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Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Miet- und Wohnungseigentumsrecht Hans-Joachim Gellwitzki, Berlin

Zur Auslandsberihrung im Miet- und Wohnungseigentumsprozess
Ist § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG verfassungs- und europarechtskonform?

Darf die im Falle einer Auslandsberihrung beim funktionell unzustandigen Rechtsmittelgericht
eingelegte Berufung als unzulassig verworfen werden?

A.Einleitung; Inhaltsubersicht

B. Skizzierung einzelner Problemfelder des § 119 Abs. 1Nr. 1 b
GVG

I. ,Berufungszustadndigkeitsformel” des Bundesgerichts-
hofes und ausschlieBlicher Gerichtsstand

Il. Der ,allgemeine Gerichtsstand“ und Mehrfachwohnsitz
einer Partei; zum Limited Company-Fall

I11. Inhalt und Zielsetzungen des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢
GVG

IV. Europarechtliche Problematik des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b
GVG

V. §119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG im Immobilienprozessrecht und
europaisches Zivilverfahrensrecht

1. Zielrichtung der EuGVVO und gemeinschaftsrechtliche
Eingangszustandigkeit des nationalen Gerichts

2. Internationale Zustandigkeit und Rechtsmittelzustan-
digkeit im Mietprozessrecht

3. Internationale Zustandigkeit und Rechtsmittelzustén-
digkeit im Wohnungseigentumsrecht vor und nach der
WEG-Novelle

4. Internationale Zustandigkeit und Rechtsmittelzustén-
digkeit im Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwal-
tungsprozess

5. Zwischenergebnis

VI. Die Auslandsberiihrung als Zulédssigkeitserfordernis der
Berufung

VIl.Zwischenfazit; weitere Fragestellungen

C. Vereinbarkeit des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG mit dem Justiz-
gewahrungsanspruch

I.  Zur Geltung der des Justizgewédhrungsanspruchs fir
Rechtsmittelvorschriften

1. Europarechtliche Aspekte

a. Der Beschluss des 12. Senats des Bundesgerichtshofes
vom 27.6.2007

b. Stellungnahme: Der Justizgew&hrungsanspruch im
Blickfeld des EGV und der EuGVVO

(1) Das Diskriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV
im Allgemeinen

(2) Das europarechtliche Diskriminierungsverbot in ju-
stizrechtlicher Hinsicht

2. Verfassungsrechtliche Aspekte

a. Die verfassungsrechtlichen Leitlinien des Justizge-
wahrungsanspruchs fur den Zugang zur Rechtsmit-
telinstanz

b. Vereinbarkeit des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG mit den
verfassungsrechtlichen Rechtsmittelgrundséatzen

(1) Grundsatz der inneren Logik der Rechtsmittelvor-
schrift

(2) Verbot der unzumutbaren Erschwerung des Rechts-
mittelzuganges

(3)Grundsatz der Rechtsmittelklarheit
(4) Der Gedanke der Rechtsmittelgleichbehandlung

3. Zwischenfazit; zur unterschiedlichen Anwendung des
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in den Rechtsgebieten des
Immobilienprozessrechtes

Il. Verfahrensrechtliche Kompensationsmdglichkeiten zu
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG

1. Vollstandige Nichtanwendung des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b
GVG

2. Abgabe an das richtige Rechtsmittelgericht von Amts
wegen

3. Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand

4. Verweisung auf Antrag in Analogie zu § 281 Abs. 1
ZPO

5. Verpflichtung des Amtsgerichts zur Erteilung einer
Rechtsmittelbelehrung — gegebenenfalls auf Antrag

A. Einleitung; Inhaltstibersicht

Der Aufsatz beschéftigt sich mit § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG.
Diese Vorschrift ordnet in zivilrechtlichen Streitigkeiten an,
dass fiir Rechtsmittel gegen Entscheidungen der Amtsgerich-
te anstelle der Landgerichte die Oberlandesgerichte zustéandig
sind, wenn eine so genannte Auslandsberihrung vorliegt, d. h.,
wenn eine Partei beim Eintritt der Rechtshangigkeit in erster
Instanz ihren allgemeinen Gerichtsstand aulerhalb Deutsch-
lands hat.

Die Rechtsprechung behandelt diese Vorschrift als Zulassig-
keitshiirde mit der Folge, dass eine Vielzahl von Rechtsmitteln,
die beim funktionell unzusténdigen Rechtsmittelgericht einge-
legt wurden, als unzuldssig verworfen wurden.

Entgegen der h. M. bejaht der Aufsatz die streitige Frage,
dass die im Falle einer Auslandsberihrung beim falschen
Rechtsmittelgericht eingelegte Berufung bzw. Beschwerde in
Analogie zu § 281 Abs. 1 ZPO an das richtige Rechtsmittelge-
richt zu verweisen ist. Der Aufsatz kommt auch zum Ergeb-
nis, dass durch die Einfiihrung der Rechtsmittelzusténdigkeit
der Oberlandesgerichte in Féallen mit Auslandsberiihrung und
durch die Berufungszustandigkeitskonzentration im Rahmen
der WEG-Novelle (§ 72 Abs. 2 GVG n.F)) das Rechtsmittel-
system im Zivilverfahrensrecht dermaRen kompliziert wurde,
dass jedenfalls mit Inkrafttreten der WEG-Novelle zum 1. Juli
2007 die Amtsgerichte zumindest in miet- und wohnungsei-
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Zur Auslandsberiuhrung im Miet- und Wohnungseigentumsprozess

gentumsrechtlichen Entscheidungen eine Rechtsmittelbeleh-
rung zu erteilen haben (siehe nachfolgend C.11.)

Kapitel B dieses Aufsatzes skizziert die einzelnen Problem-
felder des 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG, die sich daraus ergeben,
dass der Gesetzgeber in dieser Vorschrift die Rechtsmittelzu-
standigkeit an den inhaltlich offenen Begriff des ,,allgemei-
nen Gerichtsstandes® einer Partei anknlpft. Gerade weil die
Lebens- und Wirtschaftsverhéltnisse von Parteien vielgestal-
tig sind, lassen sich die Problemfelder dieser Vorschrift nicht
abschlielend benennen.

In diesem Aufsatz wird in Kapitel C dargestellt, dass die
Behandlung der genannten Vorschrift als Rechtsmittelzulas-
sigkeitshiirde durchaus als europarechts- und verfassungswid-
rig beurteilt werden kann und fir eine Kompensation durch
Verweisung auf Antrag an das richtige Rechtsmittelgericht
bzw. durch eine Rechtsmittelbelehrung — gegebenenfalls auf
Antrag — zu sorgen ist (C.11.).

Erortert wird die ,,Berufungszustandigkeitsformel“ des
Bundesgerichtshofes fur den Mietprozess, wo es (vor dem
Amtsgericht) erstinstanzlich nicht auf den Wohnsitz einer
Partei ankommt. Der 6. Senat des Bundesgerichtshofes lasst
zur Berucksichtigung der Rechtsmittelzustédndigkeit die vorge-
richtliche Korrespondenz der Parteien zu, wéhrend bisher die
Rechtsprechung ausschlieflich auf das Vorbringen der Partei-
en in erster Instanz im Interesse der Rechtsmittelklarheit und
Rechtssicherheit abstellte (B.1.).

Nach neuerer Rechtsprechung des 12. Senats des Bundesge-
richtshofes ist bei mehreren Wohnsitzen einer Partei, sowohl
im Inland als auch im Ausland, die Berufungszustandigkeit
des Landgerichts gegeben, da § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG nur
anwendbar ist, wenn eine Partei ausschlieflich auferhalb
Deutschlands wohnt. Dies wird erdrtert am Beispiel einer
englischen Limited Company (B.Il.).

8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG, der nur formal auf die Aus-
landsberthrung einer Partei abstellt, ohne dass der Fall selbst
irgendeinen Auslandsbezug hat, wird kritisch im Vergleich zu
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 ¢ GVG gewdrdigt (B.111.).

Unter B.1V. wird die Frage aufgeworfen, ob § 119 Abs. 1
Nr. 1 b GVG gegen das europarechtliche Diskriminierungsver-
bot des Art. 12 Abs. 1 EGV verstof3en konnte, weil in einem
Fall ohne international- und auslandsrechtliche Problematik
der Rechtsweg von Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten vor
der deutschen Gerichtsharkeit im Vergleich zu einem Rechts-
streit, der ausschlieflich zwischen Inlandern gefiihrt wird,
erschwert wird.

Untersucht wird die Bedeutung des européischen Zivil-
verfahrensrechtes in Gestalt der EuGVVO vornehmlich fir
den Miet- und Wohnungseigentumsprozess. Dieses kann im
Wohnungseigentumsrechtstreit hinsichtlich der Eingangs-
zustandigkeit des Amtsgerichts durchaus eine Rolle spielen,
wéhrend ansonsten in beiden Rechtsgebieten grundsétzlich
nationales Recht anzuwenden ist. Untersucht werden auch die
Rechtsprechung und die WEG-Novelle darauf, dass in ver-
fassungsrechtlich bedenklicher Weise § 119 Abs. 1 Nr. 1 b
GVG im Mietprozessrecht angewendet wird, dagegen nicht
im Wohnungseigentumsprozessrecht (B.V.). Dort hatte diese
Vorschrift vor Inkrafttreten der WEG-Novelle bei einem Fall
mit Auslandsberiihrung den Instanzenzug verkirzt (BV.5.).

Unter BVI. und BVII. wird die Frage gestellt, ob der Gesetz-
geber die Rechtsmittelzustandigkeit — ausgestaltet als Zulds-
sigkeitshiirde — von dem unprézisen Begriff des ,,allgemeinen
Gerichtsstandes* im Vergleich zu den prézisen Form- und Fri-
stenvorschriften, die fur Rechtsmittel gelten, abhdngig machen
darf.

Unter C.1.1. werden in einer Detailanalyse die europarechtli-
chen Aspekte des auch fiir Rechtsmittelvorschriften geltenden
Justizgewahrungsanspruches erértert und wird festgestellt,
dass § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in seiner jetzigen Handhabung
durch die Rechtsprechung als Zulassigkeitshiirde nicht mit
dem Diskriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV verein-

bar ist. Diese grundrechtsahnliche, fiir Unionsbiirger anderer
Mitgliedstaaten geltende Vorschrift ist auch im justiziellen
Bereich des européischen Zivilverfahrensrechtes anwendbar.
Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass Ziffer 11 der Praambel
der EuGVVO den selbstverstandlichen Grundsatz ausspricht,
dass Zustandigkeitsvorschriften in hohem Malie vorhersehbar
sein massen.

Unter C.1.2. wird im Detail besprochen, dass die Handha-
bung des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG als Rechtsmittelzuldssig-
keitshurde unter anderem deshalb verfassungswidrig ist, weil
sich in miet- und wohnungseigentumsrechtlichen Grenzféllen
mit Auslandsberiihrung unter Beriicksichtigung der durch die
WEG-Novelle neu gestalteten Rechtsmittelzustandigkeit nach
§ 72 Abs. 2 GVG das richtige Rechtsmittelgericht nicht mehrin
hohem Male vorhersehbar und damit rechtssicher bestimmen
lasst. § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG st in verfassungsrechtlicher
Hinsicht sachlich nicht gerechtfertigt, weil die Vorschriften
der ZPO uber die Zulassungsberufung und Zulassungsrevisi-
on bereits eine hochstrichterliche KI&rung von international-,
gemeinschafts- und auslandsrechtlichen Fragen erméglichen;
zudem kann das Oberlandesgericht gezielt Giber § 119 Abs. 1
Nr. 1 ¢ GVG angerufen werden, wenn sich im Einzelfall ent-
scheidungserhebliche auslandsrechtliche Fragen stellen soll-
ten.

Unter C.1.2.b.(4)bb. wird festgestellt, dass § 119 Abs. 1
Nr. 1 b GVG eine verfassungswidrige Rechtsmittelungleich-
behandlung fiur die Rechtsmittel der Berufung und der Be-
schwerde enthalt. Wahrend bei der Berufung, die die Haupt-
sache betrifft, der Anwalt unter Umstédnden umfangreich die
Auslandsberiihrung des Falles zur Feststellung des richtigen
Rechtsmittelgerichts recherchieren muss, kann dagegen die
Beschwerde risikolos bei dem Gericht, dessen Entscheidung
angefochten wurde, eingereicht werden.

SchlieRlich wird unter C.II. erértert, welche verfahrens-
rechtlichen Kompensationsméglichkeiten, insbesondere durch
Verweisung bzw. Rechtsmittelbelehrung, zu gewéhren sind,
damit die Rechtsmittelschrift in Fallen mit Auslandsberihrung
zum richtigen Rechtsmittelgericht gelangt.

B. Skizzierung einzelner Problemfelder des § 119 Abs. 1
Nr. 1 b GVG

I. ,,.Berufungszustéandigkeitsformel des Bundesgerichts-
hofes und ausschlieBlicher Gerichtsstand

1. Seitdem 1.1.2002 ist der im Mittelpunkt der folgenden Er-
Orterungen stehende 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in Kraft. Diese
Vorschrift regelt in birgerlichen Rechtsstreitigkeiten in Fallen
der Auslandsberihrung die Berufungszustandigkeit neu.

Die Neufassung dieses Gesetzes lautet wie folgt:

,»Die Oberlandesgerichte sind in biirgerlichen Rechtstreitig-
keiten ferner zustandig fur die Verhandlung und Entscheidung
Uber die Rechtsmittel: 1. der Berufung und der Beschwerde
gegen Entscheidungen der Amtsgerichte ... b) in Streitigkeiten
Gber Anspriche, die von einer oder gegen eine Partei erhoben
werden, die ihren allgemeinen Gerichtsstand im Zeitpunkt der
Rechtshéngigkeit in erster Instanz aulRerhalb des Geltungsbe-
reiches dieses Gesetzes hatte;"...

Der fiir Wohnungsmietsachen zusténdige 8. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes leitet in stdndiger Rechtsprechung aus
dem Gebot der Rechtsmittelklarheit den Grundsatz ab, dass
im Berufungsverfahren regelméafRig der im Verfahren vor
dem Amtsgericht unangegriffen gebliebene inlandische bzw.
auslandische Wohnsitz einer Partei zugrunde zu legen und
einer Nachpriifung durch das Rechtsmittelgericht grundsatz-
lich entzogen ist (BGH — VIII ZB 73/06 — , WuM 2007, 535
<536>m.w.N.; ebenso z.B. BGH - 1V ZB 31/02 —, NJW 2003,
1672).

Beispiel 1:
Der Kl&ger gibt in der beim Amtsgericht eingereichten Kla-
geschrift seinen auslandischen Wohnsitz an. Die von ihm
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beim Landgericht eingereichte Berufung wird als unzulds-
sig verworfen. Sein neues Vorbringen in der Berufungsin-
stanz, dass er noch einen 2. Wohnsitz in Deutschland habe,
bleibt ausgeschlossen.

Der Rechtsmittelfuihrer habe keine WahImdglichkeit hin-
sichtlich des zustandigen Berufungsgerichts. Wirde das
Urteil des Amtsgerichts fir beide Parteien berufungsfahig
sein, wirde sich die Zustandigkeit unterschiedlicher Beru-
fungsgerichte fir die Rechtsmittel der Parteien ergeben,
wenn der Beklagte im Beispielsfall richtigerweise die Be-
rufung beim zusténdigen Oberlandesgericht eingelegt hatte.
Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass das Berufungs-
gericht den erstinstanzlich unbestritten gebliebenen inlén-
dischen oder auslandischen Wohnsitz einer Partei ungepriift
zugrunde zu legen habe, sei hier nicht geboten (so BGH,
WuM 2007, 535 <536>).

2. Diese ,,Berufungszustandigkeitsformel* des Bundesge-
richtshofes kniupft daran an, dass von dem in erster Instanz
unbestritten gebliebenen ausléandischen und inléndischen
Wohnsitz einer Partei in der Rechtsmittelinstanz auszuge-
hen ist. Sonst liele sich die richtige Rechtsmittelinstanz nicht
festlegen, wenn der allgemeine Gerichtsstand in der zweiten
Gerichtsinstanz wieder in Frage gestellt werden kénnte (BGH
—VIII ZB 100/04 —, MDR 2006, 1365 = WuM 2006, 404).

Fur den Anwalt, der in einer Mietsache gegen ein Urteil des
Amtsgerichts Berufung einlegt, ist es problematisch, das rich-
tige Berufungsgericht festzustellen, wenn der Gerichtsstand
einer Partei in erster Instanz streitig war und das Amtsgericht
dazu aber keine Feststellungen getroffen hat, weil es darauf
weder fiir seine nach 8 29 a Abs. 1 ZPO begriindete ausschlie3-
liche ortliche Zustandigkeit noch in der Sache ankommit.

Beispiel 2 (nach BGH, MDR 2006, 1365):

Der Vermieter macht Schadensersatzanspriiche gegen die
Mieter der in Deutschland angemieteten Wohnung geltend.
Er behauptet, diese Wohnung habe zu jener Zeit den Lebens-
mittelpunkt der Mieter dargestellt, die im Begriff gewesen
seien, in die Schweiz umzuziehen. Die Mieter hatten dage-
gen vorgetragen, dass sie seit etwa 7 Jahren ihren Lebens-
mittelpunkt in der Schweiz und die angemietete Wohnung
flr seltene Aufenthalte in Deutschland genutzt hatten.

Die vom Vermieter beim Landgericht eingelegte Berufung
gegen das seine Klage abweisende Urteil des Amtsgerichts
wurde als unzuldssig verworfen. Der Vermieter hatte sich
in der zweiten Gerichtsinstanz dem von ihm erstinstanzlich
bestrittenen Vorbringen der Mieter zu ihrem Lebensmittel-
punkt in der Schweiz angeschlossen. Es blieb ihm verwehrt,
diesen Vortrag zu andern und in der Berufungsinstanz den
auslandischen Lebensmittelpunkt der Mieter erneut zu be-
streiten, um sozusagen die beim falschen Rechtsmittelgericht
eingelegte Berufung nachtréglich als zul&ssig zu retten.

Ansonsten tragt der Berufungsfihrer, der an seinem be-
strittenen Vorbringen zum allgemeinen Gerichtsstand einer
Partei festhélt, die Beweislast fiir die funktionelle Zustén-
digkeit des von ihm angerufenen Berufungsgerichts (BGH,
a.a.0).

Der nach dem Inhalt der Klageschrift gegebene inlandische
Gerichtsstand einer Prozesspartei sei im Verfahren vor dem
Amtsgericht auch dann unangegriffen geblieben, wenn die ei-
ne Partei die dazu vorgetragenen Tatsachen zwar bestritten ha-
be, sich bei Zugrundelegung ihrer Darstellung aber gleichfalls
ein inlandischer Gerichtsstand der anderen Partei ergabe, weil
diese an ihrem Wohnsitz im Ausland das Recht der Exterritori-
alitat geniele (BGH — V111 ZB 28/05 —, WuM 2006, 268).

Bereits an dieser Stelle zeigt sich, dass die Feststellung des
allgemeinen Gerichtsstandes mit unterschiedlichen Schwierig-
keitsgraden verbunden ist und im Einzelfall — abh&ngig von
den individuellen Lebensverhaltnissen einer Prozesspartei —
kompliziert sein kann. Die Berufungseinlegung beim richti-
gen Berufungsgericht im Falle einer Auslandsberiihrung hangt
somit von der richtigen Einschdtzung der prozessualen Darle-

gungs- und Beweislast und materiell-rechtlicher Fragen zum
allgemeinen Gerichtsstand ab.

3. Problembehaftet und regresstrachtig ist es auch fiir den
Anwalt, der in einem Rechtsstreit, wo wie im Mietrecht der
ausschliel3liche ortliche Gerichtsstand gilt, Berufung gegen
ein Urteil des Amtsgerichts einlegen soll, wenn in der ersten
Gerichtsinstanz keine Feststellungen zum allgemeinen Ge-
richtsstand einer Partei getroffen wurden.

Beispiel 3:

In einer Verkehrsunfallangelegenheit verklagt der Kl&ger
eine Versicherungsgesellschaft, die ihren Sitz in Frankreich
hat, auf Schadensersatz unter der Anschrift ihrer einzigen
Niederlassung vor dem nach dem Gerichtsstand des § 32
ZPO zusténdigen Amtsgericht. Der vor dem Amtsgericht
unterlegene Klager legt Berufung zum Landgericht ein. Die
gegnerische Versicherungsgesellschaft riigt in der Beru-
fungsinstanz erstmals, dass sie ihren Hauptsitz im Ausland
habe und deshalb fiir die Berufung das Oberlandesgericht
zusténdig sei. Das Landgericht verwirft die Berufung als
unzuldssig. Der Bundesgerichtshof bestatigt die Entschei-
dung des Landgerichts. Die verklagte Versicherungsgesell-
schaft habe in erster Instanz keine Veranlassung gehabt,
ihren allgemeinen Gerichtsstand zur Sprache zu bringen,
weil fir das Amtsgericht der besondere Gerichtsstand des
8 32 ZPO begriindet war. Deshalb durfte sie im Berufungs-
verfahren die Rechtsmittelzustandigkeit des Landgerichts
erfolgreich rigen. Der Kl&ger hatte anhand der Angaben in
der vorgerichtlichen Korrespondenz erkennen kdnnen, dass
das Versicherungsunternehmen seinen Hauptsitz in Frank-
reich habe (BGH — VI ZB 3/07 - Rz. 7, WuM 2007, 534).

Diese Entscheidung des 6. Senats des Bundesgerichtshofes
ist fir das Mietrecht von erheblicher praktischer Bedeutung.
Nicht nur in Berlin sind mittlerweile viele Immobilien in aus-
landischer Hand. Beide Parteien konnten die Argumentation
des 6. Senats aufgreifen und erstmals in der zweiten Gerichts-
instanz vortragen, dass die Berufung (der Gegenseite) beim
falschen Rechtsmittelgericht eingelegt worden sei, weil sich
der eigene allgemeine Gerichtsstand im In- oder Ausland be-
finden und in dem beim Amtsgericht begonnenen Mietprozess
wegen § 29 a Abs. 1 ZPO der allgemeine Gerichtsstand einer
Partei keine Rolle spielen wiirde.

Die genannte Entscheidung ist in zweierlei Hinsicht proble-
matisch und tragt nicht zur Rechtssicherheit bei.

Der 6. Senat nennt in seinem Beschluss nicht die Vorschrif-
ten, nach denen der Geschéftssitz einer Gesellschaft zu er-
mitteln sei. Seine Begriindung l&sst vermuten, dass er sich an
der ,,Sitzthese” des § 17 Abs. 1 S. 2 ZPO orientiert. Dagegen
wendet der 12. Senat des Bundesgerichtshofes dazu die Vor-
schriften der EuGVVO an (BGH - XI11 ZB 114/06 - Rz. 9, GuT
2007, 312). GemaR Artt. 11 Abs. 2, 10, 9 Abs. 2 EuGVVO ist
der Haftpflichtversicherer fir Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit seiner Zweigniederlassung, Agentur oder sonstigen
Niederlassung so zu behandeln, wie wenn er seinen Wohnsitz
(Geschéftssitz) im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitglied-
staats hatte. Danach ware die deutsche Zweigniederlassung der
franzdsischen Versicherungsgesellschaft als deren Geschéfts-
sitz anzusehen. Meines Erachtens wurde die Berufung doch
richtig beim Landgericht eingelegt.

Die Entscheidung im Beispiel 3 orientiert sich zur Ermitt-
lung des zustandigen Rechtsmittelgerichts nicht ausschlieBlich
am erstinstanzlichen gerichtlichen Vorbringen der Parteien,
sondern lasst zu, dass erstmals in zweiter Gerichtsinstanz zur
Prifung der Rechtsmittelzusténdigkeit ergdnzend die vorge-
richtliche Korrespondenz der Parteien herangezogen werden
kann.

Beispiel 4:
Dagegen verneint der 8. Senat des Bundesgerichtshofes in

einem vor dem Amtsgericht gefiihrten Mietrechtsstreit die
Rechtsmittelzustandigkeit des Landgerichts, weil fir die
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Bestimmung des allgemeinen Gerichtsstandes einer juri-
stischen Person wie der Klagerin deren Sitz gemaR § 17
Abs. 1 S. 1 ZPO malgeblich sei. Als Sitz gelte, wenn sich
nichts anderes ergibt, der Ort, wo die Verwaltung gefiihrt
werde (§ 17 Abs. 1 S. 2 ZPO). Es sei von einem inl&ndischen
Gerichtsstand der Klagerin auszugehen, da diese nach ih-
ren Angaben in der Klageschrift und im Rubrum des Urteils
durch einen in Berlin anséssigen Direktor vertrete werde und
Hinweise darauf fehlten, dass die Verwaltung der Kl&gerin
nicht in Deutschland gefiihrt werde und ihr Sitz im Ausland
liege (BGH — VIII ZB 45/04 — Rz. 4, WuM 2005, 67).

In einem anderen Fall wurde es im Hinblick auf den aus
dem Grundsatz der Rechtssicherheit abgeleiteten Gebot der
Rechtsmittelklarheit dem Klager im Berufungsverfahren vor
dem Landgericht verwehrt, sich nachtraglich auf einen inlan-
dischen Wohnsitz zu berufen. Die Berufung war als unzulassig
zu verwerfen, da das Landgericht als funktionell unzustan-
diges Berufungsgericht bei seiner Entscheidung von dem in
der Klageschrift genannten und von den Beklagten im ersten
Rechtszug nicht in Abrede gestellten Wohnsitz des Klagers in
Frankreich ohne weitere Nachprifung auszugehen hatte (BGH
- VIII ZB 66/03 — Rz. 13, NJW-RR 2004, 1073).

I1. Der ,,allgemeine Gerichtsstand* und Mehrfachwohn-
sitz einer Partei; zum Limited Company-Fall

Die Rechtsmittelzusténdigkeit wiirde sich danach richten,
wo eine der Parteien (Streitgenossen) im Zeitpunkt des Ein-
tritts der Rechtshangigkeit, das heif3t bei Klageerhebung (Zu-
stellung der Klageschrift) ihren allgemeinen Gerichtsstand hat
(BGH-VIII ZB 94/05 -Rz. 8, NJW 2006, 3715 = WuM 2006,
695; Gummer in Zéller, ZPO, 26. Aufl., § 119 GVG, Rz. 14).

Beispiel 5:
Sind an dem Rechtsstreit 30 Kl&ger bzw. Beklagte beteiligt,

genuigt es, wenn auch nur einer der Klager oder Beklagten
bei Zustellung der Klage seinen Sitz im Ausland hat.

v. Hein hat in seinem grundlegenden Aufsatz auf immerhin
17 Zeitschriftenseiten die Problematik der Feststellung des
»allgemeinen Gerichtsstandes” zur richtigen Ermittlung der
Berufungszustandigkeit bei Auslandsberiihrung dargestellt (v.
Hein, ZZP Bd. 116 (2003), 335 <341-358>).

Er problematisiert u.a. die Frage, ob der allgemeine Ge-
richtsstand einer Partei nach den Vorschriften der Zivilpro-
zessordnung oder bei Unionsbiirgern nach der Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 vom 22.12.2000 (EuGVVO) zu bestimmen
sei, bei der es sich um unmittelbar in Deutschland seit dem
1.3.2002 geltendes Gemeinschaftsrecht handelt (Art. 76 Eu-
GVVO). v. Hein beschéftigt sich des weiteren damit, wie der
Gerichtsstand zu bestimmen sei, wenn eine Partei z.B. wohn-
sitzlos ist oder mehrere Wohnsitze innerhalb und auBerhalb
Deutschlands hat.

Nach der in der Europdischen Union geltenden Nieder-
lassungsfreiheit kdnnen Unternehmen gemé&l Art. 60 Abs. 1
EuGVVO ihren Wohnsitz (gemeint im juristischen Sprachge-
brauch ist damit der Geschéftssitz bzw. der Ort der geschéft-
lichen Tétigkeit) an verschiedenen Orten und damit in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten der Européischen Union haben,
namlich an dem Ort, an dem sich ihr satzungsmaRiger Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung befindet
(BGH - XII ZB 114/06 —, GuT 2007, 312). Der 12. Senat des
Bundesgerichtshofes bejahte die Rechtsmittelzustdndigkeit
des Landgerichts des in erster Instanz vor dem Amtsgericht
gefuhrten Rechtsstreites, weil die in England gegrindete Li-
mited Company ihre Geschéfte ausschlieflich und unmittelbar
in Deutschland Uber die im Handelsregister von Diisseldorf
eingetragene Zweigniederlassung fuhrte. § 119 Abs. 1 Nr. 1 b
GVG sei restriktiv auszulegen und nur anwendbar, wenn eine
Partei ausschlieflich ihren Wohnsitz im Ausland und nicht
daneben auch einen inlandischen Wohnsitz habe (BGH, a.a.0.,
GuT 2007, 312 <313>).

An dieser Stelle kann als weiteres Zwischenfazit festgestellt
werden, dass die gerichtsstandsbezogene Zuweisung des § 119
Abs. 1 Nr. 1 b GVG zu einer ,,gliicksspielahnlichen* Entschei-
dungsunsicherheit gefiihrt habe (Brand/Karpenstein, NJW
2005, 1319 <1320> unter Hinweis auf v. Hein, IPRax 2004,
90 <96>).

Der 12. Senat des Bundesgerichtshofes weist in der zitier-
ten Entscheidung darauf hin, dass die an diesem Rechtsstreit
beteiligten Parteien und die gerichtlichen Vorinstanzen die
eigentliche Rechtsproblematik zur Feststellung des richtigen
Berufungsgerichts nicht erkannt hétten. Darf der Gesetzgeber
die Ermittlung des richtigen Berufungsgerichts davon abhan-
gig machen, dass der Anwalt dazu im Einzelfall Gber ein hohes
Verstandnis wirtschaftlicher Sachverhalte verfugt und ausge-
pragte gesellschaftsrechtliche Kenntnisse mitbringt? Haben
letztlich der Anwalt und die von ihm vertretene Partei — selbst
wenn zwei Gerichtsinstanzen 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG falsch
anwenden — fiir die Fallstricke dieser Vorschrift, die als Fehl-
leistung des Gesetzgebers bezeichnet werden kann (v. Hein,
a.a.0.), einzustehen? SchlieRlich muss sich die Prozesspartei
gemal § 85 Abs. 2 ZPO unmittelbar rechtliche Fehleinschét-
zungen ihres Anwaltes bei der Berufungseinlegung zurechnen
lassen, fur die der anwaltliche Vertretungszwang gemaf § 78
Abs. 1 ZPO besteht.

I11. Inhalt und Zielsetzungen des
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b und c GVG

1. Der Gesetzgeber hat durch die Einfiihrung des § 119
Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG eine Sonderzuweisung fiir Sachen
mit Auslandsberiihrung geschaffen. Nach der Gesetzesbe-
griindung wirde durch die Internationalisierung des Rechts
und den zunehmenden grenziiberschreitenden Rechtsverkehr
ein grofles Bedirfnis nach Rechtssicherheit durch eine einheit-
liche obergerichtliche Rechtsprechung bestehen (Bundestags-
drucksache Nr. 14/6036 v. 15.3.2001, S. 118 ff).

Um diesen Gesetzeszweck zu erreichen, hat der Gesetzgeber
in § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG die von ihm gewollte funktionelle
Zustéandigkeit der Oberlandesgerichte zur Klarung komplexer
materiell-rechtlicher Fragen des deutschen Internationalen
Privatrechts und des ausléandischen Sachrechts — zugleich rein
formal typisierend —an den prozessualen Begriff des allgemei-
nen Gerichtsstandes einer Partei angekntpft (v. Hein, ZZP Bd.
116 (2003), 335 <339, 340>).

Entsprechend dem Gesetzeswortlaut des § 119 Abs. 1 Nr.
1 b GVG versteht die h.M. die Rechtsmittelzustandigkeit des
Oberlandesgerichts rein formal, die nur vom allgemeinen Ge-
richtsstand einer Prozesspartei abhange. Daher spiele es keine
Rolle, ob der Fall materiell-rechtlich irgendeine Auslandsbe-
rihrung habe (BGH - VIII ZB 30/03 — Rz. 4, NJW 2003,
3278 = WuM 2003, 634 zum Mietrecht). Damit wirde auch
die Herkunft und Nationalitat der im Ausland ansassigen Partei
keine Rolle spielen. Die Rechtsmittelzustandigkeit des Ober-
landesgerichts sei daher auch gegeben, wenn ein Deutscher
im Ausland wohne (Gummer in Zéller, ZPO, 26. Aufl., § 119
GVG, Rdn. 14).

Mit aulRerhalb des Geltungsbereiches des Gerichtsverfas-
sungsgesetzes meint das Gesetz auch das auBBerhalb Deutsch-
lands liegende Uibrige Gebiet der Europdischen Gemeinschaft
und das auBerhalb der européischen Union liegende Ausland
(Gummer, a.a.0.).

Demgegenuber rechtfertigte der Rechtsausschuss des Bun-
destages in seiner Beschlussempfehlung die Einfiihrung des
8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG damit, ,,dass das Gericht in diesen
Féllen regelmé&Rig die Bestimmungen des internationalen Pri-
vatrechts anzuwenden hat, um zu entscheiden, welches mate-
rielle Rechts es seiner Entscheidung zugrunde legt” (ndheres
v. Hein, a.a.0., 335 <338>).

Die Sonderzustandigkeiten des Oberlandesgerichtes nach
8119 Abs. 1 Nr. 1 b und c GVG werden mit der Zielsetzung ge-
rechtfertigt, um eine einheitliche obergerichtliche Rechtspre-
chung zu den im Einzelfall auftretenden Fragen des internatio-
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nalen bzw. ausl&ndischen Recht sicherzustellen und damit dem
in Auslandsféllen nur gelegentlich befassten Amtsgericht eine
wichtige Hilfestellung zu bieten (v. Hein, a.a.0., 335 <337>).

2. Zeitgleich zu § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG hat der Gesetz-
geber in dieser Vorschrift unter Nr. 1 ¢ die weitere Regelung
aufgenommen, wonach die Oberlandesgerichte in burgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten als Rechtsmittelgerichte gegen Ent-
scheidungen der Amtsgerichte zusténdig sind ,,in denen das
Amtsgericht auslandisches Recht angewendet und dies in den
Entscheidungsgrinden ausdriicklich festgestellt hat*.

Der in § 119 Abs. 1 Nr. 1 ¢ GVG verwendete Begriff des
»auslandischen Rechts* wird restriktiv ausgelegt, so dass es bei
der Berufungszustandigkeit des Landgerichts verbleibt, wenn
Europdisches Gemeinschaftsrecht, das Volkerrecht oder son-
stiges in der Bundesrepublik Deutschland geltendes interna-
tionales Recht angewendet wird (Gummer in Zoéller, ZPO, 26.
Aufl., § 119, Rdn. 16; v. Hein, ZZP, Bd. 116 (2003), 335 <358>).
Wiirde diese Vorschrift nicht auf die Anwendung des Rechtes
auslandischer Staaten beschrankt werden, wiirde angesichts
der stetig zunehmenden Européisierung des Privatrechts die
Konzentration entsprechender Sachen beim Oberlandesgericht
zu einer Austrocknung der Berufungszustandigkeit der Land-
gerichte fuhren, was angesichts des Regel-Ausnahme-Verhalt-
nisses von § 72 zu § 119 GVG systematisch unhaltbar wére (v.
Hein, a.a.0., 335 <359>).

Im Anwendungsbereich des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG hat
dieser Austrocknungsprozess langst stattgefunden. Wahrend
beim Landgericht Berlin die Berufungen in Mietsachen kon-
tinuierlich zuriickgingen und deshalb inzwischen von ur-
spriinglich sechs Mietberufungskammern zwei geschlossen
wurden, haben die Mietberufungsverfahren beim Kammerge-
richt zugenommen. In den verdffentlichten mietgerichtlichen
Entscheidungen des Kammergerichts hat nicht ein einziges
Mal entgegen der zitierten Intention des Rechtsausschusses
materiell-rechtlich auslandisches Recht eine Rolle gespielt.

3. Die im Vergleich zu § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG tatbe-
standsmaRig einfacher und klarer formulierte Sonderzustén-
digkeitsvorschrift des § 119 Abs. 1 Nr. 1 ¢ GVG ermdglicht
— bei genauerer Betrachtung — die gezielte Anrufung des
Oberlandesgerichts zu Streitfallen, in denen wirklich Zustén-
digkeits- oder materiell-rechtliche Fragen internationalen bzw.
ausléndischen Rechts eine Rolle spielen — wenn auch als Vor-
frage (BGH -V ZB 129/06 —, MDR 2007, 905). Dagegen muss
sich das Oberlandesgericht nach der jetzigen Fassung des § 119
Abs. 1 Nr. 1 b GVG im Berufungsrechtszug auch mit solchen
Féllen auseinandersetzen, die der Sache nach weiterhin zur
Zustandigkeit des Landgerichts gehéren und die bis auf den
Umstand, dass eine Partei im Ausland ansassig ist, nicht das
geringste mit Fragen des internationalen und ausléndischen
Rechts zu tun haben.

I1V. Europarechtliche Problematik des
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG

Immerhinwird 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG neuerdings vom 12.
Senat des Bundesgerichtshofes in verfassungsrechtlicher und
europarechtlicher Hinsicht kritisch gewirdigt. Der Zugang zu
dem Berufungsgericht dirfe fur auslandische Gesellschaften
im Vergleich zu inldndischen wegen der im Européischen Bin-
nenmarkt garantierten Niederlassungsfreiheit und dem Diskri-
minierungsverbot nach Art. 12 EGV mdglichst nicht erschwert
werden. ,,Dieses Recht kdnnte durch eine Zustandigkeitsrege-
lung verletzt werden, die im Gegensatz zur Regelung bei rein
innerstaatlichen Fallen nicht klar und eindeutig ist, so dass es
fur die betroffene auslandische Partei erforderlich erschiene,
sicherheitshalber Berufung sowohl beim Land- als auch beim
Oberlandesgericht einzulegen, was zwar mit zusatzlichen Ko-
sten verbunden ware, aber in der Literatur empfohlen wird*
(BGH, GuT 2007, 312 <313>; ahnlich Brand/Karpenstein,
NJW 2005, 1319 <1321>).

Diese Frage der Ungleichbehandlung stellt sich nicht nur
flr Unternehmen, sondern auch fur Privatpersonen, die sich
innerhalb der Europdischen Union an verschiedenen Orten

und damit in verschiedenen Mitgliedstaaten niederlassen, die
zunehmend zu einem gemeinsamen Rechts- und Wirtschafts-
raum zusammenwachsen.

V. 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG im Immobilienprozessrecht
und europdisches Zivilverfahrensrecht

1. Zielrichtung der EuGVVO und gemeinschaftsrecht-
liche Eingangszustandigkeit des nationalen Gerichts

Der Immobilienmarkt in Deutschland wird internationaler.
Vornehmlich auf dem Berliner Immobilienmarkt sind aus-
landische Investoren gedréngt, die einen grofen Anteil an
Immobilien erworben haben. Zunehmend agieren in Berlin
Privatpersonen und Wirtschaftsunternehmen in der Immobi-
lienbranche und leben dort Personen, die (auch) ihren Sitz im
Ausland haben. Die Mietprozesse vor dem Amtsgericht mitim
Ausland lebenden Parteien nehmen kontinuierlich zu und be-
lasten vermehrt die Oberlandesgerichte mit Berufungsverfah-
ren ohne jegliche materiell-rechtliche Auslandsberihrung.

Ist an einem Miet- oder Wohnungseigentumsprozess eine
im Ausland wohnende Partei beteiligt, muss das angerufene
Gericht als erstes seine internationale prozessuale drtliche Zu-
standigkeit prifen.

Diese wird fir den européischen Raum —mit Ausnahme Dé-
nemarks (Art. 1 Abs. 3 EUGVVO) —gemal Artt. 2 ff. EuGVVO
durch den allgemeinen Gerichtsstand, der sich grundsatzlich
nach dem Wohnsitz des Beklagten richtet, als Regelgerichts-
stand und durch genau umschriebene Sondergerichtsstande
bestimmt.

Grundsétzlich sind gemé&R Art. 2 Abs. 1 EuGVVO Perso-
nen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
haben, ohne Riicksicht auf ihre Staatsangehorigkeit vor den
Gerichten dieses Mitgliedstaates zu verklagen. Art. 2 Abs. 2
EuGVVO regelt aulerdem, dass auf Personen, die nicht dem
Mitgliedstaat angehdren, in dem sie ihren Wohnsitz haben,
die fur Inldénder maBRgebenden Zusténdigkeitsvorschriften an-
zuwenden sind.

Art. 4 EuGVVO besagt, dass sich die Zusténdigkeit der Ge-
richte eines jeden Mitgliedstaates nach dessen eigenen Geset-
zen dann richtet, wenn der Beklagte keinen Wohnsitz im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaates hat und kein ausschlie8licher
Gerichtsstand nach Artt. 22, 23 EuGVVO gegeben ist.

Beurteilt sich die Zustandigkeit des nationalen Gerichts
nach dem allgemeinen Gerichtsstand des Art. 2 Abs. 1 Eu-
GVVO, ist der Wohnsitz von Gesellschaften und juristischen
Personen — wie bereits dargestellt — nach Art. 60 EuGVVO zu
bestimmen. Art. 59 Abs. 1 und Abs. 2 EuGVVO regeln, dass
das angerufene Gericht zur Feststellung des allgemeinen Ge-
richtsstandes das Recht des Mitgliedstaates anzuwenden hat,
in dem die (verklagte) Partei ihren Wohnsitz hat.

Diese Verordnung hat gemaR Ziffer 1 ihrer Préambel das
Ziel, den gemeinsamen Binnenmarkt zu einem Raum der
Freiheit, Sicherheit und des Rechts weiter aufzubauen, und
zwar durch eine verbesserte justizielle Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten. Vor diesem Hintergrund bestimmt Ziffer
11 der Praambel dieser Verordnung, dass deren gerichtliche
Zusténdigkeitsvorschriften in hohem Mal3e vorhersehbar sein
missen, was sich beziglich 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG nicht
sagen lasst.

2. Internationale Zustandigkeit und Rechtsmittelzustan-
digkeit im Mietprozessrecht

Nach Art. 22 Nr. 1 EuGVVO sind die Gerichte des Mitglied-
staates ausschlieflich zusténdig, wenn die Klage die Miete oder
Pacht von dort belegenen unbeweglichen Sachen betrifft (HUR-
tege in Thomas/Putzo, ZPO, 28. Aufl., Art. 22 EuGVVO, Rz.
4).

Fir Mietstreitigkeiten an einer in Deutschland gelegenen Im-
mobilie gilt somit fir die nationale prozessrechtliche Zustén-
digkeit des Gerichts der Grundsatz der lex fori, d.h., das am Ge-
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richtsort geltende Gesetz. Die deutschen innerstaatlichen zivil-
prozessualen Zustandigkeitsregelungen legen Folgendes fest:

Die sachliche Zustandigkeit des Amtsgerichts richtet sich
nach § 23 GVG. In Wohnungsmietstreitigkeiten ist das Amts-
gericht stets ohne Riicksicht auf den Streitwert sachlich aus-
schlieBlich zustandig (8 23 Nr. 2 a GVG). In Gewerberaum-
mietstreitigkeiten ist das Amtsgericht sachlich zusténdig,
wenn der Streitwert die Summe von flinftausend Euro nicht
Ubersteigt (8 23 Nr. 1 GVG).

Bei Gewerberaummietstreitigkeiten stellt sich die Proble-
matik der Auslandsberiihrung des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG
nicht, wenn der Streitwert flinftausend Euro tbersteigt, da
dann gemé&R § 72 Abs. 1 GVG das Landgericht erstinstanzlich
sachlich zustandig ist.

Die Rechtsmittelzustdndigkeit des Oberlandesgerichts ist
bei jedem Wohnungsmietprozess mit Auslandsbeteiligung
auch nur einer Partei gegeben und bei Gewerberaummiet-
rechtsstreitigkeiten nur, wenn das Amtsgericht wegen der
Streitwerthdhe zusténdig ist.

In materiell-rechtlicher Hinsicht legt Art. 28 Abs. 3EGBGB
die Anwendung innerstaatlichen Rechts auf ein Recht zur Nut-
zung an einer in Deutschland belegenen Immobilie fest. Auch
bei Beteiligung einer im Ausland wohnenden Partei gilt somit
nach dem Grundsatz der lex fori prinzipiell das deutsche Miet-
recht (so selbst BGH — V111 ZB 30/03 — Rz. 4, NJW 2003, 3278
= WuM 2003, 634).

Im Mietprozess ist der allgemeine Gerichtsstand einer Par-
tei ohne jegliche Bedeutung und spielt regelmaRig (materiell-
rechtliches) auslandisches Recht keine Rolle fiir die Entschei-
dungsfindung.

§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG hat somit im Mietprozessrecht
keinen argumentativ Uberzeugenden Sinngehalt. Sowohl das
zivilprozessuale Zusténdigkeitsrecht der europaischen Ge-
meinschaft als auch das innerstaatliche Prozessrecht und das
materiell-rechtliche internationale Privatrecht knipfen prak-
tischerweise fir die Rechtsanwendung an den Standort der
Immobilie an.

3. Internationale Zustandigkeit und Rechtsmittelzustan-
digkeit im Wohnungseigentumsrecht vor und nach der
WEG-Novelle

Die internationale Zustadndigkeit des Prozessgerichts im
Wohnungseigentumsrechtsstreit ist nicht so einfach wie im
Mietprozessrecht festzustellen.

a. Rechtsstreitigkeiten Giber das sachenrechtliche Grundver-
héltnis zwischen Wohnungseigentiimern, also Klagen, welche
dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen zum Gegenstand
haben, fallen unter den ausschlief3lichen Gerichtsstand des Art.
22 Nr. 1 EuGVVO (Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl., § 43
WEG, Rz. 1).

Fur einen Zahlungsanspruch einer deutschen Wohnungs-
eigentimergemeinschaft auf riickstandiges Wohngeld gegen
einen im Europdischen Ausland wohnenden Wohnungsei-
genttimer seien die deutschen Gerichte gemal Art. 5 Nr. 1 a
EuGVVO international zustandig. Die starke Ortshezogenheit
eines solchen Anspruchs wiirde es rechtfertigen, den Ort der
Wohnungseigentumsanlage als Erfullungsort fur das zu zah-
lende Wohngeld anzusehen (OLG Stuttgart — 8 W 411/04 —,
WuM 2005, 264).

Wird der Einheitstheorie zur Rechtsfahigkeit der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft gefolgt (zum Streitstand Hugel/
Elzer, Das neue WEG-Recht, 8 3, Rz. 8 ff.), kdnnten bei Klagen
auf Anfechtung von Beschliissen gegen die Wohnungseigen-
timergemeinschaft, der im europdischen Ausland wohnende
Wohnungseigentiimer angehéren, die deutschen Gerichte aus-
schliellich zustandig sein. Es konnte Art. 22 Nr. 2 EuGVVO
seinem Sinngehalt nach angewendet werden. Diese Vorschrift
gilt u.a. fur Klagen beziiglich der Gltigkeit von Beschliissen
der Organe von juristischen Personen. Wird die Wohnungsei-
gentiimerversammlung — wie im Vereinsrecht (Palandt/Hein-

richs/Ellenberger, BGB, 67. Aufl., § 32, Rz. 1) — als oberstes
Organ der nach § 10 Abs. 6 WEG rechtsfahigen Wohnungsei-
gentimergemeinschaft angesehen, stellt dieser Verband eine
juristische Person im weiteren Sinne dar.

Wird dagegen der Trennungstheorie gefolgt, die zwischen
der Gesamtheit der Wohnungseigentiimer als Teilhaber der
Bruchteilsgemeinschaft und der rechtsfahigen Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft differenziert (Hugel/Elzer, a.a.O.,
§ 3, Rz. 8 und 11 ff.), wére flir Beschlussanfechtungen, die
Fragen des Verbandes regeln, das Amtsgericht am Orte der
Wohnungseigentumsanlage gemaR Art. 22 Nr. 2 EuGVVO,
8 43 Nr. 4 WEG zustandig. Wird dagegen ein Beschluss an-
gefochten, der nur das Innenverhéltnis der Wohnungseigent-
mergemeinschaft betrifft, und ist auf Beklagtenseite eine in
einem europdischen Mitgliedstaat wohnende Person beteiligt,
lasst sich die internationale Zustandigkeit des Amtsgerichts am
Orte der Wohnungseigentumsanlage wohl iber Art. 6 Nr. 1 Eu-
GVVO bestimmen, wenn diese tblicherweise auch von selbst-
nutzenden Wohnungseigentiimern bewohnt wird.

Die Fragen der internationalen Zusténdigkeit der deutschen
Gerichte in Wohnungseigentumsstreitigkeiten mit Auslands-
berlihrung kénnen hier nur skizziert und nicht weiter vertieft
werden. Darlber lieRe sich eine eigene Abhandlung schrei-
ben.

b. In wohnungseigentumsrechtlichen Rechtsstreitigkeiten,
die vor der am 1. Juli 2007 in Kraft getretenen WEG-Novelle
anhangig waren, war innerstaatlich gemaR § 43 Abs. 1 WEG
das Amtsgericht, in dessen Bezirk das Grundstuck liegt, ort-
lich und sachlich ausschlieflich zusténdig (Niedenfiihr/Schul-
ze, WEG, 7. Aufl., § 43, Rdn. 1).

Fir Klagen Dritter in Bezug auf das Wohnungseigentum war
gemaR dem besonderen Gerichtsstand des friiheren § 29 b ZPO
das Gericht ortlich zustandig, in dessen Bezirk das Grundstiick
liegt. Fir Streitwerte, die die Summe von fiinftausend Euro
nicht Ubersteigen, waren gemaR § 23 Nr. 1 GBG die Amtsge-
richte und fir Streitwerte, die die genannte Summe uberstei-
gen, war das Landgericht gem&B § 71 Abs. 1 GVG sachlich
zustandig.

Bei Streitigkeiten Dritter im Sinne des § 29 b ZPO, fur die
das Amtsgericht sachlich zusténdig war, stellte sich wie auch
im Mietprozess bei einem auslédndischen Wohnsitz einer Partei
die Rechtsmittelproblematik des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG.

Fur Binnenstreitigkeiten der Wohnungseigentiimergemein-
schaft im Sinne des § 43 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 WEG a.F. wé-
re an sich das Oberlandesgericht als Rechtsmittelgericht fir
Beschwerden gegen Beschlusse des Amtsgerichts zustandig.
Es wurde sich bei den Wohnungseigentumsstreitigkeiten um
birgerliche Rechtsstreitigkeiten handeln, auf die deshalb § 119
Abs. 1 Nr. 1 b GVG anzuwenden sei (Greiner, NZM 2006, 329
<330>; Jungjohann, ZMR 2006, 747).

Obwohl § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG nach seinem eindeutigen
Wortlaut auch fir ,,Beschwerden® gilt, vertritt das Oberlan-
desgericht Stuttgart die nicht (iberzeugende Auffassung, dass
der Begriff ,,burgerliche Rechtsstreitigkeiten“ in der genannten
Vorschrift nicht erweiternd auf das streitige Wohnungseigen-
tumsverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit anzuwenden
sei (OLG Stuttgart — 8 W 589/05 — Rz. 4, NJW 2006, 1144
= WuM 2006, 218).

Das Oberlandesgericht Dusseldorf bejahte die Rechtsmittel-
zustandigkeit des Landesgerichts trotz des Wohnsitzes eines
Beteiligten im Ausland, und lehnte zugleich die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes ab, die auf eine formale An-
knupfung des 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG an den allgemeinen
Gerichtsstand einer Prozesspartei abstellt. Die Sonderzustan-
digkeit des Oberlandesgerichtes wiirde sich nur ergeben, wenn
das Gericht bei einem allgemeinen Gerichtsstand einer Partei
im Ausland regelmaRig die Bestimmungen des internationalen
Privatrechts anzuwenden hétte. Es sei kaum denkbar, dass ma-
terielles auslandisches Rechts in Wohnungseigentumsverfah-
ren anzuwenden ware (OLG Disseldorf — -3 Wx 133/06 — Rz.
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28, MDR 2007, 331 = WuM 2006, 646 KL; OLG Dusseldorf
- 1-3 Wx 64/06 — Rz. 34, WuM 2006, 582).

Die Beschwerde gegen Beschlusse des Amtsgerichts konnte
geméR der 88 45 Abs. 1 WEG a.F,, 21 Abs. 1 FGG beim Amts-
gericht oder beim Landgericht eingelegt werden. Durch die
Einlegung der Beschwerde beim Amtsgericht konnte der Be-
schwerdefiihrer bzw. dessen Anwalt das im Mietprozess heute
immer noch vorhandene Risiko des Rechtsmittelverlustes bei
funktionell falscher Rechtsmitteleinlegung und das damit ver-
bundene Regressrisiko vermeiden.

In materiell-rechtlicher Hinsicht stellen sich im Wohnungs-
eigentumsrecht wie im Mietrecht keine Fragen auslandischen
Rechts. GemaR Art. 28 Abs. 3 EGBGB gilt der Grundsatz der
lex fori.

c. Fur wohnungseigentumsrechtliche Streitigkeiten regelt
nunmehr die zum 1. Juli 2007 in Kraft getretene WEG-No-
velle, dass es auch in den Fallen bei der Rechtsmittelzustén-
digkeit des Landgerichts verbleibt, in denen der Prozess einen
Auslandsbezug gemal § 119 Abs. 1 Nr. 1 b und Nr. 1 ¢ GVG
aufweist. Grund dafiir sei die Tatsache, dass anderenfalls das
Oberlandesgericht zu haufig mit wohnungseigentumsrechtli-
chen Berufungen befasst wiirde, da daran oft viele Personen
beteiligt sind (Scheel, in Higel/Scheel, Rechtshandbuch Woh-
nungseigentum, 2. Aufl., Teil 17, Rz. 167).

4. Internationale Zustandigkeit und Rechtsmittelzustan-
digkeit im Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwal-
tungsprozessrecht

Der 9a. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes legt die Son-
derrechtsmittelzustdndigkeit des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG
im Hinblick auf die gesetzliche Zielsetzung dieser Vorschrift
einschrankend fir das Beschwerdeverfahren tiber die Zwangs-
versteigerung eines deutschen Grundstiicks aus. National und
international sei nach den 8§ 802, 869 ZPO und den 88 1, 2
ZVG ausschlieflich das Vollstreckungsgericht des deutschen
Belegenheitsortes zusténdig. Fiir das Zwangsversteigerungs-
verfahren gelten stets die Vorschriften der lex fori. Vom Ge-
setzgeber kdnne nicht gewollt sein, Zwangsversteigerungsbe-
schwerden nur wegen Beteiligung von Parteien mit allgemei-
nem Gerichtsstand im Ausland den mit Verfahren dieser Art
sonst nicht mehr befassten Oberlandesgerichten zuzuweisen
(BGH - 1X a ZB 23/03 — Rz. 4, IPRspr 2004, Nr. 184, 424;
ablehnend Walke, jurisPR-MietR 2/2004 Anm. 6).

5. Zwischenergebnis

In den einzelnen Sachgebieten des Immobilienprozessrech-
tes wird § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG von der Rechtsprechung
und jlingst auch vom Gesetzgeber durch die WEG-Novelle
gegensatzlich gehandhabt.

Die Rechtsprechung hat bislang diese Vorschrift im Woh-
nungseigentumsprozess und im Zwangsversteigerungs- sowie
Zwangsverwaltungsrecht entgegen ihrem eindeutigen Wortlaut
nicht angewendet. In Wohnungseigentumsrechtsstreitigkeiten
war dies allerdings vor Inkrafttreten der WEG-Novelle im
Hinblick auf das unter B.IV. angesprochene Europarechtliche
Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV geboten. Bei woh-
nungseigentumsrechtlichen Streitigkeiten — ohne Auslandsbe-
rihrung —standen dem Wohnungseigentiimer das Amtsgericht
als erste Gerichtsinstanz, das Landgericht als Beschwerdein-
stanz, das Oberlandesgericht als Rechtsbeschwerdeinstanz und
gegebenenfalls der Bundesgerichtshof als ,,Divergenzvorlage®-
Instanz zur Verfiigung. Hatten die Wohnungseigentumsge-
richte § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in Streitféallen, an denen im
Ausland wohnende Wohnungseigentiimer beteiligt sind, an-
gewendet, ware allen am Rechtsstreit beteiligten Parteien das
Landgericht als Beschwerdeinstanz verloren gegangen. Da die
Beschwerde gegen einen Beschluss des Amtsgerichts beim
Oberlandesgericht einzulegen gewesen ware, hétte diese Vor-
schrift, die nur die Berufungs- und Beschwerdezustandigkeit
regeln soll, zugleich den Instanzenzug verkirzt.

Die bisherige Rechtsprechung zur Rechtsmittelzustandig-
keit bei Auslandsberiihrung im Wohnungseigentumsprozess-
recht hat der Gesetzgeber in der WEG-Novelle (ibernommen
und zugleich die Berufungszustandigkeit auf das flr den Sitz
des Oberlandesgerichts zustandige Landgericht bzw. auf das
durch Landesverordnung bestimmte Landgericht konzentriert
(8 72 Abs. 2 GVG).

Soweit Fragen der internationalen Zustandigkeit des ange-
rufenen Amtsgerichts als erstinstanzliches Wohnungseigen-
tumsgericht in dem Rechtsstreit eine Rolle spielen, gibt es
zugleich parallel zu § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG die Regelungen
des § 511 Abs. 4 Nr. 1 ZPO und des § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 u.
Nr. 2 ZPO. Bei Rechtsfragen von grundséatzlicher Bedeutung
oder zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung kénnen das Amtsgericht bzw. das
Landgericht die Berufung bzw. die Revision zur obergericht-
lichen bzw. hochstrichterlichen Klarung durch den Bundesge-
richtshof zulassen.

In diesen Vorschriften der Zivilprozessordnung hat der
Gesetzgeber nicht wie in § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG einen
juristischen Stolperstein durch Anknipfung der Rechts-
mittelzustandigkeit an den allgemeinen Gerichtsstand einer
Partei eingebaut. Vielmehr eréffnet das Gericht selbst durch
eine entsprechende Entscheidung den Zugang zur Berufungs-
bzw. Revisionsinstanz, der von der Partei unter Umsténden
unter dem Blickwinkel des Justizgewahrungsanspruches ver-
fassungsrechtlich erzwungen werden kann (BVerfG — 1 BvR
624/03 —, WuM 2007, 565; Fischer, jurisPR-MietR 20/2007,
Anm. 1 sowie ders., WuM 2007, 553).

Das juristische ,Verwerfungsrisiko* der Berufungseinle-
gung beim funktionell unzusténdigen Berufungsgericht, wel-
ches § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in sich birgt, stellt sich bei den
erdrterten Vorschriften der Zivilprozessordnung tberhaupt
nicht.

Rechtspolitisch gesehen hat § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG neben
den besprochenen Zugangsvorschriften zum néchst héheren
Rechtsmittelgericht keine sachliche Existenzberechtigung.
Diese Vorschriften stellen ein prozessuales Instrumentarium
bereit, um bei grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssache oder
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung zu Rechtsfragen jeglicher Art—also auch
zu Fragen der internationalen bzw. gemeinschaftsrechtlichen
Zustandigkeit des angerufenen Gerichts — eine bundesweit
geltende hochstrichterliche Klarung des Bundesgerichtshofes
zu ermdglichen.

Die Abschaffung der § 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG durch
die WEG-Novelle fur Binnenstreitigkeiten von Wohnungsei-
gentiimergemeinschaften verhindert nicht die von der Gerichts-
praxis bislang zu wenig beachtete Klarung der Problematik
der internationalen Zusténdigkeit der nationalen Wohnungs-
eigentumsgerichte in Fallen mit Auslandsberihrung, weil es
die erorterten Vorschriften der ZPO mit dem genannten ver-
fahrensrechtlichen Instrumentarium gibt.

V1. Die Auslandsbertihrung als Zuléssigkeitserfordernis
der Berufung

1. Nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG falsch eingelegte Be-
rufungen werden in der gegenwértigen Gerichtspraxis vom
Rechtsmittelgericht (nach Ablauf der Rechtsmittelfrist) — ohne
Sachbehandlung des Falles — gemaR § 522 Abs. 1 S 2 ZPO als
unzuléssig verworfen. Die ZPO und andere prozessuale Vor-
schriften wiirden weder von Amts wegen noch auf Antrag eine
Verweisungsmdglichkeit an das richtige Rechtsmittelgericht
vorsehen. Die Verweisungsvorschrift des § 281 Abs. 1 ZPO
sei im Rechtsmittelverfahren nicht anwendbar. Sie ermdgliche
erstinstanzlich die Verweisung des Rechtsstreites auf Antrag
an das ortlich oder sachlich zustdndige Gericht, dagegen sei
die Rechtsmittelzustandigkeit eine Frage der funktionalen
Zusténdigkeit (BGH - VI ZB 3/07 —, WuM 2007, 534 <535>
mw.N.).
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Entsprechend der Zielrichtung des Gesetzgebers zur Neu-
fassung des 8 119 Abs. 1 GVG - der Schaffung einer bei
den Oberlandesgerichten konzentrierten obergerichtlichen
Gerichtsinstanz mit Fachkompetenz fir Fragen des interna-
tionalen bzw. auslandischen Rechts — stellt sich die Frage,
weshalb die Rechtsprechung die erdrtere Vorschrift als Zu-
lassigkeitshiirde im Rechtsmittelverfahren mit der genannten
Verwerfungssanktion behandelt. Nach Sinn und Zweck dieser
Vorschrift geht es nicht um die Schaffung einer zuséatzlichen
Berufungszulassigkeitshirde, d. h. um eine Zugangserschwe-
rung zur Rechtsmittelinstanz — wie z.B. das Erreichen der
Rechtsmittelmindestbeschwer des 8 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO —,
sondern vielmehr um eine Sonderzuweisung des Rechtsmittel-
verfahrens an das Oberlandesgericht.

2. Der Gesetzgeber hat die Form- und Fristenregelungen,
die fur Einlegung von Berufungen gelten, fir den Anwalt
vereinfacht, in sich logisch nachvollziehbar gestaltet und er-
leichtert und damit diese Rechtsmittelzulé&ssigkeitshirden
gesenkt. Wahrend friher die Berufungsbegriindungsfrist mit
der Einlegung der Berufung zu laufen begann, was zu fehler-
haften Fristennotierungen fuhren konnte, wenn die Berufung
sowohl per Telefax als auch schriftlich eingelegt wurde, hat
der Gesetzgeber diese Problematik fiir den Anwalt entscharft
(n&heres BVerfG, Beschluss vom 30.5.1997 — 1 BvR 200/96 -).
Die Neuregelung des § 520 Abs. 2 Satz 1 ZPO besagt, dass
die Frist fur die Berufungsbegriindung zwei Monate betrégt
und mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten
Urteils beginnt.

Zudem war vor der Neufassung des § 119 Abs. 1 GVG Kilar,
dass im reguldren (Miet-) Prozess die Berufung gegen ein Ur-
teil des Amtsgerichts stets beim (ibergeordneten Landgericht
einzulegen war (8 72 GVG).

Wiéhrend der Anwalt die Berechnung von Fristen an sein
fachkundiges Personal mit (stichprobenartigen) Kontrollen
delegieren kann, ist eine solche Delegation zur Prufung der
Berufungszustandigkeit in Fallen mit Auslandsberiihrung
angesichts der dargestellten Einzelfallproblematik nicht mehr
moglich.

VI1I. Zwischenfazit; weitere Fragestellungen

Es wurden in diesem Beitrag bislang nur einige Probleme
des 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG skizziert. Die Problemflle dieser
Vorschrift lieRe sich noch seitenlang vertiefend darstellen. Der
Anwalt, der in einem Wohnungs- oder Gewerberaummietpro-
zess vor dem Amtsgericht mit Auslandsberihrung Berufung
einzulegen hat, kann nach dem Zufallsprinzip im Einzelfall
mit komplizierten und juristische Finessen beinhaltenden
Fragestellungen zur Ermittlung der Berufungszustandigkeit
konfrontiert werden.

Hat der bundesdeutsche Gesetzgeber im Miet- und
Wohnungseigentums(prozess-)recht—unter europarechtlichen
und verfassungsrechtlichen Aspekten betrachtet — wirklich ei-
nen so weiten Gestaltungsspielraum, dass er die Rechtsmittel-
zustandigkeit in Fallen mit Auslandsberiihrung in solcher Art
und Weise regeln darf?

Durfen die Rechtsprechung bzw. der Gesetzgeber in den
Rechtsgebieten des Mietrechts, des Wohnungseigentumsrechts
und des Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwaltungsrechts
8119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG hinsichtlich der Rechtsmittelzustén-
digkeit gegensétzlich anwenden?

Hat nicht die Rechtsprechung die Unzul&nglichkeiten des
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG, z.B. durch eine Rechtsmittelbe-
lehrung des Amtsgerichts oder durch Verweisung des beim
falschen Rechtsmittelgericht eingelegten Rechtsmittels, zu
kompensieren, damit die Berufung bzw. Beschwerde zum
richtigen Rechtsmittelgericht gelangen?

www.gut-netzwerk.de

C. Vereinbarkeit des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG mit dem
Justizgewdhrungsanspruch

I. Zur Geltung des Justizgewdhrungsanspruches fur
Rechtsmittelvorschriften

1. Europarechtliche Aspekte

a. Der Beschluss des 12. Senats des Bundesgerichtshofes
vom 27. Juni 2007

Wie unter B.1V. angesprochen, beurteilt der 12. Senat des
Bundesgerichtshofes § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in europarecht-
licher Hinsicht kritisch (BGH — XI1 ZB 114/06 —, GuT 2007,
312). Er spricht von ungel6sten Anwendungsproblemen dieser
Vorschrift (Rz. 5). In der Streitfrage, ob der Wohnsitz einer
aullerhalb des Geltungsbereiches des Gerichtsverfassungsge-
setzes existierenden Person allein nach deutschem Recht zu
beurteilen ist oder im Bereich der Européaischen Union nach der
EuGVVO, stellt der Senat fest, dass nicht ersichtlich sei, ,,dass
der Gesetzgeber im Rahmen der Bestimmung der funktionellen
Zustandigkeit der Berufungsgerichte die Anwendung der EuG-
VVO, die zwar kein deutsches Recht ist, aber in Deutschland
unmittelbar gilt (vgl. Art. 249 Abs. 2 EG), ausschlieflen und
somit dem Begriff ,,allgemeiner Gerichtsstand*“ in § 119 Abs. 1
Nr. lit. b GVG eine andere Bedeutung als im internationalen
Zivilprozessrecht geben wollte* (Rz. 9).

Es ware unpraktikabel und verwirrend, den Begriff jeweils
unterschiedlich auszulegen. Die Parteien und das Berufungs-
gericht missten dann fur die internationale Zustandigkeit
regelmaRig das Vorliegen eines allgemeinen Gerichtsstands
nach der EuUGVVO und fiir die funktionelle Zusténdigkeit zu-
sétzlich — und nach anderen Kriterien — die Voraussetzungen
eines allgemeinen Gerichtsstandes im Sinne von § 119 Abs. 1
Nr. 1 b GVG priifen (BGH, a.a.0., Rz. 9).

Der 12. Senat halt es aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden
fir geboten, § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in der Weise auszule-
gen, dass der Zugang zu dem Berufungsgericht fur auslandi-
sche Gesellschaften im Vergleich zu inlandischen — wegen der
durch Artt. 43, 48 EGV garantierten Niederlassungsfreiheitim
Binnenmarkt —mdglichst nicht erschwert wird. Solche Gesell-
schaften hatten nach Art. 12 EGV ein Recht auf Gleichbehand-
lung (BGH, a.a.0., Rz. 14).

b. Stellungnahme: Der Justizgewahrungsanspruch im
Blickfeld des EGV und der EuGVVO

Dem Beschluss des 12. Senats des Bundesgerichtshofes ist
aus folgenden Griinden zuzustimmen:

(1) Das Diskriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV
im Allgemeinen

Alle Unionshirger genieen geméal Art. 18 Abs. 1 EGV
Freiziligigkeit im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union. Art. 12 Abs. 1 EGV verbietet jede Diskrimi-
nierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit. Verboten sind
so genannte materielle oder versteckte Diskriminierungen, bei
denen zwar auf ein anderes Unterscheidungskriterium als das
der Staatsangehdrigkeit abgestellt wird, die jedoch im Ergeb-
nis auch eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit bewirken, weil typischerweise oder im Wesentlichen
Angehorige eines bestimmten Mitgliedstaates bevorzugt oder
benachteiligt werden. Als typische Beispiele werden der Riick-
griff auf den Wohnsitz oder den Ausbildungsort, aber auch ge-
wisse Sprachregelungen angesehen (Epiney in Callies/Ruffert,
EUV. EGV, 3. Aufl,, Art. 12, Rz. 11).

Eine (materielle) Diskriminierung aus Griinden der Staats-
angehorigkeit liegt auch dann vor, wenn neben Auslandern
auch gewisse eigene Staatsangehorige benachteiligt sind, die
sich aber nichtauf Art. 12 Abs. 1 EGV berufen kénnen (Epiney,
a.a.0., 13), gegebenenfalls aber auf nationale verfassungsrecht-
liche Diskriminierungsverbote.

Die Freiziigigkeitsregelung des Art. 18 Abs. 1 EGV, die dem
Unionsbiirger eine grundrechtsahnliche Position gewahrt, istim
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Zusammenhang mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot
des Art. 12 Abs. 1 EGV zu sehen. Verboten sind demnach alle
MafBnahmen, durch die Unionsbiirger im Zusammenhang mit
der Ausiibung des Aufenthaltsrechts schlechter gestellt werden
als die Staatsbiirger des jeweiligen Mitgliedstaates (Kluth in
Callies/Ruffert, a.a.O., Art. 18, Rz. 6).

Ziel des Art. 18 EGV st die Gleichstellung aller Unions-
birger auf dem Gebiet der allgemeinen Freizugigkeit in der
gesamten Union unabhangig von ihrer jeweiligen Staatsange-
horigkeit. Die Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten sollen in
den anderen Mitgliedstaaten nicht mehr nur bevorzugte Aus-
lander sein, sondern den einheimischen Staatsangehérigen
gleichgestellte Unionsbiirger (Magiera in Streinz, EUV/EGV,
Art. 18 EGV, Rz. 12).

Ein Unionsburger, der von seiner Freiziigigkeit Gebrauch
macht, besitzt einen Anspruch auf vollstandige Inlandergleich-
behandlung, wenn der Sachverhalt vom Gemeinschaftsrecht
geregelt ist und keine gemeinschaftsrechtlichen Beschrén-
kungen und Bedingungen bestehen, die eine Differenzierung
rechtfertigen (Magiera, a.a.O., Art. 18, Rz. 15).

Dementsprechend stehen dem Unionsbiirger vorbehaltlich
der genannten Grenzen die Ublichen, mit einem vollwertigen
Aufenthaltsrecht verbundenen Rechte, wie etwa der Kauf oder
die Miete einer Wohnung oder eines Wohngebaudes und die
Beteiligung am gesellschaftlichen, kulturellen, beruflichen
und politischen Leben des Aufenthaltsstaates, zu (Magiera,
a.a.0, Rz. 16).

(2) Das europarechtliche Diskriminierungsverbot in
justizrechtlicher Hinsicht

Die nationale Gesetzgebung und Rechtsprechung haben ge-
genuber dem Unionsblirger eines anderen Mitgliedstaates das
in der EUGVVO geregelte européische Zivilverfahrensrecht
anzuwenden, weil sonst ein VerstoRR gegen das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV vorliegen kénnte. Die (un-
ter BV.1. angesprochenen) Vorschriften der EuUGVVO geben
dem genannten europarechtlichen Diskriminierungsverbot
eine justizrechtliche Komponente. Die Empfehlung, in Fallen
von Auslandsberihrung sicherheitshalber mehrfach Berufung
einzulegen, hat der 12. Senat des Bundesgerichtshofes in dem
Beschluss vom 27.6.2007 (B.1V.) vornehmlich unter Kosten-
gesichtspunkten anhand des Diskriminierungsverbotes unter
vergleichender Betrachtung zu einem Rechtsstreit zwischen
inlandischen Parteien Gberprift (Rz. 14).

aa. Zwar regelt die EuGVVO ersichtlich nur die Eingangs-
zustandigkeit der nationalen Gerichte in der Europaischen
Union. Allerdings kann § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG gegen das
Diskriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV in der Hin-
sicht verstoRen, dass der Gesetzgeber im Unterschied zum
Wohnungseigentumsrechtsstreit im Mietprozess fir die zwei-
te Gerichtsinstanz die Sonderzustandigkeit der Oberlandes-
gerichte fur Birger und Staatsangehorige anderer Mitglied-
staaten aufrechterhalten hat, obwohl — wie insbesondere B.V.
2. und 5. dargelegt wurde — keine fachliche Rechtfertigung
sowohl in prozessrechtlicher als auch in materiell-rechtlicher
Hinsicht besteht.

Im Hinblick auf Art. 22 Nr. 1 EuGVVO und Art. 28 Abs. 3
EGBGB spielt nach den in diesen Vorschriften zum Ausdruck
kommenden Recht der lex fori auslandisches Recht im Miet-
prozess in der Regel keine Rolle. Soweit sich ausnahmsweise
Fragen der gemeinschaftsrechtlichen Gerichtszustandigkeit
stellen sollten, bieten die Vorschriften des § 511 Abs. 4 und des
8 543 ZPO durch die Zulassungsberufung und Zulassungsre-
vision Mdglichkeiten der hochstrichterlichen Klarung. Soweit
ausnahmsweise im Mietprozess in entscheidungserheblicher
Weise das Recht eines auslédndischen Staates anzuwenden wa-
re, erdffnet sich Uber § 119 Abs. 1 Nr. 1 ¢ GVG die Mdglichkeit
einer Ubergerichtlichen Klarung.

Gerade weil — wie unter BVI. dargelegt — die vom Anwalt
des in einem anderen Mitgliedstaates lebenden Unionsbiirger
beim falschen Rechtsmittelgericht eingelegte Berufung mit der

Sanktion der Verwerfung als unzuldssig ohne Verweisungs-
mdoglichkeiten an das richtige Rechtsmittelgericht belegt wird,
wird der Unionsbiirger im Vergleich zu einem Zivilrechtsstreit
zwischen Inlandern, bei dem die Berufungszustandigkeiten
klar geregelt sind, diskriminiert.

bb. Ein Verstol3 gegen das europarechtliche Diskriminie-
rungsverbot kénnte auch unter dem Aspekt der Ziffer 11 in
der Prdambel des EuGVVO gesehen werden. Flr den in einem
anderen Mitgliedstaat wohnenden Unionsbhirger wurden die
fur Inlander geltenden, ohnehin nicht einfachen Rechtsmit-
telzustandigkeitsvorschriften zum Miet- und Wohnungseigen-
tumsprozessrecht noch komplizierter gestaltet. Diese genligen
damit nicht dem allgemeinen Kriterium, dass die nationalen
rechtlichen Zusténdigkeitsvorschriften in hohem Malie vor-
hersehbar sein mussen.

Wenn im Miet- sowie im Wohnungseigentumsprozess erst-
instanzlich stets das Gericht am Belegenheitsorte der Immobi-
lie drtlich zustandig ist, wird im beim Amtsgericht begonnenen
Mietprozess im Rechtsmittelverfahren eine Sonderzustandig-
keit eingefiihrt, die sich nicht weiter am Gerichtsstand der
Belegenheit der Immobilie orientiert, sondern ausschlieBlich
danach, ob eine Partei, sei es ein Klager oder einer Beklagter,
aulerhalb Deutschlands wohnt. Bei Auslandsberiihrung mit
einem Unionsburger fiihrt § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG nicht die
erstinstanzlichen Zustandigkeitsregelungen des Europdischen
Zivilverfahrensrechtes fort.

cc. Anhand der Beispielsfalle unter B. wurde dargestellt,
dass im Einzelfall juristisch komplizierte Fragen zu klaren
sind, um das richtige Rechtsmittelgericht im Falle des § 119
Abs. 1 Nr. 1 b GVG bestimmen zu kdnnen. Wenn nationale
Zusténdigkeitsvorschriften in hohem Malie vorhersehbar sein
missen, verstoBt es gegen das Diskriminierungsverbot des
Art. 12 Abs. 1 EGV, dass bei einer Auslandsberiihrung mit
Unionsburgern im Vergleich zu einem reinen Inlandsfall im
Einzelfall deutlich hohere rechtliche Anforderungen an die
Ermittlung der Rechtsmittelzusténdigkeit gestellt werden.

dd. Nach dem Beschluss des 12. Senats des Bundesgerichts-
hofes ist der ,,allgemeine Gerichtsstand* des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b
GVG nach den Regelungen der EuUGVVO zu bestimmen (Rz.
9). Daher beurteilt das Gericht den Gerichtsstand von Gesell-
schaften und juristischen Personen nach Art. 60 EuGVVO.

Hat die Partei keinen Wohnsitz in dem Mitgliedstaat, dessen
Gerichte angerufen sind, ist geméaR Art. 59 Abs. 2 EuGVVO
der Wohnsitz einer Partei in einem anderen Mitgliedstaat nach
dem Recht dieses Mitgliedstaates zu bestimmen (ebenso v.
Hein, ZZP, Bd. 116 (2003), 335 <349>).

Obwohl im Mietprozess in der ersten Gerichtsinstanz so-
wohl gemeinschaftsrechtlich als auch nach innerstaatlichem
Recht der allgemeine Gerichtsstand einer Partei keine Rolle
spielt, baut § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG bei Beteiligung des
Unionsbiirgers eines anderen Mitgliedstaates eine Zustandig-
keitshiirde auf, weil der Rechtsmittelfuihrer ermitteln muss, ob
der Unionsburger nach dem Recht des betreffenden Mitglied-
staates dort seinen Wohnsitz hat.

Dies muss fur den Unionsbirger selbst nicht unbedingt
schwer zu ermitteln sein, jedoch fiir den Anwalt, der in dem
Rechtsstreit die Gegenpartei (den inlandischen Birger) vertritt
und der sich nicht notwendigerweise mit den Wohnsitzvor-
schriften anderer Mitgliedstaaten innerhalb der Européischen
Union auskennen muss.

§ 119 Abs. 1 Nr. b GVG hat somit in der Frage der Bestim-
mung des allgemeinen Gerichtstandes einer im Ausland woh-
nenden Prozesspartei eine Reflexwirkung fiir den im Inland
wohnenden Biirger. Der an einem Rechtsstreit mit Auslands-
bertihrung beteiligte Inlandsbiirger ist damit von den Diskri-
minierungswirkungen des 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVVG in gleicher
Weise wie der in einem anderen Mitgliedstaat wohnende Uni-
onshurger betroffen, weil sich fiir ihn solche Probleme nicht
stellen wiirden, wenn er ausschlieBlich gegen einen anderen
Inléander prozessieren wiirde.
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Wie unter C.1.1.b.(1) ausgefiihrt wurde, schitzt jedoch das
Diskriminierungsverbot des Art. 12 Abs. 1 EGV nicht den
im Inland wohnenden Biirger, sondern grundsatzlich nur den
Birger eines anderen Mitgliedstaates. Die Reflexwirkungen
fur die inlandische Prozesspartei werden deshalb im folgen-
den Abschnitt unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
erortert.

2. Verfassungsrechtliche Aspekte

a. Die verfassungsrechtlichen Leitlinien des Justiz-
gewéhrungsanspruches fur den Zugang zur Rechtsmittel-
instanz

Der Justizgewahrungsanspruch lasst sich als Anspruch des
Burgers auf wirkungsvollen (gerichtlichen) Rechtsschutz de-
finieren. Er wird in zivilrechtlichen Streitigkeiten durch Art. 2
Abs. 1 GG (Recht auf die freie Entfaltung der Persénlichkeit) in
Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip verbiirgt (BVerfGE
88, 118 <123>).

Die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Rechtsschutz-
garantie soll in zivilrechtlichen Streitigkeiten —ebenso wie Art.
19 Abs. 4 Satz 1 GG fur den Bereich des dffentlichen Rechts
— nicht nur gewahrleisten, dass iberhaupt ein Rechtsweg zu
den Gerichten offen steht. Diese garantiert vielmehr auch die
Effektivitat des Rechtsschutzes. Die Rechtsschutzgewéhrung
durch die Gerichte bedarf allerdings einer normativen Ausge-
staltung durch eine Verfahrensordnung. Dabei kann der Ge-
setzgeber auch Regelungen treffen, die fir Rechtschutzbegeh-
ren besondere formelle Voraussetzungen aufstellen und sich
dadurch fir den Rechtsuchenden einschrénkend auswirken.
Solche Einschrankungen miissen aber mit den Belangen ei-
ner rechtsstaatlichen Ordnung vereinbar sein und diirfen den
einzelnen Rechtsuchenden nicht unverhéltnisméfig belasten.
Darin findet die Ausgestaltungsbefugnis des Gesetzgebers
zugleich ihre Grenze. Der Rechtsweg darf danach nicht in un-
zumutbarer, durch Sachgriinde der genannten Art nicht mehr
zu rechtfertigender Weise erschwert werden (BVerfGE 88, 118
<123, 124>).

Das Rechtsstaatsprinzip fordert fiir das gerichtliche Verfah-
ren einen wirkungsvollen Rechtsschutz des einzelnen Recht-
suchenden, andererseits aber auch die Herstellung von Rechts-
sicherheit, die voraussetzt, dass strittige Rechtsverhéltnisse
in angemessener Zeit geklart werden. Der Gesetzgeber darf
durch verfahrensbeschleunigende Vorschriften, insbesondere
durch Fristenregelungen, Vorkehrungen dagegen treffen, dass
gerichtliche Verfahren unangemessen verzogert werden, um
z.B. einer Uberlastung der Rechtspflege vorzubeugen. Auch
der Rechtssicherheit dienende Formerfordernisse fur Prozess-
handlungen sind verfassungsrechtlich zuldssig (BVerfGE,
a.a.0).

Zwar gibt das Rechtsstaatsprinzip nicht im Einzelnen vor,
wie der Widerstreit zwischen dem allgemeinen Interesse an
Rechtssicherheit und Verfahrensbeschleunigung einerseits
und dem subjektiven Interesse des Rechtsuchenden an einem
moglichst uneingeschrénkten Rechtsschutz andererseits zu 16-
sen ist. Es ist Sache des Gesetzgebers, bei der Ausgestaltung
des Verfahrens die einander widerstreitenden Gesichtspunkte
angemessen gegeneinander abzuwégen. In sachlicher Hinsicht
muss der Gesetzgeber dabei allerdings, wie ebenfalls aus dem
Rechtstaatsprinzip folgt, die betroffenen Belange angemessen
gewichten und in Bezug auf die Auswirkung der Regelung auf
den einzelnen Rechtsuchenden den Grundsatz der Verhaltnis-
méRigkeit beachten (BVerfGE 88, 118 <124, 125>).

Diese Grundsétze gelten nicht nur flir den ersten Zugang
zum Gericht, sondern fir die Ausgestaltung des gesamten Ver-
fahrens (BVerfGE, a.a.0., 125).

GemalR Art. 100 Abs. 1 GG muss der Richter die Tragweite
des Grundrechts auf einen wirkungsvollen Rechtsschutz beach-
ten. Er darf verfahrensrechtliche Regelungen, die den vorge-
nannten Grundsatzen widersprechen, nicht anwenden. Soweit
Verfahrensvorschriften einen Auslegungsspielraum lassen,

darf er sie nicht in einem Sinne auslegen, der zu einem solchen
Widerspruch fiihren wiirde (BVerfGE 88, 118 <125>).

Der Gesetzgeber darf dariiber entscheiden, ob Rechtsmit-
tel gegen Gerichtsentscheidungen statthaft sein sollen; das
Grundgesetz selbst trifft dazu keine Bestimmungen (BVerfGE
74,228 <234>).

Sieht der Gesetzgeber allerdings ein Rechtsmittel vor, so ist
er in der Ausgestaltung der Zugangs- und Zul&ssigkeitsvor-
schriften nicht véllig frei. Aus dem Gedanken, dass der Ju-
stizgewahrungsanspruch fir die Ausgestaltung des gesamten
Verfahrens gilt, folgt, dass der Gesetzgeber den Zugang zu den
in den Verfahrensordnungen eingerdumten Instanzen nicht in
unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht mehr zu rechtfertigen-
der Weise erschweren darf (BVerfGE, a.a.0.).

Der Zugang zu den Zivilgerichten (einschlieBlich Rechts-
mittelinstanz) ist allen Burgern auf moéglichst gleichméRige
Weise zu eroffnen (BVerfGE, a.a.0.).

Entsprechend dieser Argumentation lasst sich der Justiz-
gewahrungsanspruch auch aus dem Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip herlei-
ten (vgl. auch BVerfG — 1 BvR 166/93 — Griinde C.1.2, NJW
1995, 3173).

Der Justizgewéhrungsanspruch des Biirgers beinhaltet die
vom Gesetzgeber bei der Abfassung von Rechtsmittelvor-
schriften zu beachtenden Grundsétze, die sich hinsichtlich
der Einlegung und Begriindung von Rechtsmitteln ,,durch ein
besonderes MaR an Gleichheit, Klarheit und innerer Logik
auszeichnen“ miissen (BVerfGE 74, 228 <234>).

Die Aussage unter Ziffer 11 der Praambel der EuGV VO, wo-
nach Zusténdigkeitsvorschriften in hohem Mal3e vorhersehbar
sein mussen, gibt letztlich — unter dem Blickwinkel des nati-
onalen Rechts gesehen — eine verfassungsrechtlich rechtstaat-
liche Selbstverstandlichkeit wieder, die der Gesetzgeber bzw.
die Rechtsprechung stets bei der Gestaltung und Anwendung
von Verfahrensvorschriften zu beachten haben.

Entspricht also § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in Bezug auf den
im Inland wohnenden Burger in einem Rechtsstreit mit Aus-
landsberiihrung den fir Rechtsmittelvorschriften geltenden
Kriterien, wonach sich solche durch ein besonderes MaR an
Gleichheit, Klarheit und innerer Logik auszeichnen miissen?

b. Vereinbarkeit des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG mit den
verfassungsrechtlichen Rechtmittelgrundséatzen

(1) Grundsatz der inneren Logik der Rechtsmittelvor-
schrift

Unter BV1.2 wurde aufgezeigt, dass die Fristenregelungen
hinsichtlich der Einlegung der Berufung und der Berufungs-
begrindung insich logisch und fiir den Anwalt sowie fir sein
Fachpersonal im Gegensatz zur Feststellung der Rechtsmittel-
zustandigkeit bei Auslandsberihrung unschwer zu handhaben
sind. Der Anwalt, der nicht eine gewisse berufliche Erfahrung
mit Fallen mit Auslandsberiihrung gesammelt hat, bendtigt ein
intensives Studium der aktuellen Fach- und Kommentarlitera-
tur und Rechtsprechung um die richtige Berufungszustandig-
keit feststellen zu kénnen.

Nach der besprochenen Rechtsprechung des 12. Senats des
Bundesgerichtshofes (C.1.1.a.) ist bei Beteiligung des Unions-
blrgers eines anderen Mitgliedstaates am Rechtsstreit dessen
Wohnsitz nach den Artt. 59, 60 EuGVVO zu bestimmen und
nicht entgegen der bisher in der Kommentarliteratur vertrete-
nen Ansicht nach den 88 13 ff. ZPO (so bislang Gummer in
Z6bller, ZPO, 26. Aufl., § 119 GVG, Rz. 14).

Lebt nun die Prozesspartei in Ddnemark, ist fiir diese Person
der Wohnsitz nicht nach den Artt. 59, 60 EuGVVO zu bestim-
men, weil Dédnemark nicht unter den sachlichen Anwendungs-
bereich der EuUGVVO féllt (Art. 1 Abs. 3 EuGVVO). In der
Fachliteratur findet sich dazu der Hinweis, dass in Bezug auf
Déanemark zur Frage der Wohnsitzbestimmung Art. 52 Abs. 2
EuGVU zu beachten ist, der Art. 59 Abs. 2 EuGVVO inhaltlich
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entsprechen wirde (v. Hein, ZZP Bd. 116 (2003), 335 <349>
mit weiteren Hinweisen unter FuRnote 70).

Hat die Prozesspartei ihren Wohn- bzw. Geschéaftssitz im
aufBereuropaischen Ausland, sind nach dem Grundsatz der lex
fori die nationalen Regelungen zur Bestimmung des allgemei-
nen Gerichtsstandes, ndmlich die 8§ 13 ff. ZPO heranzuzie-
hen (Gummer, a.a.0.; v. Hein, a.a.0., 341 ff.). Mit demselben
Ergebnis stellt Art. 4 EuGVVO - vorbehaltlich der Artt. 22,
23 EUGVVO -auf die internationalrechtlichen Zustandigkeits-
vorschriften der Mitgliedstaaten ab, wenn der Beklagte keinen
Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates hat.

Wiéhrend sich die Fristen aus den entsprechenden Vorschrif-
ten der ZPO, den Auslegungsregeln der §§ 186 ff. BGB und mit
Zuhilfenahme eines Kalenders flr den Anwalt und sein Fach-
personal routinemé&fRig ohne groRen Rechercheaufwand — ab-
schlieBend und tiberschaubar —feststellen lassen, schweigt sich
§ 119 Abs. 1 Nr. b GVG dariiber aus, nach welchen gesetzlichen,
einer inneren Logik entsprechenden Kriterien der allgemeine
Gerichtsstand zu bestimmen ist. Der Gesetzgeber darf nicht
die Feststellung der richtigen Berufungszustéandigkeit dem
Erkenntnisstand und der Entwicklung von Meinungsstanden
in Rechtsprechung und Fachliteratur Giberlassen. Deshalb wird
gefordert, dass der handwerklich nicht gegliickte Tatbestand
des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG inhaltlich prazisiert und in dieser
Vorschrift klargestellt werden sollte, welche auRerhalb dieser
Norm existierenden Vorschriften zur Ermittlung des allgemei-
nen Gerichtsstandes heranzuziehen seien (Staudinger, IPRax
2007, 105 <109>, bzw. dass das Verfahrensrecht in der Hin-
sicht geandert wird, dass die Berufung auch beim Erstgericht
eingelegt werden kdnne. Dadurch wirde die Verantwortung
fir die Vorlage beim richtigen Rechtsmittelgericht beim Aus-
gangsgericht liegen, ohne dass sich etwaige Fehler zu Lasten
der Parteien auswirken wiirden (Stackmann, NJW 2007, 9).

M.E. sind diese wohlmeinenden Vorschlage abzulehnen. Der
letztgenannte Vorschlag wiirde nur zu einer Problemverschie-
bung von der Anwaltschaft auf die Richterschaft flihren. Im
Hinblick auf die unter B.V.5. besprochenen verfahrensrechtli-
chen Instrumentarien des § 511 Abs. 4 Nr. 1 ZPO und des § 543
Abs. 2 ZPO und die Berufungssonderzusténdigkeitsregelung
des 8§ 119 Abs. 1 Nr. 1 ¢ GVG gibt es zuséatzlich zu § 119 Abs. 1
Nr. 1 b GVG bereits vorhandene gesetzliche Regelungen, die zu
Fragen des Gemeinschafts- und des internationalen sowie des
Rechtes ausléndischer Staaten eine gezielte obergerichtliche
Klarung ermdglichen. 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG ist somit eine
Uberflussige Vorschrift und kann einfach abgeschafft werden.
Die personellen und wirtschaftlichen Ressourcen der Justiz
sollten nicht fur die KIarung von im Einzelfall komplizierten
Fragen der Rechtsmittelzustandigkeit bei Auslandsberihrung
verschwendet werden. Der Blrger hat unter dem Gesichtspunkt
des effektiven Rechtsschutzes einen Anspruch darauf, dass die
Ressourcen der Justiz flr die materiell-rechtlich richtige L6-
sung seines Falles gezielt eingesetzt werden.

(2) Verbot der unzumutbaren Erschwerung des Rechts-
mittelzuganges

Die unter B. dargestellten Beispielsfélle 1-5 veranschauli-
chen, dass § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG bei einer Auslandsberiih-
rung vornehmlich im Mietprozessrecht den Rechtsmittelzu-
gang zur nachsten Gerichtsinstanz erheblich erschwert.

Zutreffend wird in der Kommentarliteratur darauf hinge-
wiesen, dass es einem Rechtsanwalt nicht zumutbar sei, fur die
Klarung der Berufungszustandigkeit bei einem Streitwert von
601 € innerhalb der Berufungsfrist geméafi Art. 59 Abs. 2 EuG-
VVO zu recherchieren, ob eine Partei z.B. in Schottland nach
dortigem Recht ihren Wohnsitz hat (Gummer in Z6ller, ZPO,
26. Aufl., § 119 GVG, Rdn. 14). Dies ist jedoch folgerichtig
nach dem Beschluss des Bundesgerichtshofes vom 27.6.2007
(C.1.1.a. und C.1.2.b.(2)bb.) erforderlich.

§119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG erschwert auch in weiterer Hinsicht
unzumutbar den Zugang zum richtigen Rechtsmittelgericht:

Entsprechend der Berufungszustandigkeitsformel des Bun-
desgerichtshofes (B.1.) muss der Anwalt nicht nur die Anschrif-
tenangaben der Parteien im Rubrum der Klageschrift und der
Entscheidung des Amtsgerichts tberpriifen, sondern auch den
erstinstanzlichen Sachvortrag der Parteien einschlieBlich An-
lagen, die Ausfuhrungen der Parteien bzw. Hinweise zu deren
Wohnsitz enthalten kénnen —wie in dem vom Bundesgerichts-
hof entschiedenen Fall vom 27.6.2007 (BGH — XII ZB 114/06
—Rz.2und 11, GuT 2007, 312).

Beispiel 6:

Der vor dem Amtsgericht klagende Vermieter gibt im Miet-
prozess in der Klageschrift als ladungsfahige Anschrift den
Geschaftssitz seiner Hausverwaltung an: ,, F.M. c/o Haus-
verwaltung A.M.“. In den Anlagen zu der 20seitigen Klage-
schrift findet sich die Kopie der Hausverwaltungsvollmacht,
in der die auslandische Privatanschrift des Vermieters an-
gegeben ist.

Die Partei kann durchaus im Rubrum der Klageschrift ei-
ne inldndische ladungsfahige Anschrift angeben und in der
Klagebegriindung ergédnzend darauf hinweisen, dass sie ihren
Wohnsitz im Ausland habe.

Wer als Anwalt das Mandat fiir die Durchfiihrung des Be-
rufungsverfahrens von einer Partei ibernimmt, die sich vor
dem Amtsgericht selbst vertreten hat, darf sich nicht auf die
Anschriftenangaben der Parteien im Rubrum der Klageschrift
und des Urteils verlassen, weil die Schriftsétze der Parteien
nebst Anlagen gegebenenfalls streitige Ausfiihrungen der Par-
teien zum Wohnsitz der beklagten Partei enthalten kdnnen.

Ein solcher Priifungsumfang der Berufungszustandigkeit
ist in den Rechtsstreitigkeiten, in denen sicher ist, dass die
Parteien im Inland wohnen, nicht notwendig.

Sachliche Griinde, die eine solche Zugangserschwernis zur
Berufungsinstanz rechtfertigen kénnten, liegen im Mietpro-
zess, in dem um Mieterhéhungen, Nebenkosten, Kiindigung
des Mietverhéltnisses usw. gestritten wird, nicht vor.

(3) Grundsatz der Rechtsmittelklarheit

Die Berufungszustandigkeitsformel des Bundesgerichtsho-
fes (B.1.), die die Parteien an ihren vor dem Amtsgericht vor-
getragenen Angaben zum Wohn- bzw. Geschaftssitz festhélt,
ist verfassungsrechtlich nicht unproblematisch und eréffnet
bei mehreren Wohnsitzen einer Partei im In- und Ausland
Manipulationsmdglichkeiten hinsichtlich der Rechtsmittelzu-
standigkeit.

aa. Gerade im Mietprozess, wo es fir die ortliche Zustan-
digkeit des Amtsgerichts nicht auf den allgemeinen Gerichts-
stand einer Partei ankommt (B.V.2.), brauchen die Parteien
nicht unbedingt ihre Wohnanschrift mitzuteilen.

§ 253 Abs. 2 Nr. 1 ZPO verlangt nur die ,,Bezeichnung der
Parteien” in der Klageschrift. Die Soll-Vorschrift des 8 130
Nr. 1 ZPO ist nur in dem Sinne zu verstehen, dass die Partei
ihre nicht unbedingt mit der Wohnanschrift tibereinstimmende
ladungsfahige Anschrift mitzuteilen hat (Einzelheiten v. Hein,
ZZP, Bd. 116 (2003), 335 <352 ff.>).

Eine generelle Verpflichtung der Parteien im Rechtsstreit
zur Selbstauskunft ihres (auslandischen) Wohnsitzes besteht
nicht, zumal aus Griinden der Diskretion eine Partei veranlasst
sein kann, ihren Wohnsitz nicht offen zu legen (v. Hein, a.a.0.,
335 <353>).

Die Prozesspartei ist in dem laufenden Rechtsstreit (vor dem
Amtsgericht) vornehmlich im Mietprozess, wo sich die ortliche
Zustandigkeit nach § 29 a Abs. 1 ZPO richtet, nicht verpflich-
tet, den auslandischen Wohnsitz der gegnerischen Partei unter
Umsténden aufwendig zu ermitteln. Dies wére eine flr die
Partei unnitze und kostspielige Férmelei angesichts des Um-
standes, dass der Rechtsstreit noch nicht entschieden und damit
offen ist, ob eine Berufung notwendig ist (v. Hein, a.a.0.).

Wenn aber die Partei im Mietrechtsprozess vor dem Amts-
gericht ihren Wohnsitz nicht offen zu legen braucht, darf
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diese eigentlich nicht an ihren Anschriftenangaben in erster
Gerichtsinstanz festgehalten werden, wenn diese in der Be-
rufungsinstanz erstmals ihren auslandischen Wohnsitz offen
legt und Berufung beim Oberlandesgericht einlegt. Haben
beide Parteien vor dem Amtsgericht teilweise obsiegt, kbnnte
die teilweise unterlegene Gegenpartei gleichzeitig Berufung
richtigerweise zum Landgericht einlegen, wenn der Vermieter
z.B. in der ersten Instanz als ladungsfahige Anschrift nur die
Adresse seiner Hausverwaltung angegeben hat und er auch
sonst keine Angaben zu seinem Wohnsitz gemacht hat.

Das Gebot der Rechtsmittelklarheit und Rechtsicherheit
verlangt jedoch, dass fur beide Parteien nur eine einheitliche
Rechtsmittelzustandigkeit in Betracht kommen kann.

Entgegen der Berufungszustéandigkeitsformel des Bundes-
gerichtshofes ist es m.E. verfassungsrechtlich jedenfalls in
den Faéllen, in denen die Partei erstmals ihren auslandischen
Wohnsitz im Berufungsverfahren offen legt, im Sinne eines
wirkungsvollen Rechtsschutzes fiir beide Prozessparteien ge-
boten, der Gegenpartei, die aus ihrer Sicht zunéchst richtig die
Berufung beim Landgericht eingelegt hat, die Verweisung an
das Oberlandesgericht zu ermdglichen.

bb. Wer als Kl&ger sowohl eine inl&ndische als auch eine
auslandische Wohnanschrift hat, kann nach Bedarf in der
Klageschrift im Mietprozess vor dem Amtsgericht die eine
oder andere Anschrift angeben. Da nach der Berufungszu-
standigkeitsformel des Bundesgerichtshofes (B. 1.) nur auf die
Anschriftenangaben der Parteien vor dem Amtsgericht abzu-
stellen ist, kann sich die Partei auf diese Weise die Berufungs-
zustandigkeit des Landgerichts oder des Oberlandesgerichtes
erschleichen, wenn sie sich davon erhofft, dass ihr Fall bei dem
einen oder anderen Rechtsmittelgericht eher in ihrem Sinne
entschieden wird. Im Interesse der Rechtssicherheit muss je-
doch die Berufungszustandigkeit unabhangig von den Vorstel-
lungen und (unvollstandigen) Anschriftenangaben einer Partei
allein aus dem Gesetz feststellbar sein.

(4) Der Gedanke der Rechtsmittelgleichbehandlung

aa. Die unter C.1.1.b.(2) besprochene Diskriminierung des
Unionsbirgers eines anderen Mitgliedstaates hat auch eine
gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaats-
prinzip verstoRende Reflexwirkung insbesondere in miet- und
wohnungseigentumsrechtlichen Grenzfallen.

Beispiel 7:

Die beim Landgericht von den Mietern eingelegte Beru-
fung gegen ein vom Amtsgericht zuerkanntes Mieterhd-
hungsverlangen wurde als unzuldssig verworfen. Dieses
Mieterhdhungsverlangen war von den im Mietvertrag als
Erbengemeinschaft aufgefiihrten Vermietern ausgespro-
chen worden. Im Gegensatz zur Teilrechtsfahigkeit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft und der Rechtsfahigkeit
der AuRengesellschaft birgerlichen Rechts sei die nicht auf
Dauer angelegte Erbengemeinschaft, die vor dem Amtsge-
richt als Klagerin aufgetreten war, als solches nicht partei-
und rechtsfahig. Im Wege der Parteiberichtigung behandelte
der Bundesgerichtshof die der Erbengemeinschaft angeh6-
renden Mitglieder als einzelne Kl&ger. Da jedoch eines der
Mitglieder der Erbengemeinschaft zum Zeitpunkt der Kla-
geerhebung im Ausland wohnte, hatte die Berufung zum
Oberlandesgericht eingelegt werden mussen (BGH — VI1I
ZB 94/05 —, WuM 2006, 695 mit Anmerkung Hé&ublein,
ZfIR 2007, 109).

Auch wenn dem Anwalt der Mieter vorgehalten werden
koénnte, dass er materiell-rechtlich die Rechtslage zur Rechts-
fahigkeit einer Erbengemeinschaft nicht richtig eingeschatzt
habe und die Berufung deshalb zum Oberlandesgericht ein-
zulegen war, ware diese juristische Fehleinschatzung folgen-
los geblieben, wenn alle Mitglieder der Erbengemeinschaft
im Inland anséssig gewesen waren. In diesem Fall hétte das
Landgericht als Berufungsinstanz die Berufung nicht allein
deshalb als unzuldssig zurlickweisen diirfen, weil die Erbenge-
meinschaft wegen fehlender Partei- und Rechtsfahigkeit nicht

Klagerin sein konnte. Es hatte durch Parteiberichtigung die
Mitglieder der Erbengemeinschaft als Klager behandeln und
prifen missen, ob das Mieterhéhungsverlangen gerechtfertigt
gewesen waére.

Dieselbe Problematik stellt sich, wenn sich in dem Rechts-
streit in der Rechtsmittelinstanz herausstellt, dass es sich bei
der richtigen Prozesspartei um die z.B. hinter einer Binnen-
gesellschaft birgerlichen Rechts stehenden Gesellschafter
handelt.

Beispiel 8:

Ineinem Fall, in dem einer der Vermieter im Ausland wohn-
te, wurde die Berufung sowohl zum Landgericht als auch
zum Oberlandesgericht eingelegt, weil die Vermieter nicht
zuverldssig in materiell-rechtlicher Hinsicht abschétzen
konnten, ob sie mdglicherweise eine Auflengesellschaft
birgerlichen Rechts bilden. Nachdem die Berufung vor
dem Landgericht zuriickgenommen wurde, weil das Ober-
landesgericht auf Nachfrage erklart hatte, dass es zustandig
sei, war die Berufung unter Beruicksichtigung des Meistbe-
gunstigungsgrundsatzes in jedem Falle beim Oberlandesge-
richt zulé&ssig. Wegen der Anwendung des Meistbegiinsti-
gungsgrundsatzes kam es ausnahmsweise nicht mehr darauf
an, ob die Vermieter eine AulRengesellschaft birgerlichen
Rechts bilden wiirden oder nicht (BGH - VIl ZR 121/03
-, WuM 2004, 220).

Wird aber die Berufung einer AuBengesellschaft von den
Gesellschaften selbst, von denen einer im Ausland wohnt,
zum Oberlandesgericht eingelegt, obwohl die Gesellschaft als
solche Partei wére, musste die Berufung als unzuldssig ver-
worfen werden. Klagen die Gesellschafter anstelle der BGB-
Gesellschaft, ist diese die richtige Prozesspartei und wére das
Rubrum vom Gericht entsprechen zu berichtigen (BGH - V111
ZR 117/04 —, WuM 2005, 791; BGH - XI1 ZR 300/99 —, GuT
2003, 136). In diesem Fall musste das Oberlandesgericht die
Berufung als unzuldssig verwerfen, weil die inlandische Ge-
sellschaft die Berufung zum Landgericht hatte einlegen mis-
sen.

Beispiel 9:

Das Kammergericht bejaht die Zustandigkeit des Wohnungs-
eigentumsgerichtes auch dann, wenn Wohnungseigentumer
gegen einen Wohnungseigentiimer vorgehen, der Mieter ei-
nes anderen Wohnungseigentiimers (Teileigentlimers) ist,
und ihn auf Unterlassung des vertragswidrigen Gebrauchs
der Mietsache in Anspruch nehmen. Es behandelt diesen
Fall als Binnenstreitigkeit im Sinne des 8 43 Nr. 1 WEG
(KG —24 W 298/03 —, GuT 2005, 68).

Wird in einem solchen Grenzfall nicht entsprechend der
Auffassung des Kammergerichts erkannt, dass es sich um ei-
ne Binnenstreitigkeit innerhalb einer Wohnungseigenttimer-
gemeinschaft handelt, misste das als Berufungsgericht ange-
rufene Oberlandesgericht, wenn eine der Prozessparteien im
Ausland wohnt, die Berufung als unzuldssig verwerfen, weil
das nach § 72 Abs. 2 GVG n.F. zu bestimmende Landgericht
zustandig waére.

Beispiel 10:

Streiten sich zwei Wohnungseigentimer tiber den Umfang
ihres Sondereigentums vor dem Amtsgericht, muss die Be-
rufung zum Oberlandesgericht eingelegt werden, wenn ei-
ner der Wohnungseigentiimer im Ausland wohnt. Die beim
nach § 72 Abs. 2 GVG n.F. zustandigem Landgericht einge-
legte Berufung ware unzuldssig, weil es sich nicht um einen
Binnenstreitigkeit im Sinne des § 43 Nr. 1 WEG handelt.

Bei Streitigkeiten um das Eigentum, d.h. um das sachen-
rechtliche Grundverhéltnis zwischen Wohnungseigentimern,
ist nicht die Zusténdigkeit nach § 43 Abs. 1 Nr. 1 WEG gegeben
(BGH -V ZR 118/94 —, NJW 1995, 2851 = WuM 1995, 614;
aktuell héchst streitig: wie hier Hugel/Scheel, Rechtshandbuch
Wohnungseigentum, 2. Aufl., Teil 17, Rz. 34, dagegen KG - 11
W 15/06 —, NZM 2008, 47 <48> = GuT 2007, 46 KL).
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Bei einem Streitwert von nicht mehr als 5000 € ware ge-
maR § 24 Abs. 1 ZPO in Verbindung mit 23 Nr. 1 GVG das
Amtsgericht am Belegenheitsort der Immobilie zustandig. Bei
einer Auslandsberiihrung einer Partei musste somit die Beru-
fung zum Oberlandesgericht eingelegt werden. Der Wohnsitz
einer auslandischen Partei ist im Anwendungsbereich des Art.
59 Abs. 2 EuGVVO regelmaRig schwierig zu bestimmen. Der
Wohnsitz richtet sich nach dem Recht des dortigen Mitglied-
staates (C.1.2.b.(2)).

Ist unsicher, ob es sich um eine Binnenstreitigkeit innerhalb
der Wohnungseigentliimer handelt und ob der Fall eine Aus-
landsberiihrung hat, misste die Berufung gegen das Urteil des
Amtsgerichts sicherheitshalber bei drei Rechtsmittelgerichten
eingereicht werden: beim dem Amtsgericht regulér Gibergeord-
neten Landgericht, beim nach § 72 Abs. 2 GVG n.F. zusténdi-
gen Landgericht, beim tibergeordneten Oberlandesgericht.

bb. Eine sachlich nicht zu rechtfertigende Rechtsmittelun-
gleichbehandlung bei Auslandsberiihrung besteht im Zivil-
prozess in Bezug auf die Rechtsmittel der Berufung und der
Beschwerde.

Bei der an die Ubergeordnete Gerichtsinstanz zu richtenden
Berufung muss der Anwalt im Einzelfall dezidiert Gberpriifen,
welches Rechtsmittelgericht zustandig ist. Vorsorglich muss
er die Berufung bei beiden denkbaren Rechtsmittelgerichten
einlegen, um das Risiko der falschen Rechtsmitteleinlegung
und der damit verbundenen Verwerfung der Berufung als un-
zuldssig zu vermeiden.

Dagegen kann die Beschwerde bei dem Gericht, dessen Ent-
scheidung angefochten wird, eingelegt werden (§ 569 Abs. 1
S. 1 ZPO). Dabei brauchen die Partei bzw. deren Anwalt sich
mit Fragen der Auslandsberiihrung tberhaupt nicht ausein-
anderzusetzen; das Gericht hat die Beschwerde an das rich-
tige Beschwerdegericht abzugeben (§ 572 Abs. 1 ZPO). Das
Risiko der Ermittlung des richtigen Beschwerdegerichts liegt
ausschlieBlich beim Gericht.

Allein durch die unterschiedliche Verfahrensausgestaltung
beziglich der Einlegung der beiden Rechtsmittel der Berufung
und der Beschwerde erhoht 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in Féllen
der Auslandsberiihrung flir den Rechtsmittelfiihrer das Risiko
der richtigen Berufungseinlegung tberproportional im Ver-
gleich zum Beschwerdeverfahren. Dies ist nicht gerechtfertigt.
Fur die Partei handelt es sich beim Rechtsmittel der Berufung
um das fiir sie im Vergleich zur Beschwerde bedeutsamere
Rechtsmittel, weil dadurch die Entscheidung des Gerichts in
der Hauptsache angefochten wird.

3. Zwischenfazit; zur unterschiedlichen Anwendung des
8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG in den Rechtsgebieten des
Immobilienprozessrechtes

Im Mietprozessrecht wendet die Rechtsprechung § 119
Abs. 1 Nr. 1 b GVG - getreu seinem Wortlaut, aber sinnwidrig
— zur funktionellen Bestimmung des richtigen Berufungsge-
richts ausnahmslos an, nicht dagegen in den Prozessrechts-
gebieten zur Zwangsverwaltung und Zwangsversteigerung
von Immobilien und zum Wohnungseigentumsrecht — unter
Ignorierung des Gesetzeswortlautes, dafiir aber sinngerecht —;
denn in diesen Rechtsgebieten stellen sich — genauso wie im
Mietrecht — zum Fall selbst regelméRig keine Fragen des in-
ternationalen und auslandischen Rechts.

Die Rechtsprechung zum Mietprozessrecht fiihrt zu einer
nach Art. 12 Abs. 1 EGV bedenklichen Diskriminierung von
Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten. Diesen wird im Un-
terschied zum bei einem ausschlieflich zwischen Inlandern
geflihrten Zivilrechtsstreit der klar zu bestimmende Instan-
zenzug wesentlich erschwert. Fir den Unionsbiirger lasst sich
der allgemeine Gerichtsstand einer Partei nicht wie bei den fiir
Rechtsmittel geltenden Fristenregelungen und Formvorschrif-
ten prézise bestimmen, weil der Gesetzgeber die Feststellung
der Rechtsmittelzustandigkeit von im Einzelfall komplizierten
tatséchlichen und rechtlichen Einsch&tzungen von Lebens- und
Wirtschaftsverhdltnissen abhangig gemacht hat.

Dagegen steht die Rechtsprechung zum Prozessrecht des
Zwangsverwaltungs- und Zwangsversteigerungsrechtes sowie
des bisherigen Wohnungseigentumsrechtes in Einklang mit Art.
12 Abs. 1 EGV und mit Ziffer 11 der Praambel zur EuGVVO
(Vorhersehbarkeit zivilverfahrensrechtlicher Zustandigkeiten
auf hohem Niveau). Dort steht — auch nach Inkrafttreten der
WEG-Novelle — auch dem nicht im Inland wohnenden Burger
derselbe Instanzenzug wie bei einem ausschliellich zwischen
Inlandern gefiihrten Rechtsstreit zur Verfigung.

8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG fihrt im Mietprozessrecht zu
einer fur Inlander bzw. fur im Inland wohnende deutsche
Staatsangehorige gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip verstoRenden Reflexwirkung. Auch
fr den Inlander, sei es eine natirliche Person oder eine Ge-
sellschaft oder juristische Person, gilt die Rechtsmittelsonder-
zustandigkeit des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG, sobald an dem
Rechtsstreit eine im Ausland wohnende Partei beteiligt ist. Die
Diskriminierungswirkung des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG wird
insbesondere daran deutlich, wenn ein Mietrechtsstreit zwi-
schen Inlandern (deutscher Staatsangehdrigkeit) gefiihrt wird
und das Oberlandesgericht nur deshalb in zweiter Gerichtsin-
stanz zustandig sein soll, weil eine Partei vor Klageerhebung
in das (europdische) Ausland verzogen ist, obwohl sich in dem
Fall selbst keine Fragen internationalen und auslédndischen
Rechts stellen.

Daraus folgt, dass § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG die Rechts-
mittelzustandigkeit der Oberlandesgerichte im Mietprozess
letztlich formal an die Lebens- und Wirtschaftsverhaltnisse
einer Partei in Bezug auf deren Wohnsitz und damit an rein
personenbezogene Merkmale anbindet.

Zwar darf der Gesetzgeber die Rechtsmittelzustandigkeit
nach personenbezogenen Merkmalen differenzieren, jedoch
unterliegt dieser insoweit einer besonders strengen Bindung.
Fir eine solche Differenzierung miissen Griinde von solcher
Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen
Rechtsfolgen rechtfertigen konnen (BVerfG - 1 BvR 166/93 —
Grinde C.1.2.a., NJW 1995, 3173).

Die WEG-Novelle, mit der der Gesetzgeber das Wohnungs-
eigentumsprozessrecht in das Zivilprozessrecht (iberflihrte
hat, hat auf der Linie der bisherigen Rechtsprechung fur Bin-
nenstreitigkeiten von Wohnungseigentiimergemeinschaften
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b und ¢ GVG wieder abgeschafft. Damit
hat der Gesetzgeber die insoweit ungleiche Rechtslage zu den
einzelnen Sachgebieten des Immobilienprozessrechtes fortge-
schrieben.

Wiéhrend im Wohnungseigentumsprozessrecht sowie im
Zwangsverwaltungs- und Zwangsversteigerungsprozessrecht
der Instanzenzug fur alle in- und auslandischen Burger — aus-
geldst durch eine das Gesetz korrigierende Rechtsprechung
— gleichermalen geregelt ist, ist dagegen im Mietprozess das
Risiko der falschen Rechtsmitteleinlegung ungleich héher,
weil diese mit der Verwerfungssanktion bedroht ist. Sachli-
che Griinde von bedeutsamem Gewicht sind fur eine solche
Ungleichbehandlung nicht ersichtlich, zumal die ZPO in den
erdrterten Vorschriften fur jeden Zivilprozess das fir die Pro-
zessparteien risikolose Instrument der Berufungs- und Revisi-
onszulassung (B.V.5.) bereitstellt. Dadurch kann bei Fragen von
grundsatzlicher Bedeutung oder zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine
hochstrichterliche Klarung ermdglicht werden. Dies ist insbe-
sondere zu gemeinschaftsrechtlichen, internationalrechtlichen
oder auslandsrechtlichen Fragen denkbar.

Dieser Argumentation kann nicht entgegnet werden, dass es
sich bei dem Mietprozessrecht, Wohnungseigentumsprozess-
recht und Zwangsverwaltungs- sowie Zwangsversteigerungs-
prozessrecht um Gebiete handelt, die sich auf verschiedene
juristische Sachbereiche beziehen.

Unter C.1.2.b.(4) wurde aufgezeigt, dass es Grenzfélle gibt
zwischen dem Miet- und Wohnungseigentumsrecht, aber auch
Streitigkeiten unter Wohnungseigentiimern einer Wohnungs-
eigentumsanlage, die nicht stets eine Binnenstreitigkeit sein
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missen. Dabei kdnnen komplizierte Fragen der Berufungszu-
standigkeit auftreten, weil die WEG-Novelle abweichend von
der im Mietprozess geltenden Zustandigkeit des dem Amts-
gericht Ubergeordneten Landgerichts die so genannte kon-
zentrierte Berufungszustandigkeit bestimmter Landgerichte
gemaR § 72 Abs. 2 GVG n.F. geschaffen hat (Einzelheiten dazu
Sauren, NZM 2007, 857 mit tabellarischer Ubersicht der Be-
rufungszustandigkeiten fiir die einzelnen Bundeslander, und
Korrektur der Zustandigkeitsiibersicht in NZM, Heft 1-2/2008
Umschlagsseite VI1). Vollends kompliziert wird die Frage der
Berufungszusténdigkeit in diesen Grenzfallen mit einer hinzu
kommenden Auslandsberiihrung, da dann die Anwendung des
8 119 Abs. 1 Nr. 1 GVG zu priifen ist.

Des Weiteren ist zu beachten, dass fur verfahrensrechtliche
Differenzierungen zwischen den Verfahrensordnungen ver-
schiedener Fachgerichtsbarkeiten stets ein sachlicher Grund
gegeben sein muss. Der formelle Gesichtspunkt, dass das
Fachgebiet bzw. die Fachgerichtsbarkeit selbst Differenzierun-
gen rechtfertigen kdnnten, genugt nicht als sachlicher Grund
(BVerfG — 1 BvR 166/93 — Griinde C.1.2.b., NJW 1995, 3173).
Demzufolge darf die Rechtsmittelzustandigkeit erst recht nicht
allein aus formell-verfahrensrechtlichen Grinden zwischen
den einzelnen Sachgebieten des Immobilien- und Zivilpro-
zessrechtes differenziert werden.

Dieser Gedanke gilt gleichermaRen fiir die unter C.1.2.b.(4)
bb. besprochene Rechtsmittelungleichbehandlung der Be-
rufung und Beschwerde bei Auslandsberiihrung. Allein die
Geltung verschiedenartiger Rechtsmittel fur bestimmte Ver-
fahrensarten und -ablaufe kann die unterschiedliche Risiko-
verwirklichung der Auslandsberiihrung fiir den Rechtsmit-
telfuhrer bei Berufungs- oder Beschwerdeeinlegung nicht
rechtfertigen.

Aus dem auf Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip beruhenden Justizgewahrungsanspruch
des Biirgers ergibt sich fiir den Bereich des Zivilverfahrens-
rechtes, dass der Birger zumindest fir die Gebiete des Im-
mobilienprozessrechtes eine einheitliche (Nicht-)Anwendung
des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG durch die Rechtsprechung bzw.
durch den Gesetzgeber beanspruchen kann, und zwar derge-
stalt, dass ihm der Zugang zu den Rechtsmittelinstanzen in
moglichst einheitlicher, in hohem Mal3e vorhersehbarer Weise
gewabhrleistet wird.

Der néchste Abschnitt beschaftigt sich mit der Frage, welche
AusgleichsmaBnahmen die Rechtsprechung anzuwenden hat,
um die dargestellten Ungleichbehandlungen in Bezug auf § 119
Abs. 1 Nr. 1 b GVG zu kompensieren. Der Richter muss die
Tragweite des Grundrechts auf einen wirkungsvollen Rechts-
schutz beachten. Er darf verfahrensrechtliche Regelungen, die
diesem Grundrecht widersprechen, gemafi Art. 100 Abs. 1 GG
nicht anwenden (BVerfGE 88, 118 <125>).

I1. Verfahrensrechtliche Kompensationsmaoglichkeiten zu
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG

1. Vollstandige Nichtanwendung des
8119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG

So wie u.a. im Wohnungseigentumsprozessrecht konnte die
Rechtsprechung diese Vorschrift auch im Mietprozessrecht
nicht anwenden.

GemaR Ziffer 1 der Praambel der EuGVVO soll ein gemein-
sames europdisches Zivilverfahrenrecht das Zusammenwach-
sen der Mitgliedstaaten zu einem gemeinsamen Binnenmarkt
und Rechtsraum fordern. Die Vorschrift des § 119 Abs. 1
Nr. 1 b GVG steht dieser Zielsetzung in diskriminierender
Weise entgegen. Wiirde z.B. das GVG fiir den deutschen Wirt-
schafts- und Rechtsraum vorschreiben, dass bei einem Um-
zug eines Bundesbirgers in ein anderes Bundesland fir das
Berufungsverfahren eine Sonderzustandigkeit gelten soll, nur
weil in einem Rechtsstreit eventuell spezifisch landesrechtli-
che Fragen eine Rolle spielen kdnnten, wiirde eine solche Vor-
schrift nicht der Bildung und Verfestigung eines einheitlichen
Rechtsraumes forderlich sein.

Jedenfalls ist die unter BVI. erorterte Anwendungsweise
des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG durch die Rechtsprechung als
Rechtsmittelzul&ssigkeitshurde als europarechts- und ver-
fassungswidrig anzusehen. Eine form- und fristgerecht im
Zusammenhang mit einer Auslandsberihrung beim falschen
Rechtsmittelgericht eingelegte Berufung ist somit nichtals un-
zuléssig zu verwerfen. Stattdessen sind die nachfolgend eror-
terten Kompensationsmdglichkeiten in Erwagung zu ziehen.

2. Abgabe an das richtige Rechtsmittelgericht von Amts
wegen

In der Fach- und Kommentarliteratur wurde wiederholt vor-
geschlagen, dass das Rechtsmittel so friihzeitig einzulegen sei,
dass die Rechtsmittelschrift noch innerhalb der Frist an das
zustandige Gericht weitergeleitet werden kénne (Jungjohann,
ZMR 2006, 747 <749>).

Dieser Vorschlag ist fir Berufungen in Zivilrechtsverfahren
abzulehnen.

Es besteht keine allgemeine Fursorgepflicht funktionell
unzustandiger Gerichte, falsch eingelegte Rechtsmittel um-
gehend an das richtige Gericht weiterzuleiten (BVerfG —
1 BVR 2558/05 —, NJW 2006, 1579) bzw. die Partei innerhalb
der Rechtsmittelfrist telefonisch oder per Telefax auf die feh-
lerhafte Einlegung des Rechtsmittels hinzuweisen (BVerfG —
1 BVR 2147/00 —, NJW 2001, 1343).

Etwas anderes konne nur in Féllen offensichtlich eigener
Unzustandigkeit gelten. Dazu zahlt die Unzusténdigkeit wegen
Auslandsberiihrung gemaR § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG jedoch
nicht. Die Kenntnis dieser Vorschrift kdnne bei einem Ge-
schéftsstellenbeamten nicht vorausgesetzt werden. Selbst der
rechtskundige Richter beim Rechtsmittelgericht kénne seine
Zustandigkeit erst nach Eingang der Berufungsbegriindung
oder der Akten des Amtsgerichts beurteilen (BVerfG — 1 BvR
2558/05 — Rz. 11, NJW 2006, 1579).

3. Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand

Wurde das Rechtsmittel beim falschen Rechtsmittelge-
richt eingelegt, kann gemaR § 233 ZPO Wiedereinsetzung in
den vorherigen Stand gewéhrt werden, wenn der Anwalt das
Rechtsmittel beim richtigen Rechtsmittelgericht erneut einlegt
und glaubhaft macht, dass die Partei ohne ihr Verschulden
daran gehindert war, das Rechtsmittel beim richtigen Rechts-
mittelgericht rechtzeitig einzulegen. Dabei muss sich die Partei
im Anwaltsprozess das Verschulden ihres Anwalts gemal § 85
Abs. 2 ZPO zurechnen lassen.

Wiedereinsetzungsgesuche in Fallen der Auslandsberiih-
rung sind fir den Anwalt schon deshalb schwer zu begriinden,
weil er wissen muss, dass fiir Berufungen gegen Urteile des
Amtsgerichts bei Auslandsberiihrung die Sonderzusténdig-
keit des Oberlandesgerichtes eingreift (OLG Hamm — 30 U
134/05 —, NJW 2005, 3649).

Sollte sich der Anwalt unsicher sein, welches Rechtsmittel-
gericht bei Auslandsberiihrung zustandig sein kénnte, kénnte
ihm vorgehalten werden, dass er die Rechtsmittel vorsorglich
bei beiden in Betracht zu ziehenden Rechtsmittelgerichten
hétte einlegen kénnen.

Hat der Rechtsanwalt die Berufung beim falschen Rechtsmit-
telgericht eingelegt, weil er die Auslandsberiihrung aus nach-
vollziehbaren Griinden in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht
falsch eingeschatzt hat, ware Wiedereinsetzung in den vorheri-
gen Stand zu gewdéhren. Im Zusammenhang mit der Anderung
der Gerichtsorganisation in der ehemaligen DDR im Rahmen
des deutschen Einigungsprozesses wurde verfassungsrechtlich
darauf abgestellt, dass die Anwadlte sich auf einfache Weise
durch eine Rickfrage bei dem bisher mit der Sache befass-
ten Gericht oder dem an seine Stelle getretenen Gericht oder
auch bei der Justizverwaltung verléssliche Auskunft tiber das
zustandige Rechtsmittelgericht verschaffen konnten; auftreten-
den Hérten hétte durch die Gewéhrung von Wiedereinsetzung
in den vorherigen Stand begegnet werden kénnen (BVerfG -
1 BVR 166/93 — Griinde C.1.1.d., NJW 1995, 3173).
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Bei § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG ist eine grofRziigige Hand-
habung von Wiedereinsetzungsgesuchen geboten. Bei dieser
Vorschrift mit einem unklaren Tatbestand unterliegen doch
selbst die Gerichte Fehleinschatzungen, die fir die Partei dazu
fuhren, dass der Rechtsstreit allein wegen der Frage der Aus-
landsberihrung durch entsprechende Mehrfachberufungen
und Rechtsheschwerdeverfahren kostentrachtig ausgeweitet
wird. Die Prozesspartei und deren Anwalt missen bei der An-
wendung und Auslegung von Rechtsmittelvorschriften nicht
Uber ein besseres Rechtsversténdnis als die Gerichte verfiigen
(BVerfG - 1 BvR 200/96 — Rz. 18).

Beispiele 11 a —e:

a) Ineinem vorangegangenen Mietprozess hatte das Landge-
richt im Hinblick auf die Auslandsberiihrung des Falles sei-
ne Berufungszustandigkeit verneint. In einem Folgeprozess
wegen Mietriickstandes wurde die Berufung sowohl beim
Landgericht als auch beim Oberlandesgericht eingelegt. Das
Oberlandesgericht verneinte seine Zustandigkeit, die dage-
gen vom Bundesgerichtshof bejaht wurde (BGH - VIII ZB
45/04 — Rz. 4, WuM 2005, 67).

b) Zu § 119 Abs. 1 Nr. 1 ¢ GVG gab das Landgericht zu
der bei ihm eingelegten Berufung den Hinweis, dass diese
beim Oberlandesgericht einzulegen sei, die dort zusatzlich
mit einem Wiedereinsetzungsantrag eingelegt, jedoch als
unzulassig verworfen wurde. Auf die daraufhin eingelegte
Rechtsbeschwerde verwies der Bundesgerichtshof die Sache
zur erneuten Entscheidung an das Landgericht zuriick (BGH
-V ZB 129/06 —, MDR 2007, 905).

c) Zur im Ergebnis richtigen Berufungseinlegung fir eine
Limited Company beim Landgericht meinte der Bundes-
gerichtshof, dass die Parteien und die Vorinstanzen nicht
richtig den allgemeinen Gerichtsstand dieser Gesellschaft
erkannt hatten (BGH — XI1 ZB 114/06 — Rz. 11, GuT 2007,
312).

d) Der Bundesgerichtshof lieR die Verweisung der Berufung
durch das Landgericht an das Oberlandesgericht, obwohl
das Landgericht zustéandig gewesen ware, nach dem Meist-
beglnstigungsgrundsatz zugunsten des Rechtsmittelfiih-
rers gelten (BGH — X1 ZR 171/04 — Griinde A.Il.2.b, NZM
2005, 395).

e) Der Bundesgerichtshof lie nach dem Meistbegunsti-
gungsgrundsatz die Wahl des falschen Rechtsbehelfs der
Prozesspartei nicht zum Nachteil gereichen, die aufgrund
eines falschen Hinweises des Gerichts gegen einen Be-
schluss, mit dem ihre Berufung unter Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor als unzul&ssig verworfen wur-
de, verfahrensfehlerhaft die Abhilfe analog § 321 a ZPO
beantragt hatte, anstatt das an sich statthafte Rechtsmittel
der Rechtsbeschwerde einzulegen (BGH — V111 ZR 10/03 —
Rz. 14 ff., WuM 2004, 25).

Das europarechtliche Diskriminierungsverbot konkreti-
siert vor dem Hintergrund der Ziffer 11 der unmittelbar in
Deutschland geltenden EuGVVO den verfassungsrechtlich
verbirgten Justizgewéhrungsanspruch des Biirgers in dem
Sinne, dass erstinstanzliche und zweitinstanzliche Zustandig-
keitsvorschriften auch fiir einen Unionshiirger eines anderen
Mitgliedstaates allgemein in hohem Male vorhersehbar sein
mussen. Deshalb ist § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG durch einen
generellen verfahrensrechtlichen Lésungsweg zu kompen-
sieren, nicht jedoch ausschlieBlich durch die Mdglichkeit der
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand, deren Erfolg im
Einzelfall von der Stichhaltigkeit individualrechtlich zu pri-
fender Griinde abhéngt.

4. Verweisung auf Antrag in Analogie zu § 281 Abs. 1
ZPO

Diese Vorschrift er6ffnet die Verweisung des Rechtsstreites
auf Antrag an das ortlich oder sachlich zustandige Gericht.

Beispiel 12:

Nach altem WEG-Recht wurde die materiell-rechtliche
Beschlussanfechtungsfrist auch durch die Anrufung eines
oOrtlich oder sachlich unzusténdigen Gerichts gewahrt. Im
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit wurde die Ver-
weisungsvorschrift des § 281 ZPO entsprechend angewen-
det (BGH -V ZB 14/98 — Rz. 10, NJW 1998, 3648 = WuM
1998, 746).

Auch nach Uberfiihrung des Wohnungseigentumsverfah-
rens in das Zivilprozessrecht wird die beim ortlich oder
sachlich unzustandigen Gericht gemal § 46 Abs. 1 WEG
n.F. fristgerecht einzureichende Klage auf Antrag an das
richtige ortlich oder sachlich zustandige Amtsgericht zu
verweisen sein. Hat die Partei auf Anforderung des ange-
rufenen zunéchst unzustandigen Gerichts den Gerichts-
kostenvorschuss rechtzeitig eingezahlt, hat dieses Gericht
die Klage gemalR § 271 Abs. 1 ZPO unverziglich zuzustel-
len (vgl. Greger in Zoller, 26. Aufl., § 271, Rz. 6, wonach
grundsétzlich nur aus Griinden fehlender Zahlung des Ge-
richtskostenvorschusses die Zustellung vom unzusténdigen
Gericht abgelehnt werden kann).

Der Justizgewéhrungsanspruch gilt nicht nur fiir den ersten
Zugang zum Gericht, sondern fiir die Ausgestaltung des ge-
samten Verfahrens (BVerfGE 88, 118 <125>).

Eine zur Fristwahrung auch beim ortlich oder sachlich un-
zustandigem Gericht erhobene Klage ist auf entsprechenden
Verweisungsantrag des Klagers, der auch nach Fristablauf ge-
stellt werden kann, an das richtige erstinstanzliche Gericht zu
verweisen und nicht als unzuléssig abzuweisen.

Durch die analoge Anwendung des § 281 Abs. 1 ZPO auf die
funktionelle Zustandigkeitsvorschrift des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b
GVG wird dem verfassungsrechtlichen Justizgewahrungsan-
spruch in Féllen der Auslandsberiihrung nicht nur bei Eingang
der Klage bei Gericht, sondern auch im Rahmen des gesamten
Verfahrens bei Eingang der Rechtsmittelschrift beim Rechts-
mittelgericht Rechnung getragen.

Ein Bedurfnis fir eine entsprechende Anwendung des
§ 281 ZPO im Berufungsverfahren hat der Bundesgerichts-
hof bislang nur dann anerkannt, wenn in Anwendung des so
genannten Meistbeglinstigungsgrundsatzes Berufung zu ver-
schiedenen Gerichten eingelegt werden kann (BGH — XI1 ZB
90/95 —, NJW-RR 1997, 55). Dabei hat es der Bundesgerichts-
hof zugunsten des Rechtsmittelfuhrers gelten lassen, dass bei
Berufungseinlegung bei mehreren Rechtsmittelgerichten das
an sich zustandige Rechtsmittelgericht die Berufung an das
unzustandige Rechtsmittelgericht geméal § 281 Abs. 1 ZPO
analog verwiesen hat (BGH — X1 ZR 171/04 — Griinde A.11.2.b.,
NZM 2005, 395).

Aus Kostengrinden ist es keine wirklich iberzeugende L6-
sung, die Partei im Falle einer Auslandsberuhrung — auch we-
gen der damit verbundenen Verfahrensverzdgerung — auf die
Maglichkeit der mehrfachen Berufungseinlegung zu verwei-
sen (B.IV.; BGH - XI1 ZB 114/06 — Rz. 14, GuT 2007, 312).

§281 Abs. 1 ZPO, der an sich fiir die Eingangszustandigkeit
des Gerichts gilt, bewirkt durch die vorgesehene Mdglichkeit
der Verweisung auf Antrag, dass eine (materiell-rechtliche)
Frist auch dann gewahrt bleibt, wenn die Klage beim &rtlich
oder sachlich unzustandigen Gericht eingereicht wird.

Die Auffassung, dass der Verweisungsantrag bei einer
falsch eingelegten Berufung vor Ablauf der Berufungsfrist
gestellt werden misse, widerspricht dem Analogiegedanken
dieser Vorschrift (so aber andeutungsweise BGH - VIII ZB
88/05 — Rz. 15, WuM 2006, 457).

Allerdings wird in diesem Beschluss unter Rz. 16 darauf
hingewiesen, dass die Rechtsprechung eine solche Verwei-
sung in Kartellverfahren akzeptiert. Dagegen lehnt der 8. Se-
nat des Bundesgerichtshofes die Verweisungsmaoglichkeit fur
§ 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG ab, weil die Bestimmung nach sei-
ner nicht zu teilenden Einschatzung nicht mit vergleichbaren
Unsicherheiten wie das Kartellverfahren belastet sei. Da der
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im Verfahren vor dem Amtsgericht unangegriffen gebliebene
in- oder auslandische Gerichtsstand einer Partei zugrunde zu
legen und einer Nachprifung durch das Rechtsmittelgericht
grundsatzlich entzogen sei, wére § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG
hinreichend bestimmt.

Dieses Kriterium schafft keine Rechtsmittelklarheit, da die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Definition des
Wohn- bzw. Geschaftssitzes in sich widersprichlich ist und
damit den Anwaltspraktiker verunsichert.

In dem Beschluss vom 15. Juli 2003 - V111 ZB 30/03 —, WuM
2003, 634 beurteilt der 8. Senat des Bundesgerichtshofes den
Wohnsitz einer in GroRbritannien wohnenden Partei gemaf
8 13 ZPO (Rz. 5). Der 6. Senat des Bundesgerichtshofes fiihrt
in dem Beschluss vom 13. Mai 2003 — VI ZR 430/02 —, NJW
2003, 2686 <2687> aus, dass sich der auslédndische Wohnsitz
nach § 13 ZPO und seit dem 1.3.2002 nach der EuGVVOrrichte.
Derselbe Senat beurteilt sodann in dem spéteren Beschluss
vom 19. Juni 2007 ohne ausdrickliche Benennung der ein-
schldagigen Rechtsvorschriften ersichtlich die Rechtsmittelzu-
standigkeit bezuglich einer franzdsischen Gesellschaft nach
§ 17 ZPO (B.1.3. — Beispiel 3). Der 10. Senat des Bundesge-
richtshofes verneint zu Unrecht in dem Beschluss vom 8. Ja-
nuar 2008 — X ZB 26/07 —, GuT 2008, 46 die Berufungszu-
standigkeit des Landgerichts, obwohl die verklagte Limited
Company eine Hauptniederlassung in Deutschland und damit
hier einen Geschéaftssitz gemalk Art. 60 Abs. 1 ¢ EuGVVO
hat. Die Frage, ob sich der Geschaftssitz nach der ZPO oder
nach der EuGVVO richtet, bleibt unerdrtert. Dagegen hat der
12. Senat des Bundesgerichtshofes in dem Beschluss vom 27.
Juni 2007 - X11 ZB 114/06 —, GUT 2007, 312 mit abweichendem
Ergebnis die EuGVVO angewendet (B.11.).

Im Sinne effektiven Rechtschutzes fiir das Rechtsmittelver-
fahren ist der Partei daher in Fallen des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b
GVG auf Antrag die Verweisungsmaglichkeit in Analogie zu
§ 281 Abs. 1 ZPO zu gewahren.

5. Verpflichtung des Amtsgerichts zur Erteilung einer
Rechtsmittelbelehrung — gegebenenfalls auf Antrag —

a. Spatestens seit Inkrafttreten der WEG-Novelle zum
1.7.2007 ist jedenfalls in miet- und wohnungseigentumsrecht-
lichen Rechtsstreitigkeiten die Erteilung einer Rechtsmittel-
belehrung durch das Amtsgericht von Verfassungs wegen
erforderlich.

Zwar hielt das Bundesverfassungsgericht in dem Beschluss
vom 20.6.1995 (BVerfG — 1 BvR 166/93 —, NJW 1995, 3173) die
Erteilung einer Rechtsmittelbelehrung durch das Amtsgericht
im Zivilprozess mit Riicksicht auf andere Verfahrensordnun-
gen, die eine solche vorschreiben, noch nicht fur erforderlich.

Abweichend von den Vorschriften der ZPO sieht § 9 Abs. 5
ArbGG fur alle mit einem befristeten Rechtsmittel anfecht-
baren Entscheidungen die Belehrung Uber das Rechtsmittel
vor. Ist die Belehrung unterblieben oder unrichtig erteilt, so
ist grundsétzlich die Einlegung des Rechtsmittels nur inner-
halb eines Jahres seit Zustellung der Entscheidung zul&ssig.
8 11 ArbGG schreibt vergleichbar mit § 78 ZPO vor, dass sich
die Prozessparteien vor den Landesarbeitsgerichten und vor
dem Bundesarbeitsgericht durch Rechtsanwélte bzw. durch
Arbeitnehmer- bzw. Arbeitgebervereinigungen vertreten las-
sen massen.

Im Zusammenhang mit der zeitlich befristeten Umstruktu-
rierung der Zivilgerichtsbarkeit der fritheren DDR im deutschen
Einigungsprozess hielt das Bundesverfassungsgericht die Dif-
ferenzierung zwischen dem Klageverfahren des Zivilprozesses
und dem Klageverfahren anderer Fachgerichtsbarkeiten noch
fir hinreichend durch die Besonderheiten des zivilgerichtli-
chen Verfahrens gerechtfertigt. Bei der Beurteilung nach Art. 3
Abs. 1 GG sei zu berlicksichtigen, dass flr die Rechtsmittel im
zivilrechtlichen Klageverfahren ausnahmslos Anwaltszwang
besteht und der Gesetzgeber davon ausgehen konnte, dass dies
auch der Offentlichkeit hinreichend bekannt sei.

Allerdings wiirden die Griinde fur die Ungleichbehandlung
zwischen den einzelnen Verfahrensordnungen im Zivilprozess,
die das Unterlassen der Rechtsmittelbelehrung im Jahre 1995
noch rechtfertigen wirden, kiinftig umso mehr an Gewicht
verlieren kdnnen, je umfassender in den Gbrigen Bereichen der
verschiedenen Gerichtsbarkeiten eine Rechtsmittelbelehrung
vorgeschrieben wird. Dabei sei auch zu bedenken, dass ein
offentliches Interesse am Unterlassen einer Rechtsmittelbeleh-
rung nicht bestehen wiirde (BVerfG — 1 BvR 166/93 — Griinde
C.2.b., NJW 1995, 3173).

Fur Verfahren vor den Zivilgerichten, in denen — wie ins-
besondere in manchen Bereichen der freiwilligen Gerichts-
barkeit — kein Anwaltszwangs bestehe, andererseits aber die
Rechtsmittelvoraussetzungen nicht leicht erkennbar seien, lieR
das Bundesverfassungsgericht offen, ob eine Rechtsmittelbe-
lehrung einzufiihren sei (BVerfG, a.a.0.).

Vor dem Hintergrund dieser verfassungsgerichtlichen Fest-
stellungen hielt der 5. Senat des Bundesgerichtshofes in dem
Beschluss vom 2.5.2002 fiir die damals im Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit gefiihrten Wohnungseigentumssa-
chen eine Rechtsmittelbelehrung von Verfassungs wegen fiir
geboten (BGH -V ZB 36/01 —, NJW 2002, 2171 = WuM 2002,
570; vgl. bereits Demharter, WuM 2000, 43; 2001, 311).

Bereits im Hinblick auf diese Entscheidung, die Rechtsmit-
telbelehrung in Wohnungseigentumssachen vorzuschreiben,
war es geboten, auch in den lbrigen Bereichen des Zivilpro-
zesses eine Rechtsmittelbelehrung einzufihren.

Zudem ist in der Folgezeit nach dem Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichtes vom 20. Juni 1995 das Rechtsmittel-
system im Zivilprozess dermafRen kompliziert und komplex
geworden, dass auch flr den Anwalt die Ermittlung der rich-
tigen Berufungszusténdigkeit zu einer Wissenschaft fir sich
geworden ist.

Im Mietprozess war vor Inkrafttreten des § 119 Abs. 1 Nr.
1b GVG zum 1.1.2002 stets klar, dass die Berufung vom Amts-
gericht zum Ubergeordneten Landgericht bzw. in Gewerbe-
raummietstreitigkeiten gegebenenfalls vom Landgericht zum
Ubergeordneten Oberlandesgericht einzulegen war. In Féllen
mit Auslandsberiihrung hat die genannte Vorschrift — wie be-
reits eingehend dargestellt—fir erhebliche Unsicherheiten beim
Herausfinden des richtigen Rechtsmittelgerichts gefiihrt.

Die WEG-Novelle hat durch die Uberfiihrung von Binnen-
streitigkeiten aus dem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit in den Zivilprozess erstmals den Anwaltszwang des 8§ 78
ZPO eingefiihrt und die Rechtsmittelzustandigkeit, welche
bisher beim dem Amtsgericht Uibergeordneten Landgericht lag,
auf das nach 8 72 Abs. 2 GVG zu bestimmende Landgericht
konzentriert.

Der Wohnungseigentiimer bzw. der Wohnungseigentums-
verwalter, die friher eventuell selbst vor dem Wohnungs-
eigentumsgericht aufgetreten sind und sich hinsichtlich der
Beschwerdezustandigkeit an der Rechtsmittelbelehrung der
ergangenen Entscheidungen orientieren konnten, werden mit
den durch die WEG-Novelle neu eingefiihrten Rechtsmittel-
zustandigkeitsvorschriften nicht ohne weiteres sofort vertraut
sein und klar kommen.

Da sich Deutschland im Rahmen des Européischen Binnen-
marktes Unionshirgern anderer europdischer Staaten 6ffnet
und das europaische Zivilverfahrensrecht der EuGVVO fir
alle Zivilgerichte der Mitgliedstaaten gilt, gebietet der in Zif-
fer 11 der Praambel der EuGVVO zum Ausdruck kommende
Gedanke der gerichtlichen Zustandigkeitstransparenz, dass
die komplizierten nationalen zivilrechtlichen Rechtsmittelzu-
standigkeitsvorschriften durch eine gerichtliche Rechtsmit-
telbelehrung zu kompensieren sind. Dies gilt insbesondere in
Féllen mit Auslandsberiihrung, da 8 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG
nicht dem verfassungsrechtlichen Rechtsmittelgrundsatz des
besonderen MaRes an Gleichheit, Klarheit und innerer Logik
standhalt (C.1.2.ba.).
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Von einem Unionsbirger eines anderen Mitgliedstaates
kann nicht erwartet werden, dass er den Durchblick durch
die besprochenen zivilrechtlichen Rechtsmittelvorschriften
findet.

Sicherlichist es auch einem inl&ndischen Unionsbiirger nicht
verstandlich, dass er — ohne Anwaltszwang — gegen eine fir
ihn negative Kostenentscheidung des Amtsgerichts bei tiber-
einstimmender Erledigung des Rechtsstreites selbst Beschwer-
de beim Amtsgericht geméaf § 569 Abs. 1 Satz 1 ZPO einlegen
kann, er jedoch — wenn der Rechtsstreit in der Hauptsache
streitig entschieden wird — Berufung nur tber einen Anwalt
beim Landgericht einlegen kann.

Wiéhrend im Arbeitsgerichtsprozess und anderen fach-
gerichtlichen Verfahrensordnungen dem Anwalt durch die
gesetzlich vorgeschriebene Rechtsmittelbelehrung die Prob-
lematik der Ermittlung des richtigen Rechtsmittelgerichts ab-
genommen wird, wurde dagegen vom Gesetzgeber im Zivil-
prozess durch die Einfiihrung des § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG und
durch die WEG-Novelle das anwaltliche Risiko der richtigen
Rechtsmitteleinlegung deutlich erhoht.

Sachliche Griinde, die gegen die gleichzeitige Einflihrung
einer entsprechenden Kompensationsmoglichkeit sprechen,
gibt es nicht, zumal dies auch durch die bereits beschriebe-
nen miet- und wohnungseigentumsrechtlichen Grenzfélle
(C.1.2.b.(4)) geboten ist.

b. Jedenfalls hat das Amtsgericht, dessen Entscheidung
angefochten wird, auf Antrag eine Rechtsmittelbelehrung zu
erteilen. Dies gilt selbst dann, wenn die Prozesspartei vor dem
Amtsgericht anwaltlich vertreten ist.

Fur die vor dem Amtsgericht nicht anwaltlich vertretene Par-
tei wird der Justizgewahrungsanspruch ohnehin in dem Sinne

ausgelegt, dass die Partei, die sich im Einzelfall nicht sofort
an einen Anwalt wenden wolle, sich bei dem Gericht, das die
anzufechtende Entscheidung erlassen hat, nach den Rechts-
mittelmoglichkeiten und -erfordernissen erkundigen kénne
(BVerfG - 1 BvR 166/93 — Griinde C.1.1.c., NJW 1995, 3173).

Ist die Partei vor dem Amtsgericht anwaltlich vertreten,
gilt auch insoweit, dass der Rechtsweg nicht unzumutbar er-
schwert werden darf. Als die Gerichtsorganisation der ehema-
ligen DDR im Zuge des Einigungsprozesses geandert wurde,
war darauf zu achten, dass dem Anwalt bei dem Gericht, das
die Entscheidung erlassen hat, auf einfache Weise Erkundi-
gungsmdoglichkeiten beziglich des Rechtsmittels eingeraumt
wurden (BVerfG, a.a.O., Griinde C.1.1.d.). Diese Feststellungen
wurden vor dem Hintergrund getroffen, dass das Rechtsmit-
telsystem im zivilrechtlichen Klageverfahren (im Jahre 1995)
noch im Rahmen des Herkdmmlichen lag und tberschaubar
war (BVerfG, a.a.O., Griinde C.1.1.c.).

Im Hinblick darauf, dass der Gesetzgeber inzwischen das
Rechtsmittelsystem im Zivilrecht deutlich in fur den Anwalt
haftungstrachtiger Weise kompliziert hat, beinhaltet jetzt je-
denfalls der Justizgewahrungsanspruch, dass auch der vor dem
Amtsgericht anwaltlich vertretenen Partei in dem anhéngigen
Rechtsstreit auf Antrag eine Rechtsmittelbelehrung zu ertei-
len ist. SchlieRlich ist der Anwalt aufgrund des mit seinem
Mandanten geschlossenen Anwaltvertrages verpflichtet, seine
Partei so rechtzeitig — zweckmaRigerweise sofort nach Eingang
des Urteils — Giber den Zeitpunkt der Zustellung der Entschei-
dung und tiber die Rechtslage hinsichtlich der Rechtsmittelein-
legung zu unterrichten (BGH - IV ZB 48/05 —, MDR 2007,
1148). Demzufolge sollten der Gesetzgeber und die Recht-
sprechung im Zivilprozessrecht fur ein durch Rechtsmittel-
belehrung (gegebenenfalls auf Antrag) durchschaubares und
transparentes Rechtsmittelsystem Sorge tragen.

Dr. Michael J. Schmid, weiland Richter am Bayerischen Obersten Landesgericht, Miinchen

Flachenvereinbarungen fur die Mietnebenkostenumlegung in

Gewerberaummietvertragen

I. Problemstellung

Der BGH?! hat fiir ein Wohnraummietverhaltnis entschie-
den, dass eine Vereinbarung lber die bei einer Betriebsko-
stenabrechnung anzusetzende Wohnflache méglichiist, und als
Begrenzung lediglich die von ihm zu Mieterhdhung? und Min-
derung?® entwickelte 10%-Grenze herangezogen. Er befindet
sich damit in Ubereinstimmung mit einem Teil der Rechtspre-
chung®. Die Gegenmeinung® wurde gar nicht erwahnt. Auch
auf Besonderheiten, die sich aus dem zwingenden Charakter®
der HeizkostenV ergeber’, ist der BGH nicht eingegangen.

Trotz erheblicher Bedenken gegen die Richtigkeit des Urteils
wird sich die Praxis hierauf einstellen. Die Rechtsprechung
des BGH kann auf Gewerberaummietverhéltnisse jedenfalls
insoweit Ubertragen werden, als sie die generelle Zuldssigkeit
von Flachenvereinbarungen fir die Mietnebenkostenabrech-

1) Urt. v. 31.10.2007 — VIII ZR 261/06 = WuM 2007, 700.

2) BGH NJW 2007, 2626 = WuM 2007, 450.

3) BGH NJW 2004, 1947 = WuM 2004, 336; WuM 2004, 268.

4) OLG Diisseldorf DWW 2000, 194; KG ZMR 2006, 284 = WuM 2006,
35

5) AG Hamburg WuM 1996, 778; AG Trier WuM 2006, 168; Schmid, Hand-
buch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 4130; Kraemer NZM
1999, 162; Rips in Eisenschmid/Rips/Wall, Betriebskosten — Kommentar,
2. Aufl., Rn. 2307, jedoch einschrankend fur den Fall einer ausdriickli-
chen Vereinbarung in Rn. 2308.

6) BGH ZMR 2006, 766 = WuM 2006, 418.

7) Gegen die Zulassigkeit einer Vereinbarung: LG Berlin GE 1984, 135; AG
Hamburg WuM 1996, 778; Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10.
Aufl., 2007, Rn. 6170; a.A. Lammel, HeizkostenV, 2. Aufl., 2004, § 7
Rn. 21; Leo MDR 2004, 260.

nung betrifft. Bei der Gewerberaummiete gibt es keine wei-
tergehenden Einschrankungen der Vertragsfreiheit als bei der
Wohnraummiete.

Die Anwendung einer vereinbarten Flache bei der Miet-
nebenkostenabrechnung weist jedoch viel mehr Tiicken auf
als eine Flachenangabe zur bloBen Objektbeschreibung, als
Bemessungsgrundlage fir die Miete oder als Zusicherung der
Grole. Die Kostenverteilung betrifft nd&mlich nicht nur das
Verhdltnis Vermieter/Mieter sondern auch das Verhdltnis der
Zahlungsverpflichtungen der Mieter untereinander, ndmlich
die Frage, wie die umlegungsféhigen Gesamtkosten auf die
einzelnen Mietparteien verteilt werden®. Der Vermieter ist
zwar fir die richtige Kostenverteilung verantwortlich, wirt-
schaftlich betroffen sind aber bei einer korrekten Verteilung
nur die Mieter.

I1. Zweck der Flachenvereinbarung

Die Erfahrung zeigt, dass haufig Flachenangaben unre-
flektiert, ungeprift und nicht selten aus Bauplénen, die so
nicht verwirklicht werden, in die Mietvertrage aufgenommen
werden, und niemand macht sich Gedanken dariber, wie das
ein Richter spater auslegen wird. Man muss sich deshalb zu
allererst Uberlegen, ob eine im Mietvertrag genannte Flache
Uberhaupt verbindlich sein und wenn ja auch fur die Miet-
nebenkostenabrechnung gelten soll. Ob dies der Fall ist oder
nicht, soll im Mietvertrag ausdricklich festgehalten werden.

8) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 4000.
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Die Festlegung bestimmter Flachen als Abrechnungsmal3-
stab kann unter zwei Gesichtspunkten Bedeutung haben: Ent-
weder: Die Parteien gehen davon aus, dass die Flachenanga-
ben ungeféhr richtig sind und wollen durch die Festschreibung
einen Streit Uber die genaue GroRe ausschlieBen. Oder: Die
Parteien vereinbaren bewusst eine von den tatséchlichen Ge-
gebenheiten abweichende Flache, um auf diese Weise trotz
formaler Anwendung des Flachenmalstabes im Ergebnis eine
andere Kostenverteilung zu erreichen. In diesem Fall ist der
Vermieter verpflichtet, vor Abschluss einer solchen Vereinba-
rung die nachteilig betroffenen Mieter darauf hinzuweisen. In
dem Mieter den Eindruck zu erwecken, die vereinbarte Flache
entspreche genau oder ungefahr der tatsachlichen Flache, wiir-
de eine arglistige Tauschung darstellen und dem Mieter eine
Anfechtung nach § 123 BGB ermdglichen. Ferner kénnte sich
der Mieter bei Zahlungsanspriichen des Vermieters auf die
tatsachliche Flache berufen und Mehrforderungen des Ver-
mieters den Einwand der Arglist entgegenhalten®.

I11. Einzelflache und Gesamtflache

Die Kostenumlegung nach dem Flachenmafstab ist immer
eine Verhaltnisrechnung. Die Mietflache allein ist eine Grolie,
mit der ohne die maligebliche Gesamtflache fiir die Kostenver-
teilung nichts anzufangen ist.

a) Sinnvollerweise wird deshalb neben der Einzelflache
auch die fur die Abrechnung mal3gebliche Gesamtflache ver-
einbartl. Dabei ist darauf zu achten, dass die Gesamtflache in
allen Mietvertragen gleich angegeben ist und der Summe der
vereinbarten Einzelflachen entspricht, an sich selbstverstand-
lich, aber oft nicht beachtet.

b) Nicht immer méglich ist es, die Gesamtflache als Summe
der vereinbarten Einzelflachen zu errechnen. Mdglich ist dies,
wenn z. B. bei einer Vermietung vom Plan weg allen Mietern
der Plan fiir das gesamte Objekt bekannt ist und Einverstandnis
mit den dort angegebenen Flachen besteht. Problematisch ist
es, wenn nur Einzelflachen in den jeweiligen Mietvertrégen
angegeben sind. Hier ist darauf abzustellen, welchem Zweck
die Flachenvereinbarung dient,

Soll die Vereinbarung nur der Vermeidung von Streit um
kleinere Abweichungen dienen, wird man in der Regel davon
ausgehen konnen, dass der einzelne Mieter mit entsprechenden
Regelungen in anderen Mietvertragen rechnet und diese billigt.
Von diesem stillschweigenden Einverstandnis nicht gedeckt
ist eine bewusste Abweichung von der tatsdchlichen GroRe in
anderen Mietvertragen.

Soll dagegen durch Abweichung von der tatséchlichen
Grolie eine gewollte Anderung der Kostenverteilung erfol-
gen, ist ein Einverstdndnis eines Mieters mit einer zu seinen
Lasten gehenden Anderung nicht zu vermuten. Bei einer be-
reits im Mietvertrag gegebenen Blankozustimmung, ist von
einer Nichtigkeit der vertraglichen Regelung nach § 138 BGB
auszugehen, da dem betroffenen Mieter ein uniibersehbares
Risiko aufgebiirdet wird. Der Vermieter hétte es namlich in
der Hand, durch die Vereinbarung geringer Flachen mit den
anderen Mietern die Kostenbelastung eines einzelnen Mieters
ganz erheblich anzuheben. Zumindest liegt eine unangemesse-
ne Benachteiligung im Sinne des § 307 BGB vor.

¢) Génzlich untunlich, aber in der Praxis auch anzutreffen
ist es, dass mit einem Teil der Mieter Flachen vereinbart sind,
mit anderen nicht. Eine Gesamtflache ist in diesen Féllen
meist nirgends angegeben. Eine Errechnung aus vereinbarten
Flachen ist nicht méglich, weil es nicht fiir alle Flachen eine
Vereinbarung gibt. Es bleibt deshalb in diesen Féllen nichts
anderes Ubrig, als auf die tatsdchliche Gesamtflache abzustel-
len. Einen Nutzen hat damit die Flachenvereinbarung nicht,
weil im Streitfall zur Ermittlung der Gesamtflache ohnehin
die Einzelflachen ausgemessen werden missen. Darber hi-

9) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 4132.
10) Dann kann man aber gleich auf die einfachere prozentuale Umlegung
zuriickgreifen und gegebenenfalls eine Ca.-Groe als Berechnungsgrund-
lage angeben (vgl. Redaktion in WE 1999 Heft 9, S. 15).
11) Oben II.

naus kdnnen weitere Nachteile fir den Vermieter entstehen.
Ein Mieter mit einer geringer vereinbarten Flache als tatsach-
lich gegeben, kann sich ndmlich hierauf berufen, wéhrend ein
Mieter mit einer groReren vereinbarten Flache eine Anpassung
an die tatsachlichen Verhdltnisse verlangen kann. Die Mietne-
benkostenabrechnung darf ndmlich nicht zu einem Gewinn des
Vermieters fiihren'2,

1V. Die 10%-Grenze

Der BGH hat die 10%-Grenze fur die Nebenkostenabrech-
nung nicht ausdifferenziert. Er hat es jedoch in dem Urteil zur
Minderung® als moglich bezeichnet, dass die Vereinbarung
der Mietflache den Sinn haben kann, die wahre Grofle dem
Streit zu entziehen und die Wohnfldche unabhangig von tat-
sachlichen Umsténden verbindlich festzulegen.

Damit scheidet eine Anwendung der 10%-Grenze bereits
in den Féllen aus, in denen bewusst eine von den tatsachli-
chen Gegebenheiten abweichende Flache vereinbart wird. An
sich wiirde die zitierte Aussage im Urteil zur Minderung die
Anwendung der 10%-Grenze auch dort ausschlielen, wo die
Flache als Abrechnungsmalstab vereinbart ist. Im Urteil zu
den Betriebskosten nimmt der BGH dies aber nicht an, obwohl
er die Flache als vereinbarten Abrechnungsmalistab ansieht.
Man wird dies wohl dahin interpretieren missen, dass ohne
ausdrickliche Regelung der Vertrag dahin ausgelegt wird, dass
die Vereinbarung nur innerhalb der 10%-Grenze gelten soll. Ist
eine unbedingte Geltung gewollt, muss dies im Vertrag aus-
drucklich niedergelegt werden. Einer solchen Regelung stehen
jedenfalls im Gewerberaummietrecht auch keine zwingenden
Vorschriften entgegen.

Istim Einzelfall die 10%-Grenze anwendbar, gilt die immer
nur bezogen auf die jeweilige Mieteinheit. Dass dies zu einer
erheblichen Belastung eines Mietobjekts fiihren kann, wenn
diesem 10% mehr und allen anderen 10% weniger zugeschla-
gen werden, ist eine Konsequenz der fuir die Abrechnung nicht
passenden 10%-Grenze.

Misslich ist die 10%-Grenze auch deshalb, weil ihre An-
wendung im Streitfall doch ein FlachenaufmaR erfordert,
um die Differenz feststellen zu kénnen. Dabei kommt noch
hinzu, dass es wegen des Fehlens verbindlicher Berechnungs-
methoden auch noch zu einem Streit dariiber kommen kann,
wie die Flache zu berechnen ist**. Wenn eine Flachenverein-
barung getroffen wird, sollte die 10%-Grenze ausdriicklich
ausgeschlossen oder wenigstens eine Berechnungsmethode
vereinbart werden. Jedenfalls bei Mietverhaltnissen tber Ge-
werberdume kann die 10%-Grenze auch formularvertraglich
ausgeschlossen werden®.

V. Anderungen

Gerade bei gewerblich genutzten gréReren Objekten sind
bauliche MaRnahmen, die zu einer Verdnderung der GroRe ein-
zelner Mietobjekte fiihren, nicht selten. Bei einem Ansatz der
tatséchlichen Flachen &ndert sich das Verhéltnis automatisch,
und es muss nur eine Neuberechnung stattfinden?e.

_ Bei vereinbarten Fléchen entsteht ein Bedlrfnis nach einer
Anderung. Hierauf kénnen sich der Vermieter und die Mieter
der beteiligten Objekte einigen, solange die Summe ihrer Ein-
zelflachen und die Gesamtflache gleich bleiben. Dagegen kann
ohne Beteiligung der Gibrigen Mieter keine Regelung getroffen
werden, die flr diese zu hoheren Zahlungen fihren wirde. Es
lage sonst ein unwirksamer Vertrag zu Lasten Dritter vor.

Kommt es zu keiner Einigung, wird man in Ermangelung
anderer Kriterien die vereinbarten Flachen entsprechend den
tatsachlichen Flachenverédnderungen anpassen mussen. Als

12) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 1001.

13) NJW 2004, 1947, 1948 = WuM 2004, 336.

14) Vgl. Harting in Harz/Kaab/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts
Miet- und Wohnungseigentumsrecht Kap. 7 Rn. 320; Schmid, Handbuch
der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 4126 ff. je m.w.N.

15) Bieber/Ingendoh, Geschéftsraummiete, 1. Aufl., 2007, § 5 Rn. 180 fiir
die Minderung.

16) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 4193 ff.
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Rechtsgrundlage kann dabei § 313 BGB dienen, da eine Fl&-
chenvereinbarung in der Regel stillschweigend von dem bei
Vertragsschluss angenommenen Zustand ausgeht. Moglich ist
auch ein Zurtckgreifen auf eine ergadnzende Vertragsausle-
gungY.

ZweckmaRig ist es, fir solche Falle in allen Vertragen
gleichlautend dem Mieter ein einseitiges Anderungsrecht ein-
zurdumen. Das ist jedenfalls aufRerhalb des Anwendungsbe-
reichs der HeizkostenV grundsétzlich zuldssig®. Da es sich
dabei um eine Allgemeine Geschéftsbedingung handelt, ist
zu beachten, dass die Rechtsprechung eine Anderungsklausel
nach 88 307, 308 Nr. 4 BGB fiir unwirksam hélt, wenn nicht die
Anderungsbefugnis ausdriicklich an das Vorliegen sachlicher
Grunde gebunden ist und diese Griinde in der Klausel genannt
sind. Behalt sich der Vermieter die Bestimmung eines nur »ge-
eigneten« Umlegungsmalstabes ohne einen Hinweis auf die
Billigkeit und die Einschrankungen des § 6 HeizkostenV vor,
ist die Formularklausel unwirksam?°.

Lasst man, wie der BGH?, auch fir die HeizkostenV Fla-
chenvereinbarungen zu, muss man auch eine einseitige Ande-
rung der vereinbarten Flache zulassen, wenn dem Vermieter
eine Anderungsbefugnis eingerdumt ist. Bei der vereinbarten

17) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 4195.

18) LG Bonn WuM 1988, 220; Schmid DWW 2002, 123; a. A. Blank DWE
2005, 107.

19) BGH ZMR 1993, 263 = WuM 1993, 109.

20) Ebenso Lammel, HeizkostenV, 2. Aufl., 2004, § 7 Rn. 21; Leo MDR 2004,
260; a.A. LG Berlin GE 1984, 135; AG Hamburg WuM 1996, 778;
Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., 2007, Rn. 6170.

Peer Steinbriick, Bundesminister der Finanzen

Erbschaftsteuerreformgesetz

Flache handelt es sich ndmlich dann nicht um einen Abrech-
nungsmafstab im Sinne des § 6 Abs. 4 HeizkostenV, sondern
um eine dem Abrechnungsmalistab vorausgehende Festle-

gung.

V1. Zusammenfassung

1. Nach der Rechtsprechung ist die Vereinbarung von Fl&chen
fir die Mietnebenkostenabrechnung zulassig.

2. Die Vereinbarung kann bewusst fuir die Festlegung eines be-
stimmten Kostentragungsverhaltnisses eingesetzt werden.
Sie ist auch sinnvoll, um Streit Uber Kleinere Flachenabwei-
chungen zu vermeiden.

3. Uber eine bewusst unrichtig angesetzte Flache ist der Mieter
aufzuklaren.

4. Im Vertrag ist ausdricklich klarzustellen, ob eine Flachen-
angabe auch fir die Mietnebenkostenabrechnung verbind-
lich sein soll.

5. Zu vereinbaren sind nicht nur Einzelflachen, sondern auch
eine Gesamtflache, die der Summe der Einzelflachen ent-
sprechen muss.

6. Die vom BGH postulierte 10%-Grenze kann vertraglich ab-
bedungen werden. Geschieht dies nicht, ist im Vertrag die
Berechnungsmethode fiir den Flachenansatz festzulegen.

7. Im Vertrag soll eine einseitige Anderungsméglichkeit fiir
den Vermieter vorgesehen werden, wenn eine Verénderung
bei den tatsachlichen Flachen eintritt.

Rede zum eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur Reform des
Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts (Erbschaftsteuerreformge-
setz) vor dem Deutschen Bundestag am 15. Februar 2008 in Berlin

Herr Préasident! Meine sehr geehrten Damen und Herren!

Ein altes schlesisches Sprichwort lautet: Eine halbe Stunde
gut erben ist besser als funf Jahre arbeiten. Mit dem vorlie-
genden Gesetzentwurf zur Reform des Erbschaftsteuer- und
Bewertungsrechts wird Erben in Deutschland nicht nur glinsti-
ger, sondern auch wieder verfassungskonform. Daruber hinaus
sichert die Reform den L&ndern — nicht dem Bund - stabi-
le Erbschaftsteuereinnahmen auf dem heutigen Niveau, sich
dann dynamisch entwickelnd, von 4 Milliarden Euro.

Dieser Entwurf setzt nicht nur die Vorgabe des Bundes-
verfassungsgerichtes um, wonach sich die Bewertung des an-
fallenden Vermdgens kinftig in allen Fallen am sogenannten
allgemeinen Wert, also am Verkehrswert, orientieren muss.
Ich habe gelegentlich den Eindruck, dass die Kritiker dieses
Gesetzentwurfs insbesondere mit Blick auf die zuk(inftige Be-
wertung von Vermdogensbestanden nicht richtig zur Kenntnis
genommen haben, dass diese BewertungsmalRnahmen nicht
auf irgendeine politische Initiative von einigen, die sich dabei
vergaloppieren, zurlickgehen, sondern auf ein Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts.

Das heift: Wenn einige Erben nicht in den Genuss der Ver-
giinstigungen kommen, wie es das Gesetz generell beabsich-
tigt — das wird sicher Gegenstand der Kritik sein —, dann liegt
dies daran, dass hohe Immobilienstande gehalten werden, die
einer neuen Bewertung zugefiihrt werden. Diese neue Bewer-
tung geht aber, wie gesagt, nicht etwa zurtck auf eine Initiative
der Koch/Steinbriick-Arbeitsgruppe oder derjenigen, die in der
Koalitionsarbeitsgruppe zugearbeitet haben, sondern auf das

Bundesverfassungsgericht. Ich wére dankbar, wenn in den an-
schlieRenden Debatten dies deutlich gemacht werden konnte.

Der Entwurf macht dartber hinaus auch von einer vom
Bundesverfassungsgericht, aufbauend auf eine gleichmégi-
ge Vermogenshbewertung, eréffneten Moglichkeit Gebrauch,
,»bei Vorliegen ausreichender Gemeinwohlgriinde* normen-
klare steuerliche Verschonungsregelungen fiir den Erwerb
bestimmter Vermdgensgegensténde steuerrechtlich folgerich-
tig auszugestalten. Dies ist die Offnung dafir, dass wir ein
Steuerprivileg verteilen. Das steht am Anfang jeder Debatte.
Diese Erbschaftsteuernovelle gibt ein Steuerprivileg. Das hat
es bisher so nicht gegeben. Denn 85 Prozent des vererbten be-
trieblichen Vermdgens werden nach einer Stundung von zehn
Jahren steuerfrei gestellt. Das ist der erste Satz, bevor wir uns
dann vielleicht Giber Details zu unterhalten haben und einige
sagen: Damit und hiermit bin ich nicht zufrieden. Der erste
Satz ist: Es findet zum ersten Mal in Deutschland im Rahmen
der Vererbung von Betriebsvermdgen eine Steuerbefreiung
von pauschal 85 Prozent statt.

Bei mancher Kritik, die die Protagonisten der Arbeitsgrup-
pe erfahren haben, war der Reflex nicht so ganz fernliegend,
noch ein bisschen mehr zu fordern. Ich stelle den Kritikern die
Frage, ob sie es bei dem jetzigen Erbschaftsteuerrecht belassen
wollen. Nun weif3 ich, dass dies ein gefahrlicher Satz ist; denn
das Bundesverfassungsgericht hat deutlich gemacht: Wenn
man sich bis Ende dieses Jahres nicht einigt, dann passiert
mit der Erbschaftsteuer dasselbe wie mit der Vermdgensteuer.
Aber angesichts der fundamentalen, aus meiner Sicht manch-
mal vollig Uberzeichneten und sehr stark von partikularen

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 40 - 1-2/08 - Januar/Februar 2008 21



Erbschaftsteuerreformgesetz

Interessen gekennzeichneten Kritik, die eine Art pauschalen
Verriss des vorliegenden Entwurfes beinhaltete, hat es mir in
den Fingern gejuckt, zu sagen: Wenn das so ist, Herr Forster,
dann legen wir das Reh wieder auf die Lichtung; dann bleibt es
S0, wie es ist. Dann werden wir es nicht mit einer pauschalen
Steuerbefreiung von Betriebsvermdgen zu tun haben.

Deshalb bitte ich, in richtiger Reihenfolge zundchst einmal
festzustellen, dass der Entwurf der Bundesregierung, zurtick-
gehend auf eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe der Koalitions-
parteien, eine Begiinstigung in Gang setzt, die es so vorher
nicht gegeben hat. Das sage ich in aller Ernsthaftigkeit.

Ich sage zweitens, dass ein solches Steuerprivileg kein
Selbstzweck ist. Ein solches Steuerprivileg kann nicht einfach
so gewahrt werden. Dann verhalt man sich ndmlich gleichheits-
widrig gegeniiber denjenigen, die nicht in den Genuss eines
solchen Steuerprivilegs kommen. Das sind all diejenigen, die
privat vererben oder erben. Das heif3t, diesem Steuerprivileg
muss eine Gegenleistung zugrunde liegen. Die Gegenleistung
zu dieser Steuerprivilegierung rechtfertigt sich daraus, dass
die zu vererbenden Betriebe erhalten werden — in weiten Teilen
auch mit Blick auf die Beschaftigung. Das heif3t, diejenigen,
die dieses Steuerprivileg in Anspruch nehmen wollen, missen
wissen, dass sie eine Gegenleistung zu erbringen haben, und
zwar eine nachvollziehbare und belegbare, damit wir nicht wie-
der in einen Verfassungskonflikt hineingeraten.

Das sage ich besonders an die Adresse derjenigen in Indu-
strie, Wirtschaft und auch in Lobbyverbanden — sie machen ja
viel L&rm —, die unwissend oder bewusst meinen, tiber die Be-
dingungen und die Ausgestaltung dieses Steuerprivilegs konne
man quasi verhandeln oder feilschen wie auf dem Markt — das
kann man nicht —, nach dem Motto: Darf es vielleicht ein etwas
hoherer Freibetrag oder eine etwas geringere Behaltefrist im
Hinblick auf das steuerbeginstigte Vermdgen sein?

Vielleicht wird freundlicherweise auch zur Kenntnis ge-
nommen, dass der Reformentwurf neben dieser Verschonung
von pauschal 85 Prozent insbesondere fir kleine und mittlere
Unternehmen einen gleitenden Abzugsbetrag von 150 000 Eu-
ro vorsieht. Das bedeutet, dass im Ergebnis ein Betriebsvermo-
gen bis zu einem Gesamtwert von 1 Million Euro unbesteuert
bleibt. Dies wiederum bedeutet, dass deutlich mehr als drei
Viertel aller Unternehmen in Deutschland mit der Erbschaft-
steuer zukunftig nichts mehr zu tun haben werden. Ich wie-
derhole: drei Viertel aller Unternehmen in Deutschland! Wenn
wir dies an den Anfang stellen kdnnten, dann wirde sich die
Diskussion vielleicht etwas mehr versachlichen. Dies sage ich
mit Blick auf eine Kritik, bei der man den Eindruck hat, man
misste sich fast Uber das Ergebnis der Koalitionsarbeitsgruppe
unter der Leitung von Herrn Koch und mir schamen.

Wenn im Ubrigen einige fragen: ,Warum nicht eine
100-prozentige Freistellung, also nicht nur eine 85-prozen-
tige pauschale Freistellung?“, dann liegen dem, dass wir so
nicht vorgehen kénnen, die sehr groflen Schwierigkeiten ei-
ner Abgrenzung zwischen Privatvermdgen und produktivem
Vermdgen zugrunde, wie viele von IThnen wissen. Im ersten
Regierungsentwurf waren wir noch so weit, dass wir versucht
haben, diese Abgrenzung herzustellen, um die Mdéglichkeit
der Verschiebebahnhofe zu beseitigen, von denen Sie, auch
soweit Sie Kritiker sind, doch wissen. Denn Sie werden nicht
erwarten kénnen, dass der Gesetzgeber, Sie, auf der Basis eines
Vorschlages der Bundesregierung Tur und Tor dazu &6ffnet,
dass Sie, ich und andere gewisse Teile ihres Privatvermdgens
frohlich in das Betriebsvermdgen verschieben, in der klaren
Erwartung, dass dann eine Steuerfreistellung erfolgt.

Das Ubereinstimmende Ergebnis aller Teilnehmer dieser
Koalitionsarbeitsgruppe — mit viel Sachverstand auch aus den
Landern —war: Das Unblrokratischste, was wir machen kon-
nen, ist: Wir nehmen umgekehrt einfach einen Pauschalsatz,
denwir abziehen, beziehungsweise wir nehmen 85 Prozent und
sagen: Hier kiimmern wir uns gar nicht mehr um die Abgren-
zung von produktivem Vermdégen gegeniiber privatem Ver-
mogen und beseitigen damit diesen leidigen blrokratischen

Aufwand. All denjenigen, die sagen: ,,Wir wollen wieder eine
Freistellung zu 100 Prozent®, antworte ich: Sie handeln sich
damit automatisch Abgrenzungsprobleme beziglich der Ver-
schiebemdglichkeiten im Hinblick auf das private Vermdgen
und das Betriebsvermdgen ein.

Der zentrale Grundgedanke des Entwurfes, den wir vorge-
legt haben, lautet: generationstibergreifende Gerechtigkeit. Das
bedeutet, dass einerseits die Weitergabe der weitaus meisten
Erbschaften —ich wiederhole es: bei 75 Prozent der Vererbung
von betrieblichem Vermdgen wird man mit der Erbschaftsteuer
nichts mehr zu tun haben — nicht Uber Gebihr belastet wird.
Andererseits wollen wir, dass hochste Vermogen und Vermo-
genstibertragungen insbesondere auflerhalb des engen Fami-
lienumfeldes einen hoheren Beitrag zum Steueraufkommen
leisten und damit zur Gegenfinanzierung beitragen. Diese
Logik spiegelt sich in diesem Gesetzentwurf, wie ich finde,
wider.

Ich weil3, dass einige sagen: Schafft doch die Erbschaftsteu-
er ab. Sie verweisen auf andere europdische Lander, fiigen aber
nicht hinzu, wie die Steuersysteme dieser Lander insgesamt
aussehen. Das heift, sie betreiben Kirschenpfliicken.

Sie suchen sich aus anderen europdischen Steuersystemen
nur das heraus, was mit Blick auf ihre Partialinteressenlage das
Gunstigste ist. Das kann ich auch. Nehmen wir das Beispiel
Schweden: Schweden hat keine Erbschaftsteuer. Ich kann Sie
jamal fragen, ob Sie im Gegenzug die schwedischen Einkom-
mensteuersatze zahlen mochten. Das kénnen wir uns ja mal
lberlegen. Ich kann Thnen sagen: Verglichen mit den Landern,
in denen es eine Erbschaftsteuer gibt, ist das deutsche Erb-
schaftsteuersystem mit das gunstigste in Europa. Vergleichen
Sie es mit dem englischen oder dem franzdsischen Erbschaft-
steuersystem. Das heif3t: Die Vergleiche, die mir, der Bundesre-
gierung und der Arbeitsgruppe der Koalition entgegengehalten
werden, zeugen von einem ziemlichen Tunnelblick. Es wird
nur das gesehen, was gerade passt, und was nicht passt, wird
nichtin die Analyse der Gesamtsituation, mit der wir es gerade
zu tun haben, einbezogen.

Im Ergebnis werden nicht mehr Steuerpflichtige als bisher
mit der Erbschaftsteuer belastet. Anders ausgedriickt — ich be-
ziehe mich jetzt nicht nur auf das betriebliche, sondern auf jed-
wedes Vermogen — Oma ihr klein Hausken bleibt steuerfrei,
auch wenn es frisch renoviert ist; aber die Erben von Oma ihrer
Villa mit Park und Seezugang werden einen héheren Beitrag
leisten. Das ist Vorsatz, das ist Absicht, und das halte ich auch
fir gerechtfertigt.

Die politische Arbeitsgruppe, die wir einberufen haben,
bestand aus sehr vielen Vertretern, insbesondere der Lander.
Ich habe die Arbeit dieser politischen Arbeitsgruppe immer
als sehr hilfreich empfunden, insbesondere was die Zuarbeit
der technischen Arbeitsgruppe betrifft. Da wurde sehr viel
gerechnet.

Ich wundere mich darber, dass ber dieses Thema eine
fast irrefihrende offentliche Diskussion gefiihrt wird. In
der Frankfurter Allgemeinen Zeitung zum Beispiel wurden
ganzseitige Anzeigen geschaltet. Eine Anzeige der KPMG, die
wohl mit Unterstiitzung eines Herausgebers der Frankfurter
Allgemeinen Zeitung entstanden ist, enthalt drei fundamen-
tale Fehler, die ich aus Zeitgrinden jetzt nicht darlegen will.
In einem Briefwechsel hat mein Staatssekretdr Nawrath dies
insbesondere gegeniiber Herrn Nonnenmacher und der KPMG
deutlich gemacht. Was im Zusammenhang mit der Erbschaft-
steuerreform inzwischen an Lobbyarbeit, an interessengeleite-
ter Verunglimpfung und Irrefihrung stattfindet, ist teilweise
sehr schwer ertréglich.

Ich komme zum Ergebnis: Mir ist sehr wohl bewusst, dass
es Ihnen im parlamentarischen Beratungsprozess offen steht,
an der einen oder anderen Stelle zu anderen Ergebnissen zu
kommen.

Bei der Frage der pauschalen Berticksichtigung hat es natiir-
lich andere Auffassungen gegeben. Es hat auch eine sehr lange
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Debatte ber die Berlicksichtigung des Betriebsvermdgens,
das Uber Aktivitaten der Vermdgensverwaltung hinausgeht,
gegeben. Wir haben die 50-Prozent-Grenze und die Lohnsum-
menregelung — 70 Prozent — sehr genau definiert.

Das heiRt —ich mdchte an dieser Stelle auch fir die SPD und
nicht nur als Bundesfinanzminister sprechen —: Wer an einem
Faden des Pullovers zieht, muss wissen, dass der Pullover dann
leicht weg sein kann. Deswegen sage ich abschlieend sehr
deutlich: Diese Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat einen Kom-
promiss gefunden. Wenn der Bundestag als Souveran An-
derungen vornehmen will, dann muss im parlamentarischen
Verfahren ein neuer Kompromiss gefunden werden. Man sollte
nicht glauben, dass man nur auf einen Bestandteil des Kompro-
misses Druck austiben muss, um einen vollig anders ausbalan-
cierten Gesetzentwurf zum Erbschaftsteuerrecht zu erhalten.

Wirtschaft und Verbéande

Ich komme zu dem Ergebnis, dass wir es geschafft haben,
den Generationswechsel in kleinen und mittleren Unterneh-
men zu erleichtern. Es ist zum ersten Mal so, dass wir die
Vererbung von betrieblichem Vermégen weitgehend freistel-
len. Wir erreichen eine verbesserte Arbeitsplatzsicherheit. Wir
kommen, wie ich finde, fur die ndchsten Verwandten auch bei
der Vererbung von privaten Vermdgen zu deutlich besseren
Regeln als jetzt. Ich halte es fur véllig angemessen, dass gro-
Re VVermdgen von Erblassern, insbesondere von denjenigen in
einem entfernten Verwandtschaftsgrad, starker als bisher zur
Finanzierung des Erbschaftsteueraufkommens herangezogen
werden. Ich bin Gberzeugt, dass der vorliegende Regierungs-
entwurf eine solide und sehr ausbalancierte Grundlage fiir das
jetzt in Ihrer Hand liegende Gesetzgebungsverfahren ist.

Herzlichen Dank.

Wirtschaft und Verbande

Carsten M. Stammen, Pressereferent IR Deutschland GmbH, Frankfurt am Main

CIMMT 2008: Finanzmarktkrise starkt deutsche Immobilien-

wirtschaft

Tagungsbericht zum 18. 11R-Jahresauftaktkongress der Immobilienwirtschaft CIMMIT 2008 am

30.-31.Januar 2008 in Frankfurt/M.

* Volkswirtschaftliche Prognosen positiv

* Eigenkapital und Marktkenntnis entscheiden mehr denn je

* Nachwuchssorgen im Bau- und Immobiliensektor

Die deutsche Immobilienbranche blickt nach der Subprime-
Krise optimistisch in die Zukunft. So lautet das Fazit des 18.
Jahresauftaktkongresses der Immobilienwirtschaft CIMMIT
2008 am 30. und 31. Januar in Frankfurt. Uber 280 Experten
diskutierten die Entwicklungen, Herausforderungen und Er-
folgsbedingungen des Jahres 2008 fiir den Immobiliensektor.
Die weltweite Finanzmarktkrise im zweiten Halbjahr 2007 hat
in der Immobilienwelt deutliche Spuren hinterlassen. Dennoch
zeichneten die 60 Referenten des von der IR Deutschland
GmbH veranstalteten Kongresses ein positives Bild. Dies be-
tonte auch der CIMMIT-Vorsitzende Christian Ulbrich, CEO
von Jones Lang LaSalle Deutschland, mehrfach. Die Teilneh-
mer hatten in 13 Diskussionsrunden Gelegenheit, die generel-
le Zuversicht zu hinterfragen. Nach den zwei Kongresstagen
stand fest, dass Immobilienunternehmen angesichts der veran-
derten Marktbedingungen zukiinftig bestimmte Voraussetzun-
gen erflllen und Vorgehensweisen beachten miissen, um von
den neuen Chancen zu profitieren. Erfolgsfaktoren seien gute
Eigenkapitalausstattung, hohe Markt- und Immobilienkompe-
tenz und eine solide Strategie. Allerdings fehlten im Bau- und
Immobiliensektor qualifizierte Nachwuchskréfte, und die de-
mographische Entwicklung setze Wachstumsgrenzen.

,,Furchtet Euch nicht!*

Mit dem Bibelzitat ,,Fiirchtet Euch nicht!“ fasste ein Kon-
gressteilnenmer die Botschaft von Prof. Dr. Michael Heise,
Chefvolkswirt von Allianz Dresdner Economic Research, zu-
sammen. Heise beschrieb die Subprime-Krise und die daraus
folgenden gewaltigen Kreditausfalle und Wertberichtigungen
der amerikanischen Banken. Die Verluste seien jedoch gerin-
ger einzuschétzen, als die ABX-Indizes — die die Kurse fir
Kreditderivate abbilden — angdben, denn fir die verbrieften
Kredite existierten derzeit keine Marktpreise, so dass ,,keine
wirklich liquiden Mérkte* vorhanden seien. Die US-Noten-

bank habe auf die Krise bereits mit einer expansiven Geld- und
Finanzpolitik reagiert. ,,Das Strohfeuer der Regierung wird ei-
ne Rezession verhindern und kann Schwung in die Wirtschaft
bringen®, zeigte sich Heise tiberzeugt. Die Mainahmen seien
als voriibergehende Stimulierung richtig. Gleichwohl bleibe
das ,,systemische Risiko*. Noch geféhrlicher fir die Konjunk-
tur seien aber eine Olpreisexplosion oder eine geopolitische
Krise.

Fur Europa sagte Chefvolkswirt Heise eine Marktberu-
higung in GroBbritannien, Irland und Spanien voraus. In
Deutschland sehe er keine Gefahr einer Hypothekenkrise an-
gesichts der hiesigen ,Vorliebe fur Preisstabilitat” und eines
Anteils variabel verzinslicher Hypothekenkredite von zehn
Prozent. Dem deutschen Immobilienmarkt komme jetzt die
konservative Pragung zugute, die ihm in der Vergangenheit
oft vorgeworfen worden sei. Allerdings werde es gerade im
Wohnimmobilienmarkt wegen des demographischen Wandels
starke strukturelle Verdnderungen geben, und generell sei mit
einer Anderung der Kreditkanale sowie mit starkeren Kredit-
restriktionen seitens der Banken zu rechnen. Heise bemerkte,
dass die Psychologie insbesondere der Finanzmaérkte sehr an-
geschlagen sei. ,,Doch das wird die Realwirtschaft nicht nach
unten ziehen.“ Die Marktteilnehmer seien vorsichtiger und
aufmerksamer geworden, so dass die Perspektiven fiir 2008
und darlber hinaus ,,relativ positiv* zu beurteilen seien.

Immobilien-Strategien 2008

Auch Barbara Knoflach, Vorstandsvorsitzende der SEB
Asset Management AG, ging riickblickend auf die Bewegun-
gen im Markt ein: ,,Deutschland war 2007 das zweitgrofite
Investitionsland der Welt, das gab es noch nie.” Der Anteil
auslandischer Investoren habe im ersten Halbjahr bei 70 Pro-
zent gelegen, doch diese z6gen sich jetzt zuriick. Knoflach
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erwartet fir 2008 verstarktes Engagement inlandischer Inve-
storen, denn die Fundamentaldaten seien gut. Dr. Eckart John
von Freyend, Prasident des Instituts der Deutschen Wirtschaft
und Vorsitzender des Zentralen Immobilien-Ausschusses,
konstatierte fiir 2007 ,,Ernlichterung auf hohem Niveau®. Der
deutsche Immobilienmarkt sei ,,wachgekisst worden* durch
die internationalen Kapitalanleger. Die Immobilie sei verstarkt
ein Finanzprodukt geworden, doch Immobilien-Sachverstand
und Marktkenntnis seien die Grundvoraussetzungen fir In-
vestoren im Jahr 2008. Daneben seien Mut und ausreichen-
des Eigenkapital erforderlich, um erfolgreich zu investieren,
erganzte Ulrich Holler, Vorstandsvorsitzender der DIC Asset
AG. Das bestatigte auch Dr. Klaus Trescher, Aufsichtsratsvor-
sitzender von Pramerica Real Estate Investors: ,,Der Investor
kann wieder wéhlen und verhandeln, wenn er glaubwirdig
ist und genug Geld in der Kasse hat.” Fiir Dr. Lutz Aengevelt,
Geschaftsfihrender Gesellschafter des gleichnamigen Makler-
und Beratungsunternenhmens, ist dartiber hinaus eine fundierte
Recherche unabdingbar.

Aengevelt stellte die Bedeutung der Immobilienstandorte
jenseits der Metropolen heraus: ,,Deutschland ist das Land der
B-Stadte.“ Allerdings misse man dort sehr genau priifen und
selektieren, warnte Dr. Alexander Zartl, Vorstand der Wiener
Conwert Immobilien Gruppe. Dr. Klaus Trescher sprach sich
ebenfalls flr Investitionen in B-Stadten aus, ,,dort aber in A-
Lagen®. Fur A-Standorte prognostizierte DIC-Chef Holler 2008
geringere Renditen, aber mehr Stabilitat. Erfolgsentscheidend
seien hier ein regionales Netzwerk, ein gutes Management vor
Ortund ,,das Wissen, wie der Markt funktioniert®.

Dr. Klaus Trescher empfahl langfristig die Ausrichtung auf
asiatische und stidamerikanische Mérkte, die das groRte Wirt-
schaftswachstum und eine positive Bevolkerungsentwicklung
hatten. Der deutsche Immobilienmarkt habe weltweit einen
Anteil von sieben Prozent, der sich demographisch bedingt bis
2020 auf funf Prozent reduzieren werde.

Konsequenzen fur den Kapitalmarkt

»~Immobilien- und Kapitalmarkt gehen auseinander”, di-
agnostizierte Andreas Ibel, Vorstandsvorsitzender der TAG
Tegernsee Immobilien- und Beteiligungs-AG. Nach Ansicht
von Dr. Wulf Meinel, Managing Director von The Carlysle
Group, wirden die Investitionen kunftig starker an der Im-
mobilie ausgerichtet. Joachim Plesser, Vorstandsmitglied der
Eurohypo AG, begriBte die Riickbesinnung auf die Immobilie,
nachdem diese ,,bis Sommer 2007 zu einer reinen Finanzar-
chitektur denaturiert” sei. ,,Alte deutsche Tugenden zéhlen
wieder*, sagte Plesser, und die Erfolgsfaktoren in der Zukunft
seien Relationship und Track Records. Private Equity-Experte
Meinel sprach das Verhéltnis von Eigen- und Fremdkapital
an: ,,Die Einpreisung des Risikos durch das Fremdkapital ist
entscheidend.“ Auch Dr. Marcel Kdchling, Vice President von
Lone Star Germany, sah den Fokus beim Fremdkapital und
verwies wie Plesser auf gute Beziehungen und Track Records,
um 2008 Kredite von Banken zu erhalten. ,,Die Immobilie wird
mobil, indem sie in ein Finanzprodukt eingeht. Mafgeblich
ist die Frage der richtigen Ummantelung®, resimierte Peter C.
Herold, Geschaftsfiihrer von SCAIAP Capital Partners. Die
Immobilien-AG sei dabei nur eine Mdglichkeit neben offenen
oder geschlossenen Immobilienfonds oder einer Risikokapital-
gesellschaft. Borsennotierte Immobilien-AGs (REITs) wurden
auf der CIMMIT fur das Jahr 2008 als eher wenig relevant
beurteilt.
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Die Entwicklung der Cap Rates, der Anfangsrenditen von
Immobilienobjekten, war Thema einer Diskussion mit Walter
Klug, Geschéftsfihrer von Morgan Stanley Real Estate, Prof.
Dr. Raimond Maurer, Lehrstuhl fir Investment und Portfo-
lio Management an der Universitat Frankfurt, und Alexander
Otto, Vorsitzender der Geschaftsleitung von ECE Projektma-
nagement. Als Treiber der Cap Rates wurden in der Gesprachs-
runde Liquiditat, Mieterwartungen, Refinanzierungsmoglich-
keiten sowie makrotkonomische Faktoren identifiziert. Die
Prognosen fiir den Multiplikator Cap Rates seien jedoch sehr
schwierig, schloss Moderator Christian Ulbrich (Jones Lang
LaSalle).

Asset Management

Kontrovers gestaltete sich die Diskussion zum Thema Asset
Management. Hier erschien bereits die Begriffsdefinition prob-
lematisch. Beleuchtet wurden die Abgrenzung gegeniiber dem
Property Management, das Spannungsfeld zwischen Investo-
ren- und Mieterinteressen und Wertschépfungsstrategien.

,»Die Immobilie muss die Bediirfnisse des Mieters und sei-
nes Kerngeschéfts optimal erflllen”, forderte Dr. Henning
Kloppelt, Sprecher der Geschéftsfiihrung der Kapitalanlage-
gesellschaft Warburg-Henderson. Das zu gewahrleisten, sei
Aufgabe des Asset Managers. Asset Management werde mit
steigender Renditeerwartung des Investors immer wichtiger.
Mehrwert kdnne nur mit einer aktiven Strategie generiert wer-
den, die eine hohe Einkaufsdisziplin, lokale Prasenz des Asset
Managers und ertragsorientierte Vermietung als Kernkompe-
tenz beinhalte. Dr. Florian Stetter, Mitglied der Geschaftsfih-
rung von DeTelmmobilien, betrachtete die Interessen des Asset
Managers und des Mieters als diametral entgegengesetzt, da
der Asset Manager den Investor vertrete. Daher misse mit
der Funktion des Property Managers ein Puffer in dieses kon-
troverse Verhéltnis eingebaut werden. ,,Asset Manager und
Property Manager miissen an einem Strang ziehen, um den
Mieter zufrieden zu stellen, erklarte dagegen Christoph Witt-
kop, Sprecher der Geschaftsfiihrung der Resolution GmbH
und Vorstand der Colonia Real Estate AG. Er stellte heraus,
dass allein der Mieter positiven Cash Flow in die Immobilie
bringe, so dass ein Client Relationship Management gefordert
sei, um den Mieter dauerhaft zu halten, die Immobilie auf-
zuwerten und so die Rendite zu erhéhen. Dr. Florian Stetter
regte in diesem Zusammenhang Kundenbindungsprogramme
jenseits des Kernprodukts wie in anderen Branchen an. Auch
Dr. Henning Kloppelt betonte den Stellenwert des Mieters im
Investitionsprozess. ,,Asset Management kann mit optimaler
Bewirtschaftung die Strategie des Investors unterstiitzen*, so
Christoph Wittkop.

Peter C. Herold (SCAIAP Capital Partners) bekréftigte, dass
aus hoher Miete und langer Mietzeit der hochste Cash Flow
entstehe, und proklamierte ein ,,kapitalmarktfahiges Paket*
aus guinstigem Immobilieneinkauf sowie der Verbesserung der
Immobilie und deren Verwaltungseffizienz als Erfolgsmodell
der Zukunft. Dies sei die Synthese zwischen Private Equity
und Asset Management.

Schulterschluss mit der Bauwirtschaft

Mit dem ,,Ende der Nahrungskette in der Immobilienwirt-
schaft” beschaftigte sich Prof. Dr. Hans Sommer, Vorstands-
vorsitzender der Drees & Sommer AG, in einer Diskussions-
runde zum Thema Baukosten. ,,Heute wird 20 Prozent teurer
gebaut als nach einem geplanten, ordentlichen Ablauf nétig*,
rechnete er vor. Die Ursachen hierfur lagen in unprofessioneller
Planung, ,,Chaos auf den Baustellen* und schlechter Logistik
und Organisation. Der Preisdruck auf Entwickler sei extrem
hoch geworden und werde an die Bauwirtschaft weitergege-
ben. KostensparmalRnahmen seien die Folge, die ihrerseits aber
durch Méngel und Stérungen wesentlich héhere Zusatzkosten
generierten. Dr. Matthias Jacob, Vorsitzender der Geschafts-
fuhrung von Bilfinger Berger, berichtete Uber Engpésse im
Material- und Personalsektor infolge der Marktéffnung nach
Osteuropa. Diese Engpasse fiihrten zu Preissteigerungen, die
auch ,,Angstzuschlage” beinhalteten. Volker Herrmann, Leiter
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HVM-I1A bei der Fraport AG, bestétigte eine Preissteigerung
bei Bauprojekten von 10 bis 15 Prozent als Regelfall und sprach
sogar von bis zu 50 Prozent in Einzelféllen.

Als Lésungen nannte Projektmanagement-Experte Sommer
Design to Cost, klare Produktsdefinition bis ins Detail, ver-
schwendungsfreies Bauen, Just-in-time-Logistik sowie neue
Technologien wie Green Building. Sommer mahnte eine Zu-
sammenarbeit von Projektentwicklern und Bauindustrie an,
um der Ressourcenknappheit zu begegnen. Bilfinger Berger-
Chef Jacob stimmte dem zu und nannte Beispiele fiir solche
Partnerschaften, so genannte Open Book-Modelle. ,,Friihzeiti-
ge Allianzen fur die Kerngewerke schaffen ist ein Ausweg aus
dem Dilemma der unkalkulierbaren Baukosten“, so Jacob.

Green Building: Sinnhaftigkeit der Nachhaltigkeit

»~Energieeffizienzaufwertung“ war ein wichtiges Schlag-
wort des Immobilienkongresses. Als Sdulen der Nachhaltigkeit
nannte Dr. Thomas Beyerle, Head of Strategy & Research der
DEGI mbH, die dkologische, die 6konomische und die soziale
Dimension. Er sehe keinen Quantensprung oder Paradigmen-
wechsel, sondern die Vernetzung bestehender Elemente als
Zukunftsaufgabe. Entscheidend sei die Frage, wie mit Nach-
haltigkeit Geld verdient werden kénne, also die 6konomische
Messbarkeit: ,,Wir brauchen keinen Labelfetischismus, sondern
missen den Mehrwert herausstellen.”“ Auf die wirtschaftliche
Nachhaltigkeit fokussierte sich auch Mario Caroli, Personlich
haftender Gesellschafter des Bankhauses Ellwanger & Geiger:
,»Die Energietrager sind malgeblich fur die Gebdude-Neben-
kosten. Die Technik fuir energieeffiziente Bauweise istda, man
muss sie nur umsetzen, auch wenn das am Anfang teuer und
nicht einfach ist.”“ Ingo Beenen, Head of Strategic Consulting
bei Jones Lang LaSalle, halt Nachhaltigkeit langfristig fur ei-
nen Kosten- und Wettbewerbsvorteil. Einig waren sich alle
Diskussionsteilnehmer darin, dass erst massiver Druck vom
Gesetzgeber die Investitionen in nachhaltige Gebaudekonzepte
vorantreiben werde.

Marktsegment-Betrachtung: Wohnen, Handel, Logistik

In parallelen Diskussionsreihen behandelte die CIMMIT
2008 die Marktsegmente Wohn-, Handels- und Logistikim-
mobilien.

Auf dem Wohnimmobilienmarkt sei angesichts der Uber-
alterung der Gesellschaft und der Einkommensspreizung in
allen Haushaltsgruppen ein ,,bedarfsgerechter Umbau inner-
halb einer umfassenden Quartierentwicklung“ erforderlich,
referierte Martin Schauerte, Geschéaftsfiihrer der Forschungs-
und Beratungsgesellschaft InWIS.

Die Héndlerseite ist nach Aussage von Raimund Ellrott,
Geschéftsfihrer von GFK GeoMarketing, fiir 2008 positiv
gestimmt. Von Subprime oder Baukostensteigerungen seien
die Einzelhandelsvertreter nicht betroffen. ,,Die Frage ,Retail
grenzenlos?’” kénnen wir mit einem klaren Ausrufezeichen
versehen®, so Ellrott.

Zuversicht gebe es auch im Bereich der Logistikimmobi-
lien zu vermelden, berichtete Stephan Freitag, Vorstand der
Fondsverwaltung Garbe Logimac. ,,Die Renditen steigen be-
reits langsam wieder.”

Aufmerksamkeit fir die Immobilienbranche

Was auf politischer Ebene getan werden kann, um die Rah-
menbedingungen fiir die Immobilienwirtschaft zu verbessern,
behandelte eine ,Verbénde-Runde* unter der Leitung von Jir-
gen Ehrlich, der seit Jahrzehnten die Branche mitgestaltet. Der
Moderator hob zunachst hervor, dass der Umsatz der deutschen
Immobilienwirtschaft bei 300 Mrd. Euro liege und die Branche
3,6 Millionen Arbeitsplétze stelle. Dieses Marktvolumen sei
jedoch in der Offentlichkeit zu wenig bekannt. Darber hin-
aus gebe es mindestens 60 bis 70 Verbandsorganisationen im
Immobiliensektor. In der Diskussion machten die finf teilneh-
menden Verbandsvertreter deutlich, dass die Verbande bereits
stark in die politischen Entscheidungsprozesse involviert seien.
Ehrlich rief aber zu einer noch stérkeren Offentlichkeitsarbeit
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gif schreibt Immobilien-Forschungspreis 2008 aus

Seit 1994 ehrt die Gesellschaft fiir Immobilienwirtschaft-
liche Forschung e. V. (gif) hochkaratige wissenschaftliche
Arbeiten zu immobilienwirtschaftlichen Themen mit dem
Immobilien-Forschungspreis. In 2008 ermdglicht RREEF
Germany diesen Preis bereits zum 10. Mal.

Ziel des Wettbewerbs ist, die Immobilienbranche in ihrer
qualitativen Entwicklung und wissenschaftlichen Grundla-
genarbeit voran zu treiben sowie den Nachwuchs zu aufer-
gewohnlichen Leistungen in der Auseinandersetzung mit
aktuellen und zukunftsorientierten Fragestellungen der
Immobilienwirtschaft zu motivieren.

Der Preis ist mit insgesamt 12500 Euro dotiert und wird
in folgenden Kategorien ausgeschuttet: Bachelorarbeiten,
Diplomarbeiten/Masterarbeiten, Promotionen/Habilitatio-
nen und sonstige wissenschaftliche Arbeiten.

Abgabetermin ist der 15. Juni 2008, Abgabeort ist die
Geschéftsstelle der gif.

RREEF Deutschland ist ein Teil der RREEF Alternative
Investments, einem der groRten Immobilieninvestment-
und Infrastrukturmanagementunternehmen der Welt. Als
Geschaftsbereich innerhalb Asset Managements — dem
globalen Investitionsmanagementgeschaft der Deutschen
Bank — kauft und verwaltet RREEF Investitionen in Ge-
werbe- und Wohnimmobilien, Immobilienwertpapiere und
Infrastrukturprodukte im Auftrag seiner institutionellen
und privaten Kunden weltweit.

Die Gesellschaft fir Immobilienwirtschaftliche For-
schung eV. wurde am 15. Oktober 1993 gegriindet und hat
iber 1000 Mitglieder. Der gemeinnitzige Verein strebt die
Zusammenfuhrung von Theorie und Praxis an und tragt zur
Klarung wichtiger immobilienwirtschaftlicher Fragestel-
lungen sowie zur Verbesserung der Markttransparenz bei.

Weitere Informationen zur Gesellschaft fiir Immobili-
enwirtschaftliche Forschung e. V. und zum Immobilien-
Forschungspreis (insbesondere zur Ausschreibung) sind
unter www.gif-ev.de zu finden, zum Sponsor unter www.
rreef.com .

Gesellschaft fir Immobilienwirtschaftliche Forschung eV,
WilhelmstralRe 12, 65185 Wiesbaden, www.gif-ev.de

Pressemitteilung vom 30.1.2008

auf und regte zu diesem Zweck einen Dachverband als einheit-
liches Sprachrohr an. ,,Die Immobilienbranche braucht mehr
Selbstvertrauen und mehr Selbstmarketing®, appellierte er.

Qualifizierungsmisere

Nachdem bereits Prof. Dr. Hans Sommer (Drees & Sommer
AG) und Mario Caroli (Bankhaus Ellwanger & Geiger) darauf
hingewiesen hatten, dass es einen erheblichen Nachwuchseng-
pass in der Bauwirtschaft gebe, beschaftigte sich mit der Qua-
lifizierungsproblematik in der Immobilienbranche eine eigene
Diskussionsrunde.

»Den \War of Talents’ gibt es nicht. Die Bewerber haben
gewonnen®, analysierte Prof. Dr. Eckhard Klett von der Hoch-
schule Biberach, die auf Bau- und Immobilienmanagement
spezialisiert ist. Klaus Leuchtmann, Vorstandsvorsitzender des
Europdischen Bildungszentrums der Wohnungs- und Immobi-
lienwirtschaft (EBZ), lieferte Zahlen und Fakten: 70 Prozent
der Immobilienunternehmen betrieben einer EBZ-Umfrage
zufolge gar keine Personalentwicklung. Die Bildungsausgaben
pro Quadratmeter Mietflache betriigen im Jahr geschétzt sechs
bis zehn Cent. GroRter Anbieter immobilienwirtschaftlicher
Bildung seien die Industrie- und Handelskammern, wobei das
Berufsbild des Immobilien-Kaufmanns gerade neu aufgelegt
worden sei. Im akademischen Bereich gebe es Qualifizierungs-
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angebote erst seit den neunziger Jahren. ,,Inzwischen besteht
ein Wirrwarr an Titeln und Abschlissen. Die Situation ist un-
Ubersichtlich®, stellte Leuchtmann fest. Auch Prof. Dr. Nico
B. Rottke, Immobilienspezialist von der European Business
School in Wieshaden, sah einen erheblichen Nachholbedarf in
der Fortbildung: ,,Wir haben 50 bis 80 Prozent zu wenig An-
bieter in Forschung und Lehre.“ Um ausreichend qualifizierten
Nachwuchs zu erhalten, missten sich die Immobilienunter-

nehmen starker in Aus- und Fortbildung engagieren, urteilte
Wolfgang Wingendorf, Geschaftsfihrer der Treureal GmbH.
Es sei ein enger, institutioneller Dialog zwischen Arbeitgebern
und Bildungstragern erforderlich, befanden die Diskussions-
teilnehmer einhellig.

Der 19. IIR-Jahresauftaktkongress der Immobilienwirt-
schaft CIMMIT 2009 findet am 28. und 29. Januar 2009 in
Frankfurt statt.

Gewerbemiete

8§ 7 VerwG

Neue Bundeslander; Restitution; Herausgabe gezogener
Nutzungen; erzielbare Miete; unentgeltliche Uberlassung

des Grundstiicks durch den Verflgungsberechtigen

Der Verfiigungsberechtige ist bei Fortsetzung der unent-
geltlichen Uberlassung des Grundstiicks an Dritte nach der
Anmeldung des Ruckiibertragungsanspruchs dem Berech-
tigten weder zum Ersatz nicht gezogener Nutzungen noch
zum Schadensersatz wegen fehlerhafter Verwaltung des
Vermdgensgegenstandes verpflichtet.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 6.7.2007 — V ZR 244/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist Miteigentiimerin eines
in Berlin-Niederschdnhausen belegenen Grundstticks. Es wur-
de seinen friheren jldischen Eigentiimern in den Jahren 1935
bis 1938 verfolgungsbedingt entzogen, 1950 als Eigentum des
Volkes gebucht und nach der Wiedervereinigung Deutschlands
durch Bescheid vom 30. November 1993 dem beklagten Land
zugeordnet.

2 Seit 1990 wurde das mit einem Einfamilienhaus bebau-
te Grundstiick als sog. Literaturhaus, einer Begegnungsstatte
fur Autoren und Publikum, genutzt. Dabei handelte es sich
zundchst um eine nachgeordnete Einrichtung des Beklagten.
Ab 1993 befand sich das Literaturhaus in privater Tragerschaft
und wurde durch den Beklagten gefordert. Ein Entgelt fur die
Nutzung des Grundstiicks vereinbarte und erhob der Beklagte
nicht.

3 Durch Restitutionshescheid vom 15. Méarz 1999 wurde
das Grundstiick auf die Klagerin und die Mitberechtigte J. G.
zuriickiibertragen. Die Ubergabe des Grundstiicks erfolgte am
31. Dezember 1999.

4+ Die Klagerin verlangt fur den Zeitraum vom 1. Juli 1994
bis zum 31. Dezember 1999 auf der Grundlage der fir das
Grundstick erzielbaren Miete Ersatz fur nicht gezogene Nut-
zungen in Héhe von 289534,37 €.

s Das Landgericht Berlin hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben. Mit der von dem
Kammergericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin
ihren Zahlungsantrag weiter. Der Beklagte beantragt die Zu-
riickweisung der Revision.

6 Ausden Grinden: I. Das Berufungsgericht halt den geltend
gemachten Zahlungsanspruch fir unbegriindet. Die Vorschrift
des § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG verpflichte den Verfigungsbe-
rechtigten nur zur Herausgabe gezogener Nutzungen. Sie sei
weder unmittelbar noch entsprechend anwendbar, wenn der
Verfugungsberechtigte keine Nutzungen gezogen habe. Die
Kldgerin konne die fir das Grundstiick erzielbare Miete auch
nicht als Schadensersatz beanspruchen. Zwar bestehe zwi-
schen dem Verfligungs- und dem Restitutionsberechtigten ein

gesetzliches Schuldverhiltnis. Die unentgeltliche Uberlassung
des Grundstiicks an den privaten Tréger des Literaturhauses
verletze die daraus folgenden Pflichten jedoch nicht.

7 11. Die Revision hat keinen Erfolg.

s 1. Allerdings entspricht das Berufungsurteil, das anstelle
eines Tatbestandes lediglich Prozessgeschichte und die Be-
rufungsantrége enthalt, nicht den Anforderungen des § 540
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO. Ein Berufungsgericht kann zwar von
einer eigenen Darstellung des Sach- und Streitstandes absehen,
wenn die maBgeblichen Feststellungen in dem erstinstanzli-
chen Urteil enthalten sind. Es muss dann aber ausdricklich
auf diese Bezug nehmen. Fehlt es sowohl an eigenen tatbe-
standlichen Feststellungen des Berufungsgerichts als auch an
einer Bezugnahme auf die Feststellungen der angefochtenen
Entscheidung, unterliegt das Berufungsurteil — weil es dann
an der fir die revisionsrechtliche Nachpriifung erforderlichen
mafgeblichen Beurteilungsgrundlage nach § 559 ZPO fehlt
— grundsétzlich von Amts wegen der Aufhebung und Zurtick-
verweisung (vgl. Senat, BGHZ 158, 37, 41 f.; BGH, Urt. v. 22.
Dezember 2003, VII1 ZR 122/03, NJW-RR 2004, 494; Urt. v.
28. September 2004, VI ZR 362/03, NJW 2005, 830, 831; Urt.
v. 16. Mérz 2005, V111 ZR 130/04, DAR 2006, 143).

9 Von der Aufhebung des Berufungsurteils kann ausnahms-
weise abgesehen werden, wenn sich die tatséchlichen Grund-
lagen der Entscheidung hinreichend deutlich aus den Urteils-
grunden ergeben (vgl. Senat, Urt. v. 6. Juni 2003, VV ZR 392/02,
NJW-RR 2003, 1290, 1291 [= GuT 2003, 187]; BGH, Urt. v. 22.
Dezember 2003, VIII ZR 122/03, aaO; Urt. v. 16. Mé&rz 2005,
VIl ZR 130/04, aa0O). Das ist hier der Fall. Das Berufungsge-
richt erwahnt das Urteil des Landgerichts mehrfach und legt
seiner rechtlichen Beurteilung erkennbar dessen tatsachliche
Feststellungen zugrunde. Anderungen oder Ergédnzungen des
relevanten Sachverhalts sind weder ersichtlich noch genannt.
Das léasst den Schluss zu, dass das Berufungsgericht sich die
Feststellungen des Landgerichts zu Eigen machen wollte und
lediglich Ubersehen hat, dass dies nach § 540 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 ZPO eine ausdriickliche Bezugnahme erfordert.

10 2. In der Sache halt das Berufungsurteil revisionsrechtli-
cher Nachpriifung stand. Das Berufungsgericht nimmt zutref-
fend an, dass es an einer gesetzlichen Grundlage fir den von
der Klagerin geltend gemachten Anspruch fehlt.

u a) Ein Anspruch auf Ersatz nicht gezogener Nutzungen
ergibt sich nicht aus § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG. Nach dieser
Bestimmung hat der Verfugungsberechtigte dem Berechtigten
die Entgelte herauszugeben, die ihm aus einem Miet-, Pacht-
oder sonstigen Nutzungsverhaltnis zugeflossen sind oder
zustehen. Hat der Verfligungsberechtigte den zuriickzuiiber-
tragenden Vermdogensgegenstand — wie hier — unentgeltlich
einem Dritten Uberlassen, fehlt es an einem solchen Entgelt.
Die Vorschrift des § 7 Abs. 7 Satz 1 VermG ist in diesem
Fall auch nicht entsprechend anwendbar. Das hat der Senat
in seinem Urteil vom 23. April 1999 bereits naher begriindet
(BGHZ 141, 232, 236 ff. [= WuM 1999, 410]; vgl. auch Senat,
BGHZ 132, 306, 311).
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12 b) Entgegen der Auffassung der Revision fiihrt der Um-
stand, dass der Beklagte das fiir das Grundstiick erzielbare
Nutzungsentgelt nicht realisiert hat, zu keiner Schadensersatz-
verpflichtung wegen schuldhaft ordnungswidriger Verwaltung
des Vermdgensgegenstandes.

13 aa) Zwar entsteht mit der Anmeldung des Ruckubertra-
gungsanspruchs zwischen dem Berechtigten und dem Verfi-
gungsberechtigten ein gesetzliches Schuldverhéltnis, das Ziige
einer gesetzlichen Treuhand trégt und Schadensersatzpflich-
ten aus positiver Forderungsverletzung oder aus § 280 Abs. 1
Satz 1 BGB n.F. begriinden kann (vgl. Senat, BGHZ 128, 210,
211; Urt. v. 30. September 2005, V ZR 185/04, ZOV 2005,
359, 360 [= GuT 2006, 264 KL]). Diese Rechtsbeziehung ist
allerdings nicht umfassend, sondern nur in einzelnen, von dem
Gesetz hervorgehobenen Fallen wie ein Treuhandverhaltnis
ausgebildet (BGH, Urt. v. 16. Dezember 2004, |11 ZR 72/04,
NJW-RR 2005, 391, 392). Hierzu zahlen die Félle, in denen
der Verfiigungsberechtigte nach Anmeldung des Ruckubertra-
gungsanspruchs ausnahmsweise Rechtsgeschéafte vornehmen
darf (8 3 Abs. 3 VermG; vgl. Senat, Urt. v. 14. Dezember 2001,
V ZR 493/99, WPM 2002, 613, 614). Diese Geschafte hat er so
zu fuhren, wie es das Interesse des Berechtigten mit Riicksicht
auf dessen wirklichen oder mutmaRlichen Willen erfordert (§ 3
Abs. 3 Satz 6 VermG). Gleiches gilt in dem weiteren Fall der
Herausgabepflicht nach § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG (Senat, Urt.
v. 14. Dezember 2001, V ZR 493/99, aaO; Urt. v. 10. Oktober
2003, V ZR 39/02, WPM 2004, 889, 890; Urt. v. 30. September
2005, V ZR 185/04, ZOV 2005, 359, 360 [= GuT 2006, 264
KL)).

14 bb) Aus diesem Schuldverhdltnis folgt jedoch keine Ver-
pflichtung des Verfligungsberechtigten, eine unentgeltliche
Nutzung des zu restituierenden Vermégensgegenstands zu un-
terlassen und stattdessen ein entgeltliches Nutzungsverhéltnis
zu begriinden. Der Verfligungsberechtigte ist nicht verpflich-
tet, aus der Nutzung des Vermdgensgegenstands einen Uber-
schuss flr den Berechtigten zu erwirtschaften (Senat, Urt. v.
29. Juni 2007, V ZR 257/06 — zur Vero6ffentlichung bestimmt
[= GuT 2007, 449 KL]). Etwas anderes ergibt sich weder aus
8 3 Abs. 3 Satz 1 VermG noch aus § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG.

15 (1) Wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt und
auch die Revision zugesteht, ist die Vorschrift des § 3 Abs. 3
Satz 1 VermG, die den Verfugungsberechtigten verpflichtet,
den Abschluss dinglicher Rechtsgeschéfte und die Eingehung
langfristiger vertraglicher Verpflichtungen zu unterlassen,
schon von seinem Regelungsgegenstand her nicht einschlé-
gig. Sie schiitzt die kinftige — also mit der bestandskrafti-
gen Riicklbertragung beginnende — Dispositionsbefugnis
des Berechtigten (Senat, BGHZ 128, 210, 214), &ndert aber
nichts an der Konzeption des Vermdgensgesetzes, wonach der
zu restituierende Vermdogenswert bis zur Bestandskraft des
Rickibertragungsbescheids im Eigentum des Verfiigungsbe-
rechtigten verbleibt und diesem daher grundsatzlich auch die
Nutzungen der Sache gebiihren (vgl. § 7 Abs. 7 Satz 1 VermG
sowie Senat, BGHZ 141, 232, 235 ff.; Urt. v. 25. Februar 2005,
V ZR 105/04, ZOV 2005, 88, 89 [= GuT 2005, 124 KL]; BGH,
Urt. v. 19. Mérz 1998, 111 ZR 145/97, WPM 1998, 1348, 1349
[= WuM 1998, 380 KLJ]).

16 (2) Entgegen der Auffassung der Revision l&sst sich eine
Verpflichtung des Verfligungsberechtigten, erzielbare Nut-
zungsentgelte zu realisieren, auch nicht aus der Vorschrift des
8 7 Abs. 7 Satz 2 VermG herleiten. Die hieraus folgende Ver-
pflichtung des Verfiigungsberechtigten, mit einer Vermietung
oder Verpachtung des Vermdgensgegenstands verbundene Ge-
schéfte so zu fiihren, wie es das Interesse des Berechtigten mit
Rucksicht auf dessen tatsachlichen oder mutmaRlichen Willen
erfordert, knlipft an ein am 1. Juli 1994 bestehendes oder zu
diesem Zeitpunkt oder spéater begriindetes Nutzungsverhaltnis
an (Senat, Urt. v. 14. Dezember 2001, V ZR 493/99, WPM
2002, 613, 614). Sie schiitzt den Berechtigten davor, dass sein
—gemal § 7 Abs. 7 Satz 3 VermG erst mit bestandskraftiger
Rickubertragung des Vermdégensgegenstands entstehender
— Herausgabeanspruch aus § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG durch
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schuldhaftes Verhalten des Verfligungsberechtigten wirt-
schaftlich ausgehohlt wird. Da dieser Herausgabeanspruch
aber auf die Entgelte aus bestehenden Miet-, Pacht- oder sonsti-
gen Nutzungsverhaltnissen beschrankt und, wie dargelegt, auf
andere Nutzungen nicht entsprechend anwendbar ist (Senat,
BGHZ 141, 232, 236 f. [= WuM 1999, 410]), bezieht sich auch
die durch 8 7 Abs. 7 Satz 2 VermG begriindete Verpflichtung
zur ordnungsgemanen Verwaltung allein auf Entgelte, die dem
Verfiigungsberechtigten zugeflossen sind oder ihm zustehen.
Die schuldhafte Einwirkung auf bestehende Entgeltanspriiche
kann Schadensersatzanspriiche wegen positiver Forderungs-
verletzung des zwischen dem Verfugungsberechtigten und dem
Berechtigten bestehenden Schuldverhéltnisses begriinden (vgl.
Senat Urt. v. 14. Dezember 2001, V ZR 493/99, WPM 2002,
613, 614; Urt. v. 30. September 2005, V ZR 185/04, ZOV 2005,
359, 360 [= GuT 2006, 264 KL]). Demgegeniiber lasst sich der
Vorschrift des § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG keine Verpflichtung
des Verfligungsberechtigten entnehmen, Anspriche auf Nut-
zungsentgelt erstmals zu begriinden (in diesem Sinne bereits:
Senat, Urt. v. 14. Dezember 2001, V ZR 493/99, WPM 2002,
613, 614 zu Il. 1. b).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

87 VerwG
Neue Bundeslénder; Restitution; Herausgabe gezogener
Nutzungen; Verfiigungsberechtigter; rechtsgeschaftlich
Bevollméchtigter als Verfuigungsberechtigter

a) Der Rechtsnachfolger eines Rechtstragers von Volks-
eigentum kann Schuldner eines Anspruchs auf Herausgabe
von Mieten nach § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG nur sein, wenn
seine Verfligungsberechtigung, sei es gesetzlich, sei es rechts-
geschaftlich, neu begriindet worden ist (Fortfiihrung von
Senat, Urt. v. 5. Mai 2006, V ZR 236/05, NJW-RR 2006,
1242).

b) Der rechtsgeschéftlich Bevollméachtigte ist Verfligungs-
berechtigter, wenn er die Verwaltung des Grundstticks tat-
sachlich wie ein Eigentimer bernimmt (Fortfuhrung von
BGHZ 158, 376).

(BGH, Urteil vom 30.11.2007 — V ZR 60/07)

§ 328 BGB

Prospekthaftung; Haftung aus dem Prospektprifungs-
bericht; erforderliche Prospektanforderung des
Anlegers; Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter;
Expertenhaftung

Beruht die Annahme einer Schutzwirkung auf einer Ver-
lautbarung im Emissionsprospekt, wonach der angekiindig-
te Prospektprufungsbericht ,,nach Fertigstellung den von
den Vertriebspartnern vorgeschlagenen ernsthaften Inter-
essenten auf Anforderung zur Verfligung gestellt* wird, ist
zur Inanspruchnahme einer solchen Schutzwirkung regel-
maRig erforderlich, dass der Anleger den Bericht vor seiner
Anlageentscheidung anfordert und von dessen Inhalt
Kenntnis nimmt (Fortfiihrung des Senatsurteils vom 14.
Juni 2007 - 111 ZR 300/05 - WPM 2007, 1507).

(BGH, Beschluss vom 31.10.2007 — I11 ZR 298/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Kléager zeichnete am 3. November
2000 — unter Einschaltung der D. GmbH als Treuhanderin —
eine Kommanditeinlage tiber 200000 DM zuzuglich 10000
DM Agio an dem Filmfonds V. KG. Die Fondsgesellschaft
geriet im Jahr 2002 im Zusammenhang mit der Insolvenz der
Produktionsdienstleisterin in eine wirtschaftliche Schieflage.
Es stellte sich heraus, dass an die Produktionsdienstleisterin
Uberwiesene Gelder nicht zurlickzuerlangen waren und Er-
I6sausfallversicherungen fir aufgenommene Produktionen
nicht abgeschlossen waren.
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2 Wegen behaupteter Mangel des Prospekts begehrt der
Klager Zug um Zug gegen Abtretung aller Anspriiche aus
der Beteiligung Ruckzahlung des eingezahlten Betrags von
107 371,30 € nebst Zinsen. Der Klager hélt die Beklagte zu 1
— Tochtergesellschaft einer international tatigen GroRbank —
als (Mit-)Initiatorin und Hintermann flr prospektverantwort-
lich. Die Beklagte zu 2, eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft,
nimmt der Klager wegen behaupteter Fehler bei der ihr von der
Beklagten zu 1 aufgetragenen Prifung des Prospekts in An-
spruch. Die Beklagte zu 3 vermittelte ihm die Beteiligung.

3 Das Landgericht Miinchen I hat den Klageanspruch gegen
die Beklagte zu 3 dem Grunde nach fiir gerechtfertigt gehalten
und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das Berufungsgericht
[OLG Miinchen] hat die Klage insgesamt abgewiesen. Mit sei-
ner Beschwerde begehrt der Klager die Zulassung der Revision
gegen das Berufungsurteil.

4 Aus den Griinden: Il. Die Voraussetzungen fiir eine Zu-
lassung der Revision liegen in Bezug auf die Beklagte zu 2
nicht vor.

5 1. Der Senat hat in seinen Urteilen vom 14. Juni 2007,
die eine Beteiligung an derselben Fondsgesellschaft betra-
fen, entschieden, dass der Emissionsprospekt im Hinblick auf
die im Abschnitt ,,Risiken der Beteiligung* angefiihrte, als
,Wworst-case-Szenario“ bezeichnete ,,Restrisiko-Betrachtung*
den Anleger nicht deutlich genug darauf hinweist, dass seine
Beteiligung dem Risiko eines Totalverlustes und nicht ledig-
lich eines begrenzten Verlustes unterliegt, und hat darin einen
Prospektmangel gesehen (111 ZR 300/05 — WPM 2007, 1507,
1508 f Rn. 13 f; 111 ZR 125/06 — WPM 2007, 1503, 1504 f Rn.
14 f [= GuT 2007, 383 KL]). Er hat ferner eine Haftung der
mit der Erstellung des Prospektpriifungsgutachtens betrauten
Beklagten zu 2 nach den von der Rechtsprechung entwickel-
ten Grundsatzen eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter fir moglich gehalten, wenn sich der Anleger das Pro-
spektprifungsgutachten hat aushandigen lassen (Urteil vom
14. Juni 2007 — 111 ZR 300/05 - WPM 2007, 1507, 1510 Rn. 21),
und sie verneint, wenn der Anleger nur darauf vertraut, dass
seinem Vermittler der Inhalt des Prifberichts bekannt sei und
dieser ihn Giber etwaige Unzulanglichkeiten des Prospekts auf-
klaren wirde, falls Beanstandungen in dem Gutachten enthal-
ten seien (Urteil vom 14. Juni 2007 - 111 ZR 125/06 — WPM
2007, 1503, 1507 Rn. 28 f [= GuT a.a.0]).

6 2. Nach diesen Malistdben kommt eine Haftung der Be-
klagten zu 2 nicht in Betracht. Der Kl&ger, der sich das Pro-
spektpriifungsgutachten nicht vor seiner Anlageentscheidung
hat aushandigen lassen, kann eine Haftung der Beklagten
zu 2 nicht mit seinem Vortrag begriinden, der Mitarbeiter der
Beklagten zu 3 habe ihm die Beteiligung empfohlen und er
— der Klager — habe auf die im Prospektprifungsgutachten
enthaltenen Angaben vertraut; er habe sich bei dem Berater
nach dem Gutachten erkundigt und dieser habe insoweit keine
negativen Ausfiilhrungen gemacht. Wie der Senat unter Her-
anziehung friherer Entscheidungen befunden hat, kommt es
fr die Erstreckung der Schutzwirkung und die Haftung nach
den Grundsatzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter im Bereich der Expertenhaftung entscheidend darauf
an, dass der Anleger von dem Gutachten Gebrauch macht und
hierdurch ein Vertrauen des Anlegers erzeugt und auf seinen
Willensentschluss Einfluss genommen wird (Urteil vom 14.
Juni 2007 - 111 ZR 125/06 — aaO Rn. 28). Ferner ist zu be-
rlicksichtigen, dass das Mal? der Erstreckung der Schutzpflicht
nicht allein aus der Sicht des am Vertrag nicht beteiligten Drit-
ten zu bestimmen, sondern dass dies in erster Linie Sache der
Vertragsparteien ist (vgl. Senatsurteil BGHZ 138, 257, 261). Im
vorliegenden Fall ist insoweit darauf abzustellen, was zu dem
Prospektprifungsgutachten —fir alle Anleger lesbar — in dem
Prospekt verlautbart worden ist. Wenn es dort heifit, dass ,,der
Bericht nach Fertigstellung den von den Vertriebspartnern vor-
geschlagenen ernsthaften Interessenten auf Anforderung zur
Verfiigung gestellt werde, kann der Anleger den Drittschutz
grundsétzlich nur dann in Anspruch nehmen, wenn er das Gut-

achten fiir seine Zwecke anfordert und es auf diese Weise zur
Grundlage seiner Entscheidung macht. Solchen Sachvortrag
weist die Beschwerde auch in ihrem Schriftsatz vom 23. Au-
gust 2007 nicht auf.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. weitere Hinw. d. Red. bei BGH - 111 ZR
125/06 — in GuT 2007, 383 KL.

8130 BGB

Gewerberaummiete; Lagerhalle; Verlangerungsoption;
Zugang am 31. Dezember nach Geschéftszeiten-Schluss

Wird ein Schriftstiick erstam 31. Dezember nachmittags
in den Briefkasten eines Burobetriebes geworfen, in dem
branchenublich Silvester nachmittags — auch wenn dieser
Tag auf einen Werktag fallt — nicht mehr gearbeitet wird,
so geht es erst am nachsten Werktag zu.

(BGH, Urteil vom 5. 12. 2007 — XII ZR 148/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten (iber die Frage, ob
der Klégerin die Erklarung der Beklagten auf Verlangerung
des zwischen ihnen bestehenden Mietvertrages rechtzeitig
zugegangen ist.

2 Mit Vertrag vom 22. Juni 1999 mietete die Beklagte, die
damals noch als I. GmbH firmierte, von der Klagerin eine
Lagerhalle in K. zum monatlichen Mietzins von 200 DM (=
102,26 €) fest bis zum 30. Juni 2004. In § 2 des Mietvertrages
war dem Mieter u.a. das Recht eingerdumt, spatestens sechs
Monate vor Ablauf der vereinbarten Mietzeit die Verlangerung
des Mietverhéltnisses um fiinf Jahre zu verlangen.

s Die Beklagte hat ihr Optionsrecht auf Verlangerung des
Mietvertrages mit Schreiben vom 31. Dezember 2003 ausge-
tbt. Dieses Schriftstiick hat ein Bote am 31. Dezember 2003
um 15.50 Uhr in den Briefkasten der Verwaltungsgesellschaft
geworfen, von der die Kl&gerin vertreten wurde. Die Kl&gerin
kiindigte mit Schreiben vom 7. Januar 2004 das Mietverhaltnis
fristlos. Das Amtsgericht Koln hat die Beklagte zur R&umung
und Herausgabe der Lagerhalle verurteilt. Das Schreiben vom
31. Dezember 2003 sei der Klagerin erst am 2. Januar 2004,
und somit zu spét, zugegangen. Das Landgericht Koln hat die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Die Revision hat es
wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelas-
sen.

4 Aus den Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

s |. Das Landgericht hatim Wesentlichen ausgefihrt, die Er-
klarung der Beklagten vom 31. Dezember 2003 sei der Klage-
rin nicht rechtzeitig zugegangen. Eine Willenserklarung unter
Abwesenden sei nach § 130 BGB dann zugegangen, wenn sie
so in den Bereich des Empféangers gelangt sei, dass dieser un-
ter normalen Verhéltnissen die Mdglichkeit habe, vom Inhalt
der Erklarung Kenntnis zu nehmen. Zum Bereich des Emp-
fangers gehorten auch die von ihm zur Entgegennahme von
Erklarungen bereitgestellten Einrichtungen wie Briefkasten.
Vollendet sei der Zugang aber erst, wenn die Kenntnisnahme
durch den Empfanger moglich und nach der Verkehrsanschau-
ung zu erwarten sei. Nach diesen Grundsatzen habe die Be-
klagte nicht erwarten kdnnen, dass in einem Betrieb wie dem
vorliegenden, einer Maklerfirma, die sich ausweislich ihres
Schreibens vom 12. Mé&rz 2002 auch mit Hausverwaltungen
besché&ftige, am Silvestertag, auch wenn es ein Mittwoch sei,
gegen 15.50 Uhr noch zur Entgegennahme von Erklarungen
bereite Personen anwesend seien. Dies habe zur Folge, dass
die Erklarung der Beklagten vom 31. Dezember 2003 erst am
folgenden Werktag als zugegangen behandelt werden kénne,
so dass die Optionsausiibung verspatet sei. Diesem Ergebnis
stehe § 193 BGB nicht entgegen. Denn der 31. Dezember sei
kein gesetzlicher Feiertag, auch wenn an ihm Ublicherweise
nicht oder nur teilweise gearbeitet werde.
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6 |11. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
stand.

7 1. Zutreffend und von der Revision unbeanstandet geht das
Berufungsgericht davon aus, dass das Schreiben der Beklag-
ten vom 31. Dezember 2003 nur dann die Verldngerung des
Mietvertrages bewirken konnte, wenn es spatestens an diesem
Tag der die Klagerin vertretenden Hausverwaltungsfirma zu-
gegangen sein sollte.

s 2. Nach Meinung der Revision ist dies der Fall. Eine Wil-
lenserklarung sei zugegangen, wenn der sie enthaltende Brief
wahrend der Geschéftszeit in den Geschaftsraumen des Emp-
fangers abgegeben oder in den Briefkasten des Empféngers
eingeworfen worden sei. Sei das Buro zu Geschaftszeiten nicht
besetzt oder, werde der Briefkasten zur Geschéftszeit nicht
geleert, so werde der Zugang durch solche — allein in der Per-
son des Empféangers liegende — Griinde nicht ausgeschlossen.
Die Frage, ob in einem Hausverwalterbiiro mit nachmittagli-
cher Briefkastenleerung gerechnet werden kdnne oder nicht,
koénne dahinstehen. Die Hausverwalterfirma, die die Kl&gerin
vertrete, habe ndmlich auf ihren auch der Beklagten gegentiber
verwendeten Briefbdgen selbst ihre Geschéftszeiten angege-
ben, indem sie als Sprechzeiten u. a. Montag bis Donnerstag
von 14.00 bis 17.00 Uhr genannt habe. Da der 31. Dezember
2003 ein Mittwoch gewesen sei, habe die Sprechzeit der Be-
klagten um 17.00 Uhr geendet, so dass sich die Geschéftszeit
jedenfalls auch bis 17.00 Uhr erstreckte, weshalb um 15.50 Uhr
mit einer Briefkastenleerung noch am selben Tag zu rechnen
gewesen sei.

9 Dem ist jedoch in wesentlichen Punkten nicht zu folgen.
Vielmehr kommt es darauf an, ob im Zeitpunkt des Einwurfs
des Briefes in den Briefkasten nach der Verkehrsanschauung,
ohne Berlicksichtigung der individuellen Verhdltnisse des
Empfangers, noch miteiner Leerung am selben Tag zu rechnen
war (vgl. Senatsurteil vom 21. Januar 2004 — XI1 ZR 214/00
—NJW 2004, 1320, 1321 [= WuM 2004, 269 = GuT 2004, 102
KL]). Dies war jedoch nicht der Fall. Dabei kann dahinste-
hen, ob im geschéftlichen Verkehr ein Brief, der wéhrend der
Geschaftszeiten in den Briefkasten geworfen wird, in jedem
Fall zugegangen ist, weil die Post AG und andere Dienstleister
zwischenzeitlich Briefe nicht nur vormittags zustellen, oder
ob eine entsprechende Verkehrsanschauung nicht besteht (vgl.
zuden unterschiedlichen Meinungen Palandt/Heinrichs, BGB,
66. Aufl., § 130 Rdn. 6 und Reichold in Juris PK-BGB, 3. Aufl.
Rdn. 12.1). Denn der Zugang einer Willenserklarung erfolgt
jedenfalls nicht mehr am selben Tag, wenn er nach Schluss der
Geschaftszeiten in den Briefkasten eines Betriebs eingeworfen
wird. In diesem Fall kann mit einer Leerung des Briefkastens
am selben Tag nicht gerechnet werden. So aber liegt der Fall
hier. Wie das Landgericht von der Revision unangegriffen
festgestellt hat, wird in einem Biirobetrieb, wie dem streitge-
genstandlichen, Silvester nachmittags nicht gearbeitet, so dass
kurz vor 16.00 Uhr mit einer Briefkastenleerung am selben Tag
nicht mehr zu rechnen ist. Daran &ndert auch nichts der Um-
stand, dass die streitgegenstandliche Verwaltungsgesellschaft
auf ihren Geschéaftsbriefen, wie im Schreiben vom 12. Mérz
2002 an die Beklagte, angibt, an Werktagen auf3er freitags von
14.00 bis 17.00 Uhr Sprechzeiten abzuhalten.

Dieses Schreiben, das im Gegensatz zur Meinung der Re-
visionserwiderung auch im Revisionsverfahren verwertet
werden kann, da das Berufungsgericht auf es Bezug nimmt,
schafft beim Empfanger kein Vertrauen darauf, dass in der
genannten Firma entgegen der allgemeinen Ubung am Nach-
mittag des 31. Dezember gearbeitet werde.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Dokumentation, Analyse, Entwicklung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Gewerbemiete

8§ 307, 309, 310 BGB

AGB; Allgemeine Geschéaftsbedingungen; Verstol3

gegen Klauselverbote bei Verwendung gegentiber

Unternehmern; unangemessene Benachteiligung;
Kaufvertrag Giber Gebrauchtwagen

a) Fallt eine Klausel in Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen bei ihrer Verwendung gegeniiber Verbrauchern unter
eine Verbotsnorm des 8 309 BGB, so ist dies ein Indiz dafur,
dass sie auch im Falle der Verwendung gegenuber Unter-
nehmern zu einer unangemessenen Benachteiligung fiihrt,
es sei denn, sie kann wegen der besonderen Interessen und
Bedurfnisse des unternehmerischen Geschéftsverkehrs aus-
nahmsweise als angemessen angesehen werden (im An-
schluss an BGHZ 90, 273, 278, zu § 11 AGBG).

b) Eine umfassende Freizeichnung in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen (hier: eines Gebrauchtwagenkaufver-
trags), nach der die Haftung des Klauselverwenders auch
flr Korper- und Gesundheitsschaden (8 309 Nr. 7 Buchst. a
BGB) und fiir sonstige Schaden auch bei grobem Verschul-
den (8 309 Nr. 7 Buchst. b BGB) ausgeschlossen ist, ist nicht
nur gegenuber Verbrauchern, sondern ebenso im Geschafts-
verkehr zwischen Unternehmern wegen unangemessener
Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders un-
wirksam.

(BGH, Versaumnisurteil vom 19.9.2007 — VIl ZR 141/06
—n. rkr.)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ager kaufte von der Beklagten, ei-
ner Vertragshandlerin des Fahrzeugherstellers ,,M. -Park®, am
27. November 2003 ein gebrauchtes Kraftfahrzeug ,,M.“ (Erst-
zulassung Juni 1996) nebst Zubehdr zum Preis von 30160 €.
Das bei dem Kauf von der Beklagten verwendete Vertrags-
formular enthalt in den Rubriken ,,Gesamtfahrleistung nach
Angaben des Vorbesitzers” und ,,Stand des Kilometer-Zahlers*
jeweils die handschriftliche Eintragung ,,25.760“. Im Ubrigen
heifRt es im vorgedruckten Text, der Kdufer bestelle hiermit das
gebrauchte Fahrzeug ,,zu den nachfolgenden und umseitigen
Geschaftsbedingungen ... unter Ausschluss jeder Gewéhrlei-
stung*. Der Vertrag wurde vollzogen.

2 Spater stellte sich heraus, dass das Fahrzeug entgegen dem
Stand des Kilometerzéhlers und der Angabe im Kaufvertrag
nicht 25760 km, sondern etwa 75000 km gefahren war; auch
betrug die Anzahl der Betriebsstunden nicht, wie bei Vertrags-
schluss entsprechend der Anzeige des Betriebsstundenzéhlers
angenommen worden war, 600 Stunden, sondern etwa 3900.
Mit anwaltlichem Schreiben vom 10. Februar 2004 erklarte der
Klager die Anfechtung des Kaufvertrages wegen arglistiger
Téuschung.

3 Mit seiner Klage hat der Klager die Riickzahlung des
Kaufpreises nebst Zinsen Zug um Zug gegen Riickgabe des
Fahrzeugs sowie Zahlung weiterer 5782,29 € nebst Zinsen als
Schadensersatz begehrt. Das Landgericht Stendal hat die Kla-
ge abgewiesen; die Berufung des Klagers hat keinen Erfolg ge-
habt. Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der
Klager sein Riickabwicklungsbegehren mit der MafRgabe wei-
ter, dass er dieses nur noch auf vertragliche Anspriiche wegen
Mangeln des Fahrzeugs stiitzt. Einen dartber hinausgehenden
Anspruch auf Schadensersatz macht der Klager im Revisions-
verfahren nicht mehr geltend; hinsichtlich der Nebenforderung
hat der Klager die Revision teilweise zuriickgenommen.

Aus den Griinden: Die Revision hat Erfolg. Uber das Rechts-
mittel ist durch Versdumnisurteil zu entscheiden, weil die Be-
klagte trotz ordnungsgeméfRer Ladung in der miindlichen Re-
visionsverhandlung nicht anwaltlich vertreten war; inhaltlich
beruht das Urteil indessen nicht auf der Sdumnis der Beklag-
ten, sondern auf einer umfassenden Wirdigung des Sach- und
Streitstandes (BGHZ 37, 79, 81 f)).

s |. Das Berufungsgericht hat, soweit im Revisionsverfah-
ren von Interesse, im Wesentlichen ausgefuihrt:

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 40 - 1-2/08 - Januar/Februar 2008 29



Gewerbemiete

6 Gewahrleistungsanspriiche aus dem Kaufvertrag stiinden
dem Klager aufgrund des vertraglichen Gewahrleistungsaus-
schlusses nicht zu. Die Sondervorschriften tUber den Ver-
brauchsgiterkauf fanden keine Anwendung, weil der Klager
kein Verbraucher sei. Der Beklagten sei die Berufung auf den
vereinbarten Gewahrleistungsausschluss nicht nach § 444
BGB verwehrt, weil die Beklagte den Mangel der unrichtigen
Kilometer- und Betriebsstundenanzahl nicht arglistig ver-
schwiegen habe; sie habe diesen Mangel nicht gekannt und
auch nicht erkennen kdnnen. Auch habe sie insoweit keine
Garantie abgegeben.

7 1. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Dem Kl&ger steht der im Revisionsverfahren nur
noch geltend gemachte Anspruch auf Rickabwicklung des
Kaufvertrages zu (8§ 437 Nr. 2, § 326 Abs. 5 BGB). Dieser
Anspruch scheitert nicht, wie das Berufungsgericht gemeint
hat, an dem im Kaufvertrag vereinbarten Haftungsausschluss.
Der im Vertragsformular vorgedruckte Haftungsausschluss ist
gemé&R § 307 Abs. 1 und 2 iV.m. § 310 Abs. 1 Satz 2, § 309
Nr. 7 Buchst. a und b BGB unwirksam.

s 1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass bei dem Fahrzeug ein Sachmangel (8 434 Abs. 1 BGB)
vorliegt. Nach den rechtsfehlerfreien Tatsachenfeststellungen
des Berufungsgerichts waren die tatsachliche Kilometerlauf-
leistung des Fahrzeugs und die Anzahl der Betriebsstunden
bei Vertragsschluss wesentlich héher als vom Kilometer- und
Betriebsstundenzahler angezeigt und von den Parteien ange-
nommen worden war. Da dieser bei Vertragsschluss bereits
vorhandene Mangel nicht behebbar ist, ist der Anspruch des
Klégers aus § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Lieferung einer
mangelfreien Sache ausgeschlossen (§ 275 Abs. 1 BGB); dies
berechtigte den Klager zum Ricktritt vom Kaufvertrag nach
8437 Nr. 2, § 326 Abs. 5 BGB, ohne dass es einer Fristsetzung
nach § 323 BGB bedurfte.

9 2. Dem vom Klager mit Schreiben vom 10. Februar 2004
erklarten Rucktritt steht der im Kaufvertrag vereinbarte Haf-
tungsausschluss nicht entgegen. Denn bei der vorformulierten
Vertragsbestimmung uber den Ausschluss jeder Gewéhrlei-
stung handelt es sich um eine Allgemeine Geschaftsbedin-
gung, die der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und 2 BGB
nicht standhélt und deshalb unwirksam ist.

10 a) Die Klausel, nach welcher der Kéufer das gebrauchte
Fahrzeug ,,unter Ausschluss jeder Gewahrleistung“ bestellt,
verstolt gegen die Klauselverbote des § 309 Nr. 7 Buchst. a
und b BGB. Nach diesen Bestimmungen kann in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen die Verschuldenshaftung fiir Korper-
und Gesundheitsschéaden nicht, fir sonstige Schaden nur fir
den Fall einfacher Fahrlassigkeit ausgeschlossen oder begrenzt
werden (BGHZ 170, 31, Tz. 19). Diesen Beschrankungen
trégt ein uneingeschrankter Haftungsausschluss in einem Ge-
brauchtwagenkaufvertrag wie dem vorliegenden nicht Rech-
nung (vgl. BGHZ 170, 67, Tz. 10).

1 b) Allerdings sind die Klauselverbote des 8 309 Nr. 7
Buchst. aund b BGB hier nicht unmittelbar anwendbar, weil es
sich bei dem Klager nach den unangegriffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts um einen Unternehmer handelt. Auf
Allgemeine Geschaftsbedingungen, die gegeniiber einem Un-
ternehmer verwendet werden, findet § 309 BGB keine Anwen-
dung (8§ 310 Abs. 1 Satz 1 BGBY). Solche Geschaftsbedingungen
unterliegen jedoch der Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 und
2 BGB, und zwar auch insoweit, als dies zur Unwirksamkeit
von Vertragsbestimmungen fihrt, die in 8 309 BGB aufgefihrt
sind; dabei ist auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohn-
heiten und Brauche angemessen Riicksicht zu nehmen (§ 310
Abs. 1 Satz 2 BGB). Diese Bestimmung, die dem friiheren
§ 24 AGBG entspricht, bedeutet, dass bei der Inhaltskontrol-
le im unternehmerischen Verkehr die in den Klauselverboten
zum Ausdruck kommenden Wertungen beriicksichtigt werden
sollen, soweit sie tibertragbar sind (vgl. BGHZ 89, 363 ff. und
90, 273 ff. zu § 24 AGBG,; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGB-Recht, 10. Aufl., § 307 BGB Rdnr. 163, 381 ff.; Miinch-
KommBGB/Kieninger, 5. Aufl., § 307 Rdnr. 72; Minch-

KommBGB/Basedow, 5. Aufl., § 310 Rdnr. 7 ff.; Staudinger/
Matusche-Beckmann, BGB (2004), § 444 Rdnr. 8; Staudinger/
Coester-Waltjen, BGB (2006), § 309 Nr. 7 Rdnr. 42). Insoweit
hat sich die Rechtslage durch die Neuregelung in 8§ 307 ff.
BGB nicht gedndert.

12 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 11
AGBG (jetzt § 309 BGB) kommt den strikten Klauselverbo-
ten im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG (jetzt
8§ 307 BGB) Indizwirkung fur die Unwirksamkeit der Klausel
auch im unternehmerischen Geschaftsverkehr zu (BGHZ 90,
273, 278; BGHZ 103, 316, 328). Daran halt der Senat fest. Fallt
eine Klausel bei ihrer Verwendung gegeniiber Verbrauchern
unter eine Verbotsnorm des § 309 BGB, so ist dies ein Indiz
dafir, dass sie auch im Falle der Verwendung gegeniiber Un-
ternehmern zu einer unangemessenen Benachteiligung flhrt,
es sei denn, sie kann wegen der besonderen Interessen und
Bedurfnisse des unternehmerischen Geschaftsverkehrs aus-
nahmsweise als angemessen angesehen werden (vgl. BGHZ
90, 273, 278, zu § 11 AGBG; MinchKommBGB/Kieninger,
aa0, zu § 307 BGB).

13 €) Nach dieser Malgabe ist eine umfassende Freizeich-
nung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, nach der die
Haftung des Klauselverwenders — wie im vorliegenden Ge-
brauchtwagenkaufvertrag — auch fur Kérper- und Gesund-
heitsschaden (§ 309 Nr. 7 Buchst. a BGB) und fiir sonstige
Schaden auch bei grobem Verschulden (§ 309 Nr. 7 Buchst. b
BGB) ausgeschlossen ist, nicht nur gegentiber Verbrauchern,
sondern ebenso im Geschéftsverkehr zwischen Unternehmern
wegen unangemessener Benachteiligung des Vertragspartners
des Verwenders unwirksam (§ 307 Abs. 1 iV.m. Abs. 2 Nr. 2
BGB; Staudinger/Coester-Waltjen, aaO, m.w.N.).

1 aa) Das absolute Haftungsfreizeichnungsverbot fir Ver-
letzungen des Lebens, des Korpers und der Gesundheit (§ 309
Nr. 7 Buchst. a BGB) gilt nach einhelliger Auffassung auch
im unternehmerischen Geschéftsverkehr und fiihrt deshalb
zur Unwirksamkeit einer dagegen verstofRenden Klausel nach
§ 307 Abs. 1 und 2 BGB (Fuchs, aaO, Rdnr. 283 mw.N. in Fn.
997). Die Rechtfertigung dafiir liegt darin, dass hinsichtlich
des von § 309 Nr. 7 Buchst. a BGB bezweckten Schutzes be-
sonders wichtiger personlicher Rechtsgiter kein Raum ist fir
eine Differenzierung zwischen Unternehmern und Verbrau-
chern. Aus den im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten
und Gebrauchen (§ 310 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BGB) ergibt
sich nichts Anderes.

15 bb) Ebenso ist eine Freizeichnung im unternehmeri-
schen Geschéftsverkehr bei einem Verstoll gegen 8 309 Nr. 7
Buchst. b BGB jedenfalls dann unwirksam, wenn sie — wie
im vorliegenden Fall — hinsichtlich sonstiger Schaden die
Haftung flr Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit vollstandig
ausschliet. Ein derart weitreichender Haftungsausschluss
benachteiligt den Vertragspartner des Verwenders auch im
unternehmerischen Geschéaftsverkehr unangemessen, weil
er den Vertragszweck gefahrdet (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs darf eine
Haftungsbeschrankung nicht dazu fuihren, dass der Klausel-
verwender von Verpflichtungen befreit wird, deren Erflllung
die ordnungsgemaRe Durchfliihrung des Vertrags iberhaupt
erst ermdglicht und auf deren Einhaltung der Vertragspartner
regelmaRig vertraut und vertrauen darf (BGHZ 164, 11, 36;
BGH, Urteil vom 15. September 2005 — | ZR 58/03, NJW-RR
2006, 267, Tz. 38 [= GuT 2006, 37 KL]). Ein Unternehmer
darf ebenso wie ein Verbraucher darauf vertrauen, dass sein
Vertragspartner ihn nicht grob fahrlassig oder gar vorsatzlich
schadigt. Auch insoweit fehlt eine sachliche Rechtfertigung
dafur, hinsichtlich der Haftungsfolgen fir grobes Verschulden
danach zu differenzieren, ob von dem Verschulden des Ver-
tragspartners ein Unternehmer oder ein Verbraucher betroffen
ist. Deshalb besteht auch im Geschaftsverkehr mit Unterneh-
mern ein Verbot der umfassenden Freizeichnung von der Haf-
tung fir grobes Verschulden (Fuchs, aaO, Rdnr. 285 m.w.N.
in Fn. 1000); inwieweit bei grober Fahrlassigkeit im unter-
nehmerischen Geschaftsverkehr eine Haftungsbeschrankung
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zuléssig ist (dazu Fuchs, aaO, Rdnr. 286), bedarf hier keiner
Entscheidung, weil der vorliegende Gebrauchtwagenkaufver-
trag nicht lediglich eine Haftungsbeschrankung, sondern einen
umfassenden Haftungsausschluss enthalt.

16 111. Dadie Revision Erfolg hat, ist das Berufungsurteil auf-
zuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Uber die entscheidungsreife Sache
hat der Senat selbst zu entscheiden (§ 563 Abs. 3 ZPO).

w7 Auf die Berufung des Klé&gers ist das angefochtene Urteil
des Landgerichts abzudndern und der Klage, soweit sie Gegen-
stand des Revisionsverfahrens ist, stattzugeben. Die Klage ist,
wie ausgefiihrt, hinsichtlich der Hauptforderung begriindet;
der Anspruch auf die Nebenforderung ergibt sich aus § 288
Abs. 2, § 291 BGB. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91,
92 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbar-
keit folgt aus § 708 Nr. 2 ZPO.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Das Versaumnisurteil ist nicht rechtskréftig,
da Einspruch eingelegt wurde. Die Entscheidung ist zur \Verof-
fentlichung u. a. in BGHZ vorgesehen.

8§ 535, 305c, 307 BGB

Gewerberaummiete;
formularmietvertragliche Umlage der Verwaltungs-

kosten als sonstige Betriebskosten

Die in einem gewerblichen Mietvertrag vom Vermieter
verwendete Allgemeine Geschéaftsbedingung, mit der die
Kosten fur die ,,kaufménnische und technische Hausver-
waltung* als sonstige Betriebskosten auf den Mieter um-
gelegt werden, verstoRt nicht gegen §8 305c, 307 BGB.

Die Revision wird zugelassen.
(OLG Kadln, Urteil vom 18. 1. 2008 — 1 U 40/07)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um die Zahlung von
Miete, Nutzungsentschadigung und Betriebskosten aus einem
gewerblichen Mietverhéltnis.

Der Klager ist Eigentimer eines Geschéftshauses in der F-
StraRe 88 in L. Der Klédger als Vermieter und die Beklagte als
Mieterin schlossen am 9.1.2004 einen Mietvertrag Uber Ge-
werberdume in diesem Objekt. Der Mietvertrag war fur den
Zeitraum vom 1.3.2004 bis zum 31.2.2009 fest geschlossen.
Der Mietzins betrug bis zum 31.12.2004 incl. Umsatzsteuer
und Nebenkostenvorauszahlung 6 380,00 €, ab Januar 2005
insgesamt 6467,80 €, ab September 2005 — wegen geénderter
Betriebskostenvorauszahlung — 6 609,82 € (insoweit streitig)
und ab Januar 2006 wegen der Erhéhungsklausel des § 4 des
Mietvertrages 7047,80 €. Der Mietvertrag enthélt eine Anlage
zur Aufstellung der Betriebskosten. In dieser Aufstellung ist
in Ziff. 17 vereinbart, dass die Kosten fir die ,,kaufménnische
und technische Hausverwaltung“ als sonstige Betriebskosten
auf den Mieter umgelegt werden. N&here Angaben zu der Um-
legung oder Anhaltspunkte zur Hohe dieser Kosten finden sich
in Ziff. 17 nicht.

Der Kléager lie} die Verwaltung des Hauses von der Fa. T
Immobilien GmbH & Management KG fiihren. Zwischen dem
Kléger und der Fa. T Immobilien GmbH & Management KG
bestand seit dem 18.2.2000 ein Hausverwaltungsvertrag, der
durch einen Nachtrag vom 19.6.2001 ergénzt wurde. Der Nach-
trag nimmt auf den Hauptvertrag Bezug, ist von dem Klager
personlich unterschrieben, weist jedoch bei der Bezeichnung
der Parteien den Namen des Sohnes des Klagers,,B C* auf. Der
Nachtrag legt das Entgelt des Auftragnehmers auf 5,5 % der
Brutto-Soll-Miete fest. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf die zu den Akten gereichte Kopie des Verwaltervertrages
und des Nachtrages verwiesen.

Im Monat September 2004 zahlte die Beklagte einen um
880,- € verminderten Mietzins. Ab Januar 2005 zahlte die
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Beklagte ebenfalls nicht mehr den vollstandigen Mietzins.
Wegen der unstreitigen Zahlungen und der daraus folgenden
Ruckstande fur das Jahr 2005 wird auf die Auflistung BI. 47
GA verwiesen. Aufgrund der Mietriickstande kiindigte der
Klager das Mietverhéltnis am 8.9.2005 fristlos. Die Parteien
vereinbarten im Anschluss an die Kiindigung, dass die Be-
klagte das Objekt bis zum 15.1.2006 weiter nutzen durfte. Die
Einzelheiten im Hinblick auf diese Absprache, inshesondere
die Pflicht zur Zahlung einer Nutzungsentschadigung fur den
Monat Januar 2006, sind streitig.

Ende des Jahres 2005 erhielt die Beklagte die Nebenkosten-
abrechnung fiir das Jahr 2004, welche die von der Beklagten zu
zahlenden Nebenkosten mit 6 080,01 € zzgl. Mehrwertssteuer
auswies, wobei 3158,10 € auf die Verwalterkosten entfielen.
Die Beklagte verlangte Belegeinsicht, welche ihr gewahrt wur-
de. Am 10.1.2006 tbergab die Beklagte das Mietobjekt an den
Klager. Am 15.1.2006 erfolgte die Weitervermietung.

Aufgrund der zu geringen Mietzinszahlungen ergaben sich
verschiedentliche Riickstédnde, die die Beklagte teilweise wéh-
rend des Prozesses ausglich.

Letztlich hat der Klager mit der Klage die Zahlung der Nut-
zungsentschadigung fir den halben Monat Januar 2006 und
die Mietzahlung fiir den Monat September 2004 in Hohe von
insgesamt 4479,05 € sowie die Zahlung der Betriebskosten in
Hohe von 2023,66 € geltend gemacht. Der Kl&ger hat behaup-
tet, eine Absprache bzgl. der zu zahlenden Nutzungsentschadi-
gung fur Januar 2006 habe es nicht gegeben, so dass insoweit
eine Nutzungsentschadigung zu zahlen sei. Er hat die Ansicht
vertreten, dass die Betriebskosten fiir das Jahr 2004 geschuldet
seien. Inshesondere sei die Umlage der Verwalterkosten zulds-
sig. Dazu hat der KI&ger im Termin zur mundlichen Verhand-
lung einen Verwaltervertrag vorgelegt und behauptet, dass es
sich bei der hierin enthaltenen Bezeichnung ,,B C* um ein
Versehen gehandelt habe.

Der Klager hat den Rechtsstreit in Héhe der durch die Be-
klagte seit Juni 2005 gezahlten Betréage fur erledigt erklart
und hat beantragt, die Beklagte — unter Berucksichtigung der
Erledigungserklarung — zu verurteilen, an ihn 6502,71 € nebst
Zinsen zu zahlen.

Die Beklagte hat einen Betrag von 455,44 € anerkannt und
im Ubrigen beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behaup-
tet, zwischen den Parteien sei vereinbart worden, dass die
Beklage den Gewerberaum fir den Monat Januar 2006 habe
unentgeltlich nutzen kénnen. Die Beklagte hat tberdies die
Ansicht vertreten, dass die Betriebskostenabrechnung nicht
zu einer Zahlungspflicht ihrerseits fihre, denn zum einen ha-
be sie die Abrechnungsunterlagen nicht ausreichend einsehen
kdnnen, inshesondere seien ihr keine Kopien etc. zugeschickt
worden — was unstreitig ist, zum anderen seien die Verwal-
terkosten nicht umlagefahig. Da die Betriebskostenrechnung
nicht akzeptiert worden sei, greife auch die darin vorgesehene
Erhéhung der Betriebskosten nicht.

Das Landgericht KoIn hat der Klage in Hohe von 6 427,56 €
nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten iber dem Basis-
zinssatz aus 4403,90 € seit dem 4.1.2006 sowie aus 2023,66 €
seit dem 30.9.2005 stattgegeben und die Klage im Ubrigen
abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, der Anspruch
auf Zahlung der Miete fiir den Monat September 2004 bestehe
geméR § 535 BGB. Die Zahlungspflicht fur die anteilige Miete
des Monats Januar 2006 ergebe sich bis zum 10.1.2006 aus
8546 a BGB und fir die Zeit vom 11.1.2006 bis zum 15.1.2006
aus Schadensersatzgesichtspunkten. Das Gericht hat insoweit
Beweis erhoben und ausgefiihrt, dass die Beklagte den ihr ob-
liegenden Beweis zu einer Vereinbarung tber die unentgelt-
liche Nutzung des Objekts im Monat Januar 2006 nicht habe
fihren konnen.

Im Hinblick auf die Betriebskosten hat das Gericht darge-
legt, dass die Verwalterkosten umlageféahig seien und auch
der Hausverwaltervertrag wirksam sei. Die Bezeichnung ,,B
C* sei ein Versehen, dass der Vertrag erst im Termin vorge-
legt wurde, sei unschéadlich, da dies mangels Veranlassung zu
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einer weiteren Beweisaufnahme nicht zu einer Verzdgerung
des Rechtsstreits geftihrt habe. Im Ubrigen habe die Beklagte
einen Betrag in Hohe von 455,44 € anerkannt.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt,
mit welcher sie den Klageabweisungsantrag — mit Ausnahme
des anerkannten Betrages — weiter verfolgt. Die Beklage stutzt
die Berufung im Wesentlichen auf zwei Punkte:

Zum einen sei die Beweisaufnahme im Hinblick auf die Ver-
pflichtung zur Zahlung der Nutzungsentschadigung bzgl. des
Monats Januar 2006 verfahrensfehlerhaft. Das Gericht habe
die Aussage des Zeugen T fehlerhaft als eindeutig und plau-
sibel eingeordnet. Diese sei aber vielmehr unergiebig, da der
Zeuge T mehrmals bekundet habe, sich nicht genau an ein Ge-
sprach mit dem Zeugen | zu erinnern. Im Gegensatz dazu sei
die Aussage des Zeugen | detailreich und plausibel gewesen, so
dass bewiesen sei, dass die Beklagte von der Zahlungspflicht
in Bezug auf die Nutzungsentschadigung befreit sei.

Zum anderen seien die Verwalterkosten nicht umlagefahig,
so dass die Betriebskosten nicht geschuldet seien. Eine Um-
lageféhigkeit bestehe nicht, da die Verwalterkosten lediglich
pauschal angegeben seien. Die Beklagte beruft sich insoweit
im Wesentlichen auf die Entscheidung des 22. Zivilsenates des
OLG Koln vom 4.7.2006 — 22 U 40/06 [= GuT 2006, 231], in
welcher der 22. Zivilsenat eine vergleichbare Klausel als ber-
raschendi. S. des § 305 ¢ BGB eingeordnet hat. Letztlich seien
die Verwalterkosten auch nicht nachvollziehbar dargelegt. Der
Verwaltervertrag sei verspétet beigebracht worden und zudem
sei ein redaktionelles Versehen bei der Bezeichnung ,,.B C*
nicht bewiesen. Auch sei das ihr zustehende Einsichtsrecht
nicht erfullt.

Der Kléger verteidigt das Urteil des Landgerichts, soweit
das Landgericht die Beweisfélligkeit der Beklagten in Bezug
auf die Vereinbarung fir Januar 2006 angenommen hat und
soweit das Landgericht die Regelung Uber die Kostentragung
der Hausverwaltung flr wirksam gehalten hat. Insbesondere
handelt es sich nach Auffassung des Klagers bei der in Ziff.
17 der Betriebskostenaufstellung enthaltenen Klausel nicht um
eine Uberraschende Klausel.

Aus den Griinden: Il. Die zulassige Berufung ist unbegriin-
det.

Das Landgericht hat dem Klager zu Recht einen Anspruch
auf Zahlung der Nutzungsentschadigung fur den Monat Ja-
nuar 2006, auf Zahlung der Betriebskosten fiir das Jahr 2004
und auf Zahlung der Miete fir den Monat September 2004
zuerkannt.

1. Nutzungsentschadigung fir Januar 2006

Der Anspruch auf Zahlung von Nutzungsentschadigung
fiir den Monat Januar 2006 ergibt sich — wie das Landgericht
zutreffend dargelegt hat — bis zum 10.1.2006 aus § 546 a BGB
und fur die Zeit vom 11.1.2006 bis zum 15.1.2006 aus Scha-
densersatzgesichtspunkten.

Der Einwand der Beklagten, dass die Beweisaufnahme des
Gerichts im Hinblick auf die Zahlungsvereinbarung fiir den
Monat Januar 2006 fehlerhaft sei, tragt nicht. [wird ausge-
fihrt]

2. Betriebskosten

Ebenfalls zu Recht hat das Landgericht dem Kléger einen
Anspruch auf Zahlung der Betriebskosten fir das Jahr 2004 in
Hdhe von 2023,66 € aus § 535 BGB zuerkannt.

a. Umlagefahigkeit der Verwalterkosten

Insbesondere sind die im Streit stehenden Verwalterkosten
umlagefdhig. Die Vereinbarung in Ziff. 17 der Anlage 1 zum
Mietvertrag ist entgegen der Ansicht der Beklagten nicht un-
wirksam. Bei dieser formularmaRigen Vereinbarung handelt es
sich um eine allgemeine Geschaftshedingung . S. der § 305 ff.
BGB, welche weder nach § 307 BGB noch nach § 305 ¢ BGB
unwirksam ist.

aa. Zundchst verstéft die Klausel nicht gegen das Transpa-
renzgebot und ist auch im Ubrigen nicht unangemessen i. S.
des § 307 BGB. Es besteht in Rechtsprechung und Schrifttum
mittlerweile weitgehend Einigkeit, dass Verwaltungskosten
auch formularméRig auf den Mieter abgewélzt werden kdn-
nen (vgl. etwa OLG Kdln, NZM 2006, 701 [= GuT 2006, 231];
OLG Hamburg, WuM 2003, 268 [= GuT 2003, 91]; KG, KG-
Report 2004, 21; Beyerle in Lindner-Figura/Oprée/Stellmann
Kap. 11 Rn. 20). In jingerer Zeit ist lediglich umstritten, ob
die Umlage von ,Verwaltungskosten® hinreichend bestimmt ist
und dem Transparenzgebot gerecht wird (vgl. zum Meinungs-
stand: Ludley, NZM 2006, 851 m.w.N.). Nach Auffassung des
Senats ist der Begriff ,Verwalterkosten nicht zu unbestimmt.
Dem Begriff fehlt ndmlich nicht jede Auslegbarkeit dahinge-
hend, dass sich kein geltungsfahiger Sinn ermitteln lie3e (so
auch OLG Hamburg, WuM 2003, 268 [= GuT 2003, 91]). Einer
solchen Annahme steht ndmlich schon § 1 Abs. 2 Nr. 2 der
Betriebskostenverordnung entgegen, welcher besagt, dass Ver-
waltungskosten die ,,Kosten der zur Verwaltung des Geb&udes
erforderlichen Arbeitskréfte und Einrichtungen, die Kosten
der Aufsicht, der Wert der vom Vermieter personlich gelei-
steten Verwaltungsarbeit, die Kosten fur die gesetzlichen oder
freiwilligen Prifungen des Jahresabschlusses und die Kosten
fir die Geschéftsfuhrung sind.”

Von dieser Definition kann auch fur die Geschéftsraum-
miete ausgegangen werden (vgl. OLG Disseldorf, DWW
2000, 194). Die Begriffe ,Verwaltungskosten“ oder ,,Kosten
der Hausverwaltung“ gentigen daher dem Bestimmtheitserfor-
dernis fur eine Umlegungsvereinbarung. Diese Annahme wird
auch dadurch gestiitzt, dass bei Gewerberaumen die Notwen-
digkeit der Verwaltung im Sinne von Leitung, Organisation
und Koordination auf der Hand liegt und dass es Ublich und
von vornherein absehbar ist, dass eine professionelle Haus-
verwalterfirma beauftragt wird (OLG Hamburg, WuM 2003,
268 [= GuT a.a.0.)).

Ein VerstoR gegen das Transparenzgebot kann sich auch
nicht aus dem Aspekt des unbezifferten Regelungsgegenstan-
des ergeben, denn wenn der Regelungsgegenstand als Solcher
bestimmt genug ist, dann bedeutet dies, dass auch dessen Gro-
Benordnung zumindest abschatzbar ist. Wenn der Vertrags-
partner des Verwenders erkennen kann, welche Tatigkeiten
unter den Begriff der Hausverwaltung fallen, so kann er sich
auch ein grobes Bild davon machen, welche Kosten auf ihn
zukommen, denn er kennt die GroRe und Art des vermieteten
Objekts und kann daher — wenn auch nur im Groben — erken-
nen, welche Kosten anfallen. Einer konkreten Regelung, die
die genaue Hohe der Verwalterkosten beziffert, bedarf es somit
gerade nicht, um dem Transparenzgebot zu geniigen.

Dieser Betrachtungsweise steht auch die Entscheidung des
BGH vom 6.4.2005 (NZM 2005, 863 [= GuT 2005, 213]) nicht
entgegen, in der sich der BGH mit der Wirksamkeit einer Klau-
sel zu befassen hatte, die unter anderem die Kosten der Verwal-
tung eines Einkaufszentrums betraf. In diesem Fall scheiterte
die Wirksamkeit der Klausel namlich nicht an der Umlage der
Verwaltungskosten, sondern an dem Umstand, dass nach Auf-
fassung des BGH die sonstigen Angaben in der Klausel zu
intransparent waren, wie etwa die ,,Ublichen“ Versicherungen
oder die Kosten, die fur den ,,Betrieb* und die ,,Unterhaltung*
des ,,Gesamtobjekts* anfielen.

bb. Die Klausel ist auch nicht tiberraschend i. S. des § 305 ¢
BGB. Dies gilt unabhangig davon, wie hoch die tatsachlichen
Verwalterkosten letztlich sind und wie hoch die vereinbarten
Nebenkostenvorauszahlungen sind. Dass die Verwaltungsko-
sten hier flr neun Monate 3158,10 € und damit den mal3geb-
lichen Anteil an den Betriebskosten ausmachen, kann nach
Auffassung des Senats nicht zur Anwendung des § 305 ¢ BGB
fihren. Eine Klausel ist ndmlich nur dann Gberraschend i. S.
des § 305 ¢ BGB, wenn die fragliche Klausel fur den Mieter
nach den Umstanden ungewohnlich ist und er auch wegen feh-
lender Aufklarung nicht mit ihr rechnen musste. Dabei ist die
Ungewohnlichkeit der Klausel allein nach objektiven Kriterien
zu bestimmen, wobei das Gesamtbild des konkreten Vertrages
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und die Erwartungen, die der redliche Verkehr typischerweise
aufgrund des Verhaltens des Verwenders bei Vertragsschluss
an den Vertragsinhalt stellt, zu beachten sind (Ulmer/Brand-
ner/Hensen AGB-Recht § 305 ¢ Rn. 11, 12). Legt man aber
rein objektive Kriterien zu Grunde, l&sst sich nach dem oben
Gesagten feststellen, dass die Umlage der Verwalterkosten als
solche verkehrsiblich ist und der Vertragspartner des Verwen-
ders grundséatzlich mit ihr rechnen muss (vgl. OLG Hamburg
WuM 2003, 268 [= GuT 2003, 91]).

Dass sich im Einzelfall hinter der Klausel eine ,,enorme
Kostenposition“ verbergen kann, die dann moglicherweise
zu einem ,,Uberraschungseffekt” bei dem betroffenen Mieter
fuhrt, kann nach Auffassung des Senats nicht von Sinn und
Zweck des 8 305 ¢ BGB erfasst sein, denn dieselbe Klausel
musste folglich bei kleineren Gewerbeobjekten, bei denen die
Verwalterkosten tatsachlich niedrig sind und somit keine enor-
me Kostenposition darstellen, wirksam sein. Bei Objekten hin-
gegen, bei denen die Verwalterkosten hoch sind und eine solch
enorme Position darstellen, misste die Klausel unwirksam
sein. Eine derartige Betrachtungsweise widersprache AGB-
rechtlichen Auslegungsgrundsétzen, die auf objektive Kriteri-
en abstellen. Zudem diirfte es auch nicht sachgerecht sein, eine
Klausel je nach Hohe der tatséchlich anfallenden Kosten als
wirksam oder unwirksam einzuordnen. Dies fuhrte zu prak-
tischen Schwierigkeiten, eine Grenze festzulegen, die besagt,
ab wann eine Unwirksamkeit angenommen werden kann. Das
Kriterium der Hohe der spéter tatsdchlich anfallenden Verwal-
terkosten ist damit nicht geeignet, die Ungewdhnlichkeit i. S.
des § 305 c BGB zu begriinden.

Auch ist die Verortung der Verwalterkosten unter die son-
stigen Betriebskosten nicht tberraschend. Daraus und aus der
Ausgestaltung der Umlageklausel ergibt sich nicht, dass von
dieser nur geringe Kostenpositionen erfasst sein sollen. Zwar
ist der § 2 Nr. 17 BetrKV entlehnte Begriff der Betriebskos-
ten als sog. Auffangtatbestand konzipiert, jedoch soll dies
gerade ermdglichen, Kosten aufgrund kinftiger technischer
Entwicklung umzulegen (vgl. OLG Celle NZM 1999, 501 [=
WuM 2000, 130]; Langenberg, 4. Aufl., A., Rn. 131). Schon
daraus folgt, dass nicht nur geringe Kosten erfasst sein sollen,
denn die kiinftige technische Entwicklung bringt eben nicht
nur geringe Kosten mit sich, sondern vielmehr auch erhebliche
Kosten, welche gerade durch technische Fortschritte bedingt
sind. Auch bedeutet der Begriff des Auffangtatbestandes nicht
zwingend, dass von diesem nur geringe Positionen erfasst sein
dirfen, denn zwischenzeitlich gehéren zu den sonstigen Be-
triebskosten beispielsweise auch die Kosten der Gebaudeiber-
wachung (vgl. OLG Frankfurta. M. NZM 2006, 660) oder die
Kosten der Wartung verschiedener Anlagen (vgl. Bl. 13 GA).
Bereits dies zeigt, dass die sonstigen Betriebskosten keinen un-
bedeutenden Teil der Nebenkosten mehr ausmachen, sondern
vielmehr erhebliche Kosten verursachen kénnen. Allein die
Verortung der Verwalterkosten unter die sonstigen Betriebs-
kosten, lasst damit keinen Rickschluss auf deren Hohe zu.

Letztlich ist die Auffihrung der Verwalterkosten ohne Ko-
stenbegrenzung auch in Verbindung mit der mit 500,- € relativ
niedrig vereinbarten Nebenkostenvorauszahlungspflicht nicht
ungewohnlich und damit nicht Gberraschend, denn es ist nicht
Ublich, dass der Mieter aus den Angaben des Mietvertrages
erkennen kann, in welcher genauen GroRe neben der Kaltmiete
Kosten aufihnzukommen. Es gilt lediglich der Grundsatz, dass
der Mieter in der Lage sein muss, sich aufgrund der Beschrei-
bung der einzelnen Leistungen einen groben Uberblick Gber
anfallende Kosten verschaffen zu kénnen. Diesem Grundsatz
ist aber Genlige getan, denn zur Wahrung dieses Grundsatzes
mussen inshbesondere die vereinbarten Nebenkostenvorauszah-
lungen nicht den tatsachlichen Nebenkosten entsprechen. Fur
den Vermieter besteht grundsatzlich keine Pflicht, die Hohe
der tatsdchlich anfallenden Kosten anzugeben (BGH NZM
2004, 251 [= WuM 2004, 201]; NZM 2004, 619 [= GuT 2004,
160]). Der Vermieter ist nicht gehalten, dem Mieter das Ver-
tragsrisiko abzunehmen und dessen Interessen wahrzuneh-
men. Der Mieter muss selbst prifen und entscheiden, ob der
beabsichtigte Vertrag fur ihn von Vorteil ist oder nicht. Es ist
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seine Sache, sich umfassend zu informieren und zu klarungs-
bedurftigen Punkten in den Vertragsverhandlungen Fragen
zu stellen. Der Mieter darf ohne weitere Nachfragen nicht
darauf vertrauen, dass die Vorauszahlungen kostendeckend
sind. Erst wenn der Mieter Fragen stellt oder der Vermieter
von sich aus Aussagen in Bezug auf das Mietobjekt macht,
so miissen diese Angaben richtig und vollstandig sein (BGH
NZM 2004, 619 [= GuT 2004, 160]).

Aus alledem ergibt sich, dass das Abstellen auf die unbe-
zifferte Angabe der Verwalterkosten in Kombination mit der
Hohe der Nebenkostenvorauszahlung fir die Entscheidung,
ob die Klausel uberraschend i. S. des § 305 ¢ BGB ist, irrele-
vant ist. Wenn namlich zum einen keine Pflicht zur Angabe
der tatsachlichen Kostenhthe bei der Nebenkostenvorauszah-
lung besteht und zum anderen bei Divergenz der angegebe-
nen Nebenkosten im Vergleich zu den tatsachlich anfallenden
Nebenkosten allenfalls ein Schadensersatzanspruch des Mie-
ters gegen den VVermieter wegen Verletzung eines Vertrauens-
verhéltnisses in Betracht kommt (vgl. BGH NZM 2004, 251
[= WuM 2004, 201]; NZM 2004, 619 [= GuT 2004, 160]),
oder in solchen Féllen eine Korrektur nach den Grundsétzen
von Treu und Glauben i. S. des § 242 BGB vorzunehmen ist,
dann kann bei der unbezifferten VVerortung der Verwalterkos-
ten unter die sonstigen Betriebskosten nichts anderes gelten.
Wenn namlich schon bei der vertraglichen Festlegung der
Nebenkostenvorauszahlungen die Kostenhéhe nicht angege-
ben werden muss, dann kann dies nicht bei den einzelnen
aufgefiihrten Positionen der Betriebskosten verlangt wer-
den. Insoweit kann dann keine Verpflichtung zur Angabe
der konkreten Hohe der Verwalterkosten bestehen. Erst wenn
der Mieter nach der Hohe einzelner Positionen — vorliegend
nach der Hohe der Verwalterkosten — fragt und eine falsche
Auskunft erhalt, oder wenn der Vermieter eine zu niedrige
Hohe der Verwalterkosten angibt oder suggeriert, kann es zu
Schadensersatzansprichen oder der Anwendung des § 242
BGB kommen, keinesfalls jedoch zur Anwendung des § 305
c BGB.

Fir solche Schadensersatzanspriiche oder eine Korrektur
gemaR § 242 BGB bestehen vorliegend keine Anhaltspunkte,
denn die Verwalterkosten entsprechen mit 5,5 % der Brutto-
Soll-Miete der tiblichen Hohe. Es liegt weder eine Téuschung
des Vermieters vor, noch hat dieser ein Vertrauensverhéltnis
geschaffen und dieses verletzt oder auf Nachfrage des Mieters
eine falsche Kostenhdhe angegeben.

Im Hinblick darauf, dass der 22. Zivilsenat des OLG Kadln
in zwei Entscheidungen (Urteil vom 4.7.2006 — 22 U 40/06
[= GuT 2006, 231] und jungst Urteil vom 18.12.2007 — 22 U
67/07) bei vergleichbaren Sachverhalten eine formularméRige
Klausel zur Umlage der Verwaltungskosten wegen Verstol3es
gegen 8 305 ¢ BGB fiir unwirksam gehalten hat, war geméR
8 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung die Revision zuzulassen.

b) nachvollziehbare Darlegung

Die konkret angefallenen Verwalterkosten sind durch den
Klager nachvollziehbar dargelegt worden. Insoweit hat das
Landgericht zutreffend ausgefiihrt, dass sich die Hohe aus der
Abrechnung in Verbindung mit dem Verwaltervertrag genau
nachvollziehen l&sst. Dem steht weder entgegen, dass der Ver-
waltervertrag erst im Termin nachgereicht wurde, noch dass
der Nachtrag zum Verwaltervertrag den Namen ,,B C* tragt.
Insoweit hat das Gericht zu Recht ausgefiihrt erkannt, dass
durch die verspatete Vorlage der Rechtsstreit nicht i. S. des
8 296 ZPO verzdgert wurde. Ein Verfahrensfehler liegt inso-
weit nicht vor. Auch ist von einem Schreibversehen bei der
Bezeichnung ,,B C* auszugehen, welches der Wirksamkeit
des Vertrages wegen des Grundsatzes ,,falsa demonstratio
non nocet“ nicht entgegensteht. Fiir die Falschbezeichnung
spricht, dass der Nachtrag von dem Klager unterzeichnet ist,
der Nachtrag eindeutig auf den Hauptvertrag Bezug nimmt
und der Kl&ager nach wie vor der Eigentlimer des vermieteten
Objekts ist.
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c) ausreichende Einsicht

Auch wurde der Beklagten ausreichend Einsicht in die Be-
lege gewéhrt. Es ist von dem Grundsatz auszugehen, dass der
Anspruch des Vermieters auf Zahlung der Betriebskosten mit
der Erteilung der formell ordnungsgemaRen Abrechnung fal-
lig wird und dem Mieter wegen mangelnder Uberprifungs-
maoglichkeit der Belege allenfalls ein Zuriickbehaltungsrecht
zustehen kann. Es bedarf fir die ordnungsgeméRe Belegein-
sicht nicht der Uberlassung von Kopien etc. an den Mieter.
Hierauf hat der Mieter selbst im Wohnraummietrecht keinen
Anspruch (BGH NZM 2006, 340 [= WuM 2006, 200]). Da der
Beklagten die Einsicht gewéhrt wurde und sie diese Einsicht
genommen hat, ist der Anspruch des Klagers auf Zahlung der
Betriebskosten féllig. Einsicht in den Verwaltervertrag wurde
der Beklagten jedenfalls wahrend des Prozesses gewahrt.

3. Miete fur September 2004

Der Klager hat einen Anspruch auf Zahlung der September-
miete in Hohe von 880,- € gemal § 535 BGB. Die September-
miete stand nur im Streit, da die Beklagte eine Verrechnung
auf diese Miete vorgenommen hat (vgl. Bl. 59 GA). Nach den
obigen Ausflihrungen sind jedoch sowohl die Nutzungsent-
schadigung fiir den halben Monat Januar 2006 als auch die Be-
triebskosten zu zahlen. Die Verrechnung ist damit hinfallig.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Dumke, Kéln

88 535, 556 BGB

Gewerberaummiete; rickwirkende Betriebskosten-
umlage; Grundbesitzabgaben; Jahresausschlussfrist

zur Betriebskostenabrechnung

1. Nach der Klausel:

»Sollten sich die vom Vermieter zu tragenden Kosten
gegeniiber dem Stand vom Vertragsschluss in der Zukunft
erhohen, so ist der Vermieter berechtigt, ab dem Zeitpunkt
der Erhéhung diese Mehrkosten anteilig auf den Mieter
umzulegen...”

darf der Vermieter auch gegen ihn selbst riickwirkend
festgesetzte 6ffentliche Grundbesitzabgaben auf den Mie-
ter abwalzen, wenn der Mieter nach dem Mietvertrag sol-
che Betriebskosten grundséatzlich tbernommen hat.

2. Die Frist des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB gilt nicht im Ge-
werberaummietrecht.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29.10.2007 — 1-24 U 94/07)

Aus den Grinden: Die Berufung der Beklagten hat keine
Aussicht auf Erfolg. Das landgerichtliche Urteil ist richtig, der
Senat schlief3t sich dessen Ausfiihrungen vollumfanglich an.

I. Aus der Berufungsbegriindung ergeben sich keine Griinde
fr die beantragte Abénderung. Erganzend wird auf folgendes
hingewiesen:

1. Die Klagerin hat der Beklagten zu Recht die streitgegen-
standlichen Nebenkosten nachberechnet. Ausweislich § 3 des
Mietvertrages haben die Parteien folgendes vereinbart:

»Sollten sich die vom Vermieter zu tragenden Kosten gegen-
iber dem Stand vom Vertragsschluss in der Zukunft erhéhen,
so istder Vermieter berechtigt, ab dem Zeitpunkt der Erhéhung
diese Mehrkosten anteilig auf den Mieter umzulegen...”

Diese Voraussetzungen liegen, wie das Landgericht [Wup-
pertal] rechtsfehlerfrei festgestellt hat, vor. Durch die riick-
wirkende Anhebung des Steuermessbetrages ab dem 1. Januar
2001 wurde die Grundsteuer fur den Zeitraum 2001 bis 2005
um die im Bescheid tiber die Grundbesitzabgaben der Stadt W.
vom 18. November 2005 genannten Betrége erhoht. Dies stellt
die Beklagte auch nicht in Abrede.

Soweit sie sich darauf beruft, im Mietvertrag sei kein Grund-
steuerbetrag genannt, weshalb eine endglltige Festsetzung
erst im Bescheid vom 18. November 2005 erfolgt sei, ist dies

rechtsirrig und zudem unerheblich. Zum einen konnten diese
jederzeit durch Vorlage der entsprechenden Bescheide, denen
sich auch die mal3geblichen Zeitabschnitte der Festsetzung
entnehmen lieRen, ermitteln. Es bestand deshalb keine Not-
wendigkeit, den Mietvertrag mit diesen Zahlen zu versehen.
Der Text ist somit auch nicht ,,unklar®, wie die Beklagte meint.
Zum anderen konnen sich die in § 3 Mietvertrag genannten
Kosten fiir den ,,Stand des Vertragsschlusses* denknotwendig
nur auf die Kosten beziehen, die den Parteien zum Zeitpunkt
der Vertragsverhandlungen bekannt waren bzw. bekannt sein
konnten; denn auf deren Grundlage wurden die vertraglichen
Vereinbarungen getroffen. Dass nachtragliche Anderungen
entgegen der 0.g. Regelung unbeachtlich sein sollten, lasst sich
dem Vertrag nicht entnehmen und ist von der Beklagten auch
nicht dargelegt worden.

Im Ubrigen ist die Erhéhung der Grundsteuer erst ab dem
1. Januar 2001 eingetreten (die Untervermietung erfolgt jedoch
bereits ab 1. September 2000), weshalb die Uberlegung der
Beklagten ohnehin ins Leere geht. Die Kl&gerin hat deshalb
zu Recht die Betrédge in die Vergleichsrechnung eingestellt,
die zum 1. September 2000 zu zahlen waren. Diese sind Aus-
gangspunkt der Beurteilung, ob eine Erhéhung erfolgt ist. Und
eine solche lag ab dem 1. Januar 2001, also nach Abschluss des
MYV unstreitig vor.

2. Die Beklagte, die sich auf das Vorliegen von Allgemei-
nen Geschéftsbedingungen beruft, ist insoweit darlegungs- und
beweispflichtig. Denn wer sich auf den Schutz der 8§ 305 ff.
BGB beruft, muss darlegen und beweisen, dass die zum Ver-
tragsbestandteil gemachten Klauseln AGB im Sinne von § 305
Abs. 1 BGB sind (BGHZ 118, 238; Palandt/Heinrichs, BGB,
66. Auflage, § 305 Rn. 24). Hierzu hat die Beklagte nichts De-
zidiertes vorgetragen, wéhrend die Klagerin unwidersprochen
dargelegt hat, dass sie auBRer mit der Beklagten zu keinem Zeit-
punkt mit anderen Personen Mietvertradge oder Untermietver-
tréage geschlossen hat. Es kann deshalb offen bleiben, ob die
Anwendung der 88 305 ff. BGB tiberhaupt ein fiir die Beklagte
vorteilhafteres Ergebnis nach sich gezogen hatte.

3. Die von der Beklagten unter Hinweis auf eine Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs (NJW 2006, 3350 [ = WuM 2006,
516]) angenommene Verfristung der Geltendmachung liegt
ebenfalls nicht vor. Es ist hier ohne Belang, dass die fur die
Klagerin gefertigte Betriebskostenabrechnung auf den 24.
Méarz 2006 datiert, wahrend die Kldgerin diejenige fir die Be-
klagte ,,erst* unter dem 11. Juli 2006, also knapp 3,5 Monate
spater erstellte.

Die Vorschrift des § 556 Abs. 3 S. 3 BGB gilt nur fur das
Wohnraummietrecht und nicht fur den Bereich der gewerb-
lichen Mietverhéltnisse (vgl. Senat, WuM 2003, 151 f.; OLG
Dusseldorf, 10. Zivilsenat, GuT 2007, 301; 2006, 132 f.; KG,
ZMR 2007, 449; KG, ZMR 2006, 526; OLG Kdln, GuT 2006,
314; OLG Brandenburg, Info M 2007, 22; LG Berlin, GE 2007,
446; Staudinger/Weitemeyer, Bearbeitung 2006, BGB, § 556
Rn. 8; BeckOKBGB/Ehlert, § 556 Rn. 3; Fritz, Gewerberaum-
mietrecht, 4. Auflage, Rn. 137 a; Blank/Bdorstinghaus, Miete,
2. Auflage, § 556 BGB Rn. 170; Schmidt-Futterer/Langenberg,
Mietrecht, 9. Auflage, § 556 Rn. 458; Palandt/Weidenkaff,
BGB, 66. Auflage, § 556 Rn. 2; a.A. AG Wiesbaden, NZM
2006, 140), weshalb diese von der Beklagten herangezogene
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht einschlégig ist.
Diese Regelung ist nur fir das Wohnraummietrecht konzipiert
(vgl. 8 549 Abs. 1 BGB; siehe auch KG, a.a.0.) und wurde
bewusst nicht in den Verweisungskanon des 8 578 BGB aufge-
nommen (OLG Disseldorf, GuT 2007, 301; OLG Kéln, a.a.0.).
Eine Anwendung auf gewerbliche Mietverhaltnisse ist deshalb
ausgeschlossen (vgl. auch OLG Diisseldorf, GuT 2006, 132
f). In der genannten Entscheidung stellt der Bundesgerichts-
hof zur Begriindung der Dreimonatsfrist weiterhin auf § 560
Abs. 2 BGB und § 4 Abs. 8 S. 2 2. Hs. NMV ab. Auch diese
beiden Vorschriften sind jedoch nur bei der Vermietung von
Wohnraum anwendbar.
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4. Hinsichtlich der Regenwasserkosten und deren von der
Beklagten behauptete Verfristung darf auf die obigen Ausfiih-
rungen Bezug genommen werden.

5. Die Kl&gerin ist auch sonst nicht gehindert, die streitigen
Betriebskosten noch nachtraglich zu berechnen. Verwirkungs-
grinde liegen nicht vor. Sie war zuvor insbesondere nicht ge-
halten, die vorangegangenen Betriebskostenabrechnungen mit
einem Vorbehalt zu versehen. Zum einen ist weder ersichtlich
noch vorgetragen, dass die Klagerin vor 2006 Uberhaupt von
den nachtréaglichen Erhéhungen der Grundsteuer Kenntnis
hatte bzw. Anhaltspunkte vorlagen, die auf die Mdglichkeit
einer nachtraglichen Erhéhung schlieen lieen (Zeitmoment).
Infolgedessen bestand fur einen Vorbehalt kein Anlass, zumal
ein Vermieter nicht verpflichtet ist, im Hinblick auf ungewisse,
aber nicht auszuschlieRende Erhéhungen einen Vorbehalt quasi
vorsichtshalber zu erkldren. Zum anderen hatte eine Kenntnis
von diesen Erhéhungen die grundsétzliche Zahlungspflicht
der Beklagten nicht beeinflusst, zumal Anhaltspunkte fir
einen etwaig bei dieser begriindeten Vertrauensschutz nicht
ersichtlich sind (Umstandsmoment). Die Beklagte erlautert
auch nicht, welche Auswirkungen ein etwaiger Vorbehalt auf
ihr Verhalten gehabt hétte.

I1. Die weiteren in 8 522 Abs. 2 Ziffer 2 und 3 ZPO genann-
ten Voraussetzungen liegen ebenfalls vor.

Mitgeteilt von VRIOLG ZiemBen, Diisseldorf

§536 BGB

Gewerberaummiete; Mangel der Heizungsanlage;
erreichbare Raumtemperatur; Hohe der Mietzins-

minderung; Minderung des Abrechnungsbetrags

1. Die vom Vermieter abgerechneten Heizkosten sind
gem. 8536 Abs. 1 Satz 2 BGB zu mindern, falls die Heizung
mangelhaftist (hier: Raumtemperatur in gemieteten Biro-
raumen statt 21° C nur 19° C) und der Mieter ungeminder-
te Vorauszahlungen geleistet hat.

2. Konnen die Ubrigen in den Mietrdaumen festgestellten
Sachmaéngel schlechterdings keine Auswirkung auf die Ho-
he der abgerechneten Heizkosten haben, tritt insoweit kei-
ne Minderung des Abrechnungsbetrages ein.

(OLG Dresden, Urteil vom 31.7.2007 — 5 U 284/07)

Zum Sachverhalt: Die Beklagten hatten durch mittlerweile
beendeten Mietvertrag von der Kldgerin Birordume fir ihre
Anwaltskanzleien gemietet. Im Urteil des Senats vom 9. De-
zember 2005 wurde festgestellt, dass die Raume nicht aus-
reichend beheizt werden kénnen und statt geschuldeter 21° C
nur 19° C Temperatur erreicht werden. Die Beklagten waren
danach berechtigt, die Miete in den Monaten Januar bis Mai
und September bis Dezember um jeweils 20% zu mindern.
Wegen sonstiger Mangel (,,Stolperfalle* im Eingangsbereich,
fehlende Schlieflanlage, schlechte Vernehmbarkeit der Klingel
in den Mietrdumen, unschoéner Zustand der Decke im Vor-
raum, verkratzte Fensterrahmen) wurde eine Minderung von
weiteren 10% als gerechtfertigt angesehen.

Nunmebhr streiten die Parteien u. a. um die Heizkostenab-
rechnung 2004/2005. Die Beklagten wollen den auf sie entfal-
lenden Betrag wegen der im Vorprozess festgestellten Mangel
um 30% kurzen. Der Senat hélt eine Minderung von 20% der
Heizkosten fir berechtigt.

Aus den Grinden: 2. Heizkostenabrechnung

Die Beklagten haben ihren in der Hohe unstreitigen Anteil
an den Heizkosten von 2434,35 EUR fir den Zeitraum Juli
2004 bis Juni 2005 nicht in voller Hohe zu erstatten. Er ist
wegen des Mangels an der Heizung des Mietobjekts um 20 %
zu mindern.

a) Die wegen der Sachméngel gemaR § 536 Abs. 1 BGB
eingetretene Minderung wirkt sich nach dem Wortlaut des Ge-
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setzes auf die Miete aus. Nach der Rechtsprechung des BGH
(NJW 2005, 1713 [ = WuM 2005, 384 = GuT 2005, 166 KL])
ist Ausgangspunkt fiir die Berechnung der Minderung die vom
Mieter zu zahlende Miete, die auch die Gegenleistung fir die
vom Vermieter zur Verfligung gestellte Versorgung der Miet-
sache mit Energie, Wasser und Heizung sowie den sonstigen
Betriebskosten darstellt. Der BGB will dabei aus praktischen
Grinden nicht nach der Art des Sachmangels unterscheiden,
falls die Nebenkosten im Mietvertrag nicht aufgeschliisselt
sind, weil das zu erhéhtem Streitpotenzial fuhren kénne (BGH
a.a.0., 1714, unter b. ee) .

Diese Erwégungen betreffen den Streitfall wegen seiner
Besonderheiten jedoch nicht. Zum einen sind sémtliche Sach-
méngel und die darauf beruhende Mietminderung nach Be-
weisaufnahme in den vorausgegangenen Prozessen geklart. Es
lasst sich auch unschwer zwischen den Méngeln, die Auswir-
kung auf die Hohe der Heizkostenabrechnung haben kénnen
und solchen, die diese Unkosten nicht betreffen, unterscheiden.
Allein die nicht ausreichend arbeitende Heizung hat Auswir-
kungen auf die abgerechneten Heiz- und Warmwasserkosten.
Dagegen beeintrachtigen die Gbrigen Mangel zwar auch die
Gebrauchstauglichkeit der Mietsache insgesamt, sie haben
aber im Ergebnis keine Bedeutung fir den sich in der Heiz-
kostenabrechnung widerspiegelnden Gebrauchswert der Miet-
sache. Betrachtet man die jeweilige Abrechnung mit der sich
daraus ergebenden Forderung als einen Aufwendungsersatz,
der dem Vermieter aufgrund des zwischen ihm und dem Mieter
bestehenden Abrechnungsverhaltnisses nach § 259 BGB (vgl.
BGH NJW 1982, 573 [ = WuM 1982, 207]) zusteht, kann es
ohnehin nurum einen Anspruch nach 8 670 BGB gehen. Denn
der Vermieter darf nur die tatséchlich angefallenen Kosten in
Rechnung stellen; fir die Heizkosten gelten insoweit die zwin-
genden Bestimmungen von 8§ 4, 7 der Heizkostenverordnung.
Unter diesem Aspekt erschiene es dem Senat fragwiirdig, den
Abrechnungsbetrag, der nur die vom Mieter in Anspruch ge-
nommene Leistung des Vermieters widerspiegelt, dann zu
kirzen, wenn es nur um Mangel gehen wiirde, die nicht mit
der Heizung in Zusammenhang stehen und auch keine Aus-
wirkungen auf die Hohe der ausgeldsten Kosten haben kénnen.
Das betrifft beispielsweise — dort aber besonders krass — die
fehlende Nutzflache. Ein Mieter, der eine um mehr als 10 %
kleinere als im Vertrag vorgesehene Flache nutzen kann, ver-
ursacht in Abhangigkeit davon sicher geringere Heizkosten
als der Mieter, der die nach dem Vertrag geschuldete Flache
tatséchlich auch beheizt, so dass ein allein in der negativen Fla-
chenabweichung liegender Sachmangel insoweit sicher keine
Auswirkungen auf die Gebrauchstauglichkeit nach § 536 Abs. |
S. 2 BGB haben kénnte.

Der anderslautenden Rechtsprechung des BGH (NJW 2005,
2773, 2774 [ = WuM 2005, 573]) kann sich der Senat fiir den
vorliegenden Fall nicht anschlieen. Es liegt auf der Hand,
dass die Méngel, die im Urteil vom 9. Dezember 2005 un-
ter 1.c) — von der mangelhaften Heizung abgesehen — als die
Gebrauchstauglichkeit mindernd einstuft worden sind, keine
negativen Auswirkungen auf die Gebrauchstauglichkeit der
Mietsache in Bezug auf ihre Beheizbarkeit haben kdnnen.
Weder die unschéne Paneeldecke im Flur der Kanzlei noch
die unzureichende Klingelanlage, die zerkratzten Fensterrah-
men, die fehlende SchlieRanlage und die sog. Stolperschwelle
am Eingang der Kanzlei haben irgendeinen Einfluss auf die
Hohe der angefallenen Heiz- und Warmwasserkosten gehabt.
Nicht ein einziger der festgestellten Mangel hatte auch nur
theoretisch die Hohe dieser von den Mietern verursachten Un-
kosten beeinflussen kdnnen. Insoweit ist das vom BGH in den
Vordergrund seiner Oberlegungen gestellte Aquivalenzprinzip
uberlagert von dem aus § 536 Abs. 1 BGB sich ergebenden
Grundsatz der Gerechtigkeit der Entscheidung des Einzelfalls
nach den Besonderheiten des jeweiligen Mangels. Der hierzu
vom BGH vorgebrachte Einwand (NJW 2005, 1714 [ = WuM
2005, 384 f]), die Tatrichter seien in derartigen Féllen bei
umstrittenen Mangeln mit Beweiserhebung Uber streitige Tat-
sachen erheblich belastet, (iberzeugt nicht. Beweisaufnahmen
zu einzelnen Mangeln missen, wo diese streitig sind, eben

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 40 - 1-2/08 - Januar/Februar 2008 35



Gewerbemiete

stattfinden. Der BGH (NZM 2004, 776, 777 [ = GuT 2004,
169 = WuM 2004, 531]) hat stets betont, dass das Maf} der
Auswirkungen des einzelnen Mangels auf die Gebrauchstaug-
lichkeit von den Gerichten ermittelt werden musse. Dieser Ver-
pflichtung sind das Landgericht und der Senat im Rechtsstreit
5 U 784/05 ausfihrlich nachgekommen. Es besteht daher kein
Grund, nicht nach der unterschiedlichen Qualitat der Méngel
und ihrer Auswirkung auf die abgerechneten Nebenkosten zu
urteilen.

Ldsst sich demnach ohne weiteres zwischen den die Heiz-
kosten betreffenden und den tbrigen Mangeln unterschei-
den, muss aus den dargestellten Griinden auch die jeweilige
Minderung als Ergebnis der Auswirkung des Mangels auf
die Gebrauchstauglichkeit unterschiedlich bewertet werden.
Dementsprechend kann nur die unzureichende Beheizung der
Mietrdume bei der Minderung in Bezug auf die Abrechnung
Berucksichtigung finden.

b) Im Ergebnis erscheint es sachlich gerechtfertigt, wenn
der Abrechnungsbetrag um den auf die reduzierte Heizleistung
entfallenden Minderungsanteil von 20 % gekiirzt wird. Auf die
Griinde der den Parteien bekannten Entscheidung des Senats
vom 9. Dezember 2005 in der Sache 5 U 784/05 (dort Seite
37/38) wird Bezug genommen.

Die Klagerin hat demnach nur 80 % von 2 434,35 EUR und
somit 1947,48 EUR zu beanspruchen. Da die Beklagten darauf
1889,67 EUR gezahlt haben, verbleibt eine Differenz von 57,81
EUR, die nachzuentrichten ist.

Der geschuldete Betrag ist geméaR § 291 BGB ab Rechtshén-
gigkeit zu verzinsen.

Mitgeteilt vom 5. Zivilsenat des OLG Dresden

Hinw. d. Mitteilers: Die vom Senat zugelassene Revision
zum BGH ist nicht eingelegt worden.

88 536, 543 BGB

Gewerberaummiete; Ladenlokal; Blumengeschaft;
StraBen-Bauarbeiten; Mangel; auf3erordentliche
Kindigung

1. Grundsatzlich kann auch eine erhebliche Beschran-
kung des (unmittelbaren) Zugangs zu dem angemieteten
Ladenlokal (hier: Blumengeschéft) einen Mangel der Miet-
sache darstellen. Der Wegfall von Bushaltestelle und 6ffent-
lichen Parkplatzen wahrend der Bauarbeiten fuhrt jedoch
nicht zu einer unmittelbaren Einwirkung auf die Gebrauchs-
tauglichkeit des angemieteten Ladenlokals.

2. Anlieger, zu denen auch die Mieter zéhlen, missen mit
gelegentlichen StraRenbaumalRnahmen von begrenzter
Dauer von vornherein rechnen, ohne dass ihnen insoweit
das generelle Recht zusteht, sich deswegen aus bestehenden
Vertrégen l6sen zu kénnen. Offen bleibt, wieviel Zeit ver-
strichen sein muss, bevor etwaige Beeintrachtigungen durch
die StralRenbauarbeiten die Kiindigungsschwelle des § 543
BGB erreichen.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18.12.2004 - 1-10 U 150/04)

Aus den Griunden: Das angefochtene Urteil beruht weder auf
einer Rechtsverletzung (88 513 Abs. 1, 530 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2,
546 ZPO) noch rechtfertigen die im Berufungsverfahren zu
Grunde zu legenden Tatsachen (88 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3, 529
Abs. 1 ZPO) eine abweichende Beurteilung. Das Landgericht
[Dusseldorf] hat mit sorgfaltiger Begriindung, der der Senat
folgt, einen Anspruch des Klédgers auf Zahlung riickstandiger
Miete in Hohe von 11446,90 € fir die Zeit von August 2002
bis Februar 2003 nebst Zinsen in tenorierter Hohe bejaht. Das
Berufungsvorbringen, das sich im Wesentlichen in der Wieder-
holung des erstinstanzlichen Vortrags erschopft, rechtfertigt
keine hiervon abweichende Beurteilung. Der Senat teilt die
Auffassung der Kammer, dass die in der Zeit von April 2002
bis Mai 2003 auf der H-Stral%e... in N... durchgefiihrten Stra-

Renbauarbeiten die Beklagten bzw. die von ihnen gebildete
BGB-Gesellschaft im Streitfall weder zur Minderung noch be-
reits am 24.5.2002 zur auferordentlichen fristlosen Kiindigung
des Mietverhaltnisses aus wichtigem Grund berechtigten. Den
Beklagten bzw. der von ihnen gebildeten BGB-Gesellschaft
war der vertragsgemaRe Gebrauch des vermieteten Ladenlo-
kals auch bei einer Gesamtw(irdigung der vorgetragenen ,,Be-
eintrachtigungen weder ganz oder teilweise entzogen noch
wies das Ladenlokal wahrend der Bauarbeiten einen tauglich-
keitsbeschrankenden Mangel i.S. des § 536 BGB auf.

Nach der Rechtsprechung des BGH zu § 537 Abs. 1 BGB a.F.
(NZM 2000, 492 [ = WuM 2000, 593]; NJW 1981, 2405) liegt
ein Mangel vor, wenn der tatséachliche Zustand der Mietsache
far den Mieter nachteilig von dem vertraglich geschuldeten
Zustand abweicht, wobei sowohl tatséchliche Umsténde als
auch rechtliche Verhaltnisse in bezug auf die Mietsache als
Fehler in Betracht kommen kdnnen. Erforderlich ist allerdings,
um Ausuferungen des Fehlerbegriffs zu vermeiden, stets ei-
ne unmittelbare Beeintrachtigung der Tauglichkeit bzw. eine
unmittelbare Einwirkung auf die Gebrauchstauglichkeit der
Mietsache, wohingegen Umsténde, die die Eignung der Miet-
sache zum vertragsgemalen Gebrauch nur mittelbar berthren,
nicht als Méangel zu qualifizieren sind.

Hieran gemessen hat das Landgericht die Beklagten zu Recht
zur Zahlung der ungekdirzten Miete bis einschlief3lich Februar
2003 verurteilt. Sowohl die vor dem Ladenlokal befindliche
Bushaltestelle als auch die Parkplétze auf der gegentiber lie-
genden StraRenseite sind zwar Umsténde, die fir die Attrak-
tivitat eines Blumengeschéfts von erheblicher Bedeutung sein
dirften. Der Wegfall von Bushaltestelle und Parkplatzen wéh-
rend der Bauarbeiten fihrt jedoch nicht zu einer unmittelbaren
Einwirkung auf die Gebrauchstauglichkeit des angemieteten
Ladenlokals, sondern betrifft das allgemeine unternehmeri-
sche Verwendungs- und Gewinnerzielungsrisiko, das grund-
séatzlich bei dem Mieter und nicht bei dem Vermieter liegt.
Die Nichtverlegung der Bushaltestelle und die Beibehaltung
der Parkmoglichkeiten auf der anderen StralRenseite waren
weder vertraglich vereinbart noch hatten die Beklagten bzw.
die von ihnen gebildete BGB-Gesellschaft einen Anspruch
auf Aufrechterhaltung dieses Zustandes. Mit Verdnderungen
im offentlich-rechtlichen StraBenraum mussten sie als Mieter
immer rechnen. Zwar kann grundsétzlich auch eine erhebli-
che Beschrénkung des (unmittelbaren) Zugangs zu dem ange-
mieteten Ladenlokal einen Mangel der Mietsache darstellen
(BGH, a.a.0.). Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststel-
lungen, an die der Senat mangels gegenteiliger Erkenntnisse
geméal 8 529 Abs. 1 ZPO gebunden ist, war der Zugang zu
dem von den Beklagten betriebenen Blumengeschéft fur FuB-
géanger auch wahrend der Bauarbeiten jederzeit ohne relevante
Erschwernisse moglich.

Jedenfalls lagen die Voraussetzungen fir eine auferordent-
liche fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund (8 543 BGB)
im Streitfall nicht bereits am 24.5.2002 vor. Insoweit ist ei-
nerseits zu bertcksichtigen, dass die StraRenbauarbeiten nach
dem Vorbringen der Beklagten erst ab April 2002 durchgefiihrt
worden sind. Andererseits miissen die Anlieger, zu denen auch
die Mieter zahlen, mit gelegentlichen StralenbaumalRnahmen
von begrenzter Dauer von vornherein rechnen, ohne dass ihnen
insoweit das Recht zusteht, sich deswegen aus bestehenden
Vertrégen l6sen zu kdnnen (OLG Hamburg, WuM 2003, 146).
Es kann offen bleiben, ab wieviel Zeit danach generell verstri-
chen sein muss, bevor etwaige Beeintrachtigungen durch die
Strallenbauarbeiten die Kiindigungsschwelle des § 543 BGB
erreichen. Den Beklagten war es unter den dargelegten Um-
stdnden jedenfalls verwehrt, das Mietverhaltnis bereits knapp
sechs Wochen nach Beginn der Bauarbeiten fristlos zu kin-
digen.

Die von der Berufung angefiihrten Entscheidungen (LG
Wiesbaden, WuM 2000, 184; LG Mannheim, WuM 2000, 185;
LG Hamburg, WuM 2001, 444) sind samtlich zu Streitigkeiten
der Mietparteien im Rahmen eines Wohnraummietverhéltnis-
ses ergangen und kdnnen ebenso wie die auf das anders gela-
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gerte Reiserecht anzuwendenden Rechtsgrundsatze schon des-
halb nicht ohne weiteres auf Beeintrachtigungen im Rahmen
des hier streitigen gewerblichen Mietverhaltnisses Ubertragen
werden.

Nur erganzend verweist der Senat darauf, dass die Parteien
nach dem Inhalt des vorgelegten Mietvertrags eine Minderung
der Miete in § 8 Nr. 1 in zul8ssiger Weise ausgeschlossen ha-
ben.

Mitgeteilt vom RiOLG Geldmacher, Dusseldorf

Hinw. d. Red.: Der Senat hat die Berufung mit Beschl. v. 8.
2. 2005 einstimmig gemaR § 522 Abs. 2 ZPO zurlickgewiesen.
—Vgl. aber KG GuT 2007, 436.

8543 BGB

Gewerberaummiete; Arztpraxis; auf3erordentliche
Kindigung des Mieters; unerlaubtes Sich-Verschaffen
von Namen der Patienten des Arztes; Abmahnungs-

erfordernis

Verschafft sich der Vermieter von Raumen zur Nutzung
als Arztpraxis unerlaubt Namen von Patienten des Arztes,
so ist der Arzt als der Mieter zur fristlosen Kiindigung des
Mietvertrages ohne vorherige Abmahnung berechtigt.

(OLG Bremen, Urteil vom 5.12.2007 — 1 U 65/07)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten iber die Wirksamkeit
der fristlosen Kiindigung eines Mietvertrages tber Raumlich-
keiten zum Betrieb einer Arztpraxis. Die Klagerin als Mieterin
hat ihre fristlose Kiindigung darauf gestiitzt, der Beklagte habe
sich aus den angemieteten Raumlichkeiten eine Liste der Pati-
enten der Klagerin mit 93 Namen unberechtigt verschafft.

Mitihrer Berufung verfolgt die KI&gerin den erstinstanzlich
gestellten Haupt- und Hilfsantrag weiter.

Aus den Grunden: Il. Die statthafte (§ 511 ZPO) und auch
im Ubrigen zuléssige (88 517, 519, 520 ZPO) Berufung der
Klagerin ist begriindet.

Das Landgericht [Bremen] hat die Klage in dem angefochte-
nen Urteil zu Unrecht abgewiesen. Der Kl&gerin steht namlich
— anders als das Landgericht meint — der erstinstanzlich gel-
tend gemachte und mit der Berufung weiterverfolgte (Haupt-)
Anspruch auf Feststellung zu, dass das Gewerberaummietver-
héltnis der Parteien tber die in dem Hause gemal Mietvertrag
vom 10.12.1997/7.9.2000 gemieteten R&ume durch die fristlose
Kindigung der Klagerin vom 23.1.2007 wirksam beendet ist.

Die Feststellungsklage der Klagerin mit dem vorgenannten
Inhalt ist nach 8 256 Abs. 1 ZPO zuléssig; die Klage ist auch
begriindet, weil die fristlose Kiindigung der Klagerin vom
23.1.2007 das Gewerberaummietverhaltnis der Parteien wirk-
sam beendet hat.

Nach § 543 Abs. 1 Satz 1 BGB kann jede Vertragspartei das
Mietverhaltnis aus wichtigem Grund auBerordentlich fristlos
kindigen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kiindigen-
den unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls,
insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, und
unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung
des Mietverhdltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhaltnisses nicht
zugemutet werden kann (8 543 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Die Voraussetzungen des 8 543 Abs. 1 BGB sind vorliegend
erfillt.

Aufgrund des dem Gericht von den Parteien unterbreiteten
Sachverhalts ist davon auszugehen, dass der Beklagte sich eine
Liste der Patienten der Klagerin mit 93 Namen unberechtigt
verschafft hat.

Der entsprechenden Behauptung der Kldgerin ist der Beklag-
te ndmlich nicht ausreichend substantiiert entgegengetreten.

Gewerbemiete

Es ist unstreitig, dass der Beklagte in seiner E-Mail an die
Kldgerin vom 11.1.2007 4 Namen von Patienten der Klagerin
genannt und zugleich erklért hat, er habe diese wahllos aus
einer Liste mit 93 Patientennamen herausgenommen. Wie der
Beklagte — wenn nicht unberechtigt — sich die Kenntnis die-
ser 4 Namen verschafft hat, hat er nicht plausibel darzulegen
vermocht.

Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang darauf ver-
weist, die Klagerin habe ihm bei den Vertragsverhandlungen
Uber die Verlangerung des Mietverhéltnisses der Parteien im
Jahre 2000 eine Patientenliste mit 93 Namen vorgelegt, umihre
wirtschaftliche Leistungsféhigkeit zu belegen, ist dieser Vor-
trag ebenso wenig plausibel wie die weitere im Widerspruch
zum E-Mail Inhalt stehende Behauptung des Beklagten, er
habe sich ,,seinerzeit einige wenige Namen notiert®.

Die Behauptung des Beklagten, die Kl&agerin habe ihm im
Jahr 2000 eine Liste mit 93 Patientennamen zur Einsicht ge-
zeigt, ist schon deshalb nicht plausibel, sondern in hohem Mal3e
lebensfremd, weil die Kl&gerin, hatte sie sich tatsachlich so
verhalten, massiv gegen die ihr obliegende arztliche Schwei-
gepflicht verstolRen und ohne jede Notwendigkeit eine Straftat
nach 8§ 203 Abs. 1 Nr. 1 StGB begangen hétte; die Klagerin hatte
namlich ihre wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ohne weiteres
und tiberdies Uberzeugender z.B. durch Vorlage einer Steuer-
erklarung o. &. belegen kénnen. Im Ubrigen hat die Kldgerin
plausibel dargelegt, dass sie nie eine solche Liste mit Patienten-
namen besessen habe, da sie ihre Patientendaten ausschlieBlich
auf Karteikarten gespeichert habe.

Auch die weitere, erstmalig im Berufungsrechtszug aufge-
stellte Behauptung des Beklagten, er habe sich im Jahr 2000
»einige wenige Namen“ der ihm angeblich vorgelegten Pati-
entenliste notiert, ist nicht plausibel. Der Beklagte tragt selbst
keinen verniinftigen Grund fur das von ihm behauptete Verhal-
ten vor; einen solchen Grund gibt es auch objektiv nicht.

AuRerdem steht diese Behauptung im Widerspruch zum
Inhalt der E-Mail vom 11.1.2007. Dort heil3t es:

,Um mich letztlich davon zu iberzeugen, dass sich die neu
gegrundete Praxis wirtschaftlich auch trage und der Therapie-
bedarf grof3 sei, haben Sie mir eine Liste mit 93 Patientenna-
men vorgelegt. Falls Sie Geddchtnisliicken haben sollten, hier
wahllos einige Namen zwischen A wie ..., 12. ..., 27. ..., 48. ...,
und Z wie ..”

Nach alledem ist der Beklagte dem Senat eine plausible Er-
klarung dafir schuldig geblieben, wie er sich seine (unstreitige)
Kenntnis der Namen von Patienten der Kldgerin verschafft hat,
weshalb der Senat seiner rechtlichen Wiirdigung die mangels
substantiierten Bestreitens des Beklagten als unstreitig anzu-
sehende Behauptung der K1&gerin zugrunde legt, dass sich der
Beklagte unerlaubt Kenntnis von Namen der Patienten der KI14-
gerin verschafft hat. Inshesondere hat der Beklagte den nicht
fern liegenden Verdacht der Klagerin nicht entkréftet, dass er
sich durch heimliches Eindringen in die Raume der Klagerin
unbefugt diese Informationen verschafft hat.

Dieses Verhalten des Beklagten stellt die Verletzung einer
fundamentalen Pflicht des Beklagten aus dem Mietvertrag und
damit einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen fristlosen
Kindigung des Mietverhaltnisses durch die Klagerin dar, da
der Kldgern unter Berlcksichtigung aller Umsténde des Ein-
zelfalles auch unter Abwégung der Interessen des Beklagten
die Fortsetzung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden
kann (8 543 Abs. 1 BGB). Nach zutreffender hdchstrichterli-
cher Rechtsprechung liegt ein wichtiger Grund zur fristlosen
Kindigung dann vor, wenn die Durchfiihrung des Vertrags
wegen der Zerstoérung der das Schuldverhaltnis tragenden
Vertrauensgrundlage durch das Verhalten eines Vertragsteils
derart gefahrdet ist, dass sie dem Kiindigenden auch bei stren-
ger Prufung nicht mehr zuzumuten ist (BGH LM Nr. 62 zu
8§ 535 BGB; weitere Nachweise bei Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht, Komm., 9. Aufl. 2007, § 543 Rn. 163).

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 40 - 1-2/08 - Januar/Februar 2008 37



Gewerbemiete

Dadurch, dass sich der Beklagte unberechtigt und — mangels
plausibler entgegenstehender Darlegungen des Beklagten —
vorsétzlich Kenntnis der Namen von Patienten der Kl&gerin
verschafft hat, hat er schuldhaft die fur das Mietverhaltnis
der Parteien unabdingbare Vertrauensgrundlage zerstort und
uberdies die auf strikte Anonymitét der Patienten angewiesene
berufliche Arbeit der Klagerin als Arztin fiir Psychiatrie und
Psychotherapie in den angemieteten Raumlichkeiten in hohem
MafRe geféhrdet. Unter diesen Umstéanden kann der Klégerin
auch unter Abwagung des Interesses des Beklagten eine Fort-
setzung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet werden.

Die auBerordentliche fristlose Kiindigung der Kl&gerin aus
wichtigem Grund gem. § 543 Abs. 1 BGB bedurfte keiner
vorherigen Abmahnung des Beklagten. Dieses — nach § 543
Abs. 3 Satz 1 BGB grundsétzlich einzuhaltende — Erfordernis
entfallt ndmlich (u. a)) nach § 543 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 BGB
dann, wenn die sofortige Kiindigung aus besonderen Griinden
unter Abwégung der beiderseitigen Interessen gerechtfertigt
ist. Durch die vorsatzliche Verletzung einer fundamentalen
Pflicht aus dem Mietvertrag der Parteien hat der Beklagte die
Vertrauensgrundlage des Mietverhaltnisses der Parteien zer-
stort. Es ist anerkannt, dass in einem solchen Fall eine vorheri-
ge Abmahnung nicht Voraussetzung fiir eine auBerordentliche
Kindigung aus wichtigem Grund gem. § 543 Abs. 1 BGB ist
(Schmidt-Futterer/Blank, a.a.O., Rn. 164 mw.N.).

Sonstige Bedenken gegen die Wirksamkeit der fristlosen
Kindigung der Klagerin mit Schreiben vom 23.1.2007 be-
stehen nicht; insbesondere ist die Kiindigung innerhalb einer
angemessenen Frist erfolgt, nachdem die Kléagerin von dem
Kindigungsgrund Kenntnis erlangt hat. da dem Kiindigungs-
berechtigten auf jeden Fall insoweit eine Mindestfrist von 2
Wochen einzurdumen ist (vgl. § 314 Abs. 3 BGB sowie die
Nachweise bei Schmidt-Futterer/Blank, a.a.0., § 543 Rn. 5).

Die Revision wird nicht zugelassen, da die Rechtssache we-
der grundsétzliche Bedeutung hat, noch die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern (§ 543
Abs. 2 Nr. 1, 2 ZPO); der Beklagte hat Griinde fir eine Zulas-
sung der Revision auch nicht vorgetragen.

Mitgeteilt vom RAen Jochem und Weil3, Bremen

§ 550 BGB

Gewerbemiete; Ladenflachen SB-Markt Lebensmittel-
markt; Vermietung nach Lageplan; Schriftform; Vermie-
tergesellschaft; Einraumung eines Vorkaufsrechts;
salvatorische Erhaltungs-Klausel; Schriftform wahrende
Neuvornahme; Lage der Mietrdume im Objekt; Stell-
platze zur Mitbenutzung; kérperliche Verbindung mit
den Anlagen; wechselseitige Bezugnahme auf Schreiben;
Laufzeitbeginn nach Fertigstellung

Zum Schriftformgebot des § 550 BGB.
(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 21.11.2007 — XII ZR 149/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten
Miete nebst Zinsen fur die Monate Oktober 2004 bis Mai 2005
und begehrt die Feststellung, dass das zwischen ihnen beste-
hende Mietverhéltnis ber den 30. September 2004 hinaus fort-
besteht. Die Beklagte vertritt die Ansicht, das Mietverhaltnis
sei wegen eines Mangels der Schriftform nach § 550 BGB
(8 566 BGB a.F.) wirksam zum 30. September 2004 gekiindigt
worden. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

2 Mit undatiertem schriftlichem Mietvertrag hatte die Kla-
gerin urspriinglich der K. D.-K. eG noch zu errichtende La-
den- und Lagerrdume ,,in W., An der S., im Erdgeschoss* fiir
die Dauer bis zum Jahresende nach Ablauf des 15. Mietjahres
vermietet und ihr in 8 9 des Vertrages ein Vorkaufsrecht ge-
wahrt; die Mietzeit sollte nach § 2 des Vertrages am Monats-

ersten nach Ubergabe, voraussichtlich am 1. Oktober 1994,
beginnen.

3 Mit als ,,Mietvertragsuberleitung* bezeichneter Urkunde
vom 23. September 1994 vereinbarten die Mietvertragspartei-
en mit der Rechtsvorgéngerin der Beklagten, der De. SB-K.
H. GmbH, dieser als neuer Mieterin den bestehenden Miet-
vertrag ab 1. Oktober 1994 mit allen Rechten und Pflichten
zu Ubertragen.

4 Mitdieser Urkunde waren der Ursprungsvertrag, ein darin
in Bezug genommenes Schreiben vom 12. Mai 1993, ein wei-
teres in der neuen Urkunde in Bezug genommenes Schreiben
vom 15. Juli 1993, der Lageplan und die technische Beschrei-
bung des Mietobjekts durch Osen verbunden.

5 Mit Schreiben vom 19. Méarz 2004 und 26. Marz 2004
erklarte diee. V. D. GmbH & Co. KG, die sich darin als Rechts-
nachfolgerin der urspriinglichen Mieterin bezeichnete, gegen-
tber der ,Wohn- und Geschéftshaus W. GbR B. /P. /. unter
Berufung auf Méngel der Schriftform die Kiindigung des Ver-
trages zum 30. September 2004. Mit Schreiben vom 5. April
2004 wies die Kléagerin die Kiindigung zuriick.

¢ Das Landgericht Leipzig gab der Klage, deren Zahlungs-
antrag zunéchst nur die Monate Oktober 2004 bis Januar 2005
umfasste, statt. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten
wies das Oberlandesgericht Dresden zuriick und verurteilte
die Beklagte auf die im zweiten Rechtszug erfolgte Klageer-
weiterung hinauch zur Zahlung der Miete fir die Folgemonate
bis einschliellich Mai 2005.

7 Dagegen richtet sich die zugelassene Revision der Beklag-
ten.

s Aus den Grunden: Die Revision hat keinen Erfolg. Die
angefochtene Entscheidung hélt den Angriffen der Revision
stand und lasst auch sonst keine Rechtsfehler zum Nachteil
der Beklagten erkennen.

o Zu Recht hat das Berufungsgericht die Frage der Voll-
macht der Unterzeichner der beiden Kindigungsschreiben
dahinstehen lassen und diese Kiindigungen schon deshalb als
unwirksam angesehen, weil der Mietvertrag spatestens im
Zeitpunkt der Uberleitungsvereinbarung vom 29. Marz 1994
der Schriftform entsprochen habe und die Beklagte ihn deshalb
nicht vor Ablauf der vereinbarten Festmietzeit habe kiindigen
kénnen. Auf die Frage, ob die an die ,,WWohn- und Geschéftshaus
W. GbR B. /P. /F." adressierten Kiindigungen tiberhaupt an den
richtigen Empfénger, ndmlich an die KIl&gerin als Vermieterin,
gerichtet waren, kommt es demnach ebenfalls nicht an.

1 1. Im Ergebnis ohne Erfolg stellt die Revision zur Uber-
prifung, ob die Klagerin im Verfahren ordnungsgeman nach
den Vorschriften der Gesetze vertreten ist, was auch das Re-
visionsgericht von Amts wegen zu priifen hat.

u a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts besteht
die Klagerin, eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, allein aus
den Gesellschaftern F. und P., die somit zur (gemeinschaftli-
chen) Vertretung der Klagerin berufen sind und deren Voll-
macht zur Klageerhebung die Revision nicht in Abrede stellt.
Aus dem Umstand, dass diese Gesellschafter im Rubrum des
Berufungsurteils als Geschéftsfuhrer bezeichnet sind, lassen
sich insoweit entgegen der Ansicht der Revision keine Beden-
ken herleiten. Da die Fihrung der Geschéfte einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts mangels anderweitiger Regelung den Ge-
sellschaftern gemeinschaftlich zusteht (8§ 709, 710 BGB), ist
deren Bezeichnung als Geschéftsfiihrer zwar ungewohnlich,
aber sachlich nicht falsch. Zudem wirde selbst eine unrichtige
Bezeichnung einer Partei und/oder ihrer Vertreter, die einem
Gericht im Rubrum eines Urteils unterlauft, die ordnungsge-
méaRe Vertretung dieser Partei im Verfahren nicht in Frage
stellen; die unrichtige Bezeichnung ware lediglich im Wege
der Rubrumsberichtigung zu korrigieren.

12 Etwas anderes ergibt sich im vorliegenden Fall auch nicht
daraus, dass neben der Kl&gerin eine weitere Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts existiert, deren Zusammensetzung mit derje-
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nigen der Klagerin nicht identisch ist, und die als Eigentiimerin
des vermieteten Grundstiicks im Grundbuch eingetragen ist.
Entgegen der Ansicht der Revision kann dies in Verbindung
mitdem Rubrum des Berufungsurteils hier nicht den Eindruck
erwecken, Klagerin sei (nunmehr) diese Grundstiicksgesell-
schaft, die im vorliegenden Verfahren aber nicht ordnungsge-
mal vertreten sei. Die Klage war von der aus den Gesellschaf-
tern P. und F. bestehenden ,,Vermietungsgesellschaft“ erhoben
worden. Anhaltspunkte dafir, dass das Berufungsgericht et-
wa von einem Parteiwechsel auf Klagerseite ausgegangen sei,
lassen sich dem Berufungsurteil nicht entnehmen. Vielmehr
belegt der Hinweis in den Entscheidungsgriinden, die Zusam-
mensetzung der Grundstiicksgesellschaft lasse keinen Riick-
schluss auf eine von den getroffenen Feststellungen abwei-
chende Zusammensetzung der Kléagerin als der vermietenden
Gesellschaft zu, dass auch das Berufungsgericht nach wie vor
diese im Verfahren ordnungsgemaR vertretene Gesellschaft
als Klagerin ansieht.

13 b) Die nach Anhdrung des Gesellschafters P. getroffene
Feststellung des Berufungsgerichts, Klagerin und Vermieterin
sei eine neben der Grundstiicksgesellschaft bestehende weitere
Gesellschaft, die sich (allein) aus den Gesellschaftern P. und
F. zusammensetze, beruht entgegen der Ansicht der Revision
auch nicht auf einem Verstol? gegen 8 286 ZPO. Ohne Erfolg
macht die Revision geltend, bereits die Existenz einer neben
der Grundstiicksgesellschaft bestehenden personenverschie-
denen Vermietungsgesellschaft sei fraglich.

14 Richtig ist zwar, dass 8 1 des Mietvertrages mit den
Worten beginnt ,Vermieter vermietet an Mieter in seinem
Hause in ...“. Diese Formulierung vermag die Wirdigung des
Berufungsgerichts aber schon deshalb nicht zu erschittern,
weil sie nicht zwingend als Hinweis auf die Eigentumslage
im Sinne einer ldentitat zwischen Eigentiimer und Vermieter
zu verstehen ist. Nach den Erfahrungen des Senats ist es nicht
ungewohnlich, dass auch eine Gesellschaft, der ein anderer Ei-
genttimer die Vermietung seines Grundstiicks tiberlassen hat,
das Grundstiick verkirzend als ,,ihr* Mietobjekt — im Sinne
des ihr zuzuordnenden, ndmlich zur Vermietung Gberlassenen
Mietobjekts — bezeichnet.

15 Zutreffend, aber unbehelflich ist ferner der Hinweis der
Revision, die Beklagte habe mit Schriftsatz vom 28. Dezember
2004 bestritten, dass die Vermieterin allein aus den Gesell-
schaftern P. und F. bestehe bzw. der Mietvertrag mit einer an-
deren Gesellschaft als derjenigen geschlossen worden sei, die
aus den drei Grundstuickseigentimerinnen Frau B., Frau P. und
Frau F. bestehe, und zur Unterstiitzung ihres Vortrags eine ihr
zugesandte Betriebskostenabrechnung vom 2. September 2003
vorgelegt, deren Absenderin als ,Wohn- und Geschéftshaus W.
GbR B. /P. /[E* firmiere.

16 Auch damit 18sst sich ein Verstol gegen § 286 ZPO nicht
begruinden. Bereits die Bezeichnung der Vermieterin als ,,Ob-
jektgesellschaft An der S. GbR* im Mietvertrag spricht gegen
deren ldentitat mit der ,Wohn- und Geschéftshaus W. GbR*,
die — ob hierzu aktiv legitimiert oder nicht — der Beklagten die
genannte Betriebskostenabrechnung erteilt hat. Vor allem aber
sind der Mietvertrag und die Uberleitungsvereinbarung vom
23. September 1994 auf Vermieterseite von den Herren ,,Dipl.-
Ing. P und ,,Dipl.-Ing. O. F*“ bzw. ,,0. F*“ und ,,.L. P un-
terzeichnet worden, wéhrend Eigentiimerin des Grundstiicks
ausweislich des zu den Akten gereichten Grundbuchsauszuges
eine aus anderen Personen, ndmlich aus den Damen M. P., A.
B. und A. F. bestehende Gesellschaft ist.

7 Diese sind zudem erst aufgrund Auflassung vom 1. De-
zember 1996 am 6. Februar 1997 als (neue) Eigentlimerinnen
in Gesellschaft birgerlichen Rechts in das Grundbuch ein-
getragen worden. Es erscheint daher wenig wahrscheinlich,
dass die aus ihnen bestehende Gesellschaft bei Abschluss des
Mietvertrages und der spéteren Uberleitungsvereinbarung
vom 23. September 1994 bereits existierte und damit liberhaupt
als wahre Partei dieser Vertrage hatte in Betracht kommen
kdnnen.

Gewerbemiete

18 Damit ist die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Mietvertrag sei mit der (allein) aus den Gesellschaftern P. und
F. bestehenden Kl&gerin zustande gekommen, revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

19 2. Die Vorinstanzen haben nicht geprift, ob (unabhan-
gig von der Frage der Schriftform) ein Mietvertrag Giberhaupt
wirksam zustande gekommen ist. Dies ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden, obwohl die in § 9 des Mietvertrages vor-
gesehene Einrdumung eines Vorkaufsrechts nach § 313 BGB
a.F. der notariellen Beurkundung bedurft hatte. Eine Gesamt-
nichtigkeit des Vertrages nach §§ 125 Abs. 2, 139 BGB ergibt
sich daraus namlich schon deshalb nicht, weil die Vertrags-
parteien in § 8 des Vertrages eine salvatorische (Erhaltungs-)
Klausel vereinbart haben mit der Folge, dass die Beklagte hatte
darlegen und beweisen mussen, dass das Restgeschaft (Miet-
vertrag) ohne die nichtige Vorkaufsrechtsvereinbarung nicht
vorgenommen worden wére (vgl. Palandt/Heinrichs BGB 66.
Aufl. § 139 Rdn. 17). Weder die Parteien noch die Vorinstanzen
haben das Vorkaufsrecht jedoch thematisiert; auch die Revisi-
on erwéhnt es nicht.

20 3. Ein Mangel der Schriftform l&sst sich entgegen der
Auffassung der Revision nicht daraus herleiten, dass die Be-
klagte dann, wenn die Klagerin nicht zugleich Eigentlimerin
des Grundstiicks war, durch den Mietvertrag allenfalls Unter-
mieterin geworden sei, was aus der errichteten Urkunde aber
nicht hervorgehe.

21 Insoweit ist bereits fraglich, ob ein Mietvertrag, der sich
im Verhaltnis zum Grundstiickseigentiimer als Untermiet-
vertrag darstellt, nur dann die Schriftform wahrt, wenn auch
dieser Umstand aus der Vertragsurkunde selbst ersichtlich ist.
Darauf kommt es indessen nicht an, weil die Beklagte zu kei-
nem Zeitpunkt vorgetragen hat, die KI&gerin ihrerseits habe
das Grundstiick als (Haupt-)Mieterin von der Eigentlimerin
gemietet. Anhaltspunkte dafir, dass es sich bei dem streitge-
gensténdlichen Vertrag um einen Untermietvertrag handele,
sind daher nicht ersichtlich. Die Wirksamkeit eines Mietver-
trages setzt im Ubrigen auch nicht etwa voraus, dass der Ver-
mieter zugleich Eigentumer ist (vgl. Emmerich in Emmerich/
Sonnenschein Miete 9. Aufl. § 536 Rdn. 24).

22 4. Davon der revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden
Feststellung des Berufungsgerichts auszugehen ist, die Klage-
rin und Vermieterin bestehe nur aus den beiden Gesellschaf-
tern, die sowohl den Mietvertrag als auch die Uberleitungs-
vereinbarung vom 23. September 1994 unterschrieben hatten,
bedurfte es zur Wahrung der Schriftform entgegen der Auffas-
sung der Revision keines die Vertretung weiterer Gesellschaf-
ter kennzeichnenden Zusatzes zu diesen Unterschriften.

23 5. Zu Recht hat das Berufungsgericht sowohl dahinstehen
lassen, ob das urspriingliche Mietvertragsangebot der Klage-
rin von der Rechtsvorgéngerin der Beklagten zunéchst wegen
mit Schreiben vom 15. Juli 1993 geforderter Abweichungen
gemall § 150 Abs. 2 BGB abgelehnt worden war, als auch,
ob der urspriingliche Mietvertrag, sofern er dennoch zustande
gekommen ist, wegen nicht hinreichender Bezeichnung und
Bestimmbarkeit des Mietobjekts anfénglich einen Mangel der
Schriftform aufwies.

22 Denn in dem Abschluss der dreiseitigen Uberleitungsver-
einbarung vom 23. September 1994 hat das Berufungsgericht
zutreffend eine auch die Schriftform wahrende Neuvornahme
gesehen. Nach den insoweit von der Revision nicht angegrif-
fenen Feststellungen war diese Vereinbarung zumindest mit
dem urspringlichen Mietvertrag, dem Schreiben vom 12. Mai
1993, dem Lageplan und der technischen Beschreibung des
Objekts durch Osen korperlich fest zu einer einheitlichen Ur-
kunde verbunden. Damit ist Bestandteil der Urkunde auch der
Lageplan, der sechs Gebdude umfasst, deren Gebaudeart und
Nutzflachen darin (rechts neben der Grundrisszeichnung) spe-
zifiziert werden. AuBBer Wohnungen und Biroflachen sind da-
rin auch Ladenfl&chen ausgewiesen, aber nur ein ,,SB-Markt*
bzw. ,,Lebensmittelmarkt” im Erdgeschoss des Gebédudes 5,
dessen mit 966 qm angegebene ca.-Nutzflache als einzige der
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im Mietvertrag angegebenen ,,GesamtgréRe von ca. 1.060 gm*“
annahernd entspricht. Weitere Raume umfasst das Erdgeschoss
des Geb&udes 5 nach dieser Aufstellung nicht. Die anderen
Ladenfl&chen sind mit Nutzflachen zwischen 294 gm und 477
gm ausgewiesen. Dies reicht aus, um die Lage des Mietobjekts
innerhalb des Geb&udekomplexes zweifelsfrei bestimmen zu
koénnen, denn daraus ergibt sich, dass die Beklagte Mieterin
des gesamten Erdgeschosses des Geb&udes 5 ist.

25 6. Soweit die Revision zusétzlich rugt, es sei nicht erkenn-
bar, welche Stellplatze mitvermietet sein sollen, verhilft ihr
auch dies nicht zum Erfolg. Nach § 1 des urspriinglichen Miet-
vertrages sollten ,,ca. 45 Einstellplatze* vermietet werden, was
durch das mit Randvermerk zu § 1 ,,siehe dazu Anschreiben
mit Dat. 12.5.93, Seite 3 1. Abs.”“ in Bezug genommene, zum
Vertragsinhalt gemachte und beigeheftete Schreiben vom 12.
Mai 1993 im ersten Absatz der Seite 3 dahin gedndert wurde,
dass ,,ca. 45 Parkplatze fir die gemeinsame Nutzung zur Ver-
flgung gestellt” werden, ,,davon sind 30 St. im Teileigentum
des Marktes®.

26 Demnach sind die Stellplatze, bei denen die Parteien an-
gesichts der ca.-Angabe nicht einmal die genaue Anzahl als
vertragswesentlich ansahen, nicht Bestandteil des der Beklag-
ten zur alleinigen Nutzung tiberlassenen Mietobjekts, sondern
nur Gegenstand eines (nicht exklusiven) Mitbenutzungsrechts
der Mieterin. Der Lageplan weist einen zusammenhangenden
Parkplatz mit—nach der Z&hlung des Senats — 51 eingezeichne-
ten Stellplatzen aus. In Verbindung mit diesem Lageplan liegt
daher die Auslegung nahe, dass die Beklagte ihren Kunden
die Nutzung aller jeweils noch freien Stellplatze tGberlassen
durfte und sich die Frage, welche Stellplatze ihr zur Verfi-
gung stehen und welche davon ausgenommen sind, hier nicht
stellt. Der Umfang des der Beklagten eingerdumten Mitnut-
zungsrechts ist somit ebenfalls hinreichend bestimmbar. Dem
steht auch nicht die Angabe entgegen, dass 30 Stellplétze ,,im
Teileigentum des Marktes” stehen. Hier mag es sich um die
Bezugnahme auf die sich aus einem Teilungsplan ergebende
Eigentumslage handeln, die jedoch fir die Frage der vertrag-
lich Uiberlassenen Mitnutzung ohnehin belanglos ist.

27 Dem steht auch nicht entgegen, dass die Uberleitungs-
vereinbarung vom 23. September 1994 nicht nur auf dieses
Schreiben Bezug nimmt, sondern auch auf ein Schreiben vom
15. Juli 1993, in dem die Rechtsvorgangerin der Beklagten
ca. 60 Stellplatze zur gemeinsamen Nutzung gefordert hatte.
Der Umstand, dass der Randvermerk zum hier mafgeblichen
§ 1 des Mietvertrages nur auf die einschlégige Passage des
spateren Schreibens vom 12. Mai 1993 verweist, lasst hinlang-
lich erkennen, dass die dariiber hinausgehende Forderung der
Rechtsvorgéngerin der Beklagten in deren zeitlich friherem
Schreiben vom 15. Juli 1993 gerade nicht Vertragsgegenstand
sein sollte, auch wenn der Gbrige Inhalt dieses Schreibens als
vereinbart gelten sollte. Im Ubrigen wiirde auch dieses Schrei-
ben, ware es allein und nicht neben dem Schreiben vom 12. Mai
1993 Vertragsbestandteil, wegen der ca.-Angabe der Anzahl
der Stellplatze zu der Auslegung fuhren, dass der Beklagten
ein Mitnutzungsrecht an dem gesamten Parkplatz eingeraumt
wird, der im von den Parteien zum Vertragsinhalt gemachten
Lageplan eingezeichnet ist, unabhangig davon, welche Stell-
platzaufteilung sich bei der spateren Bauausfiihrung ergeben
wirde. Denn eine Zahl von ,,ca. 60“ Stellplatzen wiirde sich
ebenso wie eine solche von ,,ca. 45* Stellplatzen mit der of-
fenbar tatséchlich vorhandenen Zahl von 51 Stellplatzen noch
vereinbaren lassen.

28 7. Ohne Erfolg greift die Revision die Feststellung des
Berufungsgerichts an, auch das Schreiben vom 15. Juli 1993
sei mitder Uberleitungsvereinbarung vom 23. September 1994
durch Heftdsen fest verbunden worden, was die Beklagte mit
ihrer Klageerwiderung vom 20. Oktober 2004 bestritten ha-
be.

29 Das Berufungsgericht erwahnt die feste kérperliche Ver-
bindung der Uberleitungsvereinbarung mit allen zugehdérigen
Anlagen, auch des Schreibens vom 15. Juli 1993, im unstreiti-
gen Teil seines Tatbestandes, stellt dies also als unstreitig hin.

Einen Antrag auf Tathestandsberichtigung nach § 320 ZPO hat
die Beklagte nicht gestellt. Diese tatsachliche Feststellung des
Berufungsgerichts ist daher fiir das Revisionsverfahren nach
§ 314 ZPO bindend (BGH, Urteile vom 7. Dezember 1993 —
VI ZR 74/93 — NJW 1994, 517, 519 und vom 29. April 1993 —
IX ZR 215/92 - NJW 1993, 1851, 1852 unter 11 1 a, insoweit in
BGHZ 122, 297, 300 nicht abgedruckt).

s0 Im Ubrigen ware die Anheftung dieses Schreibens zur
Wahrung der Schriftform auch nicht erforderlich gewesen. So-
wohl § 1 des urspriinglichen Mietvertrages, demzufolge ,,bei-
liegendes Anschreiben mit Datum vom 12.5.93* Bestandteil
dieses Vertrages ist, als auch die Uberleitungsvereinbarung
nehmen auf den Inhalt dieses Schreibens Bezug und machen
ihn zum Vertragsinhalt, wéhrend das Schreiben vom 15. Juli
1993 seinerseits durch den Betreff,,,Mietvertrag fiir das Objekt
SB-Markt ,Ander S.,, W.”“ auf den urspriinglichen Mietvertrag
sowie im weiteren Inhalt des Schreibens zusétzlich auf das vo-
rausgegangene Schreiben vom 12. Mai 1993 zuriickverweist.
Diese eindeutige wechselseitige Bezugnahme reicht auch ohne
korperliche Verbindung aus, die Urkundeneinheit zu wahren.

a1 8. Die Revision macht ferner geltend, dieses Schreiben
vom 15. Juli 1993 sei inhaltlich so mehrdeutig, dass ihm nicht
zweifelsfrei entnommen werden kénne, was die Vertragspar-
teien abweichend von dem urspriinglichen Mietvertrag ver-
einbart hatten.

32 Es ist bereits fraglich, ob dieses Vorbringen tiberhaupt
geeignet ist, einen Mangel der Schriftform darzulegen. Denn
Schriftstiicke, seien es Anlagen oder Nachtrdge zu einem
Mietvertrag oder nicht, aus denen auch im Wege der Ausle-
gung keine inhaltliche Anderung des im Mietvertrag Verein-
barten entnommen werden kann, kénnen die Schriftform des
Mietvertrages nicht in Frage stellen. Hierzu wére es vielmehr
erforderlich gewesen, rechtzeitig in den Tatsacheninstanzen
vorzutragen, welche abweichenden Vereinbarungen getroffen
worden seien, ohne dass diese im Mietvertrag oder dessen An-
lagen oder Nachtragen hinreichenden Niederschlag gefunden
hétten. Daran fehlt es hier.

3 Im Ubrigen vermag der Senat der Wertung der Revision
auch nicht zu folgen. Abgesehen von der im Schreiben vom 15.
Juli 1993 genannten Zahl der Stellplétze, auf die es nach den
vorstehenden Ausfiihrungen nicht ankommt, verhélt sich die-
ses Schreiben lediglich — und dies sehr prézise — zu Punkt 2.14
der Technischen Beschreibung und verweist insoweit darauf,
die Wéarmeriickgewinnungsanlage sei bauseits und nicht von
der Mieterin zu erstellen; die Mieterin habe lediglich den zu-
gehorigen Bundelrohrverflissiger zu liefern. Diese inhaltlich
eindeutige Aufgabenzuweisung ist durch die Bezugnahme in
8 1 des Mietvertrages Inhalt der getroffenen Vereinbarungen
geworden.

_ 3 9. Die nach § 2 des Mietvertrages vom Zeitpunkt der
Ubergabe des fertiggestellten Mietobjekts abhéngige Laufzeit
des Vertrages (Mietbeginn am Monatsersten nach Ubergabe)
ist hinreichend bestimmbar und geniigt daher ebenfalls der
Schriftform, wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils
entschieden hat (vgl. Senatsurteile vom 2. Mai 2007 — XII ZR
178/04 — NZM 2007, 443, 444 [= GuT 2007, 219] und vom 2.
November 2005 — X1l ZR 212/03 — NZM 2006, 54 [= GuT
2009, 11]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8§ 535, 570, 578 BGB
Gewerberaummiete; Lagerhalle; Zurickbehaltung;
Ruckgabeanspruch nach Vertragsbeendigung;
selbstandiges Beweisverfahren wegen Mangeln

1. Gegenuber dem Riickgabeanspruch des Vermieters ist
das Zurickbehaltungsrecht des Mieters auch ausgeschlos-
sen, wenn er wegen behaupteter Mangel ein selbststandiges
Beweisverfahren eingeleitet hat.

2. Zum Schaden des Vermieters bei verspéateter Riickga-
be der Mietsache. (nur Leitsatz)

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23.11.2007 — 1-24 U 92/07)

Aus den Grinden: Die Berufung der Beklagten gegen das
Urteil des Landgerichts ist gemaR § 522 Abs. 2 ZPO durch
Beschluss zuriickzuweisen, weil die Berufung in der Sache
keinen Erfolg, die Rechtssache keine grundsétzliche Bedeu-
tung hat und eine Entscheidung des Berufungsgerichts auch
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung nicht erforderlich ist.

I. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf den Hin-
weisheschluss des Senats vom 30.10.2007 Bezug genommen,
gegen dessen Griinde die Beklagte innerhalb der ihr zur Stel-
lungnahme gesetzten Frist Einwénde nicht erhoben hat. Der
Senat hat dort ausgefuhrt:

1. Die Beklagte haftet der Klagerin aus §§ 280 Abs. 1 und 2,
286, 288 Abs. 4, 546 a Abs. 2 BGB fiir den dieser infolge
des Verzugs der Beklagten mit der Riickgabe der Mietrdume
entstandenen Schaden. Die sich gegen die Feststellungen des
Landgerichts [Duisburg] zum haftungsbegriindenden Tatbe-
stand wendenden Ausfiihrungen der Berufungsbegriindung
sind von Rechtsirrtum beeinflusst.

a) Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass
der Beklagten ein Recht zur Zurlckbehaltung der Mietrdume
auch im Hinblick auf das im April 2006 noch anhangige selbst-
standigen Beweisverfahren 2 OH 30/05 LG Duisburg (friiher:
9 H 10/05 AG Duisburg-Ruhrort) nicht zustand. Denn 88 570,
578 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB schlieen auch fiir den Fall
der Gewerberaummiete gegentiber dem Riickgabeanspruch
des Vermieters ein Zurlickbehaltungsrecht des Mieters aus.
Zwar ist die Vorschrift des § 570 BGB dispositiv; die Parteien
haben sie aber nicht abbedungen.

b) Die Klagerin war auch nicht durch die Grundsatze von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) daran gehindert, sich auf den
Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts zu berufen. Ob der
in der Rechtsprechung der Rechtsmittelgerichte nicht tber-
nommenen Auffassung des Amtsgerichts Neuss (WuM 1994,
382) zu folgen ist, ein Vorenthalten der Mietsache sei im Falle
eines vom Vermieter ausdrucklich erklarten Einverstdndnis-
ses mit einem Beweissicherungsverfahren zur Feststellung
von Mietmangeln nicht gegeben, kann dahinstehen. Denn die
Klédgerin hat sich mit der Durchfiihrung des selbststandigen
Beweisverfahrens nicht etwa ,.einverstanden erklért*, sondern
mit Schriftsatz vom 22.12.2005 (in 2 OH 30/05 LG Duisburg)
lediglich Ausfiihrungen zur Rechtsverteidigung in dem damals
bereits anhéngigen selbststandigen Beweisverfahren gemacht.
Die von der Klagerin verwendete Formulierung ,,die hier zu
klarende Frage* war nicht geeignet, ein Vertrauen der Beklag-
ten darauf zu begriinden, sie diirfe sich auch nach Beendigung
des Mietverhaltnisses flr die Dauer des selbststandigen Be-
weisverfahrens im Besitz der angemieteten Lagerhalle behal-
ten. Es ist ferner fur die Anwendung von § 570 BGB ohne jede
Bedeutung, ob die Klagerin die Lagerhalle in dem damaligen
— von der Beklagten als gesundheitsgefdhrdend beanstande-
ten — Zustand einem Nachmieter Uberlassen durfte oder nicht.
Denn die Rechtsbeziehung der Kl&gerin zu einem potentiellen
Nachmieter hat keine Auswirkungen auf die aus § 546 Abs. 1
BGB folgende Verpflichtung der Beklagten, das Mietobjekt
nach Beendigung des Mietverhaltnisses zurlickzugeben.

Gewerbemiete

c) Die Beklagte ist hinsichtlich der Beweisfiihrung zu den
von ihr behaupteten Mangeln des Mietobjekts durch die Re-
gelung des § 570 BGB auch nicht etwa rechtlos gestellt. Denn
es oblag ihr und wére ihr auch méglich gewesen, das selb-
standige Beweisverfahren so rechtzeitig bei dem zustandigen
Gericht anh&ngig zu machen, dass die Untersuchung durch
einen vom Gericht zu bestellenden Sachverstandigen noch vor
Beendigung des Mietverhéltnisses abgeschlossen gewesen wa-
re. Die Beklagte hat das Verfahren aber erst rund 3 % Mona-
te nach Ausspruch der auf angebliche Mangel der Mietsache
gestltzten Kiindigung vom 22.8.2005 und zudem noch bei
dem unzustandigen Amtsgericht Duisburg-Ruhrort anhdngig
gemacht. Die sich hieraus ergebenden und in der Berufungs-
begriindung hervorgehobenen Risiken fur die Aufklarung der
behaupteten Méngel, ndmlich die Gefahr einer Beseitigung der
Mangel durch die Klagerin nach Riickgabe der Mietraume,
hat die Beklagte selbst zu vertreten. Der Sachverstandige M.
hat seine Untersuchung der Mietrdume nur 28 Tage nach Be-
endigung des Mietverhéltnisses vorgenommen. Die Beklagte
hatte es in der Hand, das Verfahren entsprechend frither —und
bei dem zusténdigen Gericht — einzuleiten und hierdurch eine
sachverstandige Untersuchung rechtzeitig vor dem Ende des
Mietverhaltnisses zu ermdglichen.

2. Der Senat schlief3t sich der Beweiswirdigung und den
Feststellungen des Landgerichts zum Verzugsschaden an.
Weitere Beweiserhebungen sind nicht veranlasst. (wird aus-
gefuhrt)

3. Die Beklagte ist der Klagerin ferner aus 88 280 Abs. 1,
281, 546 Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 16 des Mietvertra-
ges zum Schadensersatz in Hohe von 1670,75 € verpflichtet
(Rechnungen L. und K.). Einer Fristsetzung zur Nacherfiillung
bedurfte es gemaR § 281 Abs. 2 BGB nicht, weil die Beklagte
die von ihr vorzunehmenden Reinigungsarbeiten und Instand-
setzungsarbeiten ernsthaft und endgltig verweigert hat. Der
von der Beklagten in der Abwicklung des Vertragsverhalt-
nisses eingesetzte Mitarbeiter G. hat unstreitig am 28.4.2006
anlasslich des Ortstermins mit dem Sachverstandigen M. jeg-
liche Schadensbeseitigungsmalnahmen abgelehnt. Soweit die
Beklagte nunmehr erstmals behauptet, der Zustand der Heiz-
kdrper sei schon beim Einzug so wie beim Auszug gewesen,
handelt es sich um neues Vorbringen, mit dem sie geman § 531
Abs. 2 Nr. 3 ZPO im Berufungsrechtszug nicht zu horen ist, da
sie bei Vermeidung nachlassiger Prozessfiihrung dies bereits
in erster Instanz hatte geltend machen kénnen.

4. Zu der weiteren Forderung der Klagerin auf Nebenko-
stennachzahlung in Héhe von 118,55 € ist der Berufungsbe-
grundung ein konkreter Berufungsantrag nicht zu entnehmen.
Auch hier hat es bei der angefochtenen Entscheidung sein Be-
wenden.

Il. Auch die weiteren Voraussetzungen von § 522 Abs. 2
ZPO liegen vor.

[Streitwert: 17 029,30 EUR]
Mitgeteilt von VRIOLG ZiemRen, Diisseldorf

Hinw.d. Red.: Die weitergehenden Entscheidungsgriinde
kdnnen bis zum 15. Mérz 2008 bei der Redaktion GuT (info@
prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert
werden.

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Bitte richten Sie Ihre Zuschriften, Manuskripte oder Ent-
scheidungsmitteilungen unmittelbar an
Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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8593 BGH; §4 LwVG
Landwirtschaftssache; Herabsetzung des Pachtzinses;

Divergenzrechtsbeschwerde

Zur Zulassigkeit der Divergenzrechtsbeschwerde in
Landwirtschaftssachen beim Streit um die Herabsetzung
des Pachtzinses (hier:) fir Weinberggrundstucke.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss von 27.9.2007 — BLw 11/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Antragsgegnerin verpachtete dem
Rechtsvorganger der Antragstellerin fiir die Zeit vom 1. Januar
1999 bis zum 31. Dezember 2024 zwei Weinberggrundstiicke
zu einem jahrlichen Pachtzins von 4601,62 €. Die Antragstel-
lerin hat die Herabsetzung des Pachtzinses auf jahrlich 1000 €
mit der Begriindung verlangt, die Wirtschaftslage der Wein-
baubetriebe in F. habe sich erheblich verschlechtert, was sich
in einer deutlich riicklaufigen Pachtzinsentwicklung sowie ei-
nes nicht nur voriibergehenden Einbruchs der wirtschaftlichen
GroRlage und der SiiBmost- und Fassweinpreise dulere.

2 Das Amtsgericht Wiirzburg — Landwirtschaftsgericht —
hat den Pachtzins um 50 % reduziert. Die sofortigen Beschwer-
den der Beteiligten sind erfolglos geblieben.

3 Mit ihrer — nicht zugelassenen — Rechtsheschwerde will
die Antragsgegnerin die vollstdndige Zurlickweisung des
Pachtzinsherabsetzungsantrags erreichen.

4 Aus den Griinden: 11. Die Rechtsbeschwerde ist nicht statt-
haft. Da das Beschwerdegericht [OLG Bamberg] sie nicht zu-
gelassen hat (8 24 Abs. 1 LwVG) und ein Fall von § 24 Abs. 2
Nr. 2 LWVG nicht vorliegt, ware sie nur unter den Vorausset-
zungen der Divergenzrechtsbeschwerde nach 8 24 Abs. 2 Nr. 1
LwVG zulassig. Daran fehlt es jedoch.

s 1. Eine die Zul&ssigkeit der Rechtsbeschwerde begriin-
dende Divergenz liegt nur vor, wenn das Beschwerdegericht in
einem seine Entscheidung tragenden Grund einem abstrakten
Rechtssatz (Obersatz) gefolgt ist, der von einem in der Ver-
gleichsentscheidung benannten Rechtssatz abweicht (Senat,
BGHZ 89, 149, 151). Diese Abweichung ist von der Rechts-
beschwerde aufzueigen; ein Hinweis auf Unterschiede in ein-
zelnen Elementen der Begriindung oder der Sachverhaltsdar-
stellung der miteinander verglichenen Entscheidungen reicht
fur die Statthaftigkeit einer Abweichungsrechtsbeschwerde
ebenso wenig aus wie ein Hinweis auf eine moglicherweise
fehlerhafte Rechtsanwendung im Einzelfall (Senat, Beschl. v.
19. Februar 2004, BLw 24/03, NL-BzAR 2004, 192, 193).

6 2.Soistes hier. Die Rechtsbeschwerde benennt zwar zwei
Entscheidungen des Senats und eine Entscheidung des Ober-
landesgerichts Koblenz, von denen das Beschwerdegericht ab-
gewichen sein soll. Sie versucht aber noch nicht einmal ansatz-
weise, eine Divergenz in dem vorgenannten Sinn aufzuzeigen.
Vielmehr weist sie zutreffend darauf hin, dass das Beschwer-
degericht den in den Vergleichsentscheidungen enthaltenen
Rechtssatz wiedergegeben hat, dass Voraussetzung fiir eine
Anderung von Landpachtvertragen gemaR § 593 Abs. 1 BGB
eine wesentliche und nachhaltige Verdnderung der Verhéltnis-
se ist, die sich nur unter Berlicksichtigung samtlicher Umstan-
de tatsdchlicher und rechtlicher Art, die das wirtschaftliche
Interesse an der Nutzung von Pachtland unter Einbeziehung
der ortlichen Besonderheiten bestimmen, beantworten I4sst.
Weiter meint die Rechtsbeschwerde lediglich, die angefochtene
Entscheidung verstoRe gegen tragende Grundsétze und Pri-
fungskriterien der Vergleichsentscheidungen. Dies zeigt, dass
die Antragsgegnerin die Entscheidung des Beschwerdegerichts
in Wahrheit nur flr rechtsfehlerhaft hélt. Darauf kann eine
Rechtsbeschwerde nach § 24 Abs. 2 Nr. 1 LwVG jedoch nicht
gestiitzt werden. Ob dem Beschwerdegericht ein Rechtsfehler
unterlaufen ist, ist fur die Frage der Zul&ssigkeit der Rechts-
beschwerde ohne Belang; denn ein solcher Fehler macht — flr
sich genommen — das Rechtsmittel nicht statthaft (st. Senats-

rechtsprechung, siehe schon BGHZ 15, 5, 9 f. und Beschl. v. 1.
Juni 1977, V BLw 1/77, AgrarR 1977, 327, 328).

7 I11. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 44, 45 LWVG;
die Entscheidung uber die Festsetzung des Gegenstandswerts
hat ihre Grundlage in 8 35 Abs. 1 Nr. 2a LWVG.

s Obwohl das Rechtsmittel ohne Riicksicht auf die gesetz-
lichen Voraussetzungen eingelegt worden ist, sieht das Gesetz
keine Mdglichkeit vor, den Verfahrensbevollmachtigten der
Antragsgegnerin die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens
aufzuerlegen. Etwaige Ersatzanspriiche der Antragsgegnerin
gegen ihre Verfahrensbevollméchtigten werden hiervon je-
doch nicht berihrt.

Hinw. d. Red.: Zu Prufungskriterien fir die Pachtzinsan-
passung vgl. BGH ZMR 1999, 465; BGHZ 134, 158 = NJW
1997, 1066; BGHZ 9, 104; BGH ZMR 2007, 607; OLGR Ko-
blenz 2003, 264.

§ 652 BGB

Nachweismakler; Provisionsanspruch;
Ursachenzusammenhang beim Grundstiickserwerb;
Kongruenz des Hauptvertrags bei Erwerb von
Mit-, Teil- und Wohnungseigentum statt Alleineigentums;
Preisnachlass des Verkaufers

a) Die nur voribergehende Aufgabe der Absicht des Kun-
den eines Nachweismaklers, das angebotene Objekt zu er-
werben, fuihrt, sofern der Vertragsschluss dem Nachweis in
angemessenem Abstand folgt, nur ausnahmsweise zur Un-
terbrechung des notwendigen Ursachenzusammenhangs
zwischen der Maklerleistung und dem Erfolgseintritt (Fort-
flhrung des Senatsurteils BGHZ 141, 40).

b) Die erforderliche Kongruenz zwischen dem geschlos-
senen und dem nach dem Maklervertrag beabsichtigten
Hauptvertrag kann auch dann bestehen, wenn der Makler-
kunde an einem Grundstiick — anders als in dem Makler-
angebot vorgesehen — kein Alleineigentum, sondern ledig-
lich ein halftiges Miteigentum verbunden mit Teil- und
Wohnungseigentum erwirbt, wahrend sein Bruder und des-
sen Ehefrau die andere Hélfte kaufen.

(BGH, Urteil vom 13.12.2007 - 111 ZR 163/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
die Zahlung einer Maklerprovision.

2 Die Beklagte war bei der Immobilienabteilung der Kl&ge-
rin als Kaufinteressentin fur eine Vier-Zimmer-Wohnung vor-
gemerkt. Ihr wurde am 12. August 2005 ein Verkaufsangebot
samt Objektbeschreibung tber ein Zwei-Familien-Haus in R.
zu einem Preis von 409 000 € Giberlassen. Das Angebot enthielt
auch den Hinweis, dass im Erfolgsfall eine Kéuferprovision
von 3,48 % des Kaufpreises entstehe. Am 29. August 2005
besichtigte die Beklagte das Objekt in Begleitung ihres Vaters
und in Anwesenheit eines Mitarbeiters der Klagerin. Zu einem
Erwerb der Immobilie kam es zundchst nicht. Die Eigentlimer
teilten aufgrund notariell beurkundeter Erklarung vom 6. De-
zember 2005 den Grundbesitz in zwei Eigentumswohnungen.
Am selben Tage verkauften sie in einer einzigen notariellen
Urkunde je einen héalftigen Miteigentumsanteil verbunden mit
dem Sondereigentum an je einer der Wohnungen und Neben-
rdumen an die Beklagte einerseits sowie deren Bruder und
dessen Ehefrau andererseits fir jeweils 175000 €. Die Kéufer
raumten sich wechselseitige Vorkaufsrechte ein und verpflich-
teten sich gegenliber den Verkaufern gesamtschuldnerisch zur
Zahlung des vollen Kaufpreises.

s Die Klagerin stellte der Beklagten als Maklerprovision
12180 € (= 3,48 v.H. von 350000 €) in Rechnung, die diese
nicht beglich.

4 Die auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung der gefor-
derten Provision und zum Ersatz von Verzugsschaden gerichtete
Klage ist in den Vorinstanzen [LG/OLG Stuttgart] erfolgreich
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gewesen. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revisi-
on verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

s Aus den Griinden: Die zuldssige Revision ist unbegriindet.

6 |. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, zwischen den Par-
teien sei ein Maklervertrag betreffend das spéter erworbene
Grundstiick zustande gekommen. Die Kldgerin habe eine flr
den Abschluss des Kaufvertrags wesentliche Maklerleistung
erbracht. Die Kausalitat zwischen der Leistung der Klagerin
und dem abgeschlossenen Kaufvertrag sei zu keinem Zeit-
punkt unterbrochen gewesen. Auch sei der abgeschlossene
Vertrag Uber die beiden Eigentumswohnungen mit der nach-
gewiesenen Gelegenheit zum Abschluss eines Kaufvertrags
kongruent. Die notwendige persdnliche Identitat sei gegeben,
obgleich der Bruder und die Schwégerin der Beklagten eine
der Eigentumswohnungen erworben hatten. Zum einen seien
die Beteiligten familidr eng miteinander verbunden. Darliber
hinaus hétten sie sich im notariellen Kaufvertrag wechsel-
seitige Vorkaufsrechte fir die jeweils andere Wohnung ein-
gerdumt und sich Uberdies gegeniiber der Verkauferseite fir
die Kaufpreisforderung gegen den jeweils anderen Erwerber
gesamtschuldnerisch verpflichtet. Auch eine objektbezogene
Kongruenz liege vor, unter anderem weil fir die Beklagte
selbst genau derjenige wirtschaftliche Erfolg eingetreten sei,
den sie von Anfang an verfolgt habe, ndmlich der Erwerb einer
Eigentumswohnung.

7 11. Dies halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

s 1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass zwischen den Parteien ein Nachweismaklervertrag
betreffend das mit dem Zwei-Familien-Haus bebaute Grund-
stuck in R. zustande kam. Dies begegnet keinen rechtlichen
Bedenken und wird auch von der Revision hingenommen.

9 2. Ebenfalls nicht zu beanstanden ist Auffassung des
Berufungsgerichts, dem Vortrag der Beklagten lasse sich ei-
ne Unterbrechung des notwendigen Kausalzusammenhangs
zwischen der Téatigkeit der Kl&gerin und dem Abschluss des
Kaufvertrages nicht entnehmen.

10 a) Mit Recht hat das Berufungsgericht hierbei zugrunde
gelegt, dass die Beklagte darlegungs- und beweisbelastet fiir
die Unterbrechung des Ursachenzusammenhangs zwischen der
Nachweistatigkeit der Klagerin und dem Vertragsschluss ist.
Wenn der Makler die Gelegenheit zum Vertragsschluss nach-
gewiesen hat und seiner Tatigkeit der Abschluss des Hauptver-
trags in angemessenem Zeitabstand folgt, ergibt sich daraus der
Schluss auf den Ursachenzusammenhang zwischen beiden von
selbst (z.B. Senatsurteile BGHZ 141, 40, 44 [= WuM 1999, 290]
und vom 6. Juli 2006 — 11 ZR 379/04 — NJW 2006, 3062, 3063
[= GuT 2006, 256] Rn. 18). Als angemessener Zeitabstand,
der diese Schlussfolgerung rechtfertigt, sind in der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs vier Monate (Senatsurteil
BGHZ aa0O S. 43), ca. drei bis finf Monate (BGH, Urteil vom
26. September 1979 -1V ZR 92/78 — NJW 1980, 123) und mehr
als ein halbes Jahr (Senatsurteil vom 22. September 2005 — 111
ZR 393/04 — NJW 2005, 3779, 3781 [= WuM 2005, 731 = GuT
2005, 260 KL]) angesehen worden. In der vorliegenden Sache
lagen zwischen der Ubersendung des Immobilienangebots am
12. August 2005 und dem Abschluss des Kaufvertrages am 6.
Dezember 2005 lediglich etwa 32 Monate. Dieser Zeitraum
hélt sich im unteren Bereich des Rahmens, innerhalb dessen
ein ,,angemessener Zeitabstand“ zwischen dem Maklernach-
weis und dem Abschluss des Hauptvertrages liegt, so dass fur
die Ursachlichkeit der Téatigkeit der Klagerin fir das Zustan-
dekommen des Kaufvertrages eine Vermutung streitet.

1 b) Auch die Auffassung des Berufungsgerichts, aus dem
Vortrag der Beklagten ergebe sich eine Unterbrechung des Ur-
sachenzusammenhangs nicht, weil das Handeln der Klagerin
fur den Kaufvertragsabschluss zumindest miturséchlich ge-
wesen sei, selbst wenn sich die Verkauferseite erst aufgrund
eines Sinneswandels dazu entschlossen habe, das Objekt in
Wohnungseigentum aufzuteilen, halt der revisionsrechtlichen
Nachprifung stand.
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12 Zur Wahrung des notwendigen Ursachenzusammen-
hangs gentgt allerdings der Hinweis auf ein mdgliches Ver-
tragsobjekt fiir sich allein nicht. Erforderlich ist vielmehr, dass
der Hauptvertrag sich zumindest auch als Ergebnis einer fir
den Erwerb wesentlichen Maklerleistung darstellt; es reicht
nicht, dass die Maklertétigkeit fir den Erfolg auf anderem
Weg adaquat-kausal geworden ist. Der Makler wird nicht fur
den Erfolg schlechthin belohnt, sondern flr einen Arbeitser-
folg; Maklertétigkeit und darauf beruhender Erfolgseintritt
haben als Anspruchsvoraussetzungen gleiches Gewicht (z.B.
Senatsurteile BGHZ 141, 40, 45 [= WuM 1999, 290]; vom 23.
November 2006 — 11 ZR 52/06 - NJW-RR 2007, 402, 403 Rn.
13 und vom 18. Januar 1996 — 111 ZR 71/95 — NJW-RR 1996,
691 [= WuM 1996, 274] mw.N.). Neben der Feststellung der
Ursachen fur den Abschluss des Hauptvertrages ist es jeweils
ein dem Tatrichter obliegender Akt wertender Beurteilung im
Einzelfall, wie diese Ursachen zu gewichten sind und ob die
Maklerleistung als wesentlich fir den Vertragsabschluss an-
zusehen ist (BGHZ aa0O).

13 Ein Provisionsanspruch entsteht allerdings nicht, wenn
der Makler seinem Auftraggeber eine Mdéglichkeit zum Er-
werb eines Objekts nachweist, diese Gelegenheit sich aber
zerschlégt, weil der Eigentiimer die Verkaufsabsicht endgultig
aufgegeben oder sich fiir einen anderen Interessenten entschie-
den hat, es aber gleichwohl unter verdnderten Umsténden spéter
zum Vertragsschluss kommt (Senatsurteile BGHZ aaO S. 46;
und vom 23. November 2006 aaO Rn. 14; BGH, Urteile vom
20. Mérz 1991 — IV ZR 93/90 — NJW-RR 1991, 950 und vom
16. Mai 1990 - IV ZR 337/88 — NJW-RR 1990, 1008 f; vgl.
auch OLG Karlsruhe NJW-RR 1995, 753 fur den Fall, dass
der Verkdaufer Auftraggeber des Maklers war und der Kéufer
seine Erwerbsabsicht aufgegeben hat). Voraussetzung fiir den
Honoraranspruch des Maklers ist ndmlich, dass der in Aus-
sicht genommene Vertragspartner des Kunden auch tatsachlich
bereit ist, Uber das Objekt den in Rede stehenden Vertrag zu
schlieBen (BGHZ aa0).

1 Eine solche Fallgestaltung liegt hier nicht vor. Die Ver-
ké&ufer haben ihre VeréufRerungsabsichten bis zum Abschluss
des Vertrags mit der Beklagten und ihren Familienangehori-
gen nicht aufgegeben. Der Nachweis der Kl&gerin bezog sich
damit auf eine tatsachlich bestehende Vertragsgelegenheit, die
auch nicht spater durch eine anderweitige EntschlieBung der
Verkéuferseite gegenstandslos wurde. Mit diesem Nachweis
war die Tatigkeit der Kl&gerin erschépft. Dass der Vertrag
schlieflich nach dem von der Beklagten behaupteten Abbruch
der Verhandlungen ohne die weitere Mitwirkung der Klagerin
zustande kam, steht ihrem Provisionsanspruch nicht entgegen.
Folgt der Vertragsschluss der Nachweisleistung —wie hier —in
angemessenem Zeitabstand nach, besteht kein Anlass, deren
Wesentlichkeit fiir das Zustandekommen des Hauptvertrags,
die vorrangig an dem zu messen ist, was der Makler vertrag-
lich Gbernommen hat, in Frage zu stellen (BGHZ aaO S. 47).
Soweit demgegeniber vertreten wird, die zwischenzeitliche
ernsthafte Abstandnahme des Auftraggebers des Maklers von
seiner Absicht, das nachgewiesene Objekt zu erwerben oder zu
verkaufen, unterbreche ebenfalls den Ursachenzusammenhang
zwischen der Nachweisleistung und dem spateren Abschluss
des Hauptvertrags (OLG Bamberg NJW-RR 1998, 565, 566;
Roth in MiinchKommBGB, 4. Aufl. § 652 Rn. 184; ders. Anm.
zum Senatsurteil BGHZ aaO in LM § 652 Nr. 145 BI. 3, 4; kri-
tisch hierzu: OLG Hamburg ZMR 2004, 45 f), bedarf es hier
keiner Entscheidung, ob dies fiir alle in Betracht kommenden
Félle abzulehnen ist. Jedoch kann einem nur voriibergehenden
Sinneswandel bei der notwendigen einzelfallbezogenen Ge-
wichtung der Nachweisleistung fiir das Zustandekommen des
Vertrags nur ausnahmsweise die ausschlaggebende Bedeutung
zukommen. Es hélt sich deshalb im Beurteilungsspielraum des
Tatrichters, wenn er in Fallkonstellationen wie der vorliegen-
den, von einem wesentlichen Kausalititsbeitrag des von dem
Makler geleisteten Nachweises fuir den Abschluss des Kauf-
vertrags ausgeht und der voriibergehenden Aufgabe der Ab-
sicht des Maklerkunden, das angebotene Objekt zu erwerben,
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nicht das entscheidende Gewicht beimisst (vgl. BGHZ aaO und
BGH, Urteil vom 20. Marz 1991 aaO S. 951).

15 3. Entgegen der Ansicht der Revision ist es auch nicht zu
beanstanden, dass das Berufungsgericht von der wirtschaft-
lichen Kongruenz zwischen dem zustande gekommenen Kauf-
vertrag mit dem, dessen Abschlussmoglichkeit die Klagerin
nachwies, ausgegangen ist.

16 Nach § 652 Abs. 1 Satz 1 BGB steht dem Makler eine
Vergitung nur zu, wenn der beabsichtigte Vertrag tatsachlich
zustande kommt. Fihrt die Téatigkeit des Maklers zum Ab-
schluss eines Vertrages mit anderem Inhalt, so entsteht kein
Anspruch auf Maklerlohn. Eine Ausnahme von diesem Grund-
satz kommt aber dann in Betracht, wenn der Kunde mit dem
tatsachlich abgeschlossenen Vertrag wirtschaftlich denselben
Erfolg erzielt. Dabei sind stets die Besonderheiten des Ein-
zelfalles maRgebend. ODb sie vorliegen, ist in erster Linie eine
Frage der tatrichterlichen Beurteilung (z.B. Senatsurteile vom
8. April 2004 - 111 ZR 20/03 - NJW-RR 2004, 851, 852 [= WuM
2004, 409 = GuT 2004, 187 KL] und vom 20. November 1997
- 111 ZR 57/96 — BGHR BGB § 652 Abs. 1 Satz 1, Identitét,
wirtschaftliche 8; BGH, Urteil vom 28. Januar 1987 — IVa ZR
45/85 — NJW 1987, 1628).

w7 Das Berufungsgericht hat dies fur den vorliegenden Sach-
verhalt angenommen. Diese Wertung hélt sich im Rahmen des
ihm zustehenden Spielraums.

18 a) Insbesondere durfte das Berufungsgericht die erforder-
liche Kongruenz zwischen dem geschlossenen und dem nach
dem Maklervertrag beabsichtigten Hauptvertrag annehmen,
obgleich die Beklagte an dem betreffenden Grundstiick — an-
ders als in dem Maklerangebot vorgesehen — kein Alleineigen-
tum, sondern lediglich ein halftiges Miteigentum verbunden
mit Teil- und Wohnungseigentum erwarb, wahrend ihr Bruder
und dessen Ehefrau die andere Hélfte kauften.

19 aa) Zwar hat der Bundesgerichtshof die wirtschaftliche
Kongruenz teilweise in Fallen verneint, in denen der Erwerber
statt des vorgesehenen Alleineigentums an einem Grundstiick
nur Miteigentum an einem ideellen Viertel oder einer ideellen
Hélfte erwarb (BGH, Urteile vom 15. Februar 1984 — IVa ZR
150/82 — WPM 1984, 560 f und vom 18. April 1973 — IV ZR
6/72 - WPM 1973, 814, 815; siehe ferner OLG Karlsruhe NJW-
RR 2003, 1695, 1696: Maklervertrag betreffend Alleineigen-
tum an einer Doppelhaushalfte und Erwerb dieser Hélfte als
Wohnungseigentum; ferner auch OLG Diusseldorf NJW-RR
2000, 1504). Uberdies ist es grundsétzlich erforderlich, dass
der Hauptvertrag zwischen dem Dritten und dem Auftraggeber
des Maklers zustande kommt (BGH, Urteil vom 4. Méarz 1992
-1V ZR 297/90 — NJW-RR 1992, 687).

20 bb) Gleichwohl ist die Kongruenz zwischen dem vom
Makler nachgewiesenen und dem tatsachlich zustande gekom-
menen Hauptvertrag nicht stets zu verneinen, wenn der Kun-
de nicht das im Maklernachweis vorgesehene Alleineigentum,
sondern nur Mit-, Teil- und Wohnungseigentum erwirbt oder
wenn eine andere Person als der Auftraggeber des Maklers den
Hauptvertrag schliefit.

21 So hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass die wirt-
schaftliche Gleichwertigkeit des Hauptvertrags, mit dessen
Nachweis ein Makler beauftragt war, nicht notwendig zu ver-
neinen ist, wenn der Maklervertrag auf den Erwerb eines mit
einem Wohn- und Geschaftshaus bebauten Grundstiicks zur
Génze gerichtet war, der Kunde jedoch im Ergebnis lediglich
anteilsmaRig berwiegendes Teil- und Wohnungseigentum
erwerben konnte (BGH, Urteil vom 28. Januar 1987 — IVa
ZR 45/85 — NJW 1987, 1628), und wenn der Auftraggeber des
Maklers statt des vorgesehenen Alleineigentums das nach-
gewiesene Grundstiick lediglich zur ideellen Hélfte erwirbt
(BGH, Urteil vom 4. Oktober 1995 - IV ZR 73/94 — NJW-RR
1996, 113).

22 Dariber hinaus entspricht es der standigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, dass bei besonders engen
personlichen oder wirtschaftlichen Bindungen zwischen dem

Auftraggeber des Maklers und der Partei des Hauptvertrages
dessen Abschluss fir die Verpflichtung zur Zahlung einer
Maklerprovision einem eigenen Geschéft des Auftraggebers
gleichzusetzen sein kann. In solchen Fallen kann der Kunde
nicht die Vorteile, die sich aus der Tatigkeit des von ihm be-
auftragten Maklers ergeben, fur sich in Anspruch nehmen,
die damit verbundenen Nachteile, das heilt die Zahlung eines
Maklerlohns, jedoch ablehnen (Senatsurteil vom 8. April 2004
— 111 ZR 20/03 — NJW-RR 2004, 851, 852 [= WuM 2004, 409
= GuT 2004, 187 KL] mw.N.). Umstande solcher Art kdnnen
etwa vorliegen, wenn der Auftraggeber des Maklers an dem
abgeschlossenen Geschéft selbst weitgehend beteiligt ist, oder
wenn zwischen dem Kunden und dem Erwerber eine feste, auf
Dauer angelegte, in der Regel familien- oder gesellschafts-
rechtliche Bindung besteht (Senat aaO m.w.N.). Insbesondere
hat der Senat eine solche Bindung fir mdglich gehalten, wenn
statt des Auftraggebers dessen Bruder und Vater den Haupt-
vertrag schlieBen (aa0).

23 cc) Hiernach ist die Auffassung des Berufungsgerichts,
zwischen dem tatséchlich abgeschlossenen und dem im Mak-
lernachweis vorgesehenen Hauptvertrag bestehe wirtschaft-
liche Gleichwertigkeit, revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den.

24 Das Berufungsgericht hat die Umstande des Einzelfalls
umfassend abgewogen. Hierbei sind ihm unter Bertcksich-
tigung der eingeschrankten revisionsrechtlichen Nachprif-
barkeit seiner tatrichterlichen Wirdigung keine Fehler unter-
laufen. Das Berufungsgericht durfte sowohl hinsichtlich der
objekthezogenen als auch in Bezug auf die persénliche Kon-
gruenz darauf abstellen, dass die Beklagte einerseits und ihr
Bruder sowie dessen Ehefrau andererseits nicht nur verwandt-
schaftlich eng verbunden sind, sondern sich im Kaufvertrag
wechselseitig Vorkaufsrechte fur die jeweils andere Wohnung
einrdumten. Ebenso ist die Erwégung des Berufungsgerichts,
die enge Verbindung werde verdeutlicht durch die Tatsache,
dass beide Ké&ufe in einer Urkunde und im unmittelbaren
Nachgang zur Teilungserklarung beurkundet wurden, nicht zu
beanstanden. Weiterhin konnte das Berufungsgericht bei sei-
ner Abwagung auch die gesamtschuldnerische Verpflichtung
beider Erwerber fur die gegen den jeweils anderen gerichtete
Kaufpreisforderung als Umstand, der fur die wirtschaftliche
Kongruenz des Hauptvertrages mit dem im Maklernachweis
vorgesehenen spricht, heranziehen. Gleiches gilt fur den Ge-
sichtspunkt, dass der Vater der Beklagten und ihrem Bruder
den Erwerb beider Wohnungen finanzierte.

25 Samtliche vorstehenden Aspekte sind dazu geeignet, bei
einer Gesamtschau den Erwerb beider Wohnungen als so eng
miteinander verklammert anzusehen, dass er wirtschaftlich
als ein einheitlicher Vorgang erscheint, den die Beklagte sich
in Bezug auf den Maklervertrag mit der Kldgerin als Kauf des
Gesamtobjekts zurechnen lassen muss.

26 b) SchlieBlich ist der Preisnachlass von ca. 15 v.H. nicht
so erheblich, als dass durch ihn die notwendige Kongruenz
des abgeschlossenen Vertrags mit der nachgewiesenen Gele-
genheit in Frage gestellt wére.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Art. 15 EuGVVO; § 12 ZPO

Keine internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte
bei Maklertatigkeit eines griechischen Rechtsanwaltes;

Kauf in Griechenland belegener Immobilie

1. Der beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit zuzu-
rechnen ist ein Vertrag auch dann, wenn er mit dem letzt-
lich beabsichtigten Rechtsgeschéaft beruflichen oder ge-
werblichen Inhalts derart verknipft ist, dass beide als
untrennbar aufeinander bezogene Einheit erscheinen (hier:
Maklervertrag und vermitteltes Rechtsgeschaft).

2. Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ EuGVVO ist nicht anwendbar,
wenn die auf den Mitgliedstaat ausgerichtete Tatigkeit fur
den konkreten Vertragsschluss nicht urséachlich war.

(OLG Koblenz, Urteil vom 7. 2. 2008 — 5 U 869/07)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten im Berufungsverfah-
ren Uber die vom Landgericht Trier verneinte internationale
Zustéandigkeit deutscher Gerichte. Der in Deutschland wohn-
hafte Klager, von Beruf Bankkaufmann, beansprucht vom
beklagten Rechtsanwalt, dessen Wohn- und Kanzleisitz in
Griechenland liegt, Schadensersatz wegen Schlechterfullung
eines Vertrages, durch den der Beklagte sich verpflichtet haben
soll, in Griechenland Kaufvertrage uber zwei Eigentumswoh-
nungen herbeizufihren.

2001 beabsichtigte der Klager, von der deutschen Staatsan-
gehorigen L. die beiden Wohnungen zu erwerben. Eine Woh-
nung wollte der Klager als Alterswohnsitz selbst nutzen; die
zweite Wohnung sollte vermietet werden. Dem Vorschlag der
Zeugin L. folgend sollte der Beklagte — inshesondere wegen
seiner deutschen Sprachkenntnisse — bei der Abwicklung des
Geschafts behilflich sein. Auf Veranlassung des Beklagten be-
auftragte der Klager mit der Abwicklung zwei Rechtsanwaél-
tinnen in Griechenland. Die Zeugin L. beauftragte und bevoll-
méchtigte den Beklagten. Der geplante Erwerb der Wohnungen
scheiterte, weil der Beklagte sich weigerte, von der Vollmacht
der Frau L. Gebrauch zu machen, nachdem diese ihm mitgeteilt
hatte, sie wolle nicht mehr an den Kl&ger verkaufen.

Der Klager meint, der Beklagte sei verpflichtet gewesen,
den Kaufvertrag zustande zu bringen. Wegen der Weigerung,
von der Vollmacht Gebrauch zu machen, hafte er auf Ersatz
des Schadens, den der Klager in erster Instanz auf mehr als
65000 € beziffert hat.

Der Beklagte meint, die deutsche Gerichtsharkeit sei nicht
gegeben. Seine anwaltliche Tétigkeit sei ausschlieflich auf
Griechenland ausgerichtet. Ein Vertrag mit dem Klager habe
nicht bestanden.

Das Landgericht hat die Klage als unzuldssig abgewiesen.
Die Zusténdigkeit deutscher Gerichte ergebe sich nicht aus
Art. 15 Abs. 1 lit. c EuGVVO. Der Klager sei nicht Verbraucher
im Sinne der Vorschrift. In der miindlichen Verhandlung habe
er zugestanden, dass er die Eigentumswohnungen auch zum
Zwecke der Weitervermietung habe erwerben wollen. Eine auf
Deutschland ausgerichtete anwaltliche Tatigkeit des Beklagten
sei nicht zu ersehen.

Mit seiner Berufung wiederholt der Kldger den geringfligig
reduzierten Antrag erster Instanz. Er erneuert, vertieft und
erganzt seinen Sachvortrag. Der Beklagte verteidigt die Ent-
scheidung des Landgerichts.

Aus den Griinden: 1. Die zul&ssige Berufung ist ohne Erfolg.
Das Landgericht hat die Klage zu Recht als unzulassig abge-
wiesen. Es fehlt an der internationalen Zusténdigkeit deutscher
Gerichte.

Diese kann sich nach tbereinstimmender und zutreffender
Auffassung der Parteien nur aus Art. 15 Abs. 1 lit. c EuGVVO
ergeben. Der behauptete Vertrag vom 26. April 2001 wurde
zwar vor Inkrafttreten (1. Marz 2002) der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 des Rates uber die gerichtliche Zustandigkeit und
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die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen vom 22. Dezember 2000 geschlos-
sen. Malgeblich ist indes nicht der Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses, sondern die Einreichung der Klage am 13. Dezem-
ber 2005.

Die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ EuGVVO
liegen indes nicht vor.

1. Eine Zustandigkeit deutscher Gerichte nach Art. 15 Abs. 1
EuGGVO setzt unter anderem voraus, dass ein Vertrag oder
Anspriiche aus einem Vertrag den Gegenstand des Verfahrens
bilden. Damit ist gemeint, dass vertragliche Anspriiche aus
einem zwischen den Parteien des Rechtsstreits geschlossenen
Rechtsgeschaft durchgesetzt werden sollen.

Die Berufung meint, dabei kdnne nicht auf den Kaufvertrag
abgestellt werden, den der Beklagte zwischen seiner Mandan-
tin, der Zeugin L., und dem Kl&ger zustande bringen sollte.

Daran ist richtig, dass der Klager seine Anspriche nicht
unmittelbar auf das Scheitern der geplanten Kaufvertrége
stutzt. Ankntpfungspunkt fir die Haftung des Beklagten
soll vielmehr ein zwischen dem Kl&ger und dem Beklagten
geschlossener Geschaftsbesorgungsvertrag sein, der die er-
folgreiche Vermittlung des Wohnungskaufs zum Inhalt hat-
te. Damit hatte der vom Klé&ger behauptete Vertrag mit dem
Beklagten im Kern keine Anwaltstatigkeit zum Gegenstand.
Zentrale Vertragspflicht des Beklagten sollte vielmehr eine
Vermittlungsmaklertatigkeit sein.

2. Die Frage, ob ein Vertrag dieses Inhalts der beruflichen
oder gewerblichen Tatigkeit des KI&gers zuzurechnen ist, kann
letztlich offen bleiben.

a. Art. 15 EuGVVO klammert aus dem Verbraucherschutz
nicht nur Vertrage aus, die unmittelbar der beruflichen Ta-
tigkeit dienen. Mit den Worten ,,zugerechnet werden kann“
ist ersichtlich etwas anderes gemeint. Der beruflichen oder
gewerblichen Tétigkeit zuzurechnen ist ein Vertrag auch dann,
wenn er mit dem letztlich beabsichtigten Rechtsgeschaft be-
ruflichen oder gewerblichen Inhalts derart verknupft ist, dass
beide als untrennbar aufeinander bezogene Einheit erscheinen.
Daran kann nach Auffassung des Senats bei einem Makler-
vertrag einerseits und dem zu vermittelnden Rechtsgeschéaft
andererseits kein Zweifel bestehen. Gerade der Vermittlungs-
maklervertrag zielt typischerweise auf den abzuschlieSenden
Hauptvertrag.

b. Ob das Landgericht mit Blick auf die hier geplanten
Hauptvertrdge (Kauf der beiden Eigentumswohnungen) zu
Recht von einem gewerblichen Handeln des Klé&gers ausge-
gangen ist, erscheint angesichts des Gesamtcharakters der
Rechtsgeschéfte (Geschaftsbesorgungs- bzw. Maklervertrag
mit dem Beklagten einerseits und Kaufvertrage mit Frau L.
andererseits) zweifelhaft.

Richtig ist der Ausgangspunkt des Landgerichts, dass von
Art. 15 EuGVVO Vertrége ausgeklammert werden, die der
beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit des Vertragschlielen-
den zugerechnet werden kénnen. Im vorliegenden Fall beab-
sichtigte der Kl&ger, zumindest eine der beiden Wohnungen
zur Erzielung regelmaBiger Einkiinfte zu vermieten.

Auch eine zukinftige berufliche oder gewerbliche Téatig-
keit wird von Art. 15 EuGVVO ausgeklammert (vgl. Geimer/
Schiitze, Europdisches Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl Rdnr. 18
zu Art. 15 EuGVVO m. w. N.).

Ebenso ist anerkannt, dass die Verbraucherschutzvorschrift
bei einem Rechtsgeschaft, das teils privaten und teils berufli-
chen oder gewerblichen Zwecken zugerechnet werden kann,
nur dann anzuwenden ist, wenn der private Teil deutlich gréier
ist (Geimer a.a.0.).

Obwohl derartiges hier nicht aufgezeigt ist, lasst sich ein ge-
werbliches Handeln des Klagers deshalb anzweifeln, weil der
BGH in einer —allerdings das Verbraucherkreditgesetz betref-
fenden Entscheidung — die Vermietung oder Verpachtung von
Immobilien unter bestimmten Voraussetzungen der privaten
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Vermdogensverwaltung zugeordnet hat (vgl. BGH NJW 2002,
368, 369 unter 1. 2. a) der Entscheidungsgriinde m. w. N.)

Der Klager ist noch heute —anné&hernd 7 Jahre nach dem ge-
planten Vertragsschluss — in Deutschland als Bankkaufmann
berufstatig. Auch im Jahr 2001 stand die dauerhafte Privat-
nutzung einer der beiden Wohnungen méglicherweise erst
in ferner Zukunft an. Die Schadensbezifferung der Klagebe-
grindung enthélt an mehreren Stellen die Positionen ,Werbung
Internet”, , Internetseite”, ,,Internetwerbung® und ,,Internet*.
Die im Internet bereits vor dem Erwerb der Wohnungen ge-
schaltete Werbung fiir die zu vermietenden Objekte kann im
Sinne der zitierten Entscheidung des BGH als Ausrichtung auf
eine Vielzahl gleichartiger Geschéfte und damit als Indiz fur
ein professionelles VVorgehen angesehen werden.

3. Letztlich kann das aber offen bleiben, weil Art. 15 Eu-
GVVO jedenfalls deshalb nicht anwendbar ist, weil der Ge-
schéftsbesorgungsvertrag, aus dessen (behaupteter) Schlecht-
erflllung der Kléager seine Anspriiche ableitet, nicht in den
Bereich der Tatigkeit fallt, die der Beklagte auf den Mitglieds-
staat (Deutschland) ausgerichtet hat.

Folgt man der Berufung, hat der Beklagte in zurechenbarer
Weise auf Internetseiten — insbesondere bei deutschsprachi-
gen Verbrauchern —fiir seine Anwaltstatigkeit in Griechenland
geworben.

Um eine derartige Tatigkeit geht es hier aber nicht. Nach dem
Klagevorbringen hat der Beklagte seine Pflichten als Vermitt-
lungsmakler verletzt. Dass der Beklagte in irgendeiner Weise
Maklertatigkeit oder Werbung fiir eine derartige Tatigkeit auf
in Deutschland wohnhafte Verbraucher ausgerichtet hat, zeigt
die Berufung nicht auf.

Der behauptete Vertrag mit dem Beklagten kam zustande,
weil die auf Kreta wohnhafte deutsche Staatsangehorige L.
ihn als Anwalt kannte und empfahl, worauf der Kl&ger nach
einer Wohnungsbesichtigung kurzerhand gemeinsam mit der
Zeugin die Kanzlei des Beklagten in Iraklion aufsuchte. Bei
diesem tatséchlichen Ablauf der Dinge ist der hier in Rede
stehende Vertrag nichtim Rahmen einer auf Deutschland aus-
gerichteten Werbung oder sonstigen beruflichen Téatigkeit des
Beklagten geschlossen worden. Art. 15 Abs. 1 lit. c EUGVVO
ist aus diesem Grund nicht anwendbar (vgl. Geimer aaO Rdnr.
37).

Die internationale Zusténdigkeit deutscher Gerichte wird
nicht dadurch begriindet, dass der Klager spater erfuhr, dass
sich auf Internetseiten Eintrége finden, die auf den Beklagten
hinweisen und die der Klager unter Art. 15 EuGVVO subsu-
miert.

4. Nach alledem war die Berufung mit der Kostenfolge aus
8 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen. [...] Der Streitwert des Be-
rufungsverfahrens betragt 64 932,99 €. Die Voraussetzungen
fr die Zulassung der Revision liegen nicht vor.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

§119 GVG

Rechtsmittelzustandigkeit des OLG; Berufung gegen ein
Urteil des AG; Auslandsgesellschaft; Limited Company;

Ltd.; ,,Direktion in Deutschland*

Zur Rechtsmittelzustéandigkeit des Oberlandsgerichts fur
die Berufung gegen ein Urteil des Amtsgerichts, wenn (hier:)
die Beklagte ihren Sitz im Ausland und ihren allgemeinen
Gerichtsstand nicht in Deutschland hat.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 8.1. 2008 — X ZB 26/07)

1 Zum Sachverhalt: Der Kldger hat im November 2006 vor
dem Amtsgericht Frankfurt am Main Zahlungsklage gegen
die Beklagte erhoben, wobei er diese im Rubrum seiner Kla-
geschrift wie folgt bezeichnet hat:

C. Ltd., diese vertreten durch die Direktion Deutschland,
diese vertreten durch die Geschaftsfihrung, ... in F.

2 Nach Abweisung seiner Klage hat der Klager Berufung
zum Landgericht Frankfurt/Main eingelegt. Daraufhin hat die
Beklagte geltend gemacht, ihren allgemeinen Gerichtsstand
im Zeitpunkt der Rechtshdngigkeit in erster Instanz auBer-
halb des Geltungsbereichs des Gerichtsverfassungsgesetzes,
namlich in N./Z. gehabt zu haben. Sie sei in Deutschland mit
einer Niederlassung vertreten, die keine eigene juristische Per-
s6nlichkeit habe.

s Das Landgericht Frankfurt/Main hat die Berufung als
unzulassig verworfen, weil es nach § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
GVG funktionell unzustandig sei. Die Beklagte habe im Zeit-
punkt der Rechtshangigkeit ihren Sitz auRerhalb Deutschlands
in N. gehabt. Im Gewerberegister der Stadt F. sei nur eine
Hauptniederlassung mit einer Betriebsstétte eingetragen. Das
sei fur die Anwendbarkeit von § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
GVG jedoch unerheblich.

4 Mit seiner Rechtsheschwerde wendet sich der Klager ge-
gen diese Entscheidung.

5 Aus den Grunden: 1l. Die nach § 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO
eroffnete Rechtsbeschwerde ist nicht zul&ssig, weil keiner der
nach § 574 Abs. 2 ZPO hierfir erforderlichen Zulassungsgrun-
de gegeben ist.

6 1. ZuUnrecht beruftsich der Klager auf hochstrichterliche
Rechtsprechung, wonach der im Verfahren vor einem Amtsge-
richt unangegriffen gebliebene allgemeine Gerichtsstand einer
Partei bei Beantwortung der Frage zugrunde zu legen ist, ob
die Berufung beim Landgericht einzulegen ist. Denn der Se-
nat hat bereits entschieden, dass sich danach eine Rechtsmit-
telzustandigkeit des Landgerichts nur ergibt, wenn vor dem
Amtsgericht behauptet worden ist, die betreffende Partei habe
ihren Wohnsitz bzw. ihren Sitz im Inland, und wenn ferner
der Einlassung des Gegners vor dem Amtsgericht entnommen
werden kann, nicht bestreiten zu wollen, dass ein Wohnsitz
bzw. Sitz im Inland bestehe und deshalb die betreffende Partei
ihren allgemeinen Gerichtsstand im Inland habe (Sen.Beschl.
v. 19.9.2006 — X ZB 31/05, JurBiiro 2007, 55). Hieran halt der
Senat fest. Die Rechtssache hat danach keine rechtsgrundsétz-
liche Bedeutung und auch zur Fortbildung des Rechts ist eine
Entscheidung des Senats nicht erforderlich.

7 2. Im Streitfall fehlt es an den unter 11 1 erwéhnten, die
Anwendung des § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b GVG hindernden
Erfordernissen. Dem schriftséatzlichen Vorbringen des Klagers
vor dem Amtsgericht kdnnen Angaben zu dem einen allgemei-
nen Gerichtsstand begriindenden Sitz der Beklagten allenfalls
in Bezug auf deren Bezeichnung im Rubrum entnommen wer-
den. Diese Bezeichnung ist insoweit jedoch jedenfalls nicht
eindeutig. Denn der Zusatz, dass die Beklagte durch ,,die Di-
rektion Deutschland“ vertreten werde, kann durchaus dahin
verstanden werden, dass die ferner angegebene Anschriftin F.
nur diejenige einer Niederlassung der Beklagten in Deutsch-
land ist. Unter diesen Umstanden kann auch der Einlassung der
Beklagten vor dem Amtsgericht nichts zu der Frage des Sitzes
der Beklagten entnommen werden, insbesondere nicht, dass
nicht bestritten werde, dass die Beklagte ihren Sitz in F. habe.
Daran andert auch nichts, dass der Prozessbevollméachtigte der
Beklagten zu den Akten des Amtsgerichts ein vorprozessuales
Schreiben gereicht hat, in dem er sich als Vertreter von ,,C. in
F.“ bezeichnet hat. Denn auch dies weist nicht eindeutig auf
einen Sitz der Beklagten in Deutschland hin, sondern lasst
vielmehrauch —wiederum —die Deutung zu, der Rechtsanwalt
trete flr eine Niederlassung der Beklagten an diesem Ort in
Deutschland auf. Es kann deshalb auch nicht davon ausge-
gangen werden, der Kl&ger habe sich die Behauptung eines
Sitzes der Beklagten in Deutschland durch diese selbst zu ei-
gen gemacht, so dass jedenfalls deshalb vor dem Amtsgericht
unstreitig gewesen sei, dass die Beklagte im Zeitpunkt der
Rechtshangigkeit in erster Instanz ihren allgemeinen Gerichts-
stand in Deutschland gehabt habe.
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s Das Landgericht hat die Zustandigkeitsfrage mithin rich-
tig entschieden. Denn der Kléager hat die funktionelle Zustan-
digkeit des angerufenen Landgerichts nicht dargelegt, weil er
nicht widerlegt hat, dass die Beklagte ihren Sitz in N./ Z. und
ihren allgemeinen Gerichtsstand nicht in Deutschland hat, was
geméR § 119 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b GVG die Zustandigkeit des
Oberlandesgerichts fiir eine Berufung des Klagers gegen das
angefochtene Urteil des Amtsgerichts zur Folge hatte. Damit
bildet auch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
keinen Grund fiir die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2007, 312. Siehe im Ubrigen
den Beitrag Gellwitzki GuT 2008, 3 (in diesem Heft).

§ 47 GKG; § 259 BGB
Streitwert der Nichtzulassungsbeschwerde;

Auskunftsklage; Rechnungslegung

Zum Streitwert flr das Verfahren tUber die Beschwerde
gegen die Nichtzulassung der Revision nach Verurteilung
zur Auskunftserteilung und Rechnungslegung.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 29.1.2008 — X ZR 136/07)

1 Aus den Grinden: Im Nichtzulassungsbeschwerdeverfah-
ren ist Streitwert der fiir das Rechtsmittelverfahren mafRgeben-
de Wert (8 47 Abs. 3 GKG).

2 Mitihrer Nichtzulassungsbeschwerde hat sich die Beklag-
te gegen ihre Verurteilung zur Erteilung von Auskunft und
Rechnungslegung gewandt. Fir den Streitwert einer gegen die-
se Verurteilung gerichteten Revision kommt es lediglich auf
die Beschwer der beklagten Partei durch das Berufungsurteil
an (BGH, Beschl. v. 3.7.2002 - 1V ZR 191/01; vgl. auch BGH,
Beschl. v. 26.7.2004 — V111 ZR 289/03). Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs bestimmt sich die Beschwer
des Beklagten bei einer Verurteilung zur Auskunftserteilung
und Rechnungslegung nach dem voraussichtlichen Aufwand
an Zeit und Kosten, der mit der sorgfaltigen Erteilung der Aus-
kunft verbunden ist (m.w.N. BGH, Versaumnisurt. v. 11.7.2001
—XI1ZR 14/00, NJW-RR 2002, 145; BGH, Beschl. v. 26.7.2004
—VIII ZR 289/03). Diesen bewertet der Senat im vorliegenden
Fall mit 1000,-- £€.

Mitgeteilt vom RiBGH Wellner, Karlsruhe

§ 690 ZPO

Mahnbescheid; Millabfuhr-Entgeltanspruch gegen
professionellen Hausverwalter und Mehrfach-Grund-
stickseigenttimer; Individualisierung des Anspruchs;

Verjahrungsunterbrechung

Zu den Anforderungen an eine hinreichende Individua-
lisierung des mit Mahnbescheidsantrag geltend gemachten
Anspruchs (hier: Millabfuhrentgelte Gber mehrere Grund-
stiicke des Hausverwalters und Mehrfacheigentiimers).

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 6.11.2007 — X ZR 103/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin nimmt fir das Land B.
die Aufgabe der Entsorgung von Hausmill und Bioabféllen
wahr. Die Beklagte ist professionelle Hausverwalterin und
Eigentlimerin einer Vielzahl von Wohnungen. Die Kldgerin
verlangt von der Beklagten Entgelte fir die Millentsorgung
betreffend das Grundstiick A.-StraRe in B. fur den Zeitraum
vom 1. April 1997 bis 31. Dezember 1997. Am 28. Dezember
2000 hat die Klagerin den Erlass eines Mahnbescheids tiber die
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vorgenannten Forderungen beantragt. Dieser Mahnbescheid
ist der Beklagten am 8. Januar 2001 zugestellt worden. Die
Hauptforderung ist dort wie folgt bezeichnet worden:

,»Dienstleistungsvertrag

1) gem. Rechnung Nr. 1623767720 vom 13.03.97 1280,40 DM
2) gem. Rechnung Nr. 1623761720 vom 13.03.97 16562,40 DM
3) gem. Rechnung Nr. 1623767720 vom 13.03.97 1280,40 DM
4) gem. Rechnung Nr. 1623761720 vom 13.03.97 16562,40 DM
5) gem. Rechnung Nr. 1623767720 vom 13.03.97 1280,40 DM
6) gem. Rechnung Nr. 1623761720 vom 13.03.97 16562,40 DM*

2 Die Beklagte erhebt die Einrede der Verjéhrung. Sie be-
hauptet, sie habe die Rechnungen vom 13. Mérz 1997 erstmalig
mit der Anspruchsbegrindung erhalten.

3 Das Landgericht Berlin hat die Klage abgewiesen, weil
die Klageforderung verjahrt sei. Das Berufungsgericht hat der
Klage in der Hauptsache in vollem Umfang stattgegeben. Hier-
gegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit der diese
weiterhin die Klageabweisung erreichen will. Die Klagerin
tritt dem entgegen.

4 Ausden Griinden: Die zul8ssige Revision ist begriindet. Das
Berufungsgericht hat zu Unrecht die Verjahrung der mit dem
Mahnbescheid geltend gemachten Forderungen verneint.

s Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet:

¢ Durch die Zustellung des Mahnbescheids sei die Verjéh-
rungsfrist von vier Jahren gehemmt worden. Diese Wirkung
sei mit Einreichung des Antrags auf Erlass des Mahnbescheids
eingetreten. Zwar erfordere die Hemmung der Verjéhrung die
Zustellung eines ordnungsgemalien Mahnbescheids. Dies setze
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs voraus, dass
der Anspruch gegeniiber anderen Anspriichen abgrenzbar sei,
damit der Schuldner erkennen kénne, ob und wie er sich gegen
ihn verteidigen kénne. Diese Anforderungen erfiille der Mahn-
bescheid jedoch. Dieser enthalte Rechnungsnummern, Rech-
nungsdatum und Rechnungsbetrage. Es sei flr die Individua-
lisierung unerheblich, ob die Beklagte tiber eine Vielzahl von
Grundstticken verfiige und ob die Ermittlung des Anspruchs
umfangreiche buchhalterische Tatigkeiten erfordere. Die Be-
klagte habe aus den gleich lautenden Rechnungsdaten und den
dreifach identischen Rechnungsnummern und Zahlbetrégen
entnehmen konnen, dass die Rechnungen sich auf das 2. bis
4. Quartal 1997 bezogen héatten. Dass es sich um Kosten fir
die Entsorgung von Mll gehandelt habe, ergebe sich aus einer
Aufaddierung der verdffentlichten Quartalstarife und aus einem
Vergleich mit den Abrechnungen fir die StralRenreinigung. Bei
ordnungsgemafer Verwaltung habe der Beklagten bekannt sein
mussen, dass fur den hier in Rede stehenden Geb&udekomplex
eine Abrechnung der Betriebskosten gegeniiber den Mietern in
Bezug auf die Abfallentsorgung fiir das Jahr 1997 wegen ei-
ner fehlenden Rechnungslegung durch die KIl&gerin noch nicht
habe erfolgen kénnen. Aus alledem habe sie darauf schlieRen
kdnnen und missen, welche Forderungen die Kldgerin mit dem
Mahnbescheid geltend gemacht habe.

7 Diese Ausfithrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs unterbricht oder hemmt ein Mahnbescheid den Lauf der
Verjahrung nur dann, wenn der geltend gemachte Anspruch
nach 8§ 690 Abs. 1 Nr. 3 ZPO hinreichend individualisiert
worden ist. Er muss durch seine Kennzeichnung von anderen
Anspriichen so unterschieden und abgegrenzt werden, dass er
Grundlage eines der materiellen Rechtskraft fahigen Vollstrek-
kungstitels sein und der Schuldner erkennen kann, welcher An-
spruch durch den Mahnbescheid geltend gemacht wird, damit er
beurteilen kann, ob und in welchem Umfang er sich zur Wehr
setzen will (BGH, Urt. v. 5.12.1991 — VIl ZR 106/91, NJW
1992, 1111; Urt. v. 28.10.1993 — IX ZR 21/93, NJW 1994, 323,
324; Urt. v. 8.5.1996 — XII ZR 8/95, NJW 1996, 2152, 2153;
Urt. v. 30.11.1999 — VI ZR 207/98, NJW 2000, 1420; Urt. v.
17.10.2000 — X1 ZR 312/99, NJW 2001, 305, m.w.N.). Bei ei-
ner Mehrzahl von Forderungen ist jede Einzelforderung zu
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bezeichnen. Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung ist nicht —
wie die Revisionserwiderung ausfiihrt — ausschlielich oder
in erster Linie das Interesse des in Anspruch genommenen
Schuldners, die Belastung mit Prozesskosten zu vermeiden,
sondern die Eréffnung der Mdglichkeit flir den Schuldner, die
Berechtigung der geltend gemachten Forderung zu prifen und
so eine Grundlage fir die Entscheidung zu gewinnen, ob und
in welchem Umfang er sich gegebenenfalls gegen diese ver-
teidigen will.

s Nach dieser Rechtsprechung trifft bereits der vom Beru-
fungsgericht aufgestellte Grundsatz, es sei unerheblich, ob die
Ermittlung der geltend gemachten Anspriche umfangreiche
buchhalterische Tétigkeiten erfordere, jedenfalls in dieser All-
gemeinheit nicht zu. Die Anforderungen an die Erkennbarkeit
richten sich im Einzelnen nach dem zwischen den Parteien
bestehenden Rechtsverhéltnis und der Art des konkreten An-
spruchs, wobei die jeweiligen Umstande entscheidend sind
(BGH, Urt. v. 5.12.1991, aaO; Urt. v. 28.10.1993, aa0).

o Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt, dass die Be-
klagte die im Mahnbescheid angegebenen Rechnungen erhal-
ten hatte. Dagegen hat die Klagerin keine Gegenriigen erho-
ben. Hatte die Beklagte vor Zustellung des Mahnbescheids die
Rechnungen nicht erhalten, konnte sie die im Mahnbescheid
angegebenen Rechnungsdaten und Rechnungsnummern nicht,
insbesondere keinem bestimmten Objekt, zuordnen. Auch
hinsichtlich der Art der Anspriiche und des Zeitraums, fiir den
sie geltend gemacht wurden, konnte die Beklagte dem Mahn-
bescheid nichts entnehmen aufler dem Rechnungsdatum und
dem Umstand, dass je drei der insgesamt sechs Rechnungsbe-
trége identisch waren, also wohl regelmé&Rig anfallende gleich
hohe Entgelte betrafen. Danach konnte sie nicht erkennen,
welche Forderungen mit dem Mahnbescheid geltend gemacht
wurden. Auch soweit das Berufungsgericht angenommen hat,
die Beklagte habe aus den Rechnungsbetragen darauf schlieen
kdnnen, dass es um Mullentsorgung fiir ein bestimmtes Ob-
jekt gegangen sei, war dies allein aus den dreifach identischen
Rechnungsbetrdgen nicht zu entnehmen, solange nicht auch
das Objekt bekannt war, auf das sich die Forderung beziehen
sollte. Aus diesen Umsténden durfte das Berufungsgericht da-
her nicht darauf schlieen, dass die Beklagte habe erkennen
kdnnen, welche Forderungen dem Mahnbescheid zugrunde
lagen.

10 Die Beklagte musste auch nicht, wie das Berufungsgericht
angenommen hat, standig die Ubersicht dariiber haben, bei
welchen der von ihr verwalteten Objekte noch eine Forderung
der Klagerin flr die Vergangenheit offenstand. Vielmehr oblag
es der Klagerin, ihre Forderung so deutlich zu bezeichnen, dass
die Beklagte die Berechtigung ohne Weiteres priifen konnte.
Das Risiko, dass die Beklagte hierzu aufgrund der Angaben im
Mahnbescheid nicht in der Lage war, tragt die Klagerin.

1 Soweit das Berufungsgericht ausfihrt, die Zulassigkeit
der Klage erfordere ebenfalls nur, dass der Klageanspruch
eindeutig individualisiert sei, und in Bezug auf die Ordnungs-
gemalheit eines Mahnbescheids konnten keine héheren An-
forderungen gelten, ist dem entgegenzuhalten, dass auch die
Individualisierung der Klageforderung eine Bestimmung des
Streitgegenstandes voraussetzt (BGH, Urt. v. 17.10.2000 — XI
ZR 312/99, aa0O). Im Mahnverfahren wird die ausreichende
Bezeichnung des Anspruchs vom Mahngericht vor Erlass des
Mahnbescheids gepruft. In diesem Zeitpunkt muss der An-
spruch individualisiert sein. Ein Mahnbescheid, der diesen
Anforderungen nicht geniigt, unterbricht oder hemmt den Lauf
der Verjéhrung nicht.

12 Andere Umstéande, die den Schluss rechtfertigen kdnnten,
es sei furr die Beklagte erkennbar gewesen, welche Anspriiche
mit dem Mahnbescheid geltend gemacht wurden, sind nicht
ersichtlich. Deshalb kann der Senat selbst entscheiden und die
Berufung gegen das Urteil des Landgerichts zuriickweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§ 36 InsO; §§ 850, 765a ZPO

Insolvenzverfahren; Private Versicherungsrenten des
Selbstandigen ohne gesetzlichen Pfandungsschutz; Fall in
die Sozialhilfe keine vollstreckungshindernde Harte

Private Versicherungsrenten von selbstéandig oder frei-
beruflich tatig gewesenen Personen geniel3en nicht den
Pfandungsschutz fur Arbeitseinkommen.

Uber einen Vollstreckungsschutzantrag hat im Rahmen
der ihm Ubertragenen Zustandigkeiten das Insolvenzge-
richt anstelle des Vollstreckungsgerichts zu entscheiden.

(BGH, Beschluss vom 15. 11. 2007 — 1X ZB 34/06)

1 Zum Sachverhalt: Durch Beschluss vom 27. April 2004
eroffnete das Amtsgericht Traunstein das Insolvenzverfahren
liber das Vermdgen des Schuldners und bestellte den weiteren
Beteiligten zum Insolvenzverwalter.

2 Der Schuldner, der eine selbstandige Berufstatigkeit aus-
ubte, schloss im Jahre 2002 eine private Rentenversicherung
ab, aus der ihm bei regelméaBiger Beitragszahlung ab dem 1.
Dezember 2010 monatliche Rentenzahlungen in Héhe von
143,40 € zuflieBen wiirden. Der weitere Beteiligte hat die pri-
vate Rentenversicherung gekiindigt und den Riickkaufswert in
Hohe von 3202,54 € zur Insolvenzmasse gezogen. Abgesehen
von einer monatlichen Rente der Bundesversicherungsanstalt
fir Angestellte in Hohe von 224,51 € verfugt der Schuldner
tber kein weiteres Vermdogen.

3 Auf Antrag des Schuldners hat das Amtsgericht Laufen
—Vollstreckungsgericht—in Anwendung von § 765a ZPO fest-
gestellt, dass die Rentenversicherung nicht zur Insolvenzmasse
gehort und der Beteiligte verpflichtet ist, die Kiindigung der
Rentenversicherung riickgangig zu machen. Auf die sofortige
Beschwerde des Beteiligten hat das Landgericht Traunstein
den Beschluss des Amtsgerichts aufgehoben und die Antra-
ge des Schuldners zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrt der Schuldner, die Entscheidung
des Amtsgerichts wiederherzustellen.

4 Aus den Griinden: 1l. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft
(8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO) und auch im Ubrigen zul&ssig
(8 574 Abs. 3 Satz 2 ZPO).

s 1. Die Versaumung der Frist zur Einlegung und Begriin-
dung der Rechtsbeschwerde flihrt nicht zur Unzuldssigkeit
des Rechtsmittels, weil dem Schuldner Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand zu gewahren ist (8§ 233, 234 Abs. 2, § 575
ZPO).

6 Die Fristversdumung ist unverschuldet (§ 233 ZPO), weil
der Schuldner wegen seiner Mittellosigkeit auf3erstande war,
durch die Beauftragung eines beim Bundesgerichtshof zuge-
lassenen Rechtsanwalts die Einlegungs- und Begrindungsfrist
einzuhalten. Die Wiedereinsetzungsfrist ist gewahrt: Nach
Zustellung des Senatsbeschlusses tiber die Bewilligung von
Prozesskostenhilfe am 28. Februar 2006 hat der Schuldner die
Rechtsbeschwerde innerhalb der Monatsfrist des § 234 Abs. 1
ZPO am 6. Marz 2006 eingelegt und begriindet.

7 2. Arbeitseinkommen kann, wie der Verweisung des § 36
Abs. 1 Satz 2 InsO auf 88 850 ff ZPO zu entnehmen ist, nur in
Hohe des pfandbaren Teils zur Insolvenzmasse gezogen wer-
den. Die Entscheidung von Streitféllen tiber die Reichweite der
Pfandbarkeit ist geméaR § 36 Abs. 4 Satz 1 InsO dem Insolvenz-
gericht als besonderem Vollstreckungsgericht vorbehalten.
Darum richtet sich der Rechtsmittelzug in diesen Fallen nicht
nach der Insolvenzordnung, sondern nach den allgemeinen
vollstreckungsrechtlichen Vorschriften. Die Rechtsbeschwer-
de ist danach zulassig, weil sie von dem Beschwerdegericht in
seiner Entscheidung tber die sofortige Beschwerde des Schuld-
ners (8 793 ZPO) zugelassen wurde (BGH, Beschl. v. 5. April
2006 -1X ZB 169/04, ZV12007, 78; BGH, Beschl. v. 12. Januar
2006 — 1X ZB 239/04, ZIP 2006, 340).
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s 111. Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet, weil die Ren-
tenbeziige des Schuldners nicht als Arbeitseinkommen im
Sinne des § 850 Abs. 3 lit. b ZPO anzusehen sind und darum
mangels eines denkbaren Pfaéndungsschutzes in vollem Um-
fang dem Insolvenzbeschlag unterliegen (§ 36 Abs. 1 Satz 2
InsO). Auf der Grundlage der tatsachlichen Feststellungen der
Vordergerichte kann dem Schuldner nicht gemaR § 765a ZPO
Vollstreckungsschutz gewéhrt werden.

9 1. Die angefochtene Entscheidung leidet nicht an einem
durchgreifenden Verfahrensfehler.

10 Wegen des engen Sachzusammenhangs ist die Zusténdig-
keit des Insolvenzgerichts nach § 36 Abs. 4 Satz 1 InsO auch
gegeben, soweit der Schuldner (iber den geltend gemachten
Pfandungsschutz hinaus einen Vollstreckungsschutzantrag ge-
stellt hat. Im Rahmen der ihm gesetzlich Gibertragenen Zustén-
digkeiten hat stets das Insolvenzgericht anstelle des Vollstre-
ckungsgerichts (§ 765a ZPO) iber einen Vollstreckungsschutz-
antrag zu entscheiden (vgl. BGH, Urt. v. 6. Juni 1977 - Il ZR
53/75, MDR 1978, 37 f; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO 22. Aufl.
8 765a Rn. 19). Dass im Streitfall anstelle des Insolvenzgerichts
unter Verletzung des § 36 Abs. 4 Satz 1 InsO das Vollstrek-
kungsgericht Gber die Antrage des Schuldners entschieden hat,
ist unschadlich, weil auch die Beachtung der funktionellen
Zusténdigkeit (BGH, Beschl. v. 26. Juni 2003 — I11 ZR 91/03,
NJW 2003, 2917; BGH, Beschl. v. 27. September 2007 — X ZB
16/06 Tz. 4 zur Verdffentlichung bestimmt) der Priifung des
Rechtsbeschwerdegerichts entzogen ist (8 576 Abs. 2 ZPO).

1 2. Das Landgericht hat gemeint, die von dem Schuldner
begriindete private Rentenversicherung sei nicht durch § 850
Abs. 3lit. b ZPO geschitzt, weil diese Vorschrift auf Selbstandi-
ge nicht anwendbar sei. Lediglich Versicherungsleistungen, die
in Rentenform gewahrt wiirden und der Versorgung nach dem
Ausscheiden aus einem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis dien-
ten, seien ,,Arbeitseinkommen* gleichgestellt. Fortlaufende
Einkunfte freiberuflich Tétiger, Selbstdndiger oder Uberhaupt
nicht berufstatiger Personen stellten dagegen kein Arbeitsein-
kommen im Sinne des § 850 Abs. 3 lit. b ZPO dar. Der Schuld-
ner kdnne sich nicht auf Vollstreckungsschutz berufen, weil die
auf die Einzelzwangsvollstreckung zugeschnittene Vorschrift
des § 765a ZPO im Insolvenzverfahren unanwendbar sei. Da
das Schuldnervermégen zum Zwecke der Gesamtvollstreckung
zugunsten aller Glaubiger erfasst werde, sei fur eine Abwagung
individueller Glaubiger- und Schuldnerinteressen kein Raum.

12 3. Zutreffend hat das Beschwerdegericht angenommen,
dass die Rentenbeziige des Schuldners nicht als Arbeitsein-
kommen im Sinne des § 850 Abs. 3 lit. b ZPO zu bewerten
sind. (wird ausgefiihrt in Rnrn. 13-20. Vom Abdruck wird
abgesehen wegen Indentitat des Textes der Begriindung des
Beschlusses vom 15.11.2007 — IX ZB 99/05 — in GuT 2007,
448 unter Rnrn. 7-14).

21 4. Die Streitfrage, ob und inwieweit 8 765a ZPO aufgrund
der Verweisung des § 4 InsO im er6ffneten Insolvenzverfahren
anwendbar ist (vgl. MiinchKomm-InsO/Ganter, 2. Aufl. § 4
Rn. 34 mit weiteren Nachweisen in Fn. 92), kann in vorlie-
gender Sache dahingestellt bleiben. Die Anwendung der Vor-
schrift ermdglicht jedenfalls nicht, der Masse kraft Gesetzes
(88 35, 36 InsO) ausdriicklich zugewiesene Vermdogenswerte
wieder zu entziehen. Der Schuldner hat die mit der Insolvenz
typischerweise verbundene Gesamtvollstreckung seines Ver-
maogens hinzunehmen. Im Ubrigen begriindet die Pfaéndung
von Einkinften, die nicht nach den Bestimmungen der §§ 850
ff ZPO unpfandbar sind, grundsatzlich keine sittenwidrige
Hérte im Sinne von § 765a ZPO; dies selbst dann nicht, wenn
dies dazu fiihrt, dass der Schuldner Sozialhilfe zur Sicherung
des Lebensunterhalts in Anspruch nehmen muss (BGHZ 161,
371, 374 [= WuM 2005, 138]).

www.gut-netzwerk.de

Gewerbemiete

Art. 14 GG

Entschadigung; mangelnde Verwertbarkeit eines Hauses
wéahrend des Grundstiick-Enteignungsverfahrens

Die mangelnde Vermietbarkeit eines Hauses aufgrund
einer bevorstehenden Enteignung des Grundstiicks wah-
rend des Enteignungsverfahrens und vor dessen Abschluss
ist zu entschadigen.

(BGH, Beschluss vom 28.11.2007 — 111 ZR 114/07)

1 Aus den Griinden: Die Nichtzulassungsbeschwerde ist un-
begriindet, weil weder die Rechtssache grundsatzliche Bedeu-
tung hat noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

2 Dervonder Beteiligten zu 1 allein geltend gemachte Zulas-
sungsgrund der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
geman § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 2. Fall ZPO liegt nicht vor.

3 1. Zwar schitzt Art. 14 Abs. 1 GG den Bestand der Eigen-
tumsposition in der Hand des Eigentiimers und deren Nutzung
einschliellich der Uberlassung des Eigentums zur Nutzung an
Dritte insbesondere gegen Entgelt (vgl. BVerfGE 98, 17, 35 f
[= GuT 1998, 539]). Bereits das Reichsgericht (RGZ 31, 214, 216;
43, 356, 358 ff; vgl. RG JW 1907, 290 f) hat eine Entschadigung
fur die mangelnde Vermietbarkeit eines Hauses wahrend des
Enteignungsverfahrens, vor dessen Abschluss, zugesprochen.
Auch in der Literatur ist eine mogliche Entschadigung fur die
mangelnde Vermietbarkeit im Vorfeld einer bevorstehenden
Enteignung anerkannt (vgl. Aust/Jacobs/Pasternak, Die Ent-
eignungsentschédigung, 6. Aufl., Rn. 962; Biichs, Handbuch
des Eigentums- und Entschadigungsrechts, 3. Aufl., Rn. 3370).
Grundlage fir eine solche Entschadigung ist, dass zwar ent-
schadigungsrechtlich der Wert des genommenen Objekts an
sich ersetzt wird. Der Eigentlimer erhdlt damit den Wert ersetzt,
mit dem er sich ein gleichwertiges Objekt beschaffen kann, aus
dem er gleich hohe Mieteinkiinfte erzielen kdnnte. Solange ihm
die Enteignungsentschadigung aber noch nicht zusteht, weil das
Enteignungsverfahren noch nicht zum Abschluss gekommen
ist, er gleichwohl aufgrund der bevorstehenden Enteignung sein
Objekt nicht mehr nutzen kann, so wird dieser Nachteil, der
grundsatzlich von der Eigentumsgarantie umfasst wird, durch
diesen Wert nicht mit abgegolten. Eine Entschadigungsfahigkeit
kann daher nicht von vorneherein ausgeschlossen werden.

4 2. Im vorliegenden Fall fehlt es jedoch an einem Eingriff
in die Eigentumsposition der Beteiligten zu 1. Sie hat nicht
substantiiert dargelegt, dass Larmimmissionen und optische
Beeintrachtigungen die Nutzbarkeit des Hausgrundstiicks in
rechtserheblicher Weise eingeschrankt haben sollen. Ebenso-
wenig ist dargetan, dass in dem Zeitraum bis zur VerauRe-
rung des Grundstiicks dessen Vermietbarkeit ausgeschlossen
gewesen ist. Dies hat bereits das Landgericht in rechtsfehler-
freier tatrichterlicher Wirdigung festgestellt; die hiergegen
gerichteten Angriffe der Nichtzulassungsbeschwerde sind
unbegriindet.

s Von einer weiteren Begriindung wird geméaf § 544 Abs. 4
Satz 2 Halbs. 2 ZPO abgesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art. 14, 3 GG; § 1 BauNVO; § 1 BauGB

Stadtebau; Stadtebaupolitik-Hoheit der Gemeinde;
Sortimentsbeschrankungen des Einzelhandels;
Zentrumsrelevanz; Bebauungsplan

Zur Befugnis der Gemeinde, aus stadtebaulichen Grin-
den zu entscheiden, ob und in welchem Umfang sie Teile
des Gemeindegebiets zur Unterbringung von Einzelhan-
delsbetrieben zur Verfiigung stellt.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BVerwG, Beschluss vom 4.10.2007 — 4 BN 39.07)
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1 Ausden Griinden: Die auf samtliche Zulassungsgriinde des
8 132 Abs. 2 VWGO gestltzte Beschwerde gegen die Nichtzu-
lassung der Revision bleibt ohne Erfolg.

2 1. Die Rechtssache hat nicht die rechtsgrundsétzliche Be-
deutung, die ihr die Beschwerde beimisst. Dies setzt die For-
mulierung einer bestimmten, héchstrichterlich noch ungeklar-
ten und flr die Revisionsentscheidung erheblichen Rechtsfrage
des revisiblen Rechts und aufRerdem die Angabe voraus, worin
die allgemeine, Uber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung
bestehen soll (stRspr).

s 1.1 Die Beschwerde wirft zunachst die Fragen auf,

Ist ein zentrenrelevanter Sortimentsausschluss auf der Grund-
lage eines Plankonzepts zuldssig, wenn von dem Konzept in
anderen Fallen abgewichen wird? Welche Anforderungen
sind an ein Plankonzept zum Nachweis besonderer stadte-
baulicher Griinde unter Beachtung von Art. 14 und 3 GG
zu stellen?

4+ Diese Fragestellung rechtfertigt nicht die Zulassung der
Revision. In der Rechtsprechung des Senats ist — unter ande-
rem im Beschluss vom 10. November 2004 — BVerwG 4 BN
33.04 — (Buchholz 406.12 § 1 BauNVO Nr. 30 = BauR 2005,
818) — bereits geklart:

5 Rechtsgrundlage fiir Sortimentsbeschrankungen des Ein-
zelhandels ist § 1 Abs. 9 BauNVO. Hiernach kann, wenn be-
sondere stadtebauliche Griinde dies rechtfertigen, im Bebau-
ungsplan bei Anwendung des hier einschlagigen § 1 Abs. 5
BauNVO festgesetzt werden, dass nur bestimmte Arten der in
den Baugebieten allgemein oder ausnahmsweise zuldssigen
baulichen oder sonstigen Anlagen zuléssig oder nicht zul&ssig
sind oder nur ausnahmsweise zugelassen werden kénnen. Das
»Besondere* an den stadtebaulichen Griinden besteht nicht not-
wendig darin, dass die Griinde von gréRerem oder im Verhaltnis
zu Absatz 5 zusatzlichem Gewicht sein missen. Vielmehr ist
mit ,,besonderen® stadtebaulichen Griinden gemeint, dass es
spezielle Griinde gerade fiir die gegenliber Absatz 5 noch fei-
nere Ausdifferenzierung der zuléssigen Nutzungen geben muss
(Urteil vom 22. Mai 1987 — BVerwG 4 C 77.84 — BVerwGE
77,317 <321>; Beschluss vom 21. Dezember 1992 — BVerwG
4 B 182.92 — Buchholz 406.12 § 1 BauNVO Nr. 15). An der
Rechtfertigung durch stadtebauliche Griinde fehlt es, wenn die
Nutzungsbeschréankungen nicht der stadtebaulichen Entwick-
lung und Ordnung (vgl. 8 1 Abs. 3 BauGB) zu dienen bestimmt
sind. Welche stédtebaulichen Ziele sich eine Gemeinde setzt,
liegtin ihrem planerischen Ermessen. Der Gesetzgeber erméch-
tigt sie, die ,,Stadtebaupolitik* zu betreiben, die ihren stadtebau-
lichen Ordnungsvorstellungen entspricht (vgl. Beschluss vom
14. August 1995 — BVerwG 4 NB 21.95 — Buchholz 406.11 § 1
BauGB Nr. 86). Hierzu gehort auch die Entscheidung, ob und
in welchem Umfang sie Teile des Gemeindegebiets zur Unter-
bringung von Einzelhandelsbetrieben zur Verfiigung stellt (vgl.
Beschluss vom 11. Mai 1999 — BVerwG 4 BN 15.99 — BRS
62 Nr. 19).

¢ Der vorliegende Fall gabe keine Veranlassung, hierzu in
Richtung der aufgeworfenen Fragen weitere Rechtsgrundsatze
aufzustellen. Denn das Oberverwaltungsgericht ist davon aus-
gegangen, dass zwei von ihm aufgefiihrte Griinde — der Schutz
der Innenstadt und eines peripheren Einzelhandelsstandorts so-
wie die Situation des Grundstlicks der Antragsteller in Bezug
auf ein um die G.-StralBe herum entstandenes Wohnviertel —
hinreichende stadtebauliche Griinde fiir Sortimentsausschliisse
darstellen und den in der Rechtsprechung zu § 1 Abs. 9 BauN-
VO aufgestellten Anforderungen Rechnung tragen. Auch die
Beschwerde stellt nicht in Frage, dass die Antragsgegnerin
dabei einem grundsétzlichen stadtebaulichen Konzept folgt, so
dass der in der Beschwerdebegriindung angesprochene Fall des
Fehlens nachvollziehbarer stddtebaulicher Griinde (vgl. VGH
Baden-Wirttemberg, Urteil vom 28. Januar 2005 -8 S 2831/03
— BRS 69 Nr. 34) hier offensichtlich nicht vorliegt.

7 Die Frage, ob und aus welchen Griinden eine Gemeinde
von einem vorhandenen Konzept in Einzelfallen abweichen
darf, stellt sich, wie das Oberverwaltungsgericht zutreffend er-

kannt hat, erst bei der Uberpriifung der Abwégung (§ 1 Abs. 7
BauGB). Auch hierzu liel3en sich in einem Revisionsverfahren
keine weitergehenden Rechtsgrundsatze aufstellen. Denn zum
einen ist die rechtliche Wiirdigung von den jeweiligen Beson-
derheiten des Einzelfalls abhangig und entzieht sich daher einer
fallubergreifenden Klarung. Zum anderen ist das Oberverwal-
tungsgericht davon ausgegangen, dass vorliegend stadtebau-
liche Griinde fur das Abweichen von einem vor einiger Zeit
erhobenen Gutachten sowie einem Beschluss des Planungs-
und Verkehrsausschusses bestanden haben, und begriindet dies
im Einzelnen. Es versteht sich von selbst und bedarf keiner
Klarung in einem Revisionsverfahren, dass das endgiiltig be-
schliefende Gremium einer Gemeinde bei der Aufstellung eines
Bebauungsplans aus sachlichen st&dtebaulichen Griinden auch
von einer friher von einem Ausschuss beschlossenen Konzep-
tion abweichen und neueren Entwicklungen Rechnung tragen
darf.

s 1.2 Die Frage, ob ein Ausschluss von zentrenrelevanten
Sortimenten in innerstadtischen Randlagen unabhéngig von den
in der Innenstadt vorhandenen Sortimenten mdglich ist, legt
einen Sachverhalt zugrunde, den das Oberverwaltungsgericht
nicht festgestellt hat. Denn dieses ist entgegen der Auffassung
der Antragsteller zu dem néher begriindeten Ergebnis gelangt,
dass Nahrungsmittel in der Innenstadt der Antragsgegnerin zen-
trenrelevant seien.

9 1.3 Die Frage, ob eine weitere Differenzierung z.B. nach
Tages- und Grundbedarf (fur eine fehlerfreie Abwagung) not-
wendig sei, liele sich nicht losgeldst von den jeweiligen Um-
stdnden des Einzelfalls rechtsgrundsatzlich kléren.

10 2. Die Divergenzrige geniigt nicht den Darlegungsan-
forderungen. Eine die Revision eréffnende Abweichung, al-
so ein Widerspruch im abstrakten Rechtssatz, lage nur vor,
wenn das Oberverwaltungsgericht in Anwendung derselben
Rechtsvorschrift mit einem seine Entscheidung tragenden ab-
strakten Rechtssatz von einem in der genannten Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts aufgestellten ebensolchen
Rechtssatz abgewichen ware (stRspr). Dieser Zulassungsgrund
muss in der Beschwerdeschrift nicht nur durch Angabe der
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, von der das
Oberverwaltungsgericht abgewichen sein soll, sondern auch
durch Darlegung der als solche miteinander in unmittelbarem
Widerspruch stehenden, entscheidungstragenden Rechtssatze
bezeichnet werden. Die — behauptete — unrichtige Anwendung
eines vom Bundesverwaltungsgericht entwickelten und vom
Berufungsgericht nicht in Frage gestellten Rechtsgrundsat-
zes auf den zu entscheidenden Einzelfall rechtfertigt dagegen
nicht die Zulassung der Revision. Die Beschwerde benennt
zwar Rechtsgrundsétze, die in der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts entwickelt worden sind, legt aber in
keiner Weise dar, dass das Oberverwaltungsgericht einen da-
von abweichenden Rechtsgrundsatz aufgestellt und damit den
genannten Gerichten die Gefolgschaft versagt hatte.

1 3. Auch die Aufklarungsrige bleibt ohne Erfolg. Die Be-
schwerde legt nicht dar, dass sich dem Oberverwaltungsgericht
auf der Grundlage seiner eigenen materiellen Rechtsauffassung
—zu § 1 Abs. 9 BauNVO oder zum Abwagungsgebot — eine
Beweiserhebung zum Vorliegen stddtebaulicher Griinde aufge-
dréngt hatte. Im Ubrigen trégt sie auch nichts dafur vor, dass sie
in der Vorinstanz auf eine derartige Sachaufklarung hingewirkt
hatte. Die Aufklarungsriige stellt kein Mittel dar, um Versaum-
nisse eines Verfahrensbeteiligten in der Tatsacheninstanz, vor
allem das Unterlassen der Stellung von Beweisantragen, zu
kompensieren (stRspr).
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8 37 GO NRW; § 4 StrWG NRW; § 42 VwGO
StraBenumbenennung; Rechtsposition der Anlieger

1. Der Beschluss zur Umbenennung einer Stral3e ist ein
adressatloser sachbezogener Verwaltungsaktin Form einer
Allgemeinverfiigung.

2. Die Strallenbenennung erfolgt ausschlief3lich im 6f-
fentlichen Interesse.

3. Bei einer Straflenumbenennung sind die fur die An-
lieger dadurch ausgeldsten nachteiligen Folgen in die Er-
messensentscheidung einzubeziehen. Die Anlieger verfu-
gen insoweit Uber eine die Klagebefugnis begriindende ei-
gene Rechtsposition (Fortentwicklung der Rechtspre-
chung).

4. Die Zustandigkeit einer Bezirksvertretung zur Stra-
Renumbenennung bemisst sich nach der objektiven Bedeu-
tung dieser Angelegenheit im Hinblick auf die Stadt.

(OVG Minster, Beschluss vom 29.10.2007 — 15 B 1517/07)

Zum Sachverhalt: Die Antragsgegnerin, eine Bezirksvertre-
tung einer kreisfreien Stadt, hatte beschlossen, den nach der
bundesweit bekannten Personlichkeit A. benannten A.-Weg
in Z.-Weg umzubenennen. Die Antragstellerin, eine von A.
gegriindete, am A.-Weg gelegene Einrichtung, erhob Wider-
spruch, den die Antragsgegnerin unter Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung zurickwies. Mit den Antrag im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes begehrte die Antragstellerin, die
aufschiebende Wirkung ihrer gegen den Umbenennungsbe-
schluss erhobenen Klage wiederherzustellen. Der Antrag blieb
in beiden Instanzen [VG Ko6ln/OVG Miinster] erfolglos.

Aus den Grunden: Der Antrag ist nicht etwa bereits des-
halb abzulehnen, weil eine Klage gegen eine StraBenumbe-
nennung von vornherein keine aufschiebende Wirkung nach
8 80 Abs. 1 VWGO entfaltete. Allerdings setzt der Eintritt der
aufschiebenden Wirkung voraus, dass sich der Rechtsbhehelf
Uberhaupt gegen einen Verwaltungsakt richtet, denn nur bei
solchen ist die Vollziehbarkeit, die durch das Institut der auf-
schiebenden Wirkung beseitigt werden kénnte und um deren
Wiederherstellung es hier geht, denkbar. Der Umbenennungs-
beschluss ist ein adressatloser sachbezogener Verwaltungsakt
in Form einer Allgemeinverfiigung (vgl. OVG Miinster, Be-
schluss vom 15.1.1987 — 15 A 563/84 —, NJW 1987, 2695), so-
dass die aufschiebende Wirkung der Klage eintreten kann.

Aus dem Sinn und Zweck des Instituts der aufschiebenden
Wirkung eines Rechtsbehelfs gegen einen Verwaltungsakt
ergibt sich als weitere Voraussetzung fiir den Eintritt der auf-
schiebenden Wirkung, dass der Rechtsbehelfsfiihrer geltend
machen kann, dass der Verwaltungsakt ihn in eigenen Rechten
verletzt. Denn die aufschiebende Wirkung soll nur die Schaf-
fung irreparabeler Tatsachen verhindern, die sich aus der so-
fortigen Vollziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts
ergeben kdnnen; dadurch soll die Mdglichkeit offen gehalten
werden, dass dem Rechtsschutzsuchenden durch die beantragte
Aufhebung des Verwaltungsakts wirksamer Rechtsschutz zu-
teil wird. Kommt aber die Gewahrung von Rechtsschutz nicht
in Betracht, weil der Rechtsschutzsuchende als Nichtadressat
des Verwaltungsakts nicht geltend machen kann, durch ihn in
eigenen Rechten verletzt zu sein, besteht auch fiir den Eintritt
der aufschiebenden Wirkung kein hinreichender Anlass (vgl.
BVerwG, Urteil vom 30.10.1992 — 7 C 24.92 —, NJW 1993,
1610 (1611); a.A. Saarl. OVG, Beschluss vom 18.12.1974 — 11 W
51/74—, AS 14, 176 (185 f.)).

Die Klagebefugnis ergibt sich hier nicht daraus, dass durch
die StraBenumbenennung ein Eingriff in Grundrechte, insbe-
sondere in die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte allgemeine
Handlungsfreiheit, vorldge, denn durch den sachbezogenen
Verwaltungsakt werden keine Ge- oder Verbote ausgespro-
chen (vgl. VerfGH Berlin, Beschluss vom 13.8.1996 — VerfGH
29/96 —, JR 1997, 370; OVG Miinster, Beschluss vom 21.10.1996
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—-23 A7075/95 -, S. 3 des amtlichen Umdrucks; Beschluss vom
15.1.1987 - 15 A 563/84 —, NJW 1987, 2695 (2696); OVG Ber-
lin, Beschluss vom 1.2.1994 — 1 S 118/93 —, LKV 1994, 298;
a.A. Schl.-H. OVG, Urteil vom 25. Oktober 1991 — 4 L 56/91
-, Juris, Rn. 28 f.).

Allerdings ergibt sich die Klagebefugnis aus dem einfachen
Recht. Malstab fiir den subjektive Rechte begriindenden Cha-
rakter einer Norm ist, ob sie allein dem &ffentlichen Interesse
zu dienen bestimmt ist oder jedenfalls auch dem Schutz indi-
vidueller Interessen von in einer qualifizierten und individu-
alisierten Weise Betroffenen dient, was durch Auslegung zu
ermitteln ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 15.7.1987 — 4 C 56.83 —,
BVerwGE 78, 40 (41 ff.); Urteil vom 19.9.1986 — 4 C 8.84 —,
DVBI. 1987, 476 f.).

Das Gesetz betraut die Gemeinden mit der in ihr Ermessen
gestellten Entscheidung tiber die StraBenbenennung (§ 4 Abs. 2
Satz 3 StrWG NRW). Dies geschieht nur im &ffentlichen In-
teresse der ordnungsrechtlich motivierten Identifizierbarkeit
und Unterscheidbarkeit der StraBe und der gemeindlichen
Selbstdarstellung. Fir die Umbenennung einer Strafe muss
aber beriicksichtigt werden, dass dadurch diejenigen, die als
Anlieger in einem besonderen Néaheverhéltnis zur Stral3e ste-
hen (vgl. etwa § 14a StrWG NRW flr den Anliegergebrauch)
besonders betroffen werden, namentlich im Hinblick auf die
ausgeldsten nachteiligen Folgen tatséchlicher (Notwendigkeit
der Benachrichtigung Dritter von der Anschriftenanderung,
gegebenenfalls Anderung von Briefkdpfen, Visitenkarten,
Stempeln, Schildern) oder rechtlicher Art (vgl. 8 7 Nr. 8 des
Personalausweisgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen
im Hinblick auf die Vorlage des Personalausweises, § 13 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 der Fahrzeug-Zulassungsverordnung fir die Vor-
lage der Zulassungshescheinigung Teil 1). Insoweit haben die
Anlieger durch die Erstbenennung einer Stral3e einen Status
erlangt, der durch die Anderung in rechtlich relevanter Weise
beriihrt wird und deshalb die Gemeinde verpflichtet, die sich
aus der Anderung ergebenden nachteiligen Folgen fir die An-
lieger in die Ermessensentscheidung einzubeziehen (so bislang
nur fiir eine vorherige drittschiitzende Ermessenspraxis OVG
Munster, Beschluss vom 15.1.1987 — 15 A 563/84 —, NJW 1987,
2695 f.; weitergehend BayVGH, Urteil vom 16.5.1995 — 8 B
94/2062 —, NVWZ-RR 1996, 344 f.; VGH Bad.-Wirtt., Urteil
vom 22.7.1991 — 1 S 1258/90 —, NVwZ 1992, 196 (197)).

Die so denkbare, aber wegen der Anordnung der soforti-
gen Vollziehung nicht eingetretene aufschiebende Wirkung
der erhobenen Klage ist auf den Antrag der Antragstellerin
nicht wiederherzustellen. Bei einer Abwagung zwischen dem
Suspensivinteresse der Antragstellerin und dem besonderen
6ffentlichen Vollziehungsinteresse Uberwiegend letzteres.

Das ergibt sich zum einen daraus, dass die angegriffene Ver-
flgung offensichtlich rechtméaRig ist, sodass von vornherein
ein legitimes Interesse an ihrer zligigen Durchsetzung besteht.
Sie ist entgegen der Auffassung der Antragstellerin formell
ordnungsgemal ergangen, namentlich hat die zustandige Be-
zirksvertretung entschieden. Dabei kommt es nicht darauf an,
ob die Zustandigkeitsnorm selbst drittschiitzend ist, da wegen
des Anspruchs der Antragstellerin als Anliegerin auf Einbe-
ziehung der durch eine Umbenennung ausgeldsten nachteiligen
Folgen in die Ermessensentscheidung sich dieser auch darauf
erstreckt, dass das zustandige Organ die Ermessensentschei-
dung trifft.

Gemdl § 37 Abs. 1 Satz 1 GO NRW entscheiden die Be-
zirksvertretungen unter Beachtung der Belange der gesamten
Stadt und im Rahmen der vom Rat erlassenen allgemeinen
Richtlinien in allen Angelegenheiten, deren Bedeutung nicht
wesentlich tGiber den Stadtbezirk hinausgeht. § 19 Abs. 1 Satz 2
Nr. 6.1 der hier maRgeblichen Hauptsatzung, der geméaR § 37
Abs. 1 Satz 2 GO NRW nahere Einzelheiten regelte, wies den
Bezirksvertretungen die Benennung und Umbenennung unter
anderem von StralRen, Wegen und Platzen des Bezirks mitim
Wesentlichen bezirklicher Bedeutung in Abstimmung mit dem
zentralen Namensarchiv zu. Diese Zustédndigkeitsvorausset-
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zungen liegen vor. (wird ausgefiihrt) Damit hat der A.-Weg nur
bezirkliche Bedeutung.

Unerheblich ist, ob, wie die Antragstellerin geltend macht,
die Diskussion um die Umbenennung stadtbezirkstibergrei-
fende Bedeutung hat. Die Zusténdigkeit der Bezirksvertretung
wird durch die fehlende objektive Bedeutung einer Angelegen-
heit im Hinblick auf die Stadt begriindet, aber nicht dadurch
ausgeschlossen, dass die Offentlichkeit einer Entscheidung
einer Bezirksvertretung in einer objektiv nicht stadtbezirks-
Ubergreifend bedeutenden Angelegenheit besondere Aufmerk-
samkeit schenkt. Denn dies belegt keine sachlich stadtbezirks-
Ubergreifende Bedeutung, sondern kann seine Ursache etwa
darin haben, dass die Thematik publizistisch oder politisch
herausgestellt worden ist. Objektiv kommt der Frage, ob eine
Nebenstrale von,,A.-Weg“in ,,Z.-Weg* unbenannt wird, keine
lber den Stadtbezirk reichende Bedeutung zu.

Der angefochtene Umbenennungsbeschluss ist auch nicht
deshalb rechtswidrig, weil die Belastung, die die Antragstelle-
rin durch die Umbenennung erfahrt, unverhéltnismaiig ware.
Die Umbenennung liegt im weiten Ermessen der Antragsgeg-
nerin. Mit der Benennung einer Stralle nach Personen will die
Stadt, wie sich aus den Richtlinien des Rates fiir die Neu- und
Umbenennung von Stralen und Platzen ergibt, verdiente Per-
sonen wirdigen. Dabei ist Voraussetzung, dass bei Personen
Uberregionaler Bedeutung das Geschichtsbild abgeklart ist
(Nr. 3.2.4 der Richtlinien). Die Stadt will es also vermeiden,
wegen eines StralBennamens in eine Diskussion um das Ge-
schichtsbild von Personen hineingezogen zu werden. Dies ist
ein legitimes Benennungsinteresse. Mit der hier erfolgten Um-
benennung wird angesichts der 6ffentlichen Diskussion um A.
genau dieses Interesse verfolgt.

Diesem anerkennenswerten Interesse stehen unzumutbare
gegenldufige geschutzte Interessen der Antragstellerin nicht
entgegen. Soweit sie wegen ihrer historischen Verbundenheit
mit A. ein eigenes Interesse an der Namensbeibehaltung ha-
ben sollte, spielt dies keine Rolle, da die StraBenbenennung
ausschlieBlich im offentlichen Interesse erfolgt und allein
die durch eine Namensumbenennung bewirkten belastenden
Folgen fir die Anlieger als rechtlich geschitzte Interessen in
die Ermessensentscheidung einzubeziehen sind. Der von der
Antragstellerin geltend gemachte Kostenaufwand ist demge-
geniiber in die Entscheidung einzustellen und auch eingestellt
worden. Die Entscheidung erweist sich als ermessensfehlerfrei.
Solche Umstellungskosten zahlen zu den gelegentlich eintre-
tenden Kosten des allgemeinen Geschéftsbetriebs. Der A.-Weg
trégt knapp 45 Jahre diesen Namen. Nach so langer Zeit ist die
Kostenbelastung einer Namenséanderung zumutbar.

Soweit die Antragstellerin eine Kostenbelastung in Hohe von
150000 Euro geltend macht, vermag dies die RechtmaRigkeit
des Umbenennungsbeschlusses nicht in Frage zu stellen. Die
Antragsstellerin war und ist gehalten, von der eingerdumten
langeren Anpassungszeit sachgerecht Gebrauch zu machen.
Im Sinne sparsamer und wirtschaftlicher Haushaltsfihrung
muss die Antragstellerin bemdiht sein, die Umstellungsarbei-
ten — wenn schon nicht vollstandig, so doch jedenfalls zum
groRten Teil — nach und nach im Rahmen des gewohnlichen
Geschéftsbetriebes mit dem vorhandenen Personal zu erledi-
gen. Dies rechtfertigt nicht die Aufwendung von 85000 Euro
zusatzlichen Personalkosten. Auch bei der Neubeschaffung
bedruckter Materialien, die die Antragstellerin mit 70000,00
Euro ansetzt, erweist sich das beabsichtigte Verhalten als
nicht sachgerecht. Es ist durchaus zumutbar, in weitem Um-
fang vorhandenen Drucksachenbestand — gegebenenfalls nach
Korrektur — aufzubrauchen. An unumgénglichem finanziel-
lem Mehraufwand fallen im Wesentlichen die Neuanschaffung
von Stempeln und gegebenenfalls Schildern an, der bei weitem
nicht die von der Antragstellerin insgesamt geltend gemachte
Hohe erreicht. Im Ubrigen muss weiter berlcksichtigt werden,
dass grof3en Institution wie hier der Antragstellerin auch ho-
here Umstellungskosten zuzumuten sind.

Erweist sich somit, dass subjektive Rechte der Antragstelle-
rin offensichtlich nicht verletzt sind, bedarf es nur eines gering-

fugigen besonderen 6ffentlichen Vollziehungsinteresses, das
Uber das Interesse am Erlass des Verwaltungsaktes hinausgeht,
um die Anordnung der sofortigen Vollziehung zu rechtfertigen.
Hier tragt zwar der in der Vollziehungsanordnung genannten
erste Grund der Rechts- und Planungssicherheit nicht, denn
diese tritt gerade erst nach Bestandskraft und damit gegebener
allgemeiner Vollziehbarkeit ein, nicht aber durch die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung. Jedoch tragt das ebenfalls
in der Vollziehungsanordnung genannte zweite Begriindungs-
element, dass die als belastend empfundene 6ffentliche Dis-
kussion um die Straenbenennung schnellstméglich beendet
werden soll, denn es kann davon ausgegangen werden, dass die
Offentlichkeit nach vollzogener Umbenennung das Interesse
an dem Gegenstand verliert.

Mitgeteilt von der Verdoffentlichungskommission des OVG
Minster

8§ 305 a. F., 311 BGB; § 44 BauOBIn; § 4 BerIBG

Vertragsvereinbarung aufgrund Kontrahierungszwangs;
Anschluss- und Benutzungszwang; Abwasserentsorgung
eines Berliner Wéschereibetriebs

1. Offentlich-rechtliche Vorschriften fiihren nicht dazu,
dass zwischen dem Beguinstigten und dem Verpflichteten
eines Anschluss- und Benutzungszwanges (Kontrahierungs-
zwang) bereits kraft Gesetzes ein Vertrag entsteht. Auch
dann, wenn ein Kontrahierungszwang besteht, muss der
Vertragswillige der Gegenseite ein annahmeféahiges Angebot
unterbreiten, das diese annehmen muss.

2. Im bloRBen Schweigen eines Angebotsempfangers kann
grundsatzlich keine Annahme erblickt werden. Auch das
Schweigen eines durch einen Kontrahierungszwang Ver-
pflichteten reicht fur das Zustandekommen eines Vertrages
— soweit nicht etwas anderes angeordnet ist — nicht aus.

3. Die Inanspruchnahme einer Leistung fuhrt nur dann
zu einem Vertragsschluss, wenn das entsprechende Verhal-
ten nach seinem objektiven Erklarungswert als Annahme
zu werten ist.

(KG, Urteil vom 19.12.2007 — 11 U 15/07)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um die Frage, ob der
Beklagte der Klégerin fir die Entsorgung von Wasser fur das
Grundstiick 12487 Berlin aus Vertrag ein Entgelt schuldet.

Die Klagerin schloss am 28. September 1992 mit den Ehe-
leuten W handelnd unter ,Wascherei und Wéscheverleih W.*
fur das Grundstuick 12487 Berlin einen Wasserlieferungsver-
trag ab. Auf Grundlage des Vertrages versorgte die Klagerin
das Grundstuck seitdem mit Trinkwasser. AuRerdem entsorgte
die Klagerin seit Anfang der 90iger Jahre des letzten Jahr-
hunderts auf dem Grundstiick anfallendes Schmutzwasser und
verlangte und erhielt dafiir von den Eheleuten D, spéater von
der D GmbH, die die Wascherei 1999 ibernahm, bis 2003 ein
Entgelt.

Nach Vortrag der Klagerin blieb die D GmbH fiir die Schmutz-
wasserversorgung zwischen 24. September 2003 bis 30. No-
vember 2005 zwei Rechnungen i.H.v. insgesamt 6833,48 EUR
schuldig. Fur diesen Betrag verlangte die Klagerin erstmalig
auch vom Beklagten als Grundstiickseigentimer einen Aus-
gleich. Der Beklagte war jedenfalls vom 24. Januar 2001 bis
zum 30. November 2005 Eigentlimer des Grundstiicks 12487
Berlin. Ob die D GmbH in diesem Zeitraum Pé&chterin oder
Mieterin des Beklagten und ob sie Eigentimerin des auf dem
Grundstuck erbauten Gebdudes war, ist streitig.

Durch das dem Beklagten am 26. Mérz 2007 zugestellte Ur-
teil hat das Landgericht Berlin den Beklagten unter Abweisung
der Klage im Ubrigen verurteilt, an die Klagerin 6833,48 EUR
nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz gem. § 247 BGB seit dem 15. September 2006
zu zahlen. Die Kosten des Rechtsstreits hat es dem Beklagten
auferlegt. Das Landgericht Berlin hat im Wesentlichen erkannt,
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dass zwischen den Parteien durch Kontrahierungszwang ein
Abwasserentsorgungsvertrag zustande gekommen sei. Ein ggf.
zwischen der Klégerin und der D GmbH geschlossener Vertrag
sowie die Zahlungen der D GmbH fiir die Abwasserentsorgung
stlinden dem nicht entgegen. Der Beklagte kénne sich nicht auf
§ 242 BGB oder eine Verwirkung berufen.

Hiergegen wendet sich der Beklagte mit der Berufung.

Aus den Griunden: B. I. Die zuldssige Berufung ist begriindet.
Die Klégerin hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf
Zahlung von 6833,48 EUR aus einem Abwasserentsorgungs-
vertrag. Die Kl&gerin hat keine Tatsachen dargelegt, die einen
Schluss auf einen Abwasserentsorgungsvertrag zulassen.

1. Zwischen den Parteien ist kein Abwasserentsorgungsver-
trag zustande gekommen, weil etwa § 44 Satz 1 der Bauord-
nung fur Berlin vom 29. September 2005 (BauOBIn) und/oder
§ 4 Abs. 2 des Berliner Betriebe-Gesetzes vom 14. Juli 2006
(BerIBG) —oder eine friiher geltende Bestimmung — fiir Grund-
stuicke, auf denen Abwasser anfallen und die an betriebsfahig
kanalisierten StraBRen liegen oder die von solchen Stralien zu-
ganglich sind, den Anschluss an die 6ffentliche Entwésserung
und die Benutzung anordnen, sobald die Entwasserungsleitun-
gen betriebsféhig hergestellt sind (Anschluss- und Benutzungs-
zwang). Offentlich-rechtliche Vorschriften flihren nicht dazu,
dass zwischen dem Beglinstigten und dem Verpflichteten eines
Anschluss- und Benutzungszwanges bereits kraft Gesetzes ein
Vertrag entsteht. Auch dann, wenn durch einen Anschluss- und
Benutzungszwang ein Kontrahierungszwang besteht, muss der
Vertragswillige vielmehr der Gegenseite ein annahmeféhiges
Angebot unterbreiten, das diese annehmen muss (Staudinger/
Bork, Neubearbeitung 2003, Vorbemerkungen zu 88 145-156
Rn. 29 mw.N.). Selbst dann, wenn man dabei zu Gunsten der
Kl&gerin ein Angebot an den Beklagten, auf dem Grundstuck
entstandenes Abwasser zu entsorgen, unterstellt, tragt die KI1a-
gerin hier jedenfalls keine Tatsachen vor, aus denen sich ergibt,
dass der Beklagte dieses Angebot auch angenommen hat.

a) Nach dem Ubereinstimmenden Vorbringen der Parteien
hat der Beklagte weder ihr noch einem Anderen gegendiber ei-
ne irgendwie geartete, wenigstens schlissige Erklarung abge-
geben, die als Annahme zu werten ware. Die Rechtsprechung
stellt zwar von jeher an einen Vertragsschluss durch schlis-
siges Verhalten im Bereich der Daseinsvorsorge keine hohen
Anforderungen (fir Vertrage zur Energielieferung vgl. etwa
BGH v. 15.2.2006 - VII1 ZR 138/05, NJW 2006, 1667 <1668>
[ = WuM 2006, 207]). Unstreitig hat der Beklagte hier indes
Uberhaupt kein Verhalten gezeigt, das als Annahme gewertet
werden konnte.

b) In dem blofRen Schweigen des Beklagten kann keine An-
nahme erblickt werden. Auch das Schweigen eines allerdings
durch einen Kontrahierungszwang Verpflichteten reicht fir
das Zustandekommen eines Vertrages — soweit nicht etwas an-
dereswie z.B. in § 5 Abs. 3 Satz 1 PfIVG angeordnet ist— nicht
aus (Staudinger/Bork, Neubearbeitung 2003, Vorbemerkungen
zu 88 145-156 Rn. 29 mw.N.; Erman/Armbruster, 11. Aufl.
2004, Vor § 145 Rn. 31; PWW/Brinkmann, 2. Aufl. 2007, vor
88 145 ff Rn. 17; skeptisch Soergel/Wolf, 1999, Vor § 145 Rn.
51; unklar MinchenerKommentarBGB/Kramer, 5. Auflage
2006, § 151 Rn. 5; a.A. Palandt/Heinrichs, 66. Aufl. 2007, Einf
v § 145 Rn. 11). Etwas anderes wurde von der Rechtsprechung
bislang nur dann angenommen, wenn der Anbietende darauf
vertrauen durfte, der Gegner werde, wenn er nicht annehmen
wolle, einem Angebot ausdriicklich widersprechen. Etwa in
der bis heute vielfach zitierten Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofes fiir die Britische Zone vom 13.10.1949 (OGHBrz
v. 13.10.1949 — | ZS 34/49, NJW 1950, 24 = OGHZ 2, 352)
leitete das Gericht eine Pflicht des Angebotsempfangers zu
einer ,,Rickaullerung” daraus ab, dass es sich um zwei Kauf-
leute handelte. Fur ein solches Geschéft unter Kaufleuten
nahm der Gerichtshof nach Treu und Glauben mit Ricksicht
auf die Verkehrssitte unter Bezug auf das Reichsgericht (RG
v. 23.11.1926 — V1 390/26, RGZ 115, 266 <268>) ausnahms-
weise eine besondere Bedeutung eines Schweigens an. Diese
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Annahme Uberzeugt auch. Sie entspricht der Sichtweise fur
das Schweigen auf ein ,,kaufméannisches Bestétigungsschrei-
ben”, fur das allgemein angenommen wird, dass es zu einem
Vertragsschluss fihrt (MinchenerKommentarBGB/Kramer,
5. Auflage 2006, 8 151 Rn. 13 ff.). Ein solches kaufménni-
sches Bestatigungsschreiben liegt hier aber unstreitig nicht vor.
Soweit im Schrifttum zur Frage des Zustandekommens eines
Vertrages bei Kontrahierungszwang im Ubrigen eine weitere
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes fiir die Britische Zo-
nevom 26.11.1948 (OGHBrZ v. 26.11.1948 — 1 ZS 92/48, OGHZ
1, 253 <255/266>) zum Beleg der Tatsache, dass Schweigen
als Annahme gewertet werden kann, genannt wird, handelt es
sich um ein Fehlzitat. Der dortige 1. Zivilsenat erwog zwar fir
einen Maklervertrag ein Schweigen als Annahme. Das Urteil
beruht aber auf einem Vertragsschluss, bei dem nur auf den
Zugang der indes erklarten Annahme gem. § 151 BGB verzich-
tet werden konnte. Schlielich kann auch die Entscheidung des
Bundesgerichtshofes vom 14.11.1951 (BGH v. 14.11.1950 — 11
ZR 41/51, LM Nr. 1 zu § 284 BGB) nicht fur ein Schweigen als
Annahme fruchtbar gemacht werden. Auch in dem vom Bun-
desgerichtshof entschiedenen Fall zu zwangsbewirtschafteten
Waren kam es ndmlich zu einer konkludenten (schliissigen)
Annahme durch Lieferung auf Grund eines zuvor gemachten
Angebotes. Die Ausfiihrungen des Bundesgerichtshofes, es ka-
me durch Schweigen ,,vor und bei der Lieferung zu einem Ver-
trage” kdnnen nur so verstanden werden, dass es neben dem
Schweigen zu einer Handlung (dort der Lieferung) kommt, der
Erklarungswert beizumessen ist.

c) Der Beklagte muss sich nach 8§ 164 ff. BGB auch kein
Verhalten der D GmbH zurechnen lassen, welches als An-
nahme eines Angebotes auf Abschluss eines Abwasserentsor-
gungsvertrages zu werten ware. Der Beklagte besal’ gegentiber
der Klagerin fur das Verhalten der D GmbH keine irgendwie
geartete ,,Garantenpflicht”, die es erlaubte, ihm Handlungen
der D GmbH zuzurechnen. Ob etwas anderes gelten misste,
wenn die D GmbH Mieterin oder Péchterin des Beklagten ware
oder die D GmbH in einem anderen rechtlichen Verhaltnis zum
Beklagten stlinde, das eine Zurechnung erlauben wiirde, muss
offen bleiben (siehe dazu allgemein BGH v. 30.4.2003 - V111
ZR 279/02, NJW 2003, 3131 <3132> [ = WuM 2003, 460]; OLG
Saarbriicken v. 5.11.1993 - 4 U 75/93 — 13, NJW-RR 1994, 436;
LG Minster v. 1.12.1989 — 10 S 139/89, Recht und Steuern
1990, 27 <28>; LG Aachen v. 27.1.1988 — 7 S 419/87, Recht
und Steuern 1988, 21 <22>; LG Hamburg v. 2.12.1985 - 17 O
43/85, Recht und Steuern 1986, 9 <10>). Denn die Klagerin hat
fur diese streitige, allein ihr guinstige Tatsache keinen Beweis
angeboten und ist beweisfallig geblieben.

d) Soweit die Kldgerin aus Griinden der Gerechtigkeit auf
eine Annahme der Beklagten verzichten und es ausreichen
lassen will, dass ihre Leistungen jedenfalls in Anspruch ge-
nommen worden sind und der Grundstiickseigenttimer dafir
einzustehen hat, kniipft sie damit an frihere Uberlegungen an,
die eine rechtsgeschéftliche Einigung vor dem Hintergrund,
dass Parteien — wie hier — gar keine Freiheit in der Entschlie-
Bung hatten, fur lebensfremd hielt. Vor allem die Lehre vom
faktischen Vertrag nahm an, dass mit der Inanspruchnahme
der Leistung ein Vertrag entstehe, zwar nicht auf der Grund-
lage rechtsgeschaftlicher Willensbindung, wohl aber durch ein
soziales Verhalten, das die gleichen Rechtsfolgen rechtfertige.
An einer Inanspruchnahme der Leistungen der Kl&gerin durch
den Beklagten fehlt es indes bereits. Die Lehre vom fakti-
schen Vertrag wird zudem allgemein ablehnt (vgl. nur BGH v.
19.1.1983-VII1 ZR 81/82, NJW 1983, 1777; Staudinger/Olzen,
Neubearbeitung 2005, § 241 BGB Rz. 100). Auch die Inan-
spruchnahme einer Leistung fihrt nach ganz h.M. nur dann
zu einem Vertragsschluss, wenn das entsprechende Verhalten
nach seinem objektiven Erklarungswert als Annahme zu wer-
ten ist (BGH v. 16.11.1990 — V ZR 297/89, NJW 1991, 564).
An einem Verhalten des Beklagten, welches als Annahme zu
werten wére, fehlt es aber wie erdrtert hier.

e) Etwas anderes folgt schlieBlich auch nicht aus der Tatsa-
che, dass der Kl&gerin bei der Entnahme von Wasser ebenso
bei der Entsorgung von Abwasser zunéchst ggf. nicht bekannt
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ist, welche Person ihre Leistungen in Anspruch genommen
hat. Zwar ist nicht zu verkennen, dass es einem Unternehmen
der Daseinsvorsorge, dessen Geschaftsgegenstand ein Mas-
sengeschaft ist, nicht in jedem Falle moglich ist, unmittelbar
zu erkennen, wer ihre Leistungen in Anspruch genommen
hat. Flr Unternehmen der Daseinsvorsorge ist es bereits aus
diesem Grunde tatsachlich wiinschenswert, stets mit dem in
der Regel leicht zu ermittelnden Grundstiickseigentumer zu
kontrahieren. Dieser allerdings besonderen Konstellation hat
der Berliner Landesgesetzgeber aber dadurch Rechnung getra-
gen, dass er den Grundstiickseigentiimer grundsatzlich einem
gesetzlich angeordneten Kontrahierungszwang unterwirft. Es
stand der Klagerin jederzeit offen, ihre aus der besonderen
Rechtslage folgenden Rechte wahrzunehmen und sich nicht auf
die Unklarheit, wer ihr Vertragspartner ist, und auf einen Ver-
tragsschluss durch schliissiges Verhalten zu verlassen. Fehlt es
hieran, muss sich die Klagerin die Folgen selbst zurechnen. Ein
beachtenswerter Wertungswiderspruch oder eine Benachteili-
gung der Klagerin liegen hierin nicht.

2. Zwischen den Parteien ist ein Abwasserentsorgungsver-
trag auch nicht auf Grund ,,sozialtypischen Verhaltens” zustan-
de gekommen. Gegen einen solchen Vertragsschluss spricht
jedenfalls hier, dass es dieser noch nicht vollstandig durch-
drungenen Rechtsfigur allenfalls in solchen Fallen bedarf,
in denen ein vertragsloser Zustand bei Lieferungen der Was-
serunternehmen vermieden werden muss (vgl. OLG Hamm
v. 26.1.1983 - 20 U 162/82, ZIP 1983, 329 m.w.N.). Die Vor-
aussetzungen fir einen konkludenten (schliissigen) Vertrags-
schluss fehlen hingegen, wenn bereits ein Vertragsverhaltnis
zwischen dem Versorgungsunternehmen und einem Dritten
besteht, auf Grund dessen die Lieferungen erbracht werden
(vgl. dazu BGH v. 26.1.2005 - V111 ZR 66/04, NJW-RR 2005,
639 <640>; v. 17.3.2004 — V111 ZR 95/03, NJW-RR 2004, 928
<929> [ = WuM 2004, 354]). In einem solchen Falle erbringt
das Versorgungsunternehmen durch die Zurverfligungstel-
lung der Leistung ndmlich nur die seinem Vertragspartner
geschuldete Versorgungsleistung. Der Vertragsschluss auf
Grund sozialtypischen Verhaltens ist mithin subsidiar (OLG
Hamm v. 26.1.1983 — 20 U 162/82, ZIP 1983, 329 m.w.N.).
Um unterschiedliche Versorgungsvertrage fiir das gleiche Ver-
sorgungsverhéltnis zu vermeiden, ist grundsétzlich von dem
Vorrang des durch ausdriickliche Vereinbarung begriindeten
Vertragsverhéltnisses gegenliber einem Vertragsabschluss
durch schliissiges Verhalten auszugehen (BGH v. 17.3.2004 —
VIl ZR 95/03, NJW-RR 2004, 928 <929> [ = WuM a.a.0J];
OLG Brandenburg v. 16.6.1999 — 7 U 12/99, OLG-NL 2000,
170 <171>; OLG Karlsruhe v. 29.7.1998 — 1 U 67/98, NZM
1999, 86). Die Rechtsfigur des sozialtypischen Verhaltens soll
nicht dazu fiihren, dass dem Versorgungsunternehmen neben
seinem gewillkirten Vertragspartner ein weiterer Schuldner
(als Vertragspartner) verschafft wird. Ein Nebeneinander von
faktischem und herkémmlichem Vertrag wiirde zudem nur fur
Verwirrung sorgen (OLG Hamm v. 26.1.1983 — 20 U 162/82,
ZIP 1983, 329 m.w.N.). Dies gilt auch fur § 2 ABVWasserV
(OLG Hamm v. 26.1.1983 - 20 U 162/82, ZIP 1983, 329 <330>;
LG Minster v. 1.12.1989 — 10 S 139/89, Recht und Steuern
1990, 27 <28>). So liegt aber der Fall hier. Die Klagerin hat-
te unstreitig mit den Eheleuten D ausdricklich (Anlage K 3),
spater mit der D GmbH jedenfalls konkludent (schliissig) einen
Wasserlieferungsvertrag geschlossen. Unerheblich ist, ob der
urspringliche Vertrag dabei das Abwasser (dessen Entsorgung)
nicht ausdricklich umfasste. Jedenfalls ist Gber diese Leistung
der Klagerin wenigstens konkludent ein Vertrag geschlossen
worden. Die Klagerin entsorgte das Abwasser unstreitig tiber
13 Jahre lang und stellte ihre Leistungen erfolgreich den Ehe-
leuten D, aber auch der D GmbH in Rechnung.

I. Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf
88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 713 ZPO. Die Revision wird nicht
zugelassen. Die Voraussetzungen gem. § 543 Abs. 2 Nr. 1 oder
Nr. 2 ZPO sind nicht gegeben. Soweit es um einen Vertrags-
schluss durch Kontrahierungszwang geht, ist die Auslegung
der Berliner Landesgesetze angesprochen. Die Anwendung
der Berliner Landesgesetze durch das Kammergericht unter-

liegt nach § 545 Abs. 1 ZPO nicht der Uberpriifung durch den
Bundesgerichtshof (vgl. u.a. BGH v. 10.6.2005 -V ZR 251/04,
NJOZ 2005, 3210, 3211 m.w.N.).

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 11. Zivilsenats des KG

Kurzfassungen/Leitsidtze (KL)
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88 260, 126 BGB — Form der Auskunft bei Vorlage
des Bestandsverzeichnisses

Eine Auskunft nach § 260 Abs. 1 BGB erfordert eine eige-
ne und schriftlich verkdrperte Erklarung des Schuldners, die
jedoch nicht die gesetzliche Schriftform i. S. des § 126 BGB
erfullen muss und auch durch einen Boten, z. B. einen Rechts-
anwalt, an den Glaubiger Gbermittelt werden darf.

(BGH, Beschluss vom 28.11.2007 — X11 ZB 225/05)

88§ 280, 439 BGB — Kauf; Vertragsverletzung durch
unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen

Ein unberechtigtes Mangelbeseitigungsverlangen des Kau-
fers nach 8 439 Abs. 1 BGB stellt eine zum Schadensersatz
verpflichtende schuldhafte Vertragsverletzung dar, wenn der
Kéufer erkannt oder fahrlassig nicht erkannt hat, dass ein Man-
gel der Kaufsache nicht vorliegt, sondern die Ursache fiir das
Symptom, hinter dem er einen Mangel vermutet, in seinem
eigenen Verantwortungsbereich liegt.

(BGH, Urteil vom 23.1.2008 — VIII ZR 246/06)

8 276 BGB — Hausverwaltung; Haftung bei Wohn-
raumvermietung ohne wirksame Verpflichtung des
Mieters zu Schénheitsreparaturen

Der Hausverwalter haftet auf die dem Vermieter erwach-
senen Renovierungskosten infolge seiner pflichtwidrigen
Vereinbarung eines Wohnraummietvertrags ohne wirksame
— formularmietvertragliche — Schdnheitsreparaturverpflich-
tung des Mieters.

(KG, Urteil vom 13.10.2006 — 3 U 3/06)

Hinw.d. Red.: Auszugsweise Veroffentlichung in WuM
2008, 81. — Die Entscheidung kann bis zum 15. Marz 2008
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 535, 550 BGB — Geschéaftsraummiete; Schrift-
form; Objektbeschreibung; schliissige Abanderung
unwesentlicher Betriebskostenpositionen

Ein Mietvertrag genuigt dann dem Schriftformerfordernis,
wenn ihm ein Grundrissplan beigefiigt ist, der zwar weder
mafstabsgerecht ist, noch zutreffend die GroRe des Objekts
bezeichnet, dem aber das Objekt als solches zu entnehmen ist
und in dem der Mietgegenstand von benachbarten, anderwei-
tig zu vermietenden Raumen abgegrenzt wird. Selbst wenn
der Mietvertrag durch schliissiges Handeln dadurch abge-
andert wird, dass der Vermieter tber Jahre hinweg eine im
Mietvertrag nicht genannte Nebenkostenart in die Betriebs-
kostenabrechnung aufnimmt und die Abrechnung vom Mieter
beanstandungslos ausgeglichen wurde, entfallt die Schriftform
jedenfalls dann nicht, wenn sich die Kosten im Verhaltnis zur
Gesamtmiete (vorliegend 2 % — 4 %) nur unwesentlich verén-
dern (im Anschluss an OLG Hamm OLGR 2006, 138 ff.).

(OLG Naumburg, Urteil vom 25.9.2007 — 9 U 89/07)

8§ 536, 539 a. F. BGB — Geschaftsraummiete;
Mangelanzeige tUber Faxschreiben; Verwirkung des
Nachzahlungsanspruchs

Wenn ein Mieter 9 Faxschreiben vorlegen kann, die sémtlich
an die Faxnummer des Vermieters gerichtet sind und er weiter
zu allen 9 Schreiben den o. K. -Vermerk auf dem Sendebericht
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nachweisen kann, dann genliigt ein einfaches Bestreiten des
Zugangs nicht. In einem solchen Fall spricht vielmehr ein An-
scheinsbeweis fir den Zugang, den der Vermieter erschttern
muss. Enthalten die Schreiben Méngelanzeigen und mindert
der Mieter Uber einen Zeitraum von rund 3 Jahren den Mietzins
ohne dass der Vermieter dies beanstandet, ist ein Nachzah-
lungsanspruch verwirkt. Es ist sowohl das Zeit- als auch das
Umstandsmoment erfillt.

(OLG Naumburg, Urteil vom 18.5.2006 — 9 U 50/03)

8 543 ZPO; § 543 BGB - Pacht; fristlose Kindi-
gung; unrechtméaRige Gebrauchstberlassung der
Mietsache an Dritte

Die Beschwerde der Kl&gerin gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des Senats fur Landwirtschaftssachen
des Oberlandesgerichts Naumburg vom 8. Februar 2007 wird
zuriickgewiesen.

Die Rechtssache wirft keine entscheidungserheblichen Fra-
gen von grundsatzlicher Bedeutung auf. Eine Entscheidung ist
auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (§ 543 Abs. 2 ZPO).

Der von der Nichtzulassungsbeschwerde aufgezeigten
Rechtsfrage lasst sich eine grundsétzliche Bedeutung aller-
dings nicht absprechen. Ob die auferordentliche Kiindigung
wegen vertragswidriger Gebrauchsiberlassung an einen Drit-
ten nach § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BGB in der Fassung durch
das Mietrechtsreformgesetz vom 19. Juni 2001 (BGBI. 1 2001,
S. 1149) voraussetzt, dass die Rechte des Vermieters dadurch
in erheblichem MaRe gefahrdet worden sind (so AnwK-BGB/
Klein-Blenkes, § 543 Rdn. 16; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl.,
8 543 Rdn. 17; Krdmer, DWW 2001, 110, 118, PWW/Feld-
hahn, BGB, 2. Aufl. § 543 Rdn. 13; Schmidt-Futterer/Blank,
Mietrecht, 9. Aufl., § 543 Rdn. 68, 70), oder — wie es vormals
zu 8 553 BGB a.F. angenommen wurde — die unrechtméagi-
ge Gebrauchsiberlassung bereits flr sich allein der wichtige,
die auBerordentliche Kiindigung rechtfertigende Grund ist (so
MiinchKomm-BGB/Schilling, 4. Aufl., § 543 Rdn. 34, 40;
Palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Aufl. 2007, § 543 Rdn. 80) ist
streitig und bisher noch nicht durch den Bundesgerichtshof
entschieden worden.

Die Rechtsfrage ist allerdings nicht entscheidungserheblich.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind die fiir die
Kiindigung benannten Griinde von der KI&gerin nur vorgescho-
ben worden, um sich vorzeitig aus dem bis zum 30. September
2012 laufenden Pachtverhéltnis 16sen zu kénnen. Danach be-
ruhte die Kiindigung auf einer unzuldssigen Rechtsausibung
(8 242 BGB). Dies greift die Nichtzulassungsbeschwerde nicht
an.

(BGH, Beschluss vom 23.11.2007 — LWZR 4/07)

Art. 181 RBerG; §51aWPO a. F;

88 301, 145 ZPO - Unerlaubte Rechtsberatung
einer Wirtschaftsprufergesellschaft; Schadenser-
satzanspruch in der Beratungssache; Bereiche-
rungsanspruch zum Honoraranspruch

1. Wenn die Parteien einen abtrennbaren Teil des Rechts-
streits nicht betreiben, ist der Erlass eines Teilurteils Gber den
Rest zuldssig.

2. Schadensersatzanspriiche gegen einen Wirtschaftsprifer
verjahrten nach friiherem Recht binnen fiinf Jahren, ohne dass
eine Sekundérverjéhrung in Betracht kam.

3. Unerlaubte Rechtsberatung einer Wirtschaftspriferge-
sellschaft liegt vor, wenn sie fiir ihren Mandanten Vertrags-
werke (Gesellschafts-oder Pachtvertrége) vorbereitet oder An-
spriiche gegen Vertragspartner des Mandanten geltend macht,
und zwar auch dann, wenn dies durch einen als Rechtsanwalt
handelnden Gesellschafter oder einen angestellten Rechtsan-
walt geschieht.

Gewerbemiete

4. Zur bereicherungsrechtlichen Abwicklung von Honorar-
anspriichen eines Wirtschaftspriifers bei unerlaubter Rechts-
beratung.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 30.10.2007 — 1-24 U 200/06)

Hinw. d. Red.: Die Erkl&rung kann bis zum 15. Mé&rz 2008
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8§ 23 GVG; § 29a ZPO - Mietrechtsstreit; Zustan-
digkeit des Amtsgerichts

Beruft sich der auf R&umung und Zahlung einer Nutzungs-
entschédigung verklagte Mieter auf einen (mindlich geschlos-
senen) Wohnraummietvertrag, so ist fir diese Rechtsstreitig-
keit ausschlieBlich das Amtsgericht zusténdig, in dessen Be-
zirk der Wohnraum belegen ist.

(OLG Diusseldorf, Beschluss vom 8.11.2007 — 1-24 U 117/07)

Hinw. d. Red.: Veroéffentlichung in WuM 2007, 712. — Die
Entscheidung kann bis zum 15. Méarz 2008 bei der Redaktion
GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

8§ 17, 281 ZPO - Allgemeiner Gerichtsstand;
Vereinssitz ,,in Berlin“; Sitz der tatsachlichen
Verwaltung; Ort der Geschaftsstelle

1) Im Rahmen der Prifung, ob einem Verweisungsbeschluss
wegen Vorliegens von Willkirlichkeit ausnahmsweise die Bin-
dungswirkung des § 281 Abs. 2 Satz 3 ZPO zu versagen ist, hat
keine amtswegige Sachverhaltsermittlung durch das Gericht
stattzufinden; es verbleibt auch insofern beim zivilprozessua-
len Beibringungsgrundsatz.

2) Die 12 Berliner Amtsgerichte stehen einander zustén-
digkeitsrechtlich nicht naher als jedwede anderen deutschen
Amtsgerichte.

3) An einem eindeutig satzungsmaRig bestimmten Vereins-
sitz im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 ZPO fehlt es, wenn sich
der Vereinssitz satzungsgeman in ,,Berlin“ befindet.

4) Zum tatséchlichen Verwaltungssitz eines Vereins im Sin-
ne von § 17 Abs. 1 Satz 2 ZPO.

(KG, Beschluss vom 11.10.2007 — 2 AR 41/07)

Hinw.d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. Mérz
2008 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kosten-
freien Zusendung per e-mail angefordert werden.

8 91 ZPO - Prozesskosten; Reisekosten des nicht
am Gerichtsort ansassigen prozessbevollméachtigten
Rechtsanwalts

Die erstattungsfahigen Reisekosten des nicht am Gerichtsort
ansassigen Rechtsanwalts sind der Héhe nach grundsatzlich
auch dann nicht auf diejenigen Kosten beschrankt, die durch
die Beauftragung eines Terminsvertreters entstanden wéren,
wenn jene Kosten die Kosten der Terminsvertretung betracht-
lich Ubersteigen.

(BGH, Beschluss vom 11.12.2007 — X ZB 21/07)

8 91 ZPO - Prozesskosten; Rechtsanwalt am sog.
Dritten Ort

1. Zur Erstattungsfahigkeit von Mehrkosten eines Rechts-
anwalts am sog. Dritten Ort.

2. Eine (vollstandige) Beriicksichtigung der durch die Be-
auftragung eines an einem dritten Ort anséssigen Prozessbe-
vollméchtigten entstehenden Kosten im Kostenfestsetzungs-
verfahren kann allenfalls dann in Betracht kommen, wenn die
Beauftragung des Rechtsanwaltes durch besondere Grinde
veranlasst war.

3. Besondere Griinde kénnen etwa dann vorliegen, wenn es
um die Beauftragung eines spezialisierten auswartigen Rechts-
anwalts geht und ein vergleichbarer Anwalt am Wohnort der
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Partei nicht beauftragt werden kann. Eine langjéhrige vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit geniigt dagegen nicht.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20.9.2007 - I-10 W 121/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. Mérz
2008 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfrei-
en Zusendung per e-mail angefordert werden.

8§ 544, 551 ZPO - Anforderungen an die Begrin-
dung der Revision

Nach Zulassung der Revision ist eine gesonderte Revisi-
onsbegrindung — sei es auch nur in Form einer Bezugnahme
gemal § 551 Abs. 3 Satz 2 ZPO - stets notwendig, und zwar
auch dann, wenn bereits die Begrindung der Nichtzulassungs-
beschwerde die gemaR § 551 Abs. 3 Satz 1 ZPO fir eine Re-
visionsbegrindung erforderlichen Elemente enthélt (entgegen
BGH, Urteil vom 7. Juli 2004 — IV ZR 140/03 - NJW 2004,
2981).

(BGH, Beschluss von 20.12.2007 — 111 ZR 27/06)

88 712, 719, 544 ZPO - Antrag auf Einstellung der
Zwangsvollstreckung im Verfahren der
Nichtzulassungsbeschwerde ohne vorausgegan-
genen Schutzantrag; Vertrauensférderung des Voll-
streckungsschuldners; Vergleichsverhandlungen

1 Der auf 8§88 719 Abs. 2, 544 Abs. 5 Satz 2 ZPO gestitzte
Antrag der Beklagten auf Einstellung der Zwangsvollstreckung
ist nicht begriindet.

2 Nachderstédndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann sich der Schuldner nur dann darauf berufen, die Zwangs-
vollstreckung bringe ihm einen nicht zu ersetzenden Nachteil,
wenn er in der Berufungsinstanz einen Vollstreckungsschutz-
antrag nach § 712 ZPO gestellt hat. Hat dies der Schuldner
versaumt, kommt eine Einstellung der Zwangsvollstreckung
nach 8 719 Abs. 2 ZPO grundsétzlich nicht in Betracht (z.B.
BGH, Beschluss vom 6. Juni 2006 — X11 ZR 80/06, NJW-RR
2006, 1088 [= GuT 2006, 201] m.w.N.). Eine Ausnahme, auf
die sich die Beklagte hier stutzen will, gilt allerdings dann,
wenn der Schuldner darauf vertrauen durfte, dass vor Rechts-
kraft des Urteils keine Vollstreckung erfolgen werde, weil der
Gléaubiger dies ausdrucklich erklart hat (BGH, Beschliisse vom
23. Mai 2006 — VI1II ZR 28/06, NJW-RR 2007, 11, unter 11 2,
und vom 13. Mérz 2007 - V111 ZR 2/07, WuM 2007, 209). Die
Voraussetzungen fur eine solche Ausnahme hat die Beklagte
nicht ausreichend glaubhaft gemacht. Aus der vorgelegten an-
waltlichen Versicherung ihrer Prozessbevollméchtigten ergibt
sich keine einen Vertrauenstatbestand dahin begriindende Er-
klarung der Gegenseite, es werde vor Eintritt der Rechtskraft
nicht vollstreckt. Vielmehr lasst diese Versicherung nur darauf
schlieen, dass zwischen den Parteien mehrmals Vergleichs-
gesprache beabsichtigt waren und stattgefunden haben, wah-
rend denen von einer Vollstreckung abgesehen werden sollte.
Diese Vergleichsgespréache sind gescheitert. Darauf, dass die
Klagerseite auch fiir die darauffolgende Zeit auf die Einleitung
von Vollstreckungsmafnahmen verzichten werde, konnte die
Beklagte auch dann nicht vertrauen, wenn man den Inhalt der
anwaltlichen Versicherung zugrunde legt.

(BGH, Beschluss vom 10.1.2008 - VII ZR 81/07)

88 3, 935 ZPO; 88 16, 33 AVBGasV - Streitwert
einer einstweiligen Verfiigung des Gaskunden
gegen die Einstellung der weiteren Versorgung

Der Streitwert einer einstweiligen Verfligung, durch die der
Gaskunde das Versorgungsunternehmen daran hindern will,
die weitere Energieversorgung einzustellen, richtet sich nicht
nach dem Wert kinftiger Gaslieferungen, sondern nach dem

Umfang der Beeintréchtigung, die dem Antragsteller im Falle
einer Sperre droht. Erfordert sie den Einbau einer anderen Hei-
zungsanlage, kann auf deren Kosten abgestellt werden. Wegen
des vorlaufigen Charakters der erstrebten Regelung ist ein Ab-
schlag von 2/3 vorzunehmen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 4.7.2007 — 5 W 503/07)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2008, 37. — Die
Entscheidung kann bis zum 15. Mérz 2008 bei der Redaktion
GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

8 34 BauGB - Gebietscharakter eines unbeplanten
Innenbereichs; pragende Kraft des Altbestands;
(Wieder-) Inbetriebnahme eines Gewerbebetriebs;
KFZ-Werkstatt

1 Die auf den Zulassungsgrund des § 132 Abs. 2 Nr. 1 VVw-
GO gestiitzte Beschwerde bleibt ohne Erfolg. Die Rechtssache
hat nicht die grundsétzliche Bedeutung, die ihr die Beigelade-
nen beimessen.

2 Die Frage, wie lange eine aufgegebene Nutzung nachpré-
gend fur den Gebietscharakter eines unbeplanten Innenbe-
reichs im Sinne von § 34 BauGB ist, verleiht der Rechtssache
keine rechtsgrundsatzliche Bedeutung. Sie ist in der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts bereits geklart. Ein Alt-
bestand, der vernichtet, oder eine Nutzung, die aufgegebenen
worden ist, verliert nicht automatisch die pragende Kraft, von
der 8 34 Abs. 1 BauGB es abhé&ngen lasst, wie weit der Be-
zugsrahmen reicht. Die Pragung dauert fort, solange mit einer
Wiederbebauung oder einer Wiederaufnahme der Nutzung zu
rechnen ist. Innerhalb welcher zeitlichen Grenzen Gelegen-
heit besteht, an die friiheren Verhaltnisse wieder anzuknip-
fen, richtet sich nach der Verkehrsauffassung (Urteil vom 27.
August 1998 — BVewG 4 C 5.98 — BRS 60 Nr. 83 <S. 316>).
Davon ist auch der [Bayerische] Verwaltungsgerichtshof aus-
gegangen. Zur Bestimmung der Verkehrsauffassung hat er als
Orientierungshilfe das vom Senat zur erleichterten Zulassung
der ,,alsbaldigen Neuerrichtung eines zuléssigerweise errichte-
ten, durch Brand, Naturereignisse oder andere auBergewdhnli-
che Ereignisse zerstorten, gleichartigen Gebaudes an gleicher
Stelle* (8 35 Abs. 4 Nr. 3 BauGB) entwickelte Zeitmodell (vgl.
Urteil vom 18. Mai 1995 — BVerwG 4 C 20.94 — BVerwGE
98, 235 <240>) herangezogen. Dass dagegen keine Einwénde
bestehen, wenn —wie im Urteil des Verwaltungsgerichtshofs —
die Umstande des jeweiligen Einzelfalles malRgebend bleiben,
bedarf ebenfalls nicht der Bestatigung in einem Revisionsver-
fahren. Der Verwaltungsgerichtshof hat in Rechnung gestellt,
dass die weiter vorhandene Bausubstanz des Geb&udes ihre
pragende Wirkung im Sinne einer gewerblichen oder zumin-
dest nicht dem Wohnen dienenden Nutzung wohl beibehalte;
dies hindere aber nicht die Einstufung der ndheren Umgebung
als allgemeines Wohngebiet, da dort ein nicht stérender, ge-
bietsversorgender Gewerbebetrieb zul&ssig sei. Mit der Auf-
nahme einer storenden Nutzung — hier als KFZ-Werkstatt — sei
etwa acht Jahre nach Aufgabe der urspriinglichen Nutzung als
Landmaschinenwerkstatt und vier Jahre nach Einstellung der
Nutzung als Getrankeauslieferungslager nicht mehr zu rech-
nen gewesen.

(BVerwG, Beschluss vom 2.10.2007 — 4 B 39.07)

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; Veroffentli-
chungsverein des OLG Naumburg; VRIOLG Ziemfen, Ds-
seldorf; RiKG Dr. GlaRker, Berlin; RiOLG Geldmacher, Dis-
seldorf; RIOLG Weller, Koblenz.
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Teileigentum

885, 16, 21 WEG

Wohnungseigentumsanlage; Heizkdrperventile und
Warmeregler im Gemeinschaftseigentum; Reparatur-

und Austauschkosten als Verwaltungskosten

Thermostatventile und sonstige Einrichtungen zur Re-
gelung der Heizungswarme dienen — auch — dem gemein-
schaftlichen Gebrauch der Wohnungseigentiimer und sind
deshalb Gemeinschaftseigentum. Die Kosten fiir ihre Re-
paratur und den Austausch sind Kosten der Verwaltung.

(OLG Stuttgart, Beschluss vom 13.11.2007 — 8 W 404/07)

Zum Sachverhalt: Die Antragstellerin, die Mitglied der An-
tragsgegnerin ist, verlangt von dieser die Erstattung von Ko-
sten in Hohe von 1543,97 €, die ihr auf Grund eines Defekts
verschiedener Regelungsteile und der Thermostatventile der
in ihrer Wohnung installierten Fubodenheizung entstanden
sind. Dieser Betrag setzt sich zusammen aus drei Handwerker-
rechnungen vom Januar und Dezember 2005.

Wahrend das Amtsgericht Stuttgart-Bad Cannstatt den
Antrag mit der Begriindung zurlickgewiesen hat, die streitge-
genstandliche FuRbodenheizung stehe im Sondereigentum der
Antragstellerin, weshalb diese die Kosten fir die Instandset-
zung selbst zu tragen habe, hat das Landgericht Stuttgart dem
Antrag auf die Beschwerde der Antragstellerin in vollem Um-
fang stattgegeben. Es sieht die Verpflichtung der Wohnungsei-
gentimergemeinschaft zur Erstattung der Reparaturkosten als
gegeben an, weil die reparierten Teile Gemeinschaftseigentum
im Sinne des § 5 Abs. 2 WEG seien.

Gegen den ihrem Verfahrensbevollméachtigten am 18. 9.
2007 zugestellten Beschluss hat die Antragsgegnerin am 2.10.
2007 sofortige weitere Beschwerde eingelegt. Sie sieht die An-
nahme des Landgerichts, die reparierten Teile seien Gemein-
schaftseigentum, als rechtsfehlerhaft an. Vielmehr héatten die
Kosten der Reparatur ausschlieBlich das Sondereigentum der
Antragstellerin betroffen. Es seien keine Teile ausgewechselt
worden, die Teil der Gesamtanlage seien. Daraus, dass die
Wohnungseigentiimer verpflichtet seien, auf Grund der Ener-
giesparverordnung ihre Heizungsanlage auf Verlangen eines
Miteigentiimers mit einer Regelungseinrichtung zu versehen,
koénne nicht gefolgert werden, dass die Wohnungseigentlimer-
gemeinschaft die Kosten der Installation zu tragen habe.

Die Antragstellerin ist dem Rechtsmittel entgegengetreten.

Aus den Grunden: 1. Das zul&ssige, insbesondere form- und
fristgerecht eingelegte Rechtsmittel hat in der Sache keinen
Erfolg. Die angefochtene Entscheidung beruht nicht auf einer
Verletzung des Rechts (§ 27 Abs. 1 FGG).

Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landgericht
davon ausgegangen ist, die von der Reparatur betroffenen Teile
unterfielen dem Gemeinschaftseigentum, weshalb ihre Repa-
ratur von der Wohnungseigentiimergemeinschaft zu tragen sei.
Dies entspricht, jedenfalls hinsichtlich der Thermostatventile,
tberwiegender Meinung (OLG Hamm, NJW-RR 2002,156
und, ihm folgend, Weitnauer, WEG 9. Aufl., § 5 Rdn. 20; Pa-
landt, BGB/WEG 66. Aufl., 8 5 Rdn. 9; Pick in B&rmann/
Pick/Merle, WEG 9. Aufl., § 5 Rdn. 33; Vandenhouten in Nie-
denfuihr/Kimmel/Vandenhouten, WEG 8. Aufl., 8 5 Rdn. 38;
Staudinger/Bub (2005) § 21 Rdn 178; OLG Karlsruhe, Der
Wohnungseigentiimer 1990,106; Volker Bielefeld, Der Einbau
von Thermostatventilen bei Eigentumswohnungen, Der Woh-
nungseigentiimer 1988,44). Dasselbe muss aber auch fir die
Gbrigen Regelungsteile gelten, die entsprechend der Energie-
sparverordnung zur selbsttatig wirkenden Verringerung und
Abschaltung der Warmezufuhr sowie zur Ein- und Ausschal-
tung elektrischer Antriebe in Abhangigkeit von Auflentempe-

ratur oder einer anderen geeigneten GréRRe und der Zeit dienen
(8 12 Abs. 1EnEV). Auf die Ausfiihrungen des Landgerichts
in dem angefochtenen Beschluss wird Bezug genommen. Die
Antragsgegnerin hat nicht dargetan, dass es sich bei der auto-
matischen Regelung der FuRbodenheizung um eine Einrich-
tung handelt, die die Antragsgegnerin ausschliel3lich in ihrem
eigenen Interesse und zum eigenen Nutzen eingebracht hat.

Es kann der Rechtsbeschwerdefiihrerin nicht darin gefolgt
werden, dass die Kosten der Reparatur von Bestandteilen der
Wohnung, deren Pflege der gemeinschaftlichen Verwaltung
gem. 8 21 WEG unterfallt, weil sie dem allgemeinen Nutzen
dienen und nicht nur dem des Sondereigentiimers, dennoch
von dem Sondereigentiimer zu tragen sind, in dessen Wohnung
sie sich befinden. Dies bedeutet andererseits fiir die Antrag-
stellerin, dass sie sich kunftig ihrerseits an entsprechenden
Reparaturen der Gbrigen Wohnungseigentiimer wird beteiligen
missen.

Nachdem die Wohnungsverwaltung mit Schreiben vom 27.
Januar 2006 die Ubernahme der Reparaturkosten an der Re-
gelungsanlage mit der Begriindung abgelehnt hat, es handle
sich dabei um Sondereigentum, wére es reine Férmelei, wenn
von der Antragstellerin verlangt wiirde, dass sie, nachdem die
Heizung im Dezember 2005 vollstandig ausgefallen ist, der
Wohnungseigentiimergemeinschaft nochmals eine formliche
Frist zur Abhilfe setzt. Auch der handschriftliche Vermerk auf
dem vom Antragstellervertreter mit Schriftsatz 19. 2. 2007
vorgelegten Schreiben der Antragstellerin an die Verwalterin
vom 18. 3. 2005, der offenbar ein Telefonat mit einer Mitar-
beiterin der Verwalterin wiedergibt, zeigt die deutliche Ableh-
nung der Verwaltung, die Kosten fir die Heizungssanierung
auf die Gemeinschaft zu Gbernehmen. Die Antragsgegnerin
hat auch nicht dargetan, dass ihr die Reparatur zu giinstigeren
Kosten mdglich gewesen wére. Dass tatsachlich ein Defekt
vorlag, ergibt sich aus den Rechnungen vom 27.1. 2005 und
vom 13.12. 2005.

Da sich alle drei Rechnungen auf den Defekt an der Re-
gelungsanlage der FuRbodenheizung bezogen, ist der geltend
gemachte Betrag in voller Hohe von der Antragsgegnerin zu
erstatten.

I11. Nachdem die Antragsgegnerin mit ihrem Rechtsmittel
unterlegen ist, hat sie die Gerichtskosten des Rechtsbeschwer-
deverfahrens zu tragen. Sie hat der Antragstellerin auch deren
aulergerichtliche Kosten zu erstatten, da die Entscheidung des
Landgerichts der weitaus tiberwiegenden Meinung in Literatur
und Rechtsprechung entspricht.

§ 19 ZwvVwV
Zwangsverwalter-Vergiitung; Regelvergutung;
Vergutung nach Zeitaufwand; Miet-Appartments im
Ferienpark; Wohnungseigentumsanlage

a) Die Regelvergutung nach § 18 Abs. 1 u. 2 ZwVwV ist
offensichtlich unangemessen im Sinne von 8 19 Abs. 2
ZwVwV, wenn sie trotz Ausschopfung des Hochstrahmens
(8 18 Abs. 2 ZwVwV) um mehr als 25 % hinter der Verg-
tung nach Zeitaufwand zurtckbleibt.

b) Hat der Zwangsverwalter seine Tatigkeit so konkret
dargelegt, dass der nach § 19 ZwVwV vergutungsfahige
Zeitaufwand in der Gesamtschau bei Uberschlagiger Ab-
schatzung plausibel erscheint, kann die abgerechnete Stun-
denzahl festgesetzt werden; zu nédheren Darlegungen ist der
Verwalter nur gehalten, wenn sein Antrag eine Plausibili-
tatskontrolle schon nicht ermdglicht oder aber dieser Kon-
trolle aufgrund besonderer Umstande — etwa aufgrund
eines die Plausibilitat erschitternden Einwandes eines Be-
teiligten — nicht stand halt.

(BGH, Beschluss vom 11.10.2007 - V ZB 1/07)
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1 Zum Sachverhalt: Die Schuldner sind Wohnungseigent-
mer von zwei durch die Ferienpark X. Vermietungsgesellschaft
mbH an Feriengaste vermieteten Appartements, die in der Zeit
von Ende Oktober 2003 bis Mitte Mai 2006 der Zwangsver-
waltung unterlagen. Zwangsverwalter war der Beteiligte zu
4, in dessen Verwaltungszeit Mieteinnahmen in Hohe von
6 628,77 € erzielt wurden.

2 Der Beteiligte zu 4 hat nach § 19 Abs. 2 ZwvwV die
Festsetzung einer Vergilitung nach Stundenaufwand in Hohe
von insgesamt 2 679,60 € (28 Stunden a 75 € zuzlglich Aus-
lagenpauschale und Mehrwertsteuer) beantragt und hierzu
geltend gemacht, die auf der Grundlage der Mieteinnahmen
zu bemessende Regelvergitung (8 18 ZwVwV) in Hohe von
993,32 € sei nicht angemessen, weil ein Zeitaufwand von we-
nigstens 28 Stunden entstanden sei. Der Festsetzungsantrag
enthalt eine Vergleichsrechnung sowie eine Beschreibung der
erbrachten Tatigkeiten, jedoch keinen detaillierten Stunden-
nachweis. Letzteres wird von der betreibenden Glaubigerin,
der Beteiligten zu 1, beanstandet, die dem geltend gemachten
Zeitaufwand entgegen tritt.

s Die Rechtspflegerin [AG Lahnstein] hat die Vergitung
antragsgeman festgesetzt. Die dagegen von der Beteiligten
zu 1 eingelegte sofortige Beschwerde hat das Landgericht
Koblenz zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde mochte die Beteiligte zu 1 eine Herabsetzung auf
die Regelvergitung erreichen. Der Beteiligte zu 4 beantragt
die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

4 Aus den Griinden: Il. Die gemaR § 574 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3
Satz 2 ZPO statthafte und nach 8 575 ZPO auch im Ubrigen
zuldssige Rechtsbeschwerde ist nicht begrindet.

5 1. Das Beschwerdegericht hélt die Voraussetzungen fur
eine stundenweise Vergiitung nach § 19 Abs. 2 ZwVwV fir
gegeben. Inshbesondere sei der geltend gemachte Zeitaufwand
auf der Grundlage der substantiierten Darlegungen des Zwangs-
verwalters plausibel und bewege sich im unteren Bereich des-
sen, was in durchschnittlichen Verfahren als ,,Normalaufwand*
anzusehen sei. Ein detaillierter Stundennachweis mit einer Auf-
schliisselung nach Arbeitsminuten sei nicht erforderlich.

¢ 2. Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prufung
stand.

7 a) GemdaRk § 19 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 ZwVwV kann der
Verwalter eine Vergitung nach Zeitaufwand verlangen, wenn
die Regelvergutung nach § 18 Abs. 1 und 2 ZwVwyV offensicht-
lich unangemessen ist. Davon ist auszugehen, wenn die Regel-
verglitung trotz Ausschopfung des Hochstrahmens nach § 18
Abs. 2 ZwVwV um mehr als 25 % hinter der Vergutung nach
Zeitaufwand zuriickbleibt (ebenso Eickmann, ZIP 2004, 1736,
1739; Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung,
4. Aufl., § 19 ZwVwV Rdn. 16). Diese Voraussetzung hat das
Beschwerdegericht der Sache nach ohne Rechtsfehler bejaht.
Insbesondere ist es nicht zu beanstanden, dass es den geltend
gemachten Zeitaufwand von 28 Stunden anerkannt hat.

s aa) Bei der Bestimmung des nach § 19 Abs. 1 ZwVwV
fur die Verwaltung erforderlichen Zeitaufwandes ist zu be-
riicksichtigen, dass der Verordnungsgeber mit der Neuordnung
des Rechts der Zwangsverwaltervergiitung auch das legitime
Anliegen verfolgt hat, eine mit aufwendigen Priifungen einher-
gehende Mehrbelastung der Gerichte moglichst zu verhindern
(vgl. BR-Drucks. 842/03, S. 9 u. 17). Dem liegt zugrunde, dass
der Gerechtigkeitsgewinn, der bei einer GbermaRig ins Detail
gehenden Betrachtung zu erzielen ist, in keinem Verhaltnis zu
den sich einstellenden Nachteilen steht, wenn in nahezu jedem
Einzelfall darliber gestritten werden kann, ob ein bestimmter
Zeitaufwand fir einzelne Positionen erforderlich war oder
nicht. Schon deshalb kann entgegen der Auffassung der Rechts-
beschwerde zumindest im Regelfall nicht ein Stundennachweis
Uber die von dem Verwalter und seinen Mitarbeitern entfalteten
Tatigkeiten verlangt werden. Vielmehr diirfen sich die Gerichte
bei der Festsetzung grundsatzlich mit einer Plausibilitatskon-
trolle begniigen (vgl. auch LG Frankenthal ZfIR 2006, 36, 37;

Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, aaO, Rdn. 22; jeweils
m.w.N.). Hat der Verwalter die vergiitungsrelevante Téatigkeit
so konkret dargelegt, dass der Zeitaufwand in der Gesamt-
schau bei Uberschlagiger Abschatzung plausibel erscheint,
kann die abgerechnete Stundenzahl festgesetzt werden, wobei
auch die in ZinsO 2004, 78 ff. veroffentlichte REFA-Studie, in
der der durchschnittliche Zeitaufwand fir typische Verfahren
ermittelt worden ist, einen Anhaltspunkt fiir die Plausibilitats-
beurteilung bieten kann (vgl. dazu auch Haarmeyer/Wutzke/
Forster/Hintzen, aaO, Rdn. 17). Zu n&heren Darlegungen ist
der Verwalter nur gehalten, wenn sein Antrag eine Plausibi-
litatskontrolle schon nicht ermdglicht oder aber dieser Kont-
rolle aufgrund besonderer Umstande — etwa aufgrund eines
die Plausibilitat erschitternden Einwandes eines Beteiligten
—nicht stand hélt (vgl. auch Senatsbeschl. v. 25. Januar 2007,
V ZB 150/06, NZM 2007, 261, 262 [= WuM 2007, 157]).

9 bb) Gemessen daran lasst die Zugrundelegung des in
Rechnung gestellten Zeitaufwands Rechtsfehler nicht erken-
nen. Dass das Beschwerdegericht bei der Plausibilitatskontrolle
den ihm eingerdumten tatrichterlichen Beurteilungsspielraum
Uberschritten hatte, zeigt die Rechtsbeschwerde nicht auf. Ins-
besondere ist der Vorwurf unberechtigt, das Beschwerdege-
richt habe sich an der REFA-Studie orientiert, dabei aber auBRer
acht gelassen, dass die Studie von aus 10 Einheiten bestehen-
den Objekten mit wechselnden Mietern und normalem Repa-
raturaufwand ausgehe. Von einem geringeren Zeitaufwand ist
das Beschwerdegericht ausgegangen. Dabei hat es ersichtlich
auch dem Umstand Rechnung getragen, dass bereits in dem
Festsetzungsantrag des Beteiligten zu 4 ausgefuhrt worden ist,
der nach der REFA-Studie anfallende Stundenaufwand eines
Regelverfahrens (37 Stunden pro Jahr zzgl. 18 Stunden im Jahr
der Anordnung und 14 Stunden im Jahr der Aufhebung) werde
deshalb nicht geltend gemacht, weil weder eine umfangreiche
Mietverwaltung (nur ein Mietverhéltnis) noch die Bearbeitung
von Umsatzsteuererklarungen noch die Beachtung eines um-
fangreichen Teilungsplans erforderlich gewesen sei.

10 b) Von einer weiteren Begriindung wird nach § 577 Abs. 6
Satz 3 ZPO abgesehen, weil diese nicht geeignet wére, zur
Klarung von Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung, zur
Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung beizutragen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen/Leitsidtze (KL)
Teileigentum etc.

8§ 123, 276, 311 BGB; 8 2 HaustiurweG —
Immobilienfinanzierung; Teileigentum im
Boarding-House-System; Mietzinsangaben im
Verkaufsprospekt; Hausttrgeschaft; Widerrufsbe-
lehrung

a) Eine die Aufkl&rungspflicht der finanzierenden Bank
aufgrund eines widerleglich vermuteten Wissensvorsprungs
bei institutionalisiertem Zusammenwirken mit dem Verkaufer
oder Vertreiber des finanzierten Objekts begriindende argli-
stige Tauschung ist gegeben, wenn die Angaben zur Hohe des
erzielbaren Mietzinses entgegen der Mitteilung im Verkaufs-
prospekt ohne betriebswirtschaftliche Untersuchung zur Ren-
tabilitat und Vermietbarkeit des Objekts (hier: sog. Boarding-
House) gemacht wurden.

b) Fir einen Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei
Vertragsschluss wegen unterbliebener Widerrufsbelehrung ge-
maR § 2 HWIG muss der Darlehensnehmer die Urséchlichkeit
des BelehrungsverstoRes fiir den Schaden auch dann konkret
nachweisen, wenn der mit dem Darlehen finanzierte Kaufver-
trag nicht wirksam zustande gekommen ist.

(BGH, Urteil vom 6.11.2007 — X1 ZR 322/03)
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8§ 123, 433, 434, 631 BGB - Veraullerung nach
Umwandlung an einzelne Erwerber; Mangelhaf-
tung

1. Zur Frage, ob der VerdauRerer eines Wohnungseigentums-
rechts, der vertraglich UmbaumaRnahmen an der Altbausub-
stanz (bernommen hatte, fir Méangel an der Altbausubstanz
nach Werkvertrags- oder Kaufrecht haftet.

2. Zum Arglistvorwurf im Kaufrecht bei Verschweigen ei-
nes offenbarungspflichtigen Mangels (hier: Undichtigkeiten
im Bereich einer Dachterrasse) durch den VeraulRRerer.

(KG, Urteil vom 16. 10. 2007 — 6 U 140/06)

Hinweis: Die Veroffentlichung in WuM 2008, 105. — Die
Entscheidung kann bis zum 15. Méarz 2008 bei der Redaktion
GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

8 1 WEG - Zweckbestimmung einer Sondereigen-
tumseinheit als ,,Gewerbewohnung*

Wohnungseigentum und Teileigentum unterscheiden sich
nur durch die vom teilenden Eigentimer in der Teilungserkla-
rung bzw. der dieser angeschlossenen Gemeinschaftsordnung
oder von den Miteigentiimern durch Vereinbarung getroffene
Zweckbestimmung und durch die bauliche Ausgestaltung der
betroffenen Raume.

Um verschiedene — maglichst weitgehende — Nutzungsmog-
lichkeiten zuzulassen, ohne dass es der im Falle nachtraglicher
Umwandlung von Wohnungs- in Teileigentum und umgekehrt
erforderlichen Zustimmung aller Wohnungseigentimer be-
darf, ist es moglich, eine Bestimmung der Nutzungsart in der
Teilungserklarung bzw. der Gemeinschaftsordnung zu unter-
lassen. Es besteht ebenfalls die Mdglichkeit, eine Sondereigen-
tumseinheit (ausdriicklich) zur gemischten oder alternativen
Nutzung, ndmlich zur Nutzung zu Wohnzwecken und/oder
nicht zu Wohnzwecken, zu bestimmen.

Die Auslegung der Zweckbestimmung einer Sondereigen-
tumseinheit als ,,Gewerbewohnung“ kann ergeben, dass so-
wohl eine gewerbliche Nutzung als auch eine Nutzung als
Wohnung zuldssig ist.

(KG, Hinweisbeschluss vom 3.12.2007 — 24 U 71/07)

Hinweis: Der Senat hat die Berufung durch einstimmigen
Beschluss vom 27.12.2007, welcher auf den Hinweisbeschluss
vom 3.12.2007 Bezug nimmt, nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO

Wettbewerb

zuriickgewiesen. — Veréffentlichung in WuM Heft 3/08. Die
Entscheidung kann bis zum 15. Méarz 2008 bei der Redaktion
GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

887,10, 16 WEG; 88 421, 426 BGB;

8 2 AVBWasserV — Haftung einzelner Mitglieder
der WEG fiir die Kosten von Wasser und Entwas-
serung

Haftung der Mitglieder einer Wohnungseigentiimergemein-
schaft (WEG) fur Entgelte fir die Trinkwasserbelieferung
und Schmutzwasserentsorgung (im Anschluss an KG, Urt. v.
8.2.2007 —22 U 79/06 —und KG, Urt. v. 29.9.2006 — 7 U 251/05
— GuT 2006, 337).

(KG, Urteil vom 7.11.2007 - 11 U 16/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. Mérz
2008 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfrei-
en Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 675, 535 BGB - Pflichten der Wohnungsverwal-
tung; Eigentumswohnung; Vermietung an einen
Sozialhilfeempféanger

1) Der Verwalter von Sondereigentum verletzt nicht dadurch
seine Pflicht zur Wahrung der Vermdgensinteressen seines
Auftraggebers, dass er einen Mietvertrag mit einem Sozial-
hilfeempfanger abschlieft.

2) Sind nach einem Mietvertrag (iber Sondereigentum Scha-
densanzeigen durch den Mieter dem Vermieter oder dessen
Beauftragten gegeniiber abzugeben, so muss der Vermieter
dem Mieter die Beauftragten bekannt geben, will er sich ei-
ne Schadensanzeige gegenliber dem Hausmeisterservice des
Wohnungseigentumsverwalters nicht zurechnen lassen.

(OLG Saarbriicken, Beschluss vom 24.10.2007 - 5 W
219/07-75)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2007, 714. — Die
Entscheidung kann bis zum 15. Mdrz 2008 bei der Redaktion
GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

KL-Mitteiler: RiBGH Wellner, Karlsruhe; die Mitglieder
des 6. Zivilsenats des KG; RiKG Einsiedler, Berlin; die Mit-
glieder des 11. Zivilsenats des KG; PrasOLG Prof. Dr. Rix-
ecker, Saarbrucken.

Wettbewerb

Internet - Umschau Februar 2008
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

ICANN - neue WHOIS-Regeln verdéffentlicht

Die Diskussionen um die so genannten WHOIS-Daten, den
in der Regel 6ffentlich einsehbaren Kontaktdaten zu jedem
Domain-Inhaber, halten auch im neuen Jahr an. Mit einer Neu-
regelung der WHOIS-Policy geht nun die Internet-Regierung
ICANN einen ersten Schritt hin zu mehr Datenschutz.

Bereits seit Jahren stellt ICANN vermehrt Ungenauigkeiten
bei den von den Domain-Inhabern angegebenen Eintragen in
der WHOIS- Datenbank fest. Wahrend ein Teil so versucht,
seine ldentitat zu verschleiern, sind die Fehler beim Grof3teil
auf Unachtsamkeiten zurtickzufiihren, so etwa nach einem
Umzug oder dem Wechsel eines Mitarbeiters in einem Un-
ternehmen. Gleichwohl sind die WHOIS-Daten in der Regel
der wesentliche Kontaktpunkt zum Domain-Inhaber, so dass
es schon in dessen eigenem Interesse liegt, diese Daten re-
gelmé&Rig zu prufen. Heftiger Streit um die WHOIS-Daten
entbrannte, da sie von vielen Datenschutzern als Einfallstor

vor allem fir Spam gewertet werden, wéahrend die Marken-
lobby fiir weitestgehende 6ffentliche Einsichtnahme pladiert,
um Rechtsverletzern auf die Spur zu kommen. Insbesondere
europdischen Datenschitzern ist die bisherige Regelung aber
ein Dorn im Auge.

Vor diesem Hintergrund hat ICANN im November 2007 eine
Studie in Auftrag gegeben, um die Verlasslichkeit der WHOIS-
Eintrage zu prufen. Doch obwohl ein erster Zwischenbericht
erst im Februar 2008 verdffentlicht werden soll, hat ICANN
nun ein erstes Verfahren fiir die Koordinierung von Konflikten
zwischen den WHOIS-Regeln und nationalem Recht vorgelegt.
Zu den wichtigsten Anderungen zahlt die Moglichkeit fiir Do-
main-Registrare, den 6ffentlichen Zugriff auf WHOIS-Daten
zu beschrénken. Mit der Implementierung ab dem 17. Januar
2008 konnen Registrare dann beantragen, die verdffentlichten
Daten ihrer Kunden auf wenige Informationen wie etwa die
eMail-Adresse zu beschranken. Allerdings ist eine solche Er-
laubnis nicht ohne weiteres zu erhalten, sondern erfordert die
vorherige Durchflihrung eines formlichen Verfahrens gegen den
Registrar, etwa im zivil- oder verwaltungsrechtlichen Weg. Im
tbrigen behélt sich ICANN vor, mit den Behorden selbst Giber
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die Erlaubnis zu diskutieren. Wie sich die Anderung daher kon-
kret auswirken wird, bleibt offen.

Noch nicht abgeschlossen ist die Diskussion, ob die WHOIS-
Datenbank (iberhaupt eine Quelle an eMail-Adressen flir Spam-
mer darstellt. So hat das ,,Security and Stability Advisory Com-
mittee* (SSAC) von ICANN einen Report verdffentlicht, nach
dem WHOIS nicht die Hauptursache fiir Spam ist, sondern
allenfalls ein Faktor unter vielen. Mdglicherweise kommt also
alles ganz anders.

Weitere Informationen finden Sie unter http://www.icann.org

schmidt.de - OLG Celle gibt Fernsehsender Recht

Dem Oberlandesgericht Celle oblag es, nach einer kleinen
Pause, in der man auf eine Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs in dem Streit um die Domain grundke.de wartete, die
Berechtigung der SAT1 GmbH an der Inhaberschaft und Nut-
zung der Internetadresse schmidt.de zu Gberprifen. Dank der
BGH-Entscheidung war dies letztlich einfach.

Ein Webdesigner namens Schmidt sah den Domain-Namen
schmidt.de, deren Inhaberin die SAT.1 SatellitenFernsehen
GmbH ist, in den falschen Handen und forderte die Freigabe.
Erwandte sich an das Landgericht Hannover, dasihm in seiner
Entscheidung vom 22.04.2005 (Az.: 9 O 117/04) Recht gab.
Aus Sicht des Gerichts lag eine Namensrechtsverletzung vor;
SAT.1 hétte allenfalls Rechte an einer Domain namens ,,Harald
Schmidt Show*, nicht jedoch an schmidt.de.

Das beklagte Fernsehunternehmen, das sich darauf berief,
die Domain im Auftrag von Harald Schmidt registriert zu ha-
ben, ging in Berufung. Ehe das angerufene Oberlandesgericht
Celle die Sache zur Entscheidung brachte, setzte es das Ver-
fahren aus, da gerade ein &hnlich gelagerter Fall beim Bundes-
gerichtshof anhéngig war: grundke.de (Urteil vom 08.02.2007,
Az.: | ZR 59/04). Der BGH kam zu der Uberzeugung, dass
eine Domain auch im eigenen Namen fr einen Dritten re-
gistriert werden konne; das musse, wenn schon nicht aus dem
WHOIS-Verzeichnis, Uber den Internetauftritt ersichtlich sein.
Die Argumentation, die bereits der BGH fiir seine Entschei-
dung in Anschlag brachte, nutzte nun auch das OLG Celle. Es
sah keine Namensanmafung (8 12 Satz 1 Alt. 2 BGB) seitens
der Beklagten, da die Gestattung des Namenstrégers Harald
Schmidt vorliege und dies auch ohne weiteres uberprifbar
war: Unter der Domain schmidt.de fanden und finden sich
Informationen Uber die ,,Harald Schmidt Show* sowie Bilder
von Harald Schmidt. Aufgrund dessen war offensichtlich, dass
die Domain fiir Harald Schmidt registriert worden sei. Die
Beklagte und der dem Streit in zweiter Instanz beigetretene
Harald Schmidt lieRen wohl verlautbaren, dass die Domain in
Kirze auch offiziell auf den Entertainer lauten wird.

Die Entscheidung des OLG Celle findet man unter:
http://short4u.de/478517da21d19

Die Entscheidung des LG Hannover findet man unter:
http://short4u.de/478517b6bb5d2

Die Entscheidung des BGH zu grundke.de findet man unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20070131.htm

Worte des Jahres - Trendbegriffe als Domains

Jedes Jahr zeigt sich erneut, wie schnell Trendbegriffe und
gesellschaftliche Ereignisse im Internet aufgegriffen werden.
Wie wirken sich diese Begriffe eigentlich auf die Registrierung
der dazugehérigen Domain-Namen aus?

Die,,Gesellschaft fiir deutsche Sprache” gibt jedes Jahr eine
Liste der Worter heraus, die die 6ffentliche Diskussion des
betreffenden Jahres besonders bestimmt haben, die fiir wich-
tige Themen stehen oder sonst als charakteristisch erscheinen.
Dabei wahlte eine Fachjury fur 2007 folgende Begriffe aus:

Klimakatastrophe
Herdpramie
Raucherkneipe

Arm durch Arbeit

Dopingbeichte

Lustreisen

Second Life

Bundestrojaner

Spritdurstig

Alles wird Knut

und kirte zuletzt ,,Klimakatastrophe* zum Wort des Jahres
2007.

Domainer handeln schnell, wenn es darum geht, neue Trend-
begriffeinvirtuelle Miinze umzuschlagen. Haben die gelisteten
Worte auch ihren Weg ins Internet gefunden? Zum Zeitpunkt
der Recherche zeigte sich: neun dieser Begriffe waren bereits
als Domain- Name mit der Endung .de registriert. Einzig und
allein der Begriff Dopingbeichte fand den Weg ins Internet
bisher nicht und ist noch frei. Funf der registrierten Begriffe
stehen sogar zum Verkauf. Unter herdpraemie.de erfahrt man,
dass der Begriff als eines der Un-Worter des Jahres 2007 in
Betracht kam. Unter raucherkneipe.de findet man, nicht wie
man vermutet, ein Portal zum Thema ,,Kneipenfihrer fir den
Raucher®, sondern das Angebot eines Berghotel-Restaurants.
Hier hat der Inhaber wohl mit der Absicht gehandelt, sein Do-
main-Portfolio auszubauen. Auf der Domain alleswirdknut.de
findet man keine niedlichen Fotos des beriihmten Eisbéaren,
vielmehr freut sich ein Apache-Server, dass er den Anschluss
nicht verpasst hat. Die Domains sind registriert, ihre Inhalte
kdnnen mit den Versprechungen der Begriffe freilich kaum
mithalten.

Ein weiterer Spiegel der Online-Gesellschaft findet sich
auch im Domain-Handel wieder. Die Trends, die sich anhand
der verkauften Domain-Begriffe zeigen, spiegeln das wider,
was den User zu interessieren scheint. Im Jahr 2007 waren im
Domain- Handel ganz andere Trends zu sehen. Betrachtet man
die Domains, die sich verkauft haben, stechen bestimmte The-
men bei Domain-Namen hervor: So haben sich insbesondere
Domains aus den Bereichen Medizin/Arzte/Pharma, Poker,
Domains mit den Vorsilben ,,you“ oder ,,my*“ sowie geogra-
phische Bezeichnungen besonders gut verkauft.

NUrnberg - Marz-Seminar zum Markenrecht

Viele Rechtsstreitigkeiten im Domain-Recht sind alleine
Uber das Markenrecht zu lI6sen, und die eigene Domain ist gut
auf Grundlage des Markenrechts zu schitzen. Deshalb sind
Seminare, die sich mit dem Markenrecht auseinandersetzen,
immer wieder von Interesse.

Der marktplatz-marke.de bietet auch in diesem Jahr wieder
Seminare an, die fir Domainer von Interesse sind, so etwa
das Seminar ,,Grundlagen des Markenrechts / Markenschutz
in Deutschland* am 06. Mé&rz 2008 in Nirnberg. Referent ist
Rechtsanwalt Thomas Schatz, der die Grundlagen fir eine ef-
fektive Markenverwaltung vermitteln und Schwerpunkte bei
der Markenrecherche, Markenanmeldung, Markenverléange-
rung und Markendurchsetzung setzen wird.

Das Seminar richtet sich an Markensachbearbeiter, Patent-
und Rechtsanwalte, Mitarbeiter von Marketingabteilungen und
von Werbeagenturen, die iber Themen wie Nizzaer Klassifi-
kation, Warenverzeichnisse, das Eintragungsverfahren (ins-
besondere Anmeldung, Verfahrensablauf, Prioritdten auch
im Ausland sowie Ausstellung), beschleunigte Prifung, Ver-
kehrsgeltung, Formulare des DPMA verstehen und effizient
einsetzen und vieles andere mehr erfahren werden. Genauere
Daten zu Preisen und Anmeldung erfahrt man per eMail bei
marktplatz-marke.de.

Einen Uberblick tUber die Seminare in 2008 findet man un-
ter: http://marktplatz-marke.de/18120.html

mailto: dingeldey@domain-recht.de
mailto: RA@daniel-dingeldey.de
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88 20, 33 GWB; § 141 SGB IX

Wettbewerb; Gewerberaummiete; Schilderpréger;
Kommunale Vermietung; Kfz-Zulassungsstelle;
Bevorzugung einer Behindertenwerkstatt;
Ausschreibung; Diskriminierungsverbot;

kartellrechtliches Behinderungsverbot

a) § 141 Satz 1 SGB IX rechtfertigt es nicht, auf eine
ansonsten gebotene Ausschreibung nur deshalb zu verzich-
ten, weil der Vertrag mit einer anerkannten Werkstéatte fur
behinderte Menschen abgeschlossen werden soll.

b) Der Normadressat des Diskriminierungs- und Behin-
derungsverbots, der zur Auswahl eines Vertragspartners
eine Ausschreibung durchfithren muss, ist nicht daran ge-
hindert, soziale Belange zu berticksichtigen. Diese miissen
jedoch densich an der Ausschreibung beteiligenden Unter-
nehmen rechtzeitig zur Kenntnis gegeben werden, damit
sie die Moglichkeit haben, die Bedingungen fiir eine bevor-
zugte Berucksichtigung zu erfillen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 13.11.2007 — KZR 22/06)

1 Zum Sachverhalt: Der beklagte Landkreis unterhélt in den
Raumlichkeiten des Landratsamts in D. eine Kfz-Zulassungs-
stelle. Auf deren Gelénde filhrte der Kl&ger bis Ende 2004
einen mobilen Schilderprégebetrieb. Aullerdem hatte der Be-
klagte einem Mitbewerber des Klagers Raumlichkeiten im Ge-
b&ude der Zulassungsstelle iberlassen. Nachdem diese Miet-
verhéltnisse ausgelaufen waren, vermietete der Landkreis zum
1. Januar 2005 die im Gebé&ude der Zulassungsstelle gelegenen
Raume ohne vorherige Ausschreibung fir finf Jahre an eine
gemeinniitzige Einrichtung, das Behindertenzentrum D., das
dort ein Schilderprégegeschéaft betreibt.

2 Der Klager hat zuletzt beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, es zu unterlassen,

eine Neuvermietung der derzeit an das Behindertenzent-
rum ... zum Zwecke des Betriebs einer Schilderpragewerk-
statt vermieteten Raumlichkeiten im Gebdude des Landrat-
samts ... D. ohne vorherige Ausschreibung unter Einschluss
der gewerblichen Schilderprager vorzunehmen.

3 Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten.

4 Das Landgericht Leipzig hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung des Klagers ist ohne Erfolg geblieben (OLG Dresden
Rechtsdienst der Lebenshilfe 2006, 174).

5 Mit der — vom Senat zugelassenen — Revision verfolgt der
Klager sein Klagebegehren weiter. Der Beklagte beantragt, die
Revision zuruckzuweisen.

6 Aus den Grinden: I. Das Berufungsgericht hat eine Diskri-
minierung oder unbillige Behinderung des Klagers nach § 20
Abs. 1 GWB verneint. Zur Begrindung hat es ausgefihrt:

Zwar verflge der Beklagte auf dem Markt fur die Vermie-
tung von Gewerbeflachen, die sich fir einen Schilderprégebe-
trieb eigneten, liber eine marktbeherrschende Stellung. Mit der
Vermietung der Raumlichkeiten habe er auch einen Geschéfts-
verkehr ergffnet, der Schilderpragebetrieben zugéanglich sei.
Der Kl&ger werde aber durch die (Weiter-)Vermietung der Rau-
me an den derzeitigen Mieter nicht unbillig behindert. Der
Verzicht auf eine Ausschreibung sei nicht unbillig, weil der Be-
klagte auf diese Weise die Integration der in einer anerkannten
Werkstatt tatigen behinderten Menschen férdern wolle. Der
Beklagte sei berechtigt, die in Rede stehenden Raume unter
Ausschluss gewerblicher Interessenten an den Tréger einer an-
erkannten Werkstatt fiir behinderte Menschen zu vermieten.
Weil mit der Vermietung von Raumen kein Auftrag vergeben
werde und keine Leistungen erbracht wiirden, ergebe sich dies
zwar nicht unmittelbar aus § 141 SGB 1X (wonach Auftrége der
offentlichen Hand, die von anerkannten Werkstétten fir behin-
derte Menschen ausgefiihrt werden kdnnen, bevorzugt diesen

Wettbewerb

Werkstatten angeboten werden). Im Rahmen der kartellrecht-
lichen Wiirdigung seien aber das Sozialstaatsprinzip sowie die
in § 141 SGB IX getroffenen normativen Wertentscheidun-
gen zu berticksichtigen. Durch die Vermietung der Rdume an
das Behindertenzentrum wurden die dort tatigen Menschen
in den Arbeitsprozess eingegliedert; ihre soziale Integration
werde gefordert. Dem Kl&ger bleibe es auf der anderen Seite im
Kern unbenommen, seine Geschaftstatigkeit an einem ande-
ren Standort auszuliben. AulRerdem habe er Anspruch darauf,
dass an geeigneter Stelle im Geb&ude der Zulassungsstelle auf
sein Angebot hingewiesen werde. Durch den Umstand, dass
es der Beklagte unterlassen habe, zumindest eine auf soziale
Einrichtungen oder anerkannte Werkstéatten fiir Behinderte be-
schrankte Ausschreibung durchzufiihren, werde der Klager
nicht behindert, weil er sich an einer solchen Ausschreibung
nicht beteiligen dirfe.

s 11. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht
in dem beanstandeten Verhalten des beklagten Landkreises
keinen Verstol3 gegen das kartellrechtliche Behinderungsver-
bot des § 20 Abs. 1 GWB gesehen und dementsprechend einen
Unterlassungsanspruch des Kléagers aus § 33 GWB verneint.

o 1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass der beklagte Landkreis als Eigentiimer der Raum-
lichkeiten innerhalb des Landratsamtes uiber eine Uberragende
Stellung auf dem Markt fur Gewerbeflachen verfiigt, die sich
wegen der N&he zur Zulassungsstelle fir Kraftfahrzeuge be-
sonders als Standort fur Schilderpréagebetriebe eignen. Dies
entspricht stdndiger Rechtsprechung des Senats (BGH, Urt. v.
7.11.2006 - KZR 2/06, WuW/E DE-R 1951 Tz. 11 [= GuT 2007,
167] — Bevorzugung einer Behindertenwerkstatt, m.w.N.).

10 2. Da der Beklagte Raumlichkeiten an ein anderes Un-
ternehmen vermietet hat, handelt es sich auch um einen Ge-
schéftsverkehr, der gleichartigen Unternehmen Gblicherweise
zuganglich ist. Der Umstand, dass die Raumlichkeiten an ein
Unternehmen vermietet wurden, das — anders als der Klager
—schwer zu vermittelnde Personen beschéftigt, vermag an der
Gleichartigkeit nichts zu andern (vgl. BGH WuwW/E DE-R 1951
Tz. 12 [= GuUT a.a.0.] — Bevorzugung einer Behindertenwerk-
statt).

1 3. In der Nichtbericksichtigung des Kl&gers bei der Ver-
mietung ohne Ausschreibung liegt eine objektive Behinderung
i.S. des § 20 Abs. 1 GWB. Das beanstandete Verhalten des
Beklagten wirkt sich objektiv nachteilig auf die Wettbewerbs-
maoglichkeiten des Klagers aus, wenn er keine Chance erhalt,
im Rahmen einer Ausschreibung als Mieter der im Gebdaude
der Zulassungsstelle gelegenen Raumlichkeiten ausgewéhlt zu
werden (vgl. BGH WUW/E DE-R 1951 Tz. 13 [= GuT a.a.0] -
Bevorzugung einer Behindertenwerkstatt).

12 4. Mit Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass das
Berufungsgericht die Behinderung des Kléagers im Rahmen
der umfassenden Interessenabwéagung nicht als unbillig an-
gesehen hat.

13 @) Wie der Senat inzwischen entschieden hat, ist es einer
Gemeinde oder einer anderen eine Kfz-Zulassungsstelle be-
treibenden Gebietskorperschaft, die im selben Gebaude Raume
an einen Schilderpréager vermieten méchte, grundsatzlich un-
benommen, bei der Auswahl des Schilderpragers auch Belange
des Gemeinwohls zu beriicksichtigen und Nachfrager zu be-
vorzugen, die in der zu betreibenden Schilderprégestelle in ers-
ter Linie schwer zu vermittelnde Personen beschaftigen wollen
(BGH WuUW/E DE-R 1951 Tz. 15 [= GuT a.a.0.] - Bevorzugung
einer Behindertenwerkstatt). Es ist weder der 6ffentlichen Hand
als Normadressatin des § 20 Abs. 1 GWB noch einem anderen
marktbeherrschenden Unternehmen grundsatzlich verwehrt,
sich bei der Auswahl mehrerer Bewerber unter Beachtung des
Transparenzgebots auch von Gemeinwohlbelangen leiten zu
lassen (vgl. zur Interessenabwégung bei 8§ 20 Abs. 4 GWB
BGHZ 151, 274, 280 f., 283 — Fernwarme fiir Bornsen [= GuT
2002, 158 PM]). So kann es auch einem Landkreis nicht un-
tersagt werden, bei der Vermietung von Gewerbeflachen fur
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einen Schilderpragebetrieb durch Auswahl eines bestimmten
Mieters einen Beitrag zur Eingliederung schwer zu vermitteln-
der Personen in den Arbeitsprozess zu leisten.

1 Diese Gemeinwohlbelange dirfen aber — wie der Senat
entschieden hat — nicht mit einem Mittel verfolgt werden, das
mit der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielset-
zung des Gesetzes nicht vereinbar ist (BGH WuW/E DE-R 1951
Tz. 16 [= GuT 2007, 167] — Bevorzugung einer Behinderten-
werkstatt). Der Zielsetzung des Gesetzes widerspricht es, wenn
die Berlicksichtigung von Gemeinwohlbelangen dazu fiihren
wirde, dass der Wettbewerb um die zu vermietenden Gewer-
beflachen vollstandig und der Wettbewerb auf dem nachgela-
gerten Schilderpragermarkt weitgehend ausgeschlossen ware.
Die dem Gemeinwohl geschuldeten Voraussetzungen, die ein
Mieter der fraglichen Gewerbeflachen erfillen soll, mussen
daher grundsatzlich auch von anderen Interessenten erfillbar
sein und im Rahmen einer Ausschreibung offengelegt werden.
Beispielsweise wére nichts dagegen einzuwenden, wenn der
Beklagte bereits in der Ausschreibung darauf hinweisen wiir-
de, dass er Interessenten in einem im Einzelnen darzulegenden
Umfang bevorzugt, die sich verpflichten, in dem Schilderpra-
gebetrieb verstarkt behinderte Menschen zu beschaftigen.

15 b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann
sich der Beklagte zur Rechtfertigung seines Verhaltens auch
nicht auf die gesetzliche Bestimmung des § 141 Satz 1 SGB IX
berufen, wonach Auftrége der 6ffentlichen Hand, die von an-
erkannten Werkstatten fur behinderte Menschen ausgefiihrt
werden kénnen, bevorzugt diesen Werkstétten angeboten wer-
den.

16 aa) Eine unmittelbare Anwendung des § 141 Satz 1 SGB IX
kommt — wie auch das Berufungsgericht erkannt hat — nicht in
Betracht, weil es sich bei der Vermietung der Gewerbeflachen
nicht um einen Auftrag handelt. Der jetzige Mieter erbringt
fur den Beklagten keine Leistungen; ihm wird vielmehr durch
die Vermietung die Mdglichkeit er6ffnet, seinerseits auf dem
Markt der Schilderpréger Leistungen zu erbringen.

w7 bb) Der Bestimmung des § 141 Satz 1 SGB X kann aber
auch keine allgemeine normative Wertentscheidung entnom-
men werden, deren Beriicksichtigung es, wenn nicht als gebo-
ten, so doch als gerechtfertigt erscheinen liele, Gewerbefla-
chen der hier in Rede stehenden Art ohne Prifung der damit
verbundenen Mindereinnahmen an anerkannte Werkstétten
far behinderte Menschen zu vermieten.

18 (1) Die Anwendung des § 141 Satz 1 SGB IX fihrt nicht
dazu, dass die bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrége an sich
zu berlicksichtigenden Grundsatze der sparsamen und rati-
onellen Verwendung offentlicher Mittel vollstandig in den
Hintergrund traten (vgl. Pahlen in Neumann/Pahlen/Majer-
ski-Pahlen, Sozialgesetzbuch 1X, 11. Aufl., § 141 Rdn. 6). Die
Offentliche Hand istaufgrund der Bestimmung des 8§ 141 Satz 1
SGB IX nicht genétigt, eine anerkannte Werkstatt auch dann
zu bevorzugen, wenn sie einen deutlich héheren Preis verlangt
als ein Unternehmen, das diese Anerkennung nicht besitzt.
So sieht beispielsweise § 3 Nr. 4 der vom Bundesminister flr
Wirtschaft und Technologie erlassenen Richtlinien fir die
Berucksichtigung von Werkstéatten fir Behinderte und Blin-
denwerkstétten bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge vom 10.
Mai 2001 (BAnz. 2001, 11773), die nach § 159 Abs. 4 SGB IX
bis zum Erlass von allgemeinen Verwaltungsrichtlinien nach
8§ 141 Satz 2 SGB X weiter anzuwenden sind, vor, dass aner-
kannten Werkstatten fur Behinderte und Blindenwerkstatten
immer dann der Zuschlag zu erteilen ist, wenn ihr Angebots-
preis den des wirtschaftlichsten Bieters um nicht mehr als 15
vom Hundert Ubersteigt. Diese Grundsatze sind mit den in
den L&ndern erlassenen Richtlinien im Wesentlichen identisch
(vgl. Kossens in Kossens/von der Heide/MaaR, SGB X, 2.
Aufl., § 141 Rdn. 7).

19 Die Anwendung des § 141 Satz 1 SGB I X macht daher —
wie der Senat bereits im Urteil ,,Bevorzugung einer Behinder-
tenwerkstatt” entschieden hat (BGH WuUW/E DE-R 1951 Tz.
21 [= GuT 2007, 167]) — eine Ausschreibung nicht tiberflssig.

Denn erst anhand des giinstigsten Angebots l&sst sich ermit-
teln, ob einer anerkannten Werkstatte fiir behinderte Menschen
der Vorzug zu geben ist. Den Wettbewerbern verbleibt unter
diesen Umstanden die Moglichkeit, die Vergabeentscheidung
durch glinstige Angebote zu ihren Gunsten zu beeinflussen.

20 (2) Gegen eine generelle, Uber den Ausgleich struktureller
Nachteile hinausgehende Bevorzugung anerkannter Werkstét-
ten fur Behinderte spricht dar(iber hinaus folgende Erwégung:
8 141 Satz 1 SGB I X betrifft nur die Auftrage der 6ffentlichen
Hand und reguliert damit nur einen kleinen Ausschnitt des
jeweiligen relevanten Marktes. Dagegen wiirde die Vermie-
tung der in Zulassungsstellen gelegenen Gewerbeflachen aus-
schlieRlich an Schilderpragebetriebe, die als Werkstéatten fir
behinderte Menschen anerkannt sind, andere Unternehmen,
die diese Anerkennung nicht aufweisen kdnnen, erheblich
beeintrachtigen. Sie kdnnten ihre Waren und Leistungen nur
auf Gewerbeflachen anbieten, die in der Nachbarschaft der
Zulassungsstellen liegen, und hatten damit gegeniiber den an-
erkannten Werkstétten einen — je nach den ortlichen Verhalt-
nissen — nur schwer oder gar nicht auszugleichenden Nachteil.
Damit ware der Wettbewerb auf dem Markt der Schilderprager
erheblich eingeschrénkt.

21 111. Das Berufungsurteil kann danach ebenso wie das Ur-
teil erster Instanz keinen Bestand haben. Auf der Grundlage
der getroffenen Feststellungen ist dem Senat eine abschlie-
Rende Entscheidung in der Sache moglich. Der Beklagte muss
anlasslich einer Neuvermietung der in Rede stehenden R&um-
lichkeiten eine Ausschreibung durchfiihren, in der er unter
Beachtung des Transparenzgebots entweder die Forderung
behinderter Menschen als Teilnahmebedingung vorsieht oder
darauf hinweist, dass er bei Auswahl des Mieters eine solche
Forderung bertcksichtigen oder anerkannte Werkstétten flr
behinderte Menschen bevorzugen werde.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zum Diskriminierungsverbot gem. § 20
GWB bei gewerblicher Vermietung an Schilderprager vgl. OLG
Kéln GuT 2007, 251 m. w. N.

§3UWG

Wettbewerb; Abwerbung;
Direktansprache am Arbeitsplatz 111

Ein Personalberater, der bei einem ersten Telefonge-
spréach, das er mit einem Arbeitnehmer eines Mitbewerbers
seines Auftraggebers zur Personalsuche an dessen Arbeits-
platz fuhrt, dem Arbeitnehmer Daten zu dessen Lebenslauf
und bisherigen Tatigkeiten vorhalt, geht Gber das fir eine
erste Kontaktaufnahme Notwendige hinaus und handelt
daher wettbewerbswidrig (Fortfihrung von BGHZ 158,
174 — Direktansprache am Arbeitsplatz | [= GuT 2004, 193
KL]).

(BGH, Urteil vom 22.11.2007 — | ZR 183/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin vertreibt Computer-Soft-
ware. Sie beschéftigt hoch qualifizierte und spezialisierte Mit-
arbeiter, deren Kenntnisse und Fahigkeiten sie durch Schulun-
gen auf dem neuesten Stand halt. Der Beklagte befasst sich als
selbstdndiger Unternehmer mit der Suche und Vermittlung von
Fihrungs- und Fachkraften. Aufgrund eines Personalsuchauf-
trags nahm er am 22. September 1999 telefonisch Kontakt mit
der Zeugin M., einer Projektleiterin der Kl&gerin, an deren
Arbeitsplatz auf. Nach der Darstellung der Klagerin bot er der
Zeugin bei diesem Gespréch eine Stelle als Projektleiterin bei
einem ausléndischen Softwareunternehmen an.

2 Die Klagerin hat jeden Telefonkontakt am Arbeitsplatz
zur Abwerbung von Mitarbeitern fir wettbewerbswidrig ge-
halten und den Beklagten auf Unterlassung, Auskunftsertei-
lung, Feststellung der Schadensersatzpflicht und Zahlung in
Anspruch genommen.
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s Das Landgericht hat die Klage abgewiesen (LG Mann-
heim WRP 2001, 974). Die Berufung der Klégerin ist ohne
Erfolg geblieben (OLG Karlsruhe WRP 2001, 1092). Im ersten
Revisionsverfahren hat der Senat das Berufungsurteil aufge-
hoben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen (BGHZ 158, 174 — Direktansprache am Arbeitsplatz I).

4 Im wiedereréffneten Berufungsverfahren hat die Klage-
rin unter Berlicksichtigung der Ausfiihrungen im ersten Re-
visionsurteil beantragt, den Beklagten unter Androhung von
Ordnungsmitteln zu verurteilen,

es zu unterlassen, im geschéftlichen Verkehr zu Wettbe-
werbszwecken Mitarbeiter der Klagerin erstmals und unauf-
gefordert an ihrem betrieblichen Arbeitsplatz zum Zwecke
der Abwerbung mit einem Telefongesprach anzusprechen,
das Uber eine erste Kontaktaufnahme hinausgeht.

s Hinsichtlich der weiteren Klageantrdge hat die Kldgerin
den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklart. Der Be-
klagte hat sich der Erledigungserkl&rung nicht angeschlossen.
Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klagerin wieder-
um zuriickgewiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revi-
sion ver-folgt die Klagerin ihre zuletzt gestellten Klageantrage
weiter. Der Beklagte beantragt, das Rechtsmittel zuriickzu-
weisen.

6 Aus den Grunden: I. Das Berufungsgericht hat die Klage
auch mit den zuletzt verfolgten Antragen fur unschlissig ge-
halten. Die Kl&gerin habe nichts Erhebliches daftr vorgetra-
gen, dass der Beklagte sich bei dem zu Abwerbungszwecken
geflihr-ten Telefongesprach nicht auf das zur ersten Kontakt-
aufnahme Notwendige beschrénkt habe. Inshesondere sei das
Telefongesprach nach der Darstellung der Kl&gerin sofort be-
endet worden, als die Zeugin M. erklart habe, an der Stelle
nicht interessiert zu sein, und es fehle an schliissigem Vortrag
dazu, dass der Beklagte das Gesprach tiber Gebuihr ausgedehnt
und die Zeugin unlauter umworben habe. Der Beklagte habe
die Zeugin zwar mit zentralen Daten aus ihrer Arbeitshiogra-
phie konfrontiert. Damit habe er ihr jedoch lediglich in zu-
lassiger Weise das Anforderungsprofil fiir die zu besetzende
Stelle aufgezeigt und ihr persénliches Interesse daran zu we-
cken gesucht.

7 1. Die Revision der Klagerin flhrt erneut zur Aufhebung
des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache
an das Berufungsgericht. Das Berufungsgericht hat entschei-
dungserheblichen Vortrag der Kl&gerin nicht beriicksichtigt.
Infolgedessen hat es den Klagevortrag zu Unrecht als un-
schlissig angesehen.

s 1. Nach dem ersten Revisionsurteil vom 4. Mérz 2004 sind
bei der Beurteilung, ob ein Personalberater wettbewerbswidrig
handelt, wenn er zum Zweck der Personalsuche mit dem Mit-
arbeiter eines Wettbewerbers seines Auftraggebers ein erstes
Telefongesprach an dessen Arbeitsplatz fuhrt, die ber{icksichti-
gungsfahigen Interessen des Personalberaters, seines Auftrag-
gebers, des betroffenen Mitarbeiters und dessen Arbeitgebers
gegeneinander abzuwégen.

Danach ist eine erste Kontaktaufnahme nicht wettbewerbs-
widrig, wenn der Mitarbeiter lediglich nach seinem Interesse
an einer neuen Stelle befragt, diese kurz beschrieben und ge-
gebenenfalls eine Kontaktmdglichkeit auRerhalb des Unter-
nehmens besprochen wird. Ein solcher erster Telefonanruf am
Arbeitsplatz muss sich auf das zur ersten Kontaktaufnahme
Notwendige beschrénken. Eine wenige Minuten (berschrei-
tende Gesprachsdauer ist ein Indiz dafiir, dass der Personalbe-
rater bereits den ersten Kontakt in wettbewerbswidriger Weise,
insbesondere zu einem unzulédssigen Umwerben des Angerufe-
nen, genutzt hat. Der Personalberater ist gehalten, nachdem er
sich bekannt gemacht und den Zweck seines Anrufs mitgeteilt
hat, zunachst festzustellen, ob der Angerufene an einer Kon-
taktaufnahme als solcher und zu diesem Zeitpunkt Interesse
hat. Nur wenn dies der Fall ist, darf der Personalberater die in
Rede stehende offene Stelle knapp umschreiben und, falls das
Interesse des Mitarbeiters danach fortbesteht, eine Kontakt-
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maoglichkeit auBerhalb des Arbeitsbereichs verabreden. Ein
zu Abwerbungszwecken gefiihrtes Telefongesprach, das tber
eine solche Kontaktaufnahme hinausgeht, ist als unlauterer
Wettbewerb zu beurteilen (BGHZ 158, 174, 180, 185; vgl. dazu
Kdhler in Hefermehl/Kohler/Bornkamm, 25. Aufl., 8 7 UWG
Rdn. 65; Harte/Henning/Omsels, UWG, § 4 Nr. 10 Rdn. 32;
Fezer/Gotting, UWG, 8§ 4-10 Rdn. 43 f.; Wulf, NJW 2004, 2424,
2425; Dittmer, EWIR 2004, 881).

o Die fir diese Beurteilung in dem ersten Revisionsurteil
vom 4. Mérz 2004 maRgebliche Rechtslage hat sich durch das
In-Kraft-Treten des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb vom 3. Juli 2004 inhaltlich nicht gedndert. Ein zum Zwe-
cke der Abwerbung eines Mitarbeiters gefiihrter Telefonanruf
an dessen Arbeitsplatz, der Uber eine erste Kontaktaufnahme
hinausgeht, ist nunmehr nach 8 3 UWG unlauter (BGH, Urt.
v. 9.2.2006 — | ZR 73/02, GRUR 2006, 426 Tz. 14, 16 = WRP
2006, 577 — Direktansprache am Arbeitsplatz |1 [= GuT 2006,
164 KL]).

10 2. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Klage-
rin habe nichts Erhebliches dafiir vorgetragen, dass im vor-
liegenden Fall das zur ersten Kontaktaufnahme Notwendige
Uberschritten worden sei. Die Revision riigt mit Recht, dass
das Berufungsgericht tatsachliches Vorbringen der Klagerin
ibergangen hat.

1 a) Nach dem ersten Revisionsurteil hat der Personalbe-
rater, nachdem er sich bekannt gemacht und den Zweck sei-
nes Anrufs mitgeteilt hat, zu Beginn des Gesprach zunéachst
festzustellen, ob der Angerufene an einer Kontaktaufnahme
als solcher und zu diesem Zeitpunkt Interesse hat. Nach dem
Vortrag der Kl&gerin in der wiedereréffneten Berufungsin-
stanz hat der Beklagte diese Anforderung nicht erfullt, weil
er die Zeugin M. zundchst mit Informationen Uber sie selbst
(inshesondere ihre Handy-Nummer, ihren Lebenslauf und ihre
bisherigen Téatigkeiten) konfrontiert habe.

12 b) Zudem war es — unabhéangig vom zeitlichen Ablauf
des Telefongesprachs — bei der ersten Kontaktaufnahme unter
keinem Gesichtspunkt notwendig, der Zeugin Daten vorzu-
halten, die sie selbst betrafen. Entgegen der Ansicht des Be-
rufungsgerichts ist es nicht erforderlich, den Angerufenen mit
(detaillierten) Kenntnissen seines eigenen beruflichen Wer-
degangs zu konfrontieren, um das Anforderungsprofil der of-
fenen Stelle in einer Weise darzulegen, die dem Angerufenen
die Entscheidung ermdglicht, das Gespréach sofort oder zu ei-
nem spateren Zeitpunkt fortzusetzen oder davon Abstand zu
nehmen. Vielmehr ist, wie die Revision zutreffend ausfihrt,
die (umfangreiche) Konfrontation mit Lebenslaufkenntnissen
schon Teil des Umwerbens, das dem Angerufenen den Ein-
druck vermittelt, der Personalberater habe sich bereits naher
mit seiner Persdnlichkeit befasst und er sei aufgrund seiner
konkreten Berufshiographie fiir die offene Stelle besonders
geeignet. Ein solches Umwerben geht tber den notwendigen
Inhalt einer ersten Kontaktaufnahme am Arbeitsplatz hin-
aus und ist wettbewerbsrechtlich unzul&ssig, wie der Senat
in seinem ersten Revisionsurteil ausdriicklich ausgefiihrt hat
(BGHZ 158, 174, 185). Entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts ist es wettbewerbswidrig, wenn der Peronalberater bei
der ersten unaufgeforderten Kontaktaufnahme versucht, das
personliche Interesse der Zielperson an der betreffenden Stelle
in einer Weise zu wecken, wie dies hier nach der Behauptung
der Kléagerin geschehen ist.

13 €) Die Klagerin hat ferner ausdriicklich unter Bezug auf
den von ihr detailliert dargestellten Ablauf des Gesprachs
vorgetragen, das Telefonat mit der Zeugin M. habe l&nger als
nur wenige Minuten gedauert. Die Gespréachstaktik des Be-
klagten sei nicht auf einen kurzen Erstanruf, sondern darauf
gerichtet gewesen, die Zeugin M. in ein langeres Gesprach zu
verwickeln. Dies sei dem Beklagten auch gelungen. Das Be-
rufungsgericht hat diesen Sachvortrag ibergangen. Nach dem
ersten Revisionsurteil ist eine wenige Minuten tiberschreitende
Gesprachsdauer ein Indiz dafir, dass der Personalberater be-
reits den ersten Kontakt in wettbewerbswidriger Weise genutzt
hat (BGHZ 158, 174, 185). Das Berufungsgericht hatte daher
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Feststellungen zur Gesprachsdauer treffen und das danach ge-
gebenenfalls vorliegende Indiz flr die Wettbewerbswidrigkeit
bei seiner Bewertung des Verhaltens des Beklagten beriick-
sichtigen missen.

1 3. Hingegen vermag die Klagerin ihr Begehren nicht da-
rauf zu stlitzen, der Beklagte habe die Zeugin M. unstreitig
zundchst nicht erreicht und das Telefonat mit ihr sei deshalb
nur aufgrund von deren Ruckruf zustande gekommen, den
der Beklagte Uber die Telefonzentrale der Klagern veranlasst
gehabt habe. Unabhéngig von den n&dheren Umsténden dieser
Ruckrufbitte, die zwischen den Parteien streitig sind, hat die
Klagerin den Umstand, dass das Telefongespréch erst nach
einem Ruckruf des Mitarbeiters zustande gekommen ist, nicht
zum Gegenstand ihres Unterlassungsantrags gemacht. Dem
Beklagten sollen vielmehr tber eine erste Kontaktaufnahme
hinausgehende Telefongespréche generell verboten werden,
ohne Rucksicht darauf, wie sie im Einzelfall zustande kom-
men.

15 |11. Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben. Die Sa-
che istan das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Im erneut
erdffneten Berufungsverfahren wird das Berufungsgericht
nunmehr die bereits im ersten Revisionsurteil fir erforderlich
gehaltenen Tatsachenfeststellungen zu Inhalt und Dauer des
beanstandeten Telefongesprachs nachzuholen haben. Sollte
sich der Vortrag der Klagerin als zutreffend erweisen, kdnnte
ihr Unterlassungsantrag nicht abgewiesen werden. Ferner wird
das Berufungsgericht zu priifen haben, in welchem Umfang die
auf Auskunftserteilung, Feststellung der Schadensersatzpflicht
und Zahlung gerichteten Anspriiche bis zur Erledigungserkl&-
rung der Kl&gerin zuldssig und begriindet waren (vgl. dazu
BGHZ 158, 174, 187 f. — Direktansprache am Arbeitsplatz I).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88 3,4 UWG

Wettbewerb; Produktwerbung; Sponsoring;
Zielgruppen Schul-Kinder und Kaufergruppe Eltern;
Gruppenzwang; ,, Tony Taler; ,,Kellog‘s fuir den Schul-

sport*; Leitbild des Verbrauchers im Wettbewerbsrecht

Eine Werbung fir Produkte, die Ublicherweise von Er-
wachsenen erworben werden, ist nicht deswegen unlauter
nach 88 3, 4 Nr. 1 UWG, weil sie bei Kindern und Jugend-
lichen Kaufwiinsche weckt und darauf abzielt, dass diese
ihre Eltern zu einer entsprechenden Kaufentscheidung ver-
anlassen.

Dagegen kann eine unangemessene unsachliche Einfluss-
nahme auf die Entscheidungsfreiheit der Eltern und Erzie-
hungsberechtigten darin liegen, dass Kinder und Jugend-
liche im Rahmen einer den Gruppenzwang innerhalb einer
Schulklasse ausnutzenden Werbeaktion gezielt als so ge-
nannte Kaufmotivatoren eingesetzt werden.

(BGH, Urteil vom 12.7.2007 — | ZR 82/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte stellt unter anderem Friih-
stickszerealien her und vertreibt sie. In der Zeit vom 1. Juli
2003 bis zum 31. Januar 2004 fiihrte sie eine an Schiler ge-
richtete Werbeaktion durch. Die Schiiler wurden aufgefordert,
als ,,Tony Taler“ bezeichnete Wertpunkte zu sammeln und
diese anschlieRend Uber ihre Schule unter Einschaltung eines
Lehrers als Ansprechpartner bei der Beklagten einzureichen.
Je nach Anzahl der gesammelten Taler erhielt die Schule von
der Beklagten Sportartikel (z.B. fir 5 Taler ein Springseil,
fr 15 Taler einen Ball, fir 50 Taler ein Badminton-Set, fir
400 Taler eine Basketballanlage, flr 555 Taler ein Baseball-
Schulset). Die ,,Tony Taler* befanden sich in ,,ausgewahlten
Aktionspackungen* der Produkte ,,Kellogg‘s Frosties” und
»Kellogg‘s Chocos”; sie konnten aber auch durch einen An-
ruf bei einer kostenpflichtigen Telefonverbindung (0,49 € je
Anruf und Taler) oder durch Teilnahme an einem einfachen
Geschicklichkeitsspiel auf der Internetseite der Beklagten er-
worben werden.

2 Der Klager, der Bundesverband der Verbraucherzentralen
und Verbraucherverbande, hat die Werbung unter mehreren
Gesichtspunkten als wettbewerbswidrig beanstandet. Sie sei
insbesondere geeignet, erheblichen sozialen Druck auf Eltern
und Schiler auszuliben, sich zugunsten der Schule an der
Aktion zu beteiligen und deshalb die Produkte der Beklag-
ten zu kaufen. Die Werbung nutze zudem die geschaftliche
Unerfahrenheit von Kindern und Jugendlichen in unlauterer
Weise aus.

s Der Kl&ger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
es bei Meidung von (néher bezeichneten) Ordnungsmitteln
zu unterlassen, im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbs die Aktion ,,Kellogg‘s fiir den Schulsport” wie
nachfolgend abgebildet anzukiindigen: (vom Abdruck der Ab-
bildungen wird abgesehen)

4 Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie hat gel-
tend gemacht, die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit der
Eltern werde durch die Werbeaktion nicht beriihrt, weil der
Erwerb der ,,Tony Taler* nicht zwingend den Kauf ihrer Pro-
dukte erfordere. Bei der in Rede stehenden Aktion handele es
sich um erlaubtes ,,Sponsoring“.

s Das Landgericht Bremen hat die Klage abgewiesen. Die
dagegen gerichtete Berufung des Klagers ist erfolglos geblie-
ben.

6 Mit seiner (vom Berufungsgericht [OLG Bremen] zuge-
lassenen) Revision verfolgt der Klager seinen Unterlassungs-
antrag weiter. Die Beklagte beantragt, das Rechtsmittel zu-
rickzuweisen.

7 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hat die Werbe-
aktion der Beklagten als wettbewerbsrechtlich zuldssig ange-
sehen. Dazu hat es ausgefiihrt:

s Es liege kein Fall einer unlauteren moralischen oder au-
toritaren Druckauslibung i.S. von 8 4 Nr. 1 UWG vor. Insbe-
sondere habe die Beklagte keinen Kaufdruck auf die Schi-
ler — etwa durch einen Aufruf zur Solidaritét fir die Schule
— ausgelibt, weil das Sammeln der ,,Tony Taler* nicht vom
Kauf ihrer Produkte abhangig gewesen sei. Fir den Erwerb
der Taler hatten mit Telefon und Internet noch andere attrak-
tive und gleichwertige Handlungsalternativen zur Verfiigung
gestanden. Die Werbeaktion habe auch nicht das der 6ffent-
lichen Verwaltung entgegengebrachte Vertrauen in die Ob-
jektivitat und Neutralitat der Amtsfihrung missbraucht. Die
Werbung sei nicht darauf angelegt gewesen, dass die Schulen
die Produkte der Beklagten empfehlen. Ein psychischer Kauf-
zwang sei ebenfalls nicht ersichtlich. Der als ,,Ansprechpart-
ner* eingeschaltete Lehrer habe nicht die Stelle des Personals
der Beklagten Gbernommen, um fir diese einen Kaufzwang
auszuliben. Konkrete Anhaltspunkte fiir ein Ausnutzen der
geschaftlichen Unerfahrenheit von Kindern und Jugendlichen
lagen ebenfalls nicht vor. SchlieBlich sei die Werbung auch
nicht unter den Gesichtspunkten eines Verstolles gegen das
Kopplungsverbot, eines unerlaubten Werbegeschenks, eines
Ubertriebenen Anlockens oder einer Ausnutzung der kindli-
chen Spiel- und Sammelleidenschaft als wettbewerbsrechtlich
bedenklich anzusehen.

o 11. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg. Sie fihren zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur antragsgemaRen Verurteilung der
Beklagten. Das Berufungsgericht hat nicht alle mafRgeblichen
Umsténde des Streitfalls hinreichend bercksichtigt und damit
rechtsfehlerhaft einen Unterlassungsanspruch des Klagers aus
88 3, 4 Nr. 1 UWG verneint.

10 1. Der in die Zukunft gerichtete Unterlassungsanspruch,
der auf Wiederholungsgefahr gestitzt ist, setzt voraus, dass
auf der Grundlage der Rechtslage nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004
ein solcher Anspruch begriindet ist. Zudem muss die Handlung
zum Zeitpunkt ihrer Begehung wettbewerbswidrig gewesen
sein, weil es andernfalls an einer Wiederholungsgefahr fehlt
(st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urt. v. 26.10.2006 — | ZR 33/04, GRUR
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2007, 247 Tz. 17 = WRP 2007, 303 [= GuT 2007, 53 KL] - Re-
genwaldprojekt I, mw.N.).

1 2. Der Unterlassungsanspruch ergibt sich nach neuem
Recht aus § 8 Abs. 1 und 3 Nr. 3, 88 3, 4 Nr. 1 UWG.

12 @) Die in Rede stehende Werbeaktion ist am Malfstab des
84 Nr. 1 UWG zu messen, weil sie hach den insoweit rechtsfeh-
lerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts in erster Linie
die durch diese Bestimmung geschttzte Entscheidungsfreiheit
der Schiler und ihrer Eltern berihrt.

13 Als potentielle Kaufer der beworbenen Friihstiicksflocken
kommen hauptséchlich die Eltern der Schiiler in Betracht, weil
es sich um Produkte des téglichen Haushaltsbedarfs handelt,
die regelmaRig von den Eltern erworben werden. Davon gehen
auch die Parteien aus.

1 Werbemalnahmen, die an Kinder und Jugendliche ge-
richtet sind und darauf abzielen, dass sich die umworbenen
Kinder und Jugendlichen an ihre Eltern wenden, damit diese
ein bestimmtes Produkt erwerben, sind an 8 4 Nr. 1 UWG
zu messen, weil es in solchen Féllen um die Willensent-
schlieBungsfreiheit der Eltern als potentielle K&ufer geht
(MinchKomm.UWG/Heermann, § 4 Nr. 2 Rdn. 40, 43, 54;
Fezer/Scherer, UWG, § 4-2 Rdn. 120; Harte/Henning/Stuckel,
UWG, § 4 Nr. 2 Rdn. 17; Seichter in Ullmann, jurisPK-UWG,
8 4 Nr. 1 Rdn. 23; Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 8 4 Rdn. 1/22;
ebenso wohl auch Kohler in Hefermehl/Kdéhler/Bornkamm,
Wettbewerbsrecht, 25. Aufl., § 4 UWG Rdn. 2.18; a.A. Benz,
WRP 2003, 1160, 1166). MaRgeblich ist, ob der Einsatz der
Kinder und Jugendlichen zur Beeinflussung ihrer Eltern bei
deren Kaufentscheidung unlauter ist (Fezer/Scherer aaO § 4-2
Rdn. 120; Dembowski, Festschrift fiir Ullmann, 2006, S. 599,
600 f.).

15 Was die Moglichkeit anbelangt, die Sammeltaler auch
ohne einen Erwerb von Produkten der Beklagten durch einen
Telefonanruf oder Uber das Internet zu erhalten, ist im Rah-
men des § 4 Nr. 1 UWG zusétzlich die Sichtweise der dabei
direkt angesprochenen Schiler zu beachten (vgl. BGH, Urt. v.
22.9.2005 -1 ZR 28/03, GRUR 2006, 161 Tz. 19 = WRP 2006,
69 [= GuT 2006, 44 KL] — Zeitschrift mit Sonnenbrille; Harte/
Henning/Stuckel aaO § 4 Nr. 2 Rdn. 7).

16 b) Die im vorliegenden Fall zu beurteilende Werbeaktion
ist nicht darauf angelegt, Kinder und Jugendliche als Kéufer
zu gewinnen. Sie zielt vielmehr darauf ab, die angesprochenen
Minderjéhrigen als sogenannte Kaufmotivatoren einzusetzen,
die versuchen sollen, die Kaufentscheidung der Eltern oder Er-
ziehungsberechtigten zu beeinflussen. Da die Kaufentscheidung
in den ,,Motivationsfallen“ regelméaRig von den Erwachsenen
getroffen wird, kommt es flr die Frage der wettbewerbsrecht-
lichen Zulassigkeit der in Rede stehenden Werbeaktion darauf
an, ob diese bei ihrer Kaufentscheidung durch den Einsatz der
Kinder und Jugendlichen als Kaufmotivatoren einer unange-
messenen unsachlichen Einflussnahme ausgesetzt sind (Fezer/
Scherer aaO § 4-2 Rdn. 120). Die Schwelle zur Unlauterkeit der
Einflussnahme wird dabei erst Uberschritten, wenn der auf den
Erwachsenen ausgeiibte Druck ein solches AusmaR erreicht,
dass er in seiner freien WillensentschlieBung wesentlich be-
eintréchtigt wird (vgl. zur Kopplung: BGH GRUR 2006, 161
Tz. 15 [= GuT 2006, 44 KL] - Zeitschrift mit Sonnenbrille; zur
Laienwerbung: BGH, Urt. v. 6.7.2006 — | ZR 145/03, GRUR
2006, 949 Tz. 16 = WRP 2006, 1370 [= GuT 2006, 275 KL] -
Kunden werben Kunden; zum Sponsoring: BGH GRUR 2007,
247 Tz. 21 [= GuT 2007, 53 KL] — Regenwaldprojekt ).

17 aa) Anders als bei Kindern und Jugendlichen, die fur Be-
einflussungen starker empfénglich sind, kommt bei Erwach-
senen eine Beeintrachtigung ihrer Entscheidungsfreiheit nur
ausnahmsweise in Betracht. Eine Werbung ist insbesondere
nicht bereits deshalb unlauter, weil sie geeignet ist und dar-
auf abzielt, bei Kindern und Jugendlichen Kaufwiinsche zu
wecken, die diese anschlieBend bei ihren Eltern anmelden.
Es gehort zu den Grundlagen jeder Erziehung, Kindern ver-
stdndlich zu machen, dass nicht alle Winsche erftllt werden
koénnen. Ein vernunftiger Erziehungsberechtigter istim Allge-
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meinen in der Lage, Kaufwinschen, die von seinen Kindern
an ihn herangetragen werden, auch ablehnend zu begegnen.
Dies entspricht dem fiir das Wettbewerbsrecht mafRgeblichen
Leitbild des durchschnittlich informierten und verstandigen
Verbrauchers, der mit den Marktgegebenheiten vertraut ist.
Die Tatsache allein, dass seine Kinder ihn mehr oder weniger
intensiv mit Wiinschen bedréngen, steht daher einer rationa-
len Entscheidung des Erziehungsberechtigten (iber den Kauf
eines Produkts grundsétzlich nicht entgegen (Harte/Henning/
Stuckel aaO § 4 Nr. 2 Rdn. 17; Fezer/Scherer aaO § 4-2 Rdn.
121; Kéhler in Hefermehl/Kohler/ Bornkamm aaO § 4 UWG
Rdn. 2.18; Dembowski aaO S. 599, 601 f.). Eine Unlauterkeit
kommt in solchen Fallen nur ausnahmsweise aufgrund beson-
derer Umstande in Betracht (vgl. BGH GRUR 2006, 949 Tz.
19 [= GuT 2006, 275 KL] — Kunden werben Kunden; Miinch-
Komm.UWG/Heermann, § 4 Nr. 2 Rdn. 47).

18 bb) Solche besonderen, die Unlauterkeit der beanstande-
ten Werbeaktion begriindenden Umstande, die das Berufungs-
gericht bei seiner Entscheidung nicht genligend bericksichtigt
hat, sind hier gegeben.

19 (1) Nach den getroffenen Feststellungen ist die Sammelak-
tion der Beklagten geeignet, einen erheblichen Gruppendruck
auf die Schiiler dahin auszuiiben, sich dem Sammeln der Taler
innerhalb der Klassen- und Schulgemeinschaft anzuschlieRen.
Die fiir die Schiler attraktiven Sportgerate kommen nicht dem
einzelnen Sammler zugute, sondern der Schule und damit
allen Schiilern, also auch solchen, die nichts zu der Aktion
beigetragen haben. Wenn sich die Mehrheit einer Klasse oder
der ganzen Schulgemeinschaft zum Sammeln der Taler ent-
schlief3t, wird diese die Minderheit entsprechend unter Druck
setzen, ebenfalls einen Beitrag zur Erlangung der Sportgera-
te zu leisten, die sie anschliefend mitbenutzen kdnnen. Die
Werbung zielt darauf ab, dass sich Kinder und Jugendliche,
die sich mit ihrer Schule identifizieren und in starkem MaRe
Gruppenzwangen unterliegen, dem Druck beugen und sich an
der Sammelaktion beteiligen wollen. Damit nutzt die Beklagte
in unsachlicher Weise die innerhalb einer Schulklasse beste-
hende Gruppendynamik und den bei den Schiilern bestehenden
Solidaritatszwang fir ihre Werbezwecke aus.

20 (2) Der durch die Werbung der Beklagten auf die Schii-
ler ausgeiibte Druck, sich an der Sammelaktion zu beteili-
gen, wird entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht
dadurch maRgeblich gemindert, dass die Sammeltaler nicht
nur durch den Kauf der Produkte der Beklagten erworben,
sondern ebenso durch einen kostenpflichtigen Anruf bei einer
Telefonhotline und Uber eine Teilnahme an einem einfachen
Geschicklichkeitsspiel auf der Internetseite der Beklagten er-
worben werden konnten. Die Revision weist mit Recht darauf
hin, dass ein Anruf bei der Telefonhotline oder ein Besuch auf
der Internetseite der Beklagten ebenfalls deren Wettbewerb
fordert und zudem keine Alternative fir solche Schiler dar-
stellt, die sich an der Sammelaktion grundsatzlich Gberhaupt
nicht beteiligen wollen. Es entspricht im Ubrigen der Lebens-
erfahrung, dass zur Erlangung einer méglichst hohen Zahl von
Talern alle drei angebotenen Wege beschritten werden.

2 (3) Die auf diese Weise einem gewissen Gruppenzwang
ausgesetzten Schiler werden demnach auch an ihre Eltern
mit dem Wunsch herantreten, die Produkte der Beklagten er-
werben. Wie dargelegt, reicht die bloe Druckausiibung von
Kindern gegeniber ihren Eltern im Allgemeinen zwar fir die
Annahme einer unsachlichen Einflussnahme nicht aus, weil
verniinftige Eltern auch bei starkem Kaufdruck ihrer Kinder
grundsétzlich nicht an einer rationalen Entscheidung gehindert
werden. Im vorliegenden Fall Giberschreitet bei der gebotenen
Gesamtwirdigung aller Umstande die Einflussnahme auf
die Eltern aber das angemessene Maf, weil zu der Druckaus-
Gbung durch die Kinder hinzukommt, dass die Werbung der
Beklagten darauf angelegt ist, auch die Autoritét der Schulen,
insbesondere der Sportlehrer, fur die Aktion einzusetzen, um
auf diese Weise den Wettbewerb der Beklagten zu fordern.
Die Werbung fordert die Schiiler ausdriicklich auf, ihre Lehrer
von der Aktion zu informieren, damit diese die Aktion ,,an
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der Schule starten®. Die Lehrer sollen als ,,Ansprechpartner
dienen und die gesammelten Punkte einsenden.

22 Dadie Schule die Sportgerate ohne eigene Gegenleistung
erhalt und die Anzahl und die Attraktivitit der Prdmien mit
der Anzahl der gesammelten Punkte steigen, hat die einzelne
Schule ein erhebliches Interesse daran, auf ihre Schiler und
deren Eltern Einfluss zu nehmen, sich an der Sammelaktion zu
beteiligen (vgl. BGH, Urt. v. 20.10.2005 - | ZR 112/03, GRUR
2006, 77 Tz. 19 f. = WRP 2006, 72 [= GuT 2005, 271 PM] -
Schulfotoaktion). Die Schiiler und Eltern geraten damit in die
Situation, die Aktion der Beklagten unterstiitzen zu miissen,
um den Eindruck mangelnder Hilfsbereitschaft und Solidaritat
mit der Schulgemeinschaft zu vermeiden. Auch verniinftige
Eltern werden sich deshalb oftmals dazu veranlasst sehen,
ihren Kindern zu erlauben, sich an der Sammelaktion der Be-
klagten zu beteiligen und hierfir die Produkte der Beklagten
zu erwerben, die sie ansonsten nicht gekauft hatten.

23 3. Der Unterlassungsanspruch war auch nach dem bis
zum 7. Juli 2004 geltenden Recht begriindet, da die Beein-
trachtigung der Entscheidungsfreiheit der Verbraucher durch
die Austibung moralischen Drucks unter Einsatz von Autori-
tatspersonen gegen § 1 UWG a.F. verstieR (vgl. BGH, Urt. v.
3.11.1978 — | ZR 90/77, GRUR 1979, 157, 158 = WRP 1979,
117 — Kindergarten-Malwettbewerb).

24 111. Danach ist das angefochtene Urteil auf die Revision
des Klagers aufzuheben. Der Senat kann, da weitere Feststel-
lungen nicht erforderlich sind, gemaR § 563 Abs. 3 ZPO in
der Sache selbst entscheiden. Da dem Klager der geltend ge-
machte Unterlassungsanspruch zusteht, ist die Beklagte unter
Abénderung des landgerichtlichen Urteils antragsgeméf zu
verurteilen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§ 13a UWG

Wettbewerb; SMS-Werbung; Spamming;
Auskunftsanspruch gegen den Mobilfunkbetreiber

Der Auskunftsanspruch des individuell berechtigten An-
spruchsinhabers nach § 13a Satz 1 UKIaG gegen den Dien-
steerbringer scheidet nach § 13a Satz 2 UKIaG nicht schon
dann aus, wenn ein entsprechender Auskunftsanspruch
von einem Verband nach § 13 UKIlaG oder § 8 Abs. 5 Satz 1
UWG geltend gemacht werden kénnte.

(BGH, Urteil vom 19.7.2007 — | ZR 191/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte betreibt ein Mobilfunk-
unternehmen. Sie ist Inhaberin eines Rufnummernblocks, zu
dem die Rufnummer xxx gehort.

2 Der Klager hat vorgetragen, er habe am 13. Juni 2003
auf seinem privat genutzten Mobiltelefon unverlangt eine von
einem Telefon mit dieser Rufnummer aus abgeschickte Werbe-
SMS-Nachricht empfangen. Um den Veranlasser der rechts-
widrig versandten SMS-Nachricht zivilrechtlich in Anspruch
nehmen zu kénnen, sei eine Auskunft der Beklagten tiber den
Namen und die Anschrift des Inhabers der Rufnummer er-
forderlich.

s Das Amtsgericht Bonn hat die Beklagte, die der Klage
entgegengetreten ist, verurteilt, dem Klager Auskunft tber
Namen und Anschrift desjenigen zu erteilen, der am 13. Juni
2003 Inhaber der Mobilfunknummer xxx gewesen ist.

4+ Die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist ohne
Erfolg geblieben (LG Bonn MMR 2004, 767 =ZUM 2004, 931
= CR 2005, 198).

s Mit ihrer (vom Berufungsgericht zugelassenen) Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der
Klager ist in der Revisionsinstanz nicht vertreten gewesen.

6 Aus den Grunden: I. Das Berufungsgericht hat die Klage
— wie schon das Amtsgericht — als aus § 13a Satz 1 UKIlaG
begriindet erachtet und hierzu ausgefuhrt:

7 Der Kldger habe der Beklagten schriftlich versichert, dass
ihm gegentber demjenigen, der ihm von der Rufnummer xxx
aus unverlangt eine Werbe-SMS-Nachricht auf sein privat ge-
nutztes Mobiltelefon geschickt habe, nach § 1004 BGB ein
Unterlassungsanspruch zustehe und dass er zur Durchsetzung
dieses Anspruchs auf die Erteilung der streitgegenstandlichen
Auskunft angewiesen sei. Anhaltspunkte fiir eine im Rahmen
des § 13a Satz 1 UKIaG allenfalls zu berticksichtigende of-
fensichtliche Unrichtigkeit dieser Versicherung lagen nicht
vor. Die Beklagte sei, da sie geschaftsméRig Telekommuni-
kationsdienste erbringe und Inhaberin des einschlagigen Ruf-
nummernblocks sei, zur Erteilung der vom Klé&ger begehrten
Auskunft verpflichtet. Der Auskunftsanspruch des Klagers sei
auch nicht nach § 13a Satz 2 UKIlaG ausgeschlossen.

s 1. Die Revision ist nicht begriindet.

o Die Revision der Beklagten stellt nicht in Abrede, dass
der Klager grundsétzlich nach § 13a Satz 1i.V. mit § 13 Abs. 1
UKIaG Auskunft Gber die Identitat des Inhabers der in Rede
stehenden Rufnummer verlangen kann. Sie meint jedoch, die-
ser Anspruch sei entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts durch die Subsidiaritatsklausel des § 13a Satz 2 UKIaG
ausgeschlossen. Dem vermag sich der Senat nicht anzuschlie-
Ren.

10 Der Wortlaut des § 13a Satz 2 UKIaG lasst es, wie das
Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, offen, ob der
Individualanspruch nach § 13a Satz 1 UKIaG — wie die Beklag-
te geltend macht — bereits dann ausscheidet, wenn (berhaupt
ein Auskunftsanspruch aus § 13 Abs. 1 UKIlaG oder aus § 8
Abs. 5 Satz 1 UWG i.V. mit § 13 Abs. 1 UKIaG gegen den Aus-
kunftspflichtigen besteht (so Frank, Zur strafrechtlichen Be-
waltigung des Spamming, 2004, S. 73 f.), oder ob der Anspruch
nach § 13a Satz 1 UKIlaG nur dann zuriicktreten soll, wenn der
Auskunftsanspruch bereits von einer anspruchsberechtigten
Stelle oder Einrichtung (8 3 Abs. 1 UKIaG, § 8 Abs. 5 Satz 1
UWG) geltend gemacht worden ist (so Mews, MMR 2004, 768,
769; Antoine, ITRB 2005, 33; Altermann, Die Zulassigkeit
unverlangter E-Mail-Werbung nach der UWG-Novelle, 2006,
S. 211; MiinchKomm.UWG/Ottofilling, § 8 Rdn. 486).

u Das Berufungsgericht hat sich zur Begriindung seiner
Auffassung, wonach der Anspruch nur dann zurdicktritt, wenn
bereits eine anspruchsberechtigte Stelle oder Einrichtung Aus-
kunft verlangt hat, zu Recht auf den Willen des Gesetzgebers
gestutzt. Im Bericht des Rechtsausschusses zum Entwurf des
Zusténdigkeitsanpassungsgesetzes, mit dem die Regelung des
8 13a in das Unterlassungsklagengesetz eingefligt worden ist,
wird davon ausgegangen, dass die Individualanspriiche der Be-
troffenen neben den Anspriichen der Verbénde bestehen (BT-
Drucks. 14/9353, S. 7). Durch die Anderung des Gesetzes sollte
gerade die Stellung der individuell berechtigten Anspruchsin-
haber gestérkt werden. Dieser Wille des Gesetzgebers wiirde
in sein Gegenteil verkehrt, wenn § 13a Satz 2 UKIlaG dahin
ausgelegt wirde, dass ein Auskunftsanspruch individuell be-
rechtigter Anspruchsinhaber immer schon dann ausschiede,
wenn zugunsten eines Verbandes ein entsprechender An-
spruch bestlinde. Denn ein solcher Anspruch ist stets auch ge-
geben, wenn Auskunftsanspriiche individuell berechtigter An-
spruchsinhaber in Betracht kommen. Die Gegenansicht wirde
daher dazu fiihren, dass der dem individuell Berechtigten in
8 13a Satz 1 UKIlaG gewahrte Anspruch mit der Subsidiari-
tatsklausel des § 13a Satz 2 UKIaG wieder genommen wiirde.
Daraus ist zu schlieRen, dass der in Rede stehende Auskunfts-
anspruch geméal § 13a Satz 1 UKIaG nach der Vorstellung
des Gesetzgebers nicht immer schon dann ausscheiden sollte,
wenn einem Dritten gemé&R § 13 UKIlaG oder nach § 8 Abs. 5
Satz 1 UWG (8 13 Abs. 7 UWG a.F) ein Auskunftsanspruch
zusteht (vgl. Mews, MMR 2004, 768, 769; Altermann aaO S.
211; MinchKomm.UWG/Ottofulling, § 8 Rdn. 486).
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12 Mit Recht ist das Berufungsgericht unter diesen Umstan-
den davon ausgegangen, dass die von der Beklagten vertretene
Auffassung Sinn und Zweck der Regelung des § 13a UKIlaG
widerspricht. Diese Bestimmung rdumt Personen, die durch
das Liefern unbestellter Produkte oder durch die Ubermittlung
unverlangter Werbung beeintréchtigt worden sind, zur Durch-
setzung ihrer deswegen bestehenden Unterlassungsanspriiche
einen eigenen Auskunftsanspruch gegeniiber dem Diensteer-
bringer ein, um ihnen die anderenfalls schon im Blick auf § 253
Abs. 2 Nr. 1 ZPO ausgeschlossene Durchsetzung ihrer Unter-
lassungsanspriiche zu ermdglichen (vgl. Kohler in Hefermehl/
Kahler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl., § 13a UKIaG
Rdn. 1).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zu unaufgeforderter Telefonwerbung vgl.
BGH GuT 2007, 457; GuUT 2007, 169; GuT 2004, 103 KL; zu
E-mail-Werbung vgl. BGH GuT 2004, 104 KL.

Kurzfassungen/Leitsidtze (KL)

Wettbewerb etc.

§ 126 GWB; § 1a VOBJ/A (jetzt: § 3 Abs. 1 VgV);
culpa in contrahendo — Vergabeverfahren; 6ffent-
liche Ausschreibung; Hochwasserschutzanlage;
bieterschitzende Bestimmungen; Schadens-
ersatzanspruch des Bieters

a) Der Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens in § 126
Satz 1 GWB setzt kein Verschulden beim VerstoR gegen bie-
terschiitzende Bestimmungen voraus.

b) Ein Angebot hétte i. S. von § 126 Satz 1 GWB eine echte
Chance auf den Zuschlag gehabt, wenn es innerhalb des Wer-
tungsspielraums der Vergabestelle gelegen hatte, darauf den
Zuschlag zu erteilen.

c) Ob diese Voraussetzung erfullt ist, ist im Einzelfall unter
Beriicksichtigung der flr die Auftragserteilung vorgesehenen
Wertungskriterien und deren Gewichtung, zu denen der ¢ffent-
liche Auftraggeber ggf. nach den Grundsétzen der sekundaren
Darlegungslast vorzutragen hat, zu priifen.

d) Die vom Auftraggeber vorzunehmende Schéatzung des
Gesamtauftragswerts i. S. von § 1a VOBJ/A (§ 3 Abs. 1 VgV)

Besteuerung

bezieht sich auf die unter Wettbewerbsbedingungen voraus-
sichtlich entstehende Gesamtvergiitung.

e) Ein Anspruch aus culpain contrahendo auf Erstattung der
Kosten fir die Teilnahme am Vergabeverfahren kann einem
Bieter zustehen, wenn er sich ohne Vertrauen auf die Rechtmé-
Rigkeit des Vergabeverfahrens (hier: Schatzung der Gesamt-
vergutung unterhalb des einschlagigen Schwellenwerts) nicht
oder nicht so, wie geschehen, daran beteiligt hatte (Weiterflh-
rung von Sen.Urt. v. 27.6.2007 — X ZR 34/04, NZBau 2007, 727
[= GuT 2007, 383 KL], zur Veréffentl. in BGHZ vorgesehen).

(BGH, Urteil vom 27.11.2007 — X ZR 18/07)

8 4 UWG a. F. — Wettbewerb; Abwerbung;
Aufsuchen im fremden Betrieb

Der Antrag, die Sprungrevision gegen das Urteil der 17.
Zivilkammer des Landgerichts Stuttgart vom 31. Juli 2007
zuzulassen, wird auf Kosten der Beklagten abgelehnt. Weder
hat die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung noch erfordert
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
(8 566 Abs. 4 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 ZPO, § 97 Abs. 1 ZPO).

Nach einhelliger Auffassung ist es wettbewerbswidrig, ei-
nen fremden Betrieb zum Zweck der Abwerbung dort beschaf-
tigter Mitarbeiter aufzusuchen (vgl. BGH, Urt. v. 5.10.1966
—1b ZR 136/64, GRUR 1967, 104, 106 — Stubenh&ndler; ferner
Lindacher in Festschrift fir Erdmann, 2002, S. 647, 652, 656;
Kéhler in Hefermehl/K6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht,
25. Aufl., 8§ 4 UWG Rdn. 10.112; Piper in Piper/Ohly, UWG,
4. Aufl., § 4 Rdn. 11/356; Omsels in Harte/Henning, UWG,
8§ 4 Nr. 10 Rdn. 30). Die Rechtsprechung des Senats zur tele-
fonischen Ansprache am Arbeitsplatz zu Abwerbungszwecken
(BGHZ 158, 174 [= GuT 2004, 193 KL] — Direktansprache am
Arbeitsplatz I; BGH, Urt. v. 9.2.2006 — | ZR 73/02, GRUR
2006, 426 = WRP 2006, 577 [= GuT 2006, 164 KL] — Direkt-
ansprache am Arbeitsplatz I1) gibt zu einer Anderung dieser
Bewertung keinen Anlass.

Von einer weiteren Begriindung wird abgesehen (§ 544
Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz ZPO analog).

(BGH, Beschluss vom 13.12.2007 — | ZR 137/07)

Hinw. d. Red.: Vgl BGH - | ZR 183/04 — (Direktansprache
am Arbeitsplatz I11), GUT 2008, 62 (in diesem Heft).

Besteuerung

Steuern - Umschau Februar 2008
RiFG i.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Aufwand fuir Anfechtungsglaubiger als Anschaffungs-
kosten fur Grundstick?

Der Klager (KI) erwarb im Dezember 1998 von seinem Vater
ein Grundstiick gegen Ubernahme der Verbindlichkeiten von
DM 106 200,- zzgl. Anschaffungsnebenkosten von DM 955,-.
Fur die Eltern des Kl wurde ein Wohnungsrecht an zwei Raumen
des auf dem Grundstick befindlichen Wohnhauses eingetragen.
Fir 2001 machte er bei seinen Einkunften aus V+V AfA auf
nachtragliche Anschaffungskosten von DM 221 288,- als Wer-
bungskosten geltend. Der Kl war zu entsprechender Zahlung
durch das Landgericht auf die Klage eines Glaubigers verurteilt
worden, der den Kaufvertrag nach 8 3 Abs. 2 Anfechtungsge-
setz wegen Glaubigerbenachteiligung angefochten hatte. Das
FA erkannte flr 2001 zwar das Mietverhaltnis des KI mit sei-
nen Eltern an, nicht jedoch die Bertcksichtigung der AfA. In
der Folgezeit wurde das Wohnrecht der Eltern im Grundbuch
geldscht und nach Durchfiihrung der RenovierungsmaBnahmen
eine Wohnung des erworbenen Hausgrundstiicks an diese ver-
mietet. Einen weiteren Teil des Objekts vermietete er an seinen

Bruder, eine Wohnfl&che von 75 gm nutzte der Kl selbst zu eige-
nen Wohnzwecken. In den Streitjahren 2002 und 2003 machte
er erneut diese AfA als nachtragliche AK bei seinen Einkiinf-
ten geltend. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren gab das FG
Dusseldorf mit Urteil vom 22.11.2006 der Klage statt. Diese
Aufwendungen seien AK, weil sie dem Kl die uneingeschrankte
Verfligungsmacht tiber das anfechtungsbelastete Grundstlick als
Eigenttmer verschafften.

Die Revision des FAwies der BFH mit Urteil vom 17.4.2007
(DB 2007,2458) jedoch als unbegrundet zurtick. Bei Ablésung
eines dinglichen Nutzungsrechts, Erbrechts oder Wohnungs-
rechts handele es sich um nachtragliche AK, weil der Eigenti-
mer seine insoweit bestehende Beschrankung hiermit ablose.
Die Anfechtungstatbestdnde schréanken den Inhalt des Eigen-
tums in verfassungsrechtlich zul&ssiger Weise ein. Die Zahlung
des KI diente der Beseitigung dieser Eigentumsbeschrankung
und, entgegen der Auffassung des FA, nicht allein der Abwehr
einer Gefahr fir das eigene Vermdgen und damit der privaten
Vermogensebene. Sie ist somit nachtraglicher Anschaffungs-
aufwand und deshalb im Rahmen der Afa zu bericksichtigen.
Die Beharrlichkeit des Kl fuhrte dazu, dass er sowohl beim FG
als auch beim BFH Erfolg hatte.
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Kosten eines Schadstoff-Gutachtens als Werbungskosten
bei V+V?

Die Klégerin (KI) nutzte ein Grundstiick bis 1969 zunéchst
selbst als Bauhof, danach vermietete sie diesen an fremde
Dritte. Die Mieter nutzten auch die auf dem Grundstick be-
findliche Tankstelle, wodurch das Grundstiick teilweise mit
Ol und Benzin verunreinigt wurde. Anfang 1993 gab die KI
ein Schadstoff-Gutachten in Auftrag wegen moglicher Boden-
Kontamination. Die Kosten von ca. DM 50000,- zahlte die KI
im Februar 1994. Der letzte Mieter kiindigte den Mietvertrag
zu Ende Januar 1995. Die K| bemiihte sich in den Jahren 1995
und 1996 erfolglos, nach noch durchzufiihrender Sanierung
das Grundstuck uber einen Makler langfristig zu vermieten.
Das Geb&ude stand sodann bis zum Verkauf im Januar 2000
leer.

In der Feststellungserklarung flr das Streitjahr 1994 machte
die Kl die Kosten des Schadstoff-Gutachtens als WK geltend.
Das FA lieR den WK-Abzug in seiner Einspruchsentscheidung
nicht zu. Auch das FG Baden-Wiirttemberg wies die Klage
mit Urteil vom 21.4.2004 (EFG 2005,873) ab, weil Aufwen-
dungen auf Grund und Boden als sofort abzugsféhige WK
ausscheiden. Der BFH jedoch gab der Klage mit Urteil vom
17.7.2007 (DStR 2007,2007) statt. Als WK abziehbar sind
grundsatzlich auch Aufwendungen, die den Grund und Bo-
den betreffen. Denn bei Vermietung von Gebduden gehdrt die
damit verbundene Nutzungsiiberlassung des Grund und Boden
zum Einklnftetatbestand. Nach dem Gutachten ist von einer
Bodenverunreinigung auszugehen. Damit ist der erforderliche
wirtschaftliche Veranlassungszusammenhang mit der Vermie-
tung gegeben. In den Folgejahren 1995 und 1996 habe sich die
K1 noch ernsthaft um eine Vermietung bemiiht, so dass diese
nicht tberlagert wurde durch die erst Anfang 2000 erfolgte
GrundstiicksveraulRerung.

Damit hatte die Kl erst beim BFH vollen Erfolg mit ihrer
Klage.

Aufwand flr Studienreise nach Japan von Backern als
Betriebsausgabe?

Man muss sich schon manchmal wundern, mit welchen
Klagen das FG und der BFH befasst werden. Die Klager (K1)
sind im Streitjahr 1996 zusammen zu veranlagende Eheleute,
der Kl ist Inhaber einer Béckerei, seine Ehefrau ist bei ihm
angestellt. Vom 13.5. bis 22.5.1996 unternahmen sie eine Stu-
dienreise nach Japan, die von der X-GmbH organisiert war
und an der nur Angehdrige des Backerhandwerks und des da-
zugehorigen Vertriebs teilgenommen hatten. Laut Programm
umfasste die Reise u.a. die Besichtigung verschiedener Bak-
kereien, Verkaufsstdnde und Einkaufscentren in den Stadten
Tokio, Yokohama, Osaka, Kobe und Kyoto. Daneben fand am
19.5.1996 eine dreistlindige Stadtrundfahrt durch Osaka statt;
der 21.5.1996 stand ab 14.00 Uhr zur freien Verfiigung. Nach
einer AuBenpriifung vertrat das FA die Auffassung, dass die
Aufwendungen fir die Teilnahme des Kl nicht betrieblich ver-
anlasst seien, sondern Kosten der Lebensfiihrung seien. Die
Aufwendungen fir die Teilnahme der Ehefrau sei geldwerter
Vorteil und wurde dementsprechend dem Bruttoarbeitslohn
hinzugerechnet. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren wies
auch das Niederséchs. FG mit Urteil vom 7.11.2006 die Klage
ab. Die Japanreise weise zwar wegen des homogenen Teilneh-
merkreises und auf diese zugeschnittenen Besuchsprogramms
Elemente betrieblicher Veranlassung auf. Deren Bedeutung
werde aber weitgehend dadurch wieder aufgehoben, dass ein
ins Gewicht fallender Nutzungseffekt der dabei gewonnenen
Eindriicke fur die betriebliche Téatigkeit des Kl nicht festzu-
stellen sei. Durch den haufigen Ortswechsel war es mdglich,
vielfaltige Eindriicke von einem fremden Land und einer frem-
den Kultur zu gewinnen. Dazu zahlte auch die Fahrt zur Chi-
natown in Yokohama und die Teilnahme an einer japanischen
Teezeremonie am 21.5.1996.

Der BFH bestatigte mit Beschluss vom 9.8.2007 (BFH/NV
2007,2106) die Auffassung der Vorinstanz. Der Anlass fur
diese Reise war hier nur von allgemeinem wirtschaftlichen

Interesse und nicht auf die besonderen betrieblichen oder be-
ruflichen Bedirfnisse der Teilnehmer zugeschnitten. Der hau-
fige Ortswechsel zu touristisch interessanten Orten liel hier
viel Raum fir private Unternehmungen. Nicht jede von einem
Fachverband veranstaltete Reise mit einem Fachprogramm,
an dem jedes Gruppenmitglied teilnehmen kann, jedoch nicht
muss, ist betrieblich veranlasst. Dem wird man im Streitfall
sicherlich zustimmen kénnen.

Befristete Vermietung und Einkunftserzielungsabsicht

Die Klégerin (KI) hatte als Investorin die Sanierung des
Rathauses in A vorgenommen und dieses an die Stadt S ver-
mietet. Hierbei wurden in allen Jahren bis 2005 nur negative
Einkinfte aus V+V erzielt, insbes. durch die Inanspruchnahme
von FordG-AfA.

Die KI hatte mit der S als Grundstiickseigentiimerin im
Nov. 1995 einen notariell beurkundeten Erbbaurechtsvertrag
geschlossen. Danach sollte das Erbbaurecht spatestens am
31.12.2010 enden. Die S war jedoch berechtigt, das Erbbau-
recht schon zum 31.12.2005 zu beenden. Die Zahlung eines
bestimmten jéhrlichen Erbbaurechtszinses ab Bezugsfertig-
keit des Rathauses wurde vereinbart. Einer VerduRerung oder
Ubertragung des Erbbaurechts musste die S zustimmen. Bei
Erléschen des Erbbaurechts musste die S an die Kl einen be-
stimmten Betrag zahlen. Der Erbbaurechtsvertrag vom Sep-
tember 1995 wurde durch Vertrag vom November 2005 zum
31.12.2005 aufgehoben. Das FA erkannte mit Anderungsbe-
scheid fur das Streitjahr die erklarten Verluste nicht an und
setzte wegen fehlender Einkunftserzielungsabsicht die Ein-
kiinfte aus V+V mit DM 0,- an. Dem folgte nicht nur das Nie-
derséchs. FG mit Urteil vom 28.3.2007, sondern auch der BFH
mit Urteil mit Urteil vom 28.3.2007 (DStR 2007,1365).

Allein die Erzielung von Werbungskostenuberschiissen tiber
einen langeren Zeitraum reiche noch nicht aus, die Einkinf-
teerzielungsabsicht zu verneinen. Wenn jedoch nach der ver-
traglichen Gestaltung kein positiver Totalliberschuss innerhalb
einer kurzen Frist erzielt werden kann, ist diese zu verneinen.
Hier ist, was mittlerweile feststeht, auf einen Zeitraum von 10
Jahren abzustellen. Aufgrund des Vertrags war die Vermietung
fur eine Laufzeit von max. 15 Jahren vorgesehen. Tatséch-
lich hat die S aber ihr Recht auf Verlangerung nicht ausgeubt.
Deshalb musste die KI von der Nichtausiibung der Mietver-
tragsverlangerung schon nach 10 Jahren ausgehen. Bei der
Prognose der Einkiinfte war das VerdufRerungsentgelt nicht zu
beriicksichtigen, weil die Frist von 10 Jahren (§ 23 Abs.1 Nr.1
Satz 1 EStG) Uiberschritten war. Bei der Berechnung des Total-
ergebnisses fur 10 Jahre sind aber die Sonderabschreibungen
zu berucksichtigen. Vertrauensschutz konnte die Kl nicht fir
sich in Anspruch nehmen, da der Schriftwechsel mitdem BMF
hinsichtlich eines Zeitmietvertrags von 10 Jahren keine dahin-
gehende verbindliche Auskunft enthielt und die Festsetzungen
unter Nachprifungsvorbehalt ausdriicklich im Hinblick auf die
Einkunfteerzielungsabsicht vorlaufig ergingen.

Bei einer Befristung des Mietvertrags bis zu 10 Jahren und
weniger, der Mitnahme von Sonderabschreibungen und Er-
zielung von nur Werbungskosteniberschissen in dieser Zeit
werden das FA und die BFH-Rechtsprechung erkléarte WK-
Uberschusse nicht anerkennen.

Umbaukosten eines GroRraumbiiros in Einzelbiiros
Erhaltungsaufwand?

Die Klagerin (KI) erzielt Eink{infte aus der \Vermietung eines
Ende 1993 fertig gestellten Gebaudes. Sie vermietete bis Ende
Méarz 1997 ein in der ersten Etage belegenes GrofRraumbiiro an
eine gewerbliche Mieterin. Anschlielend baute sie das GroR-
raumbiro unter Verwendung von Rigips-Standerwerk in vier
Einzelblros um und erneuerte die Elektroinstallation in den von
der BaumaBRnahme betroffenen Raumen. Ab Juni des Streitjah-
res 1997 wurden diese R&ume an einen Steuerberater und an
eine GmbH vermietet. In ihrer Feststellungserklarung fiir das
Streitjahr machte die KI den Umbauaufwand von DM 29586, -
als sofort abziehbaren Erhaltungsaufwand geltend. Nach einer
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AuRenprifung berlcksichtigte das FA diesen Aufwand nur als
nachtréglichen Herstellungsaufwand. Nach erfolglosem Ein-
spruchsverfahren wies auch das FG Disseldorf mit Urteil vom
17.6.2005 (EFG 2006,571) die Klage als unbegriindet zuriick.

Der BFH jedoch gab mit Urteil vom 16.1.2007 (DStR
2007/2055) der K lage statt. Eine Erweiterung i.S.v. § 255 Abs.2
Satz 1 HGB fiihre nur dann zu nachtraglichen Herstellungs-
kosten, wenn etwas Neues geschaffen wird, also gemessen an
ihrer Funktion ein groRerer Raum geschaffen und damit die
Wohnflache vergroRert wird. Eine wesentliche Verbesserung
i.S.v. 8 255 HGB setze voraus, dass durch die Baumafnahmen
mindestens drei Kernbereiche der Wohnung, namlich Elek-
tro-, Heizungs-, Sanitérinstallation und Fenster von Grund
auf erneuert werden (sog. Standardsprung). Durch blof3e Ver-
&nderung der Raumaufteilung durch Zwischenwénde wird
keine Funktionsanderung herbeigefiihrt. Die BaumaRnahmen
fuhrten auch nicht zu einer wesentlichen Verbesserung des ob-
jektiven Gebrauchwertes des Hauses, weil nur im Bereich der
Elektroinstallation Veranderungen vorgenommen wurden. Da
die BaumafRnahmen weder zu einer Nutzflachenerweiterung
noch zu einer Funktionsédnderung gefuhrt haben, waren die
Umbaukosten als sofort abzugsfahige WK bei den Einkiinften
aus V+V der Kl zu beriicksichtigen.

Fur die Kl hat sich die Revision bis zum BFH gelohnt, weil
erst dieser die Umbaukosten als sofort abzugsféhige Wer-
bungskosten anerkannt hat.

BMF-Anwendungsschreiben zu § 35 a EStG

Mit einem flinfseitigen BMF-Schreiben vom 26.10.2007
(DStR 2007,2064; WuM 2008, 72), das auch im BStBI | verof-
fentlicht wird und auf der Homepage des BMF bereitsteht, sind
nochmals die haushaltsnahen Dienstleistungen, die ein selbst
nutzender Wohnungseigentiimer oder ein Mieter erbringt, von
der Finanzverwaltung ausfihrlich und im Einzelnen dargestellt
worden. Man sollte sich, wenn man diese Steuerermafigung in
seiner Einkommensteuererklarung geltend macht, vorher mit
diesem Schreiben vertraut machen, weil die Finanzverwaltung
nach diesem Schreiben argumentieren und vorgehen wird.

Art. 3, 6,100 GG; § 9 EStG; § 80 BVerfGG

Pendlerpauschale; Vorlage an das Bundes-
verfassungsgericht

Es wird eine Entscheidung des BVerfG dariber einge-
holt, ob § 9 Abs. 2 Satz 1 EStG i.d.F. des StAndG 2007 in-
soweit mit dem GG vereinbar ist, als danach Aufwendun-
gen des Arbeitnehmers fur seine Wege zwischen Wohnung
und regelmaRiger Arbeitsstatte keine Werbungskosten
sind und keine weiteren einkommensteuerrechtlichen Re-
gelungen bestehen, nach denen die vom Abzugsverbot be-
troffenen Aufwendungen ansonsten die einkommensteuer-
liche Bemessungsgrundlage mindern.

(BFH, Beschluss vom 10.1.2008 - VI R 17/07)

— Vorinstanz: FG Baden-Wurttemberg v. 7. 3. 2007 — 13 K
283/06 —

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung steht auf der Homepage
des BFH (www.bundesfinanzhof.de) vollstdndig zur Ver-
fugung. Vgl. auch BFH GuT 2007, 331. Nachfolgend ist die
Pressemeldung des Gerichts vom 23.1.2008 gedruckt. Einige
Stellungnahmen aus Politik und Gesellschaft zu der Entschei-
dung sind im Magazin GuT 2008, 82 f. (in diesem Heft) ab-
gedruckt.

BFH ruft wegen sog. ,,Pendlerpauschale BVerfG an:
Versagung des Werbungskostenabzugs von Aufwendungen
fur die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstétte ist ver-
fassungswidrig

- Beschluss vom 10.01.08 VIR 17/07 -
- Beschluss vom 10.01.08 VI R 27/07 -

Seit dem 1. Januar 2007 sind Aufwendungen des Arbeit-
nehmers fur die Wege zwischen Wohnung und regelmaRiger

Besteuerung

Arbeitsstétte keine Werbungskosten mehr. Der Gesetzgeber
geht danach davon aus, dass der Weg von und zu der Arbeits-
stdtte in die private Sphére fallt (sog. Werkstorprinzip). Der
V1. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) hélt die Neuregelung
fir verfassungswidrig, soweit Aufwendungen des Arbeitneh-
mers fur die Wege zwischen Wohnung und regelméaRiger Ar-
beitsstatte weder als Werbungskosten noch auf andere Weise
abgezogen werden konnen. Er hat deshalb zwei Verfahren
betreffend die Ablehnung eines LohnsteuerermaBigungsan-
trags mit Beschlissen vom 10. Januar 2008 ausgesetzt und
das Abzugsverbot dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
vorgelegt. Der Beschluss VI R 17/07 ist zur amtlichen Verof-
fentlichung bestimmt und im Volltext auf der Homepage des
BFH verfugbar.

Nach Auffassung des BFH sind Aufwendungen des Arbeit-
nehmers fur die Wege zwischen Wohnung und regelmaRiger
Arbeitsstétte Erwerbsaufwendungen. Sie seien deshalb bei der
Bestimmung der finanziellen Leistungsfahigkeit nach dem
sog. objektiven Nettoprinzip zu bericksichtigen. Die vom
Gesetzgeber zur Begriindung angefiihrte Haushaltskonsolidie-
rung biete fiir sich genommen noch keinen sachlichen Grund
fr eine Ungleichbehandlung. Der BFH ist ferner der Ansicht,
dass der Gesetzgeber das Werkstorprinzip nicht folgerichtig
umgesetzt habe. Denn sonstige Mobilitatskosten — wozu u.a.
Kosten der doppelten Haushaltsfiihrung zahlen — kénnten wei-
terhin als Werbungskosten oder in sonstiger Weise steuerlich
geltend gemacht werden.

Selbst wenn man aber das Werkstorprinzip anerkennen soll-
te, verstoRt das Abzugsverbot nach Auffassung des BFH gegen
das subjektive Nettoprinzip. In diesem Fall handele es sich
um unvermeidbare Ausgaben, denen sich der Arbeitnehmer
nicht beliebig entziehen kénne. Diese Aufwendungen seien
auch nicht durch den Grundfreibetrag abgegolten. Andern-
falls bliebe das einkommensteuerliche Existenzminimum
hinter dem sozialrechtlichen Mindestbedarf zuriick. Danach
namlich zahlen Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte
zu den notwendigen Ausgaben, die das nach Sozialhilferecht
zu berticksichtigende Einkommen mindern. Nach der Recht-
sprechung des BVerfG aber muss der Gesetzgeber dem Ein-
kommensbezieher von dessen Erwerbsbeziigen mindestens
das belassen, was er dem Bedurftigen zur Befriedigung sei-
nes existenznotwendigen Bedarfs aus 6ffentlichen Mitteln zur
Verfiligung stellt.

SchlieRlich geniige die Neuregelung im Fall beiderseits be-
rufstéatiger Ehegatten nicht dem Gleichheitssatz in Verbindung
mit dem verfassungsrechtlichen Gebot zum Schutz von Ehe
und Familie.

§ 370 AO; § 23 EStG

Steuerhinterziehung; privates VeraulRerungsgeschéft;
Geltendmachen der Verfassungswidrigkeit der Norm

Eine den Straftatbestand der Steuerhinterziehung aus-
fallende Steuernorm (hier: § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG
— Termingeschéft als privates Verauf3erungsgeschéaft) hat
Geltung, solange sie nicht vom Bundesverfassungsgericht
fur nichtig erklart worden ist. Dem Steuerpflichtigen ist
die Abgabe einer wahrheitsgeméRen und vollstéandigen
Steuererklarung zuzumuten sowie ggf. Einspruch einzule-
gen und Klage gegen den Steuerbescheid zu erheben.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 9.10.2007 — 5 StR 162/07)

Beschluss: Die Revision des Angeklagten gegen das Urteil
des Landgerichts Hamburg vom 15. Dezember 2006 wird nach
8 349 Abs. 2 StPO als unbegriindet verworfen. Der Beschwer-
deflihrer hat die Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

Aus den Griinden: Erganzend zur Antragsschrift des Gene-
ralbundesanwalts bemerkt der Senat:
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Besteuerung

1. Der Senat halt die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
EStG in der fur den Veranlagungszeitraum 2002 geltenden Fas-
sung nicht fur verfassungswidrig. Er schlieRt sich den auch fir
diese Norm zutreffenden Erwédgungen des Bundesfinanzhofs
in seiner zum Veranlagungszeitraum 1999 und zur Vorschrift
des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ergangenen Entscheidung
vom 29. November 2005 (BFHE 211, 330) an. Bei der Priifung
der VerfassungsmaRigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG
hat der Senat die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 13. Juni 2007 uber die Vorschriften zum automatisierten
Kontenabrufverfahren (NJW 2007, 2464) berlcksichtigt.

Die vom Beschwerdefuihrer behauptete Verfassungswidrig-
keit ergibt sich auch nicht daraus, dass das Kontenabrufverfah-
ren (8 93 Abs. 7, § 93b AO) erst mit Wirkung vom 1. April 2005
durch das Gesetz zur Forderung der Steuerehrlichkeit vom 23.
Dezember 2003 (BGBI | 2928) und damit nach Tatbeendigung
in Kraft gesetzt worden ist. Die vom Angeklagten nach § 370
Abs. 1 Nr. 2 AO durch Unterlassen begangene Steuerhinter-
ziehung wurde hier am 30. November 2004 beendet, als das
zusténdige Finanzamt die Veranlagungsarbeiten in dem be-
treffenden Bezirk fiir den maRgeblichen Zeitraum allgemein
abschloss (st. Rspr.; BGHSt 47, 138, 145 f. mw.N.). Mafgeblich
fur die Frage der Strafbarkeit des Angeklagten ist, dass die den
Straftatbestand des 8 370 AO ausfullende Steuernorm des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG, aus der sich der Steueranspruch gegen
den Angeklagten ergibt, schon im Jahr 1999 in Kraft getreten
und im gesamten Tatzeitraum — bis heute — geltendes Recht war
(8 2 Abs. 1, Abs. 3 StGB). Geltung in diesem Sinne hat jede
Vorschrift, solange sie nicht vom Bundesverfassungsgericht
fir nichtig erklart worden ist (vgl. zur Strafbarkeit wegen Steu-
erhinterziehung, wenn das Bundesverfassungsgericht lediglich
die Unvereinbarkeit einer Steuernorm mit dem Grundgesetz
festgestellt hat: BGHSt 47, 138). Daher steht der Bestrafung
des Angeklagten auch das strafrechtliche Riickwirkungsverbot
(Art. 103 Abs. 2 GG, § 2 Abs. 1 StGB) nicht entgegen (a. A.
Joecks wistra 2006, 401, 404; vgl. auch LG Augsburg wistra
2007, 272, 273). Dies gilt selbst dann, wenn eine temporére
Unvereinbarkeit der Steuernorm des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
EStG mit dem Grundgesetz (vgl. BFHE 211, 330, 337) bestan-
den haben sollte.

Davon unabhéngig ist die Frage, ob bei der nun vorzuneh-
menden Beurteilung der VerfassungsméRigkeit der blankett-
ausfiillenden Steuernorm fiir den Veranlagungszeitraum 2002
— im Hinblick auf die Beseitigung des fir die Veranlagungs-
zeitraume 1997 und 1998 festgestellten gleichheitswidrigen
strukturellen Vollzugsdefizits (BVerfGE 110, 94 zu § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG a.F) — die riickbezlgliche An-
wendbarkeit des am 1. April 2005 in Kraft getretenen Kon-
tenabrufverfahrens in den Blick genommen werden darf. Dies
ist zu bejahen. Auch insoweit schlief3t sich der Senat der Auf-
fassung des Bundesfinanzhofs (BFHE 211, 330, 336 f.) an.

2. Die Urteilsfeststellungen belegen auch den Tatvorsatz des
Angeklagten. Die Wertung des Landgerichts, der Angeklagte,
der auch seine sonstigen Einkinfte nicht erklérte, habe sich
nicht in einem Irrtum uber die Steuerpflichtigkeit von Spe-
kulationsgewinnen befunden, ist revisionsgerichtlich nicht zu
beanstanden. Der Schluss der Strafkammer, der Angeklagte
habe seine Einkiinfte deswegen nicht gegeniuiber den Finanz-
behorden erklért, weil er in keinem Fall seine Gewinne mit
dem Fiskus teilen wollte, beruht auf einer tragfahigen Beweis-
grundlage. Die vom Beschwerdefiihrer aufgeworfene Frage,
ob die Erwartung, das Bundesverfassungsgericht werde eine
Steuernorm fir nichtig erklaren, einen strafrechtlich relevan-
ten Irrtum darstellen kann, hat daher fur das vorliegende Ver-
fahren keine Bedeutung.

Diese Frage ware auch zu verneinen, da eine solche Erwar-
tung weder schutzbedirftig noch schutzwiirdig ist (vgl. auch
Allgayer wistra 2007, 133, 134). Andernfalls wiirde dem Steu-
erpflichtigen eine Verwerfungskompetenz fiir Rechtsnormen
eingeraumt, die nur dem Bundesverfassungsgericht zukommt
(vgl. Art. 100 Abs. 1 GG). Dem Steuerpflichtigen, der Steuer-
normen flr verfassungswidrig hélt, ist zuzumuten, in seinen

Steuererklarungen wahrheitsgeméRe und vollstandige Anga-
ben zu machen. Er hat dann die Mdéglichkeit, — gegebenenfalls
verbunden mit einem Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
(8361 AO, § 69 FGO) —gegen die auf seine Angaben hin ergan-
genen Steuerbescheide Einspruch einzulegen sowie anschlie-
Rend Klage zu erheben und dabei die Verfassungswidrigkeit
der Normen geltend zu machen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

BMF-Schreiben vom 11. Dezember 2007
(1V A 4 - S 0062/07/0003 2007/0535798), BStBI. | 2007, 894

Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO);
Anderung des AEAO

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterung mitden
obersten Finanzbebehdrden der Lander wird der Anwendungs-
erlass zur Abgabenordnung vom 15. Juli 1998 (BStBI I S. 630),
der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 8. November 2007
(BStBI 1 S. 778) gedndert worden ist, mit sofortiger Wirkung
wie folgt gedndert:

1. [ vom Abdruck wird abgesehen]

2. Die Regelung zu § 89 wird wie folgt gefasst:

»ZU 8 89 — Beratung, Auskunft

Inhaltsverzeichnis

1. Beratung des Steuerpflichtigen

2. Auskunfte nach § 89 Abs. 1 Satz 2

3. Verbindliche Auskiinfte nach § 89 Abs. 2

3.1 Allgemeines

3.2 Antragsteller

3.3 Zustandigkeit fiir die Erteilung verbindlicher Auskiinfte

3.4 Form, Inhalt und Voraussetzungen des Antrags auf Ertei-
lung einer verbindlichen Auskunft

3.5 Erteilung einer verbindlichen Auskunft
3.6 Bindungswirkung einer verbindlichen Auskunft
3.7 Rechtshehelfsmdoglichkeiten

4. Gebuhren fir die Bearbeitung von Antragen auf Erteilung
einer verbindlichen Auskunft (§ 89 Abs. 3-5)

4.1 Gebuhrenpflicht

4.2 Gegenstandswert

4.3 Zeitgebihr

4.4 Gebuhrenfestsetzung

4.5 ErmaRigung der Gebihr

5. Anwendung der StAuskV*

[ vom weiteren Abdruck wird abgesehen]

Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit auf
den Internetseiten des Bundesministeriums der Finanzen (ht-
tp://www.bundesfinanzministerium.de) unter der Rubrik Steu-
ern — Veroffentlichungen zu Steuerarten — Abgabenordnung
—zum Download bereit.

Hinw. d. Red.: Dazu BMF-Schreiben vom 18. Dezember
2007 (IV A 4 — S 0224/07/0008 2007/0588308) ,,Verhindliche
Auskunfte der Finanzamter und des Bundeszentralamts fiir
Steuern; Aufhebung von BMF-Schreiben®

»Mit BMF-Schreiben vom 11. Dezember 2007 — IV A 4 -S
0062/07/0003 — (Dok.Nr. 2007/0535798) [ BStBI | 894] wurde
der Anwendungserlass zu § 89 AO um Regelungen zur Er-
teilung verbindlicher Auskiinfte erganzt. Nach dem Ergebnis
der Erdrterungen mit den obersten Finanzbehérden der Lander
werden deshalb die BMF-Schreiben

—vom 29. Dezember 2003 -1V A4-S0430-7/03 - (BStBI |
S. 742),

—vom 12. Marz 2007 — IV A 4 — S 0224/07/0001 (BStBI |
S. 227) und
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— vom 3. Mai 2007 — IV A 4 — S 0224/07/0003 (BStBI |
S. 470)

mit sofortiger Wirkung aufgehoben.

Die Regelungen in Nummer 4 und 5 des BMF-Schreibens
vom 29. Dezember 2003 — IV A 4 — S 0430 — 7/03 — sind nach
Nr. 5 des neuen AEAO zu § 89 fur Auskunfte mit Bindungs-
wirkung nach Treu und Glauben, die bis zum 11. September
2006 erteilt worden sind, weiter anzuwenden.« [...]

Siehe weiter die Verordnung zur Durchfiihrung von § 89
Abs. 2 der Abgabenordnung (Steuer-Auskunftsverordnung
— StAuskV) vom 30. November 2007 (BGBI. | S. 2783 v.
7.12.2007 und BStBI | 2007 S. 820).

Kurzfassungen/Leitsitze (KL)

Steuerrecht etc.

8 675 BGB; § 1 StraBEG - Haftung des Steuerbe-
raters; Hinweis auf strafbefreiende Erklarung;
Amnestie

Zur Haftung des Steuerberaters wegen eines unterlassenen
Hinweises auf das Gesetz Uber die strafbefreiende Erklarung
vom 23.12.2003 (BGBI | 2003 S. 2928), Strafbefreiungserkla-
rungsgesetz (StraBEG).

(LG Miinchen I, Urteil vom 25.1.2008 — 20 O 5659/06)

Hinweis d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 15. Marz
2008 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfrei-
en Zusendung per e-mail angefordert werden.

88 675 BGB; 88 16, 34 EStG - Steuerberatung;
verbindliche Auskunft des Finanzamts; Gebot des
sichersten Wegs; Hinweispflichten des Steuerbera-
ters; Regress

a) Ist der Steuerberater verpflichtet, den Mandanten auf die
Madglichkeit einer verbindlichen Auskunft des Finanzamts
hinzuweisen, hat er jenem doch die Entscheidung, ob er ei-
nen Antrag stellen will, zu Uberlassen (im Anschluss an BGH,
Urt. v. 8. Februar 2007 — IX ZR 188/05, WMP 2007, 903, 904
[= GuT 2007, 173)).

b) Kommt es darauf an, ob das zusténdige Finanzamt eine
von ihm erbetene verbindliche Auskunft erteilt hatte, hat das
Regressgericht zu prifen, wie das Finanzamt sein Ermessen
ausgelbt hatte. Hinsichtlich der Frage, welchen Inhalt die
verbindliche Auskunft gehabt hétte, ist demgegentber ent-
scheidend, wie das Regressgericht die objektive Rechtslage
beurteilt.

(BGH, Urteil vom 15.11.2007 — 1X ZR 34/04)

8 68 StBerG - Steuerberatung; Schaden; Verjah-
rungsbeginn nach Falschberatung

Hangt eine zivilrechtliche Vertragsgestaltung nach dem
Willen des Mandanten von dem voraussichtlichen Ergebnis
eines oder mehrerer Besteuerungsverfahren ab und erteilt der
steuerliche Berater hierzu eine unrichtige Auskunft, so beginnt
die Verjahrung eines auf diese Pflichtverletzung gestutzten
Schadensersatzanspruchs mit der Bekanntgabe des ersten
nachteiligen Steuerbescheids, nicht schon mit dem Vertrags-
abschluss.

(BGH, Urteil von 13.12.2007 — IX ZR 130/06)

§ 68 StBerG a. F.; 88 179, 180 AO - Steuerbera-
tung; Verjahrungsbeginn zum Schadensersatz-
anspruch wegen fehlerhafter Beratung

Beruht der Schadensersatzanspruch des Mandanten auf fal-
scher Auskunft des Steuerberaters iber die Hohe der nach einer

Besteuerung

Betriebspriifung gesondert und einheitlich festzustellenden
Gewinne, so beginnt der Lauf der Verjahrung mit der ersten
Bekanntgabe des hierauf ergehenden Feststellungsbescheides,
ohne dass es darauf ankommt, ob dieser Bescheid gleichzei-
tig oder spéter auch dem geschadigten Mandanten bekannt
gegeben wird.

( BGH, Urteil vom 10.1.2008 — IX ZR 53/06)

8 3BerHG; 8 305 InsO; 88 1, 5, 33, 44, 56 RVG -
Beratungshilfe durch Steuerberater; Verbrau-
cherinsolvenzberatung

1. Eine nach § 44 Satz 1 RVG zu vergitende Beratungshilfe
kann nur durch die zur Beratungshilfe nach § 3 BerHG Befug-
ten erbracht und verglitet verlangt werden.

2. Eine analoge Anwendung des § 3 BerHG auf im Sinne

von § 305 Abs. 1 Nr. 1 InsO anerkannte Stellen fur Verbrau-
cherinsolvenzberatung kommt nicht in Betracht.

3. Ein Steuerberater oder eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts mit einem Steuerberater gehdren nicht zu den Gesell-
schaften i.S. des 8 1 RVG.

4.85RVG findet auf Steuerberater oder/und Rechtsbeistén-
de ohne Kammermitgliedschaft keine analoge Anwendung.

(OLG Disseldorf, Beschluss vom 13.11.2007 - 1-10 W 33/07)

Hinw. d. Red.: Die Erkl&rung kann bis zum 15. Mé&rz 2008
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien
Zusendung per e-mail angefordert werden.

8 7g EStG — Ansparabschreibung; Betriebs-
erweiterung

Waren die im Rahmen der Ansparabschreibung geltend
gemachten Investitionsgiter objektiv nur im Falle einer we-
sentlichen Betriebserweiterung verwendbar, kann von einer
voraussichtlichen Anschaffung i. S. von § 7g Abs. 3 EStG nur
ausgegangen werden, wenn die Investitionsgiter verbindlich
bestellt worden sind.

(BFH, Urteil vom 11.7.2007 — | R 104/05)
Vorinstanz: FG Munster (EFG 2006, 255)
— Verdffentlichung in BStBI 11 2007, 957 —

88 8, 19 EStG; § 17 SGB 1V; Art. 3, 14,80 GG -
Lohnsteuer; Einkommensteuer; verbilligte Uber-
lassung von Unterkunft; Schwesternwohnheim

Bei der Bemessung der verbilligten Uberlassung einer Un-
terkunft, die als Sachbezug dem Arbeitsentgelt hinzuzurech-
nen ist, sind die amtlichen Werte der Sachbezugsverordnung
in ihrer in den Jahren 1995 bis 1997 jeweils gultigen Fassung
im Festsetzungsverfahren zwingend anzusetzen.

(BFH, Urteil vom 23.8.2007 - VI R 74/04)
Vorinstanz: Niederséchsisches FG (EFG 2005, 784)
— Verdffentlichung in BStBI 11 2007, 948 —

8 9 EStG; § 255 HGB — Vermietung und Verpach-
tung; Erhaltungsaufwendungen; Umbau eines
GrolRraumburos in Einzelburos

Aufwendungen fur den Umbau eines GroRraumbiros in
vier Einzelbiros unter Verwendung von Rigips-Standerwerk
sowie fir die Anpassung der Elektroinstallation im hierdurch
notwendigen Umfang sind sofort abziehbare Erhaltungsauf-
wendungen bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung.

(BFH, Urteil vom 16.1.2007 — IX R 39/05)
Vorinstanz: FG Disseldorf (EFG 2006, 571)
— Verdffentlichung in BStBI 11 2007, 922 —
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§ 130 BGB; § 357 AO — Zugang von Schriftstlicken;
Postfachanschrift der Finanzbehorde

Der Finanzbehorde gehen die an ihre Postfachanschrift
Ubersandten Schriftstiicke zu, sobald sie von dem abholenden
Bediensteten aus dem Postfach entnommen werden.

(BFH, Urteil vom 20.12.2006 — X R 38/05)
— Verdffentlichung in BStBI 11 2007, 823 -

8§ 114, 116 ZPO- Prozesskostenhilfe; Finanzamt
als Antragsteller und Klager; Zumutbarkeit der
Vorschusszahlung; erwarteter Teilbetrag der
Forderung aus der Konkursmasse

1 Der Antrag der Kldgerin auf Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe zur Durchfiihrung des Nichtzulassungsbeschwer-
deverfahrens bleibt ohne Erfolg, weil die besonderen Voraus-
setzungen des § 116 Satz 1 Nr. 1 ZPO nicht vorliegen. Dem
Gléubiger Finanzamt O. ist ein Vorschuss auf die Prozessko-
sten zuzumuten.

2 Dem Steuerfiskus ist, wie jedem anderen wirtschaft-
lich Beteiligten (st. Rspr., s. nur BGHZ 138, 188, 189 ff.), die
Kostenaufbringung zuzumuten, weil er die erforderlichen Mit-
tel unschwer aufbringen kann. Einzige Voraussetzung fir die
auch fir ihn maBgebliche Zumutbarkeit der Vorschussleistung
fir den Rechtsstreit ist, dass der zu erwartende Nutzen bei
verniinftiger, auch das Eigeninteresse sowie das Prozessko-
stenrisiko angemessen berucksichtigender Betrachtungsweise
bei einem Erfolg der Rechtsverfolgung voraussichtlich deutlich
groRer sein wird (BGH, Beschl. v. 27. September 1990 — IX
ZR 250/89, ZIP 1990, 1490; Sen.Beschl. v. 6. Marz 2006 - 11
ZB 11/05, ZIP 2006, 682, 683; BAG, Beschl. v. 28. April 2003
—2 AZB 78/02, ZIP 2003, 1947, 1948).

s Diese Voraussetzung liegt bei dem Finanzamt O. als Glau-
biger entgegen der Ansicht der Kl&gerin vor. Es hat bei einem
Erfolg der Klage aus der Konkursmasse einen Betrag zu er-
warten, der deutlich héher ist als die — von ihm als Vorschuss
aufzubringenden — Gerichtskosten.

4 DasFinanzamt hateine Forderung in Héhe von 380512,07 €
angemeldet. Diese kdnnte im Falle eines Obsiegens der Klage-
rin gegen den Beklagten in Hohe von ca. 44 % der Forderung,
d.h. in Hohe von ca. 167 000,00 € befriedigt werden, wahrend
ohne die Prozessflihrung eine Befriedigungsaussicht nicht be-
steht. Denn es fehlen nach dem eigenen Vortrag der Klagerin
hinreichende Anhaltspunkte dafir, dass ein gegen den Be-
klagten erwirkter Titel — ganz oder teilweise — nicht realisiert
werden konnte. Zur — weiteren — gerichtlichen Durchsetzung
des Forderungsbetrages sind — fiir das Verfahren der dritten
Instanz — demgegeniber nur Prozesskosten in Héhe von ca.
18000,00 € aufzubringen.

(BGH, Beschluss vom 5.11.2007 — Il ZR 188/07)

8 826 BGB - Schadensersatzforderung tber gelei-
stetes Insolvenzgeld gegen den GmbH-Geschafts-
fuhrer

Nimmt die Bundesagentur fur Arbeit den Geschaftsfihrer
einer in Insolvenz gefallenen GmbH wegen verspateter Insol-
venzantragstellung auf Ersatz von ihr geleisteten Insolvenzgel-
des aus § 826 BGB in Anspruch, so stellt sich der Einwand des
Beklagten, Insolvenzgeld hatte auch bei rechtzeitiger Antrag-
stellung gezahlt werden missen, als qualifiziertes Bestreiten
der Schadensentstehung dar, fur die die Bundesagentur darle-
gungs- und beweispflichtig ist. Der Einwand ist nicht nach den
Grundsétzen zu behandeln, die beim Vortrag einer Reserve-
ursache oder eines rechtmaRigen Alternativverhaltens gelten.

(BGH, Urteil vom 18.12.2007 — VI ZR 231/06)

| Politik und Recht |

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 14/2008 vom 7.2.2008

Verfassungswidrige Durchsuchung einer Arztpraxis

Die Beschwerdefiihrerin ist Arztin. Sie rechnete gegeniiber
einer Patientin unter anderem Kosten furr Ultraschalluntersu-
chungen in Héhe von 74,71 Euro ab. Auf den Widerspruch der
Patientin, die geltend machte, dass die Untersuchungen bei
dem fraglichen Termin nicht erbracht worden seien, tibersandte
ihr die Beschwerdefiihrerin Abdrucke von Ultraschallbildern,
auf denen der Name der Patientin, das Datum und die Uhrzeit
der Untersuchung aufgedruckt waren. Die Patientin zweifelte
die Echtheit der Bilder an, weil sie vermutete, dass es sich ent-
weder um Bilder der Vorjahresuntersuchung handelte, bei de-
nen nachtraglich das Datum ausgetauscht worden sei, oder aber
um Bilder einer anderen Patientin, bei denen der Name aus-
getauscht worden sei. Auf Anzeige des Ehemannes leitete die
Staatsanwaltschaft gegen die Arztin ein Ermittlungsverfahren
wegen versuchten Abrechnungsbetrugs ein und erwirkte beim
Amtsgericht einen Durchsuchungsbeschluss fir die Wohn-
und Praxisrdume der Beschwerdefiihrerin sowie ihrer Person
und ihrer Kraftfahrzeuge. Daraufhin wurden die Praxis- und
Laborraume der Beschwerdefuihrerin durchsucht. Hiergegen
eingelegte Rechtsmittel wies das Landgericht zuriick.

Die Verfassungsbeschwerde der Arztin war erfolgreich. Die
3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
stellte fest, dass die angegriffenen Beschlusse die Beschwer-

defuhrerin in ihrem Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung
verletzen (Beschluss vom 21. 1 2008 — 2 BvR 1219/07). In
Anbetracht des relativ geringen Schadens und der Tatsache,
dass ein kaum ber bloRe Vermutungen hinausreichender Tat-
verdacht bestanden hat, war die Durchsuchung der Arztpraxis
unverhéltnismaRig. Die Verdachtsgriinde bewegten sich im
Grenzbereich zu vagen Anhaltspunkten oder bloBen Vermu-
tungen, die eine Durchsuchung unter keinen Umsténden recht-
fertigen konnten. Das Landgericht hat zwar erkannt, dass den
Ultraschallbildern, auf denen der Name der Patientin und das
Datum des Arzttermins aufgedruckt sind, grundsatzlich ein
erheblicher Indizwert dafiir zukommt, dass die Untersuchung
tatsachlich vorgenommen wurde. Es hat aber diesen Indizwert
durch die abweichende Uhrzeit zu Unrecht als génzlich ent-
wertet angesehen. In diese Wertung hat es die nahe liegende
Uberlegung, die Uhrzeit kdbnne aufgrund eines technischen
Fehlers falsch wiedergegeben worden sein, nicht eingestellt.
Hierbei hat es auch nicht bedacht, dass die korrekte Wiederga-
be der Uhrzeit einer Untersuchung regelméaRig keine zentrale
Funktion eines Ultraschallgerats ist. Es kann auch nicht nach-
vollzogen werden, warum der schriftlichen Strafanzeige des
Ehemanns der Patientin gegentiber den Ultraschallbildern ein
derart starker Beweiswert zukomme. In die Verhaltnismagig-
keitserwégungen hétte auch eingestellt werden miissen, dass
mit der Durchsuchung der Praxisrdume empfindliche Daten
Dritter (anderer Patientinnen) geféhrdet waren.

Im Ergebnis kann damit die Frage offen bleiben, ob der
Durchsuchungsbeschluss auch deswegen als verfassungs-
widrig anzusehen war, weil nicht nur die Durchsuchung der
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Praxisrdume, sondern auch die Durchsuchung der privaten
Wohnung und der Kraftfahrzeuge der Beschwerdefiihrerin
angeordnet war.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15.1.2008

29 Millionen Passagiere unter Generalverdacht —
Datenwahn der Bundesregierung jetzt auch zur See

Zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Einfuhrung
umfangreicher Datensammlungen Uber den Passagier- und
Frachtverkehr zur See erklart der Sprecher fiir européische
Verkehrspolitik der FDP-Bundestagsfraktion Patrick Doring:

Mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung geht ein wei-
teres Stiick Freiheit verloren. Nach dem Flugverkehr fiihren
die Minister Wolfgang Schauble und sein Helfershelfer Wolf-
gang Tiefensee in der bewéhrten Salami-Taktik jetzt auch um-
fangreiche Datenbanken im Schiffsverkehr ein. Damit werden
Uber 29 Millionen Fahrgaste, die jedes Jahr in Deutschland
ein Schiff besteigen oder verlassen, unter Generalverdacht ge-
stellt. Daruber hinaus ist auch der Nutzen fragwirdig, wenn
jetzt womdglich an jeder Fahre die Passagierdaten erfasst und
an das zentrale Register weitergegeben werden. Ebenso gut
kdnnte man bei Bussen und Bahnen im Fernverkehr solche
Kontrollen einflhren.

Vollkommen unklar bleibt auch, wie die geplante Erfassung
aller Ladungen und Schiffsbewegungen funktionieren soll. In
deutschen Hafen wurden allein im Jahr 2005 Gber 280 Milli-
onen Tonnen Giiter umgeschlagen. Von Schiffen, die nur die
Hoheitsgewasser durchqueren, ganz zu schweigen.

Anstatt die ndchste Monsterdatei zu schaffen, sollte die Bun-
desregierung endlich den Zoll verniinftig ausstatten, der bisher
zum Beispiel nicht einmal Giber eine hinreichende Ausstattung
verfligt, um Container aufzuspiren, die mit Giftgasen belastet
sind. Zusammen mit den L&ndern muss die foderal zersplitter-
te Kistenwache endlich zu einer nationalen Kistenwache mit
einer modernen Ausstattung umgebaut werden. Das sind die
wichtigen Aufgaben, um die Sicherheit der Schifffahrt zu ver-
bessern. Die Dauerkontrolle der Biirger bedeutet hingegen nur
weniger Freiheit und mehr Kontrolle — nicht mehr Sicherheit.

BGH-Pressemitteilung Nr. 26/2008 vom 8.2.2008

Verpflichtung des Rechtsanwalts, auf Mandatsbezie-
hungen zum Gegner der von ihm vertretenen Partei
hinzuweisen

In einem heute verdffentlichten Grundsatzurteil hat der
Bundesgerichtshof erstmals die Frage behandelt, unter welchen
Voraussetzungen ein Anwalt verpflichtet ist, vor Abschluss
des Anwaltsvertrages auf Mandatsbeziehungen seiner Sozietat
zum Gegner seines Auftraggebers hinzuweisen (Urteil vom
8. 11. 2007 — IX ZR 5/06). Der Entscheidung lag folgender
Sachverhalt zugrunde: Der Anwalt hatte die jetzige Klagerin
aulergerichtlich gegen eine GroRbank vertreten und dafiir ein
Stundenhonorar von 500 € netto verlangt und erhalten. Als die
Kl&gerin ihn beauftragte, gegen die Bank zu klagen, schrieb
ihr der Anwalt, er kdnne dies nicht, weil sein Sozius die Bank
regelmafRig vor Gericht vertrete und er ,,den starksten Umsatz-
bringer* nicht ,vergraulen“ wolle. Die Klagerin, die bereits
Honorar in Hohe von 22 003,50 € gezahlt hatte, kiindigte das
Mandat sofort und verlangte Schadensersatz.

Das Oberlandesgericht Koblenz hat wie zuvor das Landge-
richt Koblenz die Klage abgewiesen, weil der Anwalt die Bank
nicht gegen die Klagerin vertreten, also keinen Parteiverrat
begangen habe. Dieses Urteil hatte keinen Bestand. Die Wahr-
nehmung anwaltlicher Aufgaben setzt den unabhangigen, ver-
schwiegenen und nur den Interessen des eigenen Mandanten
verpflichteten Rechtsanwalt voraus. Umsténde, welche Zweifel
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an der Unabhéngigkeit des Anwalts begriinden kénnen, hat
dieser offen zu legen. Haufige Mandatsheziehungen zum Geg-
ner sind offenbarungspflichtig, weil sie zu besonderer Identi-
fikation mit dessen Angelegenheiten und zu wirtschaftlicher
Abhéngigkeit fuhren kdnnen. Ist der Anwalt aus Ricksicht
auf den Gegner von vornherein nicht bereit, einen Rechts-
streit zu fhren, hat er erst recht darauf hinzuweisen, damit
der Auftraggeber entscheiden kann, ob er diesen oder doch
einen anderen Anwalt beauftragen will. Unterldsst der Anwalt
die gebotenen Hinweise, kann er zur Riickzahlung des erhal-
tenen Honorars verpflichtet sein. — Weil der wirkliche Grund
der Weigerung, fur die Klagerin gerichtlich tétig zu werden,
sowie die Schadenshohe streitig waren, wurde die Sache an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Leitsatze:

1. Wird eine Anwaltssozietat haufig von dem Gegner der
Partei, die ihr ein neues Mandat antrégt, beauftragt, so muss
sie auch dann auf diesen Umstand hinweisen, wenn ein tatséch-
licher oder rechtlicher Zusammenhang mit den vom Gegner
erteilten Auftrédgen nicht besteht.

2. Ist der Anwalt von Anfang an nicht bereit, den Mandanten
auch gerichtlich gegenuiber dem Gegner zu vertreten, so hat er
dies ungefragt zu offenbaren.

3. Steht fest, dass der Anwalt seine vorvertragliche Aufkla-
rungspflicht Gber Mandatsbeziehungen seiner Sozietat zum
Gegner der Partei oder tiber Grenzen seiner Vertretungsbereit-
schaft verletzt hat, so spricht der Beweis des ersten Anscheins
dafiir, dass das Mandat nicht erteilt worden ware, wenn der
Mandant das Auftragsverhéltnis alsbald nach entsprechender
Kenntnis beendet.

BMJ-Newsletter vom 18.12.2007

Vereinbarung von Erfolgshonoraren kiinftig im Einzelfall
zuléssig

Die Bundesregierung hat heute einen Gesetzentwurf zur
Neuregelung des Verbots der Vereinbarung von Erfolgshono-
raren beschlossen. Kiinftig kdnnen Rechtsanwalt und Mandant
eine erfolgsabhangige Vergltung im Einzelfall vereinbaren,
wenn der Rechtssuchende ohne diese Mdéglichkeit davon ab-
sehen wirde, den Rechtsweg zu beschreiten.

»Recht ist ein hohes und h&ufig teures Gut. Gute und um-
fangreiche Leistungen von Rechtsanwaltinnen und Rechts-
anwadlten haben nicht ohne Grund ihren Preis. Hohe Kosten
kdnnen aber die Rechtsuchenden davon abhalten, ihre Rechte
geltend zu machen. Deshalb wollen wir die Vereinbarung von
Erfolgshonoraren in Einzelfallen zulassen, damit der Mandant
das Kostenrisiko zumindest teilweise auf den ihn vertretenden
Rechtsanwalt verlagern kann“, sagte Bundesjustizministerin
Brigitte Zypries.

Rechtsanwalt und Mandant werden kiinftig in einzelnen Fél-
len eine erfolgsbasierte Verglitung vereinbaren kénnen, wenn
sie damit den besonderen Umstanden der konkreten Angele-
genheit Rechnung tragen. Die Regelung zielt insbesondere auf
Félle, in denen der Mandant in Anbetracht seiner wirtschaftli-
chen Verhéltnisse verniinftigerweise von der Rechtsverfolgung
absehen wirde, wenn er nicht die Moglichkeit hat, mit dem
Rechtsanwalt ein Erfolgshonorar zu vereinbaren. Ein solcher
Fall kann etwa vorliegen, wenn eine Partei einen wertvollen,
aber sehr unsicheren Wiedergutmachungsanspruch geltend
machen will und die Anwaltskosten hierfir nicht aufbringen
kann. Auch eine hohe, streitige Schmerzensgeldforderung
kann fir einen Geschédigten unter Umsténden wirtschaftlich
nur durchsetzbar sein, wenn er im Verlustfall nicht zusétzlich
zu den Gerichtskosten und gegnerischen Anwaltskosten auch
noch die eigenen Anwaltskosten zu tragen hat. Gleiches gilt,
wenn ein mittelstandischer Unternehmer vor der Frage steht,
eine hohe Vergutungsforderung geltend zu machen, obwohl
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die Gegenseite Gewahrleistungsrechte geltend macht und das
Prozessrisiko erheblich ist.

Nach dem Gesetzentwurf ist ein Erfolgshonorar nicht nur
dann zuldssig, wenn seine wirtschaftlichen Verhaltnisse dem
Rechtssuchenden gar keine Alternative lassen. Das Bundesver-
fassungsgericht hat herausgestellt, dass es nicht allein auf die
wirtschaftlichen Verhéltnisse, sondern auch auf das Kostenri-
siko und seine Bewertung ankommt. Deshalb erméglicht es der
Vorschlag den Vertragsparteien, mit der Vereinbarung eines
Erfolgshonorars auf der Grundlage individueller und subjek-
tiver Nutzen-Risiko-Erwagungen den besonderen Umstanden
der konkreten Rechtsangelegenheit Rechnung zu tragen. Mit
diesem flexiblen Malistab erhalten die Beteiligten geniigend
Spielraum, um bei ihrer Entscheidung Uber die Vereinbarung
eines Erfolgshonorars unterschiedliche Fallgestaltungen be-
rlicksichtigen zu kénnen

Die Neuregelung folgt einer Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 12.12.2006 (1 BvR 2576/042006), wo-
nach die Vereinbarung eines Erfolgshonorars jedenfalls mog-
lich sein muss, wenn besondere Umstande in der Person des
Mandanten vorliegen, die diesen ohne Erfolgshonorar davon
abhalten, seine Rechte zu verfolgen.

»unser Gesetzentwurf erfullt die Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts, ohne das grundsatzliche Verbot der Verein-
barung von Erfolgshonoraren infrage zu stellen - aus guten
Grunden: Wenn Rechtsanwalt und Mandant im Hinblick auf
das Kostenrisiko zu sehr im selben Boot sitzen, kann die an-
waltliche Unabhéngigkeit leiden. Erfolgshonorare kénnen au-
Berdem die prozessuale Waffengleichheit in Frage stellen, weil
es fur den Beklagten schwieriger ist als fur den Kl&ger, einen
Erfolg im Rechtsstreit zu definieren und ihn zum MaRstab
fir die Anwaltsvergutung zu machen. Schlieflich schiitzt das
Verbot von Erfolgshonoraren die Rechtsuchenden vor einer
Ubervorteilung durch berhdhte Vergiitungssatze* erklérte
Brigitte Zypries.

Die ausnahmsweise Zulassung der Vereinbarung von Er-
folgshonoraren wird mit einer Reihe von Aufklarungs- und
Hinweispflichten zum Schutz der Rechtsuchenden verknipft.
Sie gewdbhrleisten, dass die Entscheidung, ein Erfolgshonorar
zu vereinbaren, nicht tiberstiirzt oder in Unkenntnis der wirt-
schaftlichen Folgen getroffen wird. So ist der Rechtsanwalt
verpflichtet, in der Honorarvereinbarung die Vergutung an-
zugeben, die er ohne die Vereinbarung eines Erfolgshonorars
verlangen kénnte. AufRerdem muss er den Zuschlag, der im Er-
folgsfall zusétzlich zu dieser Vergutung fallig wird, beziffern.
SchlieBlich missen die Vergutungsvereinbarungen zwingend
schriftlich geschlossen werden.

Gleichzeitig starkt der Gesetzentwurf den Rechtsstand-
ort Deutschland und die Anwaltschaft, denn das anwaltliche
Berufsrecht hat schon lange Bedeutung Uber die nationalen
Grenzen hinaus. In den meisten europdischen Nachbarlandern
sind Erfolgshonorare bereits zul&ssig. Auch diese internationa-
le Entwicklung und die Wetthewerbsfahigkeit der deutschen
Anwaltschaft erfordern es daher, das Verbot der Vereinbarung
von Erfolgshonoraren in Deutschland zu lockern.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24.1.2008

GroRe Koalition liberalisiert Berufsrecht der Steuerberater
Zulassung von Kooperationen der Steuerberater mit allen
anderen freien Berufen

Anlasslich der 2/3. Lesung eines 8. Gesetzes zur Anderung
des Steuerberatungsgesetzes am 24. Januar 2008 erkléren der fi-
nanzpolitische Sprecher der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen
Bundestag, Otto Bernhardt MdB, sowie die zusténdige Bericht-
erstatterin in der Arbeitsgruppe Finanzen der CDU/CSU-Frak-
tion im Deutschen Bundestag, Antje Tillmann MdB:

Mit der heute im Deutschen Bundestag beschlossenen Li-
beralisierung des Steuerberatungsgesetzes macht die Grof3e
Koalition das Berufsrecht der Steuerberater zukunftsfest und
néhert dieses an entsprechende Rechtsentwicklungen im Be-
rufsrecht der Rechtsanwalte und Wirtschaftsprifer an.

In diesem Zusammenhang sind besonders hervorzuheben
die Einfihrung des Syndikussteuerberaters, die Zulassung von
Kooperationen der Steuerberater mit allen anderen freien Be-
rufen oder etwa auch die Anpassung der Zulassungsvorausset-
zungen zur Steuerberaterprifung an die neuen Bachelor- und
Masterstudiengénge.

Des Weiteren wird eine moderne Werberegelung fir Ge-
prifte Buchhalter und Steuerfachwirte eingefiihrt und auf die
Aufzéhlung der angebotenen Tatigkeiten im Steuerberatungs-
gesetz verzichtet. Kiinftig ist MalBstab allein das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb. Damit wird der Rechtsprechung
die Maglichkeit er6ffnet, Liberalisierungen entsprechend auf-
zugreifen.

Dariiber hinaus wird fir die Lohnsteuerhilfevereine der
Grenzbetrag flr die Beratungsbefugnis insbesondere im Hin-
blick auf Einnahmen aus Kapitalvermogen sowie aus Ver-
mietung und Verpachtung deutlich angehoben und zwar von
9000 € auf 13000 € und im Falle der Zusammenveranlagung
von 18000 € auf 26000 €.

Besonders erfreulich istauch, dass es den Koalitionsfraktio-
nen gelungen ist, hinsichtlich der Durchfiihrung der Steuerbe-
raterprifung ein Modell zu entwickeln, das sowohl die Staat-
lichkeit und Bundeseinheitlichkeit der Steuerberaterprifung
sichert als auch den Verwaltungsaufwand der Lander deutlich
vermindert. Damit leistet die Grof3e Koalition einen weiteren
Beitrag zur Abbau von unnétiger Birokratie.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29.11.2007

Trinkwasser ist keine Handelsware

Kommunen sollen eigenstandig tiber die Organisation der
Wasserversorgung wie auch der Abfall- und Abwasserver-
sorgung entscheiden kdnnen

Zu den Planen der EU-Kommission die Wasserversorgung
in den wirtschaftlichen Bereich der Daseinsvorsorge einzu-
ordnen erklart der kommunalpolitische Sprecher der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gtz MdB:

CDU und CSU wollen, dass auch in Zukunft die Kommunen
eigenstandig Uber die Organisation der Wasserversorgung wie
auch der Abfall- und Abwasserversorgung entscheiden kén-
nen. Dies wurde im Koalitionsvertrag mit der SPD entspre-
chend festgehalten.

Wir wollen auch, dass auf européischer Ebene, im Rahmen
der Daseinsvorsorge die Zustandigkeiten und die Organisati-
onshoheit weiterhin bei den Mitgliedstaaten bzw. in Deutsch-
land bei den Kommunen verbleiben. Diese mussen frei ent-
scheiden kdénnen, ob sie die ihnen obliegenden Aufgaben der
Wasserver- und Abwasserentsorgung selbst, durch eigene Un-
ternehmen, im Wege der kommunalen Zusammenarbeit oder
durch Vergabe an Dritte erfiillen.

Die Zustandigkeit fiir die Wasserwirtschaft darf nicht nach
Brissel verlagert werden. Vor dem Hintergrund des Beschlus-
ses der EU-Mitgliedstaaten von Lissabon herrscht eigentlich
Klarheit. Kommunale Selbstverwaltung schlief3t die Gestal-
tungsfreiheit im Bereich der Daseinsvorsorge mit ein. Es darf
nicht zugelassen werden, dass die EU-Kommission wichtige
Festlegungen des Vertrags von Lissabon unterlauft. Vielmehr
missen diese auch in der europdischen Praxis umgesetzt wer-
den.
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BGH-Pressemitteilung Nr. 13/2008 vom 16.1.2008

Fusionskontrolle auf Krankenhauszusammenschlisse
anwendbar

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden,
dass der Zusammenschluss von Krankenh&usern der Fusi-
onskontrolle nach den 88 35 bis 43 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) unterliegt. Es ging um den
Erwerb des Kreiskrankenhauses Bad Neustadt an der Saale
durch die Rhén-Klinikum AG (nachfolgend: Rhén AG). Der
Kartellsenat hat die Untersagung des Zusammenschlusses
durch das Bundeskartellamt bestatigt (Beschluss vom 16. Ja-
nuar 2008 — KVR 26/07).

Die Rhén AG gehort zu den fiihrenden privaten Kranken-
hauskonzernen in Deutschland. Der Landkreis Rhon-Grabfeld
betreibt als Eigenbetrieb das Kreiskrankenhaus Bad Neustadt
an der Saale. Im September 2004 meldete die Rhén AG beim
Bundeskartellamt das Vorhaben an, das Kreiskrankenhaus zu
erwerben. Das Bundeskartellamt hat den angemeldeten Zu-
sammenschluss untersagt. Die dagegen eingelegte Beschwer-
de hat das Oberlandesgericht Disseldorf zuriickgewiesen. Die
Rechtsbeschwerde der Zusammenschlussbeteiligten, mit der
sie die Freigabe des Zusammenschlusses erreichen wollten,
hat der Bundesgerichtshof nun zuriickgewiesen.

Der Kartellsenat hat zunachst klargestellt, dass weder die
Regelungen des Sozialrechts uUber die gesetzliche Kranken-
versicherung noch die Bestimmungen zur Krankenhausfinan-
zierung die Fusionskontrolle ausschlieen. Inshesondere § 69
SGB V unterstelle nur die Rechtsbeziehungen zwischen den
Krankenkassen und den Krankenh&usern abschliefend dem
Sozialrecht, verdrange aber nicht die Fusionskontrolle beim
Zusammenschluss von Krankenhdusern.

Nach Auffassung des Kartellsenats bieten Krankenh&duser
die stationare Behandlung nicht nur Privatpatienten, sondern
auch den gesetzlich versicherten Patienten auf einem Wettbe-
werbsmarkt im Sinne der deutschen Fusionskontrolle an. Zwar
fragten aufgrund des Sachleistungsprinzips der gesetzlichen
Krankenversicherung die Krankenkassen die stationéren Be-
handlungsleistungen fur Kassenpatienten nach und zahlten
das dafir geschuldete Entgelt. Die 6ffentlich-rechtliche Aus-
gestaltung des Verhéltnisses zwischen Krankenkassen und
Krankenhdusern stehe jedoch der Annahme eines Wettbe-
werbsmarktes nicht entgegen. Auch den Patienten der gesetz-
lichen Krankenversicherung stehe ein Wahlrecht hinsichtlich
des Krankenhauses zu, in das sie sich zu einer Behandlung
begében. Aufgrund dieser Auswahlentscheidung komme es
zu einem eigenen Behandlungsvertrag mit dem jeweiligen
Krankenhaus. Weil die Patienten die Entscheidung tréfen, bei
welchem Krankenhaus die Behandlungsleistung nachgefragt
wird, seien sie und nicht die Krankenkassen die fusionsrecht-
lich maRRgebliche Marktgegenseite fiir das Angebot von Kran-
kenhausleistungen. Zwischen Krankenh&usern bestehe auch
erheblicher Qualitétswettbewerb, etwa bei der fachlichen Qua-
lifikation von Arzten und Pflegepersonal oder der sachlichen
Ausstattung.

Der Kartellsenat teilt die Erwartung von Oberlandesgericht
und Bundeskartellamt, dass der Zusammenschluss zur Entste-
hung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
der Rhon AG auf dem Markt fur akutstationare Krankenhaus-
dienstleistungen im Gebiet Bad Neustadt/Bad Kissingen fiih-
ren wirde. Jedenfalls bei einer Fusion von Allgemeinkranken-
h&usern sei der sachlich relevante Markt nicht nach medizini-
schen Fachabteilungen abzugrenzen. Die Gebiete Schweinfurt
und Wirzburg seien nicht in den rdumlich relevanten Markt
einzubeziehen, da Patienten aus diesen Gebieten kaum Kran-
kenh&user in Bad Neustadt/Bad Kissingen aufsuchten. Kran-
kenh&user in Schweinfurt und Wirzburg stellten allerdings
umgekehrt fur Patienten aus Bad Neustadt/Bad Kissingen eine
Behandlungsmaglichkeit dar, die auch in nicht unerheblichem
Umfang wahrgenommen werde. Diese Krankenhduser seien
deshalb als Anbieter im rdumlich relevanten Markt zu ber{ick-
sichtigen. Die Rhon AG halte hier schon jetzt einen Marktanteil
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von deutlich tiber 40%. Es konne dahinstehen, ob daraus be-
reits eine marktbeherrschende Stellung folge. Jedenfalls wiirde
durch den Zusammenschluss eine solche Stellung begriindet
oder verstarkt werden. Das ergebe sich aus der zu erwarten-
den Addition von Marktanteilen, dem Marktanteilsabstand zu
dem né&chstgroleren Wetthewerber in Schweinfurt und der
weiteren Verstarkung der in vielfacher Hinsicht schon beste-
henden Uberlegenheit der Rhon AG, etwa durch Optimierung
der Auslastungsquoten im Wege konzerninterner Steuerung
der Patientenstréme und durch Synergieeffekte, die wegen der
raumlicher Nahe der am Zusammenschluss beteiligten Kran-
kenhauser ermdglicht wirden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.1.2008

Erfolgsmodell GmbH wird fit fur das 21. Jahrhundert
Positive Resonanz auf die Unternehmergesellschaft

Zur heutigen Anhdrung des Gesetzentwurfes zur Moderni-
sierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrau-
chen (MoMiG) erklart der rechtspolitische Sprecher der CDU/
CSU Bundestagsfraktion, Dr. Jirgen Gehb MdB:

Die heutige Anhoérung bestatigte, dass mit dem vorliegenden
Gesetzentwurf die GmbH im Wettbewerb der europdischen
Rechtsformen neu gestérkt wird, und viele Defizite des gegen-
wartigen GmbH-Rechts beseitigt werden.

Besonders erfreulich ist die positive Resonanz auf die vollig
neue ,,Unternehmergesellschaft”, die ein attraktives Angebot
gerade flr Grinder und das Kleingewerbe darstellt. Heraus-
gestellt wurde von den Experten die schnelle und unbiirokra-
tische Gruindung einer ,,Unternehmergesellschaft”, die bereits
mit einem Kapitaleinsatz von 1 Euro gegriindet werden kann.
Dariber hinaus wird allen Beteiligten mit der ,,Unternehmer-
gesellschaft” — im Gegensatz zu auslandischen Rechtsformen
— auch eine vertraute Rechtsordnung angeboten. Damit wird
der britischen ,,Limited* als bisherigen Marktfihrer in diesem
Segment mit einer deutschen Rechtsform Paroli geboten.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 24.1.2008

Mangelhafte Gesetzgebung bei GmbH nicht hinnehmbar

Anlasslich der Anhérung des Rechtsausschusses zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) erkléart
die justizpolitische Sprecherin der FDP-Bundestagsfraktion
Mechthild Dyckmans:

Die gestrige Sachverstdndigenanhdrung brachte viele
schwerwiegende Defizite des Gesetzentwurfs ans Tageslicht.
Die Ziele der Reform Gesetzentwurfes wie Deregulierung,
Beschleunigung der Griindung und besserer Glaubigerschutz
wurden durchweg begriit, die Umsetzung dieser Ziele sei
jedoch in vielen Punkten nicht gelungen. Als besonders be-
denklich ist es anzusehen, dass der Gesetzentwurf als ,,nicht
zu Ende gedacht“ und ,,Experiment* bezeichnet wurde.

Der Glaubigerschutz sei bei der Reform zu sehr in den Hin-
tergrund getreten. Dies gelte insbesondere fiir die Unterneh-
mergesellschaft. Die bisher vorgesehenen MaRnahmen zum
Schutz der Glaubiger seien véllig unzureichend. Die Zahl der
masselosen Insolvenzen drohe durch die neuen gesetzlichen
Regelungen dramatisch anzusteigen.

Einig waren sich die Sachverstdndigen darin, dass durch
die Absenkung des Stammkapitals die Seriositatskontrolle
fir Unternehmen verloren gehe. Es ist insoweit festzuhalten,
dass es fur serigse Unternehmensgrindungen einer seridsen
Gesellschaftsform bedarf.
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Die Einfuhrung einer 1 €-GmbH und die gleichzeitige
Absenkung des Stammkapitals mache nach tberwiegender
Auffassung der Sachverstandigen keinen Sinn. Auch die Ein-
fuhrung der Mustersatzung miisse noch einmal Uberdacht
werden.

Wirde der Gesetzentwurf so umgesetzt, fiihre dies zu einem
Reputationsverlust der GmbH. Die Sachverstandigen appelier-
tenan den Ausschuss, den guten Ruf der GmbH im Mittelstand
nicht aufs Spiel zu setzen.

Wir haben noch viel Arbeit vor uns. Die Koalition muss die
von den Sachverstandigen aufgezeigten Méngel ausrdaumen.
In den anstehenden Beratungen muss deutlich nachgebessert
werden.

KfW-Newsletter vom 18.12.2007

Neues Beratungsangebot fir Mittelstandler im Internet

- Praktische Hilfestellung zur Ratingkommunikation mit
der Bank

- Gemeinsame Initiative von KfW Mittelstandsbank und
Wirtschaftsverbanden

Die Kenntnisse uber Rating und Kreditentscheidung sind
in kleinen und mittelgroBen Unternehmen h&ufig nicht ausrei-
chend vorhanden. Dies soll sich durch ein neues Beratungsange-
bot &ndern. Der Rating-Berater, eine gemeinsame Initiative von
Wirtschaftsverbanden und KfW Mittelstandsbank, soll uber die
Bedeutung des Ratings bei der Kreditentscheidung der Banken
aufklaren. Aulerdem werden Wege aufgezeigt, wie Unterneh-
men ihr Rating verbessern kdnnen und damit aktiv auf die Kre-
ditkonditionen im Rahmen ihrer Unternehmensfinanzierung
Einfluss nehmen koénnen. Zusatzlich werden Ansprechpartner
fr das Thema Unternehmensfinanzierung in den Wirtschafts-
verbanden genannt und nitzliche Links zum Thema Rating
aufgelistet, darunter zu Internetseiten der kreditwirtschaftli-
chen Verbénde. Das neue Informationsangebot ist im Internet
auf den Seiten der KfW Mittelstandsbank im Bereich ,,Bera-
tung“ unter dem Stichwort ,,Finanzierungsberatung* zu finden:
http://newsletter.kfw.de/inxmail2/r1?vib7qgObtgm0q0ebz3al2

Bankkredite sind und bleiben fir den Mittelstand die wich-
tigste externe Finanzierungsquelle. In den letzten Jahren haben
sich die Finanzierungsbedingungen allerdings grundlegend
geédndert. Kreditinstitute haben - auch aufgrund der Umset-
zung der neuen Eigenkapitalvorschriften (Basel I1) - komplexe
Ratingverfahren eingefuihrt, um Risiken besser beurteilen zu
kdnnen. Je héher das Risiko, dass ein Kredit nicht zuriickge-
zahlt werden kann, desto mehr Eigenkapital muss die Bank
vorhalten.

Fur alle Unternehmen, insbesondere aber die kKleinen und
mittleren, bedeutet dies, dass sie sich auf die neue Ratingkultur
einstellen miissen, um den Zugang zu Krediten zu verbessern.
Andererseits bietet das Rating auch die Chance, die Schwach-
stellen im Unternehmen zu erkennen und gezielt \Verbesserun-
gen im eigenen Unternehmen in Angriff zu nehmen.

Der neue Rating-Berater gibt Mittelstandlern praktische
Hilfestellung fur die Ratingkommunikation mit ihrer Bank.
Ein Uberblick tber kostenlose Online-Ratingtools zur Selbst-
einschatzung rundet das Angebot ab.

Kooperationspartner:

Bundesverband der deutschen Industrie e.V. (BDI)
Bundesverband des Deutschen Grol3- und AuRenhandels e.V.
(BGA)

Bundesverband Druck und Medien e.V. (BVDM)
Betriebswirtschaftliches Institut der Bauindustrie (BWI-Bau)
Hauptverband der Deutschen Bauindustrie e.V.
Hauptverband des Deutschen Einzelhandels e.V. (HDE)
Verband der chemischen Industrie eV. (VCI)

Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau eV. (VDMA)
Vereinigung der Unternehmensverbande fur Mecklenburg-
Vorpommern eV. (VUMV)

Vereinigung der Unternehmensverbande in Berlin und Bran-
denburg eV. (UVB)

Wirtschaftsjunioren Deutschland e V. (WJD)

Zentralverband Deutsches Baugewerbe e.V. (ZDB)
Zentralverband des Deutschen Handwerks eV. (ZDH)

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 21.1.2008

Gesetzentwurf zur Erbschaftsteuerreform unausgegoren

Zu der Forderung des Baden-Wirttembergischen Finanz-
minister Gerhard Stratthaus, die Erbschaftsteuer abzuschaf-
fen, erklart der stellvertretende Vorsitzende der FDP-Bundes-
tagsfraktion Carl-Ludwig Thiele:

Die Kritik von Finanzminister Gerhard Stratthaus macht
deutlich, dass der Gesetzentwurf der Regierung zur Erbschaft-
steuer vollig unausgegoren ist. Das neue Gesetz ist kompliziert,
verwaltungsaufwendig und streitanféllig. Die Blrokratie- und
Verwaltungskosten steigen durch die Neuregelung immens.
Der deutsche Mittelstand wird durch den groBen Verwaltungs-
aufwand und die steigende Steuerbelastung gleich zweifach
zum Verlierer der Reform.

Die FDP-Bundestagsfraktion hat die negativen Auswirkun-
gen der geplanten Reform schon seit langem thematisiert. Nun
wachst in der Koalition auch die Kritik aus den eigenen Rei-
hen.

Die Regierung sollte den Gesetzentwurf schnellstmdglich
zuriickziehen.

BMJ-Newsletter vom 21.12.2007
Kunftig mehr Transparenz im Versicherungswesen

Die Verordnung tber Informationspflichten bei Versiche-
rungsvertragen (VVG-InfoV) ist heute im Bundesgesetz-
gesetzblatt verkiindet worden. Sie beruht auf § 7 des neuen
Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) und bestimmt, welche
Informationen den Versicherungsnehmern vor dem Vertrags-
schluss und wéhrend der Laufzeit des Vertrages Ubermittelt
werden missen. Erstmals ist auch eine Regelung zur Kosten-
angabe vorgesehen.

,,Kunftig soll jeder Versicherungsnehmer vor Abschluss des
Vertrages wissen, was ihn die angebotene Lebens-, Berufsun-
féhigkeits- oder Krankenversicherung kostet. Ab 1. Juli 2008
mussen die Versicherer in Euro und Cent angeben, welche
Kosten sie in die Pramie eingerechnet haben. Vermittler und
Vertrieb kosten Geld, und ein guter Versicherungsvermittler
hat auch das Recht auf eine anstandige Bezahlung. Allerdings
muss der Kunde wissen, wofir er sein Geld ausgibt. Wir wol-
len mindige Verbraucher, die umfassend informiert werden,
bevor sie Vertrége abschlielen”, sagte Bundesjustizministerin
Zypries.

Auch das Bundesverfassungsgericht hatte im Februar 2006
eine weitergehende Kostentransparenz gefordert: ,,Bleiben den
Versicherungsnehmern Art und Hohe der zu verrechnenden
Abschlusskosten und der Verrechnungsmodus unbekannt, ist
ihnen eine eigen bestimmte Entscheidung dartiber unméglich,
ob sie einen Vertrag zu den konkreten Konditionen abschliefen
wollen.” Die Entscheidung bezieht sich auf die Lebensversi-
cherung. Die Aussage hat aber dartber hinaus Bedeutung.

Die Neuregelung zur Kostenangabe liegt ganz auf der Li-
nie anderer Vorschriften und Gerichtsentscheidungen zur
Verbesserung der Transparenz bei Finanzdienstleistungen.
So verpflichtet bereits die europdische Finanzmarktrichtlinie
zu mehr Information Uber Geblhren, Provisionen, Entgelte
und Auslagen bei Dienstleistungen im Zusammenhang mit
Wertpapieren. Das am 1. November 2007 in Kraft getretene
Umsetzungsgesetz zu dieser Richtlinie sieht den européischen
Vorgaben entsprechend vor, dass beispielsweise Provisionen in
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jedem Fall separat anzugeben sind (8 31 Wertpapierhandelsge-
setz). Bereits im Dezember 2006 hatte der Bundesgerichtshof
zum Wertpapiergeschaft der Banken entschieden, dass der
Kunde Uber Rickvergitungen zugunsten der Banken aufge-
klart werden muss, damit er beurteilen kann, ob eine Anlage-
empfehlung moglicherweise auch im Interesse der vermitteln-
den Bank erfolgt. Die VVG-InfoV fugt sich in diese Tendenz
zumehr Kostentransparenz ein und kann damit Signalwirkung
auch fur andere Bereiche des Versicherungswesens wie bei-
spielsweise die Riester-Rente haben.

Fur eine verbesserte Information der Verbraucher sorgtauch
ein ,,Produktinformationsblatt®, das ab 1. Juli 2008 fur alle
Neuvertrége verbindlich vorgeschrieben wird. Die Versiche-
rungsnehmer erhalten kiinftig vor jedem Vertragsschluss ein
Merkblatt, das sie in besonders Ubersichtlicher und verstandli-
cher Weise Uber die fur den Abschluss oder die Erfiillung des
Vertrages besonders wichtigen Umsténde informiert.

,Versicherungsbedingungen sind oft unibersichtlich und
schwer verstandlich. Mit dem Produktinformationsblatt
konnen sich die Verbraucher schnell und zielgerichtet einen
Uberblick Uber ihren Vertrag verschaffen®, erlauterte Brigitte
Zypries.

Die Verordnung enthélt weiterhin zahlreiche Informations-
pflichten, die seit langem geltendes Recht sind, bislang aber
in unterschiedlichen Gesetzen geregelt waren. Die jetzt vor-
genommene Zusammenfassung in einer Verordnung dient der
Vereinheitlichung und tragt damit auch dazu bei, dem Rechts-
suchenden die Orientierung zu erleichtern.

Die Verordnung tritt am 1. Januar 2008 in Kraft, mit Uber-
gangsfristen bis zum 30. Juni 2008. Die Regelungen zur Ko-
stenangabe und zum Produktinformationsblatt treten am 1.
Juli 2008 in Kraft.

Hinw. d. Red.: Die VVG-InfoV v. 18.12.2007 istin BGBI. |
S. 3004 verdffentlicht. Die ,,Bekanntmachung der Begriindung
der Verordnung tber Informationspflichten bei Versicherungs-
vertragen (VVG-Informationspflichtenverordnung — VVG-In-
foV)“vom 19.12.2007 ist im Bundesanzeiger Nr. 8 v. 16.1.2008
S. 98 bekannt gemacht. Zum neuen Versicherungsvertragsge-
setz vgl. den Beitrag Neuhaus GuT 2007, 343.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.12.2007

Vernunft hat sich durchgesetzt
Ergebnis der Verhandlungen im Agrarministerrat zur
EU-Weinmarktreform

Zum Ergebnis der Verhandlungen im Agrarministerrat zur
EU-Weinmarktreform erklaren der Vorsitzende der Arbeits-
gruppe Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB und
die Verbraucherschutzbeauftragte der Fraktion, Julia Kl6ck-
ner MdB:

Die Union begru3t das in Brissel erzielte Verhandlungser-
gebnis zur Reform der européischen Weinmarktordnung. Nur
durch den engen Schulterschluss zwischen den Abgeordne-
ten des Bundestag und des Europdischen Parlamentes sowie
der deutschen Weinwirtschaft war es méglich, einen fiir den
Weinbau in Deutschland annehmbares Verhandlungsergebnis
zu erzielen. Bereits Anfang September hatte die Unionsfrakti-
on anlé&sslich eines auf Anregung ihres Vorsitzenden, Volker
Kauder MdB, durchgefiihrten Weinkongresses die wesentli-
chen Verhandlungspunkte herausgestellt.

Das Ergebnis sieht vor, dass die in Deutschland und anderen
nordeuropaischen Landern traditionelle Saccharoseanreiche-
rung mit Einschrankungen erlaubt bleibt. Die Kommission
ist von ihrer Forderung abgeriickt, die Anreicherung ganz zu
verbieten. Auch wenn sich Deutschland hier nicht in vollem
Umfang durchsetzen konnte, ist dies ein grof3er Erfolg. Der
zentralen deutschen Forderung nach Erhalt der traditionellen
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Weinbereitungsverfahren wurde Rechnung getragen. Al-
les andere hatte die Wettbewerbsfahigkeit des Weinbaus in
Deutschland erheblich verschlechtert. Die Anreicherung muss
wie bisher nicht auf dem Etikett vermerkt werden.

_ Des Weiteren werden die Subventionen zur Beseitigung von
Uberschussen, v.a. in Sudeuropa zeitlich befristet. Dies ist ein
wesentlicher Fortschritt, denn die DestillationsmalRnahmen
belasten den EU-Haushalt in erheblichen Umfang. Die Mittel
kénnen nun in nationale Programme zur Verbesserung der
Strukturen und zur Absatzférderung und damit zur Verbes-
serung der Marktchancen des deutschen Weinbaus eingesetzt
werden.

Unser Dank gilt ausdriicklich der Verhandlungsfithrung
von Bundesminister Seehofer. Er hat letztlich erreicht, dass
die Verhandlungen zur Reform der EU-Weinmarktordnung
nicht mit einem Kompromiss geendet haben, der dem Ziel der
Gesamtreform, die Wettbewerbsfahigkeit der européischen
Weinwirtschaft zu verbessern, nicht gerecht geworden ware.
Auch wenn die Details der Einigung noch einer eingehenden
Priifung unterzogen werden mussen, ist unserer Einschétzung
nach ein guter Kompromiss fir die Winzerinnen und Winzer
in Deutschland gefunden und der Erhalt der deutschen Wein-
kultur gesichert worden.

BGH-Pressemitteilung Nr. 5/2008 vom 8.1.2008

Vorlagebeschluss des Bundesgerichtshofs an den
Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften zur
Auslegung des Freizligigkeitsabkommens zwischen der
Europdischen Gemeinschaft und der Schweiz

Die Antragsteller sind schweizerische Landwirte mit Be-
triebssitz in der Schweiz, die in Deutschland gelegenes Acker-
land anpachteten. Das Landwirtschaftsamt beanstandete die
Pachtvertrage, das Amtsgericht hat sie aufgehoben; das Ober-
landesgericht hat die sofortigen Beschwerden der Antragsteller
zuriickgewiesen. Dagegen richten sich ihre Rechtsbeschwer-
den.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sind schweizerische Landwirte in Deutschland wie Nicht-
landwirte zu behandeln mit der Folge, dass Vertrage, mitdenen
sie Ackerflachen in Deutschland anpachten, zu beanstanden
sind, wenn die Flachen deutschen Landwirten entzogen wer-
den (BGHZ 101, 95). Die Rechtsheschwerden vertreten die
Ansicht, diese Rechtsprechung kénne nach Inkrafttreten des
Abkommens zwischen der Europdischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Schweizerischen Eid-
genossenschaft andererseits Uber die Freizlgigkeit (ABI. 2002,
L 114, S. 6) am 1. Juni 2002 nicht aufrechterhalten werden,
weil sie dem in Art. 15 des Anhangs | zu dem Abkommen
verankerten Gleichbehandlungsgebot widerspreche.

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs — Senat fiir Land-
wirtschaftssachen — ist es fraglich, ob sich die Antragsteller
auf das Gleichbehandlungsgebot berufen kénnen. Denn nach
dem Wortlaut des Abkommens dirfen nur schweizerische
Selbsténdige, die ihren Betriebssitz nach Deutschland verle-
gen, nicht schlechter als Inlander behandelt werden; bei den
Antragstellern handelt es sich jedoch um selbstandige Grenz-
ganger, die ihren Betriebssitz in der Schweiz beibehalten. Fiir
eine Ausdehnung des Gleichbehandlungsgebotes auch auf
selbstdndige Grenzgénger spricht allerdings unter anderem
die Zielsetzung des Abkommens, den Staatsangehérigen der
anderen Vertragspartei gleiche Lebens-, Beschaftigungs- und
Arbeitsbedingungen einzurdumen wie Inléandern.

Der Senat hat die Rechtsbeschwerdeverfahren ausgesetzt
und — der Verpflichtung aus Art. 234 EG-Vertrag folgend —
dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften die Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob nach Art. 15 Abs. 1 des
Anhangs | zu dem Freizigigkeitsabkommen nur Selbsténdigen
hinsichtlich des Zugangs zu einer selbstandigen Erwerbstatig-
keit und deren Ausiibung eine Behandlung zu gewahren ist, die
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nicht weniger giinstig ist als die den eigenen Staatsangehori-
gen gewahrte Behandlung, oder ob dies auch fur selbstandige
Grenzganger gilt (Beschliisse vom 23. November 2007 — BLw
9/07 und BLw 10/07).

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.12.2007

Saisonarbeitskrafte: Weitere Verbesserung erreicht
Unsere Betriebe brauchen die gréotmogliche Flexibilitat

Zur neuen Eckpunkteregelung zur Zulassung von Saison-
arbeitskraften erklaren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Ern&hrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB und die zustan-
dige Berichterstatterin, Marlene Mortler MdB:

Die Union hat sich mit ihrer Forderung einer flexibleren
Regelung fir die Saisonarbeitskrafte aus Mittel- und Osteu-
ropa durchgesetzt. Was bisher nur als Auslegungshinweis an
die Arbeitsagenturen existierte und in der Vergangenheit zu
erheblicher Unsicherheit und Verzdgerungen flihrte, wurde
jetzt in der Eckpunkteregelung fiir die Jahre 2008 und 2009
klar festgelegt: In Regionen mit erfreulich niedriger Arbeitslo-
sigkeit konnen mittel- und osteuropaische Saisonarbeitskrafte
schneller angefordert werden.

Inden Arbeitsagenturbezirken, in denen die Arbeitslosigkeit
im Oktober 2007 mindestens 20 Prozent unter dem Bundes-
durchschnitt gelegen hat, kdnnen ab Januar per se 90 Prozent
(bisher 80 Prozent) der im Jahr 2005 zugelassen mittel- und
osteuropdischen Arbeitskrafte ohne Arbeitsmarktprifung,
d.h. friihzeitiger als bisher bewilligt werden.

Dies ist eine wichtige und hilfreiche Festlegung im Sinne
unserer arbeitsintensiven Betriebe der Landwirtschaft und des
Gartenbaus. Die Betriebe erhalten dadurch mehr Planungssi-
cherheit.

Viele Anbaugebiete fiir Obst und Gemise liegen oft in Ge-
bieten mit niedriger Arbeitslosenquote. Daher war hier das
Problem in den vergangenen Jahren auch besonders brisant.
Die aktuelle Anderung wird zu einer deutlichen Entlastung
flhren.

Auch wenn weitere Verbesserungen bzw. Erleichterungen
z.B. bei der Freiziigigkeit politisch nicht durchsetzbar waren,
ist der neue Kompromiss zu begrifen. So gelten die bisheri-
gen Regelungen fur Kleinbetriebe und bei Flachenerweiterung
weiter. Auch die bisherige Hartefallregelung, nach der bis zu
100 Prozent der Arbeitskréfte angefordert werden kénnen, falls
nicht innerhalb von sechs Wochen Bewerber vom inléandischen
Arbeitsmarkt vermittelt werden kénnen, kommt weiter zur
Anwendung. AuBerdem fuhrt die Bundesagentur fur Arbeit
derzeit mit Bulgarien Verhandlungen tiber die Vermittlung von
Arbeitskraften aus diesem Land.

Die Union begriif3t diese Entwicklung, fordert die Bundes-
regierung aber auch auf, schnellstmdéglich Verhandlungen mit
weiteren osteuropdischen Staaten zur Vermittlung zuséatzlicher
Arbeitskrafte aufzunehmen. Unsere Betriebe brauchen umge-
hend die groitmaogliche Flexibilitét.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 13.12.2007

Ressortubergreifende Politik flr den landlichen Raum

Zur Debatte des Antrages ,,Unsere Verantwortung fir die
landlichen Rdume* im Plenum des Deutschen Bundestages,
erklaren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Erndhrung, Land-
wirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Peter Bleser MdB sowie die zustédndigen Bericht-
erstatter, Franz-Josef Holzenkamp MdB und Volkmar Vogel
MdB:

Der groRte Teil des gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Lebens spielt sich in den l&ndlichen R&umen ab. So leben 65 %
aller Deutschen auferhalb von GroRstadten und von 3,5 Mio.
Wirtschaftsbetrieben ist der Giberwiegende Teil in Gemeinden
und Mittelstadten in der Flache zu finden. Landliche Raume
sind daher nicht nur Wohn- oder Erholungsrdume, sondern vor
allem auch ein bedeutender Wirtschaftsfaktor, in dem Land-,
Forstwirtschaft, Gartenbau, Industrie, Gewerbe und Anbieter
diverser Dienstleistungen angesiedelt sind.

Auch wenn die Wirtschaftsstruktur landlicher R&ume nicht
mehr so stark wie frither von der Land- und Forstwirtschaft
sowie von Wein- und Gartenbau dominiert werden, ist das Bild
immer noch stark von dieser Bewirtschaftung gepragt. Die
gewachsene Natur- und Kulturlandschaft wird auch kiinftig
von landwirtschaftlichen Unternehmern genutzt und gepflegt.
Dabei sind Land- und Forstwirtschaft wichtige Auftraggeber
fur Handwerk und Gewerbe und sichern durch ihre Tatigkeit
die Grundlagen fiir Erholung, Freizeit und Tourismus.

Daher lehnt es die Union ab, dass die verschiedenen Be-
volkerungsgruppen oder Wirtschaftsbeteiligten durch eine
Debatte um die Verteilung von Bundes- oder EU-Mitteln ge-
geneinander ausgespielt werden. Die Union nimmt ihre Ver-
antwortung fur die landlichen Raume wabhr, in dem sie sich fiir
eine sektor- und ressortiibergreifende Politik einsetzt. Dabei
kommt der Ausgestaltung der Gemeinschaftsaufgabe ,,Agrar-
struktur und Kistenschutz* (GAK) und der Gemeinschaftsauf-
gabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur” (GA)
eine herausragende Bedeutung zu.

Die Bundesregierung hat mit der Aufstockung der Mittel ftr
die GAK zur besseren Versorgung mit Breitbandleitungen und
zur Einspeisung von Biogas in die Nahwarmeversorgung einen
wichtigen Schritt unternommen. Der [&ndliche Raum ist langst
nicht mehr nur Landwirtschaft, sondern ein Wirtschafts- und
Kulturraum fir einen Grof3teil unsere Bevolkerung. Dieser
Bedeutung werden wir mit unserer Politik gerecht.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 13.12.2007

Landlichen Raum nicht abhéngen
Der Staat hat fir die Wahrung von Mindeststandards zu
sorgen

Zur heutigen Debatte im Deutschen Bundestag und zu dem
Antrag der CDU/CSU-Bundestagsfraktion ,,Unsere Verant-
wortung fur die landlichen Raume* erklaren der Vorsitzende
der Arbeitsgemeinschaft Kommunalpolitik der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Peter Gétz MdB, und der Vorsitzende des
Arbeitskreises VI der CSU-Landesgruppe, Klaus Hofbauer
MdB:

Fir die Union steht fest, dass der Staat fiir die Wahrung
von Mindeststandards zu sorgen hat. Die Gleichwertigkeit
der Lebensverhéltnisse von Stadt und Land muss unser Ziel
bleiben.

Um den l&ndlichen Raum lebenswert zu erhalten, ben6ti-
gen vor allem strukturschwache landliche Gebiete weiterhin
eine aktive Férderung bei der Entwicklung ihrer Infrastruktur.
Die Bezuschussung schneller Internetzugange im Rahmen der
Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der Agrarstruktur und
des Kistenschutzes* ist deshalb eine wichtige strukturpoliti-
sche MalRnahme fir diinnbesiedelte R&ume. Wichtig ist auch,
dass die Mafinahmen des Bundesverkehrswegeplanes fir eine
bessere verkehrliche ErschlieBung der Flache zligig umgesetzt
werden.

Die unionsgefiihrte Koalition greift die Anliegen des land-
lichen Raums beherzt auf. Mit einem sektor- und ressortiiber-
greifenden Politikansatz wollen wir integrierte und bereichs-
Ubergreifende Konzepte mit allen Akteuren gemeinsam entwi-
ckeln.
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Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Pressemitteilung vom 26.11.2007

Jedes Dorf und jede Stadt ans Netz
Landlicher Raum darf von der Breitbandversorgung
nicht abgehangt werden

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund appelliert an
Politik und Wirtschaft, die von ihm mit ins Leben gerufene
Breitbandinitiative zur Versorgung landlicher Gegenden mit
modernen und leistungsféhigen Internetanschlissen zu un-
terstutzen. ,,Es gehort zur Gleichwertigkeit von Lebensbedin-
gungen, dass jeder Blirger und jedes Unternehmen Zugang zu
schnellen Datenverbindungen hat* stellte Dr. Gerd Landsberg,
Hauptgeschéaftsfiihrer des kommunalen Spitzenverbandes, fest.
Gebiete ohne Breitbandversorgung haben als Wirtschafts- aber
auch Wohnstandorte kaum noch Chancen.

Folge sei eine dramatische Beschleunigung der Landflucht.
Unternehmen wanderten ebenso ab wie jiingere Menschen,
da die notwendigen zeitgemélen Kommunikationsmaoglich-
keiten fehlten. ,,Daraus entstehen teils gravierende ékono-
mische Nachteile flir Gemeinden und Regionen, die mit dem
Bevolkerungs- und Arbeitsplatzverlust, Steuerausféllen und
vermehrten Aufwendungen zur Abfederung von teils massiver
Arbeitslosigkeit einhergehen®, so Landsberg. Betroffen seien
ca. funf Millionen Biirger in wahrscheinlich mehr als 2.500
Stadten und Gemeinden.

Da alle bisherigen Bemiihungen von Politik und Wirtschaft
die Situation nicht nachhaltig verbessern konnten, hat der
Deutsche Stadte- und Gemeindebund, zusammen mit dem
Deutschen Landkreistag (DLT) und dem Verband der Anbie-
ter von Telekommunikations- und Mehrwertdiensten (VATM),
ein Aktionsprogramm entwickelt, um die weilRen Flecken auf
der deutschen Breitbandkarte zeitnah zu schliel3en. Ziel ist es,
innerhalb kurzer Zeit individuell die jeweils grundsatzlich
geeigneten ErschlieBungstechnologien, den Wirtschaftlich-
keitsgrad der ErschlieBung sowie eventuell notwendige For-
dermdglichkeiten zu identifizieren, um die Orte schnell ans
Netz anschlieRen zu kdnnen.

Landsberg rief Politik und Wirtschaft dazu auf, zum Ge-
lingen der Initiative beizutragen. Angesichts der zahlreichen
und stéandig wachsenden Vorteile moderner breitbandiger In-
ternetkommunikation sei das noch bestehende massive Kom-
munikationsinfrastrukturgefalle zwischen Ballungsrdumen
und landlichen Gebieten nicht langer hinnehmbar.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 17.1.2008

Datenautobahn auch fur kleine Kommunen
Schleppende Erschliefung landlicher Ra&ume mit breit-
bandigen Internetzugangen

Zur schleppenden ErschlieBung landlicher Raume mit
breitbandigen Internetzugéngen erklart der kommunalpoliti-
sche Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gotz
MdB:

Ein schneller Internetzugang ist Grundvoraussetzung fur
Standortsicherung und Unternehmensansiedlungen. Fir im-
mer mehr Menschen ist der Zugang zur Datenautobahn auch
bei der Wohnungssuche zum Entscheidungskriterium gewor-
den.

Vor allem im l&andlichen Raum und in kleinen Kommunen
bestehen jedoch erhebliche ErschlieBungsdefizite. Das ist nicht
akzeptabel. Bund, Lander und Kommunen missen sich dieser
Herausforderung stellen.

Der Vorteil eines schnellen Internetzugangs lebt auch von
der flachendeckenden Gegenseitigkeit. Eine Konzentration auf
die Ballungsraume schneidet nicht nur landliche Raume mit
all ihren Entwicklungspotenzialen ab. Letztlich schaden die
Anbieter ihrem eigenen Produkt und schranken die Mdglich-
keiten ihrer Kunden ein.

Magazin

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.1.2008

EU-Klimaplane gefahrden massiv Arbeitsplatze in
Deutschland
Kampfansage an den Industriestandort Deutschland

Anlésslich der heutigen Veroffentlichung des Klima- und
Energiepakets der EU-Kommission erklart der Koordinator in
Energiefragen der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Joachim
Pfeiffer MdB:

Die Vorschlage der EU-Kommission zur Zukunft des Emis-
sionshandels sind eine Kampfansage an den Industriestandort
Deutschland. Arbeitsplatze sind hierdurch massiv gefahrdet.
Damit torpediert die Kommission zudem die eigenen Pléne,
die EU bis 2010 zur wachstumsstérksten Region der Welt zu
machen.

Bei den Vorstellungen der Kommission fiir das Emissions-
handelssystem nach 2013 zeigen sich Licht und Schatten. Der
Schatten féllt auf die Regelungen zu den vom Emissionshan-
del betroffenen energieintensiven Industrien - wie Stahl-, Alu-
minium- oder Chemieindustrie. Solange diese Unternehmen
in einem weltweiten Wettbewerb ohne verpflichtende Kli-
maschutzvereinbarung stehen, muss die Zuteilung fur diese
Industrien weiterhin kostenlos erfolgen. Das angebliche Ent-
gegenkommen der EU-Kommission, es bei einer Teilverstei-
gerung beim produzierenden Gewerbe zu belassen, ist nicht
akzeptabel.

Zu bericksichtigen ist auch, dass bei vielen energieinten-
siven Unternehmen das C02 prozessbedingt anféllt. Eine Re-
duktion der Emissionen durch Effizienzsteigerung oder Roh-
stoffwechsel ist nicht moglich.

Es kann nichtim Sinne der EU-Kommission sein, die Klima-
bilanz Europas durch Standortverlagerungen ins auRereuropé-
ische Ausland sauber zu halten.

Der Emissionshandel wird zu steigenden Strompreisen
fuhren. Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion unterstiitzt daher
Vorschlage der Bundesregierung nach Kompensationsrege-
lungen fur Unternehmen, die in ihrer Wettbewerbsféahigkeit
davon besonders bedroht sind. So lie3en sich etwa steuerliche
Entlastungen durch die Versteigerungserldse finanzieren.

Licht zeigt sich bei den Planen, die Zuteilungsregeln zu
vereinheitlichen. So sind eine landerubergreifende Emissi-
onsobergrenze und Zuteilung geplant. Gleichzeitig ist die
vollstandige Versteigerung im Bereich der Energiewirtschaft
zu unterstiitzen. Hier sind die Unternehmen im europdischen
Wettbewerb gleichermalien betroffen.

Das Einlenken der EU-Kommission bei den Planen zum
Ausbau der erneuerbaren Energien ist begriRenswert. Indu-
strie und Haushalte haben tber ihre Stromrechnung den mas-
siven Ausbau der erneuerbaren Stromerzeugung in Deutsch-
land finanziert. Mit einem alternativiosen Zertifikatehandel
fur regenerativen Strom hatten sich Nachziigler bei Ausbau
der Erneuerbaren kostengtinstig freikaufen konnen. Eine sol-
che Regelung zu Lasten der deutschen Ausbauziele und der
Stromkunden war nicht akzeptabel.

Der VorstoR der EU-Kommission bei Thema CCS einen
legislativen Rahmen zu schaffen ist begriRenswert. Diese
wegweisende Technologie ist ein wichtiger Beitrag, um in der
EU zukiinftig einen breiten kohlenstoffarmen Strommix zu
erhalten.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26. 11. 2007

Transport und Logistik sind Standortfaktor Nr. 1

Anlaesslich der Veranstaltung ,,Logistik bewegt die Welt.
Ein Masterplan fuer den Wirtschaftsstandort Deutschland“ er-
klaert der verkehrspolitische Sprecher der SPD-Bundestags-
fraktion Uwe Beckmeyer:
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Der Masterplan “Gueterverkehr und Logistik” muss das
Handlungskonzept deutscher und europaeischer Verkehrs-
politik werden. Um international wettbewerbsfaehig zu blei-
ben, setzt die SPD-Bundestagsfraktion auf ein nachhaltiges
Gesamtpaket fuer den Produktions- und Logistikstandort
Deutschland.

Transport und Logistik bilden heute zusammen den wichtig-
sten Standortfaktor. Nur wenn wir diese beiden Bereiche zu-
verlaessig und effizient organisieren, koennen wir faire Preise
und eine hohe Qualitaet von Produkten sicherstellen. Gueter,
die nicht transportiert werden, sind hingegen Gift fuer die Kon-
junktur.

Ziel muss es daher sein, den Infrastrukturausbau an den
kuenftigen Bedarf anzupassen und die Verkehrswegeplanung
weiter zu beschleunigen. Dafuer haben wir mit dem Verkehrs-
haushalt 2008 gesorgt, der in dieser Woche verabschiedet wird.
Von den 650 Millionen Euro, die mit dem Haushalt 2008
zusaetzlich zur Verfuegung stehen, werden allein 250 Millio-
nen Euro gezielt dafuer eingesetzt, Engpaesse im Gueterver-
kehr zu beseitigen, speziell im Hinterland von Seehaefen.

Angesichts begrenzter Haushaltsmittel ist es aber darueber
hinaus notwendig, Effizienzreserven im Gesamtssystem zu er-
schliessen. Zu einem Nadeloehr haben sich insbesondere die
Zu- und Ablaufverkehre der deutschen Seehaefen entwickelt.
Nach den vorliegenden Prognosen wird sich das Umschlags-
volumen der Seehaefen bis zum Jahr 2015 gegenueber heute
verdoppeln. Im Hinterlandverkehr muessen wir sicherstellen,
dass die Gueter schnell, effektiv und kostenguenstig weiter-
transportiert werden koennen.

Die Strasse wird angesichts des zu erwartenden Transport-
wachstums bis 2025 bis an die Grenze belastet werden. Eine
Ausweitung ist nur noch in geringem Masse moeglich, insbhe-
sondere mit Blick auf Klimaschutzziele. Allein die bis zum
Jahr 2020 erwartete Zunahme der Verkehrsleistung im Stras-
sengueterverkehr um 47 Prozent wird den CO2-Ausstoss im
gesamten Gueterverkehr noch steigen lassen. Der Masterplan
setzt daher auf neue Umschlagstechniken und die Neuausrich-
tung der Terminalfoerderung im kombinierten Verkehr ebenso
wie auf alternative Antriebstechniken sowie ein verbessertes
Verkehrsmanagement, das unnoetige Transporte vermeidet.

Auch dem drohenden Fachkraeftemangel gilt es aktiv ent-
gegenzuwirken. Notwendig ist eine Allianz von Politik, Ge-
werkschaften und der Transport- und Logistikbranche. Gut
ausgebildete Fachkraefte in Transport und Logistik sind fu-
er den Wirtschaftsstandort von enormer Bedeutung. Diesen
Wettbewerbsvorteil muessen wir nutzen.

Der Masterplan hat seinen Namen verdient: Er fuehrt unse-
re bisherigen, guten Politiken zu einem zukunftsfesten Hand-
lungskonzept zusammen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16.11.2007

Bund investiert 650 Mio. Euro mehr als geplant in Stralle
und Schiene
Abschluss der Beratungen im Haushaltsausschuss

Nach Abschluss der Beratungen im Haushaltsausschuss er-
klaren die fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung zustandigen
Berichterstatter, Bartholomaus Kalb MdB (CSU) und Dr. Frank
Schmidt MdB (SPD):

Die nochmalige Erhéhung der Investitionen in den Stral3en-
bau und in den Ausbau der Schienenwege im Umfang von 650
Mio Euro ist ein Riesenerfolg fur den Standort Deutschland.
Wir verbinden die Konsolidierung des Bundeshaushaltes mit
gezielten Investitionen in unsere Infrastruktur. Damit sinkt die
Neuverschuldung und wir investieren in die Zukunft und den
Erhalt und Ausbau der Verkehrsinfrastruktur in Deutschland.
Die Bundesinvestitionen in die wichtigsten Verkehrsadern im

Straflen- und Schienenverkehr starken den Wirtschaftsstandort
und sichern Arbeitsplatze nicht nur in der Bauindustrie.

Der Bereich Verkehr, Bau und Stadtentwicklung bleibt mit
Abstand der groBte Investitionshaushalt des Bundes. Der Inve-
stitionsanteil an den Haushaltsmitteln fur das Bundesmini-
sterium fir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung erreicht mit
Uber 13,2 Mrd. Euro fiir die Bundeshaushalte 2008 und 2009
einen Rekordstand. Im StraRenbau ergibt sich im Vergleich
zum Bundeshaushalt 2007 ein Investitionszuwachs von 4,1
Prozent. Fir den Neubau und Erhalt von Autobahnen und
BundesstraRen wurden im Vergleich zum Regierungsentwurf
die Ansdtze nochmals um 300 Mio Euro erhoht. Bei der Strale
wollen wir den Fokus auf die zligige Fortfiihrung bereits be-
gonnener MalRnahmen lenken und neue, notwendige Projekte
umsetzen.

Fur den Ausbau des Schienenverkehrs stehen insgesamt 350
Mio Euro mehr zur Verfiigung als zunéchst geplant. Davon
entfallen auf die Beseitigung von Engpéssen im Guterverkehr,
speziell im Hinterland von Seehafen, insgesamt 250 Mio Euro.
In den allgemeinen Ausbau des Schienennetzes flie3en durch
Umschichtungen 100 Mio Euro. Es profitieren die Kunden der
Bahn im Personen- wie im Guterverkehr. Mit diesen MaR-
nahmen reduzieren wir Staus und Engpasse auf Straen und
Eisenbahnstrecken. Beflirchtungen von einigen Verkehrsex-
perten, der Haushaltsausschuss kénne seiner Verantwortung
im Bereich Verkehr nicht gerecht werden, haben sich somit
als unbegriindet erwiesen. Dies ist ein positives Signal flr den
Verkehrsstandort Deutschland. Nur so kénnen wir sicherstel-
len, dass unsere Wirtschaft auch weiterhin wéchst. Mobilitat
und Logistik sind zwei unverzichtbare Sdulen fir die Konjunk-
tur in unserem Land.

Dariber hinaus werden im Bundeshaushalt Mdglichkeiten
geschaffen, die Hauptbahnhofe Dortmund, Duisburg, Essen
und Miinster im Vorfeld des europdischen Kulturmetropolen-
jahres 2010 zu sanieren. AufRerdem werden 100 Mio Euro zur
Larmreduzierung an Schienenwegen bereitgestellt, wovon bis
zu 10 Mio Euro fir innovative Pilotprojekte zur Verfligung
stehen.

Wir bewerten es auch als Erfolg, dass der Bundesanteil fir
die Kosten zum Bau der Transrapidstrecke in Miinchen auf
maximal 925 Mio Euro festgeschrieben wurde. Zufrieden sind
wir auch mit den erweiterten Moglichkeiten zur Sanierung
von Gebauden, die vom Verfall bedroht sind. Hier tragen wir
entscheidend zur Rettung von identitatsstiftenden Gebauden —
speziell Kirchen — in ostdeutschen Gemeinden bei.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16.11.2007

Aufstockung des Verkehrshaushalts ist ein Schritt in die
richtige Richtung

Notwendiger Schritt zur Qualitatssicherung der deut-
schen Verkehrsader

Anlasslich der Aufstockung des Verkehrsetats um rund 650
Mio. Euro in der Bereinigungssitzung des Haushaltsausschus-
ses erklaren der verkehrspolitische Sprecher der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Dirk Fischer MdB und der zusténdige
Berichterstatter, Klaus Hofbauer MdB:

Den Kollegen im Haushaltsauschuss sei gedankt, dass sie
eine Mittelaufstockung fir die Verkehrsinfrastruktur, fir das
Jahr 2008 sowie fir die Folgejahre, durchgesetzt haben.

Dies war ein dringend notwendiger Schritt zur Qualitatssi-
cherung der deutschen Verkehrsadern, denn es gibt viel zu tun,
bei Stralle und Schiene. Die Verkehrsinfrastruktur schafft die
Voraussetzung flr die Mobilitat von Menschen und Giitern. Sie
istauch Grundlage fur das wirtschaftliche Wachstum, denn sie
sichert und schafft Arbeitsplatze. Ferner gewahrleistet sie die
logistische Struktur fur unsere Wirtschaft. Auf zunehmende
Herausforderungen miissen wir Antworten geben. Wir miissen
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schneller auf neue Entwicklungen reagieren und die Verkehrs-
infrastruktur wirtschaftlicher instand halten.

Mit den zusatzlichen Mitteln kdnnen nun wichtige Projekte
angegangen werden, so kann dadurch ein Programm flr den
Seehinterlandverkehr gestartet werden. Dieses ist die notwen-
dige Voraussetzung um Engpasse im Schienengiterverkehr zu
beseitigen. Zu begriien ist in diesem Zusammenhang, dass
Muittel fir ein Pilot- und Innovationsprogramm zur l[&rmmin-
dernden Umristung bestehender Giterwagen freigegeben
wurden. Dies ist ein Beitrag zu mehr Larmschutz fir Blrger
an Eisenbahnstrecken und gewéhrleistet mehr Akzeptanz fir
den Schienengterverkehr.

Aber auch der zunehmende Glterverkehr auf der StrafRe und
die verbesserten Lenk- und Ruhezeiten fur die Fahrer erfordern
den zusétzlichen Bau von Park- und Rastméglichkeiten. Sehr
wichtig ist in diesem Zusammenhang die Mdglichkeit kiinftig
an Rastplatzen auch Larmschutzmafnahmen zu realisieren.

Diese MaRnahmen sind dringend notwendig. Es ist aber
auch kinftig dringend erforderlich, die Haushaltsmittel fur
die Verkehrsinfrastruktur deutlich aufzustocken, denn nur so
kann die hervorragende Verkehrsinfrastruktur in Deutschland
als Ruckgrat unserer Volkswirtschaft erhalten werden.

Bundestagsfraktion Bindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 16.11.2007

Wo ist die versprochene Milliarde fir Verkehrsinvesti-
tionen, Herr Tiefensee?

Zur mageren Aufstockung der Verkehrsinvestitionen er-
klaren Winfried Hermann, verkehrspolitischer Sprecher, und
Anna Luhrmann MdB:

Im Verkehrsausschuss haben die Koalitionsfraktionen einen
Antrag beschlossen, der eine Aufstockung der Verkehrsinve-
stitionen im Jahr 2008 um rund einer Milliarde Euro vorsah,
davon allein rund 500 Millionen Euro fiir die Schiene.

Diese Rechnung wurde offensichtlich ohne den Finanzmini-
ster gemacht. Geblieben ist eine Aufstockung der Verkehrsinve-
stitionen in 2008 um magere 350 Millionen Euro. Das Programm
zur Beseitigung von Engpéssen fur den Hafenhinterlandverkehr
wird gerade noch mit 25 Millionen Euro ausgestattet, Tiefensee
hatte 250 Millionen gefordert! Dabei konnen die Container aus
den Seehafen - auch ohne Streik - kaum noch abgefahren wer-
den, weil die Kapazitaten bald nicht mehr reichen.

Das magere Programm lasst wenig fiir den angekiindigten
Masterplan Giiterverkehr und Logistik erwarten.

Wir hatten eine Aufstockung der Verkehrsinvestitionen um
eine Millarde Euro beantragt, gegenfinanziert mit einer Erho-
hung und Ausweitung der Lkw-Maut, wie sie auch die SPD auf
ihrem Hamburger Parteitag beschlossen hat. Statt intelligent fiir
eine Gegenfinanzierung zu sorgen, hat Tiefensee offensichtlich
gemeint, sein Kollege Steinbriick wiirde ob der sprudelnden
Steuereinnahmen nun das Fillhorn tber seinem Ressort aus-
schiitten. Dies war eine fatale Fehleinschatzung zu Lasten der
Verkehrsinfrastrukturentwicklung in Deutschland.

Magazin

Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 12.12.2007

Koalition lasst sich fast eine Milliarde Euro Mautein-
nahmen entgehen

Zum neuen Wegekostengutachten fur Lkw erklart Winfried
Hermann, verkehrspolitischer Sprecher:

Die Hohe der Lkw-Maut wird auf Grundlage eines so ge-
nannten Wegekostengutachtens berechnet. Auf Dréngen der
griinen Bundestagsfraktion hat das Verkehrsministerium end-
lich das neue Wegekostengutachten 2007 veroffentlicht.

Das Gutachten im Auftrag des Bundesverkehrsministeri-
ums errechnet fir das Jahr 2007 Wegekosten von Lkw mit
mehr als 12 Tonnen auf Autobahnen in Hohe von 4,7 Milliar-
den Euro. Tatséchlich eingenommen werden in diesem Jahr
mit der Lkw-Maut aber nur rund 3,4 Milliarden Euro. Zieht
man von den 4,7 Milliarden 350 Millionen Euro ab, die dem
StralRengutergewerbe als noch nicht erbrachter Harmonisie-
rungsbeitrag zugesagt wurden, bleibt es bei einer Unterde-
ckung der durch Lkw verursachten StraRenschiden von 950
Millionen Euro. Die Koalition Iasst sich also fast eine Milli-
arde Euro Mauteinnahmen entgehen.

Wir hatten in den Haushaltsberatungen 2008 einen An-
trag eingebracht, die Lkw-Maut um eine Milliarde Euro zu
erhéhen und das Geld fir die Starkung umweltvertraglicher
Verkehrstrager, insbesondere fir den Schienenverkehr, aus-
zugeben. Dies wurde mit Mehrheit der Koalitionsfraktionen
abgelehnt. Bis 2012 steigen die Wegekosten von Lkw sogar um
eine weitere Milliarde auf 5,65 Milliarden Euro an, so dass die
Verkehrsinvestitionen haushaltsneutral durch Anhebung der
Lkw-Maut mittelfristig sogar um rund zwei Milliarden Euro
verstarkt werden kénnte. Und darin sind die externen Kosten
des Lkw-Verkehrs noch nicht eingerechnet. Erst Mitte nachs-
ten Jahres wird die EU-Kommission hierzu einen Vorschlag
unterbreiten.

Wir brauchen eine jéhrlich dynamisch ansteigende Lkw-
Maut, die einen wirksamen Anreiz zur Verlagerung von G-
terverkehr auf die Schiene leistet. Damit diese das zusétzliche
Transportvolumen aufnehmen kann, braucht es ein Sofort-
programm fir die Beseitigung von Engpéssen, einen Ausbau
von Knotenpunkten, zusatzliche Terminalinfrastruktur fur
den Kombinierten Verkehr und den Ausbau von reinen Gu-
terverkehrsstrecken. Das Geld dafir liegt auf der Stral3e, der
Staat muss es nur einnehmen wollen.

Gleichzeitig wollen wir den zugesagten Harmonisierungs-
beitrag fiir das deutsche StralRengutergewerbe endlich erfullt
sehen. Von den 2003 im ,,Mautkompromiss* zugesagten 600
Millionen Euro jahrlich, fehlen immer noch 350 Millionen
Euro. Nach Auslaufen des Innovationsprogramms zur An-
schaffung von EURO V-Lkw am 30.9.2008 vergroRert sich
diese Licke sogar auf 450 Millionen Euro. Die steuerfreie
Ver&uRerung von Lkw, wie schon bei den Binnenschiffen,
erscheint uns ein gangbarer Weg. Die Finanzierung ware fur
die offentliche Hand aufkommensneutral, weil die Lkw-Maut
im Gegenzug angehoben wiirde.
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Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 23.1.2008

Ohrfeige flir Bundesregierung: Bundesfinanzhof bestéa-
tigt griine Position zur Pendlerpauschale

Anlésslich der Entscheidung des Bundesfinanzhofs zur
Pendlerpauschale erklart Christine Scheel, stellvertretende
Fraktionsvorsitzende:

Der Bundesfinanzhof bestatigt die griine Position zur Pend-
lerpauschale. Die Pendlerpauschale muss ab dem ersten Kilo-
meter gewéhrt werden. Das von der Bundesregierung einge-
fuhrte Werktorprinzip ist verfassungswidrig. Die Fahrt zur
Arbeit ist beruflich veranlasst.

Die Anrufung des Bundesverfassungsgerichts seitens des
Bundesfinanzhofs ist folgerichtig. Sie beendet aber nicht die
Unsicherheit fiir die Beschéftigten, ob ihre Fahrkosten ab dem
ersten Kilometer anerkannt werden oder nicht.

Wir fordern die Bundesregierung auf, eine verfassungsge-
méfe Neuregelung zur Pendlerpauschale ab dem ersten Kilo-
meter vorzulegen. Die von der Regierung geschaffene Rechts-
unsicherheit muss schnell beendet werden.

Hinw. d. Red.: Leits. des BFH-Beschlusses v. 10.1.2008 —
VI R 17/07 mit PM des Gerichts vom 23.1.2008 in GuT 2008,
69 (in diesem Heft).

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.1.2008

Pendlerpauschale: Rasche Klaerung durch das Bundes-
verfassungsgericht wuenschenswert

Zur heutigen Entscheidung des Bundesfinanzhofs zur Ent-
fernungspauschale erklaeren der stellvertretende Vorsitzende
der SPD-Bundestagsfraktion Joachim Poss und der finanz-
politische Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion Joerg-Otto
Spiller:

Mit seiner heutigen Entscheidung hat der Bundesfinanz-
hof seine Position bekraeftigt, nach der er die geltende Form
der Pendlerpauschale fuer verfassungswidrig haelt. Damit ist
klar: Das Bundesverfassungsgericht wird die Frage der Ver-
fassungsmaessigkeit der geltenden Ausgestaltung der Ent-
fernungspauschale jetzt letztgueltig klaeren. Bereits vor der
heutigen BFH-Entscheidung waren dort Vorlagen einzelner
Finanzgerichte zu genau dieser Frage anhaengig. Deshalb ist
damit zu rechnen, dass das Bundesverfassungsgericht noch in
diesem Jahr eine Entscheidung treffen wird.

Eine moeglichst rasche Entscheidung des Gerichts ist natuer-
lich auch im Interesse der Steuerpflichtigen wuenschenswert.
Dabei gilt fuer alle Steuerpflichtigen: Ihre Steuerbescheide
sind im Hinblick auf die Entfernungspauschale automatisch
nur vorlaeufig und werden nach einer Entscheidung des Ge-
richts gegebenenfalls ohne weiteres nachtraeglich korrigiert.
Es besteht fuer die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer also
keinerlei finanzielles Risiko. Auf Antrag koennen sie sich die
alte Entfernungspauschale auf ihrer Steuerkarte eintragen las-
sen. Dann tragen sie aber selbst das Risiko einer Steuernach-
zahlung fuer den Fall, dass das Bundesverfassungsgericht,
anders als jetzt der Bundesfinanzhof, die geltende Regelung
fuer verfassungskonform haelt.

Die Spitzen der Koalition hatten im vergangenen Herbst,
als die Bedenken des BFH erstmals sichtbar wurden, ihre
Einschaetzung bekraeftigt, dass die geltenden Regeln der
Entfernungspauschale mit dem Grundgesetz vereinbar sind.
Sie waren der Auffassung, dass der Gesetzgeber durchaus
berechtigt war, im Interesse der damals dringend gebotenen
Haushaltssanierung einschraenkende Modifizierungen an der
Pauschale vorzunehmen, die gleichzeitig darauf gerichtet sind,
den sozialen Belangen inshesondere bei den Steuerpflichtigen,

deren Arbeitsstaette in weiterer Entfernung von ihrem Wohn-
ort liegt, angemessen Rechnung zu tragen.

Diese Auffassung wird im Hinblick auf die sorgfaeltig zu
pruefenden Einwaende des BFH in den Gremien der Koaliti-
onsfraktionen noch einmal diskutiert werden. In jedem Falle
wuenschenswert ist jetzt eine moeglichst rasche Klaerung
durch das Bundesverfassungsgericht.

Hinw. d. Red.: Leits. des BFH-Beschlusses v. 10.1.2008 - VI
R 17/07 in PM des Gerichts vom 23.1.2008 in GuT 2008, 69
(in diesem Heft).

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.1.2008

Keine neue Sachlage bei Entfernungspauschale
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts abwarten

Zur heute bekannt gewordenen Entscheidung des Bundes-
finanzhofes zur Entfernungspauschale erklart der finanzpo-
litische Sprecher der CDU/CSU Bundestagsfraktion, Otto
Bernhardt MdB:

Mit der heute verdffentlichten Entscheidung des Bundesfi-
nanzhofes ist keine Anderung der aktuellen Sachlage verbun-
den. Die Feststellung einer mdglichen Verfassungswidrigkeit
kann allein das Bundesverfassungsgericht treffen. Dies wurde
heute auch vom Bundesfinanzhof deutlich gemacht.

Entgegen vielfacher Behauptungen gibt es keine einheitli-
che Spruchpraxis der Finanzgerichte gegen die Neuregelung
der Entfernungspauschale. Wéhrend das Niedersachsische
Finanzgericht und das Finanzgericht des Saarlandes sowie
nun auch der Bundesfinanzhof Zweifel an der Verfassungs-
maéRBigkeit der Neuregelung haben, halten die Finanzgerich-
te von Baden-Wurttemberg und Mecklenburg-Vorpommern
sowie das Finanzgericht Koln die derzeitige Rechtslage fir
verfassungsgeman.

In den Beratungen des Deutschen Bundestags zum Steu-
eranderungsgesetz 2007 wurde gerade auch diese Neure-
gelung intensiv erortert. Dieser Punkt war ein wesentlicher
Gegenstand der Sachverstdndigenanhérung im Rahmen des
parlamentarischen Verfahrens. Dabei hat die Bundesregierung
diese MaRnahme einer durchgreifenden verfassungsrechtli-
chen Prifung unterzogen und die VerfassungsméaRigkeit der
Neuregelung eindeutig bejaht.

Die abschlieBende Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts ist flir Ende dieses Jahres angekiindigt. Bis dahin kdnnen
die Birger auf Antrag in einem unkomplizierten Verfahren
von den Finanzamtern die Fahrtkosten zur Arbeit vom 1. Ki-
lometer an auf der Lohnsteuerkarte eintragen lassen; bis zur
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts bleiben die Steu-
erbescheide insoweit offen.

Hinw. d. Red.: Leits. des BFH-Beschlusses v. 10.1.2008 —
VIR 17/07 in PM des Gerichts vom 23.1.2008 in GuT 2008, 69
(in diesem Heft).

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 23.1.2008

Koalition muss Pendlerpauschale wieder in Kraft setzen

Zur Entscheidung des Bundesfinanzhofes zur Verfassungs-
widrigkeit der Pendlerpauschale erklart der finanzpolitische
Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion Hermann Otto Solms:

Die CDU/SPD-Kaoalition muss bei der Pendlerpauschale so-
fort handeln — bevor auch noch das Bundesverfassungsgericht
sie dazu zwingt. Die Begrenzung der Entfernungspauschale
auf uber 20 km war und ist verfassungswidrig. Diese Auffas-
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sung der FDP-Bundestagsfraktion hat der Bundesfinanzhof
jetzt bestéatigt. Millionen Pendler sind von der Steuererhéhung
durch die Kiirzung der Pendlerpauschale hart getroffen. Wei-
tere Rechtsunsicherheit ist ihnen nicht zuzumuten. Die FDP
fordert deshalb die Bundesregierung auf, jetzt zu handeln:
Nehmen sie die Kiirzung zurick!

Bundestagsfraktion Bindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 24.1.2008

Bundesregierung soll Pendlerpauschale sofort &ndern

Anlasslich von Forderungen aus den Reihen der Regierungs-
koalition, die Pendlerpauschale sofort ab dem ersten Kilometer
zu gewdhren, erklart Christine Scheel, stellvertretende Frak-
tionsvorsitzende:

Die Bundesregierung soll einen Gesetzentwurf zur Pend-
lerpauschale in der nachsten Sitzungswoche einbringen, der
die Kosten flir den Weg zur Arbeit ab dem ersten Kilometer
abzugsfahig regelt.

Nach der Entscheidung des Bundesfinanzhofs zur Pend-
lerpauschale muss die Unsicherheit fur alle Steuerpflichtigen
unverziglich beendet werden. Wenn der Bundesfinanzmi-
nister nicht handelt, vergréert er nur noch das Chaos in den
Finanz&mtern.

Wir fordern die Bundesregierung auf, in der nachsten Sit-
zungswoche einen Gesetzentwurf zur Anderung der Pend-
lerpauschale ab dem ersten Kilometer vorzulegen, um die
finanzielle Unsicherheit fur die Biirgerinnen und Biirger zu
beenden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.2.2008

Entfernungspauschale: Eine Klage ist nicht noetig —
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ist fuer alle
Steuerzahler gueltig

Angesichts anderslautender Medienberichte erklaert die
SPD-Bundestagsabgeordnete Gabriele Frechen, stellvertre-
tende Vorsitzende des Finanzausschusses im Deutschen Bun-
destag:

Saemtliche Steuerbescheide bleiben auch ohne Klage of-
fen. Aenderungen, die aufgrund der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts erforderlich sind, koennen durch die
Finanzaemter ohne weiteres Zutun der Buerger vorgenommen
werden.

Medienberichte, wonach nur denjenigen Pendlern zu Un-
recht erhobene Steuern zurueckerstattet werden, die gegen die
Neuregelung der Pendlerpauschale klagen, sind falsch. Ein
sogenannter Nichtanwendungserlass, mit dem das Bundesmi-
nisterium der Finanzen ein Urteil nur auf einen oder mehrere
Einzelfaelle anzuwenden erlaubt, waere nicht zulaessig und
wurde nach Auskunft des Ministeriums auch nicht erwogen.

Die Buergerinnen und Buerger koennen somit beruhigt das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts abwarten. Sollte die
Neuregelung der Pendlerpauschale fuer verfassungswidrig
erklaert werden, uebernehmen die Finanzaemter die Korrektur
der Steuerbescheide. Der Bundesfinanzhof hat die Neurege-
lung der Entfernungspauschale aufgrund verfassungsrechtli-
cher Zweifel dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung
vorgelegt. Mit einer Entscheidung ist im Laufe dieses Jahres
zu rechnen.

www.gut-netzwerk.de
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.11.2007

SPD verweigert Anpassung der Biodieselbesteuerung

Zur Weigerung des Koalitionspartners, eine Anpassung der
Steuer fir Biodiesel vorzunehmen, erklart der Vorsitzende
der Arbeitsgruppe Ernéhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser
MdB:

Wir bedauern es auferordentlich, dass die SPD nicht bereit
ist, iber ein Verschieben der néchsten Stufe der Biodiesel-
besteuerung um ein Jahr nachzudenken. Durch diese unein-
sichtige Haltung wird das mit viel privatem Engagement und
Kapital aufgebaute zarte Pfldnzchen eines eigenen Beitrages
zu einer unabhangigen Energieversorgung und zur Minderung
von CO2-Emissionen gefahrdet.

Die aktuellen, spekulativ erhdhten Energiepreise konnen und
dirfen nicht als Beleg fur eine angebliche Uberkompensation
des Biodiesels herangezogen werden. Fiir eine realistische Be-
trachtung der steuerlichen Uber- oder Unterforderung darf man
die Marktbetrachtung nicht nur auf groe Anlagen beschrénken,
wie dies das Bundesfinanzministerium getan hat. Die deutsche
Biokraftstoffwirtschaft mit ihren mittlerweile fast funf Milli-
onen Tonnen Produktionskapazitét ist mittelstdndisch gepréagt
und hat daher andere Kostenstrukturen als groRindustrielle
Anlagen.

Mit ihrer Entscheidung riskiert die SPD das wirtschaftliche
Aus fir die mittelstdndischen Betriebe mit ihren Arbeitspléat-
zen im landlichen Raum. Damit verbunden ist ein erheblicher
Verlust an Wertschépfung in einem noch jungen Wirtschafts-
zweig.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15.2.2008

Streit um Bioethanolbeimischung nicht auf dem Riicken
der Verbraucher austragen

Konflikt zwischen VDA und ADAC verunsichert die
Verbraucher

Zu den Unsicherheiten, die um die Anhebung der Beimi-
schungsquote von Bioethanol bei Benzin von 5 auf 10% Pro-
zent bestehen, erklart die stellvertretende Fraktionsvorsitzende
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Katherina Reiche MdB:

Die Verunsicherung dariber, wie viele Pkw die Erhéhung
der Beimischung von Bioethanol unbeschadet vertragen wer-
den, muss schnellstmdéglich beendet werden. Der Konflikt
zwischen VDA und ADAC dariber, wie viele Fahrzeuge be-
troffenen sind, verunsichert die Verbraucher. ADAC, VDA,
VDIK, die Automobilhersteller sowie Bundesumweltminister
Gabriel sind gefordert, die Diskussion zu versachlichen und
schnellstmdglich verlassliche Angaben vorzulegen.

Falls die Angaben des ADAC stimmen, dass nach Erhéhung
der Beimischungsquote statt 375000 mehr als 1,5 Millionen
Verbraucher auf das ca. 6 Cent pro Liter teurere Superplus
umsteigen missen, so ist dies nicht zumutbar. Die Grenzen der
Belastbarkeit fur die Autofahrer sind erreicht. In diesem Falle
musste die Notbremse gezogen werden.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 21.1.20087

Kanzleramt: Schmutzige Bilanz auf weif3em Papier

Anlésslich der Antwort der Bundesregierung auf unsere
kleine Anfrage zur Entwicklung des Papierverbrauchs von
Kanzleramt und Ministerien (Drucksache 16/7643), erklart
Sylvia Kotting-Uhl, umweltpolitische Sprecherin:
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Der Papierverbrauch ist ein Indikator fiir die Ernsthaftigkeit
der eigenen Bemiihungen beim Ressourcen- und Umweltschutz.
Da stimmt es nicht gerade hoffnungsfroh, dass in weiten Teilen
der Bundesregierung offenbar nicht mal ein Hauch an Sensibi-
litat fir dieses Thema vorhanden ist. Die Krone der Ignoranz
beim Thema Papierverbrauch setzt sich dabei die Kanzlerin
selbst auf: Nicht nur, dass aus ihren Zahlen keine Anstrengung
zur Verbrauchseinsparung ersichtlich sind. Blamabel ist fur die
ehemalige Umweltministerin vor allem, dass im Kanzleramt
der Anteil an Recyclingpapier auf null Prozent zuriickgefahren
wurde.

Ganz schlecht prasentiert sich auch das Innenministerium.
Dort hat Innenminister Schauble gegentiber den rot-griinen
Zeiten nicht nur den Verbrauch deutlich gesteigert, er setzt
in seinen Blros zudem nicht einmal drei Prozent Recycling-
Papier ein.

Die schlechtesten Verbrauchszahlen pro Beschéaftigten ver-
meldet das Bundesfinanzministerium. Pro Mitarbeiterin und
Mitarbeiter wird hier zehnmal soviel Papier verbraucht wie
beispielsweise im Bildungsministerium.

Lob verdient nach den jetzt vorgelegten Daten demgegen-
uber das Umweltministerium. Dort ging seit dem 2004 vollen-
deten Oko-Audit sowohl die Menge des verbrauchten Biiro- als
auch des Hygienepapiers absolut und pro Kopf kontinuierlich
zuriick. Das Ministerium benutzt zudem in beiden Sparten zu
100 Prozent Recyclingpapier.

Wacker halten sich beim Einsatz von Recycling-Papier
die Hauser von AuRenminister Steinmeier, Justizministerin
Zypries, Arbeitsminister Scholz und erfreulicherweise selbst
von Wirtschaftsminister Glos. Diese Ministerien kénnen Re-
cyclingpapier-Anteile von iber 90 Prozent vorweisen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.2.2008

Kostentransparenz fuer Verbraucherinformationen

Zu den Beratungen ueber eine Gebuehrenverordnung zur
Verbraucherinformation erklaert der stellvertretende Vorsit-
zende der SPD-Bundestagsfraktion Ulrich Kelber:

Natuerlich kosten die Leistungen der Behoerden Geld und
sie muessen bezahlt werden. Das Kostendeckungsprinzip muss
daher grundsaetzlich auch dann gelten, wenn es um Verbrau-
cherinformationen geht.

Aber an den Kosten darf es nicht scheitern, wenn Verbrau-
cher wissen wollen, wie es um ihre Lebensmittel oder um
andere Sachverhalte bestellt ist. Die SPD hat daher im Ge-
setzgebungsverfahren zum Verbraucherinformationsgesetz
(VIG) durchgesetzt, dass Auskuenfte ueber Gesetzesverstoes-
se gebuehrenfrei sind. Zudem muessen die Kosten in anderen
Faellen angemessen und erschwinglich sein beziehungsweise
in bestimmten Faellen ermaessigt oder gar erlassen werden
koennen. Dass die Kosten nicht zu hoch werden, haben die
Behoerden schliesslich zu einem guten Teil selbst in der Hand:
Nach Paragraf 40 des Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbu-
ches sollen sie die Verbraucherinnen und Verbraucher ueber
die wichtigsten Sachverhalte kostenfrei von sich aus infor-
mieren. Im Uebrigen koennen sie durch geeignete Informa-
tionsaufbereitung mit dazu beitragen, die Anzahl einzeln zu
bearbeitender Anfragen nicht zu hoch werden zu lassen und
den Aufwand dafuer zu begrenzen.

In jedem Fall muss den Verbraucherinnen und Verbrauchern
aber Kklar sein, was an Kosten auf sie zukommt. Es reicht nicht
darauf hinzuweisen, dass die Kosten in der Mehrzahl der Fael-
le gering sein werden und eine Gebuehr von 500 Euro nur im
Extremfall erhoben werden soll. Mehr Transparenz ist nicht
nur in Bezug auf Lebensmittel und andere Produkte noetig,
sondern auch fuer Dienstleistungen. Und fuer Dienstleistungen
des Staates sollte dies zu allererst gewaehrleistet werden.

Bundestagsfraktion Bindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 14.2.2008

Wohngeld-Erhéhung: Ungedeckter Wahlkampf-Scheck
der SPD

Zur Ankindigung zur Wohngeld-Erh6hung durch Mini-
ster Tiefensee erklért Bettina Herlitzius, wohnungspolitische
Sprecherin:

Nach dem Kindergeld-Beschluss der CDU-Spitze kiindigt
SPD-Minister Tiefensee an, im Herbst das Wohngeld zu erhé-
hen. Angeblich haben sich die Koalitionsfraktionen und Mi-
nisterien schon auf ein Konzept geeinigt. Das Dementi vom
Haushaltsexperten der CDU/CSU-Fraktion erfolgt postwen-
dend. Das Ministerium stellt die Erhdhung friihestens nach den
in 2008 anstehenden Wahlen in Aussicht. Auch tber die Hohe
der Anpassung soll erst dann verhandelt werden.

Menschen, die jeden Cent umdrehen und jede Ausgabe ge-
nau planen, fiir den Herbst gleich mehrere ungedeckte Schecks
in unbekannter Hohe zu versprechen — das ist die neue deut-
sche soziale Welle von SPD und CDU. Dieses Verfahren leerer
Versprechungen ist zynisch und unserids. Wir werden dafir
sorgen, dass die grofRe Koalition damit nicht durchkommt.

Wir wollen nach den vielen Worten jetzt Taten sehen. Wir
fordern von der Bundesregierung unverziiglich eine Erhéhung
des Wohngeldes und die Einbettung der Wohngeldreform in
eine Gesamtstrategie zur Vermeidung von Erwerbsarmut, da-
mit mdglichst viele Menschen kiinftig nicht mehr auf staatliche
Transferleistungen angewiesen sind.

Nach unserer Auffassung muss das Wohngeld dynamisch an
die Mieten- und Einkommensentwicklung angepasst und er-
hoht werden, damit es seine Entlastungswirkung wieder erfil-
len kann. Die sogenannte ,,zweite Miete* (Warmwasser- und
Heizkosten) muss in die Berechnung des Wohngeldanspruchs
einbezogen und anteilig erstattet werden. Des Weiteren sollen
Energieberatungen kostenfrei angeboten und ein Bonussy-
stem, das Haushalte mit besonders geringem Energieverbrauch
belohnt, eingeflihrt werden. Denn immer mehr Menschen fal-
len trotz Arbeit unter die Armutsgrenze und sind gezwungen
erganzende Hartz 1\VV-Leistungen zur Finanzierung ihres Le-
bensunterhaltes zu beantragen.

Auch die Planungssicherheit fir die Kommunen wird durch
die Luftbuchungen der Koalition gefahrdet. SchlieBlich hat die
Hohe des (von Bund und Léndern zu zahlenden) Wohngel-
des erheblichen Einfluss auf die kommunalen Ausgaben fiir
die Kosten der Unterkunft bei Hartz I'V-Empféangerinnen und
Aufstockern.

Die Kommunen werden durch die steigende Zahl der Hartz
IV -, Aufstocker” finanziell UbermaRig stark belastet, da sie
den Lowenanteil der Unterkunftskosten tragen. Die finanzi-
ellen Spielrdume fiir andere kommunale und soziale Aufga-
ben schrumpfen zusammen. Hier gilt es die Kommunen zu
entlasten.

BGH-Pressemitteilung Nr. 28/2008 vom 13.2.2008

Pflicht der Wohnungsmieter zur Duldung von Moderni-
sierungsmafnahmen des Grundstiicksk&aufers

Der unter anderem fiir das Wohnraummietrecht zustandige
VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass
der Kéufer eines Grundstiicks bereits vor seiner Eintragung
im Grundbuch berechtigt ist, Mietwohnungen zu modernisie-
ren, sofern der Vermieter ihn hierzu ermdchtigt hat und die
gesetzlich geregelten Voraussetzungen der Verpflichtung des
Mieters, Modernisierungsarbeiten zu dulden (8 554 Abs. 2
und 3 BGB), gegeben sind (Urteil vom 13.2.2008 — VIII ZR
105/07).

In dem der heutigen Entscheidung zugrunde liegenden Fall
hatte der Vermieter sein Grundstiick verkauft und die K&u-
fer schriftlich erméchtigt, bereits vor ihrer Eintragung im
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Grundbuch sédmtliche die Mietverhéltnisse betreffenden Er-
klarungen im eigenen Namen abzugeben, insbesondere Mo-
dernisierungsmafnahmen vorzunehmen, sowie entsprechende
Rechtsstreitigkeiten zu fihren. Die K&ufer kiindigten den be-
klagten Mietern daraufhin Modernisierungsarbeiten in deren
Wohnung an; dem traten die Beklagten entgegen.

Das Amtsgericht Berlin-Schoneberg hat die auf Duldung der
beabsichtigten Modernisierungsarbeiten gerichtete Klage der
Grundstuckskaufer abgewiesen. Auf die Berufung der Klager
hat das Landgericht Berlin die beklagten Mieter unter anderem
verurteilt, den Umbau des Badezimmers unter Einbeziehung
eines bis dahin als Abstellraum und Speisekammer genutzten
Raums zur Schaffung einer separaten Toilette zu dulden. Die
vom Berufungsgericht zugelassene Revision der Beklagten
hatte keinen Erfolg.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass die Klage zu-
lassig ist, weil die Klager als Grundstuckskéufer ein berech-
tigtes Interesse daran haben, das dem Vermieter zustehende
Recht zur Modernisierung der Mietsache mit dessen Zustim-
mung im eigenen Namen auszutben.

Die Klage erwies sich auch als begriindet. Das Blrgerliche
Gesetzbuch legt den Vermieter nicht darauf fest, das Recht
zur Modernisierung der von ihm vermieteten Wohnungen stets
selbst wahrzunehmen; vielmehr kann er auch einen Dritten
dazu ermdchtigen, dieses Recht im eigenen Namen auszuiiben.
Die beklagten Mieter sind auch zur Duldung der von den KI&-
gern geplanten UmbaumaRnahmen verpflichtet. Die dafir
entscheidende Frage, ob die VergréRerung und Umgestaltung
eines raumlichen Bereichs (hier des Sanitérbereichs) auf Ko-
sten des Wegfalls eines anderen Raums (hier der Abstell- und
Speisekammer) zu einer Verbesserung der Mietwohnung fiihrt,
kann nicht generell, sondern nur unter Berticksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalls beantwortet werden. Diese Beurtei-
lung obliegt dem Tatrichter und ist revisionsrechtlich nur be-
schrénkt nachprifbar. Die vom Berufungsgericht vorgenom-
mene Wertung, dass die Schaffung einer separaten Toilette
in der ca. 136 gm grofRen Vier-Zimmer-Wohnung auch unter
Berucksichtigung des Wegfalls der Abstell- und Speisekam-
mer als Wohnwertverbesserung einzustufen ist, lasst keinen
Rechtsfehler erkennen und ist im Ubrigen lebensnah.

Bundestagsfraktion Bindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 11. 12.2007

Bundesregierung verordnet neue Einschrankungen fir
ALG Il-Bezieher

Anlasslich einer vom Bundeskabinett verabschiedeten neu-
en Arbeitslosengeld I1-Verordnung erkléart Markus Kurth, so-
zialpolitischer Sprecher:

Die Bundesregierung hat per Rechtsverordnung einschnei-
dende Einschrankungen fir Arbeitslosengeld I1-Empfénge-
rinnen und Empfanger beschlossen, die selbsténdig tatig sind
oder sich in stationarer Behandlung befinden. So kénnen etwa
Selbsténdige, die zeitweise auf ergdnzende ALG Il-Leistungen
angewiesen sind, nur noch solche Ausgaben absetzen, die den
»Lebensumstanden“ wahrend des Bezugs von ALG Il ent-
sprechen. Jedes Geschéaftsessen und jede Anschaffung von
Geschaftskleidung unterliegt in Zukunft der Beurteilung des
Fallmanagers, ob diese nicht zu tippig ausgefallen ist. Blrokra-
tie und Widerspruchsverfahren sind garantiert.

Leistungsempfangern, die im Krankenhaus sind, soll in Zu-
kunft der Regelsatz um rund ein Drittel mit der Begriindung
gekirzt werden, dass die dortige Verpflegung auf den Regel-
satz angerechnet werden kann. Bei einem Alleinstehenden ent-
spricht dies einer Kiirzung von rund 121,45 Euro im Monat.
Aufwand und Ertrag stehen bei dieser Leistungskirzung in
keinem Verhéltnis. Da die durchschnittliche Dauer eines Kran-
kenhausaufenthalts neun Tage betragt, ist mit gerade einmal 36
Euro Leistungsersparnis pro Krankenhausaufenthalt zu rech-
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nen. Die Verwaltungskosten fiir die Priifung und die Erstellung
eines Bescheids durften klar daruber liegen.

Besonders pikant: Die Sozialgerichte haben bisher mehrheit-
lich entschieden, dass eine solche Kiirzung bei Krankenhaus-
aufenthalten unzul&ssig ist. Das Wesen der Pauschalierung von
Sozialleistungen bestiinde gerade darin, die Besonderheiten
des Einzelfalles auszublenden. Dies schiitzt nicht nur die Lei-
stungsempfénger vor staatlicher Gangelung, sondern entlastet
auch die Fallmanager von birokratischen Detailberechnun-
gen. Im Mérz wird das Bundessozialgericht eine Grundsatz-
entscheidung zur Zulassigkeit von Kiirzungen bei stationaren
Aufenthalten treffen.

Die Bundesregierung versucht nun auf dem Verordnungs-
wege sowohl einer Entscheidung des Bundessozialgerichts
vorzugreifen als auch gesetzliche Regelungen ohne Parla-
mentsbeteiligung zu unterlaufen.

Bundestagsfraktion Bindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 2.11.2007

Trinkwasserabgabe: Nur mit 6kologischem Bund-Lander-
Konzept

Zuden Planen der Landesumweltministerkonferenz, bundes-
weit eine Wasserabgabe einzufiihren, erklart Nicole Maisch,
verbraucherpolitische Sprecherin:

Die Plane der Landesumweltminister missen konkretisiert
werden. Eine moderate Abgabe auf Trinkwasser muss dem
Wohl der Allgemeinheit und der Umwelt - insbesondere dem
Grundwasser- und Gewésserschutz - dienen. Wir fordern eine
Zweckbindung fir den Umweltschutz und ein Konzept von
Bund und Landern, das den Verteuerungen durch Missma-
nagement und Privatisierungsbegehren beim Trinkwasser et-
was entgegensetzt.

Durch eine Trinkwasserabgabe von cirka 15 Euro pro Person
pro Jahr kénnten 100 Millionen Euro in 8kologische MaRnah-
men flieBen. Angesichts der drohenden Wasserknappheit, die
auch in einigen Gebieten Deutschlands immer deutlicher her-
vortritt, ist dies eine zentrale Aufgabe. Auerdem wird durch
eine Wasserabgabe ein sparsamerer Umgang mit der Ressour-
ce Trinkwasser belohnt. nshesondere die GroRverbraucher aus
den Bereichen der Landwirtschaft und der Braunkohle haben
so ein besonderes Interesse in Zukunft, auf effizientere und
wassersparende Produktionsmethoden zu setzen.

Wasser muss aber in jedem Fall fiir private Haushalte be-
zahlbar bleiben. Die Berliner Abgabe in Hohe von 31 Cent pro
Kubikmeter ist unseriés. Hier drangt sich der Verdacht auf,
dass die Landesregierung ihren maroden Haushalt auf Kosten
der Verbraucherinnen und Verbraucher sanieren will.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19.11.2007

Nationales Programm fur Denkméler kommt
Denkmalschutzprogramm in Héhe von 40 Millionen
Euro

Der kultur- und medienpolitische Sprecher der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Wolfgang Bérnsen (Bénstrup) MdB und
der haushaltspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Steffen Kampeter MdB erklaren:

In kollegialer Abstimmung zwischen den Kultur- und Haus-
haltspolitikern ist es gelungen, den grofiten Kulturinvestiti-
onsfonds in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland
zu entwickeln.

Eine besondere Rolle spielt hier das neue Denkmalschutz-
programm in H6he von 40 Millionen Euro, das grofte der letz-
ten Jahre iberhaupt. Kleine und mittlere Kulturdenkméler in
ganz Deutschland sollen damit saniert, restauriert, vor dem

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 40 - 1-2/08 - Januar/Februar 2008 85



Magazin

Abriss gerettet werden. Experten sprechen davon, dass jahr-
lich 1.000 kleinere und mittlere Denkmaler zerstért werden
und etwa 300.000 — Kirchen, Bauernhéuser, Gutshéuser, alte
Stadthduser — sanierungsbedirftig sind. Mit ihnen geht immer
auch ein Teil unserer regionalen kulturellen Identitat verloren.
Bayern beklagt den Abriss von mehr als 30.000 Denkmélern
seit 1975, Niedersachsen hat seit 1993 20.000 Bauten aus der
Schutzliste gestrichen. Doch wenn sich nicht Lander, Kom-
munen, das Nationalkomitee fiir Denkmalschutz, die Stiftung
Denkmalschutz oder der Bund fiir Heimat, Umwelt und Kultur
so nachhaltig fiir den Erhalt von Denkmalen eingesetzt hétte,
waren die Zahlen noch alarmierender.

Aber wir brauchen ein noch gréReres Engagement. Die fir
Kultur- und Haushaltspolitik zustdndigen Abgeordneten der
GrofRen Koalition setzen sich dafir ein, diesen Trend umzukeh-
ren und zwar bundesweit. Die Mittel fiir das Denkmalschutz-
programm sind nicht fiir Leuchtturmprojekte vorgesehen und
auch nicht nur fur einen Teil unseres Landes. Vielmehr sollen
nun in der gesamten Bundesrepublik vorbeugende und scha-
densverhitende MalRnahmen értlich oder regional bedeutsame
Denkmaéler erhalten, so wie es friher das Programm ,,Dach
und Fach* fir die neuen L&nder allein vorgesehen hatte.

Das Parlament stellt die Mittel zur Verfligung — Kulturstaats-
minister Bernd Neumann MdB ist nun aufgerufen, Vorschlage
zur Gestaltung und Umsetzung des Programms zu machen.
Wir erwarten, dass die Mittel flachendeckend eingesetzt wer-
den, dass sich Lander, Kommunen und Birgerinitiativen ein-
bringen kdnnen. Dieses Programm schafft neue Arbeitsplatze,
und es macht den Kulturstandort Deutschland noch attraktiver.
Nun bedarf es der Konkretisierung. Das Parlament ist seiner
gesamtstaatlichen Verantwortung nachgekommen, jetzt ist die
Bundesregierung am Zuge.

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU)
Pressemeldung im Dezember 2007

LWirtshauser® — Kulturdenkmal des Jahres 2008

Wo traf man sich in den vergangenen Jahrhunderten? Wo
konnten sich politische Zirkel bilden? Wo lernte man vielleicht
sogar seinen zukinftigen Lebenspartner kennen? Wirtshau-
sern kam hier als Ort der Begegnung eine zentrale Funktion
Zu.

Der Bund Heimat und Umwelt (BHU), Bundesverband der
Burger- und Heimatvereine in Deutschland, hat die ,,Wirtsh&u-
ser* aufgrund ihrer groRen Bedeutung zum Thema des Kul-
turdenkmals des Jahres 2008 gewéhlt. Durch wirtschaftliche
und gesellschaftliche Verdnderungen werden jedoch zahlrei-
che dieser historischen, haufig in Familienbesitz befindlichen
Wirtshduser aufgegeben, manche gar abgerissen. Der BHU
mochte mit seiner jahrlichen Wahl das Interesse an diesen er-
haltenswerten Elementen unserer Kulturlandschaft wecken.

Gemeinsam ist allen Wirtshausern ein Merkmal: die ge-
sellschaftliche Bedeutung. Unterschiede gibt es hinsichtlich
der Nutzungen. Auf dem Land wurden in ihnen die wéchent-
lichen Fruhschoppen gehalten, Nachrichten und Neuigkeiten
ausgetauscht und diskutiert sowie Feste gefeiert. In den Stadten
waren die Wirtshduser zusétzlich fir die Bildung der frithen
Arbeiterbewegung unverzichtbar. Das Publikum blieb meist
seinem Gasthaus in der jeweiligen Ansiedlung treu. Die Spei-
sekarte war in der Regel durch die regionale, gutbirgerliche
Kiiche geprégt. Die lokale Bedeutung der Wirtshéuser hat sich
in den letzten Jahrzehnten gewandelt.

Die Wirtshduser sind durch ihren historischen und materi-
ellen Wert haufig unter Denkmalschutz gestellt. Den klassi-
schen Typus des Wirtshauses gib es jedoch nicht. Zu vielfaltig
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sind die baulichen Auspragungen in Stadten und Dérfern.
Dariiber hinaus wirken diese Geb&ude identitéatsstiftend fur
die Bevolkerung. Die Bedeutung der Gaststatten ist jedoch
dramatisch gesunken und zwingt alteingesessene Familien-
betriebe haufig zur Geschéftsaufgabe. Eine Aufwertung der
Wirtschaften, gerade auch fur das gesellschaftliche Leben,
ist daher erstrebenswert und notwendig.

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU),
Adenauerallee 68, 53113 Bonn, Internet www.bhu.de

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 2.1.2008

»Sprachlicher Verbraucherschutz* nominiert zur Wahl
»Sprachwahrer des Jahres “

Wir bendtigen einen erweiterten Verbraucherschutz, der
sich auch auf das Verstandnis von Sprache bezieht

Anlésslich der Nominierung der Sprachinitiative der Uni-
onsfraktion zum ,,Sprachwahrer des Jahres* durch die ,,Deut-
sche Sprachwelt” erklaren der Vorsitzende der Arbeitsgrup-
pe Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Peter
Bleser MdB, und die Verbraucherschutzbeauftragte der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Julia KIéckner MdB:

Seit acht Jahren wahlen die Leser der DEUTSCHEN
SPRACHWELT Sprachwahrer, um vorbildlichen Einsatz
fir die deutsche Sprache auszuzeichnen. Zu den bisherigen
Preistrédgern gehdren unter anderem Papst Benedikt X V1., der
Dichter Reiner Kunze, der Schriftsteller Martin Mosebach
und die FAZ. Neben der Verbraucherschutzinitiative der Uni-
onsfraktion stehen als weitere Kandidaten die Porsche AG, die
Schweizer Orthographische Konferenz (SOK), der Kabarettist
Glnter Griinwald und der Liedermacher Rolf Zuckowski zur
Wahl. Die Wahl lauft bis zum 31. Januar 2008 im Internet
unter http://deutsche-sprachwelt.de/sprachwahrer.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion sieht sich durch die
vielen positiven Reaktionen von Birgerinnen und Blrgern
auf die Initiative zum Sprachlichen Verbraucherschutz und
durch die aktuelle Nominierung darin bestérkt, weiterhin fir
eine verstandliche deutsche Sprache im Sinne aller Verbrau-
cherinnen und Verbraucher einzutreten. Leitbild der Verbrau-
cherpolitik der Unionsfraktion ist der informierte, miindige
Burger. Verstandliche Sprache ist die Voraussetzung fur ei-
genverantwortliches Entscheiden.

Fremdsprachliche Ausdriicke und Begriffe im Schulunter-
richt, in der Arbeitswelt, in der Wissenschaft, der Werbung
und in der Offentlichkeit nehmen stetig zu. Vor allem die eng-
lische Sprache beeinflusst immer mehr die deutsche Sprache
und pragt das Bild deutscher Stadte und der Medien. Jedoch
ist nach eigenen Angaben etwa ein Drittel der in Deutschland
lebenden Bevdlkerung nicht des Englischen machtig. Dies
sind vor allem é&ltere Menschen, deren schulische Bildung
das Erlernen von Fremdsprachen noch nicht vorsah sowie
Menschen mit Migrationshintergrund, von denen zu Recht
erwartet wird, dass sie aus Integrationsgriinden die deutsche
Sprache erlernen. Im Sprachenalltag stoRen diese Personen-
gruppen immer haufiger an ihre Grenzen und werden sprach-
lich ausgegrenzt.

Bei Produktbeschriftungen, Gebrauchsanleitungen, in
Flughéfen und Bahnhdfen ist Deutsch mittlerweile Randspra-
che geworden. Es ist zwar sinnvoll, Flug- und Fahrthinweise
auf internationalen Verkehrsdrehkreuzen zusétzlich auch in
englischer Sprache anzugeben, jedoch nicht ausschlieRlich.

Wir benétigen einen erweiterten Verbraucherschutz, der
sich auch auf das Verstandnis von Sprache bezieht. Es muss
im Alltag wieder selbstverstéandlich werden, dass man sich
als Verbraucher in Deutschland mit dem Beherrschen aus-
schlieBlich der deutschen Sprache zurechtfindet. Deshalb
fordert die CDU/CSU-Fraktion:

Seminar:

Gewerberaum-Mietrecht - Effektive Vertragsgestal-
tung unter besonderer Berucksichtigung der aktuellen
Rechtsprechung

Montag, 14. April 2008, 9.30 Uhr — 17.00 Uhr, Mannheim
Referent: Kai-Jochen Neuhaus

Fachanwalt fur Miet- und Wohnungseigentumsrecht, Verfas-
ser des Standardwerks ,,Handbuch der Geschaftsraummiete*
und des Ratgebers ,,Buro- und Geschéftsraume mieten und
vermieten*. Mitautor des Werks ,,MietPrax - Mietrecht in
der Praxis*. K.-J. Neuhaus hat seine langjéhrige anwaltliche
Erfahrung auf dem Gebiet des Immobilienrechts in zahlrei-
chen Seminaren zum Gewerberaum-Mietrecht unter Beweis
gestellt. Er gehort zum Netzwerk der GuT.

Teilnehmerkreis: Fiihrungs- und Fachkréafte der Wohnungs-
wirtschaft, Immobilienverwalter, Mitarbeiter von Fondsun-
ternehmen, Center-Manager, Rechtsanwalte.

Ziel des Seminars: Das Gewerberaummietrecht ist zum
groRen Teil Richterrecht, da sich im BGB nur wenige Vor-
schriften mit Gewerberdumen beschaftigen. Es herrscht
weitgehende Vertragsfreiheit, die aber begrenzt wird durch
die strenger werdende Inhaltskontrolle Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen. Der Referent wird unter Hervorhebung
aktuellster Rechtsprechung praxisnah herausarbeiten, was
vertraglich geregelt werden kann und muss, wie Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen Vermieter und Mieter vermieden werden
und was am Ende des Mietverhéltnisses zu beachten ist.

Themen:

1. Mietvertrag (Regelungsbeschréankungen in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen; Bedeutung des gesetzlichen Leit-
bildes; Schriftform; Besonderheiten bei GbR, GmbH u. A.;
Vermietung vom Reifbrett)

2.Miete (Miethohe und Anpassungsklauseln; Umsatz-
steuer)

3. Mietnebenkosten (Abrechnungsmafstabe; Richtige Ab-
rechnung; Gibt es zeitliche Grenzen?)

4.Instandhaltung und Instandsetzung (Instandhaltungs-
pflicht des Vermieters; Ubertragung auf den Mieter; Wie
weit gilt die strenge BGH-Wohnraum-Rechtsprechung zu
starren Klauseln?)

5. Mangel (Fehlende behdrdliche Genehmigungen; Haftung
bei Flachenabweichungen u. A.; Vertragliche Beschrankun-
gen; Ausschluss von Aufrechnung und Zurlickbehaltung)

6. Konkurrenzschutz  (Vertragsimmanenter Konkurrenz-
schutz; Konkurrenzschutzvereinbarungen; Ausschluss des
Konkurrenzschutzes)

7.Betriebspflicht (Mereinbarungen; Umfang)

8. Sicherheiten (Besonderheiten bei der Blirgschaft; Risiken
beim Vermieterpfandrecht)

9. Beendigung des Mietverhéltnisses (Zeitablauf und Verlan-
gerungsoption ; Ordentliche Kiindigung, Fristberechnung;
Fristlose Kiindigung; Kiindigungsvereinbarungen)

10. Mietprozess (Besonderheiten der Urkundsklage; Einst-
weiliger Rechtsschutz)

Besonderer Nutzen: Alle Teilnehmer erhalten eine umfang-
reiche Seminarunterlage mit Tipps und Checklisten fur die
tagliche Arbeit.

Nachweise/Zertifikate: Forthildungsnachweise fiir Fachan-
walte gemaR § 15 FAO (ohne Gewahr der Anerkennung)

Ort: IBR-Seminarzentrum, Harrlachweg 4, 68163 Mann-
heim, Telefon: 0621/12032-18, Fax: 0621/28383

Preis (zzgl. MwsSt.): 398,00 € inkl. Mittagessen und 1 Soft-
getrank, Snacks, Tagungs- und Pausengetrénke
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— Gesetzestexte, Verlautbarungen und Werbekampagnen
der Bundesregierung und des Bundestages sowie die
Kommunikation mit Birgerinnen und Biirgern sollen in
verstandlicher deutscher Sprache abgefasst werden.

— Die Bundesregierung muss als Anteilseigner, Genehmi-
gungsbehdrde oder Investor eine durchgehende - nicht
notwendigerweise ausschlieBliche - Verwendung der
deutschen Sprache in Beschilderungen, Leitsystemen
usw. gewéhrleisten. Dies betrifft u. a. auch die Beschrif-
tung in 6ffentlichen Gebduden, Bahnhdfen sowie Flughé-
fen. Neben der oft verwendeten englischen Sprache soll
die deutsche Sprache in verstandlicher Weise zwingend
genutzt werden.

— Die Spitzenverbénde der deutschen Wirtschaft sollen sich
dafir einsetzen, dass Gebrauchs- oder Betriebsanleitun-
gen, Bedienelemente sowie die Garantievoraussetzun-
gen eines Produkts auch in deutscher Sprache zu finden
sind. Dies soll auch fir alle schriftlichen Dokumente wie
Rechnungen, Vertrage, Formulare, etc. gelten. Leider
blockiert die SPD-Bundestagsfraktion bisher eine ge-
meinsame Koalitionsinitiative und ignoriert dadurch die
Bedurfnisse vieler Verbraucherinnen und Verbraucher.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.2.2008

Petra GroB erhalt Verdienstorden der Bundesrepublik
Deutschland

Uberfallige Wirdigung von Menschen mit Lern-
schwierigkeiten

Anlasslich der morgigen Verleihung des Verdienstordens
der Bundesrepublik Deutschland an Petra Grof erklart der
Beauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfraktion fur die
Belange der Menschen mit Behinderungen, Hubert Hiippe
MdB:

Petra GroR erhélt am morgigen Freitag als erste Frau mit
Lernschwierigkeiten einen Verdienstorden der Bundesre-
publik Deutschland. Verliehen wird Petra GroR der Ver-
dienstorden durch den Staatssekretér im hessischen Kultus-
ministerium Herrn Joachim Jacobi. Die Verleihung findet
in Kassel, der Heimatstadt der Ordenstréagerin, statt.

G 58438 Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn

Bisher wurde in Deutschland noch nie eine Frau mit
Lernschwierigkeiten mit einem Verdienstorden der Bun-
desrepublik Deutschland geehrt. Die CDU/CSU hat sich
gewdinscht, dass sich daran etwas andert. Somit wurde Pe-
tra GrofR fur eine Auszeichnung mit dem Verdienstorden
der Bundesrepublik Deutschland vorgeschlagen. Die CDU/
CSU-Bundestagsfraktion freut sich mit Petra Grof3, dass sie
nun die Verdienstmedaille erhalt.

Petra Grof3 engagiert sich seit Jahren in vielen behinder-
tenpolitischen Organisationen. Sie ist z. B. Mitarbeiterin
bei ,,Mensch zuerst — Netzwerk People First Deutschland
eV.“. Ein besonders wichtiges Anliegen fiir Petra GroR ist
der Gebrauch der sogenannten leichten Sprache. In diesem
Zusammenhang war sie beispielsweise mal3geblich an der
Erarbeitung eines Antrages fur eine leichte Behérdenspra-
che beteiligt. Diesen Antrag hat die Kasseler Stadtverordne-
tenversammlung im vergangenen Jahr beschlossen.

Die Auszeichnung von Petra Grol? mit der Verdienstme-
daille fir ihr Engagement ist eine uberfallige Wirdigung
von Menschen mit Lernschwierigkeiten. Dadurch wird an-
deren Menschen mit Behinderungen gezeigt, dass die Ge-
sellschaft ihr Engagement offentlich anerkennt und durch
einen derartigen Preis wiirdigt.

Anm. d. Red.: Vgl. in dieser Angelegenheit die erste
Pressemitteilung der CDU/CSU-Bundestagsfraktion in GuT
2007, 476.
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