichen Beeinflussungs- bzw. Verantwortungsbereich des
Mieters. Dieser muss fur seine Mietrdume und dort auftre-
tende Wasserschéden einstehen. Ein entsprechender Entla-
stungsnachweisist dem Mieter im vorliegenden Fall nicht ge-
lungen.

7. Vor her sehbarkeit, Vermeidbarkeit des Risikos

Die Risikoanayse konzentriert sich auf die Vorhersehbar-
keit und Vermeidbarkeit des Risikos und der Auswirkungen
von Gefahren-, Schadenssituationen und Mangellagen. Konn-
te die Partei die eingetretene Mangelsituation kennen und
demgeméai3rechtzeitig zuvor Vorsorge treffen? Hatte sie—auf-
grund Berufserfahrung, vorangegangener Fallgestaltung usw.
— genugend Anlass, die tatsachlichen Gegebenheiten (recht-
zeitig?) zu erkennen, namentlich Stérungen der Geschéfts-
grundlage zu antezipieren? Bei nachlassenden Besucher-Fre-
guenzen im Einkaufszentrum und einer entsprechenden ver-
traglichen Regelung lasst sich die Frage aufwerfen: Konnte
die SC-Partei das wirtschaftliche Gefahrdungspotential vor-
hersehen, geeignete Vorsorge treffen, bsw. durch rechtzeitige
Umstrukturierungen beim Branchenmix, Um- und Ausbauten
der SC-Immobilie, und so zur Vermeidbarkeit eines Scha-
denseintritts bzw. eines wirtschaftlichen Verlusts beitragen?
Die Risikozuteilung umfasst die der tatsachlichen Einfluss-
nahme vorhergehende Moglichkeit, potenzielle Risiken hin-
reichend einzuschétzen und rechtzeitig VVorsorge zu treffen.77
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8. Ver schuldensformen

Die verschiedenen Formen desVerschuldensim Sinnevon
§276 BGB und deren Abstufungen (leichte bzw. leichteste,
normale, grobe Fahrl&ssigkeit) lassen Wertungen zu. Die Fra-
ge nach der Risikotragung impliziert neben der Verursachung
und anknipfender Adaguanziiberlegungen detaillierte Erwé-
gungen zu Art und Umfang des Verschuldens der jeweiligen
Vertragspartei und Erfllungs- bzw. Verrichtungsgehilfen ge-
maf3 88276, 278 sowie 823, 831 BGB. Auch so kann — zu-
sitzlich zu Uberlegungen hinsichtlich eines auftretenden Man-
gels, einer Veranderung im tatsachlichen Einflu3- und Ein-
zugsbereich des SC — ein sachgerechtes Ergebnisim Einzel-
fall gefunden und begriindet werden.”8

9., Verstandiger”, , verniunftiger* SC-Mieter
bzw. -Betreiber als objektivierter |dealtypus

Dem Rechtsanwender ertffnet sich ein breiter Beurtei-
lungs- und Bewertungsspielraum bei der Festlegung eines per-
sonalisierten und gleichsam objektivierten Idealtypus, wie
dem , verstéandigen Rechtsgenossen“. Ein dhnlich objekti-
vierter ldealtypus erscheint bei den Wendungen ,,durch-
schnittlicher Versicherungsnehmer bei verstandiger Wrdi-
gung“,” oder bei dem , verniinftigen (Ver)Mieter“. Aktuell
stellt der fur das Wohnraummietrecht zusténdige VI11. Senat
des BGH ab auf die , Sicht eines verstandigen Mieters® bei
der Beurteilung von Schonheitsreparaturklauseln im vorfor-
mulierten Mietvertrag.80 Nach dem VIII. Senat sind Allge-
meine Geschéaftsbedingungen geméal3ihrem objektiven Inhalt
und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wiesie von ver-
standigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der
Interessen der normal erweise beteiligten Verkehrskreise ver-
standen werden, wobei die Verstdndnismdglichkeiten des
durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrun-
dezulegen sind.8L Mit diesem personifizierten Sorgfalts- bzw.
Beobachtungsmalistab kann der Rechtsanwender eine Risi-
koverteilung vornehmen. Hier erfolgt ein in zahlreichen Fal-
len verwendbarer Test nach dem Verhalten eines verninfti-
gen bzw. versténdigen (Ver)Mieters, nach einem — auch im
anglo-amerikanischen Recht gebrauchlichen — ,, Reasonable-
Man-Test“, welcher eine gerechte Einzelfallentscheidung mit
— scheinbar — nachvollziehbarer Begrindung eroffnet.s2

10. Verkehr sanschauung, Zeitgeist

Ahnlich weist die —wie auch immer —festzustellende Ver-
kehranschauung der in der Shopping-Center-Praxis beteilig-
ten Verkehrskreise dem jeweiligen Rechtsanwender einen Be-
wertungsspielraum zu. In , rechtsphilosophisch iberhthter*
Deutung ist mitunter vom ,, Zeitgeist* die Rede, der die Ge-

73) BGH, NZM 2003, 197 = WuM 2003, 226 = GuT 2003, 100; dazu Joa-
chim, GuT 2003, 166, 173f., 18.

74) Vgl. dazu Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 167; Ostermann, GuT 2003,
39, 42; Joachim, GuT 2003, 166, 174.

75) Dazu die Kontroverse in der Rechtsprechung, BGH, NJW 2003, 2601
=NZM 2003, 679 = WuM 2003, 440; Gerber, NZM 2003, 825; Hinz,
WuM 2004, 380, 381; Timme, NJW 2003, 3099; Fritz, NJW 2004, 3390,
3393f.

76) BGH, Urteil vom 10.11.2004, AZ XII ZR 71/01, NZM 2005, 17, 18 =
GuT 2005, 19, 20; zuvor zum Verantwortungsbereich des Vermieters
BGHZ 126, 124, 127 f = NJW 1994, 2019 = WuM 1994, 466; zur Ein-
wirkungs- und Verantwortungssphére Borutzki-Pasing, NZM 2004,
161, 167. .

77) So auch Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 167.

78) Ostermann, GuT 2003, 39, 42; zuvor bereits Joachim, BB 1988, 779;
ders., GuT 2003, 166, 174.

79) BGH, NZM 2003, 197, 198 = WuM 2003, 226 = GuT 2003, 100.

80) BGH, Urteil vom 22.9.2004 —Az.: VIl ZR 360/03, NJW 2004, 3775,
3776 = WuM 2004, 660, Eckert, BGH EWiR §535 BGB 1/05, 15.

81) BGH, in St. Rspr., BGHZ 102, 384, 389f.; BGH, WPM 2003, 1967
WPM 2004, 748 = NJW-RR 2004, 262; BGH, NZM 2004, 653 =WuM
2004, 463 sowie aktuell BGH, NJW 2004, 3775, 3776 = WuM 2004,
660.

82) Dazu ngher Joachim, ,The Reasonable Man“ in German and Com-
mercial Law, Comparative Law Yearbook of International Business,
Vol. 14 (1992), 351ff.
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setzesauslegung und Vorgehensweise der Gerichte (mit)aus-
fullt sowie durch gesellschaftlich gepragte bzw. (vor)herr-
schende Auffassungen bestimmt wird. Die Summe der Fak-
toren, diepauschal ,, Zeitgeist* genannt wird, beeinflusst nach-
weidlich die Rechtsanwendung erheblich und wirkt sich auch
auf die Strenge oder Lockerung der Gesetzeshindung aus.83

11. Versicherbarkeit des Risikos

Risikoberei chseinteilungen und -zuweisungen orientieren
sich nach der Versicherbarkeit eines bestimmten (Scha
dens)Risikos. Die Frage geht dahin, wer welches Risiko zu
tragbaren Konditionen versichern kann, sog. ,,cheapest cost
avoider” nach der wirtschaftlichen Analyse des Rechts. Ver-
mag der SC-Mieter vor dem einschldgigen Schadensrisiko
durch eine algemein zugangliche Versicherung ausreichen-
den Schutz erlangen? Beispielsweise sei die Grundstuicks-
haftpflichtversicherung des Vermieters oder eine Betriebs-
haftpflichtversicherung des SC-Mieters und/oder des SC-Be-
treibers genannt. Die Begrenzung der Haftung auf die Versi-
cherungssummeist im SC-Mietvertrag bei typischen Risiken
an der Mietsache grundsétzlich mdglich.84 Derjenige, der ein
(Haftpflicht)Risiko im voraus Ubersehen und Versicherungs-
schutz erlangen kann, soll fir ein derartiges Risiko einstehen,
insbesondere dann, wenn er keinen Versicherungsschutz er-
wirkt hat. Vorzuhalten ist dem Vertragsbeteiligten: Er hétte
sich adaquaten Versicherungsschutz rechtzeitig verschaffen
kénnen.

12. Schutzbedir ftigkeit, -wirdigkeit, Vertrauensschutz

Unbestimmte Rechtsbegriffe, wie die Schutzbedurftigkeit
und -wirdigkeit des Mieters oder der von ihm beanspruchte
bzw. erworbene Vertrauensschutz, eréffnen Wertungsspiel-
réaume und stellen Wertungsakte im Einzelfall dar. Die Positi-
on einesder Vertragsheteiligten beim EKZ wird analysiert und
bewertet. Anders als bei einem grundsétzlichen Verbraucher-
schutzrecht, wie z. B. dem Reisevertragsrecht der §§651a-m
BGB, ist im gewerblichen Mietrecht eine differenzierte Be-
trachtung angezeigt. Dies gilt erst recht im Bereich des Shop-
ping-Centers. Oftmals finden sich folgende Uberlegungen:
Der renommierte und professionalisierte SC-Betreiber ist seit
Jahrzehnten am Markt tétig, hat zahlreiche EKZ realisiert und
betreibt sie. Demgegeniber tritt der drtliche Mieter al's,, New-
comer” in dem in Rede stehenden Shopping-Center als Mie-
ter auf. Hier kann eine grundsétzliche Schutzwrdigkeit und
-bedirftigkeit des SC-Mietinteressenten angenommen wer-
den, und zwar sowohl bei denVertragsverhandlungen alsauch
beim Betreiben und eventuell sich dndernder tatséchlicher
Umsténde wahrend der Laufzeit des SC-Mietvertragsund ge-
gebenenfallsbel tatséchlich gednderten Umstanden gegentiber
den bei Vertragsbeginn bestehenden Umstanden.85

13. Mativation, (unbeachtliche) innere Sphare

Auspragungen und Stdrungen bei der Motivbildung einer
Partel werden grundsétzlich der inneren Sphére — und damit
der eigenen Zusténdigkeits- und Verantwortungssphére der je-
weiligen Partel — zugeordnet, mussen von ihr getragen wer-
den und bleiben mithin gegentiber der anderen Partei auf3er
Ansatz. Insoweit kann von einem grundsétzlich ,, unbeachtli-
chen Motiv(Irrtum)“ gesprochen werden. Hierzu zéhlen die
sogenannten ,, No-Show*-Félle aus der Hotellerie, bei denen
der Hotelkunde bel Nichtinanspruchnahmevon Hotelzimmern
eine unbeachtliche Motivbildung vergeblich vorbringt.86

14. Zumutbarkeit

Risikobetreibungen und Zuteilungen orientieren sich hau-
fig an Zumutbarkeitsiberlegungen. Die Stérung der Ge-
schéftsgrundlage ist u. a. dann beachtlich, wenn einem Ver-
tragsteil unter Berilicksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risi-
koverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht
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zugemutet werden kann, 8313 | BGB. Zumutbarkeitsiiberle-
gungen sind auch im Fall einer auf¥erordentlichen Kuindigung
aus wichtigem Grund anzustellen.

15. I nteressenabwagung

Wertende Uberl egungen zur Risikozuweisung griinden des
ofteren auf einer Analyse der beteiligten Interessen der Par-
teien, deren Bewertung und auf deren Abwégung. Im Miet-
recht er6ffnet z. B. §543 BGB bei der Kiindigung aus wich-
tigem Grund eine | nteressenabwagung, ebenso § 626 BGB bei
der auf3erordentlichen Kiindigung im Dienst- und zudem im
Arbeitsrecht. Durch eine solche Interessenabwagung kann das
— bisher — gefundene Ergebnis der Risiko-Rechtsanwendung
im SC-Bereich gestiitzt oder auch bisweilen eine andere Be-
urteilung Platz greifen lassen.8”

16. Regel-, Ausnahmefall (, krasser Ausnahmefall*)

Im Zusammenhang mit wertenden Stellungnahmen zu den
im Fall berUhrten Interessen und deren Abwégung finden sich
wiederholt Uberlegungen zu den , regel méRig* vorkommen-
den Fallkonstellationen. In einem — einzelfallbezogenen —
Wertungsakt mag der Ausnahmecharakter des in Rede ste-
henden Falls hervorzuheben und mit besonderem Begriin-
dungsaufwand darzustellen sein. Das Regel-Ausnahmever-
héltnisist einim Mietrecht und auch im SC-Recht verbreite-
tes Argumentationsmuster. Dies gilt erst recht fir den a-typi-
schen bzw. , krassen" Ausnahmefall. Gerade der unerfahrene
SC-Mietinteressent kann ausnahmsweise eine besondere
Schutzbedrftigkeit erfahren.s8

17. Wirtschaftliche L eistungsfahigkeit

AlsweiteresWertungskriterium erfassen Risikotiberlegun-
gen den konkreten Vermogenseinsatz der Partei, zuweilen
auch den wirtschaftlichen Hintergrund, insbesondere das—ge-
gebenenfalls zusétzlich zu wertende — Element der wirt-
schaftlichen L eistungsféhigkeit. Mit &hnlichen Uberlegungen
und Argumentationstopoi wurde einem gewerblichen Mieter
das , Festhalten an einem Mietvertrag Uber ein unrentables
Objekt zugemutet” .89 I nvestor, SC-Projektentwickler und -be-
treiber tétigen im SC-Bereich umfangreiche Investitionen,
haufig im dreistelligen Mio.-Eurobereich. Ein Mieter, welcher
sich in diesem — und gegebenenfalls auch in anderen EKZ —
wirtschaftlich engagiert, muss sich als wirtschaftlich lei-
stungsfahig behandel n lassen. Gegebenenfallswerden diever-
schiedenen Auspragungen der wirtschaftlichen Potenz wéh-
rend der Laufzeit des SC-Vertrags und der aufkommenden
Sachverhaltsentwicklungen wertend erfasst und die daran
knlpfenden Risiken in einem weiteren Wertungsakt zuge-
wiesen.

18. , Naher-dran-Test"

Bei Risikozuweisungen flief3en , raumlich-gegenstandliche
Bereichsvorstellungen ein. Der Verantwortungsbereich einer
SC-Partei erstreckt sich auf die von ihr beherrschbaren R&-
umlichkeiten, Personal (mithin ihre Erfillungsgehilfen) so-
wie auf ihre Sachen. Die Risikozuordnung orientiert sich an
den Umsténden, an der Person oder in den Verhaltnissen der
betroffenen Partei. In Durchfiihrung eines ,, (Wer ist) ndher-
dran-Test* ergibt sich eine — oftmals zugespitzte — Fragestel-

83) Ausfuhrlich Rithers, Richter — Diener oder Herren des Gesetzes?, in:
FAZ v. 2.2.2005, 7.

84) BGHZ 149, 89 = NZM 2002, 116 = WuM 220, 141 = GuT 2002, 45;
NJIW 2002, 3232; NJW 1993, 335 = GuT 2003, 8; Bub, in: Bub/Trei-
er, Il Rn.518; Fritz, Rn.162, 162a; Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161,
167 f.; Schmitz-Reischauer, NZM 2002, 1019; Joachim, NZM 2003,
387.

85) Joachim, ZIP 1991, 966, 972.

86) Joachim, DB 1990, 1601, 1602 f; ders., ZIP 1991, 966, 972.

87) Ostermann, GuT 2003, 39, 42; zuvor Joachim, BB 1988, 779, 784; ders,,
ZIP 1991, 966, 971f.

88) Joachim, GuT 2003, 166, 174.

89) OLG Dusseldorf, BB 1991, 159; Joachim, ZIP 1991, 976, 972.
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lung, wer ngher zum Risiko steht. Damit wird die Risikozu-
weisungsfrage zur Raumfrage umgestaltet. Diese Argumen-
tationsform trégt eine Evidenz, Nachvollziehbarkeit, gerade-
zu , Greifbarkeit* bei den betroffenen Vertragsbeteiligten in
sich und fihrt somit haufig zu einer Uiberzeugenden Risiko-
zuweisung.2 Derartige Uberlegungen werden bei zukiinfti-
gen Umstrukturierungen aufgrund geanderten Konsumver-
haltens des Publikums in eéinem EKZ beriicksichtigt.

19. Relevante Einzelfallumstande, besondere
Fallkonstellationen

Unter Hervorhebung der jeweiligen Einzelfallumsténde
kommt dem Streitentscheider auch in einem SC-Mietver-
tragsfall ein umfangreicher Beurteilungs- und Wertungs-
spielraum zu. Abzustellen ist stets auf —nicht: alle, sondern —
die relevanten, d. h. wertend zu erfassenden Umsténde. Dar-
Uberhinaus mag sich der vorliegend zu entscheidende Fall we-
gen einer — ebenfalls: wertend hervorzuhebenden — besonde-
ren Fallkonstellation von den tblichen Fallgestaltungen ab-
heben und so eine andere Beurteilung bzw. Behandlung und
Rechtsfolge nach sich zu ziehen. Unter Betonung der ,, be-
sonderen” Fallumstande in diesem , besonders gelagerten
(Ausnahme)Fall konnen Sachverhaltsel emente erfasst und be-
rticksichtigt werden, bsw. das personliche Umfeld der SC-Par-
teien, dietatsachliche Situation des EinzugsbereichsdesEKZ
sowie zukinftige Entwicklungen, Sondersituationen in dem
und im Zusammenhang mit dem Shopping-Center.91

20. ,, Folgenkontrolle", Auswirkungen auf die
Mietparteien; , billiges*, , (grob)unbilliges’ Ergebnis

Die Risikoverteilungsanalyse orientiert sich an Uberle-
gungen der sogenannten Folgenkontrolle, d. h. der absehba-
ren Auswirkungen der im Fall getétigten Risikozuweisung.
Die Frage geht dahin, welche Partei welche Auswirkungen
der getroffenen Entscheidungen zu tragen hat. Wer trégt das
Risiko der abnehmenden Kundenstrome und Konsumenten
im SC? Damit im Zusammenhang blickt der Rechtsanwen-
der auf dasim Fall gefundene billige bzw. unbillige Ergebnis.
Gegebenenfalls ist eine Korrektur dann angezeigt, wenn das
Festhalten am bisherigen SC-Mietvertrag, eventuell unter Hin-
weis auf die noch relativ lange Restlaufzeit des Vertrags, zu
einem grob unbilligen Ergebnis fuhrt. In diesem Zusammen-
hang kann das Einstehenmiissen fur ein bestimmtes Risiko,
bsw. das Risiko, mit der Mietsache eine Rendite zu erzielen,
zu einer Existenzgefahrdung bis hin zur -vernichtung desMie-
tersfihren. Hier tauchen Uberlegungen zur ,, Opfergrenze® ei-
ner Partei auf, die sodann die Rechtsbehelfe der Storung der
Geschéftsgrundlage, 8313 BGB, der Kiindigung von Dauer-
schuldverhaltnissen aus wichtigem Grund, § 314 BGB sowie
88543, 569 BGB nach sich ziehen und auszufiillen vermd-
gen. Bel dieser Risikoanalyse und -zuweisung stellt der
Rechtsanwender ,, Folgen- bzw. Billigkeitskontrollen“ an. Da-
mit erweisen sich Risikobereichseinteilungen und -zuwei-
sungen als auf das gerechte Ergebnis des Einzelfalls zielende
Billigkeitsentschei dungen.92

Derartige Uberlegungen finden sich aktuell im Mietrecht
zu dem umstrittenen Bereich der Schonheitsreparaturen. Die
vorformulierte Abwalzung der Schonheitsreparaturen bel astet
den Wohnraummieter unangemessen, fallser unabhangig vom
tatsachlichen Zustand der R&ume nach einem starren Fristen-
plan zu renovieren hat.?3 Dadie Behandlung der Schénheits-
reparaturen im Gewerberaummietrecht vertraglich im weite-
ren Umfang auf den Mieter abwélzbar ist, sollte im SC-Be-
reich berticksichtigt werden, dass der BGH — ergebnisorien-
tiert —von einer unangemessenen bzw. unbilligen Belastung
desMietersspricht. Er stellt Uberlegungen an zum Tragen von
Folgen bei einer mietvertraglichen Regelung, hier der Ver-
pflichtung zur Tragung von Schénheitsreparaturen und gelangt
zu einer anderweitigen Risikotragungsregel ung, indem er vor-
formulierte Vertragsregel ungen alsunangemessene Belastung
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des (Wohnraum)Mieters darstellt. Im Gewerberaum- und
EKZ-Mietrecht erscheint es billig i.S. von angemessen, dass
der SC-Mieter die Schénheitsreparaturen in seinem Shop (fi-
nanziell) Gbernimmt.

VII. Risikoverteilung bel der zunehmenden
JVerrechtlichung” im SC-Bereich

1. SC —Magnet/Plattform/Gar ant des wirtschaftlichen
(Auf)Schwungs

Bei dem nach wie vor auf sich warten lassenden, zuneh-
mend absehbarer werdenden wirtschaftlichen Aufschwung
stellen Frequenzimmobilien mit ,, Event-Charakter” wie mo-
derne Shopping-Center ,, Herzschrittmacher fir die Revita-
lisierung der (Innen)Stédte und zugleich fir den wirtschaftli-
chen Aufschwung dar. Die Vertragsbeteiligten bedirfen dazu
eines umfangreichen rechtlichen Regelungsrahmens, der
durch eine moglichst weitgehende Vertragsfreiheit im Sinne
von §311 BGB Raum fir Risikobereichseinteilungen und
-zuweisungen eroffnet. Risikoverteilungen im gewerblichen
Mietrecht nehmen zu, vor alem auch bei der Projektent-
wicklung und dem Management vom SC. Die Beteiligten sol -
ten selbst die,, Risiko-Weichen* stellen und diesnicht nur den
Gerichten zuwei sen bzw. Uberlassen.

2. Verrechtlichung* des SC-Umfelds

a) Enttauschte Ertragserwartungen im EKZ, Auslegung
des SC-Vertrags (Praambel) — Entscheidungen desBGH,
OL G Jena, OL G Rostock — Risikoubernahme?

Bekanntlich steigen die Erwartungen an das Recht allent-
halben; immer neue L ebensbereiche werden ihm unterwor-
fen.94 Seit dem Auftreten der gehauften Falle Uber enttéusch-
te Ertragserwartungen in einem EKZ kommen Shopping-Cen-
ter-Mietvertrage verstérkt auf den gerichtlichen Priifstand,
etwaseit Mitte bzw. Ende desletzten Jahrhunderts. Im Grund-
satz hat sich—wiedargestel It —eine gefestigte Rechtsprechung
dahin gebildet, dass das wirtschaftliche Risiko der Gewinn-
erzielung in den angemieteten SC-Raumen regelmaig alein
beim SC-Mieter liegt und verbleibt. DasErtragsrisiko von SC-
Geschéftsraumen tragt regelmaliig der SC-Mieter, der —wie
auch andere gewerbliche Mieter — das finanzielle Fehlschla-
gen seiner Unternehmung in seine Uberlegungen einzustellen
hat; das gilt regelméafiig selbst dann, wenn dies zum wirt-
schaftlichen Ruin des Mieters fuhrt.9 Eine Ausnahmeist nur
dann angezeigt, wenn der Vermieter sich am unternehmeri-
schen Risiko des SC-Mieters ausdruicklich beteiligt, indem er
beispielsweise die Funktionsfahigkeit eines EKZ in seinem
Risikobereichim Rahmen einer Gesamtkonzeption (mit) auf-
nimmt.% Die Auslegung des SC-Vertrags fuhrt regelmafiig

90) ,,Né&her dran” zur tatséchlichen Einflussnahme und zur rechtlichen Be-
fugnis, auf Baulichkeiten einzuwirken, Borutzki-Pasing, NZM 2004,
161, 167.

91) Zu den relevanten bzw. besonderen Einzelfallumsténden, die ,, beson-
dere Lage in einem EKZ wird besonders hervorgehoben®, z. B. BGH,
NJIW 1978, 2390; NJW 1981, 2405; OLG Koblenz, NJW-RR 1989,
400; OLG Diusseldorf, BB 1991, 159; Joachim, ZIP 1991, 966, 972;
ders., GuT 2003, 166, 174.

92) Dazu bereits Joachim, Anwendungsbereiche, Argumentati onsstruktu-
ren und Inhalte der Billigkeit im deutschen Privatrecht, 1984, 492 ff;
»um ein sachgerechtes Ergebnis im Rahmen der Risikoverteilung und
gegebenenfalls Verlagerung im Einzelfall zu erzielen*, bemiht sich
auch Ostermann, GuT 2003, 39, 42; Joachim GuT 2003, 166, 175.

93) BGH, NJW 2004, 3775 = WuM 2004, 660; NJW 2004, 2586 = NZM
2004, 653 = ZMR 2004, 736 = WuM 2004, 463; vgl. dazu die Anm.
von Eckert, EWIR §535 BGB 1/05, 15.

94) So ausfuhrlich Stolleis, Erwartungen an das Recht, FAZ vom
30.12.2003, Nr.302, 7.

95) Sténdige BGH-Rechtsprechung, so BGH, NJW 1981, 2405; zuvor NJW
1978, 2390; NJW 1977, 2262; aktuell NZM 2004, 618 = GuT 2004,
164; NZM 2000, 492 = WuM 2000, 593; Fritz, Rn. 271 und 317.

96) So ausdriicklich BGH, NZM 2004, 618 = GuT 2004, 164; zuvor OLG
Celle, NJW 1978, 2510; OLGZ 1990, 88; OLG Koblenz, NJW-RR
1989, 400; OLG Hamm, NJW-RR 1997, 264; OLG Miinchen, NJW-
RR 1999, 1532; Wolf/Eckert/Ball, Rn. 233 ff; Fritz, Rn. 317.
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nicht zu einer entsprechenden Risikotbernahme durch den
Vermieter. Dies gibt die Préambel regelméliig nicht her, wie
aktuell durch den X11. Senat desBGH festgehalten; zuvor hat-
ten die Obergerichte des OL G Jena und Rostock dhnlich ent-
schieden. Allerdings besteht hier durch eine entsprechende
Vertragsgestaltung durchaus die Mdglichkeit, dass im Rah-
men eines einheitlichen Gesamtauftritts am Markt und einer
unternehmerischen Gesamtkonzeption der SC-Betreiber das
wirtschaftliche Risiko des SC-Mieters zumindest teilweise mit
Ubernehmen kann.

b) ,, Schilder pr &ger “ -Entscheidung des BGH

Zu der Verrechtlichung im SC-Umfeld tragt auch eine ak-
tuelle Entscheidung des Kartellsenats des BGH bei. Sie krei-
ert Ausschreibungspflichten marktbeherrschender SC-Ver-
mieter.97

In dem Fall wehrt sich ein EKZ-ansassiger (Verkehrs)Schil-
derprager aufgrund seines ihm vom privaten SC-Vermieter
mietvertraglich ausdriicklich gewéahrten Konkurrenzschutzes
gegen die Ansiedlung eines Konkurrenten in dem selben SC.
Zwischen KFZ-Schilderpragern kommt esan lukrativen Stan-
dorten, insbesondere in einem SC mit ,Verkehrs-Anbindung”
bzw. , Stral3enverkehrsamt” -Zugang, bisweilen zu erbitterten
Auseinandersetzungen und Konkurrenzkémpfen. Das OLG
Dusseldorf billigt den Ausspruch einer fristlosen Kiindigung
gegenuber dem Mieter, der sich gewaltsam Zutritt in die an
€inen Schilderprager-Wettbewerber Uiberlassenen Mietrdume
verschaffte, um dort Gegenstande auszuraumen.®8 In dem
Schilderpréger-Fall bekréaftigt der BGH dieVerpflichtung des
SC-Vermieters, der Kl&gerin a's einzigem Unternehmen die
Herstellung und den Verkauf von amtlichen KFZ-Schildern
in den R&umen des SC zu erlauben. Durch Auslegung des SC-
Mietvertrags gelangt der Kartellsenat zur Bejahung des Kon-
kurrenzschutzes und zur grundsétzlichen Zubilligung des be-
gehrten Unterlassungsanspruchs. Daran anknipfend fordert
der BGH, dass marktbeherrschende gewerblicheVermieter die
von ihnen zu vermietenden Raumlichkeiten, auch und gera-
dein einem begehrten SC, regel maldig in einem zeitlichen Ab-
stand von ca. 5 Jahren erneut ausschreiben mussen, damit al-
le Interessenten eine faire Chance erhalten, einmal als Mieter
dieser konkreten Mietsache zum Zuge zu kommen. Auch an-
dere Vermieter, mit einem ,, Pole-Position-Standort“, vor-
nehmlich SC-Betreiber in zentraler Lage, haben sich bel ei-
ner entsprechenden Marktmachtstellung auf diese Judikatur
einzurichten. Dies dirfte dann der Fall sein, wenn die eigen-
gewerbliche Leistung des Mieters unmittelbar mit der Inan-
spruchnahme staatlicher (M onopol )L eistungen verbundeniist,
wie hier bei den erwadhnten KFZ-Schilderprégern.®® Zu die-
ser Entscheidung ist u. a. fraglich, wieso der Kartellsenat die
Grenze bei funf Jahren zieht und nicht bei sieben, zehn 0.4
Weitere Fragen stellen sich hinsichtlich der tatséchlichen
Handhabung und Umsetzung der BGH-Anforderungen. Die
erfassten Center-Betreiber bzw. -vermieter kdnnen demzu-
folge verpflichtet sein, turnusgemal? eine Bedarfsfeststellung
durch Ausschreibung bei der Erstvermietung eines neu er-
richteten bzw. revitalisierten EKZ vorzunehmen und — zu-
sétzlich stets zu beachten — die Wiederholung dieses Vorge-
hens in Zeitabsténden von finf Jahren zu veranlassen. Wie
soll dies Prozedere tatséchlich geschehen? Wie soll die Aus-
schreibung technisch und — zudem — juristisch durchgefihrt
werden? Ist sie (Uber)regional, gar (inter)national vorzuneh-
men? Soll der Vermieter einen professionellen Makler ein-
schalten?Wer trégt die mit diesem aufwendigen und sichwie-
derholenden Verfahren verbundenen Kosten? Unter Anstel-
lung von ,, Rechts-Folgediskussionen® scheinen die Auswir-
kungen dieser BGH-Entscheidung nach Art und Umfang —
noch —nicht bisins Detail durchdacht, geschweige denn um-
gesetzt worden zu sein.
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¢) Besonder heiten beim Konkurrenzschutz im SC

Bei der Gewahrung von vertragsimmanentem Konkur-
renzschutz als Ausfluss des vertragsgeméaf3en Gebrauchs der
Mietsache im Sinne von 8535 | BGB bt die Mietrechtspra-
xisgrundsétzlich Zurtickhaltung. Dies gilt um so mehr fir ei-
nen —wie auch im Einzelfall immer gearteten — Konkurrenz-
schutz der Mieter im SC. Bel derartigen Frequenz- und Event-
Immobilien mit zahlreichen Einzelhandels- und Dienstlei-
stungsbetrieben, die darauf angel egt sind, ,, Menschenmassen*
zu mobilisieren und anzuziehen, kann der Mieter grundsétz-
lich nicht vom Konkurrenzschutz ausgehen. Begriffsgemald
findet im SC ein ,concurrere”, ein Zusammenkommen von
Anbietern und Abnehmern geradezu sinnstiftend statt. Der
Mieter begibt sich aufgrund seiner Standort-, Markt- und Wirt-
schaftsanalyse bewusst in ein solches Center, welches ziel-
gerichtet von Angebot und Vielfalt der Waren und Dienstlei-
stungen sowievom Wettbewerb zahlreicher Anbieter ,, wachst,
bluht und gedeiht*.100 Professionelle SC-Betreiber schlieffen
jedweden Konkurrenzschutz im SC-Mietvertrag aus. Der stets
attraktiv zu gestaltende und beizubehaltende Branchenmix
und notwendige Umstrukturierungen im Lauf der SC-,Le-
benszeit* ziehen notwendigerweise die Aufnahme bzw. Er-
weiterung von Einzelhandlern und -unternehmungen nach
sich, welche gegebenenfalls bewusst und gewollt im Wettbe-
werb miteinander stehen.101 Tendenziell ist die Einschréan-
kung, wenn nicht gar der Ausschluss des Konkurrenzschutzes
im EKZ angezeigt.102

d) Unter-Vermietungen im SC — Entscheidung des
OLG Dresden

In einer aktuellen Entscheidung hat das OLG Dresden zur
Konkretisierung der vom Mieter beizubringenden Informa-
tionen Uber den in Aussicht genommenen Untervermieter in
einem SC beigetragen. Bei wirtschaftlich schwierigem Ver-
lauf drangen SC-Mieter des 6fteren dahin, bei Bestehen einer
Betriebspflicht im angemieteten SC-Shop einen in Aussicht
genommenen Untermieter bei zubringen, wasim Rahmen von
§540 BGB grundsétzlich mdglich ist. Der SCVermieter und
Betreiber eines EKZ hat einen — auch vom OLG Dresden —
anerkannten I nformati onsanspruch und kann demgema3Aus-
kunft verlangen Uber die

— Person des potentiellen Untermieters,

— Daten zur Beurteilung von dessen Zuverlassigkeit und Bo-
nitét sowie

— Angaben zu den relevanten Unter-Mietbedingungen, z. B.
zur Mieththe, und

— sonstigen relevanten Umsténde, wenn es sich der SC-Ver-
mieter im Hauptmietvertrag ausbedungen hat, die Zustim-
mung zur Untervermietung aus wichtigem Grund verwei-
gern zu durfen.

97) BGH, KZR 39/99, NZM 2003, 597 = GuT 2003, 193 = WuM 2003,
602; dazu Emmerich, LMK 2003, 169; FL Wagner, EWIR §20 GWB
4/2003, 867; Joachim, NZM 2004, 57; ders., GuT 2004, 207, 220f.

98) OLG Disseldorf, GuT 2004, 174.

99) BGH, NZM 2003, 597 = GuT 2003, 193; zu den Schlussfolgerungen
fur die Praxis, wenn auch provokant, Joachim, NZM 2004, 57, 60;
ders., FAZ vom 8.4.2004, 49 , Die freie Vermietung von Gewerbe-
flachen wird eingeschrankt”; ders., GUT 2004, 207, 221.

100) Jendrek, NZM 2000, 526, 529; Fritz, Rn.165; Joachim, Frequenzim-
moblien —Alles unter einem Dach, Immobilienmanager 1999, 10-22;
ders., NZM 2004, 57, 59; ders., NZM 2000, 785, 797.

101) Hacker, in: Usinger, Immobilienrecht und Steuern, 931; Jendrek, NZM
2000, 526, 529; Leo, A Rn.34; Bourtzki-Pasing, VI 3 Anm. 3ff;
Kraemer, in: Bub/Treier, |11 Rn.1244; Joachim, Beilage 6 zu BB 1986,
9; ders., ZIP 1991, 966, 968 f; ders., NZM 2000, 785, 797; ders., NZM
2004, 57, 59; ders., GuT 2004, 207, 220.

102) So dieaktuelle obergerichtliche Rechtsprechung, OLG Rostock, NZM
2004, 460, 461; OLG Dresden, NZM 2004, 461, 462; dazu die Ent-
scheidungsrezension von Joachim, NZM 2004, 892.
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Ein solcher Grund kann unter anderem dann gegeben sein,
wenn durch die angedachte Untervermietung eine Konkur-
renzsituation zu anderen Centermietern entsteht und die Un-
tervermietung gegen das Branchenmixkonzept des SC-Be-
treibers verstof3t.103

3. Mehr , RisikoregelungsVertragsfreiheit wagen*

Eingedenk der den Parteienim gewerblichen Mietrecht ein-
gerdumten grof3eren Flexibilitét gegentiber dem Wohnraum-
mietrecht sollten sie mehr Vertragsfreiheit wagen. Dieser Auf-
ruf gilt insbesondere im SC-Bereich, welches zunehmende
errechtlichung® erfahrt. Bekanntlich gelangen Formular-
klauseln auch im Gewerberaummietrecht verstérkt auf den
AGB- bzw. BGB-Priifstand der §§ 305 ff BGB. Daher sollten
klare Abmachungen verhandelt und getroffen werden, welche
zum Beispiel dem Transparenzgebot des 8 307 | 2 BGB geni-
gen.104\Wenn die Parteien etwas Neuesregeln, sollten siedies
klar vertraglich fixieren. Dies gilt auch flr zahlreiche Passa-
genim SC-Bereich, bsw. im Hinblick auf dieinternationa ge-
bréuchliche Terminologie wie,, triple-net-Mietvertrage”, , es-
cape-clauses’, , ReVitaiserungs-Klauseln“, Bezugnahme auf
DIN-Vorschriften und sonstige Standards, insbesondere im
Hinblick auf die Mietflachenberechnung im SC-Bereich.105

4. Individualvereinbarung

Angesichts der zahlreichen gesetzlichen, insbesondere
AGB-rechtlichen Hirden sollten die SC-Mietvertragspartei-
en wichtige und gefahrentréchtige Regelungskomplexedurch
ausdifferenzierte Risikoregelungen und -zuweisungen erfas-
sen. Dabei sollten im Zweifel individuelle Abreden getroffen
werden, welche Vorrang vor AGB haben, §305b BGB. Sol-
che Abreden liegen bekanntlich vor, wenn die Vertragsbedin-
gungen zwischen den Vertragsparteien im einzelnen ausge-
handelt worden sind, §305 | 3 BGB. Die SC-Vertragsjuristen
mussen eine wirksame I ndividual vereinbarung gestalten und
sodann—im Streitfall beweisbar —dokumentieren. Hierzu bie-
tet die Kautelarpraxis Strategien und Vorgehensweisen an, den
Individualvertrag auch im SC-Bereich durch Risikoregelun-
gen zugleich transparent und rechtswirksam darzustellen.106

VIII. , Aufrittelnder Aufruf®

Fir den mit der Beratung von SC-Frequenz-Immobili-
en(projekten/-objekten) befassten Kautel arjuristen, aber auch

fur die (zunehmend) speziaisierten Gewerbe-(und Wohn-
raum)-Richter besteht verstérkter Beratungs- und Hand-
lungsbedarf. Unter Aufgreifung der Risikoverteilung bel der
Vermietung von Gewerbefléchenim EKZ kdnnen die SC-Ver-
tragsparteien den vertragsgemai3en Gebrauch, die Zweckbe-
stimmung bzw. Nutzungsmaoglichkeit im EKZ naher festle-
gen; sievermogen die Mietflachen exakt festzulegen, bsw. un-
ter Verwendung der DIN 277 Teil 1 ebenso wie der Richtlini-
en zur Berechnung der Mietflache fir Buroraum (MF-B) und
fur Handelsraum (MF-H), der gif., Gesellschaft fur immobi-
lienwirtschaftliche Forschung, Wiesbaden. Sodann kénnensie
Regelungsmaoglichkeiten bei Flachenabweichungen verein-
baren, insbesondere dann, wenn der SC-Shop vom,, Rei[3orett*
im Rahmen der Projektentwicklung angemietet wird07. Dar-
Uberhinaus durfen die Parteien im rechtlich zuléssigen Rah-
men den Haftungsausschluss und die -begrenzung durch In-
dividualabredeninnerhalb der Grenzen der 8§ 242, 1381 BGB
treffen. Der SCVermieter kann sich durch individuelle Rege-
lung der Instandsetzungsarbeiten im SC entledigen, wenn klar
und unmissverstandlich Zustandigkeit, Verantwortlichkeit und
Risikotragung durch den Mieter bei den Vertragsverhandlun-
gen erwahnt und zudem bei der Mietkalkul ation eingeflossen
sind.108 Zukunftig werden verstarkt bei der sich abzeichnen-
denVerrechtlichung des SC-Bereichs Risikoverteilungen beim
Abschluss, der inhaltlichen Ausgestaltung und der Vertrags-
anpassung im SC-Mietvertrag vorgenommen. Tendenziell er-
fasst die Risikoverteilung samtliche Bereiche bel —im Aus-
gangspunkt —,, miindigen® und ,, eigenverantwortlichen” Ver-
tragspartnern, die ,mehr und weitergehende Vertragsrege-
lungsfreiheit wagen® (sollen).

103) OL G Dresden, NZM 2004, 461; dazu Joachim, NZM 2004, 892.

104) Zum Transparenzgebot bei der Klauselkontrolle im Gewerberaum-
mietrecht ndher Borutzki-Pasing, NZM 2004, 161, 162 ff.

105) Dazu Moeser, NZM 2003, 425; Schmidt, NZM 2003, 505.

106) Ausfihrlich Litzenkirchen, in: Anwalts-Handbuch Mietrecht A,
Rn. 41ff ,Wege zum Individualvertrag”; Fritz, Rn.146, 146a-c.

107) Vgl. dazu Joachim, GuT 2004, 207, 209.

108) So bereitsBGH, NJW 1984, 2404; Langenberg, in: Schmidt-Futterer
§538, Rn.11; Fritz, NZM 2002, 713, 717; Joachim NZM 2003, 387,
392; ders. AIM 2004, 142, 146; ders. GUT 2004, 207, 223.

Dr. Oliver Weigel, Abteilungsleiter Stadtentwicklungsplanung, Stadtplanungsant Leipzig

Der Strukturwandel im Handel und seine planerischen
Konsequenzen fir die Stadtentwicklung’

— Handel ist Leitfunktion der Stadtentwicklung, Investitio-
nen schiitzen Gebaudebestand, Attraktivitét desHandelsbe-
stimmt Ausstrahlungswirkung der Innenstadte und damit
die wahrgenommeneAttraktivitét der Gesamtstadt, und im
Handel erwirtschaftete Umsétze sind rel evant fUr die Steuer-
einnahmen der Stadt.

— Der Strukturwandel im Einzelhandel ist ein lang anhalten-
des Phénomen seit den 70er Jahren. In Deutschland hat seit-
dem eine enorme Fl&chenentwicklung von 39 Mio m2 Ver-
kaufsfléche (1970) auf 113 Mio m2 Verkaufsflache (2004)
stattgefunden. Gleichzeitig wird die Bevolkerung langfri-
stig ,, schrumpfen”, eine massive Verschiebung der Alters-
struktur hat bereits eingesetzt.

— Somit werden Flachenzuwéchse im Handel nicht mehr
primér Nachhol- und Zusatzbedarfe befriedigen, daMarkt-
séttigungstendenzen bereits tiberal | erkennbar sind. Zukiinf-

Gewerbemiete und Teileigentum - 6-7/05 - Juni/Juli 2005

tig geht es vielmehr um eine Neu- und Umstrukturierung
des Einzelhandels mit neuen optimierten GrofRen- und
Strukturkonzepten.

— Bel diesem Prozesswerden auf der Verliererseitevor alem
die klassischen Fachhéndler sowie auch Kauf- und Waren-
héuser stehen.

— Dagegen werden Discounter und Systemanbieter (Filia-
listen, Franchise-Systeme) — nicht zuletzt angesichts der
knapper werdenden Ausgabenbudgets breiter Bevolke-
rungsschichten — weiterhin Marktanteile gewinnen.

Einzelhandel und die planerischen Konsequenzen

— Fur Stadtentwickler und Planer ergeben sich aus dem Struk-
turwandel planerische Konsequenzen:

*) Vortragsmanuskript im 472. Kurs des Instituts fur Stadtebau Berlin
»Stédtebau und Recht* am 8. Oktober 2004 in Berlin.
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— Die Durchschnittsgrof3e von Handel sei nrichtungen nimmt
weiter zu; die als betriebswirtschaftlich notwendig einge-

Beispiel Leipzig
— Die Struktur des Handels durchlief in Ostdeutschland im

stufte Verkaufsflachenobergrenze verschiebt sich immer
weiter nach oben; dadurch ergeben sich erhebliche Schwie-
rigkeiten, Einrichtungen an stédtebaulich gewlinschten und
integrierten Standorten anzusiedeln.

— Kleinteilige verkehrsvermei dende Mischungen stédti scher
Strukturen (Wohnen, Versorgen, Arbeiten) werden immer
seltener von den grof¥flachiger werdenden Einzelhandels-
betrieben der Nahversorgung akzeptiert; autokundenori-
entierte Standorte an Hauptverkehrsachsen und auf der grii-
nen Wiese werden bevorzugt.

— Stadte kénnen darauf zum einen planerisch reagieren, in-
dem sie die Bauleitplanung konsequent anwenden. Der
Baunutzungsverordnung (BauNVO) kommt im Hinblick
auf die Zulassigkeit der Ansiedlung von Einzelhandel sein-
richtungen eine besondere Bedeutung zu. Sie enthdlt all-
gemein gultige Vorschriften Gber Art und Mal3 der bauli-
chen Nutzung auf fur eine Bebauung vorgesehener Fléche.
In der BauNVO ist geregelt, in welchen Baugebieten wel-
cher Einzelhandel zulassig ist. Hier wird in 811 Abs. 3
BauNV O unterschieden zwischen dem grof3flachigen Han-
del, mit dem Auswirkungen u. a. auf die stédtebauliche Ent-
wicklung verbunden sind, Einkaufszentren und dem son-
stigen Einzelhandel. Diskutiert wird in diesem Zusam-
menhang immer wieder die Regelvermutungsgrenze. De-
ren Ansatz geht davon aus, dass die Neuansiediung (bzw.
Erweiterung) von Einzelhandelsbetrieben ab einer Ge-
schossflache von i. d. R. mehr als 1200 m2 Auswirkungen
auf die Infrastruktur, auf die Umwelt, auf die Versorgung
der Bevolkerung u. a. nach sich zieht. Allerdings wird der
Mal3stab einer Grof3flachigkeit relativ dynamisch gehand-
habt, weil davon ausgegangen wird, dass sich die Kon-
sumgewohnheiten von Verbraucherlnnen und die Verhalt-
nisse im Einzelhandel verandern. Somit sind Einzelhan-
delseinrichtungen (trifft insbesondere auf Discounter zu)
zwischen 700 und 800 m2 Verkaufsflache nur schwierig zu
steuern, da sie in den meisten Gebieten regelzuldssig sind.

— Mit der Novelle des Baugesetzbuches werden den Kom-
munen dariiber hinaus grof3ere Spielrdume bei der Ansied-
lung von grof3flachigen Einzelhandelseinrichtungen, ins-
besondere im sog. unbeplanten Innenbereich (§34 Abs. 3
BauGB), eingeraumt. Diese Anderung zielt in erster Linie
auf den grof3flachigen Einzelhandel ab. Mit der Regelung
konnten aber auch nicht grof3fl&chige Vorhaben abgel ehnt
werden, wenn beispielsweise gerade durch das Hinzutre-
ten eines bestimmten, nicht grof¥flachigen Filialbetriebes
an einem nicht integrierten Standort die Grenze zur schad-
lichen Auswirkung auf zentraleVersorgungsbereiche tiber-
schritten wird. Wie grof3 der Spielraum fur die Kommunen
ist, bei Ansiedlungen von Einzelhandel svorhaben steuernd
einzugreifen, wird sich erst bei der Anwendung zeigen.

— Die Bauleitplanung reicht aber bei weitem und vor alem
allein nicht aus. Planung und Politik miissen konsegquenter
im Sinne der européi schen Stadt handeln. Neue Formen von
Stadtentwi cklungsplénen missen verfasst werden, die den
Strukturwandel stérker aufgreifen und raumlich konkrete
Handlungsfelder definieren. Begriffe wie ,, stadtebauliche
Vertraglichkeit* und , integrierte Standorte” mussen ge-
nauer beschrieben und unter baulichen sowie markt- und
absatzwirtschaftlichen Aspekten in Konzepte mit einflie-
f3en. Dartiber hinaus miissen erwiinschte Standorte gezielt
gefordert und vermarktet werden.

— Leipzig hat in dieser Hinsicht in Ostdeutschland seit der
Wende mit dem Stadtteilzentrenkonzept von 1993 und dem
Stadtentwicklungsplan Zentren von 1999 eineVorreiterrolle
bei Stadtentwicklungskonzepten eingenommen.
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Zeitraffer den Wandel vom DDR-System zu westdeutschen
Verhéltnissen. Diese Dynamik fuhrte dazu, dass der Han-
del eine zentrale Rolle bel der Entwicklung ostdeutscher
Innenstédte gespielt hat.

Leipzig verfigte 1989 Uber eine Verkaufsflache von
160000 m2, was nur 0,3 m2 Verkaufsflache je Einwohner
entsprach. Diese Einzelhandel sflachen befanden sich zu-
meist in Uberalterten und dringend sanierungsbeduirftigen
Gebéauden. Die fir die Stadt so dringend notwendigen In-
vestitionen wurden durch Restitutionsanspriiche behindert
und durch die schlechte Individual verkehr-Erreichbarkeit
und Defizite in der Umfeldgestaltung unattraktiv.

Bereits 1990 zeichnete sich im Handel ein hoher Investiti-
onsdruck ab. Ziel der Stadt Leipzig war es, diese Investi-
tionen fir die Revitalisierung der City und der Stadtteil-
zentren zu nutzen. Dem standen die o. g. Hindernisse ent-
gegen. Das und ingtitutionelle Probleme (z. B. das Fehlen
einer Regional- und Landesplanung) begriindeten die Ent-
wicklungen aufferhalb der Stadt. Als Folge wurden in we-
niger as einem Jahr Genehmigungen fir ca. 400000 m2
Verkaufsflache in nichtintegrierten Lagen im Umland der
Stadt erteilt. Damit wurde die Verkaufsflache, die in der
Stadt Leipzig 1989 bestand, fast um das Dreifache Uber-
troffen. Verdrdngungsmechanismen reagierten sofort, die
insbesondere auf Kosten des mittel sténdischen Einzelhan-
dels gingen und zunehmende Konzentrations- und Filia-
lisierungsprozesse sichtbar werden lief3en. Diegréf3ten De-
fizite zeigten sich in der wohnungsnahen Versorgung.

Stadtentwicklungsplan Zentren
— Der Stadtentwicklungsplan Zentren sollte flexibler auf die

Entwicklungen reagieren konnen und einen aktiven ent-
wicklungsplanerischen Ansatz verfolgen. Im Netz eines ab-
gestuften Zentrensystems in bevolkerungsreichen Gebie-
ten sollte ein Angebot vorgehalten werden, das gerade von
weniger mobilen Menschen genutzt werden kann.

Der Schwerpunkt in den Stadtteil- und Nahversorgungs-
zentren liegt zum einen auf der Steuerung von Investitio-
nenin kleinere und mittlere Handel sflachen auf diese Stand-
orte. Einzelhandel svorhaben in zentrenrel evanten Segmen-
ten sollen, soweit moglich, nur noch dort erfolgen. ZumAn-
deren sind komplementére Nutzungen und I nvestitionen der
Kommune (6ffentlicher Raum und kommunale Einrich-
tungen) hier zu konzentrieren. Lokale Initiativen (z.B. In-
teressengemeinschaften der Handler) sollen unterstiitzt wer-
den. Aus diesem Grund stellt der STEP mit den sog. Zen-
trenpassen fir alle 45 Stadtteil- und Nahversorgungszen-
tren Informationen Uber den Besatz mit Handels- und Kom-
plementarnutzungen zur Verfiigung und benennt die we-
sentlichen stadti schen und privaten Handlungsfelder in den
Zentren.

Ausblick Leipzig
— Quantitativ ist Leipzigim Handelsbereich mittlerweile sehr

gut versorgt. DiequalitativeVersorgung hat sichinden letz-
ten Jahren stetig verbessert. Es zeigt sich, dass restriktive
Strategien des Stadtentwicklungsplanes Zentren fir nichtin-
tegrierte Lagen im Grundsatz greifen. Hier spielten bisher
aber weniger die planungsrechtliche Steuerung, die insbe-
sondere bei Vorhaben, die an der Grenze zur Grof3flachig-
keit liegen, wenig ausrichten kann, sondern eher die aktive
Akquisition und Investorenberatungen, u.a. mit Hilfe der
Zentrenpasse des Stadtentwicklungsplanes Zentren, eine
Rolle. Auch die Ergebnisse der laufenden Raumbeobach-
tung im Einzelhandel fliefen immer wieder in Stellung-
nahmen und Beurteilungen zu VVorhaben ein und erzeugen

Gewerbemiete und Teileigentum - 6-7/05 - Juni/Juli 2005



Der Strukturwandel im Handel und seine planerischen Konsequenzen ... / Gewerbemiete

indirekte Erfolge. Selbst die zunéchst zogerliche Entwick-
lung der groferen Stadtteilzentren verléauft allmahlich po-
sitiv.

— Dennoch erweist sich die ,, Discountierungswelle* zuneh-
mend a's Problem. Verkaufsfléchen von unter 700 m2 las-
sen sich insbesondere in Gewerbe- und Mischgebieten
kaum oder nur sehr schwer verhindern. Es bleibt abzuwar-
ten, ob Uber die BauGB-Novelle (Erganzung in § 34/3) neue
Steuerungsmaoglichkeiten zumindest im Bereich bereitsbe-
stehender Anlagen etabliert werden kdnnen.

— Auch die Auswirkungen der grof3en Einkaufszentren im
Umland sind immer noch nicht zu unterschétzen. Gerade

randstadti sche Stadtteil zentren weisen noch erhebliche De-
fizite in der Entwicklung auf und drohen zum Verlierer im
Wettbewerb zwischen City und dem Umland zu werden.
Auch in Zukunft werden diese Zentren im Mittel punkt der
stadtischen Bemuihungen stehen.

— Der Stadtentwicklungsplan Zentren |&uft biszum Jahr 2005.
Fir eine Fortschreibung miissen die Aspekte des Struktur-
wandels im Einzelhandel berticksichtigt werden und stér-
ker in das Konzept einflief3en. Die Grundrichtung der Zen-
trenstérkung in Bevoélkerungsschwerpunkten soll dabei bei-
behalten bleiben, dennoch wird ein Konzept deutlich fle-
xibler und deterministisch angelegt sein missen.

Gewerbemiete

886, 9AGBG; 8§ 139, 133, 157, 566 a. F. BGB
Einkaufszentrum; Schriftform des Mietvertrags,
Vertretung; Nachtrag; Salvatorische Klauseln;
Erhaltungsklausel im Gewer bemietvertrag

a) Zur Trennbarkeit einer in Formular mietvertragen
Uber Geschéaftsraume unbedenklichen salvatorischen Er -
haltungsklausel von einer zugleich vereinbarten, im Hin-
blick auf das AGBG bedenklichen salvatorischen Er set-
zungsklausel (im Anschlufd an BGHZ 145, 203, 212).

b) Zur Auslegung einer Klausel in einem Nachtrag zu
einem langfristigen Mietvertrag, mit der sich die Partei-
en verpflichten, den Nachtrag dem Mietvertrag anzuhef-
ten, wenn dieser selbst aus mehreren nicht miteinander
verbundenen Urkunden besteht.

¢) Zur Frage, ob der fir eine GmbH geleisteten Unter-
schrift unter einen langfristigen Mietvertrag zur Wahrung
der Schriftform ein die Vertretung kennzeichnender Zu-
satz beizufligenist (Abgrenzung zu Senatsurteilen vom 16.
Juli 2003 — XI1 ZR 65/02 — NJW 2003, 3053, 3054 [= GuT
2003, 209] und vom 5. November 2003 — XII ZR 134/02 —
NJW 2004, 1103f. [= GuT 2004, 61]).

(BGH, Urteil vom 6.4.2005 — XII ZR 132/03)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
nach ordentlicher Kundigungserkléarung Rdumung und He-
rausgabe eines Einkaufszentrums. Die Beklagte beruft sich
darauf, der Mietvertrag, der eine Festlaufzeit von 20 Jahren
vorsehe, entspreche der Schriftform; zumindest sei esder K&
gerin nach Treu und Glauben verwehrt, sich auf einen Form-
mangel zu berufen.

Am 25. April 1983 unterzeichneten Herr M. fur die Kl&
gerin und die C. KG Vertriebsgesellschaft (nachstehend C.
KG) zwei Schriftstlicke, von denen das eine die Uberschrift
ereinbarung* und das andere die Uberschrift ,, Mietvertrag”
trégt.

Die,Vereinbarung” hatte auszugswei sefolgenden Wortlaut:

,C. ist daran interessiert, ... ein SB-Warenhaus mit Bau-
und Hobbymarkt zu betreiben. ... Dieses vorausgeschickt,
schlief3en die Parteien den folgenden Mietvertrag:

1.) P. Gberl&f3t C. den Standort ... D. , E.-Stral%e, auf der
Grundlage des als Anlage beigefligten Mietvertrages.

2.) DieGrundlaufzeit fir den Mietvertrag nach Ziffer 1) be-
trégt 20 Jahre seit Uberlassung des umgebauten Objektes. C.
kann im Wege der Option die Grundlaufzeit um jeweils finf
Jahre verlangern. Das Optionsrecht kann mehrmals nachein-
ander ausgelibt werden.
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3.) Der monatliche Mietzins pro Quadratmeter Nutzflache
des SB-Warenhauses, ermittelt nach DIN 277, betréagt DM
10,50. Die Nutzflache wird — vorbehaltlich des endgliltigen
Aufmal3es — gegenwartig mit 9355 m?2 veranschlagt. ...

7.) Beide Parteien werden unverzuglich diesen Mietvertrag
unter Beachtung der Regelungen, die in dem beigeflgten
Mietvertrag enthalten sind, vervollsténdigen. Die Regelungen
in dieser Vereinbarung haben Vorrang gegentber evtl. an-
derslautenden Regelungen im beigeflgten Mustermietver-
trag.

Der maschinenschriftlich erstellte, mit einigen hand-
schriftlichen Zusitzen und Anderungen versehene , Mietver-
trag” vom 25. April 1983 enthielt keinen Verweisauf die,Ver-
einbarung”“ vom selben Tage und wurde mit ihr nicht korper-
lich verbunden. Er war in eéinem anderen Schriftbild als die
Vereinbarung” gehalten und eigensténdig paginiert. In81 Zif-
fer 2 wurde im Hinblick auf die vermieteten Fléchen auf ei-
nen , beigefligten bzw. noch beizufugenden® farblich ge-
kennzeichneten Lageplan Bezug genommen, der als ,,we-
sentlicher Bestandteil“ des Mietvertrages bezeichnet, aber nie
erstellt wurde.

In §13 Ziffer 2 wurde folgende Regelung getroffen:

» P. bestellt firr C. einVorkaufsrecht am Grundstiick ..., und
zwar fur jeden Erwerbsfall. Solange eine Eintragung im
Grundbuch nicht erfolgt ist, besteht das Recht al's schuld-
rechtliches Vorkaufsrecht .

Dieses Vorkaufsrecht wurde aufgrund notarieller Bewilli-
gung der Klagerin vom 4. Juli 1984 am 29. Mai 1984 im
Grundbuch eingetragen.

§20 des ,Mietvertrages* lautet wie folgt:

» S0l lten einzel ne Bestimmungen diesesVertrages ganz oder
teilwei se gegen zwingendes Recht verstof3en oder aus ande-
ren Gruinden nichtig oder unwirksam sein, so bleibt die Gul-
tigkeit der Gbrigen Bestimmungen unberihrt. Die nichtige
oder unwirksame Bestimmung ist durch eine solche zu erset-
zen, die dem wirtschaftlich Gewollten in zul&ssiger Weiseam
néchsten kommt.

Am 14. Juli 1983 unterzeichneten die gleichen Parteien ei-
nen privatschriftlichen , Nachtrag Nr.1 zur Vereinbarung/Miet-
vertrag vom 25.4.1983", in dem sich die Kl&gerin in Aban-
derung der Ziffer 5 der ,Vereinbarung” vom 25. April 1983
verpflichtete, ein durch beigefligten Lageplan ndher bezeich-
netes zusétzliches Grundstiick zu erwerben, darauf weitere
Parkpl &tze zu schaffen und diese der C. KG fiir eine pauschale
Jahresmiete von 100000 DM zur Verfugung zu stellen.
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Im Februar 1990 vereinbarten die Vertragsparteien sowie
die R. Handelsgesellschaft oHG, Zweigniederlassung t.-
Markt, der die C. KG das Einkaufszentrum inzwischen un-
tervermietet hatte, einen ,,Nachtrag 2 zum Mietvertrag vom
25.4.1983 nebst Nachtrag 1, in dem die vermietete Gebau-
defléche erweitert wurde. Ausweislich der Prdambel des
»Nachtrags 2" sollten ,, mit der nachfolgenden Vereinbarung
... dle zwischen den Beteiligten bestehenden Meinungsver-
schiedenheiten der Vergangenheit beziiglich des Mietobjek-
tes erledigt” sein. 86 des,,Nachtrags 2" hatte auszugsweise
folgenden Wortlaut:

»Dieser Nachtrag 2 wird Bestandteil des Hauptmietvertra-
ges. Beide Parteien verpflichten sich, diesen Nachtrag 2 dem
Hauptmietvertrag als Anlage beizuheften

Mit einer a's,Vertragstibernahme" bezeichneten Vereinba-
rung vom 18. November 1992 mit der A. S. KG Ubertrug die
C. KG dieser aufgrund der ihr in 8§13 Ziffer 1 des , Mietver-
trages* eingerdumten Befugnis sdmtliche Rechte und Pflich-
ten aus dem Mietverhaltnis mit Wirkung zum 1. Januar 1993.
Im September 1999 ging die A. S. KG in der Beklagten auf.
Mit Schreiben vom 30. September 1999, das der Beklagten
am selben Tage zuging, erklérte die Klagerin die Kindigung
des Mietverhdtnisses zum 31. Mé&rz 2000 und widersprach
einer stillschweigenden Fortsetzung des Mietverhaltnisses
nach §568 BGB (a. F.).

Das Landgericht Detmold wies die Raumungsklage der
Klagerin mit der Begriindung ab, es kdnne dahinstehen, ob
der Mietvertrag mangels Einhaltung der Schriftform als auf
unbestimmte Zeit geschlossen gelte. Jedenfalls habe die K1&
gerin das Mietverhdtnis nicht durch ordentliche Kiindigung
vorzeitig beenden kénnen, daihr die Berufung auf einen et-
waigen Formmangel nach Treu und Glauben verwehrt sei.
Denn aufgrund der als Mietvorvertrag zu qualifizierenden
Vereinbarung” vom 25. April 1983 habe die Beklagte An-
spruch auf Nachholung der Schriftform.

Auf die Berufung der Kl&gerin énderte das Oberlandesge-
richt Hamm diese Entscheidung ab und verurteilte die Be-
klagte antragsgemal3 zur Rdumung und Herausgabe. Dagegen
richtet sich die Revision der Klagerin, die das Berufungsge-
richt wegen grundsétzlicher Bedeutung der Frage zugelassen
hat, ob eine im Mietvertrag enthaltene salvatorische Klausel
(hier: 820 des, Mietvertrages') dieVertragsparteien zur Nach-
holung der Schriftform verpflichtet.

Ausden Griinden: DieRevision hat Erfolg. Siefuhrt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils, zur Zuriickweisung der Be-
rufung der Klagerin und damit zur Wiederherstellung des die
Klage abweisenden landgerichtlichen Urteils.

|. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, zwischen der
Klagerin und der C. KG sei ein wirksamer Mietvertrag zu-
stande gekommen, in den die Beklagte auf Mieterseite ein-
getreten sei. Dem stehe nicht entgegen, da3die, Vereinbarung*
und der ,Mietvertrag* sowie der ,Nachtrag 1" auf Seiten der
Kl&gerin jeweils von Herrn M. ohne ausdrticklichen Hinweis
auf sein Handeln a's deren Vertreter unterzeichnet sei. Des-
sen Handeln nicht im eigenen, sondern im Namen der Kl&
gerin ergebe sich unter anderem aus den Umstanden des Ver-
tragsschlusses und insbesondere daraus, dal3 nach den Be-
stimmungen des von ihm unterzeichneten Mietvertrages die
Kl&gerin Vermieterin sein sollte. Soweit die Kl&gerin mit
Nichtwissen bestreite, ihm hierzu VVollmacht erteilt zu haben,
sei dieses Bestreiten nach §138 Abs. 4 ZPO unzulassig. Ab-
gesehen davon habe die Kl&gerin angesichts der langjdhrigen
Durchfiihrung desVertrages das rechtsgeschéftliche Handeln
des Herrn M. zumindest nachtréglich genehmigt.

Der Wirksamkeit des Mietvertrages stehe auch nicht die
nach §313 Satz1 BGB a. F. formunwirksame Einrdumung
eines Vorkaufsrechts entgegen. Zwar sei dieser Formmangel
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durch die spétere Eintragung des Vorkaufsrechts im Grund-
buch nicht gemé&l? 8§ 313 Satz 2 BGB a. F. geheilt worden. Dies
flhre aber nicht zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages, da die
hierfiir grundsétzlich bestehende gesetzliche Vermutung des
§139 BGB durch die salvatorischeKlausel in § 20 Ziffer 1 des
~Mietvertrages® inihr Gegenteil verkehrt worden sei und die
Klagerin die somit bestehende Vermutung fir die Wirksam-
keit der mietvertraglichen Vereinbarungen nicht widerlegt ha-
be.

Die Kl&gerin habe das Mietverhaltnis durch ordentliche
Kndigung vorzeitig beendet, da die Vereinbarungen der ur-
spriinglichen Vertragspartei en nicht der Schriftform des § 566
Satz 1 BGB a. F. entsprochen hétten und der Mietvertrag da-
her nach §566 Satz 2 BGB a. F. als auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen gelte.

Die ,Vereinbarung“ vom 25. April 1983 sei kein blof3er
Mietvorvertrag, der al s solcher nach herrschender Auffassung
nicht der Schriftform bedirfe, sondern ein mit endgiltigem
Bindungswillen zustande gekommener Mietvertrag, der in der
Urkunde auch als solcher bezeichnet sei. Die Gesamtheit der
mietvertraglichen Vereinbarungen der Vertragsparteien erge-
be sich indes nicht aus einer einheitlichen Urkunde, sondern
teilsaus der ,Vereinbarung” und teils aus dem ,Mietvertrag*
vom selben Tage, mithin aus zwei gesonderten, nicht kérper-
lich verbundenen Urkunden, deren Einheitlichkeit auch nicht
aus wechselseitiger Bezugnahme oder anderen, eine zwei-
felsfreie Zuordnung ermdglichenden &ufferen oder inhaltli-
chen Merkmalen folge.

Dies gelte um so mehr, als die ,Vereinbarung” auf einen
~Mustermietvertrag“ Bezug nehme, der , Mietvertrag” vom
selben Tage aber weder als Mustermietvertrag bezeichnet sei
noch —mangelsim Einzelfall auszuftillender Liicken —einen
solchen darstelle; vielmehr erwecke der ,Mietvertrag” den
Eindruck eines eigenstandigen, vollstéandigen Vertragswerkes,
dasinsbesondere nicht erkennen lasse, dal3 er lediglich Anla-
ge zu weiteren, ihm zudem vorgehenden Vereinbarungen der
Vertragsparteien sein solle. Zudem gehe der Verweisin §1
Ziffer 2 des ,Mietvertrages* auf einen tatsachlich nicht exi-
stierenden Lageplan ins Leere.

Darauf, ob auch die Nachtrége 1 und 2 der Schriftform ent-
spréchen, komme es folglich nicht mehr an.

Der Kl&gerin sei esauch nicht nach Treu und Glauben ver-
wehrt, sich auf den Mangel der Schriftform zu berufen. Ein
auf die Beklagte Ubergegangener Anspruch auf Abschlufd ei-
nes formgerechten Mietvertrages ergebe sich nicht aus der
Vereinbarung” vom 25. April 1983, da diese keinen Miet-
vorvertrag darstelle, der einen solchen Anspruch gewahren
konne, und die Vertragsparteien sich in Ziffer 7 dieser Ver-
einbarung nur zur inhaltlichen Vervollstéandigung ihres Ver-
tragswerkes, nicht aber zu dessen Niederlegung in einer form-
gerechten Vertragsurkunde verpflichtet hétten. Es sei bereits
nicht ersichtlich, dal3 die Vertragsparteien bei Vertragsschlufd
Zweifel an der Einhaltung der Schriftform gehabt und deshalb
eine Nachbesserung der Form ins Auge gefal?t hatten.

Auch die Praambel des Nachtrags 2 hindere die Kl&gerin
nicht, sich auf den Formmangel zu berufen. Danach hétten mit
diesem Nachtrag zwar alle bisherigen M einungsverschieden-
heiten der beteiligten Parteien beigelegt werden sollen; dai3
dazu aber auch ein Streit der Vertragsparteien Uber die Wah-
rung der Schriftform gehort habe, sei nicht ersichtlich und er-
scheine wenig lebensnah. Auch soweit die Klagerin selbst ei-
ne Zusammenfassung der verschiedenen zwischen den Par-
teien bestehenden Vereinbarungen gewiinscht habe, sei esihr
dabei nicht um die Nachholung der Schriftform, sondern al-
lein um inhaltliche Anderungen und damit letztlich um den
Abschluf3 eines neuen Vertrages gegangen.

Ein Anspruch der Beklagten auf Herstellung der Schrift-
form ergebe sich auch nicht aus § 6 des Nachtrages 2, in dem
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dieVertragspartner sich verpflichtet hétten, ,, diesen Nachtrag
2 dem Hauptmietvertrag als Anlage beizuheften”. Schon der
Wortlaut des §6 umfasse nicht die ,Vereinbarung” vom 25.
April 1983, und auch sonst enthalte dieser Nachtrag — wie
auch schon der ,Mietvertrag” — keinen erkennbaren Bezug
auf die Bestimmungen jener ,Vereinbarung”.

Auch der Umstand, dal? die Beklagte sich mit Wissen der
Kl&gerin zu einer langfristigen Untervermietung verpflichtet
habe, stehe der Berufung auf den Mangel der Schriftform nicht
entgegen. Es sei Sache der Beklagten gewesen, den Unter-
mietvertrag so zu gestalten, dal sie bei vorzeitiger Beendi-
gung des Hauptmietvertrages keine Schadensersatzpflichten
tréfen.

Schliefdlich lasse sich eineVerpflichtung der (Vertrags-)Par-
teien zur Nachholung der Schriftform auch dann nicht aus
der salvatorischen Ersetzungsklausel des §20 Satz2 des
»Mietvertrages* herleiten, wenn deren Wirksamkeit unterstellt
werde, sei es, dal3sieindividuell ausgehandelt wurde oder aber
trotz erheblicher Bedenken den Anforderungen der 886
Abs. 2,9 Abs.1 AGBG (vgl. jetzt 88306, 307 BGB) genlige.
Denn diese Klausel sei ihrem Wortlaut nach darauf zuge-
schnitten, die Rechtsfolge der Unwirksamkeit des gesamten
Vertrages nach §139 BGB zu verhindern, falls einzelne Be-
stimmungen gegen zwingendes Recht verstof3en oder aus an-
deren Griinden nichtig oder unwirksam sind. Die Frage der
Schriftform sei davon nicht betroffen, weil deren Wahrung
nicht zur Nichtigkeit oder Unwirksamkeit einzelner Ver-
tragsbestimmungen fuhre. Auch seien keine Anhaltspunkte
dafur ersichtlich, dai diese Klausel im vorliegenden Einzel-
fall im Hinblick auf Zweifel an der Wahrung der Schriftform
vereinbart worden sei, zumal die Beklagte selbst vorgetragen
habe, diese Klausel sei bei Vertragsschlul? lediglich ,, abge-
nickt* worden.

I1. Dies hélt der revisionsrechtlichen Prifung und den An-
griffen der Revision nicht in allen Punkten stand.

1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
dasMietverhaltnis sei wirksam zustande gekommen. Die Rau-
mungsklage ist mithin nicht etwa schon deshalb aus §985
BGB begriindet, weil ein Mietverhdtnis nicht zustande ge-
kommen wére und die Beklagte deshalb von vornherein kein
Recht zum Besitz im Sinne des §986 Abs.1 BGB erworben
hétte.

a) Unstreitig wollte der auf Seiten der Klagerin auftreten-
deHerr M. mit seiner Unterschrift nicht etwasich selbst, son-
dern die Kl&gerin als Vermieterin verpflichten. Dies ergibt
sich, wiedas Berufungsgericht zutreffend erkennt, bereitsaus
den Umstanden seinesA uftretens bel Vertragsunterzei chnung.
Ob seiner Unterschrift ein Vertretungszusatz beigefiigt war
oder nicht, ist nicht fur das Zustandekommen des Mietver-
trages, sondern allenfallsflr die Wahrung der Schriftformvon
Belang und alein unter diesem Gesichtspunkt zu prufen.

Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht Herrn M. auch
als zum Abschluf? des Mietvertrages bevolIméchtigt angese-
hen, weil die Klagerin die von der Beklagten behauptete Er-
teilung der Vollmacht unzul &ssigerweise nur mit Nichtwissen
bestritten hat. Abgesehen davon wére nicht nur in der
langjahrigen Durchfiihrung des Mietvertrages, sondern auch
schon in der Bewilligung der Eintragung des Vorkaufsrechts
sowie in der Vereinbarung des Nachtrags 2 eine nachtrégli-
che Genehmigung durch die Kl&gerin zu sehen.

b) Der Vertrag ist auch nicht nach §139 BGB gesamtnich-
tig, ohne daf3 es einer Entscheidung dartber bedarf, ob die
formunwirksame Einréumung e nesVorkaufsrechts durch des-
sen Eintragung in das Grundbuch geheilt wurde oder nicht.
Mit zutreffender Begriindung hat das Berufungsgericht nam-
lich aus der salvatorischen Erhaltungsklausel des §20 Satz 1
des ,Mietvertrages’ gefolgert, dal? hier entgegen der Rege-
lung des §139 BGB eine Vermutung fur die Wirksamkeit der
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von der Vereinbarung des Vorkaufsrechts nicht betroffenen
mietvertraglichen Regel ungen besteht, die die Kl&gerin nicht
hat widerlegen kénnen. Zu Recht hat das Berufungsgericht
dieWirksamkeit dieser sal vatorischen Erhaltungsklausel nicht
in Zweifel gezogen, obwohl es an anderer Stelle hat dahin-
stehen lassen, ob es sich bei den Vereinbarungen der Ver-
tragsparteien um Allgemeine Geschéftsbedingungen handelt,
und fir diesen Fall im Hinblick auf 886Abs. 2, 9Abs.1AGBG
Bedenken gegen die Wirksamkeit der salvatorischen Erset-
zungsklausel des 820 Satz 2 des,, Mietvertrages' gedulert hat.
Beide Klauseln sind némlich inhaltlich trennbar und einzeln
aussich herausverstandlich (vgl. BGHZ 145, 203, 212). Denn
dieKlausel, dal? eine nichtige oder unwirksame Bestimmung
durch eine solche zu ersetzen ist, die dem wirtschaftlich Ge-
wollten in zul&ssiger Weise am néchsten kommt, kann ohne
weiteres gestrichen werden, ohne daf3 darunter der Sinn der
vorhergehenden Klausel leidet, nach der die Gultigkeit der
Ubrigen Bestimmungen erhalten bleibt, falls einzelne Be-
stimmungen des Vertrages ganz oder teilweise nichtig oder
unwirksam sind (vgl. MinchkKomm-BGB/Basedow 4. Aufl.
§306 Rdn. 18). Bei Erhaltungsklauseln einerseits und Erset-
zungsklauseln andererseits handelt es sich um zwei unter-
schiedliche Arten von salvatorischen Klauseln (vgl. Minch-
Komm-BGB/Mayer-Maly/Busche 4. Aufl. §139 Rdn. 5); ei-
ne Erhaltungsklausel ist auch in gewerbemietrechtlichen
Allgemeinen Geschéftsbedingungen unbedenklich (vgl.
Michal ski/Romermann NJW 1994, 886, 887) und stellt auch
fUr sich alein eine sinnvolle Regelung dar.

2. Der Wahrung der Schriftform steht jedenfalls das Feh-
len einesVertretungszusatzes neben der Unterschrift desHerrn
M. in den Urkunden vom 25. April 1983 und in dem Nach-
trag 1 hierzu nicht entgegen. Denn da M. nicht selbst Ver-
tragspartei werden sollte, kann seine Unterschrift auf der im
~Mietvertrag” mit,Vermieter und in der ,Vereinbarung" mit
» P gekennzeichneten Unterschriftszeile nur bedeuten, dal3 er
mit seiner Unterschrift die Kl&gerin vertreten wollte. Dabei
hétte auch eine Unterzeichnung als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht der Schriftform nicht entgegengestanden, so daf3
es auch der Kennzeichnung der Art seines Vertretungsver-
héltnisses nicht bedurfte. Nur wenn von mehreren Vermie-
tern oder Mietern oder von mehreren Gesellschaftern einer
GesdlIschaft biirgerlichen Rechtslediglich einer unterschreibt,
ist zur Wahrung der Schriftform ein Vertretungszusatz erfor-
derlich, weil andernfalls nicht ersichtlich ware, ob der Unter-
zeichnende die Unterschrift nur fir sich selbst oder aber zu-
gleichinVertretung der anderen leistet (vgl. Senatsurteilevom
16. Juli 2003 — X1l ZR 65/02 — NJW 2003, 3053, 3054 [=
GuT 2003, 209] und vom 5. November 2003 — XI1 ZR 134/02
— NJW 2004, 1103 f. [= GuT 2004, 61]). Derartige Zweifel
konnten hier nicht auftreten.

3. Auch das Fehlen desin §1 Ziffer 2 des,, Mietvertrages"
erwahnten Lageplans steht der Wahrung der Schriftform nicht
entgegen. Er ist entbehrlich, weil der Mietgegenstand bereits
durch die Vereinbarung® hinreichend und abschlielfend be-
zeichnet und konkretisiert oder zumindest anhand der ortli-
chen Gegebenheiten konkretisierbar ist, ndmlich a's,, Stand-
ort* (Ziffer 1 der ,Vereinbarung*) bzw. ,, Gelande* (Ziffer 6)
inD., E. -Stral3e, dessen Eigentimerin die Klagerinist, nebst
aufstehenden und noch umzubauenden Gebauden. Dal3essich
dabel um das Grundstiick E.-Stral3e 15 handelt, ist unstreitig
und ergibt sich aus den aus dem Grundbuch ersichtlichen Ei-
gentumsverhdltnissen, nicht zuletzt aber auch aus dem Ein-
leitungssatz des von den Vertragsparteien unterzeichneten
Nachtrages 2, der auf den Mietvertrag vom 25. April 1983 Be-
zug nimmt und die genaue Grundstlicksbezeichnung enthélt.
Soweit demgegeniber aus 81 Ziffer 2 des,, Mietvertrages' die
Einschrankung entnommen werden kénnte, dalf? nicht das ge-
samte Grundstiick (das ,, Mietgrundstiick im Sinne der Zif-
fer 5der , Vereinbarung") vermietet werden sollte, sondern nur

145



Gewerbemiete

einzelne, durch farbliche Kennzeichnung in einem beizuf (-
genden Lageplan bezeichnete Teilfl&chen, ist diese Ein-
schrankung nicht Gegenstand der Einigung der Parteien ge-
worden. Denn die in der ,Vereinbarung” getroffenen Rege-
lungen, die eine solche Einschrankung des Mietgegenstandes
nicht vorsehen, haben nach der ausdrticklichen Vereinbarung
der Vertragsparteien in Ziffer 7 der ,Vereinbarung”“ Vorrang
vor allen anderslautenden Regelungen.

4. Es bedarf auch keiner abschlief3enden Entscheidung, ob
das Berufungsgericht die ,Vereinbarung” zu Recht nicht als
blof3en Mietvorvertrag, sondern as endgultige bindende Ver-
einbarung der Parteien angesehen hat, wofir indes vieles
spricht.

Waer letzteresder Fall, hat das Berufungsgericht die Schrift-
form zwar zutreffend als nicht gewahrt angesehen, weil sich
die Gesamtheit der mietvertraglichenVereinbarungen der Ver-
tragsparteien dann nicht aus einer einheitlichen Urkunde er-
gibt, sondern teils aus der ,Vereinbarung” und teils aus dem
»Mietvertrag” vom selben Tage, mithin auszwei gesonderten,
nicht korperlich verbundenen Urkunden, die auch nicht durch
wechsel seitige Bezugnahme oder andere, eine zweifelsfreie
Zuordnung ermdglichende &ul3ere oder inhaltliche Merkma-
le zu einer gedanklichen Einheit verbunden sind.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtsist es der
Klagerin aber im vorliegenden Fall aus dem Gesichtspunkt
von Treu und Glauben (8 242 BGB) verwehrt, sich auf einen
solchen Mangel der Schriftform zu berufen und ihre vorzei-
tige Kundigung darauf zu sttitzen.

Diesfolgt aus § 6 desNachtrages 2 vom Februar 1990, dem-
zufolge sich die Vertragsparteien verpflichtet haben, ,, diesen
Nachtrag 2 dem Hauptmietvertrag als Anlage beizuheften®.

a) Das Berufungsgericht hat diese Klausel nicht ausgelegt,
sondern sich auf den Hinweis beschrénkt, schon der Wortlaut
dieser Bestimmung umfasse nicht die Verpflichtung, den
Nachtrag (auch) der ,Vereinbarung”“ vom 25. April 1983 bei-
zuheften. Es hat diese Bestimmung daher als eindeutig ange-
sehen. Ob dies zutrifft, ist eine Rechtsfrage, die der uneinge-
schrankten Priifung des Revisionsgerichts unterliegt (vgl.
BGHZ 32, 60, 63). Die Prufung ergibt, daf? die vom Beru-
fungsgericht angenommene Eindeutigkeit nicht besteht, so
da3 die Erklérungen der Parteien vom Revisionsgericht selbst
auszulegen sind.

b) Soweit die Parteien sich verpflichtet haben, den Nach-
trag 2 als Anlage dem ,,Hauptmietvertrag* anzuheften, kann
dem schon nicht mit Sicherheit enthommen werden, dal3 da-
mit allein der ,Mietvertrag® vom 25. April 1983 und nicht
auch die ,Vereinbarung” vom selben Tage gemeint sei. Denn
in der Préambel und in 83 der Anlage 2 wird auf einen vor-
handenen Untermieter (t.-Markt) hingewiesen. Deshalb liegt
zum einen dasVerstandnisnicht fern, dal3 mit der Verwendung
desBegriffs, Hauptmietvertrag* prézisiert werden sollte, dal?
dieAnlage nicht dem Untermietvertrag, sondern dem Vertrag
zwischen den beiden Hauptmietparteien angeheftet werden
sollte.

Zum anderen legt diese Vereinbarung die Auslegung nahe,
dal unter ,, Hauptmietvertrag” die Gesamtheit der beurkun-
deten Vereinbarungen der Hauptmietparteien zu verstehen ist.
Denn der Nachtrag 2 wird eingangs als Nachtrag ,, zum Miet-
vertrag vom 25.04.1983 nebst Nachtrag 1 vom 14.07.1983"
bezeichnet, bezieht den Nachtrag 1 also in seine Bezugnah-
me ein. Dieser von beiden Vertragsparteien unterzeichnete
Nachtrag ist seinerseitsals Nachtrag ,, zur Vereinbarung/Miet-
vertrag vom 25. 4. 1983“ bezeichnet und éndert Ziffer 5 der
ereinbarung* vom 25. April 1983, so daf3 bereits durch die-
sen Nachtrag eine gedankliche Verklammerung zwischen der
ereinbarung* vom 25. April 1983 und dem , Mietvertrag”
vom selben Tage herbeigefihrt wird. War aber bereits der
Nachtrag 1 al's Nachtragsvereinbarung zu dem aus beiden Ur-
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kunden bestehenden Vertragswerk gewallt, liegt die Annah-
me fern, der Nachtrag 2, der sich ausdrticklich auch auf den
Nachtrag 1 bezieht, solle abweichend davon nur ein Nachtrag
zu einer dieser Urkunden, namlich dem , Mietvertrag” vom
25. April 1983, sein und nur dieser Urkunde beigeheftet wer-
den.

c) Jedenfalls im Wege erganzender Auslegung des §6 des
Nachtrages 2 wére davon auszugehen, dal3 diese Bestimmung
die Parteien verpflichtet, eine feste korperliche Verbindung
dieses Nachtrages sowohl mit dem , Mietvertrag® vom 25.
April 1983 asauch mit der ,Vereinbarung”“ vom selben Tage
herzustellen, was zugleich auch den urspriinglichen Mangel
der Schriftform, namlich diefehlende Verbindung dieser bei-
den Urkunden miteinander, geheilt hétte.

Denn 8§86 des Nachtrages 2 hat ersichtlich den aleinigen
Zweck, der Wahrung der Schriftform zu dienen. Dieser Be-
stimmung ist zu entnehmen, dal3 die Parteilen zumindest Zwei-
fel hatten, ob die Bezugnahme in Anlage 2 auf den Mietver-
trag vom 25. April 1983 nebst Nachtrag 1 ausreichend war,
die Schriftform zu wahren, und deshalb den sichereren Weg
der korperlichen Verbindung der Urkunden vereinbarten. Da-
rausist zugleich zu ersehen, daf? beide Vertragsparteien daf Ur
sorgen wollten, ihre langfristige Bindung an den Mietvertrag
durch Wahrung der Schriftform sicherzustellen. Ware ihnen
zu diesem Zeitpunkt bewuf3t gewesen, dai diese langfristige
Bindung moglicherweise nicht erst durch die Nachtragsver-
einbarung 2 in Frage gestellt wurde, sofern diese mit den
fruheren Urkunden nicht zu einer Einheit verbunden wurde,
sondern dal diese langfristige Bindung bereits mangels Ver-
bindung der beiden urspriinglichen Urkunden vom 25. April
1983 zweifelhaft war, hétten sie redlicherweise nicht nur ver-
einbart, die vermeintlich bislang gewahrte Schriftform wei-
terhin zu wahren, sondern zugleich den urspriinglich vorhan-
denen Mangel der Schriftform durch Zusammenheftung aller
Urkunden zu heilen.

d) Jedenfalls verhdlt sich die Kl&gerin widersprichlich,
wenn sie sich einerseits auf den Standpunkt stellt, der Inhalt
des bestehenden Mietvertrages ergebe sich aus zwei getrenn-
ten Urkunden, zum anderen aber geltend macht, ihre Ver-
pflichtung, die Anlage 2 dem (Haupt-)Mietvertrag beizuhef-
ten, beschrénke sich nur auf eine der beiden Urkunden, aus
denen dieser Mietvertrag ihrer Ansicht nach besteht.

5. Da die tatséchlichen Feststellungen des Berufungsge-
richts ausreichen und weiterer Sachvortrag nicht zu erwarten
ist, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden. Der K&
gerin ist es verwehrt, sich auf einen Mangel der Schriftform
zu berufen, weil sie der Beklagten gegentiber zu dessen Hei-
lung verpflichtet ist, so dal3 sich ihre Kiindigung al's unwirk-
sam erweist. | hre Berufung gegen das die Raumungsklage ab-
weisende Urteil des Landgerichtsist daher nicht begriindet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88550, 566 a. F. BGB
Pachtvertrag der Kommanditgesellschaft tiber eine
Gaststatte; Wahrung der Schriftform

Unterzeichnen bei einem langfristigen Miet- oder Pacht-
vertrag dieVertreter einer KG dieVertragsurkunde ohne
weiteren Zusatz oder mit dem Zusatz , ppa.“, wird hier-
ausdasVertretungsver haltnishinreichend deutlich. Eines
weiteren erlauternden Zusatzes bedarf es zur Wahrung
der Schriftform nicht, da Unklarheiten wie bei dem Ab-
schluss durch eine GbR nicht auftreten kénnen.

(OLG KélIn, Beschluss vom 28. 4. 2005 — 1 W 10/05)
Zum Sachver halt: Die Klagerin verpachtete der Beklagten
und ihrem Sohn mit Vertrag vom 26.5.1999 eine Gaststétte.
ImVertrag war eine Laufzeit biszum 30.11. 2004 vorgesehen.
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Mit Schreiben vom 14. 9. und 29. 9.1999 fochten die Péachter
den Vertrag wegen arglistiger Tauschung an. Die Klagerin
klagte daraufhin u. a. auf Feststellung, dass zwischen den Par-
teien ein Pachtverhdtnis Uber das Gaststéttenobjekt bestehe
und nahm die Pachter dartiber hinaus auf Zahlung des riick-
standigen Pachtzinses in Anspruch. Mit — rechtskraftigem —
Urteil vom 15.6.1999 — 2 O 515/99 — gab das Landgericht
Koln der Klage statt. Dadie Beklagte und ihr Sohn keine Zah-
lungen leisteten, kindigte die Kl&gerin das Pachtverhdtnis
mit Schreiben vom 2.11. 2001 fristlos.

Mit der vorliegenden Klage nimmt die Kl&gerin die Be-
klagte auf riickstandigen Pachtzins fir den Zeitraum von Mai
2000 bis November 2001 in Anspruch. Zugleich begehrt die
Klagerin Schadensersatz in Hohe des Pachtausfalls fir den
Zeitraum Dezember 2001 bis September 2002, da das Objekt
bislang nicht weiterverpachtet werden konnte.

DieBeklagte vertritt die Auffassung, der zwischen den Par-
teien geschl ossene Pachtvertrag sei durch die Anfechtungser-
klérung vom 14.9./29.9.1999, die in eine Kundigungser-
klarung umzudeuten sei, beendet worden. Der Vertrag habe
ordentlich gekindigt werden kénnen, daer nicht der Schrift-
form genugt habe. Er sei auf Kl&gerseite von mehreren Per-
sonen unterzeichnet, ohne dassersichtlich sel, wer und inwel-
cher Funktion den Vertrag unterschrieben habe. Unter Bertick-
sichtigung der neueren Rechtsprechung desBGH (Urteillevom
15.1.2003—XI1 300/99, veroffentlicht etwain GuT 2003, 135
sowie vom 16. 7.2003 — X11 ZR 65/02, verdffentlicht etwain
NJW 2003, 3053 [= GuT 2003, 209]) sei dies jedoch erfor-
derlich gewesen. Die Beklagte bestreitet zudem, dassdie Un-
terzeichner des Vertrages zur Vertretung der Klagerin befugt
gewesen seien.

Den von der Beklagten gestellten Antrag auf Bewilligung
von Prozesskostenhilfe hat das Landgericht Koln zurtickge-
wiesen. Hiergegen hat die Beklagte fristgerecht sofortige Be-
schwerde eingelegt, mit der sie ihren Prozesskostenhilfean-
trag weiter verfolgt.

Ausden Grinden: I1. Diegema38127Abs. 2 S. 2 ZPO zul&s-
sige sofortige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Das Landgericht hat der Beklagten die begehrte Prozess-
kostenhilfe zu Recht mit der Begriindung versagt, zwischen
den Parteien sei ein befristeter Pachtvertrag zustande gekom-
men, der erst durch diefristlose Klindigung der Kl&gerin vom
2.11. 2001 aufgel st worden sei, so dass die Beklagte bis zur
Beendigung des Vertrages den Pachtzins und bis zum ur-
springlich vereinbarten Vertragsende Schadensersatz in Hohe
der Pachtausfalle schulde. Das Beschwerdevorbringen recht-
fertigt keine abweichende Beurteilung.

DieBeklagte hat keine Gesichtspunkte vorgetragen, diedie
Anspriicheder Kl&gerinzu Fall bringen und damit eine Recht-
verteidigung der Beklagten erfolgreich erscheinen lassen
konnten. Entgegen der Ansicht der Beklagten scheitert die
wirksame Befristung desVertrages nicht an dem Schriftform-
erfordernis des §566 BGB a. F. Dabei bedarf es keiner Ent-
scheidung, ob die Befristung des Pachtvertrages bereits von
der Rechtskraft desUrteilsimVerfahren 20 515/99 LG Kdln,
dasjedenfallsin den Entscheidungsgriinden von einer fest ver-
einbarten Laufzeit biszum 30.11. 2004 ausgegangen war, um-
fasst ist. Selbst wenn insoweit eine Bindungswirkung nicht
eingetreten sein sollte, ergeben sich keine Anhaltspunkte, die
der Schriftform des Vertrages und damit der Wirksamkeit der
Befristung entgegenstehen konnten. I nsbesondere mussten die
Unterschriften der fur die Kl&gerin handel nden Personen nicht
mit weiteren, die Vertretung erléduternden Zusatzen versehen
werden. Ein solches Erfordernis|asst sich zunéchst nicht aus
den von der Beklagten zitierten Entscheidungen des BGH
(GuT 2003, 135; NJW 2003, 3053 [= GuT 2003, 209]) her-
leiten, dadiedort niedergel egten Grundsétze nicht auf dievor-
liegende Fallkonstel | ation Ubertragen werden konnen. Die Ur-
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teile verhalten sich ndmlich nicht zu dem Mietvertragsab-
schluss durch eine Personenhandel gesell schaft, sondern al-
lein zu der Frage des Vertragsabschlusses durch eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts (GbR).

Im hier zu beurteilenden Sachverhalt handelt essich bei der
Klagerin indes um eine Kommanditgesellschaft (KG). Dies
durftemittlerweileunstreitig sein, ist jedenfallsdurch das Ur-
teil im Vorprozess 2 O 515/99 LG Kdln rechtskréftig festge-
stellt. Zwischen dem Vertragsabschlussdurch eine KG und ei-
nem solchen durch eine GbR bestehen allerdings nicht un-
wesentliche Unterschiede.

Bei VertragsabschlUissen durch eine GbR mag es Fallkon-
stellationen geben, bei denen aus der Urkunde nicht hinrei-
chend deutlich wird, wer der Vertragspartner sein soll. Auch
sind Sachverhal tsgestaltungen denkbar, bei denen die Urkun-
de unvollstéandig bleibt, weil nicht alle erforderlichen Perso-
nen den Vertrag fir die GbR unterzeichnet haben oder aber
durch die Art der Unterzeichnung jedenfalls dieser Anschein
erweckt wird. Um diesen Anschein einer unvollstandigen Ver-
tragsurkunde geht esletztlich in der Rechtsprechung des XI11.
Zivilsenats des BGH zu Schriftformmangeln bei Unterzeich-
nung eines langfristigen Mietvertrages, worauf Wiek (GuT
2005, 3; 52) zutreffend hinweist. Derartige Unsicherheiten
koénnen bel einer GbR im Gegensatz zu einer Personenhan-
delsgesellschaft vor allem deshalb auftreten, weil sich die
Rechts- und Vertretungsverhédtnisse bei einer GbR nicht ei-
nem offentlichen Register entnehmen lassen. Es mangelt der
GbR an der Registerpublizitét. Bel einer Personenhandel sge-
sellschaft stellen sich diese Probleme im Regelfall nicht, da
sie durch ihre im Handelregister eingetragene Firma im
Rechtsverkehr auftritt und zugleichin diesem 6ffentlichen Re-
gister nachzuvollziehen ist, wer fir die Gesellschaft mit or-
ganschaftlicher Vertretungsmacht oder Prokura ausgestattet
ist. Wird die Personengesellschaft daher bei einem Vertrags-
abschluss nach dem Erscheinungshild der Urkunde durch den
im Handelsregister aufgeflihrten Personenkreis vertreten, ist
ein weiterer erlauternder Hinweis darauf, in welcher Funkti-
on der Unterzeichner gehandelt hat, entbehrlich. Auch der
BGH (NJw 2003, 3053 [= GuT 2003, 209]) diskutiert — oh-
nediese Frage zu entscheiden —die Notwendigkeit eineskl ar-
stellenden Zusatzes lediglich fur die Félle, in denen sich die
Vertretungsbefugnis des fur eine Vertragspartel Auftretenden
nicht aus offentlichen Registern ergibt. Fir die im Handels-
register eingetragenen Gesellschaften besteht damit grund-
sétzlich kein Bedirfnis nach weiteren Vertreterzusatzen.

Eine derartige Betrachtungsweise steht auch nicht in Wi-
derspruch zu dem Sinnund Zweck des 8 550 BGB (8566 BGB
a F.). DieVorschrift dientin erster Linie dem Erwerberschutz.
Dabei verfolgt die Norm allerdings nicht den Zweck, es ei-
nem spéteren Grundstiickserwerber zu erméglichen, sich
allein anhand der Urkunde Gewissheit Uber das Zustande-
kommen oder den Fortbestand eines langfristigen Mietver-
trags zwischen dem VeraulRerer und dem Mieter zu verschaf-
fen (vgl. BGH NJW 2004, 2962, 2964 [= GuT 2004, 185/186
KL = WuM 2004, 534]). Dass die Vertretungsbefugnis gege-
benenfalls erst durch Einsichtnahme in das Handel sregister
festzustellen ist, ist fir die Frage der Einhaltung der Schrift-
form damit ohne Belang.

Ist also in der Vertragsurkunde die Personenhandel sgesel |-
schaft als Vertragspartei ausgewiesen und lasst sich dem Ver-
trag entnehmen, dass die Unterzeichner als organschaftliche
Vertreter oder aufgrundihrer Stellung al's Prokurist fir die Ge-
sellschaft handeln, ist damit dem Schriftformerfordernis so-
wohl was die Vertragspartei als auch was die Vertretung an-
betrifft, Genlige getan. So liegt esauch hier. Der Pachtvertrag
vom 26.5.1999 wurde auf Seiten der Kl&gerin unterzeichnet
durch ,A. R* und , ppa. E.". Zusétzlich war der Stempel der
Klagerin beigefligt. Dadurch war zum Einen klargestellt, dass
beide Unterzeichner fur die Klagerin handelten. Zum Ande-
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ren war aus der Art der Unterzeichnung ersichtlich, dass fur
die Kl&gerin ihre organschaftlichen oder jedenfalls aus dem
Handelsregister ersichtlichen Vertreter handelten. DaHerr R.
ohne weiteren Zusatz unterschrieb, musste es sich bei ihm
um einen vertretungsberechtigten Gesellschafter, also einen
Komplementér as organschaftlichen Vertreter handeln. Im
Gegensatz dazu war durch die Beifiigung ,,ppa im Falle des
Herrn E. kenntlich gemacht, dass dieser das Unternehmenin
seiner Eigenschaft als Prokurist vertrat.

Von der Einhaltung der Schriftform zu trennenist die Fra-
ge, ob die handelnden Personen tatséchlich auch mit der er-
forderlichen Vertretungsmacht ausgestattet waren. Auch die-
se Frageist im vorliegenden Fall positiv zu beantworten. Ei-
ner weiteren Sachaufkl&rung durch Einsichtnahmein dasHan-
delsregister bedurfte es hierzu nicht. Im Vorprozess wurde
namlich rechtskraftig festgestellt, dass ein Pachtvertrag zwi-
schen den Parteien bestand. Nach gefestigter héchstrichterli-
cher Rechtsprechung sind die Parteien durch die der Rechts-
kraft innewohnende Praklusionswirkung mit allem tatséchli-
chen Vorbringen ausgeschlossen, dasim Widerspruch zu den
Feststellungen desVorprozesses steht. Tatsachen, dieim mal3-
gebenden Zeitpunkt des Vorprozesses schon vorhanden wa-
ren, sind mit dem Ziel, das,, kontradiktorische Gegenteil” der
fruher festgestellten Rechtsfol ge auszusprechen, insoweit aus-
geschlossen, as sie bei natirlicher Anschauung zu dem im
Vorprozess vorgetragenen Lebenssachverhalt gehdren (vgl.
etwa BGH NZM 2004, 99, 100 [= GuT 2004, 100] m.w. N.).
Demzufolge kann die Beklagte nunmehr nicht mehr mit dem
schon im Vorprozess moglichen Einwand gehért werden, die
damalsfur die Kl&gerin handel nden Personen hétten nicht tber
die entsprechende Vertretungsmacht verfugt.

Enthielt der Pachtvertrag daher eine wirksame Befristung,
kam es auf die Frage, ob eine Anfechtung in eine ordentliche
K indigung umgedeutet werden konnte, nicht an.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Dumke, Kdln

88550, 566 a.F. BGB
Ladenlokal im Einkaufszentrum;
Mietzinsreduzierung ohne Schriftform

Auch bei einem fiir langere Zeit als ein Jahr geschlos-
senen Mietvertrag bedarf dienachtraglicheVereinbarung
der —auch unbefristeten — Herabsetzung des Mietzinses
nicht der Schriftform, wenn der Vermieter sie jeder zeit
zumindest mit Wirkung fur die Zukunft widerrufen darf.

(BGH, Urteil vom 20.4.2005 — XI1 ZR 192/01)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um riickstandigen
Mietzinsund Nebenkostenvorauszahlungen sowieum dievor-
zeitige Beendigung eines Mietvertrages.

Mit schriftlichem Vertrag vom 8./12. Januar 1996 mietete
die Beklagte unter Ausschlul® der Kiindigung bis Ende Janu-
ar 2006 ein Ladenlokal in einem von der Klagerin erstellten
Einkaufszentrum zum Betrieb eines Kosmetikstudios und ei-
ner Parflmerie zu einem monatlichen Mietzinsvon 2079 DM
zuzuglich 246,40 DM Nebenkostenvorauszahlung, jeweils
nebst Mehrwertsteuer.

In der Folgezeit bat die Beklagte um eine Herabsetzung des
Mietzinses, da das Einkaufszentrum weniger attraktiv sei als
vor Vertragsschlul? von der Kl&gerin angepriesen; aul3erdem
sei mehrfach inihr Ladenlokal eingebrochen worden.

Nach léangeren Verhandlungen unterbreitete die Klagerin
ihr mit Schreiben vom 21. Juli 1997 folgendes Angebot:

»Ruckwirkend ab 1. Januar 1997 zunéchst bis zum 31.12.
1997 wollen wir lhre Miete auf 15,00 DM/m2 netto-kalt re-
duzieren. DiesesAngebot erfolgt ohne Pr&judiz und kann von
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uns jederzeit widerrufen werden. Uber eine Fortsetzung tiber
den 31.12.1997 hinaus, mifdten wir zu gegebener Zeit spre-
chen:

Daraufhin zahlte die Beklagte — auch Uber das Jahresende
1997 hinaus— nur noch den auf monatlich 1155,00 DM + 16%
MWSt. = 1339,80 DM ermafigten Mietzins zuziglich Ne-
benkostenvorauszahlungen.

Mit Schreibenvom 18. Mai 1999 kiindigte die Beklagte das
Mietverhdltnis auRerordentlich zum 30. September 1999,
hilfsweise fristgemal? zum nachstzuléssigen Termin. Die
aulRerordentliche Kindigung begriindete sie mit unzurei-
chender Attraktivitét des Einkaufszentrums und zahireichen
Einbrucheninihr Ladenlokal. Im September 1999 raumte sie
das Mietobjekt und stellte ihre Zahlungen zum Oktober 1999
ein.

Das Landgericht Neubrandenburg gab der Klage in Hohe
eines Betrages von 4 876,86 DM (Mietzins und Nebenko-
stenvorauszahlungen fir Oktober bis Dezember 1999) stat.
Dieweitergehende Klage (Mietzins und Nebenkostenvoraus-
zahlung fr die Monate Januar bisApril 2000) wiesesab. Fer-
ner stellte es auf die Widerklage der Beklagten entsprechend
dem Hilfsantrag fest, dal3 das Mietverhaltnis durch die Kin-
digung der Beklagten zum 31. Dezember 1999 beendet wur-
de; den auf Feststellung der Beendigung schon zum 30. Sep-
tember 1999 gerichteten Hauptantrag wies es ab.

Diedagegen eingel egte Berufung der Kl&gerin und dieAn-
schluRberufung der Beklagten wies das Oberlandesgericht Ro-
stock [OLGR Rostock 2002, 34] zurtick, die Berufung der
Klégerin jedoch aufgrund deren einseitiger Erledigungser-
klarung mit der Mal3gabe, dal? der Rechtsstreit hinsichtlich
der Nebenkostenvorauszahlungen fur die M onate Oktober bis
Dezember 1999 (857,46 DM) nebst 4% Zinsen seit dem 1.
Januar 2000 in der Hauptsache erledigt ist.

Dagegenrichtet sich die Revision der Kl&gerin, mit der die-
se ihre Antrége auf Zahlung des Mietzinses und der Neben-
kostenvorauszahlungen fur die Monate Januar bisApril 2000
sowie auf Abweisung der Feststellungswiderklage der Be-
klagten weiterverfolgt.

Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, dieVoraussetzun-
gen einesaulferordentlichen Klindigungsrechts der Beklagten
hétten nicht vorgelegen. Dies wird von der Revision alsihr
gunstig nicht angegriffen, auch von der Revisionserwiderung
nicht gerigt und a3t Rechtsfehler nicht erkennen.

2. Das Berufungsgericht ist jedoch der Ansicht, die Kin-
digungserkl&rung der Beklagten vom 18. Mai 1999 habe —
alsordentliche K iindigung —das Mietverhéltnis gemaR 88 566,
565 Abs.1a BGB a. F. vorzeitig zum 31. Dezember 1999 be-
endet, da der Mietvertrag nach Herabsetzung des Mietzinses
nicht mehr der Schriftform entsprochen habe.

Esgeht davon aus, dal3der Mietvertrag aufgrund fester kor-
perlicher Verbindung der zugehdrigen Anlagen mit der Ver-
tragsurkunde urspriinglich der Schriftform entsprach, wasdie
Revision asihr guinstig nicht angreift und auch keinen Rechts-
fehler erkennen 1803.

Das Berufungsgericht 183t zwar dahinstehen, ob die
zunéchst nur fir 1997 vereinbarte Absenkung des Mietzinses
der Schriftform bedurft hétte, stellt aber fest, die Parteien hét-
ten spéter Einigkeit dartiber erzielt, dal? auch nach 1997 nur
noch der reduzierte Mietzins zu zahlen war, ohne diese
nachtréglicheVereinbarung in einer der erforderlichen Schrift-
form geniligenden Wei se getroffen zu haben. Die Beklagte ver-
stof3e auch nicht gegen Treu und Glauben, wenn sie sich auf
den Mangel der Schriftform berufe, da die Vereinbarung des
geringeren Mietzinses sie nicht einseitig begiinstige. Mit die-
ser Vereinbarung habe sie namlich zugleich darauf verzich-
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tet, wegen der von ihr zur auf3erordentlichen Kiindigung vor-
gebrachten Griinde Gewéhrl el stungsanspriiche geltend zu ma-
chen oder sich auf den Wegfall der Geschéftsgrundlage zu
berufen.

3. Das hélt der revisionsrechtlichen Prifung und den An-
griffen der Revision nicht stand.

Es bedarf keiner Entscheidung, ob die Vereinbarung der
Herabsetzung des Mietzinses die Beklagte— entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts—einseitig begiinstigte mit der
Folge, dal3 diese sich nach Treu und Glauben nicht auf einen
darauf beruhenden Mangel der Schriftform berufen darf. Denn
diese Vereinbarung bedurfte der Schriftform nicht.

a) Die Beklagte hat dasim Schreiben der Kl&gerin vom 14.
Januar 1997 enthaltene Angebot auf ,, zunéchst” bis Ende 1997
befristete Herabsetzung des Mietzinses durch entsprechend
herabgesetzte Zahlungen konkludent angenommen.

Diese Vereinbarung bedurfte indes — was das Berufungs-
gericht aus seiner Sicht folgerichtig dahinstehen 183t — schon
deshalb nicht der Schriftform, weil die KI&gerin sich den je-
derzeitigen Widerruf des Mietzinsnachl asses vorbehal ten hat-
te. Deshalb wére ein nach 8571 BGB a. F. auf Vermietersei-
te in den Vertrag eintretender Grundstiickserwerber, dessen
Schutz §566 BGB a. F. bezweckt, auch bei einem Erwerbim
Jahre 1997 nicht an die vereinbarte Anderung gebunden ge-
wesen, weil das Recht, sie jederzeit zu widerrufen, ebenfalls
mit dem Erwerb auf ihn Gbergegangen wére.

Deshalb bedarf es hier auch keiner Entscheidung, ob eine
nachtrégliche Herabsetzung des Mietzinses nur dann nicht der
Schriftform bedarf, wenn sie das erste Mietjahr betrifft (vgl.
BGH, Urteil vom 18. Juni 1969 — V11l ZR 88/67 —LM §126
BGB Nr.7 Bl. 2 =WPM 1969, 920 f.), oder — wozu der Se-
nat neigt auch dann nicht, wenn sie zwar einen spéteren Zeit-
raum betrifft, ihre Geltungsdauer aber ein Jahr nicht Ubersteigt
(h.M., vgl. Mller JR 1970, 86, 87; Staudinger/Emmerich
BGB <2003> §550 Rdn. 31 m. N.; Palandt/\Weidenkaff BGB
64. Aufl. §550 Rdn.16; M inchkKomm-BGB/Schultz 3. Aufl.
§566 Rdn.197 [Zitat nicht verifizierbar, Red.]; Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 9. Aufl. Rdn.118; Heile in Bub/Treier, Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. 11 Rdn. 763, 773;
Kellendorfer in Mller/Walther Miet- und Pachtrecht §550
Rdn. 40; juris PK/Tonner 2. Aufl. §550 Rdn. 13; HOLG Ham-
burg OLGR 2003, 153 f. [= GuT 2003, 66 KL]; vgl. auch Se-
natsurteil BGHZ 154, 171, 180 [= GuT 2003, 132]: §566 BGB
a.F. soll einen potentiellen Grundstiickserwerber nur davor
schiitzen, beim Eintritt in einen ihm nicht bekannten Vertrag
an dessen Bedingungen langer als ein Jahr gebunden zu sein).

b) Auch die Feststellung des Berufungsgerichts, zwischen
den Parteien bestehe , Einigkeit, dal3 auch nach 1997 nur der
reduzierte Mietzins zu zahlen war“, rechtfertigt nicht den
SchiuRR, da3 die Schriftform des Mietvertragesjedenfallsvom
Zeitpunkt dieser Einigung an nicht mehr gewahrt gewesen sei.

Das Berufungsgericht hat nicht etwa festgestellt, die Par-
teien hétten vereinbart, dal? der Mietzins —in erneuter Ande-
rung der 1997 getroffenen Vereinbarung — unwiderruflich bis
zum vereinbarten Vertragsende herabgesetzt wird. Eine sol-
che Feststellung hétte auch jeder tatséchlichen Grundlage ent-
behrt. Der Umstand, daf3 die Beklagte auch tiber 1997 hinaus
nur den herabgesetzten Mietzins zahlte und die Kl&gerin dies
unwidersprochen hinnahm, kann alenfalls als stillschwei-
gende Einigung dartber angesehen werden, dal3 die ur-
spriingliche Befristung des Mietnachl asses bis Ende 1997 ent-
fallen sollte. Eine weitergehende Anderung der 1997 erziel-
ten Ubereinkunft, insbesondere der Wegfall desVorbehaltsih-
resWiderrufs, konnte dem Verhalten der Kl&gerin in den Fol-
gejahren auch aus der Sicht der Beklagten nicht entnommen
werden. Sie ist auch nicht Bestandteil der das Revisionsge-
richt bindenden Feststellung des Berufungsgerichts. Denndie
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Feststellung, dal? die Parteien sich Uber die Zahlung des re-
duzierten Mietzinses auch nach 1997 einig waren, trifft zu,
weil die Klagerinihr Entgegenkommen nicht widerrufen hat;
sie beinhaltet aber nicht, daf? die Parteien sich auch darber
einig gewesen seien, dal? die Klagerin es nicht mehr hétte wi-
derrufen durfen. Damit verblieb es bei dem im Angebot der
Klagerin vom 21. Juli 1997 ausdriicklich erkléarten Vorbehalt
des jederzeitigen Widerrufs des gewahrten Mietnachlasses.

Aufgrund dieser nach wievor bestehenden Mdglichkeit des
jederzeitigen Widerrufs konnte auch durch einen Wegfall der
Befristung in der urspriinglichen Anderungsvereinbarung ei-
ne langerfristige kinftige Bindung der Klagerin an den ge-
wahrten Mietnachlal3 nicht eintreten, mag dieser der Beklag-
ten auch tatsachlich lénger al's ein Jahr gewahrt worden sein.
Auch ein potentieller Grundstiickserwerber wére daran nicht
langerfristig gebunden gewesen, weil auch er nach seinem
Eintritt in den Mietvertrag gemal3 §571 BGB a. F. von die-
sem Recht zum Widerruf jederzeit hétte Gebrauch machen
kénnen.

¢) Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dafd nur die
Klagerin bzw. ein spéterer Grundstiickserwerber sich durch
einseitige Erklarung von der vereinbarten Herabsetzung des
Mietzinses|6sen konnte, denn diese begiinstigte allein die Be-
klagte. Dieser wére esjedenfalls unbenommen geblieben, zur
Zahlung des urspriinglichen Mietzinses zurtickzukehren; es
erscheint nach der Lebenserfahrung ausgeschlossen, dal3 ihr
Vertragspartner sich dem widersetzt hétte. Nichtsanderesgilt,
wenn die Beklagte mit Ricksicht auf die Herabsetzung des
Mietzinses auf Gewahrleistungsanspriiche wegen der einge-
tretenen Geschéaftsentwicklung verzichtet hétte, was das Be-
rufungsgericht hat dahinstehen lassen. Denn der Verzicht auf
Gewahrlei stungsanspriiche wegen eines bestimmten, bereits
eingetretenen Mangels bedarf nicht der Schriftform, weil er
nicht den Inhalt desMietvertrages &ndert, auch nicht den Um-
fang des geschuldeten Mietgebrauchs, sondern nur die recht-
lichen Folgen seiner nicht vertragsgemalien Gewahrung be-
trifft; abgesehen davon bedarf ein potentieller Grundstiicks-
erwerber als neuer Vermieter insoweit keines Schutzes.

4. Die angefochtene Entscheidung kann nach alledem kei-
nen Bestand haben, soweit sie die Klagerin beschwert.

Da weitere tatséchliche Feststellungen nicht zu erwarten
sind, kann der Senat in der Sache selbst entscheiden.

Die Anschluf3erufung der Beklagten ist zurlickzuweisen,
weil der damit weiterverfolgte Antrag auf Feststellung der vor-
zeitigen Beendigung des Mietvertrages unbegriindet ist. Die
Vereinbarung in 84 Abs. 2 des Mietvertrages, dal? das Miet-
verhdltnis friihestens zum 1. Februar 2006 gekiindigt werden
kann, ist wirksam, weil die Schriftform des Mietvertrages ge-
wahrt ist.

Da das Mietverhdtnis somit fortbestand, ist die Berufung
der Klé&gerin auch insoweit begriindet, als sie sich gegen die
Abweisung der Klage auf Mietzins und Nebenkostenvoraus-
zahlung fir die Monate Januar bis April 2000 in H6he von
4x1625,62 DM = 6502,48 DM nebst Zinsen richtet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anmerkung:

1. Bei langfristigen Mietvertragen muissen diewesentlichen
Vertragsbedingungen von der nach 8 550 BGB erforderlichen
Schriftform gedeckt sein (BGH LM 8126 BGB Nr. 7). Dazu
gehort auch die Hohe der Miete (BGH WuM 1999, 698, 699).
Eine Mietanpassung mussdaher grundsétzlich die Schriftform
einhalten. Eine nicht formgerechte Vertragsénderung infiziert
den formgerechten Ursprungsvertrag. Der Vertrag, der ur-
spriinglich ordnungsméiig die Schriftform aufwies, biift nun-
mehr die Schriftform ein (Roquette, Mietrecht desBGB, 1966,
§566 Rdn. 51). Die Anderungs- oder Nachtragsvereinbarung
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ist Bestandteil des Gesamtvertrags. DemgeméR teilt der An-
derungsvertrag das Schicksal des Ursprungsvertragsund um-
gekehrt. Wegen eines Formmangel sder spateren Anderung ist
der Gesamtinhalt des Vertrags nicht mehr in vollem Umfang
von der Schriftform gedeckt (BGHZ 50, 39, 43). Durch einen
Formmangel des Anderungsvertrags wird der gesamte Ver-
trag in einen auf unbestimmte Zeit laufenden Vertrag ver-
wandelt (RGZ 118, 105; Staudinger/Emmerich, BGB, Neu-
bearb. 2003, §550 Rdn. 28 m.w. N.).

2. Bei einer Verdnderung der Mieththe wird eine wesent-
liche Vertragsénderung teilweise nur angenommen, wenn sie
einen gewissen Prozentsatz Ubersteigt (offen gelassen von
BGHZ 65, 49, 55 = WuM 1976, 26), der auf 10 bis20% (Ster-
nel, Mietrecht, 3. Aufl., I Rdn. 208; Staudinger/Emmerich,
a.a 0., 8550 Rdn. 29) oder 5% (OL G Schleswig ZMR 1971,
377; LG Giefzen ZMR 2002, 272; Staudinger/Kiefersauer,
BGB, 11. Aufl., 8566 Rdn. 22) veranschlagt wird. Nach an-
derer Ansicht ist eine Mietanpassung unabhéngig von ihrem
Ausmal’ immer eine wesentliche Vertragsanderung (LG Ber-
lin NZM 2003, 284; Roquette, a. a. O., §566 Rdn. 50; Lam-
mel, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl., 8550 Rdn. 40
f.; wohl auch OLG Karlsruhe GE 2001, 694). Formfreie An-
derungen sind nur bei unwesentlichen Nebenabreden mdg-
lich. Darunter fallen nach dem Zweck des §550 BGB, einen
kunftigen Erwerber des Grundstiicks zuverl&ssig Uber die nach
§566 BGB ubernommenen Rechte und Pflichten aus einem
langfristigen Mietvertrag zu unterrichten, nur Abreden, diele-
diglich der Erlauterung und Konkretisierung der schriftlichen
Vereinbarungen dienen, ohne zusétzliche Rechte oder Pflich-
ten zu begriinden, oder nach ihrem Vereinbarungsinhalt kei-
ne Bindungswirkung fur einen Grundstiickserwerber haben
(vgl. Blank/Borstinghaus, Miete, 2. Aufl., 8550 Rdn. 30 ff.).
Bei wesentlichen Vertragbedingungen, in die ein Erwerber
eintritt, liegt auch bei einer geringfuigigen Anderung nicht blof3
eine unwesentliche Vertragsanderung vor. Anderungen, die
das Mietverhdltnis in seinem Kern betreffen, sind rechtlich
nicht unwesentlich. Eine sichere Abgrenzung, biswohin Ver-
einbarungen sich wirtschaftlich,,in nicht nennenswertem Um-
fang auf den Erwerber auswirken* (Blank/Borstinghaus,
a.a 0., 8550 Rdn. 43), ist nicht méglich (Staudinger/Emme-
rich, BGB, 13. Bearb., §566 Rdn. 46; Heile, in: Bub/Treier,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 11
Rdn. 773).

3. §550 BGB setzt den Abschluss eines Mietvertrags fur
langere Zeit als 1 Jahr voraus. Nach dem Urteil desVIII. Zi-
vilsenats des BGH vom 18.6.1969 (LM 8126 BGB Nr. 7 =
ZMR 1969, 339, 340) z&hlt einelediglich fur das erste Miet-
jahr geltende Herabsetzung des Mietzinses nicht zu den we-
sentlichen Bestimmungen eines Mietvertrags. Formfrei ist
auch eine Mietherabsetzung, die einen spéteren Zeitraum be-
trifft, wenn ihre Geltungsdauer 1 Jahr nicht Gbersteigt. Fir
§550 BGB ist die zeitliche Lage der Geltungsdauer, ob ab
Mietbeginn oder spéter, unbeachtlich. Es kommt nur auf die
Lange der Geltungsdavuer an, die Uber 1 Jahr betragen muss.
Das gilt nicht nur hinsichtlich der Vertragszeit fir das Miet-
verhdltnis, sondern auch fiir die Geltungsdauer einzelner be-
sonderer Absprachen. §550 BGB soll einen kiinftigen Er-
werber vor basen Uberraschungen durch ihm nicht bekannt
gegebene langfristige Mietvertrage schiitzen (RGZ 103, 381,
384). Dieses Schutzes bedarf es nicht, wenn die Geltungs-
dauer der Vertragsvereinbarung 1 Jahr nicht ubersteigt. Bin-
dungen biszu einer Dauer von 1 Jahr mussder Erwerber auch
ohne schriftliche Niederlegung hinnehmen.

Auch die formlose Vertragsgestaltung, dass der VVermieter
einen gewahrten Mietnachl assjederzeit widerrufen kann, bin-
det einen kinftigen Erwerber nicht lénger as 1 Jahr, daer
schon vorher das vorbehaltene Widerrufsrecht ausiiben kann
(Ubersehen von der Vorinstanz OLG Rostock OLGR 2002,
34). Dabei geht der XII. Zivilsenat in seinem Urteil vom
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20. 4. 2005 ohne weiteres davon aus, dass auch ein potentiel-
ler Grundstuickserwerber ,,nach seinem Eintritt in den Miet-
vertrag gemal3 §571 BGB a. F. von diesem Recht zum Wi-
derruf jederzeit hétte Gebrauch machen kénnen.* Nach der
Rechtsprechung des RG geht auf den Erwerber bei einem
Schriftformmangel vor Nachholung der schriftlichen Beur-
kundung das Mietverhaltnis ,,nur in der durch §566 BGB
<a. F.> gegebenen Beschrankung Uber* (RGZ 104, 131, 132).
Dasbetraf aber eine nicht formgerechteVereinbarung zur Ein-
haltung und Nachholung der Schriftform. Diese geht nicht auf
einen Grundsttickerwerber Uber (BGH LM 8566 BGB Nr. 7
=ZMR 1962, 272, 274), da sonst der Schutzzweck des §550
BGB ausgehebelt wiirde. Diese Gefahr besteht beim Uber-
gang eines jederzeitigen Widerrufsrechts aber nicht.

Ausdem Zweck des § 550 BGB folgt, dass diese Vorschrift
auch bei langfristigen Vereinbarungen nicht eingreift, wenn
siesichdurch Zeitablauf erledigt haben (Blank/Borstinghaus,
a.a 0., 8550 Rdn. 32). Ist eine Mietherabsetzung fir einelan-
gere Dauer als 1 Jahr formlos vereinbart worden, so kann sich
nach Ablauf der Geltungsdauer weder der Vermieter noch ein
Erwerber auf einen Schriftformmangel der erledigten Miet-
herabsetzungsvereinbarung berufen.

4. Das Urtell des X11. Zivilsenats vom 20. 4. 2005 liegt auf
der neuen Rechtsprechungslinie, den Anwendungsbereich der
missgltickten Formvorschrift (vgl. Wiek, WuM 2001, 221 f.)
einzuschranken. Nach den Gesetzesmaterialien bezweckt
8566 BGB a. F. ausschliefdich den Erwerberschutz (vgl. Wiek,
a.a 0.). Daran haben dasRG (RGZ 86, 30, 32; 118, 105, 106)
und zun&chst auch der BGH (BGHZ 52, 25, 28: ,weiter geht
der Zweck des §566 BGB <a. F.> nicht*) festgehalten. Spa-
ter hat der BGH neben den vorrangigen Zweck des § 550 BGB,
einen Grundstiickswerber, der nach §566 BGB in das Miet-
verhdtnis eintritt, Uber den Umfang der auf ihn Ubergehen-
den Bindungen zu unterrichten, auch eine Warn- und Be-
weisfunktion gestellt (BGHZ 136, 357, 370 =WuM 1997, 667,
670; BGHZ 139, 123, 130 = WuM 1998, 559, 561). Das war
ein Irrweg (MinchKomm.\oelskow, BGB, 3. Aufl., §566
Rdn. 4). Die eine Schriftform stets begleitende Warn- und
Bewel sfunktion sind keine eigenstandige Zwecke, dieden An-
wendungsbereich des §550 BGB erweitern konnten. In sei-
nem Urteil vom 12. 3. 2003 zur Formfreiheit der Zustimmung
des Mieters zu einem Vermieterwechsel hat der XI1. Zivilse-
nat den Zweck des 8550 BGB zutreffend wieder dahin ein-
geengt, einen moglichen Erwerber davor zu schiitzen, ,beim
Eintritt in einen ihm nicht bekannten Vertrag an dessen Be-
dingungen langer a's ein Jahr gebunden zu sein” (BGHZ 154,
171, 180 = GuT 2003, 132, 135). Darauf hat der XII. Zivilse-
nat auch in dem Urteil vom 20. 4. 2005 und erneut in dem Ur-
teil zur Formfreiheit der Zustimmung des Neumieters zu ei-
nem Mieterwechsel (GuT 2005, 154) verwiesen.

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Koln

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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88 126, 550, 566 a.F. BGB
Miete von Gewer ber dumen und Freiflachen;
Schriftform; Mieterhéhung oder Vertragsanderungen
ohne Schriftform; Kfz-Werkstatt

Auch ein schriftlich abgeschlossener Mietvertrag, der
wider spriichliche Regelungen enthalt, wahrt die Schrift-
form des §126 BGB.

Haben die Parteien im schriftlichen Mietvertrag mit
fester Laufzeit von 10 Jahren eine Vereinbarung dahin
getroffen, dass nach Ablauf eines Jahres Uber die ange-
messene Anhebung des Mietzinses jeweils Einvernehmen
zu erzielenist, und ist der Mieter dann jeweils den Bitten
des Vermieter s nachgekommen, monatlich eine um zwi-
schen 1,5% und 5% erhohte Miete zu zahlen, so fuhrt die
dadurch getroffene Vereinbarung nicht dazu, dass der
Mietvertrag nicht mehr die Schriftform des §550 BGB
n.F. (8566 BGB a.F.) wahrt.

Nicht jedenachtr agliche, zeitlich nicht beschr &nkte An-
derung der schriftlich vereinbarten Miethohe ist ,, we-
sentlich* mit der Folge, dass die Schriftform des §550
Satz1 BGB n.F. in jedem Fall nicht mehr gewahrt ist.

§550 BGB n.F. dient vorrangig dem Schutz desin ein
bestehendesMietver haltniseintretenden Grundstiickser -
werbers.

(KG, Urteil vom 28.2.2005— 12 U 74/03)

Zum Sachverhalt: Mit Mietvertrag vom 6. Dezember 1993
mieteten die Beklagten von der Klagerin Gewerberdume und
Freiflachen zum Betrieb einer Kfz-Werkstatt. Das Mietver-
héltnis sollte am 15. Dezember 1993 beginnen und nicht vor
dem 31. Dezember 2003 enden. In §21 Absatz 4 des Miet-
vertrages vereinbarten die Parteien, dass nachtrégliche An-
derungen und Ergénzungen desVertragesnur bei schriftlicher
Vereinbarung gelten. § 37 des Mietvertrages lautet:

»~Nach Ablauf eines Mietjahres (erstmalig zum 1.1.95) ist
flr das folgende Jahr Uber eine angemessene Anhebung des
Mietzinses zwischen den Mietparteien jeweils Einvernehmen
Zu erzielen. Die Parteien gehen gegenwartig von einer jahrli-
chen ca. 5%igen Mietsteigerung aus. Sollten sich die Partei-
en Uber die exakte Mietsteigerung nicht einigen kénnen, so
soll die angemessene Mietsteigerung unter Berticksichtigung
der Steigerung der Lebenshaltungskosten sowie des Gewer-
bemietenindexes durch einen von der IHK zu benennenden
Sachverstandigen festgesetzt werden ..."

Die Kl&gerin forderte von den Beklagten jahrlich eine er-
hohte Miete (Erhéhung ab Januar 1995, 1996 und 1997 um
jeweils5%, ab Januar 1998 um 1,5%, ab Januar 2000 um 1,4%
und ab Januar 2001 um 2%), die von den Beklagten auch je-
weils gezahlt wurde.

Mit Anwaltsschreiben vom 26. Méarz 2002 kiindigten die
Beklagten das Mietverhdtnis ,wegen Nichteinhaltung der
Schriftform gemal3 8550 BGB zum 30. September 2002“.
Dieser Kindigung widersprach die Klagerin.

DieKléagerin hat gemeint, bei den Mieterhdhungen hande-
le essich um unwesentliche Vertragsanderungen, die nicht der
Schriftform bediirften. Von einer wesentlichen Anderung, die
eine schriftliche Fixierung erforderlich mache, kdnne erst bei
einer Mieterhdhung ab etwa 20% gesprochen werden. Abzu-
stellen sei nicht auf die Gesamtsteigerung des Mietzinses in
Hohe von etwas unter 24%. Vielmehr sei bel jeder einzelnen
Vertragsdnderung gesondert zu prifen, ob diese wesentlich
sei und eine schriftliche Fixierung erforderlich mache.

Die Beklagten haben die Auffassung vertreten, der Miet-
vertrag wahre nicht mehr die Schriftform.

Das Landgericht Berlin hat die Klage auf Feststellung des
Fortbestehens des Mietvertrags mit der Begriindung abge-
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wiesen, §550 BGB gelte ausnahmslos fir jede nachtrégliche
Vereinbarung zur Miethohe. 8550 BGB gelte auch fur alle
nachtréglichen Anderungen einesin schriftlicher Form abge-
schlossenen Mietvertrages, sofern die Anderung nicht unwe-
sentliche Nebenabreden betreffe. Die Mieththe gehore aber
zusammen mit den Mietparteien, dem Mietobjekt und der
Mietzeit zu den wesentlichen Elementen eines Mietvertrages
Dasssich die Mietforderungen der Klagerinin demdurch §37
des Mietvertrages vorgezeichneten Rahmen bewegen, énde-
re nichts, denn 8§37 des Mietvertrages enthalte keine prézise
Mietstaffel, sondern formuliere lediglich einen Rahmen, der
durch Vereinbarungen der Parteien oder durch einen IHK-
Sachverstandigen erst noch ausgefillt werden miisse.

Ausden Grunden: I1.A. 2. DieKlageist auch begriindet. Die
Beklagten sind verpflichtet, der Kl&gerin fur die Zeit von Ok-
tober 2002 bis Dezember 2003 Mietzins in Hohe von
2485,42€ monatlich zu zahlen (§535 Absatz 2 BGB). Die
mit anwaltlichem Schreiben vom 26. M&rz 2002 im Namen
der Beklagten ausgesprochene Kiindigung hat das Mietver-
haltnis nicht zum 30. September 2002 beendet. Das Mietver-
héltnis endete infolge der in 82 Absatz 1 des Mietvertrages
getroffenen Regelung erst am 31. Dezember 2003.

a) Der am 6. Dezember 1993 geschl ossene Mietvertrag ent-
spricht entgegen der von den Beklagten in ihrem Schriftsatz
vom 6. Dezember 2002 gedulRerten Ansicht der Schriftform
des §126 BGB. Er gilt deshalb nicht geméaR §550 BGB fiir
unbestimmte Zeit.

ad) DasMietobjekt ist ausreichend bestimmt. Daesauf dem
Grundstiick nur ein Hauptgebaude gibt, ist durch die Be-
schreibung ,, Mietgegenstand rechts neben dem Hauptgebau-
de" ausreichend klargestellt, dass al das, was rechts neben
diesem Hauptgebaude liegt, vermietet wurde. Auch die Be-
schreibung der vermieteten Freifl&chen ist angesichts der un-
streitig an Hand der Pflasterung erkennbaren Begrenzungen
ausreichend. Zu berticksichtigenist hierbel auch, dassdieBe-
stimmung des Mietobjektes den Parteien in der Zeit seit Ver-
tragsschluss im Jahre 1993 ganz offensichtlich keine Proble-
me bereitet hat.

bb) Es kann dahinstehen, ob der schriftliche Mietvertrag
vom 6. Dezember 1993 in seinen 882, 4 und 30 sich wider-
sprechende Regel ungen enthalt. Entgegen der Ansicht der Be-
klagten geniigt ein schriftlich geschlossener Vertrag auch dann
dem Schriftformerfordernis der 88126, 550 BGB bzw. 566
BGB a F., wenn er widerspriichliche Regelungen enthdlt. In
einem solchen Fall ist der Wille der Vertragsparteien durch
Auslegung zu ermitteln. Soweit die Beklagten in diesem Zu-
sammenhang eine Entscheidung des OLG Rostock zitieren
(OLGR 2000, 477), handelt es sich wohl um ein Missver-
standnis dieser nicht eindeutig formulierten Entscheidung, in
der §566 BGB a. F. im Rahmen einer Vertragsausiegung ge-
nannt wird. Sollte das OLG Rostock allerdings gemeint ha-
ben, schriftlich geschlossene Vertrége wirden schon deshalb
nicht der Schriftform gentigen, weil sie sich widersprechen-
de Regelungen wesentlicher Vertragsbestandteile enthalten,
so konnte dieser Ansicht nicht gefolgt werden.

cc) Auf die die 8822 ff. enthaltende ,, Anlage/Fortsetzung
des Mietvertrages* wurde am Ende des von den Parteien ver-
wendeten Vordrucks ,, Mietvertrag fir gewerbliche Raume*
ausdriicklich verwiesen, jede einzelne Seite der Anlage/Fort-
setzung wurde von den Mietparteien unterzeichnet. Einefeste
Verbindung ist deshalb entgegen der Ansicht der Beklagten
nicht erforderlich.

b) Entgegen der Ansicht des Landgerichts wahrt der Miet-
vertrag trotz der mehrfach vereinbarten Mietzinserhhungen
die Schriftform, obwohl die jeweiligen Erhthungsvereinba
rungen der Schriftform nicht genugen.
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Die Mieterhthungsvereinbarungen sind trotz der in §21
Absatz 4 des Mietvertrages vereinbarten einfachen Schrift-
formklausel wirksam. Die Parteien haben némlich im Rah-
men der Mieterhthungsvereinbarungen die vertraglich ver-
einbarte Schriftformklausel jeweils abbedungen. Dies ergibt
sich aus der in den auf §37 des Mietvertrages gestiitzten
schriftlichen Erhdhungsverlangen jeweilsenthaltenen , Bitte"
der Klé&gerin, die erhdhte Miete monatlich zu tiberweisen und
die hierauf erfolgten Zahlungen der geforderten Miete durch
die Beklagte. Der BGH (BGH NJW 1965, 293; BGHZ 71,
162 <164>; NJW 1975, 1657) hat mehrfach entschieden, dass
die einfache Schriftformklausel mindlich oder konkludent
aufgehoben werden kann, wenn die Parteien das Vereinbarte
gewollt haben und zwar auch dann, wenn sie dabei nicht an
das Schriftformerfordernis gedacht haben. Die Formwirk-
samkeit der Mieterhdhungsverlangen wird von den Parteien
deshalb auch nicht in Frage gestellt.

Im Ansatz zutreffend geht das Landgericht allerdings da-
von aus, dass §550 BGB auch fiir nachtrégliche Anderungen
einesin schriftlicher Form abgeschlossenen Mietvertrages gilt.
Das aus §550 Satz1 BGB folgende Erfordernis der Schrift-
form gilt fir samtliche wesentlichen Abreden der Parteien;
aus denen sich nach ihrem Willen der Vertrag zusammenset-
zen soll (Staudinger/Emmerich (2003) 8550 BGB Rdnr. 241.).
Deshalb bedirfen grundsétzlich Erganzungen oder Anderun-
gen des Mietvertrages gleichfalls der Schriftform, wenn sie
fUr die Partel en wesentliche Punkte betreffen (Staudinger/Em-
merich a.a. O. Rdnr. 28). Es spielt dabel grundsétzlich keine
Rolle, ob die Pflichten der Parteien verschérft oder erleichtert
werden. Der Formmangel eines Anderungsvertrageszu einem
Miet- oder Pachtvertrag fuhrt dazu, dass der zunéchst unter
Beachtung der Form geschlossene urspriingliche Vertrag nun-
mehr gleichfalls der Schriftform entbehrt und als fir unbe-
stimmte Zeit geschlossen gilt (BGH MDR 1994, 579).

Von dem Formerfordernis ausgenommen werden nach ge-
festigter Rechtsprechung so genannte unwesentliche Ande-
rungen (Staudinger/Emmericha. a O.). Ob und unter welchen
Voraussetzungen eine spatere vertragliche Anderung der ur-
spriinglich vereinbarten Miethéhe eine lediglich unwesentli-
che Vertragsanderung darstellt, ist umstritten.

aa) Ebenso wie das Landgericht Berlin in der angefochte-
nen Entscheidung (NZM 2003, 284) gehen das OLG Karls-
ruhe (OLGR 2001, 233 und OLGR 2003, 201, 207), dasOLG
Rostock (OLGR 2002, 34, 35) und das Landgericht Giefen
(ZMR 2002, 272) davon aus, dassjede nachtrégliche, zeitlich
nicht beschrankte Anderung der Hohe der Miete wesentlich
ist. Dieser Ansicht vermag der erkennende Senat nicht zu fol-
gen. Schon das Reichsgericht (RG HHR 1931 Nr. 403) hat
ausgefihrt, dass 8566 BGB a. F. nur anzuwenden ist, wenn
wesentliche Vertragsbestandteile, zu denen die MiethGhe
gehdrt, in nicht unwesentlichem Umfang durch miindliche
Vereinbarung abgeandert werden. Nach Ansicht des Reichs-
gerichts durfte das Berufungsgericht ,,ohne Rechtsverstol?
berticksichtigen, da? die Mieththe und die Vertragsdauer,
wenngleich sie an und fir sich wesentliche Bestandteile des
Vertrags sind, doch auch nach ihrer wirtschaftlichen Bedeu-
tung im einzelnen Fall zu prifen sind, dajadie Formvorschrift
des §566 BGB vornehmlich den Schutz des Grundsttickser-
werbers bezweckt und es hierbei nicht auf solche Anderun-
gen ankommen kann, die im Verhatnis zum ganzen Mietge-
genstand und zur ganzen Vertragsdauer nach verniinftiger Be-
urteilung der Parteien und des Erwerbers ... keine Rolle
spielt”

bb) Emmerich (Staudinger/Emmerich a. a. O. Rdnr. 28, 29)
geht davon aus, dasseinenicht ins Gewicht fallende Erhdhung
der Miete eine unwesentliche Anderung darstelle; fur we-
sentlich hélt er eine Erhdhung oder Herabsetzung der Miete
nur dann, wenn die Anderung mehr al's 10% oder 20% betragt.
Sternel (Mietrecht, 3. Auflage, | Rdnr. 208) hélt geringfugige
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Anderungen der Miethohefiir unwesentlich, Mieterhéhungen
»jedenfallsab 20%" fir wesentlich. Heile (Bub/Treier, Hand-
buch der Geschéfts und Wohnraummiete, 3. Auflage, 11 Rdnr.
770) nennt als praktisches Beispiel fur nachtrégliche, dem
Formzwang unterliegende Anderungsvereinbarungen u. a. ei-
ne ,wesentliche Erh6hung der Miete*, weiter fuhrt Heile
(a.a. O. Rdnr. 773) aus, geringe Veranderungen des Mietzin-
ses seien dagegen al's unwesentlich anzusehen, wobel aler-
dings verlassliche und berechenbare Mal3stabe fur die Unter-
scheidung zwischen wesentlicher und unwesentlicher Ande-
rung nicht existierten.

cc) Vorliegend kann offen bleiben, ob es eine solche grund-
sétzlich anzuwendende Wesentlichkeitsgrenze gibt und ob die-
sebel 1%, 5%, 10% oder 20% liegt. Jedenfalls unter Bertick-
sichtigung der in §37 des Mietvertrages getroffenen Verein-
barung, nach der nach Ablauf eines Mietjahres fur das fol-
gende Jahr Uber eine angemessene Anhebung von ca. 5% des
Mietzinses zwischen den Mietparteien Einvernehmen zu er-
zielen ist, sind die vorliegend von den Parteien vereinbarten
Mieterhdhungen (ab Januar 1995, 1996 und 1997 um je 5%,
ab Januar 1998 um 1,5%, ab Januar 2000 um 1,4% und ab Ja-
nuar 2001 um 2%) jeweils als unwesentliche Anderungen des
urspriinglichen Mietvertrages anzusehen. Dies folgt aus dem
grundsétzlichen Interesse der Vertragsparteien an der Wirk-
samkeit der von ihnen unter Beachtung der Schriftform im
Ausgangsvertrag vereinbarten Vertragslaufzeit. Es dirfte ju-
ristisch nicht geschulten Vertragsparteien nur schwer zu ver-
mitteln sein, dass ein mit einer festen Laufzeit geschlossener
langfristiger Mietvertrag nur deshal b vorzeitig gekiindigt wer-
den kann, weil eine auf Grund einer vertraglich vereinbarten
Anpassungsklausel getroffene MieterhGhungsvereinbarung
nicht dem Erfordernis der Schriftform gentgt. Dies insbe-
sondere auch deshalb, weil die Annahme eines berechtigten
Mieterhdhungsverlangens durch Zahlung der geforderten
Miete einer weit verbreiteten Ubung entspricht.

Der Zweck der in § 550 BGB getroffenen gesetzlichen Re-
gelung steht dem gefundenen Ergebnis nicht entgegen. § 550
BGB soll in erster Linie dem in die bestehenden Mietver-
haltnisse eintretenden Grundsttickserwerber die M oglichkeit
verschaffen, sich tber den Umfang der auf ihn Gbergehenden
Bindungen zu unterrichten (Staudinger/Emmerich a.a. O.
Rdnr. 3; BGH NJW 2004, 2962 [= GuT 2004, 185/186 KL =
WuM 2004, 534]). Fur diesen Schutzzweck reicht es vorlie-
gend aber aus, dass ein spaterer Grundstiickserwerber durch
die Regelung in § 37 des Hauptvertrages auf mogliche Miet-
erhéhungsvereinbarungen sowie den Rahmen, indem sichdie-
se bewegen, hingewiesen wird. Da sich die von den Parteien
vereinbarten Mietererhthungen jeweilsin demin 8§ 37 desUr-
sprungsvertrages geregelten Rahmen halten, handelt es sich
bei ihnen sowohl nach ihrer wirtschaftlichen Bedeutung als
auch nach verninftiger Beurteilung um unwesentliche Ver-
tragsénderungen, die 8550 BGB nicht unterfallen.

Die von den Beklagten zitierte Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes (BGH NZM 2000, 184, 185 [=WuM 2000, 248])
steht diesem Ergebnis ebenso wenig entgegen wie dessen Ent-
scheidung vom 28. November 1992 (BGH ZMR 1963, 82).
Die erstgenannte Entscheidung betrifft nicht die Frage einer
spéter vereinbarten Mieterhdhung sondern eine riickwirken-
de Anderung der im Ursprungsvertrag vereinbarten Miete um
29% und damit nicht den vorliegend zu beurteilenden Fall;
im letztgenannten Fall hat der Bundesgerichtshof ausdriick-
lich offen gelassen, ob die nachtréglichen Vereinbarungen Uber
die Erweiterung des Mietgegenstandes bei gleichzeitiger Er-
héhung der Miete um 22% von 900 DM auf 1100 DM den
ganzen Vertrag zu einem nur auf unbestimmte Zeit abge-
schlossenen gemacht haben. In seiner Entscheidung vom 29.
Oktober 1986 (BGHZ 99, 54 [=WuM 1987, 56]) leitet der
Bundesgerichtshof dieWesentlichkeit einer Vertragsanderung
nicht alleine aus der abwei chenden Regelung des Mietzinses
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sondern auch aus der Einbeziehung weiterer Mietfldchen und
der Anderung des Zeitpunktes fir den Beginn des Mietver-
haltnisses ab. Auch diese Entscheidung steht dem hier gefun-
denen Ergebnis nicht entgegen.

Entgegen der Ansicht der Beklagten folgt die Wesentlich-
keit der Vertragsénderungen auch nicht aus der sich insgesamt
ergebenden Erhdhung der Ausgangsmiete um 21,52%. Die
Frage, welche Auswirkung eine nicht der Schriftform genti-
gende Anderung eines schriftlichen Mietvertrages hat, ist fir
jede Anderung gesondert zu priifen.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin
Anm. d. Red.: Zu den erstgenannten Zitaten unter 1. A. 2.
b) cc) 3. Absatz vgl. BGH MDR 1969, 1002 = WPM 1969,

920; BGHZ 65, 49. Vgl. im Ubrigen vorstehend BGH — X1
ZR 192/01.

88126, 550 BGB
Gewerberaummiete; Schriftform;
GbR alsVermieterin; Nachtrag;
treuwidriges Berufen auf einen Schriftformmangel;
jahrzehntelange Vertragsdurchfiihrung

1. Bei einem langfristigen Mietvertrag kann ein Schrift-
formmangel des Ursprungsvertrags durch einen formge-
rechten Nachtrag behoben werden.

2. Aufgrund der Bestatigung eines formmangelhaften
Ur sprungsvertragsdurch einefor mwir ksame Nachtrags-
vereinbarungist die spatere Berufung auf den Formman-
gel jedenfallstreuwidrig.

(OLG KoélIn, Urteil vom 24.5.2005 — 22 U 184/04)

Ausden Grunden: I11. B. 1. Die von der Kl&gerin [Vermie-
terinin der Rechtsform einer GbR] erklérte ordentliche Kiin-
digung ist unwirksam.

[...] b) Eine ordentliche Kiindigung ist aber bei einem be-
fristeten Mietvertrag unzuléssig (allg. Meinung; vgl. nur BGH
GuT 2003, 136, 138). Ein solcher befristeter Mietvertrag liegt
hier vor. Nach 82 des Mietvertrages vom 30.12.1983 hat das
Mietverhdtnis am 1.9.1984 begonnen und zunéchst bis zum
31.12.2004 angedauert; weiter ist der Beklagten (bzw. ihrer
Rechtsvorgangerin) eine dreimalige Option von je funf Jah-
ren eingerdumt worden; die erste dieser Optionen hat die Be-
klagte unstreitig ausgelibt.

Zu Unrecht macht die Kl&gerin geltend, diese Befristung
sei nach den 88578, 550 BGB unwirksam, well der Mietver-
trag die gesetzliche Schriftform nicht aufweise. Der Senat
folgt im Ergebnis der Annahme des Landgerichts[LG Bonn,
Urteil vom 20.10.2004 — 2 O 192/04], wonach die Schrift-
form im Streitfall gewahrt ist. Jedenfalls muss der Kl&gerin
nach Treu und Glauben die Riige der Formwidrigkeit versagt
werden.

ad) In der Fassung vom 30.12.1983 ist der Mietvertrag al-
lerdings nicht mit der erforderlichen Schriftform abgeschlos-
sen worden.

[...] (2) Der Schriftform hat der Mietvertrag vom 30.12.
1983 aber deshalb nicht genligt, weil die Vertretungsverhalt-
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nisse auf Seiten der Klagerin im Vertrag keinen Ausdruck ge-
funden haben. Im ,,Rubrum“ des Vertrages finden sich kei-
nerlel Angaben zu Vertretungsverhaltnissen; auf der letzten
Seite des Vertrages finden sich oberhalb einer Wiederholung
der Parteinamen Unterschriften ohne Vertretungszusatz. Eine
derartige Fassung desVertrages wahrt die gesetzliche Schrift-
form nicht (BGH GuT 2003, 136, 138r. Sp.; ZMR 2004, 106,
107 f. [= GuT 2004, 61] m.N.). Diein 813 Nr.4 des Vertra-
gesenthaltene , salvatorische Klausel* éndert daran entgegen
der Auffassung der Beklagten nichts (BGH NZM 2002, 823).

bb) Gleichwohl kann im Streitfall von der Einhaltung der
Schriftform ausgegangen werden.

Denn in einem formwirksamen Nachtragsvertrag vom
13./16.11.1987 haben die Mietvertragsparteien den vorge-
nannten Mangel behoben. Die Kl&gerin meint demgegeniiber,
dies sei nicht ausreichend, da dieser Vertrag nicht alle not-
wendigen Bestandteileeines Mietvertrages selbst regele. Dem
kann sich der Senat nicht anschliefen.

Der BGH hatineinem Urteil vom 11.11.1987 (MDR 1988,
310=ZMR 1988, 133, 134 [= LM §126 BGB Nr. 18 =WuM
1988, 50] entschieden, esbedirfe keiner Entscheidung, ob ein
Ursprungsmietvertrag der Schriftform entsprochen habe,
wenn jedenfalls der Nachtrag, der auf diesen Vertrag Bezug
nehme, den Anforderungen der Schriftform entspreche.

Danach genugt auch der vorliegende Vertrag diesen An-
forderungen. Die Nachtragsurkunde vom November 1987
nimmt ausdrticklich auf den Ausgangsmietvertrag Bezug. Dies
reicht aus, dain dem in Bezug genommenen Vertrag alle we-
sentlichen Vertragsbestandteile schriftlich niedergelegt sind.
Zu Unrecht wendet die Kl&gerin dagegen ein, die genannten
Grundsétze seien im Streitfall nicht anwendbar, da hier der
Ursprungsmietvertrag ,, formunwirksam® gewesen sei. Nach
den 88550, 578 BGB fuhrt die Nichteinhaltung der Schrift-
form nicht zur Formunwirksamkeit des Mietvertrages; viel-
mehr gilt er dann als auf unbestimmte Zeit geschlossen.

cc) Auch wenn die vorstehend erérterte Frage zugunsten
der Klagerin anders entschieden wirde, kénnte sich im Er-
gebnisan der Beurteilung der ordentlichen K iindigung nichts
andern.

Denn in diesem Falle wirde der Wirksamkeit einer or-
dentlichen Kundigung der Klagerin entgegenstehen, dass der
Kl&gerin nach § 242 BGB der Einwand des Formmangel sver-
sagt werden muss. Dieser Einwand erfol gt rechtsmissbréuch-
lich.

Auchim Falleeines Mietverhaltnisses, daslangerfristig ge-
schlossen und viele Jahre durchgefihrt worden ist, kann es
rechtsmissbrauchlich sein, wenn sich eine der Vertragspartei-
en nach Jahren darauf beruft, der Mietvertrag kénne durch
ordentliche K iindigung beendet werden, daer nicht unter Be-
achtung der gesetzlichen Schriftform abgeschlossen worden
sei (BGH NJW 1975, 1653; NJW-RR 1992, 654, 655 . Sp.;
Wolf/Eckert/Ball, Gewerbliches Miet-, Pacht- und Leasing-
recht, 9. Aufl., Rdn. 130f.).

Im Streitfall hat die Kl&gerin Gber 20 Jahre lang aus dem
Mietvertrag Vorteile gezogen. Aul3erdem ist esihr Geschéfts-
fUhrer gewesen, der damals die vollstandige Angabe der Ver-
tretungsverhdtnisseim Vertrag versaumt hat; dasser mit dem
Geschéftsfuihrer der Beklagten bzw. ihrer Rechtsnachfolge-
rin identisch war, fallt demgegeniber nicht ins Gewicht, da
sich die Beklagte auf den Formmangel nicht beruft. Die KI&
gerin hat dann nach dem Wechsel des Geschéftsfuhrers den
Vertrag im Jahre 1987 durch einen Nachtrag bestétigt. Selbst
wenn entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen die Auffas-
sung vertreten wirde, dadurch sei keine Heilung des Form-
mangel serfolgt, dann wérejedenfalls zu beriicksi chtigen, dass
es widersprichlich ware, wenn die Klagerin einerseits den
Ausgangsvertrag durch die Nachtragsvereinbarung aus-
dricklich bestétigt hat und sich dann andererseits Jahre spa-

153



Gewerbemiete

ter von eben diesem Vertrag aus formalen Griinden distan-
zieren will. Solches Verhalten ist unter den gegebenen Um-
standen rechtsmissbrauchlich, so dass der Kl&gerin der Ein-
wand des Formmangels im Streitfall versagt bleiben muss.
Dies hat zur Folge, dass die ordentliche Kiindigung der K1&
gerinin jedem Fall als unwirksam zu behandeln ist.

2. Es besteht kein Anlass, die Revision zuzulassen (8543
ZPO). Weder weicht der Senat von einer Entscheidung des
BGH ab, noch erfordert der Streitfall wegen grundsétzlicher
Bedeutung eine Entscheidung des Revisionsgerichts.

Mitgeteilt von RA Wiek, Kéln

Anm. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2004, 61 auch zur Kundi-
gung des formfehlerhaften Mietvertrags nach dessen jahre-
langer Durchfhrung.

88566, 126 BGB a.F.
Mietvertrag; Schriftform; Eintritt eines Neumietersin
den Vertrag; Einkaufszentrum; Doppelver mietung

Die Schriftform eineslangfristigen Mietvertragsist ge-
wahrt, wenn der Vermieter mit dem Altmieter schriftlich
vereinbart, dafd der Neumieter in den Vertrageintritt und
dieser der Vertragsibernahme formlos zustimmt.

(BGH, Urteil vom 20.4.2005 — XI1 ZR 29/02)

Zum Sachver halt: DieKlagerin begehrt alsMieterin die Fest-
stellung, dal3 ihr die Beklagte zum Schadensersatz verpflich-
tet sei, weil diese ihr Geschéftsréaume nicht uberlassen, son-
dern anderweitig vermietet habe.

Ab Anfang 1999 verhandelte der jetzige Geschéftsfuhrer
der Klagerin Michael W. fir die E. M. Verwaltungs GmbH auf
der Mieterseite mit der Beklagten Uber die Anmietung einer
groferen Gewerbeflache in dem in der Errichtung befindli-
chen Einkaufszentrum ,,E in R., auf der ein Fachmarkt fur
Unterhaltungsel ektronik betrieben werden sollte. Am 20./26.
August 1999 unterzei chnete die Beklagte alsVermieterin und
Michael W. fur diealsMieterin aufgefiihrte E. M. Verwaltungs
GmbH einen Mietvertrag. Nach dessen 81 Nr.1 Abs. 2 wur-
de eine Flache von ,,ca. 2223,57 m2 (ca. 1802,37 m2 Ver-
kaufsflache/ca. 421,20 m2 Nebenflache)” vermietet. Nach §2
desMietvertrageswurde das Mietverhdtnisauf die Dauer von
zehn Jahren fest abgeschlossen mit einer Verlangerungsopti-
onvonvier mal funf Jahren zugunsten der Mieterin. Der Miet-
vertrag nimmt in 813 Nr.5 auf Planunterlagen als Anlagen
Bezug, die nach 89 Nr. 3 Bestandteil des Mietvertrags sind.

Zugleich vereinbarten die Mietparteien im Nachtrag Nr.1
zum Mietvertrag, dald der Mietvertrag mit allen Rechten und
Pflichten nach erfolgter Eintragung der Kl&gerinin das Han-
delsregister auf diese als Mieterin Gbergehen und die E. M.
Verwaltungs GmbH aus dem Mietvertrag ausscheiden solle.
Der Nachtrag ist auf seiten der Vermieterin von einem Ver-
treter der Beklagten unterschrieben. Fir die Mieterin hat
Michael W. unter Beifligung eines Stempels der E. M. Ver-
waltungs GmbH unterschrieben. Die Kl&gerinist am 13. Au-
gust 1999 gegriindet und am 28. September 1999 in das Han-
delsregister eingetragen worden. Mit Schreiben vom 9. No-
vember 1999 andieE. M. Verwaltungs GmbH erklérte die Be-
klagte den Rucktritt vom Mietvertrag. Sie vermietete die
Flachen an eine Konkurrentin der Klagerin, die die Raum-
lichkeiten im Juni 2000 bezog.

Auf die Klage der Kl&gerin hat das Landgericht Kiel fest-
gestellt, dai’ die Beklagte verpflichtet sei, der Klagerin den
Schaden zu ersetzen, der ihr durch die Nichterfillung des
Mietvertrages entstanden sei. Dabei ging das Landgericht da-
von aus, dafd der Vertrag formwirksam sei. Das Oberlandes-
gericht Schleswig hat die Berufung der Beklagten zuriickge-
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wiesen. Dagegen richtet sich die vom Senat angenommene
Revision der Beklagten, mit der sie weiterhin die Abweisung
der Klage begehrt.

Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Das Oberlandesgericht hat ausgefihrt, der Klagerin ste-
he ein Schadensersatzanspruch aus §325 Abs.1, §535 BGB
a F. zu, weil die Beklagte durch Doppel vermietung des Ob-
jekts und dessen Uberlassung an einen Dritten sich die Erfiil-
lungihrer Leistungspflicht gegentiber der Klagerin schul dhaft
unmoglich gemacht habe. Der Mietvertrag sei wirksam zu-
stande gekommen. Michael M., der der mal3gebliche Gesell-
schafter gewesen sei, habe bei Abschlul? des Mietvertrages
und des Nachtrags Nr.1 sowohl Vollmacht der Kl&gerin as
auch der E.M. Verwaltungs GmbH besessen. Der Mietvertrag
sei daher auf die Kl&gerin Ubergegangen. Der im Schreiben
der Beklagten vom 9. November 1999 erkléarte Ruicktritt sei
wirkungslos, weil der Beklagten keine Rucktrittsgrinde zu-
gestanden hétten. Die gesetzliche Schriftform des § 566 BGB
a. F. sei eingehalten. Zwar sei der Mietgegenstand in 81 Nr.1
Abs. 2 des Mietvertrages nicht hinreichend bestimmbar an-
gegeben, weil die Lage der Mietfléche innerhalb der Ge-
samtfl&che des Einkaufszentrums von ca. 20000 m2 nicht er-
kennbar sei. Diese lasse sich auch nicht aus der Baubeschrei-
bung und aus der vorgel egten Flachenberechnung nach DIN
277 entnehmen. DieKlagerin habejedoch in der letzten miind-
lichen Verhandlung diein 8§13 Nr. 5 des Mietvertrages aufge-
fUhrte Planunterlage vorgel egt, die geméal? 89 Nr. 3 des Miet-
vertrages ausdriicklich dessen Bestandteil sei. Dabei handele
es sich um einen Lageplan des Gesamtprojekts ,,E.* vom 9.
August 1999, in dem die an die Kl&gerin vermietete Flache
insgesamt gelb umrandet und mit 1802,73 m2 sowie Lager
ndher gekennzeichnet sei, und im Ubrigen um zwei Detail-
pléane der ,Verkaufsflache* 1820 m2 vom 15. Juni 1999. Mit-
tels dieser Planunterlagen, auf die der Mietvertrag verweise,
sei der Inhalt der in 81 Nr.1 Abs. 2 niedergel egten Einigung
Uber die Mietflache hinsichtlich ihrer Belegenheit eindeutig
ausgewiesen.

I1. Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Nachprifung im Ergebnis stand.

1. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dal3infolgedes Nachtrags Nr.1 zum Mietvertrag zwischen der
Beklagten und der E. M. Verwaltungs GmbH die Kl&gerin an
deren Stellein den Mietvertrag auf Mieterseiteeingetretenist.
Entgegen der Meinung der Revision stellt die Vereinbarung
der Beklagten mit der E.M. Verwaltungs GmbH im Nachtrag
Nr.1 keinen (unwirksamen) Vertrag zu Lasten der Klagerin
dar. Dies wére nur dann der Fall gewesen, wenn die Ver-
tragstibernahme und somit auch die Pflicht der Kl&gerin zur
Zahlung des Mietzinses ohne Mitwirkung der Kl&gerin hétte
erfolgen sollen. Das Berufungsgericht hat jedoch den Nach-
trag Nr.1 in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Wei-
se dahin ausgelegt, dai die Ubernahme des Mietvertrages
durch die Kl&gerin mit deren Zustimmung erfolgen sollte.

Nach allgemeiner Meinung ist dieVertragstibernahmenicht
€ine Kombination von Abtretung und Schul diibernahme, son-
dern ein einheitliches Rechtsgeschéft. Sie bedarf der Zustim-
mung aller Beteiligter (vgl. BGHZ 96, 302, 308; BGHZ 154,
171, 175 [=GuT 2003, 132]). Die Vertragsiibernahme kann
alsdreisaitiger Vertrag oder aber auch durch Vertrag zwischen
zwel Beteiligten geschlossen werden, der durch den dritten
Beteiligten genehmigt wird. Dabei kann nach dem Prinzip der
Vertragsfreiheit der Eintritt des neuen Mietersin den Vertrag
auch dadurch erfolgen, dafld der Neumieter einen Vertrag zwi-
schen Vermieter und Altmieter genehmigt (vgl. BGHZ 72,
394, 396 [=WuM 1979, 194]; 96, 302, 309).

Das Berufungsgericht ist auch zutreffend davon ausgegan-
gen, dai die Klagerin, vertreten durch den Generalbevoll-
méchtigten W., diese Zustimmung erteilt hat.
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Entgegen dem Vorbringen der Revision steht dieser An-
nahme nicht entgegen, dal3 die Kl&gerin bei Vertragsschlul et-
wa noch nicht gegriindet gewesen wére und deswegen dem
Ubernahmevertrag nicht hétte zustimmen kénnen. Vielmehr
ist nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Oberlan-
desgerichts die Klagerin vor Vertragsschluf3, namlich am 13.
August 1999 gegriindet worden. Sie konnte daher als Vorge-
sellschaft der Vertragstibernahme vom 20./26. August 1999
zustimmen, wobel die Rechte und Pflichten hieraus mit der
Eintragung der Kl&gerinin das Handel sregister auf diese Uber-
gingen (vgl. BGHZ 80, 129, 131ff.).

2. Der Mietvertrag zwischen den Parteien entspricht der in
8566 BGB a. F. vorgesehenen Schriftform.

a) Zu Unrecht macht die Revision geltend, die Zustimmung
der Klé&gerin zur Vertragsiibernahme habe zur Erhaltung der
zehnjahrigen Laufzeit in §2 des Mietvertrags gemald § 566
BGB a. F. der Schriftform bedurft. Diesist nicht der Fall. Viel-
mehr steht der Umstand, dal? die Zustimmung des Dritten nicht
schriftlich erfolgte, der Einhaltung der Schriftform nicht ent-
gegen. Der Senat hat bereits entschieden, dal3 die Zustimmung
desMieters zu einem zwischen friiherem und neuem Vermieter
vereinbarten Vermieterwechsel formfrei ist (vgl. BGHZ 154,
179f. [= GuT 2003, 132]). Die dort genannten Griinde spre-
chen auch dafiir, daf3 die Zustimmung des neuen Mieters zu
einem vom Vermieter und altem Mieter vereinbarten Mieter-
wechsel formfrel wirksam ist. Denn der Schriftform gentigt
auch ein Mietvertrag, der vorsieht, daid er erst nach Zustim-
mung eines Dritten wirksam werden soll; dessen Zustimmung
muf3 nicht in dieselbe Urkunde aufgenommen oder gar von
beiden Parteien noch einmal unterschrieben werden, da sie
formfrei ist und nicht der Form des Hauptgeschéfts bedarf.
§566 BGB a. F. verfolgt eben nicht den Zweck, einem spéte-
ren Grundstlickserwerber zu ermoglichen, sich allein anhand
der Urkunde Gewif3heit Uber das Zustandekommen oder den
Fortbestand eines langfristigen Mietvertrages zwischen dem
VerdulRerer und dem Mieter zu verschaffen. Fur die in 8566
Satz 1 BGB a F. vorgeschriebene Schriftform geniigt esviel-
mehr, wenn ein spaterer Grundsttickserwerber aus einer ein-
heitlichen Urkunde ersehen kann, in wel chelangfristigen Ver-
einbarungen er nach 8571 Abs.1 BGB a. F. gegebenenfalls
eintritt, namlich dann, wenn diese im Zeitpunkt der Um-
schreibung des Grundstiicks (noch) bestanden (vgl. Senats-
urteil vom 14. Juni 2004 — X1 ZR 68/02 — NJW 2004, 2962,
2964 [=WuM 2004, 534 = GuT 2004, 185/186]). Diesen Vo-
raussetzungen aber geniigt der Nachtrag, weil ein potentiel-
ler Grundstlickserwerber ausihminVerbindung mit dem Miet-
vertrag ersehen kann, dald er, sofern der Mietvertrag tberhaupt
noch besteht, in ein langfristiges Mietverhétnis entweder mit
dem alten oder dem neuen Mieter eintritt.

b) Der Vertrag ist entgegen der Revision auch nicht des-
wegen formungiltig, weil in ihm die Lage der vermieteten
Flache nicht hinreichend genau bestimmt wére. Zu Recht fuihrt
das Oberlandesgericht allerdings aus, dal3 im Vertrag selbst
die Lage der Mietflache im Gesamtgebaude nicht beschrie-
ben ist. Der von der Kl&gerin vorgelegte Plan ist daher nicht
nur Orientierungshilfe zur ngheren Bestimmung der bereits
ohnehin schriftlich festgel egten Lage der vermieteten Flachen.
Doch geht das Oberlandesgericht zu Recht davon aus, daf3
diefur dieWahrung der Schriftform erforderliche Einheit der
Urkunde besteht. Der Mietvertrag verweist namlich in §13
Nr. 5 auf die alsAnlage aufgefiihrte Planunterlage, die gemafd
§9 Nr. 3ausdriicklich Bestandtell des Mietvertragesist. Nach
den Feststellungen des Oberlandesgerichts sind in dem La-
geplan des Gesamtprojekts ,E.* vom 9. August 1999 die an
die Kl&gerin vermieteten Flachen insgesamt gelb umrandet
und mit ,,1802,32 m2* sowie, Lager* ndher gekennzeichnet.
Das genligt, um die Einheit zwischen der Haupturkunde und
der Anlage zu dokumentieren. Insbesondere brauchten die Par-
teien den Lageplan nicht gesondert zu unterschreiben. So-
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weit ndmlich der vollstandigen Unterschrift im Rahmen der
gesetzlichen Schriftform auch die Funktion der Dokumenta-
tion und die Bekraftigung des rechtsgeschéftlichen Er-
klarungswillens beigemessen wird, ist diesem Erfordernisbe-
reits durch die Unterzeichnung des Vertrags genuigt, der die
Anlage durch Verwei sung zum Vertragsbestandteil macht (vgl.
Senatsurteil vom 29. September 1999 — XI1 ZR 313/98 —NJW
2000, 354, 357).

¢) Soweit die Beklagte rugt, die Klagerin habe selbst nicht
behauptet, den Planunterlagen liege eine Einigung der Par-
teien zugrunde, das Berufungsgericht habe gemé’ 88139, 278
Abs. 3 ZPO auf die Bedeutung der Planunterlagen hinweisen
mussen, hat der Senat diese Riigen von Verfahrensméangeln
geprift und nicht fur durchgreifend erachtet (8565 a ZPO
aF).

3. Der Schadensersatzanspruch der Klagerin ergibt sich al-
lerdings entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtsnicht aus
§325Abs.1, §535 Satz1 BGB a. F,, sondern aus §§541, 538
BGB a. F. Dadie Beklagte die Flachen rechtswirksam ander-
weitig vermietet hat, liegt ein Rechtsmangel im Sinne von
§541 BGB vor. Die in dieser Vorschrift enthaltene Verwei-
sung auf §538 BGB a. F. verdrangt auch vor Ubergabe der
Mietsache die 88306, 275 und 325 BGB a. F. (vgl. Senatsur-
teil vom 29. November 1995 — X1I ZR 230/94 — NJW 1996,
714, 715 [=WuM 1996, 105]; BGH Urteil vom 5. Juni 1991
—V ZR 115/90 — NJW 1991, 3277 [=WuM 1991, 545]).

88340, 341, 535 BGB
Raumeflr eineArztpraxis, Mietvertrag vor
Baufertigstellung; Vertragsstrafe zum Uber gabeter min;
Erléschen des verwirkten Strafanspruchs
mangels Vorbehalts

Auf eine flr den Fall vereinbarte Vertragsstrafe, dass
die Gebrauchsgewadhrung nicht zu dem festgesetzten
Ubergabezeitpunkt erfolgt, ist §341 Abs.3 BGB anzu-
wenden, mit der Folge, dassein verwirkter Strafanspruch
erlischt, wenn der Mieter sich die Geltendmachung der
Vertragsstrafe bei der verspateten Ubergabe der Miet-
réaume nicht vorbehélt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.4.2005—1-10 U 129/04)

Ausden Grinden: |l. Die zul&ssige Berufung hat in der Sa-
che keinen Erfolg. Das Landgericht hat einen zur Aufrech-
nung geeigneten Anspruch der Beklagten auf Zahlung einer
Vertragsstrafe mit zutreffender Begriindung verneint.

Zwar haben die Parteien in §23 des Vertrages vom
17.7.1997 fir den Fall, dass das Mietobjekt ab dem verein-
barten Beginn desMietverhdtnisses (1. 5.1989) nicht genutzt
werden kann, eine der Hohe nach bei fortschreitender Verzo-
gerung gestaffelte Vertragsstrafe vereinbart. Unstreitigist den
Beklagten das Mietobjekt zu dem im Vertrag genannten Zeit-
punkt nicht zum Gebrauch Uberlassen worden. Ein danach
verwirkter Strafanspruch ist jedoch gemal § 341 Abs. 3 BGB
erloschen, weil sich die Beklagten bei der Annahme der vom
Klager geschuldeten Leistung — Ubergabe der Mietréume —
die Geltendmachung der Vertragsstrafe nicht vorbehalten ha-
ben.

Mit der Berufung machen die Beklagten geltend, § 341
BGB sei auf dieverspétete Uberlassung von Mietraumen nicht
anwendbar, weil die Gebrauchsgewahrung fir den Verspé-
tungszeitraum nicht nachgeholt werden kénne. Dem kann
nicht gefolgt werden. Zwar ist bei einem Dauerschuldver-
haltniswie der Miete anerkannt, dass eine L el stungsverzoge-
rung bel der Gebrauchsiiberlassung zu einer Teilunmdglich-
keit der Leistung fuhrt, weil die Gebrauchsiiberlassung fir den
Verspétungszeitraum nicht mehr nachholbar ist (Bub/Treier-
Kraemer, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 111
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Rdn. 1197 m.w. N.). Die Parteien haben die Vertragsstrafe al-
lerdings nicht in Bezug auf Teilleistungen, sondern fir den
Fall vereinbart, dass die Gebrauchsgewahrung nicht zu dem
auf den 1.5.1998 festgesetzten Ubergabezeitpunkt erfolgt.
Dem entspricht die Regelung des 8341 BGB. Denn andersals
bei §340 BGB kann die Strafe bei nicht gehoriger, insbeson-
dere nicht rechtzeitiger Erfullung neben der Erfiillung gefor-
dert werden, wéhrend der Glaubiger nach § 340 BGB entwe-
der dieVertragsstrafe oder die Erfullung beanspruchen kann.
Hatten die Parteien ein Strafversprechen fir die Nichterftil-
lung vereinbaren wollen, hétte die — wenn auch verspétete —
Gebrauchsuberlassung an die Beklagten als Erfullung einen
Anspruch gemal3 § 340 Abs.1 Satz 2 BGB auf eine Vertrags-
strafe ohnehin ausgeschlossen. Fir durch Zeitablauf nicht
nachholbare Teilleistungen fehlt es hingegen schon an der
grundlegenden Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des §
340 BGB, dassder Glaubiger sich namlich entscheiden kann,
ob er weiterhin die Erflllung oder die Vertragsstrafe fordert.

Der Anspruch auf Zahlung der Vertragsstrafeist erloschen.
Hierzu kann auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Landge-
richts verwiesen werden, mit denen sich die Berufungsbe-
grindung nicht auseinandersetzt (vorbehaltlose Annahme der
Erfullung).

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dusseldorf

8§9AGBG
Unwirksame Klausel zu
L eistungsverweiger ungsrechten

Die Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ei-
nes Bauunternehmers , Die Geltendmachung von Auf-
rechnungen mit nicht rechtskréftig festgestellten Gegen-
anspr tichen sowie von Zuriickbehaltungsrechten ist aus-
geschlossen” ist dahin zu verstehen, daf3 Zurtckbehal-
tungsrechte und damit auch Leistungsverweigerungs-
rechte nach 88320, 641 Abs. 3 BGB generell ausgeschlos-
sen sind. Insoweit ist die Klausel unwirksam.

(BGH, Urteil vom 31.3.2005 — V11 ZR 180/04)

Ausden Griinden: Die Revision hat im Umfang der Annah-
me Erfolg. Sie fuhrt insoweit zur Aufhebung des Berufungs-
urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht.

Das mal3gebliche Recht richtet sich nach den bis zum 31.
Dezember 2001 geltenden Gesetzen (Art. 229 85 Satz1
EGBGB, §26 Nr.7 EGZPO).

|. Das Berufungsgericht [KG] ist der Meinung, die Forde-
rung der Kl&gerin sei insgesamt féllig. Die Beklagte kénne
sich nicht auf ein Zurlickbehaltungsrecht berufen. [...]

Bezlglich der Ubrigen von der Beklagten geriigten Mangel
sei ein Zuriickbehaltungsrecht und damit auch ein Leistungs-
verweigerungsrecht nach § 320 BGB durch §6 Nr. 2 des Ver-
trages ausgeschlossen. Es handele sich um eine von der Kl&
gerin gestellte Allgemeine Geschéftsbedingung, die der In-
haltskontrolle nach den §§24, 9 AGBG standhalte. Ein Ver-
stof3 gegen 8 9AGBG werde nur dann angenommen, wennein
Zurtckbehaltungsrecht auch wegen rechtskréftig festgestell-
ter, entscheidungsreifer oder unbestrittener Gegenforderun-
gen ausgeschlossen sai. DieKlausel sei dahin auszulegen, daf3
sie Zuriickbehaltungsrechte aufgrund rechtskréftig festge-
stellter Forderungen nicht ausschlief3e. Die ungenaue Formu-
lierung begrunde keine Zweifel an dieser Auslegung, so daf3
die Unklarheitenregelung des 85 AGBG nicht eingreife. [...]

I1. Das hélt der rechtlichen Nachprifung weitgehend nicht
stand.

[...] 3. Rechtsfehlerhaft ist die Ansicht des Berufungsge-
richts, ein Leistungsverweigerungsrecht der Beklagten nach
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88320, 641 Abs. 3BGB sei gemalR § 6 Nr. 2 desVertrages aus-
geschlossen. Diese Klausel ist unwirksam, soweit ein Zu-
riickbehaltungsrecht ausgeschlossen ist. Sie benachteiligt die
Beklagte insoweit entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen (§9 AGBG).

a) Es handelt sich um eine von der Klagerin gestellte All-
gemeine Geschéftsbedingung.

b) Zutreffendist dieAuslegung des Berufungsgerichts, dal?
durch dieKlausel auch ein Leistungsverwei gerungsrecht nach
88320, 641 Abs. 3 BGB ausgeschlossen sein soll. Eine Klau-
sel, die das Zurilickbehaltungs- und L ei stungsverweigerungs-
recht des Bestellers ohne Einschrankung ausschlieft, halt der
Inhaltskontrolle nicht stand (BGH, Urteil vom 16. Oktober
1984 — X ZR 97/83, BGHZ 92, 312, 316). Um eine solche
Klausel handelt es sich hier. Der Senat folgt nicht der Ausle-
gung des Berufungsgerichts, wonach das Zurtickbehal tungs-
und L eistungsverweigerungsrecht nur wegen nicht rechts-
kréftig festgestellter Gegenanspriiche ausgeschlossen ist. Es
kann deshal b dahinstehen, ob eine Klausel mit einem solchen
Inhalt wirksam wére.

aa) Der Senat kann entgegen der Ansicht der Revisionser-
widerung die Auslegung der Klausel durch das Berufungsge-
richt uneingeschrankt Uberprifen. Nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts hat die Kl&gerin die Klausel in meh-
reren Oberlandesgerichtshezirken verwendet.

bb) Das Berufungsgericht entfernt sich mit seiner Ausle-
gung unvertretbar von dem Verstandnis der Klausel, das der
verstandige und redliche Vertragspartner aufgrund ihrer Ge-
staltung haben mul3. Der Wortlaut der Klausel enthélt keine
Einschrankung, daf? das Zuriickbehaltungsrecht nur wegen
nicht rechtskréftig festgestellter Gegenanspriiche ausge-
schlossen ist. Im Gegenteil ist danach nur die Aufrechnung
mit nicht rechtskréftig festgestellten Gegenanspriichen aus-
geschlossen. Es wére sprachlich leicht zu fassen gewesen,
wenn der Verwender der Klausel auch den Ausschluf? des
Zurtckbehaltungsrechts hétte beschrénken wollen. Dal3 die-
se leicht zu bewerkstelligende sprachliche Fassung nicht ge-
wahlt worden ist, mufd bei einem objektiven Vertragspartner
den Eindruck erwecken, das Zurlickbehaltungsrecht sei ge-
nerell ausgeschlossen.

Das Berufungsgericht geht zu Unrecht davon aus, dal3 der
rechtlich beratene Verwender nicht nur beim Ausschlul3 der
Aufrechnung, sondern auch beim Ausschluf3 des Zurtickbe-
haltungsrechtsdierechtlich zul &ssige Form wéhlen wollteund
dies von dem rechtlich beratenen Vertragspartner des Ver-
wendersin gleicher Weise verstanden worden ist. Ein dahin-
gehender Erfahrungssatz existiert nicht. Auch kann nicht die
Rede davon sein, dal? es Gewohnheiten im Geschéftsverkehr
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gibt, wonach Zuriickbehal tungsrecht und Aufrechnung gleich-
artig geregelt werden. Die Auslegung des Berufungsgerichts
flhrt dazu, dal3 der Vertragspartner desVerwenders sich Uber
viele Zweifelsfragen hinwegsetzen mifite, um zu dem vom
Berufungsgericht gewlinschten Ergebnis zu gelangen. Eine
derartige Auslegung beachtet nicht, dal3 der Ausschluf? von
gesetzlichen Rechten klar und zweiféelsfrei, also transparent
formuliert sein mu3, vgl. auch 85 AGBG.

Die Unwirksamkeit fuhrt dazu, daf3 die Beklagte Zuriick-
behaltungsrechte und damit auch ihr Leistungsverweige-
rungsrecht nach §641 Abs. 3 BGB ohne jede Einschrénkung
geltend machen kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88273, 535, 581, 985 BGB; §11 AGBG

Gaststattenpacht; Aufrechnungsbeschrankung;
Mietzins-Zuriickbehaltung; Unterverpachtung

1. DieRegelungin einem Gaststattenpachtvertrag, dass
dieAufrechnung desPachtersnur mit titulierten oder un-
bestrittenen Forderungen zulassigist, ist unabhangig da-
von wirksam, ob essich um eine I ndividualvereinbarung
oder um eine allgemeine Geschéftsbedingung handelt.

2. Dem Péachter steht gegenliber dem Pachtzinsanspruch
aus abgetretenem Recht kein Zur tickbehaltungsrecht ge-
mal § 273 BGB wegen der in den Pachtraumlichkeiten
zur tickgelassenen Gegenstande seines Unterpachters zu.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 10. 3.2005 —1-10 U 73/04)

Ausden Grunden: 1. 1. a) Zu Recht hat das Landgericht die
Aufrechnung des Beklagten mit weiteren Gegenforderungen
nicht zugelassen. Denn die auch im Berufungsrechtszug zur
Aufrechnung gestellten Forderungen in Héhe von insgesamt
39946,49 € (Schadensersatz flr Kassensystem: 11585,87 €;
Schadensersatz fur Kaffeemaschinen: 9057,92 €; Nutzungs-
vergutung: 19302,70 €) sind sdmtlich — zumindest der Hohe
nach — streitig. Die Aufrechnung mit bestrittenen Forderun-
gen haben die Parteien aber wirksam gemaR Ziff. XV, 9. Abs.
des Pachtvertrages vom 18. 3.1998 ausgeschlossen. Es kann
offen bleiben, ob es sich um einen von der Kl&gerin verwen-
deten Formularvertrag handelt. Denn der von dem Beklagten
unter Hinwels auf eine Entscheidung des 9. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Disseldorf vom 19.6.1996 (NJW-RR
1997, 628f.) bemihte Wertungswiderspruch zu § 11 Nr. 2b
ABGB besteht im Mietrecht bei der Geschaftsraummiete
nicht, weil hier auch die Geltendmachung von Zurtickbehal -
tungs- und L eistungsverweigerungsrechten formularmaidig
auf unbestrittene oder rechtskréaftig festgestellte Gegenan-
spriiche beschrénkt werden kann (vgl. BGH GuT 2003, 144;
Bub in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl., 11., Rdnr. 429, 430, 433 m.w. N.).

b) Auch ein Zurtickbehaltungsrecht geméal § 273 BGB we-
gen der Herausgabe der von dem Zeugen K. auf Verlangen der
Kl&gerin in den Pachtobjekten zurtickgel assenen Gegenstan-
dekommt dem Beklagten nicht zu. Esfehlt schon an der Kon-
nexitét der wechselseitigen Anspriiche, wobei offen bleiben
kann, ob der Beklagte Eigentiimer oder Anwartschaftsbe-
rechtigter hinsichtlich der im Einzelnen benannten Gegen-
standeist (vgl. Vereinbarung K./H. vom 19. 5.1999). Denndie
Pachtzinsforderungen der Klagerin entstammen dem mit
Pachtvertrag der Parteien begriindeten Schuldverhdtnis. Ei-
geneAnspriiche aus dem Pachtverhd tnisvermag der Beklagte
der Kl&gerin nicht entgegen zu halten. Er beruft sich ledig-
lich auf das ihm von dem Unterpéchter K. Ubertragene Ei-
gentum bzw. Anwartschaftsrecht an bestimmten Gegenstan-
den. Ein hierauf fuRBender Herausgabeanspruch gemai § 985
BGB weist aber selbst bei weiter Auslegung den fir § 273
BGB erforderlichen Zusammenhang mit den Pachtzinsforde-
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rungen nicht auf. Denn der Unterpéchter stehtinkeinerlei ver-
traglichen Beziehung zu dem Hauptverpéchter. Ein von ihm
abgel eitetes Recht kann daher nicht mehr Wirkung entfalten
a's dem Unterpéchter zukommt. Dieser kann sich gegentiber
dem Hauptverpéchter aber nur wie jeder Dritte auf sein ding-
lichesRecht berufen. Damit fehlt esan demselben rechtlichen
Verhdltnis, das 8 273 BGB fiir diewechsel seitigen Anspriiche
erfordert.

Mitgeteilt von RiIOLG Geldmacher, Disseldorf

8535 BGB
Konkurrenzschutzklausel; Raummiete; Anwaltskanzlei

Zur Auslegung einer vertraglichen Konkurrenzschutz-
klausel (hier: Rechtsanwalte) unter mafigeblicher Ber lick-
sichtigung des Prioritatsgrundsatzes.

(OLG KdlIn, Urteil vom 27.5.2005—1 U 72/04)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten darum, ob die Be-
klagte dem Klager Konkurrenzschutz zu gewahren hat.

Mit Mietvertrag vom 16. 5. 2001 mietete der Kl&ger, der die
Erlaubnis hat, sich as Fachanwalt fir Familienrecht und for
Arbeitsrecht zu bezeichnen, von der Beklagten Buroraume
zum Betrieb einer Rechtsanwaltskanzlei an. §21 des Miet-
vertrages lautet wie folgt: ,Dem Mieter wird Konkurrenz-
schutz gewahrt fur die Fachrichtungen Arbeits- und Famili-
enrecht. Dem Mieter ist bekannt, dass sich im gleichen Ob-
jekt eine Rechtsanwaltskanzlei mit dem Schwerpunkt Straf-
recht befindet. Der Mieter verpflichtet sich bei einer Unter-
vermietung oder Aufnahme als Blirogemeinschaft diese Fach-
richtung nicht abzudecken.”

Bei der erwahnten, im selben Objekt anséssigen Anwalts-
kanzlei handelt es sich um die Kanzlei des Rechtsanwalts
A.R., der die von ihm genutzten Raume mit Vertrag vom
21.1.1991 angemietet hatte. Im Jahre 2002 nahm Rechtsan-
walt A. R. seinen Sohn, B. R., as Anwalt in seine Kanz-
leirdume auf. Rechtsanwalt B. R. wirbt mit der Bezeichnung
Fachanwalt fur Arbeitsrecht sowie den Tétigkeitsschwer-
punkten Vertrags- und Erbrecht auf dem Praxisschild.

Das Landgericht Kéln hat dem Begehren des Klégers nach
Konkurrenzschutz insoweit entsprochen, as es die Beklagte
verurteilt hat, es dem Rechtsanwalt B. R. zu untersagen, in
den fraglichen Raumlichkeiten anwaltliche Tétigkeit auf dem
Gebiet desArbeitsrechts anzubieten und durch AuRenwerbung
am Gebaude mit dem Inhalt ,, Arbeitsrecht” fur seine Tétig-
keit zu werben. Die weitergehende Klage auf Unterbindung
der anwaltlichen Tétigkeit auf dem Gebiet des Erbrechts hat
esdagegen abgewiesen. Mit seiner Berufung verfolgt der KI&
ger sein weitergehendes erstinstanzliches Begehren fort. Die
Beklagte erstrebt mit ihrer Berufung die vollumféangliche Ab-
weisung der Klage.

Ausden Grinden: II. Diein formlicher Hinsicht unbedenk-
liche Berufung der Beklagten hat auch in der Sache Erfolg.
Hingegenist dieebenfallszul&ssige Berufung desKl&gersun-
begriindet.

DieKlageist vollumfanglich unbegriindet. Der Kl&ger kann
den erstrebten und teilwei se—namlich auf dem Gebiet desAr-
beitsrechts — zuerkannten Konkurrenzschutz nicht fir sich in
Anspruch nehmen.

Zutreffend ist der rechtliche Ausgangspunkt des Landge-
richts, dass die fur die Gewerbemiete entwickelten Grundsét-
ze zum Konkurrenzschutz entsprechend auch bei der Ver-
mietung von Praxisréumen an Angehorige der freien Berufe
wie Arzte, Rechtsanwélte etc. gelten (siehe etwa Bub/Treier,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.Aufl., Rz.
I11.B. 1247 m.w. N.). M6gen diese auch kein Gewerbeim en-
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geren Sinn betreiben, so stehen sie doch, wie etwa Arzte der
gleichen Fachrichtung und insbesondere auch Rechtsanwaél -
temit demsel ben Tétigkeitsschwerpunkt, miteinander inwirt-
schaftlicher Konkurrenz.

Vorliegend hat indes die Beklagteihre gegeniiber dem K&
ger ausdricklich vertraglich tbernommene Pflicht zum Kon-
kurrenzschutz fiir den Bereich des Familien- und Arbeitsrechts
im Zusammenhang mit dem Eintritt von Rechtsanwalt B. R.
in die Kanzlei seines Vaters nicht verletzt. Die streitgegen-
standliche Konkurrenzschutzklausel ist némlich bei verstan-
diger Wirdigung, die auch dem Kl&ger gerade als Rechtsan-
walt unterstellt werden kann und muss, dahingehend auszu-
legen, dass die Beklagte Konkurrenzschutz lediglich in Be-
zug auf kiinftig abzuschlief3ende weitere Mietvertrage zuge-
sagt hat. Ein neuer Mietvertrag in diesem Sinneist aber zwi-
schen der Beklagten und Rechtsanwalt B. R. nicht geschlos-
sen worden.

Keinen Konkurrenzschutz kann ndmlich in der Regel der
Mieter beanspruchen, der Geschéftsraume in Kenntnis einer
dadurch entstehenden und von den Vertragsparteien voraus-
gesetzten Wettbewerbssituation anmietet. Der Konkurrenz-
schutz richtet sich wesentlich danach, welchen Besitzstand
der Mieter nach den bei Vertragsschluss ersichtlichen Um-
stdnden erwarten konnte bzw. erhalten sollte. Mal3gebend sind
insoweit Prioritatsgesichtspunkte, so dass regelmafiig Kon-
kurrenzschutz nur der zuerst vorhandene im Verhdtnis zu ei-
nem hinzukommenden Mieter beanspruchen kann (Bub/Trei-
er, aa 0., Rz. 1243). Die vorliegende Situation ist dadurch
bestimmt, dass der Klager sich als hinzukommender Mieter
neben der bereits seit Jahren in demselben Gebaude ansassi-
gen Kanzlei R. etablierte. Dass etwa die Beklagte eine recht-
liche Handhabe gegen die Erweiterung der Sozietdt von
Rechtsanwalt A. R. gehabt hétte, ist nicht ersichtlich und konn-
te auch von dem Kl&ger nicht angenommen werden. Mit dem
Sohn B. R. hat die Beklagte nach ihrem unbestrittenen Vor-
trag keinen Mietvertrag geschlossen. Auszugehenist vielmehr
von einer Erweiterung der Tétigkeitsschwerpunkte in der vor
Anmietung durch den Kléger bereits anséssigen Kanzlei R.
Diese Situation ist vergleichbar einer Sortimentserweiterung
bei Gewerben im engeren Sinne. Eine Konkurrenzschutzver-
letzung und damit eine Verletzung der Gebrauchsgewah-
rungspflicht kommt insofern nur bei Duldung einer vertrags-
widrigen Sortimentsumstellung oder -erweiterung bei einem
anderen Mieter durch denVermieter in Betracht (Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet- und Pachtrechts, 7.
Aufl., Rz. 657). Rechtsanwalt A. R. ist esindes unbenommen,
das Ausmal} der anwaltlichen Tétigkeit im Rahmen seiner
Kanzlei nach eigenem Belieben auszudehnen. Ohne Einbe-
ziehung von Rechtsanwalt A. R. in die seinerzeitige Ver-
tragsabsprache zum Konkurrenzschutz mit dem Kl&ger konn-
te und sollte daher —fur diesen erkennbar — ein Konkurrenz-
schutz zu Lasten der bereitsvorher anséssigen Kanzlei R. nicht
gewahrt werden.

Aus denselben Griinden scheidet konsequenterweise die
Berechtigung des Kl&gers zur Minderung des Mietzinses aus,
so dass der darauf gerichtete hilfsweise gestellte Feststel-
lungsantrag ebenfalls zurtickzuweisen war.

Mitgeteilt von Frau RiOLG U. Statthalter, Koln

. Netzwerk GuT*

Anfragen: info@prewest.de
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88 305, 305c, 307, 535 BGB; 885, 9AGBG
Einkaufs- oder Dienstleistungszentrum;
Umlage der Kosten des Center-M anagements auf die
Mieter im Formularvertrag

Dieumlagefahigen K osten des Center-M anagementsei-
nesEinkaufs- oder Dienstleistungszentrumskonnen durch
Formular mietvertragdem Mieter nur dann auferlegt wer -
den, wenn diese Kostenposition annaghernd in einem Lei-
stungskatalog gegentiber dem Mieter umschrieben ist, so-
dass Transparenz auch hinsichtlich der Kosten im Einzel-
nen besteht und keine Unklar heiten bleiben. Im Ubrigen
kdnnen unangemessene K osten dem Mieter nicht in Rech-
nung gestellt werden.

Die Revision wird zugelassen.
(OLG Rostock, Urteil vom 13.12.2004 — 3 U 56/04)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Vermieter, der Beklagte
Mieter einer Ladenfléche im Einkaufzentrum S.center in G.
In dem Mietvertrag verpflichtete sich der Beklagte u. a., die
mit dem Betrieb und der Bewirtschaftung des Mietgegen-
standes zusammenhéngenden Kosten zu tragen, wobei Ne-
benkosten ale im Mietvertrag und der Aufstellung der Be-
triebs- und Bewirtschaftungskosten, die als Anlage zum Ver-
trag beigefuigt war, genannten Kostenpositionen umfassen.
Ziffer 18 dieser Aufstellung lautet:

» DieKosten der Betreuung und Verwaltung des Objekts/der
Liegenschaft

Hierzu gehoren alle Personalkosten (Verglitung, Sozial-
beitrége und alle geldwerten L eistungen), die Sachkosten, die
Kosten fur die Anmietung der benétigten Flache bzw. Rau-
me, insbesondere fir Centermanagement, Hausmeister, Se-
kretérin, einschl. der anfallenden Betriebs- und Bewirtschaf-
tungskosten.”

Die Parteien streiten tber die Umlage der Kosten fir das
Center-Management. Der Beklagte zahlte nur die ihm be-
rechneten Betriebs- und Nebenkosten, nicht jedoch die Ko-
sten fUr das Center-Management, und zwar fir 1999 297,38
€, fir 2000 1190,71 €, fur 2001 1362,98 € und fir 2002
1349,96 €. L etzteren Betrag verlangt der Kl&ger erstmalig in
der Berufungsinstanz. Fur das Jahr 2002 hatte er erstinstanz-
lich erhthte Vorauszahlungen geltend gemacht und er rech-
net nunmehr die Betriebs- und Nebenkosten endgiltig ab.

Das Landgericht Stralsund gab der Klage teilweise statt,
wobel es die angemessenen Kosten fir die Tétigkeit des Cen-
ter-Managementsgem. § 287 ZPO auf 3/4 der geforderten Ko-
stenbetrage schétzte. Den Anspruch auf Zahlung der erhéh-
tenVorauszahlung fir das Jahr 2002 wies das L andgericht mit
der Begriindung ab, es sei Abrechnungsreife eingetreten.

Hiergegen richtet sich die Berufung des Kl&gers, mit der er
dieKlageforderung, soweit sie abgewiesen wurde, weiter ver-
folgt, die Klage beziiglich der erhdhten Vorauszahlungen
i.H. v. 1500,69 € zurticknimmt und fur das Jahr 2002 auf-
grund der Betriebskostenabrechnung vom 25. 6. 2003 restli-
che 1349,96 € fordert.

Zur Begriindung trégt er vor: Das L andgericht habe entge-
gen 8139 ZPO nicht auf den Gesichtspunkt der mangelnden
Schllssigkeit wegen Abrechnungsreife fir das Jahr 2002 hin-
gewiesen. Ohne ausreichende Schéatzungsgrundlage und oh-
ne Ermittlung vergleichbarer Kosten in hnlichen Einkaufs-
centern habe es die Nachzahlungsbetrége fur die Wirt-
schaftsjahre 1999, 2000 und 2001 nach §287 ZPO um /4
gekirzt. Das Gericht habe den Beklagten in vollem Umfang
verurteilen missen, weil er seiner Darlegungs- und Beweis-
last nicht entsprochen habe, denn nicht der Klager habe dar-
zulegen und unter Beweis zu stellen, dass die abgerechneten
Kosten fir das Center-Management blich und angemessen
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seien. Der Kléger habe versucht, die Tétigkeiten des Center-
Managements und die Ublichkeit und Angemessenheit der
Kosten so konkret und so substantiiert wie mdglich vorzutra-
gen. Jedenfalls habe das Gericht ein Sachverstandigengut-
achten einholen missen.

Die Schétzung wirke sich nur in Hohe eines Viertels der
Kosten fir das Center Management aus. Fur den Kléger han-
dele es sich hierbei jedoch um eine grundsétzliche Frage.
Wenn er das Urteil hinnehme, treffeihn diesnicht nur im Ver-
héltnis zum hiesigen Beklagten, sondern zu sémtlichen Mie-
tern.

Ausden Grunden: I1. Die zul&ssige Berufung ist unbegrin-
det. Dem Kl&ger stehen keine Anspriiche gemal3 §535 Abs. 2
BGB auf Zahlung weiterer Betriebskosten fir die Jahre 1999
bis 2002 zu.

1. a) Mit der Berufung éndert der Kléger seine Klage in
zul&ssiger Weise teilweise ab. Er macht ndmlich fur das Jahr
2002 einen konkreten Abrechnungssal do geltend, nicht mehr
erhohte Vorauszahlungen. Darin liegt keine Klagerticknahme
i.S. von §269 ZPO vor, vielmehr beschrénkt der Kl&ager sein
Rechtsmittel auf einen herabgesetzten Betrag. Die Klagean-
derung ist zulassig. [...]

2. Der Beklagte ist dem Grunde nach nicht verpflichtet,
anteilige Kosten des Center-Managements zu tragen. Diese
Verpflichtung folgt nicht aus Ziffer 7 desMietvertragesi.V. m.
Nr.18 der Aufstellung der Betriebs- und Bewirtschaftungs-
kosten.

a) Bei der Aufstellung der Betriebs- und Bewirtschaf-
tungskosten handelt es sich um algemeine Geschéftsbedin-
gungen des Klé&gers, die er in den Mietvertrdgen betreffend
das S.center verwendet (8 305Abs.1 BGB). Diesfolgt aus sei-
nem Vorbringen, dass er im Falle der Klageabwei sung Riick-
wirkungen auf die anderen Mietverhaltnisse befurchte. Dies
kann nur der Fall sein, wenn er bei den anderen Mieterngleich-
lautende Klauseln verwendet.

b) Im Grundsatz ist der Vermieter von Flachen in einem
Einkaufs- und/oder Dienstleistungszentrum nicht gehindert,
die Kosten des Center-Managements durch Formularklauseln
auf den Mieter abzuwé zen. Formularklauseln — wie diese —
muissen der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB standhalten, ob-
gleich die Parteien bei gewerblichen Mietverhaltnissen weit-
gehend frei sind, wie sie Vereinbarungen tber die Umlage
der Betriebskosten gestalten (Langenberg, Betriebskosten-
recht der Wohn- und Gewerberaummiete, 3. Aufl., S.105). Die
hier verwendete K lausel gentigt weder dem Transparenzgebot
der 88307 Abs.1 Satz 2 BGB bzw. §9 AGBG noch dem mit
der Unklarheitenregelung der 88305 ¢ Abs.2 BGB bzw. 5
AGBG verfolgten Zweck.

Zur Uberbiirdung von Betriebskosten auf den Mieter stellt
die obergerichtliche Rechtsprechung strenge Anforderungen
(dazu Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraum-
miete, 3. Aufl., 11, Rn407). Im Zweifel sind dieKlauseln zum
Nachteil des Verwenders auszulegen (8305 ¢ Abs.2 BGB).
So erkannte das OLG Dusseldorf, die Klausel, ,,Der Mieter
trégt die Nebenkosten®, bedeute, dass er lediglich die mit der
Benutzung der Mietsache zusammenh&ngenden Kosten, wie
Strom, Heizung und Telefon zu tragen hat; sollen weitere Ko-
sten vom Mieter zu Ubernehmen sein, so seien diese bestimmt
oder bestimmbar zu bezeichnen (ZMR 1984, 20). Das OLG
Celle hielt die Klausel ,, tbliche Hausabgaben und Nebenko-
sten” (WuM 1983, 291) sowiediefolgende: ,, Kosten und Ab-
gaben, diemit dem Abschluss diesesVertrages verbunden sind,
gehen zu Lasten des Mieters® (WuM 1990, 103, 114) fir zu
unbestimmt. Das Kammergericht fordert die Aufschllisselung
der ,Versicherungskosten“ (NZM 2002, 954).

Dieser Rechtsprechung folgend ist nach Auffassung des Se-
nats die hier nur fir eine Kostenart verwandte Klausel zu un-
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bestimmt, denn der Mieter kann nicht absehen, welche Ko-
sten auf ihn zukommen. Da keine tragfahigen Erkenntnisse
dazu vorliegen, welche Tétigkeiten Ublicherweise mit dem
»Center Management” verbunden sind, kann der Mieter den
Umfang der Kostenlast nur abschétzen, wenn die maf3gebli-
che Position ,, Center-Management* annghernd in einem Lei-
stungskatalog umschrieben ist (KG NZM 2002, 954; Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 9. Aufl., Rn. 483). Daran fehlt es hier. In Zif-
fer 18 der Aufstellung der Betriebs- und Bewirtschaftungs-
kosten ist die Position ,, Center-Management* nicht erlautert.
Die weite Fassung |&sst es zu, reine Verwaltungsaufwendun-
gen des Vermieters, etwa die durch einen Mieterwechsel in
dem Einkaufszentrum veranl assten, auf andere Mieter zu Uber-
burden. Mit einer Prézisierung des L eistungskatalogs ist der
Vermieter nicht Uberfordert, dennihmist esein Leichtes, die
einzelnen Tétigkeitsherei che des Center-Managements anzu-
geben und gegeniiber anderen Tétigkeiten abzugrenzen, die
diesem Bereich nahekommen und méglicherweise mit ande-
ren Kostenpositionen abgegolten werden.

3. Der Vortrag desKl&gersin seinem Schriftsatz vom 2.12.
2004 veranlasst den Senat nicht zur Wiedererdffnung der
mundlichen Verhandlung. Verspétet ist er nicht, weil der Kl&
ger damit auf den Hinweis des Senatsin der muindlichen Ver-
handlung reagiert. Indessen fuhrt die Berticksichtigung die-
ses Vorbringens nicht zu einer anderen Beurteilung.

Der Klager legt dar, dass die Tétigkeit des Centermanage-
mentsin Teil B Ziff. 25. 2 des Mietvertrages wie folgt umris-
sensai:

» Das Centermanagement hat im Gesamtinteresse des Ein-
kaufs-/Fachmarktcentrums und damit im Interesse aller Mie-
ter unter anderem die Aufgabe, fur die Werterhaltung des Ob-
jekts umsatzférdernde Manahmen, Uberwachung der Ein-
haltung der mietvertraglichen Bestimmungen, die Instand-
haltung, Wartung und | nstandsetzung sowie die Regelung der
Hausordnung, Parkplatzordnung sowie der Feuerschutzord-
nung Sorge zu tragen.”

Auch diese Klausel ist intransparent, denn sie ist nicht so
bestimmt gefasst, dass der Mieter daraus ersehen kann, wel-
cheKostenim Einzelnen auf ihn zukommen. Im Ubrigen sind
darin Positionen enthalten, die der Vermieter nicht auf dieMie-
ter umlegen kann, wie die Kosten der Uberwachung der Ein-
haltung der mietvertraglichen Bestimmungen durch andere
Mieter. Diesist ureigene Aufgabe des Vermieters, deren Ko-
sten er nicht auf die Mieter abwélzen kann. Im Ubrigen sind
die dort genannten Aufgaben des Centermanagements kaum
fassbar und unklar gefasst, wie etwa Werterhaltung des Ob-
jekts, umsatzfordernde M al3nahmen. Letzteres zéhit im Ubri-
gen zu den Aufgaben der von den Mietern finanzierten Wer-
begemeinschaft. Die Kosten der I nstandsetzung gehéren nicht
zu den Kosten des Center-Managements. Jedenfalls braucht
der Mieter nicht damit zu rechnen, dass der Vermieter sieun-
ter diesem Gesichtspunkt auf ihn abwal zt.

Recht klar genannt sind die Aufgaben des Centermanage-
mentsin der Vereinbarung zwischen dem Kl&ger und der Fir-
ma C. vom 10.1.1998. Hétten er bzw. sein Rechtsvorganger
diese Vereinbarung zum Gegenstand des Mietvertrages ge-
macht, so wére dem Transparenzgebot gentige getan. Aller-
dings sind auch hier Positionen enthalten, die nicht umle-
gungsfahig sind wie: Vermietungsaktivitdten und Kontakt-
aufnahme mit sdumigen Mietern. Es ist Sache des Vermie-
ters, sGumige Mieter zur Zahlung anzuhalten. Diese Posten
kann er nicht anderen Mietern aufbiirden.

4. Selbst wenn man —wovon die Parteien Ubereinstimmend
ausgehen, woran der Senat jedoch nicht gebunden ist — die
Verpflichtung des Beklagten zur Zahlung der Kosten fiir das
Center-Management dem Grunde nach fir gegeben hélt, so
ist die Berufung —was die fur Jahre 1999 bis 2001 berechne-
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ten Kosten angeht — unbegriindet. Insoweit ist die Schétzung
desLandgerichtsim Ergebnis zutreffend. Der Beklagte schul-
dete aus den Betriebskostenabrechnungen nicht mehr als 3/4
der Kosten der Fa. C., die Ubrigen Kosten hat er gezahit. Die
Fa C. rechnete die von ihr erbrachten Tétigkeiten, die dem
Umfang nach feststehen, jéhrlich mit etwa 53 000,00 € ab.
Gemal3 der zur Akte gereichten Tabelle Uber die wochentli-
chen Tétigkeiten der C. wurden dafur relativ geringfligige
Tétigkeiten erbracht wie: 5 Stunden Kontrollgénge, 5 Stun-
den Besprechung mit dem Hausmeister, 2 Stunden Bespre-
chung mit dem Wachpersonal, 2,5 Stunden Besprechungen
mit der Sekretérin, 5 Stunden Mietergespréache. Hierbel ist zu
berticksichtigen, dass es sich teilweise um Tétigkeiten han-
delt, die sich mit denen des Hausmei sters tiberschneiden und
gleichzeitig ausgef ihrt werden kénnen, wie Kontrol [rundgang
und Besprechung mit dem Hausmeister und den Mietern. In
der Tabelle sind Tétigkeiten enthalten, die auch auf die Ob-
jektein S und B. entfallen. Die C. organisiert ferner jahrlich
verschiedene Veranstaltungen (zusammen mit der gleichfalls
von den Mietern unterhaltenen Werbegemeinschaft), wie
Weihnachtsdekoration und Mieterversammlungen. Es bedarf
keiner genauen Festlegung auf einen bestimmten Betrag, der
fr diese Tétigkeiten angemessen ist. Sie sind nach Ansicht
des Senats mit 3/4 des abgerechneten Betrages, dies sind ca.
40000,00 € jedenfalls angemessen vergitet. Ob und wieviel
er der Fa. C. hierfur zahlt, ist dabei unerheblich, denn unan-
gemessene Kosten kann er den Mietern nicht in Rechnung
stellen.

I1.[...] 2. Der Senat l&sst gem. 8543 Abs.1 Nr.1, Abs. 2
Satz1 Nr.1 ZPO die Revision zu. Ob der Vermieter in seinen
Allgemeinen Geschéftsbedingungen die Kosten des Center-
Managements ohne ndhere Erl&uterungen auf den Mieter Uber-
walzen kann, ist bislang hochstrichterlich nicht entschieden.
Die Rechtsache hat grundsétzliche Bedeutung, da der Klager
und andereVermieter derartige Klauselnin einer Viel zahl von
Féllen verwenden.

Hinw. d. Red.: Az. der Revision: BGH XII ZR 6/05.

89AGBG; 8536 BGB a.F.
Geschéaftsraummiete; Schénheitsreparatur pflicht des
Mietersim Formularvertrag; Summierungseffekt;
laufende und Endrenovierung

Wie im Wohnraummietrecht fuhrt auch in Formular-
mietvertragen Uber Geschaftsrdume die Kombination ei-
ner Endrenovierungsklausel mit einer solchen tber tur-
nusmafig vor zunehmende Schoénheitsrepar aturen wegen
desdabei auftretenden Summier ungseffekts zur Unwirk-
samkeit beider Klauseln (im Anschluf3 an BGH, Urteile
vom 14. Mai 2003 — V111 ZR 308/02 — NJW 2003, 2234,
2235[=WuM 2003, 436]; und vom 25. Juni 2003-VIIl ZR
335/02 — NZM 2003, 755 [= GuT 2003, 234 KL = WuM
2003, 561]).

(BGH, Urteil vom 6.4.2005 — XI1 ZR 308/02)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten darum, ob die Be-
klagten Schadensersatz wegen nicht durchgefiihrter Schon-
heitsreparaturen, unvollsténdiger R&umung sowie Beschédi-
gung eines gewerblichen Mietobjektes zu leisten haben.

DieKlagerinwar seit 1. August 1970 P&chterin eines Gast-
stattenobjektes in W. Sie unterverpachtete das Objekt (Re-
staurant samt Wirtewohnung) ab 1971 an die Beklagten. Das
Rechtsverhaltnis der Parteien bestimmt sich nach dem Pacht-
vertrag vom 18. Januar 1979, mit dem ein friherer Pachtver-
trag abgel st worden ist.

87 des Pachtvertrages lautet:

»Pachter erkennt an, das Pachtobjekt in ordentlichem und
gebrauchsfahigem/renoviertem Zustand erhalten zu haben.
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Der Péachter hat das Pachtobjekt nebst Inventar pfleglich
zu behandeln und auf seine Kosten dauernd instand zu set-
zen. Er hat stets fir ausreichende L Uftung, Heizung und Rei-
nigung aller ihm Uberlassenen Raume zu sorgen.

DieInstandhaltung umfal3t alle Erhaltungsarbeiten und die
sogenannten Schonheitsreparaturen. Die Schonheitsreparatu-
ren sind vom P&chter ohne Aufforderung in angemessenen
Absténden mindestens alle zwei Jahre (Toiletten und Kiiche
jahrlich) sachgemald und fachgerecht ausf iihren zu lassen. Die
Verpachterin ist berechtigt, den Pachter zur sachgemalien
Durchfihrung dieser Arbeiten anzuhalten und nach ergebnis-
losem Ablauf el ner angemessenen Frist dieerforderlichen Ar-
beiten auf Kosten des P&chters vornehmen zu lassen”

In 8§17 des Vertrages heil es:

»Bel Auszug hat der Pachter das Pachtobjekt vollsténdig
gerdumt und in

a) renoviertem und besenreinem ... Zustand mit sémtlichen
Schlusseln zuriickzugeben. ...*

Sowohl das Haupt- als auch das Unterpachtverhaltnis en-
deten aufgrund eines Raumungsvergleichs der Parteien mit
den Hauseigentiimern. Die Beklagten zogen am 8. Januar 1999
aus, ohne Schonheitsreparaturen durchzuf ihren.

Das Landgericht Saarbriicken hat die Klage der Unterver-
péachterin auf Ersatz der Kosten fir die Durchfiihrung von
Schonheitsreparaturen, die vollstandige Raumung und die Be-
seitigung von Schéden abgewiesen. Das Berufungsgericht hat
die Beklagten als Gesamtschul dner zur Zahlung von 11317,53
€ nebst Zinsen verurteilt. Dagegen wenden sich die Beklag-
ten mit der vom Oberlandesgericht Saarbriicken zugel assenen
Revision.

Ausden Gr uinden: DasRechtsmittel hat Uberwiegend Erfolg.

I. Das Oberlandesgericht hat ausgefihrt, auf die schuld-
rechtlichen Pflichten der Parteien seien die bis 31. Dezember
2001 geltenden Vorschriften des BGB anzuwenden. Die Be-
klagten seienihrer Verpflichtung zur Durchfihrung der Schon-
heitsreparaturen nicht nachgekommen. Nach 8817 a, 7 Abs. 3
des Mietvertrages seien sie zur Ausfihrung von Schonheits-
reparaturen bei Vertragsende unabhéngig vom Zeitpunkt der
letzten Schonheitsreparaturen verpflichtet. Zwar sei auf den
Vertrag dasAGBG anwendbar. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs stelle die von §536 BGB abweichende
formularmal3ige Abwalzung der turnusmaliigen Schonheits-
reparaturen auf den Mieter grundsétzlich keine unangemes-
sene Benachteiligung des Mieters im Sinne von 89 Abs.1
AGBG dar. Eine andere Beurteilung gelte auch nicht fir die
Regelung des §17 a des Pachtvertrages, wonach die Péachter
verpflichtet seien, unabhéngig von der Durchfihrung der letz-
ten Schonheitsreparatur die R&ume in renoviertem Zustand
zurilickzugeben, ihnen also unabhangig von dem Grund der
durch sie erfolgten Abnutzung eine Endrenovierungspflicht
auferlegt werde. Fur die Wohnraummiete sei zwar anerkannt,
dai eine solche Klausel den Mieter unangemessen benach-
teilige und deshalb gemé3 § 9 AGBG unwirksam sei. Daswer-
dedamit begriindet, dal? die Ubernahme der laufenden Schon-
heitsreparaturen einen Teil des Entgelts fur die Gebrauchs-
Uberlassung darstelle und damit letztlich auch dem Mieter
zugute komme, der die Gebrauchsspuren beseitige und damit
dierenovierte Wohnung wieder nutzen kdnne. Dagegen kom-
me eine Endrenovierung, die die durchgefihrten laufenden
Schonheitsreparaturen unberlicksichtigt | asse, allein dem Ver-
mieter zugute, der entgegen dem Leitbild der 88536, 548 BGB
eine Wohnung erhalte, die gerade keine auf den vertragsge-
malien Gebrauch zurtickgehenden Abnutzungserscheinungen
mehr aufweise. Eine solche vom gesetzlichen Leitbild ab-
weichende Regelung sei gemél3 89 AGBG unwirksam.

Bei Geschaftsraummietvertragen gelte diese Argumentati-
on aber nicht. Hier handele essichin der Regel um geschéfts-
erfahrene Mieter, die nicht so schutzbedirftig wie ein Wohn-
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raummieter seien. Deshalb sehe das BGB fur Wohnraum-
mietvertréage besondere Schutzvorschriften vor. So sei der
Kundigungsschutz starker ausgepragt als bei gewerblicher
Miete. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs be-
nachteilige in einem Wohnraummietvertrag eine Formular-
klausel, die eine monatlich im voraus zu zahlende Miete vor-
sehe, bei einem Zusammentreffen mit einer die Aufrechnung
mit Gegenforderungen beschrénkenden Klausel den Mieter
unangemessen, weil er im Falle eines zur Minderung berech-
tigenden Mangels im Folgemonat mit dem ihm zustehenden
Bereicherungsanspruch wegen Uberzahlung der Miete nicht
aufrechnen konne. In gewerblichen Pachtvertragen halte der
Bundesgerichtshof diese Beschrankung fir zul&ssig. Nach der
Rechtsprechung des Oberlandesgerichts M linchen stellein ge-
werblichen Mietvertrégen eine formularméalige Abwéalzung
der Schonheitsreparaturen auf den Mieter anders als bel der
Wohnraummiete auch dann keine unangemessene Benach-
teiligung dar, wenn der Mieter die Raumein abgenutztem Zu-
stand tibernommen habe. Darausfolge, dal3jedenfallsbei Ge-
schéftsraummiete groRere Einschrankungen des Mieters/
Péchters durch AGB hingenommen wiirden. Deshalb sei die
Endrenovierungsklausel fur den Mieter/Péchter von Gewer-
ber&umen nicht unangemessen. Der Schadensersatzanspruch
der Kl&gerin wegen nicht durchgefiihrter Schonheitsrepara-
turen einschliefdlich eines dadurch bedingten Nutzungsaus-
falles betrage 11526,33 €.

Daneben stehe der Klagerin ein Schadensersatzanspruch
wegen Beschadigung des Holzful3bodens in Hohe von 2400
DM (= 1227,10 <€) sowie ein Anspruch auf Ersatz der Kosten
fr die Entfernung eines Bretterverschlages samt Sperrmdill
in Hohe von 1100 DM (= 562,42 €) zu. Nach Verrechnung
mit dem Kautionsguthaben in Hohe von 3908,38 DM betra-
gedieForderung der Klagerin22 135,16 DM (= 11317,53€).

2. DieAuffassung des Oberlandesgerichtsist nicht frei von
Rechtsirrtum.

Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dafd auf die Inhaltskontrolle der Formularklauseln 89 AGBG
anzuwenden ist, weil das Mietverhaltnis vor dem 1. Januar
2002 beendet worden ist (vgl. Art. 229 85 EGBGB).

a) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung wur-
den die Klauseln nicht dadurch zu Individual vereinbarungen,
daR die Parteien den Mietvertrag durch Individualvertrag ver-
langert haben.

b) In der Rechtsprechung zur Wohnraummietewird seit lan-
gem die Auffassung vertreten, dal3 eine Regelung in einem
Formularvertrag, die den Mieter verpflichtet, die Mietréume
unabhangig vom Zeitpunkt der Vornahme der letzten Schén-
heitsreparaturen bel Vertragsende renoviert zu tibergeben, we-
gen unangemessener Benachteiligung des Mieters nach 89
AGBG (jetzt: §307 BGB) unwirksamist (OLG Hamm ZMR
1981, 179 [=WuM 1981, 77]; OLG Frankfurt WuM 1981,
272). DerVIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofshat sich die-
ser Rechtsprechung angeschlossen (Urteil vom 3. Juni 1998
= VIl ZR 317/97 — NJW 1998, 3114, 3115 [=WuM 1988,
592]) und dartiber hinaus entschieden, daf3 im Wohnraum-
mietrecht auch jeweilsfir sich unbedenkliche Klauseln einen
Summierungseffekt haben und in ihrer Gesamtheit zu einer
unangemessenen Benachteiligung des Vertragspartners des
Verwenders fihren konnen. Er hdlt in solchen Fallen sowohl
die Endrenovierungsklausel alsauch dieKlausel, diedie Uber-
tragung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter regelt, fur
unwirksam (Urteil vom 14. Mai 2003—-VI11 ZR 308/02—-NJW
2003, 2234, 2235 [=WuM 2003, 436]; Urteil vom 25. Juni
2003-VI1I1 ZR 335/02—NZM 2003, 755 [=WuM 2003, 561]).

Ob diese Auffassung auf Mietvertrage Uber Geschéftsrau-
me Ubertragen werden kann, ist in Rechtsprechung und Lite-
ratur umstritten. Die Uberwiegende Auffassung bejaht dies
(OLG Hamm ZMR 2002, 822, 823; L G Hamburg WuM 1994,
675, 676; Scheuer in Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und
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Wohnraummiete 3. Aufl. V' A 207; Herrlein/Kandelhard/
Knops Mietrecht 2. Aufl. §535 Rdn. 54; Hansen in Ulmer/
Brandner AGBG 9. Aufl. Anh. 889-11 Rdn. 509; Schmidt-
Futterer/Langenberg Mietrecht 8. Aufl. 8538 Rdn. 128 wol-
len danach differenzieren, ob die Raumlichkeiten dem Mie-
ter renoviert oder unrenoviert Uberlassen worden sind). Eine
Mindermeinung, der sich das Berufungsgericht angeschlos-
sen hat, ist der Auffassung, daf? der Geschéftsraummieter nicht
wie einWohnraummieter sozial schutzbeduirftig sei (OLG Cel-
le NZM 2003, 599; Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerb-
lichen Miet-, Pacht-, und Leasingrechts 9. Aufl. Rdn. 376 hal-
ten die Klausel fir wirksam, wollen das Verhalten des Ver-
mieters aber als rechtsmifRbrauchlich behandeln, wenn bei
Rickgabe des Mietobjektes die letzte Renovierung nur kurze
Zeit zurickliegt).

c) Der erkennende Senat schlief?t sich der Rechtsprechung
desVIII. Zivilsenats fir den Bereich der Geschéftsraummie-
tean.

Nach der gesetzlichen Regelung hat die Schonheitsrepara-
turen nicht der Mieter, sondern der Vermieter vorzunehmen.
Dasfolgt ausseiner Verpflichtungin 8535Abs.1 Satz 1 BGB,
das Mietobjekt wahrend der gesamten Vertragszeit in einem
vertragsgemalien Zustand zu erhalten (Langenberg Schon-
heitsreparaturen Instandhaltung und Rickbau 2. Aufl. S.22
Rdn. 1). Auch das Mietrechtsreformgesetz hat daran nichts
geandert (Haas Das neue Mietrecht —Mietrechtsreformgesetz
E 12, 63). Von diesem gesetzlichen Leitbild weicht die Ver-
tragspraxis, insbesondere in Formularvertragen, seit langem
ab. Auch der Bundesgerichtshof (Rechtsentscheid vom 30.
Oktober 1984 —VI11 ARZ 1/84 —\WuM 1985, 46) hat es dem-
geman gebilligt, dal3in Formularvertréagen Schonheitsrepara-
turen regelmaldig auf den Mieter verlagert werden diirfen, ob-
wohl nach 89 AGBG (jetzt: 8307 BGB) eine Bestimmung,
die von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung abweicht, in der Regel al's unangemessen und damit un-
wirksam anzusehen ist. Begriindet wird dies mit einer lan-
gen, bereits Verkehrssitte gewordenen Ubung (Langenberg
a.a0.S24Rdn. 6).

Diein Formularmietvertrégen enthaltene Verpflichtung des
Mieters, neben der Durchfiihrung der Schonheitsreparaturen
die Mietsache bei Beendigung des Mietverhaltnissesrenoviert
zuriickzugeben, entfernt sich noch weiter vom gesetzlichen
Leitbild und fihrt zu einer zusétzlichen Verscharfung zu La-
sten des Mieters. Er muf3 in diesen Féllen eine Endrenovie-
rung vornehmen unabhangig davon, wann die letzte Schon-
heitsreparatur erfolgt ist und ob ein Bedarf hierfir besteht. Ei-
ne so weit gehende Abweichung vom gesetzlichen Leitbild
hat der V1I1. Zivilsenat nicht mehr mit § 307 BGB vereinbar
angesehen (BGH, Urteil vom 14. Mai 2003 a. a. O.; Urteil vom
25. Juni 2003 a. a. O.). Dem schliefdt sich der Senat entgegen
den von Wolf/Eckert/Ball (a.a. O. Rdn. 377) vorgebrachten
Bedenken auch fir den Bereich der Geschéftsraummiete an.
Der Einwand, der V111. Zivilsenat sei nicht auf den Aspekt ein-
gegangen, dal3 die Schonheitsreparatur Teil der Gegenleistung
zur Gebrauchsgewahrung sei und die Uberwazung dem-
gemal in die Kalkulation der Miete eingehe, berticksichtigt
nicht ausreichend, dal? dem Mieter —abweichend von der ge-
setzlichen Regelung — ein Ubermal’ an Renovierungspflich-
ten auferlegt wird. Er muR3 die Endrenovierung unabhangig
vom Zeitpunkt der letzten Schonheitsreparatur und dem Zu-
stand der Mietsache durchfiihren. Dal3 die vertragliche Aqui-
valenz einschneidend gestort werden kann, wenn dem Ver-
mieter zur Abgeltung der Gebrauchsgewahrung nur die Miet-
zahlung verbleibt, hat sich der Vermieter selbst zuzuschrei-
ben. Wenn er dem Mieter ein Ubermald an Renovierungs-
pflichten auferlegt, tragt er das Risiko der Gesamtunwirk-
samkeit und kann sich nicht darauf berufen, dafd dadurch das
vertragliche Gleichgewicht gestort wird.
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Der Senat sieht keinen Uberzeugenden Grund, fir den Be-
reich der Geschéftsraummiete der Rechtsprechung des VIII.
Zivilsenates nicht zu folgen.

ad) Zu Unrecht beruft sich das Berufungsgericht fir dievon
ihm vertretene Auffassung auf den besonderen Schutz, den
das BGB dem Wohnraummieter gewdahrt. Zwar sieht das Ge-
setz fir Teilbereiche einen besonderen Schutz des Wohn-
raummietersvor. Soist z. B. der Ktindigungsschutz des\Wohn-
raummieters stérker ausgeprégt (vgl. § 573 BGB). Ferner darf
das Minderungsrecht nicht zum Nachteil des Mieters be-
schrénkt werden (8536 Abs. 4 BGB), worauf das Berufungs-
gericht unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (BGHZ 127, 245 [=WuM 1995, 28]) verweist. Flr
den Bereich der Schonheitsreparaturen fehlt es aber an einer
Besserstellung des Wohnraummieters. Nach der gesetzlichen
Regelung des §535 Abs.1 Satz 2 BGB schuldet der Vermie-
ter von Geschéftsraumen die Durchfihrung der Schonheits-
reparaturen ebenso wie der Wohnraumvermieter. Das Gesetz
behandelt die Vermieter in beiden Fallen gleich.

bb) Aus der vereinzelten Besserstellung des Wohnraum-
mieters kann nicht der Schlul gezogen werden, das Gesetz
habe den Mieter von Geschéftsraumen generell weniger vor
belastenden Allgemeinen Geschéaftsbedingungen schiitzen
wollen. Zwar erlaubt das Gesetz eine weitergehende Be-
schrénkung der Rechte des Geschéaftsraummieters (vgl. §24
AGBG = §310 BGB, wonach die Klauselverbote der 88§10,
11 AGBG = 88308, 309 BGB fiir Unternehmer nicht gelten).
Die Uberwélzung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter
ist aber in den 8810, 11 AGBG nicht geregelt. Sieist an §9
AGBG zu messen, einer Bestimmung, die fur Unternehmer
und Verbraucher gleichermal3en gilt.

cc) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann
auch nicht wegen einer allgemein geringeren Schutzbeddirf-
tigkeit des Geschaftsraummieters von einer Vereinbarkeit der
Klausel mit 89 AGBG in Geschéftsraummietvertragen aus-
gegangen werden. Zwar trifft es zu, dald der geschéftserfah-
rene Unternehmer nicht in gleichem Mal3e schutzbediirftig
ist wieein Verbraucher. Daskann z. B. der Fall sein, wenn der
Unternehmer Geschéfte der betreffenden Art haufig ab-
schliefdt. Er kann deshalb mit den Risiken des Geschéftsviel-
fach besser vertraut und dadurch zu einer entsprechenden Vor-
sorgein der Lage sein (vgl. Palandt/Heinrichs BGB 64. Aufl.
§307 Rdn. 40). Fur den hier betroffenen Regelungsbereich
gelten diese Uberlegungen aber nicht. Geschaftsraume wer-
den regelméfdig langfristig vermietet. Die Problematik der
Endrenovierung stellt sich meist erst am Ende einer (langen)
Vertragslaufzeit. Der Mieter, insbesondere derjenige, der zum
ersten Mal Geschéftsraume mietet, geht in der Regel nicht da-
von aus, dal3 er —unabhéngig vom Zeitpunkt der letzten Schon-
heitsreparatur — in jedem Fall eine Endrenovierung durch-
fuhren mui3. Selbst wenn er die Problematik erkennt, kann
nicht ohne weiteres unterstellt werden, dal3 ihm die értliche
Marktsituation die Abwehr einer solchen seine gesetzlichen
Rechte beschneidenden Klausel ermdglicht.

Auchder Hinweis, der Geschéftsraummieter konne dieKo-
sten der Endrenovierung in die Preise fur seine Waren und
Dienstleistungen einkalkulieren, Uberzeugt nicht. Zum einen
ist bereits zweifelhaft, ob die jeweilige Marktsituation eine
solche Abwal zung erlaubt. Zum anderen lief3e sich mit dieser
Argumentation jede fir den Geschaftsraummieter nachteili-
ge Klausel rechtfertigen. Dem Mieter von Geschéftsraumen
kann aber nicht zugemutet werden, die finanziellen Nachtei-
le, die ihm durch eine seine gesetzlichen Rechte beschnei-
dende Klausel auferlegt werden, durch die mit geschéftlichen
Risiken verbundene Erhéhung seiner Preise aufzufangen. Daf3
in Einzelféllen ein Geschéftsraummieter sich auf die Nach-
teile, die mit einer solchen Klausel verbunden sind, einzu-
stellen vermag, ist nicht entscheidend. Auch im Verkehr mit
Unternehmern ist nicht auf die Schutzbedlrftigkeit im Ein-
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zelfall, sondern auf eine Uberindividuelle, generalisierende
Betrachtungsweise abzustellen (Palandt/Heinrichs a a O.
§307 Rdn. 40).

dd) Der Senat hélt es auch nicht fir einen gangbaren Weg,
vonder Zuléssigkeit der Renovierungsklausel auszugehen und
im Einzelfall die Berufung auf eine unangemessene Benach-
teiligung gemal? §242 BGB zuzulassen, wenn die letzte
Schonheitsreparatur erst kurz vor dem Auszug des Mieters
liegt. Das Gesetz sieht eine sol che Differenzierung nicht vor.
Nach der Regelung des § 9 AGBG sind unangemessene Klau-
seln unwirksam. Die 889, 10, 11 AGBG schlief¥en in ihrem
Anwendungsbereich as , leges speciales* den Ruckgriff auf
§242 BGB aus (vgl. BGHZ 114, 338, 340; Staudinger/Coe-
ster BGB (1998) §9 AGBG Rdn. 37 m.w. N.). Bei der Pri-
fung der Angemessenheit ist —wie ausgefihrt —nicht auf den
Einzelfall abzustellen, sondern von einem generalisierenden
objektiven Mal3stab auszugehen. Das schlief?t es allerdings
nicht aus, daf? die Berufung auf eine (wirksame) Klausel im
Einzelfall treuwidrig sein kann (Palandt/ Heinrichs a. a. O.
Vorb. v. §307 Rdn. 17).

ee) Der Senat halt auch eine Differenzierung danach, ob die
Raumlichkeiten dem Mieter renoviert oder unrenoviert Uber-
lassen worden sind, wie sie Langenberg (a.a. O. S. 34 Rdn.
28) vorschlégt, nicht fir geboten. Auch der VIII. Zivilsenat
hat fir den Bereich des Wohnraummietrechtes nicht darauf
abgestellt. Entscheidend ist vielmehr alein, dald der Mieter
bei Beendigung des Mietverhaltnisses unabhangig vom Zeit-
punkt der letzten Schonheitsreparatur die Mietsacherenoviert
zu Ubergeben hétte. Esist kein Grund ersichtlich, insoweit fir
die Geschéaftsraummiete abweichend vom Wohnraummiet-
recht eine weitere Unterscheidung vorzunehmen.

¢) Damit kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben,
soweit es der Kl&gerin Schadensersatz wegen Unterlassung
der Schonheitsreparaturen sowie eine Entschadigung wegen
entgangener Nutzung in Héhe von insgesamt 11526,33 € zu-
gesprochen hat. Bei Unwirksamkeit der vorgenannten Klau-
seln haben die Beklagten durch das Unterlassen der Schon-
heitsreparaturen und der Endrenovierung keine ihnen oblie-
gende Pflicht verletzt. Es mufd daher insoweit bei der klage-
abweisenden Entscheidung des Landgerichts verbleiben.

d) Soweit das Berufungsgericht die Beklagten zum Scha-
densersatz fir die Beseitigung eines Bretterverschlages und
die Beschédigung des Fubodens in der Wohnung verurteilt
hat, bleibt die Revision ohne Erfolg. Nach den bindenden Fest-
stellungen des Berufungsgerichts haben die Beklagten den
Bretterverschlag angebracht. Entgegen der Revisionistin den
Tatsacheninstanzen kein ausreichender Vortrag gegeben, dal3
die Beklagten den vonihnen angebrachten Verschlag nach Be-
endigung des Mietverhdltnisses im Mietobjekt zuriicklassen
durften. Ohne Erfolg berufen sich die Beklagten hilfsweise
auf die Verrechnung mit dem Kautionsguthaben. In den Tat-
sacheninstanzen hat die Klagerin die Kaution lediglich gegen
den Anspruch auf Nutzungsentschédigung verrechnet. Hin-
sichtlich des Schadensersatzanspruchesfuir den Ful3boden hat
der Senat dieVerfahrensriigen gepriift, im Ergebnisaber nicht
fur durchgreifend erachtet (8§ 564 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§539BGB a.F.
Analoge Anwendung des §539 BGB a. F.

Fur dieZeit vor der Mietrechtsreform bleibt esfir den
Verlust des Mietminder ungsrechts bei der analogen Gel-
tung des §539 BGB a. F.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 16. 3.2005 — X1 ZR 269/01)

Gewerbemiete und Teileigentum - 6-7/05 - Juni/Juli 2005



Aus den Grinden: 1I. 1. @) Die Revision wendet sich ver-
geblich gegen die vom Berufungsgericht vorgenommene ana-
loge Anwendung des §539 BGB a. F. Bis zum Inkrafttreten
des Mietrechtsreformgesetzes am 1. September 2001 verlor
der Mieter nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs das Recht zur Mietminderung wegen eines nach
VertragsabschluR? eingetretenen oder ihm bekannt geworde-
nen Mangels der Mietsache in entsprechender Anwendung
des§539BGB a. F.,, wenn er —wie hier —die Mietein Kennt-
nis des Mangels ungekirzt Uber einen langeren Zeitraum und
ohne Vorbehalt weiter bezahlte; dabei konnte eine Frist von
sechs Monaten im Regelfall alslangerer Zeitraum angesehen
werden. Der Verlust des Minderungsrechts galt analog §539
BGB a.F. auch fur die weiteren Mietraten (vgl. Senatsurtell
vom 26. Februar 2003 — X1I ZR 66/01 — NZM 2003, 355;
BGHZ 155, 380, 385 [=WuM 2003, 440] jeweilsm.w. N.; kri-
tisch Wichert ZMR 2000, 65). Der Senat hat die gegen diese
Rechtsprechung erhobenen Bedenken der Revision geprift.
Sie geben keinen Anlal3, die bisherige Rechtsprechung fur
die Zeit vor der Mietrechtsreform aufzugeben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§542BGB a. F.
Geschaftsraummiete; Mangel; vom Vertrag
abweichende Mietflache; fristlose Klindigung

a) Auch bei der Miete von Geschéaftsrdumen stellt eine
Mietflache, die um mehr als 10% unter der im Mietver-
trag vereinbarten Flache liegt, einen nicht uner heblichen
Mangel dar (im Anschlufld an BGH Urteile vom 24. Méarz
2004 — V111 ZR 133/03 — NZM 2004, 456 [=WuM 2004,
268] und —VIII ZR 295/03 — NJW 2004, 1947 [=WuM
2004, 336)).

b) Dieflr dieMinderung aufgestellten Grundsatze fur
die Erheblichkeit der Beeintrachtigung des vertragsge-
malen Gebrauchs kdnnen auch fur die fristlose Kuindi-
gung geman 8542 BGB a. F. herangezogen wer den.

(BGH, Urteil vom 4.5.2005 — XI1 ZR 254/01)

Zum Sachver halt: DieKlagerin verlangt Schadensersatz we-
gen Nichterflllung eines Mietvertrages. Die Beklagten ma-
chen widerklagend Miete geltend.

Die Klé&gerin, die eine Schreibwarenkette betreibt, schiof
am 28. August 1996 mit der Rechtsvorgangerin der Beklag-
ten einen auf funf Jahre befristeten Mietvertrag Uber Gewer-
berdume. §1 des Mietvertrages enthét zum Mietobjekt u. a.
folgende Vereinbarung:

»--- Vermieter und Mieter sind sich Uiber die Lage und GroRRe
der Mietrdume einig.

Dem Mieter werden die R&ume in einer Grof3e von ca. 100
gm Verkaufsflacheim Erdgeschof3 (1t. anliegendem Grundrif3:
Anlage 1)

ca. 20 gm Nebenflachen im ersten Obergeschol? (It. anlie-
gendem Grundrif3: Anlage 1.1)

zu geschéftlichen Zwecken vermietet. ..."

Die Mietraume sollten gemaf3 810 des Mietvertrages von
der Rechtsvorgangerin der Beklagten auf ihre Kosten gemaf3
den beigefugten Grundrif3zeichnungen umgebaut werden.
Diese Grundrif3zeichnungen waren gemal3 812, wichtige Be-
standteile” des Vertrages. Der zunéchst fir den 1. Oktober
1996 vereinbarte Mietbeginn wurde wegen Verzdgerung der
Umbaumal3nahmen einvernehmlich auf den 15. August 1997
verschoben. Die Klé&gerin lehnte die Ubernahme des ihr am
14. August 1997 von der Rechtsvorgéngerin der Beklagten an-
gebotenen Mietobjekts ab, weil diesesin verschiedenen Punk-
ten von der Beschreibung im Mietvertrag abwich. Die Flache
desVerkaufsraums war ca. 10% und die der Nebenraume ca.
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50% geringer. Im Verkaufsraum befanden sich Uber die ver-
einbarten zwei Saulen hinaus zwei weitere Saulen, sowie ein
zusatzlicher Wandvorsprung. Dartiber hinaus war der Tirbe-
reich statt vorgesehener 9 m nur 8,03 m breit.

Nachdem die Kl&gerin die Rechtsvorgéngerin der Beklag-
ten unter Fristsetzung zur Ubergabe des Mietobjektsim ver-
traglich vereinbarten Zustand aufgefordert und diese sich hier-
zu aulerstande erklért hatte, kiindigte die Klagerinmit Schrei-
ben vom 2. September 1997 den Mietvertrag fristlos.

Mit der Klage verlangt sie Ersatz angeblich entgangenen
Gewinns in Hohe eines Teilbetrages von 60000 DM, hilfs-
weise Ersatz der fir die Vermittlung des Mietvertrages be-
zahlten Maklerkosten (30240 DM) und der Kosten (27 915,70
DM), die sie fur den Einbau einer Turanlage in das Mietob-
jekt aufgewandt hat. Weiter verlangt sie Herausgabe der als
Mietsicherheit Ubergebenen Patronatserklarung. Die Beklag-
ten halten die fristlose Kiindigung fur unberechtigt und ver-
langen widerklagend Miete fir die Zeit vom 15. August 1997
bis zum 31. Oktober 1997 Zug um Zug gegen Herausgabe
der Patronatserklérung.

Das Landgericht Oldenburg hat der Klage im Umfang des
hilfsweise geltend gemachten Schadens (58 155,70 DM) und
auf Herausgabe der Patronatserklérung —unter Abweisungim
Ubrigen — stattgegeben und die Widerklage als unbegriindet
abgewiesen. Das Berufungsgericht OLG Oldenburg hat auf
die Berufung der Beklagten die Klage abgewiesen und der Wi-
derklage stattgegeben. Die Anschlufberufung der Klagerin
hat es zurtickgewiesen.

Mit der Revision, die der Senat angenommen hat, verfolgt
die Klagerin ihr urspringliches Klagebegehren weiter.

Ausden Griinden: Die Revision fhrt zur Aufhebung desan-
gefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung des Rechts-
streits an das Berufungsgericht.

|. Das Berufungsgericht fhrt im wesentlichen aus:

DieKl&gerin sei zur fristlosen Kiindigung nicht berechtigt
gewesen, weil die angebotenen Mietréaume von den im Miet-
vertrag beschriebenen nur unerheblich abwichen.

Die, ca"-Angabeder Mietflacheim Mietvertrag stelle kei-
neZusicherung dar, weil sie gerade zum Ausdruck bringe, dal3
der Vermieter keine Gewéahr fur eine bestimmte Grof3e tber-
nehmen wolle. Die Abweichungen des Mietobjekts von der
Beschreibungim Mietvertrag seien alerdings Fehler der Miet-
sache. Diese Fehler seien indes nicht erheblich. Die Abwel-
chung der m2-Zahl beziiglich desVerkaufsraums um etwa 10%
halte sich im Rahmen der zul&ssigen Toleranz. Die Klagerin
habe auch nicht substantiiert dargetan, daf3 und in welcher
Weise eine um ca. 10 m2 verringerte Verkaufsflache sie an
der Umsetzung ihresVerkauf skonzeptes gehindert habe. Auch
dieum etwa 50% geringeren Nebenfl&chen stellten bel der ge-
botenen einheitlichen Betrachtung der Gesamtfl&che von Ver-
kaufs- und Nebenrdumen keine erhebliche Abweichung von
den vereinbarten Fléchen dar. Im Ubrigen sei diegeringe Grolze
der Nebenfléchen bei der Besichtigung erkennbar gewesen.
Auch habe sich die Klagerin, wenn sie nunmehr meine, der
Nebenraum sei nicht grof? genug, um Abhilfe bemiihen mis-
sen. Dartiber hinaus fehle es an einer Fristsetzung gegentiber
der Beklagten zur Beseitigung dieses Fehlers. Die geringere
Turbreite von 8,03 m statt 9 m sei ebenfalls nicht erheblich.
Auch durch eine Tirbreite von Uber 8 m werde der potentiel-
le Kundenstrom hineingesogen. Die nach dem Umbau zu-
sétzlich zu den schon vorhandenen zwei Sdulen entstandenen
weiteren beiden Saulen seien bereits deshal b kein erheblicher
Fehler, weil die Kl&gerin bereit gewesen sei, das Objekt mit
zwei Saulen zu mieten und damit zu erkennen gegeben habe,
dai’ Saulen fir die beabsichtigte Nutzung nicht erheblich sei-
en. Auch der Einrichtungsplan der Kl&gerin vom 3. Juni 1997,
der trotz der Abweichungen eine Inneneinrichtung enthalte,
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zeige, daid die Klé&gerin die Abweichungen des angebotenen
Mietobjekts von dem vertraglich vereinbarten al's unwesent-
lich angesehen habe. Es sei deshalb mit dem sachverstandi-
gen Diplompsychologen S. festzustellen, da3 die Kl&gerindie
Abweichungen durch eine entsprechende Einrichtung ohne
weiteres habe kompensieren kénnen.

Selbst wenn die Abweichungen des Mietobjekts von der
Beschreibung im Mietvertrag einen erheblichen Fehler des
Mietobjekts begriindeten, sei ein Kindigungsrecht der Kl&
gerin entfallen, weil sie sich nachtraglich mit den Abwei-
chungen dadurch einverstanden erklart habe, da3 sieden Auf-
trag zum Einbau der Tlranlage erteilt habe und diese auch
habe einbauen lassen. Dadurch habe sie zum Ausdruck ge-
bracht, dal3 sie die gesamten Raumlichkeiten in dem bis da-
hin erkennbaren Zustand insgesamt fiir gebrauchstauglich ge-
halten habe. Auch der Einrichtungsplan der Klagerin vom 3.
Juni 1997 bringe zum Ausdruck, dal3 sie mit der Anmietung
der vorhandenen Raumlichkeiten einverstanden gewesen sei.

DadieKIl&gerin somit kein Recht zur fristlosen K iindigung
gehabt habe, sei die Schadensersatzklage unbegriindet und die
auf Mietzahlung gerichtete Widerklage begriindet.

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

1. Die Revision rugt allerdings ohne Erfolg, das Beru-
fungsgericht habe seine Entscheidung nicht begriindet, soweit
es die Fehler des Mietobjekts auch in ihrer Gesamtheit als
unerheblich angesehen habe (Verstol? gegen 8551 Nr. 7 ZPO
aF).

Das Berufungsgericht hat zunéchst die Fehler im einzel-
nen bewertet und sodann in einer Gesamtbetrachtung ange-
nommen, daid diese Fehler auch zusammen zu keiner we-
sentlichen Beeintréchtigung der Nutzung fuhren. Darin liegt
eine hinreichende Begriindung.

2. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden und von der Re-
vision auch nicht angegriffen ist die Auslegung des Beru-
fungsgerichts, die ,ca”-Angaben zur Mietflache enthielten
keine Zusicherung einer Eigenschaft desMietobjekts. Die Zu-
sicherung einer Eigenschaft setzt voraus, dal3 eine Partei die
Gewahr fir das Vorhandensein der Eigenschaft derart tber-
nommen hat, dal3 siefir diese unbedingt einstehen will (BGH
Urteil vom 30. November 1990 —V ZR 91/89 — NJW 1991,
912). Eine solche Erklérung der Rechtsvorgangerin der Be-
klagten ist den Angaben zur Mietfl&che im Mietvertrag nicht
zu entnehmen.

3. DasBerufungsgericht hat weiter zu Recht angenommen,
dai die unstreitigen Abweichungen der angebotenen Miet-
raume von den Grundrif3planen Fehler der Mietsache seien.
Dabei ist das Berufungsgericht zutreffend davon ausgegan-
gen, dal3 ein Fehler der Mietsache vorliegt, wenn deren
tatsachlicher Zustand (I stbeschaffenheit) von dem vertraglich
vereinbarten (Sollbeschaffenheit) abweicht (vgl. Senatsurteil
vom 16. Februar 2000 — XI1 ZR 279/97 — NJW 2000, 1714,
1715 [=WuM 2000, 593]; zum Werkmangel BGH Urteil vom
21. September 2004 — X ZR 244/01 —BauR 2004, 1941, 1942;
Blank/Borstinghaus Miete §537 Rdn. 3). Durch die Be-
schreibung der Mietrdumein 81 desMietvertragesund dieals
wesentliche Bestandteile diesem beigefligten Grundrif3pléne
haben die Vertragsparteien eine verbindliche Beschaffen-
heitsvereinbarung beztiglich GroRe, Raumgestaltung und Zu-
schnitt getroffen und damit die geschuldete Leistung festge-
legt (vgl. Kraemer NZM 1999, 156, 160; ders. NZM 2000,
1121).

4. Das Berufungsgericht ist aber zu Unrecht davon ausge-
gangen, da3 diese Fehler die Tauglichkeit der Mietraume zum
vertragsgemalen Gebrauch nur unerheblich beeintréchtigt
hétten, die Kl&gerin deshalb zur fristlosen Kindigung nicht
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berechtigt gewesen sei und sie somit keinen Schadensersatz-
anspruch auf entgangenen Gewinn oder nutzlose Aufwen-
dungen habe.

a) Nach8542Abs.1BGB a. F. (§543Abs.2Nr.1 BGB n.F)
hat der Mieter ein Recht zur fristlosen Kiindigung, wenn ihm
der vertragsgemal3e Gebrauch der Mietsache nicht rechtzei-
tig gewahrt wird. Das ist u.a. dann der Fall, wenn ihm die
Mietsache nicht im vertraglich vereinbarten Zustand, sondern
mit einem Fehler behaftet angeboten wird. Die Kiindigung
wegen Nichtgewahrung des Gebrauchs ist nach §542 Abs. 2
BGB a. F. aber nur zuléssig, wenn die Gebrauchsbeeintréch-
tigung nicht unerheblich ist oder —bei deren Unerheblichkeit
— wenn sie durch ein besonderes Interesse des Mieters ge-
rechtfertigt wird. Die Beschrénkung des K indigungsrechts
soll seinen Mif3brauch verhindern (vgl. Mot. Bd. 11, 420; Stau-
dinger/Emmerich 13. Aufl. §542 Rdn. 19; Schmidt-Futte-
rer/Eisenschmid, Mietrecht 7. Aufl. §542 Rdn. 15, 16; Gra-
pentin in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete 3. Aufl. Kap. IV Rdn. 147). Dem Mieter soll es
verwehrt sein, wegen Bagatellbeeintrachtigungen zu kindi-
gen. Daran sind die Anforderungen zu messen, die an die Er-
heblichkeit der Gebrauchsbeeintréchtigung zu stellen sind.

Ob die Beeintréchtigung erheblich ist, bestimmt sich nach
den Vereinbarungen der Parteien Uber die individuelle Be-
schaffenheit des Mietobjekts (zur Mietflache: BGH Urteil vom
24. Mérz 2004 — VIl ZR 295/03 — NJW 2004, 1947, 1948
[=WuM 2004, 336]; Kraemer NZM 2000, 1121, 1122; ders.
NZM 1999, a.a. O.). Esist also nicht darauf abzustellen, ob
das angebotene Mietobjekt fir gewerbliche Zwecke der ver-
einbarten Art generell geeignet ist (OLG Karlsruhe NZM
2002, 218 [= GuT 2002, 179]). Auch wenn die angebotenen
Réaume trotz geringerer Grole und unglnstigeren Zuschnitts
den beabsi chtigten Geschéftsbetrieb an sich erméglichen wiir-
den und Ecken und Saulen durch geschickte Gestaltung der
Einrichtung verdeckt werden kénnten, bleibt es bei der Ein-
schrankung des vertragsgemal3en Gebrauchs durch das Ab-
weichen des tatséchlichen von dem vertraglich geschul deten
Zustand. Der Mieter, der in einem Grundrif3plan festgelegte
Raume mietet, mui3 sich nicht darauf verweisen lassen, er kon-
ne Abweichungen in Zuschnitt und Gréfe durch eine ge-
schickte Einrichtung kompensieren. Damit wiirde der Mieter
gezwungen, seine Einrichtung den Mangeln der Mietsache
anzupassen. |m Ubrigen kann eine geschickte Einrichtung kei-
ne fehlende Fl&che ersetzen. Schliefdlich kommt esauch nicht
darauf an, ob der Mieter tatséchlich in seinem Gebrauch be-
eintréchtigt ist (BGH Urteil vom 29. Oktober 1986 — V11l ZR
144/85 — NJW 1987, 432 [=WuM 1987, 53]; Kraemer NZM
1999 a.a. O.). Auch wenn er die Mietréume Uberhaupt nicht
oder nicht in der vorgesehenen Weise oder nur teilweise nut-
zen kann oder will, bleibt bei Abweichung des tatsachlichen
von dem vereinbarten Zustand der vertragsgemalie Gebrauch
der Mietsache eingeschrankt.

b) Das hat das Berufungsgericht bei seiner Bewertung, die
Fehler fUhrten nur zu einer unwesentlichen Beeintrachtigung
des vertragsgemaf3en Gebrauchs, verkannt.

Es hat darauf abgestellt, dal3 eine wesentliche Beeintréch-
tigung der Nutzungsabsichten der Kl&gerin nicht anzunehmen
sei, weil die Abweichungen durch eine entsprechende Ein-
richtung ohne weiteres kompensierbar gewesen wéaren. Damit
hat das Berufungsgericht nicht an die Beschaffenheit desMiet-
objekts gemessen an der vertraglichen Vereinbarung, sondern
an die Geeignetheit der Raume zum Betrieb eines Geschéfts
an sich angeknlpft. Auf Letzteres kommt es jedoch fir die
Beurteilung der Beeintréchtigung der vertraglich vereinbar-
ten Gebrauchstauglichkeit nicht an.

c¢) Die Auffassung des Berufungsgerichts, dal? die festge-
stellten Abweichungen die Gebrauchstauglichkeit nur uner-
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heblich beeintrachtigen, halt der revisionsrechtlichen Uber-
prufung nicht stand.

aa) Fur den Anspruch des Wohnraummieters auf Minde-
rung wegen tatsachlich geringerer Wohnfléche al's vertrag-
lich vereinbart hat der Bundesgerichtshof entschieden, dal3ein
abweichendes Flachenmal? die Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgemalien Gebrauch (§537 Abs.1 Satz2 BGB
a. F.) dann erheblich mindert, wenn dietatséchliche Flacheum
mehr als 10% hinter der vertraglich vereinbarten Gréie
zuriickbleibt (BGH Urteile vom 24. Mé&rz 2004 a. a. O.; vom
24. Méarz 2004 — V111 ZR 133/03 — NZM 2004, 456 [=WuM
2004, 268]; fur Gewerberdume: OLG Karlsruhea a. O.; OLG
Dusseldorf Grundeigentum 2005, 299 [= GuT 2005, 55]). Die-
seim Interesse der Praktikabilitét und Rechtssicherheit gezo-
gene Grenze von 10% legt der VI11. Zivilsenat auch dann zu-
grunde, wenn die Wohnflache im Mietvertrag nur mit ,,ca
angegeben ist (BGH Urteil vom 24. Méarz 2004 — VIl ZR
133/03 — a.a. O.). Zur Begrindung verweist er darauf, daf3
bei einem erheblichen Fléchendefizit bereits eine tatséchli-
che Vermutung fur eine Beeintréchtigung der Gebrauchs-
tauglichkeit spreche, die der Mieter nicht gesondert belegen
musse. Im Ubrigen sei die vereinbarte Flache ein wesentli-
ches Merkmal fur den Nutzwert der angemieteten Raume.
Diese Griinde gelten auch fir das gewerbliche Mietrecht. Bel
der Anmietung von Geschéftsraumen spielen wirtschaftliche
Gesichtspunkte eine entscheidende Rolle. Der Gewerbe-
raummieter, der R&ume anmietet, um in ihnen Gewinn zu er-
zielen, wird, um konkurrenzfahig zu sein, mit besonderer Auf-
merksamkeit darauf achten, dal3 er keinehohereasdie ortsiib-
liche Miete zahlt. Da sich die Miete gerade bei Geschéfts-
raumen in der Regel nach der Betriebsflache richtet, kommt
deren GrofRefir den Nutzwert wesentliche Bedeutung zu. Des-
halb sind dievom V1I1. Zivilsenat in seinen Urteilen vom 24.
Maérz 2004 (a.a. O.) fur den Fall von Minderflachen bei der
Vermietung von Wohnungen aufgestellten Grundsétze auch
auf Geschéftsraummietvertrége anzuwenden (so auch bereits
OLG Dussddorf a. a. O.; Schul/Wichert ZMR 2002, 633, 638).

Diesefur die Minderung aufgestellten Grundsétze konnen
auch fur die Kiindigung gemal? §542 BGB a F. herangezo-
gen werden. Denn in beiden Fallen kommt es auf die We-
sentlichkeit der Gebrauchsbeeintréchtigung an.

Ob alerdings auch ein Mieter, der die Raume ohne Bean-
standung Ubernommen und benutzt hat und spater Kenntnis
von der geringeren Mietflache erlangt hat, wegen einer we-
sentlichen Gebrauchsbeeintréchtigung noch kiindigen oder le-
diglich Mietminderung verlangen kann ist zweifelhaft, kann
hier aber offen bleiben (Scheffler NZM 2003, 17, 19; Krae-
mer NZM 1999 a a. O.; Schul/ Wicherta.a. O.). DenndieKl&
gerin hat bereits die Ubernahme der R&ume wegen der Feh-
ler abgelehnt.

Danach begriinden im vorliegenden Fall bereits die Fl&-
chenabweichungen von ca. 10% der Verkaufs- und ca. 50%
der Nebenfléache eine zur Kiindigung berechtigende erhebli-
che Gebrauchsbeei ntréchtigung.

Diegeringere Flache der Nebenrdumeist entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts auch nicht deshalb unbeachtlich,
weil die Kl&gerin diese bei der Besichtigung habe erkennen
konnen. Die Revision beanstandet zu Recht, dal? diese Be-
wertung des Berufungsgerichtsim Widerspruch zu dessen An-
nahme steht, dai3 die Kl&gerin bel Mietvertragsschluf3 die un-
streitigen Fehler deshalb nicht kennen konnte, weil die R&
umlichkeiten erst noch umgebaut werden sollten.

Soweit das Berufungsgericht meint, die Kl&gerin hétte der
Rechtsvorgangerin der Beklagten keine Frist zur Beseitigung
diesesMangelseingeréumt, Ubersieht es, dal3dieKlagerindie-
se unter ausdriicklicher Benennung der einzelnen Abwei-
chungen erfolglosunter Fristsetzung zur Beseitigung der Mén-
gel aufgefordert hat.
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bb) Schliefllichist die Wertung des Berufungsgerichts, vier
Saulen stellten keine Beeintréchtigung dar, weil schon zwei
Saulen bei der Anmietung geplant gewesen seien und die K&
gerin dagegen keine Einwendungen erhoben habe, nicht nach-
vollziehbar. Auf einer geringen Verkaufsflache von ca. 90 m2
beeintréchtigen zwei zusétzliche Saulen die Nutzbarkeit und
Ubersichtlichkeit nicht unerheblich. Auch die Annahme des
Berufungsgerichts, die geringere TUrbreite werde durch mehr
Regalfléche kompensiert, ist unverstdndlich. Esist schon nicht
ersichtlich, da3 die geringere TUrbreite zu einer grof3eren Re-
galflache gefhrt hat, dainsgesamt der Verkaufsraum um ca.
10 m2 kleiner als vertraglich vereinbart ist und die geringere
TirgrofRe auch darauf zurlickzufiihren sein kann.

5. Auch die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts, dal?
selbst dann, wenn die Fehler der Mietsache erheblich seien,
ein Kundigungsrecht der Klégerin gemal3 88539, 460, 464
BGB a. F. entfalen sai, weil die Klagerin Kenntnis von die-
sen Mangeln gehabt bzw. sich nachtréglich mit ihnen ohne
Vorbehalt einverstanden erklért habe, hélt einer revisions-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

a) Das Berufungsgericht schlief3t an anderer Stelle selbst
eine Kenntnis der Kl&gerin von den Mangeln im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses aus, well die Mietrdume nach Aus-
zug des Vormieters erst noch umgebaut werden sollten. An-
gesichts dieses Widerspruchs kann schon nicht von einer
Kenntnis der Fehler ausgegangen werden.

b) Die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts, die
Klagerin habe sich nachtraglich mit den Abweichungen ein-
verstanden erklart, wird von seinen Feststellungen nicht ge-
tragen.

DasBerufungsgericht schliefdt daraus, da3 die Kl&gerin den
Einbau der teuren Tiranlage und die Erstellung eines haus-
internen Einrichtungsplans veranlasst hat, auf eine gegentiber
der Rechtsvorgangerin der Beklagten zum Ausdruck gebrachte
Willenserklérung, daid sie das Mietobjekt mit seinen Abwei-
chungen annehme. Dabei geht das Berufungsgericht davon
aus, dal3 eine solche Zustimmung selbst dann vorliege, wenn
die Kl&gerin die tatséchlich vorhandenen Mal3e nicht Cber-
priift habe. Damit verkennt das Berufungsgericht, dal3 die KI&
gerin ohne Kenntnisvon den abwei chenden Mal3en schon kei-
ne Zustimmung hierzu erteilen konnte. Die Klagerinwar auch
nicht zur Uberprifung der Grof3e und Gestaltung der Raume
verpflichtet. Denn siekonnte davon ausgehen, dafl3 die Rechts-
vorgangerin der Beklagtenihre vertraglichen Verpflichtungen
erflllt und die Mietraumewie vereinbart zur Verfiigung stellt.

Erst recht kann in dem geschilderten Verhalten der Klége-
rin keine vorbehaltlose Annahme des Mietgegenstands gese-
hen werden. Die Kl&gerin hat vielmehr bei dem Ubergabe-
termin am 14. August 1997 die Ubernahme des Mietobjekts
wegen der Abweichungen von dem vertraglich vereinbarten
Zustand ausdriicklich abgelehnt.

6. Das Urteil erweist sich auch nicht aus anderen Griinden
asrichtig. Esist deshalb aufzuheben.

Da das Berufungsgericht aus seiner Sicht folgerichtig kei-
ne Feststellungen zu den geltend gemachten Schadensersatz-
anspriichen getroffen hat, war die Sache an das Berufungs-
gericht zurtickzuverweisen, damit es diese Feststellungen
nachholen kann.

7. Fur das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dafd sich Schadensersatzanspriiche der Kl&gerin nicht nach
den mietrechtlichen Gewéhrlei stungsregeln, sondern nach den
algemeinenVorschriften Uber Leistungsstérungen richten, da
die Mietsache noch nicht Ubergeben worden ist (BGHZ 136,
102, 107 [=WuM 1997, 617]; 85, 267, 270; Senatsbeschluf?
vom 25. November 1998 — XI1 ZR 12/97 — NJW 1999, 635
[=WuM 1999, 324]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8536 BGB
Bemessung der Mietminderung an der Bruttomiete

Bemessungsgrundlage der Minderung nach 8536 BGB
ist die Bruttomiete (Mietzins einschlie3lich aller Neben-
kosten). Dabei ist unerheblich, ob die Nebenkosten als Pau-
schale oder Vorauszahlung geschuldet wer den.

(BGH, Urteil vom 6. 4.2005 — XII ZR 225/03)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuUM 2005, 384.

8543 BGB
Gewerbemietraum; Pizza-Lieferservice;
behordliche Unter sagung wegen Uberregionaler
Ver sorgungsleistung; fristlose K indigung

I'st ein Imbisslokal mit Nebenrdumen u.a. , zum Betrieb
einer Pizza- und Pastaaudlieferung” vermietet und unter-
sagt die Behorde den Lieferservice, da mit diesem eine
Uber das Wohngebiet hinausgehende Uberregionale Ver -
sorgung verbunden sei, so ist der Mieter zur auf3eror-
dentlichen Kindigung des Mietvertrags berechtigt.

(LG Hamburg, Urteil vom 6.4. 2004 — 311 O 207/03)

Zum Sachver halt: Mit schriftlichem Gewerbe-Mietvertrag
vom 29.11. 2002 vermietete der Klager dem Beklagten ein
Imbisslokal mit Nebenréumen im Hause ,, zum Betrieb ei-
nes/einer Pizza- und Pastaauslieferung sowie eines Zeit-
schriftenverkaufs* zu einem Monatsmietzins von € 970,00.
Mit der vorliegenden Klage macht der Kl&ger u.a. geltend
die unstreitig nicht gezahlten Mieten fir August und Sep-
tember 2003.

Im Laufe des Rechtsstreits unstreitig geworden ist, dass
die Behorde den vertraglich vorgesehenen Liefer service nicht
genehmigen wollte und dem Beklagten bel dessen Fortset-
zung Sanktionen androhte. Unter zwischen den Parteien strei-
tigen Umstanden unterzeichnete der Beklagte daraufhin eine
vom Zeugen Z. vorbereitete ,, Betriebsbeschreibung fur Ar-
beitsstétten” vom 27.5. 2003, welche dieser anschlief3end bei
der Bauprifabteilung des Bezirksamtes einreichte und wel-
che der Beklagte spéter zurtickzog.

Mit der Begriindung, das Mietobjekt kdnne zu dem ver-
traglich vereinbarten Zweck nicht genutzt werden, namlich
als Lieferservice, kiindigte der Beklagte das Vertragsverhalt-
nis fristlos mit Schreiben vom 22. 7.2003, der Klager wider-
sprach mit Schreiben vom 30. 7.2003.

Der Kl&ger tragt vor, Frau X. von der Bauprifabteilung ha-
be den Zeugen Z. darauf hingewiesen, dass ein Lieferservice
im Objekt nicht betrieben werden durfe, daregelmaiig hier-
mit eine Uber das Wohngebiet hinausgehende Uberregionale
Versorgung verbunden sei. Bei Beschrankung auf dasWohn-
gebiet sei der entsprechende Betrieb nicht zu beanstanden, es
solle jedoch ein unverfanglicherer Begriff gewahlt werden
als der auf Uberregionale Versorgung hindeutende Ausdruck
~Lieferservice". Auf diese Problematik habe der Zeuge Z. da-
raufhin den Beklagten angesprochen. Dieser habe hierbei da-
rauf hingewiesen, sich ohnehin die teuren Auslieferungsfah-
rer nicht mehr leisten zu kdnnen und zu wollen, und dass da-
her einer Beschrankung auf den regionalen Bereich nichtsim
Wege stehe. Als Folge hiervon sei es dann zu dem Ausfillen
und Einreichen der ,, Betriebsbeschreibung fir Arbeitsstatten”
vom 27. 5. 2003 gekommen, zudem sei abgesprochen worden,
dass der Beklagte die gegénderte Nutzung gegentiber dem Ge-
werbeaufsichtsamt anzeigen wirde. Hieran misse sich der
Beklagte festhalten lassen, die Kiindigung des Mietvertrages
sei daher zu Unrecht erfolgt.
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Der Beklagte tragt vor, die fristiose Kindigung sei ge-
rechtfertigt gewesen, dadas Objekt nicht zum vertraglich ver-
einbarten Zweck nutzbar gewesen sei mangels behdrdlicher
Genehmigung eines Lieferservice. Mit der Unterzeichnung
der , Betriebsbeschreibung fur Arbeitsstétten” vom 27. 5. 2003
sei keine Anderung desVertragszweckes verbunden gewesen.
Der Zeuge Z. habe ihm erklart, diesen Antrag unterschreiben
zu mussen, damit das Vertragsverhaltnis weitergefihrt wer-
den kénne; Nachbarn hétten sich namlich tber den Gestank
beschwert, von daher miisse da jetzt was gesndert werden.

Ausden Grunden: Der Kl&ger hat keinen Anspruch auf Zah-
lung von Miete gemaf3 § 535 Abs. 2 BGB fir die Monate Au-
gust und September 2003; das Mietverhalltnis wurde nam-
lich zuvor wirksam beendet aufgrund der beklagtenseitigen
fristlosen Kuindigung vom 22. 7. 2003. Dieseist begriindet ge-
méal §543 Abs. 2 Nr.1 BGB, ohne dass es einer Abmahnung
bedurft hétte.

a) Dass von dem — jedenfalls urspriinglich vereinbarten —
Vertragszweck die Moglichkeit des Beklagten umfasst war,
einen Uberregionalen Auslieferungsservice zu betreiben, ergibt
sich zweifelsfrei aus der Formulierung in §2 Nr.1 des Miet-
vertrages und ist zwischen den Parteien auch gar nicht strei-
tig. Ebenso unstreitig — jedenfallsim Laufe des Rechtsstreits
geworden —ist, dass ein solcher Lieferservice behordlicher-
seits nicht genehmigt wird und bereits unter Zwangs-/Bul3-
geld-Androhung mindliche Aufforderungen an den Beklag-
ten ergangen waren, die beanstandete Liefertétigkeit einzu-
stellen. Vor diesem Hintergrund ist es unerheblich, dass nicht
bereits eine schriftliche Untersagungsverfiigung an den Be-
klagten ergangen ist, da mit Sicherheit von ihrem Erlass aus-
zugehenist, sofern der Beklagtedie Liefertatigkeit weiter aus-
fUhren/wieder aufnehmen wirde. Die behordliche Versagung
einesTeilsder vertraglich vereinbarten Betriebstétigkeit stellt
deshalb eine zur Ktindigung berechtigende Nichtgewahrung
des vertragsgemal3en Gebrauchsim Sinne der o. a. Vorschrift
dar.

b) Die Beweisaufnahme hat die kl&gerseitige Behauptung,
es sel zu einer einvernehmlichen Anderung, namlich Ein-
schrankung dieses Vertragszweckes gekommen, nicht erwie-
sen.

Unabhangig von den zum Teil widerspriichlichen Angaben
der bekl agtenseits hierzu benannten Zeugen hat jedenfalsder
Zeuge des bewei sbel asteten Klégers, Herr Z., dessen Vortrag
gerade nicht bestétigen kdnnen. Insbesondere hat der Zeuge
im Rahmen seiner Schilderung, wie eszu der Unterzeichnung
der Betriebsbeschreibung gekommen sei, gerade nicht be-
kundet, der Beklagte habe hierbei gedulZert, sich ohnehin die
teuren Auslieferungsfahrer nicht mehr leisten zu kénnen und
zu wollen, weshalb einer Beschrankung auf den regionalen
Bereich nichts im Wege stehe. Nach dem Inhalt der Zeugen-
aussage ist nicht einmal ansatzweise (iber eine Anderung
und/oder gar Beschrénkung des vereinbarten Vertragszweckes
gesprochen worden — insoweit stimmt die Aussage des Zeu-
gen Z. Uberein mit den Bekundungen der Gegenzeugen. Statt-
dessen war — laut Z.-Aussage — Grund fur das Erstellen und
spétere Einreichen der bisher nicht vorliegenden Betriebsbe-
schreibung ein entsprechender Hinweis der Mitarbeiterin X.
der BauprUfabteilung bei Gelegenheit ihrer Erlauterung ge-
gentiber dem Zeugen, weshalb ein Lieferservice nicht geneh-
migt werde.

Zwar enthélt die Betriebsbeschreibung unter der dortigen
Nr.1asTéatigkeitsangabe: ,, Pizza- u. Pasta-Herstellung u. Ver-
kauf*, es fehlt also der Hinweis auf eine LieferserviceTétig-
keit, wie er noch im Mietvertrag selbst enthalten ist im dorti-
gen 82 Nr.1. Vor dem Hintergrund der eben wiedergegebenen
Aussage des Zeugen Z. kann jedoch keinesfalls davon ausge-
gangen werden, dass dieser —in Vertretung des Klagers—mit
dem Beklagten auch eine Anderung des Mietvertragszwecks

Gewerbemiete und Teileigentum - 6-7/05 - Juni/Juli 2005



vereinbaren wollte; weder beim Zeugen und erst recht nicht
beim Beklagten gibt es ernsthafte Hinweise auf einen ent-
sprechenden rechtsgeschéftlichen (Anderungs-)Willen. Noch
weniger in dieser Richtung gibt etwas Greifbares zugunsten
desKl&gers her die von seinem Prozessbevollméchtigten den
Zeugen vorgel egte beklagtenseitige ,, Gewerbe-Anmeldung”
vom 28.11.2002, in der es unter , Angemeldete Tétigkeit"
heifdt: , Pizza-Service". Zum einen wird auch hier auf eine
»Service" Tatigkeit abgestellt, zum anderen vermag dieseAn-
mel dung schlechterdings nichts auszusagen zum streitigen In-
halt einer erst sechs Monate spéter erfol gten angeblichen ver-
tragséndernden Vereinbarung.

¢) Angesichts der klégerseits nicht bestrittenen Weigerung
der Behorde, einen Uberregionalen Lieferservice zu geneh-
migen oder zumindest zu dulden, bedurfte es im vorliegen-
den Fall vor K iindigungsausspruch ausnahmsweise keiner Ab-
mahnung gegentiber dem Klé&ger, 8543 Abs. 3 Nr.1 BGB.

d) Der geltend gemachte Zahlungsanspruch ist auch nicht
aus anderen Gesichtspunkten begriindet, jedenfalls sind inso-
welit, etwa im Hinblick auf §546 aAbs.1 BGB, keine Tatsa-
chen vorgetragen worden.

Mitgeteilt von RA Medecke, Hamburg

88542, 565 a.F., 127 BGB
Ladenlokal im zugesagten Einkaufszentrum;
aulRerordentliche Kiindigung des Mieters;
schliissige K tindigungser klarung

1. Rdumt die Mieterin die Mietsache unter gleichzeiti-
ger Einstellung der Mietzahlungen und erféhrt der Ver-
mieter dies alsbald, so ist das Verhalten der Mieterin als
schliissige K Gindigungser klarung zu bewerten.

2. Parteivereinbar ungen Uber ein Schriftformerforder-
nisfir die Kindigungserklarung sind eng auszulegen.

3. Diefristlose Kundigung des Mietvertrags kann der
Mieter damit begriinden, dassder Vermieter dieverspro-
chene Entwicklung des Gewer begebiets, in dem dasMiet-
objekt ,Laden” gelegen ist, zu einem Einkaufszentrum
nicht umsetzt.

(OLG Frankfurtam Main, Urteil vom 4. 3.2005—24 U 71/04)

Zum Sachverhalt: Die Zeugin E. C. vermietete der Beklag-
ten mit schriftlichem Vertrag vom 10.1.1996 ein Ladenlokal
~asBéackerei; diesesLadenlokal lagim Eingangsbereich des
as, P-Markt* bezeichneten Gebaudes; in diesem Eingangs-
bereich lagen drel weitere — wie die ,Backerei“ kleinere —
Ladenlokale.

Im Jahre 1998 erwarben die Klager das Grundsttick und tra-
ten zum 1.1.1999 in den Mietvertrag mit der Beklagten ein.
DieBeklagte raumte das Ladenlokal im August 2000 und stell-
teihrelaufenden Mietzahlungen mit dem Ende dieses Monats
en.

Die Klager begehren Zahlung von Mietzins fir den Zeit-
raum September 2000 bis Februar 2004 nebst Nebenkosten.

Das Landgericht Darmstadt hat die Klage mit Urteil vom
17.2. 2004 abgewiesen; nachdem in den zum Abschluss des
Mietvertrages fuhrenden Verhandlungen zwischen der Be-
klagten und den Zeugen E. C. und H. C. herausgestellt wor-
den sei, dassdas seinerzeitige Geléandedes,,P-Markts* in zwei
weiteren Bauabschnitten zu einem grof3eren Einkaufszentrum
ausgebaut werden sollte, diese Zusicherung aber nicht einge-
halten wurde, sei esin Anwendung der Grundsatze zum \Weg-
fall der Geschéftsgrundlage mit Recht und Gerechtigkeit nicht
zu vereinbaren, die Beklagte an der seinerzeit vereinbarten
Laufzeit des Mietverhaltnisses festzuhalten; sie sei vielmehr
zur fristlosen Kindigung des Mietverhdtnisses berechtigt ge-
wesen und habe diese K iindigung auch konkludent erklart.
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Mit der Berufung tragen die Kl&ger vor, die Grundsétze
zum Wegfall der Geschéftsgrundlage kdnnten schon deshalb
nicht zugunsten der Beklagten eingreifen, weil das Verwen-
dungsrisiko fur ein gemietetes Ladenlokal bei der Mieterin
liege. Kraft ausdriicklicher Vereinbarungin 82 Nr. 2 des Miet-
vertrages sei die Kundigung schriftformbediirftig gewesen;
die Schriftform sei aber nicht gewahrt worden.

DieBeklagtetragt vor, bei Abschluss des Mietvertrages sei
zugesichert worden, das schon damal s geplante Einkaufszen-
trum werde in den folgenden zwei bis drei Jahren errichtet.
So sei es Grundlage und Voraussetzung des Mietvertrages ge-
worden.

Aus den Grinden: 2. Die Berufung ist unbegriindet. Das
Landgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen; denn die Be-
klagte hat das Mietverhaltnis mit ihrem Auszug im August
2000 konkludent auRRerordentlich gekiindigt, und damitist die
Verpflichtung zur weiteren Zahlung des vereinbarten Miet-
zinses erloschen.

a) Die auRRerordentliche Kuindigung war der Beklagten aus
§542 BGB a F. ertffnet; mit dem fruchtlosen Verstreichen
desZeitraums, fur den dieVermieterseite den Ausbau desum-
gebenden Gelandes zu einem grofReren Einkaufszentrum zu-
gesichert hatte, kam es im Rechtssinne zu einer teilweisen
Nichtgewahrung des vertragsmaliigen Gebrauchs der Miet-
sache; die Mietsache erwarb die Eigenschaft der Einbettung
in ein groferes Einkaufszentrum, wie sie as innerhalb der
néchsten zwei bis drei Jahre zu erwerbend zugesichert wor-
den war, nicht.

aa) Die nach einem Ubergangszeitraum von zwei bis drei
Jahren zu verwirklichende Einbettung in ein gréferes Ein-
kaufszentrum stellte eine zugesicherte Eigenschaft der Miet-
sache — des Ladenlokals — dar.

bb) Eigenschaften im Sinne der 8§537 Abs. 2 Satz 1, 542
Abs.1 Satz 1 BGB a. F. kdnnen neben der rein physischen Be-
schaffenheit der Mietsache auch deren tatséchliche und recht-
liche Beziehungen zur Umwelt sein, soweit siefiir die Brauch-
barkeit der Mietsache und ihren Wert bedeutsam sind; hier-
bei kommt es darauf an, ob und dass diese Umweltbeziehun-
genihren Grund in der Beschaffenheit des Mietobj ekts selbst
haben, von ihm ausgehen, ihm auch fir eine gewisse Dauer
anhaften und nicht lediglich dadurch in den Blick geraten, dass
Umsténde einbezogen werden, die auRRerhalb der Mietsache
liegen (BGH NJW 2000, 1714 [=WuM 2000, 593]; BGHZ
111, 75; vgl. auch BGH NZM 2004, 618 [= GuT 2004, 164]).

Die Zahl und Gréfie der das Publikum anziehenden Mérk-
te, L&den und Einrichtungen der unmittel baren Umgebung ei-
nes L adengeschéfts, so seine Einbettung in ein Einkaufszen-
trum, ist fr den Mieter des einzelnen Ladengeschéfts regel-
maliig von grofer Bedeutung. Denn diese Zahl und Grof3e
bestimmt quantitativ den Kreis potentieller Kunden auch sei-
nes Geschéfts. Dass dieser regelméaliig in Rechnung zu stel-
lende Aspekt auch und gerade die Verhandlungen zwischen
der — urspriinglichen — Vermieterin und der Beklagten be-
stimmte und den vertraglichen Entschluss der Beklagten mal3-
geblich beeinflusste, wird aus den tatséchlichen Feststellun-
gen des Landgerichts zum Verhandlungsverlauf und den im
Zuge der Verhandlungen gemachten AuRerungen der Betei-
ligten sehr deutlich.

Nach diesen Feststellungen stellten der geplante grof3ziigi-
ge Ausbau und seine Verwirklichung innerhalb eines relativ
kurzen Zeitraumes von zwei bis drei Jahren ein wesentliches
Thema in den zum Abschluss des Mietvertrages filhrenden
Verhandlungen dar. Mit der Zusicherung, innerhalb dieses
Zeitraumes zwei weitere Bauabschnitte zu verwirklichen, ei-
nen Baumarkt, ein weiteres grof3es Einzel handel sunterneh-
men und mehrere weitere Ladengeschéfte anzusiedeln, wur-
defur keinen der Beteiligten ein Zweifel daran gelassen, dass
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die Umgebung sich demnéchst ganz wesentlich verandern
wirde; dies war auch die Grundlage dafur, dass die Beklagte
sich auf die Zahlung eines im Verhaltnis zu den urspriingli-
chen — und letztendlich verbliebenen — Gegebenheiten weit
Uberhthten Mietzinses einliel3.

Die Richtigkeit der vom Landgericht getroffenen Feststel-
lungen steht auRer Frage; diese Feststellungen finden ihre
Grundlage in der ungewohnlich anschaulichen wie —den ge-
gensétzlichen Zuordnungen zu Interessenkreisen fast schon
widersprechenden — ungewdhnlich Gbereinstimmenden Be-
kundungen der vom Landgericht vernommenen ZeugenA. L.,
E. C.undH. C., auf welche—Sitzungsprotokoll vom 7. 9. 2001
— zur Veranschaulichung ergénzend verwiesen wird.

Dieinihrer Verwirklichung zwischen den Beteiligten auf3er
Frage gestellte zukiinftige Ausgestaltung des Gesamtobjekts
stellte einen Umstand dar, der auch dem konkreten Mietob-
jekt —dem Ladenlokal — auf Dauer a's , Eigenschaft* anhaf-
ten wirde (sollte). Sie begriindete den notwendigen Bezug
zwischen der Umgebung und dem Mietobjekt selbst, in dem
sich die Bedeutung und die Auswirkungen der Umweltbezie-
hungen in der Mietsache widerspiegeln wiirden.

Dieser Bezug zwischen Mietsache und Ausgestaltung des
Gesamtobjekts sollte sich nicht lediglich in einem erwarteten
,vermietungserfolg* —in der Vollvermietung der noch zu er-
richtenden weiteren Geschéfte und Einrichtungen — zeigen;
dieVollvermietung als solchewére ebenso wenig wiedieletzt-
endlicheAttraktivitét der weiteren Geschéfte und Einrichtun-
gen des zu gestaltenden Einkaufszentrums eine zusiche-
rungsfahige Eigenschaft i.S von 8537 Abs.2 BGB a F. ge-
wesen. Ob und in welchem Umfang ndmlich potentielle Kun-
den das Zentrum, seine Geschéfte und Einrichtungen aufsu-
chen, durch dieAttraktivitét dieses Zentrums angezogen wer-
den und damit |etztendlich zu einem wirtschaftlichen Erfolg
auch desvon der Beklagten in dem gemieteten Ladenlokal zu
betreibenden Gewerbes beitrugen, wirde sich — aus damali-
ger Sicht — aufgrund von Umsténden bestimmen, die auf3er-
halb des Mietobjekts selbst liegen und ihre Ursache nicht in
seiner konkreten Beschaffenheit haben wiirden (vgl. hierzu
BGH NJW 2000, 1714 [=WuM 2000, 593]; NZM 2004, 618
[=GuT 2004, 164]).

In der Rechtsprechung ist allerdings — ebenfalls — ausge-
tragen, dass demgegeniiber die ortliche Lage eines gemiete-
ten Ladenlokalsein Beschaffenheitsmerkmal sein, seinen Cha-
rakter im Sinne einer tatséchlichen Beziehung des Ladenlo-
kals zu seiner Umgeben bestimmen und damit eine zusiche-
rungsfahige Eigenschaftim Sinnedes§537 Abs. 2 Satz 1 BGB
a F. darstellen kann; als typische zusicherungsfahige Eigen-
schaften in diesem Sinne sind die Lage in einer FuRganger-
zoneim Innenstadtbereich, in einem bestehenden Neubauge-
biet oder einem Einkaufszentrum bewertet worden (BGH
NJW 2000, 1714 [=WuM 2000, 593]; BGHZ 111, 75).

Ganz so bestimmte sich der Charakter des L adengeschéfts
—der ,,Béckerei* — nach seiner Einbettung in die baulich-ge-
schéftliche Umgebung. Fir den Charakter dieser ,Backerei”
machte es einen ganz wesentlichen Unterschied, ob sich sein
Einzugsgebiet auf einen mittleren Supermarkt mit ,, vorgela-
gerter* Metzgerel, einem Kiosk und einem weiteren kleinen
L aden beschrénkte oder ob diese,, Backerei* auf dem Geléan-
de eines diesen Namen verdienenden Einkaufszentrums mit
— Uber diese Einrichtungen hinaus — einem Baumarkt, einem
weiteren grof3eren Einzelhandelsunternehmen und weiterer
Ladengeschéfte lag. Erst ein solches — wie im Rahmen der
Verhandlungen zur a shal digen Errichtung zugesichertes—En-
semblewar Uberhaupt als,, Einkaufszentrum* zu bezeichnen;
der erste, seinerzeit — wie auch jetzt — alein errichtete Bau-
abschnitt stellte in seiner raumlichen Beschrankung — wie
auch, was das Berufungsgericht ohne Absicht despektierlicher
Auferung in Geschmacksfragen festhalten will: seinem H{t-
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tencharakter —kein Einkaufszentrum im landl&ufigen wie wirt-
schaftlichen Sinne des Wortes dar. Die Préagung — auch — der
»Backerei“ war je nach Umfeld eine wesentlich andere.

cc) Die Vermieterseite hat vor Abschluss des Mietvertra-
ges—wie esrechtliche Voraussetzung zur Annahme einer Zu-
sicherungim Sinnevon §537Abs. 2BGB a. F.ist (BGH NJW
2000, 1714 [=WuM 2000, 593]; BGHZ 132, 55) — auch ver-
tragsmal3ig bindend erklart, die Gewahr fir die Einbettung des
Ladengeschéfts in ein im umschriebenen Sinne , echtes,
groReres Einkaufszentrum zu tbernehmen und fiir die Folgen
der Nichtverwirklichung des zur Verwirklichung zugesicher-
ten Planes einstehen zu wollen.

So ergibt es sich — ebenfalls — aus den tatséchlichen Fest-
stellungen im erfolglos angefochtenen Urteil. Diesen Fest-
stellungen zu folgen tragt das Berufungsgericht keine Be-
denken. Hat sich das Landgericht —wie vorstehend unter lit.
bb) zusammengefasst —die Uberzeugung davon gebildet, dass,
auch wenn von Vermieterseite,, zwar keine Garantie” ,,fur die
Durchfihrung” ausgesprochen worden sei, doch seitens der
seinerzeitigen Vermieter ,, zugesichert* wurde, die geplanten
und in ihrer Ausgestaltung im Einzelnen erlauterten Bauab-
schnitte innerhalb von zwei bis drei Jahren zu verwirklichen,
dann steht dies im vollen Einklang mit den — wie schon an-
gesprochen — aulRerordentlich anschaulichen Aussagen aller
Zeugen, wie sie nachfolgend in Ausschnitten erganzend zi-
tiert werden sollen:

—ZeugeH. C.

»Dashabeichihm gesagt und erklért, dass der zweite Bau-
abschnitt in absehbarer Zeit durchgefiihrt werden solle und
sodann auch der dritte* ... ,Wir haben Uber einen Zeitraum von
zwel bis drei Jahren gesprochen” ... , Es geht natirlich erst-
mal darum, dass der Konzeptionar moglichen Mietern seine
Absichten offen legt, damit diese beurteilen konnen, ob sieih-
relnteressen in diesem Projekt berlicksichtigt finden“... , Der
erklarte Wille war, den zweiten und dritten Bauabschnitt zu
realisieren”... (Auf Befragen ... warum der Geschéftsfiihrer
der Beklagten ... den hdheren Mietzins akzeptiert habe) , weil
er, genauso wiewir der Uberzeugung war, dasswir schnellst-
moglich unser Gesamtkonzept durchsetzen konnten“...
»Grundsétzlichist es so, dassich hinter den Dingen stehe, die
einmal angefangen wurden®.

—ZeuginE. C.
»---wo doch allen klar war, dass das gemacht werden soll-

te".

—ZeuginA. L.

»Herr C. erkl&rte uns, dassin den néchsten zwei Jahren noch
weitere Ausbauten hinzukommen wirden, und zwar insbe-
sondere ein Baumarkt, ein grofRer Textilmarkt, gastronomi-
sche Betriebe und eine Apotheke” ... ,Es war ein riesiges
Areal” ..., Eswurdedann erklért, dassdie Beklagte daran in-
teressiert sei, dort eine Béckerei einzurichten unter der Vo-
raussetzung, dass das Einkaufszentrum in den néchsten zwei
Jahren, wie angegeben, ausgebaut wird” ... ,Dashat Herr C.
auch zugesagt” ... ,Er sicherte das zu.” ... ... sonst in R.-
Stadt nichtslosist.

Wenn das Landgericht dem eingedenk der Worte, es wer-
de , keine Garantie" gegeben, dennoch die aus der wechsel-
seitigen Sicht aller Verhandlungspartner verléssliche Zusi-
cherung der Vermieterseite entnommen hat, die geplanten und
inihrer geplanten Ausgestaltung veranschaulichten weiteren
Bauabschnitte wiirden innerhalb der nachsten zwei bis drei
Jahre errichtet, dann schlief3t sich das Berufungsgericht dem
ohne jede Einschrankung an. Das, was die Zeugen ausgesagt
haben, musste aus redlicher Sicht der Vermieterseite fur die
Verhandlungspartnerin — die Beklagte — eine feste und ver-
|assliche Grundlage ihrer mietvertraglichen Entschllisse und
geschéftlichen Planungen darstellen; fur die Vermieterseite
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lag offen zutage, dass die Mieterin sich schlicht darauf ver-
lassen wiirde, dass exakt das geschehe, was sie gegentiber der
Mietinteressentin alsihrefeststehende Planung dargestel It hat-
te, dass es sich nur um eine ,, Frage der (ihrerseits bereits be-
stimmten) Zeit* handeln wirde. Anders ausgedriickt: Redli-
cherwei se konnte die Vermieterseite nicht daran zweifeln, dass
die Mieterin sie so verstand, dass sie sie am Gewicht ihrer
Worte wirde festhalten, sich schlicht auf die Vermieterseite
wirde verlassen konnen.

So, wie alen Beteiligten klar sein musste, dass die Ver-
mieterseite nicht fir den Erfolg der versprochenen Baumal3-
nahme garantieren kdnnte, nicht also dafiir einstehen koénnte,
dass das zu errichtende Einkaufszentrum zugleich ein Ver-
mietungserfolg“ wie ein ,,Kundenerfolg“ werden wirde, so
war doch auf der anderen Seite klargestellt, dass die Vermie-
terseite fir den Teil des Geschéfts, der auf ihrem Willensent-
schlussberuhen wirde, einstiinde, namlich die Errichtung des
Zentrums mit der Folge der Einbettung des an die Beklagte
vermieteten Ladenlokals in dieses Zentrum.

b) Nachdem die urspriingliche Vermieterin von der Ver-
wirklichung desVersprochenen Abstand genommen, die wei-
teren Bauabschnitte nicht innerhalb der néchsten zwei bisdrei
Jahre errichtet und auch die gegen Endedieses Zeitraumsein-
getretenen Klager die Dinge so belassen hatten, wie sie wa-
ren, blieb die Mietsache ohne die fir die Vollendung dieses
Zeitraums zugesicherte Eigenschaft. Damit war der gleich-
sam ab jetzt vertragsmaidige Gebrauch nicht mehr eréffnet,
und die Beklagte durfte auRerordentlich kiindigen (§ 542 BGB
aF).

c¢) Die Beklagte erkléarte auch die auferordentliche K indi-
gung, dies nicht erst durch ihr Schreiben vom 7. 6. 2001, viel-
mehr bereits durch die R&umung des Geschéaftslokalsim Au-
gust 2000 mit der gleichzeitigen Einstellung der Mietzahlun-
gen.

aa) Aus diesem Verhalten konnten die Klager zweifelsfrei
entnehmen, dass die Beklagte das Mietverhaltnis beenden
wollte; die R&umung des Mietobjekts verbunden mit der Ein-
stellung der Mietzahlungen kann schlechterdings nichts an-
deres bedeuten, als dass die Mieterin ,,ein Ende setzen® will.
Jede andere Deutung dieses Verhaltens — etwa die, die Mie-
terin wolle zu irgendeinem spéteren Zeitraum zurtickkehren,
die Zahlungen wieder aufnehmen und allesfortsetzen wie zu-
vor —ware vollkommen |ebensfremd.

Einen Fortsetzungs- oder besser: Wiederaufnahmewillenin
eine nicht ndher bestimmte Zukunft hinein konnten die KI&
ger auch nicht der Tatsache entnehmen, dass die Beklagte ih-
nen die Schliissel erst einige Monate spéter zusandte; die
Schltissel tibergabe stellte — nattirlich neben einer gewissen
Vertiefung der Kundgabe des Kiindigungswillens — im We-
sentlichen einen Teil der Abwicklung des beendeten Miet-
verhaltnisses dar.

Die Kl&ger empfingen die schllssige Erklarung der Be-
klagten auch: wie sich aus der Klageschrift vom 6.10. 2000
ergibt, erfuhren sie unmittelbar von der Raumung der Miet-
sache und der Einstellung der Mietzahlungen. Nur am Rande
sei hingefligt, dass sie die schlissige Erkléarung der Beklag-
ten ganz so verstanden, wie diese Erkl&rung auch von jedem
anderen Vermieter an ihrer Stelle verstanden worden wére.
Bereits in der Klageschrift — dort Blatt 3 — wiesen sie nam-
lich darauf hin, dass die Beklagte noch gar nicht réumen und
die Mietzahlungen einstellen diirfe, dasie doch biszum 30. 4.
2011 gemietet habe; das kann nur so verstanden werden, dass
auch die Kl&ger das Verhalten der Beklagten dahin bewerte-
ten, sie wolle — vom Standpunkt der Kl&ger aus unberechtigt
— das Mietverhdltnis vorzeitig und aul3erordentlich beenden.

bb) Formanforderungen —die Nichterfullung von Forman-
forderungen — standen der Wirksamkeit der K tindigung nicht
entgegen. Allgemein kann eine K indigung auch durch schl is-
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siges Verhalten erfolgen, wenn sich aus ihm —wie hier — der
Wille zur Beendigung des Mietverhéltnisses zweifelsfrel er-
gibt (BGH NJW-RR 2002, 8).

Entgegen der Auffassung der Klager war die Wirksamkeit
der Kiindigung nicht an die Einhaltung der Schriftform ge-
knupft. Das Gesetz sah fur die auf3erordentliche Kiindigung
nach §542 BGB a. F. kein Schriftformerfordernisvor. Fir die-
se aulferordentliche Kiindigung haben die Mietvertragspar-
teien auch kein solches Formerfordernisvereinbart. Zwar heif3t
esin§2Ziffer 2desMietvertragesvom 10.1.1996: ,, DieKiin-
digung muss schriftlich erfolgen®. Diese Regelung betrifft
aber nach der Systematik des Mietvertrages nur die ordentli-
che Kiindigung, ist sie doch in § 2 des Mietvertrages mit sei-
nen Regelungen tiber die vereinbarte Mietdauer enthalten. Zur
auRerordentlichen K iindigung hingegen trafen die Parteien ei-
ne—sei es nur ausschnitthafte — Regelung in 814 ,Vorzeitige
Beendigung der Mietzeit”, und hier hielten sienichtsim Sin-
ne einesirgendwie gearteten Formerfordernissesfest. Alsein
die Abgabe einer nach dem Gesetz ertffneten Erklarung er-
schwerender Tatbestand sind Vereinbarungen tber die Not-
wendigkeit einer Schriftform fur an sich formlos wirksame
Erklarungen stets eng auszul egen.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Haberstroh, Darmstadt

88313, 536, 543, 826 BGB
Einkaufszentrum; Miete Ladenlokal; Risikoverteilung;
Stérung der Geschéaftsgrundlage

Der Mieter eines Geschéaftslokals in einem Einkaufs-
zentrum tragt das Verwendungs- und Gewinnerzielungs-
risiko regelméfiig auch dann, wenn sich die geschéftsbe-
|lebende Funktion des Einkaufszentrumsnicht wieerwar -
tet verwirklicht.

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 22.12.2004 — 8 W
286/04)

Zum Sachver halt: Die Klagerin alsVermieterin hat den Be-
klagten a'sMieter auf R&umung von Gewerberdumenim EKZ
in Anspruch genommen, nachdem sie den zwischen den Par-
teien geschlossenen Mietvertrag wegen bestehender Zah-
lungsriicksténde (Mietzins und Nebenkosten) auf3erordentlich
gekundigt hatte. Der Beklagte, der die Gewerberaume inzwi-
schen gerdumt hat, hat Zahlungsriicksténde eingerdumt, sich
jedoch u. a. darauf berufen, er habe gegen die Kl&gerin auf-
rechenbare Schadensersatzanspriiche, die die Hohe desriick-
sténdigen Mietzinses um mindestens 20000 EUR Uiberstie-
gen. Die Kl&gerin habe ndmlich das EKZ gezielt entmietet,
so dass aus von ihr zu vertretenden Griinden der Geschéfts-
zweck des von ihm betriebenen Bekleidungsgeschéfts nicht
mehr habe errei cht werden kdnnen und Umsatzeinbuf3en ent-
standen seien. Die von der Kl&gerin ausgesprochene Kiindi-
gung sei daher nicht begriindet gewesen, das Mietverhéltnis
sei vielmehr durch seine eigene aufferordentliche Kiindigung
vom 19. 2. 2004 zum 31. 3. 2004 beendet worden.

Das Landgericht Saarbriicken hat die Kosten des Rechts-
streits dem Beklagten auferlegt. Dagegen richtet sich die so-
fortige Beschwerde des Beklagten.

Ausden Grunden: I. Diegem. 891 aAbs. 2 ZPO zuléssige
Beschwerde ist nicht begriindet. Die von der Klagerin mit
Schreiben vom 4.12. 2003 erklarte aufferordentliche Kundi-
gung des Mietvertrages hat das Mietverhdtnis der Parteien
beendet; die Raumungsklage wére deshalb erfolgreich gewe-
sen.

Eskann offen bleiben, ob der Beklagte diein Rechnung ge-
stellten Betriebskosten schuldet. Die Klagerinwar gem. § 543
Abs.2 S. 1 Nr. 3 BGB zur auf3erordentlichen fristlosen Kiin-
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digung deshalb berechtigt, dader Beklagte unstreitig mit Miet-
zinszahlungen in Hohe von 120 060,89 EUR brutto im Ruck-
stand war.

1. Dass er zur Minderung des Mietzinses berechtigt war
(vgl. sein Schreiben vom 24.11.1999, zitiert S. 7 ff der Kla-
geerwiderung), hat der Beklagte nicht substantiiert vorgetra-
gen. DasMinderungsrecht nach § 536 BGB setzt voraus, dass
die Mietsache mit einem Mangel behaftet ist, der ihre Taug-
lichkeit zum vertragsgemal3en Gebrauch mindert. Dass [das
EKZ] nicht vollsténdig vermietet ist, begriindet, was auch der
Beklagte nicht verkennt, keinen solchen Mangel des Mietob-
jekts. Denndieser Umstand beeintréchtigt die Tauglichkeit der
gemieteten Raume zu dem vertraglich vereinbarten Zweck a's
Geschéftslokal fur Bekleidung nicht unmittelbar. Die Mdg-
lichkeit, an dem von anderen Geschéften in einem Einkaufs-
zentrum angezogenen Kundenstrom zu partizipieren, kann
sich zwar — mittelbar — auf den zu erwartenden Umsatz und
damit auf den wirtschaftlichen Erfol g des einzel nen Geschéfts
auswirken. Insoweit steht jedoch nicht die Gebrauchstaug-
lichkeit des Mietobjektsin Frage, sondern dasallgemeine un-
ternehmerische Verwendungs- und Gewinnerzielungsrisiko,
das grundsétzlich bei dem Mieter und nicht bei dem Vermie-
ter liegt (vgl. BGH NJW 2000, 1714 [=WuM 2000, 593]
m.w. N.).

2. Der Beklagte war auch unter dem rechtlichen Gesichts-
punkt der Storung der Geschéftsgrundlage (vgl. §313 BGB
n. F.) nicht zur Minderung des Mietzinses berechtigt.

Zwar konnen die Grundsétze Uber die Stérung der Ge-
schaftsgrundlage dann eingreifen, wenn und soweit der An-
wendungsbereich der Gewéhrleistungsvorschriften nach
88536 ff BGB nicht betroffen ist (Palandt-Weidenkaff, BGB,
61. Aufl., 8536 Rn.13). Fur eine Bertcksichtigung von
Stoérungen der Geschéftsgrundlage ist jedoch grundsétzlich
insoweit kein Raum, alsesum Erwartungen und um Umstande
geht, die nach den vertraglichen Vereinbarungen in den Risi-
kabereich einer der Parteien fallen sollen. Eine solche ver-
tragliche Risikoverteilung bzw. Risikolbernahme schlief3t fir
den Betroffenen — abgesehen von extremen Ausnahmefdllen,
in denen eine unvorhergesehene Entwicklung mit unter Um-
sténden existentiell bedeutsamen Folgen fir eine Partel ein-
tritt—regelméfiig die Moglichkeit aus, sich bei Verwirklichung
des Risikos auf Wegfall der Geschéftsgrundlage zu berufen.

Im Verhdtnis zwischen Vermieter und Mieter tragt grund-
sétzlich der Mieter dasVerwendungsrisiko beziiglich der Miet-
sache. Dazu gehort bei der gewerblichen Miete vor allem das
Risiko, mit dem Mietobjekt Gewinne erzielen zu kénnen. Er-
flllt sich diese Erwartung des Mieters nicht, so verwirklicht
sich damit ein typisches Risiko desgewerblichen Mieters, das
dieser nicht auf den Vermieter verlagern kann. Diese im Ge-
werberaummietrecht angelegte Risikoverteilung @ndert sich
nicht dadurch, dass das vermietete Geschéft in einem Ein-
kaufszentrum liegt und nicht nur der Mieter, sondern auch
der Vermieter erwartet, die notwendige geschéftsbelebende
Funktion des Einkaufszentrums werde verwirklicht werden
kénnen (BGH a.a. O.). Wie auch in anderen Geschéftslagen
fallt esin den Verantwortungsbereich des Mieters, as Unter-
nehmer die Erfolgsaussichten eines Geschéftes in der ge-
wahlten Lage abzuschétzen. Das umfasst auch das Risiko ei-
nes Scheiterns des Gesamtobjekts mit entsprechenden nega-
tiven Folgen fUr das gemi etete Einzel geschéft. Allein der Um-
stand, dass auch der Vermieter von einem wirtschaftlichen Er-
folg des Projekts ausgeht, verlagert das Verwendungs- und
Gewinnerzielungsrisiko fiir das einzelne gemietete Geschéft
in dem Einkaufszentrum nicht von dem Mieter auf den Ver-
mieter.

Dass die Parteien die Risikoverteilung vertraglich gean-
dert und vereinbart haben, dass die Kl&gerin das Geschéftsri-
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siko des Beklagten —ganz oder zum Teil —Ubernimmt, ist nicht
ersichtlich.

3. Der Beklagte hat schliefdlich auch nicht substantiiert dar-
gelegt, dasser gegentiber dem Anspruch der Klagerin auf Zah-
lung des Mietzinses zur Aufrechnung mit Schadensersatzan-
spriichen aus dem Gesichtspunkt der positiven Forderungs-
verletzung oder aus 8826 BGB berechtigt war. Der Beklagte
hat lediglich vorgetragen, die Klagerin habe das Mietobjekt
seit dem Jahre 2000 gezielt , entmietet”, sie habe neue Miet-
interessenten abgewiesen, kleinere Laden ,,ausgeblutet und
teilweise in die Insolvenz getrieben”, Mieter ,, hinausgewor-
fen“, , peinlichst vermieden, Gewerbel&den weiter zu ver-
mieten” und Mietinteressenten ,,so lange hingehalten, bissie
abgesprungen sind* bzw. Mietinteressenten ,in langfristige
10-Jahresvertrage einbinden wollen, die heute kein verniinf-
tiger Geschéaftsmann mehr unterschreiben wirde* . DiesesVor-
bringen des Beklagten reicht nicht aus, eine Pflichtverletzung
der Klagerin festzustellen. Es sind keinerlei konkrete An-
haltspunkte daf Urr vorgetragen, dass das beanstandete Verhal -
ten der Klagerin auf sachfremden Erwégungen beruhte, dass
die Kl&gerin also etwa (welche?) Mietinteressenten abgewie-
sen hat, obwohl diese mit den Konditionen des Mietvertrages
einverstanden waren, oder dass sie Mieter ,, hinausgeworfen*
hat, obwohl dieseihre vertraglichen Pflichten erflllten. Esist
auch nicht erkennbar, durch welches—ihr vorwerfbare —Ver-
halten die Kl&gerin kleinere Laden ,, ausgeblutet” haben soll,
um [das EK Z] zu entmieten. Ebensowenigist ersichtlich, wes-
halb die Kl&gerin allein durch langer andauernde Verhand-
lungen mit Mietinteressenten oder mit ihrem Ansinnen, lang-
fristige Mietvertrage zu schlief3en, das Ziel verfolgt haben soll,
den Abschluss eines Mietvertrages scheitern zu lassen. Ein
Schadensersatzanspruch, mit dem der Beklagte gegen die
Mietzinsforderung der Kl&gerin hétte aufrechnen kénnen, ist
deshalb schon dem Grunde nach nicht dargelegt. Dariber hi-
naus ist das Landgericht zu Recht und mit zutreffender Be-
grundung davon ausgegangen, dass der Beklagte auch zur
Hohe eines eventuellen Schadensersatzanspruchs nur unsub-
stantiiert vorgetragen hat.

Das Raumungsverlangen der Klégerin war daher berech-
tigt. Es entspricht deshalb unter Beriicksichtigung des bishe-
rigen Sach- und Streitstandes billigem Ermessen, dem Be-
klagten die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.

§540 BGB; 8543 ZPO
Gewerberaum; Unterver mietung; Einkaufszentrum;
Auskunftspflichten des Hauptmieters

1. Der Mieter von Gewer beraum mussbei der Bitteum
Zustimmung zur Unterver mietung ausreichendeAngaben
zur Person desUnter mieters(Name, Adresse, Geburtsda-
tum und Beruf) zumindest dann machen, wenn der Ver-
mieter diesbegehrt, damit dieser die Zuverlassigkeit, Sol-
venz und Bonitat desgenannten Unter mieter siiber pr tifen
kann. Dar Uber hinaus missen bel einem Gewer bemiet-
verhéaltnis dem Vermieter auf Nachfrage auch die we-
sentlichen Mietbedingungen des Unter mietver haltnisses
wie Nutzungsart, Miethohe, Laufzeit des Vertrages, et-
waige Kiindigungsmaoglichkeiten und Ubernahme einer
Betreiberpflicht mitgeteilt werden. (nur Leitsatz)

2. Die Revision wird zugelassen.
(OLG Dresden, Urteil vom 29. 4.2004—16 U 237/04—n.rkr.)

Aus den Grunden: C. Die Revision wurde gemal3 §543
Abs. 2 Nr.1 ZPO wegen grundsétzlicher Bedeutung zugelas-
sen. Eswar Uber eine entscheidungserhebliche und klérungs-
bedurftige Frage zu entscheiden, deren Auftreten in einer un-
bestimmten Vielzahl von Féllen zu erwartenist. Denndie Fra-
ge, welche Angaben der Vermieter von dem Gewerberaum-
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mieter, der eine Untervermietung beabsichtigt, verlangen
kann, ist bislang hochstrichterlich nicht geklért. Die Frage ge-
winnt insbesondere bei Mietvertragen tber Gewerberdume
mit einer Betreiberpflicht, deren Restlaufzeit noch mehrere
Jahre betragt, an Bedeutung. Denn in einer Vielzahl von Ein-
kaufszentren wurden die Mieter langfristig gebunden. Die
Mieter konnten jedoch, da Erfahrungen Uber die Anzie-
hungskraft der Zentren fehlte, nicht verlésslich einschétzen,
ob siedas beabsi chtigte Geschéft wirtschaftlich betreiben kon-
nen. Soweit es zu einer Fehleinschatzung kam, sind die Mie-
ter bestrebt, den Schaden jedenfalls durch Untervermietung
zu begrenzen. Welche Angaben ihnen bei ihrem Ersuchen ob-
liegen, ist daher von grundsétzlicher Bedeutung.

Mitgeteilt von RAen Fries und Specht, NUrnberg

Hinw. d. Red.: Az. der Revision: BGH XII ZR 92/04. Zur
Untervermietung im Flughafengebaude vgl. OLG Dussel dorf
GuT 2005, 57.

8§§584b, 242 BGB
Pacht; Gaststattenrdume; Riickgabe; Vorenthaltung;
Nutzungsentschadigung bei treuwidrigem Ver halten
desVerpachters zur RGumung

1. Die Riickgabe von Raumen an den Verpachter setzt
regelmaflig voraus, dass ihm die Schlissel dazu aus-
gehéndigt werden und der Pé&chter die darin von ihm
unter gebrachten Einrichtungsgegenstande entfernt. Blei-
ben erhebliche Teile des Mobiliars zur tick, ist die Ruck-
gabe nicht vollzogen.

2. Von einer Vorenthaltung kann jedoch nur die Rede
sein, wenn der Ver pachter wiinscht, dassdiezur tickgeblie-
benen Sachen fortgeschafft werden.

3. Dem Anspruch aus §584b BGB kann der Einwand
treuwidrigen Verhaltens entgegenstehen, wenn der Pach-
ter Grund zu der Annahme hatte, der Verpachter werde
Zu gegebener Zeit von sich ausinitiativ werden, um eine
endgiltige R&umung zu ver anlassen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 2.6.2005 -5 U 266/05)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist seit dem 17. November
1997 Zwangsverwalter eines Gebaudes, in dem die Beklagte
Gaststéttenrdume gepachtet hatte. Nachdem der Betriebinden
Réaumen zum Erliegen gekommen war, erklérte die Beklagte
mit einem Schreiben vom 26. Juni 1998 die Kindigung des
Pachtverhéltnisses , fristgerecht zum 31. Dezember 1998,
Das Schreiben war an den Verpéchter gerichtet und erreichte
den Kl&ger schlieffdlich am 13. Juli 1998. Die Vertragsverein-
barungen sahen eine K tindigungsmaoglichkeit jeweils zum Jah-
resende vor, wobei eine Frist von 6 Monaten einzuhalten war.

Am 1. Dezember 1998 kam es zu einem Gespréch der Par-
teien. Dabei vertrat der Klager den Standpunkt, dass die von
der Beklagten ausgesprochene Kiindigung erst zum 31. De-
zember 1999 wirke. Man kam Uberein, dass von der Beklag-
ten eingebrachtes Gaststatteninventar an Ort und Stelle ver-
bleibe. Dadurch versprach man sich im Hinblick auf die Su-
che nach einem Folgepéchter einen Attraktivitatsgewinn. Die-
se Suche war indessen ergebnislos. Die Beklagte rdumte das
Lokal schliefflich im Oktober 2001. Das geschah im Zuge ei-
nes Rechtsstreits, den der Klager im Mai 1999 eingel eitet hat-
teund in dem er offenen Pachtzins fur den Zeitraum von De-
zember 1996 bis Mai 1999 einklagte. Der Klager hatte erst-
mals mit Schriftsatz vom 8. Juni 2000 auf die unterbliebene
Réaumung hingewiesen und in einem weiteren Schriftsatz vom
24. August 2000 mitgeteilt, dass er damit fur die Zeit nach
Vertragsende nicht einverstanden gewesen sai.

Der Rechtsstreit endetefiir den Klager Uberwiegend erfolg-
reich. Der Verurteilung der Beklagten lag u. a. zugrunde, dass
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das Pachtverhdtnis nicht am 31. Dezember 1998 aufgel 0st,
sondern erst am 31. Mai 1999 beendet worden sai.

Im hiesigen Prozess macht der Kléger Anspriiche fur die
Zeit von Juni 1999 bis in den Oktober 2001 hinein geltend,
deren monatlicher Betrag mit 1121,60 EUR in der Hohe aulZer
Streit ist. Insgesamt ergibt sich eine Forderung von
32092,01 EUR nebst Zinsen. Nach der Ansicht des Kl&gers
schuldet die Beklagte bis zum 31. Dezember 1999 den re-
guléren Pachtzins und anschlieffend ein entsprechendes Nut-
zungsentgelt, weil siedie Pachtsache nicht gerdumt habe. Die-
se hat demgegentiber, anknipfend an die Entscheidung im er-
sten Rechtsstreit, das Ende des Pachtverhéltnissesam 31. Mai
1999 eingewandt und dartber hinaus gemeint, dass ihr auf-
grund der Ubereinkunft vom 1. Dezember 1998 kein Nach-
teil ausder Zuriicklassung des I nventars erwachsen durfe. Un-
abhangig davon sei der Klager auch insoweit nicht an-
spruchsberechtigt, alsin den Gaststéttenraumen im Jahr 2001
ein Second-Hand-Shop eingerichtet worden und — was un-
streitig ist — gleichzeitig der einzige, ihr verbliebene Schliis-
sel wegen eines Austauschs des Schlosses nicht mehr be-
nutzbar gewesen sei.

Das Landgericht Bad Kreuznach hat die Beklagte fir die
Zeit bis Ende 1999 fir zahlungspflichtig erachtet, weil das
Pachtverhdltnis bis dahin angedauert habe, und dieserhalb zur
Zahlung von 7851,20 EUR nebst Zinsen verurteilt. Im Ubri-
gen hat es die Klage abgewiesen. Es ist davon ausgegangen,
dass der Kl&ger aus dem Verbleib des Inventars in den Réu-
men nach dem 31. Dezember 1999 keine Anspriiche herleiten
konne, weil dies nicht gegen seinen Willen, sondern mit sei-
ner Zustimmung und im Interesse einer ihm dienenden
Neuvermietung geschehen sei. Deshalb seien die Zahlungs-
verpflichtungen der Beklagten seinerzeit endgultig erloschen
und hétten nicht dadurch wieder aufleben kdnnen, dass die
Beklagte woméglich einem nachfolgenden Raumungsver-
langen des Kl&gers nicht sogleich entsprochen habe.

Das greift der Kl&ger in Erneuerung seines abgewiesenen
Klageantrags (24 240,81 Euro) mit der Berufung an. Er bringt
vor, dass man sich in dem Gespréach vom 1. Dezember 1998,
bei dem der Wirksamkeitszeitpunkt der Kundigung der Be-
klagten in Streit gewesen sei, lediglich dahin arrangiert habe,
das Gaststétteninventar bis zum 31. Dezember 1999 in den
Raumen zu belassen. Ein weitergehendes Zugestandnis hétte
er im Ubrigen im Hinblick auf eine entsprechende pachtver-
tragliche Regelung nur schriftlich machen kénnen. An seiner
Haltung habe zumindest nach den Schreiben vom 8. Juni und
24. August 2000 kein Zweifel mehr bestanden, so dassdie Be-
klagte jedenfalls von da an uneingeschrankt hafte.

Aus den Grunden: 1I. Die Berufung ist unbegriindet. Das
Landgericht hat zutreffend entschieden, dass sich die An-
spriiche des Klagers in den fir die Zeit bis zum 31. Dezem-
ber 1999 aufgelaufenen Pachtzinsforderungen nebst den zu-
gehdrigen Zinsen erschopfen. Das mit der Berufung erfolgte
Verlangen nach einer Nutzungsentschéadigung auch fir die
Folgezeit dringt nicht durch.

1. Der am 31. Oktober 1983 geschlossene Pachtvertrag, in
den die Beklagte mit Wirkung zum 1. Januar 1994 auf Pach-
terseite eintrat, endeteim Hinblick auf die darin niedergel eg-
te Kundigungsregelung mit dem Ende des Jahres 1999. Das
ergibt sich aus der mit Schreiben vom 26. Juni 1998 erklar-
ten Kiindigung und ist bereitsvom Landgericht dargel egt wor-
den. Ein Uber den 31. Dezember 1999 andauerndes Vertrags-
verhaltnis ist nicht zu ersehen und auch vom Klé&ger zu kei-
ner Zeit behauptet worden.

2. Damit kommen als Anspruchsgrundlage fir die streiti-
gen Anspriiche, die die Zeit vom 1. Januar 2000 bis zum
19. Oktober 2001 betreffen, als die Beklagte nach der Dar-
stellung des Kl&gers das I nventar aus den Gaststéttenraumen
verbrachte, lediglich gesetzliche Bestimmungen in Betracht.
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Insoweit verbleibt — daweder ein Schaden des Kl&gers noch
eine Bereicherung der Beklagten erkennbar ist — alein die
Vorschrift des§584 b BGB. Danach kann der Kl&ger den ver-
einbarten Pachtzins a's Entschadigung einfordern, wenn und
solange die Beklagte die R&ume nach der Beendigung des
Pachtverhaltnisses nicht zuriickgegeben und sie deshalb dem
Kl&ger vorenthalten hat.

a) Dem Kl&ger ist zuzugestehen, dass die Pachtsache bei
Auslaufen des Pachtvertrages nicht so an ihn zurtickgelangt
ist, wieer diesgrundsétzlich beanspruchen konnte. Die Rick-
gabe von Raumen an den Verpéchter setzt regelméafiig voraus,
dass ihm die Schllissel dazu ausgehandigt werden und der
Péchter die darin von ihm untergebrachten Einrichtungsge-
gensténde entfernt (BGH NJW 1983, 1049, 1050; BGH NJW
1988, 2665, 2666 [=WuM 1988, 270]; Miller/Walther Miet-
und Pachtrecht, 8546 a BGB Rn. 6). Das ist hier zwar inso-
weit geschehen, als die Beklagte dem Klager bereits vor dem
Vertragsende die Schliissel zu dem Lokal Uberlief3; dass sie
dabei einen Schliissel zuriickbehielt, um Pachtinteressenten
in die Raume fuhren zu kénnen, war unschéadlich (KG NJW-
RR 2001, 1452 [=WuM 2001, 437]; Wiek WuM 1988, 384,
385f.). Aber die Beklagte hat versdumt, das an Ort und Stel-
le verbliebene Gaststétteninventar abzutransportieren. \Wenn
auch nicht zu ersehen ist, dass sich bei Ablauf des Pachtver-
héaltni sses noch die gesamte Einrichtung vor Ort befunden hét-
te, so blieben doch erhebliche Teile desMobiliars zuriick. Des-
halb war die Riickgabe der Pachtsache nicht vollzogen (BGH
NJW 1988, 2665, 2666 [=WuM 1988, 270]; Weidenkaff in
Palandt, BGB, 64. Aufl., 8546 a Rn. 8; einschrénkend BGH
NJW 1983, 1049, 1050; Muller/Walther a. a. O. 8584 b BGB
Rn.13).

b) Das reicht aber noch nicht hin, um den Tatbestand des
§584 b BGB zu bejahen. Wie dessen Fassung deutlich macht,
hétten die Raume dem Kléger ndmlich mangels ihrer ord-
nungsgemailen Riickgabe vorenthalten werden miissen. Von
einer Vorenthaltung konnte nur die Rede sein, wenn der Kl&
ger gewinscht hétte, dassdieim Lokal zurlickgebliebenen Sa-
chen der Beklagten mit Ablauf des 31. Dezember 1999 fort-
geschafft waren (BGH NJW 1960, 909, 910; BGH NJw 1983,
112, 113; BGH DB 2004, 376, 377 [= GuT 2004, 50]; OLG
Dusseldorf MDR 2002, 1244 [= GuT 2002, 186 KL = WuM
2002, 494]; Gather in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl.,
§557 BGB Rn. 15; Mller/Walther a. a. O. 8546 aBGB Rn.
7). Bei diesem Erfordernis handelte es sich um eine unab-
dingbare Voraussetzung dafiir, dass der Anspruch auf Pacht-
zinszahlung fortbestand (BGH DB 2004, 376, 377 [= GuT
2004, 50]). Siel&sst sich nicht mit der nétigen Sicherheit be-
jahen.

Einen entsprechenden Willen hat der Kl&ger zu keiner Zeit
gedul3ert. Das gilt insbesondere fir das Gespréach der Partei-
en vom 1. Dezember 1998. Damals wurde im Gegenteil Ei-
nigkeit erzielt, dass die Beklagte | nventargegenstande in dem
Lokal zurticklasse, damit sich die Suche nach einem neuen
Pachter leichter gestalte. Allerdings mag es sein, dassman da-
bei zunéchst nicht tber den 31. Dezember 1999 hinaus dach-
te. Gleichwohl war nicht davon die Rede, dass spétestens an
diesem Termin eine vollstdndige Raumung stattfinden mis-
se. Der Zeuge D. hat vielmehr bekundet, ein Endzeitpunkt
dafUr, das Inventar an Ort und Stelle zu belassen, sei nicht an-
gesprochen worden. Insofern lag und liegt es nahe, darauf zu
schlief3en, dassder Klager an einemVerbleib der Einrichtungs-
gegenstande auch Uber den 31. Dezember 1999 hinaus inter-
essiert war, wenn sich bis dahin noch kein neuer Pachter ge-
funden hatte. Denn das erhohte unstreitig die Mdglichkeit,
einen Gaststéttenbetreiber fir die R&ume zu interessieren.

¢) Erachtete man den Tatbestand des § 584 b BGB dennoch
fr erflllt, wirde das an der fehlenden Forderungsberechti-
gung des Kléagers letztlich nichts @ndern. Esist namlich an-
erkannt, dass dem Anspruch aus §584 b BGB der Einwand
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treuwidrigen Verhaltens entgegengesetzt werden kann, wenn
der Péachter nach dem Verhalten der Verpéchterseite Grund zu
der Annahme hatte, diese werde zu gegebener Zeit von sich
aus initiativ werden, um eine R&umung zu veranlassen, und
dieVerpéchterseite gleichwohl nichtsunternommen hat (BGH
NJW 1988, 2665, 2666 [= WuM 1988, 270]; Miiller/Walther
a a 0.8584bBGB Rn. 17). So verhdlt essich auch hier. Die
Beklagte durfte, weil der Verbleib der Inventarstiicke der K1&-
ger, dem an einer Neuverpachtung gelegen sein musste, ob-
jektiv niitzlich war und weil die AuRerungen des Kl&gers am
1. Dezember 1998 den Schluss auf einen davon abweichen-
den Willen nicht rechtfertigten, auf das Einversténdnis des
Kl&gers vertrauen, solange sich dieser nicht in eéinem gegen-
teiligen SinneaufZerte. Der Kl&ger hat sich jedoch biszum En-
de des Pachtverhdltnisses am 31. Dezember 1999 nicht ent-
sprechend erklért. Deshalb ist die Beklagtein ihrer Passivitét
schutzwirdig und kann die Zahlung des streitigen Nutzungs-
entgelts fur die Folgezeit trotz der unterbliebenen R&umung
verweigern (M uller/Walter a. a. O. §584 b BGB Rn. 17; Schil-
ling in MUnchener Kommentar, BGB, 4. Aufl., §546 aRn. 6).

d) Dieses in §242 BGB begriindete Ergebnis andert sich
nicht dadurch, dass der Kl&ger lange nach Ablauf des Pacht-
verhdtnisses, namlich mit Schreiben vom 8. Juni sowie
24, August 2000 den Zustand der Pachtsache bemangelte und
die Beklagte dann nach einem weiteren Jahr am 17. Septem-
ber 2001 zur R&umung aufforderte. Denn die Schreiben vom
8. Juni und 24. August 2000 enthielten keine klare Aufforde-
rung zur Entfernung des I nventars und auf dasVerlangen vom
17. September 2001 reagierte die Beklagte binnen ange-
messener Frist, indem sie ihrem vom Kl&ger nicht widerleg-
ten Vortrag nach am 1. Oktober 2001 den Abtransport durch-
fuhrte. Das kann jedoch auf sich beruhen. Im Nachhinein
konnte némlich keine Grundlage mehr daf ir geschaffen wer-
den, die Beklagte in Fortschreibung des Ende 1999 definitiv
erledigten Pachtverhdltnisses geméR §584 b BGB zur Zah-
lung des Pachtzinses zu verpflichten (vgl. Weidenkaff a a.
0. 8546 aRn. 9; Wiek WuM 1988, 384, 386). Sie haftet dem
Kléager allenfalls noch auf Schadensersatz oder aus unge-
rechtfertigter Bereicherung (vgl. dazu BGH NJW 1968, 197).
Fur Anspriiche dieser Art ist jedoch, wie bereits bemerkt, kei-
ne Grundlage vorhanden.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

88242, 535, 546a, 557 a.F. BGB
L easing; Nutzungsentschadigung wegen
Vorenthaltung einer (wertlosen) L easingsache;
Vollamortisationsvertrag; Bligelmaschinen

Das Verlangen des L easinggebers nach Zahlung einer
Nutzungsentschadigung in Hohe der vereinbarten Lea-
singrate wegen Vorenthaltung der vom L easingnehmer
vertragswidrig nicht zurickgegebenen Leasingsache ist
erst dann als unzulassige Rechtsausiibung anzusehen,
wenn der Zeitwert des Leasingobjekts alters- oder ge-
brauchsbedingt so weit abgesunken ist, daf} eine Nut-
zungsentschadigung in Hohe der vereinbarten monatli-
chen Leasingrate zu dem verbliebenen Verkehrs- oder Ge-
brauchswert der Leasingsache vollig aul3er Verhéltnis
steht.

(BGH, Urteil vom 13.4.2005 -Vl ZR 377/03)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin, eine Leasinggesellschaft,
schlof3 im Juli 1996 mit der Beklagten einen Finanzierungs-
leasingvertrag (Vollamortisationsvertrag) Uber sechs Blgel-
maschinen des Typs ,,Hosentopper* ab. Der Vertrag hatte ei-
ne Laufzeit von 36 Monaten. DieAnschaffungskosten der Lea-
singgegensténde sind mit netto 55500 DM angegeben. Die
monatliche Leasingrate belief sich auf netto 1550 DM. Aul3er-
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dem war eine Mietsonderzahlung in Héhe von netto 11100
DM vereinbart.

Die Beklagte erklarte mit Schreiben vom 14. August 1999,
den Leasingvertrag zu kiindigen, und bat um Mitteilung des
» RUckkaufswerts* bis zum 31. August 1999. Eine Einigung
Uber den Verkauf der L easinggegenstdnde an die Beklagte kam
nicht zustande. Die Beklagte stellte mit Ablauf des Monats
November 1999 die Zahlung der Leasingraten ein. Die Lea
singgegenstande gab sie trotz mehrfacher Aufforderung nicht
andieKl&gerin zurtck. Sie beruft sich auf eine—von der K1&
gerin bestrittene — Vereinbarung, derzufolge sie die Leasing-
gegenstande nach Vertragsablauf gegen Zahlung einer Lea
singrate zu Eigentum erwerben konne. Im Verlaufe des
Rechtsstreits hat sie dartiber hinaus behauptet, die Maschi-
nen seien nach vier Jahren Einsatz im Drei-Schicht-Betrieb
ineinemihrer Betriebein Tunesien verschlissen gewesen und
im April 2000 in Tunesien verschrottet worden.

DieKl&gerin, die dies alles bestreitet, begehrt von der Be-
klagten gemal3 Nr.12 Abs. 2 ihrer Allgemeinen Leasingbe-
dingungen, wonach der L easingnehmer bei Nichtrlickgabe des
Leasingobjekts fur jeden angefangenen Monat der nicht er-
folgten Ruckgabe die im Leasingvertrag vereinbarte Lea-
singrate als Nutzungsentschadigung zu zahlen hat, wegen Vor-
enthaltung der zurtickzugebenden L easingobjekte eine Nut-
zungsvergutung in Hohe der vereinbarten monatlichen Lea-
singratefir die Monate Dezember 1999 biseinschlielichAu-
gust 2002, insgesamt 30336,90 € (33 Monatsraten zu je
919,30 €).

DasLandgericht Minchen | hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg. Mit der vom Se-
nat zugel assenen Revision verfolgt sieihr Klageabweisungs-
begehren weiter.

Aus den Grunden: Die Revision ist nicht begriindet. Sieist
daher zurlickzuweisen.

I. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:
Die Beklagte schulde die von der Kl&gerin geforderte Nut-
zungsvergutung fur 33 Monate, weil sie die sechs Bugelma-
schinen ,, Hosentopper* bisher nicht zurtickgegeben habe. Der
Anspruch der Klagerin auf Zahlung einer Nutzungsentsché-
digung in Hohe der vereinbarten L easingraten ergebe sich zum
einen aus dem Leasingvertrag, der in Nr.12 Abs. 2 der Allge-
meinen Leasingbedingungen der Klagerin einen Entschadi-
gungsanspruch in diesem Umfang bis zur Riickgabe der Lea-
singgegenstande vorsehe, in gleicher Weise aber auch aus
§557 Abs.1 BGB a. F. Das Zustandekommen einer Vereinba-
rung zwischen den Parteien dahin, daf? die Beklagte nach Be-
endigung des L easingvertrages die gel easten Gegenstéande ge-
gen Zahlung einer Monatsrate tibernehmen konne, habe die
Beklagte nicht nachzuweisen vermocht. Die von der Beklag-
ten geschuldete Nutzungsvergiitung belaufe sich auf dievolle
Hohe der vereinbarten Leasingraten. Dafir sel es ohne Be-
deutung, daR es sich bei dem zugrundeliegenden Leasingver-
trag um einen Vollamortisationsvertrag handele. Unerheblich
sei ferner, ob die Beklagte aus den vorenthaltenen Leasing-
objekten weiter Nutzen ziehen kénne. Allein die Beendigung
der Gebrauchsfahigkeit aufgrund altersbedingter Abnutzung
konne zum Erlschen desAnspruchsfihren. Die Beklagte ha-
be jedoch nicht nachgewiesen, dal? dieser Zustand bei den
sechs Biigel maschinen ,, Hosentopper* erreicht worden sei.

I1. Diese Beurteilung hélt den Angriffen der Revision stand.

1. Ein Anspruch auf Nutzungsentschadigung 183t sich ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts allerdings nicht
aus Nr.12 Abs. 2 der Allgemeinen Leasingbedingungen der
Klagerin herleiten; denn die Klausel ist, wie der Senat mit
Urteil vom 7. Januar 2004 (V111 ZR 103/03, WPM 2004, 1187
[= GuT 2004, 50]), das dem Berufungsgericht bel seiner Ent-
scheidung noch nicht bekannt sein konnte, fur einegleich lau-
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tende Klausel entschieden hat, wegen unangemessener Be-
nachteiligung desL easingnehmersnach 8§9Abs. 2Nr.1AGBG
(jetzt 8307 Abs. 2 Nr.1 BGB) unwirksam. Das st jedoch un-
schédlich, dasich der eingeklagte Anspruch, wieauch dasBe-
rufungsgericht richtig gesehen hat, schon unmittelbar ausdem
Gesetz ergibt.

2. Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats, die
auch das Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrundelegt,
ist §557 Abs.1 BGB a. F. (jetzt: §546a BGB) auf Finanzie-
rungsleasingvertrége anwendbar (BGHZ 107, 123, 126 ff.; zu-
letzt Senatsurteil vom 7. Januar 2004 a. a. O. unter |1 2 a). Das
gilt auch fur Vollamortisationsvertrége, bei denen —wie hier
— der Leasingnehmer bereits ale vereinbarten Leasingraten
gezahlt hat (BGHZ a.a. O. S.1271.), und unabhéngig davon,
ob und inwieweit dem Leasinggeber aus der Vorenthaltung
des Leasingguts ein Schaden erwachsen ist und ob der Lea-
singnehmer ausdem vorenthal tenen L easinggegenstand einen
entsprechenden Nutzen hat ziehen kénnen (BGHZ a.a. O.
S.128f.). An dieser Rechtsprechung hélt der Senat ungeach-
tet der in Teilen des Schrifttums gelibten Kritik (vgl. zuletzt
Staudinger/ Stoffels, BGB (2004), Leasing Rdnr. 286
m.w. Nachw.) fest.

3. DieVoraussetzungen, an derenVorliegen 8557 BGB a. .
(8546a BGB) einen Anspruch auf Nutzungsentschadigung
kntpft, sind nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
erflllt. Der Vertrag fur die sechs Biigel maschinen endete mit
Ablauf des Monats Juli 1999. Eine Riickgabe der L easingob-
jekteist jedenfallsbisAugust 2002 unstreitig nicht erfolgt. Da
die Kl&gerin die L easinggegensténde mehrfach zuriickgefor-
dert hat, erflillt deren Nichtriickgabe durch die Beklagte den
Tatbestand des ,Vorenthaltens® im Sinnedes 8557 BGB a. F,,
8546a BGB (Senatsurteil vom 7. Januar 2004 a.a. O.).

4. Ein Anspruch der Klagerin auf Nutzungsentschadigung
bestlinde allerdings dann nicht, wenn der Beklagten die Riick-
gabe der Leasinggegenstande unmoglich wére; denn der Be-
griff desVorenthaltens setzt voraus, dald der Mieter die Sache
nicht zurlickgibt, obwohl er dazu imstande ware (Staudinger/
Rolfs, BGB (2003), §546a Rdnr. 15 m.w. Nachw.; vgl. auch
BGHZ 90, 145, 148f. [=WuM 1984, 131]). Das Berufungs-
gericht hat jedoch nicht festzustellen vermocht, dal3 der Be-
klagten die Rickgabe der sechs Biigelgeréte in dem hier in
Rede stehenden Zeitraum unmaglich gewesen wére. Dievon
der Revision gegen die tatrichterliche Wirdigung erhobenen
Verfahrensriigen (§ 286 ZPO) sind nicht berechtigt.

Die Beklagte hat fur die von ihr zu beweisende Behaup-
tung, die Maschinen seien im April 2000 in Tunesien ver-
schrottet worden, keinen tauglichen Beweis angeboten. Der
dafiir benannte und vom Berufungsgericht vernommene Zeu-
ge G. konnte, wie er selbst bekundet hat, zu dem Beweisthe-
ma aus eigener Wahrnehmung keine Angaben machen. Bei
den von der Beklagten vorgelegten Dokumenten handelt es
sich zum einen um eine von dem Zeugen G. verfaldte Er-
klérung Uber die angebliche Verschrottung, die lediglich mit
einem ,Visum* des tunesischen Zollamtes versehen ist, zum
anderen um eine schriftliche Erklérung des Generaldirektors
der tunesischen G. Textile Service s.a.r.l., nach deren Inhalt
die Leasinggegenstande im April 2000 als Schrottware unter
Uberwachung destunesischen Zollamtes gestel It worden sein
sollen. Ein Urkundenbeweisfir die behaupteteVerschrottung
der Leasinggegenstandeist mit diesen Schriftstiicken nicht zu
fUhren (88415 ff. ZPO). Auch als Zeugenbeweisist die schrift-
liche Erklérung des Generaldirektors des tunesischen Unter-
nehmens nicht verwertbar. Zeugen, die die behauptete Tatsa-
che der Verschrottung der Leasinggegenstande aus eigener
Wahrnehmung bestétigen kénnten, hat die Beklagte nicht be-
nannt.

5. Ob die von der Beklagten nicht zurlickgegebenen BU-
gelmaschinen nach vierjahrigem Einsatz im Drei-Schicht-Be-
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trieb,, verschlissen” waren, ist fUr die Riickgabepflicht der Be-
klagten — und demzufol ge ebenso fir den Anspruch der Kl&
gerin auf Nutzungsentschadigung wegen Vorenthaltung der
zuriickzugebenden Geréte — ohne Bedeutung. Das Verlangen
der Kl&gerin nach Fortzahlung einer Nutzungsentschadigung
in Hohe der vereinbarten Leasingrate ware nur dann als un-
zul&ssige Rechtsausiibung (§ 242 BGB) anzusehen, wenn der
Zeitwert der Maschinen wahrend des hier in Rede stehenden
Zeitraums bis einschliefdlich August 2002 alters- oder ge-
brauchsbedingt so weit abgesunken ware, dald eine Nut-
zungsentschadigung in Hohe der vereinbarten monatlichen
Leasingrate zu dem verbliebenen Verkehrs- oder Gebrauchs-
wert der Gerétevollig aul3er Verhdtnisstiinde (vgl. OLG Kéln
NJW-RR 1993, 121). Einen so weitgehenden Wertverlust hat
die Beklagtein den Tatsacheninstanzen nicht substantiiert vor-
getragen. |hre pauschale Behauptung, die Maschinen seien
»durch die hohe Nutzung véllig verbraucht” und , bel einem
Einsatz in Drei-Schicht-Betrieb tber den Zeitraum von vier
Jahren verschlissen* gewesen, [&3t konkrete Rickschl Gisse auf
den Zustand, den Zeitwert oder die Gebrauchstauglichkeit der
Maschinen nicht zu. Angesichts dessen kann auch dahinge-
stellt bleiben, ob die Beklagte dem Anspruch der Kl&gerin
auf Nutzungsentschadigung diein Nr. 8 Abs. 2 der Allgemei-
nen Leasingbedingungen der Klagerin enthaltene Regelung
entgegenhalten kann, derzufol ge der L easingnehmer unter an-
derem im Falle des vorzeitigen Verschleif3es des Leasingob-
jekts vor Vertragsablauf verlangen kann, daf? der Leasingver-
trag aufgehoben und ihm das Eigentum am L easingobjekt Zug
um Zug gegen Zahlung der noch ausstehenden L easingraten,
eineseventuell vereinbarten Restwertesund einer anfallenden
Vorfalligkeitsentschadigung tbertragen wird.

6. Ohne Erfolg bleiben schliefdlich dieVerfahrensriigen, mit
denen die Revision sich dagegen wendet, dal3 das Beru-
fungsgericht sich bezuglich der Frage, ob zwischen den Par-
teien im Jahr 1996 telefonisch eine generelle Vereinbarung
dahin getroffen wurde, dal3 die Beklagte L easingobjekte nach
Vertragsablauf gegen Zahlung einer Monatsrate erwerben kon-
ne, der Beweiswirdigung des L andgerichts angeschl ossen hat.
Von einer Begriindung wird gemal3 § 564 ZPO abgesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§43 GmbHG; §823 BGB; §266 StGB
M aschinenmiete; Vertragsabschluss als Verletzung
der Geschaftsfilhrerpflichten des Unternehmens,
Schadenser satzanspruch; Verjahrung; Untreue

Der Abschluss eines Mietvertrags kann gegen die Ver-
mogensinter essen des Unter nehmensver stof3en und einen
Schadenser satzanspruch gegen den Geschaftsfihrer der
GmbH begrinden. Der Lauf der Verjahrungsfrist dieses
Anspruchs beginnt mit dem Abschluss des Mietvertrags.
Daneben kann der Mietvertragsabschluss als Untreue ei-
ne unerlaubte Handlung sein.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 21.2.2005 — 11 ZR 112/03)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von dem Beklag-
ten, ihrem ehemaligen Geschéftsfihrer, Schadensersatz.

Der Beklagte unterzeichnete am 24. Januar 1995 im Na-
men der H. M. KG (im folgenden: H. M. KG), deren Aktiva
und Passiva nach ihrer Auflosung auf die Klagerin Uberge-
gangen sind, einen Mietkaufvertrag mit der FirmaG. Uber Ma-
schinen zur Herstellung kosmetischer Artikel. Die Maschinen
befanden sich zu diesem Zeitpunkt bereits in den Betriebs-
raumen der H. M. KG. Der monatliche Mietzins sollte 2200,00
DM zuzliglich Mehrwertsteuer betragen. Mietzahlungen wur-
denvon der H. M. KG nicht erbracht. Durch Urteil des Land-
gerichtsM. vom 9. Februar 2001 (9 O 143/00) wurdedieKl&
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gerin des hiesigen Verfahrens rechtskréftig zur Mietzinszah-
lung in H6he von 52800,00 DM zuzuglich Mehrwertsteuer
verurteilt.

DieKlé&gerin behauptet, die Maschinen seien fir dieH. M.
KG unverwendbar gewesen, was der Beklagte gewuf3t habe.

Diezuletzt auf Zahlungi.H.v. 57 110,48 € (Schadensersatz
in Hohe des Urteil sbetrages sowi e Erstattung der in dem Ver-
fahren angefallenen Rechtsanwalts- und Gerichtskosten) ge-
richtete Klage ist erfolglos geblieben. Mit der vom Beru-
fungsgericht [OLG Koblenz] zugel assenen Revision verfolgt
die Kl&gerin den Zahlungsantrag in vollem Umfang weiter.

Ausden Griinden: Die Revision ist begriindet und fihrt un-
ter Aufhebung des angefochtenen Urtells zur Zurlickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat die Zuriickweisung der Beru-
fung im wesentlichen damit begriindet, daf3 der Schadenser-
satzanspruch, soweit er auf §43 Abs. 2 GmbHG gestiitzt sei,
gemald 843 Abs.4 GmbHG verjahrt sei. Ein Anspruch aus
8823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 StGB scheitere daran, daid der
erforderliche Vorsatz des Beklagten nicht gentigend darge-
legt sai.

Das hélt revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht in vollem
Umfang stand.

I1. 1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision alerdings ge-
gen das Urteil, soweit das Berufungsgericht die Verjahrungs-
einrede des Beklagten gegen den auf §43 Abs. 2 GmbHG ge-
stitzten Schadensersatzanspruch der Kl&gerin hat durchgrei-
fen lassen.

a) GemaR 8§43 Abs.4 GmbHG verjahrt ein Schadenser-
satzanspruch aus der Verletzung von Geschéftsfuhrerpflich-
ten geméi3 §43 Abs. 2 GmbHG in funf Jahren ab Entstehung
desAnspruchs. Der Lauf der Verjahrungsfrist beginnt mit der
Entstehung desAnspruchs, d. h. mit Eintritt des Schadensdem
Grunde nach. Der Schaden braucht in dieser Phase noch nicht
bezifferbar zu sein; esgenligt, dal3 der Anspruch im Wege der
Feststellungsklage geltend gemacht werden kdnnte (Sen.Urt.
V. 23. Mé&rz 1987 — |1 ZR 190/86, BGHZ 100, 228, 231f.; V.
14. November 1994 —11 ZR 160/93, ZI P 1995, 738, 746; eben-
so BGH, Urt. v. 17. Mé&rz 1987 — IV ZR 282/85, BGHZ 100,
191, 199; Urt. v. 15. Oktober 1992 — X1 ZR 43/92, WPM 1993,
251, 255). Hieraus folgt, wie das Berufungsgericht zutref-
fend angenommen hat, daf3 die Schadensersatzanspriiche der
Kl&gerinim Zeitpunkt desAbschlusses des Mietvertrages ent-
standen waren. Es handelte sich um einen Mietvertrag mit ei-
ner festen Laufzeit von drei Jahren und anschlief}ender Kauf-
option. Mit dessen Abschluf3 stand diedamit fur dieH. M. KG
verbundene Belastung nicht nur dem Grunde nach, sondern
sogar betragsméfdig weitgehend fest —jedenfallsdie Erhebung
einer Feststellungsklage war der H. M. KG somit mdglich.
Entgegen der Ansicht der Revision war auch der Anspruch auf
Ersatz der Anwalts- und Prozef3kosten zu diesem Zeitpunkt
bereits entstanden. Es handelt sich hierbei um einen (Folge-)
Schaden, mit dessen Entstehung bei verstandiger Wiirdigung
gerechnet werden konnte (BGH, Urt. v. 15. Oktober 1992 —
X1 ZR 43/92, WPM 1993, 251, 255 m.w. Nachw.).

Auf Kenntnis der Gesellschafter von den anspruchsbe-
grindenden Tatsachen kommt esin keinem Fall an (h.M., Ro-
wedder/Schmidt-L eithoff/Koppensteiner, GmbHG 4. Aufl.
§43 Rdn. 62; Lutter/Hommelhoff/Kleindieck, GmbHG 16.
Aufl. §43 Rdn. 44; Hachenburg/Mertens, GmbHG 8. Aufl.
8§43 Rdn. 96 unter Verweisauf Sen.Urt. v. 14. November 1994
— 11 ZR 160/93, BB 1995, 2180, 2183; ebenso BGHZ 100,
228, 291 zu §93 Abs. 6 AktG; Scholz/ Uwe H. Schneider,
GmbHG 9. Aufl. §43 Rdn. 205).

Soweit die Revision unter Hinweis auf Mertens in Ha-
chenburg, GmbHG 8. Aufl. 843 Rdn. 96 die Ansicht vertritt,
da der Beklagte den Gesellschaftern den Abschlul? des Ver-
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trages verheimlicht und dieses Verheimlichen dadurch fort-
gesetzt habe, dal3 er den Mietzins nicht geleistet habe, sei der
Verjahrungsbeginn nicht mit dem Abschluf3 desVertrages, son-
dern mit der Beendigung des Verheimlichens anzunehmen,
kann dem nicht gefolgt werden. Der Gesetzeszweck, wonach
die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs nach Ab-
lauf von funf Jahren abgeschnitten sein soll, wirde verfehlt,
wenn ein Verheimlichen der schadigenden Handlung der
pflichtwidrigen Handlung selbst zugerechnet wiirde und die
Verjdhrung erst mit dem Ende des Verschweigens beginnen
wurde. Es kdme dann im Ergebnis entgegen dem Gesetzes-
wortlaut fir das Entstehen desAnspruchs doch auf die Kennt-
nis der Gesellschaft/der Gesellschafter an.

b) Entgegen der Ansicht der Revision zutreffend hat das
Berufungsgericht auch eine Rechtsmif3brauchlichkeit desBe-
rufens des Beklagten auf die Verjahrung verneint. Ein Beru-
fen auf die Verjahrung ware dem Beklagten als rechts-
mibréuchliches Verhalten nur dann versagt, wenn sein Vor-
gehen in einem derartigen Mal3 gegen Treu und Glauben ver-
stief3e, dal3 der Verjahrungseinrede unter dem Gesichtspunkt
der unzul&ssigen Rechtsaustibung die Wirksamkeit abzuspre-
chen wére. Dafir liegen im konkreten Fall keine Anhalts-
punkte vor.

2. Das Berufungsurteil hat jedoch keinen Bestand, soweit
das Berufungsgericht einen Schadensersatzanspruch gegen
den Beklagten aus §823 Abs. 2 BGB i.V. m. § 266 StGB ver-
neint hat. Zu Recht rugt die Revision das Ubergehen ent-
scheidungserheblichen Vortrags durch das Berufungsgericht.

a) Zutreffend ist allerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, einen Anspruch aus §823 Abs.2 BGB i.V.m.
§266 StGB neben dem Anspruch aus 843 Abs. 2 GmbHG zu
prufen, da zwischen diesen Anspriichen keine Gesetzeskon-
kurrenz besteht (Sen.Urt. v. 10. Februar 1992 — Il ZR 23/91,
WPM 1992, 691, 692; BGH, Urt. v. 17 Mé&rz 1987 — IV ZR
282/85, BGHZ 100, 191, 1991f.).

b) Revisionsrechtlicher Prifung nicht stand halt jedoch die
Begrindung des Berufungsgerichts zur mangelnden Darle-
gung der fur die Feststellung des Schadigungsvorsatzes er-
forderlichen Tatsachen.

Da das Berufungsgericht hierzu keine Feststellungen ge-
troffen hat, ist revisionsrechtlich zugunsten der Kl&gerin da-
von auszugehen, dal3 der Beklagte mit dem Abschluf? des
Mietvertrages objektiv gegen die Vermdgensinteressen der
H. M. KG verstol3en hat. (Noch) Zutreffend hat das Beru-
fungsgericht erkannt, dal3 in subjektiver Hinsicht fur die Ver-
wirklichung des Untreuetatbestandes bedingter Vorsatz aus-
reicht. Dieser ist as gegeben anzusehen, wenn der Ge-
schéftsfihrer von der Vermogensgefahrdung weil3und sie bil-
ligend in Kauf nimmt (BGHSt 47, 295, 302 m.w. Nachw.).
Das Berufungsgericht hat gemeint, dem Vortrag der Kl&gerin
sei lediglich zu entnehmen, dai3 der Beklagte bel seinem Vor-
gehen die fur einen Geschéftsflihrer gebotene Sorgfalt aul3er
acht gelassen habe, indem er insbesondere diefinanzielleLei-
stungsfahigkeit der H. M. KG und dieVerwendbarkeit der Ma-
schinen fur die Produktion der H. M. KG nicht geprift habe.
Es bestiinden jedoch keine Anhaltspunkte daf U, dal3 der Be-
klagte esauf jeden Fall gebilligt hétte, dal3 die Maschinen nicht
zur Produktion eingesetzt und der Mietzinsnicht gezahlt wer-
den konnten. Hierbei hat das Berufungsgericht —wie die Re-
vision zu Recht riigt — entschei dungserheblichen Vortrag der
Klé&gerin Ubergangen.

Diese hat ndmlich unter Beweisantritt vorgetragen, dal3 der
frihere Geschéftsfihrer der H. M. KG Mu. dem Beklagten
vor Abschlul? des Mietvertrages mitgeteilt habe, dal3 die H.
M. KG fur die Maschinen keine Verwendung habe, und ihm
deshalb dringend von dem Kauf der Maschinen abgeraten ha-
be. Wenn der Beklagte trotz dieses Hinweises ohne voraus-
gehende Uberpriifung der Verwendbarkeit der Maschinen so-
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dann den Mietkaufvertrag abgeschl ossen hat, hat er die Nutz-
|osigkeit der Maschinen fur dieH. M. KG und die damit we-
gen der Verpflichtung zur Mietzinszahlung verbundene Ver-
mogensgefahrdung der KG billigend in Kauf genommen.

[11. Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen. Das Beru-
fungsgericht hat nunmehr Gelegenheit, die bislang — von sei-
nem Rechtsstandpunkt her fol gerichtig — unterbliebenen Fest-
stellungen dazu zu treffen, ob die Anmietung der Maschinen
—wieder Beklagte unter Bewei santritt behauptet —fr die Pro-
duktion der H. M. KG benétigt wurde und die Anmietung im
Einverstandnis der Gesellschafter erfolgte, wobei der Weg
Uber den Mietkaufvertrag gewdahlt worden sei, um die Liqui-
ditét der H. M. KG zu schonen. In diesem Zusammenhang
wird das Berufungsgericht das Schreiben des ehemaligen Ge-
schéftsfuhrers Mu. vom 6. Januar 1995, wonach der Abtrans-
port der Maschinen nicht riskiert werden diirfe, ebenso zu be-
werten haben, wie den Umstand, dal3 der Kaufoptionsteil des
Mietkaufvertrages vom 24. Januar 1995 nur von dem ehema-
ligen Geschéftsfuhrer Mu., nicht jedoch von dem Beklagten
unterschrieben worden ist.

Das Berufungsgericht wird bei seiner Entscheidung auch
den der Gegenrlige des Beklagten zugrundeliegenden Vortrag
zu dem Fehlen eines Beschlusses gemal? 846 Nr.8 GmbHG
zu berticksichtigen haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§611 BGB
Vertragsverhaltnis Gber den Internet-Zugang;
Vertragsnatur

Zur rechtlichen Einordnung eines Vertrags Uber die
Ver schaffung desZugangszum I nter net (Access-Provider-
Vertrag).

(BGH, Beschluss vom 23. 3.2005 — |11 ZR 338/04)

Zum Sachver halt: Die Beklagte stellte Kunden der V. -Ban-
ken einen Zugang zum Internet bereit. Zur dafr erforderli-
chen Herstellung der Verbindung in das Telekommunika-
tionsnetz bediente sie sich aufgrund eines Vertrages vom 8.
April 1999 der Kl&gerin, dieihrerseits zu diesem Zweck eine
Einwahlplattform der |. GmbH nutzte. Diese wiederum stand
mit der D. T. AG in einem Vertragsverhdltnis, dieletztlich die
Verbindung zum Telekommunikationsnetz fur die Offent-
lichkeit herstellte. Die Klagerin betrieb gleichfalls einen Zu-
gang zum Internet, den sie eigenen Endkunden anbot. Dieden
Kunden der Beklagten undihrer Mitgliedsbanken fir die Ein-
wahl in das Internet bereit gestellte Nummer 01910-... nutz-
ten auch diese Kunden der Klagerin.

Das Vertragsverhdltnis der Parteien endete mit Ablauf des
31. Dezember 1999. Die Beklagte verwendet seither eine an-
dere Einwahlplattform, um ihren Kunden den Internetzugang
zu ermdglichen. Gleichwohl war fr diese Nutzer der Zugang
unter Nummer 01910-... zun&chst nicht gesperrt. Die Kl&ge-
rin veranlaldte die L 6schung der Zugangsberechtigung dieser
Nutzer in einem aufwendigen Verfahren, das erst im April
2000 abgeschlossen war. Sie verlangt von der Beklagten Er-
satz der dafur erbrachten Aufwendungen und der Telekom-
munikationskosten, die durch den Uber den 31. Dezember
1999 fortdauernden Gebrauch der Nummer 01910-... durch
die Beklagtenkunden verursacht wurden.

DieKlage blieb in den Vorinstanzen [LG Nirnberg-Furth;
OLG Nurnberg] ohne Erfolg. Die Klagerin hat Beschwerde
gegen die Nichtzulassung der Revision in dem Berufungsur-
teil erhoben.

Aus den Grinden: Il. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist
zuriickzuweisen, dadie Rechtssache keine grundsétzliche Be-
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deutung hat und eine Entscheidung des Revisionsgerichtsauch
zur Rechtsfortbildung oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung nicht erforderlich ist (8543 Abs. 2 ZPO).

1. Die Beschwerde meint, es stelle sich die grundsétzliche
Frage nach der Rechtsnatur eines Vertrages tber die Ver-
schaffung des Zugangs zum Internet (Access-Provider-Ver-
trag). Sieist der Ansicht, ein solcher Vertrag richte sich nach
den mietrechtlichenVorschriften. Hierauszieht sieden Schiufi,
es obliege dem Kunden des Providersim Rahmen der Ruick-
gabepflicht (§546 Abs.1 BGB), die erforderlichen Mal3nah-
men dazu zu treffen, daf3 Dritte, denen der Kunde den Zu-
gang eroffnet habe, nicht mehr auf die Anlagen des Providers
zugreifen kénnten.

2. Demiist nicht zu folgen.

&) Der Senat neigt der in der Literatur wohl tberwiegend
vertretenen Auffassung zu, die den Access-Provider-Vertrag
schwerpunktméidig als Dienstvertrag einordnet (Spindler CR
2004, 203, 207 f: mit Tendenz zur Versel bsténdigung desVer-
tragstyps, ders. inVertragsrecht der Internetprovider, 2. Aufl.,
2004, Teil 1V Rn.93; Erngt, Vertragsgestaltung im Internet,
2003, Rn. 547; Redeker ITRB 2003, 82, 83; Petri/Gockel CR
2002, 329, 331f; Harting CR 2001, 37, 38; Wischmann MMR
2000, 461, 465: mit werkvertraglicher Komponente; anders:
Uberwiegend werkvertraglicher Natur: z.B.: Roth in Loe-
wenheim/Koch, Praxis des Online-Rechts, 2001, S. 66; Heun
in Bartsch/L utterbeck, Neues Recht fur neue Medien, 1998,
S.253; Mietvertrag: z. B.: Borner, Der I nternet-Rechtsberater,
2. Aufl., 2002, S.53f; Cichon, Internetvertrége, 2000, S.19
ff; Vertrag eigener Art mit dienst-, werk- und mietvertragli-
chen Komponenten: Schuppert in Spindler, Vertragsrecht der
Internet-Provider, 2. Aufl., 2004, Teil 11 Rn.5, 15ff; Kloos/
Weagner CR 2002, 865, 868 ff; Koch, Internet-Recht, 1998,
S 36).

aa) Gegen die Qualifizierung a's Mietvertrag spricht, dafd
dem Kunden mit der Nutzung des Rechners des Providers
nicht gedient ist. Der Schwerpunkt der Leistung liegt vielmehr
bei dem Transport von Datenin dasund ausdem Internet. Dal3
der Kunde hierfir den Rechner desAnbietersbenétigt, istihm
gleichgiiltig, so dai nicht die Nutzung einer Sache im Vor-
dergrund steht (Spindler CR 2004 a.a. O.; ders. in Vertrags-
recht der Internetprovider, a.a O., Rn. 92; Petri/Gockel
a.a 0, S331 Harting a a O.; Wischmann a.a O., S.463).
Dies unterscheidet den Zugangsverschaffungsvertrag auch
von dem Sachverhalt, der dem von der Beschwerde ange-
fuhrten Beschluf? des XI1. Zivilsenats vom 28. Oktober 1992
(X11 ZR 92/91 — NJW-RR 1993, 178) zugrunde lag. Dort war
Gegenstand desVertrags die Fernnutzung el nes Grof3rechners,
die mietrechtlich eingeordnet wurde. Es ging nicht um die
Durchleitung von Daten, sondern um die Nutzbarmachung der
Rechenkapazitdten des Anbieters.

bb) Die werkvertraglichen Regelungen der 88631 ff BGB
werden dem Bild der geschuldeten Leistungen gleichfalls
nicht gerecht. Die L eitungskapazitéten des Providers sind be-
grenzt, und die Ubertragungsgeschwindigkeit schwankt je
nach Netzauslastung gleichfalls. Der Anbieter kann daher
nicht einen bestimmten Erfolg, das jederzeitige Zustande-
kommen einer Verbindung in das I nternet mit einer bestimm-
ten Datentibertragungsgeschwindigkeit, versprechen, und der
Kunde kann einen solchen Erfol g nicht erwarten (Spindler CR
2004 a. a. O.; ders. Vertragsrecht der Internet-Provider a. a. O.
Rn. 89; Ernst a.a O., Rn. 546; Petri/Gockel a.a O.; Harting
a.a O.; Wischmann a.a. O., S. 464 f). Der Provider schuldet
daher nur die Bereithaltung des Anschlusses und das sachge-
rechte Bemuihen um die Herstellung der Verbindung in das|n-
ternet.

cc) Fir die Zuordnung des Zugangsverschaffungsvertrags
zum Dienstleistungsrecht spricht neben dem vorgenannten
Aspekt die Parallele zu den Telefonfestnetz- und Maobilfunk-
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vertrégen, die der Senat a's Dienstleistungsvertrége qualifi-
ziert (BGHZ 158, 201, 203; Urteil vom 22. November 2001
— 111 ZR 5/01 — NJW 2002, 361, 362; vgl. auch Urteil vom 2.
Juli 1998 — 111 ZR 287/97 — NJW 1998, 3188, 3191 f). Die
von dem Provider geschuldeten L eistungen, dem Kunden den
Zugang zum I nternet zu er6ffnen und ihm den Austausch von
Daten zu ermdglichen, unterscheiden sich nicht wesentlich
von denjenigen, die der Anbieter von Telefonnetzen fur die
Offentlichkeit zu erbringen hat. Auch dieser schuldet die Her-
stellung von Verbindungen zwischen dem Kunden und Drit-
ten sowie den Transport von Informationen.

b) Fur die Entscheidung des hier zu beurteilenden Falls
kommt es darauf jedoch nicht an. Die Zuordnung des Vertra-
ges Uber die Verschaffung des Internetzugangs zu einem be-
stimmten Vertragstyp des Birgerlichen Gesetzbuchs gibt die
Beantwortung der Frage, ob dem Anbieter oder dem Abneh-
mer nach Beendigung des Rechtsverhaltnisses die Sperre des
Zugangs fur Kunden des Abnehmers obliegt, ohnehin nicht
vor. Dessen ungeachtet war es jedenfalls aufgrund der Be-
sonderheiten des vorliegenden Sachverhalts Angelegenheit
der Kl&gerin, eine solche Zugangssperre fir die Kunden der
Beklagten und ihrer Mitgliedsbanken einzurichten.

Es beruhte auf den Eigentimlichkeiten des Geschéfts der
Kl&gerin, dafd die Rufnummer 01910-... nicht einfach abge-
schaltet werden konnte. Uber diese Nummer verschaffte die
Kl&gerin nicht nur den Kunden der Beklagten und ihrer Mit-
gliedsbanken die Einwahl in das Internet, sondern auch ihren
eigenen Endnutzern. Damit diese nicht von dem Zugriff auf
das Internet ausgeschlossen wurden, war es erforderlich, spe-
ziell die Daten der Nutzer der Beklagten zu |6schen. Da die
Notwendigkeit, den Zugang fr deren Kunden auf diese Wei-
se zu sperren, allein den Interessen der Klé&gerin diente, traf
siebel einer an Treu und Glauben orientierten Auslegung des
vorliegenden Access-ProviderVertrags unabhangig von der
algemeinen rechtlichen Qualifizierung derartiger Vertragedie
Obliegenheit, die Mal3nahmen, die zur Sperrung der Nutzer
der Beklagten bel gleichzeitiger Aufrechterhaltung des Inter-
netzugangs fir die eigenen Endkunden notwendig waren,
selbst durchzufthren.

Uberdies stand nach den Feststellungen des Berufungsge-
richtsallein die Klagerin in vertraglichen Beziehungen zur |.
GmbH, deren Mitwirkung an der Loschung der Beklagten-
kunden als Zugangsberechtigte notwendig war. Allein die K&
gerin hatte deshalb die notwendigen rechtlichen Befugnisse,
auf die Durchfihrung der dafr erforderlichen Schritte hin-
zuwirken. Die gegen die Feststellungen des Berufungsgerichts
erhobenen Rugen der Beschwerde enthalten keine Griinde,
die die Zulassung der Revision rechtfertigen konnten.

Von einer weiteren Begriindung sieht der Senat gemal3 §544
Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz ZPO ab.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zum Pachtvertrag uber I nternetdomainsvgl.
Dingeldey, GuT 2004, 205.

8§150aZVG
Zwangsverwaltung; Institutsverwalter

a) In den Diensten des Beteiligten steht im Sinne von
8150aAbs.1 ZVG nur eine Person, die sich in einem Be-
amten- oder festen Arbeitsverhaltniszu diesem befindet.

b) Die durch §150a Abs.1 ZVG dem Gericht einge-
raumte Befugnis, dem Glaubiger eineFrist zum Vor schlag
eines I nstitutsverwalters zu setzen, erweitert die Rechts-
stellung des Glaubiger s nicht, sondern beschrankt sie.

(BGH, Beschluss vom 14. 4. 2005 -V ZB 10/05)
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Zum Sachverhalt: Mit Schriftsatz vom 19. Februar 2004 be-
antragte die Glaubigerin, aus einem dinglichen Anspruch die
Zwangsverwaltung eines Grundstiicks in B.-W. anzuordnen.
Sie erklarte, die Haftung des Verwalters gem. §154 Satz1
ZV/ G zu tbernehmen und beantragte, Rechtsanwalt W. gem.
§150aZVG zum Verwalter zu bestellen. Rechtsanwalt W. sei
bel ihr beschéftigt.

Nach einer Zwischenverfiigung ordnete das Amtsgericht
Pankow/Weil3ensee mit Beschlul vom 19. Mai 2004 die
Zwangsverwaltung des Grundstuicks an und bestellte Rechts-
anwdltin F. zur Verwalterin. Die Bestellung von Rechtsan-
walt W. lehnte es ab, weil er in keinem festen Arbeitsverhalt-
nis zu der Glaubigerin stehe.

Gegen diesen Beschluf? hat die Glaubigerin sofortige Be-
schwerde mit dem Antrag eingelegt, die Bestellung von
Rechtsanwaéltin F. aufzuheben und an ihrer Stelle Rechtsan-
walt W. zum Verwalter zu bestellen, hilfsweiseihr unter Auf-
hebung des Beschlusses desAmtsgerichts eine Frist zum Vor-
schlag eines anderen Institutsverwalters zu setzen. Zur Be-
grindung hat sie geltend gemacht, Rechtsanwalt W. habe sich
durch Vertrag vom 1. Februar 2004 verpflichtet, auf ihr Ver-
langen die Zwangsverwaltung vonihr beliehener Grundstiicke
zu Ubernehmen. Das Landgericht Berlin hat die Beschwerde
zurtickgewiesen. Mit der zugel assenen Rechtsbeschwerde ver-
folgt die Glaubigerin ihre Antrége weiter.

Ausden Griinden: Il. Das Beschwerdegericht meint, die Be-
stellung zum Institutsverwalter setze voraus, daf3 der Vorge-
schlagene in einem festen Arbeitsverhaltnis zu dem Glaubi-
ger stehe. Dem genlige der Vertrag zwischen der Glaubigerin
und Rechtsanwalt W. nicht.

I11. Die zul&ssige Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet.

1. Die Bestellung von Rechtsanwalt W. zum Verwalter ist
zu Recht abgelehnt worden. Gemal? §150a ZV G sind offent-
liche Kdrperschaften, unter staatlicher Aufsicht stehende In-
stitute, Hypothekenbanken und Siedlungsunternehmen im
Sinne des Reichssiedlungsgesetzes berechtigt, eine in ihren
» Diensten stehende Person als Verwalter vorzuschlagen®. An
den Vorschlag ist das Vollstreckungsgericht nach Mal3gabe
von 8150aAbs. 2 Satz1 ZV G gebunden.

DieGlaubigerinist Hypothekenbank und damit gem. §150a
Abs.1 ZVG vorschlagsberechtigt. Der Vorschlag, Rechtsan-
walt W. zum Zwangsverwalter zu bestellen, bindet das Voll-
streckungsgericht aber nicht, weil Rechtsanwalt W. nicht im
Sinnevon §150aZV G in den Diensten der Glaubigerin steht.
In den Diensten desVorschlagendenim Sinnedieser Vorschrift
steht nur, wer in einem Arbeits- oder Beamtenverhdtnis zu
dem Vorschlagenden steht. Das folgt aus dem Wortlaut, der
Geschichte und der Systematik von §150aZVG.

Der Zwangsverwalter ist ein besonderes Rechtspflegeor-
gan. Er Ubt seine Tatigkeit aufgrund eigenen Rechts aus, das
ihm mit der Ernennung Ubertragen wird (Haarmeyer/Wutz-
ke/Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung, 3. Aufl., §150aZVG
Rdn.2; Steiner/Hagemann, Zwangsversteigerung und
Zwangsverwaltung, 9. Aufl., 8152 ZVG Rdn.17; Weis, ZInsO
2004, 233, 234). Er ist von Weisungen des Schuldners und des
Glaubigersunabhangig und unterliegt gem. 8153 ZVG bei der
Wahrnehmung seiner Aufgaben nur den Vorgaben des Voll-
streckungsgerichts  (Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen,
aa 0., 81 ZwMW Rdn. 4). Hierbei hat er die berechtigten
Interessen des Schuldners und des Glaubigers zu beachten.
Das Vollstreckungsgericht Uberwacht seine Téatigkeit und
wacht so Uber Inhalt und Art der Ausfiihrung seines Amtes
(Motive zum ZVG, S.330; Dassler/Muth, ZVG, 11. Aufl.,
§153 Rdn. 1; Haarmeyer/Wutzke/Férster/Hintzen,a.a. O., 81
ZWMW Rdn. 22). Die Auswahl des Verwalters erfolgt nach
pflichtgeméal3em Ermessen des Vol streckungsgerichts (Haar-
meyer/Wutzke/Forster/Hintzen, a. a. O., §150aZV G Rdn. 11).
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Die Bestellung eines Verwalters, der sich in einer rechtlichen
oder tatséchlichen Beziehung zu einem Beteiligten des
Zwangsverwaltungsverfahrens befindet, scheidet grundsétz-
lich aus (Stober, ZVG, 17. Aufl., §150 Rdn. 2 Anm. 2. 6).

Von diesem Grundsatz macht §150aZV G eine Ausnahme.
Erfllt der Glaubiger diein §150aAbs.1 ZVG genanten Ei-
genschaften, ist er berechtigt, ,eine in seinen Diensten ste-
hende Person alsVerwalter” vorzuschlagen. An denVorschlag
ist dasVollstreckungsgericht nach M al3gabe von §150aAbs. 2
Satz 1 ZV G gebunden. Die Bestimmung ist durch das Gesetz
Uber Maltnahmen auf dem Gebiet der Zwangsversteigerung
vom 20. August 1953 (BGBI. Teil | S. 952 ff.) in das Zwangs-
versteigerungsgesetz eingeftihrt worden. Die Vorschrift war
jedoch nicht neu. Sie entspricht vielmehr wortlich 8§10 der
durch das Gesetz vom 20. August 1953 aufgehobenen Ver-
ordnung Uber Mal3nahmen auf dem Gebiet der Zwangsvoll-
streckung vom 26. Mai 1933 (RGBI | S 302ff., ZwVV0O). §10
ZwWV VO stimmte wiederum wortlich mit §10 des Dritten Ti-
tels der Vierten Verordnung des Reichsprasidenten zur Si-
cherung von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutze des
inneren Friedens vom 8. Dezember 1931 (RGBI | 1931, S
699 ff., 710f.) Uberein. Ziel der in der Weltwirtschaftskrise
erlassenen Verordnung war es, die mit der Bestellung eines
Zwangsverwalters verbundenen Kosten dadurch zu verrin-
gern, dal? der sogenannte Institutsverwalter keine Vergiitung
gem. 8153 Abs.1 ZVG erhdlt und das Verwaltungsverfahren
so weniger aufwendig ist (LG Berlin JW 1936, 2364 Nr.57;
Jonas, Das Zwangsvollstreckungsnotrecht, 9. Aufl. 1934, §10
ZWVO Anm. 1; Jonas/ Pohle, Zwangsvollstreckungsnot-
recht, 12. Aufl., 810 Zw~VVO Anm. 1). Die Verordnung vom
8. Dezember 1931 lehntesichihrerseitsan dieim Ersten Welt-
krieg erlassene Bekanntmachung Uber die Zwangsvoll-
streckung von Grundstticken vom 22. April 1915 (RGBI |
S 233ff.) an(Jonas, a. a. O., §10 ZwWVOAnm. 1; Jonas/Poh-
le,aa 0., 810 ZWWVO Anm. 1). Nach §3 der Bekanntma-
chung konnte , eine unter staatlicher Aufsicht stehende An-
stalt* einein ihren Diensten befindliche Person a's Verwalter
vorschlagen. Der Vorgeschlagene war zu bestellen, eine Ver-
gutung erhielt er nicht. Die Bindung des Vollstreckungsge-
richts an den Vorschlag setzte indessen voraus, daf3 es sich
bei dem Gléaubiger um eine unter staatlicher Aufsicht stehen-
deAnstat handelte. Daran hat sich der Sache nach durch 810
ZwWVVO und §150a ZV G nichts gedndert. Der Verzicht auf
den Grundsatz, nur eine von dem Glaubiger unabhéangige Per-
son zum Verwalter zu bestellen, und das Entfallen des Aus-
wahlermessens des Vol streckungsgerichtsfinden ihren Grund
darin, daid die staatliche Aufsicht Uber den vorschlagsberech-
tigten Glaubiger trotz der rechtlichen Beziehung zwischen
dem Vorgeschlagenen und dem Glaubiger Gewéahr fir die Ord-
nungsmaidigkeit der Amtsfiihrung des Vorgeschlagenen bie-
tet. So verhdlt es sich indessen nur, wenn sich die Tétigkeit
des bediensteten Verwalters gegenliber der jeweiligen Auf-
sichtsbehdrde als Tétigkeit des Glaubigers darstellt. Das setzt
voraus, daf? der Vorgeschlagene Beamter der vorschlagenden
Korperschaft oder Arbeitnehmer des Glaubigersist.

Ein Vertragsverhéltnis zwischen dem Gléubiger und einem
Rechtsanwalt, einem Hausverwalter oder einem gewerbs-
maf3igen Zwangsverwalter fihrt nicht zu der vom Gesetz vor-
ausgesetzten Eingliederung des Betroffenen in das Institut
oder Unternehmen im Sinne des Aufsichtsrechts. Das verhalt
sich auch dann nicht anders, wenn sich der Betroffene ge-
geniiber dem Glaubiger verpflichtet hat, in sémtlichen von
dem Glaubiger betriebenen Zwangsverwaltungsverfahren das
Amt des Verwalters zu tibernehmen. Daswird in der von der
Glaubigerin in einem anderen Verfahren erwirkten unverof-
fentlichten Entscheidung des Landgerichts Heidelberg vom
8.Juli 2004 Uibersehen, wéhrend von der, soweit ersichtlich
gesamten, juristischen Literatur als Voraussetzung einer bin-
denden Wirkung des Glaubigervorschlags im Ergebnis zu-
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treffend verlangt wird, daf3 sich der Vorgeschlagenein einem
Beamten- oder Arbeitsverhdtnis zu dem Vorschlagenden be-
findet (Dassler/Schiffhauer/Gerhard, ZVG, 11. Aufl., §150a
Anm. 2 ¢; Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, a. a. O., §150a
ZV G Rdn. 30; Mohrbutter/Drieschler/Radtke/ Tiedemann, Die
Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwaltungspraxis, 7.
Aufl., §148 1.; Stober, a.a. O., §150aZVG Rdn. 3Anm. 3.1;
Steiner/Hagemann, a. a. O., 8150aZV G Rdn. 9; Jonas, a. a. O.,
8§10 ZwWVOANm. 2; Jonas/Pohle, a. a. O., 810 ZWVVOANm.
2; Jonas/Pohle, Zwangsvollstreckungsnotrecht, 16. Aufl.,
8150aZVG Anm. 2; Weis, ZInsO 2004, 233, 236).

2. Dieangefochtene Entscheidung ist im Ergebnisauch in-
soweit nicht zu beanstanden, als das Beschwerdegericht die
Bestellung von Rechtsanwaéltin F. zur Zwangsverwalterin be-
stétigt und der Glaubigerin keine Frist zum Vorschlag eines
anderen Zwangsverwalters gesetzt hat.

a) Die Glaubigerin hat die Anordnung der Zwangsverwal-
tung des Grundstuicks beantragt. | hr steht hinsichtlich der Per-
son des Zwangsverwalters gem. §150aAbs.1 ZVG ein Vor-
schlagsrecht, nicht jedoch ein Benennungsrecht zu. Damit
kommt eineAus egung ihresAntrags dahin grundsétzlich nicht
in Betracht, die Zwangsverwaltung sei nur fur den Fall der
Bestellung von Rechtsanwalt W. zum Verwalter beantragt.
Mochte die Glaubigerin die Zwangsverwaltung des Grund-
stiicksund die Tétigkeit von Rechtsanwaéltin F. beenden, kann
sie dies durch Ricknahme ihres Antrags jederzeit her-
beifuhren.

b) Soweit die Glaubigerin mit ihrem hilfsweise gestellten
Antrag erstrebt, ihr eine Frist zum Vorschlag eines anderen
Verwalters zu setzen, ist die Beschwerde unzuléssig und die
Rechtsbeschwerde aus diesem Grund zurtickzuweisen.

Das Recht des Glaubigers, einen Verwalter vorzuschlagen,
ist grundsétzlich nicht befristet. Die durch 8150aAbs.1 ZVG
dem Vollstreckungsgericht eingeraumte Moglichkeit, das
Recht zu befristen, greift dann, wenn ein vorschlagsberech-
tigter Glaubiger in dem Antrag auf Anordnung der Zwangs-
verwaltung keinen oder keinen geeigneten Verwalter vorge-
schlagen hat. Denn dieAnordnung der Verwaltung und die ko-
stentréchtige Bestellung eines Verwalters kénnen in diesem
Fall dem Interesse des Glaubigers zuwider laufen. Dem soll
§150a Abs.1 ZVG dadurch entgegenwirken, daf das Voll-
streckungsgericht dem Glaubiger eine Frist fir den Vorschlag
eines geeigneten Verwalters setzt und so das VVorschlagsrecht
des Glaubigers beschrankt. Mit Fristablauf erlischt das Recht
des Glaubigers. DasVollstreckungsgericht kann nunmehr oh-
ne Riicksicht auf das Vorschlagsrecht des Glaubigers die
Zwangsverwaltung anordnen und einen von ihm ausgewahl -
ten Verwalter bestellen.

Hat das Gericht es unterlassen, dem Glaubiger eine Frist
zum Vorschlag eines Verwalters zu setzen und die Zwangs-
verwaltung angeordnet, besteht dasVorschlagsrecht des Gléu-
bigers fort. Ein gem. 8150a Abs.1 ZV G vorschlagsberech-
tigter Glaubiger kann jederzeit einen geeigneten Verwalter
vorschlagen und so die Abldsung des bestellten Verwalters
herbeifiihren (Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, a.a. O.,
§150a ZVG Rdn. 29; Mohrbutter/Drieschler/Radtke/ Tiede-
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mann, a.a O., §148 4.). Die Fristsetzungsbefugnis erweitert
die Rechtsstellung des Glaubigers nicht, sondern beschrankt
sie (vgl. Stober, a.a. 0., §150aZVG Rdn. 2 Anm. 2. 3 c; Jo-
nas/Pohle, Zwangsverwaltungsnotrecht, 16. Aufl., §150a
ZN G Anm. 6). Diese Beschrankung ist jedoch kein Ziel, das
er mit einem Rechtsmittel zuléssig verfolgen kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Dazu die Parallelverfahren V ZB 11/05,
12/05, 13/05, 14/05, 15/05, 17/05.

88935, 940 ZPO; 88535, 858 BGB
Beendetes Mietver hdltnis Giber L astkraftwagen;
Einstweilige Verfligung auf Herausgabe der Mietsache

Die Einstellung der Mietzinszahlung und die andau-
erndeNutzung mehrerer Lastkraftwagen durch den Mie-
ter rechtfertigen ohneweitere Umstande nicht den Erlass
einer einstweiligen Verfigung auf Sequestrierung der
Fahrzeuge (Erganzung zu OLG Diusseldorf MDR 2004,
1291 [= GuT 2004, 175]).

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 26. 4. 2005—1-24 W 15/05)

Aus den Grinden: Das zulassige Rechtsmittel bleibt ohne
Erfolg. DasL andgericht [Wuppertal] hat zu Recht die begehrte
einstweilige Verfigung versagt.

|. Der Erlass einer einstweiligen Verfiigung setzt gemafd
88935, 940 ZPO die Glaubhaftmachung eines Verfliigungs-
anspruchs und eines Verfligungsgrundes voraus.

Einen Verfligungsanspruch, namlich einen schuldrechtli-
chen Herausgabeanspruch nach beendetem Mietverhaltnis,
hat die Antragstellerin glaubhaft gemacht. Einen Verfliigungs-
grund hat sie dagegen nicht schltissig vorgetragen. Ein sol-
cher liegt nach den §8§935, 940 ZPO dann vor, wenn zu be-
sorgen ist, dass durch eine Verénderung des bestehenden Zu-
standes die Verwirklichung des Rechts einer Partei im Haupt-
sacheverfahren vereitelt oder wesentlich erschwert wird
(Sicherungsverfiigung) oder wenn zur Verhinderung von Ge-
walt, zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder aus son-
stigen gleichwertigen Grunden vor der Entscheidung des
Streits im Hauptsacheverfahren eine einstweilige Regelung
eines Rechtsverhaltnisses erforderlich ist (Regelungsverfi-
gung).

1. Eine Sicherungsverfiigung scheidet schon deshalb aus,
weil dem von der Antragstellerin geltend gemachten Anspruch
auf Herausgabe der vier Lastkraftwagen nach ihrem eigenen
Vortrag durch die schlichte Herausgabeverweigerung der An-
tragsgegnerin keine Vereitelung oder wesentliche Erschwe-
rung der Rechtsdurchsetzung im Hauptsacheverfahren droht.

2. Aber auch eine Regelungsverfiigung ist nicht erforder-
lich. Die Antragsgegnerin hat den Besitz an der Mietsache
nicht durch verbotene Eigenmacht, sondern durch Besitz-
Uberlassung der Antragstellerin erlangt. Der blolfe Ablauf des
Mietvertrages und die Weigerung der Antragsgegnerin, die
Sache an die Antragstellerin herauszugeben, machen den Be-
sitz zwar unberechtigt, aber nicht fehlerhafti.S. d. §858 BGB.
Zur Abwendung wesentlicher Nachteile kann dann eineeinst-
weiligeVerfligung erlassen werden, wenn Uber dieblof3e Her-
ausgabeverweigerung und fortgesetzte Nutzung der Sache hi-
naus Rechtsnachteile drohen. Dasist etwadann der Fall, wenn
der unberechtigte Besitzer die Sachein einer vom Vertrag nicht
mehr gedeckten Weise nutzt und der Sachsubstanz aus die-
sem Grunde konkrete Gefahr droht. Im Falle von vermieteten
Kraftfahrzeugenist diesinsbesondere dann der Fall, wenn der
Versicherungsschutz (Haftpflicht und/oder Vollkasko) nicht
mehr besteht, so dass auch ohne Verschulden des Vertrags-
gegners ein Totalverlust entstehen kann. Ein erhohtes Risiko
besteht auch dann, wenn der Vermieter glaubhaft machen
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kann, dass der Vertragspartner bewusst und tber die ver-
kehrsubliche Abnutzung hinaus die ihm zur Nutzung Uber-
lassene Sachein der Substanz beeintréchtigt oder eine solche
Beeintrachtigung unmittelbar bevor steht.

Solche Substanzbeeintréchtigungen auf Veranlassung der
Antragsgegnerin behauptet die Antragstellerin nicht. Dage-
gen reicht die schlichte Weiterbenutzung der Sache im Rah-
men desVertragszwecks, die dieAntragstellerin (nur) beklagt,
nicht aus, um eine Regelungsverfiigung zu erlassen (Senat in
MDR 2004, 1291 = GuT 2004, 175=OLGR 2005, 5 m.w. N.).

An dieser Beurteilung vermag auch nichts der Umstand zu
andern, dass die Antragsgegnerin die Mietsache nutzt, ohne
die dafur fallig werdende Nutzungsentschadigung zu leisten.
DieeinstweiligeVerfligung dient nicht dem Vermdgensschutz,
sondern nur dem Schutz eines Individualrechts, das hier in
Gestalt des Anspruchs auf Herausgabe der Mietsache durch
das verweigernde Verhalten der Antragsgegnerin nicht ge-
fahrdetist (vgl. Senat a. a. O.). Folgerichtig kann auch der von
der Antragstellerin geltend gemachte — bei der Nutzung von
Kraftfahrzeugen stets tibliche—Werteverlust keineandere Be-
urteilung rechtfertigen, zumal das Landgericht zutreffend da-
rauf hingewiesen hat, dassder Antragstellerin ausvon der An-
tragsgegnerin erbrachten Sicherheitsleistungen fur die vier
Lastkraftwagen ein Betragi. H. v. 8200€ zur Verfligung steht,
wahrend die vereinbarte Monatsmiete fir die vier Fahrzeuge
insgesamt nur 1344,44 € betrug.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

841 GKG; §535BGB
Raumungsklage; Streitwert;
Umsatzsteuer zur Nettomiete

Zudem Nettogrundentgelti.S d. 841 Abs.1Satz2 GKG
ist die vertraglich vereinbarte Umsatzsteuer hinzuzu-
rechnen.

(KG, Beschluss vom 29. 3. 2005 — 8 W 20/05)

Aus den Griinden: GemaR §41 Abs.2 GKG ist, wenn we-
gen Beendigung eines Miet-, Pacht- oder ahnlichen Nut-
zungsverhdltnisses die Raumung eines Grundstiicks, Gebau-
des oder Gebaudeteils verlangt wird, das fir die Dauer eines
Jahres zu zahlende Entgelt mal3gebend, wenn sich nicht nach
Abs.1 GKG ein geringerer Streitwert ergibt.

GemalR§41Abs.1Satz 1 GKGist, sofern das Bestehen oder
die Dauer eines Miet-, Pacht- oder dhnlichen Nutzungsver-
haltnisses streitig ist, der Betrag des auf die streitige Zeit ent-
fallenden Entgelts mal3gebend, essei denn, daseinjdhrige Ent-
gelt ist geringer. Dann ist dieser Betrag fir die Wertberech-
nung maldgebend. Gemé@R § 41 Abs.1 Satz 2 GK G umfasst das
Entgelt nach Satz 1 neben dem Nettogrundentgelt Nebenko-
sten dann, wenn diese a s Pauschal e vereinbart sind und nicht
gesondert abgerechnet werden. Das Nettogrundentgelt um-
fasst aber auch dievertraglich vereinbarte M ehrwertsteuer (Dr.
Dr. Hartmann, Kostengesetze, 34. Auflage, 841, Rdnr. 25 mit
weiteren Nachweisen).

Mitgeteilt von VRIK G Bieber, Berlin

8841, 48 GKG; 8§89 ZPO
Streitwert; Feststellungsklage; Mietzinspflicht;
Telefonanlage

Zum Streitwert einer die Verpflichtung zur Zahlung
laufenden Mietzinses leugnenden Feststellungsklage.

(BGH, Beschluss vom 20.4. 2005 — X11 ZR 248/04)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten Uber wechsel seitige
Anspriiche im Zusammenhang mit einem im Jahre 1999 auf
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zehn Jahre abgeschlossenen Mietvertrag Uber eine Telefon-
anlage, den die Kl&gerin as Mieterin wegen arglistiger Téau-
schung im Jahre 2003 angefochten hat. Die Klagerin hat mit
der Klage gegen die Beklagten Schadensersatz- bzw. Berei-
cherungsanspriichein bezifferter Hohe von 65 873,24 € nebst
Zinsen Zug um Zug gegen Herausgabe der Telefonanlage gel-
tend gemacht und daneben die Feststellung begehrt, seit Juli
2003 nicht mehr zu Zahlungen an die Beklagte zu 1 ver-
pflichtet zu sein. Die Beklagte zu 1 hat im Wege der Wider-
klage die Zahlung einer Quartalsmiete fir die Telefonanlage
in Hohe von 2873,26 € nebst Zinsen beantragt. Die Klageist
in beiden Vorinstanzen [LG Dortmund/OLG Hamm] abge-
wiesen, der Widerklage stattgegeben worden.

Aus den Grinden: Il. Der Gebihrenstreitwert fur das Ver-
fahren Uber die Nichtzulassungsbeschwerde bemif3t sich ge-
maiR 8§47 Abs.1 Satz 2 und Abs. 3 GKG nach dem Wert der
vollen Beschwer der Kl&gerin.

1. Zweifelhaft ist allein der Wert desvom Berufungsgericht
zuriickgewiesenen Feststel lungsantrages iber den Wegfall der
Verpflichtung zur weiteren (Mietzins-)Zahlung.

a) 841 Abs.1 GKG kommt bei Streitigkeiten tber Zah-
lungsverpflichtungen aus einem Mietvertrag grundsétzlich
nicht in Betracht, auch wenn die Parteien — wie hier — letzt-
lich Uber den Fortbestand des zu Grunde liegenden Mietver-
héltnisses streiten. Denn der fur die Wertfestsetzung mal3-
gebliche Streitgegenstand ist nicht durch den Streit Uber Be-
stehen oder Dauer des Mietverhdltnisses bestimmt, sondern
durch einen Einzelanspruch aus dem Mietverhéltnis, ndmlich
diekinftige Geldforderung desVermieters. Ausdiesem Grun-
defdlt die Leistungsklage desVermietersauf Zahlung zukinf-
tigen Mietzinses nicht in den Anwendungsbereich des §41
Abs.1 GKG (vgl. bereits BGH JurBuro 1966, 309; BGH Ko-
stRsp. 816 GKG a. F. Nr. 39). Die negative Feststellungskla-
ge eines Mieters, mit der er seine auf dem Mietvertrag beru-
hende Verpflichtung zur kiinftigen Entrichtung des Mietzin-
ses leugnet, stellt in der Sache das Spiegelbild einer Lei-
stungsklage desVermieters auf Zahlung kiinftigen Mietzinses
dar, so dal3 fur die Bestimmung des Streitwertes keine ande-
ren Grundsétze gelten konnen. Auch der Normzweck des§41
Abs.1 GKG, der im Schutz des Mieters vor Uberhdhten Wer-
ten bel Streitigkeiten um Bestand und Dauer des Mietver-
haltnisses besteht, gebietet keine andere Beurteilung, zumal
esder Mieter bel vergleichbaren Sachverhaltsgestaltungenin
der Hand hat, durch Beschrankung seines Antrages auf die
Feststellung der Unwirksamkeit des Mietvertrages die Ge-
buhrenprivilegierung des 8§41 Abs.1 GKG herbeizufthren.

b) Andererseits wird der Gebihrenstreitwert einer Klage
des Vermieters auf zuklinftigen Mietzins bei einem Mietver-
haltnis mit bestimmter Dauer nicht zwangslaufig nach den
noch zu zahlenden Mieten im gesamten Zeitraum bis zur Be-
endigung des Mietverhaltnisses bestimmt, sondern er richtet
sichnach§48Abs.1 GKG und §9ZPO (BGH JurBlroa. a. O.;
Senatsbeschlul vom 17. Mé&rz 2004 — X 11 ZR 162/00 — NZM
2004, 423 [= GuT 2004, 133 KL]). Danach ist der Wert des
dreieinhalbjahrigen Bezuges dann maf3geblich, wenn dieser
geringer ist alsder Gesamtbetrag aller noch zu zahlenden Mie-
ten. Auch insoweit kann fir die negative Feststellungsklage
desMietersals Spiegelbild der L eistungsklage desVermieters
nichts anderes gelten. Der Streitwert fir den Feststellungsan-
trag betrégt daher (2873,26 € Quartalsmiete x 4 x 3,5 Jah-
re) insgesamt 40225,64 €.

2. Zu diesem Wert ist gemé3 85 ZPO der Streitwert des
L eistungsantrages mit 65873,24 € zu addieren; der Wert der
Widerklagebleibtim Hinblick auf §45Abs.1 Satz1 und Satz 3
GKG auf3er Betracht, so dal3 sich ein Gesamtstreitwert in Hohe
von 106 098,88 € ergibt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§26 EGZPO
Pacht; Tankstellengelande;
Beseitigung von Kontamination; Beschwer;
Wertgrenze der Nichtzulassungsbeschwerde

Die Beschwer eineszur Beseitigung von K ontaminatio-
nen Verurteilten bemif3t sich nicht nach dem vom Klager
behaupteten, sondern nach dem tatsachlichen, vom Ge-
richtssachver standigen festgestellten Kostenaufwand (im
Anschluf3 an BGH, Beschlu3 vom 16. September 2004 —
11 ZB 33/04 —NJW 2004, 3488ff.).

(BGH, Beschluss vom 20. 4. 2005 — X11 ZR 92/02)

Zum Sachver halt: Das Oberlandesgericht Braunschweig hat
den Beklagten verurteilt, Kontaminationen auf dem ehemals
von ihm gepachteten Tankstellengelénde in N.-H. zu entfer-
nen. Der Umfang der Verurteilung ist nach dem Tenor und den
Entscheidungsgrinden widerspriichlich. Das Oberlandesge-
richt hat die Revision nicht zugelassen. Im Nichtzulassungs-
beschwerdeverfahren streiten die Parteien nun auch Uber den
Umfang der Beschwer:

In der Klageschrift hatteder Klager den Kostenaufwand fir
die Sauberung des gesamten Tankstellengel &ndes mit 50 000
bis 70000 DM angegeben. Er hat die Kosten weder naher auf-
geschluisselt noch durch einen Kostenvoranschlag belegt.

Sowohl das Landgericht Géttingen, das einen Sanierungs-
anspruch des Kl&gers verneint hat, als auch das Oberlandes-
gericht, das insoweit das landgerichtliche Urteil abgeéndert
hat, haben als Streitwert fir diesen Antrag jeweils 60000 DM
—von den Parteien unbeanstandet — ohne ndhere Begriindung
festgesetzt.

Mit Antrag vom 4. November 2002 hat der Klager als Glau-
biger im Zwangsvollstreckungsverfahren begehrt, den Be-
klagten a's Schuldner gemal §887 ZPO zur Zahlung eines
Kostenvorschusses in Hohe von 71900 € zu verurteilen.

Der Beklagte ist dem entgegengetreten und hat einen Ko-
stenvoranschlag der Firma B. vom 28. Juni 2002 Uber
5746,64€ vorgel egt.

Ausden Grunden: Il. Die Beschwer des Beklagten erreicht
nicht die Wertgrenze von 20000 € gemal3 § 26 Nr. 8 EGZPO:

Fir die Wertgrenze der Nichtzulassungsbeschwerde nach
826 Nr.8 EGZPO ist der Wert des Beschwerdegegenstandes
aus dem beabsichtigten Revisionsverfahren maf3gebend, wo-
bei die Wertberechnung nach den allgemeinen Grundsétzen
der 883ff. ZPO vorzunehmen ist (BGH, Beschlul3 vom 27.
Juni 2002 -V ZR 148/02 — NJW 2002, 2720 und Beschluf
vom 25. November 2003 — VI ZR 418/02 — NJW-RR 2004,
638f.).

Den Wert der Beschwer und damit die besondere Zulé&s-
sigkeitsvoraussetzung der Nichtzulassungsbeschwerde nach
§26 Nr.8 ZPO hat das Revisionsgericht von Amts wegen zu
prifen, wobei esweder an die Angaben der Parteien noch die
Streitwertfestsetzung des Berufungsgerichtsgebundenist. Es
obliegt grundsétzlich dem Beschwerdef hrer darzul egen, dal
er mit der beabsi chtigten Revision die Abanderung des Beru-
fungsurteilsin einem Umfang, der die Wertgrenze von 20 000
€ Ubersteigt, erstreben will (BGH, Beschluf3 vom 27. Juni
2002, a.a. 0., 2721).

Das Revisionsgericht ist bei der Festsetzung der Beschwer
nicht zu einer Wertermittlung nach 83 2. Halbs. ZPO ver-
pflichtet (BGH, Beschlul® vom 25. Juli 2002 —V ZR 118/02
—NJW 2002, 3180). Ergibt sich jedoch —wie hier —im Lau-
fe eines Rechtsstreits aus einem vom Gericht eingeholten
Sachverstandigengutachten, dal3 der vom Klé&ger bei Verfah-
renseinleitung geschatzte Wert (vgl. dazu §23GKGa. F, §61
GKG n. F) nicht zutrifft, so sind die Feststel lungen des Sach-
versténdigen fur die Wertfestsetzung mal3gebend (vgl. zum
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selbsténdigen Beweisverfahren BGH, Beschlul3vom 16. Sep-
tember 2004 — |11 ZB 33/04 — NJW 2004, 3488 ff. [=WuM
2004, 627 KL)).

Der Senat legt das Berufungsurteil dahingehend aus, dal3
der Beklagte lediglich verurteilt wurde, den Bereich der Su-
per-Bleifrei-Zapfsaule Nr.1 (Sondierungsstelle S 4, vgl. Ab-
bildung im Ergénzungsgutachten des vom Landgericht be-
auftragten Sachversténdigen Dr. Z. vom 21. September 2000)
zu sanieren. Eine Divergenz der Urteilsformel, nach der an-
genommen werden konnte, der Beklagte sel verurteilt, das(ge-
samte) Tankstellengelénde von Kraftstoffriickstanden zu séu-
bern, gegenuiber den Entschel dungsgriinden, nach denen nur
der Bereich der Super-Bleifrei-Zapfsaule Nr.1 zu sdubernist,
kann vorliegend im Revisionsverfahren durch Urteilsausle-
gung behoben werden:

Die Entscheidungsgriinde geben den Umfang der Verurtei-
lung klar und unzweifel haft wieder, so dald der Tenor des Be-
rufungsurteils einschrankend ausgelegt werden kann (Se-
natsurteil vom 11. Juli 2001 —XI1 ZR 270/99 —NJW-RR 2002,
136 f. und BGH Urteil vom 10. Juli 1991 — IV ZR 155/90 —
NJIW-RR 1991, 1278):

Das Berufungsgericht leitet die rechtlichen Ausfuhrungen
zum Beseitigungsanspruch des Klagers auf S.9 beschréankt
auf den ,,Bereich der Super-Bleifrei-Zapfsaule Nr.1 ...“ ein.
Eben nur auf diesen rdumlichen Bereich bezieht sich auch die
Wiirdigung des Sachverstandigengutachtens auf S.11 und der
Umfang der a's Schadensersatz S.13 des Urteils beschriebe-
nen Beseitigungspflicht.

Danach ist davon auszugehen, dal3 vom Berufungsgericht
nur eine Verurteilung zur Beseitigung von Kraftstoffriick-
stdndenim Bereich der Super-Bleifrei-Zapfsdule Nr.1 gewollt
war.

Dadas Berufungsgericht weder seine Kostenentscheidung
noch die Festsetzung der Sicherheitsleistung begriindet hat,
ergeben sich aus diesen Nebenentscheidungen keine Ruck-
schllisse auf eine andere al's die— einschrénkend ausgel egte —
Verurteilung.

Davon ausgehend bemif3t der Senat den Beschwerdewert
des Beklagten mit weniger als20000 €. Der Beklagte hat im
Vollstreckungsverfahren selbst einen detaillierten Kostenvor-
anschlag vorgelegt, aus dem sich ergibt, dal? die Sanierung
von 25 m3 Boden Kosten von 5746,64 € verursacht. Sowohl
vom Umfang der auszutauschenden Erdmassen als auch dem
Kostenaufwand nach sind diese Werte vergleichbar mit den
Angaben der Sachverstdndigen Dr. Dipl.-Ing. Z. und Dipl.-
Geol. S. im Gerichtsgutachten vom 30. November 1999. Die
Sachverstandigen schétzen dort die Kosten der Sanierung auf
etwa 7000 DM. Unter Beriicksichtigung des Zeitablaufesund
der vor Ausfihrung der Arbeiten nicht exakt zu bestimmen-
den Menge des auszutauschenden Materials stimmen Gut-
achten und Kostenvoranschlag Uberein, so dal3 sich der Senat
bei der Festsetzung des Gebuhrenstreitwertes an dem hohe-
ren der beiden Werte orientiert.

Demgegentber sind die vom Beklagten im Vollstrek-
kungsverfahren geforderten 71900 € fir die Sanierung von
900 m3 Erdreich, an denen der Klager ausweislich seiner Ant-
wort auf die Nichtzulassungsbeschwerde nicht mehr festhélt,
unrealistisch.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8167 ZPO
Zustellung demnéchst

Im Regelfall sind nur von der Partei und ihrem Pro-
zessbevollmachtigten verursachte Zustellungsver zoge-
rungen von bis zu 14 Tagen als geringfuigig anzusehen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 24.5.2005 — | X ZR 135/04)
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Ausden Grinden: |. DieVoraussetzungen fr die Zulassung
der Revision liegen nicht vor, und die Revision hat keineAus-
sicht auf Erfolg. Die Revision ist wegen der Frage zugel assen
worden, ,,wann eine Zustellung ,,demnéchst” im Sinne von
8167 ZPOerfolgtist”. Konkret geht esum die Einzahlung des
Auslagenvorschusses 30 Tage nach Zugang der gerichtlichen
Zahlungsanforderung. Der Bundesgerichtshof hat mit Be-
schluvom 24. September 2003 (IV ZR 448/02, FamRZ 2004,
21) bereits entschieden, dafd auch nach der Einfuhrung des
8167 ZPO durch das Zustellungsreformgesetz vom 25. Juni
2001 an der bisherigen Rechtsprechung festzuhalten ist, nach
der im Regelfall nur von der Partei und ihrem Prozef3bevoll-
mé&chtigten verursachte Zustellungsverzogerungen von biszu
14 Tagen alsgeringfuigig anzusehen sind (vgl. auch BGH, Urt.
V. 22. September 2004 — V111 ZR 360/03, NJW 2004, 3775,
3776 [=WuM 2004, 660]).

Der Senat hat ebenfallsnicht dieAbsicht, von dieser Recht-
sprechung abzuweichen. Die Revision beruft sich auf die
Kommentierung von Zoller/Greger, ZPO 25. Aufl. 8167 Rn.
11, nach der auch eine von der Partei zu vertretende Verzo-
gerung der Zustellung um mehr a's einen Monat unschédlich
sein soll. Die Monatsfrist des §691 Abs. 2 ZPO, die der Bun-
desgerichtshof bereitsauf die Frist des§693 Abs.2 ZPO a. F.
Ubertragen habe (BGHZ 150, 221), miisse insbesondere nach
Inkrafttreten des 8167 ZPO fir alle von dieser Vorschrift er-
faliten Félle gelten (ebenso ArbG Berlin ZInsO 2005, 108,
110; ausdriicklicha. A. hingegen OLG Karlsruhe MDR 2004,
581; Stein/Jonas/Roth, ZPO 22. Aufl. §167 Rn. 8). Diese A uf-
fassung trifft nicht zu.

DieVorschrift des §691 Abs. 2 ZPO soll sicherstellen, dafd
den Parteien durch dieWahl desMahnverfahrens statt desKla-
geverfahrens kein verjahrungs- oder fristenrechtlicher Nach-
teil entsteht. Eine entsprechende Anwendung der Monatsfrist
auf Falle behebbar fehlerhafter Mahnbescheidsantrage a3t
sich mit der Uberlegung rechtfertigen, dald andernfalls derje-
nigeAntragsteller, der Antragsméangel behebt, schlechter stiin-
de als derjenige, der statt dessen zum Klageverfahren tber-
geht. Diese Konsequenz wirde der Funktion des Mahnver-
fahrenswidersprechen, dem Gléubiger einen einfacheren und
billigeren Weg zur Titulierung seines Anspruchs zu ermogli-
chen (BGHZ 150, 221, 225). Fir Falle schuldhafter Verzoge-
rungen der Zustellung auRerhalb desMahnverfahrensgilt die-
se Uberlegung jedoch nicht. Hier hat es bei dem Grundsatz
Zu bleiben, dal? die Partei digjenigen Verzégerungen zuge-
rechnet werden, die sie oder ihr Prozef3bevollméchtigter bei
sachgerechter Prozef3fiihrung hétte vermeiden kénnen. Wann
der Gerichtskostenvorschufd einzahlt wurde, lag allein in der
Verantwortung der Kl&ger.

Entgegen der Ansicht der Revision ist es auch nach der —
alein aus Grunden der Gesetzessystematik erfolgten (BT-
Drucks. 14/4554, S.14, 16, 26) —Zusammenfassung des § 270
Abs. 3 ZPO a. F. und des 8693 Abs. 2 ZPO a. F. sowie weite-
rer die Rickwirkung von Zustellungen betreffender Vor-
schriften zu derjenigen des §167 ZPO mdglich, nach den Be-
sonderheiten des jeweiligen Falles zu differenzieren. Der un-
bestimmte Rechtsbegriff ,demnéchst® wird in standiger
Rechtsprechung nicht rein zeitlich, sondern wertend verstan-
den(z.B.BGHZ 145, 358, 362; BGH, Urt. v. 9. Februar 2005,
NJW 2005, 1194, 1195).

I1. DieParteien erhalten Gelegenheit zur Stellungnahmebis
zum 1. Juli 2005.

Hinw. d. Red.: Der Senat beabsichtigt, die Revision der
Klager durch Beschluss zurtickzuweisen.
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Kurzfassungen /Leitsidtze (KL)
Gewerbemiete etc.

8819, 20 KAGG —Verkaufsprospekt eines Fonds

Zu den Anforderungen an Verkaufsprospekte von Kapital-
anlagegesellschaften.

(BGH, Urteil vom 22.2.2005 — XI ZR 359/03)

§249 BGB — Mietwagenkosten zum Uber hohten
sog. Unfallersatztarif

a) Ein ,Unfalersatztarif* ist nur insoweit ein , erforderli-
cher* Aufwand zur Schadensbeseitigung gemal § 249 Satz 2
BGB a F. as die Besonderheiten dieses Tarifs einen gegen-
Uber dem,, Normaltarif* hdheren Preis aus betriebswirtschaft-
licher Sicht rechtfertigen, weil sie auf Leistungen des Ver-
mieters beruhen, die durch die besondere Unfallsituation ver-
anlal3t und infol gedessen zur Schadensbehebung erforderlich
sind (Bestédtigung des Senatsurteils vom 12. Oktober 2004 —
VI ZR 151/03 — VersR 2005, 239 [= GuT 2005, 26 KL], zur
Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen).

b) Einen ungerechtfertigt Uberhohten , Unfallersatztarif*
kann der Geschédigte nur ersetzt verlangen, wenn er darlegt
und gegebenenfalls beweist, dal3 ihm unter Berticksichtigung
seiner individuellen Erkenntnis- und Einflul3mdglichkeiten
sowie den gerade fir ihn bestehenden Schwierigkeiten unter
zumutbaren Anstrengungen auf dem in seiner Lage zeitlich
und ortlich relevanten Markt kein wesentlich guinstigerer Ta-
rif zuganglich war.

¢) Zur Frage, wann der Geschadigte zur Nachfrage nach
einem gunstigeren Tarif und zum Einsatz seiner Kreditkarte
oder zu einer sonstigen Form einer Vorfinanzierung ver-
pflichtet ist.

(BGH, Urteil vom 19.4. 2005 — V| ZR 37/04)
Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2005, 124f. KL.

88535, 242, 323 a.F,, 812 BGB — Mietkauf;
L easing; Kettenbagger; unrichtige Ubernahme-
bestatigung; Schaden

1. Der Mietkaufer ist wie ein Leasingnehmer fur die Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit einer Ubernahmebestétigung ver-
antwortlich; der Lieferant ist insoweit nicht Erfillungsgehil-
fe des Mietverkaufers (Anschluss an BGH MDR 2005, 201
= ZMR 2005, 38 = GuT 2005, 66 KL).

2. Behauptet der Mietkaufer, den gemieteten Gegenstand
nicht erhalten zu haben, obliegt ihm der Nachweis der un-
richtigen Ubernahmebestétigung.

3. Der Schaden des Mietkaufersliegt nicht im Verlust noch
ausstehender Mietkaufraten, sondern im Verlust des an den
Lieferanten entrichteten Kaufpreises.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 15.2. 2005 —1-24 U 98/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88123, 143, 177, 182, 184, 566 a.F. BGB —
Geschéaftsraume; GmbH alsMieterin;
konkludente Genehmigung des Vertragsschlusses
bel Gesamtvertretung der Geschaftsfihrer;
Schriftform

1. Ein Mietvertrag Uber Geschéftsrdume, der nur von einem
von zwei Geschéftsfuhrern einer GmbH unterzeichnet wird,
ist wegen der im Handel sregister el ngetragenen Gesamtvertre-
tung der beiden GmbH-Geschéftsfihrer analog 8177 BGB
schwebend unwirksam.
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2. Nimmt die GmbH ihre Geschéftstétigkeit in den Miet-
raumen auf und setzt die Nutzung Uber einen Zeitraum von
mehr al's sechs Monaten fort, ist davon auszugehen, dass der
zweite Geschéftsfihrer den Abschluss desMietvertrageskon-
kludent analog 88177 Abs.1, 182, 184 Abs.1 BGB genehmigt
hat.

3. Die konkludente Genehmigung bedarf nicht der Form
(hier: 8566 BGB a. F.) des durch den anderen Gesamtvertre-
ter vorgenommenen Rechtsgeschéfts.

4. Die Anfechtung einer mehrseitigen Vertragsiibernahme
muss gegentiber allen Beteiligten erklart werden.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.3.2005—1-10 U 172/03)
Hinw. d. Red.: DasUrteil kann bis zum 31. 7. 2005 bel der

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

§535 BGB — Hotelpacht;
Nebenkostenvereinbarung

Zum Umfang der von der P&chterin eines Hotels zu tra-
genden Wartungskosten, wenn der Pachtvertrag ihr sémtliche
auf das Objekt entfallenden Kosten der Instandhaltung, In-
standsetzung und der Schonheitsreparaturen sowie séamtliche
mit dem Betrieb und der Wartung der Liegenschaft verbun-
denen Kosten, ausgenommen die Instandhaltungs-, Instand-
setzungs- und Ersatzbeschaffungskosten i.S. von §8 Ziffer 2
des Pachtvertrags) auferlegt und zugleich die weitere Rege-
lung enthélt, , Die Wartung aller technischen Einrichtungen,
..., veranlasst der Verpachter auf eigene Kosten*.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.2.2005—1-10 U 116/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88535, 536, 307 BGB — Minderungsausschluss
und Aufrechnungsverbot im gewerblichen
Formular mietvertrag

Im gewerblichen Mietrecht dirfen Minderungsausschluss
und Aufrechnungsverbot formularmafiig vereinbart werden,
solange Bereicherungsanspriiche des Mieters wegen vorhan-
dener Mangel nicht ausgeschl ossen werden.

(OLG Dussddorf, Beschlussvom 31. 5. 2005—1-24 U 12/05)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88535, 195, 199 BGB — Mietkaution;
Verjahrung von Abrechnungsanspruch
und Ruckzahlungsanspruch

1. Der Anspruch des Mieters auf Abrechnung der Kaution
verjahrt mit dem Anspruch auf deren Ruickzahlung.

2. Der Riickzahlungsanspruch verjdhrt drel Jahre nach sei-
ner Entstehung, d. h. nachdem es dem Vermieter zumutbar ge-
worden ist, noch offene Anspriiche aus dem Mietverhéltnis
abzurechnen.

(OLG Dussseldorf, Beschlussvom 22. 4. 2005—1-24 W 16/05)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 31. 7. 2005 bei der

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

8543 BGB — Weiterleitung des beim Endmieter
von dem | nsolvenzverwalter eingezogenen
Mietzinses an den Hauptver mieter;
fristlose Kindigung bei Zahlungsr tickstand

Zieht der (vorlaufige) Insolvenzverwalter, der fur das In-
solvenzverfahren Uber das Vermdgen eines Zwischenmieters
bestellt worden ist, die Miete von dem Endmieter ein, so ist
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er verpflichtet, die vereinnahmte Miete in der geschuldeten
Hohe an den Hauptvermieter weiterzuleiten (im Anschlufd an
BGHZ 151, 353). Erklért er dennoch, er werde die Mietenicht
weiterleiten, so ist der Hauptvermieter zur fristlosen Kindi-
gung des Zwischenmietverhdltnisses berechtigt, auch wenn
ein Zahlungsriickstand im Sinne des §543 Abs. 2 Nr. 3 BGB
noch nicht entstanden ist.

(BGH, Urteil vom 9.3.2005 - V11 ZR 394/03)

Hinw. d. Red.: Veréffentlichungin WuM 2005, 401. Miet-
objekt ist eine Eigentumswohnung.

8549 BGB — Contracting im laufenden
Mietver haltnis

Will der Vermieter von Wohnraum wahrend eines laufen-
den Mietverhdltnisses den Betrieb einer vorhandenen Hei-
zungsanlage auf einen Dritten Ubertragen (,Wé&rmecontrac-
ting"), bedarf es einer Zustimmung des Mieters, wenn eine
ausdrickliche Regelung hierfir im Mietvertrag fehlt und dem
Mieter dadurch zusétzliche Kosten auferlegt werden sollen.

(BGH, Urteil vom 6.4.2005 —VIII ZR 54/04)

Hinw. d. Red.: Veréffentlichung in WuM 2005, 387 mit
Anm. Derleder.

88133, 157, 631, 632 BGB — zur Frage, wann ein
Architektenvorvertrag zum Abschluss eines
endgultigen Vertrages ver pflichtet; Gymnasium

1. Wird ein Architekt auf Veranlassung des Bauherrn vor
Abschluss eines in Aussicht genommenen Vertrages tétig, ist
anhand der Umstande des Einzelfalls zu priifen, ob ihm ein
Auftrag erteilt oder ob er ohne vertragliche Bindung akquisi-
torisch tatig war.

2. Ein Anspruch des Architekten auf Abschluss eines end-
gultigen Vertrages erfordert, dass der Vorvertrag den Inhalt
des demnéchst abzuschlielfenden Vertrages hinreichend be-
stimmt. Diesem Erfordernisist nur gentigt, wenn sich der In-
halt des Architektenvertrages richterlich festsetzen 1asst, was
in der Regel eine Einigung Uber Art und Umfang sowie die
grundsétzliche Ausgestaltung des Bauwerkes erfordert.

(OLG Koblenz, Urteil vom 12. 5.2005 —5 U 1408/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88133, 157, 705, 730 BGB — Steuer ber aterpraxis;
Auseinander setzung der Sozietat

a) Bel nach dem Wortlaut (scheinbar) widerspriichlichen
Bestimmungen eines Gesellschaftsvertrages (hier: Ubernah-
merecht, Abfindungs- und Mandantenschutzklausel in eéinem
Steuerberatungs-SozietétsVertrag) ist einer Auslegung der
Vorzug zu geben, bei welcher jeder Vertragsform einetatsach-
liche Bedeutung zukommt, wenn sich die Regelungen an-
sonsten a's ganz oder teilweise sinnlos erweisen wiirden.

b) Erflllt ein Gesellschafter nach seinem Ausscheiden ei-
ne vorher entstandene Schuld der Gesellschaft (hier: Steuer-
schuld) ist der Erstattungsanspruch as unselbstandiger Rech-
nungsposten in dieAusel nandersetzungsbilanz aufzunehmen.

(BGH, Urteil vom 7.3.2005 — |1 ZR 194/03)

88311, 812, 818, 819 BGB — Rechtsanwalt;
Treuhandgelder ohne Treuhandauftrag

1. Der Rechtsanwalt — nicht sein Mandant — ist Bereiche-
rungsschuldner, wenn der Glaubiger in Erwartung eines Treu-

handverhaltnisses, das dann nicht zustande kommt, an den
Rechtsanwalt Zahlungen erbracht hat.
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2. Auf den Wegfall der Bereicherung kann sich der Rechts-
anwalt nicht berufen, wenn er die Treuhandgelder in Kennt-
nis der Umstande seinem eigenen Vermégen zufihrt.

3. Will oder darf der Rechtsanwalt den Treuhandauftrag
nicht annehmen, ist er zur unverziglichen Riickzahlung der
voraus gezahlten Geldbetrage verpflichtet und haftet andern-
falls dem Glaubiger auf Schadensersatz.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.1. 2005 —[-24 U 125/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88123, 823 BGB; Art. 5 GG — Ver 6ffentlichungs-
drohung im Privatrechtsverkehr

Wer ineiner privatrechtlichen Auseinandersetzung, um den
Gegner zur Erflllung eines in vertretbarer Weise fiir berech-
tigt gehaltenen Anspruchs zu bewegen, damit droht, die Pres-
se zu informieren, handelt nicht widerrechtlich, wenn der an-
gedrohte Pressebericht seinerseitsnicht rechtswidrig wére. So
weit die Pressefreiheit reicht (Art. 5Abs.1 Satz 2 GG), ist auch
das Informieren der Presse durch die MeinungsaufRerungs-
freiheit des Informanten geschiitzt (Art.5Abs.1 Satz1 GG).

(BGH, Urteil vom 19.4.2005 — X ZR 15/04)

8148 ZPO; Art. 234 EG — Revisionsverfahren;
Aussetzung wegen Par allelverfahren;
Vor abentscheidungsverfahren

a) Der Umstand, dal3 beim Bundesgerichtshof ein Revi-
sionsverfahren anhangig ist, in dem Uber eine Rechtsfrage zu
entscheiden ist, von deren Beantwortung auch die Entschei-
dung eines zweiten Rechtsstreits ganz oder teilwei se abhangt,
rechtfertigt die Aussetzung der Verhandlung des zweiten
Rechtsstreits grundsétzlich nicht.

b) Es bleibt offen, ob eine solche Aussetzung bis zur Ent-
scheidung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschat-
ten Uber ein die gleiche Rechtsfrage betreffendes VVorabent-
scheidungsersuchen erfolgen darf.

(BGH, Beschluss vom 30. 3.2005 — X ZB 26/04)

88178, 345, 700 ZPO — Ersatzzustellung in der
Wohnung; zweites Ver saumnisur teil

1. Die Ersatzzustellung in der Wohnung setzt voraus, dass
der Zustellungsadressat dort lebt und nicht nur eine Kontakt-
adresse unterhalt.

2. Der Erlass eines zweiten Versdumnisurteils nach Ein-
spruch des Beklagten gegen einen Voll streckungsbescheid ist
fehlerhaft, wenn ihm die Anspruchsbegriindung nicht nach-
weislich zugestellt worden ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11. 2004 —1-24 U 105/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

§888 ZPO; Art.1, 27 LugU — Lugano Uberein-
kommen; Zwangsgeldbeschluss gegen Schwei zer
Schuldnerin

Kommt eine Schweizer Gesellschaft mit Niederlassung in
Deutschland, die von einem deutschen Gericht zur Erteilung
einer Auskunft verurteilt worden ist, dieser Auskunftspflicht
nicht nach, kann das deutsche Gericht einen Zwangsgel dbe-
schluss nach §888 ZPO erlassen. Weder werden hierdurch
Hoheitsrechte der Schweiz tangiert noch steht das im Ver-
héltnis zur Schweiz geltende Lugano-Ubereinkommen vom
16.9.1988 der Festsetzung eines Zwangsgel des entgegen (vgl.
OLGKadIn, Beschlussvom 3. 6. 2002, OLGR Kdln 2002, 445).

(OLG Hamburg, Beschluss vom 11. 5. 2005 — 5 W 44/05)
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Hinw. d. Red.: Zum Lugano-Ubereinkommen bei Hotel-
schiff-Charter vgl. OLG Diisseldorf GuT 2004, 155. —Das Ur-
teil des OL G Hamburg kann bis zum 31. 7. 2005 bei der Re-
daktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung
per e-mail angefordert werden.

8§91 ZPO — Reisekosten; Zweigniederlassung

Beauftragt eine am Ort ihrer Zweigniederlassung verklag-
te GmbH, deren Rechtsangelegenheiten an ihrem Hauptsitz
bearbeitet werden, einen dort anséssigen Rechtsanwalt mit ih-
rer Vertretung, so sind dessen Reisekosten zum Prozef3gericht
im Regelfall erstattungsfahig.

(BGH, Beschluss vom 3.3.2005 — | ZB 24/04)

891, 104 ZPO — Kostenrechnung; Umsatzsteuer;
Reisekosten; EMA-Anfrage

1. Nur wenn die Richtigkeit der gemaR 8104 Abs. 2 Satz 3
ZPO zur Umsatzsteuer abgegebenen Erklérung durch ent-
sprechenden, vom Gegner zu erbringenden Beweis entkréftet
wird, oder sich deren offensichtliche Unrichtigkeit aus ande-
ren, dem Gericht bekannten Umstanden, etwa dem Aktenin-
halt, ergibt, konnten die Umsatzsteuerbetrage unberticksich-
tigt bleiben (vgl. BGH Rpfleger 2003, 321, 322 m.w. N.).

2. Die Reisekosten eines an einem dritten Ort (weder Ge-
richtsort noch Wohn- oder Geschéftsort der Partel) anséssigen
Rechtsanwaltes sind bis zur Hohe der fiktiven Reisekosten
eines am Wohn- oder Geschéftsort der Partei ansdssigen
Rechtsanwaltes erstattungsfahig, wenn dessen Beauftragung
— was dem Regelfall entspricht — zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder -verteidigung erforderlich gewesen
waére.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 12. 4. 2005—11-10W 153/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31. 7. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8§86 BRAGO — Rechtsanwaltsgebihren;
Vertretung (k)einer GbR

Werden Rechtsanwaélte einer Sozietét nicht als BGB-Ge-
sellschaft verklagt, steht ihrem Prozessbevollméchtigten der
M ehrvertretungszuschlag zu.

(OLG Disseldorf, Beschlussvom 30. 5. 2005 —1-24 W 25/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31. 7. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88118, 23 BRAGO; DAV-Empfehlungen —
Vergutungsanspr tiche des Rechtsanwalts;
Ver kehrsunfallschaden;
Gebiuhrenpauschalabkommen

1. Rechnet der Rechtsanwalt entsprechend den DAV-Emp-
fehlungen einen Verkehrsunfallschaden mit dem Haftpflicht-
versicherer des Unfallgegners nach dem , Erledigungswert*
ab, so bestehen in diesem Umfang keine weitergehenden An-
spriiche gegen den Mandanten.

2. Ubersteigt der Gegenstandswert des Auftrags
[314 683,93 DM] den ,, Erledigungswert* [ 75500,00 DM], so
hat der Rechtsanwalt gegen den Mandanten weitere Vergu-
tungsanspriiche nach dieser Differenz.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 24. 5. 2005 —1-24 U 191/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.
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813 JVEG; 87 ZSEG; §407a ZPO; §242 BGB —
Sachver standigenentschadigung bei er heblicher
Uber schreitung des K ostenvor schusses

1. Haben die Parteien oder das Gericht sich mit einem be-
stimmten Stundensatz des Sachverstandigen einverstanden er-
klért, rechtfertigt dies eine den Kostenvorschuss erheblich
Ubersteigende Gesamtentschéadigung allenfalls dann, wenn der
Sachversténdige vor der Einverstéandniserklarung auch mit-
geteilt hat, dass der Vorschuss unzureichend ist (Abgrenzung
zu OLGR Disseldorf 2003, 367 und OLGR Frankfurt 2004,
32).

2. Die Entschadigung eines Sachverstandigen wird erst mit
der Vorlage des Gutachtens bei Gericht féllig.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 20. 5. 2005 — 14 W 305/05)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann biszum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiller: RIBGH Wellner, Karlsruhe; VRIOLG
ZiemRen, Dusseldorf; RIOLG Geldmacher, Dusseldorf;
RiOLG Weller, Koblenz; die Mitglieder des 5. ZS des OLG
Hamburg.

Teileigentum

8823, 45WEG
Bindende Feststellung zu Nichtigkeitsgr inden
nach rechtskraftig abgewiesenem
Beschlussanfechtungsantrag

Wird ein Beschlussanfechtungsantrag wegen Ver sau-
mung der Anfechtungsfrist (materiellrechtliche Aus-
schlussfrist) rechtskraftig abgewiesen, steht zwischen den
Verfahrensbeteiligten bindend fest, dass der angefochte-
ne Eigentiimer beschluss gultig ist und insoweit auch kei-
neNichtigkeitsgr indevor liegen. Diesgilt auch dann, wenn
in dem Vor ver fahren etwaige Nichtigkeitsgr indenicht ge-
pruft worden sind.

(OLG Dussseldorf, Beschlussvom 10. 5. 2005 —1-3Wx 301/04)

Aus den Grinden: 1I. 2. Soweit das Landgericht eine Zah-
lungspflicht des Beteiligten zu 5. wegen der Wohngel driick-
stdnde fur die Jahre 1993 bis 1997 aufgrund des Beschlusses
der Eigentimerversammlung vom 21. 7.1998 verneint, ist die
angegriffene Entscheidung rechtsfehl erhaft.

a) Ob dieser Beschluss mangels Beschlusskompetenz der
Eigentiimerversammlung als nichtig anzusehen ist, weil er
dem Beteiligten zu 5. eine Zahlungspflicht entsprechend sei-
nem zum Zeitpunkt der Beschlussfassung bestehenden Mit-
eigentumsanteil auch fur einen Zeitraum auferlegt, in dem der
Beteiligte zu 5. nur Miterbe in einer Erbengemeinschaft war,
der die Eigentumsrechte als Gesamthandsgemeinschaft zu-
standen, ist vorliegend nicht zu prifen. Denn infolge der we-
gen Versdumung der Frist des§23Abs. 4 S. 2 WEG erfolgten
rechtskraftigen Abweisung des Anfechtungsantrags des Be-
teiligten zu 5., der sich gegen die auf der Eigentimerver-
sammlung vom 21. 7.1998 gefassten Beschl Uisse richtete, steht
zwischen den Beteiligten des vorliegenden Verfahrens, die
auch an jenem Verfahren beteiligt waren, bindend fest, dass
auch der auf dieser Versammlung gefasste Beschluss zu den
Wohngeldriickstéanden fir die Jahre 1993 bis 1997 gliltig ist.

Verfahrensgegenstand eines Anfechtungsantrags ist die
Giltigkeit desangegriffenen Beschlusses. Aufgrund eines sol -
chen Antrags hat das Gericht im Hinblick auf die umfassen-
de Rechtskraftwirkung gerichtlicher Entscheidungen gemaf3
§45 Abs. 2 WEG die angefochtenen Eigentimerbeschl Uisse
nicht nur auf Anfechtungs-, sondern auch auf Nichtigkeits-
grinde zu untersuchen (BGH NJW 2003, 3550, 3554 [= GuT
2004, 35 KL = WuM 2003, 716]). Somit wird durch eine Ent-
scheidung, durch die ein im Wege der Anfechtung geltend
gemachter Antrag auf Ungultigerkl&rung von Eigentiimerbe-
schlUissen al s unbegriindet abgewiesen wird, zugleich festge-
stellt, dass hinsichtlich des angegriffenen und tberpriften Be-
schlusses auch keine Nichtigkeitsgrinde vorliegen (vgl.
BayObL GZ 1980, 29, 36; FGPrax 2003, 217, 218; OLG Zwei-
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briicken FGPrax 2005, 18, m.w. N.; Weitnauer-L ike, WEG,
9.A.,823WEG Rn. 31; Niedenfiihr/Schulze, WEG, 7.A., §43
Rn.64). Dies gilt auch fur den Fall, dass der Antrag wegen
der Versdumung der Frist des 8§23 Abs. 4 S.2 WEG zuriick-
gewiesen wird. Entscheidend ist hierbei, dass die Monatsfrist
des 8§23 Abs.4 S.2 WEG keine Frist des Verfahrensrechts,
sondern eine materiellrechtliche Ausschlussfrist ist. Ein ver-
spéateter Antrag ist daher as unbegriindet, nicht als unzulés-
sig abzuweisen (BGH NJW 1998, 3648 [=WuM 1998, 746];
BayObL G NJW-RR 1990, 210, 211 [=WuM 1990, 93]; Weit-
nauer-Luke, a.a. O., §23 Rn. 28). Es gilt nichts anderes als
bei der Anfechtungsfrist des §246 Abs.1 AktG (BayObLG,
a.a 0.). Auch dort aber darf die verspétete Anfechtungskla-
gewegen der Ubereinstimmung von Anfechtungs- und Nich-
tigkeitsfeststel lungsklage wegen der Verspéatung nur dann als
unbegriindet abgewiesen werden, wenn kein Nichtigkeits-
grund festzustellen ist (MUKomm AktG-Huffer, 2. A., §246
Rn. 33).

Selbst wenn also bei der Vorentscheidung tiber den Antrag
auf Ungultigerklarung der Eigentiimerbeschliisse vom 21.7.
1998 ein Nichtigkeitsgrund, ndmlich die hier vom Beteilig-
ten zu 5. geltend gemachte fehlende Beschlusskompetenz der
Versammlung, Ubersehen worden sein sollte, wére dies vor-
liegend nicht zu beriicksichtigen. Die in der Zurlickweisung
a sunbegrindet enthaltene und die Beteiligten bindende Fest-
stellung, dass auch keine Nichtigkeitsgriinde vorliegen, ver-
bietet dies.

Mitgeteilt von RiOLG von Wnuck-Lipinski, Dussel dorf

§652 BGB; 88 1, 2 WovermittG
Maklerleistung desWEG-Verwaltersfir den Kaufer

Ein Fall ,,unechter Verflechtung* aufgrund einesinsti-
tutionellen I nteressenkonflikts liegt beim (K&ufer-)M ak-
ler, der zugleich Haus- bzw. Wohnungsverwalter des
Grundstiicks-(Wohnungs-)Verkaufers ist, ohne weitere
Anhaltspunkte nicht vor.

(BGH, Beschluss vom 28.4.2005 — |11 ZR 387/04)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin erwarb zwischen 1998 und
2000 durch Vermittlung der Beklagten mehrere Eigentums-
wohnungen. Die daflr von der Beklagten in Rechnung ge-
stellten und von der Kl&gerin gezahlten Provisionen hat die
Kléagerin anschlieffend als ungerechtfertigte Bereicherung
zuriickverlangt. Sie hat sich darauf berufen, daf? die Beklag-
tein alen Féllen zum Zeitpunkt ihrer Vermittlungstétigkeit
zugleichVerwalterin des Gemeinschaftsei gentumsund desje-
weils verkauften Sondereigentums war. Deshalb, so hat die
Kl&gerin gemeint, sei die Beklagte nicht im Stande gewesen,
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Maklerleistungen zu erbringen. Das Landgericht Berlin hat
der Klage stattgegeben, das Kammergericht hat sie abgewie-
sen.

Ausden Grinden: I1. Die gegen die Nichtzulassung der Re-
vision gerichtete Beschwerde der Kl&gerin ist unbegrindet.
Weder hat die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung noch
erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisi-
onsgerichts (§543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

1. DieNichtzul assungsbeschwerde bezeichnet esalsgrund-
sétzliche, klarungsbediirftige Rechtsfrage, ob —unter dem Ge-
sichtspunkt eines institutionalisierten Interessenkonflikts
(,, unechte Verflechtung®; vgl. nur Senatsurteil BGHZ 138,
170, 1741 m.w. N.) — der Verwalter einer Wohnungseigen-
tumsanlage, der zugleich Verwalter einzelner Wohnungeniist,
vom Kéaufer eine Maklerprovision fir die von ihm verwalte-
te Eigentumswohnung verlangen kann.

a) Der Nichtzulassungsbeschwerde ist zuzugeben, dafid der
Bundesgerichtshof in einem Urteil vom 24. Juni 1981 (IVaZR
225/80—NJW 1981, 2297, 2298) ausdriicklich offengel assen
hat, ,,ob nach der Verflechtungsrechtsprechung im Hinblick
auf eine mogliche Interessenkollision die Stellung des Haus-
verwalters fur das zu verkaufende Mietshaus unvereinbar ist
mit der des Maklers'.

b) Indessen ist diese Rechtsfrage, insbesondere nachdem
der Bundesgerichtshof zwischenzeitlich mehrere davon ab-
zugrenzende Fallkonstel | ationen entschieden hat (vgl. BGHZ
112, 240 [=WuM 1991, 45] und Senatsurteil vom 6. Februar
2003 —111 ZR 287/02 — NJW 2003, 1249, 1250 [= GuT 2003,
96 L = WuM 2003, 221] betreffend den WEG-Verwalter, von
dessen Zustimmung geméR § 12 WEG die Gilltigkeit des\Woh-
nungsverkaufs abhangt: institutioneller Konflikt mit den In-
teressen des Kéaufers; Senatsurteil vom 13. Mérz 2003 — 111
ZR 299/02—NJW 2003, 1393, 1394 [= GuT 2003, 94 = WuM
2003, 338]: keine Verflechtung zwischen dem,, gewohnlichen
Wohnungseigentumsverwalter und dem Wohnungseigentu-
mer), nicht —mehr —kl&rungsbediirftig, weil sie von den Ober-
landesgerichten und der Fachliteratur einhellig im Sinne der
angefochtenen Entscheidung beantwortet wird und an der
Richtigkeit dieser Sicht auch keine Zweifel bestehen.

Ein Fall ,unechter Verflechtung” aufgrund einesinstitutio-
nellen Interessenkonfliktsliegt beim (Kaufer-)Makler, der zu-
gleich Haus- bzw. Wohnungsverwalter des Grundstuicks-
(Wohnungs-)Verkaufersist, onne weitere Anhaltspunkte nicht
vor (OLG Dresden NJW-RR 1999, 1501; OLG Frankfurt
OLGR Frankfurt 1994, 85f; OLG Hamburg MDR 1992, 646;
vgl. auch LG Hannover RDM-Rspr. A 145 BI. 39; der Sache
nach samtlich zustimmend: Palandt/Sprau BGB 64. Aufl.
§652 Rn. 31; MinchKomm-BGB 4. Aufl. 8652 Rn.122; Stau-
dinger/Reuter <2003> 88652, 653 Rn.155; Dehner, Das
Maklerrecht <2001> Rn. 182; Schwerdtner, Maklerrecht 4.
Aufl. Rn. 664; Bamberger/Roth/Kotzian-Marggraf BGB § 652
Rn. 40 m. Fn. 255 <Hinweis auf OLG Dresden a. a. O.>; eben-
so wohl auch Erman/O. Werner BGB 11. Aufl. §652 Rn. 33).
Die Nichtzulassungsbeschwerde benennt keine einzige Stim-
me, diein die gegenteilige Richtung geht. Auch 81Abs.1, §2
Abs. 2 WovermittG steht einem Maklerlohnanspruch nicht
entgegen. Soweit danach dem Makler kein Provisionsanspruch
flr die Vermittlung oder den Nachweis der Gelegenheit zum
Abschlufd von Mietvertrégen zusteht, wenn er Verwalter der
vermieteten Wohnrdumeist (vgl. hierzu Senatsurteile vom 2.
Oktober 2003 — 111 ZR 5/03 — NJW 2004, 286 [=WuM 2003,
704] und vom 23. Oktober 2003 — 111 ZR 41/03 — NJW 2003,
3768 [=WuM 2003, 705]), gilt dies ausdrticklich nur fir die
Vermittlung von Mietvertrégen. Eine ana ogeAnwendung die-
ser Vorschriften auf die Vermittlung oder den Nachweis zum
Abschluf von Kaufvertréagen Uber Wohnh&user oder Eigen-
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Teileigentum

tumswohnungen kommt nicht in Betracht; siewird, soweit er-
sichtlich, auch in der Literatur und der Rechtsprechung der
Obergerichte nicht in Erwagung gezogen.

Maf3geblicher Gesichtspunkt fur die Richtigkeit dieser Be-
urteilung ist, da’ normalerweise zu den Aufgaben des Ver-
walters eines Hauses oder einer Eigentumswohnung nicht der
Verkauf und die Verauf3erung derselben gehort und der Ver-
walter im Rahmen seiner Verwaltertétigkeit dazu auch keine
Befugnisse hat. Soweit die Nichtzul assungsbeschwerde da-
rauf verweist, dal3 sich, wenn der bisherigeVerwalter alsMak-
ler fir den Kéaufer tétig wird, fir ihn im Einzelfall Probleme
etwa wegen seiner Verschwiegenheitspflicht gegenliber dem
Eigentiimer ergeben kdnnen (z. B. bei Méngeln des Hauses
oder der Wohnung oder bei einem Mietshaus hinsichtlich des
Zahlungs- und sonstigen Verhaltens der Mieter), so ist dies
kein Grund, alein darin einen institutionalisierten Interes-
senkonflikt zu sehen oder — mit der Nichtzulassungsbe-
schwerde — allgemein anzunehmen, der Verwalter/(Kaufer-)-
Makler werde sich, wenn es zum Streit kommt, im Regelfall
auf die Seite des Haus- oder Wohnungseigentiimers stellen.

2.Von einer weiteren Begriindung wird gemaR 8§ 544 Abs. 4
Satz 2 Halbs. 2 ZPO abgesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

88634, 635 a. F. BGB — Herstellungsmangel des
gekauften Wohnungseigentums; Minderung und
Schadensersatz

Der Anspruch nach §635 BGB ist auf den zur Mangelbe-
seitigung notwendigen Betrag gerichtet. Der Besteller kann
auch dann nicht auf den Ersatz der objektiven Minderung des
Verkehrswerts des Werks verwiesen werden, wenn diese er-
heblich geringer ist as die Kosten der Mangel beseitigung.

(BGH, Urteil vom 10. 3.2005 —-VII ZR 321/03)

810 AVBWasserV; §307 BGB —
eigene Wasser anschllisse der Hauser in der Woh-
nungseigentumsanlage

Die in Erganzenden Bestimmungen eines Wasserversor-
gungsunternehmens zur AV BWasserV enthaltene Klausel

»Jedes Grundstiick oder jedesHausmul3 einen eigenen An-
schluf? an der Versorgungsleitung haben.”

ist wegen unangemessener Benachteiligung der Anschluf3-
nehmer gemal3 8307 Abs. 2 Nr.1, Abs.1 Satz1 BGB unwirk-
sam.

(BGH, Urteil vom 6.4.2005 —VI11I ZR 260/04)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2005, 416.

8812, 26 WEG; 88278, 280, 286 BGB —
Haftung desWEG-Verwalters; Zustimmung zur
VerauRRerung; Weisung der WE-Gemeinschaft
Unterl&sst es der Verwalter, dem nach der Gemeinschafts-
ordnung die Entscheidung Uber die Zustimmung zur Ver-
auRerung des Wohnungseigentums obliegt, bei zweifelhafter
Rechtslage unverziiglich eine Weisung der Eigentiimerge-
meinschaft einzuholen, so haftet er auf Ersatz des dem Ver-
aulerer entstandenen Verzdgerungsschadens auch dann, wenn
er seine Zustimmung nach anwaltlicher Beratung verweigert
hat, obwohl erkennbar war, dass ein wichtiger Verweige-
rungsgrund nicht vorlag.

(OLG Dussddorf, Beschlussvom 10. 5. 2005—1-3Wx 321/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31. 7. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.
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Teileigentum / Wettbewerb

8§43 WEG; § 240 ZPO — Beschlussanfechtungs-
verfahren; Unterbrechung; Insolvenz

Ein Beschlussanfechtungsverfahren wird durch die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen des an-
fechtenden Wohnungsei gentiimers nicht unterbrochen.

(KG, Beschluss vom 27.4. 2005 — 24 W 26/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 31. 7. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8824, 43, 47 WEG —Kosten des Beschluss-
anfechtungsver fahrens nach fehler hafter Be-
schlussfeststellung in der WE-Versammlung

Dem nicht zum Kreis der Verfahrensbeteiligten gehoren-
den Leiter der Wohnungseigentiimerversammlung (hier:

Rechtsanwalt) kénnen im Wohnungsei gentumsverfahren kei-
ne Kosten auferlegt werden.

Die fehlerhafte Beschlussfeststellung durch hier sachwid-
rige Subtraktionsmethode des von den Wohnungsei gentimern
beauftragten Versammlungsleiters kann nicht dem lediglich
das Protokoll fihrenden Verwalter mit der Folge zugerechnet
werden, dass dieser mit den Kosten des Beschlussanfech-
tungsverfahrens belastet wird.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 29. 4. 2005—1-3Wx 56/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 31. 7. 2005
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RIBGH Wellner, Karlsruhe; RiIOLG von
Whnuck-Lipinski, Dusseldorf; VRIKG Dr. Briesemeister, Bexlin.

Wettbewerb

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

88l1a.F, 3,4UWG; Art.1881, 5RBerG —
Wettbewer b; Rechtsberatungsverbot;
Fordermittelberatung

Die Beratung Uber Fordermittel der offentlichen Hand ist
keine Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten i.S. von
Art.1 81 RBerG.

(BGH, Urteil vom 24.2.2005 — | ZR 128/02)

Hinw. d. Red.: Dazu auch BGH, Urt. v. 24.2.2005—-1 ZR
129/02.

883, 4 UWG —Wettbewerb; Gliicks-Coupon;
Traumcabrio

Dieeinheitliche Gestaltung des Bestellscheins mit dem Tell-
nahme-Coupon fir ein Gewinnspiel wird bei den angespro-
chenen Verbrauchern regelmafiig den Eindruck einer Abhan-
gigkeit der Gewinnspielteilnahme oder der Gewinnchancevon
einer Warenbestellung hervorrufen. Dieser Eindruck einer Ver-
bindung von Warenbestellung und Gewinnspielteilnahme bzw.
Gewinnchance kann aufgrund der Ausgestaltung und des In-
halts des Bestellscheins (hier: optisch hervorgehobener Hin-
weis auf die fehlende Abhangigkeit in den Teilnahmebedin-
gungen und weiterer Hinweis auf dem Teilnahme-Coupon,
optische Trennung von Bestell schein und Teilnahme-Coupon)
entfallen.

(BGH, Urteil vom 3.3.2005 -1 ZR 117/02)

Hinw. d. Red.: Berufungsgericht OLG Hamburg — 5 U
31/01—in GuT 2002, 115 KL.

883 a.F., 5 UWG —Wettbewerb; I nternet-
Versandhandel; Lieferfahigkeit; Lieferfrist

Der von der Werbung eines Internet-Versandhauses ange-
sprochene Durchschnittsverbraucher erwartet in der Regel,
dai3 die beworbene Ware unverziiglich versandt werden kann,
wenn nicht auf das Bestehen einer abweichenden Lieferfrist
unmiRverstandlich hingewiesen wird.

(BGH, Urteil vom 7.4.2005 — | ZR 314/02)
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883, 4 UWG —Wettbewer b; Kundigungshilfe;
Abwer bung; Warmedienstabrechnung

Es ist grundsétzlich zulassig, einem vertraglich noch ge-
bundenen Kunden dadurch bei einer ordentlichen Kiindigung
zu helfen, daid ihm ein vorbereitetes K iindigungsschreiben
vorgelegt wird, das nach Einfligung des Kundigungstermins
nur noch zu unterschreiben ist. Ein solches Verhalten ist oh-
ne Hinzutreten besonderer Umstande weder als unangemes-
sen unsachliche Einflu3nahme auf Verbraucher noch als un-
lautere gezielte Behinderung eines Mitbewerbers zu beurtei-
len.

(BGH, Urteil vom 7.4.2005 — | ZR 140/02)

883, 4, 8 UWG; §43b BRAO; §6 BORA —
Wettbewer b; Anwaltskanzlei; Wer beaussage;
optimale I nteressenvertretung

Istin einer Werbung fur eine Rechtsanwaltskanzlei dieAn-
gabe Uber eine,, optimale Vertretung* eingebettet in eine Rei-
he von Sachangaben, kann nach dem Kontext der gesamten
Werbeaussage ein Verstol? gegen das Sachlichkeitsgebot nach
843b BRAO, 86 BORA zu verneinen sein.

(BGH, Urteil vom 27.1. 2005 — | ZR 202/02)

883, 4, 8 UWG; §43b BRAO —Wettbewerb;
M andantenwer bung

Schicken Rechtsanwalte unaufgefordert Schreiben an na-
mentlich angeschriebene K apitalanleger, in denen diesen mit-
geteilt wird, dass ihnen durch ihre Beteiligung bereits ein
Schaden entstanden sei, sich ihr Risiko fortlaufend erhthe,
wegen drohender Verjahrung umgehendes Handeln erforder-
lich sei, die Mdglichkeit der Sammel- oder Einzelklage be-
stehe und bel Interesse dringend Riicksendung verschiedener
Unterlagen, u. a. einer beigefligten und vom Adressaten zu un-
terzeichnenden Prozessvollmacht erbeten werde, soist ein sol-
ches Vorgehen auch unter Berlicksichtigung der inzwischen
liberalen Rechtsauffassung zur Zulassigkeit von Anwalts-
werbung nicht mehr mit §43b BRAO zu vereinbaren und zu-
gleich wettbewerbswidrig gemal 84 Nr.11 UWG.

(OLG Hamburg, Urteil vom 2.6.2005 —5 U 126/04)

Hinw. d. Red.: Das Urteil kann bis zum 31. 7. 2005 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

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

Besteuerung

§535BGB; 882, 4,9, 14 a. F. USIG

Umsatzsteuer; Mietvertrag als Dauerrechnung;
Abnahme der Mietr&ume ohne Vertragsaufhebung

1. Der Vermieter kann auf die Steuerfreiheit von Um-
sdtzen ausVer mietung und Ver pachtung ver zichten (,, zur
Mehrwertsteuer optieren”), wenn die entgeltliche Ge-
brauchsiiberlassung an einen anderen Unternehmer fir
dessen Unternehmen erfolgt.

2. Grundsatzlich ist ein Mietvertrag, in dem Nettomie-
te und Umsatzsteuer gesondert ausgewiesen sind, als
» Dauerrechnung* zur Vorlage bei den Finanzbehdrden
ausreichend.

3. Wird bei dem Auszug des Mieters durch einen Ver-
treter desVermieterseineAbnahmeder Mietrdumedur ch-
gefuhrt, liegt darin nicht dieschliissigeAuflésung desMiet-
ver haltnisses, wenn der Vertreter irrtimlich von einer be-
reits erfolgten Aufhebung des Mietvertrages ausgeht.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 24.5. 2005 —1-24 U 194/04)

Zum Sachver halt: Die Beklagte mietete mit Mietvertrag vom
29. Juli 1999 Gewerberdume von der R und H GbR. Unter §3
Nr. 4 ist folgendes geregelt:

»Auf Verlangen des Vermieters hat der Mieter neben dem
Mietzins Mehrwertsteuer zu zahlen. In diesem Fall ist der
Vermieter verpflichtet, dem Mieter die erforderlichen Vor-
steuerbelege zu erteilen ..."

In der Anlage 5 zum Mietvertrag ist eine Staffelmiete zu-
ziglich Umsatzsteuer vereinbart.

Seit dem 1. August 2000 sind die Klager Eigentimer des
Objekts. Sie berechneten der Beklagten auf die Miete 16%
Umsatzsteuer. Das Mietverh@tnisist zwischenzeitlich been-
det, allerdings ist der Zeitpunkt der wirksamen Beendigung
streitig.

Ausden Grinden: I1. 1. Zu Unrecht ist das Landgericht da-
von ausgegangen, dassdie Mietzahlungen der Beklagten nicht
umsatzsteuerpflichtig sind.

a) Auf die gemé3 §4 Nr.12 a UStG normierte Steuerfrei-
heit von Umsétzen, welche aus der Vermietung und Verpach-
tung von Grundstiicken erzielt werden, kann der Unterneh-
mer unter den Voraussetzungen von §9 Abs.1 UStG verzich-
ten (zur Umsatzsteuer bzw. Mehrwertsteuer ,, optieren*). Dies
setzt voraus, dass der Umsatz an einen anderen Unternehmer
flr dessen Unternehmen ausgefihrt wird. Dastrifft im Streit-
fal zu.

Beide Parteien sind Unternehmer gema §2 Abs.1 USIG.
Danach ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufli-
cheTétigkeit selbsténdig austibt. Beziiglich der Beklagten ist

Wer weil3?
Die Frage an viertausendfiinfhundert Fachleute.
Geben Sie die Antworten:

in Aufsédtzen, Urteilsmitteilungen,
Anmerkungen.

Unsere Adressen? Stehen im Impressum.
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das nicht streitig. Aber auch die Klager sind Unternehmer im
Sinne des §2 Abs.1 UStG. Sie vermieten das in ihrem Ei-
gentum stehende Objekt zum Zwecke der nachhaltigen Ge-
winnerzielung. Soweit das Landgericht darauf abstellt, dass
eine Vermdgensverwaltung gemal3 8§14 S. 3 A0 vorliege und
jene eine Unternehmereigenschaft der Klager im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes ausschlief3e, kann dem nicht gefolgt
werden. Die Worte ,, gewerblich oder beruflich* in 82 Abs.1
UStG haben einen génzlich anderen Inhalt als im Einkom-
men- oder Gewerbesteuergesetz (vgl. BFH, BStBI 54 S. 238;
Plickebaum/Malitzky, UStG Bd. 11, 144. Lieferung, Januar
1998, 82 Abs.1 Rn. 172 ff.) Die gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit muss umsatzsteuerrechtlich nicht im Rahmen eines
Gewerbebetriebs ausgefiihrt werden (BFH, BStBI 54, 328;
BFH/NV 1994, 506). Grundsétzlich erfasst das Umsatzsteu-
ergesetz auch die Tétigkeit von Vermietern, denn der Unter-
nehmerbegriff muss umsatzsteuerrechtlich weit gefasst wer-
den. Regel madiger Steuertréger ist der nichtunternehmerische
L eistungsempfanger, der Einkommen verwendet. Deshalb
muss der Unternehmerbegriff so weit gefasst werden, dassder
normal e Bezug von L eistungen durch Endverbraucher mit der
Umsatzsteuer belastet wird (Tipke/Kruse, Steuerrecht, 14.
Auflage, 813 Rn. 103 ff.). Bei der Vermietung und Verpach-
tung von beweglichen Sachen, Grundstiicken sowie gewerb-
lichen oder landwirtschaftlichen Betrieben ist der Vermieter
Unternehmer gemal3 8§ 2 Abs.1 UStG (Pl lckebaum/Malitzky,
USIG, Bd. Il, 82 Rn. 313 mit zahlreichen Nachweisen;
Schneider, DWW 2005, 53). Gleiches ergibt sich ausArt. 4 6.
EG-Umsatzsteuer-Richtlinie, weil auch dort Uber die berufli-
che Tétigkeit hinaus die nachhaltige Vermbgensnutzung zur
Erzielung von Einnahmen erfasst wird (vgl. auch Tipke/Kru-
se, a.a 0., Rn. 104 m.w.N.). Dem ist der Vertreter der Be-
klagten nach Erdrterung im Senatstermin auch nicht mehr ent-
gegen getreten.

b) Der Anspruch der Klager auf Zahlung der auf die Net-
tomiete entfallenden Umsatzsteuer ist féllig. Die Beklagten
haben ihr Vorbringen, der Mietvertrag stelle keine ordnungs-
gemaf3e Rechnung gemald §14 USG dar, nicht aufrechter-
halten. In der mindlichen Verhandlung vor dem Senat bestand
zwischen den Parteien Einigkeit darliber, dass der Mietver-
trag eine Dauerrechnung ist und vom Finanzamt als solche
anerkannt wird, folglich der Vorsteuerabzug der Beklagten
keine Schwierigkeiten bereitet. Nach den fur den vorliegen-
den Fall mal3gebenden Umsatzsteuerrichtlinien 2000 ist al's
Rechnung auch ein Vertrag anzusehen, der diein §14 Abs.1
S 2 USIG geforderten Angaben enthdlt, was hier der Fall ist.
DieRechtsnachfolge auf Vermieterseite kann die Beklagte ge-
gebenenfalls durch dieVorlage anderer Dokumente nachwei -
sen.

2. DieKl&gerin kann die Zahlung des Mietzinses auch fur
den Zeitraum von Oktober 2003 bis Mé&rz 2004 von der Be-
klagten verlangen, weil eine vorzeitige Vertragsbeendigung
zum 30. September 2003 nicht vorgel egen hat.

Ob in der Durchfiihrung desAbnahmetermins am 1. Okto-
ber 2003 durch die M-GbR Uberhaupt ein schlissiges Ange-
bot der Kl&ger auf Abschluss eines Aufhebungsvertrageslag,
kann dahinstehen. Denn eine Aufhebung des Mietvertrages
bedurfte nach 82 Nr. 8und § 20 desVertragesder Schriftform.
DieAufhebung des Schriftformerfordernisseswiederum setzt
zumindest eine Einigung der Parteien dartiber voraus, dassdie
Schriftformklausel des Mietvertrages abgeéndert werden soll
(BGH NJW-RR 1991, 1289). Eine solche Einigung ist nicht
ersichtlich und wird von der Beklagten auch nicht dargetan.
Die fir die M-GbR handelnden Herren A und S gingen er-
sichtlich nicht davon aus, mit der Durchfiihrung des Abnah-
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meterminsrechtsgeschéftliche Erklarungen betreffend den Be-
stand des Mietvertrages abzugeben, sie hatten folglich kein
dahingehendes Erklarungsbewusstsein. Vielmehr waren sie
der Annahme, dass zwischen den Kl&agern und der Beklagten
bereits eine Einigung Uber die Aufhebung des Mietverhalt-
nisses erzielt worden war und sie lediglich bel der Abwick-
lung eines bereits beendeten Mietverhaltnisses tétig wurden
(Dokumentation der ordnungsgemal3en Riickgabe des Miet-
objekts). Ein Aufhebungswille lag somit nicht vor, dieser ist
aber zur Abbedingung der Schriftformvereinbarung als Be-
standteil eines Vertrages eine Voraussetzung (BGH NJW-RR
1991, 1289; BFH NJW 1997, 1327; Pdlandt/Heinrichs, a a. O.,
§125 Rn. 14).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

884, 5 EStG; §242 HGB; 8§39 A0 —
Tankstellenpacht; Agenturgeschéfte;
Betriebseinnahmen; Mineral6lprodukteVer kauf

Die aus Agenturgeschéften vereinnahmten Geldbetrage
(hier Erlose eines Tankstellenpéchters fur Mineral 6l produk-
te) sind auch bel der Gewinnermittlung durch Bestandsver-
gleich nicht a's Betriebseinnahmen, die Weiterleitung dieser
Betrage nicht als Betriebsausgabe zu erfassen. Verwendet der
Unternehmer diese in fremdem Eigentum stehenden Gel dbe-
trége zunéchst fur private Zwecke und nimmt sodann Darle-
hen auf, mit denen er die Geldbetrége ersetzt, entnimmt er
daher keine Betriebseinnahmen und finanziert auch keine Be-
triebsausgaben.

(BFH, Urteil vom 4.11. 2004 — 111 R 5/03)
Vorinstanz: FG Minster (EFG 2003, 599)
—Veroffentlichung in BStBI |1 2005, 277 —

815 UStG — Vor steuerabzug;
ErschlieBungsmalinahmen; Gewer bepark;
urspringliche Malnahme des L andkreises

1. Vorsteuerbetrage kénnen nicht abgezogen werden, wenn
es an objektiven Anhaltspunkten daf Ur fehlt, dass der Steuer-
pflichtige beabsichtigt hatte, die Eingangsl eistungen zur Aus-
fuhrung von steuerpflichtigen Umsatzen zu verwenden.

2. Absichtsanderungen wirken nicht zurtick und fihren des-
halb nicht dazu, dass Steuerbetrage nachtréglich als Vorsteu-
er abziehbar sind.

(BFH, Urteil vom 25.11.2004 —V R 38/03)

Vorinstanz: FG des Landes Brandenburg (EFG 2004, 297)

—Verdffentlichung in BStBI 11 2005, 414 —

884, 6a UStG; §370 AO — Steuer hinter ziehung;
Umsatzsteuer; Pkw-Verkauf in Italien an
Scheinkaufer; innergemeinschaftliche Lieferung

Das Fehlen eines Nachweises einer innergemeinschaftli-
chen Lieferung fuhrt jedenfalls dann nicht zu einer Steuerbe-
freiung, wenn dadurch das Steueraufkommen in einem ande-
ren Mitgliedstaat der EU gefahrdet wird.

(BGH, Urteil vom 12.5.2005 -5 StR 36/05)

885, 6 StBerG; 88134, 139, 823 BGB —
Steuerberatung durch Unbefugte; Kontierer;
Schadenser satzanspr uch aus unerlaubter
Handlung

a) Ein Vertrag, in dem sich ein Kontierer im Sinne des §6
Nr. 4 StBerG zu Buchfiihrung und Steuerberatung verpflich-
tet, ist grundsétzlich insgesamt nichtig.

b) Ein Kontierer im Sinne des 86 Nr.4 StBerG, der vor
Abschlufd eines auch auf Steuerberatung gerichteten Vertra-
ges nicht unmiRverstandlich darauf hinweist, dal3 er hierzu
nach §5 StBerG nicht befugt ist, haftet aus Verschulden bei
Vertragsschluf3.

C) 85 StBerG ist Schutzgesetz im Sinne des §823 Abs. 2
BGB.

(BGH, Urteil vom 14.4.2005 — X ZR 109/04)

| Politik und Recht |

BGH-Pressemitteilung Nr. 93/2005 vom 23. 6. 2005

Streit um Domainname zwischen zwei Krankenhausern

Der u. a fur das Kennzeichenrecht zustdndige |. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hat einen Streit zwischen zwei Kran-
kenhdusern um den Domainnamen , hufeland.de" entschie-
den (Urteil vom 23. Juni 2005 — | ZR 288/02). Beide Kran-
kenhduser fuhren den Namen des a's Begriinder des Natur-
heilverfahrens geltenden Arztes Christoph Wilhelm Hufeland
(1762-1836) in ihrer Geschéftsbezei chnung.

DieKlagerin betreibt seit 1986 eine Klinik fir Krebskran-
kein Bad Mergentheim (Baden-Wirttemberg). Siewirbt bun-
desweit fur ihre dem Naturheilverfahren verpflichtete Thera-
pie und verwendet dabei die Bezeichnung , Hufelandklinik*
mit dem beschreibenden Zusatz ,,fur ganzheitliche immun-
biologische Therapie”. Aul3erdem ist sie Inhaberin der Mar-
ke ,Hufeland”, die fir Krankenhausdienstleistungen einge-
tragenist. Die Beklagte betreibt ein Kreiskrankenhausin Bad
Langensalza (Thuringen), das sie seit 1993 ,, Hufeland Kran-
kenhaus Bad Langensalza* nennt. Sie hatte vorgetragen, dal’
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ihr Krankenhaus schon seit 1962 den Namen Hufeland fuh-
re, und zwar bis 1993 als , Kreiskrankenhaus Christoph Wil-
helm Hufeland". 1999 lief3 sich die Beklagte den Domainna-
men , hufeland.de” registrieren. Seitdem verwendet sie diese
Adresse fur ihren Internetauftritt.

DieKl&gerin hat der Beklagten diesen Domainnamen strei-
tig gemacht. Sie ist der Ansicht, ihr stlinden die &teren und
besseren Rechte an dieser Bezeichnung zu. Das L andgericht
Mannheim hatte der auf Unterlassung und Verzicht auf den
Domainnamen ,, hufeland.de" gerichteten Klage stattgegeben.
Das Oberlandesgericht Karlsruhe hatte die Berufung zurtick-
gewiesen.

DiesesUrtell hat der Bundesgerichtshof aufgehoben. Er hat
angenommen, daf3 fir die Kliniken beider Parteien das Fir-
menschlagwort ,, Hufelandklinik* oder ,, Hufeland-Kranken-
haus* verwendet werde. Da das Oberlandesgericht den Sach-
verhalt noch nicht abschlief3end geklart habe, sel von dem Vor-
trag der Beklagten auszugehen. Danach seien beide Parteien
bereits im Zeitpunkt der deutschen Einheit Inhaber eines
Kennzeichenrechts an dem Firmenschlagwort ,, Hufelandkli-
nik* oder , Hufeland-Krankenhaus* gewesen. Die Wieder-
vereinigung habe dazu gefuhrt, dal? beide Rechte mit unter-
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schiedlichen Schutzbereichen nebeneinander bestanden hét-
ten: dasder schon vor der Wiedervereinigung bundesweit wer-
benden Klagerin im gesamten Bundesgebiet, das der regional
begrenzt tétigen Beklagten beschrankt auf ihren raumlichen
Wirkungskreis.

Da die beiden Kennzeichenrechte in dieser Weise neben-
einander stiinden, seien beide Parteien wie Gleichnamige zu
behandeln; beiden sei es gestattet, die Bezeichnung , Hufe-
landklinik” oder ,, Hufeland-Krankenhaus* zu verwenden. Ge-
he es um die Registrierung des gemeinsamen Namens (hier
»Hufeland") als Domainname, gelte unter Gleichnamigen der
Grundsatz: ,Wer zuerst kommt, mahlt zuerst!*

Die Gleichgewichtslage diirfe allerdings nicht gestort wer-
den, etwa dadurch, dal3 die Beklagte ihren Téatigkeitsbereich
raumlich ausdehne. In der Registrierung und Verwendung des
Domainnamens ,, hufeland.de* liege eine solche raumliche
Ausweitung des T &tigkeitsbereichs noch nicht, auch wenn die-
se Internetseite von Uberall aus aufgerufen werden kénne.

Der Bundesgerichtshof hat die Sache an das Oberlandes-
gericht zurlickverwiesen, damit der Sachverhalt abschlief3end
aufgeklart werden kann.

Landesrecht kostenlosim I nternet abrufbar

Ab sofort ist das gesamte Landesrecht Nordrhein-Westfa-
len kostenfrei in einer Onlinedatenbank der L andesregierung
NRW abrufbar. In Ergénzung des bereits bestehenden Inter-
netangebotes des L andes werden die Inhalte des neuen ,, Bir-
gerservice Landes-RECHT* halbjahrlich jeweilsim Juli und
im Januar aktualisiert. Eine Volltextsuche in den Uberschrif-
tenist ebenso moglich wiedieAuswahl auseiner al phabetisch
sortierten Liste der Gesetze und Verordnungen. Alstechnische
Voraussetzung ist lediglich ein Internetzugang erforderlich.
Die einzelnen Gesetze und Verordnungen sowie die Anlagen
sind als PDF-Dateien einzeln aufrufbar und kdnnen ausge-
druckt werden.

Die Webadresse fir den Zugang zu der Datenbank lautet
www.recht.nrw.de.

Quelle: EildSINRW 17. 6. 2005

KfW-Pressemeldung vom 9. 6. 2005 (Auszug)

Neuer Webauftritt der KfW Mittelstandsbank

Die KfW Mittelstandsbank hat ihren Internetauftritt um
neue Serviceangebote erweitert. Auf den neu gestalteten Sei-
ten unter www.kfw-mittel standsbank.de gibt es nun auch ei-
nen Forderberater, der in nur wenigen Schritten allein Frage
kommenden Programme zur Unternehmensfinanzierung an-
zeigt.

Inder Rubrik ,,Kredite" finden Unternehmer wie auch Exi-
stenzgruinder ausftihrliche Finanzierungsbeispielezu den Kre-
ditprogrammen der KfW Mittel standsbank. Zusétzlich gibt es
ein Glossar mit den wichtigsten betriebswirtschaftlichen Be-
griffen. Auch das virtuelle Grinderzentrum der KfW Mittel -
standsbank, in dem Existenzgriinderinnen und -griinder vie-
le praktische Tipps auf dem Weg in die berufliche Selbstan-
digkeit finden, wurde grundlegend aktualisiert.

Die KfW Mittelstandsbank unterstitzt kleine und mittel-
standische Unternehmen nicht nur durch giinstige Finanzie-

Neu:
Unsere Anzeigenpreisliste 1/2005

im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28 / 47 09 54

Gewerbemiete und Teileigentum - 6-7/05 - Juni/Juli 2005

Magazin

rungen, sondern auch durch geférderte, individuelle Beratung
in alen Phasen der Unternehmensentwicklung — Grindung
und Nachfolge, Wachstum, Krise. Im vergangenen Jahr er-
reichte die KfW Mittel standsbank ein Fordervolumen von rd.
14,0 Mrd. EUR.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23. 6. 2005

Bundesregierung mit ,, Internet fur alle” gescheitert
Lediglich 55,1% der Deutschen sind I nternet-User

Zuder Vorstellung des,, (N)Onliner Atlas2005", erklért die
Internet-Beauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr.
Martina Krogmann MdB:

Aus der vom Bundeswirtschaftsministerium mitfinanzier-
ten Studie ergibt sich, dass die Bundesregierung ihr selbst ge-
stecktes Ziel, dass 2005 75% der Deutschen Internet-An-
wender sein sollten, nicht erreicht hat: Lediglich 55,1% der
Deutschen sind Internet-User!

Ein klares Zeichen der Stagnation ist auch die geringe Zu-
nahme der I nternet-User: Wahrend von 2002 auf 2003 dieAn-
zahl der Nutzer noch um 8,4% stieg, waren es diesmal nur
noch 2,4%. Gleichzeitig schrumpfte auch der Anteil der Be-
volkerung, der mit einem Einstieg inslnternet liebaugelte, auf
nur 6,3%. Diesist ein BeweisdafUr, dass die Bemihungen der
Bundesregierung, eine Schltisseltechnik des 21. Jahrhunderts
bei allen Deutschen popul & zu machen, gescheitert sind.

Erschreckend ist, dass nach wie vor 25 Millionen Deut-
sche das Internet nicht nutzen und dies auch nicht vorhaben.
Diese Menschen werden an der digitalen Welt, d. h. an Infor-
mationen, Kenntnissen und Wirtschaft, nicht teilhaben kon-
nen und drohen, isoliert zu werden.

Bedenklich stimmt auch, dass jeder achte Nutzer den feh-
|enden Breitband-Anschluss am Wohnort al's Hindernis einer
verbesserten und intensiveren Internet-Nutzung nennt. Dies
zeigt wieder einmal, dassdieim internationalen Vergleich ge-
ringe Breitband-Versorgung in Deutschland ein gravierendes
Hemmnis fUr die Internet-Nutzer und -Wirtschaft gleicher-
malien ist.

Die Bundesregierung hat esin sieben Jahren versaumt, so-
wohl auf der Angebots- a's auch auf der Nachfrageseite die
Internet-Nutzung zu stimulieren.

Wir brauchen u. a

— einen starkeren Wettbewerb zwischen den Ubertragungs-
wegen (DSL, Kabel, Satellit, WIMAX) bei modernem breit-
bandigen Internet. Nur wenn flachendeckend bezahlbare
I nternetanschl tisse und -dienste zur Verfiigung stehen, wird
sich die Nutzung des Internets erhéhen;

— der Staat muss in den Bereichen, in denen er als Nachfra-
ger auftritt, wie z. B. egovernment, ehealth und elearning
endlich Impulse setzen und durch verbesserte Angebote ei-
nen wirklichen Mehrwert fir die Birger schaffen;

— rechtlicheHurden fur die Nutzung neuer Anwendungenwie
z.B. Triple Play miissen endlich beseitigt werden. Wir brau-
chen eine klare Medienordnung, ein zeitgemal3es Urheber-
recht, unkomplizierte Regelungen zur digitalen Signatur
und schnellere Entscheidungen bei der Regulierung von
neuen Technologien und Diensten!

Die Zahlen der Studie beweisen das komplette Scheitern
der rot-griinen Bundesregierung, die vor sieben Jahren mit
dem Slogan ,, Internet fir alle* angetreten war.

Hinw. d. Red.: Vgl. Pressemitteilung des SPD-Bundes-
tagsfraktion vom 23. 2. 2005 ,, Gesetze auch rechtsverbind-
lichim Internet einstellen in GuT 2005, 79.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 17.5. 2005

Wo bleibt dasAnti-Spam-Gesetz?
Wieder wird das | nternet von einer gewaltigen
Spam-Welle Gber flutet

Zu der aufgetretenen Propaganda-Spamwelle im Internet
erkléart die Internet-Beauftragte der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Dr. Martina Krogmann MdB:

Wieder wird das Internet von einer gewaltigen Spam-Wel-
|e Uberflutet. Wieder wird das I nternet dazu missbraucht, mas-
senhaft unerwiinschte E-Mails — dieses Ma mit rechtsradi-
kalem Inhalt — zu versenden. Und wieder wird diese Spam-
Welle keine Sanktionen nach sich ziehen.

Vier Wochen nach der Anhérung des Wirtschaftsausschus-
ses des Deutschen Bundestages haben die Koalitionsfraktio-
nen aus SPD und Griinen immer noch keinen neuen Entwurf
flr ein Anti-Spam-Gesetz vorgelegt. Die Expertenanhérung
hat ergeben, dass der vorliegende Gesetzentwurf vollig un-
tauglich ist, um das Problem der Spam-Mails wirksam zu
bekampfen. Wir brauchen schnellstens ein Anti-Spam-Gesetz.
Doch Rot-Griin verharrt in Tatenl osigkeit.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion hatte bereits vor Uber
einem Jahr (!) —am 09.03. 2004 — den Antrag gestellt, Spam
effektiv zu bekdmpfen und die Bundesregierung u. a. aufge-
fordert, Spam a's Ordnungswidrigkeit zu ahnden, und insbe-
sondere das Félschen von Headern zu verbieten.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion fordert ebenso,

— einen umfassenden und effektiven Schutz der Kommuni-
kationsinfrastrukturen der Provider vor der Uberflutung der
E-Mail-Server mit Spam;

— den Schutz von Foren, Gasteblicher, blogs usw. vor auto-
matisiert erstellten Werbeeintrégen;

— vergleichbare Regelungen, nicht nur fir Werbe-E-Mails,
sondern fur alle el ektronischen Botschaften wie bspw. SMS,
MMS etc.

Ebenso miissen neue kriminelle Betrugsformen wiedas sog.
Phishing unter Strafe gestellt werden. Internetbetriiger versu-
chen immer haufiger, die Empfanger dazu zu verleiten, ihre
Zugangsdaten fir sicherheitsrelevante Anwendungen wie On-
line-Banking oder Online-Shops preiszugeben.

Die Bundesregierung sieht keinen Handlungsbedarf — ob-
wohl Deutschland zunehmend ins Visier von Phishing-
Attacken gerét und die Methoden der Internetbetriiger immer
raffinierter und dreister werden! Die Zahl der geschédigten
Unternehmen und Internetnutzer steigt zusehends, die Scha-
den durch Daten- und Identitétsklau werden immer grof3er.
Dennoch l&sst die Bundesregierung die Datendiebe mit den
erschlichenen Zugangsdaten argloser Internetnutzer unge-
schoren davon kommen.

Deswegen fordert die CDU/CSU-Bundestagsfraktion zum
einen Mal3nahmen gegen Phishing, um der wachsenden Ver-
unsicherung der Internetnutzer bei der Nutzung von elektro-
nischen Geschéftsanwendungen wie Online-Banking und On-
line-Shopping entgegenzutreten und zum anderen umgehend
wirksame Vorschriften gegen Spam.

Wir brauchen endlich ein effektives Anti-Spam-Gesetz!
CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 5. 2005

Bundesregierung muss Dienstleistungen im Postbereich
ausreichend sicherstellen

Proteste der Kommunen gegen die Unter nehmenspolitik
der Deutschen Post

Zu den Protesten der Kommunen gegen die Unterneh-
menspolitik der Deutschen Post und die Verantwortung des
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Hauptaktionérs Bundesregierung, erklart der kommunal poli-
tische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter
Gotz MdB:

Die Zahl der Postfilialen ist seit 1997 bis Ende vergange-
nen Jahres von 15331 auf 13019 zuriickgegangen. Immer
mehr kleinere Geschéfte mit Postagenturen sind durch dieVer-
schlechterung der Vertrage seitens der Deutschen Post zur Auf-
gabe gezwungen. Vollig zu Recht fordern jetzt die Kommu-
nen die Bundesregierung als Hauptaktionar dazu auf, Einfluss
auf die Unternehmenspolitik der Deutschen Post zu nehmen.

Die schleichende Ausdiinnung der Postgrundversorgung
verschlechtert diedrtliche Infrastruktur entscheidend und kann
im landlichen Raum und Stadtrandgebieten zu einkaufsfrei-
en Zonen flhren. Angesichts eines Bilanzgewinns der Post
von 744 Mio. Euro ist diese Entwicklung moralisch nicht be-
grundbar. Offensichtlich passen die Riicknahme ausgespro-
chener Kiindigungen und der Ausbau des bestehenden Agen-
turnetzes einfach nicht in das Unternehmenskonzept der Post.

CDU und CSU appellieren bereitsseit geraumer Zeit andie
Verpflichtung des Bundes, Dienstleistungen im Postbereich
flachendeckend und ausreichend sicherzustellen. Die Bun-
desregierung mussdaf Ur sorgen, dass die Postuniversal dienst-
|eistungsverordnung auch tatséchlich umgesetzt wird.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 6. 2005

Schleichende Ausdiinnung der Postgrundver sorgung
stoppen
Kopplung der Exklusivlizenz an die Erfullung der
grundgesetzlichen Vor gaben tiberwachen

Zu den anhaltenden Protesten der Kommunen gegen die
Unternehmenspalitik der Deutschen Post erkléaren der kom-
munal politische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfrakti-
on, Peter Gotz MdB, und die zustandige Berichterstatterin,
Anita Schafer MdB:

DieUnionfordert die Bundesregierung dazu auf, dieschlei-
chende Ausdunnung der Postgrundversorgung zu stoppen.
Zum Ende des Jahres 2004 |lag die Gesamtzahl der von der
Deutschen Post AG betriebenen Einrichtungen bei 13019. Zu
Beginn dieses Jahres hat die Deutsche Post AG die Schlief3ung
zahlreicher weiterer stationarer Einrichtungen angekundigt.
Damit wirdinvielen, vor allem|andlichen Regionen Deutsch-
lands das Mal? unterschritten, mit dem eine flachendeckend
angemessene und ausreichende Versorgung mit Postdienst-
|eistungen gewéahrleistet werden kann.

DieUnionverweist dringlich auf dieinArtikel 87 f GG fest-
geschriebeneVerpflichtung desBundesfiir die Sicherstellung
von flachendeckenden Dienstleistungen im Postbereich und
fordert die Bundesregierung dazu auf, dieser Verantwortung
gerecht zu werden.

Sowohl aufgrund der Vorgaben des Grundgesetzes alsauch
in ihrer Funktion als Hauptaktionér der Deutschen Post AG
ist die Bundesregierung zum Handeln aufgerufen. Sie darf
nicht tatenlos zusehen, wie immer mehr kleinere Geschéfte
mit Postagenturen durch die Verschlechterung der Vertrége
seitens der Post zur Aufgabe gezwungen werden. Die Bun-
desregierung hat die Kopplung der Exklusivlizenz an die Er-
flllung der grundgesetzlichen Vorgaben zu tUberwachen und
wenn notwendig nachzusteuern.

Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Pressemeldung Nr. 33 vom 20. 6. 2005

Stopp von Postagentur schliefSungen
Stadte- und Gemeindebund unter stiitzt Klage gegen die
Deutsche Post AG

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund fordert gesetzli-
che Schritte gegen die anhaltende Schlief3ung von Postfilia-
len. ,, Die Stédte und Gemeinden brauchen die Post vor Ort*,
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erklarten das Geschéftsfuhrende Présidialmitglied Dr. Gerd
Landsberg und der Landesgeschéftsfuhrer des Niedersichsi-
schen Stédte- und Gemeindebundes Dr. Wulf Haack, heutein
Berlin. Sie forderten die Bundesregierung auf, die geltende
Post-Universal dienstleistungsverordnung zu verschérfen. Die
derzeitigen Regelungen reichen, so Landsberg und Haack,
nicht aus, eine angemessene Versorgung gerade landlicher Ge-
biete mit Postdienstleistungen sicherzustellen.

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund halt esfir zwin-
gend notwendig, in allen Gemeinden mit mehr a's 1000 Ein-
wohnern sowiein allen Landkrei sen mindestensje Flachevon
40 kmz2 eine Postfiliale zu unterhalten. Gegenwartig sieht die
Post-Universaldienstleistungsverordnung as Obergrenze
2000 Einwohner und 80 km? vor. Dies flihre zu einer schlei-
chenden Ausdinnung der Postgrundversorgung. So ist die
Zahl der Postfilialen seit 1997 bis Ende des vergangenen Jah-
res von 15131 auf 13019 zuriickgegangen. Zusammen mit
dem Abbau von Briefkasten und der Verschlechterung der
Konditionen fiir Postagenturen bedeutet dies eine dramatische
Benachteiligung des landlichen Raums. In einem Schreiben
hat der Deutsche Stadte- und Gemeindebund alle Bundes-
tagsabgeordneten aufgefordert, sich fur eine Anderung der
Post-Universaldienstlei stungsverordnung einzusetzen.

Durch die Umsetzung desVorschlags des Deutschen Stad-
te- und Gemeindebundes ergdbe sich eine Anzahl von 14400
bis 14 900 Pflichtstandorten fiir die gesamte Bundesrepublik,
verteilt auf ein Staatsgebiet von 357 021 Quadratkilometern
bei ca. 82,5 Millionen Einwohnern. Ein Vergleich mit Grof3-
britannien, das bei einer Grofe von 244 820 Quadratkilome-
tern und einer Einwohnerzahl von ca. 60 Millionen ca. 17000
finanzierbare stationére Poststellen aufweist, zeigt, dass die
Forderung nicht unméldig und bei entsprechendem politischem
Willen auch redlisierbar ist.

Aktuell unterstiitzen schon viele betroffene Kommunen ei-
ne Klage gegen die Deutsche Post AG und beteiligen sich an
den entstehenden Prozesskosten, um die Présenz von Post-
agenturen vor Ort auch in den nachsten Jahren zu gewahrlei-
sten, Dr. Wulf Haack: ,, Die Klageist ein juristischer Aufhan-
ger, damit sich die Post mit einer Unternehmensstrategie,, pro
Postagentur” ernsthaft auseinander setzen muss®.

Bundesweite Proteste gegen das Postagentursterben sind
bei den Verantwortlichen der Post AG bisher stets auf taube
Ohren gestofen. Anlass der Klage sind nun Verfahrensfehler
auf der jungsten Hauptversammlung der Deutschen Post AG;
im Zusammenhang mit einem von Dr. Haack frist- und ord-
nungsgemali eingebrachten Aktionérsantrag ,, Postagenturen

Netzwerk Gewer bemiete und Teileigentum
Netzwerk GuT
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Sieverfugen tber einiges Organisationsgeschick und ha-
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vor Ort am Aufbau eines liberregional en Netzwerks mit-
zuarbeiten?

Ihre Aufgabeist es, wirtschaftlich orientierte, nachhaltige
Interessen in lhrer Region zu wiirdigen und zu biindeln,
Partnerschaften zu entwickeln, Konfliktlésungenim Netz-
werk anzubieten.
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2010 sind Verfahrens- und Informationsrechte desAktionérs
massiv Ubergangen worden. Damit sind nach Ansicht desAk-
tienrechtlers Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Krafczyk in der
Hauptversammlung Fehler unterlaufen, die eine Anfechtung
des Gewinnverwendungsbeschlusses in der Hauptversamm-
lung erfolgreich erscheinen lassen. Das Klageverfahren wird
den arroganten Umgang des Vorstands mit dem berechtigten
Anliegen vieler Anleger und Postkunden offenbaren. ,Esist
ein Skandal, dass das ehemalige Bundesunternehmen noch
nicht einmal bereit war, das Thema abschlief3end zu erértern
und die Aktionére vollstandig zu informieren. Auf3erdem ist
esein Unding, dass sich der Bund als grofdter Aktionar in der
Hauptversammlung nicht zu Wort gemeldet hat”, so Haack.

Die Klage wurde heute eingereicht. Haack geht davon aus,
dass mit der Klageerhebung das Thema Postagenturen im po-
litischen Raum den Stellenwert erhalten wird, den insbeson-
dere die Kommunen bislang vergeblich gefordert haben. ,Die
Klage von Dr. Haack ist im Interesse aler Stadte und Ge-
meinden in Deutschland. Die auf Bundesebene Verantwortli-
chen missen endlich handeln!*, so Dr. Landsberg, der davon
ausgeht, dass gerade im anlaufenden Bundestagswahlkampf
jeder Bundestagsabgeordnete seinen Wahlern erkléren muss,
wie er sich fur die Postagenturen vor Ort einsetzt.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27. 6. 2005

Richtungswechsel der Deutschen Post — kleiner Schritt

in dierichtige Richtung

Postalische Grundversorgung in der Flache sicherstellen
Zu der Ankiindigung der Deutschen Post AG, ab Septem-

ber 2005 an rund 300 Standorten ein neues Filialformat zu te-

sten, erklart der kommunal politische Sprecher der CDU/CSU-

Bundestagsfraktion, Peter Gétz MdB:

Die Aktivitéten von CDU und CSU zeigen Wirkung. Der
offentliche Druck gegentiber der Deutschen Post |asst einen
ersten Richtungswechsel erkennen. Die ersatzl ose Streichung
zahlreicher Agenturen soll Uibergangswei se aufgehoben wer-
den. Nach eigenen Angaben will die Deutsche Post vielmehr
an 300 Standorten in Deutschland ein neues Filialformat te-
sten.

Die Deutsche Post ist gefordert, endlich die postalische
Grundversorgung in der Flache sicherzustellen. Im Vorder-
grund muss das Interesse der Kunden stehen. Dies gilt auch
und besonders fur die Menschen in gering verdichteten |and-
lichen Raumen.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/DIE GRUNEN

Gruenewoche Nachrichtensammlung, Band 12, Eintrag 1
GriineWocheim Bundestag vom 09. 05.—13. 05. 05

06. Walder naturnah bewirtschaften —Waldschaden

ver mindern — Gemeinwohlfunktionen sichern und
Holzabsatz steigern

Beratung der Beschlussempfehlung und des BerichtsdesAus-
schusses fir Verbraucherschutz, Ernghrung und Landwirt-
schaft zum Antrag der Koalition

Der Waldzustandsbericht 2004 dokumentierte eine Be-
sorgnis erregende Zunahme der Waldschaden. Nach der ex-
tremen Trockenheit des Sommers 2003 war dieserwartet wor-
den. Die hitze- und durrebedingte Zunahme der Wal dschéden
zeigt sehr deutlich, dass auch die Walder unter dem Klima-
wandel leiden. Bei steigender Durchschnittstemperatur und
einer Zunahme von Witterungsextremen verliert der Wald an
Okologischer Stabilitét und wird anfalliger fur schéadigende
EinflUsse. Mit dem Antrag der Koalition werden weitere Ge-
genmal3nahmen auf den Weg gebracht: Klimaschutz- und
Luftreinhaltepolitik werden auf breiter Front fortgesetzt. Nach
den Erfolgen bei den Schwefeldioxid-Emissionen sind nun-
mehr die Verminderung der Stickoxide aus dem Verkehr und
der Ammoniak-Emissionen aus der Landwirtschaft vordring-
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lich. Die Energiepolitik weg von fossilen Energietragern hin
zu den erneuerbaren Energien wird weiter voran gebracht. VVo-
rangetrieben werden soll der entschlossene Waldumbau hin
zu naturnahen, 6kol ogisch stabileren Mischwal dern. Der Bun-
destag bekréftigt die Ziele der ,Charta fir Holz“: Der um-
weltfreundliche nachwachsende Rohstoff Holz soll stérker ge-
nutzt werden. Dies dient sowohl dem Klimaschutz als auch
dem Waldumbau. Die Bundeswaldinventur |1 zeigt, dass der
ZuwachsdesWaldesin Deutschland die Nutzung um die Half-
te Uibersteigt und eine verstarkte Hol znutzung nachhaltig mog-
lichist.

Hinw. d. Red.: Zur Wald- und Holzwirtschaft vgl. Presse-
meldung der SPD-Bundestagsfraktion vom 21. 3. 2005 in Gul
2005, 128.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 391 vom 12.5.2005

Mit REITskeine neuen Steuer schlupflocher
produzieren!

Zur heutigen Debatte zum Antrag der Union ,, Einflihrung
von Real Estate | nvestment Trustsin Deutschland” erklért Jutta
Krtiger-Jacob, Mitglied im Finanzausschuss:

Die Forderung nach einer Forcierung des Gesetzgebungs-
verfahrens in Sachen REITs kommt zur Unzeit. Damit zeigt
die Union, dass ihr Schnellschiisse wichtiger sind al's griind-
liche Losungen. Gerade bei REITs offenbart sich, dass die
Problemeim Steuerbereich sehr grof3 sind, was bei spiel swei-
se auch in Grof3britannien zu Verzdgerungen des Gesetzge-
bungsverfahrens gefuihrt hat. Ohne eine durchdachte L ésung
der Steuerproblematik wird es mit uns aber kein REIT-Gesetz
geben.

Real Estate Investment Trusts, so genannte REITssind da-
bei, sich zum internationalen Standard im Bereich der indi-
rekten Immobilienanlage zu entwickeln. Im Kern handelt es
sich bei REITsum bdrsennotierte |mmobilienfonds mit einer
hohen Gewinnausschittungsquote an dieAnleger. REITssol-
len vor allem Immobilenportfolios aktivieren, die Unterneh-
men als stille Reserven halten, und so zu einer htheren Li-
quiditat am Markt beitragen.

Die Einfuhrung von REITs l&sst eine Starkung des Fi-
nanzplatzes Deutschland erhoffen, ebenso eine Belebung des
hiesigen Immobilienmarktes und eine hohere | nvestitionshe-
reitschaft der Unternehmen. REITs kdnnen zudem ein inter-
essantes Kapitalanlageprodukt darstellen, das insbesondere
auch audléndisches Geld nach Deutschland locken soll. Al-
lerdingsist die Bundesregierung in Zusammenarbeit mit den
Bundesléndern bis heute nicht zu einer Losung der Frage ge-
kommen, wieverhindert werden kann, dass REI Tszur Steuer-
vermeidung im grof3en Stil genutzt werden kénnen.

Ein REIT-Gesetz, das zur Bildung neuer Steuersparmég-
lichkeiten fuhrt, werden wir aber in jedem Fall ablehnen. Wir
werden auch kein Gesetz unterstiitzen, das nur darauf abzielt,
grofRen Unternehmen die steuerbegiinstigte VeraulRerung von
Immobilien erlaubt —ohne auf der anderen Seite sicher zu stel-
len, dass dasfreigewordene Kapital fir Wachstum und Arbeit
in Deutschland investiert wird.

Hinw. d. Red.: Zu REITs vgl. auch Pressemeldung der
SPD-Bundestagsfraktion vom 1. 3. 2005 in GuT 2005, 129.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16. 6. 2005

Schluss mit der Duldungskultur

Zur Schaffung eineslebens- und investitions-
freundlichen Klimasin Deutschland gehort auch eine
klare Werte- und Moralordnung

Zu einem notwendigen gesamtgesellschaftlichen Wand-
lungsprozess gegen die Duldungskultur gegentiber scheinba-
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ren ,Klein- oder Kavaliersdelikten* erklart der kommunal-
politische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter
Go6tz MdB:

Zur Schaffung eines lebens- und investitionsfreundlichen
Klimasin Deutschland gehort auch eine klare Werte- und Mo-
ralordnung. Es wird hdchste Zeit, dass eine neue Bundesre-
gierung sich eindeutig fir Ordnung, Sicherheit und Sauber-
keit in unseren Kommunen einsetzt. In diesem Sinne gilt es
auch Eltern und Erziehungsberechtigte mit klaren Vorgaben
und verlasslichen Rahmenbedingungen zu unterstiitzen.

Auf den ersten Blick kann jedermann erkennen, dass etwas
nicht stimmt in diesem Land. Niemand der durch unsere Stéad-
tegeht, kann dasAusmal3 der Graffiti-Schmierereien auf frem-
dem Eigentum ignorieren. Dabel ist klar, dass das Graffiti-
Problem nur ein Aspekt einer fehl gel eiteten Entwicklung dar-
stellt.

Auch die aktuell vorgelegte Studie des Hauptverbands des
Deutschen Einzelhandels zeigt, dass der Umgang mit frem-
dem Eigentum aul3er Kontrolle gerét. So sind im vergange-
nen Jahr Waren im Gesamtwert von mehr als 2,2 Milliarden
Euro gestohlen worden. Leidtragender war neben dem Han-
del auch der Staat, dem durch unehrliche Kunden mehr als
230 Millionen Euro Einnahmen aus der Mehrwertsteuer ent-
gingen.

Ladendiebstahl und Graffitibekdmpfung zeigen deutlich,
dass Rot-Griin nicht nur im Bereich der Wirtschafts- Finanz-
und Beschéftigungspolitik, sondern auch gesellschaftspoli-
tisch gescheitert ist. Eswird héchste Zeit fir eine Politik, die
die Zusammenhénge zwischen Lebensqualitét und Ordnung
sowie die Auswirkungen gesellschaftlicher Fehlentwicklung
erkennt.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 5. 2005

L angere Offnungszeiten der AuRRengastronomie
ermoglichen

Deutschland soll attraktiver und gastfreundlicher
wirken

Zur Einbringung eines Antrages der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion fir langere Offnungszeiten der Aul3engastrono-
mieanlasslich der Fuliball-Weltmeisterschaft 2006 erklért der
Vorsitzende der Arbeitsgruppe Tourismusder CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Klaus Bréhmig MdB, und der zustandige Be-
richterstatter, Jirgen Klimke MdB:

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion setzt sich dafiir ein, die
Sperrzeit fir dieAulRengastronomiewie z. B. Biergarten wéh-
rend der Ful3ball-Weltmeisterschaft 2006 von 22.00 Uhr auf
24.00 Uhr zu verlangern. Dies wére ein wichtiger Beitrag,
um Deutschland den Millionen in- und ausléndischen Fuf3-
ball-Fans als gastfreundlichen und attraktiven Tourismus-
standort zu prasentieren. Diese verkiirzte Sperrzeit soll auch
bereits beim Confederations Cup, der im Juni 2005 im
Deutschland stattfindet, in einem Probelauf in den Stadten
KolIn, Frankfurt, Hannover, Leipzig und Nirnberg getestet
werden. AuRRerdem soll durch die Festlegung von Grenzwer-
ten flr den von der Auf3engastronomie ausgehenden, mensch-
lichen Kommunikationslarm eine dauerhafte Liberalisierung
der Sperrzeiten erreicht werden.

Gegenwartig werden Gerdusche, dievon Freischankflachen
ausgehen, also hauptséchlich menschlicher Kommunikati-
onslérm, wie technischer La&rm gemessen und nach der TA-
Larm bewertet. Stattdessen sollte eine Regelung angestrebt
werden, die sowohl dem Schutz der Anwohner als auch dem
geanderten Freizeitverhalten Rechnung trégt. Auch bedingt
durch léngere Ladendffnungszeiten gehen viele Gaste erst
nach 20.00/21.00 Uhr in die Biergéarten und wollen dort bis
24.00 Uhr oder langer verweilen. Sie reagieren zunehmend
mit Unverstdndnis, wenn Biergérten trotz schonsten Wetters

Gewerbemiete und Teileigentum - 6-7/05 - Juni/Juli 2005



bereitsum 22.00 Uhr schlief3en missen. Die Lander Hamburg
und Niedersachsen kommen den Wuinschen der Géste und der
Branche durch ein zweijahriges Pil otprojekt in Hamburg bzw.
einem Ministerialerlass in Niedersachsen nach. Dies éndert
jedoch nichts an der Tatsache, dass es einer bundeseinheitli-
chen, gesetzlichen Regelung bedarf.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemeldung vom 12.5. 2005

Kommunen legen die Oeffnungszeiten der
Aussengastronomie fest, auch waehrend der WM 2006

Anlaesslich der bevorstehenden Saison der Aussengastro-
nomie, erklaert die tourismuspolitische Sprecherin der SPD-
Bundestagsfraktion, Annette Fasse:

Die Festlegung der Oeffnungszeiten fuer die Aussenga-
stronomie liegt in der Hand der Kommunen. Der Bund hat
hierzu die Kompetenz an die Laender abgegeben, die ihrer-
seits die Regel ungsbefugnis aus guten Gruenden an die Kom-
munen weitergel eitet haben.

Die Kommunen koennen eindeutig am besten entscheiden,
wielangeder Abendin den Biergaerten sein darf. Vor Ort kann
sinnvoll zwischen den Belangen der Gaeste und dem Ruhe-
beduerfnisder Anwohner entschieden werden. Diesich zu je-
dem Sai sonbeginn wiederhol ende Variante der Oppositionist
an Realitaetsferne nicht mehr zu ueberbieten. Die geforder-
ten Geraeuschmessungen wuerden zu einer Fuelle von Bue-
rokratie und Gerichtsverfahren fuehren sind schlichtweg Un-
fug.

Waehrend der Fussballweltmeisterschaft 2006, wenn die
ganze Welt bei unsin Deutschland zu Gast ist, werden die
Kommunen die beste Weitsicht fuer die Regelungen der Oeff-
nungszeiten der Aussengastronomie haben. Gastfreundschaft
wird an erster Stelle stehen und so sind wir sicher, dass auch
nach 22.00 Uhr diein- und auslaendischen Gaeste unter , frei-
em Himmel“ die Atmosphaere geniessen koennen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3.6. 2005

Rot-Grin gibt langeren Offnungszeiten der
Aulengastronomie keine Chance
Dauerhafte Liberalisierung durch eine bundesweite
Verordnung angestr ebt

Zur heutigen Debatte des Deutschen Bundestages tber |&n-
gere Offnungszeiten der Auf3engastronomie anlasslich der
Fulball-Weltmeisterschaft 2006 erkléren der Vorsitzende der
Arbeitsgruppe Tourismus der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Klaus Bréhmig MdB, und der zusténdige Berichterstatter, Jir-
gen Klimke MdB:

SPD und Griine bremsen erneut Initiativen fur eine Ver-
langerung der Sperrzeit fir die Auf3engastronomie wie z. B.
Biergérten von 22.00 Uhr auf 24.00 Uhr. Die CDU/CSU for-
dert diese Verlangerung fur den Zeitraum der Ful3ball-WM
2006 und strebt auch eine dauerhafte Liberalisierung durch
eine bundesweite Verordnung an, die speziell auf die Anfor-
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derungen der Gastronomie zugeschnitten ist. Denn gegen-
waértig werden die von der Auf3engastronomie ausgehenden
menschlichen Kommunikationsgerdusche wie Industrieléarm
— also hammern, baggern, bohren — gemessen und bewertet.

L angere Offnungszeiten, die ohnehin meist nur bei denwe-
nigen Wochen warmer Sommerabende greifen, wéren ein
wichtiger und kostenloser Beitrag zur Forderung der von der
allgemeinen Konsumzurtickhal tung betroffenen Gastronomie,
wirden unseren Birgern mehr Lebensqualitét bescheren und
die Attraktivitét des Tourismusstandortes Deutschland er-
hohen. Rot-Grin ignoriert aber einfach das Problem der Im-
missionswerte und sieht keinen Regelungsbedarf, stattdessen
soll die Bundesregierung lediglich gegentiber den Bundes-
landern die Zulassung langerer Offnungszeiten bei der Ful3-
ball-WM 2006 anregen. Genau dafiir ist aber eine bundes-
einheitliche, gesetzliche Regelung nétig.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemeldung vom 3.6.2005

L aengere Oeffnungszeiten in der Aussengastronomie
und im Einzelhandel zur Fussball-WM 2006 kein
Problem

Anlaesslich der heutigen Debatte im Deutschen Bundes-
tag zu den Oeffnungszeiten der Aussengastronomie und des
L adenschlusses waehrend des Confederation Cups 2005 und
der Fussbal lweltmeisterschaft 2006 erklaeren die tourismus-
politische Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion, Annette
Fasse und Brunhilde Irber:

Mit einem Antrag der SPD-Bundestagsfraktion beschloss
der Deutsche Bundestag am heutigen Freitag die Oeffnungs-
zeiten der Aussengastronomie waehrend der Fussball-WM
2006 flexibel zu handhaben. Die Bundeslaender werden da-
bei aufgefordert, dieinihrer Zustaendigkeit liegenden Moeg-
lichkeiten fuer sinnvolle Sperrzeiten-Regelungen zu nutzen.

Die Sperrzeiten in der Aussengastronomie werden in
Deutschland von den Laendern beziehungsweise den Kom-
munen geregelt. Diese Praxis hat sich bewaehrt. Das berech-
tigte Ruhebeduerfnisder Anwohner, die sozialen Beduerfnisse
der Gaststaettenbesucher und die wirtschaftlichen Interessen
der Aussengastronomiebetreiber sind so am besten zu verei-
nen. Daswird sich auch zur Fussball-Weltmeisterschaft 2006
in Deutschland zeigen. Deutschland ist fit fuer die Fussball-
WM, Hotellerie und Gastronomie sind geruestet und freuen
sich auf die Gaeste aus aller Welt.

Diealle Jahrewieder von CDU/CSU und FDPinitiierte De-
batte im Deutschen Bundestag fuehrt ins Leere. Eine bun-
desweite Laerm-VVerordnung fuer die Aussengastronomie ist
Unfug, weil sie unzweifel haft eine Unmenge an mehr Buero-
kratie schafft.

In Bezug auf die L adenoeffnungszeiten haben sich die Bun-
deslaender fuer die WM auf einen Rahmen geeinigt, der fuer
den Einzelhandel Oeffnungszeiten montags bis samstagsvon
6.00 Uhr bis 24.00 Uhr und sonntags von 14.00 Uhr bis 20.00
Uhr moeglich macht. Dies soll fuer die Spielorte Frankfurt,
Hannover, Berlin, Dortmund, Gelsenkirchen, Hamburg, Kai-
serslautern, Koeln, Leipzig, Muenchen, Nuernberg und Stutt-
gart und deren Einzugsbereich gelten. Auch hier entscheiden
die Laender, in wel cher Wel se sie den gegebenen Rahmen aus-
schoepfen.

Einen ,, Probelauf* wird es zum Confederation-Cup geben,
der ab dem 15. Juni diesen Jahres in Frankfurt, Hannover,
Koeln, Leipzig und Nuernberg ausgetragen wird. Dann wird
sich zeigen, ob der Rahmen passt. Die Laender koennen da-
nach eventuell noetige Anpassungen fuer die Fussball-WM
2006 vornehmen.

Einmal mehr zeigt sich: Deutschland ist gut aufgestellt. Fle-
xible Loesungen sind moeglich. Das notwendige Instrumen-
tarium ist vorhanden.
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DeutscheAnwaltAkademie, Littenstral3e 11, 10179 Berlin
Seminarverzeichnis 2. Halbjahr 2005 — Hinweise

Ca. 300 aufgefihrte Seminarangebote, darunter Agrarrecht
(26.-30.9. Godlar), Jagdrecht (7.11.—11.11. Bad Winnen-
berg), Mediation Fachlehrgange (Erfurt) und Aufbaul ehrgang
(Koln), Mietrecht Fachlehrgénge (Gottingen), sowie Semi-
nare Geschaftsraummiete (22.10. Hamburg), Intensivkurs
Mietrecht (18.-19.11. Karlsruhe), WEG (26.11. Minchen),
Aktuelle RSpr.-Ubersicht im Mietrecht (3.12. Dusseldorf),
EinfUhrungskurs Steuerrecht (20.10.—22.10. Stuttgart), Die
Immobilieim Versicherungsrecht (8.10. Hannover), Zwangs-
verwaltung (12.11. Berlin).

IR Deutschland GmbH —Veranstaltungsiiber sicht
Immobilienwirtschaft 2005

Fachkonferenzen: Real Estate Asset Management, 30. bis
31. 8., Dusseldorf. Immobilienstandorte Stuttgart 2005 (13. 7)),
M uinchen 2005 (18.—20. 7.), Hauptstadtsymposium Berlin (16.
bis17 8.).

Seminare: BWL Know-how, 15. bis 16. 8., Berlin, 24. bis
25.10., Frankfurt/Main, Steuerrecht, 7. bis8. 7., Muinchen, 15.
bis 16.9., Berlin, 1. bis 2.12., Kéln, Immobilienbewertung,
15. bis 16.9., Berlin, 1. bis 2.12., Muinchen, Strukturierte Fi-
nanzierung, 8. bis 9.9., Hamburg, 29. bis 30.11., Frank-
furt/Main, Public Private Partnership, 20.9., Miinchen, Im-
mobiliencontrolling, 30. 6. bis 1. 7., Nirnberg, Effizientes Fa-
cility Management, 22. bis 24. 8., Zurich, Immobilienportfo-
liomanagement, 29. bis 30. 8., Berlin.

Anfragen/Anmeldung an | 1R Deutschland GmbH, Otto-Vol -
ger-Stral3e 21, 65843 Sul zbach/Ts. Telefon: 061 96/ 585-460,
Fax: 0 61 96 / 585-485, anmeldung@iir.de

DieHochschulefiir AngewandteWissenschaften Hamburg
(ehemal's Fachhochschule Hamburg) veranstaltet am 23. Au-
gust 2005, 18.00 Uhr bis 19. 30 Uhr, im Weiterbildungszen-
trum WINQ, Berliner Tor 5, 20099 Hamburg, einen kosten-
losen Informationsabend zum berufsbegleitenden Studien-
gang ,, Praktische Betriebswirtschaft”.

Der Studiengang (Dauer: knapp 2 Jahre) beginnt mit dem
kommenden Wintersemester am 12. Oktober 2005. N&here
Informationen: Weiterbildungszentrum WINQ eV, Berliner
Tor 5, 20099 Hamburg, Tel. 040 / 4 28 75-75 75, Email:
nils.kal sdorf @wing.haw-hamburg.de, I nternet: www.wing.de.

| Zahlen und Statistik |

Statistisches Bundesamt:

Beschaftigung und Umsatz im Handwerk im 1. Quartal
2005 — Vor laufiges Ergebnis —

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, waren nach vor-
|aufigen Ergebnissen Ende Mérz 2005 im zulassungspflichti-
gen Handwerk 4,1% weniger Personen tétig als Ende Méarz
2004. Zugleich lagen die Umsétze der sel bststandigen Hand-
werksunternehmenin diesen Gewerbenim 1. Vierteljahr 2005
um 6,2% unter denen des Vorjahresquartals.

Weniger Beschéftigte gab esin allen sieben Gewerbegrup-
pen des zul assungspflichtigen Handwerks. Am stérksten vom
Personal abbau betroffen war das Bauhauptgewerbe: Hier wa-
ren 8,0% weniger Personen beschéftigt alsein Jahr zuvor. Der
geringste Beschéftigtenriickgang wurde mit einem Minusvon
jeweils 1,5% im Kraftfahrzeuggewerbe und im Nahrungs-
mittel gewerbe beobachtet.

Der Umsatz war in sechs der sieben Gewerbegruppenim 1.
Vierteljahr 2005 niedriger alsim Vorjahresquartal. Den stérk-
sten Umsatzriickgang gab esmit 17,3% im Bauhauptgewerbe.
Im Gesundheitsgewerbe war der Umsatz mit 17,2% fast um
den gleichen Prozentsatz gesunken. So bewirkten alein bei
den Zahntechnikern die zum Jahresbeginn 2005 eingefuhrten
Festzuschiisse zum Zahnersatz ein Umsatzminus von 36,2%.
Im Nahrungsmittel gewerbe stagnierte der Umsatz.

Beschéftigte und Umsatz im zulassungspflichtigen
Handwerk nach Gewerbegruppen

Veranderung 1. Quartal 2005
gegeniber 1. Quartal 2004 in %

Gewerbegruppe Beschéftigte | Umsatz
Zulassungspflichtiges Handwerk

insgesamt 4,1 - 6,2
davon:
Bauhauptgewerbe -8,0 -17,3
Ausbaugewerbe -5,8 - 69
Handwerke fir den gewerblichen

Bedarf 2,7 - 07
Kraftfahrzeuggewerbe -1,5 - 4.1
Nahrungsmittelgewerbe -15 + 0,0
Gesundheitsgewerbe -2,0 -17,2
Friseurgewerbe 2,5 - 37

Quelle: BAnz. v. 22. 6. 2005
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Statistisches Bundesamt:

Die Zahl der Insolvenzen im 1. Quartal 2005

Nach Mitteilung des Stati stischen Bundesamtesist die Zahl
der Unternehmensinsolvenzen im 1. Quartal 2005 um 6,9%
auf 9185 Félle zurtickgegangen. In alen drei Monaten dieses
Jahres waren die Unternehmensinsolvenzen niedriger alsim
entsprechenden Vorjahresmonat. Besonders stark fiel der
Rickgang im Mérz 2005 (—9,5%) aus. Dieser starke Ruick-
gang konnte darauf zurtickzufihren sein, dass im Jahr 2004
die Osterferien in den April, 2005 in den Méarz fielen.

Weiterhin einen starken Anstieg um 35,7% auf 14 468 gab
es bel den Verbraucherinsolvenzen. Zusammen mit den In-
solvenzen von anderen nattirlichen Personen, den Insolven-
zen von ehemals selbststandig Tatigen und den Nachlass-
insolvenzen erhéhte sich die Gesamtzahl der Insolvenzenim
1. Quartal 2005 um 10,1% auf 30948 Félle. Die offenen For-
derungen der Glaubiger beliefen sich in diesem Zeitraum auf
rund 8,8 Mrd. € gegentiber 10,1 Mrd. € im entsprechenden
Zeitraum des Vorjahres.

Im Mérz 2005 wurden insgesamt 11278 Insolvenzen ge-
meldet (+4,1%), davon entfielen 3397 auf Unternehmen und
7881 auf die Ubrigen Schuldner.

Insolvenzen in Deutschland

Verande- Verédnde-
rung rung
gegenuiber gegenuiber

Marz 1 Vorjahres-

Mérz 2004 Quai’tal zeitraum
Gegenstand der Nachweisung | 2005 in% 2005 in %

Insgesamt 11278 + 41 30948 +10,1
Unternehmen 3397 -95 9185 -69
Ubrige Schuldner 7881 +114 21763 +19,2
davon:
—Verbraucher 5280 +26,3 14468 +357
— nattirliche Personen

als Gesellschafter 262 -33,3 931 -15,0
— ehemal s selbsténdig

Tétige 2101 -73 5734 - 26
— Nachlasse 238 + 1.3 630 + 47

Quelle: BAnz. v. 21. 6. 2005

Magazin

Deutscher Mietgerichtstag eV.

Der Deutsche Mietgerichtstag veranstaltet am 9. Septem-
ber 2005 von 14:30 Uhr bis18:00 Uhr in Stuttgart, Hotel
am Schlossgarten, Schillerstral3e 23, seine diesjahrige
Herbstveranstaltung.

1. VorsRiOLG aD. Dr. Winfried Schuschke wird refe-
rieren zu dem Thema ,, Aktuelle Fragen der Raumungs-
vollstreckung — Kostensenkungsmodel le und Vol streckung
gegen Angehorige und Mitbewohner*

2. RIAG Dr. Werner Hinz wird referieren zu dem Thema
» Einstweiliger Rechtsschutz im Mietrecht*

Im ersten Vortrag soll es u.a. um die zur Zeit heftig dis-
kutierten Fragen der Ausibung des Vermieterpfandrechts
und der entsprechenden Prufungskompetenz des Ge-
richtsvollziehers gehen. Hier gibt esbekanntlich divergie-
rende Entscheidungen. Auch das ,, Pfandkammermodel
oder die ,Hamburger-R&umung” sind solche Kosten-
senkungsmodelle, um die es gehen soll. Hinzu kommen
die Probleme der Raumungsvollstreckung, wenn sich
auf3er oder statt des Mieters noch Angehorige, L ebensab-
schnittgefahrten oder Untermieter in der Wohnung auf-
halten. Insbesondere die Frage, ob und ggf. ab welchem
Alter gegeniiber Kindern ein eigener Titel vorhanden sein
muss, ist zur Zeit wieder offen.

Im zweiten Vortrag geht es um den einstweiligen Rechts-
schutzim Mietrecht. Dasist vor dlem dieeinstweiligeVer-
flgung, die in den unterschiedlichsten Fallkonstellatio-
nen in Betracht kommt. Neben den Doppel vermietungs-
falen sind diesin der Wohnraummiete vor allem Félle aus
dem Bereich Modernisierung und Gewahrleistung. Im Ein-
zelfall kann auch eine Raumung Gegenstand des einst-
weiligen Rechtsschutzes sein. In der Gewerberaummiete
kommen entsprechende Antréage im Bereich der Betriebs-
pflicht oder des Konkurrenzschutzes in Betracht.

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist fir Mitglieder kostenlos.
Fur Nichtmitglieder wird ein Teilnahmebeitrag von 50 € erhoben.
Anfragen und Anmeldung unter
anmeldung@mietgerichtstag.de oder per Fax an 0 30/ 2 23 23-46.

| Biicher und Verdéffentlichungen |

Biroimmobilienzyklen. Von Dipl.-Kfm. Dr. Martin
Wernecke (Schriften zur Immobiliendkonomie, Band 31.
Hrsg.: Prof. Dr. Karl-Werner Schulte und Prof. Dr. Stephan
Bone-Winkel), Kdln 2005, 343 Seiten, Format DIN A5, kar-
toniert. € 57,—. ISBN 3-899984-131-X. Immobilien Infor-
mationsverlag Rudolf Miller GmbH & Co. KG, Kéln.

Die Erforschung von Immobilienzyklen hat auf3erhalb des
kontinental européi schen Raumes eine lange Tradition. In das
Zentrum globalen Interesses gelangte sie jedoch erst, nach-
dem vor alem die USA und Grof3britannien gegen Ende der
80er und Anfang der 90er Jahre schwere Immobilienkrisen er-
lebten. Als Folge wuchs sowohl unter Akademikern wie un-
ter Praktikern das Bedurfnis, das Phénomen des Immobilien-
zyklus transparenter zu machen. In Deutschland hat die Er-
forschung des Konjunkturphdnomens auf |mmobilienmark-
ten bisher fast ausschliefdlich im Rahmen der Untersuchung
des Bausektors a's Teil der gesamten volkswirtschaftlichen
Wertschopfung stattgefunden. Bestands- und Mietmérkte
wurden vernachléssigt. Verantwortlich dafir ist zuallererst,
dass die Befassung mit immobiliendkonomischen Fragestel-
lungen hierzulande erst 1990 einsetzte und es sich daher um
€ine noch junge wissenschaftliche Disziplin handelt; zum an-
derenist der Mangel an empirischen Daten Uber die Immobi-
lienwirtschaft in Deutschland dafur verantwortlich.

Gewerbemiete und Teileigentum - 6-7/085 - Juni/Juli 2005

Sparen auch Sie bis zu
50.000,- € durch
Eigenleistung! " ;

YTONG Bausatzhaus
Rhein-Sieg-Oberberg GmbH
Dipl.-Ing. Johannes Hermann
Tel.02205/88321 c
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www.ytong-bausatzhaus.de/Rhein-Sieg
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Mit der Dissertation ,, Biroimmobilienzyklen*, Band 31
der Reihe , Schriften zur Immobiliendkonomie”, unter-
sucht Martin Wernecke erstmals auch das Phanomen der
Biroimmobilienzyklen in Deutschland. Wodurch entste-
hen Buroimmobilienzyklen? Wie haben sich diese in der
Vergangenheit dargestel1t? Fragen, mit denen sich der Ver-
fasser in seiner Arbeit eingehend beschéftigt. Den Schwer-
punkt der Arbeit bildet die Anwendung der gewonnenen
Erkenntnisse auf |mmobilieninvestitionsentscheidungen;
hier werden erwartete Marktschwankungen und zeitliche
Interdependenzen in I nvestitionsrechnungen integriert und
anhand eines praxisorientierten Fallbeispiels veranschau-
licht.

Das Buch richtet sich zu einen an Immobilien-Investo-
ren und -Finanzierer, Projektentwickler und Immobilien-
Dienstleister, zum anderen an Wissenschaftler und Stu-
dierende der Betriebswirtschaftslehre mit dem Schwer-
punkt Immobilienékonomie.

Selbstmanagement mit System. Das Leben proaktiv
gestalten. Von Nils Borstnar und Gesa Kéhrmann. Mit 11-
|ustrationen von Annette Heidel . Reihe: Praxisund Erfolg,
Bd. 1. Broschur, 58 Grafiken und 61 S/W-Illustrationen,
256 Seiten, 18,90 €, ISBN 3-933598-78-8. Verlag Lud-
wig, Kiel.

Zum Inhalt: Was ist Selbstmanagement? Die erste
Dimension: Personliche Vision. Die zweite Dimension:
Organisation. Die dritte Dimension: Kontexte, Selbstma-
nagement. Die vierte Dimension: Werte. Die finfte
Dimension: Konzepte, Selbstwertgefiihl. Die sechste
Dimension: Chancen wahrnehmen, entwickeln und nut-
zen.

Ruckblick und Ausblick: Selbstmanagement ist eineLe-
bensaufgabe! (vS)

Der , Schroder-Effekt* wird erst-

Werner Dicball Prewest Verlag mals auf wissenschaftlicher Grund-
o2 lage beschrieb alysiert und mit
Gerhard Schroder 29¢°ccnmeben anayseatuncm

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

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

Prewest Verlag Pressedienste

K(")rpersprache Medien und Kultur GmbH
= o Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
Wahrheit oder Liige? www.prewest.de info@prewest.de

Bilanzr echtsrefor m 2005 - BilReG/BilK oG —Einfiihrung
Kommentar Materialien, mit CD-ROM. Bearbeitet von Mi-
nisterialrat a.D. Dr. Dr. h.c. Herbert Biener, K&ln 2005. 284
Seiten, 29,80 EUR, Bundesanzeiger Verlagsges. mbH, Kéln.

Elektro- und Elektronikgerategesetz. Uberblick zum
Elektro- und Elektronikgerdtegesetz Gesetzestext mit Be-
grindung EG-Richtlinien. Von RA Dr. MarkusW. Pauly, Kéln
2005. 152 Seiten, 24,80 EUR, Bundesanzeiger Verlagsges.
mbH, Kaln.

Betreuungsrecht Textsammlung. BGB, VBVG, FGG,
KostO, RPfIG, JVEG, SGB XII, BtBG, HeimG u.a. Zusam-
mengestel It und mit einer Einflihrung versehen von Dr. Bern-
hard Knittel, RiBayObLG, 4. aktualisierte Auflage, Kdln
2005. Stand: 1. 7. 2005. 296 Seiten DIN A 5, 11,00 EUR. Bun-
desanzeiger Verlagsges. mbH, Kaln.

Menschen sicheren Wohnraum und eine Existenz zu verschaffen und damit das Leben
menschenwirdig zu gestalten, ist Auftrag der DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir
soziales Wohnungs- und Siedlungswesen e.V. Fiir die betroffenen Familien wie fir ihre
Spender und Férderer ist sie ein zuverlassiger und kompetenter Partner. Die DESWOS
realisiert seit 35 Jahren Projekte der Entwicklungszusammenarbeit in Landern Afrikas,
Asiens und Lateinamerikas, um Menschen gezielt zu helfen.
Im Vordergrund steht der Bau einfacher und sicherer Hau-
ser in Selbsthilfe. Die Menschen selbst planen die Bau-
projekte mit fachlicher Unterstiitzung durch erfahrene
Partnerorganisationen der DESWOS aus den jeweiligen
Landern. Die Betroffenen schlieen sich in Gruppen zu-
sammen und errichten gemeinsam die Hauser.
Mit der DESWOS gibt die deutsche Wohnungswirtschaft
notleidenden Menschen ein menschenwiirdiges Zu-
DESWO hause und eine realistische Perspektive fiir die Zukunft.
Das bedeutet mehr als nur eine kurzfristige Hilfsaktion.
Es schafft Geborgenheit und Sicherheit. Es férdert Selbstbewusstsein und soziale Stérke.
Bitte unterstiitzen Sie die Projektarbeit der DESWOS.
DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales Wohnungs- und
Siedlungswesen e.V., Gustav-Heinemann-Ufer 8488, 50968 Kdln, www.deswos.de
Stadtsparkasse Koln, Kontonummer 660 22 21, BLZ 370 501 98 (Spenden absetzbar)

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