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Gewerbemiete und Teileigentum

7. Jahrgang 2007

Zitat: GuT

Heft 33 - Januar /Februar 2007

Prof. Dr. Wili E. Joachim, LL.M.*

Rechtsanwalt und Direktor des Euro Business College, EBC, Bielefeld

Die Einkaufszentrum (EK Z)-Wer begemeinschaft —
ein weiterer aktueller Anwendungsfall der
Verrechtlichung im Shopping-Center (SC)“

zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 12.7.2006 — X11 ZR 39/04, in: GuT 2006, 224

I. Ausgangs- und Problemlage

Die Verrechtlichung des Praxisgeschehens im Einkaufszen-
trum (EKZ) bzw. Shopping-Center (SC) nimmt zu.1 Im vorlie-
genden Fall verlangt die Kl&gerin, eine Werbegemeinschaft in
einem Einkaufszentrum, von der beklagten Mieterin, ihrer BGB-
Gesellschaft al's Gesellschafterin beizutreten und die satzungs-
maliigen Beitrége zu zahlen. Zu Unrecht, wie der BGH befin-
det. Er bemangelt al's zentrale Rechtsaspekte:

1. den formularméafiigen , Zwangs' -Beitritt zur EKZ-Werbe-
gemeinschaft in GbR-Form sowie

2. dieKostentransparenz bei den Werbegemeinschaftskosten.

Der fur das Gewerberaummietrecht zustandige X|I1. Zivilse-
nat des BGH schrankt die formularméafdige Gestaltungsmacht
der SC-Betreiber fur Mietvertrage erneut erheblich ein und for-
dert klare und bestimmbare Vertragsabsprachen.2 So verstoft
dieformularmélige Verpflichtung des EKZ-Mieters, einer Wer-
begemeinschaft (im Folgenden: WG) in Form einer GbR bei-
zutreten, wegen des damit verbundenen Haftungsrisikos des
Mieters gegen §307 | 1 BGB. Zudem muss in einem Formu-
larmietvertrag die Hohe der Beitrage, welche der SC-Mieter an
eine WG zu entrichten hat, wegen der nach 8307 | 2 BGB er-
forderlichen Transparenz bestimmbar sein; zumindest muss ei-
ne Hochstgrenze festgesetzt sein, damit der Mieter die auf ihn
zukommenden Kosten kalkulieren kann.3 Dem Urteil istim Er-
gebnis, wenn auch nicht in allen —teilweise zu apodiktischen —
AusfUhrungen zuzustimmen.

1. WG und SC-Ver marktungskonzept

1. Eine funktionierende WG stellt einen wesentlichen Er-
folgsfaktor eines,, attraktiven und bl ihenden, M enschenmassen
bzw. -frequenzen anziehenden® Centers dar. Gemeinsame und
abgestimmte Werbung zahlt zum EKZ-Vermarktungskonzept.
Regelmaidig anzutreffen und tblich snd WG der SC-Mieter und
des Vermieters bzw. -Betreibers.4 Zu Recht gehen BGH und
OL G Hamburg asVorinstanz davon aus, dassdiein 819 Nr. 1
S. 1 des SC-Mietvertrags als AGB enthaltene Pflicht des SC-
Mieters, einer noch zu griindenden Werbegemeinschaft beizu-
treten, Vertragbestandteil geworden ist. Vorrangig handelt es
sich bel dieser in der EKZ-Praxis gel&ufigen Klausel um eine—
auch — dem Mieterinteresse dienende Bestimmung.5

2. Ein Praxistipp: Vertragstechnisch sollte die Mitglied-
schafts- und Zahlungspflicht in klarer und einfacher Diktion
wahrend der gesamten Mietzeit normiert werden, damit der (po-
tentielle) Mieter abschétzen kann, was an Verpflichtungen auf
ihn zukommt, wenn er in dem EKZ sein Geschéft betreibt; da-
bei sollten keine komplizierten Rechtserwagungen eines Ver-
trags zugunsten (oder: zulasten?) Dritter angestellt werden.6
Rechtlich nicht zu beanstanden ist es, wenn die K iindigung der
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Mitgliedschaft wahrend der Mietvertragslaufzeit nur auf einen
wichtigen Grund gestiitzt werden kann.7 Hochstrichterlich sind
Ublichkeit des Bestands und Beitritts zur WG zu Recht aner-
kannt. Grundsétzlich gebihrt dieser Auffassung aus SC-Pra-
xissicht Zustimmung. Darauf kann und solltesich die Kautelar-
praxis einstellen.

[11. Aktueller BGH-Fall zur SC-Werbegemeinschaft

1. In seinem aktuellen Fall stellt der XI1. Zivilsenat deutlich
klar, dass durch standardisierte Klauselformulierung im SC-
Mietvertrag die Verpflichtung des Bestands einer WG und des
Beitritts des Mieters zu dersel ben begriindet werden kann. Die
in 819 Nr. 1 S. 1 des SC-Mietvertrags normierte Pflicht: , Der
Mieter verpflichtet sich, auf Verlangen desVermieterseiner WG
beizutreten ..., stellt keine Uberraschende Klausel gem. §305¢
| BGB dar. In begriifenswerter Klarheit hebt der Senat hervor,
dass esin der SC-Praxis eben nicht ungewohnlich ist, dass die
SC-Mieter der Pflicht unterliegen, einer WG beizutreten.8 Wenn
auch ohne néhere Begriindung, so doch im Ergebnis nachvoll-
ziehbar besitzt die Klausel fur einen ,,durchschnittlichen SC-
Mieter* keinen Uberraschungseffekt. Zudem ist sie leicht ver-
stéandlich und drucktechnisch so dargestellt, dass von ihrer

*) in memoriam: Rechtsgelehrter, (mein) Lehrer, Mensch und Macher Prof.
Dr. P. Schwerdtner
Der Autor ist zugel assener Rechtsanwalt; Dozent und Professor an der In-
ternational School of Management, ISM, in Dortmund und Direktor am
Euro Business College, EBC, in Bielefeld. Seinen LL.M.-Grad hat er in
Dallas/Texas/USA erworben. Zusétzlich hat er die Priifung als vereidigter
Buchpriifer, vBPR, abgelegt.

1) Zu diesem Entwicklungsprozess Joachim, NZM 2006, 368; ders., NZM
2000, 785; ders., GUT 2005, 99 u. 135.

2) Zuletzt BGH, Urt. v. 6.4.2006 — XII ZR 158/01, GuT 2005, 213 = NJW-
RR 2006, 84 = NZM 2005, 863; dazu die Bespr. von Joachim, NZM 2006,
368.

3) BGH, Urt. v. 12.7.2006 — X1 ZR 39/04, GuT 2006, 224 = NJW 2006, 3057
mit Anm. Joachim; Vorinstanz OLG Hamburg, GuT 2004, 162 = ZMR
2004, 509.

4) Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl., Rdnr. 127c; Bub, in: Bub/Treier,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. 11 Rdnr. 501a;
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 9. Aufl., Rdnr. 181, 665, 714; Eggersberger, in: Lindner-Figura/
Oprée/Stellmann, Geschaftsraummiete, 2006, Kap. 23 Rdnr. 78; Lindner-
Figura, NZM 1999, 738; Joachim, NZM 2000, 785.

5) So Fritz, a a.O.; aA. OLG Hamburg, a.a. O.

6) Unter Berilicksichtigung des aktuellen BGH-Urteils und entgegen Fritz,
a.ao.

7) BGH, NJW 1979, 2304; auf diese Entscheidung beruft sich der BGH im
aktuellen Urteil; so auch Fritz, a.a. O.

8) H.M. in Rechtsprechung: BGH, Urt. v. 12.7.2006 — XII ZR 39/04; Urt. v.
16.2.2000—X11 ZR 279/97, WuM 2000, 593 f. = NJW 2000, 1714, 1717,
in der Literatur: Bub, in: Bub/Treier, a a O.; Wolf/Eckert/Ball, a a. O,
Fritz, a. a O.; Eggersberger, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, a.a. O,;
Lindner-Figura, a.a. O.; Joachim, a.a. O.
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Die Einkaufszentrum (EKZ)-Werbegemeinschaft

Kenntnisnahme auszugehenist. Demist aus Sicht der EKZ-Pra-
xis beizupflichten, und zwar sowohl des SC-Betreibers bzw.
-Managers als auch des SC-Nutzers bzw. -Mieters. Gleichwohl
bleiben grundsétzliche Bedenken im Hinblick auf eine beste-
hende,, Zwangsmitgliedschaft*. Dem kénnte entgegnet werden:
Der Mietinteressent muss den SC-Mietvertrag nicht unter-
schreiben; er kann davon Abstand nehmen, sich in diesem EKZ
anzusiedeln. Oft trifft er eine wirtschaftliche Entscheidung.
Wenn er sie denn vornimmt, muss er die , Usancen” der SC-
Branche,, mit schlucken”. Uber dierechtliche Konstruktion der
Ausgestaltung des Beitritts zur WG sollte weiter nachgedacht
werden.

2. Der BGH tellt die angesprochenen grundsétzlichen Be-
denken hinsichtlich der Zwangsmitgliedschaft ersichtlich nicht.
Die WG-Beitrittspflicht bedeutet — losgel6st von der Rechts-
form, auf die sogleich einzugehen ist — keine unangemessene
Benachteiligung des SC-Mietersgem. §307 1 1 BGB.9 EineKo-
stenumlage der vom SCVermieter in eigener Regie getétigten
Werbung ist ausreichend. Dem SC-Mieter stehen durch seine
WG-Pflichtmitgliedschaft Mitwirkungs- und Kontrollrechte zu
Gebote, welche er bei einem blofRen Umlageverfahren so nicht
hétte. Hinzu kommen zwei vom BGH angestelIte praktische Er-
wagungen: Die gemeinsam bestimmten und umgesetzten Wer-
bemal3nahmen enthalten eine hthere Akzeptanz, als wenn der
Vermieter allein agiert. In der tatséchlichen Handhabung kann
der Vermieter die Betrittsverpflichtung sémtlicher Mieter prak-
tisch nur unter Zugrundel egung von AGB sicherstellen, insbe-
sondere bei groRen EKZ. Das,, Praxisbedlrfnis* spricht ,, prima
facie* fur die Sichtweise des BGH. Die SC miussen im Er-
scheinungsbild, hinsichtlich der Marketing- & Vertriebsakti-
vitéten ein einheitliches Erscheinungshild abgeben, zu welchem
ale Nutzer beitragen sollten. Diese praktischen Befunde sind
in rechtlich zul&ssiger Form umzusetzen.

3. Der Senat stellt eineinteressante, im Fall naheliegende ver-
fassungsrechtliche Uberlegung an. Art. 9 | GG in Form der po-
sitiven und negativen Vereinigungsfreiheit steht der WG-Bei-
trittspflicht — im Ergebnis — nicht entgegen.10 Bel Auslegung
von §307 BGB ist die Norm wegen ihrer mittelbaren Drittwir-
kung des Verfassungs- auf das Zivilrecht gebiihrend zu beach-
ten. Sie schitzt den Beitritt zu und auch das Fernbleiben von
einer privatrechtlichen Vereinigung, hingegen nicht schranken-
los. Die im Fall durch AGB erfolgte Einschrénkung der Ent-
scheidungsfreiheit ist sachlich gerechtfertigt. Der SC-Mieter ist
auseigenem und freiem Entschluss EK Z-Nutzer geworden, und
zwar in einer gezielten Ansammlung von sich ergénzenden Ge-
schéften, bei der eine Uibliche und effektiv ausgestaltete WG von
allen Mietern gegriindet werden sollte. Marktublichkeit und Ent-
scheidungsfreiheit erganzen sich.

4. Diedurch SC-AGB ,, aufoktroyierte Rechtsform* fihrt im
Fall zur Rechtsunwirksamkeit.

a) Mit dem OL G Hamburg erblickt der BGH im Fall eine un-
angemessene Benachteiligung des SC-Mieters darin, dass die
WG nach 819 des SC-Mietvertrags auch in der Rechtsform der
GbR gegrindet werden kann. Als BGB-Gesellschafter ist der
SC-Mieter weitgehenden Haftungsrisiken ausgesetzt; dies wé-
re bei anderen Organisationsformen ggf. vermeidbar. Aus-
dricklich flgt der BGH hinzu, der Mieter wiirde personlich fir
Wettbewerbsverstofie der GbR haften,11 was nicht hinnehmbar
ist und zur Unwirksamkeit fiihrt. Abgesehen davon, dass esin
der GbR Gestaltungsmoglichkeiten hinsichtlich einer Haf-
tungsbeschrankung durchaus gibt, hat der Praktiker zunachst
von der Unwirksamkeit pauschaler GbR-Grundungen von WG
im SC-Recht in Form von Allgemeinen Geschéftsbedingungen
auszugehen. Auf der Suche nach Alternativen kannihm—in al-
ler Vorsicht — die Griindung eines (nicht) rechtsféhigen Vereins
vorgeschlagen werden.

b) Ein in diesem Zusammenhang evtl. auftauchendes prakti-
schesProblemist ggf. |6sbar: DassdieVollmacht desbeim Miet-
vertragsabschlussfur den Mieter Handelnden sich nicht auf den
Beitritt des Mieters zur WG als e.V. erstreckt, findet eine L6-
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sung im Rechtsgedanken von §182 |1 BGB, wonach die Zu-
stimmung nicht der fir das Rechtsgeschéft bestimmten Form
bedarf. Im Vollzug des SC-Mietvertrags ist eine stillschwei-
gende Zustimmung zu erblicken.12

¢) Gedacht werden konnte daneben an die Griindung einer
GmbH oder —,,en vogue" — einer Limited, hingegen wohl nur
bei groRReren SC-Einheiten. Die Aspekte der Einfachheit, Klar-
heit und Praktikahilitét im Rechtsverkehr gebieten einfach zu
grindende und handhabbare Organi sationsformen.

d) Ein relativ sicherer Praxistipp sei kurz unterbreitet: Der
Vermieter begriindet die WG-GbR mit ausgewahlten SC-Nut-
zern auf Grundlage von Individualvereinbarungen i.S. von
§305b BGB. Die Wahl anderer Organisationsformen gesteht
der BGH ausdrticklich zu. Die SC-Kautelarjurisprudenz sollte
mit klaren und zielfihrenden Vorschlégen unter Beachtung der
BGH-Judikatur aufwarten. Hier besteht zukinftiger Hand-
lungsbedarf.

5. DieWG-Beitritts- und Kostentragungspflicht ist dem BGH
zufolge insgesamt unwirksam, weil sie gegen das Transparenz-
gebot von §307 | 2 BGB verstofit. Der BGH knupft an seine
aktuelle Rechtsprechung zur Kostentragung im Center an. Da-
nach verstof’dt die formularméfdige Auferlegung der Instandhal -
tung und Instandsetzung gemeinschaftlich genutzter Flachen
und Anlagen im SC auf den Mieter ohne Beschrénkung der
Hohe gegen das Transparenzgebot, weil eine solche Nebenko-
stenregelung nicht hinreichend bestimmt ist.13 Zu Recht betont
der BGH: Die Hohe der WG-Beitréage muss bestimmbar sein.14
Der SC-Mieter muss abschétzen kénnen, welche zusétzlichen
Kosten auf ihn zukommen; bekanntlich kénnen im EKZ zur
Festmiete auch Umsatzmiete, Centermanagementgebiihr, Ne-
benkosten bezogen auf die Mietsache und auf das Center sowie
WG hinzukommen.15 Im vorliegenden Mietvertrag ist nur be-
stimmt, dass die Hohe der WG-Beitrége nach den Fléchen ab-
gerechnet wird. Dieswiderspricht dem Transparenzgebot eben-
so wie der oft angefiihrte Hinweis auf die Beachtung des Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzes. Vielmehr fordert der BGH unter Be-
zugnahme auf Stimmen aus dem Schrifttum, dass die Hohe der
WG-Beitrage bestimmbar sein muss, z.B. durch einen be-
stimmten Prozentsatz der Miete; ferner fordert er, dass minde-
stens eine Hochstgrenze festgehalten werden muss.16

6. Die,, Festsetzungen“ des BGH mdégen im Ergebnis zutref-
fen; alerdingssind sie Uberausknapp gehalten. Eingehende Be-
grindungen fehlen. Der Praktiker hétte gern Néheres, zumin-
dest Anhaltspunkte erhalten, etwa zum Prozentsatz der Miete
oder zur — absoluten — Héchstgrenze. Dem konnte entgegnet
werden: Dies obliegt der Gestaltungsfreiheit der SC-Praxis,
wenn auch ggf. in den Grenzen von §§138, 242 BGB.

7. Erneut verscharft der BGH mit der vorliegenden Ent-
scheidung die Anforderungen, welche die Klauselkontrolle an
vorformulierte SC-Mietvertrége stellt. Dabei bedient er sich el-
ner weit reichenden Angemessenheits- und Transparenzkon-
trolle. Die SC-Betreiber und -Nutzer sowie die Kautelarjuri-

9) So die in der vorstehenden Fn. zitierte h.M. in Judikatur und Jurispru-
denz.

10) BGH, Urt. v. 12.7.2006 — X1l ZR 39/04, unter Hinweis auf die einschl&
gige Rechtsprechung zu den Komponenten der Vereinigungsfreiheit
BVerfG, NJW 2001, 2617; BGHZ 130, 243, 254; a.A. im vorliegenden
Fall OLG Hamburgin der Berufungsinstanz, GuT 2004, 162 = ZMR 2004,
509.

11) BGH, a.a. O. unter Hinweis auf OLG Celle, OLGR 2005, 746.

12) Dazu Fritz,a.a. O.

13) BGH, Urt. v. 6.4.2005—X 11 ZR 158/01, GuT 2005, 213 = NJW-RR 2006,
84 = NZM 2005, 863; dazu Joachim, NZM 2006, 368.

14) So ausdriicklich BGH im aktuellen Urteil; z. B. ein Prozentsatz der Net-
tokaltmiete, so zuvor bereits OL G Diisseldorf, ZMR 1993, 469; LG Ber-
lin, NZM 2001, 338; Fritz, a.a O.

15) Dazu nédher Joachim, NZM 2000, 785; ders., NZM 2006, 368; ders., Gul
2005, 99 u. 135.

16) BGH, Urt. v. 12.7.2006 — XI1 ZR 39/04, GuT 2006, 224 = NJW 2006,
3057 mit Anm. Joachim; Bub, in: Bub/Treier, a. a. O.; Wolf/Eckert/Ball,
a a O, Fritz,a a O.; Eggersberger, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann,
Kap. Il Rdnr. 80; Lindner-Figura, NZM 1999, 738, 739.
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sten und Praktiker miissen sich auf diese—wohl as,, gefestigt”
sich abzeichnende — Rechtsprechung einstellen. Zahireiche
Mietvertréage haben Prifungs-, ggf. Handlungs- und evtl. An-
passungsbedarf.

8. Die Auseinandersetzung mit dem Transparenzgebot geht
verstarkt weiter; derzeit besteht eine umfangreiche Rechtsunsi-
cherheit. Wissenschaft und Rechtsprechung sind glei chermalen
aufgerufen, Art, Umfang und Anforderungen des Transparenz-
gebots naher inhaltlich auszugestalten.1?

9. Konkret folgt aus der aktuellen BGH-Entscheidung fiir
die SC-Praxis: Wegen der unabsehbaren Haftungsfolgen soll ein
formularmafiger ,, Zwangsbeitritt zur WG-GbR* unwirksam
sein. Die WG-Beitritts- und Beitragspflichten kdnnen wirksam
—auch durch AGB — begriindet werden, wenn die Beitragshthe
bestimmbar ist, mindestens eine Hochstgrenze verankert ist.
Grundsétzlichist dieser Rechtsprechung Beifall zu zollen. Aus-
dricklich Uberlasst sie es den Vertragsparteien, durch klare, zu-
mindest bestimmbare Vertragsregelungen die fur ihre Aktivita-
ten erforderliche Flexibilitét zu bewahren. Die Vertragspartei-
en kdnnen und sollen ,, mehr Vertragsfreiheit wagen“. Dies gilt
namentlich fir die zu wahlende Organisationsform der WG.

10. Allerdings erscheint ein Problem der praktischen Hand-
habbarkeit: Der Praktiker schaut nach Handlungsanweisungen,
nach einem ,,Handlungs- und Fixierungsrahmen® fiir seine aus-
zullbende Vertragsfreiheit, wenn es die Markt- bzw. Machtpo-
sitionen denn zulassen. Vergeblich sucht er in der aktuellen
BGH-Entscheidung nach konkreten Anhaltspunkten fir die
Deckelung der WG-Kosten, dh. Festlegung auf einen be-
stimmten Prozentsatz der Jahresmiete, mindestens eine Be-
tragshochstgrenze. Bekanntlich praktizieren der fur das Ge-
werberaummietrecht zusténdige XII. und der mit dem Wohn-
raummietrecht befasste VII1. Zivilsenat eine , praktische Kon-
kordanz“.18 Begruindete Fixierungen von Grenzen gibt esim
Wohnraum- wieim Gewerberaummietrecht. Darauskonnte man
folgern: Was als prozentuale bzw. betragsgemélie Kostenbe-
grenzungsklausel bei KleinreparaturenimWohnraummietrecht
rechtlich zul&ssig ist, muss als betraglich fixierte WG-Kosten-
regelung im SC-Mietrecht erst recht wirksam vereinbart wer-
den konnen.

I'V. Zusammenfassung und Ausblick

1. Um den , sicheren Weg" einzuschlagen, sollten die pro-
blemtréachtigen Regelungspositionen im EKZ, zu denen auch
Art und Weise sowie Form und Kostentragungspflicht der WG
mit ihren zahlreichen, unterschiedlich strukturierten Interessen
zéhlen, durch eine Individualvereinbarung zum Mietvertrags-
bestandteil erhoben werden.1® Eine evtl. rechtsunwirksame
Klausel liegt nicht vor, soweit sie im Einzelfall ausgehandelt
wordenist, 8305 | 3 BGB. Demgemal3 sollten die in Rede ste-
henden WG-Regel ungen mit betragsmafdig ausgeworfenen Kal -
kulationsgrundlagen, Geldbetrégen bzw. Prozentsétzen en de-
tail erfasst, zur Diskussion gestellt, sodann durch aktenméidig
dokumentierte, ernstliche Gesprache und Verhandlungen un-
terlegt undin Form einer Individual vereinbarung getroffen wer-
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den. Marktmaoglichkeiten und Machtgefalle der Parteien sind
inder,, SC-Szene" zu bedenken. Zwar kommt individuellen Ab-
reden Vorrang vor Formularklauseln zu, §305b BGB, jedoch
erdffnen die , Realitdten im Einzelhandel und der einschlégi-
gen Immobilien-Szene" nicht stetsein ernsthaftesVer- und Aus-
handeln unter gleichgestellten Partnern.

Die Wahl der Individualvereinbarung bleibt eine Option. Je
nach der Sachverhaltsgestaltung sowie Markt- und Verhand-
lungsmacht der Parteien wird sie nutzbar gemacht. Von einer
»Fluchtindielndividualvereinbarung” kann entgegen Schmid20
keine Rede sein. Vielmehr stellt sie grundsétzlich eine ge-
schmeidige Gestaltungsform dar, deren Grenzen im Licht von
88138, 242 BGB einzelfallbezogen zu ziehen sind.2t

2. Ertragreicher als die oben gedulerten Bedenken ist der
Blick auf die den Vertragsparteien vom BGH erdffneten Chan-
cen, durch Vertragsregelungen die WG-Materie eigenverant-
wortlich zu gestalten. Bekanntermal3en |&sst der fertiggestellte,
umfangreiche SC-Mietvertrag mit seinen verschiedenen Be-
standteilen mitunter gar nicht erkennen, welche Klauseln im
einzelnen ausgehandelt worden sind. Diesem Umstand sollte
durch praktische Vorgehenswei se Rechnung getragen werden,
etwa Vertragsentwrfe und einschl&gige Korrespondenz sowie
dasAushandelnim Anschreiben zum Vertragstext zumindest in
einer Aktennotiz zu dokumentieren. DieVertragsparteien haben
— trotz der erkennbaren Schwierigkeiten — eine nachhaltige
Chance: Sie kénnen und sollen zukinftig ,, mehr Vertragsfrei-
heit wagen® .22

3. ZubegriBenist ausdrticklich dieweitere, Verrechtlichung*
der SC- bzw. Centerpraxis, namentlich die vom BGH den Par-
teien ausdricklich zugestandene, , flr ihre Aktivitaten erfor-
derliche Flexibilitét". Der BGH sollte auch in Zukunft fir wei-
tere Rechtsklarheit im Gewerberaummietrecht, insbesondereim
SC-Recht sorgen, vielleicht mit hilfreichen Anregungen und An-
haltspunkten an den Rechtspraktiker fir die konkreten Anfor-
derungen, um der —tendenziell sich weiter ausdehnenden—An-
gemessenheits- und Transparenzkontrolle von §307 1, 1| BGB
klare Konturen zu geben.

17) Zur Transparenzkontrolle im Unternehmerverkehr BGH, NJW-RR 2005,
1496 (sehr kritisch dazu Kappus, NZM 2006, 6; ders., NJW 2006, 15);
NJIW 2006, 996 zur ,, Garantie" von Gesellschaftern im Bereich Franchi-
sing.

18) Man kdnnte auch von einer ,, personlichen Konkordanz* sprechen, wenn
nicht gar von einem , persdnlichen Einvernehmen*, so der ehemalige
BGH-Richter, Herr Dr. Beyer, (Mitglied des u.a. fir Wohnraummiet-
recht zusténdigen V1I1. Zivilsenats), auf der Festveranstaltung der Uber-
reichung der Blank-Festschrift in Hamburg am 29. 9. 2006.

19) Dazu ndher Joachim, NZM 2006, 368, 370.

20) GuT 2006, 300, 302, wohl in Anspielung auf die beriihmte Monographie
von Hedemanns, ,, Flucht in die Generalklauseln®.

21) So aktuell Eisenschmid zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz =
AGG und dessen Anwendbarkeit auf das Mietrecht, WuM 2006, 475, 477.

22) ZumAushandeln Fritz, Rdnr. 146; zur Vertragsfreiheit Joachim, GuT 2005,
99, 110 und 2005, 135, 141; ders., Dach und Fach—Klarheit oder Krach?,
in: Festschrift fir Blank, 2006, S. 221, 238.

Dokumentation, Analyse, Entwicklung
GuT
Gewerbemiete und Teileigentum

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

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

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 33 -

1-2/07 - Januar/Februar 2007 15)
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Rechtsanwalt Alexander Zorn, Leipzig/Chemnitz

Rechtliche Aspekte beim Einsatz von Auftragsgr affiti zur

Fassaden- oder Innengestaltung

Einfihrung

Vor etwazwei Jahrzehnten eroberte Greffiti, urspriinglich aus
New York kommend, auch Deutschland. Uber Nacht tauchten
plotzlich tberall die bunten Bilder und fur AuflRenstehende nicht
verstandlichen Kirzel auf. Aus einem anfanglich auf wenige
Grof3stadte beschrénkten Phdnomen entstand in den 90er Jah-
ren eineWelle, diesich mittlerweile bisin Kleinstéadte und Dor-
fer erstreckt. Die Flache der Betétigung ist dabei fast immer
fremdes Eigentum. Oft handelt essich um zentral gelegene Ob-
jekte, die Graffitis sind dadurch, entsprechend ihrer Intention?,
weit sichtbar. Dies fuhrt zwangslaufig zu einem Argernis der
Betroffenen. Durch die massive Verbreitung von Graffiti ent-
steht der Eindruck der Verwahrlosung der betroffenen Gebau-
de oder Stadtteile. Dies wirkt sich dann héaufig negativ auf die
dort anséssigen Unternehmen aus. So wird zum Beispiel eine
L ebensmittelmarktkette darauf achten, dass auch ihr Erschei-
nungsbild nach auf3en gepflegt und sauber wirkt und dassdurch
eine Ubereinstimmende Gestaltung der Mérkte ein Wiederer-
kennungseffekt beim Kunden entsteht. Dieses Vorhaben kann
durch ,wildes* Graffiti empfindlich gestort werden. Bei be-
sonders betroffenen Objekten sieht sich der Nutzer und/oder
Eigentiimer der (Sysiphos-)aufgabe ausgesetzt, in regel mai-
gen Absténden den gewlinschten Zustand des Gebaudes wie-
derherzustellen, nur um in kirzester Zeit erneut Opfer einer
. Graffitiattacke” zu werden.

Schon recht friih wurde jedoch auch von den Betroffenen die
positive Wirkung von technisch gut gemachten, grof3flachigen
Graffitibildern bemerkt. Die farbenfrohen Bilder eignen sich
hervorragend zur Gestaltung grof3er Fléchen, wie z. B. Fassa-
den. So entstanden, zunéchst hauptséchlich im Bereich von 6f-
fentlichen Jugendeinrichtungen, Diskotheken und Szenege-
schéften, Auftragswerke von Sprayern, welche zur Verschone-
rung und Werbung fur den Auftraggeber eingesetzt wurden. Ab
Ende der 90er Jahre entdeckten auch mehr und mehr andere Un-
ternehmen die Vorteile dieser Art der (Bau-)Objektgestaltung.
Diesliegt nicht zuletzt daran, dass erfahrungsgeméalid einmal kon-
zeptionell, farbig gestaltete Flachen weniger oder gar nicht mehr
Lwild* bespriiht werden. Da der Auftraggeber hierbei Einfluss
auf die Motive nehmen kann, wird immer haufiger aus der Not
eine Tugend gemacht. Zudem sind die Kosten im Vergleich zu
klassischen Werbemitteln meist recht niedrig.

Dem oben genannten Trend und den gestiegenen Anforde-
rungen an die Qualitét solcher Arbeiten folgend, hat sichinden
letzten Jahren jedoch eine regelrechte Branche entwickelt, die
professionell entsprechende Gestaltungen von Fassaden, In-
nenraumen, Fahrzeugen etc. anbietet.

Der Beitrag beschéftigt sich mit dem gezielten Einsatz sol-
cher Auftragsgraffiti aus rechtlicher Sicht —vor allem im Hin-
blick auf Fassadengestaltung von Bauwerken. Demjenigen, der
beabsichtigt, ein Graffiti zu beauftragen, gibt er eine erste
»Checkliste” an die Hand2, welche die rechtlichen Probleme
und deren mogliche Lésung aufzeigt.

[.) Vertragstyp und Inhalt

1.) Es stellt sich auch hier zunéchst die Frage, welcher Art
das Vertragsverhdtnis zwischen Auftraggeber und Graffiti-
kiunstler ist. Als Vertragstypen des BGB kommen hier vor al-
lem der Dienstvertrag, 88611 ff. BGB und der Werkvertrag,
88631 ff. BGB in Betracht. Die jeweilige Einordnung héngt
vom Einzelfall ab3. Unerheblich ist dabei, ob es sich bel Auf-
tragsgraffiti um Kunst oder Werbedesign handelt4. Entschei-
dendesKriteriumbei der Abgrenzungist, ob ein bestimmter Ar-
beitserfolg, also ein abgrenzbares Werk oder eine Arbeitslei-
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stung geschuldet ists. Bei ersterem handelt es sich um einen
Werkvertrag, bei letzterem um einen Dienstvertrag. Vorliegend
wird der Auftraggeber dem Graffitimaler bestimmte Eckpunk-
te der Gestaltung vorgeben, wonach dieser einen Entwurf an-
fertigt, nach welchem, eventuell nach nochmaliger Anpassung,
danndie Gestaltung erfolgt. Geschuldet ist also dasfertige Bild,;
es handelt sich mithin um einen Werkvertrags.

2.) Ausder Qualifizierung alsWerkvertrag folgt, dassim Hin-
blick auf die Vertragsgestaltung eine méglichst genaue Defini-
tion des Werkerfolgs vereinbart werden sollte, um Unklarhei-
ten zu vermeiden.

a) Zu beachtenist dabei jedoch, das nach der Rechtsprechung
des BGH bei kinstlerischen Leistungen dem Kiinstler eine ge-
wisse Gestaltungsfreiheit bleibt. Der K instler kann sich jedoch,
bei spiel swei seim Rahmen eines Entwurfs, der dann zur Grund-
lage des Vertrages gemacht wird, verpflichten, ein Werk nach
den Vorstellungen des Auftraggebers herzustellen. Auch hier
verbleibt jedoch regelméfdig noch ein gewisser Spielraum fir
den Kunstler, zumindest nicht mal3stabsgetreu den Entwurf um-
setzen zu missen’. Esist also unbedingt dazu zu raten, vor der
Beauftragung der Bemalung Entwiirfe anfertigen zu lassen.

b) Ob diese Entwrfe, ohne entsprechendeVereinbarung, ge-
sondert zu vergiiten sind, hangt davon ab, ob den Umstéanden
nach deren Herstellung nur gegen Vergiitung zu erwarten ist,
86311 BGB. Entscheidend fiir dieAnwendung von 86311 BGB
ist, ob ein Vertrag Uber die Erstellung von Entwiirfen zustande
gekommen ist. Weiterhin ist zu fragen, ob es sich um Akquisi-
tionsleistungen handelt, welche liberwiegend im eigenen Inte-
resse liegen — ndmlich den Auftrag zu bekommen —, oder um
Leistungen, die Uberwiegend im Interesse des Bestellersliegens.
Bei dem oben geschilderten Ablauf handelt es sich (wohl) um
Akquisitionstétigkeiten, da eine endgliltige Beauftragung erst
dann erfolgt, wenn der Entwurf beim Auftraggeber Gefallenfin-
det. Je nach Intensitét dieser Entwurfsphase und dem Aufwand,
der getrieben wird, kann es sich jedoch auch um Tétigkeiten
handeln, fir die eine Vergltung zu erwarten ist. Um Unklar-
heiten zu vermeiden, empfiehlt sich auch hierzu eineklare Ver-
einbarung, ob und wie Entwrfe zu verguten sind.

3.) Im Ubrigen gelten die Regel ungen desWerkvertragsrechts
des BGB. Danach schuldet der Graffitimaler al's Unternehmer
die mangelfreie Erstellung desWerks, der Auftraggeber alsBe-

1) Im Allgemeinen wird als Grund fur die Verbreitung von ,,wildem® Graffi-
ti der Wunsch nach Ruhm (,, Fame" im szeneliblichen Englisch) angege-
ben. Die Sprayer, welche am héufigsten und an den am besten sichtbaren
Stellen ihr Kirzel hinterlassen, erlangen in der Szene den meisten ,, Fa-
me".

2) Hierbel wird kein Anspruch auf Vollsténdigkeit erhoben. Die vielféltigen
Erscheinungsformen von Auftragsgraffiti eemdglichen einein allen Aspek-
ten abschlief’ende Darstellung hier nicht.

3) Weidenkaff in Palandt, 65. Auflage, Einf. 8 611, 20 zum Kunstlervertrag.

4) Sprau in Palandt, 65. Auflage, Einf. § 631, 25 und 31, wonach in beiden
Féllen ein Dienst- oder Werkvertrag vorliegen kann.

5) Sprau in Palandt, 65. Auflage, Einf. 8 631, 31, zur Werbung, dies gilt je-
doch auch, wenn man von einem Kunstwerk ausgeht.

6) Diesgilt fur den oben geschilderten Ablauf. Anders verhélt essich bei der
Beauftragung zur Durchfiihrung einesWorkshops. DieseVariantewird hau-
fig dann gewéhlt, wenn gleichzeitig mit der Anbringung eines Graffiti z. B.
die ortliche Jugend einbezogen werden soll. Hiervon wird oft eine noch
hdhere Akzeptanz des Graffitis erhofft. Wird ein Graffitikiinstler mit der
fachlichen Leitung eines sol chen Workshops beauftragt, handelt essichum
einen Dienstvertrag. Hier steht die Betreuung des Projekts, als Dienstlei-
stung, im Vordergrund.

7) BGHZ 19, 382.

8) MDR 1998, 343; Sprau in Palandt, 65. Auflage, § 632 Rn. 10.
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steller die Zahlung der vereinbarten Vergiitung?, 8631 | BGB.
Nach vertragsgemal3er Herstellung schuldet der Besteller die
Abnahme, §640 BGB. Die Vergutung wird damit fallig, §641
BGB.

Héaufig wird keine férmliche Abnahme durchgefiihrt. Nach
Rechnungsstellung wird bezahlt, es erfolgt dadurch unter Um-
stdnden eine still schweigende Abnahme durch schltissiges Ver-
halten10. Da die Abnahme weitreichende Wirkungen hat, wie
den Beginn der Gewéhrleistungszeit (8634a |l BGB) und die
(regelmafiige) Umkehr der Beweidlast fir Méngel 11, empfiehlt
sich die Durchftihrung einer formlichen Abnahme.

[1.) Gewahrleistung fir Mangel und Garantie

1)) Fraglich ist weiterhin, ob die Mangelanspriiche des Be-
stellersin 2 oder 5 Jahren nach der Abnahme verjahren. Ent-
scheidend ist dafur, ob es sich um Arbeiten an einem Bauwerk
handelt, 8634al Nr. 2 BGB oder um Arbeiten an einer Sache,
§634al Nr. 1 BGB. Bei der Einordnung ist kein sachenrechtli-
cher Maf3stab anzulegen, sondern —dem Sinn der Vorschrift ent-
sprechend — danach zu fragen, ob sich das (hohere) Risiko der
Verdeckung einesMangelsbei der Herstellung eines Bauwerks
realisiertl2. Bei Auftragsgraffiti handelt es sich nicht um Ar-
beiten zur Herstellung eines Bauwerks oder an einem beste-
henden Bauwerk. Es stellt sich jedoch die Frage, ob diese Lei-
stung als bauwerksgleich anzusehen ist13. Die Arbeiten sind
dann bauwerksgleich, wenn siefur die Erneuerung oder den Be-
stand des Gebaudes von wesentlicher Bedeutung sind4. Es
kommt also darauf an, ob dadurch auf die Substanz des beste-
henden Bauwerks nachhaltig eingewirkt wird, mithin eine Sub-
stanzveranderung anzunehmen ist. Die Feststellung, ob die 5-
jahrigeVerjahrung eingreift, richtet sich, dem Sinn der Vorschrift
gemal3, also auch hier danach, ob nach dem Charakter der je-
weiligen Werkleistung das erhohte Risiko der Mangelver-
deckung besteht. Diesist der Fall, wenn durch dieWerkleistung
derart in den Bestand des Gebaudes eingegriffen wird, dassihm
dadurch erst (wieder) die Eigenschaft eines fertigen Bauwerks
verliehen wird. Nicht bauwerksgleich sind danach z. B. Maler-
arbeiten, die allein der Verschdnerung dienen?ts.

Graffitimalerel wird auf die Fassadenoberflache der fertigen
Wand aufgebracht. Es handelt sich dabei nicht um eine Ober-
flachenbeschichtung, welche die Fassade gegen Witterungs-
einflisse schiitzen soll, sondern um eine reine Verschénerung.
Hierfr gilt die 2-jahrige Verjahrung fir Mangelanspriiche, es
handelt sich um Arbeiten an einer Sachets.

Es bietet sich auch hier eine vertragliche Regelung an. Eine
Verlangerung der Verjdhrungszeit ist vertraglich in den Gren-
zenvon 8202 |1 BGB mdglichl?. Fir eine Verklrzung ergeben
sich unter Umstanden Grenzen aus 8309 Nr. 8 b ff) BGB. Ei-
ne Regelung, in der eineVerjahrungszeit von tber 2 Jahren ver-
einbart wird, ist demnach regelmaig maglich.

2.) Teilweise wird von den Anbietern eine Garantie verspro-
chen. Hiermit soll dem Auftraggeber die Gewissheit gegeben
werden, dass er (zumindest Uber einen gewissen Zeitraum) vor
erneuten Kosten geschiitzt ist, dergestalt, dass bei Vandalis-
musschéaden eine kostenlose Instandsetzung erfolgt!8. Es han-
delt sich in diesen Féllen um eine selbsténdige Garantie. Der
Auftragnehmer Ubernimmt hierdurch eine weitere, lber den
Werkerfolg hinausgehende Verpflichtungl® zur Wiederherstel-
lung des beschadigten Graffitibildes. Der Inhalt und Umfang
der Garantie richtet sich nach der individuellen Vereinbarung.
Dieser ist notfalls durch Auslegung zu ermitteln.

[11.) VOB/B-Vertrag?

Da die Verbindung zwischen Graffitimalerei und Bauwer-
ken naturgeméal eng ist, stellt sich die Frage, ob im Rahmen ei-
nes solchen Vertrages die Geltung der VOB/B vereinbart wer-
den kann. Die VOB/B kann nur dann zur Anwendung gelan-
gen, wenn es sich bei Auftragsgraffiti um Bauleistungen han-
delt20. Der Begriff der Bauleistung ist in 81 VOB/A definiert.
Danach handelt es sich um Bauleistungen bei Arbeiten jeder
Art, durch die eine bauliche Anlage hergestellt, instand gehal-
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ten, gedndert oder beseitigt wird. Erfasst sind also Arbeiten zur
Herstellung eines Gebaudes sowie Arbeiten, die fir dessen Er-
neuerung und bestimmungsgemalien Bestand von wesentlicher
Bedeutung sind, sofern die eingebauten Teile mit dem Geb&u-
de fest verbunden sind21. Fraglich ist also, ob es sich bei Graf-
fitimalerei um , Bauwerksarbeiten“ handelt. Die Einordnung
folgt dabei im Grundsatz den oben genannten Kriterien, die fr
die Geltung der 5-jahrigen bzw. 2-jahrigen Gewahrleistungszeit
im Rahmen von §634a | BGB ausschlaggebend sind. Bau-
werksarbeiten liegen dann nicht vor, wenn es sich lediglich um
Verschonerungsarbeiten handelt, die fur Erhalt und Funktion
desBauwerkesnicht erforderlich sind. Hierunter sollenz. B. der
Entwurf und die Anfertigung einer Freskomalerel fallen2? so-
wie nicht erforderliche Anstreicherarbeiten aus Schonheits-
griinden3,

Auftragsgraffitis dienen, wie bereits ausgefihrt, nicht der
Substanzerhaltung, sondern der optischen Aufwertung. Siesind
also keine Bauleistungeni.S. von 81 VOB/A; dieVOB/B kann
demnach nicht Vertragsinhalt werden.

IV.) Auftragsgr affiti am Mietobj ekt

Ist der Auftraggeber nicht Eigentiimer des zu gestaltenden
Objekts, sondern Mieter, stellt sich die Frage, ob er eine Er-
laubnis des Vermieters zur Anbringung von Graffitimalerei
bendtigt. Entscheidend ist, ob es sich dabei um einen vertrags-
gemalden Gebrauch der Mietsache handelt. Anderenfalls kann
der Vermieter abmahnen und auf Unterlassung klagen, §541
BGB sowie notfallsauch aufferordentlich kiindigen, 8543 BGB.

Entscheidend ist also, ob es sich dabei um eine vertrags-
gemaf3e Nutzung des Mietobjekts handelt. Der Vertragsinhalt
ergibt sich aus den betreffenden Regelungen im Mietvertrag,
welche nach 88133, 157 BGB auszulegen sind24. Ein gewer-
betreibender bzw. freiberuflich tétiger Mieter hat zwar grund-
sétzlich das Recht, an der Hausfassade des von ihm gemieteten
Objektsein Namens- bzw. Firmenschild anzubringen, die Gréfke
eines solchen Schildes richtet sich nach den 6rtlichen Gege-
benheiten und der Ublichkeit2s. Daraus kann jedoch nicht ein
Recht zur (grof¥flachigen) Bemalung einer Fassade gefolgert
werden. Besteht also keine eindeutige Regelung, die eine sol-
che Umgestaltung des Mietobjekts erlaubt, so ist davon auszu-
gehen, dass die Erlaubnis des Vermieters zumindest dann er-
forderlichist, wenn dieVeranderung des Mietobjekts nach auf3en
in Erscheinung tritt2e.

Nach Beendigung des Mietverhéltnisses ist der Mieter re-
gelméliig aus entsprechenden Regelungen im Mietvertrag,

9) Hier sind verschiedene Modelle gebréuchlich. Teilweise wird eine Ver-
gutung nach Stunden oder Tagen vereinbart, teilweise Pauschal vergi-
tungen. Letzteresist aus Sicht des Autors, aus Transparenzgriinden, vor-
zugswirdig.

10) Sprau in Palandt, 65. Auflage, § 640, Rn. 6.

11) BGH NJW-RR 1997, 339; Sprau in Palandt, 65. Auflage, § 634, Rn. 12.

12) Busche in Minchener Kommentar (MUKo), 2005, § 634aBGB, Rn. 17
Raab in Dauner-Lieb/Heidel/Ring, 2005, § 634aRn. 21; BGH NJW 1999,
2434,

13) Zur Abgrenzung und Einteilung in diese Kategorien: Busche in MUKo,
2005, § 634aBGB, Rn. 18 ff.

14) BGH NJW 1974, 136; Busche in MiiKo, 2005, § 634a BGB, Rn. 23.

15) Busche in MiKo, 2005, § 634aBGB, Rn. 24; BGHZ 19, 319, 325.

16) Hierunter fallen solche Arbeiten, die nicht einer Neuerrichtung (und da-
mit § 634al Nr. 2 BGB unterfallen wiirden) gleichwertig sind; Raab in
Dauner-Lieb/Heidel/Ring, 2005, § 634aRn. 27.

17) Raab in Dauner-Lieb/Heidel/Ring, 2005, § 634aRn. 48; Heinrichsin Pa-
landt, 65. Auflage, § 202, Rn. 9.

18) Bereits eingangs wurde erwéhnt, dass konzeptionell gestaltete Fléachen
meist nicht mehr illegal bespriiht werden. Mit der Garantiewird dem Auf-
traggeber das Restrisiko abgenommen.

19) Sprau in Palandt, 65. Auflage, § 634aBGB, Rn. 26.

20) Korbion in Ingenstau/Korbion, § 1 VOB/A, Rn. 2.

21) Korbion in Ingenstau/Korbion, § 1 VOB/A, Rn. 16.

22) Korbion in Ingenstau/Korbion, § 1 VOB/A, Rn. 19.

23) NJW-RR 1989, 1181.

24) Blank in Schmidt-Futterer, 2003, § 541, Rn. 3.

25) Eisenschmid in Schmidt-Futterer, 2003, § 535, Rn. 264.

26) Blank in Schmidt-Futterer, 2003, § 541, Rn. 10.
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Rechtliche Aspekte beim Einsatz von Auftragsgraffiti zur Fassaden- oder Innengestaltung

grundsétzlich im Rahmen seiner Riickgabepflicht aus §546
BGB, dazu verpflichtet, die Graffitibemalung zu beseitigen27.
Denkbar ist jedoch, dass der Vermieter die Gestaltung am Ob-
jekt belassen will. Hier kommen u.U. Aufwendungsersatzan-
spriiche des Mietersin Betracht, §539 | BGB.

Auch hier ist zu einer Vereinbarung mit dem Vermieter, vor
Anbringung des Graffitibildes, zu raten, in der die Erlaubnisda-
zu, die Pflichten bei der Riickgabe des Mietobjekts und even-
tuelle Ersatzanspriiche geregelt werden.

V.) Baurechtliche und polizeirechtliche Aspekte

DieAnbringung von Auftragsgraffitis an Aul3enfassaden 0.4
unterliegt verschiedenen Regel ungen des 6ffentlichen Baurechts
und besonderen Polizeirechts.

1) Zunéchst stellt sich die Frage nach der Genehmigungs-
bedurftigkeit. Die Anderung von (baulichen) Anlagenist grund-
sétzlich baugenehmigungspflichtig, sofern sie nicht verfah-
rensfrei oder von der Genehmigung freigestellt sind, §59 |
SéchsBO28,

a) Bel aullen an Gebauden oder anderen Bauwerken ange-
brachten Auftragsgraffitis — mdglicherweise noch mit einem
Werbeschriftzug oder dem Logo des A uftraggebers versehen —
handelt es sich regelmalkig um Werbeanlagen i.S. der Landes-
bauordnungen. Der Begriff der Werbeanlage ist z.B. in 810 |
S 1 S&chsBO definiert. Es handelt sich danach bei alen orts-
festen Einrichtungen, die der Ankiindigung oder Anpreisung
oder as Hinwelis auf Gewerbe oder Beruf dienen und die vom
offentlichen Verkehrsraum aus sichtbar sind, um Anlagen der
AuRenwerbung. AlsRegelbeispiel ist sodannin 8101 S. 2 Sachs-
BO die Bemalung aufgezahit.

Auch bei Gestaltungen, die nicht unmittelbar auf ein Gewerbe
oder einen Beruf hinweisen, unterliegen Veranderungen grund-
sétzlich der Baugenehmigungspflicht.

b) Regelmaidig sind Werbeanlagen bis zu einer bestimmten
Grofe verfahrensfrei (z.B. 861 | Nr. 11 SachsBO). Hier wird
jedoch nur die bauordnungsrechtliche Verfahrensfreiheit gere-
gelt, vollsténdig verfahrensfrei sind jedoch nur solche Vorha-
ben, die nicht 829 | BauGB unterfallen bzw. nicht des ge-
meindlichen Einvernehmens oder der Information der Gemeinde
bedirfen, 8361 S 1 und 3 BauGB29.

Handelt es sich um von der Genehmigung freigestellte Vor-
haben, so mussen die Unterlagen vor Beginn der Arbeiten ein-
gereicht werden, drei Wochen danach darf mit der Ausfiihrung
begonnen werden, 862 111 S&chsBO.

In den Ubrigen Fallen ist eine Baugenehmigung notwendig.

2.) Unabhangig davon, ob verfahrensfrei, von der Genehmi-
gung freigestellt oder genehmigungsbedurftig, darf dasVorha-
ben nicht nach §§29-34 BauGB unzuléssig sein, den bauord-
nungsrechtlichen Vorschriften oder anderen offentlich-rechtli-
chenVorschriften entgegenstehen. Auf die baurechtlichen Zul&s-
sigkeitsvoraussetzungen der §§29-34 BauGB soll hier nicht
weiter eingegangen werden, diese sind regelmaidig gegeben,
wenn dasVorhaben dem Bebauungspl an nicht widerspricht bzw.
sich in die Eigenart der ndheren Umgebung einfiigt, 834
BauGB, bzw. die Voraussetzungen der Bebauung im AulRenbe-
reich erfullt sind, 835 BauGB.

a) Hinsichtlich der entsprechenden bauordnungsrechtlichen
Vorschriften wird an dieser Stelle auf die Landesbauordnungen
verwiesen, diesen hat das Graffitibild zu entsprechen.

b) Besondere Beachtung verdient jedoch das Verunstal-
tungsverbot. Bauliche Anlagen durfen nicht verunstaltet wirken
oder die Umgebung verunstalten, 89 | S&chsBO. Hierbei han-
delt es sich um eine regelmafig in den Landesbauordnungen
enthaltene Generalklausel. Verunstaltung ist danach ein hassli-
cher, das asthetische Empfinden eines Betrachters nicht blof3
beeintréchtigender, sondern verletzender Zustand. Dabei wird
auf einen flr asthetische Eindriicke offenen Betrachter abge-
stellt30, Dem Bauherrn kdnnen hier jedoch keine bestimmten
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asthetischen Vorstellungen aufgezwungen werden, erst wenn
diebaulicheAnlage nachhaltigen Protest aus 6st, kann die Bau-
aufsichtsbehorde zur Vermeidung von , Auswiichsen* ein-
schreiten. Der unbestimmte Rechtsbegriff ,Verunstaltung” ist
von den Gerichten voll Uberpriifbar. Die Vorschrift ist jedoch
nicht nachbarschitzend, ein Nachbar kann somit weder Wider-
spruch noch Klage auf die Verletzung dieser Vorschrift stitzen.
In einemVillengebiet wurde eine grof3flachigeWandmal erei als
verunstaltend angesehen, jedoch war z. B in einer Geschéfts-
stral3e eine grof3flachige Werbetafel nicht verunstaltendst.

3.) Als weitere, zu beachtende 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften kommen z. B. Regelungen des Stral3enrechts oder des
Stral3enverkehrsrechts sowie des Denkmalrechts in Betracht.

a) Das Bundesfernstral3engesetz sowie die Landesstralen-
gesetze sehen Verbote bzw. Zustimmungspflichtigkeit fur die
Errichtung von AufRenwerbung auf3erhalb der zur Erschlief3ung
der anliegenden Grundstiicke bestimmten Teile der Ortsdurch-
fahrtenvor, 89VI FStrG, 824 V11 SachsStrG32. Veranderungen
des Erscheinungsbildes von Kulturdenkmalen sowie das Ver-
sehen mit Aufschriften oder Werbeei nrichtungen bedarf der Ge-
nehmigung der Denkmal schutzbehérde, 812 | SachsDSchG.

b) Die erteilte Baugenehmigung stellt nicht zwingend den
Schlusspunkt fur die Zulassigkeit des Vorhabens dar. Soweit
Fachgesetze eigene Genehmigungsverfahren vorsehen, prifen
die zusténdigen Behorden u.U. separat und erteilen entspre-
chende Genehmigungens3s.

Zusammenfassung

Die Anbringung eines Graffitibildes kann von Eigentimern
oder Mietern gezielt zur Werbung und optischen Aufwertung
von Gebauden, Raumen etc. eingesetzt werden.

Der Vertrag mit dem ausfihrenden Graffitikiinstl er unterliegt
in seiner zivilrechtlichen Einordnung dem Werkvertragsrecht.
Motiv und Einzelheiten der Gestaltung sollten sinnvollerweise
zunéchst in einem Entwurf niedergel egt werden, welcher dann
Vertragsinhat wird. Die VOB/B kann nicht vereinbart werden.
Die Anspriiche auf Gewahrleistung wegen Mangeln verjahren
regelmafdig in 2 Jahren nach Abnahme, eine langere Ver-
jahrungszeit kann vereinbart werden.

In gemieteten Objekten bedarf zumindest die nach aufen
sichtbare Gestaltung der Genehmigung des Vermieters. Ohne
abweichendeVereinbarung ist die Gestaltung nach Beendigung
des Mietverhdltnisses wieder zu entfernen.

Graffitigestaltungen kénnen baugenehmigungspflichtig sein.
Sie durfen auch als verfahrensfreie oder freigestellte Vorhaben
offentlich-rechtlichen Vorschriften nicht entgegenstehen. Je
nach Einzelfall sind auch weitere Genehmigungen einzuholen.

Graffiti ist a's Massenerscheinung im Bild unserer heutigen
Stédte und Gemeinden fest verankert. Die Formen und Farben
dieser Ausdrucksform sind langst indie,, konventionelle* Kunst
und Werbung tbernommen worden. Mit der Beauftragung pro-
fessioneller Graffitigestaltung bietet sich flr Gebaudeeigenti-
mer und Mieter eine gute, verhdtnisméaldig preiswerte und wer-
bewirksame Mdglichkeit der Gestaltung grofRer Flachen. Auch
hier ist esjedoch fur einen reibungslosen Ablauf sinnvoll und
notwendig, die entsprechenden rechtlichen Grundlagen zu ken-
nen und entsprechend anzuwenden.

27) Dies gilt schon fur Firmenschilder, muss also auch hier gelten. Blank in
Schmidt-Futterer, 2003, § 541, Rn. 40.

28) Die Vorschriften der Sachsischen Bauordnung werden hier beispielhaft
fur diejeweiligen Landesbauordnungen herangezogen. Teilweiseweichen
die jeweiligen landesrechtlichen Regelungen hiervon ab.

29) Durr/Ebner, Baurecht Sachsen, 3. Auflage, Rn. 215.

30) Durr/Ebner, Baurecht Sachsen, 3. Auflage, Rn. 176.

31) Durr/Ebner, Baurecht Sachsen, 3. Auflage, Rn. 176, mit Hinweisen auf
Rechtsprechung.

32) Sogenannte absolute und rel ative Anbauverbotszonen.

33) Dazu im Einzelnen: Dirr/Ebner, Baurecht Sachsen, 3. Auflage, Rn. 217.
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Wirtschaft und Verbadnde

Wirtschaft und Verbande

Ulrich von Schoenebeck M.A., Bonn

Netzwer k Gewer bemiete und Teileigentum (GuT-Netzwer k)

Das Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum (GuT-Netz-
werk) wendet sich an dieAllgemeinheit und an die Bezieher der
Fachzeitschrift Gewerbemiete und Teileigentum (GuT).

Dem interessierten Publikum sowie Gewerbetreibenden, Frei-
beruflern und Unternehmen verschafft das GuT-Netzwerk sy-
stematisch aufgearbeitet Hintergrundwissen und Fachinforma-
tionen zu vielen betrieblichen Belangen in wachsendem Um-
fang. Hierfur ist der Internetauftritt www.gut-netzwerk.de ein-
gerichtet worden.

Dasim Internet auf der Homepage www.prewest.de bereits
vorhandene GuT Archiv wurde erheblich aktualisiert undist nun
auch Uber die Netzwerkadresse unmittelbar erreichbar. Damit
ist das Archiv aus dem Inland und Ausland fiir jeden rund um
die Uhr im Netzwerk frei nutzbar.

Die Bezieher der Zeitschrift GUT genief3en allerdings zu-
sétzlich einen klaren Aktualitatsvorsprung und sie verfligen oh-
ne weitere Kosten bereits Uber das dauerhafte Archivmaterial .

Das allgemeine Interesse am GuT Archiv wachst zur Zeit ra-
sant. Nach im Jahresschnitt 2006 (Mérz bis Dezember) monat-
lich 1890 Besuchen mit 5170 Zugriffen rechnen wir gegenwartig
bereits mit monatlich 3100 Besuchen und 7700 Zugriffen und
steigender Tendenz allein Uber die weiterhin vorhandene Ver-

lags-Homepage.

Das GuT-Netzwerk betritt mit dem Angebot des GuT Archivs
und mit weiteren Informationen nun die 6ffentliche Blihne. Seit
einigen Tagen ist dafur die genannte Internetadresse www.gut-
netzwerk.de aktiviert.

Fir die Bezieher der Zeitschrift ergeben sich aus der Ein-
richtung des GuT-Netzwerks und seiner Offentlichkeitsarbeitim
Internet neue Chancen.

Der grof3en Nachfrage nach Informationim Bereich und wei-
ten Umfeld der gewerblichen Mieteund Immobilie, wiesieauch
im Spektrum der Zeitschrift GUT behandelt werden, folgt die
Verantwortung, die den Nachfragen zugrundeliegenden per-
sonlichen und wirtschaftlichen Bedurfnisse zu erkennen und
zu respektieren, ihnen Geltung zu verschaffen.

Hier mitzuwirken und das grof3e Fachgebiet mit seinen Nach-
bardisziplinen zu durchdringen und sich zu erschlief3en und da-
mit auch der Bedeutung des Fachgebi ets gerecht zu werden, ist
eine erste, hdchstpersonliche Chance. Das GuT-Netzwerk er-

leichtert den Beteiligten die Kontaktpflege, dieVerbindung und
den Austausch untereinander, die Zeitschrift GuT bietet das Fo-
rum.1

Die AulRenwirkung des GuT-Netzwerks wird aber auch der
Nachfrage nach konkretem Beistand Schub verleihen.

Dieser Nachfrage nach konkretem Beistand nun aufgrund
jeweiliger Faéhigkeit oder Spezialisierung mit dem Angebot ei-
ner Dienstleistungsbereitschaft begegnen zu kénnen, ist eine
zweite, hdchstpersonliche Chance. Das GuT-Netzwerk bietetim
Internetauftritt den Beteiligten einen Platz zur Kontaktaufnah-
me.2

Schliefdlich insoweit: Die Unternehmen unter den Beziehern
der Zeitschrift erhalten die zusétzliche Chance, Geschéftspart-
ner im GuT-Netzwerk zu finden oder zu bewerben.3

Das Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum soll nun in
Erganzung der Zeitschrift eine Entwicklung nehmen, wie sie
das Editoria in GuT Heft 1 angesprochen hat.

Sie finden in diesem Heft auf Seite 71 ein Formular fir Ihr
weiteres Vorgehen.

Machen Sie mit! Sie sind herzlich eingeladen.

1) DieVerbindung im GuT-Netzwerk wird begriindet durch dieAufnahmein
eine Liste. Je GuT-Abonnement wird nur je eine natlirliche Person in die
Liste aufgenommen. Die Loschung aus der Liste kann jederzeit verlangt
werden. Sie kann auch aus subjektiv wichtigem Grund stattfinden. Die ak-
tuelle Liste wird in Papierform in angemessenem Intervall nur den darin
aufgefiihrten Einzel personen bekanntgemacht. Aufnahme und Fihrung in
der Listesind kostenfrei. DieListewirdin der Prewest Verlag Pressedienste
Medien und Kultur GmbH, Bonn, gefiihrt. Fir die Dauer der Fihrung in
der Listeist dienatiirliche Person berechtigt, ihrem Namen auf Privat- oder
Geschéftspapier den Zusatz ,,im Netzwerk Gewerbemiete und Telleigen-
tum® oder ,,im GuT-Netzwerk* hinzuzufiigen.

Mitteilungen auch zu Veranstal tungen des GuT-Netzwerks erfolgen bis auf
Weiteres brieflich oder gedruckt unter der Rubrik Magazin in der Zeit-
schrift Gu.

2) Diein der Liste gemaf3 FuRnote 1 gefiihrten Personen kdnnen als Fach-
leuteim GuT-Netzwerk zur erleichterten Kontaktaufnahmefir Ratsuchende
ihre Dienste Uber www.gut-netzwerk. de anbieten. Eine Verlinkung ist im
Einzelfall vereinbar.

3) Infrage kommen die den Personen in der Liste gemal FuRnote 1 zuzuord-
nenden Unternehmen nach Vereinbarung im Einzelfall.

Dokumentation, Analyse, Entwicklung
GuT
Gewerbemiete und Teileigentum

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

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

Gewerbemiete

§535BGB

Rechtsnatur der Software-Uberlassung; ASP;
ASPVertrag; Mietvertrag

Zur Rechtsnatur der Softwareiiberlassung im Rahmen
einesASP-Vertrages.

(BGH, Urteil vom 15.11.2006 — XI1 ZR 120/04)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten
Entgelt aus einem Vertrag tber die Nutzung von Software und
Zahlung restlicher Schulungskosten.

2 Die Klagerin, die ihren Kunden auf einem zentralen Ser-
ver installierte Buchhaltungs- und Warenwirtschaftssoftware
zur Nutzung Uber das Internet zur Verfligung stellt, schloss mit
der Beklagten am 19. Dezember 2000 einen Vertrag tber einen
so genannten ,, ASP-Service". Dieser umfasste die ,,Miete der
Softwareincl. Programmpflege, kostenl ose Programmupdates,
Nutzung bis zu 500 MB Datenvolumen/User, tagliche Datensi-
cherung, Hotlineservice" zu einem monatlichen Nutzungsent-
gelt von urspriinglich 900 DM netto. Gleichzeitig vereinbarten
die Parteien die Einweisung durch die Klagerin zu einem Fest-
preisvon 3100 DM. Der auf unbestimmte Zeit abgeschl ossene
Vertrag war mit einer Frist von 14 Tagen jeweils zum Monats-
ende kindbar.

3 Ab Mitte Mérz 2001 nutzte die Beklagte die Software, die
nach ihrer Behauptung schon bei Ubergabe mangel haft und un-
brauchbar war. Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 24.
und 28. Juni 2001 verschiedene von der Kl&gerin bestrittene
Mangel der Software gertigt hatte, kiindigte sie mit Schreiben
vom 12. September 2001, das der Kl&gerin am 14. September
2001 zugegangen ist, den Vertrag auf3erordentlich, hilfsweise
ordentlich. Gleichzeitig lie3 sie diefur die Zeit von Mé&rz 2001
bis August 2001 von der Kl&gerin im Wege des Bankeinzuges
von dem Konto der Beklagten abgebuchten Nutzungsentgelte
in Hohe von insgesamt 7563,21 DM zurtickbuchen. Fir die Ein-
weisung hat die Beklagte an die Kl&agerin 2250 DM bezahlt.

4 Das Amtsgericht Nordhausen hat der auf Zahlung von
4912,24 € gerichteten Klage in Hohe von 3458,21 € stattge-
geben und sie im Ubrigen abgewiesen. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landgericht Muhlhausen die Klage abge-
wiesen; die auf Zahlung weiterer 1323,05 € gerichtete An-
schlussberufung der Kl&gerin hat es zurtickgewiesen.

5 Mit der vom Landgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Klé&gerin ihren Klageantrag in Hohe von 4781,26 € weiter.

6 Ausden Grunden: DieRevisionfuhrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

7 Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

8 Der zwischen den Partei en abgeschl ossene A SP-Vertrag sei
ein Vertrag eigener Art, auf den im Wesentlichen Mietvertrags-
recht anzuwenden sei. Bel ASPVertragen sei die Software auf
dem Server desAnbieters gespeichert, so dass sie als Sacheim
Sinne von §90 BGB anzusehen sei. Die Software werde vom
Anbieter dem Kunden auch im Sinne von 8535 Abs. 1 Satz 2
BGB Uberlassen, indem er sie ihm Uber das Internet zur Nut-
zung zur Verflgung stelle.

9 Im vorliegenden Fall habe die Klagerin nicht bewiesen,
dasssieihrevertragliche Pflicht, der Beklagten die Softwarein
einem zum vertragsgemal3en Gebrauch geeigneten Zustand zu
Uberlassen, erfullt habe. Die Beweislast fiir den vertragsgema-
[3en Zustand der Software bei deren Uberlassung trage die K1&
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gerin as Vermieterin. Diesen Beweis kénne sie nach ihrer ei-
genen Darstellung nicht fuhren, da bel ihr weder die streitge-
genstandliche Software noch die Dateneingaben der Beklagten
vorhanden seien, obwohl die Klagerin nach dem Vertrag zur Da-
tensicherung verpflichtet gewesen sei und noch in der Klage-
schrift vorgetragen habe, die Daten seien noch vorhanden. Die
Kléagerin habe somit keinen Anspruch auf Zahlung von Nut-
zungsentgelt. Schulungsgebiihren kénne sie schon deshalb nicht
verlangen, weil die Einweisung in eine nicht vertragsgemaf}
funktionierende Software fur die Beklagte ohne Nutzen sai.

10 Das Landgericht hat die Revision nach 8543 Abs. 2 Nr. 2
ZPO zur Fortbildung des Rechts zugelassen, weil die Fragen,
wieein ASPVertrag rechtlich einzuordnen sel und wann einAn-
bieter vertragsgemal? erflillt habe, in der Rechtsprechung noch
nicht geklart seien.

11 2. Zu Recht hat das Berufungsgericht auf den zwischen
den Parteien abgeschlossenen so genannten ASP-Vertrag, so-
weit er auf die entgeltliche Uberlassung von Standardsoftware
gerichtet ist, Mietvertragsrecht angewandt.

12 @) Bei dem ASP (Application Service Providing/Bereit-
stellung von Softwareanwendungen und damit verbundener
Dienstleistungen)-Vertrag in der hier abgeschlossenen Variante
stellt der Anbieter auf seinem Server Software bereit und ge-
stattet dem Kunden, diese Softwarefir einebegrenzte Zeit tiber
das Internet oder andere elektronische Netze zu nutzen. Die
Software verbleibt wahrend der gesamten Nutzungsdauer auf
dem Rechner des Anbieters. Dem Kunden werden die jeweils
bendtigten Funktionen der Anwendungen lediglich Uber Da-
tenleitungen auf seinem Bildschirm zur Verfiigung gestellt. Als
zusétzliche L eistung tbernimmt der Anbieter in der Regel —wie
auch hier — die Softwarepflege, Updates und Datensicherung
und stellt fur die Nutzung Speicherplatz zur Verflgung.

13 Alstypische Leistung steht beim ASPVertrag danach die
Gewahrung der Onlinenutzung von Software fUr eine begrenz-
te Zeit im Mittel punkt der vertraglichen Pflichten. Esliegt des-
halb nahe, mit der Uberwiegenden Meinung im Schrifttum, als
Rechtsgrundlagefir diese vertraglichen Anspriiche, einen Miet-
vertrag, der die entgeltliche Gebrauchsiberlassung einer be-
weglichen oder unbeweglichen Sache zum Gegenstand hat, an-
zunehmen (Koch ITRB 2001, 39, 40; Bettinger/Scheffelt CR
2001, 729, 731; Rohrborn/Sinhart CR 2001, 69, 70 f.; Sedl-
meier/Kolk MMR 2002, 75, 78; von Westerholt/Berger CR
2002, 81, 84; Junker NJW 2003, 2792, 2797; Marly Soft-
warelberlassungsvertrége 4. Aufl. Rdn. 563, 567).

14 b) Entgegen der Ansicht der Revision scheidet eine An-
wendung des Mietrechts nicht deshalb aus, weil essich bei der
Software nicht um eine Sache im Sinne des § 90 BGB handele.

15 Der Bundesgerichtshof hat wiederholt entschieden, dass
eine auf einem Datentréger verkorperte Standardsoftware as
bewegliche Sache anzusehen ist, auf die je nach der vereinbar-
ten Uberlassungsform Miet- oder K aufrecht anwendbar ist (BG-
HZ 143, 307, 309; 109, 97, 100 f.; 102, 135, 144; BGH Urtei-
levom 4. Mé&rz 1997 — X ZR 141/95 — MDR 1997, 913; vom
14. Juli 1993 -V ZR 147/92 —NJW 1993, 2436, 2437 f.; vom
7. Mérz 1990 - VIl ZR 56/89 — NJW 1990, 3011; vom 6. Ju-
ni 1984 —VIIl ZR 83/83 — ZIP 1984, 962, 963; Beschluss vom
2. Mai 1985 — | ZB 8/84 — NJW-RR 1986, 219; vgl. auch
Schwei zerisches Bundesgericht BGE 124 111 456, 459). Diese
Auffassung hat im Schrifttum weitgehend Zustimmung erfah-
ren (Ermann/Michalski 11. Aufl. §90 Rdn. 3; Soergel/Marly 13.
Aufl. 890 BGB Rdn. 3; Palandt/Heinrichs 65. Aufl. §90 BGB
Rdn. 2; Kénig NJW 1993, 3121 ff.; Marly BB 1991, 432; Koch
a.a 0. 40 f.; Henssler MDR 1993, 489, 490; Sedimeier/Kolk
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a.a. 0. 77; aA. Mller-Hengstenberg CR 2004, 161, 164; Re-
deker NJW 1992, 1739; Diedrich CR 2002, 473, 475; zum
Streitstand: Marly a. a. O. Rdn. 69 ff.).

16 Die beim ASP-Vertrag geschul deten Softwareprogramme
sind auch auf einem Datentréger verkorpert. Denn dieder Steue-
rung des Computers dienenden Programme miissen, um ihre
Funktion erfllen zu kénnen, d. h. um Uberhaupt nutzbar zu sein,
in verkorperter Form vorhanden sein, sei es auf einem Wech-
selspeichermedium (z. B. auf Diskette, CD, USB-Stick), oder
auf einer Festplatte oder auch nur auf einem fltichtigen (strom-
abhangigen) Speichermedium (vgl. hierzu Marly a.a. O. Rdn.
102 m.w. N., 119). Gegenstand desA SPVertragesist somit stets
dieverkorperte geistige Leistung. Dabei ist es ohne Bedeutung,
auf welchem Informationstrager das Computerprogramm ver-
korpert ist. Entscheidend ist nur, dass es verkorpert und damit
nutzbar ist. Vergleichbar mit dem elektronischen Datentréger ist
das Buch. Auch das Buch, dessen Sachqualitét nicht ange-
zweifelt wird, ist Ergebnis einer schopferischen Geistestétig-
keit und wird ausschliefdlich wegen seines geistigen Inhaltsund
nicht wegen seines Informationstrégers, des Papiers, erworben.
Dadurch verliert es jedoch nicht seine Sachqualitét (Marly
a.a 0. Rdn. 98 m.w.N.).

17 Von der dem Anwender zur Nutzung des Computerpro-
gramms Uberlassenen Werkverkorperung ist das urheberrecht-
lich geschiitzte Werk zu trennen (Konig a. a. O. 3122). Letzte-
res spielt fur die Rechtsnatur des Softwareliberlassungsvertra-
ges keine Rolle. Denn der mit dem Softwarelberlassungsver-
trag verfolgte Zweck geht dahin, dem Anwender die Nutzung
eines Computerprogramms zu ermdglichen, sei es urheber-
rechtlich geschiitzt oder ungeschiitzt. Fir ein geschiitztes Pro-
gramm bedarf esfreilich zusétzlich der urheberrechtlich erfor-
derlichen vertraglichen Vereinbarungen, wie der Erlaubnis zur
Vervielféltigung, Ubersetzung, Verbreitung gemé3 §69 c UrhG.
Im Ubrigen muss sich die Gewahrleistung wegen Funktions-
mangeln von Computersoftware bei urheberrechtlich ge-
schiitzter und urheberrechtlich ungeschiitzter Software nach
identi schen Regeln richten, weil diese Frage mit dem Urheber-
recht nicht im Zusammenhang steht (BGHZ 102, 135, 142).

18 c) Der Anwendbarkeit von Mietrecht steht auch nicht ent-
gegen, dass die Beklagte keinen Besitz an den verkorperten
Computerprogrammen erlangt, sondern diese ihr nur Uber das
Internet zugénglich sind.

19 Der Mietvertrag setzt keine Besitzverschaffung, sondern
lediglich eine Gebrauchsiiberlassung voraus. Art und Umfang
der Gebrauchsiiberlassung richten sich nach den vertraglichen
Vereinbarungen. Nur wenn hiernach der Gebrauch der Mietsa
che notwendig deren Besitz voraussetzt, gehort zur Ge-
brauchsgewahrung auch die Verschaffung des Besitzes (Se-
natsurteil vom 17. Juli 2002 —X11 ZR 86/01 —NJW 2002, 3322,
3323 [= GuT 2003, 15]; BGH, Urteil vom 1. Februar 1989 —
VIl ZR 126/88 — NJW-RR 1989, 589). Ist daher eine Besitz-
verschaffung fir den vertragsgemaien Gebrauch nicht erfor-
derlich, wiehier bei der Onlinenutzung von Software, so genligt
esfur die Gebrauchsgewahrung, wenn dem Mieter der Zugang
zur Mietsache verschafft wird, der auch online erfolgen kann
(Senatsheschlussvom 28. Oktober 1992 —X11 ZR 92/91 — NJW-
RR 1993, 178 zur Qualifizierung der Nutzung eines Rechners,
dessen Rechnerkapazitét der Beklagten u. a durch Fernzugang
mittels DATEX-T eingerdumt wurde, als Mietvertrag).

20 d) Ebensowiedie zeitlich begrenzte Software{iberlassung
durch Onlinezugriff auf den Server der Kl&gerin ist auch die
hier weiter vereinbarte Zurverfligungstellung von Speicherka-
pazitaten auf dem Server der Kl&gerin zur Speicherung der von
der Beklagten im Rahmen der Softwarenutzung eingegebenen
Daten mietvertraglich zu qualifizieren (Senatsbeschluss vom
28. Oktober 1992 a.a. O.).

21 €) Der Anwendung von Mietvertragsrecht auf die Soft-
warellberlassung steht auch nicht entgegen, dass in dem ASP-
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Vertrag weitere Leistungen wie Programmpflege, Programm-
updates, Datensi cherung, Hotlineserviceund Einweisungin die
Software vereinbart worden sind, die anderen Vertragstypen
(Dienst- oder Werkvertrag) zugeordnet werden kénnen. Inso-
weit handelt es sich bei dem ASP-Vertrag um einen zusam-
mengesetzten Vertrag, bei dem jeder Vertragsteil nach dem
Recht des auf ihn zutreffenden Vertragstypus zu beurteilen ist
(BGHZ 63, 306, 309 ff.), soweit dies nicht im Widerspruch zum
Gesamtvertrag steht (Senatsurteil vom 19. Dezember 2001 —
XI1 ZR 233/99 — NJW 2002, 1336, 1337).

22 3. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klégerin sei
fUr den mangelfreien Zustand der Software bei deren Uberlas-
sung an die Beklagte beweisbelastet, wird jedoch von seinen
Feststellungen nicht getragen.

23 8) Nach allgemeinen Beweid astgrundsétzen muss der Ver-
mieter beweisen, dass er seine vertragliche Pflicht, dem Mieter
die Mietsache in vertragsgemal3em Zustand zu Uberlassen, er-
fullt hat (Schmidt-Futterer/Eisenschmid Mietrecht 8. Aufl. §535
Rdn. 47; Palandt/Weidenkaff 65. Aufl. §535 Rdn. 33).

24 Nach Uberlassung der Mietsache obliegt demgegeniiber
dem Mieter die Beweislast dafrr, dass die Mietsache zum Zeit-
punkt der Ubergabe mangelhaft war, wenn er die ihm tiberlas-
sene Sache als Erflllung angenommen hat (BGH Urteil vom
13. Februar 1985 - V11 ZR 154/84 — NJW 1985, 2328, 2329;
Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts 9. Aufl. Rdn. 246; Kraemer in Bub/Treier Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. |11 B
Rdn. 1368; Marly a.a. O. Rdn. 872; fur Leasing und Kauf nach
Entgegennahme der Sache: BGH Urteil vom 5. Juli 1989V 11
ZR 334/88 —NJW 1989, 3222, 3224; BGHZ 159, 215, 217 f.).
Dies ergibt sich aus 8363 BGB, der die Beweidast dem Glau-
biger auferlegt, wenn er die Leistung des Schuldners als Erfiil-
lung angenommen hat. Fir die Frage, wer die Beweislast trégt,
kommt es somit darauf an, ob die Mietsache iberlassen und vom
Mieter angenommen worden ist.

25 Uberlassen ist die Mietsache, wenn der Mieter in die La-
geversetzt wird, die Mietsache vertragsgemal3 zu nutzen. Wann
dasder Fall ist, beurteilt sich nach dem Umfang der vereinbar-
ten Leistungen. EineAnnahme a s Erfiillung, dieandersalsdie
Abnahme geméaf3 §640 BGB kein Rechtsgeschéft, sondern ei-
ne tatséchliche Handlung ist (MUnchKomm/Wenzel 4. Aufl.
§363 BGB Rdn. 3), liegt vor, wenn der Mieter durch sein Ver-
halten zum Ausdruck bringt, dass er die Mietsache al's im We-
sentlichen vertragsgemél3e Leistung ansieht. Ein allgemeiner
Vorbehalt, dass die Vertragsmalligkeit der L eistung nicht aner-
kannt werde, schliefdt dieAnnahmeasErflllung nicht aus (RGZ
71, 23).

26 b) DasBerufungsgericht hat festgestellt, dassdie Beklagte
die Software ab Mitte Marz 2001 genutzt und mit Schreiben
vom 24. Juni und 28. Juni 2001 verschiedene Méngel gertigt
hat. Auf der Grundlage dieser Feststellungen durfte das Beru-
fungsgericht nicht davon ausgehen, dass die Klagerin die Be-
weislast fur die Mangelfreiheit der Software tragt. Denn durch
die Nutzung der Software Uber mehrere Monate ohne Mangel -
rige hat die Beklagte zum Ausdruck gebracht, dasssie die Soft-
ware als im Wesentlichen vertragsgemafi3e Leistung ansieht.
Dann trifft aber nach den oben dargestellten Grundsétzen die
Beklagte die Beweidast fur den von ihr behaupteten mangel-
haften Zustand der Mietsache.

27 4. Eine vertragsgemale Uberlassung der Mietsache |age
alerdings dann nicht vor, wenn die Klégerin durch die blofe
Uberlassung der Software die vertraglich geschul dete Leistung
nicht vollstandig erbracht hétte. Davon wére auszugehen, wenn
die Klagerin die zusétzlich vertraglich vereinbarte Einweisung
nicht durchgefuhrt hétte (vgl. fir den Kauf von Software: BG-
HZ 143, 307, 313). Denn erst nach erfolgter Einweisung wére
die Beklagte in der Lage gewesen, die Mietsache vertragsge-
mal3 zu nutzen.
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28 Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen dazu ge-
troffen, ob dieKl&gerindievonihr vertraglich geschuldete Ein-
weisung vorgenommen hat. Es hat die Einweisung in eine man-
gelhafte Software von vornherein fir wertlos angesehen und
demgemai die vom Amtsgericht hierzu erhobenen Beweise
nicht gewrdigt.

29 Die Sache war an das Landgericht zurlickzuverweisen,
damit es diese Feststellungen nachholen kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 241, 311 BGB
Miete von Baufahr zeugen; Aufklarungspflichten des
Vermieters; Versicherungsumfang

Zur Aufklarungspflicht des Vermieters von nicht haft-
pflichtver sicherungspflichtigen Baufahrzeugen, wenn fiir
ihn erkennbar der Mieter damit auch am o&ffentlichen
Strallenver kehr teilnehmen will und diesem die versiche-
rungsrechtliche Situation unklar ist.

(BGH, Urteil vom 15.11.2006 — X1 ZR 63/04)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager macht gegen die Beklagte
Schadensersatzanspriiche geltend, dieihm von seinem Sohn ab-
getreten worden sind.

2 Der Sohn des Klé&gers, der Zeuge K., mietete am 18. Ok-
tober 2001 von der Beklagten einen Radlader. Hierbel handel-
te es sich um eine selbst fahrende Arbeitsmaschine, der nach
8§18 Abs. 2 Nr. 1 a Stralfenverkehrs-Zulassungs-Ordnung kein
amtliches Kennzeichen zugeteilt war. Auf3erdem war das Gerét
nicht haftpflichtversichert und auch nicht haftpflichtversiche-
rungspflichtig, da seine Héchstgeschwindigkeit 20 km/h nicht
Uberstieg (82 Nr. 6 b Pflichtversicherungsgesetz). Mit dem
Mietvertrag wurde eine Kaskoversicherung fir die Maschine
abgeschlossen. Der Sohn des Kl&gers verursachte, als er mit
dem Radlader auf 6ffentlichen Straf3en zu einer Baustelle fuhr,
alein schuldhaft einen Verkehrsunfall. Er hat deswegen Scha-
densersatz an seinen Unfallgegner und die Kosten eines Vor-
prozesses in Héhe von insgesamt 4314,36 € zahlen missen.
Diesen Betrag macht der Kl&ager aus abgetretenem Recht gegen
die Beklagte geltend. Das Amtsgericht Monchengladbach hat
die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers blieb erfolg-
los. Mit der vom Landgericht M dnchengladbach zugel assenen
Revision verfolgt der Kl&ger sein Klagebegehren weiter.

3 Ausden Grinden: Die Revision des Klagers fhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteilsund zur Zurtickverweisung der Sa-
che an das Landgericht.

4 1. Das Landgericht meint eine Pflichtverletzung der Be-
klagten, auf die der Klager seinen Anspruch stiitzen kdnnte,
liege nicht vor:

5 @) Der Klager habe namlich seine Behauptung nicht be-
wiesen, der ZeugeV,, der fir die Beklagtetétig gewesen sei, ha
be auf die Nachfrage des Zeugen K. wahrheitswidrig erklart,
der Radlader sei haftpflichtversichert. Die dementsprechende
Beweiswirdigung des Amtsgerichts sei nicht zu beanstanden.

6 b) Darliber hinaus habe dasAmtsgericht zu Recht eineVer-
pflichtung der Beklagten verneint, ohnekonkrete Nachfrage des
Sohns des Klé&gers darauf hinzuweisen, dass der Radlader bei
Benutzung im &ffentlichen Stral3enverkehr nicht haftpflicht-
versichert sei. Vielmehr habe der Sohn des Kl&gers al's Inhaber
einer gultigen Fahrerlaubnis selbst wissen miissen, dass er sol-
che Schaden zunachst selbst zu ersetzen habe, die er Dritten —
und sei esauch mit dem Radlader — schuldhaft zuflige, und zwar
ganz unabhangig davon, ob diesim offentlichen Straf3enverkehr
oder z.B. auf einer Baustelle geschehe. Die Beklagte sei nicht
verpflichtet gewesen, von sich aus auf das Fehlen einer Haft-
pflichtversicherung hinzuweisen. Etwas anderes ergebe sich
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auch nicht daraus, dass der Sohn des Kl&gers nachgefragt ha-
be, weshalb der Radlader kein Nummernschild aufweise. Viel-
mehr habe sich der Sohn des Kl&gers mit der Erkl&rung zufrie-
den gegeben, dass ein solches bei Fahrzeugen mit einer Maxi-
mal geschwindigkeit von 20 km/h nicht erforderlich sei. Hatte
der Sohn des Kl&gers wegen des Bestehens einer Haftpflicht-
versicherung weiteren Aufklérungsbedarf gehabt, wére es sei-
ne Sache gewesen, den Mitarbeiter der Beklagten entsprechend
zu befragen. Der Beklagten habe es somit nach Treu und Glau-
ben nicht oblegen, umfassend tber den Umfang des Versiche-
rungsschutzes zu informieren. Deshalb kdnneihr auch eineVer-
tragsverletzung wegen Unterlassung einer solchen Aufklarung
nicht vorgeworfen werden.

7 2. Diese Ausflihrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberprifung nicht stand.

8 Die Revision macht mit Erfolg geltend, das Berufungsur-
teil beruhe auf der Verkennung der Informations- und Auf-
klarungspflichten, die die Beklagte als Vermieterin fahrbarer
Baumaschinen gegentiber ihren Kunden treffe.

9 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Se-
natsurteil vom 28. Juni 2006 — X 11 ZR 50/04 —NJW 2006, 2618,
2619 [= GuT 2006, 220] m. N.) trifft den Vermieter grundsétz-
lich eineAufklarungspflicht gegentiber dem Mieter hinsichtlich
derjenigen Umstande und Rechtsverhd tnisse mit Bezug auf die
Mietsache, die—fur den Vermieter erkennbar —von besonderer
Bedeutung fur den Entschluss des Mieters zur Eingehung des
Vertrages sind und deren Mitteilung nach Treu und Glauben er-
wartet werden kann. Das Bestehen der Aufklarungspflicht rich-
tet sich nach den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere nach
der Person des Mieters und dessen fur den Vermieter erkenn-
bare Geschéftserfahrenheit oder -unerfahrenheit. Allerdingsist
der Vermieter nicht gehalten, dem Mieter dasVertragsrisiko ab-
zunehmen und dessen Interessen wahrzunehmen. Der Mieter
muss selbst prifen und entscheiden, ob der beabsichtigte Ver-
trag fur ihn von Vortell ist oder nicht. Es ist seine Sache, sich
umfassend zu informieren und zu klérungsbedirftigen Punkten
in den Vertragsverhandlungen Fragen zu stellen.

10 Nach Mal3gabe dieser Grundsétze musste die Beklagte den
Sohn des Kl&gersim vorliegenden Fall nach Treu und Glauben
dartber aufklaren, dass der gemietete Radlader nicht haft-
pflichtversichert war.

11 Zwar wird der durchschnittliche Mieter von selbst fah-
renden Baumaschinen diese 6fters anmieten und aufgrund sei-
ner Erfahrung mit den Gegebenheiten am Bau auch wissen, dass
solche Maschinen auch im offentlichen StralRenverkehr nicht
pflichtversichert sind. Fir den Zeugen V., der fir die Beklagte
handelte, war jedoch erkennbar, dass der Sohn des Klagersin-
soweit unerfahren war. Denn unstreitig fragte dieser beim Zeu-
gen nach, weshalb die Maschine, obwohl er sieim Stral3enver-
kehr fuhren wollte, kein amtliches Kennzeichen aufweise. Aus
dieser Frage musste der Zeuge weiter schliefen, dass dem Sohn
desKlé&gersdieversicherungsrechtliche Situation nicht bekannt
und somit nicht bewusst war, welchen haftungsrechtlichen Ri-
siken er sich aussetzte, wenn er mit dem Radlader am offentli-
chen Stral3enverkehr teilnehme. In einem solchen Fall aber ge-
bieten es Treu und Glauben, dass der (wissende) Vermieter den
(unwissenden) Mieter Uber die versicherungsrechtliche Situa-
tion aufklért.

12 Dem Kl&ger steht daher aus abgetretenem Recht ein Scha-
densersatzanspruch gegen die Beklagte ausVerschulden bel Ver-
tragsschluss (8241 Abs. 2, §311 Abs. 2, §249 BGB) zu. Dabei
ist davon auszugehen, dass sich der Sohn des Klé&gers, wenn er
aufgeklart worden waére, ,,aufklarungsrichtig” verhalten (vgl.
Senatsurteil vom 28. Juni 2006 a. a. O. 2621 [= GuT a.a.O.])
und somit den Radlader nicht ohne Haftpflichtversicherung im
offentlichen Stral3enverkehr gefiihrt hétte.

13 Der Senat kann jedoch in der Sache nicht selbst entschei-
den. Denn vom Schadensersatzanspruch des Kl&gers sind ge-
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gebenenfalls die Kosten abzuziehen, die bei Abschluss einer
Haftpflichtversicherung entstanden wéren. Die Hohe dieser Ko-
stenistjedoch nicht dargel egt. Das Landgericht wird auf3erdem
zu prufen haben, ob der Kl&ger auch die Kosten des Vorpro-
zesses ersetzt verlangen kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88311, 537, 581 BGB
Gaststattenpacht; Aufklarungspflichten desVerpéchters;
Risikoverteilung; Gebrauchsvorteile desVerpachters
nach dem Auszug des Pachters

1. Unrichtige oder unvollstandige Angaben Gber Umsat-
zeoder ErtrageeinesUnternehmens (hier: Gaststétte) kon-
nen eine Haftung wegen Verschuldens bei Vertragschluss
ausldsen und dieses Verschulden Grund fir eine fristlose
Kindigung sein.

2. Den Pachter trifft die Darlegungs- und Beweislast flir
eine Aufklarungspflichtverletzung des Ver pachters.

3. Der Péachter tragt dasvolle Verwendungsrisiko fir die
Gaststatte. Es obliegt ihm zu kalkulieren, ob er die Gast-
statte — auch unter Berucksichtigung des vereinbarten
Pachtzinses—rentabel fihren kann. Demgemal musser sich
zur Abschéatzung seinesVerwendungsrisikosgegebenenfalls
aussagekr éftige betriebswirtschaftliche Umsatz- und Er-
tragszahlen aus der Zeit der Vorbetreiber vorlegen lassen.

4. Eine Befreiung von der Verpflichtung zur Zahlung des
Pachtzinses wegen anderweitiger Gebrauchsiiberlassung
kommt nur in Betracht, wenn der Pachter fur den streitge-
genstandlichen Zeitraum noch einen Besitzwillen hat. Das
ist nicht der Fall, wenn er —wie hier —endguiltig ausgezogen
ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 14.12.2006 —1-10 U 74/06)

Aus den Grunden: Dem Vermieter obliegt grundsétzlich eine
Aufklarungspflicht gegentiber dem Mieter hinsichtlich derjeni-
gen Umsténde und Rechtsverhéltnisse mit Bezug auf die Miet-
sache, die—fur den Vermieter erkennbar — von besonderer Be-
deutung fir den Entschluss des Mieters zur Eingehung des Ver-
trages sind und deren Mitteilung nach Treu und Glauben er-
wartet werden kann (BGH, Urt. v. 28.6. 2006, XI1 ZR 50/04 [=
GuT 2006, 220]; Urt. v. 28. 4. 2004, GuT 2004, 160 = MDR 2004,
1177 = NJW 2004, 2674 = NZM 2004, 619 = ZMR 2004, 653;
Urt. v. 16. 2. 2000, ZIP 2000, 887 [=WuM 2000, 593]). Beste-
hen bzw. Umfang der Aufklarungspflicht richten sich hierbei
nach den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere nach der Per-
son des Mieters und dessen fir den Vermieter erkennbarer Ge-
schéftserfahrenheit oder Unerfahrenheit. Allerdingsist der Ver-
mieter nicht gehalten, dem Mieter das Vertragsrisiko abzuneh-
men und dessen Interessen wahrzunehmen. Der Mieter muss
selbst prifen und entscheiden, ob der beabsichtigte Vertrag fur
ihn von Vorteil ist oder nicht. Es ist seine Sache, sich umfas-
send zuinformieren und zu kldrungsbeduirftigen Punktenin den
Vertragsverhandlungen Fragen zu stellen. Macht er hiervon kei-
nen Gebrauch, kann er sich gegeniiber dem Vermieter nicht auf
eine Aufklérungspflicht berufen.

Hieran gemessen l&sst sich weder feststellen, dass der Kl&
ger der Beklagten zu 2) einen bestimmten Mindestumsatz ga-
rantiert hat noch irrtums- bzw. tauschungsrelevante Erklarun-
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gen Uber die mit der verpachteten Gaststétte erzielbaren Um-
sdtze abgegeben oder solche Erklarungen pflichtwidrig unter-
lassen hat. Das Landgericht hat ausweislich desVerhandlungs-
protokolls bereits in der mindlichen Verhandlung vom
29. 3. 2006 darauf hingewiesen, dassder diesbeziiglicheVortrag
der Beklagten unschliissig sei, ohne dass diese in der Folge ei-
ne ausreichende Spezifizierung vorgenommen haben. |hre Be-
hauptungen, der Kl&ager habe sie Gber die tatsachlichen Umsét-
ze des streitgegenstandlichen Geschéftsl okal s bewusst nicht auf-
gekléart und insofern arglistig getéuscht und er habe den Ein-
druck zu erwecken versucht, es wirde sich um ein lukratives
Geschéft handeln, bei dem die Mindestumsétze leicht erreicht
wuirden und die Pacht leicht zu verdienen sei (Schriftsatz v.
7.4.06), sind substanzlos. Welche konkreten Erklérungen der
Klager Uber den Inhalt des schriftlichen Vertrages hinaus inso-
weit abgegeben haben soll, haben die Beklagten nicht darge-
legt. Aufgrund welcher Umstande der Kl&ger von den geringen
Umsétzen, der Verlustsituation und der fehlenden Fahigkeit,
Pachten zu zahlen, gewusst haben soll, wird nicht substantiiert.
Dass die Umsétze vier Jahre vor Abschluss des Unterpachtver-
trages nicht ausgereicht haben sollen, um die Pacht zu erwirt-
schaften, ist mangels Angabe der hierzu notwendigen Umsatz-
zahlen nicht nachvollziehbar. Zu den angeblich zu geringen Um-
sétzen der Vorpéchter enthalt das Vorbringen der Beklagten
ebenso wenig Angaben wie zu ihren eigenen Umsdétzen. Zweit-
instanzlich hat die Beklagte im Wesentlichen lediglich ihr sub-
stanzl osesVorbringen mit teilsgednderter Wortwahl wiederholt,
ohne den Vorwurf der Aufklérungspflichtverletzung in der Sa-
che zu konkretisieren. I hre erstmalige Behauptung, der Klager
habe gewusst, dass die Umsétze mit dem fir die Profitabilitét
einer solchen Kneipe angeblich entscheidenden ,, Fassbier” nie-
mals 30 hl pro Quartal, sondern allenfalls 10 hl pro Quartal aus-
machten, ist nicht ausreichend spezifiziert, jedenfalls gemaf
§531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO prékludiert. Dem Vorbringen der Be-
klagten ist nicht zu entnehmen, dass sie diesen Vortrag erstin-
stanzlich nicht aus Nachl&ssigkeit unterlassen haben.

Selbst wenn aber ,, ein Mindestbezug* von 30 hl —wiedie Be-
klagten im Schriftsatz vom 2.11. 2006 substanzlos vortragen —
nicht einmal ansatzweiserealisierbar gewesen sein sollte, recht-
fertigt dies auch im Hinblick auf die pachtvertraglichen Vorga
ben des Klagers ohne weitere konkrete Angaben zu den be-
triebswirtschaftlichen Rahmenbedingungen (Konzept, Materi-
al- und Personaleinsatz; tatsachlich erzielte Umsétze) nicht ih-
re Schlussfolgerung, damit habe von vornherein festgestanden,
dass das Vertragsobjekt nur mit hohem Verlust werde betrieben
kdnnen.

Auch aus dem Umstand, dass der Kl&ger mit alen Vorpéch-
tern glei chlautende Vertrage abgeschl ossen haben soll, [&sst sich
— ohne hier ersichtlich nicht erfolgte gezielte Nachfrage der
Beklagten zu 2) — keine pflichtwidrig unterlassene Aufklérung
ableiten. Nach dem Gesetz trégt der Pachter das volle Verwen-
dungsrisiko fir die Gaststétte (88581 Abs. 2, 537 BGB). Es
obliegt ihm zu kalkulieren, ob er die Gaststatte — auch unter
Beriicksichtigung des vereinbarten Pachtzinses—rentabel flihren
kann (BGH, Urt. v. 28.4.1999, NJW 1999, 3187 [=WuM 1999,
527]). Demgemal? hétte sich die Beklagte zu 2) zur Abschét-
zung ihres Verwendungsrisikos fur das Pachtlokal gegebenen-
falls aussagekréftige betriebswirtschaftliche Umsatz- und Er-
tragszahlen aus der Zeit der Vorbetreiber vorlegen lassen mis-
sen. Bereits das Landgericht hat zutreffend darauf verwiesen,
dass die Beklagte zu 2) hiervon keinen Gebrauch gemacht hat.
Rechtserhebliches hierzu ist auch zweitinstanzlich nicht darge-
legt. Die angeblich schlechte Lage der ,, Pilskneipe” innerhalb
des,...“ war fir jedermann erkennbar. Die angebliche Veran-
derung der Konsumgewohnheiten und deren Auswirkungen auf
den Bierkonsum sind Umstéande, die ihr alleiniges Verwen-
dungsrisiko betreffen und Uber die sie sich a's kaufméannisch
denkende Partei im Vorfeld des Vertragsabschlusses selbst hét-
te informieren mussen. Hiervon wurde sie auch durch die in
§15.4 UPV [Unterpachtvertrag] getroffene Regelung nicht be-
freit. Insoweit geht der Senat aus den im angefochtenen Urteil
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dargelegten Erwéagungen mit dem Landgericht davon aus, dass
mit dieser Regelung ein erzielbarer Mindestumsatz von 30 hl
nicht zugesichert wird. Soweit die Beklagten erstmalsin zwei-
ter Instanz geltend machen, reine Pils- und Bierkneipen seien
nicht mehr profitabel zu flhren, sind sie hiermit bereits nach
§531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO prékludiert. Im Ubrigen war der Ge-
trankeausschank nach den vertraglichen Regelungen nicht auf
Pils und Bier beschrankt. Soweit die Beklagten mit Schriftsatz
vom 2.11. 2006 erstmal's behauptet haben, der Kléger habe die
Pachtinteressenten jewells darin bestérkt, dass die 30 hl Min-
destumsatz bei weitem uberschritten wirden, lasst ihr Vorbrin-
gen nicht erkennen, auf welche Weise der Klager hier tétig ge-
worden sein soll. Dartiber hinaus sind sie hiermit auch gemaf3
8531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO prékludiert. Das Gesagte gilt auch, so-
weit die Beklagten im Schriftsatz vom 2.11. 2006 behaupten,
in gleicher Weise habe der Kléager ihnen gegenliber argumen-
tiert, als sie sich fur die Pils-Kneipe interessierten und Details
(welche?) hinsichtlich der Umsatzmdglichkeiten erfragten. Von
der naheliegenden Moglichkeit, die Umsatzzahlen einzusehen,
haben Sie ersichtlich keinen Gebrauch gemacht.

Soweit die Beklagten ihr nach Vorstehendem unsubstantiier-
tes Bestreiten unter Zeugenbeweis gestellt haben (...) ist diesen
Beweisantritten nicht nachzugehen, dadies auf eine prozessual
unzulassige Ausforschung hinaudliefe.

Dassdie streitgegenstéandliche Kneipe nach dem 31.10. 2005
mit anderer Besetzung wieder gedffnet haben soll, 1&sst den
Pachtzinsanspruch des K lagers entgegen der Auffassung der Be-
klagten nicht entfallen. Der Mieter kann sich gegenliber dem
Mietzinsanspruch des sonst vertragstreuen Vermieters regel-
mafig nicht darauf berufen, dieser sei wegen einer Weiterver-
mietung zur Gebrauchstiberlassung nicht mehr in der Lage ge-
wesen (8537 Abs. 1 Satz 1 BGB), wenn der Mieter ohne Riick-
sicht auf den weiterbestehenden Mietvertrag einfach ausgezo-
genist und keine Miete mehr bezahlt hat; in einem solchen Ein-
wand |&ge dann eine gegen Treu und Glauben verstol3ende un-
zuléssige Rechtsausiibung (BGH, Urt. v. 22.12.1999, ZMR
2000, 207 [=WuM 2000, 248]). Diesgilt jedenfalls dann, wenn
sich dasVerhalten des Mieters—wie hier die unbegriindete vor-
zeitige Aufgabe der Gaststétte — als grober Vertragsbruch dar-
stellt (vgl. BGH, Urt. v. 22.10.2003, NJW 2004, 284 [= GuT
2004, 87]). Die Beklagte zu 2) konnte auch nicht ernsthaft da-
von ausgehen, dass das Mietverhéltnis durch die von ihr mit
Schreiben vom 26.10. 2005 ausgesprocheneAnfechtung und die
Rickgabe der Gaststétte zum 31.10. 2005 beendet war, nach-
dem der Kl&ger sie bereitsdurch Schreiben vom 5. 8. 2005 nach-
dricklich auf dieVertragserfillung hingewiesen und damit auch
dem Schreiben ihres jetzigen Prozessbevollméchtigten vom
2. 8. 2005 widersprochen hatte.

Soweit sich der Verpéchter gemald 88581 Abs. 2, 537 Abs. 1
Satz 2 BGB nur die Vorteile anrechnen lassen muss, die er aus
der anderweitigen Verwertung des Objekts erlangt hat, ist nach
dem unbestrittenen VVorbringen des Klégers davon auszugehen,
dasser die Gaststétte in eigener Regie tbernommen hat, mithin
keine Mietzahlungen von dritter Seite erfolgen. Dass der Kl&
ger hieraus anrechenbare Vorteile i.S. der gesetzlichen Rege-
lung erlangt hat, haben die insoweit darlegungs- und beweis-
bel asteten Beklagten nicht konkretisiert. [hre Behauptung, der
Klager habe keinen Schaden erlitten, da ihm die Pacht ander-
weitig zuflief3e, ist substanzlos. Ihrem Beweisantritt ,, Zeugnis
des Prokuristen ...des Klagers® ist nicht nachzugehen, da dies
auf eine unzuldssige Ausforschung hinausliefe.

Daruber hinaus kommt eine Befreiung von der Verpflichtung
zur Zahlung des Mietzinses wegen anderweitiger Gebrauchs-
Uberlassung nur in Betracht, wenn der Mieter flr den streitge-
genstandlichen Zeitraum noch einen Besitzwillen hat. Diesist
dann nicht der Fall, wenn er —wie hier — endgliltig ausgezogen
ist (Senat, GUT 2004, 173; Urt. 17. 3. 2005, I-10 U 148/04; Urt.
V. 4.11.2004, 1-10 U 34/04). Auch dies steht einer Berufung auf
§537 BGB entgegen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf
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88535, 581 BGB
Pacht; einheitlicher Vertrag tiber Gewerberdume und
Wohnraume; Pension mit angeschlossenen Wohnraumen

Werden in einem einheitlichen, von den Parteien als
Pachtvertrag bezeichneten Vertrag Gewerberdaume (hier:
Pensionsr aume) mit angeschlossenen Wohnr dumen zur Nut-
zung Uberlassen, so kann dasVertragsver hdltnisauch dann
nach den ndheren Umstanden als Pachtvertrag anzusehen
sein, wenn der auf dieWohnr&umeentfallendeTeil desBr ut-
tonutzungsentgelts Gberwiegt.

(OLG KdlIn, Urteil vom 10.10. 2006 — 22 U 74/06)

Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt die Beklagte auf Rau-
mung und Herausgabe von Wohn- und Geschéftsraum in An-
spruch. Die Parteien schlossen am 25. Mai 2001 einen als Pacht-
vertrag bezeichneten Vertrag Uber Raume einer Friihstiicks-
pension sowie tber Wohnraume im Haus |-Stral3e.

Nach einer Vereinbarung der Parteien vom 31. 5./28.11. 2003
betréagt der Pachtzins jeweilsinklusive Nebenkosten insgesamt
1900,00+<€, und zwar fir die Pension 900,00 € und fur die Woh-
nung 1000,00 €.

Mit Anwaltsschreiben vom 16. 6. 2005 erklérte der Klager die
»Kundigung des Pachtvertrages* zum Ablauf des 31. 5. 2006.
Der Klager hat geltend gemacht, der Vertrag sei insgesamt als
Pachtvertrag abgeschlossen und so gewollt gewesen; im Ubri-
gen Uberwiege die gewerbliche Nutzung. Die Beklagte hat dem
gegenuber dieAuffassung vertreten, dieWohnnutzung sei Uber-
wiegend.

Das Landgericht Aachen hat sich der Auffassung der Be-
klagten angeschlossen und deshalb die Klage als unzul&ssig
abgewiesen. Mit der Berufung hat der Kl&éger seine Rechte wei-
ter verfolgt. Er hat geltend gemacht:

Zu Unrecht habe das Landgericht seine sachliche Zustan-
digkeit verneint. Die Frage, welcher Vertragstypus vorliege, sei
in erster Linie nach dem Willen und den Erkl&érungen der Ver-
tragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu beurteilen.
Nach dem Wortlaut des Vertrages und der Interessenlage der
Parteien sei danach im Streitfall insgesamt vom Abschluss ei-
nes Pachtvertrages auszugehen.

Der Klager hat beantragt, dasUrteil desLandgerichtsAachen
vom 16. 3. 2006 — 10 O 465/05 — abzuandern und die Beklagte
zu verurteilen, die im Hause im ersten Obergeschoss gelegene
Pension, bestehend aus fiinf Géstezimmern und einem im Erd-
geschoss rechts gelegenen Fruhstiicksraum nebst der dazu-
gehorigen Wohnung im Erdgeschosslinks, bestehend aus4 Zim-
mern, einem Bad, einem WC, einer Kiiche und einem Abstell-
raum, zum 31. 5. 2006 zu raumen und an den Kl&ger herauszu-
geben.

Der Senat hat durch Versdumnisurteil vom 20. 6. 2006 das an-
gefochtene Urteil desLandgerichtsabgedndert und die Beklagte
antragsgemald verurteilt. Mit ihrem Einspruch erstrebt die Be-
klagte die Zurtickweisung der Berufung. Siemacht geltend: Bei
dem Vertragverhdltnis der Parteien habe es sich tUiberwiegend
um Wohnungsmiete gehandelt.

Ausden Grunden: 1. Der zulassige Einspruch der Beklagten
gegen das Versaumnisurteil des Senats hat in der Sache keinen
Erfolg. Denn dieses Versaumnisurteil entspricht der Sach- und
Rechtdlage.

A. Zur Zuldssigkeit der Klage

Das Landgericht hat seine sachliche Zusténdigkeit verneint,
weil nach seiner Ansicht der Rechtsstreit den Bestand eines
Mietverhaltnisses tiber Wohnraum betrifft.

Diesistin zweifacher Hinsicht unrichtig: Eshandelt sichum
ein gewerbliches Vertragsverhadltnis, und zwar um ein Pacht-
verhdtnis.
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Allerdings betrifft der Vertrag vom 25. Mai 2001 neben den
Réaumen der Pension auch eine dazu gehdrige Wohnung (81
Nr.1). Er ist gleichwohl insgesamt al's gewerblicher Pachtver-
trag anzusehen.

Liegt, wie im Streitfall, ein einheitlicher Vertrag vor, durch
den teilweise Raume zur blofRen Nutzung (im Streitfall: Woh-
nung), teilweise zur Fruchtziehung (im Streitfall: Nutzung als
Pension) Uberlassen werden, so ist fur die rechtliche Einord-
nung des Gesamtvertrages (Aufteilung in mehrere Vertrége ist
nicht méglich: OLG Kdln WuM 1987, 377) mal3geblich, was
der Hauptgegenstand des Vertrages bzw. der wesentliche Ver-
tragszweck ist; diesist nach dem im Vertrag zum Ausdruck ge-
kommenen Willen der Vertragsparteien im Einzelfall zu ermit-
teln (vgl. Bub-Treier | Rn. 24, 121; Palandt/Weidenkaff Rn. 16
vor § 535; vgl. auch OLG Kdlna a. O. 378).

Zu Unrecht meint die Beklagte, nach diesen Grundsétzen lie-
ge hier insgesamt ein Mietvertrag Uber Wohnraum vor. Der
blofe Umstand, dass fur die Wohnung ein hoheres Brutto-Ent-
gelt vereinbart worden ist als fur die Raume der Pension, tragt
eine solche Annahme nicht. Vielmehr fiihren die sonstigen Um-
sténde des Streitfalles zur Annahme eines Pachtvertrags.

Die Parteien haben den Vertrag vom 25. 5. 2001 ausdrtick-
lichas, Pachtvertrag” und samtliche Uberlassenen R&ume, auch
die Wohnraume, als ,, Pachtgegenstand” bezeichnet. Auch das
von der Beklagten monatlich zu zahlende Entgelt wird insge-
samt als ,, Pachtzins® ausgewiesen, dies ebenfalls auch fur die
Wohnrdume; das ist auch in der Zusatzvereinbarung vom
28.11.2003 der Fall, auf die sich die Beklagte in ihrer Beru-
fungserwiderung bezieht. Gleiches gilt fir die Pachtzeit, diein
§3desVertrageseinheitlich fur alle R&umegeregeltist. Wiedie
Beklagte in ihrer Klageerwiderung vom 13.1. 2006 selbst hat
vortragen lassen, hat sie den Vertrag — nach einem Konzept des
Kléagers — ,aufgrund ihrer beruflichen Kenntnisse als frihere
kaufmannische Angestellte zu Papier gebracht”; ihr waren also
alle Einzelheiten der vertraglichen Vereinbarung bekannt.

Schon damit haben die Parteien hinlanglich zum Ausdruck
gebracht, insgesamt ein Pachtverhaltnis vereinbaren zu wollen.
Soweit die Beklagte darauf verweist, ihre Motivation zum Ab-
schluss dieses Vertrages habe im wesentlichen darin gelegen,
fr sich und ihre Kinder nach dem Scheitern der Ehe ein Dach
Uber dem Kopf zu finden, steht dies nicht der Einordnung als
Pachtvertrag entgegen, dadiese Motivation nicht Vertragsinhalt
geworden ist.

Zweck des Vertrages war vielmehr nach § 2 Nr. 1 der ver-
traglichen Regelung die (Weiter-)Betreibung der Frihstiicks-
pension, die zuvor von der damaligen Ehefrau des Klagers be-
trieben worden war. Daran hatten beide Parteien ein Interesse.
Der Kléger deshalb, weil das Weiterbetreiben durch die Ehe-
frau nicht gewollt war, und die Beklagte, weil sie nach dem
Scheitern der Ehe auf der Strafl3e stand. Sie hatte in dieser Si-
tuation nicht nur ein Interesse daran, fur sich und ihre Kinder
ein Dach Uber dem Kopf zu bekommen, sondern dartiber hinaus
auch ein — objektives — Interesse daran, sich eine Einkom-
mensguelle zu verschaffen. Dies umso mehr, a's ihr Ehemann
Unterhalt fir sie und die Kinder nicht zahlte. Im Ubrigen hatte
sie, wie sie in ihrer Klageerwiderung eingerdumt hat, damals
auch ein Interesse an der zeitlichen Befristung desVertrags, die
sie nunmehr nicht mehr anerkennen méchte.

Danach allem der Rechtsstreit nicht das Bestehen einesMiet-
verhaltnisses Uber Wohnraum zum Gegenstand hat, ist fir die
sachliche Zustandigkeit der Streitwert mal3geblich. Danach ist
hier das Landgericht zusténdig gewesen.

B. Zur Sache

Der Klé&ger hat gegen die Beklagte Anspruch auf Raumung
und Herausgabe der Pachtraume nach den 88 581, 546 BGB.

Vereinbart ist ein Zeitpachtvertrag bis zum 31. 5. 2006. Die-
seVertragszeit hat sich nicht verlangert, dader Klager den Ver-
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trag, wie das in 83 Nr. 2 vorgesehen ist, mit Schreiben vom
16. 6. 2005, also mehr als sechs Monate vor Ablauf gekindigt
hat.

Die Beklagte ist deshalb zur Herausgabe der Rédume ver-
pflichtet, so dass die Klage auch begriindet ist.

Esbesteht kein Anlass, die Revision zuzul assen (8§ 543 ZPO).
Weder weicht der Senat von einer Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs ab, noch erfordert die Rechtssache wegen grund-
sétzlicher Bedeutung eine Befassung des Revisionsgerichtes.

Streitwert des Berufungsverfahrens: 22 800,00 Euro.

Der Antrag der Beklagten, ihr gemal3 § 721 ZPO eine Rau-
mungsfrist bis zum 30. 6. 2007 zu gewdahren, ist unbegriindet.

Es braucht nicht entschieden zu werden, ob bei Vorliegen ei-
nes gemischten Vertrages wie im Streitfall die genannte Vor-
schrift entsprechend angewendet werden kann; denn jedenfalls
besteht fir die Zubilligung einer Raumungsfrist keine Veran-
lassung, nachdem die Beklagteim Verhandlungstermin vor dem
Senat erklart hat, sie habe sich inzwischen anderweitig Wohn-
raum beschafft und kdnne gegen Ende der auf den Senatster-
min fol genden Woche die Frihstiickspension einschliefdlich der
zugehorigen Wohnréume geréumt an den Kl&ger zurtickgeben.

Mitgeteilt von VRIOLG Dr. Miiller, KéIn

88535, 305¢, 307 BGB; §91aZPO
Gewer beraummiete; Laden im Einkaufszentrum EKZ;
Betriebspflicht bei L adenschlusszeiten;
Wer begemeinschaft

Zur mietvertraglichen Vereinbarung tiber ein Ladenge-
schaft im Einkaufszentrum, die eine Betriebspflicht ent-
sprechend gednderten gesetzlichen L adenschlusszeiten ein-
fordern l&sst.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 29.11. 2006 — X1I ZR 121/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten tber die Verpflich-
tung des Beklagten, sein Ladengeschéft im Einkaufszentrum
der Kl&gerin von montags bis freitags auch jeweils in der Zeit
von 18. 30 Uhr his 20.00 Uhr gedffnet zu halten.

2 Der Beklagte mietete am 20. Oktober 1994 von der Rechts-
vorgangerin der Klagerin auf die Dauer von zehn Jahren ab
Ubergabe eine Gewerbeflache von ca. 49 m2 im Einkaufszen-
trum L. zur Nutzung &l s Fotofachgeschéft.

3 In 81/l Nr. 2 des Mietvertrages heil3t es:

»Die Vermietung erfolgt zur ausschliefdlichen Nutzung als:
Fotofachgeschéft einschliefdlich der dazugehérenden Rand- und
Nebensortimente. Der Mieter verpflichtet sich, das Sortiment
entsprechend der oben angefuhrten Beschreibung einzuhalten.
Eine Anderung der genannten Nutzung oder des Sortimentsist
dem Mieter ohne vorherige Zustimmung des Vermieters nicht
gestattet. Dem Mieter wird keine Sortimentsausschliefdlichkeit
zugesichert. Konkurrenzschutz ist ausgeschlossen.”

4 81111 des Mietvertrages regelt die , Betreibungs-/Offen-
haltungspflicht” der Mieter. Nr. 3 der genannten Regelung lau-
tet:

»Das Geschéftslokal ist im Rahmen der gesetzlichen Be-
stimmungen Uber die Ladenschlusszeiten an allen Verkaufsta-
gen zu den vom Vermieter festgel egten Offnungszeiten offen zu
halten. Aus einer blof3en Duldung abweichender Offnungszei-
ten durch den Vermieter kann der Mieter keine Rechte herlei-
ten. Zeitweise Schlielungen (wie Mittagspause, Ruhetage, Be-
triebsferien) sind zulassig. Mittagspause 13.00 Uhr bis 14.00
uhr

5 DieWendung ,, Mittagspause 13.00 Uhr bis 14.00 Uhr* ist
im vorgedruckten Mietvertrag handschriftlich erganzt; auf3er-
dem ist das Wort ,, nicht”, das im Vordruck im letzten Satz vor
»2Zuldssig” steht, handschriftlich gestrichen.
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6 DieMieter des Einkaufszentrums haben gema §13/11 des
Mietvertrages eine Werbegemeinschaft gegriindet, der auch der
Beklagte als Gesellschafter beigetreten ist. Nach einem ent-
sprechenden Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter der Wer-
begemeinschaft im Jahre 1997 hat die Klagerin die Kernoff-
nungszeiten der Ladenlokale von montags bis freitags auf je-
weils 10.00 Uhr bis 20.00 Uhr festgelegt. Der Beklagte hat sein
Geschéft jedoch bereits jeweils um 18. 30 Uhr geschlossen.

7 Auf entsprechende Klage hat dasAmtsgericht Leipzig den
Beklagten verurteilt, sein Ladengeschéft montags bis freitags
(auch) von 18. 30 Uhr bis20.00 Uhr getffnet zu halten. Die Be-
rufung des Beklagten hat das Landgericht Leipzig zurlickge-
wiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
erstrebte der Beklagte die Abweisung der Klage.

8 In der mindlichen Verhandlung haben die Parteien den
Rechtsstreit in der Hauptsache fur erledigt erklart, nachdem
der Mietvertrag beendet worden war und der Beklagte dasMiet-
objekt gerdumt hatte.

9 Aus den Grinden: Il. Nach Ubereinstimmender Erledi-
gungserkldrung ist geméaR §91 a ZPO uber die Kosten des
Rechtsstreits unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und
Streitstands nach billigem Ermessen zu entscheiden. Danach
sind die Kosten gegeneinander aufzuheben, da offen ist, wel-
che Partel ohne Erledigung im Rechtsstreit unterlegen wére.

10 Das Landgericht hat dahingestellt sein lassen, ob diein
811/I1 des Mietvertrages geregelte Betriebspflicht individuell
vereinbart oder eine Allgemeine Geschéaftsbedingung der Kl&
gerin ist. Die Regelung hat es dahin ausgelegt, dass die Ver-
mieterin die Offnungszeiten im Rahmen der jewells geltenden
gesetzlichen Ladenschlusszeiten festlegen konne. Hierbel hat
esdarauf abgestellt, dass bei Abschluss desVertrags bereits mit
einer Verlangerung der gesetzlichen Ladenschlusszeiten habe
gerechnet werden missen.

11 Bei der Beantwortung der Frage, ob die genannte Rege-
lung statisch auf die 1994 geltenden gesetzlichen Bestimmun-
gen oder dynamisch auf die jeweils geltenden gesetzlichen Be-
stimmungen verweist, kommt esindes entscheidend darauf an,
ob es sich um eine Allgemeine Geschéftsbedingung der Klage-
rin oder um eine Individual vereinbarung handelt.

12 SollteeineAllgemeine Geschéftsbedingung vorliegen, wé-
re bei deren Auslegung §305 ¢ Abs. 2 BGB zu beachten. Da-
nach aber misste, dadie Klausel auf die, gesetzlichen Bestim-
mungen® und nicht eindeutig auf die , jeweils geltenden ge-
setzlichen Bestimmungen® verweist, zu Lasten der Klagerin da-
von ausgegangen werden, dass die Regelung die 1994 gelten-
de Gesetzeslage in Bezug nimmt. In diesem Fall aber hétte die
Kl&gerin den Rechtsstreit im Wesentlichen verloren, dadamals
die Laden mit Ausnahme von donnerstags um 18:30 Uhr
schliefRen mussten.

13 Handelte es sich hingegen um eine Individual vereinba-
rung, ware gegen deren vom Berufungsgericht vorgenommene
Auslegung revisionsrechtlich nichtseinzuwenden. § 305¢c BGB
k&me nicht zur Anwendung. Ebenso wenig wére eine Inhalts-
kontrolle nach §307 BGB vorzunehmen. Der Beklagte wére
im Rechtsstreit unterlegen.

14 Dadie zutreffende Eigenschaft der Regelung aus prozes-
sualen Grunden nicht mehr geklért werden kann, entspricht es
billigem Ermessen, die Kosten des Rechtsstreits gegeneinan-
der aufzuheben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Zu Ladenschlussgesetzen und Offnungszei-
ten im Teileigentum siehe Schmidt in GuT 2004, 3. Zur Be-
triebspflicht vgl. auch nachfolgend OLG Karlsruhe. Vgl. wei-
ter KG GuT 2006, 153; GuT 2006, 236; OLG Dusseldorf GuT
2004, 53; GuT 2004, 17; GuT 2002, 47; OLG Hamburg GuT
2003, 231; GuT 2003, 57.
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88275, 276, 313, 535, 543 BGB; §940 ZPO
Gewerberaummiete; Einkaufszentrum EKZ; Betriebs-
pflicht; Leistungsverfligung; Zahlungsunfahigkeit; frist-
lose K iindigung des Zeitmietvertrags durch den Mieter
aus wichtigem Grund; Prognose zur Kundenfrequenz;
Wegfall der Geschaftsgrundlage; Risikoverteilung

Der Einzelhandler (hier: im Einkaufszentrum), der ge-
genuiber dem Vermieter eine Betriebspflicht Gbernommen
hat, wird hiervon unabhangig von der Einleitung einesIn-
solvenzverfahrens wegen Unver mégens frei, wenn er zah-
lungsunfahig ist.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 8.11. 2006 — 9 U 58/06)

Zum Sachverhalt: Mit Beschluss vom 30.11.2005 hat das
Landgericht Freiburg wegen Dringlichkeit ohne vorherige
mundliche Verhandlung der Beklagten durch einstweilige Ver-
flgung aufgegeben, den Geschéftsbetrieb mit Damen- und Her-
renoberbekleidung im mittleren und oberen Preissegment in
dem an sie vermieteten L adengeschéaft im ersten Obergeschoss
des Zentrums O. aufrechtzuerhalten, die L adenfl&chenim Rah-
men der algemeinen Offnungszeiten des Centers Montag bis
Freitag von 09:00 Uhr bis 20:00 Uhr und Samstags von 08:00
bis 18:00 Uhr gedffnet zu halten und das Ladenlokal dekoriert
zu halten und nicht sémtliche Waren und sonstigen Gegenstan-
de hieraus zu entfernen. Mit dem angefochtenen Urteil vom
10. 3. 2006 hat das Landgericht die einstweilige Verfiigung auf-
rechterhalten.

Zur Begrindung ihrer rechtzeitig eingelegten Berufung tragt
die Beklagte vor, dass die einstweilige Verfligung nicht durch-
setzbar sei. Dievertragliche Verpflichtung desMieters zum Be-
trieb eines Ladengeschéftes kbnne weder als vertretbare Hand-
lung nach §887 ZPO noch als unvertretbare Handlung nach
§888 ZPO vollstreckt werden. Der Klage fehle das Rechts-
schutzbedirfnis, da die Beklagte nunmehr vermégenslos sei.
Eine FortfUhrung des Geschéftsbetriebes sei ihr nicht zuzumu-
ten, da sie sonst gezwungen wére, Verbindlichkeiten einzuge-
hen, beispielsweise mit Lieferanten, und die Vertragspartner
Uber ihre Zahlungsfahigkeit zu tauschen. Ein Verfligungsgrund
sei nicht gegeben. Das Landgericht habe mit der angefochte-
nen Entscheidung die Hauptsache in unstatthafter \Weise vor-
weggenommen. Es bestehe auch keinVerfligungsanspruch, weil
die Beklagte den Vertrag wegen arglistiger Tauschung Uber die
zu erwartenden Besucherzahlen wirksam angefochten habe.
Schliefdlich sei ihre Betriebspflicht nach den Grundsétzen des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage entfallen, da statt der erwar-
tenden 8000 bis 10000 Besucher lediglich téglich 800 bis 1000
Kunden das Geschaftszentrum aufsuchen wiirden.

Ausden Grunden: I1. Auf die Berufung der Beklagten war die
angefochtene Entscheidung abzudndern, weil sich in der Beru-
fungsinstanz herausgestellt hat, dass die Beklagte wegen Un-
vermogensihrer Betriebspflicht nicht mehr nachkommen kann.
Dagegen greifen die tbrigen Einwendungen der Beklagten ge-
gendas Urteil des Landgerichts, auf das der Senat insoweit bil-
ligend Bezug nimmt, nicht durch.

1. Nach herrschender Auffassung, der sich der Senat an-
schlieft, kann die Erfullung einer Betriebspflicht grundsétzlich
im Wege der einstweiligen Verfligung angeordnet werden (vgl.
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts 9. Aufl. Rdnr. 615 m. w. N.).

2. Richtig ist, dass die Anordnung einer auf Erfillung ge-
richteten einstweiligen Verfiigung nicht nur die strenge Priifung
des Verfligungsanspruchs voraussetzt, sondern auch das Vor-
liegen eines qualifizierten Verfiigungsgrundes. Erforderlich fir
eine so genannte ,, Leistungsverfiigung” ist, dass der Glaubiger
auf die sofortige Erflllung dringend angewiesen ist. Unter die-
sen Voraussetzungen sind L eistungsverfligungen insbesondere
in den Fallen zuléssig, in denen die geschuldete Handlung so
kurzfristig zu erbringen ist, dass die Erwirkung eines Titelsim
ordentlichen Verfahren nicht moéglich ware (vgl. Zoller/Voll-
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kommer, ZPO 25. Aufl. §940 Rdnr. 6). Eine auf teilweise Be-
friedigung gerichtete einstweilige Verfligung setzt voraus, dass
sie unter Beachtung des Verhaltnisméldigkeitsgrundsatzes zur
Abwendung wesentlicher Nachteile nétig ist (§940 ZPO; vgl.
OLG Hamm NJW-RR 1990, 1236).

Diese Voraussetzungen sind vorliegend glaubhaft gemacht.
Unstreitig hat die Beklagte mit Schreiben vom 28.11. 2005 die
fristlose Kiindigung des Mietvertrages erklart. Auch nachihrem
Vortrag wollte sie danach die Geschaftsraume raumen und den
Geschéftsbetrieb schlief3en. Ein derartiges (angekiindigtes) Ver-
halten stellt geradezu den klassischen Fall fir den Erlass einer
einstweiligen Verfligung dar, sofern auch ein Verfligungsan-
spruch gegeben ist.

3. Die Beklagte meint, die Schlief3ung ihres Geschéftes sei
im Hinblick auf die Ausmal3e des Einkaufszentrums ohne we-
sentliche Bedeutung fur die Kl&gerin. Die Verkaufsflache von
ca. 70 m2 sei vollig unbedeutend im Verhatnis zum Gesamtob-
jekt mit ca. 12000 m2. Auf3erdem liege das Ladenlokal der Be-
klagten abseits und sei fir viele Kunden gar nicht wahrnehm-
bar. Es handele sich aso nicht um einen so genannten Fre-
quenzbringer, welcher zwingend notwendig sei, um das Zen-
trum zu beleben.

Diesen Uberlegungen folgt der Senat nicht. Sinn der Verein-
barung einer Betriebspflicht bei Einkaufszentren der vorlie-
gendenArt ist, das Einkaufszentrum durch ein mdglichst grofl3es
und vielfaltigesAngebot an Geschéften fir Kunden attraktiv zu
halten (vgl. KGR Berlin 2003, 315). Zu einem solchen Ge-
schaftsmix gehdren auch Geschéfte in der Art des von der Be-
klagten betriebenen Ladenlokal s zum Vertrieb von Damen- und
Herrenoberbekleidung im mittleren und oberen Preissegment.
Der Leerstand selbst eines kleinen Lokals wirde somit die At-
traktivitét eines derartigen Geschéftszentrums vermindern wie
auch eine Anreizwirkung auf gleichfalls unzufriedene Ge-
schéftsleute austiben, ihrerseits den nicht rentablen Betrieb ein-
zustellen. Dementsprechend haben unstreitig aus vergleichba-
ren Grinden auch zwei andere Geschéfte zumindest voriiber-
gehend ihren Betrieb in dem Geschéftszentrum eingestellt.
Konnte die Kl&gerin die Durchsetzung der Betriebspflicht nur
im ordentlichen Rechtswege verfolgen, ginge von dem Verhal-
ten der Beklagten eine fir den Gesamtbetrieb des Geschéfts-
zentrums negative Anreiz und Vorbildwirkung aus.

4. Die Auferlegung einer Betriebspflicht ist grundsétzlich
auch nicht unverhaltnismafiig. Eine etwaige Erkrankung der Be-
klagten ist insoweit ohne Bedeutung, da die Beklagte nicht ge-
halten ist, den Geschéftsbetrieb in eigener Person aufrecht zu
erhalten. Die Einschaltung von Erfillungsgehilfen ist statthaft,
wie unter den Parteien auch nicht streitig ist.

5. Eine Betriebspflicht kann selbst in allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen vereinbart werden (vgl. BGH NJW-RR
1992, 1032; Wolff/Eckert/Ball aaO. Rdnr. 609).

6. Die Betriebspflicht ist auch nicht durch die fristlose bzw.
hilfswei se a sfristgerechte ausgesprochene K indigung der Be-
klagten vom 28.11. 2005 entfallen. Auf die zutreffenden Aus-
fuhrungen in der angefochtenen Entscheidung wird Bezug ge-
nommen. Die hiergegen gerichteten Berufungsangriffe sind
nicht begriindet.

DieBeklagtefihrt insoweit aus, dass seit Anbeginn desMiet-
verhatnisses stdndig und immer fort Méngel und Pflichtverlet-
zungen eingetreten seien und, obgleich zeitnah gerligt, nicht
oder nicht ausreichend beseitigt worden seien. Die Kl&gerin
habe die Probleme in der Tiefgarage (grof3flachige Wasserla-
chenbildung), die vorgetragenen LUftungsdefekte (Essens-
geruiche) und die glaubhaft gemachten Personlichkeitsverlet-
zungen durch den Einsatz von Uberwachungskamerasignoriert.
Die Beklagte habe glaubhaft gemacht, dass im Winter die er-
forderlichen Raumtemperaturen nicht erreicht wirden bzw. der
bendtigte L uftwechsel unzureichend sei.

Diese Vorwiirfe gehen fehl.
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Richtigist, dassdie Beklagte die Rechtsvorgangerin der Kl&
gerin mehrfach wegen der Geruchsbel astigungen angesprochen
hat (vgl. Schreiben vom 5. 7. 2005). Die Rechtsvorgangerin der
Klagerin hat hierauf jedoch reagiert und den General unterneh-
mer aufgefordert, den Mangel bis zum 8.7.2005 zu beheben
(vgl. Schreiben vom 4. 7. 2005). Dass die Geruchsproblematik
fortdauert, ist zwar vorgetragen, jedoch nicht glaubhaft gemacht.

Hinsichtlich der in der Tiefgarage vorhandenen Pfiitzen sind
weitere Reklamationen der Beklagten vorgetragen. Der Senat
teilt jedoch die Auffassung des Landgerichts, dass dieser Man-
gel aleine die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund des
auf 10 Jahre fest vereinbarten Vertrages nicht rechtfertigt. Ein
wichtiger Grund liegt nach der hier anwendbaren Bestimmung
des §543 Abs. 1 S. 1 BGB nur dann vor, wenn dem K iindigen-
den unter Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfallesins-
besondere eines Verschuldens der Vertragsparteien und unter
Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses bis zum Ablauf der Kndigungsfrist oder bis
zur sonstigen Beendigung des Mietverhétnisses nicht zuge-
mutet werden kann. Diese Voraussetzungen sind hier nicht er-
fallt.

7. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist eine arglistige
Tauschung durch die Rechtsvorgangerin der Klagerin nicht
glaubhaft gemacht. Durch die vorgelegten Beweismittel steht
alerdings, wovon auch das Landgericht zutreffend ausgegan-
gen igt, fest, dass die Beklagte auf Angaben der Verhandlungs-
bevollméchtigten der Rechtsvorgangerin der Klagerin, es wer-
de mit einer Kundenfrequenz von 8000 Personen téglich ge-
rechnet, vertraut und im Vertrauen hierauf den Mietvertrag ab-
geschlossen hat. Dass sich bislang eine solche Kundenfrequenz
nicht entwickelt hat, rechtfertigt den Vorwurf einer (arglistigen)
Tauschung jedoch nicht. Anhaltspunkte daf Ur, dass die Rechts-
vorgangerin der Kl&gerin von ihren Angaben abweichende Er-
kenntni sse Uber die prognostizierten Kundenfrequenz hatte, sind
nicht gegeben. Dass die S. AG wahrheitswidrig das Vorliegen
einer Studie mit entsprechendem Inhalt vorgespiegelt hétte, ist
nicht glaubhaft gemacht. Dem Schreiben ihrer Mitarbeiter vom
31.1.2006 l&sst sich derartiges nicht entnehmen. Dort ist aus-
gefiihrt, dass gegenuiber den Eheleuten E. eine im Auftrag des
ehemaligen Projektentwicklers (T.) gefertigte Marktanal yse er-
wahnt und ihnen ,, wohl auch auszugsweise" Ubergeben worden
sei. Anlass, der Kl&gerin die Beweidlast fir das Nichtvorliegen
der Voraussetzungen einer arglistigen Tauschung aufzuerlegen,
besteht nicht. Zutreffend hat das Landgericht ausgefuhrt, dass
in der Mitteilung einer Prognose keine Tauschung liege. Eine
Prognose berge immer das Risiko und auch die Chance, dass
sie nicht zutreffe.

8. Die Beklagte meint, die Betriebspflicht sei infolge der
Grundséatze Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage (§313
BGB) entfalen. Nach §313 Abs. 1 BGB kann Anpassung des
Vertragesverlangt werden, wenn sich Umsténde, die zur Grund-
lage desVertrages geworden sind, nach Vertragsschluss schwer-
wiegend verandert haben und die Parteien den Vertrag nicht oder
mit anderem Inhalt geschlossen hétten, wenn sie diese Veran-
derung vorausgesehen hétten, soweit einem Teil unter Beriick-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalles, insbesondere der
vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhal-
ten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann. Die
vertragliche Risikoverteilung geht den Rechtsgrundsétzen Uber
die Storung der Geschaftsgrundlage vor. Nach feststehender
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofstragt im Verhaltnis zwi-
schen Vermieter und Mieter grundsétzlich der Mieter das Ver-
wendungsrisiko bezliglich der Mietsache. Dazu gehort bei der
gewerblichen Miete vor allem die Chance, mit dem Mietobjekt
Gewinne erzielen zu konnen. Es fdlt in den Verantwortungs-
bereich des Mieters, als Unternehmer die Erfolgsaussichten ei-
nes Geschéftsin der gewahlten Lage abzuschétzen. Dasumfasst
bei einem erst geplanten Einkaufszentrum neben der Chance,
in einem spéter florierenden Zentrum erhthte Gewinne zu er-
zielen, auch das Risiko eines Scheiterns des Gesamtprojekts mit
entsprechenden negativen Folgen fir das Einzelgeschéft. Allein
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der Umstand, dass auch der Vermieter von einem wirtschaftli-
chen Erfolg des Projekts ausgeht, verlagert das Verwendungs-
und Gewinnerzielungsrisiko fur das einzel ne gemi etete Geschéft
in dem Einkaufszentrum nicht von dem Mieter auf den Ver-
mieter (BGH NZM 2006, 54 [= GuT 2006, 19]; NJW 1970,
1313). Diesgilt selbst dann, wenn dieweitere Erfillung desVer-
trages unter Umsténden den Verfall desVermogens des Mieters
zur Folge hétte (vgl. BGH NJW 1978, 2390). Allerdings kén-
nen die Parteien von dieser gesetzlichen Risikoverteilung ab-
weichen. Anhaltspunkte hierfir sind vorliegend jedoch nicht
vorgetragen und nach den Kriterien der obergerichtlichen Recht-
sprechung auch nicht ersichtlich (vgl. hierzu BGH NJw 2000,
1714 [=WuM 2000, 593]).

9. Die Beklagte wendet gegen ihre Verurteilung ein, sie sei
bereits vermogenslos. Sie konne keine Ware mehr nachordern.
Zur Glaubhaftmachung bezieht sie sich auf die eidesstattliche
Erklarung ihres Ehemannes vom 24. 5. 2006. Hiernach habe er
zuletzt bel der Volksbank F. Anfang 2006 versucht, ein Darle-
hen zu erhalten. Dies sei nicht gelungen. Er selbst sei nicht mehr
bereit, seiner Ehefrau ein weiteres Darlehen zu gewéahren. Aus
der letzten Warenlieferung an die Beklagte stehe noch eine K auf-
preisschuld von etwa 17 000,— EUR aus. Die fir das Fruhjahr
2006 georderte Ware bei den Hauptlieferanten F. und L. werde
aufgrund Zahlungsverzuges nicht ausgeliefert. In den Monaten
Januar bisApril 2006 habe seine Ehefrau einen Umsatz von mo-
natlich etwa EUR 2700 erzielt. Die Personalkosten wirden, da
seine Ehefrau nur noch mit geringfligig Beschaftigten operie-
ren werde, ca EUR 15000 betragen, gemeint ist pro Jahr. Der
Wareneinsatz werde bel einem jahrlichen Umsatz von rund EUR
32000 etwa EUR 20000 betragen. Die Beklagte hat in der
mindlichen Verhandlung vor dem Senat glaubwirdig mitge-
teilt, dassdie Firmal. weiterhin nicht liefere. Die FirmaF. lie-
fereteilweise. Seit November 2005 zahle sie weder Miete noch
Nebenkosten an die Kl&gerin bzw. deren Rechtsvorgéngerin.
Ohne Mietzahlung ,,gehe es gerade so“. Das private Wohnhaus
der Eheleute sei grundpfandrechtlich voll ausgelastet. Sie habe
in |. noch einen Betrieb. Dort habe sie fir EUR 100000 Ware
geordert, sei auf ihr jedoch sitzen geblieben. Mit den dortigen
Lieferanten habe sie Teilzahlungsl6sungen ausgehandelt. Sie
habe kein Geld und lebe von ihrem Mann.

Hiernach steht fest, dass die Beklagte zahlungsunfahig ist.
Zahlungsunfahig im Sinne des Insolvenzrechtsist, wer nichtin
der Lage ist, die féligen Zahlungspflichten zu erfillen (8§17
Abs. 2 S 11ns0O). Eine voriibergehende Zahlungsstockung oder
ganz geringflgige Liquiditétslticken sind nicht geeignet, Zah-
lungsunfahigkeit zu begriinden. Eine blof3e Zahlungsstockung
ist anzunehmen, wenn der Zeitraum nicht Uberschritten wird,
den eine kreditwiirdige Person benétigt, um sich die benétigten
Mittel zu leihen. Daflr erscheinen drei Wochen erforderlich,
aber auch ausreichend. Betragt eineinnerhalb von drei Wochen
nicht zu beseitigende Liquiditétsl ticke des Schuldners weniger
als10% seiner faligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelmafiig
von Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, esist bereits
absehbar, daid die L iicke demnéchst mehr als 10% erreichen
wird. Betrégt die Liquiditétsliicke des Schuldners 10% oder
mehr, ist regelmafig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, so-
fern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditétsliicke dem-
néchst vollstéandig oder fast vollstandig beseitigt werden wird
und den Gléaubigern ein Zuwarten nach den besonderen Um-
sténden des Einzelfalls zuzumuten ist (BGHZ 163,134). Nach
diesen Kriterien ist die Beklagte zahlungsunfahig. Allein die
Mietschulden erreichen einen Betrag von rund EUR 39 000.
Hinzu kommen die offenen Forderungen aus Warenlieferungen
in Hohe von EUR 17 000. Eine positive Prognose kann der Be-
klagten aus den von ihrem Ehemannin der eidesstattlichen Ver-
sicherung gegebenen Griinden nicht gestellt werden.

10. Nach §275 Abs. 1 BGB ist der Anspruch auf Leistung
ausgeschlossen, soweit diese fur den Schuldner oder fur jeder-
mann unmoglichist. Richtig ist, dass Zahlungsunfahigkeit den
Schuldner auch dann nicht befreit, wenn sie auf unverschulde-
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ter Ursache beruht. Nach dem Prinzip der unbeschrénkten Ver-
maogenshaftung, das aus dem Grundgedanken des §279 BGB
a. F. und dem geltenden Zwangsvollstreckungs- und Insol-
venzrecht abzuleitenist, hat jedermann fiir seinefinanzielleLei-
stungsfahigkeit einzustehen (BGHZ 107, 92). Von Geldlei-
stungspflichten wird der Schuldner nur nach den besonderen
Bestimmungen der Insolvenzordnung befreit. Fur die Ent-
scheidung des hier zu beurteilenden Fallesist jedoch nicht der
dargestellte Grundsatz der unbeschrankten Vermogenshaftung
mal3geblich. Vielmehr geht es darum, ob der Schuldner trotz
Unvermdgens zu einer (gegebenenfalls nicht vertretbaren)
Handlung gezwungen werden kann. Auch im Zwangsvoll-
streckungsrecht ist ganz herrschende Auffassung, dass der
Schuldner einer unvertretbaren Handlung nicht durch Zwangs-
geld zu einer Handlung gezwungen werden darf, dieihm nicht
maoglich ist (§888 ZPO; vgl. OLGR Celle 1998, 104; OLG
Hamm NJW-RR 1988, 1087; OLGR Stuttgart 2005, 728). Un-
ter diesen Umsténden kann die Beklagte bereits im Erkennt-
nisverfahren den materiell-rechtlichen Einwand, zur Erfullung
der Betriebspflicht nichtinder Lagezusein (§275Abs. 1 BGB),
geltend machen (vgl. auch LG Kdln NZM 2005, 621). Unver-
mogen liegt zumindest dann vor, wenn der Schuldner zah-
lungsunfahig ist und die Fortflhrung des Betriebes allenfalls
durch Betrug gegeniiber seinen Geschéftspartnern, namlich
durch Tauschung tber seine nicht gegebene Zahlungsfahi gkeit
bewirken kénnte.

Nachdem die Beklagte zahlungsunfahig ist, ist es ihr un-
maoglich, den Geschéftsbetrieb, wiein der einstweiligen Verfu-
gung vom 30.11. 2005 angeordnet, aufrecht zu erhalten.

Mitgeteilt vom 9. Zivilsenat des OLG Karlsruhe, Freiburg

88535, 540 BGB
Gewerberaummiete; Grillstube; Gaststatte; Pizzeria;
Pizza-Lieferservice; Erlaubnisder Unterver mietung

Der mietvertragliche Nutzungszweck , Grillstube (Gast-
statte)* umfasst zwar den Betrieb einer , Pizzeria“, nicht
aber einen , Pizza-Taxi-Betrieb”.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 29. 5. 2006 —1-24 U 179/05)

Aus den Griinden: Das zulassige Rechtsmittel hat keinen Er-
folg. Das Landgericht [Wuppertal] hat die Klage (Zustimmung
zur Untervermietung der zum Zwecke des Betriebseiner , Grill-
stube/Gaststétte” dem Klager mietvertraglich tiberlassenen Réau-
me gemal3 87 Nr. 3 Abs. 3 Mietvertrag <MV>) im Ergebnis zu
Recht abgewiesen. Die dagegen vorgebrachten Berufungs-
grinderechtfertigen keineglinstigere Entscheidung. DadieKla
ge von Anfang an unbegriindet war, kann der Klager mit dem
in der Berufung verfolgten und einseitig gebliebenen Antrag,
die Erledigung des Rechtsstreits in der Hauptsache festzustel-
len, nicht durchdringen. Zur Begriindung und zur Vermeidung
unnétiger Wiederholungen wird auf das angefochtene Urteil und
die Erwéagungen des Stellvertreters des Senatsvorsitzenden in
dessen Verfiigung vom 13. April 2006 Bezug genommen.

I. Dort ist der Kl&ger auf das Fol gende hingewiesen worden:

»1. Dievom Landgericht zur Stitzung der Hilfsbegriindung
herangezogene Erwéagung, der vom Untermieter (neben dem
Betrieb der Grillstube) beabsichtigte (und dann auch aufge-
nommene) AulRerhausverkauf der im Betrieb zubereiteten Spei-
sen durch Belieferung der Kunden per Kraftfahrzeug (nachfol-
gend PizzaTaxi-Betrieb genannt) werde vom Zweck des Haupt-
mietvertrags nicht gedeckt, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Parteien sind sich darin einig, dass der Betrieb einer
Pizzeria vom vereinbarten Verwendungszweck ,, Grillstube
(Gaststétte)“ gedeckt ist. Dasist rechtlich nicht zu beanstanden,
denn die Pizzeria, bei der es sich auch um eine Gaststétte im
Sinne des Gaststattengesetzes handelt, bezeichnet nur den
Schwerpunkt der zubereiteten Speisen, unterscheidet sich aber
vom Betrieb einer (sonstigen) Grillstube (Angebot von Speisen
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und Getranken zum Verzehr an Ort und Stelle einschliefdlich des
gemald 87 Abs. 2 GastG erlaubten StralRenverkaufs, Betriebs-
zeiten, Publikumsverkehr) nicht.

b) Andersverhalt essich mit dem PizzaTaxi-Betrieb. Die Fra-
ge, ob der Vermieter einer im Mietvertrag dem Grunde nach
gestatteten Untervermietung widersprechen darf, hangt gemaid
87 Nr.3 Abs. 3 Satz1 Mietvertrag davon ab, ob ,, schwerwie-
gende Grunde* gegen die Zustimmung sprechen, wobel bei-
spielhaft angegeben ist die,, Eignung «des Untermieters nach
dem Nutzungskonzept des Mietobjektes’. Diese Bestimmung
ist schon wegen der unbestimmten Rechtsbegriffe gemafn
§§133, 157 BGB auslegungsbedurftig (vgl. BGH BB 1954, 246
und NJW 1984, 1031). Sie ist dahin zu verstehen, dass keine
Eignung vorliegt, wenn der Untermieter Verwendungszwecke
verfolgt, diedem Mieter nach dem Inhalt desHauptmietvertrags
nicht gestattet wéaren. Diese Auslegung deckt sich mit der herr-
schenden Auslegung des rechtsahnlichen 8540 Abs. 1 Satz 2
BGB, der dem Mieter ein Sonderkiindigungsrecht einraumt,
wenn der Vermieter eine Untervermietung verweigert, obwohl
dafiir ein wichtiger Grund nicht geben ist (BGH NJW 1984,
1031; Senat OLGR 2004, 200; Pa andt/Weidenkaff, BGB, 65.
Aufl., 8540 Rn. 11).

¢) Nach diesem Mal3stab war der vom Untermieter beab-
sichtigte PizzaTaxi-Betrieb mit dem vereinbarten Verwen-
dungszweck nicht vereinbar. In diesem Zusammenhang kommt
es nicht darauf an, ob konkurrierende Pizzerien Uberwiegend,
wie der Klager meint, mit einem PizzaTaxi-Betrieb verbunden
sind und dass Pizzerien ohne diesen Service am Markt chan-
cenlosseien. Malgeblichist, wasdie Parteien vereinbart haben.
Denn nach dem im Zivilrecht geltenden Prinzip der Privatau-
tonomie bestimmt und begrenzt der Wille der Parteien deren
Rechte und Pflichten. Die Beklagte hat in diesem Zusammen-
hang vorgetragen, bel der Festlegung desVertragszwecks sei es
ihr erklartermaf3en darum gegangen, mit Ricksicht auf die
Hausbewohner Larmemissionen und Ruhestérungen moglichst
zuvermeiden. Dader Kl&ger diesen Vortrag nicht bestritten hat,
gilt er gemaRl §138 Abs. 3 ZPO al's zugestanden.

d) Daraus folgt, dass die Beklagte den PizzaTaxi-Betrieb
nicht hinnehmen muss. Es liegt auf der Hand, dass ein solches
Geschaftskonzept zu einer erheblichen, vom Kléger im Zu-
sammenhang mit der Beschreibung des Geschéftserfolgs auch
zugestandenen Ausweitung der gewerblichen Tétigkeit fuhrt.
Das allein wére allerdings kein Grund, die Untervermietungs-
erlaubnis zu versagen. Entscheidend ist, dass dieses Geschéfts-
konzept typischerweise, zwangslaufig und untrennbar (im Ver-
gleich zum Betrieb einer Grillstube ohne diesen Service) mit
der Ausweitung des K raftfahrzeugbetriebs verbundenenist, was
vor alem nachts (bis zur Sperrstunde) das Ruhebedirfnis der
Hausbewohner gefdhrdet (vgl. zu diesem Gesichtspunkt im
WEG-Recht BayObL G WuM 1999, 178, 179; NJW-RR 1989,
719, 720; ZMR 2005, 215 [= GuT 2006, 339]). Der Klé&ger hat
denn auch dem Vortrag der Beklagten, dass es seit der Aufnah-
me des (ungenehmigten) Betriebs seit dem 30. Dezember 2003
tatsachlich zu solchen Ruhestérungen und zu entsprechenden
Beschwerden der Hausbewohner gekommen ist, nicht wider-
sprochen. Das kollidiert mit der von der Beklagten bei Ver-
tragsschluss erklarten und deshalb zum Vertragsinhalt gewor-
denen Vermietungskonzeption, die L &rmemissionen maglichst
gering zu halten.

2..."

I1. Diesen Erwagungen schliefdt sich der Senat an. Die dage-
gen noch vorgebrachten Einwendungen des Klagers fiihren zu
keiner abweichenden Beurteilung.

1-2.0...]

3. Schliefdlich beruft sich der Kléger ohne Erfolg darauf, dass
die Beklagte (zunéchst) die Erteilung der Untervermietungser-
laubnis nur von der Vorlage einer ,, Schufa-Auskunft* abhéngig
gemacht habe. Dabei Ubersieht der Kl&ger, dass die Beklagte
zunachst davon ausgehen durfte, dass sich das Betriebskonzept
nicht &ndern werde. Mit der (ungenehmigten) Betriebsaufnah-
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me am 30. Dezember 2003 wusste sie mehr und durfte deshalb

nachtréglich die Verweigerung der Zustimmung auch auf diese

Tatsache stiitzen, ebenso wie sie eine etwa schon vorher erteil-

te Erlaubnis hétte widerrufen dirfen (8 7 Nr. 3Abs. 2 MV).
Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Vgl. LG Hamburg GuT 2005, 166.

88540, 550 BGB
Gewer bemiete; Auskunftsverlangen vor Erteilung der
Unterver mietungser laubnis; Einkaufszentrum EKZ;
Betriebspflicht; Schriftform des Hauptmietvertrags;
Unterschriften der Vertreter; Lageplan;
Individualisierung des Mietobj ekts;
Nebenkostenvor auszahlung bei Abrechnungsreife

Zum Umfang der Auskunft, dieder gewerblicheVermie-
ter vom Mieter verlangen kann, wenn dieser um die Er-
laubnis zur Unterver mietung nachsucht.

(BGH, Urteil vom 15.11.2006 — Xl ZR 92/04)
—Berufungsgericht OLG Dresden in GuT 2005, 170 (Auszug) —

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten, ob die Beklagte ein
gewerbliches Mietverhaltniswegen Versagung der Zustimmung
zur Untervermietung auf3erordentlich kiindigen konnte.

2 Die Beklagte mietete am 28. November 1994 von der
Rechtsvorgangerin der Kl&gerin fir die Dauer von funfzehn Jah-
ren eine Gewerbeflache von 644,16 m2 in einem Einkaufszen-
trum von insgesamt 22.000 m2. Nach §1 Abs. 2 des Vertrages
erfolgte die Vermietung ,,zum Betrieb eines N. Lebensmittel-
marktes bzw. zu Verkaufs- und Lagerzwecken von Waren aller
Art aus den fUr derartige Einzelhandel sbetriebe typischen Sor-
timentsbereichen”. Die Beklagte verpflichtete sich, ihren Be-
trieb wahrend der Ublichen Geschéftszeiten gedffnet zu halten
und den dauernden Betrieb der Mietflache als Einzelhandels-
betrieb zu gewahrleisten.

3 8§11 des Mietvertrages lautet:

» 1. Nach vorheriger schriftlicher Zustimmung durch denVer-
mieter kann der Mieter das Mietobjekt ganz oder teilweise und
zur ausschliefdlichen Nutzung als Einzelhandel sflache unter-
vermieten oder unterverpachten.

2. Die Haftung der Mieterin fur sémtliche Verpflichtungen
aus diesem Vertrag bleibt im Falle jeder Art von Untervermie-
tung unverandert bestehen.

3. Die Vermieterin kann die Zustimmung zur Untervermie-
tung nur aus wichtigem Grund versagen. Ein wichtiger Grund
ist insbesondere dann gegeben, wenn im Bereich der geneh-
migten Einzel handel sflache ein Untermietverhaltnis begriindet
werden soll, das geeignet ist, die Einzelhandel sgenehmigun-
gen fr den Mietgegenstand zu gefahrden oder durch die Un-
tervermietung eine Konkurrenzsituation zu einem anderen Mie-
ter des Objektes entsteht

4 Mit Schreiben vom 25. September 2002 bat die Beklagte
unter Hinweis auf ihre negative Ertragssituation um Zustim-
mung zur Untervermietung an einen ,, Sonderpostenhandler fur
asiatische L ebensmittel und Geschenkartikel“. DieKl&geriner-
widerte mit Schreiben vom 10. Oktober 2002:

... Vor einer endgultigen Entscheidung beziiglich der Un-
tervermietung bitten wir Sie, uns noch folgende Dinge mitzu-
teilen:

Person des Untermieters.

Daten zur Beurteilung der Zuverlassigkeit und Bonitét.
Mietbedingungen, insbesondere die Miethdhe, im Untermiet-
verhdtnis.

Bitte haben Sie Verstandnis, dass wir erst nach Vorlage die-
ser Information unsere Prifung fortsetzen kénnen. ...*

5 Die Beklagte entgegnete am 30. Oktober 2002:

1-2/07 - Januar/Februar 2007 19



Gewerbemiete

»--- EShandelt sich bel unserem Untermieter um HerrnN. M.
Etwaige Angaben zu Zuverlassigkeit und Bonitét des Unter-
mieters sind fur ihre Beurteilung nicht von Relevanz. Ebenso
sind wir nicht verpflichtet, Angaben zur vereinbarten Miet-
zinshdhe und sonstiger Nebenleistungen des Untermieters zu
machen. Sie kdnnen aber in jedem Fall davon ausgehen, dass
der hier vereinbarte Mietzins nicht die im Hauptmietverhdltnis
fixierte Mieththe erreicht. ..."

6 Am 19. November 2002 schrieb die Klagerin:

. --- Auf der Grundlage der uns zur Verfligung gestellten In-
formationen konnen wir Ihnen leider keine Zustimmung zur Un-
tervermietung erteilen. Entgegen Ihrer Auffassung sind Anga-
ben zur Bonitét des Untermieters sowie die Mietbedingungen,
insbesondere auch die Mieththe, selbstverstandlich von Rele-
vanz. Nur durch diese Angaben werden wir in die Lage versetzt
zu prufen, ob in der Person des Untermieters ein wichtiger
Grund vorliegt. Es steht Ihnen nattrlich frei, uns diese Infor-
mationen nachzureichen. ..."

7 Mit Schreiben vom 9. Dezember 2002 kiindigte die Be-
klagte das Mietverhdtnis wegen der Verweigerung der Zu-
stimmung zur Untervermietung auf3erordentlich zum 30. Juni
2003. Da die Beklagte seit 1. Juli 2003 keine Miete mehr be-
zahlte, kiindigtedie Kl&gerinihrerseitsim Mérz 2004 das Mi et-
verhdltnis fristlos.

8 Mitihrer Klage hat die Klagerin die Miete fir den Monat
Juli 2003 in HBhevon 9275,10 € nebst Zinsen geltend gemacht.
Das Landgericht Chemnitz hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Kl&gerin hat das Oberlandesgericht Dresden nach
Klageerweiterung die Beklagte zur Zahlung von 9275,10 €
nebst Zinsen sowie zur weiteren Zahlung von 18 550,20 € nebst
Zinsen fir August und September 2003 verurteilt. Dagegen wen-
det sich die Beklagte mit der vom Oberlandesgericht zugelas-
senen Revision.

9 Aus den Grunden: Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverwei-
sung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

10 1. Das Oberlandesgericht, dessen Entscheidung in NZM
2004, 461 veroffentlicht ist, hat ausgefuhrt, die Kl&gerin kon-
ne die Miete fir Juli bis September 2003 verlangen. Die Be-
klagte habe keinen Grund zur auferordentlichen K iindigung des
Mietverhaltnisses gehabt. Die Ablehnung der Untervermietung
im Schreiben der Klégerin vom 19. November 2002 sei einer
Verweigerung im Sinne von §540 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht
gleichzustellen. Die Kl&gerin habe lediglich deutlich gemacht,
dass siemangel sausreichender Information tiber die Person des
Untermieters, dessen Bonitét und Zuverl&ssigkeit, sowie man-
gels Angabe der Mietbedingungen die Untervermietung nicht
erlaube, aber bei Nachreichung von Informationen gegebenen-
falls eine Erlaubnis erteilen werde. Die Beklagte habe die wei-
ter geforderten Informationen mitteilen miissen, um der Kl&
gerin eine ausrei chende Prifung zu ermdglichen, ob ein wich-
tiger Grund zur Versagung der Erlaubnis vorliege.

11 Welche Angaben ein Mieter tber die Person, an dieer un-
tervermieten wolle, machen miisse, sei in der Rechtsprechung
nicht abschlieffend geklart. §11 des Mietvertrages sehe ebenso
wie das Gesetz eine Versagung der Zustimmung nur bel Vor-
liegen eines wichtigen Grundes vor. Diese Regelung diene der
Wahrung der | nteressen beider Parteien. EineVersagung der Er-
laubnissei nur dann gerechtfertigt, wenn demVermieter dieUn-
tervermietung unter Abwagung der beiderseitigen Interessen
unzumutbar sei. Ob seine Interessen im Falle der Untervermie-
tung gewahrt seien, konne der Vermieter nur bei ausreichender
Information durch den Mieter prifen. Dazu bedirfe er ausrei-
chender Angaben Uber die Person des Untermieters, zumindest
dann, wenn er sie ausdriicklich verlange. Nur wenn Name,
Adresse, Geburtsdatum und Beruf des Untermieters bekannt
seien, sei dem Vermieter eine Beurteilung und die Einholung
von Auskinften moglich. Werde ihm — wie hier — nur der Na-
me mitgeteilt, zudem ein auslandischer Name, dessen richtige
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Schreibweise nicht Gberprifbar sei, scheitere jedwedes Aus-
kunftsbegehren. Ein berechtigtes Interesse bestehe auch an der
Kenntnis der Solvenz des Untermieters, weil sie Riickschllisse
darauf zulasse, ob der Untermieter ernsthaft und mit einer ge-
wissen Gewahr auf Dauer das beabsichtigte Gewerbe in den
Mietréaumen betreiben werde. Einem Vermieter sei regelmaliig
an einer geringen Fluktuation und an der Vermeidung von L eer-
sténden gelegen. Das gelte um so mehr, wenn er — wie hier —
eine Betriebspflicht vereinbart habe und das Mietverhaltnisnoch
mehr al's sechs Jahre andauere. Der Wert der Immobilie hénge
im Wesentlichen von der Bonitét des Mieters und der Laufzeit
desVertragesab. Zudem sei der kontinuierliche Betrieb des Ge-
schéfts gerade fr die Anziehungskraft eines Einkaufszentrums
und dessen Attraktivitat fur andere Mieter von Bedeutung.
Durch die Zustimmung zur Untervermietung entfalle die Be-
triebspflicht des Mieters, da der Vermieter gegen den Unter-
mieter keinen Anspruch auf Betrieb des Geschéfts habe. Die
Pflicht zur Information Uber die Solvenz des Untermieters ent-
falle nicht deshalb, weil die Beklagte als solventes Unterneh-
men fUr den vollen Mietzinsweiter hafte. Das I nteresse desVer-
mieters erschopfe sich nicht im Erhalten der Miete, sondern sei
auf kontinuierliches Betreiben des Einkauf szentrums gerichtet.

12 Des Weiteren miissten dem Vermieter die wesentlichen
Bedingungen des Untermietvertrages wie Nutzungsart, Miet-
hohe, Laufzeit des Vertrages, etwaige Kundigungsmaglichkei-
ten und die Ubernahme einer Betriebspflicht auf Nachfrage mit-
geteilt werden. Nur dann sei ihm eine Einschétzung maoglich,
ob seine Interessen gewahrt seien. Ubernehme der Untermieter
eine Betriebspflicht fir die Restlaufzeit des Mi etvertrages, durf-
te die Befurchtung einer Fluktuation zumeist ausgeraumt sein.
Dazu diene auch die Angabe der Dauer des Mietverhaltnisses.
Ausihr kdnne der Vermieter ersehen, ob er das Mietobjekt zum
vorgesehenen Zeitpunkt zurlickerhalte. Bei der Vereinbarung ei-
ner kirzeren Laufzeit als der Restlaufzeit des (Haupt-)Miet-
vertrages miisse der Vermieter unter Umstanden damit rech-
nen, dass es zu weiteren Wechseln komme. Auch die Miethéhe
konne fir den Vermieter von entscheidender Bedeutung sein,
weil sieihm die Einschétzung ermdgliche, ob der vorgesehene
Untermieter in der Lage sein werde, das von ihm vorgesehene
Gewerbewirtschaftlich zu fiihren. Die Beklagte kénne sich nicht
darauf berufen, dass sie sich durch Offenlegung dieser Unter-
mietbedingungen gegentiber ihrem Untermieter schadenser-
satzpflichtig mache. Zum einen kdnne sie vereinbaren, dass das
Untermietverhétnis erst mit Erteilung der Erlaubnis zur Un-
tervermietung wirksam werde, zum anderen werde sie in der
Regel bereits vor dem endgtiltigen Aushandeln der Bedingun-
gen Vorstellungen haben, zu welchen Bedingungen sie zur Un-
tervermietung bereit sei, damit sich diese fur sie rechne.

13 Das Urteil halt einer rechtlichen Nachprifung nur zum
Teil stand.

14 @) Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings davon aus-
gegangen, dass die Beklagte nicht zur auf}erordentlichen Kiin-
digung geman §540 Abs. 1 Satz 2 BGB berechtigt war, weil
die Voraussetzungen dieser Bestimmung nicht vorlagen. Die
Klé&gerin hat die Untervermietung nicht endgiiltig verweigert,
sondern — berechtigterweise — von der Erteilung weiterer Aus-
kunfte abhangig gemacht.

15 aa) Nach §540 Abs. 1 Satz 2 BGB kann der Mieter das
Mietverhaltnis auerordentlich mit der gesetzlichen Frist (§ 580
aAbs. 2 BGB) kiindigen, wenn der Vermieter die Erlaubnis zur
Untervermietung verweigert, ohne dassin der Person des Drit-
ten hierflr ein wichtiger Grund vorliegt. Der Mieter hat keinen
Anspruch auf generelle Erlaubnisder Untervermietung. Er muss
die Erlaubnis vielmehr fir einen bestimmten Untermieter ein-
holen. Die Erlaubnis zur Untervermietung bezieht sich nur auf
die Person, fir die sie erteilt wird (Staudinger/Emmerich BGB
2003 §540 Rdn. 10).

16 bb) Um dem Vermieter die Entscheidung zu ermdglichen,
ob er die Erlaubnis zur Untervermietung wegen in der Person
des Dritten liegender Griinde verweigern kann, ohne dadurch
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das Recht zur auRerordentlichen K indigung auszul 8sen, muss
der Mieter dem Vermieter den Dritten namentlich benennen
(Blank/Borstinghaus Miete 2. Aufl. 8540 Rdn. 41; Staudinger
a.a. 0.) und —auf Nachfrage — ndhere Angaben zur Person ma-
chen. Maligebend sind in erster Linie die personlichen Verhalt-
nisse des Dritten. So ist es von Bedeutung, ob er eine Stérung
des Hausfriedens befirchten |&sst, etwa weil er mit einem an-
deren Mieter verfeindet oder als streitsiichtig und unvertréglich
bekannt ist. Daneben ist das Gewerbe des Dritten — hier von der
Beklagten allerdings mitgeteilt — wegen etwaiger Konkurrenz
flr den Vermieter oder andere Mieter von Wichtigkeit (M inch-
Komm/Schilling BGB 4. Aufl. 8540 Rdn. 22). Zu Recht macht
die Revision geltend, dass die Beklagte den Dritten, an den sie
untervermieten wollte, namentlich benannt und der Kl&ger wei-
tere Angaben zur Person nicht verlangt hat. An fehlenden An-
gaben zu den personlichen Verhdtnissen hétte das Berufungs-
gericht deshalb die Wirksamkeit der auf3erordentlichen K iindi-
gung nicht scheitern lassen durfen.

17 cc) Zutreffend hat das Berufungsgericht aber entschieden,
dass der Vermieter auch Angaben Uber die wirtschaftliche Si-
tuation des kinftigen Untermietersverlangen durfte. Zwar wird
in Rechtsprechung und Literatur die Auffassung vertreten, dass
die wirtschaftlichen Verhd tnisse, insbesondere die Kreditwiir-
digkeit des Dritten, keinen wichtigen Grund fir die Versagung
abgeben kdnnen (zum Streitstand: Herrlein/Kandelhard Miet-
recht 2. Aufl. 8540 BGB Rdn. 27 m.w. N.), weil der Vermieter
ausreichend abgesichert sei, wenn die wirtschaftlichen Verhélt-
nisse des Mieters — wie vorliegend — keinen Anlass zur Be-
sorgnis gaben. Der Untermieter begriinde keinen Vertrag mit
dem Hauptvermieter. Er misse daher weder den Hauptmiet-
zins aufbringen noch unterlégen seine Sachen dem Pfandrecht
des Hauptvermieters. Hinzu komme, dass der Hauptmieter fr
das Verschulden des Untermieters nach §540 Abs. 2 BGB ein-
zustehen habe (Kandelhardt aa0).

18 Diese Auffassung bezieht sich in erster Linie auf die Un-
tervermietung von Wohnraum (LG Hamburg WuM 1991, 585,
586; LG BerlinNZM 2002, 947, 948; Sternel Mietrecht 3. Aufl.
[ Rdn. 255) und ist auf gewerbliche Mietverhaltnisse nicht oh-
neweiteres Ubertragbar. Fir die gewerbliche Mietewird ein Be-
durfnis des Vermieters bejaht, die wirtschaftlichen Verhéltnis-
sedesUntermieters zu erfahren (OLG Hamm DWW 1996, 162
m. Anm. Weskamp; Schmidt- Futterer/Blank Mietrecht 8. Aufl.
§540 Rdn. 56; Sternel a.a. O. Fn. 82; Neuhaus Handbuch der
Geschéftsraummiete 2. Aufl. 817 Rdn. 816). Ob diese Auffas-
sung fur alle gewerblichen Mietverhaltnisse zutrifft, kann da-
hinstehen. Jedenfalls dann, wenn —wie vorliegend — der Haupt-
mieter eine Betriebspflicht Ubernommen hat, wird das Interes-
se des Vermieters nicht allein durch dessen Solvenz gedeckt.
Das|nteresse desVermieters geht, worauf das Berufungsgericht
zutreffend hinweist, in einem solchen Fall dahin, dass der Be-
treiber des Mietobjekts nicht allzu hdufig wechselt und das Ob-
jekt nicht leersteht. Dadurch wirde die Wertschétzung der ge-
samten Anlage leiden und die Vermietbarkeit insgesamt beein-
tréchtigt (Schmidt-Futterer/Blank aaO; Sternel aaO; Neuhaus
aa0; Blank/Borstinghaus aaO). Der Vermieter hat deshalb ein
elementares Interesse zu erfahren, wie die wirtschaftliche Si-
tuation desins Auge gefassten Untermietersist.

19 Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, die
Betriebspflicht des Hauptmieters bleibe auch bei Untervermie-
tung weiter bestehen. Ob das so ist, ist bereits zweifelhaft, be-
darf aber keiner Klarung. Denn auch die weiter bestehende Be-
triebspflicht des Hauptmieters konnte den Vermieter nicht vor
Schaden bewahren. Wenn der Untermieter insolvent wird und
am Ende der Untermietzeit keine neuen R&ume anmieten kann
und deshalb weiter in dem Objekt verbleibt, bis der Vermieter
auf Raumung klagt und vollstreckt (vgl. Neuhaus a. a. O.Rdn.
819), leidet das Mietobjekt insgesamt. Diese Geféhrdung kann
durch die Solvenz des Hauptmieters nicht ausgeraumt werden.

20 dd) Aus diesen Grunden ist das Berufungsgericht — ent-
gegen der Auffassung der Revision —auch zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Klagerin berechtigt war, die wesentlichen
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Bedingungen der geplanten Untervermietung, insbesonderedie
Mieththe, zu erfahren. Der Vermieter hat ein Interesse, in Er-
fahrung zu bringen, ob der Untermieter zu den geplanten Be-
dingungen das beabsichtigte Geschaft wirtschaftlich betreiben
kann (OLG Hamm aaO; Schmidt-Futterer a. a. O.Rdn. 43; Neu-
haus a.a. O.Rdn. 816; Blank/Borstinghaus a.a. O.) oder ein
Scheitern zu befirchten ist. Insbesondereist fur ihn von Wich-
tigkeit, dassder Untermietvertrag keinelangere Laufzeit alsder
Hauptmietvertrag aufweist oder durch Option ermdglicht, aber
auch, dass nicht durch eine zu kurze Laufzeit alsbald eine neue
Untervermietung notig wird.

21 Ohne Erfolg macht die Revisionserwiderung dagegen gel-
tend, der Mieter konne keineAuskunft erteilen, solangedieVer-
tragsverhandlungen nicht zum Abschluss gekommen seien; ei-
ner Berichtspflicht Uber den Stand der Vertragsverhandlungen
stehe ein legitimes Geheimhaltungsinteresse des Mieters ent-
gegen und ein seridses Verhandeln sei ihm nicht moglich, so-
lange er mangels Genehmigung den Vertragsgegenstand nicht
sicher zur Verfligung stellen kénne. Diesen Problemen kann der
Mieter ohne Schwierigkeiten damit begegnen, indem er den Un-
termieter rechtzeitig darauf hinweist, dass die Untervermietung
nur mit Zustimmung des Hauptvermieters moglich ist und die-
se nach Abschluss der Verhandlungen noch eingeholt werden
muss. Um Uberflissige Verhandlungen mit einem Interessen-
ten zu vermeiden, kann der Mieter den Vermieter vorab befra-
gen, ob grundsétzlich Einversténdnis mit einer Untervermietung
besteht. Lehnt der Vermieter die Untervermietung von vorn-
herein generell und ausnahmslos ab, so kann der Mieter nach
§540Abs. 1 Satz 2 BGB kiindigen, auch wenn er dem Vermie-
ter noch keine konkreten Interessenten fir die Untervermie-
tung benannt hat (Staudinger a.a. O.Rdn. 16 mit Rechtspre-
chungsnachweisen).

22 b) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die gesetzli-
che Schriftform des § 550 BGB sei nicht gewahrt, weil die Par-
teien die ursprunglich vereinbarte Nebenkostenpauschale von
monatlich 2000 € zuziglich MWSt ab 1. Januar 2003 auf 750€
reduziert, dieseVereinbarung aber nicht schriftlich niedergel egt
hétten. Darauf kann sich die Beklagte schon deshalb nicht be-
rufen, weil die Vereinbarung alein ihr zugute gekommen ist
(BGHZ 65, 49, 55).

23 Auch die Riige, esfehle an der Schriftform, weil den Un-
terschriften nicht zu entnehmen sei, in welcher Funktion die
Vertreter gehandelt hétten, und sich nicht ergebe, dass der Ver-
trag im Rahmen der Vertretungsmacht der handelnden Perso-
nen abgeschlossen worden sei, hat keinen Erfolg. Da die Un-
terzeichnenden nicht selbst Parteien werden sollten, kbnnen ih-
re Unterschriften auf den im Mietvertrag mit ,Vermieter-Stem-
pel und rechtsverbindliche Unterschrift(en)* sowie , Mieter-
Stempel und rechtsverbindliche Unterschrift(en)“ gekenn-
zeichneten Unterschriftzeilen nur bedeuten, dass sie mit ihren
Unterschriften das jeweilige Unternehmen vertreten wollten.
Denn selbst eine Unterzeichnung als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht hétte der Wahrung der Schriftform nicht entgegen-
gestanden, so dass es der Kennzeichnung der Art des Vertre-
tungsverhaltnisses nicht bedurfte (Senatsurteil vom 6. April
2005 - XI1 ZR 132/03 — BGH Report 2005, 1096 [= GuT 2005,
143)]).

24 C) Mit Erfolg rigt die Revision aber, die Schriftform des
§550 BGB sei deshalb nicht gewahrt, weil im Mietvertrag zur
Lage und Individualisierung des Mietobjektes sowie der mit-
vermieteten Parkplé&tze auf eine farbliche Markierung in einem
—angeblich—angehefteten Lageplan verwiesen worden sei, der
Lageplan aber nicht beigefligt gewesen seai. Entgegen der Auf-
fassung der Revisionserwiderung enthélt 81 des Mietvertrages
keine ausreichende Individualisierung des Mietobjektes. In dem
zwischen den Vertragsparteien abgeschlossenen Mietvertrag
wird zur Bezeichnung des Mietobjektes auf einen Lageplan ver-
wiesen. Dieser ist aber nicht zu den Akten gereicht worden,
und es fehlt jeder Vortrag der Klégerin dazu, dass er bel Ver-
tragsschlussvorgel egen hat und dem Mietvertrag beigefligt war.
Im Gegenteil findet sich auf S. 16 des vorgelegten Mietver-
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tragsexemplarsbeim Verzeichnisder Anlagen ,, Projektplan ...
und ,,Grundriss ...“ jeweils der handschriftlich eingefiigte Ver-
merk ,, Fehit!*. Damit spricht bereitsder eigeneVortrag der Kl&
gerin dafir, dass der Lageplan, auf den zur Individualisierung
des Mietobjektes verwiesen wurde, dem Vertrag nicht beilag.
Dass der im Berufungsverfahren auf Auflage des Gerichts vor-
gelegte Lageplan dem urspriinglichen Mietvertrag beigeflgt
war, ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Dass die Beklagte
diesen Lageplan gekannt hat, ist entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung fur die Erfullung der Schriftform ohne
Bedeutung.

25 Wenn die Vertragschliel3enden wesentliche Bestandteile
des Mietvertrages — dazu gehort die genaue Bezeichnung des
Mietgegenstandes (Senatsurteil vom 2. November 2005 — X11
ZR 233/03 — NJW 2006, 140, 141 [= GuT 2006, 10]) —nichtin
die Vertragsurkunde selbst aufnehmen, sondern in andere
Schriftstiicke auslagern, so dass sich der Gesamtinhalt der miet-
vertraglichen Vereinbarung erst aus dem Zusammenspiel die-
ser ,verstreuten Bestimmungen ergibt, muss zur Wahrung der
Urkundeneinheit die Zusammengehdrigkeit dieser Schriftstiicke
in geeigneter Weise zweifelsfrei kenntlich gemacht werden (Se-
natsurteil vom 10. Oktober 2001 — XII ZR 93/99 — NJW-RR
2002, 8, 9). Da diese Voraussetzungen fur die Einhaltung der
Schriftform nicht festgestellt worden sind, ist fir die Revisi-
onsinstanz davon auszugehen, dass der Mietvertrag unter Ein-
haltung der gesetzlichen Kundigungsfrist gekindigt werden
konnte (Senatsurteil a a. O.).

26 3. Der Senat ist nicht in der Lage, selbst abschlieffend zu
entscheiden. Dass mangels Einhaltung der Schriftform eine or-
dentliche Kiindigung des Mietvertragesin Betracht kommt, ist
in den Tatsacheninstanzen weder von den Parteien noch vom
Gericht gesehen worden. Hétte das Berufungsgericht dies ge-
sehen, hétte es der Klagerin einen entsprechenden Hinweis
(8139 ZPO) geben miissen. Esist jedenfalls nicht auszuschlie-
[3en, dass die Kl&gerin nach einem solchen Hinwelisin der La-
gegewesenwaére, diein dem schriftlichen Mietvertrag erwahnte
Anlage vorzulegen und darzulegen, dass diese Anlage bei Ver-
tragsschluss vorgelegen hat, so dass in ihr das Mietobjekt hin-
reichend genau bezeichnet ist und dass die Zusammengehdorig-
keit der Anlage mit dem schriftlichen Mietvertrag zweifelsfrei
kenntlich gemacht worden ist.

27 Sollte sich herausstellen, dass die Schriftform eingehal-
ten und somit eine ordentliche K tindigung nach § 550 BGB nicht
moglich war, wird das Berufungsgericht zu prifen haben, ob
hinsichtlich der geltend gemachten Vorauszahlungen fur die Ne-
benkosten nicht bereitsAbrechnungsreife eingetretenist mit der
Folge, dass eineVorauszahlung nicht mehr verlangt werden kann
(vgl. Schmidt-Futterer/Langenberg a. a. 0.8 556 Rdn. 455).

Mitgeteilt von RA Specht, RAe Fries, Nirnberg

§536 BGB
Gewerberaummiete; Burogebaude; Mangel der
vereinbarten Zugangskontrolle zum Gebaude;
Mangel der sich verschlechternden Mieterstruktur im
Gebaude; Milieuschutz; Arbeitsamt;
Agentur fur Arbeit als Neumieter; Publikumsverkehr

Die Quantitat und Qualitat des Besucherverkehrs der
Mitmieter sowie die Aufhebung der Zugangskontrolle kén-
nen den Mieter gewerblicher Mietraume unter Berlck-
sichtigung der konkreten Ausgestaltung des Vertragsver -
héltnisseszur Mietminder ung wegen eines Sachmangelsbe-
rechtigen.

Die Revision wird zugelassen.
(OLG Stuttgart, Urteil vom 21.12. 2006 — 13 U 51/06)

Zum Sachverhalt: Durch schriftlichen Mietvertrag vom
11. 2. 2004 hat die Beklagte von der Kl&gerinim 9. Obergeschol3
des sogenannten Neckarturmesin H. gelegene Biroraume zum
Preisvon € 11,20 je m?2 sowie Kfz-Abstellplétze gemietet. Der
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Mietzins betrégt insgesamt netto € 3232,69 zuziiglich Mehr-
wertsteuer. Hinzu kommen die Vorauszahlungen auf die Ne-
benkosten. Zum Zeitpunkt desVertragsschlusses und auch noch
im Zeitpunkt der Entscheidung des Landgerichts wies der ort-
liche Mietspiegel fir Gewerbeobjekte einen Mietpreisfur Biro-
raum von € 5,50 bis € 10,50 je m2 aus. Die Kl&gerin hatte in
einem Exposé unter anderem damit geworben, dal3 sieein auf3er-
gewdhnliches Birogebaude erstelle, das ein einmaliges Am-
biente aufweise und in dem es sich in angenehmer Atmosphére
arbeiten lasse. In der Mieterbaubeschreibung, die Bestandteil
des Mietvertrages ist, verpflichtete sich die Kl&gerin, an sémt-
lichen Zugangen eine Tlrsprechanlage sowie eine Zugangs-
kontrollanlage mit beriihrungslosen Kartenlesegerédten zu in-
stallieren.

Im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses waren Teilfléachen an
eine Versicherungsgruppe, eine Wirtschaftspriiferkanzlei, eine
Anwaltskanzlei, eine private Managerschule und eine radiolo-
gische Arztpraxis vermietet. Die Flachen der zweiten bis vier-
ten Etage standen zunéchst leer, bis sie im Januar 2005 an die
Agentur fur Arbeit vermietet wurden, in der diese die Suchtbe-
ratungsstelle, die Schuldnerberatung sowie die sogenannte
Hartz-1V-Behorde unterbrachte, in der Langzeitarbeitslose und
arbeitsfahige Sozialhilfeempfanger betreut werden. Die Sozi-
albehdrde wird téglich von bis zu 500 Besuchern frequentiert.
Seit deren Einzug ist der Haupteingang wahrend der dortigen
Sprechzeiten sténdig gedffnet. Die Sozialbehtrde beschéftigt
innerhalb der von ihr angemieteten Stockwerke einen Sicher-
heitsdienst. Im Treppenhaus und im Zugangsbereich ist eine
stérkere Verschmutzung eingetreten. Ein Kunde der Sozial-
behorde hat den Aufzug kurze Zeit nach deren Einzug mutwil-
lig schwer beschédigt. Mittlerweile ist die Managerschule aus
ihren Raumen im 8. Obergeschold ausgezogen. Diese Raume
hat nun ebenfalls die Agentur fir Arbeit angemietet.

Die Beklagte und weitere Mieter vertreten die Auffassung,
dal3 die jeweiligen Mietraume aufgrund der zeitweiligen Um-
gehung der Zugangskontrolle und aufgrund des Besucherver-
kehrs der Sozialbehtrde mangelbehaftet seien, weshalb eine
Mietminderung gerechtfertigt sei. Zum selben Ergebnis fihre
auch eine Herabsetzung des Mietzinses wegen Stérung der Ge-
schéftsgrundlage, mit der alerdings die Klagerin nicht einver-
standen ist. Die Beklagte hat eine Reduzierung der Miete in
Hohe von 50% fir angemessen gehalten, weshalb fiir den Zeit-
raum von Februar bis August 2005 Mietzinsforderungen der
Klagerinin Hohe von € 14 062,17 offen stehen, die sie aus ab-
getretenem Recht geltend macht.

Das Landgericht hat durch Urteil vom 17. 2. 2006 der Klage
Uber € 14062,17 in Hohe von € 11812,28 stattgegeben und
sie wegen des weitergehenden Betrages von € 2249,89 auf-
grund einer Mietzinsanpassung im Wege einer Stérung der Ge-
schéftsgrundlage abgewiesen. Der Feststellungswiderklage hat
es — unter Abweisung im Ubrigen — wegen einer Berechtigung
der Beklagten zur Minderung in Hohe von 5% stattgegeben. Das
Landgericht kommt zundchst zu dem Ergebnis, dal3 der Be-
klagten angesichts der vertraglichen Beschrankung ihres Min-
derungsrechtes auf Anerkenntnis und gerichtliche Feststellung
im selben Verfahren ein entsprechendes Feststellungsinteresse
zuzubilligen sei, das sich auch auf die Abtretungsempfangerin,
namlich die Kl&agerin beziehe. Als Mangel, der zur Minderung
berechtige, komme jedoch lediglich die fehlende Zugangsbe-
schrankung in Betracht. Im Mietvertrag sei die Einrichtung ei-
nes Zugangskontrollsystems geschuldet. Tatséchlich stehe das
Haus aber zu den Offnungszeiten der Agentur fir Arbeit offen.
Ab Mé&rz 2005 sei deshalb eine 5%-ige Minderung gerechtfer-
tigt. Aufgrund der Beschrénkung des Minderungsrechtes im
Mietvertrag fuhre dies nicht zu einer sofortigen Reduzierung
des Mietzinses in dieser Hohe, sondern lediglich zu einer ent-
sprechenden Feststellung im Wege der Widerklage, die die Be-
klagte bei einer Vollstreckung seitens der Klagerin entgegen-
halten konne. Die stérkere Verschmutzung in den Zugangsbe-
reichen, die Wartezeiten an den Aufzligen, dieVerschlechterung
der Luftqualitét im Treppenhaus, die Frequentierung des Ge-
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baudes mit problematischen Kunden der Agentur fur Arbeit und
dievorgekommenen Sachbeschédigungen seien zwar keinewe-
sentlichen Méangel. Jedoch werde durch diese Umstande die Ge-
schéftsgrundlage gestort. Aufgrund des Mietpreises und weite-
rer Umsténde seien beide Parteien davon ausgegangen, daid Ge-
baude und Mieterstruktur einem exklusiven Anspruch entspre-
chen. Die vorgenannten Umsténde stiinden der Verwirklichung
diesesAnspruches entgegen, weshalb eine Anpassung des Miet-
zinses durch eine Reduzierung des Ursprungsmietzinses von
€ 3232,69 um 10% auf € 2909,42 zu erfolgen habe. Unter
Beriicksichtigung der monatlichen Zahlungen der Beklagtenin
Hohe von € 1616,34 ergebe sich ein monatlicher Restanspruch
von € 1293,08, was flr den Zeitraum von Mé&rz 2005 bis Au-
gust 2005 € 7758,48 ergibt. Der ausstehende Mietzins fir Fe-
bruar in H6he von € 2424,52 sei in voller Hohe zuzusprechen,
weil indiesem Monat die Stérung der Geschéftsgrundlage noch
nicht vorgelegen habe, so da’3 der Gesamtanspruch auf
€ 10183,00 laute, was zuziiglich Mehrwertsteuer in Hohe
1629,28 schliefflich € 11812,28 ergebe.

Gegen dieses Urtell hat die Klagerin Berufung und die Be-
klagte Anschlufberufung eingelegt.

Die Kl&gerin trégt vor, das Urteil des Landgerichts verletze
das Recht.

Die Vermietung eines Teils der R&ume an die Agentur fir
Arbeit rechtfertige auch unter Berticksi chtigung des damit ver-
bundenen Publikumsverkehrs und der damit verbundenen Be-
eintréchtigungen keine Anpassung des Mietzinses wegen
Storung der Geschéftsgrundlage. Eine bestimmte Mieterstruk-
tur sei im Mietvertrag nicht vereinbart. Der Hinweis auf den
Spitzen-Mietpreisreichenicht aus, well dieser sichinerster Li-
nie auf die Ausstattung der Mietrdume und deren Lage bezie-
he. Im Ubrigen gehe es nicht an, durch das Instrument der
Storung der Geschéftsgrundlage einen Milieuschutz zu instal-
lieren.

Dariiber hinaus konne die Beklagte eine Reduzierung der
Miete Uber eine Stérung der Geschaftsgrundlage nicht gegen
sie geltend machen. Ausweislich des Mietvertrages sei die
Berlicksichtigung von Zurtickbehaltungs- und Minderungs-
rechten auf Anerkenntnisse und rechtskréftige Feststellungen
beschrankt. Solange eine solcherechtskréftige Feststellung nicht
vorliege, konne die Beklagte diese Einwendungen im Hinblick
auf § 404 BGB nicht der Kl&gerin entgegenhalten. Vielmehr
sei die Beklagte auf die Anspriiche aus § 812 BGB zu verwei-
sen.

Die tatsachlichen Feststellungen des Landgerichts zur
Storung der Geschéftsgrundlage seien widerspriichlich. Ver-
schmutzungen im Eingangsbereich und léngere Wartezeiten sei-
en zur Begriindung herangezogen worden, obwohl nach dem
Inhalt des Urteilsderartige Beeintréchtigungen nicht festgestel It
worden seien. Die Aggressivitét der Besucher sei nicht erwie-
sen, weil sich das Landgericht insoweit auf die (Partei-)Anga-
ben eines Beteiligten aus den beiden anderen Verfahren gestiitzt
habe. Die tbrigen Umsténde konnten nicht herangezogen wer-
den, weil Beanstandungen, die nicht im Wege des Gewéhrlei-
stungsrechtes Beriicksichtigung finden kénnen, nicht zu einer
Storung der Geschéftsgrundlage fihren wiirden.

Auch hinsichtlich des Minderungsrechtes habe das Landge-
richt nicht gesehen, dal? gegentiber der Kl&gerin wegen der Re-
gelung in § 404 BGB nur solche Minderungen berticksichtigt
werden konnten, dieim Zeitpunkt der Abtretung zumindest be-
reits angelegt gewesen seien. Dies sei hier nicht der Fall, weil
dieMinderung auf den Fall desAnerkenntnissesbzw. der rechts-
kréftigen Feststellung beschréankt sei.

Im Ubrigen bestehe in der Sache kein Minderungsanspruch.
Abgesehen davon, dal3 es am entsprechenden Vortrag der Be-
klagten im vorliegenden Rechtsstreit fehle, sei keine Zugangs-
beschrankung im Mietvertrag vereinbart. Selbst wenn dies der
Fall gewesen wére, hétte es sich aber dabei nicht um eine Be-
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schaffenheitsvereinbarung gehandelt. Im tbrigen sei die Off-
nung durch die im Mietvertrag enthaltene Erméchtigung der
Vermieterin zum Erlal? einer Hausordnung gedeckt.

Die Beklagte habe keine Mangelbeseitigung verlangt. Viel-
mehr habe sie auf die Mitteillung der Offnung des Hauses ge-
schwiegen, so dal3 von einem konkludenten Einverstéandnis aus-
zugehen sai.

Schliefdlich habe sich das Landgericht im Zusammenhang mit
der Minderung auf zahllose Feststellungen gestiitzt, die weder
von den Parteien dieses Rechtstreites vorgetragen worden sei-
en, noch sonst aus den Akten ersichtlich gewesen seien.

Hinsichtlich der Anschlussberufung trégt die Beklagte vor,
neben der Reduzierung des Mietzinses um 10 % wegen Stérung
der Geschéftsgrundlage sei eine Minderung in Héhe von 15 %
gerechtfertigt, weil neben der fehlenden Zugangsbeschrankung
auch ein Mangel in Gestalt der Behinderung eines beschwer-
defreien Zugangs vorliege. Die Erschwerung beruhe vor allem
auf den haufig langen Wartezeiten vor den Aufziigen, den Ge-
ruchsbel astigungen im Treppenhaus und den Verunreinigungen
im Zugangsbereich. Das Landgericht habe dies nicht wahrneh-
men konnen, weil es den Augenschein auf3erhalb der tiblichen
Burozeiten durchgefiihrt habe.

Aus den Griinden: Il. Die zuléssige Berufung der Klagerin
hat Erfolg, soweit sie Zahlung des restlichen Klagbetrages in
Hohevon € 2249,89 begehrt. Soweit siemit ihrer Berufung die
zuerkannte Reduzierung bzw. Minderung des Mietzinses an-
greift, hat ihr Rechtsmittel keinen Erfolg.

Die zulassige Anschluf3erufung der Beklagten hat Erfolg,
soweit sie flr den Zeitraum von April bis August 2005 im Er-
gebniseine Reduzierung des Mietzinses um insgesamt 15% aus
der Ursprungsmiete begehrt. Soweit sie eineweitergehende Re-
duzierung fir diesem Zeitraum anstrebt, bleibt ihrem Rechts-
mittel der Erfolg versagt.

1. Die Beklagteist verpflichtet, gemé&l3 § 535 BGB restlichen
Mietzins an die Kl&gerin in Hohe von € 14062,17 zu zahlen.

Unstreitig schuldet die Beklagte der Klagerin nach dem In-
halt des Mietvertrages fir die Uberlassung der streitgegen-
standlichen Raume beziiglich der Monate Februar bis August
2005 insgesamt 26 249,44, von denen sielediglich € 12187,27
bezahlt hat, so dal3 noch € 14 062,17 zur Zahlung offen stehen.
Das Landgericht hat in seinem Urteil rechtskréftig auf Zahlung
von € 11812,28 erkannt, so dal? weitere € 2249,89 zuzuspre-
chen waren.

Aufgrund der Beschrénkungen in Ziff. 11 des Mietvertrages
kann die Beklagte der Klagerin im Rahmen der Klage keine
Minderungs- und Zuriickbehal tungsrechte entgegenhalten. Der
Vortrag der Beklagten zu angeblichen Mangelnist daher bei der
Behandlung der Klage nicht zu berticksichtigen. Die Auffas-
sung des Landgerichts in diesem Punkt wird von den Parteien
nicht ernsthaft beanstandet.

Es kann dahingestellt bleiben, ob durch die Regelung in Ziff.
11 des Mietvertrages auch eine Reduzierung des Mietzinsesim
Wege der Anpassung des Mietvertrages wegen Storung der Ge-
schéftsgrundlage ausgeschlossen ist. Die Regelungen Uber die
Geschéftsgrundlage sind hier nicht anwendbar, weil sich die
Storungen auf Mangel der Mietsache beziehen, bei der 88 536
ff. BGB als ausschlieffende Sonderregel ung vorgehen (Pal andt,
BGB, 66. Aufl., 8 536 Rdnr. 13).

2. Der Beklagten steht ein Anspruch auf die Feststellung zu,
dalsiezur Minderung des Mietzinsesin Hohevon 15 % fir den
Zeitraum vom 1. 4. 2005 bis 31. 8. 2005 berechtigt ist.

Diese Reduzierung wirde der Beklagten an und fir sich auch
fir Mérz 2005 zustehen. Aufgrund des Ausspruches des Land-
gerichts unter Berlicksichtigung der Rechtsmitteleinlegung
durch die Beklagte ist der Senat jedoch auf die vom Landge-
richt ausgeworfene Reduzierung des Mietzinses der Hohe nach
beschrankt.

a) DieMietsacheist seit 1. 3. 2005 méngel behaftet
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ad) Zugangskontrollanlage

Die Kl&gerin schuldet den Betrieb einer Zugangskontrollan-
lage an den Haupteingangen, der Tiefgaragenzufahrt und den
Mietbereichseingadngen von den Treppenhdusern bzw. Auf-
zugsvorrdumen zu den Buroberei chen. Dieseist geméaf3 der dor-
tigen Ziff. 5.5. 3 Inhalt der Mieterbaubeschreibung, die wie-
derum gemald Teil 111 Ziffer 4 des Mietvertrages dessen Be-
standteil ist.

Es kann fur die Annahme eines Mangels dahingestellt blei-
ben, ob diese an den werkt&glichen Vormittagen und an einem
Nachmittag in der Woche auf Veranlassung der Klégerin gene-
rell aul3er Betrieb ist oder ob die Drehtlr im EG zu diesen Zei-
ten offen steht. Diesfuhrt in beiden Féllen dazu, dal3 beliebige
Personen in das Gebaude gelangen kénnen und dadurch die
Funktion dieser Zugangskontrollanlage, die sie nach Sinn und
Zweck erfullen soll, vereitelt wird. DieKl&gerin kannsich nicht
darauf berufen, dal3 die Beklagte konkludent mit dieser Vorge-
hensweise einverstanden war. Zwar hat die Beklagte auf die
schriftliche Mitteilung der Klagerinvom 22. 7. 2004, in der die-
se Offnung angekuindigt worden ist, geschwiegen. [hr Schwei-
gen kann jedoch ohne weitere besondere Umstande, die weder
ersichtlich noch vorgetragen sind, nicht als Zustimmung ange-
sehen werden.

Unzutreffend ist die Behauptung der Kl&gerin, die Beklagte
und die Ubrigen Mitmieter hétten sich selbst noch im Termin
vor dem Landgericht nicht gegen die Turéffnung gewandt. Die
Beklagte hat im Termin lediglich gedufiert, dass man sich auf
die schriftliche Mitteilung der Kl&gerin nicht gegen die Troff-
nung gewandt habe, weil man sich der Tragweite nicht bewusst
gewesen sei.

DieKIl&gerin kann auch nicht vorbringen, dass durch eine auf
ihre Kosten an der Drehtir postierte Person, die sie teils als
Pfortner, teils als Sicherheitsdienst bezeichnet, eine vergleich-
bare Sicherheitslage wie durch die Zugangskontrollanlage ge-
schaffen werde. Diese Person kann das weitere Verhalten nach
Passieren des Eingangsbereichs nicht wahrnehmen. Nur des-
halb ist es auch erklérbar, dass unstreitig ein Besucher der dor-
tigen Abteilungen der Agentur fir Arbeit die Sachbeschédigung
im Aufzug verursachen konnte. Eine vergleichbare Sicher-
heitslage wéare nur gegeben, wenn die Sicherheitskraft vor al-
|lem die unangemel deten Besucher von und zu den Abteilungen
der Agentur fur Arbeit eskortieren wirde. Diesist aber, wie es
in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat zum Ausdruck
gekommen ist, nicht der Fall.

Die Kl&gerin kann sich auch nicht darauf berufen, dai3 die
Aulerbetriebnahme der Zugangskontrollanlage bzw. die Off-
nung der Drehtlr am Haupteingang im EG zu bestimmten Zei-
ten von ihrer Erméachtigung zum Erlal? einer Hausordnung ge-
deckt ist. Der vertraglich geschuldete Unterhalt der Zugangs-
kontrollanlage schliefdt die — auch nur zeitweise erfolgende —
AulZerbetriebnahme bzw. Funktionsvereitelung aus. Denkbar ist
allenfalls eine durch besondere Umstande (Bauarbeiten etc.)
veranlasste AuRBerbetriebnahme, um die es hier aber nicht geht.

bb) Besucherverkehr

Die Klé&gerin schuldet dem Beklagten die Vermietung der
Ubrigen Flachen an solche Mitmieter, deren Besucherverkehr in
quantitativer Hinsicht einem Burobetrieb entspricht und durch
eine Zugangskontrollanlage in Verbindung mit der Tursprech-
anlage bewdltigt werden kann. Sowohl aus Ziff. 1.1 des Miet-
vertrages a's auch aus Ziff. 1 der Vertragsbestandteil geworde-
nen Mieterbaubeschreibung geht hervor, dai3 die Flachen, die
sich in dem teilweise vom Beklagten angemieteten Gebaude-
teil befinden, ausschliefdlich fir Burozwecke vermietet werden.
Der Betrieb der Zugangskontrollanlage und der Tursprechan-
lage wird von der Kl&gerin ausweislich der Vertragsbestandtell
gewordenen Mieterbaubeschreibung geschul det.

Die Klé&gerin schuldet dem Beklagten die Vermietung der
Ubrigen Flachen an solche Mitmieter, deren Besucherverkehr in
qualitativer Hinsicht zumindest durchschnittlichen Anforde-
rungen gerecht wird. Die Kl&gerin hat mit der Beklagten einen
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Mietpreis vereinbart, der deutlich Gber dem Spitzenmietpreis
fUr BUroraumein H. liegt. Durch dieVereinbarung dieses Miet-
preises unter Berlicksichtigung des von ihr herausgegebenen
Exposés haben dieVertragsparteien konkludent verabredet, dal3
die Mietréume sowohl hinsichtlich ihrer Ausstattung und Lage
als auch hinsichtlich ihres unmittelbaren Umfeldes, zu denen
insbesondere auch die Mitmieter und deren Besucherverkehr
gehoren, eher Uber dem Durchschnitt liegenden Anforderun-
gen gerecht werden. Die Klagerin geht fehl, wenn siemeint, dai3
die Mietpreisvereinbarung ausschliefdlich eine konkludente Ab-
rede Uber die Ausstattung der Mietrdume und den besonderen
Blick beinhalte. Wer als Mieter bereit ist, einen tiber dem Spit-
zenpreis liegenden Mietzins zu zahlen, erwartet nicht zuletzt
angesichts des Exposés, dal? neben der Ausstattung und Lage
der Raume auch die tbrigen Einrichtungen und Umsténde im
Haus mit diesem hoch angesiedelten Niveau korrespondieren.
Nicht anders hat es auch die Kl&gerin gesehen. Schlief3lich hat
siedasim Exposé angepriesene,, einmaligeAmbiente" samt der
»angenehmen Atmosphare" nicht auf das Innere der angemie-
teten BUro-Réumlichkeiten beschrankt.

Die Uberlassung der Raumlichkeiten an die Agentur fiir Ar-
beit zum Zwecke des Betriebs der Hartz-IV-Abteilung, der
Suchtberatungsstelle und der Schuldnerberatung widerspricht
den konkludenten Abreden der Kl&gerin mit der Beklagten tber
den Besucherverkehr sowohl in quantitativer wie auch in qua-
litativer Hinsicht. Die dadurch hervorgerufenen Umstande
bertihren die Eignung der Mietsache zum vertragsgemalien Ge-
brauch unmittel bar.

Der Besucherverkehr in den Réumlichkeiten der Agentur fur
Arbeit Ubersteigt in quantitativer Hinsicht das fir den norma-
len Birobetrieb Ubliche Mal. Dabel kann dahingestellt bleiben,
ob nun mit der Aussage des Zeugen Z. eher von 280 Besuchern
pro Tag oder mit der Behauptung des Klé&gers von 500 Perso-
nen auszugehen ist, wobei der Senat von der hdheren Zahl aus-
geht, weil der Zeuge Z. selbst angegeben hat, dal? die Besucher
haufigin Begleitung oft mehrerer Personen erscheinen. Die Nut-
zung der Raumlichkeiten ist damit statt durch den Blirobetrieb
eher durch den Besucherverkehr gepragt und steht damit der
Schalterhalle einer Bank oder dem Birgeramt einer Gemein-
deverwaltung naher, die ebenfalls nicht mit einer Blronutzung
in Verbindung gebracht werden. Die Zugangskontrollanlage
kann diesen Besucherverkehr nicht mehr bewétigen. Die
Drehtur steht deshalb zu den Besuchszeiten der Agentur fir Ar-
beit offen.

Die Beklagte wird dadurch im Gebrauch ihrer Mietsache un-
mittelbar berthrt. Die Leichtigkeit des Zugangs zu den
Buroraumen der Beklagten wird beeintréchtigt. An den Aufzi-
gen entstehen Wartezeiten, zumal die Agentur fir Arbeit Rau-
me im zweiten bis vierten und im achten Obergeschol3 nutzt.
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob nun nach den Aussagen
desZeugen Z. zwei Minuten gewartet werden muf3 oder, wie es
von Beklagtenseite behauptet wurde, biszu 15 Minuten Warte-
zeit eintritt. Ma3geblich ist, dal3 ohne diesen Besucherverkehr
kaum mit Wartezeiten zu rechnen ist. Ferner wird das Erschei-
nungshild des Zugangs zu den Biroraumen der Beklagten be-
eintréchtigt. Ausder Aussage des Zeugen Z. ergibt sich, dal3 ei-
ne gréfere Verschmutzung des Treppenhauses und der Gbrigen
Zugange eintritt, die bis zur nédchsten Reinigung andauert, auch
wenn sich die Kl&gerin bzw. deren Rechtsnachfolgerin hier um
regel mafdige Beseitigung bemiiht. Schliedlich kann dies zu ei-
ner Storung des Geschaftsablaufes bei der Beklagten fihren.
Denn die Offnung der Drehtir hat zur Folge, daf3 Personen oh-
ne ausdriickliche Zutrittsgewahrung in das Gebaude gelangen
und sich zu den Birordumen der Beklagten begeben kénnen.

Der Besucherverkehr in den R&umlichkeiten der Agentur fur
Arbeit unterschreitet in qualitativer Hinsicht das durchschnitt-
liche Mal3. Zwar verkennt der Senat nicht, dal? ein erheblicher
Teil der Besucher dem Durchschnitt der Bevolkerung entspricht.
Es koénnen aber auch nicht die Augen davor verschlossen wer-
den, dal3 sich unter den Besuchern der Hartz-1VV-Abteilung, der
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Suchtberatungsstelle und der Schuldnerberatung ein Gber-
durchschnittlicher Anteil von sozia aufféllig gewordenen Per-
sonen befindet.

Die Beklagte wird auch hierdurch im Gebrauch ihrer Miet-
sache unmittelbar bertihrt. Allein die Méglichkeit von Belasti-
gungen und Gefahren, die von diesem Personenkrei s ausgehen,
rechtfertigt eine Minderung (LG Berlin NJW-RR 1996, 264
[=WuM 1999, 65 KL]). DaR diese Mdglichkeit nicht fern lie-
gend ist, beweist nicht nur der Umstand, dai3 ein Besucher der
Agentur fir Arbeit eine Aufzugskabine zerstort hat. Hierfir
genugt schon der Umstand, dal? der Zeuge Z. bekundet hat, dafd
die Agentur fur Arbeit zum Schutz ihrer eigenen Bediensteten
einen Sicherheitsdienst auf den Fluren der von ihr gemieteten
Réaumlichkeiten patroullieren I&sst. Die Kl&gerin konnte auch
nicht mit dem Argument gehdrt werden, dal3 der Einsatz von
Sicherheitskraften beispielsweise in Banken und Einkaufscen-
tern ebenfalls Ublich ist. Diesist nicht vergleichbar, weil es bei
dem dortigen Einsatz von Sicherheitskréften in erster Linieum
den Schutz von Geld und Waren vor Raub und Diebstahl geht.

b) Zu Unrecht greift dieKl&gerin dasUrteil desLandgerichts
mit dem Argument an, die Beklagte habe den Mangel nicht
gerligt (&8 536¢c BGB).

Unstreitig hat die Beklagte im Februar 2005 die Schaffung
eines separaten Einganges angemahnt. Dies schliefdt nach Auf-
fassung des Senates die Ruge ein, dal? die Zugangskontrollan-
lage auf3er Betrieb genommen worden ist und der Besucher-
verkehr den vertraglichen Vereinbarungen widerspricht mit der
Folge einer unmittelbaren Beeintréchtigung des Mietgebrauchs
der Beklagten.

Darauf kommt es aber letztlich nicht an. Einer Anzeige der
Beklagten bedurfte es Uberhaupt nicht, weil die Rechtsnach-
folgerin der Klagerin den Mangel kannte und die Kl&gerin sich
dies gem. § 404 BGB zurechnen lassen muf3 (Palandt, § 536¢
Rdnr. 8). Eine Anzeige zu dem Zweck, dal3 die Beklagte zum
Ausdruck bringt, dafl3 der Mangel von ihr auch als solcher an-
gesehen wird, kennt das Mietrecht nicht.

c) Bei der Bemessung der Hohe der Minderung hélt der Se-
nat 15% fir angemessen. Eine weitergehende Minderung
kommt unter Berticksichtigung sémtlicher Umstande nicht in
Betracht.

Zwar verkennt der Senat nicht, dafd weder Ausstattung und
Funktion der Mietraumlichkeiten der Beklagten noch der oft zi-
tierteAusblick unmittelbar beeintrachtigt werden. Esist jedoch
zu beruicksichtigen, daf? die von der Kl&gerin gepriesene Kom-
bination von einmaligem Ambiente und angenehmer Atmos-
phére durch die vorgenannten Umsténde deutlich verfehlt wird.

Der Senat sieht sich hinsichtlich der Zeitraums Mérz 2005
auch ohne Rechtsmittel der Beklagten nicht daran gehindert,
den Anspruch der Beklagten insgesamt auf Minderung zu stiit-
zen, selbst wenn der Anspruch in erster Instanz teilweise mit
Vertragsanpassung nach Stoérung der Geschéftsgrundlage be-
griindet worden ist. Wenn bei gleicher tatsachlicher Grundlage
ein anderer rechtlicher Gesichtspunkt geltend gemacht wird,
liegt keine Klagednderung vor, so dal? 8 533 ZPO nicht eingreift.

d) Entgegen der Auffassung der Kl&gerin kann die Beklagte
trotz Beschrénkung ihres Minderungsrechts auf unstreitige oder
gerichtlich festgestellte Falle sogleich im Wege der Feststel-
lungswiderklage im vorliegenden Verfahren geltend machen,
dal3ihr hinsichtlich der mit der Klage geforderten Mietzinsan-
spriiche Gegenanspriiche wegen ungerechtfertigter Bereiche-
rung zustehen. Sie kann hierzu nicht auf ein gesondertes Ver-
fahren verwiesen werden (vgl. KGR 2001, Seite 119).

€) Entgegen der Auffassung der Kl&gerin steht auch die Re-
gelung in § 404 BGB der Feststellungswiderklage nicht entge-
gen (BGH NJW-RR 1994, Seite 880). Mal3geblich kommt es
darauf an, daf3 die Tatbestandsvoraussetzungen der Minderung
zum Zeitpunkt der Abtretung am 25. 8. 2005 bereits angelegt
waren.

[3.-4. Streitwerte; Kosten]
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5. Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision lie-
gen gemal3 § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO vor. Die Fortbildung
des Rechts erfordert eine Entscheidung des Revisionsgerichts,
weil die Frage, inwieweit Umsténde, die sich aus einer ver-
schlechternden Mieterstruktur ergeben, als Sachmangel anzu-
sehen sind, bisher nicht héchstrichterlich entschieden worden
ist.

88 535, 305, 305¢, 307, 550, 536, 536a, 542, 580a BGB,;
§9USIG
Gewerberaummiete; Umsatzsteuer;
befristeter Mietvertrag; vertraglicher Ausschlussder
Berufung auf einen Schriftformmangel;
Vermietungsobliegenheit; Mangel L eerstandeim
Gebaude, Einbruchsicher heit, Uber hitzung

Zur mundlichen Abanderung einer schriftlich verein-
barten Art der Mietsicherheit (Bankburgschaft - Fonds-An-
teile) und zu einem daraus folgenden Schriftfor mver stof3,
wenn der Mietvertrag die Berufung auf einen Schriftform-
mangel ausschliefdt.

(KG, Urteil vom 13.11. 2006 — 8 U 51/06)

Aus den Grinden: Das Landgericht ist in der angefochtenen
Entscheidung zutreffend davon ausgegangen, dass das Miet-
verhdtnis nicht vor dem 31. Mé&rz 2005 beendet worden ist.

Zutreffend hat esausgefiihrt, dassdas Mietverhétnisder Par-
teien nicht durch die fristlose Kundigung der Beklagten vom
22. Dezember 2003 beendet worden ist. Die — unzutreffende —
Rechtsauffassung, die Kiindigung vom 22. Dezember 2003 sei
als aul¥erordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund fristlos
wirksam geworden, verfolgt die Beklagte mit ihrer Berufung
ausdrucklich nicht mehr weiter.

Die Kuindigung vom 22. Dezember 2003 hat das Mietver-
héltnisauch nicht gem&R § 580 aAbs. 2 BGB zum 30. Juni 2004
beendet. Das streitgegenstandliche Mietverhdtnis ist wirksam
bis zum 31. Méarz 2007 befristet. Ungeachtet der Frage, ob der
Mietvertrag Uberhaupt gegen das Schriftformerfordernis des
§550 BGB verstofdt, weil sich die Parteien entgegen dem Wort-
laut des Vertrages dahingehend geeinigt haben, dass die zu lei-
stende Mietsicherheit nicht in Form einer Bankbtirgschaft, son-
dern in Form von D.-Fonds-Anteilen zu erbringen sei, ist der
Beklagten die Berufung auf einen vermeintlichen Schriftform-
mangel gemald § 18 Abs. 4 des Mietvertrages verwehrt. 8 18
Abs. 4 des Mietvertrages, der wie folgt lautet:

» DieVertragsparteien verpflichten sich gegenseitig, jederzeit
alle Handlungen vorzunehmen und Erklarungen abzugeben,
die erforderlich sind, um dem Schriftformerfordernis insbe-
sondere im Zusammenhang mit dem Abschluss von Nach-
trags- und Erganzungsvertrégen Genlige zu tun, und bis da-
hin den Mietvertrag nicht unter Berufung auf die Nichtein-
haltung der Schriftform vorzeitig zu kiindigen,*

verstofdt entgegen der Auffassung der Beklagten nicht gegen 88
305 ff BGB.

Eshandelt sich nicht um eine Uberraschende Klausel im Sin-
nevon § 305 ¢ BGB. Die Beklagte musste mit einer derartigen
Klausel unter der Uberschrift ,, Allgemeine Regelungen* rech-
nen, denn sieverhalt sich Uber dasVerhalten der Parteienim Zu-
sammenhang mit der Durchflihrung des Vertrages.

Die Regelung enthalt auch keine unangemessene Benachtei -
ligungim Sinnevon § 307 BGB. Essind keinerlei Anhaltspunkte
ersichtlich, weshalb eineder beiden Vertragsparteien durch die-
se Klausel unangemessen benachteiligt sein soll (vgl. insoweit
auch OLG Disseldorf, DWW 2004, 224 = MDR 2004, 1179
[= GuT 2004, 186 KL]).

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Klausel auch
dann einschl&gig, wenn, wievonihr behauptet, die Parteien sich
bereits vor Abschluss des Mietvertrages daraufhin geeinigt ha-
ben sollen, dass die Kaution in Form von Fondsanteilen gelei-
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stet werden soll. DieVerpflichtung, alles zu tun, um dem Schrift-
formerfordernis genlige zu tun, erstreckt sich auf solche miind-
lichenVereinbarungen, dievor Abschluss desschriftlichen Miet-
vertrages geschlossen wurden und zu diesem im Widerspruch
stehen. Soweit in der Klausel von Nachtrags-, Anderungs- und
Erganzungsvertrégen die Rede ist, handelt es sich, wie man an
der Formulierung ,,insbesondere” erkennt, nur um eine exem-
plarische aber nicht ausschlielliche Aufzéhlung.

Zutreffend ist das Landgericht in der angefochtenen Ent-
scheidung auch davon ausgegangen, dassder Mietvertrag durch
die Entgegennahme des von der Beklagten mit Schreiben vom
6. Januar 2004 Ubersandten Schliissels nicht beendet worden
sei. Grundsétzlich liegt in der widerspruchslosen Riicknahme
der Schllssel durch den Vermieter nicht zugleich dessen Ein-
verstandnismit der Aufhebung desVertrages (Bub/Treier, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, 1V,, Rd-
nr. 286; BGH WuM 1981, 57). Esfehlt vorliegend nicht nur an
einer entsprechenden Willensbekundung der Klégerin. Diese
hat vielmehr sogar mit Schreiben vom 23. Mérz 2004 aus-
driicklich darauf hingewiesen, dassdas Mietverhaltnis nicht be-
endet sei, dass sie aber gleichwohl Anspriiche ,, beztiglich der
Renovierung* geltend mache. Die Beklagte kann daher ausdem
Umstand, dass die Klagerin in dem Verfahren 104 O 67/04 ei-
nen Abldsebetrag in Hohe der nicht durchgefihrten Renovie-
rungsarbeiten geltend gemacht hat, nicht herleiten, dasdiese mit
einer vorzeitigen Beendigung des Mietverhdltnisses einver-
standen gewesen sai.

Ebenfalls zutreffend hat das Landgericht in der angefochte-
nen Entscheidung ausgefiihrt, dass die Kl&gerin, da das Miet-
verhdtnis mit der Beklagten fortbestand, keine Vermietungs-
obliegenheit hatte. Die von der Beklagten in diesem Zusam-
menhang zitierte Entscheidung des Bundesgerichtshofes (DB
1993, 2022 [=WuM 1993, 346]) ist auf den vorliegenden Fall
nicht anwendbar. Sie setzt sich mit einer Fallkonstellation aus-
einander, bei der ein Vermieter bei bestehendem Mietverhdltnis
die Mietrdume zu einem geringeren Mietzins weitervermietet
und von dem ausgezogenen Mieter die Mietdifferenz geltend
macht.

Ebenfallszutreffend hat das L andgericht ausgefihrt, dassdie
Beklagte nicht schliissig dargelegt hat, dass in dem hier streit-
gegenstandlichen Zeitraum von Juni 2004 bis Mérz 2005 der
vertragsgemalle Gebrauch der Mietsache eingeschréankt gewe-
sen sei, 8§ 536 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Soweit die Beklagte eine Uberhitzung der Raume beanstan-
det, fehlt esan einer Darlegung, an welchem Tag innerhalb des
hier streitgegensténdlichen Zeitraumes welche Temperatur in
den Mietréumen geherrscht haben soll. Darliber hinausist auch
nicht nachvollziehbar dargel egt, dass die behauptete, aber nicht
substanziiert dargelegte Uberhitzung auf eine Eigenschaft der
Mietsache zurtickzufiihren sei. Ausweislich des Beklagtenvor-
tragesim Schriftsatz vom 15. September 2005 betrieb siein den
Raumen nicht nur normaleArbeitsplatz PCs, sondern besonders
stark warmeerzeugende Server. Soweit die Beklagte in der Be-
rufungsbegriindung Ausfihrungen zum Sommer 2003 macht,
liegt dieser Vortrag neben der Sache, da es hier um den Zeit-
raum Juni 2004 bis Méarz 2005 geht.

Die mittels eines Schraubenziehers zu 6ffnende Brotur be-
rechtigt nicht zur Minderung des Mietzinses, denn der Zustand
der Biroeingangstur entspricht dem bei Vertragsabschluss vor-
handenen Zustand, § 536 b BGB. Die Birotur war auch nicht
mit einem versteckten Mangel behaftet. Dass eine gewdhnliche
Eingangstur, die nicht durch besondere Mal3nahmen wie Quer-
riegel, Metallplatte 0.8 versehen ist, mit einem Schraubenzie-
her gedffnet werden kann, ist allgemein bekannt.

DieBeklagte hat auch nicht schllissig vorgetragen, dassdurch
Leerstand der die Mietrdume umgebenden Raume der ver-
tragsgemal3e Gebrauch der Mietsache beeintréchtigt worden sei.
Soweit die Beklagte behauptet, sie habe Uber die Mal3en Heiz-
kosten gehabt, kann diesem Vortrag eine Beeintréchtigung des
vertragsgemal3en Gebrauchs nicht entnommen werden. Die Be-
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klagte behauptet nicht, dass die Rdume nicht ausreichend be-
heizbar gewesen seien. Sie beanstandet lediglich die H6he der
Heizkosten. Die Tauglichkeit zum vertragsmalligen Gebrauch
ist in Falen wie diesem nicht eingeschrénkt. Der Kostenaspekt
ist fir den Begriff des Sachmangels irrelevant (LG Hamburg,
NJIW-RR 1988, 907 [=WuM 1988, 350]; KG, KGR Berlin 2006,
89 [=WuM 2005, 774]).

DasLandgerichtistin der angefochtenen Entscheidung auch
zutreffend davon ausgegangen, dass die Beklagte gemél3 § 5
Abs. 3 des Mietvertrages die Umsatzsteuer schuldet, und zwar
unabhéngig davon, ob die Voraussetzungen fir die Umsatz-
steueroption nach § 9 Abs. 2 USIG bei der Kl&gerin vorliegen.
Entgegen der Auffassung der Beklagten setzt § 5 Abs. 3 des
Mietvertrages keine Verwendung des Mieters voraus. Gemal3
85 Abs. 3 des Mietvertrages ist der Vermieter nicht mehr ver-
pflichtet, die Umsatzsteuer gesondert auszuweisen, wenn die
Voraussetzung fir die Umsatzsteueroption desVermietersnach
8§ 9 Abs. 2 USIG entfdlt, weil der Mieter das Mietobjekt ganz
oder teilweise nicht entsprechend der in § 2 Abs. 5 des Miet-
vertrages getroffenen Vereinbarung verwendet. Da die Voraus-
setzung fur die Umsatzsteueroption des Vermieters nach § 9
Abs. 2 UStG sowohl bei einem Wegfall der Verwendung alsauch
bei einer Abweichung von der vertraglich vereinbarten Nutzung
entfallen kann, ist diese Klausel vom Sinn und Zweck her da-
hingehend auszulegen, dass sie auch bei einem Wegfall der Ver-
wendung Anwendung findet.

Mitgeteilt von VRiIK G Bieber, Berlin

88535, 307, 306 BGB
Gewerberaummiete; Werkstattrdume;
Schonheitsreparaturklausel mit starrem Fristenplan;
Schutzbedirftigkeit des Geschaftsraummieters;
Bezugsfertigkeit; Beseitigung der Aul3enwerbung

1. Die Formularklausel in einem Mietvertrag Gber ge-
wer bliche Raume (hier: zum Betrieb einer Schilder- und
Graveurwerkstatt), , Die Schonheitsreparaturen sind ab
Mietbeginn in den gewerbl. oder freiberufl. genutzten
Raumen spéatestens nach 4 Jahren und in sonstigen Raum-
lichkeiten/Nebenr aumlichkeiten/Balkonen/L oggien nach 7
Jahren auszufiihren bzw. ausfihren zu lassen*, enthélt ei-
nen starren Fristenplan, der den Mieter i.S des§307 BGB
unangemessen benachteiligt und insgesamt zur Unwirk-
samkeit der Schonheitsreparaturklausel fuhrt (Fortfuhrung
von Senat, [-10 U 174/05, Urt. v. 4.5.2005, GE 2006, 712 =
GuT 2006, 127 = NZM 2006, 462 = ZM R 2006, 521).

2. Die den Vermieter zur Ausfiihrung von Schénheitsre-
paraturen verpflichtende dispositive gesetzliche Bestim-
mung des §535 Abs. 1 Satz 2 BGB tritt nach 8306 Abs. 2
BGB an die Stelle der unzuléssigen Schonheitsreparatur -
klausel. Eine erganzende Vertragsauslegung kommt nicht
in Betracht.

3. Die Unwirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel
entzieht der vertraglichen Pflicht des Mieterszur Rickga-
beder Mietrdumein bezugsfertigem Zustand die Grundla-
ge.

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.1. 2007 — 1-10 U 102/06)

Ausden Griinden: 1. 1.[...] Nach der Rechtsprechung des Se-
nats (I-10 U 174/05, Urt. v. 4. 5. 2006, GE 2006, 712 = GuT 2006,
127 = NZM 2006, 462 = ZMR 2006, 521, Revision eingelegt
unter X1 ZR 84/06; ebenso OL G Minchen, Urt. v. 22. 9. 2006,
GuT 2006, 234), auf die die Parteien mit Verfigung vom
7.11.2006 hingewiesen worden sind, gilt die Starre-Fristen-
Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats auch fur gewerbliche
Mietverhdtnisse, weil der gewerbliche Mieter bel vergleichba-
rer Vertragsgestaltung nicht weniger schutzbediirftigist alsein
Wohnraummieter. Hieran hélt der Senat auch im Hinblick da-
rauf fest, dass die streitgegenstandliche Fristenregelung fur die
gewerblich genutzten Raume einen Renovierungsturnus von
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vier Jahren vorsieht, wahrend die Zeitfolge in dem der Ent-
scheidung vom 4. 5. 2006 zugrunde liegenden Sachverhalt drei
Jahren (Kuche, Bad und Toilette) und funf Jahre (alle Ubrige
Raume) betrug. Auch das OLG Miinchen (a.a. O.) geht davon
aus, dass die Klausel in einem gewerblichen Mietvertrag, , Der
Mieter ist verpflichtet, die Schonheitsreparaturen ale 5 Jahre,
jeweils gerechnet vom Beginn des Mietverhdtnisses, fachge-
recht auszufiihren”, eineunwirksame starre Fristenregel ung ent-
halt.

Die Unangemessenheit der Fristenregelung fuhrt insgesamt
gemal3 8307 Abs. 2 Nr. 1 BGB zur Unwirksamkeit der in §8
Ziffer 2 Satz 3 und 4 MV (1995) enthaltenen Pflicht zur Aus-
flhrung der Schénheitsreparaturen. Die in 88 Ziffer 2 Satz 3
MYV enthaltene Schonheitsreparaturverpflichtung lief3e sich nur
dann aufrechterhalten, wenn sich die Formularklausel aus sich
heraus versténdlich und sinnvoll in einen zuléssigen und in ei-
nen unzuléssigen Regelungsteil trennen lief3e. Hieran fehlt es.
Zwar konnte die Klausel sprachlich ohne den Fristenplan be-
stehen bleiben. Ein Wegfall des Fristenplans hétte aber zur Fol-
ge, dassdie Renovierungsvorschrift inhal tlich umgestal tet wiir-
de; denn der Fristenplan bildet mit der Uberwalzung der Schon-
heitsreparaturen eine Einheit, indem er den Umfang der Reno-
vierungsverpflichtung konkretisiert. Bliebe die Klausel nach
Streichung desWortes,, spatestens” und des nachstehenden Fri-
stenplans bestehen, wiirde der Umfang der auf den Mieter Uber-
tragenen Renovierungsverpflichtung auf das gerade noch zul &s-
sigeMaR3 zuriickgef iihrt. Dieswérejedoch eine unzul éssige gel -
tungserhaltende Reduktion der Formularklausel (BGH, Urt. v.
23.6.2004, a.a. O. [=WuM 2004, 463]).

AusreichendeAnhaltspunkte, dassessich bei der bereitsnach
ihrem &ulReren Erscheinungsbild al's (vorgedruckte) Formular-
klausel einzustufenden Regelung in §8 Ziffer 2 MV um eine
individuell ausgehandelte Vereinbarung handelt, hat die hierfir
darlegungs- und bewei sbel astete K1&gerin nicht vorgebracht. Ei-
ne Individualvereinbarung ergibt sich nicht bereits daraus, dass
die Parteien in 8§12 (Beendigung der Mietzeit) MV (1995) mit
dem handschriftlichen Zusatz , siehe Mietvertrag vom 3.6.
1983* auf die darin in 818 (Beendigung der Mietzeit) enthal-
tene Formularklausel Bezug genommen haben, nach deren
Satz 1, die Mietraume bei Beendigung der Mietzeit vom Mie-
ter in bezugsfertigem Zustand und mit allen, auch von ihm selbst
beschafften, Schllisseln ohne Anspruch auf Entgelt dem Ver-
mieter zu Ubergeben sind”.

Eine ergdnzende Vertragsauslegung kommt nicht in Betracht.
Gemal3 8306 Abs. 2 BGB richtet sich der Inhalt des Vertrages
nach den gesetzlichen Vorschriften, soweit Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen nicht Vertragsbestandteil geworden oder
unwirksam sind. Eine erganzende Vertragsauslegung zur
SchlieRung einer durch die Unwirksamkeit einer Formular-
klausel entstandenen L iicke setzt voraus, dass der Regelungs-
plan der Parteieninfolge der L licke el ner Vervollsténdigung be-
darf; das ist nur dann anzunehmen, wenn dispositives Geset-
zesrecht zur Fullung der Liicke nicht zur Verfligung steht und
die ersatzlose Streichung der unwirksamen Klausel keine an-
gemessene, den typischen Interessen desAGB-Verwenders und
seines Vertragspartners Rechnung tragende Losung bietet. Im
vorliegenden Fall fehlt es bereits an der ersten Voraussetzung.
Die Pflicht zur Instandhaltung der Mietsache — zu der auch die
Ausfiihrung von Schonheitsreparaturen gehort —ist gemal3 8535
Abs. 1 Satz 2 BGB dem Vermieter auferlegt. Diese dispositive
gesetzliche Bestimmung tritt nach § 306 Abs. 2 BGB auch dann
andie Stelle der unzuléssigen Klausel, wenn eine fir ihren Ver-
wender giinstigere vertragliche Gestaltungsmaoglichkeitim Hin-
blick auf die Abwalzung der Instandhaltungspflicht bestiinde
(BGH, Urt. v. 28.6. 2006, a.a. O.; BGH, Urt. v. 18.10. 2006, V111
ZR 52/06 [=WuM 2006, 677]).

Die Unwirksamkeit der Schonheitsreparaturklausel entzieht
derin§12MV (1995)i.V.m. 8§18 MV (1983) geregelten Pflicht
zur Ruckgabe der Mietréume in bezugsfertigem Zustand die
Grundlage. DieKlausel wird allgemein dahingehend ausgel egt,
dass der Mieter bei Auszug nicht stets das Mietobjekt vollstan-
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dig instand zu setzen habe. Vielmehr sei der Zweck der Ab-
wélzung der Renovierungspflicht auf den Mieter erreicht und
seiner daraus folgenden Verpflichtung gentigt, wenn der Ver-
mieter nach Beendigung des Mietverhéltnissesin der Lage sei,
dem neuen Mieter die Raume in einem bezugsgeeigneten und
vertragsgemal3en Zustand zu Uberlassen. Dazu brauchen sie
nicht neu hergerichtet zu sein. Stehe jedoch fest, dal? sich die
Mietrdume aufgrund nattirlichen VerschleiRes— bei Gberméidig
starker Abnutzung ohnehin — in einem zur Weitervermietung
ungeeigneten Zustand befinden, so seien Schonheitsreparatu-
ren auszufihren, auch wenn die vertraglichen Ausfiihrungsin-
tervalle bei Mietende noch nicht abgelaufen seien (vgl. BGH,
Urt. v. 13.1.1982, WuM 1982, 296; BGH, Urt. v. 10.7.1991,
NJW 1991, 2416 = WuM 1991, 550; Langenberg, Schonheits-
reparaturen, 2. Aufl., | B 26). Es bedarf keiner grundsétzlichen
Entscheidung, ob dieser Auslegung zu folgen ist. Inhaltlich
knupft die Klausel an die Ubertragung der laufenden Schon-
heitsreparaturen auf den Mieter an und verpflichtet diesen, ei-
nen vorzeitigen bzw. kiinftigen Renovierungsbedarf des Ver-
mieters zu erfullen. Obliegen die laufenden Schonheitsrepara-
turen aber — wie hier — dem Vermieter, 18uft die Verpflichtung
zur Riickgabe in bezugsfertigem Zustand ins Leere. Jedenfalls
kann sich die Kl&gerin nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB)
nicht auf die Riickgabeklausel berufen, wenn sie ihrerseits ei-
ne turnusméaldige Renovierung unterlassen hat. In diesem Fall
kann namlich nicht festgestellt werden, ob sich die Mietréume
aufgrund einer vertragsgemalen bzw. einer Ubermaligen Nut-
zung in einem renovierungsbedirftigen Zustand befinden oder
ob dieser auf dievonihr zu vertretende Nichterfillungihrer tur-
nusmaikigen Vermieterpflicht zur Ausfihrung der Schonheits-
reparaturen zurtickzufUhren ist.

Unabhangig von vorstehenden Erwéagungen neigt der Senat
dazu, der Ruckgabeklausel hier keine Renovierungspflicht zu
entnehmen. Die Berufung weist zutreffend darauf hin, dass der
Begriff bezugsfertig nicht ohne Rucksicht auf den ihn umge-
benden vertraglichen Kontext ausgel egt werden kann. §18 MV
(1983) lautet vollstandig wie folgt: ,, Die Mietrdume sind nach
Beendigung der Mietzeit vom Mieter im bezugsfertigen Zustand
und mit allen, auch von ihm selbst beschafften Schluisseln oh-
ne Anspruch auf Entgelt dem Vermieter zu tibergeben. Andern-
falls ist der Vermieter berechtigt, auf Kosten des Mieters die
Mietraume zu 6ffnen, reinigen und neue Schldsser und Schilis-
sel anfertigen zu lassen® . Ausder Verkniipfung beider Sétze |asst
sich entnehmen, dassdie Parteien unter , bezugsfertig” nicht die
Ausfiihrung von Renovierungsarbeiten, sondern die Vornahme
von Reinigungsarbeiten verstanden haben. Dies folgt bei ver-
sténdiger Wirdigung daraus, dass der Vermieter bei Nichter-
fullung der Riickgabepflicht berechtigt sein soll (, andernfalls®),
die Reinigung der Raume nach deren Offnung im Wege der
Sel bstvornahme vornehmen zu lassen. Hétten die Parteien den
Beklagteni.S. der vorzitierten Rechtsprechung dazu verpflich-
ten wollen, einen zur Weitervermietung geeigneten Renovie-
rungszustand herzustellen, hétte es nahe gelegen, Satz 2 der
Rickgabeklausel zu streichen.

2. Der Beklagte wendet sich ohne Erfolg gegen seine Verur-
teilung zur Beseitigung der Werbemal3nahme. Der Senat geht
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mit dem Landgericht davon aus, dass der Beklagte aus den an-
gefuhrten Grinden gemal? 8546 BGB im tenorierten Umfang
zur Beseitigung der an der Hausfassade angebrachten Werbe-
mal3nahme und im Anschluss hieran zur Renovierung der Gie-
belflache verpflichtet ist. Rechtserhebliches hierzu ist der Be-
rufung nicht zu entnehmen. Warum die Auffassung des Land-
gerichts, der angeblich mit der Kl&gerin hinsichtlich der Fassa-
de geschlossene Mietaufhebungsvertrag entbinde ihn nicht von
der Pflicht zur Beseitigung der aufgemalten Werbung, sondern
dies hétten die Parteien gesondert vereinbaren miissen, unrich-
tig sein soll, wird von der Berufung nicht dargelegt.

3.[...] Dadie Frage, ob die Starre-Fristen-Rechtsprechung
des VIII. Zivilsenats auf gewerbliche Mietverhaltnisse anzu-
wenden ist, von grundsétzlicher Bedeutung und bisher durch
den BGH nicht geklart ist, wird die Revision zugelassen. Zur
Wiederherstellungspflicht gemald vorstehend Ziffer 2 der Ent-
scheidungsgriinde liegen die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2
ZPO fur die Zulassung der Revision nicht vor.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

8§ 242, 598, 605, 904, 917, 985, 1004 BGB
Hotelbetrieb; Brandschutz; Notwegrecht fur
Feuertreppe; Kiindigungsrecht desVerleihersnach Tod
desEntleihers; Leihe einer Standflache

1. Zur Herstellung der Verbindung, die nur fur eine
aufRergewohnliche Notsituation nach offentlichrechtlichen
Brandschutzvorschriften erforderlich ist (hier: Feuertrep-
pe fur einen Hotelbetrieb) besteht kein Notwegrecht nach
§917 BGB.

2. EineEinschrénkung desK tindigungsr echtsnach § 605
Nr. 3BGB kommt selbst bei lang dauernden L eihvertragen
nicht in Betracht, wenn es am Vertrauensver héltnis zwi-
schen Verleiher und dem Erben des ur spriinglichen Entlei-
hersfehlt.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 21.12. 2006 — 5 U 908/06)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist Eigentiimerin eines Ge-
béudes, zu dem auch ein Innenhof gehort. Im unmittelbar an-
grenzenden Nachbargebaude betreibt der Beklagte ein Hotel.
Fur diesen Betrieb wurde vor Jahren im Innenhof des Grund-
stuicks, das heute der Klagerin gehort, ein Stahlrohrgeriist as
Feuertreppe fir die Hotelrdume errichtet. Das beruhte darauf,
dass die Mutter der Klagerin der Mutter des Beklagten die Er-
richtung des Geriistes gestattet hatte.

Die Mutter des Beklagten ist am 28. September 2004 ver-
storben. Der Beklagte ist ihr Alleinerbe. Mit Anwaltsschreiben
vom 17. Oktober 2006 hat die Kl&gerin as Alleinerbin ihrer
Muitter das Leihverhaltnis Uber die Grundstiicksfléche, auf der
das Gerlst steht, gem. § 605 Ziffer 3 BGB gekundigt, nach-
dem sie bereits zuvor mit Anwaltsschreiben vom 3. Juni 2005
die Beseitigung des Geruists verlangt hatte.

Das Landgericht Trier hat die Klage in diesem Punkt abge-
wiesen. Zur Entfernung des Stahlrohrgerlists sei der Beklagte
nicht verpflichtet, weil ein Notwegerecht bestehe.

Dagegen richtete sich die Berufung der Kl&gerin. Der Be-
klagte meint, ihr Kiindigungsrecht habe die Kl&gerin verwirkt;
zudem sei das Landgericht zutreffend von einem Notwegerecht

ausgegangen.

Ausden Griinden: Bei diesem Sach- und Streitstand hétte die
Berufung der Kl&gerin ohne das erledigende EreignisErfolg ge-
habt. Der Beklagte war nach §8 985, 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB
verpflichtet, das Stahlrohrgeriist abzubauen und die Gerusttei-
le vom Grundstiick der Kl&gerin zu entfernen.

DasLandgericht hat gemeint, bei dem Gertlist handeleessich
um eine Fluchttreppe, die behdrdlich vorgeschrieben sei. Da-
her miisse die Kl&gerin das Geriist nach 88 917, 242 BGB dul-
den.
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Das ist nicht tragfahig. § 917 BGB gewahrt die zur ord-
nungsmaikigen Nutzung erforderliche Verbindung. Diese Ver-
bindung besteht hier. Unstreitig sind die von auf3en Uber das
Gerust erreichbaren R&ume mit einem regul&ren Zugangim In-
neren des Gebaudes des Beklagten versehen. Sollte dieser Zu-
bzw. Ausgang bei einem Brand blockiert sein, handelt es sich
bei dem erst dann erforderlichen anderen Fluchtweg um ein
vorubergehendes, aul3ergewdhnliches Bedirfnis. Diebel einem
derartigen Bediirfnis moglicherwei se gebotene Einschrankung
des Eigentumsrechts der Kl&gerin gewdahrt § 904 BGB (faltba-
re Feuerrutsche in den Hofraum etc.).

Ob daneben in Ausnahmeféllen ein weiter reichender Dau-
eranspruch nach § 917 BGB denkbar ist, kann dahinstehen.
Denn der Beklagte hat nicht dargetan, dass die nach 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften erforderliche zweite Fluchtmdglichkeit
nicht in oder an seinem eigenen Gebaude geschaffen werden
kann. Fur ein Notwegerecht nach § 917 BGB ist bei dieser Sach-
lage kein Raum.

Dem Anspruch der Kl&gerin stand auch nicht entgegen, dass
ihre Mutter der Mutter des Beklagten die Grundstiicksnutzung
gestattet hatte.

Bei dieser Gestattung handelte es sich rechtlich um einen
Leihvertrag (§ 598 BGB). Diesen Leihvertrag hat die Klagerin
nach dem Tod der Entleiherin wirksam gemél3 8§ 605 Nr. 3BGB
gekindigt.

Der Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde, dass die unent-
geltliche Uberlassung einer Sache in der Regel nur aufgrund
eines besonderen Vertrauensverhaltnisses zwischen Verleiher
und Entleiher erfolgt. Stirbt der Entleiher, wird der Verleiher
dieses Vertrauen dem Erben seines bisherigen Vertragspartners
nicht oder nicht in gleichem Mal3e entgegenbringen. Daher ist
der Verleiher befugt, den Vertrag tber die unentgeltliche Uber-
lassung nunmehr zu kiindigen. So lag es auch hier.

Der Einwand des Beklagten, das Kindigungsrecht sei ver-
wirkt, weil ein langer Zeitraum zwischen dem Tod der Entlei-
herin und der Kiindigung liege, ist nicht stichhaltig. Die Ver-
wirkung eines Gestaltungsrechts kommt nur dann in Betracht,
wenn zum Zeitmoment auch ein Umstandsmoment hinzutritt.
Das bedeutet, dass der Berechtigte in zurechenbarer Weise den
Anschein erweckt haben muss, er werde von seinen rechtlichen
M 6glichkeiten dauerhaft keinen Gebrauch machen. Daran fehit
es hier. Mit Anwaltsschreiben vom 3. Juni 2005 ist der Beklag-
te unter anderem aufgefordert worden, das Geriist zu entfernen
und die Nutzung der Standflache kiinftig zu unterlassen. Das
machte hinreichend deutlich, dass die Klagerin von ihrem Ei-
gentumsrecht Gebrauch machen und die Weiternutzung nicht
hinnehmen wollte. Vor diesem Hintergrund durfte der Beklag-
te nicht auf den Fortbestand des L eihvertrages vertrauen.

Es besteht auch keine Duldungspflicht der Klagerin nach
8912 BGB. Die Auffassung des Beklagten, hier miisse § 912
BGB analog angewendet werden, ist unzutreffend. Allen Be-
teiligten war bei Errichtung des GerUstes klar, dass als Stand-
fléche das Eigentum der Rechtsvorgangerin der KlagerininAn-
spruch genommen wurde. AulRerdem handelt es sich bei dem
Gerust auch nicht um ein Gebaude oder Gebdudebestandtell.

Nach alledem mussten die gesamten Kosten des Rechtsstreits
dem Beklagten auferlegt werden.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz
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§781 BGB
Deklaratorisches Schuldaner kenntnis;
Zahlung auf eine gepr iifte Rechnung

Allein dieZahlung desWer klohnsauf einegepr tifte Rech-
nungrechtfertigt nicht dieAnnahmeeinesdeklaratorischen
Schuldaner kenntnisses.

(BGH, Urteil vom 11.1.2007 — VIl ZR 165/05)

1 Zum Sachver halt: Der Kl&ger, Insolvenzverwalter Uber das
Vermogen der Auftragnehmerin, verlangt restlichen Werklohn
fr AufZenanlagen zu 23 Einfamilienhdusern. Die Restforderung
ist nicht mehr streitig. Im Revisionsverfahren geht es nur noch
um eine zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung.

2 Die Beklagte beanstandet dazu, Bodenaushub und dessen
Abtransport seienin der vollstandig bezahlten Schlussrechnung
vom 8. November 2001 zum Bauteil ,W. 2" doppelt in Ansatz
gebracht worden. Dadurch habe sie einen Teilbetrag in Hohe
von 29115,33 € zweimal gezahlt.

3 Beide Vorinstanzen [LG Wupperta; OLG Duisseldorf] ha-
ben diese Gegenforderung nicht anerkannt. Das Berufungsge-
richt hat die Beklagte zur Zahlung von 42 109,83 € verurteilt.
Dagegen wendet sich die vom Senat zugel assene Revision der
Beklagten, soweit die Verurteilung den Betrag von 12994,50€
Ubersteigt.

4 Ausden Grinden: Die Revision ist begriindet.

5 |. Das Berufungsgericht 1asst offen, ob die Schlussrech-
nung vom 8. November 2001 eine Doppelberechnung von
2026,5 m3 Bodenaushub mit Abtransport enthélt. Die Beklag-
tekonne sich darauf jedenfallsnicht berufen. Sie habe die Rech-
nung geprift und beanstandungsl os gezahlt. Darin liege ein de-
klaratorisches Anerkenntnis, durch welches sie nunmehr mit
ihren Einwendungen ausgeschlossen sei. Auf die Frage eines
Aufrechnungsausschlusses nach 895 InsO komme es daher
nicht an.

6 II. Das halt der rechtlichen Uberprifung nicht stand.

7 Das Berufungsgericht hat zu Unrecht ein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis angenommen. Seine Auffassung steht im
Gegensatz zu der langjéhrigen, gefestigten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, auswelcher das Berufungsgericht zwar zi-
tiert, deren Grundsétze es jedoch génzlich aul3er Betracht |&sst.

8 1. Ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis, gelegentlich
auch , bestétigendes* Schuldanerkenntnis genannt, ist ein ver-
tragliches kausales Anerkenntnis (vgl. BGH, Urteil vom 1. De-
zember 1994 — V1| ZR 215/93 — BauR 1995, 232, 234 = NJW
1995, 960). Ein solches Schuldanerkenntnis setzt voraus, dass
die Vertragsparteien das Schuldverhaltnis ganz oder teilweise
dem Streit oder der Ungewissheit der Parteien entziehen wol-
len und sich dahingehend einigen (BGH a. a. O. sowie Urteil
vom 11. Juli 1995—X ZR 42/93 —NJW 1995, 3311 =Z| P 1995,
1420; Urteil vom 29. April 1999-V1I ZR 248/98 —BauR 1999,
1021 = ZfBR 1999, 310; Urteil vom 6. Dezember 2001 — VI
ZR 241/00-BauR 2002, 613 =ZfBR 2002, 345 =NZBau 2002,
338; st. Rspr.). Die erforderliche Einigung kann nur angenom-
men werden, wenn sich ein entsprechendes Angebot sowie des-
sen Annahme feststellen lassen.

9 Die Prufung einer Rechnung, die Bezahlung einer Rech-
nung oder auch die Bezahlung nach Prifung erlauben fiir sich
genommen nicht, ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis an-
zunehmen (vgl. bereits BGH, Urteil vom 8. Mérz 1979 — VII
ZR 35/78 — BauR 1979, 249, 251).

10 2. DasBerufungsgericht hat dieVoraussetzungen einesde-
klaratorischen Schuldanerkenntnisses durch die Beklagte nicht
festgestellt. Dass die Beklagte die Rechnung vom 8. November
2001 geprift und bezahlt hat, gentigt nicht. Dafur, dassdie Par-
teien sich im Sinne der Rechtsprechung zum deklaratorischen
Schuldanerkenntnis geeinigt hétten, fehlen Anhaltspunkte.
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11 1Il. Bei seiner erneuten Verhandlung und Entscheidung
wird das Berufungsgericht zu kléren haben, ob unter insol-
venzrechtlichen Gesichtspunkten die Aufrechnung zul éssig war
und, sofern dies der Fall ist, ob die von der Beklagten behaup-
tete Doppel berechnung unterlaufen ist oder nicht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH — 1l ZR 187/05 — GuT 2006, 266;
KG GuT 2006, 265 KL = WuM 2006, 436 (Schuldanerkannt-
nis des Mieters zur Durchfiihrung nicht geschuldeter Schon-
heitsreparaturen).

81123 BGB; 88 49, 110, 129, 140 InsO
Nachlassinsolvenz des ver mietenden Grundeigentiimers,
Absonderungsrecht des Grundschuldglaubigers an den

Miet- und Pachtzinsfor derungen;
Vorausabtretung; Sicherungszession

a) Der Grundschuldglaubiger erwirbt mit dem Grund-
pfandrecht ein Absonder ungsrecht auch an den mithaften-
den Miet- und Pachtzinsfor derungen.

b) Verrechnet der Grundschuldgldubiger, dem der
Schuldner die Mietzinsfor derungen abgetreten hat, bis zur
I nsolvenzer 6ffnung eingehende Mietzahlungen mit einer
Forderung gegen den Schuldner, so werden die Glaubiger
hierdurch nicht benachteiligt, wenn der Grundschuldgléu-
biger das Absonderungsrecht zuvor unanfechtbar erwor -
ben hat.

(BGH, Urteil vom 9.11.2006 — X ZR 133/05)

1 Zum Sachverhalt: W. und die Rechtsvorgangerin der Be-
klagten (fortan nur: die Beklagte) schlossenim Jahr 1995 einen
Kreditvertrag zur Finanzierung des Erwerbs eines Grundstiicks
in Leipzig. Zur Besicherung des Darlehens wurde eine Grund-
schuld in das Grundbuch eingetragen; ferner trat W. sémtliche
kunftigen Anspriiche aus der Vermietung des finanzierten Ob-
jektsan die Beklagte ab. Der Kreditnehmer verstarb am 13. Fe-
bruar 2000. Aufgrund eines Antrags vom 3. Juli 2001 wurde
am 2. November 2001 das Insolvenzverfahren tber den Nach-
lass eroffnet und der Klager zum Insolvenzverwalter bestellt.
Am 9. April 2002 ordnete das Vollstreckungsgericht auf Antrag
der Beklagten die Zwangsverwaltung des Grundstiicks an.

2 Inder Zeit vom 1. Mai 2001 bis zum 8. April 2002 gingen
auf einem bei der Beklagten eingerichteten Konto der Erben
Mieteinnahmen ein; nach Abzug objektbezogener Nebenkosten
verblieb ein Betrag von 70570,29 €, den die Beklagte mit ih-
rer Darlehensforderung verrechnete.

3 Die auf Rickzahlung dieses Betrags gerichtete Anfech-
tungsklage hat das Landgericht Minster abgewiesen. Das Be-
rufungsgericht [OLG Hamm)] hat die Beklagte verurteilt, die
Mieten fir die Monate Dezember 2001 bis (anteilig) April 2002
in Hohe von 30242,59 € zurlickzuzahlen; im Ubrigen hat es
die Berufung des Kléagers zurlickgewiesen. Hiergegen richten
sichim Umfang ihrer jeweiligen Beschwer die zugel assene Re-
vision des Kl&gers und die Anschlussrevision der Beklagten.

4 Ausden Grunden: A. Das Berufungsgericht, dessen Urteil
u.a. in ZIP 2006, 433 verdffentlicht ist, hat gemeint, der Kl&
ger konne die Rickgewahr der bis zur Insolvenzer6ffnung ein-
gegangenen und von der Beklagten verrechneten Mieten nicht
verlangen. Es fehle an einer Gléaubigerbenachteiligung. Zwar
ergebe sich dies weder aus der Vorausabtretung der Mietzins-
anspriiche noch aus der ,, Hypothekenhaftung* . Jedoch habe die
Beklagte mit den Erben den Einzug der Mieten und die an-
schlieende Verrechnung vereinbart; ohne diese Abrede hétte
die Beklagte rechtzeitig die Anordnung der Zwangsverwaltung
des Grundstiicks erwirkt. Auf die seit Dezember 2001 einge-
gangenen, um die objektbezogenen A usgaben bereinigten Mie-
ten habe der Kl&ger einen Anspruch entweder aus dem Giro-
vertrag oder aus ungerechtfertigter Bereicherung.
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5 B. DasBerufungsurteil halt im Ergebnisrechtlicher Nach-
priifung stand.

6 |. Revision des Kl&gers

7 Der Klager hat keinen Anspruch aus I nsol venzanfechtung
gemal 88129 ff, 143 InsO auf Riickgewahr der Mieten fir die
Monate Mai bis November 2001.

8 DieAnfechtung scheitert daran, dass die Insolvenzglaubi-
ger infolge der Einziehung und Verrechnung der bis ein-
schlieflich November 2001 eingegangenen Mieten nicht be-
nachteiligt worden sind. Jede erfolgreiche Anfechtung setzt vo-
raus, dassihr Gegenstand ohne die Rechtshandlung gerade zum
haftenden Vermégen des Insolvenzschuldners — hier des Nach-
|asses — gehort, also dem Zugriff der Insolvenzglaubiger offen
gestanden hétte (BGHZ 72, 39, 42 f; BGH, Urt. v. 17. Juni 2004
— IX ZR 124/03, ZIP 2004, 1509, 1510). Ist ein Absonde-
rungsrecht nicht anfechtbar entstanden, kann die anschlief3en-
de Befriedigung durch Zahlung nicht angefochten werden, weil
sie die Glaubiger nicht benachteiligt (BGHZ 157, 350, 353;
BGH, Urt. v. 11. Juli 1991 — IX ZR 230/90, ZIP 1991, 1014,
1017; v. 21. Mérz 2000 — I X ZR 138/99, ZIP 2000, 898).

9 1. Die Beklagte ist Inhaberin einer Grundschuld an dem
zum Nachlass gehtrenden vermieteten Grundstiick. Gemaid
81123 Abs. 1, 81192 BGB erstreckt sich das Grundpfandrecht
auf die Mietforderungen. Verfligungen des Schuldners tiber mit-
haftende Forderungen aus seinem Grundsttick zugunsten von
Grundpfandgléubigern benachteiligen die Insolvenzglaubiger
grundsétzlich nicht. Denn eine solche Mal3nahme bewirkt le-
diglich, dass die gesetzliche Haftung und Rangfolge aufrech-
terhatenwird. Daher bewirkt diemit Beginn desjeweiligen Mo-
nats wirksam werdende Vorausabtretung (8140 Abs. 1 InsO;
vgl. BGH, Urt. v. 30. Januar 1997 — IX ZR 89/96, ZIP 1997,
513, 514) fir die Monate Mai bis November 2001 (vgl. §110
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 InsO) keine Glaubigerbenachteili-
gung. Dann kann auch die Einziehung der Mietzinsen und die
Verrechnung des um die Betriebskosten bereinigten Betrages
mit der Darlehensforderung der Beklagten eine solche Be-
nachteiligung nicht herbeifiihren (vgl. KG KGBI. 1914, 11 f;
M iinchKomm-1nsO/Kirchhof, 8129 Rn. 158; Jaeger/ Henckel,
KO 9. Aufl. §29 Rn. 62; Uhlenbruck/Hirte, InsO 12. Aufl. 8129
Rn. 121; Brauer ZInsO 2006, 742, 749 f; s. auch RG Gruch-
Beitr. 1907, 1107, 1110; JW 1918, 176 zum Niefdbrauch; a.A.
KG KGBI. 1914, 12; Hawelka ZfIR 2006, 258 f). Anders ver-
hélt essich nur, wenn und soweit die Einkunfte aus dem Grund-
stiick die dinglich gesicherten Forderungen Ubersteigen (vgl.
M UnchKomm-InsO/Kirchhof, a. a. O.); daflir bestehen hier kei-
ne Anhaltspunkte.

10 DieAuffassung desBerufungsgerichts, Voraussetzung fir
das Entstehen eines solchen Absonderungsrechts sei die Be-
schlagnahme des Grundstticks aufgrund des dinglichen An-
spruchs, trifft nicht zu (so bereits RG LZ 1914, 1378, 1379).

11 Die Grundschuldhaftung begriindet ein gegenwartiges
Pfandrecht an den Mietzinsforderungen (Staudinger/Wolfstei-
ner, BGB Neubearb. 2002 81123 Rn. 11). Diesfolgt aus §1123
Abs. 1 BGB und 849 InsO. Nach der letzteren Vorschrift sind
Glaubiger, denen ein Recht auf Befriedigung aus Gegenstanden
»Zusteht, die der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche
Vermodgen unterliegen, nach Maf3gabe des Gesetzes Uber die
Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung zur abgeson-
derten Befriedigung berechtigt. Damit Ubereinstimmend sieht
81124 Abs. 1 Satz 2 BGB vor, dass die Haftung der Forderung
unter den dort bezeichneten Voraussetzungen erlischt. Die Be-
schlagnahme, die das Absonderungsrecht eines personlichen
Glaubigers erst entstehen I&sst (§80 Abs. 2 Satz 2 InsO), leitet
beim dinglichen Glaubiger lediglich die Befriedigung aus dem
belasteten Recht ein (BGHZ 163, 201, 208 [= GuT 2005, 229));
sein Absonderungsrecht entsteht jedoch zuvor nach Mal3gabe
der jeweiligen materiellrechtlichen Bestimmungen (vgl. Bréu-
er a.a O.). Der personliche Glaubiger hat folglich keinen An-
spruch auf vorrangige Befriedigung, wenn der dingliche Glau-
biger vor einer Pfandung durch den personlichen Glaubiger sich
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zum Schutz seines dinglichen Rechts eine im Erfolg der
Zwangsverwaltung gleichkommende Sicherungszession hat ge-
ben lassen (vgl. RGa.a O.).

12 Der Senat hat damit Uibereinstimmend ein Absonderungs-
recht des Grundpfandgl 8ubigers an den mithaftenden Miet- und
Pachtzinsforderungen bereits in seinem Beschluss vom 13. Ju-
li 2006 (IX ZB 301/04, WPM 2006, 1685, 1686 f [= GuT 2006,
261]) angenommen. Gegenteiliges ergibt sich nicht ausdem Se-
natsurteil vom 8. Dezember 1988 (I1X ZR 12/88, NJW-RR 1989,
200). Der dort verwandte Begriff der , potentielle(n) Haftung*
bezeichnete lediglich den Umstand, dass die von der Grund-
schuldhaftung umfassten Mietzinsforderungen vor der Be-
schlagnahme enthaftet worden waren.

13 2. Anhaltspunkte dafUr, dass die Beklagte im Jahre 1995
die Grundschuld am Nachlassgrundstiick in anfechtbarer Wei-
se erlangt hat, bestehen nicht.

14 11. Anschlussrevision der Beklagten

15 Diezulassige, insbesondere statthafte (vgl. BGH, Beschl.
v. 23. Februar 2005 — Il ZR 147/03, NJW-RR 2005, 651;
Hk/Kayser, ZPO §554 Rn. 4, 5 m.w. N.) Anschlussrevision der
Beklagten ist unbegriindet. Der Kl&ger hat gegen die Beklagte
einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung auf He-
rausgabe der ab Dezember 2001 eingegangenen Mieten abziig-
lich der objektbezogenen Ausgaben.

16 Mit Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die Beklagte mit Ablauf des Monats November 2001 ge-
mal3 §91 Abs. 1, §110 InsO weder aufgrund der Vorausabtre-
tung noch aufgrund der Abrede mit den Erben Rechte an den
Mietzinsforderungen erlangen konnte (so auch Hawelkaa. a. O.
S. 259). Zu keinem anderen Ergebnis flihrt die Behauptung der
Beklagten, sie habe ihr Recht zur abgesonderten Befriedigung
aus den Mietertrdgen im Einverstéandnis mit dem Kléger aus-
gelibt:

17 Der Senat hat in seinem Beschluss vom 13. Juli 2006
(a.a. O. S 1686 [= GuT 2006, 261]) ausgefiihrt, dass , nur die
Zwangsverwaltung den I nsolvenzbeschlag hy pothekarisch mit-
haftender Mieten und Pachten zugunsten absonderungsberech-
tigter Grundpfandgléubiger Gberwindet. Damit ist jedoch nichts
dariiber gesagt, ob und unter welchen Voraussetzungen der In-
solvenzverwalter mit Absonderungsberechtigten gesonderte
Vereinbarungen schlief3en kann. In der Rechtsprechung wurde
wiederholt eine Verwertungsvereinbarung der von der Beklag-
ten behaupteten Art anerkannt (RGZ 35, 118, 120 ff; OLG Min-
chen WPM 1993, 434, 435 f). Hierauf bedarf es jedoch keines
Eingehens. Denn das Berufungsgericht hat eine Vereinbarung
der Parteien Uber die Durchfiihrung einer abgesonderten Be-
friedigung der Beklagten aus den Mietertrégen riickwirkend ab
Dezember 2001 ausgeschlossen. Seine Wirdigung, das Schrei-
ben des Kl&gers vom 25. Februar 2002 enthalte kein dahin ge-
hendes Angebot, halt sich im Rahmen des dem Tatrichter zu-
kommenden Bewertungsspielraums. Mitihren Angriffen auf die
Tatsachenwiirdigung des Berufungsgerichts versucht die Revi-
sionlediglich, ihre eigene Wertung an die Stelle derjenigen des
Tatrichterszu setzen; damit kann sieim Revisionsverfahren kei-
nen Erfolg haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

GuT
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88 ZPO; §564 BGB
Beschwer des zur Raumung ver urteilten Beklagten;
Mietrecht; Besitzdiener

88 ZPO gilt nicht nur beim Streit tber die Dauer, son-
dern auch bei einem solchen Uber dasBestehen einesPacht-
oder Mietverhdaltnisses. Ein Streit Uber das Bestehen liegt
auch vor, wenn er sich an der Frage der Parteien entzln-
det, ob ein solchesVerhaltnis Uiber haupt jemals rechtskr &f-
tig begrindet worden ist.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 26. 4. 2006 — X|1 ZR 154/05)

1 Ausden Grunden: Die nach 826 Nr. 8 EGZPO erforderli-
che Beschwer von iber 20000 € ist entgegen der Auffassung
der Nichtzulassungsbeschwerde nicht erreicht.

2 1. Im Ansatz zutreffend geht die Nichtzulassungsbe-
schwerde davon aus, dass sich der Rechtsmittelwert fur dievor-
liegende Raumungsklage nach 8 8 ZPO bemisst. Denn die KI&
gerin verlangt vom Beklagten Raumung und Herausgabe nach
Kindigung des Mietvertrages, den sie mit der aus dem Be-
klagten und Rechtsanwalt D. bestehenden und inzwischen auf-
gelosten Sozietét geschlossen hatte, und stiitzt ihr R&umungs-
begehren somit zumindest auch auf §546 BGB.

3 Demgegenliber beruft sich der Beklagte auf ein Recht zum
Besitz aus einem (neuen) Mietvertrag, den er am 30. April 2003
als Geschéftsfuhrer der Klégerin mit sich selbst abgeschlossen
haben will, und zwar — mangels Auslibung einer Verlange-
rungsoption — mit fester Laufzeit bis zum 30. April 2004 und
zu einem monatlichen Mietzins von 1000 € einschlief3lich ge-
setzlicher Mehrwertsteuer. Die Klagerin halt diesen Mietver-
trag fUr unwirksam.

4 88 ZPO gilt nicht nur beim Streit Uber die Dauer, sondern
auch bei einem solchen Uber das Bestehen eines Pacht- oder
Mietverhdtnisses. Ein Streit Uber das Bestehen liegt aber nicht
nur dann vor, wenn die Parteien dariiber uneinssind, ob ein un-
streitig entstandenes Pacht- oder Mietverhaltnis Uber einen be-
stimmten Zeitpunkt hinauswirksam gebliebenist, sondern auch,
wenn sich—wie hier —der Streit der Parteien schon an der Fra-
geentziindet, ob ein solchesVerhdltnis tiberhaupt jemal srechts-
gultig begrtindet worden ist (BGH, Beschluss vom 30. Januar
1997 — 111 ZR 206/96 — BGHR ZPO § 8 Raumungsklage 8).

5 Nach §8 ZPO bel&uft sich die Beschwer des zur R&umung
verurteilten Beklagten auf den Betrag der auf die gesamte strei-
tige Zeit entfallenden Miete, héchstens jedoch bis zum Finf-
undzwanzigfachen des Jahresbetrages.

6 Diestreitige Zeit beginnt mit der Klageerhebung (hier: 24.
Juli 2003) und endet mit Ablauf des dem Raumungsbegehren
entgegengehaltenen Mietvertrages am 30. April 2004. Sie um-
fasst mithin weniger als 10 Monate.

7 Der auf diese Zeit entfallende Bruttomietzins betrug nach
dem Mietvertrag, dessen Bestehen zwischen den Parteien hier
streitig ist, monatlich 1000 € und liegt somit insgesamt unter
der Wertgrenze des §26 Nr. 8 ZPO.

8 Zwar mag bei abweichenden Angaben der Parteien zur
Miethdhe grundsétzlich auf dieAngabenin der Klageschrift ab-
zustellen sein. Dies bedeutet aber nicht, dass hier der ur-
springlich zwischen der Kl&gerin einerseits und der aus dem
Beklagten und Rechtsanwalt D. bestehenden Sozietét anderer-
seits vereinbarte Mietzins von 6000 DM zuzliglich Mehrwert-
steuer zugrunde zu legen wére. Denn die Parteien sind sich ei-
nig, dass dieser Mietvertrag schon bei Klageerhebung nicht
mehr bestand, so dass er den auf die streitige Zeit entfallenden
Mietzins nicht mehr bestimmen kann. Leugnet die Kl&gerin den
Bestand eines (neuen) Mietvertrages, kann der nach 88 ZPO
mal3gebliche Mietzinsdaher nur dem Vortrag des Beklagten ent-
nommen werden. Dieser kann nicht geltend machen, seine Be-
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schwer richte sich nach einem hdheren Mietzins, der fur die
streitige Zeit weder nach dem Vortrag der Klagerin noch nach
seinem eigenen Vortrag vereinbart war.

9 Jedenfallsist §8 ZPO auch dann anzuwenden, wenn sich
das Vorliegen eines Streits Uber das Bestehen oder die Dauer
eines Pacht- oder Mietverhaltnisses erstmals (und nur) aus dem
Vorbringen des auf R&umung in Anspruch genommenen Be-
klagten ergibt (vgl. Musielak/Heinrich ZPO 4. Aufl. 83 Rdn.
29 ,Mietstreitigkeiten* und §8 Rdn. 3 m. N.; noch offen gelas-
senin BGH, Beschlussvom 30. Januar 1997 a.a. O.). Denndie-
se Vorschrift stellt nicht auf das Klagevorbringen ab, bei dem
es im Belieben des Klé&gers steht, auf Einwendungen des Be-
klagten vorab einzugehen oder sie zu verschweigen, sondern
auf den Streit der Parteien Uber das Bestehen oder die Dauer ei-
nes (hier fur den Streitgegenstand — Raumung — prégjudiziellen)
miet- oder pachtvertraglichen Rechtes zum Besitz.

10 2. Ohne Einfluss auf die Beschwer ist der Vortrag des Be-
klagten, er habe die Mietrdume zum 15. Januar 2004 an die
Hausverwalterin der Klagerin zurlickgegeben, und diese habe
die R&ume namens der Klagerin mit weiterem Mietvertrag vom
15. Januar 2004 nunmehr fir monatlich 1080 € zuzuglich Mehr-
wertsteuer bis zum 1. Februar 2007 an Rechtsanwalt L. ver-
mietet, der ihm die Raume aus Gefalligkeit und jederzeit wi-
derruflich tberlasse.

11 Soweit der Beklagte damit geltend macht, er habe den
Raumungsanspruch bereits erflillt und konne alsblofRer Besitz-
diener des neuen Mieters L. selbst nicht (erneut) auf R&umung
in Anspruch genommen werden, wére dies alenfalls eine Fra-
ge der Begriindetheit der Nichtzulassungsbeschwerde, betrifft
aber nicht die Beschwer. Ob zwischen der Kl&gerin und Rechts-
anwalt L. ein Mietverhdtnisbesteht, ist weder Streitgegenstand
noch Vorfrage des vorliegenden R&umungsprozesses und daher
fur die Beschwer nach §8 ZPO ohne Belang. §8 ZPO stellt al-
lein darauf ab, fir welchen Zeitraum die auf R&umung in An-
spruch genommene Partei dem Klagebegehren ein eigenes (ori-
ginares oder abgel eitetes) mietvertragliches Besitzrecht entge-
genhélt. Der Beklagte beruft sich aber fir die Zeit nach dem
30. April 2004 ausdriicklich nicht auf ein eigenes oder vom Mie-
ter L. abgeleitetes Besitzrecht gegentiber der Kl&gerin, sondern
macht im Gegenteil geltend, nur dessen Besitzdiener zu sein.
Der Besitzdiener hat aber selbst weder Besitz noch ein Recht
zum Besitz.

12 3. Entgegen der hilfswei se vorgetragenen Auffassung der
Nichtzulassungsbeschwerde ist der Beschwerdewert hier auch
nicht etwa deshalb nach 86 ZPO zu bemessen, weil die Kl&ge-
rin auch nach dem 30. April 2004 weiterhin R&umung begehrt
hat, zu diesem Zeitpunkt jedoch ein eventuel | bestehendesMiet-
verhaltnisauch nach dem eigenen Vortrag des Beklagten bereits
erloschen war.

13 Richtig ist zwar, dass 88 ZPO auf eine R&umungsklage
nur dann anwendbar ist, wenn Streit dariber besteht, ob das
streitige Mietverhaltnis Uber den Zeitpunkt der verlangten Rau-
mung hinaus bestanden hat oder noch besteht; andernfallsfehit
es an dem Erfordernis der , streitigen Zeit" (Senatsbeschluss
vom 8. Mérz 1995 — XI1 ZR 240/94 —MDR 1995, 530 [=WuM
1995, 320]). Diese Entscheidung betraf indeseinen Fall, in dem
die Raumungsklage erst nach unstreitiger Beendigung desMiet-
verhdtnisses erhoben worden war. Das ist hier nicht der Fall,
da die Raumungsklage noch wéhrend der Laufzeit des angeb-
lichen Mietvertrages vom 30. April 2003 erhoben wurde. Der
zuvor zitierte Senatsbeschluss ist dahin zu verstehen, dass der
Streit tiber das Bestehen eines Mietverhéltnissessich nicht schon
vor Erhebung der Raumungsklage durch Zeitablauf erledigt ha-
ben darf, wenn die pacht- und mietrechtliche Sondervorschrift
des §8 ZPO Anwendung finden soll.

14 Darauf, dass der angebliche Mietvertrag vom 30. April
2003 noch wéhrend des Berufungsverfahrens endete, kommt
es nicht an. Da 88 ZPO auf die ,, gesamte streitige Zeit* ab-
stellt, und zwar unabhangig davon, ob sie den Rechtsstreit Uber-
dauert oder nicht, verdréngt dieseVorschrift 84 Abs.1 ZPO (vgl.
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Zoller/Herget ZPO 25. Aufl. §8 Rdn. 5m. N.), so dass§8 ZPO
selbst dann unverandert anwendbar bliebe, wenn das streitige
Mietverhdltnis bei Einlegung der Berufung (hier: 2. Januar
2004) auch nach dem Vortrag der Partei, diesich auf diesesMiet-
verhdltnis beruft, bereits erloschen wére. Dies stellt auch die
Nichtzulassungsbeschwerde nicht in Abrede.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§839a BGB; 8872, 73 ZPO
Mietsache; Haftung des gerichtlichen Sachver standigen;
Streitverkiindung zur Vorbereitung
von Haftungsanspr tichen

Auch in Mietsachen ist dievon einer Partei gegeniiber ei-
nem gerichtlichen Sachver standigen erklarte Streitverkiin-
dung zur Vorbereitung von Haftungsanspr tichen aufgrund
im Rechtsstreit erbrachter, angeblich fehlerhafter Gutach-
terleistungen unzulassig; einegleichwohl erfolgte Zustellung
der Streitverktindungsschrift ist rechtswidrig (im Anschluss
an BGH, Beschlussvom 27. Juli 2006 —V11 ZB 16/06, NJW
2006, 3214).

(BGH, Beschluss vom 19.12. 2006 — V111 ZB 49/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten waren Mieter einer Woh-
nung der Kléger. Sie minderten die Miete unter Berufung auf
Mangel der Mietwohnung.

2 Zur Feststellung der behaupteten Mangel haben die Be-
klagten ein selbstandiges Beweisverfahren eingeleitet. Das
Amtsgericht hat ein Sachverstandigengutachten eingeholt. Die
Beklagten haben den gerichtlich bestellten Sachversténdigen
(im Folgenden: Streitverkundeter) aufgrund des Inhalts seines
Gutachtens wegen der Besorgnis der Befangenheit abgel ehnt
und ihmim Hinblick auf einen moglichen Regressanspruch aus
§839a BGB den Streit verkiindet mit der Aufforderung, dem
Rechtsstreit beizutreten.

3 Der Streitverklindete hat gegen die Zustellung der Streit-
verkiindungsschrift beim Amtsgericht , Beschwerde" eingelegt
mit dem Antrag, festzustellen, dass die Streitverkiindung un-
zuldssigist und dassdie Zustellung der Streitverkiindungsschrift
rechtswidrig erfolgt ist. Das Amtsgericht Hamburg-Barmbek
hat diese Antrage in dem inzwischen anhangig gewordenen
Hauptverfahren, in dem die Kl&ger die Beklagten unter ande-
rem auf Zahlung ricksténdiger Mietein Anspruch nehmen, mit
Beschluss vom 28. Méarz 2006 abgelehnt. Auf die sofortige Be-
schwerde des Streitverkiindeten hat das Landgericht Hamburg
den Beschluss desAmtsgerichts abgedndert und die vom Streit-
verkiindeten beantragten Feststellungen ausgesprochen. Dage-
gen wenden sich die Beklagten mit ihrer vom Landgericht zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde.

4 Ausden Grinden: Il. Die geméaR 8574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO
statthafte Rechtsbeschwerde der Beklagtenist zul&ssig, hat aber
in der Sache keinen Erfolg.

5 1. Das Landgericht hat mit Recht angenommen, dass die
von den Beklagten gegeniiber dem Sachversténdigen erklarte
Streitverkiindung unzulé&ssig ist und dass die Zustellung der
Streitverkiindungsschrift rechtswidrig erfolgt ist. Die Streitver-
kiindung gegeniiber einem gerichtlichen Sachverstéandigen zur
Vorbereitung von Haftungsanspriichen gegen diesen aus an-
geblich fehlerhafter, im selben Rechtsstreit erbrachter Gutach-
terleistungenist, wieder Bundesgerichtshof nach Erlassdesan-
gefochtenen Beschlusses entschieden hat, generell unzuléssig;
aus diesem Grund ist die Zustellung des Streitverkiindungs-
schriftsatzesal srechtsmissbréuchlich zu verweigern (BGH, Be-
schluss vom 27. Juli 2006 — VIl ZB 16/06, NJW 2006, 3214
unter 11 3 b und c; vgl. auch bereits BGH, Urteil vom 12. Janu-
ar 2006 V11 ZR 207/04, BauR 2006, 716 unter 11 1; OLG Kob-
lenz, BauR 2006, 144; OLG Minchen, IBR 2006, 239; OLG
Celle, BauR 2006, 140; Bockermann, MDR 2002, 1348,
1350f.).
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6 2. Die Rechtsheschwerdeist auch nicht unter dem prozes-
sualen Gesichtspunkt begriindet, dass die sofortige Beschwer-
dedes Streitverkiindeten gegen den Beschluss desAmtsgerichts
vom 28. Méarz 2006, wie die Rechtsbeschwerde meint, nicht
statthaft gewesen wére. Eine etwaige Unstatthaftigkeit der so-
fortigen Beschwerde des Streitverkiindeten kdnnte der Rechts-
beschwerde nicht zum Erfolg verhelfen, weil in einem solchen
Fall auch die Rechtsbeschwerde selbst nicht statthaft wére; de-
ren Zulassung durch das Beschwerdegericht wirde daran nichts
andern, so dass die Rechtsbeschwerde nicht zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses fuhren konnte (BGH, Beschluss
vom 17. Oktober 2005 — 11 ZB 4/05, NJW-RR 2006, 286, unter
111 1 und 2 m.w. Nachw.). Es kann deshalb dahingestellt blei-
ben, ob die sofortige Beschwerde des Streitverkiindeten statt-
haft war.

7 3. Diesofortige Beschwerde des Streitverktindeten war ent-
gegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde auch nicht verfri-
stet. Mal3gebend fur den Lauf der Rechtsmittelfristist nicht, wie
die Rechtsbeschwerde meint, der Zeitpunkt der Zustellung der
Streitverkiindungsschrift, sondern der Zeitpunkt der Zustellung
des vom Streitverkiindeten angefochtenen Beschlusses des
Amtsgerichts, mit dem die Feststellungsantrdge des Streitver-
kindeten abgelehnt worden sind. Dass insoweit die Frist ge-
wahrt worden ist, zieht auch die Rechtsbeschwerde nicht in
Zweifel.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88114, 115 ZPO
Prozesskostenhilfe PKH fiir einen Gewer bebetrieb

Bei der Beurteilung der Bedrftigkeit der Partei hin-
sichtlich einer ihren Gewerbebetrieb betreffenden Rechts-
verfolgungist anhand der jeweiligen konkreten wirtschaft-
lichen Verhéaltnisse zu prtfen, ob die Prozesskosten entwe-
der unmittelbar aus dem Unternehmensvermégen oder
durch Kreditaufnahmeaufgebracht werden kénnen. Auf ei-
neKreditaufnahmekann diePartel ver wiesen wer den, wenn
dieseim Rahmen eines or dnungsgemafien kaufmannischen
Geschéftsbetriebs erfolgen kann.

(BGH, Beschluss vom 7.12.2006 — VI ZB 50/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin begehrt Prozesskostenhilfe
fur eine Klage auf ruickstandigen Werklohn in Hohe 6293,23€
fir das Ausheben einer Baugrube. Das Landgericht Gera hat
den Prozesskostenhilfeantrag mangels Bediirftigkeit der Kl&
gerin geméal3 8114 ZPO zurtickgewiesen. Die dagegen gerich-
tete sofortige Beschwerde der Klagerin hatte keinen Erfolg.

2 Mit der zugel assenen Rechtsbeschwerde verfolgt die KI&
gerin ihren Prozesskostenhilfeantrag weiter.

3 Ausden Griinden: Il. Die gemal3 §574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
Abs. 3 Satz 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zuléssige
Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

4 1. Das Beschwerdegericht [OLG Jena] fiihrt aus, Kosten
fur die Rechtsverfolgung von den Gewerbebetrieb betreffen-
den Anspriichen seien Betriebsausgaben, die aus dem Unter-
nehmen aufzubringen seien. Falls die Einnahmen hierzu nicht
ausrei chten, seien andere unternehmerische Entscheidungen er-
forderlich, beispielsweise dieAufnahmeeinesKredits. Die Pro-
zesskostenhilfe sei eine staatliche Firsorgeleistung, die nicht
dazu diene, auf Kosten der Allgemeinheit die erfolglose wirt-
schaftliche Betétigung Einzelner zu subventionieren. Aus der
von der Kl&gerin vorgel egten Gewinn- und Verlustrechnung fir
das Geschéftsjahr 2004 ergebe sich, dassdie Klagerin Uber aus-
reichende wirtschaftliche Bewegungsfreiheit verfiige, um die
Prozesskosten aus einer erweiterten Kreditaufnahme zu be-
streiten. Bel einer am Wirtschaftsleben teilnehmenden Person,
die auch bei ordnungsgemafiem und erfolgreichem Geschéfts-
gang Verbindlichkeiten eingehe, die die zu tragenden Prozess-
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kosten um ein Vielfaches tiberstiegen, bestiinden regelmafiig
keine Bedenken gegen die Zumutbarkeit einer Kreditaufnahme.

5 2. Dies halt der rechtlichen Uberpriifung stand.

6 @) In Rechtsprechung und Literatur wird die Auffassung
vertreten, ein Gewerbetreibender konne fr einen zu seiner Un-
ternehmenssphére gehtrenden Prozess regelméaidig keine Pro-
zesskostenhilfe beanspruchen, weil esum Betriebsausgaben ge-
he, die grundsétzlich aus dem Unternehmen aufzubringen sei-
en, gegebenenfalls auch durch Kreditaufnahme (vgl. OLG
Frankfurt NJW-RR 1987, 320; OLG Nirnberg MDR 2003, 593,
594; OLG Schleswig OLGR 2002, 450; OLG Brandenburg
FamRZ 1997, 681; MiunchKomm-ZPO/Wax, 2. Aufl., 8115
Rdn. 92; Zdller/Philippi, ZPO, 25. Aufl., 8115 Rdn. 64; Kalt-
hoener/Blttner/Wrobel-Sachs, Prozesskostenhilfe und Bera-
tungshilfe, 3. Aufl., Rdn. 351, teilweise einschrénkend OL G Je-
na, OLG-NL 2005, 186 und OLGR Jena 2006, 198).

7 b) Der Senat hélt diese Auffassung fur zutreffend.

8 Der Gewerbetreibende darf bei der Priifung der Frage, ob
er in der Lage ist, die Prozesskosten zu bestreiten, nicht des-
wegen strengeren Anforderungen unterworfen werden, weil die
Kosten des Rechtsstreits Betriebskosten seines Unternehmens
sind. Grundsétzlich muss auch dem gewerblich Tétigenin glei-
cher Wei sewiedem Privatmann erméglicht werden, seine Rech-
te gerichtlich zu verfolgen, wenn die Situation des Unterneh-
mens die Finanzierung des Prozesses nicht zul sst, soweit 8116
Abs. 1 Nr. 2 ZPO nicht eingreift.

9 Bei der Beurteilung der Bedurftigkeit der Partei hinsicht-
lich einer ihren Gewerbebetrieb betreffenden Rechtsverfolgung
ist anhand der jeweiligen konkreten wirtschaftlichen Verhalt-
nisse zu priifen, ob die Prozesskosten entweder unmittelbar aus
dem Unternehmensvermogen oder durch Kreditaufnahme auf-
gebracht werden kénnen. Auf eine Kreditaufnahme kann die
Partel verwiesen werden, wenn diese im Rahmen eines ord-
nungsgemafden kaufmannischen Geschéftsbetriebs erfolgen
kann.

10 Daein Unternehmer regelméfiig sowohl im Rahmen des
laufenden Geschéftsgangs al's auch zur Finanzierung von Inve-
stitionsentscheidungen auf Kreditmittel zurtickgreift, kann
grundsétzlich davon ausgegangen werden, dass ihm dies auch
zur Finanzierung eines Rechtsstreits Uber betriebliche Forde-
rungen méglich und zumutbar ist. Dieskann allerdingsim Hin-
blick auf diewirtschaftliche L age des Gewerbebetriebs auch an-
ders zu beurteilen sein. Esist daher Sache der um Prozessko-
stenhilfe nachsuchenden Partei darzulegen und glaubhaft zu ma-
chen, dass sie nicht Uber hinreichende Moglichkeiten verfugt,
zur Finanzierung der anfallenden Prozesskosten im Rahmen
einer ordnungsgemal3en kaufmannischen Geschéftsfuhrung ei-
nen Kredit aufzunehmen und ihn zu bedienen.

11 ¢) Die Kl&gerin hat nicht dargelegt, dass ihr eine Kredit-
aufnahmeim Rahmen eines ordnungsgemal3en kauf ménnischen
Geschéftsbetriebs nicht moglich oder nicht zumutbar ist. Dazu
hétte jedenfalls im Beschwerdeverfahren Anlass bestanden, da
die Klé&gerin selbst davon ausging, dass ihr vom Landgericht
im Hinblick auf die Mdglichkeit einer Kreditaufnahmedie Pro-
zesskostenhilfe versagt worden ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: Vgl. aber noch: Prozesskostenhilfe fur einen
Verein KG GuT 2006, 331, GuT 2006, 332 KL; PKH fir Selb-

sténdige und Gewerbetreibende: OLG Celle GuT 2006, 80. —
Vgl. auch BGH GuT 2006, 332 KL.
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Gewerbemiete

8878, 79 GBO; 88875, 928 BGB
Miteigentumsanteil am Grundstuick; Dereliktion;
Verzicht auf den Miteigentumsanteil; Vorlagebeschluss

Der Verzicht auf den Miteigentumsanteil an einem Grund-
stiick ist eintragungsfahig.

DieSachewird dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt.

(OLG Disseldorf, Beschlussvom 5.1. 2007—1-3Wx 247/06)

Zum Sachver halt: Die Antragsteller sind Miteigentiimer zu je
/118 des [...] Grundbesitzes. Sie erklarten mit notarieller Ur-
kunde vom 6. April 2006 den Verzicht auf ihren jeweiligen Mit-
eigentumsanteil und beantragten, diesen Verzicht in das Grund-
buch einzutragen. In der Zeit von 1976 bis 1983 wurde bei ei-
ner Vielzahl von Grundstiicksmitei gentumsanteilen der Verzicht
auf das Eigentum eingetragen.

DenAntrag der Antragsteller hat die Rechtspflegerin mit Be-
schlussvom 6. Juni 2006 zurtickgewiesen. Die gegen diesen Be-
schluss eingelegte Beschwerde hat sie dem Landgericht Wup-
pertal vorgelegt, das die Beschwerde mit Beschluss vom 22.
Juni 2006 zurtickgewiesen hat. Gegen diesen Beschlussrichtet
sich die weitere Beschwerde der Antragsteller.

Der Senat hat die Antragsteller darauf hingewiesen, dass er
beabsichtige, die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entschei-
dung vorzulegen, und hat ihnen hierzu Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben. Von dieser Gelegenheit haben sie Gebrauch
gemacht. Sieteilen die Auffassung des Senates, wenn sie auch
der Meinung sind, dass in Ausnahmefallen der Verzicht eines
Teilhabers auf Grundstticksmiteigentum die Ubrigen Teilhaber
benachteiligen kdnne.

Aus den Griinden: 1. Die weitere Beschwerde der Antrag-
steller ist gemald § 78 Satz 1 GBO zulé&ssig.

1. Der Senat hélt das Rechtsmittel auch fur begriindet. Denn
die angefochtene Entscheidung beruht auf einer Rechtsverlet-
zung (8 27 FGG).

Das Landgericht hat die Beschwerde der Antragsteller ge-
gen den Beschluss der Rechtspflegerin vom 6. Juni 2006 mit
der Begriindung zurtickgewiesen, der Verzicht auf je 1/118 Mit-
eigentumsanteil an dem oben genannten Grundbesitz kdnne
nicht eingetragen werden, weil es nicht zuléssig sei, einen
Grundstticksmiteigentumsanteil aufzugeben. Die Kammer ist
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urteil vom 7. Ju-
ni 1991 -V ZR 175/90 - BGHZ 115, 1) gefolgt, wonach die das
Gemeinschaftsverhéltnis der Miteigentiimer bestimmenden Vor-
schriften darauf angelegt sind, dass jeder Miteigentumsanteil
einen Rechtstréger hat. Der Verzicht auf einen Miteigentums-
anteil belaste die Ubrigen Miteigentimer, welil sie zwangslau-
fig einen hoheren Anteil / Beitrag zu den Kosten und Lasten
tragen missten. Eine partielle Herrenlosigkeit nach Aufgabe des
Miteigentums sei ,, schwer vorstellbar*. Das Miteigentum nach
Bruchteilen sei an die (schuldrechtliche) Stellung des Mitei-
gentimers als Teilhaber gekniipft und nicht abstrakt ausgestal-
tet.

a) Der Bundesgerichtshof hat in der genannten Entscheidung
den Verzicht auf das Grundstticksmiteigentum fir unwirksam
erachtet. Jeder Teilhaber sei ... an die Gemeinschaft bis zu de-
ren Aufhebung gebunden.

Aus der Entstehungsgeschichte des § 928 BGB ergebe sich
weder etwasfur noch gegen dieAnwendbarkeit dieser Vorschrift
auf Grundstiicksmiteigentum; die Klarung dieser Frage habe
nach dem Willen des Gesetzgebers wegen ihrer praktisch sehr
geringen Bedeutung Wissenschaft und Rechtsprechung vorbe-
halten bleiben sollen.

Die Frage der Anwendbarkeit des 8§ 928 BGB auf Grund-
sticksmiteigentum verneint der Bundesgerichtshof, weil die
Auswirkungen einesVerzichtesmit der sonstigen Regelung des
Gemeinschaftsverhaltnisses und mit der gesetzlichen Interes-
senbewertung nicht in Einklang stiinden.

1-2/07 - Januar/Februar 2007 33



Gewerbemiete

Das Gemeinschaftsverhaltnis sei —grundsétzlich — darauf an-
gelegt, dassjeder Miteigentumsanteil einen Rechtstréger habe,
der Kosten und Lasten des gemeinschaftlichen Gegenstandes
nach dem Verhéltnis seines Anteils trage. Der Verzicht eines
Miteigentimersauf seinen Anteil belaste zwangsl aufig die Gbri-
gen Teilhaber. Diese M ehrbel astung sei nicht gerechtfertigt, weil
der Kostenaufwand der Werterhaltung jedes Miteigentumsan-
teils zugute komme, der aufgegebene Anteil jedoch den Ubri-
gen Teilhabern nicht zuwachse.

Der einzelne Miteigentlimer werde — auch bei Unzuléssig-
keit einesVerzichtesauf seinen Anteil —nicht gegen seinen Wil -
len an die Gemeinschaft gebunden, weil er jederzeit deren Auf-
hebung verlangen konne, § 749 Abs. 1 BGB. Im Regelfall sel
ein Grundstiick versteigerungsfahig und das Aufhebungsver-
langen vollziehbar.

b) Dieser Entscheidung des Bundesgerichtshofes ist die
Rechtsprechung (soweit ersichtlich ausnahmslos) und die Lite-
ratur — die zuvor mehrheitlich den anderen Standpunkt vertre-
ten hatte (vgl. die Nachweise bei BGHZ 115, 1) — ganz Uber-
wiegend gefolgt (vgl. die Nachweise bei Reichard, Festschrift
fir Gerhard Otte, 2005, S. 265 ff., 266 FN 3). Andere (Kanz-
leiter NJW 1996, 905; MiKo-Kanzleiter, 4. Aufl., § 928, 3;
Reichard, a.a. O., vgl. auch dessen weitere Nachweise S. 267
FN 6) halten dennoch den Verzicht auf einen Grundstiicksmi-
teigentumsanteil weiterhin fur zul&ssig.

¢) Der Senat hat sich ebenfalls der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes angeschlossen (NJW-RR 2001, 233 [=WuM
2001, 35]), weil sich aus der gesetzlichen Regelung des Ge-
meinschaftsverhdtnisses ergebe, dassjeder Teilhaber an die Ge-
meinschaft bis zu deren Aufhebung gebunden sei — zur Wah-
rung des Rechtsder Ubrigen, nur nach dem VerhatnisihresAn-
teils die Kosten und L asten des gemeinschaftlichen Eigentums
tragen zu miissen.

2. Hieran mochte der Senat nach erneuter Priifung nicht mehr
festhalten.

a) Kanzleiter (NJW 1996, 905) hat mit Recht darauf hinge-
wiesen, dass der ,, historische Gesetzgeber* die Aufgabe von
Grundstiicksmiteigentum (eindeutig) fur zuléssig gehalten ha-
be.

Nach § 950 des ersten Entwurfs zum BGB sollten die Vor-
schriften Uber die Eigentumsaufgabe an einem Grundstlick
(8872 des ersten Entwurfs) und tber die Eigentumsaufgabe an
einer beweglichen Sache (§ 904 des ersten Entwurfs) ,, auch auf
den Antheil eines Miteigenthiimers Anwendung® finden (Mug-
dan, Die gesammten Materialien zum BGB, Bd. |1, Sachen-
recht, Seite XXXVII, XX, XXVI).

Dazu heif3t esin den Motiven, die Anwendbarkeit sei im Ge-
setz auszusprechen, da sonst leicht Zweifel entstehen kdnnten
(Motivelll, S. 443, zitiert nach Mugdan, a. a. O., S. 248). Zuvor
wird in den Motiven die Frage erortert, welche rechtliche Wir-
kung der Verzicht auf das Grundstiicksmiteigentum habe (An-
wachsung gem. der ,,modernen Doktrin“ oder Einrdumung ei-
nes Rechts des Teilhabers auf Anfall des Anteils des Ausschei-
denden oder Zueignung seitensdes durch die Landesgesetze be-
zeichneten Zueignungsberechtigten — Mugdan, a.a. O.).

In der zweiten Lesung ist diese ausdriickliche Regelung tber
die Eigentumsaufgabe eines Grundstiicksmiteigentiimers (8§ 950
des ersten Entwurfs) gestrichen worden (Protokolle der Kom-
mission fir die zweite Lesung des Entwurfs des BGB, Bd. lll,
S 279; Mugdan, a.a.O., S. 702).

Allerdings hatte die Streichung nicht den Grund, dassder Ge-
setzgeber den Verzicht auf Grundstiicksmiteigentum nicht zu-
|lassen wollte. Die Kommission hatte sich in der mal3geblichen
Sitzung der zweiten Lesung mit verschiedenen Antrégen zu
§950 des ersten Entwurfes befasst, die alle lediglich die schon
im ersten Entwurf angesprochene Frage betrafen, wel cherecht-
lichen Wirkungen die Aufgabe des Grundstiicksmiteigentums
habe (Anwachsung oder Zueignung des Fiskus oder der Teil-
haber). Nach der Erérterung der verschiedenen Antrége heif3t
es, esfalle entscheidend ins Gewicht, dass die Antrége eine so
verwickelte Regelung erforderlich machten, wie sie der prak-
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tisch sehr geringen Bedeutung der ganzen Frage nicht entspre-
chen wirde. Aus diesem Grunde verdiene es den Vorzug, von
einer besonderen Vorschrift Gber diein § 950 behandelten Fra-
gen ganz abzusehen, und die Entscheidung derselben der Wis-
senschaft und Praxis zu Uberlassen. Die Mehrheit sei der An-
sicht, dass diese Entscheidung fachlich Ubereinstimmend mit
§950 ausfallen misse (Mugdan, a.a. O., S. 702 f.).

Dasbhedeutet, dass der historische Gesetzgeber sich zwar ent-
schlossen hat, von einer besonderen Vorschrift Gber diein §950
behandelten Fragen (also auch der Zulé&ssigkeit des Verzichts
auf Grundstiicksmitei gentum) abzusehen —dies aber nur wegen
der Schwierigkeit der Regelung der Rechtsfolgen dieses Ver-
zichts. Mit Recht weist Kanzleiter (NJW 1996, 905) darauf hin,
dass jedoch fir die Mehrheit der Kommissionsmitglieder die
Zulassigkeit einer solchen Dereliktion selbstverstandlich war.

b) Die Unzuldssigkeit des Verzichtes auf Grundstiicksmitei-
gentum lésst sich nicht damit begriinden, dass die Auswirkun-
gen des Verzichtes mit der sonstigen Regelung des Gemein-
schaftsverhaltnisses und mit der gesetzlichen Interessenbewer-
tung nicht im Einklang stunden, weil diese Auswirkungen die
Ubrigen Teilhaber unangemessen benachteiligten (BGHZ 115,
1).

ad) Verzichtet ein Teilhaber auf sein Grundstticksmiteigen-
tum, benachteiligt das die Ubrigen Teilhaber rechtlich grund-
sétzlich nicht.

Eine solche Benachteiligung fol gt insbesondere nicht daraus,
dass die Ubrigen Teilhaber wegen der Herrenlosigkeit des auf-
gegebenen Anteils zwangsl ufig einen hoheren Beitrag zu Ko-
sten und L asten |eisten miissen.

Welche Rechtsfolgen der Verzicht auf den Grundstiicksmi-
teigentumsanteil haben wiirde, hat der historische Gesetzgeber
—wie dargelegt — bewusst offengelassen.

Wenn der Verzicht auf Grundstlicksmiteigentum zu dessen
Herrenlosigkeit fuhrt und der Anteil deshalb dem Aneignungs-
recht des Fiskus unterliegt, so kommt es— jedenfalls nach dem
vom Gesetz angenommenen Regelfall, auf den der Bundesge-
richtshof im Zusammenhang mit der Aufhebung der Gemein-
schaft ausdriicklich abstellt — gerade nicht zu einer dauerhaften
Herrenlosigkeit des Miteigentumsantells.

Die Annahme einer dauerhaften Herrenlosigkeit ist offen-
sichtlich unzutreffend, wenn der Fiskus von seinem Aneig-
nungsrecht Gebrauch macht (Hilbrandt, AcP 202 <2002> 631,
637).

Wenn der Fiskus auf sein Aneignungsrecht verzichtet, kann
sich grundsétzlich jeder Dritte (vgl. die Bedenken bel Reichard,
a.a 0, S 280), jedenfalls aber jeder der anderen Teilhaber den
herrenlosen Anteil aneignen (BGHZ 108, 278; darauf weisen auch
Kanzleiter NJW 1996, 905 und Reichard, a. a. O. mit Recht hin).

Nach dem gesetzlichen Regelfall ist daher eine finanzielle
Mehrbelastung durch eine hhere Beitragspflicht der anderen
Teilhaber gerade nicht die zwangsl &ufige Folge des Verzichtes
auf einen Miteigentumsanteil an einem Grundsttick.

Im Ubrigen ist es durchaus fraglich, ob es zu einer htheren
Beitragspflicht der Ubrigen Teilhaber fuhrt, wenn ein Anteil her-
renlosist und bleibt. Grundsétzlich sind die verbleibenden Mit-
eigentimer nach 8 748 BGB nur nach dem VerhétnisihresAn-
teils, also dem Bruchteil entsprechend (Palandt/Sprau, BGB,
65.Aufl., § 748, 2) verpflichtet, Lasten und Kosten des ge-
meinschaftlichen Gegenstands zu tragen. I hre Belastung andert
sich also nicht (Hilbrandt, a.a. O.). Bei abweichender schuld-
rechtlicher Vereinbarung mit Dritten kommt ein Ruckgriff der
verbleibenden gegen den verzichtenden Mitei gentiimer im We-
ge des Gesamtschuldnerausgleiches in Betracht (Hilbrandt,
aa0.).

bb) Jedenfalls wiirde eine hthere Beitragspflicht die ver-
bliebenen Teilhaber nicht unangemessen benachteiligen. Zum
einen steht esihnen frei, sich den herrenlosen Anteil anzueig-
nen, wenn der Fiskusauf sein Aneignungsrecht verzichtet. Zum
anderen |8sst das Gesetz selbst in 88 875, 928 BGB eine ein-
seitige Aufgabe dinglicher Rechte zu (es macht davon nur in
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§26 ErbbauVO eine Ausnahme) und nimmt es in diesen aus-
driicklich geregelten Féllen bewusst in Kauf, dass sich der Be-
rechtigte einseitig kunftiger offentlichrechtlicher oder pri-
vatrechtlicher Verpflichtungen entzieht (Kanzleiter NJW 1996,
905; Hilbrandt, a.a. O., S. 638).

cc) Selbst wenn man davon ausgeht, dass der Verzicht eines
Teilhabers auf sein Grundstiicksmiteigentum die tbrigen Teil-
haber unangemessen benachteiligt, gebietet letztlich die prin-
zipielle Abstraktheit des Eigentums gegentiber schuldrechtli-
chen Bindungen, die Kostentragungspflicht von der dinglichen
Rechtslage zu trennen. Dem Abstraktionsprinzip widerspricht
es, im Hinblick auf die aus § 748 BGB folgenden schuldrecht-
lichen Rechte und Pflichten des Miteigentiimers zur Kosten-
tragung seine Befugnis zur freien Verfiigung Uber seinen An-
teil, § 747 Satz 1 BGB (auch § 903 BGB), sachenrechtlich da-
hin einzuschréanken, dassdieVerfligung in Form einesVerzichts
unwirksamist (vgl. Reichard, a.a. O., S. 267, 282).

Uberdies ist es eine Frage der schuldrechtlichen Vereinba-
rungen zwischen den Teilhabern, ob bei einseitigem Ausschei-
den eines von ihnen dessen Pflicht, Kosten zu tragen, fortbe-
stehen soll. Der — dingliche — Anteilsverzicht ist davon unab-
héangig wirksam (vgl. Reichard, a.a. O., S 283).

3. ) Die Entscheidung der Kammer hélt daher der rechtli-
chen Nachpriifung nicht stand, weil sie nach dem Vorgesagten
zu Unrecht diedie Eintragungsféhigkeit desVerzichtsauf je /118
Miteigentumsanteil an dem fraglichen Grundbesitz verneinen-
de Entscheidung des Amtsgerichts Wuppertal — Rechtspfleger
— bestétigt und das Rechtsmittel der Beschwerdefuhrer als un-
begriindet zuriickgewiesen hat.

b) Der Senat mdchte hiernach dem Antrag der Beschwerde-
fuhrer entsprechen und die Aufhebung der Entscheidungen der
Vorinstanzen beschlief3en, sieht sich jedoch durch die Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs (Urteil vom 7. Juni 1991 —
V ZR 175/90 - BGHZ 115, 1) hieran gehindert, in der die hier
mal3gebende Rechtsfrage anders beurteilt wird.

Deswegen ist die Sache dem Bundesgerichtshof gema § 79
Abs. 2 Satz 1 GBO zur Entscheidung vorzulegen.

Mitgeteilt von RiOLG von Wnuck-Lipinski, Dlsseldorf

Hinw. d. Red.: Vgl. KG -8 U 263/05—-WuM 2006, 535 KL.
Siehe auch OLG Dusseldorf GuT 2007, 42 (in diesem Heft):
Dereliktion des Wohnungs- und Teileigentums.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

Art.14 GG; 88839, 852 a. F. BGB — Amtshaftung;
Ausstattung der Gerichte; Verzdgerung von
Grundbucheintragungen; Entschadigung aus
enteignungsgleichem Eingriff

a) Der Staat hat seine Gerichte so auszustatten, dass sie die
anstehenden Verfahren ohne vermeidbare Verzégerung abschlie-
Ren kénnen (hier: Gberméfige Dauer der Bearbeitung von An-
trégen durch das Grundbuchamt wegen Uberlastung). Die Er-
flllung dieser Verpflichtung kann den Justizbehérden insgesamt
alsdrittgerichtete Amtspflicht obliegen (teilweise Abweichung
von BGHZ 111, 272).

b) Zum Beginn der Verjahrung von Amtshaftungsanspriichen
wegen pflichtwidriger Unterlassung.

¢) Wird durch einerechtswidrige Verzégerung der Eintragung
von Auflassungsvormerkungen im Grundbuch die beabsichtig-
te Ver&uf3erung von Eigentumswohnungen zeitweilig verhin-
dert, so kann dies einen Entschadi gungsanspruch des betroffe-
nen Grundstiicksei gentiimers aus entei gnungsgl eichem Eingriff
begriinden (Fortfiihrung von BGHZ 134, 316 und 136, 182).

(BGH, Urteil vom 11.1.2007 — 111 ZR 302/05)

Hinw. d. Red.: Zur Vertffentlichung u.a in BGHZ vorge-
sehen. Siehe dazu Pressemeldung Nr. 4/2007 des BGH vom
11.1.2007 in GuT 2007, 58 (in diesem Heft).

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 33 -

Gewerbemiete

8860, 61 KostO; §2048 BGB — Grundbuch-
eintragung eines Miterben nach der

Auseinander setzung; Gebuhren; Geschaftswert fur
die Eintragung

1. Der Senat hélt an seiner Rechtsprechung fest, wonach die
Gebuhrenfreiheit des §60 Abs. 4 KostO nicht eingreift, wenn
der einzutragende (Mit) Erbe nicht unmittelbar aufgrund der Erb-
folge geméal} §1922 Abs.1 BGB, sondern erst aufgrund eines
Auselnandersetzungsvertrages mit den Miterben als Eigenti-
mer im Grundbuch eingetragen wird.

2. Diesgilt auch, wenn die Eintragung der Miterben aufgrund
eines notariellen Ubertragungsvertrages zur Erflllung einer vom
Erbl asser testamentari sch getroffenen Teilungsanordnung statt-
findet.

3. Der Geschéftswert fr die Eigentumseintragung einesMit-
erben, der aufgrund einer Erbausei nandersetzung Grundeigen-
tum erworben hat, bemisst sich auch dannnach 861 Abs.1 Satz 1
KostO, wenn die Erbengemeinschaft auf eine geblhrenfreie
Voreintragung gemal3 §60 Abs. 4 KostO, §40 GBO verzichtet
hat und die Eintragung binnen der Jahresfrist des §60 Abs. 4
KostO beantragt wird.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 13. 6. 2006 —1-10 W 40/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88133, 157, 276, 278, 328, 330, 364, 488, 492 BGB;
§286 ZPO; 88159, 166, 167 VVG —Hotel-
grundstiick; Deckungsliicke einer zur Kredit-
tilgung bestimmten Kapitallebensver sicherung;
vorvertragliche Aufklarungspflicht der Bank

1. Ist dieAblaufleistung einer zur Kredittilgung an eine Bank
abgetreten Kapitallebensversicherung niedriger als erwartet,
kann in der Regel nicht von einer Leistung an Erflllungs statt
ausgegangen werden. FUr el ne abwel chende Parteivereinbarung
ist der Bankkunde beweispflichtig.

2. Gegeniber einem geschéftserfahrenen Kunden (hier: In-
haber eines mittleren Hotelbetriebes) ist die Bank nicht ver-
pflichtet, vorvertraglich auf das Risiko der Unterdeckung hin-
zuweisen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 7.12.2006 —5 U 735/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

8346 HGB; §320 BGB — Schweigen im
kaufmannischen Geschéaftsverkehr;
kaufmannisches Bestatigungsschreiben;
Sukzessivlieferungsvertrag

Welche Bedeutung dem Schweigen auf ein Schreiben, das
kaufmannische Vereinbarungen wiedergibt, beizumessen ist,
wenn um Gegenbestéti gung gebeten wurde, 18sst sich nicht all-
gemein entscheiden, sondern ist im Einzelfall zu prifen (Be-
stétigung von BGH, Urt. v. 18.3.1964 —VIII ZR 281/62, NJW
1964, 1269, 1270; RGZ 106, 414, 416; 104, 201, 202).

Ein Rahmenvertrag, der bestimmte Bedingungen fur abzu-
schlie3ende Einzel vertrége der Parteien festlegt, begriindet nicht
anders a's ein Sukzessiv- oder Dauerlieferungsvertrag Gegen-
seitigkeit zwischen den wechsel seitigen L eistungspflichten aus
den verschiedenen Einzelvertragen.

(BGH, Urteil vom 24.10.2006 — X ZR 124/03)
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§536 BGB; 881, 21, 29-31, 34 BJagdG;

8822, 32 LJG NRW - Jagdpacht; Wildbestand;
Abschussplan; Zusicherungen; Wildschadenshohe;
Wildasungsflache

1. Der Jagdaustibungsberechtigte hat keinen Anspruch auf ei-
nen bestimmtenWildbestand.

2. Mit deminder Ausschreibung in Bezug genommenen Ab-
schussplan (hier: festgesetztem Abschuss fur die Jagdjahre
1998/1999 his 2000/2001 von 54 Stuick Rehwild), Gbernimmt
der Verpéchter keine Zusicherung flr einen bestimmten Wild-
bestand und dessen Bejagbarkeit.

3. Ist zu Beginn des Jagdpachtvertrages ausdriicklich klar-
gestellt, dass eine Haftung fir die Ergiebigkeit der Jagd nicht
in Betracht kommt, scheidet eine Zusicherung aus.

4. Enthalt die Préambel zu einem Jagdpachtvertrag die Mit-
teilung, der durchschnittliche Wildschaden der vergangenen Jah-
re habe ca. 1000,00 DM betragen, liegt hierin keine Zusiche-
rung, dass sich ein Wildschaden auch fur kiinftige Jahre ledig-
lich auf eine GroRenordnung dieser Art belaufen werde.

5. Zur Frage, ob eine unzureichende Mitwirkung der Jagd-
genossenschaft bei der Anpachtung von Wildasungsfléchen ei-
nen Schadensersatzanspruch des Jagdpéchters ausl 6sen kann.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 14.12. 2006 —1-10 U 103/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

Zur Jagdpacht vgl. auch BGH GuT 2006, 166; GuT 2006,
78; GUT 2006, 49; GuT 2004, 187; GuT 2004, 19; OLG Kob-
lenz GUT 2004, 126; GuT 2003, 226; OLG Dusseldorf GuT
2003, 96; OLG Celle GuT 2003, 227; LG Landau GuT 2003,
227.

Zur Zwangsmitgliedschaft in der Jagdgenossenschaft siehe
BVerfG-Pressemeldung vom 12.1. 2007 zu — 1 BvR 2084/05 —,
GuUT 2007, 57 (in diesem Heft).

88278, 328 BGB — Einschluss des Grundstiicks-
mietersin den Schutzbereich des 6ffentlich-
rechtlichen Schuldver héltnisses zwischen Gemein-
de und Anschlussnehmer der gemeindlichen Ab-
wasser kanalisation; Bauar beiten nahe der Abwas-
serleitung; Uber schwemmung im Haus durch
Ruckstau

a) Beim Betrieb einer gemeindlichen Abwasserkanalisation
besteht zwischen der Gemeinde und dem einzelnen Anschluss-
nehmer ein offentlich-rechtliches Schuldverhdtnis, das eine
Haftung fur Erfullungsgehilfen entsprechend §278 BGB be-
grinden kann. In den Schutzbereich dieses Schuldverhaltnis-
ses ist auch der Mieter des angeschlossenen Grundstiicks ein-
bezogen.

b) Zur Haftung der Gemeinde fur dieVerletzung von Schutz-
und Obhutspflichten bei Bauarbeiten nahe der Abwasserleitung
durch einen von der Gemeinde beauftragten Unternehmer.

(BGH, Urteil vom 14.12.2006 — 111 ZR 303/05)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2007, 76.

§535, 280, 546 BGB — Gewer beraummiete;
Arztpraxis, Schonheitsreparatur; Vornahmepflicht
des Mieters;, Wegnahme zulassiger Einbauten

1. DieKlausd , Der Mieter wird Schénheitsreparaturen nach
den Erfordernissen der Praxis vornehmen.” belastet den Mieter
mit der Renovierungspflicht und stellt nicht lediglich den Ver-
mieter von dieser Pflicht frei.

2. Ein nach dem Mietvertrag zul ssiger, dem Vermieter aber
vertragswidrig nicht angezeigter Einbau muss von dem Mieter
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nicht weggenommen werden, wenn ihm die Wegnahme ver-
traglich freigestellt ist (hier: Parkettboden in einer gemieteten
Arztpraxis).

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 8.6. 2006 —-24 U 166/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88535, 545, 546 BGB — Gewer beraummiete; Ab-
lauf; Stillschweigende Vertragsverlangerung; Neu-
begr indung; Wegnahmepflichten desMieters

1. Setzt der Mieter nach Ablauf eines Mietverhaltnisses den
Mietgebrauch unter Weiterzahlung des als Miete vereinbarten
Entgelts fort und nimmt der Vermieter dieses Verhalten hin, so
besteht zwischen ihnen nicht nur ein faktisches Nutzungsver-
haltnis, sondern weiterhin der bisherige Vertrag oder ein neuer
Mietvertrag zu den bisherigen Vertragsbedingungen, allerdings
mit gesetzlicher Klndigungsfrist.

2. Die Wegnahmepflicht des Mieters ist nicht auf Einrich-
tungen beschrankt, sondern umfasst auch bauliche Verande-
rungen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 8.6. 2006 — 1-24 U 189/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

§556a BGB — Betriebskostenabrechnung der
Wohnraummiete im gemischt genutzten Gebaude;
Vorwegabzug

Rechnet der Vermieter preisfreien Wohnraums Uber Betriebs-
kosten in gemischt genutzten Abrechnungseinheiten nach dem
Flachenmalistab ab, ohne einen Vorwegabzug der auf Gewer-
beflachen entfallenden Kosten vorzunehmen, so trégt der Mie-
ter die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass diese Kosten zu
einer erheblichen Mehrbelastung der Wohnraummieter fihren
und deshalb ein Vorwegabzug der auf die Gewerbeflachen ent-
fallenden Kosten gebotenist (imAnschlussan Senatsurteil vom
8. M&rz 2006 —VIII ZR 78/05, NJW 2006, 1419 [=WuM 20086,
200]).

(BGH, Urteil vom 25.10.2006 — V11 ZR 251/05)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2006, 684. — Zur
Betriebskostenabrechnung der Geschéftsraummiete im ge-
mischt genutzten Gebaude vgl. KG GuT 2006, 232.

88573, 278 BGB — Rechtsberater als Erfullungsge-
hilfe des mietzinspflichtigen Mieters

Der Mieter ist im Rahmen von 8573 Abs.2 Nr.1 BGB auch
fur das schuldhafte Verhaften eines Erfullungsgehilfen nach
§278 BGB verantwortlich; die ordentliche Kiindigung desVer-
mieters wegen einer nicht unerheblichen Vertragsverletzung
setzt nicht ein eigenes schuldhaftes Verhalten des Mieters vo-
raus.

Ein Mieterschutzverein, der den Mieter bei der Entscheidung
darliber berét, ob er von einem Zurtickbehaltungsrecht an der
Miete Gebrauch machen soll, ist Erflillungsgehilfe des Mieters
bei der Erfullung der Verpflichtung zur Entrichtung der Miete.

(BGH, Urteil vom 25.10.2006 — V111 ZR 102/06)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2007, 24.
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8652 BGB —Maklervertrag; Grundstiickskauf;
Hinweis auf das Provisionsverlangen bei Ubergabe
eines Exposés

Zur Frage eines eindeutigen Provisionsverlangens des M ak-
lers, der ein Objekt den Kaufinteressenten durch Zusendung
oder Aushandigung eines Exposés mit einem entsprechenden
Hinweis anbietet.

(BGH, Urteil vom 16.11.2006 — 111 ZR 57/06)

88464, 652 BGB — Bindung des Vor kaufsber echtig-
ten an eine Maklerklausel im Grundstiicks-
kaufvertrag; atypisches Kaufgeschaft

Reicht der M el sthietende eines 6ffentlichen A usschreibungs-
verfahrens zum Kauf eines Grundstiicks seine Position gegen
ein Provisionsversprechen an einen anderen Kaufinteressenten
weiter, so bindet einedaran ankniipfende sog. M aklerklausel im
Kaufvertrag (vgl. BGHZ 131, 318) nicht den Vorkaufsberech-
tigten.

(BGH, Urteil vom 11.1.2007 — 111 ZR 7/06)

§307 BGB; §9 AUG — Per sonalver mittlungsentgelt
bei Arbeitnehmer Uiberlassung; sog. Klebeeffekt

Seit In-Kraft-Treten des §9 Nr. 3 AUG in der Fassung des
»Hartz I11-Gesetzes* vom 23. Dezember 2003 (BGBI. | S. 2848,
2909) kann sich der Verleiher vom Entleiher auch formular-
mafig el neangemessene Vermittlungsprovision fir den Fall ver-
sprechen lassen, dass der Entleiher den Leiharbeitnehmer im
Anschluss an die Uberlassung Gbernimmt (anders noch Se-
natsurteil BGHZ 155, 311 zu 89 Nr. 4AUG a. F).

(BGH, Urteil vom 7.12.2006 — 111 ZR 82/06)

Art.1 81 RBerG — Rechtsberatung; fachtechnische
Uber prifung von Geblhrenrechnungen;
Architektenhonorar

Die fachtechnische Uberpriifung von Architektenl eistungen
und deren Berechnung ist keine unerlaubte Rechtsberatung.

(BGH, Urteil vom 7.12. 2006 — V11 ZR 290/04)

8535 BGB — Mietzinsklage eines Mitver mieters;
Verjahrungsunter brechung durch Mahnbescheid
des Nichtberechtigten

1 Mit am 29. Dezember 2000 beantragtem und am 3. April
2001 zugestelltem Mahnbescheid verlangte der Klager
45231,18 DM Mietriickstand nebst Kosten und teilweise kapi-
talisierten Zinsen aus zwei Gewerbemietvertragen, die die Be-
klagte in beiden Féllen mit ihm und einem Dritten alsVermie-
tern geschlossen hatte.

2 Er bezifferte den urspringlichen Mietrickstand fur die Jah-
re 1995 bis 1998 auf insgesamt 64 050,08 DM; hiervon sei der
Rickstand aus 1995 (16 167,20 DM) und ein Teilbetrag von
2652,70 DM des Ruckstandes aus 1996 dadurch getilgt, dass er
insoweit die Aufrechnung gegen zwei unstreitige Gegenforde-
rungen der Beklagten von zusammen 18 818,90 DM erklért ha-
be.

3 Nachdem die Beklagte Widerspruch eingelegt und einge-
wandt hatte, die geltend gemachte Forderung stehe beiden Ver-
mietern zur gesamten Hand zu und kénne nicht vom Klé&ger al-
lein eingeklagt werden, legte der Kl&ager eine vonihm und dem
Dritten unterzei chnete Erklarung vom 23. Mai 2002 vor, mit der
dieser vorsorglich seine Anspriiche gegen die Beklagte abtrat
und sich damit einverstanden erklarte, dass der Kl&ger die An-
spriiche im eigenen Namen geltend mache.

4 DieBeklagte berief sichim Folgenden—nunmehr in erster
Linie — auf Verjdhrung der bis Ende 1997 angefallenen Riick-
sténde, weil die Erklérung vom 23. Mai 2002 nicht riickwirkend
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zur Unterbrechung der Verjdhrung durch die Zustellung desvon
einem Nichtberechtigten erwirkten Mahnbeschel des gefiihrt ha-
be (unter Hinweis auf BGH NJW 1972, 1580).

[...]

19 Hier liegen weder Anhaltspunkte, geschweige denn Fest-
stellungen dazu vor, dass der Kléger Verwalter der Vermieter-
gemeinschaft gewesen sei oder deren Mitglieder eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts gebildet hétten, abgesehen davon,
dass auch im letzteren Fall nach der Entscheidung des OLG
Disseldorf [GE 2003, 183 = GuT 2003, 18-19 KL] keine Pro-
zessfuihrungsbefugnis eines einzelnen Gesellschafters bestan-
den hétte.

20 Aber selbst dann, wenn das Berufungsgericht diesen Ent-
scheidungen rechtsirrig enthnommen hétte, der Kléger sei von
Anfang an prozessfiihrungsbefugt gewesen, héttedieseineAus-
einandersetzung mit den tragenden Griinden der erstinstanzli-
chen Entscheidung zur Frage der Unterbrechung der Verjahrung
durch den Mahnbescheid und insbesondere mit der von der Be-
klagten angefiihrten Entscheidung des Bundesgerichtshofes
nicht ertibrigen konnen. Denn die Klage eines Nichtberechtig-
ten, der die Forderung erst spéter erwirbt oder bei dem die Vo-
raussetzungen einer gewillkirten Prozef3standschaft vorliegen,
unterbricht dieVerjahrung erst mit dem Wirksamwerden des Er-
werbsbzw. erst dann, wenn er zum Ausdruck bringt, dasser ein
fremdes Recht im eigenen Namen kraft einer ihm erteilten Er-
maéachtigung geltend macht (BGH, Urteil vom 30. Mai 1972
a.a 0.;BGHZ 78,1, 6). Daran fehlte eshier bis zur Vorlage der
Erklérung vom 23. Mai 2002.

(BGH, Beschluss vom 8. 2.2006 — X1 ZR 86/03)

88142, 384 ZPO — Zeugnisverweiger ung des
Drittbeteiligten; Zusage erzielter Mieteinnahmen
im Wohnblock-Ver kaufsobj ekt

a) Die Anordnung zur Vorlage von Urkunden oder anderen
Unterlagen nach 8142 ZPO kann auch der Bereitstellung von
Beweismitteln dienen (im Anschluss an BGH, Urteil vom 11.
Juli 2000 — X ZR 126/98 — NJW 2000, 3488).

b) Eine geméal §142 ZPO als Dritte auf Vorlage von Unter-
lagen in Anspruch genommenejuristische Person kann die He-
rausgabe verweigern, wenn ihr dadurch ein eigener vermo-
gensrechtlicher Schaden entstehen wiirde (8142 Abs. 2 Satz1
ZPOi.V.m. 8384 Nr.1ZPO). Hierfur gentigt es, dassdie Durch-
setzung von Anspriichen gegen sie auch nur erleichtert wirde
(Abweichung von RGZ 32, 381).

(BGH, Beschluss vom 26.10. 2006 — I11 ZB 2/06)

8714 BGB; §170 ZPO — Zwangsverwaltung; Zu-
stellung an die BGB-Gesellschaft
Der die Zwangsverwaltung anordnende Beschluss kann wirk-

sam dem geschéftsf iihrenden Gesellschafter einer Gesell schaft
burgerlichen Rechts zugestellt werden.

(BGH, Beschluss vom 7.12.2005 -V ZB 166/05)

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; RIOLG Geld-
macher, Diisseldorf; RiOLG Weller, Koblenz; VRIOLG Ziemfen,
Diisseldorf.
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§258 ZPO
Teilerbbaurecht; Ladenlokal; Erhéhung des
Erbbauzinses; kiinftige Verpflichtung zur Zahlung;
Verbraucher preisindex; Wertsicherungsklausel

DieVereinbarung einer Wertsicherungsklausel steht der
Verurteillung zur Zahlung von kiinftigem Erbbauzins nicht
entgegen.

(BGH, Urteil vom 17.11. 2006 —V ZR 71/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist Eigentimerin eines
Grundstucks in W. Das Grundstiick ist mit einem Erbbaurecht
belastet, das nach § 30 WEG geteilt ist. Der Beklagten steht das
Teilerbbaurecht an zwei a's Ladenlokale genutzten Einheiten
zu. Der fir die Einheiten halbjahrlich geschuldete Erbbauzins
von 571,66 € bzw. 487,21 € wird von der Beklagten bezahit.
Zur Hohe des Erbbauzinses heifdt es in der hierzu getroffenen
Vereinbarung weiter:

»Sollte der ... Erbbauzins nicht mehr zeitgemald sein, so kann
jede Partei eine Angleichung an die dann gegebenen Wirt-
schafts- und Wahrungsverhaltnisse verlangen.

Der Abénderungsanspruch ist frihestens 3 Jahre nach Ver-
tragsschluss ohne weiteren Nachweis und ausschlief3lich dann
gegeben, wenn sich der vom Statistischen Bundesamt in Wies-
baden fur einen 4-Personen-Haushalt von Angestellten und Ar-
beitern mittleren Einkommens ermittelte L ebenshaltungsko-
stenindex gegentiber dem Monatsindex zum Zeitpunkt desVer-
tragsschlusses um 10 Punkte oder mehr andert (1985 = 100).
Der dann geschul dete Erbbauzins erhoht bzw. ermafigt sichum
soviel vom Hundert, wie der L ebenshaltungskostenindex zum
Zeitpunkt der Geltendmachung desAbanderungsanspruchs des
M onatsindexes zum Zeitpunkt desVertragsschlusses tibersteigt
bzw. unterschreitet.

Der beiderseitige Abanderungsanspruch ist auch in jedem
weiteren Falle der Anderung des L ebenshaltungskosteninde-
xes um 10 Punkte oder mehr gegeniiber dem jeweils geltenden
Stand wiederum gegeben, friihestens jedoch nach drei Jahren.

Der neue Erbbauzins gilt von dem auf die Geltendmachung
folgenden O1. Januar an. ...“

2 Gestlitzt hierauf verlangte die Klagerin mit Schreiben vom
28. Dezember 2001 von der Beklagten, den Erbbauzins fur ih-
re Teileinheiten ab dem 1. Januar 2002 zu erhéhen und die Re-
gelung zu dessen Anpassung zu andern, weil das Statistische
Bundesamt seit Beginn des Jahres 2002 anstelle des vereinbar-
ten Indexes nur noch den Verbraucherpreisindex ermittelt.

3 DieKl&gerin hat vor dem Amtsgericht Werl zuletzt bean-
tragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie halbjahrlich zum 1. Ja-
nuar bzw. 30. Juni eines jeden Jahres, beginnend mit dem 30.
Juni 2005, zusétzlich zu dem fir das Ladenlokal Nr. 3 gezahl-
ten Erbbauzins von 571,66 € weitere 91,47 € sowie zusétzlich
zu dem fir das Ladenlokal Nr. 2 gezahlten Erbbauzins von
487,21 € weitere 77,95 € zu zahlen, und festzustellen, dassdie
Anderung des Erbbauzinses kunftig nach dem Verbraucher-
preisindex zu bestimmen sei. Die Beklagte hat den Feststel-
lungsantrag anerkannt. Das Amtsgericht hat sie gemal ihrem
Anerkenntnis verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen.
Das Landgericht Arnsberg hat der Klage wegen der wahrend
des Berufungsverfahrens am 30. Juni 2005 und 1. Januar 2006
fallig gewordenen Erhdhungsbetrége von insgesamt 338,84 €
stattgegeben und die weitergehende Berufung der Klégerin
zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich die von dem Landge-
richt zugelassene Revision, mit der die Kl&gerin die Verurtei-
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lung der Beklagten zur Zahlung von halbjéhrlich weiteren
91,47 € bzw. 77,95 € Uber diefreiwillig gezahlten Betrége hi-
naus flr den Zeitraum ab dem 30. Juni 2006 erstrebt.

4 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hdlt die Klage
fur unzuléssig, soweit die Klagerin die Verurteilung der Be-
klagten zu kunftigen Zahlungen beantragt. Es meint, der An-
spruch auf kiinftigen Erbbauzins sei zwar auf eine wiederkeh-
rende Leistung im Sinne von §258 ZPO gerichtet. Einer Titu-
lierung stehejedoch entgegen, dassdie Hohe der kiinftigen Zah-
lungsverpflichtungen der Beklagten im Hinblick auf die ver-
einbarte Wertsicherungsklausel nicht mit hinreichender Sicher-
heit bestimmt werden kdnne.

5 Das hdlt revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand.

6 11. Die Beklagte schuldet der Klagerin die flr die Zukunft
verlangten Erhéhungsbetrége. Die Abéanderbarkeit des Erbbau-
zinses auf Grund der vereinbarten Wertsicherungsklausel steht
der beantragten Verurteilung der Beklagten nicht entgegen.

7 1. Ziel der Leistungsklageist die Schaffung eines Titels zur
Durchsetzung eines geltend gemachten Anspruchs. Eine Klage
kann daher grundsétzlich nur erfolgreich sein, wenn die von
dem Klé&ger zur Entscheidung gestellte Forderung fallig ist
(Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl., 8257 Rdn. 1). Fehlt es
hieran, ist die Klage als zur Zeit unbegriindet abzuweisen (Mu-
sielak/Foerste, ZPO, 4. Aufl. 8257 Rdn. 1; Zdller/Greger, ZPO,
25.Aufl., §257 Rdn. 1). Dieser Grundsatz wird in denvon 8 257
bis 259 ZPO bestimmten Fallen zu Gunsten des Klagers durch-
brochen. Nach §258 ZPO sind wiederkehrende Leistungen
schon vor Eintritt der Falligkeit des jeweiligen Teilanspruches
der Titulierung zuganglich. Dadurch wird esdem Glaubiger er-
spart, Uber jede Rate auf der Grundlage sich stets wiederholen-
denVortragsimmer wieder einen Titel erwirken zu mussen (Mu-
sielak/Foerste, a. a O., §258 Rdn. 1; Stein/Jonas/Schumann,
a.a 0., §258 Rdn. 1).

8 Voraussetzung der Titulierung nach §258 ZPO ist ein An-
spruch auf eine,, wiederkehrende L eistung” . Wiederkehrendim
Sinne der Vorschrift sind Anspriiche, die sich as einheitliche
Folgen aus einem Rechtsverhaltnis ergeben, so dass die einzel-
ne Leistung in ihrer Entstehung nur noch vom Zeitablauf ab-
hangig ist (BGH, Urt. v. 10. Juli 1986, IX ZR 138/85, WPM
1986, 1397, 1399). So verhdlt es sich u. a. mit nach Zeitab-
schnitten fallig werdenden Rentenanspriichen, vgl. 88 759, 843
Abs. 2, 844 Abs. 2, 912 ff. BGB, Unterhaltsanspriichen, vgl.
881361 Abs. 4, 1612 BGB, und auch dem Anspruch auf den
Erbbauzins gemal’ §9 ErbbauVO (Musielak/Foerste, a.a. O.,
§258 Rdn. 2).

o Die Titulierung der kinftig fallig werdenden Betrége aus
einer Verpflichtung zu einer wiederkehrenden Leistung kann je-
doch nur auf der Grundlage des im Zeitpunkt der mindlichen
Verhandlung festgestellten Sachverhaltes erfolgen. Das steht
der Verurteilung flr einen Zeitraum entgegen, fur den die Grund-
lage der Leistungspflicht nach Grund und Hohe nicht mit aus-
reichender Sicherheit festgestel It werden kann (BGHZ 76, 259,
273; BGH, Urt. v. 15. Mé&rz 1983, VI ZR 187/81, NJW 1983,
2197; RGZ 145, 196, 198; MinchKomm-ZPO/L Uke, 2. Aufl.,
§258 Rdn. 10). Die Unzul&ssigkeit der Verurteilung dient dem
Schutz des Schuldners. Er darf nicht zu einer Leistung verur-
teilt werden, von der nicht angenommen werden kann, dasssie
tatsachlich geschuldet sein wird.

10 So verhélt essich nicht bei Rentenleistungen, deren Héhe
von einem L ebenshaltungskosten- oder Verbraucherpreisindex
abhangigist. DieBindung der Leistungspflicht an einen solchen
Index fuhrt nicht dazu, dass die Héhe der Leistungsverpflich-
tung einem standigen Wechsel unterworfen waére. Tatsachlich
hat sie das Gegenteil zum Ziel, ndmlich das wirtschaftliche
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Aquivalent der Zahlungsverpflichtung konstant zu halten. Der
L ebenshaltungskosten- und der Verbraucherpreisindex éndern
sich nicht abrupt oder unabsehbar, sondern stetig, und zwar nach
aller Erfahrung nach oben. Dassder Index auf einen Betrag sin-
ken kénnte, der eine Angleichung des Erbbauzinses nach unten
rechtfertigt, ist unwahrscheinlich. Seit der Feststellung des je-
weiligen Index durch das Statistische Bundesamt sind weder
der L ebenshaltungskostenindex e nes 4-Personen-Haushaltsvon
Arbeitern und Angestellten mittleren Einkommensnoch der Ver-
braucherpreisindex jemals nennenswert gesunken. Es besteht
daher kein Anlass, den Schuldner einer hiernach zu bestim-
menden Leistungspflicht vor der Titulierung einer aus diesem
Grunde Uberhohten Leistungsverpflichtung zu schiitzen. Eine
Zahlungsverpflichtung der Beklagten, die hinter der von der
Klagerin beantragten Verurteilung zurtickbliebe, bedeutet viel-
mehr eine allenfalls theoretische Mdglichkeit und steht auch
schon deshalb der beantragten Entscheidung nicht entgegen
(vgl. Zoller/Greger, ZPO, 25. Aufl., 8258 Rdn. 1 b).

11 2. Gegen die Hohe der von der Kl&gerin geltend gemach-
ten Verpflichtung erhebt die Beklagte keine Einwendungen.
Rechtsfehler sind insoweit auch nicht ersichtlich.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

81 HofeO; 81 WEG
Hofeigenschaft; Wohnungs- und Teileigentum
an der Hofstelle

Durch dieBegr iindung von Wohnungs- und Miteigentum
an der Hofstelle wird die Hofeigenschaft im Sinnedes § 1
Abs. 1 H6feO jedenfallsdann ausgeschlossen, wenn ein Woh-
nungs- und Miteigentumsanteil auf einen Dritten auch tber -
tragen wird.

(OLG KdlIn, Beschluss vom 26. 9. 2006 — 23 WLw 3/06)

Zum Sachver halt: Der Antragsteller war Alleineigentlimer des
im Grundbuch von | Blatt xxx eingetragenen landwirtschaftli-
chen Grundbesitzes. Im Jahre 1996 begriindete er an den Grund-
stticksparzellen Gemarkung |, Flur 16, Flurstiick 17, und Flur
16, Flurstlick 46, auf denen die Hofstelle liegt, Wohnungs- und
Teileigentum in der Weise, dass ihm 9/10 Miteigentumsanteil
verblieben und ein Miteigentumsanteil von 1/10 auf den Betei-
ligten zu 2., den Sohn V Q, Ubertragen wurden, jeweils ver-
bunden mit Sondereigentum an den Hofgebauden (Wohnungs-
grundbuch von | Blatt xxx1). Auf Ersuchen des Landwirt-
schaftsgerichtswurdeam 21. 3.1997 der Hofvermerk im Grund-
buch von | Blatt xxx gel6scht.

Der Antragsteller hat mit Urkunde vom 28. 4. 2005 (UR-NTr.
###/2005 des Notars P) beantragt, den Hofvermerk in den
Grundbiichern von | Blatt xxx und xxx1 einzutragen (2 Lw
36/05 — Landwirtschaftsgericht Wesel). Mit Vertrag vom sel-
ben Tag (UR-Nr. ##1/2005 des Notars P) hat der Antragsteller
den im Grundbuch von | Blatt xxx und xxx1 eingetragenen
Grundbesitz auf den Beteiligten zu 1., seinen SohnH X Q, tiber-
tragen (2 Lw 37/05 Landwirtschaftsgericht Wesel). Der An-
tragsteller hat beantragt, gemafi’ 8 11 Abs. 1 aHo6feVfO dieHo-
feigenschaft festzustellen und die Eintragung des Hofvermerks
in den Grundbtichern von | Blatt xxx und xxx1 zu veranlassen.
Zur Begruindung hat er ausgefiihrt, bei der Hofstelle handele es
sich zwar um einen Miteigentumsanteil von 90/100 am Grund-
besitz, essei aber einin sich abgeschl ossener Gebaudekomplex.
Bei der im Eigentum des Beteiligten zu 2. stehenden Woh-
nungseigentumseinheit handele es sich um das etwa 50 Meter
vom Hof entfernt errichtete Altenteilerhaus, das zur Erbabfin-
dung seinem Sohn 'V Ubertragen worden sei. Eine sachenrecht-
liche Verwirrung sei nicht festzustellen.

DieLandwirtschaftskammer Nordrhein-Westfalen hat gegen
den Antrag Bedenken vorgetragen.

Das Landwirtschaftsgericht hat den Antrag zurlickgewiesen
und festgestellt, dass die in den Grundbtiichern von | Blatt xxx
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und | Blatt xxx1 el ngetragene Grundbesitzung kein Hof im Sin-
ne der Hofeordnung ist. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt, die
Voraussetzungen der Hofeeigenschaft nach 8 1 Abs. 1 HofeO
seien nicht erfullt, dadie Hofstelle nicht im Alleineigentum des
Antragstellers stehe.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde desAntrag-
stellers, mit der er beantragt, den Beschluss des Amtsgerichts
Wesel vom 27.4.2006 aufzuheben, damit die Hofeigenschaft
wieder eingefiihrt und der Hofvermerk in den Grundbiichern
von | Blatt xxx und Blatt xxx1 eingetragen wird.

Ausden Grinden: Il. Dienach § 22 Abs. 1 LW G zuléssige
sofortige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Zu Recht hat das Amtsgericht festgestellt, dass die landwirt-
schaftliche Besitzung kein Hof im Sinne der Hoéfeordnung
(HofeO) ist. Nach 8 1 Abs. 1 HofeO ist Hof im Sinne dieses
Gesetzes eineim Gebiet der Lander Hamburg, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein belegene land-
oder fortwirtschaftliche Besitzung mit einer zu ihrer Bewirt-
schaftung geeigneten Hofstelle, die im Alleineigentum einer
natiirlichen Person oder im gemeinschaftlichen Eigentum von
Ehegatten (Ehegattenhof) steht oder zum Gesamtgut einer fort-
gesetzten Gutergemeinschaft gehort, sofern sie einen Wirt-
schaftswert von mindestens 20000 DM hat. Diese Vorausset-
zungen sind nicht gegeben, da die Hofstelle durch die Bildung
von Wohn- und Teileigentum und Ubertragung eines Miteigen-
tumsanteils auf den Beteiligten zu 2. nicht im Alleineigentum
des Antragstellers steht. Die Rechtsprechung ist, soweit er-
sichtlich, einhellig der Auffassung, dass durch die Begriindung
von Wohnungs- und Miteigentum an der Hofstelle die Hofei-
genschaft jedenfalls dann entfallt, wenn der Hofeigentimer
Wohnungs- und Teileigentum an der Hofstelle nicht nur be-
griindet, sondern einen Wohnungs- und Miteigentumsanteil auf
einen Dritten auch Ubertrégt (OL G Oldenburg AgrarR 1993, 326
mit kritischer Anmerkung Bendel = Rechtspfleger 1993, 149
mit zustimmender Anmerkung Hornung = RdL 1993, 322 =
NJIW-RR 1993, 1235; OLG Hamm AgrarR 1991, 130, 131; AG
Warendorf AgrarR 1987, 272; zustimmend Lange/WV /L ldt-
ke-Handjery, HofeO, 10. Auflage, § 1 Rn. 30). Zwar wird im
Schrifttum auch die gegenteilige Ansicht vertreten, dassdie Be-
grindung und Ubertragung von Wohneigentum an der Hofstel-
le die Hofelgenschaft nicht ausschlief?t (FalRbender/Hotzel /von
Jeinsen/Pikalo, HofeO, 3. Auflage, § 1 Rn. 30 und 58; Wohr-
mann, Das L andwirtschaftserbrecht, 8. Auflage, 8 1 Rn. 60; Ben-
del/Rinck, AgrarR 1987, 264, 265f.; Bendel, AgrarR 1987, 327).
Dem ist jedoch nicht zu folgen.

8§ 1 HofeO verlangt Alleineigentum einer naturlichen Per-
son. Konstitutiv fur die Hofeel genschaft ist danach, dassdie Per-
son, die den Hof bewirtschaftet, alleiniger Eigentimer der Hof -
stelleist. Auch im Falle des gemeinschaftlichen Eigentumsvon
Ehegatten (Ehegattenhof) oder des Gesamtgutes einer fortge-
setzten Gutergemeinschaft ist das Erfordernis der Einheit von
Bewirtschaftung und Eigentum gewéhrleistet. Durch die Be-
griindung und Ubertragung von Wohnungseigentum wird die-
se Einheit aufgel 0st. Das Wohnungseigentum verbindet dasAl-
leineigentum an einer Wohnung oder sonstigen Raumeinheit
(Sondereigentum) mit dem Bruchteilseigentum am Grund-
stiicksrest (Miteigentum, gemeinschaftliches Eigentum, § 1
WEG; vgl. BGHZ 49, 250, 251). An dem Grundstiick und dem
sonstigen gemeinschaftlichen Eigentum (8 1 Abs. 5 WEG) be-
steht nur ideelles Miteigentum, das nach 88 20 ff. WEG der ge-
meinschaftlichen Verwaltung der Miteigenttimer unterliegt. Die
Ubertragung von Wohnungseigentum an der Hofstelle hat da-
nach zur Folge, dass einem Dritten eine Verwaltungsbefugnis
hinsichtlich der Hofstelle—dem Herzstiick desHofes (vgl. OLG
Oldenburg a. a. O.) — er6ffnet wird. Dieser Gesichtspunkt ver-
bietet es, in Bezug auf das Alleineigentum ausschlief3lich auf
das Wohnungs- und Teileigentum an den Hofgebauden abzu-
stellen. Aus der Ausnahmeregelung des § 2 b H6feO, wonach
dem Hof dienende Miteigentumsanteile zum Hof gehdren, falls
diese Anteile im Verhdtnis zu dem sonstigen den Hof bilden-
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den Grundbesitz von untergeordneter Bedeutung sind, lasst sich
nichts anderes herleiten. Das Grundstiick ist nicht von unterge-
ordneter Bedeutung, sondern fir den Hof in der Regel wirt-
schaftlich lebensnotwendig (zutreffend AG Warendorf AgrarR
1987, 272). Daswird im vorliegenden Fall besonders deutlich;
die beiden Flurstiickeim Wohnungsgrundbuch von | Blatt xxx1
haben eine Gesamtgrof3e von fast 117 000 gm. Eswéremit dem
Leithild der H6feO nicht zu vereinbaren, dass dieser Teil der
Hofstelle nicht der ausschliefdlichen Verwaltung des Hofei-
gentiimers (beim Ehegattenhof der Eheleute) unterliegt.

Gegenstandswert: 179361,19 € (8§ 19 aHofeViOi. V. m.
§8§30ADbs.1, 19 Abs.2 -5 KostO).

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Kipper, Kdln

8810, 1I5WEG
Teileigentum; Vermietung; , Laden” als
(Fisch-) Grof3handelsgeschéft; Ladenschluss;
Offnungszeiten; Gerausch; Geruch

Die Bezeichnung eines Teileigentums als,, Laden” in der
Teilungserklarung ist eine Zweckbestimmung mit Verein-
barungschar akter. Dieser Zweckbestimmung entspricht die
Nutzung mit einem (Fisch-) GroRRhandelsgeschéft nicht. Ei-
ne solche Nutzung beeintréachtigt die Ubrigen Eigentimer
Uber das zugelassene Mal3 hinaus.

(OLG Miinchen, Beschlussvom 8.12. 2006 — 34 Wx 111/06)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller und die Antragsgegner
sind die Wohnungs- und Teileigentimer einer grofReren Wohn-
anlage, dievon der weiteren Beteiligten verwaltet wird. Der An-
tragsteller ist Sondereigentliimer der Einheit Nr. 54, diein der
Teillungserklarung mit ,, Laden“ bezeichnet ist. Die Nutzflache
des Sondereigentums betrégt im Erdgeschoss ca. 360 m2 und
im Kellergeschossca. 165 m2. Zwischen den Beteiligten besteht
Streit Uber die Nutzungsmdglichkeit dieser Einheit.

Die Teilungserklarung der Gemeinschaft vom 10.12.1968
enthdlt eine Regel ung, wonach die Vermietung von Wohnungs-
und Teileigentumseinheiten an Dritte der Genehmigung durch
den Verwalter bedarf. Wenn dieser sie verweigert, entscheidet
Uber die Genehmigung die Eigentiimergemeinschaft.

Der Antragsteller hat mit Vertrag vom September 2005 einen
Miteigentumsanteil in der Wohnanlage, verbunden mit dem
Sondereigentum an der Einheit Nr. 54, erworben und ab
1.11.2005 an eine Firma vermietet, die dort einen Fisch- und
Feinkosthandel betreibt. Ca. 80% des Gewerbes betreffen den
Grof3handel, zu ca. 20% werden dieWaren im Einzelhandel ver-
kauft. Mit Schreiben vom 13.10. 2005 beantragte der Antrag-
steller bei der Hausverwaltung die Genehmigung dieser Ver-
mietung. Die Hausverwaltung verwei gerte die Zustimmung und
berief eine aul3erordentliche Eigentimerversammlung ein. Die-
se beschloss in der Sitzung vom 7.11. 2005:

»ZU Punkt 2 der Tagesordnung

Beschlussfassung Uber die Genehmigung des Antrages des
Miteigentimers Herrn H. im Teileigentum Nr. 54 (Laden) ei-
nen Fisch- und Feinkostgrof3- und Einzelhandel zu er6ffnen.
(.r)

Somit ist der Beschlussantrag mehrheitlich abgelehnt.

Beschlussfassung Uber die Genehmigung, im Teileigentum
Nr. 54 (Laden gemal Teilungserkl&rung) einen Fisch- und Ein-
zelhandel zu eréffnen unter Beachtung der gesetzlichen La-
dungsdffnungszeiten. (...)

Somit ist der Beschlussantrag mehrheitlich genehmigt.

Der Antragsteller hat im amtsgerichtlichen Verfahren den er-
sten unter Tagesordnungspunkt (TOP) 2 gefassten Beschlussan-
gefochten und beantragt, die Antragsgegner zu verpflichten, die
Vermietung seines Ladens an die Firma L. zum Betrieb eines
Fisch- und Feinkostgrofhandels zu genehmigen. Das Amtsge-
richt hat dem Antrag am 6. 4. 2006 stattgegeben. Auf die sofor-
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tige Beschwerde der Antragsgegner hat das Landgericht diese
Entscheidung mit Beschlussvom 9. 8. 2006 aufgehoben und die
Antrége abgewiesen. Dagegen richtet sich die sofortige weite-
re Beschwerde des Antragstellers.

Ausden Griinden: 2. Die Entscheidung des Landgerichts halt
der rechtlichen Uberpriifung stand. Der Antragsteller hat kei-
nen Anspruch auf Genehmigung des in der Einheit Nr. 54 be-
triebenen Fischgrofthandels.

a) Fur die Ungultigerkl&rung des ablehnenden Eigentiimer-
beschlusses hat der Antragsteller schon deswegen ein Recht-
schutzinteresse, weil er damit den Antrag auf Verpflichtung ver-
bunden hat, ihm den Betrieb des Grofthandels in seinem Teil-
eigentum zu genehmigen (vgl. Niedenfihr/Schulze WEG 7.
Aufl. § 43 Rn. 69).

b) Nach 8§ 15Abs. 1, 8 1 Abs. 6 WEG konnen die Wohnungs-
und Teileigentiimer den Gebrauch des Sonderei gentums durch
Vereinbarung regeln. Jeder Eigentiimer kann einen Gebrauch
der im Sondereigentum stehenden Gebaudeteile verlangen, der
dem Gesetz, den Vereinbarungen und Beschllissen und, soweit
sich die Regelung hieraus nicht ergibt, dem Interesse der Ge-
samtheit der Eigentimer nach billigem Ermessen entspricht
(815Abs. BWEG). Soweit eineVereinbarung getroffenist, geht
sie vor und bindet die Eigentimer (8 10 Abs. 1 Satz 2 WEG).
Wie das Landgericht zu Recht ausfiihrt, handelt es sich bei der
Angabe in der Teilungserklérung , Laden” um eine Zweckbe-
stimmung mit Vereinbarungscharakter im Sinnevon § 10Abs. 1
Satz 2, § 15Abs. 1 WEG. Ein solches Teileigentum darf grund-
sétzlich nur im Rahmen der Zweckbestimmung genutzt wer-
den. Eine andere Nutzung ist nur dann zul&ssig, wenn sie der
Zweckbestimmung,, Laden” nicht widerspricht und fir die Ubri-
genWohnungsei gentlimer nach einer typisierenden Betrachtung
keine Beeintrachtigung verursacht, die die mit dem gewohnli-
chen Betrieb eines Ladens regelméfiig verbundenen Beein-
trachtigungen Uberschreitet (BayObL G NZM 2000, 288 [= GuT
2002, 121 KL]; OLG Kdln WuM 2005, 71).

¢) Ein Grofthandel geht bel typisierender Betrachtungswei-
semit Beeintrachtigungen fur dieWohnungsei gentiimer einher,
die mit einem Laden nicht verbunden sind.

(1) DadieBeschreibung as, Laden” in der Teilungserklérung
a s Inhalt des Sondereigentumsins Grundbuch eingetragen ist,
unterliegt sie wie alle Grundbucheintragungen und dort zul&8s-
sigerweise in Bezug genommenen Eintragungsbewilligungen
der selbsténdigen Auslegung durch das Rechtsbeschwerdege-
richt (st. Rspr., zuletzt Senat v. 6.11. 2006, 34 Wx 105/06). Da-
bei ist auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie sich dieser
flr einen unbefangenen Betrachter als néchstliegende Bedeu-
tung des Eingetragenen oder in Bezug Genommenen ergibt
(BGHZ 59, 205/209; KK-WEG-Elzer § 3 Rn. 38).

(2) Den in der Teilungserkl&rung verwendeten Begriff des
~Ladens’ hat das Landgericht zutreffend ausgelegt. In8 1Abs.1
Ladenschlu3G sind , Ladengeschéfte” als Unterfall der Ver-
kaufsstellen aufgefiihrt. Dastypische Geschéft fir den,, Laden”
ist der Warenkleinverkauf durch den Einzelhandel und daswa-
renverkaufende Handwerk (vgl. BayObL GZ 1980, 154/159).
Fur diesen gelten hinsichtlich der Verkaufszeiten die gesetzli-
chen Ladendffnungszeiten.

(3) Zu Recht hat das Landgericht ausgefuhrt, dass der Be-
trieb eines Grofdhandel s der Zweckbestimmung als Laden nicht
entspricht. Durch diese andersartige Nutzung werden die Ubri-
gen Eigentumer auch mehr belastet als durch den Betrieb eines
normalen Einzelhandels. Dies gilt nach Ansicht des Senats un-
abhangig davon, ob der Grofthandel aleine oder aber neben dem
(genehmigten) Einzelhandel betrieben wird. Die hthereund teil-
weise andersartige Bel astung der Ubrigen Wohnungsel gentiimer
ist Folge der nicht bestehenden Bindung an diegesetzlichen La-
denschlusszeiten sowie der erhdhten Gerausch- und wohl auch
Geruchsbel astigung.

Ein GroRhande! ist an gesetzliche Offnungszeiten nicht ge-
bunden (vgl. § 1 LadenschlussG). Daher kommt es zu An- und
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Auslieferungen ohne zeitliche Beschrankung, al so auch abends
und am Wochenende. Mit einer solchen Belastung brauchten
die tibrigen Wohnungseigenttimer nicht rechnen, alssieder Ver-
einbarung in der Teilungserkl&rung zugestimmt haben. Vielmehr
konnten sie davon ausgehen, dass nach Ladenschluss, also ins-
besondere abends und sonntags, eine Larmbeeintréchtigung
nicht auftritt. Darauf, dass bei einem Grof3handel mdglicher-
weise unter tags weniger Verkehr stattfindet als bei einem Ein-
zelhandel, kommt es nicht an. Eine ,, Aufrechnung“ kann inso-
weit nicht vorgenommen werden, da es Sache jedes Erwerbers
ist, ob er den L&rm am Tag hinnimmt, etwaweil er ohnehin zur
Arbeit geht, am Abend aber seine Ruhe haben méchte. Durch
einen Grofthandel liegt daher eine Beeintréchtigung vor, die
ein Laden nicht mit sich bringt.

DieEigentimer durften sich bei Erwerb ihres Eigentumsauch
darauf verlassen, dass abends und sonntags eine Ladendffnung
untersagt ist. Zwar geraten die Ladenéffnungszeiten immer
mehr in die Diskussion. Es kann hier jedoch dahinstehen, was
bei einer allgemeinen Freigabe der Ladendffnungszeitenin Ge-
bieten mit hauptsachlicher Wohnnutzung gelten wiirde. Insbe-
sondere dltere Teilungserklarungen, die noch unter der Geltung
wesentlich engerer Ladendffnungszeiten erstel It wurden, konn-
ten dann im Hinblick auf die damals zuléssigen Offnungszei-
ten und den daraus erwachsenen Vertrauensschutz enger aus-
zulegen sein (vgl. dazu Schmid GuT 2004, 3,4). Dies braucht
der Senat jedoch nicht zu entscheiden. Solange die Ladendff-
nungszeiten verbindlich festgel egt sind, geben sie den Rahmen
fr die erlaubte Nutzung einer as ,Laden” bezeichneten Ein-
heit vor.

Zudem ist ein Grofhandel mit vermehrtem Schwerverkehr
verbunden, da grof3ere Warenmengen umgeschlagen werden.
Dies gilt sowohl fir An- als auch fir Auslieferungen durch
Lkws. Hierdurch steigt der Larmpegel, wodurch auch die Woh-
nungseigenttimer in Mitleidenschaft gezogen werden, die auf-
grund einer weiteren Entfernung ihrer Wohnung von dem La
den davon ausgehen durften, dass sie L armbel astigungen Uber-
haupt nicht ausgesetzt sind.

Bel einem geruchsintensiven Verkaufsgut wie Fischen fuhren
grofRere Warenmengen auch zu einer grof3eren Geruchsbel &sti-
gung. Die beim An- und Abtransport entstehenden Geruchs-
belastigungen durch Verschmutzung der Anlieferungsflachen
und Austreten von geruchsbel astetem Tauwasser werden gréfer,
jemehr Waren umgeschlagen werden. Gleichesgilt fir dasAus-
nehmen groRerer Fischmengen.

(4) Der Senat braucht nicht zu beurteilen, ob die Geruchs-
bel &stigungen, die durch einen Fischeinzelhandel unter den mo-
mentanen Gegebenheiten entstiinden, zul &ssig wéren. Denn ge-
malR 8 14 Nr. LWEG ist jeder Eigentumer verpflichtet, von dem
im Sondereigentum stehenden Gebaudeteilen nur in solcher
Weise Gebrauch zu machen, dass dadurch keinem der anderen
Wohnungs- oder Teileigentiimer Uber das bei einem geordne-
ten Zusammenleben unvermeidliche Mal3 hinaus ein Nachteil
erwéachst. Die Einhaltung dieses Gebots erscheint im Hinblick
auf denVortrag der Antragsgegner, dassin den Uber dem Laden
liegenden Wohnungen durch die gemeinsamen LUftungs-
schéchte Fischgeruch austritt, nicht unproblematisch. Jedenfalls
aber ist davon auszugehen, dass der Geruch intensiver wird, je
grofder die an- und abtransportierten Fischmengen sind.

Mitgeteilt von VRIOLG Joachimski, Miinchen

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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8810, 15, 21, 23WEG
Wohnungseigentumsanlage; Aufzug;
Mehrheitsbeschluss zur Stillegung

Diefaktische Stilllegung einesAufzugsund Verweiger ung
einer Reparatur, dessen Funktionsfahigkeit die Teilungser -
klarung verspricht, kann nicht mehrheitlich beschlossen
wer den.

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 29.11.2006 — 5 W
104/06-39)

Aus den Grinden: 1l. 1. b)) [...] Der streitgegenstandliche
Fahrstuhl gehért zum Gemeinschaftseigentum. Nach der Tei-
lungserklérung Ziffer 8, Abs.3 sind die im Gemeinschafts-
eigentum stehenden Anlagen und Einrichtungen der Wohnan-
lage dauernd in eéinem guten Zustand zu erhalten. Dieser Re-
gelung widersprechen die Beschltisse der Wohnungseigentiimer
vom 16.7.2003 und 21. 2. 2005, mit denen die Instandsetzung
des Fahrstuhles abgelehnt wird. Da eine Inbetriebnahme des
Fahrstuhles ohne vorherige Instandsetzung nicht moglich ist,
wie sich dem Bericht desTUV Saarland Uber die Besichtigung
der Aufzugsanlage vom 22.12. 2004 entnehmen l&sst, kommt
die Ablehnung einer Instandsetzung seiner dauerhaften Aul3er-
betriebnahme gleich. Folglich zielen die Mehrheitsbeschllisse
der Wohnungsei gentiimergemei nschaft fakti sch auf den Entzug
wesentlicher Bestandteil e des Gemeinschaftsel gentumsund da-
mit auf dieVeranderung seiner sachlichen Substanz. Ebenso we-
nig wie der Einbau eines Personenaufzugs an einem Treppen-
haus eine Mal3nahme der ordnungsgemalien Instandhaltung
oder | nstandsetzung darstellt (KK-WEG/Drabek, § 21 Rdn. 172)
kann sein ,, Abbau“ anderes al's eine bauliche Verénderung dar-
stellen. Diefaktische Beseitigung der Erreichbarkeit einesobe-
ren Stockwerks mit einem Lift stellt insoweit eine mit der Still-
legung eines Treppenhauses bei anderweitiger Erreichbarkeit
eines oberen Stockwerks vergleichbare Mal3nahme dar. Auch
sieist der Mehrheitsherrschaft entzogen, soweit die Teilungs-
erklérung nichts anderes zul 8sst.

d.) Etwasanderesergibt sich nicht aus Ziffer 8Abs. 5 der Tei-
lungserklarung. Danach kénnen die Wohnungseigentimer le-
diglich Uber die Vornahme , grof3er Instandsetzungsarbeiten®
und dieAufbringung der hierflr erforderlichen Mittel mit Stim-
menmehrheit beschliefen. Ob zu den grof3en Instandsetzungs-
arbeiten, von denen die Teilungserkldrung einige veranschau-
licht, auch die Herstellung eines funktionsfahigen Fahrstuhls
zahlt, kann dahinstehen. Die Regelung l&sst nach Wortlaut und
Sinn Mehrheitsbeschlisse Uber die ,Vornahme* von Instand-
setzungsarbeiten zu, um zu verhindern, dass eine die Kosten
scheuende Minderheit erreicht, die bauliche Anlage auf Dauer
schadhaft zu belassen. Das zeigt auch die Veranschaulichung
der , grof3en Instandsetzungsarbeiten®: Es geht durchweg um
Mal3nahmen, die Schaden oder Méngel beseitigen sollen, um
die Funktionsfahigkeit und Werthaltigkeit der Anlage zu sichern.
DieVereinbarung der Teilungserkl&rung kann hingegen nicht so
ausgel egt werden, dass sie erlaubt, mit M ehrheit auch die Nicht-
vornahme von Instandsetzungsarbeiten zu beschlief3en, unter
der nur eine Minderheit von Wohnungseigentlimern zu leiden
hétte. Sie gibt den Wohnungseigentiimern also nicht das Recht,
durch Mehrheitsbeschluss gegen den Willen eines Wohnungs-
eigentimers Teile des Gemeinschaftseigentums von der In-
standsetzung auszunehmen.

Auf die von den Vorinstanzen geprifte Problematik der An-
fechtbarkeit des Beschlusses vom 21. 2. 2005 wegen der Be-
standskraft des Negativbeschlussesvom 16. 7. 2003 und der Fra-
ge, ob ein ersetzender Zweitbeschluss vorliegt, kommt es hier
daher nicht an.

2. Dadie Beschlisse vom 13.7.2003 und 21. 2. 2005 nich-
tig sind und damit keine Bindungswirkung entfalten, stehen sie
einer Verpflichtung der Antragsgegnerin auf ,, Neuinstandset-
zung“ auf den Antrag aus dem Schriftsatz vom 21. 8. 2003 hin
nicht entgegen. Der Senat ist allerdings an einer abschliefien-
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den Entscheidung gehindert. Das Landgericht wird zu priifen
haben, ob die Antragsteller tatséchlich einen Anspruch auf Zu-
stimmung zu der I nbetriebnahme des Fahrstuhl s geltendmachen
wollen oder ob der Sinn ihres Begehrens nicht ein anderer ist.
Zugleich wird es sich der Frage widmen miissen, ob die An-
tragsgegnerin dem Verlangen der Antragsteller ausnahmsweise
entgegenhalten darf, die von der Teilungserkl&rung gebotene
Herstellung eines funktionsfahigen Fahrstuhls fiihre aufgrund
besonderer Umsténde unter Abwagung der Interessen aller Be-
teiligten zu einer untragbaren Belastung der Wohnungseigen-
tumergemeinschaft (zum Anspruch auf Abanderung einer Tei-
lungserklérung vgl. Senat, Beschl.v. 28.9.2004 —5W 173/04).

Mitgeteilt von PréasOL G Prof. Dr. Rixecker, Saarbriicken

Hinw. d. Red.: Vgl. BayObL G WuM 2002, 381, WuM 1996,
488 zur Stillegung eines Mllschluckers.

8843, 23WEG; 8§20 FGG
Beschlussanfechtungsbefugnis des ausgeschiedenen
Wohnungseigentimers

Dem ausgeschiedenen Wohnungseigentiimer fehlt regel-
maRig die Anfechtungsbefugnis fiir nach seinem Ausschei-
den gefasste Beschllisse der Wohnungseigentimer ver samm-
lung, da diese ihm gegentiber keine Bindungswirkung ent-
falten kénnen.

(OLG 2Zweibriicken, Beschlussvom 12.1. 2007 —3W 217/05))

Aus den Grinden: Der zum Zeitpunkt der Beschlussfassung
der Wohnungseigentiimerversammlung bereits aus der Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft ausgeschiedene Wohnungs-
eigentiimer ist aber nicht mehr zur Beschlussanfechtung be-
rechtigt. Es fehlt seinem Anfechtungsantrag regelmafiig das
Rechtsschutzbedirfnis, dadie nach seinem Ausscheiden gefass-
ten Beschliisse ihm gegeniiber keine Bindungswirkung entfal-
tenkonnen (vgl. Barmann/Pick/Merle, WEG 9. Aufl., 8 23 Rdnr.
91; Staudinger/Wenzel, WEG, 13. Bearbeitung, § 43 Rdnr. 42).
So liegen die Dinge hier. An Beschliisse, welche die Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft nach Ausscheiden eines Woh-
nungsei gentiimers trifft, ist dieser nicht gebunden. In diesem
Fall haftet auch fir Wohngeldnachforderungen aus Abrech-
nungen fur frihere Jahre der Erwerber und nicht der ausge-
schiedene Eigentimer (vgl. BGH NJW 1989, 714, 715; OLG
Dusseldorf, WE 1997, 470 [=WuM 1997, 461 KL]). Daher
kommt eine Anfechtungsbefugnis des Beteiligten zu 2) — Uber
die Entscheidung des L andgerichts hinausgehend — insgesamt
nicht in Betracht. Das L andgericht hétte deshalb die Beschwerde
gegen die Entscheidung des Amtsgerichts nicht wie geschehen
hinsichtlich Top 3 teilweise und hinsichtlich Top 5 insgesamt
sachlich verbescheiden, sondern alsunzul éssig verwerfen mis-
sen. Der angefochtene Beschluss war deshal b entsprechend ab-
zuandern.

Mitgeteilt vom 3. ZS des OLG Zweibriicken

8878, 79 GBO, 88 875, 928 BGB
Teileigentum; Wohnungseigentum; Dereliktion;
Verzicht auf den Miteigentumsanteil; Vorlagebeschluss

Der Verzicht auf den Miteigentumsanteil an einem
Grundstuck, verbunden mit dem Sondereigentum an einer
Wohnung (Wohnungseigentum), ist eintragungsfahig.

Die Sachewird dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vor gelegt.

(OLG Diuisseldorf, Beschluss vom 6. 2. 2007 — I-Wx 5/07)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller ist eingetragener Ei-
gentlmer des[...] Wohnungseigentums. Mit notariell beglau-
bigter Erklarung vom 20. Juni 2005 erklérte er denVerzicht ,,an
dem Grundstiick gem. 8 928 BGB* und beantragte, alle dazu

42 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 33 -

erforderlichen Eintragungen im Grundbuch vorzunehmen. Die-
sen Antrag hat das Amtsgericht Wuppertal — Rechtspfleger —
mit Beschluss vom 27. Juni 2005 zuriickgewiesen.

Hiergegen hatte der Antragsteller Beschwerde zum Landge-
richt Wuppertal eingelegt und in der Begriindung ausgefuhrt, er
stelle klar, dass sich die Verzichtserklarung vom 20. Juni 2005
auf den Miteigentumsanteil von 56/1000 an dem Grundstuick
der Gemarkung A., Flur 394, Flurstiick 47, verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 5 des Aufteilungsplans
beziehe. Das Landgericht hat die Beschwerde mit Beschluss
vom 4. Januar 2007 zurlickgewiesen.

Gegen diesen Beschlussrichtet sich die weitere Beschwerde
des Antragstellers.

Aus den Grunden: Il. Die weitere Beschwerde des Antrag-
stellersist gem. 88 71 Abs. 1, 78, 80 Abs. 1 GBO zuléssig. Der
Senat hélt sie auch fur begriindet, weil seiner Ansicht nach die
angefochtene Entscheidung auf einer Rechtsverletzung beruht
(8 27 FGG). Er mochte hiernach unter Abanderung der Ent-
scheidungen der Vorinstanzen dem Antrag entsprechen, sieht
sich jedoch durch oberlandesgerichtliche Entscheidungen, in
denen die hier maf3gebliche Rechtsfrage anders beurteilt wird,
daran gehindert und legt die Sache deswegen dem Bundesge-
richtshof zur Entscheidung vor, § 79 Abs. 2 Satz 1 GBO.

1. Das Landgericht hat ausgefihrt: Wie die Kammer bereits
in der Vergangenheit entschieden habe, kdnne ein Miteigen-
tumsanteil nicht gemén § 928 Abs. 1 BGB aufgegeben werden,
weil dies mit der gesetzlichen Regelung des Gemeinschafts-
verhéltnissesunvereinbar wére. Der Umstand, dassesim Streit-
fall um Miteigentum in Form von Wohnungseigentum gehe,
rechtfertige keine andere Beurteilung. Gerade Wohnungs- und
Teileigentum, bel dem es sich um ein gesetzlich besonders aus-
gestaltetes Miteigentum handele, kdnne nicht durch Verzicht
wirksam aufgegeben werden. Dies entspreche der von der Kam-
mer geteilten nahezu einhelligen Meinung in Rechtsprechung
und Literatur.

2. Damit verweist das Landgericht der Sache nach auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urteil vom 7. Juni
1991 in SachenV ZR 175/90, BGHZ 115, 1), der ein Fall ,,ge-
wohnlichen* Miteigentums zugrunde lag.

a) Indieser Entscheidung hat der Bundesgerichtshof denVer-
zicht auf das Grundstlicksmiteigentum fir unwirksam erachtet.
Ausder Entstehungsgeschichte des § 928 BGB ergebe sichwe-
der etwas firr noch gegen die Anwendbarkeit dieser Vorschrift
auf Grundstiicksmiteigentum; die Klarung dieser Frage habe
nach dem Willen des Gesetzgebers wegen ihrer praktisch sehr
geringen Bedeutung Wissenschaft und Rechtsprechung vorbe-
halten bleiben sollen. Die Frage der Anwendbarkeit des § 928
BGB auf Grundstlicksmiteigentum sei zu verneinen, weil die
Auswirkungen eines Verzichts mit der sonstigen Regelung des
Gemeinschaftsverhaltnisses und mit der gesetzlichen Interes-
senbewertung nicht in Einklang stiinden. Das Gemeinschafts-
verhéltnis sei —grundsétzlich —darauf angelegt, dassjeder Mit-
eigentumsanteil einen Rechtstréger habe, der Kosten und La-
sten der gemeinschaftlichen Sache nach dem Verhéltnis seines
Anteilstrage. Der Verzicht einesMiteigentimersauf seinen An-
teil belaste zwangd aufig die Ubrigen Teilhaber. Diese Mehrbe-
lastung sei nicht gerechtfertigt, weil der Kostenaufwand der
Werterhaltung jedes Miteigentumsanteils zugute komme, der
aufgegebene Anteil jedoch den Ubrigen Teilhabern nicht zu-
wachse. Der einzelne Miteigentiimer werde auch bei Unzulés-
sigkeit einesVerzichtsauf seinen Anteil nicht gegen seinen Wil-
len an die Gemeinschaft gebunden, weil er jederzeit deren Auf-
hebung verlangen konne, § 749 Abs. 1 BGB. Im Regelfall sei
ein Grundsttick versteigerungsféhig und das Aufhebungsver-
langen vollziehbar.

b) Dieser Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes hatte sich
der Senat zunéchst ebenfallsangeschlossen (in: NJW-RR 2001,
S. 233 [=WuM 2001, 35]), weil sich aus der gesetzlichen Re-
gelung des Gemeinschaftsverhaltnisses ergebe, dass jeder Teil-
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haber an die Gemeinschaft bis zu ihrer Aufhebung gebunden
sei, dies zur Wahrung des Rechtsder Gbrigen, nur nach dem Ver-
héltnisihrer jeweiligen Anteile die Kosten und Lasten des ge-
meinschaftlichen Eigentums tragen zu missen.

¢) Mit Beschlussvom 5. Januar 2007 in Sachen [-3Wx 247/06
[GUT 2007, 33] hat der Senat indes erklért, an seinem bisheri-
gen Standpunkt nach erneuter Prifung nicht mehr festhalten zu
wollen und die dortige Sache deshalb dem Bundesgerichtshof
zur Entscheidung vorzulegen. Dem Antragsteller ist dieser Vor-
lagebeschluss ausweislich des Inhalts der Begriindung seiner
weiteren Beschwerde bekannt. Er beruht im wesentlichen auf
folgenden Erwégungen:

In der Literatur werde mit Recht darauf hingewiesen, dass
der historische Gesetzgeber die Aufgabe von Grundstiicksmi-
teigentum eindeutig fur zulassig gehalten habe. Auch wider-
spréchen die Auswirkungen des Verzichts nicht der sonstigen
Regelung des Gemeinschaftsverhétnisses und der ihr zugrun-
de liegenden gesetzlichen Interessenbewertung. Verzichte ein
Teilhaber auf sein Grundstiicksmiteigentum, benachteilige das
die Ubrigen Teilhaber rechtlich grundsétzlich nicht, namentlich
mussten sie nicht zwangslufig wegen der Herrenlosigkeit des
aufgegebenen Anteils einen hoheren Beitrag zu Kosten und La-
stenleisten. Fllhreder Verzicht auf Grundstiicksmiteigentum zu
dessen Herrenlosigkeit, unterliege der Anteil dem Aneignungs-
recht des Fiskus; mache dieser von seinem Aneignungsrecht Ge-
brauch, bleibe der Anteil nicht dauerhaft herrenlos; verzichte er
auf sein Aneignungsrecht, kdnne sich grundsétzlich jeder Drit-
te, jedenfalls aber jeder der anderen Teilhaber den herrenlosen
Anteil aneignen. Darlber hinaus sei es fraglich, ob selbst dau-
ernde Herrenlosigkeit einesAnteils eine hdhere Beitragspflicht
der Ubrigen Teilhaber bewirke, weil die verbleibenden Mitei-
gentiimer grundsétzlich nach § 748 BGB lediglich gemé&l dem
Verhdltnis ihres jeweiligen Anteils, also dem Bruchteil ent-
sprechend, zur Tragung von Kosten und Lasten des gemein-
schaftlichen Gegenstandes verpflichtet seien. Jedenfalls wiirde
eine hdhere Beitragspflicht diese verbliebenen Teilhaber nicht
unangemessen benachteiligen. Denn einerseits stehe es ihnen
frei, sich den herrenlosen Anteil anzueignen, wenn der Fiskus
auf sein Aneignungsrecht verzichte; andererseits lasse das Ge-
setz selbst (mit einer Ausnahme) eine einseitige Aufgabe ding-
licher Rechte zu und nehme es hierbei bewusst in Kauf, dass
sich der Berechtigte einseitig kinftiger 6ffentlichrechtlicher
oder privatrechtlicher Verpflichtungen entziehe. Selbst wenn
man aber davon ausgehe, dass der Verzicht eines Teilhabers auf
sein Grundstiicksmiteigentum die tbrigen Teilhaber unange-
messen benachteilige, gebiete es die prinzipielle Abstraktheit
des Eigentums gegeniiber schuldrechtlichen Bindungen, dieKo-
stentragungspflicht von der dinglichen Rechtslage zu trennen.
Diesem Abstraktionsprinzip zufolge verbiete es sich, im Hin-
blick auf die schuldrechtlichen Verpflichtungen des Mitei-
gentimers zur Tragung von Kosten und Lasten seine Befugnis
zur freien Verfigung Uber seinen Anteil sachenrechtlich dahin
einzuschrénken, dassdieVerfligung in Form einesVerzichtsun-
wirksam sei. Eine Frage der von dem dinglichen Anteil sverzicht
zu trennenden schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen den
Teilhabern sei es auch, ob bei einseitigem Ausscheiden eines
von ihnen dessen Pflicht, Kosten und Lasten zu tragen, fortbe-
stehen solle.

3. Diese zur Wirksamkeit einer Aufgabe eines Grundstiicks-
mitel gentumsanteilsfihrenden Erwagungen beanspruchen nach
Auffassung des Senats Geltung auch firr el nen Verzicht auf Woh-
nungs- und Teileigentum, bei dem es sich nicht um ein grund-
stiicksgleiches Recht, sondern um ein gesetzlich besonders aus-
gestaltetes Miteigentum handelt (BGH NJW 1989, S. 2534/
2535). Besonderheiten des Wohnungsei gentumsrechts, die ei-
ne im Verhdltnis zum ,, gewohnlichen* Grundstiicksmiteigen-
tum abweichende Beurteilung erfordern wirden, gibt es nicht.

Insofern wird in der Rechtsprechung des Bayerischen Ober-
sten Landesgerichtsund mehrerer Oberlandesgerichteallerdings
ein gegenteiliger Standpunkt vertreten. Dort wird namentlich
ausgefihrt:
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Teileigentum

Mit dem Wohnungs- oder Teileigentum seien im Rahmen ei-
nes gesetzlich begriindeten Schuldverhaltnisses Verpflichtun-
gen der Wohnungseigentimer untereinander verbunden, insbe-
sondere diesich aus § 16 Abs. 2 WEG ergebende Verpflichtung,
die gemeinschaftlichen Lasten und Kosten anteilig zu tragen.
Diein § 11 WEG vorgeschriebene Unaufldslichkeit der Ge-
meinschaft stelle sicher, dass dieses gesetzliche Schuldverhélt-
nis nicht einseitig beendet werden kénne. Durch die Eigen-
tumsaufgabe eines Wohnungseigentums, die einer Teilaufhe-
bung der Gemeinschaft gleichkomme, wirde dieser das Woh-
nungseigentum pragende Grundsatz durchbrochen. Der das Ei-
gentum aufgebende Wohnungsei gentiimer wiirde sich nicht nur
den mit Grundeigentum verbundenen &ffentlichrechtlichen Ver-
pflichtungen entziehen, was das Gesetz mit der Vorschrift des
§ 928 BGB in Kauf nehme, sondern auch den mit dem Woh-
nungseigentum untrennbar verbundenen Verpflichtungen ge-
genuber der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer. Dies se-
he das Gesetz nicht vor. Weil diese Verpflichtungen unmittel-
bar mit dem Wohnungseigentum verbunden seien und ohnedie-
ses nicht weiter bestiinden, kénnten sie nur dadurch aufrech-
terhalten werden, dass eine Eigentumsaufgabe von Wohnungs-
eigentum nicht zugel assen werde (BayObL G NJW 1991, S.1962
[=WuM 1991, 298]; OLG Zweibriicken ZMR 2003, S.137f.;
OLG CelleMDR 2004, S. 291.; soauch noch Senat a. a. O.; wei-
tere Nachweise bel Riecke/Schmid-Elzer, WEG, 2006, 8§ 11
Rn. 20 und Staudinger-Rapp, BGB, 13. Bearb. 2005, § 1 WEG
Rdnr. 50).

b) Diese Begriindung erscheint nicht Giberzeugend.

Zum einen fuhrt der genannte Standpunkt im Ergebnis dazu,
dass ein ,, Ausscheiden aus der Gemeinschaft* der Wohnungs-
eigentimer unter Umstanden faktisch allein durch Verauf3erung
des Wohnungs- oder Teileigentums mdglich wére. Denn § 11
WEG schliefdt den Aufhebungsanspruch nach § 749 BGB, auf
den der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung zur Derelik-
tion von Grundstuicksmitei gentumsanteilen den aufgabewilli-
gen Teilhaber verwiesen hat, umfassend aus, und der im Schrift-
tum genannte Anspruch auf Aufhebung oder Teilaufhebung der
Eigentimergemeinschaft nach 8§ 242, 313BGB i.V. m. dem Ge-
meinschaftsverhéltnis der Eigentimer wird lediglich fur ,, Ex-
tremfalle* diskutiert, in denen z. B. Sondereigentum nicht ent-
standen sei, was etwa bei noch unausgebauten und aus bau-
rechtlichen Griinden auch nicht ausbaubaren Dachgeschossfl&
chen als Gegenstand des Wohnungseigentums vorstellbar sei
(Elzer a.a. O.). Hiervon unberihrt bleiben Félle, in denen Woh-
nungsei gentum wegen wirtschaftlicher Wertlosigkeit (,, Schrott-
immobilie") tatsachlich unveraufierbar ist. Ob aber ein Ver-
standnis desWohnungsei gentums, das dessen Verfigbarkeit fir
einen Eigentiimer, der sich seiner entledigen will, auf Verfi-
gungen beschrankt, die der wirtschaftliche Markt fir dieses Ei-
gentum zulasst, noch mit der Gewahrleistung des Art. 14 GG
in Einklang steht, erscheint zumindest fraglich. Indesmussdie-
se Frage nicht entschieden werden.

Denn zum anderen steht der in § 11 WEG niedergelegte
Grundsatz der Unaufldslichkeit der Gemeinschaft der Wirk-
samkeit einesVerzichts auf Wohnungsei gentum nicht entgegen.
Durch diese Bestimmung soll — abweichend vom Leitmodell
des8 749 Abs. 1 BGB, wonach der Miteigentimer eines Grund-
stiicks nach Bruchteilen jederzeit die Aufhebung der Gemein-
schaft, damit insbesondere die Versteigerung des Grundstticks,
verlangen kann — die Verkehrsfahigkeit von Wohnungseigen-
tum und dessen Attraktivitét erhoht werden, indem die Ge-
meinschaft auf Dauer angelegt und es dadurch keinem einzel-
nen Eigentiimer ermdglicht wird, die Aufhebung der Gemein-
schaft zu betreiben und die im Wohnungseigentum verkorper-
tenWerteeinseitig zu , sprengen” (Elzer a.a. O., Rn. 1). Bei die-
sen Werten handelt es sich um die jeweilige Verkniipfung eines
Miteigentumsanteilsam gemeinschaftlichen Eigentum mit dem
Sondereigentum an einer Wohnung (bzw. an nicht zu Wohn-
zwecken dienenden Rdumen, § 1 Abs. 2 bzw. 3 und 5 WEG).
Denselben Zweck der vorerwahnten Bestandigkeit verfolgt § 6
WEG, durch den eine grundsétzlich unldsbare Verkniipfung von
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Teileigentum

Miteigentumsanteil und Sondereigentum angeordnet wird. All
diese Zusammenhange werden indes durch eine Eigentums-
aufgabe am Wohnungseigentum insgesamt, d. h. an Miteigen-
tumsanteil und Sondereigentum, nicht bertihrt. Mit anderen
Worten bleibt die bisher in der beschriebenen Verbindung ver-
korperte Werteinheit alsgrundsétzlich verkehrsfahige bestehen.
Ebenso wenig werden durch den Verzicht die anderen Woh-
nungsei gentums-Einheiten in ihrem Wert , gesprengt”. Zu ei-
ner Zerschlagung der Gemeinschaft fuhrt die Dereliktion von
Wohnungseigentum gerade nicht. Genau diese Unterscheidung
von —dinglicher — Eigentumsaufgabe und — schuldrechtlichem
— Fortbestand der Rechtsgemeinschaft, so erscheint es dem Se-
nat, liegt einer der grundlegenden Erwagungen der Entschei-
dung des Bundesgerichtshofes aus dem Jahre 1991 (BGHZ 115,
1 ff.) zugrunde. Wenn das Gericht dort fiir den Verzicht auf ei-
nen Grundstlicksmiteigentumsanteil auch zu einem von dem
hier vertretenen abweichenden Ergebnis gelangt (némlich sei-
ner Unwirksamkeit), geht es doch davon aus, dass die Aufgabe
des Miteigentums den Bestand der Gemeinschaft unberthrt
|asst. Anders waére das Argument nicht verstandlich, der Ver-
zicht auf einen Grundstiicksmiteigentumsanteil sei deshalb un-
wirksam, well es auf diese Weise entgegen gesetzgeberischer
Vorstellungen und der Interessenlage einem einzelnen Mitei-
gentiimer ermoglicht wirde, sich der Kosten- und Lastentra-
gung ohne Aufhebung der Gemeinschaft zu entziehen. Diese
strikte Unterscheidung eines ,, Sich-Entziehens* von der Auf-
hebung der Gemeinschaft im Wohnungsei gentumsrecht aufzu-
geben, besteht —wie gezeigt —kein Anlass.

Soweit gegen die Wirksamkeit einer Aufgabe von Woh-
nungseigentum eine Umgehung des § 16 Abs. 2 WEG angefihrt
wird, handelt es sich damit im Kern um nicht mehr als die vom
Bundesgerichtshof in der vorstehend angef iihrten Entscheidung
wie auch vom Senat in seinem vorangegangenen Vorlagebe-
schluss erwogene Verpflichtung aller Teilhaber untereinander,
die Lasten des gemeinschaftlichen Gegenstandes sowie die Ko-
sten der Erhaltung, der Verwaltung und einer gemeinschaftli-
chen Benutzung nach dem Verhéltnis ihrer Anteile zu tragen.
Insoweit kann auf die bereits oben referierten Ausfiihrungen
verwiesen werden.

Mitgeteilt von RiOLG von Wnuck-Lipinski, Diisseldorf

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

§906 BGB — L & memission von der
Eisenbahnbriicke; Wohnungseigentumsanlage

Fur die Beurteilung, ob von einem anderen Grundstiick aus-
gehende Einwirkungen die ortsibliche Benutzung des davon
betroffenen Grundstiicks oder dessen Ertrag Uber das zumut-
bare Maf3 hinaus beeintréchtigen, gilt grundsétzlich derselbe
Mal3stab wie fir die Beurteilung, ob diese Einwirkungen zu ei-
ner wesentlichen Beeintréachtigung der Grundstiicksnutzung
(8906 Abs.1 Satz1 BGB) fuihren.

(BGH, Urteil vom 27.10.2006 —V ZR 2/06)

§1004 BGB — Duldung der Storungsbeseitigung
durch den in Anspruch genommenen Mieter der
Sonder eigentumsraume

Beeintrachtigt der Zustand einer Wohnung das Eigentum ei-
nes Dritten und geht dies auf rechtswidriges Handeln des\Woh-
nungseigentimers zurtick, kann der Dritte den Mieter der Woh-
nung auf Duldung der Stérungsbeseitigung in Anspruch neh-
men.

(BGH, Urteil vom 1.12.2006 —V ZR 112/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2007, 77.
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8157 BGB; §9a ErbbauVO — Erbbauzinser-
héhung; Nachholen von Erhéhungspotentialen in
dem vor Inkrafttreten der Kappungsgrenze
vereinbarten Erbbaurechtsvertrag

Ist in einem vor dem Inkrafttreten des § 9a ErbbauVvO (23.
Januar 1974) geschlossenen Erbbaurechtsvertrag die Hohe des
Erbbauzinses in der Weise an den Grundstiickswert gekoppelt,
dass in bestimmten Zeitabstianden die Anderung des Erbbau-
zinses verlangt werden kann, wenn sich der Grundstickswert
um einen bestimmten Prozentsatz gedndert hat, kann die er-
ganzende Vertragsauslegung ergeben, dass eine Erhdhung des
Erbbauzinses auch dann mdéglich ist, wenn seit der letzten Er-
hohung der Grundstiickswert nicht oder nicht in dem verein-
barten Mal3 gestiegen ist, die vorhergehende Erhdhung jedoch
wegen der Kappungsgrenze in §9aAbs.1 ErbbauVO nicht die
nach der Vereinbarung mogliche Hohe erreicht hat.

(BGH, Urteil vom 6.10.2006 —V ZR 20/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2007, 30.

8 4 WEG —Tausch einzelner R&ume des
Sondereigentums

1. Es bestehen keine rechtlichen Bedenken dagegen, dass
Wohnungseigentiimer einzelne Raume ihres Sondereigentums
von dem Einen auf den Anderen Gbertragen. Dazu bedarf eswe-
der einer gleichzeitigen Anderung der jeweiligen Miteigen-
tumsanteile noch einer Mitwirkung der Ubrigen Wohnungs-
eigentiimer. Die Ubertragung bedarf der Form des 8§ 4 WEG in
Verbindung mit 88 873, 925, 311 b BGB.

2. Die Geltendmachung eines Herausgabeanspruchs unter
Berufung auf die Formunwirksamkeit der Ubertragung kann ge-
gen Treu und Glauben verstofRen, wenn die Wohnungsei gentii-
mer sich in einem Tauschvertrag geeinigt haben und eine Seite
bereitsim Einverstandnis der Gegenseite bauliche Mal3nahmen
an dem getauschten Raum (hier: Kellerraum) vorgenommen hat.

(OLG Kdln, Beschluss vom 31. 7. 2006 — 16 Wx 98/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

885, 16, 21 WEG — Gemeinschaftseigentum;
Sondereigentum; Balkon

Zur Auslegung einer Gemeinschaftsordnung, die als Son-
dereigentum die Balkonbdden festschreibt, soweit sie nicht zur
tragenden Konstruktion des Gebaudes gehdren (hier: Zuord-
nung der Isolierschicht und der Abdichtungsanschllisse).

(OLG Miinchen, Beschlussvom 30.1. 2007 —34 Wx 116/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

881, 14, 15WEG; §242 BGB —Inhalt der
Zweckbestimmung , Teileigentum®; Grenzen des
Vertrauensschutzes des teilungser klarungswidrigen
Nutzer s von Sondereigentum; Arztpraxisim
Dachgeschossraum; Verwirkung

1. Inder die gesetzliche Beschreibung des Teileigentums (8§ 1
Abs. 3 WEG) wiederholenden Bezeichnung eines Raumes in
der Teilungserkldrung als , nicht Wohnzwecken dienender
Raum* liegt eine Zweckbestimmung mit Vereinbarungscha-
rakter des|nhalts, dass der Raum zwar nicht zu Wohnzwecken,
aber grundsétzlich zu jedem anderen beliebigen Zweck genutzt
werden darf. FUr die weitergehende Frage, ob eine bestimmte
Nutzung zuléssig ist, sind neben etwaigen Regelungen in der
hierzu auszulegenden Teilungserkl&rung nach denin § 15Abs. 2
WEG zum Ausdruck kommenden Rechtsgedanken auch Lage
und Beschaffenheit des Raumes von Bedeutung.
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Die Zweckbestimmung , Teileigentum* ist nicht mit der Ver-
einbarung einer gewerblichen bzw. freiberuflichen Nutzung
gleichzusetzen. Bei einem Teileigentum kann es sich auch um
eine zwar zur Wohnung gehérende, aber nicht zum dauerhaften
Aufenthalt von Menschen bestimmte, sondern nur mit der
Wohnnutzung im Zusammenhang stehende, untergeordneten
Zwecken dienende Raumlichkeit handeln, etwa einen Abstell-
raum, einen Hobbyraum oder eine Werkstatt.

2. Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuléssigen Rechts-
austibung und fuihrt zu einer inhaltlichen Begrenzung des Rechts
im Verhaltnis zwischen Verletztem und Verl etzer. Wesen der Ver-
wirkung ist es, das Recht des an sich Berechtigten, vom Pflich-
tigen ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zu verlangen, aus
Grunden des Vertrauensschutzes des Pflichtigen zu begrenzen.
Dieser Vertrauensschutz kann aber nur dahin gehen, dass der
Berechtigte seine nach der bisherigen Rechtslage bestehenden,
aber nicht ausgelibten Rechte auch weiterhin nicht geltend
macht.

Der auf Verwirkung begriindete Vertrauensschutz eines sein
Sondereigentum in teilungserklarungswidriger Weise nutzen-
den Sondereigentiimerskann nur dahin gehen, dasser bei gleich-
bleibenden Umstanden die bisherige Nutzung im bisherigen
Umfang fortsetzen kann. Sein Vertrauensschutz erstreckt sich
aber nicht darauf, anstelle der bisherigen teilungserklérungs-
widrigen Nutzung nunmehr eine andersartige, ebenfalls tei-
lungserkl&rungswidrige Nutzung beanspruchen zu kénnen.

Die Untersagung der nunmehr beabsichtigten teilungser-
klarungswidrigen Nutzung setzt nicht voraus, dass sie fir die
weiteren Wohnungseigentiimer storender ist alseine zuvor aus-
gelibte andersartige teilungserklarungswidrige Nutzung.

3. Esgibt keinen allgemeinen Grundsatz, dass nur derjenige
Rechte geltend machen kann, der sich selbst rechtstreu verhal-
ten hat. Eine,, Aufrechnung” unzulé&ssiger Nutzungen von Son-
dereigentum findet nicht statt.

(KG, Beschluss vom 22.12. 2006 — 24 W 126/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

887, 10 WEG —Voraussetzungen eines gegentiber
Rechtsnachfolgern wirkenden Sonder nutzungs-
rechts; Gestaltungsmaglichkeit hinsichtlich
Sonder nutzungsr echten fur teilenden Eigentimer;
Kfz-Stellplatz

1. Die Begriindung eines gegentiber einem Sonderrechts-
nachfolger wirkenden Sondernutzungsrechts erfordert zum ei-
nen eineVereinbarung oder eine Teilungserkl&rung des Inhalts,
dass hinsichtlich eines néher bestimmten Teils des gemein-
schaftlichen Eigentums ein Sondernutzungsrecht bereits ge-
schaffen wird oder die Begriindung eines Sondernutzungsrechts
vorbehalten bleibt und von dem Vorbehalt spéter Gebrauch ge-
macht wird, zum Zweiten die Zuordnung des Sondernutzungs-
rechts, und zwar grundsétzlich zu einem bestimmten Sonder-
eigentum und zum Dritten die Eintragung des Sondernut-
zungsrechts ins Grundbuch. Hierbei muss die Zuordnung des
Sondernutzungsrechts nicht schon mit der Vereinbarung oder
Erklarung, dass es geschaffen wird, erfolgen; eine Zuordnung
ist auch spater noch mdglich, etwa dergestalt, dass zunachst
nur der Nutzungsausschluss der Ubrigen Eigentimer festge-
schrieben wird und die Zuweisung des Alleinnutzungsrechts
an einen der Miteigenttiimer al s aufschiebende Bedingung durch
spatere Zuweisungserklarung erfolgt. Dem Eintragungserfor-
dernis kann dadurch geniigt werden, dass entsprechend § 7
Abs. 3WEG auf diein der Vereinbarung oder Teilungserkl&rung
enthaltene und das jeweilige Sondernutzungsrecht betreffende
Eintragungsbewilligung Bezug genommen wird.

2. Dem teilenden Eigenttimer, welcher im Zeitpunkt der Ab-
gabe der Teilungserkléarung noch keine Entscheidung dartiber
treffen mochte, welcher Sondereigentumseinheit er ein Son-
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dernutzungsrecht an einem Kfz-Einstel I platz zuordnen will, ste-
hen folgende unmittelbar dinglich wirkende Gestaltungsmog-
lichkeiten zur Verfigung: Er kann zum einen bereitsin der Tei-
lungserklérung die betroffenen Stellplatzflachen einer in sei-
nem Eigentum madglichst lange verbleibenden Einheit zur Son-
dernutzung zuweisen und die so ,,geparkten” Sondernutzungs-
rechte spéter auf einzelne Erwerber Ubertragen. Zum anderen
kann er in der Teilungserklarung alle kiinftigen Erwerber von
dem gemeinschaftlichen Gebrauch der Stellplatzflachen aus-
schlieffen mit der Folge, dass das Sondernutzungsrecht zunéchst
keiner Wohnung zugeordnet wird und er allein im Rahmen ei-
nes personlichen Sondernutzungsrechts zur Nutzung dieser
Flachen berechtigt bleibt. Einedritte M dglichkeit besteht darin,
kinftige Erwerber unter der aufschiebenden Bedingung einer
Zuwei sung eines Sondernutzungsrechtsvon der Mitnutzung be-
stimmter Teil e des gemeinschaftlichen Eigentums auszuschlie-
[3en; hierbei werden die Miteigentiimer nicht von Anfang anvon
der Mitnutzung ausgeschlossen, sondern esstehtihnen ein Mit-
nutzungsrecht so lange zu, bis der Berechtigte von seinem Zu-
weisungsrecht Gebrauch macht. In jedem Falle ist aber erfor-
derlich, dass das Sondernutzungsrecht ins Grundbuch einge-
tragen wird, um nach 8 10 Abs. 2 WEG auch gegenilber einem
Sonderrechtsnachfolger zu wirken.

(KG, Beschluss vom 4.12. 2006 — 24 W 201/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88 14, 15, 22 WEG; § 1004 BGB — Zustimmung
aller Miteigentiimer zur Errichtung einer

M obilfunkantenne auf dem Dach eines Gebaudes
der Mehrhausanlage

1. Durch die Errichtung einer Mobilfunkanlage auf dem Dach
des Gebaudes einer Wohnungsei gentumsanlage mit mehreren
Gebauden werden in der Regel alle Eigentiimer inihren Rech-
ten betroffen. Der Errichtung miissen daher auch alle Eigenti-
mer zustimmen.

2. Diein der Teilungserklarung enthaltene Berechtigung der
Miteigentimer eines Gebaudes einer Mehrhausanlage, Ent-
scheidungen tber das gemeinschaftliche Eigentuminihrem Ge-
baude ohne die Mitwirkung der Miteigentimer der anderen Ge-
baude zu regeln, umfasst nicht die Genehmigung einer Mobil-
funkanlage auf dem Dach ihres Gebaudes.

(OLG Miinchen, Beschlussvom 13.12. 2006 — 34 Wx 109/06)

Hinw. d. Red.: Vertffentlicht in WuM 2007, 34. Die Ent-
scheidung kann bis zum 29.3.2007 bel der Redaktion GuT
(info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail an-
gefordert werden.

§ 11 HeizkV; 8821, 23 WEG — VerhaltnismaRigkeit
der Kosten des nachtraglichen Einbaus von
Heizkostenver brauchsger ten; Amortisations-
berechnung

Der nachtrégliche Einbau von Hei zkostenverbrauchsgeréten
ist nicht unverhaltnismafiig, wenn die Uberschlégig ermittelten
Einbaukosten im 10-JahresVergleich die erwartete Ersparnis
geringfiigig Uberschreiten, diesen Berechnungen jedoch veral-
tete Energiekostenpreises zugrunde liegen und in den néchsten
Jahren mit weiterem Anstieg der Energiekosten gerechnet wer-
den muss.

(OLG Kdln, Beschluss vom 5. 9. 2006 — 16 Wx 154/06)

Hinw. d. Red.: Vertffentlicht in WuM 2007, 86. Die Ent-
scheidung kann bis zum 29.3.2007 bel der Redaktion GuT
(info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail an-
gefordert werden.
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8§ 23WEG —Keine Heilung des Formmangels eines
fehlenden ,, Protokollbuchs®

Sieht die Teilungserklarung zur Gliltigkeit eines Beschlusses
dessen Eintragung in ein ,, Protokollbuch® vor, so kann die feh-
|lende Eintragung nicht durch die nachtrégliche Anlegung eines
Protokollbuchs verbunden mit einem Nachtrag vorangegange-
ner Beschlisse geheilt werden (im Anschluss an Beschluss des
Senats vom 9. 2. 2006 — 16 Wx 220/05 = WuM 2006, 536 KL).

(OLG Kdln, Beschluss vom 14. 8. 2006 — 16 Wx 113/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88 166, 194, 195, 199 BGB; Art. 229 § 6 EGBGB;
§ 28 WEG —Wohngeldanspruch; Verjahrung

Im Jahr 2001 fallig gewordene Wohngeldanspriiche sind im
Regelfall mit Ablauf des31.12. 2004 verjéhrt. Die Kenntnisdes
Verwalters vom Bestehen des Anspruchs ist grundsétzlich der
Eigentimergemeinschaft zuzurechnen, es sei denn, der Wohn-
geldschuldner kann sich nach Treu und Glauben auf die Kennt-
nis des Vertretenen nicht berufen, weil der Verwalter mit ihm
bewusst zum Nachteil des Vertretenen zusammengewirkt hat.

(OLG Minchen, Beschluss vom 7. 2. 2007 — 34 Wx 129/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

83 ZPO — Gebuhrenstreitwert; Zustimmung zur
Ver aufRerung des Wohnungseigentums

1. Wird ein Wohnungseigentiimer durch die fehlende Zu-
stimmung eines anderen Wohnungseigentiimers daran gehin-

dert, seine Einheit zu verdufRern, ist der Gebihrenstreitwert fiir
die Klage auf Zustimmung mit 10% bis 20% des Kaufpreises
anzusetzen.

2. Fehlt es ausnahmswei se an zurei chenden Anhal tspunkten,
ist der Gebuhrenstreitwert mit 3000,00 EUR zu bemessen.

(KG, Beschlussvom 12.1.2007 — 11 W 15/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

Art.55, 11aAGGVG; 813 FGG; §319 ZPO —
Wohnungseigentumssache; Zustandigkeit desOL G
Mlnchen nach BayObL G; Nachweis der Vollmacht

1. Der Antrag auf Berichtigung des Rubrums eines Be-
schlusses des Bayerischen Obersten Landesgerichts in einer
Wohnungseigentumssache ist eine Folgeentscheidung im Sin-
ne von Art. 55 Abs. 9 AGGVG, fir die das Oberlandesgericht
Minchen zustandig ist.

2. In Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit kann
das Rechtsbeschwerdegericht nach pflichtgemélem Ermessen
von dem besonderen Nachweis einer Vollmacht absehen, wenn
nach den tatséchlichen Gegebenheiten anzunehmen ist, dassBe-
vollméchtigung vorliegt. Jedenfalls dann stellt die Angabe ei-
nes VerfahrensbevolIméchtigten im Rubrum eines Beschlusses
auch bei Fehlen einer Vollmachtsurkunde in den Verfahrensak-
ten keine offenbare Unrichtigkeit im Sinne von § 319 Abs. 1
ZPO dar.

(OLG Miinchen, Beschluss vom 23.1. 2007 — 32 Wx 5/07)

KL-Mitteiler: RiIBGH Wellner, Karlsruhe; VRIOLG Jen-
nissen, Koln; VRIOLG Joachimski, Miinchen; RiKG Einsied-
ler, Berlin; RiAG Dr. Elzer, Berlin.

Wettbewerb

Internet - Umschau Februar 2007
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

OL G Karlsruhe— Spamming verletzt Markenrechte

Das Oberlandesgericht Karlsruhe (Urteil vom 25.10. 2006,
Az.: 6 U 35/06) beschéaftigte sich mit einem besonders delika-
ten Fall: Der Softwareriese Microsoft fuhrte den zweiten Pro-
zess gegen einen Spammer, der unerwiinschte Werbeemailsver-
sandte, die alsAbsender auf daseMail-Angebot ,, Hotmail* von
Microsoft verwiesen. Das Gericht stellte dabei fest, dass eine
Markenrechtsverletzung vorliege, was das Spektrum der An-
spriiche gegen Spammer erweitert.

Es handelte sich um den zweiten Durchgang eines Rechts-
streits. Der Beklagte hatte Gber mindestens den Zeitraum von
Ende April bis Anfang Juli 2003 Werbeemails unter dem Ab-
sender , @hotmail.com* versandt. Das sorgte fUr einen ersten
Rechtsstreit vor dem LG Freiburg. Dabei ging es im Zusam-
menhang mit diesen Mailings um wettbewerbsrechtliche Fra-
gen (LG Freiburg, Urteil vom 30.1.2004, Az.: 10 O 125/03 —
rechtskréftig, nicht vertffentlicht), weil der Beklagte unverlangt
eMails versandt hatte. Im Verfahren vor dem OLG Karlsruhe
hatte sich die Kl&gerin, unter Bezugnahme auf die selben Mai-
lings des Beklagten, auf die Verletzung ihrer Gemeinschafts-
marke,, HOTMAIL kapriziert. So stellte sich bereits die Frage,
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ob das nochmalige Aufgreifen der Sache nicht wegen Ver-
brauchsaufgrund einer bereitsrechtskraftigen Entscheidung un-
zulassig sei. Doch das OLG Karlsruhe sah im Hinblick auf die
jetzt geltend gemachte Markenrechtsverl etzung einen neuen Le-
benssachverhalt und einen anderen Streitgegenstand. Nun rich-
tete sich das Begehren gegen die Markenrecht verletzende Nut-
zung der Absender-Endung ,, hotmail.com®.

Die Vorinstanz, das LG Mannheim (Urteil vom 3. 2. 2006,
Az.: 7 O 580/04), hatte der Klage stattgegeben. Der Beklagte
legte Berufung ein, doch hatte er vor dem OL G Karlsruhe kei-
nen Erfolg. Der Gang Uber das Markenrecht verschafft dem K&
ger einen zusétzlichen Anspruch. Neben dem Unterlassungs-
und dem Schadensersatzanspruch kann er auch Auskunft ver-
langen. Das OLG Karlsruhe bestétigte markenrechtliche An-
spriiche aus § 125b Nr. 2 MarkenG in Verbindung mit 8§ 14
Abs. 6, 19 MarkenG. Dabei regelt 8§ 125b die Anwendung des
Markengesetzes auf Gemeinschaftsmarken (so genannte EU-
Marken), § 19 MarkenG ist der Auskunftsanspruch und § 14
Abs. 6 MarkenG regelt den Schadensersatz. Einen Unterlas-
sungs- und einen Schadensersatzanspruch kennt auch das Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), doch findet sich
dort keine Regelung hinsichtlich einer Auskunft. L etzteres be-
scherte der Klagerin die Informationen Gber dieVersendung von
eMailsanvonihr verwaltete Empfangeradressen durch den Be-
klagten.
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Die Uber den Auskunftsanspruch gewonnenen Daten bilden
die Voraussetzung fir die Bezifferung des Schadensersatzan-
spruchs. Der Schaden berechnet sich unter anderem Uber die
Kosten der von der Kl&gerin bereitgestellten Bandbreiten und
Serverkapazitdten, die auch die Spamflut mitbewaltigen mis-
sen

Die Presseerklarung des OLG Karlsruhe findet man unter:
http://short4u.de/4580588d87101

DieEntscheidung des OL G KarlsruheimVolltext findet man
unter:
http://short4u.de/4580589ad130b

irrlicht.de—Klagerin wandelt auf Irrwegen

Dem Landgericht Braunschweig (Urteil vom 29. 9. 2006, Az.:
90503/06 (077)) lag der Rechtsstreit um dieDomainirrlicht.de
vor. Das Gericht liess sich dabei von den Vorwirfen der Kl&
gerin gegen den Beklagten nicht beirren und zeigte beste I nter-
netkenntnisse.

Klagerinist dieIrrlicht GmbH, die selbst seit dem 3. Febru-
ar 1999 Inhaberin der Domain irrlicht.comist. Doch dasreich-
teihr nicht, weshalb sieden Inhaber des bisher ungenutzten Do-
main-Namens irrlicht.de verklagte. Die Kl&gerin behauptet, in
ihren Zeichenrechten verletzt zu sein; dartiber hinausist sie der
Ansicht, es liege seitens des Domain-Inhabers eine sittenwid-
rige Schédigung und ein Eingriff in den eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb vor. Sie verlangte vom Beklagten es
zu unterlassen, die Domain zu nutzen und sie freizugeben, so-
wiedie Zahlung von auf3ergerichtlichen Anwaltskostenin Hohe
von EUR 144,59. Der Beklagte hielt diesen Behauptungen ent-
gegen, bei ,Irrlicht” handele es sich um einen allgemeinen
Bogriff, der nicht geschiitzt sei.

Das Landgericht Braunschweig wies die Klage zurtick. Es
sah keinerlei markenrechtliche Anspriiche, da die Kl&gerin ei-
nerseits nicht Inhaberin eines registrierten Kennzeichens sei
(814 Abs. 2, Abs. 5 MarkenG), und weil die dem Firmennamen
gleiche Domainirrlicht. de nicht im geschéftlichen Verkehr ge-
nutzt werde (8 15 Abs. 2, Abs. 4 MarkenG). Auch sei bei dem
Begriff seitens des Domain-Inhabers nicht damit zu rechnen,
dass er ihn im geschéftlichen Verkehr nutzen werde.

Ebenfalls keine Anspriiche ergaben sich aus Sicht des Ge-
richts aus dem Namensrecht (§ 12 BGB). Weder liege eine Na-
mensleugnung noch eine Namensanmal3ung seitens des Be-
klagten vor. Auch kdnne von einer Zuordnungsverwirrung kei-
nerlei Rede sein: der Begriff selbst gebe keinen Hinweis auf ei-
nen Namen, und Internetnutzer verstiinden ,, Irrlicht” asallge-
meinen Begriff und nicht als Namen. Zudem sei die Kl&gerin
unter ihrem Namen im Geschéftsverkehr auch nicht allgemein
bekannt.

Schliefdlich lag nach Ansicht des Gerichtes auch keine sit-
tenwidrige Schadigung nach § 826 BGB seitens des Beklagten
vor, nur weil er Inhaber der Domain sei und nichts rechtes da-
mit anfange. Dass er der Kl&gerin den Weg ins Internet ver-
sperre, ist nicht ersichtlich. Hierfir listete das Gericht zahlrei-
che Griinde, deren beeindruckendster von der Kenntnisreich-
heit der Richter kiindet: der Kl&gerin stehe zu Gebote, Google
AdWords-Anzeigen zu schalten, damit man sieim Internet fin-
det, wenn man eine Suche durchfiihrt. Darlber hinaus ist das
Gericht der Ansicht, es handele sich nunmal um einen Begriff
mit bekannter Bedeutung, einen Gattungsbegriff also, der inder
Regel keineVerletzung des 8 826 BGB mit sich bringt. Die K&
gerin selbst weise keine besondere Bekanntheit auf, weshalb
der normale Nutzer vom Begriff Irrlicht nicht auf die Klagerin
schliessen werde. Darliber hinaus sei die Beeintréchtigung der
Kl&gerin gering, da sie selbst ja Inhaberin der pragnanten Do-
main irrlicht.com ist. Zudem hétte sie sich die entsprechende
.eu-Domain sichern kénnen. Zu guter Letzt habe die Kl&gerin
auch nicht ordentlich dargelegt, dassder Beklagte etwaDomain-
Grabber sai.

Damit wies das Gericht die Klage zu Recht zurick.

Das Urteil findet man unter:
http://short4u. de/45899bd537¢92
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deutsches-handwer k.de — Hinweise helfen doch

DashOL G Hamburg sah sichin der Pflicht, Gber die Nutzung
der Domain deutsches-handwerk.de durch ein einzelkaufmén-
nisches Unternehmen zu entscheiden (Urteil vom 15.11. 2006,
Az.: 5 U 185/05). Das Ergebnis Uberrascht nicht: das Gericht
bestétigte den — veranderten — Antrag des eingetragenen Ver-
eins ,, Deutsches Handwerk". Doch zeigt das Gericht Sinn fir
eine feinsinnige Petitesse: es muss nicht immer die ganze Do-
main sein, ein Hinweis genugt!

Der Antragsteller, die Dachorganisation von 54 ¢rtlichen
Handwerkskammern und 38 Zentralfachverbénden des Hand-
werks, existiert seit 1950; er sieht in der Verwendung des Do-
main-Namens deutsches-handwerk.de eine Verletzung der
Kennzeichenrechte an seinem Verbandsnamen sowie eine lrre-
fuhrung geméa’ § 5 UWG. Antragsgegnerinist dielnhaberin von
deutsches-handwerk.de, die darunter ein Portal betreibt. Auf
diesem bietet sie I nteressenten die M 6glichkeit, Uber eine Such-
maschine einen Handwerksbetrieb der jeweils gesuchten Bran-
che in ortlicher N&he zu finden. AufRerdem werden Nachrich-
ten, Bautipps, Empfehlungen, Links u.&. zum Thema Bau und
Handwerk angeboten. Ferner ist es fir den 6ffentlichen und
privaten Bauherren moglich, Uber das Portal Ausschreibungen
durchzuftihren. Schliefdlich wird Handwerkern, die sich in das
Portal eintragen lassen, Unterstiitzung im Internetmarketing an-
geboten.

Vor dem LG Hamburg erlangte der Antragsteller eine einst-
weilige Verfligung, mit der der Antragsgegnerin verboten wur-
de, die Bezeichnung deutsches-handwerk.de fir ein Internet-
Portal zu benutzen, auf dem Dienstleistungen fir Handwerks-
betriebe angeboten werden, sowie unter dieser Bezeichnung fur
solche Dienstleistungen zu werben und den Domain-Namen zu
benutzen. Diese einstweilige Verfligung bestétigte das Landge-
richt nach einem Widerspruch durch die Antragsgegnerin.

DieAntragsgegnerin legte hiergegen Berufung ein. Und hat-
te damit, trotz Zurlickweisung der Berufung, Erfolg — soweit
man auf den Erhalt der Domain-Inhaberschaft schaut: Der An-
tragsteller musste seinen Antrag andern, mit Folgen. DashOLG
Hamburg stellte fest, dass die Parteien in einem Wettbewerbs-
verhdtnis stiinden, da beide Handwerkern Informationen und
Beratung zukommen lassen. Im Hinblick darauf kénnten Hand-
werker auch irregefiihrt werden, dass es sich um den Internet-
auftritt einer offiziellen oder beruf ssténdi schen Organisation des
Deutschen Handwerks handelt. Damit sei der Tatbestand einer
Wettbewerbsverletzung (8 5 Abs. 2 Nr. 3 UWG) erfillt. In al-
lem bestétigte das hOLG Hamburg die Entscheidung des LG
Hamburg. Dass hier freilich markenrechtliche Anspriiche be-
stiinden, bezweifelt das Gericht. Diese seien aber auch im Hin-
blick auf den geénderten Antrag des Antragstellers nicht rele-
vant.

Das hOLG Hamburg raumte der Domain-Inhaberin, ent-
sprechend dem neugefassten Antrag der Antragstellerin, ein, die
.de-Domain wie auch die entsprechenden Domain-Namen un-
ter den Endungen .com und .info mit einem Hinwels auf der er-
sten Seite des Portals weiter nutzen zu dirfen. Die Domain-In-
haberin muss durch einen auf der ersten Seite des Portals im
oberen Bereich der Seite sogleich ins Auge springenden Hin-
weis deutlich darauf hinweisen, dass das Portal von einem pri-
vaten Anbieter und nicht von einer Handwerkskammer oder ei-
nem Zusammenschluss solcher Kammern oder einem Verband
wie dem Antragsteller betrieben wird.

Die Entscheidung zeigt, esmussnicht immer um die Domain
gehen, eskann durchausreichen, den Inhalt zu veréndern. Dies
ist freilich nur in Einzelfallen mdglich. Eine vergleichbare Ent-
scheidung hatte bereits im Jahr 2002 der BGH Uber die Do-
main vossius.de gefallt.

Das Urteil des hOLG Hamburg findet man unter:
http://www.aufrecht.de/5143.html

Das Urteil des BGH zu vossius.de findet man unter:
http://mww.bonnanwalt.de/entschei dungen/BGHIZR317-99. html
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EHUG —Abmahnrisiko bei Geschaftsbriefen?

1. Seit dem 1. Januar 2007 ist eine Gesetzesanderung wirk-
sam, die einigen Wirbel im Internet verursacht: Die Vorgaben
fr einen ordentlichen elektronischen Geschéftsbrief wurden
in einigen Gesetzen ,, gedndert“. Die neuen, tellweise vielfalti-
gen Regelungen sind noch nicht recht beim Nutzer angekom-
men. Eine Abmahnwelle wird beflrchtet.

Der Gesetzgeber war wieder fleiig und hat das 34 Seiten
starke ,, Gesetz Uber elektronische Handel sregister und Genos-
senschaftsregister sowie das Unternehmensregister vom 10. No-
vember 2006 (EHUG)" geschaffen und damit diverse EU-Richt-
linien und Verordnungen umgesetzt. Die komplexe Norm wirkt
sich auf zahlreiche Gesetze aus und sorgt fir kleine Verande-
rungen und Ergénzungen. Mancher argwohnt, es 6ffne einer
neuen Abmahnungswelle Tur und Tor, doch drohen wohl eher
—wenn Uberhaupt — BulRgelder und keine Abmahnungen.

Das Gesetz regelt die Offenlegungspflichten von Gesell-
schaften bestimmter Rechtsformen, dient der Harmonisierung
der Transparenzanforderungen in Bezug auf | nformationen tber
Emittenten, deren Wertpapiere zum Handel auf einem geregel-
ten Markt zugel assen sind. Hauptséchlich wird der Umgang mit
Daten bel den elektronischen Registern geregelt und betrifft des-
halb zunachst die Register selbst. Doch kleine Schnipsel des
langen Gesetzes wirken sich unmittelbar auf den Geschéfts-
verkehr von Unternehmen aus. In der Praxis hat sich dafreilich
nichts gedndert, vielmehr wurde ein seit langem bestehender
rechtlicher Tatbestand durch Anderung der Normen lediglich
klargestellt.

Die klarstellenden Gesetzestexténderungen betreffen § 37a
HGB, § 80 AktG und § 35a GmbHG. Diese Normen beschéf-
tigen sich mit der Darstellung einer Unternehmung im Kontakt
nach auf3en. War zum Beispiel friher in § 80 Absatz 1 Satz 1
AktG von ,, Geschéftsbriefen, die an einen bestimmten Emp-
fanger gerichtet werden” die Rede, so hat der Gesetzgeber mit
Artikel 9 Ziffer 5 des EHUG hinter ,, Geschéftsbrief* die Wen-
dung , gleichviel welcher Form* angeftigt. Damit wird klarge-
stellt, was seit langerem flir Geschéftsbriefe galt: auch eMails
sollen die notwendigen Angaben zum Unternehmen, wie sie auf
papierner Geschéftspost ublich ist, enthalten.

Die eMails von Kaufleuten miissen also alle im Gesetz auf-
gezahlten Angaben wie die Rechtsform und den Sitz der Ge-
sellschaft, das Registergericht des Sitzes der Gesellschaft und
die Nummer, unter der die Gesellschaft in das Handel sregister
eingetragen ist und so weiter enthalten. Fehlt etwas, so ist frei-
lich nicht mit einer Abmahnung zu rechnen; dasind sich die Ju-
risten weitestgehend einig. Denn es handelt sich bei den ge-
nannten Normen lediglich um wertneutrale Ordnungsvor-
schriften. EinVerstol3 gegen diese Normen sollte demnach nicht
wettbewerbswidrig sein und zieht folglich keine wettbewerbs-
rechtliche Abmahnung nach sich. Allerdings drohen seitens der
Registergerichte Bul3geldbescheide. Ob die Registergerichte
freilich Zeit und Muf3e haben, sich um sowas zu kiimmern, | &sst
sich schlecht sagen.

Das EHUG findet man unter:
http://tinyurl.com/3av5jc

Besser aber, man schaut unter den einschlégigen Gesetzen,
aso im Handel sgesetzbuch (8 37a HGB), dem Aktiengesetz
(8 80AktG) und dem GmbH-Gesetz (§ 35a GmbHG) nach. Die
Gesetze findet man unter:
http://bundesrecht.juris. de/aktuell. html

2. Nun hat allerdings die Gief3ener IgluSoft Medien GmbH
die Gesetzesanderung offenkundig zum Anlass genommen,
Webhoster, die in ihren Geschéftsbriefen den gesetzlichen An-
forderungen nicht nachkommen, wegen Verstosses gegen das
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb abzumahnen. In den
von einem ,, Rechtsassessor* unterschriebenen und per Fax ver-
sandten Schreiben fordert 1gluSoft zum einen die Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklérung sowie eine ,, pauschale
Aufwandsentschadigung” von EUR 137,— zuziiglich Mehr-
wertsteuer; alsBetreiber desAngebots starnames.de—dort kann
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man Domains ab EUR 3,52 zuztiglich einer einmaligen Setup-
Gebiihr von EUR 379,95 registrieren — sei man Mitbewerber
und so abmahnberechtigt.

Ob ein Verstol3 gegen die genannten Vorschriften jedoch zur
Abmahnung berechtigt, ist — noch zur alten Rechtslage — unter
Juristen jedoch umstritten, wie oben Ziff. 1 dargelegt. Prof. Dr.
Ulrich Noack von der juristischen Fakultét der Uni Dusseldorf
weist darauf hin, dass der Verstol3 gegen die Vorschrift aleine
nicht gentigt, um eine Abmahnung zu begriinden. Denn eine
Abmahnung setzt nach § 3 UWG voraus, dass die Handlung
»den Wettbewerb zum Nachteil der ... Marktteilnehmer nicht
nur unerheblich beeintrachtigt.” Daes sich bei den gednderten
Vorschriften lediglich um reine Ordnungsvorschriften handelt,
kommt eine Abmahnung regelméaf3ig nicht in Betracht. Dari-
ber hinaus diirfte bei Abmahnwellen noch die Regelung des §8
Abs. 4 UWG zu bedenken sein. Eine Ahndung durch das Regi-
stergericht bleibt aber mdglich.

Wer auf Nummer Sicher gehen will, sollte seine Korrespon-
denz den gednderten Regel ungen anpassen. Die Abmahnungen
von IgluSoft dirften dartiber hinaus Anlass geben, die Sache
gerichtlich zukl&ren; in mindestens einem Fall hat ein Registrar
bereits eine Gegenabmahnung ausgesprochen.

Die Seite von Prof. Dr. Ulrich Noack finden Sie unter:
http://short4u.de/45¢63bc90569a

mailto: dingeldey@domain-recht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

§249 BGB
Anwaltskosten fir Abmahnung uner betener
Telefonwer bung

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen die Er stat-
tung von Anwaltskosten fiir eineAbmahnung aulRer halb des
Wettbewer bsrechts(hier: uner beteneTelefonwer bung) ver -
langt werden kann.

(BGH, Urteil vom 12.12.2006 — V1 ZR 175/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Rechtsanwalt und macht
Gebuhren aus einem sich selbst erteilten Mandat fir ein Ab-
mahnschreiben geltend.

2 Der Kléger erhielt von den Beklagten am 22. September
2004 auf seinem beruflich genutzten Telefonanschluss einen
Anruf, in dem diese fir Immobilienwertgutachten warben. Er
stand mit den Beklagten weder in geschéftlichem Kontakt noch
konnte vermutet werden, er sei mit derartigen Anrufen einver-
standen. Der Kl&ger forderte die Beklagten mit Schreiben vom
23. September 2004 erfolgreich zur Abgabe einer strafbewehr-
ten Unterlassungserklérung auf (Abmahnung). Die Beklagten
verweigerten jedoch die Zahlung von Anwaltsgebihren fir die-
se Abmahnung.

3 DieKlage auf Zahlung der Anwaltsgebiihren in Héhe von
740,88 € (und Uber weitere 2 € fur dasin dem zuvor durchge-
fUhrten Mahnverfahren benutzte Formular) hat dasAmtsgericht
Schdneberg abgewiesen. Die Berufung des Klégers blieb ohne
Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht [LG Berlin] zugelasse-
nen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

4 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht hat Anspriiche
des Klagers auf Schadensersatz gemal3 88823, 249 BGB und
auf Aufwendungsersatz nach den Regeln der Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag verneint. Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zu wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen sei zu ver-
algemeinern. Bel typischen, unschwer zu erkennenden und zu
verfolgenden Rechtsverletzungen habe der Betroffene seine ei-
gene Sachkunde einzusetzen. Als Abmahnung — um ein Ko-
stenrisiko nach §93 ZPO zu vermeiden — habe ein einfaches
Unterlassungsverlangen genuigt. Fir den Klager als Rechtsan-
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walt sai es nicht erforderlich gewesen, hiermit einen anderen
Anwalt zu beauftragen. Es bestehe deshalb auch bei einem
Selbstauftrag kein Gebuhrenanspruch.

5 11. Das angefochtene Urteil hdlt den Angriffen der Revisi-
on stand.

6 Einen prozessualen Kostenerstattungsanspruch hat dasBe-
rufungsgericht ohne Rechtsfehler verneint. Ein solcher An-
spruch besteht nicht, weil es wegen der erfolgreichen Abmah-
nung zu einem Rechtsstreit im Sinne des 891 Abs. 1 ZPO nicht
gekommen ist.

7 Ebenso wenig haben die Beklagten nach materiellem Recht
Anwaltsgebiihren desKl&gers zu zahlen. Das Berufungsgericht
hat einen Geblihrenanspruch des Klagers aus dem sich selbst
erteilten Mandat fir das Abmahnschreiben vom 23. September
2004 fehlerfrei verneint.

8 1. Einen materiellrechtlichen Kostenerstattungsanspruch
aus812Abs. 1 Satz 2 UWG hat das Berufungsgericht mit Recht
nicht in Betracht gezogen. Der Kl&ger gehort nicht zu dem in
§8 Abs. 3 UWG (in der seit 8. Juli 2004 in Kraft getretenen
Fassung — 822 UWG) genannten Kreis der Anspruchsberech-
tigten; insbesondereist er kein Mitbewerber im Sinne von 8§82
Abs. 1 Nr. 3, 8Abs. 3Nr. 1 UWG.

9 2. Ein materiellrechtlicher Kostenerstattungsanspruch
aulRerhalb des Wettbewerbsrechts steht dem Klager ebenfalls
nicht zu. Das Berufungsgericht hat insbesondere einen Anspruch
des Kl&gers auf Schadensersatz geméal? 8§ 823 Abs. 1, 249 Abs.
1 BGB im Ergebnis zu Recht verneint, ohne dass es darauf an-
kommt, ob sich bel unerwiinschter Telefonwerbung ein An-
spruch aus einer Verletzung des Rechts des Kl&gers am einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb (vgl. dazu Hefer-
mehl/Kdhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 24. Aufl., §7
UWG Rn. 33 m.w. N.) oder aus einer Verletzung des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts des Klagers (vgl. MinchKomm-
BGB/Erganzungsband-Wendehorst, 4. Aufl., 81 BGBInfov Rn.
150; Beck’ scher Online Kommentar-BGB, §12 Rn. 153; Bhm,
MMR 1999, 643, 644) ergeben konnte.

10 Zwar gehoren zu den bei einer Schadigung gemal? 88 823
Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB zu ersetzenden Herstellungskosten re-
gelméfig die Kosten der Rechtsverfolgung, so dass auch die
Kosten eines Rechtsanwalts erstattungsfahig sein kbnnen. Ein
Schédiger hat nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs jedoch nicht schlechthin alle durch das Schadenser-
eignis (hier: den unerbetenen Werbeanruf) adéquat verursach-
ten Anwaltskosten zu ersetzen, sondern nur solche, die aus der
mal3geblichen Sicht des Geschadigten mit Rucksicht auf seine
spezielle Situation (sogenannte,, subjektbezogene Schadensbe-
trachtung”; vgl. Senat, BGHZ 66, 239, 245, 248 f.; 115, 364,
369; 155, 1, 5; 163, 362, 365; Urteil vom 7. Dezember 2004 —
VI ZR 119/04 — VersR 2005, 381) zur Wahrnehmung seiner
Rechte erforderlich und zweckméfdig waren (vgl. Senat, BGHZ
127, 348, 350 f.; Urteile vom 10. Januar 2006 —VI ZR 43/05 —
VersR 2006, 521, 522, jeweils m.w. N.). Daran fehlt es.

11 @) Im Wettbewerbsrecht ist die Beauftragung eines An-
walts fur Abmahnungen — sowohl unter dem Gesichtspunkt ei-
ner Geschéftsfiihrung ohne Auftrag al's auch unter schadenser-
satzrechtlichem Blickwinkel —nicht erforderlich, wenn bei ty-
pischen, unschwer zu verfolgenden Wettbewerbsverstofien der
Abmahnende Uber hinreichende eigene Sachkunde zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung verfligt (BGH, Urteil vom 6.
Mai 2004 —1 ZR 2/03—NJW 2004, 2448, Selbstauftrag*). Die-
se wird vom Gesetzgeber insbesondere bei Einrichtungen im
Sinne von §8 Abs. 3 Nr. 2 bis4 UWG vorausgesetzt (vgl. Be-
gr. Rege UWGNovelle 2004, BT-Drs. 15/1487, S. 25, zu 812
Abs. 1). Das entspricht der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (BGH, Urteil vom 12. April 1984 —1 ZR 45/82—NJW
1984, 2525 , Anwaltsabmahnung”), nach der auch grofReren
Wirtschaftsunternehmen mit eigener Rechtsabteilung und
Rechtsanwalten im Fall der eigenen Betroffenheit regelmaldig
zuzumuten ist, Abmahnungen selbst auszusprechen (BGH, Ur-
teil vom 6. Mai 2004 — | ZR 2/03 —a.a. O.; ebenso OLG Dis-
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Wettbewerb

seldorf, MMR 2006, 559, 560; Hefermehl/K 6hler/Bornkamm,
aa0., 89Rn. 1.29 und 8§12 Rn. 1.93; Hess in: Ullmann ju-
risPK-UWG, 8§12 Rn. 29; Briining in: Harte-Bavendamm/Hen-
ning-Bodewig, UWG, §12 Rn. 85; Boesche, Wettbewerbsrecht,
Rn. 156).

12 b) Vergleichbare Grundsétze gelten auch auf3erhalb des
Wettbewerbsrechts. Ist in einem einfach gelagerten Schadens-
fall die Verantwortlichkeit fir den Schaden und damit die Haf-
tung von vornherein nach Grund und Hohe derart klar, dass aus
der Sicht des Geschadigten kein verniinftiger Zweifel daran be-
stehen kann, dass der Schadiger ohne weiteres seiner Ersatz-
pflicht nachkommenwerde, soist esimAllgemeinen auch nach
der stdndigen Rechtsprechung des erkennenden Senats aus der
Sicht des Geschadigten zur Schadensbeseitigung nicht erfor-
derlich, schonfur die erstmalige Geltendmachung des Schadens
gegeniiber dem Schédiger einen Rechtsanwalt hinzuzuziehen.
Vielmehr ist der Geschédigte in derart einfach gelagerten Fal-
len grundsétzlich gehalten, den Schaden zunéchst selbst geltend
zu machen. Die sofortige Einschaltung einesAnwaltskann sich
nur unter besonderen Voraussetzungen als erforderlich erwei-
sen, wenn etwa der Geschadigte aus Mangel an geschéftlicher
Gewandtheit oder sonstigen Griinden wie etwa Krankheit oder
Abwesenheit nicht in der Lage ist, den Schaden selbst anzu-
melden (vgl. Senat, BGHZ 127, 348, 351 f.; Urteil vom 12. De-
zember 2006 — V1 ZR 188/05 — zur Verdffentlichung bestimmt
[= GuT 2007, ...]).

13 Hiernach erweist sich die sofortige Einschaltung einesAn-
walts auch aus der Sicht des Geschédigten dann als nicht er-
forderlich, wenn er selbst tiber eigene Fachkenntnisse und Er-
fahrungen zur Abwicklung des konkreten Schadensfalles ver-
fligt. Dieses Wissen hat er besonders in den oben beschriebe-
nen, einfach gelagerten, aus seiner Sicht zweifelsfreien Fallen
bei der erstmaligen Geltendmachung des Schadens einzuset-
zen (vgl. MinchKomm-BGB/Oetker, 4. Aufl., 8249 Rn. 175;
Becker-Eberhard, Grundlagen der Kostenerstattung, 1985, S. 56
«der diesfreilichim Rahmen des § 254 BGB prft»; dhnlich So-
ergel/ Mertens, BGB, 12. Aufl., 8249 Rn. 62; Dornwald SP
1995, 97; Hofle AnwBI 1995, 208 = DAR 1995, 69; wohl auch
Klingelhoffer jurisPR-BGHZivilR 25/04, Anm. 4; kritisch Nix-
dorf VersR 1995, 257, 258 ff.).

14 Nach diesen Grundsétzen hat das Berufungsgericht im vor-
liegenden Fall zu Recht einen Erstattungsanspruch versagt (éhn-
lich AG Hamburg-Altona MDR 2002, 167). Nach den von der
Revision nicht angegriffenen tatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts war weder die Identitét des Anrufers noch
die Widerrechtlichkeit des ohne Einwilligung erfolgten Anrufs
zweifelhaft, sondern stand von Anfang an fest. Der Kl&ger stand
mit den Beklagten nicht in geschéftlichem Kontakt; Anlass fir
eine Vermutung, der Klager sei mit derartigen Anrufen einver-
standen, bestand nicht. Entgegen der Ansicht der Revision wé-
re selbst bei einer — hier mangels eines Wettbewerbsverhdtnis-
ses nicht moglichen — Anwendung des 87 Abs. 2 Nr. 2 UWG
fr die Prifung einer ,,unzumutbaren Belastigung“ keine , dif-
fizileAbwagung" nétig. Die Revision zeigt auch keinenVortrag
des Klé&gers auf, der dagegen spréche, dass der konkrete Fall —
in dem der Anrufer von Anfang an seine ldentitét preisgegeben
hatte — nicht mit dem ersten Unterlassungsschreiben (Abmah-
nung) hétte erledigt werden konnen (vgl. Senat, BGHZ 127,
348, 352).

15 Jedenfalls genugte auferhalb des wettbewerbsrechtlichen
Bereichsunter den festgestellten und von der Revision nicht be-
anstandeten Umsténden des Falles ein einfaches Unterlas-
sungsschreiben zur Vermeidung eventuel ler Kostenrisiken (§ 93
ZPO). Ein solches stellte fur den Kléger — der nach den nicht
angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts schon
mehrfach als Partel oder Prozessbevollméachtigter in den ghn-
lich gelagerten Féllen einer unerwiinschten E-Mail-Werbung
(hierzu Senat, Urteil vom 12. Dezember 2006 —V| ZR 188/05
—zur Verdffentlichung bestimmt [= GuT 2007, 50]) aufgetreten
war — ein reines Routinegeschéft dar. Die von der Revision er-
wogenen Probleme, die sich bel unerbetener Telefonwerbung

1-2/07 - Januar/Februar 2007 49



Wettbewerb

etwa im Hinblick auf eine Vermutung des Einverstandnisses
oder die unklare Identitét des Anrufers ergeben kdnnten, stel-
len sich nach den tatséchlichen Feststellungen des Berufungs-
gerichtsim Streitfall nicht.

16 Bestand nach allem in dem hier zu entscheidenden Fall
kein Anspruch auf Erstattung von Kosten eines anderen An-
walts, gilt Entsprechendes auch fur den Fall der Selbstbeauf-
tragung (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 — | ZR 2/03 —
aao0.).

17 Allein die zeitliche Inanspruchnahme des Geschadigten
fr die Rechtsverfolgung reicht nicht aus, um die Erstattungs-
fahigkeit von Anwaltskosten zu begriinden (vgl. Senat, BGHZ
66, 112, 114; 127, 348, 352; BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 — |
ZR2/03—a. a. O,; kritisch Staudinger/Schiemann, BGB, 13. Be-
arbeitung, § 251 Rn. 125 f.). Auch geht esvorliegend um einen
Einzelfall, so dasseskeiner Entscheidung bedarf, ob einegrof3e
Anzahl von Schadensfallen zu einer anderen Beurteilung fihren
konnte (vgl. Senat, BGHZ 127, 348, 352).

18 Die Regelung des §91 Abs. 2 Satz 3 ZPO, wonach ein
Rechtsanwalt, der sich selbst vor dem Prozessgericht vertritt,
stets einen Anspruch auf Kostenerstattung wie ein mit demVer-
tretenen nicht personenidentischer Rechtsanwalt hat, steht dem
nicht entgegen. Sie kann als Sonderregelung flr das gerichtli-
cheVerfahrenim aufergerichtlichen Bereich keineAnwendung
finden (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 -1 ZR 2/03—a.a. O.
m.w. N.).

19 3. Schuldeten hiernach die Beklagten nicht die Bezah-
lung der Anwaltsgebuhren, so besteht auch kein Anspruch des
Klagers aus Verzug auf Erstattung von 2 € fir das im Mahn-
verfahren benutzte Formular.

20 4. Ob asAnspruchsgrundlage auch—wiedie Revision an-
deutet — die 88683 Satz 1, 677, 670 BGB (Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag) in Betracht gekommen wéren (stdndige Recht-
sprechung im Wettbewerbsrecht vor Einfiihrung des 812 Abs.
1 Satz 2 UWG seit BGHZ 52, 393 ff. , Fotowettbewerb®), kann
dahinstehen. Gemal? 8670 BGB sind nur , erforderliche” Auf-
wendungen zu ersetzen. Insoweit gilt Gleiches wie bereits aus-
gefihrt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH WuM 2007, 62: Anwaltskosten
zur auRBergerichtlichen Abwehr der rechtsgrundlosen Inan-
spruchnahme wegen einer Geldforderung; OLG Stuttgart WuM
2007, 64: Anwaltskosten zur Abwehr der vor dem Eintritt in den
Mietvertrag abgegebenen Kindigungserklarung des Grund-
stiickserwerbers.

§249 BGB

Anwaltskosten flr ein Abschlussschreiben wegen
Zusendung uner betener e-mail-Wer bung

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen die Erstat-
tung von Anwaltskosten fur ein Abschlussschreiben auf3er -
halb desWettbewer bsrechts(hier: unerbetene E-Mail- Wer -
bung) verlangt werden kann.

(BGH, Urteil vom 12.12. 2006 — V| ZR 188/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Rechtsanwalt und macht
die Gebiihren auseinem sich selbst erteilten Mandat fir ein sog.
Abschlussschreiben im auf3erwettbewerbsrechtlichen Bereich
geltend.

2 Der Klé&ger erhielt von der Beklagten per E-Mail eine un-
erbetene Werbung, die er in seiner Kanzlei 6ffnete. Nach er-
folgloser Abmahnung erwirkte er beim Landgericht eine einst-
weilige Verfugung auf Unterlassung solcher Werbung. Dieeinst-
weilige Verfligung wurde der Beklagten am 30. April 2004 zu-
gestellt.

3 Nachdem die Beklagte ihren zundchst eingel egten Wider-
spruch zuriickgenommen hatte, forderte der Kléger sie mit
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Schreiben vom 6. September 2004 auf, zur Vermeidung einer
Hauptsacheklage die einstweiligeVerfligung alsendgliltige Re-
gelung anzuerkennen (Abschlussschreiben). Dem kam die Be-
klagte am 14. September 2004 nach, weigerte sich jedoch, an
den Klager fur das Abschlussschreiben Anwaltsgebihren in
Hohevon 644,50 € bezahlen. Der Kléager machte daraufhin die-
sen Betrag (nebst 2 € fur das in einem zuvor durchgefuhrten
Mahnverfahren benutzte Formular) erfolgreich vor dem Amts-
gericht Schoneberg geltend. Auf die Berufung der Beklagten
hat das Berufungsgericht [LG Berlin] das Urteil des Amtsge-
richts aufgehoben und die Klage abgewiesen. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugel assenen Revision erstrebt der Klager wei-
terhin die Verurteilung der Beklagten.

4 Ausden Griunden: |. Das Berufungsgericht (MD 2006, 946;
zustimmend Hess in: Ullmann jurisPK-UWG, §12 Rn. 122.1)
hat Anspriiche des Klagers auf Schadensersatz gemal3 den
88823, 249 BGB und auf Aufwendungsersatz gemal den Re-
geln einer Geschéftsf ihrung ohne Auftrag verneint. Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu wettbewerbsrechtlichen
Abmahnungen sei zu verallgemeinern. Bei typischen, unschwer
zu erkennenden und zu verfolgenden Rechtsverl etzungen habe
der Betroffene seine elgene Sachkunde einzusetzen. Dies gelte
auch bei Abschlussschreiben auf3erhalb desWettbewerbsrechts.
Fir den klagenden Rechtsanwalt — der vor dem Berufungsge-
richt schon mehrfach alsPartel oder Prozessbevollméchtigter in
ahnlichen Féllen aufgetreten sei — sei es nicht erforderlich ge-
wesen, hiermit einen anderen Anwalt zu beauftragen. Es beste-
he deshalb auch bei einem Selbstauftrag kein Gebihrenan-
spruch.

5 |l. Das angefochtene Urteil hdlt den Angriffen der Revisi-
on stand. Das Berufungsgericht hat einen Erstattungsanspruch
desKl&gersfir dasAbschlussschreiben vom 6. September 2004
ohne Rechtsfehler verneint.

6 Einprozessualer Kostenerstattungsanspruch besteht nicht.
DasAbschlussschreiben nach Riicknahme desWiderspruchsim
Eilverfahren ist nicht mehr Bestandteil desselben, sondern be-
reitet (fir den Fall des Misserfolgs) die Hauptsacheklage vor
(vgl. BGH, Urteil vom 2. M&rz 1973 — | ZR 5/72 — NJW 1973,
901, 902, GoldeneArmbander; Hessa a. O., 812 Rn. 120; He-
fermehl/K ohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 24. Auflage,
812 Rn. 3.73; Ahrens, Der Wettbewerbsprozess, 5. Auflage,
Kap. 58 Rn. 40; Blscher in: Fezer, Lauterkeitsrecht, 812 Rn.
154). Zu einer Hauptsacheklage ist esim hier zu entscheiden-
den Fall nicht gekommen.

7 Ebensowenig hat die Beklagte nach materiellem Recht die
Anwaltsgebihren des Kl&gers zu tragen.

8 1. Einen materiellrechtlichen Kostenerstattungsanspruch,
der sich aus §12 Abs. 1 Satz 2 UWG analog (so Hefermehl/
Kohler/Bornkamm a.a. O., 812 Rn. 1. 78; Ahrensa. a. O., Kap.
58 Rn. 40; Nill, GRUR 2005, 740, 741) oder aus 89 UWG (so
Buscher in: Fezer a.a. O., 89 Rn. 154) ergeben kdnnte, hat das
Berufungsgericht ohne Rechtsfehler nicht in Erwégung gezo-
gen. Der Kl&ger gehdrt nicht zu demin 88 Abs. 3 UWG in der
Fassung vom 8. Juli 2004 (§ 22 UWG) genannten Kreisder An-
spruchsberechtigten; er ist insbesondere kein Mitbewerber im
Sinnevon §2 Abs. 1 Nr. 3UWG.

9 2. Ein materiellrechtlicher Kostenerstattungsanspruch
aullerhalb des Wettbewerbsrechts besteht ebenfalls nicht. Das
Berufungsgericht hat einen Anspruch des Klagers aus 88823
Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB in rechtlich nicht zu beanstandender
Weise verneint.

10 Zwar gehoren zu den nach § 249 Abs.1 BGB zu ersetzen-
den Kosten der Rechtsverfolgung grundsétzlich auch die Ko-
sten eines mit der Sache befassten Rechtsanwalts. Ein Schédi-
ger hat nach sténdiger Rechtsprechung jedoch nicht schlecht-
hin alle durch das Schadensereignis (hier: die unerbetene Wer-
bemail — ,, Spam*) adéguat verursachten Anwaltskosten zu er-
setzen, sondern nur solche, die aus der mal3geblichen Sicht des
Geschadigten mit Ricksicht auf seine spezielle Situation (so-
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genannte ,, subjektbezogene Schadensbetrachtung”; vgl. Senat,
BGHZ 66, 239, 245, 248 f.; 115, 364, 369; 155, 1, 5; 163, 362,
365; Urteil vom 7. Dezember 2004 — VI ZR 119/04 — VersR
2005, 381) zur Wahrnehmung seiner Rechte erforderlich und
zweckmafdig waren (vgl. Senat, BGHZ 127, 348, 350 f.; Urtell
vom 10. Januar 2006 — V1 ZR 43/05 — VersR 2006, 521, 522,
jeweils m.w. N.). Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.

11 @) Bei einer Abmahnung ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zum Wettbewerbsrecht die (Selbst-) Be-
auftragung eines Anwalts weder unter dem Gesichtspunkt ei-
ner Geschéftsfiihrung ohne Auftrag noch unter schadensersatz-
rechtlichen Aspekten erforderlich, wenn der Abmahnendein ty-
pischen, unschwer zu verfolgenden Wettbewerbsverstélien
selbst Uber eine hinreichende eigene Sachkunde zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung verfigt (vgl. BGH, Urteil vom
6. Mal 2004 — | ZR 2/03 — NJW 2004, 2448 ,, Selbstauftrag”).
Eine sol che Sachkunde wird vom Gesetzgeber insbesondere bei
Einrichtungen im Sinnevon 88 Abs. 3 Nr. 2 bis4 UWG bejaht
(vgl. Begr. RegE UWG-Novelle 2004, BT-Drs. 15/1487, S. 25,
zu 812 Abs. 1). Das entspricht der Rechtsprechung (vgl. BGH,
Urteil vom 12. April 1984 —1 ZR 45/82 —NJW 1984, 2525, An-
waltsabmahnung"), die auch gréf3eren Wirtschaftsunternehmen
mit el gener Rechtsabteilung und Rechtsanwaéltenim Fall der ei-
genen Betroffenheit regel médig zumutet, Abmahnungen selbst
auszusprechen (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 —1 ZR 2/03
—aa0., OLG Disseldorf MMR 2006, 559, 560; Hefer-
mehl/K 6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 24. Auflage, §9
Rn.1.29 und 812 Rn. 1. 93; Hess, a. a. O., 812 Rn. 29; Briining
in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, §12 Rn. 85;
Boesche, Wettbewerbsrecht, Rn. 156). In Teilen der Literatur
(Hess, a.a. 0., 812 Rn. 122.1; Teplitzky, Wettbewerbsrechtli-
che Anspriiche und Verfahren, 9. Aufl., Kap. 43 Rn. 32; Hefer-
mehl/K6hler/Bornkamm, a a O., 812 Rn. 3. 73; Piper/Ohly,
UWG, 4. Aufl., 812 Rn. 184; Retzer in: Harte-Bavendamm/
Henning-Bodewig, a.a O., 812 Rn. 665; Melullis, Handbuch
des Wettbewerbsprozesses, 3. Aufl., Rn. 815) und Rechtspre-
chung (KG MDR 1999, 1409) wird auf3erdem vertreten, dass
fr ein sog. Abschlussschreiben Gleiches gelte. Dasist hier je-
doch nicht abschlieflend zu entscheiden. Wie bereitserwahnt ist
der Kl&ger nicht nach 882 Abs. 1 Nr. 3, 8 Abs. 3 UWG an-
spruchsberechtigt und das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb auf den zur Entscheidung stehenden Sachverhalt nicht
anzuwenden.

12 b) Auch auferhalb des Wettbewerbsrechtsist es nach der
sténdigen Rechtsprechung des erkennenden Senats grundsétz-
lich nicht erforderlich, schon fir die erstmalige Geltendmachung
des Schadens gegenuiber dem Schédiger einen Anwalt hinzu-
zuziehen, wenn —wie hier —in einem einfach gelagerten Scha-
densfall die Verantwortlichkeit fir den Schaden und damit die
Haftung von vornherein nach Grund und Hoéhe derart klar ist,
dass aus der maf3gebenden Sicht des Geschéadigten kein ver-
ninftiger Zweifel daran bestehen kann, dass der Schadiger oh-
ne weiteres seiner Ersatzpflicht nachkommen werde. In derart
einfach gelagerten Féllen ist der Geschédigte — insbesondere
wenn er selbst sachkundig ist — grundsétzlich gehalten, den
Schaden zunachst selbst geltend zu machen, so dass sich die
sofortige Einschaltung einesAnwalts nur unter besonderen Vo-
raussetzungen als erforderlich erweisen kann, etwa wenn der
Geschadigte aus Mangel an geschéftlicher Gewandtheit oder
sonstigen Griinden wie Krankheit oder Abwesenheit nicht in
der Lageist, den Schaden selbst anzumelden (vgl. Senat, BG-
HZ 127, 348, 351 f.; Urteil vom 12. Dezember 2006 — V1 ZR
175/05 — zur Veroffentlichung bestimmt [= GuT 2007, 48]).
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13 Nach diesen Grundsétzen ist es nicht zu beanstanden, dass
das Berufungsgericht im hier zu entscheidenden Fall dem Kl&
ger einen Anspruch auf Erstattung versagt hat (vgl. KG MDR
1999, 1409; Teplitzky, a.a. O., Kap. 43 Rn. 32 Ful3ncte 120).
Entgegen der Ansicht der Revision fiihrt auch der Gesichtspunkt
des,, Abschlussschreibens' nicht zu einer anderen Beurteilung.
Als,, Abschlussschreiben® im auRerwettbewerbsrechtlichen Be-
reich gentgte die formlose Anfrage, ob die vorangegangene
einstweilige Verfigung nunmehr al's endgiiltige Regelung an-
erkannt werde. Bel dieser Sachlage unterliegt ein Abschluss-
schreiben geringeren Anforderungen al's eine erste Abmahnung
(so0 schon fur das Wettbewerbsrecht Melullis, a. a. O., Rn. 815;
Teplitzky, a.a. O., Kap. 43 Rn. 32; Eser, GRUR 1986, 35, 39
f.). Aus der mal3geblichen Sicht des geschédigten Klagers, der
nach den nicht angegriffenen tatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts schon mehrfach vor dem Berufungsgericht
als Partei oder Prozessbevollméchtigter in Fallen mit uner-
wunschter E-Mail-Werbung aufgetreten war, war das Ab-
schlussschreiben hier ein reines Routinegeschéft und warf kei-
ne schwierigen Rechtsfragen auf. Der Klager hétte deshalb das
Abschlussschreiben selbst formulieren konnen. Nach Abschluss
einesVerfahrens mit Erlass einer einstweiligen Verfiigung kann
es auch keine Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Absen-
ders der unerbetenen Werbesendung mehr geben.

14 Unter den Umsténden des denkbar einfach gelagerten
Streitfallskann auch der im Wettbewerbsrecht gelegentlich ver-
tretenen Auffassung, nach Durchfiihrung eines Verfligungsver-
fahrens sei fUr das Abschlussschreiben stets ein Anwalt hinzu-
zuziehen, weil nur er der Prozesssituation adaguat und mit aus-
reichendem Nachdruck begegnen und die mitunter eilbedurfti-
gen Malinahmen ohne Ubermittlungsrisiken koordinieren kon-
ne (LG Kdéln GRUR 1987, 655 m.w.N.; Ahrens, a.a. O., Kap.
58 Rn. 41), fur Félle der vorliegenden Art nicht gefol gt werden.
Jedenfalls fur einen Anwalt, der schon das Verfiigungsverfah-
ren erfolgreich selbst durchgefihrt hat, erscheint es zumutbar,
vor Durchfuhrung des Hauptsacheverfahrens die erste Anfrage,
ob dieses durchgefuihrt werden muss oder ob es bel der einst-
weiligen Verfligung verbleibt, ohne Einschaltung eines ande-
ren Rechtsanwalts durchzufihren. Das muss erst recht gelten,
wenn — wie hier — der Verflgungsbeklagte zunéchst Wider-
spruch eingelegt, diesen aber dann zurtick genommen hat. Inei-
nem solchen Fall bedarf es nicht der Beauftragung eines ande-
ren Anwalts, um moglicherweise vorhandene Unklarheiten ab-
zukléren.

15 Haétte der Kl&ger folglich bei Einschaltung eines anderen
Anwalts keinen Anspruch auf Erstattung der Kosten gehabt,
muss Entsprechendes auch fiir den Fall der Selbstbeauftragung
gelten (vgl. Senat, Urteil vom 12. Dezember 2006 — VI ZR
175/05 — zur Veroffentlichung bestimmt [= GuT 2007, 48];
BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 —1 ZR 2/03 —a.a.O.).

16 Die Regelung des 8§91 Abs. 2 Satz 3 ZPO, wonach ein
Rechtsanwalt, der sich selbst vor einem Prozessgericht vertritt,
einen Anspruch auf Kostenerstattung wie ein bevollméchtigter
Rechtsanwalt hat, kann als Sonderregel ung fir das gerichtliche
Verfahrenim auffergerichtlichen Bereich keineAnwendung fin-
den (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 2004 — | ZR 2/03 —a.a.O.
m.w. N.).

17 ¢) Ob als Anspruchsgrundlage (entsprechend der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Wettbewerbs-
recht seit der Entscheidung vom 2. Mérz 1973 — | ZR 5/72 —
a.a 0., GoldeneArmbénder*) auch die 88683 Satz 1, 677, 670
BGB (Geschéftsfihrung ohneAuftrag) in Betracht k&men, kann
dahinstehen. Denn auch dann wirden nur die Aufwendungen
gemal §670 BGB ersetzt, die, erforderlich waren.

18 3. Da die Beklagte die Bezahlung der Anwaltsgebihren
nicht schuldete, besteht auch kein Anspruch des Klagers aus
Verzug auf Erstattung von 2 € fir das im Mahnverfahren be-
nutzte Formular.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§§823, 1004 BGB
Unverlangte e-mail-Zusendung eines Verlags an
Rechtsanwalt; Unterlassungsanspruch; Vertragsstr afe;
Pressefreiheit

Zu Unterlassungs- und Vertragsstr afeanspriichen eines
Rechtsanwaltsgegen einen Verlagaufgrund einer zuvor von
diesem abgegebenen Unterlassungsver pflichtungserkléarung
bzw. aus dem Recht am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
wer bebetrieb wegen einer unverlangt zugesandten e-mail.

(LG Minchen |, Urteil vom 15.11. 2006 — 33 O 11693/06)

Zum Sachverhalt: Der Klager macht gegen die Beklagte ei-
nen Unterl assungsanspruch wegen einer ihm unverlangt zuge-
sendeten e-mail, einen Vertragsstraf eanspruch sowie einen Zah-
lungsanspruch auf Ersatz von Abmahnkosten geltend.

Der Kl&ger ist Rechtsanwalt und unterhalt die e-mail-Adres-
SB XXXXXXX@XXXXXX.COm.

Die Beklagte verlegt unter anderem das Magazin F.

Mit Schreiben ihrer Bevollméchtigten vom 24.10. 2005 hat-
te die Beklagte nach einer Abmahnung des Klagers wegen ei-
ner Werbe-e-mail fir eine Verkaufsveranstaltung folgende Un-
terlassungsverpflichtungserklarung abgegeben:

»Demgemai3erkldren wir namensund in deren Auftrag, dass
diese sich Ihnen gegentiber verpflichtet, bei Meidung einer von
Ihnen festzusetzenden und gegebenenfalls vom zustandigen
Gericht der Hohe nach zu Gberpriifenden Vertragsstrafe unter-
l&sst, durch Ubersendung von E-Mails an die E-Mail Adresse
XXXXXXX @xXxxxxx.com auf Produkte der F. Verlag GmbH auf-
merksam zu machen oder durch Dritte machen zu lassen, so-
fern Siein die Ubersendung nicht eingewilligt haben.

Am 29.5.2006 erhielt der Klager — nunmehr im vorliegen-
den Verfahren streitgegenstandlich — von der Beklagten erneut
eine unverlangt zugesendete e-Mail, in der die Beklagte unter
dem Betreff, “F. Steuerberaterumfrage®, anbot, dass sich der
Kl&ger an einer von der Beklagten durchgef iihrten Umfrage be-
teiligen moge.

Der e-mail war ein Fragebogen mit der Uberschrift: “Bran-
chen- und Fachspezialisierung der Steuerberatungskanzleien
in Deutschland”, beigeftigt mit der Bitte, diesen ausgefillt spé-
testens biszum 23. Juni 2006 an sie zu Ubersenden. Anhand des
Fragebogens wolle sie die Top-Spezialisten regional ordnen,
und in einer kiinftigen Ausgabe ihres Magazins vorstellen. In
Fragebogen und Schreiben war das Logo von ,,F* abgedruckt.

E-Mail, Schreiben und Fragebogen wurden an ca. 9000 Steu-
erkanzleien versandt, die, wieauch diee-mail-AdressedesK1&
gers, im OnlineVerzeichnis des Deutschen Steuerberaterver-
bandse.V. aufgefiihrt waren. Die Ergebnisse der Umfrage miin-
deten in eine elfseitige redaktionelle Vertffentlichung in F.
Nr. 35/06.

Der Klager mahnte die Beklagte mit Schreiben vom 30.5.
2006 ab und forderte sie zur Abgabe einer strafbewehrten Un-
terlassungserklérung sowie zum Ausgleich der ihm entstande-
nen Kosten bis zum 9. 6. 2006 auf.

Mit gesondertem Schreiben vom 30. 5. 2006 forderte der K&
ger von der Beklagten wegen Verstol3es gegen die Unterlas-
sungserklarung vom 24.10. 2005 Zahlung einer Vertragsstrafe
in Hohe von 7500,— €.

Der Klé&ger ist der Auffassung, ihm stehe der geltend ge-
machte Unterlassungsanspruch, der Vertragsstrafenanspruchin
Hohe von 3000,— € sowie ein Anspruch auf Ersatz der Ab-
mahngebuihren in Hohe von 265,70 € zu. Es liege zum einen
ein Verstol3 gegen die Unterlassungsverpflichtungserklarung
vom 24.10. 2005 vor. In der Erklérung habe sich die Beklagte
algemein verpflichtet zu unterlassen, e-mails an den Kléger zu
schicken. Mit der e-mail sei auch auf die Zeitschrift ,F*, und
damit auf ein Produkt der Beklagten, aufmerksam gemacht wor-
den. Das Verschulden der Beklagten liege darin, dass sie seine
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e-mail-Adresse ungepriift aus einem offentlichen Verzeichnis
entnommen habe. Zudem handele es sich bel der e-mail vom
29.5.2006 um unerlaubt zugesandte Werbung. Darin liege ein
Eingriff in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb
i.S d. 88231 BGB. Die Beklagte habe mit der e-mail eine Pu-
blikation ihres Hauses vorbereitet und darauf ausdriicklich ver-
wiesen. Da der Begriff der Werbung weit auszulegen sei, sei
auch die streitgegenstandliche e-mail darunter zu fassen.

Die Beklagte ist der Ansicht, bei der e-mail vom 29. 5. 2006
habe essich nicht um Werbung, sondernlediglich um eineMal3-
nahmejournalistischer Recherche gehandelt. Siehabedurch die
e-mail nicht auf ihre Produkte aufmerksam gemacht und auch
nicht den Absatz ihrer Zeitschrift gefordert. Der Hinwels auf
dieVeroffentlichunginder Zeitschrift F. sel zur Information der
angesprochenen Steuerberater erforderlich gewesen. Damit lie-
gekeinVerstolR gegen die Unterlassungsverpflichtungserklarung
vor. Bei der Frage, ob ein Eingriff in den eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb gegeben sei, sei zum einen das Grund-
recht der Pressefreiheit zu berticksichtigen und zum anderen die
Tatsache, dass die e-mail-Adresse des Kl&gersin einem allge-
mein einsehbaren OnlineVerzeichnis zu finden gewesen sai.

Aus den Grinden: Die Klageist zuléssig, aber nicht begriin-
det. Dem Klé&ger steht weder der geltend gemachte Unterlas-
sungsanspruch noch der Zahlungsanspruch wegen verwirkter
Vertragsstrafe und auf Ersatz der Abmahnkosten zu.

I. Der Kl&ger hat keinen Anspruch auf Unterlassung der Zu-
sendung von Werbung per e-mail an seine geschéftliche E-Mail-
Adresse “ XXXXXXX@xXXXxxx.com* ohne (mutmaldliche) Zu-
stimmung. Ein solcher Anspruch ergibt sich weder ausVertrag
wegen Verletzung der Unterlassungsverpflichtungserklarung
vom 24.10. 2005, noch a's gesetzlicher Anspruch aus 88 823,
1004 BGB.

1. Es liegt keine Verletzung der Unterlassungsverpflich-
tungserklarung vom 24.10. 2005 vor, die einen (vertraglichen)
Unterlassungsanspruch begriinden kénnte (vgl. hierzu Hefer-
mehl/K 6hler/Bornkamm, Kommentar zum Wettbewerbsrecht,
24. Auflage 2006, § 12 Rn. 1.157). Bei der streitgegensténdli-
chen e-mail vom 29. 5. 2006 handelt es sich nicht um ein,, Auf-
merksam machen auf Produkte der F. Verlag GmbH" im Sinne
der Unterlassungsverpflichtungserkl&rung.

a. DieUnterlassungsverpflichtungserkldrungist vor dem Hin-
tergrund desWettbewerbsverstolZes, der zu ihrer Abgabe gefiihrt
hat, auszulegen. Danach solIte die Erkl&rung Werbe-e-mailsver-
bieten. Bel der zu der Unterlassungserklérung fuhrenden Ver-
|etzungshandlung handelte es sich um die Bewerbung einer Se-
minarreihe in Form einer ,, Roadshow", die die Beklagte ge-
meinsam mit der D. AG angeboten hatte und in deren Rahmen
die Altersvorsorgeprodukte der D. AG angeboten werden soll-
ten.

Entgegen der Auffassung des Kl&gers liegt in der Erkl&rung
keine Verpflichtung der Beklagten, jedweden e-Mail Kontakt
mit dem Klager zu meiden. Esist ausdriicklich von “Aufmerk-
sammachen auf Produkte” die Rede.

b. Nach dieser Auslegung der Unterlassungsverpflichtungs-
erklérung wurde diese durch die e-mail vom 29. 5. 2006 nicht
verletzt. Durch die e-mail machte die Beklagte nicht auf ihre
Produkte in der Weise aufmerksam, dass sie diese bewarb, in-
dem sieden Absatz ihrer Produkte férderte, sondern es handel-
te sich um eine Recherchemal3nahme der Beklagten.

Ausder e-mail mit Anlagen geht klar hervor, dass es der Be-
klagten um die Gewinnung von Umfrageergebnissen ging, die
in einer kinftigen Ausgabe von F. — die genaue Ausgabe wird
nicht genannt — prasentiert werden sollten. Um eine erfolgrei-
che Umfrage durchfiihren zu kénnen, war es fir die Beklagte
unerlasslich, die Adressaten des Schreibens Uber den Verwen-
dungszweck des Umfrageergebnisses in Kenntnis zu setzen.
Entgegen der Auffassung des Klagerswar auch das Ziel der In-
formationsbeschaffung nicht nur vorgeschoben, so dasses sich
um ,, verkappte Werbung” handeln wiirde. Nach dem Inhalt des
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Begleitschreibens und auch der Art der im Fragebogen gestell-
ten Fragen steht sehr sachlich die Informationsgewinnung im
Vordergrund. Au3er der Verwendung desF.-L ogosund dem Hin-
weis auf F. als Veranstalter der Umfrage findet keine Bezug-
nahme auf die Beklagte statt.

2. Ebenso wenig besteht der geltend gemachte Unterlas-
sungsanspruch aus 88 823 1, 1004 BGB wegen Eingriffsin den
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb.

Zwar féllt auch die Rechtsanwaltskanzlei desKlégersin den
Schutzbereich des § 823 | BGB unter dem Gesichtspunkt des
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebs (Palandt, Kom-
mentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 64. Auflage 2005, § 823
R. 127), und im unverlangten Zusenden von Werbung per e-mail
kann durchaus ein widerrechtlicher Eingriff in dieses Recht lie-
gen. Zum einen ist jedoch in der e-mail der Beklagten keine
Werbung zu sehen, zum anderen handelt es sich auch nicht um
einen gezielten Eingriff, und Widerrechtlichkeit i.S. d 8§ 823 |
BGB ist ebenfalls zu verneinen.

a. Es liegt keine Werbung vor. Die streitgegenstandliche e-
mail diente wieder unmittelbar noch mittelbar der Absatzfor-
derung der Produkte der Beklagten, s.o.

b. Esist auch kein gezielter betriebsbezogener Eingriff ge-
geben. Die e-mail bezweckte in erster Linie die Informations-
beschaffung fur eine geplante Verdffentlichung und gab insbe-
sondere auch dem Kl&ger die M dglichkeit, sich zu présentieren.
Eine unmittelbare Beeintréchtigung ist hierin nicht zu sehen.

c. Jedenfalsliegt keineWiderrechtlichkeiti.S. d. §8231 BGB
vor. Eine vorzunehmende I nteressenabwagung ergibt, dass das
Interesse der Beklagten an der Zusendung der streitigen e-mail
Uberwiegt. Auf der einen Seiteist das | nteresse des Klagers da-
ran, nicht von unverlangten e-mails behelligt zu werden, in die
Abwaégung einzustellen. Auf der anderen Seiteist aber das Recht
der Presse zur Informationsbeschaffung durch Art. 51 GG um-
fassend geschiitzt. Wirde man in der Zusendung jeder Umfra-
ge-, oder Uberhaupt jeder e-Mail einer Redaktion einen rechts-
widrigen Eingriff i. S. d. § 823 | BGB sehen, wére der Presse
dieInformationsbeschaffungsmoglichkeit Uber das I nternet fast
vollig verwehrt. Zudem war zu berlicksichtigen, dassdiee-mail-
Adresse des Klagers in einem frei zuganglichen OnlineVer-
zeichnis aufzufinden war.

I1. Mangels Verletzung der Unterlassungsverpflichtungser-
klarung vom 24.10. 2006 (s. oben Ziff. I. 1.) ist auch kein Ver-
tragsstrafenanspruch gegeben.

I11. Der Klager hat keinen Anspruch auf Ersatz der Ab-
mahngebuihren in Hohe von 265, 70 € aus der Unterlassungs-
verpflichtungserkldrung vom 24.10.2006 i.V.m. § 280 BGB
oder aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (88 683 Satz 1, 670
BGB). Mangels Vorliegen eines Unterlassungsanspruchs
(s.oben ziff. 1) war die Abmahnung vom 30. 5. 2006 nicht be-
rechtigt.

Mitgeteilt von Frau RiLG G. Tilmann, Minchen
Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2007, 50 (in diesem Heft).

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8814, 15, 23 MarkenG; 883, 4 UWG — Internet-
Domain; Wettbewerb; ahd.de; Prioritatsgrundsatz;
»Baustelle’; Marke; L dschungsanspruch

1. Die Nutzung einer Internet-Domain begriindet keine mar-
kenrechtliche Prioritét, solange auf der Seite noch nicht be-
stimmte Waren oder Dienstleistungen angeboten bzw. ge-
schéftlicheAktivitéten entwickelt werden, sondern lediglichein
» Baustellen“-Schild als Hinweis auf zukinftige Aktivitéaten er-
scheint.
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2. Der Umstand, dass eine bestimmte Buchstabenkombina-
tion (hier: ahd) —wie dies praktisch stets der Fall ist — zugleich
als Abkirzung (irgend)eines langeren Begriffs dienen kann
(hier: althochdeutsch), begriindet jedenfalls so lange kein all-
gemeines markenrechtliches Freihaltebedirfnis, als eine derar-
tige Abkurzung in der Wahrnehmung der relevanten Verkehrs-
kreise weithin unbekannt ist.

3. Bel einer auseiner Buchstabenkombination gebildeten Do-
mainadresse, die nicht erkennbar sachbeschreibend ist, gehen
dieangesprochenenVerkehrskreisein der Regel davon aus, dass
insoweit ein kennzeichnender Gebrauch beabsichtigt ist und die
Seite auf eine bestimmte Person bzw. ein konkretes Unterneh-
men hinweist. Entscheidend ist insoweit alein das Verkehrs-
versténdnis, nicht die Intention des Zeichenverwenders.

4. Ein Zeichenverwender kann unter bestimmten Umstan-
den a's Folge einer gezielten Behinderung wettbewerbsrecht-
lich verpflichtet sein, in die vollstdndige Ldschung eines Do-
mainnamens einzuwilligen, selbst wenn insoweit markenrecht-
liche Verwechslungsgefahr nur in Bezug auf einige Waren
und/oder Dienstleistungen besteht.

(OLG Hamburg, Urteil vom 5.7.2006 — 5 U 87/05 — nicht
rechtskraftig)

Hinw. d. Red.: Az. des BGH: | ZR 135/06. — Vgl. dazu
Dingeldey in GuT 2006, 381. — Die Entscheidung des OLG
Hamburg kann bis zum 29.3.2007 bel der Redaktion GuT
(inffo@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

8814, 23 MarkenG — Marke; Wettbewerb;
Privatisierung der Postdienste; Postmonopoal;
OP Ostsee-Post

1. Der aufgrund von Verkehrsdurchsetzung fir Dienstlei-
stungen des Post- und Versandwesens eingetragenen Wortmar-
ke, Post* kommt nur schwache Kennzeichnungskraft zu.

2. Zur Relevanz des sog. Monopol einwandes fiir die mar-
kenrechtlichen Gesichtspunkte der Kennzeichnungskraft und
der Interessenabwégung i.S. des 8 23 Nr. 2 MarkenG.

(OLG Hamburg, Urteil vom 4.4.2006 — 3 U 10/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

884, 5 UWG — Wettbewerb; Krombacher Brauerei;
Regenwaldprojewkt |; Sponsoring; Produktabsatz-
forderung; Irrefihrung

a) Verknupft ein Unternehmen den Produktabsatz mit der For-
derung soziaer, sportlicher, kultureller oder 6kologischer Be-
lange (sog. Sponsoring), verstofdt esregel maldig nicht gegen das
Verbot unangemessener unsachlicher Beeinflussung des Kun-
deni.S von §4 Nr.1 UWG.

b) Verspricht ein Unternehmen allgemein fur den Fall des
Erwerbs seiner Produkte, einen Dritten zu unterstiitzen, so folgt
daraus noch nicht, dass tiber die Details dieser Leistung aufge-
klart werden muss. Erst wenn die Werbung konkrete, fur die
Kaufentscheidung relevanteirrigeVorstellungen hervorruft, er-
gibt sich eine Verpflichtung des werbenden Unternehmens zu
aufklérenden Hinweisen.

€) Zu den Voraussetzungen eines Verstol3es gegen das Irre-
fuhrungsverbot nach 85 UWG bei einer Verkniipfung des Pro-
duktabsatzes mit dem Versprechen einer Sponsoringleistung.

(BGH, Urteil vom 26.10.2006 — | ZR 33/04)

884, 5 UWG —Wettbewerb; Krombacher Brauerei;
Regenwaldprojekt 11; Sponsoring; Produktabsatz-
forderung; Transparenz; Irrefiihrung

a) Verspricht ein Unternehmen fur den Fall des Kaufs seiner
Produkte eine nicht ndher spezifizierte Leistung an einen Drit-
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ten, wird der Verbraucher regel mafdig nur erwarten, dassdieLei-
stung zeitnah erbracht wird und nicht so geringfligig ist, dass
sie die werbliche Herausstellung nicht rechtfertigt. Enthélt die
Werbung allerdings konkrete Angaben zum Sponsoring, kann
sich eine Verpflichtung des werbenden Unternehmens zu auf-
klérenden Hinweisen ergeben, wenn esansonsten zu einer wett-
bewerbsrechtlich relevanten Fehlvorstellung des Verkehrs
kommt.

b) Zur sekundéren Darlegungs- und Beweislast des Beklag-
ten im Prozess Uber eine irrefihrende Werbung.

(BGH, Urteil vom 26.10. 2006 — | ZR 97/04)

88172, 925, 927, 929 ZPO — Wettbewerb;
Unterlassungsverfigung; Zustellung;
Wider spruch; Aufhebung

1. Wird gegen eine Unterlassungs-Beschlussverfiigung vor-
getragen, sie sei mangelsVollziehung aufzuheben, soist bei feh-
lender Bezeichnung ,Widerspruch* im Anwaltsschriftsatz durch

Auslegung zu ermitteln, ob ein Widerspruchsverfahren gemaf3
§ 925 ZPO oder das Aufhebungsverfahren geméaR 88 927, 929
ZPO betrieben werden soll. Hierbei kommt es auf die gesam-
ten Einzelfall-Umstande an; die gewahlte Parteibezeichnung
Verfligungsbeklagte” kann einen Widerspruch annehmen las-
sen.

2. Wird die Beschlussverfligung an die Schuldnerin selbst
im Parteibetrieb zugestellt, so ist sie wirksam vollzogen, wenn
deren Rechtsanwalt sich erst nach dieser Zustellung zum Pro-
zessbevollméchtigten bestellt (8 172 ZPO). Die Bestellung zum
Prozesshevollméchtigung ist eindeutig und zweifelsfrei zu er-
kléren.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 23. 3. 2006 — 3 U 251/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 29. 3. 2007
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: 5. Zivilsenat des OLG Hamburg; 3. Zivilse-
nat des OLG Hamburg; RiBGH Wellner, Karlsruhe.
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Umschau Februar 2007
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Verfassungswidrige Mindestbesteuerung, weil unver -
standliche Steuer gesetze?

In einem neunseitigen Beschluss vom 6. 9. 2006 (X1 R 26/04
in DStR 2006, 2019) legt der BFH dem BVerfG die Frage zur
Entscheidung vor, ob die 8§ 2, 10 d EStG wegen Verletzung des
Grundsatzes der Normenklarheit verfassungswidrig sind.

Zusammenveranl agte Ehel eute erzielten beide Einkiinfte, wo-
bei das FA bei der Veranlagung fir 1999 negative Einkinfte
desEhemannesausV +V nur begrenzt (wegen begrenzter Ver-
|ustverrechnung ab DM 100 000,— (sog. Mindeststeuer gem. 882
Abs. 3, 10 d EStG ab 1999)) berticksichtigte. Der Ruge der Ver-
fassungswidrigkeit dieser beschrankten Verlustverrechnung ab
1999ist der X1. Senat beim BFH insoweit gefolgt, alser in Uber-
einstimmung mit der nahezu einhelligen Meinung in der Lite-
ratur diese Mindeststeuerregelung fur unverstandlich hat. Al-
lein die Zahl und der Umfang der von der Finanzverwaltungim
ESt-Handbuch 1999 dargestel Iten Berechnungsbeispiele (zu § 2
=7 Beispieleauf 12 Seiten, zu 810 d = 10 Beispiele auf 30 Sei-
ten) belegen anschaulich den Mangel an Normenklarheit. Es
wurden sprachlich kaum abgrenzbare, teilweise sogar unzu-
treffende und unbestimmte Gesetzesbegriffe verwendet, die zu-
dem noch teilwei se unvollstandig und rechtssystematisch irre-
fuhrend seien. Sie enthielten widerspriichliche Rechtsfolgean-
ordnungen und eine unibersichtliche Verwei sungstechnik. Sie
durften wegen VerstoResgegenArt. 20Abs. 3, Art.19Abs. 4 GG
nicht angewendet werden.

Erstmalig hat das hochste deutsche Steuergericht steuerge-
setzliche Normen wegen Unversténdlichkeit fur nicht anwend-
bar erklart. Man darf gespannt sein auf die Entscheidung des
BVerfG!

Reugeld fur Rucktritt vom Grundstiickskauf nicht
steuerbar

Uber das nachfol gende Urteil desBFH waren diebeiden K4
ger sicherlich hoch erfreut.

Siewaren jehéalftige Miteigentiimer zwei er Grundstticke, die
siemit notariellem Vertrag vom 2112.1991 fiir DM 4054 359,—
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veraufderten. In Ziffer IX des Kaufvertrags war u. a. bestimmt:
»Der Kaufer behdlt sich das Recht vor, von diesem Vertrag durch
einseitige Erklarung zurtickzutreten, wenn nicht biszum 31.12.
1992 das Vertragsobjekt durch rechtswirksamen Bebauungsplan
alsGewerbegebiet ausgewiesenist” In Ziffer IV wurdefolgende
Abrede getroffen: ,, DafUr, dass der Verkaufer biszu einem evtl.
von dem Kaufer erkléarten Ricktritt keine Moglichkeit der an-
derweitigen Veraulierung des K aufgegenstandes hat, verpflich-
tet sich der Kéufer fur den Fall der Austibung des Ruicktritts-
rechts, einen Betrag von 10% des Kaufpreises= DM 405 435,90
zu zahlen®.

Nachdem die Grundstiicke nicht bis zum Jahresende 1992 al's
Gewerbegehi et ausgewiesen worden waren, trat der Kaufer An-
fang 1993 vom Kaufvertrag zuriick. Im Rahmen der Ruckab-
wicklung des Kaufvertrags versténdigten sich die Vertragspar-
teien auf ein verringertes Reugeld. Nach Abzug von Wer-
bungskosten stellte das FA insoweit Einkinfte aus sonstigen
Leistungen i.Sv. 8§22 Nr. 3 EStG in Hohe von DM 237 467,—
im Feststellungsbescheid 1992 vom 18.2.1994 fest. Nach er-
folglosem Einspruchsverfahren hatte die Klage (Urteil desNie-
derséchs. FG vom 2. 6. 2004 in EFG 2004,1527) Erfolg. Dieses
beurteilte die Zahlung des Reugeldes al s nicht steuerbaren Vor-
gang im Vermdgensbereich.

Der BFH wiesdie Revision desFA mit Urteil vom 24. 8. 2006
(IX R 32/04 in DStR 2006, 2075) a's unbegriindet zurtick und
bestétigte die Auffassung des FG, es habe sich bei der Verein-
nahmung des Reugeldes um einen nicht steuerbaren Vorgang
im Vermdgensbereich gehandelt. Entscheidend sei der wirt-
schaftliche Gehalt der Vereinbarung nach dem, was die Partei-
enwirklich gewollt haben. Die Kl&ger erstrebten nicht das Reu-
geld, sondern den nicht steuerbaren Verkauf ihrer Grundstiicke,
der durch dieVereinbarung des Reugel des erst ermdglicht wur-
de. DieRegelung in Ziffer 1V desVertrags verdeutlicht den tber-
einstimmenden Willen der Vertragsparteien, dem Reugeld ei-
nen Entschédigungscharakter beizumessen. Nach seinem wirt-
schaftlichen Gehalt sollte dieses Reugeld im Streitfall einen
Mindererl6s in der Vermogenssphére ersetzen, den die Klager
im Fall des Ruicktritts bei einer erneuten Verauf3erung gewarti-
gen mussten.
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Mieter seits eingebaute Gasheizungsanlage als
Scheinbestandteil

Eine Kl&gerin betrieb seit 1990 in gemieteten Raumen eine
Praxis fUr Physiotherapie. Im Jahr 1992 liel3 sie die Ofen aus
den Praxisréumen entfernen und eine Gasheizungsanlage ein-
bauen. Nach dem Mietvertrag war der Vermieter der Klagerin
berechtigt, von ihr bei Beendigung des Mietverhéltnisses die
Wiederherstellung des frilheren Zustandes zu verlangen oder
die von ihr geschaffenen Einrichtungen bzw. baulichen Veréan-
derungen zu Gbernehmen. Die Kl&gerin beantragte u. a. fir den
Einbau der Gasheizungsanl age eine | nvestitionszulage nach § 2
Investitionszulagengesetz 1991 (Betriebsvorrichtung). FA und
FG (Urteil des Sachs. FG vom 30. 8. 2005) lehnten dies ab, weil
die Gasheizungsanlage als Gebaudebestandteil weder ein be-
wegliches Wirtschaftsgut noch Betriebsvorrichtung sei. Sie sei
kein Scheinbestandteil, weil sie nicht nur zu einem voriberge-
henden Zweck eingebaut worden sei und der Einbau auch nicht
fir die ganz speziellen Zwecke der Kl&gerin erfolgt sei, sondern
um das Geb&ude al's solches besser nutzbar zu machen.

Auch der BFH bestétigte mit Beschluss vom 14. 8.2006 (111
B 171/05 in BFH/NV 2006, 2307) die Auffassung der Vorin-
stanz. Eine Heizungsanlage sei nicht zu einem voribergehen-
den Zweck eingefligt, wenn deren Nutzungsdauer kirzer alsdie
voraussichtliche Mietdauer sei. Sei die Nutzungsdauer langer
alsdievoraussichtliche Mietdauer, liege ebenfalls kein Schein-
bestandteil vor, wenn die Anlage bis an die Grenze des Schrott-
werts zerstort werde. Auch wenn die Heizungsanlage nach dem
Ausbau noch einen beachtlichen Wiederverwendungswert ha-
be, sei sienur dann ein Scheinbestandteil, wenn siefir den spe-
ziellen Zweck des Mieters eingefligt worden sei und nicht all-
gemein dazu diene, die Nutzung des Gebaudes zu ermdglichen.

Kontrollmitteilungen, Hinzuschatzungen und
Verwertungsver bot

Es dirfte hinreichend bekannt sein, dass die Finanzverwal-
tung Uber sog. Kontrollmitteilungen (KM), angefertigt anlass-
lich von AulBenprifungen bei Stpfl., Gber ein sehr wirkungs-
volles Instrument verfiigt, um verschwiegene Einnahmen doch
noch der Besteuerung zuzufiihren und dies auch dflls. straf-
rechtlich zu ahnden. Von daher liegt es nahe, dass sich ,Ver-
schweiger mit alen Mitteln gegen deren Auswertung zu weh-
ren versuchen.

Ein FA erfuhr Uber anlésslich von bei Gastwirten durchge-
fuhrten AuRenpriifungen, hierbei gefertigten KM und anschlie-
Renden Auskunftsersuchen davon, dass eine bei ihm steuerlich
geflihrte Tanzkapelle in den Streitjahren 1995 bis 1998 erheb-
lich mehr Honorare vereinnahmt als erklért hatte. Deren Steu-
erberater verweigerte im Hinblick auf das eingeleitete Straf-
verfahren jegliche weitere Mitwirkung bei der Aufklarung des
Sachverhalts. Daraufhin erhthte das FA in den unter Nachpri-
fungsvorbehalt ergangenen Feststellungsbescheiden der Streit-
jahre die darin erklérten Einklnfte nicht nur um die aufgrund
der zahlreichen KM nicht erkl&rten Einnahmen von jeweils ca
DM 14 000,—, sondern um nochmals Betrégein ca. dieser Hohe
wegen Hinzuschadtzung weiterer nicht erklérter Einnahmen und
Sicherheitszuschlége.

Das Niederséchs. FG gab erstaunlicherweise mit Urteil vom
22.6.2004 (EFG 2004, 1419) der Klage statt und hob die Hin-
zurechnungen der nicht erklérten und hinzugeschétzten Ein-
nahmen auf, weil das FA davon aufgrund rechtswidriger, weil
zielgerichteter AufBenprifungen Kenntnis erlangt habe. Der
BFH jedoch hob mit einem 15-seitigen Urteil (davon 13 Seiten
Griinde!) vom 4.10.2006 (VIII R 53/06 in DStR 2006, 2302)
dieses Urteil der Vorinstanz auf und verwies wegen Uberpri-
fung der Hinzuschétzungen zurtick. Die bei den Gastwirten an-
geordneten Auenpriifungen erfolgten nicht ausschliefdlich zur
Feststellung steuerlich bedeutsamer Tatsachen von Dritten (vgl.
dazu §194 Abs. 3 AO). Esist auch allgemein bekannt, dass
Gastwirtschaften stets prufungswirdig sind. Hierbei festge-
stellte steuerlich bedeutsame Tatsachen von Dritten, die per KM
an die Wohnsitz-FA mitgeteilt werden, dienen letztlich dem
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Grundsatz der gesetzlichen und gleichmé&f3igen Besteuerung al-
ler Steuerburger. Auch fiir Auskunftsbegehren an Dritte betr. an
Tanzkapellen gezahlte Honorare besteht schon wegen bran-
chenspezifischer Erfahrungen der nicht vollsténdigen Erkl&rung
ein hinreichender Anlass. Nur bei einem grob rechtswidrigen
oder grundrechtswidrigen Verstol3 besteht ein Verwertungsver-
bot.

DieVorinstanz hat nunmehr noch die Hinzurechnungen und
-schétzungen des FA dem Grund und der H6he nach zu Gber-
priifen. Die Grenze der Willk{r dirfte hierbel eigentlich nicht
Uberschritten worden sein.

Pauschalver steuer ung fir Goldmunzen, Gibergeben bei
Weihnachtsfeiern?

Die Kl&gerin betreibt ein Unternehmen fir Garderoben und
Einrichtungssysteme. Sie beschéftigte in den Streitjahren 1999
und 2000 rund 100 Arbeitnehmer. Im Rahmen der in den Streit-
jahren durchgefiihrten Weihnachtsfeiern erhielten die Arbeit-
nehmer der Kl&gerin Kriigerrand-Goldmunzen im Wert von ca.
DM 550,— pro Stuck. Sie erhielten diese, anstelle des seit 1997
gekurzten Weihnachtsgeldes, in einem Vorraum zum eigentli-
chen Veranstaltungssaal, in dem dasWei hnachtsessen stattfand.
Die Ubergabe von jeweils einer und ausnahmsweise zweier
Goldmiinzen wurde vom Buchhalter der Klagerin aufgezeich-
net, und der Wert der zugewendeten Goldmuinzen, die an jedem
Bankschalter gegen Bargeld eingetauscht werden konnten, be-
trug in 1999 DM 58603,— und in 2000 DM 65508,—. Die K1&
gerin versteuerte diese Betrage lediglich mit dem Pauschsteu-
ersatz von 25% gem. §40 Abs. 2 Satz1 Nr.2 EStG (gezahlter
Arbeitslohn aus Anlass von Betriebsveranstaltungen). Der
Lohnsteuer-Aul¥enpriifer versagte jedoch die Anwendung des
Pauschsteuersatzes. Die Zuwendung der Goldmiinzen sei nicht
ausAnlass der Weihnachtsfeiern, sondern nur gelegentlich die-
ser Feiern erfolgt. Eine solche Zuwendung sei atypisch. Den
L ohnsteuernachforderungsbescheid einschl. Kirchenlohnsteu-
er und Soli ggh. der Kl&gerin bestétigte nicht nur das FG Miin-
ster mit Urteil vom 14.7.2004 (EFG 2005,282), sondern auch
der BFH mit Urteil vom 7.11. 2006 (V1 R 58/04, im Internet seit
dem 6.12. 2006). Zuwendungen wie hier seien nicht typisch und
vom Zweck der Vorschrift gedeckt. Arbeitnehmer sollten bei
kleineren Zuwendungen des Arbeitgebers anlasslich von Be-
triebsveranstaltungen durch die Mdglichkeit der pauschalen
Ubernahme von Lohnsteuern durch den Arbeitgeber nicht be-
lastet werden. Es sollte jedoch nicht die Zahlungen eines 13.
Gehalts oder einer Weihnachtsgratifikation gelegentlich einer
Betriebsveranstaltung durch den niedrigeren Pauschsteuersatz
ggb. der normalen Lohnsteuer beglinstigt werden.

Zum Verdruss sicherlich vieler Arbeitnehmer kann ihnen ihr
Arbeitgeber nicht anl&sslich von Betriebsveranstal tungen wert-
volle Sonderzuwendungen steuerbegiinstigt zukommen lassen.

Erbbauzinsen keine Einnahmen ausVer mietung und
Verpachtung?

Man kann es ja einmal versuchen: Nach dieser Devise dirf-
te eineverheiratete Klagerin aus Schleswig-Holstein gehandelt
haben, die vereinnahmte Erbbauzinsen steuerfrei gestellt ha-
ben wollte.

Siehattein 1991 ein Grundstiick geerbt, das seit 1975 mit ei-
nem Erbbaurecht auf 99 Jahre belastet war. Sie vereinnahmte
im Streitjahr 1995 neben Pachteinnahmen von 9885,— noch Erb-
bauzinsen von DM 68 208,— und erklérte unter Abzug von WK
inihrer Einkommensteuererklérung fur das Streitjahr Einkunf-
te ausV+V von DM 58117,—. Im Einspruchsverfahren gegen
den erklarungsgemalid ergangenen Einkommensteuerbescheid
machte sie geltend, die tiberkommene Rspr. des BFH, wonach
Erbbauzinsen zu den Einkinften ausV+V gehorten, sei durch
den Beschlussdes BVerfG vom 17.5.1995 (BStBI |1 1995, 810)
Uberholt. Einspruch und Klage (Urteil vom 5.11.2003 in EFG
2005, 873; Revision zugelassen) blieben ebenso erfolglos wie
dieRevision (Urteil vom 20.9. 2006 IX R 17/04, im Internet seit
dem 6.12. 2006).
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Sie trug vor, ihr Grundsttick weder vermietet noch verpach-
tet zu haben. Der Erbbauzins werde nur fir die Bestellung des
Erbbaurechts gem. §9 Abs.1 ErbbauV gezahlt, nicht fir den
Gebrauch des Grundstticks. Der Erbbauzins sei kaufpreisghn-
lich, well er fir das Erbbaurecht alsVermogen auf Zeit gezahit
werde. Dieser Argumentation folgten FA, FG und BFH nicht.
Zu den Einkiinften ausVV+V zdhlen alle Einkiinfte auch aus ei-
ner zeitlich begrenzten entgeltlichen Uberlassung unbewegli-
chen Vermdgens zur Nutzung. Entscheidend sei der wirtschaft-
liche Gehalt des jeweiligen Vertrags. Der Erbbauzins sei das
Entgelt fur ein zeitlich begrenztes dingliches Nutzungsrecht (Er-
richtung eines Gebaudes etc.) am Grund und Boden mit an-
schliefRendem Heimfallrecht. Das Erbbaurecht wachse Uiber die
Laufzeit verteilt wieder dem Grundstiickswert — und damit an-
ders als eine verzingliche Kapitalforderung — zu. Wirde man
von einer Besteuerung des Erbbauzins absehen wollen, wére
dies auch eine zu anderen Nutzungsrechten sachlich nicht be-
grindbareund mit Art. 3Abs. 1 GG kaum zu vereinbarende Pri-
vilegierung.

Dem ist eigentlich nichts hinzuzuftigen.

Einheitlicher Grundsttickskauf- und
Bausanierungsvertrag

Fir die Bemessung der Grunderwerbsteuer ist es oft von er-
heblicher Bedeutung, ob bei deren Bemessungsgrundlage nur
das unsanierte Grundstiick anzusetzen ist oder zusétzlich noch
der Bausanierungsvertrag. Hierfir ist mai3geblich, ob der Ab-
schluss des Kaufvertrags an die Beauftragung eines bestimm-
ten Bausanierungsvertrags gekoppelt ist.

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts S (S-GbR) erwarb mit
notariellem Kaufvertrag von 15.2.1994 einen aus mehreren
Grundstiicken mit mehreren, zum Teil aneinander gebauten
Mehrfamilienh&usern fur DM 2,7 Mio. An der S-GbR hielt die
Kl&gerin (K1) treuhanderisch neben einem Bauunternehmer ei-
nen Anteil von je 40 v.H. Gesellschaftszweck der S-GbR waren
der Erwerb von Grundbesitz, dessen Sanierung bzw. Bebauung,
Vermietung und dauerhafte Verwaltung. Unter Auflosung des
Treuhandverhdltnisses und Vereinbarung einer Realteilung des
Grundbesitzes erwarb die K| von der S-GbR mit notariellem
Vertrag vom 13.4.1995 mehrere Grundstiicke, u. a. eines von
524 gm mit aufstehendem Mehrfamilienhaus Nr.29a. Aus-
gleichszahlungen erfolgten nicht, weil die zugeteilten Grund-
stiicke dem Wert der Gesellschaftsanteile entsprachen. Eswur-
dezugleich vereinbart, die gesamten Sanierungsmal3nahmen al's
einheitliche Mal3nahme von der S-GbR durchfiihren zu lassen.
Mit Vertrag vom 2.7.1995 beauftragte die Kl die PR-GmbH,
deren Gesellschafterin und alleinige Geschéftsfihrerin die Kl
war, mit der Sanierung des Mehrfamilienhauses Nr. 29a zum
Pauschalpreisvon DM 1,203 Mio. zzgl. USt. Diesem Vertrags-
abschluss vorausgegangen waren Angebote der PR-GmbH an
die S-GbR betr. Sanierung des Gesamtobjektes, die S-GbR hat-
te auch insoweit VVergleichsangebote anderer Generalunterneh-
mer.

Wegen des Grunderwerbs der K| im Zuge der Realteilung
(Vertrag vom 13. 4.1995) setzte das FA eine Grunderwerbsteu-
er (2%) von DM 33804,— nach einer Gegenleistung von DM
1,690 Mio. mit unter NPV erlassenem Bescheid vom 12. 7.1996
fest. Es ging von dem Erwerb eines Grundstiicks mit saniertem
Gebaude, also incl. der Sanierungskosten, aus. In seiner Ein-
spruchsentscheidung erhohte es die Grunderwerbsteuer ge-
ringfligig auf DM 34 152,— (vom Kaufpreis von DM 2,7 Mio.
Anteil Gebdude DM 257184,— und Grund und Boden DM
66 453; Sanierung incl. USt= DM 1,383 Mio; DM 1,707 Mio.
insges.). Mit ihrer Klage begehrte die Kl, die GrESt ohne Ein-
beziehung der Sanierung auf € 3309,— herabzusetzen.

Das Séchs. FG gab der Klage mit Urteil vom 1. 6. 2004 statt,
weil die Kl die Sanierung maf3geblich von der Erwerberseite
beeinflusst oder gar veranlasst habe. Der BFH gab mit Urteil
vom 23.8.2006 (BFH/NV 2007, 99), wenn auch mit anderer
Begrindung, der Klage statt. Auf die mal3gebliche Beeinflus-
sung oder gar Veranlassung der Sanierung von der Erwerber-
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seite komme es fir den objektiven Zusammenhang zwischen
Grundstiickskauf- und Bausanierungsvertrag nicht an. Hier sei
jedoch die K1 bei Abschluss des Grundstiickskaufvertrags vom
13.4.1995 noch nicht hinsichtlich der Sanierung der Altbau-
substanz gebunden gewesen, sondern erst mit Abschlussdes Sa-
nierungsvertrags am 2. 7.1995. Damit fehle es an der erforder-
lichen Koppelung schon zum Zeitpunkt des Grundsttickskauf-
vertrags.

Der Kl konnte es recht sein, dass sie, wenn auch mit einer
anderen unerwarteten rechtlichen Begriindung, auch beim BFH
Erfolg hatte.

Art.3GG; 819 ErbStG
Erhebung der Erbschaftsteuer

1. Diedurch § 19 Abs.1 ErbStG angeordnete Erhebung
der Erbschaftsteuer mit einheitlichen Steuer sétzen auf den
Wert des Erwerbs ist mit dem Grundgesetz unvereinbar,
weil siean Steuerwerte anknlpft, deren Ermittlung bei we-
sentlichen Gruppen von Vermogensgegenstanden (Be-
triebsvermégen, Grundver mégen, Anteilen an Kapitalge-
sellschaften und land- und for stwir tschaftlichen Betrieben)
den Anforderungen des Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs.1
GG nicht gentgt.

2. a) Die Bewertung des anfallenden Vermogens bei der
Ermittlung der erbschaftsteuerlichen Bemessungsgrundla-
gemusswegen der dem geltenden Er bschaftsteuer recht zu-
grundeliegenden Belastungsentscheidung des Gesetzgeber s,
den durch Erbfall oder Schenkung anfallenden Ver mo-
genszuwachs zu besteuern, einheitlich am gemeinen Wert
alsdem mal3geblichen Bewertungsziel ausgerichtet sein. Die
Bewertungsmethoden mussen gewahrleisten, dassalle Ver -
maogensgegenstande in einem Annadherungswert an den ge-
meinen Wert erfasst werden.

b) Bei den weiteren, sich an die Bewertung anschlief3en-
den Schritten zur Bestimmungder Steuerbelastung darf der
Gesetzgeber auf den so ermittelten Wert der Bereicherung
aufbauen und L enkungszwecke, etwa in Form zielgenauer
und normenklarer steuerlicher Verschonungsregelungen,
ausgestalten.

(BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 7.11.2006 — 1
BvR 10/02)

Hinw. d. Red.: Siehedazu die Pressemeldung desBVerfGin
GuUT 2007, 62 (in diesem Heft). — Die Entscheidung kann bis
zum 29. 3.2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur
kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

88249, 675 BGB — Haftung des Steuer ber aters;
Bauvor haben; Bauver zdger ung;
komplexes Konzept; Grundstiickshandel;
Eigentumswohnungen

Der Steuerberater haftet auch fir einen durch fehlerhafte Be-
ratung schul dhaft verursachten Verzdgerungsschaden des M an-
danten, sofern die Vermeidung eines entsprechenden Nachteils
zum Inhalt der ibernommenen Vertragspflichten gehorte.

(BGH, Urteil vom 7.12.2006 — IX ZR 37/04)

8823 BGB; § 266a StGB —Arbeitnehmeranteile zur

Sozialver sicherung; Haftung des GmbH-Geschéfts

fihrers gegentiber der zustéandigen Einzugsstelle
Der Geschéftsfihrer einer GmbH ist wegen Vorenthaltens

vonArbeitnehmeranteilen zur Sozialversicherung auch dann ge-
méal3 § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 a StGB haftungsrechtlich
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verantwortlich, wenn die GmbH zwar zum Falligkeitszeitpunkt
nicht Uber dieerforderlichen Mittel verfiigt, er esjedoch pflicht-
widrig unterlassen hat, die Erflllung dieser Verpflichtung durch
Bildung von Ruicklagen, notfalls auch durch Kiirzung der Net-
tolohnzahlung sicherzustellen (st. Rspr, vgl. BGHZ 134, 304,
309).

(BGH, Urteil vom 25.9.2006 — || ZR 108/05)

817 UStG — Umsatzsteuer; uneinbringliche
Entgeltsforderung

1. Eine Entgeltsforderung ist uneinbringlich i.S. des §17
Abs. 2 Nr.1 UStG, wenn der Anspruch auf Entrichtung des Ent-
geltsnicht erfllt wird und bei objektiver Betrachtung damit zu
rechnenist, dassder Leistende die Entgeltsforderung (ganz oder
teilweise) jedenfalls auf absehbare Zeit rechtlich oder tatséch-
lich nicht durchsetzen kann.

2. Eine Berichtigung kommt in Betracht, wenn der Lei-
stungsempfanger zwar nicht die Entgeltsforderung selbst be-
streitet, sondern mit einer vom Glaubiger (dem leistenden Un-
ternehmer) substantiiert bestrittenen Gegenforderung aufrech-
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net, und wenn bel objektiver Betrachtung damit zu rechneniist,
dass der L eistende die Entgeltsforderung (ganz oder teilweise)
jedenfalls auf absehbare Zeit nicht durchsetzen kann (Fort-
flhrung desBFH-Urteilsvom 22. April 2004V R 72/03, BFHE
205, 525, BStBI 11 2004, 684).

(BFH, Urteil vom 20.7.2006 —V R 13/04)
Vorinstanz: FG Berlin (EFG 2004, 939)
—Verdffentlichung in BStBI. |1 2007, 22 —

8894 ff. InsO; §387 BGB — Steueranspriicheim
I nsolvenzverfahren; Rechtsweg

Das mit der Anfechtungsklage angerufene Zivilgericht ist an
einen wirksamen Bescheid gebunden, mit dem das Finanzamt
eine Insolvenzsteuerforderung mit e nem Vorsteuervergitungs-
anspruch der Masse verrechnet hat. Die Einwendungen des I n-
solvenzverwalters gegen die Zuléssigkeit der Aufrechnung sind
im Wege der Klage zu den Finanzgerichten zu erledigen.

(BGH, Urteil vom 21.9.2006 — X ZR 89/05)

| Politik und Recht |

Bundesrat Drucksache 47/07 vom 26.1. 2007

Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestages
Gesetz zur Anderung des Wohnungsei gentumsgesetzes
und anderer Gesetze

Der Deutsche Bundestag hat in seiner 73. Sitzung am 14. De-
zember 2006 aufgrund der Beschlussempfehlung und des Be-
richts des Rechtsausschusses— Drucksache 16/38/43 — denvon
der Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des\Wbhnungsei gentumsgesetzes und anderer Geset-
ze—Drucksache 16/887 —in beigefiigter Fassung angenommen.

Hinw. d. Red.: Vom weiteren Abdruck wird abgesehen; sie-
he unter www.bundesrat.de. Dazu auch BMJNewsl etter in GuT
2006, 390. Der Bundesrat hat am 16. 2. 2007 die Novelle ver-
abschiedet.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 3/2007 vom 12.1. 2007

Zwangsmitgliedschaft in Jagdgenossenschaft ist
verfassungsgemarn

Nach dem Bundesjagdgesetz bilden zusammenhangende
Grundflachen mit einer land-, forst- oder fischereiwirtschaft-
lich nutzbaren Flache von 75 ha an, die im Eigentum ein und
derselben Person stehen, einen Eigenjagdbezirk. Alle Grund-
flachen einer Gemeinde, die nicht zu einem Eigenjagdbezirk
gehoren, bilden einen gemeinschaftlichen Jagdbezirk, wenn sie
im Zusammenhang mindestens 150 ha umfassen. Die Eigenti-
mer der Grundfléchen, die zu einem gemeinschaftlichen Jagd-
bezirk gehdren, bilden kraft Gesetzes eine Jagdgenossenschaft.
Ihr steht im gemeinschaftlichen Jagdbezirk das Jagdausi-
bungsrecht zu. Die Jagdgenossenschaft nutzt die Jagd in der Re-
gel durch Verpachtung.

Der Beschwerdefihrer, der die Jagd auf Tiere aus Gewis-
sensgriinden ablehnt, ist Eigentiimer eines Grundstiicks, das zu
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einem gemeinschaftlichen Jagdbezirk gehort. Er hélt die
Zwangsmitgliedschaft in der Jagdgenossenschaft fur verfas-
sungswidrig. Seinem Antrag auf Entlassung aus der Jagdge-
nossenschaft wurde nicht entsprochen; die hiergegen erhobene
Klage blieb vor den Verwaltungsgerichten ohne Erfolg. Seine
Verfassungsbeschwerde wurde von der 2. Kammer des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts nicht zur Entscheidung
angenommen (Beschluss vom 13.12. 2006 — 1 BvR 2084/05).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

1. Das Eigentumsgrundrecht ist nicht verletzt. Die Regelun-
gen des Bundesjagdgesetzes tiber die gemeinschaftlichen Jagd-
bezirke und das Jagdausiibungsrecht durch die Jagdgenossen-
schaften stellen eine zul&ssige Inhalts- und Schrankenbestim-
mung des Eigentums dar. Sie verfolgen legitime Ziele, sind er-
forderlich und beeintréachtigen die Eigentiimerinteressen nicht
unverhaltnismafig.

Die gesetzgeberischen Ziele erschipfen sich nicht in der Er-
moglichung der Jagdausiibung und der Vermeidung von Wild-
schéaden, sondern umfassen auch Gesichtspunkte des Natur-
schutzes, der Landschaftspflege und des Tierschutzes. Der Ge-
setzgeber hat mit dem Jagdrecht ausdricklich die Pflicht zur
Hege verbunden. Die Hege hat die Erhaltung eines den land-
schaftlichen und landeskulturellen Verhaltnissen angepassten
artenrei chen und gesunden Wil dbestandes, sowie die Pflege und
Sicherung seiner Lebensgrundlagen zum Ziel. Ein dem Ge-
danken der Hege verpflichtetes Jagdrecht dient auch dem Schutz
der natiirlichen Lebensgrundlagen (Art. 20 a GG).

Der Gesetzgeber durfte annehmen, dass die Zwecke des Jagd-
rechts einschliefdlich der Hege am besten in grundsttickstiber-
greifender Wei se verwirklicht werden kénnen. Wiirde man ein-
zelnen oder alen Eigentiimern das Jagdrecht zur freien Ausi-
bung belassen, bedlirfte es — um die genannten Jagd- und He-
geziele zu erreichen — eines voraussichtlich erheblich htheren
Regelungs- und Uberwachungsaufwands durch den Staat, als
dies gegenwartig gegentiber den auch selbstverwaltend tétigen
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Jagdgenossenschaften der Fall ist. Demgegentber stellen sich
die Einschréankungen der Eigentimerbefugnisse des Be-
schwerdefuhrersnicht alsbesondersgravierend dar. Zudem sieht
das Gesetz in den Mitwirkungsrechten des Beschwerdefiihrers
in der Jagdgenossenschaft und in seinem nicht abdingbaren Tell-
haberecht am Pachterl 6s einen angemessenen Ausgleich fir die
Beschrénkung des Eigentums vor.

2. Der BeschwerdefUhrer ist nicht in seiner Gewissensfrei-
heit verletzt. Der Gewissensfreiheit des Beschwerdeflihrersste-
hen kollidierende Verfassungsgiiter gegeniiber. Es handelt sich
dabei um die gleichen, auf verfassungsrechtliche Wertent-
scheidungen rickfihrbaren Ziele des Jagdrechts, die auch die
jagdrechtliche Inhalts- und Schrankenbestimmung des Grund-
eigentums rechtfertigen. Missten das Grundstiick des Be-
schwerdefiihrersund die Grundstiicke weiterer Eigentiimer, die
die Jagd ebenfalls ablehnen, aus der Jagdgenossenschaft aus-
scheiden, wére die vom Gesetzgeber bezweckte Eigentums- und
Hegeordnung in Gefahr. Demgegeniiber wiegt die Beeintrach-
tigung des Beschwerdeflihrers dadurch, dass er die Austibung
der Jagd auf seinen Grundstticken hinnehmen muss, geringer,
auchwenn sieihn subjektiv nicht unerheblich belasten mag. Der
BeschwerdefUihrer wird nicht gezwungen, die Jagd auszuiiben
oder diese tétig zu unterstiitzen.

3. Die Gerichte haben in den angegriffenen Entscheidungen
die Européaische Menschenrechtskonvention und die Recht-
sprechung des Européi schen Gerichtshofs fir Menschenrechte
ausreichend berticksichtigt. Insbesondere haben sie das Urteil
des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte vom 29.
April 1999 zum franzodsischen Jagdrecht in den Blick genom-
men und hierbei die Unterschiede der rechtlichen und tatséch-
lichen Verhéaltnisse nach deutschem Jagdrecht gegentiber den
seinerzeit maidgeblichen nach franzdsischem Recht herausge-
arbeitet.

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH PM GuT 2006, 49 sowie Ent-
scheidungsabdruck in GuT 2006, 78.

BGH-Pressemitteilung Nr.4/2007 vom 11.1. 2007

Schadenser satzanspr liche gegen den Staat wegen
unzumutbarer Ver zoger ung von Eintragungen im
Grundbuch

Der 111. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte heute Uber
die Frage zu entscheiden, inwieweit einem Grundstiicksei-
gentiimer Schadensersatz- oder Entschédi gungsanspriiche we-
gen einer unzumutbaren Verzégerung der beantragten Eintra-
gungen im Grundbuch zustehen. In dem zugrunde liegenden
Fall hatte ein Bautréger auf seinem Grundstiick Eigentums-
wohnungen gebildet und diese an Interessenten verkauft. Die
Kaufpreiszahlungen sollten erfol gen, wenn zugunsten der K&u-
fer Vormerkungen im Grundbuch zur Sicherung ihrer Anspriiche
auf Eigentumslbertragung eingetragen waren. Der hierfir zu-
sténdige Rechtspfleger des Amtsgerichts war jedoch Uberlastet
und trug die Vormerkungen deswegen erst nach einem Jahr und
acht Monaten ein. Wegen des dem insolvent gewordenen Bau-
tréger entstandenen Zinsschadens verlangt nunmehr die finan-
zierende Sparkasse, der die Ersatzanspriiche abgetreten worden
sind, von dem Bundes and Schadensersatz in Héhe von zunéchst
etwa 450000 €. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen,
das Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben.

Der Bundesgerichtshof hat das Berufungsurteil aufgehoben
und das Verfahren zur erneuten Priifung an das Oberlandesge-
richt zurlickverwiesen (Urteil vom 11.1. 2007 — 111 ZR 302/05).
Er hat hierbei allerdingsdie geltend gemachten Ersatzanspriiche
im Ansatz bejaht. Jede Behorde hat die Amtspflicht, Antrége
mit der gebotenen Beschleunigung zu bearbeiten. Ist dies we-
gen Uberlastung des zusténdigen Beamten nicht gewahrleistet,
so haben nicht nur die zusténdige Behdrde (Amtsgericht), son-
dern auch die Ubergeordneten Stellen (Landgericht, Oberlan-
desgericht, Justizministerien) im Rahmen ihrer Méglichkeiten
Abhilfe zu schaffen. Inwieweit sie hierzu in der Lage gewesen
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waéren, war in dem vorliegenden Rechtsstreit bislang nicht hin-
reichend gekléart, so dassweitere Sachverhaltsfeststellungen und
eine Zurtickverwei sung an das Berufungsgericht nétig wurden.
Soweit es dagegen um die Zuwei sung von Haushal tsmitteln und
Stellen an die Gerichte durch den Haushaltsgesetzgeber geht,
hat der Bundesgerichtshof an seiner sténdigen Rechtsprechung
festgehalten, dass auf eine etwaige Pflichtverletzung des Ge-
setzgebers ein Schadensersatzanspruch des Blrgers nicht ge-
stitzt werden kann.

Bei der hier in Rede stehenden unzumutbaren Verzdgerung
von Eintragungsantragen kommt auRer dem Amtshaftungsan-
spruch noch ein Anspruch des Grundstiicksei gentiimers auf an-
gemessene Entschadigung fur die entgangene Nutzung seines
Eigentums aus dem Gesichtspunkt des so genannten , enteig-
nungsgleichen Eingriffs* in Betracht. Die Voraussetzungen ei-
nes solchen Anspruchs, der allerdings nicht auf vollen Scha-
densausgleich gerichtet ist, hat der Bundesgerichtshof hier fir
gegeben erachtet. In dieser Beziehung waren aber noch weite-
re tatséchliche Feststellungen zur Hohe der Entschadigung
durch das Berufungsgericht erforderlich.

BGH-Pressemitteilung Nr.17/2007 vom 5. 2. 2007

Verdeckte Online-Durchsuchung unzulassig

Die heimliche Durchsuchung der im Computer eines Be-
schuldigten gespeicherten Dateien mit Hilfe eines Programms,
das ohne Wissen des Betroffenen aufgespielt wurde (verdeck-
te Online-Durchsuchung), ist nach der Straf prozessordnung un-
zulassig. Es fehlt an der fur einen solchen Eingriff erforderli-
chen Erméchtigungsgrundlage. Das hat der 3. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs auf die Beschwerde des General bundesan-
walts gegen einen Beschluss entschieden, mit dem der Ermitt-
lungsrichter des Bundesgerichtshofs den Antrag auf eine ver-
deckte Online-Durchsuchung abgelehnt hatte (Beschluss vom
31. Januar 2007 — StB 18/06).

Nach der Entscheidung ist die verdeckte Online-Durchsu-
chung insbesondere nicht durch § 102 StPO (Durchsuchung
beim Verdachtigen) gedeckt, weil die Durchsuchung in der
Strafprozessordnung als eine offen durchzufiihrende Ermitt-
lungsmal3nahme geregelt ist. Dies ergibt sich zum einen aus
mehreren Vorschriften des Durchsuchungsrechts zu Gunsten des
Beschuldigten - Anwesenheitsrecht (8 106 Abs. 1 Satz 1 StPO)
und Zuziehung von Zeugen (8 105 Abs. 2, § 106 Abs. 1 Satz 2
StPO) -, deren Befolgung al's zwingendes Recht nicht zur Dis-
position der Ermittlungsorgane steht. Zum anderen folgt dies
aus einem Vergleich mit den Ermittlungsmal3nahmen, die - wie
die Uberwachung der Telekommunikation (88 100 a, b StPO)
oder dieWohnraumuiberwachung (88 100 ¢, d StPO) - ohneWis-
sen des Betroffenen durchgefiihrt werden kénnen, fir die aber
deutlich héhere formelle und materielle Anforderungen an die
Anordnung und Durchfiihrung bestehen. Auch andere Befug-
nisnormen der Straf prozessordnung gestatten die verdeckte On-
line-Durchsuchung nicht.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung vom 5. 2. 2007

BGH: Schauble und Zypries beim hacken erwischt

Zur Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) Uber ver-
deckte Online-Durchsuchungen erkléren Jerzy Montag, rechts-
politischer Sprecher und Wolfgang Wieland, Sprecher fir In-
nere Sicherheit:

Die Entscheidung aus Karlsruhe ist konsequent und richtig.
Sie hat uns nicht Uberrascht. Fur die verdeckte Online-Unter-
suchung gibt eskeine gesetzliche Grundlage. Der Staat darf sich
nicht als Hacker aufspielen, den privaten PC knacken und pri-
vate Daten von Burgerinnen und Birgern heimlich durchfor-
sten.

Schauble und Zypries al's zustéandige Minister hétten die of -
fensichtliche Illegalitét der Aktion erkennen miissen. Trotzdem
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hat sich das Bundesministerium des Innern sogar einen Haus-
haltstitel fir dieverdeckte Online-Durchsuchung von der grof3en
Koalition beschliefRen lassen. 200000 Euro sind damit ohne
rechtliche Grundlage gewéhrt worden. Wir fordern die Ent-
wicklung von Hackersoftware im Bundesi nnenministerium jetzt
sofort zu stoppen. Erst schief3en, dann fragen darf nur ein She-
riff im Wilden Westen - nicht aber der Bundesinnenminister.

Auch das vom NRW-Innenminister Ingo Wolf (FDP) vorge-
legte und vom Landtag beschlossene Gesetz Uber die verdeck-
te Online-Durchsuchung ist damit hochst bedenklich.

Es gibt kein Bedurfnis fur einen ,Bundestrojaner®. Die der-
zeitigen gesetzlichen Regelungen reichen zur Bekampfung der
Kriminalitét aus. Wir warnen auch davor, ein Reparaturgesetz
im Schweinsgal opp und mit der Mehrheit der grofien Koalition
einfach durch den Bundestag zu jagen. Der BGH hat darauf hin-
gewiesen, dass fur andere heimliche Ermittlungsmethoden ho-
he gesetzliche Hurden gelten. Wie beim Grof3en Lauschangriff
und bel der Telefonuberwachung muss die Privat- und Intims-
phére besonders geschiitzt werden. Darliber darf man nicht noch
einmal hinweggehen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 2. 2007

Rechtsgrundlage fur Online-Durchsuchungen schaffen
Urteil des Bundesgerichtshofes Giber die Unzul&ssigkeit
von Online-Durchsuchungen

Der innenpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Dr. Hans-Peter Uhl MdB, erkl&rt zu dem heutigen Ur-
teil des Bundesgerichtshofes tber die Unzulé&ssigkeit von On-
line-Durchsuchungen:

Strafverfol gungsbehérden miissen die Méglichkeit haben, ei-
ne Online-Durchsuchung nach entsprechender richterlicher An-
ordnung verdeckt durchfihren zu konnen.

Gerade bei schweren Verbrechen wie zum Beispiel Kinder-
pornografie oder terroristischen Vorbereitungshandlungen kon-
nen so weitere wichtige Ermittlungsansétze gewonnen werden.
Deswegen ist es bei den derzeitigen Verhandlungen zur Ande-
rung der Strafprozessordnung beztiglich der Telekommunikati-
onsliberwachung nun unerlasslich, umgehend eine Rechts-
grundlage zu schaffen. Das Bundegjustizministerium sollte sei-
ne Haltung gerade in diesem Punkte tiberdenken.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6. 2. 2007

Online-Fahndung nicht als,, ssumpfes Schwert* ausgestalten
Grundlage schnell auf den Weg bringen und effektiv
gestalten

Zur Ausgestaltung der notwendigen Rechtsgrundlage der On-
line-Fahndung nach dem gestrigen BGH-Urteil erklért der
rechtspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Dr. Jirgen Gehb MdB:

Wenn Online-Durchsuchungen alsunerlassiich fir eine zeit-
gemal3e Strafverfol gung angesehen werden, wie diesBK A-Pré&
sident Jorg Zierke heuteim Deutschlandradio tat, dann mussdie
notwendige gesetzliche Grundlage nicht nur schnell auf den
Weg gebracht, sondern auch effektiv fur die Fahndung ausge-
staltet werden. Wenn hohe gesetzliche Hirden gefordert wer-
den, dann darf sich hinter dieser Forderung nicht der Wille ver-
stecken, die Online-Fahndung als ,, stumpfes Schwert* auszu-
gestalten. Dagegen mussesZiel sein, die Online-Fahndung ver-
fassungskonform und gleichzeitig an der Lebenswirklichkeit
orientiert gesetzlich zu etablieren. Den privaten Lebensbereich
von vornherein zum Tabu zu erkléren, ist lebensfremd, wenn
man wirklich effektiv organisierte Kriminalitét oder Kinder-
pornographie Uber die Online-Fahndung bekampfen will.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 2. 2007

Online-Dur chsuchungen muessen an hohe rechtstaatliche
Huer den gebunden werden

Anlaesslich der Diskussion um Online-Durchsuchungen von
Personal computern erklaert der stellvertretendeVorsitzende der
SPD-Bundestagsfraktion, Fritz Rudolf Koerper:

Heimliche Durchsuchungen des PCs sind ein schwerwie-
gender Eingriff des Staatesin die Privatsphaere. Esdarf jedoch
keine sicheren Raeume geben, in denen Spuren begangener Ver-
brechen oder Anhaltspunkte fuer die Planung kuenftiger Ver-
brechen vor Ermittlungsmassnahmen geschuetzt sind. Diese
Massnahmen muessen an hohe rechtsstaatliche Huerden ge-
bunden werden.

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit Beschlussvom 31. Ja-
nuar 2007 festgestellt, dass die geltende Straf prozessordnung
keine Rechtsgrundlage fuer die heimliche Online-Durchsu-
chung von Computern enthaelt. Der BGH hat dies insbesonde-
re mit der Heimlichkeit der Massnahme begruendet. Haus-
durchsuchungen koennen zwar ebenfallszu einer Sicherung von
Computerinhalten fuehren, muessen allerdings offen durchge-
fuehrt werden. Wenn wir in Zukunft das Ermittlungsinstrument
einer heimlichen Computerdurchsuchung nutzen wollen, mues-
sen wir hierfuer eine eigene Rechtsgrundlage schaffen.

E-Mailsoder Internetrecherchen koennen schonjetzt im Rah-
men von Ermittlungen erfasst werden. Diese Ermittlungen er-
fassen jedoch nicht die auf dem Computer gespeicherten Da-
ten. Derartige Datenarchive sind zur Zeit ausschliesslich durch
eine Hausdurchsuchung und Beschlagnahme des Computers zu-
gaenglich. Nach den gesetzlichen Vorgaben ist eine derartige
Durchsuchung offen durchzufuehren. Der Betroffene und sei-
ne Komplizen werden daher durch eine Hausdurchsuchung ge-
warnt. Dies schraenkt den Nutzen einer Hausdurchsuchung ins-
besondere im Bereich des organisierten Verbrechens erheblich
ein. Die Ermittlungsbehoerden muessenin der Lage sein, Netz-
werke aufzudecken, was nur durch heimliche Massnahmen
moeglichist. Zudem Bereich desorganisierten Verbrechensge-
hoert auch dieterroristische Bedrohung. Inshesondere hier geht
es nicht nur um Verbrechensaufklaerung sondern auch um den
Schutz der Bevoelkerung und unserer staatlichen Einrichtun-
gen. Das praktische Beduerfnisnach einer Neuregel ung der On-
line-Durchsuchung werden wir allerdings zuvor abzuklaeren
haben.

Die Intensitaet der heimlichen Massnahme macht hoehere
rechtstaatliche Huerden alsbei einer offenen Durchsuchung er-
forderlich. Darauf hat auch der BGH hingewiesen. Diese Huer-
den betreffen unter anderem den Katalog der Anlasstaten, Be-
nachrichtigungs- und L oeschungspflichten. Ein verfassungs-
rechtlich sehr wichtiger Gesichtspunkt ist der Schutz des Kern-
bereichs privater Lebensgestaltung. Allerdings sollten wir bel
aller Aufregung um die neuartige Recherchemassnahme nicht
vergessen, dass der Privatbereich Beschuldigter von einer tra-
ditionellen Hausdurchsuchung in gleichem Masse betroffen sein
kann.

Prewest
Versandantiquariat

Unsere Katalogeim Netz unter www.prewest. de
Pfad: Medien und Kultur O hier

Telefax: 02 28/ 47 09 54

e-mail: antiquariat@prewest. de

1-2/07 - Januar/Februar 2007 89



Magazin

Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom
11. Dezember 2006 eingegangenen Antworten der
Bundesregierung (BT-Drs. 16/3894)

25. Abgeordneter Wolfgang Wieland (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN)

Wie oft und auf welcher Rechtsgrundlage sind in der Ver-
gangenheit so genannte Online-Durchsuchungen von priva-
ten Rechnern durchgefuhrt worden?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretars Alfred Har-
tenbach vom 14. Dezember 2006

Der Bundesregierung sind Ermittlungsverfahren, in denen so
genannte Online-Durchsuchungen von privaten Computern
durchgefihrt wurden, nicht bekannt.

26. Abgeordneter Wolfgang Wieland (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN)

Wenn diese Mal3nahmen als Durchsuchung nach § 102 StPO
durchgefihrt werden, werden die Betroffenen davon unterrich-
tet, und weshalb soll nun laut Presseberichten (z. B. DER
TAGESSPIEGEL, 8. Dezember 2006) eine neue Rechtsgrund-
|age geschaffen werden?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretars Alfred Har-
tenbach vom 14. Dezember 2006

Der Ermittlungsrichter beim Bundesgerichtshof hat durch Be-
schluss vom 25. November 2006 einen Antrag auf Anordnung
einer ,,Online-Durchsuchung“ abgelehnt. Ob dies einen ge-
setzgeberischen Handlungsbedarf fir eine neue Rechtsgrund-
lage fir ,, Online-Durchsuchungen” begriindet, wird derzeit ge-
priift. In diesem Rahmen wird auch zu priifen sein, ob eine et-
waige neue Ermittlungsbefugnis besondere Benachrichti-
gungsregeln erfordert. Im Ubrigen wird auf die Antwort auf
Frage 25 verwiesen.

66. Abgeordneter Dr. Anton Hofreiter (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN)

Welche Griinde sprechenin der heutigen Zeit, inder esin-
ternet und elektronische Newsletter gibt, noch fir dieHeraus-
gabe eines Amtsblatts des Bundesministers fur Verkehr, Bau

Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum
GuT-Netzwerk
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und Stadtentwicklung der Bundesrepublik Deutschland auf Pa-
pier mit aufwandigem Postversand, und welche Kosten verur-
sacht das Amtsbl att?

Antwort des Parlamentarischen StaatssekretarsAchim Grof3-
mann vom 12. Dezember 2006

Das Bundesministerium fir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
lung (BMVBY) hat eine amtliche Bekanntmachungs- und Do-
kumentationspflicht Gber erlasseneVerwaltungsvorschriften und
sonstige Regelungen im Verkehrsbereich, insbesondere soweit
sie andere Verwaltungen, die Wirtschaft oder auch den einzel-
nen Birger betreffen (AulBenwirkung).

Um dieser Verpflichtung nachzukommen, wurde vor Jahren
eine vertragliche Regelung mit dem Verkehrsblatt-Verlag in
Dortmund getroffen, derimAuftrag desBMVBSalleamtlichen
Bekanntmachungen fir das gesamte Verkehrswesen ein-
schliefdlich Gesetze und Verordnungen sowie durch Erlass fir
den Geltungsbereich der Bundesrepublik Deutschland einge-
fUhrte Richtlinien, Technische Bestimmungen und sonstige Vor-
schriften (gof. als Sonderdrucke des Verkehrsblattes) verof-
fentlicht.

DasVerkehrshlatt istim Rang den Bundesgesetzbl&ttern | und
Il nachgeordnet, steht aber in seiner Rechtsbedeutung vor dem
»Bundesanzeiger”. DieVeroffentlichungenimVerkehrsblatt ha-
ben rechtsverbindlichen Charakter und sind von den sie betref-
fenden Verkehrskreisen zu berticksichtigen bzw. zu befolgen.

Ein Grof3teil der im Verkehrswesen beteiligten Wirtschafts-
unternehmen ist verpflichtet, regelmaiig den Bezug des Ver-
kehrsblattes nachzuweisen. Soist z. B. fir den Erhalt der Priif-
konzessionen (Abgasuntersuchung und Hauptuntersuchung) ei-
ner Kraftfahrzeugstétte der Nachweis und die Vorlage des Ver-
kehrsblattes gesetzlich vorgeschrieben.

Mit einer ,, NurVeroffentlichung” im Internet kann juristisch
nicht der Nachweis gefUhrt werden, dass die zur laufenden In-
formation Uber aktuelle Gesetzgebung verpflichteten Betriebe
sich mit neuen Regelungen oder Anderungen vertraut gemacht
haben. Hinzu kommt, dass gerade heute im digitalen Zeitalter
die notwendige Archivierung von Verordnungen und Gesetzes-
texten aufgrund der standig wechselnden EDV-Systeme nicht
langer alsim Durchschnitt zwischen 4 und 5 Jahren moglichist.
Gerade bei Veroffentlichungen im Verkehrsblatt werden aber
Uber einen Zeitraum von bis zu 20 Jahren bestehende gesetzli-
che Regelungen ergénzt, erweitert oder auch gestrichen. Dies
setzt voraus, dass die Abonnenten des Verkehrsblattes die ein-
zelnen Ausgaben jahrgangsweise (iber einen langen Zeitraum
archivieren.

Laut dem Bundesministerium der Justiz enthélt nur die Pe-
pierausgabe eines Gesetzblattes die amtliche Fassung. Digita-
leVerdffentlichungen gelten nicht al s gesicherte Fassungen und
haben somit auch keine Rechtsverbindlichkeit. Daraus ist zu
schlief3en, dassdie ausschliefdlich digitale Veréffentlichung von
amtlichen Texten nicht rechtskonformist.

Das Verkehrsblatt wird fir das BMVBS vom privaten Ver-
kehrsbhlatt-Verlag kostenfrei erstellt. Esfallen somit auch keine
Kosten fir die Herstellung und den Versand an. Das Verkehrs-
blatt wird ausschliefdlich durch die von den Beziehern bezahl-
ten Abonnements-Gebiihren finanziert. |m Gegensatz dazu wr-
de eine InternetVeroffentlichung in jedem Fall zusétzliche Ko-
sten beim BMVBS verursachen, insbesondere wenn die Texte
kostenfrei abrufbar sein sollen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16. 2. 2007

Datenschutz-Guetesiegel fuer Microsoft-Update-Service
ist ein wichtiger erster Schritt

Anlaesslich der Verleihung des schleswig-hol steinischen Da-
tenschutz-Guetesiegels an die Firma Microsoft zur daten-
schutzfreundlichen Technikgestaltung des Microsoft-Update-
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Services 6.0 und des Windows-Server-Update-Services 2.0 er-
klaert der medienpolitische Sprecher der SPD-Bundestagsfrak-
tion, Joerg Tauss:

Die SPD-Bundestagsfraktion begruesst es, dass die Firma
Microsoft sich diesem Guetesiegel - und Auditverfahren gestel It
und ihren Updateservice bezueglich der datenschutzfreundli-
chen Technikgestaltung durch eine unabhaengige Stelle ueber-
pruefen lassen hat. Das Unabhaengige Landeszentrum fuer Da-
tenschutz Schleswig-Holstein hat heute sein renommiertes Da-
tenschutz-Guetesiegel an die Firma Microsoft fuer die daten-
schutzgerechte Gestaltung des Microsoft-Update-Services und
des Windows-Server-Update-Services verliehen. Das Guete-
siegel des Unabhaengigen Landeszentrums fuer den Daten-
schutz belegt, dass der Update-Service der FirmaMicrosoft ei-
ne einfache und effiziente Updateversorgung gewaehrleistet, zu-
gleich aber sicherstellt, dass keine unautorisierte Software ein-
gespielt und personenbezogene oder firmeninterne Daten ue-
bermittelt werden, ohne dass der Nutzer dies steuern kann.

Einer datenschutzgerechten Ausgestaltung von Produkten
und Dienstleistungen kommt in einer weltweit vernetzen Welt
ein immer groesserer Stellenwert zu, und zwar sowohl aus oe-
konomischer wie auch aus datenschutzrechtlicher Perspektive.
Anwenderinnen und Anwender muessen sich gerade bei der
Nutzung von so verbreiteten Softwareprodukten ohne Ein-
schraenkungen darauf verlassen koennen, dassdiese sicher sind,
damit die Vertraulichkeit, die Integritaet und die Zurechenbar-
keit der Daten gewaehrleistet sind. Datenschutz und Datensi-
cherheit werden somit zu den zentralen Akzeptanzvorausset-
zung von | T-Produkten und I T-Dienstleistungen. Dieses not-
wendige Vertrauen kann nur durch eine datenschutzgerechte Ge-
staltung der | T-Systeme sel bst geschaffen werden. Anbieter soll-
ten daher, nicht zuletzt in ihrem eigenem Interesse, ihre Si-
cherheits- und Datenschutzfunktionen schon vor der Produkt-
entwicklung festlegen und fuer alle nachpruefbar dokumentie-
ren. DieVerleihung des Datenschutz-Guetesiegel sist einewich-
tige Moeglichkeit, dieses wichtige Prinzip ,, Datenschutz durch
Technik” zu dokumentieren.

Die Verleihung des Datenschutz-Guetesiegel s fuer den Win-
dows-Update-Service kann aber letztlich nur ein erster Schritt
sein. Erinnert sei in diesem Zusammenhang nicht zuletzt auch
an Medienberichte, denen zufolge amerikani sche Nachrichten-
dienste an der Entwicklung des neuen Betriebssystem Windows
Vista beteiligt gewesen sein sollen. Es waere daher ein wichti-
ges Signal, wenn Microsoft in der Oeffentlichkeit klarstellt, ob
und inwieweit es eine solche Zusammenarbeit mit US-Ge-
heimdiensten gab und gibt und wieweit die,, Kontrolle* desBe-
triebssystems Windows Vista reicht. Bis diese Fragen hinrei-
chend geklaert sind, kann eine Anwendung von Microsoft-Pro-
dukten in sicherheitsrelevanten Bereichen, beispielsweise der
oeffentlichen Verwaltung, nicht verantwortet werden. Ueber die
Zertifizierung des Update-Services hinaus waere daher auch
eine Datenschutz-Zertifizierung und A uditierung der Windows-
Betriebssysteme und der anderen Microsoft-Produkte — bei-
spielsweise des Internet-Explorers — hilfreich und wuen-
schenswert - und letztlich auch im Interesse der Firma Micro-
Soft.

Dieheutige Verleihung des Guetesiegel san ein Unternehmen
wie Microsoft ist aber zugleich ein Beleg dafuer, wie notwen-
dig die Einfuehrung der gesetzlichen Grundlagen fuer die Ein-
fuehrung eines bundesweiten Datenschutz-Audits ist, welche
im Grundsatz im Bundesdatenschutzgesetz bereits seit 2001 vor-
gesehen ist. Die Schaffung eines solchen bundesweiten Daten-
schutz-Audits waere ein wichtiges Element fuer einen moder-
nen, zukunftsorientierten Datenschutz und zugleich ein Bei-
trag zur Entbuerokratisierung. Die heutige Verleihung des Da-
tenschutz-Guetesiegels fuer den Updateservice an die Firma
Microsoft zeigt einmal mehr, wie gross der Bedarf und auch
die Nachfrage hierfuer ist.
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BGH-Pressemitteilung Nr. 21/2007 vom 9. 2. 2007

Domainname kann auch auf den Namen eines Vertreters
registriert werden

Der u. a fur das Namens- und Kennzeichenrecht zusténdige
. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte darliber zu entschei-
den, ob es unter bestimmten Umstéanden zulassig sein kann, ei-
nen fremden Domainnamen fur sich zu registrieren (BGH, Ur-
teil vom 8.2.2007 — | ZR 59/04).

Der Kléager tragt den Familiennamen Grundke. Er hat sich
dagegen gewandt, dass der Domainname ,,grundke.de” fir den
Beklagten registriert ist, und hat von diesem die Freigabe des
Domainnamensverlangt. Der Beklagte hei 3t sel bst nicht Grund-
ke. Er ist aber von der Grundke Optik GmbH im April 1999 be-
auftragt worden, diesen Domainnamen registrieren zu lassen
und fur die Grundke Optik eine Homepage zu erstellen. Bei der
DENICe. G.istaslInhaber der Domain der Beklagteregistriert.
Bis auf eine kurze Unterbrechung im Sommer 2001 erschien
auf der Homepage ,, grundke.de* seitdem der Internetauftritt der
Grundke Optik.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil der Do-
mainname letztlich von der Grundke Optik und damit von ei-
nem Namenstrager genutzt wird. Dagegen hat das Berufungs-
gericht der Klage mit der Begriindung stattgegeben, der Be-
klagte durfe auch mit Zustimmung eines Namenstragers den
Domainnamen nicht in eigenem Namen registrieren lassen. Die
hiergegen eingelegte Revision hatte Erfolg.

Der Bundesgerichtshof hat zunéachst bestétigt, dass grund-
sétzlich schon die Registrierung einesfremden Namens als Do-
mainname ein unbefugter Namensgebrauch ist, gegen den je-
der Namenstréger unter dem Aspekt der Namensanmal3ung vor-
gehen kann. Das gilt jedoch nicht, wenn der Domainname im
Auftrag eines Namenstragers reserviert worden ist. Wegen des
im Domainrecht unter Gleichnamigen geltenden Prioritétsprin-
zips, wonach eine Domain alein demjenigen zusteht, der sie
zuerst flr sich hat registrieren lassen, missen die anderen Na-
menstrager aber zuverlassig und einfach Uberprifen kdnnen, ob
eine derartige Auftragsreservierung vorlag. Das ist insbeson-
dere der Fall, wenn unter dem Domainnamen die Homepage
eines Namenstragers mit dessen Einverstandnis erscheint. Es
sind aber auch andere Moglichkeiten denkbar, wie die Auf-
tragsregistrierung gegenliber anderen Namenstragern in prio-
ritdtsbegriindender Weise dokumentiert werden kann.

Im Streitfall lag bei Registrierung des Domainnamens ein
Auftrag der Grundke Optik zur Erstellung ihrer Homepage vor.
Diese Homepage wurde auch asbald freigeschaltet, bevor der
Klager seine Anspriiche geltend gemacht hat. Damit steht der
Grundke Optik gegentiber dem Kl&ger die Prioritét fir den Do-
mainnamen grundke.de zu, auf diesich der Kl&ger aufgrund des
ihm erteilten Auftrags berufen kann. Dabel ist nicht entschei-
dend, ob zwischen der Grundke Optik und dem Beklagten aus-
driicklich vereinbart war, dass die Registrierung auf den Namen
des Beklagten erfolgt. Fur die Prioritdt der Registrierung des
Domainnamens kommt es auf Einzelheiten des Auftragsver-
haltnisses nicht an, wenn estatséchlich bestand und etwadurch
Freischaltung einer Homepage des Namenstrégers nach auf3en
dokumentiert worden ist.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 18.1. 2007

Neues Telemediengesetz schafft mehr Rechtssicher heit
im Internet

Anlaesslich der Verabschiedung des Gesetzes zur Verein-
heitlichung von Vorschriften ueber bestimmte el ektronische In-
formations- und Kommunikationsdienste (EIGVG), dessen
Kernstueck das neue Telemediengesetz (TMG) bildet, erklaert
der zustaendige Berichterstatter der SPD-Bundestagsfraktion
im Bundestagsausschuss fuer Wirtschaft und Technologie, Mar-
tin Doermann:

Mit dem neuen Telemediengesetz wird erstmals ein einheit-
licher, entwicklungsoffener Rechtsrahmen im Bereich der Te-
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|le- und Mediendienste geschaffen. Bisherige Abgrenzungspro-
bleme entfallen. Das schafft mehr Rechtssicherheit im Internet.
DasTMG enthaelt zudem ein uebergreifendes und einheitliches
Datenschutzkonzept fuer Rundfunk und Telemedien in Ab-
grenzung zum Datenschutz fuer Telekommunikation. Auch die
Befugnisse der Diensteanbieter zur Auskunftserteilung ueber
Nutzerdaten werden klarer geregelt.

Ein besonderes Aergernis im Internet ist das sogenannte
Spamming. Die bereits bestehenden Vorschriften werden nun
im neuen Telemediengesetz um einen Ordnungswidrigkeiten-
tatbestand erweitert. Danach kann mit einem Bussgeld in Hoe-
he von 50000 Euro belegt werden, wer in der Kopf- und Be-
treffzeile den kommerziellen Charakter einer Werbe-EMail ab-
sichtlich verschleiert und verheimlicht.

Mit der Verabschiedung des Telemediengesetzes ist sicher-
gestellt, dass es zeitgleich mit dem 9. Staatsvertrag fuer Rund-
funk und Telemedien zum 1. Maerz 2007 in Kraft treten kann
und kein rechtsfreier Raum entsteht. Beide Regel werke ergaen-
zen sich und loesen bisherige Bestimmungen ab.

Die Koalitionsfraktionen haben sich vorbehalten, im Laufe
des Jahres nach Auswertung einer EU-Studie zur einschlaegi-
gen E-Commerce-Richtlinie eine Novellierung des Teleme-
diengesetzes vorzunehmen. Deshalb wurden zusaetzliche Aen-
derungswuensche zunaechst zurueckgestellt. Das Telemedien-
gesetz ist eine deutliche Verbesserung des heutigen Rechtszu-
standes und ein wirksamer Beitrag zur Fortentwicklung des In-
ternets. Dasist gut fuer die Verbraucherinnen und Verbraucher
und fuer eine positive Gesamtentwi cklung der I nternetwirtschaft
und damit fuer mehr Wirtschaftswachstum.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.11/2007 vom 31.1.2007

Erbschaftsteuerrecht in seiner derzeitigen Ausgestaltung
verfassungswidrig

Diedurch 8§ 19 Abs. 1 ErbStG angeordnete Erhebung der Erb-
schaftsteuer mit einheitlichen Steuersétzen auf denWert desEr-
werbs ist mit dem Grundgesetz unvereinbar. Denn sie knlpft
an Werte an, deren Ermittlung bei wesentlichen Gruppen von
Vermogensgegenstanden (Betriebsvermogen, Grundvermdgen,
Anteilen an Kapitalgesellschaften und land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben) den Anforderungen des Gleichheitssat-
zes nicht genligt. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, spatestens
bis zum 31. Dezember 2008 eine Neuregelung zu treffen. Bis
zu der Neuregelung ist das bisherige Recht weiter anwendbar.
Dies entschied der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
mit Beschluss vom 7. November 2006 — 1 BvL 10/02.

Rechtlicher Hintergrund:

In 8 19 Abs. 1 ErbStG ist unabhéngig davon, aus welchen
Vermdgensarten sich Nachlass oder Schenkung zusammenset-
zen, fr alle steuerpflichtigen Erwerbe einheitlich ein nach dem
Wert des Erwerbs progressiver, in drei nach Verwandtschafts-
graden abgestuften Steuerklassen unterteilter Prozentsatz des
Erwerbs a's der Steuertarif bestimmt. Um mittels dieses Tarifs
zu einem in Geld zu entrichtenden Steuerbetrag zu gelangen,
missen die dem steuerpflichtigen Erwerb unterfallenden Ver-
madgensgegenstande in einem Gel dbetrag ausgewiesen werden.
Bei nicht als Geldsumme vorliegenden Steuerobjekten ist des-
halb die Umrechnung in einen Geldwert mittels einer Bewer-
tungsmethode erforderlich, um eine Bemessungsgrundlage fur
die Steuerschuld zu erhalten. Das Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz bestimmt, dass sich die Bewertung nach den
Vorschriften des Bewertungsgesetzes (BewG) richtet. DieWer-
te der einzelnen Vermogensgegenstéande werden danach nicht
einheitlich, sondern auf unterschiedliche Art und Weise ermit-
telt. Das Gesetz nennt al s Regelfall den gemeinenWert, also den
Verkehrswert. Bel der Bewertung inlandischen Grundbesitzes
kommt inwichtigen Teilbereichen ein Ertragswertverfahren zur
Ermittlung des Grundbesitzwerts zur Anwendung. Der Wert des
Betriebsteilsvon land- und forstwirtschaftlichem Vermégen be-
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misst sich nach seinem Ertragswert. Dartiber hinausbedient sich
das Erbschaftsteuerrecht bei der Bewertung von Betriebsver-
mogen des Steuerbilanzwerts.

DieVorlage durch den Bundesfinanzhof betrifft die Frage, ob
dieAnwendung deseinheitlichen Steuertarifsgema § 19 Abs. 1
ErbStG auf alle Erwerbsvorgange wegen gleichheitswidriger
Ausgestaltung der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage
bei den unterschiedlichen Vermdgensarten verfassungswidrig
ist.

Der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts liegen im
Wesentlichen folgende Erwégungen zugrunde:

|. Dem geltenden Erbschaftsteuerrecht liegt die Belastungs-
entscheidung des Gesetzgebers zugrunde, den beim jeweiligen
Empféanger mit dem Erbfall oder der Schenkung anfallenden
Vermogenszuwachs zu besteuern. Diese Belastungsentschei-
dung hat mit Blick auf den Gleichheitssatz Auswirkungen auf
die Bewertung des anfallenden Vermdgens als den ersten Schritt
bei der Ermittlung der erbschaftsteuerlichen Bemessungs-
grundlage. Die gleichmé&fiige Belastung der Steuerpflichtigen
héngt davon ab, dass fir die einzelnen zu einer Erbschaft
gehorenden wirtschaftlichen Einheiten und Wirtschaftsgiiter Be-
messungsgrundlagen gefunden werden, die deren Werte in ih-
rer Relation realitatsgerecht abbilden. Eine diesem Gebot genii-
gende Erbschafts- und Schenkungsbesteuerung ist nur dann ge-
wahrleistet, wenn sich das Gesetz auf der Bewertungsebene ein-
heitlich am gemeinen Wert als dem mal3geblichen Bewer-
tungsziel orientiert. Nur dieser bildet den durch den Substan-
zerwerb vermittelten Zuwachsan Leistungsfahigkeit zutreffend
ab und ermdglicht eine gleichheitsgerechte Ausgestaltung der
Belastungsentscheidung. In der Wahl der Wertermittlungsme-
thode ist der Gesetzgeber grundsétzlich frei. Die Bewertungs-
methoden miissen aber gewéhrleisten, dass alle Vermogensge-
gensténdein einem Annaherungswert an den gemeinen Wert er-
fasst werden. Stellt der Gesetzgeber schon bei der Bewertung
auf andere Bewertungsmal3stabe ab, so [6st er sich von seiner
Belastungsgrundentscheidung und legt damit strukturell Briiche
und Wertungswiderspriiche des gesamten Regel ungssystems an.

Bei den weiteren, sich an die Bewertung anschlief3enden
Schritten zur Bestimmung der Steuerbelastung darf der Ge-
setzgeber auf den so ermittelten Wert der Berei cherung aufbauen
und Lenkungszwecke, etwain Form zielgenauer und normen-
klarer steuerlicher Verschonungsregelungen, ausgestalten. Die
Bewertungsebene dagegen ist aus verfassungsrechtlichen Griin-
den bereits vom Ansatz her ungeeignet zur Verfolgung aul3er-
fiskalischer Forderungs- und Lenkungsziele im Erbschaftsteu-
errecht.

I1. Das geltende Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht gentigt
diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht. Die erb-
schaftsteuerlichen Bewertungsvorschriften fihren bei wesent-
lichen Gruppen von Vermogensgegenstanden nicht zu dem ge-
meinen Wert angendherten Steuerwerten. Siesind nicht ausrei-
chend belastungsgleich und folgerichtig ausgestaltet.

_ 1. Beim Betriebsvermdégen verhindert die weitgehende
Ubernahme der Steuerbilanzwerte strukturell die Anndherung
an den gemeinen Wert. Diesfihrt zu Besteuerungsergebni ssen,
die mit dem Gleichheitssatz nicht vereinbar sind:

Nach der gesetzlichen Regelung (8 109 Abs. 1 BewG) wer-
den die zum Betriebsvermdgen gehdrenden Wirtschaftsguter
mit ihrem Steuerbilanzwert angesetzt. Dieser stimmt aber nur
in Ausnahmefallen mit dem jeweiligen Verkehrswert des Wirt-
schaftsguts (Teilwert) Uberein. So kénnen durch bilanzpoliti-
sche Mal3nahmen wie zum Beispiel die Wahl von degressiver
oder linearer Abschreibung, Sofortabschreibungen oder erhth-
ten Absetzungen und Sonderabschreibungen sowie auch durch
spétere Wertsteigerungen so genannte stille Reserven —al so ver-
einfacht ausgedriickt Differenzen zwischen dem Verkehrswert
eines Wirtschaftsguts und seinem niedrigeren Buchwert — ge-
bildet werden, die bei der Bewertung des Betriebsvermogens
nicht berlicksichtigt werden. Zudem flief3en immaterielle Wirt-
schaftsgiiter wie etwader Geschéfts- oder Firmenwert einesUn-
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ternehmensin die erbschaftsteuerliche Bewertung nicht ein. Das
hat regelmafdig zur Folge, dass der Steuerwert gerade von er-
tragstarken Unternehmen weit hinter dem gemeinen Wert
zurtickbleibt, weil der den Wert bestimmende Faktor des Er-
trags keine Beriicksi chtigung findet. Die Ubernahme der Steu-
erbilanzwerte bewirkt mithin flr Betriebsvermdgen mit hoher
Wahrscheinlichkeit — wenn auch nicht stets — einen deutlich
unter dem gemeinen Wert liegenden Steuerwert.

Dartber hinaus bewirkt die durch den Steuerbilanzwertan-
satz erzielte Begunstigungswirkung keine zielgerichtete und
gleichmalfdig wirkende Steuerentlastung, sonderntritt vollig un-
gleichmafig und damit willkirlich ein. Durch den Steuerbi-
lanzwertansatz ist die erbschaftsteuerliche Bemessungsgrund-
lage davon abhéngig, ob und in welchem Umfang der Erblas-
ser oder Schenker bilanzpolitische Mal3nahmen ergriffen hat.
Dievielfdtigen Moglichkeiten, tber die Bilanzpolitik Einfluss
auf den erbschaftsteuerlichen Wertansatz zu nehmen, eréffnen
sich den Inhabern von Betriebsvermogen in stark differieren-
dem Ausmal3. Die Regelung kommt den Erwerbern von Be-
triebsvermogen folglich in ganz unterschiedlichem Umfang zu-
gute.

Zudem fehlt es der Regelung mit Blick auf die vom Gesetz-
geber genannten Lenkungsziele an einer ausreichend zielge-
richteten Ausgestaltung. Mit der Ubernahme der Steuerbilanz-
wertewollte der Gesetzgeber insbesondere mittel sténdi sche Per-
sonenunternehmen von der Erbschaft- und Schenkungsteuer
entlasten. Tendenziell wird aber gerade der Ubergang des Be-
triebsvermégens von solchen Unternehmen geférdert, die der
Entlastung am wenigsten bedirfen. Denn beglinstigt wird be-
sonders der Erwerb ertragstarker Unternehmen, bei denen Ent-
nahmen zur Begleichung der Erbschaftsteuerschuld am ehe-
sten moglich sein dirften. Das Fehlen eines Nachversteue-
rungsvorbehalts fuhrt zusétzlich dazu, dass auch Erwerber ei-
nes Betriebsvermégens in den Genuss der Steuerbegtinstigung
kommen, die eine Fortfiihrung des Unternehmens nicht beab-
sichtigen.

2. Auch beim Grundver mdgen genigt die erbschaftsteuer-
liche Ermittlung der Bemessungsgrundlage schon auf der Be-
wertungsebene nicht den Anforderungen des Gleichheitssatzes
und fihrt deshalb zu Besteuerungsergebnissen, die mit dem
Gleichheitssatz nicht zu vereinbaren sind.

a) Bel bebauten Grundstiicken wird durch das gesetzlich
angeordnete (8 146 Abs. 2 Satz 1 BewG) vereinfachte Ertrags-
wertverfahren mit einem starren Einheitsvervidfaltiger von 12,5
eine Bewertung mit dem gemeinen Wert regelmaidig verfehlt.
Mit dem vereinfachten Ertragswertverfahren wollte der Ge-
setzgeber ausweislich der Gesetzesmaterialien eine Bewertung
mit durchschnittlich ca. 50% des Kaufpreises — also des ge-
meinen Werts — erreichen und durch diese niedrige Erbschafts-
besteuerung Investitionsanreize fur Grundvermogen schaffen
sowie die Bau- und Wohnungswirtschaft positiv beeinflussen.
Dieser gesetzgeberische Versuch einer steuerlichen Lenkung
auf der Bewertungsebene steht aber in unaufldsbarem Wider-
spruch zu den aus dem Gleichheitssatz folgenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben. Die Bewertungsmethode fiihrt im rech-
nerischen Durchschnitt nicht nur zu Grundbesitzwerten, die et-
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wa 50% des gemeinen Werts erreichen, so dass eine Annéhe-
rung an den gemeinen Wert nicht erfolgt. Vielmehr differieren
die Einzelergebnisse auch in erheblicher Anzahl zwischen we-
niger als 20% und Uber 100% des gemeinen Werts. Es ist of-
fensichtlich, dass ein einheitlicher Vervielfatiger fir bebaute
Grundstiicke ohne Beriicksichtigung der Grundstiicksart und
der Lage zu erheblichen Bewertungsunterschieden im Verhalt-
nis zum gemeinen Wert filhren muss und der Bewertung daher
Zuféliges und Willkirliches anhaftet.

Keiner abschlieffenden Priifung und Entschei dung bedarf des-
halb die Frage, ob der Gesetzgeber das auf der Bewertungse-
bene verfolgte Ziel, den Erwerb bebauter Grundstiicke nur auf
der Basis hédlftiger Verkehrswerte mit Erbschaftsteuer zu bela-
sten, verfassungsrechtlich zul&ssig auf der zweiten Ebene der
Bemessungsgrundlagenermittlung — etwa im Wege einer ein-
deutigen Verschonungsbestimmung, nach der bebaute Grund-
stticke nur mit 50% ihres gemeinen Werts zum Ansatz kommen
— hétte erreichen kénnen. Mit den Belangen der Bau- und ins-
besondere Wohnungswirtschaft hat der Gesetzgeber gewichti-
ge Gemeinwohlgriinde angeftihrt, die grundsétzlich geeignet er-
scheinen, Verschonungsnormen zu rechtfertigen, die den Er-
werb von Grundvermégen aufgrund Erbschaft oder Schenkung
steuerlich begiinstigen. Die Frage, in welchem Umfang eine auf
sie gestutzte Entlastung verfassungsrechtlich zuléassig wére,
kann aber hier offen bleiben.

b) Diein § 148 BewG — seiner bis zum 31. Dezember 2006
geltenden Fassung — geregelte Bewertung von Erbbaur echten
und mit Erbbaurechten belasteten Grundstiicken ist eben-
falls mit dem Erfordernis einer Bewertung, die die Wertver-
haltnisse in ihrer Relation realitétsgerecht abbildet, nicht ver-
einbar. Der Grundbesitzwert des belasteten Grundstticks wird
schematisch starr durch einheitliche Vervielfaltigung des nach
den vertraglichen Bestimmungen im Besteuerungszeitpunkt zu
entrichtenden j&hrlichen Erbbauzinses mit dem Faktor 18,6 be-
stimmt, ohne dass die Restlaufzeit des Erbbaurechts oder das
Fehlen einer Heimfallentschadigung bertcksichtigt oder die
Hohe des Erbbauzinses hinterfragt werden. Dasflhrt dazu, dass
in einer Vielzahl von Féllen sowohl bei der Bewertung des
Grundstiicks als auch der des Erbbaurechts teils zugunsten des
Erwerbers, teils zu seinen L asten erheblich vom gemeinen Wert
abgewichen wird. Zu dieser Erkenntnisist auch der Gesetzge-
ber gelangt. Denn im Entwurf fir das Jahressteuergesetz 2007
wird ausgefihrt, die jetzige Regelung flhre insbesondere bei
kurzen Restlaufzeiten zu nicht vertretbaren Bewertungsergeb-
nissen.

c¢) Schliefdlich entspricht auch die Wertermittlung fir unbe-
baute Grundstiicke (8§ 145 BewG) der Anforderung, die Wert-
verhdtnisse in ihrer Relation realitétsgerecht abzubilden, je-
denfallsinzwischen nicht mehr. Grund hierfir ist die gesetzlich
angeordnete, bis Ende 2006 geltende Festschreibung der Wert-
verhdtnisse auf den 1. Januar 1996. Die Preisentwicklung auf
dem Grundstiicksmarkt flihrt dazu, dass die vergangenheitsbe-
zogenen Werte sowohl dieWertverhaltnisseinnerhalb der Grup-
pe der unbebauten Grundstticke nicht mehr inihrer Relation rea-
litétsgerecht abbilden als auch nicht mehr den Gegenwartswer-
ten anderer Vermogensgegenstande entsprechen. Damit fihrt
die Wertbemessung nach dem bis zum 31. Dezember 2006 gel-
tenden Recht zu verfassungswidrigen Besteuerungsergebnis-
sen.

3. Auch die Erbschaftsbesteuerung der Erwerber von Antei-
len an K apitalgesellschaften ist in nicht mit dem Gleichheits-
satz vereinbarer Weise ausgestaltet. Bei den zu schétzenden,
nicht bérsennotierten Anteilen fihrt der vom Gesetzgeber an-
geordnete Steuerbilanzwertansatz zu Steuerwerten, dieim Re-
gelfall deutlich hinter der Teilbewertung zurtickbleiben. Zwar
sind nach den gesetzlichen Vorgaben — anders als beim Be-
triebsvermdgen — die Ertragsaussichten des Unternehmens zu
berticksichtigen. Gleichwohl werden durch den vom Gesetzge-
ber angeordneten Steuerbilanzwertansatz auch fur die zu schét-
zenden Anteile an Kapitalgesellschaften Steuerwerteerzielt, die
im Durchschnitt deutlich unter dem gemeinen Wert liegen. Da-
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riber hinaus wirkt sich die Ubernahme der Steuerbilanzwerte
— wiederum parallel zum Betriebsvermdgen — fir die Anteile
an Kapitalgesellschaften in ganz unterschiedlicher Weise aus.
Die Gesellschaften sind in héchst unterschiedlichem Mal3e in
der Lage, von den Bilanzierungsmdglichkeiten Gebrauch zu
machen. Dasbewirkt zwingend eine grofie Streubreite der Steu-
erwerte im Verhdtnis zu den Verkehrswerten. Dartiber hinaus
fuhrt die fr die zu schétzenden Anteile an Kapital gesellschaf-
ten angeordnete Ubernahme der Steuerbilanzwerte auch zu ei-
ner grof3en Kluft gegentiber den Ubrigen Anteilen an Kapital-
gesellschaften, deren Bewertung anhand des Kurswerts bezie-
hungswei se aus zeitnahen Verkaufen abgel eitet erfolgt und da-
rum im Regelfall zu deutlich htheren Werten fihrt.

4. Schliefdlich verstofdt auch die Bewertung von land- und
for stwirtschaftlichem Vermdgen gegen die aus dem Gleich-
heitssatz folgenden Anforderungen und fuhrt deshalb zu Be-
steuerungsergebnissen, die mit dem Gleichheitssatz nicht zu
vereinbaren sind. FUr den Betriebsteil ist der Ertragswert alsBe-
wertungsziel vorgegeben. Damit wird bereits strukturell eine
Erfassung der im Vermégenszuwachs liegenden Steigerung der
Leistungsfahigkeit des Erben oder Beschenkten verfehlt, die
sich aufgrund der der Erbschaftsteuer zugrunde liegenden ge-
setzgeberischen Konzeption gerade nach dem bei einer Ver-
auflerung unter objektivierten Bedingungen erzielbaren Preis,
nicht aber allein nach dem vermittels der Vermogenssubstanz
erzielbaren Ertrag bemisst. Die Bewertung von Wohnteil und
Betriebswohnungen orientiert sich am gemeinen Wert als\Wert-
kategorie. Insoweit gilt das zum Grundvermdgen Gesagte ent-
sprechend. Die dort festgestelIten verfassungsrechtlichen Mén-
gel fihren auch hier schon auf der Bewertungsebene zu Ver-
stélRen gegen den Gleichheitssatz.

I11. Trotz Unvereinbarkeitserkldrung mit dem Gleichheitssatz
ist esim vorliegenden Fall geboten, ausnahmsweise die weite-
re Anwendung des geltenden Erbschaftsteuerrechts bis zur ge-
setzlichen Neuregelung zuzulassen. Der Gesetzgeber ist ver-
pflichtet, eine Neuregelung spétestens bis zum 31. Dezember
2008 zu treffen. Dabei ist er verfassungsrechtlich gehalten, sich
auf der Bewertungsebene einheitlich am gemeinen Wert alsdem
mal3geblichen Bewertungsziel zu orientieren. Dem Gesetzge-
ber ist es unbenommen, bei Vorliegen ausreichender Gemein-
wohlgriinde in einem zweiten Schritt der Bemessungsgrundla-
genermittlung mittel sVerschonungsregel ungen den Erwerb be-
stimmter Vermdgensgegensténde zu beglinstigen. Die Begiin-
stigungswirkungen missen ausreichend zielgenau und inner-
halb des Beguinstigtenkreises moglichst gleichméf3ig eintreten.
Schliefdlich kann der Gesetzgeber auch mittels Differenzierun-
gen beim Steuersatz eine steuerliche Lenkung verfolgen.

Hinw. d. Red.: Leitsatz in GUT 2007, 56 (in diesem Heft)
mit Hinweis der Redaktion.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 2. 2007

Erbschaftsteuer: Mehr Gerechtigkeit durch mehr
Transparenz

Zu den heutigen Aeusserungen des \Vorsitzenden der Finanz-
ministerkonferenz, des hessi schen Finanzmini sters\Weimar, zur
Erbschaftsteuer erklaert der stellvertretende Vorsitzende der
SPD-Bundestagsfraktion, Joachim Poss:

Die vordringliche Aufgabe des Gesetzgebers nach der ju-
engsten Erbschaftsteuer-Entschei dung des Bundesverfassungs-
gerichts besteht jetzt in der Schaffung einer einheitlichen, auf
die tatsaechlichen Verkehrswerte abstellenden Bewertungs-
grundlagefuer alleVermoegensarten. Insofernist dieKritik von
Finanzminister Weimar an den vorschnellen Aeusserungen aus
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion zur Ausgestaltung von Steu-
ersaetzen und Freibetraegen uneingeschraenkt zuzustimmen.

Ebenfalls etwas vorschnell erscheint allerdings Weimars ei-
geneWarnung vor einer , versteckten Steuererhoehung” im Zu-
ge der Neuregelung der Erbschaftsteuer. Bel der von ihm selbst
an die erste Stelle der Agenda gerueckte Neuregelung der Be-
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wertungsgrundlagen geht es doch gar nicht um , versteckte
Steuererhoehungen®, sondern um das genaue Gegenteil: Das
Gericht hat den Gesetzgeber unmissverstaendlich aufgefordert,
in diesem ersten Schritt die vielen zurzeit noch in den Bewer-
tungsgrundlagen versteckten Beguenstigungen zu beseitigen.

In verschiedenen Passagen des Urteil s beanstanden die Rich-
ter intransparente und unsystemati sche Beguenstigungenim gel -
tenden Recht, die dazu fuehren, dass gerade wirtschaftlich lei-
stungsfaehi ge Erben besonders verschont werden, oder dassei-
gentlich gar nicht zur Beguenstigung vorgesehene Vermoe-
gensgegenstaende voellig steuerfrei uebergehen koennen. Ge-
gen diese Uebel hat das Gericht eine wirksame Medizin ver-
schrieben: Transparenz. Kuenftig muss jede Beguenstigungs-
entscheidung ebenso offen wie jede Belastungsentscheidung
ausgewiesen werden. Das bedeutet: Mehr Gerechtigkeit durch
mehr Transparenz.

DiesewichtigeArbeit gilt esjetzt gemeinsam zu leisten. Erst
danach entscheidet dann die Gestaltung von Steuersaetzen und
Freibetraegen ueber die tatsaechliche Belastung der Steuer-
pflichtigen. Und dahat das Gericht dem Gesetzgeber keine Stei-
ne in den Weg gelegt, das zu tun, was Gerechtigkeit und Klug-
heit gebieten: Naemlich kleine Erbschaften — Omas beruehm-
tes Haeuschen — und Betriebsuebergaenge angemessen zu scho-
nen und gleichzeitig in wirklich grossem Umfang leistungsfae-
hige Erben staerker als bisher zur Finanzierung des Gemein-
wesens heranzuziehen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung vom 9. 2. 2007

Keine Mehrbelastung fir kleine Erbschaften

Zu den Reformnotwendigkeiten in Folge des Bundesverfas-
sungsgerichtsurteils zur Erbschaftsteuer erklart Christine
Scheel, finanzpolitische Sprecherin:

Die Erbschaftsteuer ist eine Gerechtigkeitssteuer. In Folge
der héheren Bewertung von Immobilien und Betriebsvermdgen
wird es gerechterweise zu hoheren Erbschaftsteuereinnahmen
kommen. Deshalb gilt der Grundsatz: Grof3e Vermdgen kdnnen
stérker besteuert werden und kleinere Vermogen miissen ge-
schont werden.

Die personlichen Freibetrage sollen weiterhin so ausgestal-
tet werden, dass das selbst genutzte Eigenheim im Erbfall steu-
erfrei bleibt. Es darf in diesem Bereich zu keinen Mehrbela-
stungen kommen. Dabei sollen die eingetragenen L ebenspart-
nerschaften der Ehe gleichgestellt werden.

Fir Unternehmen wollen wir durch einen deutlich htheren
Freibetrag bei Betriebsvermdgen erreichen, dasssich beim Ver-
erben kleiner und mittlerer Unternehmen gegentiber heute kei-
ne Schlechterstellungen ergeben.

Wir begriRen, dasssich jetzt endlich die Bewertung ale Ver-
mogensarten im Rahmen des geerbten Vermdgens zwingend
an den Marktwerten orientieren mussen. Steuersparmodelle
werden durch das Urteil aufgehoben.

Neu:
Stellenanzeigen
Wortanzeigen
Werbeanzeigen

Unsere Anzeigenpreidiste 3/2007

im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28 / 47 09 54

1-2/0% - Januar/Februar 2007



Immobilien und Betriebsvermdgen werden in Zukunft zu
Marktwerten in die Bemessungsgrundlage zur Berechnung der
Erbschaftsteuer eingehen.

Erst nach Lésung dieser Bewertungsfragen kann in einem
zweiten Schritt Uber die Hohe sozial und wirtschaftlich be-
grindeter Freibetrége und Ausnahmen zur Erbschaftsteuer ent-
schieden werden. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Unternehmensnachfolge muss verandert werden. Er ist nicht
verabschiedungsfahig.

Die Bundeslénder, denen das Erbschaftsteueraufkommen al-
lein zufliefdt, sind aufgefordert diese Mehreinnahmen in Bil-
dungsinvestitionen zuinvestieren, um gleicheund bessere Start-
chancen fur die néachste Generation zu erméglichen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 31.1. 2007

Weg frei fuer eine gerechte Erbschaftsteuer

Zur heutigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zur Erbschaftsteuer erklaeren der stellvertretende Vorsitzende
der SPD-Bundestagsfraktion, Joachim Poss und der zustaendi-
ge Berichterstatter, Florian Pronold:

Die SPD-Bundestagsfraktion begruesst die Entschel dung des
Bundesverfassungsgerichts ausdruecklich. Die Richter haben
der Ungleichbehandlung der verschiedenen Vermoegensarten
bei der Erbschaftsteuer ein Ende gesetzt und so den Weg frei
gemacht fuer eine gerechtere Erbschaftsteuer.

Der Gericht hat dem Gesetzgeber einen klaren Weg zur ver-
fassungsgemaessen Neugestaltung der Erbschaftsteuer aufge-
zeigt: In einem ersten Schritt ist eine solide Bewertungsgrund-
lage fuer alle Vermoegensarten herzustellen. Dabei ist der so-
genannte ,,gemeine Wert* als Massstab und Ausdruck der dem
Erben zufliessenden zusaetzlichen wirtschaftlichen Leistungs-
faehigkeit zu Grunde zu legen.

Erst auf dieser einheitlichen Bewertungsbasis darf der Ge-
setzgeber dann in einem zweiten Schritt Differenzierungen des
Steuersatzes und Verguenstigungen zur Verfolgung von wohl zu
begruendenden Gemei nwohlzwecken vornehmen. Diedazu vor-
gesehenen Regeln muessen zielgenau ausgestaltet werden und
eine Nachversteuerung vorsehen, wenn der beguenstigte Zweck
im Einzelfall nicht erreicht wird.

Auf der Basis einer gerechten Neubewertung aller Vermoe-
gensarten wird es also auch weiterhin moeglich sein, kleine
und mittlere Erbschaften angemessen zu schuetzen. Auch ein
schonender Uebergang von Betriebsvermoegen wird kuenftig
weiterhin gestaltbar sein — aber er muss nachpruefbar an ein
genau benanntes Gemeinwohlinteresse, wie zum Beispiel den
Erhalt von Arbeitsplaetzen geknuepft werden. Wird dieses Ziel
dann im Einzelfall nicht erreicht, muss nachversteuert werden.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung vom 31.1. 2007

Grinefordern sofortige Rechtssicher heit

Zu dem Bundesverfassungsgerichtsurteil tber die kunftige
Ausgestaltung der Bewertungsgrundlagen fur unterschiedliche
Vermogensarten im Rahmen der Erbschaftsteuer erkléren Fritz
Kuhn, Fraktionsvorsitzender und Christine Scheel, finanzpoli-
tische Sprecherin:

Die Bundesregierung ist aufgefordert, sofort die gleich-
maldige Besteuerung unterschiedlicher Vermogensarten durch
eine Novellierung des Bewertungsgesetzes herbeizuf iihren. Al-
leVermbgensarten miissen annghernd zum gemeinen Wert, dem
Verkehrswert in die Bemessungsgrundlage der Erbschaft- und
Schenkungssteuer eingehen.

Diese Selbstverstandlichkeit haben wir seit Jahren standig
eingefordert, well es zu grof3en Ungleichbehandlungen fir un-
terschiedlicheVermogensarten im Erbschaftsfall kam. DieCDU
und SPD haben sich in Bundestag und Bundesrat bislang ge-
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weigert einer Selbstversténdlichkeit nachzukommen, ndmlich
Gleichheitsgrundsétze ins Erbschafts- und Schenkungsrecht ein-
zufuhren.

Erst die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts fuhrt
endlich zu Konsequenzen fur die Bundesregierung, den Bun-
desrat und den Bundestag. Damit die Unternehmensnachfolge
fr kleine und mittlere Unternehmen geregelt werden kann be-
steht sofortiger Handlungsbedarf.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation vom 31.1. 2007

Keine Steuererh6hungen bei der Erbschaftsteuer

Zuder Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Erb-
schaftsteuer erklart der stellvertretende Vorsitzende der FDP-
Bundestagsfraktion Carl-Ludwig Thiele:

Die heutige Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
verpflichtet den Gesetzgeber einerseits, sdmtliche Vermogens-
gegenstande mit den gleichen Ansétzen zu bewerten. Sie réumt
dem Gesetzgeber allerdings auch ein, mittels Verschonungsre-
gelungen den Erwerb bestimmter Vermdgensgegenstande zu be-
gunstigen.

Die FDP wird die Entscheidungsgriinde genau prifen. Eine
einheitliche Bewertung aller Vermogensarten kann zu mehr
Klarheit fihren und auch ein Beitrag zur Steuervereinfachung
sein. Ausdriicklich zu begriRen ist, dass Karlsruhe dem Ge-
setzgeber Verschonungsmaoglichkeiten hinsichtlich einzelner
Vermdgensarten einrdumt. Aus Sicht der FDP muss das insbe-
sondere fir Betriebsvermégen gelten. Sie sind in besonderer
Weise soziapflichtig, weil sie fir Investitionen und Arbeits-
plétze sorgen. Dievon der FDP seit langem geforderteund auch
von der Koalition beflirwortete Erbschaftsteuerfreiheit bei Wei-
terfihrung eines Betriebes Uber 10 Jahre sollte daher mit der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vereinbar sein.

Die FDP spricht sich strikt dagegen aus, die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum Anlassfur Steuererhéhun-
gen zu nehmen. Der Gesetzgeber hat ausrei chend Spielraum bel
Freibetrégen und Tarifen, um nach einer Neubewertung Steuer-
erhéhungen zu vermeiden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 31.1. 2007

Erben kénnen sich auf die Unionsfraktion verlassen
Der eingeschlagene Kurswird gehalten

Anlésslich der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zur Vereinbarkeit erbschaftsteuerlicher Normen mit dem Grund-
gesetz erkléart der Stellvertretende Fraktionsvorsitzende der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Michael Meister MdB:

Der Gesetzgeber hat auch nach dem Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts el nen weiten gesetzgeberischen Spielraum. Die
CDU/CSU-Bundestagsfraktion wird sich in diesem Rahmen
dafurr einsetzen, dass verfassungsrechtlich erforderliche Kor-
rekturen nicht fir die Durchsetzung deutlich héherer Erb-
schaftsteuerbel astungen genutzt werden. Weder ideologische
Ziele noch die Sanierung der Haushalte sind nach Einfiihrung
der Reichensteuer und der Erhthung der Mehrwertsteuer ein
Argument fr weitere Steuererhdhungsdiskussionen. Fir eine
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verfassungsrechtliche Ausgestaltung hat das Bundesverfas-
sungsgericht eine Frist bis zum 31.12. 2008 gesetzt und damit
ausreichend Zeit eingeréaumt.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion sieht sich durch das Ur-
teil darin bestérkt, den Erhalt und die Schaffung von Arbeits-
pl&tzen auch durch erbschaftsteuerliche Erleichterungen zu for-
dern. Erstenssieht der Gesetzentwurf zur Erleichterung der Un-
ternehmensnachfolge anders a's bisher keine Erleichterungen
bei der Bewertung, sondern den sukzessiven Abbau der Steu-
erschuld vor, so dassdie geplante Regelung von dem Urteil nicht
unmittelbar betroffenist. Zweitenskniipft dieim Gesetzentwurf
enthaltene Regelung an die Fortfihrung des Betriebes an und
ist insoweit zielgerichtet. Das Hauptziel der grof3en Koalition,
Arbeitslosigkeit abzubauen, kann daher mit der im Gesetzent-
wurf konzipierten Regelung konsequent weiter verfol gt werden.
Eine Umsetzung zum 1. Januar 2007 ist nicht ausgeschlossen.

Im Ubrigen bedarf es einer genauen Analyse der Urteils-
grunde, wie die Erbschaftsteuer verfassungsfest ausgestaltet
werden kann.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 31.1. 2007

L eichtere Unternehmensnachfolgeim Mittelstand ziigig
umsetzen

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Erbschaftsteuerrecht

Zur heutigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum Erbschaftsteuerrecht erkléart der mittelstandspolitische
Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Michael Fuchs
MdB:

In Deutschland werden Jahr flr Jahr mehr als 46 000 Unter-
nehmen mit rund 450 000 Beschéftigten ausAltersgriinden ver-
erbt. Bislang musste dabei die Erbschaftsteuer vielfach aus der
Substanz entrichtet werden und hat deshalb oftmals Unterneh-
men samt Arbeitsplétzen geradeim Mittelstand inihrer Existenz
bedroht.

Deshalb hat die grof3e Koalition bereitsim vergangenen Jahr
einen Gesetzentwurf auf den Weg gebracht, der die Unterneh-
mensnachfolge erleichtern soll.

Mit der Vorlage der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu den derzeit gultigen Bewertungsregeln ist nun der
Weg frei fur eine schnelle und rechtssichere Umsetzung dieses
wichtigen Vorhabens, denn die Karlsruher Richter haben be-
stétigt, dass der Erhalt von Arbeitsplétzen eine erbschaftssteu-
erliche Beglinstigung von Betriebsvermtgen rechtfertigen kann.

Wir sollten deshalb nach Vorlage der schriftlichen Urteils-
griinde ohne weitere Verzégerungen mit den Gesetzesberatun-
gen zur Erbschaftsteuerreform beginnen.

DasZiel dabei ist klar: Betriebe, diefortgefihrt werden, mis-
sen so schnell wie méglich praktikabel und unburokrati sch ent-
|astet werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8. 2. 2007

Erleichterung bei der Unternehmensnachfolge kommt
Union halt an Termin mit Ruckwirkung zum 1. Januar
2007 fest

Zur aktuellen Diskussion Uber die Umsetzung des Urteilsdes
Bundesverfassungsgerichts zur Erbschaftsteuer erklart der stell-
vertretende Fraktionsvorsitzende der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Dr. Michael Meister MdB:

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Erbschaft-
steuer hat Klarheit geschaffen. Es erfordert eine Neuregelung
der Vermogensbewertung. Ebenso deutlich hat eszum Ausdruck
gebracht, dass die beabsichtigte Privilegierung von Ubertra-
genem Vermdgen bel der Unternehmensnachfolge zum Erhalt
von Arbeitsplézen auch kinftig moglich ist.
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Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion halt an der vorgesehenen
Erleichterung bei der Unternehmensnachfolge mit Rickwir-
kung zum 1. Januar 2007 fest. Dies entspricht den Vereinba-
rungen im Koalitionsvertrag. Mal3hahmen zum Erhalt und zur
Schaffung von Arbeitspldtzen dulden keinen Aufschub.

Aufgrund der strengen Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts kann es fur bestimmte Vermégenswerte moglicherweise
zu einer Hoherbewertung kommen. Beispielsweise werden Im-
mobilien derzeit schétzungsweise nur mit rund 50 bis 60 Pro-
zent des Verkehrswerts berlicksichtigt. Dennoch werden wir
dafUr eintreten, dass die Gerichtsentscheidung nicht als Be-
grindung fir deutlich héhere Erbschaftsteuerbel astungen her-
angezogen wird.

Daruber hinaus gehende Vorschl &ge, das Erbschaftsteuerrecht
strukturell fortzuentwickeln, sind hiervon unabhangig zu be-
werten. Vorschlége, die insbesondere einer Vereinfachung des
Erbschaftsteuerrechts dienen, werden wir fur kiinftige Uberle-
gungen intensiv prifen.

KfW-Newsetter vom 22.1. 2007

Jedes zweite nachfolger eife Unter nehmen setzt auf
nexxt-change

Rund die Halfte der jahrlich gut 30.000 Unternehmen, dieih-
re Nachfolge nicht intern regeln kdnnen, nutzen Deutschlands
grofte Nachfolge-Borse nexxt-change (www.nexxt-change.
org). Der im Januar 2006 gestartete Online-Service konnte be-
reits 1600 Unternehmen einen geeigneten Nachfolger vermit-
teln. Mit einem flachendeckenden Netz von Uber 700 Regio-
na partnern leistet die Borse einen erheblichen Beitrag zur Be-
standssicherung von Unternehmen.

Die hohe Qualitét und der Erfolg der Borse werden durch
die Regional partner, insbesondere Industrie- und Handel skam-
mern, Handwerkskammern, Sparkassen, Vol ksbanken und Raif-
feisenbanken, gesichert. Sowohl nachfol gesuchende Unterneh-
men als auch interessierte Ubernehmer konnen ihr Profil nur
Uber dieregionalen Partner in die Borse einstellen. So sind tég-
lich Giber 7200 Unternehmensprofile und 3500 Ubernahme-
winsche stets aktuell in der Borse zu finden. Die Dienste der
Unternehmensbdrse werden 2007 weiter ausgebaut. So unter-
stlitzt kiinftig ein el ektronischer Exposémanager die Erstellung
von Unternehmensprofilen.

nexxt-change ist eine Initiative des Bundesministeriums fir
Wirtschaft und Technologie, der KW Mittelstandsbank, des
Deutschen Industrie- und Handel skammertages, des Zentral-
verbandes des Deutschen Handwerks, des Bundesverbandes der
Deutschen Volksbanken und Raiffei senbanken sowie des Deut-
schen Sparkassen- und Giroverbandes.

Ansprechpartner

Bundesverband der Deutschen

Volksbanken und Raiffeisenbanken (BVR)
E-Mail: presse@bvr.de

Deutscher Sparkassen- und Giroverband (DSGV)
E-Mail: stefan. marotzke@dsgv.de
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KfW Bankengruppe
E-Mail: aexander. mohanty @kfw.de

Zentralverband des Deutschen Handwerks (ZDH)
E-Mail: presse@zdh.de

Deutscher Industrie- und Handel skammertag (DIHK)
E-Mail: bruessel .ute@berlin. dihk.de

Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie
E-mall: steffen. moritz@bmwi.bund.de

BMJ-Newsletter vom 29.12. 2006

Start fir das Unternehmensregister

Am 1. Januar 2007 nimmt das neue Unternehmensregister
seinen Betrieb auf. Damit wird die Unternehmenspublizitét
deutlich verbessert, jedermann kann die vertffentlichungs-
pflichtigen Unternehmensdaten tber eine zentrale Seiteim In-
ternet einsehen. Zugleich wird das das deutsche Handel sregi-
stersystem grundlegend modernisiert.

Im Einzelnen gibt es folgende Anderungen:

1. Unternehmensregister

Unter www.unternehmensregister. de konnen ab dem 1. Ja-
nuar 2007 wesentliche publikationspflichtige Daten eines Un-
ternehmens online abgerufen werden. Damit gibt es eine zen-
trale Internetadresse, Uber die alle wesentlichen Unterneh-
mensdaten, deren Offenlegung von der Rechtsordnung vorge-
sehen ist, online bereit stehen (,, one stop shopping*). Das um-
fasst auch den Zugang zu den Handels-, Genossenschafts- und
Partnerschaftsregistern und zu den verdffentlichten Jahresab-
schliissen. Der Rechts- und Wirtschaftsverkehr wird kiinftig
nicht mehr verschiedene Informationsquellen bemiihen mis-
sen, um die wesentlichen publizitétspflichtigen Angaben tber
ein Unternehmen zu erhalten.

Dadas Unternehmensregister rein el ektronisch gefhrt wird,
werden die Zulieferungspflichtigen (die Landesjustizverwal -
tungen, die verdffentlichungspflichtigen Unternehmen oder die
von diesen Beauftragten sowie der Betreiber deselektronischen
Bundesanzeigers) die Daten auch bereits elektronisch an das
Unternehmensregister tbermitteln. Uber die Einzelheiten der
Ubermittlung wird der Betreiber des Unternehmensregisters
(diesist die Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft mbH) unter
www.unternehmensregister. de informieren.

2. Elektronisches Handels-, Genossenschafts- und
Partnerschaftsregister

Die Handels-, Genossenschafts- und Partnerschaftsregister
werden auf den elektronischen Betrieb umgestellt. Zustéandig
fir die Flihrung der Register bleiben die Amtsgerichte. Um die
Verwaltung der Register zu beschleunigen, kénnen Unterlagen
in Zukunft nur noch elektronisch eingereicht werden. Die Bun-
deslander kénnen allerdings Ubergangsfristen vorsehen, nach
denen die Unterlagen bis spétestens Ende 2009 auch noch in
Papierform eingereicht werden kdnnen. Aus Griinden der
Rechtssicherheit bleibt fir die Anmeldungen zur Eintragung ei-
ne offentliche Beglaubigung erforderlich. Zur Beschleunigung
der Eintragungsverfahren ist unter anderem vorgesehen, dass
Uber Anmeldungen zur Eintragung grundsétzlich , unverzig-
lich zu entscheidenist; zudem werden die Ausnahmen vom Er-
fordernis eines Kostenvorschusses erweitert.

Weil die Register elektronisch gefuihrt werden, werden Han-
del sregistereintragungen kiinftig auch el ektronisch bekannt ge-
macht — eine preiswerte und fur jeden Interessenten aus dem
In- und Ausland in gleicher Weise leicht zugéngliche Form. Fir
einen Ubergangszeitraum bis Ende 2008 wird die Bekanntma-
chung zusétzlich noch in einer Tageszeitung erfolgen.

3. Offenlegung der Jahresabschl iisse

Fur die zentrale Entgegennahme, Speicherung und Verof-
fentlichung der Jahresabschllisse sind nicht mehr die Amtsge-
richte, sondern der el ektronische Bundesanzeiger zustandig. Da-
mit werden die Gerichte von justi zfernem Verwal tungsaufwand
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entlastet und der elektronische Bundesanzeiger zu einem zen-
tralen Veroffentlichungsorgan fir wirtschaftsrechtliche Be-
kanntmachungen ausgebaut. Die Unterlagen der Rechnungsle-
gung sind kunftig ebenfalls elektronisch einzureichen; dane-
benist fiir eine Ubergangszeit bis Ende 2009 auch eine Einrei-
chung in Papierform mdglich. Uber die Einzelheiten der Ein-
reichung der Jahresabschlussunterlagen informiert der elektro-
nische Bundesanzeiger unter www.ebundesanzeiger.de.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.1. 2007

Unternehmensteuerreform wird Mittelstand staerken

Anlaesslich des traditionellen Business Fruehstuecks der
WirtschaftsfoerderungsgeselIschaft Ahlen mit mittelstaendi-
schen Unternehmern der Region erklaert der Mittel standsbe-
auftragte fuer Handel, Gewerbe und Industrie der SPD-Bun-
destagsfraktion, Reinhard Schultz:

Die Unternehmensteuerreform gewinnt weiter an Kontur und
einesist sicher, der Mittelstand wird mit der Reform gestaerkt.
Schon deswegen, weil auch fuer Personengesellschaften durch
niedrige Steuersaetze auf einbehaltene Gewinne das Ansparen
von Eigenkapital deutlich erleichtert wird. Gleichzeitigwerden
Gewinnverlagerungen grosser Konzerne in Niedrigsteuerlaen-
der unterbunden. Betriebsverlagerungen ins Ausland werden
kuenftig durch Offenlegung der stillen Reserven besteuert. Die-
se ,Wegzugsbesteuerung” gehoert in eine breit angelegte Stra-
tegie, wonach die Verlagerung von Arbeitsplaetzen insAusland
weder durch direkte Subventionen noch durch Steuernachlaes-
segefoerdert werden darf. Esgibt sicher gute Gruende, im Aus-
land zu produzieren. Aber diese Gruende duerfen nicht Steuern
oder Subventionen heissen.

BMJ-Newsletter vom 16. 2. 2007

Bundesrat ebnet den Weg fur eine sichere Alter svor sorge
Selbstandiger

Der Bundesrat hat heute den Weg fir eine abgesicherte Al-
tersvorsorge Selbsténdiger freigemacht. Mit diesen Neurege-
lungen sollen selbstéandige Unternehmer besser als bisher ab-
gesichert werden. , Der Pféandungsschutz flr Lebensversiche-
rungen, die einen wesentlichen Bestandteil der Altersvorsorge
bilden, wird deutlich verbessert. Versicherungen von Selbstan-
digen werden kiinftig genauso geschiitzt wie etwa die Rente
oder Pensionen bei abhéngig Beschéftigten, sagte Bundesju-
stizministerin Brigitte Zypries. , Das neue Recht wird einen Tag
nach Verklindung im Bundesgesetzblatt in Kraft treten — vo-
raussichtlich Anfang Mérz*

Im Vergleich zu Arbeitseinkommen genief3en die Einkunfte
Selbstandiger bislang keinen Pfandungsschutz. Sie unterfallen,
selbst wenn sie ausschliefdich der Alterssicherung dienen, der
Einzel- oder Gesamtvollstreckung. Diesem Risiko ist der Emp-
fanger von L eistungen aus einer gesetzlichen oder betrieblichen
Rentenversicherung nicht ausgesetzt. I|hm verbleiben die Ren-
tenanspriiche aus der Rentenversicherung, die nur wie Arbeits-
einkommen gepfandet werden konnen.

» DieseUngleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt. Auch das
der Alterssicherung dienende Vermogen und die der Alterssi-
cherung dienenden Einkunfte Selbstandiger sind vor dem Voll-
streckungszugriff der Glaubiger zu schiitzen, um

Unsere Anzeigenpreidliste 3/2007

im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28/ 47 09 54
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« das Existenzminimum des Selbsténdigen im Alter zu sichern,
« den Staat von Sozialleistungen zu entlasten,

* bessere Rahmenbedingungen fir Existenzgriindungen zu
schaffen und

« eine Kultur der Selbstandigkeit zu férdern®,
betonte Zypries.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 17.1. 2007

GrinesLicht fir Wassertaxen
Ein-Mann-Betrieb sichert durch geringe Per sonalkosten
einewirtschaftliche Arbeitsweise der Betreiber

Anlésslich der heutigen Beratung im Ausschuss fur Verkehr,
Bau und Stadtentwicklung erkléren der verkehrspolitische Spre-
cher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dirk Fischer MdB, und
der zusténdige Berichterstatter, Ingo Schmitt MdB:

Mit dem heute im Ausschuss fur Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung beschlossen Antrag wird der Weg frei gemacht fir ei-
neinnovative Geschéftsidee: Baldmdglichst sollenWassertaxen
mit einer Ein-Mann-Besatzung Fahrgéstetransportieren dirfen.
In einigen deutschen Stadten mit geeigneter Wasserinfrastruk-
tur gibt es bereits zahlreiche Interessenten, welche die touri-
stisch und verkehrspolitisch sinnvolle Dienstleistung der Was-
sertaxen anbieten méchten. Durften diese bisher nur mit einer
Zwei-Mann-Besatzung verkehren, so sichert der angestrebte
Ein-Mann-Betrieb durch geringe Personalkosten eine wirt-
schaftliche Arbeitsweise der Betreiber.

Fest steht jedoch, dass hierbel die Sicherheit der Passagiere
nicht auf3er Acht gelassen werden darf. Es muss gewahrleistet
sein, dass die beforderten Personen weder beim An- und Able-
gen, noch beim Ein- und Ausstieg gefahrdet werden durfen.
Technische Mal3nahmen sollen hierbei helfen.

Der Vorteil der Wassertaxen liegt auf der Hand: Durch eine
sinnvolle Kombination mit den Verkehrstrégern Straf3e und
Schiene profitieren die Nutzer von einer besseren Anbindung
und Vernetzung, durch welche nicht zuletzt die Attraktivitat der
Stédte erhéht wird.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung vom 6. 2. 2007

Grunefur Einrichtung einer Fahrradakademie

Anlésslich der Antwort der Bundesregierung auf eine Klei-
neAnfrage unserer Fraktion in Sachen Fahrradakademieerklart
Dr. Anton Hofreiter MdB:

Die Fahrradakademie soll dazu beitragen, in den Kommu-
nen den Wissensstand zu verbessern und die Mal3nahmen des
Radverkehrs zu fordern. Nach Aussage der Bundesregierung
wird zurzeit die Einrichtung einer Fahrradakademiefir zunéchst
ein Jahr gepruift. Nach dieser Pilotphase soll Uberpriift werden,
ob dasWeiterbildungsangebot der Fahrradakademiefortgesetzt
wird. Wir wiirden die Einrichtung einer Fahrradakademie be-
grifen. Die Fahrradakademieist ein wichtiger Baustein zur Um-
setzung der Ziele des Nationalen Radverkehrsplans 2002-2012.
Die Bundesregierung sollte mit der Unterstiitzung der Fahrrad-
akademieihren Teil zur Férderung des Radverkehrs beitragen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung vom 8.2.2007

Fahrradmitnahmeim | CE weiter hin Trauer spiel
Anléasslich der Antwort der Bundesregierung auf eine Schrift-

liche Frage unserer Fraktion in Sachen Fahrradmitnahme im
ICE erklért Dr. Anton Hofreiter MdB:

In der Schriftlichen Frage ging es um die Position der Bun-
desregierung zur Fahrradmitnahme im ICE. Das Européische
Parlament hat am 18. Januar in zweiter Lesung das 3. Eisen-
bahnpaket verabschiedet. Darin enthalten ist die Fahrradmit-
nahmemadglichkeit auch in Hochgeschwindigkeitsziigen. Im
weiteren Verfahren ist auch die Bundesregierung im Minister-
rat gefragt. Die Antwort der Bundesregierung legt den Schluss
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nahe, dass sie sich nicht fur die gefundene Regelung einsetzen
wird. Sie sieht néamlich keinen Handlungsbedarf. Die Bundes-
regierung betétigt sich hier als Erfillungsgehilfe der Deutschen
Bahn AG, die die Fahrradmitnahme im ICE nicht will. Ab Juni
2007 wird die franzdsische SNCF im TGV, der dann Paris mit
Stuttgart verbinden wird, vormachen, dass Fahrradmitnahme
in Hochgeschwindigkeitsziigen keine Unmadglichkeit darstellt.
Im deutschen ICE dirfen Fahrréder dagegen nicht mitgenom-
men werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.11. 2006

Aufruf der Kirchen: Unterstuetzung fuer
zukunftsger echte Politik

Zum Gemeinsamen Wort der Evangelischen Kirche in
Deutschland und der Deutschen Bischofskonferenz und des Ra-
tes der EKD zur Zukunft unseres demokratischen Gemeinwe-
sens, das Bischof Huber und Kardinal Lehmann heute in Ber-
lin vorgestellt haben, erklaert die Kirchenbeauftragte der SPD-
Bundestagsfraktion, Kerstin Griese:

Das Gemeinsame Wort mit dem Titel ,, Demokratie braucht
Tugenden® der beiden grossen Kirchen ist ein Appell sowohl
an die Politik, die Buergerinnen und Buerger, die Medien und
die verschiedenen geselIschaftlichen Gruppen. Dies macht den
Aufruf wertvoll - er beschreibt die gemeinsame Verantwortung
aller Handelnden.

Eindrucksvoll fuellt das GemeinsameWort deninvielen Oh-
ren altmodisch klingenden Begriff der ,, Tugend* mit L eben. Po-
litikerinnen und Politiker sollen in der Auseinandersetzung mit
dem politischen Konkurrenten fair bleiben. Sie sollen insbe-
sondere den Mut haben, auch die Wahrheiten auszusprechen,
dienicht gern gehoert werden. Sie sollen Risiken eingehen und
Standfestigkeit beweisen. Diese kirchliche Mahnung ist eine
Unterstuetzung und eine Ermutigung fuer eine Poalitik, die ue-
ber den Tag hinaus denkt. Mit Recht weist das Kirchenpapier
darauf hin, dass das Gemeinwohl eine Zukunftsdimension ha-
be, die die kuenftigen Generationen betreffe. Politik mussauch
diejenigen repraesentieren, die heute noch kel ne Stimme haben.

In dem Gemeinsamen Wort, das el ne Kommission unter dem
Vorsitz von Bischof Reinhard Marx und dem ehemaligen Bun-
desjustizminister Juergen Schmude vorbereitet hat, werden die
Versaeumnisse der Vergangenheit benannt. Die Politik habe
auch gut vorhersehbare kritische Entwicklungen - den demo-
grafischen Wandel und die negativen Folgen der Schuldenpoli-
tik - nicht angemessen beruecksichtigt. Die Kirchen fordern
mehr ,, Zukunftsverantwortung” statt , Gegenwartsfixierung"“.
Diese Kritik ist richtig und mahnt die Politikerinnen und Poli-
tiker, ueber kurzsichtige Tagespolitik hinauszublicken.

Die politisch Verantwortlichen sol lten den Waehlerinnen und
Waehlern nicht nach dem Mund reden. Genauso muessten die
Buergerinnen und Buerger erkennen, dass sie sich nicht wei-
gernduerften, die Komplexitaet der politischen Probleme nach-
zuvollziehen und stattdessen lieber die Politik vorschnell abur-
teilen, so das Gemeinsame Wort. Fuer die oft beklagte Poli-
tikverdrossenheit seien nicht nur die Politiker verantwortlich,
sondern auch jede Buergerin und jeder Buerger haetten die ak-
tive Mitverantwortung fuer das Wohl des Ganzen. Die Demo-
kratie braucht auch diese politischen Tugenden.

Demokratie ist keine Selbstverstaendlichkeit, sie muss im-
mer wieder neu gelernt und erfahren werden. Diejuengsten Er-
folge der Rechtsextremisten haben uns das erneut vor Augen
gefuehrt. Dies macht das Gemeinsame Wort so wertvoll: eine
wichtige gesellschaftliche Kraft begruendet den Wert der De-
mokratie. Wir als Politikerinnen und Politiker werden ermu-
tigt, eine wertorientierte Politik zu betreiben, die die Zukunft
der Gesellschaft und insbesondere der Kinder im Blick hat. Das
dabei grundlegende ethische Standards des politischen Verhal -
tens betont werden, ist richtig. Die , Berufung der Buergerin-
nen und Buerger zur Politik“, von der das Wort spricht, ist ein
Appell zur aktiven Teilhabe an der Demokratie.
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| Biicher und Veréffentlichungen |

Programm des Institutsfiir Stadtebau Berlin

Das Insgtitut fir Stadtebau Berlin der Deutschen Akademie
fur Stadtebau und Landesplanung stellt sein weiteres Kurspro-
gramm fir 2007 vor. Eine detaillierte Ubersicht der verschie-
denen Fachtagungen, Seminare und Exkursionen ist im Inter-
net unter www.staedtebau-berlin. de abrufbar. Adresse; Strese-
mannstrale 90, 10963 Berlin, Tel. 030/23 08 22-0, Fax 030/23
08 22-22.

Programm des I nstituts flr Stadtebau und
Wohnungswesen M tinchen

Das Institut fir Stadtebau und Wohnungswesen M tinchen
stellt sein weiteres Kursprogramm 2007 vor. Alle geplanten
Fachtagungs- und Seminartermine sind im Detail im Internet
unter www.isw. de abrufbar. Adresse: Steinheilstrale 1, 80333
Minchen, Tel. 089/54 27 06-0, Fax 089/54 27 06-23.

EIPOS Europaisches I nstitut fir postgraduale Bildung an
der TU Dresden eV.

Informationen zum Institut und seinen Einrichtungen und Bil-
dungsangeboten unter www.ei pos. de. Adresse: Goetheallee 24,
01309 Dresden, Tel. 0351/440 7210, Fax 0351/440 7220.

Evangelische Akademie Tutzing

Auch mit dem Programm Mé&rz 2007 bis Oktober 2007 dient
diese Tagungs- und Studienstétte der Begegnung in geistiger
Freiheit und im Verstehen. Tag der offenen Tlr am 23. Sept.
2007. Weitere Informationen auch zum Programm im Internet
unter www.ev-akademie-tutzing. de. Adresse: Schloss-Stral3e
2+4, 82327 Tutzing, Tel. 08158/251-146, Fax 08158/99 64 43.

Dasneue Gesetz Uber elektronische Handels- und Unter -
nehmensregister — EHUG Verdffentlichungspflichten der Un-
ternehmen. Hrsgg. von Prof. Dr. Ulrich Noack, K6éln 2007. Bei-
lage Nr. 37a zum Bundesanzeiger Nr. 37 vom 22. 2. 2007, 264
Seiten, 16,5 x 24,4 cm, 29,00 EUR. Bundesanzeiger Verlags-
ges. mbH, Kaln.

Unternehmenspublizitdt ist bekanntlich ein Interessen-
schwerpunkt des Disseldorfer Ordinarius Ulrich Noack (vgl.
auch bei Dingeldey in GUT 2007, 48), der im vorliegenden Band
eine Einfuhrung in das EHUG (vgl. zum Gesetz auch dieBMJ-
Pressemitteilung in GuT 2007, 67) mit weiteren Ubersichten
ausgewiesener Sachkenner zu Fragen des digitalen Handels-
und Unternehmensregisters sowie der Publizitét der Rech-
nungslegung (Registerrecht imWandel, HeinzWiller; Dieelek-
tronische Einsichtnahme in die Justizregister, Heinz-Jurgen
Held; Die elektronische Handel sregisteranmeldung: Heraus-
forderung fur den Notar, Dominik Gassen; Die Bekanntma-
chung von Handel sregistereintragen in Europa, Ulrich Seibert;
Das Unternehmensregister, Michael Beurskens; Offenlegung
der Unterlagen der Rechungslegung, Slja Maul/Holger Seid-
ler) verbindet und den Texten der hauptséchlich gednderten Ge-
setze und Verordnungen voranstellt. Literaturverzeichnis und
Stichwortregister runden das Buch zum ,, Big Bang im Recht
der Unternehmenspublizitat” ab. (vS)

Lexikon der Immobilienwerter mittlung. Hrsgg. von Prof.
Dr. Segfried Sander und Prof. Dr. Ulrich Weber, K6ln 2003.
724 Seiten, 14,8 x 21 cm. Hardcover (gebunden), 109,00 EUR,
ISBN 978-3-89817-573-9. Bundesanzeiger Verlag, Koln.

Keine Einbuf3e an Aktualitét, im Gegenteil ist Sachverstand
gefragter denn zuvor, gilt esdoch, die Entscheidung des BVerfG
zur Erbschaftsteuer (vgl. GuT 2007, 56, 62 ff mit Wahrneh-
mungen im bundespolitischen Raum) besonders auch im Im-
mobiliensektor emotionsarm und vorurteilsfrel umzusetzen. Die
Herausgeber und 35 weitere Autoren erlautern (in von Dritten
gezéahlten Gber 1000 !) Stichworten ausfuhrlich wohl sémtliche
Fachbegriffe aus dem Bereich der Verkehrswertermittiung von
bebauten und unbebauten Grundstiicken sowie aus angrenzen-
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den Gebieten auch unter Verwendung von Tabellen, Grafiken,
Formeln. DieArtikel sind gut geschrieben und erschlief?en dem
Leser die Information. (vS)

Betriebskosten-Kommentar 8§ 556, 556a, 560 BGB Be-
triebskosten-Verordnung WohnflachenVerordnung. Bearbeitet
von RAen Norbert Eisenschmid, Dr. Franz-Georg Rips, Diet-
mar Wall, 2. Auflage, Berlin 2006. 620 Seiten, 59,00 EUR, ISBN
3-933091-59-4. DMB-Verlag Verlags- und Verwaltungsgesell-
schaft des Deutschen Mieterbundes mbH, Berlin.

Der Schwerpunkt der Auseinandersetzungen um die Ab-
rechnungsgerechtigkeit bei Betriebskosten der Mietsache be-
findet sich im Umfeld des sog. Verbrauchers, zu dessen Schutz
vor ungerechter Benachteiligung keine Kosten gescheut wer-
den, auch wenn diese wiederum in die Kostenabrechnung ein-
flief3en und somit dem Primat der Abrechnungsgerechtigkeit
zuunterwerfen sind. DieAuswirkungen dieses Zirkel ssind land-
l&ufig nicht immer bekannt. Ein Ergebnisist aber die momen-
tane Bewegung auf den Energiemérkten fir Gas und Wéarme,
die sogar eine gewisse Nachhaltigkeit verspricht, und die Initi-
alzindung zum Sturm auf die Konzerne ist auch jener Beharr-
lichkeit zu danken, mit der die Autoren des Betriebskosten-
Kommentars seit Jahren, lange vor Erscheinen der 1. Auflage
schon, mit diesem ihren Thema , Betriebskosten* die Mei-
nungshildung und auch Mentalitéten beeinflusst haben: Wir sind
allesamt Verbraucher.

Der Diskussion um die Ubertragbarkeit wohnraummiet-
rechtlicher (Schutz-)-Regelungen auf nichtwohnraummiet-
rechtliche Ordnungsvorstellungen bietet das Buch des DMB-
Verlags allerdings keine Arena. Und: Die grof3e Stoffllle wird
in sehr gelungener Weise — z. B. auch im Gang ihrer Entwick-
lung — konzipiert, die Fulle der Erorterungen belastet den Le-
ser nicht, das Druckwerk ist sehr gut lesbar und das Buch ist
weitaus mehr a's ein Nachschlagewerk zur parteilichen Fallbe-
arbeitung. Ich habe die Texte streckenweise a's ein Plédoyer
fir ein vernuinftiges Wirtschaften, fur einen tragfahigen Kon-
sens gelesen. Dies gefdllt auch den Beteiligten aul3erhalb der
Wohnraummiete und steht ihnen gut an! (vS)

Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung. Von
Prof. Dieter Eickmann, Prof. Dr. Axel Flessner, Friedrich Ir-
schlinger, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Arbeitsrecht, Hans-Pe-
ter Kirchhof, Richter am BGH aD., Dr. Gerhart Kreft,

50.000,- € durch
Eigenleistung! " |

YTONG Bausatzhaus
Rhein-Sieg-Oberberg GmbH
Dipl.-Ing. Johannes Hermann
Tel.02205/88321
YTONG@YTONG-Rhein-Sieg.de
www.ytong-bausatzhaus.de/Rhein-Sieg
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Vors. Richter am BGH a. D., Dr. Hans-Georg Landfermann,
Président des Bundespatentgerichts a.D., Prof. Dr. \Wolf-
gang Marotzke, Guido Sephan, Richter am AG, 4., neu bear-
beitete Auflage, Heidelberg 2006. XX V1, 1835 Seiten, Hard-
cover. EUR (D) 124,00, ISBN 978-3-8114-7306-5, Reihe: Hei-
delberger Kommentar. Verlag C. F. Miller, Heidelberg.

Dieses Standardwerk zur Insolvenzordnung berticksichtigt
die zahlreichen Neuerungen und setzt sich kritisch mit der Ent-
wicklung des Insolvenzrechts auseinander. Es bietet eine wis-
senschaftlich vertiefte und zugleich praxisorientierte Kom-
mentierung der Insolvenzordnung, zu Teilen des EGInsO so-
wie des SGB 11 zur Arbeitsférderung und des Betriebsrenten-
gesetzes. Neu ist die Kommentierung der Verordnung (EG) Nr.
1346/2000 uber Insolvenzverfahren (EulnsVO) sowie der In-
solvenzrechtlichen Vergtitungsverordnung (InsvVV). Berlick-
sichtigt werden u. a. das Dritte Gesetz fir moderne Dienstlei-
stungen am Arbeitsmarkt, das Gesetz zu Reformen am Ar-
beitsmarkt, das Gesetz zur Umsetzung der EG-Richtlinie
2002/47/EG vom 6.6.2002 Uber Finanzsicherheiten und zur
Anderung des Hypothekenbankgesetzes und anderer Gesetze,
das Gesetz zur Uberarbeitung des L ebenspartnerschaftsrechts,
das Justizkommunikationsgesetz. Soweit die Theorie.

DiePraxis. Dasseit Wochen tégliche Gerede und Geschreibse
von sprudel nden Steuerquellen, GfK-Hoch-Stimmungsindices,
Investitionsschilben im Aufschwung ist kaum zu ertragen, wenn
auf dem Boden der Tatsachen jahrelang aufgeschobene Inve-
stitionen nun die schlichten Neubeschaffungen fur die langst
ausgel el erten und abgenudel ten Produktionsmittel vom PC tber
das Kfz im Kleinen, vom Schienennetz Uber die Kanalisation
im Mittleren, von der Produktionsanlage Uber die Logistik im
GroReren erzwingen. Tausende und Abertausende Unternehmen
und Selbsténdige kénnen dabel Monat fir Monat nicht mehr
mithalten, das Rating ist nicht mehr zu schaffen, die Reserven
und Vermdgen sind versenkt in fremden Taschen und Séckeln,
die Mérkte weggebrochen. Die aktuellen Zahlen des Statisti-
schen Bundesamts (www. destatis. de; Zahlen 2005 in GuT
2006, 107) zur Entwicklung der Unternehmensinsol venzen so-
wie der Insolvenzen der ehemals Selbsténdigen stagnieren im
Wesentlichen seit Juni 2006, ausgehend von hohem Niveau. Es
ist zum Heulen.

Beim Wegrdumen der Trummer ist dieses Buch mit seinem
Know-how fir Schuldner, Glaubiger, Verwalter eine grof3e Hil-
fe. Eshietet auBerdemin seiner klugen Darstellungsart dem Ein-
steiger in das Insolvenzrecht Orientierung. (vS)

Miethohe und Mieterh6hung Vertragsgestaltung Mietan-
derung Geschéfts- und Wohnraummiete. Von RAin und Fach-
anwdltin fur Miet- und WEG-Recht Dr. Catharina Kunze, Ber-
lin, und RA Dr. Rainer Tietzsch, Berlin. K6ln 2006.480 S, Le-
xikonformat, ghd., ISBN 978-3-504-45038-0, 49. 80 €. Verlag
Dr. Otto Schmidt KG, KéIn.

In Teil | des Buches vermitteln die Autoren das Wissen um
die Zusammenhange der vernunftigen Mieththevereinbarung
in der Geschaftsraummiete. Die Gestaltungsfreiheit der Partei-
enfindet eineVerbindung fur diewirtschaftlichen Vorhaben und
einen treffenden Ausdruck in den Regelungen desVertrags. Die
Leistung, die die Vertragspartner damit erbringen, ist sehr an-
spruchsvoll und soll von hdchster Qualitét sein. —Wie diesvon-
statten gehen kann, zeigen dieVerfasser in der gewéhlten Form,
namlich im Buch, auf und sie zeigen die Uberlegenheit dieses
Mediums zur Vermittlung sehr komplexer Wissensgebiete auf
vorgegebenem Raum. Dieses Sachbuch ist mit seinen 100 Sei-
ten im Teil | kein Nachschlagewerk des ersten Zugriffs, son-
dern zunéchst ein Lese- und Lehrbuch.

Tell 11 behandelt die Wohnraummiete im preisfreien und im
preisgebundenen Wohnraum im Bereich der Mieththeverein-
barung und der vertraglichen und gesetzlich zul &ssigen Mietan-
derung bzw. -erhdhung. Hier geht es knapp 250 Seiten lang ins
Eingemachte und um den Ernst des L ebens —womit auch klar
wird, warum der sprichwdértliche Metzgermeister seine Alters-
vorsorge nicht mehr in Bau und Verwaltung eines 8-Parteien-
Mietshauses sucht.

Teil 111 behandelt die auRergerichtliche Streitbeilegung (Me-
diation; Schiedsgutachten; Schiedsgerichtsverfahren; Giitever-
fahren) und spricht die Modellversuche zur gerichtsnahen bzw.
gerichtsinternen Mediation an. Hier ist die Entwicklung zwi-
schenzeitlich bereits weitergegangen.

Zum gerichtlichenVerfahrenverhdt sich Teil 1V, der u. a. wie-
derum der Geschéftsraummiete Platz einréumt und zur Klage
auf (erhdhten) Mietzins, zur Auskunftsklage z. B. zur Umsatz-
miete, zur Zahlungsklage und Rickzahlungsklage des Mieters
im Zusammenhang mit vertraglich vereinbarten Mietanderun-
gen und auch zur R&umungsklage, Feststellungsklage, zum
Selbstandigen Beweisverfahren Erhebliches mitteilt.

Mit diesem Buch gehen die Verfasser einen eigenen Weg der
Wissensvermittlung. Esist sinnvoll, sich hier mithnehmen zu las-
sen. (vS)
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Postfach 30 13 45, 53193 Bonn

Deutscher Mietgerichtstag 2007

Kongref3zentrum Westfalenhallen Goldsaal, Rheinlanddamm 200, Dortmund

Mietrecht zwischen Gesetzgeber und

Rechtsprechung
Freitag, 9. Mérz 2007
9.30 Begruung
9.45 Rechtsdienstleistungs-Gesetz und Mietrechtsberatung
Referent: RA Dr. Michael Kleine-Cosack, Freiburg; mit anschlieffender Diskussion
11.00 K affeepause
11.30 Betriebskosten und ener getische M oder nisierung
Referentin: Richterin am AG Dr. Beate Flatow, Kiel; mit anschlief3ender Diskussion
13.00 gemeinsames Mittagessen
14.30 Arbeitskreise

1. Wegnahmer echt, Aufwendungser satz- und Bereicherungsanspr iiche des Mieters
Einfuhrung von VorsRiOL G Hans-Georg Eckert, Rostock; AK-Leiter: RA Jirgen Fritz, Disseldorf

2. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz und Miete
Einfuhrung von Richter am AG Dr. Werner Hinz, Pinneberg; AK-Leiter: RA Rudiger Dorn

3. Sachversicherung und Schadenser satzpflicht des Mieters
Einfihrung von Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski, Berlin; AK-Leiter: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen

16.00 Kaffeepause

16.30 Arbeitskreise
4. Beschr ankung von Gewahr leistungsrechten
EinfUhrung von RA Walter Fallak, Wiesbaden; AK-Leiter: RiIBGH Hans-J6rg Kraemer, Karlsruhe
5. Die ver mietete Eigentumswohnung nach der WEG-Novelle
EinfUhrung von Prof. Dr. Martin Haublein, Berlin; AK-Leiter: RiLG a.D. Hubert Blank, Mannheim
6. SicherheitsmalRnahmen im Mietver haltnis— Zulassigkeit und Kosten
Einfuhrung von Dr. Peter Hitpal3, Hamburg; AK-Leiter: VorsRiLG a.D. Dr. Hans Langenberg

19.00 gemeinsames Abendessen
Samstag, 10. M ar z 2007
9.00 Korrekturen von Betriebskostenabrechnungen
Referent: VorsRiLG a.D. Klaus Schach, Berlin
10.00 Quotenabgeltungsklauseln
Referent: Dr. Markus Artz, Trier
11.00 Kaffeepause
11.30 Welche prozessualen und materiellen Neu-Regelungen zur Ver meidung und Ver minderung

von Mietausfallen sind rechtsstaatlich sinnvoll?
EinfUhrungsstatements von Dr. Nikolaj Fischer, RA Hans Reinold Horst, RA Dr. Franz-Georg Rips,
Richter am AG UIf Borstinghaus; Diskussionsleitung: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen
nichtoffentlicher Teil
ca 13.30 Mitgliederversammlung des Deutschen Mietgerichtstages e.V.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung

GuT s

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