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Erwin Ruff, Dipl.Merwaltungswirt (FH), Bietigheim-Bissingen

| ndexklauseln im Gewer beraummietr echt

1. Mit einer Indexklausel soll die Miete regelmaiig steigen

Durch den Abschluss eines Miet- oder Pachtvertrags einigen
sichVermieter und Mieter iber dieregel maldige monatliche Mie-
te oder Pacht (nachfolgend nur noch als Miete bezeichnet). Als
Vermieter sollte man allerdings auch schon an die Zukunft den-
ken und vertragliche Vereinbarungen zur Mietanpassung vor-
sehen. Denn im Gegensatz zur Wohnraummiete, bei der man
die Miete entsprechend den Bestimmungen der 88 557-561
BGB erhdhen kann, mangelt es bel der Gewerberaummiete an
einer gesetzlichen Mieterhdhungsmaglichkeit. Gerade bei lang-
fristigen Mietverhdltni ssen konnte essich fur denVermieter bit-
ter réchen, wenn der Vertrag keine Mieterhthungsklausel ent-
hélt.

Der Vermieter steht immer vor der Frage, ob die Miete noch
dem gegenwartigen Preisniveau entspricht. Lohne, Gehdlter und
Preise steigen Jahr fUr Jahr. Bei einem langer andauernden Miet-
verhdltnis wird demnach der Vermieter die vereinbarte Miete
nicht nur dem Betrag nach, sondern auch hinsichtlich desWer-
tesgewahrlei stet haben wollen. Mietanpassungen tiber Umsatz-
oder Ertragsklauseln bzw. als Staffelmiete sind daher ge-
brauchlich. Will man von der allgemeinen Prei sentwicklung pro-
fitieren und die Mietein regelméfiigen Absténden erhdhen, bie-
tet sich auch eine Indexmiete an. Die Mieterhohung mittels ei-
ner Indexklausel — auch Wertsicherungsklausel genannt — ist
weit verbreitet. Es ist ein beliebtes und einfaches Mieter-
hohungs-Instrument. Wann und um wie viel die Miete steigt,
héngt von der Indexentwicklung ab. Dass die Miete auch ein-
mal sinken konnte, ist dabei eher theoretisch.

2. Fir Index-Klauseln gelten seit 1999 neue Vor schriften

Mit der EinfUhrung des Euro zum 1.1.1999 wurde die friihe-
re Genehmigungsvorschrift fir Indexklauseln, § 3 des Wéh-
rungsgesetzes, gestrichen. Genehmigungsbehtrde war friher
die Deutsche Bundesbank bzw. die Landeszentralbanken alsde-
ren Filialen. Durch die Umstellung von Deutscher Mark auf Eu-
ro hatte die Deutsche Bundesbank ihre Stellung a's,, Hiterin un-
serer Wahrung” an die Européische Zentralbank verloren. Und
im Eurowdhrungsraum war eine der deutschen Genehmi-
gungsvorschrift entsprechende Bestimmung von Anfang an
nicht vorgesehent. In Deutschland wollte man allerdings auch
weiterhin die,, Hand auf den Indexklauseln haben” und hat des-
halb eine national e Ersatzvorschrift geschaffen. Die neue Grund-
lage fur Indexklauseln findet sich jetzt im Preisangaben- und
Preisklausel-Gesetz — PrAKG?2 und in der Preisklauselverord-
nung — PrkV3, Fir die Indexierungskontrolle ist nun anstelle
der Bundesbank das Bundesamt fur Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle zustandig?.

Was schon bisher unter der alten Genehmigungsvorschrift
aufgrund von entsprechenden Genehmigungsgrundsétzen der
Deutschen Bundesbank gang und gabe war, steht nun aus-
dricklich in der Preisklauselverordnung. Fir Miet- und Pacht-
vertrége spielen diefolgenden drel unterschiedlichen Artenvon
Wertsicherungsklauseln eine Rolle:

* Indexklauseln, die geméal? 81 PrKV genehmigungsfrei sind
(Leistungsvorbehaltsklauseln und Spannungsklauseln)
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« Indexklauseln, die geméal § 4 PrKV schon allgemein geneh-
migt sind (automatische Standardgl eitklauseln)

* Indexklauseln, fur die geméald 88 2 und 3 PrKV eine Einzel-
genehmigung erforderlich ist (genehmigungspflichtige Gleit-
klauseln).

DieVertragspartner sind zunéchst einmal auf keine bestimmte
Klausel festgelegt. Eine Einschrankung gibt es nur bei Mietod-
er Pachtvertrédgen, die von Anfang an auf eine bestimmte
Laufzeit von weniger als 10 Jahren abgeschl ossen werden. Hier
konnen die Vertragspartner nur eine genehmigungsfreie Klau-
sel vereinbaren, al so entweder eine L eistungsvorbehaltsklausel
oder eine Spannungsklausel. Sofern der Mietvertrag auf eine
Vertragslaufzeit von zehn und mehr Jahren abgeschlossen wird,
kann jede der zul&ssigen Indexklauseln vereinbart werden. Al-
lerdings wird hier die Verwendung einer nach § 4 Abs.1 PrKV
allgemein genehmigten Standardklausel empfohlen, weil sieoh-
ne birokratischen Aufwand rechtswirksam ist.

JedeWertsicherungsklausel hat ihre Besonderheiten)Vor- und
Nachteile, auf die nachstehend néher eingegangen wird. Damit
auch keine Missversténdnisse aufkommen, vorweg noch ein
Hinweis: Bel Wohnraummietvertrégen richtet sich eine Index-
klausel nach § 557b BGB, weil die Preisklausel verordnung auf-
grund des 8§ 4 Abs. 2 PrKV hierauf nicht anwendbar ist. Umge-
kehrt kann bei gewerblichen Mietverhaltnissen nicht auf § 557b
BGB zurtickgegriffen werden, weil gewerbliche Indexklauseln
ausschliefdlich nach der Preisklauselverordnung zu beurteilen
sind.

3. Die Leistungsvor behaltsklausel

3.1 Keineautomatische Mieterhdhung

Ein genehmigungsfreier Leistungsvorbehatim Sinnevon §1
Nr.1PrKV ist einelndexklausel, bei der sich einerseitsdieMie-
tean den wirtschaftlichen Verhaltnissen orientiert. Andererseits
kommt es aber zu keiner automatischen Mieterhéhung, wenn
der zugrunde liegende Index steigt. Mit einem L eistungsvorbe-
halt schafft man lediglich die Voraussetzung dafir, dass sich
die Miete kiinftig &ndern kann. Das bedeutet: Wegen der feh-
lenden automatischen Mietanpassung miissen sich Vermieter
und Mieter an einen Tisch setzen und aushandeln, um welchen
Betrag die Miete steigen soll, sobald sich der Index nach oben
verandert hat. Man kann auch von einer ,, Anlass-Klausel“ spre-
chen: Die Erhohung des Index gibt Anlass, die Miete neu aus-
zuhandeln. Beispiel: Nach dem Mietvertrag sollen Verhand-
lungen Uber die neue Miethdhe immer dann stattfinden, sobald
ein bestimmter Preisindex um 5 Prozent gestiegen ist. Ein ge-
nehmigungsfreier Leistungsvorbehalt setzt demnach voraus,

1) Vgl. Schmidt-Rantsch, Wertsicherungsklauseln nach dem Euro-Ein-
flhrungsgesetz, NJW 1998, 3166.

2)Vom 3.12.1984 (BGBI. | S.1429), zuletzt gedndert am 25.11. 2003 (BGBI.
| S. 2304).

3)Vom 23.9.1998 (BGBI. | S. 3043), zuletzt gedndert am 19. 6. 2001 (BGBI.
1 S1149).

4) Unter www.bafa.de/1/de/downl oad/pdf/publikationen/wirtschaft_indexie-
rungskontrolle_publikationen_merkblatt_wsk.pdf hat das Bundesamt ein
Merkblatt Gber Wertsicherungsklauseln in Miet- und Pachtvertragen ins
Internet eingestellt.

_ll



Indexklauseln im Gewerbemietrecht

dass eine Mietanpassung nur auf Verlangen einer der Vertrags-
parteien erfolgen soll und hinsichtlich des Ausmal3es der An-
passung ein Ermessensspielraum besteht.

Zwar kann dem Vermieter gemal §§ 315 und 316 BGB ein
einseitiges Bestimmungsrecht zur Anpassung der Miete nach
billigem Ermessen eingerdumt werdens. Diesist allerdings aus
Mietersicht nicht erstrebenswert, weshalb im Mietvertrag der
Verhandlungsklausel der Vorzug gegeben werden sollte.

Mit der Indexsteigerung andert sich nur die Vergleichsgrofie
automatisch, nicht aber auch die Miethdhes. Der L eistungsvor-
behalt legt auch keinen bestimmten Termin flr eine Mietan-
passung fest, sondern nur ein Ereignis, nach dessen Eintritt wei-
tere Mietverhandlungen méglich werden. Dieses Ereignis ist
das Erreichen einesim Mietvertrag vereinbarten Indexstandes
oder eine bestimmte | ndexentwicklung. Nur wenn sich dieVer-
tragspartner anschlieffend ausdriicklich darauf geeinigt haben,
um wie viel sich die Miete erhthen soll, steht der neue Betrag
absolut fest. Die Mieterhohung tritt dann zum ausgehandelten
Zeitpunkt in Kraft. Zur Wahrung der Schriftform bedarf die
Mieterhthung eines schriftlichen Nachtrags zum Mietvertrag?.

Beispid fur einen Leistungsvorbehalt:

»Andert sich der durch das Statistische Bundesamt ermittel-
te Verbraucherpreisindex fir Deutschland — VPl — gegeniiber
dem fir den Monat desVertragsabschlusses verdffentlichten In-
dex um mindestens 8 Prozent, kann jede Partei eine Neufest-
setzung der Miete verlangen. Mal3stab daflir soll die Verande-
rung des Index sein, soweit dies der Billigkeit entspricht. Die
Anderung der Miete wird ab dem auf das Anderungsverlangen
folgenden Monat wirksam. Jede weitere Anderung des Preis-
index rechtfertigt die Forderung nach einer Neufestsetzung der
Miete nur, wenn sie seit dem Zeitpunkt der letzten Festsetzung
jeweils wiederum mindestens 8 Prozent betragt.

Nach einer Empfehlung des Statistischen Bundesamts soll
auf dieVeranderung des Preisindex in Prozent und nicht in Pro-
zentpunkten abgestel It werden, weil dasBasigahr bei einer Ver-
anderung in Prozent keine Rolle spielt. Nur bel einer Verande-
rung in Prozentpunkten ist das Basisjahr mal3gebend, z. B. Ba-
sigahr = 20008.

3. 2 Eine Schiedsgutachter-Klausel kann Streit schlichten

Auch wenn man sich zu Beginn des Mietverhaltnisses noch
SO gut versteht, sollte man trotzdem daran denken, dass sich
das irgendwann auch &ndern konnte. Deshalb sollte der Miet-
vertrag unbedingt eineVereinbarung enthalten,wonach die neue
Mieththe auch von einem beliebigen Dritteni.Sv. § 317 BGB
bestimmt werden kann. Eine derartige Vereinbarung hilft dann
weiter, wenn sich Vermieter und Mieter nicht Gber die neue
Miethdhe einigen kdnnen. Hier hilft der unabhangige Schieds-
gutachter weiter, indem er die neue Miethohe fir beide Seiten
verbindlich festsetzt.

Formulierungshilfe:

»Einigen sich die Vertragsparteien nicht Gber die kinftige
Miethdhe, so entscheidet ein auf Antrag einer oder beider Par-
teien von der Industrie- und Handelskammer zu benennender
Sachverstandiger als Schiedsgutachter gem. § 317 BGB nach
billigem Ermessen dartiber, ob und in welcher Hohe eine An-
derung der Mieteeintreten soll. Die Kosten desVerfahrenstragt
jede Partei zur Hélfte. Die neue Miete ist alsdann vom Ersten
des auf den Tag der Antragstellung folgenden Monats fiir bei-
de Parteien verbindlich und ggf. nachzuentrichten.

3.3 Sinn und Zweck des Schiedsgutachtens

Schiedsgutachten werden aufgrund einer vorherigen Verein-
barung der streitenden Parteien angefertigt, wenn sich Proble-
me nicht mehr eigenstandig schlichten lassen. Der von beiden
Seiten akzeptierte Sachverstandige soll durch sein Gutachten
eine Einigung herbeifuihren, ohnelangeVerfahrenzeiten und oh-
ne dass ein Gericht bemiht werden muss. Trotzdem lésst die
Schiedsgutachtenabrede im Einzelfall die gerichtliche Uber-
prifung offen. In der Praxisist die fachliche Schiedsgutachter-

Rl

funktion nachweislich sehr erfolgversprechend, weil hier den
Parteien ein Weg angeboten wird, ihren Konflikt ohne Risiken,
ohne lange Laufzeiten und mit Uberschaubaren Kosten einver-
nehmlich beizulegen1o,

Auch wenn hier und da schon der Einwand horbar wurde,
man sei dem Schiedsgutachter mehr oder weniger auf Gedeih
und Verderb ausgeliefert, hat er sich streng neutral zu verhal-
ten. Er muss in seinem Gutachten nachvollziehbar und nach-
priifbar erlautern, wie sich die neue Mieththe berechnet!l. Da-
zu muss er beispielsweise auch angeben, welche Vergleichs-
mieten und Verglei chsobjekte er herangezogen hat. Sofern der-
artige Angaben im Gutachten fehlen, ist es nattrlich wertlost2,
Die Entscheidung des Schiedsgutachters hat rechtsgestaltende
Wirkung, was nichts anderes bedeutet, alsdasser dieneue Mie-
te fUr beide Vertragspartner verbindlich festlegt. Selbst wenn
man das Mietgutachten fir falsch hélt, darf esdie eine oder an-
dere Vertragspartel nicht einfach ignorieren. Wer mit der neu-
enMietenicht einverstandenist, kann das Gutachten nach § 318
BGB nur vor Gericht zu Fall bringen. Ansonsten sind Vermie-
ter und Mieter daran gebunden?3. Eine Klage gegen die Ent-
scheidung des Gutachterswird nur dann Erfolg haben, wennsie
grob unbillig ist. Diesist dann der Fall, wenn das Ergebnis of -
fenbar, d. h. fir einen sachkundigen und unbefangenen Beob-
achter aufdréngend unrichtig ist14. Im Streitfall hat das Gericht
die Mieth6he geméaRl § 315Abs. 3 Satz 2 BGB zu bestimment?s.

Wenn es in der Leistungsvorbehaltsklausel heif3t, dass bei
Verénderung des gewdahlten Index beide Vertragspartner be-
rechtigt sind, die Aufnahme von Verhandlungen tiber eine Neu-
festsetzung der Miete zu verlangen, kann das nach Ansicht des
3. Senats des OLG Frankfurt auch dazu fuhren, dass der be-
auftragte Schiedsgutachter sogar berechtigt sein kann, eine nied-
rigerealsdie bisher vereinbarte Miete festzusetzen16. Solch ein
Fall kdnnte beispielsweise eintreten, wenn zwar der Verbrau-
cherpreisindex gestiegen, hingegen das allgemeine Mietniveau
gesunken wére. Andererseits vertritt der 2. Senat des OLG
Frankfurt das genaue Gegenteil: Wenn bei einer Indexsteige-
rung Verhandlungen Uber die Neufestsetzung der Miete verein-
bart seien, kdnne die neue Miete nur in der gleichen Bewe-
gungsrichtung der Bezugsgrofde erfolgen, da sonst der Zweck
der Klausel unterlaufen wirde. Wenn demnach der Index ge-
stiegen sei, kdnne dementsprechend die Miete auch nur stei-
gent’. Auch das OLG Celle st bei einer Wertsicherungsklau-
sel* der Auffassung, dass eine Mietneufestsetzung nur in Rich-
tung der Bezugsgrofle gerechtfertigt seil8. Nach anderer Ansicht
des OLG Koln kdnne sich trotz Erhéhung der Bezugsgrofie je
nach Entwicklung des Gewerberaummietmarkts eine gleich
bleibende oder sogar eine geringere Miete ergeben?®,

Bei der Formulierung einer Schiedsgutachterklausel konnte
man auch festlegen, an welchen Gesichtspunkten sich der

5) Palandt, BGB, Rdnr. 34 zu § 245.

6) OLG Hamburg, Urteil v. 6. 2.1985 —4 U 30/84, WuM 1986, 82 = ZMR
1985, 237 = DWW 1985, 99.

7) Schultz\Wertsicherung im Gewerberaummietrecht, NZM 2000, 1135.

8) www.destatis.de/download/d/preis/allg_info.pdf.

9) Im Sachversténdigenverzeichnis der IHK stehen geeignete bestellte und
vereidigte Sachverstéandige in ganz Deutschland, http://svv.ihk.de.

10) Im Internet findet man ein detailliertes Mustergutachten des Sachver-
standigen B. Kothe: www.immo-wert-kothe. de/index.php?option=com_
content& task=view& id=27& [temid=56.

11) BGH, Urteil v. 16.11.1987 — 11 ZR 111/87, MDR 1988, 381.

12) BVerfG, Beschluss v. 11.10.1994 — 1 BvR 1398/93, WuM 1994, 661 =
ZMR 1995, 7 = DWW 1994, 381.

13) OLG Frankfurt a M., Urteil v. 3.12.1998 — 3 U 257/97, WuM 1999, 31
=ZMR 1999, 244 = NZM 1999, 118.

14) BGH, Urteil v. 21. 4.1993 — XII ZR 126/91, NJW-RR 1993, 1034.

15) BGH, Urteil v. 20. 6.1997 —V ZR 39/96WuM 1997, 545 = ZMR 1997,
501 = NJW 1997, 2671.

16) OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 3.12.1998 — 3 U 257/97WuM 1999, 31.

17) OLG Frankfurt a. M., Urteil v. 10.11. 2000 — 2 U 228/99, NZM 2001,
526.

18) OLG Celle, Urteil v. 5. 4. 2001 — 2 U 196/00, NZM 2001, 468 = ZMR
2001, 527.

19) OLG Kdln, Urteil v. 9. 4.1999 — 3 U 84/98, ZMR 1999, 633.
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Schiedsgutachter zu orientieren hat. Aus einer Seminarunterla-
ge zum Fachanwalts-L ehrgang Miet- und WEG-Recht ist hier-
zu zu entnehmen:Wird eine , Anpassung”“ der Miete bei Errei-
chen des vertraglich vorgesehenen Stellenwerts vereinbart, so
sind die Aquivalenzvorstellungen der Parteien bei Vertrags-
schluss auch fur die Verénderung der Miete mal3gebend. War
die Miete bei Vertragsbeginn im Vergleich zur marktblichen
Miete hoher oder niedriger, soist diesesVerhdtnisauch bei der
neuen Mieteeinzuhalten. Wird der Begriff der ,, Neufestsetzung*
gewahlt, ist bei Erreichen der Miete die dann geltende Markt-
miete festzustellen und vertraglich zu vereinbaren. Da bei bei-
den Klauseltypen |etztlich eine starke Anknipfung an die Markt-
miete stattfindet, konnen sich erhebliche Verwerfungen fir ei-
ne der Vertragspartei en ergeben. Daher sollte man entweder den
Abénderungsrahmen begrenzen oder Sonderklindigungsrechte
vorsehen?0.

Nach einer neueren Entscheidung des BGH zur Auslegung
einer Schiedsgutachterklausel ist der Sachverstéandige ver-
pflichtet, die im konkreten Fall vertraglich angemessene Mie-
te zu bestimmen; nicht hingegen soll er die ortsiibliche Miete
ermitteln2L, Zu urteilen war Uber eine Schiedsgutachterklausel,
wonach der Sachversténdige , nach billigem Ermessen* ent-
scheide. Nach Ansicht desBGH war der Sachversténdigedurch
dieseKlausel nicht auf die ortsiibliche Mietefestgelegt. Von Be-
deutung ist diese Entscheidung vor alem fir Mietverhaltnisse,
bei denen eine Miete vereinbart wurde, die erheblich von der
ortsiblichen Miete abweicht.

Davon zu unterscheiden sind Vereinbarungen, wonach tber
die Grundmiete nach gewisser Zeit neu verhandelt werden soll,
ohne dass es auf dieVeranderung eines Index ankommt. Sofern
hier die Ausgangsmiete die ortstibliche war, kann als Ergebnis
der Neuverhandlung ebenfalls nur die ortsiibliche Mietealsan-
gemessen betrachtet werden22,

Esléasst sich auch verhindern, dass der Schiedsgutachter trotz
Anstiegs des Vergleichsindex die neue Miete nach unten korri-
giert. Dazu muss esin der Indexklausel lediglich heilen: , Die
bisherige Mieteist zugleich die Mindestmiete* Dieser Wortlaut
gewdhrleistet auch, dasssich die Miete bei einer Indexsenkung
nicht nach unten reduziert. Man kann namlich beim Leistungs-
vorbehalt eine Mietminderung ausschlief3en, sofern der Index
sinken oder sich das algemeine Mietniveau vermindern sollte.
Andersbei einer automatischen Gleitklausel: Hier fihrt jedeIn-
dexverminderung im vereinbarten Umfang automatisch zu ei-
ner Mietreduzierung.

3. 4 Der Preisdes Gutachtensist dispositiv

Das Honorar fir einen Schiedsgutachter wird —wie bei pri-
vaten Auftragen Ublich — bereits zum Zeitpunkt der Beauftra-
gung vereinbart, wobei nur Aufwandspauschalen fir Zeitein-
heiten Sinn machen. Die Kostenverteilung unter den Vertrags-
partnern ergibt sich normalerweise aus der Schiedsgutachten-
Klausel des Mietvertrags. Denkbar ist auch die fallbezogene
Quotelung durch den Schiedsgutachter. In den meisten Fallen
sind die Kosten eines Schiedsgutachtens deutlich glinstiger as
die eines Rechtsstreits.

Weil das Mietgutachten keine Leistung i.Sv. § 34 HOAI ist
und esfir dasHonorar keine amtliche Honorartabelle gibt, |&sst
essich vom Prinzip her mit dem Gutachter frei aushandeln —so
genannter Grundsatz der freien Honorarvereinbarung. Der Gut-
achter wird sich bei seiner Honorarforderung an der Mieththe,
der Art seiner Ermittlungen und des Arbeitsumfangs ausrich-
ten. Ein Anhaltspunkt fur das Stundenhonorar kann 8 6 HOAI
sein. Das sind derzeit bis zu 82 €/Stunde. Neben einem Pau-
schalpreisist auch ein Honorar in Héhe eines gewissen Pro-
zentsatzesvom ermittelten Mietwert, bezogen auf ein Jahr, mog-
lich. Sollte beim Auftrag fur das Mietgutachten keine Ho-
norarverei nbarung geschlossen worden sein, gilt nachdem BGB
die Ubliche Vergiitung als vereinbart. Einen Anhaltspunkt fir
das Honorar kann auch die Honorartabelle von Drdge gebenz3.
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3.5 Zeitpunkt fur die Mieterhohung

Der Mietvertrag sollte den Falligkeitszeitpunkt fur die neue
Miete eindeutig regeln. Nachdem ein Leistungsvorbehalt vor-
aussetzt, dassdie neue Miethéhe ,, ausgehandelt” wird, kann der
Vermieter einen hoheren Betrag frihestens ab dem Zeitpunkt
fordern, ab dem er die Mieterhthung ins Gespréach gebracht
hat24. Frihestens zu diesem Zeitpunkt muss der Mieter mit ei-
ner Mieterhdhung rechnen. Ein spéterer Zeitpunkt erscheint
nicht sachgerecht. Insbesondere diirfte esfir denVermieter nicht
hinnehmbar sein, wenn die neue Mieththe erst nach Abschluss
der Preisverhandlungen wirksam wirde. Sonst hétte es ja der
Mieter in der Hand, die Verhandlungen bis zum Sankt-Nim-
merleinsTag hinauszuzdgern, um jakeine hdhere Miete zahlen
Zu mussen. Andererseitsist es auch so, dass sich der Vermieter
schon regen muss, wenn die Voraussetzungen fir Neuverhand-
lungen gegeben sind. Wer hier zuwartet, kann etliche Zeit spa-
ter selbstversténdlich keine riickwirkende Mieterhéhung for-
dern. Zur Zahlung félig wird die neue Miete — riickwirkend
auch fir die Zeit ab dem ersten Mieterhéhungsverlangen — erst
ab deren verbindlicher Feststellung.

3.6 Was spricht flir und gegen einen L eistungsvor behalt?

Ein Leistungsvorbehalt bedarf keiner Genehmigung. Ver-
mieter wiinschen aber meistens eineWertsi cherungsklausel mit
automatischer Mietpreisénderung. Hingegen sind Mieter mehr
an einem Leistungsvorbehalt interessiert. Es gibt keine Vorga-
ben bezliglich der Laufzeit des Vertrags, sodass der Vermieter
auch nicht fir mindestens 10 Jahre auf sein K {indigungsrecht
verzichten muss. Ob daseinVor- oder ein Nachtell ist, zeigt sich
erst am konkreten Fall.

Als Nachteil muss der Vermieter in Kauf nehmen, dass sich
die Miete nicht automatisch erhéht. Und wenn er Verhandlun-
gen mit seinem Mieter scheut oder gar vergisst, bekommt er
auch keinen Aufschlag. Hingegen braucht sich der Mieter bei
einem Indexanstieg von sich aus gar nicht zu melden und kann
gelassen dem Mieterhthungsverlangen des Vermieters entge-
gensehen. Der umgekehrte Fall — ein Anlass zur Mietsenkung
—ist eher unwahrscheinlich.

4. Die Spannungsklausel

Eine Spannungsklausel gemalR 81 Nr. 2 PrkV ist eine Wert-
sicherungsklausel, bei der die in ein Verhdltnis zueinander ge-
setzten Glter oder L eistungen im Wesentlichen gleichartig oder
zumindest vergleichbar sind. Eine solche Klausel ist nicht an
eine mindestens 10-jahrige Vertragslaufzeit gebunden.

Die Spannungsklausel ist genehmigungsfrei, was sich aus-
driicklich aus 81 Nr. 2 PrKV ergibt. Das war auch schon unter
der Geltung des friheren § 3 WahrG so. Entscheidend fiir die
Genehmigungsfreiheitist die, Gleichartigkeit* der Leistungen.
DieBezugsgrofie muss a so immer eineimWesentlichen gleich-
artige oder zumindest vergleichbare Leistung seinzs. Beispiel:
Die Miete soll sich jeweils der vergleichbaren Miete fir ge-
werblich genutzte Rdume gleicher Art und L age anpassen. Fak-
tisch koppelt man Uber eine Spannungsklausel die Mieththe an
die Entwicklung der ortsiiblichen Vergleichsmiete.

Formulierungshilfe:

»Sollten sich am 1. Dezember eines Jahres die Mieten in der
Gemeinde fur Mietobjekte gleicher Art, Lage und Ausstattung
gegeniiber dem Berechnungspreisvon ... €/m2 nach Auskunft
der Industrie- und Handelskammer um ... Prozent oder mehr

20) www.goerg. de/service/downloads.

21) BGH, Urtell v. 29.1. 2003 — X1l ZR 6/00, NZM 2003, 358.

22) OLG KdlIn, Urteil v. 29.11. 2000 — 11 U 153/98, GuT 2002, 133.

23) Ferdinand Drége, Handbuch der Mietprei sbewertung fir Wohn- und Ge-
werberaum, Luchterhand Verlag, 3. Auflage 2005 und www.ferdinand-
droege.de/Honorar/Mietwert/Gewerbe/gewerbe. html.

24) BGH, Urteil v. 26. 5.1978 -V ZR 82/76, WPM 1978, 1133.

25) BGH, Urteil v. 2.2.1983 V11l ZR 13/82, NJW 1983, 1909 = ZMR 1983,
269 und Urteil v. 16. 4.1986 — V111 ZR 60/85, ZMR 1986, 278 = WuM
1986, 274; OLG Hamburg, Urteil v. 6. 2.1985 — 4 U 30/84, WuM 1986,
82 =ZMR 1985, 237 = DWW 1985, 99.
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veréndert haben, so verandert sich die vereinbarte oder zuletzt
festgesetzte Miete vom Beginn des folgenden Kalenderjahres
an im gleichen prozentualen Verhaltnis."

Sofern die BezugsgrofRe allerdings nicht vergleichbar ist, wie
bei spiel swei se die Entwicklung der Hypothekenzinsen, desBe-
amtengehalts, der Grundstiickswerte oder des Baukostenindex,
liegt keine genehmigungsfreie Spannungsklausel vor; dann ist
die Klausel genehmigungspflichtig. Das gilt auch, wenn sich
die gewerbliche Miete entsprechend der Entwicklung der Woh-
nungsmieten andern soll, weil Wohnungsmieten und Gewerbe-
mieten grundsétzlich nicht miteinander vergleichbar sind26. Die
Spannungsklausel wird gleichfalls genehmigungspflichtig,
wenn man auf einen anderen Mietvertrag Bezug nimmt, der sei-
nerseits eine genehmigungsbedirftige Wertsicherungsklausel
enthalt27. Genehmigungsfrei bleibt jedoch eine Spannungs-
klausel, die ausschliefdlich auf eine Erhdhung der Miete ausge-
richtet ist2s,

In Gewerbemietvertréagen werden Spannungsklauseln selten
vereinbart, weil essehr schwer ist, geeignete vergleichbare Miet-
objekte zu finden. Daher ist von einer Spannungsklausel eher
abzuraten.

5. Die automatische | ndexklausel

5.1 Bei einer Standardklausel entféllt das
Genehmigungsver fahren

Bis einschliefdlich 31.12.1998 musste noch jede Indexklau-
sel mit automatischer Mieterhohung gemal? § 3 WahrG durch
die Landeszentralbank genehmigt werden. Seit 1.1.1999 kann
man sich das Genehmigungsverfahren ersparen und seinen
Mietvertrag schneller unter Dach und Fach bringen. Davon pro-
fitiert aber nur, wer gewisse gesetzliche Vorgaben einhélt. Nur
dann gilt die Indexklausel nach § 4 Abs.1 PrKkV as allgemein
genehmigt; man spricht auch von der Genehmigungsfiktion.

_ Wie bereits oben erwéhnt, gilt dies nur fiir Gewerberaume.
Uberwiegt bei einem Mischmietverhdtnisdie gewerbliche Nut-
zung, so ist auf eine Indexklausel die Preisklauselverordnung
anzuwenden29. Liegt hingegen das Schwergewicht bei der
Wohnnutzung, gilt das Wohnraummietrecht und der Inhalt der
Indexklausel hat sich an § 557b BGB zu orientieren.

Vertragsklauselnin Miet- und Pachtvertragen, nach denendie
Anderung bestimmiter Wertmesser (Indizes) automatisch die An-
derung der Miete nach sich ziehen soll, unterliegen grundsétz-
lich der Genehmigungspflicht nach 8§ 2 PrAKG i.V. m. der PrKV.
Vom Grundsatz her besteht ein Indexverbot mit Genehmi-
gungsvorbehalt. Nach § 4 Abs.1 PrKV gelten Indexklauselnin
Miet- und Pachtvertrégen tber nicht zu Wohnzwecken genutz-
te Gebaude oder Raume jedoch als genehmigt, sofern die fol-
genden Voraussetzungen vorliegen:

e Eswird eineder in § 4 Abs.1 Nr.1 PrKV genannten Bezugs-
grofen verwendet.

« Der Vermieter oder Verpéchter verzichtet fir die Dauer von
mindestens 10 Jahren auf das Recht zur ordentlichen Kindi-
gung oder der Mieter oder Pachter hat das Recht, die Ver-
tragsdauer auf mindestens 10 Jahre zu verlangern.

GeméaR § 2 Abs.1 PrkV muss die Preisklausel hinreichend
bestimmt sein. Die Klausel muss erkennen lassen, welche Prei-
se oder Werte fir den Wertmesser bestimmend sein sollen. Ei-
neAusrichtung ,,an der allgemeinen wirtschaftlichen Lage" oder
»am algemeinen Preisgefiige” reicht beispielsweise nicht aus.
Von den nach 8 4 Abs.1 Nr.1 PrKV zuléssigen Wertmessern
spielt der Preisindex die wichtigste Rolle. GemaR § 4 Abs.1
Nr.1laPrKV sind das

« der vom Stati stischen Bundesamt ermittelte Verbraucherpreis-
index fur Deutschland — VPI (friher: Preisindex fir die Le-
benshaltung aller privaten Haushalte fiir Deutschland)

« der von einem Statistischen Landesamt ermittelte Preisindex
flr die Gesamtlebenshaltung

« der Verbraucherpreisindex (HVPI) des Statistischen Amts der
Européi schen Gemeinschaft (Eurostat).

_l4

Welcher dieser drei Indizesist nun der bessere oder der rich-
tige? Primér gibt es keinen guten oder schlechten Index. Ohne
Einschrénkung kann man sich einen dieser zul&ssigen Indizes
auswahlen. Nach einer Empfehlung des Statistischen Bundes-
amtssollteallerdings der fr ganz Deutschland ermittelte Preis-
index ,VPI* verwendet werden. Er gibt die Preisentwicklungin
Deutschland zumindest genauer an al's der Européische Index
HVPI, der erst seit 1999 als BezugsgrofRe zulassig ist und sich
auf den Bereich der gesamten Européi schen Union bezieht30,

5. 2 Keine unangemessene Benachteiligung einer
Vertragspartel

Einseitigkeitsklauseln sind unzuléssig und keiner darf be-
nachteiligt werden. Eine derartige Klausel, die entweder den
Vermieter oder den Mieter unangemessen benachteiligt, ver-
St gegen § 2 Abs. 2 Nr.1 PrKV und ist unwirksam. Eine un-
angemessene Benachteiligung liegt insbesondere dann vor,
wenn der Anstieg des Preisindex zwar die Miete noch oben
treibt, sein Absinken aber nicht die Miete vermindert.

Auch eine Klausel, die nur einem Vertragspartner das Recht
zubilligt, eine Anpassung zu verlangen, ist unzulssig, weil die-
ser nur dann davon Gebrauch machen wird, wenn sich dies fur
ihn guinstig auswirkt. Einseitigkeit liegt auch vor, wenn nur ei-
neVertragspartei das Recht hat, im jeweiligen Anpassungszeit-
punkt zwischen mehreren Wertmessern zu wahlen. Dieswiirde
ihr die Moglichkeit geben, immer denjenigen Index auszu-
wahlen, der sich stérker auf die Hohe der Geldschuld alsauf ih-
re Ermafiigung auswirkt.

Ebenfalls unzulgssig ist gemal’ § 2 Abs. 2 Nr. 2 PrKV eine
Klausel, wonach sich die Miete gegeniiber der Anderung des
Preisindex Uberproportional @ndert. Dies bedeutet, dass eine
Mietanpassung maximal inder Héhe zulassigist, in der sich der
Preisindex geéndert hat. Wenn bei spiel sweise der Preisindex um
5 Prozent gestiegen ist, darf die Miete ebenfalls nur um maxi-
mal 5 Prozent erhht werden.

Auch wer Punkte mit Prozent koppelt, hat eine unzulé&ssige
Klausel. Beispiel: Eine Klausel, wonach eine Indexénderung
um 5 Punkte zu einer Mieterhhung um 5 Prozent fihren soll,
ist unzuldssig, weil 5 Punkte weniger sind als 5 Prozent. Das
waére ausnahmsweise nur bei einem Ausgangsindex von genau
100 identisch.

Nachdem die Genehmigungsvoraussetzungen des § 2 PrkV
sowohl fur die Genehmigungsvorschrift des 8§ 3 PrkV alsauch
fur die Genehmigungsfiktion nach § 4 PrKV gelten, kdnnen sol-
chermal3en unzuldssige Klausel n auch nicht im Wege einer Ein-
zelgenehmigung legalisiert werden.

Formulierungshilfe Indexklausel:

,Andert sich der vom Statistischen Bundesamt ermittelte Ver-
braucherpreisindex fur Deutschland — VPl gegentiber dem fur
den Monat des Mietbeginns veroffentlichten Index um minde-
stens 5 Prozent, so andert sich automatisch die Miete im glei-
chen Verhdtnis. Die Anderung der Miete wird ab dem auf die
Anderung des Index folgenden Monat wirksam. Bei jeder wei-
teren Indexanderung gegentiber der jeweils letzten Anderung
der Mieteist diese Regelung entsprechend anwendbar.

Ublicherweise werden Indexkl auseln verwendet,wonach die
Miete erst dann angepasst wird, wenn der Index beispielswei-
se um 5 Prozent gestiegen ist. Man kann aber auch eine jahrli-

26) Gather, Ausgewdhlte Fragen des gewerblichen Mietrechts, DWW 2002,
54; L utzenkirchenWegfall der Preisindizes fur spezielle Haushaltstypen
ab 1.1. 2003, NZM 2001, 835 mit zustimmendem und ablehnendem Li-
teraturnachweis.

27) BGH, Urteil v. 2. 2.1983-VII1 ZR 13/82, NJW 1983, 1909 = ZMR 1983,
269.

28) BGH, Urteil v. 26.11.1975 - VIII ZR 267/73, MDR 1976, 310 = NJW
1976, 422.

29) BGH, Urteil v. 16. 4.1986 -V 11 ZR 60/85\WuM 1986, 274 = MDR 1986,
842 = ZMR 1986, 278.

30) Der zustandige Referent des Statistischen Bundesamts hat dem Autor in
einem ausfihrlichen Telefonat die derzeitigen Nachteile des HVPI be-
schrieben.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 30 - 8-9/06 - August/September 2006



che Mietanpassung vereinbaren. Dann sollte esheiRen: , Andert
sich der vom Statistischen Bundesamt ermittelte Verbraucher-
preisindex fur Deutschland — VPl gegeniiber dem Vorjahr, so
andert sich, ohne dass es einer Anderungserklérung bedarf, die
Miete automatisch zum 1. Januar des néchsten Jahresim glei-
chen Verhdltnis:

Wer auf Nummer sicher gehen will, ob essich bel seiner In-
dexklausel auch wirklich um eine allgemein genehmigte Stan-
dardklausel nach 8§ 4 PrkV handelt, kann bei der zustandigen
Genehmigungsbehorde ein so genanntes Negativattest einho-
len. Esgentgt in diesem Fall ein formlosesAnschreiben mit ei-
ner Kopie des unterschriebenen Mietvertrags an das Bundesamt
fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle3l. Das Bundesamt priift in
diesem Zusammenhang auch die langfristige Bindung des Ver-
mieters unter dem Gesichtspunkt des Schriftformerfordernis-
ses32, Inshesondere greift die Genehmigungsfiktion nicht, wenn
die von den Parteien erstrebte langfristige Bindung wegen Ver-
fehlens der gesetzlich gebotenen Schriftform scheitert3s.

5. 3 Die Miete erhoht sich automatisch

Der Vorteil der allgemein genehmigten Standardklausel liegt
auf der Hand: Sobald sich der vereinbarte Index um die mal3-
gebende Grol3e éndert, andert sich auch die Miete automati sch34.
Wenn also beispielsweise der gewahlte Preisindex wie verein-
bart um 5 Prozent gestiegen ist, erhoht sich die Miete automa-
tisch um 5 Prozent. In diesem Fall wirkt ein Erhdhungsverlan-
gen des Vermieters nicht konstitutiv fir den Eintritt der Miet-
erhéhung, sondern bestimmt lediglich den Falligkeitszeit-
punkt3s, Die Parteien kdnnen auch vereinbaren, dass die Miet-
erhdhung erst wirksam wird, wenn dem Mieter zusétzlich noch
eine Erhéhungserklarung in schriftlicher Form zugeht. Auch
kann die Mieterhdhungsautomatik bei Mangeln der Mietsache
(vortibergehend) nicht durchsetzbar sein3s.

Liegen die Voraussetzungen fir eine automatische Miet-
erhdhung vor, sollte der zur Abgabe des Zahlungsverlangens
berechtigte und verpflichtete Vermieter alsbald tétig werden.
Sofern er die Zahlungsaufforderung léngere Zeit vor sich her-
schiebt, konnte sein Anspruch gemaid 8 242 BGB verwirken.
Denn wenn der Vermieter |&ngere Zeit schweigt, darf der Mie-
ter unter Umstanden darauf vertrauen, dass er die hohere Mie-
te nicht schuldet3”. Allerdings missen Uber den Zeitablauf hi-
naus noch besondere Umsténde im Verhalten des Vermieters
vorliegen, die die Feststellung rechtfertigen, der Mieter habe
darauf vertrauen dirfen, dass der Vermieter seine Forderung
nicht mehr geltend mache. Beispiel: Sofern weder der Vermie-
ter noch der Mieter bemerkt haben, dass eine automatische
Mietanpassung eingetreten ist, und man erst nach Jahren da-
rauf aufmerksam wurde, darf der Vermieter die Mieterhbhung
einfordern3s. Im Falle einer automatischen Mietanpassung al-
lein durch Indexveranderung soll nach Ansicht des OLG Celle
selbst nach Ablauf von mehr as sechs Jahren der Mieter-
héhungsanspruch nicht verwirkt sein, weil sich der Mieter selbst
Uber das Eintreten der Anpassungsvoraussetzungen ausden all-
gemein zuganglichen Veroffentlichungen des Stati stischen Bun-
desamts informieren konnteso,

Ein Erhéhungsanspruch kénnte allerdings dann verwirkt sein,
wenn der Vermieter Uber einen léngeren Zeitraum hinweg die
Mieterhthung nicht verlangt und der Mieter darauf vertrauen
darf, dass an ihn keine Nachforderung mehr gestellt wird. Da-
zuein—eher atypisches—Beispiel ausder Rechtsprechung: Sein
erstes Mieterhthungsverlangen hat der Vermieter bereits zwel
Monate nach der Indexveranderung geltend gemacht. Auf eine
zweite Mieterhbhungsmaoglichkeit hat er sogar ausdriicklich ver-
zichtet. Und nach der dritten Erhohungsmaoglichkeit hat er sich
vier Jahre lang nicht gemeldet. Weil der Vermieter sowohl auf
seinen ersten a's auch seinen zweiten Mieterh6hungsanspruch
kurzfristig reagiert hatte, sich allerdings beim dritten Er-
hohungsanspruch vier Jahre lang Zeit gelassen hatte, kann er
diesen wegen Verwirkung nicht mehr durchsetzen. Er hétte sich
einfach friiher regen mussen. Weil er ndmlich im Gegensatz zu
fruher so lange geschwiegen hatte, konnte der Mieter davon aus-
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gehen, dass sein Vermieter trotz der Moglichkeit einer Mehr-
forderung auch weiterhin mit der bisherigen Miete zufrieden
Sein werde4.

Wenn die Voraussetzungen zur Mietanpassung vorliegen,
konnte der Vermieter seine Forderung auch in zwei Schritten
geltend machen. Beispiel: Bei eingetretener Indexerhéhung von
monatlich 100 € ab 1. 8. 2006 konnte der Vermieter z. B.
zunéchst nur 65 € mehr fordern und in einem zweiten Schritt
ab 1.1. 2007 dierestlichen 35 € geltend machen. Allerdingswé-
re die Mieterhdhung aus der 2. Stufe dann nicht mehr rtickwir-
kend zum 1. 8. 2006 zu beanspruchen4l,

5. 4 Folgen einer fruhen Vertragskindigung des Mieters

Wurde ein Mietvertrag mit einer Standard-Indexklausel auf
unbestimmte Zeit geschlossen und hat der Vermieter fur die
Dauer von zehn Jahren auf sein ordentliches K (indigungsrecht
verzichtet, wirkt sich eine Vertragskiindigung des Mieters vor
Ablauf von zehn Jahren nicht auf die Wirksamkeit der Index-
klausel aus. Denn nach § 4 Abs.1 Nr. 2 PrKV muss nur der Ver-
mieter flr zehn Jahre auf sein Kuindigungsrecht verzichten. Fur
den Mieter gilt diese zeitliche Beschrankung nicht. Auf die
tatséchliche Dauer der Vertragslaufzeit kommt es auch nicht an
bei einer fristlosen Kindigung geméR § 543 BGB durch den
Vermieter wegen einer erheblichen Vertragsverletzung desMie-
ters®2.

5. 5 Diese Wertsicherungsklauseln bedirfen einer
Genehmigung

Inder PrKV sind neben den genehmigungsfreien Indexklau-
seln und den allgemein genehmigten Standardklauseln auch
noch genehmigungspflichtige Indexklausel n geregelt43. Welche
Wertsicherungsklauseln nur mit einer Einzelgenehmigung wirk-
sam sind, ergibt sich aus § 3 PrKV. Dabel mussen auch die all-
gemeinen Genehmigungsvoraussetzungen des § 2 PrkV gege-
ben sein. Nur mit Genehmigung geht es beispielsweise, wenn
die Miete von der kunftigen Entwicklung von Lohnen, Gehél-
tern, Ruhegehdaltern oder Renten abhéngig gemacht wird. Lie-
gen die Voraussetzungen der Genehmigungsfiktion des § 4
Abs.1 PrKV allerdings nicht vor, kommt auch keine Genehmi-
gung Uber einen Ruckgriff auf § 3 PrkV in Betracht. Den Ver-
wendern kann man daher nur den Rat geben: Nach M &glichkeit
sollte man nur eine bereits nach § 4 Abs.1 PrkV allgemein ge-
nehmigte Wertsicherungsklausel vereinbaren. Nur so erspart
man sich das birokratische Genehmigungsverfahren und ver-
meidet die Unwirksamkeit seiner Indexklausel.

Fir eine genehmigungspflichtige Wertsicherungsklausel —
dasist jedeKlausel, die nicht nach 81 PrKV genehmigungsfrei
oder nach 8 4 Abs.1 PrKkV als allgemein genehmigt gilt — ist
beim Bundesamt fir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolleeine Ein-
zelgenehmigung zu beantragen. Hierzu geniigt ein formloser

31) Frankfurter Strale 29-35, 65760 Eschborn; www.bafa. de; E-Mail: In-
dexierungskontrolle@bafa.bund. de; Telefon: 0 61 96/908-479; Telefax:
0 61 96/908-558.

32) Vgl. dazu Nr. 7 des BAFA-Merkblatts.

33) OLG Rostock, Urteil v. 10.1. 2005 — 3 U 61/04, NZM 2005, 506.

34) BGH, Urteil v. 10.10.1979 — VIII ZR 277/78, WuM 1981, 66 = ZMR
1980, 83 = NJW 1980, 589.

35) OLG Celle, Urteil v. 9. 5. 2001 — 2 U 236/00, GuT 2002, 41.

36) OLG Dusseldorf,Urtell v. 7.10.1993 — 10 U 3/93WuM 1994, 324 = MDR
1994, 371 = NJW-RR 1994, 399.

37) OLG Diusseldorf, Urteil v. 23.10.1997 — 10 U 47/97\WWuM 1999, 172 =
ZMR 1998, 89.

38) OLG Disseldorf, Urteil v. 18. 3.1999 — 10 U 113/98, ZMR 2002, 34 =
NZM 2001, 892; rechtskréftig infolge Nichtannahme der Revision durch
Beschluss des BGH v. 10.1. 2001 — X1 ZR 115/99.

39) OLG Celle, Urteil v. 9. 5. 2001 — 2 U 236/00, GuT 2002, 41.

40) OLG Dusseldorf, Urtell v. 18. 3.1999 — 10 U 113/98, ZMR 2002, 34 =
NZM 2001, 892.

41) OLG Koblenz, Urteil v. 18. 7.1996 —5 U 67/96, NJWE-MietR 1997, 131.

42) BGH, Urteil v. 2. 5.1979-VI1l ZR 125/78\WuM 1979, 210 = ZMR 1979,
268 = BB 1979, 860; OLG Rostock, Urteil v. 10.1. 2005 — 3 U 61/04,
NZM 2005, 506 = OL GR Rostock 2005, 486.

43) Aus gutem Grund geht der Autor nicht ndher auf die genehmigungs-
pflichtigen Wertsicherungsklauseln ein, weil die Vertragspartner auf die
einfachere Klausel mit Genehmigungsfiktion verwiesen werden sollen.
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Genehmigungsantrag, dem man eine Kopie des vollstandigen
und unterschriebenen Mietvertrags beifligen muss. Das Ge-
nehmigungsverfahren ist gebihrenfrei.

5. 6 Alte Genehmigungen gelten auch weiterhin

GeméaR § 8 Satz 1 PrkV gelten alle nach dem friiheren § 3
WéhrG erteilten Genehmigungen fur laufende Vertrége auch
heute noch unbefristet weiter. Damit ist klar, dass eine geneh-
migte Indexklausel nicht geandert werden muss, nur weil seit
1.1.1999 das neue Gesetz gilt. Auf der anderen Seiteist es so:
Sofern die Landeszentralbank eine beantragte Genehmigung
entsprechend der bis31.12.1998 geltenden Gesetzes age rechts-
wirksam versagt hat, bleibt es bei dieser Ablehnung. Eine sol-
cherart bestandskraftig versagte Klausel kann auch nicht nach
dem neuen Recht geheilt werden.

Etwas komplizierter ist es mit einer Indexklausel, die vor
1999 geschlossen, aber der Landeszentral bank niemals zur Ge-
nehmigung vorgelegt wurde. I st diese Klausel heute unwirksam
oder muss sie nachtréglich nach der neuen PrKV genehmigt
werden? Hier gibt es zwel unterschiedliche Lésungen. Sofern
diese Klausel den Anforderungen des neuen 8§ 4 Abs.1 PrkV
entspricht, gilt sie heute Uber die Genehmigungsfiktion als all-
gemein genehmigt. Dasermdglicht sogar diertickwirkendeAn-
passung der Miete, weil die zunéchst schwebend unwirksame
Vertragsklausel mit dem 1.1.1999 als von Anfang an wirksam
wurde#. Wird die Klausel jedoch nicht von § 4 Abs.1 PrkV
gedeckt, bedarf sie auch noch heute der nachtréglichen Geneh-
migung des Bundesamts fur Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle.
Ohne Genehmigung ist sie zunéchst schwebend unwirksam und
bei Versagen der Genehmigung wirkungsl os?.

5. 7 Letzte Rettung Uber eine erganzende
Vertragsauslegung

Was ist, wenn eine vereinbarte Indexklausel nicht genehmi-
gungsfahigist, die Genehmigung Uberhaupt nicht beantragt oder
sogar verweigert wurde? Das macht eine Klausel nicht vollig
unwirksam. Vielmehr ist im Weg der erganzenden Vertragsaus-
legung die unwirksame Klausel durch eine nicht genehmi-
gungsbedirftige wirksame Klausel zu ersetzen46. Einer derar-
tig ersetzten Klausel mussen beide Vertragspartner nach den
Grundsétzen von Treu und Glauben zustimmen. Dabei ist da
von auszugehen, dass die Vertragsparteien eine Anpassung der
Miete nach billigem Ermessen gewollt haben47.

Selbst wenn sich aus dem Mietvertrag keine Anhaltspunkte
fr eine ergénzende Vertragsauslegung ergeben wirden, miss-
te der Mieter ersatzweise einer genehmigungsfreien Wertsi-
cherungsklausel —in der Regel einem Leistungsvorbehalt — zu-
stimmen48. Die Auslegung muss sich allerdings daran orientie-
ren, was die Vertragsparteien mit der urspriinglichen — aber un-
wirksamen — Klausel erreichen wollten.

6. Rechnen mit dem Index

6.1 Der Index alsAbbild der Preisentwicklung

Das Statistische Bundesamt, die Statistischen Amter man-
cher Bundeslander und das Statistische Amt der Européischen
Gemeinschaft (Eurostat) ermitteln und verdffentlichen jeden
Monat ihre Indizes der Verbraucherpreise. Mit dem Preisindex
fr die Verbraucherpreise wird die durchschnittliche Preisent-
wicklung aller Waren und Dienstleistungen der privaten Haus-
halte fir Konsumzwecke ermittelt. Daraus gewinnt man Er-
kenntnisse zur Preisentwicklung Uber einen langeren Zeitraum
hinweg. Dieser Index ist ein wichtiger Indikator fur die Beur-
teilung der Geldwertstabilitat.

Ein Preisindex wird nicht fir einen bestimmten Stichtag, bei-
spielsweise den 1. August 2006, sondern fir einen Berichts-
monat, bei spielsweise August 2006, ermittelt. Er wird monat-
lich veroffentlicht4o.

6. 2 Indexrevision zum Januar 2003

Zum 1.1. 2003 hat das Statistische Bundesamt den Preisin-
dex fir die Lebenshaltung auf das neue Basisjahr 2000 umge-
stel|t50. Damit liegen der amtlichen Preisermittlung nun dieVer-
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braucherpreise auf Basisder Verbrauchergewohnheiten des Jah-
res 2000 zu Grunde. Friihere Basis war das Jahr 1995. Seit der
Bekanntgabe der neuen Preisindizesfir dasBasisjahr 2000 wird
die alte Preishasis 1995 nicht weiter berechnet.

Zugleich wurde auch der Name gedndert. Was bisher unter
~Preisindex fur die Lebenshaltung aller privaten Haushalte in
Deutschland“ bekannt war, nennt das Statistische Bundesamt
jetzt Verbraucherpreisindex fur Deutschland —VPI“. Ein neu-
er Name—der Inhalt bleibt aber unverandert. Allerdingsist mit
der neuen Preisbasis 2000 die Berechnung von Verbraucher-
preisindizes fir die Haushaltstypen

— 4-Personen-Haushalte von Beamten und Angestellten mit
héherem Einkommen

— 4-Personen-Haushalte von Arbeitern und Angestellten mit
mittlerem Einkommen

— 2-Personen-Rentner-Haushalte mit geringem Einkommen

ersatzlos entfallen. Gestrichen wurden auch die regionalen
Preisindizes fir das frihere Bundesgebiet und fir die neuen
Lander einschliefdlich Berlin-Ost. Es gibt auch keine Umrech-
nungsformel oder &hnliche Hilfsmittel, mit der man wenigstens
den vertraglich vereinbarten Preisindex, z. B. 4-Personen-Ar-
beitnehmerhaushalt mit mittlerem Einkommen, fortfihren
konnte. Fr die Prei sentwicklung in Deutschland wird nur noch
der VPI ermittelt.

Flr eine Wertsicherungsklausel in eéinem neuen Gewerbe-
mietvertrag, das betrifft einerseits die Leistungsvorbehalts-
klausel und andererseits die automatische Indexklausel, kann
daher nur noch einer der auchin 8§ 3Abs.1 Satz2und §4Abs.1
Nr.1a PrKV erwadhnten Preisindizes verwendet werden, nam-
lich
—der durch das Statistische Bundesamt ermittelte Verbraucher-

preisindex fir Deutschland — VP

— der durch ein Statistisches Landesamt ermittelte Verbrau-
cherpreisindex fur ein Bundesland

—der durch das StatistischeAmt der Européi schen Gemeinschaft
ermittelte Verbraucherpreisindex — HVPI.

Das Statistische Bundesamt hat den Verbraucherpreisindex
fir Deutschland ruckwirkend auf das Jahr 2000 berechnet. An-
stelle der bis zum Januar 2003 veroffentlichten Indizes auf der
Basis 1995 gelten die Ergebnisse der neuen Basis 2000. Im Er-
gebnis bedeutet dies, dass die seither auf der Basis 1995 verof-
fentlichten Indexzahlen riickwirkend ab Januar 2000 ftr ungul-
tig erklart und durch die Ergebnisse auf der neuen Basis 2000
ersetzt wurden. Daswurde erforderlich, weil eswegen des neu-
en Warenkorb 2000 Differenzen zu den bereits vertffentlich-
ten Zahlen auf der alten Basis 1995 gab (sog. Revisionsdiffe-
renzen).

6. 3 So wirkt sich die I ndexrevision auf eine bestehende
Wertsicherungsklausel aus

Erstmalsfur Januar 1991 hat das Statistische Bundesamt den
»Preisindex fur die Lebenshaltung aller privaten Haushalte in
Deutschland“ berechnet. Wer in seiner vor 2003 vereinbarten
Wertsicherungsklausel auf diesen Index Bezug nimmt, muss
wegen der neuen Preisbasis 2000 an der Klausel nichts verén-

44) OLG Rostock, Urtell v. 4. 3. 2002 — 3 U 203/00, GE 2002, 1331; AG
Koblenz, Urteil v. 31.1. 2006 — 411 C 3042/05, ZMR 2006, 451.

45) OLG Miinchen, Urteil v. 15. 3.1996 — 21 U 5382/95, ZMR 1996, 371.

46) OLG Hamm, Urteil v. 17. 4.1996 — 33 U 87/95, NJWE-MietR 1996, 226;
OLG Kadln, Urteil v. 9. 4.1999 — 3 U 84/98, ZMR 1999, 633; Palandt,
BGB, Rdnr. 27 zu § 245.

47) AG Torgau, Urteil v. 16.1. 2004 — 1 C 133/03, juris-Nr. KORE419532004
mit Verwels auf die altere BGH-Rechtsprechung; OLG Rostock, Urtell v.
10.1. 2005 — 3 U 61/04, NZM 2005, 506.

48) BGH, Urteil v. 18.10.1985-V ZR 144/84, NJW 1986, 932 = DWW 1986,
75 =MDR 1986, 304.

49) Verdffentlichungen des Statistischen Bundesamts erfolgen in den Medi-
en, im Internet unter www. destatis. de/themen/d/thm_preise. htm oder
durch telefonischen Ansagedienst unter der Nummer 06 11/75-2888.

50) Mitteilung des Statistischen Bundesamts\yWuM 2002, 662.
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dern5t, Dieser Index wird namlich unter dem neuen Namen ,Ver-
braucherpreisindex fir Deutschland —VPI* inhaltlich unveran-
dert weitergefihrt.

Auch wenn sich die Indexklausel auf einen weggefallenen
Teilindex bezieht, beispielsweise auf den 4-Personen-Haushalt
von Beamten und Angestellten mit héherem Einkommen, wird
dieKlausel dadurch nicht gegenstandsl os. Das entspréche ném-
lich nicht demWillen beider Vertragspartner bei Vertragsschluss.
Denn durch dieWertsicherungsklause! solltejaausdriicklich die
Miete an die Geldentwertung ankoppelt werden.

Problemlos wird der Umstieg auf einen neuen Index, wenn
der Mietvertrag den Fall eines wegfallenden Index bereits vor-
sieht. Wo das nicht der Fall ist, hilft die ergénzende Vertrags-
auslegung weiter. Fakt ist doch, dass bisher eine wirksame In-
dexklausel bestand. Deshalb ist man in der Literatur Uberwie-
gend der Meinung, dass der entfallene Teilindex in der Wertsi-
cherungsklausel automatisch durch den allein fortgefihrten Ver-
braucherpreisindex fur Deutschland ersetzt wirds2. Denn man
kann sich nicht weiter auf einen Index beziehen, den esgar nicht
mehr gibt. Dass diese Auffassung sachgerecht ist, kann man
auch daraus entnehmen, dass laut Mitteilung des Statistischen
Bundesamts die verschiedenen Preisindizesvon 1981-2001 na-
hezu identisch verlaufen sindss.

Bleibt noch zu erdrtern, wie sich die Indexumstellung unter
dem Gesichtspunkt der Indexierungskontrolle auswirkt. Aus
dem Merkblatt des Bundesamts fur Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle ergibt sich dazu: ,, Bei der Masse der Miet- und Pacht-
vertrége, diein den Geltungsbereich der Genehmigungsfiktion
fallen, stellt sich die Frage der Indexierungskontrolle nicht, da
einférmliches Genehmigungsverfahren hier ohnehin nicht vor-
gesehen ist. Die blof3e Indexumstellung l&sst die in diesen Fal-
len kraft Gesetzes eintretende Genehmigungswirkung un-
berthrt, denn der Verbraucherpreisindex fir Deutschlandist ein
zuldssiger Vergleichsmal3stab.” Soweit ist das eindeutig. Nach-
dem auch bei einem L eistungsvorbehalt keine Genehmigung er-
forderlich ist, kann auch hier problemlos der neue Index ver-
wendet werden.

Verwirrung schafft allerdings folgender Passus des Merk-
blatts: ,, Tauschen die Parteien einen seit 2003 nicht mehr be-
rechneten Preisindex gegen den Verbraucherpreisindex fir
Deutschland aus und &ndern den Vertrag dementsprechend ist
Zu unterscheiden: Ist eine Wertsicherungsklausel, die sich auf
einen ,alten Preisindex bezieht, noch von einer Landeszen-
tralbank genehmigt worden, so ist eine preisrechtliche Geneh-
migung des BAFA erforderlich, wenn die Parteien sich im We-
ge der Vertragsanderung auf eine Indexumstellung verstandi-
gen. Hat dagegen das BAFA die Genehmigung erteilt, dann er-
fasst diese auch die gednderte Klausel, die nunmehr den Ver-
braucherpreisindex fur Deutschland alsVergleichsmalistab hat.
Das setzt alerdings voraus, dass die Parteien nicht zusétzlich
wesentliche Anderungen der Wertsicherungsklausel vorneh-
men.* Hierbel lasst das Bundesamt keinerlei Bezug zur Anpas-
sung der Indexklausel im Wege der ergadnzenden Vertragsaus-
legung erkennen. Nachdem bei der ergénzenden Vertragsausle-
gung eine ausdriicklicheVertragsanderung nicht vorgenommen
wird, muss man wohl zum Ergebnis kommen, dass hierzu auch
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keine erneute Genehmigung erforderlichist, selbst wenndie Ur-
sprungsklausel noch geméal 8 3 WahrG von einer Landeszen-
tralbank genehmigt wurde.

6. 4 Rechnerisches Umsteigen auf den neuen Index

Wer in seiner Indexklausel auf einen entfallenen Teilindex
verweist, muss diesen alten auf den neuen Index umrechnen.
Dasist allerdings fur den Laien nicht machbar, weil dazu kei-
ne offiziellen Umrechnungsfaktoren veroffentlicht wurden. Des-
halb hilft hier das Statistische Bundesamt weiter. Es hat hierzu
ein kostenloses interaktives Programm ins Internet eingestellt,
das die selbststandige Berechnung von L eistungsanpassungen
bei vorhandenen Wertsicherungsklauseln ermdglicht54. Eine
schriftliche Berechnungsanleitung zu diesem Programm steht
als PDF-Datei zur Verfligung®s, oder man kann sie unter der
Telefonnummer 06 11/75-3777 anfordern. Gegen einen Ko-
stenersatz in Hohe von 30 € schickt das Statistische Bundes-
amt eine schriftliche Zahlungsanpassungsberechnung. Das
Formblatt dazu gibt es per Fax-Abruf unter der Telefonnummer
06 11/75-3622 oder bei der Telefon-Hotline 06 11/75-3777.

Wer seine bestehende Indexklausel anpasst und den Miet-
vertrag insoweit 8ndert, trégt dadurch allenfallszur Klarstellung
bei%6. Weil die neue Preisbasis 2000 riickwirkend auf Januar
2000 berechnet wurde, kommt die neue Vertragsregel ung eben-
falsab 1.1. 2000 zur Anwendung. Bis zum 31.12.1999 bleibt
es bei der seitherigen Indexanderung.

Auch die Statistischen Landesdmter haben auf die Basis 2000
umgestellt und berechnen nur noch einen einheitlichen Ver-
braucherpreisindex fir das jeweilige Bundesland. Anstelle ei-
nesentfallenen Teilindex gilt dann der Gesamtverbraucherpreis
des jeweiligen Statistischen Landesamts weiter.

6. 5 Umstellung der Indexveranderung von Punkte
auf Prozent

In meist &lteren Mietvertragen finden sich Indexklauseln,wo-
nach die Indexveranderung nach Punkten (Prozentpunkten) er-
mittelt wird. Derartige Klauseln sind wenig praktikabel. Esist
besser, die Indexklausel auf eine prozentuale Anpassung um-
zustellen. Daswird auch vom Stati stischen Bundesamt dringend
empfohlen, weil bei einer Prozent-Klausel die Veranderung ei-
ner Indexreihe unabhéngig vom zugrunde gelegten Preishbasis-
jahrist. Fiir diese Umstellung ist allerdings eine schriftliche An-
derung des Mietvertrags unabdingbar.

Eine Indexverénderung nach Punkten ist die Differenz zwi-
schen dem neuen und dem alten Index. Diese einfache Sub-
traktion ist allerdings dann nicht méglich, wenn sich der Aus-
gangsindex aus der alten Basis (beispielsweise 1995) und der
Erhéhungsindex aus der neuen Basis 2000 ergibt. Um eine
Punkteveranderung korrekt zu ermitteln, war es bisher erfor-
derlich, die vom Statistischen Bundesamt oder von einem Sta-
tistischen Landesamt auf der jeweiligen Originalbasis ermittel -
ten Indexwerte auf das entsprechende alte Basisjahr umzu-
rechnen. Dies geschah mittels Umbasierungsfaktoren, die es
zukUnftig allerdings nicht mehr gibt.

Vielenist auch nicht klar, dass die Verdnderung des Index in
Prozent oder in Punkten gemessen werden kann und dies zu
unterschiedlichen Ergebnissen fihrt. Beispiel: Eine Indexer-
héhung von 104 auf 109 Punkte sind zwar 5 Punkte, aber nur
4,81 Prozent.

Esist einfacher, auf eine Indexverénderung in Prozent ab-
stellen. Weil das Statistische Bundesamt die Berechnung des

51) So auch Klingmiiller/Wichert, Anderungen bei den Preisindizes des Sta-
tistischen Bundesamts zum Januar 2003 und ihre Bedeutung fr Wertsi-
cherungsklauseln im Gewerberaummietrecht, ZMR 2003, 797.

52) Klingmuller/Wichert, a a O. mit zahlreichen zustimmenden Literatur-
nachweisen; so auch AG Koblenz, Urtell v. 31.1. 2006 — 411 C 3042/05,
ZMR 2006, 451.

53) Mitteilung des Statistischen BundesamtsWuM 2003, 134.

54) www.destatis.de/wsk/.

55) www.destatis.de/basis/d/preis/preis_wert.php.

56) DNotl-Report 2003/02, www.dnoti.de/Report/2003/rep0203. htm.
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Verbraucherpreisindex etwaalle 5 Jahre auf ein neues Preisba-
sigahr umstellt, spielt das Preisbasigahr bei einer Prozent-Klau-
sel keine Rolle. Eine Indexveranderung in Prozent berechnet
sich mit der Formel

(neuer Index

alter Index x 100) 100

Das Ergebnisist von der Wahl des Basigjahres unabhéngig.

7. Zusammenfassung

Im gewerblichen Mietrecht ist eine Mieterhthung nur nach
entsprechender schriftlicher Vereinbarung méglich. Bei eéinem
auf léngere Zeit konzipierten Mietverhdltnis ist einerseits der
Vermieter an einer auf Dauer steigenden Mieteinteressiert. An-
dererseitsist fir den Mieter der langjahrige Bestandsschutz sei-
nes Geschéftsraummietvertrags wichtig, weil mit dem Verlust
des Geschéftsraums seine wirtschaftliche Existenz auf dem
Spid stehen kann. Ein Mietvertrag mit einer Indexklausel, vor-
nehmlich einer automatischen Gleitklausel mit einer mindestens
zehnjahrigen Vertragsbindung, ist im Ergebnis fir beide Ver-

Kreditanstalt fir Wiederaufbau, Frankfurt/Main

tragspartner eine verlassliche Grundlage. Die Mieterhthungen
sollten so vereinbart werden, dassein fairer Interessen- und Ri-
sikoausgleich zwischen Vermieter und Mieter entsteht.

Wegen des unbiirokratischen Verfahrens wird der Abschluss
einer nach 8 4 Abs.1 PrkV allgemein genehmigten Gleitklau-
sel empfohlen. Gute Dienste kann auch das von der Industrie-
und Handelskammer — IHK — empfohlene Muster eines Ge-
werberaummietvertrags leisten. Im Zweifel sollten die Ver-
tragspartner fachkundigen Rat bei der IHK oder bei einem
Rechtsanwalt einholen. Das Bundesamt fur Wirtschaft und Aus-
fuhrkontrolle priift auf Wunsch jede I ndexklausel schonim Ent-
wurf und stellt auch ein sog. Negativattest aus, wenn eine ge-
nehmigungsfreie oder allgemein genehmigte Klausel vorliegt.

Neue Indexklauseln sind nur noch auf der Basis der erwéhn-
ten Preisindizes moglich. Bestehende Klauseln mit anderen Teil-
indizes werden im Wege der erganzenden Vertragsauslegung
auf den neuen Index umgestelIt. Eine bestehende Punkte-Klau-
sel sollte durch eine Vertragsanpassung in eine Prozent-Klau-
sel geéndert werden.

Unternehmensfinanzier ung: Banken entdecken den Mittelstand neu

Studie von KfW Bankengruppe und Wirtschaftsver banden konstatiert bessere
Finanzierungsbedingungen / Lage kleiner Betriebe bleibt schwierig

Die Banken wenden sich wieder verstérkt dem Geschéft mit
Unternehmenskunden zu. Dasist daszentrale Ergebnisder dies-
jahrigen Unternehmensbefragung, die die KfW Bankengruppe
in Zusammenarbeit mit 28 Fach- und Regionalverbanden der
Wirtschaft durchgefihrt hat. Fir 12% der befragten Unterneh-
men haben sich die Finanzierungsbedingungen deutlich ver-
bessert. Das ist der htchste Wert seit der ersten gemeinsamen
Studieim Jahr 2001. Auch insgesamt ist die Entwicklung posi-
tiv: Nur noch 33% der Unternehmen klagen Uber mehr Proble-
me beim Kreditzugang. Dieser Wert liegt fast 10 Prozentpunk-
te unter dem Vorjahreswert.

»Nicht nur fur den einzelnen Unternehmer, sondern auch
gesamtwirtschaftlich ist die insgesamt wieder bessere Kredit-
versorgung Uberaus erfreulich. Denn wer kein Geld von der
Bank bekommt, der investiert weniger oder gar nicht, schafft
weniger Wachstum und Arbeitsplétze”, sagte Ingrid Matthéus-
Maier, Mitglied desVorstands der KfW Bankengruppe. Fur die
beteiligten Verbande zeigte sich der Prasident des Hauptver-
bandes des Deutschen Einzelhandels (HDE), Hermann Franzen
erfreut Uber die festgestellten Verbesserungen im Bereich der
Unternehmensfinanzierung: ,, Die positive Tendenz beim Zu-
gang zu Bankkrediten ist im wesentlichen Ausfluss der besse-
ren konjunkturellen Situation und Anpassungsreaktionen der
Unternehmen vor allem auf den Gebieten Transparenz und Of-
fenlegung der wirtschaftlichen Informationen zum Unterneh-
men", erl&uterte Franzen.

Nach wie vor problematisch ist aber die Finanzierungslage
der kleinen Unternehmen: Sie klagen weiterhin Uberdurch-
schnittlich oft Uber schlechtere Finanzierungsbedingungen, er-
fahren haufiger Kreditablehnungen und sind auch haufiger als
groRRevon einer Verschlechterung des Ratings betroffen. Aul3er-
dem konnten sie seltener ihre Eigenkapital quote erhdhen.

Mit der am 7. September 2006 in Berlin vorgestellten Studie
» Unternehmensfinanzierung: Banken entdecken den Mittel stand
neu. Kreditzugang fir kleine Unternehmen bleibt problema-
tisch legen KfW Bankengruppe und Verbande bereits zum
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funften Mal ihre gemeinsame Untersuchung zur Finanzie-
rungssituation deutscher Unternehmen vor. An der aktuellen Be-
fragung, die Ende Mé&rz 2006 abgeschl ossen wurde, haben sich
rund 6.000 Unternehmen aller Branchen, Grof3enklassen und
Regionen beteiligt.

Die wichtigsten Ergebnisse der Unternehmensbefragung
2006 im Uberblick:

— Der Finanzmarktwandel schreitet weiter voran. Die fir die
Unternehmen damit verbundenen Probleme haben sich ent-
spannt: Die Kreditaufnahme ist im vergangenen Jahr fir nur
noch 33% (Vorjahr: 42%) der Unternehmen schwieriger ge-
worden. Gleichzeitig melden 12% (7%) eine Verbesserung.

— Ein Grund fur die positive Entwicklung ist, dass viele Un-
ternehmen auf die Entwicklungen auf den Finanzmérkten rea-
giert haben. So konnten knapp 40% der Unternehmen ihr
Rating im letzten Jahr verbessern. Nur bei 8% hat es sich
verschlechtert. Uber 40% der Unternehmen haben zudem ih-
re Eigenkapital quote erhéhen kénnen, wahrend nur 17% ei-
ne gesunkene Quote melden.

— Jekleiner ein Unternehmenist, desto schwieriger sind dieFi-
nanzierungsbedingungen: 46% der Unternehmen mit bis zu
1 Mio. EUR Umsatz klagen Uber eine schlechtere Finanzie-
rungsbedingungen, aber nur 12 % der Unternehmen mit mehr
als 50 Mio. EUR Umsatz.

— Diewichtigsten Grindefur dieVerschlechterung sind fir Un-
ternehmen aller GréRenklassen nach wie vor gestiegene An-
forderungen an die Offenlegung von geschéftlichen Infor-
mationen und die Sicherheitenstellung.

— Die Ablehnungsquote fur Investitionskredite ist von knapp
ein Viertel auf unter 20% gesunken. Hauptgriinde fir eine
Ablehnung bleiben unzureichende Sicherheiten und zu nied-
rige Eigenkapital quoten.
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— Kleinen Unternehmen wird bei schlechter Bonitét weitaus
eher als groflkeren der Kredit verweigert. Grof3ere Unterneh-
men kénnen Bonitatsnachteile kompensieren, indem sie ei-
nen Risikoaufschlag auf die Zinsen zahlen.

— Viele Unternehmen empfinden die Beratungsleistung der
Banken und Sparkassen als unzureichend. Vor allem kleine
Unternehmen klagen tberdurchschnittlich Uber eine Ver-
schlechterung der Beratungsqualitét der Banken und Spar-
kassen: So hat fir 23% der Unternehmen mit bis zu 1 Mio.
EUR Umsatz, aber nur fur 5% der Unternehmen mit mehr
als 50 Mio. EUR Umsatz die Beratungsqualitat abgenom-
men. Offenbar haben die Banken ihre Beratungskapazitéten
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starker als bisher auf (vermeintlich) profitablere Kundschaft
konzentriert.

— Fur ale Unternehmen spielen die klassischen Finanzie-
rungsinstrumente Bankkredite und Innenfinanzierung wei-
terhin die herausragende Rolle. Je grof3er ein Unternehmen
ist, desto wichtiger werden alternative Finanzierungsformen
wie mezzanines Kapital oder Beteiligungskapital. Immerhin
rund 9% der Unternehmen wollen ihre Finanzierungsstruk-
tur durch die Aufnahme von M ezzanine-Kapital verbessern.

Die Studie ,, Unternehmensfinanzierung: Banken entdecken
Mittelstand neu” sowie ale Unterlagen zur Pressekonferenz
konnen unter www.kfw. deim Bereich ,, Presse” abgerufen wer-
den.

Gewerbemiete

88433, 535, 280 BGB
Ver schaffen von mietvertraglicher Lagerraumnutzung
fur dieverkauften I nventar gegenstande;
Haftung des Verkaufersfir Folgeschaden bei baubehdrd-
licher Nutzungsunter sagung der Einlagerung

I st Gegenstand einesVertragesnicht nur der Verkauf von
Gegenstanden, sondern auch die Verschaffung der Nut-
zungsmaglichkeit von Lagerraumen, dann hat der Verkau-
fer ungefragt, d.h. von sich aus, auf eine Genehmigungs-
pflicht und auf das mégliche Fehlen der erforderlichen Ge-
nehmigung hinzuweisen. Diesgilt vor allem dann, wenn das
Fehlen der erforderlichen Genehmigung zu einer Nut-
zungsuntersagung durch eine Verwaltungsbehorde hin-
sichtlich der Lagerraume fiihren kann.

Hat der Kaufer, dem vom Verkaufer auch die Nutzungs-
moglichkeit von Lagerrdumen einzuraumen war, die La-
gerraume wahrend der vom Vermieter nicht ordentlich
kindbaren Mietzeit nutzen kdnnen, dann ist insoweit von
einer Vertragserfillung auszugehen. Sind dem Kaufer je-
doch wegen einesvor Ablauf der Mietzeit eingeleiteten Nut-
zungsunter sagungsver fahrens Anwaltskosten sowie Ver -
waltungs- und Gerichtsgebihren entstanden, dann sind die-
sedem Kaufer vom Verkaufer grundsétzlich zu er setzen, so-
fern der Verk&ufer seiner Aufklarungspflicht nicht nachge-
kommen ist.

(OLG Miunchen, Urteil vom 21.7.2006 — 19 U 2573/06)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin macht Gewéhrleistungs- bzw.
Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte geltend.

Mit Vertrag vom 23.2.1995 erwarb die Rechtsvorgéangerin
der Klagerin von der Beklagten diverse Inventargegenstandefir
DM 320000, zuzuglich 15% USt., die zu einem grof3en Teil
aus eingebauten Kihlaggregaten und einer eingebauten Hei-
zung bestanden. Diese wiesen wie das Ubrige gekaufte Inven-
tar keine Sachmangel auf. Der nach erfolgter Anzahlung noch
zu leistende Restkaufpreis war bis zum Dezember 1996 in Ra-
ten zu zahlen. Nach diesem Vertrag war die Beklagte auch ver-
pflichtet, der Klagerin die Nutzung der von ihr angemieteten
Lagerflachen zu ermdglichen, was im Vertrag vom 23.2.1995
wiefolgt geregelt wurde: ,, Bis zur endgiltigen Zahlung des ge-
samten Kaufpreises darf der Kaufer die Lagerrdume als Unter-
mieter zu einer monatlichen Nutzungsentschadigung von DM
6.410 zzgl. 15 % MWst. nutzen. Nach der Zahlung des Rest-
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kaufpreises geht der Hauptmietvertrag auf den Kéufer / Unter-
mieter Uber, der auch samtliche Rechte und Pflichten (Haus-
ordnung u. a.) erwirbt*.

Nach vollsténdiger Bezahlung des Kaufpreises schloss die
Klagerin mit der Vermieterin der Beklagten Giber die bereitsvon
der Kl&gerin as Untermieterin genutzten Lagerflachen einen
Mietvertrag, der biszum 31.12. 2001 befristet war, ab. Zu einer
etwaigen Verlangerung des Mietverhaltnisses wurde folgende
Regelung getroffen: ,Wird es nicht spétestens 3 Monate vor Ab-
lauf der Mietzeit gekiindigt, so verlangert essich jedesMal um
1 Jahr“.

Die Beklagte hat die Rechtsvorgangerin der Kl&gerin nicht
auf baurechtliche Genehmigungspflichten und auf das mogli-
che Fehlen einer solchen Genehmigung hingewiesen.

Am 21. 2.2001 ordnete die L andeshauptstadt M Ginchen, Re-
ferat fUr Stadtplanung und Bauordnung, wegen der fehlenden
baurechtlichen Genehmigung u. a. eine Nutzungsuntersagung
an. Dasvon der Kl&gerin betriebeneWiderspruchsverfahren, die
Anfechtungsklage und die Berufung blieben erfolglos.

Das Landgericht Miinchen | hat die Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht M inchen hat die Beklagte unter Abéanderung
deslandgerichtlichen Urteils zur Bezahlung der Anwaltskosten
sowie der Verwaltungs- und der Gerichtsgebiihren verurteilt.

Ausden Grinden: Die zulassige Berufung der Kl&gerin fhrt
insofern zum Erfolg, dass die Beklagte wegen des unterlasse-
nen Hinweises auf die baurechtliche Genehmigungspflichtig-
keit der Anlagen und auf das mdgliche Fehlen einer solchen Ge-
nehmigung die Kosten fiir das Verwaltungs- und das Wider-
spruchsverfahren sowie fur die Anfechtungsklage und die Be-
rufung gemal? § 463 BGB a F. bzw. aus p.V.v. bzw. ausc.i.c. zu
tragen hat. Im Ubrigen ist die Berufung unbegriindet, da es
wegen der faktischen Erflllung des Vertrages vom 23.2.1995
keinen Anspruch auf die von der Kl&gerin begehrte Teillwande-
lung der sachméngelfreien Einbauten gibt.

Der Vertrag vom 23. 2.1995 war kein reiner Kaufvertrag tber
Inventar, sondern verpflichtete die Beklagte auch, der Kl&gerin
bzw. deren Rechtsvorgéngerin die Nutzung der Lagerrdume zu
ermoglichen. Der zweite Punkt ist in dem Vertrag wegen der
fehlenden Angabe einer Nutzungsdauer unscharf geregelt wor-
den, so dass die durch den Vertrag vom 23. 2.1995 mit der Be-
klagten und durch den Mietvertrag mit der Vermieterin der Be-
klagten eingerdumte und nicht ordentlich kiindbare Nutzungs-
moglichkeit der Lagerraume als Unter- bzw. als Hauptmieterin
biszum 31.12. 2001 alsVertragserfiillung auch hinsichtlich die-
ses zweiten Punktes anzusehen ist. Eine Nutzung der La
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gerraume Uber den 31.12. 2001 hinaus war auf Grund dieses
Mietvertrages nicht gesichert, dadie Vermieterin die Moglich-
keit gehabt hétte, eine Fortsetzung des Mietverhéltnisses mit der
Klagerin durch eine Kiindigung zu verhindern. Zur Uberzeu-
gung des Berufungsgerichts hat die Klagerin trotz des Verwal -
tungsaktes vom 21. 2. 2001, durch den eine Nutzungsuntersa-
gung verfigt worden war, die Lagerrdume sogar Uber 31.12.
2001 hinaus genutzt. Unter Berlicksichtigung des Protokolls des
Verwaltungsgerichts Muinchen vom 20.10. 2003 Uber den von
diesem durchgeftihrten Augenschein diirfte eine zumindest teil-
weise Nutzung der Lagerrdume bis zu diesem Zeitpunkt erfolgt
sein.

Die Klagerin hat zur Uberzeugung des Berufungsgerichts
jedoch einen Anspruch auf Ersatz der Kosten, dieihr durch den
Bescheid der Landeshauptstadt Miinchen, durch das Wider-
spruchsverfahren vor der Regierung von Oberbayern, durch die
Anfechtungsklage vor dem Verwaltungsgericht M iinchen und
durch die Berufung zum Bayerischen Verwaltungsgerichtshof
entstanden sind. Diese Kosten sind a's Begleitschaden gemai
§463 BGB a. F. oder ausp.V.v. oder ausc.i.c. (vgl. zur friheren
Abgrenzung zwischen den kaufrechtlichen Gewéahrleistungs-
anspriichen zur p.V.v. und zur c.i.c. sowie zum friiheren Mei-
nungsstreit: Palandt / Putzo, BGB, 61. Auflage, Rn. 1 bis 7 vor
8§ 459 BGB a. F. sowie Rn. 15 zu § 463 BGB a. F.) zu ersetzen,
dadie Beklagte es pflichtwidrig unterlassen hatte, die Rechts-
vorgangerin der Klégerin auf die baurechtliche Genehmi-
gungspflichtigkeit sowie auf das mogliche Fehlen einer solchen
Genehmigung hinzuwei sen. Nach den Feststellungen des Land-
gerichtsMinchen | im unstreitigen Teil des Tatbestandeshat die
Beklagte bei Umbaumalinahmen vor dem 23.2.1995 von einem
Mitarbeiter der Bau ausfihrenden Firmavon der baurechtlichen
Genehmigungspflichtigkeit der Anlagen erfahren. Diesen Um-
stand sowie die Unkenntnis Uber das Vorliegen bzw. das Feh-
len einer solchen Genehmigung hétte die Beklagte von sich aus
offenbaren missen, da auch zum Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses die Rechtsvorgangerin der Kl&gerin nach der im Ver-
kehr herrschenden Anschauung und unter Berticksichtigung des
Grundsatzes von Treu und Glauben Uber das mégliche Fehlen
einer notwendigen baurechtlichen Genehmigung, die—wiehier
geschehen — u.a. zu einer Nutzungsuntersagung fihren kann,
zu informieren gewesen ware (vgl. Palandt/Heinrichs/Putzo,
BGB, 61. Auflage, Rn. 5zu § 123 BGB, Rn. 37 zu § 242 BGB
und Rn. 11 zu § 463 BGB a.F.).

Hierauf sind die Parteien mit der Verfligung des Berufungs-
gerichts vom 14. 6. 2006 hingewiesen worden. Der Kl&gerver-
treter hat auf diesen Hinweis hin mit dem nachgelassenen
Schriftsatz vom 12. 7. 2006 die Kosten desVerwaltungs- und des
Widerspruchsverfahrens sowie die Kosten der Anfechtungskla-
ge und der Berufung unter Einschluss der hierbei entstandenen
Anwaltskosten auf € 30264,62 beziffert und diese im Einzel-
nen durch die Vorlage von Gebiihrenrechnungen belegt. Damit
sind wenigstens hilfsweise Schadensersatzanspriiche fir die
Klagerin wegen der unterlassenen Aufkl&rung geltend gemacht
worden.

Soweit esdieAnwaltskosten anbelangt, ist zwischen den K&
gervertretern, die die Kl&gerin auch in dem Nutzungsuntersa-
gungsverfahren vertreten haben, und dieser ein Stundenhono-
rar von € 230,— vereinbart worden. Die angesetzte Stunden-
zahl ist zwar hoch, aber bewegt sich unter Berticksichtigung des
Verfahrensumfangs noch im Rahmen des M&glichen. Im Hin-
blick darauf, dass Honorarvereinbarungen, nach denen nicht auf
Grund eines Streitwerts nach der Gebuihrentabelle, sondern nach
Zeit auf Grund eines vereinbarten Stundensatzes abgerechnet
wird, zulgssig und auch Ublich sind, beschrénkt sich der Scha-
densersatzanspruch der Kl&gerin nicht auf die Erstattung der ge-
setzlichen Anwaltsgebihren. Der zum Ansatz gebrachte Stun-
densatz von € 230,— bewegt sich, wie gerichtsbekannt ist, im
Raum M inchen noch im Rahmen des Ublichen undist wie von
den Kl&gervertretern bestétigt von der Klégerin auch gezahlt
worden.
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Die Klagerin hat vortragen lassen, dass ihre Rechtsvorgan-
gerin den Vertrag vom 23.2.1995 nicht abgeschlossen hétte,
wenn diese von der Genehmigungspflicht der Anlagen gewus-
st sowie von dem Fehlen der erforderlichen Genehmigung und
der Genehmigungsfahigkeit der Anlagen nach einer Anfrage bei
der Landeshauptstadt M iinchen erfahren hétte. Unter Beriick-
sichtigung der von der Kl&gerin investierten Summe erscheint
dies dem Berufungsgericht glaubhaft.

Sollte die Kl&gerin, wovon das Berufungsgericht ausgeht, die
Kosten fir das Verwaltungs- und Widerspruchsverfahren sowie
die Kosten fiir die Anfechtungsklage und die Berufung Steuer
mindernd geltend gemacht haben, dann ist dies nicht im Wege
des Vorteilsausgleichs zu berticksichtigen, da die von der Be-
klagten zu zahlende Schadensersatzleistung als Betriebsein-
nahme der Kl&gerin zu werten und damit zu versteuern ist.

Anmerkung des Mitteilers:

Nach dem neuen Recht warem.E. dieser Fall ingleicher Wei-
sezu entschel den gewesen. Wieim alten Recht besteht ein Kon-
kurrenzverhaltnis zwischen den kaufrechtlichen Gewahrlei-
stungsregel ungen und den allgemeinen Vorschriften. Daes um
den Ersatz von Kosten als Schaden geht, ist esegal, ob man tGiber
§ 437 Nr. 3BGB bzw. Uber § 311 Abs. 2 BGB zur Anwendung
des § 280 Abs.1 BGB kommt oder diesen direkt anwendet. Wer
die kaufrechtliche L 6sung bevorzugt, muss sich keine grof3eren
Gedanken dartiber machen, ob die fehlende Genehmigung ei-
nen Rechts- oder einen Sachmangel darstellt, da die Rechtsfol-
genidentisch sind (vgl. Faustin BeckOK BGB, Rn. 10zu § 435
BGB).

RiOLG Dr. Christoph Fellner, Miinchen

88241, 311, 249 BGB
Aufklarungspflichten einesVer mieters,
Kfz-Miete; Unfallersatztarif

Bietet der Autovermieter dem Unfallgeschadigten ein
Fahrzeug zu einem Tarif an, der deutlich Gber dem Nor-
maltarif auf dem értlich relevanten Markt liegt, und besteht
deshalb die Gefahr, dass die Haftpflichtver sicherung nicht
den vollen Tarif Ubernimmt, mussder Vermieter den Mie-
ter dar Uber aufkléren.

Eskommt nicht darauf an, ob der Ver mieter mehrereoder
nur einen einheitlichen Tarif anbietet. Erforderlich, aber
auch ausreichend ist es, den Mieter deutlich und unmiss-
verstandlich darauf hinzuweisen, dass die (gegnerische)
Haftpflichtver sicherung den angebotenen Tarif moglicher-
weise nicht in vollem Umfang er statten werde.

(BGH, Urteil vom 28.6.2006 — X1 ZR 50/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin, eine Autovermieterin,
macht gegen den Beklagten ricksténdige Miete fir die Uber-
lassung eines Mietwagens geltend.

2 Mit Vertrag vom 26. April 2003 mietete der Sohn des Be-
klagten nach einem Verkehrsunfall, bei dem der von ihm ge-
flhrte Pkw des Beklagten beschédigt worden war, von der K&
gerin fur die Zeit vom 26. April 2003 bis 10. Mai 2003 einen
Ersatzwagen zum so genannten Standardtarif von 136,40 € zu-
zuglich Mehrwertsteuer je Tag. Die Kl&gerin stellte 2137,95 €
in Rechnung. Dabei legte sie ihren ,, Standard-Tarif — 18 Tage"
zugrunde, einen Pauschaltarif, der insgesamt fr den Beklagten
etwas gunstiger war als die Berechnung nach dem Einzelta-
gessatz fur 14 Tage. Die Haftpflichtversicherung des Unfall-
gegners, dessen volle Haftung fur den Unfallschaden nicht strei-
tigist, zahlte nur 746,97 €. Die Differenz verlangt die Klage-
rinvom Beklagten, der sich darauf beruft, die Kl&gerin habevor
Abschluss des Mietvertrages nicht darliber aufgeklart, dass ei-
neAnmietung zu einem erheblich guinstigeren Tarif moglich ge-
wesen sei, dessen Ersatz von der gegnerischen Haftpflichtver-
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sicherung nicht abgelehnt worden wéare. Wegen der Verletzung
dieser Pflicht steheihm ein Schadensersatzanspruch zu, mit dem
er aufrechne.

3 DasAmtsgericht Lampertheim hat den Beklagten antrags-
gemal3 zur Zahlung von 1390,98 € nebst Zinsen verurteilt. Die
Berufung ist, abgesehen von einer Reduzierung des Zinszeit-
raums um einen Tag, erfolglos geblieben. Dagegen wendet sich
der Beklagte mit der vom Landgericht Darmstadt zugel assenen
Revision.

4 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Klageabweisung.

5 1. Das Landgericht hat ausgefuhrt, zwischen den Parteien
sel ein Mietvertrag zustande gekommen. Dem Beklagten stehe
ein Schadensersatzanspruch, mit dem er gegen den Mietzins-
anspruch der Klé&gerin aufrechnen konnte, nicht zu. Eine Pflicht-
verletzung der Klagerin bei Abschluss des Mietvertrages sei
nicht erkennbar. Die Preiska kulation der Mietwagenunterneh-
mer bei Unfallersatzwagen sei zwar nicht immer nachvollzieh-
bar. Auch im vorliegenden Fall stimme der Vortrag der Klége-
rin zur Rechtfertigung des Tarifs bei Unfallersatzwagen nicht
mit den tatsachlichen Umstanden Uberein.

6 Neben dem Standardtarif bei Unfallersatzwagen gebe es
noch einen gunstigeren Tarif, wenn der Kunde mit Kreditkarte
zahle. Weitere Vergunstigungen gebe es nicht. Auf die Mog-
lichkeit der Zahlung mit Kreditkarte miisse der Vermieter nicht
hinweisen. Grundsétzlich treffe die Parteien die Pflicht, sichge-
genseitig Uber die Umstande aufzuklaren, die alein der einen
Partei bekannt und fur die andere Partei sowie den Vertrags-
schluss erkennbar von Bedeutung seien. Der Umfang der Auf-
klarungspflicht hange dabei von den Umstanden desEinzelfalls
und den Grundsétzen von Treu und Glauben ab. Zwar verhalte
sich der Vermieter vertragswidrig, wenn er trotz ausdrticklicher
Frage des Geschadigten, ob eine Vergiinstigung bei Bar- oder
Kreditzahlung moglich sei, nicht oder wahrheitswidrig antworte.
Ungefragt musse er den Kunden aber nicht darauf hinweisen,
dass bel einer Zahlung mittels Kreditkarte der Mietpreis giin-
stiger werde. Eine solche Hinweispflicht kdnne schon deshalb
nicht angenommen werden, weil bei der Anmietung eines Un-
fallersatzwagens der Einsatz der Kreditkarte des Geschadigten
nicht die Regel sei. Die Anmietung erfolge, weil das Fahrzeug
des Anmietenden durch einen Dritten geschadigt worden sai.
Der Geschédigte gehe also davon aus, dass er einen Ersatzan-
spruch gegen den Dritten habe und deshalb letztlich fiir die Ko-
sten der Ersatzanmietung nicht aufkommen miisse. Bei Einsatz
der Kreditkarte musste der Geschadigte in Vorleistung treten
und wirde dem Mietwagenunternehmer sein Konto zum unbe-
grenzten Zugriff zur Verfligung stellen.

7 Dassder Beklagte die Mietwagenkostenin voller Hohe be-
zahlen musse, sei nur auf den ersten Blick unbillig. Er kdnne
ndmlich von der Haftpflichtversicherung den vollen Ersatz der
von ihm zu zahlenden Mietwagenkosten verlangen. Der Preis-
kampf zwischen den Versicherern und den Mietwagenunter-
nehmern kénne nicht auf dem Ricken des Geschédigten aus-
getragen werden. Der bei einem Unfall Geschéadigte kénne des-
halb einen Mietwagen zu dem ihm angebotenen Tarif anmie-
ten, wenn er fur ihn nicht erkennbar auferhalb desUblichenlie-
ge. Dader Geschéadigte dem Unfallgegner gegeniiber nicht ge-
gen seine Schadensminderungspflicht verstole, misse die geg-
nerische Haftpflichtversicherung die angefallenen Mietwagen-
kosten als den zur Schadenswiedergutmachung erforderlichen
Geldbetrag erstatten.

8 Ein Hinweis auf billigere eigene Internet-Angebote mis-
se das Mietwagenunternehmen schon wegen der fehlenden Ver-
gleichbarkeit der Vertriebswege und der regelmafiigen Forde-
rung nach Kreditkartenzahlung bei einer Internet-Buchung nicht
geben. Die Frage brauche aber nicht entschieden zu werden, da
die Kl&gerin erst seit Mai 2003 Uber das Internet anbiete.

9 Schliefflich misse der Kunde auch nicht auf mdgliche
Schwierigkeiten mit der gegnerischen Haftpflichtversicherung
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hingewiesen werden. Abgesehen davon, dassdem Vermieter der
Vorwurf eines VerstolRes gegen das Rechtsberatungsgesetz ge-
macht werden kdnne, muisse der Mieter selbst daf Uir sorgen, ob
und wieer den Schaden ersetzt erhalte. Ein solcher Hinweiswé
re nichtssagend, weil Schwierigkeiten bei der Schadensab-
wicklung immer moglich seien und offensichtlich auch nicht al-
le Haftpflichtversicherer die Bezahlung der geltend gemachten
Mietwagenkosten ablehnten.

10 2. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revisi-
on nicht stand.

11 @) Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang eine Auf-
kléarungspflicht desVermieters gegentiber dem Mieter einesUn-
fallersatzwagens besteht, ist in Rechtsprechung und Literatur
streitig.

12 Eine Aufklarungspflicht wird unter anderem bejaht von
OLG Koblenz (NJW-RR 1992, 820); OLG Karlsruhe (DAR
1993, 229, 230); OLG Frankfurt (NZV 1995, 108, 109); OLG
Stuttgart (NZV 1999, 169); LG Frankfurt (NZV 1996, 34); LG
Regensburg (Urteil vom 7. Oktober 2003 — 2 S 191/03 — NJW-
RR 2004, 455); LG Dresden (Urteil vom 15. Dezember 2005 —
8S122/05-); LG Gief3en (zfs 1994, 287); LG Bonn (Urteil vom
24. Mai 2004, VersR 2004, 1284); AG Frankfurt (NJW-RR 1999,
708); AG Dusseldorf (NJW-RR 2001, 133, 134); AG Ettlingen
(Urtell vom 11. Februar 2004 — 3 C 202/03 -); AG Hamburg-
Harburg (Urteil vom 16. April 2003 — 647 C 508/02 -); AG
Karlsruhe (Urteil vom 16. September 2003 -5 C 138/03-); AG
Heidelberg (Urteil vom 5. Februar 2004 — 23 C 504/03 -);
M iinchKomm/EmmerichBGB 4. Aufl. 8311 Rdn. 141 m.w. N.;
Geigel/Rixecker Der Haftpflichtprozess 24. Aufl. 83 Rdn. 67,
Notthoff VersR 1996, 1200, 1205 und 1998, 144, 146 m.w. N.;
Etzel/Wagner VersR 1993, 1192, 1193, 1195; Griebenow NZV
2003, 353, 356, 357 m.w. N.; Freyberger MDR 2005, 301, 303.

13 EineAufklarungspflicht verneinen OL G Karlsruhe (OL G-
Report 2004, 535); LG Heidelberg (Urteil vom 23. September
2004 —1 S7/04 -); LG Karlsruhe (Urteil vom 5. April 2004 —
5 S203/01 -); LG Erfurt (Urteil vom 4. Juni 2004 — 2 S 3/04
-); LG Berlin (Urteil vom 17. Juli 2003 —51 S39/03); LG Hal-
le (Urteil vom 7. August 2003 — 2 S 52/03 -); LG Dusseldorf
(Urteil vom 19. September 2003 — 20 S 36/03 — Schaden-Pra-
Xis 2004, 53); LG Freiburg (Urteil vom 9. Februar 2004 —1 O
131/03-); Kdrber (NZV 2000, 68f.); Gohringer (zfs 2004, 437
f.).

14 Der Bundesgerichtshof konnte die Frage einer Auf-
klarungspflicht gegeniiber dem Mieter eines Unfallersatzfahr-
zeuges hisher offenlassen (BGHZ 132, 373 ff.). Sie ist nun-
mehr zu entscheiden.

15 b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Se-
natsurteil vom 28. April 2004 — X11 ZR 21/02 — NJW 2004,
2674, 2675 [= GuT 2004, 160]) obliegt dem Vermieter grund-
sétzlich eine Aufklarungspflicht gegentber dem Mieter hin-
sichtlich derjenigen Umstande und Rechtsverhdltnisse mit Be-
zug auf die Mietsache, die—fiir den Vermieter erkennbar —von
besonderer Bedeutung fir den Entschluss des Mieters zur Ein-
gehung des Vertrages sind und deren Mitteilung nach Treu und
Glauben erwartet werden kann. Das Bestehen der Auf-
kl&rungspflicht richtet sich nach den Umsténden desEinzelfalls,
insbesondere nach der Person des Mieters und dessen fir den
Vermieter erkennbarer Geschéftserfahrenheit oder Unerfahren-
heit. Allerdingsist der Vermieter nicht gehalten, dem Mieter das
Vertragsrisiko abzunehmen und dessen Interessen wahrzuneh-
men. Der Mieter muss selbst prifen und entscheiden, ob der
beabsichtigte Vertrag fir ihn von Vortell ist oder nicht. Esist
seine Sache, sich umfassend zu informieren und zu klarungs-
bedurftigen Punkten in den Vertragsverhandlungen Fragen zu
stellen.

16 €) Nach Maf3gabe dieser Grundsétze ist die Aufkl&rungs-
pflicht des Vermieters gegentiber dem Mieter, der nach einem
Unfall ein Ersatzfahrzeug anmietet, im Grundsatz zu bejahen.

17 aa) Auf dem Markt fir Mietwagen herrscht in Deutsch-
land eine Tarifspaltung. Wer aus privaten oder geschéftlichen
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Griinden einen Pkw mietet und die Miete selbst zahlt, hat daf Ur
den so genannten ,, Normaltarif* zu entrichten. Bendtigt der Ge-
schédigte dagegen nach einem Unfall einen Ersatzwagen, wird
ihm von zahlreichen Vermietern ein so genannter ,, Unfaller-
satztarif* angeboten (Griebenow a. a. O. 353). Dieser Ubersteigt
meist erheblich den fir Selbstzahler angebotenen ,, Normalta-
rif*. Derzeit liegen die Unfallersatztarife durchschnittlich um
mindestens 100% Uber dem 6rtlichen ,, Normaltarif* (vgl. Pa-
landt/Heinrichs BGB 65. Aufl. 8249 Rdn. 31; Freyberger
a.a. 0.). Zuschlége bis zu 200% Uber dem ,, Normaltarif* sind
keine Seltenheit (vgl. Griebenow a.a. O. 353). Selbst Uber-
héhungen bis zu 465% kommen vor (Palandt/Heinrichsa. a. O.
m.w. N.).

18 bb) Ein durchschnittlicher Unfallgeschéadigter gerét durch
einen Verkehrsunfall nicht nur unvermittelt, sonderninaller Re-
gel erstmalsin eine Situation, einen Pkw anmieten zu missen.
Halt er den Unfallgegner fir verantwortlich, geht er davon aus,
dass dessen Haftpflichtversicherung die Kosten eines Mietwa-
gens in vollem Umfang Ubernimmt. Er wird in dieser Auffas-
sung bestérkt, wenn ihm der Vermieter einen Pkw zum ,, Unfall-
ersatztarif* anbietet. Diese Anmietung zum ,, Unfallersatztarif*
kann sich nachtréglich als nachteilig fir den Mieter herausstel-
len. Lehnt die gegnerische Haftpflichtversicherung die Regu-
lierung nach dem ,, Unfallersatztarif* ab, weil der Mieter mit der
Vereinbarung dieses Tarifs gegen seine Schadensminderungs-
pflicht verstof3en habe, mussder Mieter die Differenz zum ,,Nor-
maltarif* aus eigener Tasche bezahlen. Ein Nachteil zu Lasten
des Mieters kann auch dann entstehen, wenn die gegnerische
Haftpflichtversicherung den Haftungsanteil desMietersam Un-
fall andersbewertet und den Schaden des Mieters nicht zu 100%
ersetzt. Der Mieter mussin diesen Féllen die auf ihn entfallen-
deQuoteausdem ,Unfallersatztarif* selbst tragen. Hétteer zum
~Normaltarif* gemietet, hétte er nur die Quote aus dem ,Nor-
maltarif* selbst zu tragen.

19 cc) Diese Tarifspaltung und die ihm damit drohenden
Nachteile sind dem Mieter in der Regel nicht bekannt. Er geht
vielmehr davon aus, dassder ,,Unfallersatztarif* geradefir sei-
ne Situation entwickelt wurde, von der gegnerischen Haft-
pflichtversicherung akzeptiert wird und fur ihn insgesamt eine
gunstige Regelung darstelIt. Er wei3 regel mél3ig auch nicht, dass
er, falls sein Verursachungsbeitrag nachtréglich anders gewer-
tet wird, er bei Anmietung zum ,, Normaltarif* einen geringeren
Nachteil hdtte. Demgegeniber weilR der Vermieter, dassdie Ta-
rifspaltung zu den genannten Nachteilen fihren kann, und er
weil3 auch, dass dem Mieter weder die Tarifspaltung noch die
ihm daraus drohenden Gefahren vertraut sind, sondern dieser
davon ausgeht, dass die Mietwagenkosten vollstéandig ersetzt
werden, zumindest ihm aber kein Nachtell entsteht. Mit dem
Autovermieter und dem Unfallgeschéadigten stehen sich somit
zwel ungleiche Vertragspartner gegentiber. Treu und Glauben
gebieten esin einem solchen Fall, dass der (wissende) Vermie-
ter den (unwissenden) Mieter aufklart.

20 dd) Dem kann nicht entgegengehalten werden, der Haft-
pflichtversicherer sei zur Erstattung der hohen Unfallersatzta-
rifeverpflichtet, so dass schon deshal b keine Aufklarungspflicht
bestehen kdnne. Dem Vermieter kdnne nicht zugemutet werden,
auf das rechtswidrige Verhalten der Versicherer hinzuweisen,
um sich dadurch letztlich selbst zu schaden. Dem Mieter sei
kein Schaden entstanden, weil er in jedem Fall Anspruch auf
Erstattung des Unfallersatztarifs habe.

21 Diese Auffassung mag eine gewisse Berechtigung gehabt
haben, weil die Entscheidung des V1. Zivilsenats von 1996
(BGHZ 132 a.a.0.) in der Praxis dahin ausgelegt wurde, der
Geschéadigte konne einen Unfallersatztarif stets und uneinge-
schrankt ersetzt verlangen (vgl. Freyberger a. a. O. S 302). Nach
der neueren Rechtsprechung des V1. Zivilsenats zu den Unfall-
ersatztarifen (Urteile vom 26. Oktober 2004 —V1 ZR 300/03 —
NJW 2005, 135 ff. [= GuT 2005, 26 KL]; vom 15. Februar 2005
—VI ZR 74/04 — NJW 2005, 1041 ff. [= GuT 2005, 125 KL];
vom 15. Februar 2005 — V1 ZR 160/04 — NJW 2005, 1043 ff.
[= GuT 2005, 124 KL]; vom 19. April 2005 —VI ZR 37/04 —
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BGHZ 163, 19 ff. [= GuT 2005, 181 KL] und vom 14. Februar
2006 —V1 ZR 126/05 — NJW 2006, 1506 ff. [= GuT 2006, 154
KL]) ist der Haftpflichtversicherer gerade nicht ohne Weiteres
zur Erstattung von tber dem ,,Normaltarif“ liegenden ,, Unfall-
ersatztarifen” verpflichtet. Vielmehr kann der Geschédigte vom
Schéadiger bzw. dessen Haftpflichtversicherer nach § 249 BGB
alserforderlichen Herstellungsaufwand nur den Ersatz derjeni-
gen Mietwagenkosten verlangen, die ein verstandiger, wirt-
schaftlich denkender Mensch in der Lage des Geschéadigten fiir
zweckmaliig und notwendig halten darf. Der Geschadigte ist
dabei ebenso wiebei anderen Kosten der Wiederherstellung und
ebenso wie in anderen Féllen, in denen er die Schadensbeseiti-
gung selbst in die Hand nimmt, nach dem aus dem Grundsatz
der Erforderlichkeit hergel eiteten Wirtschaftlichkeitsgebot ge-
halten, im Rahmen des ihm Zumutbaren von mehreren mogli-
chen den wirtschaftlichsten Weg der Schadensbehebung zu
wéhlen. Das bedeutet fir den Bereich der Mietwagenkosten,
dass er von mehreren auf dem ortlich relevanten Markt — nicht
nur fir Unfallgeschédigte — erhéltlichen Tarifen fir die Anmie-
tung einesverglel chbaren Ersatzfahrzeuges (innerhab einesge-
wissen Rahmens) grundsétzlich nur den ginstigeren Mietpreis
ersetzt verlangen kann (BGH, Urteil vom 9. Mai 2006 —VI ZR
117/05 —zur Veroffentlichung bestimmt [= GuT 2006, 264 KL]).

22 Einer Aufklarungspflicht steht auch nicht das weitere Ar-
gument der Vermieter entgegen, dass die Haftpflichtversiche-
rer bisher die, Unfallersatztarife’ beglichen hétten.

23 Seit 1992 bestand zwischen Mietwagenunternehmen und
Versicherungswirtschaft Streit darliber, ob die Haftpflichtver-
sicherung den so genannten ,, Unfallersatztarif* zu ersetzen hat-
te (Freyberger a.a. O. S.301). Am 7. Mai 1996 entschied der
V1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (BGHZ 132, 373f.), dass
der Geschéadigte dadurch, dass er nach einem Unfall ein Er-
satzfahrzeug zum ,, Unfallersatztarif* anmietet, nicht gegen die
Pflicht verstof3e, den Schaden gering zu halten, vielmehr seien
»im Grundsatz* die durch den Unfallersatztarif entstandenen
Kosten erforderlich im Sinne von §249 BGB. In der Folge ent-
wickelte sich eine Regulierungspraxis, die den Unfallersatzta-
rif Uberwiegend als erstattungsfahig ansah. Die Frage, ob der
Geschéadigte auch Zugriff auf preiswertere Tarife hatte, wurde
haufig nicht mehr gestellt (Freyberger a. a. O. 301). Gleichwohl
kam esauch nach dieser Entscheidung immer wieder zu Schwie-
rigkeiten bel der Regulierungvon ,, Unfallersatztarifen. Dieln-
stanzgerichte haben es oft abgel ehnt, erheblich tiber dem ,,Nor-
maltarif* liegende ,Unfallersatztarife” as erstattungsféhig an-
zusehen (vgl. LG Bonn, Urteil vom 24. Mai 2004, VersR 1284,
LG Freiburg, Urteil vom 11. Mérz 1997, NJW-RR 1997, 1069;
LG Bonn, Urteil vom 25. Februar 1998, NZV 1998, 417; AG
Frankfurt, Urteile vom 20. November 1998, NJW-RR 1999, 708
und vom 6. September 2001, NZV 2002, 83; AG Dusseldorf,
Urteil vom 7. Mé&rz 2000, NJW-RR 2001, 133) Nach den Fest-
stellungen des LG Regensburg (Urteil vom 7. Oktober 2003
a.a. 0.) wird die Durchsetzbarkeit von Unfallersatztarifenin der
Praxis ,,inzwischen sehr skeptisch bis ablehnend beurteilt.

24 2. Umgtritten ist der Umfang der Aufkl&rungspflicht.

25 a) Das Oberlandesgericht Koblenz (a.a. O.) hat 1992 ei-
ne Pflicht des Autovermieters bejaht, potentielle Kunden tber
die Art des gewlinschten Vertrages zu befragen und ihnen alle
fir ihre Entscheidungen wesentlichen Fakten offen zu legen.
Der Kunde sei ungefragt auf mogliche Abrechnungsschwierig-
keiten gegeniiber Versicherungenim Falle der Anmietung zu ei-
nem ,Unfallersatztarif“ und auf im Vergleich zu diesem Tarif
guinstigere eigene Tarife desAutovermieters aufmerksam zu ma-
chen. Diese Entscheidung hat in Rechtsprechung und Literatur
Uberwiegend Zustimmung gefunden (Nachweise bei Korber
NZV 2000, S.68, 75). Auch der 32. Deutsche Verkehrsge-
richtstag 1994 hat empfohlen, den Autovermietern eine Pflicht
zur Aufkl&rung Uber ihre verschiedenen Tarife aufzuerlegen. Zur
Begriindung wird angegeben, dass es dem durchschnittlichen
Mietwagenkunden nur infolge einer solchen Information mog-
lich sei, Kenntnis Uber die Mdglichkeiten des Autovermie-
tungsmarktes zu erlangen (Koérber a.a. O.). Seit der Entschei-
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dung des Bundesgerichtshofsvom 7. Mai 1996 (a. a. O.), in der
der VI. Zivilsenat die Frage, ob den Vermieter eineAufklarungs-
pflicht treffe, offen gelassen hat, wird der Umfang der Auf-
klarungspflicht von den Instanzgerichten sehr unterschiedlich
beurteilt. Eshat sich ein breites Spektrum an Auffassungen ent-
wickelt.

26 DasLandgericht Bonn (a.a. O.) ist der Auffassung, der ge-
werblicheVermieter miisse den Mieter insbesondere darauf hin-
weisen, dass der angebotene Unfallersatztarif Uber den Sétzen
liege, die von den Haftpflichtversicherungen tibernommen wiir-
den; zugleich musse er Uber seine weiteren giinstigeren Tarife
informieren. Nach Meinung desAmtsgerichtsEttlingen (a.a. O.)
muss der Autovermieter darauf hinweisen, dass neben dem Un-
fallersatztarif ein billigerer Normaltarif besteht. Nach Meinung
des Landgerichts Regensburg (a. a. O.) wissen die Autovermie-
ter aufgrund ihrer Erfahrungen mit Haftpflichtversicherungen
und Gerichten, dass die Durchsetzbarkeit von Unfallersatztari-
fen inzwischen sehr skeptisch bis ablehnend beurteilt werde.
Auf bevorstehende Schwierigkeiten bei der Durchsetzung der
Mietwagenrechnung musse der Pkw-Vermieter deshalb vor Ab-
schluss des Mietvertrages den Mieter hinweisen. Insbesondere
musse er ihn auch dariber informieren, dass es,, Normaltarife"
gebe, dievom ,, Unfaltarif* erheblich nach unten abwichen. Das
Amtsgericht Frankfurt (NJW-RR 1999, 708) hat entschieden,
der Vermieter miisse, wenn er wisse, dass der von ihm konkret
angebotene Mietwagentarif Uber den Sétzen liege, die von ei-
ner Haftpflichtversicherung ohne Abzug akzeptiert wirden, den
Unfallgeschadigten auf die mdoglicherweise entstehenden
Schwierigkeiten bei der Erstattung hinweisen und den Kunden
von sich aus Uber gunstigere Tarife informieren, und zwar un-
abhangig davon, ob er selber gunstigere Normal- oder Pau-
schaltarife anbieten kdnne. Das Amtsgericht Dusseldorf
(a.a.O.)istder Ansicht, der Vermieter miisseden Mieter auf die
Besonderheiten des gespaltenen Tarifmarkts hinweisen und ihn
darauf aufmerksam machen, dass die Versicherung des Unfall-
gegners moglicherwei se nicht ohne Weiteres bereit sein werde,
den angebotenen Unfallersatztarif zu akzeptieren.

27 b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
Senatsurteil vom 28. April 2004 a. a. O.) richtet sich nicht nur
das Bestehen, sondern auch der Umfang der Aufkl&rungspflicht
nach der Person des Mieters und dessen fur den Vermieter er-
kennbarer Geschéftserfahrenheit oder Unerfahrenheit. Aller-
dings ist der Vermieter nicht gehalten, dem Mieter das Ver-
tragsrisiko abzunehmen und dessen I nteressen wahrzunehmen.
Der Mieter muss selbst priifen und entscheiden, ob der beab-
sichtigte Vertrag fur ihn von Vorteil ist oder nicht.

28 C) Dasbedeutet, dass die Interessen des Vermieters gegen
diedes Mieters abzuwagen sind. Neben dem Bedirfnisdes Un-
fallgeschadigten nach Information tber die Angebote des Ver-
mieters und den gespaltenen Mietmarkt muss berlicksichtigt
werden, dass dem Vermieter nicht zugemutet werden kann, auf
sein jewells glinstigstes A ngebot aufmerksam zu machen. Miss-
te er gar, wie vom Amtsgericht Frankfurt gefordert (NJW-RR
1999, 708), auf gunstigere Angebote der Konkurrenz hinwei-
sen, wére er gezwungen, seine Preise entsprechend anzupassen
oder alsAnbieter auszuscheiden. In der Marktwirtschaft hat aber
derjenige, der den Vertrag schliefdt, sich selbst zu vergewissern,
ob er fur ihn von Vorteil ist oder nicht. Die Aufgabe der Preis-
kontrolleist in den Grenzen der §§134, 138 BGB primér dem
Markt und dem darauf bestehenden Wettbewerb als , Ent-
deckungsverfahren* zugewiesen (Korber a. a. O. S 75). Eine Of -
fenbarungspflicht des Leistungsanbieters Uiber seine Preisge-
staltung und digjenige der Mitbewerber besteht in der Markt-
wirtschaft gerade nicht (Schiemann JZ 1996, 1077, 1078).

29 d) Der Senat hélt es deshalb nicht fur erforderlich, dass
der Autovermieter auf glinstigere (eigene) oder gar fremde An-
gebote hinweist. Lediglich dann, wenn er dem Unfallgesché-
digten einen Tarif anbietet, der deutlich Gber dem Normaltarif
auf dem ortlich relevanten Markt liegt, und dadurch die Gefahr
besteht, dass die Haftpflichtversicherung nicht den vollen Tarif
Ubernimmt, muss er den Mieter dariiber aufkl&ren. Deshalb
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kommt es nicht darauf an, ob der Vermieter mehrere oder —wie
im vorliegenden Fall von ihm behauptet — nur einen einheitli-
cher Tarif anbietet. Erforderlich, aber auch ausreichend ist es,
den Mieter deutlich und unmissverstandlich darauf hinzuwei-
sen, dass die (gegnerische) Haftpflichtversicherung den ange-
botenen Tarif moglicherweise nicht in vollem Umfang erstattet
(entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtsliegt in einem
solchen Hinweis kein Verstol3 gegen das Rechtsberatungsge-
setz, weil der Hinwels nicht der Rechtsverfolgung gegentiber
dem Haftpflichtversicherer dient); esist dann Sache des Mie-
ters, sich kundig zu machen, etwa indem er Kontakt zur Haft-
pflichtversicherung aufnimmt, weitere Angebote einholt oder
sich anwaltlich beraten |&sst.

30 3. Danach steht dem Beklagten ein Schadensersatzan-
spruch ausc.i.c. (88241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Satz1, 249 BGB) in
Hohe der Klageforderung zu, mit dem er wirksam gegen diese
aufgerechnet hat.

31 Zwar hat das L andgericht keine Feststellungen zum ,, Nor-
maltarif* getroffen. Nach dem unwidersprochen gebliebenen
Vorbringen des Beklagten liegt der hier geltend gemachte Miet-
zins deutlich Uber dem auf dem ortlich relevanten Markt beste-
henden Normaltarif. Die Kl&gerin hétte den Beklagten deshalb
darauf hinweisen miissen, dass die Haftpflichtversicherung den
angebotenen Tarif mdglicherweise nicht in vollem Umfang er-
setzen werde. Esist davon auszugehen, dass sich der Beklagte
Laufklérungsrichtig“ verhalten hétte (vgl. Palandt/ Heinrichs
a a 0. 8280 Rdn. 39 unter Hinweisauf BGHZ 72, 92, 106; 124,
151, 159). Die Unsicherheit dartiber, zu welchem Preis der Be-
klagte bei ordnungsgemélier Aufkléarung einen Wagen gemie-
tet hétte, geht zu Lasten des Autovermieters (Kérber a.a. O.
S.76). Esist deshalb davon auszugehen, dass der Beklagte ei-
nen Wagen zu einem ginstigeren, vom Haftpflichtversicherer
nicht beanstandeten Tarif angemietet hétte mit der Folge, dass
die Klageforderung nicht entstanden wére. Der Beklagte kann
gemal §249 Abs.1 BGB verlangen, so gestellt zu werden, wie
er ohne das schadigende Verhalten des Vermieters gestanden
hétte (Palandt/Heinrichs a. a. O. §311 Rdn. 56).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zur Rechtsbesorgung durch den Mietwa-
genunternehmer vgl. ausfiihrlichBGH —V1 ZR 268/04 —in GuT
2006, 87 KL; auch BGH —VI ZR 338/04 — in GuT 2006, 154
KL m.w. Hinw.

§313BGB
Geschaftsgrundlage;
Mieteneinbruch am Wohnungsmarkt;
Bedingungen des 6ffentlichen Baukredits

Der Einbruch der Mieten am Wohnungsmar kt rechtfer -
tigt auch dann keine Anpassung des Errichtungsdarlehens
nach den Grundsatzen zum Wegfall der Geschaftsgrundla-
ge, wenn der offentlich-rechtliche Kreditgeber durch Zins-
verbilligungeinen Anreizfur die Schaffung desWohnraums
gegeben hat.

(OLG Dresden, Beschluss vom 25.1. 2005 — 8 U 2150/04)

Ausden Grinden: Die zul&ssige Berufung hat keine Aussicht
auf Erfolg. Zu Recht hat das Landgericht [Dresden] die auf An-
passung der laufenden Darlehensvertrage in Form der Ermalf3i-
gung der vereinbarten Annuitéten auf die in den Wohnhausern
jeweils erzielte Netto-1st-Miete, hilfsweise auf Stundung der
Annuitédten bis zum 31.12. 2009 gerichtete Klage abgewiesen.

1. Entgegen ihrer mit der Berufung weiterverfolgten Ansicht
kénnen die Kl&gerinnen die geltend gemachten Anspriiche nicht
auf die Regeln zum Wegfall der Geschéftsgrundlage stiitzen
(vgl. nunmehr § 313 BGB). Unabhangig davon, ob die sonsti-
gen Voraussetzungen vorliegen (vgl. dazu zuletzt BGH, Urtell
vom 22.12.2004 —VIII ZR 41/04 [=WuM 2005, 132] unter |1
1 m.w. N.), scheitern solche Anspriiche jedenfalls daran, dass
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die Klagerinnen das Risiko der Verwendung der zinsverbilligt
ausgereichten Darlehen und damit das Risiko der Rentierlich-
keit ihrer Investitionen allein zu tragen haben.

a) Zutreffend gehen die Kl&gerinnen selbst davon aus, dass
beim Darlehensvertrag das Verwendungsrisiko grundsétzlich
beim Darlehensnehmer liegt (vgl. BGH, NJW-RR 1986, 467
<469>; Palandt-Heinrichs, BGB, 63. Aufl., § 313 Rn. 43, 54
m.w. N.; énliches gilt beim Grundstiickskauf fur den Kéufer
«<BGHZ 74, 370; OLG Dresden, OLGR 2001, 2565, im Bereich
der gewerblichen Miete fur den Mieter <OLG Dresden, ZMR
2002, 261, bestétigt durch Nichtannahmebeschluss des BGH
vom 1.9.2004 — X1I ZR 73/01 [= GuT 2004, 238]> und im Fal-
le eines gewerblich geleasten Fahrzeuges fir den Leasingneh-
mer «Senat, OLG-NL 1996, 193>). Umstande, die es aus-
nahmsweise rechtfertigen kénnten, ihnen dieses Risiko jeden-
falls teilweise abzunehmen und es der Beklagten aufzubirden,
sind nicht ersichtlich.

Dieangefiihrte gravierende Aquival enzstérung, der Einbruch
des Wohnungsmietmarktes in Gorlitz, betrifft nicht das jewei-
lige Darlehensverhdtnis als solches, namentlich die insoweit
vereinbarten Konditionen, sondern die Frage, ob sich die—wenn
auch von der Beklagten beflirworteten und deshalb subventio-
nierten — Immobilieninvestitionen wirtschaftlich lohnen. Der
erstinstanzlich in Bezug genommenen Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs vom 31.1.1963 (DB 1963, 448), die Roth an
der zitierten Literaturstelle (MUKo-BGB, 4. Aufl., § 313 Rn.
200) als durchaus problematisch einschétzt, 1&sst sich nichts
fur die Kl&agerinnen Ginstiges entnehmen. Diese Entscheidung
hatte ein Darlehen zum Gegenstand, welches der dortige Kl&
ger ausdem Verkauf von Ford-Aktien mit der Mal3gabe zur Ver-
fligung gestellt hatte, dass das Darlehen spéter in Hohe des dann
geltenden Wiederbeschaffungsprei ses der Aktien zuriickzuzah-
len war. Der Bundesgerichtshof bejahte einen Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage, nachdem die Ford-Aktienin der Zwischenzeit
aufgrund besonderer, fur die borsenunerfahrenen Parteien un-
vorhersehbarer Umsténde weit tber das normale Mal? hinaus
gestiegen 5 waren und zugleich die von den Darlehensnehmern
Ubernommenen Verpflichtungen die Grenzen ihrer wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit vollig sprengten. Mit diesem beson-
deren Sachverhalt ist der vorliegende Fall nicht annéghernd ver-
gleichbar. Der Zweck, zu dem die beklagten Darlehensnehmer
jenes Rechtsstreites das Darlehen aufgenommen hatten, spiel-
te fir die Entscheidung gerade keine Rolle. Umgekehrt hangt
das Ausmal? der Verpflichtungen der hiesigen Kl&gerinnen ge-
rade nicht von auf3eren, ihrem Einfluss entzogenen Umstanden
ab, sondern ist im jeweiligen Darlehensvertrag abschlief3end
festgelegt.

b) Soweit die Berufung im Anschluss an die Kommentie-
rung von Heinrichs (a. a. O., § 313 Rn. 44) eine relevante Uber-
schreitung des Risikobereiches einer Partei dann annimmt, wenn
sich der andere Teil die geplante Verwendung soweit zu Eigen
gemacht hat, dass sein Verlangen, den Vertrag trotz der aufge-
tretenen Storung unverandert durchzufiihren, gegen das Verbot
widerspruchlichen Verhaltens verstofit, mag der genannte
Rechtssatz in dieser Allgemeinheit richtig sein. Auch kann, wie
die Berufung weiter geltend macht, die Berticksichtigung der
Verwendung bei der Hohe des Entgeltesim Einzelfall durchaus
indizielle Bedeutung dafir haben, ob sich der andere Teil die
geplante Verwendung zu Eigen gemacht hat. Andersalsin den
bei Palandt-Heinrichs(a. a. O.) undin der Berufungsbegriindung
wiedergegebenen Beispielen scheidet im Streitfall aber eine
Neuordnung desVerwendungsrisikos zu L asten der anderen Par-
tei aus. Mit ihrer Risikobetrachtung stellen die Klagerinnen die
Dinge gewissermal3en auf den Kopf. Zwar hat die Beklagte auf
die Verwendung der Darlehen Einfluss genommen, indem sie
das jeweilige Darlehen objektbezogen gewahrte, eine Subven-
tion in Form der Zinsvergiinstigung als Anreiz fir die Schaf-
fung (seinerzeit) vergleichsweise preiswerten Wohnraums be-
willigte und im Gegenzug fir einen Uberschaubaren Zeitraum
Hochstmieten von anfénglich 9,00 DM 6 bzw. 9,50 DM je Qua-
dratmeter Wohnfl&che vorgab. Dieses Mal3 an Einflussnahme,
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an ,, Sich-zu-Eigen-Machen® der Darlehensverwendung, reicht
indessen nicht ansatzweise aus, um den Standpunkt der Be-
klagten, die ausgereichten Darlehen seien unveréndert zu be-
dienen, zumal die Klagerinnen bereits von den Subventionen
profitiert hatten, als widerspriichlich erscheinen zu lassen. Die
Investitionsbereitschaft kniipftein allererster Liniean eineWirt-
schaftlichkeitsberechnung an, diediejeweilige Klagerinim ur-
eigenen Interesse vornehmlich unter Berlicksichtigung der zu
erwartenden Sanierungskosten einerseits und der erzielbaren
Mieten andererseits anzustellen hatte; auch steuerliche Vortei-
le spielten eine erhebliche Rolle. Der gewisse zusétzliche In-
vestitionsanreiz, den die Beklagte mit Blick auf eigene bzw.
auf wohnungswirtschaftliche Ziele des Freistaates Sachsen ge-
setzt hat, begrenzte fur die ersten Jahre — im Interesse sozial
schwécherer Mieter — lediglich die Ertragschancen der Klage-
rinnen nach oben. Dieser Gesichtspunkt rechtfertigt es jedoch
umgekehrt nicht, die Beklagte an sich aus einem Nachgeben des
Wohnungsmietmarktes ergebenden Investitionsrisiken zu be-
teiligen.

2. Angesichts der nach Auffassung des Senates unzweifel-
haften Rechtslage mogen die Kl&gerinnen erwégen, das Rechts-
mittel zur Vermeidung weiterer erheblicher Verfahrenskosten
zurtickzunehmen.

88535, 307 BGB
Einkaufszentrum; Beitrittspflichten und Beitr&ge zur
Wer begemeinschaft aufgrund Formular mietvertrags

a) Die formularmafige Verpflichtung des Mietersin ei-
nem Einkaufszentrum, einer Werbegemeinschaft in Form
einer GbR beizutreten, verstof3t wegen des damit verbun-
denen HaftungsrisikosdesMietersgegen 8307 Abs.1 Satz1
BGB.

b) In einem Formularmietvertrag muss die Héhe der
Beitrage, dieder Mieter in einem Einkaufszentrum an eine
Wer begemeinschaft zu leisten hat, wegen der nach §307
Abs.1 Satz 2 BGB erforderlichen Transparenz bestimmbar
sein; mindestens muss eine Hochstgrenze festgesetzt sein,
damit der Mieter dieauf ihn zu kommenden Kosten kalku-
lieren kann.

(BGH, Urteil vom 12.7.2006 — X1| ZR 39/04)
—Vorinstanz: OLG Hamburg GuT 2004, 162 —

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin, eineWerbegemeinschaft in
einem Einkaufszentrum, verlangt von der Beklagten, die dort
Mieterinist, ihr beizutreten und die satzungsgemalien Beitrége
zu zahlen.

2 Mit Vertrag vom 18. Dezember 1990 mietete die Beklagte
von der M. Gesellschaft eine Geschéftsraumflache von insge-
samt 4771,01m2 im M. SB Warenhaus/Einkaufszentrum in H.
Die Beklagte betreibt dort ein Geschéft fur Spielwaren sowie
Kinder- und Jugendbedarf aller Art. In 819 des Mietvertrages
heif}t es:

»819 — Werbegemeinschaft 1. Der Mieter verpflichtet sich,
auf Verlangen des Vermieters einer Werbegemeinschaft beizu-
treten. Details werden vom Vermieter festgelegt.

Die Kosten werden gemal3 den Flachen laut § 8 des Mietver-
trages abgerechnet. Der Vermieter ist berechtigt, aus berechtig-
tem Anlass einen anderen Schliissel zu bestimmen.

Die auf den Hauptmieter (SB-Warenhaus) entfallenden Ko-
sten werden mit maximal 50% der Gesamtsumme festgesetzt.

2..."

3 Die Klé&gerin wurde am 7. November 2001 in Form einer
GbR gegriindet. In §6 des Gesellschaftsvertrages ist die Hohe
der Beitrége der Gesellschafter geregelt. Sie berechnen sich
aus dem Produkt der gemieteten Flache mit einem bestimmten
DM-Betrag, der nach der Grof3e der gemieteten Flache gestaf-
felt ist. Die Vermieterin hat der Kl&gerin ihre Anspriiche aus
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8§19 des Mietvertrages abgetreten. Die Kl&gerin verlangt von
der Beklagten, ihr bei zutreten und i hr entsprechend der Satzung
fir die Zeit von November 2001 bis einschliefdlich November
2002 insgesamt 7894,66 € als Beitrag zu bezahlen.

4 Das Landgericht Hamburg hat der Klage in vollem Um-
fang stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Ober-
landesgericht Hamburg die Klage abgewiesen. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision sucht die Klagerin, die
Wiederherstellung des erstgerichtlichen Urteils zu erreichen.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

6 |. Das Oberlandesgericht, dessen Entscheidung in GuT
2004, 162 abgedruckt ist, hat ausgefiihrt: Diein 819 Nr. 1 Satz 1
des Mietvertrages formularméidig vorgesehene Beitrittspflicht
zu einer Werbegemeinschaft sei unwirksam. Dabel handele es
sich alerdings nicht um eine tberraschende Klausel, die nach
883 AGBG, 305 c Abs.1 BGB nicht Vertragsbestandteil ge-
worden wére. Vielmehr seien in gewerblichen Mietvertragen
Uber Objekte in Einkaufszentren Abreden uber die gemeinsa-
me Werbung nicht ungewéhnlich. Auch sei die Regelung im
konkreten Vertrag nicht Gberraschend, daihr ein eigener Para-
graf mit unterstrichener Uberschrift gewidmet sei, der im We-
sentlichen ohne weiteres zu verstehen sei. Die Regelungin §19
Nr. 1 Satz 1 des Mietvertrages enthalte jedoch eine den Gebo-
ten von Treu und Glauben zuwiderlaufende unangemessene Be-
nachteiligung des Vertragspartners (89 Abs.1 AGBG, §307
Abs.1 Satz1 BGB), die in der Beitrittspflicht zu einer Werbe-
gemeinschaft auf Verlangen desVermietersliege. Einer solchen
Beitrittspflicht bedlrfe es nicht. Zwar mdge die Griindung ei-
ner Werbegemeinschaft der Mieter eine zweckméafdige Organi-
sationsform fir die gemeinsame Werbung sein, wenn sie der
Vermieter nicht in eigener Regie durchftihren wolle. Auch mo-
ge die Beitrittsmoglichkeit zu einer Werbegemeinschaft wegen
der damit verbundenen Mitbestimmungsrechte dem Interesse
der Mieter in der Regel eher entsprechen a's eine blof3e Umla-
ge der Kosten der vom Vermieter durchgefihrten Werbemal3-
nahmen. Eine auf freiwilliger Grundlage gebildete Werbege-
meinschaft kénne ihren Zweck jedoch auch ohne den Beitritt
aler Mieter erfullen, wenn nur die Umlage der zweckentspre-
chenden Kosten auf alle Mieter durch vertragliche Regelung
sichergestellt sei. Eine Zwangsmitgliedschaft in der Werbege-
meinschaft sel jedoch bedenklich, dasie gewichtige Interessen
des Mieters verletzen kdnne. Insbesondere sei die durch Art. 9
Abs.1 GG gewdhrleistete Entscheidungsfreiheit tangiert, einer
privaten Vereinigung bei zutreten oder auch fernzubleiben. Da-
bei kénne dahingestellt bleiben, ob diese grundgesetzliche Ge-
wahrleistung unmittelbare oder mittelbare Drittwirkung habe.
Jedenfalls zeige sich an ihr das Gewicht der hier formularver-
traglich eingeschrankten Mieterinteressen. Hinzu komme, dass
der Mieter, der wie hier Zwangsmitglied einer Werbegemein-
schaft in Form einer GbR werden solle, als deren Gesellschaf-
ter weit reichenden zivilrechtlichen Haftungsrisiken ausgesetzt
sei. Dies jedoch sei nicht der Fall, wenn die Kosten der ge-
meinsamen Werbung lediglich auf die einzelnen Mieter umge-
legt wirden. Die Beklagte sei daher nicht verpflichtet, der Kl1&
gerin beizutreten.

7 Darliber hinaussel sieaber auch nicht verpflichtet, der KI&
gerin die geforderten Beitrage zu bezahlen. Zwar sei trotz Un-
wirksamkeit der in §19 Nr. 1 Satz 1 des Mietvertrages vorge-
sehenen Beitrittspflicht die in Satz 3 geregelte Umlegung der
Kosten auf die Mieter entsprechend den Mietflachen wirksam.
Dies verstol3e nicht gegen den Grundsatz des Verbots der gel-
tungserhaltenden Reduktion. Auch wenn Satz 1 ganzlich ent-
falle, bleibe erkennbar, dass in Satz 3 die Kosten der gemein-
samen Werbung einer Werbegemeinschaft auf die einzelnen
Mieter verteilt werden sollten. Auf3erdem verstoR3e die Rege-
lung in Satz1 nur im Verhdltnis zum Verwendungsgegner ge-
gen 89Abs. 1AGBG, §307Abs.1 Satz1 BGB, sodassder Mie-
ter jedenfalls berechtigt sei, einer vom Vermieter gegriindeten
Werbegemeinschaft bei zutreten. Zum gleichen Ergebnis gelan-
ge man aufgrund einer ergénzenden Vertragsauslegung, da ge-
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setzlicheVorschriften fehlten und die ersatzl ose Streichung von
Satz 1 keine interessengerechte Losung wére. Gegen die for-
mularvertraglicheVereinbarung einer Beitragspflicht aller Mie-
ter zu den Kosten einer Werbegemeinschaft in einem Ein-
kaufszentrum unabhangig vom Beitritt zu dieser bestiinden kei-
ne Bedenken, solange alle Mieter potentiell von der mit den
Beitrégen finanzierten Werbung profitierten. Keine Bedenken
bestiinden auch dagegen, dass die Héhe der Kosten aufgrund
der genannten Regelung des Mietvertrages durch die Mitglie-
der der Werbegemeinschaft bestimmt werden solle. Das hier
allein einschlagige Transparenzgebot sei nicht verletzt. An die-
ses durften keine unerfiillbaren oder unzumutbaren Anforde-
rungen gestellt werden. Wegen der unsicheren Entwicklung der
zukunftigen Verhéltnisse, auf die die Werbegemeinschaft rea-
gieren musse, sei die Bezugnahme auf die Festlegung der Bei-
tragshohe durch dieWerbegemeinschaft ausreichend, zumal die
jeweiligen Mieter durch den jederzeitig moéglichen Beitritt zu
der Gemeinschaft hierauf einen Einfluss hétten. AuRerdem gel-
te flr die Tatigkeit der Werbegemeinschaft der Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit, was zu einer Begrenzung der Hohe der
Beitréage fuhre.

8 Trotzdem konne die Kl&gerin die Beitrége nicht mehr ver-
langen. Denn es sei inzwischen Abrechnungsreife eingetreten.
Deshalb kdnnte die Kl&gerin fur die Beitragsjahre 2001 und
2002 lediglich den Abrechnungssaldo fordern. Tatséchlich ver-
lange sie jedoch Vorauszahlungen, worauf sie keinen Anspruch
mehr habe.

9 1. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nur im Ergebnis stand.

10 1. Zu Recht geht das Oberlandesgericht allerdings davon
aus, dass die in 819 Nr. 1 Satz1 des Mietvertrages normierte
Pflicht der Beklagten, einer noch zu grindenden Werbege-
meinschaft beizutreten, Vertragsbestandteil gewordenist. Denn
hierbei handelt essich nicht um eine tberraschende Klausel, die
nach §305 c Abs.1 BGB (8§ 3AGBG) nicht in den Mietvertrag
einbezogen worden wére. Vielmehr ist es nicht ungewohnlich,
dass es den Mietern in Einkaufszentren vertraglich zur Pflicht
gemacht wird, einer Werbegemeinschaft beizutreten, dievon al-
len Mietern und vom Betreiber des Einkaufszentrums gebildet
wird (vgl. Senatsurteile vom 16. Februar 2000— X1 ZR 279/97
—NJW 2000, 1714, 1717 [=WuM 2000, 593] und vom 19. Ju-
[i 2000 — XIl ZR 252/98 — verdffentlicht bei Juris; Bub in
Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3.
Aufl. Kap. Il Rdn. 501 a; Wolf/Eckert/Ball Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 9. Aufl. Rdn. 181,
665; Fritz Gewerberaummietrecht 4. Aufl. Rdn. 127 c; Eggers-
berger in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann Geschéftsraummie-
te Kap. 23 Rdn. 78; Lindner-Figura NZM 1999, 738, 739 je
m.w. N.). DieKlausel besitzt daher fur einen durchschnittlichen
Mieter in einem Einkaufszentrum keinen Uberraschungseffekt.
Sie ist aul3erdem, wie das Oberlandesgericht zutreffend aus-
fuhrt, leicht zu verstehen und drucktechnisch so angeordnet,
dass mit ihrer Kenntnisnahme zu rechnen ist.

11 2. Hingegen vermag der Senat nicht der Ansicht des Be-
rufungsgerichts zu folgen, wonach in der formularvertraglich
begriindeten Pflicht des Mieters, einer Werbegemei nschaft bei-
zutreten, unabhangig von deren Rechtsform und den sonstigen
Umsténden eine unangemessene Benachteiligung des Mieters
im Sinnevon § 307 BGB (§9AGBG) liegen soll, daeine blofle
Umlage der Kosten der vom Vermieter in eigener Regie durch-
gefiihrten Werbung ausreichend sei. Denn der Mieter erhélt
durch die Pflichtmitgliedschaft in der Werbegemeinschaft Mit-
wirkungs- und Kontrollrechte, die er bei eéinem reinen Umla-
geverfahren nicht hatte. Auf3erdem genief3en diejeweils getrof-
fenen Werbemal3nahmen, wenn sie von der aus allen Mietern
bestehenden Gemeinschaft getragen werden, eine hhere Ak-
zeptanz bei den Mietern, als wenn sie der Vermieter alein tr&
fe. Dies wiederum kann zu einer besseren Einvernahme zwi-
schen den Mietern des Einkaufszentrums und damit zu dessen
Erfolg beitragen. Schliefdich kann der Vermieter die Verpflich-
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tung aller Mieter, der Werbegemeinschaft beizutreten, praktisch
nur durch die Verwendung allgemeiner Geschéftsbedingungen
erreichen.

12 Zu einem anderen Ergebnis gelangt man — entgegen der
Meinung des Berufungsgerichts — auch nicht im Hinblick auf
Art. 9ADbs.1 GG. Richtig ist zwar, dass diese Norm, die wegen
ihrer mittelbaren Drittwirkung bei der Auslegung des 8307 BGB
(89 AGBG) mit zu beachten ist, nicht nur den Beitritt zu einer
Vereinigung, sondern auch das Recht schitzt, einer pri-
vatrechtlichen Vereinigung von vornherein fernzubleiben oder
ausihr auszutreten (sog. negative Vereinigungsfreiheit; vgl. BG-
HZ 130, 243, 254; BVerfG NJW 2001, 2617). Das Grundrecht
schitzt die (negative) Vereinigungsfreiheit jedoch nicht schran-
kenlos. Die Einschrankung der Entscheidungsfreiheit —auchin
Form einer allgemeinen Geschéaftsbedingung — ist hier jeden-
fallsdurch sachliche Griinde gerechtfertigt: Die Beklagteist aus
eigenem Entschluss Mieterin in einem Einkaufszentrum ge-
worden, in dem eine weitgehend Ubliche und fur effektiv ge-
haltene Werbegemeinschaft aller Mieter gegriindet werden soll-
te. Eine unangemessene Benachteiligung der Beklagtenist nicht
ersichtlich. Im Ubrigen aber kénnten verfassungsrechtliche Be-
denken, wenn sie tatsachlich bestiinden, entgegen der Meinung
desBerufungsgerichts schwerlich dadurch ausgerédumt werden,
dass einerseits dem Mieter die Méglichkeit eingeréumt wird,
der Werbegemeinschaft nicht beizutreten, ihm aber andererseits
die Pflicht auferlegt wird, den vollen Mitgliedsbeitrag zur Ge-
meinschaft zu leisten. Denn dasin Art. 9 Abs.1 GG verankerte
Recht, einer Vereinigung fernzubleiben oder aus ihr austreten
zu konnen, umfasst das Recht, dass der Einzelne, der einer Ver-
einigung nicht beitritt, diese auch nicht durch finanzielle Beitra
ge unterstitzen muss. Genau dies aber wére nach der Losung
des Berufungsgerichts der Fall.

13 3. Zu Recht aber hat das Berufungsgericht eine unange-
messene Benachteiligung der Beklagten darin gesehen, dassdie
Werbegemeinschaft nach 8§19 des Mietvertrages auch in der
Rechtsform einer GbR gegriindet werden kann. Denn als Ge-
sellschafterin einer GbR wére die Beklagte weitgehenden Haf -
tungsrisiken ausgesetzt (vgl. nur Palandt/Sprau BGB 65. Aufl.
§714 Rdn. 11f.), was bei anderen Organisationsformen gege-
benenfalls vermeidbar wére. Insbesondere wiirde die Beklagte
auch personlich fir Wettbewerbsverstof3e der GbR haften (vgl.
OLG Celle OLGR Celle 2005, 746). 819 Nr. 1 Satz1 desMiet-
vertrages verstot aus diesem Grund gegen 8307 BGB (89
AGBG) und ist damit unwirksam. Dieses Ergebnis steht — ent-
gegen der Meinung der Revision — im Einklang mit der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 2. April 1979 (- 11 ZR
141/78 — NJW 1979, 2304). Danach kann ein Mitglied einer
Werbegemeinschaft, bei der unklar ist, ob sie ein nicht rechts-
fahiger Verein oder eine GbR ist, aus dieser nur dann aus wich-
tigem Grund austreten, wenn es sich zuvor um eine Satzungs-
anderung bemtiht hat, durch die klargestellt werden solle, dass
die Haftung der Mitglieder der Werbegemeinschaft beschrankt
sei. Aus der Entscheidung folgt nicht, dass, wie die Revision
meint, die Beklagte der Kl&gerin zunéchst beitreten und sich
dann um eine ihre Haftung einschrankende Satzungsanderung
bemiihen musste.

14 4. Diein 819 Nr. 1 des Mietvertrages zwischen der Be-
klagten und der Vermieterin enthaltene Klausel ist dariber hi-
naus in ihrem ganzen Umfang unwirksam, da sie gegen das
Transparenzgebot (§307 Abs.1 Satz2 BGB, §9 AGBG) ver-
Stof3t.

15 Dievon §535 BGB abweichende Vereinbarung der Uber-
nahme weiterer Kosten neben der Miete flr die Gewéahrung des
Gebrauchs durch den Mieter bedarf stets einer ausdrticklichen
und inhaltlich bestimmten Vereinbarung. Nur dann ist es dem
Mieter moglich, sich zunéchst ein grobes Bild davon zu ma-
chen, welche zusétzliche Kosten auf ihn zukommen kénnen (Se-
natsurteil vom 6. April 2005 - XI1 ZR 158/01 — NJW-RR 2006,
84, 85 [= GUT 2005, 213]). Diesen Anforderungen gentigt §19
Nr. 1 desMietvertragesnicht. Vielmehr ist dort Uber dietatséch-
liche Hohe der Beitrage zur Werbegemeinschaft nur bestimmt,
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dass sie gemal3 den Flachen abgerechnet werden. Dies genligt
dem Transparenzgebot genauso wenig wie der Umstand, dass
die Werbegemeinschaft nach Treu und Glauben den Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit beachten muss, weil auch dadurch die
dem Mieter entstehenden Kosten nicht kalkulierbar sind. Viel-
mehr muss die Hohe der Beitrége zur Werbegemeinschaft be-
stimmbar sein, z. B. durch einen bestimmten Prozentsatz der
Miete; mindestens jedoch muss eine Hochstgrenze festge-
schrieben werden (Bub in Bub/Treier a. a. O.; Wolf/Eckert/Ball
a.a O.Rdn. 666; Fritza. a. O. Rdn. 127 c; Eggersberger inLind-
ner-Figura/Oprée/Stellmann Kap. 11 Rdn. 80; Lindner-Figura
a.a 0. 739). Auch in diesem Fall kann sich die Gemeinschaft
die fur ihre Aktivitaten erforderliche Flexibilitét bewahren.

16 5. Somit kommt es nicht mehr darauf an, ob das Beru-
fungsgericht die Klagerin, wie diese geltend macht, verfah-
rensfehl erhaft nicht rechtzeitig darauf hingewiesen hat, dassdie
Beitrage fUr dieVergangenheit abzurechnen seien und nurmehr
der Abrechnungssaldo verlangt werden konne. Ebenso wenig
spielt die Gegenrlige der Beklagten eine Rolle, das Berufungs-
gericht habe, weil es 819 Nr. 1 des Mietvertrages teilweise als
wirksam angesehen habe, gegen das Verbot der geltungserhal-
tenden Reduktion verstolien.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88581, 535, 550, 557b, 242 BGB;
82 PAPKG; 8§81, 4, 8 PrKV
Gaststattenpacht; Preisgleitklausel; Negativattest;
Indexbestimmung; Verwirkung der Pachtzinserhéhung

Zur Wirksamkeit und gerichtlichen Uberpriifung der
Preisgleitklausel im Pachtvertrag tber eine Gaststatte im
Verfahren der Zahlungsklage des Verpéchters aus einer
Pachterhéhung und auf zukinftige Zahlung bel Vorliegen
eines Negativattests des Bundesamtes fur Wirtschaft.

Zur Verwirkung des Anspruchs auf Pachterhéhung aus
einer Preisgleitklausel.

(OLG Rostock, Urteil vom 2.6.2006 — 3 U 113/05 —rkr.)

Zum Sachver halt: DieKl&gerin macht mit ihrer Klage den Dif-
ferenzbetrag aus einer Pachterhthung aufgrund einer Wertsi-
cherungsklausel sowiedieVerurteilung auch zur kiinftigen Zah-
lung des erhdhten Pachtzinses geltend.

Die Beklagten schlossen mit der R.-C. GmbH & Co. KG C.
B.KG P am5.4.1995 drei Pachtvertrage fur jeweils eine Gast-
stétte auf dem Campingplatz in P. Die Klagerin ist die Rechts-
nachfolgerin der Verpachterin.

Im Einzelnen vereinbarten die Partei en eine monatliche Pacht
fir die Gaststétten ,,S* und ,E* von jeweils 2000,00 DM, fir
die Gaststétte ,,1. B 1500,00 DM sowie hierneben Betriebs-
kostenvorauszahlungen.

Die Parteien vereinbarten eine Vertragslaufzeit von 10 Jah-
ren —somit bis zum 4. 4. 2005 und sahen im weiteren eine Op-
tionsmoglichkeit vor.

In §7 des jeweiligen Vertrages sahen die Parteien folgende
Preisgleitklausel vor:

. (1) Andert sich der vom Statistischen Bundesamt festge-
stellte L ebenshaltungskostenindex fir Arbeitnehmerhaushalte
mit mittlerem Einkommen, der im Basi5jahr 1985 mit 100 Punk-
ten bewertet ist, gegenliber dem Stand bei Vertragsbeginn oder
der letzten Mietanpassung um mehr als 10 Punkte, so andert
sich der in §2 vereinbarte Mietzins prozentual entsprechend.
Einer besonderen Aufforderung bedarf es nicht.

(2) Sollte die Klausel von der Landeszentralbank nicht ge-
nehmigt werden, so verpflichten sich die Parteien bei einer Ver-
anderung des Lebenshaltungskostenindex von mehr als 10
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Punkten gegentiber dem Stand bel Vertragsbeginn oder gegen-
Uber der letzten Mietanpassung in Vertragsverhandlungen tber
eine Abanderung des Mietzinses einzutreten ..."

Mit Vereinbarung vom 4.2.1999 wurde die Vertragsverlan-
gerung fur Herrn S. A., den Beklagten zu 1., bis 2010 verein-
bart, das Optionsrecht aus den ursprtinglichen Vertrégen sollte
davon unberthrt bleiben. Die Vereinbarung wurde nur vonihm
gezeichnet.

Im April 2003 fragte die Klagerin erstmals unter der Inter-
netadresse www... de und beim Statistischen Bundesamt ab,
wann nach den vertraglichen Voraussetzungen eine Erhthung
der Miete aufgrund der Wertsicherungsklausel eingetreten sai.
Aus dieser Abfragemitteilung ergibt sich, dass die Vorausset-
zungen fur eine Erhdhung im April 2001 erstmal s gegeben wa-
ren. Die prozentuale Verénderung des Indexes fir einen 4-Per-
sonen-Arbeiter- und Angestelltenhaushalt mit mittlerem Ein-
kommen zwischen Vertragsschlussund erstmaliger Uberschrei-
tung des Schwellenwertes betrug 8,1%.

Hierauf beantragte die Kl&gerin beim Bundesamt fir Wirt-
schaft und Ausfuhrkontrolle die Genehmigung der im Vertrag
enthaltenen Preisgleitklausel. Dieses erteilte hierlber am
17.7.2003 eine Negativbescheinigung.

Mit Schreiben vom 30. 9. 2003 forderte die Klagerin die Be-
klagten unter Fristsetzung zum 14.10. 2003 auf, fir die Zeit von
Mai 2001 bis September 2003 fur die Gaststétte,, S* 2402,07 €,
fir die Gaststétte 1. B 1801,48 € und fir die Gaststétte , E*
2402,07 € jewells zzgl. Umsatzsteuer nachzuzahlen.

Unter Darstellung der Berechnung des Anspruches im Ein-
zelnen beantragte die Kl&gerin, 1. die Beklagten zu verurteilen,
an dieKlagerin als Gesamtschuldner 12 946,91 € nebst Zinsen
zu zahlen; 2. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurtei-
len, an die Kl&gerin fur die auf dem Campingplatz R.-C. in P.
gelegene Gaststétte , S einen Mietzinsi. H. v. 1105,41 €, fir
die ebendort gelegene Gaststétte , E* i. H. v. 1105,41 € und fur
die ebenso dort gelegene Gaststétte ,,I. B i. H. v. 829,06 €
monatlich zukinftig,erstmals zum 3. 6. 2005 und sodann bis
zum Ablauf der einzelnen Mietvertrége am 4.4.2010 zu zah-
len.

Die Beklagten sind der Ansicht, die Kl&agerin kdnne eine
Pachterhthung aus der im Pachtvertrag enthaltenen Preisgleit-
klausel nicht mehr herleiten. Die Erhéhung der Pacht sei ver-
wirkt. Bis zur Genehmigung und Geltendmachung der Er-
hohung der Pacht seien mehr als 8 Jahre verstrichen. Die Kl&
gerin habe einen Vertrauenstatbestand dahingehend geschaffen,
dass sie die erhdhte Pacht nicht geltend machen werde. Ein sol-
cher sei auch durch den Abschluss der Zusatzvereinbarung im
Februar 1999 entstanden. Bis zu diesem Zeitpunkt habe es an
jeglicher Aktivitat der Klagerin hinsichtlich der Wertsiche-
rungsklausel gefehlt. Auch habe es keinen Hinweis auf die an-
stehenden Genehmigungen oder eine Erhdhung der Pacht ge-
geben. Die Beklagten seien daher vom Verfall der Wertsiche-
rungsklausel ausgegangen. Eine riickwirkende Geltendmachung
der Erhohung fur fast 2,5 Jahre stelle zudem eine unbillige Har-
te dar. Mit einer solchen Forderung hétten die Beklagten 2003
nicht mehr rechnen mussen. Auf Verlangen des Vorstandes der
Klagerin namlich hétten sie bis 2002 Investitionen i. H. v. ca.
30000,00 € vorgenommen. In diesem Zeitraum hétten die Par-
teien nicht einmal andeutungsweise Uber eine Pachterhdhung
gesprochen. Aufgrund ihrer Investitionen hétten sich die Be-
klagten darauf einrichten konnen, dass die Wecrtsicherungs-
klausel nicht mehr zum Zuge komme.

Weiterhin bestehe zwischen der im Vertrag vorgesehenen
Klausel und derjenigen, nach der die Pachterhthung berechnet
worden sei, keine Ubereinstimmung. Die vereinbarte Klausel
gehevon einem vom Statistischen Bundesamt festgestellten L e-
benshaltungskostenindex fur Arbeitnehmerhaushalte mit mitt-
lerem Einkommen aus. Die Berechnung sei aufgrund eines
Preisindexes fir die Lebenshaltung von 4-Personen-Haushal-
ten von Arbeitern und Angestellten mit mittlerem Einkommen
erfolgt.
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Das Landgericht Stralsund gab der Klage in vollem Umfang
statt. Zur Begriindung fuhrte es aus, der Anspruch der Klégerin
ergebe sich aus §581 Abs.1 Satz 2 BGB. Selbst wenn es sich
um eine Formularklausel handele, stehe ihrer Wirksamkeit die
AGB-rechtliche Unklarheitenregel ung nicht entgegen. Fur die-
se genlige es nicht, dass Streit Uber die Auslegung der Klausel
bestehe. Die Klausel sei ohne jeden verninftigen Zweifel da-
hin auszulegen, dass mit dem vom Stati stischen Bundesamt fest-
gestellten Lebenshaltungskostenindex fiir Arbeitnehmerhaus-
halte mit mittlerem Einkommen der Preisindex fur die Lebens-
haltung von 4-Personen-Haushalten von Arbeitern und Ange-
stellten mit mittlerem Einkommen bezogen auf dasfriihere Bun-
desgebiet gemeint sei. Die Parteien hétten offenbar einen offi-
ziellen Index gemeint. Es komme nicht darauf an, was sie mit
den einzelnen Begriffen bei der Ausformulierung gemeint hét-
ten, sondern welcher offizielle Index gemeint sein sollte. Von
mittlerem Einkommen sei lediglich bel 4-Personen-Haushal-
len von Arbeitern und Angestellten die Rede. Dass es sich da-
bei um einen Index fir das friihere Bundesgebiet handeln soll-
te, ergebe sich schon daraus, dass die Parteien alsBasigjahr 1985
gewahlt hétten. 1985 sei ein L ebenshaltungskostenindex fir die
neuen Bundeslander nicht erhoben worden.

Die Investitionen der Beklagten hétten entgegen deren Vor-
trag mit der Pacht nichts zu tun. Es sei nicht ersichtlich, dass
diese mit einem Verzicht auf die Mietanpassung in Zusam-
menhang gestellt worden sei.

Eine Verwirkung sei nicht schon deshalb gegeben, weil die
Klagerin den Anspruch langere Zeit nicht geltend gemacht ha-
be. Es fehle an einem Umstandsmoment. Auch sonst kénnten
sich die Beklagten nicht darauf berufen, auf die Nichtanwen-
dung der Preisgleitklausel vertraut zu haben, daihnen die Er-
héhungsmdglichkeit schon nach ihrem eigenen Sachvortrag
nicht bewusst gewesen sai.

Soweit sich die Klage auf kiinftige L eistungen richte, sei die-
segem. § 259 ZPO zul&ssig, dadie Besorgnisbestehe, dasssich
die Beklagten der L eistung entziehen werden. Dem stehe nicht
entgegen, dass die Zusatzvereinbarung im Februar nicht von
beiden Beklagten gezeichnet worden sei, daalle Betelligten nach
ihrem Vorbringen davon ausgegangen seien, dass Uber den Wort-
laut der Vereinbarung hinaus beide Beklagten weiterhin Ver-
tragspartner sein sollten.

Hiergegen wenden sich die Beklagten mitihrer Berufung. Sie
wiederholen und vertiefen ihren erstinstanzlichen Vortrag. Er-
ganzend greifen sie die Auslegung des Landgerichtes, die Par-
teien hétten den L ebenshaltungskostenindex flr einen 4-Perso-
nen-Haushalt von Arbeitern und Angestellten mit mittlerem Ein-
kommen vereinbaren wollen, dahin an, dass von Arbeitern und
Angestellten auch Auszubildende und Praktikanten mit weit un-
terdurchschnittlichem Einkommen erfasst wirden. Dartber hi-
naus sei es auch fehlerhaft, einen 4-Personen-Haushalt anzu-
nehmen, denn die Uberwiegende Zahl aller Haushalte Deutsch-
lands seien Ein-Personen-Haushalte. Soweit das Landgericht
davon ausgehe, dass der L ebenshaltungskostenindex fiir dasAlt-
bundesgebiet gemeint sei, weil als Basisjahr 1985 vereinbart
worden sei, kdnne dies schon deshalb nicht zutreffen, weil der
Auskunft des Stati stischen Bundesamtes ein Basi §jahr 2000 zu-
grunde gelegt worden sei.

Schliefdlich berufen sich die Beklagten im Berufungsverfah-
ren darauf, dass die Kl&gerin ihnen mit Schreiben aus Dezem-
ber 2002 dringlich die Aufhebung des Mietverhaltnisses an-
empfohlen habe, da sie sonst ihre Rechte ausschopfen werde.

Aus den Grinden: II. Die Berufung ist zul&ssig und hat teil-
weise Erfolg.

Die Klégerin kann die geltend gemachten Zahlungen nach
87 des Pachtvertrages i.V.m. 8535 BGB verlangen. Auch die
Klage auf kiinftige Leistung ist gem. 8259 ZPO zuléssig und
gem. 87 des Pachtvertrages, § 535 BGB gegentiber dem Be-
klagten zu 1. begriindet.
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1. Die Vereinbarung der Parteien in 87 des Pachtvertrages
sieht elne automatische Anpassung der Miete gekoppelt an die
Entwicklung einesvom Stati stischen Bundesamt ermittelten Le-
benshaltungskostenindex fir Arbeitnehmerhaushalte mit mitt-
lerem Einkommen vor. Es handelt sich somit um eine Preis-
gleitklausel.

a) Zu ihrer Wirksamkeit bedurfte eine Preisgleitklausel bis
zum 31.12.1998 der Genehmigung der Deutschen Bundesbank
oder einer deren A ufgaben wahrnehmenden L andeszentral bank
gem. 83 WahrG. §3 WahrG wurde mit dem EuroEG zum
1.1.1999 aufgehoben und mit Art. 9 §4 des EuroEG entspre-
chende Regelungen in das Preisanpassungs- und Preisklausel -
gesetz (PAPKG) eingefihrt.

Hiernach gilt zunéchst der Grundsatz des §2 Abs.1 S.1
PAPKG, wonach der Betrag von Geldschulden nicht unmittel-
bar und selbstandig durch den Preis oder Wert von anderen Gii-
tern oder Leistungen bestimmt werden darf, die mit den ver-
einbarten Gutern oder Leistungen nicht vergleichbar sind (s.
hierzu auch Rademacher, ZMR 1999, 218; Stapel, WuM 1999,
204; Schmidt-Rantsch, NJW 1998, 3166). Ausnahmen von die-
sem Indexierungsverbot sind gem. §2Abs.1 S 2 PAPKG zulés-
sig, wenn Zahlungen langfristig zu erbringen sind oder beson-
dere Grunde des Wettbewerbs eine Wertsicherung rechtferti-
gen und die Preisklausel nicht eine der Vertragsparteien unan-
gemessen benachteiligt. Darliber hinaussieht 82 Abs. 2 PAPKG
vor, dass weitere Ausnahmen vom Indexierungsverbot durch
Rechtsverordnung der Bundesregierung geregelt werden kon-
nen.

Von dieser Verordnungsermachtigung hat die Bundesregie-
rung mit der Preisklauselverordnung (PrkKV) Gebrauch ge-
macht. Nach 81 PrKV sind grundsétzlich genehmigungsfrei
zulassig L eistungsvorbehalte, Spannungsklauseln und Kosten-
elementeklauseln. Somit bleiben a's grundsétzlich dem Inde-
xierungsverbot unterliegend nur Preisgleitklauseln. Von dem
Verbot des§2Abs. 2 S1PAPKGlasst §4 PrKV auch fur Preis-
gleitklauseln Ausnahmen zu, die in Miet- und Pachtvertréagen
Uber Gebaude und Réume, die keine Wohnrdume sind, enthal-
ten sind (zur Systematik auch Herrlein/Kandelhard, Mietrecht
ZAP-Praxiskommentar, 2. Aufl., §557b Rn. 49ff.). Verzichtet
der Vermieter fur mindestens zehn Jahre auf das Recht zur or-
dentlichen Kiindigung oder steht dem Mieter das Recht zu, die
Vertragsdauer auf mindestens zehn Jahre zu verlangern (Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und L ea-
singrechts, 9. Aufl., Rn.413; Herrlein/Kandelhard, a.a. O.,
§557b Rn. 51; Borstinghaus/Eisenschmid, Arbeitskommentar
Mietrecht, 2001, S.262), kénnen derartige Klauseln dennoch
a's genehmigungsfrei gelten. Voraussetzung ist, dass eine der
in84 PrKV aszuléassig geregelten Bezugsgrofien gewahit wird
(vgl. Herrlein/Kandelhard, a. a O., §557b Rn. 51; Wolf/Eckert/
Bal, aa O., Rn.413).

Auf die hier zu beurteilende Klausel ist §4 PrkV anzuwen-
den, auch wenn diese bereits vor Inkrafttreten der Verordnung
vereinbart worden ist. §8 PrkV enthalt nur fir bereits nach §3
WahrG genehmigte Wertsicherungsklauseln eine Ubergangs-
vorschrift. Hiernach werden diese durch die Rechtsénderungen
nicht bertihrt (Zubrod, Beilage zu WuM 12/1998, 19; Kinne,
GE 1998, 1069). Dies aber bedeutet nur, dass einmal erteilte
Genehmigungen fortgehen sollen, ohne dass es hierzu einer er-
neuten Bestatigung durch das Bundesamt fir Wirtschaft bedarf
(Rademacher, a.a. O.; Stapel, a. a. O.; Schmidt-Rantsch, a.a. O.).
Dies aber hindert die Vertragsparteien nicht, sich die Wirksam-
keit der bereits genehmigten Klausel durch einen erneuten Be-
scheid bestétigen zu lassen. Erst recht gilt dies dann, wenn die
Parteien bis zum 31.12.1998 die Genehmigung der Deutschen
Bundesbank nicht beantragt hatten.

b) Somit bleibt es auch nach dem 1.1.1999 dabei, dass sol-
cheKlauseln, die der Genehmigungsfiktion des §4 PrKV nicht
unterliegen, der Genehmigung bedurfen, fir welche das Bun-
desamt fur Wirtschaft zustandig ist. Liegen dagegen die Vo-
raussetzungen einer Genehmigungsfiktion nach 84 PrkV vor,
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entfalt die Prifung der Klausel durch die Behdrde. In diesen
Fallen sind die Voraussetzungen einer Genehmigungsfiktionim
Falle eines Zahlungsrechtsstreits durch das Zivilgericht zu pri-
fen (OLG Rostock NZM 2005, 506).

Sind sich die Parteien jedoch unsicher, ob die von ihnen ge-
wahlteKlausel der Genehmigungsfiktion unterliegt, kbnnensie
beim Bundesamt fr Wirtschaft ein Negativattest beantragen, in
welchem dieses mitteilt, dass die vereinbarte Preisklausel kraft
Gesetzes al's genehmigt greift (Gerber/Eckert, Gewerbliches
Miet- und Pachtrecht, 6. Aufl., Rn. 135). Zweck eines solchen
Negativattestesist es, den Parteien die Unsicherheit darliber zu
nehmen, ob die von ihnen gewahlte Vertragsklausel zu ihrer
Wirksamkeit einer Genehmigung bedarf oder nicht. Somit kann
durch Einholung eines solchen Negativattestes vermieden wer-
den, dass die Parteien Uber langere Zeit auf die Genehmi-
gungsfreiheit der Klausel vertraut haben, im Rahmen einesZah-
lungsrechtsstreites aber sich herausstellt, dass diese wegen ei-
ner bestehenden Genehmigungsbedirftigkeit keine Wirkung
entfaltet hat. Die Prifungskompetenz daf ir, ob eine Genehmi-
gung erforderlich ist oder nicht, hat die Bundesregierung mit
der PrkV dabei grundsétzlich der Genehmigungsbehdérde Uber-
tragen. Aus diesen Erwégungen hat der Senat bereits mit Urteil
vom 8. 4. 2002 —3 U 203/00—GE 2002, 1331) entschieden, dass
ein solches Negativattest das Vorliegen der fur die Genehmi-
gungsfiktion erforderlichen Voraussetzungen der zivilgerichtli-
chen Nachprifung entzieht (so auch Herrlein/Kandelhard,
a a 0., §557b Rn. 58; Both, MietrechtkK ompakt 2002, 160; a. A.
Gerber/Eckert, a.a. O., Rn. 136). Soweit sich die Gegenansicht
darauf stltzt, es sei nicht ausgeschlossen, dass die Genehmi-
gungsbehdrde fehlerhaft annehmen kdnne, die Schriftform des
§550 BGB sei eingehalten und der Vertrag damit auf zehn Jah-
re fest geschlossen ist, Uberzeugt dies nicht. Diese Bindungs-
wirkung, die Fehler der beurteilenden Behorde nicht ausschliefd,
besteht stets dann, wenn die zivilrechtliche Beurteilung an ei-
ne offentlich-rechtliche Genehmigung gebunden ist. Hier ge-
bieten es sowohl der unterschiedliche Rechtsweg als auch der
durch die Genehmigung geschaffene Vertrauensschutz, den ein-
mal genehmigten Rechtszustand der zivilrechlichen Nachprii-
fung zu entziehen. Gerade im Hinblick auf das durch das Ne-
gativattest erzeugte Vertrauen verzichten die Parteien darauf, ihr
Vertragswerk nachzubessern, was jedenfalls vernunftige Ver-
tragspartei en getan hétten, wenn das Bundesamt sie darauf hin-
gewiesen hétte, dass die erforderliche langfristige vertragliche
Bindung nicht gegeben ist.

c) Aus den unter b) dargestellten Grundsétzen folgt, dass
dann, wenn die Parteien die Genehmigungsfiktion des§4 PrkV
zugrundegel egt haben, im Rahmen der Uberprifung deren Vo-
raussetzung durch das Gericht auch zu priifen ist, ob etwa die
mindestens zehnjéhrige Bindung der Vertragsparteien, die nach
84 PrKV Voraussetzung fir die Genehmigungsfiktionist, durch
einen Verstol? gegen das Schriftformerfordernis des 8§ 550 BGB
verloren gegangen ist (OLG Rostock NZM 2005, 506). Hat je-
doch die Genehmigungsbehtrde — wie hier — ein Negativattest
erteilt, ist auch die Frage der Einhaltung des Schriftformerfor-
dernissesim Rahmen der Priifung der Voraussetzungen des §4
PrkV jedenfalls fur die Zeit vor Erteilung des Attestes nicht
mehr durch das Zivilgericht zu prifen. Die durch die Glltigkeit
der Wertsicherungsvereinbarung belastete Vertragspartei wird
hierdurch nicht unbillig benachteiligt, weil sie das Mietver-
haltniswegen Verfehlens der gesetzlich gebotenen Schriftforrn
(8550 BGB) ordentlich kiindigen oder jedenfallsunter Hinweis
auf die Kundbarkeit Nachverhandlungen zur Miethéhe verlan-
gen kann. DafUr, dass der Vertrag die Voraussetzung der zehn-
jéhrigen Bindung nach dem 17.7.2003 als dem Zeitpunkt der
Erteilung des Negativattestes verloren hat, ist nichts ersicht-
lich.

d) Aus den gleichen Griinden ist die Frage, ob die Parteien
eine der Bezugsgroflen des §4 PrkV gewahlt haben, im Rah-
men der Prifung der Wirksamkeit der Klausel nicht durch den
Senat zu prifen.
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2. Gegen die Berechnung der Mieterhthung, wiesiedieKl&
gerin vorgenommen hat, hegt der Senat mit dem Landgericht
keine Bedenken.

a) Soweit diese zuihrer Nachvollziehbarkeit auf die Auskunft
des Statistischen Bundesamtes von April 2003 Bezug nimmt,
hélt der Senat dies fur ausreichend, da hierin sémtliche fur die
Berechnung und insbesonderefiir die zur Anpassung fiihrenden
Parameter erlautert sind. Weitergehendes ist von der Kl&gerin
nicht zu verlangen, da sie ihren Anspruch lediglich schliissig
darlegen muss.

b) Der Einwand der Beklagten, die Berechnung der Miet-
erhdhung beruhe auf einem anderen als dem vereinbarten In-
dex, vermag hier weder gegen die Berechnung der Mieterho-
hung noch gegen die Wirksamkeit der gewahlten Vertragsklau-
sel durchzugreifen.

ad) Zwar haben die Parteien einen Index gewahlit, der vom
Statistischen Bundesamt auch zum Zeitpunkt der Mieterhéhung,
namlichimApril 2001, nicht erhoben wurde. Esist jedoch nicht
Zu beanstanden, dass sowohl die Klagerin als auch das Land-
gericht die Klausel nach dem tatséchlichen Willen der Parteien
ausgelegt haben. Im Zusammenhang mit der Umstellung der
noch zu erhebenden Indices durch das Statistische Bundesamt
ist diesausdrticklich in der Literatur bejaht worden. Eine Wert-
sicherungsklausel in einem nach dem 1.1. 2003 geschlossenen
Vertrag, die sich an einen der friher gefiihrten Indices anlehnt,
lassezweifelsfrel denWillen der Parteien erkennen, die Mietan-
passung an einem vom Statistischen Bundesamt gefiihrten In-
dex auszurichten (Wolf/Eckert/Ball, a. a. O., Rn. 410). Diesem
Gedanken fol gt der Senat mit dem Landgericht in dem hier vor-
liegenden Fall. Auch hier haben die Parteien deutlich zu erken-
nen gegeben, dass sie sich an einem vom Statistischen Bun-
desamt ermittelten und verdffentlichten Index ausrichten wol-
len.

Bel der Bestimmung des zwischen den Parteien tatsachlich
als gewollt vereinbarten Index folgt der Senat den Ausfuhrun-
gen des Landgerichtes und halt diese fiir Uberzeugend.

bb) Der Einwand der Beklagten, es bestehe keine Uberein-
stimmung zwischen dem Begriff des Arbeitnehmers einerseits
und den Arbeitern und Angestellten andererseits, weil Letztere
auch Auszubildende und Praktikanten erfassen, geht fehl. Ar-
beitnehmer namlich ist, wer aufgrund eines privatrechtlichen
Arbeitsverhdltni ssesweisungsgebunden und in personlicher Ab-
héngigkeit von einem anderen zur fremdbestimmten Arbeits-
leistung gegen Vergutung verpflichtet ist (Palandt/\Wei denkaff,
BGB, 65. Aufl., Vorbem. 7 vor §611). Die Arbeitnehmer wer-
den, was noch heute zumindest fur dasK tindigungsrecht im Ge-
setz verankert ist, in Arbeiter und Angestellte unterteilt (Pa-
landt/Weidenkaff, a. a. O., Vorbem. 8 vor §611). Damit fihrt die
Berticksichtigung von Auszubildenden nicht zur Differenzie-
rung zwischen Arbeitnehmern, Arbeitern und Angestel Iten, son-
dern wird vom Arbeitnehmerbegriff mit erfasst.

cc) Auch der Verweis der Beklagten darauf, dass die Uber-
wiegende Zahl der deutschen Haushalte Ein-Personen-Haus-
halte seien, verlangt keine anderweitige Betrachtung. Ein In-
dex Uber die Lebenshaltungskosten eines Ein-Personen-Haus-
haltes wurde und wird vom Statistischen Bundesamt nicht er-
hoben, so dass die Klausel auch nicht zugunsten solcher Haus-
halte ausgelegt werden kann.

3. Verwirkung kdnnen die Beklagten nicht mit Erfolg gegen
dieAnspriiche der Kl&gerin auf Zahlung der erhéhten Pacht ein-
wenden. Dieser ergibt sich nicht schon daraus, dass der Ver-
mieter die ihm zustehende héhere Miete Uber einen langeren
Zeitraum nicht geltend macht und/oder die Genehmigung der
Vertragsklausel Uber |éngere Zeit nicht beantragt hatte (BGH
NJW 1984, 1684 [=WuM 1984, 127]; OLG Celle NJW-RR
1988, 723; Wolf/Eckert/Ball, a. a. O., Rn. 419). Es miissen wei-
tere Umstande hinzutreten, die bei dem Mieter ein Vertrauen
darauf rechtfertigen, der Vermieter wolle dieihm nach der Wert-
sicherungsklausel zustehende erhéhte Miete nicht geltend ma-
chen (OLG Celle, Urteil vom 9.5.2001 —Az: 2 U 236/00 <zi-
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tiert nach juris [= GuT 2002, 41]; OLG Celle NJW-RR 1991,
271; OLG Dusseldorf ZMR 1995, 154 [=WuM 1995, 580];
Wolf/Eckert/Ball, Rn. 419; vgl. auch Rehborn, Mietrechtkom-
pakt 2002, 53). Dies kénnen ausdrtickliche Erklarungen des
Vermieters ebenso sein, wie eine langjéhrige entgegenstehen-
deVertragspraxis, etwawenn der Vermieter anderweitige Miet-
erhdéhungen Uber Jahre und mehrfach praktiziert hat (OLG
Karlsruhe OLGR 2003, 303).

Auf den Umstand, dass die Kl&gerin Uber 1angere Zeit eine
Mieterhthung nicht geltend gemacht hatte, 1&sst sich eine Ver-
wirkung des Anspruches schon deshalb nicht griinden, weil die
Parteien eine Preisgleitklausel vereinbarten, deren Wirkung au-
tomatisch bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen eintritt. Vorlie-
gend haben die Parteien den automatischen Eintritt der Miet-
erhéhung sogar ausdriicklich in den Vertrag aufgenommen. So-
mit bedarf es zur Anpassung der Miete keiner Erkléarung des
Vermieters (BGH NJW 1980, 589 [=WuM 1981,66]; OL G Cel-
le, Urteil vom 9.5.2001 — Az: 2 U 236/00 «zitiert nach juris
[= GuT 2002, 41]). DieAnpassungserklarungist, haben die Par-
teien eine automati sche Mietanpassung vertraglich vorgesehen,
nicht konstitutiv. Unter diesen Umstanden war es den Beklag-
ten unbenommen aber auch zuzumuten, selbst die Entwicklung
des vereinbarten Index zu beobachten, den Eintritt der vertrag-
lich bestimmten VVoraussetzungen der Mieterhohung festzustel -
len und diese zu berechnen. Der Mieter ist nicht schutzwrdig,
kann er sich doch in gleicher Weise wie der Vermieter Uber das
Eintreten der Anpassungsvoraussetzungen informieren (Wolf/
Eckert/Ball, a.a. O., Rn. 419 m.w. N). Ein Mieter, der Nach-
zahlungen entgehen will, wird daher die Indexentwicklung be-
obachten. Die Beklagten waren nicht gehindert, zumindest hin-
reichende Riickstellungen vorzunehmen, um den bestehenden
Anspruch der Klagerin spaterhin zu befriedigen. Ebenso hétten
sieauchihrerseitsauf den Eintritt der Mieterhbhung hinweisen
und dieKl&gerin zu einer Erklérung veranlassen kénnen, ob die-
se hiertiber einen Verzicht ausiiben will.

Schon aus diesen Griinden vermdgen die Beklagten nicht
damit durchzudringen, dass ihnen eine sich Uber Jahre er-
streckende Nachforderung in der hier geltend gemachten Hohe
nicht zuzumuten sei.

EineVerwirkung kénnen die Beklagten hierneben auch nicht
darauf stlitzen, dass sie auf Verlangen des Vorstandes der Kl&
gerin erhebliche Investitionen in die Gaststétten vorgenommen
und dabei darauf vertraut hétten, dass die Kléagerin Mieterho-
hungen nicht geltend machen werde. Dass die Parteien hiert-
ber eine ausdriicklicheVereinbarung getroffen hétten, tragen die
Beklagten nicht vor. Auch dafr, dass die Kl&gerin anderweitig
diesen Eindruck bei den Beklagten erweckt hétte, ist nichts er-
sichtlich, denn die Beklagten selbst haben ausgeftihrt, im Zu-
sammenhang mit den Investitionen sei nicht Gber Mieterho-
hungen gesprochen worden.

4. Kunftige Leistungen ab dem 5. 4. 2005 kann die Kl&gerin
allerdings nur von dem Beklagten zu 1. verlangen.

a) Einen Anspruch auf kiinftige L eistungen gegen beide Be-
klagte kann die Kl&gerin nicht auf 82 des Mietvertrages stit-
zen. Dieser sieht zwar ein Optionsrecht der Mieter vor, dassdie-
ses ausgelibt worden ist, ist jedoch weder vorgetragen noch er-
sichtlich.

b) Den Anspruch kann die Kl&gerin jedoch gegen den Be-
klagten zu 1. aus der Vereinbarung vom 4. 2.1999 herleiten. In
dieser haben die Klagerin und der Beklagte zu 1. in 81 verein-
bart, dass das Mietverhdtnis mit dem Beklagten zu 1. nach Ab-
lauf der Vertragshindung bis zum 4. 4. 2010 fortgesetzt werde.
Die Vertragsfortsetzung zu unveranderten Bedingungen ver-
pflichtet den Beklagten zu 1. fr deren Dauer zur Errichtung der
wirksam erhohten Miete.

Dass der Beklagte zu 1. hier auch handelnd fiir den Beklag-
ten zu 2. dieVereinbarung geschlossen hat, ist nicht ersichtlich.
Vielmehr spricht der Wortlaut der Vereinbarung dagegen, da
gem. deren § 2 das Optionsrecht aus dem Mietvertrag unberiihrt
bleiben sollte. Die Vereinbarung kann folglich nur dahin aus-
gelegt werden, dass fur den Fall, dass das Optionsrecht nicht
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durch beide Mieter ausgeiibt wird, das Mietverhéltnisjedenfalls
mit dem Beklagten zu 1. fortgesetzt werden sollte. Dassdie Par-
teien in der Folgezeit eine Differenzierung, wer das Vertrags-
verhaltnis fortsetzt, nicht mehr vorgenommen haben, steht die-
ser Auslegung nicht entgegen. Aufgrund der Auslegung der Ur-
kunde nach ihrem insoweit klaren Wortlaut vermag der Senat
der gegenléufigen Ansicht des Landgerichtes nicht zu folgen.

¢) Bei der Tenorierung war zu berticksichtigen, dass Streit-
gegenstand nur der Erhdhungsbetrag ist, sodassder Beklagte zu
1. nicht zur Zahlung der im Vertrag bestimmten Monatspacht
Zu verurteilenist.

[11.[...] DieRevision l&asst der Senat gem. 8543 Abs.2 Nr.1
ZPO zu. Er misst der Beantwortung der Frage, ob und in wel-
chem Umfang ein Negativattest das Zivilgericht in seiner Ent-
scheidung bindet, grundsétzliche Bedeutung zu.

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist rechtskréftig. —Zu,, In-
dexklauseln im Gewerbemietrecht” s. in diesem Heft den Bei-
trag Ruff, GuT 2006, 211.

88273, 535 BGB

Gewerberaummiete;
Anlageform und Verzinsung der Barkaution

1. Der Vermieter von Gewerber&umen ist auch bei Feh-
len einer entsprechenden Regelung im Mietvertrag ver-
pflichtet, eine Bar kaution getrennt von seinem tbrigen Ver -
mdogen anzulegen.

Kommt der Ver mieter dieser Ver pflichtung nicht nach, so
kann der Mieter an der noch zu bezahlenden Restkaution
ein Zurlickbehaltungsrecht geltend machen.

2. Die Kaution ist mangels abweichender Vereinbarung
wie eine Spareinlage zu ver zinsen.

(OLG Nurnberg, Urteil vom 23.2.2006 — 13 U 2489/05)

Aus den Grunden: 1I. 2. Dem Klé&ger steht ein Anspruch auf
Zahlung von 5203,41 Euro Restkaution zu.

a) Die von der Beklagten zu leistende Kaution betrégt
17000,— DM (820 des Mietvertrages vom 11.10. 2000). Der
Kautionsbetrag hat sich weder durch die Reduzierung der ge-
mieteten Flache ab 1.5. 2001 noch wegen eines Mangels (ge-
ringere tatséchliche Mietflache als im Mietvertrag ausgewie-
sen) vermindert.

Der Text des § 20 des Mietvertrages, wonach die Kauticn zwei
Bruttomieten betragt, nimmt erkennbar die Hohe der in §3 des
Vertrages vereinbarten Bruttomiete von 8500,— DM als Be-
rechnungsgrundlage fir die Kaution. Ein Wille der Vertrags-
parteien, daid sich bei spateren Anderungen der Mietflache
und/oder der Miethohe auch die Hohe der Kaution — gegebe-
nenfalls auch zu Lasten der Beklagten — entsprechend veran-
dern soll, 183 sich daraus nicht entnehmen. Die Verringerung
der gemieteten Flache und der Miete zum 1. 5. 2001 waren bei
Vertragsschliufd noch nicht absehbar. Dies entspricht auch der
Rechtsprechung des BGH zu der fir die Wohnraummiete gel-
tenden Vorschrift des §551 Abs.1 BGB. Mal3geblich fur die
zulassige Hohe der Sicherheit ist danach die im Zeitpunkt der
Kautionsvereinbarung geschuldete Miete, spétere Erhéhungen
oder Ermafdigungen bleiben auRer Betracht (BGH NJW 2005,
2773 [=WuM 2005, 573]).

Der Kautionsbetrag ist auch nicht gemindert, weil die ge-
mieteten R&ume bereits zum Zeitpunkt der Kautionsvereinba-
rung einen nicht bebehbaren Mangel [Mietflache, Red.] aufge-
wiesen hétten. [wird ausgefihrt]

b) Die Beklagte hat auf die Kaution bei Beginn des Miet-
verhaltnisses 4866,78 DM sowie am 5. 5.2004 1000, 21 Euro
bezahlt. H6here Zahlungen hat die Beklagte nicht nachgewie-
sen. [...]

¢) Nach Abzug der beiden Zahlungen, die zugunsten der Be-
klagten zu berticksichtigen sind, vom Kautionsbetrag verbl eibt
ein Betrag von 5203,41 Euro.

30

[...] 4. Die Beklagte kann sich gegeniiber dem Anspruch des
Klégers auf Zahlung der Restkaution auf ein Zuriickbehal-
tungsrecht berufen, da der Kl&ger nicht nachgewiesen hat, dal3
der Kautionsbetrag getrennt von seinem Vermégen und zu dem
fur Spareinlagen mit gesetzlicher Kiindigungsfrist dblichen
Zinssatz angelegt wird (§ 273 BGB).

a) Die Frage, ob der Vermieter von Gewerberdumen ver-
pflichtet ist, eine Barkaution getrennt von seinem Vermdgen an-
zulegen, ist umstritten. §551 Abs. 3 Satz 3 BGB, wonach die
Anlage der Kaution vom Vermdgen desVermieters getrennt er-
folgen muf3, gilt nur furr dieWohnraummiete; in 8578 BGB wird
er fur Mietverhé@ltnisse Uber R&ume, diekeineWohnrdume sind,
nicht fir anwendbar erklért, da der Gesetzgeber angesichts der
im allgemeinen ausgeglichenen Verhandlungssituation einen
Regelungsbedarf verneint hat. Ausgeldst durch die Entschei-
dung desBGH vom 21.9.1994 (BGHZ 127, 138 [=WuM 1994,
679]), in der der BGH bei Fehlen einer abweichenden vertrag-
lichenVereinbarung eineVerpflichtung zur Verzinsung der Kau-
tion auch bei der Geschéftsraummiete angenommen hat, ist je-
doch die Meinung im Vordringen, dafl3 auch bei Gewerberaum
die Kaution getrennt vom Vermdgen des Vermieters zu ver-
wahren ist. Begriindet wird dies mit einer ergéanzenden Ver-
tragsauslegung (Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Leasing-, Miet- und Pachtrechts, 9. Aufl., Rn. 703; Emmerich,
in: Staudinger, BGB (2003), 8551 Rn. 19, 35; Schmidt-Futte-
rer, Mietrecht, 8. Aufl., §551 Rn. 85; KG NJW-RR 1999, 738;
anderer Ansicht: Bub/Treier, Handbuch der Geschéftsraum-
miete, 3. Aufl., Rn. 790, die aber ebenfalls die Moglichkeit ei-
ner derartigen erganzenden Auslegung sehen; LG Stuttgart ZMR
1997, 472; LG Bonn NJW-RR 1997, 1099; offengel assen von:
KG DWW 2004, 85).

DieVerpflichtung des Kl&gers, die Kaution getrennt von sei-
nem dbrigen Vermdgen anzulegen, ergibt sich aus erganzender
Auslegung der zwischen den Parteien zustandegekommenen Si-
cherungsabrede. Nach § 20 des Mietvertrages dient die Kau-
tion zur Sicherstellung aller Verpflichtungen aus dem Mietver-
haltnisund ist nach Beendigung des Mietverhaltnisses und nach
Erfullung aller vertraglichen Vereinbarungen an den Mieter
zuriickzuerstatten. Bei der Kaution handelt es sich damit um
eine Sicherheitseistung, die Anspriiche des Kl&gers gegen die
Beklagte aus dem Pachtverhdtnis sichern soll. Ein Zugriff des
Klagers auf die Kauticn soll erkennbar erst im Verwertungsfall
in Betracht kommen. Er erhédlt damit den Betrag zur treuhan-
derischen Verwaltung (so auch OLG Frankfurt/M. NJW-RR
1991, 1416 [=WuM 1991, 484]). Dem Sicherungsinteresse des
Klagers ist aber gentigt, wenn er die Zugriffsmoglichkeit auf
den Kautionsbetrag erhélt; esist dafur nicht notwendig, den Be-
trag vollstandig ins Vermdgen des Vermieters zu Uberfihren.
Vielmehr entspricht esumgekehrt dem Sicherungsinteresse der
Beklagten, einen Verlust der Kaution bei Insolvenz desKlagers
zuverhindern, der eintréte, wenn der Betrag vollsténdig insVer-
mogen des Kl&gers Uberginge. Den erkennbaren und berech-
tigten Interessen beider Teile entspricht damit, wie auch bei an-
deren Sicherheiten, die Annahme einer treuhénderischen Ver-
waltung durch den Sicherungsnehmer.

DieAnerkennung einer Verpflichtung, die Kaution vom Ver-
mogen des Vermieters getrennt zu halten, 1&uft auch nicht —wie
das LG Bonn (NJW-RR 1997, 1099) meint — der gesetzgeberi-
schen Intention zuwider, 8551 BGB fur gewerbliche Mietver-
héltnisse nicht fur anwendbar zu erkléren. Die Tatsache, dal3 der
Gesetzgeber keine Schutzvorschriften zugunsten des gewerbli-
chen Mieters fir erforderlich gehalten hat, steht einer interes-
sengerechten Vertragsauslegung nicht entgegen.

Die Verpflichtung des Vermieters gewerblicher Mietréume,
die vom Mieter geleistete Mietkaution zu dem fir Spareinla-
gen mit dreimonatiger Kindigungsfrist Ublichen Zinssatz zu
verzinsen, wenn der Vertrag keine abweichende Regelung vor-
sieht, hat der BGH — ebenfallsaufgrund einer erganzenden Ver-
tragsauslegung — bejaht (BGHZ 127, 138 [=WuM 1994, 679]).

b) Der Klager ist diesen Verpflichtungen unstreitig hinsicht-
lich des bereits erhaltenen Teils der Kaution nicht nachgekom-
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men. Er hat mitgeteilt, dald ihm eine Anlage der bereits erhal-
tenen Zahlungen auf einem separaten Kautionskonto bisher
nicht mdglich gewesen sei. Sein Angebot, die von der Beklag-
ten bereits gezahlten Teile der Kaution auf einem Anderkonto
seines Prozefdvertreters oder dem der Beklagten zu hinterlegen,
bis eine Anlage auf einem Kautionssparbuch maglich sei, ist
nicht ausreichend. Es handelt sich dabei um kein Angebot, mit
dem der Klager einen Annahmeverzug der Beklagten herbei
fuhren konnte; denn eine vertragskonforme Anlage wére ihm
auch ohne Mitwirkung der Beklagten moglich.

c) Die Beklagte kann auf die Verletzungen der Verpflichtun-
gen des Kl&gers auch ein Zurtickbehaltungsrecht stiitzen. Die-
sesergibt sich aus 8273 BGB, dader Anspruch des Kl&gers auf
Bezahlung der Kaution und der Anspruch der Beklagten auf ei-
ne vertragskonforme Anlage des K autionsbetrages auf demsel-
ben Schuldverhéltnis (Vereinbarung einer Mietsicherheit im
Rahmen des Mietvertrages vom 11.10. 2000) beruhen und zwi-
schen ihnen ein innerer natrlicher und wirtschaftlicher Zu-
sammenhang in der Wei se besteht, dal? es gegen Treu und Glau-
ben verstof3en wirde, wenn der eine Anspruch ohne Riicksicht
auf den anderen geltend gemacht und durchgesetzt werden
kénnte (zu dieser Voraussetzung Palandt/Heinrichs, a.a. O.,
§273 Rn.9). Es sind keine Griinde ersichtlich, den Mieter zu
weiteren Zahlungen auf die Kaution zu zwingen, obwohl der
Vermieter seinerseits seiner Verpflichtung zur sicheren Ver-
wahrung und zur verzinslichen Anlage des Kautionsbetrages
nicht nachkommt. Es kann dahinstehen, ob der Auffassung des
KG (DWW 2004, 85) zu folgen ist, wonach der Wortlaut des
§551 BGB in einer solchen Situation ein Zurtickbehaltungs-
recht des Mieters ausschlief3t. Denn die Vorschrift des §551
BGB gilt nicht fur gewerbliche Mietverhaltnisse. Jedenfallsim
Rahmen einer erganzenden Vertragsauslegung unter Bertick-
sichtigung der berechtigten Interessen beider Vertragsparteien
ist esnicht ausgeschlossen, ein Zurtickbehaltungsrecht desMie-
tersanzunehmen, wenn nach dem bisherigen Verhalten desVer-
mieters eine vertragskonforme Verwendung der Kaution nicht
gewdhrleistet ist.

8§ 535, 305c BGB
Gewerberaummiete; Abwalzungsklausel zu den
} Hausver waltungskosten;
Uberraschungsklausel zur Kostenhohe

Einevon dem Vermieter in einem gewer blichen Mietver -
trag verwendete Allgemeine Geschaftsbedingung, mit der
dem Mieter die Kosten der Hausverwaltung uberbiirdet
wer den, ist alsUberraschungsklausel unwirksam, wenn die-
seKosten im Mietvertrag nicht beziffert sind, aber einen so
hohen Betrag ausmachen, dass der Mieter nach dem ge-
samten Inhalt der Nebenkostenregelung des Mietvertrags
mit einem solchen Betrag ver niinftiger weise nicht zu rech-
nen brauchte.

(OLG KdlIn, Urteil vom 4.7.2006 — 22 U 40/06)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber die Abrechnung
von Hausverwal tungskosten al's Mietnebenkosten in einem ge-
werblichen Mietverhaltnis.

Der Klager ist Eigentimer eines Geschéftshausesin L. Die
Verwaltung des Hauses 1&sst er von einer Hausverwaltungsfir-
ma fihren, mit der er ein Entgelt von 5,5% der BruttosolImie-
te(mtl. 31320,00 €) vereinbart hat. Er hat in dem Gebaude seit
15.8.2002 an die Beklagte Gewerberdume zum Betrieb eines
Musik-Fachgeschafts vermietet. Gemald 84 des Mietvertrags
hat die Beklagte monatliche Vorauszahlungen auf die Neben-
kosten zu leisten, namlich 1000 € fir Heizung und 1000 € fir
Betriebskosten jeweilszuzuglich Mehrwertsteuer. DieAnlage 1
zum Mietvertrag enthélt eine Aufstellung der einzelnen Be-
triebskosten. Unter Nr.17, der letzten Position dieser Aufstel-
lung, sind a's , sonstige Betriebskosten” u.a. die Kosten der
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kaufmannischen und technischen Hausverwaltung der Mietsa-
che aufgefuhrt. Die Hohe der Hausverwaltungskosten ist nicht
angegeben.

Die erste Nebenkostenabrechnung des Kl&gers fir den Zeit-
raum 15. 8. bis 31.12. 2002 weist anteilige Heizungs- und Be-
triebskosten (ohne Hausverwaltung) von 9555,54 € brutto und
zusétzlich anteilige Hausverwaltungskosten von 8159,38 €
brutto (mtl. 1813,20 €) aus. Auf den Gesamtbetrag dieser Ne-
benkosten von 17714,92 € hat der Kl&ger die Vorauszahlun-
gen von 10440,00 € angerechnet. Der Differenzbetrag von
7274,92 €, dessen Zahlung die Beklagte verweigert, ist Ge-
genstand der Klage.

Das Landgericht KéIn hat die Klage zugesprochen. Die Be-
rufung der Beklagten, mit der ausschliefdlich die Geltendma-
chung von Verwaltungskosten angegriffen wird, fuhrt zur Ab-
weisung der Klage.

Ausden Grunden: Il. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zah-
lung restlicher Nebenkosten fir den Zeitraum 15. 8. bis 31.12.
2002. Denn der nur in Hohe von 9555,54 € entstandene An-
spruch (Nebenkosten ohne Hausverwalterkosten) ist durch die
Nebenkostenvorauszahlungen der Beklagten erloschen. Einen
Anspruch auf Zahlung von Verwaltungskosten von 8159,38 €
aus § 4 des Mietvertragsin Verbindung mit Nr.17 der Anlage 1
zum Mietvertrag hat der Kl&ger nicht. Denn bei dieser Klausel
handelt es sich, soweit sie den Mietern die Kosten der Haus-
verwaltung auferlegt, um eine unwirksame allgemeine Ge-
schéftsbedingung.

1. Bei dem Mietvertrag der Parteien handelt es sich um ei-
nen vom Vermieter gestellten Formularvertrag, dessen Rege-
lungen sich nach den 88 305 ff. BGB n. F. beurteilen, soweit sie
nicht zwischen den Parteien im Einzel nen ausgehandelt worden
sind. Dies war beziglich der Regelung in Nr.17 der Anlage 1
zum Mietvertrag nicht der Fall, wie sich aus der vorgelegten
Korrespondenz tiber die Verhandlungen ergibt. Es handelt sich
bei dieser Klausel somit, wie bereits das Landgericht unbean-
standet angenommen hat, um eine allgemeine Geschéaftsbedin-
gung.

2. Zwar ist die Bestimmung in Nr.17 der Anlage 1 zum Miet-
vertrag nicht schon wegen unangemessener Benachteiligung
des Mieters gemald § 307 Abs.1 Satz 1, Abs.2 Nr.1 BGB un-
wirksam. Denn eine Vereinbarung, mit der der Vermieter den
Mieter von Gewerberdumen mit den Kosten einer vom Vermieter
beauftragten Hausverwaltung belastet, wird grundsétzlich als
zuléssig angesehen (OLG Nurnberg, WuM 1995, 308, 309;
Schmidt-Futterer/L angenberg, Mietrecht, 8. Aufl., § 556 Rdn.
34, 6). 8§ 556 Abs. 3 BGB steht dem nicht entgegen, weil diese
Vorschrift nur fir Mietverhaltnisse Uber Wohnraum gilt.

3. Die Uberbiirdung von nichtbezifferten Hausverwaltungs-
kosten auf die Beklagte durch eine allgemeine Geschéftsbe-
dingung ist jedoch a's Uberraschungsklausel geméR §305c¢
BGB unwirksam, weil sie jedenfalls in ihrer konkreten Aus-
wirkung von den Erwartungen des Vertragspartners des Ver-
wenders deutlich abweicht und dieser mit ihr verntinftigerwel -
se nicht zu rechnen brauchte.

Der Vertragspartner des Verwenders muss darauf vertrauen
dirfen, dass sich die AGB im Rahmen dessen halten, was bei
Wirdigung aler Umsténde bel Vertragen dieser Art zu erwar-
ten ist. Gehen allgemeine Geschéftsbedingungen Uber diese
Grenzen hinaus, werden sie als Uberraschende Klauseln nicht
Vertragsinhalt (Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl., § 305 ¢, Rdn.
2). Diesiist hier unter Berlicksichtigung des gesamten Inhalts
der Nebenkostenregelung des Vertrags, insbesondere der Art
und Wei se, wie dieVerwal tungskosten —ohneAngabe der Hohe
—inder Aufstellung der Betriebskosten aufgeftihrt sind, der Fall.

Die Regelung verschleiert im Zusammenhang mit den zu
ni edrig angesetzten Nebenkostenvorauszahlungen die Héhe der
Hausverwalterkosten und damit die wahre Hohe der vom Mie-
ter insgesamt zu tragenden Betriebskosten.

Sie enthdlt keine Angaben zur Hohe der Hausverwalterko-
sten. Sie gibt nicht anndhernd zu erkennen, in welcher Grof3en-
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ordnung sich die davon erfasste Position bewegt. Auch ein Mie-
ter, der die Uberbiirdung von Hausverwaltungskosten einkal -
kuliert, kann bei einer derartigen Regel ung an unaufféliger Stel-
|e ohne Bezifferung oder einen sonstigen Hinweis auf die Hohe
der Kosten nicht erwarten, dass sich dahinter eine Kostenposi-
tion verbirgt, die — zusétzlich zu den gesondert erhobenen Be-
triebskosten fir ,Hausreinigung® (Nr.9 der Anlage 1) und
»Hauswart” (Nr.14 der Anlage 1) —mit 8159,38 € hoher ist as
die Summe aller Ubrigen Betriebskosten unter Nr. 1 bis 16 der
Anlage 1 zum Mietvertrag, obgleich die Erwahnung der Haus-
verwalterkosten al's , sonstige Betriebskosten® unter der — letz-
ten —Nr. 17 der Betriebskostenaufstellung auf einen nur gerin-
gen Betrag schlief3en 18sst. DiesistirrefUhrend. Der Mieter muss
der Nebenkostenregelung des Mietvertrags zumindest in gro-
bem Umfang entnehmen kdnnen, welche Belastungen neben
der Grundmiete auf ihn zukommen. Nur so kann er entschei-
den, ob dasMietobjekt sich fir ihn,, rechnet” oder nicht. Je hoher
die auf ihn zukommenden Kosten, um so wichtiger ist der deut-
licheHinweisauf diese Kosten (vgl. auch KG, NZM 2002, 954).

Diesgilt erst recht, wenn —wie hier — auch dieim Mietver-
trag vereinbarten Nebenkostenvorauszahlungen nicht erkennen
lassen, dass weitere Kosten in weit htherem Umfang auf den
Mieter zukommen werden. Zwar schafft die Hohe der Neben-
kostenvorauszahlungen keinen Vertrauenstatbestand fur den
Mieter, dassdiese Betréage dem | etztlich errechneten Betrag ent-
sprechen werden (OLG Hamm, NZM 2003, 717 m.w. Nachw.).
Jedoch darf die tatsachliche Hohe der auf den Mieter zukom-
menden Nebenkosten auch nicht durch eine bei weitem zu nied-
rig angesetzte Nebenkostenvorauszahlung einerseits und eine
unklare Nebenkostenregel ung andererseits so verschleiert wer-
den, dass die GrofRenordnung der vom Mieter insgesamt zu tra-
genden Betriebskosten nicht einmal entfernt erkennbar wird.
Diesist aber der Fall, wenn die nur as ,,sonstige Betriebsko-
sten* aufgefihrten Kosten der Hausverwaltung fur sich allein
fast das Doppelte der Vorauszahlungen fir die gesamten Be-
triebskosten ausmachen.

Der Klager kann sich nicht darauf berufen, die Hohe der Ne-
benkosten sei im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht vor-
hersehbar gewesen. Denn die Hohe der Verwaltungskosten,
5,5% der BruttosolImiete, war ihm bekannt und konnte exakt
berechnet werden. Die H6he der Nebenkostenvorauszahlungen
hétte also ohne weiteres angemessen festgesetzt werden kon-
nen. Dadiesnicht geschehenist, hatte die Beklagte keinen Hin-
weis auf die tatsachliche Hohe der anfallenden Kosten, son-
dern musste von lediglich geringen Kosten im Verhétnis zu
den Ubrigen im einzelnen aufgefihrten Betriebskosten ausge-
hen.

Damit erweist sich die Regelung bei Wiirdigung aller Um-
stande des Einzelfalls als Uberraschend im Sinne des § 305 ¢
BGB und damit unwirksam.

[...] V. DieVoraussetzungen fir eine Zulassung der Revisi-
onsind nicht erfllt. Der Senat weicht mit seiner Entscheidung
weder von einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes ab,
noch hat die Sache tiber die Rechtsanwendung auf den Einzel-
fall hinaus grundsétzliche Bedeutung.

Mitgeteilt von VRIOLG Dr. Miiller, Kéln

Anm.d. Red.: Vgl. grundlegend BGH — X11. ZS—GuT 2004,
160.
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88535, 259 BGB
Gewerberaummiete; Betriebskostenabrechnung
im gemischt genutzten Gebaude

Zur Notwendigkeit eines ,Vorwegabzugs‘ der ver-
brauchsunabhéngigen Betriebskosten bei gemischt genutz-
ten Gebéauden.

(KG, Urteil vom 24.7.2006 — 8 U 224/05)

Aus den Grunden: B. Nebenkostennachforderungen

Der Klagerin stehen Nachzahlungen in Hohe von 6314,56
EUR aus Betriebskosten- und Hei zkostenabrechnungen zu. Im
Einzelnen kann die Kl&agerin Ausgleich der Nachzahlungsfor-
derungen wie folgt verlangen:

a) Betriebkostenabrechnung 2000 vom 8. August 2000 von
noch 648,87 EUR[...]

b) Betriebkostenabrechnung 2001 vom 23. August 2002 von
2251,33 EUR

¢) Betriebkostenabrechnung 2002 vom 22. August 2003 von
2306,80 EUR

d) Heizkostenabrechnung 2000/2001 von noch 270,52 EUR
[.]

€) Heizkostenabrechnung 2001/2002 von 372,03 EUR

f) Heizkostenabrechnung 2002/2003 von 465,01 EUR

1. Esist davon auszugehen, dass die Betriebskostenabrech-
nungen ordnungsgemal erstellt worden sind und den allgemei-
nen Anforderungen des § 259 BGB entsprechen. Sie enthalten
eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Angabe und Er-
lauterung der zugrunde gelegten Verteilerschllssel, die Be-
rechnung des Anteils des Mieters und den Abzug der Voraus-
zahlungen des Mieters (BGH NJW 1982, 573 [=WuM 1982,
207]).

Nach den Allgemeinen Vertragsbedingungen Gewerbemiet-
vertrag (AVB), die Vertragsbestandteil des Mietvertrages vom
11./12. Juni 1998 geworden sind, erfolgt die Umlage der Be-
triebskosten nach dem Verhdtnisder jewell statsachlichen Miet-
fléchen, soweit nicht fir einzelne oder alle Betriebskosten vom
Vermieter ein anderer Umlageschliissel gewahlt wird (vgl. Ziff.
6. 3). Der Abrechnungsmal3stab mussder Billigkeit entsprechen,
d. h. er muss nach objektiven Kriterien ausgerichtet und még-
lichst nah am Verbrauch orientiert sein. Grundsétzlich ist die
Abrechnung nach dem Verh&ltnisder Fl&chen angemessen (vgl.
OLG Hamm WuM 1983, 315; Senatsurteil vom 12.4.2001 —8
U 2143/99 — GE 2001, 850).

Ohne Erfolg macht der Beklagte geltend, dass samtliche Ab-
rechnungen , falsch* —gemeint ist wohl nicht fallig—seien, well
bei dem gemischt genutzten Objekt von Wohnraum und Ge-
schéftsraum die nicht verbrauchsabhéngig erfassten Betriebs-
kosten nicht getrennt nach Wohn- und Geschéftsraum aufgeteilt
worden seien. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass
eine Betriebskostenabrechnung von vornherein deswegen nicht
fallig ist, wenn die Betriebskosten fur die im Gebaude befind-
lichen Gewerbetriebe nicht getrennt ausgewiesen und vorweg
abgezogen sind. Aus dem Wortlaut der Vorschrift des § 556 a
Abs. 1 Satz 1 BGB folgt nicht, dassdieauf die gewerbliche Nut-
zung entfallenden Betriebskosten stets vorweg abzuziehen sind
(vgl. BGH Urteil vom 08. Mérz 2006 — VIl ZR 78/05 — GE
2006, 502 [=WuM 2006, 200]). In dieser Entscheidung hat der
BGH fir preisfreien Wohnraum entschieden, dass ein Vorweg-
abzug der Kosten fir Gewerbeflachen in gemischt genutzten
Abrechnungseinheiten fur alle oder einzelne Betriebskostenar-
ten jedenfalls dann nicht geboten ist, wenn die auf die Gewer-
beflachen entfallenden Kosten nicht zu einer ins Gewicht fal-
lenden Mehrbel astung der Wohnraummieter fihren (vgl. auch
LG Diisseldorf DWW 1990, 240; LG Frankfurt/aM. NZM
1998, 434 [=WuM 1997, 630]; LG Braunschweig ZMR 2003,
114). Hintergrund dieser Rechtsprechung ist, dass durch den
Vorwegabzug verhindert werden soll, dass die WWohnungsmie-
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ter mit Kosten belastet werden, dieallein oder inhéherem Malie
aufgrund einer gewerblichen Nutzung entstehen (BGH GE
2006, 502 [=WuM 2006, 200]).

Es kann fir die Entscheidung dahingestellt bleiben, ob sich
der Beklagte, der selbst Gewerbemieter ist, hierauf berufen
kann. Jedenfallskann nicht festgestel It werden, dassder von der
Kl&gerin gewahlteAbrechnungsmalistab fur die Betriebskosten
nach Flachenanteil — mit Ausnahme beziglich der Grundsteu-
er, die nach dem Verhdtnis der Rohmietertrage umgelegt ist —
unbilligwére. Der Beklagte hat hier auch nicht konkret geltend
gemacht, in Bezug auf welche Betriebskosten im Verhdltnis zu
den Wohnraummietern Unbilligkeit vorliegen wirde.

Soweit der Beklagte sich weiter darauf beruft, dass die Ab-
rechnung nicht ordnungsgemal sei, weil einzelne Gewerbe-
mieter wie ein tirkischer Imbiss, ein Internet-Café und eine
Arztpraxis, einen héheren Wasserverbrauch hétten, ist der Ein-
wand ebenfalls unerheblich. Zwar kann auch im Verhétnisvon
Gewerberaummietern untereinander ein differenzierter Ab-
rechnungsmal3stab geboten sein, wenn einzelne Gewerbe bei
bestimmten Abrechnungspositionen einen spezifisch htheren
Verbrauch haben oder Kosten verursachen. Dann kann ein Vor-
wegabzug in Betracht kommen (vgl. Senatsurteil vom 12. April
2001 —8 U 2143/99 —, GE 2001, 850 fur Grundsteuer). Vorlie-
gend ist nicht ersichtlich, dass die genannten anderen Gewer-
beeinheiten erheblich hthere Wasserkosten verursachen wiir-
den as die als Anwaltskanzlei genutzten Blroraume des Be-
klagten. Der Beklagte hat auch keinerlei Anhaltspunkte dazu
vorgetragen, aus denen sich ergébe, dass eine Unbilligkeit vor-
liegen wirde. Beziiglich des tirkischen Imbisses hat der Be-
klagten weder zur Grofe noch zum Umfang des Geschéfts et-
was vorgetragen, die Schltisse auf einen etwaigen htheren Ver-
brauch zulie3en. Soweit es das Internet-Café und die Arztpra-
xis betrifft, ist nicht ersichtlich, aus welchen Grinden diese
hohere Wasserkosten haben sollen als die Anwaltskanzlei des
Beklagten. Im Ubrigen betrifft dieser Einwand bezlglich der
Wasserkosten auch nur die Betriebskostenabrechnung ftir 2000.
In den Abrechnungen fir die Folgejahre 2001 und 2002 ist —
nach Einbau von Wasseruhren — der Wasserverbrauch fir die
einzelnen Einheiten erfasst und damit verbrauchsabhangig er-
fasst.

Soweit es die Grundsteuer angeht, hat die Klégerin unwi-
dersprochen vorgetragen, dass die Verteilung der Grundsteuer-
betrége nach den Rohmietertragen auf die einzelnen Abrech-
nungseinheiten erfolgt ist. Dies entspricht der Rechtsprechung
des Senat (vgl. Senatsurteil vom 12.4.2001, a.a. O.).

Der Beklagte hat demnach erhebliche Einwendungen gegen
die Abrechnungen nicht erhoben. Zudem sind Einwendungen
des Mieters gegen einzelne Betriebskostenpositionen nur dann
zu beriicksichtigen, wenn er diese aufgrund der eingesehenen
Belege konkretisiert (OLG Dusseldorf GE 2003, 878 [= GuT
2003, 147]; LG Berlin GE 2003, 1492f.; LG Berlin GE 2003,
1492; Kinne/Schach/Bieber, a.a. O., § 556 BGB, Rdnr.100a).

Soweit der Beklagte geltend macht, dass er die Kl&gerin ver-
geblich aufgefordert habe, die Belegefir die Abrechnungen ge-
gen Aufgabe der Kosten zu Ubersenden, ist auch dies unerheb-
lich. Nach der Rechtsprechung des BGH besteht ein Anspruch
desMietersauf Ubersendung von Fotokopien auch gegen Uber-
nahme der Kosten nicht. Dem Interesse des Mieters an einer
Uberpriifung der Abrechnung wird in der Regel bereitsdadurch
Rechnung getragen, dass er vom Vermieter Einsicht in die der
Abrechnung zugrunde liegenden Belege verlangen kann (BGH
Urteil vom 8. Mérz 2006 — VIII ZR 78/05 —, a.a.O.). Esist
auch nichts dazu vorgetragen und auch nicht ersichtlich, dass
es dem Beklagten ausnahmsweise nicht zugemutet werden
konnte, die Belege bel der Kl&gerin einzusehen.

2. Die Heizkostenabrechnungen sind entsprechend den An-
forderungen der Heizkostenverordnung erstellt. Der Beklagten
hat Einwendungen dagegen auch nicht erhoben.

Il.[...] Die Revision wird nicht zugelassen, da weder die
Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat, noch die Fortbil-
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dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert
(8543 Abs.2 Nr.1und 2 ZPO).

Mitgeteilt von VRiIK G Bieber, Berlin

88242, 535, 581 BGB; §138 ZPO; § 29 NMV
Gewerberaummiete; Pacht; Betriebskostenabrechnung;
Belegeinsicht; Belegzusendungen; Plausibilitat sinkender

Kosten; Hausmeister kosten des Gesamtgebaudes

1. Will der Mieter sich erfolgreich gegen eine Betriebs-
kostennachforderung desVer mietersverteidigen, setzt dies
in Austibung seines Pr ifungsrechts grundsatzlich die vor-
herige Einsichtnahmein die Berechnungsunterlagen vor aus.

2. Ausnahmsweise kann der (hier: gewerbliche) Mieter
nach Treu und Glauben Uber mittlung von Fotokopien der
Rechnungsbelege verlangen, wenn ihm die Einsichtnahme
in die Abrechnungsunterlagen in den Rdumen desVer mie-
tersoder dessen ortsnaher Hausverwaltung nicht zugemu-
tet wer den kann, etwaweil Mieter und Ver mieter heillos zer -
stritten sind, der Ort der Belegeinsicht nicht in zumutbarer
Weise und angemessener Zeit mit 6ffentlichen Verkehrs-
mitteln zu erreichen ist oder der in einer entfernt liegenden
Stadt wohnendeVer mieter sich trotzAufforderungdesMie-
tersweigert, dieBelegeam Ort desMietobjektszur Einsicht
bereit zu stellen.

3. Durchgreifende Bedenken gegen die materielle Be-
rechtigung des K ostenansatzes er geben sich nicht allein da-
raus, dasseinzelneder im Folgejahr ausgewiesenen Kosten
niedriger sind alsdie desVorjahres.

4. Betreut der Hausmeister eineausmehreren Gebauden
bestehende Liegenschaft, kann der Pachter auch dann an-
teilig mit den vertraglich als umlagefahig vereinbarten
Hausmeisterkosten belastet werden, wenn er fir das ge-
pachtete Hotel selbst nicht unmittelbar tétig geworden ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 22.6.2006 — 1-10 U 164/05)

Ausden Grunden: I1. Diezuléssige Berufung hat in der Sache
Erfolg. Dem Kl&ger steht gegen die Beklagten entgegen der Auf-
fassung des L andgerichts[Disseldorf] ein faliger Anspruch auf
Zahlung riicksténdiger Betriebskosten fiir die Abrechnungsjah-
re 2000 (= 4196,83 €) und 2001 (= 8914,47 €) in Hohe von
insgesamt 13111,40 € zu. Dies beruht im Einzelnen auf fol-
genden Uberlegungen:

1. Die Beklagten haften dem Klager gesamtschul dnerisch ent-
weder unmittelbar als Pachter aus §535 Abs.2 BGB oder je-
denfalls aus §128 HGB als Gesellschafter der von ihnen gebil-
deten Gesellschaft burgerlichen Rechts fur die félligen streit-
gegenstandlichen Betriebskostennachforderungen.

Der Anspruch desVermieters auf Bezahlung der vom Mieter
zu tragenden Betriebskosten wird grundsétzlich mit der Ertei-
lung einer formell ordnungsgeméiien Abrechnung fallig (BGH,
Urt. v. 8.3.2006, VIl ZR 78/05 [=WuM 2006, 200]). Nach stén-
diger Rechtsprechung (zuletzt BGH, Urt. v. 20.7.2005, GE
2005, 1118 = ZMR 2005, 937 [=WuM 2005, 579]) ist eine Be-
triebskostenabrechnung formell ordnungsgeméal3, wenn sie den
allgemeinen Anforderungen des § 259 BGB gentigt und bei Ge-
bauden mit mehreren Wohneinheiten folgende Mindestangaben
enthdlt: Eine Zusammenstellung der Gesamtkosten, die Anga-
be und Erlauterung der zugrunde gelegten Verteilerschlissel,
die Berechnung desAnteils des Mieters und den Abzug der Vo-
rauszahlungen des Mieters. Diesen Anforderungen genligen aus
den insoweit zutreffenden Grinden der angefochtenen Ent-
scheidung sowohl die Betriebskostenabrechnung des Klégers
fir 2001 als auch die Betriebskostenabrechnung 2000 in ihrer
mit Schriftsatz vom 25.5. 2004 Uberreichten korrigierten Fas-
sung.

Erhebliche Einwendungen gegen den Kostenansatz haben die
Beklagteninsgesamt nicht erhoben. Will der Mieter sich erfolg-
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reich gegen eine Betriebskostennachforderung des Vermieters
verteidigen, darf er sich im Prozess nicht darauf beschranken,
die materielle Berechtigung des K ostenansatzesinsgesamt oder
hinsichtlich einzelner Betriebskostenarten zu bestreiten. Sein
Bestreiten erflillt nur dann die prozessualen Anforderungen des
8138 Abs. 2 ZPO, wenn er konkret zu den einzelnen Abrech-
nungsposten Stellung bezieht und seine Bedenken gegen die
materielle Berechtigung der Abrechnung plausibel darlegt. Das
setzt in Auslibung seines Prifungsrechts grundsétzlich die vor-
herige Einsichtnahme des Mieters in die Berechnungsunterla-
gen voraus. Macht der Mieter —wie hier die Beklagten — von
seinem Einsichtsrecht keinen Gebrauch, bleibt sein Bestreiten
nach 8138 Abs.3 ZPO unberticksichtigt (OLG Dusseldorf,
NZM 2000, 762; ZMR 2003, 570 [= GuT 2003, 147 KL]; LG
Berlin, GE 2003, 1492; GE 2001, 1469).

Auf die Uberlassung von Fotokopien gegen Kostenerstattung
hat der Mieter weder aus einer entsprechenden Anwendung des
§29 NMV noch aus §242 BGB einen Anspruch (BGH, Urt. v.
8.3.2006, VIII ZR 78/05 [=WuM 2006, 200] fur die Wohn-
raummiete; Senat, WuM 1993, 411 fir gewerbliche Mietver-
haltnisse). Ausnahmsweise kann der Mieter nach Treu und Glau-
ben Ubermittlung von Fotokopien der Rechnungsbelege ver-
langen, wenn ihm die Einsichtnahme in die Abrechnungsun-
terlagen in den Raumen des Vermieters oder dessen ortsnaher
Hausverwaltung nicht zugemutet werden kann, etwaweil Mie-
ter und Vermieter heillos zerstritten sind oder der Ort der Bele-
geinsicht nicht in zumutbarer Weise und angemessener Zeit mit
offentlichen Verkehrsmitteln zu erreichen ist. Gleiches gilt,
wenn der —wie der Klager — in einer entfernt liegenden Stadt
(hier: Berlin) wohnende Vermieter sich trotz Aufforderung des
Mieters weigert, die Belege am Ort des Mietobjekts zur Ein-
sicht bereit zu stellen. Dass ein solcher Ausnahmefall hier vor-
liegt, ergibt sich nicht bereits aus der nicht néher konkretisier-
ten Behauptung der Beklagten, der Kl&ger sei ihrer vorprozes-
sualen Aufforderung, die Gesamtkosten zu belegen, nur frag-
mentarisch nachgekommen.

Durchgreifende Bedenken gegen die materielle Berechtigung
des Kostenansatzes ergeben sich entgegen der Auffassung des
Landgerichts und der Beklagten auch nicht allein daraus, dass
einzelne der im Jahr 2001 ausgewi esenen Kosten niedriger sind
als die des Jahres 2000. Weder ist — wie das Landgericht ohne
tatsachliche Grundlage angenommen hat — Cblicherweise das
Gegenteil zu erwarten noch widerspricht die hinsichtlich der
Kostenpositionen ,, Gebaudeversicherung Hotel“, ,, Grundsteu-
er Hotel“, ,Hausmeister Gewerbe* und ,, Stral3enreinigung” fir
2001 ausgewiesene Kostensenkung — wie die Beklagten mei-
nen — jeglicher Lebenserfahrung. Auch insoweit hétten die Be-
klagten zunéchst Einsicht in die Abrechnungsbelege nehmen
und sich danach verbleibende Unklarheiten durch den Vermie-
ter oder eine von diesem beauftragte sachkundige Person er-
lautern lassen mussen. Insoweit trifft den Vermieter, der den
Mieter auf die Belegeinsicht verweist, bereits vor Ort eine ent-
sprechende Erlauterungspflicht (BGH, Urt. v. 8.3.2006, VI
ZR 78/05[=WuM a.a. O.]).

Mangels Austibung ihres Einsichtsrechts ist es den Beklag-
ten schon aus diesem Grund verwehrt, sich insbesondere da-
rauf zu berufen, der von dem Kl&ger eingesetzte Hausmeister
sei auch noch fur andere Objekte des Kl&gers tétig. Dass der
Hausmeister —wie die Beklagten vortragen —fir die W.-Stral3e
... nicht tétig geworden sein soll, steht dem Kostenansatz nicht
grundsétzlich entgegen. Betreut der Hausmeister eine—wiehier
— aus mehreren Gebauden bestehende Liegenschaft, kann der
Péchter auch dann anteilig mit den vertraglich als umlagefahig
vereinbarten Hausmeisterkosten belastet werden, wenn er fir
das gepachtete Hotel selbst nicht unmittel bar tétig geworden ist
(vgl. Senat, Urt. v. 23.12.1999, DWW 2000, 54). Im Ubrigen
ist der Vortrag der Beklagten auch substanzlos.

Soweit die Beklagten den Ansatz der Heiznebenkosten be-
streiten, handelt es sich um die Kosten der Heizungswartung,
die der Klager fir die auf die Beklagten bzw. auf die von ihnen
gebildete BGB-Gesellschaft entfallende Vertragszeit (1. 8. bis
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31.12.2000) in Einklang mit 89 Ab. 3 HeizKV fir das Rumpf-
abrechnungsjahr 2000 zeitanteilig umgelegt hat. Die von den
Beklagten insoweit beanstandete Kostensteigerung von 164,9%
for 2001 hat der Kl&ger plausibel damit erklért, dass den Be-
klagten in 2001 die vertraglich vereinbarten zwei Heizungs-
wartungen anteilig berechnet worden sind, wahrend in der Ab-
rechnung 2000 lediglich eine Wartung angesetzt sei. Rechtser-
heblicheshierzuist dem Vorbringen der Beklagten nicht zu ent-
nehmen. Ihre Behauptung, die Heizungsanlage werde von der
Péchterin des Restaurants, der R.-GmbH betrieben, ist sub-
stanzlos und steht zudem in Widerspruch zu denin 84 Nrn. 1
und 7 PV hinsichtlich der Wartung der Heizungsanlage durch
den Kléager getroffenen Regelungen. Dass die Wartungsrech-
nung an die Hausverwal tung H-GmbH und nicht unmittelbar an
den Klager als Hauseigentimer adressiert ist, stellt die sachli-
che Richtigkeit der Umlage nicht in Frage. Ob der Kl&ger die
in Rechnung gestellten Betriebskosten bezahlt hat, ist fur die
materielle Berechtigung der streitgegenstandlichen Betriebs-
kostenabrechnungen ohne Belang. Durch den Nichtansatz von
M ullabfuhrkosten fir 2000 werden die Beklagten nicht be-
nachteiligt.

[...] 3. DieVoraussetzungen des§ 543 Abs. 2 ZPOfir dieZu-
lassung der Revision liegen nicht vor.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88535, 548, 307 BGB; § 9 AGBGB
Gewerberaummiete; L adengeschéft;
formular mietvertragliche Schonheitsrepar atur pflicht
desMieters; starre Fristen;

Verjahrung; Zurickerhalten der Mietsache

Auch bei einem gewerblichen Mietverhaltnis ist eine
Schénheitsreparaturklausel mit einer starren Fristenrege-
lung unwirksam.

Sobald der Vermieter inder Lageist, dieMietraumenach
der endgliltigen Besitzaufgabe durch den Mieter uneinge-
schrankt zu besichtigen, liegt ein Zur Gicker halten der Miet-
sache i.S.d. 8 548 Abs. 1 S 2 BGB vor und die Ver-
jéhrungsfrist fangt an zu laufen. Eine vom Mieter unter-
lassene Schllisselr ickgabe andert hieran nichts.

(OLG Miinchen, Urteil vom 22.9.2006 — 19 U 2964/06)

Zum Sachver halt: Der Klager begehrt von dem Beklagten Zah-
lung wegen unterlassener Durchfuihrung von Schénheitsrepa-
raturen sowie wegen Schaden am Mietobjekt.

Der Klager vermietete dem Beklagten in Minchen ein La-
dengeschéft mit Nebenrdumen sowie ein angrenzendes A ppar-
tement als Einheit. § 8 Abs. 2 des Formularmietvertrages vom
17.11.1999 Uber die streitgegenstandlichen Mietrdume lautete
wiefolgt: ,,Der Mieter ist verpflichtet, die Schonheitsreparatu-
ren alle 5 Jahre, jeweils gerechnet vom Beginn des Mietver-
haltnisses, fachgerecht auszufiihren*.

Der Beklagte erkléarte die Kiindigung des Mietverhdtnisses
mit den Schreiben vom 4. 6. und 21.10. 2004. Der Klager er-
kléarte die Kiindigung des Mietverhaltnisses mit dem Schreiben
vom 27.10. 2004.

Der Beklagte verlieR das Mietobjekt, ohne Schonheitsrepa-
raturen durchgefuhrt oder Schaden am Mietobjekt beseitigt zu
haben.

Am 23.11. 2004 besichtigte der Klager mit einem Sachver-
standigen die Mietraume. Hierbei wurden diverse Schaden fest-
gestellt.

Zur Geltendmachung seiner Anspriiche lief3 der Klager am
30.5.2005 einen Mahnbescheidsantrag stellen. Der Mahnbe-
scheid vom 13. 6. 2005 wurde dem Beklagten am 16. 6. 2005 zu-
gestellt. Der Beklagte legte gegen den Mahnbescheid form- und
fristgerecht Widerspruch ein.

Der Beklagte erhob die Einrede der Verjghrung.
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Das Landgericht Minchen | hat den Beklagten mit Endurtell
vom 24. 3. 2006 verurteilt, an den Kléager € 13881,72 nebst 10%
Zinsen aus <€ 13866,38 seit dem 5. 2. 2005 zu bezahlen. Es hat
88 Abs. 2 des Mietvertrages als wirksame Vertragsklausel an-
gesehen, weshalb der Beklagte die Durchfiihrung von Schén-
heitsreparaturen geschuldet habe. Die vom Sachversténdigen
ermittelten Schéden hat es als zutreffend angenommen. Den
Eintritt der Verjdhrung hat es mit der Begriindung verneint, der
Beklagte habe nicht nachgewiesen, dass der Kléger die streit-
gegenstandlichen R&umlichkeiten vor dem 30.11.2004
zurtickerhalten habe. Ihm sei nicht der Beweis gelungen, dem
Klager die Schluissel zuriickgegeben zu haben. Letzteres wére
jedoch notwendig gewesen.

Ausden Grunden: Diezulé&ssige Berufung des Beklagten fuhrt
zum Erfolg, da ein Anspruch auf Durchfiihrung von Schon-
heitsreparaturen nicht bestanden hat und im Ubrigen samtliche
Anspriche des Kl&gers verjahrt sind.

Nach der Rechtsprechung des VI11. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs sind Klauseln in Mietvertrégen tber Wohnraum-
mietverhdtnisse, durch die dem Mieter die Durchfiihrung von
Schonheitsreparaturen auferlegt wird, unwirksam, wenn sie star-
re Fristen enthalten. Eine starre Fristenregelung liegt vor, wenn
die Durchfuhrung von Schonheitsreparaturen nach Ablauf ei-
nes nach Jahren bemessenen Zeitraums ohne jeden Zusatz ver-
langt wird. Eine unangemessene Benachteiligung des Mieters
i.S.d. §9 AGBG a F. bzw. § 307 BGB wird durch starre Fri-
sten deshalb gesehen, weil der Vermieter, der gema3 § 535 Abs.
1S 2 BGB fir dieAufrechterhaltung des vertragsmaidigen Zu-
stands zu sorgen hat, nur dann bel Nichtabwalzung der Pflicht
zur Durchfhrung von Schonheitsreparaturen tétig werden
muss, wenn solche wegen des Zustands der Mietsache tatséch-
lich durchzufthren sind (vgl. BGH NJW 2004, 2586 [=WuM
2004, 463]; 2005, 3416 [= GuT 2005, 259 f. KL = WuM 2005,
716]; 2006, 1728 [= WuUM 2006, 248]). Diese Argumentation
leuchtet ein, da es in der Tat keinen Sinn macht, den Mieter
Schonheitsreparaturen durchzuftihren zu lassen, wenn diese we-
gen des guten Zustands der Mietsache noch nicht notwendig
sind. Diesgilt auch fur gewerbliche Mietverhaltnisse, dadie Re-
novierung eines nicht renovierungsbedirftigen Gewerbemiet-
raums in gleicher Weise sinnlos ist (vgl. hierzu auch: Ahlt in
GuT 2005, 50 f).

Imvorliegenden Fall liegt eine solche unwirksame starre Fri-
stenregelung vor, dahier nach der vorformulierten Schénheits-
reparaturklausel alle flinf Jahre, jeweils gerechnet vom Beginn
desMietverhaltnisses, Schonheitsreparaturen durchgefihrt wer-
den sollten. Zusétze wie ,,in der Regel“ oder ,,sofern erforder-
lich" hat diese Klausel nicht enthalten.

Unabhangig von der Unwirksamkeit dieser Klausel sind Er-
satzanspriiche des Klagers wegen der unterlassenen Durch-
fuhrung von Schonheitsreparaturen und wegen der vom Sach-
verstandigen festgestellten Schaden gemald § 548 BGB ver-
janrt.

Diese Vorschrift, die gleichermal3en fur das Wohnungs- wie
das Gewerberaummietrecht gilt, besagt, dassder Lauf der sechs-
monatigen Verjahrungsfrist mit dem Zurtickerhalten der Miet-
sache durch den Vermieter beginnt. 8§ 200 BGB setzt im Ge-
gensatz zu 8 198 BGB a. F. nicht zwingend die Entstehung ei-
nes Anspruchs fir den Fristlaufbeginn voraus (vgl. BGH GuTr
2005, 59).

Der Begriff , Zurlickerhalten i.S. d. § 548 BGB ist nicht
gleichzusetzen mit dem Begriff ,, Rlickgabe" i.S. d. § 546 BGB
(vgl. OLG Bamberg ZMR 2000, 282). Wahrend § 546 Abs. 1
BGB die Verpflichtung des Mieters zur Einrdumung des un-
mittelbaren Besitzes regelt, dient § 548 Abs. 1 BGB der zlgi-
gen Abwicklung von Ersatzanspriichen wegen Veranderungen
oder Verschlechterungen der Mietsache, wozu auch Ersatzan-
spriiche wegen der unterlassenen Durchfiihrung von Schén-
heitsreparaturen gehoren. Der Begriff , Ersatzanspriiche desVer-
mieters wegen Verdnderung oder Verschlechterung der Mietsa-
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che" ist weit auszulegen (vgl. BGHZ 128, 79 sowie Schmidit-
Futterer, Mietrecht, 8. Auflage, Rn. 37 und 56 zu § 548 BGB).
Die Verjahrungsfrist beginnt somit auch bei einer Schlechter-
fullung der Ruckgabepflicht zu laufen (vgl. OLG Hamm ZMR
1996, 373). Fur die Frage des Zurlickerhatens kommt es des-
halb grundsétzlich nur auf den Zeitpunkt an, in dem der Ver-
mieter freien Zugang zur Mietsache hat. Diesist nicht nur dann
der Fall, wenn der Vermieter die Schliissel zum Mietobjekt be-
kommen hat. Hat der Mieter die R&ume verlassen, ohne die
Schliissel zurlickzugeben, dann ist es ausreichend, wenn der
Vermieter zur Untersuchung der Mietrdumein der Lagewar und
hinreichend sicher von der endgiltigen Besitzaufgabe desMie-
ters ausgehen konnte (vgl. OLG Hamm ZMR 1996, 372). Fir
die hinreichend sichere Annahme einer endguiltigen Besitzauf-
gabedurch den Mieter ist eine vollsténdige Ra&umung des Mi et-
objekts nicht notwendig (vgl. BGH WuM 1981, 262).

Hier hat der Kl&ger unstreitig am 23.11. 2004 die Mietrau-
me zusammen mit dem Sachversténdigen besichtigen und die
im Gutachten aufgef ihrten Schaden feststellen konnen. Wiedie
am 23.11. 2004 vom Sachversténdigen aufgenommenen Fotos
im Gutachten zeigen, sind die Mietrdume zum Besichtigungs-
zeitpunkt gerdumt gewesen. Lediglich auf dem Foto vom Bal-
kon ist ein wenig Sperrmill in Form von vertrockneten Topf-
pflanzen, eines vergammelten Katzenbaums und eines Bildes
mit zerbrochener Glasabdeckung zu sehen. Es besteht somit
kein vernunftiger Zweifel daran, dass zu diesem Zeitpunkt ei-
ne endgliltige Besitzaufgabe durch den Beklagten vorgelegen
hat, da weder eine Gewerbefortfiihrung durch den Beklagten
noch eine weitere Wohnnutzung durch den Beklagten im streit-
gegenstandlichen Mietobjekt moglich war. Die Tatsache, dass
der Klager die Schlissel nicht erhalten hatte, spielt nach der
oben dargestellten Rechtsprechung keine Rolle. Wirde — wie
esdas Landgericht M inchen | gemacht hat — ausschliefdich auf
die Schliissealriickgabe abgestel It werden, dann wirdein all den
Fallen, in denen die Schllissel nicht zurlickgegeben werden, nie
die Verjahrungsfrist des § 548 BGB zu laufen beginnen. Dies
entspréache aber nicht dem Zweck des § 548 BGB, Ersatzan-
spriiche wegen Veranderung oder Verschlechterung der Miet-
sache zligig abzuwickeln.

Die Sechsmonatsfrist des § 548 BGB ist unter Beriicksichti-
gung der 88187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB bel Stellung desMahn-
bescheidsantrags schon abgelaufen gewesen, so dass der Kl&
ger sich nicht erfolgreich auf § 691 Abs. 2 ZPO berufen kann.

Der Beklagte hat die Einrede der Verjahrung unstreitig be-
reitsin der ersten Instanz mit der Klageerwiderung erhoben.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Fellner, Miinchen

88535, 536, 543 BGB
Gewer beraummiete zum Zwecke eines Vereinslokals
oder Gastronomiebetriebs; Gebrauchstauglichkeit;
behordliche Beanstandung; Genehmigungsfahigkeit;
Mangel

Solange eine Behdrde einen ordnungswidrigen Zustand
des Mietobjekts nicht beanstandet hat, liegt bei dessen Ge-
brauchstauglichkeit ein Sachmangel nicht vor.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 7.3.2006 — 1-24 U 91/05)

Zum Sachver halt: Der Klager macht aus einem gewerblichen
Mietvertrag Uber Raume,,zum Betrieb einesVereinslokal s oder
in der Gastronomie liegenden Branche" im Hause Zahlungen
auf Mietzins fur die Monate Januar 2003 bis Dezember 2004
geltend (20247,12 €). Der monatliche Mietzins betragt 1400,—
DM (= 715,81 €), die Nebenkostenvorauszahlung war in Hoéhe
von 250,— DM (= 127,82 €) monatlich festgelegt, insgesamt
sind 1650,— DM = 843,63 €/Monat geschuldet.

Die Parteien schlossen den schriftlichen Mietvertrag unter
dem 17 April 1999 mit Wirkung ab 1. Mai 1999. In einem Zu-
satz zu diesem ist folgendes vereinbart:
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»1ch G. A. bin damit einverstanden, wenn ein Schallschutz
von den Behorden verlangt wird, werden die Kosten vom Ver-
mieter und Mieter zusammen Ubernommen. Die Nutzungsén-
derung fir das kleine Lokal wird vom Vermieter durchgefhrt.
Die Toiletten vom grof3en Ladenlokal werden kompl. vom Ver-
mieter renoviert.”.

Der Beklagte stellte in dem Objekt Spielautomaten auf, ge-
nutzt wurden die Raume vom Verein V. Der Klager beantragte
eine Nutzungsanderung bei der Stadt D. Unter dem 22. April
1999 erteilte die Stadt D. dem Y. vom Verein V. eine ,Belas-
sung”.

Die Mieten einschliefdlich Nebenkostenvorauszahlungen fir
November und Dezember 2002 bezahlte der Beklagte zunéchst
nicht, weshalb vor dem Amtsgericht Duisburg (73 C 158/03)
ein Rechtsstreit anhangig war, in welchem der Beklagte an-
tragsgemald verurteilt wurde.

Unter dem 21. November 2002 kundigte der Beklagte das
Mietverhdtnis fristlos unter Berufung darauf, der Kléger habe
die Einholung einer Nutzungsanderung abgel ehnt.

Der Beklagte hat gemeint, zur Mietzinszahlung aufgrund der
wirksamen fristlosen K indigung nicht verpflichtet zu sein. Der
Klager habe es nachhaltig abgelehnt, eine Nutzungsanderung
zu einem in der Gastronomiebranche liegenden Betrieb einzu-
holen. Diese sei erforderlich, um die R&ume als Gaststétte zu
nutzen. Des weiteren habe er einen Wasserschaden nicht beho-
ben, was zu Folgeschéaden gefiihrt habe. Der Klager habe seine
Mitwirkung an der Riickgabe der R&ume verweigert, diese wiir-
den nicht mehr genutzt.

Das Landgericht Duisburg hat nach Vernehmung des Zeu-
gen B. der Klage bis auf einen Teil des Zinsanspruchs stattge-
geben und zur Begriindung ausgefuhrt, aufgrund der Aussage
des Zeugen stehe fest, dass der Kl&ger lediglich die Nutzung
asVereind okal habesicherstellen miissen, waser unstreitig ge-
tan habe. DasVorbringen des Beklagten zum Wasserschaden sei
unsubstantiiert und beweislos.

Gegen dieses Urtell richtet sich die zul&ssige Berufung des
Beklagten. Er meint, die Klausel des Mietvertrages sei so zu
verstehen, dass er jederzeit die Anderung der Nutzung in eine
zu einem in der Gastronomiebranche liegenden Betrieb verlan-
gen konne. Dies erfordere auch Anderungen im Bereich des
Schallschutzes. Die Einholung einer dahingehenden Nut-
zungsanderung habe der Kl&ger nachhaltig abgel ehnt.

Der Kléager meint, er habe lediglich die Nutzung als Ver-
eingokal sicherstellen mussen.

Aus den Grinden: |l. Die zulassige Berufung des Beklagten
hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Der Kl&ger hat gegen den Beklagten Anspruch auf Zah-
lung von Mietzins fur die Monate Januar 2003 bis einschlief3-
lich Dezember 2004 aus 8535 Abs. 2 BGB i.V.m. Ziffer 2 des
Mietvertrages vom 17. April 1999 in Hohe von 17179,41 €
(1400,— DM x 24 = 33600,— DM = 17179,41 €;) und zwar
Januar 2003 bis M&z 2004 = 15 Monate = 21000,— DM
= 10737,13€ und April bis Dezember 2004 = 9 Monate
=12600,— DM = 6442,28 €).

Der Mietzinsanspruch des Kl&gersist trotz der vom Beklag-
ten unter dem 21. November 2002 erklérten fristlosen Kundi-
gung des Mietverhal tnisses entstanden, denn K tindigungsgrtin-
de liegen nicht vor (§543 Abs.1, Abs.2 Nr. 1 BGB). Der Kl&
ger war nicht verpflichtet, eine Nutzungsénderung fur , einen
in der Gastronomiebranche liegenden Betrieb* herbeizufihren;
dieswar Sache des Beklagten. Es steht auch nicht fest, dass das
Objekt nicht genehmigungsfahig gewesen wére. Des weiteren
liegen Mangel wegen der unterbliebenen Nutzungsanderung
nicht vor; denn ein behoérdliches Tatigwerden ist nicht ersicht-
lich.

a. Der Klager hat nach Abschluss des Mietvertrages durch
die eingeholte ,,Belassung” die Nutzung als Vereinslokal si-
chergestellt. Der Beklagte tragt nicht vor, dass von Seiten der
Behdrden Beanstandungen erhoben worden seien.
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b. Soweit der Beklagte vorbringt, er habe seit dem Jahr 2002
den Betrieb einer Gaststétte beabsichtigt und der Kléger habe
nachhaltig und vertragswidrig die Herbeifthrung einer Nut-
zungsanderung abgelehnt, stellt dies nicht eine die fristlose
K undigung rechtfertigende Gebrauchsentziehung im Sinnevon
§543 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar. Der Beklagte selbst hétte sich um
die Einholung einer Genehmigung zur Nutzungsénderung
bemiihen miissen. Dies hat er unterlassen und auch nicht vor-
getragen, dass eine solche nicht erteilt worden wére bzw.
behordliche M al3nahmen angedroht worden seien, weshalb auch
ein Mangel gemal3 §536 BGB nicht ersichtlich ist.

aa. Grundsétzlich ist anerkannt, dass durch behdrdliche Ver-
bote oder Auflagen herbeigef iihrte Gebrauchshindernisse und -
beschrénkungen keinen Rechts-, sondern einen Sachmangel im
Sinne von §536 Abs.1 BGB darstellen (BGH NJwW 1980, 777
zu den Anforderungen der Warenhausverordnung); OLG Diis-
seldorf, 10. Zivilsenat, ZMR 1993, 275 zu Brandschutzbestim-
mungen; Senat, GuT 2005, 14; ferner Beschlussvom 28. 2 2000,
24\W 6/00 zur Genehmigungsfahigkeit einer Galerien.v.;). Denn
sie hindern den Mieter daran, die gemietete Sache vereinba-
rungsgemal’ zu nutzen (Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Auflage, Rn.
228 mw. N.).

Ein solches, die Nutzung einschrankendes Verbot liegt hier
jedoch nicht vor und ist auch nicht angedroht worden. Anhalts-
punkte daf Ur, dass aus bauordnungsrechtlichen oder sonstigen
ordnungsbehordlichen Griinden eine Nutzungsgenehmigung
hétte verweigert werden konnen, hat der insoweit darlegungs-
und bewei spflichtige Beklagte nicht vorgetragen. Er ist offen-
sichtlich mit den zusténdigen Behdrden noch nicht einmal in
Kontakt getreten, um gegebenenfallserforderliche Anderungen
bzw. Umgestaltungen in Erfahrung zu bringen. Da der Beklag-
tediese Kontaktaufnahme unterlassen hat, konnten naturgemaf3
mangel begriindende ordnungsbehdrdliche Mal3nahmen nicht
ergehen bzw. angedroht werden.

Bei bereits erfolgter gewerblicher Nutzung und sich daraus
moglicherwel se ergebenden gewerbeordnungs- und/oder bau-
ordnungsrechtlichen Mal3nahmen verbietet sich eine generali-
sierende Betrachtungsweise ohnehin. Die Anforderungen im
Einzelfall sind mal3geblich durch dieindividuelle Ausgestaltung
des Objekts und die sich aus dem Ermessensgebrauch der zu-
sténdigen Behorde ergebende Handhabung bestimmt. Ohne
Riicksprache mit jener kann jedenfalls nicht zuverlassig fest-
gelegt werden, wel che baulichen Anderungen erforderlich sind
(vgl. auch Beschlussdes Senatsvom 14.11. 2005 — 1-24 U 74/05
z.V 0. b.[= GuT 2006, 237 L]). Geradeim Hinblick darauf, dass
in den Raumlichkeiten zuvor eine Versammlungsstéatte mit
Spielautomaten betrieben worden war, mithin eine geréuschin-
tensive, gewerbliche Nutzung bereitserfolgt ist, bleibt auch of -
fen, welche Mal3hahmen von der zusténdigen Behdrde Uber-
haupt verlangt worden waren.

Soweit der Beklagte Schallschutzméngel behauptet, ist die-
ses Vorbringen substanzlos, da durch keinerlel Tatsachenbe-
hauptungen nachvollziehbar dargestellt, zumal Méangel in die-
sem Bereich regelméafiig nur durch sachverstandige Begutach-
tung festzustellen sind. Hierzu fehlt jegliches Vorbringen des
Beklagten. Es ist nicht behauptet oder sonst ersichtlich, dass
von Seiten Dritter Beschwerden Uber stérende Lérmbel asti-
gungen aus den Mietraumen gefiihrt worden sind. Gleiches gilt
fUr den behaupteten Wasserschaden, zu welchem der Beklagte
in der Berufungsinstanz nichts mehr dargetan hat.

bb. Der Kl&ger hat auch sonst keine Vertragsverletzung be-
gangen. Denn eswére dieAufgabe des Beklagten, nicht desKl&
gers, gewesen, Genehmigungen (soweit erforderlich) einzuho-
len. Die im Mietvertrag festgel egte Zweckvereinbarung ,,zum
Betrieb eines Vereins okals oder in der Gastronomie liegenden
Branche" (Ziffer 1. MV) umfasste zwar ausdrticklich den Be-
trieb einer Gastronomie. Der Vermieter muss jedoch nur die
Genehmigungsfahigkeit der tberlassenen Raume fir den vor-
gesehenen Zweck gewahrleisten (vgl. auch Senat, Beschluss
vom 23. Mérz 2004, —1-24 W 3/04 n.v.; Beschlussvom 14. No-
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vember 2005 a.a. O.). Das blof3e Fehlen der Nutzungsgeneh-
migung stellt noch keinen Mangel dar. Zwar bedarf ein Mieter
bei einer beabsichtigten Nutzungsanderung einer behérdlichen
Genehmigung (vgl. BVerwG BauR 1990, 582). Er darf auch oh-
ne deren (auch vorlaufige) Erteilung den Betrieb nicht aufneh-
men, andernfallshandelt er ordnungswidrig. Einen Mangel stellt
das blof3e Fehlen der Genehmigung jedoch nicht dar, weil im
Falle der Genehmigungsfahigkeit des Vorhabens die Beschaf-
fenheit der Mietsache nicht beeintréchtigt ist (BGH MDR 1992,
1147 [=WuM 1992, 687]). Nur im Ausnahmefall kommt das
Fehlen der Genehmigung einem Sachmangel gleich, wenn der
Mieter Uber einen langen Zeitraum mit der Unsicherheit bela-
stet bleibt, ob die Genehmigung erteilt wird oder nicht (BGH,
a.a. O;vgl. hierzuauch Senat, B. v. 23. 3. 2004). Hierfur ist aber
nichts ersichtlich.

cc. Der Kléager befand sich mit der Herbeischaffung der Ge-
nehmigung auch nicht inVerzug bzw. hat diese nicht zu Unrecht
nachhaltig verweigert. Fir das Einholen der Nutzungsgeneh-
migung ist grundsétzlich der Mieter zustéandig (vgl. die ge-
nannten Beschliisse des Senats, s.0.), was der Beklagte aller-
dings nicht betrieben hat. Auf einen Sachmangel kann sich der
Mieter nicht berufen, wenn esihm obliegt, eine behordliche Ge-
nehmigung zu beschaffen, er aber untétig bleibt (OLG Diissel-
dorf, 10. Zivilsenat, MDR 1993, 443; Senat, B. v. 14.11. 2005,
a a O., Walf/Eckert/Ball, a.a. O., Rn. 232).

Dem steht die Zusatzvereinbarung zum Mietvertrag vom 17.
April 1999 nicht entgegen. Das Landgericht hat zutreffend aus-
gefiihrt, dass die Vereinbarung gemafd §§133, 157 BGB inso-
weit auslegungsbediirftig ist, als der Wortlaut offen 18sst, ob
nach Vertragsschluss vom Mieter gewlinschte Nutzungsande-
rungen ebenfallsvom Vermieter herbeizufiihren sind. Dieland-
gerichtliche Wirdigung aufgrund der Aussage des Zeugen B,
die Parteien seien bei Vertragsschluss Ubereinstimmend davon
ausgegangen, dassdie Zusatzvereinbarung alleinevor dem Hin-
tergrund des Betriebs eines Vereinslokals im Hinblick auf die
seinerzeit gednderten gesetzlichen Regelungen getroffen wor-
den war und die Verpflichtung des Kl&gers zur Beschaffung der
Nutzungsgenehmigung sich nur darauf beziehen sollte, ist nach-
vollziehbar und Uberzeugend. Sie wird vom Beklagten in der
Berufungsbegriindung auch nicht angegriffen.

c. Mithin ist der Klager zur Zahlung des Mietzinses ver-
pflichtet, zumal es unerheblichist, ob er das Mietobjekt nutzt,
daer allein dasVerwendungsrisiko trégt (8 537 Abs.1 BGB, vgl.
auch Wolf/Eckert/Ball, a.a. O., Rn. 515 m.w. N.). Eine Minde-
rung des Mietzinsesist nicht eingetreten, denn Mangel sind nicht
ersichtlich. Insoweit darf auf die obigen Ausfiuhrungen Bezug
genommen werden.

Mithin darf sich der Beklagte auch nicht auf ein Zuriickbe-
haltungsrecht berufen, zumal er zur Erfillung des Mietvertra-
ges nicht langer bereit war, den Vertrag — wenn auch unwirk-
sam — gekuindigt hat und nach eigenem Vorbringen das Objekt
gerdumt hat (vgl. BGH NJW 1982, 874 [=WuM 1982, 296];
OLG Dusseldorf MDR 1989, 640).

2.[...] Esbesteht keinAnlass, die Revision zuzulassen, §543
Abs. 2 ZPO.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

88535, 536 BGB
Gewerberaummiete; Internet-Café;
Genehmigungsfahigkeit; Mangel;

K autionszahlungspflicht vor Beginn des Mietver haltnisses

1. Leistet der Mieter die Kaution nicht vereinbarungs-
gemaf vor Beginn des Mietver haltnisses, so gerat der Ver-
mieter mit der Uberlassung des Mietobjektsin vertragsge-
rechtem Zustand nicht in Ver zug.

2. Gewahrt der Vermieter , den Gebrauch der Mietsache
in einem fur den vorgesehenen Zweck grundsatzlich geeig-
neten Zustand“, schuldet er eine entsprechende Genehmi-
gungsfahigkeit.
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3. Ein Sachmangel liegt noch nicht vor, wenn der Mieter,
der die Genehmigung einzuholen hat, untétig bleibt, obwohl
nichts gegen die Genehmigungsfahigkeit spricht.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 14.11. 2005—1-24 U 74/05)

Hinw. d. Red.: Rechtsbestandig; nach dem Hinweis hat der
Beklagte die Berufung zurtickgenommen. — Die Entscheidung
kann bis zum 25.10.2006 bei der Redaktion GuT (info@
prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert
werden.

88536, 536c BGB

L adenlokal; gewerbliche Miete;
Mangel der Einbruchsicher heit

a) Eine unzureichend ver mauerte Wandoffnung, die den
Einbruchinein vermietetesL adenlokal erleichtert, kann ei-
nen Mangel der vermieteten Raume dar stellen.

b) Zu den Voraussetzungen der Anzeigepflicht des Mie-
tersnach 8536 cAbs.1 BGB.

(BGH, Urteil vom 7.6. 2006 — XII ZR 34/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt vom Beklagten
Schadensersatz aus einem gewerblichen Mietvertrag.

2 Die Kl&gerin mietete mit Vertrag vom 22. Oktober 1997
von der P. GmbH Gewerberdume in O. In dieses Mietverhalt-
nisist auf Vermieterseite der Beklagte durch Erwerb des Grund-
stuicks eingetreten.

3 Vor Abschluss des Mietvertrages war an der Rickseite des
Gebaudeseine Tir- oder Fensterdffnung ohneVerbund mit dem
Restmauerwerk zugemauert worden. Auf diese von innen nicht
sichtbare Beschaffenheit war die Klagerin nicht hingewiesen
worden. Die Gebaudertickseite, an der sich urspringlich die Off-
nung befand, grenzt an ein Brachgel&nde der Deutschen Bahn

4 Die Kléagerin betreibt in den angemieteten Raumen ein
Elektrogeschéft. Sie nutzt es zum Verkauf und zur Vorfiihrung
von hochwertigen Videoprojektoren, Lautsprechern und Ab-
spielgeraten. In der Nacht vom 29. auf den 30. Juni 2002 dran-
gen Einbrecher, nachdem sie die Gebdudemauer an der zuge-
mauerten Stelle durchbrochen hatten, in den Verkaufsraum der
Klé&gerin ein und entwendeten Waren, deren Wert die Kl&agerin
mit 50000 € beziffert.

5 Mit ihrer Teilklage verlangt die Klagerin vom Beklagten
u.a. Schadensersatz in Hohe von 856,51 €, weil ihr bei dem
Einbruch ein Verstarker mit einem solchen Nettoeinkaufswert
entwendet worden sei. DasAmtsgericht Oberhausen hat dieKla-
ge insoweit mit der Begriindung abgewiesen, der Beklagte ha-
bekeine Pflichtverletzung begangen. Auf die Berufung der Kl&
gerin hat das Landgericht Duisburg den Beklagten zur Zahlung
des geforderten Schadensersatzes in Hohe von 856,41 € nebst
Zinsen verurteilt, weil die Mietrdume bei Abschluss des Miet-
vertrages mangel haft gewesen seien und der Kl&gerin dadurch
der behauptete Schaden entstanden sei. Dagegen wendet sich
der Beklagte mit der vom Landgericht zugelassenen Revision.

6 Ausden Grinden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

7 1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Der Kl&gerin sei durch
einen anfénglichen Mangel der Mietsache ein Schaden in Hohe
von 856,41 € entstanden, fur den der Beklagte gemaR §566
Abs.1in Verbindung mit 8536 aAbs.1 Satz1 Alt. 1 BGB ein-
zustehen habe. Die Mietréume seien bei Abschluss des Miet-
vertrages hinsichtlich des Mauerwerks mangel haft im Sinne des
§536 Abs.1 BGB gewesen. Ein Mangel liege vor, wenn die
Mietsache mit einem Fehler behaftet sei, der ihre Tauglichkeit
zu dem vertragsgemal3en Gebrauch aufhebe oder erheblich min-
dere. Zwar hétten die Klagerin und die damalige Vermieterin
keine ausdriickliche Vereinbarung Uber die Beschaffenheit des
Mauerwerks getroffen. Auszugehen sei jedoch davon, dass die
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Raume zu dem von der Klagerin beabsi chtigten Nutzungszweck
geeignet sein sollten. Dazu gehére nach der Verkehrsanschau-
ung auch, dass die Raume den nach ihrem &ufieren Erschei-
nungshild erkennbaren Sicherheitsstandard erfllten. Voninnen
hétten die Rdume den Eindruck einer einheitlichen massiven
AuRenmauer hervorgerufen. Eslégen keine Anhaltspunkte daf
vor, dass die damaligen Geschéftsfihrer der Klégerin den
tatsachlichen Zustand des Mauerwerks bei Vertragsschluss ge-
kannt hétten. Derartiges werde von dem Beklagten auch nicht
konkret behauptet. Zudem habe der heutige Geschéftsflhrer der
Klagerin im Rahmen seiner Anhdrung nachvollziehbar erklart,
essei erforderlich, entweder durch fremde Gérten oder um den
gesamten Stral3enblock herumzugehen, um auf die Hinterseite
des Grundstticks zu gelangen und die dul3ere Vermauerung zu
sehen; daher habe bei Anmietung keine Besichtigung von aul3en
stattgefunden. Die Kl&gerin habe nach dem Eindruck, den die
Raume von innen bei der Vermietung machten, den von einem
massiven Mauerwerk ausgehenden Ublichen Sicherheitsstan-
dard als vertraglich geschuldet voraussetzen dirfen. Dieser sei
jedoch tatséchlich nicht eingehalten gewesen, was zu einem
Mangel der Mietraumefuhre. Denn dieVermauerung der Wand-
6ffnung sei nicht fachgerecht vorgenommen worden und habe
deswegen einen Baumangel dargestellt. Die Vermauerung sei
namlich unstreitig ohne Verbund mit dem tbrigen Mauerwerk
erfolgt. Soweit die Offnung mit einem Gitter versperrt gewesen
sei, sei dieses nicht hinreichend einzementiert worden. Bel der
Vermauerung sei — ebenfalls unstreitig — mit Zement gespart
worden. Uberdies sei die Mauer auch nicht von der gleichen
Stérke wie das Restmauerwerk gewesen. Ein Putz —wie er an
der umgebenden Wand aufgebracht gewesen sei —habe gefehit,
so dass sich die eingesetzte Mauer schon optisch vom tbrigen
Mauerwerk unterschieden habe. Durch diese nicht fachgerech-
te und nach auf3en erkennbare Vermauerung sei die Gefahr ei-
nes Einbruchs erhéht worden und habe sich an dieser Stelleauch
tatsachlich realisiert. Mit dem Einbruch sei die Beeintréchti-
gung der Gebrauchstauglichkeit der Mietraume wegen des be-
schriebenen Baumangel s deutlich geworden.

8 Daessich um einen Mangel handele, der als Gefahren-
quelle bereits bei Abschluss des Vertrages vorhanden gewesen
sei, treffe den Beklagten diein 8536 aAbs.1 Satz 1 Alt. 1 BGB
festgeschriebene Garantiehaftung, so dass es nicht darauf an-
komme, ob er von dem Mangel hétte Kenntnis haben kénnen
oder mussen. Fir den aus dem anféanglichen Mangel entstan-
denen Schaden habe der Beklagte gemal? §566 Abs.1 BGB als
Erwerber des Grundstiicks einzustehen. Diesergebesich bereits
aus dem Wortlaut der Vorschrift. Dartiber hinaus wirde der
Zweck des §566 Abs.1 BGB, die Rechte desMietersbei eéinem
Eigentumswechsel nicht zu verkirzen, nicht erreicht werden,
wenn der Erwerber sich darauf berufen konnte, wahrend der
Dauer seines Eigentums sei zwar der Schaden eingetreten, mit
der weiteren Voraussetzung des Ersatzanspruchs, dem Vorlie-
gen eines Mangels zur Zeit des Abschlusses des Vertrages, ha-
be er alerdings nichts zu tun.

9 Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei schlief3lich
davon auszugehen, dass der Klégerin durch den Einbruch u. a.
auch der bislang geltend gemachte Schaden fur den streitge-
genstandlichen Verstérker in Héhevon 856,41 € entstanden sei.
Die Zeugin S. habe namlich glaubhaft ausgesagt, der Verstér-
ker sei unmittelbar vor dem Einbruch noch vorhanden und nach
dem Einbruch zusammen mit anderen Elektrogeréten ver-
schwunden gewesen.

10 2. Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand.

11 @) Zu Recht hat das Berufungsgericht dasVorliegen eines
anfanglichen Mangelsder Mietsacheim Sinnedes§536 aBGB
bejaht.

12 Ein Mangel der Mietsache liegt dann vor, wenn der nach
dem Vertrag vorausgesetzte Gebrauch beeintréchtigt ist. Essind
dlein die Vertragsparteien, die durch die Festlegung des dem
Mieter jeweils geschuldeten vertragsgemalien Gebrauchs be-
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stimmen, welchen Zustand die vermietete Sache spatestens bei
Uberlassung an den Mieter und von da ab wéhrend der gesam-
ten Vertragsdauer aufweisen muss. Ein Mangel ist nur dann an-
zunehmen, wenn die,, Ist-Beschaffenheit” des Mietobjekts von
der , Soll-Beschaffenheit” der Mietsache abweicht. Haben die
Parteien einen konkret gegebenen schlechten Bauzustand al's
vertragsgemaldvereinbart, so sind insoweit Erfullungs- und Ge-
wahrlei stungsanspriiche des Mieters ausgeschl ossen.

13 st keineausdriickliche Regelung zum ,, Soll-Zustand” ge-
troffen, muss anhand von Auslegungsregeln (88133, 157, 242
BGB) gepruft werden, was der Vermieter schuldet bzw. wel-
chen Standard der Mieter aufgrund seines Vertrages vom Ver-
mieter verlangen kann. Dabei ist die Verkehrsanschauung als
Auslegungshilfe heranzuziehen. In der Regel ist auf den Stan-
dard zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen, wobei
Veranderungen der Anschauungen tber den vertragsgemalien
Standard oder neue wissenschaftliche Erkenntnisse im Einzel-
fall zu einer Vertragsanpassung fuihren kbnnen (Senatsurteil vom
10. Mai 2006 — X1 ZR 23/04 — zur Verdffentlichung bestimmt,
m. N. [=GuT 2006, 189]).

14 Diese Mal3stabe hat das Berufungsgericht beachtet und ei-
nen anfanglichen Mangel im Sinnedes §536 Abs.1Alt. 1 BGB
rechtsfehlerfrei bejaht. Es ist durch Auslegung des Vertrages
und unter Heranziehung der Verkehrsanschauung zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die Vermieterin bel Abschluss des Vertra-
ges auch hinsichtlich des Mauerwerks den Ublichen Sicher-
heitsstandard schuldete. Dies wird auch von der Revision zu
Recht nicht in Abrede gestellt. Allerdings macht sie geltend,
dass der Zustand der R&ume dem Uiblichen Sicherheitsstandard
entsprochen habe, denn dieser verlange nicht, dass das Gebau-
dein einer Weise gegen Einbruch gesichert sei, dass ein solcher
Uberhaupt nicht mehr mdglich sei. Einbriiche in Geschéftslo-
kal e ereigneten sichimmer wieder, ohne dassdabei zugleich ein
Mangel der Mietsache vorliege. Mietraume mussten daher, um
dem Ublichen Sicherheitsstandard zu gentigen, nicht gegen Ein-
briiche gesichert sein, die—wieim vorliegenden Fall —eine er-
hebliche kriminelle Energie voraussetzten.

15 Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Richtig ist zwar,
dass die ublichen Sicherheitsanforderungen nicht verlangen,
dass jedweder Einbruch ausgeschlossen ist. Hiervon ist jedoch
das Landgericht nicht ausgegangen. Vielmehr hat esfestgestellt,
dass die nicht fachgerechte Vermauerung eine erhebliche Ge-
fahrenquelle fur Einbriiche darstellte und es den Einbrechern
ermdglichte, an dieser Schwachstelle ,, ohne gréfl3ere Schwie-
rigkeiten“ in die Mietrdume einzubrechen. Unter diesen Vo-
raussetzungen aber ist das Berufungsgericht zu Recht davon
ausgegangen, dass die bereits bel Vertragsschluss bestehende,
nicht fachgerechteVermauerung einen anféanglichen Mangel der
Mietsache darstellte.

16 b) Die Revision rligt weiter, dass das Berufungsgericht
nicht geprift habe, ob die Kl&gerinin den finf Jahren zwischen
Abschluss des Mietvertrages und dem Einbruch Kenntnis von
der fehlerhaften Vermauerung erlangt habe. Der Beklagte habe
namlich geltend gemacht, dassdieKl&gerin diebearbeitete Stel-
leim Mauerwerk hétte erkennen muissen. Diesbeinhaltedie Be-
hauptung, dass die Kl&gerin, wenn schon nicht bei Vertrags-
schluss, so doch jedenfalls spater von dem Zustand des Gebau-
des Kenntnis erlangt habe, jedenfalls aber hétte erlangen mis-
sen.

17 Eine Schadensersatzpflicht des Beklagten entféllt auch
nicht etwa deshalb, weil die Kl&gerin ihm diesen Mangel trotz
Kenntnisoder grober Unkenntnis nicht angezeigt hétte (vgl. BG-
HZ 68, 281, 284 [=WuM 1978, 88]). Denn nach den Feststel-
lungen des Landgerichts liegen keine Anhaltspunkte vor, dass
die Kl&gerin den Mangel kannte. Er musste sich ihr auch nicht
aufdréngen, da er von innen nicht sichtbar war und von aulRen
nur bei einer besonderen Nachschau, zu der die Klégerin as
Mieterin nicht verpflichtet war (vgl. BGHZ a. a. O. 285), zu er-
kennen gewesen wére. Der Beklagte hat insoweit auch keine
substantiierten Behauptungen aufgestellt, denen das Beru-
fungsgericht hétte nachgehen kdnnen.
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18 ¢) Die Revision riigt weiter, dass das Berufungsgericht
kein Mitverschulden der Klagerin beim Zustandekommen des
Schadens angenommen hat. Die Kl&gerin habe némlich in den
Raumen elektronische Geréte gel agert, die erfahrungsgemal3 bei
Dieben besonders beliebt seien, ohne sich insoweit davon zu
Uberzeugen, dass diese ausreichend gegen Diebstahl gesichert
seien.

19 Das Berufungsgericht hat jedoch zu Recht kein Mitver-
schulden der Kl&gerin angenommen. Vielmehr hatte die Kl&
gerin, die auch mit der Lagerung hochwertiger Geréte von der
Mietsache nur den vertragsgemal3en Gebrauch machte, keinen
Anlass, das Mauerwerk, das von innen fehlerfrel erschien, von
auiden auf Mangel zu Gberpriifen.

20 d) Die Revision rigt schliefdlich, dass das Berufungsge-
richt dieAussageder Zeugin S, auf die esdie Tatsache des Dieb-
stahls gestiitzt hat, nicht ordnungsgemai nach 8160 Abs. 3 Nr.
4 ZPO protokolliert habe. Der Senat hat die Riige dieses Ver-
fahrensmangels gepriift und nicht fir durchgreifend erachtet
(8564 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§ 535, 536 BGB
Geschaftsraummiete; Mangel der Hofzufahrt
zu den Geschéaftsraumen; Hoftorsperre

Ist die Zufahrt zu den Gewerberaumen durchgangig
halbseitig durch ein Tor ver schlossen, sodassder Mieter kei-
ne Zufahrt mit einem Fahrzeuganhénger hat, so liegt ein
Mangel der Mietsachevor, da zur Nutzung der Mietraume
—auch ohne ausdrlickliche Vereinbarung — die Zufahrt in
voller Breitegehort. Tragt der Mieter nicht hinreichend kon-
kret dieAuswirkungen des halb geschlossenen Hoftoresauf
seinen Geschéftsbetrieb (Verkauf von Motorradteilen) vor,
kann einekonkreteMinderungder Mietewegen diesesUm-
stands nicht festgestellt werden.

(KG, Urteil vom 6.7.2006 — 12 U 157/05)

Zum Sachver halt: Das Landgericht Berlin hat mit Urteil vom
18.7.2005 die Klage auf Zahlung von Mietzins fir Gewerbe-
réaume fir die Zeit von Dezember 2003 bis Mé&rz 2005 in Hohe
von 6174,45 EUR abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge-
fuhrt, der Mietzins sei wegen einer erheblichen Zufahrtsbehin-
derung in diesem Umfang gemindert, denn die Klager hétten
vertragswidrig das Tor zur Hofdurchfahrt seit Dezember 2003
zur Halfte geschlossen gehalten. In diesem Zusammenhang hat
es die Formel ,,halbes Tor - halbe Miete" verwendet.

Ausden Grunden: I1. Die hiergegen form- und fristgerecht ein-
gelegte Berufung der Kl&ger ist erfolgreich. Entgegen der Auf-
fassung desLandgerichtsrechtfertigen die Darlegungen desBe-
klagten die von ihm beanspruchte Mietminderung nach §536
Abs.1 BGB nicht.

1. Eine Mietminderung ist nicht wegen des halb geschlosse-
nen Hoftores gerechtfertigt.

a) Zwar hat das L andgericht auf Seite 6 der Urteilsgriinde ei-
nen Mangel der Mietsache dem Grunde nach insoweit rechts-
fehlerfrel bejaht.

Zur im Vertrag vom 1. Juli 2000 zwischen den Parteien ver-
einbarten Nutzung der Gewerbemietraume gehdrt auch ohne
ausdriickliche Vereinbarung die Nutzung der Zufahrt durch den
Beklagten, und zwar in voller Breite. Auf die Auseinanderset-
zung der Parteien zu der Frage, ob das Tor bereits seit 1993
durchgéngig halbseitig verschlossen war (so die Kléger) oder
ob es stets offen war und die Einfahrt mit eéinem Fahrzeugan-
hanger befahren werden konnte (so der Beklagte), kommt es
nicht an, denn durch eine halbseitige Schlieffung des Tores wé-
re der vertraglichen Anspruch des Beklagten auf die volle Nut-
zung der vorhandenen Zufahrt nicht berthrt. Selbst wenn man
durch den Vertrag eine Nutzung der Mietsache ,wie sie liegt
und steht* annehmen will, wiirde das nicht von vornherein zu

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 30 - 8-9/06 - August/September 2006

Gewerbemiete

einem Nutzungsrecht nur an der halb gedffneten Einfahrt fihren.
Schliefdlichist ein halbgedffnetes Tor keine unabanderliche bau-
liche Konstante.

b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts hat der Be-
klagte jedoch keine hinreichenden Umsténde zum konkreten
Ausmal3der durch die hélftige TorschliefRung verursachten Min-
derung der Tauglichkeit dargelegt; der Vortrag bietet auch kei-
ne Grundlage fur eine richterliche Schétzung der Minderung
entsprechend § 287 ZPO.

(1) Nach § 536 Abs. 1 BGB knupft die Mietminderung an
die Minderung oder Aufhebung der Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgemal3en Gebrauch an. Es ist Sache des Mieters,
hierzu konkrete Tatsachen vorzutragen und diese bei Bestreiten
zu bewei sen. Das Gericht kann den Umfang der Minderung auch
nach § 287 ZPO schétzen (vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, 65.
Aufl. 2006, 8 536 BGB, Rn. 5 m.w. N., Rn. 34).

(2) An hinreichenden Darlegungen des Beklagten hierzu fehlt
es. Im Schriftsatz vom 11. Februar 2006, Seite 3ff., hat der Be-
klagte lediglich sehr algemeine Ausfiihrungen dazu gemacht,
besonders schwere Teile habe er nicht oder nur unter besonde-
ren Schwierigkeiten und mit zusétzlichen Kosten fir Mitarbei-
ter transportieren und verkaufen kénnen. Der ,, Zuspruch der
Kunden“ habe sich merklich reduziert. Dieses Vorbringen hat
der Beklagte im Schriftsatz vom 14. Juni 2005 nur geringfligig
konkretisiert und den Transportvorgang bei sperrigen Teilen bei
hal bgeschl ossener Hoftlire geschildert. Wel chen konkreten An-
teil diese besonderen Teile am Geschéftsaufkommen hatten und
wie sich dieses Verfahren konkret wirtschaftlich auf die Ge-
schéftstétigkeit ausgewirkt haben soll, hat der Beklagte nicht
mitgeteilt. Damit kann dahinstehen, ob man - mit dem Land-
gericht - dieses Verfahren als umstandlich ansieht, denn jeden-
fallsist seine quantitative Bedeutung fur den Geschéftsbetrieb
desBeklagten vdllig offen. Die Ausfiihrungen des Beklagte bie-
ten daher keine hinreichende Grundlage fir die Berechnung
oder auch nur Schatzung einer Mietminderung. Keine hinrei-
chender Berechnungsweg i st inshesondere die Formel vom , hal-
ben Tor*.

Ebensowenig lasst sich das torbedingte Ausmald der Nut-
zungsbeeintréachtigung an den vom Beklagten erstmals mit
Schriftsatz vom 13. Juni 2006 mitgeteilten Zahlen zu seinen
Einkunften in den Jahren 2002 bis 2004 ablesen (Bescheinigung
der Steuerberaterin H. vom 12. Juni 2006). Fiir die bestrittene
Behauptung des Beklagten, der angegebene Riickgang der Ein-
kinftevon 21 241,51 EUR im Jahre 2002 auf 9399,94 EUR (Ja-
nuar bis September 2004) sei auf die Sache mit dem Tor zurtick-
zufiihren, fehlt jede konkrete Darlegung. Esist zwar nicht aus-
zuschlief3en, dass sich Kunden - wie behauptet - wegen der nur
halb getffneten Hoftlire haben abschrecken lassen, die Ge-
schéftsraume des Beklagten zu betreten und dort Motorradtei-
le zu erwerben; der Beklagte selbst fihrt jedoch aus, er kdnne
hierzu nichts Konkretes darlegen. Damit scheitert er mit diesem
Einwand im Prozess, ohne dass es darauf ankommt, ob das jet-
zige Vorbringen nach 8§ 531 Abs. 2 ZPO zuzulassen ist.

2. Der zweite zur Rechtfertigung einer Minderung vorgetra-
gene Tatsachenkomplex (schlechter Allgemeinzustand der Rau-
me) ist zu vage und zu wenig auf die konkreten Mietréaume und
die Geschéftsablaufe bezogen, um eine Mietminderung be-
griinden zu kénnen. Aus dem Beklagtenvorbringen geht nicht
hervor, inwieweit sich der behauptete Zustand der Raume auf
die Nutzung zu den vereinbarten Mietzwecken ausgewirkt ha-
ben soll.

Eskommt daher mangels Darlegung der Minderungsvoraus-
setzungen insgesamt nicht darauf an, ob eine Minderung nach
§ 8 des Mietvertrages Uberhaupt zuléssig war (vgl. KG, GE
2003, 952).

3. Ein Zurlckbehaltungsrecht, auf dassich der Beklagten wei-
terhin beruft, scheidet nach Beendigung des Mietverhaltnisses
aus (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, a.a. O., 8320 BGB, Rn. 2).

4. Den von ihm auch in der miindlichen Verhandlung erneut
behaupteten vorsétzlichen deliktischen Eingriff der Kl&ger in
den ausgelibten und eingerichteten Gewerbebetrieb des Be-
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klagten hat dieser schon tatbestandlich nicht dargelegt (unter
anderem fehlen Ausfiihrungen zum dadurch angeblich aus-
gelbsten Schaden vallig). Jedenfalls ist aber nicht erkennbar,
wieein solcher Schadensersatzanspruch der Mietzinsforderung
entgegengehalten werden soll.

I11. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen,
dadie Sacheweder grundsétzliche Bedeutung hat noch die Fort-
bildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert.

Mitgeteilt von VRiIKG Grief3, Berlin

8538 BGB a.F.; §287 ZPO
Gewerberaummiete; Lagerhalle; Beweislast fur
M angelfolgeschaden an eingelagerten Gegenstanden

Treten infolge eines Mangels der Mietsache Schaden an
Sachen des Mieters ein, muss dieser die Schaden nach
Grund und Hohe auch dann beweisen, wenn der Ver mieter
behauptet, diese seien bereitsaufgrund einesfr iheren Scha-
densereignisseseingetreten. EineUmkehr der Beweidlast zu
L asten desVermietersfindet nicht statt.

(BGH, Urteil vom 7.6.2006 — X11 ZR 47/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von dem Beklag-
ten als Gesellschafter der G. GbR Schadensersatz fir behaup-
tete Feuchtigkeitsschdden an Rohren, die sie in einer von der
G. GbR gemieteten Halle eingelagert hatte.

2 Bereits im Sommer 2000 war Regen durch das Dach der
Halle eingedrungen und hatte die dort gelagerten Rohre be-
schéadigt. Diesen Schaden hatten die Parteien einvernehmlich
dadurch ausgeglichen, dassder Kléagerindie Mieten fir Juli und
August 2000 erlassen wurden. Die G. GbR lief3 das Dach da-
raufhin reparieren. Die Kl&gerin verlangt mit der Behauptung,
in der Folgezeit sei erneut Wasser durch das Hallendach einge-
drungen und habe die von ihr nach der Dachreparatur eingela-
gerten neuen, unbeschédigten Rohre beschédigt, Ersatz des da-
durch entstandenen Schadens.

3 Das Landgericht Stuttgart hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Kl&gerinist erfolglos geblieben. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kl&gerin
ihren Klageantrag weiter.

4 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Ein Anspruch der
Kl&gerin gegen den Beklagten als Gesellschafter der G. GbR
gema3§538 BGB a. F. inVerbindung mit 88 705, 709, 714 BGB
sel nicht gegeben. Zwar habe die Klagerin einen Sachmangel
der Mietsache bewiesen, flr den der Beklagte dem Grunde nach
hafte. Der vom Gericht bestellte Sachverstéandige habe néamlich
festgestellt, dass das Hallendach auch nach der Reparatur un-
dicht gewesen und weiterhin Wasser in die Halle eingetreten sei.
Bei dem Mangel handele es sich um einen bei Vertragsschluss
bereits angelegten Sachmangel. Selbst wenn dieser erst spater
entstanden sei, habe die Beklagte ihn jedenfalls zu vertreten,
weil die Klégerin sie auf den Mangel hingewiesen habe. Die
Klagerin habe aber den ihr obliegenden Beweis dafur, welche
undwievieleihrer eingel agerten Rohre durch den erneuten Was-
sereintritt beschadigt worden seien, nicht erbracht. Durch die
Bewei saufnahme habe nicht anndherungswei se geklart werden
konnen, welche der in der Halle gelagerten beschéadigten Roh-
re schon durch den ersten bereits regulierten und welche durch
den zweiten hier geltend gemachten Wassereintritt beschadigt
worden seien. Die Kl&gerin treffe aber als Mieterin die Be-
weislast fur die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs
gemal} 8538 a. F. BGB und damit auch fir den Schadensum-
fang als solchen, zumal wenn es sich wie hier um vom Mieter
in die Mietsache eingebrachte, somit seiner Sphare entstam-
mende Gegensténde handele. Zur Kléarung dieser Rechtsfrage
hat das Berufungsgericht die Revision zugelassen.
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6 Il. Die Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand.

7 1. Nach 8538 BGB a.F. kann der Mieter Schadensersatz
wegen Nichterfiillung verlangen, wenn ein Mangel der Mietsa-
chebei AbschlussdesVertragesvorhandenist oder spéter durch
Verschulden des Vermieters entsteht.

8 Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dass nach
den allgemeinen Regeln grundsétzlich den Mieter die Beweis-
last fUr die Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs aus
§538BGB a. F. (8536 aAbs.1 BGB) trifft (M unchKomm/Schil-
ling 4. Aufl. 8536 a BGB Rdn. 10; Staudinger/Emmerich 13.
Bearb. 1995 §538 BGB Rdn. 62; Schmidt-Futterer/Eisenschmid
Mietrecht 8. Aufl. §536 aBGB Rdn. 177 m.w. N.).

9 Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts hat die Klagerin bewiesen, dass
das Hallendach aufgrund eines anfénglichen Mangel sauch nach
der Reparatur noch undicht war und dass dadurch Wasser in die
Halle eingetreten ist. Die Annahme des Berufungsgerichts, die
Klagerin miisse auch beweisen, in welchem Umfang ihr auf-
grund dieses Mangels ein Schaden entstanden sei, steht in Ein-
klang mit den oben genannten allgemeinen Grundsdtzen (Baum-
gartel/Strieder Handbuch der Beweislast Bd. | 2. Aufl. §249
BGB Rdn. 13; Erman/Kuckuk 11. Aufl. vor 88 249 bis253 Rdn.
192; Esser/Schmidt Schuldrecht Bd. | Teilband 2, 8. Aufl. §33
V1 2).

10 @) Die Revision ist demgegeniber der Ansicht, die Darle-
gungs- und Beweislast der Kl&gerin beschrénke sich darauf, dass
Uberhaupt Rohre beschadigt worden seien, wahrend der Be-
klagte als Schadiger beweispflichtig fur den von ihm behaup-
teten vorgeschéadigten, wertlosen Zustand der Rohre bei Scha-
denseintritt sei. Diese Ansicht findet indesin der vonihr zitier-
ten Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 25. April
1972 -VI ZR 134/71 — NJW 1972, 1515) keine Stiitze. In dem
dort entschiedenen Fall ging es um Ersatzanspriiche (8844
Abs. 2 BGB) der Kinder eines Gettteten wegen Entziehung des
Rechts auf Unterhalt und dabei insbesondere darum, ob der
Getotete aufgrund einer schon vorhandenen Erkrankung Uber-
haupt weiterhin seiner Unterhaltspflicht hétte nachkommen kon-
nen. Der Bundesgerichtshof hat ausgeftihrt, die Kléagerinnen sei-
en nicht verpflichtet, alle denkbaren Verlaufe auszuschlief3en,
diezumWegfall der Erwerbsfahigkeit ihresVaters hétten fihren
konnen. Es geniige vielmehr eine Uberwiegende Wahrschein-
lichkeit fir das Fortbestehen seiner Erwerbsféhigkeit. Dieses
Ergebnis lasse sich auch auf §287 ZPO stitzen. Danach sei in
besonderen Fallen eine echte Schatzung im Sinne eines Wahr-
scheinlichkeitsurteils gerechtfertigt, und zwar vor allem dann,
wenn Ersatz fir die Zerstorung eines Rechtsguts zu leisten sei,
dessen Bewertung aus von dem Schadensereignis ganz unab-
hangigen Grunden Schwierigkeiten bereite. In solchen Félen
fUhre eszu einer einseitigen Bevorzugung des Schadigers, wenn
man nach der allgemeinen Regel, dass der Geschadigte den
Schaden zu beweisen habe, stets den geringsten Wert zugrunde
legen wirde, auch wenn dieser wenig wahrscheinlich sei (BGH
Urteil vom 25. April 1972 a.a.O. S.1517 und das dort zitierte
Urteil vom 7. Juli 1970 — VI ZR 233/69 — NJW 1970, 1970,
1971).

11 Die von der Revision fir ihre Ansicht angefiihrte Ent-
scheidung hélt folglich an der grundsétzlichen Beweislast des
Geschéadigten fir den Umfang des Schadens fest, 1asst aber ei-
ne Bewei serl el chterung zu seinen Gunsten—wiebei §287 ZPO
— dahin zu, dass die Feststellung der tberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit fur die Uberzeugung des Gerichts ausreichend
ist. Aus der Entscheidung kann somit nicht hergel eitet werden,
dasssich die Beweidlast fur den Umfang des Schadens umkehrt,
wenn der Schadiger den behaupteten Zustand der beschadigten
Sache vor dem Schadensereignis substantiiert bestreitet. Viel-
mehr wird durch die Beweiserleichterung geméa § 287 ZPO le-
diglich eine geringere Anforderung an die Uberzeugungshil -
dung des Gerichtsfir den vom Geschédigten behaupteten Scha-
den gestellt.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 30 - 8-9/06 - August/September 2006



12 b) Entgegen der Ansicht der Revision beruft sich der Be-
klagte mit seiner Behauptung, die Rohre seien bei Schaden-
seintritt bereits wertlos gewesen, auch nicht auf einen abwei-
chenden Geschehensablauf, fur den er beweispflichtig wére.
Denn mit dieser Behauptung bestreitet der Beklagte nicht, dass
die gelagerten Rohre durch den zweiten Wassereintritt Rost-
stellen und Verfarbungen erlitten haben. Er bestreitet lediglich,
dass die Kl&gerin dadurch einen Schaden erlitten habe. Denn
die Rohre seien zum Zeitpunkt des zweiten Wassereintritts be-
reits wertlos gewesen. Er bestreitet damit nur den von der K1&
gerin behaupteten Sachwert der Rohrezum Zeitpunkt des (zwei-
ten) Schadensereignisses. Fir diesen Zustand ist die Kl&gerin
jedoch nach den allgemeinen Grundsétzen beweispflichtig. An-
haltspunkte, die ausnahmsweise eine andere Beweisl astvertei-
lung gebieten kénnten, wie beispielsweise Beweisschwierig-
keiten wegen fehlender Kenntnis der Schadensumstande, lie-
gen nicht vor. Vielmehr ist es der Kl&gerin, worauf das Beru-
fungsgericht zu Recht hingewiesen hat, ohne weiteres mdglich,
Angaben zum Zustand der Rohre vor dem Schadensereignis zu
machen, da deren Einlagerung ihrem Einflussbereich unterlag.

13 ¢) DasBerufungsgericht ist auchinrevisionsrechtlich nicht
Zu beanstandender Weise davon ausgegangen, dass die Klage-
rin den ihr obliegenden Beweis fir die Hohe des Schadens, die
sich aus der Differenz zwischen dem Wert der beschadigten
Rohre vor und nach Eintritt des schédigenden Ereignisses er-
gibt, nicht erbracht hat. Zwar kommt der Kl&gerin insoweit die
Beweiserlei chterung des 8 287 ZPO zugute, die es dem Gericht
gestattet, sich je nach Lage des Falles anstelle einer an Sicher-
heit grenzenden mit einer mehr oder minder hohen, mindestens
aber Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu begniigen (BGH Ur-
teile vom 7. Juli 1970 a.a. O., 1971 und vom 25. April 1972
a.a 0., 1517). Hierzu muss die Kl&gerin jedoch die fir die
Schétzung erforderlichen Anknuipfungstatsachen darlegen und
beweisen. Dieser Beweisist ihr nicht gelungen. Dievon ihr be-
nannten Zeugen haben ihre Behauptung, siehabediein der Hal-
le gelagerten, durch den ersten Wasserschaden wertlos gewor-
denen Rohre nach der Dachreparatur durch neue unbeschadig-
te Rohre ersetzt, nicht bestétigt. Es fehlt deshalb an hinrei-
chenden Anknupfungstatsachen fir eine Schétzung des nach der
Dachreparatur durch den zweiten Wassereintritt entstandenen
Schadens.

14 2. Die weitere Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe den von der Kl&gerin angebotenen Sachverstandigenbe-
weis zur Ermittlung der Hohe des Schadens zu Unrecht nicht
erhoben, greift nicht.

15 Dadie Kl&gerin nicht beweisen konnte, dass die vor dem
zweiten Wassereintritt eingel agerten Rohre neu und unbesché-
digt waren, konnte durch die beantragte Einholung eines Sach-
verstandigengutachtenszum Zustand der Rohre nach dem zwei -
ten Wassereintritt der durch diesen verursachte Schaden nicht
festgestellt werden. Das Berufungsgericht hat deshalb den hier-
Zu angetretenen Sachverstandigenbeweis zu Recht nicht erho-
ben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88541, 537 BGB a.F.; §325 ZPO
Ladenlokal; Schriftformmangel des Mietvertrags der
Erbengemeinschaft; Wider spruch gegen eine
stillschweigende Vertragsverlangerung;
Rechtskrafterstreckung zum Vertragsfortbestand;
Rechtsmangel in der Kette von Unter mietver haltnissen
ohne weiteres Hauptmietver haltnis; neues Hauptmiet-
verhaltnis zwischen Unter mieter und Hauptver mieter

Zur Frageder Rechtskrafter streckung eineszwischen den
Hauptmietparteien ergangenen Feststellungsurteils tber
den Fortbestand des Hauptmietvertrages auf den Unter-
mieter.

Gibt nach Beendigung des Hauptmietver haltnisses der
Unter-Untermieter, der den unmittelbaren Besitz hat, dem
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Drangen des Hauptver mieters nach, einen neuen Mietver -
trag mit diesem unmittelbar zu schlief3en, mittelt er den Be-
sitz fortan diesem und nicht mehr dem Untermieter sowie
Uber diesen dem Hauptmieter. Bei fortbestehendem Unter -
mietver haltniswird der Untermieter dadurch dem Haupt-
mieter gegeniiber gemanR 8541 BGB a.F. von seiner Ver-
pflichtung zur Zahlung weiteren Unter mietzinsesfrei, weil
der Hauptmieter ihm den mittelbaren Mietbesitz nicht mehr
gewahren kann.

(BGH, Urteil vom 12.7.2006 — X1l ZR 178/03)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt die am Revisionsver-
fahren alein noch beteiligten Beklagten zu 1 und 2 as Unter-
mieter gesamtschul dnerisch neben weiteren Beklagten auf Zah-
lung ruckstandiger Miete nebst Zinsen in Anspruch.

2 Er hatteam 13. September 1982 mit den Grundsttickseigen-
timern, der , Erbengemeinschaft I., vertreten durch Herrn H.
M., O einen as Vormietvertrag“ bezeichneten Vertrag Uber
ein Ladenlokal geschlossen, das sich zunéchst tiber das gesam-
te Erdgeschoss erstreckte.

3 Dieser Vertrag enthdlt unter anderem folgende Regelun-
gen:

»Mietvertrag beginnt am 1. Oktober 1982. Er ist bis 31. De-

zember 1992 unkiindbar. Aul3erdem erhélt Mieterin eine Op-

tion von 5 Jahren, die in Kraft tritt, wenn Mieterin nicht 12

Monate vor Ablauf kiindigt.

Dieser Mietvertrag ist beiderseits verbindlich.

Mieterin erhdlt das Recht, die Raume zu modernisieren, ge-
gebenenfalls eine Trennung in zwei Ladenlokale durchzu-
fUhren und unterzuvermieten.

Weitere Einzelheiten werden in einem ausfihrlichen Miet-

vertrag, wie besprochen, niedergelegt.”

4 Dieser Vertrag ist nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts,, von beiden Seiten unterzeichnet”. Ein weiterer schrift-
licher Vertrag wurde nicht geschlossen.

5 Der Klager teilte das Ladenlokal in zwei getrennte Ein-
heiten, von denen er die linke an Dritte untervermietete. In die-
ses Untermietverhaltnis traten die Beklagten zu 1 bis 4 mit
schriftlichem Untermietvertrag vom 23. Juli 1986 ein. Dieser
sah vor, dass das Untermietverhéltnis am 31. Dezember 1997
endet und sich anschlief’end jeweilsum drei Monate verlangert,
wenn nicht eine der Parteien spétestens zwel Monate vor Ab-
lauf der Mietzeit widerspricht (82 Abs.1 MV).

6 Im Oktober 1986 Uberlief3en die Beklagten zu 1 bis 4 das
Ladenlokal an die Eheleute S. (nicht identisch mit den Beklag-
ten zu 3 und 4), die esfortan nutzten und die (Unter-)Miete an
den Kl&ger zahlten.

7 Ab Juli 1991 wurde das Ladenlokal von Frau Y. genutzt.

8 Mit Schreiben vom 27. Dezember 1991 an den Kl&ger kin-
digte H. M. namens der , F. |. Erben* unter entsprechendem
Briefkopf mit der Angabe ,, Anwesen-Betreuung: H. M. das
Mietverhdtnis mit dem Kléger zum 31. Dezember 1992. Dem
widersprach der Kl&ger mit Schreiben vom 15. Januar 1992 un-
ter Hinweis auf die eingerdumte Finfjahresoption. Eine Riige
fehlender Vollmacht enthélt dieses Schreiben nicht.

9 Mit Schreiben vom 22. Dezember 1992 teilten die Mit-
glieder der Erbengemeinschaft der Nutzerin Y. unter Bezug-
nahme auf mindliche Absprachen mit, wegen Ablaufs des
Hauptmietvertrages mit dem Kléger sei sie ab 1. Januar 1993
nicht mehr dessen Untermieterin, sondern fur die Dauer von
zunachst funf Jahren unmittelbar Mieterin und habe den Miet-
zins fortan an die Erbengemeinschaft zu zahlen. Dieser Auf-
forderung kam FrauY. nach. Auch die Beklagten zu 1 bis4 stell-
ten ihre (Unter-)Mietzahlungen an den Klager ein.

10 Zu einem nicht bekannten Zeitpunkt Uberlie Frau'Y. das
Ladenlokal den Herren Si. undYi., dieihrerseits die Miete an
die Erbengemeinschaft zahlten.

11 Mit rechtskraftigem Urteil des Landgerichts Mannheim
vom 15. September 1994 wurden die Beklagten zu 1 bis 4 ver-
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urteilt, an den Klager fir den Zeitraum Januar 1993 bisAugust
1994 Miete zu zahlen. Im dortigen Verfahren hatten die Be-
klagten vorgetragen, Frau Y. sei ihre Untermieterin.

12 Eine Klage der Miterben gegen den jetzigen Klager auf
Feststellung, dass das Hauptmietverhaltnis vor dem 31. De-
zember 2000 geendet habe, wurde durch inzwischen rechts-
kraftiges Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 2. Au-
gust 2001 (die dagegen gerichtete Revision im Verfahren Xl
ZR 244/01 wurde zuriickgenommen) abgewiesen.

13 Das Landgericht Mannheim hat die Beklagten zu 1 und 2
als Gesamtschuldner mit den durch Teilversdumnisurteil ge-
sondert verurteilten Beklagten zu 3 und 4 unter Abweisung der
weitergehenden Klage zur Zahlung von 88885,84 DM nebst
gestaffelten Zinsen durch Teilurteil verurteilt und ihnen durch
Schlussurteil — unter Aufrechterhaltung des Teilversaumnisur-
teils gegen die Beklagten zu 3 und 4 — die Kosten des Rechts-
streits mit Ausnahme der Kosten der Nebenintervention der Mit-
erben auferlegt.

14 Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten zu 1 bis
4 fihrtelediglich dazu, dass das Oberlandesgericht [Karlsruhe]
einen Teil (4863,66 €) desausgeurteilten Betrages nicht auf den
Hauptantrag, sondern auf den Hilfsantrag zugesprochen hat.

15 Dabei hat das Oberlandesgericht den Beklagten zu 1 bis
4 ad's Gesamtschuldnern lediglich 90% der erstinstanzlichen Ko-
sten und von den Kosten des zweiten Rechtszuges 54% der Ge-
richtskosten und 90% ihrer eigenen aul3ergerichtlichen Kosten
auferlegt, und zwar wegen des teilweise nur auf dem Hilfsan-
trag beruhenden Erfolgs der Klage, ferner wegen der erfolglo-
senAnschlussberufung des Kl agers (Klageerweiterung umwei-
tere Betrége gegenuber den Beklagten zu 1 bis 4 und um wei-
tere Klageantrage gegen die Miterben — Beklagte zu 6 his 8 -)
sowie wegen des im Rahmen der Anschlussberufung Uberein-
stimmend fir erledigt erklarten R&umungs- und Herausgabe-
verlangens des Kléagers.

16 Dagegen richtet sich die zugelassene Revision der Be-
klagten zu 1 und 2, mit der diese das Berufungsurteil angreifen,
soweit zu ihren Lasten entschieden wurde.

17 Aus den Griinden: Die Revision hat Erfolg und fihrt zu
der ausdem Tenor ersichtlichen Teilaufhebung und Abénderung
der Entscheidungen der Vorinstanzen.

18 1. 1. DasBerufungsgericht hat dem Klager auf den Haupt-
antrag die geltend gemachte Miete fir September 1994 bis Ja-
nuar 1995, fir Dezember 1996 (Teilbetrag) und fir Januar 1997
bisMérz 2000 zugesprochen, ferner (zur Wiederauffullung des
in Héhe von 4863,66 € abgewiesenen Hauptantrages) auf den
— riickwarts gestaffelten — Hilfsantrag des Kléagers einen Tell-
betrag fur Juni 1996, die Miete fir Juli bis November 1996 und
den verbleibenden Teilbetrag fur Dezember 1996.

19 Es hat den Untermietvertrag zwischen den Parteien des
Revisionsverfahrens entgegen der Ansicht der Beklagten nicht
fur sittenwidrig gehalten. Dieshélt der rechtlichen Prifung stand
und wird auch von der Revision nicht angegriffen.

20 Das Berufungsgericht ist ferner der Auffassung, das Un-
termietverhdtnis sei nicht vor dem 30. September 2000 been-
det worden. Der Kl&ger habe die Beklagten zu 1 bis 4 weder
ausdriicklich — etwa anl &sslich der Ubergabe des Ladens an die
Eheleute S. im Oktober 1986 — noch stillschweigend — anl&ss-
lich des Ubergangs der Nutzung auf FrauY. im Juli 1991 — aus
dem Untermietvertrag entlassen, und eine angebliche zum 30.
September 1986 erklarte Kuindigung durch die Beklagten hét-
ten diese nicht nachweisen kénnen, abgesehen davon, dass die
vonihneninsoweit vorgetragenen Grinde sie nicht hétten recht-
fertigen kdnnen. Auch dies wird von der Revision nicht ange-
griffen und ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

21 2. Nicht zu folgen ist aber der Auffassung des Beru-
fungsgerichts, auch der Hauptmietvertrag zwischen den Miter-
ben al's Grundstiickseigentlimern und dem Klager habe im ge-
samten Zeitraum fortbestanden, frr den der Kléger Zahlung ver-
langt, und deshal b stehe dem (Unter-)Mietzinsanspruch desKl&
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gers kein nach Abschluss des Untermietvertrages entstandener
Rechtsmangel (Unvermdégen des Klagers, den Beklagten wei-
terhin den Mietbesitz zu gewéhren) entgegen.

22 a) Insoweit bedarf eskeiner Entscheidung, ob der as,\Vor-
Mietvertrag” bezeichnete Vertrag vom 13. September 1982 be-
reits einen bindenden Vertrag darstellte, wovon allerdings mit
dem Berufungsgericht auszugehen sein diirfte. Denn auch dann
waére er — entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts —
durch die namens der Erben erklérte Kiindigung vom 27. De-
zember 1991 zum 31. Dezember 1992 beendet worden, weil er
nicht der Schriftform entsprach und deshalb geméR §566 BGB
a F. ungeachtet der vereinbarten Verlangerungsoption mit ge-
setzlicher Frist kiindbar war.

23 Ob der Auffassung des Berufungsgerichts zu folgen ist,
dieWahrung der Schriftform scheitere nicht an weiteren mtind-
lichen Vereinbarungen der Vertragsparteien, weil die Beklag-
ten zu 1 bis 4 solche nicht bewiesen hétten, bedarf keiner Ent-
scheidung. Denn ein Mangel der Schriftform ergibt sich bereits
daraus, dass der von H. M. namens der Erbengemeinschaft ab-
geschlossene Mietvertrag mangels Rechtsfahigkeit derselben
nicht mit der Erbengemeinschaft al's solcher, sondern mit den
einzelnen Miterben zustande kam, diese aber ausder allein von
H. M. unterzeichneten Vertragsurkunde nicht ersichtlich sind
(vgl. Senatsurteil vom 11. September 2002 — X11 ZR 187/00 —
NJIW 2002, 3389 ff. [= GuT 2003, 19 KL =WuM 2002, 601]).

24 Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung ver-
Stordt die wegen dieses Formmangels mogliche vorzeitige K iin-
digung des Vertrages durch die Erben auch nicht gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben. Ohne Erfolg macht die Re-
visionserwiderung insoweit geltend, der Vertrag sei biszur Kin-
digung viele Jahre lang durchgefiihrt worden. L etzteres beruht
nadmlich darauf, dass die Erben von ihrem Recht zur ordentli-
chen Kiindigung zuvor keinen Gebrauch gemacht hatten. Von
einem solchen jederzeit gegebenen Kindigungsrecht erst nach
|angjahrigem Bestehen des Mietverhal tni sses Gebrauch zu ma-
chen, ist nicht treuwidrig. Soweit die Revisionserwiderung fer-
ner geltend macht, nach der Kiindigung hétten die Erben acht
Jahre lang die Mieten doppelt eingenommen, namlich sowohl
vom Klager als auch von den Untermietern, kann dieser
nachtrégliche Umstand nicht zur Beurteilung der Wirksamkeit
herangezogen werden. Die Treuwidrigkeit der Ausiibung eines
Gestaltungsrechts kann nur anhand der im Zeitpunkt seiner Aus-
Ubung gegebenen Umstande beurteilt werden.

25 b) Das Hauptmietverhéltnis zwischen den Erben und dem
Klager hat sich nach Wirksamwerden der Kiindigung zum 31.
Dezember 1992 auch nicht gemal’ 8568 BGB a. F. verlangert.
Dies scheitert bereits an der Erkl&rung des entgegenstehenden
Willens der Erben, die zum einen darin zu sehen ist, dass die
Erben mit ihrer Kiindigung vom 27. Dezember 1991 zum Aus-
druck brachten, zu einer Verlangerung desVertrages nur bei der
vorgeschlagenen Erhthung der Miete bereit zu sein (vgl. Em-
merich/Sonnenschein Miete 8. Aufl. §545 Rdn. 6). Ein erneu-
ter Widerspruch der Erben gegen die Fortsetzung des Mietver-
héltnisses Uber den 31. Dezember 1992 hinaus ist zum anderen
in dem Schreiben vom 2. Oktober 1992 an den Kl&ger zu se-
hen, sie erwarteten von ihm die R&umung und Herausgabe des
Mietobjekts zum 31. Dezember 1992. Denn der Widerspruch
desVermieters kann auch konkludent — etwa durch das Verlan-
gen nach Raumung — und schon vor Beginn der Widerspruchs-
frist des §568 BGB a. F. erklért werden (vgl. Emmerich/Son-
nenschein a.a. O. §545 Rdn. 6, 8).

26 ¢) Der Senat ist auch nicht etwa deshalb gehindert, von
der Beendigung des Hauptmietvertrages zum 31. Dezember
1992 auszugehen, weil eine Klage der Erben gegen den Klager
auf Feststellung der Beendigung des Hauptmietvertrages vor
Ende 2000 —inzwischen rechtskréftig — abgewiesen wurde. Da-
mit steht namlich nur zwischen diesen Parteien rechtskréftig
fest, dass das Mietverhdltnis bis Ende 2000 fortbestand. Fur
das vorliegende Verfahren zwischen dem Kléger und den Be-
klagten zu 1 und 2 ist diese Feststellung nicht bindend.
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27 Etwas anderes ergibt sich — entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung — auch nicht daraus, dass die getroffene
Feststellung die Wirksamkeit eines Gestaltungsrechts betrifft
und das Untermietverhdtnis in vielfacher Weise (vgl. insbe-
sondere §546 Abs.2 BGB) vom Bestand des Hauptmietver-
héltnisses abhangig ist.

28 Zwar wird die Auffassung vertreten, dass die Rechtskraft
eines R&umungstitels gegen den Mieter sich insoweit auf den
Untermieter erstrecke, dass dieser die Herausgabepflicht des
Mietersnicht mehr leugnen kénne, wenn er seinerseitsvom Ver-
mieter auf Rickgabe nach §546 Abs. 2 BGB in Anspruch ge-
nommenwird (Blomeyer, Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfah-
ren, 2. Aufl. S.520; Bettermann, Die Vollstreckung des Zivi-
lurteils in den Grenzen seiner Rechtskraft, S. 218 f.; AG Ham-
burg NJW-RR 1992, 1487).

29 Die herrschende Meinung in der Literatur lehnt eine der-
artige Rechtskrafterstreckung auf den Untermieter jedoch ab,
jedenfalls unter der Voraussetzung, dass der Untermieter den
unmittelbaren Besitz—wie hier —vor Rechtshangigkeit desVer-
fahrens zwischen Vermieter und Hauptmieter erlangt hat (vgl.
Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts9. Aufl. Rdn. 1266; Bub/Treier Handbuch der Ge-
schéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. V Rdn. 51; Emme-
rich/Sonnenschein Miete 6. Aufl. § 556 Rdn. 76; M uinchKomm-
ZPO/Gottwald 8325 Rdn. 74; Stein/Jonas/Leipold ZPO 21.
Aufl. §325 Rdn. 91; Musielak ZPO 4. Aufl. §325 Rdn. 18; Hk-
ZPO/Saenger §325 Rdn. 22; Wieczorek ZPO 2. Aufl. §325
Anm. B 111 b; Berg NJW 1953, 30; Planck BGB 4. Aufl. §556
Anm. 3 d; vgl. zum Meinungsstand auch Zoller/Vollkommer
ZPO 25. Aufl. 8325 Rdn. 38).

30 Der Senat, der diese Fragein einer friiheren Entscheidung
(Senatsbeschluss vom 17. Januar 2001 — X 11 ZB 194/99 — NJW
2001, 1355f. [=WuM 2001, 247]) noch offen gelassen hatte,
schlief}t sichjedenfallsfir dievorliegende Fallkonstellation der
herrschenden Meinung an.

31 Gegen eine solche Rechtskrafterstreckung spricht hier be-
reits, dass zwischen Hauptvermieter und Untermieter keinever-
traglichen Beziehungen bestehen und der Bestand des Unter-
mietverhaltnisses — sofern wie hier nichts anderes im Unter-
mietvertrag vereinbart wurde — nicht vom Bestand des Haupt-
mietverhal tnisses abhangt.

32 Soweit eine Rechtskrafterstreckung wegen materiell-
rechtlicher Abhangigkeit beftrwortet wird, soll dies zwar der
Vermeidung nachfolgender Prozesse zwischen anderen Partei-
endienen, in denen —wie hier —der Streitgegenstand des ersten
VerfahrensVorfrageist. Eine solche Durchbrechung des Grund-
satzes, dassdie Rechtskraft einer Entschei dung sich auf die Par-
teien beschrankt, zwischen denen sie ergeht, ist aber abzuleh-
nen, wenn diesfir den Dritten, der auf diese Entscheidung kei-
nen Einfluss nehmen konnte, zu prozessual unzumutbaren Er-
gebnissen fuhren kann.

33 Dasist beispielsweiseder Fall, wenn der Untermieter, der
vom (Haupt-)Vermieter nach Kindigung des Hauptmietvertra-
ges bedrangt wurde, entweder einen Mietvertrag unmittel bar
mit ihm zu schlief3en oder aber zu rdumen, die Mietzahlung an
den Hauptmieter einstellt und sich auf einen Rechtsmangel be-
ruft. Sein Einwand, sein Mietbesitz sei durch das Recht eines
Dritten (hier: des Hauptvermieters) beeintréchtigt, darf ihm
nicht dadurch abgeschnitten werden, dass—gegebenenfalls Jah-
respéter —in einem Verfahren zwischen den Parteien des Haupt-
mietvertrages rechtskraftig festgestellt wird, dass dieses Recht
des Hauptvermieters auf Raumung und Herausgabe mangels
wirksamer Beendigung des Hauptmietvertrages nicht bestan-
den hat.

34 3. Nach aledem stehen dem Kl&ger fiir den hier mal3geb-
lichen Zeitraum Mietzinsanspriiche gegen die Beklagten zu 1
und 2 nicht zu, weil er spétestens seit dem 1. Januar 1993 den
Beklagten zu 1 bis 4 a's seinen Untermietern den (mittelbaren)
Mietbesitz nicht mehr gewahrt hat.
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35 Nach dem Abschluss eines Hauptmietvertrages zwischen
den Erben und der bisherigen Unter-Untermieterin'Y., der spé-
testens mit deren Aufnahme unmittelbarer Mietzinszahlungen
an die Erben am 1. Januar 1993 zustande gekommen war und
durchgefihrt wurde, verlor der Kléager seinen mittelbaren Miet-
besitz. Denn Frau Y. — und ebenso die ihr nachfolgenden Nut-
zer —|eiteten ihren unmittel baren Besitz fortan nicht mehr vom
Klager und seinen Untermietern, den Beklagten zu 1 bis 4, ab,
sondern unmittelbar von den Hauptvermietern, denen sie den
Besitz von nun an mittelte. Fir die Anderung des Besitzmitt-
lungsverhaltnisses geniigt namlich die Erkennbarkeit der Wil-
lensdnderung des unmittelbaren Besitzers, die Sache nunmehr
fUr einen neuen Oberbesitzer besitzen zu wollen (vgl. Senats-
beschlussvom 12. Mai 1999 — X1 ZR 134/97 — NJW-RR 1999,
1239f.); eine Erklarung gegentiber dem bisherigen mittelbaren
Besitzer oder dessen Kenntnis ist nicht erforderlich (vgl. BG-
HZ 161, 90, 113; Erman/Lorenz BGB 11. Aufl. §686 Rdn. 41
m.N.).

36 Hierdurch wurde auch den Beklagten zu 1 bis 4 der mit-
telbare Besitz und damit der vertragsgeméal3e Gebrauch der Miet-
sachevollstandig entzogen. Darinist ein nachtréglicher Rechts-
mangel zu sehen (vgl. Wolf/Eckert/Ball a.a. O. Rdn. 285), der
den Mietzins nach 88541, 537 BGB a. F. auf Null minderte.
Denn eine Storung oder Entziehung des Besitzes erfillt bereits
dann dieVoraussetzungen des §541 BGB a. F., wenn sie darauf
beruht, dass der Hauptvermieter dem Mieter kiindigt und dem
Untermieter gegenlber seinen Rickgabeanspruch geltend
macht oder dies auch nur androht (vgl. Emmerich/Sonnen-
schein, Miete 7. Aufl. §541 BGB Rdn. 5; Senatsurteil vom 18.
Januar 1995 — XI1 ZR 30/93 — NJW-RR 1995, 715 ff.).

37 FUr den Fall gestaffelter Untervermietung kann nichtsan-
deres gelten, wenn der Hauptvermieter sich nach Kiindigung
des Hauptmietvertrages an den letzten, unmittel bar besitzenden
Untermieter (hier: Frau'Y.) wendet und diesen mit der Ankiin-
digung, andernfalls seinen Herausgabeanspruch geltend zu ma-
chen, zum Abschluss eines unmittelbaren Mietvertrages veran-
lasst. In diesem Fall wird der mittelbare Besitz eines zwi-
schengeschalteten Untermieters (hier: der Beklagten zu 1 bis
4) durch das Recht eines Dritten (hier: der Erben) und die da-
durch ausgel 6ste Verdnderung der Besitzmittlungsverhatnisse
nicht nur gestért, sondern vollstandig entzogen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 546, 556 a. F., 546a, 557a a. F. BGB
Gewer beraummiete; Ver mietung an einen
L ebensmittelmarkt im Konzernver bund;
KUndigungsbeschrankung des Mieters; Riickgabe der
Mietsache; Besitzaufgabe und Schlisselrtickgabe;
Vorenthaltung und Schonheitsrepar atur maf3nahmen

1. Ist das vertragliche Kindigungsrecht eines Mieters
ausgeschlossen, fallser im Einzugsbereich des Mietobjekts
eine andere Filiale er6ffnen will oder eine andere, beste-
hende Filiale erweitern will, so gilt dies nicht fir dasselbe
Verhalten eines demselben Konzern wie der Mieter an-
gehdrenden Unternehmens.

2. Eine ordnungsgemaliie Riickgabe nach Ende desMiet-
vertragesliegt vor, wenn der Mieter einem Beauftr agten des
Vermietersdie Mietsache Ubergibt.

3. Unschéadlich ist dabei, wenn von einer Vielzahl von
Schltsseln ein einzelner nicht zur ickgegeben wird, der Mie-
ter den Besitz aber zugunsten des Ver mieters vollstandig
aufgegeben hat.

4. Handigt der Vermieter dem Mieter nach Uber gabeder
Raume einen Schliissal zur Durchfiihrung von Schénheits-
reparaturen aus, so liegt wahrend deren Ausfihrung kein
Vorenthalten des Mietersvor.

(nur Leitsatzezu 2.-4.)

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 27. 4. 2006 —1-24 U 152/05)
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Zum Sachverhalt: Die Kl&ger sind Miteigentimer von Ge-
werberdumen in R. Die Rechtsvorganger der Klager hatten
durch Mietvertrag (MV) vom 21.5./22.6.1979 an die Beklag-
te die R&umlichkeiten zum Betrieb eines Lebensmittelmarkts
vermietet. Die zuletzt im Jahre 2000 zu zahlende Miete belief
sich auf monatlich 23254,93 DM. Unter Berufung auf ein Son-
derkiindigungsrecht hat die Beklagte das Mietverhéltnis mit
Schreiben vom 20.10.1999 gekiindigt. Die Kiindigung war al-
lerdings ausgeschlossen, ,wenn oder weil der Mieter im Ein-
zugshbereich R. eine andere Filiale erdffnen will oder eine an-
dere, bestehende Filiale erweitern will“. Einige Zeit vor der
Kindigung hatte ein zum selben Konzern wie die Beklagte
gehorendes Unternehmen eine Filialein R. erdffnet.

Das Objekt sollte am 28.4. 2000 an die Kl&gerin zuriickge-
geben werden. Sodann wurde eine Ubergabe fur den 4. 5. 2000
vorgesehen. Die Parteien streiten Uber den Ausschlussder Kiin-
digung sowie darum, wann das Objekt an die Klager zuriick-
gegeben worden ist. Die Klager verlangen Nutzungsentschadi-
gung fur die Zeit von Januar 2001 bis Juli 2003 und Schadens-
ersatz wegen unterlassener Schonheitsreparaturen. Die Beklagte
beruft sich demgegentber auf Verjahrung und macht geltend,
spatestens zum 19.12. 2000 geraumt zuhaben.

Das Landgericht Wuppertal hat der Klage nur in geringem
Umfang stattgegeben. Die Berufung der Kl&ger blieb erfolglos.

Ausden Griinden: Die Berufung der Klager gegen dasklage-
abweisende Urteil des L andgerichtsist gemaR § 522 Abs. 2 ZPO
durch Beschluss zurlickzuweisen, weil die Berufung in der Se-
chekeineAussicht auf Erfolg hat, die Rechtssache keine grund-
sétzliche Bedeutung hat und eine Entscheidung des Beru-
fungsgerichts auch zur Fortbildung des Rechts oder zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung nicht erforderlich ist.

I. Zur Begrindung und zur Vermeidung unnétiger Wieder-
holungen wird auf die Erwagungen des Senats in seinem Hin-
weisheschluss vom 16. Méarz 2006 Bezug genommen. Dort hat
der Senat ausgefuhrt:

«Die zulassige Berufung der Kl&ger hat in der Sache keine
Aussicht auf Erfolg. Im Ergebnis hat das Landgericht die Kla-
ge zu Recht abgewiesen:

I. Mietzinsanspruch

Den Kléagern steht fir die Zeit von Januar 2001 bisApril 2002
ein Anspruch auf Zahlung von Mietzins—8535S. 2 BGB a F.
— gegen die Beklagte nicht zu. Zu Recht ist das Landgericht
von einer Beendigung des Mietverhaltnisseszum 30. April 2000
auf Grund der auf3erordentlichen K iindigung der Beklagten vom
20. Oktober 1999 ausgegangen.

1.) Die Beklagte war nach 8 3 Abs. 4 des zwischen ihr und
den Rechtsvorgangern der Klager geschlossenen Mietvertrags
vom 21. Mai / 22. Juni 1979 (MV) berechtigt, ab dem 9. Miet-
jahr den Mietvertrag mit einer Frist von 6 Monaten zum Ende
des Mietjahrs zu kiindigen. Die Mietzeit begann, wieim Nach-
trag Nr. 1 zum MV vereinbart, am 1. Mai 1982; das Mietjahr
endete mithin am 30. April eines jeweiligen Jahres. Durch ihre
Kundigungserklarung vom 20. Oktober 1999 hat die Beklagte
von ihrem Kindigungsrecht rechtzeitig zum Ablauf des Miet-
jahres am 30. April 2000 Gebrauch gemacht.

Das Recht der Beklagten zur Kiindigung war im Oktober
1999 nicht durch 8 3Abs. 4 MV infolge der Erdffnung einer Fi-
liale der P-GmbH in R. im April 1999 ausgeschlossen. Nach
jener Klausel war das auRerordentliche Kiindigungsrecht nur
dann nicht gegeben,

~wenn oder weil der Mieter im Einzugsbereich (Stadtteil
Wuppertal-R.) eine andere Filiale eréffnen will oder eine
andere, bestehende Filiale erweitern will*.

Eskann hier dahingestellt bleiben, ob diese Bestimmung tiber
ihren Wortlaut (,,... eréffnen will oder ... erweitern will*) hi-
naus auch auf eine erst nach Eréffnung einer anderen Filiale
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ausgesprochene Kiindigung Anwendung findet. Denn der Re-
gelungsgehalt jener Bestimmung beschrankte sich auf Filialen
der Beklagten, wozu Filialen der P-GmbH nicht zéhlen.

8§ 3Abs. 4 MV ist insoweit eindeutig formuliert. Die Klau-
sel bezieht sich auf eine Filialeréffnung/-erweiterung durch den
~Mieter”, namlich die Beklagte. Die P-GmbH ist mit der Be-
klagten aber weder in ihrer Rechtsperson noch in ihrer unter-
nehmerischen Struktur identisch. Beide Unternehmungen ver-
fligen jeweils Uber einen eigenstandigen Einkauf, eine eigenes
Marketing und einen eigenen Vertrieb. Esist allgemeinkundig,
dass sich auch die unternehmerische Ausrichtung unterschei-
det: Wahrend die Beklagte Lebensmitteleinzelhandel im her-
kémmlichen Sinn betreibt, tritt die P-GmbH als Discounter am
Markt auf. So liegen z.B. in M.-B. Filialen beider Unterneh-
mungen im selben Einkaufszentrum dicht beieinander.

Die gem. 88133, 157 BGB an Treu und Glauben unter Be-
riicksichtigung der Verkehrssitte und mithin auch an der Inter-
essenlage der Vertragschlief3enden orientierte Auslegung der
Klausel l&sst eine Erstreckung auf Filialen anderer Unterneh-
men der T.-Gruppe selbst mit Blick auf den Zweck der Kiindi-
gungsbeschrankung nicht erkennen. Entsprechend liegt in der
Kundigung trotz relativ zeitnah zuvor erfolgter Eroffnung ei-
nes P-Marktes in R. auch keine Umgehung der vertraglichen
Kundigungsbeschrankung. Es mag sein, dass die T.-KG be-
herrschenden Einfluss auf beide Unternehmen auszutiben ver-
mag und tatsachlich auch unternehmerische Entscheidungen fir
die Beklagte wie die P-GmbH trifft oder getroffen hat. Dem
Mietvertrag ist aber nicht zu entnehmen, dass die Vertragsch-
lieffenden eine Ausdehnung der wettbewerbsbeschrankenden
Bestimmung auf den ganzen T.-Konzern gewol It hatten, obwohl
die Beklagte schon vor Abschluss des Mietvertrages, namlich
seit 1971, zur T.-Gruppe gehorte (vgl. www.krefeld-ihk. de).

Ersichtlicher Zweck der Kiindigungsbeschrankung war es,
den Bestand des Mietvertrages zwischen dem Ende des 9. Miet-
jahres und dem Ablauf der 20-jdhrigen Mietzeit vor Konkur-
renzangeboten ortlicher Vermieter zu schitzen. Die Klausel
diente allein den Interessen der Vermieter und beschrénkte zu-
gleich die unternehmerische Dispositionsfreiheit der Mieterin.
Fragloskameeine Erstreckung der Bestimmung auf Filialenan-
derer Unternehmen der T.-Gruppe den wirtschaftlichen Inter-
essen der Kl&ger entgegen. Verbunden wére dies allerdings mit
einem noch weitergehenden Eingriff in die Dispositionsfreiheit
der Beklagten und damit in den Wettbewerb. Fir einen ent-
sprechenden Willen der Vertragschlief3enden fehlt indes jeder
Anhalt im Vertrag. Insbesondere ergibt ein solcher Wille der
Vertragsparteien nicht aus 8 9 S. 2 MV, wonach der Mieter be-
rechtigt ist, ,,die sich aus dem Vertrag ergebenden Rechte und
Pflichten auf eine andere Firmader Unternehmensgruppe tiber-
zuleiten”. Diese Bestimmung enthélt lediglich eine Erweiterung
der Befugnisse der Mieterin, ohne ihr alerdings jenseits der
Ausiibung dieses Rechtsirgendwel che Beschrankungen aufzu-
erlegen. Von der ihr durch 89 S. 2 MV erdffneten Befugnis hat
die Beklagte nicht Gebrauch gemacht.

Begleitumstande des Vertragschlusses, die eine andere Be-
urteilung rechtfertigen konnten, sind nicht dargetan.

2.) Die Kindigung ist auch formell ordnungsgemaf erfolgt:
[wird ausgefuhrt]

I1. Nutzungsentschéadigung

Mit Recht ist das Landgericht in der angefochtenen Ent-
scheidung von einer vor Januar 2001 erfolgten Riickgabe der
Mietsache ausgegangen und hat entsprechend einen Anspruch
der Kléger auf Zahlung von Nutzungsentschédigung wegen Vor-
enthaltens der Mietsache ab Januar 2001 — der Zeitraum Mai
bis Dezember 2000 ist nicht im Streit — verneint. [wird ausge-
fuhrt]

I11. Schadensersatzanspriiche wegen unterlassener Schon-
heitsreparaturen
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Diesem Anspruch steht, wie in der angefochtenen Entschei-
dung im Ergebnis zutreffend gesehen, die Einrede der Ver-
jahrung entgegen: [wird ausgefuhrt]

IV. Vorgerichtliche Anwaltskosten [ ...]»

Il. Die mit Schriftsatz vom 3. April 2006 gegen die an-
gekuindigte Verfahrenswei se erhobenen Einwendungen der K&
ger sind nicht geeignet, einefir sie giinstigere Entscheidung zu
rechtfertigen:

1. DieAuffassung der Kl&ger, der in 8 3Abs. 4 MV geregel-
te Ausschluss des Sonderktindigungsrechts der Beklagten um-
fasse auch die Eréffnung der Filialen anderer rechtlich selbst-
andiger Unternehmen der T.-Gruppe, geht fehl. Der Wortlaut
der Vertragsbestimmung tragt eine solche Auslegung nicht.
Ebenso wenig lasst sich diese Auffassung auf 89 S. 2 MV stiit-
zen, dadie Beklagte von der dort vorgezeichneten M oglichkeit
keinen Gebrauch gemacht hat. Eine Ausdehnung der Regelung
des 8§ 3Abs. 4 MV auf den T.-Konzern ist auch nicht durch die
Interessenlage der Parteien gerechtfertigt, da eine solche Aus-
dehnung alein den Kl&gern vorteilhaft wére und zureichende
Anhaltspunkte fir einen entsprechenden Willen der Vertrag-
schlief3enden nicht dargetan sind.

2-4.1..]
Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

Hinw. d. Red.: Dievallsténdige Entscheidung kann bis zum
25.10.2006 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88535, 543, 307 BGB
Geschaftsraummiete; Verlust der Mieterrechte;
vertragsaufldsende Bedingungen; Kautionszahlung

1. Zur Auslegung einer formularmafig getroffenen Re-
gelung in einem Geschéftsraummietvertrag, wonach der
Mieter bei Nichtzahlung die ,, Rechte" aus dem Vertrags-
verhéltnis , verliert* und der Vermieter , berechtigt” ist,
Uber das Mietobjekt ,, anderweitig zu verfigen“.

2. Zur Frage, ob dasfur einefristlose Kiindigung gelten-
de Erfordernis einer Abhilfefrist (§543 Abs.3 BGB) da-
durch umgangen wird mit der Folgeeiner unangemessenen
Benachteiligungim Sinnevon §307Abs.1, 2Nr.1 BGB, dass
mit der Vereinbarung einer auflésenden Bedingung fir den
Fall der Nichtzahlung der Kaution das Mietverhaltnis be-
endet sein soll.

(KG, Urteil vom 26.1.2006 — 8 U 128/05)

Zum Sachverhalt: Die Berufung der Kl&gerin richtet sich ge-
gen das Urteil des Landgerichts Berlin, mit dem die auf Rau-
mung und Herausgabe der Mietobjekte gemald Mietvertrégen
vom 12./13.5.2004 gerichtete Klage abgewiesen worden ist.
Das Landgericht hat ausgefiihrt, dass §4 Nr. 2 der Vertrége ei-
ne auflésende Bedingung enthalte, die Klausel jedoch die Mie-
terin nach 8307 Abs.1 BGB unangemessen benachteilige, da
die Nichtzahlung der Kaution ohne weiteres zur Vertragsbeen-
digung fiihren solle, wahrend eine darauf gestiitztefristlose Kin-
digung nach §543 BGB eine Abmahnung voraussetzen wiirde.

Die Kl&gerin trégt zur Begriindung der Berufung vor: Die
Vertrage seien durch Eintritt einer in §4 Nr. 2 zu sehenden auf-
[6senden Bedingung der Nichtzahlung der Kautionsbetrage bis
zum 30. 5. 2004 beendet. Das Landgericht setzte zu Unrecht
die Bedeutung und Wirkung einer Bedingung mit denen einer
Kindigung gleich. Eine Bedingung kénne in AGB eines Ge-
werbemietverhaltnisses ohne weiteres vereinbart werden. Im
Ubrigen handele essich bei den drei gleichlautenden Vertrégen
nicht um Allgemeine Geschéftsbedingungen, da die Regelun-
gen privatautonom und gleichberechtigt ausgehandelt worden
seien. Eine vielfache Verwendung des Vertragsmusters durch
die Kl&gerin scheitere schon an der ,, Besonderheit des jeweili-
gen Mietobjekts*. Jedenfalls sei die fristlose Kiindigung be-
rechtigt, da eine Abmahnung in §4 der Vertrége enthalten sei.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 30 - 8-9/06 - August/September 2006

Gewerbemiete

DieBeklagteteilt dieAuffassung des L andgerichtsund meint,
dass jedenfalls durch Fortsetzung der Mietvertrdge Uber den
30.5.2004 hinaus die Klausel des 84 Nr. 2 schliissig aufgeho-
ben worden sei. Fir den Willen der Klagerin zur Vertragsfort-
setzung spreche auch, dass sie mit Schreiben jeweilsvom 15. 9.
2004 Mietriickstéande fir den Monat September 2004 angemahnt
habe, ohne die Kaution zu erwéhnen.

Ausden Griinden: B. Die zulassige Berufung der Kl&gerinist
nicht begriindet. Ihr steht gegen die Beklagte kein Anspruch
auf Ruckgabe der drei Mietobjektegema3§546 Abs.1 BGB zu,
dadie Mietvertrage vom 12./13. 5. 2004 nicht beendet sind.

1) Die Mietverhdltnisse endeten nicht von selbst auf Grund
dessen, dass die Beklagte die Kautionen entgegen 84 Nr. 2 der
Vertrége nicht bis zum 30. 5. 2004 leistete.

a) Zweifelhaftist bereits, ob 84 Nr. 2 der Vertrége nach Wort-
laut und Gesamtzusammenhang der Klausel eine aufldsende
Bedingung im Sinne von 8158 Abs. 2 BGB enthélt, also den
Willen der Parteien zum Ausdruck bringt, dass die Vertrage bei
nicht fristgerechter Kautionsleistung von selbst enden sollten.
Denn dies hétte auf einfache und naheliegende Weise durch die
Anordnung erfolgen kénnen, dassder Vertrag , endet”, ,, dieWir-
kung verliert oder Ahnliches, wenn die Kaution nicht bis zum
30.5.2004 geleistet wird. 84 Nr. 2 Satz 2 und 3 hingegen sehen
vor, dassder Mieter bei Nichtzahlung die, Rechte" ausdem Ver-
tragsverhdltnis,, verliert” und der Vermieter , berechtigt” ist, tber
dasMietobjekt ,,anderweitig zu verfligen”. Diese Formulierung
deutet darauf hin, dass eine Vertragsbeendigung nicht automa-
tisch eintreten, sondern vom Willen der Klagerin abhangen soll-
te, was rechtstechnisch — wenn auch nicht notwendig wirksam
—as Recht zur fristlosen Kiindigung oder ,,anderweitigen Ver-
flgungsberechtigung* der Klagerin unter Fortbestand einer sub-
sididren vertraglichen Zahlungspflicht der Beklagten, also un-
ter Begrindung einer Art Garantiehaftung fur einen kinftigen
Mietausfall, zu begreifen sein kénnte.

Auch diesich anschliefiende Bestimmung in §4 Nr. 2 Satz 4,
dass der Mieter fir den , tatséchlich ausgefallenen Mietzins ...
einzustehen” habe, |asst eine aufl8sende Bedingung eher fern-
liegend erscheinen. Denn diese Klausel sieht bei zutreffender
Auslegung eine Einstandspflicht fir einen Mietausfall nach Be-
endigung des Mietgebrauchs der Beklagten vor (s. dazu unten
zur AGB-rechtlichen Priifung), und diese Rechtsfolgeist mit ei-
ner auflésenden Bedingung weniger zu vereinbaren als mit ei-
ner Vertragsbeendigung durch fristlose Kiindigung — die zu ei-
nem Schadensersatzanspruch wegen Auflésungsverschuldens
flhren kann —, oder mit einem Fortbestand der Mietzinsforde-
rung unter Anrechnung anderweitiger Mieteinnahmen. Eineauf-
|6sende Bedingung fihrt némlich zur Unwirksamkeit des Ver-
trags, ohne dass es eine Grundlage fir den Ersatz des Erfll-
lungsinteresses gébe. Eine solche Schadensersatzpflicht folgt
nicht etwa aus 8160 BGB. Diese Vorschrift sieht nicht etwaei-
nen Schadensersatzanspruch wegen vorzeitiger Vertragsbeen-
digung infolge Bedingungseintritts gegen digjenige Vertrags-
partei vor, die den Eintritt einer aufl6senden Bedingung (oder
Nichteintritt einer aufschiebenden Bedingung) zu vertreten hat,
sondern begriindet eine Schadensersatzpflicht nur hinsichtlich
einer etwaigen Beeintrachtigung der an den Bedingungseintritt
knupfenden Leistungspflicht (hier: auf Rickgewahr), dient al-
so dem Schutz vor Verletzung von Erhaltungspflichten wahrend
der Schwebezeit desVertrags (vgl. Staudinger/Bork, BGB, Neu-
bearbeitung 2003, 8160 Rn 3, 6).

Auch begriindet das Verhalten der Kl&gerin, die trotz Nicht-
leistung der Kautionen biszum 30. 5. 2004 die Vertrége biszum
15.11. 2004 widerspruchslos fortsetzte sowie Mieten flr Sep-
tember 2004 und betreffend das Objekt ,O.* unter dem 17 und
30. 6.2004 sogar die Kaution anmahnte, auslegungsrelevante
Zweifel daran, dass sie selbst die Klausel als auflésende Be-
dingung verstanden hat.
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b) Jedenfalls hat das Landgericht im Ergebnis zutreffend an-
genommen, dassdieKlausel in §4 Nr. 2 der Vertrége, sofern da-
rin eine aufldsende Bedingung zu sehen sein sollte, einer In-
haltskontrolle nach § 307 BGB nicht standhalt.

ad) Bel der Regelung in 84 Nr. 2 der drei Mietvertrége han-
delt es sich um von der Klagerin gestellte Allgemeine Ge-
schéftshedingungen im Sinnevon 8 305Abs.1 BGB. Wieschon
den Urkunden zu entnehmen und auch nicht streitigist, wurden
die gleichlautenden Vertrége aus dem Textverarbeitungssystem
der, Abt. Recht/Vertrage" der Klagerin ausgedruckt. Eshandelt
sich bei §4 Nr.2 um eine fur eine Vielzahl von Vertrégen vor-
formulierte Vertragsbedingung. Das folgt bereits daraus, dass
diegleicheKlausdl indrei Mietvertragen verwendet wurde; die
dreimalige Verwendung, sei esauch am gleichen Tag gegentiber
dem gleichen Vertragspartner, fuhrt zum Vorliegen einer fir ei-
neVielzahl von Vertrégen vorformulierten Klausel (BGH NJW
2004, 1454 f. [= GuT 2004, 68 KL]).

Die Klausel ist nicht zwischen den Parteien im Sinne von
§305Abs.1 Satz 3 BGB ausgehandelt worden, wofur die KI&
gerin die Darlegungs- und Beweislast tragt. Ein ,, Aushandeln®
bedeutet mehr a's Verhandeln und liegt nur vor, wenn der Ver-
wender die Regelung inhaltlich ernsthaft zur Disposition stellt
und dem Verhandlungspartner die reale Moglichkeit einraumt,
die inhaltliche Ausgestaltung zu beeinflussen. In aler Regel
schlégt sich eine solche Bereitschaft auch in erkennbaren An-
derungen des vorformulierten Textes nieder. Allenfalls unter
besonderen Umstanden kann ein Vertrag auch dann al's Ergeb-
niseines,,Aushandelns’ gewertet werden, wenn es schliefdlich
nach grundlicher Erorterung bei dem gestellten Entwurf ver-
bleibt (BGH NJW 2000, 1110, 1111 f.). Vorliegend hat die KI1&
gerin nicht einmal behauptet, dass Uberhaupt Uber die Rege-
lung in 84 Nr. 2 der Vertrége gesprochen worden sei. Dass das
Datum fiir die Kautionszahlung noch eingesetzt werden muss-
te, um die Klausel auf die Vertrége anzupassen, begriindet
selbstverstandlich noch kein ,, Aushandeln®.

bb) Allerdings ergibt sich eine unangemessene Benachteili-
gung im Sinnevon 8307 Abs.1, 2 Nr.1 BGB entgegen der An-
sicht des Landgerichts nicht bereits daraus, dass mit der Ver-
einbarung einer auflésenden Bedingung fir den Fall der Nicht-
zahlung der Kaution das fUr eine fristlose K indigung geltende
Erfordernis einer Abhilfefrist (8543 Abs.3 BGB) umgangen
wirde. Zwar kann formularvertraglich auf das Erfordernis ei-
ner Abhilfefrist nach 8543 Abs. 3 BGB nicht verzichtet werden
(vgl. Bub/Treier/Grapentin, a.a. O., Rn IV 172; Schmidt-Futte-
rer/Blank, a.a. O., §543 Rn 169, 201; allgemein fur die Un-
zuléssigkeit formularvertraglicher Lockerung der Vorausset-
zungen einer fristlosen K indigung BGH NJW 1987, 2506, 2507
[=WuM 1987, 259]). Von wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung wird insoweit jedoch nicht abgewichen,
weil die Kiindigung nach §543 BGB und die Vereinbarung ei-
ner aufldsenden Bedingung nach 8158 Abs.2 BGB unter-
schiedliche Institute sind, die sich nach Voraussetzungen und
Wirkung unterscheiden und daher im Rahmen der Angemes-
senheitsprifung nach § 307 BGB nicht verglichen werden kon-
nen. Die aufl6sende Bedingung fUhrt dazu, dass der Vertrag au-
tomatisch endet, Anspriiche beider Parteien fr die Zukunft nicht
mehr in Betracht kommen und auch kein Schadensersatz we-
gen Nichtdurchfiihrung des Vertrags geschuldet wird (siehe
oben). Einefristlose K iindigung wegen Nichtlei stung der Kau-
tion nach 8543 Abs.1 BGB hingegen stellt ein einseitiges Recht
zur Vertragsbeendigung dar und setzt voraus, dass das Siche-
rungsbediirfnis des Vermieters durch die Nichtzahlung erheb-
lich tangiert wird und ferner grundsétzlich, dass eine Abhilfe-
frist nach §543 Abs. 3 BGB gesetzt wurde (vgl. OLG Celle
NJW-RR 1998, 585 und NZM 2003, 64, 65; OLG Minchen
NJIW-RR 2000, 1251; OLG Disseldorf NJW-RR 1995, 1100
[=WuM 1995, 438]; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 8.
Aufl., 8543 Rn 169). Folge einer solchen berechtigten Kiindi-
gung ist sodann, dass der Mieter, sofern er den Kiindigungs-
grund zu vertreten hatte, also in Verzug war, wegen so genann-
ten , Auflésungsverschuldens* den Kiindigungsschaden zu er-
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setzen hat, der dem Vermieter in Gestalt der biszum Ablauf der
fest vereinbarten Vertragsdauer entgehenden Mieten entsteht
(vgl. BGH NZM 2005, 340 f. [= GuT 2005, 115]; NJW 1984,
2687; NJW 1998, 372, 374).

Eine aufl6sende Bedingung dirfte in Gewerbemietvertrégen
auch nicht grundsétzlich wegen ihrer Wirkungen als unange-
messene Benachteiligung des Vertragspartners anzusehen sein,
da die Vertragsbeendigung sich gleichermal3en zum Nachteil
beider Vertragsparteien auswirken kann und mit einer solchen
Regelung keine Risiken verbunden sind, die unternehmerisch
handelnde Parteien nicht Uberschauen kénnten (fir Unange-
messenheit jedoch beilaufig Bub/Treier/Grapentin, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Rn IV 285 und
Bub, a.a. O., Rn 1 545). So hat auch der BGH in der Entschei-
dung ZMR 1993, 320, 321 f. nicht etwa grundsétzliche Beden-
ken gegen eine formularvertragliche aufl 6sende Bedingung ei-
nes Pachtvertrags erhoben, sondern eine unangemessene Be-
nachteiligung des Pachters nur darin gesehen, dass die Ver-
tragsbeendigung bei Eintritt der Bedingung (Versagung einer
Konzession des Pachters) zu einer Risikoabwalzung auf den
Pachter fuhrte, dadie Bedingung auch den Fall einer objektbe-
dingten Konzessionsversagung umfasste. Derartige Wirksam-
keitsbedenken kommen vorliegend nicht in Betracht, dadie Be-
dingungineinem vertragswidrigen Verhalten der Beklagtenlie-
gen sollte.

cc) Auf die generelle Zuldssigkeit einer auflésenden Bedin-
gung in AGB eines Geschéftsraummietverhaltnisses kommt es
jedoch vorliegend nicht an, weil §4 Nr. 2 der Vertrége jeden-
fallsber dieVereinbarung einer blofRen Bedingung hinausgeht.
Denn §4 Nr. 2 Satz 4 ordnet an, dass der Mieter —trotz Eintritts
der auflésenden Bedingung — fUr ausgefallenen Mietzins ein-
zustehen habe. Entgegen der von der Klagerin im Verhand-
lungstermin vor dem Senat gedulRerten Ansicht kann darin nicht
lediglich ein UberflUssiger Hinweisauf einen Anspruch auf Nut-
zungsentschadigung (8546 a BGB) gesehen werden, der der
Klagerin bei Nichtriickgabe der Mietobjekte nach Vertragsbe-
endigung zustehen wirde. Nach allgemeinem (juristischem)
Sprachgebrauch — auf den bei der Auslegung von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen abzustellen ist, vgl. Palandt/Heinrichs,
a.a. 0., 8305 c Rn 16 —weist die Einstandspflicht fur ,,ausge-
fallenen” Mietzins auf einen Schadensersatzanspruch des Ver-
mieters gegen den Mieter in Hohe der Differenz zwischen dem
vereinbarten und dem von einem Folgemieter erzielten (niedri-
geren) Mietzins hin; der Begriff des ,Mietausfalls’ hat einen
dahin gehenden juristischen Bedeutungsgehalt (vgl. etwa Pe-
landt/Weidenkaff, a.a. O., 8543 Rn 62; Sternel, Mietrecht, 3.
Aufl., Rn 1 388 und Il 451; Kinne/Schach/Bieber, Miet- und
Mietprozessrecht, 4. Aufl., §543 Rn 117), wéhrend das Gesetz
fur den Fall der Fortzahlungspflicht des Mieters bel Nichther-
ausgabe nach Vertragsende von ,, Entschadigung® spricht (8546
aAbs.1 BGB). Nicht nur der Wortlaut des 84 Nr. 2 Satz 4 der
Vertrége weist demnach auf eine Regelung der Anspriiche der
Kl&gerin fur den Fall einer unglinstigeren oder nicht mdglichen
Neuvermietung hin, sondern auch die systematische Stellung
der Bestimmung, diean dasin §4 Nr. 2 Satz 3 postulierte Recht
der Klé&gerin zur ,,anderweitigen Verfiigung Uber das Mietob-
jekt* anschliefdt. Hinzu kommt, dass kein Anlass bestand, die
Selbstverstandlichkeit einer Zahlungspflicht fir die Zeit der
Nutzung (8546 a Abs.1 BGB) im Vertrag aufzugreifen; inso-
fern bestand kein Regelungsbedarf.

DieAnordnungin 84 Nr. 2 Satz 4, dassder Mieter —trotz Ein-
tritts der aufl6senden Bedingung — fir ausgefallenen Mietzins
»Einzustehen* hat, ist mit wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung nicht zu vereinbaren (8307 Abs.2 Nr.1
BGB), da kraft Gesetzes ein solcher Schadensersatzanspruch
nur als Kiindigungsschaden (siehe oben) in Betracht kommt,
wéhrend eine auflésende Bedingung zu einer ersatzlosen Be-
endigung des Vertrags fuhrt (vgl. auch Senat, NZM 2005, 946,
947 zum Nichtbestehen einer Mietausfallhaftung bei einver-
nehmlicher Vertragsaufhebung). Die Schadensersatzfolge an
den blof3en Bedingungseintritt zu kniipfen, verandert die ge-
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setzliche Lage einseitig zu Gunsten der Kl&gerin, da der An-
spruch auch ohne die Kiindigungsvoraussetzungen der Unzu-
mutbarkeit (§543 Abs.1 BGB), die wiederum haufig nur bei
schuldhafter Nichtleistung der Kaution vorliegen wird, und oh-
ne Abhilfefrist (8543 Abs. 3 BGB) bestehen soll, und stellt ei-
ne unangemessene Benachteiligung der Beklagten dar. Dartiber
hinaus weicht 84 Nr.2 Satz 4 der Vertrage auch fur sich ge-
nommen insoweit von Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung ab, as die Pflicht zur Tragung des Mietausfalls nicht als
verschuldensabhangiger Schadensersatzanspruch ausgestaltet
ist, sondern ohne weiteres Folge der Vertragsbeendigung sein
soll ;... hat ... einzustehen®); die Verschuldensabhangigkeit
der Haftung ist jedoch ein allgemeiner Grundsatz des Zivil-
rechts, von dem in AGB nicht abgewichen werden kann (vgl.
BGH NJW 1992, 3158, 3161; NJW 1991, 2414, 2415; UI-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 9. Aufl., Anh. 8§9-11 Rn
981).

Die Unangemessenheit (jedenfalls) derin §4 Nr. 2 Satz 4 ent-
haltenen Bestimmung fihrt zur Unwirksamkeit der gesamten
Regelung des §4 Nr. 2 Sétze 2 bis 4. Denn es handelt sich um
eine inhaltlich einheitliche Regelung der Folgen nicht frist-
geméaf3er Kautionszahlung. Die Unwirksamkeit eines Klausel-
teils fuhrt grundsétzlich zur Gesamtunwirksamkeit, insbeson-
derewenn sie zwar sprachlich teilbar ist, jedoch eininnerer Zu-
sammenhang zwischen den Regelungsteilen besteht (vgl. BGH
NJIW 2004, 3775, 3776 [=WuM 2004, 660]; Palandt/Heinrichs,
BGB, a.a.O., Vorb. 8307 Rn 8, 11). Ein solcher folgt hier da-
raus, dass eine blof3e Vertragsbeendigung durch 84 Nr. 2 Séatze
2 und 3 gerade nicht erfolgen sollte, wie sich aus der in Satz 4
vorgesehenen Folge des Einstehens fur Mietausfall ergibt.

¢) Im Ubrigen hétten die Parteien §4 Nr. 2 Satz 2-4 der Ver-
trége, sofern darin einewirksame Regelung zu sehen wére, still-
schweigend dadurch aufgehoben, dass sie die Mietverhaltnisse
nach Ablauf der Kautionszahlungsfrist fast ein halbes Jahr lang
einverstandlich fortgesetzt haben, ohne dass eine Seite aus der
Nichtwahrung der Frist Rechte hergeleitet hat. Fir die Annah-
me eines Aufhebungswillensin Bezug auf eine auflésende Be-
dingung gentigt die monatelange Nutzung der R&ume zu dem
vereinbarten Zweck unter Zahlung der Miete und ohnedasssich
der Vermieter auf den Bedingungseintritt beruft, wie der BGH
im Urteil vom 29.6.1983 (WPM 1983, 991, 992), daseinenin
mal3geblicher Hinsicht gleich gelagerten Fall betraf, ausge-
sprochen hat. Der darin liegenden Vertragsénderung steht die
(einfache) Schriftformklausel in §15 Nr. 2 der Vertrége — die
nach ihrer Stellung im Vertrag unter der Uberschrift ,, Salvato-
rischeKlausel“ bereits Uberraschendim Sinnevon § 305 cAbs.1
BGB und damit unwirksam sein dirfte — nicht entgegen. Denn
der auch konkludent zum Ausdruck gebrachte Wille der Partei-
en, vom I nhalt des schriftlichen Vertrags abzuweichen, geht der
Schriftformklausel vor, ohne dass es darauf ankommt, ob sich
die Parteien der Kollision mit der Klausel bewusst sind (vgl.
BGH GE 2005, 1546 = NJW 2006, 138 [= GuT 2006, 7]; Pa-
landt/Heinrichs, a.a. O., §125 Rn 14).

2) Die Mietverhdtnisse sind nicht durch die von der Klége-
rin in den Schreiben vom 15.11. 2004 und in der Klageschrift
vorsorglich ausgesprochenen fristlosen Kiindigungen wegen
nicht fristgerechter Kautionszahlungen beendet worden. Zwar
war die Beklagte nach 84 Nr.2 Satz1 der Vertrage in Verbin-
dung mit §286 Abs.2 Nr.1 BGB mit der Kautionszahlung ab
dem 31. 5. 2004 in Verzug, und wegen Beeintréchtigung des Si-
cherungsinteresses der Kl&gerin kam eine fristlose Ktindigung
nach 8543 Abs.1 BGB in Betracht. Diese setzte jedoch nach
§543 Abs. 3 Satz1 BGB das Setzen einer Abhilfefrist voraus,
also eine mit Fristsetzung verbundene L eistungsaufforderung.
Griinde, dieein solchesder Warnung des Mieters dienendesVor-
gehen vorliegend entbehrlich erscheinen lassen (8543 Abs. 3
Satz 2Nr.1, 2 BGB), sind nicht ersichtlich und werden auch von
der Kl&gerin nicht vorgebracht. Eine Abhilfefrist bzw. Abmah-
nung lag nicht in der Regelung des §4 Nr. 2 der Vertrage. Eine
Abhilfefrist kann begrifflich nicht im Vertrag selbst enthalten
sein, dasie die Beanstandung einer konkreten Pflichtverletzung
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voraussetzt (vgl. Palandt/Weidenkaff, a.a. O., 8543 Rn 47).
Auch kannin 84 Nr. 2 keine Abbedingung dieses K tindigungs-
erfordernisses gesehen werden, da eine solche nicht formular-
vertraglich, sondern nur durch klare Individual vereinbarung
moglich wére.

Daruber hinaus stiinde der wirksamen Ausiibung eines ohne
Abhilfefristsetzung seit dem 31.5. 2004 begriindeten Kindi-
gungsrechts entgegen, dass die Klagerin dieses erstmals unter
dem 15.11. 2004 geltend gemacht hat. Dahin stehen kann, ob
§314 Abs. 3 BGB, wonach die Kiindigung innerhalb angemes-
sener Frist ab Kenntnis vom K iindigungsgrund ausgesprochen
werden muss, unmittelbar auch im Rahmen von §543 BGB an-
zuwenden ist, obwohl der Gesetzgeber mit der mit Wirkung ab
dem 1.1. 2002 eingefligten Regelung des §314 BGB fiir ein-
zelne Dauerschuldverhaltnisses bestehende spezielle Kindi-
gungstatbestdnde unbertihrt lassen wollte (vgl. BT-Drs. 14/6040,
S.177). Denn zur Kiindigung des Mietverhaltni sses aus wichti-
gem Grund ist anerkannt, dass diese verwirkt sein kann (§ 242
BGB), wenn sie nicht in angemessener Frist nach Kenntnisvom
Kundigungsgrund erklért wird (vgl. Sternel, a.a. O., Rn1V 78,
370; OLG KarlsruheZMR 2001, 799, 800). Vorliegendist Treu-
widrigkeit anzunehmen, weil die Kl&gerin nicht nur fast sechs
Monate lang die Kundigung unterlassen hat, sondern die Be-
klagte gerade wegen der Formulierung in 84 Nr. 2 der Vertrage
dem Schweigen der Kl&gerin entnehmen durfte, dass diese of -
fenbar der Kautionsfrage nunmehr doch keine erhebliche Be-
deutung mehr beimal’. Hinzu kommt, dassdieKlagerin dieKau-
tionszahlung (betreffend das Objekt ,, x*) sogar im Juni 2004 an-
mahnte und damit gerade zum Ausdruck brachte, dassihr an ei-
ner Vertragsfortsetzung gelegen sai.

Die Kndigung in der Klageschrift vom 13.12. 2004 war so-
dann nicht wirksam, weil die Beklagte die Kautionen mit Uber-
sendung der Verpfandungsunterlagen am 22.11. 2004 in An-
nahmeverzug begriindender Weise (88 293, 294 BGB) angebo-
ten hatte und sich seither nicht in Verzug befindet.

3) Diein den Schreiben vom 15.11. 2004 hilfsweise ausge-
sprochenen ordentlichen Kiindigungen sind ebenfalls nicht
wirksam. Allerdings wére eine Kundbarkeit der Mietverhalt-
nisses wegen Nichtwahrung der gesetzlichen Schriftform nach
88550, 578 BGB gegeben, wenn §4 Nr. 2 der Vertrage eine
wirksame aufl 6sende Bedingung enthalten wiirde und die Ver-
tragsverhéltnisse lediglich unter stillschweigender Aufhebung
dieser Bedingung fortgesetzt worden wéren. Trotz desim Vor-
dergrund stehenden Zwecks des §550 BGB n. F./8566 BGB
a F, einen nach 8566 BGB n.F./§571 BGB a F. in den Miet-
vertrag eintretenden Grundstiickserwerber Uber den Vertrags-
inhalt zuverléssig zu unterrichten, gilt die Formvorschrift auch
fur einen (hier vorliegenden) Unter mietvertrag (BGHZ 81, 46 ff
= NJW 1981, 2246, 2247 [=WuM 1981, 261]). Formbediirftig
ist auch eineVerlangerung des urspriinglichen Vertrags. Vorlie-
gend wurde es sich sogar um eine Neubegriindung handeln,
wenn die Mietverhdltnisse mit Eintritt der Bedingung beendet
waren und sodann die Nutzung zu den Bedingungen des alten
Vertrags stillschweigend fortgesetzt wurde. Denn ein aufgel 6-
ster Vertrag kann nicht mehr aufleben (vgl. BGHZ 139, 123 ff
= NJW 1998, 2664, 2666 [=WuM 1998, 599] fur den Fall der
formbediirftigen Neubegriindung nach Wirksamwerden einer
fristlosen Kuindigung).

Dieordentliche K lindigung scheitert jedoch daran, dass—wie
oben dargelegt — 84 Nr. 2 der Vertrége eine aufl6sende Bedin-
gung nicht, jedenfalls nicht in wirksamer Weise vorsieht und
eine Neubegriindung der Mietverhaltnisse daher nicht stattfand.

4) DieRevisionwar nicht zuzul assen, dadie Rechtssachewe-
der grundsétzliche Bedeutung hat, noch die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichtserfordert (§ 543 Abs. 2
Satz1 Nr.1, 2 ZPO).

Mitgeteilt von VRiIKG Bieber, Berlin
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88404, 535, 546a, 566 BGB; §32a GmbHG;
8839, 119, 1351nsO
Gewer beraummiete; | nsolvenz des Mieters; Ehefrau als
Vermieterin; Eigenkapitaler satzeinwand; fristloses
Kundigungsrecht desVermietersim Mietvertrag bei
Vermogensverfall desMieters

1. Erwirbt die Ehefrau des einzigen Gesellschafters der
(spéteren) I nsolvenzschuldnerin mit von diesem zur Verfi-
gung gestellten Mitteln der Gesellschaft im eigenen Namen
ein Geschaftsgrundstiick und tritt siehierdurch gemafd § 566
BGB in ein zwischen der Gesellschaft und der Verauf3erin
bestehendes(hier: befristetes) Mietver hdltnisein, steht dem
Insolvenzverwalter gegentiber dem Anspruch auf Mietzah-
lung bzw. Nutzungsentschadigung der Eigenkapitaler satz-
einwand nur zu, wenn entweder bereitsder Veré&uRRerer die-
sem Einwand ausgesetzt war oder die Erwerberin in der
+Kriseder Gesellschaft* von der M églichkeit, dasMietver -
héaltnisvor zeitig (fristlos) zu kiindigen, keinen Gebrauch ge-
macht hat.

2. Die Regelung in einem gewerblichen Mietvertrag, die
dem Vermieter dasRecht einrdumt, dasMietver haltnisfrist-
los zu kiindigen, wenn Uber dasVermogen des Mietersdas
Konkurs- oder Vergleichsverfahren er 6ffnet oder die Er 6ff-
nung mangels M asse abgelehnt worden ist, ist wegen Ver-
stof3es gegen §119 InsO unwirksam.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17.8.2006 —1-10 U 62/06)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten dartiber, ob der Kl&
gerin gegen den Beklagten als I nsolvenzverwalter Uber dasVer-
mogen der im Rubrum genannten Schuldnerin restliche Miet-
zins- und Nutzungsentschéadi gungsanspriiche aus dem mit die-
ser geschlossenem Mietvertrag Uber Geschéftsrdumein D. zum
Betrieb einesWaschcenters zustehen oder ob die an der Schuld-
nerin gesell schaftsrechtlich nicht beteiligte Klagerin dieser die
Geschéftsraume al s kapital ersetzende Leistung Uberlassen hat,
weil sie—so der Vortrag des Beklagten — das Haus aus den Mit-
teln des Gesellschafters der Schuldnerin, ihres Ehemannes, er-
worben habe. Wegen der insoweit getroffen Feststellungen —mit
Ausnahme der streitigen Kreditierung durch die Fa. E. — wird
auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils verwiesen.

Gegen die der Klage in H6he von 22 393,22 € stattgebende
Entscheidung des L andgerichts Diissel dorf wendet sich der Be-
klagte mit seiner Berufung, mit der er seinen Klageabwei-
sungsantrag in Hohe von 15225,84 € unter Erganzung seines
erstinstanzliches Vorbringen weiter verfolgt.

Ausden Grunden: I1. Diezul&ssige Berufung hat in der Sache
keinen Erfolg. Das angefochtene Urteil beruht jedenfalls im
Ergebnis weder auf einer Rechtsverletzung (88513 Abs. 1, 520
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 546 ZPO) noch rechtfertigen die im Beru-
fungsverfahren zu Grunde zu legenden Tatsachen (88 520Abs. 3
Satz 2 Nr. 3, 529 Abs.1 ZPO) eine abweichende Beurteilung.
Der Senat folgt den Griinden der angefochtenen Entscheidung
nach Mal¥gabe der folgenden durch das Berufungsvorbringen
veranlassten Ausfihrungen.

1. Der Senat geht mit dem Landgericht davon aus, dass der
Klagerin gemal} 8§ 535, 546 aAbs.1 BGB gegen die durch den
Beklagten vertretene Masse (8§55 Abs.1 Nr. 2 InsO) ein Miet-
und Nutzungsentschadigungsanspruch fir die Zeit von Janu-
ar 2004 bis zur Riickgabe des Mietobjektsam 5.10. 2004 in zu-
erkannter Hohe von 22 393,22 € zusteht, weil das Mietverhalt-
nis zwischen der Kl&gerin und der Schuldnerin erst nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens am 1.12. 2003 durch Kiindigung
beendet und die Mietsache durch den Beklagten erst am 5.10.
2004 zurtickgegeben worden ist. Hinsichtlich der Nutzungs-
entschadigung fir die Monate Juli biseinschliefdlich 5.10. 2004
in H6he von insgesamt 7167,38 € hat der Beklagte das Urtell
nicht angegriffen.
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Entgegen der Auffassung des Beklagten handelt es sich aber
auch bei der alein zur Uberprifung des Senats gestellten wei-
teren Miet- und Nutzungsentschadigungsforderung von
15225,84 € fir die Monate Januar bis Juni 2004 nicht um eine
nachrangige Insolvenzforderungi. S. des§39Abs. 1 Nr.51nsO,
da die Uberlassung der Mietraume an die Schuldnerin keinen
eigenkapitalersetzenden Charakter im Sinne dieser Bestimmung
hat.

Die Anwendung der Regeln Uiber das eigenkapital ersetzende
Darlehen dirfteim Streitfall bereits an der Rechtskraft desvon
der Kl&gerin gegen den Beklagten erstrittenen Ra&umungsurteils
desLandgerichts Diisseldorf vom 23. 9.2004 im Verfahren 8 O
90/04 scheitern. Danach hat das Landgericht den Beklagten zur
Herausgabe des streitgegenstéandlichen Ladenlokals verurteilt
und ein von dem Bekl agten geltend gemachtes Besitzrecht we-
gen des eigenkapital ersetzenden Charakters des gemal3 § 566
BGB erfolgten Eintritts der Kl&gerin in den Mietvertrag ver-
neint. Die Rechtskraft dieser Entscheidung steht einer erneuten
Berufung des Beklagten auf die Grundsétze des Eigenkapital-
ersatzes gegentiber den geltend gemachten Miet- und Nut-
zungsentschéadigungsanspriichen ausnahmsweise entgegen.
Nach der Rechtsprechung des BGH (Urt. v. 26.7.2005, X
ZR109/03 [= GuT 2005, 261 KL]) kann einerechtskréftigeVer-
urteilung zur Herausgabe Bindungswirkung in einem Folge-
prozess entfalten, fir den es als Vorfrage darauf ankommt, ob
die zur Herausgabe verurteilte Partel die Herausgabe verwei-
gern darf. Das Herausgabeurteil stellt in diesem Fall fir den
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung bindend fest,
dassder herausgabepflichtigen Partei kein gesetzliches oder ver-
tragliches Recht zur Verweigerung der Herausgabe zustand.
Hieran gemessen kann sich der Beklagte nicht auf einen eigen-
kapital ersetzenden Charakter der Gebrauchsiiberlassung beru-
fen. Sowohl der Anspruch auf Mietzahlung aus §535 BGB als
auch der Anspruch auf Nutzungsentschadigung gemal? 8546 a
Abs.1 BGB wiirden entfallen, wenn zugunsten des Beklagten
von einer eigenkapital ersetzenden Gebrauchslberlassung aus-
zugehen wére, denn dann wére der Beklagte entgegen den Fest-
stellungen des Vorprozesses zum Besitz der Mietraume be-
rechtigt und konnte diese fir el nen angemessenen Zeitraum un-
entgeltlich nutzen (BGH, Urt. v. 31.1. 2005, GuT 2005, 63). Das
waére aber mit der Rechtskraft des im Vorprozess ergangenen
Urteilsunvereinbar (BGH, a. a. O.; BGHZ 123, 137; BGH, Urt.
v. 13.11.1998, NJW-RR 1999, 376 [=WuM 1999, 169]). Der
rechtskréaftig zuerkannte Anspruch auf Herausgabe beinhaltet,
dass dem Beklagten kein Recht zur Verweigerung der Heraus-
gabe, insbesondere auch kein Recht auf unentgeltliche Nutzung
der Mietraume zustehen kann. Lief3e man ein anderes Ergebnis
zu, kénnte die Entscheidung in einem Folgeprozess der Sache
nach auf eine Verweigerung der Herausgabepflicht und damit
auf das kontradiktorische Gegenteil des im Vorprozess zuer-
kannten Anspruchs gestiitzt werden. Anhaltspunkte, die fur die
Zeit vor und nach Rechtshéngigkeit diesbeziiglich eine unter-
schiedliche Bewertung nahe legen, sind nicht ersichtlich.

Unerheblich ist schliefflich, dass das Landgericht der Her-
ausgabeklage lediglich aus § 985 BGB stattgegeben und einen
Raumungsanspruch gegen die Masse aus §546 BGB verneint
hat. Soweit es—wieim Vorprozess — lediglich um den schlich-
ten Herausgabeanspruch geht, ist die Masse sowohl aus §985
als aus §546 BGB zur Herausgabe verpflichtet (BGH, Urt. v.
5.7.2001, BGHZ 148, 252 = DWW 2001, 334 = NJW 2001,
2966 = NZM 2001, 856 = ZfIR 2001, 728 = ZMR 2001, 792).
Mit diesem begrenzten Umfang begriindet auch der Herausga-
beanspruch desVermieters ein Aussonderungsrecht im Konkurs.
Ein weitergehender — im Vorprozess nicht streitbefangener —
mietvertraglicher R&umungsanspruch ist dagegen lediglich ei-
ne Insolvenzforderung.

L etztlich kann diesjedoch dahinstehen. Unabhéngig von den
vorstehenden Ausfuhrungen liegen jedenfall sdie sachlichen Vo-
raussetzungen fir die Annahme eines in der Gebrauchsiber-
lassung liegenden ei genkapital ersetzenden Darlehens oder ahn-
lichen Geschéfts nicht vor. Zwar kdnnen die Bestimmungen
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Uber eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen aus-
nahmsweise Uber den Kreis der Gesell schafter hinaus auch auf
Leistungen Dritter anzuwenden sein. Die Eigenkapital ersatz-
haftung erstreckt sich insoweit auch auf Personen, deren Lei-
stungsgewahrung nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise der
eines Gesellschafters gleichzustellen sind. Das ist der Fall bel
Treuhand- und Strohmannverhaltnissen oder dann, wenn die
hingegebene L eistung letztlich aus Mitteln deseigentlichen Ge-
sellschafters stammt (BGH, NJW 1993, 2179). Gleiches gilt,
wenn es sich um Leistungen naher Familienangehdriger, ins-
besondere von Ehegatten handelt. Der Senat |8sst offen, ob die-
se Voraussetzungen in der Person der Klagerin erfillt sind. Je-
denfallsist der Schuldnerin durch denin Anwendung des § 566
BGB erfolgten Eintritt der Kl&gerin in das zwischen ihr und
der FirmaG. & Co bereits seit der Nachtragsvereinbarung vom
21.12.1999/27. 4. 2000 bestehende Mietverhdtnis keine eigen-
kapitalersetzende Leistungi. S der 8832 aAbs.1und 2 GmbHG,
135 InsO zugeflossen. Ein kapital ersetzendes Gesellschafter-
darlehen liegt danach vor, wenn ein Gesellschafter ein Darle-
hen oder eine sonstige L eistung gewahrt, dieim Leistungszeit-
punkt Eigenkapital ersatzfunktion hat. Dasist der Fall, wenn das
Darlehen oder die dhnliche Leistung in der , Krise der Gesell-
schaft* gewahrt wurde. Hierunter versteht der Gesetzgeber den
Zeitpunkt, in dem ihr die Gesellschafter (statt einer Darlehens-
gewahrung) a's ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiigt
hétten. Das ist anzunehmen, wenn die Gesellschaft ihren zur
Geschéftsfortfuhrung notwendigen Kapitalbedarf im gleichen
Zeitpunkt nicht durch entsprechenden Kredit von dritter Seite
zu marktublichen Bedingungen hétte decken kénnen (Uhlen-
bruck, InsO, 12. Aufl., 8135, RdNr.11 m.w.N.). Nach 832 a
Abs. 3 GmbHG gelten diese Grundsétze sinngemél3 fur andere
Rechtshandlungen eines Gesellschafters oder eines Dritten, die
der Darlehensgewdhrung wirtschaftlich entsprechen. Hierzu
zéhlt auch eine Gebrauchsiberlassung von Mietraumen, die es
der konkursreifen oder ohne Unterstiitzung des Gesellschafters
nicht mehr |ebensfahigen Gesellschaft ermdglicht, ihren Ge-
schéftsbetrieb fortzusetzen. Zwar beseitigt die Gebrauchsiiber-
lassung nicht eine bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft; sie ermdglicht ihr aber den Fortbestand in einer
Zeit, wahrend der ein auf3enstehender Dritter ihr weder die Nut-
zung des Wirtschaftsguts noch einen Kredit zu dessen Ankauf
zur Verfligung stellen wirde (BGH, ZMR 2006, 433 [= GuT
2006, 154 KL]; BGHZ 109, 55; BGH, DB 1997, 1662; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 18. Aufl., §32 a, RdNr. 32).

Hieran gemessen ist der veraulRerungsbedingte Eintritt der
Klagerinin das Mietverhaltnis tber die streitgegenstandlichen
Geschéftsraume—andersasim Fall BGH, DB 1997, 1662 (Un-
ternehmenskauf) —unter den besonderen Umstanden des Streit-
fallskeine Rechtshandlung, dieeiner Darlehensgewahrung wirt-
schaftlich entspricht. 8566 BGB bewirkt, dass im Augenblick
des Eigentumstibergangs durch Eintragung im Grundbuch kraft
Gesetzes ein neues Mietverhatnis zwischen dem Erwerber des
Grundstuicks und dem Mieter entsteht und zwar mit demselben
Inhalt, den es zuvor mit dem VerduRerer besessen hat (BGH,
ZMR 2006, 433 [= GuT 2006, 154 KL]; ZMR 2000, 595
[=WuM 2000, 422]). Esfindet keine Rechtsnachfolge statt, son-
dern es wird ein lediglich mit dem alten inhaltsgleiches Miet-
verhdltnisbegrundet. Der Grundstiickserwerber tritt folglich nur
in solche Rechte und Pflichten ein, die sich aus dem Mietver-
haltnis ergeben, also in dem Mietvertrag selbst festgelegt sind
oder auf einer Zusatzvereinbarung beruhen, die in einem un-
|6sbaren Zusammenhang mit dem Mietvertrag steht. Einwen-
dungen, die dem Mieter aus anderen Grinden gegen den Alt-
vermieter zustehen, kénnen gegen den Grundstiickserwerber
nicht nach §404 BGB geltend gemacht werden. Soweit die
Rechtsfolgen der kapital ersetzenden Nutzungstiberlassung bei
einer Verauferung des Grundstiicks ausnahmsweise dann auf
den Erwerber Ubergehen, wenn dieser Gesellschafter ist oder
einem Gesellschafter nach § 32 aGmbHG gleichsteht, geht der
BGH davon aus, dass es sich um einen fortbestehenden Ein-
wand handelt. Das impliziert, dass bereits der VerauRerer dem
Eigenkapital ersatzeinwand ausgesetzt war (BGH, ZMR 2006,
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433[=GuT a.a. O.]). Hieranfehlt es. Der Schuldnerinist durch
den Vermieterwechsel auf die Klagerin auch keine L eistung zu-
geflossen, dieihr nicht ohnehin auch ohne die Veraufierung zu-
gestanden hétte. Das Mietverhdtnis mit der in keinerlei gesell-
schaftsrechtlicher Beziehung zu der Schuldnerin stehenden Fir-
ma G., in das die Schuldnerin durch die dreiseitige Vereinba-
rung vom 21.12.1999/ 27. 4. 2000 eingetretenist, war gemalR § 3
Nr.1 Satz 2 des Ursprungsmietvertragsvom 11. 4.1995 bis zum
30. 4. 2005 befristet. Der Schuldnerin waren die Mietrdumevon
der Fa. G. zum Gebrauch Uberlassen und weder diese noch die
Schuldnerin konnten das Mietverhdltnis vor Ablauf der Befri-
stung einseitig im Wege der ordentlichen K indigung beenden.
An dieser Ausgangssituation hat sich fir die Schuldnerin durch
dieVerauferung des Grundstticks an die Kl&gerin — bis auf den
Wechsel in der Person des Vermieters — nichts geéndert. Die
Klagerin hat — auch wenn sie einem Gesellschafter nach §32 a
GmbHG gleichzusetzen wére — durch den Erwerb des Grund-
stiicks und den gemé@R §566 BGB damit kraft Gesetzes ver-
bundenen Eintritt in das Mietverhaltnis nicht eine anderenfalls
nicht abzuwendende Liquidation der Schuldnerin verhindert.
Dieser ist auch nach dem Vortrag der Beklagten in Bezug auf
die hier nach 832 a Abs. 3 GmbHG allein mal3gebliche Ge-
brauchslberlassung nichts zugeflossen, was ihr nicht ohnehin
auch ohne den Eigentumswechsel zugestanden hétte, so dass
fur dieAnwendung der Grundsétze liber die Gewahrung eigen-
kapital ersetzender Gesell schafterl eistungen bereits aus diesem
Grund kein Raum ist. Dassdie Schuldnerin bereitsbei Abschluss
der Mietiibernahmevereinbarung in der Krise war, ist dem Vor-
bringen des Beklagten nicht zu entnehmen.

Es kann auch nicht festgestellt werden, dass die Kl&gerin ei-
ne Finanzierungsleistung, die sie zu einem Zeitpunkt erbracht
hat, als die Gesell schaft noch gesund war, dieser bei einem spé&-
teren Eintritt der Krise belassen hat, obwohl sierechtlichin der
Lage war, sie zurlickzufordern. Gemald 83 Nr.4 a des Aus-
gangsmietvertrages war die Kl&gerin berechtigt, das Mietver-
haltnisfristlos zu kiindigen, wenn die Schuldnerin mit der Zah-
lung einer Mietzinsrate ganz oder mit wesentlichen Teilen lan-
ger as Monate nach schriftlicher Zahlungsaufforderung in
Rickstandist. Die Kl&gerin hat den Mietriickstand der Schuld-
nerin fr die Monate Dezember, Januar und Februar 2004 zum
Anlass genommen, das Mietverhadltnis mit der Schuldnerin
durch fristlose K indigung vom 10. 2. 2004 zu beenden und da-
mit noch in angemessener Zeit von ihrem K iindigungsrecht Ge-
brauch gemacht. Vor Stellung des Eréffnungsantrags am
2.10.2003 ist ein Zahlungsverzug der Schuldnerin nicht fest-
gestellt.

Soweit 83 Nr. 4 b des Ausgangsmietvertrags dem Vermieter
dartber hinaus das Recht einrdumt, das Mietverhaltnis fristlos
zu kindigen, wenn Uber das Vermégen des Mieters das Kon-
kurs- oder Vergleichsverfahren er6ffnet oder die Eroéffnung man-
gels Masse abgelehnt worden ist, oder der Mieter sonstwie in
Vermogensverfall gerét und seinen Betrieb nicht aufrechterhélt,
ist die Regelung jedenfalls hinsichtlich ihres ersten Teil wegen
Verstof3es gegen §119 InsO unwirksam (OLG Hamm, Urt. v.
7.3.2001, NZM 2002, 343; Horndler in Lindner-Figura/Opree/
Stellmann, Geschéftsraummiete, Kap. 20, RdNr.10). Im Ubri-
genist fir die Zeit vor Stellung des I nsolvenzantrags nicht fest-
gestellt, dass die Schuldnerin im Sinne der Klausel in Vermo-
gensverfall geraten ist und ihren Betrieb nicht aufrechterhalten
hat.

Ob der Beklagte den Erwerb des Hauses durch die Kl&gerin
insolvenzrechtlich hétte anfechten kénnen, bedarf keiner Ent-
scheidung. Der Beklagte hat sich hierauf nicht berufen.

2. Hinsichtlich der Entscheidung der Kammer Uber die Wi-
derklageforderung ist das Urteil nicht angefochten, so dass es
hierbei sein Bewenden hat. Gleiches gilt fiir den zuerkannten
Zinsanspruch.

3. DieVoraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO fur die Zulas-
sung der Revision liegen nicht vor.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf
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811 1InsvV
Eigenkapitaler setzende Nutzungsregelung
des Betriebsgrundstiicks

Bei der Prufung, ob der vorlaufigel nsolvenzverwalter ei-
nen Zuschlag zur Regelvergitung verdient hat, sind auch
Bemuhungen zur Klarung deskapitaler setzenden Char ak-
tersder Nutzungsiiberlassung des angepachteten Betriebs
grundsticks er heblich.

(BGH, Beschluss vom 27.7.2006 — I X ZB 243/05)

1 Zum Sachverhalt: Der (Antragsteller) Rechtsbeschwerde-
fuhrer war vorlaufiger, mit einem Zustimmungsvorbehalt ge-
mal} §21 Abs. 2 Nr.2 Alt. 2 InsO ausgestatteter Insolvenzver-
walter in dem Insolvenzertffnungsverfahren Uber das Vermo-
gen der Schuldnerin. Diese betrieb ihr Unternehmen auf eéinem
vonihremAlleingesell schafter angepachteten Grundstiick. Nach
Abschluss seiner Téatigkeit beantragte der vorlaufige Insol-
venzverwalter, seine Vergitung auf 67 039,88 € festzusetzen.
Dabei legte er eine Istmasse von 2687 000 € zugrunde, wovon
2500000 € auf das gepachtete Betriebsgrundsttick entfielen.

2 DasAmtsgericht Minchen hat die Vergiitung auf lediglich
25220,72 € festgesetzt. Es hat nicht den Grundstlickswert der
Immobilie, sondern statt dessen den Pachtzins fir drei Monate
(insgesamt 90 000 €) angesetzt. Die sofortige Beschwerde des
vorlaufigen Insolvenzverwalters, mit der dieser lediglich noch
einen Betrag von 66 169,88 € weiterverfolgt hat, hatte keinen
Erfolg. Mit seiner Rechtsbeschwerde erstrebt der vorlaufige In-
solvenzverwalter weiterhin die Festsetzung in dem in der Be-
schwerdeinstanz aufrechterhaltenen Umfang seines Antrags.

3 Ausden Grinden: I1. Das Rechtsmittel ist statthaft (886, 7,
63Abs.3Satz11nsO, §574 Abs.1 Satz1 Nr. 1 ZPO) und zul&s-
sig (8574 Abs.2 und Abs. 4 Satz1 ZPO). Es fuhrt zur Aufhe-
bung und Zurtickverweisung.

4 1. Mit Beschluss vom 14. Dezember 2005 (IX ZB 256/04,
WPM 2006, 530 ff, zV.b. in BGHZ; vgl. ferner Beschl. v. 12.
Januar 2006 — IX ZB 127/04, ZInsO 2006, 257 ff; v. 13. Juli
2006 — 1X ZB 104/05, z.V.b. in BGHZ) hat der Senat seine
Rechtsprechung zur Vergitung von vorlaufigen Insolvenzver-
waltern, deren Tétigkeit sich auf Gegenstande mit Aussonde-
rungsrechten und wertausschépfenden Absonderungsrechten
bezogen hat, geéndert. Solche Gegenstande werden bei der Ver-
gitung — und zwar in Form eines Zuschlags — nur noch be-
rucksichtigt, wenn der vorléaufige Insolvenzverwalter sich in
erheblichem Umfang damit befasst hat. Ein nur ,, nennenswer-
ter* Umfang geniigt danach nicht mehr.

5 2. Der Rechtsbeschwerdefihrer hatte bereits in der Be-
schwerdeinstanz geltend gemacht, er habe sich mit der Be-
triebsimmobilie nicht nur in nennenswertem, sondern sogar in
erheblichem Umfang befasst. Seine Tétigkeit habe sich vom
ersten Tag an auch auf die Inbesitznahme, Feststellung sowie
dieVerwaltung und Erhaltung der weiteren Nutzung des schul d-
nerfremden Grundstticks bezogen. Er habe diesesin Besitz ge-
nommen, den Zustand der Gebaude ermittelt und den dafur be-
stehenden Versi cherungsschutz tberpriift. Ferner habeer die Ei-
gentumsverhaltnisse geklart, mit dem Eigentiimer eine Reihe
von Gesprachen Uber die weitere Nutzung der Immobilie ge-
fUhrt und mit erheblichem Aufwand die Frage gepriift, ob eine
eigenkapital ersetzende Nutzungsiberlassung vorliege.

6 Das Beschwerdegericht hat hierzu lediglich bemerkt, al-
lein die Kl&rung des Versicherungsschutzes bedeute noch kei-
ne nennenswerte Befassung mit der schuldnerfremden Be-
triebsimmobilie. Auch die Kl&rung der Eigentumsverhaltnisse
sei einfach gewesen. Aullerdem habe der Antragsteller diese
Aufgabe bereitsin seiner Eigenschaft als Sachverstandiger er-
ledigt. Zu diesem Zeitpunkt sei die vorlaufige Insolvenzver-
waltung noch gar nicht angeordnet gewesen. Dass der etwaige
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eigenkapital ersetzende Charakter des Pachtverhaltnissesim In-
solvenzerdffnungsverfahren von Bedeutung gewesen sei, lasse
sich dem Vorbringen des Antragstellers nicht entnehmen.

7 Dies hélt einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Will
der vorlaufige Insolvenzverwalter den Geschéftsbetrieb fort-
fdhren, kann die Prifung, ob dies in den bisherigen R&umen
moglichist und welche Aufwendungen dafur anfallen, in mehr-
facher Hinsicht von Bedeutung sein.

8 Zunachst kann die Betriebsfortfihrung rein tatsachlich da-
von abhangen, ob die bisherigen Raumlichkeiten dafir weiter
zur Verfligung stehen und was dafir bezahlt werden muss.
Aulerdem z&hlt zu dem Vermdgen, das der vorlaufige Insol-
venzverwalter zu sichern und nach Mal3gabe der gerichtlichen
Anordnung zu verwalten hat, auch der Gesamtwert desvon dem
Schuldner betriebenen Unternehmens. Betreibt eineinsolvente
Gesellschaft ihr Geschéft auf einem Grundstuick, [dessen] Ei-
gentimer zugleich Alleingesellschafter ist, kann dessen etwai-
ge Verpflichtung, der Gesellschaft das Grundstiick nach den
Eigenkapitalersatzregeln unentgeltlich zur Nutzung zu Uber-
lassen (vgl. BGH, Urt. v. 2. Februar 2006 —1X ZR 67/02, WPM
2006, 621, 622, z.V.b. in BGHZ [= GuT 2006, 154 KL]), einen
wesentlichen Teil des Unternehmenswertes ausmachen.

9 Dadas Beschwerdegericht aufgrund seines abweichenden
rechtlichen Ansatzes nicht gepriift hat, in welchem Umfang der
Antragsteller seine Arbeitskraft auf die Klarung des kapitaler-
setzenden Charakters der Nutzungstiberlassung verwendet hat,
kann der angefochtene Beschluss nicht bestehen bleiben. Die
Sacheist an das Beschwerdegericht zurtickzuverwei sen. Wegen
der Voraussetzungen an eine wesentliche Beschéftigung mit
Aus- oder Absonderungsrechten wird auf die Entscheidung des
Senatsvom 13. Juli 2006 (IX ZB 104/05, z.V.b. in BGHZ) ver-
wiesen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8897,559 a. F.,, 562, 560 a. F., 562a BGB; 8§55 InsO
Geschéaftsraummiete; M etallveredelungsbetrieb;
Umfang des Ver mieter pfandrechts;
Nutzungsentschadigungspflicht des | nsolvenzverwalters

1. Ein Verzicht auf dasVer mieter pfandrecht an denin Ge-
schéaftsraumen lagernden Gegenstanden er streckt sich nicht
ohne weiteres auf deren Zubehdr.

2. Der Insolvenzverwalter schuldet dem Vermieter eine
Nutzungsentschadigung, wenn er bei Mietvertragsendedas
Mietobjekt nicht réumt, sondern es als Lager fur an Ge-
genstanden des Schuldnersinteressierte Dritte benutzt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 9. 5. 2006 — 1-24 U 180/05)

Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt den Beklagten als In-
solvenzverwalter der G. Metallveredelung GmbH in Anspruch.

Das Landgericht Wuppertal hat diein erster Instanz auf Zah-
lung von 36 624,04 EUR gerichtete Klage nach Beweisaufnah-
me abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Klager mit seiner
Berufung. Unter Beschrankung seines Begehrensverlangt er le-
diglich noch die Zahlung nachfolgender Betrége:

— 9479,77 EUR: Hierzu macht er geltend, von dem Beklagten
seien Gegenstande verwertet worden (insh. geldstes Gold),
die dem Vermieterpfandrecht unterlegen hétten. Durch das
Vermieterpfandrecht sei seine Forderung gegen die Schuld-
nerin auf Zahlung von Mietzins einschl. Nebenkostenvo-
rauszahlungen und Nutzungsentschadigung vom 1. August
2000 bis zum 30. November 2000 gesichert gewesen (4 Mo-
nate x 9191,17 DM = 36764,68 DM abzgl. 18 223,86 DM
verwerteter Kaution = 18540,82 DM = 9479,77 €).

— 10405,75 EUR: Dieser Betrag stehe ihm als Entschadigung
fir die Nutzung der friher an die Schuldnerin vermieteten
Betriebsraume durch den Beklagten zu und zwar fir die Zeit
vom 1. Dezember 2000 (Er6ffnung des Insolvenzverfahrens)
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bis zum 6. Februar 2001 (Riickgabe der gemieteten Fabrika-
tions- und Burordume). Den Wert der Nutzung beziffert er
entsprechend der mit der Schuldnerin vereinbarten Zahlung
mit monatlich 9191,17 €.

Der Beklagte beantragt, die Berufung zurlickzuweisen.

Ausden Grinden: Il. Die Berufung des Klagers hat Uberwie-
gend Erfolg und flhrt insoweit zur Abanderung der angefoch-
tenen Entscheidung:

I. Zeitraum 1. August 2000 bis 25. Oktober 2000:

Der Klager kann von dem Beklagten als Insolvenzverwalter
Bereicherungsausgleich nach §§812 Abs.1 S.1 2. Alt., 818
Abs.2 BGB, 55 Abs.1 Nr.1 und 3 InsO in Hohe von 3871,07
EUR verlangen. Denn dielnsolvenzmasseist in dieser Hohe auf
Kosten des Kl&gers bereichert, weil ein diesen Betrag Uberstei-
gender Gegenwert aus der Verwertung von Gegensténden, die
dem Vermieterpfandrecht des Klé&gers unterlagen, ununter-
scheidbar in die Insolvenzmasse gelangt ist und der Klager mit
gesicherten Forderungen aus dem Mietverhdtnis in der ge-
nannten Hohe ausgefallen ist.

1. DemVermieterpfandrecht desKl&gersaus§ 559 BGB a. F.
unterlagen samtliche eingebrachten Sachen der Insolvenz-
schuldnerin, soweit sie der Pfandung unterworfen waren, mit
Ausnahme derjenigen Gegenstande, fiir die der Kl&ger gegen-
Uber der Sparkasse S. mit Erkl&rung vom 17. Februar 1998 auf
sein Vermieterpfandrecht verzichtet hatte.

a) Danach umfasste das Vermieterpfandrecht zunachst das
gel6ste Gold in der Galvanikanlage. Denn das Gold und die che-
mischen Lésungsmittel waren nicht von der im Berufungsver-
fahren zu den Akten gereichten Freigabeerkl&rung des Klégers
vom 17. Februar 1988 erfasst. In jener Erklérung sind die Ge-
genstande, auf die sich die Freigabe beziehen soll, in einem ge-
sonderten Verzeichnis exakt und ins Einzelne gehend bezeich-
net. Es werden nicht nur die Maschinen (Handgalvanik, Tam-
pondruckmaschinen und Direktvergoldungsautomaten) ge-
nannt, sondern auch deren Einzelteile — wie etwa zugehdrige
Stahluntergestelle, Filterpumpen, Anoden, Gleichrichter und
dgl. —aufgelistet. Diese Genauigkeit 18sst erkennen, dass auch
nur die dort aufgefiihrten Elemente der Maschinen gemeint wa-
ren. Das chemisch gelGste Gold ist nicht genannt und entspre-
chend von der Freigabe auch nicht erfasst.

aa) Die Auffassung des Landgerichts, bereits aus der Zu-
behoreigenschaft des Goldbades ergebe sich, dass dieses von
dem Verzicht auf das Vermieterpfandrecht mitumfasst sei, ist
verfehlt. Die Zubehdreigenschaft einmal unterstellt, ist der in
der angefochtenen Entscheidung aufgestellte Grundsatz, Zu-
behor teile das rechtliche Schicksal der Hauptsache, in dieser
Allgemeinheit dem deutschen Recht fremd (Staudinger/Dilcher
1995, § 97 BGB Rn. 28). Er rechtfertigt sich nicht aus§ 97 BGB,
dadiese Norm lediglich den Begriff desZubehors definiert, aber
Rechtsfolgen an die Zubehdrei genschaft nicht kniipft. Er recht-
fertigt sich auch nicht aus 8§ 926 BGB: Diese Norm regelt den
Eigentumsiibergang von Grundstiickszubehdr im Falle der Ver-
aullerung eines Grundstiicks, ohnejenseitsder Veraufl3erung von
Grundstlicken Regel ungen zu treffen. Auch aus der Erstreckung
der Hypothek auf Grundstiickszubehor (§ 1120 BGB) lassen
sich Rechtsfolgen auRerhalb des Rechts der Grundpfandrechte
nicht ableiten; Uberdies zeigt bereits die Ausnahme in § 1120
BGB akE. fir Zubehdr, das nicht in das Eigentum des Grund-
stlickeigentiimers gelangt ist, dass das Gesetz eine schicksal-
hafte Verknipfung zwischen Zubehdr und Hauptsache nicht
kennt.

bb) Uberdies hat der Beklagte auch nicht dargetan, dass sich
das gel bste Gold tiberhaupt in jenen Behaltnissen und Maschi-
nen befunden hétte, die der Sparkasse S. zur Sicherheit Ube-
reignet worden waren. Der Aufstellung des mit der Bewertung
des Inventars beauftragten Sachverstandigen K. vom 8. No-
vember 2000 ist zu entnehmen, dass nur ein Teil der Vergol-
dungsmaschinen von der Sicherungsuibereignung erfasst war.
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Nicht erfasst war insbesondere eine elektro-galvanische Ver-
goldungsanlage mit sieben Bédern, die erst im Jahre 2000 an-
geschafft worden war.

b) Ferner waren die in der Aufstellung des Sachverstandigen
K.vom 8. November 2000 aufgelisteten Gegenstande mit Aus-
nahme der dort als Sicherungseigentum der Sparkasse S. be-
zeichneten Sachen vom Vermieterpfandrecht belastet.

2. DasVermieterpfandrecht des Kl&gersist auch hinsichtlich
des Goldbades nicht gem. § 560 BGB erloschen. Das Goldbad
ist ohne Wissen des Klagers durch eine Fa. W. vom Grundstiick
zum Zwecke der Ruckgewinnung des Goldes entfernt worden.
Ob das Vermieterpfandrecht an den in der Liste des Sachver-
standigen K. aufgefiihrten Gegensténden (vorstehend b) durch
Entfernen vom Grundsttick mit Zustimmung des Klé&gers erlo-
schenist, kann hier dahingestellt bleiben. Denn bereitsdiedurch
Verwertung des Goldes eingetretene Bereicherung der Masse
reicht aus, die Klageforderung zu rechtfertigen: Dem von dem
Beklagten fur das Insolvenzverfahren eingerichteten Ander-
konto ist nach Verwertung des Gol des eine Uberweisung der Fa.
W. in Héhe von 54 111,76 DM = 27 666,90 € gutgeschrieben
worden.

3. Dem Klé&ger stand gemal §50 Abs.1 und 2 S.1 InsO hin-
sichtlich des Goldbades das Recht zur abgesonderten Befriedi-
gung zu. Nach Verwertung gem. 8 166 InsO war der Beklagte
aus 8170 Abs.1 InsO verpflichtet, den Kl&ger unter Vorwegab-
zug der Verwertungskosten unverziiglich zu befriedigen. Wel-
che Absprachen vor oder nach der vorgenannten Uberwei sung
der Fa. W. von 54 111,76 DM getroffen worden sind, ist nicht
mitgeteilt. DemVortrag des Beklagtenist aber jedenfalls zu ent-
nehmen, dass er — sei es auch nur konkludent — die Riickge-
winnung und Verwertung des Goldes durch die Fa. W. geneh-
migt und auf diese Weise eine Verwertungsmaldnahme i. S. d.
8166 InsO — zugleich Handlung i.S. d. §55Abs.1 Nr.11nsO —
getroffen hat. Der Gegenwert ist auf das Anderkonto des Be-
klagten geflossen und damit ununterscheidbar in die Masse ge-
langt. Verwertungskosten (8 170 Abs. 1 S. 1 InsO) sind nicht
geltend gemacht.

Bereichert ist die Masse in Hohe der durch das Vermieter-
pfandrecht gesicherten Forderungen des Kl&gers. Bis zur frist-
losen — und wegen Zahlungsriickstands in Hohe von 2 Mo-
natsmieten auch wirksamen — K iindigung vom 26. Oktober 2000
stand dem Kl&ger Anspruch auf Mietzins und Nebenkostenvo-
rauszahlung in Héhe von unstreitig 9191,17 DM mtl. zu. Vo-
rauszahlungen konnen, da Abrechnungsreife fur das Jahr 2000
langst eingetretenist, zwar nicht mehr verlangt werden. Die Ne-
benkostenabrechnung ist aber bereits erfolgt und schlief3t mit
einer Nachzahlung ab.

Anspruchshohe:
(2+25/31 Monate) x 9191,17 DM = 25795,02 DM
—18223,86 DM Kaution = 7571,16 DM = 3871,07 €.

4. Die Forderung ist nicht verjahrt:

Der Klageanspruch unterliegt nicht der kurzen Verjahrung
des 8 558 BGB a. F., dader Kl&ger nicht Ersatzanspriiche we-
gen Verdnderungen oder Verschlechterungen der Mietsache gel-
tend macht. Der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
verjahrte nach altem Recht grds. in 30 Jahren. Eskann hier da-
hingestellt bleiben, ob —wie gegenliber dem Mieter —die vier-
jahrige Verjdhrungsfrist des 8 197 BGB a. F. auch auf den An-
spruch gegen die Insolvenzmasse aus § 812 BGB anzuwenden
ist: Durch Zustellung der Klage am 22. September 2003 ist die-
se Frist jedenfalls rechtzeitig gehemmt.

1. Zeitraum vom 26. Oktober 2000 bis zum 7. November
2000:

Fir diesen Zeitraum hat der Klager mangels einer durch Ver-
mieterpfandrecht gesicherten Forderung keinen Bereiche-
rungsanspruch gegen die I nsolvenzmasse. Ein Anspruch gegen
die Schuldnerin, die G. GmbH, auf Nutzungsentschadigung
nach § 557 Abs.1 BGB a. F. oder aus ungerechtfertigter Berei-
cherung steht dem Kl&ger insoweit nicht zu. Unstreitig verfiig-
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tealein er in dieser Zeit Gber die Schlussel zum Mietobjekt,
wobei hier offen bleiben kann, ob er die Schlissel der Ge-
schéftsfihrerin der Schuldnerin gegen deren Willen wegge-
nommen oder sie ihm die Schliissel freiwillig Ubergeben hat.
Zwar war die Ruickgabe der Mietsache mangel s Ra&umung noch
nicht erfolgt. Durch die Inbesitznahme der Mietréume unter-
band der Kl&ger aber die von der Insolvenzschuldnerin ge-
schuldete Riickgabe der Mietsache nach § 556 BGB. Das Un-
terlassen der R&umung in jenen Tagen widersprach mithin nicht
dem Willen des Kl&gers mit der Folge, dass ein Anspruch auf
Nutzungsentschadigung nicht besteht (vgl. BGH NJW 1983,
112 und NJW-RR 1996, 1480). Der Vortrag des Kl&gers im
Schriftsatz vom 3. Mai 2006 rechtfertigt keine andere Ent-
scheidung.

I11. Zeitraum vom 8. bis zum 30. November 2000:

Aus den oben Ziff. |. genannten Griinden kann der Klager
von dem Beklagten fur diesen Zeitraum wiederum aus 88812
Abs.1S12. Alt, 818 Abs.2 BGB, 55 Abs.1 Nr.1 und 3 InsO
einen Bereicherungsausgleich in Hohe von 3602,85 € verlan-
gen.

Ab Ruckgabe der Schltissel durch den Klager an die Ge-
schéftsfuhrerin der Schuldnerin am 8. November 2000 hat der
Beklagte alsvorl aufiger Insolvenzverwalter das Gewerbeobjekt
genutzt und die Produktion jedenfalls bis Ende November 2000
fortgefuhrt. Der Schuldnerin erwuchsen hierdurch ohne Rechts-
grund Gebrauchsvorteile, deren Wert sie dem Kl&ger nach
88812Abs.1S.12. Alt., 818 Abs. 2 BGB zu ersetzen hatte. Da
das Mietverhaltnis zwischen dem Klager und der Schuldnerin
zwar durch fristlose Kiindigung beendet, aber mangels Rau-
mung noch nicht abgewickelt war, ist auch dieser Anspruch —
nicht anders als ein Anspruch auf Zahlung von Nutzungsent-
schadigung wegen verspéteter Riickgabe der Mietsache —vom
Sicherungszweck des Vermieterpfandrechts umfasst.

Anspruchshohe:

Den Wert dieser Gebrauchsvorteile bemisst der Senat ent-
sprechend der fir die Mietzeit vereinbarten Zahlung ein-
schliefdlich Nebenentgelt mit monatlich 9191,17 DM. Bei 23/30
Monate sind dies 7046,56 DM = 3602,85 €.

IV. Zeitraum vom 1. Dezember 2000 biszum 6. Februar 2001

Der Beklagte hatte in der Zeit von der Verfahrenseréffnung
(und seiner Bestellung zum Insolvenzverwalter) am 1. Dezem-
ber 2000 bis zur Riickgabe der gemieteten Réume am 6. Februar
2001 die alleinige M 6glichkeit zu ihrer Nutzung, und zwar un-
ter Ausschluss des Klégers. Er ist deswegen — a's Insolvenz-
verwalter — aus 88812 Abs.1 S.1 2. Alt., 818 Abs.2 BGB, 55
Abs.1 Nr. 31nsO zum Bereicherungsausgleich in Héhe desvom
Klager fur diesen Zeitraum errechneten Betragsvon 10405,75€
verpflichtet. Entgegen der Auffassung des Landgerichts hangt
dies nicht davon ab, ob der Beklagte in dieser Zeit die Produk-
tion der Insolvenzschuldnerin in den Mietrdumen fortgefihrt
hat oder nicht.

Im Einzelnen:

Infolge der Kiindigung des Mietverhaltnisses vor Eréffnung
des Insolvenzverfahrens bestanden im Zeitpunkt der Verfah-
renseréffnung keine mietvertraglichen Beziehungen mehr, die
vom | nsolvenzverwalter hétten fortgesetzt werden kdnnen. Die
Masse hatte kein Recht zum Besitz der Rdume; die vorenthal-
tene Mietsache unterlag nicht der Verfligungsbefugnis des Be-
klagten als Insolvenzverwalter. Entsprechend ist der Anspruch
auf Nutzungsentschadigung im Falle der Beendigung des Miet-
verhaltnisses vor Insolvenzer6ffnung grundsétzlich auch nur
einfache Konkursforderung (vgl. BGH NJW 1994, 516 [=WuM
1994, 74]; BGH NJW 1995, 2783, 2785; OLG Hamm ZIP 1992,
1563; OLG Kdln ZIP 1995, 1608 f.; OLG Dresden ZIP 1998,
1725 [=WuM 1998, 689 KL]; Eckert EWiIR 1993, 65; Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und L ea-
singrechts, 9. Aufl., Rn. 1564; Bub/Treier-Belz, Mietrecht, 3.
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Aufl., S. 1569; Kibler/Pritting, InsO, § 55 Rn. 50; Minchner-
Kommentar-Hefermehl, § 55 InsO Rn. 147; Jaeger, InsO, 8 55
Rn. 48; Hess, InsO, § 55 Rn. 110).

Etwas anderes gilt nach in Rechtsprechung und Literatur
Ubereinstimmender Auffassung allerdings dann, wenn der In-
solvenzverwalter — sei es auch noch vor Verfahrenser6ffnung
asvorlaufiger Insolvenzverwalter —die Mietsache aktiv in Be-
sitz nimmt und fir die Masse nutzt. Der Bundesgerichtshof
(NJW 1995, 2783, 2785; vgl. auch BGH NJW 1994, 516 f.;
OLG Kdln ZIP 1995, 1608 f.; OLG Dresden ZIP 1998, 1725;
OLG Kdln EWIR 2002, 583) hat hierzu die Voraussetzungen
des Masseanspruchs wie folgt umrissen:

»Anders verhdlt es sich jedoch, wenn der Konkursverwalter
die Mietsache nach der Verfahrenser6ffnung fir die Kon-
kursmasse in Anspruch nimmt (....). Insoweit kommt es nicht
einmal entscheidend darauf an, ob der Verwalter die Mietsa-
che tatséchlich umfassend — oder gar bestimmungsgemal? —
nutzt. Eine Masseschuld nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO wird be-
reits dadurch ausgel 6st, dass er die Sache — Uiber § 117 Abs.
1 KO hinaus — fir die Masse auch gerade gegenuber dem
Vermieter aktiv in Besitz nimmt und den Vermieter gezielt
vom Besitz ausschlief3t. Dann entscheidet nach der Ver-
kehrsauffassung die alleinige Nutzungsmaglichkeit.

Einederartige Besitzentziehung behaupten die Beklagten hier.
Nach ihrem Vorbringen hétten sie die Raume — zwecks an-
derweitiger Vermietung —wieder in Besitz genommen, wenn
der Kl&ger sie nicht in Kenntnis des Fremdeigentums durch
Auswechseln der Schl6sser ausgesperrt hétte. Diesen vonihm
als Sequester geschaffenen Zustand hat er nach Eréffnung des
Konkursverfahrens aufrechterhalten. Diese Handlung wirkt
dann fur und gegen die Masse. Die genaue Art der Nutzung
durch den Kl&ger —etwanur als sicherer Lagerraum fir Mas-
segiter —ist fur die Rechtsstellung der Beklagten unerheb-
lich!

Vorliegendist die Rechtslageim Ergebnisnicht anderszu be-
urteilen:

Der Kl&ger hatte auf die beiden Schreiben des Beklagten vom
8. und 16. November 2000 die Schltssel fir die beiden Turen
des Objekts dem Beklagten (berlassen, der dies noch als Se-
quester — unstreitig — zur Inbesitznahme der Mietraume und
zur Wiederaufnahme der Produktion nutzte. Die Wiederauf-
nahme der Produktion unter Einsatz von Personal zeigt, dass
der Vermieter ab Uberlassung der Schliissel von der Nutzung
des Objektsde facto ausgeschlossen war, und zwar, wie sich ge-
zeigt hat, bis zur Ruckgabe am 6. Februar 2001.

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob bei der gegebenen
Sachlage die blofRe Nutzungsmdglichkeit bereits ausreichte, ei-
nen Bereicherungsanspruch gegen die Masse zu begrinden.
Denn der Beklagte hat —unabhangig von der zwischen den Par-
teien streitigen Frage einer Fortf iihrung der Produktion nach der
Verfahrensertffnung — fur die Masse tatsachlich Gebrauchs-
vorteile erlangt, indem er die R&ume zur Lagerung und Ver-
kaufsprasentation der zur Konkursmasse gehérenden Maschi-
nen und Einrichtungen genutzt hat. Er hat auf diese Weise die
Kosten einer ansonsten sofort nach Verfahrensertffnung not-
wendig gewordenen Einlagerung der Gegenstandein hierzu an-
zumietenden Lagerraumen einschliefdlich der dann erforderlich
gewesenen Transportkosten erspart. Dies entspricht auch der
Einschétzung des Beklagten selbst im Zeitpunkt seiner Bestel-
lung zum Insolvenzverwalter. In eéinem Schreiben vom 1. De-
zember 2000 an das Amtsgericht Wuppertal hat der Beklagte
drohende M asseunzul 8nglichkeit geltend gemacht und diesun-
ter anderem wie folgt begriindet:

»Desweiteren wird auf jeden Fall im Hinblick auf die wei-
tere Nutzung der Betriebsréume eine monatliche Nutzungsent-
schadigung in Héhe von 9800,— DM anfallen.

Dem ist zu entnehmen, dass der Beklagte selbst — unabhan-
gig von der Fortfuhrung der Produktion, die nach seinem Vor-
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trag im Zeitpunkt jenes Schreibens bereits eingestellt war —die
weitere Innehaltung der Betriebsraume als eine aus der Masse
zu entschadigende Nutzung angesehen hat.

Gegen die Schatzung der Nutzungsvorteile nach § 287 ZPO
auf den friher vereinbarten Mietzins samt Nebenkostenvoraus-
zahlung sind Einwendungen nicht vorgebracht. Es errechnet
sich ein Anspruch von (2 + 6/28 Monate) x 9191,17 DM =
20351,88 DM =10405,75 €.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Diisseldorf

88200, 205, 212, 548 BGB
Geschéaftsraummiete; Verjahrung von Ersatzanspr iichen
desVermieters; Riickgabe vor Vertragsbheendigung;
Endrenovierungspflicht des Mieters

1. Die Verjahrung der Ersatzanspriche des Vermieters
geman 88548 Abs.1 Satz 2, 200 Satz 1 BGB wird auch dann
mit dem Zeitpunkt in Gang gesetzt, in dem er die Mietsa-
chezurickerhalt, wenn die Ansprtiche er st zu einem spéte-
ren Zeitpunkt entstehen. Dasgilt auch dann, wenn der Miet-
vertrag erst spater endet.

2. Sendet der Mieter die Schliissel der Mietsachemit dem
Bemerken zurick, aus seiner Sicht sei das Mietverhéltnis
beendet, gibt er damit fir den Vermieter erkennbar seinen
Besitz an der Mietsache vollstandig und eindeutig auf und
der Vermieter hat dieM dglichkeit, sich durch Ausiibung der
unmittelbaren Sachherrschaft ungestért ein umfassendes
Bild von den Mangeln, Veranderungen und Ver schlechte-
rungen der Mietsache zu machen.

3. 8205 BGB setzt eine Vereinbarung zwischen Glaubi-
ger und Schuldner voraus, wonach letzter berechtigt ist, ei-
ne bereitsfallige Leistung zu einem spéteren Zeitpunkt zu
erbringen. Diese Voraussetzung liegt nicht vor, wenn der
Mieter vertraglich zur Endrenovierung verpflichtet ist. Die
schlichte Falligkeitsvereinbarung begriindet kein vor Gber -
gehendes L eistungsver weiger ungsrecht des 8205 BGB.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 31.8.2006 —1-10 U 46/06)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten Uber Schadensersatz-
anspriiche des Klagers wegen nicht bzw. schlecht ausgefiihrter
Schénheitsreparaturen, Mangel beseitigungs- und Rickbauar-
beiten aus dem zum 31.12. 2002 beendeten Mietverhaltnis der
Parteien tber im 4. OG des Hauses gelegene Mietréaume. Das
Landgericht Disseldorf hat die Klage wegen Verjahrung des
geltend gemachten Schadensersatzanspruchs abgewiesen. Hier-
gegenrichtet sich die Berufung desKlagers, mit der er sein erst-
instanzliches Zahlungs- und Feststellungsbegehren weiter ver-
folgt. Der Senat hat den Klagervertreter durch den Berichter-
statter telefonisch am 13. 6. 2006 auf die Entscheidung BGH
VIl ZR 123/05 [= GuT 2006, 142 L = WuM 2006, 319] hinge-
wiesen. Der Klager halt die aktuelle Rechtsprechung des BGH
zum Verjahrungsbeginn bel vorzeitiger Rickgabe der Mietréu-
me fur korrekturbedtirftig. Es widerspreche der Gesetzessyste-
matik und sei vom Gesetzgeber auch so nicht gewallt, dass die
Verjdhrungsfrist auch dann bereits mit der Riickgabe der Miet-
sache beginne, wenn der Anspruch noch gar nicht entstanden
sei. Diemietvertragliche Endrenovierungsvereinbarung enthalte
eine Vereinbarung i.S. des § 205 BGB, so dass die Verjahrung
nicht bereits mit der Riickgabe der Mietréume im April 2002
begonnen habe. Zudem habe dieVerjdhrung geméald § 212 Abs.1
Ziffer 1 BGB mit der Aufnahme der Ruickbau- und Renovie-
rungsarbeiten neu zu laufen begonnen. Die endguiltige Ruick-
gabeder Mietraumlichkeiten sei erstam 14.12. 2004 exfolgt, al's
die Beklagte die zuriickerhaltenen Schltissel wieder ausgehan-
digt habe.

Ausden Grunden: I1. Die zul&ssige Berufung hat in der Sache
keinen Erfolg. Das angefochtene Urteil beruht weder auf einer
Rechtsverletzung (88513 Abs.1, 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2, 546
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ZPO) noch rechtfertigen die im Berufungsverfahren zu Grun-
de zu legenden Tatsachen (8§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3, 529 Abs. 1
ZPO) eine abweichende Beurteilung. Das Landgericht hat mit
einer in jeder Hinsicht iberzeugenden Begriindung angenom-
men, dass etwai gen Schadensersatzanspriichen des Klégers ge-
méal3 §214 Abs.1 BGB die von der Beklagten erhobene Einre-
de der Verjahrung entgegensteht. Der Senat folgt den Griinden
der angefochtenen Entscheidung nach Ma3gabe der folgenden
durch das Berufungsvorbringen veranlassten Ausfihrungen.

1. Gemal? §548 Abs.1 Satz1 BGB verjdhren die Ersatzan-
spriiche des Vermieters wegen Verdnderungen oder Ver-
schlechterungen der Mietsache, auch soweit sie auf unerlaubte
Handlung gestiitzt sind, in sechs Monaten. Hierzu gehéren ne-
ben Schadensersatzanspriichen wegen nicht ausgefihrter
Schonheitsreparaturen und Beschéadigung der Mietsache auch
die hier in Rede stehenden Anspriiche auf Wiederherstellung
des urspriinglichen Zustands der Mietsache sowie der unterlas-
senen Entfernung von Einbauten und anderer vom Mieter
zuriickgel assener Gegensténde. Nach 8548 Abs.1 Satz 2 BGB
beginnt die Verjahrung mit dem Zeitpunkt, in dem der Vermie-
ter die Mietsache zuriickerhdlt. Das Landgericht hat zutreffend
festgestellt, dass der Klager die Mietrdume im April 2002
zuriickerhalten hat. Hiervon ausgehend sind die geltend ge-
machten Schadensersatzanspriiche des Klagers spatestens En-
de Oktober 2002 verjahrt (88187 Abs.1, 188 Abs.2 BGB). Da
die Klageschrift erst am 7. 6. 2005 bei Gericht eingegangen und
der Beklagten am 22. 7. 2005 zugestellt worden ist, ist die sechs-
monatige Verjahrungsfrist vor ihrem Ablauf nicht gemal? § 204
Abs.1 Nr.1 BGB, §§167, 253 Abs.1 ZPO gehemmt worden.

Hiergegen wendet sich der Kl&ger ohne Erfolg. Unerheblich
ist insbesondere, dass das Mietverhéltnis der Parteien erst zum
31.12. 2002 beendet worden ist. Nach der Rechtsprechung des
BGH wird die Verjdhrung der Ersatzanspriiche des Vermieters
gemal3 88548 Abs.1 Satz 2, 200 Satz 1 BGB auch dannmit dem
Zeitpunkt in Gang gesetzt, in dem er die Mietsache zurticker-
halt, wenn die Anspriiche erst zu einem spéteren Zeitpunkt ent-
stehen; denn mit §548 Abs.1 Satz 2 BGB istim Sinnedes § 200
Satz1 BGB , ein anderer Verjahrungsbeginn“ als der der Ent-
stehung desAnspruchs bestimmt worden (BGHZ 162, 30, 35 ff.
[=GuT 2005, 59 = WuM 2005, 126]; BGH, NJW 2005, 2004
[=WuM 2005, 381]). Entgegen der Ansicht desKl&gersgilt das
nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung aber nicht nur
dann, wenn der Mietvertrag zum Zeitpunkt der Riickgabe der
Wohnung bereits beendet ist, sondern auch dann, wenn er, wie
hier, erst spater endet (unausgesprochen bereits BGH, NJW
2005, 2004 [=WuM 2005, 381]; BGH, ZMR 2006, 507 [= GuT
2006, 142 L = WuM 2006, 319]; zuletzt Urt. v. 23.5.2006, VI
ZR 259/04 [=WuM 2006, 437 = GuT 2006, 265 KL]). Diehier-
gegen vom Kla&ger mit Schriftsatz vom 23. 6. 2006 vorgebrach-
ten Bedenken geben keine Veranlassung, von der in der Recht-
sprechung des BGH al's geklart anzusehenden Rechtsfrage ab-
zuweichen. Der Kl&ger als Vermieter wird durch diese Ausle-
gung des §548 BGB auch nicht unangemessen benachteiligt.
Fir den Fall der hier vereinbarten Endrenovierung hatte er die
Maoglichkeit, gemél3 8204 Abs.1 Nr.1 BGB die Hemmung der
Verjahrung — nach §213 BGB auch fiir den Schadensersatzan-
spruch —noch vor Beendigung des Mietverhatnisses durch Er-
hebung der Feststellungsklage (§ 256 ZPO), dassder Mieter zur
Renovierung verpflichtet ist, herbeizuftihren (BGH, ZMR 2005,
507 [=WuM 2006, 319]). Hiervon hat er keinen Gebrauch ge-
macht.

Der Klager hat die Mietraume auch im April 2002 zuriicker-
halten. Entscheidend fiir den Beginn der Verjahrung nach § 548
BGB ist nicht die Rickgabe der Mietsache durch den Mieter,
sondern nur, dass der Vermieter in die Lage versetzt wird, sich
durch Auslibung der unmittel baren Sachherrschaft ungestort ein
umfassendes Bild von den Mangeln, Veranderungen und Ver-
schlechterungen zu machen, und dass der Mieter mit Kennt-
nisnahme des Vermieters den Besitz vollstéandig und unzwei-
deutig aufgibt, weil das Mietverhaltnis sonst sein tatsachliches
Ende nicht findet (st. Rspr., BGH, Urt. v. 23.5.2006, VI ZR
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259/04 [=WuM 2006, 437]; Urt. v. 22. 2. 2006, GE 2006, 646 —
X1l ZR 48/03 [= GuT 2006, 140]; Urt. v. 28.7.2004, NJW-RR
2004, 1566 — X1 ZR 153/03 [= GuT 2004, 152]). Diese Vo-
raussetzungen sind erfllt. Aus dem auf3ergerichtlichen Schrei-
ben der Prozessbevollméchtigten des Klagers vom 7. 6. 2002
geht hervor, dass die Beklagte dem Klé&ger die Schltissel im April
2002 zurlickgeschickt hat mit dem Bemerken, aus ihrer Sicht
sei das Mietverhaltnis nunmehr beendet. Damit hatte der KI&
ger zum einen nicht nur die Méglichkeit, sich durch Austibung
der unmittelbaren Sachherrschaft ungestort ein umfassendes
Bild von den Méngeln, Verénderungen und Verschlechterun-
gen der Mietsache zu machen, von der er ersichtlich auch Ge-
brauch gemacht hat. Zum anderen hatte die Beklagte fur den
Klager erkennbar mit der Riicksendung der Schllissel ihren Be-
sitz vollstandig und eindeutig aufgegeben. Ob der Kl&ger ver-
pflichtet war, die Mietraume vorzeitig zurtickzunehmen, mag
dahin stehen. Denn nach dem Inhalt desAnwaltsschreibensvom
7.6.2002 hat er die Mietrdume zuriickgenommen. Der Klager
hat die Beklagte — insoweit rechtlich zutreffend — danach zwar
darauf hingewiesen, dass das Mietverhéltnis erst zum 31.12.
2002 ende und sie daher verpflichtet sei, Miete und Nebenko-
sten weiter zu zahlen. Er hat jedoch die Riicknahme der Schltis-
sel nicht zurtickgewiesen, sondern der Beklagten lediglich an-
geboten, ihr jederzeit wieder Zugang zu dem Objekt gewahren
zu wollen und insoweit seine Bereitschaft bekundet, ihr hierzu
auch die Schliissel wieder auszuhéndigen. Einen etwaigen, ei-
ner vorzeitigen Rickgabe der Mietsache entgegenstehenden
Willen hat er damit nicht nach auf3en dokumentiert. Hieran muss
er sich festhalten lassen (8116 Satz1 BGB).

2. Die Verjahrung war auch nicht geméal3 8205 BGB ge-
hemmt, weil die Endrenovierung nach der mietvertraglichen
Vereinbarung erst zum 31.12. 2002 geschuldet war. Die Fallig-
keitsregelung stellt weder ein pactum de non petendo dar noch
steht sie einem vertraglichen voribergehenden Leistungsver-
weigerungsrecht gleich. Nach §205 BGB ist die Verjdhrung
gehemmt, solange der Schuldner aufgrund einer Vereinbarung
mit dem Glaubiger voriibergehend zur Verweigerung der Lei-
stung berechtigt ist. Das setzt nach Sinn und Zweck der Vor-
schrift eine Vereinbarung zwischen Glaubiger und Schuldner
voraus, wonach |etzter berechtigt ist, eine bereits fallige Lei-
stung zu einem spéteren Zeitpunkt zu erbringen. Ist die Leistung
— wie hier — jedoch von Anfang an erst zu einem bestimmten
Zeitpunkt —ndmlich bei Vertragsende—fallig, ist fur eine Hem-
mung der Verjdhrung kein Raum. Die schlichte Falligkeitsver-
einbarung begriindet kein voribergehendes L eistungsverwei-
gerungsrecht des § 205 BGB.

Auch aus einer Anwendung des §212 Abs.1 Nr.1 BGB er-
gibt sich zugunsten des Klagers schon deshalb kein anderes Er-
gebnis, weil ein etwaigesAnerkenntnisder Beklagten nach Ein-
tritt der Verjahrung diese nicht beseitigt. Fiir einen etwaigen Ver-
zicht auf die Einrede der Verjahrung ist nichts dargetan. Im Ubri-
gen hétteaus den zutreffenden Griinden der angefochtenen Ent-
scheidung, auf die der Senat Bezug nimmt, eine etwaige, durch
die Aufnahme von Renovierungsarbeiten neu in Gang gesetzte
Verjahrung spétestens im Mai/Juni 2003 zu laufen begonnen
und wére spétestens im Dezember 2003 abgelaufen. Die Beru-
fung zeigt keine Umstande auf, die eine hiervon abweichende
Beurteilung rechtfertigen.

3. Mangelsdurchsetzbarer Schadensersatzanspriichefehlt der
Feststellungsklage bereits das nach §256 ZPO vorausgesetzte
Feststellungsinteresse.

4. Die prozessuaen Nebenentscheidungen beruhen auf den
8897 Abs.1, 708 Nr.10, 713 ZPO. Die Voraussetzungen des
§543 Abs.2 ZPO fur die Zulassung der Revision liegen nicht
vor.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Diisseldorf

254

88§ 854, 861, 868, 869 BGB; § 123 HGB; § 91a ZPO
Geschaftsraummiete; Besitzschutzanspruch
der GbR/OHG

1. Eine GbR ist nach Geschéftsaufnahme als oHG kr aft
Geschéftsheginns einzustufen.

2. Eine oHG bt Besitz durch ihre Organe aus.

3. Ubt eine oHG nur mittelbaren Besitz aus, kann sie bei
verbotener Eigenmacht grundsétzlich nur Wiedereinréau-
mung des Besitzes an den Besitzmittler beanspruchen.

(OLG Brandenburg, Beschlussvom 10. 7. 2006 — 3 W 29/06)

Zum Sachver halt: DieVerfligungsklégerin wendet sich mit der
sofortigen Beschwerde, die Verfligungsbeklagte mit der An-
schlussbeschwerde gegen eine Kostenentscheidung des Land-
gerichts Cottbus geméR § 91a ZPO nach Erledigung eines Ver-
fahrens auf Erlass einer einstweiligen Verfligung.

Der polizeilich gesuchte Zeuge D. unterzeichnete am
30. 8. 2005 als Geschéftsfuhrer einer M.Gesellschaft Ltd. auf
Mieterseite einen Mietvertrag Uber Gewerbeflachen zum Be-
trieb einer Diskothek. In dieser Eigenschaft hat ihm die ver-
mietende Verfiigungsbekl agte die Raume gemaRl Ubergabepro-
tokoll vom 15.10. 2005 Uibergeben. Nachdem Lieferantenrech-
nungen an die Verflgungsklagerin — eine GbR — unbeglichen
blieben und an diese verkaufte indessen noch unbezahlte Wa-
ren aus den Mietrdumen entwendet wurden, wandte sich ein
vom Zeugen D. angestellter Mitarbeiter der Verfligungsklage-
rin, den der Zeuge D. zuvor vergebens gebeten hatte, die Gast-
stattenkonzession auf seinen —desAngestellten —Namen zu be-
antragen, und der bislang gleichfalls noch keine Vergitung er-
halten hatte, Anfang Dezember 2005 an die Verflgungsbeklag-
te und Ubergab ihr einen Schltissel fir das Mietobjekt. An die-
sem lief die Verfligungsbeklagte sodann die Schlésser austau-
schen unter gleichzeitiger fristloser Kiindigung des Mietver-
héltnisses gegentiber der M.Gesellschaft Ltd. Unter Vorlage der
Ablichtung einesVertragsexemplars, auf dem der ZeugeD. un-
ter den Vertragseingang einen Rundstempel der Verfligungs-
kl&gerin eingefugt hatte, beantragte diese Wiedereinrdumung
desBesitzesan sich, u. a. mit der Begriindung, sie habe den Zeu-
gen D. mit ihren Geschéaftsfihrungsaufgaben betraut und die
Verflgungsbeklagte verhalte sichwiderspriichlich, wennsiedie
Mietereigenschaft der Verfligungskl&gerin trotz dieses Stempels
im Hinblick auf die im Vertragseingang genannte Gesell-
schaftsform verneine.

Nachdem das Landgericht eine einstweilige Verfligung zur
Herausgabe des Mietobjekts an die Verfligungsklagerin erlas-
sen hatte, hat die Verfligungsbeklagte dieses an einen nicht her-
ausgabebereiten Dritten vermietet, woraufhin die Parteien im
Verfahren nach Widerspruch den Rechtsstreit tibereinstimmend
fir erledigt erklart haben. Das Landgericht hat die Kostenin ei-
ner Entscheidung nach § 91a ZPO gegeneinander aufgehoben
mit der Begriindung, die Erfolgsaussichten der Verfugungskl &
gerin seien von der Feststellung ihrer Mieterstellung abhangig
und diese bei Fortgang des Verfahrens offen gewesen.

Hiergegen wendet sich die Verfigungsklégerin mit der Be-
schwerde, dieVerfluigungsbeklagte mit der Anschlussbeschwer-
de.

Ausden Grinden: I1. Von den nach den 88 91aAbs. 2 Satz 1,
567 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1 ZPO statthaften und auch im
Ubrigen zulassigen Beschwerden hat digjenige der Verfi-
gungsbeklagten Erfolg.

Unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Streit-
standes hatte der Antrag der Verfigungskl&gerin keine Erfolgs-
aussichten. Der Verfligungskl agerin stand schon der geltend ge-
machte Verfligungsanspruch nicht zu.

Die Voraussetzungen eines Wiederei nraumungsanspruches
nach § 861 Abs. 1 BGB lagen ihr gegentiber nicht vor. Diese
Bestimmung schutzt nur den unmittelbaren Besitzer. Die Ver-
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flgungsklagerin war nicht unmittelbarer Besitzer der Mietréu-
me. Sie ist nach Geschéftsaufnahme als oHG kraft Geschéfts-
beginns einzustufen (8 123 Abs. 2 HGB). Die oHG Uibt Besitz
durch ihre Organe aus (vgl. Miko-Joost, BGB, 4. Aufl., § 854
Rn. 23 m.w. N.). Die Organe der Verfiigungskl &gerin hatten kei-
nen unmittelbaren Besitz (§ 854 BGB). Die tatséchliche Sach-
herrschaft lag vielmehr bei dem Zeugen D. Dieser war bei Aus-
tausch der Schldsser noch im Besitz des verbliebenen Schlis-
sels, wiedieVerfligungsklagerin mit Schriftsatz vom 23.1. 2006
selbst vortrégt. Zuvor war das Mietobjekt ihm Ubergeben wor-
den (vgl. Ubergabeprotokoll vom 15.10. 2005), und zwar, wie
die Verflgungsklégerin ausfihrt, als der mit den Geschéfts-
fuhrungsaufgaben betrauten Person, die im Ubrigen auch den
Mietvertrag alleinverantwortlich unterzeichnet hatte. Die Ge-
schéftsf iihrungsbeauftragung durch die Verf igungskl agerin be-
grindet ihr gegeniiber ein Besitzmittlungsverhaltnis (8 868
BGB), dader Zeuge D. ihr den Besitz vermitteln wollte. Fir ei-
ne gesellschaftsrechtliche Organstellung gibt sie nichts her.

Alsmittelbare Besitzerin hat die Verfligungsklégerin bei der
hier geltend gemachten Besitzentziehung nur Anspruch auf Wie-
dereinrdumung des Besitzes an den bisherigen Besitzer, § 869
Satz 2 Halbsatz 1 BGB. Einen derartigen Anspruch hat die Ver-
flgungsklagerin nicht geltend gemacht.

DieMieterstellung des Besitzersist fiir einen possessorischen
Besitzschutz unerheblich. Selbst der erschlichene Besitz eines
Mietfremden wére possessorisch zunéchst geschiitzt.

Mitgeteilt von RiOLG Huisgen, Brandenburg

§651a BGB; §8§823, 847 BGB
Aparthotel; Pauschalflugreise; nicht glasbruchsichere
Eingangstir; Verkehrssicherungspflicht

Bewirbt der Reiseveranstalter eineUnter kunft mit , kind-
gerechter Ausstattung”, kann dasVor handensein einer not-
wendig zu benutzenden Eingangstir aus nicht bruchsiche-
rem Glas und ohne sichtbare Kennzeichnung eine Verlet-
zung der dem Reiseveranstalter obliegenden Verkehrssi-
cherungspflicht dar stellen.

(BGH, Urteil vom 18.7.2006 — X ZR 44/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Eltern der 1991 geborenen Klagerin
buchten bei der beklagten Reiseveranstalterin fir die Familie
im Sommer 1999 eine Pauschal flugreisein dasAparthotel ,M .
Im Prospekt der Beklagten war die kindgerechte Ausstattung
der Anlage aufgefiihrt. Das Appartement, das der Klégerin mit
ihren Eltern zunéchst zugewiesen war, war von auf3en nur tber
die Terrasse durch eine nicht besonders gekennzeichnete, von
einem Stahlrahmen von 10 bis 15 cm Breite eingefassten Glas-
schiebetir aus einfachem, nicht bruchfestem Glas zugéanglich.
Zum Offnen wurde die Tur (iber ein gleich breites Fenster ge-
schoben. Am Morgen des dritten Urlaubstags, dem 3. August
1999, prallte die Kl&gerin von innen gegen die geschlossene
Glastur, wobei sie Verletzungen erlitt, von denen Beeintréchti-
gungen zuriickblieben. Die Klagerin, die in der ungesicherten
Glasschiebetlir eine Verletzung der der Beklagten obliegenden
Verkehrssicherungspflicht gesehen hat, hat diese auf angemes-
senes Schmerzensgeld, mindestens 76 693,78 EUR (150000,
DM), nebst Zinsen in Anspruch genommen. Das Landgericht
Koln hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Kl&gerin
hat das Oberlandesgericht Koln unter Abanderung des erstin-
stanzlichen Urteils die Beklagte zur Zahlung eines Schmer-
zensgeldsvon 25000 EUR verzinglich verurteilt. Mit ihrer vom
Senat zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Kla-
geabwei sungsantrag im Umfang der zweitinstanzlichen Verur-
teilung weiter.

2 Aus den Grinden: Die zulassige Revision der Beklagten
bleibt ohne Erfolg.

3 |. Das Berufungsgericht hat anders als die Vorinstanz an-
genommen, die Beklagte habe ihre Verkehrssicherungspflicht
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verletzt, weil die Glastir nicht so gekennzeichnet gewesen seli,
dass sie auch fur Kinder leicht zu erkennen gewesen wére. Ei-
ne weitere Verletzung der Verkehrssicherungspflicht hat es da-
rin gesehen, dass sich die Beklagte nicht darliber vergewissert
habe, ob splitterfreies Glas verwendet worden sei. Ein Mitver-
schulden der Klé&gerin hat es verneint.

4 |I. Die Revision sieht es als rechtsfehlerhaft an, dass das
Berufungsgericht eineVerletzung der Verkehrssicherungspflicht
bejaht hat. Die Sicherungspflicht, die der Senat (im Urteil vom
14.12.1999—-X ZR 122/97, WPM 2000, 888, 890) im Anschluss
an BGHZ 103, 298, 303 bejaht habe, werde nicht schon durch
jedebloftheoretische M dglichkeit einer Gefahrdung ausgel ost.
Sie begrenze sich auf Malnahmen, die nach den Gesamtum-
sténden zumutbar seien und die ein verstandiger und umsichti-
ger, in vernlinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch fir notwen-
dig und ausreichend halte, um andere vor Schaden zu bewah-
ren. Auch die Pflicht, Kinder vor den Folgen ihres eigenen un-
verninftigen Tuns zu schiitzen, habe ihre Grenzen. Die Glas-
schiebetlr habe den 6rtlichen Bauvorschriften entsprochen und
auch den Anforderungen des Baurechts in Nordrhein-Westfa-
len gentigt. Die Tur habe nicht dem 6ffentlichen Verkehr ge-
dient, sondern zum vertrauten Wohnbereich der Familieder K1&
gerin gehort. Hierfur hétten keine besonderen Sicherungsvor-
kehrungen getroffen werden miissen. Die Einfassung der Tur
habe zudem dem Eindruck entgegengestanden, dass die TUr
gedffnet sei, was das Landgericht zutreffend festgestellt habe.
Glasturfertigelemente wie vorliegend verwendet seien in Ho-
tels weitgehend Ublich. Wenn Uberhaupt, habe nur ein verbor-
gener Mangel vorgelegen, nach dem zu suchen die Beklagte
nicht verpflichtet gewesen sei. Davon sei auch nicht wegen der
Zusicherung der kindgerechten Ausstattung abzuweichen, da
sich diese ersichtlich nicht auf die bauliche Beschaffenheit des
Gebaudes bezogen habe.

5 |11. Die Entscheidung des Berufungsgerichts hélt den An-
griffen der Revision stand.

6 1. Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, dass ein
Reiseveranstalter, der mit der , kindgerechten Ausstattung” fir
eine Urlaubsunterkunft wirbt, auch Gefahren, die sich aus der
baulichen Ausstattung fur Kinder ergeben kénnen, im Rahmen
seiner Verkehrssicherungspflicht gering zu halten und nach
Maoglichkeit zu beseitigen hat, und dass die Beklagte als Rei-
severanstalter der Klagerin fir die Verletzung dieser Pflichten
nach 88823, 847 BGB a. F. haftet, und zwar international pri-
vatrechtlich nach Art. 40 Abs. 2 EGBGB (vgl. BGHZ 103, 298,
303 f.; OLG Dusseldorf NJW-RR 1997, 1483). Das gilt auch
fur Gefahren, die sich beim notwendigen Passieren von Gla-
stiren, die — wie hier — den einzigen Zugang zum Wohnraum
bilden und nicht aus splitterfreiem Glas hergestellt sind, aus-
wirken kdnnen. Eskann dabei dahinstehen, ob die Beklagte, der
als Reiseveranstalterin neben dem Beherbergungsbetrieb eben-
falls eine Verkehrssicherungspflicht beziiglich Auswahl und
Kontrolle des Vertragshotels oblag (vgl. BGHZ a.a. O.), schon
generell Veranlassung hatte, gegen den nach dem unwiderlegt
gebliebenen Vortrag der Beklagten nicht gegen offentlichrecht-
liche Bauvorschriften verstol3enden Zustand der Unterkunft ein-
zuschreiten. Auch wenn man eine dahingehende Verpflichtung
der Beklagten verneint (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 16.5.2006 —
VI ZR 189/05 [=WuM 2006, 388], zur Verotffentlichung vor-
gesehen, zu Mietverhadltnissen), ergibt sich ihre Haftung dem
Grunde nach aber daraus, dass sie die Unterkunft als mit einer
»Kindgerechten Ausstattung* versehen beworben hat. Grund-
sétzlich sind bei Austibung eines Gewerbes digjenigen Siche-
rungsvorkehrungen zu treffen, die ein verstandiger, umsichti-
ger, vorsichtiger und gewissenhafter Angehoriger der jeweili-
gen Berufsgruppe fur ausreichend halten darf, um andere Per-
sonen vor Schaden zu bewahren, und die ihm den Umstanden
nach zuzumuten sind. Danach ist fur die deliktsrechtliche Haf-
tung des Reiseveranstalters wegen Verletzung von Verkehrssi-
cherungspflichten von Bedeutung, welche vertragsrechtlichen
Verpflichtungen ihm nach dem Gesetz und den von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsétzen typischerwei se obliegen.
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Denn die gewerblichen Berufspflichten begriinden und be-
grenzen zugleich auch Verkehrssicherungspflichten (BGHZ
a.a 0.). Imvorliegenden Fall werden die Pflichten maf3geblich
von der Angabeder Ausstattung als,, kindgerecht mitbestimmt.
Diese Angabe durfte nach dem Versténdnis der Kunden der Be-
klagten dahin verstanden werden, dass sie sich nicht nur auf
zusétzliche Ausstattungselemente, sondern auch auf die bauli-
che Beschaffenheit der Unterkunft selbst bezog. Insoweit ver-
mag die Revision mit ihrer abweichenden Auffassung einen Ver-
fahrensfehler des Berufungsgerichts nicht aufzuzeigen. Ob da-
mit auch bei der Ausstattung etwa von Gaststatteneinrichtun-
gen oder Hoteleingangstiiren entsprechende Sicherheitsmal?-
stébe anzulegen sind, bedarf im vorliegenden Fall keiner
Kl&rung, weil sich dieAnpreisung nach dem mal3geblichen Kun-
denverstéandnis jedenfalls auf die eigentlichen Unterkunftsrau-
me bezog. Dassdie Beklagte die A usstattung trotz der Umstande
as , kindgerecht” bezeichnet hat, dass die nicht bruchsichere
Glasschiebetiir der einzige Zugang zu den Wohnréaumen und zu-
dem nicht gekennzeichnet war und ihr geschlossener Zustand
jedenfallsvon Kindern nicht sicher erkannt werden konnte, trégt
den Vorwurf pflichtwidrigen und schuldhaften Verhaltens der
Beklagten und damit auch deren Verurteilung und unterschei-
det den Fall von dem vom Landgericht Frankfurt am Main (in
RRa 2003, 73) entschiedenen.

7 2. Gegen dieVerneinung eines Mitverschul dens seitens der
Kl&gerin sowie gegen die Bemessung des Schmerzensgelds er-
hebt die Revision keine Einwénde. Rechtsfehler treten inso-
weit nicht hervor.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88652, 242 BGB
Nachweismakler; Benennung desVer mieters;
Provisionsanspruch; Ursachenzusammenhang von
Nachweis und Hauptvertrag

a) Zum Provisionsanspruch des Nachweismaklers, der
den Namen des Ver mieter s nicht bekannt gegeben hat.

b) Sind zwischen dem Nachweis und dem Abschluss des
Hauptvertrages ein Jahr (oder mehr) vergangen, streitet
nicht mehr ein sich von selbst ergebender Schluss auf den
Ursachenzusammenhang fur den Makler.

(BGH, Urteil vom 6.7.2006 —I11 ZR 379/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte wollte in M. ca. 1000 m2
Buroflache anmieten. Sie wandte sich deswegen am 3. No-
vember 2000 an den Kl&ger, einen Makler. Der wies sie darauf
hin, dass er gegen Provision tétig werde, und tUbersandteihr am
selben Tag Kurzexposés von Mietobjekten, darunter auch die
LA Den betreffenden Vermieter teilte der Klager alerdings
nicht mit. Die Beklagte hatte Interesse, Buroflachein der , A
zu mieten, hielt sie aber flr teuer; zu einer Besichtigung der
Raume unter Vermittlung des Klagers kam es nicht.

2 Im Januar 2002 beauftragte die Beklagte andere Makler.
Mit Vertrag vom 5. Juni 2002 mietete sie — ohne Beteiligung
des Klagers—die Blroraumein der ,A .

3 Der Klager beansprucht von der Beklagten Maklerprovi-
sion. Er klagt auf Auskunft Uber die , Mietvertragsdaten”, ins-
besondere tber die Hohe der Miete. Widerklagend begehrt die
Beklagte Feststellung, dass Zahlungsanspriiche desK |&gersge-
gen siewegen der Anmietung von Blroraumeninder , A nicht
bestehen.

4 DasLandgericht Minchen| hat die Klage abgewiesen und
der Widerklage stattgegeben. Das Berufungsgericht [OLG
Minchen] hat die Beklagte antragsgemald verurteilt, Auskunft
zu erteilen, und die Widerklage abgewiesen. Mit der von dem
Senat zugel assenen Revision begehrt die Beklagte die Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

5 Ausden Grinden: Die Revision ist begriindet.
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6 |. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt:

7 Der Kl&ger kdnne von der Beklagten Auskunft Uber die
»Mietvertragsdaten* verlangen, um die ihm zustehende Mak-
lerprovision bemessen zu kénnen.

8 Die Parteien hétten am 3. November 2000 einen Nach-
weismaklervertrag geschlossen. Der Kléager habe der Beklag-
ten die— schlief3ich wahrgenommene — Mietgel egenheit in der
»A! nachgewiesen. Zwar habe er der Beklagten nicht den Ver-
mieter der Blroraume genannt. Darauf sei esder Beklagten vor-
erst aber auch nicht angekommen; sie habe die damals erfor-
derlichen Informationen erhalten. Nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben sei sie daran gehindert, dem Klager die fehlende
Mitteilung des Vermieters entgegenzuhalten.

9 Die Nachweistétigkeit sei ferner ursachlich gewesen fir
den Abschluss des Mietvertrages. Daflir spreche eine Vermu-
tung, die im Streitfall nicht widerlegt worden sei. Zwar lagen
»moglicherweise 11/2 Jahre" zwischen dem Erstnachweisdurch
den Kl&ger und dem Vertragsschluss. In der Zwischenzeit hét-
ten aber fernmiindliche Kontakte zwischen den Parteien statt-
gefunden und den Mitarbeitern der Beklagten sei noch im De-
zember 2001/Januar 2002 bewusst gewesen, dassder Klager die
LA erstmals nachgewiesen habe.

10 1l. DasBerufungsurteil hédlt der rechtlichen Prifungin ei-
nem entscheidenden Punkt nicht stand. Aufgrund der bisheri-
gen Feststellungen kann ein Auskunftsanspruch des Klagers
nicht angenommen und dievon der Widerklage beantragte Fest-
stellung, dass dem Klager kein Provisionsanspruch zustehe,
nicht versagt werden.

11 1. DasBerufungsgericht ist im Anschluss an das L andge-
richt davon ausgegangen, dass zwischen den Parteien ein Nach-
weismaklervertrag (§652 Abs.1 Satz 1 BGB) zustande gekom-
men ist. Das wird von der Revision nicht angegriffen und ist
auch sonst nicht zu beanstanden.

12 2. Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, der Kléger habe einen ,, Makler-
nachweis® erbracht, die Beklagte sei geméal3 §242 BGB gehin-
dert, die fehlende Mitteilung des Vermieters dem eingeklagten
Provisionsanspruch entgegenzuhalten.

13 @) Die dem Nachweismakler obliegende Maklerleistung
besteht geméal3 §652 Abs.1 BGB in dem ,,Nachweis der Gele-
genheit zum Abschluss eines Vertrages*. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs ist damit eine Mitteilung des
Maklers an seinen Kunden gemeint, durch diedieser indieLa
ge versetzt wird, in konkrete Verhandlungen Uber den von ihm
angestrebten Hauptvertrag einzutreten. Dader Kunde derartige
Verhandlungen nur einleiten kann, wenn er auch erfahrt, an wen
er sich wegen des angestrebten Vertrages wenden muss, wird
der Immobilienmakler seinem am Kauf oder an der Anmietung
interessierten Kunden im allgemeinen nicht nur das konkrete
Grundstiick zur Kenntnisbringen, sondern auch den Namen und
die Anschrift des moglichen Verkaufers oder Vermieters nen-
nen (vgl. BGH, Urteile vom 15. Februar 1984 —1VVaZR 150/82
—WPM 1984, 560; vom 22. Oktober 1986 —1VaZR 4/85 - NJW-
RR 1987, 172, 173; vom 14. Januar 1987 — IVa ZR 206/85 —
WPM 1987, 511 und vom 27. Januar 1988 — |Va ZR 237/86,
WPM 1988, 725 f; siehe auch OLG Dusseldorf OLG-Report
1998, 357 f; OLG Hamm NJW-RR 1999, 632, 633; Staudin-
ger/Reuter, BGB 2003 § 652 Rn. 35; M iinchKkommBGB/Roth,
4. Aufl. 2005 §652 Rn. 99). Trotzdem kann ein ausreichender
Nachweisim Sinnevon 8652 Abs.1 BGB auch dann vorliegen,
wenn der Makler den Namen des Vertragspartners (noch) nicht
mitgeteilt hat. Die Namhaftmachung des Interessenten ist ent-
behrlich, wenn bel der Mitteilung der Angaben Uber das Obj ekt
keine weiteren Nachforschungen zur Feststellung des Interes-
senten erforderlich sind, etwaweil die Anschrift desVerkéufers
mit der 6rtlichen Bezeichnung des Grundstiicks tibereinstimmit.
Die Nichtnennung des Eigentimers kann den Provisionsan-
spruch ferner dann nicht zu Fall bringen, wenn es dem Mak-
lerkunden vorerst nicht auf dessen Person ankam, weil er sich
zunéchst einmal Uber die Geeignetheit des Grundstiicks schltis-
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sig werden wollte. Die gegenteilige Auffassung nahme nicht
genuigend Bedacht darauf, dass mit der Preisgabe aller erfor-
derlichen Daten des nachgewiesenen Objekts die wesentliche
(geldwerte) Maklerleistung bereits erbracht war, und dass die
Ermittlung des Eigentiimers,,am Makler vorbei“ fir einen zah-
lungsunwilligen Maklerkundenin dieser Lageein Leichtessein
kann (vgl. BGH, Urteil vom 15. Februar 1984 a. a. O.; sieheauch
Urteile vom 22. Oktober 1986 a. a. O. und vom 14. Januar 1987
aa0.;OLG Dusseldorf a.a. O. S. 358; OLGHamma. a O. S
633; Staudinger/Reuter a. a. O. Rn. 36; MinchKommBGB/Roth
a.a 0.Rn. 102).

14 b) Von diesen Grundsétzen ist das Berufungsgericht aus-
gegangen. Es hat einen danach zul &ssigen Ausnahmefall ange-
nommen, wonach es nicht provisionsschadlich ist, wenn der
Makler den Namen des Vermieters nicht nennt, durch den ge-
gebenen (unvollstandigen) Nachweis das Interesse des Auf-
traggebers aber — zunadchst — voll befriedigt wird (vgl. Staudin-
ger/Reuter a. a. O.) und der Kunde den Hauptvertrag spéter ,,am
Makler vorbei* abschliefdt. Der Provisionsanspruch des Mak-
lers héngt dann nicht weiter davon ab, dass dem Kunden Arg-
list zur Last fallt. Insbesondereist (entgegen etwa OLG Hamm
a a 0.) nicht erforderlich, dassder Kunde den Eigentimer oder
Vermieter gezielt auf eigene Faust ermittelt, um so die (eine)
Maklerprovision zu sparen. Auch dann, wenn — wie hier — die
vollstandige Adresse des Vermieters von einem spéter einge-
schalteten Makler mitgeteilt wird, kann dem Kunden im Ein-
zelfall die Berufung auf die Unvollsténdigkeit des — unterstellt
kausalen — Erstnachweises versagt sein (vgl. BGH, Urteil vom
14. Januar 1987 a. a. O.; dort wurde dem Erstmakler die Provi-
sion vor allem deshalb abgesprochen, weil er seinem Kunden
weitere Informationen Uber die Person des Verkaufers , vorent-
halten hatte).

15 Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts und den
vonihmin Bezug genommenen Feststellungen des L andgerichts
fragte eine Mitarbeiterin der Beklagten am 3. November 2000
bei dem Kl&ger an wegen der Anmietung von Buroraumen in
Munchen. Der Kl&ger Ubersandte der Beklagten sogleich unter
anderem ein Kurzexposéder ,, A, ohnedlerdingsdenVermieter
zu nennen. Die Beklagte wurde hierdurch erstmals auf dieses
Birogebaude hingewiesen. Im August 2001 besichtigten Mit-
arbeiter der Beklagten die ,A."; das Treffen hatte jedoch nicht
der Kl&ger, sondern ein anderer Makler vermittelt. Zugleich
blieben die Parteien aber in fernmtndlicher Verbindung; dabei
gab die Beklagte dem Klé&ger zu erkennen, dass sie ihn — wei-
terhin — als denjenigen ansah, der die ,A" as erster nachge-
wiesen habe: Am 13. Dezember 2001 rief A., ein Angestellter
der Beklagten, bei dem Klager an undteiltemit, er habeim Hin-
terkopf, dass der Klager dieses Objekt —daser, A., nun besich-
tigen solle — angeboten habe. Der Kl&ger bestétigte das seiner-
seitsmit Schreiben vom 14. Dezember 2001. Am 9. Januar 2002
teilte A. dem Kl&ger telefonisch mit, dass die Beklagte einen
anderen Makler eingeschaltet habe. Auf entsprechenden Vor-
halt des Kl&gers versicherte A., die entscheidenden Stellen der
Beklagten wirden unterrichtet, dass der Kl&ager angesichts sei-
nes Erstnachweises Maklerprovision fir den Fall der Anmie-
tung der ,, A beanspruche. Die Beklagte mietete dann die ,A
ohne Mitwirkung des Klagers.

16 Bei dieser Sachlage ist es nicht zu beanstanden, dass das
Berufungsgericht die Beklagte fur gehindert (§242 BGB) an-
sah, geltend zu machen, der Klager habe einen vollstandigen
Nachweis nicht erbracht.

17 3. Die Revision wendet sich jedoch zu Recht dagegen, dass
das Berufungsgericht von der Urséchlichkeit der Nachweis-
tétigkeit des Klagers fir den Abschluss des Mietvertrages aus-
gegangen ist.

18 @) Wenn der Makler die Gelegenheit zum Vertragsab-
schluss nachgewiesen hat und seiner Nachwei stétigkeit der Ver-
tragsschlussin angemessenem Zeitabstand nachfolgt, ergibt sich
daraus der Schluss auf den Ursachenzusammenhang zwischen
beiden von selbst (vgl. Senat, BGHZ 141, 40, 44 [=WuM 1999,
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290]; BGH, Urteil vom 26. September 1979 — IV ZR 92/78 —
NJW 1980, 123; so schon RGZ 148, 354, 357). Alsein ,ange-
messener Zeitabstand”, der eine solche Schlussfol gerung recht-
fertigte, sind in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsvier
Monate (Senat, BGHZ a.a. O. 43 f), ca. drei bis funf Monate
(BGH, Urteil vom 26. September 1979 a.a. O.) und ,,mehr als
ein(em) halbe(s) Jahr* (Senatsurteil vom 22. September 2005
—I11 ZR 393/04 —NJW 2005, 3779, 3781 [= GuT 2005, 260 KL
=WuM 2005, 731]) angesehen worden. Hier lagen zwischen
dem , Erstnachweis* des Klagersim November 2000 und dem
Vertragsschluss am 5. Juni 2002 indes rund 19 Monate. In ver-
gleichbaren Féllen hat die obergerichtliche Rechtsprechung we-
gen des langeren Zeitraums zwischen Nachweis und Vertrags-
schluss eine Kausalitétsvermutung zwischen beiden abgel ehnt
und es bei der (gewohnlichen) Darlegungs- und Beweislast des
Maklersfir den Kausa zusammenhang zwischen Nachweisund
Vertragsschluss belassen (vgl. OLG Hamburg OL G-Report
2000, 398 f; OLG Bremen OL G-Report 2002, 433, 435; OLG
Frankfurt aM. NJW-RR 2004, 704; siehe auch Staudinger/Reu-
ter aa O. Rn. 125). Dem ist im Wesentlichen beizutreten; je-
denfalls wenn ein Jahr (oder mehr) zwischen dem Nachweis
und dem Hauptvertragsschluss vergangen sind, streitet nicht
mehr ein sich von selbst ergebender Schluss auf den Ursa-
chenzusammenhang fir den Makler. Das gilt auch dann, wenn
sich der Nachweis—wie hier —auf einen Hauptvertrag bezieht,
den der Kunde nicht sogleich, sondern erst in ein bis zwel Jah-
ren schlief3en will; dieser Umstand hat aber bei der —von einer
Kausalitétsvermutung geldsten — tatrichterlichen Kausalitats-
prifung Gewicht.

19 b) Das Berufungsurteil geht indessen ohne weiteres hin-
sichtlich der Tétigkeit des Klagers von einer Kausalitatsver-
mutung fir den Vertragsschuss aus und prift, ob die Umstande
des Falles, wie z.B. die ,eineinhab Jahre* zwischen , Erst-
nachweis® und Vertragsschluss, diese entkréftet haben (was es
verneint). Es ware jedoch — insoweit hat die Revision Recht —
zunéchst zu fragen gewesen, ob Uberhaupt ein den Kausalitéts-
schluss (vgl. Senat, BGHZ 141, 40, 44 [=WuM a. a. O.]) recht-
fertigender angemessener zeitlicher Zusammenhang zwischen
Nachweis und Vertragsschluss bestand. Davon hétte bei dem
hier gegebenen Abstand von rund 19 Monaten und dem Fehlen
von Besonderheiten —wie ausgefiihrt —nicht mehr dieRedesein
konnen. Der Kléger hétte folglich vollen Bewels fir die Kau-
salitét des von ihm erbrachten Nachweises fir den Abschluss
des Mietvertrages erbringen mussen. Die betreffende, auf eine
Kausalitdtsvermutung gestiitzte Feststellung des Berufungsge-
richts hat keinen Bestand.

20 Il1. Der Senat ist gehindert, in der Sache selbst zu ent-
scheiden. Es bedarf einer neuen tatrichterlichen Wrdigung, ob
der von dem Kl&ger erbrachte Nachweis urséchlich fur den Ab-
schluss des Mietvertrages war.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

881018, 1020, 1021, 748, 742 BGB
Grunddienstbar keit Weger echt; Unter haltungspflicht
des Berechtigten; Winterdienst; Zufahrt zum
Gewer bebetriebsgrundstiick des Berechtigten

Die Unterhaltung und Verkehrssicherung eines Zu-
gangsweges zu seinem Betriebsgrundstiick kann mangels
besonderer Vereinbarung dem Weger echtsinhaber obliegen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 7.7.2006 —V ZR 156/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist Eigentiimerin des Flur-
stiicks 129/26 der Flur 10 der Gemarkung H. (B.), das sie ds
Acker und Wald nutzt. An der nordlichen Grenze des Flurstiicks
zu den im Eigentum des Kl&gers stehenden Flurstiicken 129/24
und 129/25 verlauft ein etwa 3 m breiter Weg, der den Zugang
von einer 6ffentlichen Stralie, dem Radelandweg, zu dem Flur-
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stiick der Beklagten bildet. Das Flurstiick 129/25 grenzt an den
Radelandweg. Seine Bebauung versperrt dem dahinter gelege-
nen Flurstiick 129/24 den Zugang zu diesem.

2 Der Kl&ger nutzt das Flurstiick 129/24 fur seinen Gewer-
bebetrieb als Tischler und Zimmermann. Der Zugang erfolgt
Uber den Weg auf dem Flurstiick der Beklagten. 1990 einigten
sich die Parteien, den Zugang durch eine Grunddienstbarkeit
zu sichern. Die Dienstbarkeit wurde geméal? Bewilligung der Be-
klagten vom 8. Oktober 1990 in das Grundbuch des bel asteten
Grundstlicks eingetragen. Die Bewilligung enthalt keine Rege-
lungen zur Unterhaltung des Weges.

3 Der Kléger meint, die Beklagte sei a's Eigentimerin der
Wegeflache verpflichtet, die Verkehrssicherheit des Weges zu
gewéhrleisten. Er hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, den
Weg von November bis Mé&rz einesjeden Jahres von Schnee zu
raumen und den Weg zu streuen. Das Amtsgericht Bad Lie-
benwerde hat die Klage abgewiesen. Die Berufung desKlagers
ist ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem Landgericht Cott-
bus zugel assenen Revision verfolgt er seinen Klageantrag wei-
ter.

4 Ausden Griinden: |. DasBerufungsgericht verneint den gel-
tend gemachten Anspruch. Es hat festgestellt, dass eine Ver-
einbarung zur Unterhaltung des Weges zwischen den Parteien
nicht getroffen sei. Es meint, auch aus §1020 Satz 2 BGB er-
gebe sich der geltend gemachte Anspruch nicht. Selbst wenn
man unterstelle, dass es sich bei dem Weg um eine Anlage im
Sinne der Vorschrift handele und dieVerkehrssicherungspflicht
als Pflicht zur Unterhaltung im Sinne von §1020 Satz 2 BGB
angesehen werde, sei die Vorschrift nicht einschlagig, weil der
Weg von bei den Parteien genutzt werde. Da 88 741 ff. BGB auf
die Nutzung des Weges durch die Parteien keine Anwendung
fanden, kénne keine der Parteien von der jeweils anderen ver-
langen, den Weg zu réumen und zu streuen. Einem Dritten ge-
genliber, der aufgrund einer Verletzung der Verkehrssiche-
rungspflicht auf dem Weg zu Schaden komme, sei jede der Par-
teien verantwortlich und miisse daher im eigenen I nteresse Ge-
fahren vorbeugen, die mit der Nutzung des Weges verbunden
seien.

5 Das hdlt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand.

6 1I. An der Erfillung des Winterdienstes auf dem Weg ha-
ben im Verhdtnis zueinander grundsétzlich beide Parteien mit-
zuwirken.

7 Der Weg auf dem Grundstiick der Beklagten bildet eineAn-
lageim Sinne von 81020 Satz 2 BGB. Ob und in welcher Wei-
se der Weg befestigt ist, ist ohne Bedeutung. Schon Fahrspuren
bedeuten eine Anlage im Sinne der Vorschrift (Senat, Urt. v. 17.
Februar 2006, V ZR 49/05, NJW 2006, 1428, 1429). Dass zu-
mindest derartige Spuren auf dem Grundstiick der Beklagten
alsZufahrt zu den Flurstiicken der Parteien dienen, ist nach dem
beiderseitigen Vortrag unstreitig.

8 Die eingetragene Berechtigung zur Benutzung des Weges
lasst den Kléger Halter des Wegesim Sinne von §1020 Satz 2
BGB sein. Die Frage, ob er den Weg angelegt hat, ist insoweit
ohne Bedeutung (MinchKomm-BGB/Falkenberg, 4. Aufl.,
§1020 Rdn. 9; RGRK-BGB/Rothe, 12. Aufl., §1020 Rdn. 5;
Soergel/Sturner, BGB, 13. Aufl., 81020 Rdn. 5; Staudinger/
Mayer, BGB <2002>, 81020 Rdn. 13). Die Mitbenutzung des
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Wegesdurch die Beklagtefuhrt nicht dazu, dassder Klager nicht
Halter des Weges ist, sondern hat zur Folge, dass sich die Be-
klagte, sofern sich aus den Umsténden bei der Bestellung der
Dienstbarkeit nichts Anderes ergibt, gegentiber dem Kl&ger an
der Unterhaltung desWeges, zu der die Wahrung der Verkehrs-
sicherungspflicht gehdrt (Senat, BGHZ 161, 115, 122 [= GuT
2005, 27 KLJ]), zu beteiligen hat (Senat, a.a. O., 119 ff.). Das
Mal3 der Verpflichtung der Parteien im Verhaltnis zueinander
wird von dem Umfang und der Intensitét der beiderseitigen Nut-
zung desWeges bestimmt. | st nichts anderes feststellbar, haben
gemaR 88748, 742 BGB beide Parteien im selben Umfang zur
Unterhaltung des Weges und damit zum Winterdienst auf die-
sem Weg beizutragen (Senat, a. a. O., 123).

9 Das haben die Parteien bisher nicht gesehen; Feststellun-
gen zu Umfang und Intensitét der beiderseitigen Nutzung des
Weges sind nicht getroffen. Die Aufhebung und die Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht gibt den Partei-
en Gelegenheit, naheres hierzu vorzutragen. Bei der Entschei-
dung wird auch zu beriicksichtigen sein, dass die Beklagte be-
hauptet hat, der Weg sei mit einem Tor verschlief3bar gewesen,
bis der Kl&ger dieses entfernt habe. Trifft dieses Vorbringen zu
und sind weder die Beklagte noch ein Pachter der Beklagten
bei Eisund Schnee auf die Benutzung des Weges angewiesen,
konnte die Beklagteihre Pflicht zur Verkehrssicherung auf dem
Weg im Winter dadurch vermeiden, dass sie die Benutzung des
Weges durch Dritte verhinderte, indem sie das Tor verschloss.
Verhdlt es sich so, ist fir eine Verpflichtung der Beklagten ge-
genuber dem Kl&ger, sich an dem Winterdienst auf dem\Weg zu
beteiligen, kein Raum. Eine Verpflichtung der Beklagten zur
Beteiligung an dem Winterdienst scheidet schliefdlich auch dann
aus, wenn die Benutzung des Weges durch die Beklagte, ihre
Pachter und Besucher im Verhaltnis zur Nutzung des Weges
durch den Kl&ger und die Angehdrigen sowie Besucher seines
Betriebs von absolut untergeordnetem Ausmal3ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zur Einrdumung eines Notwegrechts vgl.
BGH GuT 2006, 197.

88312, 312f, 1204 BGB
Haustir geschéft; Verpfandungserklarung der Ehefrau
des Schuldnersin dessen Geschéftsraumen

a) Das Widerrufsrecht eines Verpfanders gemaR §312
Abs.1 Satz1 BGB hangt nicht von der Verbrauchereigen-
schaft desper sdnlichen Schuldner soder einer auf diesen be-
zogenen Haustirsituation ab (Abweichung von BGH, Ur-
teill vom 14. Mai 1998 — I X ZR 56/95, BGHZ 139, 21).

b) Zu den Vor aussetzungen des § 312f Satz 2 BGB, wenn
der personliche Schuldner seine Ehefrau bittet, zur Abga-
be einer Verpfandungserklarung aus der gemeinsamen
Wohnung in seine Geschaftsraume zu kommen.

(BGH, Urteil vom 10.1.2006 — XI ZR 169/05)

81 HWIG
Haustiirgeschéft; Geschlossener | mmobilienfonds;
Widerruf der Beitrittserklarung

Auf den Widerruf einer Beitrittserklarung zu einem ge-
schlossenen Immobilienfonds sind die Grundsétze der feh-
lerhaften Gesellschaft anwendbar. Danach hat der wider-
rufende Gesellschafter einen Anspruch gegen den Fondsauf
Zahlung des Abfindungsguthabens.

(BGH, Beschlussvom 27. 6. 2006 und Hinwei sbeschlussvom
10.4.2006 — I ZR 218/04)

Hinweisbeschluss vom 10. 4. 2006:

1 Aus den Grinden: 1. Die Rechtsfragen, wegen deren
grundsétzlicher Bedeutung das Berufungsgericht die Revision
zugelassen hat, sind von dem Senat mit Urteil vom 18. Okto-
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ber 2004 (11 ZR 352/02, ZIP 2004, 2319) zwischenzeitlich ent-
schieden worden. In dieser Entscheidung hat der Senat insbe-
sondere seine bereitsin BGHZ 148, 201, 207 f. gedullerte Auf-
fassung bekréaftigt, dass auf den Widerruf einer Beitrittser-
kl&rung zu einem geschl ossenen | mmobilienfonds die Grundsét-
ze der fehlerhaften Gesellschaft anwendbar sind, die Rechts-
folge eines solchen Widerrufs also nur darin besteht, dass der
Widerrufende einen Anspruch auf Zahlung des Abfindungs-
guthabens hat. Diese Rechtsprechung hat der Senat auch in der
Folgezeit mehrfach bestétigt, némlich mit den Urteilen vom 29.
November 2004 (11 ZR 6/03, ZIP 2005, 254, 255), 21. Mé&rz
2005 (11 ZR 140/03, ZIP 2005, 753, 756) und 18. April 2005 (11
ZR 224/04, ZIP 2005, 1124, 1126). Die Frage erneut zum Ge-
genstand einer Revisionsentscheidung zu machen, besteht kein
Anlass. Insbesondere steht die Rechtsprechung des Senats nicht
inWiderspruch zu der HaustUrgeschéfterichtlinie 85/577/EWG
des Rates vom 20. Dezember 1985 (ABI. EG Nr. L 372, S. 31
ff.), dasich nach deren Art. 7 die Rechtsfolgen eines Verstol3es
gegen die Bestimmungen der Richtlinie nach einzel staatlichem
Recht richten. Dass der Senat in dem Urteil vom 14. Juni 2004
(I1 ZR 395/01, ZIP 2004, 1402, 1406) die Anwendbarkeit der
Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft auf den Widerruf ei-
nes Gesell schaftsbeitritts nach dem Hausturwiderruf sgesetz of -
fen gelassen hat, beruhte auf den Besonderheiten des verbun-
denen Geschéftsi. S des §9 VerbrKrG, wie esjenem Verfahren
zugrunde gelegen hat.

2 Aus den genannten Urteilen ergibt sich zugleich, dass die
RevisiondesKlagersin der Sache keineAussicht auf Erfolg hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8893, 276, 307 ZPO
» Sofortiges’ Anerkenntnis bei Anordnung des
schriftlichen Vorverfahrens

Bei Anordnung desschriftlichen Vor verfahrenskann der
Beklagte den geltend gemachten Anspruch innerhalb der
Klageerwiderungsfrist jedenfallsdann,, sofort” im Sinnedes
§ 93 ZPO anerkennen, wenn die Verteidigungsanzeige kei-
nen auf eine Abweisung der Klage gerichteten Sachantrag
enthalt.

(BGH, Beschluss vom 30.5. 2006 — V1 ZB 64/05)

Hinw. d. Red.: Veréffentlichung u. a.in BGHZ und in WuM
2006, 454.

8546 BGB; §253 ZPO
Restaurantbetrieb; Rechtsschutzbediirfnis zur
Raumungsklage gegen den bereits ausgezogenen
Mitmieter nach Beendigung des Mietver haltnisses

Grundsétzlich kann der Vermieter auch von dem bereits
ausgezogenen Mieter die R&umung und Herausgabe der
Mietraume nach Beendigung des Mietver haltnisses ver lan-
gen.

(KG, Beschluss vom 25. 7. 2006 — 8 W 34/06)

Aus den Griunden: Die sofortige Beschwerde des Beklagten
zu 2) gegen die Kostenentscheidung des Landgerichts im
Schlussurteil ist gemé@Rden 88567 Abs. 1, 99 Abs. 2 ZPO zulés-
sig. Sieistinnerhalb der Frist nach § 569 Abs. 1 ZPO eingelegt.

Dokumentation, Analyse, Entwicklung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

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

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 30 - 8-9/06 - August/September 2006

Gewerbemiete

Das Urtell ist dem Beklagten zu 2) am 19. Mai 2006 zugestel |t
worden und die Beschwerdeschrift ist beim Landgericht am 2.
Juni 2006 eingegangen.

Die Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg. Zur Be-
grindung wird auf die angefochtene Entscheidung des Land-
gerichts verwiesen, denen sich der Senat anschlief3t und die
durch die Beschwerdegriinde nicht entkréftet worden sind. Im
Hinblick auf die Beschwerde ist ergénzend Folgendes auszu-
fahren:

1. Ohne Erfolg macht der Beklagte zu 2) mit der Beschwer-
de geltend, dass das Landgericht seinen Vortrag nicht beriick-
sichtigt habe, dass er bereits im Oktober 2003 aus dem Miet-
verhéltnis ausgeschieden sei und deswegen beziiglich des gel-
tend gemachten Ra&umungsanspruchs nicht passiv legitimiert
gewesen sei. Der Beklagte zu 2) hat eine solche Behauptung
nicht aufgestellt und hierfir auch keinen Beweisangetreten. Der
Beklagte zu 2) hat sich im Schriftsatz vom 8. Mé&rz 2006 den
Vortrag des Beklagten zu 1) zu seinem ,, Ausscheiden im Jahr
2003" zu eigen gemacht und ausgefUihrt, dass die Hausverwal -
tung der Kl&gerin dartiber informiert worden sei, dass er, der
Beklagte zu 2), aus dem gemeinsamen Restaurantbetrieb bei-
der Beklagten ausscheidet. Der Beklagte zu 2) hat in diesem Zu-
sammenhang den notariellen Vertrag vom 9. Oktober 2003 vor-
gelegt, wonach der Beklagte zu 2) seinen Gesellschaftsanteil
auf den Beklagten zu 1) Ubertragen hat. Dies betrifft (nur) das
Ausscheiden des Beklagten zu 2) aus der Gesellschaft birger-
lichen Rechts. Die Stellung des Beklagten zu 2) als Mietver-
tragspartei blieb davon aber unbertihrt. Der Beklagte zu 2) hat
auch nicht substantiiert behauptet, dass mit der Klégerin bzw.
der fur sie handelnden Hausverwaltung eine Vertragsdnderung
mit dem Inhalt vereinbart worden sei, dass der Beklagte zu 2)
aus dem Mietverhdltnis ausscheidet.

2. Soweit der Beklagte zu 2) weiter geltend macht, dass der
Raumungsklage das Rechtsschutzbedirfnis gefehlt habe, weil
er bereitsim Oktober 2003 aus den Mietréumen ausgezogen sei,
ist auch dies unerheblich.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist der vertragliche He-
rausgabe- und Raumungsanspruch nach Beendigung des mit
mehreren Mietern begriindeten Mietverhaltnisses auch gegen
denjenigen begriindet, der im Gegensatz zu den anderen den Be-
sitz an der Mietsache durch seinen Auszug endgtiltig aufgege-
ben hat (vgl. BGH GE 1996, 255 [=WuM 1996, 83]). Fur eine
solche Raumungsklage besteht daher auch dann ein Rechts-
schutzbedirfnis, wenn der ausgezogene Mieter den Vermieter
von seinem Auszug in Kenntnis gesetzt hat (OLG Dusseldorf
ZMR 1987, 377 und 423; LG Berlin GE 2004, 352 (ZK 62);
LG Berlin GE 2005, 1431 (ZK 64 unter Aufgabe bisheriger
Rechtsprechung); vgl. Bub/Treier/Scheuer, Handbuch der Ge-
schéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, VA., Rdnr. 22; Kin-
nein Schach/Kinne/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 4. Auf-
lage, Teil 11, Rdnr. 82; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des ge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Auflage, Rdnr.
1058). Soweit der Beklagte zu 2) darauf abhebt, dasser den Rau-
mungsanspruch der Kl&gerin nicht hétte erfillen kdnnen, weil
nur noch der Beklagte zu 1) im Besitz der Schllissel und damit
der Mietsache gewesen sei, ist dem nicht zu folgen. Dem aus-
gezogenen Mieter ist die Erfullung seiner Ruickgabepflicht nicht
unmaglich, dadiese objektiv —wenn auch nur von dem zuriick-
gebliebenen Mitmieter — erbracht werden kann. Das Rechts-
schutzbedirfnis ergibt sich daraus, dass der R&umungstitel es
dem Vermieter nicht nur ermdglicht, nach §283 BGB auf ver-
ei nfachtem Weg einen Schadensersatzanspruch gegen den aus-
gezogenen Mieter durchzusetzen, sondern auch Schutz dafir
bietet, dass der ausgezogene Mieter seinen Entschlussrevidiert
und in die Raume zuriickkehrt (Bub/Treier/Scheuer, a.a. O., V.
A. Rdnr. 22; Wolf/Eckert/ Ball, a. a. O., Rdnr. 1059; vgl. BGHZ
65, 226).

Die Rechtsbeschwerdewar nicht zuzul assen, weil Grindefur
deren Zulassung im Sinne von 8 574 ZPO nicht vorliegen.

Mitgeteilt von VRiIK G Bieber, Berlin
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§1123 BGB; 88146, 148, 152 ZVG
Mieten, Pachten, Nutzungsentschadigungsanspruch und
Nutzungser satzanspruch in der Zwangsver waltung

a) Der Anspruch auf Ersatz schuldhaft nicht gezogener
Nutzungen unterfallt nicht der Beschlagnahmeim Wegeder
Zwangsverwaltung.

b) Die Befugnis des Zwangsverwalters, auch solche An-
spriiche zu verfolgen, die sich aus einer rechtsgrundlosen
Benutzung der der Zwangsver waltung unterliegenden Sa-
chesowieder Verletzung von Besitzrechten er geben, erlischt,
wenn die Zwangsver waltung nach Erteilung des Zuschlags
im Wege der Zwangsver steiger ung aufgehoben wird.

(BGH, Urteil vom 29.6.2006 — IX ZR 119/04)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist Konkursverwalter der
Sch. GmbH (i. F.: Schuldnerin). Die Kl&gerin geht aus abgetre-
tenem Recht des Zwangsverwalters in dem Zwangsverwal-
tungsverfahren betreffend ein Grundstiick in D. (Grundbuch von
R. BIl. ... Flst-Nr. ...) vor.

2 Der Schuldner des spéteren Zwangsverwaltungsverfahrens
hatte dieses Grundstuick an die M. GmbH verpachtet, Uber de-
renVermdgen spéater das Gesamtvollstreckungsverfahren eroff-
net wurde. Der Gesamtvollstreckungsverwalter jenes Verfah-
rens schloss mit der Schuldnerin einen Unterpachtvertrag tber
das Grundstiick. Auf Antrag der Kl&gerin, die aus einer Grund-
schuld vollstreckte, ordnete das Vollstreckungsgericht mit Be-
schlussvom 19. Mérz 1999 die Zwangsverwaltung des Grund-
stlicks an. Nachdem auch Uber das Vermdgen der Schuldnerin
dasKonkursverfahren eréffnet worden war, verpachtete der Be-
klagte als Konkursverwalter das Grundstiick in einem weiteren
Unterpachtvertrag vom 26. Mérz 1999 an die S. GmbH.

3 Das zwischen der M. GmbH und dem Schuldner des
Zwangsverwaltungsverfahrens bestehende Hauptpachtverhalt-
nis endete am 31. Dezember 1999, der Unterpachtvertrag zwi-
schen dem Beklagten und der S, GmbH am 31. Dezember 2000.
Die S. GmbH nutzte das Grundstiick in der Folgezeit jedoch
weliter.

4 Am 16. Mérz 2001 wurde das Grundstiick im Wege der
Zwangsversteigerung verauliert. Die Zwangsverwaltung wurde
mit Beschluss des Amtsgerichts Dresden vom 2. Mai 2001 un-
eingeschrankt aufgehoben.

s Aufgrund einer Abtretung vom 22. Januar 2003 verlangt die
Kl&gerin von dem Beklagten fur die Zeit vom 1. Januar bis 31.
Dezember 2000 Herausgabe der Pachtzahlungen der S. GmbH
in Héhe von monatlich 5. 400 DM zuzuglich Umsatzsteuer. Fur
die Zeit vom 1. Januar bis 16. Mérz 2001 verlangt sie Nut-
zungsersatz in derselben Hohe.

6 Das Landgericht Dresden hat die Klage abgewiesen. Auf
die hiergegen gerichtete Berufung der Kl&gerin hat das Beru-
fungsgericht [OLG Dresden] der Klage stattgegeben. Mit sei-
ner vom Senat zugel assenen Revision erstrebt der Beklagte die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

7 Ausden Grinden: Das Rechtsmittel hat Erfolg.

8 1. Das Berufungsgericht hat gemeint, der Klégerin stehe
ein Anspruch aus §816 Abs.2 BGB auf Zahlung der verein-
nahmten Pacht fur den Zeitraum vom 1. Januar bis 31. Dezem-
ber 2000 zu. Der Zwangsverwalter habe die Forderung wirk-
sam an die Kl&gerin abgetreten. Auch Forderungen aus Unter-
miet- oder Unterpachtverhdltnissen seien von der hypothekari-
schen Haftung und damit von der Beschlagnahme durch dieAn-
ordnung der Zwangsverwaltung erfasst. Der Anspruch auf Nut-
zungsentschédigung folge aus 8987 Abs. 2 in Verbindung mit
§990Abs.1 Satz 2 BGB. Dieser Anspruch unterliege alsein mit
dem Eigentum an dem Grundstiick verbundenes Recht auf wie-
derkehrende Leistung der Beschlagnahme in der Zwangsver-
waltung.

9 2. Dieshdt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.
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10 @) Durch den Abtretungsvertrag vom 22. Januar 2003
konnte die Kl&gerin einen Anspruch des Zwangsverwalters aus
§816 Abs.2 BGB auf Herausgabe der vom Beklagten verein-
nahmten Pachtzahlungen der S. GmbH fir die Zeit vom 1. Ja-
nuar bis 31. Dezember 2000 nicht erwerben. Dabei kann da-
hinstehen, ob und inwieweit der Zwangsverwalter befugt ist, be-
schlagnahmte Forderungen abzutreten (vgl. Béttcher, ZVG 4.
Aufl. 8152 Rn. 37; Dassler/Schiffhauer/Gerhardt/Muth, ZVG
12. Aufl. 8152 Rn. 30; Depré/Mayer, Die Praxis der Zwangs-
verwaltung 2. Aufl. Rn. 376; Haarmeyer Rpfleger 2000, 30, 32;
Vonnemann Rpfleger 2002, 415, 418 f). Denn der Zwangsver-
walter hatte gegen den Beklagten keinen Anspruch auf He-
rausgabe der Pachtzahlungen gemé3§ 816 Abs. 2 BGB (zur An-
wendbarkeit des Bereicherungsrechts vgl. BGH, Urt. v. 28. Ju-
ni 1967 —VI1I1 ZR 59/65, NJW 1968, 197; Staudinger/Gursky,
BGB Neubearbeitung 2006 Vorbem. zu §8987-993 Rn. 21 ff
m.w. N.). Er war insoweit nicht Berechtigter im Sinne der Vor-
schrift. Der Anspruch des Beklagten aus dem Unterpachtver-
trag mit der S. GmbH ist von der Zwangsverwaltung nicht er-
fasst worden.

11 aa) Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofshat nach Ver-
kundung des Berufungsurteils entschieden, die Beschlagnahme
durch Anordnung der Zwangsvollstreckung erfasse Forderun-
gen aus einem Untermiet- oder Unterpachtverhaltnis grund-
sétzlich nicht, es sei denn, der Hauptmiet- oder Hauptpacht-
vertrag sel wegen Vereitelung der Gléubigerrechte nach 8138
Abs.1 BGB nichtig (BGH, Urt. v. 4. Februar 2005 —V ZR
294/03, WPM 2005, 610, 612 [= GuT 2005, 120]). Anhalts-
punkte dafir, dass die genannte Bedingung in dem hier gege-
benen Fall erflllt sein kbnnte, bestehen nicht. Somit verbleibt
es bei dem Grundsatz, dass die Beschlagnahme durch Anord-
nung der Zwangsverwaltung nur die Forderungen aus dem
Hauptpachtvertrag erfasst (§148 Abs.1 Satz1, §21 Abs.2
ZV G). Denn Glaubiger des Eigentlimers haben keinen Anspruch
darauf, sich aus schuldnerfremdem Vermdgen zu befriedigen.
Dass das Hauptpachtverhéltnis am 31. Dezember 1999 endete,
ist dem vom V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (a. a. O.) ent-
schiedenen Fall, in dem der Unterverpachter nur formell die
Stellung al's Forderungsinhaber einnahm, nicht gleich zu ach-
ten. Hier wurden die Ertrége nicht auf den Unterverpéchter ver-
lagert, um sie dem Zugriff der Glaubiger des Eigentimers zu
entziehen. Diesem verblieb der Anspruch auf Nutzungsent-
schédigung (8§ 584b BGB), auf den dessen Gléubiger zugreifen
konnten. Auf diesen Anspruch erstreckt sich auch die Be-
schlagnahmeim Wege der Zwangsverwaltung (Stoéber, ZV G 18.
Aufl. 8148 Anm. 2. 3 Buchst. g; vgl. auch BGH, Urt. v. 23. Ju-
1i 2003 —X 11 ZR 16/00, NJW-RR 2003, 1308 [= GuT 2003, 192
KL = WuM 2003, 510] zu §557 Abs.1 BGB a.F.). Damit ist
der Zweck sowohl des §148 ZVG als auch des §1123 Abs.1
BGB erfillt; der Glaubiger erhdlt dafir, dass der Grundstiicks-
eigentimer das ihm zustehende Benutzungs- und Fruchtzie-
hungsrecht wirksam auf den Pachter tibertragen hat (§152Abs. 2
ZVG), den Zugriff auf die diese Einbul3e ausglei chende Pacht-
zinsforderung (vgl. Staudinger/Wolfsteiner, BGB <2002> §1123
Rn. 1; Stéber, a.a. O. 8148 Anm. 2. 3. Buchst. a). Zwar ist der
Hauptpéchter hier insolvent geworden; doch ist dies lediglich
ein aulerlicher, die haftungsrechtliche Zuordnung der An-
spriiche nicht beeinflussender Umstand.

12 bb) Sofern die Revisionserwiderung dahin zu verstehen
sein sollte, dem Grundstuickseigentiimer steheauch fir den Zeit-
raum vom 1. Januar bis 31. Dezember 2000 ein Anspruch aus
§987 Abs. 2, 8990 Abs.1 Satz 2 BGB zu, kénnte dem nicht ge-
folgt werden. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
(8559 ZPO) hatte der Beklagte Kenntnisvon seinem fehlenden
Besitzrecht (erst) nach dem 31. Dezember 2000 erlangt.

13 b) Die Kl&gerin hat auch keinen Anspruch gegen den Be-
klagten auf Zahlung einer Nutzungsentschéadigung fur die Zeit
vom 1. Januar 2001 biszum 16. M&rz 2001. Auchinsoweit ging
dieAbtretung durch den ehemaligen Zwangsverwalter insLee-
re. Ob der Grundstiickseigentiimer, wie das Berufungsgericht
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meint, flir den genannten Zeitraum gegen den Beklagten einen
Anspruch aus 8987 Abs. 2, 8990 Abs.1 Satz 2 BGB erworben
hatte, kann daher dahinstehen.

14 aa) Ein solcher — neben §584b BGB bestehender (vgl.
BGH, Urt. v. 28. Juni 1967 —VI1l ZR 59/65, NJW 1968, 197 zu
§597 BGB) — Anspruch unterféllt nicht der Beschlagnahme
nach 88146, 148 ZV G (offen gelassen in BGHZ 71, 216, 220).
Mit der Anordnung der Zwangsverwaltung werden im Wesent-
lichen die Miet- und Pachtzinsforderungen beschlagnahmt
(8148 Abs.1 Satz1, 820 Abs. 2, 21 Abs. 2 ZVG, §1123 BGB;
vgl. BGHZ 109, 171, 173), wozu der Anspruch aus einem ge-
setzlichen Schuldverhdtnis auf Ersatz schuldhaft nicht gezo-
gener Nutzungen (8987 Abs. 2, §990 Abs.1 Satz 2 BGB) nicht
gehort. Zwar ist in der Rechtsprechung eine aus der gesetzli-
chen Systematik hergeleitete Erstreckung der Beschlagnahme
der Pachtzinsforderung auf einen Schadensersatzanspruch nach
819 Satz 3 KO oder eine entsprechende Surrogation angenom-
men worden (OLG Frankfurt am Main NJW 1981, 235, 236;
LG Frankfurt am Main NJW 1979, 934 f). Dem kann hier aber
schon deshalb keine Bedeutung zukommen, weil, wie sich aus
den Ausfiihrungen zu Ziff. 2a aa ergibt, der Anspruch aus § 990
Abs.1 Satz 2, §987 Abs. 2 BGB nicht einen gegen den Beklag-
ten gerichteten, beschlagnahmten Pachtzinsanspruch ersetzt.
Die Annahme der Revisionserwiderung, der Nutzungsersatz-
anspruch zéhle zu den Erzeugni ssen des Grundstiicks, geht fehl.

15 Bei diesem Anspruch handelt es sich entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts auch nicht um einen Anspruch
aus einem mit dem Eigentum an dem Grundsttick verbundenen
Recht auf wiederkehrende L eistungen. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt ergreift die Beschlagnahme jenen Anspruch nicht
(8148 Abs.1 Satz1, 8§21 Abs.2 ZVG, §1126 BGB). Hiervon
erfasst werden wiederkehrende L el stungen aus subjektiv-ding-
lichen Rechten, die nach § 96 BGB a's Bestandteile des Grund-
stiicks gelten (vgl. Bottcher, a.a. O. §148 Rn. 13; Staudin-
ger/Wolfsteiner, a.a. O. 81126 Rn. 1). Dazu gehort der auf ei-
ne grundsétzlich einmalige Ersatzleistung gerichtete schuld-
rechtliche Anspruch aus §987 Abs. 2 BGB nicht.

16 bb) Allerdings ist der Verwalter nicht darauf beschrankt,
nur die mit der Anordnung der Zwangsverwaltung beschla-
gnahmten Anspriiche geltend zu machen. Dienach §152 Abs.1
ZV G bestehende Aufgabe des Verwalters, fir eine ordnungs-
gemal3e Nutzung und Verwaltung des Grundstiicks zu sorgen,
schliefdt die Befugnis ein, auch solche Anspriiche zu verfolgen,
diesich auseiner rechtsgrundl osen Benutzung der der Zwangs-
verwaltung unterliegenden Sache sowie der Verletzung von Be-
sitzrechten ergeben. Die Durchsetzung dieser Rechte dient da-
zu, eine Schmal erung der nach §155 ZV G zu verteilenden Nut-
zungen abzuwenden (BGHZ 109, 171, 173 f; BGH, Urt. v. 14.
Mai 1992 — X ZR 241/91, NJW 1992, 2487; v. 23. Juli 2003 —
XIl ZR 16/00, NJW-RR 2003, 1308 [= GuT 2003, 192 KL =
WuM 2003, 510]).

17 Diese Befugnis erlischt jedoch, wenn die Zwangsverwal -
tung — wie hier — aufgehoben wird. Dabei kommt es nicht auf
die Frage an, ob und welche Befugnisse der Verwalter nach der
Aufhebung der Zwangsverwaltung wegen Erteilung des Zu-
schlags hat, etwa, ob er noch neue Prozesse anhangig machen
kann (so beiléufig BGHZ 71, 216, 220; BAG AP §613a BGB
Nr.19 unter 1. 3. Buchst. b; ebenso OLG Stuttgart NJW 1975,
265, 266; offen gelassen in BGH, Urt. v. 25. Mai 2005 — V1
ZR 301/03, NJW-RR 2006, 138, 139 [=WuM 2005, 463]; a. A.
LG Frankfurt am Main Rpfleger 2000, 30 mit zust. Anm. Haar-
meyer; Wrobel KTS 1995, 19, 35 ff). Etwa verbleibende Be-
fugnisse des Verwalters werden aus seiner Aufgabe abgel eitet,
die Verwaltung der Zwangsverwaltungsmasse, zu der die Nut-
zungen ausder Zeit vor der Wirksamkeit des Zuschlags zahlen,
ordnungsgemal? abzuwickeln (vgl. BGHZ 155, 38, 42; BGH,
Beschl. v. 7. Februar 1990 — V111 ZR 98/89, WPM 1990, 742 f;
Urt. v. 21. Oktober 1992 — X 11 ZR 125/91, NJW-RR 1993, 442 f
[=WuM 1993, 61]; Sttber, a.a. O. 8161 Anm. 3.11). Anspriiche,
die nicht beschlagnahmt sind, unterfallen jedoch nach Aufhe-
bung der Beschlagnahme nicht mehr einer gegebenenfallsfort-
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dauernden Verfugungsbefugnis des ehemaligen Zwangsver-
walters. Mit dem Wirksamwerden des Aufhebungsbeschlusses
verliert der Zwangsverwalter seine ihm kraft hoheitlichen Am-
tes Ubertragenen Befugnisse. Offene Forderungen kann er we-
der einziehen noch einklagen (BGH, Urt. v. 25. Mai 2005-VI11
ZR 301/03, NJW-RR 2006, 138, 139 [=WuM 2005, 463]). Sei-
ne Befugni sse beziehen sich nur noch auf diejenigen Miet- oder
Pachtanspriiche, auf welche sich die Beschlagnahme erstreckt;
zur Geltendmachung nicht von der Beschlagnahme erfasster Ge-
gensténde ist er nicht berechtigt (BGH, Urt. v. 27. Januar 1954
—VI ZR 257/52, ZMR 1954, 172, 173). Sein Amt griindet sich
allein auf die Bestellung durch das Vollstreckungsgericht (BG-
HZ 96, 61, 68). Ob sich etwas anderes ergibt, wenn das Voll-
streckungsgericht dem frilheren Verwalter die Einziehung nicht
beschlagnahmter Forderungen in dem Aufhebungsbeschluss
vorbehdlt, bedarf hier keiner Entscheidung; einen solcher Vor-
behalt enthélt der Beschluss vom 2. Mai 2001 nicht. Der einzi-
ge in den Beschluss aufgenommene Zusatz — ,, Die Beschlag-
nahme ist weggefallen* — macht vielmehr deutlich, dass das
Vollstreckungsgericht dem Verwalter keine auf unbestimmte
Zeit fortwirkenden Verwal tungsbefugnisse einrdumen wollte;
eine gegenteilige Auslegung verbietet sich auch aus Griinden
der Rechtssicherheit.

18 3. DasBerufungsurteil ist daher aufzuheben (§562 Abs.1
ZPO). Da keine weiteren Feststellungen erforderlich sind, hat
der Senat selbst eine Sachentscheidung zu treffen (§563 Abs. 3
ZPO) und das klageabweisende Urteil des Landgerichts wie-
derherzustellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8849, 89, 110 InsO; 881123, 1124, 1147 BGB; §§829,
832, 835, 865 ZPO; 88146, 148, 155, 172 ZVG

Pfandung von Mieten oder Pachten in der Insolvenz;
Zwangsvollstreckungsver fahren wéhrend der 1nsolvenz;
Beschrankung auf die Zwangsverwaltung

Nach Er6ffnung des I nsolvenzverfahrens Uber das Ver-
mogen des Schuldnersist die Pfandung mithaftender Mie-
ten oder Pachten durch absonderungsberechtigte Grund-
pfandglaubiger nicht mehr zulassig.

(BGH, Beschluss vom 13.7.2006 — IX ZB 301/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Glaubigerin hat nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens tUber das Vermdgen des Schuldners auf-
grund vollstreckbarer Grundschuldbestellungsurkunde tber
90000 DM nebst Zinsen und der gegeniiber dem Insolvenz-
verwalter erteilten Vollstreckungsklausel beantragt, Anspriiche
des Schuldners gegen die Drittschuldnerin F. in H6he von
5977,13 € nebst Zinsen in Hohe weiterer 7,23 € zu pfanden
und ihr zur Einziehung zu Uberweisen. Das Vollstreckungsge-
richt [AG Dresden] hat diesen Antrag abgelehnt und der hier-
gegen erhobenen sof ortigen Beschwerde nicht abgeholfen. Das
Landgericht Dresden hat den Ablehnungsbeschluss des Amts-
gerichts aufgehoben und dassel be angewiesen, von seinen auf
849 InsO gestitzten Bedenken gegen die beantragte Voll-
streckungsmal3nahme abzustehen. Mit der zugel assenen Rechts-
beschwerde beantragt der Insolvenzverwalter, die landgericht-
liche Entscheidung aufzuheben.

2 Ausden Grinden: Il. Die geméald §574 Abs.1 Satz1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz 2 ZPO statthafte und nach 8575 Abs.1 bis 3 ZPO
auchim Ubrigen zul &ssige Rechtsbeschwerdeist begriindet. Ei-
ner Pfandung der nach §108 Abs.1 Satz 2 InsO mit Wirkung
fur die Insolvenzmasse fortbestehenden Mietforderungen los-
gel6st von dem Absonderungsrecht der Grundpfandgléubige-
rin steht nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens das Voll-
streckungsverbot des § 89 Abs.1 InsO entgegen. Die Bedenken
des Amtsgerichts gegen die beantragte Mietpféndung aus dem
Absonderungsrecht der Grundpfandgl aubigerin treffen zu. Sei-
ne Entscheidung ist deshalb wieder herzustellen.
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3 1. In 849 InsO ist bestimmt, dass Glaubiger, denen ein
Recht auf Befriedigung aus unbeweglichen Gegensténden zu-
steht, nach Mal3gabe des Gesetzes Uber die Zwangsversteige-
rung und Zwangsverwaltung zur abgesonderten Befriedigung
berechtigt sind. Dieser Wortlaut spricht dagegen, dass Grund-
pfandglaubiger ihr Absonderungsrecht an den geméi 881123,
1124 BGB mithafteten Mieten und Pachten noch nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens iber das Vermdgen des Grund-
stiicksei gentiimers (Schuldners) im Wege der Forderungspfan-
dung verfolgen konnen.

4 Diese wortgetreue Auslegung steht im Einklang mit dem
Vorrang der Zwangsverwaltung gegeniiber der Forderungs-
pféndung, welcher sich aus §865 Abs.2 Satz 2 ZPO fir die
Zwangsvollstreckung des Grundpfandglaubigers in mithaften-
de Mieten und Pachten ergibt. Das Recht des Grundpfandgl au-
bigers auf Befriedigung aus dem Grundstlick und den Gegen-
sténden, auf welche sich sein Recht nach den 881123, 1124
BGB erstreckt, folgt aus§1147 BGB und § 865Abs.1 ZPO. Der
Vorschrift des §865 Abs. 2 Satz 2 ZPO entspricht es, wenn nur
die Zwangsverwaltung den Insolvenzbeschlag hypothekarisch
mithaftender Mieten und Pachten zugunsten absonderungsbe-
rechtigter Grundpfandglaubiger Gberwindet. Die blofze M6g-
lichkeit der Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermagen
bei Mieten und Pachten im hypothekarischen Haftungsverbund
gewdhrt Grundpfandgléaubigern entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerdeerwiderung noch kein eigensténdiges Ab-
sonderungsrecht nach § 50 Abs. 1 1nsO, welchesdieAnwendung
von 849 InsO verdrangen kdnnte.

5 Bestétigt wird die wortgetreue Auslegung von 849 InsO
insbesondere durch §110 Abs.1 und 2 InsO. Eine Vorauspfan-
dung von Mieten nach den 88 829, 832, 835 ZPO begriindet spa-
testens nach Ablauf des néchsten auf die Eréffnung folgenden
Kalendermonats kein Absonderungsrecht mehr. Dabei stellt
8110 Abs. 2 Satz 2 InsO klar, dass rechtsgeschéftliche Verfu-
gungen des Schuldners solchen gleichstehen, die im Wege der
Zwangsvollstreckung erfolgt sind (Begriindung zu 8124 des Re-
gierungsentwurfs der Insolvenzordnung, BT-Drucks. 12/2443
S. 147). Hierunter féllt jedenfalls die Pfandung und Uberwei-
sung einer Forderung an den Vollstreckungsgléaubiger zur Ein-
ziehung. Dann leuchtet nicht ein, wenn dieim hypothekarischen
Haftungsverbund stehenden Mieten und Pachten noch nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens von einem Grundpfand-
glaubiger durch Pfandung mit der Folge des §1124 BGB be-
schlagnahmt werden kénnten.

6 Stimmen des Schrifttums, die eine solche — hier verfah-
rensgegenstandliche— Pféndung rechtlich billigen, treten daher
folgerichtig fur eineeinschrénkende Auslegung von 8110Abs.1
und 2 Satz1 InsO ein (vgl. HKInsO/Eickmann, 4. Aufl. §110
Rn. 10; Uhlenbruck/Berscheid, InsO 12. Aufl. 8110 Rn. 8; zu
8§21 Abs. 2 KO im gleichen Sinne Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl.
8§21 Rn. 15 aE.). Denn es spréche nichts dagegen, eine Pfand-
verstrickung aufrechtzuerhalten, die der Glaubiger noch im
erdffneten Insolvenzverfahren herbeiftihren kann. Damit wird
indesdasrichtige Gesetzesverstéandnisauf den Kopf gestellt (zu-
treffend dagegen M iunchKomm-InsO/Eckert, 8110 Rn. 20 bei
Fn. 39). Hierauf deutet schon die Gesetzesgeschichte hin: Der
Gesetzgeber hat die erweiternde Auslegung von § 21 Abs. 2 KO,
welche Verfligungen einbezog, die im Wege der Zwangsvoll-
streckung erfolgten, in §110 Abs. 2 Satz 2 InsO Ubernommen,
ohne die Wirksamkeit von Pfandungen aufrechtzuerhalten, die
absonderungsberechtigte Grundpfandglaubiger vor Verfah-
renseréffnung bewirkt haben. Die Gesetzesmaterialien enthal-
ten gleichfalls keinen Hinweis auf eine solche Ausnahme. Ab-
gesehen davon stimmt die wortgetreue Auslegung von §110
Abs.1und 2 InsO inhaltlich mit der Fassung des 8§49 InsO tber-
ein, welche die Pfandung mithaftender Mieten durch den ab-
sonderungsberechtigten Grundpfandglaubiger nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens nicht erwahnt.

7 Der Mieteinzug durch den Zwangsverwalter nach §152
ZVG kommt als Verfigung des Schuldners im Wege der
Zwangsvollstreckung nicht in Betracht. Dem Schuldner ist nach
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8148 Abs. 2, 8152 ZVG die Verfuigungszustandigkeit fur die
Mietertrége vollstéandig entzogen; sie liegt in den Handen des
hoheitlich bestellten Zwangsverwalters. Damit fehlt die Vo-
raussetzung, die es zulief?e, seine Handlungen entsprechend
8110 Abs. 2 Satz 2 InsO dem Schuldner zuzurechnen. Folglich
ermdglicht §153b ZVG dem Insolvenzverwalter nur, die Ein-
stellung der Zwangsverwaltung zu erwirken, wenn ihre Fort-
setzung eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung der Insolvenz-
masse wesentlich erschwert.

8 2. Die aus Wortlaut und innerem Zusammenhang des Ge-
setzes gewonnene Auslegung von §49 InsO, nach welcher die
Pfandung mithaftender Mieten geman 88829, 832, 835 ZPO
durch den Grundpfandglaubiger nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen des Schuldners unzuléssig
und der absonderungsberechtigte Glaubiger auf den Weg der
Zwangsverwaltung verwiesen ist (ebenso AG Kaiserslautern
NZI 2005, 636; AG Hamburg ZIP 2005, 1801 mit zustimmen-
der Anmerkung Gundlach/Frenzel EWIiR 2006, 209; Tetzlaff
ZInsO 2004, 521, 527 f; Hofmann/Vendolsky ZfIR 2006, 403;
aA. LG Traunstein NZI 2000, 438; LG Chemnitz Rpfl 2004,
234, LG Stendal ZIP 2005, 1800; Staudinger/Wolfsteiner, BGB
13. Bearb. 2002 81123 Rn. 20; Stober, Forderungspfandung 14.
Aufl. Rn. 577 d; Braun/Béuerle, InsO 2. Aufl. 849 Rn. 25; Hmb-
Komm-Insolvenzrecht/Biichler, §49 InsO Rn. 23, 850 InsO Rn.
17 aE.; HK-InsO/Eickmann, 4. Aufl. 849 Rn. 21 und Eickmann
ZfIR 2006, 273, 278) entspricht auch der Interessenlage.

9 Die Amtsgerichte Kaiserslautern und Hamburg (a.a. O.)
haben zutreffend darauf aufmerksam gemacht, dass die Durch-
setzung des A bsonderungsrechts von Grundpfandglaubigernin
die nach §§1123, 1124 BGB mithaftenden Mietenoder Pach-
ten auf dem Wege der Forderungspfandung den Insolvenzver-
walter in die Lage brachte, die offentlichen Lasten des Grund-
eigentums und die laufenden Kosten der Gebaudeinstandhal -
tung und der Gebaudeversicherung als Masseverbindlichkeiten
zu berichtigen. Deckung fur diese Ausgaben kénnte der Insol-
venzverwalter aus den Nutzungen des Absonderungsgutes un-
ter diesen Umsténden nicht erlangen. Andersalsbei einem zah-
lungsfahigen Vol streckungsschul dner benachteiligt von der In-
solvenzerdffnung an die durch Pfandung bewirkte Mietenbe-
schlagnahme von Seiten absonderungsberechtigter Grundpfand-
glaubiger die Insolvenzglaubiger. Schon einem vor der Insol-
venzer6ffnung durch dann noch zuléssige Vorauspfandung der
Mietforderungen begriindeten Absonderungsrecht gemai 8§50
Abs.1 InsO versagt §110 Abs.1 und 2 InsO die weitere Aner-
kennung. Gerade der masseanreichernden allgemeinen Ziel set-
zung der Insolvenzordnung wiirde es zuwiderlaufen, wenn der
absonderungsberechtigte Grundpfandglaubiger hier nicht auf
denvon 849 InsO bezei chneten Weg der Zwangsverwaltung be-
schrénkt bliebe. Die Zwangsverwaltung stellt im Interesse der
Masseerhaltung mit 8155 Abs.1 und §156 Abs.1 ZVG sicher,
dass aus den Nutzungen des Grundstiicks die offentlichen La-
sten und die Ausgaben der Verwaltung vorweg bestritten wer-
den. Damit werden auch die vorbezeichneten Kosten der lau-
fenden Unterhaltung und Versicherung des Grundstiicks abge-
deckt, ohne dass dies die Insolvenzmasse beschwert.

10 DieGrenzen der abgesonderten Befriedigung zieht das|n-
solvenzrecht zum Schutze der Insolvenzglaubiger hier von
vornherein enger a's der Rahmen des Sachenrechts und des
Rechts der Einzelzwangsvollstreckung. Das ist auch sinnvoll;
denn der Insolvenzverwalter hétte es sonst nicht nur in der Hand,
sondern er wére dazu sogar verpflichtet, der Pfandung mithaf-
tender Mieten durch einen Grundpfandglaubiger im Verfahren
unverziglich mit einem eigenen Antrag auf Zwangsverwaltung
gemal’ 8165 InsO, 88172 f ZVG zu begegnen. Die Zwangs-
verwaltung geht nach § 865 Abs. 2 Satz 2 ZPO der Forderungs-
pfandung vor. Der Pfandungsglaubiger kann auRer seinem
Grundpfandrecht nur noch das bis zum Zwangsverwaltungsbe-
schlag erlangte Pfandungspfandrecht geltend machen (vgl.
Schuschke/Walker, Voll streckung und vorlaufiger Rechtsschutz
3. Aufl. 8865 ZPO Rn. 7). Auf diese Mdglichkeit, dieMassein
den Genuss der guinstigeren Verteilungsregeln des 8155Abs. 1,
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8156 Abs.1 ZVG zu bringen, hat Eickmann (ZfIR 2006, 273,
278) mit Recht hingewiesen. Dabei wére es sinnlos, absonde-
rungsberechtigten Grundpfandglaubigern abweichend vom
Wortlaut des §49 InsO einen Weg der Zwangsvollstreckung in
die mithaftenden Mieten oder Pachten zu erdffnen, der den In-
solvenzglaubigern empfindliche Nachteile bringt und sich recht-
lich ohnehin nicht durchhalten l&sst.

11 3. Die Entstehungsgeschichte stellt die nach Wortlaut, Zu-
sammenhang und Interessenwertung des Gesetzes gebotene
Auslegung, den absonderungsberechtigten Grundpfandgl&ubi-
gern nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermo-
gen des Schuldnersdie Pfandung mithaftender Mieten und Pach-
ten zu versagen, nicht in Frage.

12 Nach der Begriindung der Bundesregierung zu 856 ihres
Entwurfes zur Insolvenzordnung (a. a. O. S. 125) sollte es mit
der als 8§49 InsO Gesetz gewordenen Vorschrift trotz des enge-
ren Wortlauts bei dem bereits in §47 KO, §27 Abs.1 VerglO
enthaltenen Rechtsgrundsatz bleiben. Die Vorschrift des §47
KO gewdhrte denjenigen ein Absonderungsrecht an unbeweg-
lichen Gegenstanden, welchen ein Recht auf Befriedigung aus
demselben zustand. Aus 8 27 Abs. 1 Vergl O ergab sich nichtsan-
deres. Der Wortlaut des §47 KO setzte im Gegensatz zu seiner
Nachfolgeregelung nicht voraus, dass der Grundpfandgléubi-
ger auf mithaftende Mieten oder Pachten im Wege der Immo-
biliarvollstreckung gemaf 88146, 148 Abs.1, §21 Abs. 2 ZVG
zugriff. Méglich blieb ihm nach 8865 Abs. 2 Satz 2 ZPO auch
die Forderungspfandung geméi3 88 829, 832, 835 ZPO. Verfligte
der Glaubiger dafiir Gber einen dinglichen Schuldtitel, so nahm
diese Pfandung die Mieten auch nach §1124 BGB in Beschlag
(RGZ 76, 116, 120). Nach Ansicht des Reichsgerichts (RG
WarnRspr 1915 Nr. 62) sollte der Grundpfandglaubiger zu ei-
ner Pfandung der mithaftenden Mieten auch nach Eréffnung des
Konkurses tber das Vermdgen des Schuldners berechtigt sein,
weil sich das Vollstreckungsverbot des 814 Abs.1 KO nur ge-
gen Konkursgléubiger richtete. Diese Auslegung von §47 KO
war jedoch nicht unumstritten. Anders hatte insbesondere vor-
her schon das Reichsgericht selbst entschieden, indem es die
Zwangsverwaltung nach Konkurser6ffnung alseinzig mogliche
Form der Beschlagnahme gemél? 881123, 1124 BGB bezeich-
net hatte (vgl. RGZ 52, 138). Darauf ist die spétere Entschei-
dung des Reichsgerichts nicht eingegangen. Sie hat sich auch
mit §13 KO nicht auseinandergesetzt, obwohl die Vorschrift in
dem Sinne verstanden werden konnte, dass die im Wege der
Pfandung bewirkte Mietenbeschlagnahme mit Eréffnung des
Verfahrens Uber das Vermdgen des Eigentiimers den Konkurs-
glaubigern gegentiber unwirksam wurde.

13 Der Ansatz, dass nach §13 KO nur die bei der Zwangs-
vollstreckung in das unbewegliche Vermdgen erfolgte Be-
schlagnahme den Konkursgl &ubigern gegentiber wirksam blieb,
ist zwar im neuen Recht entfallen, weil §80Abs. 2 Satz 2 InsO
die Pféandung einbezieht. Dafir ist jedoch nunmehr der Wort-
laut des 849 InsO enger gefasst als zuvor §47 KO. In der Ge-
samtbetrachtung fiihrt demzufolge auch das historische Ausle-
gungsargument, die Rechtslage nach der I nsolvenzordnung ha-
be gegentiber derjenigen nach der Konkursordnung unverandert
bleiben sollen, nicht zu der Lsung, die Pfandung mithaftender
Mieten und Pachten durch absonderungsberechtigte Grund-
pfandglaubiger trotz Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber
das Vermogen des Schuldners al's zulssig anzusehen.
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88222 a.F., 425, 249, 675 BGB; 88256, 287 ZPO;
§851b BRAO a.F. —Anwaltshaftung; Sozietét;
Schadensdar legung

1. @) Zu den Anforderungen an die Schadensdarlegung, wenn
der Auftraggeber geltend macht, im Zuge des Austritts aus ei-
ner Gesellschaft Uber Pflichten und Haftungsrisiken as Ge-
sellschafter und GeschéftsfUihrer anwal tlich fal sch beraten wor-
den zu sein.

b) Bleibt nach einem anwaltlichen Beratungsfehler offen,
fur wel che von mehreren Vorgehensweisen sich der Auftragge-
ber bei zutreffender und vollstéandiger Belehrung entschieden
hétte, so ist im Rahmen einer Feststellungsklage die zur Zulés-
sigkeit und Begrindetheit notwendige Schadenswahrschein-
lichkeit nur zu bejahen, wenn sie sich—nicht notwendiginglei-
cher Weise—fur alein Betracht zu ziehenden Ursachenverl &u-
fe ergibt.

2. Verzichtet einer von mehreren gesamtschuldnerischin An-
spruch genommenen Anwalten namensder Sozietét auf die Ein-
rede der Verjahrung, wirkt ein solcher Verzicht nicht zu Lasten
eines inzwischen ausgeschiedenen Sozietétsmitglieds, wenn
diese Einschrénkung fir den Mandanten erkennbar ist.

(BGH, Urteil vom 19.1.2006 — IX ZR 232/01)

8326 BGB a.F. —Anwaltshaftung; Kaufvertrag

Hat ein Rechtsanwalt fir seinen Mandanten einen Verzugs-
schadensersatzanspruch geltend zu machen, stellt es eine
Pflichtverletzung dar, wenn er es unterlésst, in dem Mahn-
schreiben eine Ablehnungsandrohung auszusprechen. Er darf
sich regelméfdig nicht darauf verlassen, dass die Ablehnungs-
androhung wegen | nteressenwegfalls entbehrlich ist.

(BGH, Urteil vom 29.6.2006 — IX ZR 76/04)

§138 BGB - Sittenwidriger
Grundstiickskaufvertrag; Herrenhausruine zum
Hotelausbau; wucher @hnliches Geschaft;
subjektive Erfordernisse

Ein Mangel an Urteilsvermdgen liegt nicht vor, wenn der
Betroffene nach seinen Fahigkeiten in der Lageist, Inhalt und
Folgen eines Rechtsgeschéfts sachgerecht einzuschétzen, die-
se Fahigkeiten aber nicht oder nur unzureichend einsetzt und
deshalb ein unwirtschaftliches Rechtsgeschéft abschlief3t.

(BGH, Urteil vom 23.6.2006 —V ZR 147/05)

88249, 280, 311, 241 (Culpain Contrahendo) BGB —
Kauf eines Projektgrundstiicks; Schadenser satz
wegen Verletzung von Aufklarungspflichten

a) Nach einer Verletzung von Aufkléarungspflichten bel Ver-
tragsverhandlungen steht dem Geschédigten kein Anspruch auf
Anpassung desVertrages zu. Er hat lediglich das Recht, an dem
fr ihn ungunstigen Vertrag festzuhalten und den verbliebenen
Vertrauensschaden zu liquidieren.

b) Zur Berechnung di eses Restvertrauensschadensist der Ge-
schédigte so zu behandeln, as wére es ihm bei Kenntnis der
wahren Sachlage gelungen, den Vertrag zu einem niedrigeren
Preis abzuschlief3en; ihm ist dann der Betrag zu ersetzen, um
den er den Kaufgegenstand zu teuer erworben hat. Auf den
Nachweis, dass die andere Vertragspartei sich darauf eingelas-
sen hétte, kommt es dabei nicht an.

c) Als Folge einer Verletzung von Aufklarungspflichten bei
Vertragsschluss kann der Geschadigte auch so zu stellen sein,
als habe er mit dem anderen Teil einen fur ihn besseren Vertrag
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geschlossen. Das setzt aber voraus, dass ein solcher Vertrag bei
erfolgter Aufklarung zustande gekommen wére, was der Ge-
schédigte darzulegen und zu beweisen hat.

(Ergénzung von Senatsurt. v. 6. April 2001, V ZR 394/99,
NJW 2001, 2875)

(BGH, Urteil vom 19.5.2006 —V ZR 264/05)

Art.10 83 MRVerbG — Koppelungsver bot;
Grundstickserwerb von einem Architekten;
freie Architektenwahl im Bauproj ekt

Das Koppelungsverbot greift grundsétzlich nicht ein, wenn
ein K&ufer ein Grundstiick von einem Architekten erwirbt und
sich ein Dritter aus Eigeninteresse an dem Verkauf sgeschéft ver-
pflichtet, Honorar an den Architekten zu zahlen.

(BGH, Urteil vom 27.4.2006 — V11 ZR 291/04)

87 VermG; 815 UStG —Ver mogensgesetz;
Mietzinsher ausgabe an den Berechtigten; Umsatz-
steuer bei dem Berechtigten; Mietherabsetzung
durch den Verfligungsber echtigten

1. Im Anschluss an die erste Entscheidung in dieser Sache
(Urt. v. 10.10. 2003 -V ZR 39/02, WPM 2004, 889 = GuT 2004,
18 KL) ist der Vorsteuerabzug auch bei den Instandhaltungs-
und Verwaltungskosten des Verfligungsberechtigten zu beriick-
sichtigen.

2. Zur Frage des Schaden bei dem Berechtigten, wenn der
Verfligungsberechtigte el ne Mietherabsetzung zugestanden hat.

(nichtamtliche Leitsédtze)
(BGH, Urteil vom 30.9.2005 -V ZR 185/04)

88307, 535 BGB; 886, 9 AGBG —Vermietung von
Telekommunikationsanlagen; Laufzeitklauseln

1. Die Vereinbarung einer 10-jahrigen Laufzeit bei der Ver-
mietung von Telekommunikationsanlagen in allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen stellt regel méaldig keine unangemessene Be-
nachteiligung im Sinne des § 9 AGBG (jetzt § 307 BGB) dar.

2. Die (Verléngerungs-) Klausel in einem Vertrag tber die
Anmietung einer Telekommunikationsanlage,

.Wird eine Anlage vor Ablauf der Mindestvertragsdauer er-
weitert (ausgenommen um einfache Sprechapparate), ohne dal?
dabei eine Auswechslung der Zentralsteuerung stattfindet, so
wird neben der Anpassung der laufenden Miete fur die Erwel-
terung ... dieMindestvertragsdauer der Anlage verlangert: Die
Verlangerung der Mindestvertragsdauer ergibt sich ausfolgen-
der Tabelle:

Restmietvertragslaufzeit
Jahre 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10 11 12 13 14 15

Verlangerungsfaktor
Faktor 3,6 32 2824201612 08 04 030,201 0,05 0025 0,01

hét einer Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG nicht stand. Sie
verstofdt gegen das bei der Verwendung von algemeinen Ge-
schéftsbedingungen zu beachtende Transparenz- und Be-
stimmtheitsgebot.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 13.7.2006 — 1-10 U 145/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8249 BGB — Mietwagentarif; Unfaller satztarif

Zur Frageder Erforderlichkeit eines Mietwagentarifsim Rah-
men der Schadensabrechnung, wenn der Autovermieter nicht
zwischen , Unfalersatztarif“ und , Normaltarif unterscheidet,
sondern einen einheitlichen Tarif anbietet, der weit Uber dem
Durchschnitt der auf dem 6rtlichen Markt erhéltlichen ,, Nor-
maltarife” liegt.

(BGH, Urteil vom 9.5.2006 —VI ZR 117/05)
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§249 BGB — Mietwagentarif; Unfaller satztarif

Dass ein Mietwagenunternehmen dem Geschédigten nur ei-
nen Tarif angeboten hat, reicht grundsétzlich nicht fur die An-
nahme aus, dem Geschédigten sei kein wesentlich glnstigerer
Tarif zuganglich gewesen.

(BGH, Versdumnisurteil vom 13.6.2006 — VI ZR 161/05)

Hinw. d. Red.: Zum Unfallersatztarif vgl. jetzt auch BGH
GuT 2006, 220 (in diesem Heft).

§249 BGB; § 287 ZPO — Unfallersatztarif

Zu den Anforderungen an die Uberzeugungsbildung des Tat-
richters hinsichtlich der Frage, ob dem Geschadigten bel An-
mietung eines Fahrzeugs zu einem Uberhodhten Unfallersatzta-
rif ein wesentlich guinstigerer Tarif auf dem in seiner Lage zeit-
lich und ortlich relevanten Markt — zumindest auf Nachfrage —
zuganglich war.

(BGH, Versdumnisurteil vom 4.7.2006 —V1 ZR 237/05)

88134, 138 BGB; 881, 2 BRAO; Art.1 81 RBerG;
§522 ZPO — Unfallhelferring; vom Mietwagen-
unternehmer empfohlener Rechtsanwalt als
Prozessbevollmachtigter des Kl&agers gegen den
Kfz-Haftpflichtversicherer

DieAbweisung einer Klage und dieVerwerfung eines Rechts-
mittels als unzul&ssig mit der Begriindung, der vom Klager als
Prozesshevollméchtigter bestellte Rechtsanwalt arbeite mit ei-
nem Mietwagenunternehmen in Form eines Unfallhelferrings
zusammen, kommt nur dann in Betracht, wenn aufgrund kon-
kreter Umstande festgestellt wird, dass der Rechtsanwaltim Zu-
sammenwirken mit dem Mietwagenunternehmen auf dessen
Veranlassung und dessen I nteresse, nicht aber auf Veranlassung
und im Interesse des Mandanten tétig ist.

Mit einer Entscheidung nach 8522 Abs. 2 Satz1 ZPO kann
die Berufung nur als unbegriindet zurtickgewiesen werden.
§522 Abs. 3 ZPO schrankt die durch §522 Abs.1 Satz 4 ZPO
ertffnete Moglichkeit der Rechtsbeschwerde gegen einen die
Berufung als unzul&ssig verwerfenden Beschluss nicht ein.

(BGH, Beschluss vom 20. 6.2006 — V1 ZB 75/05)

83 PfIVG; AVB Haftpflicht- und Fahrzeugversiche-
rung fur Kraftfahr zeug-Handel und -Handwerk —
rotes Kennzeichen; Missbrauch

Der Versicherungsschutz einer Haftpflicht- und Fahrzeug-
versicherung fur Kraftfahrzeug-Handel und -Handwerk er-
streckt sich nicht auf Fahrzeuge, die von einem unberechtigten
Dritten ohneWissen und Wollen desVersicherungsnehmers mit
roten Kennzeichen versehen worden sind, die die Zulassungs-
stelle dem Versicherungsnehmer zugeteilt hat.

(BGH, Urteil vom 28.6.2006 — IV ZR 316/04)

§535 BGB — Anderungen der Rechtsform des
Mieters

Zum Ubergang der Mieterstellung durch Anderungen der
Rechtsform des Mieters.

(KG, Urteil vom 13.4.2006 — 8 U 160/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88204, 535, 536, 540 BGB; 8§ 72, 74 ZPO —
Streitverkindung an den Untermieter; Mangel der
Mietraume; Mietzinsklage des Hauptver mieters;
Gewer beraummiete; Verjahrungshemmung

Zu den Wirkungen der Streitverkiindung.

Beruft sich der auf Zahlung von Miete in Anspruch genom-
mene Mieter gegeniiber dem Vermieter darauf, dass sein (des
Mieters) Untermieter die Miete wegen Mangeln gemindert ha-
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be, kann eine Streitverkiindung des Mieters an den Untermie-
ter nicht zur Hemmung der Verjahrung der Mietanspriiche des
Mieters gegen den Untermieter fuhren.

Die Revision wird zugelassen.
(KG, Urteil vom 23.2.2006 — 8 U 164/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88307, 389, 536 BGB; §253 ZPO — Minderungs-
beschrankung und Aufrechnungsbeschrankung im
gewer blichen Mietvertrag

1. Die Formularklausel in einem gewerblichen Mietvertrag,
»Eine Minderung [ist] nur dann zulassig, wenn die Minderung
von Vermieterseite aus anerkannt, mithin unstreitig, oder dem
Grunde und der Hohe nach rechtskréftig festgestellt ist*, halt
einer Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 2 BGB stand. Sieist da-
hin auszulegen, dass nicht das Minderungsrecht schlechthin,
sondern nur dessen Verwirklichung durch Abzug vom geschul -
deten Mietzins ausgeschlossen ist. Die Klausel wirkt Uber eine
Vertragsbeendigung und Riickgabe der Mietsache hinaus fort.

2. Die Formularklausel in einem gewerblichen Mietvertrag,
»Eine Aufrechnung ist lediglich mit unstreitigen oder rechts-
kréftig festgestellten Gegenforderungen zulssig”, enthét kei-
ne unangemessene Benachteiligung des gewerblichen Mieters
im Sinne von § 307 BGB. Das Aufrechnungsverbot gilt auch
nach Vertragsende und Riickgabe der Mietréume.

(OLG Diisseldorf, Urteil vom. 8.6.2006 —1-10 U 159/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88240, 242, 280, 281, 536, 536b, 539, 543 BGB —
Gaststattenmiete; fristlose K tindigung wegen
Hochwassers; Auffillung der Mietkaution nach Ver -
tragsende; Verjahrung des Wegnahmeanspruchs zu
Mietereinrichtungen; Nutzungsentschadigung fir
den Gebrauch von Mietereinrichtungen

1. Zur Kiindigung des Mietverhaltni sses gemal? § 543 Abs. 2
Nr.1 BGB wegen wiederholten Wassereintritts infolge Rhein-
hochwassersin den Keller der gemieteten Gaststétte.

2. Hat der Mieter seine vertragliche Verpflichtung zur Lei-
stung der Kaution ganz oder anteilig nicht erfiillt oder ist diese
verbraucht, steht demVermieter wegen seiner zu sichernden An-
spriiche ein Zahlungs- bzw. Wiederauffillungsanspruch auch
noch nach Beendigung des Mietverhaltnisses zu.

3. Der Vermieter hat nach Beendigung des Vertrages grund-
sétzlich dieWahl, ob er die Kaution einklagt oder ob er die Zah-
lungsanspriiche selbst klagewei se geltend macht. Beide Forde-
rungen gleichzeitig einklagen kann er nicht.

4. Der Anspruch aus §539 Abs. 2 BGB verjahrt nach §548
Abs. 2 BGB in sechs Monaten und wird weder durch eine (un-
berechtigte) Austibung desVVermieterpfandrechtsnoch durch ei-
neinnerhalb der Sechsmonatsfrist bei Gericht eingereichte Wi-
derklage auf Zahlung von Schadens- bzw. Aufwendungsersatz
gehemmt.

5. Der infolge der eingetretenen Verjahrung auf Dauer zum
Besitz berechtigte Vermieter schul det weder eine Nutzungsent-
schadigung noch haftet er dem Mieter auf Schadensersatz oder
Bereicherungsausgl ei ch, wenn dessen Eigentum an der zurtick-
gelassenen Einrichtung untergeht. Darauf, ob der Vermieter sich
auf die Einrede der Verjghrung des Wegnahmeanspruchs beru-
fen hat, kommt es nicht an.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 19. 5.2005—1-10 U 196/04—rkr.)
Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006

bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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88 535, 781 BGB; 8119 GVG — Deklaratorisches
Schuldaner kenntnis des Mieters zur Durchfiihrung
von nicht mietvertraglich geschuldeten Schonheits-
reparaturen

Tellt der Mieter dem Vermieter nach Aufforderung zur Durch-
fuhrung von Schonheitsreparaturen mit, dass er um Fristver-
langerung zur Durchfiihrung der nach dem Aufforderungs-
schreiben erforderlichen Arbeiten bitte, kann hierin ein dekla-
ratorisches Schuldanerkenntnis gesehen werden.

(KG, Urteil vom 6.4.2006 — 8 U 99/05)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 436. Vgl.
BGH — 111 ZR 187/05—in GuT 2006, 266 KL (in diesem Heft).

8542 BGB — Geschéftsraummiete; Auslegung des
vereinbarten Sonderkiindigungsrechts

Zu den Anforderungen an die Darlegungslast fir die Inan-
spruchnahme eines vertraglich vereinbarten Sonderkiindi-
gungsrechtes (,, ... wenn bel Fortsetzung des Mietverhaltnisses
... einewirtschaftliche Situation entsteht, die alswirtschaftlich
bedrohlich oder existenzbedrohend anzuseheniist ...")

(KG, Urteil vom 22.5.2006 — 8 U 143/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§ 546 BGB — Geschaftsraummiete; Kanzleiraume;
Ruckgabe mit nur einem der Schlissel;
vereinbarter Zustand bei Riickgabe

1. Zur ordnungsgemélen Riickgabe der Mietsacheist grund-
sétzlich die Ubergabe aller Schiissel erforderlich. Ausnahms-
weise kann die Ruckgabe nur eines Schilissels genuigen, wenn
daraus der Willedes Mieters zur endguiltigen Besitzaufgabe her-
vortritt und demVermieter ein ungestorter Gebrauch ermdglicht
wird.

2. EineindividualvertraglicheAbrede zum Zustand der Miet-

sache bei Riickgabe Uberlagert die formularmafiig Gbernom-
mene Verpflichtung zur Vornahme von Schoénheitsreparaturen.

(OLG Kdln, Urteil vom 27.1.1006 — 1 U 6/05)

Hinw. d. Red.: Zu Leits. 1 vgl. OLG Miinchen GuT 2006,
234 (in diesem Heft). — Die Entscheidung des OL G Kdln kann
biszum 25.10. 2006 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de)
zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88242, 546a BGB — Gewer beraummiete;
Abgrenzung Teilraumung von Schlechterfillung
der Raumungspflicht

Hat der Gewerbemieter von Raumen im 1. OG (286 m2) so-
wieeinesKellerraumes (18 m2) zwar die Raumeim 1. OG voll-
sténdig gerdumt, jedoch im Kellerraum ein Regal mit einer
Grundfléche von ca. 2 m2 zuriickgelassen, so schuldet er je-
denfallsdann lediglich fr den Kellerraum Nutzungsentschadi-
gung, wenn der Vermieter die R&ume im 1. OG — trotz unvoll-
sténdiger R&umung des Kellers — weitervermietet hat (8242
BGB).

(KG, Urteil vom 29.9. 2005 — 12 U 266/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8548 BGB — Verjahrung von Anspriichen des
Vermieter s aus unerlaubter Handlung wegen
Ver schlechterungen der Mietsache

Zur Verjahrung von Anspriichen des Vermieters aus uner-
laubter Handlung wegen Veranderungen und Verschlechterun-
gen der Mietsache.

(BGH, Urteil vom 23.5.2006 — V1 ZR 259/04)
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in WuM 2006, 437.
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88635 a. F., 251 BGB — mangelhaft errichtetes
Bauwerk; Halle zum Einlagern von Ernte-
er zeugnissen; grof3er Schadenser satzanspruch

a) Der Besteller kann unter den Voraussetzungen des §635
BGB grundsétzlich Schadensersatz in der Weise verlangen, das
er das mangel haft errichtete Werk zur Verfligung stellt und dem
ihm aus der Nichterfullung des Vertrages entstandenen Scha-
den geltend macht. Dieser so genannte grof3e Schadensersatz-
anspruch fuhrt jedenfallsvor der Abnahme dazu, dass der Werk-
|ohnanspruch untergeht.

b) Verlangt der Besteller wegen desMangelseinesBauwerks
groRRen Schadensersatz wegen Nichterfillungin der Weise, dass
er unter Anrechnung des nicht bezahlten Werklohns Mehrko-
sten fur die Errichtung eines neuen Bauwerks geltend macht,
istin entsprechender Anwendung des § 251 Abs. 2 BGB zu pri-
fen, ob die Aufwendungen dafir unverhatnismafdig sind (im
Anschluss an BGH, Urteil vom 26. Oktober 1972 — VIl ZR
181/71, BGHZ 59, 365, 366).

¢) Sind dieAufwendungen nicht unverhd tnisméfdig, kann der
Besteller grundsétzlich nicht darauf verwiesen werden, dassihm
unter Abgeltung des Minderwerts lediglich die Kosten fiir eine
Ersatzldsung zu gewahren sind, mit der er nicht in die Lage
versetzt wirde, den vertraglich geschuldeten Erfolg selbst her-
beizufthren (im Anschluss an BGH, Urteil vom 27. Mérz 2003
—VII ZR 443/01, BGHZ 154, 301).

(BGH, Urteil vom 29.6.2006 — V1l ZR 86/05)

§781 BGB — Deklar atorisches Schuldanerkenntnis

1 DieRevisionist nicht zuzulassen, da die Rechtssache kei-
negrundsétzliche Bedeutung hat (§ 543Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO)
und eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Rechtsfort-
bildung oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
nicht erforderlich ist (8543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO).

2 1. Entgegen der Ansicht der Beschwerde liegt insbesonde-
re der letztgenannte Zulassungsgrund nicht vor. Zwar bean-
standet die Kl&gerin mit Recht die Ausfihrungen auf Seite vier
des Berufungsurteils, in denen die Vorinstanz fir das deklara-
torische Schuldanerkenntnis ein Rechtsverhétnis als Grundla-
ge voraussetzt, das sie hier vermisst, weil die Beklagte Verein-
barungen der Parteien Uber die Leistungen der Kl&gerin be-
streitet.

3 Diesen Erwédgungen vermag der Senat nicht zu folgen.
Richtig ist zwar, dass ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis
ausschei det, wenn beide Parteien ein Schuldverha tnis nicht fur
gegeben halten (Bamberger/Roth/Gehrlein, BGB, § 781 Rn. 9).
Besteht aber Streit oder Ungewissheit Uber den Bestand des
Schuldverhéltnisses, ist ein deklaratorisches Schuldanerkennt-
nis gerade das Mittel, das Schuldverhaltnisinsgesamt oder teil-
weise endgultig festzulegen (BGHZ 104, 18, 24). Insbesonde-
re auch Einwendungen gegen das Entstehen oder den Fortbe-
stand des Schul dverhél tnisses knnen durch das deklaratorische
Schuldanerkenntnis abgeschnitten werden (BGH a.a. O.). Fur
den Ausschluss eines solchen Anerkenntnisses gentigt es des-
halb entgegen der vom Berufungsgericht gedul3erten Rechts-
auffassung nicht, wenn eine Partel das Entstehen des kausalen
Schuldverhaltnisses bestreitet.
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4 Dieserfordert aber, ungeachtet dessen, dassessich ohnehin
nur um einen einfachen Rechtsfehler handeln dirfte, nicht die
Zulassung der Revision. [...]

(BGH, Beschluss vom 30. 3.2006 — |11 ZR 187/05)

8812 BGB — Bereicherungsanspruch des Pachters
nach wertsteigernden I nvestitionen in die Pacht-
sache

Die Beschwerde des Klagers gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Stuttgart vom 11. November 2005 wird zurtickgewiesen,
weil die Rechtssache weder grundsétzliche Bedeutung hat noch
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
erfordert (8 543 Abs. 2 S. 1 ZPO).

Entgegen der Auffassung der Nichtzul assungsbeschwerde ha-
ben die Vorinstanzen dem Beklagten zu 1 nicht einen Anspruch
auf Ersatz der wertsteigernden Investitionen dem Grunde nach
zugesprochen, sondern einen Anspruch gem. 8812 Abs. 1 BGB
wegen der dem Verpéchter vorzeitig zugefallenen, gesteigerten
Nutzungsmdglichkeit der Pachtsache. Diesentspricht der Recht-
sprechung des Senats, der den Umfang der Bereicherung da-
nach bemisst, welchen hheren Pachtzins der Verpéachter nach
vorzeitiger Beendigung des Pachtvertrages aufgrund des er-
hohten Ertragswerts der Sache friher als vertraglich vorgese-
hen erlangen kann (Senatsurteile vom 5. Oktober 2005 — X1
ZR 43/02—-NJW-RR 2006, 294 [= GuT 2006, 32], vom 25. Ok-
tober 2000 — X1 ZR 136/98 — NJW-RR 2001, 727 und vom 16.
September 1998 — X1I ZR 136/96 — ZMR 1999, 93). Von einer
naheren Begrindung wird geméai3 8§ 544 Abs. 4 S. 2, 2. Halbs.
ZPO abgesehen.

Der Kléager trégt die Kosten des Beschwerdeverfahrens (88 97
Abs. 1, 565, 516 Abs. 3 ZPO).

Wert: 65000 €
(BGH, Beschluss vom 23. 8.2006 — X1 ZR 205/05)

§823 BGB —Ausstattung der Mietrdume mit
SicherheitsglasT Uren

Der Vermieter einer Wohnung versto(3t nicht gegen seineVer-
kehrssicherungspflicht, wenn er die mit einem Glasausschnitt
versehenen Zimmertiren der Wohnung, die insoweit den bau-
rechtlichen Vorschriften entspricht, bei einer Vermietung an ei-
ne Familie mit Kleinkindern nicht mit Sicherheitsglas nachri-
sten |&sst.

(BGH, Urteil vom 16.5.2006 —V1 ZR 189/05)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2006, 388.

Art.12 GG; 81 RBerG 2. AVO — Erbenermittler als
Rechtsbeistand

Einem als Rechtsbei stand in Nachlassangel egenheiten zuge-
lassenen Erbenermittler ist es nicht verwehrt, den von ihm er-
mittelten Erben die zur Nachl assabwicklung gebotenen rechts-
besorgenden Tétigkeiten unaufgefordert anzubieten.

(BGH, Urteil vom 1.6.2006 — | ZR 143/03)

Hinw. d. Red.: Zum Erbenermittler (Berufshild, Geschéfts-
risiko, Vergutungsanspriiche) vgl. BGH GuT 2006, 153.

889, 11 JVEG — Dolmetscher honor ar

DieFestsetzung des Stundensatzes des Dolmetscherhonorars
auf 55 Euroin 8 9 Abs. 3 Satz 1 VEG stellt eine abschlief3en-
de Regelung dar, die Zuschlége auch bei besonderer Schwie-
rigkeit der Dolmetscherleistung ausschliefdt. Auf eine analoge
Anwendung des fur Ubersetzer geltenden § 11 Abs. 1 Satz 2
JVEG kann eine Erhéhung des Dolmetscherhonorars nicht ge-
stiitzt werden.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 4. 8. 2006 — 2 W's 180/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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8152 ZVG —Auszahlung der Mietkaution durch
den Zwangsverwalter

8152 Abs.2 ZVG bezieht sich nur auf zum Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Beschlagnahme bestehende Mietverhalt-
nisse. Der Zwangsverwalter einer Mietwohnung ist deshalb
nicht zur Auszahlung einer vom Mieter an den Vermieter ge-
leisteten und von diesem nicht an den Zwangsverwalter wei-
tergegebenen Kaution verpflichtet, wenn das Mietverhédltnis be-
reits beendet und die Wohnung gerdumt ist, bevor die Anord-
nung der Beschlagnahme wirksam wird.

(BGH, Urteil vom 3.5.2006 — V111 ZR 210/05)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 403.

8152 ZVG; §556 BGB; §538 ZPO —
Betriebskostenabrechnung des Zwangsver walters

a) Der Zwangsverwalter eines vermieteten Grundstlicks hat
bei einem im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Anordnung
der Zwangsverwaltung noch laufenden Mietverhaltnis Uber die
vom Mieter geleisteten Betriebskostenvorauszahlungen auch
flr solche Zeitraume abzurechnen, die vor der Anordnung lie-
gen.

b) §538 Abs.2 Satz1 Nr. 4 ZPO ist —wie §538 Abs.1 Nr. 3
ZPO a. F. — entsprechend anzuwenden, wenn das erstinstanzli-
che Gericht eine Stufenklage insgesamt abgewiesen hat, dasBe-
rufungsgericht hingegen dem Rechnungslegungs- oder Aus-
kunftsanspruch stattgibt (Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 24.
Mai 1995 - VIII ZR 146/94, NJW 1995, 2229 m.w. Nachw.)

(BGH, Urteil vom 3.5.2006 — V111 ZR 168/05)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 402.

8850, 51, 511, 513 ZPO — Prozessfuihrungsbefugnis
desVerwaltersdes Mietgrundstiicks; absoluter
Berufungsgrund

1. Die ZPO sieht fur das Berufungsverfahren —andersasin
§547 ZPO fur die Revision — keine absoluten Berufungsgriin-
devor.

Selbst wenn das angefochtene Urtell in vollsténdiger Fassung
prozessordnungswidrig erst spater als5 Monate nach seiner Ver-
kiindung zugestel It wird (wesentlicher Verfahrensmangel), kann
der Rechtsstreit nicht allein deshalb an das Erstgericht zuriick-
gewiesen werden, weil die Entscheidung nicht darauf beruht
(BGH NJW-RR 2004, 361).

2. DieProzessfiihrungsbefugnis des Hausverwalters zur Ein-
ziehung von Mieten aufgrund einer Erméchtigung desVermie-
ters(gewillkurte Prozesstandschaft) erfordert ein eigenesrechts-
schutzwrdiges Interesse des Verwalters. Dieses liegt nur dann
vor, wenn die Entscheidung des Prozesses die eigene Rechtsla-
ge des Verwalters beeinflusst.

Diesist nicht schon deshalb der Fall, weil der Vermieter den
Verwalter bevollméchtigt hat, ihn gegenliber den Mietern zu ver-
treten oder er dem Verwalter zu ordnungsgemalider Verwaltung
und Rechenschaft verpflichtet ist.

(KG, Beschluss vom 10. 7.2006 — 12 U 217/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

891 ZPO — Prozesskosten;
K osten des Ver kehr sanwalts

Im Berufungsverfahren sind vor Inkrafttreten des OLG-Ver-
tretungsanderungsgesetzesam 1. August 2002 Kosten eines\Ver-
kehrsanwalts nur ausnahmsweise erstattungsfahig. Es gentigt
hierzu nicht, dass die Partei in grofer Entfernung vom Ort des
Prozesses wohnt. Erstattungsfahig sind jedoch regelméfiig die
fiktiven Kosten einer Informationsreise der Partei zuihrem Pro-
zessbevolIméchtigten am Sitz des Gerichts.

(BGH, Beschluss vom 7.6.2006 — X11 ZB 245/04)
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891 ZPO — Prozesskosten; Hausanwalt der
Rechtsschutzver sicherung; Reisekosten

Uberl&sst ein bundesweit tétiger Versicherer nach endguilti-
ger Leistungsablehnung seine Akten einem Rechtsanwalt, der
aufgrund sténdiger Geschéftsbeziehungen derartige Verfahren
weiter bearbeitet (, Hausanwalt*), hat der unterliegende Pro-
zessgegner diese Betriebsorganisation hinzunehmen und et-
waige fiktive Reisekosten des bevollméachtigten Hausanwalts
als notwendige Kosten des Rechtsstreits zu tragen (Fortfiihrung
von Senatsbeschlussvom 21. Januar 2004 —1V ZB 32/03-RuS
2005, 91).

(BGH, Beschluss vom 28.6.2006 — IV ZB 44/05)

891 ZPO — Prozesskosten; Reisekosten des
Prozessbevollméchtigten

Die Reisekosten eines am dritten Ort ansassigen Prozessbe-
vollméchtigten zum Termin sind bis zur Hohe der fiktiven Rei-
sekosten eines am Wohn- oder Geschéftsort der Partei anséssi-
gen Rechtsanwaltes erstattungsféahig, wenn dessen Beauftra-
gung zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder -vertei-
digung erforderlich gewesen wére. Entsprechendes gilt fir die
Erstattungsfahigkeit von Kosten eines Unterbevollméchtigten
am sogenannten dritten Ort.

(OLG Diisseldorf, Beschlussvom 8. 8. 2006 — I-10 W 49/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

RVG VV-Nr. 3100, 3101 — Kosten einer
Schutzschrift

1. Die Kosten einer Schutzschrift, die vorsorglich zur Ver-
teidigung gegen einen erwarteten Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Verfligung eingereicht worden ist, sind grundsétzlich
auch dann erstattungsfahig, wenn ein entsprechender Verfu-
gungsantrag bei diesem Gericht eingeht und dieser zuriickge-
nommen wird, ohne dass eine miindliche Verhandlung stattge-
funden hat (vgl. BGH Beschliissevom 13.2.2003 -1 ZB 23/02
und vom 10.4.2004 — | ZB 33/02).

2. Die Verfahrensgebtihr nach RVG VV-Nr. 3100 erméafdigt
sichin diesem Falle nicht nach RVG VV-Nr. 3101, weil mit der
Schutzschrift ein Schriftsatz eingereicht wurde, der Sachvor-
trag enthéalt.

3. Die Rechtsbeschwerde wird zugel assen.
(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 17. 8. 2006 — [-10 W 55/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§12VVG; 8167 ZPO —Klagezustellung ,, dem-
nachst*; Kontrollaufgaben des Klagers

Bei der Frage, ob eine Klagezustellung ,,demnéchst* im Sin-
nevon 8167 ZPO erfolgt, sind Verzogerungen im Zustellungs-
verfahren, die durch eine fehlerhafte Sachbehandlung des Ge-
richts verursacht sind, dem Kl&ger grundsétzlich nicht zuzu-
rechnen. Hat er alle von ihm geforderten Mitwirkungshand-
lungen flr eine ordnungsgemalile K lagezustel lung erbracht, ins-
besondere den Gerichtskostenvorschuss eingezahlt, so sind er
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und sein Prozessbevollméchtigter im Weiteren nicht mehr ge-
halten, das gerichtliche Vorgehen zu kontrollieren und durch
Nachfragen auf die beschleunigte Zustellung hinzuwirken.

(BGH, Urteil vom 12.7.2006 — 1V ZR 23/05)

88234, 520 ZPO — Berufungsbegr tiindungsfrist
nach Prozesskostenhilfegesuch

Der Lauf der Berufungsbegriindungsfrist beginnt auch dann
nach Maf3gabe des §520 Abs. 2 Satz 1 ZPO, wenn der Rechts-
mittel fihrer wegen Kostenarmut um Prozesskostenhilfe nach-
sucht und deshalb an der Einhaltung dieser Frist gehindert ist.
Seit dem Inkrafttreten des 1. Justizmodernisierungsgesetzes
vom 24. August 2004 (BGBI. | S.2198) steht ihmin diesen Fal-
len nach Wegfall des Hindernisses die Wiedereinsetzungsfrist
von einem Monat zur Verfligung, innerhalb deren die versaum-
te Prozesshandlung nachzuholen ist (Abgrenzung zum Be-
schlussvom 9. Juli 2003 — X11 ZB 147/02 — NJW 2003, 3275).

(BGH, Beschluss vom 29.6.2006 — 111 ZA 7/06)

88887, 888 ZPO; §259 BGB — Kosten der
Zwangsvollstreckung bei Erledigung desAntrags
auf Auskunft und Abrechnung vor einer
gerichtlichen Entscheidung

Erledigt sich ein auf 8§ 887, 888 ZPO gestiitzter Antrag vor
einer gerichtlichen Entscheidung, muss eine Kostengrundent-
scheidung ergehen.

(KG, Beschluss vom 16. 6. 2006 — 8 W 15/06)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 530. — Die
Entscheidung kann biszum 25.10. 2006 bei der Redaktion Gur
(inffo@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; VRiIKG Bieber,
Berlin; RIOLG Geldmacher, Disseldorf; RiOLG Schmitz-Ju-
sten, Koéln; VRIKG Grief, Berlin; der Vorsitzende des 2. Straf-
senats des OLG Hamburg.

Teileigentum

8§14, 22 WEG
Teileigentumsr dume; Ver mietung an die Post;
Neuzugang zur Schlief3fachanlage durch einen
Aufenwanddurchbruch; bauliche Veranderung

DieEr6ffnung eines zusatzlichen AufReneingangs zu (hier:
vermieteten) Teileigentumsrédumen im Gebaude durch
Wanddurchbruch und Einsetzen einer neuen Tir, um ei-
nen gesonderten Zugang zu den Schlie3fachern einer Post-
filialein den Mietrdumen zu gewahrleisten, kann eine bau-
licheVer&nderung sein, dienur einstimmig beschlossen wer -
den kann.

(OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 14.9. 2006 — 20
W 305/03)

Zum Sachverhalt: Die Beteiligten sind Mitglieder der Woh-
nungseigentimer-/Teileigentimergemeinschaft. Das Anwesen
wird zu 60% gewerblich und zu 40% zu Wohnzwecken genutzt.

In83Abs. 2 der Teilungserklarung vom 1. 9.1970ist das Son-
dereigentum entsprechend dem 8 5Abs. 1 WEG definiert. In§5
Abs. 4 der Teilungserklérung ist vorgesehen, dass — entspre-
chend der Regelung fir die Ausiibung eines Gewerbes oder Be-
rufesin der Wohnung — bei Vermietung oder Verpachtung einer
Wohnung oder eines Teileigentums die Zustimmung der Ge-
meinschaft erforderlichist. Diese kann nur auswichtigem Grund
verweigert, aber auch von der Erfullung von Auflagen abhan-
gig gemacht werden.

Die Antragstellerin hat ihr im Erdgeschoss gelegenes, von
der Stral3enseite her zugangliches Teileigentum seit 1. 7.2000
an die Deutsche Post AG vermietet, zuvor wurde in den R&u-
men ein X.-Markt betrieben. In dem Mietvertrag mit der Post
hat sich dieAntragstellerin zur Schaffung eines gesonderten Zu-
gangszu einer Schlief¥fachanlage verpflichtet. Zu diesem Zweck
hat sie neben dem auf der Stidseite des Gebaudes, an der Durch-
fahrt zu dem auf der Ruickseite des Gebéaudes befindlichen Park-
platz gelegenen Hauseingang zu den Wohnungen und den Gbri-
gen Gewerberdumen einen Wanddurchbruch vornehmen lassen.
Wegen des noch fehlenden separaten Zugangs muss die An-
tragstellerin eine Mietminderung von ca. 500,00 € monatlich
hinnehmen.

In dem bei den Grundakten befindlichen Aufteilungsplan war
nach den Feststellungen desAmtsgerichtsan einer anderen Stel-
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le der Sidwand zusétzlich zu dem jetzt vorhandenen Hausein-
gang eine TUr an anderer Stelle al's dem Wanddurchbruch vor-
gesehen, die aber bel der Bauherstellung nicht ausgef iihrt wur-
de.

Die Antragstellerin hat die Antragsgegner auf Zustimmung
zur Herstellung des Zugangs zur Schlief¥fachanlage und zu der
»Aktivierung® der im Rahmen des Wanddurchbruchs bereits
eingebauten TUr in Anspruch genommen unter Verpflichtung
der Antragstellerin zur verkehrssicheren Gestaltung der vor-
handenen Plattform.

Eine Abstimmung Uber die baulichen Veranderungen in der
Wohnungseigentiimerversammlung ist nicht erfolgt, einzelne
Wohnungs- bzw. Teileigentiimer haben in schriftlichen Er-
kl&rungen zugestimmt.

Die Antragstellerin hat ihren Antrag damit begriindet, dass
die Vermietung an die Post das Anwesen aufwerte und fir den
internen Ablauf der Postfiliale der weitere Zugang erforderlich
sei. Eine weitere TUr an der Siidseite sei ohnedies vorgesehen
gewesen, wenn auch nicht an derselben Stelle. Gegeniiber den
vorherigen Vermietungen sei die Kundenfrequenz der Postfi-
liale wesentlich geringer. Von den ca. 130 Schlieffachkunden
hétten ca. 90 bis zum Mittag ihre Facher geleert.

Die Antragsgegner traten dem Antrag mit dem Vortrag ent-
gegen, dass Stérungen durch Schlief3fachkunden im Durch-
fahrtsbereich zu erwarten seien und die Gefahr bestehe, dassder
zusétzliche Zugang auch fir den Schalterbetrieb genutzt wer-
de. Die urspruinglich vorgesehene zusétzliche Tur in der Std-
wand habe nur als Notausgang gentitzt werden sollen.

Mit Beschluss vom 14. 2. 2003 hat das Amtsgericht Langen
den Antrag zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat das Amtsge-
richt ausgefiihrt, dass es sich bei dem Wanddurchbruch um ei-
ne bauliche Verdnderung im Sinn des 822 Abs.1 Satz1 WEG
handele. Dadie Antragsgegner durch die Schaffung eines wei-
teren Hauseingangs und den zusétzlichen Publikumsverkehr
durch Postfachkunden nicht unerheblich beeintrachtigt seien,
liege kein Ausnahmefall des §22 Abs.1 Satz 2 WEG vor.

Gegen diesen Beschluss hat die Antragstellerin sofortige Be-
schwerde eingelegt und sich zur Begriindung ihrer Beschwer-
de auf ihren bereits erstinstanzlich gehaltenen Vortrag bezo-
gen. Die Antragsgegner seien nicht beeintréchtigt. Gegeniiber
denVerhdtnissen bei der friiheren Vermietung sei die Belastung
deutlich geringer. Die Vermietung an die Post habe auch im In-
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teresseder Ubrigen Miteigentlimer gelegen und el ne K iindigung
solle wegen eines Leerstandes oder belastenderer Vermietung
nicht riskiert werden.

Auch die Antragsgegner haben in ihrer Beschwerdeerwide-
rung Bezug auf ihren erstinstanzlich gehaltenen Vortrag ge-
nommen. Im Ubrigen haben sie vorgetragen, dassin der Instal-
lierung eines weiteren Hauseingangs ein Strukturbruch liege
und nicht zu verhindern sei, dass dieser alsallgemeiner Zugang
zu den Réaumen der Postfiliale genutzt werde. Die seit 2002 oh-
ne diesen Zugang | aufende Abwicklung zeige, dasser nicht not-
wendig sel.

Das L andgericht Darmstadt hat mit Beschlussvom 23. 7. 2003
nur die Kostenentscheidung des Amtsgerichts abgedndert und
die sofortige Beschwerde in der Hauptsache als unbegriindet
zuriickgewiesen. Zu Recht habe das Amtsgericht die Antrége
der Antragstellerin zurlickgewiesen. Bei der Ausbildung eines
zusétzlichen Eingangs zum Gebéaude handele es sich um eine
bauliche Manahme im Sinne des § 22 Abs.1 Satz1 WEG mit
der Folge, dass diese nicht einstimmig beschlossene Mal3nah-
me gem. 822 Abs.1 Satz 2 in Verbindung mit 814 WEG von
den Antragsgegnern nur dann hinzunehmen sei, wenn sie unter
Zugrundelegung einer nach der Verkehrsanschauung verstan-
digen Sicht hierdurch nicht tber das bei einem geordneten Zu-
sammenleben unvermeidliche Mal? hinaus beeintréchtigt wir-
den. Die Beeintrachtigung der Antragsgegner hat die Kammer
in der Verursachung von Stérungen durch unberechtigte Kurz-
zeitparker in der Einfahrt zum I nnenhof gesehen. Ein Anspruch
der Antragstellerin auf Zustimmung bestehe auch nicht deshalb,
weil eine Tur im Aufteilungsplan an anderer Stelle vorgesehen
war, deren Ausfuhrung aber unterblieben ist.

Dagegen richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der
Antragstellerin, mit der sieihren Antrag auf Ersetzung der Zu-
stimmung der Antragsgegner weiterverfolgt und riigt, die vom
Landgericht angenommene Beeintréchtigung beruhe auf Spe-
kulationen. Gegentiber den friiheren Vermietungen sei die Kun-
denfrequenz wesentlich geringer. Auch gehe die Zahl der
Schlief¥fachkunden zuriick, da eine weitere Postfiliale einge-
richtet worden sei, die die Kunden aus dem gesamten Indu-
striegebiet in X. abdecke. Ein Ruckbau des Zugangs nach dem
Ende der Nutzung a's Postfiliale werde zugesichert.

Die Antragsgegner sind der weiteren Beschwerde entgegen-
getreten und verteidigen die Entscheidungen der Vorinstanzen.
Durch die Er6ffnung eines weiteren gewerblichen Zugangsin
der Seitenfront werde Kundenverkehr zumindest teilweise auf
bisher davon nicht betroffene Bereiche verlagert.

Ausden Grinden: Die sofortige weitere Beschwerde der An-
tragstellerin ist gemal §45 Abs.1 WEG statthaft und auch an-
sonsten zuldssig, insbesondere form- und fristgerecht eingel egt
worden, hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Der angefoch-
tene Beschluss beruht nicht auf einer Verletzung des Rechts
(8843 Abs. 1 WEG, 27 Abs.1 FGG, 546 ZPO), worauf er allein
zu Uberprifen war.

Zu Recht sind die Vorinstanzen stillschweigend davon aus-
gegangen, dass flr den Antrag der Antragstellerin ein Rechts-
schutzbedirfnis vorlag, obwohl sie eine Beschlussfassung in
der Wohnungsei genttimerversammlung nicht herbeigefuihrt hat.
Nach §22 Abs.1 Satz 1 WEG hétten alle Wohnungseigentiimer
ihre Zustimmung zur Zugangser6ffnung erteilen missen. Dass
eine derartige Beschlussfassung aber nicht zu erreichen gewe-
sen wére, ergibt sich bereits daraus, dass die Antragsgegner im
vorliegenden Verfahren der beantragten Ersetzung ihrer Zu-
stimmung entgegengetreten sind. EineAbstimmung in der Woh-
nungseigentimerversammlung Uber die Erteilung der Zustim-
mung zu verlangen, hétte deshalb eine sinnlose Formlichkeit
dargestellt, weil das Ergebnis schon feststand.

Die Vorinstanzen haben auch zu Recht die begehrte Zustim-
mung versagt.

Dabei ist Verfahrensgegenstand vorliegend die Gestattung der
»Herstellung des (weiteren) Zugangs* an der Seitenfront des
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Gebaudes unter Aktivierung der vorhandenen Tur. Die Tatsa-
cheninstanzen haben diesen Antrag unbeanstandet so ausgel egt,
dass die Zustimmung sowohl fur den bereits vorgenommenen
Wanddurchbruch unter Einbau des Fenster/T Urelementes, der
die eigentliche bauliche Verénderung darstellt, als auch noch
zur Fertigstellung weiter erforderlicher baulicher Mal3nahmen
begehrt wird. Dieser Auslegung schliefdt sich auch der Senat
an, da weder vorgetragen, noch sonst ersichtlich ist, dass der
Wanddurchbruch unter Einbau des Fenster-/TUrelements, wie
er aus den vorgelegten Lichtbildern ersichtlich ist, ganz oder
teilwei se mit Zustimmung der Wohnungsei gentiimer erfol gt wé:
re.

Durchihre Baumal3nahme hat die Antragstellerinin die Sub-
stanz des gemeinschaftlichen Eigentums eingegriffen, ohne dass
dies der Pflege, Erhaltung oder Bewahrung des gegenwaértigen
Zustands oder seiner erstmaligen Herstellung diente, und eine
auf Dauer angelegte gegenstandliche Veranderung realer Teile
des gemeinschaftlichen Eigentums vorgenommen. Darinist ei-
ne bauliche Verdnderung im Sinn des 822 Abs.1 Satz1 WEG
zu sehen (Senat, z. B. Beschliisse vom 18.2.2002 — 20 W
452/2000 —, 1.9.2003 — 20 W 20/01 —;, Barmann/Pick/Merle:
WEG, 9. Aufl., 8§22, Rdnr. 6; Niedenfihr/Schulze: WEG, 7.
Aufl., 822, Rdnr. 5). Trotzdem unterféllt auch eine das ge-
meinschaftliche Eigentum umgestal tende M al3nahme dann nicht
dem §22 Abs.1 Satz1 WEG, wenn sie zur ordnungsgemalien
Instandhaltung oder I nstandsetzung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums gehort. Davon umfasst werden auch bauliche Veran-
derungen, dieder Herstellung eines dem A ufteilungs- und Bau-
plan entsprechenden Zustandes oder der Beseitigung bei Ent-
stehung des Wohnungsei gentums vorhandener Mange!l dienen
(Palandt/Bassenge: WEG, 64. Aufl., §22, Rdnr. 5-7; Nieden-
fuhr/Schulze, a.a. O., §22, Rdnr. 8 a). Da im Aufteilungsplan
zusétzlich zum Hauseingang an der Siidseite zwar eine TUr vor-
gesehen war, aber unstreitig an einer anderen Stelle und diese
bei der Bauausfiihrung nicht realisiert worden ist, liegt dieser
Ausnahmetatbestand hier nicht vor.

Die Vorinstanzen sind zu Recht auch davon ausgegangen,
dass eine Zustimmung der Antragsgegner zu der Baumal3nah-
meder Antragstellerin auch nicht gemé 8§ 22 Abs.1 Satz 2WEG
entbehrlich ist. Nach 8§22 Abs.1 Satz 2 WEG in Verbindung
mit §14 WEG hat ein Wohnungseigentiimer eine bauliche Ver-
anderung hinzunehmen, durch dieihm kein Nachteil erwéchst,
der Uber das bei einem geordneten Zusammenleben unver-
meidliche Mal3 hinausgeht. Unter einem Nachteil indiesem Sinn
ist jede nicht ganz unerhebliche, objektiv und konkret feststell-
bare Beeintréchtigung zu verstehen. Entscheidend ist, ob sich
nach der Verkehrsanschauung ein Wohnungseigenttimer in der
entsprechenden L age verstandlicherweise beeintréchtigt fihlen
kann (BGH NJW 1992, 978, 979 [=WuM 1992, 159]; Senat,
Beschluss vom 18. 2. 2002 — 20 W 452/2000).

DieVorinstanzen haben keine Feststellungen dazu getroffen,
ob einederartige Beeintrachtigung bereitsdeshalb vorliegt, well
durch die Schaffung des zusétzlichen Seiteneingangs das opti-
sche Erscheinungsbild der Gesamtanlage nicht nur unerheblich
negativ beeintréchtigt worden ist. Dies kann jedoch offen blei-
ben, da auch bereits die Gefahr einer intensiveren Nutzung so-
wohl des Sonder-, als auch des Gemeinschaftseigentums, wie
sie die Vorinstanzen festgestellt haben, eine nicht hinzuneh-
mende Beeintrachtigung im Sinn der 8§22 Abs.1 Satz 2, 14
WEG darstellt (Niedenfiihr/Schulze, a. a. O., § 22, Rdnr. 22; Bér-
mann/Pick/Merle, a.a. O., 822 Rdnr. 147, 148). Bei der Beur-
teilung, ob eine bauliche Veranderung eine nicht ganz uner-
hebliche Beeintrachtigung in diesem Sinne darstellt, handelt es
sich weitgehend um eine Tatsachenfeststellung der Kammer
als Tatsacheninstanz, die das Rechtsbeschwerdegericht gemaf}
8827 Abs.1 Satz 2 FGG, 559 Abs. 2 ZPO nicht auf ihre sachli-
cheRichtigkeit Uberprifen kann, sondern nur darauf, ob dasEr-
gebnis auf einem Rechtsfehler beruht (Barmann/Pick/Merle,
a.a 0., §22, Rdnr. 130). Ein derartiger Rechtsfehler ist der
Kammer nicht unterlaufen. Entgegen der Begriindung der wei-
teren Beschwerde liegt auch keine unzuléssige Prognoseent-

269



Teileigentum

scheidung vor, vielmehr spielt bei der Priifung, ob einem Woh-
nungseigentimer ein unvermeidbarer Nachteil erwéchst, auch
eine Rolle, wie sich die bauliche Veranderung in Zukunft aus-
wirken wird, jedenfalls insoweit als sich die Auswirkungen
zwangsl aufig ergeben (Barmann/ Pick/Merle, a.a. O., 822, Rd-
nr. 135). Vergleichsmal3stab ist hierbei nur der Zustand ohnedie
Baumal3nahme, also ohne Erdffnung eines zusétzlichen Zu-
gangs, gegeniiber den zwangsl aufigen Veranderungen nach Ein-
richtung dieses Zugangs im Rahmen des jetzigen (genehmig-
ten) Mietverhaltnisses. Die Kundenfrequenz bei friheren Ver-
mietungen spielt dagegen fir die Beurteilung keine Rolle. Die
Antragstellerin hat selbst in ihrem Schreiben vom 2.9.2001 an
die G.-GmbH die Beeintréchtigungen dargelegt, die bei Eroff-
nung des zusétzlichen Zugangsim Bereich der Parkplatzzufahrt
zu erwarten seien. Durch das Parken von Schlief3fachkundenim
Bereich des neuen Zugangs wirden Beeintrachtigungen der
Parkplatzzufahrt sowohl fur Privatfahrzeuge alsauch téglich fir
Krankentransporte, die die im Haus befindlichen Arztpraxen
aufsuchen, und Sicherheitsrisiken von Ful3géngern verursacht,
zumal zur Paketabholung grofe LKW eingesetzt wirden. Es
ist deshalb nicht nachvollziehbar, dass die Antragstellerin im
vorliegenden Verfahren vortragen lasst, es lagen keine Beein-
tréchtigungen der Antragsgegner durch die Eréffnung eineswel -
teren Seiteneingangs vor.

Nur zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dass die Beein-
tréchtigung auf Grund der objektivierten Betrachtungsweiseun-
abhéangig davon ist, ob und in welcher Weise die Antragstelle-
rinihr Wohnungseigentum selbst nutzt. Bei der Prifung der Be-
eintréchtigung findet auch keine Giterabwagung statt und es
spielt keine Rolle, ob eine bestimmte bauliche Veréanderung
zwingend erforderlich ist (Barmann/Pick/Merle, a.a. O., §22,
Rdnr. 128; Niedenfuhr/Schulze, a.a. O., §22 Rdnr. 16, 17).

Allerdingssetzt die Beurteilung der Frage, ob eine bestimmte
Beeintrachtigung, wiesiedas Landgericht hier inrechtlich nicht
zu beanstandender Weise festgestellt hat, vermeidbar ist oder
nicht, einen Vergleich und eine Abwé&gung der Interessen der
anderungswilligen und der beeintréchtigten Wohnungseigentii-
mer voraus (BVerfG NVwZ 2005, 801, 802; Barmann/Pick/Merle,
a.a 0, 8§22, Rdnr. 129). Diese Abwégung hat das L andgericht
zwar nicht vorgenommen, sie kann aber auf Grund der in den
Vorinstanzen festgestellten Tatsachen vom Senat nachgeholt
werden. Sie ergibt, dass die Beeintrachtigungen der Antrags-
gegner jedenfalls nicht so unerheblich sind, dass die abwei-
chenden Interessen der Antragstellerin den Vorrang erhalten
mussten.

Ein Anspruch auf die erforderliche Zustimmung zu einer bau-
lichen Veranderung besteht grundsétzlich nicht (BayObLG
WuM 1998, 679 und NZM 1998, 1014 [=WuM 1999, 656 KL];
Niedenfihr/Schulze, a.a. O., 822, Rdnr. 24). Zwar kann sich
aus dem Gemeinschaftsverhaltnis der Wohnungsei gentimer un-
tereinander nach Treu und Glauben unter Abwagung der Inter-
essen aler Betelligten ein Anspruch auf Duldung der baulichen
Verénderung ergeben (KG NJW-RR 1994, 401 [=WuM 1994,
103]; BayObL G WuM 1995, 674, 676; OLG Kdln NZM 2004,
385; OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 893), dabel muss aber
dasVeranderungsinteresse das Erhaltungsinteresse ganz erheb-
lich Gberwiegen (Palandt/Bassenge: WEG, 64. Aufl., §22, Rd-
nr. 18). Vorliegend kann sich die Antragstellerin aber nicht auf
so gewichtige Interessen wiez. B. dieInformationsfreiheit oder
Barrierefreiheit stlitzen, um eine Duldung ihrer eigenméchtig
vorgenommenen Baumal3nahme verlangen zu kdnnen. Vielmehr
hat sie Mieteinbuf3en deshalb hinzunehmen, weil sie sich miet-
vertraglich zu baulichen Veranderungen verpflichtet hat, ohne
vorher die Zustimmung aller anderen Mitglieder der Gemein-
schaft einzuholen. Diese miissen aber auch nach Treu und Gau-
ben keine erheblichen Beeintrachtigungen nur deshalb hinneh-
men, weil die Antragstellerin vollendete Tatsachen geschaffen
hat, ohne die rechtlichen Grundlagen vorher zu klaren, wozu
schon auf Grund der in 85 Abs. 4 der Teilungserkl&rung erfor-
derlichen Einwilligung in die Vermietung Anlass bestand.
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88§22, 14AWEG
Vermietete Teileigentumsraume;
beleuchtete Reklametafeln an der AuRenfassade

Die Anbringung beleuchteter Reklametafeln an der
AuRenfassadeeiner Wohnungseigentumsanlageist einebau-
liche Veréanderung.

Wenn diesenicht mit merklichem Lichteinfall und keiner
Beschrankung der Aussicht der Ubrigen Eigentimer ver-
bunden sind, sind beleuchtete Reklametafeln jedenfalls
dann als ortsiibliche und angemessene Werbung fir Ge-
wer be, diedem zweckgebundenen Gebrauch desWohnungs-
oder Sondereigentums entsprechen, hinzunehmen.

(OLG KélIn, Beschluss vom 31. 5. 2006 — 16 Wx 11/06)

Zum Sachver halt: Die Antragsgegnerin ist Sondereigentiime-
rin von Geschéftsrdumen im Erdgeschoss der Wohnungseigen-
tumsanlage. Nachdem ihr Mieter unter einem Fenster desin
der 1. Etage gelegenen Sondereigentums des Antragstellers ei-
ne beleuchtete Reklametafel angebracht hatte, hat der Antrag-
steller die Entfernung der Tafel verlangt. DasAmtsgericht Koln
hat dem Antrag stattgegeben. Auf die sofortige Beschwerde der
Antragsgegnerin hat das Landgericht Koln nach Einnahme des
richterlichen Augenscheins den Antrag zuriickgewiesen und ei-
nem im Beschwerdeverfahren gestellten Antrag auf Duldung
der Werbetafel stattgegeben. Hiergegen wendet sich der An-
tragsteller mit seiner sofortigen weiteren Beschwerde.

Aus den Grinden: 1. Die zuldssige sofortige weitere Be-
schwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1. Auf das Rechtsmittel war zunéchst das Rubrum des ange-
fochtenen Beschlusses zu berichtigen. Die Verwalterin ist bei
einem Streit zwischen Wohnungseigentiimern nicht selbst am
Verfahren beteiligt, sondern nur Zustellvertreterin der zu betei -
ligenden Uibrigen Wohnungseigentiimer (843 Abs.1 Ziff.1i.V. m.
Abs. 4 Ziff. LWEG). Soist die Beteiligung zutreffend in der Ent-
scheidung desAmtsgerichts bezei chnet und soist zutreffend die
Ladung zur mundlichen Verhandlung des L andgerichts erfolgt.

2. Es ist aus Rechtsgriinden, die alein Gegenstand des
Rechtsbeschwerdeverfahrens sein kbnnen (8 27 FGG i. V. m.
§546 ZPO), nicht zu beanstanden, dass das L andgericht in dem
Anbringen der Reklametafel nebst Beleuchtung keine zustim-
mungspflichtige bauliche Veranderungi. S. d. § 22 Abs.1 WEG
gesehen und deshalb den Antrag des Antragstellers abgel ehnt
und den Gegenantrag, dessen Zulassung durch das L andgericht
flr den Senat al's Rechtsbeschwerdegericht bindendist (vgl. Bér-
mann/Pick/Merle, WEG 9. Auflage, § 45 Rdn 60), stattgegeben
hat.

Bei der beleuchteten Reklametafel handelt essich zwar zwei-
felsfrei um einebaulicheVeranderungi. S. d. § 22 Abs. 1 WEG,
die grundsétzlich der Zustimmung der Ubrigen Miteigentimer
bedarf, es sei denn, sie werden durch die Veranderung des ge-
meinschaftlichen Eigentums nicht (iber dasin § 14 WEG be-
stimmte Maf3 hinaus beeintréchtigt. Danach sind Beeintréchti-
gungen hinzunehmen, die bei einem zweckbestimmten Ge-
brauch eines Wohnungs- oder Sondereigentums unvermeidlich
sind. Wird Sondereigentum in zul&ssiger Weise gewerblich ge-
nutzt, dann muss von den tbrigen Wohnungseigentimern nicht
nur diese Nutzung, sondern auch die Anbringung von Werbe-
anlagen zur ortsiiblichen und angemessenen Werbung fur das
betreffende Gewerbe gedul det werden (BayObL G WuM 2000,
686; Barmann/Pick/Merlea. a. O. 8 22 Rdn. 241). Etwas ande-
res ergibt sich auch nicht aus der von dem Antragsteller ange-
fUhrten Entscheidung des OL G Zweibriicken vom 21. 11. 2002
—3W 179/02 (FGPrax 2003, 60), die gerade keine Werbeanla-
ge betrifft, sondern sich auf eine sonstige bauliche Verande-
rung der Fassade bezieht.

Die Feststellung, ob die bauliche Verénderung hinzunehmen
ist, ob es sich a'so um eine ortsiibliche und angemessene Wer-
bung handelt, liegt grundsétzlich auf tatrichterlichem Gebiet
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und kann daher vom Rechtsbeschwerdegericht nur auf etwaige
Rechtsfehler Uberprift werden (vgl. z. B. Senat OL GReport
K8ln 2003, 147; BayObLG ZWE 2002, 75 u. 358), also nur da-
rauf, ob das L andgericht den Begriff der Beeintrachtigungi.S. d.
8§22 Abs. 1S 2iV.m. § 14 Nr. 1L WEG , ob es den maf3gebli-
chen Sachverhalt ausreichend erforscht (8§ 12 FGG), alle we-
sentlichen Umstande berticksichtigt (8 25 FGG) und nicht ge-
gen gesetzliche Auslegungs- oder Beweisregeln, gegen Denk-
gesetze oder allgemeine Erfahrungssétze verstof3en hat (vgl.
Keidel/Kuntze/Sternal, FGG 15. Auflage, § 27 Rdn. 46).

Gemessen hieranist die Entscheidung des L andgerichtsnicht
Zu beanstanden.

Das Landgericht ist aufgrund des durchgefihrten Augen-
scheins zu dem Ergebnis gelangt, dass es sich bei der Rekla-
metafel um eine ortsuibliche Werbemal3nahme handelt, durch
die der Antragsteller nicht Uber das nach § 14 Nr.1 WEG hin-
ausgehende M a3 beeintréchtigt wird. Diesetatrichterliche Wir-
digung ist fiir den Senat bindend. Das Landgericht hat ergan-
zend zu den vorgelegten Lichtbildern die erforderlichen Fest-
stellungen an Ort und Stelle getroffen, und zwar wegen der
Lichtverhaltnisse auch abends und die fur die Beurteilung re-
levanten Umstande herangezogen. Es hat dieVerhéd tnissein der
Umgebung der U-Stral3e gewirdigt, keinen merklichen Licht-
einfall in sowie keine erhebliche Einschrénkung der Aussicht
ausdemArbeitszimmer desAntragstellersfestgestelIt. Dem Ab-
lauf der Ortstermine — jeweils in Anwesenheit des Antragstel-
lers —ist auch zu entnehmen, dass es bel der Feststellung der
nur marginalen Sichtbeeintrachtigung auch der Kérperbehin-
derung des Antragstellers Rechnung getragen hat.

Das Landgericht musste sich nicht mit der Frage auseinan-
dersetzen, ob die Verlangerung einer ohnehin schon 35 m lan-
gen Werbung in die Seitenstral3e hinein zweckmaRig und er-
forderlich erscheint. Denn diese Kriterien sind nicht Beurtei-
lungsmal3stab. Entscheidend ist lediglich, ob das Mal3 des § 14
Nr. 1 WEG Uberschritten ist, was nach den — wegen der Fotos
auch aus der Umgebung — durchaus nachvollziehbaren Fest-
stellungen des L andgerichts wegen der Ortsiiblichkeit der Wer-
bemal3nahme gerade nicht der Fall ist.

Unbeachtlich ist der Vortrag des Antragstellers, die derzeiti-
ge Mieterin Ube ihr Gewerbe nicht mehr aus. Abgesehen da-
von, dass es sich um — grundsétzlich unzul ssigen — neuen Tat-
sachenvortrag im Rechtsbeschwerdeverfahren handelt, kommt
es schon wegen des Gegenantrags auf das im Moment betrie-
bene Gewerbe nicht an. Der Antragsteller kann nicht die Be-
seitigung einer Werbetafel verlangen, deren erneute Anbringung
— wenn auch mit anderer graphischer Gestaltung — er dulden
musste.

Nicht durchgreifend ist schlief3lich das Argument des An-
tragstellers, ihm sei die M6glichkeit genommen, seinerseits an
besagter Stelle Werbung zu betreiben. Abgesehen davon, dass
neben der hier streitigen Tafel durchaus noch eine freie Wand-
flache vorhanden ist, ergibt sich aus seinem Vortrag nicht nach-
vollziehbar, welche gewerblichen Nutzungsmaoglichkeiten in
seinem Sondereigentum erlaubt sowie mdglich sind und wie tib-
licherweise fir die entsprechenden Gewerbe geworben wird.
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Teileigentum etc.

88133, 157, 744, 745 BGB; 88 1, 2 26. BImSchV;
§8 296, 520, 530, 531 ZPO — M ehr heitsbeschluss
Uber Vermietung zur Errichtung einer

M obilfunksendestation auf dem Dach des
gemeinschaftlichen Wohnhauses

1. Bei Gemeinschaften von Miteigentimern stimmt die
M ehrheitsentscheidung, einen Mietvertrag tber die Errichtung
einer Mobilfunksendestation auf dem Dach des gemeinschaft-
lichen Wohnhauses nicht abzuschlief3en, mit einer dem I nteresse
aller Teilhaber nach billigem Ermessen entsprechenden Ver-
waltung und Benutzung im Sinne von § 745 Abs. 2 BGB uber-
ein.

2. Auch bei Einhaltung der Grenzwerte der 26. BImSchv
kann nach der Verkehrsanschauung bereits die Besorgnis einer
Gesundheitsgefahr die Gebrauchstauglichkeit von Mietrdumen
zu Wohnzwecken beeintréchtigen. Die Nutzung eines Gebau-
desdurch Vermietung oder seineVerwertung durch Verkauf (von
Miteigentumsanteilen) kénnen durch die Installation einer Mo-
bilfunksendeanlage beeintrachtigt werden. Dabereitsdie ernst-
hafte M dglichkeit einer Wertminderung ausrei cht, kommt esauf
deren tats&chliches Eintreten nicht an.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.7.2006 — 1 U 20/06)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichungin WuM 2006, 459. Die Ent-
scheidung kann bis zum 25.10. 2006 bei der Redaktion GuT
(inffo@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

§24 WEG; 88305, 307, 309 BGB - Einladungs-
mangel; Verwaltervertrag mit unwirksamen
Klauseln; ordnungsgemalle Verwaltung

1. Macht ein Wohnungseigentiimer unter Berufung auf feh-
lende Einberufungskompetenz des VVerwaltungsbeirats die Un-
wirksamkeit eines von der Wohnungsei gentiimergemei nschaft
gefassten M ehrheitsheschlusses geltend, so muss er —fallssich
dies nicht aus anderen Umstanden ergibt — dartun, dass er der
Eigentimerversammlung wegen des Einladungsmangels fern-
geblieben ist.

2. Die Erméchtigung des Verwaltungsbeirats, den Verwal-
tervertrag ,, abzuschlieRen”, kann wirksam mehrheitlich be-
schlossen werden, sofern durch die Unterschrift des Verwal-
tungsbeirats nicht ein von diesem gegeniiber dem Verwalter er-
zieltes Verhandlungsergebnis, sondern der vorangegangene Ei-
genttimerbeschluss mit dem Inhalt eines vorliegenden Verwal-
terangebots bestétigt werden soll.

3. Die Beschlussfassung tber den (AGB-)Verwaltervertrag
widerspricht ordnungsgemaiRer Verwaltung, wenn das Ver-
tragswerk mehrerein ihrer Gesamtwiirdigung bedeutsame K lau-
seln aufweist, die einer Inhaltskontrolle nicht standhalten (hier:
Abbedingung des § 181 BGB; Unzuléassige Haftungsbegren-
zung durch Verkiirzung des Beginns und der Dauer der Ver-
jahrung; Beauftragung von Sonderfachleuten; einschrankungs-
lose Vergutungspflicht fur die Einberufung und Durchfiihrung
mehr als einer Eigentiimerversammlung pro Wirtschaftsjahr).

4. Dass die Beschlussfassung tiber den Verwaltervertrag ord-
nungsgemal3er Verwaltung widerspricht, flhrt nicht dazu, dass
der zuvor in Kenntnis des Vertragsinhalts gefasste Mehrheits-
beschluss Uber die Verwalterbestellung allein aus diesem Grun-
de auf Anfechtung fir unwirksam zu erklaren ist.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 30. 5. 2006 — 1-3Wx 51/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.
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829 WEG; §89 ZPO —WEG-Verfahren;
Genehmigung der Verfahrensfiihrung des
Beiratsvorsitzenden

Fuhrt eine zun&chst durch ihren Beiratsvorsitzenden nicht
wirksam vertretene WEG das Verfahren fort, so liegt hierin ei-
ne — jedenfalls noch im Beschwerdeverfahren mdgliche —
konkludente Genehmigung der Verfahrensfihrung.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 17. 7. 2006 —1-3Wx 241/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

847 WEG; 8§89 ZPO —WEG-Verfahren;
Gerichtskosten und Kostener stattungspflichten
beim Verwalter

Hat der (friihere) Verwalter einen Wohnungseigentiimer mit
einem Verfahren Uberzogen, obwohl dem Verwalter das Fehlen
seiner Bevollméchtigung von Anfang an bekannt sein musste,
so entspricht es billigem Ermessen, den Verwalter mit den ge-
richtlichen Kosten zu belasten und ihm auch die Erstattung der
aul3ergerichtlichen Kosten dieses Wohnungseigentimers auf-
zuerlegen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 23. 6. 2006 —1-3Wx 265/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8§86 BRAGO; 8§43 WEG — Mehrvertretungszuschlag
bei der Vertretung von Wohnungseigentiimern;
»Altfalle"

Haben die Wohnungseigentiimer ihren Verfahrensbevoll-
maéachtigten noch vor der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
zur Teilrechtsfahigkeit der Wohnungsel gentiimergemei nschaft
(Beschluss vom 2. Juni 2005 —V ZB 32/05 —) mit der gericht-
lichen Geltendmachung riickstandiger Hausgelder im Verfah-
ren nach 8§43 WEG beauftragt, so steht diesem die Mehrver-
tretungsgebihr nach 86 Abs.1 Satz 2 BRAGO zu; im Falle el-
ner den Wohnungseigentiimern giinstigen Kostengrundent-
scheidung ist die angefallene Erhéhungsgebihr dann als Be-
standteil der notwendigen Kosten vom Gegner zu erstatten.

(OLG Zwelbruicken, Beschlussvom 10. 5. 2006 —3W 63/06)
Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006

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

8§18 GBO; 88 7, BWEG — Umschreibung im
Telleigentumsgrundbuch

Zur Umschreibung des Wohnungseigentums im Grundbuch
auf den Erwerber, wenn die tatsichliche Bauausfihrung vom
Aufteilungsplan abweicht.

(OLG Zweibriicken, Beschlussvom 8. 3. 2006 —3 W 246/05)
Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006

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

KL-Mitteiler: RIOLG Dr. Kiirschner, Karlsruhe; RIOLG von
Whnuck-Lipinski, Diisseldorf; 3. Zivilsenat des OLG Zweibriicken.

Wettbewerb

881, 4UWG a. k.
Wettbewer b; Wohnungsver waltung; Kundenwer bung;
Abwerbung als anderweitiger Zwangsverwalter

Wer im gewer blichen Bereich der Wohnungsverwaltung
zu Zwecken der Kundenwerbung in Anschreiben auf seine
Tatigkeit als Zwangsverwalter anderer Objekte hinwirkt,
macht sich in unlauterer Weise den durch die gerichtliche
Bestellung begr indeten Anschein besonderer Seriositét zu-
nutze.

(OLG Oldenburg, Urteil vom 8.7.2004 — 1 U 34/04)

Aus dem Tenor: Der Beklagte wird verurteilt, es zu unterlas-
sen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken seine
Bestellung als Zwangsverwalter durch das Amtsgericht E. mit
eigenen und mit der Zwangsverwaltung nicht im Zusammen-
hang stehenden geschéftlichen Interessen in einer Weise zu ver-
quicken, wie dies durch das Schreiben vom 23. April 2003 an
Herrn X., erfolgt ist; inshesondere mit den Eigentimern der
Wohnungseigentumsanlage [...] unter Bezugnahme auf seine
Zwangsverwalterstellung in Kontakt zu treten, um andere, mit
der Zwangsverwaltung nicht im Zusammenhang stehende, ge-
schéftliche Verbindungen anzubahnen oder umWerbung fir den
Abschluss eines Vertrages zur Verwaltung von Sondereigen-
tum zu betreiben.

Aus den Grinden: Il. Die Berufung der Klagerin ist begriin-
det und fihrt zu der beantragten Verurteilung des Beklagten.
Soweit der Wortlaut des Tenors von dem des gestellten Antrags
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abweicht, erfolgte die Korrektur lediglich unter Klarstellungs-
gesichtspunkten ohne inhaltliche Abweichungen von dem an-
gestrebten Ziel der Klage.

Das beanstandete Verhalten des Beklagten ist wettbewerbs-
widrig. Sein Anschreiben an mehrere Eigentimer der Woh-
nungsei gentumsanlage erfullt den Tatbestand einer unzulssi-
gen Abwerbung von Kunden der Klagerin (§1 UWG — Kun-
denfang bzw. Behinderung).

Das Abwerben von Kunden ist fiir sich gesehen nicht wett-
bewerbswidrig. Esliegt im Wesen des erwiinschten L eistungs-
wettbewerbs, in einen fremden Kundenkreis einzudringen, um
diesen von der Qualitét und Preiswirdigkeit der eigenen Lei-
stung zu Uberzeugen und zu sich herliber zu ziehen. Unzul&s-
sig ist dies nur dann, wenn es mit irrefiihrenden oder unsachli-
chen Mittel erfolgt. Das ist hier bel gebotener Bewertung der
Gesamtwirkung desAnschreibens nebst Anlagen auf dieAdres-
saten der Fall.

Von entschel dender Bedeutung ist, dassder Beklagte sich mit
seinem Schreiben gerade in seiner Eigenschaft als Zwangsver-
walter alsVertragspartner angedient hat. Dasgilt namentlich fir
das Zusammenspiel des Text einleitenden Hinweises auf seine
Beauftragung a's Zwangsverwalter mit dem unmittelbar nach-
folgenden Satzbeginn , In dieser Eigenschaft ...". Diese Aus-
sageist zwar nicht falsch. Denn der Beklagte war jatatsachlich
fir einige Wohnungseinheiten zum Zwangsverwalter bestellt
worden. Andererseitsist zu berlicksichtigen, dass der Beklagte
ohnerechtfertigenden oder gar zwingenden Grund dieAutoritat
und Zuverl&ssigkeit eines Zwangsverwalters al's eines beson-
ders vertrauenswirdigen Funktionstrégers als Mittel zur Uber-
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zeugung der angeschriebenen Vermieter eingesetzt hat. Durch
den quasiamtlichen Sprachgebrauch am Ende desAnschreibens
sowie den Hinweis im anliegenden Vertragsentwurf auf eine
»Gebuhr in Anlehnung an § 153 ZVG" wurde diese Wirkung
noch verstérkt. Wer im gewerblichen Bereich zu Zwecken der
Kundenwerbung solche, jedenfalls in der Gesamtschau mis-
sverstandlichen Eindriicke vermittelt, handelt wettbewerbs-
widrig, well die Tatsache der Bestellung zum Zwangsverwal ter
kein origindr wettbewerbliches Qualitétsmerkmal darstellt.

Hinzu kommit, dass der Beklagte mit seinem Schreiben auch
einige objektiv nachvollziehbare Verwirrungen oder gar Ang-
stebei den angeschriebenen Personen ausgel 6st hat. Esmag da-
hingestellt bleiben, ob bei einem verstandigen und durch-
schnittlich informierten Adressaten ein nachhaltiger und damit
wettbewerbsrechtlich relevanter Eindruck erweckt wurde, dass
auch fir seineWohnungseinheit eine Zwangsverwal tung bereits
angeordnet ist. Das kann offen bleiben, weil das Schreiben mit
dem beigefligten Vertragsformular zumindest geeignet war, bel
den Adressaten die Vorstellung zu erwecken, in Anbetracht der
fur die anderen Wohneinheiten ohnehin schon eingeleiteten
Zwangsverwaltungen sei es besonders vorteilhaft, durch einen
Verwalterwechsel zu dem Beklagten schon jetzt auf einer si-
chereren Seite zu stehen asbei einer Fortsetzung des Vertrags-
verhadltnisses zu der Klagerin.

Das Landgericht [Aurich] hat auch erwogen, dass eine Wie-
derholungsgefahr nicht gegeben sei, weil der Beklagte eine
kinftige Unterlassung ,, versprochen” habe und seit der Versen-
dung des Schreibens |angere Zeit verstrichen sei. Dasist nicht
richtig. Wenn das Verhalten des Beklagten wettbewerbswidrig
war, kann nur eine strafbewehrte Unterlassungserklérung die
Wiederholungsgefahr beseitigen. Das schlichteVersprechen des
Beklagten, die Vermieter kiinftig nicht mehr unter Hinweis auf
seine Zwangsverwaltertétigkeit anzuschreiben und der bisheri-
ge Zeitablauf sind dazu nicht geeignet.

883,4UWG
Wettbewerb;
Kraftfahrzeuganhanger mit Werbeschildern

DasAbstellen einesKr aftfahr zeuganhanger s mit Wer be-
schildern im offentlichen Verkehrsraum, ohneim Besitz ei-
ner Sondernutzungserlaubniszu sein, erfullt nicht den Tat-
bestand des 84 Nr.11 UWG.

(BGH, Urteil vom 11.5.2006 — | ZR 250/03)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagtewar Halterin von zwei Kraft-
fahrzeuganhangern, an denen Werbeschilder fir den Gaststét-
tenbetrieb K. angebracht waren. In der Zeit vom 3. Dezember
2001 biszum 11. Februar 2002 waren die Anhanger im offent-
lichen Verkehrsraum der Stadt Frankfurt am Main abgestellt.
Eine Erlaubnis nach dem Hessischen Stral3engesetz hatte die
Beklagte nicht eingeholt.

2 Die Klé&gerin, die Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbse.V, hat dieAuffassung vertreten, die Beklagte ha-
befur dasAbstellen der Anhénger im 6ffentlichen Stral3enraum
zu Werbezwecken eine Sondernutzungserlaubnis nach 8§16
Abs.1 Satz 1 Hessisches Straf3engesetz (HessStrG) benttigt. Das
Abstellen der Anhanger zu Werbezwecken im offentlichen
Stralenraum ohne die erforderliche Erlaubnis begriinde einen
Wettbewerbsverstol3 unter dem Gesichtspunkt des Vorsprungs
durch Rechtsbruch. Das Aufstellen von Anhangern mit Werbe-
plakaten im 6ffentlichen Verkehrsraum sel — unabhéngig von
einem VerstoR gegen § 16 Abs. 1 HessStrG — auch deshal b wett-
bewerbswidrig, weil es die Verkehrsteilnehmer belastige und
Uberdies die Sicherheit des Stral3enverkehrs beeintrachtige.

3 DieKl&gerin hat beantragt, die Beklagte unter Androhung
der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlas-
sen, im geschéaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
den 6ffentlichen Straf3enraum unter Verwendung einesKfz.-An-
héngers zu Werbezwecken zu nutzen, ohne dass eine Nut-
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zungserlaubnis der zustandigen Straenbaubehorde vorliegt;
hilfsweise, den offentlichen Stral3enraum ohne stral3enrechtli-
che Sondernutzungserlaubnis dadurch zu Werbezwecken zu nut-
zen und/oder nutzen zu lassen, dass Kfz.-Anhanger mit ange-
brachten Werbefléchen ohne an ein Zugfahrzeug angekoppelt
zu sein, abgestel It werden, wenn dies geschieht, wie ... (esfol-
gen die in den Anlagen K 5 bis K 7 abgelichteten Einzelfélle
unter Angabe der entsprechenden Zeitraume).

4 DieBeklagteist der Klage entgegen getreten.

5 Das Landgericht Frankfurt a. M. hat der Klage mit dem
Hauptantrag stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat
das Berufungsgericht die Klage abgewiesen (OLG Frankfurt
a.M. GRUR-RR 2004, 56).

6 Mit ihrer (vom Berufungsgericht zugelassenen) Revision
erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urteils, hilfsweise, nach dem Hilfsantrag zu erkennen. Die
Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

7 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hat das Unter-
lassungsbegehren der Kl&gerin flr unbegriindet erachtet. Dazu
hat es ausgefihrt:

8 Ein Verstol3 gegen 8§16 Abs.1 Satz 1 HessStrG konne den
Vorwurf wettbewerbswidrigen Verhaltensnach 81 UWG (a. F)
nicht begriinden. Es kénne deshalb offen bleiben, ob die Be-
klagte mit der Aufstellung von Kraftfahrzeuganhangern mit
Werbeschildernim 6ffentlichenVerkehrsraum gegen 816 Hess-
StrG verstof3en habe, weil es sich hierbei um eine erlaubnis-
pflichtige Sondernutzung handele und die Beklagte nicht tber
eine entsprechende Erlaubnis verfiige.

9 Bei der Vorschrift des 816 Abs.1 HessStrG, die eine Son-
dernutzung 6ffentlicher Straf3en von einer Erlaubnis abhéngig
mache, handele es sich um einewertneutrale Norm. EinVerstol3
gegen eine derartige Bestimmung sei nur dann nach 81 UWG
(a. F.) wettbewerbswidrig, wenn sie zumindest auch einen se-
kundédren Marktbezug i.S. der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs aufweise. Daran fehle es bel §16 Abs.1 HessStrG.
DieVorschrift diene dazu, eine geregelte Nutzung des 6ffentli-
chen Verkehrsraums zu gewahrleisten und insbesondere eine
Uberméafdige Inanspruchnahme dieses Raums durch Einzelne
zu Lasten der anderen Verkehrsteilnehmer zu verhindern. Da
mit sei die Regelung auch nicht sekundar dazu bestimmt, die
Gegebenheiten eines bestimmten Marktes festzulegen und so
auch gleiche rechtliche Voraussetzungen fiir die auf diesem
Markt tétigen Wettbewerber zu schaffen. Die Auswirkungen,
die eine unerlaubte Sondernutzung der 6ffentlichen Stral3en
durch Werbeschilder auf den Wettbewerb zwischen Werbetrei-
benden haben konne, seien vielmehr alsblofRer Reflex einer ih-
rer Funktion nach nicht marktbezogenen Bestimmung anzuse-
hen.

10 Die beanstandete Aufstellung von Kraftfahrzeuganhan-
gern mit Werbeschildern verstof3e auch nicht deshalb gegen 81
UWG (a F.), welil hierdurch Verkehrsteilnehmer belé&stigt und
die Sicherheit des Stral3enverkehrs beeintrachtigt wirden. Ob
derartige Erwagungen Veranl assung daf Ur sein kdnnten, Auf3en-
werbung bestimmten Beschrénkungen zu unterwerfen, sei eine
rechtspolitische Frage, die nur der Gesetzgeber entscheiden kon-
ne.

11 Il. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat zu-
treffend entschieden, dass die beanstandete Werbemal3nahme
der Beklagten nicht wettbewerbswidrig ist.

12 1. Auf den Streitfall sind die Bestimmungen des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 3. Juli 2004 an-
zuwenden, da der Unterlassungsanspruch in die Zukunft ge-
richtet ist. Der auf Wiederholungsgefahr gestutzte Unterlas-
sungsanspruch besteht allerdings nur, wenn das beanstandete
Verhalten auch schon zur Zeit der Begehung wettbewerbswid-
rig war.
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13 2. Der Kl&gerin steht gegen die Beklagte wegen des be-
anstandeten Aufstellens der Kraftfahrzeuganhanger mit Wer-
beschildern kein Unterlassungsanspruch aus 883, 4 Nr.11i.V.
mit 88 Abs.3 Nr.2 UWG, 81 UWG (a.F) zu.

14 Ein Verstol? gegen 883, 4 Nr.11 UWG liegt nicht vor,
selbst wenn die Beklagte wettbewerbsrechtlich verantwortlich
sein sollte, wozu das Berufungsgericht keine Feststel lungen ge-
troffen hat. Das Abstellen eines Kraftfahrzeuganhangers mit
Werbeschildern im offentlichen Verkehrsraum, ohne im Besitz
einer moglicherweise nach §16 Abs.1 Satz1 HessStrG erfor-
derlichen Sondernutzungserlaubniszu sein, erfdllt nicht den Tat-
bestand des 84 Nr.11 UWG.

15 @) Nach 84 Nr.11 UWG handelt unlauter, wer einer ge-
setzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt
ist, im Interesse der Marktteilnehmer (82 Abs.1 Nr.2 UWG)
das Marktverhalten zu regeln. Die Vorschrift kniipft an die
Rechtsprechung des Senats zu 81 UWG (a. F.) an, wonach un-
ter Berticksichtigung des Schutzzwecks desWettbewerbsrechts
nicht jeder Rechtsbruch wettbewerbswidrig ist (Begrindung
zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. 15/1487, S. 19 unter Be-
zugnahme auf BGHZ 150, 343 — Elektroarbeiten). Die verletz-
te Norm muss (zumindest auch) die Funktion haben, dasMarkt-
verhalten zu regeln und so gleiche Voraussetzungen fiir die auf
diesem Markt tétigen Wettbewerber zu schaffen (grundlegend
BGHZ 144, 255, 269 — Abgasemissionen). Die vom Beru-
fungsgericht al's rechtsgrundsétzlich angesehene Frage, ob die
verletzte Norm jedenfalls einen Marktbezug aufweisen muss,
ist inzwischen nicht nur im Sinne des Berufungsurteils ent-
schieden worden (vgl. BGHZ 155, 301, 305 — Telefonischer
Auskunftsdienst; BGH, Urt. v. 15.5.2003—1 ZR 292/00, GRUR
2003, 969, 970 = WRP 2003, 1350 — Ausschreibung von Ver-
messungsleistungen; Urt. v. 23.10.2003 — | ZR 64/01, GRUR
2004, 346 = WRP 2004, 485 — Rechtsanwaltsgesel I schaft; Urt.
V. 4.11. 2003—-KZR 16/02, GRUR 2004, 255, 258 = WRP 2004,
376 —Stromund Telefon 1), sondern nunmehrin 84 Nr.11 UWG
geregelt.

16 b) Die Vorschrift des 816 Abs.1 Satz1 HessStrG ist kei-
ne Marktverhaltensregelung. Sie dient weder dem Schutz der
Mitbewerber noch der Verbraucher oder derjenigen Personen,
die als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstlei-
stungen tétig sind (vgl. Kohler in: Hefermehl/Kohler/Born-
kamm, Wettbewerbsrecht, 24. Aufl., §4 UWG Rdn. 11. 41; L ettl,
GRUR-RR 2004, 225, 227). Das Versténdnis des §16 Abs.1
Satz 1 HessStrG, der sich auch in den Stral3engesetzen anderer
Lander wieder findet, 1&sst die Beurteilung a's eine das Markt-
verhalten regelnde Vorschrift nicht zu.

17 aa) Zweck und Schutzgut dieser Bestimmung liegen—wie
das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat — aus-
schliefflich im Bereich des 6ffentlichen Stral3enrechts. Ziel der
Regelung Uber dieerlaubnispflichtige Sondernutzungist es, Ge-
fahren fur die Leichtigkeit und Sicherheit des Verkehrs még-
lichst auszuschlief3en oder doch in erheblichem Mal3e zu min-
dern, um die Straf3e fUr ihren widmungsgeméal3en Benutzungs-
zweck und damit den Gemeingebrauch freizuhalten (vgl.
BVerwGE 56, 63, 67 zu den insoweit Uibereinstimmenden Vor-
schriften des L andesstral3engesetzes Baden- Wiirttemberg und
88 Abs.1 Satz1 FStrG). Der Erlaubnisvorbehalt der Sonder-
nutzung dient damit nicht der Kontrolle der Lauterkeit des
Marktverhaltens, sondern dem Schutz der im Rahmen des Ge-
meingebrauchs liegenden Nutzungsmdglichkeiten der offentli-
chen Straf3e.

18 bb) Einen Marktbezug erlangt 816 Abs.1 Satz 1 HessStrG
auch nicht dadurch, dass bei der Entscheidung Uber die Er-
laubnis der Sondernutzung dem 6ffentlich-rechtlichen Beduirf-
nis nach einem Interessenausgleich bei Zusammentreffen ge-
genlaufiger Straf3ennutzungsinteressen verschiedener Stral3en-
benutzer Rechnung zu tragen ist (vgl. BVerwGE 56, 63, 68).
Auch wenn im Einzelfall der Gleichbehandlungsgrundsatz des
Art. 3 Abs.1 GG Einfluss auf die Ermessensentscheidung ha-
ben kann, dient die Vorschrift nicht dazu, gleiche rechtliche
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Wettbewerbsvoraussetzungen fiir die AulZenwerbung zu schaf-
fen. Denn die Ermessensentscheidung der Straf3enbaubehdrde
hat sich nicht an Belangen desWettbewerbs zu orientieren, son-
dern an Gegebenheiten, die einen sachlichen Bezug zur offent-
lichen Stral3e haben. Zutreffend hat das Berufungsgericht dar-
gelegt, dass Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den
Werbetreibenden ein blof3er Reflex der auf eine Sondernutzung
des offentlichen StralRenraums bezogenen Normen sind.

19 3. Anhaltspunkte flr eine unzumutbare Bel&stigung (87
Abs.1 UWG) durch das angegriffene Verhalten hat das Beru-
fungsgericht entgegen der Ansicht der Revision zu Recht nicht
fr gegeben erachtet.

20 |11. Danach war die Revision der Kl&gerin mit der Ko-
stenfolge aus 897 Abs.1 ZPO zurtickzuwei sen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8§82 AGBG,; §305BGB; §435 HGB — Kenntnisnahme
von AGB im Internet; Beftrderungsvertrag

Fir die M &glichkeit der Kenntnisverschaffung kann es genii-
gen, wenn bei einer Bestellung Uber das Internet die Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen desAnbieters tiber einen auf der Be-
stellseite gut sichtbaren Link aufgerufen und ausgedruckt wer-
den kdnnen.

Zur Haftung des Beférderers fir den Verlust von ,, nicht be-
dingungsgerechten” Sendungen im Sinne seiner Allgemeinen
Geschéftsbedingungen.

(BGH, Urteil vom 14.6.2006 — 1 ZR 75/03)

88823, 1004 BGB — Internetforum; Storerhaftung
des Betreibers

Zur Storerhaftung des Betreibers eines Internetforums fir
im Forum eingestellte Beitrage mit rechtsverletzendem Inhalt.

(OLG Hamburg, Urteil vom 22. 8. 2006 — 7 UF 50/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88339, 145 BGB — Vertragsstrafevereinbarung

Das Zustandekommen und die Auslegung einer wettbe-
werbsrechtlichen Vertragsstrafevereinbarung richten sich nach
den allgemeinen Vorschriften. Das Versprechen einer Vertrags-
strafe bezieht sich grundsétzlich nicht auf Handlungen, die der
Schuldner vor dem Zustandekommen der Vereinbarung began-
gen hat.

(BGH, Urteil vom 18.5.2006 — | ZR 32/03)

81 UWG —Wettbewerb; Klingeltonwerbungin
Jugendzeitschriften

Eine gezielte Werbung fir Telefonmehrwertdienstleistungen
gegenlber Kindern und Jugendlichen in Jugendzeitschriften ist
sittenwidrig, wenn sich die Kosten nicht tbersehen lassen und
das Produkt anjedem Ort und zu jeder Zeit bestel It werden kann.

(OLG Hamburg, Urteil vom 10.4.2003 -5 U 97/02)

Hinw. d. Red.: Vertffentlicht in GuT 2003, 195 KL ; Revisi-
on zuriickgewiesen BGH, Urteil vom 6.4.2006 — | ZR 125/03.

8la.F, 3, 4UWG —Werbung mit Preisreduzierung
von 1tagiger Geltungsdauer

Die Beschwerde der Kl&gerin gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des 14. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Dresden vom 30. August 2005 wird zuriickgewiesen, well
die Rechtssache weder grundsétzliche Bedeutung hat noch die
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Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts er-
fordert (§543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Dievon der Nichtzulassungsbeschwerde aufgeworfene Fra-
ge, ob der Tatbestand der 883, 4 Nr. 1 UWG erflllt ist, wenn
mit Preisreduzierungen geworben wird, die nur an einem Tag
gelten sollen, die potentiellen Kaufer keine Méglichkeit haben,
sich ausreichend Uber die Angebote anderer Konkurrenten zu
informieren und in Ruhe mit dem beworbenen Angebot zu ver-
gleichen, und wenn dadurch bewirkt wird, dass K&ufer sich un-
ter Druck gesetzt fuhlen, sich sofort und ohne weitere Verglei-
chefir die Ware zu entscheiden, steht im Rahmen der streitge-
genstandlichen Vollstreckungsabwehrklage nicht zur Entschei-
dung an. Zwar geht die Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht
davon aus, dass eine Vollstreckungsabwehrklage geméaRl 8 767
ZPOim Falle eines Unterlassungstitel s begriindet ist, wenn das
dem Titel zugrunde liegende Verbot durch eine Gesetzesdnde-
rung weggefalenist (vgl. BGHZ 133, 316, 323 —Altunterwer-
fung I). Diesist aber im vorliegenden Fall nicht anzunehmen.
Der durch die Vollstreckungsabwehrklage angegriffene Titel
wurde nicht nur auf das durch das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb vom 3. Juli 2004 weggefallene Sonderveranstal-
tungsverbot, sondern — und zwar vorwiegend — auf 81 UWG
a F. gestitzt. Mal3stab flr die Zuléssigkeit der streitgegen-
sténdlichen Rabattaktion ist nunmehr der Beispiel statbestand
des §4 Nr. 1 UWG (vgl. auch die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf, BT-Drucks. 15/1487 S.17). Eineinhaltliche An-
derung gegentiber der Bewertung von Verkauf sférderungsmal3-
nahmen nach Abschaffung des Rabattgesetzes und der Zuga-
beverordnung geméaR’ 81 UWG a. . erfolgte dadurch nicht (vgl.
BGH, Urt.v. 22.9.2005-1 ZR 28/03, GRUR 2006, 161 Tz 15f.
= WRP 2006, 69 [= GuT 2006, 44 KL] — Zeitschrift mit Son-
nenbrille). Von einer weiteren Begrindung wird gemal §544
Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz ZPO abgesehen.

(BGH, Beschluss vom 6.4.2006 — | ZR 161/05)

883, 4 UWG —Wettbewerb;
Kunden werben Kunden

Nach der Aufhebung des Rabattgesetzes und der Zugabever-
ordnung fol gt die Wettbewerbswidrigkeit des Einsatzesvon Lai-
en zur Werbung von Kunden aufgrund des gewandelten Ver-
braucherleitbilds nicht schon aus der Gewahrung nicht uner-
heblicher Werbepramien, sondern setzt dasVorliegen sonstiger
die Unlauterkeit begrindender Umsténde voraus. Ein solcher
Umstand kann darin liegen, dass sich die Werbung auf Waren
oder Dienstleistungen bezieht, fir die besondere Werbeverbo-
te bestehen (hier: Verbot von Zuwendungen bei Heilmitteln).

(BGH, Urteil vom 6.7.2006 — | ZR 145/03)

887, 8 UWG a.F.; §159 InsO —Wettbewerb;
I nsolvenzwar enver kauf

Fuhrt ein Insovenzverwalter im Rahmen der Liquidierung ei-
nes Unternehmens eineVerkaufsveranstaltung durch, ist bei der
Anwendung der 887, 8 UWG a. F. der besonderen Situation in
der Insolvenz Rechnung zu tragen. Mal3stab fir die Beurteilung,
ob eine unzul &ssige Sonderveranstaltung vorliegt, ist daher der
regelmaliige Geschéftsverkehr eines Unternehmens in der In-
solvenz. Im Hinblick auf dasin §159 InsO geregelte Gebot, die
Abwicklung unverzuglich durchzufiihren, ist bei diesem ein
kurzfristiger freihéndiger Abverkauf der Ware erforderlich.

(BGH, Urteil vom 11.5.2006 — | ZR 206/02)

8814 a.F, 21 GWB; 84 UWG —Wettbewerb;
Zigarettenautomaten-Aufsteller;
Bestiickungsabrede mit dem Zigarettenhersteller

1. Esist keine Vereinbarung Uber die Preisgestaltung (8§ 14
GWB), wenn sich der Aufsteller von Zigarettenautomaten ver-
traglich verpflichtet, Zigaretten in den Automaten nur in einem
definierten Bereich anzubieten, der sich nach Packungsgrofie
und Preiszone des Automatenangebots des vertragsschlief3en-
den Zigarettenherstellers bestimmt.
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2. Betrifft die Vertragsabrede nur die Voraussetzung fir eine
Zusatzvergltung als Gegenleistung fir die Einhaltung des de-
finierten Automaten-Angebotsbereichs, ist nicht allein deswe-
gen von einer Aufforderung zu einer Liefer- oder Bezugssper-
re und/oder von der Absicht auszugehen, bestimmte Unterneh-
men ,,unbillig* zu beeintréchtigen. Diese Umsténde allein rei-
chen auch fur einen Verstof3 gegen 8§ 4 Nr. 1 UWG und/oder § 4
Nr. 10 UWG nicht aus.

(OLG Hamburg, Urteil vom 4.8.2005 — 1Kart U 12/04)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 25.10. 2006
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88la.F.,4UWG; 881, 32KWG —
Wettbewer b; Transparenzgebot;
Umsatzsteuer er stattungs-M odell; Kreditgeschaft

Ein nach 8§ 32 KWG erlaubnispflichtiges Kreditgeschéft i. S.
des 81 Abs.1 Satz 2 Nr.2 KWG liegt nicht vor, wenn die Be-
zahlung eines Kaufpreisrests im Umfang des Unterschiedsbe-
trags zwischen dem vollen und dem im Hinblick auf eéine mog-
liche Steuererstattung vereinbarten verminderten Kaufpreisun-
ter der aufschiebenden Bedingung steht, dassder Kéufer dievon
ihm in dem Erstattungsverfahren innerhalb einer bestimmten
Frist vorzunehmende Mitwirkungshandlung unterl &sst.

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen bei einem ent-
sprechenden Steuererstattungs-Modell ein unlauteres Ubertrie-
benes Anlocken oder ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot
vorliegt.

(BGH, Urteil vom 23.2.2006 — | ZR 245/02)

KL-Mitteiler: 7. Zivilsenat des OLG Hamburg; 5. Zivilse-
nat des OLG Hamburg; RiBGH Wellner, Karlsruhe; 3. Zivilse-
nat des OLG Hamburg.

Empfehlungen und Hinweise flir unsere L eser

Das GuT-Gesamtregister 2004—2005 liegt mit Heft 29 (Juli
2006) in gedruckter Form vor. Das Register erschlief3t die Hefte
14 bis 25 und bereits Heft 26 (Ausgabe 12/05-1/06). Bezieher
der GuT Uber das Abonnementjahr 2005 hinaus binden nur die
Hefte 14 bis 25 in die Einbanddecke 2004—2005. Heft 26 wird
spéater mit dem Jahrgang 2006 eingebunden und erneut im ent-
sprechenden Register erschlossen.

Als frei zugangliche pdf-Datei ist auf unsere Internetseite
www.prewest.de (dort: ,Verlag” und Unterkategorie ,, GUT Ar-
chiv") ein Gesamtregister der Hefte 1 bis 26 mit den zwei Stich-
wortregistern (2001-2003) und (2004—Januar 2006) gestellt.

Die Einbanddecke 2004—2005 ist beim Verlag in begrenzter
Mengevorrétig. Siekostet 14,50 EUR zzgl 7% MwSt 1,02 EUR,
also 15,52 EUR zzgl. Porto.

Die Einbanddecke 20012003 ist ebenfalls noch in begrenz-
ter Stuickzahl vorrétig. Sie kostet 8,00 EUR zzgl. 7% MwSt 0,56
EUR, also 8,56 EUR zzgl. Porto.

Als Sonderangebot bis 15. Dezember 2006 und solange un-
serVorrat reicht liefernwir bei gleichzeitiger Bestellung der Ein-
banddecken 2004-2005 und 20012003 zum Gesamtpreis von
20,00 EUR zzgl. 2,99 EUR Versandpauschale zzgl 7% MwSt 1,61
EUR, gesamt somit 24,60 EUR, die Ware und fligen ohne wei-
tere Berechnung bis zu drei Hefte bei, die wegen Verlegens fur
die Bindearbeiten benétigt werden.

Anforderungen, bitte, an
Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn, info@prewest.de
Tel. 0228/ 47 63 78, Fax 02 28 / 47 09 54
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Umschau September 2006
RiFGIi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Veranlassungszusammenhang fir die Zuordnung von
Darlehnszinsen

Man kann nicht oft genug betonen, wie wichtig esist, dass
bestimmte Darlehn auch nachvollziehbar im Rahmen der Ein-
kunftsart Vermietung und Verpachtung ihrer Verwendung nach
dem Erhaltungs- oder dem Anschaffungs- bzw. Herstellungs-
aufwand zugeordnet werden kénnen. Wird dieser Veranlas-
sungszusammenhang durchbrochen, werden die insoweit ent-
standenen Zinsen, Gebuhren etc. zu Recht nicht als Werbungs-
kosten anerkannt. Diese bittere Erfahrung musste eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts (GbR) machen, die die Vermietung
und Verwaltung ihres in den Jahren 1968 bis 1971 errichteten
Burohochhauses betrieb, dessen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten von ca. DM 34 Mio. teilweise kreditfinanziert wur-
den.

Im Rahmen einer Auf3enprifung stellte das FA fest, dass die
GbR erhaltene Darlehnsval uta zunéchst in e nen sog. Cashpool
einstellte, in dem auch mehrere andere Darlehnssténde und Gut-
haben taggleich abgeglichen wurden. Von daher war die un-
mittelbare Weiterleitung und Verwendung dieser Darlehn zu
dem Verwendungszweck Vermietung und Verpachtung nicht
mehr gegeben. Der Cashpool als sog. Liquiditétsmanagement
verhinderte den ununterbrochenen Nachweis einer unmittelba-
ren und zweckentsprechenden Darlehnsverwendung. VVon daher
wurden fur die Streitjahre 1982 bis 1987 (jeweils 24 717,— DM,
81431,—~DM, 108 324,—DM, 177 234,-DM, 288 099,— DM und
90230,— DM = 770035,— DM) gezahlte Darlehnszinsen nicht
mehr alsWK bei V+V anerkannt und die entsprechenden Fest-
stellungsbescheide der Streitjahre gem. 8173 Abs.1 Nr.1 AO
gedndert. Das Hessische FG bestétigte mit Urteil vom 21.11.
2005 (DStRE 2006, 833; zugelassene Revision zum BFH un-
ter IX R 10/06) die Auffassung des FA.

Man darf gespannt sein, ob der BFH die Vorinstanz, dessen
Urtell gut begriindet ist, bestatigen wird. Eswird sicherlich auch
eine Haftungsfrage fur die Steuerberater sein, die dieses Mo-
dell gekannt und gflls. abgesegnet haben. Sie hétten eigentlich
wissen sollen, wie eng die finanzgerichtliche Rechtsprechung
dieunmittelbare Darlehnsverwendung bei der Einkunftsart V+V
als Voraussetzung fir die Anerkennung insoweit entstandener
Darlehnszinsen beurteilt.

Zutritt des FA zu einem Bordellbetrieb aufgrund der
Steueraufsicht?

Esist schon manchmal verwunderlich, Gber welche Lebens-
sachverhalte ein FA und FG zu entscheiden haben und man ist
erstaunt, wel che gerichtliche Entscheidung sodann gefél It wird,
die den Steuerbirger erfreut oder auch enttéuscht. Im Verfah-
ren der einstweiligen Anordnung wird jedenfallsvorerst dieAn-
tragstellerin (Ast) erfreut gewesen sein.

Sie vermietete in angemieteten Raumlichkeiten Zimmer an
Prostituierte, diedort ihre Tétigkeit anbieten und austiben. Wah-
rend der Offnungszeiten des Bordells hielt sich dort ein Ver-
walter der Ast auf, der nach Mietvertragsabschluss den Kuinst-
lernamen der jeweiligen Prostituierten und weitere personliche
Daten (Nationalitat, Geburtsdatum, Pass etc.) an das ortliche
Sittendezernat meldete vorwiegend zwecks deren auslénder-
rechtlichen Uberprufung. Seit einigen Jahren beteiligte sich die
Ast am sog. Disseldorfer Verfahren, einem vereinfachten, ge-
setzlich nicht geregelten VVorauszahlungsverfahren firr Prostitu-
ierte. Nach diesem Verfahren auf freiwilliger Basis wurde mit
dem Miet-Tagessatz ein bestimmter Betrag an Ertragsteuer, So-
lidaritétszuschlag und USt zu-gleich mit erhoben und viertel-
jéhrlichan das FA abgefuhrt. Nach Kontroversen tiber einemag-
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liche Abgeltungswirkung dieser pauschalen Steuervorauszah-
lungen beendete die Ast ihre Teilnahme am Dusseldorfer Ver-
fahren. In der Folgezeit kam es dann zu den im Streitfall bean-
standeten Kontrollbesuchen des Antragsgegners (Ag). Gegen
den Willen der Ast betraten Beamte der Steuerfahndung in Be-
gleitung von Polizeibeamten an mehreren Tagen das Bordell,
um dort die Prostituierten nach Namen, weiteren personlichen
Daten wieAufenthaltsdauer in den Zimmern, Tétigkeitsumfang,
Einnahmen, Kunden und weiteren Daten zu befragen. Einen
Durchsuchungsbeschluss hatten sie nicht. Den Antrag beim FG
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung des Inhalts, dem Ag
weitere, gleichartige Kontrollbesuche vorléufig zu untersagen,
gab das FG Baden-W rttem-berg mit Beschlussvom 6. 4. 2006
(EFG 2006,947; zugel assene Beschwerde zum BFH unter V11
B 121/06) statt.

Die Kontrollbesuche stellten sich als ein — richterlich nicht
genehmigter — Eingriff in den grundgesetzlich gem. Art. 13 GG
besonders geschiitzten Bereich der Wohnungen dar, der nicht
durch die Befugnis der Steufa gem. 8208 Abs.1 Satz1 Nr.3
AO (Aufdeckung unbekannter Steuerfélle) gedeckt war. Sie
dienten letztlich nach Uberzeugung des Senats vorwiegend dem
Zweck, die Ast wieder zur Teilnahme am pauschalen Voraus-
zahlungsverfahren zu bewegen.

Esdiirfte fur das FA schwierig sein, diese richterliche Uber-
zeugung der Vorinstanz beim BFH zu erschittern.

Arbeitnehmern Uiberlassene hochwertige Kleidungsstiicke
als geldwerter Vorteil?

Teuer zu stehen kam einem Arbeitgeber aus der Beklei-
dungsbranche, dass er den Mitgliedern der Geschéfts eitung und
deren Ehefrauen jéhrlich ein bestimmtes Kontingent seiner je-
weils neuesten Bekleidungskollektion zur Verfugung stellte. Die
Mitglieder der Geschéftsleitung mussten auch nach auf3en hin
seine hochwertigen Bekleidungsartikel représentieren. Er ver-
steuerte diese Uberlassenen Firmenprodukte auf der Grundlage
des Handlereinkaufspreises als geldwerten Vorteil. Nach einer
L ohnsteuer-Auf3enpriifung kam das FA zu der Auffassung, von
dem um 4% geminderten Endpreisjeweils auszugehen und setz-
te dementsprechend einen um DM 374 213,— erhohten geld-
werten Vorteil im Lohnsteuer-Haftungsbescheid gegen den Ar-
beitgeber fest. Das FG M tinchen gab mit Urteil vom 26. 4. 2002
(EFG 2002, 1040) der Klage statt, auf die Revision des FA hob
der BFH jedoch mit Urteil vom 26.4.2006 (VI R 20/02, im In-
ternet seit dem 12.7.2006) das Urteil der Vorinstanz auf und
wies die Klage ab.

Die Uberlassung von qualitativ und preislich hochwertigen
Bekleidungsstiicken — vom Arbeitgeber selbst als Edelmarken
bezeichnet — stelle steuerpflichtigen Arbeitslohn dar. Auch wenn
dieMitglieder der Geschéaftsleitung zum Tragen dieser Kleidung
verpflichtet waren laut Kleiderordnung des Arbeitgebers und
dies auch zur Werbung diente, wird der Entlohnungscharakter
der Zuwendung nicht mit einem Uberwiegend eigenbetriebli-
chen Interesse widerlegt.

Zulassiger Wechsel von erhohter (degressiver) AfA zur
Sonder abschreibung?

Der nachfolgende Sachverhalt zeigt einmal mehr, dass die
Beharrlichkeit, in einer Rechtssache bis zum BFH zu gehen,
erfolgreich sein kann, und dass die Auslegung einer steuerli-
chen Vorschrift durch ein FG und durch den BFH véllig entge-
gengesetzt sein kann. Mann muss dann nur beim BFH mit der
fr den Stpfl. gunstigen Auslegung sein!

Die Klé&gerin erwarb in 1998 ein betrieblich genutztes Wirt-
schaftsgut fur 1,025 Mio. DM und nahm dafur die degressive
Afagem. §7Abs. 2 EStG in Anspruch. Im Streitjahr 2000 woll-
te sie die Sonderabschreibung von 360000,— DM gem. §4
FordG in Anspruch nehmen. Nach einer AulRenprifung ver-
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weigerte dies das FA unter Hinweis auf § 7 aAbs. 4 EStG, wo-
nach ein Wechsel von der degressiven AfA zur Sonderab-
schreibung nicht zuléssig sei. Bei dieser Auffassung verblieb
das FA auch in seiner Einspruchsentscheidung, die das FG des
Landes Brandenburg mit seinem Urteil vom 17.8. 2005 (EFG
2006, 28) letztlich bestétigte. Die Klé&gerin sei an die einmal
getroffene Wahl der degressiven AfA gebunden, weil sie diese
in der Bilanz fur das Streitjahr zugleich erstmalig mit der Son-
derabschreibung geltend gemacht habe und die Bilanzberichti-
gung mit Sonderabschreibung und nur linearer AfA nicht zulas-
sig sei. Die zugel assene Revision zum BFH hatte vollen Erfolg.
Der BFH entschied mit Urteil vom 14.3.2006 (I R 83/05 in
DStR 2006, 1402), Bilanzberichtigung und Afa-Wechsel seien
zuldssig. DieVorschrift des§8 7 aAbs. 4 ESIG verbiete nur die
Kumulation verschiedener AfA-Beglinstigungen fir einen Ver-
anlagungszeitraum, jedoch nicht den Wechsel im néchsten Jahr
zur Sonderabschreibung und nur der linearen AfA.

Erbschaft als Betriebseinnahme?

Eine im Jahre 1996 verstorbene Heimbewohnerin setzte mit
notariellem Testament zu einem Drittel die das Heim betrei-
bende Klagerin (eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, Ge-
sellschafter A zu 90 v.H. und Gesellschafter B zu 10 v.H.) as
Erbin ein. Der Erbschaftsanteil der Kl&gerin betrug 281 105,—
DM, der jedoch wegen Prozesse von Nichten und Neffen der
Verstorbenen gegen die erfolgte Erbeinsetzung erst 1998 zur
Auszahlung kam. Nach einem Schreiben des Testamentsvoll-
streckers sollte die Erbschaft, die fir Altenarbeit der Klagerin
einzusetzen war, zum Einbau einesAufzugs verwendet werden.
Nach einer Betriebsprifung bei der Kl&gerin behandelte das FA
die Erbschaft und die daraus resultierenden Zinsen als Be-
triebseinnahmen und erhdhte dementsprechend die gewerbli-
chen Einkiinfte des Streitjahres 1996 um eine Forderung in Hohe
des Erbanteilsund die beiden folgenden Streitjahreum die Zin-
senvon 13814,— DM bzw. 10505,— DM. Das FG Baden-W(irt-
temberg gab der Klage hinsichtlich der Streitjahre 1996 und
1997 mit Urteil vom 25. 6. 2003 (EFG 2003, 1465) statt. Die
Forderung hétte angesichts der drohenden Prozesse schon ab
1996 und angesichts des §14 HeimG (Verbot der Zuwendun-
gen von Geld etc. an Tréger von Altenheimen durch Heimbe-
wohner, das auch testamentarische Zuwendungen erfasst) nicht
bereits 1996 aktiviert werden diirfen ebenso wie der Zinsan-
spruch nicht in 1997 wegen des Gebots einer vorsichtigen Bi-
lanzierung. Dies bestétigte der BFH mit seinem Urteil vom
14. 3.2006 (DB 2006,1590).

Das FA konnte jedoch gem. § 174 Abs. 4 AO die Forderung
und die Zinsen des Jahres 1997 noch nachtraglich gewinner-
hohend im Gewinnfeststellungsbescheid 1998 ansetzen. Si-
cherlich zu Recht hat der BFH einen tatsachlichen und wirt-
schaftlichen Zusammenhang der streitigen Erbschaft mit der ge-
werblichen Téatigkeit der Kl&gerin bejaht. Erbschaftsteuer fiel
ohnehin an, was auf der Ebene der Besteuerung der Gesell-
schafter zur Vermeidung einer Ubermafbesteuerung einkom-
mensteuermindernd beriicksichtigt wurde. Der Fiskus war im
Streitfall jedenfalls mal3geblich beteiligt.

Datenkabel zur Vernetzung eines Biros als wesentlicher
Gebaudebestandteil?

DasFA kann manchmal sehr hartnéckig sein und biszur letz-
ten Instanz gehen, wenn es Geld — hier: Investitionszulage— her-
ausriicken muss. Diese Erfahrung musste eine Firma in West-
berlin machen, dieihre Broimmobilie mit Datenkabel n zur Ver-
netzung einer EDV-Anlage tiber mehrere Etagen ausstattete. \Von
der Gesamtinvestition der EDV-Anlage im Streitjahr 1998 von
241223~ DM entfielen 95084,— DM auf die Ausstattung mit
Datenkabeln zur Vernetzung der EDV-Anlage. Die Datenkabel
waren, ausgehend von den Schréanken in den verschiedenen Eta
gen, in Rohren, Kabel schéchten unter den Decken und auf dem
Putz verlegt. Nach Auffassung des FA waren sie wesentliche
Gebaudebestandteilei.Sv. §94 Abs. 2 BGB, weil sie auch zum
typischen Standard einer Blroimmobilie gehdrten. Es verwei-
gerte deshalb die Investitionszulage von 9509,— DM (10% von
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95084,—DM), weil essich insoweit nicht um bewegliche Wirt-
schaftsgiter gem. §2 Abs. 2 InvZulG handele. Das FG Berlin
kam jedoch in seinem Urteil vom 3.5. 2005 zu dem Ergebnis,
dass die Datenkabel nicht fest und untrennbar mit dem Gebau-
de verbunden waren, dass des weiteren nach einer durchge-
fuhrten Erhebung im Jahre 2005 die am Markt befindlichen
Buroimmobilien noch nicht einmal zur Halfte mit Datenverka-
belung angeboten wurden. Von daher war im Streitjahr 1998
dies keinesfalls typischer Standard und sprach deshalb die In-
vestitionszulage zu. Die Beschwerde des FA schmetterte der
BFH mit Beschluss vom 20. 4. 2006 (BFH/NV 2006, 1499) ab.
DieFrage, ob Datenkabel zur Vernetzung einer EDV-Anlagety-
pischer Standard einer Blroimmobilie sei, obliege dem FG als
Tatsacheninstanz. Dessen Feststellungen hierzu verstief3en nicht
gegen Denkgesetze und Erfahrungssétze.

Tanzerin auf einem Laufsteg im Bikini Kunstlerin!?

Der Kl&ger, ein Anbieter von Autozubehdr, liefd zu Werbe-
zwecken auf diversen Messen jeweils drei oder vier, haufig
wechselnde, aus den USA stammende Tanzerinnen auftreten,
sog. american girls. Die Tanzerinnen présentierten sich auf ei-
ner Bihne, die wie ein erhdhter Laufsteg mit heller Beleuch-
tung angelegt war. Die Auftritte sahen so aus, dass jeweils eine
Tanzerin den Laufsteg auf und ab ging und sich zur Musik bis
auf einen Bikini oder Badeanzug auszog. Jede Ténzerin hatte
proTagi. d.R. vier Auftritte zu 3 bis5 Minuten. Die Ubrige Zeit
hatten sie zur freien Verfligung. Das FA war der Ansicht, dass
die Auftritte kinstlerischen Darbietungen &hnlich seien i.Swv.
§50aAbs. 4 Nr. 1 EStG und nahm deshalb den K l&ger per Haf -
tungsbescheid fir auf die Gagen sowie die Aufwendungen fir
Flug, Hotel und Verpflegung anfallende Abzugssteuer in An-
spruch.

DasFG Minster jedoch hob mit Urteil vom 25. 4. 2006 (EFG
2006,1166; Revision zum BFH unter VI R 35/06) den Haf-
tungsbescheid auf. Diese A uftritte seien weder kiinstlerisch noch
eine dem &hnliche Darbietung. Der Begriff ,,8hnlich* in 8§ 50 a
Abs. 4 Nr. 1 EStG sei eng auszulegen. Eine kiinstlerische Dar-
bietung miisse eigenschopferisch sein. Hier erschopftensich die
Auftrittein der blofRen Unterhaltung des Publikumsin Form ei-
ner ansprechenden Leistung mit erotischem Reiz. Dem , sich
Entledigen“ von Kleidungsstiicken per se einen besonderen
klnstlerischen Wert zu unterstellen, verbiete sich im Hinblick
darauf, dass dies letztendlich von Jedermann dargeboten wer-
den kann. Den Darbietungen fehlte auch eine gewisse Lei-
stungshdhe, da diese Uber ein paar einfache, leicht nachzuma-
chende rhythmische Bewegungen zur Musik bei gleichzeitiger
Entkleidung nicht hinausgingen.

Ob diese doch sehr |ebensnahe Beschreibung von sonst sehr
niichternen Richtern auch die beim BFH (berzeugen wird?

Haushaltsnahe Dienstleistung auch fir selbst nutzende
Wohnungseigentimer ?

Der seit Anfang 2003 neu geschaffene § 35 aAbs. 2 Satz 1
EStG ermdglicht es sowohl dem selbst nutzenden Eigentiimer
als auch Mieter einer Wohnung, fir die Inanspruchnahme sog.
haushaltsnaher Dienstleistungen fur seinen Privathaushalt eine
Ermafisigung um 20 v.H. dieses Aufwands (max. € 600,— und
beschrankt auf den Arbeitslohn) bei seiner zu zahlenden Ein-
kommensteuer zu beantragen. Dem fremdvermietenden Ei-
gentUmer ist diese Ermafiigung ausdriicklich verwehrt, weil er
diesen Aufwand regelmafiig al sWerbungskosten bei seinen Ein-
kinften ausV+V geltend machen kann. Biseinschliefdlich 2005
zahlten zu diesen haushaltsnahen Dienstlei stungen nicht nur Ko-
sten der Reinigung der Wohnung (z. B. Fensterputzen) und Gar-
tenpflegearbeiten ( z. B. Rasenmahen, Heckenschneiden), son-
dern auch Tétigkeiten wie Schonheitsreparatureni. Sv. § 28 Abs.
4 Satz 2 der 11. BVO (ab Januar 2004 BetrKV; z. B. Tapezieren
und Streichen von Innenwanden) und kleine Ausbesserungsar-
beiten, die regelméliig von Mitgliedern des Privathaushalts er-
ledigt werden. Handwerkliche Tétigkeiten, die Giber kleineAus-
besserungsarbeiten hinausgingen (z. B. Neukachelung eines
ganzen Bades) oder regelméfiig von Fachkréften durchgefiihrt
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werden (z. B. Reparatur und Wartung der Heizungsanlage), wa-
ren nicht beglnstigt (vgl. dazu BMF-Schreibenvom 1.11. 2004,
BStBI | 2004,958, Abschnitt | Ziff. 4). Mit der Neufassung des
§ 35 aAbs. 2 EStG ab Januar 2006 wurde die Steuerermé&di-
gung auf alle Handwerkerleistungen fiir Renovierungs-, Erhal-
tungs- und Modernisierungsarbeiten erweitert, so dass seitdem
die Ermaiigung auch fir Arbeiten von Fachkréften, die nicht
nur kleine Ausbesserungen, aber auch kein Herstellungsauf-
wand (Anbringung einer bisher nicht vorhandenen Markise) sein
durfen, gewahrt wird. Wie bisher miissen jedoch die Rechnung
eines Unternehmers und eine Bankiiberweisung (keine Bar-
zahlung) vorgelegt werden.

Die Finanzverwaltung forderte von Anfang an fir die Inan-
spruchnahme der Steuerermal3igung, dass der Stpfl. selbst der
Auftraggeber der haushaltsnahen Dienstleistung sein musste
und auch selbst an den Dienstleister zahlte. Bel Wohnungsei-
gentimergemeinschaften, bei denen der fur diese handelnde
Verwalter regelmaflRig der Auftraggeber der haushaltsnahen
Dienstleistungen ist und der diese auch in aller Regel aus Son-
derumlagen oder der Instandhaltungsriicklage bezahlt, lehnte
die Finanzverwaltung diese Steuerermaigung fir den selbst
nutzenden Eigentimer einer ETW ab (Schreiben a.a. O., Ab-
schnitt I1). Von daher wurde dem selbst nutzenden Eigentiimer
oder Mieter eines EFH fir Reinigungs- und Gartenpflegear-
beiten die Steuererméliigung des § 35 a EStG schon ab 2003
von seinem Wohnsitz- FA stets gewahrt, weil er eine Rechnung
des Unternehmers auf seinen Namen und einen eigenen Uber-
weisungsbeleg vorlegen konnte, der selbst nutzende Eigenti-
mer einer ETW hingegen nicht. Letzterer konnte nur die jéhr-
liche Nebenkostenabrechnung seines Hausverwal tersvorlegen,
in der seineanteiligen Hausreinigungs- und Gartenpflegekosten
ausgewiesen waren, ihm wurde die Steuerméal3igung deshalb
verweigert. Dies wird u. a kritisiert von Glanegger (Schmidt/
Glanegger, EStG, 2006, § 35 a, Rdnr. 10), der darin eine ohne
Grund unterschiedliche Behandlung des selbst nutzenden Ei-
gentiimers eines EFH und einer ETW sieht.

Das FG Koln (Urteil 5 K 2573/05 vom 24.1.2006 in EFG
2006,1064; Revision zum BFH unter VI R 18/06; &hnlich schon
FG Koln Urteil 15 K 1526/05 vom 27.10.05 in EFG 2006,503
betr. mtl. Mietzahlung einer Seniorenresidenz-Bewohnerin,
NZB zum BFH unter VI B 16/06) gewahrte dem Eigentiimer
einer selbst genutzten ETW fur das Streitjahr 2003 fir Kosten
von € 424,75, die fur Gartenpflege, Hausmeister, Hausreini-
gung und Winterdienst in seiner von der Hausverwalterin er-
stellten Jahresabrechnung 2003 fir ihn anteilig ausgewiesen wa-
ren, die SteuerermalRigung von € 84,95 nicht. Nach dem ob-
jektiven Willen des Gesetzgebers sowie Auslegung, Sinn und
Zweck der Vorschrift des 8§ 35 a EStG sollen nur Leistungen
begiinstigt werden, die der Stpfl. selbst in Auftrag gegeben hat
und ihm ggu. personlich erbracht worden sind. Schwarzarbeit,
die mit der Vorschrift des § 35 a EStG bekampft werden soll,
sei bei Dienstleistungen fur Eigentimergemeinschaften weit
weniger anzutreffen als bei solchen in Privathaushalten. Beim
selbst nutzenden Eigentiimer eines EFH liege ein anderer, nicht
vergleichbarer Sachverhalt vor, der deshalb nicht ungerechtfer-
tigt schlechter behandelt werde.

Demgegentiber gewéhrte das FG Baden-Wirttemberg (Ur-
teil 13 K 262/04 vom 17.5.2006 in EFG 2006, 1163 mit Anm.,
Revision zum BFH unter VI R 28/06) fir das Streitjahr 2003
die Steuerermél3igung von € 80,60 dem Eigentiimer einer selbst
genutzten ETW fur anteilige, auf sein Wohnungsei gentum ent-
fallende Kosten von zus. € 403,— fir Hausreinigung und Gar-
tenpflege. Die Auslegung des 8 35 aEStG in dem BMF-Schrei-
ben, wonach der Stpfl. Auftraggeber sein misse, sei nicht zu-
treffend. Entgegen dem ausdriicklich erwahnten Urteil des FG
K6lnvom 24. 1. 2006 ergebe sich aus dem objektiven Willen des
Gesetzgebers sowie dem Sinn und Zweck der Vorschrift keine
solche Auslegung. Art. 3 Abs.1 GG rechtfertige bei wesentlich
gleichen Sachverhalten nicht eine gleichheitswidrige Unter-
scheidung bei Eigentiimergemeinschaften und Eigentimern ei-
nes EFH. Sie sei sachlich nicht gerechtfertigt und deshalb will-
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kirlich. Unschédlich sel, dass der Hausverwalter als Vertreter
der Wohnungsei genttimer die gesamten Kosten einschl. der an-
teiligen Kosten des Klégers auf das Konto des Dienstleisters
Uberwiesen habe, weil sich seine anteiligen Kosten zweifelsfrei
aus seiner Jahresabrechnung 2003 ergaben.

DieFinanzverwaltung | &sst es zu, den nicht beglinstigten Ma-
terialkostenaufwand notfalls im Schatzungswege auszuschei-
den (Vfg. der OFD Koblenz vom 1. 6. 2006 in DB 2006, 1652).
Von daher sollte der Verwalter einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft es tunlichst unterlassen, den selbst nutzenden Ei-
gentimern von ETW eine gesonderte Abrechnung oder Be-
stétigung mit dem anteiligen Materialkostenaufwand fir steu-
erliche Zwecke zu erstellen. Keinesfalls sollte er diesen die Be-
auftragung der anteiligen Dienstleistung durch den einzelnen
Eigentimer bestétigen. Ein Beschluss der Eigentimergemein-
schaft zur Einzelbeauftragung wiirde sogar wegen 827 Abs. 3
WEG in den Kernbereich der Aufgaben des Verwalters ein-
greifen und unglltig sein (Beschluss OLG Dusseldorf vom
7.2.2006 in NZM 2006, 466).

Man fragt sich, ob essich bei dem Urtell des FG Baden-W(irt-
temberg bereits um eine unzulassige, richterlich erweiternde
Gesetzesauslegung und bei dem des FG K&ln noch um eine
zulssige, dflls. lickenausfillende Gesetzesaus egung handelt.
Esist schliefdlich bemerkenswert, wie zwei Finanzgerichte mit
jeweilsdrei Berufsrichtern mit den gleichen Argumenten zu vol-
lig kontréren Auslegungen einer steuerlichen Gesetzesvorschrift
kommen. Dies bestétigt einmal mehr, dass man bei Gericht und
auf hoher Seein Gottes Hand ist, und man darf auf das|etztin-
stanzliche Urteil desBFH gespannt sein. Esist jedenfallsjedem
selbst nutzenden Eigentimer einer ETW, der fir anteilige Gar-
tenpflege- und Hausreinigungskosten die Steuerermafdigung des
§ 35 aAbs. 2 ESIG bei seinem Wohnsitz- FA beantragt hat und
dem diesein seinen Einkommensteuerbeschel den seit 2003 ver-
sagt wordenist, anzuraten, hiergegen Einspruch einzulegen und
dessen Ruhen bis zur Entscheidung des BFH Uber die Revisi-
onsverfahren VI R 18 und 28/06 gem. § 363 Abs. 2 AO zu be-
antragen.

Nach neuesten Erkenntnissen wurde die vom FG Baden-
Wirttemberg wegen grundsétzlicher Bedeutung zugelassene
und vom FA eingel egte Revision auf Weisung des Ministeriums
zuriickgenommen und das Verfahren VI R 28/06 vom BFH mit
Beschluss vom 7.7.2006 eingestellt. Es soll auf Bundesebene
bereits seit Ende Juni 2006 ein Erlass im Entwurf beschlossen
sein, wonach entgegen dem BMF-Schreibenvom 1.11. 2004 in
alen offenen Féllen (z. B. wegen Einspruchs) nicht nur dem
selbst nutzenden Wohnungsei gentiimer, sondern auch dem Mie-
ter (Heimbewohner) die Vergiinstigung des 8 35 aAbs. 2 ESG,
die dflls. im Schéatzungswege ermittelt werden kann, gewahrt
wird. Sollte ein solches BMF-Schreiben demnéchst bekannt ge-
geben werden, wirde dies sicherlich zu mehr Rechtsfrieden bei-
tragen.

88611, 634, 635 BGB n.F.

Steuerberatervertrag als Dienstvertrag; Fehlerbehebung
durch Nachbesserung; Steuerberater haftung

a) Ein mit einem Steuer berater geschlossener Vertrag, der
auch eine Beratung in Steuerangelegenheiten zum Gegen-
stand hat, ist in jedem Fall ein Dienstvertrag.

b) Der Steuerberater hat jedenfalls dann kein Nachbes-
serungsrecht hinsichtlich einer Einzelleistung mit werkver -
traglichem Charakter, wenn sein Auftraggeber dasM andat
bereitsbeendet hatteund der Fehler erst von einem neu be-
auftragten Steuerberater entdeckt worden ist.

(BGH, Urteil vom 11. Mai 2006 — 1X ZR 63/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin nimmt die beklagte Steuer-
beratungsgesellschaft wegen der fehlerhaften Erstellung des
Jahresabschlusses und auf diesem Fehler beruhender fehler-
hafter Steuererklarungen fur das Jahr 1998 auf Schadensersatz

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 30 - 8-9/06 - August/September 2006



in Anspruch. Die Kl&gerin hatte die Beklagte im Jahre 1997
mit der FUhrung der Buchhaltung, der Erstellung der Jahresab-
schltisse mit Erlauterungsbericht, der Erstellung der Steuerer-
klarungen fir Gewerbesteuer und K érperschaftsteuer, der Prii-
fung der Steuerbescheide und — soweit erforderlich — der Ein-
legung von Einspriichen beauftragt. Unter dem 30. November
1999 kiindigte sie das Mandat und beauftragte eine andere Be-
ratungsgesel lschaft mit der Erstellung des Jahresabschlussesfir
das Jahr 1999. Die neue Beraterin stellte die im vorliegenden
Prozessbeanstandeten Fehler fest, die zu Beratungsmehrkosten
und Zinsschaden in Héhe von insgesamt 6818,87 € flhrten.
Diesen Betrag verlangt die Kl&gerin jetzt noch von der Be-
klagten ersetzt. Nach Ansicht der Beklagten besteht ein An-
spruch auf Schadensersatz deshalb nicht, well sie keine Gele-
genheit erhalten habe, die Fehler des Jahresabschlusses und der
Steuererklérungen selbst zu beseitigen. Die Vorinstanzen
[LG/OLG Karlsruhe] haben die Beklagte antragsgemal? verur-
teilt. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte den
Antrag auf Abweisung der Klage weiter.

2 Ausden Griinden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

3 1. Das Berufungsgericht hat den Vertrag der Parteien zu
Recht al's Dienstvertrag eingeordnet.

4 a) Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist ein Vertrag, durch den einem Steuerberater allgemein die
Wahrnehmung aller steuerlichen Interessen des Auftraggebers
Ubertragen wird, regelméRig als Dienstvertrag (88611 ff BGB)
anzusehen, der eine Geschéftsbesorgung zum Gegenstand hat.
Der Steuerberater schuldet im Rahmen eines derartigen Vertra-
gesunterschiedliche Tatigkeiten, die keineswegs stetsauf einen
bestimmten Erfolg gerichtet sind. Die steuerliche Beratung bei
der Anlage und der Bewertung von Vermdgen, bei der Aus-
schépfung von Steuervergiinstigungen und bel der Vertretung
des Steuerpflichtigen vor den Steuerbehdrden als allgemeiner
Beistand in Steuerangelegenheiten stellt eine reine Dienstlei-
stung dar. Dass dazu Zahlen ermittelt, Unterlagen erstellt und
Erklarungen gefertigt werden missen, liegt in der Natur der
Sache und steht einer Einordnung des Vertrages al's Dienstver-
trag nicht entgegen. Der Vertrag ist in seiner Gesamtheit nach
der vom Auftraggeber gewahlten Zielrichtung zu beurteilen. Un-
ter diesem Gesichtspunkt wird nicht schon jede zu erbringende
Einzelleistung als Erfolg im Sinne des Werkvertragsrechts
(8631 Abs. 2 BGB) geschuldet, selbst wenn sie fiir sich gese-
hen auf ein bestimmtes Ergebnis gerichtet ist (BGHZ 54, 106,
107f; 115, 382, 386; BGH, Urt. v. 21. November 1996 —1X ZR
159/95, WPM 1997, 330; vgl. auch Urt. v. 7. Mérz 2002 — 111
ZR 12/01, NJW 2002, 1571, 1572). Ein Werkvertrag mit Ge-
schéftsbesorgungscharakter ist ausnahmsweise bei Einzelauf-
trdgen anzunehmen, die auf eine einmalige, in sich abge-
schlossene Leistung gerichtet sind, etwa die Anfertigung be-
stimmter Bilanzen, ein Gutachten oder eine Rechtsauskunft zum
Gegenstand haben; denn in derartigen Fallen wird der Steuer-
berater dasRisikoimAllgemeinen hinreichend abschétzen kon-
nen, um fir einen bestimmten Erfolg seiner Tatigkeit als
Werkleistungim Sinnevon § 631 BGB einzustehen (BGHZ 115,
382, 386; BGH, Urt. v. 7. M&rz 2002, a.a. O.). In einer dteren
Entscheidung hat der Bundesgerichtshof einen Steuerberater-
vertrag als Dienstvertrag angesehen, in dem der Steuerberater
(nur) mit der Buchhaltung, der Erstellung der Jahresabschllis-
se und der Vorbereitung der Steuererkl &rungen beauftragt wor-
den war (Urt. v. 6. Dezember 1979 —VII ZR 19/79, LM 8675
BGB Nr. 73=WPM 1980, 308, 309). Umgekehrt hat der Bun-
desgerichtshof Werkvertragsrecht auf elnen Vertrag angewandt,
der Buchhaltungsarbeiten und den Entwurf von Jahresab-
schltissen durch ein gewerbliches Unternehmen — keinen Steu-
erberater — zum Gegenstand hatte; denn die geschuldeten Lei-
stungen seien auf eine fehlerfreie Erfassung und Auswertung
der vorhandenen Daten, daher auf bestimmte Arbeitsergebnis-
se und einen Erfolg im Sinne des Werkvertragsrechts gerichtet
gewesen, fir den allein die A uftragnehmerin dieVerantwortung
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zu tragen habe und der demnach — anders als beim Dienstver-
trag—inderen eigenen Risikobereich falle (Urt. v. 7. Mé&rz 2002,
aa0.S573).

5 b) Nach diesen Mal3stdben war der von den Parteien ge-
schlossene Vertrag ein Dienstvertrag. Das Berufungsgericht hat
zwar as , streitig” bezeichnet, ob die Beklagte mit der Wahr-
nehmung,, aller* steuerlichen Interessen der Klagerin beauftragt
worden ist. Die Gesamtheit der ihr Ubertragenen Aufgaben war
jedoch nicht auf die Erzielung eines bestimmten Erfolges ge-
richtet, fir den sie im Sinne des §631 Abs. 2 BGB hétte ein-
stehen kénnen. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die
Beklagte ,im Sinne eines Bausteinprinzips* verpflichtet war,
alle Schritte von der Erfassung der Daten durch die Buchhal-
tung, deren Umsetzung und Einbeziehung in die auch noch auf
weiteren Informationen beruhenden Jahresabschluisse und Bi-
lanzen bis hin zu deren Umsetzung in die Steuererklarungen
fUr Gewerbesteuer und K érperschaftsteuer durchzufihren. Ziel
des Auftrags war es, steuerlich und wirtschaftlich ginstige
Steuererkl&rungen zu erarbeiten und so, erforderlichenfallsnach
Durchfuhrung eines Einspruchsverfahrens, eine moglichst vor-
teilhafte Besteuerung zu erreichen. Auf die abschlief3enden Ent-
scheidungen der Finanzverwaltung, das ,, Endergebnis* ihrer
Tétigkeit, hatte die Beklagte letztlich keinen Einfluss mehr.

6 2. Entgegen der Ansicht der Revision handelte es sich bei
dem Jahresabschluss 1998 auch nicht um eine Einzelleistung,
auf die unabhangig von der Einordnung des Steuerberaterver-
trages insgesamt Werkvertragsrecht anzuwenden gewesen wé
re. Einer Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung gemaR § 634
BGB a. F. bedurfte es nicht.

7 @) In der Rechtsprechung einiger Oberlandesgerichte und
in der Literatur ist die Anwendung der Vorschriften des Werk-
vertragsrechts, insbesondere des hier gegebenenfalls einschl&
gigen §634 BGB in der bis zum 1. Januar 2002 gultigen Fas-
sung, auf Einzelleistungen des Steuerberaters innerhalb eines
umfassenden, a s Dienstvertrag einzuordnenden Beratervertra-
ges fur moglich gehalten worden (zum Beispiel OLG Koblenz
VersR 2004, 389, 390; OL G Disseldorf VersR 2002, 721; Spéth,
Die zivilrechtliche Haftung des Steuerberaters 4. Aufl. Rn.
134.2, 295, Staudinger/Peters, BGB Bearb. 2003 Vorbem. zu
8631 ff Rn. 32; Soergel/Teichmann, BGB 12. Aufl. Vor 8631
Rn. 87; Gréfe EWIR 2002, 667, 668; weitere Nachweise der
Rechtsprechung der Oberlandesgerichtebei BGH, Urt. v. 7. Mérz
2002, a. a. O. S.1572; Eckert, Steuerberatergebiihrenverordnung
3. Aufl. Vor 81 StBGebV Anm. 1.3.2). Wére diesrichtig, haf-
tete die Beklagte zunéchst nicht. Nach §634 BGB a. F. hatte
der Besteller dem Unternehmer eine angemessene Frist zur Be-
seitigung des Mangels mit der Erklérung zu setzen, dass er die
Beseitigung des Mangels nach dem Ablauf der Frist ablehne.
Zu den Voraussetzungen des §634 Abs. 2 BGB a. F,, unter de-
nen eine Fristsetzung ausnahmsweise entfallen konnte, hat das
Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen.

8 b) Ob im Rahmen einesinsgesamt als Dienstvertrag anzu-
sehenden Steuerberatervertrages Uberhaupt eine Verpflichtung
des Mandanten bestehen kann, dem Steuerberater die Nach-
besserung einzelner Teillei stungen zu erméglichen, braucht im
vorliegenden Fall nicht entschieden zu werden. Ein Nachbes-
serungsrecht kommt jedenfall sdann nicht in Betracht, wenn der
Fehler, wieim vorliegenden Fall, erst nach Kiindigung desVer-
trages durch den Mandanten von dessen neuem Steuerberater
bemerkt worden ist.

9 aa) Die Anwendung der 88634, 635 BGB a.F. in einem
solchen Fall stiinde im Widerspruch zur Vorschrift des §627
BGB. Nach §627 Abs.1 BGB ist bei einem Dienstverhdtnis,
daskeinArbeitsverhéltnisim Sinnedes§622 BGB ist, dieKin-
digung ohne die besonderen Voraussetzungen des §626 BGB
zuléssig, wenn der zur Dienstleistung Verpflichtete Dienste
hoherer Art zu leisten hat, die auf Grund besonderen Vertrau-
ens Ubertragen zu werden pflegen, und nicht in einem dauern-
den Dienstverhdtnis mit festen Beziigen steht. Steuerberater
leisten in der Regel Dienste hoherer Art im Sinne des §627
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BGB, weil der Mandant ihnen Einblick in seine Berufs-, Ein-
kommens- und Vermdgensverha tnisse gewahrt (BGHZ 54, 106,
108; BGH, Urt. v. 19. November 1992 — IX ZR 77/92, NJW-
RR 1993, 374 mit weiteren Nachweisen). Der ihnen erteilte Auf-
trag kann jederzeit und ohne Angabe von Griinden mit soforti-
ger Wirkung beendet werden. Von dieser Mdglichkeit hat die
Klagerin mit Schreiben vom 30. November 1998 Gebrauch ge-
macht, ohne dass die Beklagte die K iindigung hétte verhindern
konnen. Sinn und Zweck der Vorschrift des §627 Abs.1 BGB,
nur Personen des eigenen Vertrauens mit der steuerlichen Be-
ratung befassen zu diirfen, wiirde nicht erreicht, wenn der Auf-
traggeber gehalten wére, dem wirksam gekiindigten Berater hin-
sichtlich bestimmter Teilleistungen Gelegenheit zur Nachbes-
serung zu geben und damit erneuten und weiteren Einblick in
vertrauliche Einzel heiten der eigenen wirtschaftlichen Tétigkeit
zu gewadhren.

10 bb) Andersasindem Fall, welcher der Entscheidung des
Bundesgerichtshofs vom 7. Mérz 2002 (a.a. O. S.1573) zu-
grunde liegt, entspréche eine Nachbesserung in einem solchen
Fall auch nicht den Interessen beider Vertragsparteien.

11 Der Steuerberater hat Fahigkeiten und Kenntnisse, wel-
che dem Mandanten regel madig selbst nicht zur Verfiigung ste-
hen. Ob er seine Arbeit mangelfrei erbringt, kann der Mandant
oft selbst nicht beurteilen. Auch im vorliegenden Fall sind die
Fehler der Leistungen der Beklagten nicht von der Kl&gerin
selbst entdeckt worden, sondern von dem Steuerberatungsbiiro,
das die Kl&gerin nach der Kiindigung des Vertrages mit der Be-
klagten neu beauftragt hatte. In einem solchen Fall wére esum-
standlich, zeitaufwendig und den Mandanten unnétig bel astend,
wenn er dem friheren Berater trotz der Kiindigung die Mog-
lichkeit einer Mé&ngel beseitigung einrdumen musste. Der neue
Berater, dem der Fehler aufgefallenist, hat sich regelmafdig be-
reits eingearbeitet, weil die von ihm zu erstellende Bilanz auf
derjenigen des vorhergehenden Geschéfts ahres aufzubauen hat-
te (Grundsétze der Bilanzidentitét, § 252 Abs.1 Nr. 1 HGB, und
der Bilanzkontinuitét, § 252 Abs.1 Nr. 6 HGB). Er miisste sei-
neArbeiten, die zur Aufdeckung des Fehlers gefiihrt haben, un-
terbrechen und die fir die Nachbesserung erforderlichen Un-
terlagen wieder dem friiheren Berater zur Verfligung stellen, der
sich neu einzuarbeiten hétte.

12 AuRerdem kann es zu Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen dem frilheren und dem neuen Berater Uber die zutreffen-
de steuerrechtliche Einordnung bestimmter Geschéftsvorfélle
kommen. Der Vorwurf fehlerhafter Tétigkeit desVorganger-Be-
raterswird nicht selten auf derartige Meinungsverschiedenhei-
ten zurtickzufuhren sein. Zweck der Steuerberatung ist es, die
dem Auftraggeber fehlende Sach- und Rechtskunde auf diesem
Gebhiet zu ersetzen (BGH, Urt. v. 20. Oktober 2005 — IX ZR
127/04, WPM 2005, 2345, 2346). Der Mandant, der wegen sei-
ner fehlenden Sachkunde einen Steuerberater beauftragt hat,
kann in der Regel nicht entscheiden, welche Ansicht zutrifft.
Ihmist nicht zuzumuten, sich erneut den Ansichten desvonihm
bereits gekiindigten ehemaligen Beraters zu unterwerfen und
sich dadurch in Widerspruch zur Auffassung seines neuen Be-
raters zu setzen, welcher derzeit sein Vertrauen geniefdt und die
Folgearbeiten zu erledigen hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88249, 675 BGB
Steuer beratung; Schaden durch Steuerzahlungen;
Reiterhof mit jugendlichen Pensionsgasten; Umsatzsteuer

Durch Steuerzahlungen entsteht dem Mandanten eines
Steuerberatersein ersatzfahiger Schaden dann nicht, wenn
er keinen Anspruch auf Steuerbefreiung hat. Dem steht
nicht entgegen, dass die zustandigen Finanzbehérden zeit-
weise den gegenteiligen Standpunkt eingenommen haben
(Abgrenzung zu BGH, Urt. v. 28. September 1995 —1X ZR
158/94, NJW 1995, 3248).

(BGH, Urteil vom 6.7.2006 — I X ZR 88/02)
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1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin betreibt ebenso wie ihre
Rechtsvorgangerin, eine Kommanditgesellschaft (im Folgen-
den nur: Kl&gerin), einen Reiterhof mit Pensionspferdehaltung,
Pferdezucht und Aufnahme von Pensionsgéasten. Die Umsétze
aus der Beherbergung und Bekostigung von Kindern und Ju-
gendlichen wurden beginnend mit dem Jahr 1982 als nach §1
Abs.1 Nr. 1 USIG steuerbare und mangelsEingreifenseinesBe-
freiungstatbestandes auch steuerpflichtige Umsétze behandelt.
DemgemaR erlief? das zustandige Finanzamt auf der Grundla-
ge einer Umsatzsteuersonderprifung im Jahre 1986/1987 am
8. Februar 1991 die Umsatzsteuerbescheide fir die Jahre 1982
bis 1984. Die Kléagerin legte diese innerhalb der Rechtsbe-
helfsfrist der beklagten Steuerberatungsgesell schaft, welchedie
Klé&gerin allgemein in steuerlichen Angelegenheiten beriet, zur
Prifung vor. Die Beklagte legte keinen Einspruch ein.

2 Sie nahm fur die Kl&gerin auch die Umsatzsteuervoran-
meldungen und die Umsatzsteuerjahresanmeldungen fir die
Jahre 1985 bis 1993 vor. Hierbei ging sie ebenso wie das zu-
standige Finanzamt von steuerbaren und steuerpflichtigen Um-
sdtzen nach 81 Abs.1 UStG aus. Im Anschluss an eine weitere,
im Jahr 1995 durchgefihrte Betriebsprifung ergingen am 30.
Januar 1996 Umsatzsteuerbescheidefur die Jahre 1989 bis1993.
Hierbel behandelte das Finanzamt die Umsétze der Kl&gerin bei
der Bekostigung, Unterbringung und Fortbildung von Kindern
und Jugendlichen als umsatzsteuerfrei.

3 Die Kl&gerin nimmt die Beklagte wegen der nicht bean-
tragten Steuerbefreiung fir die Jahre 1982 bis 1984 sowie fir
die Jahre 1992 und 1993 auf Schadensersatz in Anspruch. Das
Landgericht Koblenz hat die Klage abgewiesen. Das Beru-
fungsgericht hat, nachdem es die Berufung der Kl&gerin mit
Teilurteil vom 6. Mai 1999 in einzelnen Punkten zurlickgewie-
sen hatte, mit dem angefochtenen Teilend- und Grundurteil das
Bestehen einer Schadensersatzpflicht bejaht. Hiergegen richtet
sich die vom Senat angenommene Revision der Beklagten.

4 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

5 1. Das Rubrum war dahin zu berichtigen, dass nicht die
R.GmbH & Co. KG as Klé&gerin aufzufiihren ist, sondern die
R., Inhaberin I. G., selbst Kl&gerin ist. Es entspricht sténdiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass auch bel aulder-
lich unrichtiger Bezeichnung grundsétzlich das Rechtssubjekt
als Partei anzusehen ist, das durch die fehlerhafte Bezeichnung
nach deren objektivem Sinn betroffen werden soll (BGH, Be-
schl. v. 15. Mai 2006 — 11 ZB 5/05, Rn. 11, z.V.b. [= GuT 2006,
203 KL]). Diese Grundsétze gelten auch, wenn sich die kla-
gende Partei selbst fehlerhaft bezeichnet hat (BGH, Urt. v. 12.
Oktober 1987 —11 ZR 21/87 —NJW 1988, 1585, 1587 m.w. N.).

6 Im vorliegenden Fall spricht entscheidend fir die Zul&s-
sigkeit einer bloRen Rubrumsberichtigung, dass die Klagerin
von vornherein einen Schadensersatzanspruch des Unterneh-
menstrégers, der durch eine steuerliche Fehlberatung des Un-
ternehmens entstanden sein soll, geltend machen wollte. Der
behauptete Anspruch wére in der Person der damaligen Kom-
manditgesellschaft entstanden. Deren Vermdgen ist vor Klage-
erhebung auf die im Rubrum aufgefihrte Einzelkauffrau — bis
dahin Kommanditistin — Gbergegangen, als die personlich haf-
tende Gesell schafterin ausder zweigliedrigen Gesellschaft aus-
schied (vgl. BGHZ 48, 203, 206; 113, 132, 133 f; Baumbach/
Hopt, HGB 32. Aufl. Einl. V. §105 Rn. 22). Daher handelte es
sich entgegen der aufferen Parteibezei chnung von Anfang an um
eine Klage des fortgef ihrten einzel kaufménni schen Betriebs.

7 2. DasBerufungsgericht meint, die Beklagte habe die Ver-
flgung der Oberfinanzdirektion Koblenz vom 1. September
1989 (UR 1990, 224 f) kennen miissen. Aufgrund dieser Ver-
flgung sei sie gehalten gewesen, bei der Klagerin nachzufra-
gen, ob diein der Verfligung dargestel lten Voraussetzungen fiir
eine Steuerbefreiung bei Lieferungen und sonstigen L eistungen
gemal3 84 Nr. 23 UStG auch bei ihrem Reiterhof vorliegen. Sie
hétte der Kl&gerin raten muissen, Einspruch gegen die Umsatz-
steuerbescheide vom 8. Februar 1991 einzulegen. Entsprechend
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diesem Rat hétte sich die Klagerin verhalten. Das zustandige
Finanzamt hétte dem Einspruch stattgegeben. Ausden gleichen
Griunden habe die Beklagte es schuldhaft pflichtwidrig ver-
saumt, fur die Jahre 1992 und 1993 die Steuerbefreiung zu be-
antragen.

8 3. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand. Ob die Beklagte Uberhaupt, bezogen auf den
der Klage zugrunde liegenden Zeitraum, eine ihr der Klagerin
gegenliber obliegende Pflicht verletzt hat, kann dahinstehen. Je-
denfallsist dieser dadurch, dass die Beklagte sie nicht auf die
Steuerbefreiung bei Lieferungen und sonstigen L eistungen ge-
mal3 84 Nr. 23 USIG hingewiesen und die Befreiung bei ihrer
umsatzsteuerrechtlichen Betreuung bertcksichtigt hat, kein
Schaden entstanden. Das folgt aus dem normativen Schadens-
begriff: Der Geschéadigte soll im Wege des Schadensersatzes
grundsétzlich nicht mehr erhalten als das, was er nach der ma-
teriellen Rechtslage verlangen kann. Der Verlust oder die Vor-
enthaltung einer tatséchlichen oder rechtlichen Position, auf die
nach der Rechtsordnung kein Anspruch besteht, stellt keinen er-
satzfahigen Nachtell dar (BGHZ 124, 86, 95; 125, 27, 34; Zu-
gehor/Fischer, Handbuch der Anwaltshaftung Rn. 1095). Die
Klagerin hatte keinen Anspruch auf Steuerbefreiung gemaR 84
Nr. 23 UStG. Nach dieser Vorschrift ist steuerfrei die Gewahrung
von Beherbergung, Bekéstigung und der Ublichen Naturallei-
stungen durch Personen und Einrichtungen, wenn sie Uberwie-
gend Jugendliche fir Erziehungs-, Ausbildungs- oder Fortbil-
dungszwecke bel sich aufnehmen, soweit die Leistung an die
Jugendlichen oder an diebei ihrer Erziehung, Ausbildung, Fort-
bildung oder Pflege tétigen Personen ausgefihrt wird. Jugend-
liche im Sinne dieser Vorschrift sind alle Personen vor Vollen-
dung des 27. Lebengjahres.

9 a) Hierzu hat der Bundesfinanzhof mit Urteil vom 28. Sep-
tember 2000 (BFH BStBI. 2001 I1 691, 692) entschieden, dass
der Unternehmer, der Jugendliche fur Erziehungszwecke bei
sich aufnimmt, eine Einrichtung auf dem Gebiet der Kinder-
und Jugendbetreuung oder der Kinder- und Jugenderziehung im
Sinne des Art. 13 Teil A Abs.1 Buchst. h oder i der Sechsten
Richtlinie des Ratesvom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tGber die Umsatzsteu-
ern (Richtlinie 77/388/EWG) unterhalten muss (Ubereinstim-
mend Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen v. 28.
September 2001, BStBI. 2001 Teil | S. 726). Nach diesen Be-
stimmungen befreien die Mitgliedstaaten die eng mit der Kin-
der- und Jugendbetreuung verbundenen Dienstleistungen und
Lieferungen von Gegenstanden durch Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts oder andere von dem betreffenden Mitglied-
staat als Einrichtung mit sozialem Charakter anerkannte Ein-
richtungen sowie die Erziehung von Kindern und Jugendlichen,
den Schul- oder Hochschulunterricht, die Ausbildung, die Fort-
bildung oder die berufliche Umschulung sowie die damit eng
verbundenen Dienstleistungen und Lieferungen durch Einrich-
tungen des 6ffentlichen Rechts, die mit solchem Auftrag betraut
sind, oder andere Einrichtungen mit von dem betreffenden Mit-
gliedstaat anerkannter vergleichbarer Zielsetzung. Befreit sind
demnach Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts auf dem Ge-
biet der Kinder- und Jugendbetreuung sowie der Kinder- und
Jugenderziehung und vergleichbare privatrechtliche Einrich-
tungen nach néherer Mal3gabe des nationalen Rechts. Mit Ur-
teil vom 19. Mai 2005 hat der Bundesfinanzhof erneut bestétigt,
dass es sich um eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts oder
eine anerkannte Einrichtung handeln muss (BFH UR 2005, 503,
505; ebenso etwa Bunjes/Geist/Heidner, UStG 8. Aufl. 84 Nr.
23 Rn. 3). Dies steht in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des Européi schen Gerichtshofs, wonach die Begriffe, mit
denen die Steuerbefreiungen nach Art. 13 der Richtlinie
77/388/EWG umschrieben sind, eng auszulegen sind (EuGH
DStRE 1997, 688, 690; 1999, 803, 804).

10 Zwar sind die Entschel dungen nach dem Ende des hier zu
beurteilenden Schadenszeitraums ergangen. Sie bedeuteten je-
doch keine Anderung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung;
denn der Bundesfinanzhof hatte bereits in dem Urteil vom 7.
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Juli 1960 (BFHE 71, 393) dieVorlaufervorschrift des §4 Nr. 13
UStG a. F. auf ein Jugendwohnheim angewandt. Dort istim Tat-
bestand (a.a. O. S. 394) hervorgehoben, dass der Beigeladene
ein mit staatlichen Mitteln errichtetes und durch Zuschiisse aus
dem Landesjugendplan gefordertes, vom zustandigen Landes-
minister anerkanntes Wohnheim unterhielt.

11 b) Die danach erforderliche staatliche Anerkennung, ins-
besondere durch eine Genehmigung des hierfur zustandigen
Landesamtes fiir Jugend und Sozialesin M., hat die Kl&agerin
fur ihren Reiterhof nach den Feststellungen des Berufungsge-
richtsnicht erhalten. Ausdiesen Feststellungen ergibt sich auch
nicht, dass der Kl&gerin staatliche Mittel zur Férderung desin
84 Nr. 23 UStG bezeichneten Zwecks zugeflossen sind, was
nach dem Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
28. September 2001 (BSIBI. | 726) zur Erlangung der Steuer-
befreiung geniigen soll; Gibergangenen Sachvortrag hierzu zeigt
die Revisionerwiderung der Kl&gerin nicht auf. Damit liegen
die Voraussetzungen des Befreiungstatbestandes in §4 Nr. 23
UStG nicht vor.

12 ¢) Die Kl&gerin kann sich nicht auf die von der Oberfi-
nanzdirektion Koblenz in ihrer Verfligung vom 1. September
1989 (UR 1990, 224 f) vertretene Auffassung berufen. Zwar
lag der Verfligung auch die Frage einer Umsatzsteuerbefreiung
bei dem Betrieb eines Ponyhofs zugrunde. Jedoch handelte es
sich um eine von dem Landesamt fir Jugend und Soziales in
M. genehmigte Einrichtung.

13 d) Unerheblich ist, wie das zustandige Finanzamt einen
Einspruch der Klagerin gegen die Umsatzsteuerbescheide vom
8. Februar 1991 tatséchlich verbeschieden hétte. Zwar hat das
Berufungsgericht sich nach Bewel saufnahme davon tiberzeugt,
dass das Finanzamt eine begehrte Steuerbefreiung nach 84 Nrr.
23 USIG gewéhrt hétte. Darauf kommt es aber nicht an.

14 aa) Wenn im Haftpflichtprozess die Frage, ob dem Man-
danten durch eine schuldhafte Pflichtverletzung des Steuerbe-
raters ein Schaden entstanden ist, vom Ausgang eines anderen
Verfahrens abhéngt, muss das Regressgericht selbst prifen, wie
jenes Verfahren richtigerweise zu entscheiden gewesen wére
(BGHZ 133, 110, 111; BGH, Urt. v. 27 Januar 2000 — IX ZR
45/98, WPM 2000, 966, 968). Welche rechtliche Beurteilung
das mit dem Einspruchsverfahren befasste Finanzamt seiner
Entscheidung zugrunde gelegt hétte, ist ohne Belang. Vielmehr
ist die Sicht des Regressgerichts mal3geblich.

15 Die hypothetische Betrachtung, ob die Klagerin bei sach-
gemal3er Vertretung das Einspruchsverfahren gewonnen hétte,
betrifft nicht nur Rechtsfragen, sondern auch Tatsachenfest-
stellungen. Die Frage, wie das friihere Verfahren richtigerwei-
se hétte entschieden werden missen, beantwortet sich nach
§287 ZPO, weil es sich um ein Element der haftungsausfil-
lenden Kausdlitét handelt (BGH, Urt. v. 5. November 1992 —
IX ZR 12/92, WPM 1993, 382). Das Regressgericht hat seiner
Entscheidung den Sachverhalt zugrunde zu legen, welcher der
imVorverfahren entscheidenden Stellebei pflichtgemalzem Ver-
halten des Steuerberaters unterbreitet und von ihm aufgeklart
worden wére (BGHZ 133, 110, 111 f; 163, 223, 227).

16 Die Beklagte hétte im Einspruchsverfahren nicht vortra-
gen konnen, dass die Kl&gerin eine von der zusténdigen Behor-
de genehmigte Einrichtung betreibt. Daher hétte sie die Vo-
raussetzungen des 84 Nr. 23 USKG nicht darlegen konnen. Ei-
ne Befreiung kam von Rechts wegen nicht in Betracht.

17 bb) Der Hinweis des Berufungsgerichts auf das Urteil des
Senats vom 28. September 1995 (IX ZR 158/94, NJW 1995,
3248) geht fehl. Die Entscheidung befasst sich mit dem Fall,
dass der zusténdigen Behorde bei ihrer Entscheidung ein Er-
messensspielraum verbleibt und der Schadensersatzrichter die
Ermessensentscheidung dieser Behorde festgestellt hat (vgl.
hierzu auch BGHZ 79, 223, 226; Zugehtr/Fischer, a.a. O. Rn.
1105ff). Nur in einem solchen Fall stellt sich die Frage, ob dem
Mandanten dadurch ein ersatzfahiger Schaden entstanden ist,
dass er sich eine standige ermessensfehlerhafte Verwaltungs-
praxis nicht hat zunutze machen kénnen. So liegt es hier aber
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Besteuerung

nicht: Sowohl bei 81 Abs.1 Nr. 1 UStG as auch bei §4 Nr. 23
UStG handelt es sich um zwingende Rechtsnormen; dem zu-
sténdigen Finanzamt steht kein Ermessensspielraum zu (vgl.
hierzu BGHZ 124, 86, 95 f; BGH, Urt. v. 21. September 1995
—IX ZR 228/94, NJW 1996, 48, 49).

18 €) Dahinstehen kann, ob die Beklagte sich ausAnlass der
Verfligung der Oberfinanzdirektion Koblenz vom 1. September
1989 bei der Kl&gerin nach dem maf3geblichen Sachverhalt hét-
te erkundigen miissen. Dessen Ermittlung hétte keinen Anlass
gegeben, eine Steuerbefreiung nach 84 Nr. 23 USIG geltend zu
machen.

19 111. DasBerufungsurteil ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Dader Sachverhalt zur Endentscheidung reif ist, hat der
Senat in der Sache selbst zu erkennen (8563 Abs. 3 ZPO) und
das mit der Berufung angefochtene Urteil des Landgerichtsin
vollem Umfang wiederherzustellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

BM F-Schreiben vom 7. Juli 2006
(IVB2-S2177-44/06/ 1V A 5—-S7206 — 7/06),
BStBI | 2006, 446

Gesetz zur Eindammung missbrauchlicher Steuergestal-
tungen vom 28. April 2006 (BGBI. | S. 1095, BStBI | S. 353);
Anderungdes§6Abs.1 Nr.4 Satz 2 EStG —Begrenzung der
Anwendung der 1%-Regelung auf Fahrzeuge, die zu mehr
als50 Prozent betrieblich genutzt wer den; Nachweispflich-
ten

Mit dem Gesetz zur Einddmmung missbrauchlicher Steuer-
gestaltungen vom 28. April 2006 (BGBI. | S.1095, BStBI |
S.353) wurde 86 Abs.1 Nr.4 Satz 2 EStG gedndert. Aufgrund
dieser Anderung ist die pauschal e Ermittlungsmethode fir die
private Kraftfahrzeugnutzung (1%-Regelung) nur noch an-
wendbar, wenn das Kraftfahrzeug zu mehr als 50 Prozent be-
trieblich genutzt wird. Die Neuregelung ist erstmals fir Wirt-
schaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2005 be-
ginnen (852 Abs.16 Satz 15 ESIG).

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der L an-
der gilt hierzu Folgendes:

1. Zul&ssige Anwendung der 1%-Regelung
a) Umfang der betrieblichen Nutzung [ ...]
b) Nachweis der betrieblichen Nutzung [...]

2. Ermittlung des privaten Nutzungsanteils bei Ausschluss
der 1%-Regelung [ ...]

3. Umsatzsteuerliche Beurteilung

Zur Frage des Vorsteuerabzugs und der Umsatzbesteuerung
bei unternehmerisch genutzten Kraftfahrzeugen vgl. BMF-
Schreiben vom 27. August 2004 (BStBI | S. 864). Ist die An-
wendung der 1%-Regelung gem. 86 Abs.1 Nr.4 Satz 2 EStG
ausgeschlossen, weil das Fahrzeug zu weniger a's 50 Prozent
betrieblich genutzt wird, und wird der nichtunternehmerische
Nutzungsanteil nicht durch ein ordnungsgeméaliles Fahrtenbuch
nachgewiesen, ist dieser Nutzungsanteil im Wege der Schétzung
zu ermitteln, wobel der Umsatzbesteuerung grundsétzlich der
fir ertragsteuerliche Zwecke ermittelte private Nutzungsanteil
zugrunde zu legen ist.

Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit auf
den Internet-Seiten des Bundesministeriums der Finanzen un-
ter der Rubrik Steuern — Veréffentlichungen zu Steuerarten —
Einkommensteuer — (http://www.bundesfi nanzmini sterium.de)
zum Download bereit.

Hinw. d. Red.: Zum ordnungsgemé&iien Fahrtenbuch vgl.
BFH GuT 2006, 283 f. KL (in diesem Heft).
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BMF-Schreiben vom 9. August 2006
(IvV C 3—-S52211 -21/06), BStBI | 2006, 492

Abziehbarkeit von zugewendeten Aufwendungen in Fallen
des sog. abgekir zten Vertragswegs (Drittaufwand)

Anwendung des BFH-Urteilsvom 15. November 2005
(BStBI 2006 11 S.623)

Der BFH vertritt im Urteil vom 15. November 2005 (BStBI
2006 Il S.623) die Auffassung, dass laufende Aufwendungen
fUr Erhaltungsarbeiten dem Steuerpflichtigen nicht nur im Fall
des abgekiirzten Zahlungswegs zurechenbar seien, sondern
ebenso, wenn der Dritte im eigenen Namen fir den Steuer-
pflichtigen einen Vertrag abschlief3e und die geschuldete Zah-
lung auch selbst leiste (abgekurzter Vertragsweg). Auch hier
wende der Dritte dem Steuerpflichtigen Geld zu und bewirke
dadurch zugleich dessen Entreicherung, indem er mit der Zah-
lung an den Leistenden den Vertrag erfiille.

Der BFH begriindet die Entscheidung damit, dass der Dritte
die Vertrége Uber Erhaltungsaufwendungen mit den Handwer-
kern im eigenen Namen, aber im Interesse des Steuerpflichti-
gen abgeschlossen und die vereinbarte Vergiitung selbst ent-
richtet habe. Weil er die Betrége nicht vom Steuerpflichtigen
zurtickgefordert habe, habe er sie ihm zugewendet. Sie seien
deshalb von dem Steuerpflichtigen als Werbungskosten ab-
Ziehbar.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander sind die Rechts-
grundsétze des Urteils vom 15. November 2005 nicht Uber den
entschiedenen Einzelfall hinaus anzuwenden:

» Die vom BFH vorgenommene Auslegung des § 9 EStG ent-
spricht nicht dessen Zweck. Sinn und Zweck dieser Regelung
zur Abziehbarkeit von Erhaltungsaufwendungen ist die Um-
setzung des L eistungsfahigkeitsprinzips in Gestalt des objek-
tiven Nettoprinzips. Dementsprechend sind nur solche Auf-
wendungen als Werbungskosten des Steuerpflichtigen zu
berticksi chtigen, die seine personliche Lei stungsféhigkeit min-
dern. Anders als beim abgektirzten Zahlungsweg handelt es
sich bel dem abgekiirzten Vertragsweg nicht um eine Zahlung
mit Drittleistungswillen nach § 267 BGB, sondern um einen
Vertrag zugunsten Dritter i.S. des § 328 BGB. Bei dieser Lei-
stung erflllt der Dritte eine eigene Verpflichtung und leistet
nicht fir Rechnung des Steuerpflichtigen. Da der Steuer-
pflichtige durch die L eistungen des Dritten nicht in seiner per-
sonlichen Leistungsfahigkeit beeintrachtigt wird (keine Ent-
reicherung), sind die Aufwendungen bei ihm nicht als Wer-
bungskosten abziehbar (vgl. BFH VI R 103/95 vom 13. Mérz
1996, BStBI I S. 375).

Die vom BFH angefuhrten Rechtsgrundsétze fuihren auch zu
einem Verstol3 gegen die Besteuerung nach demindividuellen
L eistungsfahigkeitsprinzip. Durch die Einbeziehung des ab-
gekurzten Vertragsweges wird fir die Beurteilung des Sach-
verhalts, der fur den Aufwand urséchlich war, nicht mehr die
wirtschaftliche L eistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen, son-
dern die des Dritten maf3gebend.

Ist der Steuerpflichtige selbst eine vertragliche Verpflichtung
eingegangen, ist die Grundlage seiner wirtschaftlichen Betéti-
gung seine personlichewirtschaftliche L eistungsfahigkeit. Da
er aus dieser Vereinbarung verpflichtet wird, wird seine Lei-
stungsfahigkeit insoweit auch gemindert, so dass damit der
Abzug der Erwerbsaufwendungen gerechtfertigt ist. Werden
hingegen die Aufwendungen eines Dritten in die Ermittlung
der Summe der Einkiinfte des Steuerpflichtigen mit einbezo-
gen, so ist Beurteilungsmalistab nicht mehr die wirtschaftli-
che Leistungsféhigkeit des Steuerpflichtigen, sondern die des
Dritten, der den Vertrag geschlossen hat. Es kommt zu einer
nicht gerechtfertigten Vermengung der L eistungsfahigkeit des
Dritten mit der des Steuerpflichtigen.

DieAbziehbarkeit von Aufwendungen alsWerbungskosten rich-
tet sich beim abgekUrzten Vertragsweg weiterhin nach den BFH-
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Urteilen vom 13. Mérz 1996 und vom 24. Februar 2000 (BSt-
Bl Il S. 314). Danach sind in den Féllen des abgekiirzten Ver-
tragswegs ausnahmswei se Aufwendungen a's solche des Steu-
erpflichtigen abziehbar, bel denen es sich um Bargeschéfte des
taglichen L ebens handelt.

Entsprechendes gilt fiir den Betriebsausgabenabzug nach §4
Abs. 4 ESG.

Dieses BMF-Schreiben wird gleichzeitig mit dem BFH-Ur-
teil vom 15. November 2005 im Bundessteuerblatt veroffent-
licht.

Hinw. d. Red.: Leits. des BFH-Urteils vom 15.11. 2005 —
IX R 25/03 —in GuUT 2006, 284 (in diesem Heft). — Der Letzte
Satz des BMF-Schreibensist in BStBI. | 2006, 492 nicht abge-
druckt.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8§68 StBer G — Steuer ber ater haftung

Zur Pflicht des Steuerberaters zur Belehrung des Mandanten
Uber seine Regresshaftung im Priméranspruch und im Sekun-
daranspruch sowie zur Verantwortlichkeit des Regressschuld-
ners bei nunmehr auch anwaltlicher Beratung des Mandanten
in der Haftungsfrage.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Teilurteil vom 29.6.2006 — X ZR 227/02)

8195BGB a.F.; §68 StBerG a. F. — Geschlossener
Immaobilienfonds; Steuerberater haftung des
Treuhandkommanditisten

Schadensersatzanspriiche von Kapitalanlegern gegen einen
Steuerberater als Treuhandkommanditisten einer Publikums-
K G wegen eines Verschuldens bei den Beitrittsverhandlungen
unterliegen nach dem his zum 31. Dezember 2001 geltenden
Recht nicht der Verjdhrung nach §68 StBerG (Anschluss an
BGH, Urteil vom 20. Mé&rz 2006 — Il ZR 326/04 — ZiP 2006,
849 [=GuT 2006, 169 KL]).

(BGH, Urteil vom 13.7.2006 — |11 ZR 361/04)

8675 BGB; §16 EStG — Steuerberater haftung;
Betriebsaufgabe; Grundstiicksver pachtung

1 Die Nichtzulassungsbeschwerde ist statthaft (§ 544 Abs.1
Satz 1 ZPO) und zulé&ssig (8 544 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 ZPO).
Siehat jedoch keinen Erfolg. Weder hat die Rechtssache grund-
sétzliche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO).

2 Die Frage, ob die steuerliche Belastung infolge der Auf-
deckung stiller Reserven Uberhaupt al s Schaden angesehen wer-
den kann, obwohl das Grundstiick bereits , latent” mit einer
Steuerschuld bel astet gewesen ist, hat der Senat bereits mit Ur-
teil vom 23. Oktober 2003 (I1X ZR 249/02, WPM 2004, 475,
477 [= GUT 2004, 20 KL]) bejaht.

3 Die weitere Frage, ob dem Steuerberater ein Vorwurf ge-
macht werden kann, wenn er ein — gemessen an der objektiven
Rechtslage — richtiges Konzept entwickelt, aber nicht bedenkt,
dass das Finanzamt rechtsirrtimlich zu einer anderen Auffas-
sung kommen konnte, stellt sich nicht. Die Sichtweise des Fi-
nanzamtswar den Beklagten bekannt. Nach ihrem eigenenVor-
bringen war sieder Anlass dafr, weshalb die Beklagten im Spét-
jahr 1995 ihr Konzept entwickelten, um trotz der absehbaren
Beendigung der Betriebsaufspaltung die Aufdeckung der stil-
len Reserven zu vermeiden. Insofern hat man also — letztlich
erfolglos — versucht, die Vorgaben des Finanzamts aufzuneh-
men.

4 Das Berufungsurteil steht nicht im Widerspruch zu der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, wonach eine Betriebs-
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aufgabeim Sinne des § 16 Abs. 3 EStG nicht vorliegt, wennein
Betrieb im Ganzen verpachtet wird und der Verpéchter dem Fi-
nanzamt gegenuiiber nicht die Uberfihrung ins Privatvermogen
erklart. Dieser Rechtsprechung liegt zugrunde, dassein und der-
selbe Besitzunternehmer (Verpéchter) sein Grundstiick nach-
einander an verschiedene Betriebsgesel | schaften vermietet oder
verpachtet. Im Streitfall hat hingegen der Besitzunternehmer
gewechselt: Die ,A. GmbH" hat das Betriebsgrundstiick zu-
néchst entweder von den Eheleuten Sch. (so die Auffassung des
Finanzamts, die sich der Kl&ger zu eigen macht) oder von der
Einzelfirma des Klagers (so die Beklagten) und anschlief?end
von der , Sch. GmbH & Co GbR mbH"“ gemietet.

5 Mit der Frage, ob ein Grundsttick lediglich dem Werte nach
(,,quoad sortem") in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts ein-
gebracht werden und damit ohne dingliche Rechtsénderung —
steuerrechtlich anzuerkennendes — Betriebsvermégen werden
kann, muss sich der Senat nicht befassen. Voraussetzung daf Gir
waére, dass das Betriebsgrundsttick in dem maf3geblichen Zeit-
punkt (1. Januar 1996) as Teil des Gesell schaftsvermdgens der
»Sch. GmbH & Co GbR mbH* behandelt worden wére. Dazu
ist in den Tatsacheninstanzen nichts vorgetragen.

(BGH, Beschluss vom 23. 3.2006 — I X ZR 214/02)

8675 BGB; 88 286, 287 ZPO — Steuer ber ater haf-
tung; Kirchensteuer; Kirchenaustritt; Beweislast
des M andanten

a) Ein Steuerberater ist nicht verpflichtet, dem Mandanten
den Austritt aus der Kiche zu empfehlen.

b) Hat ein Steuerberater aufgrund desihm erteilten Auftrags
die steuerlichen Vor- und Nachteile bestimmter Gestaltungs-
maglichkeiten zu prufen, muss er auf die anfallende Kirchen-
steuer hinweisen, wenn sie die tibliche Quote Ubersteigt.

¢) Der Mandant hat nach §287 Abs.1 ZPO darzulegen und
Zu beweisen, dass er bei vollstéandiger Beratung Uber anfallen-
de Kirchensteuern aus der Kirche ausgetreten wére; auf einen
Beweis des ersten Anscheins kann er sich nicht berufen.

(BGH, Urteil vom 18.5.2006 — IX ZR 53/05)

Hinw. d. Red.: Zur Berticksichtigung der Kirchensteuer-
pflicht und entsprechender Beratung vgl. BGH — X ZR 77/05.

884, 9 EStG —Teilzeit-Arbeitsplatz zu Hausg;
Telearbeit

1. Ob und in welchem Umfang die Aufwendungen fur das
Herrichten eines héuslichen Arbeitszimmers fir eine nachfol-
gende berufliche Tétigkeit als Werbungskosten abziehbar sind,
bestimmt sich nach den zu erwartenden Umstanden der spéte-
ren beruflichen Tétigkeit. Nicht entscheidend ist, ob die beab-
sichtigte berufliche Nutzung im Jahr des Aufwands bereits be-
gonnen hat.

2. Bel einem Steuerpflichtigen, der eine in qualitativer Hin-
sicht gleichwertige Arbeitsleistung wdchentlich an drel Tagen
an einem hauslichen Telearbeitsplatz und an zwei Tgenim Be-
trieb seinesArbeitgebers zu erbringen hat, liegt der Mittel punkt
der gesamten beruflichen Betétigung im héuslichen Arbeits-
zimmer.

(BFH, Urteil vom 23.5.2006 — VI R 21/03)
Vorinstanz: FG Minchen (EFG 2003, 928)
—Verdffentlichung in BStBI. 1 2006, 600 —
Hinw. d. Red.: Dazu Callsen in GuT 2006, 203, 204.

888, 6 EStG — Ordnungsgemalies Fahrtenbuch

1. Ein ordnungsgemal3es Fahrtenbuch muss grundsétzlich zu
den beruflichen Reisen Angaben zum Datum, zum Reiseziel,
zum aufgesuchten Kunden oder Geschéftspartner bzw. zum Ge-
genstand der dienstlichen Verrichtung und zu dem bei Abschluss
der Fahrt erreichten Gesamtkilometerstand des Fahrzeugs ent-
halten.

2. Mehrere Teilabschnitte einer einheitlichen beruflichen Rei-
sekodnnen miteinander zu einer zusammenfassenden Eintragung
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verbunden werden, wenn die einzelnen aufgesuchten Kunden
oder Geschéftspartner im Fahrtenbuch der zeitlichen Reihen-
folge aufgefhrt werden.

3. Der Ubergang von der beruflichen Nutzung zur privaten
Nutzung des Fahrzeugs ist im Fahrtenbuch durch Angabe des
bei Abschluss der beruflichen Fahrt erreichten Gesamtkilome-
terstands zu dokumentieren.

4. Dieerforderlichen Angaben mussen sich dem Fahrtenbuch
selbst entnehmen lassen. Ein Verweis auf erganzende Unterla-
genist nur zul&ssig, wenn der geschl ossene Charakter der Fahr-
tenbuchaufzei chungen dadurch nicht beeintréchtigt wird.

(BFH, Urteil vom 16.3.2006 — V1 R 87/04)
Vorinstanz: FG Muinchen (EFG 2005, 688)
—Veroffentlichung in BStBI. 11 2006, 625 —

Hinw. d. Red.: Siehe auch BMF-Schreiben vom 7.7.2006
(Auszug), GuT 2006, 282 m.w.Hinw. (in diesem Heft).

889, 21 EStG —VuV; Werbungskosten;
Drittaufwand

Schliefdt ein Dritter im eigenen Namen einen Werkvertrag
Uber Erhaltungsarbeiten am vermieteten Grundstiick des Steu-
erpflichtigen ab und | el stet er die vereinbarteVergitung, so kann
der Steuerpflichtige diesen Aufwand auch dann bei seinen Ein-

kunften aus Vermietung und Verpachtung al's Werbungskosten
abziehen, wenn der Dritte dem Steuerpflichtigen den Betrag zu-
wendet.*)

(BFH, Urteil vom 15.11. 2005 — IX R 25/03)
Vorinstanz: S&chsisches FG (EFG 2003, 1237)
—Verdffentlichung in BStBI. |1 2006, 623 —

*) Hinweis auf BMF-Schreiben vom 9. August 2006 — IV C 3 — S 2211 —
21/06 — (BSBI | S. 492) [= GUT 2006, 2821., in diesem Heft].

Menschen sicheren Wohnraum und eine Existenz zu verschaffen und damit das Leben men-
schenwiirdig zu gestalten, ist Auftrag der DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir sozia-
les Wohnungs- und Siedlungswesen e.V. Fir die betroffenen Familien wie fir ihre Spen-
der und Forderer ist sie ein zuverléssiger 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 Untersttitzung durch erfahrene Part-
nerorganisationen der DESWOS aus den jeweiligen Lan-
dern. Die Betroffenen schlieRen sich in Gruppen zusam-
men und errichten gemeinsam die Hauser.
Mit der DESWOS gibt die deutsche Wohnungswirtschaft
notleidenden Menschen ein menschenwiirdiges Zuhause
D EE’WU’E und eine realistische Perspektive fiir die Zukunft. Das be-
deutet mehr als nur eine kurzfristige Hilfsaktion.
Es schafft Geborgenheit und Sicherheit. Es férdert Selbsthewusstsein und soziale Starke.
Bitte unterstiitzen Sie die Projektarbeit der DESWOS.
DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales Wohnungs- und
Siedlungswesen e.V., Gustav-Heinemann-Ufer 84-88, 50968 Kdln, www.deswos.de
Stadtsparkasse KdIn, Kontonummer 660 22 21, BLZ 370 501 98 (Spenden absetzbar)

| Politik und Recht |

Bundestagsfraktion Bundnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 0983 vom 3. 8.2006

Wiedereinfihrung der Kafighaltung: Ein schwarzer Tag
fur den Tierschutz

Zum morgigen Inkrafttreten der novellierten Legehennen-
verordnung (Zweite Verordnung zur Anderung der Tierschutz-
Nutztierhaltungsverordnung), mit der die K&fighaltung wieder
eingefihrt wird, erkléart Béarbel Hohn, stellvertretende Frakti-
onsvorsitzende:

Diesist ein schwarzer Tag fur den Tierschutz. Nach der Ver-
ordnung dirfen Hennen in Zukunft weiter in enge Ké&fige ge-
sperrt werden, in denen das einzelne Tier kaum mehr als eine
A4-Seite Platz hat. Mit artgerechter Tierhaltung hat das nichts
zu tun. Tierschutz und Achtung vor dem Tier werden auf dem
Altar des wirtschaftlichen Profits geopfert, obwohl der Ko-
stenvorteil pro Ei gerade mal ein bis zwei Cent betrégt.

Mit der Wiedereinfiihrung der K&fighaltung wird ein wich-
tiger Erfolg fur den Tierschutz zunichte gemacht, den Griine
und Tierschiitzer erkampft haben. Beschlossen wurdediese Tier-
quélerel von einer ganz grofien Koalition bestehend aus Lan-
desministern von Union, SPD, FDP und Linken. Das zeigt, wie
wenig die Bekenntnisse dieser Parteien zum Verfassungsziel
Tierschutz wert sind.

Abzuwarten bleibt, ob die Regel ung Bestand haben wird. Das
Bundesverfassungsgericht hat 1999 klare Vorgaben fiir dietier-
schutzgerechte Haltung von L egehennen gemacht. Die Hennen
mussen ihre natUrlichen und arttypischen Verhaltenswei sen aus-
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leben kdénnen. Dazu gehdrt insbesondere das Fliigel schlagen
und Aufbaumen. Diesen Anforderungen werden diein der Le-
gehennenverordnung zugel assenen Kleinvolieren-K &fige nicht
gerecht.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6. 9. 2006

Kovacs das Mandat erteilen

Zu den Plaenen den Geltungsbereich der EU Zinsbesteue-
rungsrichtlinie auszudehnen erklaert der zustaendige Bericht-
erstatter der Arbeitsgruppe Angel egenheiten der Europaei schen
Union der SPD-Bundestagsfraktion und Vorsitzende des Lis-
sabon-Netzwerks der Sozialdemokratischen Partei Europas
(SPE), Hans Eichel:

EU-Steuerkommissar Lazlo Kovacs Vorstoss, kuenftig auch
Zinsen fuer Finanzanlagen von EU-Buergernin Hongkong, Sin-
gapur und Macao einzufordern, verdient uneingeschraenkte Un-
terstuetzung.

Dasist die konsegquente Fortsetzung der Verfolgung der Steu-
erflucht, wie sie seit Jahren in der EU angestrebt wird. Insofern
ist es dringend geboten, dass die EU-Mitgliedsstaaten ihren
Steuerkommissar unterstuetzen und Kovacs das Verhandlungs-
mandat fuer die Verhandlungen mit den drei asiatischen Steu-
eroasen erteilen.

Darueber hinaus ist es allerdings auch notwendig, um auch
zukuenftig die Steuerflucht aus Europaeffektiv zu bekaempfen,
Luecken, die bisher in der Richtlinie bestehen, nachhaltig zu
schliessen.
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Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1138 vom 13. 9. 2006

Dem Zunftwesen bei Apotheken ein Ende setzen

Anlasslich der Entscheidung des Verwaltungsgerichtes des
Saarlands zu der vorlaufigen Schlief3ung der ersten Deutschen
Filiale der niederlandischen Versand-Apotheke DocMorris, er-
klart Matthias Berninger, wirtschaftspolitischer Sprecher:

Das heutige Urteil gleicht einem Schildbirgerstreich: Statt
Mittelstand zu fordern wird das Mittelalter beschworen. Das
immer noch auf dem Zunftwesen basierende System der Apo-
theken muss endlich beendet werden. Denn nur mehr Wettbe-
werb wird zu einer kostengiinstigeren Arzneimittel versorgung
der Patientinnen und Patienten und zu Einsparungen im Ge-
sundheitssystem flhren.

Jetzt mussendlich Klarheit im deutschen A pothekenrecht ge-
schaffen werden. Der stndische Anachronismus hinsichtlich
des deutschen Mehr- und Fremdbesitzverbotes von Apotheken
darf nicht weiter Uber Gerichtsverfahren entschieden werden.
DieRegierung mussendlichim Sinne der Verbraucherinnen und
Verbraucher handeln. Wir werden el nen entsprechenden Antrag
im Bundestag dazu einbringen.

BGH Pressemitteilung Nr. 128/2006 vom 20. 9. 2006

Beteiligung des Erdgeschossmieters[einer Seniorenanlage]
an den Aufzugskosten

Der unter anderem fur das Wohnraummietrecht zustandige
VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat heute entschieden,
dass der Vermieter von Wohnraum die Kosten fur den Betrieb
eines Aufzugs durch Formularvertrag auch auf den Mieter ei-
ner Erdgeschosswohnung umlegen darf (Urteil vom 20. 9. 2006
—VIII ZR 103/06).

Die Beklagten waren Mieter einer Wohnung des Klagersim
Erdgeschoss einer Seniorenanlage, die mit einem Aufzug aus-
gestattet ist. Zu dem Mietobjekt der Beklagten gehdrte weder
ein mit dem Aufzug erreichbarer Keller noch ein Dachboden.
Nach dem zwischen den Parteien geschlossenen Formular-
mietvertrag sollten Betriebskosten im Sinne des § 27 der Zwei-
ten Berechnungsverordnung, unter anderem die Kosten desA uf-
zugs, umgelegt werden. Gestiitzt darauf verlangte der Klager
von den Beklagten mit einer Nebenkostennachforderung fur das
Jahr 2004 einen anteiligen, nach dem Mal3stab der Wohnfléche
umgelegten Betrag von 141,37 € fir Betriebskosten des Auf-
zugs. DasAmtsgericht hat die Klage insoweit abgewiesen. Auf
die zugelassene Berufung hat das Landgericht die Beklagten
zur Zahlung der Aufzugskosten verurteilt. Die vom Berufungs-
gericht zugel assene Revision der Beklagten hat der Bundesge-
richtshof zuriickgewiesen.

Gemal3 § 556 Abs. 1 BGB kdnnen die Mietvertragsparteien
vereinbaren, dass der Mieter Kosten des Aufzugsbetriebs trégt.
Der VIII. Zivilsenat hat entschieden, dass eine solche Verein-
barung auch formularvertraglich mit einem Erdgeschossmieter
geschlossen werden kann; sie ist unabhéngig von einem kon-
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kreten Nutzen des Aufzugs fir diesen Mieter nicht wegen un-
angemessener Benachteiligung unwirksam (§ 307 Abs. 1 Satz 1
BGB).

Die Zuléssigkeit der Umlage von Aufzugskosten auf sémitli-
che Mieter einschliefdlich des Erdgeschossmieters ergibt sich
alerdings bei preisfreiem Wohnraum, wie er im Streitfall vor-
lag, nach der Ansicht des Bundesgerichtshofs entgegen einer
verbreiteten Auffassung in Rechtsprechung und Literatur nicht
schon aus 8 24 Abs. 2 der Neubaumietenverordnung 1970
(NMV). Die Vorschrift sieht fur preisgebundenen Wohnraum
vor, dass die Kosten des Betriebs von Aufziigen nach dem Ver-
haltnis der Wohnflachen umgelegt werden dirfen und Wohn-
raum im Erdgeschoss von der Umlage lediglich ausgenommen
werden kann. Der Bundesgerichtshof hat es abgelehnt, die Re-
gelung auf den preisfreien Wohnraum zu Ubertragen, weil es
sich dabei um auslaufendes, nur noch auf den Altbestand im
sozialen Wohnungsbau anzuwendendes Recht handelt.

Er hat vielmehr a's mal3geblich angesehen, dass die formu-
larméafige Beteiligung auch des Mieters einer im Erdgeschoss
gelegenen Wohnung an den Aufzugskosten nicht von der all-
gemeinen wohnraummietrechtlichen Regelung des § 556a
Abs. 1 Satz 1 BGB abweicht. Nach dieser Vorschrift sind die
Betriebskosten grundsétzlich nach dem Anteil der Wohnflache
umzulegen, wobel von der Gesamtwohnfléche auszugehen ist.
Die Beteiligung an den Aufzugskosten benachteiligt den Erd-
geschossmieter unabhangig von dem konkreten Nutzen, den
ihm der Aufzug bietet, nicht unangemessen. Betriebskosten, die
nicht von einem erfassten Verbrauch oder einer erfassten Ver-
ursachung abh&ngen — neben den Aufzugskosten etwa die Ko-
sten der Beleuchtung und Reinigung allgemein zuganglicher
Bereiche oder Kosten der Gartenpflege —, werden haufig von
den einzelnen Mietern in unterschiedlichem Umfang verursacht
oder es werden die damit verbundenen Vorteile von ihnen in
unterschiedlichem Mal3e genutzt. Eine nach der konkreten Ver-
ursachung oder tatséchlichen Nutzung differenzierende Umla-
gedieser Kosten auf die Mieter wére vielfach nicht praktikabel
und hétte eine erhebliche Unibersichtlichkeit und méglicher-
weise auch laufende Veranderungen in der Abrechnung zur Fol-
ge. Grunde der Praktikabilitét fir den Vermieter und der Nach-
vollziehbarkeit und Uberpriifbarkeit der Abrechnung fiir den
Mieter sprechen deshalb fur eine Abrechnung nach einem ein-
heitlichen, generalisierenden Mal3stab, auch wenn gewisse Un-
genauigkeiten bei der Verteilung der Betriebskosten dann un-
vermeidlich sind. Eine solche generalisierende Betrachtungs-
wei se entspricht zudem der Intention des Gesetzgebers, der mit
der Regelung des § 556a Abs. 1 Satz 1 BGB die Umlage von
Betriebskosten leichter handhabbar machen wollte.

OL G Dresden — Pressemeldung Nr. 22/06 vom 4. 8. 2006
Strengere MaRstébe fur AuRerungen in der Offentlichkeit

Mit Urteil vom 3.8.2006 - 4 U 536/06 - hat der 4. Zivilsenat
des OL G Dresden zwischen Aulierungen in der Offentlichkeit
und solchen gegenuber Behdrden u. & differenziert: Wasin der
Offentlichkeit nicht verbreitet werden darf, kann fir Auferun-
gen gegentiber zur Aufkl&rung von Missstanden berufenen Stel-
len durchaus erlaubt sein.

Zum Hintergrund des Rechtsstreits:

Die Parteien sind bzw. waren u. a. im Raum Leipzig unter-
nehmerisch tétig. Der Verfligungsbeklagte hatte Ende 2005 in
einem u. a. an den Verwaltungsrat der Stadt- und Kreissparkas-
seLeipzig (SKL) und die Staatsanwaltschaft Leipzig gerichte-
ten Schreiben zahireiche Vorwiirfe gegen den Verfligungskl&é
ger sowie Mitglieder der SKL erhoben. Unter anderem hatte er
diesebezichtigt, einer zum ,, Dunstkreis* desVerfligungsklagers
gehdrenden Firma wirtschaftliche Vorteile um den Preis der
~Vernichtung“ des Verfligungsbeklagten verschafft haben zu
wollen. Dem Verfligungskléger sollen zudem durch die SKL
sachlich nicht gerechtfertigte Sondervergiinstigungen einge-
raumt worden sein. Der Vorgang hat ein erhebliches Medien-
echo gefunden.
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Der Verfligungsklager, der samtlicheVorwirfe bestreitet, hat
daraufhin den Verfligungsbeklagten beim Landgericht Leipzig
imWege der einstweiligen Verfiigung erfolgreich auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen. Hiergegen richtete sich die Be-
rufung des Verfligungsbeklagten, die zu einer Teilabanderung
der landgerichtlichen Entscheidung fuhrte:

_ Der 4. Zivilsenat hat die Unterlassungsverpflichtung nur fur
Aulerungen gegenuber der Offentlichkeit aufrechterhalten, im
Ubrigen wurde der Antrag auf einstweilige Verfligung zurtick-
gewiesen. Nach Ansicht des Senates steht esjedermann frei, an-
gebliche Misssténde denjenigen Stellen anzuzeigen, die dazu
berufen sind, einem entsprechenden Verdacht nachzugehen und
gegebenenfalls Mal3nahmen zu ergreifen. Das jedem Staats-
biirger zustehende Recht der Erstattung einer Anzeige oder Mit-
teilung einesVerdachts gelte auch dann, wenn die Auf3erungen
—wie in solchen Fallen regelmafdig — ehrverletzenden Inhalt
haben. Ausnahmen von diesem Grundsatz seien nur in engen
Grenzen anzunehmen.

Im Hinblick auf AuRerungen gegentiber der Offentlichkeit —
insbesondere den Medien — hat der Senat einen Unterlassungs-
anspruch des Antragstellers hingegen bejaht, weil sich fir die
Richtigkeit der erhobenen Vorwurfe keine tragfahigen Tatsa-
chengrundlagen hétten finden lassen. Auch auf die Wahrneh-
mung berechtigter Interessen kdnne sich der Verfliigungsbe-
klagte nicht berufen, solange er die I nformationsquellen, auf die
er sich beruft, nicht preisgebe.

Rechtsanwaltskammer Kéln
M edieninfor mation vom 27. 7. 2006

Arbeitsgericht Essen: Kuindigung eines Auszubildenden
wegen schlechter Leistungen nur allerletztes Mittel

Jugendliche, deren schulische L eistungen wahrend der Lehr-
zeit zu winschen Ubrig lassen, dirfen vom Arbeitgeber nicht
gleich gefeuert werden. Darauf weist die Rechtsanwaltskam-
mer Ko&ln hin.

Das Arbeitsgericht Essen hat in einem Urteil (Az.: 2 Ca
2427/05) klar gestellt, dass die fristlose Kiindigung eines Aus-
bildungsverhaltnisses wirklich nur das alerletzte Mittel sein
darf. Der Entscheidung zu Grunde lag der Fall eines Maurer-
Lehrlings, dem der Arbeitgeber wegen einer mangel haften Lei-
stung in einer Zwischenprifung ein Jahr vor der Gesellenprii-
fung fristlos gekiindigt hatte. Der Arbeitgeber liefddabei in dem
Schreiben seinen Gefiihlen freien Lauf. Darin heif3t es unter
anderem: ... Nach drei Abmahnungen, vielen Einzelge-
spréchen und grof3er Geduld unserer Mitarbeiter setzt diesesEr-
gebnis Ihrem bisherigen Verhalten die Krone auf ...". Die Es-
sener Arbeitsrichter jedoch warfen dem Arbeitgeber vor, die
Kundigung quasi alsBestrafung flr das schlechte Abschneiden
desAuszubildenden in der Zwischenprifung ausgesprochen zu
haben. Das aber sei vdllig indiskutabel, weil rechtlich unzul &s-
sig. Diefristlose Kiindigung eines Ausbildungsvertrages diirfe
keinerlei Bestrafungscharakter haben. Als Kiindigungsgrund
rechtlich akzeptiert sei allenfalls, dass die schlechten schuli-
schen Leistungen des Auszubildenden gravierende negative
Auswirkungen fur die weitere Zukunft des Ausbildungsver-
héltnisses erwarten lassen und die Fortsetzung des Ausbil-
dungsverhaltnisses fir den Ausbilder deshalb unzumutbar er-
scheinen. Das aber setze stets voraus, dass der Aushildungsbe-
trieb den Auszubildenden vorher abgemahnt habe. Im konkre-
ten Fall war eine entsprechende Abmahnung zwar ausgespro-
chen worden. Die lief3en die Essener Richter allerdings nicht
gelten. Der Grund: Die Abmahnung war etwa eine Woche nach
Bekanntwerden der mangelhaften Zwischenprifung ausge-
sprochen worden. Damit aber, so das Gericht, habe der Auszu-
bildende bis zu der kurze Zeit spéter ausgesprochenen Kiindi-
gung keine Chance mehr gehabt, seine Leistungen noch zu ver-
bessern.

» Die Arbeitsgerichte stellen zu Recht sehr strenge Anforde-
rungen an die fristlose Kindigung von Auszubildenden. Denn
deren geistige, korperliche und auch charakterliche Entwick-
lung ist zumei st noch nicht abgeschlossen”, meint dazu Rechts-
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anwalt Alfred Borsch von der Rechtsanwal tskammer Koln. Fir
den Arbeitgeber sei das Engagement im Ubrigen Uberschaubar.
Denn das Berufshildungsgesetz sehe ausdriicklich vor, dass der
Ausbilder den Lehrling, fallsdieser daserste Mal durch die Ge-
sellenpriifung rassle, maximal ein Jahr lang weiter beschéftigen
muss. ,, DasArbeitsgericht Essen hat dartiber hinaus betont, dass
das Interesse des Jugendlichen am Bestand des Ausbildungs-
verhaltnisses mit fortschreitender Dauer der Ausbildung im-
mer mehr an Gewicht zunimmt*, erklért Rechtsanwalt Borsch
weiter. Konsequenz: Jugendliche, die, wieim konkreten Fall be-
reits 2/3 ihrer Lehrzeit absolviert haben, sind damit praktisch
unkiindbar.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14. 9. 2006

Generation Praktikum: Kritik der Wirtschaftsver baende
an SPD-Vorstossist kurzsichtig

Zur Kritik von Wirtschaftsverbaenden an dem Vorstoss der
SPD, den Missbrauch von Praktikaeinzudaemmen, erklaert der
bildungs- und forschungspolitische Sprecher der SPD-Bundes-
tagsfraktion, Joerg Tauss:

DieKiritik des BDI und des HDE an dem Vorstoss von Bun-
desminister Franz Muentefering, den zunehmenden Missbrauch
von Praktikaeinzudaemmen, geht ins Leere. Dass die Verbaen-
de das Problem der sogenannten ,, Generation P* leugnen, zeigt
einmal mehr die Ignoranz der Verbaende gegenueber Miss-
staenden, solange sieihren I nteressen entgegen kommen. Auch
wenn natuerlich laengst nicht alle Branchen in gleicher Weise
betroffen sind, sollte die Wirtschaft insgesamt ihre Blockade-
haltung aufgeben und gemeinsam mit den Gewerkschaften und
der Politik an der Verbesserung der Perspektiven von jungen Be-
rufsstartern mitarbeiten.

Der zunehmende laengerfristige und oft unentgeltliche Ein-
satz voll ausgebildeter junger akademischer Fachkraefteist und
bleibt eine himmelschreiende Ausbeutung auf Kosten der Zu-
kunftsperspektiven junger Menschen. Das gilt ebenso wie die
in einigen Branchen um sich greifende Substitution von Voll-
zeitarbeitsplaetzen mit Langzeitpraktikanten. Solche Miss-
braeuche sind klar zu unterscheiden von sinnvollen Praktika, et-
wa vor oder waehrend eines Studiums. Der Missbrauch aber
schadet mittelfristig gerade auch den Interessen der Wirtschaft,
deren Bedarf an gut ausgebildeten und motivierten Fachkraef-
ten ja staendig waechst. Esist die Bringschuld der Wirtschaft,
diesen jungen Menschen eine klare Perspektive zu bieten. Da-
her ist die Ignoranz gegenueber der Generation Pvoellig unver-
staendlich. Richtiger waere es, wenn die Wirtschaftsverbaende
aktiv dazu beitruegen, die ,, schwarzen Schafe" in den eigenen
Reihen staerker in die Pflicht zu nehmen und zu einem fairen
Umgang mit jungen Berufseinsteigern anzuhalten. Viele Un-
ternehmen sind da bereits weiter und gehen mit Selbstver-
pflichtungen zum fairen Umgang mit Praktikantinnen und Prak-
tikanten voran.

Klar ist, dass die Notwendigkeit gesetzlicher Regel ungen et-
waim Berufshildungsgesetz bisher lediglich geprueft wird und
solche auch nur ein letztes Mittel sein koennen. Den Wirt-
schaftsverbaenden waere daher zu raten, die Weitsicht der fai-
ren Unternehmen zu uebernehmen und aktiv mit Gewerkschaf -
ten und Politik an Loesungen mitzuarbeiten, statt das uebliche
Ueberregulierungs-Gespenst an die Wand zu malen — auch um
gesetzliche Massnahmen ueberfluessig zu machen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1142 vom 14. 9. 2006

Per spektiven fur die Generation Praktikum —
M untefering wére als Praktikant durchgefallen

Anlasslich der AuRerungen von Arbeitsminister Miintefering
und der anschlief3enden 6ffentlichen Diskussionen Uber den
Missbrauch von Praktikanten erklart Kai Gehring, jugend- und
hochschulpolitischer Sprecher:

Herzlichen Gluckwunsch, Herr Miintefering! Nach knapp
zehn Monaten im Amt haben auch Sie endlich die schwierige
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Lage der Generation Praktikum erkannt. Als Praktikant wiir-
den Sie sich mit einem solchen Versaumnis jedoch nicht fir ei-
ne Festanstellung empfehlen.

Immer weniger junge Menschen finden nach dem Hoch-
schulabschluss eine feste Stelle. Stattdessen bieten ihnen viele
Unternehmen lediglich ein Praktikum an. Haufig arbeiten sie
dort unter vollem Einsatz sechs Monate oder 1anger. Trotz ab-
geschlossener Berufsaushildung haben sie am Ende oft keinen
einzigen Cent in der Lohntute. So werden Talente ausgenutzt
und junge Menschen in ihrer Lebensplanung eingeschrankt.
Denn wer von Praktikum zu Praktikum hetzt, griindet keine Fa-
milie. Zudem entgehen dem Staat Einnahmen aus Steuern und
Sozialversicherungen, die bei reguléren Arbeitsverhé tnissen
entstehen.

Alsich die Bundesregierung vor wenigen Monaten im Par-
lament mit der schwierigen Situation der Generation Praktikum
konfrontierte, sah man dort keinerlei Handlungsbedarf. Endlich
hat Arbeitsminister M Untefering das Problem al so erkannt. Nun
warten wir gespannt auf konkrete L dsungsvorschlége. Wolkige
Ankindigungen allein helfen keinem Praktikanten zu einer fest-
en Anstellung.

Die griine Bundestagsfraktion ist da schon viel weiter. Im
Mai haben wir ein Fachgespréch zur Situation von Uni-Absol-
venten in Praktikaveranstaltet. Die Dokumentation dazu ist auf
www.kai-gehring. de abzurufen. In Kiirze werden wir zudem
einen Zehn-Punkte-Plan mit griinen Perspektiven fir die Ge-
neration Praktikum vorlegen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20. 9. 2006

M odernes Raubrittertum
Entscheidung der Intendanten der ARD Uber eine
GEZ-Gebuhr fur PCs

Zur Entscheidung der Intendanten der ARD Uber eine GEZ-
Gebihr fir PCs erkléren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB und die Ver-
braucherschutzbeauftragte der Fraktion, Julia KI6ckner MdB:

Der von den ARD-Intendanten vorgel egte Kompromissvor-
schlag zur Reduzierung der fir PCs ab dem 1. Januar 2007 ge-
planten GEZ-Gebhr tragt nicht dazu bei, die grundsétzlichen
Bedenken an der Rechtmaf3igkeit dieser Gebuhr zu beseitigen.
Es handelt sich vielmehr weiterhin um eine zusétzliche Bela-
stung insbesondere von Selbstandigen, die ihre Computer si-
cher nicht angeschafft haben, um damit Radio- oder Fernseh-
sendungen zu konsumieren. Private Nutzer fallen bekanntlich,
sofern sie bereits bei der GEZ gemeldet sind, nicht unter diese
Regelung. Gerade Selbsténdige sind aufgrund gesetzlicher Ver-
pflichtungen zur Abgabe von statistischen Daten oder der On-
line-Ubermittlung von Steuervoranmeldungen gezwungen, ei-
nen PC zu nutzen.

Es kann nicht sein, dass sich die Offentlich-Rechtlichen mit
dieser Internetsteuer durch die Hintertlr eine zusétzliche Ein-
nahmequelle schaffen, ohne dasssich die PC-Nutzer dieser ent-
ziehen kdnnen. Dietheoretische M dglichkeit des Empfangsvon
Radio- und Fernsehsendungen tiber das I nternet kann nicht den
Verbrauchern angel astet werden; zumal jeder weil3, dassnur ein
verschwindend geringer Teil der Computerbesitzer wirklich von
diesem Angebot Gebrauch macht. Im Ubrigen wére estechnisch
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kein Problem, diese Sendungen im Internet zu verschllisseln,
und so die Nutzer nur bei tatsdchlichem Empfang zahlen zu
lassen. Wir fordern die Ministerprésidenten auf, den entspre-
chenden Passus im Rundfunkgebihrenstaatsvertrag weiterhin
auszusetzen und diesem modernen Raubrittertum Einhalt zu ge-
bieten.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26. 9. 2006

Keine Erhebung von GEZ-Geblhren auf Internet-PCs
Verlangerung des M or atoriums bis 2009 gefor dert

Anlésslich der Vereinbarung der Rundfunkkommission der
Lander, die Entscheidung Uber die Festsetzung von GEZ-Ge-
buhren fur internetfahige Computer an die Ministerprasiden-
tenkonferenz abzugeben, erklart der kultur- und medienpoliti-
sche Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Wolfgang
Bornsen (Bonstrup) MdB:

Rundfunk istin erster Linie ein Kulturgut. Diese Auffassung
ist fir die Kultur- und Medienpolitiker der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion neben der Sorge Uiber zunehmende Gebuhren-
Belastungen fir die Birger Veranlassung, sich an der laufen-
den Diskussion um die Erhebung von Rundfunkgebtihren auf
internetfahige Computer von Bundesseite aus zu beteiligen,
auch wenn in Deutschland Fragen der Finanzierung des offent-
lich-rechtlichen Rundfunks Angelegenheiten der Bundesléan-
der sind.

Den Vorschlag der ARD, eine Rundfunkgebuhr auf internet-
fahige Computer zu erheben, lehnen wir unter den derzeitigen
Voraussetzungen ab. Nach einer Online-Studie von ARD und
ZDF rufen nur vier Prozent der Internetnutzer Radio-Livestre-
ams ab, gleichzeitig konnen Selbstandige bis zu dreimal her-
angezogen werden. Die von den &ffentlich-rechtlichen Anstal-
ten selbst geschétzten M ehreinnahmen betragen nicht mehr al's
ca. funf Millionen Euro. Aus diesen Konsequenzen wird er-
sichtlich, dass essich bei der Computergebiihr nur vordergriin-
dig um Erlose, tatsachlich aber um eine strategische Weichen-
stellung fUr die Finanzierung kiinftiger Ubertragungswege han-
delt.

Dielnteressenvertretung der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
zur Sicherung ihrer Arbeit ist durchaus berechtigt; aber es ge-
bietet eine faire Debatte, auch weitergehende A spekte offen zu
legen. Dazu gehért der Hinwel's, dass die geplante Erhebung der
reinen Rundfunkgebuhr auf internetféhige Computer in Hohe
von 5,52 Euro nur ein erster Schritt ist und aller Wahrschein-
lichkeit nach die Erhebung der Gesamtgebuhr in Héhevon 17,03
Euro folgen wird.

Daher waére der richtige Weg, trotz der vorliegenden Be-
schlusslage zum jetzigen Zeitpunkt keine Rundfunkgebtihren
fur internetf&hige Computer zu erheben und dasbiszum 31. De-
zember 2006 geltende Moratorium fur neuartige Rundfunk-
geréte bis 2009 zu verlangern, wie es der Landtag und die Lan-
desregierung Schleswig-Holstein vorgeschlagen haben, eben-
so Staatsminister Bernd Neumann MdB. Dieser Zeitraum soll-
tefir einezielfiihrende Debatte genutzt werden, wie angesichts
der neuen technologischen Entwicklungen die Erfassung von
Rundfunkgebuihren angemessen gestaltet werden kann.

Die L ander und dieVerantwortlichen bel den offentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten sollten in diesem Sinne tétig werden.

Stadte- und Gemeindebund NRW
Pressemitteilung 24/2006 vom 3. 8. 2006

Rundfunkgebthr fir internetfahige PCsund Handys tiber -
flissig

Stadte- und Gemeindebund NRW fordert die Minister pra-
sidenten der Lander auf, von der geplanten Rundfunkge-
bldhr fur internetféhige PCs und Handys Abstand zu
nehmen

»Dieab 1. Januar 2007 vorgesehene Rundfunkgebhr fir in-
ternetfahige PCs und Handys schadet nicht nur dem Medien-
standort Deutschland, sondern verursacht auch erhebliche Mehr-
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belastungen fir die Stadte und Gemeinden in einer Zeit, in der
sich die Kommunen ohnehinin einer sehr schwierigen Finanz-
lage befinden”, machte Dr. Bernd Jirgen Schneider, Hauptge-
schéftsfuhrer des Stédte- und Gemeindebundes NRW, heute in
Dusseldorf deutlich. In den meisten Stadten und Gemeindenin
Nordrhein-Westfalen sei an ausgeglichene Haushalte nicht zu
denken, so dass zusétzliche Rundfunkgebthren fir PCsin Bi-
bliotheken, Kindergarten, Musikschulen, Feuerwehren und all-
gemeinen Verwaltungsgebauden letztlich zu Lasten der Biirge-
rinnen und Blrger gingen.

Auf internetfahige PCskdnne nicht verzichtet werden, dadie
Birger berechtigte Erwartungen an ein modernes e-Government
und eine leistungsfahige Kommunal verwaltung hétten. ,, Ange-
sichts der enormen Arbeitsbelastung infolge des Personal ab-
bausin den vergangenen Jahren und klarer Dienstanwei sungen
ist es aber ales andere nahe liegend, dass die Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter der Verwaltungen wahrend ihrer Arbeitszeit an
ihrem PC Radio horen oder fernsehen®, betonte Schneider.

Daher liege der Verdacht nahe, dass die neue Gebuhr ledig-
lich deshalb geschaffen worden sei, um mehr Geld in die Kas-
sen der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten zu bekommen.
»Jedem Rundfunkgebihrentatbestand sollte zumindest die rea-
listische Annahme zugrunde liegen, dass die Geréte auch
tatsachlich fur den Rundfunkempfang genutzt werden. Kinst-
liche Gebuhrentatbesténde sind aus grundsétzlichen Erwéagun-
gen abzulehnen®, so Schneider.

Im Ubrigen diirfte Deutschland das einzige Land in Europa
sein, in dem Rundfunkgebihren auf internetfahige PCs vorge-
sehen sind. Ein Alleingang innerhalb Europas fuhrt nach Auf-
fassung des kommunalen Spitzenverbandes zu Wettbewerbs-
nachteilen und gibt auch im Zuge der Harmonisierung der
Rechtssysteme in Europa wenig Sinn.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14. 7. 2006

Breitbandver sorgung fuer Stadt und Land

Zur laufenden Anhoerung im Vergabeverfahren fuer Broad-
band Wireless Access-Frequenzen der Bundesnetzagentur er-
klaert der SPD-Bundestagsabgeordnete, Manfred ZoelImer, zu-
staendiger Berichterstatter im Ausschuss fuer Ernaehrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz:

Neben den kabel gebundenen DSL -Zugaengen steigt die Zahl
der breitbandigen I nternetzugaenge, die mithilfe alternativer Da
tenuebertragungstechnologien realisiert werden. Fuer funkge-
stuetzte schnelle Internetzugaenge sollen durch die Bundes-
netzagentur Ende des Jahres—vermutlichim Rahmen einesVer-
steigerungsverfahrens als gesetzliches Regelverfahren — Fre-
quenzen zugeteilt werden. Hierbei hat die Bundesnetzagentur
Eckpunkte des Versteigerungsverfahrens zur Anhoerung ge-
stellt, die inshesondere die Versorgung des laendlichen Raums
betreffen.

In 16 festgelegten Regionen stehen jeweils Frequenzpakete
fuer drei Betreiber zur Verfuegung. Mit der Zuteilung soll eine
Versorgungsverpflichtung verbunden werden, die bis zum Jahr
2009 eine Versorgung von 15 Prozent und bis zum Jahr 2011
von 25 Prozent der Gemeinden in der betreffenden Region als
Verpflichtung vorsehen.

Diese angedachte Versorgungsverpflichtung genuegt aus ver-
braucherpalitischer Sicht nicht, dieVerbreitung von Breitband-
anschluessen insbesonderein bisher nicht versorgten Regionen
Zu unterstuetzen. Bisherige weisse Flecken muessen geschlos-
sen und besser versorgt werden.

Es ist sicher darauf zu achten, dass eine Versorgungsver-
pflichtung realistisch bleibt und nicht Forderungen erhoben wer-
den, diedann nicht erfuellt werden. Gleichwohl duerfenwir uns
nicht mit einem Minimum zufrieden geben.

Die deutsche Breitband-Strategie muss zum Ziel haben, die
privaten Haushalte, landwirtschaftliche Betriebe und Unter-
nehmen flaechendeckend mit Breitband zu versorgen. Die Be-
reitstellung breitbandiger Vorleistungsprodukte ist fuer das
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Wachstum der Maerkte und fuer steigende Beschaeftigung ge-
rade in laendlichen Raeumen von groesster Bedeutung. Ver-
braucherinnen und Verbraucher wollen die Handelsmoeglich-
keiten des Internets schnell und bequem nutzen. Wichtige In-
formationen muessen ihnen leicht zugaenglich sein.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 13.9. 2006

Unsere Verantwortung fuer dielaendlichen Raesume

Zur Veranstaltung der SPD-Bundestagsfraktion,, UnsereVer-
antwortung fuer dielaendlichen Raeume"* erklaert die agrarpo-
litische Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion, Waltraud
Wolff:

Mit der Veranstaltung ,,Unsere Verantwortung fuer die
laendlichen Raeume" hat die SPD-Bundestagsfraktion das Ge-
spraech aufgenommen und die grossen Herausforderungen fuer
die Menschen in laendlichen Raeumen debattiert. Die demo-
graphische Entwicklung war dabei ebenso Themawie die Fra-
gen zur Anpassung der Infrastruktur und die Rolle der Land-
wirtschaft unter veraenderten gesellschaftlichen Rahmenbe-
dingungen. Die grosse Beteiligung an unserer Veranstaltung hat
deutlich gezeigt, dass den Menschen vor Ort die Entwicklung
der laendlichen Raesume wichtig ist und Diskussionsbedarf be-
steht. Deutlich wurde auch, dass die Entwicklung laendlicher
Raeume sehr viel mehr ist als nur Agrarpolitik.

Die Beurteilung der laendlichen Raeume steht und faellt mit
der Lebensqualitaet, aber auch mit der subjektiven Wahrneh-
mung der Menschen, die dort Ieben. Unsere Politik muss klar
darauf ausgerichtet werden, dass nicht , Demenz und Armut*
die tragenden Elemente im laendlichen Raum werden, sondern
Lebensfreude, Erwerbsmoeglichkeiten, kulturelle Vielfalt und
damit Lebensgualitaet. Dazu bedarf es der Koordinierung der
verschiedenen | nteressen.

Deshalbfordernwir die Einrichtung eines Ratesfuer die Ent-
wicklung der laendlichen Raeume beim Bund, der Vorschlaege
fuer integrierte fachuebergreifende Entwicklungsmodelle erar-
beiten soll. Bei der Klaerung der Finanzierung und deren Kri-
terien werden wir Konzepte finden, bei denen die laendlichen
Raeume weiter gestaerkt werden. Die Modulation kann dabei
ein wichtiges Element sain.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27. 7. 2006

Strukturférderung im landlichen Raum fortsetzen
Die kurzsichtigen Zentralisierungsiiberlegungen dirfen
nicht um sich greifen

Zur Diskussion um eine mogliche Neuordnung der Struktur-
und Wirtschaftsférderung in Deutschland erklart der Stellver-
tretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr.
Hans-Peter Friedrich MdB:

Vorschlage von so genannten Wirtschaftsexperten und Poli-
tikern, nur noch die Wirtschaft in den Regionen zu férdern, in
denen die Bevoélkerungszahlen steigen, ist ein gefahrlicher Irr-
weg. Wirde das dahinter stehende Denken zur Grundlage der
Wirtschafts- und Strukturpolitik in Deutschland, wiirde das
Ausbluten desléndlichen Raumes dramatisch beschleunigt. Im
Ergebnis wirde Wirtschaftsforderung nur noch in die Bal-
|ungsgebietefliel3en und der Abwanderungsdruck aus dem [énd-
lichen Raum und den strukturschwécheren Gebieten zunehmen.

Die Birgerinnen und Birger scheinbar kostengiinstiger und
»|€ichter regierbar® in den Metropolen zusammenzupferchen,
scheint auch fur manchen Politiker eine offenbar reizvolle Uber-
legung zu sein. Deren Umsetzung wurde die langfristige Ent-
wicklung Deutschlands jedoch schwer beschadigen. Geradein
der Vielfalt und der Dezentralitét des Landes lagen und liegen
die Stérken auch der deutschen Volkswirtschaft und ihrer Krea-
tivitét und Leistungsbereitschaft. Dies darf nicht durch plan-
wirtschaftliche Irrwege zerstort werden.

Der landliche Raum abseits der Ballungsgebiete hat nicht nur
einegrofReVielfalt an kultureller Entwicklung und innovativem
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Denken zu bieten. Auch die sozialen und gesellschaftlichen
Strukturen sind stabiler. Allein die beeindruckende Zahl anVer-
einen und ehrenamtlichen Organisationen im landlichen Raum
mit einer ausgepragten Jugendarbeit ist den Metropolen um Lan-
gen voraus. Der Mehraufwand im landlichen Raum fir Infra-
struktur und dezentral e Verwal tungsstrukturen wird durch Ein-
sparungen bei Bekémpfung der Jugendkriminalitét und -ver-
wahrlosung mehr als kompensiert.

Diesalles musste fur die deutsche Politik Grund genug sein,
ein klares Bekenntnis zum landlichen Raum, zu den ballungs-
fernen Gebieten sowie zur Forderung von strukturschwachen
Regionen abzulegen. Die kurzsichtigen Zentralisierungsiiber-
legungen dirfen nicht um sich greifen!

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7.9. 2006

Beitrag fur lebendige I nnenstadtentwicklung
Einfuhrung beschleunigter Bebauungsplanverfahren fir
ausgewahlte Projekte

Zur geplanten Anderung des Baugesetzbuchs hinsichtlich ei-
ner Erleichterung von Planungsvorhaben fur die Innenent-
wicklung der Stadte und dem dazu vorliegenden K abinettsent-
wurf erklért der kommunal politische Sprecher der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Peter Gétz MdB:

Die Grof3e Koalition will Bebauungsplanverfahren fir ar-
beitspl atzschaffende I nvestitionen im Innenbereich von Stédten
erheblich vereinfachen und verkiirzen. Das schafft schnellere
Rechtssicherheit, fordert I nvestitionen in den I nnenstédten, un-
terstutzt den Birokratieabbau und trégt zur schnelleren Wie-
dernutzung von innerstédtischen Brachfl&chen bei.

Mit der Einfihrung beschleunigter Bebauungsplanverfahren
fur ausgewahlte Projekte wird ein investitionsfreundliches In-
strument geschaffen, das der Aufforderung des Bundesprési-
denten ,Vorfahrt fir Arbeit* gerecht wird.

Entsprechend den Ankiindigungen im Koalitionsvertrag greift
die Bundesregierung damit zentrale Anliegen der Stadtent-
wicklung auf und tragt ihren Tell zur Umsetzung des Prinzips
» Innenentwicklung vor AufRenentwicklung* bei. Siefdordert ur-
bane Zentren, sichert die verbrauchernahe Versorgung und er-
maoglicht eine nachhaltige Stadtentwicklung.

Mit einer Reaktivierung der Innenstéadte und Stadtteilzen-
tren stérkt sieletztlich die Orte sozialer und kultureller Begeg-
nung und tragt damit auch zur Identifikation der Burgerinnen
und Burger mit ihrer Heimat bel.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21. 9. 2006

I nner stadtische I nvestitionen erleichtern
Vereinfachungen und Beschleunigungen fiihren zu
Kostenentlastungen

Zur 1. Lesung des von der Bundesregierung eingebrachten
Entwurfs eines Gesetzes zur Erleichterung von Planungsvor-
haben fir die Innenentwicklung der Stédte (Drs 16/2496) er-
klart der kommunalpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Peter Gotz MdB:

Der vorliegende Gesetzentwurf erleichtert eineinvestitions-
freundlichere Kommunal politik. Die unionsgefihrte Bundes-
regierung baut damit unnétige Burokratie ab, férdert urbane
Zentren, sichert die verbrauchernahe Versorgung und ermég-
licht eine nachhaltige Stadtentwicklung.

Durch den wirtschaftlichen und demografischen Wandel ste-
hen die Stadte, Gemeinden und Landkreise vor erheblichen
stadtentwicklungs- und wohnungspolitischen Herausforderun-
gen. Mehr denn je miissen sich die Kommunen auf die Wie-
derherstellung und Sicherung funktionsfahiger urbaner Stadt-
quartiere und lebenswerter Dorfkerne konzentrieren.

Die Wiederbelebung innerdrtlicher Industrie-, Bahn- und
Konversionsbrachen ist anstrengender, als das Bauen auf der
»grinen Wiese". Deshalb ist es nur konsequent, die Rahmen-
bedingungen dafur spirbar zu verbessern.
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Die vorgesehenen Vereinfachungen und Beschleunigungen
fUhren zu Kostenentlastungen bei den Kommunen und zu einer
Entburokratisierung in zentralen Bereichen der Immobilien-
wirtschaft. Schon allein deshab ist es ein gutes Gesetz.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 1172 vom 20. 9. 2006

Experten bestatigen: Schutz vor Passivrauchen muss
gesetzlich geregelt werden

Anlasslich des Fachgespréchs ,, Passivrauchen - Herausfor-
derung fur Verbraucher- und Gesundheitspolitik” erklaren Ul-
rike Hofken, verbraucherpolitische Sprecherin, Birgitt Bender,
gesundheitspolitische Sprecherin und Harald Terpe, drogenpo-
litischer Sprecher:

Gesetzliche Regelungen zum Schutz vor Passivrauchen sind
notig und moglich. Dasist das Ergebnis des Fachgespréchesder
buindni sgriinen Bundestagsfraktion zum Thema Passivrauchen.
Unser Zid ist kein ,,Feldzug” gegen Raucherinnen und Rau-
cher, sondern unser Ziel ist es, den Schutz vor Passivrauch deut-
lich zu verbessern. Das Recht auf freie Entfaltung der Rauche-
rinnen und Raucher stof3t dort an seine Grenzen, wo andere Per-
sonen bel astigt und gesundheitlichen Gefahren ausgesetzt wer-
den.

Auf unserem Fachgesprach wurden neue Untersuchungen
vorgestellt, die belegen, dass die Belastung durch Tabakqualm,
insbesondere in Bars, Diskotheken und den Bistros der Deut-
schen Bahn besonders hoch sind. Als unwirksam hat sich die
Ausweisung nicht raumlich getrennter Nichtraucherlnnenbe-
reiche erwiesen, in denen zum Teil hohere Belastungen gemes-
senwurden, a sin den Raucherlnnenbereichen. Besonders stark
belastet sind die Mitarbeiterlnnen — vor allem schwangere und
stillende Mitarbeiterinnen.

Diese Messungen zeigen, dass die Selbstverspflichtung des
Hotel- und Gaststéttenverbandes, die auf der Ausweisung von
Nichtraucherlnnentischen beruht, wirkungslos ist. Rauch ver-
teilt sich in Raumen gleichmalkig und macht auch vor Nicht-
rauchernnentischen nicht halt.

Auch die Argumentation des DEHOGA, ein Rauchverbot in
der Gastronomie wirde zu Umsatzeinbriichen und Arbeits-
platzabbau fihren, konnte anhand von Daten aus anderen EU-
Landern widerlegt werden: Sowohl in Irland a's auch in Nor-

1. Deutscher Betriebskostentagin Leipzig
13.10. 2006, 9:00 Uhr — ca. 17:00 Uhr
Referenten:

VRiIBGH Wolfgang Ball;
RiBGH a. D. Dr. Dietrich Beyer;
VRILG Dr. Hans Langenberg, Hamburg;
RiBayObL G Dr. Michael J. Schmid;
RAUN Ferréol Jay von Seldeneck, Berlin;
RA Volkmar Steinmeyer, Berlin.
L eitung und Moderation:
RA Rainer Derckx, Leipzig
Teilnahmegebiihr und Tagungsort:
225,00 € zzgl. MwSt.
(inklusive sind Tagungsunterlagen, Tagungsgetrénke
und ein Mittagsbuffet)

Tagungsort: Hotel The Westin

Anmeldungen per Telefax unter 0341/ 5 61 08 02
oder per E-Mail
Leipziger Institut fir Wirtschaft und Recht
Trufanowstral3e 35 - 04105 Leipzig
Tel.: 0341/ 566 27 54 - Fax: 03 41/ 5 61 08 02
E-Mail: seminar@leipziger-institut.de
Internet: http://www.|eipziger-institut.de
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wegen blieben die Umsétze und die Anzahl der Arbeitspléatze
stabil, in einigen Landern gab es sogar positive Umsatzent-
wicklungen (z. B. Kalifornien).

Prof. Dr. Siekmann von der Universitét Frankfurt/Main stell-
te auf dem Fachgespréch dar, das auch nach der Foderalismus-
reform die Moglichkeit bestehe, ein allgemeines, bundesweit
geltendes Rauchverbot zu verabschieden.

Im abschlieflenden Streitgesprach wurde erneut deutlich: Es
geht nicht um Ausgrenzung oder um ein Verbot des Rauchens,
sondern um eine klare Begrenzung der ,, Fremdschadigung*
durch den Rauch. Wir arbeiten daran, dass sich die Abgeord-
neten des Bundestags mit den neuen Studien zum Beispiel des
deutschen Krebsforschungszentrums befassen und die notwen-
digen Konsequenzen ziehen: eine neue und umfassende ge-
setzliche Regelung zum Schutz vor Passivrauchen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20. 9. 2006

Gesetzliche Regelung zum Schutz vor Passivrauch auch in
Gaststatten notwendig

Nichtraucherzonen in Gaststatten sind eine

M ogelpackung

Anlésslich der Veranstaltung ,, Passivrauchen” der CDU Lan-
desgruppe Baden-Wirttemberg im Reichstagsgebaude erklar-
ten die Drogenbeauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Maria Eichhorn MdB und der Initiator der Veranstaltung, Dr.
Karl A. Lamers MdB:

Nichtraucherzonen in Gaststétten sind eine Mogel packung.
Zu diesem Ergebnis kommt die Vorsitzende der Stabsstelle Ta-
bakpravention des Deutschen Krebsforschungszentrumsin Hei-
delberg (dkfz), Dr. Martina Pétschke-Langer. Die Ergebnisse
neuester Untersuchungen zur Passivrauchbel astung stellte Frau
Dr. Potschke-Langer gestern auf einer Veranstaltung der CDU-
L andesgruppe Baden-W(rttemberg im Bundestag vor.

Dieneue Studie belegt, dass die Gesundheitsbel astung in Re-
staurants oder Fernziligen, in denen geraucht wird, bis zu 20-
mal hoher ist alsdort, wo ein Verbot gelte. Besonders betroffen
sind eineMillion Mitarbeiter in der Gastronomie, darunter 7000
bis 10000 Schwangere. Siesind einer Schadstoffbel astung aus-
gesetzt die extrem krebserzeugend, fortpflanzungsschédigend
und erbgutverandernd ist.

Gleiches gilt fir die Gaste gastronomischer Einrichtungen,
selbst wenn sie sich in den Nichtraucherbereichen aufhalten.
Die Luft in Nichtraucherzonen ist um das zehnfache bel asteter
as die in rauchfreien gastronomischen Einrichtungen. Dies

zeigt: Nichtraucherbereiche sind Passivrauchberei che. Restau-
rantbesucher setzen sich auch hier einer hohen gesundheitlichen
Gefahr aus.

Die Vereinbarung mit dem Deutschen Hotel- und Gaststét-
tenverband (DEHOGA), deren Umsetzung von Fachleuten an-
gezweifelt wird, ist somit véllig unzureichend, dasie nur Nicht-
raucherzonen und keine abgeschl ossenen Raume vorsieht. Wir
brauchen einen ausreichenden Nichtraucherschutz, nicht nur in
offentlichen Geb&uden, sondern ausnahmslos an allen Arbeits-
plétzen sowiein Restaurants. Dieitalienische Lésung wére hier-
bei auch in Deutschland gut umsetzbar. Italienischen Wirten
steht es frei, separate Raucherraume zu errichten, wenn diese
durch selbstschliel?ende Tiren abgetrennt sind. Dabei ist die
Angst der Gastronomen vor Umsatzeinbuf3en vollig unbegriin-
det. In Landern, die ein Rauchverbot in Restaurants eingefuhrt
haben blieb der Umsatz konstant oder stieg sogar teilweise an.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 4. 9. 2006

Ausufernde Rauchver botsdebatte dringend ver sachlichen
Ein gesetzlicher Anspruch auf den rauchfreien
Thekenplatz geht eindeutig zu weit

Zur bevorstehenden parlamentarischen Beratung eines ge-
setzlichen Rauchverbots erklaren der Parlamentarische Ge-
schéftsfiihrer der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Bernhard Ka-
ster MdB, und der Parlamentarische Geschéftsfihrer der CSU-
Landesgruppe, Hartmut Koschyk MdB:

In der Debatte um ein immer radikaleres Rauchverbot, mit
Buf3geldvorschlégen oder Serviceausgrenzung fur Raucher in
Gaststétten, musswieder Vernunft und Verhatnismaldigkeit ein-
kehren. Das Ziel eines Gesetzes muss darin liegen, Uberall dort
fir mehr Nichtraucherschutz zu sorgen, wo sich Menschen in
ihrem Alltag ohneWahImdglichkeit aufhalten miissen. Das ent-
spricht auch weitgehend der heutigen Praxis. In vielen Behor-
den, Krankenh&usern, Schulen, Bahnhofen und dhnlichen Or-
ten ist das Rauchen bereits untersagt. Fir solche offentliche
Raume kann ein Gesetz sinnvolle Unterstiitzung leisten.

Ein generellesund undifferenziertes Rauchverbot firr alle Be-
reiche, diedurch Verbraucher freiwillig ausgewahlt werden kon-
nen, fuhrt aber zu Uberreglementierung und stigmatisiert Teile
der Bevolkerung unverhaltnisméaiig stark. Der miindige Ver-
braucher solltefrei entscheiden kdnnen, ob er in Gaststétten mit
oder ohne Raucher bzw. mit oder ohne gutem Nichtraucher-
schutz gehen will. Dabei wird die Zahl der Nichtraucherplétze
in Zukunft durch die Zielvereinbarung der Hotels und Gast-
stétten mit der Bundesregierung deutlich zunehmen. Es muss
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aber grundsétzlich noch moglich sein, dasssich Raucher in Gast-
stétten eine Zigarette anziinden kénnen. Ein gesetzlicher An-
spruch auf den rauchfreien Thekenplatz geht hier eindeutig zu
weit.

Die Gefahren des Rauchens dirfen nicht verharmlost wer-
den. Nichtraucherschutz hat hdchste Prioritét. Hilfreicher als
neue Gesetze und BuRRgelder zu schaffen ist es daher, konse-
quent die bestehenden Jugendschutzvorschriften durchzusetzen
bzw. noch zu erweitern und das Bewusstsein fiir die Gefahren
des Rauchens zu schéarfen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1.9.2006

EU-Anti-Alkohol-K ampagne ist Bevor mundung des
Verbrauchers

Plane von EU-Ver braucher schutzkommissar Kyprianou
nicht aktzeptabel

Anlésslich der aktuellen Diskussion Uber die geplante Anti-
Alkohol-Kampagne der EU erkléren der Vorsitzende der Ar-
beitsgruppe Ernghrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB und die
Verbraucherschutzbeauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion, Julia Kl6ckner MdB:

Die Plane von EU-Verbraucherschutzkommissar Kyprianou,
im Rahmen eines Maldnahmenpaketes gegen Alkoholmiss-
brauch Warnhinweise auf Bier und Wein sowie ein Werbever-
bot fur Alkohol einzufiihren, sind nicht akzeptabel. Dies stellt
eine Einmischung in die Zustandigkeiten der Mitgliedsstaaten
dar und diskreditiert die Kulturgiiter Wein und Bier. Die EU
unterliegt einem Irrglauben, wenn siedie Konsumenten als hilf-
los einstuft und annimmit, dass mit dieser beabsi chtigten Uber-
reglementierung der Alkoholkonsum zurtickginge. Dieser Gan-
gelel desVerbrauchersund dieser Regulierungswut der EU muss
ein Riegel vorgeschoben werden.

Die Studie, auf die sich der Kommissar bezieht, ist in vielen
Punkten zu kritisieren. So wird nicht generell zwischen Alko-
holkonsum und Alkohol missbrauch unterschieden. Damit wird
bereits der Gebrauch legaler Produkte kritisiert, nicht nur der
Missbrauch.

Wir missen die Ursachen fir Alkoholmissbrauch bekamp-
fen, den Jugendschutz einhalten und nicht versuchen, durchim-
mer mehr Etikettenangaben zu verwirren. Auch einein Betracht
gezogene héhere Besteuerung und ein Werbeverbot [6sen bel
offenen Mérkten kein Problem. Vielmehr muss bei der Auf-
kldrung Uber die Schaden im Falle eines Missbrauchs von Al-
kohol angesetzt werden.

Eine Uberregulierung durch sténdig neue EU-\orgaben oder
ein zusétzliches Etikett auf einer Wein- oder Bierflasche ver-
andert nicht den Alkoholkonsum, sondern ist ein weiterer An-
griff auf die Selbstbestimmung des Verbrauchers.

| Biicher und Veréffentlichungen |

Bekanntmachung der Neufassung der Verdingungsord-
nung fur freiberufliche Leistungen — VOF —Vom 16. Mérz
2006. Beilage Nr. 91azum Bundesanzeiger vom 13. Mai 2006.
26 Seiten. Bundesanzeiger Verlag Kaln.

Bekanntmachung der Neufassung der Verdingungsord-
nung fur Leistungen —Teil A (VOL/A) Ausgabe 2006 Vom 6.
April 2006. Beilage Nr. 100azum Bundesanzeiger vom 30. Mai
2006. 136 Seiten; 16,50 EUR. Bundesanzeiger Verlag Kaoln.

Bekanntmachung des Sofortpakets zur Anpassung der
Vergabe- und Vertragsordnungfir Bauleistungen (VOB/A)
an zwingende Anderungen durch neue EU-Vergaberichtli-
nien (2004/17/EG und 2004/18/EG) und das OPP-Be-
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schleunigungsgesetz — VOB/A Ausgabe 2006 — Vom 20.
Mé&rz 2006. Beilage Nr. 94azum Bundesanzeiger vom 18. Mai
2006. 117 Seiten; ca. 15,00 EUR. Bundesanzeiger Verlag Kéln.

Bekanntmachung der Regionalen Wertansatze 2006 fir
Ackerland und Griinland nach der Flachenerwerbsver-
ordnung. Vom 24. Mai 2006. Beilage Nr. 145a zum Bundes-
anzeiger vom 4. August 2006. Bundesanzeiger Verlag Kaln.

Beim Rickerwerb von enteigneten Grundstiicken in den
neuen Bundesléandern (undin einem Stiick Niedersachsens) ist
der Verkehrswert nach dem Ausgleichsleistungsgesetz (Art. 2
des EALG) zu beachten. Die vorliegende Bekanntmachung
der Regionalen Wertansétze 2006 ersetzt die Wertansétze 2004
(zu 2002 vgl. GuT 2003, 78). Sieliefert die jeweilige Berech-
nungsgrundlage zur Ermittlung des Verkehrswerts. (vS)

Bekanntmachung der Neufassung der Richtlinien far
die Ermittlung der Verkehrswerte (Marktwerte) von
Grundstiicken (Werter mittlungslinien 2006 —WertR 2006)
Vom 1. Mé&rz 2006. 184 Seiten, 20,70 EUR. Bundesanzeiger
Verlag Kéln.

Neuer Anlegerschutz Leitfaden Aktionarsforum nach
dem UM AG. Von Rechtsanwalt Klaus Rotter, Dipl.-Betriebs-
wirt. Kéln 2006. 144 Seiten; 36,00 EUR. Bundesanzeiger Ver-
lag Koln.

»Mit 8§ 127a AktG, der durch das Gesetz zur Unterneh-
mensintegritét und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) in das Aktiengesetz eingeftigt wurde, hat der Ge-
setzgeber beinahe beilaufig eine neue Kommunikationspl att-
form fur Aktionédre geschaffen. Dieses el ektronische Forumist
seinem Wesen nach auf eine unmittelbare Breitenwirkung ge-
richtet und kénnte damit von nachhaltigem Einfluss auf die
Aktienkultur in Deutschland sein. — Gleichwohl hat auch die
schone neue Welt der Aktiondrskommunikation ihre Grenzen
und Regeln, die es zu beachten gilt. Diese Regeln mdchte das
vorliegende Buch ebenso erlautern, wieesaufzeigen soll, wel -
che Maglichkeiten der Gesetzgeber zur wirkungsvollen Biin-
delung und Durchsetzung von Investoreninteressen eréffnet
hat. Seinen Titel nimmt das Buch dabei durchaus Ernst: Esist
ein Leitfaden zum Instrument des Aktionarsforums, will ei-
nen ersten Uberblick verschaffen und wendet sich daher an al-
le betroffenen Aktionédre und Interessierten — und damit na-
turgemal3 auch an den juristischen Laien. — Die umfangreiche

gt
Sparen auch Sie bis zu
50.000,- € durch
Eigenleistung! " ;

YTONG Bausatzhaus
Rhein-Sieg-Oberberg GmbH
Dipl.-Ing. Johannes Hermann
Tel.02205/88321 c
YTONG@YTONG-Rhein-Sieg.de
www.ytong-bausatzhaus.de/Rhein-Sieg
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Materialsammlung, die dem Leitfaden als Anhang beigefligt
ist, bietet jedoch auch Juristen vielféltige Anhaltspunkte fir
die Kldrung von Streitfragen, die den Rahmen der im kom-
mentierenden Teil gebotenen Orientierung Ubersteigt.* Diese
Zitate aus dem Vorwort des Autors mogen ein weitergehen-
des Interesse an der Einrichtung ,, Aktionarsforum* wecken!
(vS)

Vermieter-Lexikon Der Ratgeber fur die tégliche Praxis.
VVon Rechtsanwal ten Rudolf Stiirzer und Michael Koch, 9., vl-
lig Uberarbeitete Auflage, M iinchen 2006. Buch mit CD-ROM.
In Zusammenarbeit mit Haus+Grund Minchen. Ca. 990 Sei-
ten, 24,90 EUR. ISBN 3-448-07213-3, ab 1.1.2007: 978-3-
448-07213-6. Rudolf Haufe Verlag, Freiburg.

Mit dem Schwerpunkt der Wohnraummiete behandeln die
Autoren in Systematik nach Alphabet unter jeweiligen Stich-
worten sehr umfassend und auf aktuellem Niveau die Raum-
miete. ZPO, InsO, ZVG, ZweckentfremdungsvO, Woh-
nungsbindungsrecht, Heimgesetz und andere , Nebengebi ete”
sind auch behandelt. Das Buch ist gelungen! Die CD-ROM
bietet eine Fulle von héchstrichterlichen Entscheidungen und
welitereArtikel zu Stichworten noch tiber dasim Buch Berlick-
sichtigte hinaus. (vS)

Nahversorgung in Grofdstéadten. Von Rolf Junker und
Gerd Kihn, Berlin 2006. Difu-Beitrége zur Stadtforschung,
Bd. 47, 132 S, teillweise vierfarbig, Euro 19,—. ISBN -10: 3-
88118-420-1.1SBN -13: 978-3-88118-420-5. Zu erhaten im Buch-
handel oder beim Deutschen Institut fur Urbanistik, Berlin.

Vom Strukturwandel im Handel ist auch der Lebensmitte-
leinzelhandel, als Kernberei ch der Nahversorgung, betroffen.
Seit Jahren breiten sich grof3flachige Méarkte, vor alem Dis-
counter, aus; gleichzeitig findet ein Ruckzug kleinerer Ge-
schéfte statt, oft kleine Supermérkte. Dieser Trend hat auchin
den deutschen Grof3stadten zu einem neuen, weitmaschigen
Netz von Lebensmittel geschéften an dezentralen Standorten
(,, Ortsschildlagen®) gefuihrt. Alte zentrale Versorgungsstan-
dorte verlieren dagegen sténdig an Bedeutung.

Welche Auswirkungen haben diese Entwicklungsprozesse
nun auf die Versorgung der Stadtbevolkerung in Wohnungs-
ndhe? Wer sind warum die Gewinner und Verlierer in stédti-
schen Teilraumen? Welche M dglichkeiten haben die zustan-
digen Akteure in den Rathdusern, die Nahversorgung zu si-
chern? Diesen und weiteren Fragen geht der Band nach. Bei
der Suche nach Antworten waren den Autoren dieses Bandes
Fachleute aus zehn Grof3stadten behilflich — allesamt Kom-
munen mit umfangreichen Erfahrungenim Aufgabenfeld Nah-
versorgung.

Programm des Instituts fur Stadtebau Berlin

Das Ingtitut fur Stadtebau Berlin der Deutschen Akademie
fur Stédtebau und Landesplanung hat sein neues Kurspro-
gramm fir Herbst/Winter 2006/2007 vorgestellt. Eine Uber-

sicht der verschiedenen Fachtagungen, Seminare und Exkur-
sionen ist im Internet unter www.staedtebau-berlin. de abruf-
bar.

Programm des I nstitutsfir Stadtebau und
Wohnungswesen M linchen

Das Institut fir Stadtebau und Wohnungswesen M iinchen
hat sein Herbstprogramm 2006 mit Vorschau auf das Frih-
jahr 2007 veroffentlicht. Alle geplanten Fachtagungs- und Se-
minartermine sind im Detail im Internet unter www.isw. de
abrufbar.

Der Immobilienbewerter
Informationsdienst fiir Sachverstandige
Die Fachzeitschrift fur die Bewertungspraxis
in neuer Aufmachung jetzt vom Bundesanzeiger Verlag.

Die neuen Wertermittlungsrichtlinien 2006 und die Ver-
schérfung der gesetzlichen Grundlagen beziiglich der Rechte
und Belastungen sind nur ein Beispiel fir die sich sténdig &én-
dernde Marktsituation, mit der sich Gutachter und Sachver-
standige befassen miissen. Der Immobilienbewerter bietet ak-
tuelle Informationen und fundierte Analysen zu marktrelevan-
ten Themen. Gut lesbar und praxisnah erléutern anerkannte Ex-
perten Grundsatzfragen, schildern Chancen und Risiken inner-
halb spezieller Segmente, geben wertvolle Arbeitshilfen fur die
Praxis. Der Immobilienbewerter richtet sich anWertermittlerim
Bau- und Investmentbereich, freie und 6.b.u.v. Sachverstandi-
ge, Gutachterausschiisse, Fondshewerter, Portfoliomanager, Ar-
chitektenkammern, Ingenieure, Banken und Kreditinstitute,
Liegenschaftsdmter und Wirtschaftspriifer. Herausgegeben wird
der Immobilienbewerter vom Bundesanzeiger Verlag in Zu-
sammenarbeit mit der DIA (Deutsche Immobilien-Akademie
an der Universitét Freiburg GmbH), eine der fiihrenden Aus-
bildungsinstitutionen fir Sachverstandige der Immobilienbe-
wertung in Deutschland — in Kooperation mit dem Immobili-
enverband Deutschland 1VD Bundesverband eV. Die 40seitige
Fachzeitschrift (105 EUR zzgl. Versand) erscheint 6 Mal im Jahr
und kann Uber den Buchhandel oder direkt beim Bundesanzei-
ger Verlag bezogen werden. Weitere I nformationen:
uschi.schmitz-justen@bundesanzeiger. de

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