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Gewerbemiete und Teileigentum

7. Jahrgang 2007

Zitat: GuT

Heft 38 - Oktober /November 2007

Kai-Jochen Neuhaus, Fachanwalt fur Miet- und WEG-Recht / Fachanwalt fur Versicherungsrecht, Dortmund?

Das neue Ver sicher ungsver tr agsgeset z2

1. Uberblick

Das neue Versicherungsvertragsgesetz (VVG)3 gilt al's Jahr-
hundertwerk und wird die Versicherungsbranche und Justiz in
den néchsten Jahrzehnten extrem prégen. Es steht unter der Ma-
xime des Verbraucherschutzes, betrifft aber auch alle ge-
werblichen Versicherungsvertrage. Massive Anderungen, zum
Tell vollig neue Regelungen, die sofortige Geltung des neuen
Rechts fir ab dem 1.1. 2008 abgeschlossene Vertrége und ein
unter Umsténden noch jahrelanges Nebeneinander von Alt- und
Neuvertrégen machen es erforderlich, sich mit den Neurege-
lungen zu beschéftigen. Dies gilt nicht nur fir die Assekuranz,
sondern fir alle Branchen, in denen Versicherungen eine Rolle
spielen, und damit in ganz erheblichem Umfang auch fur die
Immobilienbranche. Der Beitrag liefert zur ziigigen Einarbei-
tung einen Uberblick tber die wichtigsten neuen Regelungen.

2. Ubergangsregelungen

Das Gesetz tritt zum 1.1. 2008 in Kraft, die frihere Fassung
tritt zur selben Zeit aulRer Kraft. Fir alle ab dem 1.1. 2008 ge-
schlossenen Versicherungsvertrage (Neuvertrége) gilt sofort das
neueVVG. DasEinflihrungsgesetz zumVVG (EGVVG) regelt,
wie der Ubergang vom alten zum neuen Recht zu vollziehen
ist, was insbesondere wegen der im alten Recht geschlossenen
millionenfachen weiter laufenden Versicherungsvertrége erfor-
derlichist. Art. 1L Abs.1 EGVVG schreibt fr biseinschliefdlich
31.12. 2007 geschlossene Vertrage (Altvertrage) eine Uber -
gangszeit fur das Jahr 2008 vor, in der dasalteVV G weiter an-
zuwenden ist. Ab 1.1. 2009 gilt dann das neue VVG auch fir
Altvertrage. Vor 2009 eingetretene Versicherungsfélle werden
unabhangig von der Dauer der Regulierung weiter nach altem
Recht abgewickelt. Esgibt Sonderregelungen, nach denen das
ateVVG fir bestimmte Altvertrége teilwel se weiter anzuwen-
denist (speziell bei der Lebens- und Berufsunfahigkeitsversi-
cherung, Art. 4 EGVVG).

3. Beratungs- und Dokumentationspflichten

Das Gesetz fuihrt umfangreiche Pflichten fir die Versiche-
rungsbranche (= Versicherungsunternehmen und Vermittler)
verbindlich ein, die den Versicherungsnehmer als Verbraucher
schitzen sollen. Nach §6 Abs.1 VVG ist der Versicherungs-
nehmer, soweit Anlassbesteht, nun grundsétzlichimmer ,, nach
seinen Winschen und Bedurfnissen zu befragen® und ,,zu be-
raten”. Diesist zu dokumentieren. Ausnahmen gelten bei Ver-
sicherungsmaklern und Fernabsatzvertragen (z. B. vial nternet).
Ein Verzicht desVersicherungsnehmers auf diese Beratung ist
grundsétzlich durch schriftliche Erklarung moglich. Nach §6
Abs. 5VVG haftet der Versicherer bei Verletzung der Pflichten
auf Schadensersatz. Fur Versicherungsvermittler bestehen ent-
sprechende Sonderreglungen in den 8859 bis 68 VVG, spezi-
ell §61VVG. Auch hier wird durch das Gesetz eine neue Haf-
tungsvorschrift eingefuhrt, die sowohl fir den ,normalen®, an
denVersicherer gebundenen Versicherungsvertreter alsauch fur
den im Interesse des Kunden handel nden Versicherungsmakler
gilt.
4. Informationspflichten, Abschaffung des Policenmodells

Erklarter Wille des Gesetzgebersist nicht ein Verbot, aber die
Abschaffung des so gen. Policenmodells, indem konkrete I n-
formationspflichten fir Versicherer und Vermittler vorge-
schrieben werden, die sich mit diesem Modell ,beiRen”. Das
fruher tbliche Policenmodell verlief so, dassder KundedenAn-
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trag auf Abschluss des Versicherungsvertrages stellte und erst
danach alle Unterlagen (Police, Versicherungsbedingungen etc.)
Ubersandt bekam, aber sozusagen im Gegenzug fir die nur par-
tielleAufklérung dem Zustandekommen des Vertrags zwei Wo-
chen nach Zugang der Unterlagen widersprechen konnte. Dies
wird nun grundlegend gedndert zugunsten des so gen. An-
tragsmodells. Nach 8 7VVG hat der Versicherer jetzt alle Ver-
tragsbestimmungen rechtzeitig vor der ,Vertragserklarung” (al-
so vor Antragsstellung!) dem Versicherungsnehmer auszuhan-
digen. Das heif3t: der Versicherungsnehmer muss alle Vertrags-
unterlagen, also auch Verbraucherinformationen, vorab erhal-
ten. Dieam ,,point of sale” zu erfiillenden Pflichten werden da-
mit deutlich anspruchsvoller, der Vertrieb wird aufwandiger. Als
Alternative zum Antragsmodell wird deshal b von manchen Ver-
sicherern das sog. I nvitatiomodell préferiert, bei dem der Ver-
tragsschluss erst durch ein Aktivwerden desVersicherungsneh-
mers erfolgt, nachdem er die Unterlagen ausgehéandigt bekam.
Welche Unterlagen konkret auszuhéndigen sind, regelt der Ge-
setzgeber durch eine spezielle Informationspflichten-Verord-
nung. In bestimmten Bereichen, etwa bel Lebens- und Kran-
kenversicherungen, gelten danach gesteigerte Informations-
pflichten.

5. GenerellesWiderrufsrecht

88V VG enthdlt ein grundsétzlich fir alle Versicherungsver-
trage geltendes Widerrufsrecht von zwei Wochen. Das heift:
ab Zustandekommen des Vertrags darf der Versicherungsneh-
mer innerhalb von zwei Wochen auch ohne besondere Griinde
widerrufen. Die Frist beginnt erst, wenn dem Versicherungs-
nehmer alle Vertragsunterlagen und eine Belehrung Uber das
Widerrufsrecht vorliegen. Werden diese Unterlagen nicht kom-
plett vorgelegt, 1auft das Widerrufsrecht ,,unendlich®.

6. Vorvertragliche Anzeigepflicht

Nach §19 Abs.1 VVG muss der Versicherungsnehmer bei
Abschluss einesVersicherungsvertrages nur noch Umstéande an-
geben, nach denen der Versicherer ausdr ticklich in Textfor m4
gefragt hat. Dies ist eine erhebliche Erschwerung fir Versi-
cherer, denn nach frilherem Recht musste der Kunde auch un-
gefragt Umsténde angeben, die aus objektiver Sicht fir die Ri-
sikopriifung des Versicherers erheblich sein konnten.

Beispiel:
Abschluss einer Gebaude(feuer)versicherung. Friher mussten

auch Vorschaden (etwa ein Brand) ungefragt angegeben wer-
den, da es grundsétzlich jedem einleuchtet, dass ein Versiche-

1) Der Autor ist Partner in der Kanzlei ,Kloth « Neuhaus Rechtsanwalte und
Fachanwalte—Kanzlei fir Versicherungs- und Immobilienrecht” und gehort
zum Netzwerk der GuT. Er ist Verfasser zahireicher Publikationen, u.a
des,,Handbuch der Geschéftsraummiete” (2. Aufl.) und des Ratgebers,, Ge-
schéftsréume mieten und vermieten”. Neuhausist aul3erdem als Dozent in
der Immobilien- und Versicherungsbranche tétig. Weitere Informationen:
www.kloth-neuhaus.de

2) Der vorliegende Aufsatz entstammt auszugsweise dem Buch , Neu-
haus/Kloth: Praxis des neuenVV G —Arbeitsbuch fur Versicherer und Ver-
mittler” und darf mit freundlicher Genehmigung des Verlags LexisNexis
(www.lexisnexis.de) verwendet werden. Das Buch ist grundsétzlich auch
fur alle anderen Interessierten geeignet, diesich in die Materie schnell und
praxisnah einarbeiten mdchten.

3) Soweit nachfolgend vom ,VVG* die Redeist, bezieht sich dies auf die ab
dem 1.1. 2008 geltende Fassung.

4) Definition in §126b BGB.
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rer diesvor dem Abschluss eines neuen Vertragswissen und ggf.
prufenwill. Heute mussder Kunde dies nur noch angeben, wenn
er konkret danach in Textform gefragt wird.

Das Risiko einer Fehleinschatzung, was anzeigepflichtig ist
oder nicht, wird also vollstandig auf den Versicherer verlagert.
Die Anzeigepflicht endet gem. 819 Abs.1 S 1VVG mit ,Ab-
gabe der Vertragserklarung®, also mit Antragsstellung durch
den Kunden. Esgibt keine so gen. Nachmel deobliegenheit mehr,
d. h. der Kunde muss Gefahrumsténde, die nach Abgabe seiner
Erklarung neu auftreten, nicht mehr melden (Ausnahme: der
Versicherer fragt noch einmal konkret nach).

DasRucktrittsrecht desVersicherersbei Falschangabenim
Antrag (819 Abs.2 VVG) wird vor alem gem. §19 Abs. 3, 4
VVG auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit des Versicherungs-
nehmers beschrénkt. Bei einfacher Fahrl&ssigkeit kann der Ver-
sicherer den Versicherungsvertrag nur noch fir die Zukunft kiin-
digen. Diese Staffelung ist vollkommen neu. Bei Vorsatz und
grober Fahrlassigkeit des Kunden mussder Versicherer im Scha-
densfall grundsétzlich nicht bezahlen, hingegen bei einfacher
Fahrlassigkeit schon.

Auch das Kindigungsrecht sowie der Ricktritt wegen
grober Fahrlassigkeit ist aber ausgeschlossen, wenn der Versi-
cherer den Vertrag aufgrund seiner Risikoprifungsgrundsétze
bei Kenntnisder verschwiegenen Umsténde mit Risikozuschlag
oder Leistungsausschluss geschlossen hétte (819 Abs. 4 Satz 1
VVG; Rucktritt also faktisch nur noch bei Vorsatz). Das be-
deutet: schliefdt der Versicherer solche Vertrége eigentlich ge-
nerell ab, indem er das Risiko entweder durch ,,mehr Pramie"
oder aber einen konkreten Risikoausschluss akzeptiert, so muss
er diese nun auch bel einer Fal schanzei ge machen. Er kann aber
verlangen, dass der Risikoausschluss oder der Risikozuschlag
riickwirkend Vertragsinhalt werden. In diesem Fall darf wie-
derum der Versicherungsnehmer grundsétzlich nach §19Abs. 5
VVG den Vertrag kiindigen.

Der Versicherer muss auf die méglichen Folgen einer An-
zeigepflichtverletzung konkret vor Vertragsschluss hinweisen.

Ricktritt und Kindigung durch den Versicherer sind zudem
auch zeitlich eingeschrankt; sie sind nur innerhalb von 5 Jah-
ren, bei Vorsatz und Arglist innerhalb von 10 Jahren méglich,
§21Abs.3VVG.

7. Abschaffung des,, Alles-oder-Nichts-Prinzip“

Im alten Recht war es grundsétzlich so, dass der Versicherer
auch bei nur einfach fahrléssiger Verletzung der Pflichten des
Versicherungsnehmers aus dem Versicherungsvertrag — so gen.
Obliegenheiten — oder bei einer Erhohung der Gefahr (z.B.
nicht gemeldete L agerung von Sprengstoff in einer Hall€) nichts
mehr bezahlen musste. Das Gesetz sieht nun fur die Leistungs-
freiheit bei Verletzung einer vertraglichen Obliegenheit (§28)
und bei Gefahrerhdhung (8§ 26) ein abgestuftes M odell nach dem
Grad desVerschuldensvor (Quotenregelung). Das,, Alles-oder-
Nichts-Prinzip* entfallt. Bei vorsatzlichen VerstoRen bleibt es
dabei, dass der Versicherer leistungsfrei wird. Einfache Fahr-
lassigkeit bleibt fir den Versicherungsnehmer folgenlos. Bei
grob fahrlassigen Verstofien desVersicherungsnehmerswird die
L eistung entsprechend der Schwere desVerschul dens—also pro-
portional zum Verschulden desVersicherungsnehmers—gekiirzt.
Vereinfacht dargestellt, gilt die nachfolgende Grafik.

Fur die Leistungsfreiheit ist eine Kausalitét zwischen Oblie-
genheitsverletzung bzw. Gefahrerhéhung und L eistungspflicht
bzw. Leistungshohe erforderlich. Ausnahme: Arglistiges Han-
deln des Versicherungsnehmers.

8. Pramie

833 VVG passt die Falligkeit der Erstpramie (also des Erst-
beitrages) dem Widerrufsrecht aus §8 VVG an (zwel Wochen
nach Zugang desVersicherungsscheins). Dasheif3t: esmusserst
bezahlt werden, wenn die generelle Widerrufsfrist abgelaufen
ist. Nach 837V VG kann der Versicherer bei verschuldetem Erst-
pramienverzug zurticktreten und ist leistungsfrei, wenn der Ver-
sicherungsfall vor der Zahlung eintritt (Einldsungsprinzip).
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Beispiel:

Der Unternehmer hat die Prémie fur seine neue Blroversiche-
rung nicht bezahlt, er befindet sich damit schuldhaft in Verzug.
Durch einen Einbruch kommt es zu einem Schaden. Diesen
muss der Versicherer wegen Erstprémienverzugs zum einen
nicht bezahlen, zum anderen darf er sogar vom Vertrag zuriick-
treten.

Bei Verzug mit einer Folgeprémie (also ab der zweiten Pré&-
mie) kann der Versicherer nach §38 Abs.1 und 3VVG qualifi-
ziert mahnen, indem er eine konkrete Zahlungsfrist setzt, und
dann kiindigen, wenn nicht gezahlt wird. Er ist nach 8 38 Abs. 2
VVG leistungsfrei, wenn der Versicherungsfall wahrend des
Zahlungsverzugs eintritt. Der so gen. Grundsatz der Unteil-
barkeit der Pramiewird aufgegeben, der Versicherer mussbei
vorzeitiger Vertragsbeendigung nach § 39 VV G die Pramietag-
genau aufteilen. Friher durfte er die gesamte Prémie, die auf
dievereinbarte Versicherungsperiode" entfiel (z. B. 1 Jahr) be-
halten.

9. Vorlaufige Deckung

orlaufige Deckung” bedeutet, dass bereits ab Unterzeich-
nung des Antrags vorlaufiger Versicherungsschutz bis zum Zu-
standekommen des Vertrags besteht.

Beispidl:

Eine Feuerversicherung wird mit vorlaufiger Deckung am
1. 2. 2008 beantragt, der Vertrag kommt aber erst am 25. 2. 2008
durch Annahme desVersicherers zustande. VVersicherungsschutz
besteht auch im dazwischen liegenden Zeitraum.

Erstmals enthélt das VVG in den 8849 bis 52 Regelungen
zur vorlaufigen Deckung. Es handelt sich um einen eigenstan-
digenVertrag, fUr den erleichterte I nformati onspflichten gelten.
Im Wesentlichen wurde hier die bisherige Rechtsprechung ko-
difiziert.

10. Einzelne Ver sicher ungszweige

Neu in der Pflichtversicherung ist ein (abgemilderter) Di-
rektanspruch (8115 VVG). In der L ebensversicherung wird
ein Anspruch auf Uberschussbeteiligung in 8153 VV G festge-
schrieben. Entsprechendes gilt nach §169 VVVG fir den Ruick-
kaufswert. Die 88172 bis177VVG regeln erstmalsdie Ber ufs-
unfahigkeitver sicherung und fihren damit ein neues gesetz-
liches Leithild fur diese Versicherung ein. In der Unfallversi-
cherung ist die neue gesetzliche Hinweispflicht (§186 VVG)
von besonderer praktischer Bedeutung. Die Einflihrung eines
gesetzlichen Ubermal3verglitungsverbots und L eistungsmana-
gement-Regel ungen stellen wichtige Anderungen fir die K r an-
kenversicherung dar.

11. Verjahrung, Ausschlussfrist, Gerichtsstand

Alle Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag verjéhren
kunftig mangelsausdricklicher RegelungimVVGin 3 Jahren
(Anpassung an die allgemeinen BGB-Vorschriften). Fir die
Dauer der Leistungsprifung ist die Verjahrung gehemmt, §15
VVG. DieKlagefrist des 8§12 Abs. 3VVG a F. wird ersatzlos
abgeschafft. Mit 8215 VVG wird ein neuer Gerichtsstand ein-
gefuhrt, der Versicherungsnehmer darf klnftig immer an sei-
nem Wohnsitzgericht klagen und muss dort verklagt werden.
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Wirtschaft und Verbédnde / Herausforderungen léndlicher Rdume

Wirtschaft und Verbande

Deutscher Sadte- und Gemeindebund, Berlin*

Herausfor derungen landlicher Raume

Dieses Papier soll die Herausforderungen ansprechen, de-
nen die landlichen Raume in Deutschland begegnen. Da be-
stimmende Entwicklungen wie z. B. der demographische Wan-
del nicht Uberall gleichzeitig bzw. parallel ablaufen, konnen Her-
ausforderungen ortlich von anderen Prozessen Uberlagert wer-
den.

Gleichwertigkeit der Lebensverhéltnisse

Wir mussen beriicksichtigen, dass landliche Raume sehr un-
terschiedlich sein kdnnen. Gemeinsame Merkmale sind jeden-
fallsdiegeringe Einwohnerdichte bei relativ grof3er Flache, wei-
te Wege, Uberschaubare soziale Strukturen und der doérfliche
bzw. kleinstadtische Charakter der Bebauung. Das macht die
Ubertragbarkeit von Handlungsstrategien schwierig. Ein ge-
meinsamer Anknupfungspunkt ist bei allen Handlungsstrategi-
en jedoch, dass gemeindliche Selbstverwaltung direkt gelebt
werden kann. Auch das Ziel der Gleichwertigkeit der Lebens-
verhdtnisse wird daher verstérkt diskutiert. Gleichwertigkeit
hei 3t nicht Gleichheit, sondern wird gekennzeichnet durch Ab-
wesenheit von hoheitlichem Zwang, bestimmte Lebensum-
stdnde hinnehmen zu miissen. Voraussetzung hierfir ist jedoch
die Gewéhrleistung eines Mindeststandards an Daseinsvorsor-
geleistungen und ein gleicher Zugang zu den wesentlichen 6f-
fentlichen und privaten Dienstleistungen. Die Gleichwertigkeit
der Lebensverhaltnisse herzustellen, bleibt Motor des politi-
schen Handelns. Bei der Erreichung des Ziels muss der Politik
aber eine gewisse Bandbreite an wertenden Gestaltungsmog-
lichkeiten offen bleiben. Siewird den spezifischen Vorteilen al-
ler Teilraume Rechnung tragen miissen, um zur Steigerung von
Attraktivitat und Wirtschaftsentwicklung beitragen zu kénnen.

1. Demographischer Wandel:

Altere Bevilkerung, geringere Siedlungsdichte

Beim demographischen Wandel dominieren in den nachsten
Jahrzehnten zwei Aspekte. Zum einen das steigende Durch-
schnittsalter der Bevolkerung wegen des Anstiegs der Lebens-
erwartung bei gleichzeitig anhaltend niedrigen Geburtenraten;
zum anderen die Wanderung von Teilen der Bevdlkerung. Wan-
derung kann Zu- oder Abwanderung sein, kann innerdeutsch
oder international stattfinden. Abwanderung junger Frauen fihrt
Zu einer gegenseitigen Verstarkung der Effekte.

Eine dlter werdende Bevdlkerung verandert ihre Bedirfnis-
se. Gesundheitsversorgung und Pflegeeinrichtungen werden
wichtiger. Auch wenn die Fahigkeit, mit dem Auto mobil zu
bleiben, zunehmend steigt, nimmt die physische Mobilitét im
AlterimAllgemeinen, besonders bei Hochbetagten dennoch ab.
Daher nimmt die Bedeutung ortsnaher Versorgung mit Waren
des taglichen Bedarfes zu. Auch die Nachfrage nach anderen
Waren und Dienstlei stungen (Gaststétten, Restaurants, Freizeit)
verandert sich. Eine sekundére Folge des zunehmenden Anteils
ater Menschen an der Bevolkerung kann daher eine verringer-
te Angebotsdichte fir diejlngeren Bevolkerungsteile sein. Da-
mit kann die Attraktivitét 1andlicher Raume fur jungere Men-
schen abnehmen.

Eine &ltere Bevoélkerung hat andere Wohnbedirfnisse, auch
wenn daraus nicht unmittelbar Umziige erfolgen. Der Bedarf an
Hausern und groferen Mietwohnungen geht langfristig zurtick,
wahrend der Bedarf an kleineren Wohnungen steigt. Allerdings
vollzieht sich dieser Wandel nicht abrupt, da die ausgepragte
Neigung der Menschen besteht, moglichst lange in ihrem ge-
wohnten Wohnumfeld zu bleiben. Neue Formen wie Senioren-
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Wohngemeinschaften und Gemeinschaftswohnungen mit an-
geschlossenen Betreuungsmdglichkeiten werden dennoch zu-
nehmend nachgefragt werden. Darauskann einWerteverlust bei
grofRen Immobilien resultieren, der wiederum als niedriges
Preisniveau auf dem Immobilienmarkt attraktiv fir jingere
Menschen mit Familie ist und Bevdlkerungszuzug bewirken
kann.

Abwanderung gibt esvorrangig in abgel egenen Regionen mit
schlechter Erreichbarkeit und mit geringem Arbeitsplatzange-
bot. Dies driickt sich oftmalsin geringeren Bildungs- und Be-
rufschancen sowie abnehmenden Freizeit- und Kulturaktivita-
ten aus und fihrt zu einer weiter verringerten Attraktivitat der
Region. Besonderskritischist die Abwanderung der aktiven und
qualifizierten Bevolkerung. Dies bringt eine Verschlechterung
des allgemeinen unternehmerischen Klimas in der Region mit
sich. Geringere Griindungsneigung, geringere durchschnittli-
che Arbeitnehmerqualifikation und schlechtere Mdglichkeiten
fur Unternehmen, auf ein ausreichendes Arbeitnehmerpotenzi-
a fir gewerbliche Aktivitéten zurtickgreifen zu kénnen, sind
die Folge.

2. Kommunale Infrastruktur: Investitionsstau und
geringe Auslastung

Kommunale Infrastruktur ist auf eine bestimmte Anzahl der
Nutzer ausgerichtet. Gerade die technische Infrastruktur mit
ihren hohen Fixkostenanteilen verdeutlicht das: sinkt etwa die
Anzahl der Angeschlossenen der Wasserversorgung, der Ab-
wasserbeseitigung oder der Abfallentsorgung, dann steigt die
Pro-Kopf-Belastung der Nutzer. Dauerhafte M ehrkosten durch
Unterauslastung reduzieren die Moglichkeit, Erhaltungsinve-
stitionen durchzufthren; ein Investitionsstau kann die Folge
sein. Haufig steht der Riickbau solcher Anlagen auf der Tages-
ordnung.

Auch die soziale Infrastruktur (Schulen, Kindergérten) un-
terliegt grundsétzlich diesen Mechanismen. Ahnliches gilt fr
dieVerkehrsinfrastruktur. Strafl3e und Schiene verlangen dauer-
haft hohe Unterhaltungsaufwendungen. Bei knapper werden-
den Investitionsmittelnist eine Konzentration auf wenige Mal3-
nahmen mit guter ErschlielBungswirkung erforderlich. Sollen
ein hohes Qualitétsniveau der Infrastruktur und gute Er-
schlieBungswirkungen einhergehen, ist eine Anpassung der
Siedlungsentwicklung an die interregionalen Verkehrswege er-
forderlich. Bel der Siedlungsentwicklung mussden Einwohnern
klar sein, dass die Infrastrukturanbindung einen hohen Anteil
eigener Beitrage erfordert. Stédte und Gemeinden aller Grofzen-
klassen miissen bei der Siedlungsentwicklung zukinftig noch
stérker die Knappheit verflgbarer Haushaltsmittel fir Schaf-
fung und Erhaltung der Infrastruktur berticksichtigen. Dieskann
sogar zum Verzicht auf einzelne Mal3nahmen der Siedlungs-
entwicklung fuhren.

Neue Infrastrukturbedarfe entstehen aus qualitativ neuen
wirtschaftlichen Entwicklungen. Informations- und Kommuni-
kationstechnologien konnen die Funktion als Trager wirt-
schaftlicher Entwicklung tbernehmen. Diese neuen Bedarfe
mUssen strategi sch ausgebaut werden, damit sieflachendeckend
zur Verfuigung stehen. Thre Entwicklung darf nicht als blofer
Ausbau des bestehenden Telefonnetzes betrachtet werden.

*) Bearbeiter: Helmut Dedy und Carsten Hansen. Beschlossen vom Ausschuss
fur Wirtschaft, Tourismus und Verkehr des DStGB am 10. Oktober 2006
nach Diskussion in den Mitgliedsverbanden.
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Die flachendeckende Geltung eines einheitlichen Standards
kann nicht mehr das Ziel der zukunftigen Infrastruktur sein.
Neue Infrastrukturinvestitionen missen daher wenn moglich
nach dem Baukastenprinzip funktionieren, also an sich andernde
Bedarfe angepasst werden konnen.

3. Schule und Bildung

Bildung ist ein zentraler und unterschétzter Potenzialfaktor
von Regionen. Die regionale Wertschdpfung verlangt gut aus-
gebildete Arbeitnehmer und Unternehmer. Grundlage fur die
Bildung von Humankapital ist vor allem die schulische A ushil-
dung. Daneben miissen ergadnzend Zuwanderungskonzepte ge-
prift werden, um den Bestand an Wissenskapital aufzustocken.

Klassische Kinderbetreuungs- und Schulformen sind auf
Schwellenwerte angewiesen. Nimmt die Zahl der Kinder ab,
werden Kitas und Schulen geschlossen und Standorte zentrali-
siert. Das grundlegende Schulangebot veréndert sich dadurch
und kann unattraktiver werden. Dasselbe gilt fir die Aus- und
Weiterbildung in der Breite, etwa durch Volkshochschulen.

In 1&ndlichen Raumen muss auch bei erhdhtem Kostenauf-
wand ein hochwertiges Schulangebot aufrechterhalten werden.
Formen wie Zwergschulen, reisende L ehrer oder auch Fernun-
terricht (, e-learning") mussen erprobt oder genutzt werden, wo-
bei besonderer Wert darauf gelegt werden muss, padagogische
Nachteile auszuschlieffen. Die Gemeinden miissen dabel pri-
fen, welche erganzenden Angebote sie selbst vorhalten kon-
nen. Schulverbiinde, wie es sieim Bereich der Volkshochschu-
len bereits gibt, missen auch fr Schulen geprift werden. Wei-
terfUhrende Bildungsangebote an zentralen Standorten konnten
mit Betreuungsangeboten gekoppelt werden (z. B. Wochenin-
ternat).

Die Schule ist nicht nur gesellschaftliches Umfeld fir die
Familien, sondern braucht auch ein gesellschaftliches Umfeld,
in welchem ihre Funktion unterstlitzt wird. Eltern, besonders
M Utter, missen daher durch Unterbringungs- und Betreuungs-
angebote fur die Kinder in die Lage versetzt werden, am Ar-
beitsmarkt teilzunehmen. Hieflr bieten sich besonders Tages-
miitter-Angebote und Mehrgenerationenhauser an. So bleiben
die landlichen Raume fir junge Familien attraktiv.

4. Einzelhandel und Stadtentwicklung

Die Standortanforderungen des Einzelhandelsverandern sich.
Der Trend zum Flachenwachstum hélt an, die erforderlichen
Einzugsbereiche eines Standortes wachsen. In den letzten 10
Jahrenist dieVerkaufsflache kontinuierlich gestiegen, wahrend
der Kaufkraftanteil des Einzelhandelsum ca. 25% gesunken ist.
Einzelhandel sstandorte sind auf stral3enseitige Erreichbarkeit
angewiesen. Fur den grof3flachigen Einzelhandel von System-
discountern ist nicht mehr die Einwohnerdichte einer Gemein-
de entscheidend, sondern die Stral3e und der Einzugsbereich.
DieErreichbarkeit von L ebensmitteleinzel handlern zu Ful oder
mit dem Fahrrad nimmt ab oder ist bereits entfallen.

Eingriffe in Marktprozesse und Veranderungen der Markt-
struktur sollten sehr zurtickhal tend vorgenommen werden. Die
Gemeinden kdnnen mit der Initiierung von Einzelhandel skon-
zepten dazu beitragen, dass die Grundversorgung sichergestel It
wird.

Soweit die wohnortnahe Grundversorgung vom Einzelhan-
del nicht mehr sichergestellt wird, kdnnen offentlich getragene
oder geforderte Angebote wie Dorf- oder Nachbarschaftsladen
einspringen, um die Moglichkeit (wieder) zu schaffen, vor Ort
einzukaufen. Die Ergénzung des 6ffentlichen Daseinsvorsor-
geangebotes um solche Dienstleistungen darf dann kein Tabu
sein, sondern sollte als gleichberechtigte Alternative zu prive-
ten Angeboten angestrebt werden.

Viele Dienstleistungen werden seit Jahrzehnten auch ambu-
lant erbracht. Dennoch besteht Raum flr weitergehende Ange-
bote. Hier konnten ,, Ausstellungsgeschéfte mit Lieferservice®
in Frage kommen. Denkbar ist auch die Verbindung von Inter-
net-Einkauf mit Bring- und Hol-Diensten Uber dezentrale orts-
nahe Einrichtungen, in denen Waren abgeholt werden kdnnen
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(éhnlich der automatisierten , Postfilialen in der Art von
Schlief¥féchern, von denen sich die Kunden ihre Post/Péackchen
abholen). DieAkzeptanz wird wesentlich davon abhangen, wie
dicht das dezentrale Netz von ,, Niederlassungen* ist.

5. Kommunen kooperieren

Unternehmen werden mobiler, die Standorttreue nimmt ab.
Ansiedlungswettldufe der Stadte, Gemeinden und Regionen tra-
gen ebenso dazu bei wie die erhdhte Transparenz der Standort-
bedingungen fir die Unternehmen. Standorte mussen im Mar-
keting sowohl inhaltlich als methodisch konkurrieren. Das Uber-
steigt oftmals die Mdglichkeiten kleiner und weniger gut aus-
gestatteter Regionen. Selbst wenn gute Rahmenbedingungen
vorhanden sind, werden diese Uberregional nicht wahrgenom-
men, sondern bleiben unsichtbar.

Das Selbstversténdnis von landlichen Regionen muss Uber-
priift werden. Nicht alle Angebote eines Raumes miissen Uber-
al im Raum vorhanden sein. In einer Region sollten stadtische
Zentren und Naherholungsraume, L andwirtschaft und gewerb-
lich-industrielle Flachen verflgbar sein, um einen kompletten
Rahmen fir wirtschaftliche Entwicklung anbieten zu kdnnen.
Dies stof3t jedoch hinsichtlich Vermarktung und Standortqua-
litét schnell an Grenzen. Grofiere Regionen, dievielleicht grof3e
Telle eines Bundeslandes umfassen kdnnen, haben mehr Még-
lichkeiten der réaumlichen Spezialisierung, um den spezifischen
Bedirfnissen bestimmter Wirtschaftszweige, Erholungsan-
spriichen und anderem zu entsprechen, alskleine Regionen. Es
wird daher noch mehr Kooperation der Gebietskorperschaften
geben, um Spezialisierung bzw. Schwerpunktsetzung zu er-
maoglichen.

Begleitet werden miisste eine grofrdumige Kooperation
durch intraregional e Ausglei chsmechanismen, um weitere An-
reize zur interkommunalen Zusammenarbeit zu geben. Diese
Zusammenarbeit der Kommunen geht Gber die enge Stadt-Um-
land Betrachtung hinaus und nimmt die Funktionsfahigkeit als
Regionin den Blick. DesWeiteren sind Mobilitétsl 6sungen fir
die Erschlief3ung bzw. Zugénglichkeit der Teilraume und Teil-
nutzungen erforderlich.

6. Mittel fur landliche Entwicklung werden gekir zt

Die Mittel fir die Entwicklung des |andlichen Raumes sind
nicht in erster Linie dazu da, die Wirtschaftsentwicklung und
Wachstum landlicher Raume im Wettbewerb mit st&dtischen
Regionen zu stérken. In Kategorien wie ,, absol ute Wertschop-
fung“ und Beitrag zur Entlastung des Arbeitsmarktes werden
landliche Raume schon wegen der geringeren Bevolkerungs-
zahl haufig nicht mit Ballungsgebieten konkurrieren kénnen.
Das miissen sie aber auch nicht! Die Rechtfertigung der For-
derung landlicher Entwicklung liegt in der Stérkung der wirt-
schaftlichen Grundlage der Region auch ohneVergleichezu an-
deren Regionen.

DieFordermittel fur [&ndliche R&ume dienenin hohem Mal3e
der Entwicklungsforderung der regionalen Wirtschaft und da-
mit — allgemeiner gesprochen — der 1andlichen Entwicklung.
Dazu gehort unter anderem ein breitesArbeitsplatzangebot. Dies
tragt zur positiven Identifizierung der Einwohner mit ihrer Re-
gion bei, steigert die Attraktivitat des landlichen Raumes als
Raum zum Leben, stabilisiert ihn damit und reduziert die Ab-
wanderung. Damit wird auch eine hthere Identifizierung der
Einwohner mit ,ihren* Sté&dten und Gemeinden erreicht, die
flr ortliche Entwicklung erforderlich ist.

DieMittel fir dielandliche Entwicklung dienen auch der Mo-
dernisierung, der Verbesserung moderner Einrichtungen der Te-
lekommunikation und der Offnung der Region. Die bisherige
starke Konzentration der Mittel auf Landwirtschaft fihrt zu ei-
ner wirtschaftlichen Uberbetonung dieses Wirtschaftszweiges.
Landwirtschaft ist unverzichtbar fir die Erhaltung der Kultur-
landschaft, aber trégt immer weniger zur Schaffung von Ar-
beitspl&tzen und Einkommen bei. Die Férderung von Agrarun-
ternehmen sollte deshalb die landliche Entwicklung nicht do-
minieren.
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7. Verwaltungsdienstleistungen

Politische und finanzielle Griinde werden Uberlegungen zu
Verwaltungsmodernisierung, Verwaltungsreform und Gebiets-
struktur immer wieder auf die Tagesordnung setzen. Gebiets-
reformen haben in der Vergangenheit immer wieder die Wege
der Burger zu ihren Verwaltungen verlangert. Dies fuhrte zu
Erschwernissen bei der Inanspruchnahme von Verwaltungs-
dienstleistungen. Bei einer dlteren Bevolkerung und weniger
Menschen kann dies ein Problem sein oder werden.

Raumliche Entfernung von Verwaltungsdienststellen muss
aber nicht zu verringerter Zuganglichkeit fihren, sondern kann
durch elektronische Verwaltungsangebote (Internet) ausgegli-
chen werden. Darin liegt auch eine Chance fir eine Moderni-
sierung von Verwaltung. Allerdings wird es immer Bedarf fir
die klassische Erbringung von Dienstleistungen und das per-
sonliche Gespréach geben, auch wenn die Fahigkeit der Men-
schen, mit elektronischen M edien umzugehenin der Breiteund
auch bei alten Menschen zunimmt. Mobile Dienste (,, fahrende
Verwaltung“) im Sinne einer Verwaltung, die zu den Bur-
gern/Unternehmen kommt, kdnnen hier eine Alternative sein.

8. Arzte und Krankenh&user

In Gebieten mit geringer Dichte ist die Versorgung mit Ge-
sundheitsdienstleistungen problematisch. Der Hauptgrund ist
nicht in einem allgemeinen Arztemangel zu suchen. Deutsch-
land , exportiert* im Gegenteil Arzte und medizinisches Perso-
nal. Vielmehr sind die Einkommensméglichkeiten und Ar-
beitsbedingungen fiir Arzte und medizinisches Personal im | 4and-
lichen Raum haufig unzureichend. Die Haus- und Facharztver-
sorgung ist bei derzeitiger Abrechnung von Leistungen auf ei-
ne gewisse Dichte angewiesen. Wird diese nicht erreicht, neh-
men Aufwendungen (vor allem Fahrzeiten) zu und es steigt der
Anteil von Leistungen, die nur geringe Abrechnungsbetrége er-
lauben (Beratung, algemeinmedizinische Leistungen). Dieses
Praxisprofil, das besonders in landlichen Réumen anzutreffen
ist, ist nicht rentabel fur die Arzte. Auch der Krankenhausbe-
reich ist von dem Missverhétnis geringer Fallzahlen bei hohen
Investitions- und Unterhaltungskosten gekennzeichnet.

Die Anpassung der Rahmenbedingungen konnte darin lie-
gen, die Offnung der allgemeinen Krankenhduser und der Spe-
ziakliniken fir ambulante Dienste oder die erleichterte Zulas-
sung von medizinischen Versorgungszentren vorzusehen. Eine
weitere Maf3nahme ware die vereinfachte Zulassung angestell-
ter Arzteauch im Bereich der niedergel assenen Arzte. Denkbar
ware schliefflich auch, die Bezahlung medizinischer Leistun-
gen nach Regionstypus zu staffeln.

9. Rettungsdienste, Feuerwehr und Polizei

Die Gewahrleistung von Sicherheit im Sinne der Gefahren-
abwehr ist eine zentrale Aufgabe des Staates und der Kommu-
nen. Dazu gehort vor allem die Fahigkeit, schnell in Notféllen
zu reagieren. Rettungsdienste und Feuerwehr haben definierte
Hilfsfristen. Entleerung von Raumen und Zentralisierung der
Stiitzpunkte von Feuerwehr und Rettungsdiensten verursachen
auch langere Hilfsfristen fir den Rettungsdienst und die Feu-
erwehr. Die Aufrechterhaltung kurzer Hilfsfristen ist sehr ko-
stenaufwandig und personell mit freiwilligen Kréften oft kaum
ZuU organisieren.

Ungleichheit im Schutzniveau zwi schen Raumen héherer und
Réaumen niedrigerer Dichte ist die Folge. Soweit die Polizei
ebenfallsbetroffenist, kann eszu empfundener Unsicherheitim
Bereich der Kriminalpravention kommen. Die Lander miissen
eine angemessene Préasenz der Polizel sicherstellen. Bei Ret-
tungsdiensten kann es keine Garantie bundesweit gleicher kur-
zer Hilfsfristen geben. Gleichwertige L ebensverhaltnisse mis-
sen daher als gleichberechtigter Zugang zu Rettungsdiensten
interpretiert werden, nicht als gleiche Verfligbarkeit von Dien-
sten. Die Trager der Rettungsdienste miissen Transparenz bei
Hilfsfristen herstellen. Notfallbedingungen miissen allgemein
bekannt sein, um eine Grundlage flr eine personliche Risiko-
abschétzung bieten zu konnen.
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10. Regionales Einkommen

Wesentlich fir diewirtschaftliche und soziale Gestaltung und
Entwicklung von Regionen ist das verfligbare regionale Ein-
kommen im Sinne einesregionalen K apital stocks. Hierauswer-
den offentliche und private Investitionen sowie die Konsum-
nachfrage finanziert. Die Nachfrage nach Gutern und Dienst-
leistungen, ihr Angebot und mithin auch ein Teil der Lebens-
qualitét lassen sich hiervon ableiten.

Regionales Einkommen wird gespeist aus der regional er-
zeugten Wertschopfung, Lohnersatz- und Sozialleistungen so-
wie weiteren staatlichen Transfersystemen. Die regionale Ver-
wendung der Mittel liegt aber nicht immer in regionaler Ver-
antwortung. So werden z. B. Standards beim Straf3enbau nicht
in der Region festgelegt, sondern gelten bundesweit je nach
Straf3enkategorie. Damit fehlt die Mdglichkeit, die regionalen
Aufwendungen (z. B. Infrastrukturstandards) an die regionalen
Einnahmen anzupassen. Erforderlich ist es daher, den Regio-
nen mehr Freiraum bei der Entscheidung der Mittel verwendung
zu geben und sievon der Anwendung bestimmter Standardsfrei-
zustellen.

Systeme der Verteilung von Finanzmitteln auf regionaler,
Lander- und Bundesebene dirfen nicht dazu beitragen, Ausga-
benstrukturen zu verfestigen, die nicht bedarfsangepasst sind
(Goldener Ziigel). Regionale Kooperationen miissen unabhan-
gig davon maglich sein, auf welcher Gemarkung Steuern an-
fallen oder wohin Zuweisungen flief3en. Es muss moéglich sein,
Wertschdpfung innerhalb einer Region im Hinblick auf die
Beitrége aller Teilr&ume zu verteilen, ohne Rucksicht auf die
Verteilung gewerblicher Standorte. Wenn in einer Region ein
Ort z.B. auf die Ausweisung eines Gewerbegebietes verzich-
tet, um die Vermarktung eines anderen Gebietes zu fordern, so
darf daraus kein Nachteil in Form verringerter Gewerbesteuer-
einnahmen entstehen. Vielmehr sollte ein Ausgleich durch Ab-
sprachen der Kommunen méglich sein. Transfersysteme, dieei-
ne relativ hohe Eigenverantwortung fur die Verwendung inve-
stiver Mittel haben, sind gegentiber Zuwei sungssystemen vor-
zuziehen.

Deutscher Mietgerichtstag 2008
Kongref3zentrum Westfalenhallen Goldsaal,
Rheinlanddamm 200, Dortmund
Freitag, 7. Mé&rz bis Samstag 8. Méarz 2008
Vorankiindigung aus den Referaten und Arbeitskreisen:
Das Prinzip der Nachhaltigkeit
Umsetzung von WEG-Beschliissen in Mietverh&ltnissen
Auswirkungen der Unwirksamkeit von Renovierungsklauseln
Urkundenverfahren — Prozessrisiken und Praktikabilitét
Fléchenermittlung und Flachenabweichung
Schriftform des Mietvertrages

Ungel 6ste Fragen der Umlage und Abrechnung von
Betriebskosten

Rauchverbote im Mietverhétnis

Mietvertragsdurchfiihrung mit dem Zwangsverwalter

Umwelt- und Umfeldmangel

Die Bedeutung der EnEV fir das Mietverhdtnis

Okologische Modernisierung des Wohnungsbestandes

Contracting als Instrument des Klimaschutzes

Steht das Mietrecht dem Klimaschutz entgegen?
Mitgliederversammlung des Deutschen Mietgerichtstages e.V.

Anmeldungen online unter www. mietgerichtstag. de oder schrift-
lich an Deutscher Mietgerichtstag e.V., Postfach 02 10 41, 10121
Berlin; Fax 030/2232346. Anmeldung von Nichtmitgliedern erst
ab 1.1.2008 mdglich.
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Gewerbemiete

§286 BGB
Verzug des Schuldner s einer Entgeltforderung;
Belehrung desVerbrauchersin der Rechnung oder
Zahlungsaufstellung

Die Uber sendung einer Rechnung mit der einseitigen Be-
stimmung einesZahlungszielsdurch den Glaubiger ver mag
ohne die erforderliche Belehrung des Verbrauchers (§286
Abs. 3 Satz 1 BGB) einen Ver zug des Schuldner snicht zu be-
grinden.

(BGH, Urteil vom 25.10. 2007 — 111 ZR 91/07)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin betreibt eine Praxisfir Phy-
siotherapie. Die Beklagte nahm in der Zeit vom 23. Juli bis 9.
August 2004 als Privatpatientin L eistungen der Klagerinin An-
spruch, fur dieihr die Kl&gerin unter dem 14. September 2004
insgesamt 543 € berechnete. Die Rechnung schlief3t mit dem
Hinweis: ,, Den Rechnungsbetrag tiberweisen Sie bitte bis zum
05.10. 2004 auf das rechts unten angegebene Konto.*

2 Ein Rechnungsausgleich erfol gte zunéchst nicht. Ende Sep-
tember 2004 zog die Beklagte um und erteilte der Post einen
Nachsendeauftrag. Die Kl&gerin versandte unter dem 25. Mai
und 9. November 2005 erfolglos weitere Zahlungsaufforderun-
gen an die — fehlerhaft bezeichnete — friihere Adresse der Be-
klagten; die Beklagte hat den Zugang der Mahnungen bestrit-
ten. Mit Schreiben vom 3. Februar 2006 bestellte sich der spéa-
tere Prozesshevollméchtigte der Kl&gerin fur diese und verlangte
von der Beklagten biszum 13. Februar 2006 Zahlung der Haupt-
summe sowi e Erstattung von Verzugskosten. Daraufhin zahlte
die Beklagte an die Kl&gerin am 10. Mé&rz 2006 die Hauptsum-
mevon 543 €.

3 Mit der Klage hat die Klagerin Ausgleich vorgerichtlicher
Rechtsanwaltsgebiihren von 70,20 €, ihrer Kosten fiir eineAn-
frage beim Einwohnermeldeamt von 3,58 € sowie Zinsen in
Hohevon 45,42 € fir die Zeit vom 3. November 2004 bis zum
10. Mé&rz 2006, insgesamt 119,20 €, zuzlglich Prozesszinsen
gefordert. Die Beklagte hat den bezifferten Zinsanspruch in
Hohevon 3,17 € fur die Zeit vom 7. Februar biszum 10. Mérz
2006 anerkannt. Insoweit ist gegen sie Tellanerkenntnisurteil er-
gangen. Dieweitergehende Klage haben dasAmtsgericht Scho-
neberg und das Landgericht Berlin abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugel assenen Revision verfolgt die Klagerin
in diesem Umfang ihre Klageantrége weiter.

4 Ausden Grinden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

5 |. Nach Ansicht des Berufungsgerichts befand sich die Be-
klagte bis zum Zugang des anwaltlichen Mahnschreibens vom
3. Februar 2006 nichtin Verzug (§ 286 BGB). Mit der ganz herr-
schenden M einung und der sténdigen gerichtlichen Praxisgenu-
ge fir eine Anwendung des §286 Abs.2 Nr.1 BGB — abgese-
hen von einem L ei stungsbestimmungsrecht des Glaubigers ge-
maR §315 BGB — die einseitige Bestimmung eines Zahlungs-
termins durch den Gl&ubiger nicht. Die Ubersendung der Rech-
nung vom 14. September 2004 mit héflicher Zahlungshitte sei
auch nicht alsbefristete Mahnung (§ 286 Abs.1 Satz 1 BGB) an-
zusehen, obwohl die Verbindung der Rechnung mit einer Mah-
nung grundsétzlich zul&ssig gewesen wére. Zudem hétte die
Klagerin gemal3 § 286 Abs. 3 Satz 1 BGB den Verzug durch ei-
nen entsprechenden Hinweis begriinden kénnen. Hieraus erge-
be sich, dass dem Glaubiger einer Entgeltforderung praktika-
bleWege zur effektiven Verfolgung seiner Anspriiche ohne tiber-
maldigen Aufwand zur Verfligung sténden, so dass eine weite
Auslegung des § 286 Abs. 2 Nr.1 BGB auch unter Berlicksich-
tigung seiner Interessen nicht erforderlich scheine.

6 11. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
stand. Mangels sonstiger Pflichtverletzungen der Beklagten
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konnte die Klagerin Ersatz ihrer Aufwendungen sowie die mit
dem Hauptantrag geforderten Zinsen zutreffend nur als Verzo-
gerungsschaden wegen Verzugs der Beklagten verlangen (8280
Abs.1und 2, §288 Abs.1 BGB i.V.m. §286 BGB). Fiir einen
Schuldnerverzug genligt jedoch die Ubersendung einer Rech-
nung mit der einseitigen Bestimmung eines Zahlungsziels sei-
tens des Glaubigers regelmaidig nicht. Die Beklagte ist deswe-
gen erst durch Zugang des anwaltlichen Mahnschreibens vom
3. Februar 2006 in Verzug geraten. Die mit der Klage noch gel-
tend gemachten Schaden sind indessen nicht als Folge dieses
Verzugs, sondern bereitsvorher entstanden und daher insgesamt
nicht ersatzfahig.

7 1. Leistet der Schuldner auf eine Mahnung des Glaubigers
nicht, die nach dem Eintritt der Falligkeit erfolgt, so kommt er
durch die Mahnung in Verzug (8286 Abs.1 Satz1 BGB). Der
Mahnung bedarf es geméal3 §286 Abs. 2 Nr.1 BGB nicht, wenn
fir die Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist. Ei-
ne solche Bestimmung muss aber durch Rechtsgeschéft —in
der Regel in dem zugrunde liegenden Vertrag —, durch Gesetz
oder in einem Urtell getroffen worden sein. Die einseitige Fest-
legung einer Leistungszeit durch den Glaubiger reicht, sofern
dieser nicht nach 8315 BGB zur Bestimmung der L eistung be-
rechtigt ist (vgl. hierzu BGH, Versdumnisurteil vom 15. Febru-
ar 2005 — X ZR 87/04, NJw 2005, 1772 [=WuM 2005, 418
KL]; Urteil vom 12. Juli 2006 — X ZR 157/05, NJW 2006, 3271
Rn. 7; Beschlussvom 19. September 2006 — X ZR 49/05, Grund-
eigentum 2006, 1608, 1609 f.), fir die Anwendung der Vor-
schrift nicht aus (ganz herrschende M einung, beispiel sweise RG
GruchB 52 <1908, 947, 949; BGH, Urteil vom 12. Juli 2006
a.a. O.; OLG Brandenburg, Urteil vom 25. Juli 2007 — 7 U
192/06, juris Rn. 44; OL G Dusseldorf OLG-Report 2002, 296,
297; OLG Naumburg, Urteil vom 18. Mé&rz 1999 — 3 U 33/98,
juris Rn.11, insoweit in BB 1999, 1570 = OLG-Report 1999,
333 nicht abgedruckt; Urteil vom 19. Mé&rz 1999 — 6 U 61/98,
juris Rn. 39, insoweit in OLG-Report 1999, 368 nicht abge-
druckt; LG Bremen, Beschlussvom 14. Juni 2004 -2 T 298/04,
jurisRn. 8; LG Paderborn MDR 1983, 225; Erman/Hager, BGB,
11. Aufl., 8286 Rn.39; MinchKomm/Ernst, BGB, 5. Aufl.,
§286 Rn. 55; Palandt/Heinrichs, BGB, 66. Aufl., §286 Rn. 22;
Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Aufl., §284 Rn. 35; Staudin-
ger/Bittner, BGB, Neubearbeitung 2004, §271 Rn.19; Stau-
dinger/Lowisch, a.a O., § 286 Rn. 68; Krause, JURA 2002, 217,
218; aA. LG Ansbach NJW-RR 1997, 1479; Fahl, JZ 1995, 341,
343ff.). Dasentspricht nicht nur nach den Materialien zum BUr-
gerlichen Gesetzbuch dem Willen des historischen Gesetzge-
bers, sondern auch den Vorstellungen des Reformgesetzgebers
beim Erlass des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) sowie den Vorga-
ben des Europarechts und stimmt Uberdies mit den Regel ungen
des 8271 Abs.1 BGB Uber die Félligkeit der Leistung Uberein.

8 Nach den Motiven zum BGB war der Satz , dies interpel-
lat pro homine*, vom franzsischen Recht abgesehen, in
Deutschland allgemein anerkannt. Die erste Kommission lehn-
te zwar die im gemeinen Recht verbreitete engere Auffassung
des Inhalts, dass der beigefugte , dies* nur fur den Fall ver-
tragsgemaler Festsetzung des Leistungstermins die Mahnung
ersetze, ab und liefd ohne Riicksicht auf den Entstehungsgrund
des Schuldverhéltni sses e ne Festsetzung durch Rechtsgeschéft,
Gesetz oder Urteil gentigen (Mugdan, Die gesamten Materiali-
en zum BGB fir das Deutsche Reich, Bd. 2, 1899, S. 31). Dem
lag indes al's sel bstverstandlich der Gedanke zugrunde, dass es
fur die,, Zuflgung der Zeitbestimmung® in jedem Fall auf den
Inhalt des zugrunde liegenden Schuldverhaltnisses ankomme.
In Ubereinstimmung damit heif3t esjetzt in der Begriindung zum
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts
(BT-Drs. 14/6040 S. 145f.), wie bisher gentige fr §286 Abs. 2
Nr.1 BGB in der Fassung des Entwurfs eine einseitige Bestim-
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mung nicht; in Betracht komme vielmehr eine Bestimmung
durch Gesetz, durch Urteil und vor alem durch Vertrag. Damit
werde Art. 3 Abs.1 Buchst. a der Zahlungsverzugsrichtlinie
(Richtlinie 2000/35/EG des Européischen Parlaments und des
Ratesvom 29. Juni 2000 zur Bekéampfung von Zahlungsverzug
im Geschéftsverkehr, abgedruckt in NJW 2001, 132) umgesetzt.
Nach dieser Bestimmung sind Zinsen ab dem Tag zu zahlen, der
auf den ,vertraglich* festgesetzten Zahlungstermin oder das
Jvertraglich® festgesetzte Ende der Zahlungsfrist folgt. Ange-
sichts dieser eindeutigen gesetzgeberischen VVorgaben verbi etet
sich eine vom Wortlaut her nicht ausgeschlossene erweiternde
Auslegung des 8286 Abs. 2 Nr.1 BGB — unter Einschluss ein-
seitiger Fristsetzungen des Glaubigers— von selbst, zumal die-
ser, wie das Berufungsgericht mit Recht hervorhebt, angesichts
der ihm durch § 286 Abs.1 und Abs. 3 BGB eingerdumten Rech-
te, auf anderem Wege unschwer Verzug des Schuldners zu be-
grunden, nicht schutzwirdig erscheint. Nur ergénzend ist da-
rauf hinzuweisen, dass die mit §286 BGB sachlich zusam-
menhangende Bestimmung einer Leistungszeit als Falligkeits-
regelung in 8271 Abs.1 BGB einhellig als Vertragsbestandteil
verstandenwird (vgl. nur Staudinger/Bittner, a.a. O., 8271 Rn. 4
ff.; MUnchKomm/Kriiger, a.a. O., 8271 Rn.5).

9 2. 8286 Abs. 3 Satz1 BGB greift im Streitfall zugunsten
der Kl&gerin nicht ein. Nach dieser Vorschrift kommt der
Schuldner einer Entgeltforderung spétestens dann in Verzug,
wenn er nicht innerhalb von 30 Tagen nach Féalligkeit und Zu-
gang einer Rechnung oder einer gleichwertigen Zahlungsauf-
stellung leistet. Dies gilt jedoch gegentiber einem Schuldner,
der Verbraucher ist (§13 BGB), nur, wenn er auf diese Folgen
in der Rechnung oder Zahlungsaufstellung besonders hinge-
wiesen worden ist. Daran fehlt es hier.

10 3. DieEntscheidung héngt demnach davon ab, ob dieKl&
gerin die Beklagte schon vor dem Anwaltsschreiben vom 3. Fe-
bruar 2006 im Sinne des §286 Abs.1 BGB gemahnt hat. Das
ist mit den Vorinstanzen ebenfalls zu verneinen. DieAngabe ei-
ner Zahlungsfrist biszum 5. Oktober 2004 in der Rechnung der
Klagerin vom 14. September 2004 enthalt nach der rechtsfeh-
lerfreien Auslegung des Berufungsgerichtskeine befristete Mah-
nung, sondern allein die Einrdumung eines Zahlungsziels. Die
beiden spéteren Zahlungsaufforderungen vom 25. Mai und 9.
November 2005 sind, wie die Vorinstanzen unangegriffen fest-
gestellt haben, der Beklagten nicht zugegangen.

11 a) Als verzugsbegriindende Mahnung genligt zwar jede
eindeutige und bestimmte Aufforderung, mit der der Glaubiger
unzwei deutig zum Ausdruck bringt, dasser diegeschuldete L ei-
stung verlangt; auf die Rechtsfolgen eines Verzugs muss — an-
dersalsim Fall des §286 Abs. 3 Satz1 BGB — nicht hingewie-
sen werden (BGH, Urteil vom 10. Méarz 1998 — X ZR 70/96,
NJW 1998, 2132, 2133; Palandt/Heinrichs, a.a. O., §286
Rn.17). Eine Mahnung kann zudem mit der die Félligkeit be-
grindenden Handlung verbunden werden (RGZ 50, 255, 261;
BGH, Urteil vom 14. Juli 1970 — V11l ZR 12/69, WPM 1970,
1141) und kann deswegen auch in einer Rechnung enthalten
sein, selbst wenn nach den vertraglichen oder gesetzlichen Be-
stimmungen erst mit deren Zugang die Forderung fallig wird
(BGH, Urteil vom 12. Juli 2006 — X ZR 157/05, NJW 20086,
3271 Rn.10). Dabei handelt es sich indessen um Ausnahmeféal-
le. Die erstmalige Zusendung einer Rechnung — selbst mit An-
gabe eines Zahlungsziels — wurde schon bisher im Verkehr tb-
licherweise nicht als Mahnung verstanden, ungeachtet dessen,
dass das Burgerliche Gesetzbuch im Gegensatz zum friheren
Art. 288 Abs. 2 desAllgemeinen Deutschen Handel sgesetzbuchs
keine entsprechende Vorschrift mehr enthdt (vgl. nur OLG Dils-
seldorf OLG-Report 2002, 296, 297; OL G Frankfurt, Urteil vom
17. Februar 2005 — 26 U 56/04, juris Rn. 34, insoweit in NJW-
RR 2005, 701 = MedR 2005, 604 nicht abgedruckt; LG Pader-
born MDR 1983, 225; Erman/Hager, a. a. O., §286 Rn. 31;
MinchKomm/Ernst, a.a O., §286 Rn.49; abweichend Soer-
gel/Wiedemann, a. a. O., §284 Rn. 35; Fahl, JZ 1995, 341, 345;
Pressmar, JA 1999, 593, 598 f.; Wilhelm, ZIP 1987, 1497, 1499
f.). Umso mehr gilt dies jetzt vor dem Hintergrund des §286
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Abs. 3 Satz 1 BGB, der dem Glaubiger Verbrauchern gegentiber
eine zusétzliche Belehrung abverlangt. Es ist daher rechtlich
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanzen die kalender-
mafdige Bestimmung eines Zahlungsziels in der Rechnung der
Klé&gerin ohne Hinweis auf einen Verzugseintritt oder dhnliche
Zusétze nur alsAngebot zu einer Stundung oder einem pactum
denon petendo interpretiert haben, dasdie Beklagtealsihr giin-
stig gemél §151 BGB stillschweigend annehmen konnte (in
diesem Sinne auch Staudinger/Bittner, a.a. O., §271 Rn.19),
wobei die rechtliche Qualifizierung im Einzelnen dahinstehen
kann.

12 b) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Amtsgerichts, die das Berufungsgericht tber-
nommen hat, sind die beiden folgenden Mahnschreiben der Kl&
gerin vom 25. Mai und 9. November 2005 der Beklagten nicht
zugegangen. Sie muss sich auch nicht so behandeln lassen, as
hétten diese Mahnungen sie erreicht. Es trifft zwar zu, wie das
Amtsgericht ausgefihrt hat, dass der Schuldner bei bestehen-
denvertraglichen Beziehungen gehaltenist, im FalleeinesUm-
zugs Vorkehrungen fur den Zugang rechtsgeschéftlicher Er-
kl&rungen seinesVertragspartners zu treffen (vgl. dazu RGZ 95,
315, 317f.; BGH, Urtell vom 13. Juni 1952 —1 ZR 158/51, LM
Nr.1 zu §130 BGB; OLG Hamburg MDR 1978, 489; OLG
Hamm NJW-RR 1986, 699; MinchKomm/Einsele, a.a.O.,
8130 Rn. 34, 37; Palandt/Heinrichs, a.a. O., §130Rn.17). Hier-
fUr genligt jedoch jedenfalls bei Verbrauchern ein Nachsende-
auftrag bei der Post. Diesen Auftrag hat die Beklagte erteilt. Et-
waige Fehler der Post oder der Kl&gerin selbst bei der Befor-
derung der Briefe, weil die Klagerin die Hausnummer der al-
ten Anschrift unrichtig angegeben hatte, wéren der Beklagten
nicht anzulasten.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§17 InsO
Insolvenz; Eroffnung des I nsolvenzver fahrens; Falligkeit
einer Forderung im Sinneder Insolvenzordnung;
Zahlungsunfahigkeit;
mdgliche sonstige Befriedigung einer Forderung

a) EineForderungist in der Regel dannim Sinnevon §17
Abs. 2 InsO féallig, wenn eine Glaubiger handlung feststeht,
ausder sich der Wille, vom Schuldner Erfullung zu verlan-
gen, im Allgemeinen ergibt.

b) Forderungen, deren Glaubiger sich flr die Zeit vor
Ero6ffnung eines Insolvenzverfahrens mit einer spateren
oder nachrangigen Befriedigung einver standen erklart ha-
ben, sind bei der Prifung der Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners nicht zu ber Gicksichtigen.

(BGH, Beschluss vom 19. 7. 2007 — I X ZB 36/07)

1 Zum Sachverhalt: Der Schuldner und Rechtsbeschwerde-
flhrer ist selbstandiger Friseurmeister, der vier Filialen betrieb
und moglicherweise noch betreibt. Mit Schreiben vom 12. Ju-
li 2006 beantragte das zusténdige Finanzamt Hannover-Land |1
wegen ricksténdiger Abgabenforderungen — Lohn-, Einkom-
men- und Umsatzsteuer — von insgesamt 77 485,82 Euro die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen des
Schuldners. Mit Schreiben vom 20. Juli 2006 stellte auch die
IKK wegen eines Betrages von 3284,80 Euro Insolvenzantrag.
Der Schuldner wurde angehort. Er erklérte, eine Einigung mit
dem Finanzamt und die Begleichung der Riicksténde stehekurz
bevor. Am 8. September 2006 wurde der weitere Beteiligte in
dem durch den Antrag der IKK eingeleiteten Eréffnungsver-
fahren zum vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellt. Am 12. Sep-
tember 2006 teilte der Schuldner mit, er habe sich mit der Fi-
nanzverwaltung auf einen Betrag von 48 000 Euro geeinigt, der
noch im Laufe der Woche Uberwiesen werde. Die Ruckstdnde
bei der IKK seien teilweise bezahlt; der Restbetrag von 2284
Euro werde ebenfalls kurzfristig beglichen.
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2 Am 15. September 2006 erkléarte die IKK ihren Antrag fir
erledigt, weil die dem Antrag zugrunde liegende Forderung er-
fallt worden sei. Der Schuldner schloss sich der Erledigungs-
erklarung an und erklérte, auch der fir das Finanzamt bestimmte
Vergleichsbetrag sei mittlerweile tberwiesen worden. Am 27.
September 2006 wurde die vorl aufige Insol venzverwal tung des-
halb aufgehoben.

3 Ebenfalls mit Beschluss vom 27. September 2006 wurde
der weitere Beteiligte in dem durch den Antrag des Finanzamts
eingeleiteten Eroffnungsverfahren zum vorlaufigen Verwalter
mit Zustimmungsvorbehalt bestellt und mit der Erstattung ei-
nes Gutachtens tiber dasVorliegen eines Eroffnungsgrundes, die
Deckung der Verfahrenskosten sowie die A ussichten einer Fort-
fuhrung des Unternehmens beauftragt. Am 13. Oktober 2006
um 10.21 Uhr ging das Gutachten ein. In dem Gutachten heif3t
es, die Eroffnungsvoraussetzungen 1agen vor und die Verfah-
renskosten seien gedeckt. Der Schuldner versuche jedoch, die
offenen Forderungen durch den Verkauf einer im Eigentum sei-
ner Ehefrau stehenden Eigentumswohnung zu begleichen. Auch
ein befreundeter Nachbar stelle nach Angaben des Schuldners
Mittel zur Verfigung. Dadurch sei eine Schadigung anderer
Glaubiger zu befurchten. Am 13. Oktober 2006 um 11.19 Uhr
wurde das Insolvenzverfahren ertffnet; der weitere Beteiligte
wurde zum Insolvenzverwalter bestellt. Mit Schriftsatz vom 13.
Oktober 2006, beim Insolvenzgericht [AG Hannover] einge-
gangen per Fax am 16. Oktober 2006 und im Original am 19.
Oktober 2006, erklérte das Finanzamt Hannover-Land |1 den
Eréffnungsantrag fir erledigt.

4 Der Schuldner riigte, dass ihm kein rechtliches Gehor ge-
wahrt worden sei, und bat um Ubersendung des Gutachtens.
Seine sof ortige Beschwerde gegen den Eréffnungsbeschlussist
erfolglos geblieben. Mit seiner Rechtsbeschwerde will er wei-
terhin die Aufhebung des Er6ffnungsbeschlusses, hilfsweisedie
Zurtckverweisung der Sache an das Landgericht Hannover er-
reichen. Er beantragt, dieVollziehung des Eréffnungsbeschlus-
ses bis zur Entscheidung des Beschwerdegerichts auszusetzen.
Der weitere Beteiligte beantragt, die Rechtsbeschwerde zurtick-
zZuweisen.

5 Ausden Grinden: Il. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie
fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur
Zurtickverweisung der Sache an das Beschwerdegericht.

6 1. DasLandgericht hat den Schuldner fir zahlungsunféhig
gehalten. Aktiva von 34581,39 Euro stiinden fallige Verbind-
lichkeiten von insgesamt 208 657,95 Euro gegeniiber. Soweit
der Schuldner meine, die Mietforderungen seiner Ehefrau in
Hohe von 142 418,30 Euro, das Privatdarlehen von 48 000 Eu-
ro und die Honorarforderung der Steuerberaterin von 28 749,47
Euro seien nicht zu berlicksichtigen, treffe dies aus Rechts-
grinden nicht zu. Zwar seien gestundete Forderungen nicht zu
berticksichtigen. Stundungsvereinbarungen habe der Schuldner
jedoch nicht vorgelegt. Bei den Aktiva konne das |mmobilien-
vermogen des Schuldners nicht einbezogen werden, weil offen
sei, ob, wann und zu welchem Preis dieses verduf3ert werden
konne.

7 2. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand. Die bisherigen Feststellungen tragen den
Schluss auf das Vorliegen eines Eréffnungsgrundes nicht.

8 a) Allgemeiner Eréffnungsgrund ist die Zahlungsunfahig-
keit (817 Abs.11nsO). Der Schuldner ist zahlungsunfahig, wenn
er wegen eines objektiven, kurzfristig nicht zu behebenden Man-
gelsan Zahlungsmitteln nicht in der Lageist, die falligen Zah-
lungspflichten zu erfullen (vgl. 817 Abs. 2 Satz 1 InsO).

9 b) Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen hatte
der Schuldner im Zeitpunkt der Eréffnung nur insolvenzrecht-
lich zu berlicksichtigende Verbindlichkeiten in Hohe von ins-
gesamt 46 311,02 Euro, nicht, wie das Beschwerdegericht an-
genommen hat, von 280 657,95 Euro.

10 aa) Der Honoraranspruch der Steuerberaterinin Hohevon
28749,47 Euro war im Zeitpunkt der Er6ffnung, auf den esan-
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kommt (vgl. BGH, Beschl. v. 27. Juli 2006 — 1 X ZB 204/04, NZ|
2006, 693 f, zV.b. in BGHZ 169, 17) nicht im Sinne von 817
Abs. 2 InsO féllig.

11 (1) Nach Darstellung des Schuldners war zwischen ihm
und der Steuerberaterin vereinbart worden, dass er zahlen oder
Forderungen abtreten sollte, wie es ihm jeweils méglich war.
Die Steuerberaterin verzichtete auf Mahnungen; die jeweilige
Restforderung wurde mit 8% (bei bankmafiger Berechnung)
verzinst. Das Beschwerdegericht hat diesen Vortrag fur uner-
heblich gehalten, weil keine echte Stundung vorgelegen habe.
Das vorgel egte Schreiben der Steuerberaterin bestétige gerade,
dass der Schuldner seine Verbindlichkeiten nicht begleichen
konne.

12 (2) Im algemeinen Zivilrecht wird mit , Falligkeit* der-
jenige Zeitpunkt bezeichnet, von dem ab der Glaubiger dieLei-
stung fordern kann. Ob dies auch fur 817 Abs. 2 InsO gilt, ist
in der Literatur umstritten und hochstrichterlich noch nicht ge-
klért. Der Wortlaut des 817 Abs. 2 InsO scheint eindeutig zu
sein. Zweifel an der Mal3geblichkeit des zivilrechtlichen Be-
griffsder Faligkeit auch fir die Vorschrift des§17 Abs. 2 InsO
folgen jedoch aus der unterschiedlichen Funktion, den die,, Fal-
ligkeit* einer Forderung im jeweiligen Regelungszusammen-
hang erflllt. Zivilrechtlichist die Falligkeit einer Forderung VVo-
raussetzung fr den Schuldnerverzug und die Erhebung der L ei-
stungsklage sowie Anknipfung fur den Verjahrungsbeginn
(Bamberger/Roth/Griineberg, BGB 8271 Rn. 2). Insolvenz-
rechtlich geht es demgegentiber um den Zeitpunkt der Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners, von dem an der Ubergang von
der Einzelzwangsvollstreckung zur Gesamtvollstreckung zu er-
folgen hat. Das Vermogen des Schuldners, das nicht zur Be-
friedigung aller Glaubiger ausreicht, soll im Rahmen eines ge-
ordneten Verfahrens gleichmaf3ig unter diese verteilt werden,
um einen weiteren Wettlauf der Gléubiger® im Rahmen der vom
Prioritétsprinzip gepragten Einzel zwangsvollstreckung zu ver-
hindern. Ob dieser Zeitpunkt gekommen ist, hangt nicht not-
wendig allein von der Frage ab, in welchem Umfang die Glau-
biger des Schuldners Zahlungen verlangen kdnnen. Die Frage,
ob die Zahlungen tatséchlich eingefordert werden, ist nicht von
vornherein unerheblich.

13 Der Gesetzgeber der Konkursordnung wollte mit der Ein-
fuhrung des Begriffs der , Zahlungsunfahigkeit* — im Unter-
schied zu demjenigen der Vermogensunzul anglichkeit — den
Schuldner vor einer voreiligen Eréffnung des Konkursverfah-
rens schiitzen, aber auch den berechtigten Interessen der Gléau-
biger an einer Befriedigung ihrer Forderungen Rechnung tra-
gen:

14 ,,So lange derselbe (= der Gemeinschuldner) seinen Ver-
bindlichkeiten nachkommt, hat Niemand das Recht, in seine
Verhdltnisse sich einzudréngen, ihn aus dem Besitz zu setzen
und seine produktive Tétigkeit zu unterbrechen, méchte auch
bei gleichzeitigem Andréngen aler Glaubiger sein Vermdgen
zur vollstandigen Befriedigung derselben nicht ausreichen.
Ein solches Vorgehen wiirde ein Unrecht gegen den Schuld-
ner enthalten, der verlangen kann, dassvor eingetretenem Zah-
lungsverzuge ihm nicht die Mdglichkeit genommen werde,
seine Lage zu verbessern und das materiell vorhandene Defi-
zit auszugleichen. Bei der groRen Empfindlichkeit des Kre-
dits und dem engen Ineinandergreifen der heutigen Verkehrs-
beziehungen wirden dadurch nicht nur der Gemeinschuld-
ner, sondern in den meisten Féllen auch Andere ohne Grund
und ohne Nutzen der Gefahr finanziellen Ruins ausgesetzt
werden. Umgekehrt aber und zweitens kann den andringen-
den Glaubigern nicht damit gedient sein, dass ihr Schuldner
ein selbst wohlhabender Mann ist, wenn derselbe nicht die
Mittel zur Zahlung seiner félligen Schulden herbei zuschaffen
vermag; sie brauchen sich nicht mit dem Einwande der Ver-
mogenssuffizienz abfinden zu lassen, wo sie Zahlung zu for-
dernberechtigt sind“ (Hahn, Die gesamten Materialien zu den
Reichs-Justizgesetzen, Band 4 Neudruck 1983 S. 292).
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15 ,,Zahlungsunfahigkeit* im Sinnevon §102 KO wurdefol-
gerichtig als das auf einem Mangel an Zahlungsmitteln beru-
hende, voraussichtlich dauernde Unvermdgen des Schuldners
verstanden, seine sofort zu erfllllenden Geldschulden noch im
wesentlichen zu berichtigen, wenn und soweit die Glaubiger
diese Forderungen , ernsthaft einforderten” (z.B. BGHZ 118,
171, 174 mit weiteren Nachweisen; Kilger/K. Schmidt, Insol-
venzgesetze 17. Aufl. §102 Anm. 2). Hohe Anforderungen sind
an dieses Merkmal allerdings nicht gestellt worden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs reichte eine einzige
ernsthafte Zahlungsaufforderung aus. Dass der Glaubiger den
Schuldner zur Zahlung dréngte oder gar die Zwangsvoll-
streckung betrieb, war nicht notwendig (BGH, Urt. v. 27. April
1995 — IX ZR 147/94, WPM 1995, 1113, 1114). Die Voraus-
setzung des , ernstlichen Einforderns® diente schlieflich nur
noch dem Zweck, solche Forderungen auszunehmen, die rein
tats&chlich — also auch ohne rechtlichen Bindungswillen oder
erkennbare Erklérung — gestundet worden waren (BGH, Urt. v.
25. September 1997 — 1X ZR 231/96, WPM 1997, 2134, 2135;
v. 8. Oktober 1998 — IX ZR 337/97, WPM 1998, 2345, 2346).

16 Der Regierungsentwurf zur Insolvenzordnung wollte den
algemeinen Eréffnungsgrund der Zahlungsunféhigkeit in die
Insolvenzordnung Ubernehmen. ,, Im Interesse der Rechtsklar-
heit* wurde der Begriff der Zahlungsunfahigkeit in Absatz 2
Satz 1 des 817 InsO jedoch gesetzlich umschrieben. Wortlich
heil3t es weiter: ,,Dabei wird die Definition zugrunde gelegt,
die sich in Rechtsprechung und Literatur fir die Zahlungsun-
fahigkeit durchgesetzt hat* (BT-Drucks.12/2443, S.114). Aus
der weiteren Begriindung ergibt sich, dass der Entwurf auf die
Merkmale der ,, Dauer* und der ,Wesentlichkeit* bewusst ver-
zichtet hat. Dass eine nur voriibergehende Zahlungsstockung
keine Zahlungsunfahigkeit begriinde, verstehe sich von selbst;
eine ,,andauernde” Unfahigkeit zur Erfullung der Zahlungs-
pflichten zu verlangen, sei untunlich, weil dadurch der Begriff
der Zahlungsunfahigkeit zu sehr eingeengt werden kénne, was
wiederum das Ziel einer rechtzeitigen Verfahrensertffnung er-
heblich geféhrde (BT-Drucks.12/2443, S.114; vgl. auch BGHZ
163, 134, 137 ).

17 Damit, dassdiejeweilige Forderung nach der bisdahin er-
gangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung auch ,, ernstlich
eingefordert” werden musste, befasst sich die Begriindung des
Regierungsentwurfs mit keinem Wort. In der Kommentarlite-
ratur wird aus dem Schweigen des Gesetzes und der Begriin-
dung ganz Uberwiegend der Schluss gezogen, dieses Merkmal
sei entfallen, so dass jetzt nur noch die Frage der Falligkeit im
Sinnevon § 271 BGB zu prifen sei (vgl. etwaUhlenbruck, InsO
12. Aufl. 817 Rn. 8; MinchKomm-InsO/Eilenberger, §17 Rn. 7;
Jaeger/Henckel/Mller, InsO 817 Rn.7ff, 9; Kubler/Prit-
ting/Pape, InsO 8§17 Rn.5f; Braun/Kind, InsO 2. Aufl. 8§17
Rn. 6, 15 ff; HambK-InsO/Schréder, §17 Rn. 8).

18 Angesichtsder erklarten Absicht der Begriindung des Re-
gierungsentwurfs, an der tiberkommenen Definition desBegriffs
der Zahlungsunfahigkeit festzuhalten, ist dieser Schluss nicht
zwingend (Kirchhof, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung 2.
Aufl. S.288 Rn. 11). Sinn und Zweck des 817 InsO verlangen
vielmehr, an dem Erfordernisdes,, ernsthaften Einforderns* a's
Voraussetzung einer die Zahlungsunféhigkeit begrindenden
oder zu dieser beitragenden Forderung festzuhalten. VVon der
Faligkeit einer Forderung im Sinne des § 271 Abs.1 BGB darf
nicht schematisch auf die Zahlungsunfahigkeit im Sinne von
817 InsO geschlossen werden. Vielmehr kann im Einzelfall zu
prifen sein, ob eine nach §271 Abs.1 BGB féllige Forderung,
die der Schuldner nicht erflillt, den Schluss auf eine Zahlungs-
unfahigkeit zulasst. Nach wie vor ist nicht zu verlangen, dass
ein Glaubiger ein Zahlungsverlangen regel méldig oder auch nur
eineinzigesMal wiederholt, um sicherzustellen, dass seine For-
derung bei der Prifung der Eroffnungsvoraussetzungen Bertick-
sichtigung findet. Der Zweck der Vorschrift des 817 InsO, den
richtigen Zeitpunkt fir die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
zu finden, gebietet die Beriicksichtigung auch solcher Glaubi-
ger, dieden Schuldner zur Zahlung aufgefordert, dann aber wei-
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tere Bemilhungen eingestel It haben, ohneihr Einverstdndnis da-
mit zum Ausdruck zu bringen, dass der Schuldner seine Ver-
bindlichkeit vorerst nicht erfillt. Die Forderung eines Gléubi-
gers, der in eine spétere oder nachrangige Befriedigung einge-
willigt hat, darf hingegen nicht berticksichtigt werden, auch
wenn keine rechtlich bindende Vereinbarung getroffen worden
ist oder die Vereinbarung nur auf die Einrede des Schuldners
berticksichtigt wirde und vom Gléubiger einseitig aufgekin-
digt werden konnte.

19 Regelméafig ist eine Forderung also dann im Sinne von
817 Abs. 2 InsO félig, wenn eine Glaubigerhandlung feststeht,
aus der sich der Wille, vom Schuldner Erfullung zu verlangen,
im Allgemeinen ergibt. Dies ist grundsitzlich schon bei Uber-
sendung einer Rechnung zu bejahen. Das I nsolvenzgericht hat
im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht (85 Abs.1 1nsO) je-
doch Tatsachenbehauptungen des Schuldners oder anderen An-
haltspunkten nachzugehen, die konkret als moglich erscheinen
lassen, dass der Glaubiger sich dem Schuldner gegentiber mit
einer nachrangigen Befriedigung unter — sei es auch zeitweili-
gem —Verzicht auf staatlichen Zwang einverstanden erklart hat
(vgl. BGH, Urt. v. 8. Oktober 1998, a.a. O.).

20 (3) Ob die Steuerberaterin zun&chst Rechnungen gestellt
oder in anderer Weise zum Ausdruck gebracht hat, dasssieals-
baldige Zahlungen des Schuldners erwartete, hat das Be-
schwerdegericht nicht festgestellt. War das der Fall, waren die
Honorarforderungen ernstlich eingefordert und damit im Sinne
von 8§17 Abs. 2 InsO félig gestellt. Eine gleichwohl getroffene
Vereinbarung zwischen der Steuerberaterin und dem Schuld-
ner dartiber, dass die Forderung im Rahmen der finanziellen
Moglichkeiten des Schuldners beglichen werden kénne, dirfte
dann zwar an der Falligkeit der Forderung im Sinne von §271
BGB nichts geéndert haben. Die Forderungsgléubigerin hatte
damit jedoch zum Ausdruck gebracht, dass sie weder eine be-
vorrechtigte Befriedigung im Rahmen des vollstreckungs-
rechtlichen Prioritétsprinzips noch die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermogen des Schuldners anstrebte,
sondern je nach den finanziellen M 6glichkeiten des Schuldners
mit einer nachrangigen Befriedigung einverstanden war. Eine
derartige Forderung kann nicht zur Begrindung einer Zah-
lungsunféhigkeit im Sinne von 817 Abs.1 InsO herangezogen
werden.

21 bb) Die Forderung ,, S/Sch.* in Hohe von 8679,38 Euro
hat der weitere Beteiligte der betriebswirtschaftlichen Auswer-
tung fur den Monat September 2006 enthommen; Einzel heiten
hétten sich nicht feststellen lassen. Der Schuldner hat erwidert,
die Geschéftsverbindung zu den Damen S. und Sch. — frihere
Péachterinnen der FilialeA. inL. —sei seit mehr alsfunf Jahren
beendet, so dass jegliche Forderungen verjahrt seien. Das Be-
schwerdegericht hat nicht begriindet, warum es gleichwohl ei-
ne rechtlich durchsetzbare Forderung angenommen hat.

22 cc) Der Anspruch ,sonstige Mieten“ in Hohe von
142 418,30 Euro war im Zeitpunkt der Erdffnung ebenfallskein
im Sinnevon 817 Abs. 2 InsO féalliger Anspruch.

23 (1) Der weitere Beteiligte hat auch diesen Anspruch der
betriebswirtschaftlichen Auswertung fir den Monat Septem-
ber 2006 entnommen. Drei der vier Filialen seien in Objekten
betrieben worden, welcheim Eigentum der Ehefrau des Schul d-
ners oder der Eheleute stiinden. Es seien Mietzahlungen ver-
einbart gewesen. Die Mieten seien jedoch Uber einen langeren
Zeitraum hinweg nicht gezahlt worden. Der Schuldner hat da-
zu erklért, seine Ehefrau habe die Mietforderungen ,,aus steu-
erlichen Grunden gestundet”. Bei ihm, dem Schuldner, sei ein
Verlustvortrag entstanden. Die Mieten hétten jedoch nicht ge-
zahlt werden sollen, um zu versteuernde Einnahmen der Ehe-
frau zu vermeiden. Der Verlustvortrag werde allenfallsim Rah-
men der Freibetrége aufgel 6st werden. Das Beschwerdegericht
hat diesen Vortrag fir unerheblich gehalten, weil die steuerli-
che Handhabung nichts an den Schulden als solchen gedndert
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habe. Ein Verzicht sei aus steuerlichen Griinden gerade nicht
gewollt gewesen. Eine ernstgemeinte Stundungsvereinbarung
sei gleichfalls nicht vorgelegt worden.

24 (2) Diese Begriindung hélt einer rechtlichen Uberprifung
ebenfalls nicht stand. Eine Stundungsvereinbarung kann auch
formfrei getroffen werden. Bestand zwischen den Parteien des
Mietvertrages (oder der Mietvertrage) Einigkeit dariiber, dass
Mietforderungen entstehen, aber nicht beglichen werden soll-
ten, handelt es sich nicht um féllige Forderungen im Sinne von
817 Abs. 2 InsO. Die Forderungsglaubigerin hat —wenn es die
behauptete Vereinbarung gegeben hat — nicht nur von einer
zwangswei sen Durchsetzung ihrer Forderungen abgesehen. Die
Forderungen sollten vielmehr nicht nur nicht féllig, sondern
sogar — wegen der mit der Erzielung von Einnahmen aus Ver-
mietung und Verpachtung verbundenen steuerlichen Folgen —
nur nach Absprache erfullbar sein. Ob die behauptete steuerli-
che Handhabung korrekt ist, ist fir die Frage der Zahlungsun-
fahigkeit im Sinne von §17 InsO unerheblich.

25 dd) Dieals, Gehélter Oktober anteilig” bezeichnete For-
derung in Hohe von 6500 Euro war schon nach den allgemei-
nen zivilrechtlichen Regeln nicht fallig (§ 271 Abs.1 BGB). Ge-
méal3 8614 BGB ist dieVergltung nach Leistung der Dienste zu
entrichten. Ist dieVergitung nach Zeitabschnitten bemessen, so
hat der Arbeitgeber sie nach dem Ablauf der einzelnen Zeitab-
schnitte zu zahlen. Abweichende Vereinbarungen zwischen dem
Schuldner und seinen Angestellten hat das Beschwerdegericht
nicht festgestellt.

26 ee) Schliefdlich war auch der von Frau H. gewahrte Kre-
dit Gber 48000 Euro nicht im Sinne von 817 InsO féallig.

27 (1) Frau H. hatte dem Schuldner einen Betrag von 48 000
Euro zur Begleichung der Steuerschulden zur Verfligung ge-
stellt, welche Grundlage des Insolvenzantrags des Finanzamts
Hannover-Land I gewesen waren. Der Schuldner hat dazu vor-
getragen, der Anspruch auf Riickzahlung des Darlehens sei bis
zur VeraufRerung der Immobilie A. 2 in L. gestundet worden.
Das Beschwerdegericht hat dieses Vorbringen fir unerheblich
gehalten, weil keineausdriickliche Stundungsvereinbarung vor-
gelegt worden sei und der Schuldner sich zudem nicht, ,, die not-
wendigeLiquiditét ... durch die sukzessive Verwertung von Ver-
mogensteilen verschaffen und die Insolvenz zum Nachteil der
Glaubiger so lange hinauszdgern* kénne, , bis ein Insolvenz-
antrag wegen Massel osigkeit abgewiesen werden miisste".

28 (2) War die Darlehensgeberin, wie der Schuldner be-
hauptet, mit einer Riickzahlung des Darlehens erst nach Ver-
auferung der Immobilieeinverstanden, war die Forderung schon
nach allgemeinen Grundsétzen (§271 BGB) nicht falig. Die
weiteren Ausfuhrungen des Beschwerdegerichts dazu, dassein
Schuldner zur Verwertung von Vermogensgegenstanden und zur
Begleichung von Forderungen nicht berechtigt sei, sind offen-
sichtlich verfehlt. Ziel der Insolvenzordnung ist zwar auch, die
Zahl der massel osen Insolvenzen zu verringern und mehr Ver-
fahren zu eréffnen (vgl. etwaBT-Drucks. 12/2443, S, 84 ff). Kre-
ditaufnahmen sind als Mittel zur Begleichung von Schulden je-
doch algemein anerkannt. Ebenso hat der Schuldner das Recht,
einelmmobilie zu verkaufen, um damit einen Kredit abzul 6sen.

29 c) Allerdings betrugen die liquiden Mittel im Zeitpunkt
der Eroffnung auch nur 27680,39 Euro, nicht, wie das Be-
schwerdegericht angenommen hat, 34 581,39 Euro.

30 aa) Fallige Zahlungspflichten (817 Abs.2 Satz1 InsO)
konnen nur mit Geld oder anderen tiblichen Zahlungsmitteln er-
fullt werden. Grundsétzlich sind in die zur Prifung der Vo-
raussetzungen des §17 InsO zu erstellende Liquiditatsbilanz
(vgl. BGH, Urt. v. 12. Oktober 2006 — IX ZR 228/03, WPM
2006, 2312, 2314) daher nur die aktuell verfigbaren liquiden
Mittel und die kurzfristig verwertbaren Vermogensbestandtei-
|e aufzunehmen, im vorliegenden Fall also das Bankguthaben,
der Kassenbestand, der PKW und die monatlich zu erwarten-
den Zahlungen. Die Geschéftseinrichtung mag fir die Frage des
Vorhandenseins einer die Kosten des Insolvenzverfahrens
deckenden Masse (§26 Abs.1 InsO) von Bedeutung sein. Fir
die Frage der Zahlungsféhigkeit des Schuldners spielt sie hin-
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gegen zunédchst keine Rolle. Die nach einer Eréffnung zu er-
wartenden Anspriiche aus anfechtbaren Rechtshandlungen diir-
fen im Rahmen des 8§17 InsO unter keinem denkbaren Ge-
sichtspunkt beriicksichtigt werden (vgl. BGH, Beschl. v. 27.
Juli 2006 —1X ZB 204/04, NZI 2006, 693, 694, z.\. b. in BGHZ
169, 17).

31 d) Im Zeitpunkt der Er6ffnung standen damit Verbind-
lichkeiten von 46 311,02 Euro liquide Mittel von nur 27 680,39
Euro gegenuber. Die Unterdeckung betrug damit 40%. Nach
mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist dann, wenn eine Liquiditétsl ticke von 10% oder mehr
besteht, regelmafiig von Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
auszugehen (BGHZ 163, 134, 145; BGH, Urt. v. 12. Oktober
2006, a.a. O.). Das gilt nur dann nicht, wenn ausnahmsweise
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten
ist, dass die Liquiditétsllicke zwar erst mehr als drei Wochen
spéter, aber in absehbarer Zeit vollstandig oder fast vollstandig
beseitigt werden wird und den Gléaubigern ein Zuwarten nach
den besonderen Umsténden des Einzelfalls zuzumuten ist
(BGHZ 163, 134, 145f; BGH, Urt. v. 12. Oktober 2006, a.a. O.).
Im Zusammenhang mit einem Gl&ubigerantrag (814 InsO) muss
sich der Schuldner auf diese Umstande berufen, und das Insol-
venzgericht hat im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht (85
InsO) zu prifen, ob sich ein solcher Ausnahmefall feststellen
lasst (BGHZ 163, 134, 145).

32 Imvorliegenden Fall hat der Schuldner mehrfach auf vor-
handenes Grundvermdgen hingewiesen, insbesondere darauf,
dass die in seinem alleinigen Eigentum stehende Immohilie .,
L., kurzfristig zu einem Kaufpreisvon 42 000 Euro an den Elek-
tromeister B. veraufert werden kénne. Schon dieser Betrag
kénnte die vorhandene Liquiditétd ticke decken. Mit diesemVor-
bringen hat sich das Beschwerdegericht nicht ndher befasst. Es
hat sich mit dem Hinweis begnligt, es sei nicht feststellbar, ob
und zu welchem Preis der Grundbesitz verduf3ert werden kon-
ne. Das reichte schon deshalb nicht aus, weil der Schuldner ei-
ne konkrete Verkaufsmaoglichkeit zu einem bestimmten Preis
dargelegt hatte. Selbst der weitere Beteiligte war in seinem Gut-
achten —unter Berilicksichtigung einer Belastung zugunsten des
Finanzamts, die aber nach Begleichung der Steuerverbindlich-
keiten nicht mehr bestehen dirfte—von einem Grundstuckswert
von 30000 Euro ausgegangen. Das weitere Immobilienvermo-
gen des Schuldners wurde dabei noch nicht einmal bertick-
sichtigt.

33 |I1. Der angefochtene Beschluss kann deshalb keinen Be-
stand haben. Die Sache ist zur erneuten Entscheidung an das
Beschwerdegericht zurlickzuverweisen, das die erforderlichen
Feststellungen zur Frage der Zahlungsunfahigkeit nach Mal3-
gabeder Aufhebungsgriinde zu treffen haben wird (§ 577 Abs. 4
ZPO).

34 IV, Auf Antrag des Schuldners wird die Vollziehung des
Er&ffnungsbeschlusses vom 13. Oktober 2006 bis zur erneuten
Entscheidung des Beschwerdegerichts ausgesetzt. Das Rechts-
beschwerdegericht kann die Vollziehung der erstinstanzlichen
Entscheidung bis zur Entscheidung des Beschwerdegerichts
aussetzen (8575 Abs. 5, §570 Abs. 3 ZPO; vgl. BGH, Beschl.
v. 27. Juli 2006, a. a. O. S. 696). Die Aussetzung der Vollziehung
eines | nsol venzeroffnungsbeschlusses kommt dann in Betracht,
wenn durch dessen (weitere) Vollziehung dem Beschwerde-
fUhrer grofRere Nachteile drohen als den anderen Beteiligtenim
Falle der Aufschiebung der vom Insolvenzgericht beschlosse-
nen Mal3nahmen und wenn das Rechtsmittel Aussicht auf Er-
folg hat (BGH, Beschl. v 27. Juli 2006, a.a. O.). Diese Voraus-
setzungen sind aus den zu 11 2 b und ¢ dargestellten Grinden
hier gegeben.

35 V. Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens entspricht
gemald §58 Abs.3 Satz1, Abs.1 GKG dem Wert der Insol-
venzmasse. Diesen schétzt der Senat im Hinblick auf die vom
Beschwerdegericht ermittelten Aktivaund den Grundbesitz des
Schuldners auf 80000 Euro.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88550, 126 BGB
Schriftform des Mietvertrags; Vertretungszusatz auf
Seiten der GmbH als Mietvertragspartei; Abgrenzung
Schriftform und Zustandekommen des Mietvertrags

Zur Wahrungder Schriftform einesMietvertragesmit ei-
ner GmbH als alleiniger Mieterin oder Vermieterin ist es
nicht erforderlich, dass die auf deren Seite geleistete Un-
terschrift mit einem die Vertretung kennzeichnenden Zu-
satz ver sehen wird.

Diesgilt auch dann, wenn die GmbH satzungsgemaf3 von
zwel Geschéaftsfuhrern gemeinsam vertreten wird, die Un-
terschrift in der fir die GmbH vorgesehenen Unter schrifts-
zeile aber (hier: mit dem Zusatz ,,i.V.*) von einem Dritten
stammt. Ob dieser hierzu bevollméchtigt war oder alsvoll-
machtloser Vertreter unterzeichnet hat, ist eine Frage des
Zustandekommens des Vertrages, nicht der Wahrung sei-
ner Form (Fortfihrung des Senatsurteilsvom 6. April 2005
— X1l ZR 132/03 — NJW 2005, 2225 ff. [= GuT 2005, 143];
Abgrenzung zu Senatsurteilen vom 16. Juli 2003 — X1l ZR
65/02 — NJW 2003, 3053, 3054 [= GuT 2003, 209] und vom
5. November 2003 — XII ZR 134/02 — NJW 2004, 1103f.
[= GuT 2004, 61]).

(BGH, Urteil vom 19.9.2007 — X1 ZR 121/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager (Untervermieter) nimmt die
Beklagte alsUntermieterin auf Ersatz entgangener Mietefir die
Monate Mai bis September 2003 in Anspruch, nachdem er den
Untermietvertrag der Parteien vom 8. Februar 2001 im No-
vember 2001 wegen Zahlungsverzuges der Beklagten fristlos
gekindigt hat.

2 Der schriftlicheVertrag der Parteien sieht eine Festlaufzeit
bis zum 31. Dezember 2010 vor. Als,,Mieter* ist darin die be-
klagte GmbH, , vertreten durch S. C.-S. und Dr. D. S bezeich-
net. Auf Seiten der Beklagtenist der Vertrag Uber der mit ,Mie-
ter* gekennzeichneten Unterschriftszeile mit ,,i.V. von P* un-
terzeichnet. Die Parteien streiten dartber, ob dies der Schrift-
form gentigt, oder ob die Beklagte den Vertrag ihrerseitswegen
eines Mangelsder Schriftform nach 8 550 BGB spétestens zum
30. April 2003 hétte kiindigen kénnen und deshalb fir nach
diesem Zeitpunkt entgangene Mieten nicht mehr hafte.

3 Das Landgericht Berlin hat die Schriftform als nicht ge-
wahrt angesehen und die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
des Klé&gers hat das Kammergericht der Klage unter Zuriick-
weisung der weitergehenden Berufung in Hohe der vereinbar-
ten Nettowarmmiete (5 Monatea60 m2 x 32,50 DM/m?2 = 9750
DM = 4985,10 €) nebst Zinsen stattgegeben.

4 Dagegen richtet sich die zugelassene Revision der Be-
klagten.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg. Die an-
gefochtene Entscheidung halt den Angriffen der Revision stand
und |&sst auch sonst keine Rechtsfehler zum Nachteil der Be-
klagten erkennen.

6 1. Ohne Erfolg macht die Revision geltend, es fehle be-
reitsan einem wirksamen (Unter-)Mietvertrag, weil der Klager
die in den Vorinstanzen bestrittene Vollmacht des den Vertrag
fUr die Beklagte unterzeichnenden Abschlussvertreters von P.
nicht nachgewiesen habe. Zu Recht hat das Berufungsgericht
dessen Vollmacht dahinstehen lassen, weil die Beklagte den Ver-
trag, sofern von P. volImachtloser Vertreter gewesen sei, jeden-
falls nachtraglich stillschweigend genehmigt habe.

7 Insoweit kommt es auch nicht darauf an, ob diese Geneh-
migung — mit dem Berufungsgericht — bereits im Einzug der
Beklagten in die Mietréume zu sehen ist, was die Revision an-
greift. Ein Verhalten der Beklagten, das der Kl&ger als konklu-
dente Genehmigung des Vertrages ansehen durfte, ist ndmlich
spéatestens darin zu sehen, dass die Beklagte nach dem unstrei-
tigen Vortrag des Klagers in dessen Schriftsatz vom 9. Januar
2004 im Mai und Juni 2001 Mietzahlungen geleistet und den
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Mietvertrag nach ihrem eigenen Vorbringen in der Berufungs-
erwiderung bis zur fristlosen Kundigung des Kl&gers (Novem-
ber 2001) vollzogen hat. Auch die eigene Abrechnung der Be-
klagten vom 26. Juli 2001 Uber die bisher geschuldeten und be-
glichenen Mietzahlungen einschlief3lich Kaution (BI. 36 der
vom Landgericht beigezogenen Akten des Vorprozesses 25 O
190/03 LG Berlin) konnte vom Klager nur dahin verstanden
werden, dass die Beklagte den Vertrag gegen sich wirken las-
sen wollte.

8 2. Zutreffend geht das Berufungsgericht weiter davon aus,
dass der nach seinen — von der Revision nicht angegriffenen —
Feststellungen dem Grunde nach unstreitige Anspruch desK1&
gersauf Ersatz des K tindigungsfolgeschadens sich auch auf die
hier streitige Zeit vom Mai bis September 2003 erstreckt und
nicht etwa dadurch ausgeschlossen ist, dass die Beklagte ihrer-
seits das Mietverhdltnis wegen eines Formmangels spétestens
zum Ende April 2003 nach §550 BGB hétte kiindigen kdnnen.

9 Entgegen der Auffassung der Revision steht es der Wah-
rung der Schriftform nadmlich nicht entgegen, wenn ein Miet-
vertrag auf Seiten einer GmbH als Mieterin (oder Vermieterin)
ohne néhere Kennzeichnung des Vertretungsverhaltnisses mit
dem Zusatz ,,i.V:* unterzeichnet ist, und zwar gleichgultig, ob
der Unterzeichnende Geschéftsfuhrer und damit gesetzlicher
Vertreter, in anderer Weise Bevollméchtigter oder lediglich voll-
machtloser Vertreter war.

10 @) Unzutreffend ist der Einwand der Revision, im vorlie-
genden Fall lasse der Zusatz ,,i.V:* nicht erkennen, ob der Un-
terzeichnende beide im Rubrum des Vertrages benannten Ver-
treter der Beklagten, namlich S. C.-S. und Dr. D. S, habe ver-
treten wollen, oder nur einen von ihnen, so dass es zum form-
gultigen Abschluss des Vertrages noch der Unterschrift des an-
deren bedurft hétte.

11 Dader Unterzeichnende nicht selbst zu den im Vertrag
aufgefuihrten Mietparteien gehorte, wére auch ohne den Zusatz
»1.V offensichtlich gewesen, dass er nicht im eigenen Namen
handelte. Seine Unterschrift in der mit ,Mieter* gekennzeich-
neten Unterschriftszeile lief vielmehr hinreichend deutlich er-
kennen, dass er im Namen derjenigen Partei unterzeichnete,
dieim Mietvertrag als ,Mieter" bezeichnet war. Dies war aber
die beklagte GmbH und nicht etwa die im Rubrum des Vertra-
ges as deren (allgemeine) Vertreter benannten Personen. Die
Annahme, von P. habe lediglich in Untervollmacht einer dieser
beiden Personen unterzeichnet, wére mit der réumlichen An-
ordnung seiner Unterschrift in der Mitte der mit , Mieter” be-
zeichneten Unterschriftszeile nicht vereinbar.

12 Insbesondere kann die Revision sich demgegentiber nicht
auf das Senatsurteil vom 6. April 2005 - X11 ZR 132/03 - NJW
2005, 2225 ff. [= GUT 2005, 143] berufen. Nach Abschnitt 11 2
dieser Entscheidung (a. a. O. S. 2226) ist ein klarstellender Zu-
satz vielmehr nur erforderlich, wenn lediglich einer von meh-
reren Vermietern oder Mietern oder einer von mehreren Ge-
sellschaftern einer Gesellschaft birgerlichen Rechts unter-
schreibt und deshalb ohne einen solchen Zusatz nicht ersicht-
lichwaére, ob er diese Unterschrift nur fir sich selbst oder aber
zugleich in Vertretung der anderen leistet. Derartige Zweifel
konnten hier nicht auftreten.

13 b) Ob der Mietvertrag bereits mit dieser Unterzeichnung
wirksam zustande kam oder mangels Vollmacht des Unter-
zeichnenden erst noch der Genehmigung der von ihm vertrete-
nen Partei bedurfte, ist keine Frage der Schriftform (vgl. Em-
merich in Emmerich/Sonnenschein Miete 9. Aufl. 8550 BGB
Rdn. 8 m.w. N.). 8550 BGB kann und will in erster Linie si-
cherstellen, dass ein spéterer Grundstiickserwerber, der kraft
Gesetzes auf Seiten desVermietersin ein auf mehr als ein Jahr
abgeschlossenes Mietverhdltnis eintritt, dessen Bedingungen
aus dem schriftlichen Vertrag ersehen kann. Sinn und Zweck
der Schriftform ist es hingegen nicht, ihm Gewissheit zu ver-
schaffen, ob der Mietvertrag wirksam zustande gekommen ist
und im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs noch besteht oder
etwa von den Mietvertragsparteien mundlich aufgehoben wur-
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de (vgl. Senatsurteile BGHZ 160, 97, 104 f. [=WuM 2004, 534
= GuT 2004, 185f. KL] und 154, 171, 180 [= GuT 2003, 132 =
WuM 2003, 417 KL]). Denn soweit ein Eintritt des Grund-
stiickserwerbersin einen Mietvertrag nicht stattfindet, weil die-
ser nicht oder nicht mehr besteht, bedarf es auch nicht des
Schutzesder Schriftform vor einer langjdhrigen Bindung an un-
bekannte Bedingungen. Nichts anderes gilt, soweit die Schrift-
form auch dazu dient, die Beweisbarkeit langfristiger Abreden
zwischen den Parteien sicherzustellen und die Parteien vor der
unbedachten Eingehung langfristiger Bindungen zu schiitzen.

14 3. Die angefochtene Entscheidung hélt der revisions-
rechtlichen Priifung auch im Ubrigen stand. Auch die Revision
erinnert insoweit nichts.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88550, 542, 543, 569, 578, 580a BGB
Gewerberaummiete; Vertrag auf bestimmte Zeit;
Schriftform des Mietvertrags; Vertretungszusatz bei
Vorstanden der Aktiengesellschaft; Kindigung;
Gesundheitsgefahrdung; Elektrosmog; Mangel

1. Unter zeichnet nur einer von zwei Vor stinden einer Ak-
tiengesellschaft fur diese einen Mietvertrag, ist zur Wah-
rung der Schriftform ein Vertretungszusatz nicht erforder -
lich.

2. Beeintréchtigungen der Mitarbeiter desMietersdurch
Elektrosmog auf dem Dach des Gebaudesinstallierter Mo-
bilfunkanlagen mussder Mieter substantiiert darlegen.

3. Mangel sind vom Mieter im Abhilfeschreiben hinrei-
chend genau zu bezeichnen, um dem Vermieter Veranlas-
sung zu geben, den M angelr igen nachzugehen.

4. Mehrfacher Ausfall desAufzugsim Laufeder Jahrebei
sofortiger Reparatur manahme rechtfertigt keinefristlose
KindigungdesMietvertrags. Gleichesgilt bei Defekten von
Heizkor pern oder singuléren, abgeschlossenen Ereignissen.

(KG, Urteil vom 24.5.2007 —8 U 193/06)

Zum Sachver halt: Die Berufung der Beklagtenrichtet sich ge-
gen das am 10. Oktober 2006 verkiindete Urteil der Kammer
flr Handel ssachen 91 des Landgerichts Berlin.

Die Beklagte tragt zur Begrindung der Berufung vor: Ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts sei der Mietvertrag nicht
durch Kindigung wirksam beendet worden. Das Recht zur or-
dentlichen Kundigung sei gemél3 83 Nr. 2 des Mietvertrages
wirksam abbedungen worden. Die Anderungsvereinbarung vom
18. Mérz 2002 gentige der Schriftform des § 550 BGB.

DieKlagerin halt das angefochtene Urtell fir zutreffend und
trégt erganzend vor: Der Mietvertrag sei wirksam gekundigt
worden. Zum einen |&agen die Voraussetzungen fur eine ordent-
liche Kuindigung vor, da sowohl der Ausgangsvertrag als auch
die Anderungsvereinbarung nicht der Schriftform des §550
BGB gentigten. Daritiber hinaus hétten bei Ausspruch der Kiin-
digung auch die Voraussetzungen fiir eine aul3erordentliche
Kundigung vorgelegen.

Ausden Griinden: Il. Die Berufung der Beklagten ist begriin-
det.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kann nicht fest-
gestellt werden, dass das Mietverhdltnis der Parteien Uber die
Gewerberdumeim 11. Obergeschoss des Hauses zum 30. Sep-
tember 2006 geendet hat.

DasMietverhdltnisist durch diemit Schreibenvom 31. Mérz
2006 erklarte Kundigung der Kl&gerin nicht wirksam beendet
worden. Eslagen zum Zeitpunkt der Kiindigung weder die Vo-
raussetzungen fur eine ordentliche Kiindigung geman 8§ 542
Abs.1, 580 aAbs. 2 BGB noch die einer auf3erordentlichen Kun-
digung gemaR 88543, 569 Abs.1 Satz 1, 578 Abs. 2 Satz 2 BGB
vor.
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Sowohl der Mietvertrag vom 2. Juli 2001 al's auch die Ande-
rungsvereinbarung vom 18. Mérz 2002 gentigen dem gesetzli-
chen Schriftformerfordernis. Der Mietvertrag gilt daher nicht
gemal3 § 550 BGB mit der Folge der ordentlichen Kiindbarkeit
as fir unbestimmte Zeit geschlossen.

Dem Landgericht ist nicht zu folgen, soweit esin der ange-
fochtenen Entscheidung die Auffassung vertritt, dass die An-
derungsvereinbarung formunwirksam sei, weil aus ihr heraus
nicht zu ermitteln sei, ob der fur die Kl&gerin unterzeichnende
Vorstand K. auch fir den weiteren bei der Parteibezeichnung
genannten weiteren Vorstand G. unterzeichnet hat, oder ob der
weitere Vorstand G. noch zusétzlich den Vertrag unterzeichnen
sollte.

Der vom Landgericht insoweit zitierten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes (BGH, NJW 2004, 1103 [= GuT 2004, 61];
BGH, NJW 2003, 3053 [= GuT 2003, 209]) lagen jeweils Sach-
verhalte zugrunde, bel denen fir die auf einer der beiden Ver-
tragsseiten befindliche Gesellschaft birgerlichen Rechts eine
Person den Vertrag ohne Vertretungszusatz unterzeichnet hat.
Der Bundesgerichtshof hat in diesen Entscheidungen ausge-
fuhrt, dass dann, wenn von mehreren Vermietern oder Mietern
oder von mehreren Gesellschaftern einer Gesellschaft blrger-
lichen Rechts lediglich einer unterschreibt, zur Wahrung der
Schriftform ein Vertretungszusatz erforderlich ist, weil andern-
falls nicht ersichtlich wére, ob der Unterzeichnende die Unter-
schrift nur fur sich selbst oder aber zugleich in Vertretung der
anderen leistet.

Derartige Zweifel kdnnen aber im vorliegenden Fall, wo sich
auf der Mietseite nicht eine Gesellschaft burgerlichen Rechts,
sondern eine Aktiengesellschaft befindet, nicht auftreten.

Der Bundesgerichtshof hat in Abgrenzung zu den beiden oben
genannten Entscheidungen mit Urteil vom 6. April 2006 — X
ZR 132/03 — (NJW 2005, 2225 [= GuT 2005, 143]) ausgefuhrt,
dass das Fehlen eines Vertretungszusatzes der Wahrung der
Schriftform nicht entgegenstehe, wenn eine Person fur eine
GmbH unterzeichne, denn da die Person nicht selbst Vertrags-
partei werden solle, konne ihre Unterschrift nur die Bedeutung
haben, dass sie die GmbH vertreten wolle. Auch im vorliegen-
den Fall ist unstreitig und offenkundig, dass der Vorstand K.
jedenfallsnicht fur sich selbst, sondernin Vertretung fir dieKl1&
gerin — eine Aktiengesellschaft —, deren Namen sich unmittel-
bar unter der Unterschriftenleiste befand, unterzeichnen woll-
te. Die Schriftform des 8126 BGB ist daher gewahrt.

Ob der Vorstand K. alleinvertretungsberechtigt war, ist fur die
Frage der Schriftform nicht entscheidend, sondernallein fir die
Frage, ob die Anderungsvereinbarung tberhaupt wirksam zu-
stande gekommen ist. Da die Parteien die Anderungsvereinba-
rung langjahrig durchgefihrt haben, ist letztlich von einer Ge-
nehmigung der Anderungsvereinbarung durch die K l&gerin aus-
zugehen (vgl. insoweit auch BGH, NJW 2005, 2225 [=GuT
a.a. 0.]). Im Ubrigen ist die Wirksamkeit der Anderungsver-
einbarung zwischen den Parteien auch gar nicht streitig.

Der Kl&gerin kann auch nicht gefolgt werden, soweit siedie
Auffassung vertritt, sowohl der Ursprungsmietvertrag a's auch
die Anderungsvereinbarung wiirden dem Schriftformerforder-
nis nicht gentigen, weil diesen die Funktion der in Vertretung
fur die Vermieterseite jeweils unterzeichnenden Person nicht
entnommen werden kénne. Eswird in der Literatur dieAuffas-
sung vertreten, dem Schutzzweck des § 550 BGB entsprechend
musse ein potentieller Erwerber des Mietgrundstiicks aus der
Vertragsurkunde entnehmen kénnen, ,,in wel cher Funktion® der
Vertreter einer Gesellschaft burgerlichen Rechts gehandelt ha-
be (Hans-Jorg Kraemer, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
als Partei gewerblicher Mietvertrage, NZM 2002, 465). Der
Bundesgerichtshof hat bislang offen gelassen, ob dieser Mei-
nung zu folgenist (BGH, NJW 2003, 3053 [= GuT 2003, 209].
Ob es zur Wahrung der Schriftform erforderlich ist, die Funk-
tion des Vertreters anzugeben, wenn dieser eine Gesellschaft
burgerlichen Rechtsvertritt, kann auch im vorliegenden Fall of -
fen gelassen werden, da es hier um die Vertretung einer Ein-
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zelperson bzw. der aus einer Einzel person bestehenden Kom-
plementérin geht. Jedenfalls dann, wenn eine Einzel person bei
der Vertragsunterzei chnung von einer anderen Person vertreten
wird, sind keine Griinde ersichtlich, weshalb der Schutzzweck
des § 550 BGB es erfordern soll, dass ein potentieller Erwer-
ber des Mietgrundstticks aus der Vertragsurkunde entnehmen
konnen soll, in welcher Funktion der Vertreter dieser Einzel-
person gehandelt hat. Ob der Vertreter tatséchlich vertretungs-
berechtigt war, ist keine Frage der Schriftform, sondern der
Wirksamkeit des Vertragsabschlusses.

Die Kiindigung vom 31. Mé&rz 2006 ist auch nicht gemai
88543, 569 Abs.1 Satz 1, 578 Abs. 2 Satz 2 BGB wirksam.

Soweit die Klagerin ihre Kiindigung darauf stiitzt, dass die
gemieteten R&ume so beschaffen seien, dassihre Benutzung mit
einer erheblichen Gefadhrdung der Gesundheit verbunden sei,
fehlt es an einem ausreichend substanziierten Vortrag. DieKl&
gerintragt hierzu vor, seit Errichtung der Antennen von Mobil-
funkanlagen auf dem Dach des Hauses Ende 2003 hétten ihre
Mitarbeiter vermehrt tiber Krankheitssymptome wie Ubelkeit,
Ohrenbeschwerden und Schwindel geklagt. Sie behauptet, dass
[es] durch die Installation zweier verschiedener Antennenanla-
gen unterschiedlicher Netzbetreiber zu Elektrosmog fihre. Die
Kléagerin ist mit diesem Vortrag der ihr obliegenden Darle-
gungslast nicht in hinreichendem Mal3 nachgekommen. Zum
einen sind die Angaben zu den korperlichen Beeintréchtigun-
gen viel zu vage, zum anderen ist auch nicht im Ansatz darge-
legt, dass die Mobilfunkanlagen die in der 26. BImSchV fest-
gelegten Grenzwerte fir elektromagnetische Felder Uber-
schreiten (vgl. insoweit BGH, NZM 2006, 504 [=WuM 20086,
304 = GuT 2006, 133 KL]). Soweit die Klagerin mutmaldt, dass
gerade bei Installation von Mobilfunkanlagen zweier verschie-
dener Betreiber in besonderem Mal3e Elektrosmog entstehe,
handelt es sich um eine blof3e durch nichts bel egte M utmal3ung.
Die Einholung eines Sachversténdigengutachtens liefe auf ei-
nen Ausforschungsbeweis hinaus. Dader Kl&gerin die Beweis-
last fUr die behauptete Beeintrachtigung obliegt, musstesich die
Beklagte auch nicht auf den von der Kl&gerin mit Schreiben
vom 21. November 2005 unterbreiteten Vorschlag einlassen, ge-
meinsam einen |HK-Fachgutachter zu bestellen.

Die Kiindigung vom 31. Mé&rz 2006 ist auch nicht gemai
8543 Abs. 2 Satz 1 BGB wirksam, wobei dahinstehen kann, ob
diese rechtzeitig i.Sv. § 314 Abs. 3 BGB ausgelibt worden ist
(vgl. hierzu BGH, Urt. v. 21.3.2007 — XII ZR 36/05 [=GuT
2007, 130]).

Soweit die Kl&gerin die Kiindigung darauf stitzt, dassin Tei-
len der Mietraume kein Empfang fur Funktelefone bestehe, ist
ihr Vortrag unsubstanziiert. In der Klageschrift hat die Klége-
rin hierzu lediglich vorgetragen, dass an der EDV-Anlage der
Klagerin haufiger Stérungen aufgetreten seien. Mit Schriftsatz
vom 31. August 2006 hat die Kl&gerin vorgetragen, esseien ei-
ne Beeintréchtigung der EDV-Anlage und von Funktelefonen
feststellbar. Detailliertere Angaben zu den behaupteten Ge-
brauchsbeeintrachtigungen sind auch den zu den Akten ge-
reichten Schreiben der Kl&gerin nicht zu entnehmen. Im Hin-
blick auf dasBestreiten der Beklagten wére esAufgabe der Kl&
gerin gewesen, die behauptete Gebrauchsbeeintréchtigung im
Detail darzulegen. Ohne ndhere Angaben zur behaupteten Ge-
brauchsbeeintréachtigung bestand fur die Beklagte bereits im
vorgerichtlichen Bereich keine Veranlassung, den Mangelriigen
der Kl&gerin nachzugehen, denn der Mieter hat gemald § 543
Abs. 3 Satz 1 BGB die zu beseitigenden Mangel in seinem Ab-
hilfe fordernden Schreiben hinreichend genau zu bezeichnen
(Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Auflage, § 543, Rdnr. 30).

DieKl&gerin kann ihre Kuindigung auch nicht mit Erfolg da-
rauf stlitzen, dass zumindest einer der beiden Aufziige seit 2003
an mehreren Tagen im Jahr ausgefallenist. Beide Aufziige sind
gleichzeitigim Zeitraum 2003 bis zur K indigung im M&rz 2006
nur an insgesamt 21 Tagen, namlich im Jahr 2003 an 13 Tagen,
im Jahr 2004 an 3 Tagen und im Jahr 2005 an 5 Tagen ausge-
fallen. Das heif3t nur an 21 von (3x365) 1095 Tagen lag eine
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echte Gebrauchsbeeintrachtigung vor. Die Beklagte hat auf ent-
sprechende Mitteilungen der Kl&gerin jeweils mit Reparatur-
auftrégen reagiert. Voraussetzung fir einewirksameK tindigung
gemal § 543 BGB ist aber, dass der Vermieter eine ihm vom
Mieter bestimmte angemessene Frist verstreichen lassen hat,
ohne Abhilfe zu schaffen. Diese Voraussetzung liegt hier nicht
vor. Auch der Umstand, dass der Aufzug mehrfach ausgefallen
ist, gebietet keine andere rechtliche Wirdigung des Sachver-
halts. Im Hinblick auf die Uber die Jahre letztlich doch nur ge-
ringfligige Gebrauchsbeeintrachtigung ist der Klagerin eine
Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis zur Beendigung desMiet-
verhétnisses zuzumuten, § 543 Abs. 1 Satz 2 BGB.

DieKlagerin kann ihre Kindigung auch nicht mit Erfolg da-
rauf stiitzen, dass im Zusammenhang mit der Heizung in der
Vergangenheit mehrfach Probleme aufgetreten seien. Im Win-
ter 2003/2004 hat die Beklagte die von der Kl&gerin mit Schrei-
ben vom 28. November 2003 beanstandeten mangel hafte Re-
gulierbarkeit der Heizkdrper am 12. Dezember 2003 in Ord-
nung bringen lassen. Zwar sind im darauf folgenden Winter
2004/2005 insgesamt viermal verschiedene Heizkorper ausge-
fallen, die Beklagte hat diese Méngel nach Mitteilung durch
dieKl&gerin stetsin angemessener Zeit beheben lassen. In dem
der Kiindigung vorausgehenden Winter 2005/2006 ist lediglich
einmal ein Heizkorper ausgefallen. Auch dieser Mangel ist von
der Beklagten nach Mitteilung durch die Kl&agerin unverzig-
lich behoben worden. Im Hinblick auf die Uber die Jahre und
insbesondere in dem der Kiindigung vorausgehenden Winter
letztlich doch nur geringfiigige Gebrauchsbeeintréchtigung ist
der Kl&gerin eine Fortsetzung des Mietverha tnissesbiszur Be-
endigung des Mietverhaltnisses zuzumuten, § 543 Abs. 1 Satz 2
BGB.

Die Klé&gerin kann die Kundigung auch nicht mit Erfolg da-
rauf stiitzen, dass die Klimaanlage letztmalig im Zeitraum 8.
August bis11. August 2005 defekt gewesen sei. Zum einen kann
dem Vortrag der Kl&gerin nicht entnommen werden, dass sie
diesen Mangel der Beklagten mitgeteilt hat. Zum anderen ob-
liegt der Kl&gerin ausweislich der in 8 20 des Mietvertrages ge-
troffenen Regelung die Instandhaltung der Klimaanlage. Dass
die Beklagte den von der Kl&gerin am 12. Juli 2005 gemelde-
ten Fehler gleichwohl auf eigene Kosten hat beseitigen lassen,
kann ihr nicht zum Nachteil gereichen.

DieKlagerin kann diefristlose Ktindigung auch nicht mit Er-
folg darauf stiitzen, dass in einzelnen R&umen immer wieder
verstarkt M Ullgeruch wahrzunehmen sei. Der Vortrag zu dem
behaupteten Mangel ist nicht hinreichend substanziiert.

Soweit die Klagerin ihre Kiindigung mit Problemen in Be-
zug auf die Hauseingangstur, Sonnenblenden und Lérm be-
grundet, handelt es sich um singul &re abgeschl ossene Ereignisse
aus der Vergangenheit, die eine sofortige Kiindigung geman
§543 Abs. 2 Satz 1 BGB unter Berlicksichtigung aller Umstén-
de und Abwégung der beiderseitigen Interessen nicht rechtfer-
tigen.

Die Revision wird nicht zugelassen, da weder die Rechtssa-
che grundsétzliche Bedeutung hat, noch die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert, § 543 Ab-
satz 2 Satz 1 ZPO.

Mitgeteilt von Frau RiKG Chr. Spiegdl, Berlin

Hinw. d. Mitteilerin: Nichtzulassungsbeschwerde unter dem
Az. X1l ZR 86/07 wurde beim BGH eingelegt.
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88125, 139, 535, 854, 861, 866 BGB; 286 ZPO
Gewerbliche Miete; Sportanlage;
Doppelver mietung; Besitzschutz, einstweilige Verflgung;
salvatorische Klausel

1. Bei einer Doppelvermietung kann der ausgegrenzte
Mieter seinen Besitzanspruch gegenuber dem Vermieter
nicht durch eine einstweilige Verfigung sichern. Die élte-
ren mietvertraglichen Anspriiche haben keinen Vorrang.

2. Behaupten die Vertragsparteien eines teilnichtigen
Rechtsgeschafts mit salvatorischer Klausel, der Rest solle
auch ohneden nichtigen Teil gelten, trifft einen Dritten, der
entgegen der Erhaltensklausel den Vertrag als Ganzen fur
unwirksam halt, die Beweislast.

(OLG Koblenz, Urteil vom 25.10. 2007 — 5 U 1148/07)

Zum Sachver halt: Die Verfiigungsbeklagten zu 1) und zu 2)
sind Eigentiimer einer Sportanlage, die sie der Verfligungsbe-
klagten zu 3) zur Nutzung Uberlassen hatten. Mit Vertrag vom
30. August 2002 vermieteten die Verfligungsbeklagten zu 1),
zu 2) und zu 3) den beiden Verfligungsklégern ein in der Anla-
ge befindliches Fitnessstudio auf zunéchst 5 Jahre und — vor-
behaltlich der Kiindigung unter Einhaltung einer 6-monatigen
Frist — auch flr entsprechende Folgezeitraume. Bereits am 6.
August 2002 hatten die Verfiigungskléger von der Verfligungs-
beklagten zu 3) die Betriebseinrichtung des Fitnessstudios bis
zum 31. August 2007 gepachtet. Dabel war ihnen die Option
eingeraumt worden, Einrichtungsgegenstande, die bei Ver-
tragsende im Eigentum der Verfligungsbeklagten zu 3) stehen
wirden, kauflich zu erwerben. Diese Option Ubten die Verfi-
gungsklager unter dem 21. Mai 2007 aus.

Am 17. Januar 2003 vermieteten dieVerfligungsbeklagten zu
1), zu 2) und zu 3) weitere Teile der Sportanlage an eine GbR,
die sich aus dem Verfligungskléger zu 1) und Bernd B. zusam-
mensetzte. Erganzend wurde die Vermietung des zugehérigen
Inventars vereinbart.

Wirtschaftliche Schwierigkeiten der Verfligungskléger ver-
anlassten die Verfluigungsheklagten zu 1), zu 2) und zu 3) im Jahr
2007, den Austausch ihrer Vertragspartner zu betreiben. Des-
halb trafen sich am 30. April 2007 der Verfiigungskléger zu 1),
Bernd B., der Verfligungsbeklagte zu 1) und der Verflgungs-
beklagte zu 4). Nach der Vorstellung der Verfligungsbeklagten
zu 1), zu 2) und zu 3) sollte eine vom Verfligungsbeklagten zu
4) betriebene GmbH neuer Nutzer der gesamten Sportanlage
sein. Folgt man dem Beklagtenvortrag, war mit der GmbH be-
reits ein entsprechender Mietvertrag vereinbart. Auf Veranlas-
sung des Verfligungsbeklagten zu 1) unterzeichneten der Ver-
flgungsklager zu 1) und Bernd B. nunmehr zwei Erkl&rungen,
wonach die mit ihrer GbR geschlossenen Vertrége aufgehoben
werden sollten. Gema dem Vorbringen der Verfligungsbe-
klagten bestand dabei Einigkeit, nicht nur die am 17. Januar
2003 begriindete Vertragsbeziehung, sondern auch die Vertré-
gevom 6. und 30. August 2002, die mit den Verfligungsklagern
zu 1) und zu 2) bestanden, zu beenden.

Anschlief3end Ubergab der Verfligungsklager zu 1) dem Ver-
flgungsbeklagten zu 4) Schllissel, die den Zugang auch zu dem
Fitnessstudio ermdglichten. Der Verfligungskl ager zu 1) behielt
zumindest noch einen Schltissel zu dem Trainerraum, den er
weiterhin aufsuchte. Am 2. Juli 2007 fand er dann freilich kei-
nen Einlass mehr, weil der Verfligungsbeklagte zu 4) dort die
Schlésser gewechselt hatte.

Im vorliegenden Rechtsstreit haben die Verfligungsklager un-
ter Berufung auf ihre Vertragsrechte vom 6. und 30. August
2002, die sie nicht preisgegeben hétten und denen auch keine
anderweitigeVermietung im Wege stehe, den Erlasseiner einst-
weiligen Verfligung gegen die Verfligungsbeklagten beantragt:
Den Verfligungsbeklagten zu 1), zu 2) und zu 3) sollte vorlau-
fig aufgegeben werden, die Nutzung des Fitnessstudiosund des-
sen Betriebseinrichtung durch den Verfligungsbeklagten zu 4)
zu beenden, sie ihm auch nicht weiter zu gestatten und statt
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dessen ihnen, den Verfligungsklagern, den Zugang sowie die
Nutzung zu ermdglichen. Dazu sollte auch der Verfugungsbe-
klagte zu 4) unter dem Verbot der weiteren Eigennutzung an-
gehalten werden.

Das Landgericht Koblenz hat das Begehren nach Durch-
fahrung einer Bewei saufnahme zurtickgewiesen. Esist zwar da-
von ausgegangen, dass die Verfligungsklager weiterhin aus den
Vertrégen vom 6. und 30. August 2002 berechtigt seien. Aber
entsprechende Rechte seien auch der GmbH des Verfugungs-
beklagten zu 4) eingerdumt worden. Damit liege ein Fall der
Doppelvermietung vor, in dem es keinen einstweiligen Rechts-
schutz zugunsten einer Seite geben konne. Anspriiche aus ver-
botener Eigenmacht kénnten sich nur gegen die GmbH desVer-
flgungsbeklagten zu 4) richten, die indessen nicht mitverklagt
Sai.

Diese Entscheidung greifen die Verfligungsklager mit der Be-
rufung an, indem sie ihr Verlangen grundsétzlich erneuern. Sie
bestreiten die Rechtswirksamkeit der von den Verfligungsbe-
klagten behaupteten Vertragsvereinbarungen zugunsten der
GmbH des Verfligungsbeklagten zu 4). AulBerdem widerspre-
chen sie der Ansicht des Landgerichts, dass die Rechtschutz-
moglichkeiten bei Doppel vermietungen beschrankt seien; das
laufe auf die Duldung eines Faustrechts hinaus.

Ausden Grunden: Il. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg. Es
verbleibt bei der Ablehnung der beantragten einstweiligen Ver-
flgung. Die Inanspruchnahme der Verfligungsbeklagten zu 1),
zu 2) und zu 3) scheidet ebenso aus wie die des Verfligungsbe-
klagten zu 4).

1. DieVerfugungskléger konnen nicht verlangen, dassihnen
dieVerfligungsbeklagten die Nutzung an dem Fitnessstudio und
dessen Betriebseinrichtung einrdumen und gleichzeitig diese
Nutzung dem Verfligungsbeklagten zu 4) vorenthalten.

a) Allerdings haben dieVerfiigungsbeklagten zu 1), zu 2) und
zu 3) den Verfligungsklagern grundsétzlich dauerhaft mit dem
Vertrag vom 30. August 2002 das Fitnessstudio vermietet (§ 535
Abs.1 BGB) und die Verfligungsbeklagte zu 3) hat am Folge-
tag die Betriebseinrichtung verpachtet (§581 Abs.1 Satz1
BGB), und diese Vertrage sind nach den Feststellungen des
L andgerichts weder aufgehoben noch wirksam gekuindigt wor-
den. Legt man das unter Aulerachtlassung der Bedenken, die
sich insoweit in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat
aufgetan haben, zugrunde, bestehen fur die Verfligungskléger
nach wie vor schuldrechtliche Uberlassungsanspriiche.

Aber die Verfligungsbeklagten zu 1) und zu 2) haben sich in
gleicher Weise gegentiber der GmbH des Verfligungsbeklagten
zu 4) verpflichtet. Die Verpflichtung ist Gegenstand eines Ver-
trags vom 27./30. April 2007. Dass der Vertrag unter anderem
eine Grundstiickskaufoption fr die GmbH beinhaltet, ohne dass
eine notarielle Beurkundung erfolgt wéare, macht ihn nur inso-
weit (88 311 b Abs. 1, 125 Satz 1 BGB), nicht aber dariiber hi-
naus unwirksam. DieVoraussetzungen des 8 139 BGB sind nicht
erfdllt, weil eine salvatorische Klausel vorhanden ist.

Allerdings begrenzt die salvatorische Klausel das Nichtig-
keitsverdikt des § 125 Satz 1 BGB nicht unausweichlich auf
die Grundsttickskaufoption. Aber sie fuhrt im Fall eines Streits
Uber die Wirksamkeit des Restgeschéfts dazu, dass solange von
dessen Rechtsgliltigkeit ausgegangen werden muss, wie nicht
derjenige, der den gesamten Vertrag verwerfen will, Umsténde
dartut und beweist, die einen der Klausel widersprechenden Wil-
len der Vertragsschlie3enden offenbaren (BGH NJW 2003, 347).

Deshalb war es angesichts des im hiesigen Prozess insoweit
ausgetragenen Streits Sache der Verfligungsklager, entsprechend
vorzutragen und Bewei santrage zu stellen. Dasist jedoch nicht
geschehen. Freilich fuhren die Verflgungsklager jetzt in ihrem
nachgereichten Schriftsatz vom 19. Oktober 2007 Gesichts-
punkte an, die darauf schlief3en lassen sollen, dass der Vertrag
vom 27. April 2007 ohne die Kaufoption nach der Interessen-
lage keinen Bestand haben kann. Aber dieses neue Vorbringen
lief3e sich nur nach einer Wiederer6ffnung der miindlichen Ver-
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handlung berticksichtigen. FUr einen Wiedereintritt in die Ver-
handlung gibt esjedoch keinen hinreichenden Grund, nachdem
der Senat im Termin auf dieVerteilung der Darlegungs- und Be-
weislast hingewiesen hatte und die Verfligungsklager nicht ge-
hindert waren, die von ihnen fur erforderlich erachteten Sach-
ausfihrungen bereits seinerzeit zu machen. Sie hatten zudem
die Mglichkeit, eine Parteivernehmung des anwesenden Ver-
flgungsbeklagten zu 4) herbeizufihren.

Die danach gegebene Doppel verpflichtung der Verfigungs-
beklagten zu 1) und zu 2) kann nur in eine Richtung erfullt wer-
den, und im Ubrigen wird Schadensersatz geschuldet. Dabei
gibt es keinen Grundsatz dahin, dass die alteren mietvertragli-
chen AnspriicheVorrang haben (OL G Brandenburg, MDR 1998,
98; OLG Hamm, NJW-RR 2004, 521; OLG Schleswig, MDR
2000, 1428). Vielmehr ist es Sache der Verfligungsbeklagten zu
1) und zu 2) zu bestimmen, an wen die versprochene Vertrags-
leistung erbracht wird (KG WuM 2007, 207 [= GuT 2007, 96];
OLG Brandenburg, MDR 1998, 98; OLG Frankfurt, NJW-RR
1997, 77; OLG Hamm, NJW-RR 2004, 521). Die konkurrie-
renden Glaubiger, diedieErfillung jeweilsfir sichfordern, sind
zu einer entsprechenden Entscheidung nicht in der Lage. Da
keiner von ihnen Uber das bessere Recht verfugt, ist es ihnen
verwehrt, die jeweils beanspruchte Rechtsposition auf Kosten
des anderen zwangsweise und dabei namentlich im Wege der
einstweiligen Verfligung durchzusetzen. Deshalb ist das gegen
die Verfligungsbeklagten zu 1) und zu 2) gerichtete Begehren
der Verfligungsklager, ihnen zu Lasten der GmbH des Verfi-
gungsbeklagten zu 4) die Nutzung an dem Fitnessstudio und
dessen Betriebseinrichtung zukommen zu lassen, mit der herr-
schenden Meinung (KG, WuM 2007, 207 [=GuT 2007, 96];
OLG Frankfurt, NJW-RR 1997, 77; OLG Hamm, NJW-RR
2004, 521; OLG Schleswig, MDR 2000, 1428; Weidenkaff in
Palandt, BGB, 66. Aufl., §536 Rdnr. 30; relativierend Pellegri-
no NZM 1998, 550, 556; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Il Rdnr.
594; a.A. OLG Dusseldorf, NJW-RR 1991, 137, 138; Bub/Trei-
er, Handbuch der Wohnraummiete, 3. Auf., XI11 Rdnr.118; Voll-
kommer in Zdller, ZPO, 26. Aufl., 8938 Rdnr.12) zurtickzu-
weisen.

Entgegen der Auffassung, die dieVerfigungskléger inihrem
nachgereichten Schriftsatz vom 19. Oktober 2007 vertreten,
wird dadurch Art. 19 Abs. 4 GG nicht bertihrt. Denn es geht
nicht darum, dass der Rechtsweg abgeschnitten oder verkirzt
wiurde. Das Verlangen der Verfligungsklager scheitert allein an
der materiellen Rechtslage, weil ihnen kein Verfligungsanspruch
zur Seite steht. Ein solches Hindernis kann im Rechtsweg nicht
beseitigt werden.

Anders als im Verhdtnis zu den Verfligungsbeklagten zu 1)
und zu 2) stellen sich die Dinge freilich mit Blickrichtung auf
die Verfligungsbeklagte zu 3) dar, weil diese an dem Uberlas-
sungsvertrag vom 27./30. April 2007 mit der GmbH des Verfi-
gungsbeklagten zu 4), wie die von der Beklagtenseite vorge-
legte Ausfertigung zeigt, nicht beteiligt war. Hier fehlt es also
an einer Doppelverpflichtung. Aber die Verfligungsbeklagte zu
3) ist nicht in der Lage, die Anspriiche aus den Vertrégen vom
30. und 31. August 2002 zu erfillen, auf die sich die Verfi-
gungskléger stiitzen, weil sie nicht auf das Fitnessstudio zu-
greifen kann. Sieist weder Eigentiimer noch Besitzer und esist
auch nicht zu ersehen, dass sie diesbezlglich aktuell Uber ir-
gendwelche sonstigen Rechte verfigte. Das hindert den ver-
folgten Anspruch (8 275 Abs. 1 BGB).

b) Auch gegentiber dem Verfligungsbeklagten zu 4) fehlt es
an einem Anspruch auf Nutzungseinrdumung an dem Studio.
Vertragliche Rechte bestehen insoweit von vornherein nicht. Die
Verflugungskléager kdnnen sich allenfalls auf Besitzschutzrech-
te stiitzen, weil gegen sie verbotene Eigenmacht veriibt wurde.
Daraus lassen sich jedoch — wenn Uberhaupt — nur Anspriiche
gegen die GmbH desVerfligungsbeklagten zu 4) herleiten, weil
dlein die, nicht aber der Verfligungsbeklagte zu 4) in den Be-
sitz der R&umlichkeiten eingertickt ist und deshalb fehlerhaft
besitzen kann (8§ 861 Abs.1 BGB). Indessen ist eine verbotene
Eigenmacht auch insoweit nicht zu ersehen:
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Alssich der Verfligungsbeklagte zu 4) nach der Unterredung
vom 30. April 2007 in das Fitnessstudio begab und sich dann
dort mit seiner GmbH léngerfristig einrichtete, handelte er nicht
ohne den Willen der Verfigungskl&gerin; der Verflgungsklé-
ger zu 1) hatte ihm sogar Schltssel zur Verfligung gestellt.
Rechtlich unerheblich war auch der spéatere Ausschlussder Ver-
fugungsklager von der Benutzung des Trainerraums, der im Zu-
sammenhang mit dem Schlossaustausch erfolgte. Denn es gibt
keinen verlasslichen Anhalt dafir, dass die Verfligungsklager
nach der Schlissel tibergabe an den Verfligungsbeklagten zu 4)
noch Besitzer des Trainerraums geblieben waren. Seither wur-
de das Fitnessstudio némlich von dessen GmbH betrieben. Wenn
der Verfigungskléger zu 1) gleichwohl noch den Trainerraum
nutzte, Gbte er damit nicht notwendig eigenen Gewahrsam aus.
Das Vorbringen der Verfligungsbeklagten, dem Kléger sei le-
diglich — einem Besucher vergleichbar — zeitlich begrenzt Zu-
gang gewahrt worden, damit er seine Angel egenheiten habe ab-
wickeln kénnen, ist unwiderlegt. Von daher kann eine eigene
Besitzerstellung nicht festgestellt werden. Das macht Aus-
fuhrungen dazu entbehrlich, ob etwai ge Besitzschutzanspriiche
am Ende auch an § 866 BGB scheitern wiirden.

2. Im Bezug auf die Betriebseinrichtung des Fitnessstudios
sind durchsetzbare Anspriiche ebenso wenig vorhanden.

a) Vertragliche Rechte wurden Uberhaupt nur gegeniiber der
Verflugungsheklagten zu 3) begriindet. Aber die Verfligungsbe-
klagtezu 3) ist seit der Besitzeinraumung an die GmbH desVer-
flgungsbeklagten zu 4) gehindert, den Verfligungsklagern die
Betriebseinrichtung zur Verfligung zu stellen, weil sie nicht
mehr auf das Fitnessstudio zugreifen kann (vgl. oben 1. aa. E.).
Ob eine Uberlassung der Einrichtung auRerhalb des Studios
moglich wére, ist ohne Belang; denn darum geht es den Verfi-
gungsklagern ersichtlich nicht.

Zudem ist zu beachten, dass die pachtvertraglichen Rechte
der Verfligungsklager mit dem 31. August 2007 ausgelaufen
sind. Anihrer Stelle sind aufgrund der mit Schreiben vom 21.
Mai 2007 ausgelibten Option kaufvertragliche Anspriiche (§ 433
Abs. 1 BGB) getreten. Diese Anspriiche betreffen jedoch nicht
ohneweiteres das gesamte den Verfigungskl dgern mit dem Ver-
trag vom 6. August 2002 Uberlassene Inventar, das im vorlie-
genden Fall reklamiert wird, sondern nur ,,die zum 31. August
2007 im Eigentum der Verfligungsbeklagten zu 3) stehende Be-
triebseinrichtung®. Dass hier Identitét gegeben wére, ist nicht
aufgezeigt. Unabhéangig davon bestehen Zweifel, ob sich kauf-
vertragliche Besitziiberlassungsrechte mit einer einstweiligen
Verfugung durchsetzen lassen. Daskéme der Vorwegnahme der
Hauptsache gleich.

b) Mangel s Vertragsbeziehungen kénnen die Verfligungskl &
ger gegen die Verfugungsbeklagten zu 1), zu 2) und zu 4) nur
nach den gesetzlichen Vorschriften vorgehen. Insofern stellt sich
wiederum allein die Frage nach einer méglichen Besitzstérung,
fir die indessen allenfalls der Verfligungsbeklagte zu 4) ver-
antwortlich gemacht werden konnte. Sielasst sich aber auch fur
dessen Person aus bereits genannten Griinden (oben 1. b)) nicht
bejahen.

3. Nach alledem ist die Berufung mit den Nebenentschei-
dungen aus 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 713 ZPO zuriickzuwei-
sen. Der Streitwert wird fir beide Instanzen, angelehnt an § 41
Abs. 1 GKG, auf 20000 € (= %/3 des gemal3 den Vertrégen vom
6. und 30. August 2002 geschuldeten jahrlichen Nutzungsent-
gelts) festgesetzt.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz

www.prewest.de
Uber 80000 Zugriffe seit Februar 2007
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88108, 103 InsO
Gewerberaum-Mietver haltnis tiber einen zu
errichtenden Einkaufsmarkt in der I nsolvenz des
Vermieters, Gleichbehandlung aller Glaubiger

In der Insolvenz desVer mieter sbesteht dasMietver halt-
nisnur dann mit Wirkungfir dielnsolvenzmassefort, wenn
die Mietsache im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrensdem Mieter bereits Uiberlassen worden ist.

(BGH, Urteil vom 5.7.2007 — X ZR 185/06)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist Verwalter in dem Insol-
venzverfahren Uber das Vermégen des H. (fortan: Schuldner),
der unter der Bezeichnung ,H.“ ein Bauunternehmen betrieb.
Mit privatschriftlichemVertrag vom 11. Februar/10. M&rz 2003
vermietete der Schuldner der Kl&gerin noch zu errichtende Ge-
werberédume auf dem ihm nicht gehtrenden Grundstiick in
Frankfurt (Oder). Das Mietverhéltnis sollte nach Ubergabe des
fertigen Objekts, spatestens aber am 30. Juni 2005 beginnen und
durfte erstmals nach Ablauf von 10 Jahren gekiindigt werden.
Die Kl&gerin war berechtigt, insgesamt funf Mal eine Verlan-
gerung desVertragesum jevier Jahre zu verlangen. Fir den Fall
der nicht rechtzeitigen Fertigstellung des Objekts hatte der
Schuldner eine Vertragsstrafe von 200 Euro netto pro Tag zu
zahlen, begrenzt auf den Betrag einer Jahresmiete. Die Miete
sollte 8200 Euroim Monat zuziiglich M ehrwertsteuer betragen.
In 81 Nr. 5 des Vertrages hie3 es:

~ermieter steht dafuir ein, dass er der unbeschrénkte Ei-
gentiimer des Mietobjekts wird, in der Verfligungsmacht tiber
das Mietobjekt in keiner Weise beschrankt ist und dass hin-
sichtlich desMietobjektskeine Vormietrechte, Optionen, Grund-
dienstbarkeiten oder ahnliche Gestaltungs- oder Nutzungsrechte
bestehen, die einem ungehinderten Vertrieb von Waren desMie-
ters entgegenstehen oder den Mieter in seiner Geschaftsent-
wicklung hindern ..."

2 Am 28. Januar 2004 wurde das |nsolvenzverfahren tber
das Vermogen des Schuldners erdffnet. Zu diesem Zeitpunkt
hatte der Schuldner weder das Grundstuick erworben noch mit
den Bauarbeiten begonnen oder auch nur eine Baugenehmigung
beantragt. Die Klagerin wies den Beklagten mit Schreiben vom
12. Juli 2004 auf den Vertrag sowie darauf hin, dassihr ein Er-
fullungsanspruch gegen die Masse zustehe. Der Beklagte ant-
wortete unter dem 2. August 2004, er kiindige den Mietvertrag
zum néchstmoglichen Zeitpunkt, der seiner Ansicht nach der
31. Mérz 2005 sei. Mit Schreiben vom 16. August 2004 erklar-
teer, dieKindigung sei ,,auch as Nichterfllung im Sinnevon
8103 InsO zu verstehen®.

3 Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Kl&gerin beantragt
festzustellen, dass das Mietverhdtnis Uber den 31. Mérz 2005
hinaus fortbestehe und der Beklagte verpflichtet sei, die Miet-
raume spétestens am 30. Juni 2005 zu Ubergeben. Das Landge-
richt Frankfurt (Oder) hat die begehrte Feststellung ausgespro-
chen. Auf die Berufung des Bekl agten hat das Berufungsgericht
[OLG Brandenburg] unter Abweisung der weitergehenden Kla-
gefestgestellt, dass der Mietvertrag zwischen der Klégerin und
dem Schuldner tber den 31. Mé&rz 2005 hinaus fortbesteht. Mit
seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision will der
Beklagte weiterhin die vollstéandige Abweisung der Klage er-
reichen.

4 Aus den Grunden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung der Urteile der Vorinstanzen und zur Abweisung der
Klage.

5 |. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

6 DieKlagesei zuléssig. Die Klagerin habe ein rechtlich ge-
schiitztes Interesse an der Feststellung des Fortbestehens des
Mietverhaltnisses, weil aus diesem Primér- und Sekundéran-
spriiche folgen kdnnten. Der Mietvertrag sei wirksam ge-
schlossen worden. Ob §311b Abs.1 Satz1 BGB eingreife, sei
nicht von Bedeutung, weil gegebenenfallsnur 81 Nr. 5 desVer-
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trages formnichtig sei. Von der Gewinnung eines | nvestors, der
die Errichtung der Mietsache finanziere, sei der Vertrag nicht
abhéngig gemacht worden.

7 Das Mietverhdtnis bestehe zwischen den urspriinglichen
Vertragsparteien auch nach wie vor fort. Ein Sonderkiindi-
gungsrecht nach 8109 Abs.1 InsO komme nicht in Betracht,
weil der Schuldner Vermieter und nicht Mieter sei. Eine aul3er-
ordentlichefristlose K tindigung habe der Beklagte nicht erklart;
ein wichtiger Grund, der eine solche Kiindigung rechtfertigen
konne, sei zudem nicht ersichtlich. Ob der Vertrag wegen Nicht-
einhaltung der Schriftform (88 550, 578 Abs. 2 BGB) gekuindigt
werden konne, sei nicht entscheidungserheblich, weil die Kiin-
digung in diesem Fall erst am 30. Juni 2006, ein Jahr nach dem
vereinbarten Ubergabetermin, wirksam werde. Der Beklagte sei
auch nicht vom Vertrag zurtickgetreten, und es gebe keinen
Rucktrittsgrund. Eine Freigabe desMietobjektssel nicht erfolgt
und habe nicht erfolgen konnen, weil es noch nicht errichtet
worden sei. Die Verpflichtung des Beklagten zur Uberlassung
der Mietsache biszum 30. Juni 2005 sei allerdingsgemal 8§ 275
Abs.1 BGB wegen subjektiver Unmdglichkeit entfallen.

8 1. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht stand.

9 1. Die Kl&gerin und der Schuldner haben einen ausdriick-
lich so bezeichneten ,, Mietvertrag” Gber die Vermietung eines
Einkaufmarktes an die Klagerin geschlossen. Fur Miet- und
Pachtverhaltnisse des Schuldners tber unbewegliche Gegen-
stdnde oder Raume (fortan nur: Mietverhétnisse) gilt grund-
sdtzlich §108 Abs.1 Satz1 InsO, der §103 Abs.1 InsO ver-
drangt, soweit er anwendbar ist.

10 2. Dass der Vertrag vom 11. Februar/10. Mérz 2003 den
Schuldner nicht nur zur Uberlassung der Mietsache, sondern —
mittel bar — auch zu deren Errichtung auf einem noch zu erwer-
benden Grundsttick verpflichtete, &ndert nichts an der Einord-
nung des Vertrages als Mietvertrag im Sinne von §108 Abs.1
InsO.

11 a) Enthélt einVertrag verschiedene Leistungselemente, ist
zu priifen, welche Leistungen nach dem erklérten Parteiwillen
die Hauptleistung darstellen und wel che L eistungen von unter-
geordneter Bedeutung oder al's Nebenleistung nur der Erleich-
terung oder Ermdglichung der Hauptleistung dienen (Minch-
Komm-InsO/Eckert, §108 Rn.19; Uhlenbruck/Berscheid, InsO
12. Aufl. 8108 Rn. 9; Nerlich/Rémermann/Bal thasar, InsO §108
Rn. 8; Gottwal d/Huber, Insolvenzrechts- Handbuch 3. Aufl. §37
Rn. 3; Hasemeyer, Insolvenzrecht 3. Aufl. Rn. 20. 46; vgl. auch
OL G Karlsruhe ZIP 1989, 659 f).

12 b) Nach diesem Mal3stab ist der Vertrag vom 11. Febru-
ar/10. Mérz 2003 ein Mietvertrag. Der Schuldner hatte sich ver-
pflichtet, der Kl&gerin genau bezeichnete Gewerberdume miet-
weise zur Verfligung zu stellen; die Klagerin sollte Miete zah-
len. 81 Nrn. 3 bis 6 des Vertrages enthalten zwar auch Rege-
lungen, welche die Errichtung des Objektes sowie die Eigenti-
merstellung des Schuldners betreffen. Dabel handelt essich je-
doch nicht um sel bsténdig durchsetzbare Verpflichtungen. Auch
wenn es nicht zur Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermoégen des Schuldners gekommen wére, hétte die Kl&gerin
aus dem Vertrag nicht die Errichtung des Bauwerks oder den
Erwerb des Grundstiicks durch den Schuldner, sondern nur die
Uberlassung der Mietsache verlangen kénnen. Die Bauleistun-
gen, auf die es dem Schuldner — einem Bauunternehmer — an-
gekommen sein mag, dienten also lediglich der Ermoglichung
der Hauptleistung, stellten selbst aber keine Hauptleistung dar
und pragten den Charakter des Vertrages nicht.

13 3. Die Vorschrift des §108 Abs.1 Satz1 InsO ist im vor-
liegenden Fall jedoch deshalb nicht anwendbar, weil die Miet-
sache — der Einkaufsmarkt — im Zeitpunkt der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens der Mieterin — der Kl&gerin — noch nicht
Uberlassen worden war.

14 @) Seinem Wortlaut nach verlangt 8108 Abs.1 Satz 1 InsO
nur das Bestehen eines Mietverhdtnisses. Insofern unterschei-
det er sich von §21 Abs.1 KO, der nur Anwendung fand, wenn
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der vom Schuldner vermietete Gegenstand dem Mieter vor der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bereits Uberlassen worden
war. War das nicht der Fall, galt §17 KO (Hahn, Die gesamten
Materialien zu den Rei chgjustizgesetzen Bd. 4 <Neudruck 1983>
S. 98; Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. §21 Rn. 3; Siegelmann, KTS
1968, 213f). In 8108 Abs.1 InsO ist von einer Uberlassung der
Mietsache an den Mieter nicht die Rede. Nach nahezu einhel-
liger Ansicht in der Literatur soll diese Vorschrift deshalb be-
reits dann anwendbar sein, wenn im Zeitpunkt der Eroffnung
ein Mietvertrag bestand; auf die Ubergabe komme es nicht an
(Hasemeyer, a. a. O. Rn. 20. 52; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 9. Aufl. Rn. 1439;
MinchKomm-InsO/Eckert, 8108 Rn. 64; FK-InsO/\Wegener, 4.
Aufl. 8108 Rn. 5a; Uhlenbruck/Berscheid, InsO a.a. O. §108
Rn. 24; Gottwald/Huber, a.a. O. §37 Rn. 24, 42; Nerlich/R6-
mermann/Balthasar, InsO §108 Rn. 9; HK-InsO/ Marotzke, 4.
Aufl. 8108 Rn. 15 mit Fn. 44; Andres/Leithaus, InsO 8108 Rn.
3; Franken/Dahl, Mietverhdltnisse in der Insolvenz 2. Aufl. 6.
Teil Rn. 175; Kakschmid, Immobilienleasing in der Insolvenz
Rn. 289 ff; aA. nur Kubler/Pritting/Tintelnot, InsO §108 Rn.
20; fUr Leasingvertrage auch Obermiiller, Insolvenzrecht in der
Bankpraxis 7. Aufl. Rn. 7.57; Fehl, DZWIiR 1999, 89, 91f).

15 b) Die Systematik der Vorschriften der 88108 ff InsO setzt
ebenfallsnicht notwendig voraus, dassder Mieter bei Eréffnung
des Insolvenzverfahrens bereits im Besitz der Mietsache war.
Entgegen der Ansicht der Revision verlangt insbesondere die
Vorschrift des 8111 InsO nicht zwingend eine Einschrénkung
des Anwendungsbereichs des §108 Abs. 1 InsO auf noch nicht
inVollzug gesetzte Mietverhatnisse.

16 aa) Nach §111 InsO kann der Erwerber einer vom Ver-
walter im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des Vermie-
tersver&uf3erten Immobilie das Mietverhé tnisunter Einhaltung
der gesetzlichen Frist kiindigen, wenn er anstelle des Schuld-
ners in das Mietverhdtnis eintritt. Der Erwerber tritt nur dann
indasMietverhdtnisein, wenn dieVeraul3erung nach der Uber-
lassung der Mietsache an den Mieter stattfindet (§578 Abs.1,
8566 Abs.1 BGB). VerauRert der Verwalter einevermietete, dem
Mieter aber noch nicht Uberlassene Mietsache, wird der Er-
werber nicht Partei des Mietvertrages. Verpflichtet bleibt viel-
mehr die Masse, die Schadensersatzanspriiche des Mieters be-
farchten muss, ohne ihrerseits Vorteile aus dem Bestand des
Mietvertrages ziehen zu kdnnen.

17 bb) Dieses Ergebnisbezeichnet die Revision mit Recht al's
unbefriedigend. Es lief3e sich gegebenenfalls jedoch dadurch
vermeiden, dassder Verwalter seiner Verpflichtung nachkommt,
dem Mieter die Mietsache zu Uberlassen. Der Verwalter hétte
damitin der Hand, dasfir die Masse giinstigere Ergebnis zu er-
zielen. Dass der Mieter gemal3 §90 InsO die Uberlassung der
Mietsache vor Ablauf eines halben Jahres seit der Eréffnung
nicht erzwingen kann, stiinde ebenfalls nicht entgegen. §90
InsO verbietet diefreiwillige Erfullung von Masseverbindlich-
keiten nicht.

18 ) Eine wortgetreue Anwendung der Vorschrift des 8108
Abs.1 Satz1 InsO wirde den Mieter einesin Insolvenz gerate-
nen Vermieters jedoch in unangemessener Weise vor anderen
Glaubigern bevorzugen. Sinn und Zweck der Regelungen der
88103 ff, 108 ff InsO gebieten eine Einschrankung des An-
wendungsbereichs des §108 Abs.1 InsO in der Insolvenz des
Vermieters auf Mietverhétnisse, die im Zeitpunkt der Eroff-
nung desInsolvenzverfahrens bereits durch die Uberlassung der
Mietsache an den Mieter vollzogen waren.

19 aa) DieVorschriften der 8§19 bis 21 KO beruhten auf ei-
ner sorgfaltigen Abwégung der Erfordernisse des Konkursver-
fahrens einerseits, der berechtigten Anliegen des Vertragspart-
ners des Gemeinschuldners andererseits. Das Wahlrecht des
Konkursverwalters sollte fir Mietvertrége deshalb nicht gel-
ten, weil dienicht an eine Frist gebundene Beendigung desMiet-
verhaltnisses den Vertragspartner des Gemeinschuldners — sei
er Mieter oder Vermieter — unzumutbar belasten kénne (Hahn,
a.a 0. S 92ff, 94). Weil ein Wechsel in der Person des Ver-
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mieters regelmaiig keinen Einfluss auf das Mietverhéltnis hat,
sollte dieses auch im Konkurs des Vermieters unverandert und
ohne ein zusétzliches Kiindigungsrecht fortbestehen. Die dem
Konkurszweck und der Befriedigung der Glaubiger dienende
Verwertung der Mietsachewurde durch eineVerweisung auf die
K tindigungsvorschriften des Gesetzes Uiber die Zwangsverstei-
gerung erleichtert. Weitere Eingriffe in die Rechtsstellung des
Mieters sollten jedoch nicht erfolgen (Hahn, a.a. O. S.97f).

20 Nicht in Vollzug gesetzte Mietvertrége wurden demge-
genliber ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich des §21
KO, der den Fortbestand desMietvertragesim Konkurs desVer-
mieters vorsah, ausgenommen. In den Motiven heildt es dazu,
bevor die Mietsache nicht Uibergeben sei, kdnne man nicht von
einem konkursfesten , verdinglichten® Rechtsverhaltnis spre-
chen. Der Anspruch auf Uberlassung der Mietsache sei viel-
mehr rein obligatorisch. Die Nichterftllung eines noch nicht be-
gonnenen Mietvertrages benachteilige den Mieter auch nicht in
dem Maf3e wie die fristlose Beendigung eines in Vollzug ge-
setzten Mietverhdltnisses. Esbleibebei dem allgemeinen Wahl-
recht desKonkursverwalters, so dassder Konkursverwalter prii-
fen kdnne, ob die Durchfiihrung des Vertragesim Interesse der
Masse liege; wahle er Erflillung, missten beide Parteien den
Vertrag vollstdndig und bis zum Ende erfullen (Hahn, a.a. O.
S.98f).

21 bb) Seinem Wortlaut nach hat 8108 Abs.1 1nsO den Schutz
des Mieters eines insolventen Vermieters gegeniiber der Kon-
kursordnung deutlich erweitert. Der Mieter konnte danach un-
eingeschrankt die Erfullung desVertrages verlangen, auch dann,
wenn die Mietsache nicht Ubergeben, janoch nicht einmal her-
gestellt worden ist. Daraus kdnnen sich gravierende Folgen fur
das Verfahren ergeben.

22 (1) Besondere Belastungen treffen die Masse in dem hier
gegebenen Fall der Vermietung eines eigens fir einen be-
stimmten Mieter herzustellenden Mietgegenstandes. Die An-
schaffungs- und Herstellungskosten werden in einem solchen
Fall weder vorab noch bei Ubergabe des Gebaudes an den Mie-
ter ausgeglichen. Aul¥erhalb eines Insolvenzverfahrens erfolgt
der Ausgleich vielmehr durch Mietzahlungen Uber einen lan-
geren Zeitraum hinweg (vgl. fir Immobiliarleasingvertrége
Kalkschmied, a. a. O. Rn. 295). Ware §108 Abs.1InsOin einem
solchen Fall anwendbar, misste der Verwalter also zunadchst
die Herstellungskosten aus der Masse vorfinanzieren und dann
abwarten, ob sich seine Investitionen wahrend der vorgesehe-
nen Mindestlaufzeit des Mietvertrages auszahlt. Das Insol-
venzverfahren ist jedoch auf eine ziigige Abwicklung angel egt.
Kann das schuldnerische Unternehmen nicht saniert werden, ist
das Schuldnervermdgen zu verwerten und der Erlos nach Ab-
zug der Kosten unter die Insolvenzglaubiger zu verteilen (81
Satz 1 InsO). Dem widerspricht es, die Masse zu Vorleistungen
zu verpflichten, die sich erst nach zehn oder mehr Jahren amor-
tisieren.

23 In vielen Fallen — nach der alerdings bestrittenen Dar-
stellung des Beklagten auch im vorliegenden Fall — wirde die
Durchfiihrung des Mietvertrages schlicht daran scheitern, dass
der Verwalter die zur Anschaffung oder Errichtung der Mietsa-
cheerforderlichen Kosten weder aus der Masse aufbringen noch
anderweitig finanzieren kann. Anspriiche des Mieters auf Scha-
denserSatzwegen Nichterflllung waren ebenfalls Massever-
bindlichkeiten. Das Insolvenzverfahren musste folglich geman
88208 ff, 211 InsO nach (anteiliger) Befriedigung der Mas-
seglaubiger zum Nachteil der Insolvenzglubiger wegen Mas-
seunzulénglichkeit eingestellt werden. Mit der vom Gesetzge-
ber der Insolvenzglaubiger angestrebten hoheren Verteilungs-
gerechtigkeit wére diese unverhé tnismaliige Bevorzugung ei-
nes einzelnen Glaubigers nicht zu vereinbaren. In weiten Tei-
len der Literatur wird daher die Ansicht vertreten, 8108 Abs.1
InsO sei dann nicht anwendbar, wenn das Mietobjekt nach dem
Willen der Vertragsparteien vom spéteren Schuldner zu errich-
ten oder anderweitig zu beschaffen und im Zeitpunkt der In-
solvenzerdffnung noch nicht vorhanden war (Kubler/Prit-
ting/Tintelnot, a.a.O. §108 Rn.19; Uhlenbruck/Berscheid,
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a a 0. 8108 Rn. 28; HK-InsO/Marotzke, a. a. O. §108 Rn.16;
Derleder, NZM 2004, 568, 571 (Fall 3); Kalkschmid, a.a. O.
Rn.29ff; aA FK-InsO/Wegener, a.a. O. §108 Rn. 5a; Mlnch-
Komm-Eckert, a a. O. §108 Rn. 66; Wolf/Eckert/Ball, a.a. O.
Rn.1440; Franken/Dahl, a.a. O. Rn.17f).

24 (2) Ist die Mietsache im Zeitpunkt der Eréffnung des In-
solvenzverfahrens bereits teilweise hergestellt oder im Uberga-
beféhigen Zustand vorhanden, verringern sich die genannten
Nachteile oder entfallen ganz. Auch dann wiirde der noch nicht
besitzende Mieter jedoch gegentiber anderen Glaubigern schul d-
rechtlicher Anspriiche privilegiert, ohne dass ein Uber das,, nor-
male", in der Insolvenz typischerweise nicht mehr durchzuset-
zende Interesse an der Durchfiihrung eines gegenseitigen Ver-
trages hinausgehendes Schutzbedirfnis zu erkennen wére. Fir
die Masse ist ein Wahlrecht des Verwalters nach §103 Abs.1
InsO jedenfalls gunstiger als die unbedingte Bindung an einen
Vertrag unabhangig davon, ob dessen Erfillung den Interessen
der Gesamtheit der Glaubiger niitzt oder nur dieVerwertung des
Schuldnervermdgens erschwert.

25 cc) Dem Gesetzgeber der Insolvenzordnung stand es
grundsétzlich frel, einzelne Gruppen von Glaubigern gegentiber
anderen zu privilegieren. An eine entsprechende Wertentschei -
dung des Gesetzgebers wéren die Gerichte gebunden (Art. 20
Abs. 3GG). Der Entstehungsgeschi chte des §108 InsO kann je-
doch die Zielrichtung, den noch nicht besitzenden Mieter in
der Insolvenz des VVermieters zu bevorzugen, nicht entnommen
werden.

26 (1) Die Konkursordnung hat den Schutz des Mieters auf
den besitzenden Mieter beschrankt. Der Regierungsentwurf zur
Insolvenzordnung wollte das Konzept der Konkursordnung in-
sowelt ,,im Grundsatz* beibehalten (BT-Drucks.12/2443, S.146,
zu §122 RegE). Eine wichtige Anderung — die Unterstellung
der Mietvertrége Uber bewegliche Sachen unter das Wahlrecht
desVerwaltersgemaR’ §103 Abs. 1 1nsO —wurde ausf tihrlich mit
Unzulénglichkeiten der bis dahin geltenden Regelungen be-
griindet (a. a. O. S.146 f). Ob und auswel chem Grund die Uber-
lassung der Mietsache an den Mieter fir den Fortbestand des
Mietvertrages keine Rolle mehr spielen sollte, sagt die Ent-
wurfsbegriindung dagegen nicht. Von einer Aufwertung der Stel-
lung des nicht besitzenden Mietersist also nicht die Rede. Ei-
ne andere Stelle der amtlichen Begriindung |&sst sogar darauf
schlief3en, dass die Entwurfsverfasser insoweit von einer Fort-
geltung der bisherigen Rechtslage ausgingen. Nach der Be-
griindung des Regierungsentwurfs zu §110 InsO (8124 RegE)
soll eineVorausabtretung der Mieten auch dann unwirksam sein,
wenn die Mietsache im Zeitpunkt der Er6ffnung noch nicht
Uberlassen worden war, um dem Insolvenzverwalter ,, die Mog-
lichkeit zu geben, an dem Vertrag festzuhalten*. Damit sollte
offensichtlich auf ein Wahirecht desVerwaltersnach 8103 Abs.1
InsO Bezug genommen werden. Bestiinde das Mietverhadltnis
unterschiedslos fort, wére fur ein Wahlrecht des Verwalters je-
doch kein Raum. Der Vertrag hétte unabhéngig davon Bestand,
ob der Verwalter diesim Interesse der Gesamtheit der Gléubi-
ger fUr sinnvoll hielte oder nicht.

27 (2) Der Gedanke, dass Mietvertrage in der Insolvenz des
Vermieters unabhangig davon fortbestehen kénnten, ob die
Mietsacheim Zeitpunkt der Er6ffnung dem Mieter bereits Uber-
lassen war, findet sich allerdings ausdriicklich in Leitsatz
2.4.1.5desersten Berichtsder Kommission fur | nsolvenzrecht
(1985). Dieser Vorschlag bezog sich jedoch nur auf das von der
Kommission entwickelte,,, Reorgani sationsverfahren®, welches
das bis zum Inkrafttreten der Insolvenzordnung in der Ver-
gleichsordnung geregelte gerichtliche Verfahren zur Abwen-
dung des Konkurses abldsen sollte (S. 222). Die Begriindung
nahm folgerichtig auf 851 Abs.1 VerglO Bezug. Fur das Li-
quidationsverfahren, welches das Konkursverfahren abldsen
sollte, war eine entsprechende Anderung nicht vorgesehen.

28 (3) DieFortgeltung einer §51 Abs.1 VerglO entsprechen-
den Vorschrift im Rahmen eines ,, Reorgani sationsverfahrens®
hatte mit einem erweiterten Schutz des Mieters ebenfallsnichts
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zutun. 851 Abs.1VerglO unterschied nicht danach, ob dieMiet-
sache bereits tberlassen war oder nicht. Ein besonderer, iber
§21 KO hinausgehender Schutz des Mieters schon vor Uber-
lassung der Mietsache war damit jedoch nicht beabsichtigt. In
der amtlichen Begriindung zu § 29 Abs.1 des Gesetzes tiber den
Vergleich zur Abwendung des Konkursesvom 5. Juli 1927, der
Vorgangervorschrift zu 851 Abs.1 VerglO, wurde die Abwei-
chung von §21 KO vielmehr damit begriindet, dass das Ver-
mogen des Schuldners im Konkurs notwendig liquidiert wer-
de. Das Vergleichsverfahren muisse umgekehrt dahin streben,
in dierechtlichen Beziehungen des Schuldners, der weiter wirt-
schaften solle, moglichst wenig einzugreifen (Lucas, Die heue
Vergleichsordnung, S. 88). Die Neufassung der Vergleichsord-
nung vom 26. Februar 1935 anderte daran nichts. Die amtliche
Begrindung nahm insoweit nur auf die ,, Grundgedanken* der
bis dahin geltenden Regelung Bezug (S. 70).

29 dd) Die Vorgangervorschrift des §108 Abs.1 InsO, §29
Abs.1 VerglO a F. (§51 Abs.1 VerglO), bezweckte also nicht
einen gegentiber § 21 Abs.1 KO verbesserten Mieterschutz. Die
Grundannahmen, welche ihr zugrunde lagen und den Fortbe-
stand des Mietvertragesin der Insolvenz desVermieters bereits
vor Uberlassung der Mietsache sinnvoll erscheinen lief3en, tref-
fen Uberdies auf §108 Abs.1 InsO Uberwiegend nicht zu.

30 (1) Andersals§29Abs.1VerglOa F. gilt 8108Abs.11nsO
nicht nur dann, wenn das Unternehmen des Schuldners erhal-
ten bleibt, also nur moglichst wenig in die Vertragsbeziehun-
gen des Schuldners eingegriffen werden soll. Der dritte Teil der
Insolvenzordnung (8880 bis 147 InsO) regelt die allgemeinen
Wirkungen der Er6ffnung des | nsolvenzverfahrens unabhangig
davon, ob es zu einem Insolvenzplan kommt oder das Schuld-
nervermogen verwertet wird. Eine Verwertung des Schuldner-
vermogens kann — trotz 8111 InsO — durch das Fortbestehen
des Mietvertrages wesentlich erschwert werden (vgl. schon
Bley/Mohrbutter, VerglO 4. Aufl. §51 Rn. 1 dazu, dass §51
Abs.1VerglO mitdem durch § 7 Abs. 4 der Neufassung der Ver-
gleichsordnung vom 26. Februar 1935 eingefuhrten Liquidati-
onsvergleich nicht abgestimmt worden sei).

31 (2) Dass ein Mietvertrag fur den Vermieter (nur) Einnah-
men bringt, eineVerpflichtung zur Ubergabe der Mietsache der
Masse also nitzt oder jedenfalls nicht schadet (vgl. die Be-
grindung des Rechtsausschusses zur nachtréglich eingefihr-
tenVorschrift des§108 Abs.1 Satz 2 InsO, BT-Drucks. 13/4699,
S.6),istindieser Allgemeinheit ebenfallsnicht richtig. Daszeigt
sich in besonderem Maf3e dann, wenn die Mietsache im Zeit-
punkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht her-
gestellt oder angeschafft worden war. Die Privilegierung des
Mieters auf Kosten der Insolvenzglaubiger widerspricht dem
Grundgedanken der 88103 bis119 InsO, unter Wahrung der be-
rechtigten Belange des jeweiligen Vertragspartners sicherzu-
stellen, dass Wertschopfungen aus Mitteln der Masse der Ge-
meinschaft der Glaubiger zugute kommen, nicht nur einzelnen
bevorrechtigten Glaubigern (vgl. etwa BGHZ 167, 363, 371).
Die teleologische Reduktion einer Vorschrift dann, wenn der
Gesetzgeber nicht alle Konsequenzen der von ihm gewahiten
Gesetzesfassung bedacht hat und ihre wortgetreue Anwendung
das gesetzgeberische Ziel — hier die Abschaffung von Vorzugs-
rechten einzelner und die Gleichbehandlung aller Glaubiger —
deutlich verfehlen wiirde, ist eine anerkannte Auslegungsme-
thode und verfassungsrechtlich unbedenklich (vgl. BVerfGE 35,
263, 279 f; 88, 145, 166 f; BVerfG NJW 1997, 2230 f).

32 d) Das Senatsurteil vom 3. April 2003 (IX ZR 163/02, NZI
2003, 373 [=WuM 2003, 338 = GuT 2003, 144 L]) steht nicht
im Widerspruch zur hier vertretenen Lésung. Nach jener Ent-
scheidung ist der Anspruch des Mieters auf Herstellung eines
zum vertragsgemal3en Gebrauch geeigneten Zustandsder Miet-
sache im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des Vermie-
ters unabhangig davon, ob der mangelhafte Zustand vor oder
nach Er6ffnung entstanden ist, bei fortdauerndem Mietverhalt-
nis eine Masseschuld. Es ging jedoch um einen im Zeitpunkt
der Eréffnung bereitsinVollzug gesetzten Mietvertrag. Der Mie-
ter zahlte die volle Miete, hatte damit aber auch Anspruch auf
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die volle Gegenleistung einschliefdlich der Erhaltung der Miet-
sache in gebrauchsféhigem Zustand. Jenes Urteil enthélt also
keineden jetzt zu entscheidenden Fall betreffende Aussage oder
Wertung.

33 111. Dieangefochtene Entscheidung erweist sich auch nicht
aus anderen Grunden alsrichtig (§ 561 ZPO). Der Vertrag vom
11. Februar/10. M&rz 2003 unterfallt als gegenseitiger, von kei-
ner Partel vollstandig erfillter Vertrag dem Wahlirecht des Ver-
walters (8103 Abs.11nsO). Nachdem der Beklagte esabgel ehnt
hat, den Mietvertrag zu erfillen, kann die Kl&gerin nur noch als
Insolvenzglubigerin Schadenser Satzwegen Nichterf il lung ver-
langen (8103 Abs. 2 Satz 1 InsO).

34 1. Der Mietvertrag war im Zeitpunkt der Eréffnung von
beiden Parteien nicht vollstandig erfillt (§103 Abs.1 InsO).

35 2. Entgegen der Ansicht der Kl&gerin hat der Beklagte
nicht mit Schreiben vom 2. August 2004 die Erfillung desMiet-
vertrages gewahlt. Die Erklarung des Insolvenzverwalters ge-
mal3 8103 Abs.1 InsO ist eine einseitige empfangsbedurftige
Willenserklérung; dieallgemeinen Bestimmungen Uber dieAus-
legung von Willenserkl&rungen (88133, 157 BGB) finden An-
wendung (BGH, Urt. v. 1. M&rz 2007 — IX ZR 81/05, WPM
2007, 840, 841 [= GuT 2007, 368]). Im Schreiben vom 2. August
2004 hat der Beklagte den Mietvertrag ,,zum nachstmdglichen
Zeitpunkt” gekindigt. Damit hat er zum Ausdruck gebracht,
dasser nicht, jedenfallsnicht langer al sunbedingt nétig, an dem
Vertrag festhalten wollte. Insbesondere war er nicht bereit, das
Mietobjekt zu erstellen. So hat ihn die Klagerin auch verstan-
den, wieihr Antwortschreiben vom 6. August 2004 zeigt. Indie-
sem Schreiben hat sie den Beklagten ,, zur Vermeidung einer ent-
sprechenden Feststellungsklage" aufgefordert zu bestétigen,
dassdasMietverhdtnis tiber den vom Beklagten genannten Zeit-
punkt hinaus fortbestehe und er ,,...den im Mietvertrag be-
grundeten Verpflichtungen* nachkomme. Nach einer Erflil-
lungswahl waére eine derartige Aufforderung nicht mehr erfor-
derlich gewesen.

36 3. Ob das Schreiben vom 2. August 2004 umgekehrt als
Ablehnung der Vertragserfiillung ausgelegt werden kann, ist
nicht entscheidungserheblich. Mit Schreiben vom 16. August
2004 hat der Kl&ger erklart, die Kiindigung sei ,auch als Nich-
terfdllung im Sinne von 8103 InsO zu verstehen“. Spétestens
mit diesem Schreiben stand fest, dass der Beklagte zu einer Er-
flllung des Mietvertrages nicht bereit war.

37 4. Rechtsfolge der Ablehnung der Erflllung ist, dass der
andereTeil eine Forderung wegen der Nichterfillung nur alsin-
solvenzglaubiger geltend machen kann (8103 Abs.2 Satz1
InsO). Der Mietvertrag besteht zwar fort, jedoch nur noch als
Abwicklungsschuldverhdtnis.

38 |V. Dieangefochtene Entscheidung kann daher keinen Be-
stand haben. Sieist aufzuheben. Da die Aufhebung nur wegen
Rechtsverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das festge-
stellte Sachverhaltnis erfolgt und nach letzterem die Sache zur
Endentscheidung reif ist, hat der Senat die Klage abzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zum Streitwert des Verfahrens vgl. in dem
Beschluss des BGH vom 5.7.2007 — IX ZR 185/06:

»Der Wert des Revisionsverfahrens wird auf 114144 Euro
festgesetzt.

Grinde: Der Streitwert richtet sich nach 841 Abs.1 GKG.
Ein Abschlag deshalb, weil nicht eine Leistung, sondern die
Feststellung des Fortbestehens des Mietverhaltnisses begehrt
wird, kommt nicht in Betracht, weil §41 Abs.1 GKG (ebenso
wie 88 ZPO) schon seinem Wortlaut nach typischerweise Fest-
stellungsklagen jeder Art betrifft (vgl. BGH, Beschl. v. 21. Sep-
tember 2005 — XI11 ZR 256/03, NJW-RR 2006, 16, 18 [=GuT
2006, 35f.]; v. 13. Mai 1958 — VIII ZR 16/58, NJW 1958,
1291) "
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§535 BGB; §9AGBG
Gewerberaummiete; Nebenkosten;
Betriebskosten-Ver einbarung; Abrechnung;
unwirksame Klauseln im Formular mietvertrag;
Zuschlage; Verwaltungskosten; Instandsetzungskosten;
Verlustzuschlag

1. Verteilt der Vermieter die Abrechnung von Nebenko-
sten fir ein- und dasselbe Kalenderjahr auf mehrere Ein-
zelrechnungen, so sind diese als Einheit zu betrachten (Be-
statigung von Senat ZMR 2004, 27 = GuT 2003, 192 KL).

2. Der Vermieter darf die ihm von seinem Energiever-
sorger berechneten und von ihm bezahlten ,Verlustzu-
schlage” nicht ohne besondere Vereinbarung auf den Mie-
ter umlegen, wenn der Mietvertrag eine Abrechnung nach
Zwischenzahler stdnden des Mietersvorsieht.

3. Durch die einmalige Bezahlung nicht gerechtfertigter
Nebenkosten kommt noch keine entsprechende Ver-
tragsénderung zustande.

4. Die vollstandige Abwalzung von , Kosten fur Haus-
melister/Betriebsabteilung® in einem Formular-Mietvertrag
ist unwirksam.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 10. 5. 2007 —1-24 U 204/06)

Ausden Grinden: Die Berufung der Kl&gerin hat keine Aus-
sicht auf Erfolg. Zwar wendet sie sich zu Recht gegen die vom
Landgericht [Wuppertal] vorgenommene Anrechnung der Be-
trége, die aus der von der W. AG erfolgten Ruckvergutung an
dieM. GmbH geflossen sind. Gleichwohl verbleibt im Rahmen
der Gesamtabrechnung kein Saldo zugunsten der Klégerin, wes-
halb das Landgericht die Klage im Ergebnis zu Recht vollstan-
dig abgewiesen hat.

I. Die Nebenkostenabrechnungen der Kl&gerin vom 29. Mai
2001 sind nicht gesondert zu prufen, sondern a's Einheit zu be-
trachten (vgl. Senat ZMR 2004, 27 = GE 2003, 1210 [=GuT
2003, 192 KL]) undfalig. Der Anspruch wurde mit formell ord-
nungsgemal3en Abrechnungen (vgl. hierzu BGH NJW 1991,
836 [=WuM 1991, 150]) geltend gemacht. Die Abrechnungen
enthalten jeweils die Zusammenstellung der Gesamtkosten, die
Angaben und Erlauterungen der zu Grunde gelegten Verteiler-
schitissel, die Berechnung des Anteils der Beklagten und den
Abzug ihrer Vorauszahlungen (vgl. BGH NJW 2005, 3135
[=WuM 2005, 579]). Die von der Beklagten erhobenen Bean-
standungen haben auf die Falligkeit desAnspruchs keinen Ein-
fluss, sondern bertihren alenfallsdieinhaltliche Richtigkeit der
Abrechnung. Selbst wenn einige Positionen unrichtig sein soll-
ten, hindert diesdie Falligkeit desAnspruchsnicht (Senat ZMR
2003, 569 [=WuM 2003, 569 = GuT 2003, 179 KL]; Fritz, Ge-
werberaummietrecht, 4. Auflage, Rn. 137 a).

I1. Die Abrechnung der Kl&gerin ist hinsichtlich des erhobe-
nen Verlustzuschlages, der Berechnung des Allgemeinstroms
sowie der Kosten fiir den Hausmeister / die Betriebsabteilung
unzutreffend, weshalb diese Betrége zu Lasten der Beklagten
keine Beruicksichtigung finden diirfen.

1. Die Beklagte und der Streithelfer [Untermieter der Be-
klagten, Red.] haben sich zu Recht gegen den in der 1. Abrech-
nung erhobenen Verlustzuschlag gewendet, den die Kl&gerin
mit 2% in Ansatz gebracht hat. Das Landgericht hat diese Be-
trége zutreffend in Abzug gebracht.

In 8 5Nr. 2 a. Mietvertrag vom 22. / 29. April 1994 (im fol-
genden: MV) ist festgelegt, dass die Stromkosten der Lebens-
mittelabteilung als Eigenverbrauch durch eine Direktabrech-
nung Uber den Zwischenzahler ermittelt werden. Mithin dirfen
der Abrechnung nur die dort ermittelten Z&hlersténde zugrun-
de gelegt werden. Vereinbarungen zu einem Verlustzuschlag,
mit welchem die Ergebnisse der Z&hlerstdnde um 2% erhoht
werden, enthélt der MV nicht. Aus§ 546 BGB a. F. (=535Abs.1
S.3 BGB) folgt, dass der Vermieter grundsétzlich die auf der
vermieteten Sache ruhenden Lasten zu tragen hat. Die gesetz-
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liche Regel ist die, Warm* - oder Bruttomiete. EineAbweichung
hiervon durch Uberblrdung weiterer Kosten (neben der Miete
fir die Gewahrung des Gebrauchs) auf den Mieter bedarf stets
einer klaren, inhaltlich bestimmten Vereinbarung (BGH ZMR
2006, 849 ff. = MDR 2007, 77 f. [= GuUT 2006, 214]; ZfIR 2005,
692 = MDR 2006, 17 f. [=GuT 2005, 213]; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
9. Auflage, Rn. 481 m.w. N.; Emmerich/Sonnenschein, Miet-
recht, Handkommentar, 7. Auflage, 88 535, 536 BGB Rn. 36f.
mit zahlreichen Nachweisen). Ein Hinweis auf einen zu zah-
lenden Verlustzuschlag fehlt. Er ist insbesondere nicht in der
Auflistung—85Nr. 2 MV —der zu tragenden Nebenkosten ent-
halten. Daher schuldet die Beklagte dessen Zahlung nicht.

Durch 8 5Nr. 1 MV wird eine Verpflichtung zur Ubernahme
dieser Kosten ebenfallsnicht begriindet. Grundsétzlich mussein
Mieter nur die Nebenkosten tragen, dieim Mietvertrag eindeu-
tig auf ihn abgewal zt sind. EinebloR3 pauschaleAbwalzung ,, der
Nebenkosten* reicht im Regelfall nicht aus. Dies verstofit ge-
gen 8 9 AGBG (hier gemél3 Art. 229 § 5 EGBGB anwendbar;
jetzt: 307 BGB), weil eine solche Klausel den Mieter unange-
messen benachteiligt (vgl. BGH ZMR 2005, 844f. = MDR
2006, 17 f.[= GuT 2005, 213]; OL G Dusseldorf NJW-RR 1991,
1354 m.w. N.). Zwischen den Parteienist unstreitig, dassessich
beim streitgegensténdlichen Mietvertrag um einen Formular-
mietvertrag handelt. Die entsprechende Erklérung des Klager-
vertretersin der mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht
am 13. September 2006 haben die Beklagte und der Streithel-
fer alsfur sie glinstig nicht bestritten.

EineVertragsanderung ist dadurch, dass die Abrechnung des
Jahres 1998, wel che einen Verlustzuschlag enthielt und von dem
Streithelfer der Beklagten unbeanstandet bezahlt wurde, nicht
erfolgt. Sieht der Vertrag keine diesbeziigliche Verpflichtung
vor, so kann allein die abweichende Ubung — Zahlung von be-
stimmten Positionen durch den Mieter — auf eine Vertragsan-
derung hindeuten (vgl. OLG Hamburg ZMR 1988, 420 [=WuM
1988, 347]; Wolf/Eckert/Ball, a. a. O., Rn. 478). Bel mehrjahri-
ger Zahlung billigte der Bundesgerichtshof zwar die tatrichter-
liche Annahme einer konkludenten Vertragsanderung (BGH in
BGHReport 2006, 1150 [=WuM 2006, 440]; NJW-RR 2006,
154 [=WuM 2005, 774]; NJW-RR 2004, 877 [=WuM 2004,
292]; NZM 2000, 961; Wolf/Eckert/Ball, a.a. O., Rn. 478). Aus
dem Verhalten des Mieters muss sich jedoch schllissig die Er-
klarung ergeben, dass eine Anderung der vertraglichen Verein-
barung gewollt ist. Eine zwei- bis dreimalige Zahlung reicht
hierfar nicht aus (OLG Hamburg MDR 1988, 1059 [=WuM
1988, 347]; LG Mannheim NJW-RR 1999, 884; Fritz, a.a. O,
Rn. 139) und erst Recht nicht eine nur einmalige Zahlung, wie
sie hier im Jahr 1998 erfolgt ist. Die in den Jahren 1996 und
1997 unterlassenen Widerspriiche der Beklagten sind ohne Be-
lang, weil seinerzeit nur Guthabenbetrége an sie ausgezahlt wur-
den. Auch wenn die Beklagte die Abrechnungen gepriift und ge-
billigt haben sollte, kommt ihrem Stillhalten nicht derselbe Er-
klérungswert zu wie einer Nachzahlung als aktivem Handeln.
Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auch auf die zu-
treffenden Ausfiihrungen des landgerichtlichen Urteils Bezug
genommen.

2.Soweit sich die Beklagte gegen die Ruckvergiitung von
12% der Stromkosten wendet, braucht diese Frage hier nicht
entschieden zuwerden. An der Abwei sung der Klage andert sich
dadurch nichts. Denn selbst wenn man diese Riickvergitung
aul3er Betracht l&sst und den von der Klé&gerin berechneten
Strompreis von 0,19231 DM/kWh der Abrechnung zugrunde
legt, ergibt sich kein Gesamtsaldo zu ihren Gunsten (s. u. 7.).

3. Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
die Klagerin die in der 2. Abrechnung zugrunde gelegten Ko-
sten fur den Allgemeinstrom nicht von der Beklagten verlan-
gen kann.

Geht man entsprechend den obigen Ausfiihrungen (unter 11.
1. a) davon aus, dassnur dieim MV eindeutig festgel egten Ne-
benkosten in Rechnung gestellt werden dirfen, fehlt es auch
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hier an einer entsprechenden vertraglichen Vereinbarung. Aus-
weislich 8 5Nr. 2i. MV sind die von der Beklagten prozentu-
al zu tragenden ,, Stromkosten® nicht nur beispielhaft, sondern
enumerativ auf solche fir LUftung, Heizung, Kalte und Sicher-
heitsheleuchtung beschrankt. Von ,, Allgemeinstrom”, wie die
Kl&gerin diese Position wiederholt bezeichnet hat, ist im Ver-
trag keine Rede. AuRRerdem ist nicht ersichtlich, dass die Be-
klagte an samtlichen nicht von Zwischenzahlern erfassten
Stromkosten aler Abteilungen prozentual beteiligt werden soll.
Tats&chlich weist die 2. Abrechnung jedoch nicht aus nur die
aus dem Vertrag ausdrticklich geschuldeten Stromkosten, son-
dern den gesamten auf das Objekt entfallenden Allgemeinstrom,
von welchem lediglich die Uber Zwischenzéhler ermittelten
Stromkosten der Untermieter abgezogen wurden. Sofern die
Stromkosten fir die im Mietvertrag ausdriicklich enumerativ
aufgefuhrten Einrichtungen mangels entsprechender Messein-
richtungen von der Kl&gerin nicht spezifiziert werden konnen,
fallt dies alein in ihren Verantwortungsbereich als Rechts-
nachfolgerin der Vermieterin. Da die Kl&gerin auch Anhalts-
punkte zum prozentualen Anteil dieser Einrichtungen, welche
eine Schétzung nach § 287 ZPO ermdglichen wiirden, nicht ge-
nannt hat, ist der dahingehende Anspruch insgesamt abzuer-
kennen.

4. Dievon der Kl&gerin in der 2. Abrechnung in Ansatz ge-
brachten Kosten fir , Hauswart / Betriebsabteilung” kann sie
ebenfalls vom Beklagten nicht mit Erfolg geltend machen. Zu
Recht ist das L andgericht davon ausgegangen, dass die formu-
larméidig erfolgte Uberblirdung dieser Kosten auf die Beklagte
als Mieterin gemal3 § 9 AGBG, welcher geméaR Art. 229 § 5
EGBGB hier noch anwendbar ist, unwirksam ist.

Diein § 5Nr.2j. MV erfolgte Uberbiirdung der gesamten
Kosten fir den Hauswart und die Betriebsabteilung ist unwirk-
sam; denn damit wird den Mietern anteilig die Erhaltungslast
fur das gesamte Objekt auferlegt. Nach § 9 MV sind Instand-
haltungs- und Instandsetzungsarbeiten an Dach und Fach Sa-
che des Vermieters. Folglich wéren die damit zusammenhan-
genden Kosten desHausmeistersund der Betriebsabteilung auch
vom Vermieter zu tragen. Eine Trennung der Tétigkeiten der
Mitarbeiter der Betriebsabteilung fur die Beklagte aufgrund von
deren Verpflichtungen gemal3 8 9 Nr. 2 MV einerseitsund fur
dieVermieterin aufgrund deren Verpflichtung zur Erhaltung von
Dach und Fach andererseits ist jedoch weder erkennbar noch
im MV vorgesehen. Zwar kann die Verpflichtung zur Instand-
haltung und Instandsetzung formularmé&(3ig auf den Mieter Uber-
tragen werden, soweit sie sich auf Schéaden erstreckt, die dem
Mietgebrauch oder der Risikosphére des Mieters zuzuordnen
sind (BGH ZfIR 2005, 692 = MDR 2006, 17 f. [=GuT 2005,
213]; NJW-RR 1987, 906 [=WuM 1987, 315 KL]; Bub/Treier,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, 111
Rn. 1080; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Auflage, Rn. 370; Fritz,
a.a 0., Rn. 183). Die zul dssige Abweichung vom gesetzlichen
Leitbild findet aber dort ihre Grenze, wo dem Mieter die Er-
haltungslast von gemeinsam mit anderen Mietern genutzten
Flachen und Anlagen ohne Beschréankung der Hohe nach auf-
erlegt wird. Damit werden dem Mieter auch Kosten Ubertra-
gen, die nicht durch seinen Mietgebrauch veranlasst sind und
die nicht in seinen Risikobereich fallen. Ihm werden dadurch,
dass er die gemeinschaftlich genutzten Flachen und Anlagenin
dem bei Mietbeginn bestehenden, in der Regel gebrauchten Zu-
stand vorfindet, die Kosten fr die Behebung anfénglicher Méan-
gel bzw. bereitsvorhandener Abnutzungen durch Reparatur oder
Erneuerung Uberburdet, deren Hohe fiir ihn nicht Gberschaubar
ist. Dartber hinaus werden ihm Kosten flr Schaden auferlegt,
die von Dritten verursacht worden sind, fur deren Handeln er
keine Verantwortung trégt, so dass auch insoweit ihm nicht zu-
rechenbare und der Hohe nach nicht vorhersehbare Kosten tiber-
tragen werden. Diese Abweichungen benachteiligen den Mie-
ter unangemessen und sind deshalb unwirksam (BGH ZfIR
2005, 692 = MDR 2006, 17 f. [= GuT 2005, 213]; KG NJW-RR
2003, 586; OL G Naumburg NJW-RR 2000, 823 [=WuM 2000,
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241]; OLG Dusseldorf NZM 2000, 464; OLG Dresden NJW-
RR 1997, 395; OLG Kd&ln NJW-RR 1994, 524 [=WuM 1994,
274)).

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass die Beklagte
»Nur* einen prozentualen Anteil von 6,52% der insgesamt an-
fallenden Kosten tragen soll. Die Ubertragung der Erhaltungs-
last gemeinschaftlich genutzter Flachen und Anlagen ist allen-
fallswirksam, wenn siein einem bestimmten, zumutbaren Rah-
men erfolgt. In der Literatur und Rechtsprechung wird hierzu
beispielsweise eine Kostenbegrenzung auf einen bestimmten
Prozentsatz der Jahresmiete vorgeschlagen (BGH ZfIR 2005,
692 = MDR 2006, 17 f. [= GuT 2005, 213]; KG NJW-RR 2003,
586; Bub/Treier, a.a. O., Il Rn. 1080; Fritz, a.a.O., Rn. 183;
Bub NZM 1998, 789 (793)). Hier ist jedoch keine Kostenbe-
grenzung vorhanden, weil die streitgegenstandlichen Kostenim
Mietvertrag nicht festgeschrieben sind und somit keine feste
Kakulationsgrundlage bilden kénnen. Der Mieter kann sich bei
Vertragsschlusskein Bild davon machen, welche Kosten auf ihn
zukommen. Damit verstof}t die Klausel gegen das Transpa-
renzgebot und ist insgesamt unwirksam (vgl. auch BGH ZMR
2006, 849 = MDR 2007, 77 f. [= GuT 2006, 224]).

5. Inwieweit die formularmaRige Uberbiirdung der tibrigen
in der 2. Abrechnung berechneten Betriebskosten zuléssig ist,
bedarf hier keiner Entscheidung, denn an dem zugunsten der
Beklagten bestehenden Saldo &ndert dies nichts.

6. Die Beklagte ist mit ihren Einwendungen gegen die Be-
triebskostenabrechnungen auch nicht ausgeschlossen. Soweit
die Klagerin aufgrund des Zeitablaufs und konzerninterner
Schwierigkeiten die Belegefir die Betriebsabteilung nicht vor-
zulegen vermag, kommt es hierauf aufgrund der Unwirksam-
keit der insoweit einschlégigen Klausel nicht an (s.0.). Einer
Vernehmung der von der Kl&gerin benannten Zeugin bedarf es
deshalb nicht.

Dadie Beklagte die 1. Abrechnung vom 29. Mai 2001 nicht
gezahlt hat, durfte sich die Kl&gerin nicht darauf verlassen, dass
Einwendungen nicht mehr geltend gemacht werden. Im Gbri-
gen wéren die Einwendungen der Beklagten sicherlich friiher
erhoben worden, wenn die Kl&gerin die Durchsetzung ihrer An-
spriiche friher verfolgt hétte.

In dem fehlenden Widerspruch gegen die 2. Abrechnung vom
29. Mai 2001, die mit einem Saldo zugunsten der Beklagten
endet, liegt kein Anerkenntnis der Beklagten. Dem steht schon
entgegen, dass die am selben Tag, fir dasselbe Objekt sowie den
selben Abrechnungszeitraum erstellten Abrechnungen eine Ein-
heit bilden (s.0.). Ein Verhalten der Beklagten, diese Abrech-
nungen anzuerkennen, ist schon wegen ihres Widerspruchs ge-
gen die 1. Teilabrechnung nicht gegeben. Eine Einigung tber
den Gesamtsaldo der beiden Abrechnungen ist zu keinem Zeit-
punkt erzielt worden. Insoweit darf auch auf die zutreffenden
Ausfihrungen des landgerichtlichen Urteils Bezug genommen
werden.

7. Es ergibt sich somit folgende Abrechnung:

[...]

verbleiben zugunsten der Beklagten 3000,61 DM =1534,19€
Mitgeteilt vom VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf
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88314, 535, 543 BGB
Gewerberaummiete; Werkshalle; Mangel Nasseschaden;
Dachundichtigkeit; Kiindigung aus wichtigem Grund in
angemessener Frist; unbestimmt befristete Kindigung;

Feststellungsklage Beendigung des Mietver haltnisses;
Widerklage Mietzinszahlung;
Identitét der Streitgegenstande

1. Die Gebrauchser haltungspflicht des Vermieters um-
fasst (auch) die Gewahrleistung einesverkehrssicheren Zu-
stands der Mietr&dume und die Beachtung der diesbeziigli-
chen offentlich-rechtlichen Bauvor schriften. Insbesondere
hat der Vermieter dasvermietete Gebdudeim Falle starker
Beschadigungin der Weiseinstandzusetzen, dassesgenutzt
wer den kann, soweit es nicht zum Abriss vor gesehen ist.

2. Hierzu gehort es, daflir Sorge zu tragen, dass sich das
Dach desGebaudesin einem Zustand befindet, der dasEin-
dringen von Feuchtigkeit dauer haft verhindert und durch
den sichergestellt wird, dass eine ander weitige Schadigung
des Mietersund der von ihm in den Mietraumen gelager -
ten Sachen verhindert wird.

3. Kommt es uber Jahreimmer wieder zu einem Feuch-
tigkeitseintritt in dieMietr aumeinfolgevor handener Dach-
undichtigkeiten, darf sich der Vermieter nicht damit be-
gntigen, nur die jeweils konkrete Undichtigkeit beseitigen
zu lassen, sondern er mussdas Dach in der Weise sanieren,
dass es — in den zeitlichen Grenzen einer gebotenen Er-
neuerung und von nicht vorhersehbaren Natureinwirkun-
gen abgesehen — dauer haft dicht ist.

4. Zur Frage, ob eine unbestimmt befristete Kindigung
i.Sv. BGH NJW 2004, 284 = GuT 2004, 87 vorliegt, wenn
dasanwaltlicheK tindigungsschreiben im letzten Absatz den
Zusatz enthélt, ,, ... meine Mandantin wird schnellstmdg-
lich neue Raume suchen und Ihnen in Kir ze den Auszugs-
termin mitteilen“.

5. Zur angemessenen Frist gemaR §314 Abs. 3 BGB.
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 20.9.2007 —1-10 U 46/07)

Zum Sachver halt: Die Parteien haben erstinstanzlich um wech-
selseitige Anspriiche aus einem Mietverhéltnis gestritten. Das
Landgericht Krefeld hat auf den einseitigen Antrag der Klage-
rindie Erledigung der Feststellungsklagein der Hauptsache fest-
gestellt und die auf Zahlung von Miete ab 9/04 in Hohe von
insgesamt 34518,36 € zzgl. bezifferter Zinsen in Hohe von
1450,58 € gerichtete Widerklage abgewiesen. Zur Begriindung
hat das Landgericht ausgefuhrt, die urspriingliche Klage auf
Feststellung der Beendigung des Mietverhéltnisses sei zulassig
und begriindet gewesen, weil das Mietverhadltnis der Parteien
durch die Kiindigung der Kl&gerin vom 7. 7. 2004 gemal3 8543
Abs.1, 2 Nr. 1 BGB beendet worden sei. Die Beklagte habe der
Klé&gerin den vertragsgemél3en Gebrauch der Mietsache teil-
weise entzogen, well es nach dem Ergebnis der Beweisaufnah-
me mehrfach zu Wasserdurchtritten durch das Dach der Werks-
halle gekommen sei und der hierin liegende und nicht dauer-
haft behobene Mangel die Kl&gerin zur fristlosen Kiindigung
berechtigt habe. Hieraus folge zugleich, dass der Beklagten fiir
die Zeit ab 09/04 ein Mietzinsanspruch nicht mehr zustehe.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten. Siemeint,
die Entscheidung des L andgerichtssei schon deshal b fehlerhaft,
weil dieses Uibersehen habe, dass essich bei der fristlosen Kiuin-
digung der Klagerinvom 7.7.2004umeinei. S. von BGH NZM
2004, 66 = GuT 2004, 87 = WuM 2004, 271 unwirksame ,,un-
bestimmt befristete” Kundigung handele. Das Landgericht ha-
be ferner verkannt, dass die Kiindigung im Lichte von §314
Abs. 3 BGB jedenfalls verspétet gewesen sei. Darliber hinaus
habe im Zeitpunkt des K iindigungsausspruchs auch kein den
Tatbestand des §543 Abs.2 Nr. 1 BGB ausfillender Mangel
vorgelegen. Insbesondere habe sich das Landgericht nicht Uber
die Aussage des sachkundigen Dachdeckermeisters E. hinweg-
setzen durfen, der klar bekundet habe, dass die Ausbesse-
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rungsstellen abgedichtet gewesen und dort auch kein Wasser
mehr eingedrungen sei. Im Ubrigen sei die Grenze der Uner-
heblichkeit nicht Uberschritten gewesen.

Die Beklagte hat in der mindlichen Verhandlung zunéchst
ihre erstinstanzlichen Antrage wiederholt. Nach Einfihrung des
Senatsvorsitzenden in den Sach- und Streitstand, hat der Be-
klagtenvertreter sich fur die Beklagte hinsichtlich der ur-
sprunglich von der Kl&gerin erhobenen Feststellungsklage der
Erledigung angeschlossen und erklért, ,, zugleich nehmeich die
Widerklage zurtick”. Der Klagervertreter hat erklart, ,ich stim-
me der Widerklagerticknahme nicht zu“.

Aus den Grunden: I1. Die Parteien haben die Feststellungs-
klage uneingeschrankt Gbereinstimmend fir erledigt erklart, so
dass insoweit keine Entscheidung Uber den Streitgegenstand
mehr ergehen kann, sondern nur noch nach billigem Ermessen
eine Entscheidung Uber die (anteiligen) Kosten zu treffen ist
(vgl. BGHZ 156, 335; 106, 359, 366), die zu Lasten der Be-
klagten ausféllt. Da aber die Erklérung der Beklagten, sie neh-
me die Widerklage zuriick, prozessual keine Wirkung entfaltet,
weil dieKl&gerin der Riicknahme nicht gemaR § 269 Abs.1 ZPO
zugestimmt hat, ist Uber den — nicht wirksam zurlickgenom-
menen — Widerklageantrag sachlich zu entscheiden, ohne dass
die Beklagte ihren zu Beginn der mundlichen Verhandlung vor
dem Senat zur Widerklage gestellten Antrag zu wiederholen
brauchte (BGHZ 141, 185, 193 [=WuM 1999, 433 KL]).

Sachlichist dieWiderklage nicht begriindet, so dassdiezulés-
sige Berufung der Beklagten keinen Erfolg hat. Das angefoch-
tene Urteil beruht hinsichtlich der Widerklage im Ergebnis we-
der auf einer Rechtsverletzung (88 513Abs.1, 520Abs. 3 Satz 2
Nr. 2, 546 ZPO) noch rechtfertigen die im Berufungsverfahren
zu Grunde zu legenden Tatsachen (88520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3,
529 Abs.1 ZPO) eine abweichende Entscheidung. Das beruht
im Einzelnen auf folgenden Erwéagungen.

1. Mietzinsanspriiche geméal3 §535 Abs.2 BGB fir die Zeit
ab 09/04 in geltend gemachter Hohe von 34518,36 € stehen
der Beklagten gegen die Klagerin ebenso wenig zu wie die mit
1450,58 € bezifferten Verzugszinsen. Da die Kl&gerin die ge-
mieteten Raumlichkeiten mit Ablauf des Monats 08/04 an die
Beklagte zurtickgegeben hat und Streitgegenstand der Wider-
klage lediglich Mietzinsanspriiche und Verzugszinsen fir die
Zeit danach sind, kann offen bleiben, welche der von der Kl&
gerin im Rahmen ihres erstinstanzlichen Feststellungsbegeh-
rensin der Form von Haupt- und zwei Hilfsantrégen gestaffelt
zur Entscheidung gestellten drei auf3erordentlichen fristlosen
K tindigungen auswichtigem Grund (29. 4., 19. 5. und 7. 7. 2004)
das Mietverhdltnis der Parteien beendet hat (vgl. zur insoweit
entgegen der Annahme des L andgerichtsim Rahmen einer Fest-
stellungsklage einzuhaltenden Priifungsreihenfolge BGH, Urt.
v. 25.4.2001, XIl ZR 263/98, BGHReport 2001, 539). Der Se-
nat geht mit dem Landgericht davon aus, dass das Mietverhalt-
nis der Parteien jedenfalls durch die fristlose Kiindigung der
Klagerin vom 7. 7. 2004 wirksam gekiindigt worden ist.

DieKl&gerinwar gemal3§543Abs.1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BGB
zum Ausspruch der Kindigung berechtigt. Danach liegt ein
wichtiger Grund fir die auf3erordentliche fristlose Kiindigung
desMietverhaltnissesvor, wenn dem Mieter der vertragsgemélie
Gebrauch der Mietsache ganz oder zum Teil nicht rechtzeitig
gewahrt oder wieder entzogen wird. Letzteres kommt gerade
auch beim Auftreten eines Mangels in Betracht (BGH, NJW
2007, 2474 [=WuM 2007, 570]), wie er hier nach dem durch
das Landgericht, auf dessen Ausfiihrungen verwiesen wird, zu-
treffend gewdrdigten Ergebnis der Beweisaufnahme mit den
zweitinstanzlich von der Beklagten auch nicht mehr bestritte-
nen, mehrfach aufgetretenen und ihr angezeigten Dachundich-
tigkeiten anzunehmen ist.

Soweit nach 8543 Abs. 3 Satz 1 BGB dieKiindigung erst nach
erfolglosem Ablauf einer zur Abhilfe bestimmten angemesse-
nen Frist oder nach erfolgloser Abmahnung zulassig ist, wenn
der wichtige Grund —wie hier —in der Verletzung einer Pflicht
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aus dem Mietvertrag besteht, hat die Beklagte die Ursache der
Feuchtigkeitseinbriiche nicht innerhalb der ihr mit anwaltlichen
Schreiben vom 14.6. 2004 letztmalig zum 30. 6. 2004 gesetz-
ten Frist dauerhaft beseitigt.

Die Beklagte beruft sich demgegeniiber ohne Erfolg auf ei-
nen Verstof3 gegen § 286 ZPO, weil das Landgericht die Aussa-
ge des Zeugen E., die Ausbesserungsstellen seien abgedichtet
gewesen und dort sei kein Wasser mehr eingedrungen, nicht hin-
reichend gewdrdigt habe. In den Griinden der angefochtenen
Entscheidung heif3t es hierzu, , Soweit die Beklagte sich darauf
berufe, durch dieletzte Reparatur des Zeugen E. am 29.04. 2004
sei das Dach endgliltig dicht, &ndere dies zur Uberzeugung des
Gerichts nichts an der grundsétzlichen, die Kl&gerin zur frist-
losen Kindigung berechtigenden Mangelhaftigkeit der Miet-
sache. Denn aus dem Gutachten des Sachversténdigen S. erge-
be sich, dass auch nach den Reparaturmal?nahmen des Zeugen
E. eine dauerhafte Dichtigkeit des Hallendaches nicht gegeben
sei.* Mit diesem Inhalt ist die Beweiswirdigung des erstin-
stanzlichen Urteils nicht zu beanstanden. Das Landgericht hat
der Aussage des Zeugen E. im Hinblick auf die gutachterlichen
Ausfiihrungen des Sachverstandigen S. zu recht keine strei-
tentscheidende Bedeutung beigemessen und die Mangelbesei -
tigungsversuche der Beklagten nicht als ausreichend angese-
hen. Auch der Senat geht nach dem Ergebnis der erstinstanzli-
chen Beweisaufnahme davon aus, dass die Beklagte aufgrund
der Besonderheiten des Streitfalls zu einer umfassenden Sanie-
rung des Dachesverpflichtet war und dieihr gegenuber der K1&
gerin geméld §535 Abs.1 Satz 2 BGB obliegende Pflicht, den
vertragsgemalien Gebrauch der Mietsache wahrend der Dauer
der Mietzeit zu gewdhrleisten, nicht bereits durch die jeweili-
gen Einzelreparaturmal?nahmen des Zeugen E. erfillt hat. Die
Gebrauchserhaltungspflicht des Vermieters umfasst (auch) die
Gewahrleistung eines verkehrssicheren Zustands der Mietrau-
me und die Beachtung der diesbezuglichen &ffentlich-rechtli-
chen Bauvorschriften. Insbesondere hat der Vermieter das ver-
mietete Gebaude im Falle starker Beschadigung in der Weise
instandzusetzen, dass es genutzt werden kann, soweit es nicht
zum Abriss vorgesehen ist. Hierzu gehort es, dafir Sorge zu
tragen, dass sich das Dach des Gebaudes in einem Zustand be-
findet, der das Eindringen von Feuchtigkeit dauerhaft verhin-
dert und durch den sichergestellt wird, dass eine anderweitige
Schédigung des Mieters und der von ihm in den Mietréumen
gelagerten Sachen verhindert wird (Senat, DWW 1999, 294 =
NZM 2000, 464 = OLGR 1999, 440 = ZMR 1999, 627). Ge-
gen diese Grundsétze hat die Beklagte verstol3en, denn sie hat
sich statt der den Umsténden nach gebotenen Sanierung desDa-
ches mit Einzelreparaturmal3nahmen begnigt, die zur dauer-
haften Mangel beseitigung nicht geeignet waren. Zwar sind die
zur Instandsetzung notwendigen Mal3nahmen grundsétzlich
dem Vermieter vorbehalten. Der Mieter kann ihm im Regelfall
nicht vorschreiben, auf welche Art und Wei se die vorhandenen
Mangel zu beseitigen sind. Der Mieter muss sich nach den zu-
treffenden Ausfihrungen des Landgerichts aber auch nicht mit
provisorischen Reparaturmal3nahmen begniigen, sondern kann
eine dauerhafte M angel beseitigung verlangen. Jedenfalls dann,
wenn es — wie hier — nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme Uber Jahre immer wieder zu einem Feuchtig-
keitseintritt in die Mietréume infolge vorhandener Dachun-
dichtigkeiten gekommen ist, darf sich der Vermieter nicht da-
mit begniigen, nur die jeweils konkrete Undichtigkeit beseiti-
gen zu lassen, sondern er muss das Dach in der Weise sanieren,
dasses—in den zeitlichen Grenzen einer gebotenen Erneuerung
und von nicht vorhersehbaren Naturei nwirkungen abgesehen —
dauerhaft dicht ist. Dies war hier nicht der Fall. Der Zeuge U,
der seit elf Jahren in dem Betrieb beschéftigt ist, hat insoweit
bekundet, Feuchtigkeitseinbriiche habe es tiber einen langeren
Zeitraum gegeben. Es habe immer mal wieder getropfelt, aber
auch massive Einbriiche gegeben. Der Zeuge K. hat ausgesagt,
er sei seit 15 Jahren bei der Beklagten (gemeint ist der Betrieb
der Klagerin) beschéftigt. Er habe Uberwiegend in der Halle
gearbeitet und es seienimmer wieder L eckagen aufgetreten und
es habe durch die Decke auf die Maschinen getropft. In 2004
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seien dann auch an Stellen Leckagen aufgetreten, die vorher
vollig, wasserfrei“ gewesen seien. Hiermit korrespondierendie
Angaben des seit 1997 bel der Beklagten (gemeint ist der Be-
trieb der Klagerin) beschaftigten Zeugen K., wonach bei star-
kem Regen immer Wasser reingetropft sei. In gleicher Weise
hat die Zeugin U. davon gesprochen, dass es nach starken Re-
genfallen immer feucht gewesen sei. Auch der Zeuge D., der
seine Firma etwain 2002 an die Beklagte (gemeint ist die Kl&
gerin) verkauft hat und fir diese noch drei Tage in der Woche
beratend tétig ist, hat bekundet, die Haufigkeit der Wasserein-
briiche habe sich seit dem Einzug gesteigert. Auch in 2004 ha-
be esflinf bis sechs Wassereinbriiche gegeben. Damit meine er
nicht die kleineren Wassereinbriiche von oben, das seien dann
nur Tropfel eien von oben gewesen. Essei immer ein ziemlicher
Aufwand gewesen, die Maschinen zu reinigen. Die Beein-
tréchtigung der Maschinen durch von oben tropfendes Wasser
hat auch der Zeuge B., der nur ca. ein Jahr bei der Kl&agerin be-
schéftigt war (bis 31. 8. 2004), geschildert. Danach hétten sie
morgens immer wieder Wasser auf den Werkbanken vorge-
funden. Daran seien sie eigentlich gewohnt gewesen. Gegen-
teiligeshierzu ist den Aussagen der Zeugen E., Z. und St. man-
gels Ergiebigkeit ihrer Ausfiihrungen nicht zu entnehmen.

Den maroden Zustand des Daches hat der Sachversténdige
S. in seinem im Verfahren 74 H 5/04 (AG Krefeld) auf Antrag
der Kl&gerin eingeholten Gutachten vom 5. 5. 2004 bestétigt und
nachvollziehbar und anschaulich zusammenfassend ausgefuhrt,
Ursache fur die Nasse- und Feuchteschaden in der Halle seien
unzureichend durchgefiihrte | nstandsetzungsarbeiten am Flach-
dach und dessen Anschllissen. Diese stellten keine dauerhafte
Losung dar. In seinem von der Kammer eingeholten Ergéan-
zungsgutachten vom 22. 5. 2006 hat der Sachversténdige nach
erneuter Ortsbesichtigung und unter Verweis auf sein Erstgut-
achten daran festgehalten, dass durch die Nachbesserungsar-
beiten der Fa. E. gemé3 ihrer Rechnung vom 29. 4. 2004 keine
dauerhafte Dichtigkeit des Daches gewahrleistet war. Vor dem
Hintergrund der nach den Zeugenaussagen in der Vergangen-
heit immer wieder zu verzeichnenden Wassereintritte bestand
damit auch nach Vornahme punktueller, konkreter Repara-
turmal3nahmen die fortbestehende Gefahr eines jederzeitigen
neuen Wassereintritts an anderer Stelle, so dass eine Stérung
des Mietgebrauchs im Sinne der von der Berufung zitierten
Fundstelle (Emmerich/Sonnenschein, Miete-Handkommentar,
8.Aufl., 8543 BGB, RdNr. 17) nicht nur zu beflirchten war, son-
dern sich bereits konkret verwirklicht hatte. Der ehemalige Ge-
schéftsfihrer der Beklagten, der Zeuge R., hat dies offenbar
selbst so gesehen. Nach seinen Angaben hat er dem Zeugen E.
schon Ende 2003 gesagt, er miisse sich um das Dach kiimmern.
Dieses solle komplett neu gemacht und alle Schaden behoben
werden.

Ohne Erfolg beruft sich die Berufung darauf, das angefoch-
tene Urteil lasse eine gedankliche Auseinandersetzung mit der
Problematik vermissen, ob Uberhaupt eine ins Gewicht fallen-
de Gebrauchsentziehung angenommen werden konne. DieAus-
flhrungen des L andgerichts lassen insoweit keinen Rechtsfeh-
ler erkennen. Zwar hat sich das Landgericht nicht ausdriicklich
mit der Frage nach der Erheblichkeit des Mangels beschéftigt.
Abgesehen davon, dass der erstinstanzliche Vortrag der Be-
klagten hierzu auch keine Veranlassung gab, waren die zur Uber-
zeugung des Senats feststehenden Feuchtigkeitsschaden auch
nicht unwesentlich. Als unerheblich ist ein Fehler insbesonde-
re dann anzusehen, wenn er leicht erkennbar ist und schnell
und mit geringen Kosten beseitigt werden kann, so dass etwa
die Geltendmachung einer Minderung gegen Treu und Glauben
verstoft (BGH, GE 2005, 666 = GuT 2005, 166 = NJW 2005,
1713 = NZM 2005, 455 = WuM 2005, 384; BGHReport 2004,
1615, 1616 [= GuT 2004, 169]). Diese Voraussetzungen liegen
zum einen schon deshalb nicht vor, weil es bei wertender Be-
trachtung auf die Gesamtheit der Feuchtigkeitsschaden und die
hierdurch verursachten Beseitigungskosten ankommt, so dass
die Kosten fir die einzelnen Reparaturmal3nahmen keine Rol-
le spielen. Zum anderen musste es die Kl&gerin nach Treu und
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Glauben weder hinnehmen, dass morgens auf den Werkbanken
ihrer Mitarbeiter immer wieder Wasser stand (Aussage des Zeu-
gen B.), noch dass mit der Reinigung der Maschinen ein ziem-
licher Aufwand verbunden war (Aussage des Zeugen D.). Da
mit war die Erheblichkeitsschwelle des §543 Abs. 2 Nr. 1 BGB
weit Uberschritten.

Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitert auch nicht daran,
dass es sich um eine unbestimmt befristete K indigung handelt.
Zwar ist eine unbestimmt befristete K iindigung regel mafiig un-
wirksam (BGH, NJW 2004, 284 = NZM 2004, 66 [= GuT 2004,
87]). Dies beruht auf der Uberlegung, dass die Klindigung a's
Gestaltungsrecht es dem K indigenden ermdglicht, einseitig in
die Rechtsverhaltnisse einer anderen Person einzugreifen. Die-
se muss aber, wenn sie schon der fremden Gestaltung unter-
worfen ist, vor Unbilligkeiten geschiitzt werden. Fur den Ver-
mieter ist das Ende der Mietzeit von entscheidender Bedeutung,
weil davon die Méglichkeit einer Neuvermietung abhangt. Die
Ungewissheit, ob und wann das Mietverhaltnis durch die Kiin-
digung aufgelost ist, kann ihm deshalb nicht zugemutet wer-
den.

Andersasindem Fall desBGH hat dieKl&gerin die Beklagte
hier aber nicht in unzumutbarer Weise im Ungewissen dartber
gelassen, ob die Auslibung der Kiindigung zu einer Umgestal-
tung des Mietverhdtnisses fihrt oder nicht. Wahrend das Kin-
digungsschreiben des Mieters in dem der Entscheidung des
BGH zugrunde liegenden Sachverhalt lautete, ,,... nach §542
Abs.1 BGB kiindigen wir hiermit den Mietvertrag aul3eror-
dentlich. DieKdndigung wird nicht mit sofortiger Wirkung aus-
gesprochen, sondern zu dem Zeitpunkt, an dem wir andere Ge-
schéftsrdume beziehen kdnnen.”, hei 3t esdemgegentiber im an-
waltlichen Kundigungsschreiben der Klé&gerin, ,,... Da lhre
Mandantin die Feuchtigkeitsschéaden ... entsprechend den gut-
achterlichen Feststellungen bis heute nicht beseitigt hat, erkl&
reich aus diesem Grunde nochmals ... fristlose, d. h. auferor-
dentliche Kiindigung des Mietverhédtnisses. Die Kiindigung
wird neben den bereits in den friheren Kiindigungsschreiben
ausgefihrten Griinden nunmehr auch auf §543 Abs.2 Nr. 1
BGB gestiitzt ...". Mit diesem Inhalt hat die Kl&gerinihre Kin-
digung bei verstandiger Wirdigung gemalk §8133, 242 BGB
und fur die Beklagte erkennbar wegen der vorhandenen Feuch-
teschéden unbedingt erklart und keinen Zweifel an ihrer sofor-
tigen Wirksamkeit gelassen. Dass das Ktindigungsschreiben
selbst keinen (konkreten) Auszugstermin nennt, sondernim letz-
ten Absatz den Zusatz enthélt, ,Wie bereits erortert, wird mei-
ne Mandantin schnellstmdglich neue Raume suchen und Thnen
in K {rzeden Auszugstermin mitteilen, 1asst verniinftige Zwei-
fel an der von der Klé&gerin gewollten, sofortigen Beendigung
des Mietverhaltnisses nicht aufkommen und fihrt fur sich al-
lein nicht zur Annahme einer unwirksamen, unbestimmt befri-
steten Kiindigung. Der K tindigungserkl&rung sind weder im We-
ge der Auslegung noch nach dem Vortrag der Beklagten hin-
reichende Anhaltspunkte daf ir zu entnehmen, dass die K iindi-
gung —wieim Fall desBGH (a.a. O.) —ihre Wirkung erst dann
entfalten sollte, wenn die Kl&gerin Ersatzraumlichkeiten ge-
funden hatte. Dass es in einem spéteren Schreiben der vorma-
ligen erstinstanzlichen Prozessbevollméchtigten der Klagerin
vom 19. 8. 2004 heif, diese behalte sich wegen eines aktuellen
Wassereintritts Schadensersatz- und weitere Anspriichevor, be-
|egt entgegen der Annahme der Beklagten ebenfalls nicht, dass
die Beendigungswirkung der Kiindigung vom 7.7.2004 erst
eintreten sollte, wenn die Klagerin anderweitige Geschéftsrau-
me gefunden hatte.

Die Beklagte beruft sich auch ohne Erfolg auf eine Verwir-
kung der fristlosen Kundigung. Zwar ist diefristlose Kiindigung
eines Mietverhéltnisses gemal? § 314 Abs. 3 BGB in angemes-
sener Frist auszusprechen (BGH, GE 2007, 711 = GuT 2007,
130 = NZM 2007, 400 = ZMR 2007, 525). Diese beginnt ge-
mal3 8314 Abs. 3 BGB mit der Kenntniserlangung des Kindi-
gungsgrundes durch den Berechtigten. Welche Frist danachim
Einzelfall noch al's angemessen gilt, entzieht sich jedoch einer
generalisierenden Betrachtung, sondern hangt von den Um-
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sténden des Einzelfalls ab. Diese liegen hier so, dass die Kl&
gerin erstmals seit Vorlage desim sel bsténdigen Beweisverfah-
ren vorgelegten Gutachtens des Sachverstdndigen S. vom
5.5.2004 positive Kenntnis erlangt hat, dass die bisherigen
Nachbesserungsversuche der Beklagten eine dauerhafte Besei-
tigung der wiederkehrenden Feuchtigkeitsschéden nicht bewir-
ken konnten. Die danach bis zum 7.7.2004 verstrichene Frist
ist jedenfallsnoch angemesseni.S. des§314 Abs. 3 ZPO. Auch
der BGH hat in seinem Urteil vom 21.3.2007 (a.a. O.) einen
Zeitraum von ca. vier Monaten zwischen Kenntnis des K iindi-
gungsgrundes und K indigungsausspruch noch als angemessen
behandelt. Die hierfir darlegungs- und beweispflichtige Be-
klagte hat keine Umstande dargelegt, die hiervon abweichend
eine frihere Kenntnis der Klagerin belegen. Diese ergibt sich
entgegen der Auffassung der Beklagten nicht aus den Aussagen
der Zeugen. Zwar ist diesen Aussagen gemeinsam, dass es schon
Uber langere Zeitrdume zu Feuchtigkeitsschaden infolge von
vorhandener Dachundichtigkeit gekommen ist. Da der Miet-
vertrag mit der ...-GmbH, in den die Kl&gerin alsderen Rechts-
nachfolgerin eingetreten ist, aber erst am 12.11. 2000 fur die
Zeit ab 1.7.2001 (Mietbeginn) abgeschlossen worden ist, sind
fur die Kenntnis der Klagerin i.S. des 8314 Abs. 3 ZPO nur
Feuchtigkeitsschéden von Bedeutung, die nach dem Mietbeginn
aufgetreten sind. Wann wel che Schaden seit dem 1. 7. 2001 auf-
getreten sind, ist dem Vortrag der Beklagten nicht zu entneh-
men. Eskommt hinzu, dass die Beklagte—wieinsbesondere der
mit der Klageschrift vorgelegten wechselseitigen Korrespon-
denz zu entnehmen ist — in 2003 und Anfang 2004 mehrfach
versucht hat, diean unterschiedlichen Stellen auftretende Dach-
undichtigkeit zu beseitigen. Ihr vormaliger Geschéftsfihrer hat
dem Geschéftsfihrer der Klagerin Ende 2003 sogar die kom-
plette Dacherneuerung in Aussicht gestellt. Vor diesem Hinter-
grund durfte und musste die Kl&gerin den Erfolg der Mangel-
beseitigungsmal3nahmen und insbesondere abwarten, ob die Be-
klagte die avisierten Sanierungsarbeiten vornehmen wiirde,
wollte sie sich nicht ihrerseits den Vorwurf der unzul@ssigen
Rechtsaustibung gefallen lassen mussen (BGH GE 2006, 1563
= GuT 2006, 312 = NJW 2007, 147 = NZM 2006, 92 = WuM
2007, 72 = ZMR 2007, 98).

2. Die Nebenentscheidungen beruhen auf den 8891, 91 a, 97
Abs.1, 708 Nr. 10, 711 ZPO. Hinsichtlich der Uibereinstimmend
fir erledigt erklarten Feststellungsklage hat der Senat die inso-
weit angefallenen Kosten im Rahmen der einheitlichen Ko-
stenentscheidung in Anwendung der Grundsétze des§91 aZPO
der Beklagten auferlegt. Die Feststellungsklage war bis zu ih-
rer Erledigung zulassig und — wie aus den Ausfiihrungen vor-
stehend zu Ziffer 1 hervorgeht —jedenfallsauch hinsichtlich des
Feststellungshilfsantrages zu 2), mit dem die Klagerin die Fest-
stellung begehrt hat, dass das Mietverhdtnisses durch die Kiin-
digung vom 7.7.2004 beendet worden ist, begrundet. Da der
Beklagte bei der hier vorliegenden wirtschaftlichen Identitéti. S.
des §45 Abs.1 GKG zwischen dem Haupt- und den beiden
Hilfsfeststellungsantrégen die Kosten auch dann zu tragen hat,
wenn die Feststellungsklage nur hinsichtlich des letzten Hilfs-
feststellungsantrags begrindet ist, bedarf es keiner Entschei-
dung Uber die Berechtigung der mit Schreiben vom 29. 4 und
19.5.2004 ausgesprochenen und zum Gegenstand des Haupt-
und Hilfsfeststellungsantrags zu 1) gemachten fristlosen Kiin-
digungen der Klagerin.

DieVoraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO fur die Zulassung
der Revision liegen nicht vor.

Der Streitwert desBerufungsverfahrensbetragt 34 518,36 €.

Der Wert des urspriinglich mit der Klage geltend gemachten
Feststellungsantrages tber die Beendigung des Mietverhdtnis-
sesdurch diefristlose K tindigung vom 20. 4. 2004 beurteilt sich
nach §41Abs.1 GKG. Hiernachist der Betrag des auf die strei-
tige Zeit entfallenden Entgelts mal3geblich, wenn nicht dasein-
jahrige Entgelt geringer ist. Bei einer Klage auf Feststellung,
dass die zu einem bestimmten Termin ausgesprochene fristlo-
se Kiindigung durchgreift, kommt es fir den Beginn der strei-
tigen Zeit auf den Zeitpunkt der fristlosen Kindigung an, und
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zwar auch dann, wenn er vor der Rechtshangigkeit des Fest-
stellungsantragesliegt (BGH, NJW-RR 2006, 378 [= GuT 2006,
81 =WuM 2006, 341 KL]; NJW-RR 2005, 867 [=WuM 2005,
351]). Da der streitgegenstandliche Mietvertrag erstmals zum
30.6.2011 durch Widerspruch gegen seine automatische Ver-
langerung hétte beendet werden kdnnen, betragt die streitige
Zeit mehr as ein Jahr, so dass das einjdhrige Entgelt
(=34518,36 €) anzusetzenist. Eine Wertaddition zwischen dem
Haupt- und den bei den Hilfsfeststellungsantrégen scheidet nach
845 Abs.1 GKG aus. Da auch die Streitgegenstdnde der Fest-
stellungsklage und der auf Mietzahlung gerichteten Widerkla-
geim Sinne des §45 Abs.1 Satz 3 GKG identisch sind (BGH,
a.a 0.; Beschl. v. 25.7.2007, X1l ZR 37/07), ist fur die Wert-
berechnung nur der — héhere — Streitwert mal3geblich. Das ist
fr das Berufungsverfahren der Streitwert der Widerklage. Zwar
haben erstinstanzliche Feststellungs- und Widerklage hier mit
34518,36 € den gleichen Wert. Nach einseitiger Teilerledi-
gungserklarung bestimmt sich jedoch der Wert des Streitge-
genstandes nur noch nach der Summeder biszum Zeitpunkt der
Erledigungserklérung entstandenen Kosten (vgl. BGH, Beschl.
v. 19.12. 2006, GE 2007, 362 zur vergleichbaren Berechnung
der Beschwer). Diese liegen unter dem Wert der Widerklage.
Die mit der Widerklage zugleich geltend gemachten beziffer-
ten Verzugszinsen in Hohe von 1450,58 € bleiben als Neben-
forderung i.S. des §4 ZPO unberiicksichtigt (BGH, Urt. V.
12.6.2007, VI ZR 200/06).

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

Hinw. d. Red.: Zur Identitét der Streitgegenstande der Fest-
stellungsklage und der auf die Mietzahlung gerichteten Wider-
klagei.S d. 845Abs.1 S 3GKG vgl. indem zitierten Beschluss
des BGH v. 25.7.2007 — X1l ZR 37/07:

»Der Klager wird, nachdem er die Nichtzul assungsbeschwer-
de gegen das am 8. Februar 2007 verktndete Urteil des 10. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Dusseldorf [GuT 2007, 316
KL] zuriickgenommen hat, dieses Rechtsbehelfs fur verlustig
erklart.

DieKosten der Nichtzul assungsbeschwerde werden ihm auf-
erlegt (88565, 516 Abs. 3 ZPO).

Streitwert: 31410 € (Die Streitgegenstande der auf Feststel-
lung der Mietvertragsbeendigung zum 31. August 2005 ge-
richteten Klage und der auf Mietzahlung fiir die Monate Sep-
tember 2005 bis Juli 2006 gerichteten Widerklage sind im Sin-
ne des 8 45Abs. 1 Satz 3 GKG identisch, so dass fur die Wert-
berechnung nur der — héhere — Streitwert der Klage mal3geb-
lichist; vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 2. November 2005 —
XI1 ZR 137/05—NZM 2006, 138, 139 [= GuT 2006, 81])."

88535, 546, 546a, 683, 670 BGB
Kfz-Miete; Lkw; Ort der Riickgabe; Bringschuld;
) Vorenthaltung der Mietsache;
Uberfuhrung desKfz an den Riickgabeort;
Aufwendungser satzanspruch des L kw-Vermieters

1. DiePflicht zur Rickgabeeinesgemieteten LKW istre-
gelmafig dort zu erfillen, wo dem Mieter das Fahrzeug
Uberlassen worden ist.

2. Kommt der Mieter dieser Pflicht nicht vertragsgemafd
nach, so vorenthalt er dem Vermieter die Mietsache.

3. In diesem Fall kann der Vermieter die Aufwendungen
der Uberfuihrung an den Uber gabeort ausdem Rechtsgrund
der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag ersetzt verlangen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 14. 6. 2007 —1-24 U 226/06)

Aus den Grinden: |. Das Rechtsmittel hat keine Erfolgsaus-
sicht, § 522 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Das L andgericht [Wuppertal] hat
den Beklagten nach beendeten Kfz-Mietverhétnissen auch zu
den Positionen in Héhe von insgesamt 2952,94 EUR (nebst ge-
setzlicher Zinsen) zu Recht verurteilt, gegen die er sich mit der
Berufung alein noch wehrt, némlich
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— Nutzungsentschadigung betreffend den Sattelauflieger (kinf-
tig: Auflieger) fur die Zeit vom 30. Januar bis 14. Februar
2005 (501,12 EUR),

— Nutzungsentschadigung betreffend die Sattelzugmaschine
(SZM), amtliches Kennzeichen xxx (kiinftig: SZM/Q 1296),
fir die Zeit vom 30. Januar bis 14. Februar 2005 (1352,16
EUR),

— Nutzungsentschadigung betreffend die Sattelzugmaschine
(SZM), amtliches Kennzeichen xxx (kiinftig: SZM/W 1236),
fur die Zeit vom 10. bis 15. Februar 2005 (573,02 EUR),

— Aufwendungsersatz (, AulRenmontage") betreffend die SZM/
Q 1296 (401,36 EUR) und

— fehlende Anerkennung einer Guthabenposition fur den Auf-
lieger (125,28 EUR).

Dievorgebrachten Berufungsgriinde rechtfertigen keine giin-
stigere Beurteilung. Auch die weiteren Voraussetzungen fr ei-
ne Entscheidung im Beschlussverfahren liegen vor. Die Rechts-
sache hat namlich weder eine grundsétzliche Bedeutung (8§ 522
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO) noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Senatsim Urteilsverfahren (§ 522 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 ZPO). Im Einzelnen gilt das Folgende:

1. Nutzungsentschadigung/Auflieger (501,12 EUR)

Der Beklagte schuldet der Kl&gerin die (rechnerisch der Hohe
nach unstreitige) Nutzungsentschadigung gemald § 546aAbs. 1
BGB, well er ihr das Fahrzeug in der Zeit vom 30. Januar bis
15. Februar 2005 vorenthalten hat.

a) DieMietsachewird im Sinneder genannten Vorschrift vor-
enthalten, wenn sie der Mieter entgegen dem Willen des Ver-
mieters nach beendetem Mietverhédltnis nicht herausgibt, was
in der Regel durch Verschaffung unmittelbaren Besitzes zu-
gunsten des Vermieters (§ 854 BGB) zu geschehen hat.

b) Die genannten Voraussetzungen, unter denen gemal3 § 546a
Abs. 1 BGB Nutzungsentschédigung verlangt werden kann, lie-
gen vor.

aa) Der Mietvertrag endete infolge der vom Beklagten or-
dentlich erklarten Kiindigung vom 9. Dezember 2004 bedin-
gungsgemal’ mit Ablauf des 29. Januar 2005 (8 2 Mietvertrag,
kunftig: MV). Zu einer stillschweigenden Verlangerung des
Mietverhaltnisses durch Gebrauchsfortsetzung gemai3 § 545
BGB, der vertraglich nicht abbedungen worden ist, ist es we-
gen des Widerspruchs der Kl&gerin nicht gekommen.

bb) Der Riickgabeanspruch der Klagerin ist erst am 14. Fe-
bruar 2005 erloschen, ndmlich an dem Tag, an dem die Kl&ge-
rin das Fahrzeug auf dem Betriebshof des Beklagten hatte ab-
holen und (mit der Zugmaschine) in eine von ihr bestimmte
Werkstatt verbringen lassen. Erst an diesem Tag erlangte die
Kléagerin die tatsachliche Gewalt (§ 854 BGB) uber den Auf-
lieger zurtick.

cc) Die Nichterfullung der Rickgabeverpflichtung erfolgte
auch in Gestalt des Vorenthaltens, namlich gegen den Willen
der Kl&gerin. Sie hatte noch mit Schreiben vom 4. Februar 2005
den Beklagten aufgefordert (u. a) den Auflieger an ihren Sitz
inWi. zurtickzuliefern. Dasihr fernmundlich unterbreitete An-
gebot des Beklagten, das Fahrzeug an seinem Firmensitz abzu-
holen, genligte zur Erflillung der Riickgabepflicht nicht.

(1) Das wére nur dann anders zu beurteilen, wenn die KI&
gerin nach Vertrag und/oder Gesetz verpflichtet gewesen wére,
den Auflieger am Sitz des Beklagten in W. abzuholen (Hol-
schuld). Dasist indes nicht der Fall. Das Landgericht geht mit
Recht stillschwei gend davon aus, dassdie die Beklagte aus 8§ 546
Abs.1 BGB treffende Ruickgabeverpflichtung grundsétzlich am
Firmensitz der Kl&gerinin Wi. al'sdem Ort zu erfullen war, wo
dem Beklagten das Fahrzeug zum Mietgebrauch berlassen
worden war (Bringschuld). Das entspricht fir vermietete be-
wegliche Sachen — auch, soweit (wie hier in § 10 MV, der da-
zu schweigt) eine ausdrtickliche vertragliche Regelung zum
Rickgabeort fehlt —, vorherrschender Meinung in der Literatur
(Staudinger/Rolfs, BGB, 13. Aufl. <2003>, 8546 Rn 30; Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Lea-
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singrechts, 9. Aufl., Rn 976 jdf. fur die Kfz-Miete; Bamber-
ger/Roth/Ehlert, BGB, Online-Ausgabe, Stand: 04/2007, § 546
Rn 20; MinchKomm/Schilling, a.a O., § 546 Rn 18; Minch-
Komm/Habersack, a.a. O., nach § 515; Leasing Rn 108; Er-
man/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 546 Rn. 9; Blank/Borstinghaus,
Miete, 2. Aufl., 8 546 Rn 36; Emmerich/Sonnenschein/Rolfs,
Miete, 9. Aufl., § 546 Rn 15; v. Westphalen, Der Leasingver-
trag, 5. Aufl. Rn 969; a.A. <Erflllungsort = Sitz des Mieters
RGRK/Gelhaar, BGB, § 546 Rn 5; M iinchKomm/KrUger, BGB,
4. Aufl., § 269 Rn. 40; zweifend Palandt/\Wei denkaff, BGB, 66.
Aufl., 8 546 Rn 10 aE).

Die obergerichtliche Rechtsprechung (OL G Rostock OLGR
2001, 255 <L easing>; OLG Naumburg OLGR 2005, 109 <Mie-
te>) und auch der erkennende Senat (ZMR 2001, 270 = OLGR
Dusseldorf 2001, 220 <Leasing>) haben sich dem angeschlos-
sen (ebs. auch BGH NJW-RR 2002, 1027 fiir die éhnliche Rick-
gabeverpflichtung des Entleihers aus § 604 Abs. 1 BGB sogar
in einem Fall der Versendung der Leihsache durch den Verlei-
her an den Entleiher). Das ergibt sich jedenfalls bei Kfz-Miet-
vertragen an Selbstfahrer gleichsam aus der Natur des Rechts-
verhaltnisses (vgl dazu Wolf/Eckert/Ball a.a O.) und davon sind
auch die Parteien einverstandlich bei Vertragsschluss ausge-
gangen. Dasist dem Begleitschreiben der Klagerin zum Miet-
vertrag vom 29. Januar 2004 zu entnehmen, in welchem siedem
Beklagten u. a. mitteilt (erster Spiegelstrich), Riickgaben seien
nur innerhalb ihrer dort ndher bezeichneten Geschéftszeiten
maoglich.

(2) An dieser Beurteilung @ndert auch nichts der Umstand,
dass die zum Transport des Aufliegers erforderliche Zugma-
schine (SZM/Q 1296) in der hier streitigen Zeit nicht fahrbereit
gewesen ist. Der Senat braucht nicht die Frage zu beantworten,
wie der Fall zu entscheiden wére, wenn die mangelnde Fahr-
bereitschaft auf einem geméi 8 536¢ Abs. 1 Satz 1 BGB ange-
zeigten Fehler der Mietsache beruhen wiirde, den der Vermie-
ter nicht (rechtzeitig) beseitigt; es spricht viel dafur, dassin ei-
nem solchen Fall von einer Vorenthaltung der Mietsache nicht
die Rede sein kénnte. Im Streitfall handelt es sich indes nicht
um einen solchen Fehler. Das Landgericht geht auf der Grund-
|age des gewonnenen Bewel sergebni sses zutreffend davon aus,
dass die mangelnde Fahrbereitschaft auf mangelhafter Pflege
der Zugmaschine (Spritmangel, entladene Batterie) und (even-
tuell) auf Bedienungsfehlern beruhte, fir die der Beklagte ver-
traglich verantwortlich gewesenist (8 6Abs. 2 Satz3MV). Sein
(vom Senat ohnehin nicht geteilter) Einwand, das Beweiser-
gebnis sei nicht eindeutig, vermag ihm schon aus Rechtsgriin-
den nicht weiterzuhelfen. Auch ein ,non liquet* ginge zu sei-
nen Lasten, weil der Beklagte beweispflichtig ist fir seine Be-
hauptung, er habe die Riickgabeverpflichtung aus Griinden in
der Person des Vermieters nicht erfullen kénnen (vgl. nur Pa-
|landt/Weidenkaff, a.a. O. Rn 16 m.w. N.).

(3) Das Vorenthalten der Mietsache entfallt auch nicht we-
gen Unmdglichkeit (§ 275 BGB). Davon kénnte nur dann die
Rede sein, wenn die Mietsache korperlich nicht mehr vorhan-
den, also untergegangen ware (vgl. dazu Senat OLGR Diissel-
dorf 2006, 227 = ZMR 2006, 276 m.w. N. [= GuT 2006, 38 KL]).
Ein bloRer Defekt der Mietsache &ndert an der Riickgabever-
pflichtung nichts.

(4) Der Anspruch der Klagerinwird ferner auch nicht dadurch
bertihrt, dass sie am Ende das Fahrzeug tatséchlich beim Be-
klagten hat abholen lassen. Es kann nicht festgestellt werden,
dass die Klagerin dem Beklagten die Rickgabeverpflichtung
(vorlibergehend) erlassen wollte oder ihr Riickgabebegehren
(vortibergehend) aufgegeben hétte. Vielmehr ist die Kl&gerin
dem Beklagten (wenn auch in eigenem Interesse) entgegen ge-
kommen, um die ausstehende Riickgabe zu beschleunigen (vgl.
dazu noch die nachstehenden Erwégungen sub Nr. |. 4).

(5) Schliefdlich kommt der Anspruch der Klagerin auf Nut-
zungsentschadigung entgegen der Ansicht des Beklagten auch
nicht dadurch zu Fall, dass das Fahrzeug zur Uberpriifung wei-
sungsgemal’ (zunéchst) in die Werkstatt des zur Abholung Be-
auftragten und nicht unmittelbar an den Sitz der Kl&gerin tiber-
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fuhrt worden ist. Der Senat kann offen lassen, ob das Vorent-
halten geendet hétte, wenn die Kl&gerin von dem Beklagten ab-
weichend von der gesetzlichen Regelung das Verbringen des
Fahrzeugs an einen Ort verlangt hétte, der vom vertraglich ver-
einbarten Ort weiter entfernt gewesen wére (vgl. zu diesem Fall
OLG Rostock OLGR 2001, 255 <Leasing>). Dasist hier indes
ersichtlich nicht der Fall. Der Beklagte war nicht gehindert,
seiner vertraglichen Ruickgabeverpflichtung (ggf. in der Werk-
statt) und notfalls unter Einschaltung professioneller Hilfe, die
dann auch die Klagerin in Anspruch genommen hat, nachzu-
kommen.

c) Der Beklagte hatte auch kein Zurtickbehaltungsrecht (8§ 273
BGB), das zwar nur bei unbeweglichen Mietsachen (Grund-
stiicke, Raume) kraft Gesetzes ausgeschlossen wére (88 578
Abs. 1, 570 BGB). Esfehlte ihm aber an Gegenrechten.

d) Schliefdlichist die Nutzungsentschadigung auch nicht ge-
mindert, was nur bei einer der Klagerin zuzurechnenden Man-
gelhaftigkeit der Mietsache (8§ 536 Abs. 1 BGB) in Betracht k&
me. Dass die mangelnde Fahrbereitschaft nicht auf einem von
der Kl&gerin zu verantwortenden Fehler beruht, ist bereits aus-
gefiihrt. Der Umstand, dass die Mietsache vom Beklagten nicht
genutzt worden ist, bleibt ohne Einfluss auf den Anspruch aus
§ 546a Abs. 1 BGB. Das Verwendungsrisiko, das der Mieter
schon wahrend der Mietzeit trégt (§ 537 Abs. 1 Satz 1 BGB),
trifft ihn auch (und erst recht), wenn er seine Rickgabever-
pflichtung nicht erfillt.

2. Nutzungsentschédigung betreffend die Sattel zugmaschine
SZM/Q 1296 (1352,16 EUR)

Der Beklagte schuldet der Kl&gerin die (rechnerisch der Hohe
nach unstreitige) Nutzungsentschadigung gemal? § 546aAbs. 1
BGB, weil er ihr auch dieses Kraftfahrzeug in der Zeit vom 30.
Januar bis 15. Februar 2005 vorenthalten hat. Die Erwégungen,
dieoben (sub Nr. 1.1) zur geschul deten Nutzungsentschédigung
flr den Auflieger angestel It worden sind, gelten uneingeschrankt
auch fir die hier in Rede stehende Zugmaschine, so dass zur
Vermeidung unnétiger Wiederholungen darauf Bezug genom-
men wird.

3. Nutzungsentschédigung betreffend die Sattel zugmaschine
SZM/W 1236 (573,02 EUR).

Der Beklagte schuldet der Kl&gerin die (rechnerisch der Hohe
nach unstreitige) Nutzungsentschadigung gemald § 546aAbs. 1
BGB, well er ihr auch diese Zugmaschine in der Zeit vom 10.
bis 15. Februar 2005 vorenthalten hat. Auch hier gelten grund-
sétzlich die oben (sub Nr. I.1) getroffenen Erwégungen, jedoch
mit der Abweichung, dass hier von einem Vorenthalten im Sin-
ne des Gesetzes dann keine Rede sein konnte, wenn der Be-
klagte seine Behauptung hétte beweisen konnen, dass die K1&
gerin es ihm gestattet hatte, diese Zugmaschine noch bis zum
Abschluss der Riickgabe des Sattelzugs (oben sub Nr. 1.1 und
2) in seinem Besitz zu halten. Dieser Beweis ist dem Beklag-
ten aber nicht gelungen. Der Senat folgt auch in dieser Hinsicht
der Beweiswirdigung des Landgerichts.

4. Aufwendungsersatz (, Aul3enmontage”) betreffend die
Zugmaschine SZM/Q 1296 (401,36 EUR)

Der Beklagte schuldet den hier in Rede stehenden (der Hohe
nach nicht angegriffenen) Aufwendungsersatz aus dem Ge-
sichtspunkt der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, 88 677, 683
Satz 1, 670 BGB. Wie der Senat bereits ausgefiihrt hat (oben
sub Nr. I.1b,cc (1)), war es die Angelegenheit des Beklagten,
den Sattelzug auf seine Kosten an den Sitz der Kl&gerin zurtick-
zufiihren. Die Kl&gerin hat demnach objektiv ein Geschéft des
Beklagten gefiihrt. Dass das auch in ihrem wirtschaftlichen In-
teresse gewesen ist, andert nichtsan der rechtlichen Qualitét der
Fremdgeschéftsfiihrung. Die Geschéftsfiihrung hat sie mit dem
Willen des Beklagten Ubernommen, der sie hat gewéhren las-
sen und der sich mit eigenen Kré&ften nicht in der Lage sah, sei-
ner vertraglichen Riickgabepflicht nachzukommen.

5. Guthabenposition fir den Auflieger (125,28 EUR) [...]
Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf
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88546, 546a BGB; 8§55, 103 InsO
Miete von Mobilien, Kfz; Fahrzeug; Leasing;
Insolvenz des L easingnehmers;
Herausgabe an den Vermieter;
Nutzungsentschadigungsanspruch desVer mieters,
I nsolvenzforder ung; Masseforderung

a) Der Verwalter im Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen des Mieters einer beweglichen Sache ist von der
Er6ffnung des I nsolvenzverfahrensan zur Herausgabe der
Mietsache an den Vermieter verpflichtet, wenn er nicht die
Erfillung des Mietvertrages wahlt.

b) Der Anspruch desVer mieter s auf Nutzungsentschadi-
gung fur dieZeit ab Er6ffnung des| nsolvenzver fahrensbis
zur Rickgabe der Mietsache ist grundsétzlich eine Insol-
venzfor derung.

c) Hat der Verwalter die Mietsache nach der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens genutzt, ohne die Erfillung des
Mietvertrages zu verlangen, stellt der Anspruch des Ver-
mieters auf Nutzungsentschadigung eine M asseforder ung
dar.

(BGH, Urteil vom 1.3.2007 — X ZR 81/05)

1 Zum Sachver halt: DieA. AG (fortan: Schuldnerin) hatte bei
der Kl&gerin Fahrzeuge geleast und an Dritte weitervermietet.
Nachdem beantragt worden war, das Insolvenzverfahren Uber
ihr Vermdgen zu erdffnen, wurde der Beklagte am 11. Septem-
ber 2002 zum vorléaufigen Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehalt bestellt. Auf einer vom Beklagten veranlass-
ten Sitzung der Geschéfts- und Fahrzeugfinanzierungsbanken
am 31. Oktober 2002, an der auch ein Vertreter der Klagerin
teilnahm, wurdeein ,, Beschluss* gefasst, nach dem die Schuld-
nerin wahrend des Eroffnungsverfahrens nur 35% der Leasing-
raten zu zahlen hatte. Ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens,
die fir den 1. Dezember 2002 vorgesehen war, sollten die Ra-
ten,,im Rahmen der Liquiditét der Masse" mdglichstim vollen
Umfang gezahlt werden. Die beteiligten Glaubiger wollten ei-
ne Fortfihrung der Schuldnerin sowie der anderen zur
A.-Gruppe gehorenden Unternehmen biszum 28. Februar 2003
mit tragen.

2 Am 1. Dezember 2002 wurde das | nsol venzverfahren eroff-
net; der Beklagte wurde zum Insolvenzverwalter bestellt. Am
4. Dezember 2002 schrieb er an die Kl&gerin sowie an weitere
Glaubiger, der Geschéaftsbetrieb werde vorerst weitergefiihrt.
Wortlich heil3t es weiter: ,, Die von Ihnen im Zusammenhang
mit der Geschéftsfortfiihrung erbrachten Lieferungen und Lei-
stungen werden als Masseverbindlichkeiten bezahit

3 Im Berichtstermin am 13. Februar 2003 beschlossdie Glau-
bigerversammlung, den Geschéftsbetrieb der Schuldnerin zum
28. Februar 2003 einzustellen. Die Klagerin hatte zuvor, am
12. Februar 2003, erklért, sie bestehe auf vollstandiger Zah-
lung der Leasingraten bis zur tatséchlichen Rickgabe der Fahr-
zeuge. Der Beklagtelief3 bestehende Untermietvertrage Uber die
Fahrzeuge der Kl&gerin auslaufen. Soweit und solange Unter-
mietvertrége bestanden, zahlte er die vollen Leasingraten.

4 Mit der vorliegenden Klage verlangt die Kl&gerin —soweit
in der Revisionsinstanz noch von I nteresse — Zahlung von Nut-
zungsentschadigung in Hohe des vereinbarten Leasingentgelts
fUr den Zeitraum vom Ende der Untermietvertrége an bis zur
»Freigabe der Fahrzeuge durch den Beklagten. Das Landge-
richt DUsseldorf hat der Klageinsoweit stattgegeben; das Ober-
landesgericht Disseldorf hat sie abgewiesen. Mitihrer vom Se-
nat zugel assenen Revision verfolgt die Klagerin den Anspruch
auf Zahlung von Nutzungsentschadigung weiter.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

6 |. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist durch die ver-
spétete Riickgabe der Fahrzeuge keine Masseschuld nach §55
InsO entstanden. Der Beklagte habe nicht die Erfillung der L ea-
singvertrage verlangt, so dass §55 Abs.1 Nr. 2 InsO nicht an-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 38 - 10-11/07 - Oktober/November 2007



wendbar sei. Fir einen Anspruch aus §55Abs.1 Nr.1 InsO feh-
le esan einer Handlung des Beklagten als Insolvenzverwalters.
Eshabe Einigkeit dartiber bestanden, dassdie vermieteten Fahr-
zeuge bis zur Beendigung der Untermietvertrége bei den je-
weiligen Mietern verbleiben sollten. Die verspétete Riickgabe
habe auf organi satori schen Schwierigkeiten beruht, nicht auf ei-
ner ,, aktiven®, auf Besitzentziehung gerichteten Handlung des
Beklagten. Ein Anspruch aus § 55Abs.1 Nr. 31nsO komme des-
halb nicht in Betracht, weil die Masse nach Ende der Unter-
mietvertrége nicht auf Kosten der Kl&gerin bereichert worden
sai.

7 11. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

8 1. DieKl&gerin hat Anspruch auf Nutzungsentschadigung
entsprechend § 546a BGB.

9 a) Die Vorschrift des §546a BGB ist auf Finanzierungs-
leasingvertrage anwendbar (BGHZ 107, 123, 128 ).

10 b) Wahlt der Insolvenzverwalter nicht die Erfullung eines
Mietvertrages Uber bewegliche Sachen, den der Schuldner ge-
schlossen hatte, ist er entsprechend §546 BGB von der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens an zur Herausgabe der Mietsa-
chen an den Vermieter verpflichtet.

11 aa) Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens beendet ein
Mietverhdltnis Uber eine bewegliche Sache nicht. Die Vor-
schriften der 88108, 109 InsO gelten — vom hier nicht ein-
schlégigen Ausnahmefall des §108 Abs.1 Satz 2 InsO abgese-
hen — zwar nur fir Miet- und Pachtverhal tnisse tber unbeweg-
liche Sachen. Miet- und Pachtverhaltnisse Uber bewegliche Sa-
chen unterfallen §103 InsO; der Insolvenzverwalter kann also
den Vertrag anstelle des Schuldners erflillen oder die Erfiillung
des Vertrages ablehnen. Nach der neueren Rechtsprechung des
Senatsfuhrt die Eroffnung des I nsolvenzverfahrensjedoch nicht
zu einem Erl6schen der beiderseitigen Erfiillungsanspriiche (so
noch BGHZ 103, 250; 106, 236; 116, 156; 129, 336). Die An-
spriiche bei der Vertragsparteien auf Lei stung und Gegenleistung
bleiben vielmehr bestehen. Sie verlieren lediglich zunachst,
namlich bis zu einem Erflllungsverlangen des Insolvenzver-
walters, ihre Durchsetzbarkeit (BGHZ 150, 353, 359; 155, 87,
90).

12 bb) Inder Insolvenz des Mieters einer beweglichen Sache
bedeutet das, dass der Vermieter den Anspruch auf Zahlung der
Mieten nicht mehr durchsetzen kann. Gleiches gilt fiir den An-
spruch des Mieters auf die (weitere) Uberlassung der Mietsa-
che. Ebenso wie das Besitzrecht des VVorbehaltskéufersin des-
sen Insolvenz erlischt (M inchKomm-1nsO/Huber, 8103 Rn.
177), endet auch das Besitzrecht des Mieters einer beweglichen
Sache, Uber dessen Vermdgen das Insolvenzverfahren ertffnet
wird. Der Insolvenzverwalter hat die Mietsache folglich an den
Vermieter herauszugeben, wenn er nicht die Erfullung des Miet-
vertrageswahlt (§103 Abs.1 InsO). Einer Kiindigung bedarf es
nicht.

13 cc) Das gilt auch im vorliegenden Fall. Der Beklagte hat
durch sein Schreiben vom 2. Dezember 2001 nicht die Erful-
lung der Leasingvertrage gewahlt. Die Erklarung des Insol-
venzverwaltersgemal3 8 103Abs. 1 InsO ist eine einseitige emp-
fangsbedurftige Willenserklérung. Die allgemeinen Bestim-
mungen Uber die Auslegung von Willenserklarungen (88133,
157 BGB) finden Anwendung (z. B. OLG Dusseldorf ZIP 2003,
1306, 1307). Die Erklarung vom 2. Dezember 2002, dieim Zu-
sammenhang mit der Geschéftsfortfihrung erbrachten Lei-
stungen wiirden als Masseverbindlichkeit behandelt, ist auf der
Grundlage der vorangegangenen Vereinbarung vom 31. Okto-
ber 2002 zu werten, wonach der Geschéftsbetrieb der Schuld-
nerin bis zum 28. Februar 2003 fortgeftihrt werden sollte. Lan-
ger dauernde Verbindlichkeiten wollte der Beklagte — fur die
Klagerin erkennbar — nicht eingehen. Also wollte er auch die
Leasingvertrége nicht vollsténdig erfillen, sondern die Fahr-
zeuge nur bis zu einer endguiltigen Entscheidung Uber das wei-
tere Schicksal des Unternehmens der Schuldnerin nutzen, wel-
che die Glaubigerversammlung treffen sollte. Eine Erkl&rung
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unter Vorbehalt oder mit Einschrénkungen ist grundsétzlich als
Ablehnung der Erfillung zu behandeln (Huber in Gottwald, In-
solvenzrechts- Handbuch 3. Aufl. 835 Rn. 5). Noch n&her liegt
imvorliegenden Fall die Annahme, dass der Beklagte eine end-
guiltige Entscheidung Uber die Erflillung der Vertrége erst nach
dem Berichtstermin treffen wollte. Analog 8107 Abs. 2 InsO
kénnte er dazu berechtigt gewesen sein (vgl. HK-InsO/Ma-
rotzke, 4. Aufl. §107 Rn. 3f; aA Uhlenbruck/Sinz, InsO 12.
Aufl. 8108 Rn. 71). Jedenfalls hat er nicht zum Ausdruck ge-
bracht, die Leasingvertrége auch Uber den Berichtstermin hi-
naus erfillen zu wollen. Auch spéter hat er keine entsprechen-
den Erkl&rungen abgegeben. Damit blieb es bei seiner Heraus-
gabepflicht analog §546 BGB.

14 ¢) Kommt der Verwalter seiner Pflicht zur Herausgabe
der Mietsache nicht nach, kann der Vermieter entsprechend
§546aBGB fur die Dauer der Vorenthaltung al's Entschadigung
die vereinbarte Miete verlangen.

15 aa) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts setzt die
Vorschrift des § 546aBGB keine aktiv auf Besitzentziehung ge-
richtete Handlung des Mieters voraus. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs wird die Mietsache bereits
dann im Sinne von §546a BGB (= §570 BGB a.F.) ,vorent-
halten“, wenn der Mieter die Mietsache nicht zurtickgibt und
das Unterlassen der Herausgabe dem Willen desVermieterswi-
derspricht (z. B.BGHZ 90, 145, 148[=WuM 1984, 131]; BGH,
Urt. v. 22. Mé&rz 1960 — VII1 ZR 177/59, NJW 1960, 909 f; v.
28. Februar 1996 — X1I ZR 123/93, NJW 1996, 1886, 1887
[=WuM 1996, 413]; vgl. auch Erman/Jendrek, BGB 11. Aufl.
§546a Rn. 4; MinchKomm-BGB/Schilling, 4. Aufl. §546a
Rn. 4).

16 bb) Fir den hier in Frage stehenden Zeitraum zwischen
dem Ende der Untermietvertrége und der ,, Freigabe" der Fahr-
zeuge durch den Beklagten war die Klagerin nicht damit ein-
verstanden, dassihr der Besitz der Fahrzeuge vorenthalten wur-
de. Der ,Beschluss* der Glaubiger vom 31. Oktober 2002 und
die Erklarungen des Beklagten geméal? Schreiben vom 2. De-
zember 2002 andern daran nichts. Nach dem eigenen Vorbrin-
gen des Beklagten bezog sich die Zustimmung der Glaubiger —
auch der Kl&gerin — zur weiteren Nutzung der Fahrzeuge durch
ihn nur auf die Dauer der Untermietvertrage, also den Zeitraum,
in dem sie Ertrége brachten und der Beklagte die Leasingraten
zahlte.

17 Jedenfalls vom Ende der Untermietvertrége an galten et-
waige Absprachen der Parteien nicht mehr. Der Beklagte hatte
angekiindigt, fur nicht genutzte Fahrzeuge keine Leasingraten
mehr zu zahlen; die Klagerin ihrerseits hatte klargestellt, auf
Zahlung bis zur Riickgabe zu bestehen. Weitergehende Verein-
barungen haben die Parteien auch am 13. Februar 2002 nicht
getroffen.

18 cc) Ein Verschulden des Mieters wird fur den Anspruch
aus §546a BGB gerade nicht vorausgesetzt. Eine gewisse Aus-
nahme hat der Bundesgerichtshof nur fir den gewerblichen Zwi-
schenmieter anerkannt (Urt. v. 28. Februar 1996, a.a. O.). Die-
se Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Der Beklagte hat die
Fahrzeuge nicht deshal b verspétet zuriickgegeben, weil dieUn-
termieter die Herausgabe verweigert hétten. Er hat sich viel-
mehr auf ,, organisatorische Schwierigkeiten berufen, die fur
die Anwendung des §546a BGB jedoch nicht von Bedeutung
sind.

19 d) Der Zinsanspruch folgt aus §286 Abs.2 Nr.1, §288
Abs. 2 BGB. Ein Anspruch aus § 546a BGB wird entsprechend
den Bestimmungen des vorangegangenen Vertrages féllig
(BGH, Urt. v. 23. Januar 1974 — VIII ZR 219/92, NJW 1974,
556; Soergel/Heintzmann, BGB 12. Aufl. 8557 Rn.16; Stau-
dinger/ Rolfs, BGB «Bearb. 2003> § 546a Rn. 39; M UinchKomm-
BGB/Schilling, 4. Aufl. 8546aRn. 7). Die Leasingraten waren
nach dem nicht bestrittenen Vortrag der Klagerin jeweilsam 5.
und 20. eines Monats zu zahlen. Dasletzte Fahrzeugistim Lau-
fedesMonatsApril 2003 zuriickgegeben worden; die Entsché&
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digungsanspriiche hinsichtlich sémtlicher Fahrzeuge waren vor
dem 1. Mai 2003 — dem Tag, von dem an die Kl&gerin Zinsen
verlangt — jewells datumsmaliig bestimmt féllig geworden.

20 2. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts handelt es
sich bei dem Anspruch auf Nutzungsentschédigung nebst Zin-
sen um eine Masseverbindlichkeit, dieim Wege der Leistungs-
klage gegen den I nsolvenzverwalter durchgesetzt werden kann.

21 a) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGHZ 130, 38, 44; BGH, Urt. v. 24. November 1993 —
VIl ZR 240/92, ZIP 1993, 1874, 1875f [=WuM 1994, 74]; v.
21. Dezember 2006 — X ZR 66/05, ZIP 2007, 340, 341 [= GuT
2007, 234 KL]) stellen Anspriiche auf Nutzungsentschadigung
gemél §546a BGB (= 8557 BGB a. F.) aus einem schon vor
der Er6ffnung des | nsolvenzverfahrens beendeten Mietverhalt-
nisgrundsétzlich auch insoweit nur Insolvenzforderungen (8 38
InsO) dar, alssie erst nach der Eréffnung fallig werden. Anders
verhdlt es sich jedoch, wenn der Verwalter die Mietsache nach
der Eroffnung desVerfahrensfir die Massein Anspruch nimmt.
Ergreift der Verwalter fur die Masse Besitz an der Mietsache
und schlief?t er zugleich den Vermieter gegen dessen Willen ge-
zielt aus, begrundet er eine Masseverbindlichkeit (§55 Abs.1
Nr.1 InsO).

22 Diese Grundsétze gelten auch im vorliegenden Fall eines
Mietverhaltnisses Uber bewegliche Sachen, hinsichtlich dessen
der Verwalter esbei den kraft Gesetzes eintretenden Rechtsfol-
gen belésst. Die gegenseitigen Leistungspflichten sind nicht
mehr durchsetzbar. Damit ist der Mieter zur Herausgabe der
Mietsache verpflichtet, ohne dass der Vermieter kiindigen oder
das Ende der Mietzeit abwarten misste.

23 b) Der Beklagte hat die Fahrzeuge der Kl&gerin nach Eroff-
nung des | nsolvenzverfahrensfir die Massein (mittelbaren) Be-
sitz genommen, indem er sie den Untermietern belief3 und die
Mieten zur Masse zog.

24 aa) Fur die Entstehung einer Neumasseverbindlichkeit
nach 8209 Abs. 2 Nr.3 InsO oder einer Masseverbindlichkeit
nach 8§55 Abs.2 Satz?2 InsO, wo es jeweils um die Inan-
spruchnahme der Gegenleistung aus einem Dauerschul dver-
haltnis fur die Masse geht, hat der Bundesgerichtshof ausrei-
chen lassen, dass der (vorlaufige) Verwalter die Gegenleistung
nutzt, obwohl er dies pflichtgemald hétte verhindern kénnen
(BGHZ 154, 358, 364 ff; BGH, Urt. v. 21. Dezember 2006,
a.a. 0.). Um das Entstehen einer Masseverbindlichkeit zu ver-
hindern, muss der (vorléaufige) Verwalter in diesen Féllen den
Vermieter von dessen Uberlassungspflicht , freistellen”, indem
er ihm dieweitere Nutzung der Mietsacheanbietet. | st die Rick-
gewahr des unmittel baren Besitzes wegen einer fortdauernden
Unter- oder Weitervermietung nicht méglich, so ist die Uber-
gabe des mittel baren Besitzes anzubieten. Dazu gehort auch das
Recht, den Untermietzins einzuziehen (BGHZ 154, 358, 366).

25 bb) Imvorliegenden Fall wére der Beklagte rechtlich nicht
gehindert gewesen, die gel easten Fahrzeuge nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens zurlickzugeben. Er hétte es auch im Ver-
haltnis zu den Untermietern bel den durch die Eréffnung ein-
getretenen Rechtsfolgen belassen (8103 Abs.1 InsO) und die
Fahrzeuge gegeniiber der Klagerin freigeben kénnen. Die Un-
termieter hétten das Besitzrecht ausihren Vertrégen dann nicht
mehr durchsetzen kénnen; die Kl&agerin hétte die Fahrzeuge
zurlickerhalten. Wére es dann zu Verzogerungen gekommen,
hétte die Klagerin Anspruch auf Nutzungsentschadigung aus
§546a BGB gehabt. Es hétte sich um einen Insolvenzanspruch
gehandelt (838 InsO). Der Beklagte hat jedoch an den Unter-
mietvertrégen festgehalten und die Mieten zur Masse gezogen.
Damit hat er die von der Kl&gerin geleasten Fahrzeuge fir die
Masse in Gebrauch genommen. Der Anspruch aus § 546a BGB
wurde so zu einem Masseanspruch. Diesgilt auch fir den Zeit-
raum nach Auslaufen der Untermietvertrége. Der Beklagte
konnte die | nanspruchnahme der Fahrzeuge fir die Masse nur
durch deren ,, Freigabe" beenden, was er schliefdich auch getan
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hat. Der Klageanspruch bezieht sich jedoch gerade auf den Zeit-
raum zwischen dem Ende der Untermietvertrage und der ,, Frei-
gabe" der Fahrzeuge.

26 |11. Dasangefochtene Urteil kannfolglich keinen Bestand
haben. Es ist aufzuheben (§562 ZPO). Da die Aufhebung des
Urteils nur wegen Rechtsverletzung bei Anwendung des Ge-
setzesauf dasfestgestellte Sachverhaltnis erfolgt und nach letz-
terem die Sache zur Endentscheidung reif ist, hat der Senat selbst
in der Sache zu entscheiden (8§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Berufung
des Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts wird zuriick-
gewiesen. Auf die Anschlussberufung der Klagerin wird das
landgerichtliche Urteil dahingehend abgeandert, dass Zinsen
auf die Nutzungsentschadigung bereitsvom 1. Mai 2003 an ver-
langt werden kénnen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88566, 566a, 578, 572 a. F. BGB
Grundsticksmiete; Gewer beflachen und Raume; Miet-
kaution; Haftung des Grundstiickserwerbersfir die
Ruckzahlung der Mietsicherheit; Grundbucheintragung
des Erwerbersnach der Mietrechtsreform

I'st der Grundstuickserwer ber nach dem I nkrafttreten der
Mietrechtsreform in das Grundbuch als Eigentiimer einge-
tragen worden, haftet er fir die Rickzahlung einer vom
Mieter geleisteten Sicherheit jedenfallsdann, wenn der no-
tarielle Grundstiickskaufvertrag vor der Verkiindung des
Gesetzesam 19.6.2001, aber nach der entsprechenden Be-
schlussfassung durch den Deutschen Bundestag am 29. 3.
2001 abgeschlossen worden ist.

Die Revision wird zugelassen.
(KG, Urteil vom 20.9.2007 — 8 U 190/06)

Zum Sachverhalt: Die Berufung der Klagerin richtet sich ge-
gen dasam 5. Oktober 2006 verkiindete Urteil desLandgerichts
Berlin. DieKl&gerin halt das Urteil fir unzutreffend. Dader Ge-
setzgeber anlasslich des Inkrafttretens des §566 BGB keine
Ubergangsvorschriften erlassen habe, hafte der Erwerber eines
Grundstiicks — wie der Beklagte — fur die Rickzahlung einer
Kaution stets dann, wenn eine Eintragung im Grundbuch nach
dem 1. September 2001 erfolgt sei; auf den Zeitpunkt des no-
tariellen Kaufvertrages komme es nicht an.

Der Beklagte halt das Urteil fur zutreffend. Seine Inan-
spruchnahme scheitere schon deshalb, weil das Mietverhdtnis
zwischen der Kl&gerin und R. S auf Vermieterseite auf die,, S
GmbH* und von dort auf ihn Gbergegangen sei, und zwar vor
seiner Eintragung im Grundbuch. Wegen fehlender Uber-
gangsvorschriften zu den 88566, 566a BGB sei aus verfas-
sungsrechtlichen Griinden auf den Zeitpunkt des Abschlusses
des notariellen Vertrages abzustellen. Nach wie vor werde be-
stritten, dass die Kl&gerin die vertraglich vorgesehene Kaution
an R. S. gezahlt habe.

Aus den Griinden: Die Berufung ist begriindet. Die Kl&gerin
kann vom Beklagten nach § 566a Satz 1 BGB Ruickzahlung der
in 83 des Mietvertrags zwischen ihr und R. S. am 30. Januar
1996 vereinbarten Mietsicherheit sowie Schadensersatz ver-
langen.

a) [...] Der Senat ist davon (iberzeugt (8286 Abs.1 ZPO),
dass die von der Kl&gerin behaupteten Uberwel sungsvorgange
tatschlich erfolgt sind. [...]

b) Der Beklagteist auch als Erwerber des Grundstticks nach
8566 Abs.1 BGB in das Mietverhatnis zwischen der Kl&gerin
und R. S. eingetreten und deshalb nach §566a Satz1 BGB zur
Rickzahlung der Mietvorauszahlung verpflichtet.

ad) Entgegen der Auffassung des Beklagten ist das Mietver-
héltnis der Klagerin und R. S. nicht bereits vor seiner Eintra-
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gung im Grundbuch auf die,, S GmbH* und sodann auf ihn Gber-
gegangen. Auf die zutreffenden Ausfiihrungen des L andgerichts
hierzu wird verwiesen. [...]

bb) Mit der Eintragung des Beklagten in das Grundbuch am
14. Mérz 2002 ist die Verauerung (Eigentumsumschreibung
auf den Grundsttickserwerber <vgl. Haublein in MinchKomm
zum BGB, 4. Aufl., 8566 Rdn.17>) erfolgt; dieser Zeitpunkt ist
nach allgemeiner Meinung maidgeblich fir die Annahme des
Vermieterwechselsim Sinne des §566 Abs.1 BGB. Die sonsti-
gen Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit des § 566a BGB
auf den vorliegenden Sachverhalt (bestehendes Mietverhdtnis,
Uberlassung der Raume an den Mieter) liegen ebenfallsvor, so
dass die Tatbestandsvoraussetzungen der Bestimmung gege-
ben sind.

Soweit der Beklagte zur Bestimmung des mal3geblichen Zeit-
punkts der VerauRRerung ebenso wie das Landgericht auf den
Zeitpunkt des notariellen Kaufvertrags abstellt und sich inso-
weit auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und ins-
besondere auf dessen Entscheidung vom 9. Mérz 2005 (VI ZR
381/03, GE 2005, 733 = NJW-RR 2005, 962 [=WuM 2005,
404]) bezieht, fuhrt das zu keiner anderen Betrachtungsweise:
Alle Entscheidungen, diesich mit der Anwendbarkeit des § 566a
BGB nach der Mietrechtsreform befassen, haben Sachverhalte
zum Gegenstand, in denen auch die Eintragung im Grundbuch
vor dem 1. September 2001 erfolgt. Das bedeutet, dass die Be-
stimmung vom Anwendungsbereich her auf den vorliegenden
Sachverhalt passt.

Fraglichist aber, ob dieAnwendung der Bestimmung, fir die
esim EGBGB keine Uberleitungsvorschriften gibt, im zugrun-
de liegenden Sachverhalt gegen die Einhaltung verfassungs-
rechtlich begriindeter Vertrauensschutzgesi chtspunkte verstoft.
Soweit Vertrauensschutz im Bereich der Gesetzgebung ange-
nommenwird, betrifft dieser drel unterschiedliche Gruppenvon
Gesetzen:

— rickwirkende Gesetze,

— Gesetze, die zwar fir die Zukunft gelten, aber auf bereits
entstandene Sachverhal te und Rechtsbeziehungen einwirken
sowie

— Gesetze, die ausschliefdlich in der Zukunft liegende Félle er-
fassen

(vgl. hierzu Helmut Maurer, Kontinuitétsgewahr und Vertrau-
ensschutz, in HStR 111, § 60 Rn. 10).

Die erste Alternative scheidet aus: Ein (echtes) rtickwirken-
des Gesetz ist nur dann anzunehmen, wenn ,ein Gesetz
nachtréglich andernd in abgewickelte, der Vergangenheit an-
gehorende Tathestéande eingreift” (BVerfGE 11, 139, 145 ff.; 30,
367, 385ff.; 101, 239, 263; vgl. auch Sommermannin Mangold/
Klein, K. z. GG, 5. Aufl., Art. 20 Rn294; Dreier/Schulze-Fie-
litz, GG 2006, Art. 20 Rn.156). Der dem vorliegenden Rechts-
streit zugrundeliegende Erwerbsvorgang war zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des §566a BGB noch nicht ,abgewickelt"
(= grundbuchrechtlich vollzogen), so dass eine echte Riickwir-
kung nicht vorliegt.

Die dritte Alternative betrifft Félle der Kontinuitétsgewahr
bzw. der Selbstbindung des Gesetzgebers, die die Einhaltung
von Vertrauensschutz nur dann beriihren, wenn der Gesetzge-
ber auf Rechtspositionen oder sonstige Tatbesténde, die unter
der Geltung des bisherigen Rechts entstanden sind, nachtrég-
lich einwirkt (Maurer a. a. O., Rn. 55). Eine Rechtsposition des
Beklagten in diesem Sinne (keine Verpflichtung zur Rickzah-
lung der Kaution) ist nicht vor dem 1. September 2001 ent-
standen, so dass auch diese Alternative ausscheidet.

Esverbleibt die zweite Alternative, die als Unterfall der un-
echten Rickwirkung dann angenommen werden kann, wenn
Gesetze, die ein Rechtsgebiet fur die Zukunft regeln, auf Sach-
verhalte, Rechte oder Rechtsbeziehungen treffen, die bereitsin
der Vergangenheit entstanden sind, aber noch fortbestehen. Die
Einbeziehung der unter der Geltung des friiheren Rechts ent-
standenenAltfallein diekinftige Neuregelung stellt keine (ech-
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te) Rickwirkung dar, weil die friihere Regelung nicht ex tunc
ersetzt, sondern nur ex nunc abgel 6st wird. Eswird in solchen
Féllen aber das Vertrauen des Burgers, der seinerzeit im Hin-
blick auf die damals geltende Rechtslage z. B. Vertrége mit be-
stimmtem | nhalt abgeschl ossen oder sonstige Dispositionen ge-
troffen hat, enttéauscht, wenn entgegen seinen Erwartungen die
bislang maidgeblichen Regelungen gedndert und seine darauf
beruhenden Positionen ,, entwertet* werden. So liegt der Fall
wohl hier: Im Hinblick auf die Regelung des §572 Satz 2 BGB
a F. musste der Beklagte im Falle der Beendigung des Miet-
verhaltnisses mit der Klagerin keine Kautionsriickzahlung be-
farchten und deshalb auch keine entsprechenden Regelungen
etwa im Kaufvertrag mit dem Gesamtvollstreckungsverwalter
treffen. Allerdings kann sich der von der Neureglung betroffe-
ne Blrger dann nicht auf die zu seinen Lasten erfolgende Re-
gelung berufen, wenn die Anderung der Rechtslage bei Ab-
schlussdesVertragesvoraussehbar war (Maurer a. a. O., Rn. 52).
Der Vertrauensschutz entféllt deshalb, wenn die entsprechende
Rechtsposition vor der Gesetzesverkiindung, aber nach der Be-
schlussfassung im Bundestag erfolgte (BVerfGE 31, 222, 227).
Der notarielle Kaufvertrag ist am 16. Mai 2001 und damit vor
der Verkiindung des Mietrechtsreformgesetzesam 19. Juni 2001
geschlossen worden. Allerdings fand die entsprechende Be-
schlussfassung im Bundestag bereits am 29. Mérz 2001 statt
(Bundestagsplenarprotokoll 14/161 v. 29. Mé&rz 2001, S.15685).
Damit musste der Beklagte bei Abschluss des notariellen Kauf-
vertrages mit der Gesetzesanderung rechnen, so dass er in der
Lage war, entsprechende Regelungen in den Vertrag aufzuneh-
men. Vertrauensschutz ist damit nicht verletzt und die Anwen-
dung des 8§ 566aBGB auf den vorliegenden Fall auch unter ver-
fassungsrechtlichen Bedenken nicht zu beanstanden.

Neben der Riickzahlung des Kautionsbetrages kann die K&
gerinvom Beklagten aufgrund positiver Vertragsverl etzung bzw.
Pflichtverletzung im Sinne des 8280 Abs.1 BGB Schadenser-
satz verlangen: Die Kl&gerin weist zurecht darauf hin, dass ent-
sprechend der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Urteil
vom 21. September 1994 — X1I ZR 77/93, NJW 1994, 3287
[=WuM 1994, 679]) eine Anlageverpflichtung bestand, deren
Nichteinhaltung zum Schadensersatz —wiedie Klagerinihn be-
rechnet hat — verpflichtet.

Dader Beklagte nach Beendigung des Mietverhaltnisses ver-
pflichtet war, die Kaution in angemessener Zeit zurlickzuzah-
len, ist der Rickzahlungsanspruch spétestens am 1. Juni 2005
fallig geworden, so dass der Kl&gerin die von diesem Zeitpunkt
biszum 3. Mé&rz 2006 begehrten Falligkeitszinsen nach 88 352,
353 HGB zustehen. Dasich der Beklagte seit dem 4. Mérz 2006
mit der Riickzahlung in Verzug befand, ergibt sich ab diesem
Zeitpunkt dieVerpflichtung zur Zahlung von Verzugszinsen aus
§§286, 288 BGB.

Nach §543 ZPO war die Revision wegen grundsétzlicher Be-
deutung der Sache (maf3geblicher Zeitpunkt fir die Annahme
der Veréufierung im Sinne des § 566 BGB) zuzulassen.

Mitgeteilt von VRiIKG Bieber, Berlin

88535, 858, 862, 1004 BGB
Geschéftsraummiete;
vereinbarter Kundigungsgrund Mietriickstand;
Beheizungspflicht nach wirksamer Vertragsbeendigung

Jedenfallsbei einem Geschaftsraummietver haltnisendet
die Verpflichtung des Vermieters zur Ver sorgung des Mie-
tersmit Heizwar menach wirksamer Beendigung desMiet-
ver haltnisses (Aufrechterhaltung der Rechtsprechung des
Senats GE 2004, 622).

Die Revision wird zugelassen.
(KG, Urteil vom 6. 9. 2007 — 8 U 49/07)

Zum Sachver halt: Die Berufung des Beklagtenrichtet sich ge-
gendasam 1. 2. 2007 verkindete Urteil der Zivilkammer 25 des
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Landgerichts Berlin. Der Beklagte hélt das Urtell fir nicht zu-
treffend und trégt ergénzend vor, dassder Kl&ager in der Zeit von
Januar biseinschliefdlich Juli diegeschuldete Mietein Hohe von
insgesamt 29 710,48 EUR nicht gezahlt habe. Der Klager hat
hierzu geschwiegen. Der Beklagte hat daraufhin mit Schrift-
satz vom 10. 8. 2007 erneut die fristlose Kiindigung des Miet-
verhétnisses erklért.

Ausden Griunden: 2. Die zuléssige Berufung ist begriindet.

a) Zwar ist die Klage zuléssig, obwohl bisher keine Einstel-
lung der immerhin schon vor mehr als zwei Jahren angekiin-
digten Heizwarmeversorgung erfolgt ist. Fur eine auf §862
Abs. 2 BGB gestiitzte Unterlassungsklage reicht aber schon —
wie bel §1004 BGB — die Gefahr einer drohenden Storung aus
(Palandt/Bassenge, BGB, 66. Aufl., §862 Rn. 9; §1004 Rn. 32).
Abzustellen ist auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung. Da der Beklagte sich nach wie vor zur Einstellung
der Versorgung fur berechtigt halt, liegt ein Rechtsschutzbe-
durfnis fur die Unterlassungsklage weiterhin vor.

b) Die Klage ist jedoch unbegriindet, weil dem Klager der
geltend gemachte Unterlassungsanspruch nicht zusteht. Die (an-
gekundigte) Einstellung der Versorgung des Klagers mit Heiz-
warme stellt sich nicht als verbotene Eigenmacht i. S. d. §858
Abs.1 BGB dar (vgl. §863 BGB). Fir die Entscheidung des
Rechtsstreits kann dahinstehen, ob ein (Geschaftsraum-)Ver-
mieter berechtigt ist, wahrend eines unbeendeten Mietverhalt-
nisses nach §320 Abs.1 BGB die von ihm vertraglich geschul -
dete Belieferung des Mieters mit Heizwérme dann einzustel len,
wenn der Mieter mit der Mietzahlung oder der Zahlung der ent-
sprechenden VorschiisseimVerzugist (vgl. zum Meinungsstand
Borstinghaus, MietRB 2007, 209 ff.; Schmidt-Futterer/Eisen-
schmid, Mietrecht, 9. Aufl., §535Rn.101, 102). Denn dasMiet-
verhdtnis zwischen den Parteien ist jedenfalls durch die frist-
lose Kiindigung des Beklagten vom 10. 8. 2007 beendet wor-
den. Nach §6 des Mietvertrages war der Beklagte zur fristlo-
sen Kiindigung berechtigt, wenn der Klager mit mehr als einer
Monatsmietelanger als 14 Tage,,im Ruckstand* war. Nach dem
dem Rechtsstreit als unstreitig geltend (8138 Abs. 3 ZPO) zu-
grunde zu legenden Vortrag des Beklagten hat der Kléger seit
Januar 2007 keine Miete gezahlt, sodass die Kiindigung vom
10. 8. 2007 berechtigt war. Wegen der Regelung im Mietver-
trag kommt es auch nicht darauf an, ob der Kl&ger den Miet-
rickstand zu vertreten hatte, also im Verzug war. Jedenfalls
durch Individualregelungen lassen sich im Bereich der Ge-
schaftsraummiete wirksam weitere, von den Regelungen in
88535 ff. BGB abweichende Kiindigungstatbestande verein-
baren, sodass der vorliegende Mietriickstand allein zur Kindi-
gung berechtigte. Aber auch dann, wenn man den Verzicht auf
den Verzug des Mieters fur nicht zulassig hélt (vgl. hierzu
Schmidt-Futterer/Blank a. a. O., Rn. 85 zu §569), ist die Kiin-
digung vom 10. 8. 2007 wirksam. Dem Kl&ger stand namlich
ein Zurlckbehaltungsrecht an der Miete jedenfallsin dem aus-
gelibten Umfang nicht zu. Abgesehen davon, dass aufgrund der
Regelung in 83 Ziff. 1 des Mietvertrages vom 28. 7. 2000 da-
von auszugehen ist, dass eine Pauschal bruttowarmmiete zwi-
schen den Parteien vereinbart wordenist, die keineAbrechnung
Uber die Heizkosten erfordert, bedarf es keiner ndheren Erléau-
terung, dass die beiderseitigen Leistungen (Leistung der Ab-
rechnung und L eistung der Mietzahlung) hinsichtlichihrer Wer-
tigkeit in einem offensichtlichen Missverhaltnis stehen (vgl.
MiinchKommBGB/Emmerich, 5. Aufl., §320 Rn. 48), sodass
das Berufen desKl&gers hierauf gegen 8 242 BGB verstof3t und
kein Wegfall desVerzugs mit der Mietzahlung anzunehmen ist.

Ist aber das Mietverhéltnis zwischen den Parteien beendet,
ist der Beklagte auch nicht mehr verpflichtet, dem Klager den
(vertragsgemal3en) Gebrauch der Mietsache zu gewéhren. Die-
ser endet mit Ablauf der Mietzeit (vgl. den Wortlaut des §535
Abs.1 Satz 2 BGB). Dementsprechend hat der Senat bereits
durch Urteil vom 17. 12. 1998 (8 U 7247/98, GE 2004, 622)
entschieden, dass die Verpflichtung des Vermieters zur Erbrin-
gung von Versorgungsleistungen nach Beendigung des Miet-
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verhaltnisses entféllt und hierin gerade keine Besitzstérung des
Mietersi. S d. §858 BGB liegt. Dieser Auffassung hat sich auch
der 12. Zivilsenat des Kammergerichts angeschlossen (Beschl.
V. 8.7.2004 — 12 W 21/04, GE 2004, 1171 [= GuT 2004, 228]);
der Senat sieht keinen Anlass, von dieser Betrachtungsweise
jedenfalls fir den Bereich des beendeten Geschaftsraummiet-
verhaltnisses abzugehen. Erganzend ist darauf hinzuweisen,
dass eine entsprechende Unterscheidung auch im Zusammen-
hang mit der Zahlung von Nutzungsentschadigung nach § 546a
BGB vorgenommen wird: nach h. M. soll ein nach Ende der
Mietzeit auftretender Mangel nicht zur Minderung der vom
Mieter zu zahlenden Nutzungsentschéadigung fihren, weil der
Vermieter nicht mehr zur Gewahrung des vertragsgemélien Ge-
brauchsverpflichtet sei (MinchKommBGB/Schilling, 4. Aufl.,
8546 a Rn. 28 — 30; Schmidt-Futterer/Gather a.a. O., §546 a
Rn.31 m.w. N.). Stimmt man dem zu, ist kein Grund ersicht-
lich, die Einstellung der Versorgung mit Heizwérme nach be-
endetem Mietverhdtnis anders einzuordnen.

Die Frage, ob die Einstellung von Versorgungsleistungen
nach Beendigung eines (Geschéaftsraum-)Mietverhéltnisses
zuldssig ist, hat grundsétzliche Bedeutung, sodass die Revision
nach 8543 Abs. 2 Ziff. 1 ZPO zuzul assen war.

Mitgeteilt vom VRIK G Bieber, Berlin

88823, 1004 BGB; §940 ZPO
Gewer beraummiete; Diskothek;
Mietvertrag mit dem Zwangsverwalter des Grundstiicks;
Stromunter brechung durch den frtheren Ver mieter und
Grundstuckseigentimer wegen Zahlungsr tickstanden;
Eingriff in den Gewer bebetrieb

Nach Kundigung des Mietvertrags wegen Zahlungs-
rickstandenist der Ver mieter und Grundstiickseigentiimer
nicht zur Unterbrechung der Stromver sorgung des Gewer -
bebetriebsin den nunmehr von dem Zwangsverwalter an
den gewerblichen Mieter Uberlassenen Mietraumen be-
rechtigt.

(OLG Rostock, Urteil vom 25.6.2007 — 3 U 70/07)

Zum Sachver halt: Die Verfugungsklagerin nimmt die Verfu-
gungsbeklagten auf Unterlassung der Unterbrechung der Strom-
und Wasserversorgung sowie der sonstigen Versorgung mit Me-
dien der Diskothek im 1. Obergeschoss des Centersin Anspruch.

Mit Vertrag vom 10. 7. 2006 mietete die Verfligungsklagerin
von der Verfugungsbeklagten zu 1. Gewerberdume im Center
zum Betrieb einer Diskothek. Wegen Zahlungsverzuges kin-
digte die Verfligungsbeklagte zu 1. diesen Vertrag fristlos am
19.2.2007. Die Parteien streiten, ob Mietriicksténde bestehen.

Der Verfligungsheklagte zu 2. ist Geschéftsfuhrer der Verfi-
gungsbeklagten zu 1. und Eigentimer des Gewerbegrundstiicks.
Mit Beschluss des Amtsgerichts Rostock vom 3. 8. 2004 wurde
die Zwangsverwaltung Uber das Grundvermdgen angeordnet;
as Zwangsverwalter ist Rechtsanwalt R. bestellt.

Der Verfligungsbeklagte zu 3. ist der Centermanager.

Ende Februar 2007 nahm die Verfliigungsbeklagte zu 1. die
Verfugungsklagerin und Herrn X. im Wege einer einstweiligen
Verfligung auf R&umung der Diskothek in Anspruch. Diesen
Antrag wies das Landgericht Rostock mit Beschluss vom
1.3.2007,Az. 100 77/07, zurtick. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde der hiesigen Verfligungsbeklagten zu 1. wies der Se-
nat mit Beschluss der zustandigen Einzelrichterin vom
19.3.2007, Az.: 3W 24/07, zuriick.

Am 7.3.2007 schloss die Verfligungsklagerin mit dem
Zwangsverwalter einen neuen Mietvertrag Uber die hier streit-
gegenstandliche Diskothek rickwirkend zum 1. 3. 2007.

Am 9. 3. 2007 unterbrach dieVerfligungsheklagte zu 1. durch
ihren Geschéftsfuhrer, den Verfigungsbeklagten zu 2., die
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Stromversorgung der Diskothek, indem er den Sicherheitslast-
trenner fUr die Diskothek in der Hauptverteilung des Centers
mit Sicherungshalter entfernte.

Auf Antrag der Verfigungsklégerin erlief3 das Amtsgericht
Rostock am 10. 3. 2007 eine einstweilige Verfligung gegen die
Verfligungsbeklagten zu 1.-3.; es gab ihnen auf, die Strom-
versorgung wiederherzustellen, und untersagte ihnen unter
Androhung von Zwangsmitteln die Unterbrechung oder Ein-
schrankung der Strom- und Wasserversorgung.

Am 13. 3. 2007 beantragte die Verfligungsklagerin die Durch-
fuhrung des Rechtfertigungsverfahrens beim Landgericht Ro-
stock mit dem Antrag, die einstweilige Verfligung des Amtsge-
richtsvom 10. 3. 2007 u. a. mit der M al3gabe zu bestétigen, dass
sich die Anordnung der Wiederherstellung auch auf die Was-
serversorgung und Wasserversorgungsanlagen bezieht.

Die Verfligungsbeklagten bestreiten die behauptete Unter-
brechung der Wasserversorgung. Sie stellenin Abrede, dass der
Verfugungsbeklagte zu 3. mit der Angelegenheit etwas zu tun
habe; er habe die Einstellung der Stromversorgung weder ver-
anlasst, noch selbst die Stromversorgung eingestellt. Gegen die
Verfugungsbeklagten zu 1. und 2. stehe der Verfugungsklége-
rin nach Beendigung des Mietverhaltnisses kein Anspruch auf
Lieferung von Strom und Wasser mehr zu.

Nach Beweisaufnahme zu den behaupteten Zahlungsrtick-
sténden hob das L andgericht Rostock mit Urteil vom 30. 4. 2007
die einstweilige Verfligung des Amtsgerichts Rostock vom
10. 3. 2007 auf und wies den Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Verfligung zuriick. Begriindend fiihrte esaus, dassein An-
spruch aus §862 BGB i.V. m. §858 BGB nicht bestehe. Dabei
konne dahinstehen, ob die Unterbrechung der Strom- oder Was-
serversorgung Uberhaupt verbotene Eigenmacht darstelle. Inje-
dem Fall sei die Fortsetzung der Strom- und Wasserversorgung
fur die Verfugungsbeklagten schlechthin unzumutbar.

DieVerfugungsbeklagte zu 1. kiindigte nach Erlass dieses Ur-
teils gegentber der Verfligungskl&gerin erneut die Unterbre-
chung der Stromversorgung fur die von der Verfligungsklage-
rin zum Betrieb der Diskothek genutzten R&ume an. Daraufhin
erwirkte der Zwangsverwalter mit Beschluss des Amtsgerichts
Rostock vom 5. Mai 2007 gegen die Verfligungsbeklagten eine
weitere einstweilige Verfligung selben Inhalts, wie die hier im
Streit stehende Beschlussverfliigung des Amtsgerichts Rostock
vom 10. 3. 2007.

Gegen die Entscheidung des L andgerichtsrichtet sich die Be-
rufung der Verfligungsklagerin, zu deren Begriindung sie aus-
fuhrt, das Landgericht habe unzuléssig zwei rechtliche Beur-
teilungsebenen vermengt, und zwar die des possessorischen
Rechtsschutzes mit der schuldrechtlichen Ebene. Der Fortset-
zung der Strom- und Wasserversorgung setze das Landgericht
die nach (unwirksamer) Kindigung verweigerte Entrichtung
von Nutzungsentschadigung entgegen. DieVerfligungsbeklag-
te zu 1. habe keinen Anspruch auf Miete oder Nutzungsent-
schadigung, weil sienichtinder Lage sei, ihr —der Verfigungs-
kl&gerin — berechtigten Besitz an den im Mietvertrag bezeich-
neten Gewerberdumen einzurdumen. Zudem leiste sie zwi-
schenzeitlich Miet- und Nebenkostenvorauszahlungen an den
Zwangsverwalter. Im Ubrigen habe der Zwangsverwalter in-
zwischen Klage gegen die Verfligungsbeklagte zu 1. auf He-
rausgabe der zu Unrecht vereinnahmten Gelder —einschliefdlich
der am 29.08. 2006 geleisteten 20 000,00 € — erhoben. Die
Staatsanwaltschaft ermittle in diesem Zusammenhang gegen
den Verfligungsbeklagten zu 2., der entgegen seiner anderslau-
tenden eidesstattlichen Versicherung ausweislich des von ihm
als Geschéftsfuhrer der Verfligungsbeklagten zu 1. unterzeich-
neten Schreibens vom 12.2. 2007 noch fur Oktober 2006 eine
involler Héhe ausgeglichene Nettokal tmi ete bestétigt habe. Die
Verfugungsheklagte zu 1. sei durch die Versorgung der Verf(-
gungsklagerin mit Wasser und Strom nicht wirtschaftlich bela-
stet. Das Landgericht verkenne, dass vorliegend den Verfi-
gungsbeklagten nicht zugemutet werden solle, auf ihre Kosten
die Verfligungsklagerin mit Strom und Wasser zu versorgen.
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Ihnen solle schlicht untersagt werden, die Versorgbarkeit (ge-
zielt zu den alein an Wochenenden stattfindenden Veranstal-
tungen in der Diskothek) zu stéren und dadurch die wirtschaft-
liche Existenz der Verfligungsklagerin zu gefahrden.

Mit Schriftsatz vom 18. 6. 2007 erweiterte die Verfigungs-
klagerin ihren Antrag. Gestutzt auf die Behauptung, bei einer
Veranstaltung nach der erstinstanzlichen mundlichen Verhand-
lung vom 26. 4. 2007 sei die K ihlanlage der Diskothek von der
zentralen Schaltzentrale des Gebaudekomplexes aus manipu-
liert und lahmgel egt worden, begehrt sie nunmehr auch die Un-
tersagung der Unterbrechung der sonstigen Versorgung mit Me-
dien.

Aus den Grinden: Il. Die zuldssige Berufung der Verfi-
gungsklagerin hat in der Sache nur teilweise Erfolg.

1. Siekann von den Verfiigungsbeklagten zu 1. und 2. im We-
geder einstweiligen Verfligung Unterlassung der Unterbrechung
der Stromversorgung fr die Diskothek im Center beanspruchen
(88823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 BGB, §940 ZPO).

1.1. Der Verfiigungsklagerin steht ein Verfligungsanspruch
zur Seite. Die Verfligungsbeklagten zu 1. und 2. rédumen ein,
am 9. 3. 2007 die Stromversorgung der von der Verfligungskl &
gerin bewirtschafteten Diskothek unterbrochen und dies er-
neut nach dem erstinstanzlichen Urteil in dieser Sache ange-
droht zu haben. Hierbei handelt es sich um einen rechtswidri-
gen Eingriff in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebe-
trieb im Sinne von §823 Abs. 1 BGB, den die Verfligungskl&-
gerin gemal} §1004 Abs. 1 BGB abwehren kann.

Durch den dem eingerichteten und ausgetibten Gewerbebe-
trieb von der Rechtsprechung gewahrten Schutz soll das Un-
ternehmen in seiner wirtschaftlichen Tétigkeit, d. h. in seinem
Funktionieren vor widerrechtlichen Eingriffen bewahrt bleiben.
Deshalb bedarf esnach standiger Rechtsprechung fur eine sach-
gerechte Eingrenzung dieses Haftungstatbestandes eines un-
mittelbaren Eingriffs in dem Sinne, dass der Eingriff sich ir-
gendwie gegen den Betrieb als solchen richtet, also betriebsbe-
zogen ist und nicht vom Gewerbebetrieb ohne Weiteres abl6s-
bare Rechte oder Rechtsgiter betrifft (BGH, Urteil vom
11.1.2005, VI ZR 34/04, NJW-RR 2005, 673 ff. = MDR 2005,
686 ff. m.w. N.). Diese Voraussetzung liegt vor, denn die Ver-
flgungsbeklagten zu 1. und 2. handelten mit dem Ziel, mit der
Unterbrechung der Stromversorgung den weiteren Betrieb der
Diskothek zu stéren und zu unterbinden.

1.2. Das Handeln der Verfligungsbeklagen zu 1. und 2. war
nicht durch einen Rechtfertigungsgrund gedeckt.

Sie kdnnen sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dasssie den
Stromliefervertrag mit demVersorgungsbetrieb geschl ossen hét-
ten und wegen der Beendigung des Mietverhéltnisses zur (Wei-
ter-)Lieferung des Stromsan die Verfugungsklégerin nicht mehr
verpflichtet seien. Entgegen ihrer Ansicht sind sie gegentiber
der Verfligungsklagerin nicht die,, Lieferanten” von Strom. Lie-
ferant ist der Versorgungsbetrieb und gegentiber der Verfi-
gungsklégerin allenfalls der Zwangsverwalter als deren Ver-
tragspartner. In der Unterbrechung von Versorgungsleitungen
zu den Raumlichkeiten der Verfligungsklégerin liegt daher auch
nicht die Zurtickhaltung einer ,, Leistung“. Folglich kénnen sich
die Verfuigungsbeklagten zu 1. und 2. nicht mit Erfolg darauf
berufen, dass mit Beendigung des Mietverhatnisses ihre ver-
traglich bestehende L eistungsverpflichtung entfallen sei.

Nichtsanderesgilt, wenn dieVerfligungsbeklagte zu 1. —wie
behauptet —die alleinige Partnerin desLiefervertragesmit dem
Versorgungsunternehmen ist und den gelieferten Strominvoll-
em Umfang, d. h. auch den von der Verfiigungskl&gerin fir den
Betrieb der Diskothek verbrauchten Strom bezahlt, denn sie
fUhrt insoweit ein Geschéft des Zwangsverwalters, an den die
Verfugungsklégerin nach ihrem unbestrittenem Vortrag Vo-
rauszahlungen fUr die Lieferung von Strom zahlt, ohnevonihm
beauftragt zu sein (8677 BGB). Nach 88683, 670 BGB kann
sie hierfir vom Zwangsverwalter Ersatz ihrer insoweit getétig-
ten Aufwendungen verlangen. Dass eine entsprechende Zah-
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lungsaufforderung ergangen ist, behaupten die Verfligungsbe-
klagten zu 1. und 2. nicht. Soweit sie die Ansicht vertreten, die
Zwangsverwaltung sei zu Unrecht angeordnet worden, so dass
eine Durchsetzung ihrer Anspriiche gegen den Zwangsverwal-
ter fraglich se, rechtfertigt dieskeine abwei chende Beurteilung.
Insbesondere kénnen sie daraus kein Selbsthilferecht (analog
§229 BGB) herleiten, denn ein solches Recht gewdahrt das Ge-
setz nur in bestimmten Ausnahmeféllen, wenn staatliche Hilfe
nicht rechtzeitig zu erlangen ist. Ein derartiger Fall ist augen-
scheinlich nicht gegeben.

1. 3.Der gem. §940 ZPO erforderliche Verfigungsgrund liegt
darin, dass die Verfligungsbeklagten nach Erlass des angefoch-
tenen Urteils—wieschon vorher —weitere Eingriffein die Stom-
versorgung der Verfuigungskl&gerin angekiindigt haben. Dieer-
strebte Regelung ist daher zur Abwendung wesentlicher Nach-
teile fur die Rechtsgiiter der Verfligungsklagerin nétig. Die bei
jeder einstweiligen Verfiigung erforderliche EilbedUrftigkeit ent-
fallt nicht dadurch, dass der Zwangsverwalter eine einstweili-
ge Verfligung gleichen Inhalts erwirkt hat und die Verfligungs-
beklagten sich daran halten, solange sie Bestand hat, denn die-
se ist nicht bestandskréftig und kann vom Landgericht aufge-
hoben werden. Die Verfligungskl&gerin kann nicht sicher sein,
dassder Zwangsverwalter auf Dauer aus der einstweiligen Ver-
flgung desAmtsgerichts Rostock vom 5. 5. 2007 vorgehen kann
und wird.

2. Der weitergehende Verfligungsantrag gegen die Verfi-
gungsbeklagten zu 1. und 2. — Unterlassung der Unterbrechung
der Wasserversorgung und der sonstigen Versorgung mit Me-
dien —ist unbegriindet.

Zwar stellen auch die Unterbrechung der Wasserversorgung
und der sonstigen Versorgung mit Medien einen rechtswidri-
gen Eingriff in den von der Verfligungsklégerin eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb dar (§ 823 Abs. 1 BGB), deren
Unterlassung sie nach §1004 Abs. 1 BGB fordern kénnte.

DieVerfligungsklagerin hat ihre Behauptung, am 10. 3. 2007
gegen 22.00 Uhr sei die Wasserversorgung der Diskothek un-
terbrochen worden, obwohl Wellnessbereich und Bowlingbahn
nicht beeintréchtigt gewesen seien, nicht glaubhaft gemacht.
Die Verfugungsbeklagten zu 1. und 2. haben dies ausdriicklich
bestritten. Weitere Vorfélle dieser Art hat die Verfigungsklége-
rin weder dargelegt, noch glaubhaft gemacht.

Im Ergebnisder Bewei saufnahmeist der Senat auch nicht da-
von Uberzeugt, dass die Verfligungsbeklagten die Kihlanlage
der Diskothek von der zentralen Schaltzentrale des Gebaude-
komplexes aus manipuliert und lahmgelegt haben. [...]

3. Der Antrag auf Androhung von Zwangsmitteln gegen die
Verfligungsbeklagten zu 1. und 2. ist aus 8890 Abs. 1 und 2
ZPO gerechtfertigt.

4. Der gegen den Verfligungsbeklagten zu 3. gerichtete An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung ist insgesamt un-
begriindet.

Der Vortrag der Verfugungsklégerin rechtfertigt nicht die
Feststellung, der Verfiigungsbeklagte zu 3. habe — was er aus-
dricklich in Abrede stellt — die Unterbrechung der Stromver-
sorgung veranlasst oder selbst vorgenommen. Nach ihrer Dar-
stellung hat er sich lediglich bei einem Telefonat am 9. 3. 2007
dahin gedullert, dasser ,, eigentlich nichts sagen und aus der Sa-
cheherausgehalten werden wolle* . Auch ausdem Protokol | des
Gerichtsvollziehersvom 10. 3. 2007, Az: DR 11 469/07, auf das
dieVerfligungsklagerinin diesem Zusammenhang verweist, er-
gibt sich nichts anderes. Danach hat der Gerichtsvollzieher den
Verfligungsheklagten zu 3. am 10. 3. 2007 gegen 17. 20 Uhr te-
|efonisch von der durchzufiihrenden Mal3nahmein Kenntnisge-
setzt und dieser hat nicht reagiert. Diese Untétigkeit begriindet
jedoch keinen rechtswidrigen Eingriff des Verfligungsbeklag-
ten in den Gewerbebetrieb der Verfugungsklagerin.

Mitgeteilt von RiOLG Both, Rostock
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88686, 695, 696, 304, 286, 293, 295 BGB,;
886, 354, 467 HGB

Verwahrungsvertrag; L agerkosten
nach Vertragsbeendigung; ortsibliches L agerentgelt;
L agervertrag; bestimmungsgemalies L ager gut

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen die Erstattung
von Kosten fur die Einlagerung von Baumaterialen (hier:
zur Wiederverwendung bestimmte Fuf3bodendielen) vom
Unternehmer verlangt werden kann.

2. Mehraufwendungim Sinnedes 8304 BGB ist auch das
L agergeld geman §354 Abs.1 HGB.

(KG, Urteil vom 25.9.2007 —7 U 5/07)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten u.a. darum, ob dem
klagenden Unternehmer, der zur Wiederverwendung bestimm-
te Dielen aus dem Bauvorhaben des beklagten Bestellers bei
sich eingelagert hat, nach der Kiindigung des Bauwerksvertra-
ges ein Lagergeld beanspruchen kann. Das Landgericht hat die
darauf gerichtet Klage nach Beweisaufnahme durch Teilurteil
abgewiesen. Die Berufung des Klé&gers flhrte zur Aufhebung
des Teilurteils und Zuriickverweisung des Verfahrens an das
Landgericht.

Aus den Grinden: B. Die form- und fristgerecht eingelegte
Berufung ist mit der Maf3gabe begriindet, dass das angefochte-
nen Teilurteil aufzuheben und dasVerfahren an das Landgericht
gemalR 8538 Abs. 2 Nr. 7 ZPO zurlickzuverweisen ist; denn der
Rechtsstreit ist hinsichtlich der Lagerkosten entgegen der An-
sicht des Landgerichts nicht zur Entscheidung reif.

I. 1. Der Senat folgt der Ansicht des Landgerichts [Berlin],
dass nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme zunéchst keine
Vereinbarung zwischen den Parteien Uber das kostenpflichtige
Einlagern alter Dielenin den Geschéftsraumen der Kl&gerin zu-
stande gekommen ist. Weder der Zeuge S. noch der Zeuge H.
haben eine derartige Abrede zwischen den Parteien bestétigt.
Dafir spricht auch, dass die Klagerin bis zur Kiindigung des
Bauwerkvertrages mit der Beklagten keine L agerkosten geltend
gemacht hat.

2. Das Landgericht hat jedoch Ubersehen, dass die Beklagte
nach der Kiindigung des Bauwerkvertrages und der vergebli-
chen Aufforderung im Schreiben vom 17. November 2003, bis
zum 26. November 2003 einen anderen Lagerplatz zu benen-
nen, grundsétzlich einen Anspruch auf Zahlung hat.

a) Liegtin dem Schreibenvom 17. November 2003 eine Kiuin-
digung desVerwahrungsvertrages durch die KI&gerin nach § 696
BGB, ist die Beklagte mit ihrer Riicknahmepflicht in Schuld-
nerverzug geraten, weil sie die Dielen am Ort der Einlagerung
abzuholen hat (§697 BGB). Demnach stiinde der Kl&gerin ge-
mal3 § 286 BGB ein Schadenersatzanspruch zu. Danebenist die
Beklagte gemaR §293, 295 BGB mit der Riicknahme der hin-
terlegten Dielenin Annahmeverzug geraten, weil siekeinen an-
deren Lagerplatz genannt hat, mit der Folge, dass die Kl&gerin
Ersatz von Mehraufwendungen aus § 304 BGB verlangen kann.

b) Liegt in dem Schreiben vom 17. November 2003 keine
Kundigung des Verwahrungsvertrags durch die Kl&gerin, folgt
der Anspruch auf Lagergeld aus 886 Abs.1, 354 Abs.1 HGB.
Dieser Anspruch entsteht fir Handel sgewerbetreibende ohne
entsprechende Vereinbarung und wére nur dann ausgeschlos-
sen, wenn die kostenlose Lagerung auch fur die Zeit nach der
Beendigung des Bauwerksvertrages zwischen den Parteien ver-
einbart worden wére. Dazu ergibt sich weder aus dem Vortrag
der Beklagten noch aus dem Ergebnis der Beweisaufnahme ein
konkreter Anhaltspunkt. Die Dielen sollten nur solange ko-
stenlos eingelagert werden, bis sie zum Einbau wieder ver-
wendet werden. Mit der Kiindigung des Bauwerkvertrages ist
diese Vertragsbedingung entfallen, so dass danach auch ohne
Vereinbarung Lagergeld verlangt werden kann.
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3. An dieser Rechtslage andert sich auch nichts durch das
Schreiben der Beklagten vom 3. Mai 2004, in dem siedie KI&
gerin aufgefordert hat, an sie ,,von den eingelagerten Dielen
mindestens 200 m? spéatestens bis zum 10. 5. 2004“ herauszu-
geben. Spétestens mit diesem Schreiben ist der Verwahrungs-
vertrag gemal3 § 695 BGB beendet worden. Soweit die Beklag-
te die Klagerin in dem Schreiben vom 3. Mai 2004 aul3erdem
aufgefordert hat, ,, die UGbrigen Dielen weiterhin auf ihre Kosten
einzulagern“, kommt dem schon deshalb keine rechtserhebli-
che Bedeutung zu, weil die Kl&gerin selbst davon ausgeht, dass
nur ca. 190 m2 bei ihr lagern, so dass der Verwahrungsvertrag
auch nicht teilweise fortbestehen kann.

4. WelcheAnspriichedieKlagerinab dem 11. Mai 2004 noch
geltend machen kann, ist allerdingsin der Literatur und Recht-
sprechung umstritten. Teilweise wird die Ansicht vertreten, die
Anspruiche richten sich nach den Bestimmungen des EigentU-
mer-BesitzerVerhdltnisses, wenn der Verwahrer dem Heraus-
gabeverlangen mit einem Zurlickbehal tungsrecht wegen desLa
gergeldes entgegentritt. Das vertraglich vereinbarte Verwah-
rungsentgelt kdnne danach nicht mehr verlangt werden (OLG
Celle, NJW 1967, 1967; Palandt/Sprau, BGB, 66. Aufl., 8693
Rn.1). Nach anderer Ansicht soll sich der Anspruch aus-
schliefdlich aus § 304 BGB ableiten (Priitting/Wegen/Weinreich,
BGB, Aufl. 2006, 689 Rn.2; Hiuffer in Minchener Kommen-
tar, 4. Aufl., 8689 BGB Rn.6).

Die Entscheidung dartiber hangt mal3geblich von der Beant-
wortung der Frage ab, ob dasvon der Kl&gerin geltend gemachte
Zurlickbehaltungsrecht ein Recht zum Besitzim Sinne des § 986
BGB gibt und damit dieVindikationslage ausgeschl ossen wird.

Auch diese Frage ist umstritten. Wahrend eine Ansicht ein
Recht zum Besitz mit der Begriindung verneint, das Zurtickbe-
haltungsrecht beschrénke nur die Vollstreckung des Herausga-
beanspruchs (Palandt/Bassenge, a.a. O., § 986 Rn.5 m.w. N.),
vertritt der Bundesgerichtshof grundsétzlich die gegenteilige
Ansicht (BGH NJW 2002, 1050). Der Senat schlief3t sich der
Ansicht des Bundesgerichtshofs an. Danach begriindet das Zu-
riickbehaltungsrecht nur dann kein Recht zum Besitz, wenn das
Rechtsverhdtnis, welches das Besitzrecht begriindet, eine Re-
gelung der Anspruche auf Nutzungsherausgabe und Verwen-
dungsersatz nicht enthélt (BGH NJW a. a. O. 1052). Dasist hier
wegen § 693 BGB nicht der Fall.

Am Glaubigerverzug der Beklagten hat sich gemal3 § 295
BGB nichtsgedndert; denn sie hat zwar die Herausgabe der Die-
len verlangt, nicht jedoch die Abholung der Dielen angeboten,
sondern die kostenloseAnlieferung verlangt. Demzufolge kann
die Klagerin fur die Zeit nach der Kiindigung die Mehrauf-
wendungen nach 8304 BGB ersetzt verlangen. Auf das Ei-
gentimer-BesitzerVerhaltnis (§ 994 BGB) muss nicht zuriick-
gegriffen werden.

5. Der Klé&gerin steht nach aledem ab dem 27. November
2003 Anspruch auf L agergeld dem Grunde nach zu. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob sich der Anspruch aus §354 Abs.1
HGB oder 8304 BGB ergibt. Eine genaue Abgrenzung dieser
Anspriiche ist nicht erforderlich. Zu den Mehraufwendungen
im Sinne des § 304 BGB gehdrt der tatsachliche Aufwand, den
die Kl&gerin seit der Vertragsbeendigung und dem Eintritt des
Glaubigerverzuges gehabt hat. Fir den Fall des Annahmever-
zugs eines Kaufers mit der gekauften Ware hat der Bundesge-
richtshof entschieden, dass sich der Mehraufwand ebenfalls
nach §354 Abs.1 HGB richtet, wonach der ein Handel sgewer-
be ausiibende Verkaufer, der die vom Kéufer grundlos abge-
lehnten Kaufsachen bel sich verwahrt, grundsétzlich auch Er-
satz der Ublichen Lagerkosten verlangen kann (BGH NJW 1996,
1464, 1465). Der Senat ist der Ansicht, dass dieser Grundsatz
auch dann gilt, wenn Gegenstand des Vertrages die Einlage-
rung von Warenist; denn esspielt fir die Berechnung desMehr-
aufwands keine Rolle, aufgrund welcher vertraglichen Grund-
lage die Einlagerung beruht. An den mit der Einlagerung ver-
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bundenen Kosten andert sich nichts. Die Kl&gerin kann daher
auch fur die Zeit nach Beendigung des Verwahrungsvertrages
die ortsiiblichen Lagerkosten beanspruchen.

6. Entscheidungsreife Uber diesen Anspruch besteht jedoch
nicht, weil sich die Hohe der Vergiitung nicht einmal ansatz-
weise schétzen | &sst.

a) Keine Zweifel hat der Senat, dassdie Klégerin Dielen ein-
gelagert hat, dieim Eigentum der Beklagten stehen. [...]

b) Vélligunklar ist alerdings, umwelche Menge essich han-
delt, und welche Vergitungsanspriiche sich daraus ergeben
konnten. Der bisherige Vortrag der Kl&gerin gentigt auch nicht
fur eine Schétzung des Entgelts nach §287 ZPO.

DieKl&gerin rechnet ein monatliches L agergeld von 250,00 €
netto ab, ohne den geltend gemachten Betrag auch nur ansatz-
weise zu erlautern. Ihre Rechnungen verweisen nur auf eineKo-
stenankiindigung vom 5. Februar 2004, die aber keinen Auf-
schluss uber die Berechnung gibt. Die schlichte Behauptung,
es handele sich um den ortstiblichen Preis, ist unzureichend,
weil die Kl&gerin zumindest vorzutragen hat, wie sie den ortsiib-
lichen Preisermittelt habenwill. Dasgilt hier insbesondere auch
deshalb, weil siefur das (im vorliegenden Berufungsverfahren
nicht streitgegenstandliche) Einlagern neuer Dielen nur mo-
natliche Lagerkosten von 80,00 € netto abrechnet (Schluss-
rechnung Titel 40, Pos. 5). Daher muss zunéchst einmal geklart
werden, in welchem Umfang Dielen bei der Kl&gerin eingela-
gert worden sind, welchen Platz sie beansprucht und welcher
Lohn dafur ortstiblich ist. Die Kl&gerin trégt hierzu zwar vor,
es werde ein Platz von 3 Fachern in der Grof3e von 3x3 m2
benotigt. Warum sich daraus aber ein ortstibliches L agerentgelt
von 250,00 € netto monatlich ergibt, das die Beklagte bestrei-
tet, legt die Kl&agerin nicht dar. Bislang liefe eine Beweisauf-
nahme Uber die ortsiiblichen Lagerkosten daher auf eine un-
zuldssige Ausforschung des Sachverstandigen hinaus. Das gilt
auch, soweit sich die Kl&gerin auf den Aufwendungsersatzan-
spruch nach §693 BGB beruft; denn sie trégt nichts dazu vor,
wie sie ihre Aufwendungen berechnet hat.

Hinzu kommt, dass zwischen den Parteien Streit dartiber be-
steht, ob die eingelagerten Dielen fir die Verwendung wieder
vorgesehen waren. Auch hierzu hat die Kl&gerin nichts Kon-
kretes vorgetragen. Die bisherige Beweisaufnahmeist insoweit
unergiebig. Der Zeuge S. hat bekundet, dass tber die Wieder-
verwendbarkeit von Dielen nur exemplarisch gesprochen wor-
den sei. Ob die Menge der eingelagerten Dielen der vertragli-
chenVereinbarung entspricht, |&sst sich daher gegenwartig nicht
feststellen. Nur wenn feststeht, dass die Klagerin solche Dielen
eingelagert hat, die die Beklagte zur Wiederverwendung vor-
gesehen hat oder die nach der vertraglichen Vereinbarung wie-
der einzubauen waren, lasst sich der Umfang der Lagerkosten
berechnen. Ob die Kl&gerinin der Lageist, den dafiir erforder-
lichen Beweis zu fuhren, kann erst entschieden werden, wenn
ihr Gelegenheit zu ergénzendem Vortrag gegeben worden ist,
weil dieses Problem bisher von ihr noch nicht gesehen worden
ist (§139Abs. 2 ZPO) und der Hinweisdes Landgerichtsim Be-
schluss vom 3. August 2006 sich nur auf die Vereinbarung ei-
nes Entgelts dem Grunde nach, nicht jedoch auf die Héhe der
geltend gemachten Kosten erstreckt.

Der Vortrag auf S. 3 der Berufungsbegriindung zum Verla-
den der Dielen reicht nach Auffassung des Senats nicht aus, um
festzustellen, welche Dielen vertragsgerecht abtransportiert und
eingelagert worden sind, zumal die eidesstattliche Erklérung
des Zeugen R. die Behauptung der Klagerin, der Geschafts-
fuhrer der Beklagten habe den Abtransport wohlwollend be-
stétigt, nicht deckt. In der Berufungsbegriindung behauptet die
Kl&gerin, die zu entsorgenden Dielen seien vor dem Abtrans-
port aussortiert worden. Demgegeniber ergibt sich aus der ei-
desstattlichen Erkléarung des Zeugen R., dassdie Dielen erstim
Lager sortiert worden sein sollen.

375



Gewerbemiete

Die Anlage KB 1 ist hinsichtlich des Umfangs der vertrag-
lich einzulagernden Dielen vdllig nichtssagend. Die mit der Be-
rufungsbegriindung eingereichten Fotos (Anl. KB 2) sind ab-
gesehen von ihrer unzureichenden Qualitét fir die Beurteilung
der Frage, welche Dielen vertragsgemal’ einzulagern waren,
als Beweismittel nicht geeignet. Selbst wenn man mithin zu
Gunsten der Klagerin unterstellt, dassdiebei ihr lagernden Die-
len von der Beklagten stammen, ist damit noch nicht die Streit-
frage geklért, ob diese Dielen auch tatséchlich eingel agert wer-
den sollten.

I11. Die Revision hat der Senat nicht zugelassen, weil die
Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung hat und weder die
Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts er-
fordert (§543 Abs. 2 ZPO).

Mitgeteilt vom 7. Zivilsenat des Kammergerichts

Hinw. d. Red.: Zum Vergiitungsanspruch des Lagerhalters
im Lagervertrag vgl. LG Munchen | GuT 2007, 286.

88 320, 536¢, 675 BGB; § 543 ZPO
Mangel; Anforderungen an die anwaltliche
Beratungsobliegenheit gegeniiber dem Mandanten
alsMieter

Bei Zurlickbehaltung oder Minderung desMietzinseswe-
gen Mangeln der Mietsachebedar f eseinesaktiv tatigen Be-
ratungsver haltensdesanwaltlichen Ber ater sgegeniiber dem
Mieter, sobald eine (teillweise) M angelbeseitigung erfolgt.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 27. 9. 2007 — IX ZR 86/04)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2007, 625.

88249, 675 BGB; §287 ZPO
Hinweispflichten des Rechtsanwalts;
Erfordernisse des Mandats;

I nter essenlage des M andanten; pflichtgemane Beratung;
Haftungsprozess, ber atungsgemalies Ver halten

a) Der Anwalt mussdem M andanten nicht notwendig ei-
ne vollstandige rechtliche Analyse, sondern allein die Hin-
weise liefern, dieihm im Hinblick auf die aktuelle Situati-
on und sein konkretes Anliegen die notwendige Entschei-
dungsgrundlage vermitteln. Erscheint unter mehreren
rechtlich moglichen Alternativen die eine deutlich vorteil-
hafter als die andere, hat der Anwalt darauf hinzuweisen
und eine entsprechende Empfehlung zu erteilen.

b) Nach Art und Umfang des Mandats kann eine einge-
schrankte Belehrung ausreichend sein, etwa bei besonde-
rer Eilbedirftigkeit oder bel einem Aufwand, der aul3er Ver -
haltniszum Streitgegenstand steht. Inhalt und Umfang der
Aufklérung haben sich nach den erkennbaren Interessen
des Mandanten zu richten.

¢) Zur Prifung der Handlungsalter nativen, diesich dem
Auftraggeber bei pflichtgemaler Beratung stellen, miissen
deren jeweilige Rechtsfolgen miteinander und mit den
Handlungszielen des M andanten verglichen werden (Fort-
fihrung von BGH, Urt. v. 13. Januar 2005 - X ZR 455/00,
WPM 2005, 1615, 1616; v. 21. Juli 2005—1 X ZR 49/02, WPM
2005, 2110, 2111).

d) Dem Mandanten, der einen richtigen Vor schlag desAn-
walts ablehnt, kommt im Haftungsprozess die Vermutung
beratungsgemanien Verhaltens nicht zugute (Fortfiihrung
von BGHZ 123, 311, 319).

(BGH, Urteil vom 1. 3.2007 — X ZR 261/03)
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819 BNotO; 8§17 BeurkG; 856 GmbHG
Aufklarungspflichten des Notars,
Erhohung des Stammkapitals einer GmbH

Der Notar hat, wenn eine Erhéhung des Stammkapitals
einer GmbH mit Sacheinlagen erfolgen soll und Anlass zu
Zweifeln an einer richtigen Bewertung der Sacheinlagen be-
steht, auf die Gefahr einer Differenzhaftung des Uberneh-
mer s hinzuweisen. Dabel kann auch Uber die Frage aufzu-
kléaren sein, ob eineeinzubringende Gesellschafterforderung
gegen die GmbH vollwertig ist.

(BGH, Beschluss vom 2.10.2007 — I ZR 13/07)

9 Ausden Griinden: IlI. 2. @) Nach der vom Berufungsgericht
zutreffend wiedergegebenen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs soll die Belehrungspflicht, die dem Notar durch 817
Abs.1 BeurkG auferlegt ist, gewéhrleisten, dass dieser eine
rechtswirksame Urkunde Uber das von den Beteiligten beab-
sichtigte Rechtsgeschéft errichtet. Der Notar muss zu diesem
Zweck den Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt
kléren, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Ge-
schéfts bel ehren und deren Erkl&rungen klar und unzweideutig
inder Niederschrift wiedergeben. Dabei darf er zwar regel méfiig
die tatsachlichen Angaben der Beteiligten ohne eigene Nach-
priifung alsrichtig zugrunde legen; er muss aber unter anderem
bedenken, dass die Beteiligten moglicherweise entscheidende
Gesichtspunkte, auf die es fir das Rechtsgeschéft ankommen
kann, nicht erkennen oder rechtliche Begriffe, die auch unter
Laien gebrauchlich sind und die sie ihm als Tatsachen vortra-
gen, falsch verstehen. Lasst sich dies und damit eine unzutref-
fende Erfassung des Sachverhalts oder des Willens der Betei-
ligten nicht ausschlieRen, dann muss der Notar nach 817 Abs. 2
Satz 1 BeurkG entsprechende Fragen stellen (BGH, Urteil vom
16. November 1995 — IX ZR 14/95 — NJW 1996, 524, 525,
m.w. N.).

10 Hieraus hat der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofsin
dem genannten Urteil gefolgert, dassder Notar sich bei der Be-
urkundung eines K apital erhthungsbeschlusses darliber verge-
wissern muss, ob die Gesellschafter den Begriff der ,,Barein-
zahlung® richtig gebraucht und darunter nicht auch eine nur im
Wege der Sacheinlage mégliche Verrechnung der Gbernomme-
nen Einlagen mit Anspriichen gegen die Gesellschaft wegen
friherer Darlehen verstanden haben. Nach den Erfahrungen der
Praxis werde vielfach gemeint, eine Ubernommene Bareinlage
konne auch durch Verrechnung mit Forderungen gegen die Ge-
sellschaft, insbesondere Darl ehensriickzahlungsanspriichen, er-
bracht werden. Der Gesellschafter hafte dann aber, ungeachtet
seiner weiter bestehen bleibenden, jedoch vielfach wertlosen
Gegenforderung, auf Leistung der Bareinlage.

11 b) Nach diesen Grundsétzen hat der Notar auch dann,
wenn eine K apital erhbhung mit Sacheinlagen erfolgen soll und
Anlass zu Zweifeln an einer richtigen Bewertung der Sachein-
lage besteht, auf die Gefahr einer Differenzhaftung des Uber-
nehmers gemal’ 89 Abs.1, §56 Abs.2 GmbHG hinzuweisen.
Das stellt auch die Nichtzulassungsbeschwerde nicht in Frage.
Sie wirft dem Berufungsgericht as Zulassungsgrund (Verlet-
zung des Anspruchs auf rechtliches Gehér, Art.103 Abs.1 GG)
nur vor, den Sachvortrag des Beklagten nicht richtig erfasst zu
haben. Der Beklagte habe sich damit verteidigt, es habe fir ihn
keinen Anhalt gegeben, an der Werthaltigkeit der eingebrach-
ten Darlehensforderungen zu zweifeln. Die Zedentin L. habe
namlich versichert, es sei alles mit den Banken und Steuerbe-
ratern geklart, die Darlehensforderungen hétten keinen eigen-
kapitalersetzenden Charakter, das neue Stammkapital steheihr
a s Geschéftsfuhrerin zur freien Verfligung. Unter solchen Um-
sténden treffe den Notar keine Belehrungspflicht Gber ein hy-
pothetisches Haftungsrisiko.

12 Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Der Notar ist zu
einer wirtschaftlichen Beratung zwar nicht verpflichtet und darf
sich Uberdies auf die tatséchlichen Angaben der Beteiligten in
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der Regel verlassen (vgl. BGH, Urteil vom 7. Februar 1991 —
IX ZR 24/90 — NJW 1991, 1346, 1347; Urteil vom 5. Novem-
ber 1992 — X ZR 260/91 — NJW 1993, 729, 730; Ganter in Zu-
gehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, Rn. 1084 ff.).
Er muss deswegen die Werthaltigkeit der al's Sacheinlage ein-
zubringenden Gegensténde grundsétzlich nicht Gberprifen
(Ganter, a.a. O., Rn.1054). Auf der anderen Seite muss der No-
tar jedoch, wiein dem mehrfach angefuhrten Urteil vom 16. No-
vember 1995 (a. a. O.) betont, damit rechnen, dass von den Be-
teiligten entschel dende Umsténde nicht erkannt und rechtliche
Begriffe falsch verstanden werden. Das gilt nicht nur fir den
auch sonst gebrauchlichen Begriff der ,, Bareinzahlung®, son-
dern mehr noch in Féllen elnzubringender Forderungen fur den
schwierigen Rechtsbegriff des,, eigenkapital ersetzenden Darle-
hens* (vgl. 832a GmbHG) und algemein fir die Frage, ob ei-
ne einzubringende Gesellschafterforderung gegen die GmbH
mit Rucksicht auf deren wirtschaftliche Verhdtnisse und den
Grundsatz der Stammkapital erhaltung (88 30, 31 GmbHG) auch
LVvollwertig” ist. Angesichts der einschneidenden Rechtsfolgen
muss sich der Notar darum Gewissheit dartiber verschaffen, ob
die Beteiligten die rechtliche Bedeutung solcher Begriffe rich-
tig erfasst haben und sie notfalls hierlber aufkléren. Das hat
der Beklagte im Streitfall unterlassen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: Vgl. BGH Gut 2007, 403 (in diesem Heft).

8§56 ZVG
Zwangsver steiger ung; Haftungsausschluss;
Anfechtung des Zuschlags, Sachmangel;
Nutzflache Wohnflache des Gebaudes

Der Haftungsausschluss nach §56 Satz3 ZVG hat zur
Folge, dassder Ersteher den Zuschlagauch nicht wegen Irr-
tumstiber eineverkehr swesentliche Eigenschaft nach §119
Abs. 2 BGB anfechten kann, sofern das Fehlen der Eigen-
schaft einen Sachmangel begr Gindet.

(BGH, Beschluss vom 18.10. 2007 —V ZB 44/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligte zu 1 betreibt die Zwangs-
versteigerung desin dem Eingang dieses Beschlusses bezeich-
neten Grundbesitzes der Beteiligten zu 2.

2 DasVollstreckungsgericht [AG Kassel] hat den Verkehrs-
wert des Objekts entsprechend einem von ihm eingeholten Sach-
verstandigengutachten auf 122 000 € festgesetzt. In dem Gut-
achten ist die nutzbare Wohnfl&che des Gebéaudes mit 1420 gm
angegeben. In den von dem Vollstreckungsgericht veranl assten
offentlichen Bekanntmachungen des Versteigerungstermins
heil}t es dazu: Wfl./Nutzfl. 1420 m2.*

3 In dem Versteigerungstermin blieben die Beteiligten zu 3
Meisthietende mit einem Gebot von 131000 €. Der Zuschlag
wurde ihnen sofort erteilt. Dagegen richtet sich ihre Beschwer-
de, mit welcher sie ihr Meistgebot wegen Irrtums angefochten
haben. In einer eidesstattlichen Versicherung haben sie erklart,
dass das Gebaude nur eine Wohnfléche von 710 gm habe.

4 DasLandgericht Kassel hat die Beschwerde zurlickgewie-
sen. Mit der von ihm zugelassenen Rechtsbeschwerde verfol-
gen die Beteiligten zu 3 den Antrag auf Aufhebung des Zu-
schlagsbeschlusses weiter.

5 Ausden Griinden: II. Nach Auffassung des Beschwerdege-
richts hat das Vollstreckungsgericht den Zuschlag zu Recht er-
teilt; die Beteiligten zu 3 seien in dem ordnungsgemal? anbe-
raumten und durchgefihrten Versteigerungstermin Meistbie-
tende geblieben. Diein dem Beschwerdeverfahren erklarte An-
fechtung des Gebots kénne nicht berticksichtigt werden, weil
sich das Beschwerdegericht auf die Prifung derjenigen Tatsa-
chen beschranken miisse, wel che das Vol streckungsgericht bei
der Zuschlagserteilung habe berlicksichtigen kdnnen. Selbst
wenn man die nachtrégliche Anfechtung des Gebots fur zul&s-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 38 - 10-11/07 - Oktober/November 2007

Gewerbemiete

sig hielte, fuhrte das nicht zur Nichtigkeit des von den Betei-
ligten zu 3 abgegebenen Gebots. Fraglich sei bereits, ob die
Abgabe eines Gebots den allgemeinen Regel ungen tiber dieAn-
fechtbarkeit von Willenserkl&rungen unterworfen sei. Diese Fra-
gebedurfejedoch keiner Beantwortung. Diel rrtumsanfechtung
sei jedenfallsdeshal b ausgeschlossen, weil essich bel der Grolie
der Wohn- und Nutzflache um eine verkehrswesentliche Ei-
genschaft des Gebaudes handele, fir deren Nichtvorliegen ein
Veraulerer gegebenenfalls Gewéhr leisten misse; bei der
Zwangsversteigerung sei ein Gewahrleistungsanspruch jedoch
ausgeschl ossen.

6 Das hélt der rechtlichen Nachprifung stand.

7 111. Die Rechtsbeschwerdeist nach 8§ 574 Abs.1 Satz 1 Nr. 2
ZPO statthaft und im Ubrigen zulassig (8575 ZPO); sieist je-
doch unbegriindet.

8 1. Zu Recht hat das Beschwerdegericht angenommen, dass
das Vollstreckungsgericht den Zuschlag nicht unter Verletzung
der 8881, 83 his85azZVG (vgl. §100 ZVG) erteilt hat. Insbe-
sondere ist das von den Beteiligten zu 3 abgegebene Meistge-
bot nicht durch Anfechtung ruckwirkend unwirksam geworden.

9 @) Zwar kann nach tberwiegender Auffassung bei der
Zwangsversteigerung von Grundstlicken der Bieter, dem der
Zuschlag erteilt worden ist, sein Gebot wegen Irrtums anfech-
ten (BGH, Urt. v. 17. April 1984, VI ZR 191/82, NJW 1984,
1950; Reinhard/M uller/Schiffhauer/Gerhardt/Muth, ZVG, 12.
Aufl., 871 Rdn.1; Steiner/Eickmann/Hagemann/Storz/Teufel,
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung, 9. Aufl., 8§71
Rdn. 3; Stober, ZVG, 18. Aufl., 871 Anm. 3.1; Storz, Praxis
des Zwangsversteigerungsverfahrens, 10. Aufl., S. 251; Schiff-
hauer, Rpfleger 1972, 341; a.A. Bottcher, ZVG, 4. Aufl., 8§71
Rdn. 44 m.w. N.). Aber hier ist das Anfechtungsrecht der Be-
teiligten zu 3 nach 856 Satz 3 ZV G ausgeschlossen. Nach die-
ser Vorschrift sind Anspriiche des Erstehers wegen Sachman-
geln ausgeschl ossen. Die Regelungen Uber die kaufvertragliche
M angel haftung sind demnach bei der Zwangsversteigerung von
Grundstiicken unanwendbar. Dieser gesetzliche Gewahrlei-
stungsausschluss darf nicht durch einelrrtumsanfechtung (8119
Abs. 2 BGB) unterlaufen werden (Reinhard/Mller/Schiffhau-
er/Gerhardt/Muth, a.a. O., §56 Rdn.11 und § 71 Rdn. 3; Stei-
ner/Eickmann/Hagemann/Storz/Teufel, a.a. O., § 71 Rdn. 97;
Stdber, a. a. O.; Schiffhauer, a. a. O.; zum generellenVorrang der
kaufvertraglichen Gewahrleistungsanspriiche vor der Irr-
tumsanfechtung siehe Senat, BGHZ 60, 319, 320; Munch-
Komm-BGB/Kramer, 5. Aufl., §119 Rdn. 33 m.w. N.; Soergel/
Hefermehl, BGB, 13. Aufl., §119 Rdn. 78 m.w. N.).

10 b) DieBeteiligten zu 3 stlitzen ihre Anfechtungserklarung
auf den von ihnen festgestel lten Umstand, dass die Wohnflache
des Gebaudes lediglich halb so grof3 ist wie die in dem Ver-
kehrswertgutachten und in den Terminsbekanntmachungen an-
gegebene Flache. Damit berufen sie sich auf einen Irrtum Gber
eine verkehrswesentliche Eigenschaft des Verstei gerungsob-
jekts. Besteht die Flachenabweichung, liegt darin ein Sach-
mangel, der bei einem rechtsgeschéftlichen Erwerb Anspriiche
des Kéaufers begriindet (Senat, Urt. v. 30. November 1990, V
ZR91/89, NJW 1991, 912). DasolcheAnspriichebel einem Er-
werb in der Zwangsversteigerung nicht bestehen (856 Satz 3
ZVG), scheidet eine Irrtumsanfechtung in diesem Fall aus.

11 2. Ohne Erfolg riigen die Beteiligten zu 3, das Beschwer-
degericht habe verkannt, dass sie nach den Grundsétzen vom
Fehlen der Geschaftsgrundlage von ihrem Gebot zuriicktreten
durften (§ 313 Abs. 3 BGB). Dieses Riicktrittsrecht steht ihnen
nicht zu. Denn §313 BGB gilt ausschliefdlich fur Vertrége. Im
Zwangsversteigerungsverfahren vollzieht sich der Eigentums-
erwerb jedoch nicht aufgrund eines Kaufvertrags, sondern auf-
grund des Zuschlags a's staatlichem Hoheitsakt (BGHZ 112,
59).

12 3. Andere Griinde, auf welche die Beschwerde gegen die
Zuschlagserteilung gestiitzt werden kann (vgl. 8100 ZVG), le-
gen die Beteiligten zu 3 nicht dar und sind auch nicht ersicht-
lich.
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13 1V. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, weil sich
die Beteiligten bel der Zuschlagsbeschwerde und einem sich
hieran anschlief3enden Rechtsbeschwerdeverfahren in der Re-
gel nicht als Parteien im Sinne der Zivilprozessordnung ge-
genuberstehen. Das steht einer Anwendung von 897 Abs.1 ZPO
entgegen (Senat, Beschl. v. 25. Januar 2007,V ZB 125/05, WPM
2007, 947; Beschl. v. 15. Mé&rz 2007,V ZB 95/06, WPM 2007,
1284, 1285).

14 Der Gegenstandswert ist nach 847 Abs.1 Satz 1 GKG nach
dem Wert des Zuschlags zu bestimmen. Er entspricht damit dem
Meistgebot der Beteiligten zu 3 (854 Abs. 2 Satz1 GKG).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§184 GVG; 81 UWG

Prozessrecht; Gerichtssprache;
fremdsprachliche wissenschaftliche Gutachten

Zu den Anforderungen, welche hinsichtlich fremdspra-
chiger wissenschaftlicher Studien an eine ordnungsgemalle
Einfihrungin den Prozess zu stellen sind:

Fremdsprachige Studien, auf deren Ergebnisse die Par-
teien sich zur Stltzung ihres Sachvortrages beziehen wol-
len, sind in ihren wesentlichen Eckpunkten zu beschreiben.
Das heif3t, dass der Gegenstand der Studie, die priméaren
und sekundaren Zieleder Unter suchung, das Studiendesign
und die Untersuchungsmethodik sowie die Studienergeb-
nisse kurz schriftsatzlich darzustellen sind. Soweit sich die
Parteien auf bestimmte Textstellen der Ver6ffentlichung
stiitzen wollen, sollten diese schriftsatzlich im fremdspra-
chigen Originaltext sowie mit einer , Arbeitsiiber setzung”
in die deutsche Sprache wieder gegeben wer den.

(OLG Hamburg,Urteil vom 12.7.2007 — 3 U 39/07)

Aus den Grinden: Diesist den angesprochenen Fachkreisen
jedoch bekannt, so dass esinsoweit nicht zu einer Irreflihrung
kommen kann. Esist vielmehr mit tiberwiegender Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen, dass die angesprochenen Allergo-
logen diesen Umstand bei dem Verstandnis der Zusatzbezeich-
nung ,,forte" beriicksichtigen. Danach wird der Zusatz ,, forte*
im wesentlichen als Ausdruck fir das Ergebnis der eigenen
Mess- und Prufverfahren der Antragsgegnerin im Hinblick auf
das Préparat ALLERSLIT forte verstanden.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den verschiedenen
zu diesem Themenkomplex von den Parteien zur Akte gereich-
ten englischsprachigen wissenschaftlichen Studien. Diese sind
schon nicht ordnungsgemaidin den Rechtsstreit el ngefihrt wor-
den.

Gemal3 § 129 ZPO wird in Anwaltsprozessen die mundliche
Verhandlung durch Schriftsitze vorbereitet, wobei diese den
Anforderungen des § 130 ZPO entsprechen sollen. Dabei kann
der Sachvortrag in tatsachlicher Hinsicht nicht durch die pau-
schale Bezugnahme auf Anlagen ersetzt werden (BGH NJW
1957, 263; BGH NJW 1953, 259; BGH NJW 1959, 885; BGH
NJIW 1967, 728; KG NJW-RR 2006, 301, 302; OLG Rostock
NJOZ 2005, 3389, 3390). Dem Gericht kann nicht zugemutet
werden, sich,,das Passende" aus umfangreichen Anlagen selbst
herauszusuchen (Z6ller-Greger, ZPO, 25. Auflage, 2005, § 130
Rn. 2; KG NJW-RR 2006, 301, 302; vgl. BVerfG NJW 1994,
2683).

Zudem ist die Gerichtssprache geméaR § 184 GV G deutsch.
Diese zwingende Regelung gilt zwar unmittelbar nur im Hin-
blick auf Erkl&rungen des Gerichts und Erkl&rungen gegentiber
dem Gericht, nicht jedoch fiir Beweismittel. In Rechtsprechung
und Schrifttum ist demgemal’ anerkannt, dass fremdsprachige
Urkunden nicht allein deshalb unbeachtlich sind, weil sie nur
im Original, nicht jedoch in einer Ubersetzung vorgelegt wer-
den.

Im vorliegenden Fall kommt jedoch hinzu, dass es sich bel
den o. g. Anlagen nicht nur um fremdsprachige Texte, sondern
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auch um solche aus dem Bereich der medizinischen Wissen-
schaft, welche Uber eine eigene Nomenklatur verfiigt, handelt.
Ihre Einflhrung in den Rechtsstreit muss daher die damit ver-
bundenen besonderen Schwierigkeiten beriicksichtigen. Die
bloRRe Bezugnahme auf die von den Parteien Uberreichten fremd-
sprachigen Studienverdffentlichungen erflllt nicht die Anfor-
derungen an einen ordnungsgemald in den Prozess eingefiihr-
ten Vortrag.

Vielmehr sind die Studien, auf deren Ergebnisse die Partei-
en sich zur Stitzung ihres Sachvortrages beziehen wollen, in
ihren wesentlichen Eckpunkten zu beschreiben. Das heifdt, dass
der Gegenstand der Studie, die priméren und sekundéren Ziele
der Untersuchung, das Studiendesign und die Untersuchungs-
methodik sowie die Studienergebnisse kurz schriftsétzlich dar-
zustellen sind. Nur mittels schriftsétzlicher Aufarbeitung die-
ser Eckpunkte kann dieAussagekraft der jeweiligen Studie hin-
reichend substantiiert dargel egt und vom Gericht beurteilt wer-
den. Soweit sich die Parteien auf bestimmte Textstellen der Ver-
offentlichung stiitzen wollen, sollten diese schriftsétzlich im
fremdsprachigen Originaltext sowie mit einer ,, Arbeitstiberset-
zung" in die deutsche Sprache wiedergegeben werden. Nur ein
insoweit konkretisierter Sachvortrag gibt dem Gegner die M 6g-
lichkeit, sich erschopfend verteidigen zu konnen.

Diesen Anforderungen an einen ordnungsgemallen Partei-
vortrag sind die Parteien im vorliegenden Rechtsstreit nicht ge-
recht geworden, worauf der Senat in der Berufungsverhandlung
vom 21. Juni 2007 auch ausdriicklich hingewiesen hat. Die aus
der Sicht der Parteienrelevanten Stellenin den vorgel egten Ver-
offentlichungen sind weder hinreichend benannt, noch Ubersetzt
worden. Auch die Studien selbst sind nicht hinreichend konkret
dargestellt worden. Den Bezugnahmen fehlt somit im vorlie-
genden Rechtsstreit die gestraffte, auf den Rechtsstreit bezoge-
ne Tatsachendarstellung. Es bleibt unklar, was sich aus den in
Bezug genommenen Schriftstiicken flr den Streitgegenstand im
Einzelnen ergeben soll.

Die vorgelegten Studienverdffentlichungen fuhren damit
nicht zu einer abweichenden Beurteilung. Mithinist der geltend
gemachte Unterlassungsanspruch unbegriindet.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. Zivilsenats des OLG
Hamburg

88535, 540, 553 BGB; Art.103 GG
Rechtliches Gehdr; entscheidungser heblicher
Sachvortrag zur (Unter-)Mieterstellung

Sachvortrag des auf Mietzins bzw. Nutzungsentschadi-
gung in Anspruch genommenen Beklagten, der seine Stel-
lungalsUnter mieter in entscheidungser heblicher Weise gel-
tend macht, darf nicht Gbergangen werden, indem rechts-
maogliche Umsténde als dem Vortrag entgegenstehende
Rechtstatsachen genommen und der Entscheidung zugrun-
degelegt werden (hier: zur Stellung des Beklagten alsMie-
ter oder Untermieter).

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 10.10. 2007 — X1 ZR 12/07)

1 Zum Sachver halt: DieKlagerin, eine Gesellschaft birgerli-
chen Rechts, verlangt von der Beklagten Miete und Nutzungs-
entschédigung. Mit schriftlichem Vertrag vom 19. Oktober 1999
vermietete sie das im Miteigentum ihrer Mitglieder stehende
Objekt L.-StralRe 78 in F. an die H. GbR (GmbH in Grindung)
auf die Dauer von 10 Jahren. Diesesin Hu. GmbH umfirmier-
te Unternehmen wurde am 24. September 2003 im Handelsre-
gister geléscht. In den von der GmbH gemieteten Raumen be-
trieb der a's Zeuge benannte G. unter der Firma H. einen Ga-
stronomi eservicebetrieb als Einzel unternehmen weiter. Zum 16.
Januar 2004 meldete er den Betrieb ab. Die Beklagte tbernahm
den Warenbestand und fuhrte den Betrieb ab 1. Januar 2004 un-
ter der FirmaH. weiter. Sie zahlte bis Mé&rz 2005 die Miete an

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 38 - 10-11/07 - Oktober/November 2007



die Klagerin. Am 4. Oktober 2005 erklarte die Kl&gerin gegen-
Uber der Beklagten die fristlose Kiindigung des Mietverhalt-
Ni sses.

2 Am 9. Dezember 2005 traf die Beklagte mit der Kl&gerin
eine Vereinbarung, die unter anderem wie folgt lautet:

»1. Das, Grosse" Mietverhdltnis (Halle Erdgeschoss, Halle
Untergeschoss und Biro Erdgeschoss) L. str. 78, F., endet am
12.12.2005.

2. Der Mietvertrag fur den Imbiss bleibt bestehen. Die Rest-
laufzeit ergibt sich aus dem Mietvertrag. Rein vorsorglich wird
bestétigt, dass Frau Ho. Mieterin des Imbisses ist.

3. Frau Ho. verpflichtet sich, folgende Gegensténde in den
Raumen zu Ziffer 1 zu belassen. Eine Schlagschere, eine Kant-
bank und ein Klimagerét. Der momentane Verkaufswert betrégt
ca. € 40000.

4. Frau Ho. ist berechtigt, alle anderen noch im Mietobjekt
vorhandenen Sachen herauszuholen.

5. Die Frist fUr Ziffer 4 bleibt einer Vereinbarung zwischen
Herrn Ga. und Herrn G. vorbehalten.

3 Die Beklagte gab die Mietsache am 16. Februar 2006 an
dieKl&gerin zurtick. Dieseverlangt 36 540 € ricksténdigeMie-
tebzw. Nutzungsentschadigung nebst Zinsen und 703,31 € vor-
gerichtliche Kosten. Die Beklagte macht geltend, sie sei nicht
Mieterin, sondern Untermieterin des G.

4 Das Landgericht Frankfurt/Main hat der Klage in vollem
Umfang stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolg-
losgeblieben. DasBerufungsgericht [OLG Frankfurt/Main] hat
die Revision nicht zugelassen. Dagegen richtet sich die Nicht-
zulassungsheschwerde der Beklagten, mit der sie die Zulassung
der Revision und weiterhin die Abweisung der Klage begehrt.

5 Aus den Griunden: Il. 5 Das angefochtene Urtell ist nach
§544 Abs. 7 ZPO aufzuheben.

6 Die statthafte und auch im Ubrigen zul4ssige Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist begriindet. Das Berufungsgericht hat, wie
der Beschwerdefuhrer zu Recht riigt, entschei dungserheblichen
Sachvortrag der Beklagten Uibergangen und damit den Anspruch
auf rechtliches Gehor (Art.103 Abs.1 GG) verletzt. Art.103
Abs.1 GG verpflichtet das Gericht, die Ausfihrungen und An-
trage der Prozessheteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Er-
wagung zu ziehen. Das Gebot des rechtlichen Gehors soll als
Prozessgrundsatz sicherstellen, dass die von den Gerichten zu
treffende Entscheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, die
ihren Grund in unterlassener Kenntnisnahme und Nichtbertick-
sichtigung des Sachvortrags der Parteien haben. In diesem Sin-
ne gebietet Art. 103 Abs.1 GG in Verbindung mit den Grundsét-
zen der Zivilprozessordnung die Berlicksichtigung erheblicher
Beweisantritte (BGH, Beschluss vom 18. Januar 2005 — X1 ZR
340/03 — BGH-Report 2005, 939, 940 unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts).

7 1. Nach diesen Mal3stében ist Art.103 Abs.1 GG hier ver-
letzt.

8 a) Das Berufungsgericht meint, die Beklagte sei als Mie-
terin anzusehen. Wenn ein Mietvertrag zwischen den Parteien
nicht durch ausdriicklichen Vertragschl uss zustande gekommen
sei, so liege jedenfalls eine stillschweigende Vertragsiibernah-
me vor. Die Beklagte sei offenkundig selbst von ihrer Stellung
als Mieterin ausgegangen, da sie die Miete direkt bezahlt habe
und in der Aufhebungsvereinbarung vom 9. Dezember 2005 aus-
dricklich als Mieterin aufgetreten sei. Eine Untervermietung,
wievon der Beklagten behauptet, sei nach dem Mietvertrag oh-
ne Zustimmung der Kl&gerin nicht gestattet und auch wirt-
schaftlich ohne Sinn, da G. dann weiter gehaftet hatte, ohne
durch einen héheren Untermietzins davon zu profitieren. Ein
schriftlicher Mietvertrag, der bei einem kaufméannischen Be-
trieb schon aus steuerlichen Griinden zu erwarten gewesen wé-
re, habe nicht vorgelegt werden kdnnen. Konkrete Tatsachen,
die auf den mindlichen Abschluss eines solchen Vertrages hin-
deuteten, seien nicht vorgetragen. Die Beklagte konne nichts
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Konkretes dazu vorbringen, unter welchen Umstanden die Ge-
sellschafter der Klégerin die Untervermietung zur Kenntnis ge-
nommen haben sollten. Es werde lediglich eine — unzutreffen-
de—rechtliche Schlussfolgerung, némlich der vermeintlicheAb-
schluss eines Untermietvertrages, gezogen, die einer Beweis-
aufnahme nicht zuganglich sei. Esfehle an ausfillenden Tatsa-
chen. Dass die Kl&gerin bel den auf3ergerichtlichen Verhand-
lungen auf Klarstellung der damals schon bestrittenen Miet-
ereigenschaft gedrangt habe, sei kein Indiz daflr, dass die Be-
klagte nicht Mieterin sei, sondern belegelediglich, dassdieKl&
gerin diesen Streit habe ausréumen wollen. Zu Recht habe das
Landgericht davon Abstand genommen, den Sachverhalt durch
eine Anhorung des G. auszuforschen.

9 b) Demgegeniber hatte die Beklagte bereits in erster In-
stanz behauptet, die H. GmbH sei verkauft und spéter gel Gscht
worden. In den von ihr gemieteten Raumen habe der als Zeuge
benannte G. unter der Bezeichnung H. Gastronomieservice, In-
haber W. G., im Einverstandnis mit der Kl&gerin einen Gewer-
bebetrieb gefiihrt. Anlé&sslich des Besuches des Gesellschafters
A. Ga. in den Geschéftsrdumen seien sich der Gesellschafter
Ga. und der a'sZeuge benannte G. einig gewesen, dassder Miet-
vertrag auf G. umgeschrieben werde. Dies sei aber bis heute
schlichtweg vergessen worden. Nach einem Jahr habe G. sai-
nen Betrieb mit Wirkung vom 1. Januar 2004 an die Beklagte
verkauft und ihr die Geschéftsr&ume und die Halle unterver-
mietet. Sowohl von diesem Verkauf als auch von der Unterver-
mietung sei der Gesellschafter A. Ga. von G. informiert wor-
den. Die Kl&gerin habe daher positive Kenntnis davon, dass G.
unter dem Namen H. eine Einzelfirma betrieben, diese zum 1.
Januar 2004 an die Beklagte verkauft und ihr die Geschéfts-
raume untervermietet habe. Fur die Richtigkeit dieses Vortra-
ges hatte sich die Beklagte auf dieVernehmung von G. als Zeu-
gen berufen. Das Landgericht und das Berufungsgericht haben
den Beweis nicht erhoben.

10 2. DasBerufungsurteil beruht auf der Verletzung desrecht-
lichen Gehors. Davon ist bereits dann auszugehen, wenn nicht
ausgeschlossen werden kann, dass das Berufungsgericht bei
Berticksichtigung des tUibergangenen Vorbringens anders ent-
schieden hétte (BGH, Urteil vom 18. Juli 2003 -V ZR 187/02
—NJW 2003, 3205f. unter Hinweis auf die Rechtsprechung
desBundesverfassungsgerichts). Dasist hier der Fall. Entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts handelt es sich bei dem
Vortrag der Beklagten, sie habe mit G. einen Untermietvertrag
geschlossen und G. habe dies dem Gesell schafter der Kl&gerin,
A. Ga, mitgeteilt, nicht blof3 um eine rechtliche Schlussfolge-
rung, sondern um eine dem Zeugenbeweis zugangliche Tatsa-
chenbehauptung. Die Erwagungen des Berufungsgerichts recht-
fertigen die Unterlassung der beantragten Zeugeneinvernahme
nicht.

11 DassdieBeklagte die Mietedirekt an die Klagerin bezahlt
hat, erlaubt nicht den Schluss, dass sie sich selbst als Mieterin
gesehen hat. Esist keineswegs ungewohnlich, dass der Unter-
mieter den Untermietzins nicht an den Untervermieter, sondern
direkt an den Hauptvermieter zahlt, insbesondere dann, wenn
Miete und Untermiete gleich hoch sind. Dass im Mietvertrag
die Untervermietung nicht gestattet war, schlief3t den Abschluss
eines Untermietvertrages zwischen G. und der Beklagten nicht
aus. Zum einen steht schon nicht fest, dass G. in den Mietver-
trag eingetreten ist, und zum anderen hindert die fehlende Ge-
stattung nicht den Abschluss eines Untermietvertrages. Auch
ein ohne Erlaubnis des Vermieters abgeschl ossener Untermiet-
vertragist wirksam (Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht 9. Aufl.
§540 Rdn. 3, 14). Die Auffassung des Berufungsgerichts, aus
Mietersicht sei eine Untervermietung wirtschaftlich deshalb oh-
ne Sinn gewesen, da G. in der Haftung geblieben wére, ohne
durch einen héheren Untermietzins zu profitieren, trifft nicht
zu. Die Untervermietung dient haufig nicht der Gewinner-
hohung, sondern der Minimierung wirtschaftlicher Verluste, in-
dem der Mieter versucht, einen Teil der von ihm zu zahlenden
Miete durch Untervermietung zu decken (Lindner-Figura/
Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete Kapitel 18 Rdn. 2). Die
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Auffassung, die Beklagte habe, falls sie nicht Mieterin sei, die
Vereinbarung vom 9. Dezember 2005 nicht unterzeichnen duir-
fen, beriicksichtigt nicht, dass sich die Beklagte geweigert hat,
eine von der Klagerin vorgelegte Vereinbarung zu unterzeich-
nen, in der ausdriicklich festgehalten war, dass die Beklagte in
den Mietvertrag eingetreten sei. Stattdessen kam es zur Verein-
barung vom 9. Dezember 2005, fir deren Formulierung die Be-
klagte — plausibel — dargelegt hat, mit der Vereinbarung habe —
im Einvernehmen mit G. — sichergestellt werden sollen, dass
das Mietverhdtnis tiber die Geschéftsrdume und die Halle (das
»Grosse" Mietverhdltnis) zum 12. Dezember 2005 ende, der mit
G. geschlossene Mietvertrag Uber den I mbiss aber bestehen blei-
be. Dass das behauptete Untermietverhaltnis nicht schriftlich
abgeschlossen wurde, ist zwar ungewohnlich, aber kein Indiz
gegen den Abschluss eines Untermietvertrages, wenn man be-
ricksichtigt, dass auch der von der Klagerin behauptete Miet-
vertrag mit der Beklagten der Schriftform entbehrt. Dass die
Klagerin bei den auRergerichtlichen Verhandlungen auf Klar-
stellung der damals schon bestrittenen Mieterel genschaft drang-
te, ist zwar, wie das Berufungsgericht zutreffend sieht, kein In-
diz dafir, dass die Beklagte nicht Mieterin war, spricht umge-
kehrt aber auch nicht dagegen, dass der von der Beklagten be-
hauptete Untermietvertrag zustande gekommen ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88712, 719 ZPO
Einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckungim
Revisionsverfahren; Hohe der Sicherheitsleistung

Dieeinstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckungim
Revisionsverfahren ist regelmaidig zu versagen, wenn der
Schuldner es versdumt hat, im Berufungsrechtszug einen
ihm maoglichen und zumutbaren Vollstreckungsschutzan-
trag zu stellen. Diesgilt auch, wenn der begehrteVollstrek-
kungsschutz auf dieH6heeiner Sicherheitdeistungzielt, de-
ren Aufbringung zur Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
fahrt.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 25.9. 2007 — KZR 24/07)

1 Zum Sachver halt: Die Beklagte ist durch das Berufungsge-
richt verurteilt worden, ,an die Insolvenzschuldnerin®
475554,17 € und —insoweit unter dem Vorbehalt mehrerer Auf-
rechnungen—437 669,34 €, jeweilsnebst Zinsen, zu zahlen und
die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Das Urteil ist fir vor-
laufig vollstreckbar erklért worden. Der Beklagten ist nachge-
lassen worden, eine Vollstreckung ,, der Kl&gerin“ gegen Si-
cherheitsleistung in Hoéhe von 110% des zu vollstreckenden Be-
trages abzuwenden, wenn nicht ,, dieKl&gerin® in gleicher Hohe
Sicherheit leiste.

Die Beklagte hat gegen dieses Urteil Revision eingelegt. Sie
beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Vorbehaltsurteil
des Oberlandesgerichts einstweilen einzustellen.

2 Zur Begrindung macht sie geltend, ihre Existenz sei durch
die Vollstreckung bedroht, sie sei nicht in der Lage, die erfor-
derliche Sicherheit in Hohe von 1,355 Mio. € aufzubringen,
sondern lediglich in H6he von 310000 €, bei einer Voll-
streckung werde sie zahlungsunfahig.

3 Ausden Grinden: Il. Der auf einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung gerichtete Antrag der Beklagten ist nicht
begriindet.

4 Das Gesetz knipft die Einstellung der Zwangsvollstre-
ckung im Revisionsverfahren an besonders strenge Vorausset-
zungen. Sie kommt nur in Betracht, wenn auf der einen Seite
die Vollstreckung dem Schuldner einen nicht zu ersetzenden
Nachteil bringen wirde und wenn auf der anderen Seite kein
Uiberwiegendes Interesse des Glaubigers entgegensteht (§ 719
Abs. 2 Satz 1 ZPO). Dariiber hinaus entspricht esder sténdigen
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Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass die Einstellung
nach 8 719 Abs. 2 ZPO regelmafdig dann zu versagen ist, wenn
der Schuldner es versdumt hat, im Berufungsrechtszug einen
ihm maoglichen und zumutbaren Vollstreckungsschutzantrag
nach 8712 ZPO zu stellen (Senatsbeschl. v. 24.9.1996 — KZR
17/96, ZIP 1996, 1798; BGH, Beschl. v. 6.6.2006 — XII ZR
80/06, NJW-RR 2006, 1088 Tz. 5 ff. [=GuT 2006, 201];
V. 29.7.2004 — 111 ZR 263/04, NJW-RR 2005, 147).

5 Diese — negative — Voraussetzung ist hier erfllt. Die Be-
klagte hat in der miundlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht am 20. Februar 2007 keinen Vol streckungsschutzantrag
nach § 712 ZPO gestellt, obwohl esihr moglich und zumutbar
gewesen ware, die nunmehr zur Begriindung angefihrten Um-
stande schon damal's vorzutragen und glaubhaft zu machen.

6 DieBeklagtetragt dazu vor, der Jahresabschluss 2006, der
die nachteilige Entwicklung der Vermdgensverhéltnisse und die
angespannte Liquiditétslage der Gesellschaft dokumentiere, sei
erstam 31. Mérz 2007, a so Uber einen Monat nach dem Schluss
der mindlichen Verhandlung in dem Berufungsverfahren, auf-
gestellt worden. Aus einem Zwischenabschluss zum 31. Mai
2007 ergebe sich eine weitere Verschlechterung der Vermo-
genslage.

7 Dieser Vortrag reicht nicht aus, um darzulegen, dass ein
Vollstreckungsschutzantrag nach § 712 ZPO nicht aussichts-
reich hétte begriindet werden konnen. Auf den Zeitpunkt der
Aufstellung des Jahresabschlusses kommt es entgegen der Auf-
fassung der Beklagten schon deshalb nicht an, weil der Vorstand
einer Aktiengesellschaft grundsétzlich verpflichtet ist, die Ver-
maogensl age der Gesellschaft sténdigim Auge zu behalten, schon
um gegebenenfalls seiner | nsolvenzantragspflicht aus 8§ 92 AktG
nachkommen zu kénnen (BGHZ 143, 184, 185; BGH, Urt. v.
14.5.2007 — 11 ZR 48/06, ZIP 2007, 1265, 1266 [=GuT 2007,
256 KLJ]). Deshalb ist davon auszugehen, dass dem Vorstand
der Beklagten die mal3geblichen Vermdgensverhaltnisse des
Jahres 2006 jedenfalls zum Zeitpunkt der mindlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht am 20. Februar 2007 be-
kannt waren oder hétten bekannt sein miissen. Die Beklagte hat
nicht dargelegt, dass sich ihre Vermégensverhaltnisse erst im
Jahre 2007 oder gar erst nach dem Verhandlungstermin am 20.
Februar 2007 derart verschlechtert hétten, dass sie nun erst auf3er
Stand gewesen sei, die erforderliche Sicherheit zu stellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

884, 11 BinSchGer G; 88 517, 522, 233 ZPO

Zustandigkeit des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Binnenschifffahrtssachen

Die gesetzliche Zustandigkeit des OLG Hamburg als
Schifffahrtsobergericht fur Hamburg und Mecklenburg-
Vorpommern muss der Prozessbevollméchtigte des Beru-
fungsklager s eines Verfahrensin Binnenschifffahrtssachen
wissen.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 7. 8.2007 —6 BSch U 84/07)

Ausden Grunden: DieBerufung des Klagersist gemal3 § 522
Abs.1 Satz 2 ZPO as unzulassig zu verwerfen, weil die Beru-
fung nicht innerhalb der Monatsfrist gemafd § 517 ZPO einge-
legt wurde und der auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gerichtete Antrag des Kl&gers unbegriindet ist.

1.) Der Klé&ger hat die Berufung nicht innerhalb der Beru-
fungsfrist des § 517 ZPO (Fristablauf 28. September 2006) ein-
gelegt. Zwar ist am 27. September 2006 beim Oberlandesgericht
Rostock eine Berufungsschrift eingegangen. Das fir die Ent-
scheidung zustandige Gericht ist jedoch gemaR 88 4, 11 des Ge-
setzes Uber das gerichtliche Verfahren in Binnenschifffahrtssa-
chen (BinSchGerG) iVm dem Abkommen der Freien und Han-
sestadt Hamburg und dem Land M ecklenburg-Vorpommern Uber
die Zusténdigkeit des Hanseati schen Oberlandesgerichtsin Bin-
nenschifffahrtssachen vom 1.Juni/12.August 1993 das Schiff-
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fahrtsobergericht Hamburg. Hier ist die Berufung erst nach Frist-
ablauf am 2.April 2007 eingegangen.

2.) EineWiedereinsetzung in den vorigen Stand gemal3 § 233
ZPO kommt nicht in Betracht, weil der Klager nicht ohne sein
Verschulden gehindert war, die Frist zur Einlegung und Be-
grindung der Berufung einzuhalten. Die Unkenntnis des Pro-
zessbevollméchtigten des Klagers von der Zusténdigkeitsrege-
lung ist entgegen den Ausfuhrungen zur Begriindung des Wie-
dereinsetzungsgesuchs, erganzt durch Schriftsatz vom 2.August
2007, nicht unverschuldet. Sein Verschulden, dassich der KI&
ger gemai3 § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss, besteht da-
rin, dasser trotz klarer gesetzlicher Regelung die Berufung nicht
bei dem zusténdigen Hanseatischem Oberlandesgericht Ham-
burg als Schifffahrtsobergericht, sondern bei dem unzustandi-
gen Oberlandesgericht Rostock eingelegt hat (vgl. BGH, VersR
1979, 367 (368)). Diesesist umso weniger alsunverschuldet an-
zusehen, as er bereits die Klage bei einem unzusténdigen Ge-
richt eingelegt hat und in diesem Zusammenhang auf das Ge-
setz Uber das gerichtlicheVerfahren in Binnenschifffahrtssachen
(BinSchGerG) hingewiesen worden ist. Hétte der Prozessbe-
vollméchtigte des Klé&gers die Frage der Zustandigkeit fur die
Berufung mit der gebotenen Sorgfalt geprtift, hétte ihm nicht
entgehen kénnen, dass die Landesregierungen gemal3 § 4 Bin-
SchGerG die Maglichkeit haben, Verhandlungen und Ent-
scheidungen von Binnenschifffahrtssachen ganz oder teilweise
den Gerichten eines anderen Landes zuzuweisen. Es hétte ihm
sodann oblegen, sich — beispielsweise durch eine Nachfrage
bei dem erstinstanzlichen Gericht [AG Waren (MUritz)] — da-
nach zu erkundigen, ob und ggf. welchem Oberlandesgericht
eines anderen Landes die Berufungen gegen die Entscheidun-
gen des Amtsgerichts Waren als Schifffahrtsgericht zugewie-
sen worden sind. Die Tatsache, dass § 11 BinSchGerG — Rege-
lung der Zustandigkeit der Oberlandesgerichte fir Berufungen
und Beschwerden gegen die Entscheidungen des Schifffahrts-
gerichte—nicht auf 8§ 4 BinSchGerG verwei st, entlastet den Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers ersichtlich nicht. Von einem
Rechtsanwalt ist zu erwarten, dass er auch ohne Querverweise
innerhal b eines Gesetzes die mal3geblichen Normen findet. Der
Klager macht ferner ohne Erfolg geltend, dass auch § 7 Konz-
VO M~V nicht auf das Abkommen der Freien und Hansestadt
Hamburg und des Landes Mecklenburg-Vorpommern Uber die
Zustandigkeit des Hanseatischen Oberlandesgerichts in Bin-
nenschifffahrtssachen vom 1.Juni/12.August 1993 Bezug neh-
me. Ein derartiger Hinweis ist dort bereits deshalb nicht zu er-
warten, weil dort ausschliefdich die Zustandigkeit fur Binnen-
schifffahrtssachen, nicht aber fir Berufungen gegen die Ent-
scheidungen der Schifffahrtsgerichte geregeltist. Unter Berilick-
sichtigung der Tatsache, dass das Oberlandesgericht Rostock
seine Unzustandigkeit auch erst nach mehreren Monaten er-
kannt hat, mag das Verschulden des Prozesshevollméchtigten
des Klagers zwar nicht besonders schwer wiegen. Hierauf
kommt es jedoch nicht an, da jedes Verschulden, unabhéngig
von seiner Schwere, die Wiedereinsetzung ausschliefit.

Wiedereinsetzung ist dem Klager auch nicht deshalb zu be-
willigen, weil das OLG Rostock erst sehr spét auf die zutref-
fenden Bedenken hinsichtlich der Zustandigkeit fur die Beru-
fung hingewiesen hat. Die Berufungsfrist lief am 28. Septem-
ber 2006 ab. Die Berufung zum Oberlandesgericht Rostock ist
dort per Fax am 27. September 2006 eingegangen. Ohne Akten
konnte das Oberlandesgericht Rostock seine Zusténdigkeit nicht
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priifen. Der Berufungsschrift lief3 sich nicht entnehmen, dass
essich um eine Binnenschifffahrtssache handelt. Nach dem Ein-
gang der Akten am 19. Oktober 2006 war die Berufungsfrist je-
doch bereits abgelaufen.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 13. Zivilsenats des OLG
Hamburg

Anm. d. Red.: Zur Anwaltshaftung bei Ubersehen einer ein-
schlagigen Rechtsnorm aus entlegener Rechtsmaterievgl. BGH
—IX ZR 23/04 — in GuT 2006, 39 KL. Vgl. auch OLG Zwei-
briicken GuT 2005, 264 KL: Zusténdigkeit in WEG-Sachen in
Rheinland-Pfalz.

8§32 BVerfGG; RGebStV
Rundfunkgebuhrenpflicht fur Internet-Rechner;
keine einstweilige Anordnung

Die Rundfunk-Gebthrenpflicht fir Internet-Rechner
wird nicht durch einstweilige Anordnung sofor t ausgesetzt.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom
13.6.2007 — 1 BvR 851/07)

In dem Verfahren lber die Verfassungsbeschwerde gegen §11
Abs. 2 des Achten Rundfunkgebiihrenanderungsstaatsvertrags
vom 8./15. Oktober 2004, in Kraft getreten zum 1. April 2005
mit Rechtswirkung zum 1. Juli 2007 hier: Antrag auf Erlassei-
ner einstweiligen Anordnung hat die 1. Kammer des Ersten Se-
natsdesBVerfG gema § 32 Abs.1i.V. m. § 93d Abs. 2 BVerfGG
i.d.F.d.B.v.11.8.1993 (BGBI | S.1473) am 13. Juni 2007 ein-
stimmig beschlossen:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird
abgelehnt.

Grinde: Mit dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung begehrt der Antragsteller die sofortige Aussetzung der
die Gebuhrenpflicht fur Internet-Rechner betreffenden Rege-
lungen des Rundfunkgebihrenstaatsvertrags (RGebStV) in der
Fassung des Achten Staatsvertrags zur Anderung rundfunk-
rechtlicher Staatsvertrage (Achter Rundfunkanderungsstaats-
vertrag) vom 8. bis 15. Oktober 2004 (GVBI Nordrhein-West-
falen 2005, S.192).

Nach §32 BVerfGG kann das Bundesverfassungsgericht ei-
nen Zustand durch einstweilige Anordnung vorlaufig regeln,
wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinderung
drohender Gewalt oder aus einem anderen wichtigen Grund zum
gemeinen Wohl dringend geboten ist. Bel —wie hier — offenem
Ausgang des Hauptsacheverfahrens muss das Bundesverfas-
sungsgericht die Folgen, die eintreten wiirden, wenn eine einst-
weilige Anordnung nicht erginge, die Verfassungsbeschwerde
aber Erfolg hétte, gegentiber den Nachteilen abwégen, die ent-
stiinden, wenn die angegriffene Norm nicht in Kraft tréte oder
auler Vollzug gesetzt wirde, sie sich aber im Hauptsachever-
fahren al's verfassungsgemal’ erweisen wiirde.

Wegen der meist weitreichenden Folgen, die eine einstwei-
ligeAnordnung in einem verfassungsrechtlichen Verfahren aus-
16st, gilt fUr die Beurteilung der Voraussetzungen des§ 32 Abs. 1
BVerfGG ein strenger Mal3stab. Soll der Vollzug eines Geset-
zes ausgesetzt werden, so erhoht sich diese Hirde noch, weil
hiermit stets ein erheblicher Eingriff in die Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers verbundenist. Die Griinde, die fir den Erlass
einer einstweiligen Anordnung sprechen, miissen daher bei Ge-
setzen besonderes Gewicht haben (stRspr; vgl. BVerfGE 108,
45 <48f£.>).

Diedanach malf3gebliche Folgenabwagung ergibt vorliegend,
dass die Nachteile, die bel einer Aussetzung des Vollzugs der
angegriffenen Vorschrift eintreten wiirden, schwerer wiegena's
die nachteiligen Folgen, welche diese Regelung fir den Be-
schwerdefUhrer bis zur Entscheidung in der Hauptsache hat,
wenn die einstweilige Anordnung nicht erlassen wird. Die fi-
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nanzielle Belastung des Beschwerdefiihrers durch eine — vor-
laufige — Zahlung der Rundfunkgebihr bis zu einer Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichtsin der Hauptsacheist nicht
derart hoch, dass sie den erheblichen Eingriff in die Gestal-
tungsfreiheit des demokratisch legitimierten Gesetzgebersdurch
eine einstweilige Aussetzung des Gesetzesvollzugs aufwiegen
konnte.

88118, 243, 245 AktG; §242 BGB
Aktiengesdllschaft; Zeit-Dauer der Hauptver sammlung;
Beschlussanfechtung

Dauert eine Hauptversammlung der Aktiengesellschaft
von 10 Uhr morgenshbisnahezu 4 Uhr desdarauf folgenden
Tages, so ist die darauf gestiitzte Anfechtungsklage zu ein-
zelnen Beschlissen nicht offensichtlich unbegr iindet.

(LG Minchen |, Beschlussvom 12. 7. 2007 — 5 HK 9543/07)

Ausden Grinden: 11. 2. b. (1) (a) DieKlagen sind bereits des-
halb nicht offensichtlich unbegriindet, weil die Dauer der Haupt-
versammlung unverhaltnismalig lang war. Esist weithin aner-
kannt, dass eine Uberlange Dauer der Hauptversammlung die
Anfechtbarkeit der Beschl lisse unter dem Gesichtspunkt der Un-
zumutbarkeit begriindet. Vorliegend dauerte die Hauptver-
sammlung unstreitig vom Beginn um 10.00 Uhr bisnahezu 4.00
Uhr morgens am néchsten Tag, mithin circa18 Stunden. Esent-
spricht allgemeinguiltigen medizinischen Erkenntnissen, dass
die Konzentrations- und Aufnahmefahigkeit eines Menschen
mit fortschreitender Stunde abnimmt und demgemald insbe-
sondere nach Mitternacht nach bereits 14-stiindiger Dauer der
Hauptversammlung besonders nachlésst. Die Kammer muss
nicht entscheiden, ab welcher Dauer exakt die Grenze der Un-
zumutbarkeit Uberschritten wird. Jedenfallsbei einer Dauer von
18 Stunden st diese Grenze deutlich Uberschritten (vgl. nur MUl-
bert in: Grolkommentar zum AktG, 4. Aufl., vor §§118-247
Rdn.132; ZdlIner in: Kdlner Kommentar zum AktG, 1. Aufl.,
Rdn. 71 zu §119; Stutzle/Walgenbach ZHR 155 <1991, 516,
541; Griiner NZG 2000, 770, 772). Dem kann die Antragstel-
lerin nicht entgegenhalten, aufgrund der Fragen hétte die Haupt-
versammlung immer wieder unterbrochen werden miissen. Die-
ser Umstand ist dem Organisationsbereich der Gesellschaft zu-
zurechnen und kann sich daher nicht zum Nachteil der Aktionére
auswirken, wenn diese von ihrem durch Art.14 Abs.1 GG ge-
schiitzten Fragerecht Gebrauch machen. Dies gilt umso mehr
alsdie Hauptversammlung auf zwei Tage einberufen wurde und
daher am n&chsten Tag eine Fortsetzung am Vormittag moglich
gewesen wére.

Die Berufung auf die Dauer der Hauptversammlung ist auch
nicht verwirkt und beinhaltet somit keinen Verstol3 gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben. Insoweit unterscheidet sich
die Situation deutlich vom Fragerecht im Sinnedes § 131 AktG.
Bei einer Verletzung des Fragerechtsist die Berufung auf §131
Abs.1 AktG insbesondere dann verwirkt, wenn jemand auf die
Nachfrage desVersammlungsleiters, ob jemand der Auffassung
sei, dievonihm gestellte Frage sei nicht beantwortet, schweigt
und keinen Widerspruch erklart (vgl. LG Minchen | AG 2007,
255, 257 m.w. N.). Dieser Gedanke findet namentlich im Ge-
setzin §131 Abs. 5 AktG seinen Niederschlag, wonach ein Ak-
tiondr, dem dieAuskunft werweigert wird, verlangen kann, dass
seine Frageund der Grund der Verweigerung in die Niederschrift
aufgenommen werden. Dagegen gibt esfur die Dauer der Haupt-
versammlung keine entsprechende Pflicht — ausgenommen die
algemeine Pflicht, Widerspruch gegen den Beschluss zu er-
kléren, um die Anfechtungsbefugnis im Sinne des 8245 Nr.1
AktG zu erlangen. Dem sind alle Antragsgegner nachgekom-
men. Eine ausdriickliche Zustimmung zur Fortsetzung der
Hauptversammlung tber 0.00 Uhr hinaus durch alle teilneh-
menden Aktionére ist weder vorgetragen noch sonst aus den
Umstanden heraus erkennbar.

Mitgeteilt von VRILG Dr. Krenek, Minchen
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8157 BGB; DIN 4109; VDI-Richtlinie 4100 —
Schallschutz fur die Errichtung von
Doppelhausern; geschuldete Bauausfiihrung;
anerkannte Regeln der Technik, verbandliche
Normen der DIN und VDI

a) Welcher Schallschutz fur die Errichtung von Doppel hau-
sern geschuldet ist, ist durch Auslegung des Vertrages zu er-
mitteln. Wird ein Ublicher Qualitéts- und Komfortstandard ge-
schuldet, muss sich daseinzuhaltende Schalldédmm-Mal3an die-
ser Vereinbarung orientieren. Die Schalldamm-Mal3e der DIN
4109 kdnnen schon deshalb nicht herangezogen werden, weil
sielediglich Mindestanforderungen zur Vermeidung unzumut-
barer Bel&astigungen regeln. Anhaltspunkte kénnen aus den Re-
gelwerken die Schallschutzstufen I1 und 111 der VDI-Richtlinie
4100 aus dem Jahre 1994 oder das Beiblatt 2 zu DIN 4109 lie-
fern.

b) Vertraglichen Erklérungen des Unternehmers, die Min-
destanforderungen an den Schallschutz wirden Uberschritten
oder es werde optimaler Schallschutz erreicht, kann eine ver-
tragliche Wirkung nicht deshal b aberkannt werden, weil ausih-
nen das Mal? des geschuldeten Schallschutzes nicht bestimm-
bar sei. Das Gericht muss unter Beriicksichtigung der gesam-
ten Vertragsumstande das geschuldete Mal3 ermitteln.

¢) Konnen durch die vereinbarte Bauweise bei einwandfrei-
er, den anerkannten Regeln der Technik entsprechender Bau-
ausfiihrung héhere Schallschutzwerte erreicht werden, as sie
sich aus den Anforderungen der DIN 4109 ergeben, sind diese
Werte unabhéngig davon geschuldet, welche Bedeutung den
Schallddmm-Maf3en der DIN 4109 sonst zukommt.

d) Bei gleichwertigen, nach den anerkannten Regeln der Tech-
nik moglichen Bauweisen darf der Besteller angesichts der ho-
hen Bedeutung des Schallschutzes im modernen Haus- und
Wohnungsbau erwarten, dass der Unternehmer jedenfalls dann
diejenige Bauweise wahlt, die den besseren Schallschutz er-
bringt, wenn sie ohne nennenswerten Mehraufwand madglich
ist.

€) Zur Schalldémmung der Haustrennwand zwischen zwei
Doppel haushél ften.

(BGH, Urteil vom 14. 6. 2007 — V1l ZR 45/06)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2007, 640.

Korrekturhinwels

GuT Heft 37, 8-9/07.

Seite 315, OLG Dusseldorf (KL):
Beschluss vom 19. 4. 2007 —
richtigesAz: 1-10 W 58/07
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88241, 311 BGB; culpain contrahendo —
Vertrauensver haltnis bei Ausschreibung eines
Architekturwettbewer bs, Aufklarungspflicht;
Schadenser satzanspruch des Bieters

a) Bei einer Ausschreibung kann das vorvertragliche Ver-
trauensverhaltnis gebieten, den Bieter auf fur diesen nicht er-
kennbare Umsténde hinzuweisen, die, wie die angekiindigte RU-
ge von VerstoRen gegen das Vergaberecht, die Erteilung des
Zuschlags und damit eine erfolgreiche Tellnahmein Frage stel-
len kénnen.

b) Bei Verletzung dieser Aufklarungspflicht kann ein An-
spruch auf Ersatz fur die mit der Teilnahme am Ausschrei-
bungsverfahren verbundenen Aufwendungen bestehen, wenn
der Bieter in Kenntnisdes Sachverhalts die Aufwendungen nicht
getétigt hatte.

(BGH, Urteil vom 27.6.2007 — X ZR 34/04)

88276, 328, 280 BGB — Prospekthaftung; Haftung
desWirtschaftsprifers zum Prospektpr tfungs-
bericht; Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter

a) Zur Prospekthaftung bei einem Filmfonds, bel demindem
Emissionsprospekt der Abschlussvon Erl8sausfallversicherun-
gen as Sicherungsmittel fir die Anleger herausgestellt worden
ist.

b) Zur Haftung einer Wirtschaftspriifungsgesel | schaft fir ei-
nen fehlerhaften Prospektprifungsbericht, wenn der Prospekt
die Priifung ankiindigt und mitteilt, dass der Vertrieb den Be-
richt ernsthaften I nteressenten auf Anforderung zur Verfligung
stellen soll.

¢) Vertragsfremden Dritten haftet ein Experte nach den
Grundsétzen Uber einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter nur bei der Inanspruchnahme eines konkreten Vertrau-
ens; die Ankniipfung an typisiertes Vertrauen, das im Bereich
der Prospekthaftung im engeren Sinn haftungsbegrindend
wirkt, gentigt insoweit nicht.

(BGH, Urteil vom 14.6.2007 — 111 ZR 125/06)

Hinw. d. Red.: Vgl. Paralelverfahren 111 ZR 185/05 und 111
ZR 300/05. Vgl. auch BGH WuM 1998, 106 (Grundstiicks-
wertgutachten); OLG Dusseldorf GuT 2007, 287 (Schutzwir-
kung bei technischem Priifdienst TUV, DEKRA).

83 HWIG; 89VerbrKrG —finanzierter
Immobilienfonds-Anteilserwer b; Riickabwicklung
des HaustUrgeschéafts; Berlicksichtigung er zielter
Steuervorteile

Bei der umfassenden Riickabwicklung einesnach §1 HWiG
widerrufenen Darlehensvertrages, der mit einem finanzierten
Fondsanteil serwerb ein verbundenes Geschéft im Sinnevon 89
VerbrKrG bildet (vgl. Senatsurteil vom 25. April 2006 — X1 ZR
193/04, WPM 2006, 1003, 1005 Tz. 12, zur Vertffentlichung
inBGHZ 167, 252 vorgesehen), ist esmit dem Sinn und Zweck
des 83 HWIG nicht zu vereinbaren, wenn der Anleger nach
Ruckabwicklung der kreditfinanzierten Fondsbeteiligung bes-
ser stinde als er ohne diese Beteiligung gestanden hétte. Es
entspricht daher der Billigkeit, dass unverfallbare und nicht an-
derweitig erzielbare Steuervorteile den Ruckforderungsan-
spruch des Darlehensnehmers gegen die finanzierende Bank in
entsprechender Anwendung des Rechtsgedankens der Vorteils-
ausgleichung mindern (Abweichung von BGH, Urteilevom 14.
Juni 200411 ZR 385/02, WPM 2004, 1527, 1529, vom 18. Ok-
tober 2004 — 11 ZR 352/02, WPM 2004, 2491, 2494 [=GuT
2005, 34 KL] und vom 31. Januar 2005 — Il ZR 200/03, WPM
2005, 547, 548).

(BGH, Urteil vom 24.4.2007 — XI ZR 17/06)

Hinw. d. Red.: S nachfolgend BGH XI ZR 233/06 — GuT
2007, 383 KL.
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881, 3 HaustirWG — Riickabwicklung des
Darlehensvertrags einesfinanzierten Fondanteils-
erwer bs; Berlicksichtigung erzielter Steuervorteile;
Revisionszulassung; Nichtzulassungsbeschwerde;
Anderung der Rechtsprechung

Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der
Revisionindem Urteil des6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Stuttgart vom 12. Juni 2006 wird auf ihre Kosten zuriickge-
wiesen, weil die Rechtssache keine grundsétzliche Bedeutung
hat und die Fortbildung des Rechts sowie die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisi-
onsgerichtsnicht erfordern (8§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO). Eine Di-
vergenz zur Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs lag im
mal3geblichen Zeitpunkt der Einlegung der Nichtzulassungs-
beschwerde nicht vor. Soweit das Berufungsurteil davon aus-
geht, im Rahmen der Riickabwicklung nach 8§ 3HWIG sei kein
Raum fur eine Beriicksichtigung der ersparten Steuern, steht es
zwar in Widerspruch zu dem nach Erlass des Berufungsurteils
ergangenen Urteil des erkennenden Senats vom 24. April 2007
(X1 ZR 17/06, WPM 2007, 1173ff., Tz. 2 ff. [=GuT 2007, 383
KL]) undist nach der nunmehr geltenden Rechtsprechung feh-
lerhaft. Insoweit fehlt es aber an einer Wiederholungsgefahr.
Das Berufungsurteil entspricht der damaligen — mittlerweile
aufgegebenen — Rechtsprechung des 1. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofs (Urteile vom 14. Juni 2004 — 11 ZR 385/02,
WPM 2004, 1527, 1529, vom 18. Oktober 2004 —11 ZR 352/02,
WPM 2004, 2491, 2494 [=GuT 2005, 34 KL] und vom 31. Ja-
nuar 2005 — Il ZR 200/03, WPM 2005, 547, 548). Es spricht
nichts dafUr, das Berufungsgericht, das seinem Urteil erklart-
ermal3en die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hatte zu-
grunde legen wollen, werde die nach Erlass des Berufungsur-
teils geénderte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu die-
ser Frage kuinftig nicht beachten (vgl. BVerfG, Beschliisse vom
25. Juli 2005—1 BvR 938/03, Umdruck S. 5, 8 und vom 26. Ju-
li 2005—1 BvR 85/04, NJW 2005, 3345; Senatsbeschl issevom
8. April 2003 — X1 ZR 193/02, WPM 2003, 1346, 1347 f. und
vom 17. April 2007 — X1 ZR 343/05, Umdruck S. 2f.). Von ei-
ner weiteren Begrindung wird gemaid §544 Abs.4 Satz.?2
Halbs. 2 ZPO abgesehen.

Der Gegenstandswert fur das Beschwerdeverfahren betrégt
bis 60000 €.

(BGH, Beschluss vom 25. 9. 2007 — X1 ZR 233/06)

§164 BGB — Unternehmensbezogenes Geschift;
Dienstvertrag

Ein unternehmensbezogener Dienstvertrag muss nicht aus-
driicklich geschlossen werden, sondern kann sich aus den Um-
sténden ergeben.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 8.5.2007 —1-24 U 174/06)

Hinw. d. Red.: Vgl. OLG Dusseldorf GuT 2003, 7 — Unter-
nehmensbezogener Mietvertrag.— Das Urtell kann bis zum 20.
Dezember 2007 bel der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur
kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88202, 768 BGB — Verzicht auf die Einrede der
Verjahrung; Burgenhaftung

a) Ein ohne zeitliche Einschrankung ausgesprochener Ver-
zicht auf die Einrede der Verjahrung ist regelmaliig dahin zu
verstehen, dasser auf diedreif3igjahrige Maximalfrist des § 202
Abs. 2 BGB begrenzt ist, soweit sich aus der Auslegung der Er-
klérung nichts Abweichendes ergibt.

b) Nach 8768 Abs.2 BGB kann der Hauptschuldner durch
den Verzicht auf die Einrede der Verjéhrung die Haftung des
Birgen nicht erweitern. Dabei ist es unerheblich, ob im Zeit-
punkt der Erklérung desVerjahrungsverzichts durch den Haupt-
schuldner die Hauptschuld bereits verjahrt war oder nicht.

(BGH, Urteil vom 18.9.2007 — XI| ZR 447/06)
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§284 BGB a. F. —Verzug; Falligkeit der Forderung;
Erfallungsverweigerung

Voraussetzung des Verzugs ist auch im Fall der grundlosen
Erflllungsverweigerung die Félligkeit der Forderung gegen den
Schuldner.

(BGH, Urteil vom 28.9.2007 —V ZR 139/06)

88311b, 313 a. F. BGB — Unternehmenserwerb;
Autohaus; Grundstiickstibertragung; Geschéafts-
einheit; Erfordernisnotarieller Beurkundung

1. Esist grundsétzlich zul&ssig und vielfach sachgerecht, tber
eine Zwischenfeststellungsklage vorab durch Teilurteil zu ent-
scheiden.

2. Auch bei einem Unternehmenserwerb (hier Autohaus mit
Reparaturbetrieb), Uber den an verschiedenen Tagen mehrere
Vertréage mit mehreren Vertragsparteien auf Erwerberseite ge-
schlossen worden sind, kann eine Geschéftseinheit anzunehmen
sein mit der Folge, dass wegen der Vereinbarung einer Grund-
stlicksiibertragung das gesamte Vertragswerk der notariellen Be-
urkundung nach § 311b Abs. 1 BGB (8 313 BGB a. F.) bedarf.

Fur eine Geschéftseinheit und die dazu erforderliche Fest-
stellung der beiderseitigen Abhéngigkeit oder zumindest der
einseitigen Abhangigkeit des Grundstlicksgeschéfts von den
Ubrigen Vereinbarungen kommt dem tatséchlichen bzw. wirt-
schaftlichen Zusammenhang zwischen den Vertragsregel ungen
eine erhebliche Indizwirkung zu. Von einer Geschéftseinheit
ist jedenfalls auszugehen, wenn es dem Veraulerer letztlich da-
rum ging, sein gesamtes Unternehmen zu verauf3ern, das auch
der anderen Vertragsseite erkennbar war und diese sich darauf
eingelassen hat.

(OLG Oldenburg, Teilurteil vom 14.12.2006 — 1 U 68/05)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

Art.3,5 GG; §535 BGB — Parabolantenne auf dem
Balkon der Mietwohnung; deutscher
Staatsangehdriger mit kurdischer Herkunft

Zu den Voraussetzungen, unter denen ein deutscher Staats-
angehoriger mit kurdischer Herkunft vom Vermieter die An-
bringung einer Parabolantenne auf dem Balkon der Wohnung
zum Empfang kurdischer Fernsehprogramme verlangen kann.

(KG, Urteil vom 11.10. 2007 — 8 U 210/06)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2007, 618.

§7 HeizkV; §2711.BV; 88133, 157, 554, 556a BGB
—Umstdlung der Haus-Zentralbeheizung auf Fern-
warme; Umlegung der Warmelieferungskosten;
Kostenumlage des Breitbandkabels nach
Beseitigung der Gemeinschaftsantenne

a) Eine Vereinbarung in einem Wohnraummietvertrag, wo-
nach der Mieter die Betriebskosten der Heizung ,, erlautert durch
Anlage 3 zu 8 27 I1. BVO" zu tragen hat, erlaubt dem Vermie-
ter, der wahrend des laufenden Mietverhaltnisses den Betrieb
einer im Haus vorhandenen Heizungsanlage einstellt und statt
dessen Fernwéarme bezieht, die Umlegung der Warmeliefe-
rungskosten auf den Mieter, wenn die zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses geltende Fassung der Zweiten BerechnungsvVO
bereitseine Umlegung der Kosten der Fernwarmelieferung vor-
sah (Anschluss an Senatsurteil vom 22. Februar 2006 — V11
ZR 362/04, NJW 2006, 2185 [=WuM 2006, 322]).

b) Zur ergénzenden Auslegung einer mietvertraglichen Re-
gelung Uber die Umlegung der Kosten einer Gemeinschaftsan-
tenne, wenn diese beseitigt wird und die Mietwohnungen statt-
dessen an das Breitbandkabel netz angeschlossen werden.

(BGH, Urteil vom 27. 6. 2007 — V111 ZR 202/06)
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Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2007, 571; dazu
Hinw. auf amtl. Schreibfehlerberichtigung in WuM 2007, 598.

8§20 SchuldRANpG; 88 3, 6 NutzEV — Pachtzins-
erhéhung nach dem Schuldrechtsanpassungsgesetz;
Wochenendsiedlung; Begriindungser fordernis

Das Erhohungsverlangen nach §20 Abs. 3 SchuldRANpG
setztim Gegensatz zum Verlangen nach 8 20 Abs. 1 SchuldRANpG
i.V.m. 86 NutzEV keine besondere Begriindung voraus.

(BGH, Urteil vom 19.9.2007 — XII ZR 3/05)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2007, 631.

88133, 157, 242, 339, 341 BGB; 88288, 592 ZPO —
Geschaftsraummiete; ver spatete Ubergabe des
Mietobjekts, Vertragsstrafe; Schadenspauschale;
Urkundsprozess

1. Zur Abgrenzung zwischen Vertragsstrafe und Schadens-
pauschalierung.

2. Zur Auslegung vertraglicher Vereinbarungen im Urkunds-
prozess.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.8.2007 —1-10 U 6/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

8535 BGB — Gaststattenpacht; Zweckbestimmung
der Barkaution; treuhédnderische Verwaltung der
Kaution; Anfechtungsverbot gegen K autionszinsen

1. Die Kautionsvereinbarung in einem Pachtvertrag Uber ei-
ne Gaststétte, der Pachter stellt eine Barkaution ,,als Sicherheit
fur sémtliche Anspriiche des Verpéchters aus diesem Vertrag
und ausder laufenden Geschéftsverbindung*, ist gemal? 88157,
242 BGB dahin auszulegen, dass die Barkaution unabhéngig
von einer Ubereignung an den Vermieter wirtschaftlich dem
Mieter zusteht und entsprechend ihrer ausdriicklichen Zweck-
bestimmung dem Vermieter nur zur treuhanderischen Verwal-
tung zuflief3en soll. Dies schlief3t ihre Verwertung fur nicht ge-
sicherte Fremdforderungen aus.

2. Allein der Erwerb fremder Mietforderungen durch Abtre-
tung macht diese nicht zu einer gesicherten Forderungi.S. des
Vermieters.

3. Der Aufrechnungsausschluss erfasst auch die dem Mieter
zustehenden vertraglichen Kautionszinsen; denn auch diese er-
hohen die Sicherheit und sind Teil desdem Mieter zustehenden
einheitlichen Kautionsrtickzahlungsanspruchs.

(OLG Diusseldorf, Urteil vom 25.10. 2007 — 1-10 U 24/07)
Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-

ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88535, 546, 280 BGB; 8§12 AKB —Kfz-Miete;
Diebstahl des Kraftfahr zeugs; Teilkasko;
Beweislast des Mietersfir das Abhandenkommen

1. Bei Verlust des Mietwagens durch Diebstahl hat der Mie-
ter wieder entsprechende Versicherungsnehmer das au3ere Bild
eines Diebstahls zu beweisen, wenn der Kraftfahrzeugmietver-
trag nach dem Leitbild der Fahrzeugteilversicherung ausge-
staltet ist.

2. Stehen ihm Zeugen als Bewei smittel nicht zur Verfiigung,
kommt es entscheidend auf die Glaubwirdigkeit des Mieters
an

(OLG Duisseldorf, Beschlussvom 10. 9. 2007 —1-24 U 97/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.
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88823, 839, 254 BGB — Ver kehrssicherungspflicht;
Gullydeckel in der Ful3gangerzone als
» Stolperfalle®; Mitverschulden

1. Ineiner Ful3géngerzone, dievon zahlrei chen Passanten be-
nutzt wird und in der sich eine Vielzahl von Geschéften befin-
den, die die Aufmerksamkeit der Fuf3ganger auf sich ziehen,
sind an die Vermeidung von Stol perfallen erhdhte Anforderun-
gen zu stellen. Hier kann eine Haftung des Verkehrssiche-
rungspflichtigen bereits dann in Betracht kommen, wenn der
Niveauunterschied 1,5 cm oder mehr betréagt (hier: Sturz einer
Passantin Uber einen Gullydeckel, der 1,8 cm bis 2,2 cm aus
dem Pflaster herausragt.

2. Auch der Ful3ganger wird hierdurch aber nicht der Ver-
pflichtung enthoben, auf eventuelle Unebenheiten zu achten und
sich hierauf einzustellen (hier: Mitverschulden von 1/4 nach
§254 BGB)

(OLG Celle, Urteil vom 25.1. 2007 — 8 U 161/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

8§17 VOB/B —Privatisierung;
Wohnungsbauunternehmen im L andesbesitz;
Auftraggeber nach VOB/B

Eine juristische Person des Privatrechtsist selbst dann nicht
oOffentlicher Auftraggeber im Sinnedes817 Nr. 6 Abs. 4VOB/B,
wenn samtliche Anteile einer Korperschaft des offentlichen
Rechts gehoren.

(BGH, Urteil vom 28.4.2007 —V1I ZR 152/06)

Art.14 GG; 88 24, 28, 93, 95, 96, 194 BauGB —
Bauland; gemeindliches Vorkaufsrecht;
Entschadigung; Aufwendungen des Eigentiimers
auf das Grundstuick

Nicht wertsteigernde Aufwendungen des Eigentiimers auf
sein Grundstlick sind bei der Bemessung der Entschadigung,
die die Gemeinde bei Ausiibung ihres gesetzlichen Vorkaufs-
rechts zu zahlen hat, nicht zu berticksichtigen.

(BGH, Urteil vom 11.10.2007 — 111 ZR 298/06)

837 GO NW,; §42VWGO; 8§84 StriwG NW —
Umbenennung einer Stral3e; Ber ticksichtigung
nachteiliger Folgen fiir die Anlieger; Klagebefugnis

1. Der Beschluss zur Umbenennung einer Stral3eist ein adres-
satloser sachbezogener Verwaltungsakt in Form einer Allge-
meinverfigung.

2. Die Stral3enbenennung erfolgt ausschliefdlich im offentli-
chen Interesse.

3. Bei einer Strafl3enumbenennung sind die fur die Anlieger
dadurch ausgel 6sten nachteiligen Folgen in die Ermessensent-
scheidung einzubeziehen. Die Anlieger verfligen insoweit Gber
eine die Klagebefugnis begriindende eigene Rechtsposition
(Fortentwicklung der Rechtsprechung).

4. Die Zustandigkeit einer Bezirksvertretung zur Stral3en-
umbenennung bemisst sich nach der objektiven Bedeutung die-
ser Angelegenheit im Hinblick auf die Stadit.

(OVG Munster, Beschlussvom 29.10. 2007 — 15 B 1517/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.
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849b BRAO; 88 280, 311 BGB — Rechtsanwalt;
Hinweispflicht auf anfallende Gebiihren

Der Rechtsanwalt, der den Mandanten vor Ubernahme des
Auftrags schuldhaft nicht darauf hinweist, dasssich diefir sei-
ne Tétigkeit zu erhebenden Gebuhren nach dem Gegenstands-
wert richten, ist dem Mandanten zum Ersatz des hierdurch ver-
ursachten Schadens verpflichtet.

(BGH, Urteil vom 24.5.2007 — X ZR 89/06)

888, 9 ZPO; 888, 9 BKleingG — Beschwer dewert
einer Verurteilung zur RGumung einer
Kleingartenparzelle

Der Wert der Beschwer einer Verurteilung zur R&umung ei-
ner Kleingartenparzelle bestimmt sich nach 88 ZPO (im An-
schluss an BGH WuM 2007, 283 und BGH WuM 2005, 351).
(nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Beschluss vom 2.10. 2007 — I11 ZB 47/07)
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in WuM 2007, 639.

8891a, 129a ZPO — Ubereinstimmende
Erledigungserklérungen des Mietrechtsstreitsin
anderweitigem Rechtsstreit der Parteien an
anderem Gericht

1. Die Parteien konnen den beim Landgericht anhéngigen
Rechtsstreit Ubereinstimmend fur erledigt erkléren, indem sie
ihre Erklarungen zu richterlichem Protokol | einesAmtsgerichts
(in einer anderen Sache) abgeben und die Ubersendung dieses
Protokolls an das Landgericht veranlassen.

2. Die Erledigungserklérungen sind auch noch nach Schluss
der mindlichen Verhandlung vor dem Landgericht biszum En-
de des Rechtszuges wirksam.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 24. 5. 2007 —1-24 W 25/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

§233 ZPO - Fristenkontrolle; Ausgangskontrolle

Zu den Anforderungen an die Ausgangskontrolle bei frist-
wahrenden Schriftsétzen.

(BGH, Beschluss vom 13.9.2007 — |11 ZB 26/07)

8233 ZPO —fehlerhaft beim erstinstanzlichen
Gericht eingereichter Schriftsatz an das
Berufungsgericht; Wiedereinsetzung

Ist ein fur das Rechtsmittelgericht bestimmter fristgebunde-
ner Schriftsatz bel dem mit der Sache befassten erstinstanzli-
chen Gericht eingereicht worden, darf der Rechtsanwalt auf des-
sen Weiterleitung im ordentlichen Geschéftsgang auch dann ver-
trauen, wenn er seinen Fehler noch rechtzeitig vor Fristablauf
bemerkt.

(BGH, Beschluss vom 28.6.2007 —V ZB 187/06)

88178, 182, 238, 341, 418, 419, 542 ZPO —
Versagung der Wieder einsetzung durch Urteil;
Zustellung; fehlende Unterschrift des Zustellers

a) Die Entscheidung, durch die eine Wiedereinsetzung we-
gen Versaumung der Einspruchsfrist gegen ein Versaumnisur-
teil versagt wird, muss auch dann durch Urteil ergehen, wenn
sieisoliert vorab und nicht zusammen mit der Entscheidung
Uber die nachgeholte Prozesshandlung sowie ohne mindliche
Verhandlung getroffen wird.

b) Fehlt auf einer Zustellungsurkunde die nach §182 Abs. 2
Nr. 8 ZPO erforderliche Unterschrift des Zustellers (hier: statt
Unterschrift nur Paraphe), ist die Zustellung nicht unwirksam.
Die fehlende Unterschrift kann nachgeholt werden. Eine ent-
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sprechend ergéanzte Zustellungsurkunde hat nicht die Beweis-
kraft des §418 ZPO, sondern ist nach §419 ZPO frei zu wr-
digen.

(BGH, Vers.-Urteil vom 19.7.2007 — | ZR 136/05)

Art.101 GG; 8568 ZPO — Einzelrichter-
entscheidung in Rechtssachen mit grundsétzlicher
Bedeutung; Zulassung der Rechtsbeschwer de
durch den Einzelrichter

Dem Einzelrichter ist die Entscheidung von Rechtssachen
mit grundsétzlicher Bedeutung versagt. Die Zulassung der
Rechtsbeschwerde durch den Einzelrichter ist wirksam.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 25. 9. 2007 — V111 ZB 49/07)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2007, 640.

§8 KostO; §19 BNotO — Grundbucheintragung;
Kostenvor schuss-Zahlung durch den Notar

Eine Grundbucheintragung ist nicht im Sinne des Treuhand-
auftrages des Hinterlegers ,gewdahrleistet”, wenn die Eintra-
gungskosten nicht gedeckt sind und der Notar nicht flr diese
Kosten einsteht.

Die Revision wird zugelassen.
(KG, Urteil vom 21.9.2007 — 9 U 123/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; VRIOLG
Ziemf3en, Disseldorf; VRiIK G Bieber, Berlin; RiOLG Geldma-
cher, Dusseldorf; Verdffentlichungskommission desOVG Min-
ster; Pressestelle des OLG Oldenburg; RiKG Bulling, Berlin.

Teileigentum

§15WEG; LOG NW

Teileigentum; Ladenlokal; Nutzung als Sonnenstudio
innerhalb der erweiterten Ladendffnungszeiten

1) Ist in der Teilungserklérung ein Teileigentum als La-
den oder Ladenlokal bezeichnet, soist diedamit begrifflich
verbundene Verweisung auf die 6ffentlich-rechtlichen La-
dendffnungszeiten dynamisch zu ver stehen: Im Umfang der
landesrechtlichen Aufhebung der Ladenschlusszeiten ist
auch wohnungseigentumsrechtlich eine Nutzung des Teil-
eigentums zulassig.

2) Inwieweit auch abweichende gewerbliche Nutzungs-
arten innerhalb der erweiterten allgemeinen Ladenoff-
nungszeiten zuléassig sein kénnen, sofern von dem Betrieb
als solchen nicht héhere Beeintrachtigungen ausgehen als
von einem L adengeschéft, bleibt offen.

(OLG Hamm, Beschluss vom 23.7.2007 — 15 W 205/06)

Aus dem Tenor: Die Beteiligten zu 2) werden verpflichtet, es
zu unterlassen, das auf dem Grundsttick G-Str. xx in G. gele-
gene Ladenlokal im Erdgeschoss rechts, in der Teilungser-
kl&rung und dem A ufteilungsplan mit Nr. 2 bezeichnet, an Sonn-
und Feiertagen a's Sonnenstudio zu nutzen oder nutzen zu las-
sen.

Zum Sachver halt: Die Beteiligten sind Miteigentiimer der ge-
mischten Wohnungs- und Teileigentumsanlage, die an einer in-
nerstédtischen Hauptverkehrsstraf3e in G liegt. Im Erdgeschoss
der Anlage befinden sich zwel Teileigentumseinheiten, die in
der Teilungserklarung vom 26.1.1984 jeweils as ,, Miteigen-
tumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an nicht zu
Wohnzwecken dienenden Raumen im Erdgeschol3 (Ladenlo-
kal)“ beschrieben sind. In der links gelegenen Teileigentums-
einheit Nr. 1 wird dauerhaft und unbeanstandet eine Gaststétte
betrieben. In den rechts gelegenen Raumen der Teileigentums-
einheit Nr. 2 befand sich zunéchst ein Fotogeschéft. Seit Ende
1999 werden diese Raume von den Beteiligten zu 2) a's Son-
nenstudio genutzt. Das Sonnenstudio hat an \WWochentagen von
7.45 Uhr bis 23.00 Uhr, an Samstagen bis 22.00 Uhr und an
Sonn- und Feiertagen von 10.00 Uhr bis 22.00 Uhr getffnet.

Die Beteiligte zu 1) ist Eigentiimerin einer Wohnung im er-
sten Obergeschoss rechts. Sie fuhlte sich von Gerauschimmis-
sionen, die von dem Sonnenstudio nach ihrer Meinung ausge-
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hen, belastigt. Sie beméngelte, dass von den L iftungsanlagen
des Sonnenstudios Gerausche ausgingen, dasssie Trittschall und
Musik, die in dem Sonnenstudio wahrend der Offnungszeiten
gespielt werde, hore. Nachdem es ihr nicht mdglich war, in-
nerhalb der Gemeinschaft eine aul3ergerichtliche Losung des
Problems zu erreichen, stellte die Beteiligte zu 1) bei dem Amts-
gericht Bottrop den Antrag, den Beteiligten zu 2) den Betrieb
des Sonnenstudios vollstdndig zu untersagen, hilfsweise zu-
mindest aulRerhalb der allgemeinen Ladendffnungszeiten. Das
Amtsgericht hat ein Gutachten des Sachversténdigen Dipl.Ing.
Z zu der Frage eingeholt, ob und in welchem Umfang Gerau-
sche aus dem Sonnenstudio der Antragsgegner in der Wohnung
der Antragstellerin zu horen seien. Der Gutachter kam in sei-
nem am 24.10. 2001 erstellten Gutachten zu dem Ergebnis, dass
aufgrund eines gravierenden technischen Mangels des vorhan-
denen Fliesenbodens Kdrperschall in die Wande geleitet wer-
de. Ausdiesem Grunde komme es zu einer Gerduschmehrbela
stung in der Wohnung der Beteiligten zu 1).

Das Amtsgericht hat die Antrége der Beteiligten zu 1) durch
Beschluss vom 20. 2. 2002 insgesamt zurtickgewiesen. Dage-
gen hat sich die Betelligte zu 1) mit der sofortigen Beschwer-
de gewandt.

In der mundlichen Verhandlung vor der Kammer [LG Es-
sen] vom 5. Juli 2002 haben die Beteiligten einen Zwi-
schenvergleich geschlossen, der wie folgt protokolliert wurde:

»1.) Die Antragsgegner verpflichten sich, bis ... mit Arbei-
ten zu beginnen, welche die unter Ziffer 3. 3. des Gutachtens
des Sachverstandigen Z vom 24.10. 2001 festgestel Iten und noch
festzustellenden Schallbriicken beseitigt werden und diese Ar-
beiten bis zur Beseitigung zligig durchzufhren.

2.) Nach Abschluss der Arbeiten soll der Sachverstandige Z
eine erneute Emissionsmessung durchfiihren und eine schrift-
liche Stellungnahme fertigen, aus der hervorgeht, ob sémtliche
Schallbruicken beseitigt sind.

3.) Die Beteiligten sind sich dartiber einig, dass der Unter-
lassungsanspruch von der Antragstellerin dann nicht mehr gel-
tend gemacht wird, wenn sich der Stellungnahme des Sachver-
sténdigen ergibt, dass nach Abschluss der Arbeiten von dem
Sonnenstudio der Antragsgegner keine htheren Emissionen
mehr ausgehen als von einem gewohnlichen Ladenlokal

DieBeteiligten zu 2) lief3enin der Folgezeit Arbeiten zur Ver-
besserung des Schall schutzes an den Fuf3bodenbel &gen der Réu-
me des Sonnenstudios durchftihren. Der Sachversténdige Z er-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 38 - 10-11/07 - Oktober/November 2007



stellte am 24.6.2003 ein weiteres Gutachten zur Frage der
L armbel &stigung, in dem er zu dem Ergebniskam, dass das Son-
nenstudio nunmehr dieAnforderungen an den Schallschutz, die
fir solche Raume zu stellen seien, erfiille. Das Landgericht hat
den Sachversténdigen zu seinem Gutachten erganzend angehort.
Sodann hat es die sofortige Beschwerde mit der Begriindung
zuriickgewiesen, dass das Sonnenstudi o nach dem Ergebnisder
Beweisaufnahme erhhten L &rmschutzanforderungen entspre-
che. AuRRerhalb der Ladentffnungszeiten werde die Antragstel-
lerin nach den Feststellungen des Sachversténdigen nicht mehr
beeintréchtigt als dies bei einer Nutzung des Teileigentums als
Wohnung der Fall sei.

Auf die sofortige weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1)
hat der Senat durch Beschluss vom 1. 3. 2005 die landgericht-
liche Entscheidung aufgehoben und die Sache an das Landge-
richt zurlickverwiesen. Zur Begriindung hat der Senat ausge-
fahrt, dass nicht erkennbar sei, ob sich das Landgericht der Ent-
scheidungserheblichkeit des Zwischenvergleichs bewusst ge-
wesen sei. Dieser sei entscheidungserheblich, da die Beteilig-
ten hier, abweichend von der Regelung der Teilungserklarung,
die eine typisierende Betrachtung erfordere, auf die Beein-
trachtigungen durch den konkreten Betrieb abgestellt hatten.
Angesichts der unterschiedlichen Interpretation durch die Be-
teiligten und des nicht eindeutigen Wortlauts sei der Vergleich
auslegungsbedurftig. Es bedirfe der Klarung, welche Vorstel-
lung dieBeteiligten hinsichtlich des L &rmschutzniveaus mit dem
dort verwandten Begriff eines, gewohnlichen Ladenlokals* ver-
bunden hatten, und was nach der Vorstellung der Beteiligten
hinsichtlich der Ladenschlusszeiten habe gelten sollen.

Die Kammer hat in der mindlichen Verhandlung vom
8.11. 2005 den vormaligen Berichterstatter als Zeugen zum In-
halt der Erérterungen vernommen, die dem Abschluss des Zwi-
schenvergleichsvorausgingen. Weiter hat esnochmalsden Sach-
verstdndigen Z zur Erlauterung seines Larmschutzgutachtens
gehort. Mit dem angefochtenen Beschluss hat die Kammer die
sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 1) erneut zurtickge-
wiesen. Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1) mit der so-
fortigen weiteren Beschwerde, soweit dasLandgericht auch die
Zurtickweisung ihres Hilfsantrages bestétigt hat.

Aus den Grinden: Il. Die sofortige weitere Beschwerde ist
nach den 88 62 Abs. 1 WEG n.F, 45 Abs.1, 43 Abs.1 WEG
a F, 27, 29 FGG statthaft sowie form- und fristgerecht einge-
legt. Die Beschwerdebefugnisder Beteiligten zu 1) folgt bereits
daraus, dass ihre Erstbeschwerde ohne Erfolg geblieben ist.

In der Sache ist die sofortige weitere Beschwerde teilweise
begriindet, da die Entscheidung des Landgerichts, soweit sie
noch angefochten ist, in Teilen auf einer Verletzung des Rechts
beruht, § 27 Abs.1 FGG.

Die Zulassigkeit der Erstbeschwerde steht aufgrund der er-
sten Entscheidung des Senats bindend fest.

In der Sache hdlt die Entscheidung des L andgerichts, soweit
sie mit der sofortigen weiteren Beschwerde noch angegriffen
wird, der rechtlichen Priifung nicht in vollem Umfang stand.

Das Landgericht hat einen Unterlassungsanspruch der Be-
teiligten zu 1) im Wesentlichen mit der Begriindung verneint,
dass nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen von dem Be-
trieb des Sonnenstudios lediglich ein Storschall ausgehe, der
hinter dem zuriickbl eibe, was nach der einschl&gigen DIN-Vor-
schrift bei einem Ladenlokal zuldssig sei. Auf die Laden-
schlusszeiten, wéahrend derer von einem Ladenlokal praktisch
kein Larm ausgeht, konne sich die Beteiligte zu 1) nach der Re-
gelung in Ziff. 3 des Zwischenvergleichs nicht mehr berufen.
Aufgrund der glaubhaften Aussage desZeugen T stehefest, dass
der Zwischenvergleich geschlossen worden sei, nachdem der
Kammervorsitzende darauf hingewiesen hatte, dass der Hilfs-
antrag ,,wohl begrindet” sei. Wenn sich die Beteiligte zu 1)
gleichwohl auf den Zwischenvergleich eingel assen habe, solie-
ge hierin ein Nachgeben hinsichtlich der Ladenschlusszeiten,
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zudem siesich bereit gefunden habe, dasie sich von den durch-
zufiihrenden baulichen Maf3nahmen eine Verbesserung des
Schallschutzes auch fir die Offnungszeiten versprochen habe.

Da die Beteiligte zu 1) mit der sofortigen weiteren Be-
schwerde lediglich noch ihren Hilfsantrag weiter verfolgt,
kommt es flir die Entscheidung des Senats allein darauf an, ob
und ggf. inwieweit der Beteiligten zu 1) ein Unterlassungsan-
spruch hinsichtlich bestimmter Betriebszeiten zusteht und ob
dieser durch die Regelung in Nr. 3 des Zwischenvergleichs ab-
gegolten worden ist.

Das Landgericht ist dabei im Ansatz zutreffend davon aus-
gegangen, dass der Beteiligten zu 1) gegen die Beteiligten zu
2) im Grundsatz ein Anspruch aus § 1004 BGB i.V.m. § 15
Abs.3 WEG auf Einhaltung der gesetzlich vorgegebenen Be-
triebszeiten zustand. Der Senat hat in seiner vorhergehenden
Entscheidung hierzu Folgendes ausgefiihrt:

Nach 8§ 15 Abs. 3 WEG kann jeder Wohnungsei gentiimer ei-
nen Gebrauch der im Sonder- oder Teileigentum stehenden Ge-
baudeteile und des gemeinschaftlichen Eigentums verlangen,
der dem Gesetz, den Vereinbarungen und Beschl Gissen und, so-
weit sich hieraus keine Regelung ergibt, dem Interesse der Ge-
samtheit der Wohnungseigentiimer nach billigem Ermessen ent-
spricht. Nach dieser Vorschrift ist jeder Wohnungseigentimer
antragsbefugt (KG WE 1992, 286; Weitnauer/L ke, WEG, 8.
Aufl., 8 15 Rdn. 42; Staudinger/Kreuzer, BGB, 12. Aufl., § 15
WEG Rdn. 134). Jeder Wohnungseigentiimer kann verlangen,
dass das Sondereigentum der Teilungserklarung gemald ge-
braucht wird und die Beseitigung bzw. Unterlassung von Nut-
zungsanderungen und -Uberschreitungen geltend machen (Pick
in Barmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., § 15 Rdn. 30).

In der Teilungserklarung ist das Teileigentum der Beteiligten
zu 2) as , nicht zu Wohnzwecken dienende Raume im Erdge-
schof3 (Ladenlokal)* bezeichnet worden. Welche Art der Nut-
zung nach der in der Teilungserklarung enthaltenen Zweckbe-
stimmung zulassig ist, ist durch Auslegung der Regelung der
Teilungserklarung festzustellen, die als Teil des Grundbuchin-
halts der selbstdndigen Auslegung durch das Rechtsbeschwer-
degericht unterliegt. Diese Auslegung hat allein nach dem ob-
jektiven Sinn zu erfolgen, wie er sich fur den unbefangenen
Betrachter a s néchstliegende Bedeutung aus dem Wortlaut der
Teilungserklarung ergibt (vgl. BGH NJW 1998, 3713, 3714
[=WuM 1998, 738]). Entgegen der Auffassung desAmtsgerichts
kann bei der Auslegung daher nicht berticksichtigt werden, dass
auch der andere in der Anlage vorhandene ,,Laden” nicht be-
stimmungsgemél’ genutzt wird. Diese Auslegung fuhrt hier —
insoweit in Ubereinstimmung mit dem Landgericht —vielmehr
zu dem Ergebnis, dass die gewéhlte Formulierung nicht bedeu-
tet, dass in den vorbezeichneten Raumen jede aul3erhalb eines
Wohnzwecksliegende Nutzung verwirklicht werden kann. Denn
diein 8§ 2 der Teilungserkl &rung enthaltene Bezeichnung alsLa-
denlokal istin der allgemeinen Vorstellung mit bestimmten VVor-
stellungen hinsichtlich der Betriebsgestaltung, u. a. wesentlich
mit der Einhaltung der gesetzlichen Ladendffnungszeiten ver-
bunden (BayObLG WuM 1996, 361f; OLG Hamburg OLGR
2002, 357 [=GuT 2002, 91]). Bei der Teilungserklarung han-
delt es sich um eine Zweckbestimmung mit Verei nbarungscha-
rakter gema3 8§ 5Abs. 4, 8§ 10Abs. 1 Satz 2, § 15Abs. 1 WEG
mit der Folge, dass die Beteiligten zu 2) der sich aus der Tei-
lungserklérung ergebenden Nutzungsbeschrénkung unterliegen.
Das Teileigentum darf daher grundsétzlich zu keinem anderen
Zweck genutzt werden.

Damitist fUr die Beteiligten zu 2) al's Sondereigentlimern al-
lerdings noch nicht bindend festgel egt, dassdie hier in Rede ste-
henden Raumlichkeiten ausschliefflich als,, Laden® genutzt wer-
den dirfen. Denn die Zweckbestimmung mit Vereinbarung-
scharakter ist nach allgemeiner Ansicht dahin auszulegen, dass
nur eine solche Nutzung der betreffenden Raumlichkeiten aus-
geschlossen sein soll, von der stérkere Beeintrachtigungen aus-
gehen als sie mit der Nutzung entsprechend dem in der Tei-
lungserklérung festgel egten Zweck verbunden sind (vgl. Senat
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FGPrax 2004, 12 ff; KG NJW-RR 1995, 333, 334 [=WuM 1994,
494]; BayObLG NJW-RR 1988, 141; WuM 1991, 707; DWE
1994, 153 [=WuM 1994, 222)).

Entgegen der Auffassung, die offenbar die Vorinstanzen ver-
treten haben, kommt esin diesem Zusammenhang jedoch nicht
darauf an, ob der konkrete Betrieb, der als solcher Verdnderun-
gen unterliegen kann, rel evante Beeintréchtigungen verursacht.
Mal3gebend ist vielmehr eine typisierende Betrachungsweise,
die zwar den allgemeinen Betriebszuschnitt, nicht jedoch den
konkreten Betrieb berticksichtigen kann (Senat a a. O.; OLG
Celle NJOZ 2003, 2937; OLG Hamburg, a.a. O. S. 359 [= GuT
a.a 0.]; BayObLG, a.a O.). Ohne Berticksichtigung des Zwi-
schenvergleichs wére das Hilfs-Begehren der Beteiligten zu 1)
hinsichtlich der Einhaltung der Ladenschlusszeiten ohne wei-
teres begriindet gewesen.

Auf diesen Anspruch hat die Beteiligte zu 1) durch den Zwi-
schenvergleich jedenfalls insoweit verzichtet, als es nunmehr
nicht mehr auf eine typisierende Betrachtungsweise, sondern
auf die durch den konkreten Betrieb verursachten L&rmbel &sti-
gungen ankommen sollte. Dies ergibt sich mit hinreichender
Deutlichkeit ausden Erklarungen der Beteiligten zu 1), dassder
Betrieb des Sonnenstudios als solcher sie nicht store.

Nicht zu teilen vermag der Senat die weitergehende Annah-
me des Landgerichts, die Beteiligte zu 1) habe durch den Zwi-
schenvergleich auf die Einhaltung bestimmter Betriebszeiten
verzichtet. Die Auslegung eines Vergleichs, auch eines , Pro-
zessvergleichs®, ist — jedenfalls soweit materiell-rechtliche
Rechtsfolgen in Frage stehen— Sache des Tatrichters (BayObL G
NZM 1998, 773 f; NJOZ 2003, 435f). Verkennt dieser die Be-
deutung desVergleichs, die Notwendigkeit der Auslegung oder
leidet die Auslegung an Rechtsfehlern, so kommt eine Ausle-
gung durch das Rechtsbeschwerdegericht in Betracht, wenn kei-
neweiteren Feststellungen tatséchlicher Art zu treffen sind. Die
Auslegung durch den Tatrichter kann im Wege der Rechtsbe-
schwerde nur darauf Gberprift werden, ob sie nach den Denk-
gesetzen und feststehenden Erfahrungssétzen moglich ist, mit
den gesetzlichen Auslegungsregel nin Einklang steht, einemkla-
ren Sinn und Wortlaut der Erklarung nicht widerspricht und al-
|e wesentlichen Tatsachen beriicksichtigt (Keidel/Meyer-Holz,
FG, 15. Aufl., 8 27 Rdn. 49).

Dieser Uberpriifung halt das Auslegungsergebnis des Land-
gerichtsnicht stand. Die Kammer hat mal3gebend nur darauf ab-
gestellt, dass die Beteiligte zu 1) sich in Kenntnis der (teilwei-
sen) Erfolgsaussichten ihres Rechtsmittels Uberhaupt auf eine
vergleichswei se Regelung eingelassen hat. Hiermit hat die Kam-
mer wesentliche, von ihr selbst fur zutreffend erachtete Anga-
ben des Zeugen unberticksichtigt gelassen.

So hat der Zeuge insbesondere Folgendes bekundet:

» ... ESwurdedann allgemein der Vorschlag seitens der Kam-
mer ausgebracht, ob man nicht die Schallbriicken beseitigen
konne und die Antragstellerin hiermit zufrieden gestellt wer-
den konnte. Ich kann mich noch erinnern, dass die Antragstel-
lerin so zunéchst nicht auf den Vorschlag eingehen wollte. Sie
wollte unbedingt sicher gehen, dass keine Larmimmission in
der Zukunft mehr auf siezukommen werde. ... Schliefdlich min-
dete das Ganze in die Formulierung zu Ziff. 3 des Vergleichs,
... DieKammer brachtebei dieser Formulierung noch wohl zum
Ausdruck, dass sie skeptisch war, ob solch eine Mal3nahme auch
von Erfolg gekront sein wiirde. ... Es sollte auf jeden Fall ver-
sucht werden. Gleichzeitig hat die Kammer der Antragstellerin
gegenuiber zum Ausdruck gebracht, dass, wenn diese Mal3nah-
megreifen wirde, sie praktisch den urspriinglichen Zustand mit
dem Ladenlokal wieder hétte, sieht man einmal von Geringfi-
gigkeiten ab.

Die Antragstellerin legte darauf Wert, fur die Zukunft Ruhe
zu haben. Dieses war ihr Hauptanliegen.

Auf Vorhalt ...:
I ch kann mich noch erinnern, dass nach 20 Uhr praktisch kei-
ne Gerausche mehr durch den Betrieb des Sonnenstudios nach
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oben in die Wohnung der Antragstellerin gelangen sollten. Ich
muss hinzuftigen, keine oder nur auferst geringfugige Immis-
sionen.

In diesem Sinne ist auch die Formulierung, wie sie dann
schliefflich Platz gegriffen hat, mit den Anwélten beredet wor-
den. ..."

Nach den Bekundungen des Zeugen fehlt jeder konkrete An-
halt dafUr, dass es der Beteiligten zu 1) im Besonderen darauf
angekommen sei, fur die damals geltenden Ladentffnungszei-
ten eine Verbesserung des L armschutzes zu erreichen. Dies zu-
mal diese Verbesserung nach dem Wortlaut des Vergleichs nur
das Lérmschutzniveau eines Ladenlokals erreichen sollte, auf
dessen Einhaltung die Beteiligte zu 1) ohnehin und offenkun-
dig einen Anspruch hatte. Die Aussage des Zeugen, dass hach
dem Inhalt der Erérterungen nach 20 Uhr keine bzw. praktisch
keine Immisionen mehr in die Wohnung der Beteiligten zu 1)
dringen sollten, zeigt vielmehr nachdriicklich, dass die Betei-
ligte zu 1) auf den Schutz der damals geltenden Ladenschluss-
zeiten nicht verzichten wollte. In diesselbe Richtung weist die
von dem Zeugen bekundete Zusammenfassung der Erdrterun-
gen in dem Satz, dass die Beteiligte zu 1) dann praktisch den-
selben Zustand wieder habe, wie zuvor mit dem Ladenlokal.
Die sich aufdrangenden Bedenken gegen die technische Um-
setzbarkeit einesderart weitgehenden L érmschutzes, die der Se-
nat in seiner ersten Entscheidung als mogliches Argument fur
einen teilweisen Verzicht der Beteiligten zu 1) angefiihrt hat,
sind nach den Bekundungen des Zeugen durchaus gesehen und
erdrtert worden. Wenn dann, so der Zeuge, es,, gleichwohl* ver-
sucht werden sollte, so lasst sich hieraus nur schlief3en, dass
dasZid trotz dieser Bedenken ein nahezu 100%iger Larmschutz
sein sollte.

_ Obwohl die Auslegung durch das Landgericht rechtlicher
Uberprifung nicht standhalt, bedarf es vorliegend keiner
Zuruckverweisung der Sache, da weitere tatsachliche Feststel-
lungen nicht in Betracht kommen und der Senat somit zu einer
eigenen Auslegung befugt und in der Lage ist. Dem steht nicht
entgegen, dass die Beweisantritte der Beteiligten zu 2) auf Ver-
nehmung der weiteren an den Verglei chserdrterungen beteilig-
ten Richter unerledigt sind. Nach § 12 FGG bestimmt das Ge-
richt den Umfang der Sachaufklérung unabhéngig von Beweis-
antrégen der Beteiligten nach pflichtgeméal3em Ermessen. Eine
weitere Beweiserhebung ist danach entbehrlich, wenn — ohne
eine vorweggenommene Beweiswirdigung — feststeht, dass
auch die Erhebung weiterer Beweise kein anderes Beweiser-
gebnis erbringen wird. Diese Voraussetzung ist hier ausnahms-
weiseerflllt, daessich bei den benannten Zeugen um zwel Mit-
glieder der Beschwerdekammer handelt, die die hier angefoch-
tene Entscheidung getroffen haben. Da die Kammer die Aus-
sage des Zeugen T ausdriicklich als sachliche zutreffende Ent-
scheidungsgrundlage bezeichnet hat, ist auszuschlief3en, dass
die Kammermitglieder, als Zeugen vernommen, hiervon ab-
weichende Tatsachen bekunden wirden, zumal die Richter bel
einer abweichenden Tatsachenkenntnisgem. 8 12 FGG ihre ei-
gene Zeugenvernehmung hétten anordnen und dann nach § 41
Nr. 5 ZPO hétten weiterverfahren missen.

Aus den o.a. Griinden, die sich im Ubrigen mit dem Wort-
laut des Vergleichs decken, legt der Senat Ziff.3 des Zwi-
schenvergleichs dahingehend aus, dass ein Unterlassungsan-
spruch der Beteiligten zu 1) nur dann ausgeschl ossen sein soll-
te, wenn der Léarmeintrag inihreWohnung dem Niveau bei dem
Betrieb eines Ladenlokals entspricht, wahrend der Laden-
schlusszeiten also gleich null bzw. véllig unwesentlich ist. Da
der Larmeintrag in der Wohnung der Beteiligten zu 1) aus dem
Betrieb des Sonnenstudios nach den Ausfihrungen des Sach-
versténdigen, die das Landgericht seinen Feststellungen zu-
grunde gelegt hat, immer noch 30 dB betragt, die keinesfalls
asvallig unerheblich bezeichnet werden konnen, steht der Zwi-
schenvergleich einem Anspruch auf Unterlassung eines Betriebs
wahrend solcher Zeiten, in denen von einem Ladenlokal kei-
nerlei Betriebsgerausche auszugehen pflegen, nicht entgegen.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 38 - 10-11/07 - Oktober/November 2007



Obwohl danach aus 8 15 Abs. 3 WEG in Verbindung mit der
Teilungserklarung ein Anspruch der Beteiligten zu 1) auf Un-
terlassung eines derartigen Betriebes besteht, kann dem nun-
mehr allein noch verfahrensgegenstandlichen Antrag auf Un-
terlassung des Betriebes wahrend der gesetzlichen Laden-
schlusszeiten nicht vollstandig stattgegeben werden. Der Senat
legt den jetzt zu bescheidenden Hilfsantrag der Beteiligten zu
1) dahin aus, dass er darauf gerichtet ist, den Beteiligten zu 2)
die Nutzung in zeitlicher Hinsicht nach Mal3gabe des zur Zeit
der Antragstellung noch in Kraft befindlichen § 3 Laden-
schlussG zu untersagen. Fir diesesVerstandnis sprechen bereits
ihreAusfihrungen in denVorinstanzen, die konkret an diefriiher
geltenden Ladenschlusszeiten ankniipfen. Bestétigt wird die-
sesVerstéandnisdurch die zuletzt im Verfahren der weiteren Be-
schwerde abgegebene Stellungnahme der Beteiligten zu 1) vom
2.6.2007.

Im Lauf des Rechtsbeschwerdeverfahrensist eine Anderung
desRechtsder Ladendffnungszeitenin Kraft getreten. Aufgrund
seiner Gesetzkompetenz in Art. 74 Nr. 11 GG hat der Landes-
gesetzgeber durch das LOG NRW vom 16.11. 2006 (GV NW
S. 516) mit Inkrafttreten zum 21.11. 2006 eine L adendffnungs-
zeit von 0.00 bis 24.00 Uhr mit Ausnahme der Sonn- und Fei-
ertage eingefuhrt. Diese nach Erlass der landgerichtlichen Ent-
scheidung in Kraft getretene Anderung des materiellen Rechts
hat das Rechtsbeschwerdegericht bel seiner Entscheidung zu
beriicksichtigen, weil das neue Recht nach seinem zeitlichen
Geltungswillen sich auf das Rechtsverhéltnis, das den Gegen-
stand desVerfahrenshildet, erstrecken soll (vgl. BGHZ 55, 188,
191; BayObL GZ 1980, 347, 349; Senat OLGZ 1972, 371, 373).
Denn zu entscheiden ist Uber den von der Beteiligten zu 1) gel-
tend gemachten Unterlassungsanspruch, der in die Zukunft
wirkt.

Mit dem Begriff des L adenlokalswird eine Beschreibung der
zul&ssigen Nutzung des Teileigentums vorgenommen, die mit-
telbar auf die offentlich-rechtliche Regelung der Ladenoff-
nungszeit Bezug nimmt. Durch Auslegung der Teilungser-
klérung muss festgestellt werden, ob diese Verweisung stati-
schen Charakter hat, also nur die bei Begriindung der Eigenti-
mergemeinschaft geltende Regelung einbezieht, oder dyna-
misch in der Weise zu verstehen ist, dass eine Nutzung ent-
sprechend der jewells geltenden L adentffnungszeiten zuléssig
ist. Ma3gebend ist auch insoweit der fur die Auslegung einer
Teilungserklarung allgemein geltende Mal3stab, also der ob-
jektive Sinn der Regelung, wie er sich fur den unbefangenen
Betrachter al's néchstliegende Bedeutung aus dem Wortlaut der
Teilungserklarung ergibt (BGH NJW 1998, 3713, 3714 [=WuM
1998, 738]). Die Auslegung durch den Senat fuhrt zu dem Er-
gebnis, dass der Begriff des Ladens, soweit es um die Einhal-
tung von Betriebszeiten geht, eine dynamische Verweisung auf
diejeweils geltenden gesetzlichen Vorschriften beinhaltet. Mal3-
gebend hierfur sind die folgenden Uberlegungen:

Bei der Auslegung einer Grundbucheintragung ist im Grund-
satz von den Verhaltnissen im Zeitpunkt der Eintragung auszu-
gehen (OLG Hamburg MDR 1998, 1156; Meikel/Streck, Grund-
buchrecht, 8. Aufl., Band 3, 8 53 Rn. 30). Dieser Grundsatz be-
zieht seine Rechtfertigung aus der Funktion des Grundbuchs,
den Rechtsverkehr zuverléssig Uber den Inhalt des eingetragenen
Rechts zu informieren. Mit dieser Funktion wére es nicht ver-
einbar, in der Eintragung enthaltene, den Rechtsinhalt be-
schreibende Begriffe grundsétzlich an die sozial e Entwicklung
und damit potentiell an ein sich wandelndesVerstandnis zu kop-
peln. Ein derartiges, durch die soziale Wirklichkeit gepragtes
Begriffsverstéandnisist durch Entwicklung und Ubergangspha-
sen gekennzeichnet und I &sst sich in der Regel nur retrospektiv
einigermal3en sicher fassen.

Anderes muss nach Auffassung des Senats hingegen gelten,
wenn die Eintragung direkt oder mittelbar auf Rechtsnormen
verweist, deren Inhalt im Zeitablauf wandelbar, aber fur jeden
Zeitpunkt exakt feststellbar ist. Die Aussagekraft der Grund-
bucheintragung wird durch eine derartige Verweisung nicht
grundsétzlich in Frage gestellt, dasich der mal3gebende Rechts-
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inhalt fir jeden Zeitpunkt genau bestimmen l&sst. Auch der sa-
chenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz erfordert, wenn der kon-
krete Rechtsinhalt fur jeden Zeitpunkt feststellbar und das Ri-
siko kiinftiger Veranderungen abschétzbar ist, keine weiterge-
hende Festlegung des kiinftigen Rechtsinhalts (Senat FGPrax
2006, 3). Grundbuch- oder sachenrechtliche Grundsétze stehen
einer Auslegung im Sinne einer dynamischen Verweisung auf
Rechtsnormen danach nicht entgegen.

Der knappeWortlaut der Zweckbestimmung gibt fir dieAus-
legung nur soviel her, dass mit dem Begriff des Ladens eine
Bezugnahme auf die gesetzlichen Offnungszeiten verbundenist
(vgl. oben). Die Frage, ob diese Bezugnahme sich statisch auf
den Rechtszustand zum Zeitpunkt der Bildung des Teileigen-
tums bezieht oder aber dynamisch auf den jeweils geltenden
Rechtszustand, |&sst sich danach nur aus dem Sinn einer derar-
tigen Zweckbestimmung beantworten. Diesen kann man nach
Auffassung des Senats nur darin sehen, dass durch die Be-
schrankung der Nutzbarkeit des Teileigentums ein Ausgleich
zwischen den potentiell widerstreitenden Nutzungsinteressen
der Wohnungsei genttimer und der gewerblich orientierten Teil-
eigentlimer herbeigefiihrt werden soll.

Nimmt einerechtsgeschéftliche Regelung auf gesetzliche Be-
stimmungen Bezug, die ihrer Natur nach stets wandelbar sind,
so legt dies die Annahme einer dynamischen Verweisung je-
denfallsnahe (vgl. BGH MDR 1984, 1019 fir einevertragliche
Versorgungszusage). Aus der Sicht eines unbefangenen Be-
trachters, der sich auf der Grundlage der Zweckbestimmung in
der Teilungserklarung zum Erwerb eines Teileigentums ent-
schlief¥t, dréngt sich aufgrund der Bezeichnung als,, Laden” bzw.
»Ladenlokal” die Schlussfolgerung auf, dass inhaltlich auf die
jeweils geltenden L adendffnungszeiten Bezug genommen wird.
Denn das Sondereigentum soll auf diese Weise gerade fir ei-
nen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb im Rahmen der jeweils
geltenden gesetzlichen Rahmenbedingungen genutzt werden
konnen. Dabei ist aus der Sicht des objektiven Betrachtersins-
besondere zusétzlich zu berlicksichtigen, dass der Ladeninha-
ber im Wettbewerb mit vergleichbaren Geschéften steht und da-
mit zumindest die M 6glichkeit haben muss, seinen Kunden Off-
nungszeiten anzubieten, die denen seiner Konkurrenten ent-
sprechen. Ein objektiver Betrachter wird nicht die Vorstellung
entwickeln, das fur das Objekt geltende Wohnungseigentums-
recht kdnne mittelbar zu einer Zementierung aufgehobener La-
denschlusszeiten fuhren, die in der Vergangenheit geltendes
Recht waren, als die jeweilige Eigentimergemeinschaft be-
grindet wurde. Aus dieser mal3gebenden Sichtweise liegt die
Vorstellung fern, eskdnne sich durch die mittel bare Fortgeltung
aten Ladenschlussrechts quasi ein Flickenteppich benachbar-
ter Verkaufsgeschéfte bilden, in der die Geschéftsinhaber je nach
dem Bestehen einer wohnungseigentumsrechtlichen Einbin-
dung und dem Zeitpunkt der Entstehung der Eigentiimerge-
meinschaft bereitsum 18. 30 Uhr oder um 20.00 Uhr die Rolll&
den herunter lassen miissen oder das Geschéft beliebig lange
gedffnet halten dirfen. Auch aus der Sicht der berechtigten In-
teressen von Wohnungsei gentiimern in gemi schten Wohnungs-
und Teileigentumsanlagen wéare eineAuslegung, die der mit dem
Begriff des Ladens verbundenen Verweisung eine statische Be-
deutung beimisst, nicht geboten. Jeder Wohnungsei gentiimer in
einer solchen Anlage muss mit der gewerblichen Nutzung des
Teileigentums im Rahmen seiner Zweckbestimmung und der
geltenden 6ffentlich-rechtlichenVorschriften rechnen. Auch die-
se Eigentlimer missen ein eigenes Interesse an einer wirt-
schaftlich konkurrenzfahigen Nutzung der Teileigentumsein-
heiten, der Vermeidung von L eerstédnden und der Sicherung der
dauerhaften Aufbringung der erforderlichen gemeinschaftlichen
Mittel auch durch die Teileigentimer entsprechend ihrem An-
teil haben. Der gegenteiligen Auffassung des OLG Miinchen,
der das Gericht im Rahmen der Begriindung seiner Entschei-
dung (NJOZ 2007, 1106, 1108 f. = OLGR 2007, 246 [= GuTl
2007, 40]) ausdrtcklich nicht tragende Bedeutung beigemes-
sen hat, dtere Teilungserkl&rungen seien ggf. enger auszul egen,
um dem Schutz des Vertrauens der Wohnungsei gentiimer auf
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Einhaltung der damals zul&ssigen Ladentffnungszeiten Rech-
nung zu tragen, kann der Senat aus den genannten Griinden nicht
folgen.

Daraus folgt indessen nicht, dass ein Teileigentiimer kiinftig
einasLadenlokal beschriebenes Sonderei gentum unbeschrankt
fr andere gewerbliche Zwecke ohne zeitliche Beschrankung
innerhalb der allgemeinen Ladenéffnungszeiten nutzen kann,
sofern nur von dem Betrieb als solchen nicht héhere Beein-
tréchti gungen ausgehen alsvon einem Ladengeschéft. Die zulés-
sigen Ladentffnungszeiten stellen sich nur als ein Aspekt der
Nutzungsbeschrankung dar, die mit der Bezeichnung des Son-
dereigentumsalsLadenlokal verbundenist. Mit dem Ausschluss
jeglicher Form von Gewerbeaustibung, die etwa bei der Be-
zeichnung eines Teileigentums als Gewerbeeinheit zul assig wé-
re, wird ein bestimmter Nutzungscharakter der Anlage festge-
schrieben, der sich auch auf die Nutzung der Wohnungseigen-
tumseinheiten auswirkt. Diesen Nutzungscharakter darf ein Teil-
eigentlimer nicht einseitig andern, indem er in seinem Sonder-
eigentum eine gewerbliche Nutzung aufnimmt, die ihrer Art
nach auf Betriebszeiten in den Abend- und Nachtstunden zu-
geschnitten ist (beispielweise ein Gastronomiebetrieb), die bei
der Nutzung als Ladenlokal nach der Lage und den sonstigen
Verhaltnissen der Anlage austatséchlichen und wirtschaftlichen
Grinden nicht realisierbar wéaren. Im vorliegenden Fall beduir-
fen diese Aspekte jedoch keiner néheren Erdrterung, da sich
der Unterlassungsanspruch der Beteiligten zu 1) mit Riicksicht
auf den Zwischenvergleich alein nach den tatséchlich auftre-
tenden Larmbel &stigungen beurteilt (vgl. oben).

Der Unterlassungsanspruch der Beteiligten zu 1) beschrankt
sich daher auf die Betriebszeit des Sonnenstudios an Sonn- und
Felertagen. Dementsprechend hat der Senat die Entscheidung
des Amtsgerichts abgeéndert.

Mitgeteilt von RiOLG Engelhardt, Emsdetten

Hinw. d. Red.: S. auch Schmid, Veranderung der Laden-
schlusszeiten und Nutzung von Teileigentum, GuT 2004, 3;
BGH GuT 2007, 205; GuT 2007, 15; BVerfG PM GuT 2004,
142.

8814, 21,44 a.F. WEG; 8906 BGB; §119 GVG
Teileigentum; Laden; Aufopferungsanspruch;
Nutzungsausfall wegen Sanierung erfordernden
Gebaudezustands; Teilrechtsfahigkeit;
Rubrumsberichtigung;
auslandischer Wohnsitz eines Beteiligten

1. In Wohnungseigentumssachen der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, die einen Schadensersatz- oder Aufopfe-
rungsanspruch zum Gegenstand haben, ist dasL andgericht
auch dann zur Entscheidung tber die Erstbeschwerde be-
rufen, wenn ein Beteiligter seinen allgemeinen Gerichts-
stand im Ausland hat (im Anschlussan OL G Dusseldor f vom
23.8.2006 — -3 Wx 64/06 = FGPrax 2007, 12 = WuM 2006,
228 = GUT 2006, 582). (nur L eitsatz)

2. EineRubrumsberichtigung scheidet aus, wenn alsma-
terielle Anspruchsgegner (hier: eines Schadenser satz- bzw.
Aufopferungsanspr uchs) sowohl die Wohnungseigentimer
als auch die Eigentimergemeinschaft als Verband in Be-
tracht kommen. (nur Leitsatz)

3. Zum Ersatzanspr uch einesWohnungseigentimer saus
Aufopferungsgesichtspunkten, dessen Laden im Erdge
schoss wegen statischer Probleme der Decke Uber langere
Zeit nicht nutzbar ist.

(OLG Miinchen, Beschlussvom 13. 8. 2007 — 34 Wx 144/06)

Zum Sachverhalt: Die Antragsteller und die Antragsgegner
sind die Wohnungs- und Teileigentiimer einer Wohnanlage. Die
Anlage besteht aus einem Wohn- und Geschéftshaus, das unter
Denkmalschutz steht. Die Antragsteller hatten dieses im Jahr
1975 zu Alleineigentum erworben. Hiernach richteten sie den
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im Erdgeschoss befindlichen Laden her, indem sie unter ande-
rem die Wande und Decken mit Gipskartonvorsatzschalen ver-
sahen, die Elektroinstallation erneuerten und eine Heiztherme
einbauten. Im Jahr 1985 verlegten die Antragsteller ihren Wohn-
sitz nach Italien. Ihr Vorhaben, in Eigenregie das Anwesen um-
fassend zu sanieren, gaben sie auf. Stattdessen wurden Sanie-
rungsmal3nahmen durch eine Bauherrengemeinschaft durchge-
fUhrt, deren Mitgesellschafter auch die Antragsteller waren. In
diesem Zusammenhang wurden Ende 1986/Anfang 1987 meh-
rere Miteigentumsanteile am Grundstiick verauf3ert. Den An-
tragstellern verblieb noch ein Miteigentumsanteil zu 143.75/1000.
Ende 1988 wurde die Anlage sodann in Wohnungsei gentum auf -
geteilt. Den Antragstellern gehdrt zu Sondereigentum ein La-
den im Erdgeschoss, der ab 1.1.1993 vermietet war. Im Zuge
der Sanierungsmal3nahmen wurden im 1. und 2. Obergeschoss
anstatt einer Wohnung pro Stockwerk zwei Wohnungen ge-
schaffen und im Dachgeschoss ebenfalls zwei Wohnungen ein-
gerichtet. Die Antragsgegner zu 1 erwarben Ende 1991 von ei-
nem Mitglied der urspriinglichen Bauherrengemeinschaft in
dem Anwesen eine Eigentumswohnung.

Etwaim Jahr 1992 traten zunehmend Risse zunachst im Trep-
penhaus und am Giebel wegen Absenkung des Mauerwerks auf.
Zur Ursachenfeststellung und zur Durchftihrung der Sanierung
hatte die Eigentlimergemeinschaft das L adengeschéft im Erd-
geschoss ab September 1997 bisjedenfalls November 1997 an-
gemietet. In dieser Zeit wurden in dem Laden verschiedene Ein-
bauten entfernt; so wurden die Wand- und Deckenverkleidung
komplett, die Schalter und Elektroleitungen teilweise sowiedie
Beleuchtungskérper und die Hei zkdrper einschliefdlich der Heiz-
thermeausgebaut. Dieser Zustand besteht trotz inzwischen statt-
gefundener Sanierung bis heute fort. In einer Eigentimerver-
sammlung vom 15.11. 2001 wurde ein Antrag der Antragstel-
ler abgelehnt, ihr Ladengeschéft zu einem uneingeschrankt nutz-
baren Gewerbe- und Verkaufsraum auf Kosten der Eigenti-
mergemeinschaft in Stand zu setzen.

Urspriinglich war von Fachleuten zur Beseitigung der Risse
eine Baugrundsani erung vorgeschlagen worden. Hiervon wur-
de aus Kostengriinden abgesehen und schlief3lich gemal3 Be-
schluss der Eigentiimerversammliung vom 30. 9. 2002 im Jahr
2003 die Decke im Ladengeschéft der Antragsteller durch Ein-
ziehen von Stahltrégern und Verstrebungen verstérkt. DieseAr-
beiten wurden etwa im November 2003 beendet. An den Sa-
nierungskosten haben sich die Antragsteller nicht beteiligt und
ab dem 1.1.1998 auch kein Wohngeld mehr bezahit.

Die Antragsteller sind der Meinung, ihnen stehe als Teil-
eigentlmer des Ladens fr ihnen entstandene Mietausfélle und
nutzlose Aufwendungen Schadensersatz zu. Die Deckenver-
kleidung sei ohne ihre Einwilligung entfernt worden. Die Sa
nierung sei jahrelang hinausgezdgert worden. Sie machen dem-
gemal einen Mietausfall ab Januar 1998 bisvorerst 31. 7. 2004
(79 Monate) von monatlich 1600 DM = 818,07 € geltend. Fir
den erforderlichen Sanierungszeitraum lassen sie sich 10 Mo-
nate (= 8180,70 €) anrechnen. Ferner begehren sie Ersatz von
Aufwendungen fir Gas und Strom in der Zeit vom 26.1. 2000
bis 14.5.2003. Zuletzt verlangen sie Kosten fur die Wieder-
herstellung des L adens. Demgemal3 haben dieAntragsteller mit
ihrem gegen die Ubrigen Mitglieder der Eigentimergemein-
schaft gerichteten Antrag vom 23.11. 2004 beim Amtsgericht
begehrt, die Antragsgegner zur Zahlung von 66. 470,03 € zu-
zlglich Zinsen zu verpflichten.

Das Amtsgericht hat mit Beschluss vom 22. 2. 2006 den An-
trag einschliefdlich zweier Gegenantrége abgewiesen. Auf die
sofortige Beschwerde der Antragsteller hat das Landgericht mit
Beschlussvom 6.11. 2006 den Beschluss desAmtsgerichts auf-
gehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Amtsgericht zuriickverwiesen. In seinem Be-
schluss geht das Landgericht davon aus, dass sich der Antrag
gegen die Eigentimergemeinschaft richtet. Es hat demgemai
das Rubrum berichtigt. Gegen den landgerichtlichen Beschluss
richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der Antragsgeg-
ner zu 1 und 2.
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Ausden Grunden: I1. Die verfahrensrechtlichen Antragerich-
ten sich gegen die Ubrigen Wohnungseigentiimer.

Die vom Landgericht vorgenommene Berichtigung des Ru-
brums dahingehend, dass statt der tbrigen Mitglieder der Ei-
gentiimergemeinschaft die Eigentimergemeinschaft selbst als
teilrechtsfahiger Verband die in Anspruch genommene Verfah-
rensgegnerinist, kommt hier nicht in Betracht. (wird ausgefuhrt)

I11. Das Rechtsmittel hat im Ergebnis keinen Erfolg.
1. Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Die Entscheidung desAmtsgerichts sei nicht hinreichend be-
grindet. Dem Beschluss seien ein Sachverhalt, die gestellten
Antrége, der Sachvortrag der Beteiligten und tatséchliche Fest-
stellungen, von denen das Erstgericht ausgehe, nicht zu ent-
nehmen.

Den Antragstellern stehe dem Grunde nach gemal? 8§14 Nr. 4
Halbsatz2 WEG ein verschuldensunabhangiger Entschéadi-
gungsanspruch wegen der Inanspruchnahme ihres Sonder-
eigentumsbei der Sanierung zu. Dieser umfasse die Kosten der
Wiederherstellung des Sondereigentums und Mietausfallsché
den.

Der dem Grunde nach bestehende Anspruch sei nicht deshalb
zu versagen, weil der Antragsteller durch sein Fachwissen die
fehlende Tragfahigkeit und den unzureichenden Brandschutz,
derinAbredegestellt sei, hétte erkennen konnen. Etwaige M an-
gel konnten Gewahrleistungsanspriiche in der Person der ein-
zelnen Erwerber aus den jeweiligen Erwerbsvertragen mit dem
Bautrager zur Folge haben. Allein der Umstand jedoch, dassdie
Antragsteller als BGB-Gesellschafter des Bautrégers auf der
Verkéuferseite beteiligt gewesen seien, entzbgeihrem Anspruch
aus § 14 Nr. 4 Halbsatz 2 WEG nicht die Grundlage. L etzterer
sei dem Gemeinschaftsverhdtnis der Wohnungsei gentiimer zu-
zuordnen und zu unterscheiden vom Vertragsverhéltnisder ein-
zelnen Erwerber zum Bautrager, in welchem méglicherweise
bereits wegen Verjdhrung keine Gewahrleistungsanspriiche
mehr besténden.

Weil das Erstgericht seine Entscheidung nicht hinreichend
begriindet und zur Hohe der Kosten der Wiederherstellung des
Sondereigentums und des Mietausfall schadens keine Feststel-
lungen getroffen habe, sei wegen dieser unterbliebenen Sach-
verhaltsaufklérung das Verfahren an das Erstgericht zurlickzu-
verweisen.

Im Weliteren hat das Landgericht noch verschiedene rechtli-
che Hinweise zur Schadensfeststellung und zu einem etwaigen
Mitverschuldensbeitrag der Antragsteller gegeben.

2. Dieshélt einer rechtlichen Nachprifung im Ergebnis stand.

a) Zutreffend ist zunéchst, dass das Landgericht von seiner
Zusténdigkeit al's Beschwerdegericht ausging. (wird ausgefihrt)

b)c)[...]
d) In der Sache ist die Entscheidung des Landgerichts aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. (wird ausgefuhrt)

e[...]
3. Fiir das weitere Verfahren ist an dieser Stelle noch anzu-
merken:

a) Ein verschuldensunabhangiger Ausgleichsanspruch nach
8§ 14 Nr. 4 Halbsatz 2 WEG in Form des Mietausfallschadens
sowievergeblicher Aufwendungen fir Gasund Strom erscheint
nicht zweifelsfrei. Hiernach ist zwar jeder Schaden zu erset-
zen, der adaquat dadurch verursacht wird, dass das Sonder-
eigentum bel der Benutzung im Zuge der Instandsetzungsar-
beiten in einen nachteiligen Zustand versetzt und beim (vor-
l&aufigen oder endgultigen) Abschluss der Instandsetzungsar-
beiten in diesem Zustand belassen wird (BayObLGZ 1987,
50/53 [=WuM 1988, 2 KL]; OLG Frankfurt ZMR 2006, 625).
Insoweit gehen die Beteiligten wohl Ubereinstimmend davon
aus, dassdiewesentliche Ursachefr die Nichtvermietung bzw.
Unbenutzbarkeit des Ladens nicht in der Inanspruchnahme zur
Instandsetzung des Gebaudes, etwa durch Entfernen der In-
neneinrichtung samt Installation und durch Bauarbeiten in den
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Raumen, sondern in der unterbliebenen Verstarkung der Ge-
schossdecke als Erfordernis zur Erlangung des Standsicher-
heitsnachwei ses zu finden ist. Kausal fur einen etwaigen Scha-
den (Sonderopfer) der Antragsteller ware damit wohl nicht die
Benutzung ihres Sondereigentums, etwa durch Entfernen der
Installation und Ahnliches, sondern wéren zeitlich verzogerte
oder gar vollstéandig unterbliebene Mal3nahmen im Bereich des
Gemeinschaftseigentums geworden, ohne die das Sonder-
eigentum Uberhaupt nicht vermietbar/benutzbar war. Dass sich
Maéangel des Gemeinschaftseigentums vorrangig auf die Be-
nutzbarkeit des im Erdgeschoss gelegenen Sondereigentums
auswirkten, eréffnet allein noch nicht den Anwendungsbereich
des 8 14 Nr. 4 Halbsatz 2 WEG. Zu erwégen ist hingegen auch
der im Verhéltnis der Wohnungseigentiimer untereinander an-
wendbare, ebenfalls verschul dens-unabhangige, nachbarrecht-
liche Ausgleichsanspruch aus § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB analog
(vgl. OLG Celle MDR 1985, 236; OLG Stuttgart NJW 2006,
1744 [=WuM 2006, 108]; Wenzel NJW 2005, 241/244), sofern
die Umbaumal3nahmen in den Obergeschossen erst dazu gefiihrt
hétten, dass die Deckenkonstruktion gerade Uber dem Sonder-
eigentum der Antragsteller statisch ungentigend geworden wé-
re.

b) Fur Substanzschaden kommt hingegen ein Ersatz nach 8§14
Nr. 4 Halbsatz 2 WEG in Betracht, soweit auf Veranlassung der
Eigentimergemeinschaft die den Antragstellern gehérende In-
neneinrichtung und Installation ausgebaut und auch nach der
abgeschlossenen Sanierung nicht wieder eingebaut wurde. Die
Antragsgegner wenden insoweit im Wesentlichen Wertlosigkeit
ein und bestreiten die Kostenansétze. Fur die Ermittlung eines
etwaigen Schadens kann auch auf § 287 ZPO zuriickgegriffen
werden (vgl. BayObL G OL G-Report 2005, 83). Die danach be-
stimmten Kosten sind solche der Verwaltung und nach demin
der Gemeinschaft geltenden Kostenverteilungsschl tissel auf al-
|le Wohnungseigentlimer, auch die Antragsteller, umzulegen
(Merlein Barmann/Pick/Merle WEG 9. Aufl. § 14 Rn. 60; KK -
WEG/Happ § 16 Rn. 18).

¢) Waére nach entsprechender Aufklérung ein Anspruch aus
§ 14 Nr. 4 Halbsatz 2 WEG/8 906 Abs. 2 Satz 2 BGB analog
nicht oder nur fir Teile des geltend gemachten Schadens gege-
ben, so ist der verschuldensabhéngige Anspruch aus der Ver-
letzung von Pflichten zur Mitwirkung bei Mal3nahmen ord-
nungsmafiger Verwaltung (§ 21 Abs. 1 und Abs. 3WEG, § 280
Abs. 1 Satz 1 BGB) zu prufen. Schadensersatzpflichtig konnen
neben dem Verwalter auch Wohnungseigentimer sein, die eine
die Instandsetzung des Gemei nschaftsei gentums ermaglichen-
de Beschlussfassung unterlassen oder verzogert haben oder an
einer Mangel beseitigung schul dhaft nicht oder erst nach schul d-
haften Verzogerungen mitwirken, z. B. ihr nicht zustimmen, oder
Wohnungsei gentiimer, die geschul dete Beitrége fur Méngelbe-
seitigungskosten nicht leisten (im Einzelnen Staudinger/Bub
§21 Rn. 115; dort auch zum Anspruch aus unerlaubter Hand-
lung). Zu bedenken wird sein, dass ein einzelner Wohnungs-
eigentlimer, der Beschllisse der Eigentiimerversammlung tber
die Vorbereitung und Durchfihrung von Sanierungsmal3nah-
men am gemeinschaftlichen Eigentum nicht anficht, die bri-
gen Wohnungseigentiimer nicht wegen Verletzung ihrer Pflich-
ten zur ordnungsmal3igen Verwaltung mit der Begriindung auf
Schadensersatz (Mietausfall) in Anspruch nehmen kann, dienot-
wendige Sanierung sei verzogert worden (OLG Hamm ZMR
2005, 808 [=WuM 2005, 798 KL]).

d) Die Antragsgegner zu 1 haben ihr Wohnungseigentum
nicht vom Bautréger erworben, sondern von einer der Bauher-
rengemeinschaft angehdrenden Wohnungsei gentiimerin. Diese
hatte ihrerseits 1986 von den Antragstellern zunéachst einen
Grundstuicksmiteigentumsantei| erworben. Esist nicht von vorn-
herein auszuschlief3en, dass der Rechtsvorgangerin aus jenem
Erwerbsvorgang Anspriiche gegen die Antragsteller zustehen,
die sie an die Antragsgegner zu 1 abtreten konnte und mit de-
nen diese grundsétzlich auch aufrechnen kénnen (vgl. §387
BGB). Die Aufrechnung scheitert nicht am Rechtsweg (817
Abs. 2 GVG; siehe Palandt/Griineberg 8 388 Rn. 5), weil essich

391



Teileigentum

um artverwandte Anspriiche handelt (BGB NJW 1980, 2467/
2468; auch BGH NJW 1964, 863) und die Verweisung in den
einen oder anderen Rechtsweg nur aus Zweckmal3igkeitsgriin-
denvorgenommenist. Die Naheder Materiewird deutlich durch
die zwischenzeitliche Reform des Wohnungsei gentumsrechts,
wonach dasVerfahrenin die ZPO Uberfihrt wordenist. Die Fra-
ge der Aufrechenbarkeit hangt allerdings von der Gegenseitig-
keit (8 387 BGB), also auch davon ab, ob entsprechend den
obigen Ausfuihrungen zu I1. dieWohnungseigenttimer oder aber
die Eigentimergemeinschaft alsAntragsgegner in Anspruch ge-
nommen werden sollen.

Mitgeteilt von VRIOLG a. D. Joachimski, Miinchen
Hinw. d. Red.: Die ungekirzte Entscheidung kann bis zum

20. Dezember 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de)
zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

8810, 14, 21, 25 WEG,; 8891, 104, 485, 493 ZPO;
8§11 RpflG; 8779 BGB
Kostener stattungsanspruch des Wohnungseigentiimer s
wegen desvon der Eigentiimer gemeinschaft
angestrengten Beweisverfahrens

1. Dieflir einen prozessualen K ostener stattungsanspruch
erforderlicheldentitat der Beteiligten von Beweissicher ung
und Hauptsache besteht auch dann, wenn die Wohnungs-
eigentiimer gemeinschaft eine Beweissicher ung wegen M an-
geln am Gemeinschaftseigentum durchfiihrt und sodann die
einzelnen Wohnungseigentiimer erméachtigt, ihre Mangel-
gewahr leistungsanspr liche selbst geltend zu machen.

2.EineErstattung der Kosten der Beweissicherung kann
der Wohnungseigentimer nur entsprechend seiner Beteili-
gung am Gesamtobjekt beanspruchen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 21. 9. 2007 — 14 W 659/07)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Mitglied einer Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft. Sie strengte gegen die beiden Be-
klagten wegen Hochwasserschaden im Keller des Gebaudes
(Gemeinschaftseigentum) ein selbststéandiges Beweisverfahren
an. Dadurch wurde die Gemeinschaft mit Gerichtskosten von
insgesamt 2695,92 € belastet.

Der alein vom Klager angestrengte Rechtsstreit (grofier
Schadensersatz wegen der Hochwasserschéden) [LG Koblenz]
endetemit einem Vergleich, der die Kosten des Rechtsstreits ge-
geneinander aufhebt. Dem Prozessvorausgegangen war ein Be-
schluss der Wohnungseigenttimer, ,,die Geltendmachung von
Anspriichen den betroffenen Eigentiimern zu tberlassen”.

Im Kostenfestsetzungsverfahren hat der Kléger die gesamten
Kosten der Beweissicherung hélftig zur Festsetzung gegen die
Beklagten angemeldet. Diesem Antrag hat der Rechtspfleger
entsprochen.

Mit ihrem als Erinnerung bezeichneten Rechtsbehelf riigen
die Beklagten, es fehle an der Identitét der Parteien des selbst-
sténdigen Beweisverfahrens und des Klageverfahrens. Kosten
der Beweissicherung durften daher nicht festgesetzt werden.

Der Rechtspfleger hat der Erinnerung nicht abgeholfen und
zur Begruindung ausgefuhrt, die erforderliche Identitét sei ge-
geben, weil nicht verlangt werde, dass,, alle Parteien exakt iden-
tisch sind“. Der Klager meint, der Rechtsbehelf der Beklagten
konne nicht al's sofortige Beschwerde behandelt werden, well
er a's blofRe Erinnerung bezeichnet sei.

Aus den Grunden: Das Rechtsmittel ist as sofortige Be-
schwerde zulassig. Der Wille, den Kostenfestsetzungsbeschluss
mit dem zul &ssigen Rechtsmittel anzufechten, ergibt sich zwei-
felsfrei aus dem mit ,, Erinnerung” Uberschriebenen Schriftsatz
der Beklagten. Die Falschbezeichnung ist unschadlich, weil
auch dem Gesamtzusammenhang der weiteren Ausfihrungen
nicht zu entnehmen ist, dass die Beklagten ausschliefdlich eine
Entscheidung des Rechtspflegers erstrebten.
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Die sofortige Beschwerde ist auch weitgehend begriindet.

Im Ansatz zu Recht ist der Rechtspfleger alerdings davon
ausgegangen, dass die Kosten des selbsténdigen Beweisverfah-
rens zu den Kosten des anschlief3enden Hauptsacheverfahrens
gehoren und von der darin getroffenen Kostenentschei dung mit
umfasst werden. Nichts anderes gilt, wenn die Parteien — wie
im vorliegenden Fall — eine Kostenvereinbarung treffen.

Voraussetzung der Festsetzung der Beweissicherungskosten
ist allerdings, dassdie Parteien und der Streitgegenstand desBe-
weisverfahrens und des Hauptsacheverfahrens identisch sind
(vgl. BGH NZBau 2003, 276, 278). Diesist dann der Fall, wenn
im Hauptsacherechtsstreit vom Antragsteller des Beweisver-
fahrens ein dortiger Antragsgegner nunmehr al's Beklagter hin-
sichtlich eines Mangels in Anspruch genommen wird, wegen
dessen sich auch das Beweisverfahren bereits gegen diesen An-
tragsgegner gerichtet hatte.

Dieerforderliche I dentitét ist auch dann noch gegeben, wenn
Beteiligte der Beweissicherung nicht an der Hauptsache betei-
ligt sind, etwaweil zwischenzeitlich einer der Antragsteller oder
Antragsgegner verstorben ist und der Rechtsnachfolger davon
absieht, weitere gerichtliche Schritte zu unternehmen.

Nichts anderes gilt, wenn von mehreren Antragstellern der
erfolgreichen Beweissicherung sich lediglich einer entschlieft,
seine Anspriiche auf dem Klageweg weiter zu verfolgen. Die
erforderliche Identitét ist schliefdlich auch dann noch gegeben,
wenn ein einzelner Wohnungseigentimer seine Gewéhrlei-
stungsanspriiche wegen solcher Mangel verfolgt, die zuvor Ge-
genstand einer von der Gemeinschaft angestrengten Beweissi-
cherung waren. Nach A uffassung des Senats kommt es namlich
nicht auf eine streng formale Sicht der Dinge an. Mal3geblich
ist vielmehr, ob in der Beweissicherung und der Hauptsache die-
selben Beteiligten einander gegentiberstanden. Das lasst sich
nicht verneinen, wenn nach einer von der Gemeinschaft ange-
strengten Bewei ssicherung einzelne Mitglieder dieser Gemein-
schaft davon absehen, etwaige Anspriiche mit einer Klage wei-
ter zu verfolgen. Es ist ndmlich anerkannt, dass die Gemein-
schaft (nach Austibung eines Wahlrechts hinsichtlich der Man-
gelgewahrleistungsanspriiche) den einzelnen Wohnungseigen-
timer erméchtigen kann, die Minderung entsprechend seinem
Anteil am gemeinschaftlichen Eigentum selbst durchzusetzen
(vgl. BGH NJW 1983, 453). Ist einem derartigen Rechtsstreit
eine von der Wohnungseigentiimergemeinschaft angestrengte
Beweissicherung vorausgegangen, sind schiitzenswerte Rech-
tedesAntragsgegnersder Beweissi cherung nicht bertihrt, wenn
man das Beweisergebnis im Rechtsstreit des einzelnen Woh-
nungseigentiimers verwertet. Ahnlich liegt es hier. Die Ge-
meinschaft hat den einzelnen Wohnungseigentlimern Uberlas-
sen, Anspriiche wegen der Hochwasserschaden am Gemein-
schaftselgentum geltend zu machen.

Nach alledem ist der Rechtspfleger zu Recht davon ausge-
gangen, dass die erforderliche Identitét besteht.

Gleichwohl hat die Beschwerde einen Teilerfolg. Der Rechts-
pfleger hat ndmlich nicht bedacht, dass bei einer von der Woh-
nungsei gentlimergemei nschaft angestrengten Beweissicherung
davon auszugehen ist, dassjeder Wohnungsei gentiimer die Ko-
sten nur anteilig entsprechend seiner Beteiligung am Gesamt-
objekt getragen hat. Die Auffassung des Rechtspflegers kann
im Endergebnis dazu fihren, dass jeder klagende Wohnungs-
eigentiimer eine Gesamterstattung erhélt, wodurch der An-
tragsgegner die Kosten der Beweissicherung mehrmals zahlen
misste. Zu Gunsten des Kl&gers sind nur solche Kosten fest-
Zusetzen, die er tatsachlich getragen hat.

Der Senat geht davon aus, dass der Kl&ger entsprechend sei-
ner Beteiligung am Gesamtobjekt (317:69/1000) von den Kosten
der Beweissicherung (2695,92 €) lediglich 856,22 € gezahlt
hat. Die Kostenaufhebung im Vergleich bedeutet, dass die Be-
klagten dem Kl&ger die Hélfte dieses Betrages, mithin 428,11€
erstatten mussen. Hinzu kommt die Hélfte der Gerichtskosten
der Hauptsache, wasim Endergebnis zu dem aus dem Tenor er-
sichtlichen Erstattungsbetrag [1006,11 €] fihrt.
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Dadie Parteien im Beschwerdeverfahren teils obsiegt haben
und teils unterlegen sind, mussten die Kosten verhaltnismaliig
geteilt werden (8 92 Abs. 1 ZPO).

Dass die Beklagten die gerichtlichen Kosten des erfolglosen
Tells der Beschwerde zu tragen haben, folgt aus § 97 Abs. 1
ZPOi.V.m. Nr. 1812 KV zum GKG. Der Senat halt wegen des
Teilerfolgs des Rechtsmittels eine Halbierung der Beschwer-
degebuihr fir sachgemal3.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Kablenz

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

885, 16, 2L WEG a.F. — Teileigentum; Tiefgar age;
Geschossdecken im Gemeinschaftseigentum;
Sanierungsmalinahmen

Geschossdecken einer Tiefgarage sind zwingend Teil des Ge-
meinschaftsel gentums. Dazu rechnet insbesondere auch die aus
Brandschutzgriinden erforderliche Betonlberdeckung tiber der
Bewehrung.

(OLG Miinchen, Beschlussvom 13. 8. 2007 — 34 Wx 075/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

8§21 WEG — Eigentumer beschluss tiber die Zahlung
von Wer klohnfor derungen

Fur die Frage, unter welchen Umsténden ein Eigentimerbe-
schluss, mit welchem die Zahlung der Werklohnforderung ei-
nes fur die Gemeinschaft tétig gewordenen Werkunternehmers
beschlossen worden ist, ordnungsméailiger Verwaltung ent-
spricht, konnen die zur Frage der Ordnungsméf3igkeit einer Ver-
walterentlastung entwickelten Rechtsgedanken entsprechend
herangezogen werden.

Ein Eigentimerbeschluss, durch den die Zahlung einer
Werklohnforderung einesfur die Wohnungsei gentimergemein-
schaft tétig gewordenen Werkunternehmers ohne Formulierung
eines Vorbehalts und vor Abnahme bestimmt wird, entspricht
jedenfalls dann nicht den Grundsétzen ordnungsmafiiger Ver-
waltung, wenn erkennbar in Betracht kommt, dass dem Werkun-
ternehmer die geforderte Verglitung nicht oder nicht in der ver-
|angten Hohe zusteht und nicht aus besonderen Griinden Anlass
besteht, gleichwohl Zahlung zu leisten.

(KG, Beschluss vom 27.8.2007 — 24 W 88/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 14, 21, 22, 23 WEG — Bauliche Ver ander ung;
Abstimmung in der Wohnungseigentiimer -
ver sammlung; Ver pflichtungsantrag

Einem Verpflichtungsantrag, Uber einen Antrag in der Ei-
gentimerversammlung abzustimmen, kann das Rechtschutz-
bedurfnis fehlen, wenn nur die Ablehnung des Antrags ord-
nungsmaidiger Verwaltung entsprache und ein derartiger Nega-
tivbeschlussfir den Antragsteller keine rechtlichen Folgen hét-
te (hier: Antrag auf Ruckgangigmachung eines Wohnungs-
durchbruchs, der nicht der Zustimmung der Wohnungsei gentui-
mer bedirfte).

(OLG Minchen, Beschlussvom 30. 3. 2007 — 34 Wx 132/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.
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8824, 26 WEG — Bestellung des Verwaltersdurch
die Wohnungseigentiimerver sasmmlung; Recht zur
Anhorung von Bewer bern; ordnungsgemalile
Verwaltung zur Vergltungshohe des bestellten
Verwalters

1. Esbesteht kein Anspruch einer Minderheit der Teilnehmer
einer Wohnungsei gentimerversammlung darauf, dass Bewer-
ber um dieVerwaltertétigkeit in der Versammlung angehort wer-
den.

2. DieBestellung einesVerwalters, dessen Vergiitung um rund
40 % Uber den Konkurrenzangeboten liegt, entspricht nur dann
ordnungsmalfiiger Verwaltung, wenn es fir die Bezahlung des
M ehrbetrags sachliche Griinde gibt.

(OLG Minchen, Beschluss vom 7.9. 2007 — 32 Wx 109/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 16, 28 WEG; 88 152, 155 ZVG —
Zwangsver waltung eines Wohnungseigentums;
Zahlung der Abrechnungsspitze

Der Zwangsverwalter eines Wohnungs- oder Teileigentums
ist verpflichtet, alsAusgabe der Verwaltung die so genannte Ab-
rechnungsspitze der wahrend seiner Verwaltung von den Woh-
nungsei gentiimern beschl ossenen Jahresei nzel abrechnung vor-
ab zu bezahlen; es kommt nicht darauf an, ob er fur den Zeit-
raum, den die Einzelabrechnung umfasst, schon als Zwangs-
verwalter bestellt war (Anschluss an BayObL G, FGPrax 1999,
138 = BayObL GZ 1999, 99).

(OLG Minchen, Beschlussvom 12. 3. 2007 — 34 Wx 114/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

KL-Mitteiler: VRIOLG a. D. Joachimski, Mnchen; RiIKG
Einsiedler, Berlin.
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Internet - Umschau November 2007
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

Schutzschriften-Register feiert erste Erfolge

Dievom BGH-Anwalt Axel Rinkler gestartete Initiative zur
EinfUhrung eines zentralen, im Internet abrufbaren Schutz-
schriftenregistersfeiert die ersten kleinen Erfolge: acht der ins-
gesamt 116 deutschen Landgerichte haben zugesagt, bei Ein-
gang eines einstweiligen Verfligungsantrages eine Abfrage zu
starten.

Im Frihjahr 2007 sind erste Plane bekannt geworden, im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren mit einem online abruf-
baren Schutzschriftenregister neue Wege zu gehen. Schutz-
schriften sind ein allgemein anerkanntes Instrument, um etwa
nach einer Abmahnung im Vorfeld eines einstweiligen Rechts-
schutzverfahrens Rechtsnachteilen vorzubeugen. Wer bei-
spielsweise wegen Verletzung von Markenrechten durch eine
Domain abgemahnt wird, die Abmahnung jedoch aus tatséch-
lichen oder rechtlichen Griinden fir unbegriindet halt, lauft Ge-
fahr, dass ein Gericht im Eilverfahren dennoch zu Gunsten des
Abmahnenden urteilt, dabei Eilbediirftigkeit eine Entscheidung
in der Regel auch ohne die gerichtliche Anhdrung der Antrags-
gegner- bzw. Beklagtenseite ergeht. Um dem Gericht dennoch
den eigenen Rechtsstandpunkt zu verdeutlichen, hat sichin der
Praxis die Moglichkeit etabliert, quasi vorbeugend fir ein dro-
hendesEilverfahren eine Schutzschrift bei Gericht einzureichen,
die dann gegebenenfalls zu berticksichtigen ist. Im Einzelfall
kann aber gerade bei Rechtsstreitigkeitenim Internet wegen des
fliegenden Gerichtsstandsin § 32 ZPO nur schwer vorhergese-
hen werden, bei welchem Landgericht ein Antrag gestellt wird,
so dass theoretisch bei allen 116 bundesweit in Betracht kom-
menden Landgerichten eine Schutzschrift zu hinterlegen ist.

Dieses Dilemma soll das Schutzschriftenregister 16sen, bei
welchem Schutzschriften hinterlegt und dort von allen Gerich-
ten abgerufen werden konnen. Jedenfalls die Landgerichte in
Bremen, Hamburg, Heidelberg, Mannheim, Mosbach, Nurn-
berg-Firth, Saarbriicken und Wal dshut-Tiengen haben nun be-
stétigt, eine elektronische Abfrage zu tétigen. , Bel den Gerich-
ten wird durch interne Geschéftsanweisungen an die Richter
sicher gestellt, dass das Register genutzt wird”, teilte Katrin
Wolf von der Européischen EDV-Akademie (EEAR), die das
Projekt leitet, gegentiber markenbusiness.com mit. Insbeson-
dere dasin Streitigkeiten um Geistiges Eigentum und Medien-
recht oft bemihte Landgericht Hamburg erleichtert damit die
Verteidigung von Rechtspositionen.

Die Hinterlegung der Schutzschriften erfolgt online und ist
ausschliefdlich fur Rechtsanwélte nach vorheriger Anmeldung
maglich. Nach Veréffentlichung sind inhaltliche Anderungen
an der Schutzschrift ausgeschlossen. Jedenfalls bis Jahresende
ist die Registrierung noch kostenfrei, anschlief3end ist je Hin-
terlegung mit Kosten in Hohe von EUR 45,— zuziglich jewei-
liger gesetzlicher Umsatzsteuer zu rechnen. Eine gesetzliche
Verpflichtung der Gerichte, das Register einzusehen, besteht
derzeit dlerdings noch nicht; aber auch insoweit ist mit Ande-
rungen zu rechnen.

Weitere Informationen finden Sie hier:
https://www.schutzschriftenregister.de

Hinw. d. Red.: Vgl. Internet-Umschau Juli 2007 in GuT 2007,
247.
Buchtipp — Neuauflage des,, Skriptum I nter netrecht*

Erst im Mérz diesen Jahres war die achte A uflage des Skript
»Internetrecht” von Prof. Dr. ThomasHoeren (Westféische Wil-
helms-Universitét Minster) erschienen. Seit dem 28. Septem-
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ber 2007 ist das Skript nunin aktualisierter Fassung auf den Sei-
ten des Instituts fir Informations-, Telekommunikations- und
Medienrecht abrufbar.

Prof. Dr. Thomas Hoeren, Leiter des Instituts fur Informati-
ons-, Telekommunikations- und Medienrecht der Universitét in
MUnster steht im Wettkampf mit den Entwicklungen des Inter-
netrechts und schlagt sich nicht schlecht. Der Stand des Inter-
netrecht-Handbuchs ist September 2007. Auf 569 Seiten gibt
Professor Dr. Thomas Hoeren einen wohl strukturierten, grund-
legenden Uberblick Uber das Internetrecht. Formal hat es sich
nun etwas verandert: teilte sich in der Mérzausgabe das Werk
in, 8" (Paragraphen), so ist jetzt von Kapiteln die Rede. Fehler
wurden korrigiert. Hinzugekommen ist ein vertiefender Ab-
schnitt, der sich mit Mehrwertdiensten auseinandersetzt, wobei
unter anderem auf § 241a BGB und den neuen § 45i Abs. 4
Satz 2 TK G eingegangen wird. Hoeren nimmt diesmal auch das
Internetstrafrecht stérker in den Blick. Sehr schén ist die jetzt
vorhandene Konsistenz der Seitenzahlen der .pdf-Datei: Die Sei-
tenangaben im Inhaltsverzeichnis stimmen mit der Seite des
.pdf-Dokuments Uiberein, so dass man bel Eingabe der Seiten-
zahl wirklich und wahrhaftig zur gesuchten I nformation gelangt
und nicht noch ein paar Seiten weiterblattern muss.

Die bewahrte Struktur wurde beibehalten. Das Werk richtet
sich nach den Bedlrfnissen von Internetanbietern: es beginnt
mit dem Erwerb von Domainsund deren | nhalten, um dann aus-
fUhrlich das Online Marketing zu beleuchten. Weiteres Thema
ist der Datenschutz, die Haftung und schliefdlich das interna-
tionale Verfahrensrecht. Abgerundet wird das Skript mit Ge-
setzesmaterialien und Formularen.

Das Manuskript kann kostenlos auf den Seiten des Instituts
herunter geladen werden. Wem der Inhalt zusagt, sollte esnicht
versdumen, seinen Obolus in die Kaffeekasse des Instituts zu
geben.

Das Skriptum Internetrecht finden Siein der Rubrik ,, Mate-
riglien“ oder ,, Aktuell“ zum Herunterladen unter:
http://www.uni-muenster.de/Jura.itm/Hoeren

LG Krefeld —fliegender Gerichtstand ahoi!

Das LG Krefeld (Urteil vom 14.09.2007 —Az.: 1 S 32/07)
hatte Uber die gerichtliche Zustéandigkeit bel Internetverletzun-
gen zu entscheiden. Grundsétzlich gilt bel Internetstreitigkei-
ten der so genanntefliegende Gerichtsstand nach § 32 ZPO. Das
sah dasAmtsgericht Krefeld anders, so dassdas Landgerichtin
Krefeld diese Ansicht zu Uberprifen hatte.

Hintergrund fur diese Fragestellung war der Streit um die
dem Klé&ger entstandenen Abmahnkosten im Hinblick auf zwei
Meldungen, die Uber dievon der Beklagten betriebene I nternet-
adesse abrufbar waren. Der Kl&ger behauptet, die entsprechen-
den Meldungen seien unwahr, hétten massiv in sein Recht am
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb eingegriffen und
seien geeignet gewesen, den Wert aller seiner Unternehmun-
gen erheblich zu beeintréchtigen. Er mahnte die Beklagte ab,
die daraufhin die begehrte Unterlassungserklarung abgab, frei-
lich ohne Anerkennung einer Rechtspflicht. Zudem zahlte sie
die Kosten der Abmahnung, berechnete diese aber aus einem
Gegenstandswert von EUR 10000,— statt aus EUR 100000,
wie sie der Klager vorgerechnet hatte. Der Kl&ger forderte den
Differenzbetrag der Abmahnkosten gerichtlich ein.

Das Amtsgericht Krefeld (Urteil vom 14.02.2007, Az.: 4 C
305/06) wies die Klage mit der Begrindung ab, man sei 6rtlich
unzusténdig. Die Zustandigkeit ergebe sich nicht aus § 32 ZPO,
der bei Rechtsverletzungen durch Internetinhalte die Méglich-
keit eroffnet, an jedem Ort, an dem man die Inhalte abrufen
kann, zu klagen. Das geht dem Amtsgericht Krefeld zu weit,
und meint, es misse ein Bezug zum Ort der Klage bestehen:
»Der Geschadigte selbst misse am Ort des von ihm gewahlten
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Gerichtsstandes von der Veroffentlichung entweder unmittel bar
oder zumindest dergestalt mittelbar getroffen werden, dass ein
Dritter die Verdffentlichung zur Kenntnis genommen und hier-
durch veranlasst in einer sich auf den Geschadigten auswir-
kenden Weise reagiert hat* Die Annahme, dass Internetadres-
sen weltweit abgerufen werden konnen und man deshalb an je-
dem beliebigen Ort Klage erheben kénne, verstolRe gegen das
Willkirverbot und das Gebot des gesetzlichen Richters (Art.
101 GG). Dartiber hinaus sei die Klage aber auch unbegrindet,
da der Kl&ger nicht vorgetragen habe, es sei ihm ein Schaden
in der geltend gemachten Hohe entstanden.

Der Klé&ger ging in Berufung vor das Landgericht Krefeld.
Doch auch das wies die Klage ab. Allerdings geht es von der
ortlichen Zustandigkeit desAG Krefeld aus, bekréftigt jedoch,
dass einer uferlosen Ausdehnung des , fliegenden Gerichts-
standes* (§ 32 ZPO) entgegengewirkt werden miisse. Freilich
sei der vom AG Krefeld gesetzte Mal3stab, wonach esim Hin-
blick auf das Willkirverbot darauf ankomme, wo sich die be-
hauptete unerlaubte Handlung in dem konkreten Verhédltnis der
Prozessparteien ausgewirkt hat, zu eng. Einer Benennung eines
Dritten, der die streitbefangene Veroffentlichung auch tatséch-
lich zur Kenntnisnimmt und hierdurch in einer den Kl&ger scha-
digenden Weisereagiert, bedarf esnicht. Der Geschédigte kann
in der Regel den Dritten gar nicht benennen, weil er esgar nicht
mitbekommt, wenn und wo der Dritte von den falschen AuRe-
rungen Kenntnis nimmt. Mal3gebend ist nach Auffassung des
Landgerichts, ob sich die schadigenden Inhalte im Bezirk des
angerufenen Gerichts und im konkreten Fall bestimmungs-
gemald auswirken sollte. Es hétte also der Wirkungskreis der
Aulerungen Uberprift werden missen. Das gilt im Streitfall
fir ganz Deutschland und damit auch fur Krefeld, weshalb das
AG Krefeld tatsachlich zustandig ist.

Gleichwohl scheiterte die Klage, weil, nach Ansicht des LG
Krefeld, der Klager auch weiterhin keinen konkretisierenden
Vortrag zur Hohe des Streitwerts von EUR 100 000,—, aus dem
sich die Gebtihren der Abmahnung errechnen, vorbrachte. Der
Gegenstandswert lief3 sich immer noch nicht nachvollziehen.
Der vom Beklagten angenommene Wert von EUR 10 000,— sei
deshalb in Ordnung. Die sich daraus ergebende Schuld sei be-
glichen und die Klage abzuweisen.

Die Diskussion um den fliegenden Gerichtsstand in Inter-
netrechtsstreitenist in vollem Gange. Was sich die Gerichte da-
zu weiter einfallen lassen, werden wir beobachten und davon
berichten.

Das Urteil des LG Krefeld finden Sie unter:
http://snipurl.com/1rzy9

L G Hamburg — Forenhaftung auch fur Bilder

Das Landgericht Hamburg bestétigt in einer aktuellen Ent-
scheidung (Urteil vom 24.08.2007, Az.: 308 O 245/07) seine
Haltung zur Haftung von Forenbetreibern. Diese sollen auch,
daist dasL G Hamburg nur konsequent, fiir fremde Bilder-Uplo-
ads haften. Ob eine Korrektur dieser einsamen Entscheidung
durch das hanseatische Oberlandesgericht erfolgt, hangt von
den Beklagten ab, die in Berufung gehen mussten.

Die Betreiber eines Internetforums haften freilich nicht ein-
fach so, sondern soweit das von einem Forumsnutzer hochge-
ladene Bild die Urheberrechte eines Dritten verletzt. Worauf es
alerdings nicht ankommt, ist, dass die Forenbetreiber um die
Rechtsverletzung wissen. Der Klé&ger hatte das Bild, von dem
ein Forennutzer einen Ausschnitt ohne Urheberhinweisim Fo-
rum der Beklagten ein stellte, selbst fotografiert. Er betreibt ei-
ne Website mit Rezepten, zu denen er Bilder macht und diese
online bringt. Die Website der Beklagten hat redaktionelle In-
halte Uber Rezepte und anderes zum Thema Essen und Trinken,
sowie einen Forenbereich. In diesen wurde der Bildausschnitt
hochgeladen. Der Kléager mahnte die Beklagten daraufhin ab
und forderte Schadensersatz. Im Rahmen des Rechtsstreits be-
gehrt der Kl&ager von den Beklagten Unterlassung und Freistel-
lung von auf3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten wegen der
Nutzung des Fotos auf der Website der Beklagten. Die Beklag-
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ten hatten das Bild unverziiglich nach Kenntniserlangung ent-
fernt und Schutzmal3nahmen gegen eine erneute Verletzung er-
griffen, weshalb sie sich auf das Haftungsprivileg der Rege-
lung des 810 TMG beriefen.

Davon lief3 sich das LG Hamburg alerdings nicht beirren; es
gab der Klage statt und bestétigte dem Klager den geltend ge-
machten Unterlassungsanspruch aus § 97 Abs. 1 Satz 1 UrhG.
Die Beklagten haften nach Ansicht des Gerichts als Mitstorer
Uber § 1004 BGB analog: Es kdnne dahin stehen, ob das Bild
durch die Beklagten selbst oder durch Dritte in den Forenbe-
reich eingestellt wurde. Denn die Beklagten sind auch fir die
widerrechtliche 6ffentliche Zugénglichmachung des Bildes
durch Dritte in ihrem Internetforum jedenfalls nach den
Grundsétzen der Storerhaftung verantwortlich. Die Beklagten
seien ihren Prifungspflichten nicht nachgekommen. Eine Prii-
fung sei ihnen in diesem Falle zuzumuten gewesen. Die Be-
klagten stiinden in der Pflicht, geeignete Vorkehrungen zu tref-
fen, durch die Rechtsverletzungen soweit wie moglich verhin-
dert werden —im Rahmen des Zumutbaren und Erforderlichen,
versteht sich. Schon die 6ffentliche Zuganglichmachung des Fo-
rums begriinde die adaquate Kausalitét der Schutzrechtsverlet-
zung, womit der Anspruch berechtigt sei. Eine Privilegierung
aufgrund 8 10 TMG und einer EG-Richtlinie schloss das Ge-
richt aus; zudem bestand aus Sicht des Gerichts eine Wieder-
holungsgefahr. DieVoraussetzungen des Unterlassungs- und des
Schadenersatzanspruchs waren damit erfullt, die des Freistel-
lungsanspruches hinsichtlich der Anwaltsgebiihren ebenfalls,
so gab das Gericht der Klage statt.

Wie die Beklagten das Ganze hétten verhindern sollen, er-
klart dasL G Hamburg nicht. Esmeint lediglich: ,, Rechtlich und
tatséchlich sind die Beklagten in die Lage versetzt gewesen,
wirksame Mal3nahmen zur Verhinderung der streitgegenstand-
lichen Rechtsverletzungen zu treffen Welche konkreten Mal3-
nahmen das sein kénnten oder welche Vorkehrungen die Be-
klagten in diesem Falle hétten treffen konnen, erféhrt man in
der Entscheidung nicht. Interessant wére zu erfahren, welche
Vorstellungen die Richter des LG Hamburg da haben.

Der Sachverhaltist zuletzt folgender: Jemand |&dt einen Bild-
ausschnitt in ein Forum hoch. Die Forumsbetreiber lassen das
einfach zu, so wie es bel einem Forum gedacht ist. Als der Ur-
heber desBildes sich mel det, entfernen die Forumsbetreiber das
Bild unverziglich. Daflr missen sie einstehen. Doch welche
zumutbare Pflicht haben sie in diesem Fall wirklich verletzt?
Was anderes hétten die Forenbetreiber machen kdnnen? Hatten
sie die Rechtsverletzung verhindern kénnen, wenn sie sich vor
Freigabe des Forenbeitrages diesen anschauen? Woran erkennt
man, dass ein Bildausschnitt urheberrechtlich zugunsten eines
anderen geschiitzt ist als dem Forenbeitréger? Wie soll Uber-
priift werden, ob der Nutzer des Internetforums berechtigt ist,
das Bild zu nutzen? Soll der Forenbetreiber etwa den Nutzer
fragen?Welche Antwort wird der Nutzer wohl geben, vielleicht
»Nein, ich bin nicht berechtigt, dasBild zu nutzen. 2 Man kann
sich vorstellen und hoffen, nach den bekannten Entscheidungen
des hOL G Hamburg in den vergangenen Monaten, dass es das
Urteil des LG Hamburg aufhebt - und das vollig zu Recht.

Die Entscheidung des LG Hamburg findet man unter:
http://short4u.de/46 f155739bd33

Hinw. d. Red.: Vgl. zur Forenhaftung in I nternet-Umschau Sep-
tember 2007, in GuT 2007, 324 li. Sp.

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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883, 4 UWG,; 81 PAngV; §253 ZPO
Wettbewerb; Bestimmtheitserfordernis zum
Unterlassungsantrag; I nternetVer sandhandel;
Hinweis auf anfallende Ver sandkosten und Umsatzsteuer

Ein Unterlassungsantrag, der auf dasVerbot gerichtet ist,
Artikel des Sortiments ohne den eindeutig zuzuordnenden
und leicht erkennbaren Hinweis darauf zu bewerben, ob
und gegebenenfallsin welcher Héhe zusétzlich Liefer- und
Versandkosten anfallen und ob die Preise einschlief3lich der
Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile gelten, ist
grundsatzlich unbestimmt, weil er ohne konkrete Bezeich-
nung einer zu verbietenden Verletzungsform lediglich auf
die Tatbestandsmerkmale des 8§81 Abs.6 PAngV Bezug
nimmt.

Gegen diePreisangabenver ordnung (PAngV) wird bel I n-
ternetangeboten nicht bereitsdann ver stof3en, wenn auf ei-
ner Internetseite neben der Abbildung einer Ware nur de-
ren Preis genannt wird und nicht schon auf derselben In-
ternetseitedar auf hingewiesen wird, dassder PreisdieUm-
satzsteuer enthdlt und zusétzlich zu dem Preis Liefer- und
Ver sandkosten anfallen. Den Ver brauchernist bekannt, dass
im Versandhandel neben dem Endpreis tblicherweise Lie-
fer- und Versandkosten anfallen; sie gehen auch als selbst-
ver sténdlich davon aus, dassdieangegebenen PreisedieUm-
satzsteuer enthalten. Es kann deshalb genligen, wenn die
durch 81Abs. 2 PAngV geforderten Angaben jedenfallsals-
bald sowie leicht erkennbar und gut wahrnehmbar auf ei-
ner gesonderten | nter netseite gemacht wer den, dienoch vor
Einleitung des Bestellvor gangs notwendig aufger ufen wer -
den muss.

(BGH, Urteil vom 4.10.2007 — | ZR 143/04)

1 Zum Sachver halt: Die Beklagte, die einen I nternetversand-
handel betreibt, warb am 25. Mai 2003 im Rahmen ihres Inter-
netauftritts u. a. fir Computer und Geréte der Unterhaltungs-
elektronik. Neben einigen der beworbenen Artikel stand der
Preis, ohne dass angegeben war, dass darin die Umsatzsteuer
enthalten war, und ohne Hinweis darauf, ob zusétzlich Liefer-
und Versandkosten anfielen. Allgemeine Informationen dazu
konnten unter den Mentpunkten ,, Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen® und ,, Service" auf nachgeordneten Seiten abgerufen
werden. Im Zuge des Bestel lvorgangswurden nach Auswahl ei-
nes Artikels die Preise der Waren, die anfallenden Versandko-
sten und der ,, Gesamtpreis inkl. MwSt" im Einzelnen ausge-
wiesen.

2 DieKlé&gerin, die mit der Beklagten im Wettbewerb steht,
ist der Ansicht, die Beklagte habe mit ihrer Internetwerbung
gegen die Preisangabenverordnung verstol3en und dadurch zu-

gleich wettbewerbswidrig gehandelt. Sie hat, soweit im Revi-
sionsverfahren noch von Bedeutung, beantragt,

| der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu ver-
bieten, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbewerbszwecken Ar-
tikel des Sortiments unter Angabe von Preisen zu bewerben,
soweit dies ohne den eindeutig zuzuordnenden und leicht er-
kennbaren Hinweis darauf geschieht, ob und ggf. in welcher
Hohe zusétzlich Liefer- und Versandkosten anfallen und/oder
dass die Preise einschliefdlich der Umsatzsteuer und sonstiger
Preisbestandteile gelten, insb. wie unter www. m. ... .de am
25. Mai 2003 geschehen;

I1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klage-
rin alen Schaden zu ersetzen, der dieser durch die unter Zif-
fer | benannten Verletzungshandl ungen entstanden ist und noch
entsteht;

I11. die Beklagte zu verurteilen, der Klagerin Auskunft daru-
ber zu erteilen, in welchem Umfang sie Wettbewerbshand-
lungen gemaR Ziffer | begangen hat, aufgeschlisselt nach dem
Datum und der Anzahl der Zugriffe auf die jeweilige Inter-
netseite.
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3 Die Beklagte hat die Klageantrage al's unbestimmt bean-
standet. Die Klage sei auch unbegriindet. Ihre allgemeinen An-
gaben zur Umsatzsteuer und zu den Versandkosten seien aus-
reichend und kénnten von der Startseiteaus mit zwel Klicksun-
ter den MeniUpunkten ,, Allgemeine Geschéftsbedingungen® und
~Service' abgerufenwerden. Der Internetnutzer erhaltedie Ein-
zelinformationen zudem rechtzeitig im Rahmen des Bestell-
vorgangs, den er jederzeit abbrechen kénne.

4 DasLandgericht Hamburg hat der Klage mit Ausnahmeei-
nes nicht mehr streitgegenstandlichen Zinsantrags stattgegeben.

5 Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten mit
der Mal3gabe zurtickgewiesen, dass sich die Feststellung der
Schadensersatzpflicht und die Verurteilung zur Auskunftsertei-
lung auf die Zeit ab dem 25. Mai 2003 bezieht (OLG Hamburg
GRUR-RR 2005, 27).

6 Mit ihrer (vom Senat zugelassenen) Revision, deren
Zuriickweisung die Klégerin beantragt, verfolgt die Beklagte
ihren Antrag auf vollsténdige Klageabweisung weiter.

7 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hat die Klage-
antrége alshinreichend bestimmt angesehen. DieKlage sei auch
begrundet, weil die Beklagte mit der angegriffenen Werbung
gegen die Preisangabenverordnung (PAngV) verstolRe und da-
durch wettbewerbswidrig handele.

8 Die Beklagte habe die geforderten Angaben tber die Um-
satzsteuer und die Versandkosten entgegen den Vorschriften in
81Abs. 2und 6 PAngV weder in unmittelbarer réumlicher Néhe
zu der Werbung fur den betreffenden Artikel gemacht noch ha-
be sie den Internetnutzer eindeutig und leicht erkennbar zu die-
sen Angaben hingefuhrt. Es kénne allenfalls vermutet werden,
dass allgemeine Angaben zur Umsatzsteuer und zu den Ver-
sandkosten unter den Rubriken , Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen” und ,, Service®, auf die am oberen Bildschirmrand hin-
gewiesen werde, zu finden seien. Die notwendigen Informatio-
nen wirden zwar nach Einleitung des Bestellvorgangs gegeben;
dies gentige aber nicht den Anforderungen der Preisangaben-
verordnung. Der WettbewerbsverstoR3 der Beklagten sei auch
nicht unerheblich.

9 |l. DieRevisionder Beklagten hat Erfolg. Siefuhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und teilweise, und zwar hinsicht-
lich des InsbesondereTeils des Unterlassungsantrags sowie der
darauf riickbezogenen Auskunfts- und Schadensersatzantrége,
zur Zurickverweisung, im Ubrigen zur Abweisung der Klage
asunzuléssig.

10 1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts sind der
Hauptteil des Unterlassungsantrags (ohne Insbesondere-Teil)
und die anderen Klageantrége, soweit sie auf diesen Teil des
Unterlassungsantrags riickbezogen sind, nicht hinreichend be-
stimmt (8253 Abs. 2 Nr.2 ZPO). Die Revision flhrt insoweit
zur Abweisung der Klage als unzuléssig.

11 @) DasBerufungsgericht hat den Unterlassungsantrag, auf
den die anderen Klageantrége bezogen sind, unzutreffend aus-
gelegt. Die Auslegung der Antrége a's Prozesserklérungen hat
das Revisionsgericht in vollem Umfang zu tberprifen (vgl.
BGH, Urt. v. 29.6.2000—1 ZR 128/98, GRUR 2001, 80 = WRP
2000, 1394 — ad-hoc-Meldung; Beschl. v. 14.4.2005 -V ZB
9/05, NJW-RR 2005, 1359, 1360 jeweils m.w. N.).

12 Der Unterlassungsantrag i st —abweichend von der Ansicht
des Berufungsgerichts—in seinem Hauptteil nicht deshalb hin-
reichend auf e ne bestimmte Verletzungsform zugeschnitten und
zuléssig verallgemeinert, weil mit seinem Insbesondere- Teil in
Verbindung mit dem Vorbringen der Kl&gerin dazu eine kon-
krete Verletzungsform festgel egt wird. Nach dem klaren Wort-
laut des Antrags bezeichnet sein InsbesondereTeil lediglich ei-
nen Unterfall des Hauptteils, ohne diesen selbst hinsichtlich
der Merkmale der zu verbietenden Verhaltensweise naher zu
konkretisieren. Eine solche Konkretisierung | asst sich auch nicht
dem Klagevorbringen der Kl&gerin entnehmen. Die Klagerin
hat lediglich allgemein gefordert, die Beklagte musse die An-
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gaben gemal3 §1 Abs.6 PAngV dem Angebot oder der Wer-
bung eindeutig zuordnen sowie leicht erkennbar und deutlich
lesbar oder sonst gut wahrnehmbar machen.

13 b) Nach §253 Abs. 2 Nr.2 ZPO darf ein Verbotsantrag
nicht derart undeutlich gefasst sein, dass Gegenstand und Um-
fang der Entschei dungsbefugnisdes Gerichts (8 308 Satz 1 ZPO)
nicht erkennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte deshalb nicht
erschopfend verteidigen kann und letztlich die Entscheidung
daruber, was dem Beklagten verboten ist, dem Vollstreckungs-
gericht Uberlassen bliebe (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 9.9.2004
—1 ZR 93/02, GRUR 2005, 443, 445 = WRP 2005, 485 [= GuT
2005, 73 KL] — Ansprechen in der Offentlichkeit 11; Urt. v.
4.5.2005 -1 ZR 127/02, GRUR 2005, 692, 693 = WRP 2005,
1009 — , statt“-Preis). Aus diesem Grund sind in der Recht-
sprechung wiederholt Unterlassungsantrége, die Formulierun-
gen wie, eindeutig” und ,, untibersehbar* enthielten, fiir zu un-
bestimmt und damit als unzul&ssig erachtet worden (vgl. BGH
GRUR 2005, 692, 693 f. — , statt”“-Preis, m.w. N.).

14 ¢) Nach dem Hauptteil des Unterlassungsantrags der Kl&
gerin soll der Beklagten untersagt werden, Artikel des Sorti-
ments ,,ohne den eindeutig zuzuordnenden und leicht erkenn-
baren Hinwels* darauf zu bewerben, ob und gegebenenfallsin
welcher Hohe zusétzlich Liefer- und Versandkosten anfallen
und/oder dass die Preise einschliefdlich der Umsatzsteuer und
sonstiger Preishestandteile gelten. Zur Bestimmung der Art und
Weise, in der die geforderten Hinwel se gegeben werden sollen,
nimmt der Unterlassungsantrag unmittelbar und — wie darge-
|egt —ohne irgendeine Konkretisierung auf die entsprechenden
Tatbestandsmerkmale des 81 Abs.6 PAngV Bezug. Damit
genugt er nicht dem Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO.

15 Den gesetzlichen Erfordernissen des 81 Abs. 6 PAngV
kann auf verschiedene Weise Rechnung getragen werden. Die
notwendigen Hinweise kénnen nicht nur jeweilsunmittel bar ne-
ben den Preisen der einzelnen Waren stehen, sondern z. B. auch
in einem hervorgehobenen Vermerk auf derselben Seite (einer
sog. Sternchen-Ful3note) oder auch auf einer nachgeordneten
Seite, auf die ein unzweideutiger Link verweist. In allen diesen
Falen kommt es mal3geblich auf die Ausgestaltung der Hin-
weiseim Einzelnen an. Hinweise, dieder Art nach an sich mog-
lich wéren, kénnen im konkreten Fall unzureichend sein. Der
hier gestellte Unterlassungsantrag bezieht sich somit auf eine
unubersehbare Zahl unterschiedlicher Verletzungsformen (vgl.
dazu auch BGH GRUR 2005, 692, 693 — , statt“- Preis). Der
InshesondereTeil des Unterlassungsantrags, der sich auf die
konkrete Verletzungshandlung bezieht, &ndert daran nichts (vgl.
dazu auch BGH, Urt. v. 18.2.1993 -1 ZR 219/91, GRUR 1993,
565, 566 = WRP 1993, 478 — Faltenglé&tter). Durch die unbe-
stimmte Wendung ,,ohne den eindeutig zuzuordnenden und
leicht erkennbaren Hinweis* wird so der gesamte Streit, ob spé-
tere angebliche Verletzungsformen unter das mit dem Haupt-
teil des Unterlassungsantrags begehrte Verbot fallen, in dasVoll-
streckungsverfahren verlagert. Diesist der Beklagten nicht zu-
mutbar.

16 Die Revisionserwiderung beruft sich demgegeniber zu
Unrecht auf die Senatsentscheidung ,, Orient-Teppichmuster”
(Urt. v. 20.10.1999 — | ZR 167/97, GRUR 2000, 619, 620 =
WRP 2000, 517). Der Fall ,, OrientTeppichmuster* betraf ein
Verbot, ,,mit der Abbildung von Teppichen im Orient-Teppich-
Muster* fur Teppiche zu werben, ,,ohne unmissverstandlich und
deutlich hervorgehoben darauf hinzuweisen, dass es sich um
Webteppiche handelt* (BGH GRUR 2000, 619). In diesem Fall
hatte es der Klager bereits alsirrefiihrend beanstandet, dass bei
der Werbung mit der Abbildung eines Teppichs mit Orient-Tep-
pich-Muster kein aufklarender Hinweisdarauf gegeben worden
war, dass der Teppich nicht handgekniipft war. Unter diesen Um-
stdnden enthielt der Nebensatz des Unterlassungsantrags mit
seinen unbestimmten Begriffen keine Einschrénkung des be-
gehrten Verbots, sondern nur die (selbstverstandliche) Klar-
stellung, dass die behauptete Irrefihrung durch hinreichend
deutlich aufkl&rende Hinweise ausgerdumt werden konne. Im
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vorliegenden Fall begehrt die Kl&gerin jedoch einschrankungs-
los, der Beklagten zu verbieten, diedurch 81 Abs. 2 PAngV ge-
forderten Angaben nicht in einer 81 Abs.6 PAngV entspre-
chenden Art und Weise zu machen.

17 2. DieVerurteilung der Beklagten nach dem Insbesonde-
reTeil desUnterlassungsantrags und den darauf riickbezogenen
weiteren Antrégen hat ebenfalls keinen Bestand. Die Revision
fuhrt jedoch insoweit zur Zurtickverweisung.

18 @) Auch hinsichtlich desInsbesondereTeilsgentigt der von
der Klagerin gestellte Antrag nicht dem Bestimmtheitserfor-
dernis des 8253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

19 Mit dem InshesondereTeil hat die Kl&gerin die konkrete
Verletzungsform zum Gegenstand ihresAntrags gemacht (,, wie
unter www. m. ... .deam 25. Mai 2003 geschehen®). Siehat je-
doch diese Verletzungsform weder im Klageantrag noch in der
Klageschrift hinreichend umschrieben. Der Klageschrift ist le-
diglich zu entnehmen, dass sich die Angaben zu Versandkosten
und Umsatzsteuer (81 Abs. 2 PAngV) nicht auf der alsAnlage
JS1 vorgelegten ersten sich 6ffnenden Seite befinden, auf der
die angebotenen Produkte mit dem jeweiligen Preis beworben
werden; auf3erdem wird in der Klageschrift die Ansicht vertre-
ten, dass die Werbung der Beklagten den Anforderungen an die
Hinweispflicht aus §1 Abs. 6 PAngV nicht gerecht werde. In
dieser auch noch im Berufungsverfahren gestellten Form ist
der Klageantrag auch mit dem InsbesondereTeil nicht hinrei-
chend bestimmt.

20 b) Das Begehren, das die Klagerin mit dem Insbesonde-
reTeil ihresAntragsverfolgt, |&sst sich nicht darauf reduzieren,
dass esihr ausschlief3dlich um das Verbot gegangen wére, im In-
ternet mit Prei sangaben zu werben, solange dieAngaben zu Ver-
sandkosten und Umsatzsteuer nach §1 Abs. 2 PAngV nicht auf
derselben Internetseitein unmittel barer Nachbarschaft der Preis-
angaben zu finden sind.

21 Der Umstand, dass die Kl&gerin mit der Klage nur ein-
zelne Seiten des beanstandeten Internetauftritts in Kopie vor-
gelegt und im Laufe des Verfahrens den Rechtsstandpunkt ver-
treten hat, die von §1 Abs. 2 PAngV geforderten Angaben hin-
sichtlich der Umsatzsteuer sowieder Liefer- und Versandkosten
mussten im Falle der Bildschirmwerbung ebenso wiedie Preis-
angaben unmittelbar bel den Abbildungen und Beschreibungen
der angebotenen Waren stehen, fiihrt nicht zu einer entspre-
chenden Einschrankung des Klagebegehrens. Dasssich dieKl&
gerin auf den ihr glinstigen und vom Berufungsgericht bereits
in einer friheren Entscheidung (OLG Hamburg, Beschl. v.
14. 4.2003-5W 43/03) geteilten Rechtsstandpunkt gestellt hat,
im Falle der Bildschirmwerbung miissten die Angaben nach §1
Abs. 2 PAngV ebenso wiedie Preisangaben unmittelbar bei den
Abbildungen und Beschreibungen der angebotenen Waren ste-
hen, bedeutet vernlnftigerweise keine gegenstandliche Be-
schrankung ihres Begehrens. Wére es der Klagerin ausschlief?-
lich um ein Verbot der Internetwerbung gegangen, das immer
dann eingreift, wenn dievon 81 Abs. 2 PAngV geforderten An-
gaben nicht bereits auf der ersten Angebotsseite unmittelbar
bei der Abbildung oder Beschreibung der angebotenen Ware ge-
macht werden, hétte es nahegel egen, dies auch im Hauptantrag
zum Ausdruck zu bringen. Unabhangig davon deutet ein Ins-
besondere-Antrag stets darauf hin, dass der Klager eine Verur-
teilung auch fur den Fall anstrebt, dass er sich mit seiner wei-
tergehenden Rechtsansicht nicht wird durchsetzen kénnen. Ein
solcher Antrag dient zum einen der Erl&uterung des in erster
Linie beantragten abstrakten Verbots. Zum anderen kann der
Klager auf diese Weise deutlich machen, dass er —falls er mit
seiner weitergehenden Rechtsansicht nicht durchdringt — je-
denfallsdie Unterlassung des konkret beanstandeten Verhaltens
begehrt (vgl. BGH, Urt. v. 8.10.1998 — | ZR 94/97, WRP 1999,
509, 511 — Kaufpreis je nur 1 DM; Urt. v. 8.10.1998 — | ZR
107/97, WRP 1999, 512, 515 — Aktivierungskosten I; Urt. v.
16.11.2000—1 ZR 186/98, GRUR 2001, 446, 447 =WRP 2001,
392 — 1-Pfennig-Farbbild; BGHZ 152, 268, 275 — Dresdner
Christstollen).
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22 ¢) Gleichwohl kommt im derzeitigen Stand des Verfah-
rens eine Abweisung der Klage a's unzuléssig auch hinsicht-
lich des InsbesondereTeils des Unterlassungsantrags mit den
darauf rickbezogenen Auskunfts- und Schadensersatzan-
spriichen nicht in Betracht. In den Vorinstanzen ist von der Be-
klagten zwar die Unbestimmtheit des Hauptantrags gertigt wor-
den. Der InshesondereTeil desAntragsist jedoch in diesem Zu-
sammenhang nicht angesprochen worden. Hinzu kommt, dass
schonin erster Instanz aufgrund des Parteivorbringens unstrei-
tig war, wie der Internetauftritt der Beklagten hinsichtlich der
Angaben zu den Versandkosten und zur Umsatzsteuer zur frag-
lichen Zeit (,wie unter www. m. ... .de am 25. Mai 2003 ge-
schehen®) gestaltet war. Danach stand fest —und so lasst essich
auch dem Tatbestand des landgerichtlichen Urteils entnehmen
—, dass in dem Internetauftritt der Beklagten Angaben zu Lie-
fer- und Versandkosten sowie dazu, dass die angegebenen Prei -
se die Umsatzsteuer enthielten, weder auf der ersten sich off-
nenden Seite mit der Abbildung und Beschreibung der bewor-
benen Produkte noch auf einer anderen Seite mit néheren An-
gaben zu den jeweiligen Produkten zu finden waren, sondern
nur unter den Menlpunkten ,, Allgemeine Geschéaftsbedingun-
gen® und ,, Service" sowie nach Einleitung des Bestellvorgangs,
also nach Auswahl der Waren durch den Internetnutzer. Wollte
ein Internetnutzer sich vor Einleitung des Bestellvorgangs tber
die nach 81 Abs.2 PAngV zu machenden Angaben informie-
ren, musste er — ohne Hinweis, dass dort die fraglichen Anga-
ben zu finden seien — die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
sowie die Angaben unter ,, Service" von sich aus durchsuchen.

23 Unter diesen Umstanden hétte das Berufungsgericht nach
8139 Abs.1 ZPO auf die Stellung sachdienlicher Antrage hin-
wirken und insbesondere kl&ren mussen, ob sich der Insbeson-
dereTeil des Klageantrags auf die ltckenhafte Darstellung in
der Klageschrift oder darauf beziehen sollte, wie sich die kon-
krete Verletzungsform inzwischen aufgrund des unstreitigen
Parteivorbringens und der vom Landgericht getroffenen Fest-
stellungen darstellte. Der Grundsatz desVertrauensschutzesund
der Anspruch der Parteien auf ein faires Gerichtsverfahren ge-
bieten esin einem solchen Fall, von einer Abweisung der Kla-
ge als unzulassig abzusehen und dem Klager im wiedereroff-
neten Berufungsverfahren Gelegenheit zu geben, den aufgetre-
tenen Bedenken durch eine angepasste Antragsfassung zu be-
gegnen (vgl. BGH, Urt. v. 5.6.1997 — | ZR 69/95, GRUR 1998,
489, 492 = WRP 1998, 42 — Unbestimmter Unterlassungsan-
trag 111, mw. N.; Urt. v. 24.11.1999—1 ZR 189/97, GRUR 2000,
438, 441 = WRP 2000, 389 — Gesetzeswiederholende Unter-
|assungsantrége).

24 111, Im wiedereroffneten Berufungsverfahren wird Fol-
gendes zu beachten sein:

25 1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass ein Verstol? gegen die Preisangabenverordnung wett-
bewerbsrechtliche Anspriiche aus 888 und 9 i.V. mit 8§83, 4
Nr.11 UWG begriinden kann. Die Vorschriften der Preisanga-
benverordnung sind dazu bestimmt, im Interesse der Markt-
teilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Zweck der Preisan-
gabenverordnung ist es, durch eine sachlich zutreffende und
vollstandige Verbraucherinformation Preiswahrheit und Preis-
klarheit zu gewéhrleisten und durch optimale Preisvergleichs-
maoglichkeiten die Stellung der Verbraucher gegeniiber Handel
und Gewerbe zu stérken und den Wettbewerb zu fordern (vgl.
nochzum UWG a. F. BGHZ 155, 301, 305 — Telefonischer Aus-
kunftsdienst, m.w. N.).

26 2. Die Beklagte, die Verbrauchern im Rahmen ihres In-
ternetauftritts Waren zum Abschluss eines Fernabsatzvertrags
im Sinne des § 312b BGB anbietet, ist bel einer Werbung unter
Angabevon Preisen verpflichtet, zusdtzlich zur Angabe der End-
preisei.S des§1Abs.1 PAngV diein 81 Abs.2 PAngV gefor-
derten Angaben zu machen. Sie hat deshalb anzugeben, dassdie
geforderten Preise die Umsatzsteuer enthalten (81 Abs. 2 Satz
1Nr.1PAngV) und ob zusétzlich Liefer- und Versandkosten an-
fallen (81 Abs. 2 Satz 1 Nr.2 PAngV).
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27 Entgegen der Ansicht der Revision ist §1 Abs. 2 PAngV
auch nicht mangels einer Erméchtigungsgrundlage unwirksam
(Art. 80 Abs.1 GG). Die Vorschrift beruht auf 81 des Preisan-
gaben- und Preisklausel gesetzes. Der in dieser Bestimmung ver-
wendete Begriff ,, Preis* umfasst nicht nur Preisbestandteilewie
die Umsatzsteuer, sondern auch anfallende Liefer- und Ver-
sandkosten. Dieses Verstandnisliegt (stillschweigend) auch der
Anderung der Preisangabenverordnung durch 820 Abs. 9 Nr.1
lit. b des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3.
Juli 2004 (BGBI. | S. 1414) zugrunde, durch die 81 Abs.2
PANgV in seinen Sétzen 2 und 3 mit dem Rang eines einfachen
Bundesgesetzes neu gefasst worden ist (vgl. dazu auch §21
UWG).

28 3.DieArtundWeise, inder dieHinweisegemal? §1Abs. 2
PANgV zu geben sind, richtet sich nach 81 Abs. 6 PAngV. Wer
Angaben nach der Preisangabenverordnung zu machen hat, ist
gemal3 81 Abs. 6 Satz 2 PAngV verpflichtet, diese dem Ange-
bot oder der Werbung eindeutig zuzuordnen sowie leicht er-
kennbar und deutlich lesbar oder sonst gut wahrnehmbar zu ma-
chen. Diese Voraussetzungen sind bei dem beanstandeten In-
ternetauftritt der Beklagten, wie er dem unstreitigen Parteivor-
bringen entspricht und wie er vom Landgericht festgestel It wor-
denist, nicht erfullt.

29 @) Ein unmittelbarer raumlicher Bezug der Hinweise zu
den Abbildungen der Waren oder ihren Beschreibungen wird
durch 81 Abs. 6 Satz 2 PAngV nicht zwingend gefordert. Ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts ergibt sich dies auch
nicht aus §4 Abs. 4 PAngV. Nach dieser Vorschrift sind Waren,
die auf Bildschirmen angeboten werden, dadurch auszuzeich-
nen, dass die Preise unmittelbar bel den Abbildungen oder Be-
schreibungen der Waren angegeben werden. Eine unmittelbare
Anwendung des 84 Abs. 4 PAngV scheidet bereits deshalb aus,
weil die nach 81 Abs.2 PAngV geforderten Angaben zusétz-
lich zu den Preisen zu machen sind und sich §4 Abs. 4 PAngV
nur auf dieArt und Weise der Angaben von Preisen bezieht (vgl.
LG Hamburg MMR 2006, 420; Kohler in Hefermehl/K6hler/
Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl., 84 PAngV Rdn. 1;
Rohnke, GRUR 2007, 381, 382). Eine entsprechende Anwen-
dung des 84 Abs. 4 PAngV kommt nicht in Betracht, weil die
Regelung des §1 Abs. 2 PAngV nicht luckenhaft ist.

30 b) Danach kann die Bestimmung des §1 Abs.6 Satz 2
PANgV, wonach die nach §1 Abs. 2 PAngV zu machenden An-
gaben dem Angebot oder der Werbung eindeutig zuzuordnen
sind, im Einzelfall auf unterschiedliche Weise erfiillt werden
(vgl. Landmann/Rohmer/Gelberg, Gewerbeordnung und er-
ganzende Vorschriften, Bd. 11, 81 Abs.6 PAngV Rdn. 5). In je-
dem Fall miissen die Angaben alerdings der allgemeinen Ver-
kehrsauffassung entsprechen (§1 Abs. 6 Satz 1 PAngV). Wenn
wie hier Waren des taglichen Gebrauchs beworben und ange-
boten werden, ist dabel mal3geblich auf den durchschnittlichen
Nutzer des|nternetsabzustellen (vgl. zu §312c BGB BGH, Urt.
v. 20.7.2006 — | ZR 228/03, GRUR 2007, 159 Tz. 21 = WRP
2006, 1507 —Anbi eterkennzeichnung im Internet [= GuT 2006,
341 KL]). Dieser ist mit den Besonderheiten des Internets ver-
traut; er weil3, dass Informationen zu angebotenen Waren auf
mehrere Seiten verteilt sein kdnnen, die untereinander durch
elektronische Verweise (,, Links*) verbunden sind.

31 ¢) Den Verbrauchern ist allgemein bekannt, dass im Ver-
sandhandel neben dem Endpreis tiblicherweise Liefer- und Ver-
sandkosten anfallen (vgl. BGH, Urt. v. 14.11.1996 — | ZR
162/94, GRUR 1997, 479, 480 = WRP 1997, 431 — Miinzan-
gebot; Urt. v. 5.10. 2005 -V I1I ZR 382/04, NJW 2006, 211 Tz.
15). Die Trennung von Warenpreis und Versandkosten beruht
darauf, dass beim Vertrieb im Wege des Versandhandel s regel -
maldig Preisaufschlége fur Versandkosten anfallen, die zumeist
eine variable, mit wachsendem Umfang der Bestellung (bezo-
gen auf das einzelne Stiick) abnehmende Belastung darstellen.
Dem Verkehr ist geléufig, dass die Versandkosten al's Drittko-
sten neben dem Warenpreis gesondert und nicht auf die Ware,
sondern auf die Sendung erhoben werden. Die Versandkosten
sind danach nicht schon deshalb in unmittel barem Zusammen-
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hang mit dem Warenpreis auszuweisen, weil sie als Teil des
Gesamt- oder Endpreises anzusehen wéren (vgl. BGH NJW
2006, 211 Tz. 15). Da der durchschnittliche Kaufer im Ver-
sandhandel mit zusdtzlichen Liefer- und Versandkosten rech-
net, gendigt es, wenn die fraglichen Informationen alsbald so-
wieleicht erkennbar und gut wahrnehmbar auf einer gesonder-
ten Seite gegeben werden, die noch vor Einleitung des Bestell-
vorgangs notwendig aufgerufen werden muss (vgl. zu §312c
BGB BGH NJW 2006, 211 Tz. 16; a.A. MinchKomm. UWG/
Ernst, UWG Anh. §§1-7 G §1 PAngV Rdn. 37).

32 d) DieseAnforderungen erfillt der Internetauftritt der Be-
klagten im Hinblick auf die Angabe von Versand- und Liefer-
kosten nicht. Informationen in anderen, tber Links erreichba-
ren Rubriken, wie sie hier unter den Menipunkten , Allgemei-
ne Geschéaftsbedingungen® oder , Service" gegeben worden
sind, gentigen nicht. Ein Kaufinteressent wird erfahrungsgemal’
nur Seiten aufrufen, die er zur Information Uber die Ware
benttigt oder zu denen er durch einfache Links oder durch kla-
re und unmissversténdliche Hinweise auf dem Weg zum Ver-
tragsschluss gefihrt wird (vgl. BGH, Urt. v. 3.4.2003 — | ZR
222/00, GRUR 2003, 889, 890 = WRP 2003, 1222 — Internet-
Reservierungssystem). Erhélt er auf diese Weise die Angaben,
die er fur erforderlich halt, hat er keinen Anlass, auf weiteren
Seiten nach zusétzlichen Informationen zu suchen (vgl. BGH,
Urt.v. 16.12. 2004 — 1 ZR 222/02, GRUR 2005, 438, 441 =WRP
2005, 480 — Epson-Tinte).

33 Die Angaben nach der Preisangabenverordnung benétigt
der Verbraucher nicht erst im Zuge der Bestellung, sondern be-
reits, wenn er sich mit dem Angebot néher befasst. Daher mis-
sen sie dem Angebot oder der Werbung eindeutig zugeordnet
sein (81 Abs.6 Satz 2 PAngV). Werden die erforderlichen In-
formationen dem Verbraucher erst gegeben, wenn er sich be-
reits zum Erwerb entschlossen und deswegen den Bestellvor-
gang durch Einlegen der Warein den virtuellen Warenkorb ein-
geleitet hat, sind dieVoraussetzungen des§ 1 Abs. 6 PAngV nicht
erfullt.

34 €) Fir diedurch §1 Abs.2 Satz 1 Nr.1 PAngV geforderte
Angabe, dass die Preise die Umsatzsteuer enthalten, gilt nichts
anderes. Fur dieangesprochenen Verbraucher stellt esallerdings
eine Selbstverstandlichkeit dar, dass die angegebenen Preisedie
Umsatzsteuer enthalten (vgl. dazu auch Bornkamm in Hefer-
mehl/Kohler/Bornkamm a.a. O. §5 Rdn. 7.109 f.; Minch-
Komm.UWG/Ernst a. a. O. 81 PAngV Rdn. 34; Rohnke, GRUR
2007, 381, 382). Deshalb genligt es, darauf |eicht erkennbar und
gut wahrnehmbar auf einer nachgeordneten Seite hinzuweisen
(aA. MinchKomm.UWG/Ernst a.a. O. 81 PAngV Rdn. 35).
Auch hier darf der Hinweis jedoch nicht erst nach Einleitung
des Bestellvorgangs gegeben werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

846 OWIiG; §147 StPO
Kartell-Bul3geldverfahren; Akteneinsichtsgesuch;
Geheimhaltungsinteresse; Geschéaftsgeheimnis

a) Dem Verteidiger eines Nebenbetroffenen ist Aktenein-
sicht auch in dieBuR3geldakten der anderen Betroffenen und
Nebenbetroffenen zu gewéhren, wenn diese sich auf einen
einheitlichen Gesamtkomplex beziehen und gleichfallsdem
Beschwer degericht vorliegen.

b) M 6gliche Geschéaftsgeheimnisse der anderen (Neben-)
Betroffenen hindern dieAkteneinsicht grundsatzlich nicht.

(BGH, Beschluss vom 4.10. 2007 — KRB 59/07)

1 Zum Sachverhalt: Beim Oberlandesgericht Disseldorf ist
ein KartellbuRgeldverfahren gegen die Antragstellerin anhan-
gig. Ihr wird as Nebenbetroffener vorgeworfen, sich durch ih-
re Mitarbeiter an Preisabsprachen im Bereich von Sach- und
Transportversicherungen beteiligt zu haben. Dieses Verfahren
ist Teil eines Gesamtkomplexes von 38 Bul3geldverfahren, die
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sich wegen der Mitwirkung an diesen Preisabsprachen gegen
andere Versicherer, deren Vorsténde oder leitende Mitarbeiter
richten. Das Verfahren wurde zunéchst einheitlich als Gesamt-
verfahren gefihrt, bevor es noch vom Bundeskartellamt vor Er-
lass der Buf3gel dbescheide getrennt wurde. Die Akten liegen
mittlerweile — nachdem Einspruch gegen die Buf3geldbeschei-
de eingelegt worden ist — dem Kartellsenat vor.

2 DieAntragstellerin begehrt Einsicht in dieAkten der Paral -
lelverfahren. Der Vorsitzende des 1. Kartell senats des Oberlan-
desgerichts Dusseldorf hat diesem Antrag hinsichtlich be-
stimmter Aktenteile entsprochen, den Antrag aber im Ubrigen
zuriickgewiesen. Hiergegenrichtet sich die Beschwerde der An-
tragstellerin. Der Vorsitzende des Kartellsenats hat der Be-
schwerde nicht abgeholfen und sie dem Bundesgeri chtshof zur
Entscheidung vorgelegt. Die Beschwerde hat Erfolg.

3 Ausden Grinden: |. Der Vorsitzende des Kartell senats hat
insoweit Akteneinsicht bewilligt, as der Aktenbestand zu dem
gegen die Antragstellerin gefihrten Kartellbuf3geldverfahren
gehort. Hierzu hat er auch den Aktenbestand gezéhlt, der sich
auf das KartellbuRgeldverfahren gegen die Go. Versicherung
AG bezieht, weil das Verfahren gegen diese Nebenbetroffene
zu dem Verfahren gegen die Antragstellerin verbunden sei. Der
Vorsitzende hat hingegen die Akteneinsicht in digjenigen Ak-
ten verweigert, die das Bundeskartellamt gegen andere Betrof-
fene und Nebenbetroffene angelegt hat. Diese Akten seien fir
die Antragstellerin verfahrensfremd. Zudem enthielten sie kei-
ne fir sie schuld- oder rechtsfolgenrelevante Gesichtspunkte.

4 |1. Die Beschwerde zum Bundesgerichtshof ist statthaft.
Da das Oberlandesgericht in KartellbuR3geldsachen im ersten
Rechtszug zustandigist, ist nach §46 Abs.1 OWiGi.V.m. §304
Abs. 4 Nr. 4 StPO gegen Beschliisse und Verfligungen, welche
die Akteneinsicht betreffen, die Beschwerde zum Bundesge-
richtshof zul&ssig.

5 DieseVoraussetzung ist im vorliegenden Fall gegeben, weil
sich die Antragstellerin gegen die teilweise Versagung der Ak-
teneinsicht wendet. Der Bundesgerichtshof hat alerdings aus-
gefuhrt, dass beschwerdebefugt nach dieser Bestimmung nur
derjenigeist, der Verfahrensbeteiligter im anhangigen Kartell-
buRgeldverfahren ist, nicht aber ein Verletzter, der lediglich im
Zusammenhang mit der Kartellordnungswidrigkeit Schadens-
ersatzanspriiche geltend macht (BGHSt 36, 338, 339). An einer
solchen Stellung a s Verfahrensbeteiligte kdnnte hier bei der An-
tragstellerin gezweifelt werden, weil sich ihr Akteneinsichts-
begehren auf die anhangigen Parallelverfahren bezieht, an de-
nen die Antragstellerin nicht beteiligt ist. Im vorliegenden Fall
hat die Antragstellerin ihren Anspruch jedoch auch daraus her-
geleitet, dass es sich der Sache nach um ein einheitliches Ver-
fahren handelt. Im Rahmen der Zulassigkeit reicht eine solche
Begrindung aus. Dies ergibt sich aus dem Zweck der gesetzli-
chen Regelung des §304 Abs. 4 Nr. 4 StPO, die den Streit um
den Umfang der Akteneinsicht im Hinblick auf ein anhangiges
Straf- (bzw. BuRgeld-)Verfahren einer Entscheidung durch das
Rechtsmittelgericht zufUhren will. Davonist auch die Frage um-
fasst, was Bestandteil der gerichtlichen Akten und damit Ge-
genstand des Akteneinsichtsrechts ist. Insoweit ist die Fallge-
staltung zu unterscheiden von Akteneinsichtsgesuchen Dritter,
dienicht selbst Betroffene eines Kartel Ibul3gel dverfahrenssind,
sondern lediglich ein wirtschaftliches I nteresse an dem anhan-
gigen KartellbulRgel dverfahren haben. Jedenfalls nach der Be-
hauptung der Antragstellerin geht es um die Einsicht in Akten,
die dem anhangigen Bul3gel dverfahren zugeordnet sind. Dadie
Antragstellerin ihrer Zielrichtung nach eine sachgerechte Ver-
teidigung und Mitwirkung in dem gegen sie anhangigen Buf3-
geldverfahren durchsetzen will, ist ihre Beschwerde als statt-
haft anzusehen (vgl. BGH, Beschl. v. 18.1.2005 — StB 6/04,
BGHR StPO §304 Abs. 4 Akteneinsicht 3).

6 |11. Das Beschwerdeverfahren hat sich durch die seit dem
24. September 2007 wirksame Verschmelzung der Nebenbe-
troffenen auf die H. AG nicht erledigt.
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7 1. Das Verfahren richtet sich nunmehr gegen ihre Rechts-
nachfolgerin, die H.-G. AG. Zwar ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs anerkannt, dass Buf3gelder nach §30
OWiG nur unter eingeschrankten VVoraussetzungen im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf den Rechtsnachfolger des Unter-
nehmens Ubergehen. Danach darf ein Bul3geld gegentiber dem
Unternehmen, auf das die Nebenbetroffene verschmolzen wur-
de, nur dann festgesetzt werden, wenn das Vermogen des ver-
schmolzenen Unternehmens noch in gleicher oder ghnlicher
Weise eingesetzt wird und in der neuen juristischen Person ei-
nen wesentlichen Teil des Gesamtvermdgens ausmacht (BGH,
Beschl. v. 11.3.1986 — KRB 8/85, wistra 1986, 221, 222; Be-
schl. v. 23.11. 2004 — KRB 23/04, NJW 2005, 1381, 1383). Ob
dieseweiteren Voraussetzungen vorliegen, betrifft aber nicht die
Stellung der Rechtsnachfolgerin als Nebenbetroffene, sondern
lediglich die Frage, ob die Rechtsnachfolgerin mit einem Bul3-
geld belastet werden darf, das gegen ihre Rechtsvorgéangerin
wegen eines Fehlverhaltensihrer Mitarbeiter verhangt wurde.

8 Das Verfahren kann im Ubrigen selbst dann gegen die
H.-G. AG asRechtsnachfolgerin des G. -Konzerns gef iihrt wer-
den, wenn gegen H. aus dem Gesamtkomplex ein eigenstandi-
ges BuRgeldverfahren anhangig sein sollte. Im Falle einer Ver-
schmelzung zweier Unternehmen bleibt es grundsétzlich mog-
lich, zwel getrennte Bu3gelder zu verhangen, falls durch Kar-
tellordnungswidrigkeiten ihrer Mitarbeiter flr jedes der beiden
Unternehmen ein Buf3geld verwirkt ist (vgl. Raum in Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht, 10. Aufl., §81 GWB Rdn. 36).

9 2. Die prozessualen Handlungen der erloschenen Neben-
betroffenen wirken fiir und gegen ihre Rechtsnachfolgerin. Dies
umfasst auch das angebrachte Akteneinsichtsgesuch und die ge-
gen die teilweise Versagung der Akteneinsicht eingelegte Be-
schwerde. DasAktenel nsi chtsgesuch besteht deshalb weiter fort.
Hiervon ist zu unterscheiden, welcher Verteidiger die Ak-
teneinsicht al's Person konkret wahrnimmt. Dies hat der Vorsit-
zende des K artel | senats des Oberlandesgerichts zu kléren. Des-
halb kann esim Beschwerdeverfahren auch dahinstehen, ob die
Auffassung der Verteidiger zutrifft, dassmit der Verschmelzung
ihr Wahlverteidigermandat erloschen sei, oder ob in dieser ge-
genuber dem Bundesgerichtshof abgegebenen Erklarung
konkludent eine Mandatsniederlegung zu erblicken ist.

10 1V. Die Beschwerde der Antragstellerin ist begriindet.

11 1. Im Ansatz zutreffend bestimmt der Vorsitzende des 1.
Kartellsenats den Umfang der Akteneinsicht danach, welche
Akten dem Gericht in dem gegen die Antragstellerin gefhrten
Verfahrenvorliegen (BGHSt 49, 317, 327; BGH, Beschl. v. 2. 2.
1999—1 StR 636/98, NStZ 1999, 371). DasAkteneinsichtsrecht
in die dem Gericht vorliegenden Akten ist umfassend. Es er-
streckt sich auf sdmtliche Aktenbestandteile, mithin auch auf
dievom Gericht beigezogenen Akten anderer Behtrden und Ge-
richte. Insoweit gilt das Akteneinsichtsrecht uneingeschrankt
und ist auch nicht im Wege eines sogenannten ,, In Camera’-
Verfahrens beschrankbar (BGHSt 49, 317, 327; BGH, Urt. v.
11.2.2000 — 3 StR 377/99, NJW 2000, 1661, 1662). Damit ist
ausgeschlossen, dass Erkenntnisse, die das Verfahren betref-
fen, von der Verfolgungsbehdrde nicht gemal3 § 69 Abs. 3OWIG
dem Gericht zuganglich gemacht oder — unter Ausschluss der
Verteidigung —nur dem Gericht zur Verfligung gestel It werden.
Das bedeutet aber auch, dass das Gericht die der Verteidigung
zu Uberlassenden Aktenbestandteile weder vorher sichten noch
einer Auswahl unterziehen darf (BGHSt 37, 204, 206).

12 DasAkteneinsichtsrecht bezieht sich grundsétzlich nur auf
das gegen den jeweils Betroffenen gefihrte Verfahren. Es er-
fasst weiterhin hinzuverbundene Verfahren wie hier das Ver-
fahren gegen die Go. Versicherung AG, weil es sich insoweit
um ein einheitliches Verfahren handelt. Aktenbestandteile an-
derer Verfahren unterliegen dem Akteneinsichtsrecht nach 8147
Abs.1 StPO selbst dann nicht, wenn die Verfahren zeitweise
gemeinsam gefuhrt und spéter getrennt wurden. Deshalb hat es
der Bundesgerichtshof fir zuléssig erachtet, dem Verteidiger die
Einsicht in die Verfahrensakten zu verweigern, die sich auf ei-
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nen Mitbeschuldigten beziehen, gegen den das Verfahren vor-
her abgetrennt wurde. Jedenfalls wenn die Abtrennung nicht
willkurlich erfolgt sei, dirfe die Einsicht nach §147 Abs. 2 StPO
verweigert werden, soweit durch eine Einsichtnahme der Un-
tersuchungszweck gefahrdet sel (BGHSt 50, 224, 228). DieAk-
ten der Parallelverfahren sindimformellen Sinne,, fremde" Ak-
ten (a.A. im Sinne eines generellen Akteneinsichtsrechts: Lauf-
hittein KK 5. Aufl. §147 StPO Rdn. 6; OLG KarlsruheAnwBl.
1981, 18). Es bedarf deshalb eines legitimierenden Interesses,
um in diesen Féllen eine Akteneinsicht zu rechtfertigen (LU-
derssen in Lowe/Rosenberg StPO 26. Aufl. §147 Rdn. 72).

13 2. Bei der hier gegebenen Fallkonstellation begegnet eine
Beschrankung des Akteneinsichtsrechts auf die verfahrensge-
genstandlichen Akten durchgreifenden Bedenken.

14 @) Samtliche Verfahren betreffen Absprachen auf dem
Markt fir Versicherungsdienstleistungen. Den Personen, ge-
gendiesich dieVerfahren richten, wird die Beteiligung an die-
sen Absprachen vorgeworfen. Gleiches gilt fur die hinter die-
sen Personen stehenden Unternehmen, gegen die als Nebenbe-
troffene Geldbufien festgesetzt wurden. Es lasst sich aufgrund
dieser Verfahrenssituation nicht von vornherein ausschlief3en,
dasssichinden spéter abgetrennten Verfahren gegen andere Be-
troffene oder Nebenbetroffenefir das streitgegenstandliche Ver-
fahren relevante Gesichtspunkte ergeben konnten. Fur die Ver-
teidigung der Antragstellerin kann das Einlassungsverhalten an-
derer Betroffener oder Nebenbetroffener ebenso von Bedeutung
sein wie neuere Ermittlungen der Verfolgungsbehérden, die
moglicherwei se gegen andere Betroffene oder Nebenbetroffe-
ne gefuhrt wurden. All dies kann Rickschltsse auf das vorlie-
gende Verfahren zulassen.

15 b) Im vorliegenden Fall besteht noch eine weitere Beson-
derheit, die eine Gewahrung von Akteneinsicht in die Parallel-
verfahren erforderlich macht. Sowohl den Verfolgungsbehor-
den (Bundeskartellamt und Staatsanwaltschaft beim Oberlan-
desgericht) alsauch dem Gericht liegen dieseAkteninihrer Ge-
samtheit vor. Diese kdnnen damit weitergehende | nformationen
aus diesen Verfahren auch im Verfahren gegen die Antragstel-
lerin nutzen. Insoweit unterscheidet sich diese Verfahrenskon-
stellation von den Féllen, in denen Akten von anderen Behdr-
den oder Gerichten noch beigezogen werden missenundihr In-
halt sémtlichen Beteiligten erst durch Einsicht in die beigezo-
genen Verfahrensakten vermittelt wird. Hier sind die Akten der
Parallelverfahren dem Gericht und den Verfolgungsbehorden
jederzeit zuganglich. Bei einer solchen Fallkonstellation ge-
bietet es der Grundsatz des fairen Verfahrens (Art.6 Abs.1
MRK), der Verteidigung dasselbe Mal? an Kenntnis des Ak-
teninhalts einzurdumen wie den tbrigen Verfahrensbeteiligten.
Dem Fairnessgrundsatz wirde es widersprechen, der Verteidi-
gung die Kenntnis von Aktenbestandteilen zu verweigern, die
einen Bezug zu dem Verfahren gegen die Antragstellerin haben
konnten. Die Verteidigung braucht sich auch nicht darauf ver-
weisen zu lassen, dass der Vorsitzende festgestellt hat, in den
Akten der Parallelverfahren befénden sich keine Aktenbe-
standteile, die schuld- oder rechtsfolgenrelevanten Inhalt hét-
ten (BGHSt 37, 204, 206). Ob Informationen fir die Verteidi-
gung von Bedeutung sein kénnen, unterliegt allein ihrer Ein-
schédtzung. Um dies zu tberprifen, muss sie durch Einsicht-
nahme von dem Inhalt der Akten Kenntnis nehmen konnen.

16 V. Der Vorsitzende des Kartellsenats des Oberlandesge-
richts hat das Akteneinsichtsgesuch der Antragstellerin unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats neu zu beschei-
den. An einer dem Gesuch der Antragstellerin entsprechenden
Entscheidung ist der Senat gehindert, weil ihm in diesem Ver-
fahrensstadium die Aktenfthrung nicht obliegt. Zudem sieht er
sich nicht in der Lage, die Akten, auf die sich das Aktenein-
sichtsrecht der Antragstellerin bezieht, aus dem Gesamtverfah-
ren genau zu bezeichnen. Weiterhin wird nach der Verschmel-
zung zu kléren sein, durch welchen Verteidiger die Aktenein-
sicht wahrgenommen wird.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 38 - 10-11/07 - Oktober/November 2007



17 Aus den dargelegten Griinden ergibt sich, dass der Vor-
sitzende des K artell senats Akteneinsicht zu gewéhren hat. Die
Akteneinsicht schliefdt grundsétzlich auch solche Aktenbe-
standteile ein, die als Geschéaftsgehei mnisse gekennzeichnet
sind und mit der Bitte um vertrauliche Behandlung vorgetragen
wurden. Solche Geschéftsgeheimnisse anderer Unternehmen
konnen, wenn sie dem Gericht Gbermittelt worden sind, gegen-
Uber der Verteidigung grundsétzlich nicht verheimlicht wer-
den. Anders als die fir das Verfahren vor der Verfolgungs-
behotrde geltende Regelung des §49 Abs.1 OWiG (vgl. Boh-
nert/Lampein KK-OWIiG 3. Aufl. §49 Rdn. 1), die fur dasAk-
teneinsichtsrecht des Betroffenen selbst eine Beschrankung in-
soweit vorsieht, als Uberwiegende schutzwurdige Interessen
Dritter entgegenstehen, gewéhrt 846 Abs.1 OWiGi.V.m. §147
Abs. 1 StPO im gerichtlichen Verfahren dem Verteidiger einum-
fassendes Akteneinsichtsrecht. Dieses weitergehende Ak-
teneinsichtsrecht des Verteidigers, das durch einen Rechtsan-
walt wahrgenommen wird, rechtfertigt sich auch deshalb, weil
dieser as Organ der Rechtspflege in einer besonderen Pflich-
tenstellung steht. Er wird seinem Mandanten nur solche Aus-
kunfte zukommen lassen, diefur eine Durchftihrung einer sach-
gerechten Verteidigung erforderlich sind (vgl. BVerfG — Kam-
mer — NJW 2007, 1052, 1053).

18 Dasbesondere Akteneinsichtsrecht des§ 72 GWB undins-
besondere dasVerfahren nach Absatz 2 dieser Bestimmung tber
die Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen ist auf das Bul3-
geldverfahren nicht anwendbar. Dies ergibt sich schon aus der
systematischen Stellung dieser Vorschrift, die im Zusammen-
hang mit den Regelungen Uber das Kartellverwaltungsverfah-
ren steht. Eine Einschrankung des Akteneinsichtsrechtsist zu-
dem mit dem im BuRgeldverfahren gleichermal3en geltenden
(871 Abs.1 OWIiG) strafprozessualen Grundsétzen nicht ver-
einbar. Danach ist es grundsétzlich ausgeschlossen, dass Ak-
tenbestandteile, die der Verfolgungsbehdrde oder dem Gericht
bekannt sind, der Verteidigung vorenthalten werden. Auch die
Lvertrauliche” Mitteilung an das Gericht ist den Verfahrensbe-
teiligten bekannt zu machen (BGHSt 42, 71). Ebenso wenig dir-
fen —im Gegensatz zur Regelung nach 899 VWGO — Aktentei -
le nur exklusiv dem Gericht zur Verfigung gestellt werden
(BGH, NJW 2000, 1661, 1662).

19 Wahrend im zivilgerichtlichen und verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren ein Zeugnisverweigerungsrecht anerkannt ist,
wenn der Zeuge ein Geschéftsgeheimnis offenbaren misste
(8384 Nr.3ZPOi.V.m. §98\VWGO), gilt diesim Straf- und Buz-
geldverfahren nicht. Dies zeigt den im Verhadltnis zum Auf-
klérungsinteresse geringeren Schutz auf, den Geschaftsge-
heimnisseim Straf- und Buf3geldverfahren genief3en. Dort sind
sie grundsétzlich immer dann zu offenbaren, wenn es die Er-
mittlung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit gebietet. Ein
Schutz besteht lediglich durch die Mdglichkeit nach 8172 Nr. 2
GVG, die Offentlichkeit auszuschlieen. Gegeniiber den Pro-
zessheteiligten und damit auch gegentiber der Verteidigung darf
dagegen ein Geschéftsgeheimnis, sowelt esfir den Schuld- oder
Rechtsfolgenausspruch Entscheidungserheblichkeit entfalten
kann, nicht verschwiegen werden. Insoweit unterscheidet sich
diese Fallkonstellation von derjenigen, die der Kammerent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 26. Oktober
2006 (BVerfG, NJW 2007, 1052) zugrunde lag und bei der ei-
ne Abwagung zwischen dem Geheimhal tungsinteresse des von
der Akteneinsicht Betroffenen und dem Informationsbedurfnis
desumAkteneinsicht nachsuchenden (verfahrensfremden) Drit-
ten fur erforderlich gehalten wurde. Zwar ist die Antragstelle-
rinim Blick auf diese Parallelverfahren bei formaler Betrach-
tung auch Dritte. Bei einer solchen Sichtweise bliebejedoch un-
beachtet, dass es in der Sache um einen untrennbar verwobe-
nen Gesamtkomplex geht. Dies rechtfertigt es, das Aktenein-
sichtsrecht, dasdem Betroffenen Uber seineVerteidiger zusteht,
auch auf diesen Gesamtkomplex zu erstrecken und insoweit das
Geheilmhaltungsinteresse im Hinblick auf mégliche Geschéfts-
geheimnisse zurlicktreten zu lassen. Das leitende Interesse fur
die Akteneinsicht ist hier die Vorbereitung der Verteidigung in
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einem im Wesentlichen gleichgelagerten Bul3geldverfahren,
nicht ein aus einer anderen Rechtsbeziehung folgendes Inte-
resse.

20 Inerster Liniewerden Geschéftsgehei mnisse von anderen
Nebenbetroffenen in Betracht kommen, die sich sowohl aus ei-
genen Angaben, beschlagnahmten Unterlagen alsauch aus Zeu-
genaussagen Dritter ergeben kdnnen. Ein besonderes Schutz-
bedirfnis ist fur diesen Kreis nicht zu erkennen. Wirde man
namlich die Verfahren verbinden, was letztlich nur eine nach
verfahrensokonomischen Gesichtspunkten zu treffende Ent-
scheidung wére, bestiinde keine Handhabe, der Antragstellerin
die Einsicht in diese Aktenbestandteile zu verweigern. Der zu-
fallige Gesichtspunkt der Verfahrenstrennung bzw. -verbindung
kann deshalb kein Grund sein, der Antragstellerin die Einsicht
in diese Aktenbestandteile zu verweigern, die sie in ihrem
Rechtskreis berihren kénnten.

21 Der Kreis der Betroffenen und Nebenbetroffenen ist zu-
dem weniger schutzwrdig, weil er nicht auskunftspflichtig ist
(846 Abs.1 OWIiGi.V.m. 88136, 55 StPO). Damit entfallt eine
wesentliche zusétzliche Legitimation fir einen Geheimhal-
tungsschutz. Die besondere Rechtfertigung fir eine Geheim-
haltung der durch die Auskunft erlangten Datenist in erster Li-
nie darin zu sehen, dass der Auskunftspflichtige gegentiber der
Kartellbehtrde einer buRgel dbewehrten Pflicht (881 Abs. 2 Nr. 6
GWB) nachkommt (vgl. Kollmorgen in Langen/Bunte a. a. O.
§72 GWB Rdn. 8). Dann muss sich der Auskunftspflichtige
auch auf eine vertrauliche Behandlung verlassen dirfen. An-
haltspunkte daf Ur, dass sich auch Geschéftsgehei mnissevon am
Preiskartell nicht beteiligten Dritten bei den Akten befinden, die
das Bundeskartellamt durch sol che verbindliche Auskunftsver-
langen nach §59 GWB erlangt hat, sind nicht ersichtlich. Es
kann deshalb offenbleiben, ob die Antragstellerin auch in sol-
che Aktenbestandteil e Einsicht nehmen dirfte.

22 V1. Der Senat hat die Kosten der Staatskasse auferlegt,
weil dieAntragstellerin mit ihrem AkteneinsichtsgesuchimWe-
sentlichen Erfolg hat. Fir das Beschwerdeverfahren, das mit
dieser Entscheidung seinen Abschlussfindet (vgl. Meyer-Gol3-
ner StPO 50. Aufl. 8464 Rdn.114), ist zugunsten der Antrag-
stellerin eine Kostenerstattung zu Lasten der Staatskasse aus-
zusprechen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

§307 BGB — Internetzugang; unwirksame Klauseln
Uber Preisdnderungen und L eistungsdnderungen
desAnbietersund Verwenders; Transparenzgebot

Folgende Klauselnin Allgemeinen Geschaftsbedingungen ei-
nes Unternehmens, das seinen Kunden den Zugang zum Inter-
net verschafft und hiermit zusammenhangende Produkte (z. B.:
DSL-Splitter, DSL-Modems, WLAN-Router) verkauft, be-
nachteiligen die Kunden entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen und sind damit unwirksam:

»1. Die X AG «Verwender> behdlt sich das Recht vor, den In-
halt dieser AGB oder der jeweiligen LB/PL <= Leistungsbe-
schreibungen und Preislistens, Sondervereinbarungen und On-
line-Anzeigen anzupassen, soweit dies dem Kunden zumutbar
ist.

2. Die X AG Ist desweiteren berechtigt, diese AGB oder die
jeweilige Leistungs- und Produktbeschreibung mit einer Frist
von sechs Wochen im Voraus zu éndern. Die jeweilige Ande-
rung wird die X AG dem Kunden per E-Mail oder schriftlich
bekannt geben. Gleichzeitig wird der Kunde ausdrticklich da-
rauf hingewiesen, dassdiejeweilige Anderung Gegenstand des
zwischen den Vertragsparteien bestehenden Vertrages wird,
wenn der Kundedieser Anderung nicht innerhalb einer Frist von
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sechs Wochen ab Bekanntgabe der Anderung per E-Mail oder
schriftlich widerspricht. Widerspricht der Kunde, hat jede Par-
tei das Recht, den Vertrag mit der fur eine ordentliche Kiindi-
gung geltenden Frist per E-Mail oder schriftlich zu kiindigen.”

(BGH, Urteil vom 11.10.2007 — 111 ZR 63/07)

883, 5 UWG —Wettbewerb; irrefiihrende
Firmenbezeichnung; Bundesdruckerei

Bei mit anderen Betrieben im Wettbewerb stehenden Wirt-
schaftsunternehmen, die in der Firmenbezeichnung den Be-
standteil ,, Bundes* fuhren, ist nach der L ebenserfahrung davon
auszugehen, dass der Verkehr im Allgemeinen annehmen wird,
die Bundesrepublik Deutschland sei bei dem Unternehmen zu-
mindest M ehrheitsgesel | schafter.

(BGH, Urteil vom 29.3.2007 — | ZR 122/04)

883, 5, 8 UWG —Wetthewerb; nicht bundesweite
Verflgbarkeit der DSL -Technologie

1. Wird in einer Werbeunterlage mit der Angabe ,, DSL - Jetzt
auch bei uns* geworben, gehen mal’gebliche Anteile der ange-
sprochenen Verkehrskreise — mangels anders lautender Infor-
mationen — davon aus, dass das beworbene DSL-Angebot fir
jeden Adressaten der Werbung verfugbar ist.

2. DieAngabeist irrefUhrend, wenn das beworbene Angebot
nicht bundesweit verfligbar ist. Eskann zurzeit nicht davon aus-

gegangen werden, dass den angesprochenen Verkehrskreisen
hinreichend bekannt ist, dass die DSL -Technologie nicht bun-
desweit verfligbar ist.

(OLG Hamburg, Hinweisheschlussvom 9. 2. 2007 —3 U 284/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-
ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 UWG; 82 UmwG —Wettbewerb; keine
Schuldnachfolge des den Betrieb Gibernehmenden
Rechtstragers

Wettbewerbswidrige Handlungen, die Mitarbeiter oder Be-
auftragte in einem Betrieb begangen haben, bevor dessen
Rechtstréger geméal? 82 Nr.1 UmwG auf einen anderen Rechts-
tréger verschmolzen worden ist, begrinden auch dann, wenn
der Betrieb fortgefuhrt wird, bei dem tibernehmenden Rechts-
trager keine Wiederholungsgefahr. Auch eine Erstbegehungs-
gefahr kann in einem solchen Fall bei dem Ubernehmenden
Rechtstrager nicht allein wegen der Rechtsnachfolge und der
Fortfiihrung des Betriebs angenommen werden.

(BGH, Urteil vom 26.4.2007 —1 ZR 34/05)

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; 3. ZS des OLG
Hamburg.
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Umschau November 2007
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

8 gm grof3es dffentliches Toilettenhauschen
bewertungsrechtlich Gebaude?

Man reibt sich schon verwundert die Augen, mit welcher
Akribie in einem achtseitigen Urteil sich der BFH der Frage
widmet, ob und in welchem Umfang ein 6ffentliches Toil etten-
héuschen (6T) bewertungsrechtlich ein Gebaude oder eine Be-
triebsvorrichtung darstellt. Die Kl&gerin (KI) errichteteim Jah-
re 1996 auf einem dem Land Berlin gehdrenden Blrgersteigim
ehemaligen Ost-Berlin ein 6T, das im Jahre 2001 wieder ent-
fernt wurde. Die knapp 8 gm grof3e, ca. 3t schwere und 20 cbm
umbauten Raumes umfassende Toilette stand auf einem war-
megedammten Stahlbeton-Fundamentschacht, durch den die
Ver- und Entsorgungsl eitungen gefiihrt wurden. Die Oberflache
war lichtdurchl&ssig, die AulRenwande alterungs- und witte-
rungsbestandig. Sie wurde durch eine sich automatisch 6ffnen-
deund schlief3ende Tur betreten, bei Bedarf kuinstlich beleuchtet
und beheizt, behindertengerecht ausgestattet und mit einer Vor-
richtung zur automatischen Reinigung versehen. Die Benut-
zungsdauer war jeweils auf 20 Min. und fur Behinderte auf 40
Min. beschrénkt. DasFA setztemit Bescheid vom 3. 4. 2001 den
Einheitswert desdT auf den 1.1.1997 auf DM 600,—und alsBe-
triebsgrundsttick fest. Nach ablehnender Einspruchsentschei-
dung wies das FG Berlin die Klage mit Urteil vom 27.10. 2004
(EFG 2005, 581) ab.

Im Revisionsverfahren machte die K| geltend, AufRenwande,
Dach und FuRboden hétten nicht in erster Linie dem Schutz ge-
gen Witterungseinfl lisse gedient, sondern vorrangig dem Schutz
der Allgemeinheit unter sittlichen und moralischen Aspekten
und dem Ziel, die Entrichtung der Benutzungsentgelte sicher-
zustellen. Das 6T sei einem Transformations- und Pumpenhaus-
chen, die Betriebsvorrichtungen seien, gleichzustellen. Der BFH

402

jedoch fuhrte in seinem Urteil vom 24.5.2007 (11 R 68/05, im
Internet seit 5.9.2007) aus, letztere Hauschen seien aufgrund
Verkehrsanschauung nicht als Gebaude anzusehen, weil sie nur
gelegentlich zu Kontroll-, Wartungs- und Reparaturarbeiten be-
treten werden, das6T jedoch standig Menschen den Zutritt zum
Zwecke der Toilettenbenutzung ermdglicht. Das Toiletten-
becken und die Reinigungstechnik seien jedoch, anders als die
Heizung und Tr, Betriebsvorrichtungen. DadieVorinstanz das
OT mit DM 30,— je cbm umbauten Raum wie die Sozialraume
von Tennis- und Reithallen zu Unrecht bewertet habe, wurde
die Sache zwecks Feststellung des zutreffenden Einheitswerts
an dieVorinstanz zurtickverwiesen. Diesewird nunmehr die un-
dankbare Aufgabe haben, diesen fur das 6T ohne Toiletten-
becken und Reinigungstechnik zutreffend (?) zu ermitteln.

Aufwand fur Baumfallung wegen Kindesallergie als
auflergewohnliche Belastung?

Ein Stpfl. machte den Aufwand fir das Féllen von Birkenin
der Umgebung seinesWohnhauses al s aul3ergew. Belastung gel-
tend. Nach der Rspr. des BFH sind Aufwendungen fir Maf3-
nahmen, die nicht eindeutig nur der Heilung oder Linderung
einer Krankheit dienen kénnen und deren medizinische Erfor-
derlichkeit deshalb schwer zu beurteilenist, nur dann alsauf3er-
gew. Belastung anzuerkennen, wenn die medizinische Not-
wendigkeit durch eine vor der Mal3nahme ausgestellte amts-
oder vertrauensarztliche Stellungnahme, aus der sich die medi-
zinische Notwendigkeit eindeutig ergibt, nachgewiesen wird.
Ausnahmsweise kdnnejedoch ein nachtréglichesamtsérztliches
Attest ausreichen, wenn der Amtsarzt aufgrund vorher durch-
gefuihrter anderweitiger arztlicher Untersuchungen zuverléssig
auch im Nachhinein die medizinische Notwendigkeit beurtei-
len kann. Nach dem Sachverhalt des BFH-Urteils vom 15. 3.
2007 (111 R 28/06 NV in DStR 2007, Heft 36 Seite X) konnte
wohl amtsérztlich die medizinische Notwendigkeit der Besel-
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tigung der Birken wegen Birkenpollenallergie des Kindes
nachtréglich zuverléssig bestétigt werden, so dass die Klage
|etztendlich beim BFH Erfolg hatte.

Pkw-Diebstahl eines selbsténdigen Arztes bei Privatfahrt
keine Betriebsausgabe

Ein selbstandig tatiger Arzt hatte einen Pkw im Betriebsver-
maogen, der ihmim Dez. 1995 wahrend des BesuchseinesWeih-
nachtsmarktesin L gestohlen wurde. Seine Kaskoversicherung
war wegen Verletzung einer Obliegenheitsverpflichtung von der
Leistung befreit. Der Restbuchwert zum 31.12.1995 betrug DM
44761,—. Er trug vor, die Fahrt sei betrieblich veranlasst gewe-
sen, da er aus beruflichen Griinden einen Kollegen in X habe
besuchen wollen. Da er friih angereist sei, habe er die Zeit fur
einen ,Abstecher* genutzt, um mit seiner Frau den Weih-
nachtsmarkt zu besuchen. Das FA |ehnte die Anerkennung des
Aufwandsin Hohe des Restbuchwerts als BA ab, weil die Um-
wegfahrt privat veranlasst war. Dem folgte das FG (Urteil des
FG Sachsen-Anhalt vom 30. 6. 2004 in EFG 2005, 24), ebenso
der BFH mit Urteil vom 18.4.2007 (XI R 60/04 in DB 2007,
2007). Der Arzt sei nach X nicht auf direktem Weg gefahren,
sondern habe aus ausschliefdlich privaten Grinden einen Um-
weg nach L genommen, um den dortigen Weihnachtsmarkt zu
besuchen. Eskdnnevon daher dahingestellt bleiben, ob die Rei-
se, wenn sie vom Kl fortgesetzt worden ware, bereits ab der
Abfahrt in L oder erst ab Wiedererreichen der normalen (ver-
kehrsguinstigsten) Fahrtroute nach X wieder betrieblich veran-
|asst gewesen wéare. Man wird diesem BFH-Urteil sicherlich zu-
stimmen kdnnen.

Abzug von Darlehnszinsen bel gemischtgenutzten
Gebauden

Kaufen oder bebauen Stpfl. ein Objekt, das sie sowohl fir ei-
gene Wohnzwecke al's auch fur Fremdvermietung nutzen wol-
len, dann laufen sie mangels vorheriger steuerlicher Beratung
immer wieder Gefahr, dass die Darlehnszinsen, sofern das Dar-
lehn von der Aufnahme bis zur Auszahlung z. B. nach Baufort-
schritt nicht eindeutig der fremdvermieteten Wohnung zuge-
ordnet werden kann, nach dem Verhéltnis der selbstgenutzten
zu den fremdvermieteten Wohnflachen aufgeteilt werden mit
der Folge, dassdie Bankzinsen fir die (nicht steuerbare) selbst-
genutzte Wohnung steuerlich unbeachtlich sind. Man sollte al-
so die Eigenmittel stets eindeutig und nachvollziehbar nur der
e gengenutzten Wohnung zuordnen konnen.

Diese standige BFH-Rechtsprechung mussten Klager
schmerzlich nicht nur beim FA, sondern auch beim FG (Urteil
vom 13. 9. 2006) und schlie}lich beim BFH erfahren, der deren
Nichtzul assungsbeschwerde mit Beschlussvom 15. 5. 2007 (1X
B 184/06 in BFH/NV 2007, 1647; ebenso BFH-Beschlussvom
15.6.2007 in BFH/NV 2007, 1649) a's unbegriindet zurlick-
wies. Diene ein angeschafftes Gebaude nicht nur der Erzielung
von V+V-Einkinften, sondern auch der (nicht steuerbaren)
Selbstnutzung, so sind die fir den Erwerb des Objekts aufge-
wendeten Darlehnszinsen nur dann in vollem Umfang zu
berticksichtigen, wenn der Stpfl. die Anschaffungskosten den
eigenstandige Wirtschaftsglter bildenden Gebaudeteilen ge-
sondert zuordnet und diese so zugeordneten Anschaffungsko-
sten auch tatsachlich mit Geldbetragen aus dem dafir aufge-
nommenen Darlehn bezahlt. Dabei ist es unerheblich, ob sich
der Erwerbsvorgang in einem einheitlichen Akt oder sukzessiv
vollzieht.

Dieser BFH-Beschlussdemonstriert wieder einmal, dassman
ohne vorherige, schriftliche und kompetente steuerliche Bera-
tung noch nicht einmal den eigentlich einfachen Erwerbsvor-
gang eines Mehrfamilienhauses, in dem man eine Wohnung
selbst nutzen mochte, allein vornehmen kann, ohne steuerli-
che, nicht mehr reparable Nachteile zu erleiden.

Reisekosten fur Objektbesichtigungen bei geschlossenem
Immobilienfonds

Der Klager (KI) hatte im Streitfall vorgetragen, dass er sich
ein eigenes Bild Uber den Zustand der Immobilie, ihres Umfel-
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des und deren Ausstattung machen wollte, um so eine Ent-
scheidungsgrundlage fur die weitere wirtschaftliche Tatigkeit
bei den Fonds zu gewinnen. Gerade diese Ausfiihrungen be-
treffen jedoch die hier steuerlich unbeachtliche Vermdgens-
sphére. Zudemist zu beachten, dasssich die Stellung eines Kom-
manditisten eines geschlossenen Immobilienfonds, der auf die
Geschéftsfiihrung nur durch Hinweise und Anregungen ein-
wirken kann, grundlegend von der eines Eigentiimers entschei -
det, der seineVermietungstétigkeit unmittel bar selbst bestimmt.
VVon daher konnteder K, wie dasFG Dusseldorf mit Urteil vom
15. 8. 2006 (Steuer-Telex 2007, S.585) zu Recht entschied, sei-
ne Reisekosten fir Obj ektbesi chtigungen nicht als Sonder-\Wer-
bungskosten bei seinen Einkunften aus V+V geltend machen.
Diesist bei einem Wohnungs- oder Hauseigentlimer, der sein
Objekt selbst verwaltet und fremd vermietet, sicherlich anders
zu beurteilen.

Im offentlichen Interesse geleistete Zuschiisse Privater
mindern Abzugsbetrge

DieKl&ger (KI) erhielten fir die Sanierung eines unter Denk-
mal schutz stehenden Hauses vom Landesdenkmalamt Baden-
Wirttemberg Ende 1995 einen Zuschuss von DM 241 400,—.
Daneben gewéhrte ihnen die Denkmalstiftung Baden-W(irt-
temberg — eine Stiftung des birgerlichen Rechts— aufgrund ei-
nes sog. Zuwendungsvertrags vom Mérz 1996 einen einmali-
gen und verlorenen Zuschuss von 80000,—. Im Bescheid vom
9. 3. 2000 bescheinigte das L andesdenkmalamt, dass die zur Sa-
nierung des Gebaudes durchgefuhrten Arbeiten mit Aufwen-
dungen i.H.v. DM 742964,—i.Sv. 88 71, 10f und 11 b ESIG
nach Art und Umfang zur Erhaltung des Gebaudes als Bau-
denkmal oder seiner sinnvollen Nutzung erforderlich gewesen
seien. Die Bescheinigung enthielt auch einen Hinweis auf die
vom Landesdenkmalamt und von der Denkmalstiftung bewil -
ligten Zuschiisse. Die K| beantragteninihren EStE fUr die Streit-
jahre 1997 bis 1999 fur die aufgrund der Sanierung des denk-
mal geschiitzten Gebaudes angefallenen Kosten eine steuerliche
Forderung nach § 10 f EStG. Bei der Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlagen kirzte das FA die Aufwendungen der K| auch
um den von der Denkmal stiftung erhaltenen Zuschuss. Hierge-
gen wendeten sich die KI im Einspruchsverfahren. Es handele
sich hierbel nicht um einen Zuschuss aus 6ffentlichen Kassen,
nur um diese sei der Aufwand nach dem Wortlaut der 88 7i und
7h EStG zu kirzen.

Die Kl hatten weder beim FG Baden-W(rttemberg (Urtell
vom 9.2.2006 in DStRE 2007, 400) noch beim BFH (Urtell
vom 20. 6. 2007 in DStR2007, 1669) mitihrer Klage Erfolg. Der
Abzug von Aufwendungen, die steuerlich ,,wie Sonderausga-
ben* zu behandeln sind, setze eine wirtschaftliche Belastung
des Stpfl. voraus. Im offentlichen Interesse gel eistete Zuschiis-
se Privater mindern daher die Abzugsbetrége nach § 10 f ESIG.

Diesem Urteil wird man sicherlich zustimmen konnen.

8814, 19 BNotO; 817 BeurkG; 875A0; 825 HGB
Aufklarungspflichten, Hinweispflichten und
Belehrungspflichten des Notars;
steuerliche Gestaltung des Grundstiickskaufs;
Unternehmenskauf; Umsatzsteuer; Vor steuer

a) Der Notar ist regelmaRig nicht nach §17 Abs.1 Satz1
BeurkG aufgrund seiner Pflicht zur Rechtsbelehrung oder
seiner allgemeinen Betreuungspflicht aus 814 Abs.1 Satz 2
BNotO gehalten, auf steuerrechtliche Folgen des beurkun-
deten Geschéaftshinzuweisen. I hn trifft hinsichtlich desEnt-
stehens einer Umsatzsteuer pflicht keine allgemeine Beleh-
rungspflicht.

b) Korrigiert ein Notar einen Teilaspekt einer ihm von
den Urkundsbeteiligten vor gegebenen steuerlichen Gestal-
tung des Geschéfts, so beschrankt sich seine Priifungs- und
Belehrungspflicht regelmaRig auf diesen Teilaspekt.

c) Den Notar trifft keine allgemeine Belehrungspflicht,
wer einein Folge des beurkundeten Rechtsgeschafts anfal-
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lende Umsatzsteuer pflicht zu tragen hat oder daflir haftet,
soweit nicht besondereUmstandeeineBelehrungerfordern.
Ein Hinweisauf die Haftung nach 8 75 A0 ist jedoch erfor-
derlich, wenn in einem Unternehmenskaufvertrag die Haf-
tung nach 825 Abs.1 HGB gemal §25 Abs.2 HGB ausge-
schlossen wird.

(BGH, Urteil vom 20.9.2007 — 111 ZR 33/07)

1 Zum Sachver halt: DieKlagerin, eine Gesellschaft birgerli-
chen Rechts, erwarb aufgrund des vom beklagten Notar am 17.
Dezember 1998 beurkundeten Kaufvertrags Gewerbeimmobi-
lien zum , Festpreis* von 4559338 DM. Der Verkaufer, der bis
1989 al's Steuerberater tétig gewesen war, hatte dem Beklagten
die Kaufpreise und die Umsatzsteuerbetrage fir die jeweiligen
gewerblichen Einheiten ausdriicklich vorgegeben. Dabei war in
den angefuhrten Umsatzsteuerbetrégen unberiicksichtigt ge-
blieben, dass nach der damaligen Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs bei Ubernahme der Grunderwerbsteuer durch den
Kaufer die Halfte davon zum umsatzsteuerlichen Entgelt gehor-
te. Auf Veranlassung des Beklagten, dem diese Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs bekannt war, wurde die Umsatzsteuer
einschlief3ich des Betrages ausgewiesen, der sich unter Bertick-
sichtigung der hélftigen Grunderwerbsteuer ergab. Die Klage-
rin zahlte 624 338 DM Umsatzsteuer an den Verkaufer, der den
Betrag jedoch nicht an das Finanzamt abfihrte.

2 Die Grunderwerbsteuer wurde vom zustandigen Finanz-
amt auf der Grundlage des im Vertrag vereinbarten ,, Festprei-
ses* berechnet, in dem die Umsatzsteuer berticksichtigt war, die
sich unter Einbeziehung der halftigen Grunderwerbsteuer im
umsatzsteuerlichen Entgelt ergab. Die Grunderwerbsteuer wur-
dedeshalb um 11172,66 € zu hoch festgesetzt.

3 Die Klagerin machte zunéchst die Zahlung der Umsatz-
steuer an den Verkaufer erfolgreich alsVorsteuer geltend. Nach
einer Umsatzsteuerprifung lehnte die Finanzverwaltung jedoch
mit Bescheid vom Juli 2002 den Vorsteuerabzug ab, da Gewer-
begrundstiicke unter Fortfiihrung der bestehenden Pacht-/Mi et-
vertrage an den Erwerber Ubertragen worden seien. Dem Be-
scheid lag die mit Urteil des Bundesfinanzhofs vom 2. April
1998 gednderte, sechs Wochen vor der Beurkundung im Bun-
desteuerblatt verdffentlichte und dem Beklagten unbekannt ge-
bliebene Rechtsprechung zugrunde, dass nur dietatséchlich ge-
schuldete Umsatzsteuer alsVorsteuer abziehbar und nicht allein
deren Ausweis in der Rechnung Voraussetzung fir den Vor-
steuerabzug sei. Die Kl&gerin beantragte die Aussetzung der
Vollziehung des Umsatzsteuerbescheides. Dies lehnte das Fi-
nanzgericht Miinchen ab. Die hiergegen eingel egte Beschwer-
dewiesder Bundesfinanzhof mit der Begriindung zurtick, es sei
nicht ernsthaft zweifelhaft, dass bei der Ubertragung verpach-
teter/vermieteter Gewerbeimmobilien unter Fortfihrung der
Pacht-/Mietvertrége durch den Erwerber eine nicht steuerbare
Geschéftsveraufierung im Sinne des 81 Abs.1a UStG vorliege.
Daraufhin nahm die Klagerin die von ihr erhobene Klage auf
Anderung des Umsatzsteuerbescheides zurtick.

4 Mit der Klage macht die Kl&gerin die Betrage geltend, die
sie nicht im Wege der Vorsteuer hat abziehen kdnnen, desWei-
teren Saumniszuschlége, Gerichtskosten, Rechtsanwaltskosten
sowie Zinsen und die wegen der im Vertrag hoher ausgewiese-
nen Umsatzsteuer erhéhte Grunderwerbsteuer. Klage und Be-
rufung der Klagerin hatten keinen Erfolg. Mit der vom Beru-
fungsgericht [OLG Minchen] zugelassenen Revision verfolgt
die Kl&gerin ihr Zahlungsbegehren weiter.

5 Ausden Grinden: Die Revision ist unbegriindet.

6 |. Nach Auffassung des Berufungsgerichts (MittBayNot
2007, 423 mit Anm. Stelzer) steht der Kl&gerin kein Schadens-
ersatzanspruch gegen den Beklagten zu. Der Beklagte habe sei-
ne Pflichten as Notar nicht verletzt. Spezielle Kenntnisse im
Umsatzsteuerrecht konnten vom Notar nicht verlangt werden.
Der Beklagte habe auch keine Kenntnis von der Anderung der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes haben mussen. Ein all-
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gemeiner Hinweisauf § 75 A0 habe nicht zur Belehrungspflicht
gehort. Der Umstand, dass der Beklagte die Umsatzsteuerbe-
trége im Kaufvertrag im Hinblick auf die halftige Grunder-
werbsteuer erhéht habe, habe nicht die Pflicht zur Uberprifung
des Umsatzsteuerauswei ses insgesamt begriindet.

7 11. DasBerufungsurteil halt den Angriffen der Revisionim
Ergebnis stand.

8 1. Der Klagerin steht kein Anspruch auf Schadensersatz ge-
méal §19Abs.1 Satz 1 BNotO wegen eines unterbliebenen Hin-
weises auf die fehlende Umsatzsteuerpflicht hinsichtlich des
vom Beklagten beurkundeten Kaufvertrages zu.

9 a) Eine algemeine Pflicht zur Belehrung Uber die Rechts-
lage hinsichtlich der Umsatzsteuerpflichten ergab sich nicht aus
§17 Abs.1 Satz1 BeurkG oder §14 Abs.1 Satz 2 BNotO.

10 aa) Der Notar ist regelmafig nicht nach 8§17 Abs.1 Satz1
BeurkG aufgrund seiner Pflicht zur Rechtsbelehrung oder sei-
ner allgemeinen Betreuungspflicht aus§14 Abs.1 Satz 2 BNotO
gehalten, auf steuerrechtliche Folgen des beurkundeten Ge-
schéfts hinzuweisen (BGH Urtell vom 13. Juni 1995 — IX ZR
203/94 — NJW 1995, 2794; vom 14. Mai 1992 — X ZR 262/91
—NJW-RR 1992, 1178, 1180). Denn diese gehdren typischer-
weise nicht zum Inhalt eines Kaufvertrages selbst, sondern er-
geben sich kraft Gesetzes al's Folgen daraus. Eine sichere Be-
urteilung der steuerlichen Folgen wird dem Notar allein auf-
grund der Beurkundung ebenso wenig moglich sein wie die
Klarung der fUr die Beurteilung mal3geblichen tatséchlichen Ver-
héltnisse des Einzelfalls mit den ihm zur Verfligung stehenden
Mitteln (vgl. Senatsurteil vom 26. Mé&rz 1953 — 11 ZR 14/52 —
DNotZ 1953, 492, 494). Der Notar ist nicht verpflichtet, Tatsa-
chen zu ermitteln, die fir das mdgliche Eingreifen von Steuer-
tatbesténden von Bedeutung sein kdnnen (BGH Urteil vom 13.
Juni 1995 — I1X ZR 203/94 — NJW 1995, 2794). Im Bedarfsfal-
|le missen sich die Beteiligten Uber Steuerfragen von Fachkraf-
ten gesondert beraten lassen. Jedoch kann eine erweiterte Be-
lehrungspflicht im Hinblick auf einein besonderen Umstanden
des Einzelfalls wurzelnde, den Beteiligten unbewusste steuer-
liche Gefahrenlage bestehen, wenn der Notar diese erkennt oder
zumindest erkennen kann. Inhalt und Umfang der Belehrungs-
pflicht hédngen davon ab, wie konkret der Notar die drohenden
steuerlichen Folgen kennt. Kennt er sie positiv, muss er davor
warnen. Kennt er sie zwar nicht, muss er aber annehmen, dass
das geplante Geschéft von allen Beteiligten wegen mangel nder
Kenntnisder Rechtslage (BGHZ 58, 343, 348; BGH Urteil vom
2. Juni 1981 —V1 ZR 148/79 —WPM 1981, 942, 943) nicht er-
kannte und nicht gewollte steuerliche Auswirkungen haben
kénnte, muss er empfehlen, die steuerliche Seite von einem
Fachmann Uberprifen zu lassen (BGH Urteil vom 22. Mai 2003
—1X ZR 201/01 — NJW-RR 2003, 1498). Der Umfang der Be-
|ehrungspflicht richtet sich auch danach, ob die Beteiligten ei-
ner notariellen Beurkundung geschaftsgewandt und einschl&-
gig beraten sind.

11 Hinsichtlich des Entstehens einer Umsatzsteuerpflicht
trifft den Notar keine allgemeine Belehrungspflicht (BGH Ur-
teil vom 20. April 1971 -V1 ZR 225/69 —VersR 1971, 740; ab-
lehnend fur die Grunderwerbsteuerpflicht BGH Urteilevom 21.
November 1978 —V1 ZR 227/77 — DNotZ 1979, 228; vom 14.
Mai 1992 — IX ZR 262/91 — NJW-RR 1992, 1178, 1180; RG
JW 1932, 2855).

12 bb) Nach diesen Grundsétzen traf den Beklagten keine
Pflicht zur Belehrung Uber die Frage des Bestehens oder Nicht-
bestehens einer Umsatzsteuerpflicht. Diese Fragelie3sich nicht
alein aufgrund des Inhalts der Urkunde beantworten. Hinzu
kam, dass der Verkaufer selbst Steuerberater gewesen war, der
den Ausweis der Mehrwertsteuer im notariellen Vertrag vor-
schlug. Hinsichtlich der Kl&gerin durfte der Beklagte angesichts
des beabsichtigten Geschéfts und seines Volumens davon aus-
gehen, dass sie geschéftsgewandt und steuerrechtlich beraten
war.

13 DenBeklagtentraf auch keine allgemeine Pflicht, die steu-
errechtliche Rechtsprechung zur Umsatzsteuer zu verfolgen.
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Schon deshal b kann dem Beklagten nicht vorgeworfen werden,
ihm sei das ca. sechs Wochen vor der Beurkundung veroffent-
lichte Urteil des Bundesfinanzhofs (BFHE 185, 536 = BStBI.
11 1998, 695) unbekannt gewesen, wonach ein Recht zum Vor-
steuerabzug nicht mehr allein dadurch begriindet werden konn-
te, dass die Umsatzsteuer in der Rechnung bzw. im vorliegen-
den Fall im Kaufvertrag ausgewiesen wurde.

14 Dass den Parteien wegen Unkenntnis der Rechtslage ein
Schaden entstehen konnte, brauchte der Beklagte angesichtsder
sich fir ihn darstellenden Situation bei diesen Beteiligten nicht
anzunehmen. Eines wegen seiner Unkenntnis tber die steuer-
rechtliche Lagealleinin Betracht kommenden Hinweisesan die
Beteiligten der Beurkundung, sich steuerrechtlich beraten zu
lassen, bedurfte es deshalb seitens des Beklagten nicht.

15 b) Eine Hinweispflichtverletzung beztiglich der Umsatz-
steuerlast ist dem Beklagten auch nicht im Hinblick darauf vor-
zuwerfen, dasser die Umsatzsteuerbetrageim Kaufvertrag nicht
allein an Hand des Nettokaufpreises, sondern unter Einschluss
der haftigen Grunderwerbsteuer berechnete.

16 Auch ohne eine allgemeine Pflicht zur Belehrung tber
steuerrechtliche Fragen kann sich eine solche daraus ergeben,
dass der Notar im Zusammenhang mit dem beurkundeten
Rechtsgeschéft Uber steuerrechtliche Fragen berdt und dabel ei-
neunrichtige, unklare oder nicht erkennbar unvollsténdige Aus-
kunft erteilt (BGH Urteil vom 5. November 1982 -V ZR 217/81
—VersR 1983, 181, 182).

17 Ausgehend von der ihm von den al sgeschéftsgewandt und
steuerlich beraten erscheinenden Beteiligten vorgegebenen steu-
erlichen Rechtslage war seine Korrektur richtig und sachgemas.
Denn nach der damals maf3geblichen Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofes gehdrte die halftige Grunderwerbssteuer zum
Kaufpreis, wenn der Kéufer sie vollstandig trug, und erhéhte
insoweit die Bemessungsgrundlage fir die Umsatzsteuer (vgl.
BFHE 130, 571; anders jetzt BFHE 212, 187). Nach allgemei-
nen Grundsétzen ware der Beklagte aufgrund seiner steuer-
rechtlichen Kenntnis beziiglich dieses Gesichtspunktes bei der
ihm steuerlich vorgegebenen Gestaltung sogar verpflichtet ge-
wesen, die Urkundsbeteiligten darauf hinzuweisen, dass die
Umsatzsteuer nicht korrekt ausgewiesen ist. Wenn ein Notar
einen Teilaspekt korrigiert und insoweit ein Versehen der Ur-
kundsbeteiligten ausgleicht, so hat dies fir die Urkundsbetei-
ligten erkennbar nicht die Bedeutung, dasser damit fir die Rich-
tigkeit der steuerlichen Grundkonzeption des Geschéfts insge-
samt haftungsrechtlich einstehen und daftr eine Gewahr Uber-
nehmen will. Vielmehr beschrénkt sich seine Prifungs- und Be-
lehrungspflicht regelmaidig dann allein auf den von ihm korri-
gierten Teilaspekt.

18 ¢) Eine Schadenersatzpflicht des Beklagten folgt auch
nicht aus einer unterbliebenen Belehrung Uber § 75 Abs.1 AO.
Nach dieser Vorschrift haftet ein Erwerber, dem ein Unterneh-
men oder ein in der Gliederung eines Unternehmens gesondert
gefiihrter Betrieb im Ganzen Ubereignet wird, fir Steuern, bei
denen sich die Steuerpflicht auf den Betrieb des Unternehmens
grundet, mit gewissen zeitlichen Einschrankungen. Die Norm
erfasst auch die Umsatzsteuer, soweit sie infolge der Betriebs-
verauflerung anfélt (BFHE 135, 394).

19 aa) Wenn den Notar keine Belehrungspflicht Gber die Fra-
gedesBestehensder Umsatzsteuerpflicht trifft, diein Folge des
beurkundeten Rechtsgeschéfts anféllt, bedarf es auch nicht ei-
ner Belehrung dartber, wer eine solche, so sie denn anféllt, zu
tragen hat oder dafUr haftet, soweit nicht besondere Umstande
eine Belehrung erfordern (vgl. RGZ 142, 424, 425; Reithmann
in: Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Vertragsge-
staltung, 8. Aufl., Rn. 237 und I ckenroth MittRhNotK 1979, 85,
98 zu 8§75 AO; ablehnend auch fur die Belehrung zur Zweit-
haftung hinsichtlich der Grunderwerbsteuer nach §44 Abs.1AO
Ganter in: Zugehor/Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung,
2004, Rn. 1247; Reithmann a. a. O. Rn. 235). Eine Belehrung
konnte sogar zu einer Ruckfrage der Urkundsbeteiligten fihren,
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ob solche Steuern denn anfallen, die der Notar nicht beantwor-
ten muss, was die Urkundsbeteiligten ohne konkreten Anlass
verunsichern wird.

20 Umstande, die eine Belehrungspflicht ausldsen, werden
in der Literatur angenommen, wenn in einem Unternehmens-
kaufvertrag die Haftung nach §25 Abs.1 HGB gemél §25
Abs. 2 HGB im Vertrag ausgeschlossen wird (Haug, DieAmts-
haftung des Notars, 2. Aufl., Rn. 476; Frenz: Eylmann/Vaasen,
BNotO/BeurkG, 2. Aufl., §17 BeurkG Rn. 19; Sandkdiihler in:
Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 5. Aufl., §14 Rn.150; Icken-
roth MittRhNotK 1979, 85, 98; vgl. auch Ganter in: Zugehor/
Ganter/Hertel, Handbuch der Notarhaftung, Rn. 1049, 1089,
1094; ders. in: Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wiirzburger No-
tarhandbuch, Teil 1 Kapitel 6 Rn.1403 f). Dann kann sich ein
folgenschwerer Irrtum mit einer entsprechenden Gefahrenlage
fUr den Erwerber ergeben, weil sich die von den Parteien ge-
wollte und zur Geschéftsgrundl age gemachte Beschrankung der
Haftung des Erwerbersim steuerlichen Bereich wegen der Un-
abdingbarkeit des § 75 AO nicht verwirklichen I &sst.

21 bb) Eine Belehrung tiber 8 75 AO war hier objektiv nicht
erforderlich, da mangels Umsatzsteuerpflichtigkeit des beur-
kundeten Rechtsgeschéfts keine Haftung nach § 75 AO in Be-
tracht kommen konnte. Im Ubrigen war kein Haftungsaus-
schluss fur Verbindlichkeiten, die vor Ubertragung der Tellei-
gentumsanteil e entstanden waren, vereinbart, so dasssich §75
AO nicht als Haftungsfalle erweisen konnte. Es verbleibt des-
halb dabei, dass der Beklagte nicht Uber das Entstehen bzw.
Nichtentstehen der Umsatzsteuerpflicht und dann auch nicht
Uber eine (Zweit-)Haftung fur diese zu belehren hatte.

22 2. Der Klé&gerin steht auch kein Anspruch aus 819 Abs.1
Satz 1 BNotO wegen der Einbeziehung der halftigen Grunder-
werbsteuer in das umsatzsteuerliche Entgelt als Bemessungs-
grundlage fur die im vertraglich vereinbarten , Festpreis® ein-
geflossene Umsatzsteuer und der vom Finanzamt hoher ermit-
telten Grunderwerbsteuer zu. Die von der Klagerin geltend ge-
machte Verletzung notarieller Amtspflichten durch den Be-
klagten liegt nicht vor. Ausgehend von der von den Beteiligten
der Beurkundung dem Beklagten vorgegebenen A uffassung von
der Umsatzsteuerpflicht des Rechtsgeschéftes, die er nicht zu
prufen verpflichtet war, war die Einbeziehung der hélftigen
Grunderwerbsteuer korrekt (s.0. Il 1. b).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2007, 376 f. (in diesem Heft).

§1291nsO

Umsatzsteuer kar ussell; Schadenser satzanspruch der
Finanzbehotrden in der Insolvenz desTéters

Erlangt der Schuldner im Zuge eines strafbaren Um-
satzsteuer karussells ungerechtfertigte Steuererstattungen,
bildet der auf dieser vorsatzlichen unerlaubten Handlung
beruhende Schadenser satzanspruch der Finanzbehorden
lediglich eine nicht bevorrechtigte Insolvenzforderung,
selbst wenn aus diesen Vorgangen ssammende Gelder sich
noch in der I nsolvenzmasse befinden.

(BGH, Beschluss vom 11.10. 2007 — X ZR 87/06)

1 Ausden Griinden: DieNichtzul assungsbeschwerdeist statt-
haft und auch im Ubrigen zul&ssig (8544 ZPO). Sie hat aber
keinen Erfolg, well dieunter dem Gesichtspunkt der Grundsétz-
lichkeit zur Prifung gestellten Rechtsfragen —und zwar in dem
Sinne, wie in dem angefochtenen Urteil entschieden — geklart
sind.

2 1. Dasbeklagte Land hat an den von der Schuldnerindurch
strafbare (8 370aA0) Scheingeschéfte erschlichenen Vorsteuer-
erstattungsbetrégen keine Berechtigung erlangt, dieim Falleei-
nes Vollstreckungszugriffs eine objektive Benachteiligung der
Ubrigen Insolvenzglaubiger ausschlief3t. Wer durch eine vor-
sétzliche unerlaubte Handlung des Schuldners geschédigt wur-
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de, hat aus diesem Grund in dessen Insolvenz keinen Anspruch
auf Sicherung (BGHZ 149, 100, 106 f; BGH, Urt. v. 3. Mérz
1959 —VIII ZR 176/58, WPM 1959, 470 f). Abweichendes ist
nicht aus § 261 StGB herzuleiten, weil diese Bestimmung eben-
so wie sonstige Strafvorschriften dem Geschadigten im Insol-
venzverfahren des Téters kein Vorrecht gewahrt (BGH, Urt. v.
3. M&z1959a.a 0.).

3 2. Es entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, dass eine wahrend der , kritischen* Zeit im Wege der
Zwangsvollstreckung erlangte Sicherung oder Befriedigung
auch dann asinkongruent anzusehenist, wenn dieVollstreckung
auf einer spezialgesetzlichen Erméchtigungsgrundlage der Fi-
nanzbehodrden beruht (BGHZ 157, 350, 351, 353).

4 3. Die Krankenkassen sind als Einzugsstellen von Ge-
samtsozia versi cherungsbeitrdgen auch insoweit Anfechtungs-
gegner, as Beitrége im Innenverhdtnis an andere Versiche-
rungstréger auszukehren sind (vgl. BGH, Urt. v. 12. Februar
2004 —IX ZR 70/03, ZIP 2004, 862; BGH, Urt. v. 21. Oktober
2004 —1X ZR 71/02, ZIP 2005, 38 f). Diese Rechtsprechung ist
ohne weiteres auf den hier gegebenen Fall der Erhebung von
Steuern Ubertragbar, die von der einziehenden Stelle an einen
anderen Rechtstrager abzufUhren sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: Zu Steuerforderungen in der Insolvenz des
Steuerschuldnersvgl. BFH GuT 2003, 239 KL ; BGH GuT 2007,

256 KL; GuT 2007, 57 KL; GuT 2006, 96 KL; GuT 2004, 179;
GuT 2006, 96 KL.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

88328, 611 BGB — Steuer beratungsvertrag mit
der GmbH; Schutzwirkung zugunsten des
Geschéftsfuhrers

1. Zum konkludenten Zustandekommen eines Steuerbera-
tungsvertrages.

2. Der Steuerberatungsvertrag mit einer GmbH ist jedenfalls
in der Regel kein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten des
GmbHGeschéftsfuhrers.

(OLG Cdlle, Urteil vom 30.5.2007 — 3 U 260/06)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 20. Dezem-

ber 2007 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

8814, 64 A0; 882, 3,7, 8, 9 GewSIG; 84 KStG;
812 UStG — Gewer besteuer; Abgabenordnung;
Verpachtung des wirtschaftlichen Geschéfts-
betriebs, Pachtentgelte bei der gemeinnitzigen
K orper schaft; Gewer beertrag des Pachters

Verpachtet eine gemeinniitzige K orperschaft einen zuvor von
ihr selbst betriebenen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb, unter-
liegt sie mit den Pachtei nnahmen solange der K rperschaft- und
Gewerbesteuer, bis sie die Betriebsaufgabe erklart. Uber-
schreiten die Pachteinnahmen die Besteuerungsgrenze des § 64
Abs. 3 AO nicht, sind bei ihr die Pachtentgelte allerdings nicht
zur Gewerbesteuer heranzuziehen. GemaR 88 Nr. 7 Satz 1 GewStG
ist daher die Halfte der Pachtzinsen beim Péchter dem Gewerbe-
ertrag hinzuzurechnen.

(BFH, Urteil vom 4. 4.2007 — | R 55/06)

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz (EFG 2006, 1690)

—Veroffentlichung in BStBI. 11 2007, 725 —
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810 ESIG; 88 GewStG — Gewer besteuer;
Erbbauzinsen; Gewerbeertrag; dauernde L ast

Erbbauzinsen sind nicht als dauernde Lasten nach §8 Nr. 2
GewStG dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen (Anderung der
Rechtsprechung).

(BFH, Urteil vom 7. 3.2007 — | R 60/06)

Vorinstanz: FG des Landes Brandenburg (EFG 2006, 1776)

—Verdffentlichung in BStBI. 1 2007, 654 —

835a EStG — Einkommensteuer; Definitionen
haushaltsnahe Dienstleistungen, Handwer ker -
leistung; Renovierung der Hausfassade

1. Haushaltsnahe Dienstleistungeni. S. des§ 35aAbs. 2 Satz 1
EStG sind Tétigkeiten, die gewohnlich durch Mitglieder des pri-
vaten Haushalts oder entsprechende Beschéftigte erledigt wer-
den. Keine haushaltsnahen Dienstleistungen sind solche, die
zwar im Haushalt des Steuerpflichtigen ausgelibt werden, aber
keinen Bezug zur Hauswirtschaft haben.

2. Die Renovierung einer Hausfassade ist keine haushalts-
nahe Dienstleistung; als Handwerkerleistung fihrt sie bis ein-
schliefdlichVVZ 2005 nicht zu einer Steuerermaldigung nach § 35a
Abs. 2 Satz 1 ESIG.

(BFH, Urteil vom 1.2.2007 —VI R 77/05)

Vorinstanz: FG Thuringen (EFG 2006, 121)

—Verdffentlichung in BStBI. 1 2007, 760 —

Art.3, 6, 14, 105, 106 GG; 88§ 15, 16, 17, 19 ErbStG
— Erbschaftsteuer; eingetragener Lebenspartner

Art.3Abs. 1 und 3 sowieArt.14 Abs.1 GG gebieten es nicht,
eingetragene Lebenspartner erbschaftsteuerrechtlich in diesel-
be Steuerklasse einzuordnen und ihnen dieselben Freibetrége
zu gewahren wie Ehegatten.

(BFH, Beschluss vom 20. 6. 2007 — I R 56/05)
Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 2005, 1949)
—Verdffentlichung in BStBI. 1 2007, 649 —
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 97/2007 vom 2.10. 2007

Erfolglose Ver fassungsbeschwer de gegen die
Aufrechterhaltung von Unter suchungshaft

Die Beschwerdefiihrer befinden sich seit Januar bzw. Juli
2005 wegen des Verdachts des bandenméRigen unerlaubten
Handeltreibens mit Betéubungsmitteln in Untersuchungshaft.
Im Juli 2005 erhob die Staatsanwaltschaft Anklage zum Land-
gericht Hannover. Die Hauptverhandlung begann im Oktober
2005. Bislang haben Uber 50 Verhandlungstage stattgefunden.
Dies entspricht einer Verhandlungsdichte von rund zwei Ter-
minen pro Monat. Die durchschnittliche Verhandlungsdauer in-
klusive Unterbrechungen und Pausen betrug knapp Uber zwel
Stunden pro Verhandlungstag. Eine Haftbeschwerde der Be-
schwerdefuhrer blieb ohne Erfolg. Allerdings mahnte das Ober-
|landesgericht umgehend weitere Verhandlungstermine an.

Die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichtshat dieVerfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen, da die Beschwerdefuhrer die Ruge der Verlet-
zung desin Haftsachen geltenden Beschleunigungsgebots nicht
hinreichend substantiiert haben.

Im Hinblick auf den weiteren Fortgang des Verfahrens weist
die Kammer allerdings darauf hin, dass das Beschleunigungs-
gebot in Haftsachen bel absehbar umfangreichen Verfahren wie
dem vorliegenden stets eine vorausschauende, auch gréf3ere
Zeitraume umfassende Hauptverhandl ungsplanung mit mehr al's
nur einem durchschnittlichen Hauptverhandlungstermin pro
Woche erfordert. Diesen Voraussetzungen gentigen die anbe-
raumten Fortsetzungstermine nicht. Bel einer Dauer der Unter-
suchungshaft von mehr as zwei Jahren ist nicht nachvollzieh-
bar, weshalb die Strafkammer lediglich im Oktober einen, im
November vier, im Dezember 2007 drei und im Januar 2008
vier Termine angesetzt hat. Die Strafkammer wird deshalb kiinf-
tig vermehrt verhandeln miissen, um dem Beschleunigungsge-
bot in Haftsachen Rechnung zu tragen. Kann diesen Vorgaben
nicht entsprochen werden, ist der Haftbefehl unverziglich auf-
zuheben. Der Beschwerdefuhrer hat esnicht zu vertreten, wenn
seine Haftsache nicht binnen angemessener Zeit zum Abschluss
gelangt, nur weil der Staat die Justiz nicht mit dem erforderli-
chen richterlichen Personal ausstattet.

(BVerfG, Beschliisse vom 19.9.2007 — 2 BvR 184/07 und
2 BvR 1850/07)

BGH-Pressemitteilung Nr.162/2007 vom 2.11. 2007

Neuer Richter am Bundesgerichtshof

Der Bundespréasident hat den VVorsitzenden Richter am Ober-
landesgericht Braunschweig Dr. Wilhelm-Albrecht Achilles
zum Richter am Bundesgerichtshof ernannt.

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Achilles ist 54 Jahre alt
und in Braunschweig geboren. Nach dem Abschluss seiner ju-
ristischen Ausbildung und einer Tétigkeit alswissenschaftliche
Hilfskraft bel der Georg-August-Universitéat Goéttingen trat er
1982 in den héheren Justizdienst desLandes Niedersachsen ein.
Nach Verwendungen bei der Staatsanwaltschaft Braunschweig,
verschiedenen Amtsgerichten und bel dem Landgericht Braun-
schweig wurde er 1985 zum Richter am Landgericht Braun-
schweig ernannt. Im Jahre 1993 folgte die Beforderung zum
Richter am Oberlandesgericht Braunschweig. Von dort war er
im Jahr 1994 zeitwei se an das Oberlandesgericht Naumburg ab-
geordnet. Dr. Achilles wurde im Jahre 2004 zum Vorsitzenden
Richter am Oberlandesgericht Braunschweig ernannt.
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Das Préasidium des Bundesgerichtshofs hat Dr. Achilles dem
V1I1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs zugewiesen, der vor al -
lem fur Rechtsstreitigkeiten Uber Anspriiche aus Kauf, Leasing
und Wohnraummietverhéltnissen zustandig ist.

Stadte- und Gemeindebund NRW
Pressemitteilung 29/2007 vom 25. 9. 2007

OhneWiderspruch direkt zum Verwaltungsgericht
Wegfall des Wider spruchsverfahrensbei Land und
Kommunen fuhrt zu strafferen Verfahren, birgt aber
auch hohere Risiken

Nach der Abschaffung desWiderspruchsverfahrensdurch den
NRW-Landtag stehen die Kommunen vor neuen Herausforde-
rungen in ihrem Bemtihen, die Verwaltung maglichst blrger-
freundlich zu gestalten. Darauf hat heutein Disseldorf der Ge-
schéftsfuhrer des Stédte- und Gemeindebundes Nordrhein-
Westfalen, Ernst Giesen, hingewiesen: ,,Der Anreiz fir dieVer-
waltungen, Bescheide noch versténdlicher und tberzeugender
zu gestalten, wird groRer”. Die Abschaffung des Wider-
spruchsverfahrenswar Teil des so genannten Brokratieabbau-
gesetzes |1, das der Landtag am 20.09. 2007 beschlossen hat.

Mit dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes am 1. November
2007 werden fast alle Widerspruchsverfahren abgeschafft, die
es bisher im Behordenverkehr mit dem Land oder den Kom-
munen gegeben hat. Folglich kénnen Burger und Blrgerinnen
gegen einen Bescheid, der ihrer Ansicht nach fehlerhaft oder
ungerecht ist, nicht mehr kostenfrei Widerspruch einlegen. Wenn
sie sich dagegen wenden wollen, missen sie direkt beim Ver-
waltungsgericht klagen.

Der Gerichtsweg bedeute jedoch fur die Blrger eine erheb-
liche psychol ogische Hirde, machte Giesen deutlich. Neben der
Formulierung einer begriindeten Klage sei zusétzlich ein Ge-
richtskostenvorschuss zu leisten. Ausdiesem Grunde hatten sich
die kommunalen Spitzenverbande im Interesse der Stadte und
Gemeinden, aber auch im Interesse der Burgerinnen und Bar-
ger dafUr eingesetzt, das Widerspruchsverfahren zumindest in
einigen Bereichen beizubehalten. ,,Ein wertvolles Instrument
zur nachtréglichen Uberpriifung von Bescheiden, insbesonde-
reim Bereich des komplizierten Gebuhrenbeitrags- und Abga-
benrechts, ist damit weggefallen®, stellte Giesen fest.

Nun sei es Aufgabe der Kommunen, die Burgerinnen und
Birger ausfuhrlich tber die neue Rechtslage zu informieren.
,Durch gezielte Offentlichkeitsarbeit werden die Kommunen
auf das neue Verfahren vorbereiten”, stellte Giesenin Aussicht.
Zudem wirden die Stadte und Gemeinden alles daran setzen,
die Anhorung der Betroffenen vor Erlass eines Verwaltungsak-
tes noch umfassender zu gestalten.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.10. 2007

Untatigkeitsbeschwer de auch fiir StraBburger Gerichtshof?
Uberlange Verfahrensdauer beim Européischen
Gerichtshof fur Menschenrechte

Zur heute bekannt gewordenen Uberlangen Verfahrensdauer
beim Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte erkléart der
rechtspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Dr. Jirgen Gehb MdB:

Wenn mehr als 2000 Gerichtsfélle seit Uber finf Jahren nicht
abschlief3end vom Européischen Gerichtshof fir Menschen-
rechte behandelt wurden, wie die deutsche Richterin Renate
Jaeger am EGMR heute bel der Er6ffnung der 29. Richterwo-
che des Bundessozial gerichts erklérte, dann kdnnte man auf
die Idee kommen, eine Untétigkeitsbeschwerde einzufihren.
Gerade diese Untéti gkeitsbeschwerde hat Richterin Renate Jae-
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ger erst vor wenigen Tagen dem deutschen Gesetzgeber vorge-
schlagen, damit dem rechtsuchenden Birger ein Mittel gegen
Uberlange Verfahrensdauer vor deutschen GerichtenindieHand
gegeben wird. Was fir Deutschland recht ist, sollte Europabil-
lig sein.

KfW-Newsletter vom 26. 9. 2007

Initiative,, Kleiner Mittelstand: Neues Kreditprogramm
fur kleinere Grindungsvor haben

- KfW-StartGeld” setzt neue Akzente und bietet mehr
Transparenz

Die KfW Mittel standsbank fasst i hre beiden Kreditprogram-
me ,, StartGeld* und ,, Mikro-Darlehen* zum 1. Januar 2008 in
einem neuen Produkt, dem ,, KfW-StartGeld", zusammen. Nach-
dem die KfW Mittelstandsbank bereits zum 1. Januar dieses
Jahres die Zinsen in diesen beiden Programmen um rund 30%
gesenkt hatte, ist dies nun ein Schritt, um mehr Transparenz in
diesem Produktsegment zu erreichen. Gleichzeitig werden neue
Akzente gesetzt, die zu einer Verbesserung der Finanzierungs-
bedingungen von Griindern und kleinen Unternehmen fihren
sollen. Inshesondere Griinder und kleine Unternehmen mit nied-
rigem Kreditbedarf haben es haufig besonders schwer, eine ge-
eignete Finanzierung zu erhalten.

»1m vergangenen Jahr haben in Deutschland 1,1 Millionen
Grunder den Schritt in die Selbsténdigkeit gewagt. Unsere
Volkswirtschaft ist dringend auf sie angewiesen. Damit gute
Ideen und der Mut zum Unternehmertum nicht vorzeitig aus-
gebremst werden, setzen wir unsbesondersfir Griinder und den
kleinen Mittelstand ein®, sagt Ingrid Matthédus-Mai er, Spreche-
rin des Vorstands der KfW Bankengruppe. Die Erneuerungen
im Kleinkreditsegment gehtren zu der zu Beginn dieses Jah-
resins Leben gerufenen KfW-Initiative ,, Kleiner Mittel stand”.

Einigewesentliche Produktmerkmal e des,, KfW-StartGelds*
im Uberblick:

« Kredithochstbetrag 50000 EUR bei einer Laufzeit von finf
bzw. zehn Jahren und ein bis zwel tilgungsfreien Anlaufjah-
ren

» Antragsstellung méglich von der Griindung bis zu einem Un-
ternehmensalter von drei Jahren; ebensoim Nebenerwerb, der
mittelfristig auf den Vollerwerb ausgerichtet ist

» Kostenfreie auRerplanméfdige Tilgung moglich

» Moglichkeit bei mehreren Grindern fur das gleiche Vorhaben
den Hochstbetrag je Griinder in Anspruch zu nehmen.

Auch fir das neue, KI\W-StartGeld* gilt das bewéahrte Haus-
bankprinzip, d. h. die Mittel werden nicht direkt bel der Kf\W-
Mittel standsbank beantragt, sondern bei der Hausbank, die den
Kredit durchleitet. Die Banken und Sparkassen sehen sich al-
lerdingsin der Griindungsfinanzierung besonderen Risiken ge-
gentibergestellt. Deshalb bietet die KfW-Mittel standsbank den
durchleitenden Instituten weiterhin eine 80%ige Haftungsfrei-
stellung an. Hierfur strebt die KfW eine Absicherung Uber eine
Garantie aus Mitteln aus dem Rahmenprogramm fur Wettbe-
werb und | nnovation der EU-Kommission an. Gleichzeitig wer-
den ab 1. Januar die Abwicklungsverfahren zwischen KfW und
Hausbank weiter vereinfacht.

DieKfW Mittel standsbank férderteim vergangenen Jahr den
Mittelstand (Grindungen und bestehende Unternehmen) mit
rund 22 Mrd. EUR. Allein an Grinder wurden rd. 15000 Kre-
dite mit einem Volumen von knapp 2,2 Mrd. EUR vergeben.

Hinw. d. Red.: Zum , Grindercoaching Deutschland” a's
neuem Forderprogramm der KfW, das sich an junge Unterneh-
mer richtet, siehe seit 1.11. 2007 unter
http://www.gruender-coaching-deutschland.de
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Unter nehmensfinanzier ungskonferenz von
Bundesregierung und Kfw
Bankengruppe mit Schwer punkt neue Bundeslénder

Die Bedeutung mittel standischer Unternehmen fir die wirt-
schaftliche Entwicklung in Deutschland und die spezifischen
Finanzierungsprobleme des Mittel stands—insbesonderein Ost-
deutschland — standen im Zentrum der Branchenkonferenz Un-
ternehmensfinanzierung, die heutein Berlin vom Bundesmini-
sterium fur Wirtschaft und Technologie und der KfW Banken-
gruppe veranstaltet wurde. Rund 200 Vertreter von Politik, Wirt-
schaft und Banken diskutierten bei der Konferenz tiber die Not-
wendigkeit gunstiger Rahmenbedingung fir [nvestitionen und
Innovationen der Wirtschaft sowie Uber die Finanzierungssi-
tuation des Mittelstands und die M&glichkeiten der Foérderpo-
litik.

Der Mittelstandsbeauftragte der Bundesregierung und Par-
lamentarische Staatssekretér beim Bundeswirtschaftsminister,
Hartmut Schauerte, eréffnete die Konferenz. Schauerte: ,Die
Verbesserung der Finanzierungsmdglichkeiten deutscher Mit-
telstandler ist ein zentrales Ziel der Wirtschafts- und Finanz-
politik der Bundesregierung. Wir verbessern wichtige Rah-
menbedingungen, wie etwa jetzt durch den Entwurf zum Wag-
niskapital beteiligungsgesetz. Hiermit wollen wir insbesondere
die Finanzierungsmoglichkeiten junger Wachstumsunterneh-
men starken.” Er betonte, dass die Unternehmensfinanzierung
inerster Linie Sache der Kreditwirtschaft und der Unternehmen
selber sei, dass der Staat aber Uber das Setzen von Rahmenbe-
dingungen hinaus auch unmittel bar helfe, wennam Markt nicht
ausreichend Angebote zur Verfiigung stiinden.

Er setze dabei vor allem auf die bewahrten Férdermittel des
ERP-Sondervermogens und der KfW. Schauerte: ,, Die ERP-
Wirtschaftsforderung ist auch nach der Neuordnung im bishe-
rigen Umfang und bisheriger Qualitét gesichert. Wiein der Ver-
gangenheit entfalt auch in diesem Jahr ein deutlich Uberpro-
portionaler Anteil auf die neuen Lénder. Das ERP-Sonderver-
mogen hat seit der Wiedervereinigung den Aufbau in den neu-
en Landern mit einem Fordervolumen von rd. 42 Mrd. Euro
unterstiitzt und wird weiterhin ein verl &sslicher Partner der neu-
en Lander bleiben

»Dierund 600000 in den neuen L&ndern entstandenen Mit-
telsténdler haben einen wesentlichen Beitrag zum bisherigen
Aufbau Ost geleistet und sie tragen mal3geblich zur aktuellen
konjunkturellen Dynamik bei. Flr das laufende Jahr wird fir
die neuen Bundeslander (ohne Berlin) sogar mit eéinem hohe-
ren Wachstum als fr die alten Lander gerechnet”, sagte Ingrid
Matthdus-Maier, Sprecherin des Vorstands der KfW Banken-
gruppe. Diesewirtschaftlichen Erfolgewurden jedoch nochim-
mer von Problemen in Finanzierungsfragen Uberschattet, die
sich nicht aus dem Standort, sondern hauptséchlich aus der
Grofenstruktur der Wirtschaft in den neuen Léndern ergében.
Zum Beispiel haben ostdeutsche Unternehmen des Verarbei-
tenden Gewerbes im Schnitt ein Drittel weniger Beschéftigte
asihrewestdeutschen Pendants. ,, Unsere Untersuchungen zei-
gen: Je kleiner ein Mittelstandler, desto schwerer hat er esin
Finanzierungsfragen. Ostdeutsche Betriebe sind deshalb tiber-
durchschnittlich oft von Finanzierungsschwierigkeiten betrof-
fen und bedurfen — wie alle Kleinbetriebe — einer besonderen
Forderung”, betonte Matthdus-Maier. ,, Inunserer InitiativeKlei-
ner Mittelstand haben wir uns deshal b vorgenommen, unser For-
derinstrumentarium fUr diese Unternehmen auszubauen.

»1nden neuen Landern hat sich ein vorbildliches Beratungs-
unterstiitzungssystem fur Existenzgrinder und Unternehmen
mit wirtschaftlichen Schwierigkeiten entwickelt. DafUr danke
ich der KfW und den Vertretern der Banken und Kammern,*
sagte der Beauftragte der Bundesregierung fir die neuen Lan-
der, Bundesminister Wolfgang Tiefensee. So kdnnen Unter-
nehmen in den neuen Landern mit Finanzierungsproblemen
Uber ihre jeweilige Kammer bis zu 10-tagige kostenlose Bera-
tungsl ei stungen in Anspruch nehmen und hierbei auf rund 1500
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Berater zurlickgreifen. Diese Beratungsberichte bilden die
Grundlage fur RundeTisch-Gespréche mit den Hausbanken un-
ter Moderation der Kammern.

Seit dem Start der Aktion ,,Runder Tisch* im Mérz 1995 in
Leipzig haben Uber 30000 Unternehmen mit Schwerpunkt in
den neuen Landern dieses Unterstiitzungsangebot in Anspruch
genommen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.10. 2007

Finanzierung des Mittelstands durch L easing sicherstellen

Zum Ergebnisdes Pruefberichts des Bundesministerium fuer
Finanzen (BMF) zur Einbeziehung des Leasing in Paragraf 19
Gewerbesteuer-Durchfuehrungsverordnung erklaert der Mit-
telstandsbeauftragte fuer Handel, Gewerbe und Industrie der
SPD-Bundestagsfraktion Reinhard Schultz:

Die Leasing-Wirtschaft ist einer der wichtigen und unver-
zichtbaren Finanzierungspartner des Mittelstandes. Allein in
diesem Jahr wird Leasing mit rund 60 Milliarden Euro einesder
wichtigsten Fremdfinanzierungsinstrumente der mittel staendi-
schen Unternehmen sein. Und auch waehrend der vergangenen
Jahre, in denen fuer mittelstaendische Unternehmen eine
schwierige Finanzierungssituation herrschte und Kredite eher
restriktiv vergeben wurden, hat sich die Leasing-Branche als
verlaesslich erwiesen.

Mit der nun vom BMF avisierten Neuregelung sollen Lea-
sing-Unternehmen vollstaendig den Aufsichtsbefugnissen der
Bundesanstalt fuer Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) un-
terworfen werden und muessten somit auch die fuer Kreditin-
stitute geltenden Mindestanforderungen an die Eigenkapital-
ausstattung erfuellen. Gerade das kann das Gros der mittel staen-
disch gepraegten L easing-Wirtschaft aber nicht leisten und muss
esaufgrund der Art seiner Geschaeftstaetigkeit auch nicht. Zum
einen sind Leasing-Unternehmen immer durch reale, werthal-
tige Leasing-Objekte unterlegt und weisen deshalb ein sehr ge-
ringes Risiko auf. Zum anderen erfolgt die Refinanzierung der
L easing-Gesellschaften ueber Kreditinstitute, die der Aufsicht
der BaFin unterliegen und somit den bankenaufsichtrechtlichen
Eigenkapital vorschriften genuegen muessen. VVon Leasing-Un-
ternehmen gehen keine mit Kreditinstituten vergleichbaren sy-
stemischen Risiken aus, insbesondere verwalten Leasing-Un-
ternehmen keine Kundeneinlagen. Eine Gleichstellung mit den
aufsichtsrechtlichen Regelungen fuer Kreditinstitute schiesst
daher ueber das Ziel, Transparenz und Sicherheit zu schaffen,
hinaus. Die Folgen fuer die Branche waeren alerdings be-
traechtlich. Innerhalb der der Leasing-Wirtschaft waeren Un-
ternehmenskonzentrationen und massive Standortverlagerun-
gen in andere europaei sche Laender zu befuerchten, diein je-
dem Fall zulasten des gesunden Wettbewerbs gingen. Und auch
die mittel staendi sche Wirtschaft haette in der Folge mit hoehe-
ren Bel astungen durch steigende Fremdfinanzierungskosten zu
rechnen, die die Investitionstaetigkeit des Mittelstands ein-
schraenken wuerde. Um dies zu verhindern und einen fairen
Wettbewerb sowie eine ausgewogene Finanzierung des Mittel -
stands zu gewaehrleisten, werden wir im Rahmen der weiteren
Beratungen auf eine Aenderung hinwirken.

Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Pressemitteilung vom 5.11. 2007

Kommunen bieten sich als Einheitliche Ansprechpartner
fir in- und ausléndische Dienstleister an

Anlasslich des heutigen offiziellen A uftakts des Deutschland-
Online-Projekts zur européischen Dienstleistungsrichtlinie in
Berlin haben die kommunal en Spitzenverbande die Bereitschaft
von Stédten, Landkreisen und Gemeinden betont, die Funktion
des in der Richtlinie vorgesehenen Einheitlichen Ansprech-
partners zu Ubernehmen.
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»Die Kommunen stehen den Unternehmen als Ansprech-
partner zur Seite und bindeln den gréften Teil der birokrati-
schen Prozesse im Zusammenhang mit der Aufnahme und Aus-
Ubung von Gewerbetétigkeiten. Daher ist es nahe liegend, wirt-
schaftsfreundlich und zudem kostenglinstig, die Kommunen mit
dieser Aufgabe zu betrauen”, sagten die Hauptgeschéftsfuhrer
der kommunalen Spitzenverbande, Dr. Stephan Articus (Deut-
scher Stadtetag), Prof. Dr. Hans-Glinter Henneke (Deutscher
Landkreistag) und Dr. Gerd Landsberg (Deutscher Stadte- und
Gemeindebund). ,, Die Erteilung von Baugenehmigungen oder
etwa die Verbesserung der wirtschaftlichen Umfeldbedingun-
gen, vom Gewerbeflachenmanagement bis zum Einzelhandel s-
konzept, setzt genaue Kenntnis der Gegebenheiten vor Ort vo-
raus:

Bereits jetzt sei die kommunale Ebene in vielen Bereichen
Einheitlicher Ansprechpartner im Sinne der Richtlinie. Deshalb
seien St&dte, Landkreise und Gemeinden alsVerfahrenspartner
die geeigneten Kontaktstellen fir in- und auslandische Unter-
nehmen, wenn diese eine Dienstleistung erbringen wollen.
»Schon jetzt wickeln kommunale Stellen die relevanten Ge-
nehmigungsverfahren effizient ab. Nur ein Beispiel ist die Ge-
werbeanmeldung. Hier Ubermitteln die Kommunen die Daten
an Wirtschaftskammern, Immissionsschutzbehdrden, die Bun-
desagentur fir Arbeit, Berufsgenossenschaften sowie an das
Handelsregister. Bel einer Niederlassung kommen noch Bau-
aufsicht, Brandschutz, L ebensmittel aufsicht und anderes mehr
hinzu“, so Articus, Henneke und Landsberg. Zudem wére dies
auch das kostenglnstigste Modell, weil die Kommunen bereits
Uber die erforderlichen Verwaltungskapazitéten verfigten.

Die Hauptgeschéftsfiihrer unterstrichen die Bereitschaft der
Kommunen, alsEinheitliche Ansprechpartner zu fungieren: , Es
liegt in unserem ureigensten I nteresse, diewirtschaftlichen Rah-
menbedingungen fur Unternehmen in den Kommunen zu ver-
bessern. Nur florierende Firmen schaffen dauerhaft Arbeits-
plétze und damit die Grundlage fir weiteres Wachstum.* Stad-
te, Landkreise und Gemeinden engagierten sich seit vielen Jah-
ren tber ihre Wirtschaftsférderungsei nrichtungen, hétten Behor-
denlotsen und sog. One-Stop-Shop-Modelle eingefiihrt. Siebe-
rieten Grindungswillige und kiimmerten sich um die vielfalti-
gen Bedurfnisse der ansssigen Unternehmen. Gleichwohl hal-
ten es die kommunalen Spitzenverbande fir sinnvoll, auch mit
den Wirtschaftskammern zu kooperieren. Wichtig ist nur, dass
die Verantwortung in kommunaler Hand liegt.”

Zum Hintergrund:

Im Dezember 2006 hat die EU die Dienstleistungsrichtlinie
beschlossen. Darin wurde festgelegt, dass die Mitgliedstaaten
sog. Einheitliche Ansprechpartner fur die Unternehmen be-
stimmen missen. Sie sollen zukunftig die Stellen sein, die so-
wohl inléndischen als auch ausléndischen Unternehmen Hilfe-
stellung bei den fir die Dienstleistungserbringung erforderli-
chen Verfahren und Formalitaten geben. Ab Ende 2009 soll es
Uber die Einheitlichen Ansprechpartner méglich sein, die not-
wendigen Verwal tungsverfahren voll sténdig el ektroni sch abzu-
wickeln. Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie wurde
deshalb in das Projekt ,, Deutschland-Online" eingebettet.

BM J-Newsletter vom 5.11. 2007

Offenlegung von Jahresabschllissen:
Der Jahreswechsel naht!

Der bevorstehende Jahreswechsel ist ein wichtiges Datum fiir
Unternehmen, die ihre Unternehmensdaten verdffentlichen
mussen. Bis spétestens zum 31.12. 2007 mussen sie ihre Ab-
schitsse flr das Geschéftsjahr 2006 elektronisch beim Betrei-
ber des elektronischen Bundesanzeigers einreichen.

»Alle Unternehmen, dieihren Pflichten zur Offenlegung der
Abschlisse noch nicht nachgekommen sind, haben Grund sich
zu sputen. Schliefdlich drohen jetzt erstmals spiirbare Sanktio-
nen, wenn diese — seit Langem bestehenden Pflichten nicht er-
fallt werden®, sagte Bundesjustizministerin Brigitte Zypries auf
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einer Informationsveranstaltung fr die Wirtschaftsverbande
und die Vertreter der wirtschafts- und steuerberatenden Berufe.
» Publizitét der Unternehmensdaten ist in der gesamten EU ein
hohes Gut und kein blof3er Formalismus. Sie gibt insbesonde-
re Geschéftspartnern, Glaubigern aber auch Gesellschaftern die
Moglichkeit, sich einen Uberblick tber diewirtschaftlichen Ver-
héltnisse zu verschaffen. Von dieser Verlasslichkeit und Trans-
parenz profitiert das gesamte Wirtschaftsleben, natlrlich nur in
dem Mal3 wie die Unternehmen ihren Pflichten auch nach-
kommen*, so Zypries weiter.

Zum Hintergrund:

Zum 1. Januar ist das , Gesetz Uber elektronische Handels-
register und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmens-
register* (EHUG vom 10.11. 2006, BGBI | S. 2553) inKraft ge-
treten. Seitdem werden die Handel sregister in Deutschland nicht
mehr in Papierform, sondern elektronisch gefiihrt. Gleichzeitig
wurde unter www.unternehmensregister.de ein elektronisches
Unternehmensregister eingerichtet. Hier stehen alle wesentli-
chen Unternehmensdaten (z. B. Handel sregistereintragungen,
Jahresabschl Uisse, gesellschaftsrechtliche Bekanntmachungen)
flr jedermann zentral zum Online-Abruf bereit. Der Medien-
wechsel von Papier zur Elektronik entlastet die Unternehmen
von vermeidbaren Kosten und erhoht die Transparenz in der
Rechnungslegung, wahrend die Gerichte von justizfernem Ver-
waltungsaufwand entlastet wurden. Das EHUG hat der Wirt-
schaft keine neuen Pflichten gebracht, es macht aber Ernst mit
der Durchsetzung der Publizitétspflichten und sorgt fir echte
Transparenz bei der Rechnungslegung durch eine zeitgemélie
Form der Datenhaltung und -veréffentlichung.

Fur die Veroffentlichung von Unternehmensdaten sind zwel
wichtige Neuerungen zu beachten:

« Seit Jahresbeginn 2007 mussen die offenlegungspflichtigen
Unternehmen ihre Jahresabschlussunterlagen elektronisch
beim Betreiber des el ektronischen Bundesanzeigers, dem Bun-
desanzeiger-Verlag in Koln, einreichen —und nicht wie bisher
auf Papier bei den Registergerichten. Fur eine Ubergangszeit
bis zum 31.12.2009 kénnen die Unterlagen beim elektroni-
schen Bundesanzeiger zwar auch noch in Papierform einge-
reicht werden. Dadurch entsteht dort allerdings erhchter Auf-
wand durch die Digitalisierung der Unterlagen, dessen Kosten
von dem einreichenden Unternehmen getragen werden mis-
Ssen.

Bei Verstozen gegen die Publizitatspflicht drohen seit dem 1.
Januar 2007 splrbare Sanktionen. Wenn die Unterlagen nicht
rechtzeitig oder unvollstdndig beim elektronischen Bundes-
anzeiger eingehen, leitet das Bundesamt fir Justiz von Amts
wegen ein Ordnungsgeldverfahren ein. Fir Verstt3e drohen
Ordnungsgelder von 2.500 bis 25.000 Euro. Das Ordnungs-
geld kann sowohl gegen die Gesellschaft al's auch gegen ihre
gesetzlichen Vertreter und notfalls auch mehrfach festgesetzt
werden.

Nicht geéndert hat sich der Kreis der offenlegungspflichti-
gen Unternehmen (insbesondere die K apital gesell schaften, be-
stimmte K apitalgesellschaften und Co, darunter vor alem die
meisten GmbH & Co. KGs, sehr grofie Personenhandel sgesell-
schaften und sehr grof3e Einzelkaufleute). Auch Art und Um-
fang der Unterlagen, die verdffentlicht werden mussen, sind
gleich geblieben.

Ausfihrliche Informationen sind unter www.bmj.bund.de/
ehug erhdltlich.

Hinw. d. Red.: Vgl. BMJNews etter vom 29.12. 2006 in GuT
2007, 67.

www.gut-netzwer k.de

410

BVerfG-Pressemitteilung Nr.109/2007 vom 13.11. 2007

Erfolglose Verfassungsbeschwer de einer offentlich
geforderten Kirchlichen Altenpflegeeinrichtung gegen
gesetzliche Belegungspflicht

Die Pflegekassen zahlen im Rahmen der Pflegeversicherung
an die stationéren Pflegeeinrichtungen eine Pflegevergitung,
die die allgemeinen Pflegeleistungen, die medizinische Be-
handlungspflege und die soziale Betreuung abdeckt. Die Ko-
sten fur Unterkunft und Verpflegung tragen die Pflegebediirfti-
gen selbst. Darliber hinaus diirfen die Heimtrager dieihnen ent-
stehenden betriebsnotwendigen I nvestitionsaufwendungen, so-
weit sie durch &ffentliche Férderung nicht vollstandig gedeckt
sind, den Pflegebediirftigen anteilig gesondert in Rechnung stel-
len und auf diesem Weg ihre Investitionsaufwendungen refi-
nanzieren. Bedirftige Heimbewohner, die ihren Anteil an Un-
terkunft, Verpflegung und an den I nvestitionskosten nicht sel bst
aufbringen kdnnen, erhalten zur Deckung bei Vorliegen der son-
stigen Voraussetzungen Sozialhilfe.

Das Land Brandenburg forderte fir vollstationare Einrich-
tungen bis zu 90% der Aufwendungen fur notwendige Investi-
tionsmal3nahmen. Im Gegenzug verpflichtet das brandenburgi-
sche Landespflegegesetz die betroffenen Heimtrager, im Um-
fang der erhaltenen offentlichen Forderungen freie Pflege-
heimplétze mit sozial bedurftigen Einwohnern Brandenburgs
Zu belegen.

DieVerfassungsbeschwerde eineskirchlichen Trégers, der im
Land Brandenburg drei offentlich geférderte Altenpflegeein-
richtungen betrei bt, gegen die gesetzliche Belegungspflicht wur-
de von der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts mangels Erfolgsaussicht nicht zur Entscheidung
angenommen.

Dem Nichtannahmebeschluss liegen im Wesentlichen fol-
gende Erwagungen zu Grunde:

Das Eigentumsgrundrecht ist nicht verletzt. Die angegriffe-
nen Vorschriften des L andespflegegesetzes bestimmen in zul &s-
siger Weise Inhalt und Schranken des Eigentums. Durch die 6f-
fentliche Forderung der Investitionen werden die Pflegesétze
von den Investitionskosten entlastet. Diesfuhrt dazu, dass auch
Pflegebedurftige mit geringem Einkommen eher in der Lage
sind, die Pflegesétze aus dem eigenen Einkommen zu bestrei-
ten. Dielnvestitionskostenfdrderung trégt somit zur Vermeidung
von Sozialhilfeabhangigkeit und zur Verminderung von So-
zialhilfekosten bei. Hieran knlipft das Landespflegegesetz an.
Durch das Belegungsrecht des Staates wird gewahrleistet, dass
offentlich geférderte Pflegeheimpl &tze vorrangig sozial schwa-
chen Landesburgern zugute kommen. Demgegentiber kommt
dem Eigentumsgrundrecht der Beschwerdefuhrerin ein gerin-
geres Gewicht zu, zumal ihre Eigentumsposition angesichts der
staatlichen Investitionsforderung nur zu einem geringen Teil auf
eigene Leistungen zuriickgeht.

Eine Verletzung der Berufsfreiheit liegt nicht vor. Der Ein-
griff indie Berufsaustibungsfreiheit der Beschwerdefuhrerin be-
ruht — wie oben dargelegt — auf verntinftigen Gemeinwohler-
wagungen. Zudem ist zu berticksichtigen, dass die Verdienst-
moglichkeiten der Beschwerdefihrerin und ihre Wettbewerbs-
chancen nicht gemindert werden, daihr fur die bevorrechtigten
Nutzer die gleichen Pflegesétze erstattet werden wie fir ande-
re Nutzer. Auch ein Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit der Be-
schwerdefUhrerinist nicht erkennbar. Die Belegungspflicht trifft
die Beschwerdefuhrerin ebenso wie die mit ihr in Konkurrenz
stehenden Tréger entsprechender offentlich geforderter freier
Pflegeeinrichtungen.

Auch das kirchliche Selbstbestimmungsrecht ist nicht ver-
letzt. Die angegriffenen Vorschriften sind durch tberragende
Grinde des Gemeinwohlsgerechtfertigt. Zwar legitimiert allein
der Umstand der finanziellen Forderung keinen Eingriff in das
Selbstbestimmungsrecht der Kirchen. Die staatliche Rechts-
ordnung gilt jedoch da uneingeschrankt, wo sich die karitative
Einrichtung — wie im vorliegenden Fall — ungeachtet ihrer be-
sonderen Zwecksetzung wie ein anderes Subjekt am Rechts-
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verkehr beteiligt. Bel der vorzunehmenden Abwéagung ist da-
von auszugehen, dassdie Sicherung der Versorgung mit flr den
Pflegebedirftigen finanziell tragbaren Pflegeeinrichtungen im
Interesse des Gesamtwohls von allgemeiner und hoher Bedeu-
tung ist und ein wichtiges Anliegen des Gesetzgebers darstellt.
Zudem besteht ein legitimes sozial staatliches Regelungsinter-
esse, die Stellung des Soziallei stungsempfangers rechtlich ab-
zusichern oder zu stérken. Auf der anderen Seite ist zu bertick-
sichtigen, dass der Staat mit den Férdermitteln erst die finan-
ziellen Grundlagen dafur geschaffen hat, dass die kirchlichen
Tréger von Pflegeeinrichtungen in den neuen Landern Fuld fas-
sen und Altenpflegeeinrichtungen neu errichten konnten. Die
Beschwerdefuhrerin hat sich in Kenntnis der zu erwartenden
Auflagen fir die Inanspruchnahme einer Forderung entschie-
den.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 9. 2007

Weichen fir sichere und belastbare Planungsdaten gestellt
Zensusvor bereitungsgesetz 2011 kann nun ver abschiedet
wer den

Anlésslich der Behandlung des Entwurfs des Zensusvorbe-
reitungsgesetzes 2011 im Innenausschuss des Deutschen Bun-
destages erklaren der innenpolitische Sprecher der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Dr. Hans-Peter Uhl MdB und die zustén-
dige Berichterstatterin, Kristina Kéhler MdB:

Nach der am Montag in dieser Woche durchgeftihrten 6f-
fentlichen Anhérung von Sachverstéandigen kann das Zensus-
vorbereitungsgesetz 2011 nun verabschiedet werden.

Das Gesetz dient der Vorbereitung eines , registergestiitzten
Zensus' einschliefdlich einer Gebaude- und Wohnungszahlung
2011. 2011 wird auf der Grundlage der Verordnung der Eu-
ropéischen Union fir die Durchfiihrung von Volks- und Woh-
nungszéhlungen die lange Uberfallige Volkszdhlung al's regi-
stergestutzter Zensus durchgeftihrt.

Die letzten Volkszéhlungen fanden in der Bundesrepublik
Deutschland 1987 und in der DDR 1981 statt. Seitdem haben
sich die gesellschaftlichen Rahmenbedingungen derart gedn-
dert, dass die fortgeschriebenen Volkszéhlungszahlen und die
darauf aufbauenden Statistiken als Planungsgrundlagen nicht
mehr geeignet sind. Vom Zensus hangen etwa der Lander- und
der kommunale Finanzausgleich, die Einteilung der Wahlkrei-
se und die Stimmverteilung im Bundesrat ab. Auch bei der Be-
rechnung des Migrantenanteils erwarten Demoskopen deutli-
che Anderungen.

Die Anhdrung hat gezeigt, dass Qualitatseinbulen beim re-
gistergestiitzten Zensus, im Vergleich zu einem traditionellen
Zensus, der teurer und fur die Blrger sehr viel belastender ist,
nicht zu erwarten sind.

Dasheuteim Innenausschuss des Deutschen Bundestages be-
schlossene Zensusvorbereitungsgesetz 2011 schafft die Vo-
raussetzung fur die Vorbereitung dieses Zensus.

Er besteht aus einer Kombination von funf Elementen:

Statt Befragung aller Einwohner werden die Melderegister,
die Daten der Bundesagentur fr Arbeit sowie Dateien zum Per-
sonalbestand der 6ffentlichen Hand ausgewertet. Zur Gewin-
nung der Gebaude und Wohnungsdaten erfol gt eine postalische
Befragung der ca. 17,5 Millionen Gebaude- und Wohnungs-
eigentlimer. Zur Sicherung der Datenqualitét und zur Erfassung
weiterer, z. B. erwerbs- und bildungsstatistischer Erhebungs-
merkmale werden bei zehn Prozent der Bevolkerung Stichpro-
ben durchgefuhrt.

Im Zensusvorbereitungsgesetz werden die rechtlichen Vo-
raussetzungen fur den Aufbau des Anschriften- und Gebaude-
registers sowie fur die fir die Zensusvorbereitung erforderli-
chen Datentibermittlungen geschaffen.
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Um die Vorbereitungsmal3nahmen fur die durch EUorga-
ben zwingende Volkszéhlung 2011 zeitnah abschlief3en zu kon-
nen, ist der schnellstmogliche Beschluss der hierfur erforderli-
chen Rechtsgrundlagen geboten.

Die6ffentliche Anhdrung von Sachverstandigen hat auch ge-
zeigt, dass eventuelle grundsétzliche Bedenken im Zusammen-
hang mit der Durchfiihrung der Volkszéhlung im Jahre 2011 im
Zusammenhang mit der Verabschiedung des Zensusanord-
nungsgesetz ausgeraumt werden kénnen.

Weiterflihrende Links: Bundestagsdebatte und Gesetzentwurf
http://www.cducsu.de/section_1/subsection_1/id_12526/
BTAKktuell.aspx

Pressemitteilung vom 26. 4. 2007
Immo Media Consult

Neue Studie Immo Media Research 4 zeigt: Internet hat
Tageszeitungen verdrangt — Detaillierte Analyse zur
Immobilienver marktung in Deutschland er schienen

Das Leipziger Beratungsunternehmen Immo Media Consult
verdffentlicht mit dem neuen Immo Media Research 4 die de-
taillierteste Marktanal yse zum Immobilienvermarktungsprozess
in Deutschland. Danach hat das Internet die gedruckte Tages-
zeitung als Primarmedium fir die Vermarktung von Immobili-
en abgel 6st. Immobilienunternehmen vermarkten tiber Online-
Inserate deutlich effektiver und gewinnen die meisten Kunden
Uber das Internet. Erstmals enthét die Studie auch detaillierte
Ergebnisse zu Gewerbeimmobilien.

Im nun vorliegenden ersten von drei Banden des Immo Me-
diaResearch 4 wird der gesamte Vermarktungsprozessvon Im-
mobilienunternehmen im Detail analysiert, um Entwicklungen
und Optimierungsmdglichkeiten aufzuzeigen. Hauptgegenstand
der Untersuchung ist dabei die OnlineVermarktung von Im-
mobilien.

Internet ist Primdrmedium fr die Immobilienvermarktung

Die Haupterkenntnis der Studie: Das|nternet hat sich asun-
verzichtbares Medium in der Immobilienvermarktung fest eta-
bliert und ist ein essentieller Bestandteil der Marketingakti-
vitéten der Unternehmen in der Immobilienwirtschaft. Der Im-
mo MediaResearch 4 zeigt, dassim Jahr 2006 durchschnittlich
bereits mehr als jeder zweite Vertragsabschluss mit Hilfe des
Internets angebahnt wurde. Bei alen untersuchten Immobili-
enarten schlief3en die befragten Anbieter den grofdten Teil ihrer
Vertrége mit Kunden ab, die sie mit Inseraten in Internet-Im-
mobilienbdrsen gewonnen haben. Je nach Immobilienart erzie-
len die Anbieter durchschnittlich zwischen 37,3 und 40,7 Pro-
zent ihrer Vertragsabschltisse Uber Online-Portale. Immobili-
enScout24 ist dabel unangefochtener Marktfihrer in alen
Marktsegmenten. Die Abschlussquote bei den Tageszeitungen
liegt dagegen nur noch bei 17,5 bis 27,1 Prozent.

Ein zentraler Bestandteil der Untersuchung ist die Effizienz-
analyse der unterschiedlichen Vertriebswege, die sich aus dem
Verhdltnis des eingesetzten Budgets zu den erzielten Vertrags-
abschlUissen ergibt. Eine effiziente Vermarktung findet demnach
immer dann statt, wenn Wohnimmobilien tber Immobilienpor-
tale vermietet oder verkauft werden. Zeitungen weisen dagegen
eine weitaus geringere Vermarktungseffizienz auf. In der Kon-
sequenz verdrangen Online-Portale zunehmend die gedruckte
Zeitung als Primérmedium fir die Immobilienvermarktung.

Kundenkontakte und Vertragsabschl iisse mal3gebliche
Erfolgskriterien

Dieausschlaggebenden Erfolgskriterien fur die Nutzung von
Immobilienportalen sind nach Einschétzung der befragten Im-
mobilienunternehmen die generierten Kundenkontakte und die
erzielten Vertragsabschlisse. Unter der Vielzahl der Kennzah-
len von Immobilienbdrsenist esin erster Linie von Bedeutung,
dassvielelnteressenten Uber das Portal erreicht werden und den
Anbieter eine hohe Zahl an potenziellen Kunden kontaktiert.
Andere Kriterien fallen dagegen kaum ins Gewicht. ,, Anbieter
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nehmen héhere Preisein Kauf, solange der Vermarktungserfolg
Uber eine Plattform stimmt*, so Oliver Obermann, Inhaber von
Immo Media Consult.

ImmobilienScout24 ist klarer Marktfihrer

In der Detailanalyse der einzelnen deutschen Immobilien-
portale wird deutlich, dass Immobilien-Scout24 in allen Berei-
chen deutlich vor allen anderen Wettbewerbern liegt. Bei der In-
tensitét der Nutzung, dem konkreten Vermarktungserfolg und
bei der Kundenzufriedenheit fuhrt Immobilien-Scout24 das Feld
klar an. Das Studienergebnis zeigt, dass die fuhrende Markt-
position des Berliner Portals auf absehbare Zeit a's gesichert
anzusehen ist. Die Konkurrenz ist in allen Benchmarks weit
abgeschlagen. Als Nr. 2 kann sich in den Kategorien Nut-
zungsquote und Vertragsabschl lisse Immonet positionieren. In
puncto Kundenzufriedenheit missen sich die Hamburger jedoch
mit Rang 3 hinter dem Mitbewerber Immowelt begniigen. Im-
mowelt liegt sowohl bei den erzielten Vertragsabschlissen als
auch bei der Nutzungsquote auf Platz 3.

Neben den Gberregionalen Portalen kénnen sich auch regio-
nal en Portal e erfol grei ch behaupten. Gute Beispiele hierfiir sind
Kalaydo oder sueddeutsche.de.

Eine Nivellierung des Gesamtmarkts ist angesichts der Un-
tersuchungsergebnisse nicht festzustellen. Mal3gebliche Struk-
turverénderungen innerhalb der Branche sind — abgesehen von
weiteren Portalfusionen — nicht zu erwarten. Allenfalls bran-
chenfremde Unternehmen, wie bei spiel sweise Google, konnten
fir frischen Wind im Markt sorgen.

Gewerbeimmobilienmarkt

Gemessen an der Anzahl der abgeschlossenen Vertrégeist das
Internet der stérkste Vertriebskanal fir die Vermietung. Die Er-
fahrung der OnlineVermarktung bei Gewerbeimmobilien zeigt,
dass diese die hdchste Wirkung im kleinteiligen bis mittleren
Segment bei Biro- und Logistikimmobilien erzielt.

Die Studie analysiert dartiber hinaus umfassend verschie-
denste Teilaspekte der Immobilienvermarktung, wie die Rolle
von Maklerunternehmen, die wesentlichen Erfolgsfaktoren bei
der OnlineVermarktung, die Vermarktungsdauer und die Nut-
zung von Zusatzprodukten. Das Ergebnis zeigt, dass Makler
echte Spezialisten der OnlineVermarktung sind und beim Ver-
trieb Uber Immobilienbdrsen noch effizienter vermarkten als
Nichtmakler.

Die Ergebnisse des Immo Media Research 4 unterstreichen,
dass kein gewerblicher Anbieter mehr auf die OnlineVermark-
tung seiner Immobilien verzichten kann. Erfolgsentscheidend
ist heute und in Zukunft die optimale Umsetzung der Online-
Vermarktung im Hinblick auf dieAuswahl der eingesetzten Im-
mobilienportale, die Fokussierung der Inserate auf die Interes-
sentenbedUrfnisse sowie die sinnvolle Erganzung des Marke-
tings durch kostenpflichtige Zusatzprodukte. Dabei spielen die
Uberprifung des Vermarktungserfolges und die Nutzung der
Vertriebscontrollingtools und des eigenen Marketingcontrol -
lings eine wesentliche Rolle. Unternehmen erhalten mit dem
Immo Media Research 4 wertvolle Erkenntnisse zu einem effi-
zienten, gewinnorientierten Immobilienmarketing im Internet.

Die kompletten Studienergebnisse kénnen online unter
www.lmmo-M edia-Research.de bestel It werden.

Untersuchungsdesign des Immo Media Research 4

An der Untersuchung Immo Media Research 4 nahmen von
Juni bis September 2006 insgesamt 5000 Personen und Unter-
nehmen teil. In drei voneinander unabhangigen Online-Erhe-
bungen wurden gewerbliche Immobilienanbieter, Interessen-
ten fur Wohnimmobilien sowie private Anbieter von Immobili-
en zu ihren Erfahrungen und Winschen befragt. Ergénzt wur-
den die Ergebnisse durch Daten des monatlichen Immobilien-
BorsenPanels. An der Befragung gewerblicher Immobilienan-
bieter nahmen insgesamt 943 Kunden der Fachbeiratsmitglie-
der des Immo Media Research 4 — Frankfurter Rundschau
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Online, ImmobilienScout24, Kalaydo, Nirnberger Immobili-
en-Borse, PlanetHome, Séchsische Zeitung Online, Sparkas-
sen-Finanzportal und Sueddeutsche.de — teil.

Hinw. d. Red.: Vgl. den Beitrag Th. Wilhelm, Immobilien-
vermarktung vialnternet als Geschéftserfolg! — Ergebnisse der
Studie ,Immo Media Research 3* in GuT 2002, 168.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 16.11. 2007

Bundesgeschenk an Evonik Industriesund 1G BCE
80 000 Wohnungen zum Schnappchenpreis

Zur Neuregel ung des Wohngel drechts und zur Anderung an-
derer wohnungsrechtlicher Vorschriften erklért Bettina Herlit-
zius, wohnungspolitische Sprecherin:

Mit dem von den Koalitionsfraktionen verabschiedeten Ge-
setzentwurf wird die TreuHandStelle GmbH (THS) aus dem
Treuhandverhdtnis und dem Regel ungsbereich des Bundesge-
setzes Uber Bergmannssiedlungen entlassen.

Neben der Einbringung eines Anteils von 85 Prozent des
Stammkapitals, hat der Bund die THS jahrzehntelang Uber
Kohlepfennig und Wohnungsbausubventionen unterstitzt.

Nach 20 Jahren Uneinigkeit Uber Eigentumsverhéltnisse und
Unternehmenswert mit sich widersprechenden Gutachten konn-
ten sich Bundesregierung, RAG und I1G Bergbau, Chemie, En-
ergie gerade passend zum Borsengang der RAG/Evonic Uber ei-
nen Vergleich einigen, bei dem der Bund 450 Millionen Euro,
ein Drittel des Unternehmenswerts, erhélt. Legt man diesen Be-
trag auf die Wohnungen der THS um, kommt man zu dem Er-
gebnis, dass der Bund je Wohnung nur 5770 Euro erhdlt. Ein
absoluter Schnéppchenpreis. So bekommt die Evonik vor ihrem
Bdrsengang Bundeskapital in enormer Hohe geschenkt.

Zudem wird die THS mit dem Borsengang der RAG unter
Renditedruck geraten. Esist zu erwarten, dass Mieten erhoht,
weniger Investitionen getétigt und Wohnungen in guten Lagen
verkauft werden missen.

Mit dem Verkauf der Wohnungen aus Bundeshand geht ein
wesentliches Steuerungselement der Stadtentwicklung verlo-
ren. Die bisherige Initiative der THS in benachteiligten Stadit-
teilen mit dem Ziel eines Strukturwandels ist von unschétzba-
rem Wert und ist nur ohne Renditeerwartungen zu erfiillen.

BGH-Pressemitteilung Nr.164/2007 vom 6.11. 2007

Zur Beurteilung einer so genannten ,, gespaltenen
Beitragspflicht* im Gesellschaftsvertrag eines
geschlossenen I mmobilienfonds

Der fur das Gesellschaftsrecht zustandige I1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes hatte sich erneut mit der Frage der Zulé&s-
sigkeit von — zu der festen Einlageschuld des Gesellschafters
hinzutretenden — laufenden finanziellen Belastungen der Ge-
sellschafter eines geschlossenen Immobilienfonds zu befassen.

DieBeklagten sind im Jahre 1997 der klagenden Gesellschaft
burgerlichen Rechts (GbR) beigetreten, deren Unternehmens-
gegenstand die Renovierung einesWohn- und Geschéftshauses
in Berlin war. Nach dem Gesellschaftsvertrag betrug das Ei-
genkapital 4,415 Mio. DM, die Gesamtkosten des Bauvorha-
benssollten 12,9 Mio. DM nicht Uiberschreiten. InHoheder Dif-
ferenz zwischen Eigenkapital und Gesamtkosten nahm die Ge-
sellschaft fir die Gesellschafter Darlehen auf. Der — insoweit
in Berlin einer Vielzahl derartiger Immobilien-GbR wortgleich
zugrunde liegende — Gesell schaftsvertrag sieht weiter vor, dass
die Gesellschafter neben einer einmal zu zahlenden Einlage an-
teilige Einzahlungen zu leisten haben, wenn der von der GbR
erwirtschaftete Uberschuss nicht fiir die Bedienung der Darle-
hen ausreichen sollte. Nachdem die Beklagten zunéchst meh-
rere Jahre lang die von ihnen auf dieser Grundlage geforderten
vierteljahrlichen Zahlungen geleistet hatten, verweigerten sie
ab Mitte 2004 weitere Leistungen mit der Begriindung, die
Nachschusspflicht sei nicht rechtswirksam begriindet worden.
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Die klagende GbR, die den gegenteiligen Standpunkt vertritt,
hat von den Beklagten u. a. sechs Vierteljahresraten der Jahre
2004 und 2005 mit der Klage geltend gemacht.

Das Berufungsgericht [KG — 23 U 11/06] hat eine Zah-
lungsverpflichtung der Beklagten mit der Begriindung verneint,
der Gesellschaftsvertrag enthalte fir eine derartige Verpflich-
tung keine ausreichende Grundlage. Das nach dem Gesell-
schaftsvertrag fir das Entstehen der Einzahlungspflicht mal3-
gebliche Kriterium des , nicht ausreichenden erwirtschafteten
Uberschusses* sei nach Grund und Hohe nicht hinreichend kon-
kretisiert. Die Gesellschafter hétten daher bei ihrem Beitritt
nicht, wie nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung erfor-
derlich, das Ausmal3 der zusétzlichen Belastungen hinreichend
abschétzen kdnnen.

Der 11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die vom
Berufungsgericht zugel assene Revision das klagezusprechende
Urteil des Landgerichts wieder hergestellt (Urteil vom 5. No-
vember 2007 — Il ZR 230/06). Der Senat ist zwar dem Beru-
fungsgericht darin gefolgt, dass sich bei einer isoliert den Ge-
sellschaftsvertrag in den Blick nehmenden Beurteilung —anders
als dies ein anderer Senat des Berufungsgerichts in mehreren
demnéchst beim Senat anstehenden Verfahren dem wortglei-
chen Gesellschaftsvertrag entnimmt — aus diesem keine Zah-
lungspflicht der Beklagten herleiten lasse. Dasrechtfertigte die
Klageabweisung indessen nicht, weil das Berufungsgericht in
dem heute entschiedenen Fall zu Unrecht allein den Text des
GesdlIschaftsvertrages verwertet und deshal b den vorgetragenen
Sachverhalt nicht vollsténdig gewdirdigt hat. Im Zusammenhang
mit den Angaben in der von den Beklagten unterschriebenen
Beitrittserklarung zu der GbR ergibt sich hier aus dem Gesell-
schaftsvertrag die vom Berufungsgericht vermisste, nach der
sténdigen Rechtsprechung des Senats erforderliche ausrei-
chende Klarheit dartiber, dass und in welcher maximalen Hohe
die Beklagten Uiber den ziffernméfig festgel egten Einlagebetrag
hinausgehende laufende Beitragspflichtenin der Zeit ihrer Mit-
gliedschaft in der GbR treffen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.10. 2007

Hauseigentiimer und Mieter beim Klimaschutz nicht
Uberfordern

Referentenentwur f des Bundesumweltministeriums
deutlich Gber das Ziel hinaus

Anlésslich der nun bekannt gewordenen Absichten des Bun-
desumweltminister Uber hohe Sanktionen fir Hausbesitzer, die
gegen das geplante Erneuerbare Energien Warmegesetz ver-
stof3en, erkléren der Wohnungs- und Baupolitische Sprecher der
CDU/CSU Fraktion im Deutschen Bundestag, Dirk Fischer
MdB und der zustéandige Berichterstatter der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Volkmar Vogel MdB:

Die Eckpunkte des Klimaprogramms der Bundesregierung
verlangen den Hausbesitzern in Deutschland einen erheblichen
Beitrag zur Erreichung der Klimaschutzziele ab. Eswird kaum
ausbleiben, dass die Kosten des Wohnens dadurch sowohl fir
Mieter als auch fir Eigenheimbesitzer steigen. Die Bundesre-
gierung sollteesdaher vermeiden, die Hauseigentiimer und Mie-
ter beim Klimaschutz zu tberfordern.

Der Referentenentwurf des Bundesumweltministeriums zum
Erneuerbare Energien Warmegesetz schiefdt deutlich Uber das
Ziel hinaus. Das Kind darf nicht mit dem Bade ausgeschiittet
werden. So wahren die ordnungsrechtlichenVorgaben nicht den
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und die Hohe der mdglichen
Geldbufen Ubersteigt jedesAugenmal3. Wer so vorgeht, erzeugt
Frust und Widerstand und wirkt investitionshemmend.

Wir wollen einen Gesetzentwurf sehen, der die Hauseigen-
timer und Mieter nicht drangsaliert, sondern ihnen verschie-
dene, gleichwertige Optionen schafft, einen wirtschaftlich ver-
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tretbaren Beitrag zum Klimaschutz zu leisten. Dazu gehort auch
eine grundsétzliche Wahlifreiheit zwischen Effizienzsteigerung
und dem Einsatz erneuerbarer Energien.

KfW-Newsletter vom 25.10. 2007

DieWiederentdeckung der Stadt
KfW-Symposium beschéftigt sich mit dem gestiegenen
I nteresse an urbanem Wohnraum

Heute fand in Berlin das KfW-Symposium zum Thema des
im Mai dieses Jahres vergebenen KfW-Award ,, Die Wiederent-
deckung der Stadt — urbanes Wohnen in den eigenen vier Wan-
den*” statt. Immer mehr Menschen ausallen Altersgruppen keh-
ren aus den unterschiedlichsten Grinden in die Innenstédte
zuriick. Rund 100 Experten aus Politik, Verbanden, Wirtschaft
und Medien diskutierten in der KfW-Niederlassung Berlin die
Maoglichkeiten der Stadte, vom steigenden Interesse an urba-
nem Wohnraum zu profitieren.

»Zum KfW-Award zur Wiederentdeckung der Stadt gingen
zukunftsweisende Beispiele ein, die wichtige Erkenntnisse fiir
diePraxisliefern“, sagte der Direktor und Leiter der KfW-Nie-
derlassung Berlin, Joachim Rastert. ,, Unsere Stédtesind sichih-
rer Potenzial e bewusst, miissen sie aber in den néchsten Jahren
aktiv zur Geltung bringen, umin der Breitean Attraktivitét wei-
ter zuzulegen. Auf diese Weise kann es gelingen, neue stabile
Nachbarschaften und tragfahige soziale Netzwerke zu etablie-
ren. AlsForderbank kénnen wir mit unseren KfW-Darlehen da-
bei helfen, den Eigentumswunschin der Stadt zurealisieren und
gemeinsam mit den Kommunen die urbane Infrastruktur den
sich @ndernden Bediirfnissen anzupassen”, so Joachim Rastert.
Hierbel gilt es nicht nur brachliegende Flachen zu nutzen son-
dern z. B. auch industriell genutzte Gebaude einem anderen
Zweck zuzufiihren oder ein denkmalgeschiitztes Haus zu Se-
nieren. Werden dabei energetische Aspekte mit bedacht, fallt
die Forderung durch die KfW besonders glinstig aus.

Auch Dr. Engelbert Liitke Daldrup, Staatssekretar im Bun-
desministerium fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, warb
in seinem Vortrag fur den Wohnstandort Stadt. ,Wir miissen das
Wohnen in den Innenstédten wieder attraktiver machen. Ge-
mischte Quartiere sind zukunftsfahiger fir die Citys asreine
Buro- und Handelsstandorte”, fuhrte er weiter aus. ,,Ein ganz
zentralesAnliegen meines Hauses st es, innerstédtische Quar-
tiere alsWohnort und Erlebnisraum lebenswert zu gestalten und
durch bauliche und soziale Mal3nahmen den gewandelten An-
forderungen anzupassen. Wohnquartiere missen kinder- und al -
tengerecht sein. Wir wollen, dass sich alle Generationen in den
Stadten wohlfuhlen“. Einen Weg, dies zu erreichen, sieht L {it-
ke Daldrup in dem Ansatz einer ,Nationalen Stadtentwick-
lungspolitik®. Damit kénnen neue I deen entwickelt und weite-
re Partner in die Stadtentwicklung einbezogen werden.

DieTeilnehmer des Symposiumsdiskutierten dartiber hinaus
an den Beispielen Volklingen, Leipzig und Karlsruhe die un-
terschiedlichen Méglichkeiten, wie die Stédte den Anspriichen
an einen attraktiven Wohnstandort gerecht werden konnen. Auch
diefinf Preistréger des vorausgegangenen KfW-Award zeigten
nachahmenswerte Alternativen auf. In der abschlief3enden Dis-
kussion wurden Ideen fur die Zukunft erarbeitet und Uberlegt,
an welchen Stellschrauben gedreht werden kann, um den Trend
»Zurtick in die Stadt* in eine nachhaltige Entwicklung umzu-
wandeln.

DieKfW ist einer der groften Forderer von privatem \Wohnei-
gentum. Mit dem KfW-Wohneigentumsprogramm verwirk-
lichten schon rund 930000 Bauherren und Kéaufer den Traum
von den eigenen vier Wanden. Auf3erdem fordert die KW mit
den Programmen CO2-Gebé&udesani erung, Wohnraum M oder-
nisieren und Okologisch Bauen das ganze Spektrum von Mo-
dernisierungs- und Energiesparinvestitionen. Zum Jahresbeginn
2007 wurde das CO2-Gebaudesani erungsprogramm verbessert
und erweitert. Bauherren, die durch eine Sanierung die gesetz-
lichen Neubaustandards nicht nur einhalten, sondern den Ener-
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gieverbrauch um mindestens 30% unter Neubaustandard sen-
ken, erhalten zusétzlich zu den besonders giinstigen Konditio-
nen einen Tilgungszuschuss von 12,5% des Darlehens (maxi-
mal 6.250 EUR pro Wohneinheit). Alternativ zu Darlehen gibt
es seit dem 1. Januar 2007 zusétzlich Investitionszuschiisse.

Hinw. d. Red.: Zum Wettbewerb KfW-Award 2007 findet
sich die Auswertung unter http://www.kfw-foerderbank.de

Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Pressemitteilung vom 24. 8. 2007

L andliche Gebiete brauchen rollende Super mérkte —
Keine zusitzliche Burokratie flr Verkaufsfahrzeuge

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund hat vor einem Aus
fur die , Rollenden Supermarkte® in den landlichen Regionen
gewarnt. Hintergrund sind geplante Anderungen der EU-Rege-
lungen fr Fahrpersonal. Demnach wirden zukinftig die Fah-
rer grofRerer Verkaufsfahrzeuge nicht mehr von der Aufzeich-
nungspflicht der Lenk- und Ruhezeiten ausgenommen sein.

»Gerade in strukturschwachen und léndlichen Gebieten ha-
ben Verkaufsfahrzeuge eine unverzichtbare Versorgungsf unkti-
on. In alen Ortschaften missen Einkaufsméglichkeiten beste-
hen. Ansonsten drohen ernsthafte Engpésse bei der Versorgung
landlicher Gebiete," sagte in Berlin Dr. Gerd Landsberg, Ge-
schéftsfuhrendes Prasidial mitglied des DStGB. Landsberg for-
derte die Bundesregierung dazu auf, die bisherigen Ausnahme-
regelung fir diese Fahrzeuglenker aufrechtzuerhalten und auf
eine Anderung der EU-Vorgaben hinzuwirken

»Die Versorgung der Bevélkerung mit den téaglichen Ein-
kéaufen darf nicht aufs Spiel gesetzt werden. In vielen kleineren
Ortschaften gibt eskeine L ebensmittel geschéfte mehr. Dort wer-
den die,rollenden Supermarkte’ unbedingt gebraucht”, sagte
Landsberg. Er verwies darauf, dass mit den neuen Arbeits- und
Ruhezeitregel ungen die Verkaufsfahrer gezwungen wirden, die
gleichen Regeln einzuhalten wie Bus- oder Fernfahrer, obwohl
die Fahrtétigkeit nicht Hauptbestandteil ihrer Arbeit sei, son-
dern das Verkaufen. Hintergrund seien EU-Vorgaben zur Har-
monisierung bestimmter Vorschriften im Stral3enverkehr, die
auch in Deutschland umgesetzt werden muissten. Danach miss-
ten die Fahrer spétestens nach einer Lenkzeit von viereinhalb
Stunden eine 45-mintitige Ruhepause einlegen, in der nicht ver-
kauft werden dirfe. Landsberg wies auf Schétzungen des Han-
dels hin, wonach 15 bis 20 Prozent, regional sogar bis zu 40
Prozent der Touren wegfallen missten. Nach den geplanten Ge-
setzesénderungen durften dieVerkaufsfahrzeuge an deutlich we-
niger Punkten halten und verkaufen. Aul3erdem missten dieUn-
ternehmen jeden Stopp ausfihrlich dokumentieren. Das wére
das wirtschaftliche Aus fur viele , rollende Supermérkte”. Ent-
|egene Dorfer konnten nicht mehr angefahren werden. ,, DieVer-
lierer einer solchen Entwicklung wéren nicht zul etzt &ltere Dorf-
bewohner, die nicht mit dem eigenen PKW zum Einkauf in an-
dere Ortschaften fahren kénnen“, so Landsberg.

Hinw. d. Red.: Vgl. ,Herausforderungen landlicher Raume"
des DStGB in GuT 2007, 345 (in diesem Heft).

Zur dartiberhinaus mit der Einrichtung der Verkaufswagen
im1andlichen Raum verbundenen Kulturlei stung desfahrenden
Handlers siehe den franzdsischen Kinofilm ,, Le fils de I’ épi-
cier, Recherche-Einstieg Uiber google oder
http://www.| efil sdel epicier-lefilm.com/

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.7.2007

Landwirte konnen sich auf die Bundeskanzlerin verlassen
EU-Finanzrahmen wird nicht verandert

Angesichts der Aussage von Kanzlerin Merkel auf der Bun-
despressekonferenz, der EU-Finanzrahmen werde auf keinen

414

Fall verandert, erklart der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Peter Ble-
ser MdB:

Wir danken Bundeskanzlerin Merkel fir ihre klare Aussage,
dasshis 2013 der Finanzrahmen der EU nicht geéndert wird und
sie esdamit begriindet, die Landwirte seien auf Verlasslichkeit
angewiesen. Genau diesist die Stérke der Bundeskanzlerin. Seit
dem Rostocker Bauerntag bleibt sie auf dieser Linie, obwohl
sténdig von alen Seiten Begehrlichkeiten beziglich des Gel-
des der Landwirte gedul3ert werden. Es sei daran erinnert: Der
Finanzrahmen bis 2013 ist giltige Beschlusslage der EU, dies
ist die Planungsgrundlage der Landwirte. Fr die Zeit danach
machen sich die Betroffenen wegen der Gleichbehandlung der
Beitrittslander und der Alt-EU keine Illusionen.

AuRerdem sind durch den Beitritt von Ruménien und Bul-
garien und die obligatorische Modul ation ohnehin Abstriche zu
erwarten, von daher verbietet es sich, schon jetzt zusétzliche
Krzungen zu fordern.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24.10. 2007

Kommission mussihre Haltung korrigieren
Debatte um die Reform der Europdischen
Weinmar ktordnung

Zur Debatte um die Reform der Europaischen Weinmarkt-
ordnung in den Ausschtissen fir Ernahrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz sowiefir die Angelegenheiten der Européi-
schen Union erkldren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB, die Verbraucher-
schutzbeauftragte der Union, Julia KI6ckner MdB und der Be-
richterstatter fir Weinbau der CDU/CSU-Bundestagsfraktion
im Europaausschuss, Bernhard Kaster MdB:

Es kommt nicht oft vor, dass der Bundestag zu einem Vor-
haben auf européischer Ebene eine Stellungnahme nach Arti-
kel 23 des Grundgesetzes abgibt. Aber in der Debatte um die
neue EU-Weinmarktordnung ist dies ein wichtiges und deutli-
ches Zeichen in Richtung Brussel. Die Bundesregierung wird
in ihrer Auffassung gestérkt, dass die Reformpléne der EU-
Kommission in dieser Form schédlich fir die Zukunft der hei-
mischen Winzerinnen und Winzer sind. Die Bundesregierung
hat nun den offiziellen Auftrag des Parlamentes, sich im Mini-
sterrat aktiv gegen die Plane zu wenden und dort notfalls einen
Parlamentsvorbehalt einzulegen.

Die Kommissionsvorschlége gehen in die falsche Richtung:
Anstatt konsequent die Wettbewerbsféhigkeit der européischen
Weinwirtschaft auf einem globalen Markt zu stérken, fihrensie
zu einer Verzerrung des Wettbewerbs innerhalb der Européi-
schen Gemeinschaft. Damit geféhrden siedie Uber Jahrhunderte
gewachsene bauerliche Wei nkultur und zerstoren die 6kol ogisch
wertvollen Kulturlandschaften unwiederbringlich.

Dies wirde nicht nur die Weinwirtschaft a's solche betref-
fen, sondern auch die Arbeitsplétze in den damit eng verwur-
zelten Branchen, im Tourismus sowie in den vor- und nachge-
lagerten Bereichen desHandwerks. Deshalb wird die Union kei-
ne Gelegenheit auslassen, Anderungen am Kommissionsvor-
schlag einzufordern. In Zeiten, in denen die Verbraucher ver-
stérkt nach Produkten aus regionaler Herstellung nachfragen
und nach mehr Originalitét verlangen, ist es der falsche Weg,
auf industrielle Einheitsweine zu setzen. Die deutschen Weinan-
baugebiete haben hier ein enormes Marktpotenzial, das nicht
leichtfertigim Rahmen einer Reform preisgegeben werden darf,
deren Notwendigkeit die deutschen Winzerinnen und Winzer
nicht zu verantworten haben.

Probleme sind dort zu | 6sen, wo sieentstehen. Daher sind die
vorgesehenen national en Finanzrahmen so auszugestalten, dass
den jeweiligen regionalen Bedirfnissen Rechnung getragen
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wird. Dies muss aber auch bedeuten, dass die Beseitigung von
Uberschiissen zum Beispiel durch Destillationsmaldnahmen
nicht weiter aus dem Gesamthaushalt finanziert werden sollte.

Wichtig fUr eine erfolgreiche Reform ist der Erhalt der Viel-
falt der européischen Weine und der regionalen Besonderhei-
ten. Diesist ein klarer Wettbewerbsvorteil gegentiber Einheits-
weinen aus Drittlandern. Die Stéarkung der Wettbewerbsfahig-
keit des européischen Weinbaus ist das erkléarte Ziel der Kom-
mission. Dieser Ankiindigung muissen nun auch die passenden
Vorschlagefolgen. DasVerbot der Saccharoseanrei cherung und
die Reduzierung der Alkoholanreicherungsspannen sind defi-
nitiv die falsche Antwort.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20. 9. 2007

L uftverkehr in Deutschland voranbringen
Jetzt ist es Zeit die Weichen zu stellen

Zum Beschluss des Ausschusses fUr Verkehr, Bau und Stadt-
entwicklung zum Flughafenpaket der Européischen Kommis-
sion erklért der verkehrspolitische Sprecher der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Dirk Fischer MdB, gemeinsam mit dem
zustandigen Berichterstatter der CDU/CSU-Bundestagsfrakti-
on, Ingo Schmitt MdB:

Mit dem Beschluss zum Flughafenpaket der Européischen
Kommission méchte der Ausschuss sicherstellen, dass Deutsch-
land al's zukunfts- und wettbewerbsfahiger L uftverkehrsstand-
ort weiter gestérkt wird. DieInitiative der Kommission ist zwar
grundsétzlich zu begrufen, erfasst die derzeitigen und kiinfti-
gen luftverkehrspolitischen Entwicklungen und Probleme je-
doch nicht umfassend.

Der Verkehrausschuss sprach sich in seinem Beschluss daf U
aus, dass die Entscheidung der Konzentration auf bestimmte
Flugh&fen bei der Verkehrsplanung aufgrund der unterschied-
lichen nationalen Gegebenheiten im Flughafenstrukturbereich
unbedingt den einzelnen Mitgliedstaaten obliegen sollte und
|ehnte damit eine von der Kommission angestrebte zentralisti-
sche Flughafenpolitik ab.

Daneben wurde die Bundesregierung aufgefordert, darauf
hinzuwirken, dass eine Revision der Bodenabfertigungsrichtli-
nie der Européi schen Union aus dem Jahr 1996 nicht weiter ver-
folgt wird. Die Union ist der Ansicht, dass hierfir derzeit kei-
ne Notwendigkeit besteht und sieht eineweitergehende Offnung
des Marktes im kritischen Licht der mdglichen Arbeitsbedin-
gungen der Mitarbeiter sowie einem etwaigen Verlust des der-
zeitigen Sicherheitsniveaus.

Die Forderung der Kommission nach einheitlichen Flugha-
fenentgelten in Europa hélt die Union entgegen, dass sich der
derzeitige Rechtsrahmen zur Festsetzung in der Vergangenheit
bewahrt hat und warnt vor einer moglichen Uberregulierung.
Gleichwohl schlagt die Union vor, bereits existierende Regu-
lierungsansétzein den Mitgliedstaaten in Zukunft weiter zu ent-
wickeln.

Insgesamt sieht die Union Deutschland als Luftverkehrs-
standort mit internationalem Potential. Jetzt ist es Zeit die Wei-
chen zu stellen, damit die deutschen Flugh&fen im immer hér-
teren weltweiten Wettbewerb mithalten und flexibel und schnell
auf Veranderungen reagieren konnen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.10. 2007

Europaische Kommission prasentiert M aRnahmenpaket

zum Schutz der Meere

Aktionsplan fir eineintegrierte européische M eerespolitik
Anlasslich der Veréffentlichung des Konzepts fir eine inte-

grierte EU-Meerespolitik mit entsprechendem Aktionsplan
durch die Européische Kommission erkléren die umweltpoliti-
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sche Sprecherin der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Marie-Lui-
se Dott MdB, und der zustéandige Berichterstatter fir Mee-
resumweltschutz, Ingbert Liebing MdB:

Mit der Verdffentlichung eines konkreten Aktionsplans fur
eineintegrierte europaische M eerespoalitik bekennt sich die Eu-
ropéische Kommission deutlich zum Schutz der Ozeane und
Meere und &sst dem im letzten Jahr verdffentlichten Griinbuch
zeitnah Taten folgen. Der ambitionierte Aktionsplan listet ein
breites Spektrum von Mal3nahmen auf, die die Mitgliedstaaten
der Européischen Union in den kommenden Jahren in die La-
ge versetzen sollen, den Herausforderungen einer zunehmen-
den Nutzung der Meere bei gleichzeitigem Schutz der Mee-
resumwelt zu begegnen.

Uberfischung, illegale Fischerei, zerstorerische Fischerei-
praktiken, Verschmutzung, in steigendem Mal3e der Klima-
wandel und die damit einhergehende Erwdrmung und Uber-
sduerung der Meere sind nur einige der Faktoren, die nach-
weidlich zur dauerhaften und oft irreversiblen Schadigung die-
ses einzigartigen Lebensraumes fuhren. Nur gesunde Meere
kénnen aber Quelle fir Ernahrung, Wohlstand und Beschafti-
gung sein. Das Ziel einer integrierten Meerespolitik muss des-
halb der Schutz der Meere auch mit Blick auf die wirtschaftli-
chen Chancen der Nutzung von M eeresressourcen sein.

Dieser Ansatz findet sich nun auch in den konkreten Projek-
ten des Aktionsplans wieder. So schlagt die Kommission zum
Beispiel vor, steuerliche Nachteilefir die Landstromversorgung
von Schiffen abzubauen, um damit den Emissionsausstof3 von
in Hafen liegenden Schiffen drastisch zu reduzieren. Auch fir
Fischerei und Tourismus ist der Schutz der Meeresumwelt die
entscheidende Voraussetzung. Zerstorerische Fischereiprakti-
ken, illegaler Fischfang und zunehmende Verschmutzung zer-
stéren die Nutzungsgrundlage der Meere von morgen und nur
ein nachhaltiger Kustentourismuserhdt auch in Zukunft dieAt-
traktivitét der Kustenregionen als Urlaubsziel.

Die Kommission hat mit dem Aktionsplan ein ambitionier-
tesKonzept zum Schutz der Meeresgebiete erarbeitet. Sei esdie
Schaffung eines europédischen Seeverkehrsraums, einer eu-
ropéischen Strategie fir Meeresforschung oder die Verminde-
rung der Meeresverschmutzung durch Schiffe.

Wir begriiRen dieses entschiedene Handeln der Européischen
Kommission ausdriicklich, da der Zustand unserer Meere ein
schnelles Handeln erfordert. Nur so haben wir die Chance, die
Meere fur die kommenden Generationen zu erhalten.

BM J-Newsletter vom 9.11. 2007

EU: Beilegung von grenziiber schreitenden Streitigkeiten
durch Mediation wird attraktiver

In den Staaten der Européischen Union (EU) wird die Bei-
legung grenziberschreitender Streitigkeiten durch Mediation
kinftig attraktiver. Haben sich die Parteien auf eine Mediation
geeinigt, sind sie kiinftig besser vor Rechtsverlusten durch Ver-
jahrung geschiitzt. Sie kdnnen in der Mediation getroffene Ver-
einbarungen leichter vollstrecken und sich im Falle eines Ge-
richtsverfahrens auf die Vertraulichkeit der Mediation berufen.
DenVorschlag fur el ne entsprechende Richtlinie Uber bestimmte
Aspekte der Mediation in Zivil- und Handel ssachen hat der Rat
der EU-Justizministerinnen und -minister heute gebilligt.

»Burgerinnen und Burgern, die sich fur die Mediation als
auRergerichtlichesVerfahren zur Konfliktschlichtung entschei-
den, durfen daraus keine Nachteile gegenliber Parteien er-
wachsen, dieihren Streit vor Gericht austragen. Die Mediation
soll eine gleichwertige Alternative zum Gerichtsverfahren dar-
stellen. Deshalb miissen auch bel der M ediation bestimmteVer-
fahrensgarantien gewahrl el stet sein und Vereinbarungen ausei-
ner Mediation mussen, wenn erforderlich, auch vollstreckt wer-
den kénnen. Bisher musste sich eine Partei genau Uberlegen,
ob sie wirklich einen Mediationsversuch in grenziiberschrei-
tenden Streitigkeiten wagen sollte, weil sie aufgrund der unter-

415



Magazin

schiedlichen Systemein den Mitgliedsstaaten beflirchten muss-
te, dass wéhrend des Verfahrens Verjahrungsfristen ablaufen
konnten und sie deswegen spéter nicht mehr den Rechtsweg be-
schreiten konnte. Die heutige Einigung im Ministerrat beseitigt
diese Hemmnisse. Sie gibt einen deutlichen Anreiz, L dsungen
zwischen den Parteien durch Mediation statt durch kostspieli-
ge und langwierige grenziiberschreitende Gerichtsverfahren zu
suchen. Damit |eistet die Richtlinieeinen wichtigen Beitrag zum
Rechtsfrieden und zugleich zur Entlastung der Gerichte", sag-
te Bundesjustizministerin Zypries.

Die Richtlinie gilt — dem Vertrag von Nizza entsprechend —
nur in grenziberschreitenden Streitigkeiten, also fir Mediatio-
nen, bei denen die Konfliktparteien ihren gewohnlichen Auf-
enthalt in unterschiedlichen Mitgliedsstaaten haben, oder aber
wenn nach einer im Inland erfolgten Mediation spéter ein Ge-
richt in einem anderen Mitgliedsstaat angerufen wird. Die Richt-
linie stellt esden Mitgliedsstaaten frei, die Bestimmungen auch
auf innerstaatliche M ediationsverfahren anzuwenden.

Die , Richtlinie Uber bestimmte Aspekte der Mediation in
Zivil- und Handel ssachen® strebt, wie esihr Name schon sagt,
keine umfassende Regel ung der Mediation an. Neben einer De-
finition fUr den Begriff der Mediation und des Mediators und
allgemeinen Aussagen zur Sicherung von Qualitétsstandards
macht sie Vorgaben fiir die Vollstreckbarkeit von Vereinbarun-
gen, fur die Vertraulichkeit der Mediation und fr den Ablauf
von Verjahrungsfristen wahrend der Mediation. Die Richtlinie
fordert die Mediation fur den Fall eines erfolgreichen Verlaufs
und verhindert Nachteile im Falle eines Scheiterns.

Beispiel 1:

Wenn ein deutscher und ein franzdsischer Birger eine Strei-
tigkeitimWege der Mediation |6sen und eineVereinbarung tber
dieZahlung von 400 € treffen, kann dieseVereinbarung auf An-
trag und mit Zustimmung beider Parteien in jedem Mitglieds-
staat der EU (mit Ausnahme Danemarks) fir vollstreckbar er-
klért werden. Die Vereinbarung ist damit einem Urteil aus ei-
nem anderen EU-Staat vergleichbar, so dass siein Deutschland
oder Frankreich nach einem Anerkennungsverfahren voll streckt
werden kann. Natirlich mussder Inhalt der Vereinbarung rechts-
konform sein. So ist zum Beispiel die Ubertragung des Sorge-
rechts von einem Elternteil auf den anderen oder gar auf Drit-
teauch im Rahmen einer Mediation nichtim\Wege einer blof3en
Vereinbarung moglich, daderartige Regel ungen den staatlichen
Gerichten vorbehalten sind.

»ESwar uns wichtig, dass die Vollstreckbarkeit nur mit Zu-
stimmung beider Parteien erfolgt, so dassder Grundsatz der Me-
diation als ein freiwilliges Verfahren gewahrt bleibt*, betonte
Zypries.

Beispiel 2:

Scheitert die Mediation, kénnen die Parteien das zustandige
Gericht anrufen. Es spielt keine Rolle, ob es sich dabei um ein
deutsches, franzdsisches oder das Gericht eines anderen EU-
Staates handelt. Ebenso wenig ist von Belang, ob deutsches,
franzosisches oder ein anderes Recht zur Anwendung kommt.
Jedenfalls mussen in alen Mitgliedsstaaten rechtliche Vorkeh-
rungen daflr getroffen werden, dass die anwendbaren Ver-
jahrungsfristen nicht wahrend der Mediation ablaufen kénnen.
Aulerdem muss der Mediator vor dem zusténdigen Gericht ein
Zeugnisverweigerungsrecht bezlglich allen Informationen ha-
ben, die er aus der Mediation heraus erlangt hat. Nur dort, wo
zwingende Grunde der 6ffentlichen Ordnung eine Offenbarung
gebieten (z. B. bei einer Gefahrdung von Kindern), oder wo die
Auslegung einer Mediationsvereinbarung im Streit steht, wer-
den Ausnahmen zugel assen.

Nachdem die EU-Justizministerinnen und -minister heute
Uber den Inhalt der Richtlinie eine politische Einigung erreicht
haben, wird der Text im Européischen Parlament in zweiter Le-
sung behandelt werden. Das Européische Parlament hat aber
bereits signalisiert, dass es dieser Einigung des Rates zustim-
men wird. Nach Inkrafttreten der Richtlinie haben die Mit-
gliedsstaaten dann eine Frist von drei Jahren zur Umsetzung der

416

Richtliniein dasjeweilige national e Recht. ,, In Deutschland ha-
ben wir bereits weitgehend die entsprechenden Regelungen,
lediglich zu der Frage, wie die Vollstreckbarkeitserkldrung im
deutschen Recht umzusetzen ist, gibt es Handlungsbedarf”, un-
terstrich Brigitte Zypries.

BGH-Pressemitteilung Nr.155/2007 vom 24.10. 2007

M &gliche Strafbarkeit wegen Nichtabfiihrung von
Sozialver sicherungsbeitragen trotz Vorlage einer
aufgrund eines bilater alen Sozialver sicherungs-
abkommens ausgestellten Bescheinigung

Mit Urteilen vom 4. Dezember und 20. Dezember 2006 hat
das Landgericht Landshut drei Angeklagte unter anderem von
Vorwiirfen des Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeits-
entgelt (§266a StGB) von insgesamt 358327,12 € bzw.
537 343,71 <€ freigesprochen.

Nach den Urteilsfeststellungen waren die Angeklagten Ge-
schéftsfuhrer oder Bevollméchtigte von unsel bstandigen Zweig-
niederlassungen ungarischer Unternehmenin Deutschland. Die-
se Unternehmen warben in Ungarn Arbeitnehmer fir Arbeits-
leistungen in Betrieben ihrer Werkvertragspartner in Deutsch-
land an und setzten sie dort ein. Eine Weiterbeschéftigung der
Arbeitnehmer nach der Beendigung der Tétigkeit im Bundes-
gebiet erfolgte nicht. In Ungarn existierten , keine Produkti-
onsstétten”, sondern lediglich Raumlichkeiten, in denen nur in-
terne Verwaltungstétigkeiten fir die Unternehmen ausgelibt
wurden. In Deutschland wurden keine Sozialversicherungs-
beitrage fur die Arbeitnehmer abgefuihrt. Die Angeklagten nah-
men fUr diese den sozial versicherungsrechtlichen Ausnahme-
tatbestand der Entsendung nach dem Sozialversicherungsab-
kommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Re-
publik Ungarn vom 2. Mai 1998 in Anspruch, das bis zum Bei-
tritt Ungarns zur Européischen Union am 1. Mai 2004 galt.
Samtliche von den Angeklagten in Deutschland eingesetzten
Arbeitnehmer verfligten wahrend ihrer Tétigkeit Uber glltige
D/H101-Bescheinigungen, die Art. 4 der Durchfihrungsver-
einbarung zu dem Sozialversicherungsabkommen vorsah und
denen zufolge die Arbeitnehmer nach Art. 7 des Abkommens
ausschliefdlich dem ungarischen Sozialversicherungsrecht un-
terfielen. Ob fir die Arbeitnehmer in Ungarn Sozialversiche-
rungsbeitrage entrichtet wurden, hat das L andgericht nicht fest-
gestellt.

Die Wirtschaftsstrafkammer hat die Angeklagten aus recht-
lichen Griinden freigesprochen, weil sie sich daran gehindert
gesehen hat, die Sozialversicherungspflicht nach deutschem
Recht zu beurteilen. Sie hat sich insoweit an den Inhalt der
D/H101-Bescheinigungen gebunden gesehen. Dies haben die
Revisionen der Staatsanwaltschaft erfolgreich beanstandet.

Der Bundesgerichtshof hat sich erstmals mit der Frage der
Bindungswirkung solcher aufgrund bilateraler Sozialversiche-
rungsabkommen ausgestel Iter Bescheinigungen befasst, diedie
Sozialversicherungspflicht im Ausland bestétigen. Der 1. Straf-
senat hat entschieden, dass diese Bescheinigungen —andersas
dieinnerhalb der Européi schen Union verwendeten, nahezu in-
haltsgleichen E101-Bescheinigungen — fir die Strafgerichte
nicht in gleicher Weise bindend sind (hierzu BGHSt 51, 124).
Insoweit fir mal3gebend erachtet er die unterschiedliche Rechts-
natur von herkdmmlichen international en volkerrechtlichen Ver-
tragen im Vergleich zum einheitlichen Rechtsraum, wie er fir
die Européischen Gemeinschaften kennzeichnend ist. Der 1.
Strafsenat brauchte nicht zu entscheiden, ob Bescheinigungen
aufgrund bilateraler Sozialversicherungsabkommen eine be-
schrénkte Bindungswirkung zukommen kann; denn eine solche
Bindungswirkung fande jedenfallsihre Grenze dort, wo die Be-
scheinigungen wiein den zugrunde liegenden Féllen gemessen
am Wortlaut des Abkommens (Art. 7) inhaltlich offensichtlich
unzutreffend sind. Daher hat der 1. Strafsenat beide freispre-
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chenden Urteile aufgehoben und die Sachen an das L andgericht
Landshut zurtickverwiesen. (Urteile vom 24. Oktober 2007 —
1StR 160/07 und 1 StR 189/07).

Art. 7 des Sozial versicherungsabkommens zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und der Republik Ungarn vom 2. Mai
1998: ,Wird ein Arbeitnehmer, der in einem Vertragsstaat be-
schéftigt ist, im Rahmen dieses Beschéftigungsverhaltnissesvon
seinem Arbeitgeber in den anderen Vertragsstaat entsandt, um
dort eine Arbeit fir diesen Arbeitgeber auszufiihren, so gelten
in Bezug auf diese Beschéftigung wahrend der ersten 24 Ka-
lendermonate allein die Rechtsvorschriften des ersten Ver-
tragsstaat Uber die Versicherungspflicht so weiter, als wére er
noch in dessen Hoheitsgebiet beschéftigt.”

BGH-Pressemitteilung Nr.168/2007 vom 9.11. 2007

Werbung mit der Teilerstattung des Selbstbehalts bei der
Teilkaskover sicherung wettbewer bswidrig

Der u.a fur das Wettbewerbsrecht zustandige I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass die Werbung von
Kfz-Reparaturwerkstétten mit einer (teilweisen) Rickerstattung
des Selbstbehalts bei der Teilkaskoversicherung grundsétzlich
wettbewerbswidrig ist.

Die Beklagte betreibt in Villingen eine Werkstatt fur Hagel-
schéden. In einer Anzeigeim ,, Schwarzwal der Boten* warb sie
mit der Schlagzeile,HAGEL SCHADEN? 150 EURO inBAR"
mit einer Zahlung fur den Fall, dass ein kaskoversicherter Kun-
de seinen Hagel schaden reparieren |ésst und die Kosten 1000€
Ubersteigen. DieVorinstanzen haben der Unterlassungsklage ei-
nes Wettbewerbsverbandes stattgegeben. Mit seiner gestrigen
Entscheidung hat der Bundesgerichtshof die Urteile der Vorin-
stanzen bestétigt (Urteil vom 8.11.2007 — | ZR 192/06).

Der Bundesgerichtshof hat angenommen, dass die beanstan-
dete Werbemal3nahme gegen das Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) verstoldt. Sie sei geeignet, die Entschei-
dungsfreiheit der angesprochenen Verkehrskreise unangemes-
sen unsachlich zu beeinflussen (84 Nr.1 UWG). Zwar sei das
Werben mit Preisnachl &ssen und Zugaben nach der Aufhebung
des Rabattgesetzes und der Zugabeverordnung wettbewerbs-
rechtlich grundsétzlich zuléssig. Eine unangemessene unsach-
liche Beeinflussung komme aber in den Falen in Betracht, in
denen der angesprochene Kunde bei der Entscheidung Interes-
sen Dritter zu wahren habe. Die von der Zeitungsanzeige an-
gesprochenen (teil)kaskoversicherten Halter eines Kraftfahr-
zeuges erhielten den Rabatt fir einen Vertragsschluss, fur des-
sen Kosten —abgesehen vom Sel bstbehalt — nicht sie selbst, son-
dern der jeweilige Fahrzeugversicherer aufkommen muisse.
Nach dem Versicherungsvertrag seien sie verpflichtet, den geld-
werten Vorteil an den Versicherer weiterzureichen. Die Werbe-
aktion der Beklagten sei demgegenuber darauf angelegt, dass
der Kunde den gewdahrten Rabatt gegentiber dem Versicherer
verschweige. DieWerbung ziele daher darauf ab, dassdie Kun-
denihreVerpflichtungen gegentiber dem Versicherer verletzten.
DasVersprechen derartiger Vorteile sei daher nur zuldssig, wenn
das Versicherungsunternehmen informiert und mit der Ge-
wahrung einverstanden sei oder wenn der versprochene Vorteil
branchentiblich und so geringfligig sei, dass von dem Angebot
keine grofiere Anlockwirkung ausgehe.

Dieselben Grundsétze hat der Bundesgerichtshof in zwei ver-
gleichbaren Féllen angewandt: Urteil vom 8. November 2007
—1 ZR 60/05; Urteil vom 8. November 2007 — | ZR 121/06.

BGH-Pressemitteilung Nr.133/2007 vom 20. 9. 2007

Unaufgeforderter Telefonanruf zu Wer bezwecken

Der u. a fur das Wettbewerbsrecht zustandige I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hatte dartiber zu entscheiden, ob ein un-
aufgeforderter Telefonanruf bei einem Gewerbebetrieb wettbe-
werbswidrig war.
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Die Beklagte betreibt eine I nternetsuchmaschine mit einem
eigenen Unternehmensverzeichnis, in das sie Unternehmen ko-
stenlos oder bei einem erweiterten Eintrag gegen Entgelt auf-
nimmt. Bel der Gestaltung seines | nternetauftritts veranlasste
ein Unternehmen durch Linksetzung, dass seine Internetseiten
Uber zahlreiche Suchmaschinen, darunter auch die der Beklag-
ten, aufgerufen werden konnten. In der Folgezeit rief ein Mit-
arbeiter der Beklagten bei dem Geschéftsfiihrer des Unterneh-
mens unaufgefordert wegen des Suchmaschineneintragsan. Da-
bei verfolgte er jedenfalls auch den Zweck, den Angerufenen
zu veranlassen, den bisher kostenlosen Eintrag in der Suchma-
schine der Beklagten in einen erweiterten, aber entgeltlichen
Eintrag umzuwandeln.

Der Kléager, ein Wettbewerber der Beklagten, hat diesen An-
ruf als unzumutbare Belastigung (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 UWG) bean-
standet. Die Beklagte habe nicht bereits wegen des vorhande-
nen Suchmaschineneintrags davon ausgehen konnen, dass das
Unternehmen mit dem Anruf einverstanden sei. Die Beklagte
hat demgegeniiber die Ansicht vertreten, sie sei aufgrund der
bestehenden Geschéftsverbindung zu dem Anruf berechtigt ge-
wesen; dieser habe zudem vor allem dazu dienen sollen, die Uber
das Unternehmen gespeicherten Daten zu Uberprifen. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klégers hat das Berufungsgericht die Beklagte zur Unterlassung
verurteilt. Die vom Berufungsgericht zugel assene Revision der
Beklagten blieb ohne Erfolg.

Der Bundesgerichtshof hat seine Rechtsprechung bekréftigt,
dass Werbeanrufe bei Unternehmen wettbewerbswidrig sein
konnen, weil sie zu bel&stigenden oder sonst unerwiinschten
Storungen der beruflichen Téatigkeit des Angerufenen fihren
konnen (Urteil vom 20. September 2007 —1 ZR 88/05). Anders
alsAnrufe bei Privatpersonen sei ein Werbeanruf im geschéft-
lichen Bereich allerdings bereits dann zuléssig, wenn aufgrund
konkreter Umstande ein sachliches Interesse des Anzurufen-
den daran zu vermuten sei. Dies sei bei dem beanstandeten An-
ruf jedoch nicht der Fall gewesen. Der kostenlose Eintrag des
Unternehmens in ihrer Suchmaschine habe die Beklagte zwar
moglicherweise zu der Annahme berechtigt, das Unternehmen
sei mit einem Anruf zur Uberprifung der eingespeicherten Da-
ten einverstanden. Eine Telefonwerbung, um zugleich dasAn-
gebot einer entgeltlichen Leistung zu unterbreiten, sei aber nach
den gegebenen Umstanden fir den Anzurufenden unzumutbar
bel astigend gewesen.Die Beklagte habe nicht mit einem be-
sonderen I nteresse des Unternehmens rechnen kénnen, gerade
im Verzeichnis ihrer — nicht besonders bekannten — Suchma-
schine gegen Vergitung mit einem erweiterten Eintrag aufge-
fUhrt zu sein. Ein kostenloser Eintrag Uber das Unternehmen sei
in gleicher Weisewiebeil der Beklagten bei weiteren 450 Such-
maschinen gespeichert gewesen. Angesichts der grof3en Zahl
gleichartiger Suchmaschinen und der Verbreitung kostenloser
Unternehmenseintrage in den Verzei chnissen von Suchmaschi-
nen hétte die Beklagte vor einem Anruf beriicksichtigen mis-
sen, dass fir einen Gewerbetreibenden die Gefahr bestehe, in
seinem Geschéftsbetrieb durch eine Vielzahl dhnlicher Tele-
fonanrufe empfindlich gestort zu werden.

87 Abs. 2 UWG:
Eine unzumutbare Bel&stigung ist insbesondere anzunehmen
1

2. bel einer Werbung mit Telefonanrufen gegentiber Verbrau-
chern ohne deren Einwilligung oder gegentiber sonstigen Markt-
teilnehmern ohne deren zumindest mutmalf3liche Einwilligung.

BGH-Pressemitteilung Nr.139/2007 vom 4.10. 2007
BGH zu Preisangaben im I nter netver sandhandel

Der u. a fir das Wettbewerbsrecht zustandige I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hat in einer heute verkiindeten Ent-
scheidung dazu Stellung genommen, in welcher Weise im In-
ternethandel auf die nach der Preisangabenverordnung vorge-
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schriebenen Angaben zur Umsatzsteuer und zu den Liefer- und
Versandkosten hingewiesen werden muss (Urteil vom 4. Okto-
ber 2007 — | ZR 143/04 [= GuT 2007, 396]).

Nach der Prei sangabenverordnungist ein Versandhandler da-
zu verpflichtet, zusétzlich zum Endpreis der Ware anzugeben,
dass die geforderten Preise die Umsatzsteuer enthalten und ob
zusétzliche Liefer- und Versandkosten anfallen. Er ist auferdem
verpflichtet, diese Angaben dem Angebot oder der Werbung ein-
deutig zuzuordnen sowie leicht erkennbar und deutlich lesbar
oder sonst gut wahrnehmbar zu machen.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte ein
Handel sunternehmen seinen Internetauftritt so gestaltet, dass
die Angaben zur Umsatzsteuer und zu den Liefer- und Ver-
sandkosten weder auf der ersten sich 6ffnenden Internetseite mit
der Abbildung und Beschreibung der beworbenen Produkte
noch auf einer anderen Seite mit ndheren Angaben zu den je-
weiligen Produkten zu finden waren, sondern nur unter den
MenUpunkten ,, Allgemeine Geschéftsbedingungen und ,, Ser-
vice" sowie nach dem Einlegen der Warein den virtuellen Wa-
renkorb. Wollte ein Internetnutzer sich vor Einleitung des Be-
stellvorgangs ber die von der Prei sangabenverordnung vorge-
schriebenen Angaben informieren, musste er von sich aus die
Allgemeinen Geschéaftsbedingungen sowie die Angaben unter
»Service" durchsuchen. Ein Wettbewerber hatte dies beanstan-
det und das Handelsunternehmen auf Unterlassung, Auskunft
und Schadensersatz verklagt. Landgericht und Oberlandesge-
richt Hamburg hatten der Klage mit der Begriindung stattgege-
ben, dieAngaben zur Umsatzsteuer und zu den Liefer- und Ver-
sandkosten missten auf derselben Internetseite wie der Preis
unmittelbar bei der Abbildung oder Beschreibung der angebo-
tenen Waren stehen.

Der Bundesgerichtshof hat zwar bestétigt, dass der bean-
standete | nternetauftritt des beklagten Versandhandlers den ge-
setzlichen Anforderungen nicht entsprach. Er hat jedoch der
Auffassung der Vorinstanzen widersprochen, die Preisanga-
benverordnung nétige dazu, die zusétzlichen Hinweise auf die
Umsatzsteuer und die Liefer- und Versandkosten auf derselben
Internetseite zu geben, auf der dieWare angeboten und der Preis
genannt werde. Dem Internetnutzer sei bekannt, dass im Ver-
sandhandel neben dem Endpreis tblicherweise Liefer- und Ver-
sandkosten anfielen. Er gehe auch als selbstversténdlich davon
aus, dass die angegebenen Preise die Umsatzsteuer enthielten.
Esgentige daher, wenn diefraglichen Informationen al sbald so-
wieleicht erkennbar und gut wahrnehmbar auf einer gesonder-
ten Seite gegeben wirden, die der Internetnutzer bei ndherer
Befassung mit dem Angebot noch vor Einleitung des Bestell-
vorgangs aufrufen misse.

BGH-Pressemitteilung Nr.140/2007 vom 4.10. 2007

BGH zu Informationspflichten im Fernabsatz

Der u. a. fir Wettbewerbsrecht zusténdige |. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes hat in einer heute verkiindeten Entschei-
dung zum Umfang der Informationspflichten im Fernabsatz
Stellung genommen (Urteil vom 4. Oktober 2007 — | ZR 22/05).

Nach 81 Abs. 2 der Preisangabenverordnung (PAngV) istein
Versandhandler dazu verpflichtet, beim Angebot von Produk-
ten gegenuber Verbrauchern anzugeben, dass die geforderten
Preise die Umsatzsteuer enthalten. Er ist auRerdem nach §312c
BGBi.V.m. 81Abs. 4 Nr. 3b BGB-Infov verpflichtet, spétestens
bei Lieferung der Ware (ber geltende Gewahrlei stungsbedin-
gungen zu informieren.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte ein
Versandhandel sunternehmen, das in Deutschland im Wege des
Fernabsatzes Oberbekleidung und Accessoires an Verbraucher
vertreibt, in einer Werbung Preise angegeben, ohne darauf hin-
zuweisen, dass diese die Umsatzsteuer enthielten. Die auf Un-
terlassung klagende Mitbewerberin beanstandete zudem, dass
der Handler die Verbraucher nicht spatestensbei Lieferung tiber
die Gewahrleistungsregelungen informierte, wobei die Ge-
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schéftsbedingungen der Beklagten insoweit keine von den ge-
setzlichen Vorschriften abweichenden Bestimmungen enthiel-
ten. Das OLG Hamburg [5 U 17/04 — GuT 2005, 33 KL] hatte
der Klage stattgegeben. Die Revision der Beklagten hatte Uber-
wiegend Erfolg.

Der BGH hat zwar dieAuffassung des Berufungsgerichtsbe-
stétigt, dass nach 81 Abs. 2 PAngV in der Werbung des Ver-
sandhéndlers der Hinweis, dass die Umsatzsteuer enthalten ist,
der Preisangabe eindeutig zuzuordnen, leicht erkennbar und
deutlich lesbar sein muss. Der Hinweis misse aber —andersals
das OLG Hamburg meinte — nicht unmittelbar neben dem an-
gegebenen Preis stehen. Vielmehr reiche esim Falle einer An-
zeigenwerbung aus, wenn der Hinweis auf die Umsatzsteuer
eindeutig dem Preis zugeordnet sei. Dies konne auch durch ei-
nen klaren und unmissverstandlichen Sternchenhinweis ge-
schehen.

Der BGH hat ferner entschieden, dass der Handler zu einer
Information der Verbraucher Uber gesetzliche Gewdhrlei-
stungsvorschriften nicht verpflichtet ist. Die Informationspflicht
des 81 Abs.4 Nr.3b BGB-Infov erfasse nur vertragliche Ge-
wahrlei stungsbedi ngungen. Uber solche Regel ungen kdnnesich
der Verbraucher nicht ohne weiteres auf anderem Wege infor-
mieren. Dagegen bestehe — auch unter Berticksichtigung des
spezifischen Charakters von Fernabsatzgeschaften — kein be-
sonderes Interesse des Verbrauchers an einer Information tber
die gesetzlichen Gewahrlei stungsbestimmungen. Ein Versand-
handler, der keine abweichenden vertraglichen Gewéhrlei-
stungsrechte vereinbare, musse daher weder die gesetzlichen
Regelungen beifigen noch auf die Geltung der gesetzlichen Re-
gelungen hinweisen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.11. 2007

VIG ist Meilenstein in der Verbraucherpolitik
Unter zeichung des Ver br aucherinfor mationsgesetzes
(VIG) durch Bundesprasident Hor st Kohler

Anlésslich der Unterzeichung des Verbraucherinformations-
gesetzes (VIG) durch Bundesprasident Horst Kohler erkléren
der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Pe-
ter Bleser MdB, und die Verbraucherschutzbeauftragte der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Julia Kléckner MdB:

Nach Uber funf Jahren z&her Diskussion hat nun der Bundes-
président dasvom Bundestag und Bundesrat verabschiedete Ver-
braucherinformationsgesetz (V1G) unterzeichnet. Damit kann
das Gesetz in sechs Monaten in Kraft treten. Was die ehemali-
ge Verbraucherschutzministerin Renate Kiinast in vier Jahren
nicht geschafft hat, setzt die Grof3e Koalition nun endlich um.
Statt wie Frau Kiinast zu tréumen und |eere Versprechungen zu
geben, orientiert sich die CDU/CSU-Bundestagfraktion an der
Realitdt und setzt notwendige Gesetze auch um.

Mit der Unterzeichnung des Verbraucherinformati onsgeset-
zes durch Bundespréasident Horst Kohler hat der muindige Ver-
braucher erstmal einen gesetzlich geregelten Anspruch auf In-
formationen, die beispielsweise den Lebensmitteliberwa-
chungsbehérden vorliegen. Dies ist ein Meilenstein im Ver-
braucherschutz! Dar(iber hinaus wird der Schutz vor Gammel-
fleisch verbessert, dadie Behorden jetzt befugt werden, die Of-
fentlichkeit auch bel Verdacht einer Gefahr firr Leib und Leben
zu informieren. Die Staatsanwaltschaften werden dartiber hi-
nausverpflichtet, die L ebensmittel behdrden tber die Einleitung
von Ermittlungsverfahren in Kenntnis zu setzen.

DasVIG gilt aber nicht nur fir Lebensmittel, wieimmer wie-
der fél schlicherwei se behauptet wird. Auch Kosmetikaund Be-
darfsgegensténde wie Kleidung, Spielwaren, Waschmittel und
L ebensmittelverpackungen — also alle altéglichen Erzeugnis-
se —sind vom Anwendungsbereich des Gesetzes umfasst.
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Im Rahmen einer Evaluierung werden wir uns die Erfahrun-
gen der ersten beiden Anwendungsjahre betrachten. Sollte sich
der Bedarf zeigen, werden wir Verénderungen am Gesetz vor-
nehmen. Wir sind Uberzeugt davon, dass dieses Gesetz ein Mei-
lenstein in der Verbraucherschutzpolitik unseres Landes dar-
stellt. KeineVorgangerregierung hat ein solches Gesetz zustande
gebracht.

Hinw. d. Red.: Verotffentlichun desVIG in BGBI | 2007,
2558 als Artikel 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts
der Verbraucherinformation v. 5.11. 2007.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.11. 2007

Union stéarkt Verbraucherrechte
Bekampfung von Preismissbrauch im Bereich der
Energiever sorgung und des L ebensmittelhandels

Zur Verabschiedung des ,, Gesetzes zur Bekampfung von
Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und desLe-
bensmittelhandels* im Ausschuss fir Ernghrung, Landwirt-
schaft und Verbraucherschutz erkléren der Stellvertretende Frak-
tionsvorsitzende, Wolfgang Z6ller MdB, der Vorsitzende der Ar-
beitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz,
Peter Bleser MdB und die verbraucherpolitische Sprecherin der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Julia Kléckner MdB:

Mit dem von den Koalitionsfraktionen initiierten Gesetz ge-
gen Preismissbrauch wird ein von der Union lange gehegter
Wunsch in die Tat umgesetzt. Die Marktposition des klein-
strukturierten Handels und der Verbraucher wird gestarkt und
missbrauchliche Preisgestaltungen im L ebensmittelhandel und
bei der Energieversorgung werden verhindert. Damit wird
gleichzeitig ein von der Union eingefordertes, zentrales Ele-
ment des Koalitionsvertrages umgesetzt. Kinftigwird esim Le-
bensmittel bereich ein verschéarftes Verbot desVerkaufsvon Le-
bensmitteln unter Einstandspreis geben. In der Vergangenheit
hatten grof3e Lebensmitteleinzelhandler vor allem bei Nah-
rungsmitteln mit Lockvogel angeboten Verbraucher getauscht,
um Kunden mit nur kurzzeitig guinstig angebotenen Lebens-
mitteln in die Geschéfte zu locken. Damit wurde gezielt ver-
sucht, kleinere und mittlere Unternehmen aus dem Markt zu
drangen. Es kam zum Teil zu einem ruintsen Wettbewerb, der
langfristig auf die breite Versorgung und Produktion vor allem
im landlichern Raum geféhrdet hatte. Ausnahmen von diesem
Verbot werden dabei bewusst enge Grenzen gesetzt: Nur bei
Verderb oder drohender Unverk&uflichkeit der L ebensmittel darf
kunftig der Einstandspreis unterschritten werden. Die Union be-
kennt sich klar dazu, dass hochwertige L ebensmittel, vor allem
aus landwirtschaftlicher Produktion, ihren Preis wert sind und
das hohe Produktionsniveau nicht einem Preisdumping geop-
fert werden darf.

Weitere Regelungen betreffen die Energiemérkte, auf denen
noch kein funktionierender Wettbewerb herrscht. Die Verbrau-
cherinnen und Verbraucher spliren dies jeden Monat mit ihrer
Stromrechnung. Hier ging es der CDU/CSU-Bundestagsfrakti-
on darum, Preismissbrauch in Folge der Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung zu verhindern und dadurch zu
angemessenen Verbraucherprei sen bel zutragen. Daher begriiRen
auch der Prasident des Bundeskartellamtes und der Bundes-
verband der Verbraucherzentralen die jetzt beschlossenen An-
derungen ausdrticklich.

Konkret wurden die M oglichkeiten der Kartellbehdrden zur
Preiskontrolle gestérkt. Dartiber hinaus wird eine Beweidl ast-
umkehr eingefiihrt: Kinftig missen die Energieversorger dem
Kartellamt nachweisen, warum eine unangemessene Uber-
schreitung der Durchschnittspreise anderer Anbieter gerecht-
fertigt sein soll.

Ein guter Tag fur die Verbraucherinnen und Verbraucher und
flr ganz Deutschland!
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 13.11. 2007

Signal fur Leistungstréager und fairen Wettbewerb
Die Union will Wettbewerb auch auf dem Postsektor

Zu den Ergebnissen des Koalitionsausschusses erklért der
mittel standspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Dr. Michael Fuchs MdB:

Die Ergebnisse desKoalitionsausschusses sind ein gutes Sig-
nal fur die Leistungstréger und den fairen Wettbewerb in unse-
rem Land.

Mit der vereinbarten deutlichen Senkung des Arbeitslosen-
versicherungsbeitrages auf kiinftig 3,3 Prozent werden all die-
jenigen kréftig entlastet, die den gegenwaértigen Aufschwung
tagtaglich erwirtschaften: die Arbeitnehmer und Unternehmer
inunserem Land. Fir CDU/CSU gilt die Devise: Nicht benttig-
tes Geld gehort zuriick in die Taschen derjenigen, die es auch
eingezahlt haben. Wo Senkungspotenzialesind, werdenwir die-
se konsequent ausschopfen, ohne dabei die langfristige Bei-
tragsstabilitéat zu gefahrden.

DieVerlangerung der Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes |
fur &tere, in der Regel langjahrig versicherte Arbeitslose wird
verknipft mit einem zusétzlichen Eingliederungsangebot fir
die Betroffenen. Wenn dieses erfolglos ist, wird eine langere
Unterstiitzung gewahrt. Zugleich werden der Haushalt der Bun-
desagentur fir Arbeit, und damit die Beitragszahler, nicht zu-
sétzlich belastet. Dasist ein gerechtes Fordern und Fordern.

Beim Mindestlohn fur die Postbranche hélt sich dieUnionan
ihre Zusagen: Wenn ein reprasentativer Tarifvertrag vorliegt,
kann dieser in das Entsendegesetz aufgenommen werden. Der
vorliegende Tarifvertrag erfullt die gemeinsam mit der SPD ver-
einbarte Voraussetzung einer flnfzigprozentigen Tarifbindung
nicht, sondern bewirkt ein Lohndiktat fiir unbeteiligte Branchen
und verhindert den Marktzugang neuer Postdienstleister, diebis-
lang bewusst von den Tarifverhandlungen ausgeschl ossen wur-
den. Einem solchen Mif3brauch der Tarifpolitik zur Monopol-
verlangerung durch die Hinterttr kénnnen wir nicht die Hand
reichen. Denn die Zeche hétten Verbraucher durch schiechtere
Produkte und Uberteuerte Preise sowie die Beschéftigten neuer
Briefzustellunternehmen mit dem Verlust ihrer Arbeitsplatze
zahlen missen. Nun besteht die Chance, einen neuen, fairen
Mindestlohntarifvertrag unter Beteiligung auch der neuen Post-
dienstleister und im Interesse aller Beschéftigen auszuhandeln.
Die Union will Wettbewerb auch auf dem Postsektor.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 31.10. 2007

Post-Mindestlohn: Jetzt muss ein neuer Tarifvertrag her
Einem Monopolver hinderungsVertrag kann und darf die
Politik nicht die Hand reichen

Zu den bekannt gewordenen Ergebnissen einer Erhebung der
Bundesnetzagentur zum Geltungsbereich des Mindestlohn-Ta-
rifvertrags zwischen dem Arbeitgeberverband Postdienste e.V.
und u. a. der Gewerkschaft Verdi erklért der mittel standspoliti-
sche Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Micha-
el Fuchs MdB:

Die bekannt gewordenen Ergebnisse der Vollerhebung der
Bundesnetzagentur zum Geltungsbereich desumstrittenen Min-
destlohn-Tarifvertrages bestétigen eindrucksvoll alle Zweifel
und Bedenken der |etzten Wochen.

Die Bundesregierung hat auf ihrer Kabinettsklausur in Me-
seberg die Aufnahme der Briefdienstleistungsbranche in das
Entsendegesetz und die Herstellung einer Allgemeinverbind-
lichkeit auf dem Verordnungsweg bis zum Jahresende davon ab-
héngig gemacht, dass Uber 50 Prozent der Beschéftigten in der
Postbranche der Tarifbindung unterliegen.

Das Erreichen dieses erforderlichen Quorums ist nun ein-
deutig widerlegt. Selbst unter Einbeziehung von Beamten fal-
len gerade einmal 42 Prozent der Beschéftigten unter den aus-
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gehandelten Mindestlohn-Tarifvertrag. Dabel ist beispiel sweise
der Einzelhandel mit seinen Postagenturen mangels belastba-
rer Datenlage noch gar nicht berticksichtigt. Hinzu kommt, dass
fir die Briefzusteller der Post AG weiterhin ein separater Hau-
starifvertrag gelten soll und soziale Verwerfungen durch aus-
|&ndische Entsendearbeitnehmer bislang nicht nachgewiesen
sind.

Die Vorgange der vergangenen Monate sind in der bisheri-
gen deutschen Tariflandschaft beispiellos. Hier wird komplott-
artig versucht, mit Hilfe eines wettbewerbsfeindlichen Tarif-
vertrages und unter missbrauchlicher Instrumentalisierung der
Politik das auslaufende Postmonopol auf anderem Wege un-
lauter zu verlangern. Ein solches Lohndiktat des Branchenpri-
mus gegeniiber neuen Wettbewerbern, bei denen es sich haufig
um mittel sténdi sche Betriebe handelt, kann nicht akzeptiert wer-
den. Fur die Mehrzahl der Konkurrenten wiirde der vorgesehe-
ne Mindestlohn eine kurzfristig mit der vollsténdigen Markt-
6ffnung einschlagende L ohnerhéhung von bis zu 30 Prozent be-
deuten und Uberfordert damit deren wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit oder zwingt sie zu Geschéftsaufgabe und Marktaus-
tritt. Die Zeche missten am Ende die Verbraucher zahlen. Denn
weniger Wettbewerb bedeutet schlechtere und teurere Produk-
te.

Einem sol chen M onopol verhinderungsVertrag kann und darf
die Politik nicht die Hand reichen. Alle Branchenvertreter sind
nun aufgerufen, sich gemeinsam an einen Tisch zu setzen und
einen neuen, reprasentativen Tarifvertrag, der sich auf origing
reBriefzusteller beschrankt, im Konsens zu erarbeiten. Nur dann
sind die Voraussetzungen der Koalitionsvereinbarung erfillt.
Danach erst sollte der Bundestag die laufende Novelle des Ent-
sendegesetzes abschlief3en und darf der Bundesarbeitsminister
einen Branchen-Mindestlohn verordnen. Besser noch wére,
wenn alle Beteiligten auch im vorliegenden Fall den Cblichen
Weg zur Herstellung einer Allgemeinverbindlichkeit Gber den
Tarifausschuss wahlen, um die bislang gut funktionierende Ta-
rifautonomie in Deutschland nicht weiter zu beschadigen.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 1.11. 2007

Blauer Brief von den Griinen: Union zer pr iift
Post-Mindestlohn

Zur Auseinandersetzung um den Post-Mindestlohn hat die
arbeitsmarktpolitische Sprecherin, Brigitte Pothmer, heute ei-
nen , Blauen-Brief* an die Abgeordneten der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion geschickt. Darin fordert sie die Union auf, ihre
Verschleppungsstrategie zu beenden, damit der Post-Mindest-
lohn zum 1. Januar 2008 Realitét wird.

Der Brief im Wortlaut:
Mindestlohn fur Briefdienstleistungen
Sehr geehrte Damen und Herren der CDU/CSU-Fraktion,

die Debatte Uber die Aufnahme der Briefdienstleistungen in
dasArbeitnehmer-Entsendegesetz macht deutlich, dass Sie nach
Wegen suchen, die Einfiihrung von Mindestlhnen im Postbe-
reich zu verhindern. Offensichtlich soll dieses Ziel dadurch er-
reicht werden, dass die Verabschiedung des,, Zweiten Gesetzes
zur Anderung des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes* verzogert
wird.

DieVertreter Ihrer Fraktion sprechen von einer ,, sorgféltigen
Prafung*.

Die Klarung der Rechtméaf3igkeit und Angemessenheit aller
Gesetzentwirfeist eine Selbstverstandlichkeit fr alleim Bun-
destag vertretenen Fraktionen; dies bedarf keiner besonderen
Betonung! Ihre Ankundigung jedoch legt die Vermutung nahe,
dass das Gesetz nicht geprift, sondern zerprift werden soll.

Wenn das Briefmonopol zum 1. Januar 2008 ausl auft muss
sichergestellt sein, dass der Wettbewerb nicht Uber Dum-
pingl6hne ausgetragen wird. Deshalb ist eine ziigige Gesetzes-
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beratung erforderlich. Der seit langerem bekannte Zeitplan sah
die Verabschiedung im Bundestag fir den 8./9. November vor,
um die rechtzeitige Verabschiedung am 30. November im Bun-
desrat zu gewahrleisten. Zum gegenwartigen Zeitpunkt ist aber
keine Behandlung des Themas in der néchsten Plenumswoche
angekiindigt.

Der Beschluss der Kabinettsklausur von Meseberg fir einen
Post-Mindestlohn muss umgesetzt werden. Alles andere wére
Vertragsbruch auf Kosten der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer.

Ich fordere Sie dazu auf, mit dafur zu sorgen, dass der Post-
Mindestlohn zum 1. Januar 2008 in die Realitét umgesetzt wird
und die Verschleppungsstrategien fur das Entsendegesetz ein
Ende haben.

Mit freundlichem Gruf3
Brigitte Pothmer

Endgultige Liberalisierung der Postmar kte beschlossen

Nach monatelangem Tauziehen haben sich die EU-Staaten
auf das Jahr 2011 al's Zieldatum fiir die endglitige Liberalisie-
rung der Postmérkte geeinigt. Nach geltender Rechtslageist be-
reitsder Markt fir Pakete vollstandig liberalisiert, wahrend fur
die Zustellung von Briefen nach wie vor nationale Monopole
moglich sind. Nach der jetzt erreichten Einigung im EU-Mini-
sterrat sollen diese Briefmonopole zum 1. Januar 2011 abge-
schafft werden.

Allerdings besteht eine Ausnahmeregelung fur Lander mit
besonderen Problemen bei der Briefzustellung, die ihre Mérk-
te erst bis 2013 6ffnen missen. Diese Ausnahmeregel ung wol-
lenvoraussichtlich elf Mitgliedstaaten in Anspruch nehmen. Im
Gegenzug zu dieser Ausnahmeregelung sieht der Kompromiss
eine ,,Gegenseitigkeitsklausel“ vor, nach der die Mitgliedstaa-
ten, die sich fir die Offnung der Mérkte bis 2011 entscheiden,
denjenigen, die die Ausnahmeregelung in Anspruch nehmen,
den Zugang zu ihren M érkten bis 2013 verweigern kénnen. Zu-
gleich enthalt der Kompromiss Bestimmungen, wie ein Min-
destniveau an Postdienstleistungen in der Flache, so genannte
Universaldienstverpflichtungen, gesichert werden kann. Die
Entscheidung, wie diese Universal dienstefinanziert werden sol-
len, wird jedoch in der Hand der Mitgliedstaaten liegen.

Die Entscheidung der Bundesregierung, das Briefmonopol
der Post in Deutschland bereits zum 1. Januar 2008 auslaufen
zulassen, ist durch diese Entscheidung nicht betroffen. DieVer-
einbarung bedarf noch der Zustimmung des Européischen Par-
laments, die fur das Frihjahr 2008 zu erwarten ist.

Quelle: EildSINRW Heft 11 - 16.11. 2007

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 13.11. 2007

K oalitionsbeschliisse ver schérfen Lohndumping und
Arbeitslosigkeit Alterer

Zum Scheitern des Post-Mindestlohns und zur Verlangerung
der Zahlung von Arbeitslosengeld | fir Altere erkléren Fritz
Kuhn, Fraktionsvorsitzender, und Brigitte Pothmer, arbeits-
marktpolitische Sprecherin:

Mit dem Scheitern des Mindestlohns wird sich die Situation
fir die Beschéftigten nach der Liberalisierung des Post-Mark-
teszum 1. Januar 2008 weiter verschlechtern. Eswird zu einer
Verscharfung des Verdréngungswettbewerbs kommen. Weite-
res Lohndumping ist die Folge. Die unverantwortlichen Um-
triebein dieser grofen Koalition der Regierungsunfahigkeit wer-
den zur Folge haben, dass bezahlte, sichere Vollzeitarbeitspl &t-
ze vom Markt verschwinden und durch schlecht bezahlte be-
fristete Teilzeitjobs ersetzt werden. Schon jetzt missen viele
Briefzusteller zu so niedrigen Léhnen arbeiten, dass sie zu-
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sétzlich auf Arbeitslosengeld Il angewiesen sind. Die Steuer-
zahler subventionieren so die Gewinne der Unternehmen im
Postbereich, die keine existenzsichernden Léhne zahlen.

Auch die Verléngerung der Zahlung des Arbeitslosengeldes
fur Altere ist falsch. Alle Experten haben davor gewarnt. Als
Folge werden wieder mehr dltere Menschen arbeitslos. Dari-
ber hinaus fuhrt die Gegenfinanzierung aus Mitteln fur aktive
Arbeitsmarktpolitik dazu, dassweniger Geld fir Qualifizierung
und Wiedereingliederung Arbeitsloser in den Arbeitsmarkt zur
Verfugung steht. So finanziert die Koalition wieder Arbeitslo-
sigkeit statt Arbeit.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 25.10. 2007

Wettbewerb zu fairen Loehnen nun auch bei textilen
Dienstleistungen

Zu den Tarifvereinbarungen ueber einen Mindestlohn fuer
textile Dienstleistungen erklaert der arbeits- und sozialpoliti-
sche Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion Klaus Brandner:

DieForderungen nach einem wirksamen Schutz gegen L ohn-
dumping wird immer breiter. Der Industrieverband Textile Ser-
vice intex eV. und die |G Metall haben sich auf einen Min-
destlohntarifvertrag geeinigt. Das zeigt, erneut, dass ein Min-
destlohn von beiden Tarifvertragsparteien gewollt wird um ei-
nen Wettbewerb zu fairen Bedingungen zu fuehren. Die SPD-
Bundestagsfraktion unterstuetzt die Forderungen der Verbaen-
de nach Allgemeinverbindlichkeit, um auch diejenigen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer zu erfassen, die nicht tariflich gebun-
den sind. Der Mindestlohntarifvertrag gilt fuer Betriebe mit
mehr als 20 Beschageftigten, die beispielsweise fuer Industrie-
betriebe, Krankenhaeuser und HotelsWaescheindustriell bear-
beiten. Betroffen sind etwa 30000 Beschaeftigte. Der Tarifver-
trag sieht ein monatliches Mindestgehalt von 1451,77 Euro in
den alten Bundeslaendern und 1362,42 Euro in den neuen Bun-
deslaendern vor. Unser Ziel sollte es weiter sein, diese regio-
nale Differenzierung moeglichst bald zu ueberwinden.

Wenn der Lohnsenkungswettbewerb in immer mehr Bran-
chen dazu fuehrt, dass der Staat ueber die Grundsicherung ein-
Springen muss, ist das nicht im Sinne unserer solidarischen So-
Zialsysteme. Von daher ist der Gesetzgeber gefordert um exi-
stenzsichernde Loehne zu gewaehrleisten. Wir brauchen eine
Untergrenze. Nicht immer billiger ist unsere Chance sondern
immer besser. Arbeit hat ihren Wert.

Bundestagsfraktion Buiindnis 90/Die Gr inen
Pressemitteilung vom 30.10. 2007

Debatte um Apothekenrecht fihren
Anlasslich unseres Fachgespréchs zur ,, Zukunft des Apothe-

kenmarkts* erklért Biggi Bender, gesundheitspolitische Spre-
cherin:

Die Bundesregierung muss sich beim Apothekenrecht end-
lich der Debatte um die kinftige Ausgestaltung des Apothe-
kenmarktsstellen. Bekenntnisse zum Status Quo abzulegen und
ansonsten auf Vorgaben aus Briissel zu warten, hilft niemanden
—am wenigsten den rund 20 000 sel bststandigen A pothekerin-
nen und A pothekern in Deutschland.

An dem Fachgespréch der Griinen beteiligten sich alseinge-
ladene Experten Prof. Ralf Ziegenbein von der International
School of Management, Dortmund, Rechtsanwalt Thomas Diek-
mann aus Hamburg, Prof. Wasem, Lehrstuhl fir Medizinma-
nagement, Duisburg, Stefan Etgeton fur dieVerbraucherzentrale
und Dr. Fritz Oesterle von Celesio. Zu unserem grof3en Bedau-
ern hat die Bundesvereinigung Deutscher Apothekerverbéande
(ABDA) darauf verzichtet, einen Vertreter zu schicken, um fir
deren Position zu argumentieren und sich der Debatte zu stel-
len. Dieses Abtauchen niitzt den selbststéndigen Apothekerin-
nen und Apothekern am allerwenigsten.
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Allevon uns eingel adene Sachverstéandige aus Wissenschaft,
Verbraucherschutz und Industrie waren sich darin einig, dass
sich der deutsche A pothekenmarkt in einem tiefgreifenden Wan-
del befindet. Zu der inhabergefiihrten Apotheke und dem be-
reits mit der Gesundheitsreform 2004 zugel assenen Versand-
handel mit Arzneimitteln wirden kinftig viele weitere Formen
der Arzneimittelversorgung treten. Einig war man sich auch
darin, dass der Européische Gerichtshof spétestens 2009 das
deutsche Fremdbesitzverbot alsgemeinschaftsrechtswidrig ver-
werfen wird. Da die Regelung im deutschen Apothekenrecht,
dassnur ein Apotheker eineApotheke besitzen darf, fir dieArz-
neimittelsicherheit nicht zwingend sei, gebe es fir den Eu-
ropéi schen Gerichtshof keinen tibergeordneten Grund, die deut-
sche Regelung zu bestatigen. Zum Schutz der Patientinnen und
Patienten sei es ausreichend, wenn jede Apotheke von einem
approbierten Apotheker geflihrt werden muss. Damit wére aber
absehbar, dass es mittelfristig auch in Deutschland zum Auf-
bau von A pothekenketten kommt, wie wir sie heute etwa auch
schon bei den Optikergeschéften kennen.

Angesichts dieser Prognosen ist esklar, dasswir endlich ei-
ne Weiterentwicklung der rechtlichen Rahmenbedingungen fir
den Arzneimittelhandel brauchen. Faire Wettbewerbsbedin-
gungen fur die verschiedenen Vertriebskand e fir Arzneimittel
und vor allem ausreichende Regelungen zur Arzneimittelsi-
cherheit —gleichgultig tber wel chenWeg, das M edikament zum
Patienten kommt — miissen gewdahrleistet sein. Diese Debatte
muss endlich aufgenommen werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 30.10. 2007

Entfernungspauschale: Regelung zuegig ueber pruefen

Zur Diskussion ueber eine Veraenderung der Entfernungs-
pauschale erklaeren der stellvertretende Vorsitzende der SPD-
Bundestagsfraktion Joachim Possund der finanzpolitische Spre-
cher der SPD-Bundestagsfraktion Joerg-Otto Spiller:

Die Finanzpalitikerinnen und Finanzpolitiker der SPD-Bun-
destagsfraktion haben eine Ueberpruefung der Regelung der
Entfernungspauschal e angeregt. Ziel ist es, zu pruefen, ob durch
eine geeignete Neuregelung der Entfernungspauschale die ent-
standenen rechtlichen Unsicherheiten bezueglich der gelten-
den Regelung ausgeraesumt werden koennen. Hierzu waere die
Rueckkehr zu einem einheitlichen Pauschbetrag, der ab dem er-
sten Kilometer gilt, ein geeigneter Weg.

Klar ist, das eine moegliche Neuregelung den vereinbarten
Pfad der Haushaltskonsolidierung nicht infrage stellen darf. Wir
wollen gemeinsam mit dem Bundesfinanzminister zuegig kon-
krete Alternativen untersuchen, die diese Bedingungen erfuel-
len, um auf dieser Basis dann gegebenenfalls auch mit unserem
Koalitionspartner rasch zu einer befriedigenden Loesung zu
kommen.

Bundestagsfraktion Bliindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 5.11. 2007

SPD-Anklndigungen zur Pendler pauschale beerdigt

Die Pendlerpauschal e bleibt bis zum Verfassungsgerichtsur-
teil unverandert. Dazu erklart Christine Scheel, stellvertreten-
de Fraktionsvorsitzende:

Die schwarz-rote Koalitionsrunde hat vier Stunden ohne Er-
gebnispalavert. Regiert wurde nicht, alle wesentlichen Themen
wurden vertagt. Der einzige Konsens besteht bei der Pendler-
pauschale: namlich doch nicht zu handeln und das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts abzuwarten. Dasist ein Konsens auf
dem Ricken der Steuerpflichtigen. Die vollmundigen Ankiin-
digungen ausder SPD, schnell etwasfir die Pendler zutun, sind
damit beerdigt.

Dasist eine Entscheidung wider besseres Wissen. Denn klar
ist: Die derzeitige Pendlerpauschale ist untragbar und verfas-
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sungswidrig. Im Rahmen des aktuellen Jahressteuergesetzes
muss in dieser Woche gehandelt werden, um Schaden von vie-
len Pendlern abzuwenden. Die Koalition sitzt aber einfach aus,
was sie Millionen Pendlern bereits zugemutet hat. Auf Finanz-
amter und Steuerpflichtige kommt viel zusétzliche Birokratie
Zu.

Die Koalition handelt nicht, sie vertagt wichtige Entschei-
dungen und schiebt die Verantwortung den Gerichten zu. An-
gesichts bevorstehender Wahlkémpfe blockieren sich Union und
SPD gegenseitig. Wir lehnen das Taktieren auf Kosten der Pend-
ler ab. Wir fordern jetzt Rechtssicherheit fir die Burgerinnen
und Birger, dass ihre Fahrkosten zur Arbeit ab dem ersten Ki-
|lometer anerkannt werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.11. 2007

Mauter hdhungist Griff in die Mottenkiste
Zum Antrag von Buindnis 90/Die Griinen

Zum Antrag von Biindnis 90/Die Griinen, die Maut zu er-
hoéhen und die Mauterhebung auszuweiten erklért der haus-
haltspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Steffen Kampeter MdB:

Der Wille zur sachgerechten Haushaltskonsolidierung ist bei
Biindnis 90/Die Griinen in der laufenden Beratung zum Haus-
halt 2008 endguiltig verloren gegangen. Umfangreiche Ausga-
benprogramme sollen durch weitere Belastung von unseren Bir-
gern und unsere Wirtschaft in Milliardenhhe finanziert wer-
den. Dafur soll die LKW-Maut erhdht und ohne Riicksicht auf
die negativen Rickwirkungen auf die bestehende Wirtschafts-
struktur ausgeweitet werden.

Statt Konsolidierung tiber Ausgabeprioritat wird mal wieder
die Einnahmeseite in den Vordergrund gestellt. Damit greift
Blndnis 90/Die Griinen in die Mottenkiste der Finanz- und
Haushaltspolitik.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15.10. 2007
Einzelhandel wird von Unternehmensteuer profitieren

Zu den Behauptungen des Hauptverband des Deutschen Ein-
zelhandels (HDE) und des Deutschen Industrie- und Handels-

kammertag (DIHK) hinsichtlich der Auswirkungen der Hinzu-
rechnung von Zinsen, Pachten, Mieten und L easingraten bei der
Gewerbesteuer erklaert der Mittel standsbeauftragte der SPD-
Bundestagsfraktion fuer Handel, Gewerbe und Industrie Rein-
hard Schultz:

Der Versuch desHDE die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
durch die Verbreitung von Horrormeldungen ueber deren Aus-
wirkungen auf den Einzelhandel auszuhebeln, ist unter sportli-
chen Gesichtspunkten anzuerkennen, bleibt aber schon auf den
ersten Metern im Sumpf unserioeser Argumente stecken und
versinkt klaeglich. Die gewerbesteuerliche Hinzurechnung ist
und bleibt ein Kernstueck der Gegenfinanzierung der Unter-
nehmensteuerreform.

Tatsache ist, dass der deutsche Einzelhaendler unabhaengig
davon, ob er als Kapitalgesellschaft oder als Personenunter-
nehmen organisiert, unter dem Strich zu den Gewinnernder Un-
ternehmensteuerreform zaehlt. Die Steuerbel astung wird deut-
lich sinken, die Chance Eigenkapital zu bilden steigt. Die Hin-
zurechnung von Zinsen zur Bemessungsgrundlage der Gewer-
besteuer wird von 50 auf 25 Prozent abgesenkt, was die Zwi-
schenfinanzierung des L agerbestandes deutlich erleichtert. Da-
gegen ist die Einbeziehung des Finanzierungsanteils der Mie-
ten mit ebenfalls 25 Prozent ein geringer Preis, den der Einzel-
handel wie alle anderen Unternehmen fuer die Vorteile der Un-
ternehmensteuerreform zahlen muss.

Die Gewerbesteuermehrbel astung fuer die Hinzurechnung
von Gebaeudemieten betraegt 2,62 Prozent. Bel einer Mietevon
10000 Euro ergibt sich eine Zusatzbel astung von 260 Euro. Von
einer gravierenden Substanzbesteuerung, die die Wettbewerbs-
faehigkeit gefaehrden koennte, kann ueberhaupt keine Rede
sein. Die durchschnittliche Produktivitaet im Einzelhandel be-
|aeuft sich laut Hypo-Vereinsbank auf 3400 Euro pro Quadrat-
meter. Nur fuer Einzelhaendler, deren Mietkosten — unabhaen-
gig von den Steuern —dauerhaft die Ertraege uebersteigen, kann
sich das Problem durch die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
geringfuegig verschaerfen. Aber in diesen bedauerlichen Fael-
lenist die Schliessung des Geschaefts ohnehin vorprogrammiert.
Denn Mieten fuer Ladenlokale muessen in einem angemesse-
nen Verhael tnis zum Umsatz und zum Ertrag sehen. Wer dasbe-
herzigt, verkraftet auch die geringfuegige M ehrbel astung durch
die Gewerbesteuer und profitiert von der Unternehmensteuer-
reform insgesamt. Wer diesen Grundsatz dauerhaft missachtet,
dem kann auch der Gesetzgeber nicht mehr helfen.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.11. 2007

Abbau von Burokratiekosten und Stéarkung unserer
Wirtschaft
2/3. Lesung des Jahressteuer gesetzes 2008

Anlésslich der 2/3. Lesung des Jahressteuergesetzes 2008 am
8. November 2007 im Deutschen Bundestag erkléren der fi-
nanzpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Ot-
to Bernhardt MdB, sowie der zustandige Berichterstatter, Olav
Gutting MdB:

Mit dem heute im Deutschen Bundestag verabschiedeten
Jahressteuergesetz 2008 zeigt die grol3e Koalition erneut ihre
steuerpolitische Handlungsféhigkeit. In den Beratungen dieses
sog. Omnibusgesetzes mit tber 200 Mal3nahmen ist es uns ge-
lungen, dieses Gesetz vor allem fir unsere mittelstéandische
Wirtschaft und den Finanzplatz Deutschland weiter zu verbes-
sern.

Insbesondere konnte die Union erreichen, dass die gewerbe-
steuerliche Hinzurechnung bei Immobilienmieten ab 2008 er-
heblich abgesenkt wird —der pauschalierte Finanzierungsanteil
bei Immobilienmieten wird von 75 Prozent auf 65 Prozent re-
duziert. Dies fuhrt zu einer Entlastung gerade fur unseren in-
nerstadtischen Handel.

Bei einer weiteren wichtigen Anderung hat die Union dafiir
Sorge getragen, dass auch nach Einfiihrung der Abgeltungsteuer
2009 das Hausbankenprinzip nicht geféhrdet wird. Es wird ab
2009 regelméfdig bei dem gunstigen Abgeltungsteuersatz von
25 Prozent bleiben, wenn ein Kunde bel seinem Kreditinstitut
neben seiner Sparanlage auch einen Geschéaftskredit nimmt.

Besondershervorzuheben ist auRerdem ein erheblicher Biro-
kratiekostenabbau durch die Einflihrung der elektronischen
Lohnsteuerkarte ab 2011. Diesfhrt zu einer deutlichen Entla-
stung fur unsere Biirger, Unternehmen und die Verwaltung; die
Entlastung der Unternehmen bel&uft sich auf 280 Mio. Euro.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.11. 2007

Jahressteuergesetz 2008: weitere Schritte zum
Buerokratieabbau

Zur heutigen Verabschiedung des Jahressteuergesetzes 2008
erklaeren der finanzpolitische Sprecher der SPD-Bundestags-
fraktion Joerg-Otto Spiller und die zustaendige Berichterstat-
terin Gabriele Frechen:

Mit der Verabschiedung des Jahressteuergesetzes 2008 setzt
die Grosse Koalition weitere Schritte zum Abbau ueberfluessi-
ger Steuerbuerokratie und zur Verhinderung unerwuenschter
Steuergestaltungen um.

Eine zentrale Neuregelung stellt die Einfuehrung der elek-
tronischen Lohnsteuerkarte ab 2011 dar. Der gesamte VVorgang
von der Ausstellung der Lohnsteuerkarte durch die Gemeinden
bis zur Uebergabe an den Arbeitnehmer beziehungsweise Ar-
beitgeber wird dabei durch ein elektronisches Verfahren mo-
dernisiert und aus der Sicht der Steuerpflichtigen auf die Fi-
nanzaemter als zustaendige Behoerde konzentriert. Bei dem
neuen Verfahren wird dem Datenschutz hoechste Prioritaet ein-
geraeumt. Durch ein spezielles mehrfach gesichertes Authenti-
fizierungsverfahren wird sichergestelIt, dassnur berechtigte Per-
sonen Daten abrufen koennen.

Besondere Bedeutung hat die Praezisierung der allgemeinen
steuerlichen Misshbrauchsbekaempfungsregelung in der Abga-
benordnung. Der Begriff desMissbrauchswird kuenftigim Ge-
setz definiert. Ausserdem wird die Verteilung der Beweis asten
im gerichtlichen Verfahren klar festgelegt. Dies wird zu einer
Vereinheitlichung der Rechtsprechung und damit zu mehr
Rechtssicherheit fuer die Steuerpflichtigen fuehren.

EineVereinfachung des Besteuerungsverfahrensbewirkt auch
der Uebergang auf eine pauschal e A bschlagsbesteuerung des so
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genannten EK 02. Dabei handelt es sich um bisher unversteu-
ertes Eigenkapital, das vor allem bei Wohnungsunternehmen
vorhanden ist. Eine Belastung von kommunalen, kirchlichen
und gemeinnuetzi gen Wohnungsunternehmen sowie von Woh-
nungsgenossenschaften wird durch eine gegenueber dem Ge-
setzentwurf substanziell erweiterte Optionsloesung ausge-
schlossen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.11. 2007

Mehr Rechtssicherheit bei der Bekaempfung von
Umsatzsteuer betrug

Zur Verabschiedung des Gesetzes zur Neuregelung der Tele-
kommunikationsueberwachung durch den Bundestag erklaert
der stellvertretende finanzpolitische Sprecher der SPD-Bun-
destagfraktion Hans-Ulrich Krueger:

Durch bandenmaessigen, meist auch grenzueberschreitend
betriebenen Umsatzsteuerbetrug gehen dem Deutschen Fiskus
Jahr fuer Jahr Steuereinnahmen in zweistelliger Milliarden-
hoehe verloren. Eine wirksame Bekaempfung dieser Delikte
ist daher von allergroesstem oeffentlichem Interesse.

Bei der Bekaempfung sol cher systematischen Steuerverkuer-
zungen war zuletzt durch ein Urteil des Bundesgerichtshofs
Rechtsunsicherheit eingetreten, da der zu diesem Zweck in die
Abgabenordnung (AO) aufgenommene Paragraf 370a aus for-
malen Gruenden beanstandet worden war.

Mit der jetzt erfol gten Verabschiedung des Gesetzes zur Neu-
regelung der Telekommunikati onsueberwachung hat der Bun-
destag den Weg frei gemacht fuer die Beseitigung dieser Rechts-
unsicherheit. In einer Neuformulierung der Abgabenordnung
wird die Einstufung bandenmaessig betriebener, fortgesetzter
Umsatz- und Verbrauchsteuerhinterziehung ebenso wie die des
entsprechend betriebenen Schmuggels a's besonders schweres
Vergehen auf eine neue, sichere rechtliche Grundlage gestellt.

Aus dieser Einstufung ergeben sich zwei ganz wichtige
Rechtsfolgen: Zum einen koennen so qualifizierte Vergehen mit
einem erhoehten Strafmass von sechs M onaten bis zu zehn Jah-
ren Freiheitsentzug geahndet werden. Daneben haben die Straf-
verfolgungsbehoerden die Moeglichkeit, eine Telekommuni-
kationsueberwachung von Verdaechtigen zu erwirken.

Fuer Ermittlungserfolge auf dem Gebiet der Bekaempfung
des Umsatzsteuerbetrugs ist dieses Instrument von besonderer
Bedeutung, da ein Aufspueren der ausschliesslich zu Betrugs-
zwecken in rascher Folge gegruendeten und wieder aufgegebe-
nen Scheinfirmen nur bel einem sehr schnellen Zugriff der Straf-
verfolger moeglich ist.

Fuer uns Sozialdemokraten ist eine wirksame Bekaempfung
der systematischen Umsatzsteuerhinterziehung nicht nur eine
Frage des Rechtsstaates, sondern ebenso eine Frage der Steu-
ergerechtigkeit. Schliesslich muss die Gesamtheit der Steuer-
zahler fuer die mit hoher krimineller Energie herbeigefuehrten
Einnahmeverluste des Staates gerade stehen. Deshalb haben wir
unsinnerhalb der Koalition vehement fuer diejetzt auf denWeg
gebrachten Neuregelungen stark gemacht. Nicht zuletzt dasAus-
mass dieser Steuerausfaelle zeigt, dass es sich hier wahrlich
nicht um ein Kavaliersdelikt handelt.

Parallel zu dieser Sicherstellung einer moeglichst effektiven
strafrechtlichen Bekaempfung des Umsatzsteuerbetruges un-
terstuetzen wir nachdruecklich die Bemuehungen des Bundes-
finanzministers auf der europaei schen Ebene zu Veraenderun-
gen deseben sehr betrugsanfaelligen M ehrwertsteuerverfahrens
mit Vorsteuererstattung zu kommen.

www.gut-netzwer k.de
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.11. 2007

Steuer hinter ziehung angemessen und effektiv
bekampfen

Neuregelung der Telekommunikationstiberwachung und
anderer verdeckter Ermittlungsmaflinahmen

Anlasslich der 2/3. Lesung des Gesetzes zur Neuregelung
der Telekommunikationstiberwachung und anderer verdeck-
ter Ermittlungsmal3nahmen am 9. November 2007 im Deut-
schen Bundestag erkléren der finanzpolitische Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Otto Bernhardt MdB, sowie
der zustandige Berichterstatter, Manfred Kolbe MdB:

Mit der heuteim Deutschen Bundestag beschl ossenen Strei-
chung des § 370a Abgabenordnung korrigiert die grof3e Ko-
alition auf Initiative der Union die nicht gerichtsfeste Einstu-
fung bestimmter schwerer Félle der Steuerhinterziehung as
Verbrechen. DieseVorschrift war 2001 gegen den Widerstand
der Union in die Abgabenordnung eingefihrt worden.

Steuerhinterziehung wird sel bstversténdlich weiterhin kon-
sequent verfolgt und als Vergehen hart bestraft - in besonders
schweren Fallen mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren. Ganz
klar: Steuerhinterziehung ist kein Kavaliersdelikt.

Im Bereich der bandenméafdigen Umsatzsteuer- und Ver-
brauchsteuerhinterziehung wird den Strafverfolgungsbehor-
den kiinftig sogar eine Tel efonliberwachung gestattet sein. Hier
entstehen durch bandenmaéfiigen Betrug Steuerausféllein Mil-
liardenhGhe. Wo organisierte Kriminalitét zu einem erhebli-
chen Schaden aller ehrlichen Steuerzahler fuhrt, muss effek-
tiv und angemessenen gehandelt werden.

Mit dieser Eingrenzung der Telefontiberwachung treffen
wir zielgenau die organisierte Kriminalitdt im Bereich der
Steuerhinterziehung. Da derartige Strukturen in anderen Be-
reichen der Steuerhinterziehung nicht vorliegen—wie etwaim
Bereich der Einkommensteuer — hat die Union in den parla-
mentarischen Beratungen dafiir Sorge getragen, dass es hier
zu keinem unverhdltnismaiigen Eingriff in die Rechte der
Steuerpflichtigen kommt.

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 9. 2007

Liberalisierung des Berufsrechtsder Steuerberater auf
dem Weg
Einfuhrung des Syndikussteuerberaters

Zum heutigen Beschluss des Bundeskabinetts eines 8. Ge-
setzes zur Anderung des Steuerberatungsgesetzes erkléren der
finanzpolitische Sprecher der CDU/CSU-Fraktion im Deut-
schen Bundestag, Otto Bernhardt MdB, sowie die zustandige
Berichterstatterin in der Arbeitsgruppe Finanzen der
CDU/CSU-Fraktionim Deutschen Bundestag, Antje Tillmann
MdB:

Mit dem heute im Bundeskabinett beschlossenen Gesetz-
entwurf erfolgt ein weiterer wichtiger Schritt in Richtung Li-
beralisierung des Berufsrechts der Steuerberater.

Besonders hervorzuheben ist die Einfihrung des Syndi-
kussteuerberaters. Damit wird eine langjahrige Forderung des
Berufsstandeserfiillt. Neben einer selbstandigen Tétigkeit diir-
fen Steuerberater klnftig auch in einem Unternehmen tétig
sein. Auch von besonderer Bedeutung sind etwa die Zulas-
sung von Kooperationen der Steuerberater mit allen anderen
freien Berufen oder die Anpassung der Zul assungsvoravisset-
zungen zur Steuerberaterpriifung an die neuen Bachelor- und
M asterstudiengange.

Ebenso begrf3t die Union, dass nunmehr eine Einigung bei
der lange diskutierten Frage einer moglichen Befugniserwei-
terung fr geprufte Bilanzbuchhalter und Steuerfachwirte zur
Einrichtung der Buchfiihrung und Erstellung der Umsatz-
steuerVoranmeldung erzielt worden ist. Die vielen Diskus-
sionen in den vergangenen Wochen haben gezeigt, dassesge-
rechtfertigt ist, dass dieser duf3erst komplexe Bereich des Steu-
errechts den Steuerberatern vorbehalten bleibt. Gerade auch
vor dem Hintergrund eines Umsatzsteuerausfalls von mehre-
ren Mrd. Euro jahrlich ist esrichtig, hier von einer Befugnis-
erweiterung abzusehen.

Wir werden ztigig in die parlamentarischen Beratungen ein-
treten und das Gesetzgebungsverfahren zeitnah abschlief3en;
der Gesetzentwurf bedarf nicht der Zustimmung des Bundes-
rats.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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