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Gewerbemiete und Teileigentum

8. Jahrgang 2008

Zitat: GuT

Heft 41 - Mirz/April 2008

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin
Europar at

Rede vor der Parlamentarischen Ver sammlung des Europaratsam 15. April 2008 in Straf3burg

Sehr geehrter Herr Prasident,
sehr geehrte Abgeordnete, liebe Kolleginnen und Kollegen!

Herzlichen Dank fir die Einladung nach Straf3burg. Eskommt
nicht von ungeféhr — das spire ich jetzt wieder —, dass Stral3-
burg a's Hauptstadt Europas bezeichnet wird. Denn immerhin
gibt es hier gleich zwei Parlamente, die Europa entscheidend
mitgestalten und prégen und dies auch in den vergangenen Jah-
ren getan haben.

Ich freue mich, heute zum ersten Mal vor der Parlamentari-
schen Versammlung des Europarats in Straf3burg sprechen zu
kdnnen. Die Parlamentarische Versammlung ist ein besonderer
Ort. Siewar dieersteihrer Art in der Geschichte Europas. Heu-
te sind Abgeordnete aus 47 nationalen Parlamenten in der Par-
lamentarischen Versammlung vertreten. Das zeigt unsere Viel-
falt. Mir ist es deshalb ein ganz besonderes Vergntigen, heute
hier bei Ihnen zu sein.

Die Versammlung wird allein dadurch, dass Parlamentarier
aus47 Landern hier miteinander beraten, ein Ort des politischen
Austauschs Uber die Grenzen in Europa hinweg, ja sogar eines
unverzichtbaren politischen Austauschs gerade deshalb, weil
die einzelnen Nationen in Zeiten zunehmender Globalisierung
immer enger zusammenwachsen. Das spuren wir. Aber wir
spiiren bei vielen Diskussionen naturlich auch, wo Unterschie-
de und verschiedene Sichtweisen anzusiedeln sind.

Politische Entscheidungen der einzelnen Lander haben im-
mer mehr Auswirkungen auf das, wasin anderen Landern pas-
siert. Wir stehen zunehmend vor densel ben Herausforderungen.
Wir haben dieselben Probleme zu |6sen. Deshalb erleben wir,
dass AulRenpolitik zunehmend auch Innenpolitik wird bezie-
hungswei se Innenpolitik immer mehr auch Auf3enpolitik wird.
Das heif}t, dass man die klassische Trennlinie, wie wir sie ein-
mal hatten, Gberhaupt nicht mehr ziehen kann.

Daraus entwickelt sich ein Bewusstsein gemeinsamer Ver-
antwortung fur ein gedeihliches Miteinander in Europa. Dieses
Bewusstsein entwickelt sich in ganz besonderer Weise in der
Parlamentarischen Versammlung. Damit haben Sie in den ver-
gangenen Jahren und in den Jahren lhrer Existenz einen un-
schétzbaren Beitrag zum Zusammenwachsen, zur Einigung und
zu einem gemeinsamen Verstandnis in Europa geleistet.

Den Europarat gibt es seit fast 60 Jahren. Er steht in der ge-
samten Zeit fir Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, fur Frei-
heit und Frieden, fir Vielfalt und Toleranz, fir Gerechtigkeit
und Solidaritét. Ich glaube, das sind genau die Werte, die Eu-
ropain seinem Kern zusammenhalten.

Sicherlich grindet Europa auch auf gemeinsamen ge-
schichtlichen Erfahrungen und auf dem Willen, unsere Zukunft
besser zu gestalten. Daraus haben sich im Laufe der Zeit sehr
viele gemeinsame Projekte entwickelt, wie zum Beispiel der
Binnenmarkt, der Schengen-Raum und der Euro. Doch erst auf
der Grundlage anerkannter gemeinsamer Werte konnte in Eu-
ropa ein historisch neues Miteinander von gréf3eren und klei-
neren Staaten entstehen — ein Miteinander, das sich durch Ver-
trauen zueinander und durch Respekt voreinander auszei chnet.

Wir wissen, dass das zu einer Periode der Geschichte gefihrt
hat, in der kriegerische Auseinandersetzungen sehr viel weni-
ger geworden sind.

Wir wissen auch, dass nur im Europarat fast alle Staaten Eu-
ropas versammelt sind. Sie alle eint das Streben nach gemein-
samen Werten. Wir werden bei denen, die noch nicht dabei sind,
darum ringen, dass auch sie Mitglied des Europarats werden.

Deutschland trat im Jahr 1951 dem Europarat bei. In diesem
Jahr hat der erste Bundeskanzler der Bundesrepublik Deutsch-
land, Konrad Adenauer, vor der damals noch Beratenden Ver-
sammlung des Europarats eine Rede gehalten. Darin sagte er:
»ES bedeutet viel fur die politische Entwicklung Europas, dass
wir hier in den Organen des Europarats eine Plattform haben,
auf der sich die Reprasentanten Europas regel maliig begegnen,
ihre Sorge und Noéte, ihre Wiinsche und Hoffnungen austau-
schen, gemeinsame Kriterien fir die Bewertung ihrer Bedirf-
nisse zu entwickeln versuchen und tberhaupt in einem Geiste
der Fairness und der guten Nachbarschaft zusammenarbeiten;
mit anderen Worten: Wir haben hier das européi sche Gewissen.”

Seit fast 60 Jahren wacht der Europarat al's,, européi sches Ge-
wissen” Uber unsere gemeinsamen Werte — Werte, die letztlich
inder Wirdejedes einzelnen M enschen griinden. So hat der Eu-
roparat geholfen, das Handeln der Regierungen unter das Ge-
bot der Wahrung der Menschenrechte zu stellen. Esist ein dau-
erhaft guiltiges Gebot, das die Grundlage fur das Zusammenle-
ben von Menschen und fiir die Beziehungen zwischen Mensch
und Staat ist.

Richtig ist, dass die Menschenwirde unteilbar ist. Siehat in
allen Léndern Europasden gleichen Stellenwert. Richtigist aber
auch, dass esverschiedene A uspragungen und Praktiken bei der
Wahrung der Menschenrechte gibt. Das ist natrlich auch auf
unterschiedliche historische Erfahrungen und Traditionen
zuriickzufihren. Vermutlich hat unter anderem dies Papst Jo-
hannes Paul I1. dazu veranlasst, in seiner Ansprache vor der Par-
lamentarischen Versammlung im Jahr 1988 anzumerken: ,, Die
europdische ldentitét ist keine leicht erfasshare Wirklichkeit.”

Seit dem Jahr 1988, als Papst Johannes Paul 11. vor der Par-
lamentarischen Versammlung sprach, hat sich Europa aber ent-
scheidend veréandert. Heute ist eine européische Identitét we-
sentlich klarer zu erkennen asnoch vor 20 Jahren. Der Fall des
Eisernen Vorhangs und das Ende des Kalten Krieges haben die
widernatirliche Teilung Europas beendet. Zum ersten Mal ha
ben sich auf der Basis der Européischen Menschenrechtskon-
vention die Anfénge einer gesamteuropaischen Identitét her-
ausgebil det.

Ich habe die ersten 35 Jahre meines Lebens in der ehemali-
gen DDR verbracht. Wahrend des Regimesder SED gab esnicht
die Moglichkeit, diskriminierende und ungerechte Behandlun-
gen staatlicher Stellen vor dem Européischen Gerichtshof fir
Menschenrechte zur Sprache zu bringen. Das hat sich in
Deutschland mit dem Fall der Mauer und der Wiedervereini-
gung und durch den Einzug der Freiheit in vielen Teilen Euro-
pas schlagartig gedndert.
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A. Merkel: Europarat

So haben nach dem Jahr 1990 viele Lénder Mittel- und Ost-
europas Schritt fir Schritt von einer Parteiendiktatur Abschied
genommen und sich zu Demokratien entwickelt. Sie haben den
Weg in eine freiheitliche Gesellschaft eingeschlagen mit de-
mokratischer Stabilitét, in den allermeisten Féllen mit einem
Mehrparteiensystem, mit einer handlungsféhigen Opposition,
mit einer unabhangigen Justiz, mit staatlicher Gewaltenteilung
und mit freien Medien. Jeder weil3, dass all dies nirgendwo ei-
ne Selbstverstandlichkeit war und ist und immer wieder er-
ka&mpft werden muss, dass darauf geachtet werden muss, dass
all dies nicht in Frage gestellt wird.

Ich habe den Wandel in meinem eigenen Land erlebt. Des-
halb sageich ausvoller Uberzeugung: Auch wenn Veranderung
kaum moglich zu sein scheint, so ist sie dennoch moglich. Wir
alle, diewir hier sitzen, haben viele Verdnderungen erlebt, die
wir vor 20 Jahren noch nicht fir méglich gehalten haben. Des-
halb binich zutiefst davon Uiberzeugt, dassdie Erfolgsgeschichte
der européischen Einigung Signalwirkung fir andere Regio-
nen der Welt haben kann — Regionen, in denen Stabilitédt heute
kaum denkbar erscheinen mag, aber nach unserer Erfahrung und
deshalb nach unserer Uberzeugung keineswegs nur Vision blei-
ben muss.

Wir sind in Europa — auch das gehort zur Betrachtung der
Realitét — sicherlich noch nicht am Ende dieser Erfolgsge-
schichte angelangt. Ich glaube, man kann sagen, dass Europa
eine Daueraufgabe ist. Am Haus Europa gibt es immer etwas
zu verbessern. Dies gelingt uns umso mehr, je mehr wir unsal-
le mit dem européischen Projekt identifizieren.

Die europdische ldentitét ist noch immer im Werden begrif-
fen. Ihre Stérkung war immer ein Schwerpunkt der deutschen
EU-Ratspréasidentschaft im vergangenen Jahr. So haben wir im
Zusammenhang mit den Feierlichkeiten anlasslich des 50. Jah-
restags der Unterzeichnung der Rémischen Vertrége in Berlin
eine Erkl&rung verabschiedet. Darin haben wir noch einmal un-
terstrichen, was unsin Europaverbindet: Unsere Werte, auf de-
ren Grundlage wir unsere Zukunft politisch gestalten.

An unserem politischen Handeln zeigt es sich, ob wir diese
Werte durchsetzen. Es ist eine Frage unserer Werte, ob wir es
schaffen, der Globalisierung ein menschliches Gesicht zu ge-
ben. Es ist eine Frage unserer Werte, ob es uns gelingt, dem
Klimawandel entschlossen entgegenzutreten. Es ist auch eine
Frage unserer Werte, ob wir handel spolitischen Interessen Vor-
rang vor Menschenrechten einrdumen oder ob wir uns darauf
verstandigen, dass Wirtschaftsfragen und Menschenrechtsfra-
gen keine Gegensétze sein dirfen. Deshalb missen Grundre-
geln auch bei Handel sfragen eingehalten werden.

Kurzum: Unseren Werten Geltung zu verschaffen, ist nichts
Abstraktes, nichtsfir Sonntagsreden. Die Herausforderung, un-
sereWerte zu leben, stellt sich auch in unserem politischen Han-
deln t&glich aufs Neue — sei es zu Hause oder auf der européi-
schen Buhne. Trotz aller Erfolge des Europaratswird er deshalb
weiter Wachter Uber die Werte Europas sein miissen.

Das mochte ich an zwei Beispielen verdeutlichen — zum ei-
nenim Hinblick auf die Terrorismusbekampfung, zum anderen
im Hinblick auf den Schutz von Minderheiten.

Zunéchst zum internationalen Terrorismus. Spéatestens seit
den Anschlagen in Madrid und London wissen wir, dass der
Kampf gegen den Terrorismus auch in Europaausgetragen wird.
Es gilt darauf zu achten, die legitimen Sicherheitsbedrfnisse
der Menschen in Ubereinstimmung zu bringen mit dem Schutz
der Grundrechte des Einzelnen. Sicherheitsinteressen und der
Schutz unserer Rechtsvorstellungen miissen stets sorgféltig ab-
gewogen werden. Wir alle wissen, wie schwierig das im Ein-
zelfall sein kann. Das mag auch nicht in jedem Fall zweifels-
frei verlaufen. Umso wichtiger ist es, dass unsere Demokratien
auf Gewaltenteilung, auf Interessenausgleich und auf Partizi-
pation basieren, sodass wir beim Betreten von Neuland immer
wieder den richtigen Weg finden.

In diesem Zusammenhang mochteich ausdriicklich die Rol-
|e des M enschenrechtskommissars des Europarats hervorheben.

Thomas Hammarberg hat Deutschland im Herbst 2006 besucht.
Deutschland weil3 um die Bedeutung konstruktiver kritischer
Betrachtung von auf3en. Fur diese offen zu sein, hilft, Gber den
eigenen Tellerrand hinauszublicken. Sie zeigt Defizite auf und
rittelt auf, diese Defizite zu beseitigen. Ich flige ausdriicklich
hinzu, dass es nicht immer leicht ist, mit solch einer Kritik le-
ben zu mussen. Das geht sicher jedem so. Dasist aber Teil der
Demokratie.

Deshabist esgut —daswill ich an dieser Stelle ausdriicklich
hervorheben —, dass esin Europa eine Pflicht zur gegenseitigen
Einmischung gibt, wenn es um Menschenrechte geht. In Fra-
gen der Menschenrechte gibt es keineinneren Angelegenheiten
eines Landes, mit denen man sich vor Beurteilungen zum Bei-
spiel des Menschenrechtskommissars schiitzen kann.

Daraus erwéchst einer solchen Institution wie dem Europa-
rat eine besondere Rolle. Ich glaube, Sie nehmen diese Rolle
sehr selbstbewusst wahr. Mit einem System gegenseitiger Kon-
trolle staatlichen Handelns scheut sich der Europarat nicht da-
vor, wenn nétig, immer wieder den Finger in die Wunde zu le-
gen. Er ist Garant dafUr, dass Burgerinnen und Burger vor ei-
nem unabhéngigen Gerichtshof die Einhaltung ihrer Grund-
rechte einklagen kénnen. Auf diese Weise hilft er, dass Politi-
ker im Bemuihen um Terrorismusbek@mpfung angemessene Ent-
scheidungen treffen und die Freiheitsrechte nicht Uber Gebiihr
einschrénken.

Damit der Europarat in dieser Funktion erfolgreich sein kann,
miissen seine unterschiedlichen Instrumente und Organe — Par-
|lamentarische Versammlung, Ministerkomitee und Gerichts-
hof —vor allem eines: Im Bewusstsein des gemeinsamen Ein-
satzes fir die Werte Europas miissen sie so eng und reibungs-
los zusammenwirken, wie dies fir die Bewdaltigung der Aufga-
ben notwendig ist.

Das gilt genauso fir den Umgang mit Minderheiten. Dieses
Thema stellt eine grof3e Herausforderung fiir Europa und auch
fur dieeuropéische Auf3enpolitik dar. Wir haben esweltweit und
auch in Europa mit ungel 6sten Minderheitenkonflikten zu tun.
Auf der einen Seite steht der Wunsch einzelner Bevolkerungs-
gruppen nach kultureller und politischer Selbstbestimmung.
Dem steht auf der anderen Seite das Interesse von Staaten an
der Wahrungihrer territorialen Integritét entgegen. Auchindie-
sem Fall handelt essich um Spannungsfelder, bei denen wir ver-
suchen miissen, diese im konkreten Fall aufzul 6sen.

Wie schaffen wir die Gratwanderung zwischen Autonomie-
bestrebungen und nationalem Zusammenhalt? Hierfur gibt es
kein Patentrezept. Eines steht jedoch fest: Gewalt darf in kei-
nem Fall die Antwort auf Kontroversen sein. Gewalt ist nicht
vereinbar mit unseren grundlegenden Werten.

Der Schlussel, um Kulturkémpfe zu verhindern, liegt im Dia-
log. Nur Uber den Dialog kdnnen gesellschaftliche Integration
und Teilhabe gelingen. Ich weil3, dass dies leichter gesagt als
im Einzelfall getan ist. Denn wie gehen wir mit der wachsen-
den Zahl von Migranten in Europa um? Inwieweit erfiillt sich
ihr Wunsch nach der Beibehaltung ihrer kulturellen Identitét?
Wie vertrégt sich das mit dem Anspruch auf Integration? Wir
alle wissen, dass unsere Gesellschaften nur durch Migration
vielfaltiger werden. Die Wahrung des sozialen Friedens erfor-
dert, neue Mitburgerinnen und Mitburger in unsere Gesel | schaft
einzubinden. Das gilt nattrlich auch fur digenigen, die einen
anderen Glauben haben a's die Mehrheit.

Natirlich beschéftigen diese Fragen auch meine Regierung.
Ganz bewusst habe ich eine Regierungsbeauftragte fir Migra-
tions- und I ntegrationsfragen im Bundeskanzl eramt angesi edelt,
weil diese Fragen eine der herausforderndsten Schwerpunkt-
aufgaben sind. Wir haben einen Dialog mit Vertretern von Mit-
burgern mit Migrationshintergrund in Deutschland, den soge-
nannten Integrationsgipfel, ins Leben gerufen. Hier lernen wir,
die gegenseitigen Erwartungen auszusprechen, Wiinsche und
Kritik offen zur Sprache zu bringen.

Ob in Deutschland oder in anderen Landern: Es gibt keine
einfachen Antworten auf Fragen der Integration oder der Mi-
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gration. Das allerwichtigste ist aber, dass man zunéchst einmal
miteinander redet, sich kennen lernt, sich besser versteht, um
dann die Dinge [6sen zu kdnnen. Daher begriif3e ich ausdriick-
lich, dass Sie im Europarat den interkulturellen Dialog begon-
nen haben. Ich glaube, diesist ein ganz wichtiges Zeichen auch
flr unsere nationalen Aktivitéten.

Terrorismusbekampfung und Integration sind nur zwei Bei-
spiele von vielen, die eine werteorientierte Politik einfordern.
Die Werteorientierung der Lander, die im Europarat vertreten
sind, kommt vor alen Dingen in der Menschenrechtskonventi-
on zum Ausdruck. Dasist sozusagen die Plattform, auf der wir
alle arbeiten.

Sie zielt darauf ab, den 800 Millionen Menschen in Europa
Schutz vor staatlicher Willkir zu gewéhrleisten. So konnen sie
vor dem Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte gegen
eine Verletzung ihrer Grundrechte klagen. Ich glaube, dass wir
sagen kénnen, dass ein derartiges M enschenrechtsschutzsystem
weltweit einzigartig ist. Immerhin machen tber 50000 Birge-
rinnen und Birger jedes Jahr von dieser Moglichkeit Gebrauch.
Diesist ein eindrucksvolles ZeugnisdesVertrauens, dasder Ge-
richtshof in ganz Europa genief3t.

Ich habe mir heute Morgen ein Bild von seiner Arbeit ma-
chen kdnnen. Président Costahat mir geschildert, welch grof3ar-
tige Arbeit die Richterinnen und Richter des Gerichtshofs lei-
sten. Ich war auch in der Registratur, wo die Klagen eingehen.
Dabei konnteich mich davon tiberzeugen, dass der Gerichtshof
an seine Kapazitatsgrenze gestofen ist.

Ich glaube, dass wir uns darin einig sind, dass der Gerichts-
hof eine geeignetere Form braucht. Diesist entscheidend fur die
Glaubwirdigkeit des gesamten Systems des Menschenrechts-
schutzesin Europa. Dennwenn man klagen darf, dieKlage aber
nie bearbeitet wird, dann ist das rechtsstaatliche System natur-
lich kein Uberzeugendes System. Deshalb mdchte ich deutlich
sagen: Wir durfen die Reform des Gerichtshofs nicht blockie-
ren. Wer das tut, der stellt letztendlich unsere gemeinsam ge-
lebte Wertebasis zur Disposition.

Wahrend der deutschen EU-Ratsprésidentschaft habeich mit
Président Putin darber gesprochen, wie notwendig einerasche
Ratifizierung des Zusatzprotokolls 14 zur Menschenrechtskon-
vention durch Russland ist. Auferdem habe ich mit dem Prési-
denten der Dumadariiber gesprochen. Das Thema hat die Bun-
desregierung sehr haufig vorgebracht.

Ich bin der Meinung, dass dieses Zusatzprotokoll dem Ge-
richtshof Mdglichkeiten fur eine effizientere und raschere Ar-
beit eroffnet. Daich weil3, dass heute Vertreter der Duma an-
wesend sind, mochte ich dafUr danken, dass sie sich dafUr ein-
gesetzt haben, dass dieses Protokoll in der Dumaratifiziert wird.
Ich hoffe, dassin der neuen Duma die Zeit gekommen ist, um
noch einmal aus einem anderen Blickwinkel auf das 14. Zu-
satzprotokoll zu schauen und eine Ratifizierung durch Russland
zu erreichen. Das wirde ich sehr begriiRen, denn das wére im
Interesse aller.

Die Européische Menschenrechtskonvention gab es lange,
bevor wir in der Européischen Union Uber eine Grundrechte-
Charta diskutiert haben. Auch das gehort zur geschichtlichen
Wahrheit: Die Européische Union in ihrer heutigen Form wére
ohne die Vorarbeit des Europarats undenkbar. Jeder EU-Mit-
gliedstaat war zuvor auch Mitglied im Europarat. Der Europa-
rat und die Européische Union sind unterschiedlich, aber sie
sind komplementér.

Waéhrend der deutschen EU-Ratsprasidentschaft ist es er-
freulicherweise gelungen, ein ,Memorandum of Understan-
ding* zwischen der Européischen Union und dem Europarat
zum Abschluss zu bringen. Ich denke, wir brauchen einen en-
geren Austausch zwischen der Européischen Union und dem
Europarat. Dass der Vorsitzende des Ministerrats gleichzeitig
Mitglied desAuRenministerrats der Europaischen Unionist und
heute anwesend ist, zeigt, wie es mdglich ist, diese Kooperati-
on zu verbessern.

A. Merkel: Europarat

Ein weiterer wichtiger Schritt bel der Zusammenarbeit bei-
der Organisationen wird der Beitritt der Européischen Union
zur Européischen Menschenrechtskonvention sein. Das sieht
der Vertrag von Lissabon vor. Aus diesem Grund haben wir hart
daran gearbeitet, dasswir eine Rechtspersonlichkeit in der Eu-
ropéi schen Union werden. Daswar gar nicht so einfach. Ich hof-
fe, dass alle Staaten den Vertrag ratifizieren, damit wir dann die
Maoglichkeit haben, der Européi schen Menschenrechtskonven-
tion beizutreten. Dies wird unsere gemeinsame Plattform fir
unsere Arbeit unterstreichen.

Die Burgerinnen und Biirger der Européischen Union wer-
den dann individuell vor dem Européischen Gerichtshof fir
M enschenrechte gegen Briissel er Rechtsakte vorgehen konnen,
wenn sie sich in ihren Grundrechten verletzt fihlen. Auch das
ist eine neue Qualitét, die heute noch nicht gegeben ist. Die
Brusseler Rechtsakte sind sozusagen al's solche noch nicht Ge-
genstand der Klagemoglichkeit vor dem Européischen Ge-
richtshof fur Menschenrechte. Wir hoffen natiirlich nicht, dass
diese M 6glichkeit dann dauernd wahrgenommen werden muss,
aber sieist dann gegeben.

Der Europarat ist eine grof3e européische Erfolgsgeschichte.
Er hat sich historische Verdienste um Demokratie, Menschen-
rechte und Rechtsstaatlichkeit in Europa erworben. Das sind
allerdings Verdienste, die jede Generation aufs Neue erwerben
MUSS.

Ich sage das, weil manchmal die Gefahr besteht, dass das al-
lesin einen Automatismus Ubergeht. Deshalb muss jede Gene-
ration bekannt und vertraut gemacht werden mit den Formen
unserer Kooperation. Sie muss sie neu leben, sie ausbauen und
weiterentwickeln. Deshalb binich der Auffassung, dassdieVer-
dienste zugleich Auftrag und Verpflichtung sind, weiter an ei-
nem Europa zu arbeiten, das die Aufgabe hat, dem Wohl seiner
Blrgerinnen und Burger zu dienen.

Deshalb lautet mein Appell an Sie: Mischen Sie sich weiter
ein, pragen Sieweiter durch I hre Beitrage die européischen De-
batten. So bleibt die Parlamentarische Versammlung des Euro-
parats weiterhin ein wichtiger Impulsgeber fur ein einiges Eu-
ropain Frieden, Freiheit, Demokratie und damit vielleicht auch
ein Beispiel in der Welt daf Ur, wie man in scheinbar ausweglo-
sen Situationen doch Hoffnungen und Losungen finden kann.
Esgibt viele Stellen in der Welt, wo das noch zu leisten ist, so-
dass wir, die Européer, mit vergleichsweise Uberschaubaren
Problemen gemessen an den Problemen in anderen Regionen
der Welt ein gutes Beispiel geben kdnnen.

Dokumentation,
Analyse, Entwickliung

GuT
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Die Berufungszustandigkeitsformel zu § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Miet- und Wbhnungsei gentumsrecht Hans-Joachim Gellwitzki, Berlin

Die Berufungszustandigkeitsformel zu 8119 Abs.1 Nr.1 b GVG
in der aktuellen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofesim

Blickfeld von EU-Gesellschaften

— Zugleich eine Anmerkung zum Beschluss des Bundesgerichtshofes

vom 8.1.2008 — X ZB 26/07 —, GuT 2008, 46 —

A. Das Problem

Der Rechtsanwalt, der seinen Mandanten gerichtlich (vor dem
Amtsgericht) vertreten hat, ist nach dem mit ihm geschlosse-
nen Anwaltsdienstvertrag verpflichtet, seinen Mandanten so
rechtzeitig — zweckméldigerweise sofort nach Eingang des Ur-
teils—vom Zeitpunkt der Urteilszustellung in Kenntnis zu set-
zen und ihn Uber die daraus folgenden Umstéande der Rechts-
mitteleinlegung zu unterrichten, dass der Mandant den Auftrag
zur Einlegung des Rechtsmittels auch unter Berticksichtigung
einer ausreichenden Uberlegungsfrist noch innerhalb der
Rechtsmittelfrist erteilen kann (BGH — 1V ZB 48/05 —, MDR
2007, 1148).

Der Anwalt kann seinem Mandanten problemlos sofort nach
Urteilseingang den Ablauf der Berufungsfrist und der Beru-
fungsbegriindungsfrist mitteilen. Das Gesetz stellt fir den Be-
ginndieser Fristen auf die Zustellung desin vollstandiger Form
abgefassten Urteils ab (88517, 520 Abs. 2 ZPO). Hat der An-
walt den Mandanten noch nicht in der ersten Gerichtsinstanz
vertreten, kann er sich notfallsauf einfache\Weise beim Gericht,
dessen Urteil angefochten werden soll, Uber den Zeitpunkt der
Zustellung erkundigen. 1st der Anwalt wegen Urlaubs, Erkran-
kung oder aus anderen Griinden verhindert, sein Dezernat zu
betreuen, kann sein Vertreter anhand des Datums des Biroein-
gangsstempel sauf dem anzufechtenden Urteil leicht feststellen,
wann die Berufungsfrist bzw. Berufungsbegriindungsfrist ab-
laufen. Dabei kdnnen der Anwalt bzw. sein Vertreter zugleich
unproblematisch kontrollieren, ob das geschulte Personal des
Anwalts diese Fristen in der Akterichtig notiert hat.

Liegt aber ein Fall mit Auslandsberihrungim Sinnedes§119
Abs.1Nr.1b GVG vor, stellt sich fir den Anwalt die praktische
Frage, ob er seiner anwaltlichen Verpflichtung aus dem Man-
datsverhdltnis Uber die unverziigliche Unterrichtung Uber die
Rechtsmittel umsténde genauso einfach wie bei der Mitteilung
der Rechtsmittelfristen gegentiber dem Mandanten nachkom-
men kann.

L &sst sich fir den Anwalt dem Mandanten genauso leicht mit-
teilen, ob das Landgericht oder Oberlandesgericht fir die Be-
rufung gegen ein Urteil desAmtsgerichtsfunktionell zustandig
ist, wenn Uber Anspriiche gestritten wird, die von einer oder ge-
gen eine Partei erhoben werden, die ihren allgemeinen Ge-
richtsstand im Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit in erster Instanz
aulBerhalb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes (GVG) hat-
te?

Halt die Berufungszustandigkeitsvorschrift des 8119 Abs.1
Nr.1 b GVG die verfassungsrechtlichen Vorgaben ein, wonach
der Zugang zu den Gerichten alen Burgern auf moglichst
gleichméllige Weise zu ertffnen ist und sich die gesetzlichen
Grundsétze Uber die Einlegung und Begriindung von Rechts-
mitteln durch ein besonderes Mal3 an Gleichheit, Klarheit und
innerer Logik auszeichnen mussen (BVerfGE 74, 228 (234))?

Genlgt diese Vorschrift dem aus dem européischen Zivil-
verfahrensrecht abzuleitenden Grundsatz, wonach die Beru-
fungszustandigkeit fur den Unionsburger eines anderen Mit-
gliedstaatesin gleicher Weisein hohem Mal3e vorhersehbar sein
muss, wie wenn es sich um einen reinen Inlandsprozess han-
deln wirde?

Ziffer 11 der Préambel der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des
Ratesvom 22.12. 2000 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und
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die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zi-
vil- und Handel ssachen (EuGVVO) schreibt fir die internatio-
nal-rechtliche Eingangszustandigkeit der Gerichte der Mit-
gliedstaaten vor, dass die Zustandigkeitsvorschriften in hohem
Mal3e vorhersehbar sein miissen. Dieser europarechtliche Ge-
danke l&sst sich in Bezug auf das Diskriminierungsverbot des
Art. 12 EGV fir Rechtsmittelverfahren in folgendem Sinne
konkretisieren:

Der Zugang zu den Berufungsgerichten fir Unionsbirger,
Gesellschaften und juristische Personen anderer Mitgliedstaa-
ten darf in Vergleich zu inléndischen moglichst nicht erschwert
werden. Das Recht auf Gleichbehandlung nach Art. 12 EGV
konnte durch eine Zustandigkeitsregelung verletzt werden, die
im Gegensatz zur Regelung bei reininnerstaatlichen Féllen nicht
klar und eindeutig ist, so dass es fir die betroffene auslandi-
sche Partei zur Vermeidung der Verwerfung der Berufung als
unzulassig erforderlich erschiene, sicherheitshalber Berufung
sowohl beim Land- als auch beim Oberlandesgericht mit einem
zusétzlichen Kostenaufwand einzulegen (BGH — X 11 ZB 114/06
—Rz. 14, GuT 2007, 312).

Ermdglicht die Berufungszustandigkeitsformel, die der Bun-
desgerichtshof zu 8119 Abs.1 Nr.1 b GV G entwickelt hat und
die im Folgenden vorgestellt wird, in gleicher Weise wie die
gesetzlichen Vorschriften zu den Rechtsmittelfristen eine fiir
den Anwalt einfach und | eicht zu handhabende Feststellung des
Gerichtsstandes einer Partel auRerhalb des Geltungsbereiches
des Gerichtsverfassungsgesetzes?

Dazu wird der folgende Fall besprochen.
B. Der Fall

|. Der Sachver halt

Der Kl&ger erhob vor dem Amtsgericht Zahlungsklage gegen
die Beklagte. Diese bezeichnete er im Rubrum seiner Klage-
schrift mit:

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

Gegen das die Klage abweisende Urteil legte der Kl&ger Be-
rufung zum Landgericht Frankfurt/M. ein. In der Berufungsin-
stanz berief sich die Beklagte erstmalsdarauf, dasssieihren all-
gemeinen Gerichtsstand im Zeitpunkt der Klageerhebung auf3er-
halb Deutschlandsin N./Z. gehabt habe. Sie sei in Deutschland
mit einer Niederlassung vertreten, die keine eigene juristische
Personlichkeit habe.

Das Landgericht verwarf die Berufung als unzuléssig. Es sel
nach §119Abs.1 Nr.1 b GVG funktionell unzustéandig. Die Be-
klagte habeim Zeitpunkt der Rechtshangigkeit ihren Sitz aulZer-
halb Deutschlands gehabt. Fir die Anwendbarkeit von §119
Abs.1 Nr.1 b GVG sei unerheblich, dass im Gewerberegister
der Stadt F. nur eine Hauptniederlassung mit einer Betriebsstétte
eingetragen sei.

I1. Die Entscheidung

Der 10. Senat des Bundesgerichtshofes wies in dem Be-
schluss vom 8.1.2008 — X ZB 26/07 —, GuT 2008, 46, die
Rechtsheschwerde zurtick.

1. Der Klé&ger kénne sich nicht auf den Grundsatz berufen,
wonach der im Verfahren vor dem Amtsgericht unangegriffen
gebliebene allgemeine Gerichtsstand einer Partei bei Beant-
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Die Berufungszustédndigkeitsformel zu § 119 Abs. 1 Nr. 1 b GVG

wortung der Frage zugrunde zulegen ist, ob die Berufung beim
Landgericht einzulegen ist. Nach Auffassung des Senats ergé-
be sich danach eine Rechtsmittel zustandigkeit des L andgerichts
nur, wenn vor dem Amtsgericht behauptet worden ware, die
betreffende Partei habe ihren Wohnsitz bzw. ihren Sitz im In-
land, und wenn ferner der Einlassung des Gegners vor dem
Amtsgericht entnommen werden konne, nicht bestreiten zu wol-
len, dass ein Wohnsitz bzw. Sitz im Inland bestehe und deshalb
die betreffende Partei ihren allgemeinen Gerichtsstand im In-
land habe (Rz. 6).

2. Dem schriftsétzlichen Vorbringen desKlégerskdnnen An-
gaben zum allgemeinen Gerichtsstand der Beklagten allenfalls
in Bezug auf deren Bezeichnung im Klagerubrum entnommen
werden, diejedoch nicht eindeutig sei. Der Zusatz, dassdie Be-
klagtedurch,, die Direktion Deutschland* vertreten werde, kon-
ne dahin verstanden werden, dass die ferner angegebene An-
schriftin F. nur digjenige einer Niederlassung der Beklagtenin
Deutschland sei. In gleicher Weise sei auch ein von der Be-
klagten zu den Akten des Amtsgerichts eingereichtes vorpro-
zessuales Schreiben nicht eindeutig, worin von ,,C. in F* die
Rede seai. Diese Formulierung lasse auch die Deutung zu, dass
es sich um eine Niederlassung der Beklagten an diesem Ort in
Deutschland handele (Rz. 7).

C. Hintergrund der Entscheidung

Schon kurze Zeit nach Inkrafttreten des 8119 Abs.1 Nr.1 b
und ¢ GVG zum 1.1. 2002 unterbreitete die Bundesrechtsan-
waltskammer im April 2003 Anderungsvorschlége zum dama:
ligen Zivil prozessreformgesetz und empfahl, §119Abs. 1 Nr.1b
und c GV G ersatzlosaufzuheben. Siekritisierte, dassdieseVor-
schrift ohne Einbindung der Fachwissenschaft wie der Praxis
geschaffen wurde, und stellte die zentrale Frage, woher der Pro-
zesshbevolIméchtigte erkennen soll, ob eine an dem Rechtsstreit
beteiligte Partel tatséchlich ihren ,,allgemeinen Gerichtsstand”
im Ausland hat, wenn diese eine deutsche Anschrift angibt?
Aulerdem wurde mit Blick auf 8119 Abs.1 Nr.1 b und c GVG
vorgeschlagen, die Verweisungsvorschrift des §281 ZPO auf
die vertikale Ebene zwischen Landgericht und Oberlandesge-
richt zu erweitern; es sei nicht einzusehen, weshalb eine hori-
zontale Verweisung innerhal b dersel ben Gerichtsebenemdglich
sei, jedoch die beim falschen Berufungsgericht eingelegte Be-
rufung verworfen werde (Stellungnahme der Bundesrechtsan-
waltskammer — Anderungsvorschl&ge tiber google zum Zivil-
prozessreformgesetz —von April 2003, S. 2; Internetdokument:
www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/
aenderungsvorschl_zporeformgesetz.pdf).

Der Gesetzgeber hatte bislang diese Anderungsvorschlége
nicht aufgegriffen. Aktuell ist in dem Entwurf der Bundesre-
gierung zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit die Strei-
chung des §119 Abs.1 Nr.1 b und ¢ GV G geplant (dazu Stel-
lungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer Nr.50/2007, S.12
unter www.brak.de), aber noch nicht gesetzlich umgesetzt.

Die Rechtsprechung verwirft nach §119 Abs.1 Nr.1 b GVG
falsch eingelegte Berufungen gemald §522 Abs.1 Satz 2 ZPO
als unzuléssig. Eine Verweisung auf Antrag an das zustandige
Rechtsmittelgericht wird vom Bundesgerichtshof abgelehnt
(BGH —-VI ZB 3/07 — Rz. 8, WuM 2007, 534).

Dieschonim Jahre 2003 aufgeworfenen zentralen Fragen der
erorterten Vorschrift, 1.) ob und wie die Partei bzw. dessen An-
walt in dem beim Amtsgericht begonnen Zivilrechtsstreit einen
eventuellen aus andischen Wohn- bzw. Geschéftssitz einer am
Prozess beteiligten Partei zu recherchieren haben, und 2.) ob
der Wohn- bzw. Geschéftssitz nach den nationalen oder nach
denVorschriften des européi schen Zivilverfahrensrechtes zu be-
urteilen sind, sind von der Rechtsprechung bis heute nicht
rechtsmittelsicher fir den Anwaltspraktiker beantwortet wor-
den (grundlegend zu diesen Fragestellungenv. Hein, ZZPBd. 116
(2003), 335 ff.).

51/2 Jahre nach Inkrafttreten des §119 Abs.1 Nr.1 b GVG
spricht der 12. Senat des Bundesgerichtshofes erstmals von
~weitgehend ungel 6sten Anwendungsproblemen® dieser Vor-
schrift (BGH — X11 ZB 114/06 — Rz. 5, GuT 2007, 312).

Ungeachtet der geplanten Abschaffung des§119Abs. 1Nr.1b
und ¢ GVG, die nicht gesetzliche Realitét werden muss, ist es
langst von Verfassungs wegen geboten, dass die verfassungs-
und europarechtlichen Defizite der erdrterten Vorschrift durch
eine vom Amtsgericht — gegebenenfalls auf Antrag — zu ertei-
lende Rechtsmittel bel ehrung, jedenfalls durch eineVerwei sung
auf Antrag in der Rechtsmittelinstanz — auch nach Ablauf der
Berufungsfrist —kompensiert werden. Esgeht nicht an, dassdas
aus den Unzulanglichkeiten des §119 Abs.1 Nr.1 b GVG ent-
stehende Risiko einer eventuellen fal schen Berufungseinlegung
ausschliefdlich von der Prozesspartel und ihrem Anwalt getra-
gen wird (Einzelheiten Gellwitzki, GuT 2008, 3 ff.).

D. Kontext der Entscheidung

I. Ausléandische Gesellschaften und praktische Bedeutung
im Mietrecht

Nachdem ausl andische Unternehmen den deutschen Immo-
bilienmarkt entdeckt haben, sind eine Vielzahl von auslandi-
schen Gesdl schaften und Unternehmen vornehmlich in den Ber-
liner Immobilienmarkt eingestiegen.

Einige Gewerberaumvermieter, die mit dem Handwerker von
nebenan unter seiner Firmierung al's Limited Company einen
Gewerberaummietvertrag geschlossen und nicht gleichzeitig
mit ihm eine mietvertragliche Eigenhaftung vereinbart haben,
erfahren das Argernis, dass sie sich wegen anwachsender Miet-
schulden nur an die Limited Company als Mieterin und nicht
auch an den Handwerker selbst halten kdnnen.

In Mietrechtsstreitigkeiten vor dem Amtsgericht geben nach
meiner praktischen Erfahrung einige auslandische Gesell-
schaften und Unternehmungen einmal eine deutsche oder ein
andermal eine auslandische Anschrift an — ohne Offenlegung
ihres wirklichen Geschéftssitzes.

Die gednderte europarechtliche Rechtsprechung zur Nieder-
lassungsfreiheit der Artt. 43, 48 EGV zeigtihre praktischen Aus-
wirkungen. Gesellschaften und juristische Personen, diein ei-
nem Mitgliedstaat der Européischen Union nach den dort gel-
tenden Vorschriften wirksam gegriindet wurden, dirfen grund-
sétzlich — ohne zur Auflésung im Herkunftsstaat und zur Neu-
griindung im Bestimmungsstaat gezwungen zu sein—ihren Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen (Geiger, EUV/EGV, 4. Auifl.,
Art. 48 EGV, Rz. 11 unter Hinweis auf das Uberseering-Urteil
des EUGH vom 5.11. 2002 — Rs. C-208/00 —, NJW 2002, 3614;
indiesem Sinne BGH —I1 ZR 5/03 —, GmbHR 2005, 630; wei-
tere Einzel heiten Werner, MDR 2005, 1033).

Das Uberseering-Urteil des Européischen Gerichtshofes stellt
gemeinschaftsrechtlich flr das Gesellschaftsstatut auf die Griin-
dungstheorieab. Danach gilt die Rechtsordnung, nach deren Be-
stimmungen der Gesellschaftsvertrag geschlossen ist. Verlegt
eine Gesdllschaft, die in einem anderen Mitgliedstaat gegriin-
det wurde, ihren Hauptsitz nach Deutschland, ist diese unter An-
erkennung ihres auslandischen Griindungsstatuts im Geschéfts-
leben als rechtsfahig und vor Gericht als parteifahig anzuer-
kennen (ndheres Eisenhardt, Gesellschaftsrecht, 13. Aufl., Rz.
10cff.). Dagegenwird auf deutsche Gesellschaften die Sitztheo-
rie angewendet, wonach die Rechtsordnung an dem tatsachli-
chen Verwaltungssitz des Unternehmens gilt (Eisenhardt,
a.a 0.). Wahrend Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten hier
die europarechtliche Niederlassungsfreiheit genief3en dirfen,
wurde dagegen von der Rechtsprechung einer nach deutschem
Recht inkorporierten GmbH dieVerlegung ihres effektiven Ver-
waltungssitzes aus dem Territorium der Bundesrepublik
Deutschland abgesprochen, well die nach dem deutschen Griin-
dungsstatut geltende Sitztheorie eine solche Verlegung aus-
schlieffen wirde (zum Streitstand Werner, MDR 2005, 1033/1034).
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Sind auRereuropéische Gesellschaften, die nicht nach zwi-
schenstaatlichen Abkommen entsprechend ihrem ausl @ndischen
Grindungsstatut al s partei- und rechtsféhig anzuerkennen sind,
in Deutschland tétig, missen diese die deutschen, fur die ent-
sprechenden Gesellschaftsformen geltenden Vorschriften ein-
halten, um partei- und rechtsfahig zu sein. Bei einer solchen Ge-
sellschaft, die hier tatig wird, ist gegebenenfalls zu priifen, ob
diese nach deutschem Recht al s Personengesel | schaft anerkannt
werden konnte (Einzelheiten Werner, a.a. O.).

Inzwischen existiert ein Gesetzesentwurf zum Internationa
len Gesellschaftsrecht, wonach die Rechtslage fiir inléndische
als auch fur im Ausland gegriindete Unternehmen angeglichen
und nicht mehr an die Sitztheorie, sondern an die Grindungs-
theorie angekniipft werden soll (MDR Report 3/2008/R 7; DAV-
Depesche Nr.13/08 Ziffer 6).

Im Hinblick auf die nach der gesellschaftsrechtlichen Griin-
dungstheorie zu beurteilende europarechtliche Niederlassungs-
freiheit |&sst sich der Geschéftssitz einer (auslandischen) Ge-
sellschaft nicht zuverléssig nach deren Namens- und Anschrif-
tenbezei chnungen bestimmen.

Eine englische Limited kann ihren tatséchlichen Verwal-
tungssitz in Deutschland ohne Eintragung in ein deutschesHan-
delsregister inne haben. Bei den betreffenden Vorschriften zur
Anmeldung einer ,, Zweigniederlassung” der ausléndischen Ge-
sellschaft zum Handel sregister handelt es sich um reine Ord-
nungsvorschriften (BGH — Il ZR 5/03 — Griinde 11. 2.c)

Da somit die tatsachlichen Verhaltnisse beziiglich der Ge-
schéftssituation einer (ausléndischen) Gesell schaft mal3gebend
sind, kann z. B. eine englische Limited Company mit einer in
einem deutschen Handelsregister eingetragenen Zweignieder-
lassung hier ihre Hauptverwaltung haben, wenn diese Gesell-
schaft ihre Geschéfte ausschliefdlich und unmittelbar in Deutsch-
land (Uber diein einem deutschen Handel sregister eingetragene
Zweigniederlassung) betreibt (BGH — XI1 ZB 114/06 — Rz. 11,
GuT 2007, 312).

Bei der europai schen wirtschaftlichen I nteressenvereinigung
(EWI1V) und der Societas Europaea handelt es sich um unmit-
telbar auf dem européi schen Gemeinschaftsrecht griindende su-
pranationale Gesellschaftsformen (Huffer, Gesellschaftsrecht,
7. Aufl., 83 Ziffer 3). Bei diesen nicht auf national staatlicher
Rechtsgrundlage gegriindeten Gesellschaften stellt sichim Ubri-
gen diein diesem Beitrag nicht weiter ertrterte Frage, wie de-
ren national staatlicher ,, allgemeine Gerichtsstand” im Sinne des
8119 Abs.1 Nr.1 b GVG bestimmt werden soll.

Angesichtsder Zunahmevon Mietrechtsfallen vor demAmts-
gericht mit Auslandsbertihrung vornehmlich unter Beteiligung
auslandischer Unternehmen in vielféltigen international-ge-
sellschaftsrechtlichen Gestaltungsformen ist es fir den Anwalt
wichtig, dass er (im Mietprozess) die Berufungszustandigkeit
des Landgerichts nach § 72 GV G oder des Oberlandesgerichts
gemal’ 8119 Abs.1 Nr.1b GV G rechtsmittel- und fur seinen
Kanzleibetrieb organisationssicher bestimmen kann.

I1. Die Berufungszusténdigkeitsformel im Spiegel der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

1. Die Auffassung des 10. Senats des Bundesgerichtshofes
im besprochenen Fall

a.) Der 10. Senat pruft zuerst in dem erdrterten Beschluss,
ob sich aus den im Rubrum der Klageschrift mitgeteilten Be-
zeichnungen und Anschriften der Parteien genligend Hinweise
auf einen in- bzw. auslandischen Wohn- oder Geschéftssitz ei-
ner Partel ergeben.

Dies hat der 10. Senat hier zu Recht verneint.

In der Klageschrift bzw. in den beim Gericht eingereichten
Schriftsétzen sind gemal3 8§ 253 Abs. 4, 130 Nr.1 ZPO die la-
dungsfahigen Anschriften der Parteien mitzuteilen. Damitistim
Regelfalle der aktuelle Aufenthalt der Partel anzugeben (BGH
—1Vb ZR 4/87 —Griinde 2., NJW 1988, 2114 (2115)). Unter la
dungsfahiger Anschrift ist die Angabe des tatséchlichen Wohn-

ortes nach Ort, Stral3e und Hausnummer gemeint, also die An-
schrift, unter der die Partei tatschlich zu erreichen ist. Dabei
ist Wohnung jeder Raum — ohne Riicksicht auf den Wohnsitz
im Rechtssinne —, den die Person tatséchlich fir eine gewisse
Zeit bewohnt (BVerwG —1 C 24/97 —Griundell. 3. a, NJW 1999,
2608 (2609)).

Sowohl bei einer Privatperson als auch bei einem Unterneh-
men mussen die in dem Rechtsstreit angegebenen Anschriften
nicht mit deren Wohn- bzw. Geschéftssitz Uibereinstimmen. Bei
der aktuellen Anschrift einer Privatperson kann es sich um den
Ort handeln, an dem sich diese vortbergehend zu Studien-
zwecken, aus beruflichen Grinden oder aus privaten (fami-
lidren) Grunden aufhélt. Bei der Anschrift, die ein Unterneh-
men angibt, kann es sich um den Ort seiner Zweigniederlas-
sung handeln.

Folgerichtig priift der 10. Senat weiter fir die Frage der Be-
rufungszusténdigkeit, ob sich die Parteien im erstinstanzlichen
Sachvortrag Ubereinstimmend zum Wohn- bzw. Geschéftssitz
einer Partei gedulRert haben.

Schon in dem vorangegangenen Beschluss vom 19. 9. 2006
— X ZB 31/05 — hat der 10. Senat gedulRert, dass allerdings der
8. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes und ihm folgend der 11.
Zivilsenat entschieden haben, dassbei §119Abs.1Nr.1bGVG
im Berufungsverfahren regelméfiig der im Verfahren vor dem
erstinstanzlichen Gericht unangegriffen gebliebeneinlandische
bzw. auslandische Gerichtsstand einer Partei zugrunde zu le-
gen und einer Nachprifung durch das Rechtsmittelgericht
grundsétzlich entzogen sei. Dies setze alerdings voraus, dass
in erster Instanz der inlandische oder ausléndische Gerichts-
stand unstreitig geblieben ist oder dass er zwar streitig war, das
Gericht dazu aber keine Feststellungen getroffen hat. Im letz-
teren Fall kann es dem Gegner verwehrt sein, seinenVortrag zu
andern. Werde indessen in erster Instanz hierzu nichts vorge-
tragen und liege demzufolge ein unbestrittener Vortrag zur Fra-
ge der Zustandigkeit nicht vor, so kdnne dies nicht gleicher-
mal3en gelten (Rz.12).

b.) In praktischer Konsequenz bedeutet dies folgendes:

Die Partei, die an einem Rechtsstreit beteiligt ist, kann nicht
gesichert vorhersehen, ob sie den Prozess— gegebenenfallsnach
einer Beweisaufnahme — gewinnt. Jede Partei, die an einem
Rechtsstreit vor dem Amtsgericht beteiligt ist, miisste also schon
erstinstanzlich darauf achten, dass im Sachvortrag aler Pro-
zessparteien unstreitige Feststellungen zum Wohn- bzw. Ge-
schéftssitz der jeweiligen anderen Partei getroffen werden. Dies
kann problematisch werden, wenn an dem Rechtsstreit eine
groRRere Anzahl von Personen, z.B. die Mitglieder einer Er-
bengemeinschaft, beteiligt sind.

Eine Partei muss jedoch nicht in dem Rechtsstreit (in erster
Gerichtsinstanz) ihren Wohnsitz offen legen. Hat die Partei ih-
re ladungsféhige Anschrift mitgeteilt, kdnnen von ihr vor dem
Amtsgericht —nur zur Bestimmung der richtigen Berufungszu-
standigkeit — nicht weitere Angaben zu ihrem richtigen Wohn-
bzw. Geschéftssitz erzwungen werden (v. Hein, ZZP Bd. 116
(2003), 335 (352-354)).

Haben die Parteien nicht freiwillig in einem Ubereinstim-
menden Sachvortrag den Wohn- und Geschéftssitz bestimmt,
muss der Berufungsfihrer versuchen, aufergerichtliche Er-
kenntnismdglichkeiten zu Hilfe zu nehmen, um den Wohn- bzw.
Geschéftssitz der Gegenpartel zu ermitteln. Daeine Partei nicht
regelmafdig Einblick in die Lebens- und Wirtschaftsverhaltnis-
se der Gegenpartei haben wird, muss der Berufungsfiihrer not-
falls die Berufung sowohl beim Land- al's auch beim Oberlan-
desgericht einlegen.

DieAnsicht des 10. Senats des Bundesgerichtshofesist zwar
der Sache nach richtig, bietet aber dem Anwaltspraktiker keine
organisations- und rechtsmittelsichere Handhabung der Beru-
fungszustandigkeitsvorschrift des 8119 Abs.1 Nr.1 b GVG.

c.) Der ertrterte Beschlussist im Ergebnis nicht richtig.
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Darin wird zu Unrecht ein Sitz der Beklagten in Deutsch-
land verneint. Der 10. Senat beanstandet nicht die Aussage des
Landgerichts, dassdie Eintragung einer Hauptniederlassung der
Beklagten mit einer Betriebsstatte im Gewerberegister der Stadt
F. fur die Anwendung von §119 Abs.1 Nr.1 b GVG unerheb-
lich sei.

Anscheinend verneint der 10. Senat des Bundesgerichtsho-
fes einen Geschéftssitz der Beklagten unter Anwendung der
nationalen Prozessvorschrift des §17 ZPO in Deutschland.

8§17 Abs.1 Satz1 ZPO stellt auf den satzungsméaRigen Sitz
des Unternehmens ab (Geimer/Schiitze, Européisches Zivil-
verfahrensrecht, 2. Aufl., Art. 60 EUGVVO, Rz. 10). Der Ort,
wo die Verwaltung gefuhrt wird, gilt nur dann als Sitz, wenn
sich nichts anderes ergibt (8§17 Abs.1 Satz 2 ZPO).

Der Verwaltungsort kommt somit als Sitz nur dann in Be-
tracht, wenn ein satzungsmal3iger Sitz fehlt (Vollkommer in Zdl-
ler, ZPO, 26. Aufl., 817, Rz. 10).

Danach wére die Hauptniederlassung der Beklagten in
Deutschland im besprochenen Fall nicht deren satzungsmafii-
ger Sitz.

Dagegen bestimmt der 12. Zivilsenat des Bundesgerichtsho-
fes den Wohn- bzw. Geschéftssitz einer Partei fur die Beru-
fungszustandigkeit nach §119 Abs.1 Nr.1 b GVG anhand der
Vorschriften der EUGVVG (BGH —XI1 ZB 114/06 —Rz. 9, GuTl
2007, 312).

Gema3 Art. 60 Abs.1 EuGVVO haben Gesellschaften und
juristische Personen ihren Wohnsitz an dem Ort, an dem sich @)
ihr satzungsmaliger Sitz, b) ihre Hauptverwaltung oder c) ihre
Hauptniederlassung befindet.

NachArt. 60 Abs.1 c EuUGVVO hat die Beklagte somit ihren
Geschéftssitz (auch) in Deutschland. Dem Umstand, dass die
Beklagte faktisch ihre Hauptniederlassung mit einer Betriebs-
stétte in Deutschland hat, steht nicht die unterbliebene Eintra-
gung einer ,,Zweigniederlassung” in einem deutschen Han-
delsregister entgegen, da es sich bel dem gesetzlichen Eintra-
gungserfordernis nicht um eine Wirksamkeitsvoraussetzung
handelt (BGH — Il ZR 5/03 — Griinde I1.c.).

Hat eine Gesellschaft sowohl einen in- as auch einen aus-
léndischen Geschéftssitz, ist der restriktiv auszulegende §119
Abs.1 Nr.1b GVG nicht anwendbar (BGH — XI1 ZB 114/06 —
Rz. 13, GuT 2007, 312).

Danach wére im erorterten Fall die Berufungszustandigkeit
des Landgerichts zu bejahen gewesen.

Bedauerlicherweise setzt sich der 10. Senat des Bundesge-
richtshofes nicht mit dem von ihm abweichenden vorangegan-
genen Beschluss des 12. Senats auseinander.

d.) Die Uberseering-Entscheidung des Européischen Ge-
richtshofes vom 5.11.2002 (EuGH — Rs. C-208/00 —, NJW
2002, 3614) hat einen juristischen Erdstol3 ausgel 6st, dafur die
Rechts- und Parteifahigkeit einer Gesellschaft die Griindungs-
theorie und nicht mehr die Sitztheorie mal3gebend ist. Deshalb
musste eine Gesellschaft niederlandischen Rechts in Deutsch-
land als rechtsfahig anerkannt werden, auch wenn nach ihrer
Grundung ihr gesamtes Kapital von in Deutschland ansdssigen
deutschen Angehorigen erworben wurde, die die Gesellschaft
nunmehr von Deutschland aus verwalten (Geiger, EUV/EGV,
4. Aufl., Art. 48 EGV, Rz. 11; ebenso Geimer/Schitze, Eu-
ropéisches Zivilverfahrensrecht, 2. Aufl., Art. 60, Rz. 11). Die
Bestimmung des Geschéftssitzes eines Unternehmensnach §17
ZPO entspricht nicht mehr der europarechtlich vorgeprégten
rechtlichen Realitét des européischen Wirtschaftsraumes (sie-
he vorstehend D.1.). Demgemal bejaht der 12. Senat des Bun-
desgerichtshofes die Berufungszustandigkeit des L andgerichts
fur eine Limited Company mit einem Briefkastensitz in Eng-
land und einer im Handelsregister Diisseldorf eingetragenen
Zweigniederlassung in Deutschland gemafd Art. 60 Abs.1 b
EuGVVO, dieihre Geschéfte ausschliefdlich und unmittelbar in
Deutschland Uber i hre Zwei gni ederlassung betreibt (BGH — X1
ZB 114/06 — Rz. 2 und Rz. 11, GuT 2007, 312).

2. DieAnsicht des 6. Senats des Bundesgerichtshofes

a.) Ahnlich wie der 10. Senat des Bundesgerichtshofes stellt
der 6. Senat in einem Fall, wo der Rechtsstreit vor dem Amts-
gericht des besonderen Gerichtsstandes des §32 ZPO gefuhrt
wurde, darauf ab, dass aus dem Umstand, dass ein inléndischer
allgemeiner Gerichtsstand nicht erértert worden ist, nicht schon
hergeleitet werden kénne, dass die Parteien Uibereinstimmend
einen allgemeinen Gerichtsstand der beklagten Gesellschaft im
Inland angenommen hétten. Aus der vorgerichtlichen Korre-
spondenz habe der Kl&ger auf den verwendeten Briefbdgen er-
sehen konnen, dass sich deren Hauptsitz in Frankreich befin-
den wiirde und diese in Deutschland lediglich Gber eine Nie-
derlassung verflige. Die beklagte Gesellschaft durfte deshalb
erstmalsim Berufungsverfahren gegen dievor dem Landgericht
eingelegte Berufung einwenden, dass das Oberlandesgericht
funktionell zusténdig gewesen sei (BGH —VI ZB 3/07 - Rz. 7,
WuM 2007, 534).

Wegen des besonderen Gerichtsstandes nach §32 ZPO hét-
te fur die beklagte Gesellschaft keine Veranlassung bestanden,
ihren allgemeinen Gerichtsstand in erster Instanz vor dem Amts-
gericht zur Sprache zu bringen (BGH, a. a. O.). Wird dieser Ge-
danke auf den Mietprozess Ubertragen, kénnte eine daran be-
teiligte Partei wegen des dort geltenden besonderen Gerichts-
standes des §29 a ZPO in der Berufungsinstanz erstmals die
Zustandigkeit des angerufenen Berufungsgerichts riigen. Denn
der richtige allgemeine Gerichtsstand auch nur einer Prozess-
partei brauchte in der Vorderinstanz nicht erortert zu werden;
die Parteien haben erstinstanzlich nur — wie bereits erdrtert —
ladungsfahigeAnschriften mitzuteilen, die nicht mit dem Wohn-
bzw. Geschéftssitz einer Partei identisch sein muissen.

b.) In dem Beschluss vom 13. 5. 2003 stellte der 6. Senat des
Bundesgerichtshofes noch fest, dass sich der auslandische
Wohnsitz einer Privatperson nach §13 ZPO und seit dem 1. 3.
2002 nach der EuGV VO richten wirde (BGH — VI ZR 430/02
— NJW 2003, 2686 (2687)).

In dem spéteren Beschluss vom 19. 6. 2007 bestimmt dage-
gen derselbe Senat den allgemeinen Gerichtsstand des Haft-
pflichtversicherungsunternehmens mit Sitz in Frankreich nach
8§17 ZPO (BGH — V1 ZB 3/07 — Rz. 4, WuM 2007, 534).

Hétte der 6. Senat im letzteren Fall die Wohn- bzw. Ge-
schéftssitzvorschriften des Europdischen Zivilverfahrensrech-
tes angewendet, hétte er die Berufungszustandigkeit des Land-
gerichts bejahen mussen. Da das Haftpflichtversicherungsun-
ternehmen in der betreffenden Verkehrsunfallangelegenheit ei-
ne Zweigniederlassung in Deutschland hatte, war es fir Strei-
tigkeiten aus seinem Betrieb so zu behandeln, wie wenn es sei-
nen Wohnsitz (Geschéftssitz) in Deutschland haben wirde (Artt.
11Abs.2, 9 Abs. 2 EUGVVO).

3. Der Standpunkt des 8. Senats des Bundesgerichtshofes

a.) In einem Mietrechtsfall, wo es wegen des ausschliefdli-
chen Gerichtsstandesdes 8 29 aAbs. 1 ZPO erstinstanzlich nicht
auf den allgemeinen Gerichtsstand des Beklagten ankam, hat
der 8. Senat die Auffassung vertreten, dass keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen 8119 Abs.1 Nr.1 b GVG bestehen
wrden. Durch die Anknipfung der Rechtsmittel zusténdigkeit
des Oberlandesgerichts an den allgemeinen Gerichtsstand einer
Partel im Ausland im Zeitpunkt der Klageerhebung sei bereits
bei Verfahrensbeginn vor dem Amtsgericht bestimmbar, wo
Rechtsmittel eingelegt werden miissen. Diese Anbindung wiir-
de der Rechtssicherheit und Verfahrensvereinfachung dienen
(BGH —VIII ZB 66/03 — Rz. 7, NJW-RR 2004, 1073).

Der 8. Senat des Bundesgerichtshofesinterpretiert die Beru-
fungszustandigkeitsformel in dem Sinne, dass es dem aus dem
Grundsatz der Rechtssicherheit abgel eiteten Gebot der Rechts-
mittelklarheit widersprechen wiirde, wenn der in erster Instanz
unbestritten gebliebene auslandische Wohnsitz einer Partei in
der Rechtsmittelinstanz uneingeschrénkt wieder in Frage ge-
stellt werden kénnte. Das gleichewirdefir den Fall gelten, dass
in der Rechtsmittelinstanz erstmals der auslandische Gerichts-
stand einer Partei behauptet werde (Rz. 11).
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Im Rechtsmittelverfahren sei regelmaiig der im Verfahren
vor dem Amtsgericht unangegriffen gebliebeneinléndische bzw.
ausandische Gerichtsstand einer Partei zugrunde zu legen und
einer Nachprifung durch das Rechtsmittel gericht grundsétzlich
entzogen (Rz. 12).

b.) Der 8. Senat wendet diese Formel in einem eng verstan-
denen Sinne an.

In einem Mietprozess gaben die vor dem Amtsgericht unter-
legenen Klager ihre Anschrift in der Klage mit ,,z. Zt. P, Puer-
to Plate, Dominikanische Republik* an und legten die Berufung
beim Landgericht ein, die dort als unzuléssig verworfen wurde
(BGH —VIlI ZB 2/04 — Rz. 8 und 9, NJW-RR 2004, 1505).

Vor dem Hintergrund der prozessualen Beweislastregelung,
dassder Berufungsfihrer diefunktionelle Zusténdigkeit desan-
gerufenen Berufungsgerichts darzulegen habe (BGH — X ZB
31/05—Rz. 11), sei zwar die ausléndische Anschrift der Klager
in der Klageschrift mit dem Zusatz ,, zur Zeit" versehen wor-
den, jedoch sei nicht dargetan worden und auch nicht ersicht-
lich, dass die Klager im Zeitpunkt der Klageerhebung einen
Wohnsitz im Inland hétten (BGH —VIII ZB 2/04 —, a.a.O.).

In einem anderen vor dem Amtsgericht gefihrten Miet-
rechtsstreit hatte der 8. Senat des Bundesgerichtshofes die Be-
rufungszustandigkeit des Landgerichts mit der folgenden Ar-
gumentation begriindet:

,DadieKlagerin nachihren Angabenin der Klageschrift und
im Rubrum des Urteils durch einen in Berlin ansassigen Di-
rektor vertreten wird und Hinweise darauf fehlten, dassdieVer-
waltung der Kl&gerin nicht in Deutschland gefthrt wird und ihr
Sitz im Ausland liegt, war von einem inléndischen Gerichts-
stand der Klagerin auszugehen. Dieser — vor dem Amtsgericht
unangegriffen gebliebene— Gerichtsstand der Kl&gerin war auch
im Berufungsverfahren zugrunde zu legen.” (BGH - VIII ZB
45/04 — Rz. 4, GUT 2005, 28 = WuM 2005, 67).

c¢.) Nach der Diktion der letztgenannten Entscheidung lief3e
sich der erdrterte Fall entgegengesetzt entscheiden. Der Klager
habe richtigerweise die Berufung beim Landgericht eingelegt,
weil sich nach dem vom Beklagten unwidersprochen gebliebe-
nen Vorbringen im Rubrum der Klageschrift und aus dem vor
dem Amtsgericht vorgetragenen Prozessstoff keine Anhalts-
punkte fir einen Sitz der Beklagten im Ausland ergeben wir-
den.

Sofern ein auslandischer Gerichtsstand einer Partel im Zeit-
punkt der Klageerhebung nicht ausgeschlossen werden kénne,
konne der im ersten Rechtszug unterlegenen Partel regelméliig
nicht zugemutet werden, vorsorglich parallel seine Rechtsmit-
tel sowohl beim Landgericht al's auch beim Oberlandesgericht
einzulegen (BGH —VIII ZB 66/03 — Rz. 11, NJW-RR 2004,
1073).

Ob ein auslandischer Gerichtsstand nicht ausgeschlossen
werden konne, beurteilt der 8. Senat des Bundesgerichtshofes
strikt nach der erdrterten Formel, dass im Rechtsmittelverfah-
ren regelmafdig der im Verfahren vor dem Amtsgericht unange-
griffen gebliebene in- bzw. ausléandische Gerichtsstand einer
Partei zugrunde zu legen ist (Rz. 12).

Wurde also erstinstanzlich nur ein inléndischer oder auslan-
discher Sitz angegeben, bleibt esbei diesen Angaben fir die Be-
stimmung der Rechtsmittelzustandigkeit.

d.) Der 8. Senat des Bundesgerichtshofes definiert sowohl
den inléndischen a's auch den ausléndischen Gerichtsstand ei-
ner Partei ausschliefdlich nach den Vorschriften der ZPO, ins-
besondere nach §13 ZPO in Bezug auf Privatpersonen (BGH —
VIl ZB 2/04—Rz. 9, NJW-RR 2004, 1505) und nach §17 ZPO
bei Unternehmen (BGH -V 111 ZB 45/04 — Rz. 4, GuT 2005, 28
=WuM 2005, 67).

Im Hinblick auf die vom Européi schen Gerichtshof vertrete-
ne Grindungstheorieim Rahmen der Niederlassungsfreiheit der
Artt. 43, 48 EGV fir europdische Gesellschaften (EuGH — Rs.
C-208/00 —, NJW 2002, 3614) ist es nicht Uberzeugend, dass
—einerseits—die Rechts- und Parteifahigkeit einer solchen Ge-
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sellschaft vor einem deutschen Gericht entsprechend ihrem aus-
|andischen Griindungsstatut anzuerkennen ist, aber — anderer-
seits — nach Auffassung des 6., 8. und 10. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofes die Berufungszusténdigkeit fir solche Ge-
sellschaften nach den von der heutigen Realitdt des Wirt-
schaftslebens Uberholten Regeln des 817 ZPO zu bestimmen
ist, der auf den satzungsmaéliigen bzw. Verwaltungssitz einer Ge-
sellschaft abstellt. Ein auslandisches Unternehmen, das nach
den Vorschriften seines Herkunftslandes gegriindet wurde bzw.
unmittelbar nach den Vorschriften des européischen Gemein-
schaftsrechtes, hat keinen Geschéftssitz im Sinne der her-
kémmlichen deutschen Sitztheorie.

e.) Die Auffassung des 8. Senats des Bundesgerichtshofes
hinsichtlich desin der ersten Gerichtsinstanz unangegriffen ge-
bliebenen in- bzw. ausléndischen Gerichtsstands einer Partei
sorgt nur scheinbar flr eine gewisse Rechtssicherheit. Der An-
walt des Berufungsfuhrers braucht ausschliefdlich die Angaben
der Parteien im Rubrum der Klageschrift und in den gericht-
lich gewechselten erstinstanzlichen Schriftsdtzen nebst Anla-
gen darauf zu Uberpriifen, ob sich daraus klar einin- bzw. aus-
|&ndischer Gerichtsstand herleiten |8sst. Jedoch haben die Par-
teien —wie bereits erdrtert — nur ihre ladungsfahigen Anschrif-
ten anzugeben, die nicht mit ihrem wirklichen Wohn- bzw. Ge-
schéftssitz Ubereinstimmen miissen.

Die Berufungszusténdigkeit wird daher nicht nach den wirk-
lichen Verhéltnissen der Parteien bestimmt, sondern nur nach
dem, was die Parteien erstinstanzlich zum allgemeinen Ge-
richtsstand einer Partel angegeben und vorgetragen haben. Da-
mit unterliegt es dem Zufall, ob die Berufung zum richtigen
Berufungsgericht gelangt, da eine Partel in erster Gerichtsin-
stanz z. B. nur einen von mehreren Wohn- bzw. Geschéftssit-
zen anzugeben braucht.

Am (Berliner) Immobilienmarkt agieren mittlerweile Unter-
nehmen, die aus in- und auslandischen Gesellschaftsformen
kombiniert sind—wiez. B. eine,,Limited Company & Co. KG*
oder eine ,, GmbH und Co. KEG" oder eine AuRengesellschaft
burgerlichen Rechts, deren Gesellschafter eine GmbH und ei-
ne Limited Company sind. Allein mit Hilfe der im Rechtsstreit
bekannt gegebenen Anschriften l&sst sich der algemeine Ge-
richtsstand solcher Unternehmen nicht rechtsmittelsicher be-
stimmen. Dazu bedarf es spezifischer gesell schaftsrechtlicher
Kenntnisse und Recherchen. Dem Anwaltspraktiker ist esim
Amtsgerichtsprozess auf keinen Fall zuzumuten, die Rechts-
mittel zustandigkeit bei Beteiligung solcher Unternehmen am
Rechtsstreit zu ermitteln.

4. Dielnterpretation des 12. Senats
des Bundesgerichtshofes

Der 12. Senat des Bundesgerichtshofesstellt wohl in gleicher
Weise wie der 8. Senat zur Ermittlung der Berufungszustan-
digkeit auf das erstinstanzlich unbestritten gebliebene Vorbrin-
gen ab (BGH — XI1 ZB 114/06 — Rz. 11, GuT 2007, 312) —und
nicht darauf, ob sich die Gegenpartei auf diesesVorbringen ein-
gelassen hat (so aber BGH — X ZB 26/07 — Rz. 5, GuT 2008,
46).

In dem zitierten Fall |eitete der 12. Senat die Berufungszu-
standigkeit des Landgerichts daraus her, dass der Klager in er-
ster Instanz unbestritten vorgetragen habe, dassdie Beklagteih-
re Geschéfte ausschliefdich und unmittelbar in Deutschland fih-
re.

Der 12. Senat des Bundesgerichtshofes lehnt es ausdrtick-
lich ab, den allgemeinen Gerichtsstand der Gesellschaft eines
anderen Mitgliedstaates der Européaischen Union nach 817 ZPO
zu prifen, und wendet stattdessen die Definitionen der Artt. 2,
59, 60 EUGVVO an (BGH — X1 ZB 114/06 — Rz. 9, GuT 2007,
312). Dies ist vor dem Hintergrund eines wirtschaftlich und
rechtlich zusammenwachsenden Europas folgerichtig.
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E. Fazit

Der besprochene Beschluss des 10. Senats des Bundesge-
richtshofes vom 8.1. 2008 zeigt im Kontext mit den Beschlls-
sen anderer Senate zu §119 Abs.1 Nr.1 b GV G Folgendes auf:

1. Der allgemeine Gerichtsstand eines (auslandischen) Un-
ternehmens lasst sich bel einem vor dem Amtsgericht gefihr-
ten Zivilprozess nicht rechtsmittel sicher —wie Rechtsmittelfri-
sten — feststellen. Dazu sind durch die zunehmende Européi-
sierung und I nternationalisierung des Immobilienmarktes und
Wirtschaftslebens in Deutschland die Rechtsverhaltnisse von
Gesellschaften und juristischen Personen in tatséchlicher und
rechtlicher Hinsicht zu vielgestaltig.

2. Der Begriff desallgemeinen Gerichtsstandesin §119Abs. 1
Nr.1 b GVG ist sowohl hinsichtlich der tatsdchlichen a's auch
hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen inhaltlich zu un-
bestimmt. Dies belegen die besprochenen Beschllisse des 6.,
8., 10. und 12. Senats. In diesen Beschllissen spiegelt sich eine
entsprechende Meinungsvielfalt beim Bundesgerichtshof wi-
der, die mit der Frage beginnt, ob in der Berufungsinstanz der
Gerichtsstand einer Partei erstmalsbestritten werden darf, wenn
dieser von den Parteien in der ersten Instanz beim Amtsgericht
nicht erdrtert wurde, und mit der Erérterung des Problems en-
det, ob der allgemeine Gerichtsstand fir Unionsbirger nach
nationalem Recht oder européischem Zivilverfahrensrecht zu
bestimmen ist.

3. In Respektierung der in den Artt. 43, 48 EGVO veranker-
ten Niederlassungsfreiheit im Sinne der Uberseering-Entschei-
dung des Européi schen Gerichtshofesvom 5.11. 2002 ist fur die
Berufungszustandigkeit bei Rechtsmitteln gegen Entscheidun-
gen des Amtsgerichts sowohl fur natlrliche Personen al's auch
fr Gesell schaften und juristische Personen der Wohn- bzw. Ge-
schéftssitz einer nicht inléndischen Partei im Bereich der Eu-
ropdischen Union nach européischem Zivilverfahrensrecht zu
bestimmen.

4. Die Gegenpartei desBerufungsfihrers, der moglicherweise
die Berufung beim funktionel | unzustandigen Berufungsgericht
eingelegt hat, wird ihre tatsachlichen Lebens- und Wirtschafts-
verhétnisse hinsichtlich ihres\Wohn- bzw. Geschéftssitzes ver-
schleiern, um die Berufung der Gegenseite an der Zul&ssig-
keitshurde ohne Sachpriifung scheitern zu lassen.

5.a) 8119 Abs.1 Nr.1 b GVG ermdglicht im Vergleich zu
den fir Rechtsmittel geltenden Fristenregelungen der ZPO kei-
ne gleichmallige Rechtsanwendung mit einem in allen Falen,
wo Rechtsmittel einzulegen sind, gleich hohem Schwierig-
keitsgrad. Die Problemkreise dieser Vorschrift sind im Gegen-
satz zu den genannten Fristenregel ungen nicht abschlief3end und
nicht Giberschaubar und schlielRen diealleinige Ubertragung der
Aufgabe—die Ermittlung der Berufungszustandigkeit bei Aus-
landsberiihrung — an das zuverl assige Biropersonal nach heu-
tigem Kenntnisstand aus, was dagegen beim Fristenwesen mit
Begleitkontrollen moglich ist.

5.b.) Diese Vorschrift verstof3t in Bezug auf Unionsbirger
anderer Mitgliedstaaten gegen das europarechtliche Diskrimi-
nierungsverbot (Art. 12 EGV), well zur Ermittlung der Beru-
fungszustandigkeit im Einzelfall komplizierte Fragen zum
Wohn- bzw. Geschéftssitz eines Unionsburgers bzw. von eu-
ropaischen Gesellschaften zu kldren sind. Dies fuhrt zugleich
zu einer gegen Art. 3 Abs.1 GG verstofRenden Reflexwirkung
flr den an einem Rechtsstreit mit Auslandsbertihrung beteilig-
ten Inlander, weil zur Feststellung der Berufungszustandigkeit
bei einem reinen Inlandsprozess im Einzelfall nicht dermaf3en
komplizierte Fragen der erdrterten Art auftreten (Einzelheiten
Gellwitzki, GuT 2008, 3 (11-13)).

8119 Abs.1 Nr.1 b GVG war schon beim Inkrafttreten zum
1.1.2002 teilweise verfassungswidrig, weil diese Vorschrift —
wenn sie damals vor Inkrafttreten der WEG-Novelle in Woh-
nungseigentumsstreitigkeiten angewendet worden wére — den
Parteien einen Instanzenzug genommen hétte (Einzelheiten
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Gellwitzki, GuT 2008, 3 (8, 9); vgl. auch OLG Disseldorf —
[-3Wx 155/07 —, MDR 2007, 1337 zum Beschwerdeverfahren
in Erbscheinssachen).

5. ¢.) Solange der Gesetzgeber 8119Abs.1Nr.1b GV G nicht
abschafft, verlangt der Justizgewadhrungsanspruch entspre-
chende verfahrensrechtliche Kompensationsmaoglichkeiten fir
den Berufungsfihrer. Das Amtsgericht hat eine Rechtsmittel-
belehrung gegebenenfalls auf Antrag zu erteilen. In Fallen mit
Auslandsberthrung sind falsch eingel egte Berufungen auf An-
trag in Analogie zu 8§ 281 ZPO an das richtige Rechtsmittelge-
richt zu verweisen (Einzelheiten Gellwitzki, GuT 2008, 3
(16 ff.)).

F. Praxishinweis: Rechtsmittelbelehrung gegebenenfalls
auf Antrag analog zu 89 ArbGG

1. Nach der Vorstellung der Bundesregierung soll §119Abs. 1
Nr.1 b und c GVG voraussichtlich Mitte 2009 abgeschafft wer-
den (Folsch, MDR 2008, 301 (304)), vielleicht wird sie aber
auch nur modifiziert. Bis dahin oder noch lénger muss der An-
waltspraktiker mit dieser Vorschrift leben und wissen, wie er
mit ihr rechtsmittelsicher umgehen kann.

Die vielfachen Hinweise, der Anwalt mége Vorsicht und
Sorgfalt beim Umgang mit dieser Vorschrift walten lassen, hel-
fen ihm im konkreten Fall nicht weiter, weil sich —im Gegen-
satz zur Fristenberechnung — zur Bestimmung des allgemeinen
Gerichtsstandes einer Partel keinefur alle Félle gleichermal3en
abschlief3end geltenden, auch fir das geschulte Blropersonal
versténdlichen Grundsétze aufstellen lassen. Insofern bleibt der
Anwaltspraktiker auf sich allein gestellt.

2.a.) Neuerdingswird als gangbarer Weg vorgeschlagen, die
Berufung bel dem vorbefassten Amtsgericht einzulegen, wenn
zwischen Einlegung und Ablauf der Berufungsfrist mindestens
7 Werktage liegen. Aufgrund nachwirkender Firsorgepflicht
misse das mit dem Rechtsstreit vorbefasste Amtsgericht bin-
nen 7 Werktagen die Berufung an das zustandige Berufungs-
gericht weiterleiten. Halt dasAmtsgericht dieFrist nicht einund
gehedieBerufung erst nach Ablauf der Berufungsfrist beim Be-
rufungsgericht ein, so habe das Berufungsgericht auf Antrag
Wiedereinsetzung zu gewahren (Folsch, MDR 2008, 301 (303)).

2.b.) Dieser Vorschlag ist abzulehnen und fir den Beru-
fungsfihrer im Falle einer Auslandsberiihrung zu riskant.

EineWeiterleitung der Berufungsschrift vom Amtsgericht an
das zustandige Rechtsmittelgericht kommt nur in Betracht,
wenn dadurch eineins Gewicht fallende Belastung des Gerichts
nicht eintritt, ,weil ihm die Zustandigkeit fur das Rechtsmittel
gegen seine eigene Entschel dung bekannt ist und daher die Er-
mittlung desrichtigen Adressaten, selbst wenn er in dem Schrift-
satz nicht deutlich bezeichnet sein sollte, keinen besonderen
Aufwand verursacht (BVerfG — 1 BvR 166/93 — Griinde
C.I1.2.b, NJW 1995, 3173 (3175)).

Ist die Berufungszusténdigkeit gemald 8119 Abs.1 Nr.1 b
GVG zu priifen, 18sst sich erst nach Kenntnis der Gerichtsakte
des Amtsgerichts oder des Inhaltes der Berufungsbegriindung
abschlief3end durch den rechtskundigen Richter beurteilen, wel-
ches Rechtsmittelgericht funktionell zustandig ist. Eine Wei-
terleitung an dasfunktionell richtige Rechtsmittel gericht kommt
aber nur in Fallen der offensichtlichen eigenen Unzustandigkeit
des Gerichts, bei dem die Rechtsmittelschrift einging, in Be-
tracht (indiesem SinneBVerfG—1 BvR 2558/05—Rz. 11, NJW
2006, 1579 (1580)).

3. Richtig ist allerdings der in diesem — nur im Ergebnis ab-
zulehnenden — Vorschlag zum Ausdruck kommende Gedanke
der gerichtlichen Firsorgepflicht. Der Berufungsfihrer muss
rechtzeitig wissen, bei welchem Rechtsmittelgericht die Beru-
fung einzulegen ist.

3.a.) Der Rechtsweg darf nicht in unzumutbarer, durch Sach-
griinde nicht mehr zu rechtfertigender Weise erschwert werden
(BVerfG — 1 BvR 166/93 — Griinde C.I.1b., NJW 1995, 3173
(3174)).
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§119 Abs.1 Nr.1 b GVG wird in der Rechtsprechung vor-
wiegend strikt ausgelegt und greift auch dann ein, wenn sich
im Einzelfall keine besonderen Fragen auslandischen Rechts
oder internationalen Rechts stellen (Folsch, MDR 2008, 301).
Soweit es um die Bestimmung des allgemeinen Gerichtsstan-
des fir Gesellschaften und juristischen Personen geht, zeigen
die vorstehenden Ausfiihrungen unter D.11., dass es dieser Vor-
schrift —angesichts der I nterpretationsbandbreite innerhalb der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes — an der notwendi-
gen Rechtsmittelklarheit fehit.

Diestrifft auch zu beziiglich der Bestimmung des allgemei-
nen Gerichtsstandes von Privatpersonen (Einzelheiten Gell-
witzki, GUT 2008, 3ff. —Beispiele 1, 2, 6, 8, 9, 10-). Wird der
allgemeine Gerichtsstand einer Partei nach Art. 59 Abs. 2 EuG-
VVO bestimmt, muss der Wohnsitz eines Unionsburgers nach
den jeweils geltenden nationalen Vorschriften des Mitglied-
staates ermittelt werden, in dem die betreffende Partei ihren
Wohnsitz hat (Geimer/Schiitze, Européisches Zivilverfahrens-
recht, 2. Aufl., Art. 59, Rz. 6). Das européische Zivilverfah-
rensrecht definiert nicht eigenstandig den Wohnsitz eines Uni-
onshurgers, sondern verweist dynamisch auf das jeweils gel-
tende nationale Recht. Zutreffend wird kritisiert, dass es sich
dabei um mehr a's einen Schonheitsfehler handelt (Geimer/
Schitzea. a. O., Rz. 6 und Rz. 1).

Ist nicht nur fur Gesellschaften und juristische Personen im
Bereich der Européischen Union, sondern auch fur Privatper-
sonen der allgemei ne Gerichtsstand nach dem européischen Zi-
vilverfahrensrecht zu bestimmen (BGH — XI1 ZB 114/06—Rz. 9,
GuT 2007, 312), geniigt 8119 Abs.1 Nr.1 b GVG wegen der
Ungenaui gkeiten seines Tatbestandes nicht dem Erfordernisder
Rechtsmittelklarheit und Rechtsmittelsicherheit und ist damit
verfassungswidrig:

» ES kann von einem Rechtsanwalt nicht ernsthaft erwartet
werden, fur die Klarung der Berufungszustandigkeit bei einem
Streitwert von 601,00 € innerhal b der Berufungsfrist zu kléren,
ob eine Partei z. B. in Schottland nach dortigem Recht ihren
Wohnsitz hat...“ (Gummer in Zoller, ZPO, 26. Aufl., §119
GVG, Rz.14).

Gemal3 Art.100 Abs.1 GG muss der Richter die Tragweite
des Grundrechts auf einen wirkungsvollen Rechtsschutz be-
achten. Verfahrensrechtliche Regelungen, die einen wirkungs-
vollen Rechtsschutz verhindern, darf er nicht anwenden (BVerf-
GE 88, 118 (125)).

3.b.) Daher muss die Rechtsprechung fur eine verfassungs-
rechtliche Kompensation sorgen, damit der Berufungsfihrer die
Berufungsschrift beim richtigen Gericht rechtsmittelsicher ein-
legen kann. Dem Rechtsmittelfiihrer und seinem Anwalt ist prin-
zipiell die M oglichkeit zu geben, sich auf einfache Weise durch
eine Rickfrage bei dem bisher mit der Sache befassten Gericht
verlassliche Auskunft dartiber verschaffen zu kdnnen, bei wel-
chem Gericht das Rechtsmittel einzulegenist (BVerfG—1BvR
166/93 — Grunde C.I.1.b.—d., NJW 1995, 3173 (3174)). ,Die
Rechtsschutzgarantie kann nach den dargelegten Grundsétzen
eine Rechtsmittelbelehrung nur gebieten, wenn diese erforder-
lichist, um unzumutbare Schwierigkeiten des Rechtswegs aus-
zugleichen, die die Ausgestaltung eines Rechtsmittels andern-
falls mit sich bréchte* (BVerfG, a. a. O., Griinde C.1.1b.).

Insoweit bietet sich die analoge Anwendung des §9 Abs.5
ArbGG an. Der Gleichheitssatz desArt. 3Abs.1 GG in Verbin-
dung mit dem gegentiber dem Staat und seinen Gerichten be-
stehenden Justi zgewahrungsanspruch lasst heute nicht mehr ei-
ne Differenzierung zwischen dem Klageverfahren des Zivil-
prozesses und dem Klageverfahren anderer Fachgerichtsbar-
keiten zu, die eine Rechtsmittelbelehrung— wie im Arbeitsge-
richtsverfahren auch bei bestehendem Anwaltszwang — vor-
schreiben (vgl. zu dieser Problematik BVerfG — 1 BvR 166/93
— Grinde C.I.2.b., NJW 1995, 3173 (3174/ 3175)).
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Ist die Belehrung unterblieben oder unrichtig erteilt worden,
beginnt die Rechtsmittelfrist nicht zu laufen. Die Einlegung
des Rechtsmittels beim richtigen Rechtsmittelgericht bleibt in-
nerhalb eines Jahres seit Zustellung der anzufechtenden Ent-
scheidung zulassig. Wird diese Frist versaumt, kann die Beru-
fung beim richtigen Rechtsmittel gericht, verbunden mit einem
Antrag auf Wiedereinsetzung, eingelegt werden (89 Abs.5
Satz 3 und 4 ArbGG ana og; Einzelheiten Germelmann, ArbGG,
5.Aufl., 89, Rz. 17 ff.).

Unterlasst das Amtsgericht pflichtwidrig die (beantragte)
Rechtsmittel belehrung, sollte vorsorglich im Falle einer Aus-
|landsbertihrung die Berufung sowohl beim Landgericht alsauch
beim Oberlandesgericht eingel egt werden. Angesichtsder nicht
einheitlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Be-
rufungszusténdigkeit sowohl in tatséchlicher als auch in recht-
licher Hinsicht (siehe oben D.I1.), ist eine solche Vorgehens-
weise aus Grunden der anwaltlichen Sorgfaltspflicht aus dem
Anwaltsdienstvertrag gegentiber dem Mandanten notwendig.
Dabei sollte der Anwaltspraktiker beide Berufungen fristgerecht
gemal3 8517 ZPO einlegen: Denn es handelt sich bei der Fra-
ge der Rechtsfolgen einer unterbliebenen Rechtsmittel bel eh-
rung im Zivilprozess um rechtliches Neuland.

Beide Berufungen sollten mit dem jeweils hilfsweise ge-
stellten Antrag verbunden werden, den Berufungsrechtsstreit an
das richtige Rechtsmittelgericht fur den Fall der eigenen Un-
zustandigkeit zu verweisen. Keinesfalls sollte eine der Beru-
fungen auf Empfehlung eines angerufenen Rechtsmittelgerichts
zuriickgenommen werden, weil dadurch die fir den Mandan-
ten negative Kostenfolge des 8516 Abs. 3 ZPO ausgel 0st wird.

Vielmehr mussen die angerufenen Rechtsmittelgerichte im
Hinblick auf den Justizgewahrungsanspruch in Verbindung mit
Art. 3 Abs.1 GG beide , Berufungen“ wie eine rechtlich ein-
heitliche Berufung behandeln. Bei den jeweiligen Berufungs-
schriften handelt es sich sozusagen um Teilakte eines einheitli-
chen Berufungsverfahrens (Félsch, MDR 2008, 301 (303)).

Ebenso wie bei einem reinen Inlandsprozess, wo die Beru-
fungszustandigkeit vom Amtsgericht zum Landgerichtim Nor-
malfall gesetzlich klar vorgegeben ist, reicht der Berufungs-
fahrer im Falle einer Auslandsbertihrung die Berufungsschrift
nur deshalb bel verschiedenen Rechtsmittelgerichten ein, um
sich das Rechtsmittel beim richtigen Rechtsmittel gericht zu si-
chern.

Dabei ist der Berufungsfuhrer hinsichtlich aller Kosten des
Berufungsverfahrens (Gerichtskosten, Kosten des eigenen und
des gegnerischen Anwalts) so zu behandeln, als wirde es sich
um ein einheitliches Berufungsverfahren handeln. Ansonsten
wirde dem Burger das kostenméliige Risiko der verfassungs-
widrigen Unzulanglichkeiten des Art. 119 Abs.1 Nr.1 b GVG
im Vergleich zu einem reinen I nlandsprozess aufgeblrdet wer-
den. Jede andere Handhabung widerspricht dem verfassungs-
rechtlichen Verbot der wirtschaftlich unzumutbaren Erschwe-
rung des Rechtsweges fiir den Blrger sowie dem Gebot der
Gleichbehandlung.

3.c.) Der Anwaltspraktiker sollte sich schon aus Griinden der
Minimierung eigener Haftung in dem Rechtsstreit vor dem
Amtsgericht nicht scheuen, einen Antrag auf Rechtsmittelbe-
lehrung zu stellen. Selbst wenn die Prozesspartei en sich vor Ge-
richt dartiber einig sind, wo eine Partei ihren auslandischen Ge-
richtsstand haben wirde, kann dennoch die Berufungszustan-
digkeit in Einzelféllen von den Parteien rechtlich falsch einge-
schétzt werden (siehe die Auflistung von negativen Beispielen
bel Gellwitzki, GuT 2008, 3 (17, Beispiele 11a—<).

Der Anwaltspraktiker muss stets an sein haftungsrechtliches
Risiko denken, das er alein tragt, wenn er aufgrund eigener
falscher Einschdtzung der Rechtsmittelzusténdigkeit die Beru-
fung beim fal schen Rechtsmittelgericht einlegt.
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Wirtschaft und Verbdnde

Wirtschaft und Verbande

Deutsche Buromarkte auf Rekordkurs
gif stellt Ergebnisse der Buromar kter hebung 2007 vor

» Jahresumsatz 2007 deutlich gestiegen

* Anstieg bei Mieten, Riickgang bel L eer standsreduktion
« Uber ar beitete gif-Definitionssammlungen fiir 2008 angek tindigt

DieBuromérktein den deutschen Immobilienhochburgen ha-
ben im vergangenen Jahr in den von der gif erfassten sieben
Stadten [Minchen, Berlin, Dusseldorf, Stuttgart, Hamburg,
Frankfurt, K&ln] einen Gesamtumsatz von 3,42 Mio. gm erzielt.
Damit wurde das Vorjahresniveau um 12,8% gesteigert. Auch
im Segment der Spitzen- und Durchschnittsmieten konnten an
fast allen Standorten Steigerungen dokumentiert werden. An
sechs von sieben Standorten zeigte sich erneut eine Leer-
standsreduktion. Zu diesem Ergebnis kommt der Arbeitskreis
»Marktanalysen und Bedarfsprognosen” der Gesellschaft fur
Immobilienwirtschaftliche Forschung e.V. (gif) aufgrund der
von ihm moderierten Abstimmungsrunden mit den markt-
flhrenden Immobilienberatern tber die Markteckdaten fur das
Jahr 2007.

Die Marktaufschwungsphase, die seit 2005 das Bild von Im-
mobiliendeutschland gepragt hat, gewinnt damit an Fahrt. ,, Der
vorherrschende Optimismus an den gewerblichen Immobilien-
maérkten lasst sich 2007 mit eindeutigen Zahlen untermauern®,
erléutert Dr. Thomas Beyerle, Leiter des Arbeitskreises Markt-
analysen und Bedarfsprognosen bei der gif. ,2007 wurde der
historische Umsatzrekordwert aus dem Jahr 2000 knapp ver-
fehlt", so Beyerle weiter. Gleichwohl wurde in den Moderato-
renrunden dokumentiert, dass die klassische Jahresendralley im
4, Quartal 2007 nicht einsetzte — al's Zeichen eines drohenden
Wendepunktes sehen die Researcher diese Entwicklung aber
nicht. Fundamental sind die deutschen Biromérkteweiterhinin
guter Verfassung. Ferner kann an den meisten Standorten ein
Mangel an Neubauprojekten bis 2009 beklagt werden. , Es
kommt aktuell zu wenig auf den Markt”, skizziert Beyerle die
Situation. Trotz weiterer Erholung der Méarkte wird gegenwar-
tig zu wenig in Neubauten in den Kernstéadten investiert.

Der gif-Erhebung zufolge steigerten sich die Umsétze von
2006 auf 2007 von 3,03 Mio. gm auf 3,42 Mio. gm (+12,7%).
Die Erhebungen schlief3en in allen Mérkten traditionell die Ei-
gennutzer-Transaktionen mit ein. Die Flachenumsétze des Jah-
res 2007 belegen ferner, dass das anziehende Wirtschafts-
wachstum sich synchron zur Buromarktentwicklung verhéalt.
Strukturelle zyklische Unterschiede, wie sie bei der |etztjghri-
gen Berichterstattung noch zu Tage traten, sind kaum noch fest-
stellbar. Den hochsten Umsatz mit 696 000 gm hatte erneut
Minchen (+ 6,4%). Der letztjdhrige ,, Shooting Star* Berlin
konnte seinen Wert (620000 gm) halten. Den gréfiten prozen-
tualen Sprung um +61,5% auf 520 700 gm erreichte in diesem
Jahr DUsseldorf. Stuttgart (+19,3% auf 169 000 gm), Hamburg
(+20,8% auf 580000 gm) und Frankfurt (+6,7% auf 550000
gm) konnten Umsatzstei gerungen verbuchen. Einen, wenn auch
geringflgigen, Riickgang musste K&ln hinnehmen (285000 gm,
—5,0%).

Der aktuelle Buroleerstand in den sieben Buromérkten wird
von der gif zum Jahresende mit rund 7,4 Mio. gm angegeben.
Bezogen auf den Gesamtbestand in den untersuchten Stadten
entspricht dieseiner Leerstandsguote von 9,1%. Gegentiber dem
Vorjahr (10,0%) ist damit eine Verbesserung eingetreten.
» Gleichwohl entwickelt sich der Leerstandsabbau nicht so dy-
namisch wie der Umsatzanstieg. Auch im laufenden Jahr darf
nicht mit einem deutlichen L eerstandsabbau gerechnet werden*,
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analysiert die gif. Sehr deutlich wird, dass vor allem sog. Alt-
flachen bzw. Sockelleerstédnde die Bestandsstatistik insgesamt

pragen.

Die Entwicklung bei den Biiromieten ist insgesamt von Op-
timismus gepragt. Deutliche Steigerungen an allen Standorten
sind im Segment Spitzenmieten zu registrieren. Im Bereich der
Durchschnittsmieten sind an fast allen Standorten leichte Stei-
gerungen zu erkennen. Insgesamt wird sich nach Meinung der
gif imlaufenden Jahr das Spitzensegment weliter dynamisch ent-
wickeln.

Der Arbeitskreis wertet seine Rolle als Initiator und Mode-
rator bel dem Abgleich der Jahreszahlen zum deutschen Biiro-
markt als Erfolg: Inzwischen nehmen praktisch alle markt-
flhrenden Immobilienberater an der Jahresendabstimmung teil.
~unserem Ziel, einen einheitlichen, auf wissenschaftliche
Grundsétze basierten Datensatz potenziellen deutschen und in-
ternationalen Investoren zur Verfugung zu stellen, sind wir sehr
nahe gekommen, zumal auch die Bereitschaft zur Offenlegung
von Vermietungsdaten steigt”, so Beyerle. Gleichwohl ist esei-
nesder wichtigen Anliegen der gif, verl&sslichere Angaben Uber
die tatsachliche Grof3e der einzelnen Buromérkte zu erlangen.
Ineinigen Mérkten laufen derzeit z. T. mit unabhangigen Markt-
forschungsi nstituten und unter Beteiligung der ¢rtlichen Markt-
teilnehmer detaillierte Bestandsaufnahmen. Verfol gt wird dabei
das Ziel einer Datenbankerstellung mit Angaben zu Biiro-
flachenbestéanden z. B. nach Stadtteilen und Baujahr sowie ei-
ner abschlieflenden Zusammenfiihrung in einer Gesamtbe-
standszahl. Angewiesen ist die gif hierbei aber auch auf die ak-
tive Unterstiitzung der zumeist lokalen Unternehmen. Zur Neu-
erfassung des Buroflachenbestandes in Deutschland wird der
Arbeitskreis der gif Ende 2008 erste Untersuchungsergebnisse
vorlegen. Fir daslaufende Jahr kiindigt Beyerle ferner dieVer-
offentlichung einer Uberarbeiteten Definitionssammlung zum
Biromarkt an sowie einen neuen gif-Standard zur Erfassung
von Immobilieninvestitionen.

An der gif-Untersuchung zum Jahr 2007 haben an den sechs
Standorten unter der neutralen Leitung der gif-Moderatoren tiber
50 Vertreter der Branche mitgewirkt. Unser Dank gilt dabei den
Moderatoren und den folgenden Unternehmen (in a phabeti-
scher Reihenfolge): Aengevelt Immobilien KG, Angermann
GmbH, ATIS Real, CB Richard Ellis, Brautigam & Kramer,
Cushman & Wakefield, Dr. Libke GmbH, OTZ Zadelhoff Tie
Leung, Engel & Volkers, Ellwanger & Geiger, EUREAL CA-

www.gut-netzwer k.de

Fachleute auf den Gebieten Recht, Wirtschaft,
Wettbewerb, Steuern, Miete, Leasing, Immobilien,
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Erleichtern Sie Ratsuchenden die Kontaktaufnahme tber
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TELLA, Greif & Contzen Immobilienmakler GmbH, Gross-
mann & Berger, JonesLang LaSalle, Lammerting I ndustrie- und
Gewerbemakler GmbH, Lutz Finanz, Knight Frank Consult
GmbH, NAI apollo GmbH, Savills GmbH, Schauer & Schdll
GmbH, Schon& L opezSchmitt GmbH, Trombello Kalbl.

Die Gesellschaft fur Immobilienwirtschaftliche Forschung
eV. wurde am 15. Oktober 1993 gegriindet und hat derzeit tiber
1000 Mitglieder. Die Gesellschaft strebt die Zusammenfiihrung
von Theorie und Praxis an und trégt zur Kl&rung wichtiger im-
mobilienwirtschaftlicher Fragestellungen sowie zur Verbesse-

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin

CeBIT

rung der Markttransparenz bei. Der Vereinist selbstlostétig und
verfolgt ausschliefflich gemeinnitzige Zwecke.

Gesdllschaft fur Immobilienwirtschaftliche Forschung eV. (gif),
Wilhelmstral3e 12, 65185 Wiesbaden, www.gif-ev.de
Pressemitteilung vom 15. 2. 2008

Hinw. d. Red.: VomAbdruck der ergénzenden Tabellen wur-
de abgesehen. Die insofern vollstandige Datei der Pressemel-
dung kann bis zum 23. Mai 2008 bei der Redaktion GuT (in-
fo@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail ange-
fordert werden.

Rede zur Ero6ffnung der CeBIT am 3. Mérz 2008 in Hannover

Sehr geehrter Herr Staatsprasident, lieber Nicolas Sarkozy,
sehr gechrter Herr Prasident der Kommission, lieber José Manuel,
sehr geehrter Herr Ministerprasident, lieber Christian WuIff,
sehr geehrter Steve Ballmer,

sehr geehrter Herr Scheer,

Minister und Ministerinnen,

Vertreter der Parlamente,

verehrte Gaste!

Wir freuen uns, heute bei der Eréffnung der CeBIT, der welt-
groften Computermesse, wieder mit dabei zu sein. Wir sind
dankbar fir die Géaste und ganz besonders dafir, dass du, lie-
ber Nicolas, heute Abend mit dabei bist.

Eswar einewei se Entscheidung der Deutschen Messe, Frank-
reich am Vorabend seiner Prasidentschaft in der Européischen
Union zum Gastland der diegjahrigen CeBIT zu machen. Ich
bedanke mich dafur. Der Prasident der Franzdsi schen Republik
zeigt durch seine Anwesenheit, dass ihm die Kooperation zwi-
schen Deutschland und Frankreich ein Anliegenist. Dankeauch
fir deine Rede.

Ich denke, das, was Nicolas Sarkozy gesagt hat, ist richtig,
namlich dass Europa komplizierter geworden ist, dass wir mit
27 Landern zusammenarbeiten miissen und es nicht ausreicht,
wenn Deutschland und Frankreich etwas miteinander verein-
baren, weil damit alle anderen nicht unbedingt immer einver-
standen sind. Als Wéchter sitzt ja heute unser Kommissions-
prasident neben uns. Aber eines kann man auch sagen: Wenn
sich Deutschland und Frankreich nicht einig sind, dann wird es
in Europa ziemlich schwierig, zu einer Einigung zu gelangen.
Deshalb haben wir auch eine gemeinsame Verantwortung.

Diese gemeinsame Verantwortung haben wir als Bundesre-
publik Deutschland wahrend unserer Présidentschaft splren
konnen. Esist richtig: Ohne Bekenntnis zu einem vereinfach-
ten Reformvertrag, ohne die Entscheidung, kein neues Refe-
rendum durchzufuhren, wére es heute noch nicht moglich ge-
worden, in der Européischen Union einen Reformvertrag zu ha
ben. So wiewir Unterstiitzung wahrend unserer Prési dentschaft
erfahren haben, so werden wir Frankreich wahrend seiner Pr&
sidentschaft unterstiitzen, um einen weiteren Schub fir Europa
zu erreichen. Ich denke, das konnen wir beide auf der CeBIT
schon ein wenig demonstrieren.

DieTatsache, dass Steve Ballmer heutehier ist, zeigt: Die Ce-
BIT ist wirklich ein Ereignis. Wir dachten, wir wissen schon
viel, aber nach seinen Ausfiihrungen tber die finfte Revol uti-
on binich mir nicht mehr so sicher. Ich hatte auch den Eindruck,
dass die funfte Revolution etwas langer dauern misse als die
anderen; es missten eigentlich mehr als sieben Jahre sein. Die
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Frage, dieich im nachsten Gespréch mit I|hnen, Steve Ballmer,
diskutieren werde, wird lauten: Welche Mdglichkeit hat ei-
gentlich ein Politiker nach der flinften Revolution? Der Mensch
hat dann sozusagen seinen Computer, der alles von ihm weil3.
Aber gibt es unter diesen Bedingungen noch einen Wechsel-
wahler, einen, den ich durch meine politische Rede Uiberzeugen
kann? Ich verspreche: Bis zur vierten Revolution mache ich
mich noch kundiger. Dann treten wir noch einmal in ein Fach-
gesprach Uber poalitische Einflussmdglichkeiten ein.

Durch diesen Vortrag ist uns noch einmal deutlich geworden
— die meisten unter Ihnen in diesem Raum wissen dasja—, in
welcher spannenden, in welcher revolutiondaren Zeit wir ei-
gentlich leben. Seit der Erfindung der Buchdruckerkunst, seit
der Erfindung der Dampfmaschine und der Nutzung des elek-
trischen Stroms sind das Computer-Zeitalter und die Entwick-
lung der Informations- und Kommunikati onstechnol ogie mit Si-
cherheit einer der ganz grof3en Wendepunkte auf dem Pfad der
Geschichte der Menschheit.

Nach meiner festen Uberzeugung ist schon die Beendigung
des Kalten Krieges durch die bessere Moglichkeit des Aus-
tauschs von Informationen moglich geworden. Es geht nicht
mehr nur um Kraftarbeit, sondern es geht um das Denken, um
das Bereitstellen von Informationen und um dasVerkniipfen von
Informationen. Eszeigt sichimmer mehr, dassjedeArt von Dik-
tatur in der Zeit freien Informationsaustauschs einen struktu-
rellen Nachteil hat. Deshalb sind die Informations- und die Kom-
munikationstechnologie und ihre Verbreitung auch verbunden
mit einer Zunahme an Freiheit und damit auch an Entwick-
lungsmaoglichkeiten fir die gesamte Welt.

Der technologische Schub wird sich weiter fortsetzen. Er
muss nun in konkrete Projekte gekleidet werden. Alle, die Sie
hier Aussteller sind, die Sie aus vielen verschiedenen Léndern
hierher nach Hannover gekommen sind, tragen Ihren Teil dazu
bei. Aber wir sollten uns bewusst sein, dass wir in einer Phase
einer tief greifenden gesellschaftlichen Veranderung leben, de-
ren Treiber die Informations- und Kommunikati onstechnologie
ist.

Neulich hatte ich die Gelegenheit, gemeinsam mit Bill Ga-
tes mit Schilern darliber zu diskutieren, wie sich das Lernen
veréndern wird, welchen Zugang zu Bildung und Wissen Men-
schen, die bis heute keine Schulbticher haben, kiinftig tber
Computer bekommen werden. Diese Fragen sind von revolu-
tiondrer Bedeutung und zeigen auch, um wie viel leichter wir
esin Zukunft haben werden, Bildung und Wissen zu Menschen
zu bringen, die heute noch weitgehend von Informationen ab-
geschnitten sind.
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Das Einzige, was mich im Gesprach mit Bill Gates irritiert
hat, war, als er sagte, dass, wenn seine Kinder Hausaufgaben
machen, er diese sofort an seinen Arbeitsplatz Ubertragen be-
kommt und beim Abendessen mit ihnen dariiber sprechen will.
Ich habeihm gesagt: Friiher hat man beim Abendessen Uber et-
was Schones gesprochen und nicht Uber Hausaufgaben. Inso-
fern haben neue technische Méglichkeiten auch einen gewis-
sen Nachteil.

Was braucht unser européischer Kontinent mit Blick auf die
Informations- und Kommunikationstechnologie — ein Konti-
nent, der ein demografisches Problem mit einer alternden Ge-
sellschaft hat? Er braucht das politische Eintreten fiir Neugier-
de, fur Aufmerksamkeit, fur Wachheit und fur Freude an neu-
en Entwicklungen. Das ist vielleicht das grofite Problem, das
Politik und Wirtschaft gemeinsam |6sen missen und um des-
sen Losung wir innerhalb der Européischen Union auch immer
wieder ringen missen. Wir haben uns zu fragen: Wie kdnnen
wir unsdiese Aufgeschlossenheit, diese Triebkraft erhalten und
wie kdnnen wir im Wettbewerb mit vielen neugierigen Gesell-
schaften dieser Welt —neben den Vereinigten Staaten von Ame-
rika, China und Indien, um nur einige grof3e ,Player* zu nen-
nen — bestehen?

In Europa sind zwar viele Dinge erfunden worden. In
Deutschland wurde der erste Computer gebaut. Christian Wul ff
hat darauf hingewiesen, dass Leibniz hier in Hannover schon
vor Jahrhunderten die Bedeutung des binéren Zahlencodes ent-
deckt hat. Aber heute noch bei Neuentwicklungen vorn mit da-
bei zu sein, ist fr uns nicht ganz einfach, auch wenn bel uns
noch viele Patente angemel det werden und auch wenn wir nat(ir-
lich auf Sie, Herr Professor Grunberg, auf3erordentlich stolz
sind. Schon, dass Siea seiner der Revol utiondre heute hier sind,
die sozusagen Kleinverpackungen von Informationen ermdg-
licht haben. Ich vermute, auch Microsoft profitiert von Ihren Er-
kenntnissen und nutzt sie gerne, nachdem IBM das schon ge-
tan hat.

DieBundesregierung hat sich entschlossen, ganz bewusst Po-
litik fir mehr Forschung, fir mehr Innovation zu gestalten. Bis
zum Jahr 2010 sollen in Deutschland drei Prozent des Brut-
toinlandsprodukts fir Wissenschaft und Forschung ausgege-
ben werden. Der Staat wird seinen Beitrag dazu leisten. Wir ha-
ben uns vorgenommen, dies im Rahmen einer Hightech-Stra-
tegie systematisch anzugehen. Die Informations- und Kommu-
nikationstechnologieist ein Baustein dieser Hightech-Strategie.
1,5 Milliarden Euro werden wir in den néchsten Jahren fur die-
ses Feld ausgeben. Wir haben mit dem Forum des I T-Gipfelsin
Deutschland eine Moglichkeit gefunden, in einen intensiven
Dialog mit den,, Playern®, mit Bitkom und allen Anbietern ein-
zutreten.

Wir wissen um unsere Verantwortung al's Staat. Das fodera-
le System Deutschlands ist nicht besonders wendig, um sofort
alle kohérenten Angebote einesinternetfreundlichen Staatesan-
bieten zu kdnnen. Ich glaube, Frankreich aseine zentral regierte
Republik hétte eshier leichter. Wir sollten uns auch dartiber aus-
tauschen. In diesem Jahr darf ich Thnen vermelden: Wir haben
esjetzt endlich geschafft, einen I T-Beauftragten der Bundesre-
gierung zu benennen. Dies wird von der Wirtschaft noch nicht
vollig begrifdt, weil die Kompetenzen noch eingeschréankt sind.
Aber in Anwesenheit des niederséchsischen Ministerprésiden-
ten darf ich sagen: Wir werden noch zu einer besseren Koope-
ration mit den Léndern und mit den Kommunen kommen. Denn
die Burgerinnen und Burger in unserem Land interessiert nicht
der foderale Aufbau unseres Staates, sondern etwa vielmehr,
ob es eine Telefonnummer gibt, Uber diesie sich einwahlen und
alle Angebote des Staates, ganz gleich, auf welcher foderalen
Ebene, abrufen kdnnen.

Wir wissen auch, dass wir vom elektronischen Einkom-
mensnachweis bis zu der von mir hier jahrlich erwdhnten Ge-
sundheitskarte vieles im staatlichen Bereich machen kénnen
und muissen. Wir kommen bei der Gesundheitskarte voran. Es
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gibt schon gut funktionierende Modellversuche. Ich glaube,
néchstes Jahr kann ich Ihnen berichten, dass wir sie weitestge-
hend einfthren konnen.

Wir wissen um unsere Verantwortung auf diesem Gebiet und
wir wissen— Nicolas Sarkozy hat eben darliber gesprochen, wel-
che Potentiale wir auch noch in der Kooperation mit Frank-
reich haben —, dass unsere Chance al's | ndustrienation Deutsch-
land darin liegt, den Zweig der Informations- und Kommuni-
kationstechnologie mit den Branchen der Industriegesel | schaft
zuverschmel zen. Die Weltmarktf hrerschaft Deutschlandskann
darin liegen, Produkteim Sinne der anstehenden Revol ution der
Informations- und Kommunikationstechnol ogie immer wieder
zeitgemal auszustatten — sei esim Maschinenbau, in der Auto-
mobilindustrie oder bei Verfahren in der chemischen Industrie
und anderen Bereichen.

Weil wir um diese Verantwortung wissen, werden wir hier-
ber auch einen Gesamtdialog mit der deutschen Wirtschaft
fuhren — nicht nur mit der Informations- und Kommunikati-
onstechnol ogie-Branche, sondern eben auch mit den klassischen
Branchen der Industriegesellschaft. Denn es ist wichtig, den
Standort Deutschland attraktiv zu machen, ihnim européischen
Mal3stab auch als einen der Wachstumsmotoren zu etablieren
und nicht irgendwo am Ende der Kette der européischen Mit-
gliedstaaten zu platzieren.

Deshalb wissen wir, dass wir vor grof3en Aufgaben stehen.
Sie heif3en nichts anderes, als den Weg der Reformen weiter-
zugehen. Niedrige Lohnzusatzkosten, eine verniinftige Unter-
nehmensbesteuerung, auch eine leistungsorientierte Besteue-
rung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Abbau von
Burokratie — dies ales sind Aufgaben, die im Grunde ein evo-
[utionérer Prozessund niemal s abgeschlossen sind, weil wir uns
jain einem andauernden Wettbewerb mit unseren Mitbewerbe-
rn im globalen Markt befinden.

Wir missen begreifen — das ist auch das Anliegen der Eu-
ropaischen Kommission —, dass Europa und die Mitgliedstaa-
ten der Européischen Union nicht mehr alleine fur sich selbst
bestimmen kénnen, welche Schritte zur Stérkung der Wetthe-
werbsfahigkeit sie zu gehen haben, sondern dass sie dies im-
mer im Kontext der rasanten Entwicklung an anderen Stellen
auf der Welt sehen mussen. Diesist der Punkt, an dem wir noch
viel Aufklarungs- und viel Bildungsarbeit |eisten missen.

Wir missen auch — deswegen ist mir auch die transatlanti-
sche Wirtschaftspartnerschaft so wichtig — als entwickelte, de-
mokratische Industrielénder dafiir Sorge tragen, dass esin ei-
ner Welt des offenen Handels faire Wettbewerbsbedingungen
gibt. ,, Faire Wettbewerbsbedingungen* hei 3t zum Beispiel, dass
Standards vergleichbar sind und dass das gei stige Eigentum ge-
schitzt wird. All dies kann die Européische Union asihre In-
teressen viel besser vertreten, als jeder einzelne Mitgliedstaat
alein.

Eine |etzte Bemerkung meinerseits bezieht sich auf die kul-
turellen Folgen der Entwicklung der Informations- und Kom-
munikationstechnol ogie. Wenn wir uns heute anschauen — Ste-
ve Ballmer hat ebenfalls darauf hingewiesen —, wie heutzutage
Bekanntschaften von Menschen funktionieren, so kann bei den
unter 25-Jahrigen ein sehr intensiver Austausch stattfinden, oh-
ne sich je personlich zu sehen. Die gesamte Kommunikations-
art in unserer Gesellschaft wird sich weiter veréndern. Die In-
formations- und Kommunikationstechnologie wird die Abl&u-
fe unseres téglichen Lebens vollkommen umwalzen. Die Fra
geist: Wiereagieren wir as gewachsene, historische, kulturel-
le Gesellschaften auf diese Revolution und wie reagieren wir
darauf in einem globalen Umfeld, in dem wir unsnational nicht
abschotten konnen und auch nicht abschotten wollen?Alle Par-
teien, die Abschottung versprechen, werden scheitern. Das ist
das Gute an der augenblicklichen politischen Diskussion.

In der Bundesrepublik Deutschland befinden wir unsim 60.
Jahr der Sozialen Marktwirtschaft und der Wahrungsreform. Ich
denke nach wie vor, dass das soziale Modell, daswir in vielen
européischen Landern finden und das Deutschland in Form der
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Sozialen Marktwirtschaft entwickelt hat, auch in dieser vdllig
veranderten Zeit seine Bedeutung haben muss. Es wird nach
wie vor die Frage nach Gerechtigkeit geben, eswird die Frage
nach gesell schaftlicher Verantwortlichkeit geben. So schon, ein-
fach und wunderbar esist, mit dem Computer zu kommunizie-
ren, die Sehnsucht der Menschen nach Gemeinsamkeit wird
dennoch nicht verschwinden.

Das sagt mir, dass wir den Menschen wieder etwas zeigen
missen, namlich dassder Mensch dazuin der Lageist, dieGlo-
balisierung zu gestalten, dass wir nicht getrieben sind von der

globalen Entwicklung, sondern dass wir sie zum Nutzen der
Menschen auf der Welt gestalten wollen. Dasist ein Anspruch,
denwirinder Europdischen Unionteilen. Dasist ein Anspruch,
denwir gemeinsam mit unseren transatlantischen Freunden tei -
len. Aber dasist auch etwas, bei dem wir den Menschen immer
wieder sagen missen: Seid begeistert von Technik und Tech-
nologie; aber letztlich hat sie dem Menschen zu dienen und nicht
umgekehrt.

In diesem Sinne erklare ich die CeBIT fir er6ffnet.

Gewerbemiete

Art. 1,2,10GG
Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit
und I ntegritat informationstechnischer Systeme

1. Dasallgemeine Per sonlichkeitsrecht (Art.2Abs.1i.V.m.
Art.1 Abs.1 GG) umfasst das Grundrecht auf Gewahrlei-
stung der Vertraulichkeit und Integritét infor mationstech-
nischer Systeme.

2. Die heimliche Infiltration eines infor mationstechni-
schen Systems, mittelsderer die Nutzung des Systemstiber -
wacht und seine Speichermedien ausgelesen werden kon-
nen, ist verfassungsrechtlich nur zulassig, wenn tatsachli-
cheAnhaltspunkte einer konkreten Gefahr fiir ein Uberra-
gend wichtigesRechtsgut bestehen. Uber ragend wichtigsind
Leib, Leben und Freiheit der Person oder solche Gliter der
Allgemeinheit, deren Bedrohung die Grundlagen oder den
Bestand des Staates oder die Grundlagen der Existenz der
Menschen berthrt. Die Mal3nahme kann schon dann ge-
rechtfertigt sein, wenn sich noch nicht mit hinreichender
Wahr scheinlichkeit feststellen 1asst, dassdie Gefahr in néhe-
rer Zukunft eintritt, sofern bestimmte Tatsachen auf eine
im Einzelfall durch bestimmte Personen drohende Gefahr
fUr das Uberragend wichtige Rechtsgut hinweisen.

3. Die heimliche Infiltration eines infor mationstechni-
schen Systems ist grundsétzlich unter den Vorbehalt rich-
terlicher Anordnung zu stellen. Das Gesetz, das zu einem
solchen Eingriff erméchtigt, mussVor kehr ungen enthalten,
um den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu schiit-
zen.

4. Soweit eine Ermachtigung sich auf einestaatliche M af3-
nahme beschr ankt, durch welche die Inhalte und Umstan-
de der laufenden Telekommunikation im Rechnernetz er-
hoben oder darauf bezogene Daten ausgewer tet wer den, ist
der Eingriff an Art.10Abs.1 GG zu messen.

5. Verschafft der Staat sich Kenntnis von Inhalten der
I nternetkommunikation auf dem dafir technisch vorgese-
henen Weg, so liegt darin nur dann ein Eingriff in Art.10
Abs.1 GG, wenn die staatliche Stelle nicht durch Kommu-
nikationsbeteiligte zur Kenntnisnahme autorisiert ist.

6. Nimmt der Staat im Internet &ffentlich zugéngliche
Kommunikationsinhalte wahr oder beteiligt er sich an of-
fentlich zuganglichen Kommunikationsvor gangen, greift er
grundsétzlich nicht in Grundrechte ein.

(BVerfG, Urteil vom 27.2.2008 — 1 BvR 370/07; 1 BVR
595/07)
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Hinw. d. Red.: Siehe dazu mit weit. Hinw. d. Red. die , Ein-
fUhrung zur Urtellsverkiindung im Verfahren ,Online-Durchsu-
chung' (1 BvR 370/07 u.a.) am 27. Februar 2008 durch den
Prasidenten desBVerfG H.-J. Papier alsVorsitzender desErsten
Senats (GUT 2008, 175, in diesem Heft).

§34 BauGB
Stadtebau; grof¥flachiger Einzelhandelsbetrieb;
unbeplanter Innenbereich; zentraler Ver sorgungsbereich;
schadliche Auswirkungen; Funktionsstorung;
Kaufkraftabfluss; Umsatzumverteilungen;
Ver kaufsflachenvergleich

ZentraleVer sorgungsbereichesind réaumlich abgrenzba-
reBereicheeiner Gemeinde, denen auf Grund vor handener
Einzelhandelsnutzungen eine Versorgungsfunktion Gber
den unmittelbaren Nahbereich hinaus zukommt. Sie kén-
nen sich sowohl aus planerischen Festlegungen alsauch aus
den tatsachlichen Ver haltnissen ergeben.

EinVor haben l&sst schadlicheAuswirkungen auf zentrale
Ver sorgungsbereiche einer Standortgemeinde jedenfalls
dann erwarten, wenn esderen Funktionsfahigkeit so nach-
haltigstort, dasssieihren Ver sorgungsauftrag generell oder
hinsichtlich einzelner Branchen nicht mehr substantiell
wahrnehmen kénnen.

AlsMal3stab zur Feststellung schadlicher Auswirkungen
darf der zu erwartende Kaufkraftabfluss herangezogen
wer den.

Esist Aufgabe des Tatsachengerichts, die Methode zu
bestimmen, anhand derer ein Kaufkr aftabfluss prognostisch
ermittelt wird, bzw. zu Uberpr tfen, ob die von der Geneh-
migungsbehor de verwandte M ethode zu beanstanden ist.
Die Relation zwischen der GroRe der Verkaufsflache des
Vorhabens und der Groéf3e der Verkaufsflache derselben
Branche im betroffenen zentralen Versorgungsbereich ist
eines von mehreren tauglichen Hilfsmitteln zur Quantifi-
zierung eines erwarteten Kaufkraftabflusses.

(BVerwG, Urteil vom 11.10. 2007 —4 C 7.07)

1 Zum Sachver halt: DieKlagerin nimmt die Beklagte auf Er-
teilung einer Baugenehmigung in Anspruch.

2 Am 23. Dezember 1999 beantragte die Klagerin bei der
Beklagten die Erteilung einer Baugenehmigung fiir dieteilweise
Anderung der Nutzung eines M dbel mitnahmemarktesin einen
Elektrofachmarkt. Das Baugrundstick liegt im Geltungsbereich
des Bebauungsplans Nr.175 ,, Mannesmannstral3e/Rheinische
Bahn/Dortmunder Stral3e" der Stadt Witten, der fur ein ca. 6,3
ha grof3es Areal der ehemaligen Mannesmann-Rohrenwerke
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zwei Sondergebiete mit der Zweckbestimmung ,, grofl¥flachige
Einzelhandel shetriebe” in einer Entfernung von 1 km zur Wit-
tener Innenstadt festsetzt. Zuléssig sind nach dem Bebauungs-
plan neben einem M 6belmarkt und einem Bau- und Heimwer-
kermarkt Fachmérkte mit maximal 3000 m2 Verkaufsfléche fir
nicht citytypische Sortimente. Der von der Kl&gerin zur Ge-
nehmigung gestellte Fachmarkt soll auf einer Verkaufsflache
von 2256,41 m2 Elektrogrof3- und -kleingeréte, Rundfunkgeré
te, Hifi-Anlagen, Fernseher, Tontréger, Videofilme und Com-
puter im Angebot fihren.

3 Mit Bescheid vom 3. Januar 2002 Iehnte die Beklagte den
Bauantrag ab, weil dievorgesehenen Sortimente citytypisch sei-
en und das Bauvorhaben deshalb den Festsetzungen des Be-
bauungsplans widerspreche. Widerspruch und Klage blieben
ohne Erfolg.

4 DasOberverwaltungsgericht [M Unster] (Urteil vom 11. De-
zember 2006 — OV G 7 A 964/05 — UPR 2007, 393) hat festge-
stellt, dass die Beklagte bis zum 19. Juli 2004 verpflichtet war,
der Kl&gerin die beantragte Baugenehmigung zu erteilen. Den
weitergehenden Antrag auf Verpflichtung der Beklagten zur Er-
teilung der Baugenehmigung hat es abgel ehnt und zur Begriin-
dung im Wesentlichen ausgefuihrt:

5 Die Festsetzungen des Bebauungsplans stiinden dem Bau-
vorhaben nicht entgegen. Da unklar bleibe, was unter nicht ci-
tytypischen Sortimenten zu verstehen sei, sei der Plan mangels
hinreichender Bestimmtheit ungliltig. Das somit nach §34
BauGB zu beurteilende und nach dessen Absatz 1 oder 2 zul&s-
sigeVorhaben scheitere aber an Absatz 3 in der seit dem 20. Ju-
[i 2004 mal3geblichen Fassung, weil von ihm schédliche Aus-
wirkungen auf die Innenstadt von Witten zu erwarten seien, die
mit ihrem breit gefacherten Angebot von Waren fur den lang-,
mittel- und kurzfristigen Bedarf die Funktion eines zentralen
Versorgungsbereichs wahrnehme.

6 Auswirkungen auf einen zentralen Versorgungsbereich sai-
en schadlich, wenn sie dessen Funktionsfahigkeit beachtlich be-
eintrachtigten. Fir den Fall, dass es um Auswirkungen auf zen-
trale Versorgungsbereiche der Standortgemeinde des betreffen-
den Vorhabens gehe, seien beachtliche Funktionsstérungen je-
denfalls dann zu erwarten, wenn das VVorhaben auf3erhalb eines
zentralen Versorgungsbereichs angesiedelt werden solle, sein
Warenangebot gerade (auch) solche Sortimente umfasse, die
zu den fir die gegebene Versorgungsfunktion des betreffenden
zentralen Versorgungsberei chstypi schen Sortimenten gehérten,
und das Vorhaben nach seiner konkreten Lage und Ausgestal-
tung erwarten lasse, dass die Funktionsfahigkeit des betroffe-
nen zentralen Versorgungsberei chs insbesondere durch zu er-
wartende Kaufkraftabfliusse in beachtlichem Ausmal3 beein-
trachtigt und damit gestért werde. Dabei sei hinsichtlich des
letztgenannten Kriteriums der beachtlichen Funktionsstérung
nicht maf3geblich auf die Grofenordnung prognostizierter Um-
satzumverteilungen abzustellen; denn diese werde von Fakto-
ren beeinflusst, die bodenrechtlich nicht relevant seien. Wie §11
Abs.3 Satz1 Nr.2 und 3, Satz 3 und 4 BauNVO beispiel haft
zeige, sei primérer Mal3stab fur die Beurteilung der stadtebau-
lichen Fernwirkung von Einzelhandel sbetrieben vielmehr die
Verkaufsfléche. Im Rahmen des § 34 Abs. 3 BauGB komme es
deshalbin erster Linie darauf an, welche Verkaufsflache der je-
weilsin Rede stehende Betrieb im Vergleich zur gesamten Ver-
kaufsflache derselben Branche in dem zentralen Versorgungs-
bereich habe, auf den er einwirke. Freilich lasse sich kein ge-
nereller Prozentsatz feststellen, bei dessen Unterschreiten stets
von nicht schadlichen Auswirkungen auszugehen sei und des-
sen Uberschreiten stets die Annahme schédlicher Auswirkun-
gen zur Folge habe. Welcher Prozentsatz im genannten Sinne
beachtliche Funktionsstorungen erwarten lasse, hange auch von
verschiedenen weiteren objektiv feststellbaren Faktoren ab.
Hierzu z&hle namentlich der Abstand zwischen dem beabsich-
tigten Vorhaben und dem betroffenen zentralen Versorgungs-
bereich. Im Einzelnen kénne auch die konkrete stadtebauliche
Situation des betroffenen Versorgungsbereichsvon Belang sein,
etwa wenn er wegen bereits bestehender Leersténde in beson-
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derem Mal2e empfindlich gegeniiber Kaufkraftabf|lissen sei oder
wenn der auf3erhalb des zentralen Versorgungsbereichs anzu-
siedelnde Einzelhandel shetrieb gerade auf solche Sortimente
abziele, dieim zentralen Versorgungsbereich von einem ,, Mag-
netbetrieb” angeboten wiirden, dessen unbeeintréachtigter Fort-
bestand maf3gebliche Bedeutung fir die weitere Funktions-
fahigkeit eben dieses zentralen Versorgungsbereichs habe.

7 Bei Anwendung dieser Kriterien seien schadliche Auswir-
kungen vorliegend zu erwarten. Das umstrittene Vorhaben sol-
le aulerhalb des zentralen Versorgungsbereichs der Innenstadt
von Witten errichtet werden. Sein von der Klagerin vorgesehe-
nes Sortiment umfasse gerade sol che Warengruppen, diein die-
sem zentralen Versorgungsbereich der Innenstadt unstreitig in
gewichtigem Umfang, namlich von mehreren Einzelhandels-
betrieben mit insgesamt 3000 m2 Verkauf sflache angeboten wiir-
den. Das Sortiment ziele damit gerade auf die Kundschaft ab,
deren Versorgung der zentrale Versorgungsbereich der Innen-
stadt Witten diene. Die vorgesehene neue Verkaufsflache be-
trage mit rund 2250 m2 immerhin 75% der im Versorgungsbe-
reich bereits vorhandenen Verkaufsfléche des Bereichs Elek-
tro/Foto von gut 3000 m2. Diese gehérten zu dem auch von dem
Gutachter der Kl&gerin as ,,Magnetbetrieb” bezeichneten Un-
ternehmen S. sowie zu weiteren zwel Elektrofachhandel sge-
schaften mit jeweilsrund 400 m2 Verkaufsflache. Auch solle das
Vorhaben mit einem angestrebten Umsatz von knapp 14 Mio.
Euro immerhin rund 60% des im Versorgungsbereich bereits
getétigten Umsatzes von rund 23 Mio. Euro erzielen. Bei die-
sen GrofRenordnungen sei hier ohne Weiteres davon auszuge-
hen, dass die Auswirkungen auf den zentralen Versorgungsbe-
reich der Innenstadt Witten als beachtliche Funktionsstorungen
und damit als schadliche Auswirkungen im Sinne von §34
Abs. 3BauGB zu qualifizieren seien. Dies gelte umso mehr, al's
dasVorhaben zwar aufferhalb des zentral en Versorgungsberei chs
der Innenstadt Witten angesiedelt werden solle, aber dochin so
dichter Néhe zu diesem, dass es ersichtlich weitgehend auf die
Kundschaft abziele, deren Versorgung der zentrale Versor-
gungsbereich diene.

8 Gegen dieses Urtell hat die Klagerinim Umfang ihrer Be-
schwer die vom Oberverwaltungsgericht zugel assene Revision
eingelegt.

9 Ausden Grinden: II. DieRevisionist unbegriindet. DasBe-
rufungsurteil beruht nicht zu Lasten der Klagerin auf der Ver-
letzung von Bundesrecht.

10 Streitentscheidende Norm ist 834 Abs. 3 BauGB in der
Fassung vom 20. Juli 2004. Danach dirfen von Vorhaben, die
nach Absatz 1 oder 2im unbeplanten Innenbereich zuléssig sind,
keine schadlichen Auswirkungen auf zentrale Versorgungsbe-
reiche in der Gemeinde oder in anderen Gemeinden zu erwar-
ten sein. Nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts schei-
tert das geplante Bauvorhaben der Kl&gerin an dieser Vorschrift,
weil es schédliche Auswirkungen auf die Wittener Innenstadt
in ihrer Funktion als zentraler Versorgungsbereich der Stan-
dortgemeinde erwarten l&sst. Dies hélt der revisionsgerichtli-
chen Kontrolle stand.

11 Nach zutreffender Ansicht der Vorinstanz sind zentrale
Versorgungsbereiche raumlich abgrenzbare Bereiche einer Ge-
meinde, denen auf Grund vorhandener Einzel handel snutzungen
haufig erganzt durch diverse Dienstleistungen und gastronomi-
sche Angebote el ne Versorgungsfunktion tber den unmittelba-
ren Nahbereich hinaus zukommt. Innenstadte sind, wenn nicht
stets, so doch in der Regel alsVersorgungsbereiche zentral, weil
sie nach Lage, Art und Zweckbestimmung nicht nur der Ver-
sorgung i hrer Bewohner dienen, sondern auf einen Kundenkreis
aus einem grof3eren Einzugsbereich ausgerichtet sind. Fir In-
nenstadte ist typisch, dass in ihnen ein breites Spektrum von
Waren fir den lang-, mittel- und kurzfristigen Bedarf angebo-
ten wird. Nach den tatséchlichen Feststellungen im Berufungs-
urteil erfillt dieInnenstadt von Witten diese Merkmale. Im We-
ge der Bezugnahme auf ein Marktgutachten hat das Oberver-
waltungsgericht ermittelt, dass der Stadtkern sich durch eine
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Branchenvidfalt auszeichnet, wie sie fir die Zentren groRRerer
Stadte kennzeichnend ist, und eine gesamtstédtische, in gewis-
sem Umfang auch auf das weitere Umland bezogene Versor-
gungsfunktion erflllt (UA S. 31).

12 Die Vorinstanz hat den Umgriff des zentralen Versor-
gungsbereichs der Wittener I nnenstadt mangel s planungsrecht-
licher Absicherung anhand der vorhandenen ortlichen Gege-
benheiten bestimmt. Eine in jeder Hinsicht exakte Grenzzie-
hung hat sie nicht vornehmen konnen, jedoch auch fir ent-
behrlich gehalten, weil dasin Aussicht genommene Baugrund-
stiick, wievon 8 34 Abs. 3 BauGB gefordert, in jedem Fall nicht
mehr dem zentralen Versorgungsbereich der Innenstadt von Wit-
ten zuzuordnen sei (UA S. 32). Dasist revisionsrechtlich nicht
Zu beanstanden.

13 Zu Unrecht mochte die Kl&gerin den Anwendungsbereich
des §34 Abs. 3 BauGB auf die Fallgestaltung beschrénkt wis-
sen, dassder zentraleVersorgungsbereich als Ziel der Raumord-
nung in einem Raumordnungsplan festgelegt ist. Nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers kénnen sich zentrale Versorgungs-
bereiche nicht nur aus planerischen Festschreibungen, sondern
auch aus nachvollziehbar eindeutigen tatséchlichen Verhéltnis-
sen ergeben (BTDrucks 15/2250 S. 54). Im Einzelfall auftre-
tende Schwierigkeiten, zentrale Versorgungsbereiche an ihren
Réndern gleichsam parzellenscharf abzugrenzen, rechtfertigen
nicht die Schlussfolgerung, dem Erfordernis der hinreichenden
Bestimmtheit von Normen werde § 34 Abs. 3 BauGB nur dann
gerecht, wenn sein Anwendungsbereich verfassungskonform
auf die Félle reduziert werde, in denen zentrale Versorgungs-
bereiche planerisch festgesetzt seien. Das im Rechtsstaatprin-
zip (Art. 20 Abs. 3 GG) begriindete Gebot hinreichender Be-
stimmtheit von Gesetzen zwingt den Gesetzgeber nicht, den Tat-
bestand mit Maf3staben zu umschreiben, die so genau sind, dass
eshei dessen Auslegung und Anwendung keine Zweifelsfragen
gibt (vgl. BVerfG, Beschlussvom 18. Mai 1988—2 BvR 579/84
—BVerfGE 78, 205 <212>). Esgeniigt, dass die Betroffenen die
Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach einrichten kon-
nen. Hieran gemessen bedarf § 34 Abs. 3 BauGB nicht der Ein-
schrankung, die die Klagerin fir geboten hdlt. Ob und in wel-
chen raumlichen Grenzen eine Agglomeration von Einzelhan-
del shetrieben einen zentralen Versorgungsbereich darstelIt, 1asst
sich anhand definierter Merkmale und objektiver Kriterien im
Regelfall mit einem Mal3an Gewissheit beurteilen, daseinedem
Normzweck entsprechende Anwendung des 8§ 34 Abs. 3BauGB
ermdglicht. DieVorschrift ware nur dann entsprechend der For-
derung der Kl&gerin in ihrem Geltungsanspruch einzuschran-
ken, wenn sie andernfalls so konturenlos bliebe, dassihre will-
kurfreie Handhabung durch Behérden und Gerichte nicht ge-
waéhrleistet wére (vgl. Urteil vom 12. Juli 2006 —BVerwG 10 C
9.05-BVerwGE 126, 222 Rn. 30). Davon kann keine Rede sein.

14 SchédlicheAuswirkungen auf zentraleVersorgungsberei-
che im Gebiet der Standortgemeinde sieht das Oberverwal-
tungsgericht voraus, wenn das Vorhaben aul3erhalb eines zen-
tralen Versorgungsbereichs angesiedelt werden soll, sein Wa-
renangebot gerade (auch) solche Sortimente umfasst, die zu den
fir die gegebene Versorgungsfunktion des betreffenden zentra-
len Versorgungsbereichs typischen Sortimenten gehdren und
das Vorhaben nach seiner konkreten Lage und Ausgestaltung
erwarten |&sst, dass die Funktionsfahigkeit des betroffenen zen-
tralen Versorgungsbereichs insbesondere durch zu erwartende
KaufkraftabflUsse in beachtlichem Ausmal’ beeintréchtigt und
damit gestort wird (UA S. 34 f.). Mit dem Begriff der Funkti-
onsstorung stellt die Vorinstanz einerseits klar, dass nach ihrer
Auffassung der Schutz zentraler Versorgungsbereiche nicht erst
im Falle eines bevorstehenden Funktionsverlustes einsetzt. An-
dererseits verlangt sie Folgen, die in ihrer Intensitét Gber die
»hicht nur unwesentlichen* Auswirkungen hinausgehen, von
denenin 811 Abs.3 Satz1 Nr.2 und Satz 2 BauNVO die Rede
ist, und setzt die Schwelle der Schadlichkeit hoher an als die-
jenige der Geringfligigkeit, ab der im Falle der gemeindeliber-
greifenden Wirkung einer Planung eine interkommunale Ab-
stimmung geméal? §2 Abs. 2 BauGB als Ausprégung des , ein-
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fachen“ Abwégungsgebots nach 81 Abs. 7 BauGB geboten ist
(vgl. Urteil vom 1. August 2002 — BVerwG 4 C 5.01 - BVerwGE
117, 25 <33>). Unter einer Funktionsstérung versteht sie mit-
hin die Herbeif ihrung eines Zustandes der Unausgewogenheit,
der zur Folge hat, dass der Versorgungsbereich seinen Versor-
gungsauftrag generell oder hinsichtlich einzelner Branchen nicht
mehr in substantieller Weise wahrnehmen kann.

15 Der Senat pflichtet dem Oberverwal tungsgericht darin bel,
dassAuswirkungen auf zentral e Versorgungsbereiche nicht erst
dann schédlich sind, wenn sie die Schwelle zur Unzumutbar-
keit Uberschreiten, die im Anwendungsbereich des interkom-
munalen Abstimmungsgebots der Planungsbefugnis der Ge-
meinde eine aulerste, nicht Uberwindbare Schranke setzt. Im
rechtswissenschaftlichen Sinnist jeder Nachteil fir ein Rechts-
gut und nicht erst dessen Verlust ein Schaden. Auch der Ge-
setzgeber will die Schadlichkeitsschwelle nicht mit der Schwel -
le der Unzumutbarkeit gleichgesetzt wissen. In der Gesetzes-
begrindung gibt er als Ziel des §34 Abs. 3 BauGB die Vermei-
dung stédtebaulich ,, nachhaltiger* Auswirkungen auf zentrale
Versorgungsbereiche aus (BTDrucks 15/2250 S. 54). Schlief3-
lich kann §34 Abs. 3 BauGB seinen Anspruch, zentrale Ver-
sorgungsbereiche vor den unerwiinschten Fernwirkungen zu
schitzen, die insbesondere von grof¥flachigen Einzelhandels-
betrieben ausgehen, adaquat nur erfllen, wenn er den Schutz
graduell vor der Stufe der Abwéagungsresi stenz einsetzen | asst;
denn diese wird nach der bisherigen Erfahrung lediglich in Ex-
tremfallenerreicht (vgl. Uechtritz, DV BI 2006, 799 <809>). Ob
die Schéadlichkeitsgrenze niedriger liegt, a's das Oberverwal-
tungsgericht angenommen hat, braucht aus Anlass des vorlie-
genden Falls nicht entschieden zu werden.

16 DieFragestellung, ob die Schadlichkeitsschwelledes§ 34
Abs. 3 BauGB erreicht wird, zwingt den Rechtsanwender da-
zu, 6konomische Zusammenhange zu ermitteln und im Hinblick
auf ihre stadtebauliche Relevanz zu bewerten. Das Oberver-
waltungsgericht benennt die zu erwartenden Kaufkraftabfl Uisse
as Kriterium dafr, ob die 6konomischen Fernwirkungen ei-
nes Vorhabens die Funktionsféhigkeit eines zentralen Versor-
gungsbereichs stéren konnen. Dieses Kriterium stellt eine be-
kannte Grol3e in Rechtsprechung und Schrifttum zu §2 Abs. 2
BauGB und §11 Abs. 3 BauNVO dar und wird weitgehend ge-
billigt. Auch der Senat hat esin seinem Urteil zum Einkaufs-
zentrum Mulheim-K&rlich vom 17. September 2003 — BVerwG
4 C 14.01 — (BVerwGE 119, 25 <33>) herangezogen, um die
Gefahrdung innenstadtnaher Einzelhandel sbetriebe durch die
Fernwirkungen eines grof3fléchigen Einkaufszentrums zu um-
schreiben.

17 In Abgrenzung zu der Praxis, den zu erwartenden Kauf-
kraftabfluss mit Hilfe gutachterlich prognostizierter Umsatz-
umverteilungen zu ermitteln, stellt das Oberverwal tungsgericht
den Rechtssatz auf, die voraussichtlichen Umsatzumverteilun-
gen seien als solche kein mal3gebliches Kriterium fir die mit
dem Begriff der schadlichen Auswirkungen erfassten Funkti-
onsstérungen (UA S. 35). Auch bei §34 Abs.3 BauGB sel —
nicht andersals sonst im Baurecht — primér auf baurechtlich re-
levante und vom Baurecht erfasste Vorhabenmerkmale abzu-
stellen. Die konkreten Umsatzumverteilungen hingen von ver-
schiedenen, baurechtlich nicht beeinflussbaren Faktoren der in-
dividuellen Betriebsgestal tung und ihren Auswirkungen auf ein
wiederum durch individuelle Besonderheiten anderer Betriebe
gepragtes Marktgeschehen ab. Faktoren wiedie Prei sgestaltung,
die Attraktivitét des Warenangebots oder das — mehr oder we-
niger aggressive — Werbeverhalten seien bei der bauplanungs-
rechtlichen Beurteilung der Zulassungsfahigkeit von Vorhaben
irrelevant. Eine Baugenehmigung werde nicht fir einen kon-
kreten Betreiber des Vorhabens erteilt, sondern fir einen ab-
strakt umschriebenen Betrieb. Mit der Baugenehmigung kénne
nicht die betrei berunabhéngige Produktivitét desjeweiligenVor-
habens gesteuert werden. Wie fragwtirdig der gleichwohl un-
ternommene Versuch sei, objektive Aussagen Uber voraussicht-
liche Umsatzumverteilungen zu machen, zeige die im vorlie-
genden Verfahren von der Kl&gerin in Auftrag gegebene Un-
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tersuchung. Diese gehe davon aus, dass der anzusiedel nde El ek-
trofachmarkt bei einem besonders flachenproduktiven Betrei-
ber einen Umsatz in einer Grof3enordnung um 13 bis 14 Mio.
Euro erwarten lasse und im zentralen Versorgungsbereich der
Innenstadt Witten und weiteren sechs zentralen Versorgungs-
bereichen im Umland Umsatzriickgénge in Hohe von 3 Mio.
Euro ausl6se. Die Frage, wie die fur das Vorhaben erwarteten
weiteren 10 Mio. Euro Umsatz erzielt wirden, werde nicht be-
antwortet.

18 Das Oberverwaltungsgericht verfolgt im Anwendungs-
bereich des 834 Abs.3 BauGB erkennbar das Ziel, aus
grundsétzlichen Erwagungen, deren Berechtigung [es] durch
das in das Verfahren eingefiihrte Marktgutachten der Kl&gerin
bestétigt sieht, die Mdglichkeit des Ruckgriffs auf Prognosen
der Umsatzumverteilung aus Rechtsgriinden auszuschlief3en.
Dem ist zu widersprechen.

19 Unklar bleibt nach dem Berufungsurteil bereits, worinsich
ein zu erwartender vorhabenbedingter Kaufkraftabfluss von ei-
ner durch das Vorhaben ausgel 6sten prognostizierten Umsatz-
umverteilung unterscheidet. Die erwartete Umsatzumverteilung
soll die GréRenordnung markieren, in der der Kundenstrom vom
zentralen Versorgungsbereich zum neuen (grof3fléchigen) Ein-
zelhandel sbetrieb umgelenkt wird. Dann aber sind Umsatz-
umverteilungen lediglich eine andere Bezeichnung fur Kauf-
kraftabflisse. Beide Begriffe sind geeignet, die stadtebaulich
relevanten schéadlichen Auswirkungen einesVorhabens auf zen-
trale Versorgungsbereiche im Rahmen des 834 Abs. 3 BauGB
zu konkretisieren. Beide Begriffe verweisen auf 6konomische
Zusammenhange, die auf ihre stadtebauliche Relevanz zu pri-
fen sind. Der Gegensatz von Kaufkraftabfliissen, die auch das
Oberverwaltungsgericht als stadtebaulich bedeutsam ansieht,
und Umsatzumverteilungen, die stadtebaulich irrelevant sein
sollen, ist nicht plausibel dargestellt.

20 Von der Frage der Geeignetheit der Kriterien , Kaufkraft-
abfluss*, ,, Umsatzumverteilungen®, ,Verlagerung von Kunden-
stromen” zu unterscheiden ist die Frage, in welcher Detail-
schérfe und mit welchen Mitteln die maf3geblichen 6konomi-
schen Zusammenhéange aufzuklaren sind. Gegenstand der im
Anwendungsbereich des §34 Abs.3 BauGB anzustellenden
Prognose (,, ... zu erwarten sein“) ist das zur Genehmigung ge-
stellte Vorhaben. Dem Oberverwaltungsgericht ist darin zu fol-
gen, dass Preisgestaltung, Werbemethoden, Schaufensterdeko-
ration, Sachkunde und Freundlichkeit des Personals nicht zum
Prufprogramm der Genehmigungsbehérde gehoren. Die Pro-
gnose schadlicher Auswirkungen kann imWesentlichen nur auf
den baurechtlich relevanten Angaben in den Bauvorlagen und
einer mitgelieferten Sortimentsbeschreibung aufbauen.

21 Das Oberverwaltungsgericht stellt nicht in Abrede, dass
es branchenspezifische Erfahrungswerte fir die Cbliche
Fléchenproduktivitét des Elektrofachhandels gibt. Dabei mag
es Bandbreiten geben, die eine deutlich hdhere Flachenpro-
duktivitét einschlief?en. Der Baugenehmigungsbehdrde bleibt
es unbenommen, derartige Bandbreiten in die stédtebauliche
Beurteilung desVorhabens einzubezi ehen. Auf dieseWeisekann
sie den Unsicherheiten einer Prognose entgegenwirken. Das
L andesentwicklungsprogramm Bayern (Verordnung vom 16.
Juli 2002, BayGV Bl 2002, 341) greift z. B. auf numerisch pr&
zise Quoten der Kaufkraftabschopfung zur Steuerung des
groi¥flachigen Einzelhandels zuriick. Es legt fest, wieviel Pro-
zent der sortimentsspezifischen Kaufkraft im jeweiligen Ver-
flechtungsberei ch desinnerstédtischen Einzelhandelsdurch ein
neues Einzelhandel sprojekt abgeschopft werden darf, namlich
jenach Grofe des Verflechtungsbereichs und je nach Sortiment
zwischen 10 und 30%. Der nordrhein-westfélische Einfih-
rungserlass zum EAG Bau vom 30. Januar 2005 (MinBl. S. 342
<345>) nennt alsAnhaltspunkt flr die Existenz schadlicher Aus-
wirkungen im Sinne von §34 Abs. 3 BauGB u.a. die Unver-
tretbarkeit der zu erwartenden Kaufkraftabschopfung in be-
troffenen zentralen Versorgungsberei chen, ohne sich allerdings
auf Zahlen festzulegen. Allein der Umstand, dass die Beurtei-
lung wirtschaftlicher Zusammenhénge dem Rechtsanwender im
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Rahmen des § 34 Abs. 3 BauGB schwerfallen mag, und die Er-
fahrung, dass Vorhabenbetreiber in einzelnen Fallen unplausi-
ble Marktgutachten vorlegen, erlauben nicht die Schlussfolge-
rung, die voraussichtlichen Umsatzumverteilungen seien kein
mal3gebliches Kriterium flr die mit dem Begriff der schadli-
chen Auswirkungen erfassten Funktionsstorungen. Somit ver-
bietet sich die Annahme, Marktgutachten seien von vornherein
und generell ungeeignet, um auf der Ebene der Vorhabenzul as-
sung oder in einem Gerichtsverfahren aufzukléren, ob schéadli-
che Auswirkungen zu erwarten sind.

22 Gleichwohl folgt daraus kein revisionsgerichtlich beacht-
licher Fehler des angefochtenen Urteils. Denn esist grundsétz-
lich Aufgabe des Tatsachengerichts, die M ethode zu bestimmen,
anhand derer ein voraussichtlicher Kaufkraftabfluss progno-
stisch ermittelt wird, bzw. zu Uberpriifen, ob die von der Ge-
nehmigungsbehdrde verwandte Methode zu beanstanden ist.
Entwickelt das Gericht andere Kriterien, als sie in der Praxis
gangige Verwendung finden, ist das revisionsrechtlich hinzu-
nehmen, wenn die Wahl der Kriterien nicht von einem Rechts-
irrtum infiziert ist, gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verstélit oder sonst zu einer schlechthin ungeeigne-
ten Ermittlungsmethode fihrt. Dasist hier nicht der Fall.

23 DieFrage, ob ein Einzel handel svorhaben schadlicheAus-
wirkungen auf einen zentralen Versorgungsbereich erwarten
| &sst, beantwortet das Oberverwaltungsgericht mit Hilfe desVer-
gleichs zwischen der Grofie der Verkaufsflache des Vorhabens
und der Grof3e der Verkaufsflache derselben Branche im be-
troffenen zentralen Versorgungsbereich. Hiergegen ist im
Grundsatz nichts zu erinnern. Wie der Senat bereits entschie-
den hat (Urteil vom 27. April 1990 —BVerwG 4 C 36.87 —BRS
50 Nr.68), tragt die Grof3e der Verkaufsflache zur Kapazitét,
Wettbewerbskraft und Attraktivitét eines Handel sbetriebes bel
und beeinflusst von daher die geordnete stadtebauliche Ent-
wicklung. Von der stadtebaulichen Erheblichkeit geht auch die
Baunutzungsverordnung aus, selbst wenn sie den Begriff der
Verkaufsfléche nicht ausdriicklich erwéhnt. So beantwortet sich
etwa die Frage, ob ein Betrieb im Sinne des 811 Abs. 3 Satz1
Nr. 2 oder Nr. 3BauNVO grof¥flachigist, nach dem Umfang sei-
ner Verkaufsflache (Urteil vom 24. November 2005 — BVerwG
4 C 10.04 — BVerwGE 124, 364 <367>). Die Vermutungsregel
in 811 Abs. 3 und 4 BauNVO hat ebenfalls die Grof3e der Ver-
kaufsflache im Auge. Deren Systematik liegt namlich die An-
nahme desVerordnungsgebers zugrunde, dass—jedenfallsnach
den bei der Festlegung der Vermutungsgrenze von 1200 m2 Ge-
schossflache malf3geblichen Erfahrungen — eine solche Ge-
schossflache ungefahr einer Verkaufsfléache von 800 m2 ent-
sprach (vgl. Beschluss vom 22. Juli 2004 — BVerwG 4 B 29.04
— BRS 67 Nr. 76). Auch der bereits erwahnte nordrhein-west-
falische Einfuhrungserlass zum EAG Bau fuhrt die Unverhélt-
nismal3igkeit der geplanten Verkaufsflachenim Vergleich zu den
Verkaufsflachen im zentralen Versorgungsbereich als Ge-
sichtspunkt auf, der einen Anhalt fiir das Vorliegen schadlicher
Auswirkungen im Sinne des 834 Abs. 3 BauGB liefern kann.

24 Dem Oberverwaltungsgericht ist darin beizupflichten, dass
sich fir den Verkaufsflachenvergleich feste Prozentsétze nicht
angeben lassen, bei dessen Unterschreiten stets von unschadli-
chenund bel dessen Uberschreitenimmer von schadlichen Aus-
wirkungen auszugehenist. DieVorinstanz z&hlt selbst eine Rei-
he weiterer Faktoren auf, von denen es abhéangt, welcher Pro-
zentsatz beachtliche Funktionsstérungen erwarten lasst, na-
mentlich den Abstand zwischen dem betrachteten Vorhaben und
dem betroffenen zentralen Versorgungsbereich, die Konstella-
tion der ,Vorschadigung” des zentralen Versorgungsbereichs
oder die Geféhrdung eines im zentralen Versorgungsbereich
vorhandenen,, M agnetbetriebs*, der mal3gebliche Bedeutung fir
die Funktionsfahigkeit des betroffenen zentralen Versorgungs-
bereichs hat.

25 Die vom Oberverwaltungsgericht beispielhaft genannten
zusétzlichen Differenzierungsmerkmale machen deutlich, dass
das Kriterium des Verkaufsflachenvergleichs nicht tberbewer-
tet werden darf. Ihm st nicht eine Art Anwendungsvorrang ein-
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zurédumen. Die Relation der Verkaufsflachen ist vielmehr nur
eines von mehreren Hilfsmitteln, anhand derer sich schéadliche
Auswirkungen ermitteln lassen. Die Kl&gerin macht geltend,
beim Verkaufsflachenvergleich bleibe unberticksichtigt, dass
in der Innenstadt Erlebniseinkauf und Serviceorientierung im
Vordergrund stiinden, wahrend bei dezentral en Fachmarktstand-
orten der Preis und die Angebotsvielfalt auf grof3er Fléache wie
z.B. bel Baumérkten oder Mébelhdusern die entscheidende
GrofReseai. Siewendet ferner ein, dezentral e Fachmarktstandorte
konkurrierten erfahrungsgeman’ (auch) mit systemgleichen de-
zentralen Anbietern an nicht integrierten Standorten. Ein Grof3-
teil der Kunden sehe also nicht die Innenstadt oder einen de-
zentralen Fachmarktstandort alsin Betracht zu ziehende Alter-
nativen an, sondern wahle zwischen mehreren Fachmarktstand-
orten. Das mag zutreffen und je nach Fallgestaltung Anlass zu
weiterer Aufkléarung sein. Auch liegt auf der Hand, dassdieAus-
sagekraft des vom Oberverwaltungsgericht favorisierten Ver-
kaufsflachenvergleichs bei zunehmender Entfernung zwischen
dem Vorhaben und dem betroffenen Zentrum und bei weniger
eindeutigen Relationen in Bezug auf die geplanten und die be-
reitsvorhandenen Verkaufsfl&chen nachl &sst. In derartigen Kon-
stellationen wird regelmafiig der Rickgriff auf ein (ergénzen-
des) Marktgutachten zur Ermittlung von Kaufkraftabfliissen
notwendig sein.

26 Vorliegend sind die Feststellungen im Berufungsurteil al-
lerdings hinreichend aussagekréftig und tragen auch ohne sach-
versténdige Bestétigung den Befund, dass dasVVorhaben der Kl&
gerinschadlicheAuswirkungenim Sinnedes§ 34 Abs. 3BauGB
auf den zentralen Versorgungsbereich der Innenstadt Witten er-
warten l&sst. Die vorgesehene neue Verkaufsfléche betragt mit
rund 2250 m2 etwa 75% der in der Innenstadt bereits vorhan-
denen Gesamt-Verkaufsfléche des Bereichs Elektro/Foto von
gut 3000 m2. Das Oberverwal tungsgericht folgert ferner aus der
»S0 dichten N&he" des geplanten dezentralen Standorts zur In-
nenstadt, dass es mit seinem Sortiment gerade auf die Kund-
schaft dieses zentralen Versorgungsbereichs abzielt, deren Kauf-
kraft , nicht beliebig vermehrbar ist“ (UA S. 37 f.). Es betont
auch, dass der in der Innenstadt bereits ansdssige, etwa gleich
groRReBetrieb S. flir den zentralen Versorgungsbereich die Funk-
tion eines,, Magnetbetriebs hat. Schliefdlich stellt es darauf ab,
dass das Vorhaben der Kl&gerin mit dem angestrebten Umsatz
von knapp 14 Mio. Euro immerhin rund 60% desin der Innen-
stadt bereits erwirtschafteten Umsatzes von 23 Mio. Euro er-
zielen soll (UA S. 41). Angesichts dieser GrofRenordnungen ist
seine Schlussfolgerung, dass das Vorhaben an 8§34 Abs.3
BauGB scheitern musse, gerechtfertigt. Mit einem Verfahrens-
fehler ist sie entgegen der Ansicht der Kl&gerin nicht behaftet;
denn das Oberverwal tungsgericht hat den Beweisantrag, zu der
Tatsache, dass von dem streitgegenstandlichen Vorhaben keine
schédlichen Auswirkungen auf zentraleVersorgungsbereichezu
erwarten sind, ein Sachverstandigengutachten einzuholen, zu
Recht mit der Begriindung abgelehnt, der Antrag sei nicht auf
die Ermittlung von Tatsachen gerichtet, sondern auf die vom
Gericht vorzunehmende rechtliche Beurteilung, ob ein be-
stimmter Sachverhalt die Merkmal e der Rechtsbegriffe,, schad-
liche Auswirkungen* und ,,zu erwarten” erfille.

Beschluss: Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Re-
visionsverfahren auf 250000 € festgesetzt.

Hinw. d. Red.: Zur Stédtebaupolitik-Hoheit der Gemeinden
vgl. BVerwG GuT 2008, 49.

§11 BauNVO

Stadtebau; Einkaufszentrum EKZ;
bauordnungsrechtlicher Begriff;
stadtebauliches Kriterium

Zur Verbundenheit von Betrieben zu einem Einkaufs-
zentrum im bauor dnungsrechtlichen Sinne.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BVerwG, Beschluss vom 12.7.2007 — 4 B 29.07)
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2 Ausden Griinden: 1. DieRevisionist nicht nach §132 Abs. 2
Nr. 2MWwGO zuzulassen. Der Revisionszul assungsgrund der Ab-
weichung liegt nicht vor. Die Vorinstanz hat keinen Rechts-
Satzaufgestellt, der einem Rechtssatz des Bundesverwaltungs-
gerichts widerspricht.

3 Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist ein Einkaufszen-
trum im Sinne des §11 Abs. 3 Satz1 Nr.1 BauNVO anzuneh-
men, wenn Einzel handel sbetriebe verschiedener Art und Grofle
réaumlich konzentriert werden und die einzelnen Betriebe aus
der Sicht der Kunden a's aufeinander bezogen, al's durch ein
raumliches Konzept und durch Kooperation miteinander ver-
bundenin Erscheinung treten. Diesentspricht der Definition des
Bundesverwaltungsgerichts im Urteil vom 1. August 2002 —
BVerwG 4 C 5.01 — (BVerwGE 117, 25 <34>). Entgegen der
Darstellung der Beschwerde hat das Berufungsgericht im Rah-
men der Subsumtion dem Begriff des Einkaufszentrums kei-
nen davon abweichenden Inhalt beigelegt. Es hat némlich nicht
alein darauf abgestellt, dass die geplanten Einzelhandel she-
triebe in den Gebauden G 1 bis G 3 zusammengefasst werden,
sondern auch ins Feld gefiihrt, dass die Gebaude durch einen
gemeinsamen Verbindungsgang miteinander vernetzt werden
sollen, in dem Mittelgebaude G 2 eine ,,rdumliche Mitte" fir
den gesamten Komplex geschaffen werden soll und gemeinsa-
me Stellpl&tze vorgesehen sind. Dass es den Charakter des zur
Beurteilung gestellten VVorhabens al s Einkauf szentrum nicht des-
halb verneint hat, weil weder eine gemeinsame Verwaltung des
Gewerbeparks noch eine gemei nsame Werbung vorgesehen ist,
bedeutet keine Abkehr von den Entschel dungen des Senatsvom
27. April 1990 — BVerwG 4 C 16.87 — (BRS 50 Nr.67) und
vom 15. Februar 1995 — BVerwG 4 B 84. 94 — (juris). In beiden
Entscheidungen wird eine gemeinsame Werbung oder eine ver-
bindende Sammelbezeichnung als Beispiel dafiir genannt, in
welcher Weise sich die Verbundenheit von Betrieben zu einem
Einkaufszentrum dokumentieren kann. Zwingende Vorausset-
zungen fir ein Einkaufszentrum sind die Merkmale nicht.

4 Die Beschwerde legt auch nicht dar, dass das Berufungs-
urteil von Rechtssétzen abweicht, die das Bundesverwaltungs-
gericht in seinen Entscheidungen vom 23. Mai 1986 — BVerwG
4C34.85—(BRS46 Nr.176), vom 11. Februar 1993 - BVerwG
4 C15.92—(BRS55 Nr.174) und vom 21. Juni 1996 — BVerwG
4 B 84.96 — (BRS 58 Nr.83) formuliert hat. Die Beschwerde
entnimmt den Entscheidungen zu den Tatbestandsmerkmalen
»Art und Mal3 der baulichen Nutzung, Bauweise und zu Uber-
bauende Grundstuicksflache® des 8§34 Abs.1 BauGB den Rechts-
satz, dassessich bei ihnen um stédtebaulich relevante und nicht
um bauordnungsrechtliche Kriterien handelt. Die von ihr be-
anstandete Wrdigung des Berufungsgerichts, der westlich der
Bundesstral?e 4 gelegene ,Marktkauf* sei nicht Teil der mal3-
gebenden Umgebung, betrifft diese Tatbestandsmerkmale je-
doch nicht. Sieistim Rahmen der Prifung erfolgt, ob der Kom-
plex des Marktkaufs Bestandteil der ndheren Umgebung ist, in
das sich das geplante Vorhaben gemal3 § 34 Abs.1 BauGB nach
Art und Mal3 der baulichen Nutzung, Bauweise und zu (iber-
bauende Grindstuicksflache einfligen muss. Im Ubrigen handelt
es sich bei der vom Berufungsgericht herangezogenen ,, deut-
lichanderen Bau- und Nutzungsstruktur® (UA S. 13) ersichtlich
um ein stadtebauliches Kriterium.

88535, 550 BGB
Mietvertrag; Schriftform;
undatierte Nachtragsvereinbarung

Zu den Anforderungen, diean einen Nachtragzum Miet-
vertrag zu stellen sind, damit dem Formbedirfnis genligt
wird.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23. 8. 2007 —1-24 U 4/07)

Ausden Griinden: DieBerufung desBeklagten hat keineAus-
sicht auf Erfolg.
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I. Das landgerichtliche Urteil ist richtig und aus der Beru-
fungsbegriindung ergeben sich keine Griinde fur die beantrag-
te Abénderung. Erganzend wird auf folgendes hingewiesen:

Die zwischen den Parteien streitige Frage, ob die undatierte
Nachtragsvereinbarung (im folgenden: Vereinbarung) der
Schriftform gema3 8§ 578 Abs. 2i.V.m. 88550 S. 1, 126 BGB
genugt, ist im Sinne der Kl&gerin zu beantworten. Somit ist die
Vereinbarung wirksam und der Mietvertrag bis zum 30. Juni
2010 befristet.

Der Nachtrag zum Mietvertrag vom 1. Juni 2001 wurdeform-
gerecht erstellt. Es entspricht der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, welcher der Senat folgt, dass bei Vertragsande-
rungen eineraumlicheVerbindung zur ,, Ersturkunde® nicht not-
wendig ist, wenn die neue Urkunde selbst die wesentlichen Be-
standteile eines Mietvertrages enthélt und auf die (formgerech-
te) Urkunde zweifelsfrei Bezug genommen wird (BGH, NJW
2003, 1248f.[= GuT 2003, 131]; NJW-RR 2000, 744; NJW-RR
1992, 654; NJW 1992, 2283 [=WuM 1992, 316]; BGHZ 42,
333; sog. ,Auflockerungsrechtsprechung”; vgl. auch Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 66. Auflage, § 550 Rn.17). Hier ent-
halt die Nachtragsvereinbarung selbst schon die Einigung tber
samtliche wesentlichen Bestandteil e eines Mietvertrages, nam-
lich dieVertragspartner, den Mietgegenstand, die Mietdauer und
das Entgelt. Diesist zur Wahrung der Schriftform grundsétzlich
ausreichend (vgl. BGH, NJW 2006, 139 (149) [= GuT 2006, 11];
NJIW 1999, 3257 (3258) [=WuM 1999, 698]; WPM 1969, 920
(921); KGNZM 2000, 1229; Palandt/Weidenkatf, a. a O., § 535
Rn. 1). Soweit als Mietgegenstand nur das Gebaude und nicht
diekonkret vermieteten Raumlichkeiten benannt sind, fol gt da-
raus nichts anderes. Denn die genaue Bezeichnung des Miet-
objektsist dann nicht zwingend erforderlich, wenn der Mieter
das Objekt bei Vertragsschluss bzw. -&nderung schon nutzt.
Denn in diesem — auch hier vorliegenden — Fall (der Beklagte
hat das Objekt unstreitig schon 6 Monate zuvor genutzt, vgl.
Schriftsatz des Beklagten vom 13. November 2006) darf der
Umfang dieser Nutzung als auRerhalb der Urkunde heranzu-
ziehende Auslegungshilfe herangezogen werden (vgl. BGH,
NZM 2007, 443 ff. [=GuT 2007, 219]; NZM 2000, 36; NJW
1999, 3257 [= WuM 1999, 698]; siehe auch Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
9. Auflage, Rn. 97).

Dartber hinaus nimmt dieVereinbarung auf den Mietvertrag
vom 1. Juni 2001 zweifelsfrei Bezug, da ausdricklich nur der
»Mietvertrag vom 01.06.01" (und kein anderer) genannt wird.
Soweit der Beklagte in seiner Berufungsbegriindung vom 27.
Februar 2007 meint, durch die Kennzeichnung des Nachtrags
mit ,V* sei eine eindeutige Bezugnahme nicht gewéhrleistet,
daes noch die Nachtragsvereinbarungen |-V gegeben habe, ist
ihm nicht zu folgen. Vielmehr ist das Landgericht zutreffend
und, ohne den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehor
zu verletzen, davon ausgegangen, dass zwischen den Parteien
unstreitig ist, dass es keine weiteren Nachtragsvereinbarungen
gibt. Der Beklagte hat erstinstanzlich im Schriftsatz vom 28.
September 2006 vorgetragen, dass die Nachtragsvereinbarun-
gen I-1V der Vereinbarung nicht beigefligt gewesen seien, noch
solche bekannt oder nachvollziehbar seien. Daraufhin hat die
Klégerinim Schriftsatz vom 18. Oktober 2006 vorgetragen, dass
es sich bei dem ,V* um einen Buchstaben und keine rémische
Ziffer handele und dieser Buchstabe nur aufgrund eines Schreib-
fehlersin dieVereinbarung gelangt sei. Sonstige Nachtrége zum
Mietvertrag 1-4 (oder I-1V) gébe es nicht. Dem ist der Beklag-
te nicht mehr substantiiert entgegengetreten. Diesware aber er-
forderlich gewesen, nachdem die Kl&gerin die Existenz weite-
rer Nachtrége geleugnet und sich auf einen Schreibfehler beru-
fen hat.

Dartiber hinaus bezieht sich der Beklagte in seinem Schrift-
satz vom 13. November 2006 stets auf die ,Vereinbarung” (Sin-
gular!), was vom Landgericht deshalb zutreffend als Zuge-
standnis des klagerischen Vorbringens bewertet wurde (§ 138
Abs. 3 ZPO) und deshalb auch as unstreitig behandelt werden
konnte. Soweit der Beklagte nunmehr in der Berufungsbegrin-
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dung — offensichtlich ins Blaue hinein — behauptet, es gabe
Nachtrége mit den Ziffern I-1V, ist dieses Vorbringen unsub-
stanziiert undim Ubrigen auch von der Kl&gerin bestritten wor-
den. Eswére deshalb — Substanziierung vorausgesetzt — gemal}
88§ 529, 531 Abs. 2 ZPO ohnehin zuriickzuweisen.

Nichtsanderesfolgt aus der vom Beklagten herangezogenen
Anwendung der Beweislastregeln beim Urkundenbeweis. Denn
vollen Beweiserbringt eine echte Privaturkundelediglichinfor-
meller Hinsicht (Zoller/Geimer, ZPO, 26. Auflage, § 416 Rn.
9), d. h. diese erstreckt sich nur auf die Feststellung der Urhe-
berschaft der in der Urkunde enthaltenen Erklarung (Z6ller/Gei-
mer, a.a. O., Vor § 415 Rn. 6). Die Echtheit der Unterschriften
steht hier jedoch nicht im Streit. Eine moglicherweise vorzu-
nehmendeAus egung desnhaltsder Urkundewird —sofern die-
ser Uberhaupt zweifelhaft ist — dadurch nicht beeinflusst.

Die Rige des Beklagten, ein Erwerber kdnne aus der Nach-
tragsvereinbarung nicht erkennen, wer sein Vertragspartner sei,
geht fehl. Vielmehr ist deutlich durch die Nummerierung zwi-
schen den einzelnen Beteiligten auf Mieterseite unterschieden
worden.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

88535, 242 BGB; §940 ZPO
Gewerberaummiete; Nagelstudio;
Konkurrenzschutz gegen Nagelstudio im Hauptgewer be;
einstweilige Verfliigung

Der vom Ver mieter geschuldete Konkurrenzschutz (hier:
gegen die Austibung eines konkurrierenden (Nagelstudio-)
Betriebs im Hauptgewerbe) kann durch Regelungsverfii-
gung durchzusetzen sein.

(KG, Beschluss vom 21.1. 2008 — 8 W 85/07)

Ausden Grunden: Diegemal3 §567 Abs.1 ZPO statthafte Be-
schwerde hat in der Sache Erfolg.

DieAntragsteller haben gegen dieAntragsgegnerin Anspruch
darauf, dass die Antragsgegnerin durch geeignete Mal3nahmen
auf den Gewerbemieter K. einwirkt, damit in den Gewerberéu-
men im Hause X.-Stral3e 19-21 in Berlin der Betrieb einesNa-
gelstudios im Hauptgewerbe unterbunden wird. Der Verfi-
gungsanspruch der Antragsteller folgt aus 88535 Abs. 1 Satz 2,
242 BGB in Verbindung mit 815 Ziff.1 des Mietvertrages.

a) Bel Vermietung von Geschéftsraumen schuldet der Ver-
mieter dem Mieter den sogenannten vertragsimmanenten Kon-
kurrenzschutz. Dieser ist gegeniiber dem vertraglich gesicher-
ten Konkurrenzschutz insoweit eingegrenzt, als der Vermieter
nicht gehalten ist, dem Mieter jeden fiihlbaren oder unliebsa-
men Wettbewerb fernzuhalten. Vielmehr ist nach den Umstéan-
den des einzelnen Falles abzuwagen, inwieweit nach Treu und
Glauben unter Berilicksichtigung der Belange der Parteien der
Schutz vor der Konkurrenz gebotenist, um dem Mieter den ver-
tragsgemalden Gebrauch der Mietsache zu gewahrleisten (BGH
NJW 1979, 1404 f. [=WuM 1979, 144]; Senatsurteile vom 17.
Januar 2002 —8 U 353/01, KG-Report 2003, 154, und vom 21.
Oktober 2004 — 8 U 51/04, KG-Report 2005, 173). Die Partei-
en haben in 815 Ziff.1 Satz 1 des Mietvertrages eine Konkur-
renzschutzklausel aufgenommen, nach der dem Mieter aus-
schliefflich innerhalb bestimmter im Einzelnen aufgefiihrter
Mieteinheiten Konkurrenzschutz gewahrt wird. §15 Ziff.1
Satz 2 enthdlt dann weiter folgende Regelung:

»Ausgenommen davon ist die Gewerbeeinheit in der X.-
Straf3e 21, Erdgeschosslinks(...), diezum gegenwartigen Zeit-
punkt als Friseur und Nagelstudio betrieben wird...*"

Nach dieser vertraglichen Regelung liegt aber — entgegen
der Ansicht des Landgerichts [Berlin] — ein Verstol3 gegen den
vertraglichen Konkurrenzschutz vor, wenn in dieser Gewerbe-
einheit ausschliefdlich ein Nagelstudio betrieben wird. Bereits
aus dem Wortlaut der Regelung ergibt sich, dass der Konkur-
renzschutz nur insoweit nicht gewahrt wird, dassin diesen Rau-
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men beide Gewerbe, namlich Friseur und Nagelstudio, betrie-
ben werden. Dies bedeutet aber zugleich, dass ein reines Na-
gelstudio nicht erlaubt ist. Dieses Versténdnis der Regelung er-
gibt sich auch aus den von den Antragstellern vorgetragenen
und glaubhaft gemachten Umsténden, die zur Aufnahme der
Regelung in den Mietvertrag vom 1. August/3. September 2007
gefuhrt haben. Die Antragsteller haben in den Vertragsver-
handlungen zum Abschluss des neuen Mietvertrages Uber die
Raume in der X.-Stral3e 19 — nachdem der erste Mietvertrag
vom 20. Oktober 2003 durch Zeitablauf beendet worden war —
zum Ausdruck gebracht, dass sie auf die Einrdumung von Kon-
kurrenzschutz wert legten. Zu dieser Zeit war im benachbarten
Friseurgeschéft bereits ein Nageltisch in Betrieb, so dass die
Vertragsparteien Ubereinstimmend davon ausgingen, dass der
bestehende Zustand den vertraglichen Vereinbarungen zugrun-
dezulegenist. Dieser beinhaltete aber, dass das Friseurgeschéft
im Hauptgewerbe und das Nagelstudio nur als Nebengewerbe
mit untergeordneter Bedeutung betrieben werden. Insoweit ma-
chen die Antragsteller mit der Beschwerde zu Recht geltend,
dass sie anderenfalls nach Abschluss des neuen Mietvertrages
schlechter gestellt waren alswéahrend des ersten Mietvertrages,
indem eine Konkurrenzschutzklausel nicht enthalten war. Denn
bereits aufgrund des vertragsimmanenten Konkurrenzschutzes
schuldete dieAntragsgegnerin wdhrend des alten Mietvertrages
die Gewahrung von Konkurrenzschutz in Bezug auf das Be-
treiben eines , reinen” Nagelstudios. Da aber in den benach-
barten Gewerberdumen durch den Gewerbemieter K. nunmehr
ausschliefdlich ein Nagelstudio betrieben wird, ist die Antrags-
gegnerin verpflichtet, den Antragstellern Konkurrenzschutz zu
gewahren.

b) Es ist auch ein Verfiigungsgrund gegeben. Die Rege-
lungsverfligung ist zur Abwendung wesentlicher Nachteile in
einem solchen Falle dringend nétig (8940 ZPO). Das Interes-
seeinesvon einem Konkurrenzschutz bedrohten Unternehmens
geht regelméf3ig dahin, die drohende Konkurrenz von vornher-
ein bekédmpfen zu kénnen und sich nicht etwa nur mit Sekun-
déranspriichen wie z. B. Schadensersatzanspriichen zu begni-
gen (vgl. OLG Hamm ZMR 1991, 295). Denn hier ist zu be-
achten, dass ohne die einstweilige Verfligung vollendete Tatsa-
chen zu Lasten des Berechtigten geschaffen wirden (OLG
Hamm NJW-RR 1990, 1236). Nichts anderes kann gelten, wenn
der Konkurrenzbetrieb bereits aufgenommen ist und dadurch
eine Wettbewerbsbeeintréchtigung jedenfallsdroht oder bereits
eingetreten ist. Den Berechtigten in diesem Falle auf das or-
dentliche Klageverfahren zu verweisen, kénnte dazu fihren,
dassder KonkurrenzschutzinsLeereliefe (vgl. Senatsurteil vom
17. Januar 2005 — 8 U 212/04 [= GuT 2005, 54]).

Mitgeteilt von VRIKG Bieber, Berlin

88253, 328, 535, 823, 847 BGB
Gewer beraummiete; Schichtdienst;
Ver kehrssicherungspflicht des Ver mieters zur Nachtzeit;
Streupflicht; Schneerdumen; Winterdienst

1. Diewinterliche Streu- und Raumpflicht desVer mieters
ist regelmanig auf den Zeitraum zwischen dem Einsetzen
des allgemeinen Verkehrs am Morgen und dessen Endein
den Abendstunden beschrénkt. Wer sich auf3erhalb dieser
Zeiten bewegt, darf eine Verkehrssicherung grundsatzlich
nicht erwarten.

2. Nur wenn der Vermieter es zu vertreten hat, dass auf
seinem Gelande zur Nachtzeit vertragsgemafd erheblicher
Publikumsverkehr stattfindet, muss er auch fir dessen Si-
cherheit sorgen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 20.2.2008 — 5 U 101/08)

Ausden Griinden: Das Rechtsmittel hat keine Erfol gsaussicht
(8 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Dieserhalb ist zur Sach- und
Rechtslage zu bemerken:
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1. DieKl&gerin war als Mitarbeiterin des Deutschen Wetter-
dienstesin einem Gebaudetétig, das der Beklagte vermietet hat.
Nach den mietvertraglichen Bestimmungen trifft ihn die Ver-
kehrssicherungspflicht und dabel insbesondere der Winterdienst.

Als die Klagerin das Gebaude am frilhen Morgen des 30.
Dezember 2005 nach Endeihrer Arbeitsschicht verliefl3, kamsie
—ihrem Vorbringen nach — auf dem unteren Absatz der Aulien-
treppe, der mit einer geriffelten Gummimatte belegt war, glét-
tebedingt zu Fall und zog sich Verletzungen zu. Sie wirft dem
Beklagten vor, dassan der Unfallstelletrotz néchtlichen Schnee-
falls nicht gestreut war und die Rillenfihrung der Gummimat-
tein Treppenrichtung statt quer dazu verlief. Ihr Verlangen, den
Beklagten zu einer Schmerzensgel dzahlung zu verurteilen und
dessen weitergehende Ersatzpflicht festzustellen, hat dasLand-
gericht [Koblenz] abgewiesen.

2. Diese Entscheidung greift die Klagerin nunmehr in Er-
neuerung ihres Begehrens mit der Berufung an.

Damit vermag sieindessen nicht durchzudringen. DasLand-
gericht hat die Situation —ausgehend von dem erstinstanzlichen
Tatsachenvortrag und der erstinstanz lichen Bewei ssituation, die
sich einer Korrektur im Berufungsverfahren entziehen und da-
mit auch furr den Senat bindend sind (88 529 Abs. 1, 531 Abs. 2
ZPO) — zutreffend beurteilt.

a) Maglicher Anknipfungspunkt fir eine Inanspruchnahme
des Beklagten ist die Verletzung von Verkehrssicherungs-
pflichten. Daraus kénnen sich sowohl — wegen einer Dritt-
schutzwirkung der Rechtsheziehung zwischen dem Deutschen
Wetterdienst und dem Beklagten — vertragliche a's auch delik-
tischeAnspriichefir die Klagerin ergeben. Indessenist eineent-
sprechende Pflichtverletzung des Beklagten nicht feststellbar.

b) Die Kl&gerin hebt in diesem Zusammenhang zunéchst auf
den Umstand ab, dass der Uber Nacht gefallene Schnee nicht
beseitigt worden sei, bevor sie aus dem Gebaude kam, und dass
sich zudem Eis gebildet habe, das weder entfernt noch abge-
stumpft worden sei. Insofern mag in der Tat ein verkehrsge-
fahrlicher Zustand bestanden haben. Das hat der Beklagte je-
doch nicht zu verantworten, weil ihm SicherungsmalZnahmen,
mit denen dem Schadenseintritt zu begegnen war, nicht abver-
langt werden konnten.

Unstreitig ereignete sich der Unfall deutlich vor 7.00 Uhr.
Die Kl&gerin terminiert ihn auf 6.10 Uhr, der Beklagte sogar
schon auf vor 5.30 Uhr. Zu dieser frithen Stunde brauchte der
Beklagte einen gefahrlosen Zuweg zu dem von ihm vermiete-
ten Gebaude nicht zu gewahrleisten. Anders wére es alenfalls
dann gewesen, wenn die Gefahrenlage, die sich auftat, schon
am Vorabend vorhanden oder jedenfalls ganz konkret absehbar
gewesenwaére. DafUr ist aber weder etwas behauptet noch sonst
etwas ersichtlich. Vielmehr ging es allein darum, sich einer Si-
tuation zu stellen, die sich tiber Nacht ergeben hatte.

Esist anerkannt, dass das Gebot, Verkehrsfléachen sicher zu
halten, unter dem Vorbehalt des Zumutbaren steht (BGHZ 31,
73, 75; BGHZ 112, 74, 75 f; BGH NJW 1975, 444). Deshalb
beschrankt sich die winterliche Streu- und Raumpflicht eines
Vermieters regelmafdig auf den Zeitraum zwischen dem Ein-
setzen des allgemeinen Verkehrs am Morgen und dessen Ende
in den Abendstunden. Wer sich aufferhalb dieser Zeiten be-
wegt, darf eineVerkehrssicherung grundsétzlich nicht erwarten
(OLG Dusseldorf WuM 2002, 89, 90; OL G Frankfurt NJW-RR
2004, 312, 313; AG Prim RuS 2002, 368, 369). Fur den Mor-
gen ist die zeitlich relevante Grenze bei etwa 7.00 Uhr zu zie-
hen (OLG Dusseldorf aa0); diese Grenzzeit war im vorliegen-
den Fall unstreitig noch nicht erreicht, als die Kl&gerin sturzte.

Allerdings handelt es sich nicht um eine absolute Grenze.
Wer zu vertreten hat, dass auf seinem Gelande auf3erhalb der
allgemeinen Verkehrszeiten erheblicher Verkehr stattfindet,
muss auch fir dessen Sicherheit sorgen (OLG Hamm MDR
1998, 538; L G Passau VersR 1997, 590, 591). Dastrifft jedoch
fr den Beklagten nicht zu. Den friihen Schichtwechsel am 30.
Dezember 2005 hatte nicht er alsVVermieter, sondern der Deut-
sche Wetterdienst in Auslibung seiner Tétigkeit veranlasst. Zu-
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dem hat der Beklagte bestritten, von den besonderen Arbeits-
zeiten vor Ort gewusst zu haben. Die blof3e Behauptung der K&
gerin, es sei anders gewesen, ist unbehelflich, dadies nicht un-
ter Beweis gestellt wurde.

¢) Auch der Vorwurf der Kl&gerin, die auf dem Treppenab-
satz befindliche Gummimatte sei falsch verlegt gewesen, tragt
eine Haftung des Beklagten nicht. Freilich hat die Klagerin un-
ter Vorlage von Fotos, eines Sicherheitsberichts und Antritt ei-
nes Zeugenbeweises vorgetragen, die Rillen der Matte seien
langs der Gehrichtung und damit nicht rutschhemmend verlau-
fen. Aber damit wurde nicht zum Ausdruck gebracht und erst
recht nicht unter Beweis gestellt, dass die Matte umgekehrt
durch ihre Existenz sturzfordernd wirkte, weil die Treppe da-
durch glatter wurde, as sie es ohne die Matte gewesen wére.
Allein das kénnte indessen eine Verantwortlichkeit des Be-
klagten begriinden. Demgegenuber heif3t esin dem von der KI&
gerin zu den Akten gereichten Sicherheitsbericht lediglich, die
Matte habe ihre — abstumpfende — Funktion nicht erfiillen kon-
nen.

Eine Verpflichtung, die Treppe mit einer anders strukturier-
ten, rutschfesten Auflage zu versehen, oblag dem Beklagten
nicht. Zwar hat die Klagerin die Existenz entsprechender be-
rufsgenossenschaftlicher Vorschriften angedeutet. Aber derar-
tige Vorschriften konnten nur fur den Deutschen Wetterdienst
alsArbeitgeber der Klagerin mal3geblich sein. Dagegen wirken
sienicht auf die mietvertraglichen Pflichten des Beklagten und
dessen allgemeine Rechtsstellung als Hauseigentlimer ein.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz
Anm. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2004, 8.

88249, 276, 278, 280, 535, 421 BGB
Gewer beraummiete; Abhandenkommen, Diebstahl des
Schlusselsder Schlief3anlage; Obhutspflicht des Mieters;
Arbeitnehmer als Erfillungsgehilfe desMieters

Zu den Obhutspflichten des Gewer beraummieters hin-
sichtlich der Aufbewahrung von Schliisseln der Schliel3an-
lage des Gebaudes (hier: Aufbewahrung unter dem Sitz ei-
nes betrieblich genutzten, kur zfristig geparkten Kfz in ei-
ner von auf3en sichtbaren Notebooktasche).

(KG, Urteil vom 11.2.2008 —8 U 151/07)

Ausden Griinden: Il. 1. Die Berufung der Klagerin gegen das
klagabweisende Urteil des Landgerichts ist Uberwiegend be-
grindet.

A. Kosten der Schlief3anlage nebst neuer Schilissel:

DieKléagerinist gemal3 88§ 280Abs. 1, 249 Abs. 2 Satz 1 BGB
i.V. m. dem am 23./25. Januar 2006 abgeschlossenen Gewerbe-
mietvertrag berechtigt, von der Beklagten Schadensersatz in
dem ausdem Tenor zu Ziffer 1. ersichtlichen Umfang [10420,20
EUR nebst Zinsen] zu verlangen. Die Beklagte hat eine Ne-
benleistungspflicht ausdem Mi etvertrag schuldhaft verletzt, in-
dem ihr Mitarbeiter, der vom Landgericht vernommene Zeuge
J. G., am 29. Mé&rz 2006 die Schliissel zu den Mietréumen in
seinem Dienstfahrzeug, und zwar in einer unter dem Fahrersitz
verstauten Notebooktasche, liegenliel3, wahrend er sich ausdem
Sichtbereich des Pkw entfernte mit der Folge, dass die Schliis-
sel nachfolgend durch einen unbekannten Téter (oder mehrere),
der eine der Fahrzeugscheiben einschlug/aufstemmte, gestoh-
len werden konnten. Dadurch wurde das Eigentum der Klage-
rin beschédigt:

a) Anspruchsgrundlage fur den Schadensersatz ist §280
Abs.1 BGB, weil mit dem Diebstahl der Schliissel der Schaden
in Form der nachteiligen Abweichung vom bisherigen Ist-Zu-
stand — Vorhandensein der Schltissel zum Betreten der Mietsa-
che — endgliltig eingetreten ist. Demgegeniber geht es nicht
um eine Fallgestaltung im Sinne von §281 Abs.1 Satz 1 BGB,
dadieKl&gerin gegen die Beklagte derzeit mangel s Beendigung
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des Mietvertrages kei nen Anspruch auf Herausgabe der Schllis-
sel, also auf Leistung anstatt Schadensersatz, hat (vgl. zur Ab-
grenzung auch Senat in NJW 2005, 3150 f. = GE 2005, 917).

b) Ein Mieter hat eine nebenvertragliche Obhutspflicht (vgl.
BGH in NJW-RR 1995, 123 ff. = ZMR 1995, 577 ff. [=WuM
1996, 91]), was bedeutet, dass er die gemietete Sache schonend
und pfleglich zu behandeln hat. Er hat alles zu unterlassen, was
zu einem Schaden an der Mietsache fuhren kann einschliefflich
der Einrichtungen, die er im Rahmen des vertragsgemaiien Ge-
brauchesmitbenutzt (vgl. OLG Dresdenin NJW-RR 2007, 1603
f.=ZMR 2007, 691 f.; Kinne/Schach/Bieber-Schach, Miet- und
Mietprozessrecht, 5. Auflage, 2008, §535 BGB, Rn.72;
Wolf/Eckert/Ball-Eckert, Handbuch des gewerblichen Miet- und
Pacht- und Leasingrechts, 9. Auflage, 2004, Rn. 549).

Dabei hat ein Mieter im Falle des Verstol3es gegen diese
Pflicht auspositiver Verletzung desVertragesgema3 § 280 Abs. 1
BGB nicht nur fir eigenes Fehlverhalten einzustehen, sondern
ebenfallsfir dasdasjenige seiner Hilfspersonen, diefir ihn nach
den tatsachlichen Verhdtnissen als Erfillungsgehilfen gemaid
§278 Satz 1 BGB tétig sind. Denn ein Erfllungsgehilfe kann
auch bei der Erfullung einer Obhuts- und Sorgfaltspflicht mit-
wirken, sofern ihm durch den Mieter in Bezug auf die Mietsa-
che irgendeine Funktion Ubertragen wurde (vgl. OLG Dresden
in NJW-RR 2007, 1603 f. = ZMR 2007, 691 f.; OLG Bamberg
in OLG Report 1998, 213 f.). Arbeitnehmer sind — entgegen
der Ansicht der Beklagten — Erflllungsgehilfen des Mieters,
wenn sie mit Wissen und Wollen im Pflichtenkreis des Mieters
tétig werden (vgl. Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht,
9. Auflage, §535 BGB, Rn.258; Wolf/Eckert/Ball-Eckert,
aa 0., Rn.551).

Zu den Obhutspflichten des Mieters gehort es, die Schllissel
zur Mietsache sorgsam aufzubewahren und darauf zu achten,
dasssienicht inVerlust geraten (vgl. LG Hamburg in NJW-RR
1999, 663 = WuM 1999, 327 f.; Landvoigt in GE 2007, 1301
ff., 1303). Das Hinterlassen der Schllissel im Inneren eines auf
offentlich zuganglichen StralRen/Plétzen abgestellten Fahrzeu-
ges stellt einen Verstol3 gegen diese mietvertragliche Obhuts-
pflicht dar, weil die Lebenserfahrung und der hiesige Fall zei-
gen, dass Diebe jede sich bietende Gelegenheit —und sei esin-
nerhalb eines Zeitrahmens von einer Viertelstunde tagsuber in
einer belebten Stral3e—zu einem Einbruchdiebstahl in das Fahr-
zeuginnere ausnutzen; mit einer solchen Straftat muss stets ge-
rechnet und es mussen Sicherungsvorkehrungen dagegen ge-
troffen werden. Dasist bereits obergerichtlich entschieden (vgl.
OLG Cellein Schaden-Praxis 1993, 185f.; OLG Bamberg, Ur-
teil vom 25. Juni 1987, 1 U 30/87, zitiert nach juris, Rn. 2). Der
Senat teilt diese Rechtsauffassung. Sieist vorliegend schon des-
halb tUberzeugend, da der Mitarbeiter der Beklagten einen An-
reiz fir den Diebstahl geschaffen hatte, indem er die Schllissel
in einer Notebooktasche abgel egt hatte, die einen werthaltigen
Inhalt, namlich ein Notebook, vermuten lief3 und von auf3en
sichtbar war; zumindest konnte der Zeuge G. wahrend seiner
Vernehmung vor dem Landgericht auf gerichtliche Nachfrage
nicht versichern, dassdie Taschefur Dritte von auf3en nicht sicht-
bar war. Ruhrt ein Schaden an der Mietsache aus der Sphére
des Mieters her, ist es Sache des Mieters, sich dahin zu entla-
sten, dass der Schaden unvermeidbar war (vgl. Wolf/Eckert/
Ball-Eckert, a a O., Rn. 549).

Der Mitarbeiter der Beklagten, der Zeuge G., gilt alsihr Er-
flllungsgehilfeimVerhaltnis zur Klagerin, daer mit Wissen und
Willen der Beklagten die Mietrdume nutzte und tiber die Schltis-
sel verfugte. Sein Verschulden gemal3 §276 Abs.2 BGB wird
nach §280 Abs.1 Satz 2 BGB angesichts der aufgezeigten ob-
jektiven Pflichtwidrigkeit vermutet. Abweichend von der Auf-
fassung des Landgerichts sieht der Senat die gesetzliche Ver-
mutung nicht erschiittert. Indem der Mitarbeiter G. die Schlus-
sel von ihm unbeobachtet im Fahrzeuginneren lief3, hat er ge-
rade nicht allesihm Zumutbare unternommen, um einen mog-
lichen Schadenseintritt zu verhindern. Hierzu hétte esihm oble-
gen, die Schliissel bei sich zu filhren oder an einem Ort, der si-
cherer as das Fahrzeuginnereist, zu verwahren.
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Eine Exkul pationsmdglichkeit vergleichbar mit §831 Abs.1
Satz 2 BGB sieht §278 BGB nicht vor, so dass es auf den Vor-
trag der Beklagten zu der generellen Zuverldssigkeit ihres Mit-
arbeiters G. nicht ankommt.

¢) Soweit der Dieb (die Diebe) ebenso urséchlich zu dem
Schadenseintritt beigetragen hat, schlief3t das die Haftung der
Beklagten nicht aus. Statt dessen haftet sie mit dem Dieb als
Gesamtschuldner gemé §421 BGB, ohne dass mal3geblichist,
wer den ,,wesentlicheren” Teil an der Schadensentstehung zu
verantworten hat (vgl. BGH in NJW 1990, 2882 ff. = VersR
1990, 899 ff.; OLG Kdln in OLG Report 2007, 766 ff. = WPM
2007, 2209 ff.).

d) Die Klé&gerin ist geméal §249 Abs.1 BGB so zu stellen,
wie sie ohne den Eintritt des Schadensereignisses stiinde. Nach
§249 Abs. 2 Satz1 BGB darf sie statt Naturalrestitution Geld-
ersatz fir die Wiederherstellung des alten Zustandes fordern.
Zwar ist §249 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht auf den Verlust oder die
Zerstorung von Sachen anwendbar (vgl. Palandt-Heinrichs,
BGB, 67. Auflage, 2008, §249 BGB, Rn.11). Jedoch ist nicht
auf den Verlust der Schilissel abzustellen, sondern auf die da-
mit verbundene Beschadigung der Mietréaume, welche ohne
Schltssel nicht mehr betreten werden kénnen (vgl. auch BGH
in NJW 1988, 1835 ff. = VersR 1989, 299 ff. zur Beschadigung
eines Grundstiickes bel Zerstérung des darauf errichteten Ge-
baudes).

Durch den Verlust der Schliissel zu den Mietréumen hat die
Beklagte—durchihren Mitarbeiter —nicht nur das Eigentum der
Klégerin an den Schlusseln verletzt, sondern zusétzlich die
Sachgesamtheit Schlieffanlage fir das Gesamtgebaude. Denn
€ ne missbrauchliche Verwendung der zu der Schlielfanlage pas-
senden Schltissel war infolge des Diebstahls zu befirchten (vgl.
Kinne/Schach/Bieber-Schach, a.a. O., §546 BGB, Rn.6; LG
Munster in WuM 1989, 508f.). Die Gefahr der missbrauchli-
chen Verwendung der Schliissel begriindet sich zum einen da-
mit, dass der Mitarbeiter der Beklagten die Schllissel zusam-
men mit Geschéftspapieren, die den Hauptsitz der Beklagten
(und gleichzeitig das Gesamtgebaude) in B. ausweisen, in dem
Pkw und der Notebooktasche hinterlief3 und alles entwendet
wurde. Zum anderen steht zu befirchten, dass der Hauptsitz
der Beklagten Uiber deren Dienstfahrzeug ermittelt werden kann.
Dartiber hinaus hat die Beklagte selbst mit Schreiben vom 29.
Maérz 2006 von der Kl&gerin wegen der Missbrauchsgefahr den
Austausch der Schlésser und der Schlief3anlage gefordert.

Nach allem besteht der Anspruch der Klégerinwieer sich der
Hohe nach dem eingereichten Netto-K ostenangebot vom 5. Ju-
li 2007 entnehmen l&sst. Dieses Angebot tiber Euro 10420,20
enthdlt die Kosten fur die Wiederherstellung einer funkti-
onstuchtigen mechanischen Schlief3anlage, wie sie vor dem
Schadensfall bestand. Die Beklagte hat diesem Kostenangebot
keine substanziierten Einwande entgegen gesetzt. Soweit die
Klagerin nach dem Schadensfall im Jahr 2006 tatsachlich eine
elektronische Schlieffanlage hat einbauen lassen, die teuerer
aseinemechanischeAnlageist, macht sie die Mehrkosten daf Ur
zuletzt nicht mehr geltend, sondern hat mit Einwilligung der
Beklagten in der Berufungsinstanz teilweise Klageriicknahme
erklart (8269 Abs.1 ZPO).

€) Ein nach §287 ZPO zu schétzender Abzug , neu fur alt*
ist von den Materialkosten einer (fiktiven) mechanischen
Schlieffanlage nicht vorzunehmen. Hierbei handelt es sich um
eineArt der Vorteil sausgl eichung, wenn der Geschéadigte durch
den Schadensersatz besser gestellt wiirde al's seine Lage vorher
war, z.B. weil Altteile durch neuwertige Teile ersetzt werden
(vgl. Mi-Ko-Oetker, BGB, Band 2, 5. Auflage, 2007, §249
BGB, Rn.333). Dies trifft hier nicht zu. Eine mechanische
Schlieffanlage wurde erstmals im Jahr 2001 eingebaut und zu
grofRen Teilen im Jahr 2005 ersetzt. Jedenfalls angesichts des
geringen Alters der bisherigen funktionsfahigen Schlief3anlage
einerseits und der langwierigen Dauer eines Verschleil3es an-
dererseits bedurfte es eines Abzuges von den Materialkosten
nicht (vgl. VG Luneburg, Urteil vom 20. Juni 2007, 1 A 253/05,
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zitiert nachjuris, Rn. 25; LG Berlinin GE 1993, 159 ff. = WuM
1993, 261 ff.; Bub/Treier-Scheuer, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Auflage, 1999, Teil V. A., Rn.9).

f) Des weiteren ist der Kl&gerin kein Mitverschulden nach
§254 Abs. 2 Satz 1 BGB anzulasten.

Nach §254 Abs. 2 Satz1 BGB trifft den Geschadigten die
Obliegenheit, zur Minderung des ihm von dem Schédiger zu
ersetzenden Schadens beizutragen. Das Unterlassungsver-
schulden im Sinne dieser Vorschrift setzt nicht die Verletzung
einer Rechtspflicht voraus, sondern umfasst jeden Verstol3 ge-
gen Treu und Glauben (8 242 BGB) durch das Unterlassen von
Mal3nahmen, die ein verniinftiger und wirtschaftlich denken-
der Mensch nach der Sachlage ergreifen wiirde, um Schaden
von sich abzuwenden (vgl. BGH in NJW 1989, 290 ff. = VersR
1988, 1178ff.; OLG Cellein BauR 2001, 650 ff.). Darlegungs-
und beweishelastet fiir ein Mitverschulden des Geschadigtenist
der Schéadiger (vgl. BGH in WuM 2006, 25f. = VersR 2006,
286f.; OLG Kdln in OLG Report 2007, 766 ff. = WPM 2007,
2209 ff.).

Es muss nicht entschieden werden, ob innerhalb einer Ver-
tragsbeziehung ein Mitverschulden gemal § 254 Abs. 2 Satz 1,
2. Variante BGB Uberhaupt auf ein Verhalten des Geschadigten
gestiitzt werden kann, welches vor Vertragsschluss lag, wenn
der Schédiger seinerseits eine vertragliche Pflicht verletzt hat
(verneinend: Mu-Ko-Oetker, a.a O., 8254 BGB, Rn.9; Soer-
gel-Mertens, BGB, Band 2, 1990, § 254 BGB, Rn.7; Erman-
Kuckuk, BGB, 11. Auflage, 2004, §254 BGB, Rn.7; AnwK-
Knofler, BGB, Band 2, 2005, § 254 BGB, Rn. 7; Palandt-Hein-
richs,a.a. O., §254 BGB, Rn. 2; BGH in NJW 1987, 251 ff. be-
treffend 8326 BGB a. F.; aA.: Staudinger-Schiemann, BGB,
Buch 2, 2005, § 254 BGB, Rn. 37; PWW-Medicus, BGB, 2. Auf-
lage, 2007, §254 BGB, Rn.11). Denn die Kl&gerin hat sich vor
Vertragsabschluss betreffend den Einbau der SchlieRRanlage
nicht vorwerfbar im Verhaltnis zur Beklagten verhalten. Esist
nicht greifbar, dass esim Jahr 2001 bei der Sanierung des Ge-
samtobjektes oder im Jahr 2005 bei dem zweiten Einbau der
Schlieffanlage (anlé@dlich eines Schliisselverlustes eines ande-
ren Mieters) dem technischen Standard entsprach, elektronische
Schlieffanlagen in Objekte wie dem vorliegenden einzubauen,
welche unbestritten den Vorteil haben, dass bei Schllisselver-
lust nicht die gesamte Schlief3anlage ausgewechselt werden
muss, da Einbriichen durch eine geénderte Programmierung der
Elektronik Vorschub geleistet werden kann. Hierzu fehlt jeder
Vortrag der Beklagten. Eine Obliegenheit desVermieters,imei-
genen Interesse und/oder zum Schutz der Mieter jeweilsdiemo-
dernste Technik und die beste Qualitéat von Gebaudeteilen aus-
zuwdhlen, kann nicht festgestellt werden. Hat ein Mieter, wie
hier die Beklagte laut ihrem Schreiben vom 29. Mérz 2006, da-
von Kenntnis, dass ein vermietetes Objekt tUber eine Schlief3-
anlage verfugt, die bel Schlusselverlust auszutauschen ist, ist
es seine Sache, besonders hohe Sorgfalt im Umgang mit den
Schlusseln zur Mietsache walten zu lassen (vgl. VG Liineburg,
Urteil vom 20. Juni 2007, 1 A 253/05, zitiert nachjuris, Rn. 23).
Ein Schadenseintritt kann dannin der Regel vermieden werden.
Ohnehin ist ein Gewerberaummieter, der Mietréume fir 1ange-
re Zeit mietet und sogar eine Versicherung abgeschlossen hat,
die bei einem moglichen Schltsselverlust eintritt, nicht im sel-
ben Mal3e schutzbedirftig wie ein Hotelgast, der sich fir kur-
ze Zeit in einem Hotel aufhalt und mit den hohen Kosten fur
den Ersatz einer Schliefanlage bei Verlust seines Zimmer-
schlussels nicht rechnen muss (vgl. hierzu LG Kdéln in VersR
1994, 690f.). Soweit die Beklagte vorgebracht hat, siehabedie
konkreten Kosten fir den Ersatz einer Schlief3anlage nicht ge-
kannt, ist das unbeachtlich. Angesichts der Grofie des Gesamt-
objektesmit 132 Birottiren war der Kostenanfall absehbar. Hier-
von durfte auch die Kl&gerin ausgehen, weswegen sie die Be-
klagte auf ein etwaiges Kostenrisiko nicht ausdriicklich hin-
weisen musste (§ 254 Abs. 2 Satz 1, 1. Variante BGB).

B. Zinsen: [...]
C. Anwaltskosten:
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Ohne Erfolg ist die Berufung der Kl&gerin, soweit ihr Be-
gehr auf Ersatz von auffergerichtlichen Anwaltskosten gerich-
tet ist. Solche Rechtsanwaltskosten sind nur als Verzégerungs-
schaden nach 88280 Abs.1, 2, 286 BGB erstattungsfahig (vgl.
BGH, Urteil vom 7. November 2007, VIII ZR 341/06, zitiert
nach juris, Rn.12 und 13 [=WuM 2008, 97]; OLG Minchen,
Urteil vom 19. Dezember 2007, 20 U 3818/07, zitiert nach ju-
ris, Rn.11; Palandt-Heinrichs, a.a. O., §286 BGB, Rn. 47). Die
Beklagte befand sich vor dem die Kosten verursachenden An-
waltsschreiben vom 22. Januar 2007 indes nicht in Verzug. Ihr
Schreiben vom 29. Mérz 2006 kann nicht als endglltige Ab-
lehnung von Schadensersatzl eistungen gemaR § 286 Abs. 2 Nr. 3
BGB gewertet werden. Darin liegt lediglich eine Schadens-
meldung. Gegen die Annahme einer endgultigen Ablehnung
spricht, dass die Klagerin bis dahin noch nicht mit Schadens-
ersatzforderungen auf die Beklagte zugetreten war, so dass ei-
ne Entscheidung der Beklagten in die eine oder andere Rich-
tung nicht veranlasst war.

Mitgeteilt von VRIKG Bieber, Berlin

88535, 404 BGB; 8§ 32a, 32b GmbHG
Eigenkapitaler setzende Gebrauchsiiberlassung;
Mietvertrag; Geltendmachen sicherungshalber

abgetretener zukinftiger Mietzinsfor der ungen gegen
den spateren Insolvenzverwalter der mietenden
Aktiengesellschaft; Schutz der Gesellschaftsglaubiger

Dem Zessionar von kiinftigen Mietzinsfor derungen kann
gemal §404 BGB auch die erst nach der Zession eingetre-
tene eigenkapitaler setzende Funktion der Gebrauchsiber -
lassung entgegengehalten werden, soweit die geltend ge-
machten Mietzinsfor der ungen nach Eintritt der eigenkapi-
taler setzenden Funktion entstanden sind.

(BGH, Urteil vom 5.12.2007 — XI1 ZR 183/05)

1 Zum Sachver halt: Die klagende Bank verlangt aus abgetre-
tenem Recht der G. GmbH (im Folgenden: G. GmbH) von dem
Beklagten, der am 1. April 2003 zum vorlaufigen und nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrensam 1. Mai 2003 zum Insol-
venzverwalter Uber das Vermogen der C. AG (im Folgenden:
Schuldnerin) bestellt wurde, die Zahlung von Mietzins fir die
Monate April bis August 2003.

2 DieG. GmbH vermietete ab 1. Mé&rz 2001 biszum 31. De-
zember 2015 mit automatischer Verléngerungsklausel Gewer-
berdume zu einem monatlichen Mietzins von 77 614,07 € ein-
schliefflich Mehrwertsteuer an die Co. AG International. Aus
dieser entstand im Jahr 2002 nach verschiedenen Beteiligungs-
veranderungen durch Umfirmierung, dieam 2. August 2002 im
Handel sregister eingetragen wurde, die Schuldnerin.

3 DieG. GmbH hatte alle gegenwartigen und kiinftigen Miet-
zinsforderungen mit Vereinbarung vom 2. Mai 2001 andieKl1&
gerin zur Sicherung von deren bestehenden, kiinftigen und be-
dingten Anspriichen gegen die G. GmbH abgetreten. Ziffer 4
der Abtretungsvereinbarung enthélt folgende Regelung:

»Die Bank ist berechtigt, eine nach Nr. 3 Abs. 2 dem Siche-
rungsgeber eingeraumte Einziehungsbefugnis zu widerrufen
und die Forderungsabtretungen auch im Namen des Siche-
rungsgebers gegentiber den jeweiligen Drittschuldnern offen zu
legen und die Forderungen einzuziehen, wenn der Kreditneh-
mer mit faligen Zahlungen auf die durch diesen Vertrag gesi-
cherten Forderungen in Verzug ist, seine Zahlungen eingestel It
hat oder die Er6ffnung eines gerichtlichen Insolvenzverfahrens
Uber sein Vermdgen beantragt worden ist. Diese Mal3nahmen
wird die Bank nur in dem Umfang ergreifen, wie es zur Erful-
lung der ricksténdigen Forderungen erforderlichist.

Ziffer 5 des Abtretungsvertrages lautet:

,Der Sicherungsgeber verpflichtet sich, nennenswerte An-
derungen der Mietvertrége, insbesondere hinsichtlich desMiet-
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zinses und der Laufzeit, nur im Einvernehmen mit der Bank zu
vereinbaren.”

4 Die G. GmbH ist an der Schuldnerin beteiligt. Urspriing-
lich hielt sie von deren Grundkapital (2000000 €) einen An-
teil von 82,5% (1650000 €). Nach Ubertragung eines Teilsih-
rer Inhaberaktien an Dritte am 15. Juli 2002 hielt die G. GmbH
von dem Grundkapital der Schuldnerin noch einen Anteil von
12,44% (248800 €). 598 600 Aktien hatte sie am 15. Juli 2002
an die H. GmbH (im Folgenden: H. GmbH), die an dem
275000<€ betragenden Stammkapital der G. GmbH mit einem
Kapitalanteil von 200000 € beteiligt war, Ubertragen. Den rest-
lichen Kapitalanteil der G. GmbH von 75000 € hielt die T.
GmbH (im Folgenden: T. GmbH) treuhénderisch fur die H.
GmbH.

5 Mit Beschlussvom 15. November 2002 wurde das Grund-
kapital der Schuldnerin durch Ausgabe von 2 Mio. neuer Vor-
zugsaktien an die T. GmbH auf 4 Mio. € erhoht.

6 DieSchuldnerin zahltedie Mietefir das Jahr 2001. Im Jahr
2002 leistete siekeine Mietzahlung. Am 9. August 2002 schlos-
sendie G. GmbH und die Schuldnerin eineVereinbarung, in der
die G. GmbH im Hinblick auf die schwierige wirtschaftliche
Lage der Schuldnerin auf die Miete fir das Jahr 2002 in Hohe
von 1055993,64 € zuziglich der gesetzlichen Mehrwertsteu-
er verzichtete. Im Jahr 2003 verstérkten sich die wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten der Schuldnerin. Sie stellte nach Zah-
lung der Mieteflr Januar bisMé&rz 2003 die Mietzahlungen ein.

7 Am 1. April 2003 wurde der Beklagte zum vorl&ufigen In-
solvenzverwalter bestellt. In einem auch an die G. GmbH ver-
sandten Schreiben vom 2. April 2003 teilten der Vorstandsvor-
sitzende, ein weiteres VVorstandsmitglied und der Beklagte den
Lieferanten der Schuldnerin mit, dass die Produktion weiter-
laufe und eine dauerhafte Sanierung des Unternehmens ange-
strebt werde. Mit Beschluss vom 1. Mai 2003 ertffnete das
Amtsgericht das Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der
Schuldnerin und ernannte den Beklagten zum Insolvenzver-
walter. Die Kl&gerin zeigte dem Beklagten mit Schreiben vom
22.Mai 2003 unter Vorlage desAbtretungsvertragesvom 2. Mai
2001 die Abtretung der Forderungen an und verlangte Zahlung
der Miete an sich. Mit Schreiben vom 1. Juli 2003 teilte die G.
GmbH dem Beklagten mit, dass die offenen Mietzinsforderun-
genimHinblick auf dievon der Kl&gerin bereitsangezeigteAb-
tretung mit befreiender Wirkung nur noch an diese gel eistet wer-
den konnten. Der Beklagte lehnte Zahlungen fir das von der
Schuldnerin weiter genutzte Mietobjekt mit der Begriindung ab,
die Nutzungstiberlassung sei wie ein eigenkapitalersetzendes
Darlehen zu behandeln. Die G. GmbH hat den Mietvertrag mit
Schreiben vom 31. Oktober 2003 fristlos wegen Zahlungsver-
zuges gekundigt.

8 DasLandgericht Mlnster hat der im Urkundenprozessgel-
tend gemachten Klage, nachdem der Beklagte durch Teilver-
gleich dieKlageforderungim Urkundenprozess unter Vorbehalt
der Rechte im Nachverfahren anerkannt hatte, durch Teilaner-
kenntnisurteil unter Vorbehalt der Rechte im Nachverfahren
stattgegeben. Im Nachverfahren hat das Landgericht das Aner-
kenntnisurteil bestétigt. Auf die gegen das Anerkenntnisvorbe-
haltsurteil und das Schlussurteil gerichtete Berufung des Be-
klagten hat das Oberlandesgericht Hamm die Berufung gegen
das Anerkenntnisvorbehaltsurteil als unbegriindet zurtickge-
wiesen. Der Berufung gegen das Schlussurteil hat es stattgege-
ben und die Klage unter Aufhebung des Anerkenntnisvorbe-
haltsurteils abgewiesen.

9 Gegen dasder Berufung stattgebende Urteil richtet sich die
vom Oberlandesgericht zugelassene Revision der Klégerin.

10 Ausden Griinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

11 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefuhrt:
Zwar bestehe sowohl ein wirksamer Mietvertrag al's auch eine
wirksame Abtretungsvereinbarung hinsichtlich der geltend ge-
machten Mietzinsanspriiche. Der Klageanspruch scheitere je-
doch an den sich aus 8§32 a GmbHG ergebenden Regeln Uber
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eine el genkapital ersetzende Nutzungsiiberlassung, die auch auf
die Aktiengesellschaft anwendbar seien. Sowohl die personel-
len a's auch die sachlichen Voraussetzungen fur eine Anwen-
dung dieser Regeln l&gen vor. Die Schuldnerin habe sich sp&
testens zum Zeitpunkt der Vereinbarung des Mietverzichts fir
das gesamte Jahr 2002, am 9. August 2002, in einer Krise ge-
mal3 8§32 a GmbHG befunden. Denn zu diesem Zeitpunkt, zu
dem der Mietriickstand bereits acht M onatsmieten betragen ha-
be und die G. GmbH wegen der schlechten wirtschaftlichen
Lage der Schuldnerin auf die Mieten fur das gesamte Jahr 2002
verzichtet habe, wére kein aulRenstehender Dritter als Vermie-
ter bereit gewesen, der Schuldnerin noch langer die Nutzung
des Grundstiicks zu Uberlassen. Er hétte vielmehr das Mietver-
haltnis fristlos gekindigt.

12 Bei Eintritt der Krisehabedie G. GmbH diegemal3 §32a
GmbHG erforderliche unternehmerische Beteiligung an der
Schuldnerin innegehabt. Diese unternehmerische Beteiligung
habe auch fortbestanden, nachdem die G. GmbH durch Uber-
tragung von Inhaberaktien der Schuldnerin an Dritte, davon
598600 Stiick an die H. GmbH, nur noch 12,44% der Anteile
der Schuldnerin gehalten habe. Denn gemeinsam mit der H.
GmbH, diefaktisch ihre Alleingesell schafterin gewesen sei, sei
der G. GmbH eine bestimmende Einflussnahme auf die Schuld-
nerin moglich gewesen und habe ein ,, koordiniertes Stehenlas-
sen* der Finanzierungshilfe erfolgen kdnnen. Vor diesem Hin-
tergrund stelle sich die Verzichtsvereinbarung vom 9. August
2002 al's gemeinsame Entscheidung der verflochtenen Gesell-
schaften dar.

13 Die Nutzungsiberlassung durch die G. GmbH sei somit
spétestensab dem 9. August 2002 al's Eigenkapital ersatz zu qua-
lifizieren mit der Folge, dass ab diesem Zeitpunkt keine Miete
mehr verlangt werden kénne. Denn auch urspriinglich nicht als
Kapitalersatz dienende Gesellschaftermittel wirden nachtrég-
lich von den Bindungen der 8830 ff. GmbHG analog erfasst,
wenn der Gesellschafter sie bei Eintritt der Krise nicht abzie-
he, obwohl ihm dies zumindest objektiv mdglich gewesen wé-
re, indem er beispiel sweise ein Miet- oder Pachtverhaltnisnicht
kundige. Die Ma3geblichkeit dieses Zeitpunkts gelte auch fir
die Gesellschafterstellung. Ein spéteres Ausscheiden des Ge-
sellschafters hebe die Eigenschaft als kapital ersetzendes Ge-
sellschafterdarlehen nicht auf; diese Eigenschaft prage den In-
halt des Anspruchs auf Dauer.

14 Obwohl die Abtretung der Mietzinsforderungen bereits
am 2. Mai 2001 und damit vor der Krise der spéteren Schuld-
nerin erfolgt sei, kdnne der Beklagte die eigenkapital ersetzen-
de Funktion der Gebrauchsiiberlassung der Klagerin nach §404
BGB entgegenhalten.

15 Bel der Abtretung kiinftiger Forderungen sei der Zeitpunkt
mal3geblich, in dem dieAbtretung wirksam werde, also der Zeit-
punkt des Entstehens der Forderung. Der Zessionar konne die
Forderung nur mit dem Inhalt erwerben, mit dem sie begriindet
worden sei. Im vorliegenden Fall seien die geltend gemachten
Mietzinsforderungen fur April bis August 2003 erst zu einem
Zeitpunkt entstanden, in dem die auf einer Eigenkapital funkti-
on beruhende Bindung bereits eingetreten sai.

16 Ein anderes Ergebnis kodnne sich nur dann ergeben, wenn
man diese Bindung der Nutzungsiiberlassung einem Rechtsge-
schéft im Sinne des 8407 BGB gleichstelle. Die nach den Ei-
genkapitalersatzregeln in der Krise der Gesellschaft eintreten-
de Undurchsetzbarkeit der Mietforderungen fihre zwar, wie
eine rechtsgeschéftliche Stundungsabrede, nicht zu einem Er-
|6schen desAnspruchs, sondern nur dazu, dass die Gesell schaft
fr die Dauer der Krise das jeweils fallig werdende Nutzungs-
entgelt nicht zahlen misse. Die Eigenkapital funktion der Nut-
zungsuberlassung sei jedoch nicht al srechtsgeschéftliche Stun-
dungsabrede im Sinne von §407 BGB anzusehen. Dagegen
spreche bereits, dass es insoweit an einer vertraglichen Eini-
gung fehle.

17 Auch erfordere der von 8832 a, 32 b GmbHG bezweck-
te Glaubigerschutz Vorrang vor den Interessen des Kreditge-
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bers. Letztlich biete nur die Anwendung des §404 BGB hin-
reichende Gewahr daflr, dass die zwingenden und streng zu
handhabenden Regeln Uber die Kapitalerhaltung und den Ka-
pitalersatz nicht leer liefen. Andernfalls bestehe die nahe lie-
gende Moglichkeit, im Wege der — in der Praxis haufig anzu-
treffenden — Vorausabtretung von Mietforderungen gleichsam
vorsorglich einer Anwendung der 8832 a, 32 b GmbHG entge-
gen zu wirken. Die Interessen des Kreditgebers tréten daher
grundsétzlich zurtick, zumal dieser nicht schutzlos gestellt sei,
sondern neben der Abtretung weitere Sicherungsmittel wahlen
kénne, die ihm ausnahmsweise, wie z.B. as Grundpfand-
rechtsglaubiger, eine stérkere Stellung als dem Gesellschafts-
gl&ubiger zuwei sen wiirden. Diesen Weg der Absicherung durch
Grundpfandrechte habe die Kl&gerin jedoch nicht gewahlt.

18 Das Berufungsgericht hat die Revision zur Klérung der
Rechtsfrage zugel assen, ob die durch eine eigenkapital erset-
zende Nutzungstiberl assung begriindete Undurchsetzbarkeit ei-
nes Mietzinsanspruchswie eineVorausverfiigung tber diekinf-
tigen Anspriiche in Form einer rechtsgeschéftlichen Stun-
dungsabrede zu behandeln sei mit der Folge, dass die Un-
durchsetzbarkeit gegenlber einer friheren Vorausabtretung
nachrangig sei und dem Abtretungsempfénger nach §404 BGB
nicht entgegengehalten werden kénne.

19 I1. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten einer
revisionsrechtlichen Uberprifung stand.

20 1. Das Berufungsgericht ist zu Recht und von der Revisi-
on unbeanstandet davon ausgegangen, dass spétestens ab dem
9. August 2002 und damit in dem hier maf3geblichen Zeitraum
vom 1. April bis 31. August 2003 die personellen und sachli-
chen Voraussetzungen fir eine Umqualifizierung der Ge-
brauchstiberlassung in haftendes Eigenkapital (832 aAbs.1, 3
GmbHG) vorgel egen haben.

21 @) Den von der Rechtsprechung entwickelten und in
88324, 32 b GmbHG fir das Insolvenzverfahren geregelten
Grundsétzen des Eigenkapitalersatzes unterfallen alle vermo-
genswerten Leistungen, die der Gesellschafter oder ein recht-
lich gleich zu behandelnder Dritter der Gesell schaft als Fremd-
leistung anstelle von notwendigem haftenden Eigenkapital in
der Krise zur Verfligung stellt oder belasst. Durch die Umqua-
lifizierung der Gesellschafterleistung in haftendes Eigenkapi-
tal soll zum Schutz der Glaubiger der Gesellschaft ausge-
schlossen werden, dass sich der Gesellschafter im Falle eines
wirtschaftlichen Zusammenbruchs der Gesellschaft vorrangig
vor oder gleichrangig mit deren Gléubigern aus dem noch vor-
handenen Gesell schaftsvermdgen befriedigt. Zugleich soll ver-
hindert werden, dass eine Krise der Gesellschaft durch Gesell-
schafterleistungen verschleppt und das verbliebene Vermdgen
zu Lasten der Glaubiger weiter verringert wird (BGHZ 1009,
55, 57; BGH Urteil vom 21. Januar 2005 — 11 ZR 240/02 - ZIP
2005, 484, 485 [= GuT 2005, 63]; Scholz/K. Schmidt GmbHG
10. Aufl. 8832 a, 32 b Rdn. 4 m.w. N.; Jungmann ZIP 1999,
601, 603).

22 Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann auch eine Gebrauchsiiberlassung eigenkapital ersetzende
Funktion haben (BGHZ 109, 55, 57 ff.; 127, 17, 21; 140, 147,
150; 166, 125, 129 [= GuT 2006, 154 KL]; BGH Urteile vom
31. Januar 2005 — |1 ZR 240/02 — ZIP 2005, 484, 485 [=GuT
2005, 63]; und vom 28. Februar 2005—11 ZR 103/02—ZIP 2005,
660, 661). Auch eine urspriinglich nicht als Kapitalersatz dien-
ende Gebrauchsiiberlassung wird nachtréglich u. a. dann zu Ei-
genkapitalersatz, wenn der Gesellschafter sie bei Eintritt der
Krise nicht abzieht, obwohl ihm dies zumindest objektiv mog-
lichwére (BGHZ 121, 31, 35) oder die Gesellschaft nicht auf-
16st (vgl. Goette/Kleindiek Eigenkapitalersatzrecht in der Pra-
xis, 5. Aufl. Rdn. 75). Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass—
ebenso wie bei der Mittelzufiihrung in der schon bestehenden
Krise — der Gesellschafter wegen seiner Verantwortung fur ei-
ne ordnungsgemal3e Finanzierung eine liquidationsreife Ge-
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sellschaft nur dann fortfiihren darf, wenn ihr haftendes K apital
zur Verfligung gestellt wird (sog. Finanzierungsfolgenverant-
wortung, vgl. Goette/Kleindiek a. a. O. Rdn. 30).

23 Von einer Krise ist auf3er bei Insolvenzreife der Gesell-
schaft schon dann auszugehen, wenn die Gesellschaft kredit-
bzw. Uberlassungsunwiirdigist (BGH Urteilevom 3. April 2006
— 1l ZR 332/05 — ZIP 2006, 996, 997; vom 7. Mé&rz 2005 — |1
ZR 138/03 — ZIP 2005, 807). Letzteres ist anzunehmen, wenn
ein als ordentlicher Kaufmann handelnder Gesellschafter der
GesdlIschaft den Gebrauch des Mi etobjekts nicht oder nicht wei-
ter Uberlassen hétte (8§32 aAbs.1, 3 GmbHG). Dasist dann der
Fall, wenn der Gesellschafter der Gesellschaft zu einem Zeit-
punkt, zu dem ein auf3enstehender Dritter nicht bereit gewesen
wére, dieser die Geschéftsrdume mietweise zu Uberlassen, ihr
weiter die Nutzung eingerdumt hat, statt den Mietvertrag zu kiin-
digen (BGHZ 109, 55, 59f.; 121, 31, 35; BGH Urteil vom 14.
Juni 1993 — 11 ZR 252/92 — ZIP 1993, 1072, 1073).

24 DieseRegeln Uber den Eigenkapital ersatz finden nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung auch auf die Aktiengesell-
schaft sinngemé&f? Anwendung. Die erforderliche unternehme-
rische Beteiligung einesAktionérsliegt allerdingserst dann vor,
wenn er mehr a's 25% der Aktien der Gesellschaft hélt oder —
bei geringerer, aber nicht unbetréchtlicher Beteiligung — ver-
bunden mit weiteren Umstanden tber gesel I schaftsrechtlich fun-
dierte Einflussmoglichkeiten in der Gesellschaft verfigt, dieei-
ner Sperrminoritét vergleichbar sind (BGHZ 90, 381, 386, 388
f.; Urtell vom 9. Mai 2005—11 ZR 66/03 —ZIP 2005, 1316). Da
die Eigenkapitalersatzregeln an diese unternehmerische Betei-
ligung anknlpfen, verliert eine eigenkapitalersetzende Ge-
brauchsiiberlassung diese Qualitét durch eine spétere Verande-
rung der gesellschaftlichen Beteiligung nicht (Goette Die GmbH
2. Aufl. Rdn. 104, 105 m.w. N.).

25 b) Die Voraussetzungen fir eine eigenkapital ersetzende
Funktion der Gebrauchstiberlassung liegen hier vor.

26 Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dasssich
die Schuldnerin spétestens seit der Mietverzichtsvereinbarung
vom 9. August 2002 in der von 8 32 aGmbHG geforderten Kri-
se befunden hat. Denn zu diesem Zeitpunkt hatte im Hinblick
auf den Riuckstand mit acht Monatsmieten kein auf3enstehen-
der Dritter dieser das Betriebsgrundstiick zur Verfugung gestel It
oder noch weiter mietweise Uberlassen. Die G. GmbH hétte das
Mietverhdtnis auch beenden kdnnen. Bereits seit Mérz 2002
war ihr einefristlose K indigung des Mietvertrageswegen Zah-
lungsverzugs der Schuldnerin mit der Miete seit Januar 2002
(8543 Abs. 2 Nr. 3 BGB) moglich.

27 Zu dem Zeitpunkt des Eintritts der Krise hatte die G.
GmbH, wie das Berufungsgericht zutreffend und von der Re-
vision nicht angegriffen angenommen hat, weiter die erforder-
liche unternehmerische Beteiligung an der Schuldnerin inne.
Sie higlt auch nach der Ubertragung eines Grofdteilsihrer Akti-
en am 15. Juli 2002 zum Zeitpunkt des Eintritts der Krise ge-
meinsam mit ihrer faktischen Alleingesellschafterin, der H.
GmbH, einen Anteil von 42,37% des Gesamtkapitals der
Schuldnerin. Das verscheffte ihr eine fundierte Einflussnahme
auf deren Entscheidungen. Die spétere Anderung der Beteili-
gungsverhaltnisse andert nichts daran, dass die Gebrauchs-
Uberlassung Eigenkapital ersetzt.

28 C) Rechtsfolge der Umqualifizierung der Gebrauchstiber-
lassung in haftendes Eigenkapital ist, dass der Gesellschafter
von der Gesellschaft bzw. von deren Insolvenzverwalter den
vereinbarten Mietzins so lange nicht fordern kann, wie dieser
nicht aus ungebundenem Vermogen der Gesellschaft gezahit
werden kann (BGHZ 127, 1 ff.; 127, 17 ff.; 140, 147; 149 f.
m.w. N.; Urteil vom 31. Januar 200511 ZR 240/02 —Z1P 2005,
484, 485 [=GuUT 2005, 63]). Der Rechtscharakter des Nut-
zungsverhdaltnisses andert sich dadurch nicht. Esbleibt ein Miet-
verhatnis. Dem vermietenden Gesellschafter wird lediglich fur
die Dauer der Kriseverwehrt, den vereinbarten Mietzinszufor-
dern. Nach Uberwindung der Kriseist er nicht gehindert, sich
den riickstandigen Mietzins auszahlen zu lassen, soweit diesge-
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schehen kann, ohne dass das zur Deckung des Stammkapitals
erforderlicheVermdgen der Gesell schaft angegriffenwird (BG-
HZ 140, 147, 153).

29 2. Das Berufungsgericht ist — entgegen der Ansicht der
Revision — zu Recht davon ausgegangen, dass der Beklagte der
Klé&gerin as Zessionarin die aus der eigenkapital ersetzenden
Funktion der Gebrauchtberlassung folgende Undurchsetzbar-
keit der Mietzinsforderungen geméal? §404 BGB entgegenhal -
ten kann.

30 @) Nach §404 BGB kann der Schuldner dem neuen Glau-
biger die Einwendungen entgegensetzen, die zur Zeit der Ab-
tretung der Forderung gegen den bisherigen Glaubiger begriin-
det waren. Eine solche Einwendung ist auch die Durchset-
zungssperre, die einer Forderung aufgrund der eigenkapital er-
setzenden Funktion der Leistung des Gesellschaftersan die Ge-
sellschaft entgegensteht. Diese Durchsetzungssperre ist nicht
an die Person des Zedenten gebunden und kann deshalb nach
§404 BGB auch einem Zessionar entgegengehalten werden
(BGHZ 104, 33, 43; 166, 125, 130; MinchKomm/Roth 5. Aufl.
§404 BGB Rdn. 5; Ulmer/Habersack GmbHG <2006> 8832 a,
b Rdn. 57; Scholz/K. Schmidt GmbHG 10. Aufl. 8832 a, b Rdn.
153).

31 b) Nach herrschender Meinung kann der Schuldner dem
Zessionar, an den der Gesellschafter Mietzinsanspriiche, die be-
reits zum Zeitpunkt der Abtretung mit dem Einwand des Ei-
genkapitalersatzes behaftet waren, abgetreten hat, diesen Ein-
wand gemél3 § 404 BGB entgegenhalten (BGHZ 166, 125, 130;
fur den Darlehensriickzahlungsanspruch: BGHZ 104, 33, 43;
MinchKomm/Roth a. a. O. Rdn. 5; Scholz/K. Schmidt GmbHG
aao0.).

32 Das gilt — wie das Berufungsgericht zu Recht angenom-
men hat — auch fir den Fall, das die Gebrauchstiberlassung —
wiehier —erst nach der Abtretung kuinftiger Mietzinsanspriche,
aber vor deren Entstehung eigenkapital ersetzend geworden ist.

33 Diein §404 BGB vorgesehene zeitliche Einschrankung
muss im Hinblick auf dessen Schutzzweck, eine Verschlechte-
rung der Verteidigungsmoglichkeiten des Schuldners infolge
der Zession zu verhindern (vgl. Senatsurteil vom 19. Oktober
2005 — X1l ZR 224/03 — NJW 2006, 219, 220 [=WuM 2006,
25]; MunchKomm/Roth 5. Aufl. §404 Rdn. 10), dahin inter-
pretiert werden, dass bei der Abtretung kiinftiger Forderungen
alsmaligeblicher Zeitpunkt der Zeitpunkt anzusehenist, indem
die Abtretung wirksam wird (MinchKomm/Roth a. a. O. §404
Rdn. 12), also der Zeitpunkt des Entstehensder Forderung (BG-
HZ 88, 205, 206; BGH Urteil vom 16. M&rz 1995—1X ZR 72/94
—NJW 1995, 1668, 1671). Denn der Zessionar erwirbt sie nur
mit dem Inhalt, mit dem sie zur Entstehung gelangt. Deshalb
ist bei einer Vorausabtretung kunftiger oder aufschiebend be-
dingter Forderungen zwischen der Verbindlichkeit des Verfu-
gungsgeschéfts und dem Wirksamwerden des mit ihm be-
zweckten spateren Rechtslibergangs zu unterscheiden. Dieim
Abtretungsvertrag enthaltene rechtsgeschéftliche Verfligung ist
zwar mit Vertragsabschluss beendet und fur den Veraufierer in-
sofern bindend, alser den spateren Erwerb der Forderung durch
den Abtretungsempfénger nicht mehr durch eine neue Abtre-
tung vereiteln kann. Vollendet wird die Abtretung aber erst dann,
wenn und soweit alle Voraussetzungen fir die Entstehung der
Forderungin der Person desVerauRererserfiillt sind (BGHZ 88,
205, 206).

34 Bei Dauerschuldverhédltnissen kommt es deshalb mal3-
geblich darauf an, ob das Recht auf die Leistung bereits mit
Abschluss des Vertrages , betagt” ist oder geméR 88163, 158
Abs.1 BGB erst mit der Inanspruchnahme der jeweiligen Ge-
genleistung entsteht. Wahrend die betagte Forderung zwar be-
reits existent, aber noch nicht fallig ist, entsteht die befristete
Forderung erst in der Zukunft.

35 Bei Mietvertrégen wird Uberwiegend angenommen, dass
diese befristete Rechtsgeschéfte im |etztgenannten Sinne sind
(BGH Urteile vom 2. Juni 2005 — IX ZR 263/03 — NJW-RR
2005, 1641, 1642; vom 30. Januar 1997 — IX ZR 89/96 — ZIP
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1997, 513, 514). ImHinblick darauf, dass Gegenstand desMiet-
vertrages die Gebrauchsiiberl assung einer Sache gegen Zahlung
eines regel malig nach Zeitabschnitten bemessenen Mietzinses
ist, wird davon ausgegangen, dass bei einem Mietvertrag Uber
Grundstiicke derjenige, der sich Mietzinsanspriiche im Voraus
abtreten 18sst, eine gesicherte Rechtsposition erst im unmittel-
baren zeitlichen Zusammenhang mit dem jeweiligen Nut-
zungszeitraum erwirbt, fir den der Mietzinsjeweils periodisch
geschuldet wird. Forderungen auf Zahlung des Mietzinses sind
deshalb regelméaidig keine betagten, sondern befristete Forde-
rungen (BGH Urteil vom 2. Juni 2005 —1X ZR 263/03 — NJW-
RR 2005, 1641, 1642).

36 Dem steht die abwei chende Einordnung der Leasingraten
bei einem auf bestimmte Zeit abgeschlossenen Leasingvertrag
als betagte Forderungen (vgl. BGHZ 111, 84) nicht entgegen.
I'n der Entscheidung wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
die unterschiedliche Behandlung von L easingraten gegentiber
Mietzinsen durch die Besonderheit des Leasingvertrags be-
grindet ist, bei dem die Leasingraten — anders als beim Miet-
vertrag — nicht nur das Entgelt fir einen bestimmten Zeitab-
schnitt der Gebrauchsiberlassung darstellen, sondern zugleich
fir die bereits gel eistete Vorfinanzierung.

37 Im vorliegenden Fall sind die geltend gemachten Miet-
zinsforderungen in der Zeit von April bis August 2003, somit
Zu einem Zeitpunkt entstanden, in dem ihrer Durchsetzung die
bereits seit dem 9. August 2002 eingetretene ei genkapital erset-
zende Bindung entgegenstand.

38 ¢) Wie das Berufungsgericht weiter zu Recht angenom-
men hat, steht §407 Abs.1 2. Alt. BGB dem Einwand des Ei-
genkapitalersatzes nicht entgegen. Die Umaqualifizierung der
Gebrauchstiberlassung in Eigenkapital ist kein Rechtsgeschaft
im Sinnedes 8407 Abs.1 BGB. Zwar werden darunter auch ein-
seitige Rechtsgeschéfte des Zedenten verstanden (MUnch-
Komm/Roth 5. Aufl. §407 Rdn. 7). Die Folgen des Eigenkapi-
talersatzestreten jedoch nicht durch einseitiges Rechtsgeschéft,
sondern kraft Gesetzes ein. Allein daraus, dass die Folgen der
eigenkapitalersetzenden Gebrauchsiiberlassung denen einer
Stundung vergleichbar sind, lasst sich eine entsprechende An-
wendung von §407 Abs.1 BGB nicht begriinden. Auch gebie-
tet die Interessenkollision zwischen Gesellschafter- und Ge-
sellschaftsglaubigern keine Bevorzugung der Gesell schafter-
glaubiger. Vielmehr wirde bel entsprechender Anwendung des
8407 BGB der durch die Regeln des Eigenkapital ersatzes be-
zweckte Schutz der Gesellschaftsglaubiger dadurch gefahrdet,
dassdurchdiein der Praxis gel aufige Vorausabtretung von Miet-
forderungen die Anwendbarkeit der Eigenkapital ersatzregeln
ausgeschlossen wirde.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§85364a, 836 BGB; 81AHB
Miete eines Tiefgar agenstellplatzes im Wohn- und
Geschéftsgebaude; Schadenser satzpflicht aus
Gewahrleistung; Leistungspflicht
des Haftpflichtversicherers

1) Auch bel einem Schadener satzanspruch des Mieters
gegen den Vermieter nach §536aAbs.1 BGB handelt essich
um eine I nanspruchnahme ,, auf Grund gesetzlicher Haft-
pflichtbestimmungen® i.Sv. 81 der Allgemeinen Haft-
pflichtver sicherungsbedingungen (AHB), fur dieder Versi-
cherer Versicherungsschutz zu gewahren hat.

2) Bei einer Haftung nach §536a BGB besteht die Entla-
stungsméglichkeit nach 8836 Abs.1 Satz2 BGB dahinge-
hend, dasseineErsatzpflicht desGrundstiickbesitzer snicht
eintritt, wenn er zur Abwendungder Gefahr dieim Verkehr
erforderliche Sorgfalt beobachtet hat, nicht.

3) Zur Leistungspflicht desHaftpflichtversichererstrotz
objektiver Obliegenheitsverletzungen des Grundstiickbe-
Sitzers.

(KG, Urteil vom 22.2.2008 — 6 U 133/07)
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Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist Eigentimerin des mit ei-
nem Wohn- und Geschéftsgebaude mit Garage bebauten Grund-
stiicksin Berlin und nimmt die Beklagte aus einer auf der Grund-
lage der Allgemeinen Versicherungsbedingungen fir die Haft-
pflichtversicherung (AHB) mit dieser abgeschl ossenen Wohn-
gebaudeversicherung auf Erstattung von ihr an den Mieter des
Tiefgaragenstellplatzes Nr. 3 im Zusammenhang mit der Be-
schadigung seines Fahrzeugs geleisteten Zahlungen in An-
spruch.

Das Landgericht Berlin hat die Klage auf Zahlung von
5302,75 EUR abgewiesen, da die Beklagte wegen Obliegen-
heitsverletzungen der Kl&gerin leistungsfrel sei.

Ausden Griunden: B. Die zulassige Berufung hat in der noch
anhangigen Hohe auch in der Sache Erfolg.

I. Der Klagerin steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf
Zahlung von 4102,58 EUR aus §1 VVG i.V.m. den Versiche-
rungsbedingungen AHB zu.

1. Unstreitig bestand zwischen den Parteien zum Zeitpunkt
des Eintritts des Versicherungsfalles ein Versicherungsvertrag
nach §1VVG. DieAnspriiche, deren Deckung die Kl&gerinvon
der Beklagten verlangt, sind nach 81 AHB Gegenstand der Ver-
sicherung. Der Versicherer gewahrt danach Versicherungs-
schutz, wenn der Versicherungsnehmer u. a. wegen eines Sach-
schadens auf Grund gesetzlicher Haftpflichtbestimmungen pri-
vatrechtlichen Inhalts auf Schadensersatz in Anspruch genom-
men wird. Diese Voraussetzungen sind — was erstinstanzlich
aul3er Betracht geblieben ist — auch gegeben, wenn der Versi-
cherungsnehmer nach 8536 aAbs.1 BGB Ersatz |eisten muss,
weil die vermieteten Raume zum Zeitpunkt der Uberlassung an
den Mieter mit einem die Tauglichkeit zum vertragsgemalien
Gebrauch aufhebenden Mangel behaftet sind (so bereitsBGHZ
43, 88-94 zu §538 BGB a.F.). Der danach dem Mieter zuste-
hende Ersatzanspruch beschrankt sich nicht nur auf das eigent-
liche Erfullungsinteresse an dem L eistungsgegenstand — einen
durch den Sachmangel nicht beeintréchtigten Gebrauch der ge-
mieteten R&ume —, sondern umfasst auch die Schéaden, welche
der Mieter durch den Sachmangel an seinen eingebrachten Sa-
chen, wie hier an seinem Pkw, erlitten hat (vgl. BGH, a.a. O.).
Insoweit handelt es sich nicht um die blofe Erfullung des Miet-
vertrages oder um eine an die Stelle der Vertragserfllung tre-
tende Ersatzleistung, sondern um den Ersatz von Schéden, die
ihren Grund zwar in der vertraglich Gbernommenen, schlecht
erflllten Garantie fUr eine ordnungsgemal3e Beschaffenheit der
Mietsache haben, aber erst durch ein hinzutretendes aul3erver-
tragliches Ereignis eine Uber das Erfillungsinteresse hinausge-
hende Entwicklung genommen haben (vgl. BGH, a.a.O.,
m.w. N.).

Fur eine mangelhafte Befestigung des Abflussrohres ent-
sprechend dem Vortrag der Kl&gerin und damit das Vorhanden-
sein eines Mangelsim Sinnevon 8536 BGB spricht bereitsder
Beweisdes ersten Anscheins, nachdem sich das Rohr gel 6st hat
und herunter gestiirzt ist. Nach dem Ergebnis des gesamten In-
halts der Verhandlungen [ ...] steht zur Uberzeugung des Beru-
fungsgerichts fest, dass sich —wie von der Kl&gerin behauptet
— das bereits bei Abschluss des Mietvertrages am 16. Oktober
2003 durch die Garage Uber die Stellflache fur das Kraftfahr-
zeug des Mieters M. hinweg verlaufende, nur unzureichend be-
festigte Abwasserrohr gel0st hat, auf das Fahrzeug des Mieters
gestirzt ist und dieses beschadigt hat. [...] Der Zeuge, der auf
Grund gelegentlicher Heimwerkertétigkeit zu durchaus detail-
lierten Angaben in der Lage war, hat insbesondere bekundet,
dass das Abflussrohr seit Uberlassung des Garagenplatzes an
ihn nur mit zwei Haltebéndern, in dem Bereich Uber seinem
Fahrzeug sogar nur mit einem Halteband, befestigt war, das
seinerseits lediglich mittels einer 6er-Schraube und einem ca.
5 cm langen 8er-Diibel an der Garagendecke befestigt war. [ ... ]
Zudem sprechen auch die zu den Akten eingereichten Lichtbil-
derkopien dafr, dass die Abwasserrohre nicht erst nach Uber-
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gabe der Mietsache an den Zeugen eingebaut worden sind. War
aber das auf das Fahrzeug des Mieters gesturzte Abwasserrohr
zu diesem Zeitpunkt vorhanden und lediglich wievon dem Zeu-
gen geschildert befestigt, kann nach der allgemeinen Lebens-
erfahrung und mangels anderweitiger Anhaltspunkte auch da-
von ausgegangen werden, dass das Abwasserrohr bereits bei
Uberlassung der Mietsache an den Mieter unzureichend und da-
mit mangelhaft befestigt war; nicht erforderlich ist, dass der
Mangel zu diesem Zeitpunkt schon hervorgetreten war und sei-
ne schadigende Wirkung gezeigt hat (vgl. OLG MinchenZMR
1996, 322).

2. Entgegen der Ansicht des L andgerichts und der Beklagten
ist sie auch nicht wegen vorsétzlich oder grob fahrlassig be-
gangener Obliegenheitsverletzungen im Sinnevon 85 Nr. 2, 4
und 5AHB vonihrer Leistungsverpflichtung gemaR 885 Nr. 5,
6AHB i.V.m. 8§6Abs.3VVG frei geworden. Nach §5AHB ist
der Versicherungsnehmer u.a. verpflichtet, im Falle der ge-
richtlichen Geltendmachung eines Anspruchs gegen ihn dem
Versicherer unverziuglich Anzeige zu erstatten und ihm die Pro-
zessfuhrung zu Uberlassen; er ist nicht befugt, einen Haft-
pflichtanspruch ohne vorherige Zustimmung des Versicherers
anzuerkennen oder zu befriedigen.

Diese Obliegenheiten hat die Klagerin bzw. die sie vertre-
tende Hausverwaltung und der von ihr beauftragte Rechtsan-
walt im vorliegenden Fall zwar objektiv dadurch verletzt, dass
sie der Beklagten weder die gerichtliche Geltendmachung un-
verziglich nach Zustellung der Klageschrift am 6. April 2006,
sondern erst am 18. Mai 2006 angezeigt, noch ihr die Prozess-
fuhrung Uberlassen und dartiber hinaus den geltend gemachten
Anspruch anerkannt und befriedigt hat.

Eine umfassende Leistungsfreiheit der Beklagten nach 885
Nr.5,6 AHBi.V.m. 8§6Abs. 3VVGist aber trotzdem nicht ein-
getreten, weil nicht davon ausgegangen werden kann, dass die
Obliegenheitsverletzungen vorsétzlich begangen worden sind.

Gegen die gesetzliche Vorsatzvermutung in 86 Abs. 3VVG
streitet vorliegend ndmlich eine Uberwiegende tatsachliche Ver-
mutung, die die gesetzliche Vermutung entkréftet. Denn nach
der allgemeinen L ebenserfahrung ist davon auszugehen, dassin
aller Regel kein vernunftiger Versicherungsnehmer durch ei-
nen vorsétzlichen Verstol3 gegen Obliegenheiten sich Rechts-
nachteileimVerhdtniszum Versicherer zuziehenwill (vgl. hier-
zu BGH VersR 1981, 321; OLG Hamm VersR 1997, 1341).
Demgegentiber muss in dem Umstand, dass die Kl&gerin bzw.
diesievertretende Hausverwal tung den Geschédigten ohne Zu-
stimmung der Beklagten befriedigt hat, obwohl sie bzw. der von
ihr beauftragte Rechtsanwalt davon ausgegangen ist, dass die
Beklagte die Erfillung des Schadens endgliltig verweigerte,
nicht zwangslaufig ein Indiz fir eine vorsétzliche Obliegen-
heitsverletzung gesehen werden; vielmehr kann die Erklérung
fr dieses Verhalten auch in einem Irrtum dergestalt gefunden
werden, dass die Kl&gerin bzw. die fir sie handelnde Person
der Meinung war, die Ablehnung der Beklagten von Schaden-
ersatzanspriichen des geschédigten Mietersbedeute zugleich ei-
ne Ablehnung des Versicherungsschutzes. Ein solcher Irrtum
waére aber alenfalls grob fahrlassig (vgl. zum Irrtum Uber die
Unbilligkeit der Entschadigungsverweigerung auch Spéthe,
Haftpflichtversicherung, 85 Rdn. 55).

Es kommt hinzu, dass es unstreitig der Prozessbevollméch-
tigte der Kl&gerin war, der den geltend gemachten Haftpflicht-
anspruch anerkannt und dessen Befriedigung veranlasst hat. Fir
dessen Obliegenheitsverletzungen hat die Klagerin vorliegend
aber versicherungsrechtlich nicht einzustehen, da keine An-
haltspunkte daf Ur ersichtlich sind, dass sie den Rechtsanwalt in
einem solchen Umfang beauftragt hat, dass dieser als ihr Re-
préasentant angesehen werden kann. Die insoweit von der Be-
klagten auf S. 2 des Schriftsatzes vom 8. Februar 2008 gedul3er-
ten MutmalBungen treffen ausweislich des Inhalts der Beiakten
19 O 85/06 des L andgerichts Berlin, die bereits von dem Land-
gericht beigezogen und zum Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung vom 26. Juni 2007 gemacht worden waren, nicht zu.
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Dasomit nur von grob fahrl&ssigen Obliegenheitsverletzun-
gen ausgegangen werden kann, bleibt die Beklagte nach §6
Satz 2 AHB insoweit zur Leistung verpflichtet, als die Verlet-
zungen weder Einfluss auf die Feststellung des Versicherungs-
falles noch die Feststellung oder den Umfang der dem Versi-
cherer obliegenden Leistung gehabt haben.

Dies ist vorliegend jedenfalls hinsichtlich der nach Ruick-
nahme der weitergehenden Berufung nur noch streitgegen-
sténdlichen Kosten in Hohe von insgesamt 4102,58 EUR der
Fall. Denn im Rahmen eines dem geschédigten Mieter zuste-
henden Anspruchs nach §536 aBGB ist eine Entlastungsmog-
lichkeit desVermieters wie bei §836 Abs.1 Satz 2 BGB dahin-
gehend, dass eine Ersatzpflicht nicht eintritt, wenn er zur Ab-
wendung der Gefahr die im Verkehr erforderliche Sorgfalt be-
obachtet hat, nicht vorgesehen.

3. Hinsichtlich der Hohe der erstattungsfahigen Kosten sind
samtliche von der Beklagten substantiiert erhobenen Einwen-
dungen durch die teilweise Berufungsrucknahme obsolet ge-
worden. Die verbliebene Klageforderung in Hohe von 4102,58
EUR setzt sich zusammen aus demin dem Privatgutachten vom
11. Januar 2006 genannten Nettobetrag von 2401,94 EUR ab-
zlglich der die linke hintere Tire betreffenden Positionen Nr.
DVN 2647 (7,08), 26581 (24,-), 26591 (88,—), 27011 (40,-),
24111-1 (80,-) und 24111-2 (156,-) zuziglich 320,97 EUR
Mehrwertsteuer, 354,96 EUR anteilige Wertminderung, 152,—
EUR Nutzungsausfall, 440,— EUR Sachverstandigenkosten,
20,— EUR Kostenpauschale und 808,59 EUR Anwalts- und Ge-
richtskosten entsprechend der Berechnung in dem Senatsbe-
schluss vom 7. Dezember 2007.

Mitgeteilt von RiKG K. Fischer, Berlin

88537, 242 BGB
M essestand; Miete der Ausstellungsflache;
Mietzinsanspruch trotz Nichterfullung des Mieters;
Weitervermietung an Dritte bel per sonlicher
Verhinderung

Der Mieter einesM essestandes, der sich grundlosweigert,
den Mietvertrag zu erfillen, ver st63t gegen Treu und Glau-
ben, wenn er sich gegentiber dem Mietzinsanspr uch desVer -
mieters, der den M essestand wegen dieser vertragswidrigen
WeigerungdesMieter sweiterver mietet hat, auf 8537 Abs. 2
BGB beruft (im Anschluss an Senatsurteil BGHZ 122, 163
[=WuM 1993, 346]).

(BGH, Urteil vom 19.12.2007 — XII ZR 13/06)

1 Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
Miete fir einen Messestand.

2 Die Beklagte meldete sich am 18. Februar 2003 auf einem
Anmeldeformular der Kl&gerin fir die von dieser organisierte
Fachmesse E. an, die in der Zeit vom 6. bis 8. Oktober 2003
stattfinden sollte. Das Anmeldeformular nimmt Bezug auf die
Teillnahmebedingungen der Klagerin. Nach A 2 und 3 dieser Be-
dingungen sollte die Klagerin dem Aussteller auf seine Anmel-
dung hin einen Platzierungsvorschlag (Standangebot) unter-
breiten, dessen Bestétigung durch den Aussteller das Vertrags-
angebot darstellte. Die Annahme dieses Angebots sollte durch
die Zulassung der Klagerin erfolgen, die bis zu Beginn der Ver-
anstaltung erfolgen konnte. In dem der Beklagten Ubermittel-
ten Terminplan hatte die Kl&gerin darauf hingewiesen, dasssie
die Zulassungserklérungen erst ab dem 23. Juni 2003 abgebe.

3 Nach A 21 der Teilnahmebedingungen verpflichtete sich
der Aussteller, an der Messe teil zunehmen und den Stand wéh-
rend der gesamten M essedauer zu betreiben. Fir den Fall, dass
er den Stand auch am letzten Aufbautag (hier: 5. Oktober 2003)
nicht bezogen haben sollte, war es der Klagerin gestattet, tber
den Stand anderweitig zu verfiigen. Nach A 5 der Bedingungen
sollte sich der Aussteller, wenn er den Standplatz nicht bezieht,
nicht auf 8537 Abs. 2 BGB berufen kdnnen.
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4 Die Klagerin unterbreitete der Beklagten am 7. Mai 2003
ein Standangebot Uber einen 150 m2 grof3en Stand, welchesdie-
semit Schreibenvom 16. Mai 2003 bestétigte. Am 25. Juni 2003
erklarte die Beklagte der Klagerin jedoch zunéchst telefonisch
und einen Tag spéter schriftlich, dass sie von dem Angebot
zuriicktrete, weil sieden fr die Messe geplanten Ausstel lerpool
nicht habe realisieren konnen und damit fir sie die Grundlage
flr eine Teilnahme an der Messe entfallen sei.

5 Mit Schreiben vom 26. Juni 2003, das am 2. Juli 2003 bei
der Beklagten einging, Ubersandte die Klagerin die Zulas-
sungserklarung in Form einer Rechnung. Sie wies die Beklag-
te mit weiterem Schreiben vom 30. Juni 2003 darauf hin, dass
die Voraussetzungen fur eine Vertragsaufl 6sung nicht vorlagen
und einer solchen auch nicht zugestimmt werden kénne. Die
Beklagte erwiderte mit Anwaltsschreiben vom 18. Juli 2003,
ein Vertrag zwischen den Parteien sei nicht zustande gekom-
men, weil die KI&gerin dasAngebot der Beklagten vom 16. Mai
2003 erst am 2. Juli 2003 und damit nicht mehr rechtzeitigi.S.
von §147 Abs. 2 BGB angenommen habe. Auf dieses Schrei-
ben erwiderte die Kl&gerin mit Anwaltsschreiben vom 25. Sep-
tember 2003, ein Vertrag sei wirksam zustande gekommen; ei-
ne anderweitige Vermietung der Ausstellungsflache sei bislang
nicht moglich gewesen und in Anbetracht der Grof3e des ange-
mieteten Standplatzes auch héchst unwahrscheinlich.

6 Die Klagerin Uberlief? den streitigen Messestand unent-
geltlich vier Ausstellern, die sich verpflichtet hatten, auf eige-
ne Kosten den Uberbau des Standes — mit Ausnahme des Tep-
pichbodens, der von der Kl&gerin zur Verfiigung gestellt wur-
de— durchzufuhren.

7 DieBeklagte nahm an der MessealsMitausstellerin andem
Stand der Landeshauptstadt Dusseldorf teil.

8 Das Landgericht Minchen hat die auf Zahlung der verein-
barten Miete von 73080 € gerichtete Klage abgewiesen. Das
Oberlandesgericht Miinchen hat die Berufung der Klagerin
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die vom Senat zugelas-
sene Revision der Kl&gerin.

9 Aus den Griinden: Die Revision fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sachean
das Berufungsgericht.

10 |. DasBerufungsgericht hat ausgefiihrt, essei zweifel haft,
ob die Annahmeerklarung der Klé&gerin, wie das Landgericht
meine, verspéatet erfolgt und ein wirksamer Mietvertrag schon
deshalb nicht zustande gekommen sei. Zwar sei das Landge-
richt zutreffend davon ausgegangen, dass die Klausel A 2 der
Teilnahmebedingungen, wonach die Beklagte , bis zu Beginn
der Veranstaltung” an dasVertragsangebot gebunden sei, die Be-
klagte unangemessen i.S. von §307 Abs.1 Satz1l BGB be-
nachteilige und deshalb nichtig sei. Es sei jedoch zweifel haft,
ob hier nach 8147 Abs. 2 BGB aufgrund der besonderen Um-
sténde von einer Verspatung der Annahmeerkl&rung ausgegan-
gen werden kénne. Bei der Bemessung des Zeitraums, in wel-
chem die Beklagte den Eingang der Antwort der Kl&gerin un-
ter regelmaliigen Umstanden habe erwarten dirfen, sei ndm-
lich zu berticksichtigen, dass fur die Beklagte aus ihrer friihe-
ren Messeteilnahme a's Hauptausstellerin die umfangreichen
und zeitaufwandigen, einer verbindlichen Zusage vorausge-
henden Planungsarbeiten der Kl&gerin erkennbar gewesen sei-
en, und dass die Beklagte aus dem ihr unstreitig zugegangenen
Terminplan der Kl&gerin vom 20. Februar 2003 ohne weiteres
habe entnehmen kénnen, dass diese die Zulassungserklarun-
gen erst ab dem 23. Juni 2003 versenden wiirde.

11 Letztlich bedirfe die Frage, ob ein wirksamer Mietvertrag
zustande gekommen sei, aber keiner endguiltigen Entscheidung,
weil ein Anspruch der Kl&gerin auf Mietzahlung bereits nach
§537 Abs. 2 BGB nicht bestehe. Die Klagerin sei namlich in-
folge der Uberlassung des Gebrauchs des Messestands an Drit-
tewahrend der vereinbarten Mietzeit auf3erstande gewesen, der
Beklagten den Gebrauch zu gewéhren. 8537 Abs. 2 BGB sei
durch A 5 der Teilnahmebedingungen der Kl&gerin nicht wirk-

120

sam abbedungen. Der allgemeine Ausschluss dieser Bestim-
mung sei auch im kaufméannischen Bereich nicht mdglich, da
essich um einen wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung i. S von 8307 Abs. 2 Nr.1 BGB handele.

12 Der Beklagten sei es auch nicht nach den Grundsétzen
Uber den Einwand der unzul&ssigen Rechtsaustibung (§242
BGB) verwehrt, sich auf §537 Abs. 2 BGB zu berufen. Dieser
Einwand sei nur berechtigt, wenn die Beklagte durch einengro-
ben Vertragsbruch die Uberlassung des Messestands an Dritte
herbeigefihrt habe. Selbst wenn ihr ein grober Vertragsbruch
vorzuwerfen sei, kbnne sie sich nur dann nicht auf §537 Abs. 2
BGB berufen, wenn die Klagerin sich redlich bemiht habe,
durch die Weitervermietung aus der von der Beklagten rechts-
widrig geschaffenen Situation in beiderseitigem Interesse das
Beste zu machen.

13 Hier fehle es bereits an einem groben Vertragsbruch der
Beklagten. Fur sie habe es namlich keineswegs auf der Hand
gelegen, dassdievonihr vertretene Rechtsauffassung, ein Miet-
vertrag sei wegen verspéateter Annahmeerklarung der Klégerin
nicht zustande gekommen, unhaltbar sei. Diesergebe sich schon
daraus, dass das Landgericht ebenfalls diese Auffassung ver-
treten habe, und weiter daraus, dass 8147 Abs.2 BGB keine
festen Fristen beinhalte, sondern eine Gesamtwrdigung erfor-
dere, die verschiedene Wertungsmoglichkeiten zulasse. Zu
beriicksichtigen sei insoweit auch, dass eine Unsicherheit Uber
den Zeitpunkt des Zustandekommens des Vertrages durch die
Kl&gerin selbst gesetzt worden sei, indem sie eine unwirksame
allgemeine Geschéftsbedingung benutzt habe, die esihr habe
gestatten sollen, Vertragsangebote noch bis zum Beginn der
Messe anzunehmen.

14 Dariiber hinaus sei die unentgeltliche Uberlassung des
Messestands an andere Aussteller auch nicht Uberwiegend im
Interesse der Beklagten oder zumindest beider Parteien erfolgt,
sondern im Interesse der Klagerin daran, Leerstdnde wahrend
der Messe zu vermeiden und M essesténde so anzuordnen, dass
ein geschlossenes Bild entstehe. Der vorliegende Fall unter-
scheide sich daher von den Féllen, in denen der Vermieter eine
Weitervermietung der Mietsache vornehme und eseindeutigim
Interesse des Mieters liege, statt der gesamten Miete, lediglich
die Mietdifferenz gemaR §537 Abs.1 Satz 2 BGB zahlen zu
mussen. Hier habe die Beklagte durch die unentgeltliche Uber-
lassung des Messestandes an Dritte keine Mietzahlungen er-

spart.

15 Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der in A 21 der
Teilnahmebedingungen vorgesehenen Betriebspflicht der Aus-
steller. Eine solche verstol3e zwar nicht gegen 8307 Abs. 2 Nr.1
BGB. Es sei auch nicht ausgeschlossen, dass ein Verstol? gegen
die Betriebspflicht Schadensersatzanspriiche der Klagerin aus-
|6sen konne. Ob und gegebenenfallsin welchem Umfang Scha-
densersatzforderungen auf die Beklagte wegen Nichtbetreibens
ihres M essestandes zugekommen wéren, habe die Kl&gerin je-
doch in keiner Weise dargetan. Es sei daher nicht ersichtlich,
dass die unentgel tliche Uberl assung des M essestandes an Drit-
te aus diesem Grund zumindest auch erheblichen wirtschaftli-
chen Interessen der Beklagten gedient habe.

16 |1. Die Ausflihrungen des Berufungsgerichts halten einer
revisionsrechtlichen Uberpriifung in e nem wesentlichen Punkt
nicht stand.

17 1. ZuRecht ist das Berufungsgericht alerdings davon aus-
gegangen, dassdie Kl&gerin dieAnnahme desVertragsangebots
der Beklagten an dasdiese nach §145 BGB gebundenwar, nicht,
wieinA 2ihrer Teilnahmebedingungen vorgesehen, bis zu Be-
ginn der Messe, sondern geméld 8147 Abs.2 BGB nur bis zu
dem Zeitpunkt erkléaren konnte, in welchem die Beklagte den
Eingang der Antwort unter regel méakigen Umsténden erwarten
durfte.

18 @) Die Regelung in A 2 der Teilnahmebedingungen, wo-
nach die Klagerin die Annahme des Vertragsangebots bis zum
Veranstaltungsbeginn erkldren kann, hélt der Inhaltskontrolle
am Mal3stab des § 307 BGB nicht stand. Im Rahmen dieser In-
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haltskontrolle kommt dem im Geschéftsverkehr mit Unterneh-
mern geméal 8310 Abs.1 BGB nicht unmittelbar geltenden
Klauselverbot des § 308 Nr.1 BGB, wonach eine Bestimmung,
durch die sich der Verwender u. a. unangemessen lange Fristen
fur die Annahme eines Angebots vorbehdlt, Indizwirkung fir
eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners zu
(Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht 10. Aufl. 8308 Nr.1 BGB
Rdn. 10; §310 BGB Rdn. 27, 31).

19 Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht davon aus,
dass der Aussteller dadurch, dass er bis zu Beginn der Messe
dartiber im Unklaren gelassen wird, ob er ausstellen kann oder
nicht, unangemessen benachteiligt wird. Denn der Aussteller
muss rechtzeitig vor der Messe vorbereitende in der Regel Ko-
sten verursachende Maf3nahmen und Dispositionen treffen, die
fur den Fall der Nichtannahme des Angebots durch die Klage-
rin vergeblich sind. Gegen dieses schutzwiirdige I nteresse des
Ausstellers an einer ausreichenden Vorbereitungszeit und Pla-
nungssicherheit verstof3t die Klausel, ohne dass dies durch ein
entsprechendes Interesse der Kl&gerin gerechtfertigt wére.

20 b) Anstelleder unwirksamen AnnahmefristinA 2 der Teil-
nahmebedingungen tritt somit geméal3 8 306 Abs. 2 BGB diege-
setzliche Regelung des 8147 Abs. 2 BGB.

21 Dadas Berufungsgericht die Frage, ob die Kl&gerin die
Annahmefrist des §147 Abs.2 BGB gewahrt hat, offen gelas-
sen hat und hierzu keine weiteren Feststellungen erforderlich
sind, kann der Senat die Frage selbst entscheiden. Dabel ist zu
berticksichtigen, dass zu den regelméidigen Umstéanden im Sin-
ne des §147 Abs.2 BGB solche verzogernden Umstande
gehoren, die der Antragende kannte oder kennen musste (RGZ
142, 404; BGH Urteil vom 24. November 1951 — || ZR 63/51
—LM 8147 Nr.1).

22 Im vorliegenden Fall musste die Beklagte aufgrund des
ihr unstreitig von der Kléagerin mit der Anmel debestétigung vom
20. Februar 2003 Ubersandten Terminplanswissen, dassdie K&
gerin die Zulassungserklérungen erst ab dem 23. Juni 2003 ver-
senden wirde. Da der Beklagten aufgrund ihrer fritheren Teil-
nahme an der Fachmesse deren Groéf3e bekannt war, musste die
Beklagte auch damit rechnen, dass sich die Versendung der Zu-
lassungserklarungen Uber mehrere Tage erstrecken und deren
Zugang bis zu der dem Versendungsbeginn folgenden Woche
dauern wirde. Die Zeitspanne von drei Monaten bis zum Mes-
sebeginn Anfang Oktober 2003 war auch hinreichend lang, um
der Beklagten eine angemessene Vorbereitung zu erméglichen.

23 Durchdieam 2. Juli 2003 der Beklagten zugegangene Zu-
lassungserklarung vom 26. Juni 2003 hat die Kl&gerin somit
die Annahmefrist gemal3 8147 Abs. 2 BGB gewahrt. Damit ist
zwischen den Parteien ein wirksamer Mietvertrag zustande ge-
kommen.

24 2. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass die
Voraussetzungen des 8537 Abs. 2 BGB vorliegen.

25 @) Zutreffend nimmt es zunachst an, dass 8537 Abs. 2
BGB durch A 5 der Teilnahmebedingungen der Klagerin nicht
wirksam abbedungen worden ist. Denn die formularméfdige
Abweichung von der Regelung, dassder Mieter zur Entrichtung
der Miete nicht verpflichtet ist, solange der Vermieter den Ge-
brauch der Mietsache nicht gewéhren kann, widerspricht we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung und hélt
deshalb einer Inhaltskontrolle nach §307 BGB nicht stand
(Bub/Treier/Brunn Handbuch der Geschéfts- und Wohnraum-
miete 3. Aufl. Kap. I11 A Rdn. 130; Staudinger/Emmerich <2006>
§537 BGB Rdn. 38; Erman/Jendrek 11. Aufl. §537 BGB Rdn.
1; MunchKomm/Schilling 4. Aufl. §537 BGB Rdn. 20). Zweck
des §537 Abs.2 BGB ist es, das Gleichgewicht zwischen den
gegenseitigen Hauptlei stungspflichten, namlich der Gebrauchs-
Uberlassung durch den Vermieter (8535 Abs.1 BGB) und der
Zahlung der Miete durch den Mieter (§535 Abs.2 BGB), zu
wahren. Der Mieter soll nach §537 Abs. 2 BGB dasihm gemél3
§537 Abs.1 BGB auferlegte Verwendungsrisiko dann nicht tra-
gen, wenn der Vermieter nichtinder Lageist, ihm den Gebrauch
der Mietsache zu gewéahren. Durch den Ausschluss von 8537
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Abs. 2 BGB wird die gesetzlich geregelte Rechtsstellung der
Vertragsparteien und angemessene Verteilung des Vertragsrisi-
kos unangemessen zum Nachteil des Mieters verandert. Entge-
gen der Ansicht der Revision gebietet die zwischen den Partei-
en vereinbarte Betriebspflicht keine andere Bewertung. Zwar
kann die Betriebspflicht zusammen mit weiteren Umsténden
des Einzelfalls dazu fihren, dass der Mieter rechtsmissbrauch-
lich handelt, wenn er sich auf eine Befreiung von der Miet-
zinszahlung nach §537 Abs. 2 BGB beruft. Die Betriebspflicht
alein rechtfertigt jedoch keinen generellen Ausschluss von
§537 Abs. 2 BGB.

26 b) Nicht zu beanstanden ist weiter die Annahme des Be-
rufungsgerichts, die Klagerin sei infolge der Uberlassung des
von der Beklagten gemieteten Messestandes an andere Aus-
steller nicht erfllungsbereit gewesen, weshalb die Beklagte
grundsétzlich geméR §537 Abs. 2 BGB nicht zur Zahlung der
Miete verpflichtet gewesen sai.

27 3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts verstoft
die Beklagte jedoch gegen Treu und Glauben, wenn sie sich auf
8537 Abs. 2 BGB beruft.

28 @) In Rechtsprechung und Literatur ist anerkannt, dass es
dem vertragsbriichigen Mieter, der die Mietrdume nicht tber-
nimmt oder vorzeitig rdumt, geméaR §242 BGB versagt sein
kann, sich auf §537 Abs.2 BGB (8552 Satz3 BGB a.F.) zu
berufen (Senatsurteile BGHZ 122, 163, 169 [=WuM 1993, 346]
und vom 22. Dezember 1999 — XII ZR 339/97 — NJW 2000,
1105 [=WuM 2000, 248]; M iinchKomm/Schilling 4. Aufl. § 537
BGB Rdn. 11; Staudinger/Emmerich <2006> §537 BGB Rdn.
36; Schmidt-Futterer/L angenberg Mietrecht 9. Aufl. §537 BGB
Rdn. 24).

29 Eine im Rahmen der Mietrechtsreform vom Bundesrat
vorgeschlagene erganzende Regelung in 8537 Abs. 2 BGB da-
hin, dass der Mieter bei mangelnder Erfllungsbereitschaft des
Vermieters von der Entrichtung der Miete dann nicht frei wer-
den solle, wenn er die Mietzahlung einstelle und den Gebrauch
aufgegeben habe und der Vermieter ihm die Gebrauchsuberlas-
sung an einen Dritten angezeigt habe, hat der Gesetzgeber nicht
fir erforderlich gehalten. Daesvon den jeweiligen Umsténden
des Einzelfalles abhange, ob der Vermieter bei Gebrauchsauf-
gabe durch den Mieter weiterhin einen Anspruch gegen diesen
auf Zahlung der Miete habe, sei die bestehende Regelung (8552
Satz 3 BGB a. F./8537 Abs.2 BGB), die im Einzelfall durch
§242 BGB eine der Billigkeit entsprechende Korrektur erfah-
ren konne, sachgerecht (BT-Drucks. 14/4553, 83, 98).

30 b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist
dasBerufen des Mietersauf diefehlende Erfllungsbereitschaft
des Vermieters regel mafiig rechtsmissbrauchlich, wenn er eine
grobe Vertragsverletzung begangen hat, indem er ohne Riick-
sicht auf den weiter bestehenden Mietvertrag endglltig ausge-
zogen ist und keine Miete mehr gezahlt hat und er auf diese\Wei-
seden Vermieter zu einer Weitervermietung der Mietsache ver-
anlasst hat (Senatsurteil BGHZ 122, 163, 168 f. [=WuM 1993,
346]). Das gilt auch dann, wenn ein Mieter, der die Mietraume
noch nicht bezogen hat, sich trotz des bestehenden Mietvertra-
ges grundlos weigert, diesen zu erfillen, und der Vermieter nur
wegen dieser vertragswidrigen Weigerung desMieterseineWei -
tervermietung vorgenommen hat (Senatsurteil vom 22. De-
zember 1999— X1 ZR 339/97 —NJW 2000, 1105, 1106 [=WuM
2000, 248]). Dabel ist entscheidend, dass es unbillig ist, wenn
der Mieter aus einem Verhalten seines sonst vertragstreuen Ver-
tragspartners, das er selbst durch einen groben Vertragsbruch
herbeigefuhrt hat, Rechte herleitet. Von einem groben Ver-
tragsbruch kann allerdings dann nicht ohne weiteres ausgegan-
gen werden, wenn der Mieter aus nachvollziehbaren Griinden
davon ausgeht, das Mietverhdtnis sei beendet (Senatsurteil
BGHZ 122, 163, 169 [=WuM 1993, 346]).

31 Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten des Mieters liegt
schliefdlich selbst bei grobem Vertragsbruch des Mieters dann
nicht vor, wenn sich der Vermieter im Vertrauen auf die Ver-
pflichtung des Mieters zur Fortzahlung der Miete nicht redlich
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bemuht hat, durch die Gebrauchsliberlassung an Dritte aus der
von dem Mieter vertragswidrig geschaffenen Situation in bei-
derseitigem Interesse das Beste zu machen (Senatsurteil BG-
HZ 122, 163, 169 [=WuM a.a. O.]).

32 ¢) Im vorliegenden Fall ist eine Korrektur nach den
Grundsétzen Uber den Einwand der unzuléssigen Rechtsausi-
bung (8242 BGB) geboten.

33 aa) Die Beklagte hat eine grobe Vertragsverletzung be-
gangen, indem sie die vor Messebeginn fallig gewordene Mie-
te nicht bezahlt und trotz wirksam vereinbarter Betriebspflicht
den Messestand nicht aufgebaut und bezogen hat.

34 Sie musste auch davon ausgehen, dass der Mietvertrag
wirksam zustande gekommen ist. Das Berufungsgericht hat bei
seiner gegenteiligen Annahme wesentliche Tatumsténde aufier
Acht gelassen (zur Revisibilitét: BGH Urtell vom 16. Mé&rz 1993
— X1 ZR 103/92 — NJW 1993, 1583, 1584). Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts konnte die Beklagte dem ihr un-
streitig zugegangenen Terminplan der Kl&gerin ohne weiteres
entnehmen, dass der Versand der Zulassungen erst ab dem 23.
Juni 2003 erfolgen wiirde. Auch wusste sie aufgrundihrer frihe-
ren Messeteilnahme, dassdieder verbindlichen Zusage der K&
gerin vorausgehenden Planungsarbeiten umfangreich und zeit-
aufwandig waren. Diese Umsténde hat das Berufungsgericht
bei seiner Annahme, die Beklagte habe davon ausgehen kon-
nen, dass der Mietvertrag nicht zustande gekommen sei, nicht
berticksichtigt. Es hat vielmehr im Wesentlichen darauf abge-
stellt, dass das Landgericht ebenso wie die Beklagte die Auf-
fassung vertreten habe, ein Mietvertrag sei nicht zustande ge-
kommen, weil die Annahmeerklarung durch die Klagerin ver-
spétet gewesen sei. Dabei hat es auf3er Acht gelassen, dass das
Landgericht den Terminplan, auf den die Parteien in erster In-
stanz nicht abgestellt hatten, in seine Uberlegungen nicht ein-
bezogen hatte. Auch der Umstand, dass die Parteien Uber das
Zustandekommen des Mietvertrages gestritten haben, konnte
die Beklagte nicht in ihrer Rechtsansicht bestétigen. Denn die
Klagerin hat stets darauf hingewiesen, dass der Vertrag wirk-
sam zustande gekommen sei. Schliefdlich war auch die unwirk-
same Klausel A 2 der Allgemeinen Teilnahmebedingungen der
Klagerin nicht geeignet, die Beklagte in ihrer Rechtsansicht zu
bestérken. Nach dieser Klausel wére eine Vertragsannahme
durch die Kl&gerin sogar bis zu Beginn der Messe méglich ge-
wesen. Die Unwirksamkeit der Klausel hat zur Folge, dass ge-
méaR §147 Abs. 2 BGB dieKlagerin den Antrag biszu dem Zeit-
punkt annehmen konnte, in welchem die Beklagte mit dem Ein-
gang unter regel mafigen Umstanden rechnen durfte. Diese An-
nahmefrist hat die Klagerin — fir die Beklagte ohne weiteres
erkennbar — gewahrt (siehe oben zu 1 b).

35 bb) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat die
Kl&gerin die Standflache nicht lediglich im eigenen, sondern
auch im Interesse der Beklagten unentgeltlich anderen Aus-
stellern Uberlassen. Denn die Beklagte hatte sich gemal A 21
der Teilnahmebedingungen wirksam zum Betrieb des Messe-
stands verpflichtet. Durch dieVereinbarung der Betriebspflicht
haben die Parteien dem berechtigten Interesse der Klagerin
Rechnung getragen, einen Leerstand zu vermeiden, der sich
auf das Gesamthild der Messe nachteilig ausgewirkt hétte.
Nachdem die Beklagte die Erfullung des Vertrages und damit
auchihrer Betriebspflicht abgel ehnt hatte, war die Kl&agerin be-
rechtigt, Mal3nahmen zu ergreifen, um den drohenden L eerstand
zu verhindern. Dadurch, dass die Klagerin Aussteller gefunden
hat, die diefreie Fléche auf ihre Kosten tiberbaut haben, hat die
Klagerin Kosten erspart, die durch ein andernfalls erforderlich
gewordenes Kaschieren der leeren Fléche, z. B. durch Einrich-
ten einer Ruhezone, zusétzlich angefallen wéren und deren Er-
satz sievon der Beklagten wegen Verletzung der Betriebspflicht
hétte verlangen kénnen.

36 3. Das Berufungsgericht hat, aus seiner Sicht folgerich-
tig, keine Feststellung dazu getroffen, ob sich die Kl&agerin bei
der unentgeltlichen Uberlassung an die anderen Aussteller um
die bestmdgliche anderweitige Verwertung der Sache gekim-

122

mert hat (§ 242 BGB). Wahrend die Kl&gerin behauptet, es sel
ihr nicht méglich gewesen, zahlende Mieter fir die von der Be-
klagten gemietete Flache zu akquirieren, behauptet die Beklagte,
die Klagerin habe den vier Ausstellern den Standplatz unent-
geltlich Uberlassen, obwohl diese bereit gewesen seien, hierfir
Miete zu zahlen. Dann kénnte die Kl&gerin sich insoweit we-
gen ihres eigenen treuwidrigen Verhaltens nicht auf ein rechts-
missbrauchliches Verhalten der Beklagten berufen. Die Sache
war deshalb an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, um
die erforderlichen Feststellungen zu treffen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§540 BGB
Gewer beraummiete; Unterver mietung;
Nutzungsander ung; Baugenehmigung;
Sonder kuindigungsr echt

1. Wird die Beendigung des Mietver haltnisses — wie hier
—auf mehrere Kiindigungen gestitzt, ist ein Feststellungs-
antrag schlissig, wenn der Klager ohne Festlegung auf ei-
nebestimmteK tindigung allgemein die Feststellung begehrt,
dass das Mietver haltnis seit einem bestimmten Zeitpunkt
beendet ist.

2. Zur Berechnung des Geblihrenstreitwerts der Fest-
stellungsklage.

3. DieRegelungin einem gewer blichen Mietvertrag, , Un-
tervermietung, Tausch oder anderweitige Gebrauchsiiber -
lassung der gesamten Mietrdumeoder einesTeilsdavon sind
ohne vorherige Zustimmung des Ver mieter s unter sagt. Ei-
ne etwa gegebene Zustimmung gilt nur fur den Einzelfall.
Der Vermieter kann seine Zustimmung aus wichtigem
Grund versagen oder widerrufen. Ein wichtiger Grund
kann insbesonderein der Person des Untermieters oder in
der Art desvon ihm betriebenen Gewerbesliegen. Alsvor -
ab gestattet gilt die Untervermietung an den Blrgen, des-
sen Ehefrau und Kinder sowie Gesellschaften, an denen der
Mieter mehrheitlich beteiligt ist.”, beinhaltet keinen Aus-
schluss des Sonder kiindigungsrechts geman § 540 Abs. 1
Satz 2 BGB.

4. Ein wichtiger Grund fur die Versagung der Zustim-
mung ist gegeben, wenn der Mieter dem Unter mieter einen
weiter gehenden Gebrauch einraumen will, als ihm selbst
nach dem Mietvertrag gestattet ist.

5.Macht der Vermieter dieerbetene Zustimmung zur Un-
tervermietung von einer Bonitatspr ifung desUntermieters
abhangig und lasst sich der Mieter hierauf ein, ist dem Ver-
mieter nach Erhalt derselben eine angemessene Pr iifungs-
frist einzur&umen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 2.8.2007 —1-10 U 148/06)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten dariiber, ob das mit der
Beklagten abgeschlossene Mietverhaltnis Giber dasAnwesenin
D. durch die auf3erordentlichen Kiindigungen des Klagers vom
11.8.2005 und 22. 9. 2005, hilfsweise vom 12. 6. 2006, wegen
einer nicht erteilten Untermieterlaubnis zum 31. 3. 2006 bzw.
31.12. 2006 beendet ist. Das Landgericht Disseldorf hat mit
dem angefochtenen Urtell festgestellt, dass das Mietverhdtnis
der Parteien durch Kiindigung des Klagers zum 31. 3. 2006 be-
endet worden sei. Es hat el n auRerordentliches K lindigungsrecht
des Kl&gers nach §540 Abs.1 Satz 2 BGB angenommen, weil
die Beklagte die Erlaubnis zur Untervermietung aus Grinden
verweigert habe, die nicht in der Person des Untermieters be-
grindet seien. Die Beklagte habe ihre Zustimmung weder von
der geforderten Vorlage einer Bonitatsauskunft Uber den Un-
termieter noch von der Vorlage des abgeschlossenen Unter-
mietvertrages nebst Anlagen abhangig machen diirfen. Dies ste-
he einer Verweigerung i. S. des §540 BGB gleich.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der
sieihren erstinstanzlichen Klageabweisungsantrag weiter ver-
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folgt. Sietragt vor, das Landgericht habe die 88 133, 157, 311,
540 BGB verletzt. Es sei zu Unrecht von der Anwendbarkeit
des 8§ 540 Abs. 1 Satz 2 BGB ausgegangen. Diese Bestimmung
sei —wie sich auch aus der Vertragshistorie ergebe — durch §8
Abs. 2 des Mietvertrages abbedungen. Das Landgericht habe
auch fehlerhaft unterstellt, dass sie die Erlaubnis zur Unterver-
mietung verweigert habe. Sie sei bereit gewesen und noch be-
reit, der Uberschreitung des vertraglich vereinbarten Nut-
zungszwecks bei Erflllung bestimmter Bedingungen, insbe-
sondere baurechtlicher Genehmigung und Vorlage des Lage-
plans, aus dem sich die von der Untervermietung betroffenen
Raume und Fléchen ergeben, zuzustimmen. Einen Anspruch auf
diese Zustimmung habe der Kl&ger nicht. Unabhangig hiervon
lasse sich aus ihrem Verhalten keine Verweigerung ableiten.
Ausweidlich der vorgel egten Korrespondenz hétten sich die Par-
teien in Verhandlungen befunden und sie habe keine Anstalten
gemacht, die seitens des Kl&gers eigenméchtig und vertrags-
widrig veranlasste Untervermietung zu unterbinden. Die durch
das L andgericht auf Seite 11 der Urteilsgriinde behandelten , Be-
dingungen*“ seien nicht ungerechtfertigt. Im Ubrigen sei dasVer-
halten des Klagers treuwidrig.

Der Kl&ger verteidigt das angefochtene Urteil und bittet um
Zurtickweisung der Berufung. Die Beklagte sei verpflichtet ge-
wesen, die Untervermietung zu genehmigen. Dieshabe sie nicht
getan, so dass er das Mietverhdtnis auf3erordentlich mit ge-
setzlicher Frist habe kindigen kénnen. Das K iindigungsrecht
sei entgegen der Auffassung der Beklagten nicht (wirksam) ab-
bedungen und die Nutzungen des Zeugen M. seien durch die
Baugenehmigung gedeckt.

Aus den Grunden: |1. Die zuléssige Berufung der Beklagten
hat in der Sache Erfolg. Die Feststellungsklage ist weder nach
dem Haupt- noch nach dem Hilfsantrag des Klagers begriindet.
Weder die anwaltliche Kiindigung des Klagers vom 11. 8. 2005
noch die Kindigungen vom 22.9. 2005 und 12. 6. 2006 haben
das Mietverhaltnis der Parteien mit Wirkung zum 31. 3. 2006
bzw. 31.12. 2006 beendet, weil die Beklagte die (geplante) Un-
tervermietung an den Zeugen M. nicht unberechtigt verweigert
hat. Dies beruht im Einzelnen auf folgenden Erwégungen:

1. Die Feststellungsklage ist zulassig. Wird die Beendigung
desMietverhdtnisses—wiehier auf die Klindigungenvom 11. 8.
und 22.9. 2005 — auf mehrere Klindigungen gestitzt, ist ein
Feststellungsantrag jedenfal s schllissig, wenn der Kl&ger ohne
Festlegung auf eine bestimmte Kiindigung allgemein die Fest-
stellung begehrt, dass das Mietverhdltnis seit einem bestimm-
ten Zeitpunkt beendet ist (BGH, Urt. v. 25.4.2001, BGHRe-
port 2001, 539 — XI| ZR 263/98).

2. Die Feststellungsklage ist jedoch nicht begriindet. Das
Mietverhaltnis der Parteien ist weder durch auf3erordentliche
Kindigung vom 11. 8. 2005 noch durch die Kindigung vom
22.9.2005 gemald 88540 Abs.1 Satz 2, 580 aAbs. 2, 4 BGB
zum 31.3.2006 und auch nicht durch die Kindigung vom
12. 6. 2006 beendet worden. Die Beklagte hat ihre Zustimmung
zur Untervermietung nicht aus Griinden verweigert hat, die nicht
in der Person des Untermieters begriindet sind.

(a) Die Unbegriindetheit der K iindigungen des Kl&gersfolg-
te allerdings nicht bereits aus einem Ausschluss des Sonder-
kindigungsrechts geméfd §540 Abs.1 Satz2 BGB. Die Be-
klagte, die insoweit die Darlegungs- und Beweidlast tragt, hat
nicht bewiesen, dass die Vertragsparteien bei Abschluss des
Mietvertragesam 18. 6.1999 einen vertraglichen Ausschlussdes
Sonderkiindigungsrechts vereinbart haben. Entgegen der Auf-
fassung der Beklagten lasst sich der in § 8 Abs. 2 des Mietver-
trages getroffenen Regelung ein solcher Ausschluss nicht ent-
nehmen. Danach sind Untervermietung, Tausch oder ander-
weitige Gebrauchsiiberlassung der gesamten Mietraume oder
eines Teils davon ohne vorherige Zustimmung des Vermieters
untersagt (88 Abs. 2 Satz 1). Eine etwa gegebene Zustimmung
gilt nur fir den Einzelfall (88 Abs. 2 Satz 2) und der Vermieter
kann seine Zustimmung aus wichtigem Grund versagen oder
widerrufen (88 Abs. 2 Satz 3). Ein wichtiger Grund kann ins-
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besondere in der Person des Untermieters oder in der Art des
von ihm betriebenen Gewerbes liegen (88 Abs. 2 Satz 4). Als
vorab gestattet gilt die Untervermietung an den Burgen, dessen
Ehefrau und Kinder sowie Gesellschaften, an denen er mehr-
heitlich beteiligt ist (88 Abs.2 Satz5). Diesen Formulierun-
genist weder sprachlich noch inhaltlich ein Ausschlussdes Son-
derkiindigungsrechts zu entnehmen.

Ob eine Vertragsabrede in diesem Sinne auszulegen ist, kann
nur unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfals be-
urteilt werden (BGB-RGRK/Gelhaar, 12. Aufl., § 549, RdNr.
10 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 3.3.1960, VIII ZR 93/59).
Allein das Schweigen des Vertragstextes zu den Folgen einer
verweigerten Untermieterlaubnisindiziert keinen Riickschluss
darauf, dassdie Vertragsschlief3enden das K tindigungsrecht aus-
schlief3en wollten. Bereits das Reichsgericht hat zum Anwen-
dungsbereich des § 549 Abs. 1 BGB a. F. entschieden, dasssich
ausder Nichterwahnung des SonderkuindigungsrechtseineAus-
legungsregel und im Zusammenhang hiermit eine fir die Be-
weid ast erheblicheVermutung weder fiir noch gegen einen Kiin-
digungsausschluss entnehmen lasst (RGZ 74, 296, 299). Dem-
entsprechend kommt es weder darauf an, dass der Kl&ager nach
dem Berufungsvortrag der Beklagten anlésslich des Vertrags-
gespréchsam 28.5.1999 kein K tindigungsrecht fir den Fall der
Versagung der gewiinschten Zustimmung zur Untervermietung
reklamiert hat, noch dass er mit der Fassung des modifizierten
Entwurfsin einem weiteren Gespréach uneingeschrankt einver-
standen war und nicht die Einfuhrung eines auf3erordentlichen
K undigungsrechts wiinschte. Aus diesen aufferen Umstanden
lief3e sich ein Riickschluss auf eine Ubereinstimmende Vorstel -
lung der in 8 8 Ziffer 2 MV enthaltenen Regelung nur ableiten,
wenn die Parteien die Frage nach den Folgen einer Untermiet-
verweigerung ausdriicklich mundlich oder schriftlich zum In-
halt der Vertragsverhandlungen erhoben hétten. Hiervon kann
selbst nach dem Vortrag der Beklagten nicht ausgegangen wer-
den. Etwaigein den Vertragsverhandlungen nicht zum A usdruck
gekommene (Wunsch-)Vorstellungen ihres Geschéftsfihrers
sind nach § 116 Satz 1 BGB unbeachtlich. Gegenteiligesistim
Hinblick auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts auch nicht
aus der von der Beklagten bemihten Vertragshistorie entspre-
chend den sich aus den Anlagen (GA 41-44) ergebenden un-
terschiedlichen Textfassungen abzuleiten. Zwar wird das Son-
derklindigungsrecht des Mieters darin ebenso wie in der end-
gultigen Vertragsfassung nicht erwahnt, hiervon abgesehen sind
jedoch keinerlei ausreichende Anhaltspunkte vorgetragen oder
sonst erkennbar, die einen Hinweis auf einen Ubereinstimmend
gewollten K iindigungsausschluss enthalten.

(b) Weder die Kindigung des Klégers vom 11. 8. 2005 noch
dieweitere Kiindigung vom 22. 9. 2005 haben des Mietverhélt-
nis der Parteien zum 31.3.2006 beendet. Nach §540 Abs.1
Satz 2 BGB kann der Mieter das Mietverhéltnis auferordent-
lich mit der gesetzlichen Frist kiindigen, wenn der Vermieter die
Erlaubnis zur Untervermietung verweigert, sofern nicht in der
Person des Dritten ein wichtiger Grund vorliegt. Ein wichtiger
Grund fur dieVersagung der Zustimmung ist gegeben, wenn der
Mieter dem Untermieter einen weitergehenden Gebrauch ein-
raumen will, alsihm selbst nach dem Mietvertrag gestattet ist
(BGH, NJw 1984, 1031; Staudinger/Emmerich, Bearb. 2006,
§ 540 BGB, RdNr. 14). Nur ein Gebrauch durch den Unter-
mieter, der dem Hauptmieter gestattet wére, entspricht dem
Hauptmietvertrag und ist daher vertragsgemal3. Bel dem streit-
gegenstandlichen Anwesen handelt es sich um eine landwirt-
schaftliche Hofanlage mit Haupthaus und umféanglichen Wirt-
schaftsgebauden (Mietflache ca. 4,1500 ha). Hierauf bezug-
nehmend regelt 81 Ziffer3 MV, dass der Mieter berechtigt ist,
auf dem Anwesen ein , Planungs-, Ausstellungs- und Hand-
werkszentrum fur Dienstleistungen rund um die denkmalge-
schiitzte Immobilie zu etablieren und eine Teilflache von ma-
ximal 435,90 gm fur Wohnzwecke zu nutzen bzw. nutzen zu las-
sen”. Zu anderen Zwecken darf der Mieter die Mietréume ge-
mal §8 Zifferl MV ohne schriftliche Zustimmung des Ver-
mieters nicht nutzen. Demgegeniiber sieht die Praambel des
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Entwurfs des Untermietervertrages vor, dass der Untermieter
beabsi chtigt, den Vertragsgegenstand im Rahmen seiner beruf-
lichen Tétigkeit als Kulturforum mit wechselnden Ausstellun-
gen, Konzerten, Lesungen und Vortragen sowiefir Zwecke sei-
ner Galerie (Verkaufsrdume, Verwaltung, etc.) zu nutzen. Fer-
ner sollte der Untermieter berechtigt sein, auch dritten Unter-
nehmen die Moglichkeit von Firmenveranstaltungen, Semina-
ren und Schulungen auf der Vertragsflache zu bieten. Mit die-
sem Inhalt weicht der dem Untermieter eingeréaumte Mietge-
brauch nicht nur unwesentlich von dem dem Kl&ger gestatteten
Mietgebrauch ab. Das ergibt sich schon daraus, dass fir diese
Abweichung von der urspriinglich genehmigten Nutzung des
Mietobjekts auch aus der Sicht des Klégers (vgl. Abs. 3 der
Préambel des Untermietvertrages) die Einholung einer erneu-
ten Baugenehmigung erforderlich war. Die fir diese Nut-
zungsanderung gemal’ § 8 Zifferl MV notwendige Zustimmung
der Beklagten, um die der Kl&ager zumindest konkludent mit der
erbetenen Zustimmung zur geplanten Untervermietung nach-
gesucht hat, stand in deren freien Ermessen. Die Beklagte hat
ihre Zustimmung zu der Anderung des,, mietvertraglichen Nut-
zungsspektrums® gemal3 Schreiben vom 25. 6. 2004 (GA 52)
avisiert und unter die Bedingung gestellt, dass der Bauantrag
genehmigt wird. Da die Beklagte auf Seite 1 des Schreibens
unter Pkt.1/ Bauantrag (GA 51) aber zugleich Bedenken
geduR3ert hat, ob der Bauantrag desKlagers (GA 49) mit der an-
gegebenen Nutzungsanderung ,, L agerung und Restaurierung hi-
storischer Baumaterialien, Atelier, Malerei und Ausstellung”
der laut Untermietvertrag beabsi chtigten Nutzungsanderung ent-
spricht, hat die Beklagte bel versténdiger Wirdigung geman
§133 BGB auch fur den Kl&ger deutlich gemacht, dassihre Zu-
stimmung zu der geplanten Nutzungsénderung vom Inhalt der
Baugenehmigung abhangig sein sollte. Eine der beabsichtigten
Nutzungsanderung entsprechende Baugenehmigung hat der
Klager der Beklagten jedoch zu keinem Zeitpunkt vorgelegt.
Die erteilte Baugenehmigung vom 3. 8. 2005 entspricht dem
Bauantrag und weist als — unter Auflagen — genehmigte Nut-
zung die Zwecke , Lagerung und Restaurierung historischer
Baumaterialien, Atelier, Malerei und Ausstellung” auf. Nach
dem Wortlaut sind damit die nach dem Inhalt des Untermiet-
vertrages vorgesehenen und vorstehend im Text dargestellten
weiteren Vertragszwecke nicht erfasst, so dass die von der Be-
klagten gestellte Bedingung fiir die Zustimmung zur Anderung
des mietvertraglichen Nutzungszwecks (bis jetzt) nicht einge-
tretenist (8158 Abs.1 BGB) und die Beklagte die Zustimmung
zu der beabsi chtigten Untervermietung schon aus diesem Grund
verweigern durfte, ohne dass es entscheidend auf die weiteren
inihrem Schreiben vom 25. 6. 2004 in Bezug auf die Unterver-
mietung gestellten Bedingungen ankommt. |hr Schweigen auf
die mit Schreiben vom 1. 8. 2005 auf den 9. 8.2005 gesetzte
AuRerungsfrist steht daher einer die Rechtsfolgen des §540
Abs.1 Satz 2 BGB ausldsenden unberechtigten Verweigerung
der Untermieterlaubnis nicht gleich.

In jedem Fall berechtigte der Fristablauf zum 9. 8. 2005 den
Kl&ger nicht zum Ausspruch der Kiindigung, weil der Beklag-
ten die Bonitétsauskunft erst mit Telefax der Klagervertreter
vom 8. 8. 2005 tbermittelt worden ist und dem Vermieter nach
deren Zugang ein angemessener Uberprifungszeitraum zuge-
billigt werden muss. Dieser war jedenfallsbei Zugang der Kiin-
digung vom 11. 8. 2005 am 12. 8. 2005 nicht abgelaufen. Inso-
weit kommt es nicht darauf an, ob der Vermieter grundsétzlich
berechtigt ist, die erbetene Zustimmung zur Untervermietung
von einer Bonitétsprifung des Untermieters abhéngig zu ma-
chen. Der Kl&ger hat sich auf dieses Verlangen der Beklagten
eingelassen und war daher gehalten, der Beklagten die erfor-
derliche Prifungsfrist einzurdumen. Erschwerend kommt hin-
zu, dass der Beklagten auch die Baugenehmigung erst nach Zu-
gang des Klindigungsschreibens zugegangen ist.

Auch dieerneute anwaltliche K indigung vom 22. 9. 2005 hat
das Mietverhdltnis nicht beendet, weil die Bedingung fur die
Zustimmung zu einer mietvertraglichen Nutzungsanderung bei
Ausspruch und Zugang der Kuindigung nicht vorgelegen hat.
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Die Beklagte hat dem Klager mit Schreiben vom 23. 8. 2005
mitgeteilt, dass sie bisher weder eine Zustimmung zu der be-
absichtigten Vertragsanderung noch zu der nachgesuchten Un-
tervermietung ausdriicklich oder konkludent verweigert habe
und ihn aufgefordert mitzuteilen, ob er die Baugenehmigungin
der vorliegenden Form akzeptiere und ggf. in welcher Weise er
die einzelnen Auflagen abarbeiten wolle. Des weiteren hat sie
ihre Zustimmung in zul assiger Weise von der Erkléarung desKl&
gersabhangig gemacht, dass sie aufgrund der veranderten Nut-
zung des Mietobjekts nicht mit Anspriichen rund um den Kom-
plex Deichschutz zu rechnen habe. Die Zustimmung zu der Un-
tervermietung hat sie von diesen Voraussetzungen abhangig ge-
macht. Der Kl&ger hat die erbetenen Erkl&rungen mit Schrift-
satz seiner Anwdate vom 22. 9. 2005 nicht erteilt, sondern statt-
dessen dieerneute auf3erordentliche K tindigung ausgesprochen.

Soweit der Klager sich darauf beruft, dievon dem Zeugen M.
praktizierte Nutzung sei injeder Hinsicht von der erteilten Bau-
genehmigung gedeckt, ist sein Vorbringen im Hinblick auf sei-
nen die vielfaltigen weiteren Nutzungen des Zeugen nicht
berticksichtigenden Bauantrag und die mit diesem korrespon-
dierende Baugenehmigung substanzlos. Es fehlt jegliches Vor-
bringen, wann und auf welche Weise die den Bauantrag Uber-
schreitenden weiteren Nutzungen des Mietobjekts zum Gegen-
stand des Baugenehmigungsverfahrens gemacht und damit Teil
der dem Kl&ger erteilten Baugenehmigung geworden sind. Den
angebotenen Beweisen (amtliche Auskunft/Zeugen) ist nicht
nachzugehen, weil es sich um einen prozessual unzulassigen
Ausforschungsbeweis handelt.

3. DieKlageist auch nicht nach dem Hilfsantrag desKlégers
begriindet. Die mit Schriftsatz vom 12. 6. 2006 erkléarte erneu-
teauf¥erordentliche K indigung hat das Mietverhédtnisebenfalls
nicht beendet. Die Beklagte war ausden vorstehend zu der K tin-
digung vom 22.9. 2005 dargelegten Erwéagungen auch bis zu
diesem Zeitpunkt nicht verpflichtet, einer mietvertraglichen
Nutzungsanderung und damit zugleich der Erteilung der nach-
gesuchten Untermieterlaubnis zuzustimmen. Soweit der Kl&ager
sichin seinem nachgel assenen Schriftsatz erstmal sauf eine Bau-
genehmigung vom 5. 9. 2006 beruft, ist er hiermit zum einen
nach §531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO prékludiert. Selbst wenn die Bau-
genehmigung die mit der Untervermietung verbundenen viel-
faltigen Nutzungen nunmehr in ihrer Gesamtheit erfassen soll-
te, kann sie die ohne ihr Vorliegen ausgesprochene unberech-
tigte Kiindigung vom 12. 6. 2006 nicht rickwirkend heilen. Im
Ubrigen fehlt es weiterhin an der Haftungsfreistellung der Be-
klagtenin Bezug auf etwaige mit der Nutzungserweiterung ver-
bundene Anspriiche rund um den Komplex Deichschutz.

4.[...] Streitwert: 36813,00€ (=12x 3067, 75€/=6000,00 DM)

Der Wert des Feststellungsantrags beurteilt sich nach § 41
Abs. 1 GKG. Hiernach ist der Betrag des auf die streitige Zeit
entfallenden Entgelts mal3geblich, wenn nicht das einjahrige
Entgelt geringer ist. Bei einer Klage auf Feststellung, dass die
zu einem bestimmten Termin ausgesprochene fristlose Kindi-
gung durchgreift, kommt es fir den Beginn der streitigen Zeit
auf den Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung an, und zwar auch
dann, wenn er vor der Rechtshangigkeit des Feststellungsan-
tragesliegt (BGH, Beschl. v. 2.11. 2005, GuT 2006, 81 = ZMR
2006, 190). Dader bis 30. 6. 2019 befristete streitgegenstandli-
che Mietvertrag nach dem zugrundeliegenden Klageantrag zum
31.3.2006 enden sollte, betragt die streitige Zeit mehr als ein
Jahr, so dass das einjéhrige Entgelt anzusetzen ist. Bei der Be-
messung der Entgelththe bleiben die alsVorauszahlung zu lei-
stenden Abschl&ge auf die Betriebskosten hier auf3er Betracht
(8 41 Abs. 1 Satz 2 GKG). Die zugrunde zu legende Miethéhe
ergibt sich mit 6000,00 DM = 3067,77 € aus der Anderungs-
vereinbarung vom 25. 6. 2001. Der Hilfsantrag bleibt nach §45
GKG unberticksichtigt, da Haupt- und Hilfsantrag i.S. dieser
Bestimmung bei wirtschaftlicher Betrachtungswei se einen nam-
lichen Gegenstand aufweisen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Disseldorf
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8540 BGB
Gewerberaummiete; Verweigerung der Erlaubniszur
Unterver mietung durch Schweigen auf die Anfrage des
Mieters; Anderung des Nutzungszwecks;
Sonderkindigungsrecht desMieters

Zu den Voraussetzungen, unter denen das Schweigen des
Ver mieter sauf die Bitteum Unterver mietungser laubnisals
Verweiger ung angesehen werden kann.

(KG, Urteil vom 11.10.2007 — 8 U 34/07)

Zum Sachver halt: Die Berufung der Beklagtenrichtet sich ge-
gen das am 19. Juni 2006 verkiindete Teilurteil der Zivilkam-
mer 12 des Landgerichts Berlin [12 O 65/06], soweit die Wi-
derklage abgewiesen worden ist. Auf den Tatbestand und die
Entscheldungsgriinde wird Bezug genommen.

Die Beklagte trégt zur Begriindung der Berufung vor:

Das Landgericht sei unzutreffend davon ausgegangen, dass
das Schweigen des Klagers auf die Anfrage der Beklagten auf
Erteilung einer Erlaubnis zur Untervermietung nicht al's Ver-
weigerung der Erlaubniserteilung zu werten sei. Die Rechtsan-
sicht des Landgerichts, dass der Kiindigung eine Androhung
hétte vorausgehen und erklart werden mussen, dassdie Untétig-
keit als Schweigen gewertet werde, sei rechtsfehlerhaft und ste-
he nicht in Ubereinstimmung mit der einschl&gigen Rechtspre-
chung. Soweit das Landgericht sich auf die Entscheidung des
OLG Koblenz (WuM 2001, 272) berufe, habe in diesem Falle
der Mieter ohne Benennung eines Untermieters um die Er-
laubniserteilung gebeten und das Schweigen desVermieters sei
dann nicht als Verweigerung der Erlaubnis gewertet worden.
Vorliegend sei aber der Untermieter namentlich sowie unter
Nennung seiner Anschrift und seines Berufes benannt worden.
Damit seien dem Kl&ger sémtliche relevanten Personendaten
bekannt gewesen, die erforderlich gewesen seien, um festzu-
stellen, ob ein wichtiger Grund zur Ablehnung vorliege. Eine
unterlassene Beantwortung einer konkreten Frage mit Benen-
nung des Dritten stelle eine generelle Erlaubnisverweigerung
dar, wenn zur Beantwortung eine angemessene Frist gesetzt
werde.

Soweit das Landgericht aus der zuvor an den Untermieter F.
fur einen anderen Nutzungszweck erteilten Untermietserlaub-
nis geschlussfolgert habe, dass die Beklagte das Schweigen
nicht als Verweigerung hétte auffassen kénnen, sei dem nicht
zu folgen. Die Zusatzvereinbarung der Parteien vom 8. Januar
2006 im Zusammenhang mit der Untervermietung an F. sei auf-
gehoben worden, so dass nur noch die nach dem Mietvertrag
vereinbarte Nutzungsart in Betracht gekommen wére. Bereits
aus der Angabe des Berufungsbildes des potentiellen Unter-
mieters (Fliesenlegemeister) habe der Kl&ger die beabsichtigte
Nutzung entnehmen kénnen.

Der Entscheidung des OL G Kéln (WuM 2000, 597) lassesich
nicht entnehmen, dass in jedem Falle vor Ausspruch der Kiin-
digung eine Anktindigung des Mieters, das Schweigen desVer-
mieters werde als Verweigerung gewertet, zu verlangen sei.

Die Beklagte beantragt, festzustellen, dass das Gewerbe-
mietverhéltnis vom 18.12.1997 durch die Kindigung vom
19.06.2006 zum 31.12.2006 beendet wurde und Uber den
31.12.2006 hinaus nicht fortbesteht.

Der Klager hélt daslandgerichtliche Urteil fir zutreffend und
trégt ergénzend vor:

Das blof3e Schweigen des Klé&gers auf die Anfrage zur Un-
tervermietung kénne nicht al's Verweigerung gewertet werden.
Der Klé&ger habe bereits kurz nach der Anfrage der Beklagten
vom 2. Mai 2006 gegenuiber dem Geschéftsfihrer der Beklag-
ten erklart, dass eine generelle Untermietserlaubnis erteilt wer-
de. Er, der Kl&ger, habe noch Auskunft tiber die vom vorge-
schlagenen Untermieter G. beabsichtigte Art und Weise der Nut-
zung der Scheune verlangt. Dem sei die Beklagte aber nicht
nachgekommen. Das Schreiben des Kl&gersvom 17. Juni 2006
sei eine Reaktion auf die Untétigkeit der Beklagten gewesen.
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Der Klager habe Anspruch auf die verlangte Information ge-
habt. Denn die gewerbliche Nutzung des Objekts durch einen
Dritten sei fur den Vermieter von Wichtigkeit. Dies treffe vor-
liegend besonders zu, weil bereits zuvor das Objekt zu ganzlich
anderen Nutzungszwecken alsim Hauptmietverhaltnis hétte un-
tervermietet werden sollen. Der Untermieter F. habe die Scheu-
ne als Getrankeverkaufsraum und das Quergebaude als Frisier-
raum und zum Betrieb eines Pizza-Lieferservices genutzt bzw.
nutzen wollen. Durch den Untermieter F. seien umfangreiche
Umbauarbeiten begonnen, aber nicht vollendet worden. Auch
dieweitereAnfrage zur Untervermietung an einen Herrn B. vom
27. Mérz 2006 habe keine Angaben zur Nutzungsart enthalten.
Dievom Klé&ger seinerzeit gestellte Frage nach der Art und Wei-
se der Nutzung habe die Beklagte ebenfalls unbeantwortet ge-
lassen. Auf diegleicheWeise sel auch vorliegend verfahren wor-
den.

Die im Schreiben vom 19. Mai 2006 ausgesprochene Kiin-
digung sei zudem treuwidrig. Zu diesem Zeitpunkt habe die Be-
klagte bereits das Schreiben des Klagers vom 17. Juni 2006 ge-
kannt, das auch an diesem Tage zur Post gegeben worden sei.
Im Ubrigen sei das Recht zur Kiindigung bereits verwirkt ge-
wesen. Im Schreiben vom 2. Mai 2006 habe die Beklagte eine
Frist von 10 Tagen gesetzt und die Kuindigung erst nach 6 Wo-
chen ausgesprochen.

Aus den Griunden: |1. Die zul&ssige Berufung der Beklagten
ist unbegriindet.

Das Landgericht hat die Widerklage zu Recht abgewiesen.
Das Mietverhdltnis der Parteien ist durch die auf3erordentliche
K indigung der Beklagten vom 20. Juni 2006 nicht beendet wor-
den. Der Beklagten stand ein Sonderkiindigungsrecht aus § 540
Abs.1 Satz 2 BGB nicht zu.

GemaR §540 Abs.1 Satz 2 BGB kann der Mieter das Miet-
verhdtniskindigen, wenn der Vermieter die Erlaubniszur Un-
tervermietung verweigert, sofern nicht in der Person des Drit-
ten ein wichtiger Grund vorliegt. Das Kiindigungsrecht setzt
zunéchst voraus, dass der Mieter um die Erteilung der Erlaub-
nis nachsucht; hierbei muss die Person des Untermieters na-
mentlich benannt werden. Auf Verlangen des Vermieters muss
der Mieter auch digjenigen Daten mitteilen, die der Vermieter
braucht um festzustellen, ob in der Person des Dritten ein wich-
tiger Grund vorliegt. ImAllgemeinen miissen in Féllen der vor-
liegenden Art sowohl personenbezogene als auch vertragsbe-
zogene Daten mitgeteilt werden. Hierzu gehdren an personen-
bezogenen Daten der Name des Untermieters, dessen Anschrift
und dessen Beruf und an vertragsbezogenen Daten sind dievom
Untermieter beabsichtigte Nutzungsart der Raume, die Hohe
des Untermietzinses und die Laufzeit des Untermietvertrages
mitzuteilen. Je nach den Umsténden des Einzelfalles kdnnen
weitergehende oder geringere Anforderungen an die Informa-
tionspflicht gestellt werden (Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht.
9. Auflage, 8540 BGB, Rdnr. 67; vgl. BGH Urteil vom 15. No-
vember 2006 — X11 ZR 92/04, GE 2007, 142 = ZMR 2007,184
[=GuT 2007, 19]).

Weiter ist erforderlich, dass der Vermieter die Erlaubnis ver-
weigert hat. Hiervon ist auszugehen, wenn sich der Vermieter
entsprechend erklart. Streitig ist, ob eine Verweigerung ange-
nommen werden kann, wenn der Vermieter eine Anfrage des
Mieters nicht innerhalb einer gesetzten Frist oder angemesse-
nen Frist beantwortet (Schmidt-Futterer/Blank, a.a. O., §540
BGB, Rdnr. 69 mit Rechtsprechungsnachweisen).

In der Rechtsprechung und Literatur wird die Ansicht ver-
treten, dass der Vermieter die Erlaubnis auch dann verweigert
oder die Erlaubnis als verweigert gilt, wenn er sich nicht in-
nerhalb einer vom Mieter gesetzten Frist duRert, obwohl der
Mieter einen konkreten Untermietinteressenten benennt (LG
Berlin GE 1998,1396; OLG Hamm OLGR 1992, 275; L G Ber-
lin GE 2006,1405; OLG Koblenz WuM 2001, 272 = GE
2001,769; vgl. auch Palandt/Weidenkaff, BGB, 66. Auflage,
§540 BGB, Rdnr. 11; Bub/Treier/Kraemer, Handbuch der Ge-
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schéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, 111. B, Rdnr. 1262;
Kinne/Schach/Bieber, Miet- und Mietprozessrecht, 4. Auflage,
§540 BGB, Rdnr. 11). Dieser Auffassung hat sich dasOL G Kdéln
jedenfalls fir den Fall angeschlossen, in dem der Mieter den
Zugang des Fristsetzungsschreibens mit Einschreiben/ Riick-
schein sicher gestellt hat, in dem Schreiben einen konkreten Un-
termieter mit Namen und Anschrift benannt hat, und mit der —
angemessenen — Fristsetzung die Ankiindigung verbunden hat,
dass er ein Schweigen des Vermieters innerhalb der gesetzten
Frist als Verweigerung der Zustimmung werten werde. Jeden-
falls unter diesen Voraussetzungen kommt dem Schweigen des
Vermieters Erklarungswert zu (OLG Kdln WuM 2000, 597 =
ZMR 2001,186).

Fir den vorliegenden besonderen Einzelfall geht auch der Se-
nat davon aus, dass das blofRe Schweigen nicht al's Verweige-
rung der Erlaubnis gewertet werden kann. Insoweit schliefdt sich
der Senat den zutreffenden Ausfuihrungen des L andgerichts auf
Seite 5/6 des Urteils an. Erganzend ist Folgendes auszuftihren:

Nach dem schriftlichen Mietvertrag vom 18. Dezember 1997
sind die Raume ,,zum Betrieb eines Fliesen- und Ofenbauge-
schéftes’ an die Beklagte vermietet worden. Damit ist der Ver-
tragszweck genau umrissen. Der Klager war daher zur Ertei-
lung der Untermietserlaubnis nur verpflichtet, wenn mit der Ab-
sicht der Untervermietung eine nicht unwesentliche Anderung
desVertragszwecks, insbesondere eine einseitige Anderung der
vertraglich vereinbarten Nutzungsart verbunden ist (vgl. OLG
Kdln OLGR 1997,18 = WuM 1997, 620). Vorliegend hatte der
Klager eine Erlaubnis zur Untervermietung fur die Unterver-
mietung an einen Herrn W. F. zur Nutzung der Scheune a's Ge-
trankeverkaufsraum und des Quergebaudes al s Frisierraum und
Pizza- Lieferservice gestattet. In diesem Zusammenhang schlos-
sen die Parteien unter dem 8. Januar 2005 eine Zusatzverein-
barung zum Mietvertrag, die zugleich eine Vereinbarung zur
Durchfihrung von Umbaumal3nahmen durch die Beklagte—fir
die Untervermietung —enthielt. Der Kl&ger wéarewegen der An-
derung der Nutzungsart nicht verpflichtet gewesen, die Erlaub-
nis fur die Untervermietung zu erteilen. Dennoch erteilte der
Klager diese und stimmte sogar dem Umbau des Mietobjektes
fr die vom Untermieter beabsi chtigte andere Nutzungsart zu.
Daraus war fur die Beklagte ersichtlich, dass der Kl&ger einer
Untervermietung grundsétzlich positiv gegentiber stand. Auch
die weitere Anfrage zur Erteilung der Erlaubnis zur Unterver-
mietung an einen Herrn B. mit Schreiben vom 27. Mérz 2006
lehnte der Kl&ger nicht ab, sondern suchte um Auskunft Uber
die beabsichtigte Nutzungsart nach, wobei die Nachfrage von
der Beklagten unbeantwortet blieb. Die Beklagte konnte aus
dem vorangegangenen Verhalten des Kl&gers entnehmen, dass
dieser die Erlaubnis zur Untervermietung grundsétzlich — nach
Prifung desin Aussicht genommenen Untervermieters und der
beabsi chtigten Nutzungsart — erteilen wirde. Hier ist auch zu
berticksichtigen, dass sich der Geschéftsfuhrer der Beklagten
und der Kl&ger seit 50 Jahren personlich kennen und der Ge-
schéftsfihrer der Beklagten das Mietobjekt seit 1987 nutzt —
wie der Prozessbevollméchtigte des Kl&gersin der mindlichen
Verhandlung unbestritten vorgetragen hat —und im Jahre 1997
der Mietvertrag mit der beklagten GmbH geschlossen worden
ist. Gerade bei einem solchen langfristigen Dauerschuldver-
haltnis sind bei der Ausiibung der Rechte einer Partei auch die
Interessen und der erkennbare Wille der anderen Partei zu
beriicksichtigen. Daher kann aus dem blof3en Schweigen des
Klagersauf das Schreiben vom 2. Mai 2006 der Beklagten nicht
auf eine Verweigerung der Erlaubnis geschlossen werden. Je-
denfalls hétte in diesem Schreiben mitgeteilt werden miissen,
dass das Schweigen des Klégers innerhalb der gesetzten Frist
als Verweigerung der Erlaubnis gewertet werde (vgl. so auch
OLG Kdln WuM 2000, 597). Im Hinblick auf die vorangegan-
gene Anfrage des Klagers zur beabsichtigten Nutzungsart fir
den in Aussicht genommenen Untermieter B. war der Beklag-
ten auch bekannt, dass der Klager im Rahmen der Priifung der
Erlaubniserteilung neben den im Schreiben vom 2. Mai 2006
aufgefiihrten personenbezogenen Daten weitere | nformationen
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Uber vertragsbezogene Daten — namlich die beabsichtigte Nut-
zungsart — wiinschte. Dies auch deswegen, well bezliglich des
Untermieters F. eine vollig andere als die im Mietvertrag ver-
einbarte Nutzungsart angedacht war. Daher hétte der Beklagte
in diesem Schreiben die beabsichtigte Nutzungsart mitteilen
mUissen. Das beabsichtigte Gewerbe ist fir den Vermieter oder
auch andere Mieter von Wichtigkeit (Minchener Kommen-
tar/Schilling, BGB, 4. Auflage, §540 BGB, Rdnr. 22; vgl. BGH
Urteil vom 15. November 2006 — X11 ZR 92/04, a. a. O. [= GuT
2007, 19]). Ohne Erfolg macht die Beklagte geltend, dass der
Klager aus der Angabe des Berufes des beabsichtigten Unter-
mieters, ndmlich Fliesenlegemeister, die beabsichtigte Nut-
zungsart habe entnehmen kénnen. Aus der Berufungsbezeich-
nung ergibt sich nicht, dass die R&ume auch fir die Auslibung
dieses Gewerbes genutzt werden sollten. Fur die Entscheidung
kann daher dahin gestellt bleiben, ob der Kl&ger bereits kurze
Zeit nach Erhalt des Schreibens vom 2.Mai 2006 bei der Be-
klagten beziiglich der Nutzungsart nachgefragt hat. Denn im
Hinblick auf dasvorangegangene Verhalten desKlagersim Zu-
sammenhang mit den bisherigen Untervermietungen war der
Beklagten bekannt, dass der Kl&ger berechtigt eine solche In-
formation fur die Prifung der Erlaubniserteilung verlangt.

Mitgeteilt von VRIKG Bieber, Berlin

88199, 535, 551 BGB
Mietkaution; Verjahrung des Kautionsanspruchs

Zum Verjahrungsbeginn desK autionsanspruchsdesVer -
mieters.

Die Verjahrung des Anspruchs des Ver mieters auf Stel-
lung einer Kaution beginnt nach § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB mit
der Falligkeit des Anspruchs; der Verjahrungsbeginn ist
nicht bis zum Ende der Mietzeit hinausgeschoben.

(KG, Beschluss vom 3. 3.2008 — 22 W 2/08)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin hat den Beklagten auf Stel-
lung einer Bankbiirgschaft aus einem unter dem 14. Mai 2003
geschlossenen Mietvertrag in Anspruch genommen.

Der Beklagte hatte zwar eine Bankbirgschaft unter dem 12.
Juni 2003 erlangt und zahlte seitdem Aval provisionen. Der Zu-
gang der von ihm Ubersandten Bankbirgschaft bei der Klage-
rin ist jedoch streitig und vom Beklagten nicht unter Beweis
gestellt worden.

Die Kl&gerin hat (erstmals) mit Schreiben vom 26. Februar
2007 und vom 21. Mérz 2007 die Birgschaft angemahnt und
schliefdlich Klage erhoben.

Der Beklagte hat sich auf Verjahrung berufen, im Termin aber
eine neue Blrgschaft gestellt, weshalb die Parteien den Rechts-
streit in der Hauptsache fur erledigt erklért haben.

Das Landgericht Berlin hat dem Beklagten die Kosten des
Rechtsstreits auferlegt, weil es sich bei dem Anspruch des Ver-
mieters auf Stellung der Mietkaution um einen Daueranspruch
handele, dieser wahrend des Mietverhéltnisses standig neu ent-
stehe und deshalb nicht verjahrt gewesen sei. Der sofortigen Be-
schwerde des Beklagten hat es nicht abgeholfen.

Ausden Griunden: 1. Die geméal3 88 91aAbs. 2, 567 ff. ZPO
zul8ssige, inshesonderefristgerechte sof ortige Beschwerde des
Beklagten ist begriindet.

GemaR §91aAbs. 1 S 1 ZPO hat die Klagerin unter Berlick-
sichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem
Ermessen die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, weil die Kla-
ge unbegriindet gewesen waére.

1. Der Klé&gerin stand zwar nach 8 6 Nr. 6.1 des Mietvertra-
gesvom 14. Mai 2003 gegen den Beklagten ein Anspruch auf
Stellung der Bankbiirgschaft zu, deren Erfiillung der Beklagte
nicht beweisen konnte.
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2. Der Beklagte konnte jedoch aufgrund der von ihm erho-
benen Verjahrungseinrededie Leistung verweigern (8 214Abs. 1
BGB), weil der Kautionsanspruch der regelméaf3igen Ver-
jéhrungsfristvon 3 Jahren (&8 195 BGB) unterliegt und daher bei
Klageeinreichung am 5. April 2007 bereitszum 31. Dezember
2006 verjahrt war (88 195, 199 Abs. 1 BGB). Nach § 199 Abs.1
Nr.1 BGB ist das Entstehen des Anspruchs, d. h. Félligkeit und
Durchsetzbarkeit erforderlich. Da die Bankbtirgschaft entspre-
chend der Vereinbarung in 8 6 Nr. 6.1 des Mietvertrages am 1.
Juli 2003 zu leisten war, war der Anspruch seit diesem Tag mit
der Folge des Verjdhrungsbeginns fallig (vgl. LG Darmstadt
NJW-RR 2007, 1516 = NZM 2007, 801; LG Duisburg NZM
2006, 774; AG Charlottenburg GE 2007, 451; Ehlert in: Bam-
berger/Roth, BeckOK BGB, Edition 7 (2007), § 551 Rn. 45;
Herrlein NJW 2007, 1249 <1250; 1V.»), wie auch der Beklagte
zu Recht geltend macht.

Das Landgericht und die Klagerin Gibersehen bei der auf den
Kautionsanspruch begrenzten Betrachtung, dass mit ihrer Ar-
gumentation das Gesetz unterlaufen wird und eineViel zahl von
nicht verjahrbaren Anspriichen existieren misste.

a) Der Umstand, dassein nicht erfullter Anspruch fortbesteht,
gilt fiir jeden anderenAnspruch auch und ist offensichtlich nicht
geeignet, das Entstehen des Anspruchs — abgesehen von sog.
verhaltenen Anspriichen — beliebig hinauszuschieben.

b) Ebenso wenig ist fir den anfanglichen Kautionsanspruch
erheblich, dass der Vermieter nach Inanspruchnahme der Kau-
tion die Wiederauffullung verlangen kann. Dieser Anspruch ent-
steht erst nach Inanspruchnahme der Kaution und stand hier
nicht zur Entscheidung.

¢) Soweit das L andgericht darauf abgestellt hat, dassder Mie-
ter zur dauerhaften Zurverfligungstellung verpflichtet sei, hat
es einen falschen rechtlichen Ansatz gewdahlt. Dass dem Glau-
biger im Rahmen der getroffenen Vereinbarung die einmal er-
brachte Leistung zu Uberlassen ist, ist eine Selbstversténdlich-
keit, die aber nicht den Charakter des Anspruchs auf die Lei-
stung umgestaltet. Esist nicht vertretbar, anzunehmen, derarti-
ge Anspriiche, beispielsweise solche auf Darlehensgewahrung
(vgl. dazu Berger in: Munchener Kommentar, BGB, 5. Aufl.
<2008>, § 488 Rn. 86) — der Ansatz lief3e sich aber auch auf je-
den anderen Anspruch Ubertragen —, seien im Ergebnis unver-
jahrbar. Im Ubrigen war auch ein solcher ,, Aufrechterhaltungs-
anspruch” nicht Gegenstand der Klage.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 22. Zivilsenats des KG

88562, 562a BGB
Gewerberaummiete; Sonnenstudio; Vermieter pfandrecht;
Verwertung; Lagerung aul3erhalb des Mietgrundstiicks

1. Ein Vermieter, der von seinem Ver mieter pfandrecht Ge-
brauch gemacht hat, ist nicht zur Herausgabe der Gegen-
stande an den Vermieter verpflichtet, wenn er sie nicht so-
fort verwertet.

2. DasVer mieter pfandrecht erlischt nicht, wenn der das
Pfandrecht auslibende Vermieter Gegenstande von der
Mietsache entfernt.

(OLG Stuttgart, Urteil vom 10.4.2008 — 13 U 139/07)

Aus den Grinden: Die Berufung der Kl&gerin hat Uberwie-
gend Erfolg, die des Beklagten nur zu einem kleinen Teil, wie
sich aus nachfolgenden Ausfiihrungen und erganzend aus dem
landgerichtlichen Urteil ergibt.

1 ..
2. Herausgabeanspruch

Die Berufung der Kl&gerin hat Erfolg. Die Kl&gerin ist ent-
gegen der Ansicht des Landgerichts [Tlbingen] nicht ver-
pflichtet, dem Beklagten die von ihr zurtickgehaltenen Gegen-
sténde herauszugeben.
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Zwar ist der Herausgabeantrag des Beklagten entgegen der
Auffassung der Berufung ausreichend bestimmt. Es gendigt ei-
ne solche Beschreibung, dasssiefir beide Parteien Klarheit tiber
die Identitét der genannten Sachen schafft (Staudinger, BGB,
§985 Rn. 86). Diesist dadurch erreicht, dass es unstreitig nur
um Gegenstande geht, die sich in den Mietréumen befinden,
wobel die Kl&gerin nicht behauptet, dass sich dort ihr gehoren-
de oder den herausverlangten Gegensténden dhnliche Gegen-
sténde befinden, die nicht herausverlangt werden.

Dochist der Herausgabeanspruch entgegen der Annahme des
Landgerichts nicht erloschen, weil die Kl&gerin die in Besitz
genommenen Gegenstande noch nicht verwertet hat. Entgegen
einer in der Literatur vertretenen Ansicht (Staudinger/Emme-
rich <2006>, BGB, § 562 Rn. 7 und Blank/Borstinghaus, Miete,
2. Aufl., 8 562 Rn. 44) muss der Vermieter nicht, wenn er Sa-
chen des Mieters aufgrund seines Pfandrechts in Besitz ge-
nommen hat, die Sachen dem Mieter zurlickgeben, wenn er nicht
umgehend zur Verwertung schreitet. Beide Kommentatoren be-
ziehen sich zur Begriindung ihrer Ansicht auf die Entscheidung
LG Mannheim WuM 1978, 141, die eine entsprechende Aus-
sage Uberhaupt nicht enthéalt.

Auch unabhéngig hiervon kann der Literaturmeinung nicht
gefolgt werden. Die Pfandrechtsvorschriften (88 1204 ff BGB),
die geméaR § 1257 BGB auf das Vermieterpfandrecht anzuwen-
den sind, bestimmen eine solche Herausgabepflicht nicht. Ge-
mal § 1217 Abs. 1 BGB kann der Verpfénder, wenn der Pfand-
glaubiger die RechtedesVerpfandersin erheblichem Male ver-
letzt und das verletzende Verhalten trotz Abmahnung fortsetzt,
Hinterlegung auf Kosten des Pfandglaubigers oder Ablieferung
an einen gerichtlich zu bestimmenden Verwalter bzw. gemai
Abs. 2 die Riickgabe gegen Befriedigung verlangen. Aul3er-
dem ist anerkannt, dass der Verpfander bel Pflichtverletzungen
nach der Verpfandung Schadensersatzanspriiche gegen den
Glaubiger hat (Munchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl.,
81217 Rn. 5). Dasist aber bei pflichtwidriger Nichtverwertung
durch den Pfandglaubiger zunéchst ein Anspruch auf den Ver-
z6gerungsschaden. Vorliegend kommt hinzu, dass der Beklag-
tedieKl&gerin niezur Verwertung aufgefordert hat und auf die-
se keinen Wert legt, sondern der Auffassung ist, die Klagerin
habe generell kein Pfandrecht.

Dahinstehen kann damit, ob und welche Gegensténde Ein-
richtungen im Sinne von § 539 Abs. 2 BGB sind, hinsichtlich
derer der Wegnahmedul dungsanspruch desMieters (Beklagten)
gemal § 548 Abs. 2 BGB in 6 Monaten nach Beendigung des
Mietverhdltnisses verjdhrt, und zwar auch dann, wenn der Ver-
mieter an den Einrichtungen, dieim Eigentum des Mieters ge-
blieben sind, sein Pfandrecht ausiibt (Staudinger a. a. O. § 539
Rn. 34 mit Nachweisen). Durch die Geltendmachung einesVer-
mieterpfandrechts nach Beendigung des Mietverhdltnisseswird
der Lauf der Verjahrungsfrist fir den Wegnahmedul dungsan-
spruch nach § 539 Abs. 2 BGB nicht gehemmt (BGHZ 101, 37
[=WuM 1987, 262]), sodass sich die Klagerin, soweit es um
Einrichtungen im Sinne von § 539 Abs. 2 BGB geht, zu Recht
auf die Einrede der Verjéhrung beruft.

Ebenso beruft sie sich, soweit es sich bei den streitbefange-
nen Gegensténden um Einrichtungenim Sinnevon § 539Abs. 2
BGB handelt, zu Recht auf § 258 BGB, wonach der Vermieter
die Gestattung der Wegnahme verweigern kann, bis ihm fir
den mit der Wegnahme verbundenen Schaden Sicherheit gelei-
stet wird. Den Mieter trifft im Falle der Wegnahme die Pflicht,
die Mietsache auf seine Kosten in den vorigen Stand zuriick-
zuversetzen (Staudinger a.a. O. 8§ 539 Rn. 30).

Zu Unrecht beruft sich der Beklagte darauf, dassihm die Sa-
chen nicht gehtren wiirden und deshalb ein Vermieterpfand-
recht an ihnen habe nicht entstehen kénnen. Aus dem Schrei-
ben der S. vom 5.1. 2006 ergibt sich, dass die Sicherungsiiber-
eignung andie S. dem Vermieterpfandrecht nicht entgegensteht.
Sie erfolgte erst mit Vertragen vom 30. 3. 2004 bzw. 11.1. 2005
und damit nach Entstehung des Vermieterpfandrechts, das die
Kl&gerin mit Einbringung der Gegensténde in die vom Beklag-
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ten bereits am 1.2.2004 Ubernommenen Mietrdume erwarb.
Doch selbst wenn ein Vermieterpfandrecht nicht entstanden wé-
re, hétte jedenfalls der Beklagte keinen Anspruch auf Heraus-
gabe der Gegensténde an sich. Ist er nicht Eigentiimer der Ge-
gensténde, hat er kein Recht an ihnen. Dass und wieihn der an-
gebliche Eigentimer zur Geltendmachung des Herausgabean-
spruchs erméchtigt hat, legt der Beklagte nicht dar. Aus dem
Schreiben der S. vom 5.1. 2006 ergibt sich eine Erméachtigung
zur Prozessfiihrung nicht. Der Beklagte hat esauch nicht zu die-
sem Zweck vorgelegt, sondern nur zum Beleg dafUr, dassdie S.
ihm die Abholung erlaubt hat.

Ebenso wenig kann sich der Beklagte auf § 811 Nr. 5 ZPO
berufen, wonach bei Personen, die ausihrer korperlichen oder
geistigen Arbeit oder sonstigen personlichen Leistungen ihren
Erwerb ziehen, die zur Fortsetzung dieser Erwerbstétigkeit er-
forderlichen Gegensténde unpfandbar sind. Zwar schadet eine
zeitweilige Nichtauslibung der Erwerbstétigkeit, etwa wegen
Krankheit oder Haft, nicht. Die M&glichkeit kiinftiger Berufs-
austibung gentigt jedoch nur, wenn schon eine konkrete Aus-
sicht auf baldige Realisierung besteht (vgl. etwaMusielak, ZPO,
5. Aufl., 8 811 Rn. 19 mit Rechtsprechungsnachweisen; Tho-
mas/Putzo, ZPO, 28. Aufl., § 811 Rn. 25). Der Beklagte hat
nicht dargelegt, dass er bei Schlief3ung des Studiosin den Rau-
men der Kl&gerin konkreteAussichten auf Eroffnung eines Stu-
diosan anderer Stelle hatte, sondern sich nur allgemein auf §811
ZPO berufen. Die Klagerin hingegen hat mit Schriftsatz vom
20.12. 2006 vorgetragen, dass das andere Sonnenstudio desBe-
klagten im Frihsommer 2006, also bald ein Jahr nach
Schlieffung degienigen in den Raumen der Klagerin, eroffnet
und zudem Ende 2006 bereits wieder geschlossen worden sei.
Selbst wenn man, ohne dass der Beklagte dies konkret vorge-
tragen hat, zu seinen Gunsten aus dem Schreiben der S. vom
5.1.2006 entnehmen wiirde, dass er bereitsim Januar 2006 ein
anderes Studio er6ffnen wollte, ergibt sich mangelsnaherer Dar-
legung durch den Beklagten nicht, dass eine entsprechende Ab-
sicht bereits ein halbes Jahr zuvor bestand und jetzt noch be-
steht. Esist weder erkennbar, dassim Sommer 2005 eine kon-
krete Aussicht auf Fortsetzung der entsprechenden Berufsté-
tigkeit des Beklagten bestand noch dass sie jetzt besteht.

Schlief3lich hat der Beklagte keinen Herausgabeanspruch hin-
sichtlich der beiden aus den Mietraumen entfernten Solarien.
Das Vermieterpfandrecht ist durch die Verbringung in den La-
gerraum nicht bertihrt. Zwar bestimmt § 562 a BGB, dass das
Pfandrecht des Vermieters erlischt mit der Entfernung der Sa-
chen von dem Grundstick, und esist herrschende M einung, dass
mit Grundstiick die Mietsache gemeint ist (Staudinger, BGB,
8562 a Rn. 4), sodass die Kl&gerin sich nicht darauf berufen
kann, dass sich die Gegenstande noch auf demselben Grund-
stiick wie die Mietraume befinden. Doch erfolgte die Entfer-
nung nicht durch den Mieter oder Dritte, worauf § 562 azuge-
schnitten ist, sondern durch den Vermieter, der sein Pfandrecht
weiterhin austiben wollte und sein Recht dadurch verstérkte,
dass er die Solarien getrennt in Verwahrung nahm. Sinn und
Zweck der Regelung des § 562 averbieten es, bei einer Entfer-
nung durch den einen gegenteiligen Willen habenden Vermie-
ter von einem Erl8schen desVermieterpfandrechts auszugehen.
Insofern sind die beiden Solarien gleich zu behandeln wie das
sonstige Mobiliar und Inventar.

128

88157, 313, 536, 581 BGB; §11 BJagdG;
§8 BayJagdGAV
Jagdpacht; Hochwildrevier;
fehlendes Rotwild als Standwild; Sachmangd!;
Gewahrleistung; Geschaftsgrundlage; Niederwildrevier;
Pachtzinsminder ung; Jagdpachtdauer

a) Bei einem alsHochwildrevier ver pachteten Jagdrevier
muss in Bayern Rotwild als Standwild vorkommen. Fehlt
es daran, so stehen dem Jagdpéachter wegen eines Sach-
mangels Gewahr leistungsr echte zu.

b) Eine Verklirzung der Pachtzeit zugunsten des Ver-
pachters mit Rucksicht auf die fir Niederwildreviere tbli-
chegeringereVertragsdauer ist dann weder wegen Wegfalls
der Geschaftsgrundlage noch aus dem Gesichtspunkt er-
ganzender Vertragsauslegung gerechtfertigt.

(BGH, Urteil vom 21.2.2008 — 111 ZR 200/07)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Pachter eines Eigenjagd-
bezirksder beklagten Stadt. Indenab 1. April 1998 fur die Dau-
er von zwolf Jahren geschlossenen Jagdpachtvertrag trat er an-
stelle des urspriinglichen Pachters mit Wirkung vom 1. April
2004 ein. Verpachtet ist der Jagdbezirk ,,als Hochwildrevier”,
ohne dass die Beklagte eine Gewéhr fur die Groflie und Ergie-
bigkeit der Jagd Ubernahm (8§ 1 Abs. 1 desVertrags). Der Pacht-
zins sollte jahrlich 6825 DM (35 DM/ha = 17,90 €/ha, insge-
samt 3489,57 €) betragen.

2 Der Klager hat behauptet, seit 2004 sei in dem gepachte-
ten Jagdrevier Rotwild nicht mehr als Standwild anzutreffen.
Es handel e sich deshalb nur noch um ein Niederwildrevier, fir
das im drtlichen Durchschnitt ein Pachtpreis von lediglich
3€/hagezahlt werde. Wegen des Differenzbetrags hat er Min-
derung geltend gemacht und die Beklagte fir die Pachtjahre
2004/2005 und 2005/2006 auf Rickzahlung von 5809,14€
nebst Zinsen in Anspruch genommen. Er hat ferner die Fest-
stellung begehrt, dass der von ihm angepachtete Eigenjagdbe-
zirk ein Niederwildrevier sei, fUr das der angemessene Pacht-
zins 3 €/ha betrage. Die Beklagte hat Eventualwiderklage er-
hoben mit dem Antrag festzustellen, dass der Jagdpachtvertrag
zwischen den Parteien zum 31. M&rz 2007 ende. Siehat dieAuf-
fassung vertreten, bei einer etwa berechtigten Minderung we-
gen Wegfalls der Eigenschaft als Hochwildrevier sei die Ge-
schéftsgrundlage fir die vereinbarte Vertragsdauer entfallen.
Niederwildrevierewrden allgemein nur fir die Dauer von neun
Jahren verpachtet.

3 Das Landgericht Aschaffenburg ist, sachverstandig bera-
ten, zu der Uberzeugung gelangt, dass es sich um ein Nieder-
wildrevier handele, und hat einen Pachtpreisvon 11,25€/hafir
angemessen gehalten. Es hat auf dieser Grundlage der Klage
teilwei se stattgegeben und auf3erdem auf die Hilfswiderklage
die Feststellung getroffen, dass der Jagdpachtvertrag mit dem
31. Mérz 2007 ende. Die Entscheidung zur Widerklage hat der
Klager mit der Berufung angefochten. Das Oberlandesgericht
Bamberg hat unter Zuriickweisung der weitergehenden Beru-
fung ein Ende des Jagdpachtvertrags erst zum 31. Méarz 2008
festgestellt. Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht zu-
gelassene Revision des Kl&gers, mit der er die vollsténdige Ab-
weisung der Eventualwiderklage begehrt.

4 Ausden Grunden: Die Revision hat Erfolg. Die Widerkla-
geist insgesamt unbegriindet.

5 |. Das Berufungsgericht, dessen Urteil in OLG-Report
Bamberg 2007, 721 vertffentlicht ist, verneint eine Stérung der
Geschéftsgrundlage gemél3 § 313 Abs.1 BGB, da die Parteien
die Eigenschaft des verpachteten Reviersals,,Hochwildrevier*
ausdriicklich zum Vertragsinhalt gemacht hétten. Esliege zwar
ein Mangel im Sinne von §536 Abs.1 BGB vor. Gleichwohl
bediirfe die Frage, ob der Klager hieraus die einem Pachter
grundsétzlich zustehenden Rechte geltend machen kénne be-
ziehungsweise ob es der Beklagten als Verpéchterin angesichts
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des Mangel s verwehrt sei, hieraus eigene Anspriiche zu verfol -
gen, néherer Prifung. Vorliegend habe die Beklagte ihre Ver-
pflichtung, dem Kl&ger oder seinem Rechtsvorganger die Pacht-
sache als Hochwildrevier zu Uberlassen, unstreitig erfillt, so
dass alein Uber die Frage zu befinden sei, ob sie auch ver-
pflichtet gewesen sei, die Pachtsache wéhrend der Pachtzeit als
Hochwildrevier zu erhalten. Das sei zu verneinen. Die jagd-
rechtlichen Pflichten zum Erhalt des Wil dbestandes gingen mit
dem Abschlussdes Jagdpachtvertrags auf den Péchter tiber. Des-
sen Aufgabe sei es daher, durch entsprechende Hegemal3nah-
men den Erhalt als Hochwildrevier sicherzustellen. Grundsétz-
lich treffe ihn somit auch das Risiko des Ausbleibens entspre-
chenden Wildbestandes. Darausfolge, dassder Pachter diesich
aus den 88536 ff. BGB ergebenden Rechte nur dann geltend
machen koénne, wenn der erst im Verlaufe eines Pachtverhélt-
nisses eintretende Verlust der Eigenschaft al's,, Hochwildrevier*
auf eine von der Verpachterin zu vertretende Ursache zuriick-
zufihren sai. Derartiges werde vorliegend aber weder behaup-
tet noch sei es sonst in irgendeiner Weise ersichtlich. Da ande-
rerseitsauch ein pflichtwidrigesVerhalten desKlagersnicht be-
hauptet werde, sei durch ergénzende Vertragsausiegung zu er-
mitteln, wel che Bedeutung und Tragweite einer Verpachtung als
Hochwildrevier zukomme. Die Parteien hétten nicht nur die
Hohe des Pachtzinses, sondern auch dieVertragslaufzeit eng mit
der vertraglich vereinbarten Eigenschaft des Jagdbezirks ver-
knupft; die vereinbarte Pachtzeit habe sich an der fir Hoch-
wildreviere nach Art.14 Abs. 2 Satz1 BayJG geltenden Min-
destpachtzeit von zwolf Jahren ausgerichtet. Da fir Nieder-
wildreviere lediglich eine gesetzliche Mindestpachtdauer von
neun Jahren vorgesehen sei, fihre dies im Verhéltnis der Par-
teien unter Berticksichtigung des Umstands, dass es sich bei
dem vorliegenden Revier wahrend der ersten sechs Jahre der
Vertragslaufzeit tatsachlich um ein Hochwildrevier gehandelt
habe, zu einer Gesamtlaufzeit desVertrags von zehn Jahren und
somit zu einer Vertragsbeendigung zum 31. Méarz 2008.

6 |l. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpri-
fung im entscheidenden Punkt nicht stand.

7 1. Auf dasVertragsverhaltnisist gemaR Art. 229 85 Satz 2
EGBGB seit dem 1. Januar 2003 das Burgerliche Gesetzbuch
in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechtsvom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) anzuwenden.

8 2. d) Zu Recht hat das Berufungsgericht einen Anspruch
der Beklagten auf Anpassung der Vertragsdauer nach §313
Abs.1 BGB wegen einer Stérung der Geschéftsgrundlage ver-
neint. Eine Heranziehung der Regeln tber den Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage ist im Anwendungsbereich der miet- und
pachtrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften nach den 88 536
ff. BGB (8581 Abs.2 BGB) grundsétzlich ausgeschlossen
(BGH, Urteil vom 11. Dezember 1991 — XI1 ZR 63/90 — NJW-
RR 1992, 267 [=WuM 1992, 313]; Urteil vom 16. Februar 2000
—XI1 ZR 279/97 —NJW 2000, 1714, 1716 [=WuM 2000, 593];
MinchKomm/Haublein, BGB, 5. Aufl., vor 8536 Rn. 7, 25;
Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearb. 2006, Vorbem. zu §536
Rn. 18). Die diesen Bestimmungen zugrunde liegende gesetz-
liche Risikoverteilung darf nicht Uber die Annahme einer
Storung der Geschéftsgrundlage verandert werden (Staudin-
ger/Emmerich, a.a. O.). Wie das Berufungsgericht gleichfalls
zutreffend entschieden hat, handelt es sich aber bei einem Fort-
fall der Eigenschaft des Jagdreviers als ,,Hochwildrevier* um
einen Mangel im Sinne des §536 Abs.1 BGB (i.V.m. §581
Abs. 2 BGB), fur den der Verpachter gewahrleistungspflichtig
ist.

9 b) Der Jagdpachtvertrag ist ein privatrechtlicher Vertrag,
auf den die Vorschriften tber das Pachtverhéltnis (88581 ff.
BGB) anzuwenden sind, soweit nicht spezielle jagdrechtliche
Bestimmungen oder jagdrechtliche Besonderheiten entgegen-
stehen (Senatsurteil vom 5. Februar 1987 — |11 ZR 234/85 —
NJW-RR 1987, 839). Gegenstand des Pachtvertragsist das Jagd-
auslibungsrecht; es handelt sich daher um eine Rechtspacht. Die
mietrechtlichen Regeln Uber die Sachmangel gewahrleistung
gelten jedoch entsprechend (Staudinger/Sonnenschein/Veit,
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BGB, Neubearb. 2005, §581 Rn. 55, 298). Mangel der Mietsa-
cheist eineflr den Mieter nachteilige Abweichung des tatséch-
lichen Zustands vom vertraglich geschuldeten, sofern dadurch
die Tauglichkeit zum vertragsgemal3en Gebrauch unmittel bar
aufgehoben oder gemindert ist (BGH, Urteil vom 21. Septem-
ber 2005 — X1 ZR 66/03 — NJW 2006, 899, 900 [= GuT 20086,
19] Rn. 19; Staudinger/Emmerich, a. a. O., 8536 Rn. 5m.w. N.).

10 ¢) Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall vor. Ver-
pachtet ist der Eigenjagdbezirk der Beklagten ,,als Hochwild-
revier*. Zum Hochwild gehdren Schalenwild (unter anderem
Rotwild) auRer Rehwild, ferner Auerwild, Steinadler und See-
adler (82 Abs. 3 und Abs. 4 Satz1 BJagdG). Nach §8 der Ver-
ordnung zur Ausfihrung des Bayerischen Jagdgesetzes (AV-
BayJG) vom 1. Méarz 1983 (GVBI. S. 51) muss in Bayern fer-
ner in einem Hochwildrevier zum Hochwild z&hlendes Scha-
lenwild auRer Schwarzwild regelméf3ig erlegt werden. Vor-
kommen von zum Schalenwild z&hlenden Hochwild, das wah-
rend der Jagdzeit nicht sténdig im Revier steht (Wechselwild),
oder die Zugehorigkeit eines Jagdreviers zu einem Rotwildge-
biet machen ein Jagdrevier noch nicht zu eéinem Hochwildre-
vier. Rotwild muss deswegen dort als Standwild vorkommen
(fur das niedersachsische Landesrecht offen gelassen im Se-
natsbeschlussvom 26. September 1985111 ZR 174/84—WPM
1985, 1408). Auf der Grundlage des vom Landgericht einge-
holten Sachverstandigengutachtensist indes zwischen den Par-
teien unstreitig geworden, dass in dem an den Klé&ger verpach-
teten Revier Rotwild nicht als Standwild, sondern lediglich un-
regelmafiig als Wechselwild anzutreffen ist. Damit fehlt esin
einem wesentlichen, auch fir die Hohe des Pachtzinses ent-
scheidenden Anteil an der vertraglich vereinbarten Beschaf-
fenheit. Dassdie Beklagte nach § 1 Abs.1 des Jagdpachtvertrags
keine Gewahr fir Grofie und Ergiebigkeit der Jagd Ubernom-
men hat, enthdt nach der nicht zu beanstandenden Auslegung
des Berufungsgerichts lediglich einen Ausschluss der Gewéhr-
leistung fir eine bestimmte Abschussmenge an Hochwild und
l&sst die Notwendigkeit, dass zum Hochwild zahlendes Scha-
lenwildim Revier tberhaupt al's Standwild vorkommt, nicht ent-
fallen. Das entspricht — unter Berlicksichtigung landesrechtli-
cher Besonderheiten — auch Uberwiegend vertretener Auffas-
sung (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 26. November 1999 — 10
U 376/99 —juris Rn. 10ff., in r+s 2000, 439 insoweit nicht ab-
gedruckt; OLG Koln VersR 1992, 193 = Jagdrechtliche Ent-
scheidungen 11 Nr.114; LG Amberg Jagdrechtliche Entschei-
dungen 111 Nr.116; LG Marburg Jagdrechtliche Entscheidun-
gen 111 Nr.182; AG Lauterbach, Jagdrechtliche Entscheidun-
gen il Nr.132; Leonhardt, Jagdrecht, Stand 1. August 2007, Erl.
zu 811 BJagdG <Kennzahl 11.11> 2.9 S. 13 ff.; einschrankend
fur die Rechtslage in Rheinland-Pfalz OLG Koblenz Jagd-
rechtliche Entscheidungen 111 Nr.147; fir Hessen AG Rothen-
burg a. d. Fulda Jagdrechtliche Entscheidungen 11 Nr.181; sie-
he auch MunchKomm/Harke, a. a. O., §581 Rn. 37).

11 3. @) Dieselben Griinde, die hiernach zur Unanwendbar-
keit der Regeln Uber eine Stérung der Geschéftsgrundlage im
Anwendungsbereich der Gewahrleistungsvorschriften fihren,
verbieten aber entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtsauch
einen Ruckgriff auf das Ingtitut der erganzenden Vertragsaus-
legung und eine von den 88536 ff. BGB nicht gedeckte An-
passung des Vertragsinhalts auf diesem Wege. Die erganzende
Vertragsauslegung setzt eine Regelungsliicke im Vertrag — eine
planwidrige Unvollstéandigkeit — voraus (BGHZ 127, 138, 142;
Senatsurteil BGHZ 163, 42, 47, BGHZ 170, 311, 322 Rn. 26).
Eine Vertragserganzung nach dem hypothetischen Parteiwillen
kommt darum nicht in Betracht, wenn bereits das dispositive
Recht diese L iicke schliefdt (vgl. BGHZ 137, 153, 157; 146, 250,
261; Senatsurteil vom 24. Januar 2008 — 111 ZR 79/07 — Um-
druck S. 7 Rn. 14; zV.b.). Bel Sachmangeln erfolgt der L licken-
schlussjedoch mangel seiner besonderen Partel abrede durch die
gesetzlichen Gewahrlei stungsbestimmungen. Mit einer zusétz-
lichen Anwendung der Grundsétze Uber die erganzende Ver-
tragsauslegung wiirde, nicht anders als bei einem Wegfall der
Geschéftsgrundlage, nicht nur die gesetzliche Regelung Uber
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die Gewahrleistung mindestens teilweise beiseite geschoben,
sondern dadurch wirde auch, insbesondere bei der hier in Re-
de stehenden Vertragsanpassung zugunsten desVermieters oder
Verpéachters, die gesetzliche Risikoverteilung unterlaufen, die
dasMéangelrisiko grundsétzlich demVermieter (Verpéchter) zu-
weist. Das Gesetz gesteht bei Mangeln der Mietsachealleindem
Mieter bestimmte Rechte zu (Minderung, Schadensersatz- und
Aufwendungsersatzanspriiche nach den §§536 ff. BGB oder
Kiindigung aus wichtigem Grund geméf §543 Abs.2 Nr.1,
Abs. 3 und 4 BGB). Der Vertragsinhalt im Ubrigen bleibt da-
von unberihrt, insbesonderefindet ein Ausgleich zugunsten des
Vermieters—etwadurch Verkiirzung der Vertragslaufzeit —nicht
statt. Dass sich vorliegend die vereinbarte Vertragsdauer an der
gesetzlichen Mindestpachtzeit fir Hochwildreviere orientiert
hat, ist entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ohne
Belang.

12 b) Davon abgesehen sind die vom Berufungsgericht fiir
seine abweichende Ansicht angefiihrten Griinde auch in sich
nicht stichhaltig. Estrifft zwar zu, dass auf den Jagdpé&chter die
Pflicht zur Hege desWildesnach 8 1Abs.1 Satz 2 BJagdG Uber-
geht (Mitzschke/Schéfer, BJagdG, 4. Aufl., 811 Rn.59). Das
bedeutet indes nicht, dass er den Erhalt des Reviers als Hoch-
wildrevier, wie das Berufungsgericht formuliert, , sicherzustel -
len* hétte und demnach grundsétzlichihn dasRisiko einesAus-
bleibens von Hochwild als Standwild tréfe. Dem steht schon
entgegen, dass der Wildbestand von zahlreichen anderen Fak-
toren auf3erhalb des Einflussbereichs eines Jagdpéchters ab-
hangt, die allein der Risikosphére des nach §535 Abs.1 BGB
(8581 Abs. 2 BGB) zur Gebrauchsgewahrung verpflichteten
Verpéchters zuzuordnen sind (Lage, Groélze, Form und Be-
schaffenheit desReviers, Art und Umfang der Nutzung desWal-
des sowie angrenzender Fléchen durch Dritte), und die nach den
Feststellungen desin erster | nstanz bestelIten Sachverstandigen
gerade in dem vom Kl&ger gepachteten Revier Rotwild as
Standwild fast ausschliefzen. Hegemal3nahmen kénnen diesen
Tatbestand nur bedingt beeinflussen. Esist deswegen verfehit,
hieraus eine Einstandspflicht des Jagdpéchters fur das Vor-
kommen von Hochwild zu folgern und auf diese Weise den Ver-
pachter von seiner grundsétzlichen Verpflichtung zur Ge-
brauchsverschaffung zu entlasten. Das Berufungsgericht setzt
sichmit seiner Risikoverteilung zu L asten des Jagdpéachtersauch
in Widerspruch zu seiner — rechtlich zutreffenden (oben 2 ¢) —
Annahme eines Sachmangels nach 8536 BGB. Ein solcher
Mangel kann nur gegeben sein, wenn und soweit der Vermieter
oder Verpéchter gemald §535 Abs.1 Satz1 BGB zur Erfillung
verpflichtet ist. Das bedeutet aber umgekehrt, dass der Vermie-
ter insoweit verschuldensunabhangig auch das Erfullungsrisi-
ko tragt, falls nicht der Mieter selbst —wofr im Streitfall kein
Anhalt besteht — pflichtwidrig den Mangel verursacht hat. Mit
der Feststellung eines Mangelsist daher die Folgerung verbun-
den, dass die Nachteile hieraus nicht den Mieter oder Péchter,
sondern den Vermieter (Verpachter) treffen.

13 |11, Das angefochtene Urteil kann nach alledem nicht be-
stehen bleiben. Der Rechtsstreit ist zur Endentscheidung reif.
Eine Reduzierung der Pachtlaufzeit kommt unter keinem recht-
lichen Gesichtspunkt in Betracht. Infolgedessen ist unter Auf-
hebung und Abanderung der vorinstanzlichen Entscheidungen
die Widerklage in vollem Umfang abzuweisen (§563 Abs. 3
ZPO).
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Art.101 GG; §861 BGB
Landpacht; Pflugtauschvertrag; Neue Bundeslander;
Besitzstorung;
Abtretbarkeit des Besitzentziehungsanspruchs;
Mitwirkung ehrenamtlicher Richter am Verfahren

1. Der Besitzentziehungsanspruch nach §861Abs.1 BGB
ist abtretbar.

2. Das Recht auf den gesetzlichen Richter ist verletzt,
wenn im Zivilprozess die zur Mitwirkung berufenen eh-
renamtlichen Richter nicht auch an der Entscheidung Uber
die Wiederer 6ffnung der mindlichen Verhandlung auf-
grund eines nachgereichten Schriftsatzes beteiligt waren.

(BGH, Urteil vom 23.11. 2007 — LWZR 5/07)

1 Zum Sachver halt: Dieverstorbene Ehefrau desKlégerswar
Inhaberin eines Landwirtschaftsbetriebs.

Sie schloss am 10. Januar 2005 mit der Agrargenossenschaft
eGG. ... I. L. eine Flachennutzungsvereinbarung, riickwirkend
ab dem 1. Oktober 2004, fur dasWirtschaftsjahr 2004/2005. Da-
rinist die Uberlassung landwirtschaftlich genutzter Flachen, un-
ter denen sich nach der Behauptung des Kl&agers auch die streit-
gegenstandlichen Fléchen befinden, an die Ehefrau des Kl&-
gers vorgesehen. Tatséchlich bewirtschaftete H.-S. K. diese
Flachen im Wirtschaftsjahr 2004/2005, entweder im Rahmen
seines eigenen Landwirtschaftsbetriebs oder al's Arbeitnehmer
in dem Betrieb der Ehefrau des Klégers.

2 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 18. August 2005
Ubertrug der Kléger den von seiner Ehefrau geerbten Betrieb
auf H.-S. K. Der Ubergang des Besitzes, der Nutzung, der Ge-
fahr und der Lasten wurde zum 1. September 2005 vereinbart.
H.-S K. erntete die im Wirtschaftsjahr 2004/2005 mit Weizen
und Mais bestellten Flachen ab. Seit Anfang September 2005
bewirtschaftet die Beklagte die Flachen.

3 Der Kléager hat sowohl aus eigenem als auch aus von
H.-S. K. abgetretenem Recht beantragt, der Beklagten zu un-
tersagen, die Flachen zu befahren, zu bewirtschaften und/oder
abzuernten oder anderen Landwirten zur Bewirtschaftung zu
Uberlassen. Das Amtsgericht Wernigerode — Landwirtschafts-
gericht — hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
Naumburg — Senat fUr Landwirtschaftssachen — hat ihr stattge-
geben.

4 Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren
Zurtickweisung der Klager beantragt, will die BeklagtedieWie-
derherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung erreichen.

5 Ausden Grunden: |I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
kann offen bleiben, ob sich —wie die Beklagte behauptet hat —
am 30. August 2005 H.-S. K. und die Beklagte Uber die Zu-
weisung der Flachen an sie geeinigt haben. Fehle es an dieser
Vereinbarung, kénne der Kl&ger aus abgetretenem Recht Be-
sitzschutz nach 8861 BGB in Anspruch nehmen. Sei die Ver-
einbarung zustande gekommen, ergebe sich der Anspruch des
Klagers — ebenfalls aus abgetretenem Recht — seit dem Ablauf
des Wirtschaftsjahres am 30. September 2006 aus §596 Abs. 1
BGB, weil die Vereinbarung a's gekiindigt anzusehen sei. Ge-
genanspriiche der Beklagten stiinden dem Anspruch nicht ent-

gegen.
6 Das hélt einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

7 11. DasBerufungsurteil ist bereitsdeshal b aufzuheben, weil
das Berufungsgericht — wie die Beklagte zutreffend riigt — bei
der Entscheidungsfindung nicht vorschriftsmaldig besetzt war.

8 1. Der Rechtsstreit betrifft eine Landpachtsache (81 Nr.1la
LWVG). Nach 848 Abs.1 Satz1 LWV G handelt es sich um ei-
ne streitige Landwirtschaftssache, in der das Gesetz die Betei-
ligung von zwei ehrenamtlichen Richternin allen Instanzen vor-
sieht (§2Abs. 2 LWV G). Dashat das Berufungsgericht zunéchst
auch beachtet; an der muindlichen Verhandlung am 31. Januar
2007 haben zwei ehrenamtliche Richter mitgewirkt, sie sind
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auchim Eingang des Berufungsurteil s aufgef ihrt. Aus den Pro-
zessakten ist jedoch nicht ersichtlich, dass sie auch an der spé-
teren Entscheidung tUber die — von dem Berufungsgericht ab-
gel ehnten —Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung auf-
grund des nachgereichten Schriftsatzes der Beklagten vom 2.
Februar 2007 beteiligt waren. Die Hinzuziehung der ehren-
amtlichen Richter war jedoch notwendig, weil diein §20Abs.1
LwV G genannten Ausnahmen nicht vorlagen.

9 2. Somit war das Berufungsgericht bei seiner Entschei-
dungsfindung nicht ordnungsgemal? besetzt (vgl. OL G JenaRdL
1998, 36). Dieser Verstol3 gegen Art. 101 Abs.1 Satz 2 GG ist
nach §547 Nr.1 ZPO ein absol uter Revisionsgrund. Das hat zur
Folge, dass die Kausalitdt der Rechtsverletzung fir die ange-
fochtene Entscheidung unwiderlegbar vermutet wird. Deshalb
ist dasBerufungsurteil aufzuheben und die Sache zur neuenVer-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen (8563 Abs.1 Satz1 ZPO).

10 Il. FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgen-
deshin:

11 1. Zu Recht hat das Berufungsgericht einen Anspruch des
Klagers wegen Besitzentziehung nach §861 Abs.1 BGB und
nicht einen Anspruch wegen Besitzstérung nach §862 Abs.1
BGB in Betracht gezogen.

12 Zwischen Besitzentziehung und Besitzstorung besteht ein
quantitativer Unterschied. Besitzentziehung ist der totale und
dauernde Ausschluss von der faktischen Sachherrschaft, Be-
sitzstorung eineVerhinderung der Ausiibung der Herrschaft Uber
die Sache in einzelnen Beziehungen; die Besitzentziehung
nimmt dem Besitzer dietatséchliche Gewalt Uber die Sachevoll-
sténdig und nicht nur voriibergehend, Beeintréchtigungen an-
derer Art sind Besitzstérungen (Staudinger/Bund <2000», § 858
Rdn. 11 f. m.w. N.). Nach diesen Grundsétzen ist die Bewirt-
schaftung der von dem Kl&ger beanspruchten Flachen durch die
Beklagte als Besitzentziehung anzusehen. Denn der Klé&ger ist
von der Sachherrschaft Uber die Flachen insgesamt und auf un-
absehbare Zeit ausgeschlossen.

13 2. Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht auch davon
ausgegangen, dass der Anspruch wegen Besitzentziehung ab-
tretbar ist.

14 @) Bereits das Reichsgericht hat die Abtretbarkeit bejaht;
insbesondere sei sie nicht nach § 399 BGB ausgeschl ossen, weil
durch die Einrdumung des Besitzes an den Zessionar der Inhalt
der urspriinglichen L eistung nicht verandert werde (Recht 1914
Nr.1839). Dem folgt die Kommentarliteratur (siehe nur Er-
man/Lorenz, BGB, 11. Aufl., §861 Rdn. 3; MinchKomm-
BGB/Joost, 4. Aufl., §861 Rdn. 5; Palandt/Bassenge, BGB, 66.
Aufl., 8861 Rdn. 1; Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., §861 Rdn.
4; Staudinger/Bund <2000>, §861 Rdn. 4). In der Ubrigen Lite-
ratur wird, soweit ersichtlich, nur einmal die Auffassung ver-
treten, dass der Anspruch nach §861 Abs.1 BGB nicht abge-
treten werden konne (Woitkewitsch, MDR 2005, 1023, 1024).

15 b) Der Senat fol gt der Rechtsprechung des Reichsgerichts.
Esgibt keinen Grund, der die Nichtabtretbarkeit desAnspruchs
rechtfertigt.

16 ad) | nsbesondere steht der Abtretbarkeit nicht die Uberle-
gung entgegen, dass der Anspruch nach § 861 BGB untrennbar
mit dem unmittelbaren Besitz an der Sache verbunden sei (an-
ders Woitkewitsch, a. a. O.). Denn das bedeutet nichts anderes,
als dass der Anspruch auf dem unmittelbaren Besitz beruht. Er
entsteht aber zwangsl &ufig erst, wenn dem Berechtigten der Be-
sitz durch verbotene Eigenmacht entzogen worden ist. Ab die-
sem Zeitpunkt fallen unmittelbarer Besitz und Anspruch aus-
einander. Die Abtretung erfasst nur den Anspruch; der — entzo-
gene— Besitz bleibt von ihr unberiihrt. Deshalb spricht es auch
nicht gegen die Abtretbarkeit, dass die possessorischen An-
spriiche den Besitz als solchen schiitzen, die Abtretung der
tatsachlichen Sachherrschaft jedoch nicht méglich ist (anders
wiederum Woitkewitsch, a.a. O.).
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17 bb) Dievon der Revision gezogene Parallele zu § 862 BGB
begriindet die Nichtabtretbarkeit desAnspruchsebenfallsnicht.
Zwar kann der Anspruch wegen Besitzstorung (8862 BGB)
nicht isoliert, sondern nur dann abgetreten werden, wenn der
Besitz an den Zessionar Ubertragen wird (MinchKomm-
BGB/Joost, 4. Aufl., 8862 Rdn. 8; Soergel/Stadler, BGB, 13.
Aufl., 8862 Rdn. 3 m.w. N.; Staudinger/Bund <2000>, §862
Rdn. 8 m.w. N.). Aber dasist die notwendige Folge davon, dass
bei der Besitzstorung der unmittelbare Besitzer seinen Besitz
behdlt, ihn allerdings nicht uneingeschrankt austiben kann. Bei
der Besitzentziehung verliert der Besitzer dagegen den Besitz
vollstandig, so dass er nicht —zusammen mit der Abtretung des
Anspruchs aus §861 Abs.1 BGB — an den Zessionar ubertra-
gen werden kann.

18 3. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht jedoch ange-
nommen, dassder K|&ger den anihn abgetretenen Anspruch we-
gen Besitzentziehung rechtzeitig geltend gemacht hat. Es hat —
worauf die Revision zutreffend hinwelist — Gibersehen, dass die
einjahrigeAusschlussfrist nach 8864 Abs.1 BGB, innerhalb de-
rer der Anspruch im Wege der Klage geltend gemacht werden
muss, nur gewahrt ist, wenn feststeht, dass die Klage innerhalb
der Frist von dem dazu Befugten erhoben worden ist (vgl. BG-
HZ 108, 21, 30). Der Lauf der Frist beginnt mit der Verlbung
der verbotenen Eigenmacht; das ist der Zeitpunkt, in dem die
Besitzentziehung vollendet ist (Staudinger/Bund <2000>, § 864
Rdn. 2). Daswar hier Anfang September 2005 der Fall, als die
Beklagte mit der Bewirtschaftung der Fléachen begann. In die-
sem Zeitpunkt war allerdings nach der nicht zu beanstanden-
den Feststellung des Berufungsgerichts nicht der Klager, son-
dern H.-S K. Besitzer der Flachen. Demgeméaf3 war er |nhaber
des Besitzentziehungsanspruchs. Diesen hat jedoch der Kl&ger
mit der Klage geltend gemacht. Dazu war er bis zur Abtretung
des Anspruchs nicht befugt. Die Abtretung erfolgte erst am 4.
Oktober 2006, mithin nach dem Ablauf der Ausschlussfrist An-
fang September 2006. Da diese Frist nicht gewahrt wurde, ist
der Anspruch erloschen.

19 4. Somit kommt nur ein Anspruch des Kl&gers — aus ab-
getretenem Recht —nach § 596 Abs.1 BGB in Betracht. Das hat
das Berufungsgericht zwar im Ausgangspunkt zutreffend er-
kannt. Es hat aber zu Unrecht eine wirksame K iindigung des —
nach der Behauptung der Beklagten am 30. August 2005 zu-
stande gekommenen — Fléchentauschvertrags zum 30. Septem-
ber 2006 angenommen.

20 &) Ohne Erfolg rugt die Revision alerdings, das Beru-
fungsgericht habe den zivilprozessualen Beibringungsgrund-
satz verletzt, indem es die Antrége des Klagers und des H.-S.
K. auf Erlass einstweiliger Verfligungen in den Verfahren vor
dem Landwirtschaftsgericht, deren Akten das Berufungsgericht
beigezogen und zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung
gemacht hat, alsK tindigungen angesehen habe. Richtigist zwar,
dass ein Antrag auf Beiziehung von Akten nach §432 ZPO
grundsétzlich nicht den gesetzlichen Erfordernissen gentgt,
wenn die Partel nicht ndher darlegt, welche Urkunden oder Ak-
tenteile sie fur erheblich hélt; gibt der Tatrichter einem Antrag
auf Beiziehung von Akten statt, obwohl dieser Antrag den Er-
fordernissen nicht genuigt, wird damit nicht ohne weiteres der
gesamte Akteninhalt zum Gegenstand des Rechtsstreits, well
der Tatrichter eine unzul éssige Bewei sermittlung betriebe, wenn
er von sich aus die beigezogenen Akten daraufhin Uberprifte,
ob sie Tatsachen enthalten, die einer Partei giinstig sind (BGH,
Urt. v. 12. November 2003, X1l ZR 109/01, NJW 2004, 1324,
1325). So lagen die Dinge hier aber nicht. Esging nicht um die
beweisméafiige Verwertung der beigezogenen Akten im Wege
des Urkundenbeweises nach 88415 ff. ZPO. Ein entsprechen-
der Beweisantrag nach 8432 Abs.1 ZPO wurde nicht gestellt;
demgemald hat das Berufungsgericht keinen Beweisbeschluss
(8358 ZPO) erlassen. Daswar auch nicht erforderlich. Denn es
war — und ist — unstreitiger Prozessstoff, dass sowohl der Kl&
ger dsauch H.-S. K. in den einstweiligen Verfligungsverfahren
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versucht haben, der Beklagten die Nutzung der in Frage ste-
henden Fléchen zu untersagen. Diesen Umstand durfte das Be-
rufungsgericht ohne weiteresin seine Beurteilung einbeziehen.

21 b) Ebenfalls erfolglos macht die Revision geltend, dass
der Anspruch nach §596 Abs.1 BGB nicht an den Kl&ger habe
abgetreten werden konnen. Entgegen ihrer Auffassung fuhrt
die Herausgabe der Fl&chen an den Kléger statt an H.-S. K. nicht
zu einer Anderung des Inhalts der Leistung, bei der die Abtre-
tung nach 8399 Halbs. 1 BGB ausgeschlossen wére. Denn ein
schutzwiirdiges Interesse der Beklagten an der Beibehaltung
von H.-S. K. als Glaubiger des Herausgabeanspruchs, welches
dieAbtretbarkeit ausschliefdt (vgl. BGH, Urt. v. 2. Juli 2003, X1
ZR 34/02, NJW 2003, 2987 [=GuT 2003, 176]), ist weder vor-
getragen noch ersichtlich. Insbesondere spielt der Gesichts-
punkt, dass die Beklagte nach der Beendigung des Flachen-
tauschvertrags einen Anspruch gegen H.-S. K. auf Herausgabe
der von ihr zur Verfiigung gestellten Flachen hat, in diesem Zu-
sammenhang keine Rolle. Denn davon wird ihre eigene Her-
ausgabepflicht weder rechtlich (vgl. 88404, 406, 596 Abs. 2
BGB) noch in sonstiger Weise bertihrt.

22 ¢) Nach den bisher von dem Berufungsgericht getroffe-
nen Feststellungen scheidet eine durch Kiindigung herbeige-
fuhrte Beendigung des Flachentauschvertrags vom 30. Sep-
tember 2006 jedoch aus.

23 aad) Ein solcher Vertrag wird im landwirtschaftlichen Be-
reich Ublicherweise a's Pflugtauschvertrag bezeichnet. Dabel
handelt essich um ein gegenseitigesVertragsverhdtnis, auf wel-
ches die 88585 ff. BGB grundsétzlich entsprechende Anwen-
dung finden; die Ausgestaltung der Gegenleistungsverpflich-
tung al's Pflicht zur Uberlassung des unmittelbaren Besitzes an
anderen Grundstiicken macht jede der Vertragsparteien zu Pach-
tern der ihr Gberlassenen Grundstiicke und zu Verpéchtern der
a's Gegenleistung Uberlassenen Grundstticke (BGH, Urt. v. 13.
Juli 2007,V ZR 189/06, WPM 2007, 2124, 2125 [= GuT 2007,
305]). Pflugtauschvertrage dienen entweder der Sicherung ei-
ner Fruchtfolge oder der Arrondierung von Betriebsflachen; Ub-
licherweise werden sie im ersten Fall auf kurze Zeit oder un-
befristet mit der Moglichkeit der Kundigung entsprechend
§594aBGB, im zweiten Fall auf lange Dauer vereinbart (BGH,
Urt. v. 13. Juli 2007,V ZR 189/06, a.a. O.).

24 bb) Danach ist die Auffassung des Berufungsgerichts, die
Parteien eines Pflugtauschvertrags wollten regelmafdig keine
langfristige vertragliche Bindung eingehen, sondern die wech-
selseitige Nutzung der Fléchen ohne weitere Voraussetzungen
kurzfristig beenden, weshalb ein Pachtschutz grundsétzlich
nicht in Betracht komme, rechtlich nicht haltbar. Vielmehr
kommt esfir die Vertragslaufzeit auf den Zweck des Pflugtau-
sches und die vereinbarte Dauer im Einzelfall an. Da die von
der Beklagten behauptete Vereinbarung der Fléachenarrondie-
rung diente, ist davon auszugehen, dass eine langfristige Bin-
dung der Parteien gewollt war. In diesem Fall konnten die Kiin-
digungen durch den Kl&ger und H.-S. K. nicht zum 30. Sep-
tember 2006 wirksam werden, sondern nach §594a BGB al-
lenfalls zum 30. September 2007. Die Mdglichkeit einer vor-
herigen Vertragsbeendigung hétten die Parteien ausdriicklich
vereinbaren missen.

25 5. Nach alledem wird das Berufungsgericht in der neuen
Verhandlung kléren missen, ob die Beklagte tatsachlich die
Flachen bewirtschaftet, die nach der Behauptung des Klagers
ab dem 1. Oktober 2004 seine Ehefrau bewirtschaften durfte.
Weiter ist zu kldren, ob und gegebenenfalls mit welcher Lauf-
zeit die von der Beklagten behauptete Flachentauschvereinba-
rung zustande gekommen ist, damit der Zeitpunkt der Beendi-
gung festgestellt werden kann. Dagegen bedarf es keiner
Klarung, welche Flachen die Beklagte auf der Grundlage der —
eventuellen — Vereinbarung zur Bewirtschaftung durch H.-S.
K. zur Verfugung gestellt hat. Denn ein Zurlickbehaltungsrecht
wegen ihres Herausgabeanspruchs steht ihr nach §596 Abs. 2
BGB nicht zu, so dass es zu keiner Zug-um-Zug-Verurteilung
kommen kann.
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26 Der Klager erhdlt durch die Zurtickverweisung die Gele-
genheit, seinen Klageantrag dem Inhalt des Anspruchs nach
§596 Abs.1 BGB anzupassen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art.14 GG;
8888, 71, 70, 51, 36, 16, 10 FlurbereinigungsG
L andwirtschaftliche Pacht; Flurbereinigung;
Enteignungs-Entschadigungsanspruch des Pachters;
Pachtbetrieb; Durchschneidung; Grundstiickeim Schlag;
Baulandsache; Eisenbahntrasse; Bundesautobahn;
Verkehrsprojekt ,, Deutsche Einheit*; Neue Bundeslander

a) Die Regelungen des Flurbereinigungsgesetzes stehen
der Entschadigung eines Pachters fiir durch eine vorlaufi-
geBesitzeinweisungim Unternehmensflur bereinigungsver -
fahren entstehende Nachteile nicht entgegen.

b) Die Zugehorigkeit einer raumlich zusammenhangen-
den landwirtschaftlichen Nutzflache, dienicht durch Wege,
Graben und dergleichen durchzogen wird und eine be-
trachtliche GroRe hat (Schlag), alsWirtschaftseinheit zu ei-
nem landwirtschaftlichen (Pacht-)Betrieb ist eine eigen-
tumsrechtlich geschitzte Position.

c) Diein der Zugehorigkeit aller im Schlag befindlichen
Grundstucke zum Betrieb des Pachter s wurzelnden beson-
deren wirtschaftlichen Vorteile sind nur solange gesichert
und damit entschadigungsrechtlich bedeutsam, als die ein-
zelnen Grundstucke in den landwirtschaftlichen Betrieb
einbezogen sind. Einedur chschnittliche Pachtdauer aller im
Schlag befindlichen Grundstiicke kann nicht zum Mal3stab
fUr die Entschadigung des Pachter s gemacht wer den, wenn
fur die landwirtschaftliche Bearbeitung des gesamten
Schlags ganz wesentliche und zentrale Grundstiicke eine
kirzere Pachtdauer aufweisen.

(BGH, Urteil vom 13.12.2007 — 111 ZR 116/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligten streiten um eine Ent-
schéadigung wegen Wirtschaftserschwernissen, dieim Zuge der
Durchschneidung landwirtschaftlicher (Pacht-) Fléachen einge-
treten sind.

2 DieBeteiligte zu 1 ist Vorhabentrégerin fr den Bau einer
|CETrasse im Rahmen des Verkehrsprojektes ,, Deutsche Ein-
heit* — Stral3e Nr. 16/Schiene Nr. 8 (Blindel ungstrasse) —, die Be-
teiligte zu 2 ist Vorhabentrégerin flr den Bau der Bundesauto-
bahn 71 im Rahmen dieses Verkehrsprojekts. Die Beteiligte zu
3 bewirtschaftet aufgrund von Pachtvertrdgen bzw. Pflug-
tauschrechten den circa 50 ha grof3en, nahezu quadratisch ge-
schnittenen Schlag Nr. ..., der durch die Trassen der beiden Ver-
kehrsprojekte durchschnitten wird. Mit Beschluss vom 13. Ok-
tober 1995 wurde fiir die genannten Verkehrsprojekte und die
damit verbundenen Folgemal3nahmen das Unternehmensflur-
bereinigungsverfahren ,E* angeordnet. Durch vorléufige An-
ordnung vom 7. August 1996 gemal3 §88 Nr.3i.V.m. §36 des
Flurbereinigungsgesetzes (FlurbG) wies die Beteiligte zu 4 die
Beteiligte zu 2 mit Wirkung vom 1. Oktober 1996 in den Be-
sitz der fir die Bundesautobahn 71 als Teil der Blindelungstrasse
benttigten Flachen ein. Die Beteiligte zu 1 wurde durch vor-
laufige Anordnung vom 11. September 1997 mit Wirkung vom
1. November 1997 in den Besitz der fir die |ICE-Trasse erfor-
derlichen Flachen eingewiesen. Durch die vorlaufigen Besitz-
einweisungen wurde der von der Beteiligten zu 3 bewirtschaf-
tete Schlag durchtrennt.

3 Auf Antrag der Beteiligten zu 3 setzte die Beteiligte zu 4
mit Bescheid vom 3. Februar 2004 die streitige Entschédigung
in Hohevon 10. 677,83 € fur Wirtschaftserschwernissefest. Die
Beteiligte zu 4, sachverstandig beraten, hat sie anhand einer
durchschnittlichen Pachtdauer von 5,36 Jahren fur die im be-
wirtschafteten Schlag befindlichen Grundstiicke ermittelt.
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4 MitihremAntrag auf gerichtliche Entscheidung haben sich
die Beteiligten zu 1 und 2 gegen die Festsetzung der Enteig-
nungsentschadigung gewandt. Dieser Antragist in beiden Vorin-
stanzen [LG Meiningen; OLG Jena] ohne Erfolg geblieben.

5 Das Berufungsgericht hat die Revision hinsichtlich der
Rechtsfrage der Entschadigung eines Bewirtschafters fir Wirt-
schaftserschwernisse a s Folge einer vorl &ufigen Anordnung zu-
gelassen.

6 Mit ihrer Revision verfolgen die Beteiligten zu 1 und 2
ihren Antrag auf gerichtliche Entscheidung weiter.

7 Aus den Griinden: Die Revision fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteilsund zur Zurlickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

8 |. DasBerufungsgericht hat ausgefihrt: Der Beteiligten zu
3 stehe als Pachterin beziehungswei se Nutzungsberechtigter die
im angefochtenen Bescheid festgesetzte Enteignungsentsché-
digung zu. Sie sei Inhaberin eines durch Art. 14 GG geschiitz-
ten landwirtschaftlichen Betriebs, dem dieinnerhalb des Schla-
ges 42 gelegenen, durch Nutzungsvertrage gesicherten Grund-
sticksflachen zugeordnet seien. Durch die Durchschneidung sei
es zu Erschwernissen fur die Bewirtschaftung der von der vor-
|&aufi gen Besitzeinwel sung betroffenen Restflachen gekommen.
Dieser Nachteil habe zu einer Substanzminderung des land-
wirtschaftlichen Betriebs geflihrt und sei mithin zu entschédi-
gen. Dem stehe nicht entgegen, dass das Unternehmensflurbe-
reinigungsverfahren noch nicht abgeschlossen sei. Auch sei
unerheblich, dass die Wirtschaftserschwerungen infolge der
Durchschneidung nur voribergehender Natur sein konnten. Der
Gesichtspunkt desVerbots einer Doppel entschadigung stehe den
Anspriichen der Beteiligten zu 3 nicht entgegen. Zwar entspre-
che die Entschéadigung nach dem Durchschnittswert von 5,36
Jahren fur die Laufzeiten aller fur die Flachen innerhalb des
Schlages geschlossenen Vertrége nicht den Mal3gaben fir die
Hohe einer Enteignungsentschédigung. Innerhalb des vom an-
gefochtenen Bescheid fr mal3geblich erachteten Zeitraums ha-
be die Beteiligte zu 3 aber den Schlag vollsténdig bewirtschaf-
tet. Unerheblich sei es auch, wenn wahrend dieses Zeitraums
die Nutzungsvertrége fur einzelne Flachen verlangert bzw. er-
neut abgeschlossen worden seien. Auch die Hohe der festge-
setzten Enteignungsentschadigung sei nicht zu beanstanden.

9 |I. DasBerufungsurteil steht trotz der beschrankten Zulas-
sung der Revision durch das Berufungsgericht zur vollen Uber-
priifung des Senats, dadie Beschrankung der Zulassung auf ei-
ne Rechtsfrage unwirksamist (vgl. BGH Urteil vom 4. Juni 2003
—VIII ZR 91/02 — NJW-RR 2003, 1192).

10 Die Revision der Beteiligten zu 1 und 2 hat Erfolg.

11 1. Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision
stand, soweit es der Beteiligten zu 3 eine Entschadigung dem
Grunde nach zuspricht. Ein Entschédigungsanspruch ergibt sich
hier aus§88Nr. 3 Satz 3, Nr. 6 Satz 1 FlurbG, 819 Abs. 5 FStrG
i.V.m.842Abs.5ThurStrG, §22Abs. 4AEG; §37Abs. 4 Satz 1,
8§11 Abs.1 Satz 1 ThiurEG.

12 @) Die Beteiligte zu 4 hat die Beteiligten zu 1 und 2 auf
derenAntrag vorl&ufignach 888 Nr. 3 Satz 1, § 36 Abs. 1 FlurbG
in den Besitz der fir ihre Vorhaben benétigten Flachen einge-
wiesen. Hierdurch wurde der von der Beteiligten zu 3 aufgrund
von Pachtvertragen und Pflugtauschrechten bewirtschaftete
Schlag durchschnitten.

13 b) GeméaR § 88 Nr. 3 Satz 3 FlurbG hat der Trager des Un-
ternehmens, hier die Beteiligten zu 1 und 2, den am Flurberei-
nigungsverfahren Beteiligten fUr dieinfolge der vorlaufigen An-
ordnung entstandenen Nachteile Entschadigung zu leisten. Da-
bei richten sich die zu erbringenden Leistungen und Geldent-
schadigungen nach dem fir das Unternehmen geltenden Ge-
setz. Dasist fur die Beteiligte zu 1 das Allgemeine Eisenbahn-
gesetz und fUr die Beteiligte zu 2 das Bundesfernstralengesetz.
Belde Gesetze verwei sen auf dieVorschriften des Thiringer Ent-
eignungsgesetzes.
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14 c) Entgegen der Auffassung der Revision steht die Ent-
schéadigungsberechtigung der Beteiligten zu 3 hinsichtlich der
von der vorlaufigen Besitzeinweisung nachteilig betroffenen
Flachen nicht in Widerspruch zu den allgemeinen, die Regel-
flurbereinigung betreffenden und den sonstigen, fur die Unter-
nehmensflurbereinigung geltenden Bestimmungen des Flurbe-
reinigungsgesetzes.

15 aa) Soweit die Revision meint, der Inanspruchnahme der
Beteiligten zu 1 und 2 stehe 836 Abs.1 Satz 2 und 3 FlurbG
entgegen, weil diese Vorschrift abschliel?end die Entschadi-
gungsanspriiche nach einer vorléufigen Besitzeinweisung re-
gele, ist ihr nicht zu folgen. Bei der Geldentschédigung nach
8§88 Nr.3 Satz 3, Nr 6 Satz1 FlurbG handelt es sich nicht um
den Harteausgleich nach § 36 Abs.1 Satz 2 (Senatsurteil BGHZ
89, 69, 73; BVerwGE 50, 333, 337, 342). Die Héarteausgleichs-
regelungen verdrangen deshalb nicht die enteignungsrechtli-
chen Anspriiche (BVerwGE a. a. O. S. 342).

16 bb) Ebenso wenig greift der Einwand der Revision durch,
eine Entschéadigung fur voribergehende Nachteile komme nur
nach 851 Abs.1 FlurbG in Betracht. Zwar ist der Auffassung
des Berufungsgerichtes nicht zu folgen, dass §88 Nr. 3 Satz 3,
Nr. 6 Satz 1 FlurbG den 8§51 Abs.1 FlurbG als Spezialvorschrift
verdrénge. Gleichwohl beriihrt dieletztgenannte Norm nicht die
Anwendung des §88 Nr.3 Satz 3, Nr.6 Satz1 FlurbG. Beide
Vorschriften haben ndmlich unterschiedliche Anwendungsbe-
reiche. 851 Abs.1 FlurbG verpflichtet die Teilnehmergemein-
schaft (BVerwGE 59, 79, 84; BVerwG RdL 1962, 106) zumAus-
gleich bei voriibergehenden tberméfdigen Nachteilen einzelner
Teillnehmer in Bezug auf eineim Ubrigen gleichwertige Abfin-
dung (BVerwGE 50, 333, 339). Die Norm regelt damit nicht die
vom Tréager des Unternehmens zu leistende Enteignungsent-
schadigung (BVerwGE 66, 47, 50; 50, 333, 339).

17 Dieswird durch die Entstehungsgeschichte der 8§51, 88
Nr. 3, Nr. 6 FlurbG unterstrichen. Der Gesetzgeber hat mit der
Entschédigungsregelung in 8§88 FlurbG einen in der Reichs-
umlegungsordnung noch nicht vorhandenen Anspruch entspre-
chend den Vorgaben des Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG normieren
wollen (BT-Drucks. 1/ 3385 S. 43). §51 FlurbG hatte aber in
8§56 Reichsumlegungsordnung eine Vorgangerregelung (BT-
Drucks. a.a. O.. S. 39). Die hier maf3gebliche Fassung des § 88
Nr. 3, 6 FlurbG erfolgtein Kenntnis des bereits bestehenden § 51
FlurbG, diente ebenfalls der Erfullung der aus Art. 14 Abs. 3
Satz 2 GG folgenden Anforderungen und stellte nur eine sprach-
liche Konkretisierung der bereitsin der vorhergehenden Geset-
zesfassung normierten Entschadigungsanspriiche dar (vgl. BT-
Drucks. 7/3020 S. 30 f, 42, 44; 7/4169 S.5).

18 cc) Den streitgegenstandlichen Anspriichen der Beteilig-
ten zu 3 steht auch im Gegensatz zur Auffassung der Revision
nicht 888 Nr. 7 Satz 2 FlurbG entgegen, der diegerichtliche Gel-
tendmachung einer Entschadigung fir die von einem Teilneh-
mer aufgebrachte Fléche davon abhangig macht, dassdie Land-
abfindung aller Teilnehmer unanfechtbar feststehen muss. Im
vorliegenden Fall geht es um die Entschadigung fr durch eine
vorlaufige Anordnung entstandenen Nachteile und nicht umdie
Entschédigung fur eine aufgebrachte Fléache im Sinne des §88
Nr.7 Satz 2 FlurbG (vgl. Senatsurteil BGHZ 89, 69, 74).

19 dd) Im Gegensatz zur Auffassung der Revision schlief3en
die Regelungen des Flurbereinigungsgesetzes die Entschadi-
gung der Beteiligten zu 3 auch nicht deshalb von vornherein
aus, weil diese lediglich Pachterin der betroffenen Flachen ist.

20 (1) Zwar ist ein Pachter nach 810 Nr. 2 d) FlurbG nur Ne-
benbeteiligter und nicht Mitglied der Teilnehmergemeinschaft
nach 8§16 Satz 1 FlurbG. Ob ein Pachter deshalb befugt ist, ge-
gen die Anordnung der Flurbereinigung Klage zu erheben (ab-
lehnend BVerwG RdL 1983, 321; anders fir die fernstraf3en-
rechtliche Planfeststellung BVerwGE 105, 178), kann dahin-
stehen. Jedenfalls kann er Anspriiche wegen einer Enteig-
nungsentschadigung geltend machen (BVerwG RdL 1983, 321,
322).
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21 (2) Nach 888 Nr. 3 Satz 4, Nr. 6 Satz 3 FlurbG ist die Ent-
schadigung zu Handen der Teilnehmergemeinschaft zu leisten.
Dieseist dabei jedoch lediglich Zahlungsempfangerin (BVerw-
GE 66, 224), was die Anspruchsberechtigung des einzelnen zu
Entschadigenden nicht in Frage stellt (Seehusen/Schwede
a a 0. 888 Rn. 18; Quadflieg, Recht der Flurbereinigung, 1989,
8§88 Rn. 112; vgl. Senatsurteile BGHZ 156, 257; vom 2. Sep-
tember 1999 — |11 ZR 315/98 — NVwZ 2000, 230 und vom 8.
Januar 1959 — |1l ZR 132/57 — LM ReichsumlegungsO Nr.1).
Unzutreffend ist deshal b dieAuffassung der Revision, das Flur-
berei nigungsgesetz sehe keine Entschadigung des Pachtersvor.
In dem im gerichtlichen Verfahren angegriffenen Bescheid ist
die Zahlung der Enteignungsentschadigung entsprechend der
gesetzlichen Vorgabe an die Teilnehmergemeinschaft vorgese-
hen.

22 (3) Nicht durchgreifend ist der Einwand der Revision, der
Pachter kdnne allenfalls Anspriiche nach 8870, 71 FlurbG ha-
ben. Er kénne nur den Pachtzins mindern oder sich sonst vom
Pachtvertrag nach 8 70 Abs. 2 FlurbG | 6sen. Diese Vorschriften
regeln das Schicksal des Pachtverhdtnisses, wenn dem Ei-
gentimer Land neu zugewiesen wurde, an dem sich das Pacht-
verhdltnis fortsetzt. Darum geht es hier nicht.

23 d) Die Entschadigungsberechtigung der Beteiligten zu 3
héngt demnach allein davon ab, ob durch die vorl&ufige Ein-
weisung der Beteiligten zu 1 und 2 entschadigungspflichtig in
eineArt. 14 GG unterfallende Eigentumsposition der Beteilig-
ten zu 3 als Pachterin der betroffenen Fléchen im hier streitge-
genstandlichen Schlag eingegriffen worden. Dies ist in Uber-
einstimmung mit dem Berufungsgericht zu bejahen.

24 aa) Der eingerichtete und ausgetibte auch landwirtschaft-
liche Gewerbebetrieb stellt eine durch Art. 14 Abs.1 GG ge-
schiitzte Rechtsposition dar (Senatsurtelle BGHZ 67, 190, 192;
92, 34, 37; 156, 257, 261; 161, 305, 312), wie auch das durch
den schuldrechtlichen Pachtvertrag gewahrte Nutzungsrecht am
jeweiligen Grundstiick (Senatsurteile vom 2. Februar 1984 —
Il ZR 170/82 — NJW 1984, 1878, 1879; BGHZ 83, 1, 3; 156,
257, 259f).

25 (1) Fir den Eingriff in das Pachtrecht hat der Senat aus-
gefiihrt, dassim Falleder Enteignung von Grundbesitz der Pach-
ter als Nebenberechtigter nicht vollen Ersatz seines wirtschaft-
lichen Schadens beanspruchen kann, der sich als Folge der
Grundstiicksenteignung eingestellt haben mag; er muss sich
vielmehr regelmafiig mit der Entschédigung fir seinen ,, Sub-
stanzverlust* begniigen, also mit dem Ausgleich dessen, was er
von seinem Recht hat abgeben missen oder was ihm an ver-
mogenswerter Rechtsposition genommen worden ist. Der An-
spruch beschrénkt sich im Grundsatz auf den Betrag, der den
Péchter zur Zeit der Besitzaufgabe in den Stand setzt, ein ent-
sprechendes Pachtverhaltnis unter den ndmlichenVorteilen, Vo-
raussetzungen und Bedingungen einzugehen, wobei ein rein ob-
jektiver Mal3stab, der Wert fir ,,jedermann®, anzulegen ist; der
Reinertrag des Gewerbes, das der Pachter auf dem enteigneten
Grundstiick betrieben hat, kann nicht mal3gebend sein — eben-
so wenig wie der Wert des Betriebes —, sondern nur die Sum-
me, dieden Betroffeneninstand setzt, ein dem entzogenen Recht
gleichwertiges zu erwerben. Dabei kommt es nicht darauf an,
ob ein gleichgeartetes Pachtrecht Giberhaupt auf dem Markt zu
erwerben war oder zu erwerben ist. Zahlt der Pachter in etwa
den marktiblichen Zins, wird deshalb ein el gener Substanzwert
des enteigneten Pachtrechts nicht angenommen werden kénnen.
Der betroffene Pachter wird durch die ersparte (§ 586 Abs. 2 be-
ziehungsweise 8581 Abs. 2, 8536 Abs.1 BGB) markttbliche
Pacht , bildhaft* in die Lage versetzt, sich ein entsprechendes
Pachtobjekt zu beschaffen, unabhéngig davon, ob diese Mog-
lichkeit tatsachlich besteht (st. Senatsrechtsprechung BGHZ
156, 257, 259 f). Ist jedoch der marktibliche Pachtzins héher
as die geschuldete Pacht, so driickt sich darin ein besonderer
Wert der Pachtrechtssubstanz aus (Senatsurteil a. a. O. S. 260).
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26 (2) Der Entzug einer zu einem landwirtschaftlichen Be-
trieb gehdrenden Pachtflache stellt sich zugleich als Eingriff in
den eigentumsrechtlich geschiitzten eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb dar (Senatsurteil BGHZ 67, 190, 192).

27 Als Beeintrachtigung des eingerichteten und ausgelibten
landwirtschaftlichen Gewerbebetriebs kommen an- und durch-
schneidungsbedingte Nachteile in Betracht, die sich z. B. aus
enteignungsbedingten Mehrentfernungen bzw. Umwegen er-
geben.

28 Durchschneidungen und Anschneidungen der bewirt-
schafteten Flache bewirken zusétzlich eine schlechtere Formung
der verbleibenden Flachen im Vergleich zum Ausgangsgrund-
stiick. Dies bedingt hdhere Arbeits- und Maschinenkosten bei
der Bearbeitung, hthere Kosten an Betriebsmitteln (Saatgut,
Pflanzenschutz- und Dingemittel) wegen Uberlappungen von
Arbeitsgangen sowie Minderertrage in Wende- und Randberei -
chen (Kéhne, Landwirtschaftliche Taxationsehre, 3. Aufl., S.
183).

29 Die Ursache dieser Nachteile liegt bei den Umwegsché
den (Mehrwegen) in der durch den Grundstticksverlust be-
dingten Lésung des Grundstiickszusammenhangs und bei den
sonstigen An- und Durchschneidungsschaden in den Er-
schwernissen fir die Bewirtschaftung der Restflachen. Diese
sich auf den Ertrag eines landwirtschaftlichen Betriebs auswir-
kenden Nachteile, die sich aus dem Wegfall des entzogenen
Grundstiicks als Betriebshestandteil ergeben, sind daher Aus-
druck einer enteignungsbedingten objektiven Betriebsver-
schlechterung und somit letztlich Ausdruck einer Substanz-
minderung des landwirtschaftlichen Betriebs als des Zugriffs-
objekts. Sieentsprechen den betriebswirtschaftlichen Vorteilen,
die das entzogene Grundsttick als Bewirtschaftungs- und Wirt-
schaftsobjekt Uber den allgemeinen Verkehrswert im landwirt-
schaftlichen Grundstiicksverkehr hinausfr den konkreten land-
wirtschaftlichen Betrieb hatte. Diese Nachteile am ausgelibten
und eingerichteten Gewerbebetrieb werden durch die Substanz-
entschadigung wegen des entzogenen Grundstiicks grundsétz-
lich nicht ausgeglichen (Senatsurteil BGHZ 67, 190, 194 ).

30 bb) Im vorliegenden Fall hat nach den rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichtes die Besitzeinweisung der
Beteiligten zu 1 und 2 aufgrund der vorlaufigen Anordnung der
Beteiligten zu 4 zu einer Durchschneidung des von der Betei-
ligten zu 3 bewirtschafteten Schlags gefiihrt; dies stellt einen
Eingriff in eine Eigentumsposition der Beteiligten zu 3 dar.

31 Bei einem Schlag handelt es sich um eine raumlich zu-
sammenhangende landwirtschaftliche Nutzflache, die nicht
durch Wege, Graben und dergleichen durchzogen wird, und ei-
ne betréchtliche Grofie hat. Wenn ein landwirtschaftlicher Un-
ternehmer eine solche Flache a's Einheit bewirtschaftet, wer-
den aufgrund der besonders rationellen Bearbeitungsmdglich-
keit wirtschaftliche Vorteile bestehen (vgl. Aust/Jacobs/Paster-
nak, Enteignungsentschadigung, 6. Aufl., Rn 29). Diese Vor-
teile wiegen um so schwerer, je mehr einzelne Flachen den
Schlag bilden, die unterschiedlichen Eigentlimern gehéren, und
jekleiner deshalb die Grundstiickseinheiten innerhalb des Schla-
gessind.

32 Wenn ein solcher Schlag durchschnitten wird und des-
halb zusétzliche Kosten entstehen, gehen die wirtschaftlichen
Vorteile der Bewirtschaftung einer grof3en einheitlichen Flache
verloren. Hierbei ist in den Blick zu nehmen, dass die Summe
der Werte der vielen Einzelgrundstticke nicht den wirtschaftli-
chen Wert des Schlagsinsgesamt reprasentiert. Jeder einzelnen
Fléche haftet fur sich nicht der Vorteil an, der sich im wirt-
schaftlichen Wert eines Schlages anteilig fir das Grundsttick
widerspiegelt.

33 Wenn dieser wirtschaftliche Wert, der sich aus der Zu-
ordnung des Schlages a's Gesamtflache zum landwirtschaftli-
chen Unternehmen ergibt, durch die entstehenden Mehrkosten
gemindert wird, handelt es sich um einen Eingriff in den ein-
gerichteten und ausgeubten landwirtschaftlichen Gewerbebe-
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trieb. Die Zugehorigkeit eines Schlages als Wirtschaftseinheit
zu einem landwirtschaftlichen Betrieb ist mithin ein zusétzlich
zu entschéadigendes Eigentumsrecht.

34 €) Einer Entschadigung fir die aufgetretenen Wirt-
schaftserschwernissein einem landwirtschaftlichen Betrieb auf-
grund der Durchschneidung des Schlags steht nicht das Verbot
der Doppel entschadigung entgegen.

35 ad) Die hier vorliegenden Wirtschaftserschwernisse sind
Folge eines Eingriffsin den eigentumsrechtlich geschiitzten Be-
trieb des Pachters. Die hierfir zu zahlende Entschédigung kann
im Gegensatz zur Auffassung der Revision deshalb nicht den
Eigentimern zustehen.

36 bb) Die aus der Durchschneidung fir die Bewirtschaf-
tung des Schlages erwachsenden Nachteile werden auch nicht
durch entsprechende Minderungsrechte des Pachters gegentiber
den von der vorlaufigen Besitzeinweisung betroffenen Grund-
stiickseigentiimern ausgeglichen. Nur diese Eigentimer konn-
ten Minderungsrechten des Péchters des Schlages und auch nur
im Hinblick auf die konkret in Anspruch genommene Flache
ausgesetzt sein. Gegeniiber den anderen Eigentiimern stehen
dem Péchter von vornherein kel ne solche Minderungsrechte zu,
da die Nutzung der von der vorlaufigen Einweisung nicht be-
troffenen Flachen fiir sich genommen nicht beeintréchtigt ist.
Das Minderungsrecht kann allenfalls bis zur Hohe des Pacht-
zinses bestehen, welcher dem Wert des Nutzungsrechtes am
Grundstiick als Teil des Schlags — wie ausgefuhrt — nicht ent-
spricht.

37 Im Ubrigen beurteilt sich die Hohe der Entschédigung fur
die Nachteile aufgrund der vorlaufigen Besitzeinweisung nach
der Grundstiickssituation, wie sie sich vor Abschluss des Flur-
bereinigungsverfahrens beim Zugriff darstellt, und nicht nach
der sich nach Abschluss des Flurbereinigungsverfahrens erge-
benden, die maidgeblich ist fur die Bemessung der Entschéadi-
gung fur die (endgiiltige) Enteignung.

38 cc) Unzutreffend ist dieAuffassung der Revision, diedurch
die Durchschneidung eintretenden Wirtschaftserschwernisse
wrden durch eine Verzinsung der Entschadigung fir den Nut-
zungsentzug ausgeglichen. Eine Verrechnung der Zinsen, die
mit einem Entschédigungsbetrag fur den Eingriff in die Nut-
zung selbst erwirtschaftet werden kdnnten, mit den Entschadi-
gungsanspriichen wegen eingetretener Wirtschaftserschwernis-
sekommt nicht in Betracht. Ein Entschadigungsberechtigter ist
grundsétzlich in der Verwendung der Entschadigung frei. Da-
riber hinaus sind die Zinsen in der Regel durch ein héheres Ri-
siko des Kapitalverlustes erwirtschaftet (vgl. Senatsurteil BG-
HZ 67, 190, 196).

39 2. DasBerufungsurteil hélt jedoch den Angriffen der Re-
vision hinsichtlich des Umfangs der von den Beteiligten zu 1
und 2 geschuldeten Entschédigung nicht stand.

40 @) Die fir die Entschddigung geltenden allgemeinen
Grundsétze sind auch auf die Bemessung der Entschadigung bel
vorlaufiger Besitzeinweisung anzuwenden (vgl. Senatsurteile
vom 24. November 1975 — Il ZR 113/73 — WPM 1976, 277;
BGHZ 32, 338, 349). Bei der Ermittlung des Umfangs der Ent-
schadigung ist mal3geblich, inwieweit ein Vermdgenswert as
Eigentum im Sinne desArt. 14 GG geschiitzt und eine Rechts-
position des Péchters beeintrachtigt worden ist. Es kommt also
nicht darauf an, wie lange das Pachtverhétnis fortgefihrt wor-
den wére, wenn es nicht zur Enteignung der in Rede stehenden
Flachen gekommen wére. Vielmehr ist entscheidend, biszu wel-
chem Zeitpunkt nach der vertraglichen Rechtslage der Pachter
dem Eigentimer die Riickgabe von Besitz und Nutzung hétte
vorenthalten kénnen. Rechtlich nicht gesicherte Erwartungen
des Pachtersauf den Fortbestand desVertragsverhdtnissesblei-
ben bei der Entschadigung unbertcksichtigt (st. Senatsrecht-
sprechung BGHZ 156, 257, 265 m.w. N.). Gelingt esdem Péach-
ter nach dem Zugriff, die Pachtzeit zu verlangern, so steht zwar
auch das dadurch neu begriindete Nutzungsrecht unter dem
Schutz desArt. 14 GG. Dieses entsteht aber nicht mehr in dem
ursprunglichen Umfang, sondern nur noch vermindert um die
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aus dem vorherigen Zugriff folgende Einschrankung der Nut-
zungsmaglichkeit. Die tatséchliche Verlangerung des Pacht-
verhatnisses nach dem Zugriff flhrt deshalb zu keiner hoheren
Entschadigung.

41 b) Fur die Bemessung der Entschadigung fir einen Zu-
griff auf Flachen in einem von einem Péachter bewirtschafteten
Schlag ist deshalb von der Pachtzeit jedes einzelnen Grund-
stuicks auszugehen. Die Zugehorigkeit jedes einzelnen Grund-
stlicks zum eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb des
den Schlag bewirtschaftenden Pachtersist durch die zum Zeit-
punkt des enteignenden Zugriffs noch vertraglich bevorstehen-
de, nicht unter dem Vorbehalt einer méglichen Kindigung des
Eigentimers stehende Pachtzeit begrenzt. Die Moglichkeit ei-
ner Pachtverlangerung stellt sich zum Zeitpunkt desZugriffsals
tats&chliche Chance, nicht alsrechtlich gesichert dar, auch wenn
der Pachter nach dem Zugriff eine solche erreichen konnte.

42 Dies bedeutet aber zugleich, dass die in der Zugehorig-
keit aller im Schlag befindlichen Grundstlicke zum Betrieb des
Péchters wurzelnden besonderen wirtschaftlichen Vorteile nur
solange gesichert und damit entschéadigungsrechtlich bedeut-
sam sind, als die einzelnen Grundstiicke in den landwirtschaft-
lichen Betrieb einbezogen sind.

43 ¢) FUr die Hohe der Entschéadigung im vorliegenden Fall
folgt daraus, dass die wirtschaftlichen Nachteile zu ermitteln
sind, die der Beteiligten zu 3 durch die vorlaufige Besitzein-
weisung entstanden sind, und zwar bezogen auf die Nutzung
des gesamten Schlags, solange ein Pachtrecht bzw. Pflug-
tauschrecht fur alle im Schlag liegenden Grundstiicke bestand.
Sodann sind die Grundstticke aus der Betrachtung auszuschei-
den, hinsichtlich deren die Beteiligte zu 3 keine weitere gesi-
cherte Rechtsposition hat (vgl. Aust/Jacobs/Pasternak a. a. O..
Rn. 32). Zu bewerten ist dann, inwieweit gleichwohl noch ein
besonderer wirtschaftlicher Wert durch die Bewirtschaftung der
Ubrigen Fléchen als Einheit besteht, der durch die Durch-
schneidung gemindert wird und deshalb zu entschéadigen ist.
Die eigentumsbeeintrachtigende Wirkung des Zugriffsist erst
beendet, wenn die noch vom landwirtschaftlichen Betrieb ein-
bezogenen Flachen keinen besonderen Wert mehr darstellen,
der Uber den Nutzwert eines jeden Grundstiicks hinausgeht.

44 d) Diesen Mal3stében wird das Berufungsurteil nicht ge-
recht. Der Sachverstandige ist bel seiner Bewertung von einer
Durchschnittspachtdauer des gesamten Schlages ausgegangen.
Diese Betrachtung greift jedenfalls dann zu kurz, wenn, wie
die Beteiligten zu 1 und 2 geltend machen, fir die landwirt-
schaftliche Bearbeitung des gesamten Schlags ganz wesentli-
che und zentrale Grundstticke eine kiirzere Pachtdauer aufwei-
sen. Dann kann die besondere wirtschaftliche Bedeutung des
Schlags al's zu bewirtschaftende Einheit zeitlich deutlich friiher
beendet sein, als dies bei einem Abstellen auf eine durch-
schnittliche Pachtdauer anzunehmen wére. Die bei Beriick-
sichtigung der Durchschnittspachtdauer ermittelte Entschadi-
gungshohe entspricht deshalb nicht dem Ausmal? des Eingriffs
in die eigentumsrechtlich geschiitzte Position.

45 Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht, soweit
es diesen Gesichtspunkt mit der Begruindung auf3er Acht |&sst,
dass die Pachtvertrége hétten verlangert werden kénnen bzw.
tatséchlich verlangert wurden. Denn dann wird die zum mal3-
geblichen Zeitpunkt des Eingriffs in den Betrieb der Beteilig-
ten zu 3 nur bestehende tatséchliche Chance zur weiteren Nut-
zung des Pachtgrundstticks zum Maf3stab fir die Entschédigung,
obschon sie kein Eigentumsrecht darstellt.

46 3. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
Grunden as richtig dar. Aufgrund der weiteren notwendigen
tatsachlichen Aufklérung zur Entschadigungshéhe ist das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (8563 Abs.1 Satz1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8812, 17 ZAV
Landpacht; Landwirtschaft; Referenzmenge fir Milch;
flachengebundene, flachenlose Ubertragung von
Milchquoten auf den Verpachter oder Pachtnachfolger

Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr.3950/92 in der
Fassung der Verordnung (EG) Nr.1256/1999 steht einer na-
tionalen Regelung nicht entgegen, derzufolge eine Milchre-
ferenzmenge bel Beendigung des Pachtver haltnisses auch
dann auf den Verpachter Gbergeht, wenn dieser nicht selbst
Erzeuger ist oder zu werden beabsichtigt, sofern er sie sei-
nerseitsin klrzester Frist an einen Er zeuger Ubertréagt. Das
gilt sowohl fir den Fall einer flachengebundenen Weiter -
ver pachtung an einen Erzeuger alsauch fir den Fall eines
flachenlosen Verkaufs Giber eine staatliche Verkaufsstelle.

(BVerwG vom 2.10.2007 — 3 C 11.07)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager fihrt einen Milcherzeu-
gungsbetrieb. Sein Rechtsvorgéanger hatte von dem Beigela-
denen im Jahr 1974 unbefristet eine Fl&che von 4,1862 ha hin-
zugepachtet, die er zur Milcherzeugung nutzte. Im Jahr 2000
schlossen der Klager und der Beigeladene einen Pachtaufhe-
bungsvertrag zum 1. Januar 2001. Auf dessen Antrag hin be-
scheinigte die Landwirtschaftskammer Hannover — die Rechts-
vorgangerin der Beklagten — dem Beigeladenen mit Bescheid
vom 14. Februar 2001, gedndert am 27. April 2001, den Uber-
gang einer Referenzmenge von 9315 kg auf ihn; zugleich ver-
flgte sie, dass eine weitere Referenzmenge von 4588 kg zu-
gunsten der Landesreserve eingezogen werde, weil der Beige-
|adene selbst keine Milch erzeuge.

2 Mit seinem Widerspruch machte der Klager geltend, er ha-
be die Flache 1974 ohne Referenzmenge zugepachtet. Der Bei-
geladene habe ihm bei der Aufhebung des Pachtvertrages ver-
sichert, die Fléche falle auch wieder ohne Referenzmenge
zuriick. Er sehe sich getduscht und fechte den Aufhebungsver-
trag an. Die Landwirtschaftskammer Hannover wies den Wi-
derspruch mit Bescheid vom 6. Juli 2001 zurtick. Die Beteilig-
ten hétten bel dem Abschluss des Pachtaufhebungsvertrageskei-
ne Absprache Uber den Verbleib der Referenzmenge getroffen.
Auch Pachterschutz komme nicht in Betracht, da der Pachtver-
trag einvernehmlich beendet worden sai.

3 Auf dieKlage hin hat dasVerwaltungsgericht Stadedie Be-
scheide aufgehoben. Mit Urteil vom 16. Mé&rz 2005 hat dasNie-
derséchsische Oberverwaltungsgericht die Berufung zurlck-
gewiesen. Zur Begriindung hat esim Wesentlichen ausgefiihrt:
Bei der Beendigung eines Pachtverhaltnisses Uber eine Milch-
erzeugungsfl&che falle eine entsprechende Referenzmenge nur
dann an den Verpachter zuriick, wenn dieser selbst Milch-
erzeuger sei oder die Flache unverzlglich wieder an einen
Milcherzeuger Ubertrage. Damit solle verhindert werden, dass
Referenzmengen nicht zur Vermarktung von Milch, sondern da-
zu verwendet wirden, unter Ausnutzung ihresMarktwertesrein
finanzielle Vorteile aus ihnen zu ziehen. An diesen Grundsét-
zen sei auch angesichts der Neuregelung des Zusatzabgaben-
rechts zum 1. April 2000 festzuhalten, nach der eine Ubertra-
gung von Referenzmengen — abgesehen von Ausnahmen — nur
noch fléachenungebunden im Wege des Verkaufs Uber die Ver-
kaufsstelle zulassig sei. Mithin sei die strittige Referenzmenge
nicht auf den Beigeladenen Gibergegangen. Die angefochtenen
Bescheide seien rechtswidrig. Dadurch werde der Kl&ger auch
in eigenen Rechten verletzt, ohne dass entschieden zu werden
brauche, ob die strittige Referenzmenge — durch einen weite-
ren Bescheid — zugunsten der staatlichen Reserve eingezogen
werden konne oder musse.

4 Gegen dieses Urtell richtet sich die vom Senat zugelasse-
ne Revision der Beklagten. Sie macht geltend, der Rechtsstreit
betreffe Ubergangsrecht, ndmlich die Regeln, nach denen Alt-
pachtverhaltnisse unter dem seit 1. April 2000 geltenden neu-
en Zusatzabgabenrecht zu behandel n seien. Das Ubergangsrecht
sehe fir den Fall der Beendigung von Altpachtvertragen den
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Ubergang der Referenzmenge auf den Verpachter und fir den
Fall, dassdieser die Referenzmenge nicht fir die eigene Milch-
erzeugung benétige, einen Abzug in Héhe von 33 vom Hundert
zugunsten der staatlichen Reserve vor. Das zeige, dass die Ver-
ordnung einen Ubergang auch fiir den Fall voraussetze, dassder
Verpéchter die Referenzmenge nicht fir die eigene Milch-
erzeugung bendtige, also kein Milcherzeuger sei. Die Rechts-
auffassung des Berufungsgerichts nehme dieser Regelung ei-
nen Teil ihres Anwendungsbereichs.

5 Der Kl&ger verteidigt das angefochtene Urteil.

6 Der Beigeladeneteilt die Rechtsansicht der Beklagten. Er
stellt keinen Antrag.

7 Der Vertreter des Bundesinteresses unterstiitzt die Revisi-
on.

8 Mit Beschluss vom 18. Mai 2006 — BVerwG 3 C 32.05 —
(Buchholz 451.514 ZAV Nr.3 = AUR 2006, 366 = RdL 2006,
246) hat der Senat das Verfahren ausgesetzt und dem Européi-
schen Gerichtshof eine Frage zur Auslegung von Art. 7 Abs. 2
der Verordnung (EWG) Nr.3950/92 des Rates vom 28. De-
zember 1992 in der Fassung der Verordnung (EG) Nr.1256/1999
zur Vorabentscheidung vorgelegt. Mit Urteil vom 7. Juni 2007
—Rs. C-278/06 — hat der Européi sche Gerichtshof entschieden,
dass Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr.3950/92 in der
durch die Verordnung (EG) Nr.1256/1999 gednderten Fassung
dahin auszulegen ist, dass bei der Beendigung landwirtschaft-
licher Pachtverhéltnisse Uiber einen Milcherzeugungsbetrieb da-
ran gebundene Referenzmengen an den Verpéchter zuriickfal-
len kénnen, soweit dieser nicht Erzeuger ist oder zu werden be-
absichtigt und sie in kirzester Frist Gber eine staatliche Ver-
kaufsstelle an einen Dritten Ubertragt, der diese Eigenschaft
besitzt.

9 Die Beteiligten haben auf weitere miindliche Verhandlung
verzichtet.

10 Ausden Griinden: II. Die Revision ist begriindet. Das Ur-
teil beruht auf einer Verletzung von Bundesrecht. Da es noch
weiterer tatschlicher Feststellungen bedarf, ist die Sachean das
Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

11 1. Zur Entscheidung des Rechtsstreits sind diejenigen
Rechtsvorschriften heranzuziehen, die sich fir den Zeitpunkt
desumstrittenen Referenzmengenibergangs, also fir den 1. Ja-
nuar 2001 Geltung beilegten; denn der Ubergang wird nicht
durch die angefochtene Bescheinigung bewirkt, sondern erfol gt
unabhéngig von ihr (stRspr; vgl. Urteile vom 18. Dezember
2003 —BVerwG 3 C 48.02 —und vom 16. Mé&rz 2005 —BVerwG
3C 18.04—-Buchholz 451. 512 Nr.138<S. 22> und 140 <S. 35>,
jeweils mw.N.). Anzuwenden sind damit die Verordnung
(EWG) Nr. 3950/92 des Ratesvom 28. Dezember 1992 (iber die
Erhebung einer Zusatzabgabe im Milchsektor (ABI EG Nr.L
405 S. 1) in der Fassung der Anderungsverordnung (EG)
Nr.1256/1999 des Rates vom 17. Mai 1999 (ABI EG Nr.L 160
S. 73) und die Verordnung zur Durchfiihrung der Zusatzabga-
benregel ung (Zusatzabgabenverordnung) vom 12. Januar 2000
(BGBI | S.27) —ZAV —.

12 2. Die angefochtenen Bescheide haben einen zweifachen
Gegenstand. Sie bescheinigen zum einen dem Beigeladenen,
welche Referenzmenge auf ihn Ubergegangenist; das stiitzt sich
auf 817 Abs.1 Nr.1 ZAV. Der bescheinigte Rechtserwerb des
Beigeladenen beruht teils auf Gesetz, teils auf Verwaltungsakt:
Der Ubergang der Referenzmenge vom Klager (Péchter) auf
den Beigeladenen (Verpéachter) erfolgt unmittelbar kraft Geset-
zes, wahrend der Drittelabzug zugunsten der staatlichen Re-
serve durch Verwaltungsakt verfligt werden muss. Dieser Un-
terschied besteht, obwohl beide Mal 8§12 Abs.2 bis4 ZAV ein-
schlégig ist; diese Vorschrift bewirkt zum einen den gesetzli-
chen Referenzmengentibergang und bietet zum anderen und zu-
gleich die Erméchtigungsgrundlage fir den Drittelabzug zu-
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gunsten der staatlichen Reserve. Damit verfligen die angefoch-
tenen Beschei de zum anderen den Dritteleinzug zugunsten der
staatlichen Reserve nach 8§12 Abs. 2 und 4 ZAV.

13 DieKlagerichtet sich sowohl gegen den Drittelabzug als
auch gegen die Bescheinigung. Sieist in beiden Punkten zul 8s-
sig; denn der Klé&ger ist durch beides beschwert. Allerdings be-
darf der Drittelabzug nur insoweit der Uberpriifung, alsdie Be-
schwer des Kléagersreicht. Er hat nach §12 Abs. 2 Satz1 ZAV
den Ubergang der Referenzmenge vom Klager auf den Beige-
ladenen zur Voraussetzung. Hat der Ubergang nicht stattgefun-
den, so ist die Klage nicht nur hinsichtlich der Bescheinigung
begriindet, sondern fuhrt auch zur Aufhebung des Drittel abzugs.
Hat der bescheinigte Ubergang hingegen stattgefunden, so ist
dieKlageauchinsoweit abzuweisen, alssiesich gegen den Drit-
telabzug richtet; durch mogliche weitere Fehler beim Drittel-
abzug (vgl. Urteil vom 16. September 2004 —BVerwG 3 C 35.03
—BVerwGE 121, 382 ff.) wére der Kl&ger dann nicht beschwert.

14 3. Der bescheinigte Referenzmengenuibergang findet sei-
ne Grundlage in 8§12 Abs.2 Satz1 ZAV. Diese Vorschrift ist —
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts— nicht einschran-
kend dahin auszul egen, dassAnlieferungs-Referenzmengen bei
Auslaufen von Altpachtvertrdgen nur dann an den Verpachter
zurtickfallen, wenn dieser selbst Milcherzeuger ist oder zu wer-
den beabsichtigt. Sie gilt vielmehr auch dann, wenn der Ver-
péchter die Referenzmenge in kirzester Frist Uber die staatli-
che Verkaufsstelle an einen Erzeuger Ubertragt.

15 @) Das nationale Recht macht den Ubergang der Refe-
renzmenge bei der Beendigung von Altpachtvertragen nicht da-
von abhangig, dassder Verpachter selbst Milcherzeuger ist oder
alshald wird.

16 Der Wortlaut der Vorschrift gibt fir diese Einschrankung
nichts her. Nach 812 Abs.2 Satz1 ZAV gehen, soweit Alt-
pachtvertréage mit Ablauf des 31. Mé&rz 2000 oder spéter been-
det werden, die entsprechenden Anlieferungs-Referenzmengen
nach 87 Abs.1 bis 2a, 4 Satz1 bis 3, Abs.5 und 6 der Milch-
Garantiemengen-Verordnung in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 21. Mérz 1994 (BGBI | S. 586), zuletzt gedndert
durch die Verordnung vom 25. Mé&rz 1996 (BGBI | S. 535), —
MGV —auf den Verpachter mit der Mal3gabe Uber, dass 33 vom
Hundert der zuriickgewahrten Anlieferungs-Referenzmengen
zugunsten der Reserve des Landes, in dem der Betriebssitz des
Pachters liegt, eingezogen werden. Die Bestimmung sieht mit-
hin den Ubergang ,, auf den Verpachter*, ohne jede Einschran-
kung vor. Auch die in Bezug genommenen Vorschriften der
Milch-Garantiemengen-Verordnung knipfen den Ubergang
nicht an die einschrénkende Voraussetzung, dass der Verpach-
ter selbst Milch erzeugt.

17 Dass 8§12 Abs. 2 Satz1 ZAV auch digjenigen Félle erfas-
sen will, in denen der Verpachter nicht selbst Milch erzeugt,
zeigt 812 Abs. 4 Satz1 Nr. 3 ZAV. Hiernach unterbleibt der in
812 Abs. 2 Satz1 ZAV vorgesehene Abzug zugunsten der staat-
lichen Reserve, wenn der Verpachter die Anlieferungs-Refe-
renzmenge fur die eigene Milcherzeugung benétigt. Die Zu-
satzabgabenverordnung geht al so davon aus, dass der Verpéach-
ter die Referenzmenge in jedem Falle erlangt; wenn er selbst
Milch erzeugt, erlangt er sie ungeschmal ert, wenn er selbst aber
keine Milch erzeugt, wird sie ihm um ein Drittel gekiirzt.

18 b) Européisches Gemeinschaftsrecht lasst eine derartige
nationale Regelung zu, sofern der Verpéachter, wenn er nicht
selbst Erzeuger ist oder zu werden beabsichtigt, die Referenz-
mengeinkurzester Frist Gber die staatliche Verkaufsstelle an ei-
nen Dritten Ubertréagt, der diese Eigenschaft besitzt.

19 Nach Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 3950/92
werden bel Beendigung landwirtschaftlicher Pachtverh@ltnisse,
abgesehen von hier nicht vorliegenden Ausnahmen, die ver-
flgbaren Referenzmengen der betreffenden Betriebe nach den
von den Mitgliedstaaten festgelegten Bestimmungen unter
Bertcksichtigung der berechtigten Interessen der Beteiligten
ganz oder teilweise ,,auf die Erzeuger Ubertragen, die sie Uber-
nehmen®. Die Vorschrift ist anwendbar. Namentlich stand sie
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bis zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 3950/92 zum 1.
Januar 2004 durch Art. 25 der NachfolgeVerordnung (EG)
Nr.1788/2003 des Rates vom 29. September 2003 Uber die Er-
hebung einer Abgabe im Milchsektor (ABI L Nr.270 S. 123)
nicht zur Disposition der Mitgliedstaaten. Zwar erméchtigteArt.
8aBuchstabe b der Verordnung (EWG) Nr. 3950/92 in der Fas-
sung der Verordnung (EG) Nr.1256/1999 die Mitgliedstaaten,
die Bestimmungen Uber die (flachengebundene) Ubertragung
von Referenzmengen nach Art. 7 Abs. 1 nicht anzuwenden; hier-
von hat Deutschland mit der Zusatzabgabenverordnung Ge-
brauch gemacht. Die Erméchtigung bezog sich jedoch nicht auf
Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 3950/92, so dass sich
die Rechtsfolgen der Beendigung eines noch unter der Geltung
von Art. 7 Abs.1 eingegangenen landwirtschaftlichen Pacht-
verhaltnisses unveréndert nach den bisherigen Vorschriftenrich-
ten.

20 Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 3950/92 setzt
nach Wortlaut, Sinn und Zweck voraus, dass die Referenzmen-
ge von einem Milcherzeuger tbernommen wird (stRspr; vgl.
EuGH, Urteil vom 26. Oktober 2006 — Rs. C-275/05, Kibler —
Slg. [-10569 <Rn. 21> m.w. N.). Dasist der Fall, wenn der Ver-
péchter selbst Erzeuger ist oder zu werden beabsichtigt. Daseu-
ropéische Gemeinschaftsrecht steht aber auch einer nationalen
Regelung nicht entgegen, derzufolge die Referenzmenge bei
Beendigung des Pachtverhédltnisses auch dann auf den Ver-
pachter tibergeht, wenn dieser nicht selbst Erzeuger ist oder zu
werden beabsichtigt, sofern er sie seinerseitsin kirzester Frist
an einen Erzeuger Ubertrégt. In derartigen Féllen erscheint der
Erwerb desVerpéchters als Durchgangserwerb. Dasgilt sowohl
fr den Fall einer flachengebundenen Weiterverpachtung an ei-
nen Erzeuger, wie dies die alte Rechtslage der Milch-Garantie-
mengenVVerordnung (MGV) vom 25. Mai 1984 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 21. M&rz 1994 (BGBI | S. 586) als
Regelfall vorsah (EuGH, Urteil vom 20. Juni 2002 — Rs. C-
401/99, Thomsen —Slg. I-5775, 5791), alsauch fir den Fall ei-
nes flachenlosen Verkaufs Uber eine staatliche Verkaufsstelle,
wie es nunmehr die Milchabgabenverordnung vorsieht. Dem-
entsprechend hat der Européi sche Gerichtshof mit Urteil vom
7. Juni 2007 — Rs. C 278/06 — auf die Vorlage des Senats ent-
schieden, Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr.3950/92 in
der Fassung der Verordnung (EG) Nr.1256/1999 sei dahin aus-
zulegen, dass bei Beendigung landwirtschaftlicher Pachtver-
haltnisse Uber einen Milcherzeugungsbetrieb daran gebundene
Referenzmengen an den Verpéchter zurtickfallen kénnen, auch
wenn dieser nicht Erzeuger ist oder zu werden beabsichtigt, so-
fern er siein kirzester Frist Uber eine staatliche Verkaufsstelle
an einen Dritten Ubertragt, der diese Eigenschaft besitzt. Der
Beendigung eines Pachtverhaltnisses tiber einen ganzen Milch-
erzeugungsbetrieb ist die Beendigung eines Pachtverhé tnisses
Uber bestimmte Betriebsflachen gleichzuerachten (vgl. ebd.
<Rn.10>).

21 Wiedie ,kirzeste Frist* zu bemessen ist, hangt von den
jeweils gegebenen rechtlichen und tatséchlichen Voraussetzun-
gen ab (vgl. Senat, Urteil vom 16. September 2004 — BVerwG
3 C 30.03-Buchholz 421.512 MGVO Nr.139). Unter der Gel-
tung des neuen Rechts ist eine Ubertragung an einen Erzeuger
nur durch Verkauf Uber die staatliche Verkaufsstelle zu festge-
setzten Terminen moéglich. Die Weiterlibertragung an einen Er-
zeuger erfolgt daher ,in kirzester Frist*, wenn der Verpachter
die Referenzmenge zum néchsten hierfiir vorgesehenen Zeit-
punkt der staatlichenVerkaufsstelleandient, damit diesesiebin-
nen kirzester Frist an einen Erzeuger verkaufen kann (EuGH,
Urteil vom 7. Juni 2007 a. a. O. <Rn.38>; vgl. schon Européi-
sche Kommission, AUR 2003, S. 78). Dementsprechend hat der
Verordnungsgeber 812 Abs.2 ZAV durch die Zweite Ande-
rungsverordnung vom 14. Januar 2004 (BGBI | S. 89) dahin er-
ganzt, dass eine unverziigliche Ubertragung dann anzunehmen
ist, wenn der Verpéchter, der nicht selbst Erzeuger ist oder wird,
beim néchstfol genden Ubertragungstermin fir die gesamte Re-
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ferenzmenge ein Angebot bei der Verkaufsstelle einreicht und
bei diesem oder dem darauf folgenden Ubertragungstermin zum
Zuge kommt.

22 Der néchstfolgende Ubertragungstermin steht firr den Bei-
geladenen noch bevor, da sein Rechtserwerb infolge der vor-
liegenden Klage noch nicht bestandskréaftig feststeht.

23 4. Gegendenin §12 Abs. 2 Satz 1 ZAV angeordneten Re-
ferenzmengentibergang bestehen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken.

24 @) Der Senat hat in seinem Urteil vom 16. September 2004
—BVerwG 3 C 35.03 — Bedenken gedul3ert, ob die Zusatzabga:
benverordnung von der durch Art. 8a Buchstaben b und e der
Verordnung (EWG) Nr. 3950/92 in der Fassung der Verordnung
(EG) Nr.1256/1999 eroffneten Moglichkeit, das bisherige
flachengebundene Ubertragungssystem durch ein vollig anders
geartetes System der nur flachenlosen Ubertragung von Refe-
renzmengen Uber eine Milchbdrse zu ersetzen, ohne eine grund-
sétzliche Entscheidung des Gesetzgebers Gebrauch machen
durfte (BVerwGE 121, 382 <387 ff.>). Er hat diese Frage je-
doch offen gelassen, da die beschriebenen verfassungsrechtli-
chen Bedenken nur die Einfuhrung des neuen Ubertragungssy-
stems, nicht jedoch auch digjenigen Vorschriften—wie §12 ZAV
— betreffen, welche Regelungen im Gefolge des bisherigen
Ubertragungssystems fiir eine Ubergangszeit aufrechterhalten
(ebd. <390>). Auch der vorliegende Rechtsstreit nétigt nicht zu
einer abschlief}enden Entscheidung der Frage. Wiederum st nur
die Ubergangsvorschrift des §12 ZAV betroffen, die als zeit-
lich begrenzte Fortfihrung des alten Ubertragungssystems in
88 Abs.1 Satz1l MOG noch eine zureichende gesetzliche
Grundlage findet.

25 b) Die Referenzmenge — und damit deren Verwertbarkeit
im Verkaufswege — dem Verpéchter zuzuordnen, verletzt den
Péchter nicht in seinen Grundrechten.

26 Der Gleichheitssatz ist nicht verletzt. Zwar ordnet 812
Abs.2 Satz1 ZAV den Referenzmengeniibergang ohne Riick-
sicht auf den Umstand an, ob der Verpachter selbst Milch er-
zeugt oder nicht. Diese Gleichbehandlung unterschiedlicher
Sachverhalte bertihrt den abgebenden Péchter jedoch nicht in
seiner Rechtssphére. Der Pachter hat kein rechtlich geschiitz-
tes Interesse daran, die Referenzmenge nur an einen Milcher-
zeuger zu verlieren. Ohne Erfolg beruft sich die Revision inso-
fern auf das Urteil des Senats vom 18. Dezember 2003 —
BVerwG 3 C 48.02— (Buchholz 451. 512 MGV O Nr.138). Dort
hatte der Senat fur den Verbleib der Referenzmenge beim bis-
herigen Péchter allein deshal b erkannt, weil dasdamalige Recht
den Ubergang auf den Verpéachter nicht erlaubte und fiir einen
Einzug zur staatlichen Reserve die Rechtsgrundlagefehlte. Die
Aussage, dass die Referenzmenge dem bisherigen Péchter auch
gerechterweise gebihre, hat der Senat nicht getroffen.

27 Auch das Eigentumsgrundrecht des bisherigen Pachters
ist nicht verletzt. Zwar wird durch den Verlust der Referenz-
menge sein a's Eigentum geschiitztes Recht an seinem Milch-
erzeugungsbetrieb beeintrachtigt (vgl. zuletzt Senat, Urteil vom
16. September 2004 — BVerwG 3 C 35.03 — BVerwGE 121, 382
<391>); dabei ist gleichglitig, ob der Verlust zugunsten der
staatlichen Reserve oder zugunsten eines Dritten angeordnet
wird. Die Anordnung ist aber zul&ssig, weil sie den Grundsatz
der Verhaltnismalligkeit beachtet. Der Verordnungsgeber muss-
te—in dem vom Gemeinschaftsrecht gezogenen Rahmen —die
berechtigten Interessen des Pachters und des Verpachters einer
Milcherzeugungsflache zu einem gerechten Ausgleich bringen.
Fir Pachtvertrége, die nach Einfihrung der Milchabgabenre-
gelung im Jahre 1983 geschlossen wurden, durfte er in Rech-
nung stellen, dass die Referenzmenge dem Péchter zusammen
mit der Flache nur auf Zeit Uberlassen war und nach dem Ende
des Pachtverhdtnisses wieder dem Verpéchter zustand. Das-
selbe gilt im Grundsatz fur Pachtvertrége, die bereits zuvor ge-
schlossen worden waren. Allerdings gebot der Grundsatz der
Verhdtnisméaidigkeit insofern Vorkehrungen zum Schutz der be-
rechtigten Belange des Péchters, der die Referenzmenge durch
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eigene Investitionen erdient hat. Ob dem durch Ausgleichszah-
lungen desVerpéachters oder aber durch eine Aufteilung der Re-
ferenzmenge zwischen Pachter und Verpéchter Rechnung ge-
tragen wurde, oblag der Entscheidung des Verordnungsgebers.
Durch den sog. Péchterschutz nach 87 Abs.4 MGV, der auch
im Rahmen von 812 Abs. 2 ZAV noch Anwendung findet, wur-
de den Anforderungen von Art. 14 GG in jedem Falle gentigt
(stRspr; vgl. Urteile vom 30. November 1989 — BVerwG 3 C
47.88 — BVerwGE 84, 140 <145 ff.> und vom 15. November
1990 — BVerwG 3 C 42. 88 — BVerwGE 87, 94 <99 ff.>).

28 5. FUr eine abschlief3ende Entscheidung des Rechtsstreits
bedarf es noch tatsachlicher Feststellungen. Der vom Beklag-
ten bescheinigte Ubergang der umstrittenen Referenzmenge auf
den Beigeladenen setzt die Beendigung des zwischen diesem
und dem Kl&ger bestehenden Pachtverhaltnisses voraus. Der
Beklagte hat als Beendigungsgrund — nur — den Pachtaufhe-
bungsvertrag (ohne Datum, wirksam zum 1. Januar 2001) an-
gesehen. Der Kl&ger hat jedoch geltend gemacht, er habe seine
diesbezligliche Vertragserklarung wegen Irrtums angefochten
(vgl. Widerspruchsbegriindung vom 22. Mai 2001). Die Vorin-
stanzen haben diesen — aktenkundigen — Umstand nicht ge-
wrdigt, weil esvon ihrem rechtlichen Standpunkt aus hierauf
nicht ankam. Das wird nachzuholen sein. Die Sache ist daher
an das Berufungsgericht zurtickzuverwei sen.

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH — XII ZR 165/01 — GuT 2005, 26
KL; BGH GuT 2007, 141; BGH — XII ZR 18/06 — GuT 2007,
153f. KL.

Zur Ubertragung von Zahlungsanspriichen auf den Verpach-
ter bel Vertragsende vgl. BGH GuT 2007, 143 (Betriebsprami-
en), BGH GuT 2007, 146 Leits. (Beihilfen), BGH GuT 2007,
223 (GAP-Reform).

8675BGB; 8§51 b BRAO a.F.
Mietoption; Wirkungen einer Mietoptionsklausel;
Verlangerungsoption; Erwerb vermieteten
Hausgrundstiicks; Regresshaftung des Anwalts;
Schaden fur den Erwerber durch
fortbestehenden Mietvertrag

a) Zur Beratungspflicht des Anwalts Gber die Wirkun-
gen einer Mietoptionsklausel.

b) Erhalt der Anwalt, der den Auftraggeber vor Abschluss
eines Vertrages fehlerhaft beraten hat, noch wahrend des
Laufsder Primarverjahrung den neuen Auftrag, Anspr tiche
des Mandanten aus diesem Vertrag zu prifen, so begrin-
det dies die Pflicht, auf die Regresshaftung und deren Ver-
jahrung hinzuweisen, wenn diese Anspriche in unmittel-
barem inneren Zusammenhang mit der urspringlichen Be-
ratung stehen.

(BGH, Urteil vom 7.2.2008 — IX ZR 149/04)

1 Zum Sachverhalt: F. (im Folgenden: Verkéauferin) war Ei-
gentimerin eines Geschéftshauses, dasteilweisean dieV. GmbH
(im Folgenden, auch fir ihre Rechtsnachfolgerin: Mieterin) ver-
mietet war, diedort eine Spielhalle betrieb. Der Mietvertrag ent-
hielt folgende Klausel:

»Der Mietvertrag endet zum 30. April 1998. Der Mieter hat
das Recht, 2 x 5 Jahre zu optieren. Es verlangert sich um je-
weils 5 Jahre, wenn eine der Parteien nicht spatestens 6 Mona-
te vor Ablauf der Mietzeit der Verlangerung widerspricht, der
Mieter hat allerdings das allgemeine Optionsrecht.

2 Anfang 1997 wollte die Kl&gerin das Geschéftshaus von
der Verkauferin erwerben und es an ihren Ehemann vermieten,
der beabsichtigte, im Objekt eine Spielhalle einzurichten. Die
Mieterin Ubte das Optionsrecht aus; dieVerkauferin widersprach
der Verlangerung des Mietvertrags. In dieser Lage wandte sich
die Kl&gerin an die damals zwischen den Beklagten bestehen-
de Anwaltssozietét, die sie beim Kauf des Hauses beraten soll-
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te. Die Einzelheiten des Auftrags und der Beratung sind im
Streit. Die Kl&gerin erwarb das Hausanwesen. Der Kaufvertrag
vom 3. April 1997 wies folgende Regelung auf:

»Mietverhdltnisse sind bekannt. Der derzeitige Mieter hat auf-
grund des Mietvertrages vom 25. Méarz 1988 nach §2 erklart,
dass er das Mietverhdltnis aufgrund einer Option um 5 Jahre
verlangern wolle. Die Vermieterin und nunmehrige Verkéufe-
rin hat entsprechend der gleichfallsin § 2 des Mietvertrages ent-
haltenen Regelung fristgemald einer solchen Verlangerung wi-
dersprochen, so dass das derzeitige Mietverhétnisam 30. April
1998 endet

3 DieMieterinklagte auf Feststellung des Fortbestehens des
Mietverhdltnisses. Die Kl&gerin, vertreten durch die Beklagten,
trat dem Mietprozess als Streithelferin der Verkauferin bei. Es
steht zwischen ihr, der Mieterin und der Verkéuferin aufgrund
des Urteils des OLG Koblenz vom 26. Mai 1999 rechtskréftig
fest, dass der Mietvertrag bis zum 30. April 2003 fortbestand.
Die Mieterin Uibte auch die zweite Verléngerungsoption aus.

4 Die Klé&gerin hat geltend gemacht, sie habe das Hausan-
wesen nur erwerben wollen, wenn der Mietvertrag hétte been-
det werden kdnnen. Das habe der Beklagte zu 1 auch gewusst.
Er habe ihr jedoch nicht vom Kauf des Hauses abgeraten, weil
er unzutreffenderwei se angenommen habe, die Mieterin habe
die Option nicht wirksam ausgeiibt. Ferner habe er im Kauf-
vertrag fr keine ausreichende Absicherung gesorgt und nicht
darauf geachtet, ein Rucktrittsrecht fir den Fall des Fortbeste-
hens des Mietvertrags zu vereinbaren. Ihr sei dadurch ein noch
zu beziffernder Schaden entstanden; denn sie hétte das Haus-
anwesen zu einer hoheren als der von der Mieterin gezahlten
Miete an das Unternehmen ihres Ehemanns vermieten kdnnen.
Wegen der geringeren Mieteinnahmen habe sie ein Darlehen
aufnehmen miissen, fur das zusétzliche Zinsen anfielen.

5 Die Kl&gerin beantragt festzustellen, dass die Beklagten
verpflichtet sind, ihr sdmtliche Schéden zu ersetzen, dieihr aus
dem Grundsttickskaufvertrag entstanden sind. Das Landgericht
Trier hat die Klage abgewiesen; das Oberlandesgericht Koblenz
hat ihr stattgegeben. Mit ihrer vom Senat zugel assenen Revisi-
on verfolgen die Beklagten ihren Klagabweisungsantrag wei-
ter.

6 Aus den Grunden: Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

7 1. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Feststellungs-
antrag sei zulassig, weil der Klagerin aufgrund der fehlenden
Absicherung des Grundstiickskaufvertrages gegen die Wahr-
nehmung der Verlangerungsoption ein Schaden entstanden sei,
den siemit ihren Finanzierungsschwierigkeiten hinreichend dar-
gelegt habe. Die Klage sei begriindet, weil der Beklagte zu 1
seine Pflichten aus dem Anwaltsvertrag auch unter Zugrunde-
legung seines eigenen Vortrags verletzt habe. Er hétte genauer
darlegen miissen, weshalb er vom Vertragsschluss abrate. Der
Schaden sei ihm zuzurechnen, obwohl sich die Kl&gerin ohne
weitere Riicksprache Uber seine Empfehlung hinweggesetzt ha-
be. Der Anspruch sei auch nicht verjahrt. Die Kl&gerin habeden
Beklagten zu 1 beauftragt, sieim Verfahren der Mieterin gegen
dieVerkauferin zu vertreten. Hierbel hétte er auf seine Haftung
hinweisen mussen. Deshalb dirften sich die Beklagten auf den
Eintritt der Primarverjahrung nicht berufen.

8 1. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachprifung in
wesentlichen Punkten nicht stand.

9 1. Der Feststellungsantrag ist allerdings zuldssig. Zwar
hangt bereits die Zulassigkeit der Feststellungsklage von der
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts ab (BGHZ 166, 84,
90; BGH, Urt. v. 15. Oktober 1992 — X ZR 43/02, WPM 1993,
251, 260; v. 14. Dezember 1995 — I X ZR 242/94, WPM 1996,
548, 549; v. 25. Oktober 2001 —1X ZR 427/98, WPM 2002, 29,
32; v. 19. Januar 2006 — IX ZR 232/01, WPM 2006, 927, 928
[=GuT 2006, 263 KL]). Beginnt aber die Verjahrung etwaiger
Anspriiche des Schadensersatzkl égers—wiehier nach §51b Fall
2 BRAO a. F. —unabhangig von einer Schadensentstehung spé-
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testens mit der Beendigung des Mandats, so folgt daraus ohne
Weiteres ein rechtliches Interesse des Klégers an einer alshal-
digen Klarung der Haftungsfrage (BGH, Urt. v. 21. Juli 2005 —
IX ZR 49/02, WPM 2005, 2110; v. 19. Januar 2006 — IX ZR
232/01,a.a.0.).

10 2. Der Beklagte zu 1 hat seine anwaltlichen Pflichten ver-
letzt. Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand steht aber
nicht fest, dass der Kl&gerin hierdurch ein Schaden entstanden
ist.

11 @) Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass der Beklagte zu 1 seine Vertragspflichten schuldhaft ver-
letzt hat.

12 aa) Soweit der Mandant nicht eindeutig zu erkennen gibt,
dass er des Rates nur in einer bestimmten Richtung bedarf, ist
der Rechtsanwalt zur allgemeinen, umfassenden und moglichst
erschépfenden Belehrung des Auftraggebers verpflichtet. Un-
kundige muss er Uber die Folgen ihrer Erklarungen belehren
und vor Irrtimern bewahren. In den Grenzen des Mandats hat
er dem Mandanten digjenigen Schritte anzuraten, die zu dem
erstrebten Ziele zu fihren geeignet sind, und Nachteile flr den
Auftraggeber zu verhindern, soweit solche voraussehbar und
vermeidbar sind. Dazu hat er dem Auftraggeber den sichersten
und gefahrlosesten Weg vorzuschlagen und ihn tber mégliche
Risiken aufzukl&ren, damit der Mandant zu einer sachgerech-
ten Entscheidung in der Lageist (BGH, Urt. v. 18. Mérz 1993
—1X ZR 120/92, WPM 1993, 1376, 1377; v. 4. Juni 1996 — I X
ZR 51/95, WPM 1996, 1824, 1825; v. 19. Januar 2006 —IX ZR
232/01, a.a. O.; v. 23. November 2006 — I X ZR 21/03, WPM
2007, 419; v. 1. Mérz 2007 — IX ZR 261/03, NJW 2007, 2485,
2486, z.V.b. in BGHZ 171, 261 [= GuT 2007, 376 KL]).

13 Die Erklérungen des rechtlichen Beraters mussen dem
Mandanten, der verlasslich Uber bestimmte Rechtsfolgen un-
terrichtet werden will, um darauf seine Entscheidung griinden
zu konnen, eine annéhernd zutreffende Vorstellung von den
Handlungsmaoglichkeiten und deren Vor- und Nachteilen ver-
mitteln (BGH, Urt. v. 6. Februar 2003 — IX ZR 77/02, WPM
2003, 1138, 1140; v. 1. M&z 2007 — IX ZR 261/03, a.a.O.).
Hingegen ist es nicht Aufgabe des Beraters, dem Mandanten
grundlegende Entschlisse in dessen Angelegenheiten abzu-
nehmen (Zugehor in Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch
der Anwaltshaftung 2. Aufl. Rn. 558).

14 bb) Dieser Verpflichtung ist der Beklagte zu 1, auch nach
seinem eigenen Vorbringen, nicht nachgekommen. Er trégt vor,
ihm sei bekannt gewesen, dass der Ehemann der Klagerin in
dem Haus eine Spielhalle betreiben wollte. Ihm sei nur ein frihe-
rer Entwurf des Kaufvertrages zur Stellungnahme Ubersandt
worden. Dieser habe dieKlausdl, ,, Mietvertrage sind bekannt”,
enthalten. Er habe vom Abschluss desVertrages abgeraten, well
mit dieser Klausel nicht sichergestellt sei, dassdie Kl&agerin das
Hausanwesen tatsachlich mieterfrel erhalte.

15 Diesreichte nicht aus. Die Belehrung war nicht geeignet,
der Kl&gerin eine auch nur annghernd zutreffende Vorstellung
von dem Risiko zu vermitteln, das sie mit Vertragsschluss ein-
ging. Der Beklagte zu 1 wies die Klagerin weder darauf hin,
dass die Vertragsklausel Uber die Verlangerungsoption unklar
war, noch hat er sie dartiber unterrichtet, wie sie den hieraus
sich ergebenden Unsicherheiten am gefahrlosesten begegnen
konnte.

16 (1) Die Belehrung des Beklagten zu 1 erschdpfte sich in
dem Hinweis auf die — allgemein bestehende — Gefahr, das
Hausanwesen nicht mieterfrei zu erhalten. Er hétte die Klage-
rin aber konkret darauf hinweisen missen, dass die im Miet-
vertrag enthaltene Verlangerungsoption Formulierungen auf-
wies, die darauf hindeuteten, dass die Vermieterin der Verlén-
gerung nicht widersprechen konnte und daher der Mietvertrag
mit der Mieterin fortbestand. Die Mieterin hatte nach Satz 2
der Klausel das Recht, zweimal eine Verlangerung des Miet-
vertrages um jeweils fiinf Jahre zu verlangen. Dieser Anspruch
ist fir sich genommen eindeutig. Satz 3 der Klausel sieht vor,
dass sich ,,es* von selbst um finf Jahre verléngert, wobei bei-
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deVertragsparteien einer Verlangerung widersprechen kénnen.
Mit ,es* konnte nur das Mietvertragsverhétnis gemeint sein.
DieAus egung desBeklagten zu 1, beide Vertragsparteien konn-
ten der Auslibung der Option widersprechen, lag von vornher-
einfern. Denn ein Widerspruchsrecht beider Parteien gegen die
vom Mieter auszuiibende Option erscheint unverstandlich; nur
ein einseitiges Widerspruchsrecht der Vermieterin ergibt einen
Sinn. Vor allem aber der letzte Halbsatz der Klausel, ,,der Mie-
ter hat allerdingsdasallgemeine Optionsrecht”, macht deutlich,
dass dasWiderspruchsrecht den Anspruch des Mieters auf Fort-
setzung des Vertrages nicht betraf. Mit dem allgemeinen Opti-
onsrecht kann nur dasin Satz 2 der Klausel angesprochene Recht
gemeint sein, weil es kein anderes gibt.

17 (2) Der Beklagte zu 1 hat die Klagerin auch nicht dariiber
belehrt, wie den vorstehend geschilderten Unsicherheiten bei
der Auslegung des Mietvertrages am sichersten und gefahrlo-
sesten begegnet werden kénnte. Es waren zwei Wege denkbar.
Zum einen hétte die Klagerin vom Kauf des Hauses Abstand
nehmen kdnnen. Und zum zweiten hétte sie das Haus unter Ver-
einbarung eines Rucktrittsrechts fur den Fall, dass der Miet-
vertrag fortbesteht, erwerben kénnen. Der Umstand, dass der
Beklagte zu 1 der Kl&gerin vom Kauf abgeraten hat, ist daher
ohne die gebotene Erléuterung der Rechtslage und den Hin-
weis auf die aufgezeigte Handlungsalternative (Vereinbarung
eines Ricktrittsrechts) unzureichend und lasst den Vorwurf ei-
ner Pflichtverletzung nicht entfallen.

18 cc) Das Verschulden wird aufgrund der Pflichtverletzung
vermutet (88 282, 285 BGB a. F. analog; BGH, Urt. v. 18. Sep-
tember 1986 — IX ZR 204/85, WPM 1986, 1500, 1501; Urt. v.
20. Juni 1996 — IX ZR 106/95, WPM 1996, 1832, 1835). Der
Anwalt muss darlegen und beweisen, dass ihn an der objekti-
ven Verletzung seiner Pflichten kein Verschulden trifft (BGH,
Urt. v. 18. September 1986 — I1X ZR 204/85, a.a. O.). Umstan-
de, die sie entlasten kdnnten, haben die Beklagten jedoch nicht
vorgetragen.

19 b) Die Kausalitét hat das Berufungsgericht nicht geprift;
daswar rechtsfehlerhaft. Nach dem derzeitigen Sach- und Streit-
stand ist nicht anzunehmen, dass der von der Kl&gerin behaup-
tete Schaden auf der Pflichtverletzung der Beklagten beruht.

20 aa) Es gilt der Anscheinsbewels, dass der Mandant bei
pflichtgemé&ler Beratung desAnwalts dessen Hinweisen gefol gt
ware, sofern fir ihn bel vernlnftiger Betrachtungsweise aus
damaliger Sicht nur eine Entscheidung nahe gelegen hétte (BG-
HZ 123, 311; BGH, Urt. v. 13. Januar 2005 — IX ZR 455/00,
WPM 2005, 1615, 1616; v. 21. Juli 2005 —IX ZR 49/02, WPM
2005, 2110, 2111). Die Regeln desAnscheinsbewel ses sind aber
unanwendbar, wenn unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten un-
terschiedliche Schrittein Betracht kommen und der Anwalt dem
Mandanten lediglich die erforderliche Information fir eine sach-
gerechte Entscheidung zu geben hat (BGHZ 123, 311, 314,
BGH, Urt. v. 15. Juli 2004 — IX ZR 256/03, NJW 2004, 2817,
2818; v. 23. November 2006 — IX ZR 21/03, a.a.O. S. 421).
Dem Mandanten, der einen richtigen Vorschlag desAnwalts ab-
lehnt, kommt im Haftungsprozess die Vermutung beratungsge-
rechten Verhaltens nicht zugute (BGHZ 123, 311, 319; BGH,
Urt. v. 1. Mé&z 2007 — IX ZR 261/03, NJW 2007, 2485, 2489,
zV.b.inBGHZ 171, 261 [= GuT 2007, 376 KL]; Fischer in Zu-
gehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2.
Aufl. Rn. 1007).

21 bb) Schon nach ihrem eigenen Vorbringen kann sich die
Klagerin nicht auf den Anscheinsbeweis berufen. Es kamen fir
sie unterschiedliche Verhaltensweisen in Betracht. Sie behaup-
tet, sie hétte bei richtiger Belehrung vom Kauf Abstand ge-
nommen oder ein Ricktrittsrecht fir den Fall vereinbart, dass
das Mietverhdltnis mit der Mieterin fortbestehen sollte. Dane-
ben wére auch denkbar gewesen, den Kaufvertrag gleichwohl
abzuschlief3en und dieVerkéuferin nach 8434, §440 Abs.1 und
4, 8326 BGB a. F. auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen;
denn diese war verpflichtet, der Klégerin das Grundsttick frei
von Rechten zu verschaffen, die von Dritten gegen die Kéufer
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geltend gemacht werden konnten (§434 BGB a. F.). Diese Ver-
pflichtung erstreckt sich auch auf Rechte, die der Mieter nach
8571 BGB a F. (§566 Abs.1 BGB) dem K aufer gegentiber gel-
tend machenkann (BGH, Urt. v. 25. Februar 1972 -V ZR 74/69,
WPM 1972, 556, 557; v. 2. Oktober 1987 -V ZR 195/86, WPM
1987, 1371; v. 17. Mai 1991 -V ZR 92/90, WPM 1991, 1809,
1810, v. 8. November 1991 —V ZR 139/90, WPM 1992, 495).
Die Klagerin muss darlegen und gemaR §287 ZPO beweisen,
welche dieser Alternativen sie bei vertragsgemal3er Belehrung
gewahlt hétte.

22 ¢) Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand ist das Be-
rufungsgericht ferner zu Unrecht davon ausgegangen, dass die
Klé&gerin einen ersatzféhigen Schaden dargelegt hat.

23 Eine auf Ersatz von Vermodgensschéden gerichtete Fest-
stellungsklageist nur dann zul &ssig und begriindet, wenn eshin-
reichend wahrscheinlich ist, dass dem Kl&ger ein Schaden ent-
standenist (BGH, Urt. v. 19. Januar 2006 —IX ZR 232/01, a. a. O.
S. 930).

24 ad) Der rechtliche Berater, der seinem Auftraggeber we-
gen positiver Vertragsverletzung zum Schadensersatz ver-
pflichtet ist, hat diesen durch die Schadensersatzleistung so zu
stellen, wie er bei pflichtgemalRem Verhalten des rechtlichen
Beratersstiinde (BGH, Urt. v. 20. Oktober 1994 —1X ZR 116/93,
NJIW 1995, 449, 451; v. 19. Januar 2006 — X ZR 232/01,a.a. O.
[=GuT 2006, 263 KL]). Danach muss die tatsachliche Vermo-
genslage derjenigen gegeniibergestellt werden, die sich ohne
den Fehler desrechtlichen Beraters ergeben hétte. Daserfordert
einen Gesamtvermogensvergleich, der ale von dem haftungs-
begriindenden Ereignisbetroffenen finanziellen Positionen um-
fasst (BGH, Urt. v. 20. November 1997 — X ZR 286/96, WPM
1998, 142 f.; v. 20. Januar 2005 — I X ZR 416/00, WPM 2005,
999, 1000 [= GuT 2005, 73]; V. 19. Januar 2006 —1X ZR 232/01,
a.a O. [=GuT 2006, 263 KL]). Hierbei ist grundsétzlich die
gesamte Schadensentwicklung bis zur letzten mindlichen Ver-
handlung i n den Tatsacheninstanzen in die Schadensberechnung
einzubeziehen (BGHZ 133, 246, 252 f. [=WuM 1996, 549]). Es
geht bei dem Gesamtvermogensvergleich nicht um Einzel posi-
tionen, sondern um eine Gegenuliberstellung der hypothetischen
und der tatséchlichen Vermdgenslage (BGH, Urt. v. 19. Januar
2006 — IX ZR 232/01, a.a.O. [=GUuT a.a. O.]). Die Feststel-
lungsklage ist nur begriindet, wenn sich aus dem vom Man-
danten vorgetragenen Sachverhalt unter Zugrundelegung die-
ser Grundsatze mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ergibt,
dass ihm bereits ein Schaden entstanden ist oder ihm ein sol-
cher droht.

25 bb) Daran fehlt es hier. Die Kl&gerin hat einen aufgrund
dieser Pflichtverletzung ersatzfahigen Schaden bislang nicht
hinreichend dargel egt.

26 Hétte die Kl&gerin dasHaus bei pflichtgemél3er Beratung
durch den Beklagten zu 1 nicht gekauft, wére sie so zu stellen,
wiesie ohnedessen Erwerb stiinde (vgl. 8249 Satz1 BGB a. F.).
Sie hétte geringere Verbindlichkeiten, wére aber dafur nicht Ei-
gentimerin des Hauses. Sie musste keine Darlehenszinsen be-
zahlen, hétte daf Ur aber keine Mieteinnahmen. Den daraus un-
ter Umstanden herriihrenden Schaden hat die Kl&gerin schon
deshalb nicht dargelegt, weil sie keine Angaben zum Wert des
Hauses macht. Gleiches gilt bel Vereinbarung eines Ricktritts-
rechts. Insoweit hat die Kl&gerin Uberdies schon nicht vorge-
tragen, dass sich die Verk&uferin auf eine solche Regelung ein-
gelassen hétte.

27 Die von ihr behaupteten geringeren Mieteinnahmen be-
grinden hingegen alenfalls dann einen Schaden, wenn sie mit
dem angefuhrten Finanzierungsaufwand ein gleichwertiges Ob-
jekt hatte erwerben und dieses an ihren Ehemann hétte vermie-
ten kénnen. Hierzu fehlt bisher entsprechender Vortrag.

28 111. Der Senat kann nicht in der Sache selbst entscheiden.
Aufgrund desfestgestellten Sachverha tnisses (vgl. § 563 Abs. 3
ZPO) kommt eineAbwei sung der Klagewegen Eintrittsder Ver-
jéhrung nicht in Betracht. (wird ausgefhrt; vom Abdruck wird
abgesehen).
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45 |V. DasBerufungsurteil ist damit aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Die Sacheist an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-
sen (8563 Abs.1 ZPO), damit Kausalitat, Schaden und Ver-
jahrung des Schadensersatzanspruchs gegen den Beklagten zu
3 erneut gepriift werden.

46 FUr den Fall, dass das Berufungsgericht zu einer Haftung
der Beklagten gelangt, werden folgende Punkte zu beachten
sein.

47 1. Das Berufungsgericht hat der Kl&gerin Schadensersatz
wegen Nichterfllung zugesprochen. Das war selbst dann feh-
lerhaft, wenn der Kl&gerin ein Ersatzanspruch zusteht. Der Man-
dant kann nur verlangen, so gestellt zu werden, wie er stiinde,
waére er ordnungsgemafd beraten worden. Der Anwalt haftet da-
her fir Pflichtverletzungen grundsétzlich nur auf Erstattung des
negativen Interesses (BGH, Urt. v. 7. Mai 1991 —1X ZR 188/90,
WPM 1991, 1303, 1305; v. 16. Februar 1995 — I X ZR 15/94,
WPM 1995, 941, 942 f.). Der Antrag der Klagerin deckt hin-
gegen samtliche Schéaden ab, die ihr durch den Abschluss des
Kaufvertrages entstanden sind; er umfasst sowohl das positive
als auch das negative Interesse.

48 2. Die Beklagten machen geltend, die Klagerin habe den
Kaufvertrag abgeschlossen, ohne sie in die weiteren Vertrags-
verhandlungen einzubeziehen. Daskonnte unter Umsténden ein
Mitverschulden der Kl&gerin begriinden (vgl. Zugehér, a. a. O.
Rn. 1235 f.). Die Beklagten werden in diesem Zusammenhang
ndher darzulegen und zu beweisen haben, wie sie die Klagerin
belehrt hatten, wenn diese sie in die weiteren Verhandlungen
einbezogen hétte. Bel der Wirdigung dieses Vortrags wird das
Berufungsgericht insbesondere das Schreiben der Beklagten
vom 23. Dezember 1999 zu berlicksichtigen haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8677 BGB
Verwalter des Mietgrundstiicks ohne Auftrag;
Mieter héhung als Auftragspflicht; Erbengemeinschaft;
Miterbe; Eigentum desVolkes, Neue Bundeslander

Der Geschéaftsfihrer ohne Auftrag, der ein Mietgrund-
stiick verwaltet, ist grundsatzlich nicht verpflichtet, gegen-
Uber dem Mieter ein Mieterhdhungsverlangen auszuspre-
chen.

(BGH, Urteil vom 6. 3.2008 — 111 ZR 219/07)

1 Zum Sachver halt: Der Klager ist zusammen mit sechs wei-
teren Beteiligten in Erbengemeinschaft als Eigentiimer einesin
Brandenburg belegenen Grundstiicks im Grundbuch eingetra-
gen. Aufgrund eines entsprechenden Rechtstrégernachweises
vom 31. Januar 1977 war als einer der Miterben zunéchst , Ei-
gentum des Volkes: Rechtstréger, Rat der Gemeinde S einge-
tragen. Seit 2002 ist dieser Miterbenanteil auf die Bundesrepu-
blik Deutschland umgeschrieben. Das Grundstiick ist mit einem
vermieteten Einfamilienhaus bebaut.

2 Die Gemeinde S. (im Folgenden: Gemeinde) Ubertrug mit
einem im August 1995 geschlossenen Vertrag der Beklagten
»dieVerwaltung der in S. gelegenen Grundstiicke der Gemein-
de beziiglich aller Angelegenheiten, die zur Verwaltung not-
wendig und zweckméldig sind“. In §3 Abs.1 des Vertrags be-
vollméchtigte die Gemeinde die Beklagte, im Rahmen der ihr
Ubertragenen Aufgaben, ,,im Namen des A uftraggebers zu han-
deln und insbesondere rechtsgeschéftliche Erklarungen gegen-
Uber Dritten mit Wirkung fur und gegen den Auftraggeber ab-
zugeben“. Aufgrund dieses Vertrages Ubernahm die Beklagte
auch die Verwaltung des Grundstiicks der Erbengemei nschaft.

3 Der Klager verlangt — soweit hier noch im Streit — zu de-
ren Gunsten von der Beklagten Schadensersatz, weil sie es
pflichtwidrig unterlassen habe, per 1. Januar 1996 und 1. Janu-
ar 1998 die Miete fiir das Wohngrundsttick zu erhéhen. Er for-
dert den Betrag der entgangenen erhéhten Miete fir die Jahre
1996 bis 1999, hilfsweise fur die Folgejahre.
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4 DieVorinstanzen [AG KonigsWusterhausen; LG Potsdam)]
haben die Klage abgewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision verfolgt der Kléger den Schadenser-
satzanspruch weiter.

5 Ausden Grinden: Die zuléssige Revision ist unbegriindet.
Uber sieist entsprechend §539 Abs. 2 Satz 2, letzter Halbsatz
ZPO durch ein (unechtes) Versdumnisurteil zu entscheiden.

6 |. Nach Auffassung des Berufungsgerichts klagt der Kl&
ger zwar in gemald 82039 Satz 2 BGB zul&ssiger gesetzlicher
Prozessstandschaft fur die Erbengemeinschaft, daer einen zum
Nachlass gehdrenden Schadensersatzanspruch geltend mache.
Weiter bestehe zwischen der Beklagten und der Erbengemein-
schaft ein Schuldverhaltnis, da die Beklagte als Geschéftsfiih-
rerin ohne Auftrag (8 677 ff BGB) gehandelt habe. Sie habe je-
dochihre aus diesem Rechtsverhd tnisfolgenden Pflichten nicht
verletzt. Sie habe keineVertretungsmacht zur Mieterhthung fur
die Erbengemei nschaft gehabt. EineVollmacht hierfir habesich
insbesondere nicht aus dem zwischen der Beklagten und der
Gemeinde geschlossenen Verwaltervertrag ergeben. Diese ver-
traglichen Beziehungen seien nicht geeignet, einen Schadens-
ersatzanspruch zugunsten aller Miterben zu begriinden.

7 11. Diese Ausfihrungen halten der rechtlichen Nachprti-
fung im Ergebnis stand.

8 1. &) Das Berufungsgericht nimmt an, die Voraussetzun-
gen fir eine berechtigte Geschaftsfiihrung ohne A uftrag der Be-
klagten zugunsten der Erbengemeinschaft seien erflllt. Insbe-
sondere geht es davon aus, dass die Beklagte trotz des mit der
Gemeinde geschlossenen Verwaltervertrags auch den Willen
hatte, fir die Erbengemeinschaft tétig zu werden. Dies nimmt
die Revision alsihr giinstig hin und ist von Rechts wegen auch
im Hinblick darauf nicht zu beanstanden, dass der Beklagten
nach dem unbestritten gebliebenen Vortrag des Klégers ein
Grundbuchauszug vorlag, aus dem sich das Eigentum der Er-
bengemeinschaft an dem betroffenen Grundstiick ergab (vgl.
auch Senat BGHZ 143, 9, 13 ff [=WuM 2000, 35 KL]).

9 b) Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht eine
Verletzung der Pflichten der Beklagten aus dem Geschéfts-
fuhrungsverhéltnis und einen hieraus folgenden Schadenser-
satzanspruch, der sich nach dem vor dem 1. Januar 2002 an-
wendbaren Recht richtet (Art. 229 883, 5 EGBGB), verneint.

10 Nach 8677 BGB ist der Geschéftsfuhrer ohneAuftrag ver-
pflichtet, das Ubernommene Geschéft so zu fihren, wie es das
Interesse des Geschéftsherrn mit Ricksicht auf dessen wirkli-
chen oder mutmafdlichen Willen erfordert. Die Beurteilung, wel-
che Mal3nahmen danach notwendig sind, steht im pflicht-
gemalRen Ermessen des Geschéftsfiihrers, dadieberechtigte Ge-
schéftsfihrung ohne Auftrag mit dem Fall vergleichbar ist, dass
der Geschéftsherr einen allgemeinen Auftrag erteilt hat, ohne
ndhere Weisungen gegeben zu haben (Mugdan, Die gesamten
Materialien zum Burgerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche
Reich, Il. Band, 1899, S. 1197; Staudinger/Bergmann (2006)
8677 Rn. 17). Hiernach hat die Beklagte ihre Pflichten nicht
verletzt, indem sie die nach Auffassung des Klagers gebotenen
Mieterhdhungsverlangen unterlief3. Die Geschéftsfiihrung oh-
ne Auftrag ist grundsétzlich auf die vorubergehende Wahrung
der Interessen des Geschéaftsherrn wahrend einer Zeit gerichtet,
in der dieser nicht in der Lage ist, das Geschéft selbst auszu-
fUhren oder Weisungen zu erteilen. Dies ergibt sich insbeson-
dere aus §681 Satz 1 BGB, der bestimmt, dass der Geschéfts-
fuhrer die Ubernahme der Geschéftsfiihrung dem Geschafts-
herrn anzuzeigen hat, sobald dies tunlich ist, und dessen Ent-
schliefRung abzuwarten hat, sofern nicht mit dem Aufschub Ge-
fahr verbunden ist. Aus dem grundsétzlich nur tberbriickenden
Charakter der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag folgt, dass sich
der Geschéftsfilhrer, der fUr den Eigentimer Mietgrundstiicke
verwaltet, regelmanig in Austibung seines pflichtgemaiden Er-
messens darauf beschrénken darf, die bestehenden Mietver-
haltni sse ordnungsgemald abzuwickeln, insbesondere die Mie-
ten zu vereinnahmen und die Mietsache in einem ordnungs-
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gemélen Zustand zu erhalten. Uber die im Rahmen einer Ge-
schéftsfiihrung ohne A uftrag geschul dete, grundsétzlich nur be-
wahrende Verwaltung geht jedoch ein Mieterhdhungsverlangen
(81 Satz 2 MHG, jetzt: §557 BGB), das gegebenenfalls auch
gerichtlich geltend zu machen wére, in der Regel — und auch
hier —hinaus, daesauf eineVeranderung der Rechtsposition des
Geschéftsherrn gerichtet ist.

11 Dem entspricht wertungsméaidig, dass die in §744 Abs. 2
und §2038 Abs.1 Satz 2, 2. Halbsatz BGB bestimmten Not-
verwaltungsrechte eines einzelnen Teilhabers oder Miterben,
die gesetzlich geregelte Félle einer Geschéaftsfiihrungsbefugnis
darstellen, lediglich zu Manahmen berechtigen, die zur Er-
haltung des betroffenen gemeinschaftlichen Gegenstandes not-
wendig sind, wie etwadasVorgehen gegen eine Enteignung oder
die Geltendmachung der Unzul&ssigkeit der Zwangsvoll-
streckung in einen im Gesamthandseigentum stehenden Ge-
genstand oder in das gemeinschaftliche Recht (vgl. Staudinger/
Werner (2002) §2038 Rn. 28 m.w. N. und Beispielen). Demge-
genliber sind blof3 niitzliche Mal3nahmen nicht von der Ge-
schéftsfihrungsbefugnis erfasst (Staudinger/Werner a.a. O.
Rn. 30). Erst recht kann der jeweilige Teilhaber beziehungsweise
Miterbe zu solchen Mal3regel n nicht verpflichtet sein. Eine Miet-
erhéhung ist ein lediglich niitzliches, nicht aber zur Erhaltung
der Sache notwendiges Vorgehen.

12 Auf die von den Parteien und dem Berufungsgericht ver-
tiefte Frage, ob die Beklagte zur Geltendmachung von Miet-
erhéhungsverlangen rechtlich in der Lage war, kommt es damit
nicht mehr an.

13 2. Einen Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der
Anzeigepflicht der Beklagten gemal? §681 Satz 1 BGB, well
hierdurch die Erbengemeinschaft gehindert wurde, die Miet-
erhdhungsverlangen selbst auszusprechen oder der Beklagten
einen entsprechenden Auftrag nebst Bevollméchtigung zu er-
teilen, macht der Kl&ger nicht geltend.

14 3. Weiterhin hat der Kl&ger auch nichts zu einem Scha-
densersatzanspruch wegen Verletzung des mit der Gemeinde
geschlossenen Verwaltervertrags, der Schutzwirkung zugunsten
der Erbengemeinschaft haben kdnnte, vorgetragen. Die Haftung
der Beklagten ware im Ubrigen insoweit gema §2 Abs. 2 des
(Individual-) Vertrags ohnehin auf Vorsatz und grobe Fahrlés-
sigkeit beschrankt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zur Haftung der Hausverwaltung bei pflicht-
widriger Vereinbarung einesWohnraummietvertrags ohne wirk-
same Schonheitsreparaturverpflichtung des Mieters vgl. KG
GuT 2008, 54 KL =WuM 2008, 81.

§906 BGB
Gewerberaummiete; Brandschaden an
Betriebseinrichtungen und Warenvorraten sowie
Ertragseinbuf3en durch Feuer im Nachbargrundstiick;
Elektroger ate-Defekt in der Nachbarwohnung

Der nachbarrechtlicheAusgleichsanspruch entsprechend
§906 Abs. 2 Satz 2 BGB umfasst auch Ver mégenseinbuflen,
die der Eigentumer oder Besitzer des beeintré&chtigten
Grundstiicksinfolgeder Beschadigung sich auf dem Grund-
stiick befindlicher beweglicher Sachen erleidet (Abgrenzung
zu BGHZ 92, 143).

(BGH, Urteil vom 1.2.2008 —V ZR 47/07)

1 Zum Sachver halt: Im Juni 2004 geriet eineim Eigentum des
Beklagten stehende und von ihm genutzte Wohnung infol ge ei-
nes defekten K lichengerétsin Brand. Dadurch wurde auch das
angrenzende Gebaude beschadigt, in dem der Geschédigte in
angemieteten R&umen ein L ederwarengeschéft betreibt. Dieser
hatte seine Betriebseinrichtung und die Warenvorréte bei der
Klé&gerin versichert; ferner bestand Versicherungsschutz fir Be-
triebsunterbrechungsschéden.
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2 DieKlagerin zahlte wegen der an den Warenvorréten durch
Rauch, Ruf3 und L éschwasser entstandenen Schéden 118510€
an den Geschéadigten sowie 17 000€ zum Ausgleich seines Be-
triebsunterbrechungsschadens. Diese Betrage verlangt sie aus
Ubergegangenem Recht des Geschéadigten von dem Beklagten
ersetzt.

3 DieKlageist vor dem Landgericht UIm erfolglos geblie-
ben. Das Oberlandesgericht Stuttgart hat den Anspruch dem
Grunde nach fr gerechtfertigt erklért und den Rechtsstreit zur
Feststellung der Anspruchshéhe an das Landgericht zuriick-
verwiesen. Mit der von dem Oberlandesgericht zugelassenen
Revision, deren Zurlickweisung die Kl &gerin beantragt, erstrebt
der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-
teils.

4 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht halt die Voraus-
setzungen eines nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruchs nach
§906 Abs. 2 Satz 2 BGB fur gegeben. Die durch den Brand in
die Geschéftsraume des Geschédigten eingedrungenen Rauch-
und Rufpartikel stellten rechtswidrige Immissionen dar. Der
Ausgleichsanspruch umfasse den unmittelbar an den Waren-
vorraten eingetretenen Schaden. Denn er diene als Kompensa-
tion fur den Ausschluss primérer Abwehranspriiche, die nach
§862 Abs.1 BGB auch dem Besitzer des Nachbargrundstiicks
und damit dem Geschédigten als Mieter zustiinden. Hétte die-
ser seinen Abwehranspruch gegen die von dem Brandereignis
ausgehenden Immissionen durchsetzen konnen, wére der Scha-
den an seinen Warenvorraten nicht eingetreten. Das rechtferti-
ge es, sie in den Schutzbereich des nachbarrechtlichen Aus-
gleichsanspruchs einzubeziehen. Entsprechendes gelte fur den
Betriebsausfallschaden, soweit er nicht durch die Reinigungs-
und Sanierungsarbeiten am Gebaude, sondern mdglicherweise
auch durch die Dauer der Wiederbeschaffung des Warenbe-
stands bedingt gewesen sei.

5 |1. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Nach-
priifung stand.

6 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass
der Kl&gerin aus Uibergegangenem Recht des Geschadigten (§67
VVG) ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch in analoger
Anwendung des 8906 Abs. 2 Satz 2 BGB zusteht.

7 @) Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist ein solcher Anspruch gegeben, wenn von elnem Grundstlick
im Rahmen privatwirtschaftlicher Benutzung rechtswidrige Ein-
wirkungen auf ein anderes Grundstlick ausgehen, die der Ei-
gentimer oder Besitzer des betroffenen Grundstticks nicht dul-
den muss, aus besonderen Griinden jedoch nicht gemaR 881004
Abs.1, 862 Abs.1 BGB unterbinden kann, sofern er hierdurch
Nachteile erleidet, die das zumutbare Mal3 einer entschadi-
gungslos hinzunehmenden Beeintrachtigung Ubersteigen (vgl.
Senat, BGHZ 155, 99, 102 m.w. N.). Hiervon ist auszugehen,
wenn ein Brand auf ein fremdes Grundstlick Ubergreift, da der
Nachbar die Gefahr in aler Regel —und so auch hier — nicht er-
kennen und die Einwirkungen auf sein Grundsttick daher nicht
rechtzeitig abwehren kann.

8 b) DasBerufungsgericht verkennt auch nicht, dasssich der
nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch nur gegen einen Storer
im Sinne des §1004 Abs.1 BGB richten kann (vgl. Senat, Urt.
V. 27. Januar 2006, V ZR 26/05, NJW 2006, 992 [=WuM 2006,
216 = GuT 2006, 164 KL]). Der Senat hat bereits entschieden,
dass der Eigentiimer eines Hauses, welchesinfolge eines tech-
nischen Defekts seiner elektrischen Geréte in Brand gerét, Sto-
rer ist (BGHZ 142, 66). Fur den Beklagten as Eigentiimer ei-
ner selbstgenutzten Wohnung gilt nichtsanderes (vgl. aber auch
Senat, Urt. v. 27. Januar 2006, V ZR 26/05, NJW 2006, 992
[=WuM 2006, 216] fur den Fall einer vermieteten Wohnung).

9 2. Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht ferner an,
dasssich Inhalt und Umfang desAnspruchs nach den Grundsét-
zen der Enteignungsentschadigung bestimmen (vgl. Senat,
BGHZ 142, 66, 70ff.) und dass diese Entschadigung auch die
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Nachteile erfasst, die der hier Geschadigte infolge der Beein-
tréchtigung seiner Warenvorréte durch Rauch, Ru und L ésch-
wasser erlitten hat.

10 @) Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch entspre-
chend §906 Abs. 2 Satz 2 BGB dient als Kompensation fiir den
Ausschluss primérer Abwehranspriiche nach 881004 Abs. 1, 862
Abs.1 BGB (Senat, BGHZ 155, 99, 106), schiitzt also wie die-
se das Eigentum und den Besitz an einem Nachbargrundstuick.
Die Ausgleichsleistung kniipft an diese Rechtspositionen an;
bei einer Besitzstorung richtet sie sich nach dem Vermodgens-
wert, der auf dem Recht beruht, den Besitz innezuhaben. Folgt
das Besitzrecht, wie hier, aus einem Mietvertrag Uber Gewer-
berdume, ist diesvor allem die Méglichkeit, den Besitz zur Un-
terhaltung eines Gewerbebetriebes zu nutzen. Daher sind die
vermodgenswerten Betriebsnachteile auszugleichen, dieihre Ur-
sache in der Besitzstorung haben (vgl. Senat, BGHZ 147, 45,
52f.).

11 Zu diesen Nachteilen zéhlen die fur eine ungestorte Fort-
fuhrung des Gewerbebetriebs erforderlichen Aufwendungen.
Das umfasst Aufwendungen fiir den Ersatz von Inventar, von
Warenvorréten und éhnlichen Betriebsmitteln, diedurch dieBe-
sitzstorung beschadigt worden sind (vgl. Senat, a.a.O., S. 55
fr unbrauchbar gewordenes I nventar sowie Senat, BGHZ 155,
99, 106 fir eine beschadigte Betriebseinrichtung).

12 Dabei kommt es nicht darauf an, ob die sich auf dem
Grundstiick befindlichen Betriebsmittel, hier also die Waren-
vorrédte des Geschédigten, infolge einer Beeintrachtigung der
Grundstiicks- oder Gebaudesubstanz (vgl. Senat, BGHZ 147,
45, 54 f.; Inventar wird durch den Gebaudeeinsturz zerstért) oder
unmittelbar durch die auf das Grundstuick einwirkenden Im-
missionen beschadigt werden (hier: Schaden unmittelbar an den
Waren durch Rauch, Rufd oder Léschwasser). Denn auch der
priméreAbwehranspruch gemél3 881004, 862 Abs.1 BGB, des-
sen faktischer Ausschluss durch die Entschédigung kompensiert
werden soll, besteht unabhéngig davon, welches Schadensbild
infolge der drohenden unzuléssigen Stoérung im Einzelnen zu
erwarten ist. Entscheidend ist, dass der Schaden an den beweg-
lichen Sachen nicht eingetreten wére, wenn der Besitzer seinen
Unterlassungsanspruch hétte durchsetzen kénnen, und sich da-
mit als Teil der diesem durch die Besitzstérung abverlangten
Vermogenseinbul3e darstellt.

13 Ebenso wenig ist maldgeblich, ob durch die Besitzstérung
hervorgerufene Ertragseinbuf3en, welche grundsétzlich eben-
falls auszugleichen sind (vgl. Senat, a.a. O., S.54) und hier in-
folge der Notwendigkeit, neue Lederwaren zu beschaffen, ein-
getreten sein sollen, auf eine Beschadigung des Grundstiicks
oder darauf befindlicher beweglicher Sachen zuriickzuf iihren
sind.

14 b) Eineandere Beurteilung fol gt entgegen der Auffassung
der Revision nicht aus dem sog. Kupolofen-Fall (BGHZ 92,
143), in dem auf einem Betriebsparkplatz abgestellte Fahrzeu-
ge von Arbeitnehmern durch Staubauswirfe einer benachbar-
ten Schmel zanl age beschéadi gt worden waren. Die Begriindung,
mit der der Bundesgerichtshof einen nachbarrechtlichen Aus-
gleichsanspruch der Arbeitnehmer gegen den Betreiber des
Schmel zofensverneint hat — esfehle an dem erforderlichen Be-
zug der Schéden zu dem von den Immissionen betroffenen
Grundstiick — verweist auf die notwendige, im Kupolofen-Fall
aber fehlende Haftungsgrundlage fir einen solchen Anspruch.
Da die klagenden Arbeitnehmer blof3e Benutzer des Betriebs-
parkplatzeswaren (a. a. O., S. 146), stand ihnen ein Abwehran-
spruch gegen die Immissionen aus §§1004 Abs.1, 862 Abs.1
BGB nicht aufgrund eines Rechts an dem betroffenen Grund-
stiick, sondern nur als Eigentiimer oder Besitzer der abgestell-
ten Fahrzeuge zu. Rechte an beweglichen Sachen kénnen —fir
sich genommen — aber keinen nachbarrechtlichen Ausgleichs-
anspruch begriinden. Als Teil des Interessenausgleichs fur eine
sachgerechte Nutzung benachbarter Grundstiicke setzt ein sol-
cher Anspruch auf Seiten desAnspruchstel lers stets eine Stérung
seines Eigentums oder Besitzes an einem Grundstiick voraus
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(vgl. Senat, BGHZ 157, 188, 193 [= GuT 2004, 65=WuM 2004,
215]). Nichts anderes wird in der Kupolofen-Entscheidung an-
gesprochen, wenn es dort heifdt, der nachbarrechtliche Aus-
gleichsanspruch erfasse Folgeschaden nur, wenn und soweit die-
sesichausder Beeintrachtigung der Substanz oder Nutzung des
betroffenen Grundstuicks entwickelten.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§1004 BGB
Grundstucksbeeintr &chtigung vom Nachbar grundstiick;
Stérungsabwehr;
Duldungspflicht des Grundstiickserwerbers

Gestattet der Eigentimer eine von dem Nachbargrund-
stiick ausgehende Storung, bindet dies seinen Einzelrechts-
nachfolger grundsétzlich nicht.

(BGH, Urteil vom 29.2.2008 —V ZR 31/07)

1 Zum Sachver halt: DieKl&ger sind Eigentlimer eines Grund-
stiicks, das an eine im Eigentum der Beklagten stehende Pri-
vatstrafde grenzt. Die Straf3e liegt Uber dem Bodenniveau des
klagerischen Grundstiicks und ist mit Betonsteinen gepflastert.
Sie schlief3t unmittelbar an eine sich auf dem Grundstuick der
Klager befindliche, etwa 50 cm hohe Mauer an.

2 Mit der Behauptung, die Mauer halte aus statischen Griin-
den den von der Privatstral3e ausgehenden Druck nicht aus und
drohe deshalb einzustiirzen, verlangen die Kléger von den Be-
klagten, die Stral3e abzustitzen.

3 Die Klage ist in den Tatsacheninstanzen [LG Osnabriick;
OLG Oldenburg] erfolglos geblieben. Mit der von dem Senat
zugelassenen Revision verfolgen die Klager ihren Antrag wei-
ter. Die Beklagten beantragen die Zurlickweisung der Revisi-
on.

4 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht meint, ein An-
spruch der Klager aus §1004 BGB scheitere daran, dass die
friihere Eigentiimerinihres Grundstiicks mit dem Anbau der Pri-
vatstral3e an die Gartenmauer einverstanden gewesen sei. Die-
se Zustimmung mussten sich die Kl&ger als Rechtsnachfolger
entgegenhalten lassen.

5 1. Das hélt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

6 ImAusgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsgericht
zwar an, dass die Beklagten nach §1004 Abs.1 Satz1 BGB auf
Beseitigung der behaupteten Beeintrachtigung des Eigentums
der Klager in Anspruch genommen werden konnen. Die Be-
klagten sind als Zustandsstorer passivlegitimiert, da die — fir
das Revisionsverfahren zu unterstellende — Stoérung von ihrem
Grundstlick ausgeht und die Eigentumsbeeintréchtigung we-
nigstens mittelbar auf ihren Willen zuriickzufhren ist (vgl. zu
diesem Erfordernis: Senat, Urt. v. 1. Dezember 2006, V ZR
112/06, NJW 2007, 432 [= GuT 2007, 44 KL = WuM 2007, 77],
Rdn. 14 m.w. N.). Letzteresfol gt daraus, dass die Beklagten fur
den baulichen Zustand der von ihnen unterhaltenen und be-
nutzten Stral3e verantwortlich sind (Rechtsgedanke des § 907
BGB), ohne dass es darauf ankommt, welchen eigenen Beitrag
siehierzu geleistet haben und ob sie den stérenden Zustand der
Straf3e bei Erwerb des Grundstiicks kannten (vgl. Senat, Urt. v.
19. Januar 1996, V ZR 298/94, NJW-RR 1996, 659, 660; Urt.
V. 22. September 2000, V ZR 443/99, NJW-RR 2001, 232).

7 Rechtsfehlerhaft ist aber die Auffassung des Berufungsge-
richts, der Anspruch aus §1004 Abs.1 Satz1 BGB sel ausge-
schlossen, weil die frihere Eigentimerin des Grundstlicks der
Kl&ger damit einverstanden war, dass die Privatstral3e unmit-
telbar an die Gartenmauer herangebaut wurde. Gestattet der Ei-
gentlmer einen bestimmten Stérungszustand, bindet dies sei-
nen Einzelrechtsnachfolger grundsétzlich nicht (Senat, BGHZ
66, 37, 39; BGHZ 60, 119, 122; Palandt/Bassenge, BGB, 67.
Aufl., §1004, Rdn. 36; MiinchKkomm-BGB/ Medicus, 4. Aufl.,
81004 Rdn. 65f.; Staudinger/Gursky, BGB <2006>, §1004 Rdn.
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198 m.w. N.). Denn hierbel handelt es sich —wenn eine dingli-
che Belastung des Grundstiicks unterbleibt — um eine schuld-
rechtlich vereinbarte, also lediglich zwischen den Beteiligten
wirkende, Duldungspflicht oder sogar nur um eine gefallig-
keitshalber erteilte, je nach den Umstanden widerrufliche Er-
laubnis.

8 Etwas anderes kommt nur in Betracht, wenn der Eigenti-
mer des beeintréchtigten Grundstiicks eine schuldrechtliche
Duldungsverpflichtung seines Rechtsvorgéngers tbernommen
hat. Ein Ubernahmewille des Erwerbers kann aber nicht unter-
stellt werden, vielmehr muss er deutlich zum Ausdruck ge-
kommen sein (vgl. Staudinger/Gursky, a.a. O.). Vorliegend ist
dafur nichts ersichtlich.

9 |l1. Dasangefochtene Urteil kann daher keinen Bestand ha-
ben, soweit der die Stitzmauer betreffende Hilfsantrag abge-
wiesen worden ist. In diesem Umfang ist die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen (8563 Abs.1 Satz 1 ZPO), damit es die notwendi-
gen Feststellungen zu der von den Klagern behaupteten Eigen-
tumsbeeintréchtigung treffen kann. Zugleich erhélt das Beru-
fungsgericht Gelegenheit, gemal’ 8139 Abs.1 Satz 2 ZPO auf
einen sachdienlichen Antrag hinzuwirken (vgl. zum Klagean-
trag bei §1004 BGB: Senat, BGHZ 67, 252, 253; Staudinger/
Gursky, a. a. O., Rdn. 236 m.w. N.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§26 EGZPO
Gaststattenpacht; RAumungsklage; Berufungsbeschwer
nach einseitiger Erledigungserklarung

Nach einseitiger Erledigungser klérung bestimmt sich der
Wert der Beschwer nach der Summeder biszum Zeitpunkt
der Erledigungserklarung entstandenen Kosten. An dieser
standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofshalt der
Senat fest.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 30.1. 2008 — X11 ZR 146/06)

1 Ausden Grunden: Die Beschwerde ist unzul&ssig.

2 Das Landgericht [Frankfurt/Main] hat den Beklagten zur
Raumung und Herausgabe der von der Klagerin gepachteten
Gaststéttenraume verurteilt. Der Beklagte hat wahrend des Be-
rufungsverfahrens die Gaststétte geraumt. Daraufhin hat die
Kl&gerin die Hauptsache einseitig fur erledigt erklart. Das Ober-
landesgericht [Frankfurt/Main] hat die Berufung des Beklag-
ten mit der Mal3gabe zurlickgewiesen, dass der Rechtsstreit in
der Hauptsache erledigt ist. Die Revision hat es nicht zugelas-
sen. Hiergegen hat der Beklagte Nichtzulassungsbeschwerde
eingelegt.

3 Die Beschwer des Beklagten beléauft sich auf lediglich
10335 € und erreicht somit nicht die Wertgrenze des § 26 Nr. 8
EGZPO.

4 Nach einseitiger Erledigungserklérung bestimmt sich der
Wert der Beschwer nach der Summe der bis zum Zeitpunkt der
Erledigungserklarung entstandenen Kosten (Senatsbeschluss
vom 13. Juli 2005 — X1l ZR 295/02 — NJW-RR 2005, 1728
m.w. N.). An dieser stdndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs halt der Senat fest. Denn mit der einseitigen Erledi-
gungserklarung tritt fir beide Parteien an die Stelle des Sach-
interesses regel maldig das Kosteninteresse. Allerdingskann aus-
nahmswei se etwas anderesgelten (vgl. Senatsbeschlussa. a. O.).
Ein solcher Ausnahmefall liegt hier jedoch nicht vor.

5 Bel einem Streitwert von 21354 €, den das Landgericht
und das Oberlandesgericht zutreffend entsprechend der Jahre-
spacht auf 21354 € festgesetzt haben, betragen die Gesamtko-
sten im vorliegenden Fall einschliefdlich Dolmetscherentschéa-
digung 10335,52 €:
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6 Inerster Instanz sind bei jeder Partei Kosten von 1955,99€
(vgl. Kostenfestsetzungsbeschluss vom 15. August 2006 BI.
338), insgesamt somit 3911,98 € angefallen. Hinzu kommen
die Gerichtskosten in Hohe von 864 €, so dass sich fur die er-
ste Instanz ein Gesamtbetrag von 4775,98 € ergibt. In zweiter
Instanz sind an auf3ergerichtlichen Kosten insgesamt 4242,82 €
angefallen (vgl. Kostenfestsetzungsbeschluss vom 8. Septem-
ber 2006 BI. 342). Hinzu kommen die Gerichtskosten ein-
schliefflich einer Dolmetscherentschadigung von insgesamt
1316,72 €. Die Kosten zweiter Instanz betragen daher insge-
samt 5559,54 €. Fur den gesamten Rechtsstreit errechnet sich
somit ein Kostenbetrag von 10335,52 €.

7 Der Widerklage kommt kein eigener Wert zu.
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art.2, 20 GG; 8119 GVG
Berufung; Zustandigkeit;
Weiterleitung an das zustandige Berufungsgericht;
Auslandsber hrung; Auslandsbezug

DasGrundrecht auf ein fairesVerfahren gebietet esnicht,
dass das angegangene Ber ufungsgericht sich Akten, dieflr
die abschlielfende Priufung seiner Zustandigkeit erforder-
lich sind, schneller als diesim ordentlichen Geschéftsgang
erwartet werden kann, vorlegen lasst, damit die Beru-
fungsschrift gegebenenfalls noch vor Ablauf der Rechts-
mittelfrist an das zustéandige Ber ufungsgericht weiter gelei-
tet werden kann.

(BGH, Beschluss vom 18.3.2008 — V111 ZB 4/06)

1 Zum Sachver halt: DieKl&ger, von denen einer seinen Wohn-
sitz im Zeitpunkt der Erhebung der Klage in der Schweiz hat-
te, nehmen die Beklagten als ihre Mieter auf Zustimmung zu
einer Mieterh6hung in Anspruch. DasAmtsgericht Berlin-Scho-
neberg hat der Klage stattgegeben; das Urtell ist dem erstin-
stanzlichen Prozessbevollméchtigten der Beklagten am 30. Au-
gust 2005 zugestel It worden.

2 Am 16. September 2005 haben die Beklagten dagegen beim
Landgericht Berlin Berufung eingelegt und diese begriindet. Die
Geschéftsstelle des Landgerichts hat am 19. September 2005
beim Amtsgericht die Akten angefordert und am 23. Septem-
ber 2005 — noch vor Eingang der Akten —dem Kammervorsit-
zenden die Berufungs- und Berufungsbegriindungsschrift vor-
gelegt. Am 28. September 2005 sind die erstinstanzlichen Ak-
ten bei der Gemeinsamen Briefannahmestelle der Justizbehor-
den Mitte eingegangen. Am 6. Oktober haben sie auf der Ge-
schéftsstelle vorgel egen und sind einen Tag spéter erstmalsdem
Kammervorsitzenden zugel eitet worden.

3 Nachdem der zweitinstanzliche Prozessbevollméchtigte der
Klager unter Hinweis auf §119 Abs.1 Nr.1 Buchst. b GVG auf
Bedenken gegen die Zuléssigkeit der Berufung zum Landge-
richt hingewiesen hatte, haben die Beklagten am 31. Oktober
2005 (einem Montag) Berufung zum Kammergericht eingel egt,
wegen der Versdumung der Berufungsfrist Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand beantragt und die Berufung begriindet.

4 Das Kammergericht hat den Antrag auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand zuriickgewiesen und die Berufung als un-
zuléssig verworfen. Dagegen wenden sich die Beklagten mitih-
rer Rechtsbeschwerde.

5 Aus den Griinden: Il. 1. Das Berufungsgericht hat zur Be-
grindung seiner Entscheidung — teilweise unter wortlicher
Ubernahme der Griinde eines Beschlusses des Oberlandesge-
richts Disseldorf (ProzRB 2003, 215) — ausgefuhrt:

6 Die Voraussetzungen fir die Bewilligung der Wiederein-
setzung gegen die versdumte Berufungsfrist nach § 233 ZPO | &
gen nicht vor, weil die Versdumung der Frist auf einem Ver-
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schulden des zweitinstanzlichen Prozessbevollméchtigten der
Beklagten beruhe, der die Bestimmung des 8119 Abs.1 Nr.1
Buchst. b GVG ubersehen habe.

7 Die Beklagten kdnnten sich nicht darauf berufen, dassdie
Berufung bereits zwei Wochen vor Ablauf der Berufungsfrist
beim —unzusténdigen — Landgericht eingegangen sei. Zwar kon-
ne ein unzustandiges Gericht unter dem Gesichtspunkt desAn-
spruchsder Partei auf ein fairesVerfahren verpflichtet sein, von
sich aus fristgebundene Schriftsdtze an das zustandige Gericht
weiterzuleiten. Dies kdnne aber nur dann gelten, wenn das
zunéchst angegangene Gericht seine Unzustandigkeit habe er-
kennen miissen.

8 Auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
das dasjenige Gericht, wel chesim vorangegangenen Rechtszug
mit der Sache befasst gewesen sei, zur Weiterleitung fehlerhaft
bei ihm eingereichter Rechtsmittel schriften fir verpflichtet er-
achte, konnten sich die Beklagten nicht stiitzen, weil sie Beru-
fung bei dem zuvor mit der Sache nicht befassten Landgericht
eingel egt hétten. Ein jedes Gericht fur verpflichtet zu halten, bel
ihm eingegangene Rechtsmittel schriftsdtze umgehend darauf
hin zu Uberpriifen, ob mdglicherweise die Zustandigkeit eines
anderen Gerichts gegeben sei, und dann alsbald Maf3nahmen
zur Weiterleitung zu ergreifen, wirde eine Uberspannung der
Firsorgepflicht bedeuten. Eine Partel kdnne zudem allenfalls
dann auf eine Weiterleitung ihres Schriftsatzes innerhalb der
jeweiligen Frist vertrauen, wenn diefristgerechte Weiterl eitung
im ordentlichen Geschéftsgang ohne weiteres erwartet werden
kodnne.

9 FUr das Landgericht habe vor Eingang der Sachakten am
6. Oktober 2005 keine Méglichkeit bestanden, seine Unzu-
sténdigkeit festzustellen. Darauf, dass das angefochtene Urteil
der Berufungsschrift beigefligt gewesen sei und sich aus des-
sen Tenor und dem Berufungsschriftsatz fir den Klager zu 4 ei-
ne Anschrift in der Schweiz ergeben habe, komme es nicht an.
8119 Abs.1 Nr.1 Buchst. b GVG stelle auf den Wohnsitz zum
Zeitpunkt der Rechtshangigkeit der Klage ab. Diese Priifung sei
hier erst nach Vorlage der Sachakten moglich gewesen.

10 2. Die gemal §522 Abs.1 Satz 4, §574 Abs.1 Nr.1 ZPO
statthafte Rechtsbeschwerde ist zwar zuléssig (8574 Abs. 2,
§575 ZPO), hat in der Sache aber keinen Erfolg.

11 &) Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden (Be-
schluss vom 17. Januar 2006 — 1 BvR 2558/05, NJW 20086,
1579, unter |1 2; vgl. auch Senatsheschlussvom 5. Oktober 2005
—VIII ZB 125/04, NJW 2005, 3776, unter |11 1 b bb), dasssich
aus dem Grundrecht auf ein faires Verfahren (Art. 2 Abs.1 GG
inVerbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip) und aus der daraus
sich ergebenden verfassungsrechtlichen Firsorgepflicht der
staatlichen Gerichte keine generelle Verpflichtung zur soforti-
gen Prifung der Zusténdigkeit bel Eingang einer Rechtsmittel-
schrift ableiten [&sst. Diesenthdbe die Verfahrensbeteiligten und
deren Prozessbevollmé&chtigte ihrer eigenen Verantwortung fr
die Einhaltung der Formalien und Uberspannte die Anforde-
rungen an die Grundsétze des fairen Verfahrens. Es ware mit
dem Grundsatz nicht vereinbar, dass sich die Abgrenzung des-
sen, wasim Rahmen einer fairen Verfahrensgestaltung an rich-
terlicher Fursorge von Verfassungs wegen gebotenist, nicht nur
am Interesse des Rechtsuchenden an einer moglichst weit ge-
henden Verfahrenserlei chterung orientieren kann, sondern auch
berticksichtigen muss, dass die Justiz im Interesse ihrer Funk-
tionsfahigkeit vor zusétzlicher Belastung geschitzt werden
MUSS.

12 Mit dieser Rechtsprechung steht die Entscheidung desBe-
rufungsgerichts in Einklang. Der Vorsitzende der Berufungs-
kammer beim Landgericht kann danach nicht als verpflichtet
angesehen werden, bei einer noch innerhalb der Berufungsfrist
an ihn erfolgenden Vorlage einer Berufungs- oder Berufungs-
begriindungsschrift, aus denen sich —wie im vorliegenden Fall
— gewichtige Anhaltspunkte fur einen Auslandsbezug ergeben,
der eine Berufungszusténdigkeit des Oberlandesgerichts nach
8119 Abs.1 Nr.1 Buchst. b GVG begrinden kann, die ab-
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schlie3ende Prufung der Zustandigkeit so zu beschleunigen,
dass gegebenenfalls die Berufungsschrift noch vor Fristabl auf
an das Oberlandesgericht weitergeleitet werden kann. Da es
nach §119Abs.1 Nr.1 Buchst. b GV G auf den allgemeinen Ge-
richtsstand im Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshangigkeit in
erster Instanz, also regelmaig im Zeitpunkt der Zustellung der
Klageschrift nach §253 Abs.1, §261 Abs.1 und Abs. 2 ZPO
ankommt, der von der aktuellen Anschrift einer Partei im Zeit-
punkt des Urteilserlasses und der Berufungseinlegung durch-
aus abweichen kann, reicht die Kenntnisder Berufungs- und der
Berufungsbegriindungsschrift sowie des angefochtenen Urteils
in vielen Fallen — so auch hier — zur endgtiltigen Beurteilung
der Zusténdigkeit nicht aus, sondern bedarf es einer Kenntnis
der Akten, insbesondere der Angabe desWohnsitzesin der Kla-
geschrift (BVerfG, a.a. O.). Einer Verpflichtung des Vorsitzen-
den, sich diese Akten schneller, as dies im ordentlichen Ge-
schéftsgang zu erwarten wére, vorlegen zu lassen oder sich bei
dem Berufungsftihrer oder dem Gericht erster Instanz nach dem
Wohnsitz bei Zustellung der Klage zu erkundigen, wie sie die
Rechtsbeschwerde annehmen mochte, wirde die Verfahrens-
beteiligten ihrer priméren Verantwortung fur die Bestimmung
des zustandigen Rechtsmittel gerichts entheben.

13 b) Dassim ordentlichen Geschéftsgang vor dem 28. Sep-
tember 2005 mit einem Eingang der Akten beim Landgericht
zu rechnen war, macht auch die Rechtsbeschwerde nicht gel-
tend. Siertigt lediglich, dassdie Akte dem Vorsitzenden erst am
6. Oktober 2005, ausweislich der Akten sogar nicht vor dem 7.
Oktober 2005, vorgelegt worden ist, als die Berufungsfrist be-
reitsabgel aufen war. Ob damit die Prozessforderungspflicht des
Gerichtsverletzt wordenist, kann jedoch dahinstehen. Denndie
Beklagten konntenin keinem Fall daraufvertrauen, dassdie Ak-
ten nach Eingang bei der Briefannahmestelle des Landgerichts
am 28. September 2005 dem Vorsitzenden so rechtzeitig vor-
gelegt werden wirden, dass mit einem Eingang der Beru-
fungsschrift beim Kammergericht noch vor Ablauf der zwei
Tage spater — am 30. September 2005 — endenden Berufungs-
frist zu rechnen war.

14 Daflr waren ein Transport der Akten von der Briefannah-
mestelle zur zusténdigen Geschéftsstelle des Landgerichts, so-
dann eine Vorlage der Akten an den Vorsitzenden, die abschlie-
Rende Priifung der Zusténdigkeit jedenfalls durch den Vorsit-
zenden (wenn nicht durch die Kammer) und eine darauf beru-
hende Weiterleitungsverfigung des Vorsitzenden, die Aus-
fuhrung dieser Verfiigung durch die Geschéftsstelle und ein
Transport der Akten zum Kammergericht erforderlich. Die Be-
klagten konnten nicht erwarten, dassdiesim ordentlichen (nicht
durch besondere Anordnungen beschleunigten) Geschéftsgang
innerhalb von maximal drei Arbeitstagen abgeschlossen sein
wurde (vgl. BVerfG, Beschluss vom 17. Mérz 2005 — 1 BvR
950/04, NJW 2005, 2137, unter |1 2 ¢; Beschluss vom 3. Janu-
ar 2001 — 1 BvR 2147/00, NJW 2001, 1343, unter |1 2). Es be-
darf deshalb auch keiner Entscheidung, ob der Vorsitzende Uber-
haupt berechtigt gewesen wére, die von einer anwaltlich ver-
tretenen Partei ausdriicklich zum Landgericht eingel egte Beru-
fung wegen Unzustandigkeit ohne Weiteres an das Kammerge-
richt weiterzuleiten, ohne der betroffenen Partei rechtliches
Gehor zu gewahren und ihr Gelegenheit zu geben, die von ihr
getroffene Wahl des Rechtsmittelgerichts zu begriinden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. die Beitrage Gellwitzki GuT 2008, 3
und GuT 2008, 96 (in diesem Heft). Dazu auch BGH GuT 2008,
146, 147 (jew. in diesem Heft).
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8119 GVG
Berufungszustandigkeit desOL G;
Teilurteil gegen inlandischen Streitgenossen;
Auslandsber iihrung

Der Erlass eines Teilurteils allein gegen den im Inland
wohnenden Streitgenossen hat keinen Einfluss auf die Be-
rufungszustandigkeit des Oberlandesgerichts.

(BGH, Urteil vom 27.3.2008 — V11 ZR 76/07)

1 Zum Sachver halt: Die Klagerin macht gegen die Beklagten
einen Werklohnanspruch geltend. Der Beklagte zu 1 hatte im
Zeitpunkt der Klageerhebung seinen Wohnsitz in der Schweiz.

2 Das Amtsgericht Bonn hat die Klage gegen die Beklagte
zu 2 durch Teilurteil a's unbegrindet abgewiesen, weil sie we-
der Vertragspartnerin der Kl&gerin geworden sei noch nach
§1357 BGB oder Rechtscheinsgrundsétzen hafte.

3 Die hiergegen gerichtete Berufung hat das Landgericht
Bonn a s unzuléssig verworfen, weil sie nicht beim nach §119
Abs.1 Nr.1 b GVG funktionell zustandigen Oberlandesgericht
eingelegt worden sei.

4 Hiergegen richtet sich die vom Landgericht zugel assene
Revision der Kl&gerin.

5 Ausden Grunden: |. DasLandgericht fiihrt im Wesentlichen
aus, dader Beklagte zu 1 bel Eintritt der Rechtshangigkeit sei-
nen Wohnsitz in der Schweiz gehabt habe, sei gemal §119
Abs.1 Nr.1 b GVG die Zustandigkeit des Oberlandesgerichts
fir die Berufung gegeben gewesen. Daran éndere auch die Tat-
sache nichts, dass dasAmtsgericht die Klage gegen die Beklagte
zu 2 durch Teilurteil abgewiesen und die Berufung der Klége-
rin sich nur hiergegen gerichtet habe.

6 |I. Das angefochtene Urteil hélt einer rechtlichen Nach-
prifung stand.

7 Das Landgericht hat ohne Rechtsfehler seine Zustéandig-
keit fur die Berufung gegen das Teilurteil desAmtsgerichtsver-
neint.

8 1. Seit dem 1. Januar 2002 weist §119Abs.1 Nr.1 b GVG
i.d.F. desArt. 1 Nr.6 des Gesetzes zur Reform des Zivilpro-
zesses vom 27. Juli 2001 (BGBI. 1, 1887 ff.) den Oberlandes-
gerichten die Zusténdigkeit fir die Verhandlung und Entschei-
dung Uber die Rechtsmittel der Berufung und der Beschwerde
gegen amtsgerichtliche Entscheidungen in Sachen mit Aus-
|landsberiihrung zu. Entscheidend ist hierbei nach dem eindeu-
tigen Wortlaut der gesetzlichen Regelung, ob es sich um eine
Streitigkeit Uber Anspriiche von einer oder gegen eine Person
handelt, die im Zeitpunkt der Rechtshangigkeit erster Instanz
ihren allgemeinen Gerichtsstand auf3erhalb des Geltungsberei-
ches dieses Gesetzes hatte. Mal3geblich ist hiernach der Zeit-
punkt des Eintritts der Rechtshéngigkeit, also regelméafdig der
Zustellung der Klageschrift (8§ 253 Abs. 1, 261 Abs.1 undAbs. 2
ZPO).

9 Diese Regelung, die aufgrund einer Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses neu gefasst worden ist, tragt dem Um-
stand Rechnung, dass infolge der Internationalisierung des
Rechts und des zunehmenden grenziiberschreitenden Rechts-
verkehrs ein grofRes Bedirfnis nach Rechtssicherheit durch ei-
ne obergerichtliche Rechtsprechung besteht (vgl. BGH, Urtell
vom 13. Mai 2003 — VI ZR 430/02, BGHZ 155, 46, 48; Be-
schlussvom 19. Februar 2003 -1V ZB 31/02, NJW 2003, 1672).
Durch die Zentralisierung der Berufung und der Beschwerdein
Streitigkeiten mit internationalem Bezug beim Oberlandesge-
richt soll die M&glichkeit divergierender Entscheidungenin der-
artigen Sachen mit tendenziell internationalem Bezug verrin-
gert und die bei internationalen Sachverhalten besonders wich-
tige Rechtssicherheit gestérkt werden. Entsprechend diesem
Zweck des Gesetzes, jedenfalls fur solche Streitigkeiten eine
einheitliche Rechsprechung durch Konzentration der Berufun-
gen bei den gegentiber der Zahl der Landgerichte wenigen Ober-
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|landesgerichten zu erreichen, muss diese Regelung grundsétz-
lich auch bei Streitgenossenschaft Anwendung finden (BGH,
Urteil vom 13. Mai 2003 —-V1 ZR 430/02, a.a. O., S 49).

10 Nach diesen Grundsétzen war daher das Oberlandesge-
richt zur Entscheidung Uber die Berufung gegen das Urteil des
Amtsgerichts berufen.

11 2. Daran @ndert sich — entgegen der Auffassung der Revi-
sion—nichtsdadurch, dassdasAmtsgericht dieKlagegegendie
Beklagte zu 2 durch Teilurteil als unbegriindet abgewiesen hat
und sich alein hiergegen die Berufung der Kl&gerin richtet.

12 Zwar ist dann die Partei nicht am Berufungsverfahren be-
teiligt, deren allgemeiner Gerichtsstand im Ausland die Zu-
standigkeit des Oberlandesgerichts fiir das Berufungsverfahren
begriindet hat. Das bertihrt jedoch nach dem eindeutigen Wort-
laut des§119Abs. 1 Nr.1 b GV G, der auf den Zeitpunkt desEin-
tritts der Rechtshangigkeit gegenliber der Partei mit Auslands-
gerichtsstand abstellt, diese Zustandigkeit nicht. Der Zeitpunkt
desEintritts der Rechtshangigkeit ist in diesem Sinne nicht nur
fir die Bestimmung des Gerichtsstandsim Ausland al's solchem
mal3geblich, sondern auch fir diein der Norm angeordnete funk-
tionelle Zustandigkeit des Oberlandesgerichts. Spétere, erst nach
Eintritt der Rechtshangigkeit erfolgende Veranderungen haben
grundsétzlich auf die funktionelle Zustandigkeit des Oberlan-
desgerichts keinen Einfluss (vgl. Urteil vom 13. Mai 2003 -VI
ZR 430/02,a.a. 0., S. 50).

13 Auch Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung gebie-
ten fUr eine Fallgestaltung, wie sie hier vorliegt, keine andere
Beurteilung.

14 a) Der Bundesgerichtshof hat allerdings fur bestimmte
Gruppen von Entscheidungen, in denen trotz des allgemeinen
Gerichtsstandes der Partei im Ausland ausschliefdlich deutsches
Recht anzuwenden ist, entschieden, dass aus diesem Grund die
besondere Rechtsmittelzustandigkeit des §119 Abs.1 Nr.1 b
GVG nicht greift. Dies gilt fir Entscheidungen der Voll-
streckungsgerichtein Zwangsversteigerungssachen (BGH, Be-
schlussvom 19. Mérz 2004 — 1XaZB 23/03, in juris dokumen-
tiert) sowie im allgemeinen Zwangsvollstreckungsverfahren
(BGH, Beschlussvom 25. Oktober 2006 —V 11 ZB 24/06, Rpfle-
ger 2007, 210 [=GuT 2007, 97]) deshal b, weil eswegen der aus
dem , lex-fori“-Prinzip folgenden Anwendbarkeit deutschen
Zwangsvollstreckungsrechts nicht um Fallgestaltungen geht,
in denen regelmaldig und typischerweise unter Anwendung der
Bestimmungen des Internationalen Privatrechts und des Inter-
national en Prozessrechts zu entscheiden ist, welches nationale
Recht heranzuziehen und wie es gegebenenfalls zu handhaben
ist.

15 b) Mit diesen Fallgruppenist die hier zu beurteilende Fall-
gestaltung einer Berufung gegen ein nur die Partei mit In-
landswohnsitz betreffendes Teilurteil nicht vergleichbar. Die
durch das Teilurteil erfolgte prozessual e Versel bstandigung des
gegen diese Partei gefiihrten Berufungsverfahrens fihrt nicht
dazu, dass sich regelméafdig und typischerweise die Probleme
der Anwendung von internationalrechtlichen oder auslands-
rechtlichen Normen nicht mehr stellen und eine Anwendung des
8119Abs.1 Nr.1 b GVG bei Verfahrensgestaltungen dieser Art
ausscheidet.

16 aa) Zum einen steht nicht fest, ob es bei der Verselbstan-
digung des Verfahrens gegen diese Partei bleibt, da das Beru-
fungsgericht die Zulassigkeit des Teilurteils sogar von Amtswe-
gen (vgl. BGH, Urteil vom 4. Oktober 2000 — V111 ZR 109/99,
NJW 2001, 155, 156) zu Uberprifen hat. Daher stellt sich auch
nicht sinngemai die in der Entscheidung vom 13. Mai 2003
(VI ZR 430/02, a.a. O., S. 50) offengelassene Frage, ob es die
Zustandigkeit des Oberlandesgerichts bertihren kann, wenn die
Partel mit allgemeinem Gerichtsstand im Ausland vor Ablauf
der Berufungsfrist endguiltig, etwadurch Berufungsriicknahme,
aus dem Rechtsstreit ausscheidet. Auch fir die Fallgruppe der
Anfechtung eines Teilurteils gegen die Partei mit Inlands-
wohnsitz gebietet es das bei der Anwendung von Zusténdig-
keitsvorschriften im Vordergrund stehende Prinzip der Rechts-
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mittelklarheit, von der durch 8119 Abs.1 Nr.1 b GVG ange-
ordneten funktionellen Zustandigkeit des Oberlandesgerichts
nicht abzurticken.

17 bb) Zudem ergibt sich daraus, dass Uber die Klage gegen
diePartei mit Inlandswohnsitz durch Teilurteil entschieden wor-
denist, keineswegs regel méaldig und typischerwei se eine Folge-
rung dahin, dass fur die Rechtsbeziehungen der Parteien dieses
Berufungsverfahrens Rechtssdtze des Internationalen Pri-
vatrechts oder eines auslandischen Rechts keine Rolle spielen
konnen. Auf welcher Rechtsgrundlage und unter Anwendung
welcher Rechtsordnung zwischen diesen Parteien zu entschei-
denigt, ist eine nur aus dem Einzelfall, ndmlich den konkreten
Rechtsbeziehungen der Beteiligten heraus zu beantwortende
Frage. Auf derartige Umsténde des Einzelfalls darf aber schon
aus Griinden der Rechtssicherheit bel der Entscheidung der Fra-
ge, ob 8119 Abs.1 Nr.1 b GVG eingreift und die Berufung da-
her zum Oberlandesgericht einzulegen ist, niemals abgestel It
werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. zu §119 GVG BGH GuT 2008, 144 (in
diesem Heft) m.w.Hinw.; Gellwitzki GuT 2008, 3 und GuT
2008, 96 (in diesem Heft).

88167, 691, 696 ZPO
Mahnbescheid; Abgabe an das Amtsgericht als Prozessge-
richt; Wohnsitz im Ausland im Zeitpunkt der Rechtshan-
gigkeit; Zustandigkeit des Oberlandesgerichtsals
Berufungsgericht 8119 GVG

Diezeitliche Grenzeflr dem Antragsteller zurechenbare
geringfugige Ver zoger ungen kann bei Abgabe der Streitsa-
chean dasProzessgericht nach Erhebung desWider spruchs
gegen einen ergangenen Mahnbescheid nicht anhand der
Regelung des §691 Abs. 2 ZPO bestimmt wer den.

(BGH, Beschluss vom 28.2.2008 — 111 ZB 76/07)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt die Beklagten — mitt-
lerweile geschiedene Eheleute—auf Zahlung einer Provisionin
Hohe von 4230 € fir eine Finanzierungsvermittlung in An-
spruch.

2 Auf Antrag des Kl&gers erliel das a's zentrales Mahnge-
richt zustandige Amtsgericht am 19. Mai 2005 Uber die vorge-
nannte Forderung nebst Zinsen und vorgerichtlichen Rechtsan-
waltskosten Mahnbescheide, die beiden Beklagten am 21. Mai
2005 unter der Anschrift ihrer friheren gemeinsamen Ehewoh-
nung in der Bundesrepublik Deutschland zugestellt wurden.
Nachdem beide Beklagte Widerspruch eingelegt hatten, be-
nachrichtigte das Mahngericht den Kl&ger hiervon und tber-
sandte ihm unter dem 30. Mai 2005 die Anforderung der Ko-
sten fur die Durchfiihrung des streitigen Verfahrens. Die Zah-
lung der weiteren Gerichtskosten wurde am 24. Juni 2005 bei
der Gerichtskasse verbucht. Das Mahngericht gab am 28. Juni
2005 das Verfahren an das fir den friiheren Wohnsitz der Be-
klagten zusténdige Amtsgericht ab.

3 Mit Urteil vom 22. Juni 2006, das dem Kl&ger am 5. Juli
2006 zugestellt wurde, hat das Amtsgericht Lorrach die Klage
abgewiesen. Im Rubrum dieses Urteils ist — wie bereitsin ei-
nem zuvor gegen den Beklagten zu 2 ergangenen Teilversaum-
nisurteil —fur die Beklagte zu 1 eine Adresse in der Bundesre-
publik Deutschland und fiir den Beklagten zu 2 eine Anschrift
in der Schweiz angegeben.

4 Mit Schriftsatz vom 2. August 2006 hat der Klager gegen
das amtsgerichtliche Urteil Berufung eingelegt. Dieser Schrift-
satz ist an das Landgericht adressiert und ausweislich des Ein-
gangsstempel sdort am 3. August 2006 eingegangen. Auferdem
trégt die Berufungsschrift einen vom gleichen Tag stammen-
den Eingangsstempel des Oberlandesgerichts Karlsruhe. Die-
ses hat hierzu festgestellt, die Berufungsschrift sei am 3. Au-
gust 2006 beim Landgericht eingegangen und von dort am sel-
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ben Tag an das Oberlandesgericht weitergeleitet worden. Zu-
vor habeeine Mitarbeiterin der Geschéftsstelle des Landgerichts
in der Kanzlei der Kl&gervertreter angerufen und erkléart, sie
werde die Berufungsschrift an das Oberlandesgericht weiter-
reichen, das zustandig sei, weil der Beklagte zu 2 im Ausland
lebe.

5 Durch den angefochtenen Beschluss hat das Oberlandes-
gericht die Berufung asunzul&ssig verworfen. Essei nicht nach
§119 Abs.1 Nr.1b GVG zur Entscheidung Uber die Berufung
zustandig, weil der Beklagte zu 2 seinen Wohnsitz im Zeitpunkt
der Rechtshangigkeit noch nicht im Ausland, sondern in der
Bundesrepublik Deutschland gehabt habe. Die Rechtshangig-
keit geltegemaR’ 8§ 696 Abs. 3 ZPO alsmit Zustellung desMahn-
bescheidsam 21. Mai 2005 eingetreten, denn die Streitsache sel
innerhalb der Frist von einem Monat nach der Mitteilung tber
den Widerspruch und damit alsbald an das Prozessgericht ab-
gegeben worden. Eine Verweisung oder formlose Riickgabe an
das als Berufungsgericht zustandige L andgericht komme nicht
in Betracht.

6 Hiergegen wendet sich der Kldger mit der Rechtsbe-
schwerde.

7 Ausden Grunden: Il. Die Rechtsheschwerde hat Erfolg.

8 1. Sieist gemaR §574 Abs.1 Nr.1 ZPO i.V.m. §522 Abs.1
Satz 4 ZPO statthaft und auch im Ubrigen nach §574 Abs. 2
Nr.2, 2. Alt. ZPO zuléssig, weil die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwer-
degerichts erfordert. Denn die angefochtene Entscheidung ver-
letzt — wie sich aus den nachfolgenden Ausfihrungen ergibt —
die Verfahrensgrundrechte des Klé&gers auf Gewahrung wir-
kungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs.1 GG i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip) und auf rechtliches Gehor (Art. 103Abs. 1
GG). Die Rechtshbeschwerde ist gemél3 8575 ZPO form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden.

9 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Das Ober-
landesgericht hat zu Unrecht seine Zustandigkeit verneint und
die Berufung als unzuldssig verworfen.

10 &) Die Zustéandigkeit des Oberlandesgerichts als Beru-
fungsgericht ergibt sich aus §119 Abs.1 Nr.1b GVG. Danach
sind die Oberlandesgerichte zustandig fir die Verhandlung und
Entscheidung Uber das Rechtsmittel der Berufung in Streitig-
keiten Uber Anspriiche, die von einer oder gegen eine Partei er-
hoben werden, die ihren allgemeinen Gerichtsstand im Zeit-
punkt der Rechtshangigkeit in erster Instanz auf3erhalb des Gel -
tungsbereichs dieses Gesetzes hatte.

11 aa) Diese Voraussetzung ist hier erfullt. Zwar kann hier
nicht ein im amtsgerichtlichen Verfahren unangegriffen geblie-
bener auslandischer Gerichtsstand des Beklagten zu 2 zugrun-
de gelegt werden (vgl. BGH, Beschluss vom 28. Januar 2004 —
VIl ZB 66/03 — NJW-RR 2004, 1073, 1074 unter 11. 2. ¢) bb).
Ob der Beklagte zu 2 bereits im Zeitpunkt der Rechtshangig-
keit seinen allgemeinen Gerichtsstand im Ausland hatte, war im
amtsgerichtlichen Verfahren nicht unstreitig. Dies ergibt sich
aber aus den Feststellungen des Berufungsgerichts. Danach be-
griindete der Beklagte zu 2 seinen Wohnsitz in der Schweiz am
1. Juni 2005. Der Mahnbescheid wurde ihm am 21. Mai 2005
noch an seinem damaligen Wohnsitz in der Bundesrepublik
Deutschland zugestellt. Auf diesen Zeitpunkt kann die Rechts-
hangigkeit entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht
gemal §696 Abs. 3 ZPO zuriickbezogen werden, well sie nicht
im Sinne dieser Vorschrift alsbald nach der Erhebung des Wi-
derspruchs an das Prozessgericht abgegeben worden ist. , Als-
bald* ist wie ,demnéchst* in 8167 (und in 8693 Abs.2 a.F.)
ZPO zu definieren (BGHZ 103, 21, 28 [=WuM 1988, 176]; Zol-
ler/Vollkommer, ZPO, 26. Aufl., §696 Rn. 6; jew. m.w. N.). Bei-
de Begriffe sind nicht rein zeitlich zu verstehen; ihr Inhalt wird
in erster Linie durch den Zweck der genannten Rickwirkungs-
vorschriften bestimmt. Durch diese Regelungen soll die Partei
vor einer von ihr nicht zu vertretenden verzogerlichen Sachbe-
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handlung geschiitzt werden (BGHZ a. a. O. m.w. N). Zuzurech-
nen sind dem Kl&ger alle Verzogerungen, die er oder sein Pro-
zessbevolIméchtigter bei gewissenhafter Prozessfiihrung hétten
vermeiden kénnen (BGH, Urteil vom 27. Mai 1999 —VII ZR
24/98 —NJW 1999, 3125 unter 11. 2.; Roth, in: Stein/Jonas, ZPO,
22.Aufl., 8167 ZPO Rn. 10; jew. m.w. N.). Allerdings sind auch
von der Partel zu vertretende geringfiigige Verzogerungen bis
zu 14 Tagen regelmafRig unschadlich (BGHZ 150, 221, 224;
BGH, Urteilevom 27. Mai 1999 a. a. O.; vom 20. April 2000 —
VIl ZR 116/99 — NJW 2000, 2282 unter I1. 1. m.w. N.; vom 22.
September 2004 — VI1I ZR 360/03 — NJW 2004, 3775, 3776
[=WuM 2004, 660] unter I1. 2. a); Beschluss vom 24. Septem-
ber 2003 — 1V ZR 448/02 — FamRZ 2004, 21, 22; Roth a.a. O.
Rn. 11 m.w. N.). Dies gilt grundsétzlich auch im Mahnverfah-
ren. Der Antragsteller ist gehalten, nach Mitteilung des Wider-
spruchs ohne schul dhafte Verzogerung die Abgabe an das Streit-
gericht zu veranlassen. In der Regel ist von ihm binnen eines
Zeitraums von zwel Wochen nach Zugang der Mitteilung des
Widerspruchs zu erwarten, dass er die restlichen Gerichtsge-
bihren einzahlt und den Antrag auf Durchfuhrung des streiti-
gen Verfahrens stellt (HKZPO/ Gierl, §696 Rn. 17). Gemessen
daran hat der Klager nicht die Voraussetzungen daf ir geschaf -
fen, dass die Streitsache alsbald nach Erhebung des Wider-
spruchs an das Prozessgericht abgegeben werden konnte. Die
weiteren Gerichtsgebiihren sind erst am 24. Juni 2005 und da-
mit mehr als zwei Wochen nach Zugang der Zahlungsauffor-
derung — selbst unter Berticksichtigung der Ublichen Postlauf-
zeit — eingezahlt worden.

12 bb) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann
die Rechtshangigkeit nicht deshalb auf den Zeitpunkt der Zu-
stellung des Mahnbescheids zuriickbezogen werden, weil die
Sacheinnerhalb eines Monats nach der Mitteilung tber den Wi-
derspruch an das Prozessgericht abgegeben wurde. Zwar wird
diefir die Beurteilung der rechtzeitigen Zustellung des Mahn-
bescheides ausreichende Frist an die Monatsfrist des §691
Abs. 2 ZPO angeglichen (BGHZ 150, 221, 225; BGH, Urteil
vom 27. April 2006 —1 ZR 237/03 —NJW-RR 2006, 1436 f Rn.
17 [=GuT 2006, 203 KL]). Damit soll etwaim Falle der Man-
gelhaftigkeit des Mahnantrags vermieden werden, dass der An-
tragsteller von der Berichtigung absieht und Klage erhebt, wenn
er durch die Behebung des Mangels Gefahr lauft, dass der be-
richtigte Mahnbescheid nicht innerhalb von zwei Wochen zu-
gestellt wird (BGHZ 150 a. a. O.). Die zeitliche Grenze fur ge-
ringfligige Verzégerungen kann aber nicht generell — so auch
nicht fUr die Zustellung der Klageschrift —anhand der Regelung
des 8691 Abs. 2 ZPO bestimmt werden (BGH, Beschluss vom
24. September 2003 a.a. O.; aA. Zoller/Greger a.a. O. §167
Rn. 11; MinchKomm/Schiler, ZPO, 3. Aufl., 8696 Rn. 19).
DieErweiterung desfir die Rechtzeitigkeit mal3geblichen Zeit-
raums auf einen Monat ist auf die Félle beschrankt, in denen
sich die Zustellung des Mahnbescheids durch ein nachléssiges
Verhalten des Antragstellers verzogert. Eine Ubertragung die-
ser Wertung auf dem Antragsteller zurechenbare Verzogerun-
gen nach Zustellung des Mahnbescheids und nach Aufforde-
rung zur Zahlung der weiteren Gerichtskosten ist nicht ge-
rechtfertigt. Bei der Beurteilung der Frage, ob die Streitsache
alsbald nach der Erhebung des Widerspruchs abgegeben wor-
den ist, sind vielmehr die allgemein fir 8167 ZPO geltenden
Grundsétze anzuwenden (Musielak/Voit, ZPO, 5. Aufl., §696
Rn. 4).

13 cc) Wenn die Sache —wie hier —nicht alsbald an das Pro-
zessgericht abgegeben wird, tritt die Rechtshéangigkeit nicht vor
der Abgabe (BGHZ 112, 325, 329) und spatestens mit der Zu-
stellung der Anspruchsbegriindung (BGH, Urteil vom 14. No-
vember 1991 — X ZB 250/90 — NJW 1993, 1070, 1071 unter I.
1. a), insoweit nichtin BGHZ 116, 77 abgedruckt) ein. Auf wel-
chen Zeitpunkt abzustellen ist, braucht hier nicht entschieden
zu werden. Denn der Beklagte zu 2 hatte bereits im Zeitpunkt
der Abgabe seinen allgemeinen Gerichtsstand nicht mehr in der
Bundesrepublik Deutschland. Damit war die Zusténdigkeit des
Oberlandesgerichts als Berufungsgericht nach §119 Abs.1
Nr.1b GV G gegeben.
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14 b) Die Berufung ist rechtzeitigim Sinnevon 8519 Abs.1
ZPO eingelegt worden. Nach dieser Vorschrift wird die Beru-
fung durch Einreichung der Berufungsschrift bei dem Beru-
fungsgericht eingelegt. Entscheidend daflr ist, dassder Schrift-
satz in die Verfligungsgewalt des Rechtsmittel gerichts kommt
(Senatsbeschluss vom 14. Juli 1987 — 111 ZB 20/87 — BGHR
ZPO §518ADbs.1 Berufungsgericht 3; BGH, Beschlussvom 18.
Februar 1997 — VI ZB 28/96 — NJW-RR 1997, 892, 893 unter
I1. 1.). Wird die Berufungsschrift —wie hier —bei einem unzu-
sténdigen Gericht eingereicht und von diesem an das zustandi-
ge Berufungsgericht weitergeleitet, so wirkt die rechtzeitige
Weiterleitung fristwahrend (Senatsbeschluss vom 14. Juli 1987
aa0.).

15 3. Nach alledem kann der angefochtene Beschluss keinen
Bestand haben. Das Berufungsgericht wird nunmehr in der Sa-
che Uber die Berufung zu entscheiden haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zu 8119 GVG vgl. die Beitrage Gellwitzki
in GuT 2008, 3 ff. undin GuT 2008, 96 ff. (in diesem Heft); BGH
GuT 2008, 144, 146 (in diesem Heft).

§234 ZPO
Monatsfrist fir den Wiedereinsetzungsantrag nach
Versaumung der Berufungsbegr indungsfrist

Die Frist fur einen Antrag auf Wiedereinsetzung nach
Versaumung der Ber ufungsbegr tindungsfrist betr &gt nicht
zwei Wochen sondern nach §234 Abs.1 Satz2 ZPO einen
Monat. Das Motiv des Gesetzgebers, der ver mogenslosen
Partei nach Gewahrungvon Prozesskostenhilfeausreichend
Zeit zur Begriindung desRechtsmittelseinzur dumen, recht-
fertigt esnicht, abweichend vom Wortlaut §234Abs.1 Satz 2
ZPO auf andere Félle einer Versdumung der Frist zur Be-
gr indung eines Rechtsmittels nicht anzuwenden.

(BGH, Beschluss vom 15.1. 2008 — X1 ZB 11/07)

8 Ausden Griinden: Il. 2. b) [...] Anders as das Berufungs-
gericht angenommen hat, betrégt die Frist fir ein Wiederein-
setzungsgesuch bel Versdumung der Berufungsbegriindungs-
frist nicht zwel Wochen, sondern gemal3 § 234 Abs.1 Satz 2 ZPO
einen Monat nach Behebung des Hindernisses. Mit der Neure-
gelung des §234 Abs.1 Satz 2 ZPO durch das Erste Gesetz zur
Modernisierung der Justiz vom 24. August 2004 (BGBI. | S.
2198) hat der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesmateriali-
en zwar in erster Linie das Ziel verfolgt, dem Rechtsmittelfih-
rer nach der Gewahrung von Prozesskostenhilfe zur Begrin-
dung des Rechtsmittels eine Frist von einem Monat zur Verfi-
gung zu stellen (BT-Drucks. 15/1508 S. 17). Dies rechtfertigt
es aber nicht, §234 Abs.1 Satz 2 ZPO entgegen dem eindeuti-
gen Gesetzeswortlaut nur auf Félle der nachtréglichen Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe anzuwenden. In den Gesetzesma-
terialien heil3t esausdrticklich, durch die Gesetzesdnderung sol -
le, insbesondere” sichergestellt werden, dassnach Bewilligung
von Prozesskostenhilfe der Partel ein Monat Zeit fir die Rechts-
mittel begrindung bleibe. Darausist zu entnehmen, dassdiever-
langerte Frist nach dem Willen des Gesetzgebers auch in ande-
ren Fallen alsdem der nachtréglichen Bewilligung von Prozess-
kostenhilfe gelten soll (BAG NZA 2005, 1262; s. auch OLG
Zweibriicken FamRZ 2006, 1771; Hk-ZPO/Saenger, 2. Aufl.
§234 Rdn. 2). Fur eine den Wortlaut missachtende einschrén-
kende Auslegung des 8234 Abs.1 Satz 2 ZPO, wie sie in der
Literatur vereinzelt befurwortet bzw. erwogen wird (vgl. Z6l-
ler/Greger, ZPO 26. Aufl. §234 Rdn. 1; Knauer/Wolf NJW
2004, 2857, 2863), ist deshalb kein Raum. Das gilt besonders,
da dem Gebot der Rechtsmittelklarheit bei der Auslegung ge-
setzlicher Vorschriften tber Fristen besonderes Gewicht zu-
kommt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§322 ZPO
Mietausfallschaden aus gekiindigtem Mietvertrag;
ver brauchsunabhéangige Nebenkosten
als Kundigungsfolgeschaden; Fitnessstudio;
einer Leistungsklage entgegenstehende Rechtskr aft
der Feststellungsklage im Vor prozess

a) Die Rechtskraft einer in einem Vorprozessder Partei-
en ergangenen Entscheidungist nicht nur bei | dentitéat der
Streitgegenstande in jeder Lage des Verfahrens von Amts
wegen zu beachten, sondern auch dann, wenn eine fir den
nachfolgenden Rechtsstreit (hier: L eistungsklage) entschei-
dungser hebliche Vorfrage im Vorprozess (dort: Feststel-
lungsklage) rechtskraftig entschieden wur de.

b) Auch ein klagabweisendes Urtell, das die Zulassigkeit
der Klageverfahrensfehler haft dahinstehen lasst, ist der un-
eingeschréankten materiellen Rechtskraft fahig, wenn aus
dessen Tenor und Entscheidungsgr iinden ersichtlichist, dass
das Gericht ungeachtet seiner Zweifel an der Zulassigkeit
der Klagekein Prozessurteil erlassen, sondern eine Sachent-
scheidung getroffen hat.

(BGH, Urteil vom 16.1.2008 — XII ZR 216/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger verlangt vom Beklagten aus
gekindigten Mietverhéltnissen als Ersatz seines Mietausfall-
schadens fur die Monate Oktober 1999 bis Dezember 2000 ei-
nen Betrag von 28 974,19 € zuzliglich 4727,39 € Nebenkosten
flr die Monate Juni 1999 bis Dezember 2000, jeweilsnebst Zin-
sen.

2 Die Parteien waren gemeinsam mit Walter K. Gesell-
schafter einer Grundstiicks-, Besitz- und Verwaltungsgesell-
schaft burgerlichen Rechts. Diese Gesell schaft schloss mit dem
Beklagten drei jeweils bis Ende 2006 befristete Mietvertrége
zum Betrieb eines Fitnessstudios, namlicham 1. April 1993 tiber
das Kellergeschoss, die R&ume im Erdgeschoss rechts sowie
sieben Parkpl&tze im Objekt D.-Weg 4, am 29. April 1994 (iber
das Obergeschoss dieses Objekts und am 27. Dezember 1995
Uber sieben weitere Parkpl&tze auf dem Grundstuick D.-Weg 2.

3 Nachdem der Beklagte den Mietzins bis einschlief3ich Ju-
li 1997 an den Klager gezahlt hatte, stellte er seine Zahlungen
ein. Daraufhin kiindigte der Kl&ger die drei Mietvertrége frist-
los mit Schreiben vom 10. September 1997. Am 28. Februar
1999 réumte der Beklagte die Mietobjekte.

4 Der Kl&ger leitete das vorliegende Verfahren mit Mahnbe-
scheid vom 18. Dezember 2003 Uiber 8369,58 € nebst Kosten
und Zinsen ein.

5 Das Landgericht Halle gab der zuletzt auf 33601,58<€ er-
hohten Klage in Hohe von 22 520,06 € nebst Zinsen statt. Da-
gegen legten beide Parteien Berufung ein. Das Berufungsge-
richt [OLG Naumburg] gab der Klage auf die Berufung desK1&
gersabandernd in Hohe von 27 147,45<€ nebst Zinsen statt und
wies die Berufungen der Parteien im Ubrigen zurlick. Dagegen
richten sich die vom Senat zugel assene Revision des Beklagten
sowie die Anschlussrevision des Kl&gers, mit denen die Partei-
en ihre zuletzt gestellten Antrége weiterverfolgen.

6 Ausden Griinden: Die Revision des Beklagten hat Erfolg.
Siefihrt zur Anderung der angefochtenen Entscheidungen und
zur Abweisung der Klageinsgesamt. DieAnschlussrevision des
Klagers hat keinen Erfolg.

7 Auf den Streit der Parteien dartber, ob der Klager auf Ver-
mieterseitein die von der Gesellschaft burgerlichen Rechts ab-
geschlossenen Mietvertrage eingetreten ist, und ob die Vorin-
stanzen, die dies bejahen, durch Verwertung von den Parteien
nicht eingeflihrter Erkenntnisse aus VVorprozessen zwischen ih-
nen gegen den Beibringungsgrundsatz verstof3en haben, kommt
es nicht an. Ebenso kann dahinstehen, ob die Schriftform die-
ser Vertrége gewahrt ist und der Beklagte sich gegentiber der
Klageforderung zu Recht auf Verjahrung berufen hat.
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8 Dem sachlichen Erfolg der Klage steht namlich dievor ih-
rer Erhebung (2004) eingetretene Rechtskraft eines zwischen
den Parteien ergangenen Urteils vom 9. September 1998 (3 O
57/98 LG Halle) entgegen.

9 1. Die Rechtskraft eines friheren Urteils Uber denselben
Streitgegenstand ist als negative Prozessvoraussetzung auch in
der Revisionsinstanz von Amts wegen zu beachten (BGHZ 53,
332, 334; BGH Urteil vom 21. Dezember 1988V I11 ZR 277/87
— NJW 1989, 2133, 2134; Stein/Jonas/Leipold ZPO 21. Aufl.
§322 Rdn. 221; MinchKomm-ZPO/Gottwald 3. Aufl. §322
Rdn. 67; Thomas/Putzo/Reichold ZPO 28. Aufl. 8322 Rdn. 13).
Aber auch dann, wenn eine im Vorprozess rechtskréftig ent-
schiedene Rechtsfrage lediglich Vorfrage fur die Entscheidung
des nachfolgenden Rechtsstreits ist, hat das Revisionsgericht
die Rechtskraft der friiheren Entscheidung und die sich daraus
ergebende Bindungswirkung von Amtswegen zu beachten (vgl.
BGH, Urteile vom 24. Juni 1993 — |11 ZR 43/92 — NJW 1993,
3204, 3205 und vom 6. Oktober 1989 —V ZR 283/86 — BGHR
ZPO §322 Abs.1 Amtsprifung 1 m. N.; Zdller/Vollkommer
ZPO 26. Aufl. §322 Rdn. 20; Hk-ZPO/Saenger 2. Aufl. §322
Rdn. 16).

10 Deshalbist es hier ohne Belang, dass sich die Parteienin
den Vorinstanzen nicht auf die Rechtskraft dieses Urteils beru-
fen hatten, sie den Vorinstanzen deshalb verborgen blieb und
der Beklagte erstmals im Rahmen seiner Nichtzul assungsbe-
schwerde die Beiziehung der Akten 3 O 57/98 LG Halle bean-
tragt und auf die Rechtskraft dieses Urteils hingewiesen hat. In
diesem Vorprozess (3 O 57/98 LG Halle) hatte der Klager erst-
instanzlich aus allen drei vorgenannten Mietvertrégen unter an-
derem Mietausfallentschadigung fur die Zeit bis Ende Februar
1998 geltend gemacht und zusétzlich die Feststellung beantragt,
»dass der Beklagte auch nach dem 1.3.1998 verpflichtet ist,
dem Kl&ger Schadensersatz aus entgangenen Mieteinnahmen
zu leisten”.

11 DasLandgericht hatte diese Klage mit Urteil vom 9. Sep-
tember 1998 insgesamt abgewiesen. Seine hiergegen eingeleg-
te Berufung nahm der Kl&ger — nach Ablauf der Berufungsbe-
griindungsfrist —in der miindlichen Verhandlung vor dem Ober-
landesgericht am 23. Dezember 1998 hinsichtlich des Feststel-
lungsantrages zurtick.

12 Hierdurch ist die Abweisung des Feststellungsantrags in
Rechtskraft erwachsen.

13 @) Dem steht nicht entgegen, dass das Landgericht in die-
sem Vorprozess — rechtsfehlerhaft — in den Entscheidungs-
grinden ausgefuhrt hat, es kénne dahinstehen, inwieweit der
vom Klé&ger gestellte Feststellungsantrag zuléssig sei.

14 Die hochstrichterlich noch nicht gekléarte Frage, ob eine
der Rechtskraft féhige Sachentscheidung vorliegt, wennein Ge-
richt eine Klage alternativ a's unzuléssig oder unbegriindet ab-
weigt, ist in der Literatur umstritten. Nur wenn das Gericht die
Zulassigkeit der Klage eindeutig verneint, besteht Einigkeit da-
ruber, dass weitere Ausfihrungen zur Begriindetheit lediglich
obiter dicta darstellen und nicht in Rechtskraft erwachsen.

15 Teilweise wird die Auffassung vertreten, ein klagabwei-
sendes Urteil, das die Zulassigkeit der Klage zu Unrecht be-
wusst ungeprift lasse, well jedenfallsihre Unbegriindetheit oh-
ne weiteres feststehe, erwachse nicht in Rechtskraft (vgl. Zol-
ler/\Vollkommer ZPO 26. Aufl. vor 8322 Rdn. 43).

16 Nach Uberwiegend vertretener Auffassung erwéchst je-
doch auch eine klagabweisende Entscheidung, die die Zulés-
sigkeit der Klage ausdriicklich , offen” l&sst, als Sachurteil in
Rechtskraft (vgl. MiinchKomm-ZPO/Gottwald a.a. O. §322
Rdn. 175; Musielak/Musielak ZPO 5. Aufl. § 322 Rdn. 46; Hk-
ZPO/Saenger 2. Aufl. §322 Rdn. 36).

17 Der Senat schliefdt sich der zuletzt genannten Auffassung
an. Denn unzweifel haft erwéchst eine Sachabwel sung auch dann
in Rechtskraft, wenn das Gericht das Fehlen einer Zulassig-
keitsvoraussetzung der Klage Ubersehen oder die Zul&ssigkeit
grob fehlerhaft bejaht hat. Dartiber hinaus erwéchst auch ein

149



Gewerbemiete

Urteil in Rechtskraft, das unter Versto3 gegen § 308 ZPO mehr
a's beantragt zuspricht; insoweit fehlt es aber nicht nur an der
Zulé&ssigkeit einer Klage, sondern an einer Klageerhebung tber-
haupt. Demgegeniber erscheint eine Entscheidung, die zwar
Zweifel an der Zulassigkeit anspricht, es aber verfahrenswidrig
unterl&sst, ihnen weiter nachzugehen, weniger fehlerhaft, so
dass fur den Senat kein Grund ersichtlich ist, ihr wegen eines
minder schweren Fehlers die Rechtskraft abzusprechen.

18 Im vorliegenden Fall hat das Landgericht im Vorprozess
jedenfalls seine nicht ndher bezeichneten Bedenken gegen die
Zulassigkeit der Feststellungsklage ersichtlich nicht zum An-
|ass einer Prozessabwei sung genommen. Vielmehr hat esdavon
abgesehen, diesen Bedenken weiter nachzugehen, und sich nicht
gehindert gesehen, samtliche Klageantrége mit ausfihrlicher
und einheitlicher Begriindung, ndmlich wegen fehlender Sach-
befugnis des Klagers, in der Sache abzuwei sen. Abgesehen da-
von vermag der Senat nicht zu erkennen, was der Zulassigkeit
der Klageauf Feststellung einer fortdauernden Ersatzpflicht fur
einen hinreichend genau bezeichneten und noch nicht endgtil-
tig zu beziffernden K indigungsfolgeschaden hier hétte entge-
genstehen kénnen.

19 b) Damit steht zwischen den Parteien rechtskréftig fest,
dass das behauptete Rechtsverhdtnis, ndmlich eine Schadens-
ersatzpflicht des Beklagten dem Kl&ger gegeniiber auch fiir die
Zeit nach dem 1. Méarz 1998, nicht besteht (vgl. MiinchKomm-
ZPO/Gottwald a. a. O. §322 Rdn. 183).

20 ImVerhdtniseinesvorausgegangenen Feststellungsurteils
zu einer nachfolgenden L eistungsklage bedeutet dies, dass die
Abweisung der auf Feststellung einer Forderung erhobenenKla-
gein der Sache insoweit Rechtskraft fiir eine spater auf diesel-
be Forderung gestiitzte L eistungsklage schafft, als das mit ihr
erstrebte Prozessziel unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
mehr aus demselben Lebenssachverhalt hergeleitet werden
kann, der der Feststellungsklage zugrunde gelegen hat (BGH,
Urteil vom 14. Februar 2006 —V1 ZR 322/04 — NJW-RR 2006,
712, 714 Rz. 15 m. N.).

21 ¢) Dem sachlichen Erfolg der vorliegenden Klage hétte
die rechtskréftige Abweisung der Feststellungsklage im Vor-
prozess daher nur dann nicht von vornherein entgegen gestan-
den, wenn der Klager nunmehr geltend gemacht hétte, dieihm
im Vorprozess abgesprochene Sachbefugnis zur Geltendma-
chung der streitgegenstandlichen Anspriicheim eigenen Namen
inzwischen nachtréglich, das heil3t nach der letzten Tatsachen-
verhandlung imVorprozess (18. August 1998), erworben zu ha-
ben, sei es durch Abtretung oder im Rahmen der Auseinander-
setzung der Gesellschaft birgerlichen Rechts, von der der Be-
klagte die Mietobjekte gemietet hatte (vgl. BGH, Urteil vom 14.
Februar 2006 — V1 ZR 322/04 — NJW-RR 2006, 712, 714 Rz.
16 m.N.). Hierfur ist dem Vorbringen des Kl&gers aber nichts
Zu entnehmen.

22 3. Dies macht die vorliegende Klage zwar nicht unzul&s-
sig. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
fuhrt die materielle Rechtskraft eines Urteilsin einem spéteren
Rechtsstreit nur dann zur Unzuldssigkeit der neuen Klage und
deshalb zur Prozessabwei sung, wenn die Streitgegensténde bei-
der Prozesse identisch sind oder im zweiten Prozess das kon-
tradiktorische Gegenteil der im ersten Prozess ausgesproche-
nen Rechtsfolge begehrt wird. Das ist hier nicht der Fall. Da
das Urteil im Vorprozess einen Feststellungsanspruch betrifft,
wahrend hier ein Leistungsanspruch geltend gemacht wird, lie-
gen unterschiedliche Streitgegensténde vor (vgl. BGH, Urteile
vom 22. November 1988 — VI ZR 341/87 — NJW 1989, 393 f.
und vom 17. Februar 1983 — |11 ZR 184/81 — NJW 1983, 2032
f.).

23 b) Die Klageist aber unbegriindet. Fir den im vorliegen-
den Rechtsstreit vom Klager geltend gemachten Zahlungsan-
spruch (Ersatz des durch die fristlose Kiindigung der Mietver-
trage in der Zeit von Juni 1999 bis Dezember 2000 entstande-
nen Mietausfallschadens) ist die im Vorprozess entschiedene
Frage nach dem Bestehen oder Nichtbestehen der streitigen
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Schadensersatzverpflichtung des Beklagten dem Kléger ge-
genuber fir dieZeit nach dem 1. Mé&rz 1998 entscheidend. Steht
— wie hier — infolge rechtskréftiger Abweisung der positiven
Feststellungsklage fest, dass der Beklagte dem Klager wegen
der vorzeitigen Beendigung der drei Mietvertrége fir die Zeit
nach dem 1. Mé&rz 1998 nicht schadensersatzpflichtig ist, kann
eine auf Ersatz eines solchen Schadens gerichtete Leistungs-
klage keinen Erfolg haben, weil das nachentscheidende Ge-
richt an einer abweichenden Beurteilung der rechtskréftig ent-
schiedenen (Vor-)Frage gehindert ist (BGH, Urteil vom 17. Fe-
bruar 1983 — 111 ZR 184/81 — NJW 1983, 2032 f. m.w. N.).

24 Dies gilt hier auch, soweit der Kl&ger einen Betrag von
4627,39 € asverbrauchsunabhangige Nebenkosten fur dieMo-
nate Oktober 1999 bis Dezember 2000 verlangt. Denn hierbei
handelt es sich nicht um die Nachzahlung vertraglich geschul-
deter Nebenkosten fur einen Zeitraum, in dem die Mietverhélt-
nisse noch bestanden, sondern, wie das Berufungsgericht zu-
treffend erkannt hat, um verbrauchsunabhéngige Nebenkosten
aus der Zeit nach vorzeitiger Beendigung der Mietverhaltnisse
und damit ebenfalls um einen K lindigungsfol geschaden, der in
gleicher Weisewieder sonstigeab 1. Mérz 1998 verlangte Miet-
ausfallschaden von der Rechtskraft der im Vorprozess ergange-
nen Entscheidung erfasst wird.

25 4. Dadie Klage somit insgesamt unbegriindet ist, kommt
esauf dievon der Anschlussrevision angenommeneVerjahrung
des Anspruchs auf Mietausfall fir 1999 nicht mehr an.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art.13 GG; 88114, 758, 758a, 883 ZPO;
884, 21, 22 1nsO

I nsolvenz-Er 6ffnungsver fahren; Durchsuchung der
Wohnré&ume und Geschéftsraume des Schuldners;
Prozesskostenhilfe fiir weitere Beteiligte

1. Wird der Gerichtsvollzieher im Eroffnungsverfahren
durch richterlichen Beschluss angewiesen, die Wohn- und
Geschéftsraumedes Schuldner snach ver fahrensrelevanten
Unterlagen zu durchsuchen, haben Mitbewohner des
Schuldners die Durchsuchung zu dulden.

2. Legt der Schuldner gegen die Anordnung von Siche-
rungsmafinahmen Rechtsmittel ein, kann formlich hinzu-
gezogenen weiteren Beteiligten Prozesskostenhilfe nur ge-
wahrt werden, wenn siein dem Verfahren eigene Rechtever -
folgen kénnen.

(BGH, Beschlussvom 17.1.2008 — I X ZB 41/07)

1 Zum Sachverhalt: Das Insolvenzgericht [AG Aachen] hat
im Laufe des Eréffnungsverfahrens eine Reihe von Siche-
rungsmal3nahmen getroffen. Durch Beschluss vom 6. Februar
2007 hat es einen vorlaufigen , starken® Insolvenzverwalter be-
stellt und diesen durch Beschluss vom 12. Februar 2007 er-
méchtigt, die Biicher und Geschéftspapiere sowie samtliche Un-
terlagen der Schuldnerin, die fir die Aufkl&rung der schuldne-
rischen Vermodgensverhaltnisse von Bedeutung sein kdnnten,
in Besitz zu nehmen. Das Insolvenzgericht hat den zusténdigen
Gerichtsvollzieher angewiesen, die Geschéftsréaume der Schul d-
nerin und die Privatréume des Komplementérs, desweiteren Be-
teiligten zu 1, nach Unterlagen zu durchsuchen, diefir dieAuf-
klérung der schuldnerischen Vermdgensverhaltnisse von Be-
deutung sein kdnnten. Die hiergegen gerichteten sofortigen Be-
schwerden der Schuldnerin und (hinsichtlich der Durchsuchung)
der weiteren Beteiligten zu 1 und 2 hat das L andgericht Aachen
durch Beschluss vom 23. Februar 2007 zuriickgewiesen. Am
18. Juni 2007 ist Uber das Vermogen der Schuldnerin das In-
solvenzverfahren eréffnet worden. Esist nach Angaben deswei-
teren Beteiligten zu 5 masseunzulénglich. Mitihrer am 6. Mérz
2007 eingegangenen und mit Schriftsatz vom 4. Juni 2007 be-
grindeten Rechtsheschwerde begehren die Schuldnerinund die
weiteren Beteiligten zu 1 und 2 unterschiedslos die Aufhebung
der Beschliisse der Vorinstanzen.
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2 Ausden Grinden: II. 1. Die nach 886, 7, 21 Abs. 1 Satz 2
InsO, §574 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde
der Schuldnerin ist unzuléssig, weil es ihr an dem erforderli-
chen Rechtsschutzbedirfnis fir die Durchfiihrung des Rechts-
beschwerdeverfahrensfehlt (vgl. BGHZ 158, 212, 216 f [= GuT
2004, 179]; HmbKomm-InsO/Schroder, 2. Aufl. 821 Rn. 82).

3 a) Die nach §21 Abs. 2 Satz1 Nr.1 und 2 InsO angeord-
nete Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters hat sich
mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens erledigt. Eine er-
setzende Sachentscheidung hiertiber ist nicht mehr moglich. Die
mit dem Hilfsantrag der Schuldnerin erstrebte Zuriickverwei-
sung der Sache zur erneuten Entscheidung ist wegen der ein-
getretenen prozessualen Uberholung durch die Verfah-
renserdffnung ebenfalls ausgeschlossen.

4 Die Schuldnerin ist insoweit auch nicht zu einem Fortset-
zungsfeststellungsantrag Ubergegangen. Dieser ware allerdings
ebenfalls unzul dssig. Eine solche Rechtschutzform ist weder in
der Zivilprozessordnung noch in der Insolvenzordnung allge-
mein vorgesehen. Sie findet daher im Insolvenzverfahren nur
statt, wenn einetiefgreifende Grundrechtsverl etzung zum Nach-
teil der Schuldnerin oder eine fortwirkende Beeintrachtigung,
welche eine Sachentscheidung trotz Erledigung des urspriing-
lichen Rechtsschutzziel s ausnahmswei se erfordert, moglich er-
scheinen (vgl. BGHZ, a.a. O. S. 216 f; BGH, Beschl. v. 12. Ok-
tober 2006 — IX ZB 34/05, WPM 2006, 2329, 2330; v. 11. Ja
nuar 2007 — IX ZB 271/04, ZIP 2007, 438 f). Solche besonde-
ren Rechtsschutzgriinde sind nach der Verfahrensertffnung im
Rechtsmittel verfahren nicht ersichtlich und werden von der
Schuldnerin mit der Rechtsbeschwerde auch nicht geltend ge-
macht. Die Wirksamkeit der Verfahrenser6ffnung wird von ihr
nicht in Zweifel gezogen.

5 Entsprechendes gilt fur die durch Beschluss vom 12. Fe-
bruar 2007 ausgesprochene Erméchtigung des vorlaufigen In-
solvenzverwalters, Blicher und Geschéftspapiere sowie ahnli-
che Unterlagen unter den in dem Beschluss genannten Voraus-
setzungen in Besitz zu nehmen.

6 b) Die in dem Beschluss vom 12. Februar 2007 weiterhin
getroffene Anordnung, die Geschéftsraume der Schuldnerin
nach insolvenzrel evanten Unterlagen zu durchsuchen, greiftin
den durch Art. 13 GG geschiitzten Bereich der Schuldnerinein.
Nach der Rechtsprechung des Senatsbleibt in diesen Féllen die
sofortige Beschwerde des Schuldners statthaft, wenn sein Be-
gehren nunmehr im Sinne eines auf Feststellung der Rechts-
widrigkeit gerichteten Begehrens zu verstehen ist (BGHZ 158,
212, 217 [=GuT 2004, 179]). Die Schuldnerin hat ungeachtet
der in der Zwischenzeit eingetretenen Verfahrenser6ffnung an
dem Antrag festgehalten, die Beschliisse der Vorinstanzen auf-
zuheben. Hierbel hat sie sich auf die Leitentscheidung des Se-
natsvom 4. Mérz 2004 (BGHZ 158, 212 ff [=GuT a.a. O.]) be-
zogen. Aus ihr ergibt sich nicht, dass der Schuldner sein ur-
spriingliches Rechtsschutzziel trotz eingetretener prozessualer
Uberholung im er6ffneten Insolvenzverfahren weiterverfolgen
kénnte (BGHZ a.a.O. S. 216f).

7 Die Schuldnerin legt auch nicht dar, dass sie durch die
Durchsuchungsanordnung inihrem Grundrecht ausArt. 13 GG
verletzt sein konnte, was esrechtfertige, ihreAntrégein ein Fest-
stellungsbegehren umzudeuten. Sie macht hierzu geltend, die
gegen sie gerichtete Durchsuchungsanordnung sei objektiv will-
kirlich und dem Gesetz fremd. Dies ist rechtlich verfehlt. Bei
dem angeordneten Einsatz des Gerichtsvollziehers handelt es
sichumeinenach 84 InsO inVerbindung mit 8 758 Abs. 1, §883
Abs. 1 ZPO zuléssige Hilfstétigkeit, mit der die Sicherungs-
aufgabe des vorlaufigen Insolvenzverwalters geméal3 § 22 Abs. 1
Satz 2 Nr.1 InsO geférdert wurde. Weiteres macht die Rechts-
beschwerde in diesem Zusammenhang nicht geltend.

8 2. Die Rechtsheschwerden der weiteren Beteiligten zu 1
und 2 sind unstatthaft.

9 a) Vor der prozessualen Uberholung der richterlichen
Durchsuchungsanordnung mit der Durchsuchung hétten die
weiteren Betelligten zu 1 und 2 gegen den Anordnungsbeschluss
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keine insolvenzrechtliche sofortige Beschwerde erheben kon-
nen, weil eine solche, was §6 InsO voraussetzt, in der Insol-
venzordnung nicht vorgesehenist. Nach 821 Abs. 1 Satz 2 InsO
steht gegen die Anordnung von Sicherungsmal3nahmen nur dem
Schuldner die sofortige Beschwerde zu. Entgegen der in der
Rechtsbeschwerde vertretenen Auffassung findet die vom Se-
nat in BGHZ 158, 212, 215 ff [= GuT a. a. O.] entwickelte Aus-
nahme keine Anwendung, wenn es sich — wie hier — nicht um
einevorbereitende Mal3nahme des | nsolvenzgerichtsgemal3 8§ 5
InsO, sondern um eine Sicherungsanordnung durch das Insol-
venzgericht handelt, durch welche die Sicherungsaufgabe des
nach §21 Abs. 2 Satz1 Nr.1, §22 InsO bestellten vorl&ufigen
Insolvenzverwalters unterstitzt werden soll.

10 Der vorléufige Insolvenzverwalter ist auch ohne beson-
dere Anordnung nach 822 Abs. 3 Satz1 InsO berechtigt, die
Geschéftsraume des Schuldners zu betreten und dort Nachfor-
schungen anzustellen. Der Umstand, dass unter der Anschrift
der Schuldnerin der personlich haftende Gesell schafter und die
weitere Beteiligte zu 2 mdglicherweise wohnhaft waren, 18sst
die Anordnung nicht als eine Mal3nahme erscheinen, die von
vornherein aulRerhalb der Befugnisse lag, die dem Insolvenz-
gericht von Gesetzes wegen verliehen sind (vgl. BGHZ a.a. O.
S.215f). Eshleibt deshalb im Streitfall bei der Anwendung des
Enumerationsprinzips des 86 Abs. 1 InsO, welches die An-
fechtungsmoglichkeit gerichtlicher Anordnungen auf diein der
Insolvenzordnung ausdriicklich vorgesehenen Féle und be-
zeichneten Beteiligten beschrénkt. Daran andert auch nichts,
dass die Anordnung auch gegen den weiteren Beteiligten zu 1
gerichtet war, der nach dem damaligen Erkenntnisstand des I n-
solvenzgerichtsunter der Anschrift der Schuldnerin wohnte. Die
Rechtsgrundlage fiir die Duldungspflicht etwaiger ,, Mitbewoh-
ner* der Schuldnerin ergibt sich aus § 758aAbs. 3 Satz 1 ZPO,
der Uber 84 InsO auf Félle vorliegender Art jedenfalls entspre-
chend anwendbar ist.

11 Die prozessuale Uberholung eines von Anfang an un-
statthaften Rechtsmittel sbewirkt nicht, dass dieses nunmehr mit
dem Ziel der Feststellung der Rechtswidrigkeit der angeordne-
ten Malnahme wirksam wird. Mangels einer statthaften insol-
venzrechtlichen sofortigen ersten Beschwerde (86 1nsO) war
auch die Rechtsbeschwerde nach §7 InsO unstatthaft (BGHZ
144, 78, 82; BGH, Beschl. v. 25. Januar 2007 — 1X ZB 240/05,
NZI 2007, 284 [= GUT 2007, 155 KL]).

12 b) Es kann offen bleiben, ob die weiteren Beteiligten zu
1und 2 aul}erhalb des § 6 1nsO gegen dieAnordnung der Durch-
suchung allgemeine vollstreckungsrechtliche Rechtsmittel er-
greifen konnten. Eine Rechtsbeschwerde wére insoweit eben-
falls unstatthaft, weil das Beschwerdegericht gegen seine Ent-
scheidung die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen hat (vgl.
§574 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 ZPO).

13 |11, Das Ersuchen des weiteren Beteiligten zu 5, ihm fur
den angekuindigten Antrag, die Rechtsbeschwerde der Schuld-
nerin zurtickzuweisen, Prozesskostenhilfe zu gewahren, ist ab-
zulehnen. Nach §4 InsO in Verbindung mit 88114 ff ZPO kann
im Rechtsmittelverfahren gegen Anordnungen nach 8§21, 22
InsO aus dem Kreisder formlich hinzugezogenen weiteren Be-
teiligten nur den Personen Prozesskostenhilfe gewahrt werden,
diein dem Verfahren eigene Rechte verfolgen konnen. Dieser-
gibt sich daraus, dass Prozesskostenhilfeim Ausgangspunkt nur
der ,Partei* gewahrt werden kann (§114 Abs. 1 Satz1 ZPO).
Dieser Begriff ist alerdingsweit auszulegen (vgl. Musiel ak/Fi-
scher, ZPO 5. Aufl. §114 Rn. 2; Zdller/Philippi, ZPO 26. Aufl.
8114 Rn. 6); esist deshalb anerkannt, dass die Vorschrift auch
Antragsteller, Antragsgegner sowie die Streithelfer der Partei-
en erfasst (vgl. Hk-ZPO/Pukall, 2. Aufl. 8114 Rn. 5; Musie-
lak/Fischer, a.a. O. Rn. 2; Zdller/Philippi, a a O. Rn. 6). Der
weitere Betelligte zu 5 gehdrt im Streitfall als vorlaufiger In-
solvenzverwalter nicht zu diesem Personenkreis (vgl. Munch-
Komm-InsO/Ganter, 2. Aufl. 84 Rn. 21 ff). Er kann Siche-
rungsmal3nahmen zwar anregen, aber nicht erzwingen. Ein ei-
genes Beschwerderecht raumt ihm die Insolvenzordnung we-
der gegen die Ablehnung angeregter noch gegen die Aufhebung
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einmal angeordneter SicherungsmalRnahmen ein (vgl. §21
Abs.1 Satz 2 InsO; BGH, Beschl. v. 26. Oktober 2006 —1X ZB
163/05, ZInsO 2007, 34, 35; MunchKomm-InsO/Haarmeyer,
aa0.821Rn. 41).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§21, 55, 60, 112 InsO
Gewerbliche Zwischenmiete; I nsolvenzer 6ffnung;
Weiterleitung des beim Endmieter vom
vorlaufigen Insolvenzverwalter eingezogenen Mietzinses
an den Hauptver mieter;
fristlose Kuindigung bel Zahlungsr tickstand

Ein vorlaufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungs-
vor behalt ist insolvenzrechtlich nicht verpflichtet, der Wei-
terleitung von Mietzahlungen, die der Schuldner als Zwi-
schenvermieter erhalt, an den Hauptvermieter zuzustim-
men. Die Unterlassung der Mietzahlung kann ein fristloses
K Undigungsrecht desVer mieter s, jedoch keine M asseschuld
begrinden (Abgrenzung zu BGH, Urt.v.9.Marz 2005—-VII|
ZR 394/03, ZI P 2005, 1085 [=WuM 2005, 401 = GuT 2005,
182 KL]).

(BGH, Urteil vom 24.1.2008 — IX ZR 201/06)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger vermietete einein seinem Ei-
gentum stehende Wohnung nebst Tiefgaragenplatz fir eine mo-
natliche Miete einschliefdlich Nebenkosten in Hohe von — um-
gerechnet —669,16 € andie B. GmbH (fortan: Schuldnerin) als
gewerbliche Zwischenmieterin. Die Schuldnerin vermietetedie
Raumlichkeiten an einen Dritten weiter. Mit Beschluss vom
28. November 2000 bestellte das I nsol venzgericht den Beklag-
ten zu 1) zum vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehalt Uber das Vermdgen der Schuldnerin. Mit
Schreiben vom 6. Dezember 2000 teilte der Beklagte zu 1) dem
Klager unter anderem folgendes mit:

»Als Vermieter haben Sie gegen die Firma B. als Zwi-
schenmieterin einen Anspruch auf Zahlung der monatlich ga-
rantierten Miete. Nachdem das Amtsgericht Wuppertal in sei-
nem Beschluss vom 28.11. 2000 ein allgemeines Verfligungs-
verbot erlassen hat, ist es der Firma nicht mehr moglich, diese
Miete zu bezahlen. Als vorlaufiger Insolvenzverwalter binich
andererseits zunéchst bis zur Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens verpflichtet, die Mieten bei den Mietern der FirmaB. ein-
zuziehen. Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens wird voraus-
sichtlicham 01.02. 2001 erfolgen. Diesbedeutet firr Sie, dal3ich
einerseits verpflichtet bin, die Mieten fir die Monate Novem-
ber und Dezember 2000 sowie Januar 2001 einzuziehen, ande-
rerseitsaber gehindert bin, die eingehenden Betragean Siewei -
ter zuleiten. Aufgrund des §112 InsO sind Sie andererseitsnicht
berechtigt, den Zwischenmietvertrag zu kindigen.”

2 Der Endmieter bezahlte fur die Monate Dezember 2000
und Januar 2001 die Miete an die Schuldnerin. Der Klager er-
hielt in diesem Zeitraum keine Mietzahlungen. Er kiindigte da-
raufhin mit Schreiben vom 30. Januar 2001 den Zwischen-
mietvertrag fristlos zum Ablauf des 31. Januar 2001. Mit Be-
schluss des Insolvenzgerichts vom 31. Januar 2001 wurde das
Insolvenzverfahren iber das Vermégen der Schuldnerin am 1.
Februar 2001 er6ffnet und der Beklagte zu 1) zum Insolvenz-
verwalter bestellt.

3 Der Klé&ger begehrt von dem Beklagten in seiner Eigen-
schaft a's Insolvenzverwalter (Beklagter zu 1) und personlich
(Beklagter zu 2) Schadensersatz in Hohe von 1450,20 € nebst
Verzugszinsen. Dieser Betrag setzt sich zusammen ausden nicht
bezahiten Mieten fir Dezember 2000 und Januar 2001 in Hohe
von jeweils669,16 € sowie nicht anrechenbaren Gebiihren sei-
nes Rechtsanwalts fr die aul3ergerichtliche Vertretung gegen-
Uber dem Beklagten zu 1) in Hohe von 111,88 €. Hilfsweise
begehrt er Feststellung, dass die geltend gemachten Anspriiche
Masseverbindlichkeiten sind.
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4 DasAmtsgericht Wuppertal hat die Klage abgewiesen, die
Berufung des Kl&gersist ohne Erfolg geblieben. Mit der zuge-
lassenen Revision verfolgt der Kléger seinen Klageantrag wei-
ter.

5 Ausden Grinden: Die Revision ist unbegriindet.

6 |. Das Berufungsgericht [LG Wuppertal] hat ausgefihrt,
die Mietforderungen des Klagers seien nicht gemal? § 55 Abs. 2
Satz 2 InsO zu Masseverbindlichkeiten geworden, weil dieVer-
flgungsbefugnis tiber das Vermdgen der Schuldnerin nicht auf
den Beklagten zu 1) als vorléaufigen ,, schwachen® Insolvenz-
verwalter Ubergegangen sei. Schadensersatzanspriiche gegen
den Beklagten zu 2) personlich bestiinden ebenfalls nicht. Die
in dem Schreiben des Beklagten zu 1) vom 6. Dezember 2000
geduRRerte Rechtsauffassung, der Kléger sei zur Kiindigung des
Zwischenmietvertrages nicht berechtigt, sei zutreffend gewe-
sen. Der Kl&ger habe den Mietvertrag wegen Zahlungsverzugs
erst kiindigen kénnen, nachdem die Schuldnerin seit dem Zeit-
punkt des Er6ffnungsantragsfir zwei aufeinander folgende Ter-
mine mit der Entrichtung der Miete in Verzug geraten sei. Eine
sofortige fristlose K iindigung hétte vorausgesetzt, dass der Be-
klagte zu 1) zum vorlaufigen ,, starken” Insolvenzverwalter be-
stellt worden wére. Der Umstand, dass der Beklagte zu 1) den
Klager in seinem Schreiben nicht ausdriicklich auf seine Stel-
lung a's ,, schwacher” vorlaufiger Verwalter hingewiesen habe,
sei nicht schadensurséchlich geworden, weil der Kléger eine so-
fortige auf3erordentliche Kuindigung nicht im Vertrauen auf die
LStarke® Stellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters unter-
lassen habe.

7 11. Diese Ausfulhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung jedenfalls im Ergebnis stand.

8 1. Anspriiche des Kl&gers gegen die von dem Beklagten zu
1) vertretene Insolvenzmasse bestehen nicht.

9 a) §55Abs. 2 InsO betrifft ausschliefdlich Rechtshandlun-
gen eines vorlaufigen Insolvenzverwalters, auf den die Verfi-
gungsbefugnis Uber das Vermdgen des Schuldners Uibergegan-
genist. DieVorschrift ist dagegen weder unmittelbar noch ent-
sprechend auf Rechtshandlungen eines vorl&ufigen Insolvenz-
verwalters ohne begl eitendes allgemeines Verfligungsverbot an-
zuwenden (BGHZ 151, 353, 358, 363; 161, 315, 318; BGH, Urt.
v. 13. Juli 2006 — IX ZR 57/05, WPM 2006, 1636, 1637; v. 20.
September 2007 — IX ZR 91/06, ZIP 2007, 2279, 2280). Dies
gilt auch dann, wenn der vorl&ufige Verwalter Uber dasVermo-
gen eines gewerblichen Zwischenmieters im Eréffnungsver-
fahren von Endmietern die Miete einzieht. Die Insolvenzord-
nung sieht insoweit keine Privilegierung des Vermieters gegen-
Uber anderen Insolvenzglaubigern vor und enthalt daher keine
Regelung, diefir diese Fallgestaltung eine Durchbrechung der
angefuhrten Grundsétze zu §55 Abs. 2 InsO zu rechtfertigen
vermochte,

10 b) Somitist weder ein Anspruch auf dierlickstandige Mie-
te noch ein Schadensersatzanspruch wegen der ausgebliebenen
Zahlung gegen die Insolvenzmasse aus § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO
gegeben. Auch wegen einer (eventuellen) Pflichtverletzung des
vorlaufigen Verwalters mit Zustimmungsvorbehalt kommt ein
Schadensersatzanspruch gegen die Massenicht in Betracht. Die
Klage gegen den Beklagten zu 1) ist deshalb im Haupt- wieim
Hilfsantrag unbegrindet.

11 2. Eine personliche Haftung des Beklagten zu 2) wegen
Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten aus821Abs. 2 Satz 1
Nr.1 in Verbindung mit 860 Abs.1 InsO ist ebenfalls nicht ge-
geben.

12 8) DieVorschrift des§ 60 InsO sanktioniert dieVerletzung
solcher Pflichten, die dem Insolvenzverwalter in dieser Eigen-
schaft nach den Vorschriften der Insolvenzordnung obliegen.
Dazu gehoren nicht solche Pflichten, dieihn wie jeden Vertre-
ter fremder Interessen gegenuber Dritten treffen. Nicht insol-
venzspezifisch sind auferdem im Allgemeinen Pflichten, die
dem Insolvenzverwalter als Verhandlungs- oder Vertragspart-
ner eines Dritten auferlegt sind. Eine Haftung nach §60 InsO
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kann nur dann begriindet sein, wenn diesem Dritten gegentiber
besondere, insolvenzspezifische Pflichten bestehen, deren Er-
fullung durch die Verletzung der anderen Pflichten geféhrdet
wird (BGH, Urt. v. 25. Januar 2007 —1X ZR 216/05, WPM 2007,
606 [= GuT 2007, 133] m.w. N.).

13 b) Insolvenzspezifische Pflichten in diesem Sinne hat der
Beklagte zu 2) weder dadurch verletzt, dass er a's vorlaufiger
Verwalter mit Zustimmungsvorbehalt dieWeiterleitung der Mie-
ten fir Dezember 2000 und Januar 2001 an den Kl&ger verhin-
derte, noch dadurch, dass er dieseVVorgehenswei se ausdrticklich
im Schreiben vom 6. Dezember 2000 gegentiber dem Klager
anklndigte. Den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit oder ohne
begleitendem Verfligungsverbot trifft insolvenzrechtlich keine
Pflicht, im Eréffnungsverfahren Miet- oder Pachtzahlungen zu
leisten oder solchen Zahlungen des Schuldners zuzustimmen.
Da der Anspruch auf Miete nur eine Insolvenzforderung be-
griindet, ist der vorlaufige I nsolvenzverwalter dazu lediglich be-
rechtigt, wenn von der Aufrechterhaltung des Miet- oder Pacht-
verhaltnisses fur die kinftige Insolvenzmasse mehr Vor- als
Nachteile zu erwarten sind. Soll die Nutzungsmdglichkeit fur
die Insolvenzmasse erhalten bleiben, missen zur Vermeidung
einer Kiindigung des Miet- oder Pachtverhaltnisses durch den
Vermieter die nach dem Eréffnungsantrag fallig werdenden Ra-
ten deshalb wieder vertragsgerecht gezahlt werden (vgl. BG-
HZ 151, 353, 370f). Nichts anderes folgt auch aus dem eben-
falls zum vorliegenden Insolvenzverfahren ergangenen Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 9. Méarz 2005 (VIII ZR 394/03,
ZIP 2005, 1085, 1086 f). Diese Entscheidung behandelt aus-
schlief3lich das Kuindigungsrecht des Vermietersim Falle einer
Weigerung desvorlaufigen Insolvenzverwalters, dievertraglich
geschuldete Miete zu zahlen.

14 C) EineVerletzunginsolvenzspezifischer Pflichten desBe-
klagten zu 2), die ursachlich fur den geltend gemachten Scha-
den des Klagers geworden ist, liegt auch nicht darin, dass im
Schreiben vom 6. Dezember 2000 die Rechtsbehauptung auf-
gestellt wurde, der Klager sei ,,aufgrund des 8112 InsO* nicht
berechtigt, den Zwischenmietvertrag zu kiindigen.

15 aa) §112 InsO ist auf die vorliegende Fallgestaltung an-
wendbar. An den Grundsétzen der Senatsentscheidung BGHZ
151, 353, 370 f hélt der Senat fest. Die von der Revision in der
mindlichen Verhandlung vorgetragenen Einwendungen geben
keine Veranlassung, hiervon Abstand zu nehmen.

16 bb) Soweit aus dieser Auskunft hervorgeht, der Klager sei
auch wegen der im Eréffnungsverfahren auflaufenden Miet-
riicksténde nicht berechtigt, den Mietvertrag wegen Zahlungs-
verzugs zu kundigen, war sie allerdings unzutreffend. Es ent-
sprach bereits vor der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 18. Juli 2002 (BGHZ 151, 353, 371f) der ganz herrschen-
den Auffassung, dass §112 InsO jedenfalls bei Bestellung ei-
nes vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Zustimmungsvorbe-
halt einer Kiindigung des Mietvertrages wegen e nes im Eroff-
nungsverfahren eingetretenen Zahlungsverzuges nach den all-
gemeinen Regel n nicht entgegensteht (vgl. M inchKomm-1nsO/
Eckert, 1. Aufl. 8112 Rn. 35 m.w. N.). Lediglich fir den vor-
laufigen Insolvenzverwalter mit begleitendem Verfligungsver-
bot, der die Gegenleistungi. S d. §55Abs. 2 Satz 2 InsOinMas-
seschulden begriindender Weise in Anspruch nimmt, wurdeim
Schrifttum teilweise die Ansicht vertreten, der das Kiindi-
gungsrecht ausl 6sende Verzug trete nicht ein (vgl. Kibler/Priit-
ting/Tintelnot, InsO §112 Rn. 11f m.w. N. <8. Lfg. Stand 11/00>).

17 bb) Die Frage, ob ein vorlaufiger Insolvenzverwalter, der
einem kuinftigen Insolvenzglaubiger einefal sche Auskunft Gber
dessen Rechte im Eréffnungsverfahren erteilt, insolvenzspezi-
fische Pflichten verletzt, kann hier offen bleiben. Dem Klager
ist aufgrund dieser Unrichtigkeit jedenfalls kein Schaden ent-
standen; denn er hat trotz der von dem Beklagten zu 2) gedul3er-
ten Rechtsansi cht den Mietvertrag wegen Zahlungsverzugs zum
31. Januar 2001 gekundigt.

18 cC) Soweit der Klager die AuRerung des Beklagten zu 2)
in dem Sinne verstehen durfte, er sei ungeachtet der angekiin-
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digten Zahlungsverweigerung nicht befugt, den Mietvertrag so-
fort aus wichtigem Grund zu kiindigen, hat der Beklagte zu 2
nicht schuldhaft gehandelt; denn die vonihm zum Ausdruck ge-
brachteAuffassung war im damaligen Zeitpunkt vertretbar, well
das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 9. Mérz 2005 (a.a. O.)
noch nicht ergangen war. Zwar hatte das OLG Dusseldorf be-
reitsin einer ateren Entscheidung (NJW-RR 1991, 1353, 1354)
diefristlose Kindigung einesMietvertrages au3erhalb eines|n-
solvenzverfahrensauf der Grundlagevon 8554 Abs. 1 BGB a. .
auch dann fur gerechtfertigt gehalten, wenn der Mieter ledig-
lich mit einer Monatsmiete in Ruckstand ist, jedoch erklart, er
werde in Zukunft zu Mietzinszahlungen nicht in der Lage sein.
In den einschlégigen Kommentaren zum Mietrecht wurde auf
diese Entscheidung nur vereinzelt hingewiesen (vgl. Palandt/
Weidenkaff, BGB 59. Aufl. (2000) §554 Rn. 5). Soweit dasin-
solvenzrechtliche Schrifttum die Frage Uberhaupt behandelte,
wurdeindes dieAuffassung vertreten, der Vermieter miisseauch
bei Ankiindigung des vorléaufigen Verwalters, die vorlaufige
Masse konne oder werde nicht zahlen, bis zum Eintritt eines
die fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzuges rechtferti-
genden Mietrickstands zuwarten (vgl. MinchKomm-1nsO/
Eckert, a.a. O. Rn. 37).

19 d) Zwar war die Erklarung des Beklagten zu 2), das In-
solvenzgericht habeim Beschluss vom 28. November 2000 ein
allgemeines Verfligungsverbot erlassen, und deshalb seien die
Schuldnerin und er als vorlaufiger Verwalter daran gehindert,
die eingehenden Mieten an den Klager weiterzuleiten, unzu-
treffend. Nach Uberzeugung der Vorinstanzen war diese Er-
klérung jedoch nicht ursachlich dafur, dass der Kléger den Miet-
vertrag erst zum 31. Januar 2001 gekiindigt hat. Diese tatrich-
terliche Wirdigung, die die Revision nicht mit einer Verfah-
rensriige angegriffen hat, ist revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Es fehlt damit jedenfalls an der Kausalitét zwischen
der Pflichtverletzung und dem geltend gemachten Schaden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§867 ZPO; 881124, 1147 BGB

Pfandung von Mietforderungen im Wege der Zwangsvoll-
streckung; personlicher Titel; dinglicher Titel

a) Die Pfandung von Mietforderungen im Wege der
Zwangsvollstreckung aus einem personlichen Titel fuhrt
auch dann nicht zur (relativen) Unwirksamkeit zeitlich
vorangehender Verfligungen tber diese Forderungen, wenn
der Vollstreckungsglaubiger zuvor die Eintragung einer
Zwangshypothek bewirkt hatte.

b) Der Inhaber einer Zwangshypothek, der sich durch
Pféandungvon Mieten ausdem Grundsttick befriedigen will,
benétigt einen dinglichen Titel.

(BGH, Urteil vom 13.3.2008 — X ZR 119/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin geht im Wege der Drittwi-
derspruchsklage (§ 771 ZPO) gegen einen Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschluss vor, mit dem die Beklagte Mietanspriiche
des Nebenintervenienten (fortan: Schuldner) gegen die Mieter
des Objekts O. gepfandet hat. Fir die Kl&gerin ist an diesem
Grundstiick an 6. Rangstelle eine Grundschuld in Héhe von
3200 000,00 DM eingetragen. Am 4. September 2002 trat der
Schuldner auf3erdem samitliche Anspriiche aus der Vermietung
des Objekts an die Kl&gerin ab.

2 DieBeklagte hat ebenfalls Forderungen gegen den Schul d-
ner. Am 14. Mai 1991 hatten der Schuldner und seine Ehefrau
im Zusammenhang mit der Bestellung einer Grundschuld an ei-
nem anderen, zwischenzeitlich zwangsversteigerten Grundstiick
die personliche Haftung fir den Grundschul dbetrag nebst Zin-
sen und Nebenleistungen Gbernommen und sich insoweit der
Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermogen unterworfen.
Aufgrund dessen lie3 die Beklagte am 21. Mérz 2002 Zwangs-
hypotheken auf dem mittlerweile in Wohnungseigentumsein-
heiten geteilten Grundstuck in O. eintragen. Am 1. Juni 2005
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erwirkte sie einen Pfandungs- und Uberwei sungsbeschluss hin-
sichtlich der ,, derzeitigen und kiinftigen Anspriiche des Schul d-
nersauf Zahlung der félligen und kuinftig falig werdenden Miet-
zinsen" aus der Vermietung dieses Grundstiicks. Als, Titel” ist
die vollstreckbare Ausfertigung der Grundschul dsbestellungs-
urkunde an dem anderen Grundstiick angegeben. Der Beschluss
enthalt folgenden weiteren Vermerk

» Gepfandet wird sowohl ausdem personlichen alsauch aus
dem dinglichen Anspruch.*

3 Das Landgericht Munchen | hat die Pfandung der Miet-
forderungen firr unzuléssig gehalten. Auf die Berufung der Be-
klagten hat das Berufungsgericht [OLG Minchen] die Klage
abgewiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision ver-
folgt die Klagerin weiterhin den Antrag, die Zwangsvoll-
streckung in die Mietforderungen fir unzuléssig zu erkléren.

4 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

5 |. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt: Die vollstreckba-
re Urkunde vom 14. Mai 1991, in der sich der Schuldner der
Zwangsvollstreckung in sein gesamtes Vermdgen unterworfen
habe, habe eine ausreichende Grundlage fur die Zwangshypo-
theken dargestellt. Durch die Pfandung der Mieten sei die nach
§1124 Abs. 2 BGB erforderliche Beschlagnahme der Mietfor-
derungen bewirkt worden. Die Beschlagnahme gehe der Ab-
tretung vor, unabhangig davon, dass die Grundschuld der Kl&
gerin einen besseren Rang habe als die Zwangshypotheken der
Beklagten; denn die Klagerin habe die Mietforderungen ihrer-
seits nicht beschlagnahmen lassen. Der dingliche Anspruch auf
Duldung der Zwangsvollstreckung folge aus den Zwangssi-
cherungshypotheken, aber auch aus der notariellen Urkunde
vom 14. Mai 1991.

6 1. Diese Ausfilhrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung in wesentlichen Punkten nicht stand.

7 1. Die Klage ist as Drittwiderspruchsklage zuléssig. Die
Kl&gerin beruft sich auf eindie Zwangsvollstreckungin dieMie-
ten hinderndes Recht, namlich darauf, aufgrund der Abtretung
vom 4. September 2002 Inhaberin der von der Beklagten ge-
pfandeten Mietforderungen geworden zu sein.

8 2. Die Klageist auch begriindet.

9 a) Soweit der Pfandungs- und Uberwei sungsbeschlussvom
1. Juni 2005 auf der Unterwerfung unter die sofortige Zwangs-
vollstreckung in der notariellen Urkunde vom 14. Mai 1991
(8794 Abs.1 Nr. 5 ZPO) beruht, hat die Abtretung vom 4. Sep-
tember 2002 Vorrang vor der spateren Pfandung. DieVorschrift
des§1124 Abs. 2 BGB éndert daran nichts. Gema3§1124 Abs. 2
BGB ist eineVorausverfligung tiber Forderungen auf Mietedem
Hypothekengl aubiger gegeniiber unwirksam, soweit sie sich auf
die Miete fur eine spétere Zeit als den zur Zeit der Beschlag-
nahme laufenden Kaendermonat bezieht. Die Vorschrift setzt
aso eine Beschlagnahme der Mietforderungen zugunsten des
Hypothekenglaubigers voraus. Die Beschlagnahme der Miet-
forderungen kann durch deren Pfandung bewirkt werden; sie
muss nicht durch Anordnung der Zwangsverwaltung erfolgen
(BGHZ 163, 201, 208 [= GuT 2005, 229]). Grundlage der Pfén-
dung muss dann jedoch der dingliche Anspruch sein (BGH,
a.a 0.). Bei einer Zwangsvollstreckung aufgrund einer Unter-
werfungserkl&rung wegen einer personlichen Forderungist die-
se Voraussetzung nicht erftillt. Um einen Duldungstitel im Sin-
ne von 8800 ZPO handelte es sich bei der Unterwerfungser-
kl&rung nicht.

10 b) Soweit der Pfandungs- und Uberwei sungsbeschluss auf
den am 21. Méarz 2002 eingetragenen Zwangshypotheken be-
ruht, fehlt es an einem Vollstreckungstitel.

11 aa) Die Eintragung einer Zwangshypothek ist eine Art der
Zwangsvollstreckung in das Grundsttick (8866 Abs.1 ZPO).
Mitihrer Eintragung entsteht die Hypothek (8 867 Satz 2 ZPO).
Eine Hypothek gewahrt dem Glaubiger wegen einer ihm zu-
stehenden Forderung einen dinglichen Anspruch auf Zahlung

154

des Hypothekenbetrages aus dem Grundstiick (§1113 Abs.1
BGB). Die Befriedigung des Glaubigers aus dem Grundstlick
und den Gegensténden, auf die sich die Hypothek erstreckt, er-
folgt im Wege der Zwangsvollstreckung (81147 BGB). Diese
findet nur aus einem besonderen dinglichen Titel statt, der auf
Duldung der Zwangsvollstreckung in das bel astete Grundsttick
aus der Hypothek lautet. Einen solchen Titel hat die Beklagte
nicht erwirkt.

12 bb) Fir die Zwangsvollstreckung aus einer Zwangshypo-
thek enthélt §867 Abs.3 ZPO allerdings eine besondere Vor-
schrift. Danach gentigt zur Befriedigung aus dem Grundstlick
durch Zwangsversteigerung der vollstreckbare (Zahlungs-)Ti-
tel, auf dem die Eintragung vermerkt ist. Ein gesonderter Dul-
dungstitel alsVoraussetzung der Zwangsvollstreckung ist nicht
erforderlich. Auf diese Vorschrift hat die Beklagte sich beru-
fen, und das Berufungsgericht hat sie fiir anwendbar gehalten.

13 cc) Der Anwendungsbereich des §867 Abs. 3 ZPO ist je-
doch auf die Zwangsvollstreckung im Wege der Zwangsver-
steigerung beschrankt. Auf den hier vorliegenden Fall der
Zwangsvollstreckung durch Pfandung von zum Haftungsver-
band der Hypothek gehérenden Mietforderungen ist diese Vor-
schrift nicht anwendbar.

14 (1) Der Wortlaut der Vorschrift ist eindeutig. Nur die
Zwangsvollstreckung im Wege der Zwangsversteigerung wird
benannt; andere Arten der Zwangsvollstreckung werden nicht
erwahnt.

15 (2) Den Gesetzesmaterialien lasst sich entnehmen, dass
der Begriff ,Zwangsversteigerung” bewusst verwandt worden
ist, also nicht nur als Beispiel fur alle denkbaren Arten der
Zwangsvollstreckung aus einer Zwangshypothek dienen sollte.
In der Begriindung des Regierungsentwurfs zum Zweiten Ge-
setz zur Anderung zwangsvollstreckungsrechtlicher Vorschrif-
ten (2. Zwangsvollstreckungsnovelle) heifdt es zwar, , das Er-
fordernis eines besonderen dinglichen Duldungstitels als Vo-
raussetzung fir die Zwangsvollstreckung aus einer Zwangshy-
pothek* solle entfallen (BT-Drucks. 13/341, S. 38 unter 3; vgl.
auch S 12 unter 6a). Sowohl die Analyse des bis dahin gelten-
denRechts(a.a. O., S. 36 ff) alsauch die Begriindung der Neu-
fassung (a.a. O., S. 38 f) behandelt jedoch ausschliefdlich die
Zwangsversteigerung. Am Ende der Einzelbegriindung wird
Uberdies ausgefiihrt, aus welchem Grund die Einbeziehung der
Zwangsverwaltung nicht erforderlich sei (a.a. O.).

16 (3) Die Zwangsverwaltung ist deshalb aus dem Anwen-
dungsbereich des §867 Abs. 3 ZPO herausgenommen worden,
weil auchim Falleder Vollstreckung aus dem Titel Uber den per-
sonlichen Anspruch der Rang der Zwangshypothek gewahrt
werde(vgl. 8155Abs. 2, §10Abs. 1 Nr.1his5,8§11Abs.1ZVG),
das gesetzgeberische Ziel —die rangwahrende Vol lstreckung aus
der Zwangshypothek ohne einen zusétzlich zu erwirkenden Dul-
dungstitel —also bereits erreicht sei (BT-Drucks. 13/341, S. 38
f). Mit der Pfandung von Mieten durch den Inhaber einer
Zwangshypothek befasst sich die Gesetzesbegriindung demge-
gentiber nicht. Dieser Umstand allein l&sst den Schluss auf ei-
ne Regelungsliicke jedoch nicht zu. Vielmehr ist die gesetzli-
che Regelung in dem Sinne zu verstehen, dass der mit einem
Vermerk gemalR 8§ 867 Abs. 3 ZPO versehene Titel Uiber den per-
sonlichen Anspruch eine Pféandung der Mieten mit der Wirkung
des 81124 Abs. 2 BGB nicht erlaubt.

17 aaa) Gemald §866 Abs.1 ZPO erfolgt die Zwangsvoll-
streckung in ein Grundsttick durch Eintragung einer Siche-
rungshypothek fir die Forderung, durch Zwangsversteigerung
und durch Zwangsverwaltung. Die Zwangsvollstreckung durch
Eintragung einer Sicherungshypothek ist mit der Eintragung ab-
geschlossen (vgl. 8867 Abs.1 ZPO). Weitere Maldnahmen wie
dieZwangsversteigerung, die Zwangsverwaltung oder die Pfan-
dung der Mietforderungen sind selbstandige Mal3regeln (vgl.
§866 Abs. 2 ZPO), die nur unter den gesetzlich normierten Vo-
raussetzungen zulassig sind. Der Gesetzgeber kann diesesin der
amtlichen Begrindung des Entwurfs der 2. Zwangsvoll-
streckungsnovelle so bezeichnete ,formale” Argument tber-
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winden und das Erfordernis des Duldungstitel sabschaffen (BT-
Drucks. 13/341, S. 38). Fur die Pfandung der Mietforderung
fehlt jedoch eine entsprechende Entscheidung des Gesetzge-
bers.

18 bbb) Gegen ein blof3esVersehen des Gesetzgebers spricht
der erklart fragmentarische Charakter der 2. Zwangsvoll-
streckungsnovelle. Nach dem allgemeinen Teil der amtlichen
Begriindung verzichtete der Entwurf ,,im Interesse der raschen
Umsetzbarkeit* ausdriicklich auf eine grundlegende Reform des
gesamten Vollstreckungsrechts und beschrankte sich auf die
Uberarbeitung einzelner Regelungen, deren Anderung von der
Praxisalsbesondersdringlich erachtet worden war (BT-Drucks.
13/341, S. 10). Wenn sich die Begriindung zu 8867 Abs. 3 ZPO
dann nur mit den praktisch besonders wichtigen Voll-
streckungsarten ,, Zwangsversteigerung” und ,, Zwangsverwal-
tung” befasste, andere Vollstreckungsarten wie die Pféndung
von zum Hypothekenverband gehérenden Mietforderungen je-
doch audlief3, geschah dies bewusst.

19 ccc) DieVorschrift des §1124 Abs. 2 BGB bezweckt den
Schutz des Hypothekenglaubigers vor einer Aushdhlung des
Wertes seiner Sicherheit durch dieisolierte Abtretung der Miet-
forderungen oder gleichstehenden Verfligungen des Eigenti-
mers. Dem Hypothekenglaubiger soll die laufende Miete oder
Pacht al s Haftungsobj ekt dienen. Deshalb schrankt §1124 Abs. 2
BGB das Prioritétsprinzip ein (BGHZ 163, 201, 207 f [=GuT
2005, 229)]). Die isolierte Pfandung der Mietforderungen auf-
grund eines personlichen Titels verdient keinen besonderen
Schutz, sei esvor oder nach der Erwirkung einer Zwangshypo-
thek.

20 I11. Das angefochtene Urteil kann damit keinen Bestand
haben. Esist aufzuheben (§ 562 Abs.1 ZPO). DadieAufhebung
desUrtells nur wegen Rechtsverletzung bei Anwendung des Ge-
setzesauf dasfestgestellte Sachverhéltniserfol gt und nach letz-
terem die Sache zur Endentscheidung reif ist, hat der Senat selbst
in der Sache zu entscheiden (8563 Abs. 3 ZPO). Die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts wird zuriick-
gewiesen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88212, 366 BGB — Verjahrungsneubeginn bei
mehreren Forderungen und Abschlagszahlungen
ohne konkrete Zuordnung

1. Fur einen Neubeginn der Verjdhrung genligt jedesauch rein
tatsachliche Verhalten des Schuldners gegentiber dem Glaubi-
ger, ausdem sich das Bewusstsein vom Bestehen desAnspruchs
— zumindest dem Grunde nach — ergibt und das deswegen das
Vertrauen des Glaubigers begriindet, dass sich der Schuldner
nicht nach Fristablauf auf Verjahrung berufen wird.

2. Macht der Glaubiger mehrerer offener Forderungen die
Belieferung mit Neuware davon abhangig, dass der Schuldner
zujeder neuen Rechnung auch einen Abschlag auf diealtenVer-
bindlichkeiten leistet, fihren diese Abschlagszahlungen nicht
zu einem samtliche Altforderungen erfassenden Neubeginn der
Verjahrung. Mangels Til gungsbestimmung des Schuldnerssind
die Abschlagszahlungen nach MalRRgabe des § 366 Abs. 2 BGB
den Altverbindlichkeiten zuzuordnen.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 16.1. 2008 — 5 U 1029/07)

88439, 280 BGB — Schadenser satzver pflichtung
bei unberechtigtem M angelbeseitigungsverlangen;
Kaufvertrag

Ein unberechtigtes Méngel beseitigungsverlangen des Kau-

fersnach 8439 Abs.1 BGB stellt eine zum Schadensersatz ver-
pflichtende schuldhafte Vertragsverletzung dar, wenn der Kéu-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 41 - 3-4/08 - Méarz/April 2008

Gewerbemiete

fer erkannt oder fahrlassig nicht erkannt hat, dass ein Mangel
der Kaufsache nicht vorliegt, sondern die Ursachefir das Symp-
tom, hinter dem er einen Mangel vermutet, in seinem eigenen
Verantwortungsbereich liegt.

(BGH, Urteil vom 23.1.2008 — V11 ZR 246/06)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuUM 2008, 145.

88433, 463 a. F., 535, 652 BGB — K auf eines
bebauten Mietgrundstiicks; grofRer Schadens-
ersatz; Vor spiegeln zusicherungsfahiger
Eigenschaften; Wahr heitspflichten; Mietertrage;
rechtlich zulassige Ver mietungen; baurechtlich
zulassiger Ausbau; auffalliges Missver hdltnisvon
Leistung und Gegenleistung bei der Gewerbe-
raummiete; Entfallen des M aklerlohnanspruchs

— EinVerkaufer eines Mietshauses, der Fragen des Kéaufers zur
Hohe des Mietertrags bewusst falsch beantwortet, schuldet
Schadensersatz wegen arglistigen Vorspiegelns einer zusiche-
rungsfahigen Eigenschaft analog §463 Satz2 BGB a. F. (Se-
nat, Urt. v. 2. April 1982, V ZR 54/81, WPM 1982, 696). Der
Verkaufer muss Fragen des Kaufers zu Umsténden, die fur den
Vertragsschluss von Bedeutung sein kdnnen, wahrheitsgemal3
beantworten, auch wenn keine Offenbarungspflicht besteht (std.
Rspr. Senat BGHZ 74, 103, 110; Urt. v. 20. September 1996, V
ZR 173/95, NJW-RR 1997, 144, 145). Ein Recht des Verkau-
fers zur Lige besteht auch dann nicht, wenn der Kaufer die
Wahrheitswidrigkeit der Erkl&rung durch Besichtigung des Ob-
jekts oder durch Einsicht in die ihm vom Verkaufer zur Verfu-
gung gestellten Mietvertrage aufdecken kann.

— Nach der gefestigten Rechtsprechung des Senats sind diein
einem Kaufvertrag enthaltenen und ausdrticklich zu dessen Ge-
genstand gemachten Angaben des Verkaufers Uber tatsachlich
erzielte Mietertrage nach 88133, 157 BGB als Zusicherung ei-
ner Eigenschaft gem. §463 Satz 1 BGB a. F. zu verstehen, wenn
der Kéufer nicht auf Grund besonderer Umsténde andere Vor-
stellungen Uber den Wert des Kaufgrundstiicks hegt, al'ssie nach
der Verkehrsanschauung bei solchen Objekten mit dem zugesi-
cherten Mietertrag verbunden sind (Senat, Urt. v. 3. November
1989, V ZR 154/88, NJW 1990, 902; Urt. v. 22. Juni 1990, V
ZR 126/89, NJW-RR 1160, 1161 und Urt. v. 30. Marz 2001, V
ZR 461/99, NJW 2001, 2551, 2552). Die Angaben des Verkéu-
fers zur Hohe der erzielten Mieten sind nach Treu und Glauben
unter Berlicksichtigung der Verkehrssitte vom Ké&ufer nach
88133, 157 BGB grundsétzlich auch dahin zu verstehen, dass
es sich um Ertrage aus einer rechtlich zuléassigen Vermietung
handelt (Senat, Urt. v. 2. Dezember 1988, V ZR 91/87, NJW
1989, 1795 und Urt. v. 22. Juni 1990, V ZR 126/89, NJW-RR
1990, 1160, 1161). Eine davon abweichende Auslegung dahin,
dass die in den notariellen Kaufvertrag einbezogenen Er-
klarungen des Verkaufers zu den Mieten nach den Umstanden
von dem Kaufer nicht als eine vertragliche Zusicherung zu ver-
stehen waren, ist zwar nicht ausgeschlossen (Senat, Urt. v. 26.
Februar 1993,V ZR 270/91, NJW 1993, 1385). Ein solchesVer-
sténdnis liegt indes fern, wenn der K&ufer vom Verkéufer eine
Erklarung zu den Mieten als Bestandteil des Vertrages verlangt
und mit dem Abbruch der notariellen Verhandlung droht und
der Verkaufer sich dann zu einer solchen Erklarung entschlief3t,
wie es von den Kl&gern unter Beweisantritt vorgetragen wor-
denist.

— Diebaurechtliche Unzul dssigkeit einesAusbausist ein Sach-
mangel, den der Verkaufer dem Kaufer nicht verschweigen darf
(Senat: Urt. v. 10. Juni 1983, V ZR 292/81, WPM 1983, 990;
Urt. v. 2. Marz 1979,V ZR 157/77, NJW 1979, 2243, 2244 und
BGHZ 114, 260, 262 — std. Rspr.). Fir den Vorsatz des Ver-
kaufersreicht es aus, wenn dieser mit der Unzuldssigkeit eines
von den genehmigten Plénen abweichenden Ausbaus rechnet
und damit die Verletzung seiner Pflicht zur Aufklarung Uber ei-
ne (mdglicherweise) baurechtswidrige Nutzung in Kauf nimmt
(Senat Urt. v. 10. Juni 1983,V ZR 292/81, WPM 1983, 990).
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— Ein auffalliges Missverhéltnis von Leistung und Gegenlei-
stungist bei der Gewerberaummiete erst anzunehmen, wenndie
vereinbarte Miete die ortsiibliche Vergleichsmiete um mehr als
100 % Ubersteigt (OL G Stuttgart NJW-RR 1993, 654, 655; KG
NJW-RR 2001, 1092 [= GuT 2002, 12)).

— Richtigist zwar, dassder Anspruch des M aklersauf den Mak-
lerlohn nach §652 Abs.1 Satz1 BGB auch entféllt, wenn sich
einarglistig getduschter Kaufer daf Ur entscheidet, statt denVer-
trag nach 8123 Abs.1 BGB anzufechten, von dem Verkéufer die
Ruckabwicklung der Leistungen nach dem vertraglichen Ge-
wahrleistungsrecht zu verlangen (BGH, Urt. v. 14. Dezember
2000, 111 ZR 3/00, NJW 2001, 966, 967). Diese Glei chbehand-
lung von Vertragsanfechtung und Gewahrlei stungsrecht setzt je-
doch voraus, dass die Anspriiche auf Ruickabwicklung des ver-
mittelten, jedoch andem ,, Makel der Anfechtbarkeit leidenden
Kaufvertrags innerhalb der fir die Anfechtung geltenden Jah-
resfrist nach 8124 Abs.1 BGB erhoben werden (BGH, Urt. v.
14. Dezember 2000, 11 ZR 3/00, a. a. O.). Daran fehlt es, wenn
—wie hier — der Kéufer wegen der ihn zur Anfechtung berech-
tigenden Umsténde zunéchst eine Kaufprei sminderung und den
Ersatz weiterer Schaden verlangt und sich erst nach mehreren
Jahren dazu entschlief3t, den grofien Schadensersatz zu wahlen
und damit den gesamten L el stungsaustausch riickgangig zu ma-
chen.

(BGH, Beschluss vom 10.1.2008 -V ZR 81/07)

88307, 449 BGB — Langfristige Miete von
Erfassungsger éten des Energieverbrauchs;

L eistung von Abrechnungsdiensten; Allgemeine
Geschéftsbedingungen zum Verkauf der
Erfassungsger ate; ver brauchsabhangige
Abrechnung von Heizkosten oder War mwasser

a) Im Rechtsverkehr mit Verbrauchern benachteiligt einein
Allgemeinen Geschéftsbedingungen vereinbarte Laufzeit von
zehn Jahren einen Mieter von Verbrauchserfassungsgeréten un-
angemessen im Sinne des 8307 Abs.1 Satz1 BGB.

b) Eine Klausel in Allgemeinen Geschaftsbedingungen ei-
nes Kaufvertrages Uber entsprechende Erfassungsgeréte, die es
dem Verkaufer bel Zahlungsverzug gestattet, unter Eigentums-
vorbehalt gelieferte Geréte bis zur Kaufpreiszahlung vorlaufig
wieder zurlickzunehmen, widerspricht dem wesentlichen
Grundgedanken des § 449 Abs. 2 BGB und istim Rechtsverkehr
mit Verbrauchern nach §307 Abs. 2Nr.1, Abs.1 Satz1 BGB un-
wirksam.

(BGH, Urteil vom 19.12.2007 — XII ZR 61/05)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 139.

88286, 536a, 539 BGB — Aufwendungser satz
des Wohnungsmieter s nach eigenméchtiger
Mangelbeseitigung

Beseitigt der Mieter eigenméchtig einen Mangel der Miet-
sache, ohne dass der Vermieter mit der Mangelbeseitigung in
Verzug ist (§536aAbs. 2 Nr.1 BGB) oder die umgehende Be-
seitigung des Mangels zur Erhaltung oder Wiederherstellung
des Bestands der Mietsache notwendig ist (8536aAbs. 2 Nr. 2
BGB), so kann er die Aufwendungen zur Mangelbeseitigung
weder nach §539 Abs.1 BGB noch als Schadensersatz gemaf
§536aAbs.1 BGB vom Vermieter ersetzt verlangen.

(BGH, Urteil vom 16.1.2008 — V111 ZR 222/06)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 147.

8556 BGB —Abflussprinzip und Leistungsprinzip
in der (wohnungs-)mietvertraglichen
Betriebskostenabrechnung

88§ 556 ff. BGB legen den Vermieter bei der Abrechnung von
Betriebskosten nicht auf eine Abrechnung nach dem so ge-
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nannten Leistungsprinzip fest; auch eine Abrechnung nach dem
Abflussprinzip ist grundsétzlich zul&ssig.

(BGH, Urteil vom 20.2. 2008 — V111 ZR 49/07)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 223.

8556 BGB — Betriebskostenumlage; Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit; Abschluss einesWar me-
lieferungsvertrags vor der WohnungsVer mietung

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit bezeichnet die vertrag-
liche Nebenpflicht des Vermieters, bei Malinahmen und Ent-
scheidungen, die Einfluss auf die Hhe der vom Mieter zu tra-
genden Betriebskosten haben (hier: Abschluss eines Warme-
lieferungsvertrags), auf ein angemessenes Kosten-Nutzen-Ver-
héltnis Riicksicht zu nehmen. EineVerletzung dieser Pflicht un-
ter dem Gesichtspunkt der Eingehung eines unwirtschaftlichen
Vertrages kommt nicht in Betracht, wenn das Mietverhéltniszu
diesem Zeitpunkt noch nicht bestand.

(BGH, Urteil vom 28.11.2007 — V111 ZR 243/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 29.

§8535, 556 BGB — Betriebskosten;
Verwaltungskosten; Nutzerwechselgeblhr fir
Heizung und Wasser ver brauch; Wohnraum-Miete

Kosten der Verbrauchserfassung und der Abrechnung von Be-
triebskosten, die wegen des Auszugs eines Mieters vor Ablauf
der Abrechnungsperiode entstehen, sind keine Betriebskosten,
sondern Verwaltungskosten, die in Ermangelung anderweitiger
vertraglicher Regelung dem Vermieter zur Last fallen.

(BGH, Urteil vom 14.11. 2007 — V11l ZR 19/07)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 85.

§558 BGB —Wohnraummiete; Mieter hbhung;
Bezugnahme auf einen qualifizierten Mietspiegel

a) Nimmt der Vermieter zur Begriindung seines Erhhungs-
verlangens auf einen qualifizierten Mietspiegel (§558aAbs. 2
Nr.1, §558d BGB) Bezug, so hat er die Angaben des Miet-
spiegels zur Wohnung, auf die er sein Erhéhungsverlangen
stiitzt, dem Mieter mitzuteilen (§ 558aAbs.1 und 3 BGB). Der
Beifligung des Mietspiegels bedarf es nicht, sofern dieser all-
gemein zuganglich ist.

b) Enthélt der Mietspiegel ein Raster von Feldern, in denen
fur Wohnungen einer bestimmten Kategorie jeweils eine be-
stimmte Mietspanne ausgewiesen ist, so ist im Erhéhungsver-
langen nur die genaue Angabe des — nach Auffassung des Ver-
mieters—fur die Wohnung einschldgigen Mietspiegelfeldes er-
forderlich, um den Mieter (auch) auf dieim Mietspiegel fur die
Wohnung vorgesehene Spanne hinzuwei sen.

(BGH, Urteil vom 12.12.2007 — V111 ZR 11/07)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 88.

88180, 185, 164, 174, 535, 542, 566 BGB; §119 GVG —
Kindigung des (Wohnraum-)Mietver haltnisses
durch den Grundstiickserwer ber vor

dessen Grundbucheintragung als Eigenttimer;
Mietzahlungsver zug

Zu den Voraussetzungen, unter denen vor Eintragung im
Grundbuch die Kiindigung eines Mietverhdltnisses durch den
Erwerber moglich ist.

(KG, Urteil vom 4.2.2008 — 8 U 167/07)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2008, 153. — Die
Entscheidung kann bis zum 23. Mai 2008 bei der Redaktion
GUT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.
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8573 BGB — Ordentliche Kindigung;
Vertragsverletzung desWohnraum-Mieters,
Abmahnungserfordernis

Die ordentliche Kiindigung eines Mietverhaltnisses Uber
Wohnraum durch den Vermieter wegen schuldhafter nicht uner-
heblicher Vertragsverletzung des Mieters (8573 Abs.1, Abs. 2
Nr.1 BGB) setzt nicht eine Abmahnung des Mieters durch den
Vermieter voraus. Allerdings kann der Abmahnung fur die Kin-
digung ausnahmswei seinsofern Bedeutung zukommen, alserst
ihre Missachtung durch den Mieter dessen Vertragsverletzung
das fur die Kiindigung erforderliche Gewicht verleiht.

(BGH, Urteil vom 28.11.2007 — V111 ZR 145/07)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2008, 31.

8573 BGB; 83AnfG; §57aZVG —
Wohnraummietvertrag; Kindigung der Bank
wegen wirtschaftlicher Verwertung nach Erwerb
in der Zwangsver steiger ung

Eine Bank, die eine zu Wohnzwecken vermietete Immobilie
in der Zwangsversteigerung erworben hat, hat ein berechtigtes
Interesse an der Kindigung des Mietverhaltnisses, wenn der
Mieter seine Rechtsposition durch ein von ihr wegen Glaubi-
gerbenachteiligung anfechtbares Rechtsgeschéft erlangt hat, bei
Fortsetzung des Mietverhaltni sses eine Verwertung des Grund-
stiicks zu zumutbaren wirtschaftlichen Bedingungen nicht mog-
lichist und die Bank dadurch erhebliche Nachteile erleiden wiir-
de.

(BGH, Urteil vom 16.1.2008 — V111 ZR 254/06)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2008, 233.

88328, 823 BGB —Mieter im Schutzbereich eines
Vertrags desVermieters zur Ubertragung der
Streupflicht auf einen Dritten; deliktische
Einstandspflicht des mit der Verkehrssicherung
Beauftragten

Die Ubertragung der Streupflicht durch den Vermieter auf
einen Dritten dient auch der Sicherung des Zugangs zum Miet-
objekt. Die dort wohnhaften Mieter kbnnen deshalb in den
Schutzbereich des Ubertragungsvertrages einbezogen sein.

Die deliktische Einstandspflicht des mit der Wahrnehmung
der Verkehrssicherung Beauftragten besteht auch dann, wenn
der Vertrag mit dem Primérverkehrssicherungspflichtigen nicht
rechtswirksam zustande gekommen ist.

(BGH, Urteil vom 22.1.2008 —V1 ZR 126/07)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2008, 235.

88854, 929, 930, 932, 935, 985 BGB — Gutglaubiger
Eigentumserwerb an Gaststatteninventar
trotz Sicherungslibereignung an eine Bank

Veraulert der Gaststattenpéchter Inventar, das an eine Bank
sicherungstibereignet ist, unbefugt an einen Dritten, wird des-
sen gutglaubiger Eigentumserwerb nicht dadurch gehindert,
dass ein Bankmitarbeiter zuvor in einem Gespréch aller Betei-
ligten von,, unseren Einrichtungsgegenstanden® gesprochen hat,
wenn diese Erklarung mehrdeutig war.

(OLG Koblenz, Urteil vom 21.2.2008 —5 U 1103/07)

891 ZPO; RVGVV, Anlage 1 Teil 3
Vorbemerkung 3 Absatz 4 — Anteilige Anrechnung
der entstandenen Geschéftsgebihr auf die
Verfahrensgeblhr des sich anschlief3enden
Gerichtsverfahrens

a) Es wird daran festgehalten, dass sich durch die anteilige
Anrechnung einer vorgerichtlich entstandenen Geschéftsgebihr
nach Nr.2300VV RVG (Nr.2400VV RVG aF) auf die Verfah-
rensgebuhr des gerichtlichen Verfahrens gemal? Teil 3 Vorbe-
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merkung 3Absatz 4VV RVG nicht die bereits entstandene Ge-
schéftsgebtihr, sondern diein dem anschlieffenden gerichtlichen
Verfahren nach Nr. 3100VV RV G anfallende Verfahrensgebtihr
vermindert (Senatsurteile vom 7. Mérz 2007 — V111 ZR 86/06,
NJW 2007, 2049 [=WuM 2007, 329]; vom 14. Méarz 2007 —
VIII ZR 184/06, NJW 2007, 2050 [=WuM 2007, 330]; vom 11.
Juli 2007 — V11l ZR 310/06, NJW 2007, 3500 [=WuM 2007,
633]).

b) Fir die Anrechnung ist es ohne Bedeutung, ob die Ge-
schéftsgebihr auf materiell-rechtlicher Grundlage vom Pro-
zessgegner zu erstatten und ob sie unstreitig, geltend gemacht,
tituliert oder bereits beglichen ist.

¢) Einevorprozessual zur Anspruchsabwehr angefallene Ge-
schéaftsgebihr kann nicht Gegenstand einer Kostenfestsetzung
nach 88103 ff. ZPO sein (im Anschlussan BGH, Beschlussvom
27. April 2006 — V1l ZB 116/05, NJW 2006, 2560f.).

(BGH, Beschluss vom 22.1.2008 - VIII ZB 57/07)

8301 ZPO —Teilurtell bel Klage desVermieter s auf
ruckstéandige Miete und Rdumung

Zur Frage der Zuléssigkeit eines Teilurteils im Falle einer
Klage desVermieters auf Zahlung ruicksténdiger Miete und auf
Raumung des Mietobjekts.

(BGH, Urteil vom 12.12.2007 — V111 ZR 269/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 156.

88233, 520 ZPO — Postlaufzeit bei Nutzung
privaten Kurierdienstes; Wiedereinsetzung

Eine Prozesspartei darf auch bei Nutzung eines privaten Ku-
rierdienstes (hier: Kolner Anwaltverein-Kurierdienst GmbH)
darauf vertrauen, dasswerktags auf gegebene Postsendungen am
folgenden Werktag im regionalen Auslieferungsgebiet ausge-
liefert werden. Anderes gilt nur, wenn konkrete Anhaltspunkte
dafir vorliegen, dassim Einzelfall mit langeren Postlaufzeiten
zu rechnen ist (im Anschluss an BGH Beschluss vom 13. Mai
2004 —V ZB 62/03 — NJW-RR 2004. 1217 [=WuM 2004, 412
= GuT 2004, 189 KLJ]).

(BGH, Beschluss vom 23.1. 2008 — X11 ZB 155/07)

§690 ZPO —Ausreichende Individualisierung
eines Schadenser satzanspruchs desVer mieters
im Mahnbescheidsantrag

Zur Individualisierung eines Schadensersatzanspruchs des
Wohnraumvermieters wegen Beschédigung sowie unzurei-
chender Reinigung der Mietsache nach Beendigung der Miet-
zeit kann die irrtiimliche Bezeichnung im Mahnbescheidsan-
trag , Mietnebenkosten — auch Renovierungskosten® gentigen,
wenn der Antragsteller zugleich auf ein vorprozessuales An-
spruchsschreiben Bezug nimmt, welches dem Antragsgegner
vermittelt, dassund wofUr der Antragsteller Schadensersatz ver-
langt.

(BGH, Urteil vom 23.1.2008 — V111 ZR 46/07)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 238.

887, 12 JVEG — Sachver standigengebihren;
Farbkopien und Farbausdrucke im Gutachten
Zur Erstattungsfahigkeit der Sachverstandigengebuhren fir

Farbkopien und Farbausdrucke digital er Fotografienim schrift-
lichen Gutachten Uber die Fenster in drei Seniorenwohnheimen.

(KG, Beschlussvom 12.11. 2007 — 8 W 70/07)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann biszum 23. Mai 2008
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

KI-Mitteiler: RIOLG Weller, Koblenz; RiIBGH Wellner,
Karlsruhe; VRIKG Bieber, Berlin.
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8§15WEG
Gewer bliche Nutzung des Wohnungseigentums;
private Arbeitsver mittlung; Schiilernachhilfe

Eine Nutzung von Sondereigentum zu anderen Zwecken
alsder in der Teilungser klarung ausgewiesenen Wohnnut-
zung ist nur zulassig, wenn bei typisierender Betrach-
tungsweise die gednderte, gewer bliche Nutzung nicht Gber
das Mal3 hinausgeht, das bel Wohnzwecken Ublich ist.

Die gewerbliche Nutzung von kleinen Wohneinheiten fir
eineprivateArbeitsvermittlung oder eine Schiilernachhilfe
beeintréachtigt regelmafig starker alseine Wohnnutzung.

(OLG KélIn, Beschluss vom 23. 7. 2007 — 16 Wx 25/07)

Zum Sachver halt: Die Antragstellerin und nunmehr der bei-
getretene Beschwerdefuhrer als Rechtsnachfolger der Antrags-
gegnerin zu 1. bilden die Wohnungsei gentiimergemei nschaft.

Nach der Teilungserklarung von 1975, die fr die Stockwer-
ke 2 his 4 Sondereigentum an Wohnungen vorsieht, sind die
Wohnungs- und Teileigentiimer berechtigt, die Wohnung nach
Belieben zu nutzen, soweit sich nicht Beschréankungen ausdem
Gesetz oder aus der Teilungserklérung ergeben. Die Antrag-
stellerin wendet sich gegen die gewerbliche Nutzung samtlicher
Wohnungen der Antragsgegnerinim 1. bis4. Obergeschoss. Die
Wohnungen im 1. und 2. Stock waren bis 1998 oder 1999 an
zwei Arztinnen vermietet; seitdem wird die Wohnung im 2.
Stock von einer Zeitarbeitsvermittlung, digjenige des 1. Stocks
wurde von einer Heilprakterin, nun — nach einem Wechsel im
Verlauf dieses Verfahrens — befindet sich darin eine private
Schilernachhilfe. Zu der Nutzung des 3. und 4. Obergeschos-
ses haben die Vorinstanzen keine Feststellungen getroffen. In
den der Antragstellerin gehdrenden Erdgeschossréaumen wird
ein Imbiss betrieben; Uber die Zul&ssigkeit dieser Nutzung ha-
ben die Beteiligten Uber lange Jahre gerichtlich gestritten. Der
Eingang zu den Wohnungen ist getrennt vom Zugang zum Im-
biss und befindet sich neben diesem.

DasAmtsgericht hat dem Antrag der Antragstellerin auf Un-
tersagung jeder gewerblichen oder freiberuflichen Nutzung
stattgegeben. Das Landgericht Koln hat auf das Rechtsmittel
der Antragsgegnerin unter Abanderung der erstinstanzlichen
Entscheidung den Antrag zuriickgewiesen. Mit ihrer weiteren
Rechtsmittel begehrt die Antragstellerin Wiederherstellung der
Entscheidung des Amtsgerichts.

Ausden Griinden: 11. Dieform- und fristgerecht eingel egte so-
fortige weitere Beschwerde ist zulassig (88 20, 22 Abs. 1, 27,
29 FGG).

Eine mundliche Verhandlung war entgegen dem Antrag der
Antragstellerin nicht veranlasst, dader Sachverhalt in denVorin-
stanzen ausreichend aufgeklért war, es nur um Rechtsfragen
geht und im Ubrigen eine gutliche Einigung nicht zu erwarten
war.

Die weitere Beschwerde hat in der Sache insoweit Erfolg,
assiedie derzeitige Nutzung der Raumlichkeitenim 1. und 2.
Obergeschoss angreift.

Die Ausfuihrungen des L andgerichts halten der dem Gericht
der weiteren Beschwerde allein moglichen rechtlichen Nach-
prifung (8 27 FGG, § 550 ZPO) nur zum Teil stand.

Der Antragstellerin steht geméR § 15 Abs. 3 WEG, § 1004
BGB gegen dieAntragsgegnerin ein Anspruch auf Unterlassung
zu, ihre im Sondereigentum stehenden Raume zum Zweck des
Betreibens einer Arbeitsvermittlung oder einer Schillernachhil-
fe zu nutzen bzw. eine entsprechende Nutzung zuzulassen. Zu-
treffend ist das Landgericht davon ausgegangen, dass mal3geb-
lich fur den geltend gemachten Anspruch der Inhalt der Tei-
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lungserklérung ist. Diese bezeichnet die Raumlichkeitenim 1.
bis 4. Obergeschoss ausschliefdlich als ,Wohnung* und grenzt
siedeutlich gegentiber denim Teileigentum stehenden Réumen
desErdgeschosses ab, dieals,, nicht zu Wohnzwecken dienend”
bezeichnet werden (8 1 Nr. 1 bis 5 Teilungserklarung).

Die Teilungserklérung unterliegt wie alle Grundbucheintra-
gungen der selbstandigen Auslegung durch das Rechtsbe-
schwerdegericht. Der Senat sieht in der Bezeichnung als Woh-
nung eine Zweckbestimmung mit VVereinbarungscharakter gem.
885 Abs. 4, 10 Abs. 1 Satz 2, 15 Abs. 1 WEG, die eine Nut-
zung des Sondereigentums der Antragsgegnerin in der derzei-
tigen Form nicht zulasst. Die auf Wortlaut und Sinn abgestell-
te Auslegung fuhrt zweifelsfrei dazu, dass die Raumlichkeiten
in den ersten beiden Stockwerken grundsétzlich nur fir Wohn-
zwecke genutzt werden dirfen.

Etwas Anderes folgt ebensowenig aus der Vereinbarung in
84 desAbschnittes!l der Teilungserkl&rung. Durch diedort er-
wahnte Einschrénkung ist wiederum auf die Zweckbestimmung
der Teilungserkléarung abzustellen.

Auch der in sténdiger Rechtsprechung der Obergerichte, der
auch der Senat folgt, entwickelte Grundsatz, dass eine Nutzung
einer zu Wohnzwecken bestimmten Wohnung jedenfalls dann
zu anderen, insbesondere gewerblichen Zwecken zuzulassen ist,
wenn diese Nutzung nicht Uber das Mal3 hinausgeht, das bei
Wohnzwecken ublich ist (Senat vom 15.2.2002, NZM 2002,
258; zuletzt bei spiel sweise OL G Saarbriicken, NZM 2006, 590;
KG, ZWE 2007, 258 [201]; BayObL G, NJW-RR 1996,1358
[=WuM 1996, 719]), fuhrt zu keinem anderen Ergebnis. Ein
solcher Fall liegt hier —entgegen der Meinung desLandgerichts
—nicht vor.

Voraussetzung fir diese Ausnahme wére, dass bei einer ty-
pisierenden Betrachtung die Beeintréchtigung der tibrigen \Woh-
nungsei gentlimer nicht stérker ausfallt alsbel einer Nutzung zu
Wohnzwecken. Dabei ist —wie das Landgericht zu Recht aus-
fhrt —auf die Auswirkungen der abweichenden Nutzung, wie
insbesondere Besucherfrequenz unter Beriicksichtigung der
zeitlichen und ortlichen Verhé tnisse abzustellen.

Die Vorinstanz hat hierzu im Weiteren nicht hinreichend be-
rucksichtigt, dassdievon der Antragsgegnerin aufgezeigten Be-
sucherzahlen, die den aktuellen Zustand wiedergeben, nicht al's
mal3geblich angesehen werden kdnnen. Vielmehr ist bei typi-
sierender Betrachtungsweise entscheidend, welche Besucher-
frequenzen bel der praktizierten Nutzung und bei gewdhnlichem
Verlauf Gblich sind. In beiden Wohnungen im 1. und 2. Stock
befinden sich Dienstleistungsgewerbe, deren Biros Ublicher-
wei se ganztagig gedffnet sind. Beide Geschéftsbereichesind er-
fahrungsgemal bei gewdhnlichem Ablauf mit regem Kunden-
besuch verbunden. Die Besucherzahlen kdnnen sowohl bei ei-
ner Arbeitsvermittlung a's auch bei einer Schillernachhilfe tég-
lich bei 20 Personen oder noch dariiber liegen. Die vom Land-
gericht zugrunde gelegten Zahlen beziehen sich lediglich auf
den Jetzt-Zustand, der nicht dauerhaft sein muss. Vielmehr kann
sich die Geschéftstétigkeit jederzeit bei einer Ausweitung oder
einer Schwerpunktverlagerung erheblich verandern und einen
weitaus lebhafteren Besucherstrom zur Folge haben. Im Ubri-
gen ist auch ein Publikumsverkehr von 10 bis 15 Personen —
bezogen auf eine Wohneinheit und die Nachmittagsstunden —
schon betréchtlich. Bei einer —hypothetischen — privaten Wohn-
nutzung |age die Besucherfrequenz deutlich niedriger. Es han-
delt sich jeweils um 2-Zimmerwohnungen, die typischerweise
von Einzelpersonen oder Kleinfamilien bewohnt werden, die
nicht mit erheblichem Besuchsverkehr verbunden sind.

Die von der Antragsgegnerin erwahnten Gesichtspunkte an-
derndarannichts. Esist fir die Beeintrachtigung letztlich nicht
entscheidend, dass fur die Wohnungen neben dem Imbiss ein
separater Eingang und ein damit verbundener Flur vorhanden
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sind, da die Auswirkungen der abweichenden Nutzung auf die
Anlageinsgesamt, fur die wegen der Uberzahl der Wohnungen
die Wohnnutzung prégend ist, deutlich spirbar sind.

Auch die Antragstellerin als Eigentiimerin der EG-Raume
bzw. ihr Mieter, der den Imbissbetrieb nutzt, werden durch die
von der Teilungserklarung abweichende Nutzung stérker be-
eintrachtigt, und zwar sowohl durch die Publikumsfrequenz wie
auch durch starkere Nutzung der Gemeinschaftsréume sowie
damit verbundener htherer Kostenlast.

Der Unterlassungsanspruch ist nicht verwirkt. Die jetzige
Nutzung erfolgte zum Zeitpunkt der Antragstellung (Juli 2002)
allenfallsseit vier Jahren, so dass schon dasfiir eineVerwirkung
erforderliche Zeitmoment fehlt. Ob und in welchem Umfang
die Raume zuvor gewerblich genutzt wurden, spielt keine Rol-
le, da in Anbetracht der erwéhnten Grundsétze der oberge-
richtlichen Rechtsprechung fir die Frage der Verwirkung nur
auf die konkrete abwei chende Nutzung abgestel It werden kann.
Zu mit der friheren Nutzung verbundenen Beeintrachtigungen
ist nichts Konkretes bekannt.

Das Begehren der Antragstellerin bleibt allerdings ohne Er-
folg, soweit sie jegliche gewerbliche Nutzung untersagen las-
sen will. Ein solcher allgemeiner Anspruch besteht nicht, da—
wie ausgefihrt — fir eine Untersagung stets auf die konkrete
Abweichung von der vereinbarten Zweckbestimmung abgestel It
werden muss.

Mitgeteilt von VRIOLG Jennissen, Kdln

8§28 WEG; 88666, 667, 259, 242 BGB; §254 ZPO
Verwalter der Wohnungseigentiimer gemeinschaft;
Rechnungslegungspflicht des (abber ufenen) Verwalters;
Einsicht in Kontoausziige
zur Sondereigentumsverwaltung

1) Dem Anspruch der Wohnungseigentiimer gemeinschaft
gegen ihren (abberufenen) Verwalter auf Rechnungslegung
und Herausgabe der Unterlagen betr. ein Fremdgeldkonto
steht es nicht entgegen, dass Uber das Konto auch Geldbe-
wegungen Dritter (hier: Mietein- und -auszahlungen im
Rahmen der Sondereigentumsver waltung) geflossen sind.

2) Der Anspruch ist nicht davon abhangig, dass die Ei-
gentumer gemeinschaft die Unterlagen zur Durchsetzung
von Anspr iichen gegen den Verwalter benétigt.

3) Mangels Informationsinteresse der Gemeinschaft ist
der Verwalter befugt, vor einer Herausgabeder Unterlagen
digjenigen Betréage in den Kontoausziigen unkenntlich zu
machen, die sich nach dem Buchungstext zweifelsfrei auf
Geldbewegungen Dritter beziehen.

4) Der Zulassigkeit eines Stufenantragessteht esnicht ent-
gegen, dassdiein der ersten Stufe begehrte Auskunft auch
Bedeutung fur den Anspruchsgrund hat, wenn die Infor-
mationen zugleich fir dieAnspruchshéhereevant sind. (nur
Leitsatz)

(OLG Hamm, Beschluss vom 20.12.2007 — 15 W 41/07)

Zum Sachver halt: Die Beteiligtezu 2) war Verwalterin der Be-
teiligten zu 1) und wurde durch Beschluss vom 7.6.1997 as
Verwalterin abgewahlt. Sie unterhielt ein Konto bei der T und
wickelte Uber dieses Konto sowohl Geldbewegungen der Be-
teiligten zu 1) as auch solche im Zusammenhang der von ihr
wahrgenommenen Mietsonderverwaltung fur einzelne Woh-
nungseigentiimer ab.

Die Antragsgegnerin tibergab — mit Ausnahme der Unterla-
gen hinsichtlich des vorgenannten Bankkontos— séamtliche Un-
terlagen aus ihrer Verwaltertétigkeit an die Antragstellerin.

Ausden Grinden: 11.[...] In der Sache hdlt die landgerichtli-
che Entscheidung der rechtlichen Priifung nicht stand.
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Das Landgericht [Essen] hat seine Entscheidung im Wesent-
lichen wie folgt begriindet:

Ein Auskunfts- oder Herausgabeanspruch nach Auftragsrecht
bestehe nicht, da dieser bereits erfillt sei, die Beteiligte zu 2)
habe alle Unterlagen herausgegeben, dieim Zusammenhang mit
der Verwaltertétigkeit sténden. Diese wiirden die Beteiligte zu
1) auch in der Lage versetzen, einen moglichen Schadenser-
satzanspruch zu berechnen.

Diese Begruindung verkennt insbesonderein rechtlicher Hin-
sicht den Umfang der Anspriiche, die sich aus den 88 666 S. 2,
667 BGB ergeben. Nach den 8§ 666 S. 2, 259 BGB ist der Ver-
walter zur Rechnungslegung nebst Vorlage der blichen Bele-
geverpflichtet, dieim Rahmen der Verwal tertétigkeit erlangten
Belege und Unterlagen sind zudem nach § 667 BGB herauszu-
geben. Entgegen der Annahme des L andgerichtssind diese An-
spriicheumfanglich nicht auf solche Unterlagen beschrankt, die
der Auftraggeber, hier also die Eigentiimergemeinschaft, zur
Prufung ihrer Anspriiche benétigt. Vielmehr erfassen die An-
spriiche samtliche Unterlagen und Konten, in denen Vorgéange
betreffend die Wohnungseigentumsanlage gebucht sind (Bay-
ObLG NJWE-MietR 1997, 14 f. [=WuM 1996, 661]). Da es
nicht der — ggf. willkirlichen — Handhabung des Verwalters
Uberlassen werden kann, ob dieser Anspruch besteht, kann es
in diesem Zusammenhang nicht darauf ankommen, auf wessen
Namen oder mit welcher Zweckangabe ein (Fremd-)Bankkon-
to erdffnet worden ist, sondern alleine darauf, ob Uber dieses
willentlich Geldbewegungen abgewickelt wurden, die unmit-
telbar die Eigentimergemeinschaft betrafen. Dies ist hier un-
streitig der Fall.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kommt es hier
auch nicht darauf an, ob die Gemeinschaft fir die Berechnung
eines moglichen Schadensersatzanspruchs zwingend auf die be-
gehrten Informationen angewiesenist. Lediglich umgekehrt gilt,
dass der Anspruch nach den 88 226, 242 BGB ausgeschlossen
sein kann, wenn seitens des Anspruchstellers keinerlel sachli-
che Interessen an den Informationen feststellbar sind. Hiervon
kann vorliegend jedoch nicht ausgegangen werden. Der Senat
teilt zwar die Auffassung des Landgerichts, dass ein Herausga-
be- oder Schadensersatzanspruch der Eigentiimergemeinschaft
tunlichst nicht auf der Grundlage einzelner Geldbewegungen,
sondern auf der Grundlage einer Einnahmen-A usgaben-Sal-
dierung, mithin ausgehend von den Jahresabrechnungen zu be-
rechnen ist, was den Streit regelmafidig auf die durch den ehe-
maligen Verwalter nachzuweisende zweckgerechte Mittelver-
wendung konzentriert. Gleichwohl besteht hier jedenfalls ein
billigenswertes Interesse, die Vollstandigkeit der abgerechne-
ten Einnahmen anhand der Kontoauszuige zu Uberprifen.

Dem Anspruch auf Herausgabe der Kontounterlagen kanndie
Beteiligte zu 2) schliefdlich nicht entgegen halten, die Heraus-
gabe sei ihr unmdglich, da sie nicht mehr im Besitz derselben
sel. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dassder schlichteVortrag,
nicht mehr im Besitz der Unterlagen zu sein, nicht hinreichend
ist, eine entlastende Unmoglichkeit darzutun, wenn — wie hier
— feststeht, dass der Verwalter im Besitz der Unterlagen war
(vgl. im Einzelnen Senat OLGR Hamm 2007, 502 [=WuM
2007,478 KL]). Im Ubrigen gilt jedoch auch, dassder Anspruch
auf Rechnungslegung (88 28 Abs.4 WEG, 666 S.2 BGB), der
gemal § 259 BGB die Vorlage von Belegen mit umfasst, nicht
alleine dadurch eingeschrankt wird, dass der Schuldner die (Ori-
ginal-)Belege weggegeben oder sonst verloren hat. Vielmehr
muss der Schuldner in diesen Féllen von den Empfangern der
Belege Kopien anfordern oder sich sonst um den Ersatz dersel-
ben bemtihen (Palandt/Heinrichs, BGB, § 261 Rdn. 24; Stau-
dinger/Bub, BGB, Bearb. 2005, § 26 Rdn. 403). Dass ein sol-
cher Ersatz der Belege unméglich wére, ist seitens der Betei-
ligten zu 2) nicht dargetan worden.

Daes keiner weiteren Feststellungen bedarf, kann der Senat
selbst Uber den Hauptantrag zu 1) entscheiden.

Daim Grundsatz ein Anspruch auf Herausgabe besteht, bleibt
zu prifen, ob berechtigte Interessen anderer Auftraggeber der
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Anspruchserfiillung entgegenstehen. Insoweit ist davon auszu-
gehen, dass der Auskunfts- und der hieraus abgeleitete bzw.
deckungsglei che Herausgabeanspruch nur im Rahmen des § 242
BGB besteht (vgl. OLG Miinchen NJW-RR 2002, 1045, 1047).
Uber eine echte Verschwiegenheitspflicht hinaus kann in die-
sem Rahmen auch berticksichtigt werden, dass Uber das hier in
Frage stehende Konto auch Gel dbewegungen abgewickelt wor-
den sind, die einzelne Sondereigentiimer allein in dieser Ei-
genschaft betreffen und an deren Offenbarung die Gemeinschaft
kein berechtigtes Interesse haben kann. Ob die Beteiligte zu 2)
den einzelnen Miteigentiimern vertraglich tatsachlich zur Ver-
schwiegenheit verpflichtet ist, ist dann nicht entscheidend. Denn
die Pflichtverletzung der Beteiligten zu 2) liegt dann schon da-
rin, dass sie Fremdgel der kontenmalf3ig vermischt und damit ei-
nen Auskunftsanspruch unterschiedlicher Auftraggeber hin-
sichtlich des Kontos begriindet hat. Wie bereits ausgefuhrt, kann
ein derartiges pflichtwidrigesVerhalten keinesfallsdazu fiihren,
dass der Auftragnehmer/Verwalter nunmehr keinem der Auf-
traggeber Auskunft Uber das Konto zu erteilen hétte. Erforder-
lichist insoweit vielmehr eine I nteressenabwéagung (OLG Miin-
chen a.a O.). Geht es wie hier aleine darum, dass die Bewe-
gungen auf einem Konto verschiedene Auftraggeber betreffen,
kann der (mogliche) Interessengegensatz so gel st werden, dass
von der Auskunfts- und Herausgabepflicht digjenigen Konto-
bewegungen ausgenommen werden, die schon nach dem Text
der Kontounterlagen selbst aleine einen der Auftraggeber be-
treffen. Da diese Ausnahme andererseits flr jeden der Auftrag-
geber nachvollziehbar sein muss, kdnnen von der Auskunfts-
und Herausgabepflicht nur die den einzelnen Buchungen zuge-
ordneten Betrége ausgenommen werden. Dementsprechend war
dem Antrag zu 1) nur teilweise stattzugeben und die weiterge-
hende sofortige weitere Beschwerde, soweit sie sich gegen die
Zurtickweisung des Antrags zu 1) richtet zurtickzuweisen.

Mitgeteilt von RiOLG Engelhardt, Hamm

8883 ZPO; 88150, 152 ZVG
Vermietetes Teileigentum; Zwangsver waltung;
Zwangsvollstreckung; Herausgabe der vom Mieter
geleisteten Barkaution; eidesstattliche Versicherung
des SchuldnersalsVermieter Uber dieVerrechnung der
Kaution mit rickstandiger Miete

Hat der Schuldner, gegen den der Zwangsverwalter auf-
grund desdie Zwangsver waltung anor dnenden Beschlusses
die Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der Herausgabe
der vom Mieter geleisteten Barkaution betreibt, eidesstatt-
lich versichert, er habe als Vermieter der der Zwangsver -
waltung unterliegenden Sache die Kaution mit r iickstandi-
gen Mietzahlungen verrechnet, ist er im Verfahren der Her-
ausgabevollstreckung regelmafiig nicht zu weiter gehenden
Auskiinften dar Gber ver pflichtet, mit welchen For der ungen
genau er die Kaution verrechnet hat.

(BGH, Beschluss vom 21.2.2008 — | ZB 66/07)

1 Zum Sachver halt: Der Rechtsheschwerdeflihrer ist Zwangs-
verwalter eines Teileigentums des Schuldners und mit Anord-
nungsbeschluss des Amtsgerichts erméchtigt worden, sich den
Besitz am beschlagnahmten Vermégensgegenstand zu ver-
schaffen. Er beauftragte den Gerichtsvollzieher auf dieser
Grundlage unter anderem damit, dem Schuldner die vom Mie-
ter geleistete Barkaution wegzunehmen und an ihn herauszu-
geben. DieVollstreckung blieb erfolglos. In der vom Gerichts-
vollzieher abgenommenen eidesstattlichen Versicherung gab der
Schuldner an, die Kaution wegen Mietriicksténden verrechnet
bzw. einbehalten zu haben. Die Kaution sei somit zwi-
schenzeitlich verwertet und nicht mehr vorhanden.

2 Der RechtsbeschwerdefUihrer erteilte dem Gerichtsvollzie-
her daraufhin den Auftrag, die eidesstattliche Versicherung um
die Erklérung erganzen zu lassen, mit welchen Forderungen
die Kaution verrechnet worden sei und wie hoch die Miete sei.
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Der Gerichtsvollzieher wies den Auftrag mit der Begriindung
zurtick, der Schuldner sei zu solchen weiteren Erkl&rungen nicht
verpflichtet.

3 Die dagegen gerichtete Erinnerung des Rechtsbeschwer-
defuihrersist ebenso erfolglos geblieben wie seine nachfolgen-
de sofortige Beschwerde (LG Heilbronn RPfleger 2007, 620).

4 Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Rechtsbeschwer-
defuhrer weiterhin sein Ziel, den Gerichtsvollzieher anzuwei-
sen, dem Schuldner die begehrte Erganzung der el desstattlichen
Versicherung abzunehmen. Der Schuldner ist im Rechtsbe-
schwerdeverfahren nicht vertreten gewesen.

5 Aus den Grunden: Il. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund
ihrer Zulassung durch das Beschwerdegericht statthaft (vgl.
8574 Abs.1 Satz1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO) und auch im Ubri-
gen zuléssig. In der Sache hat sie keinen Erfolg.

6 1. Das Berufungsgericht hat die sofortige Beschwerde ge-
gen die die Erinnerung des Zwangsverwalters zurlickweisende
Entscheidung desAmtsgerichts[Ohringen] fir unbegriindet er-
achtet und hierzu ausgefiihrt:

7 Dem Zwangsverwalter sei es verwehrt, auf dem Wege der
Herausgabevollstreckung hinsichtlich des die Mietkaution ver-
korpernden Gegenstands vom Schuldner Auskunft tiber dievon
diesem vorgenommene Verrechnung der Mietkaution mit riick-
sténdigen Mieten sowie Uber die Mieththe zu erhalten. Diein
§883 Abs. 2 ZPO geregelte Verpflichtung des Schuldners er-
schopfe sich darin, auf Antrag des Gléubigers zu Protokoll an
Eides Statt zu versichern, dass er die Sache nicht besitze und
auch nicht wisse, wo sie sich befinde oder aber — sofern be-
kannt — den Ort zu nennen. Insoweit habe der Schuldner Aus-
kunft erteilt.

8 Die vom Zwangsverwalter begehrten ergdnzenden Anga-
ben betréfen den Bestand und die Hoéhe der Verpflichtung des
Zwangsverwalters zur Riickzahlung der Kaution, die nach dem
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 9. Mérz 2005 (VIII ZR
330/03, NJW-RR 2005, 1029 [=WuM 2005, 460]) unabhangig
davon bestehe, ob der Kautionsbetrag in die Zwangsverwal -
tungsmasse gelangt sei. Auch nach dem Beschluss des Bun-
desgerichtshofsvom 14. April 2005 (V ZB 6/05, NJW-RR 2005,
1032 [=WuM 2005, 405]) sei der Schuldner in dieser Hinsicht
nicht zur Auskunftserteilung verpflichtet. Die Frage, ob der
Zwangsverwalter auf der Grundlage des Anordnungsbeschlus-
ses entsprechend §836 Abs. 3 ZPO vom Schuldner Auskunft
Uber die zur Geltendmachung der Mietforderungen nétigen An-
gaben sowie Herausgabe der hierzu vorhandenen Urkunden ver-
langen und bei Nichterteilung der Auskunft das Offenbarungs-
verfahren nach 88 899 ff. ZPO verfolgen kdnne, sei nicht zu ent-
scheiden, weil der Zwangsverwalter diesen Weg hier nicht be-
schritten habe. Aus diesem Grunde kénne auch offen bleiben,
ob er die entsprechende Auskunft in einem Erkenntnisverfah-
ren verlangen konne.

9 2. Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachpriifung im
Ergebnis stand.

10 @) Eine Erstreckung der vom Schuldner abgegebenen ei-
desstattlichen Versicherung geméf3 8883 Abs. 2 ZPO auf die
vom Zwangsverwalter begehrten ergdnzenden Angabenist nicht
im Hinblick auf den Sinn und Zweck der von diesem hier we-
gen der Mietkaution betriebenen Herausgabevollstreckung ge-
boten.

11 aa) Wie der Bundesgerichtshof in dem bereits erwéhnten
Beschluss vom 14. April 2005 entschieden hat, stellt der Be-
schluss, mit dem die Zwangsverwaltung angeordnet wird, zu-
sammen mit der Erméchtigung gemaf3 8150 Abs.2 ZVG im
Hinblick auf diein §152 ZV G geregelten Aufgaben desZwangs-
verwalterseinen Vollstreckungstitel dar, der diesem diezwangs-
weise Durchsetzung seines Anspruchs auf Uberlassung einer
vor der Beschlagnahme des Objekts von einem Mieter gelei-
steten Kaution nach §883 ZPO ermdglicht (BGH NJW-RR
2005, 1032 f. [=WuM 2005, 405]). Davon ist ersichtlich auch
das Beschwerdegericht ausgegangen.
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12 bb) Das Beschwerdegericht hat mit Recht angenommen,
dassder Zwangsverwalter vom Schuldner hier Uber dievon die-
sem bereits gemachten Angaben hinausgemal3 8 883 Abs. 2 ZPO
keine weitergehende Auskunft mehr verlangen kann.

13 (1) Die Rechtsbeschwerde weist im rechtlichen Aus-
gangspunkt allerdings zutreffend darauf hin, dass der Schuld-
ner geméal? 8883 Abs.2 ZPO im Hinblick auf den Sinn und
Zweck der dort bestimmten Offenbarungspflicht tUber die ihm
erinnerlichen Wahrnehmungen und Mitteilungen sowie tiber an-
gestellte Nachforschungen alles anzugeben hat, was geeignet
ist, denVerbleib der herauszugebenden Sache aufzukléren (vgl.
Brehm in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., 8883 Rdn. 34; Storz in
Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3. Aufl., 8883 Rdn. 46). Wenn aber
die eidesstattliche Versicherung — mit welchem Inhalt auch im-
mer — abgegeben worden ist, kann der Glaubiger grundsétzlich
nurmehr die sich daraus moglicherweise ergebenden Voll-
streckungsméglichkeiten nutzen, einen etwabestehenden Scha-
densersatzanspruch gemald §893 ZPO geltend machen oder
strafrechtliche Ermittlungen wegen fal scher eidesstattlicher Ver-
sicherung veranlassen. Eine erneute eidesstattliche Versiche-
rung kann er nur ausnahmsweise dann verlangen, wenn er ge-
mal3 § 294 ZPO glaubhaft macht, dass der Schuldner nach der
Abgabe der ersten eidesstattlichen Versicherung in den Besitz
der Sache gelangt ist oder Kenntnis von deren Verbleib erlangt
hat (Baumbach/ Hartmann, ZPO, 66. Aufl., §883 Rdn. 13; Z4l-
ler/Stober, ZPO, 26. Aufl., 8883 Rdn. 13; Storz in Wieczo-
rek/Schiitze a. a. O. §883 Rdn. 45; vgl. auch Schmidberger,
RPfleger 2005, 464, 465).

14 (2) Nichts Abweichendes ergibt sich aus den Besonder-
heiten und dem Zweck der vom Zwangsverwalter hier wegen
der Mietkaution betriebenen Zwangsvollstreckung. Namentlich
sprechen die Griinde, die es nach dem Beschluss des Bundes-
gerichtshofs vom 14. April 2005 rechtfertigen, bereits den An-
ordnungsbeschluss in Verbindung mit der Erméchtigung des
Zwangsverwaltersgemal3 8 150Abs. 2 ZV G alsVollstreckungs-
titel zu behandeln, nicht dafUr, den Zwangsverwalter in der Voll-
streckung gemal3 § 883 ZPO besser zu stellen als andere Gléu-
biger.

15 b) Eine unmittelbare Anwendung des § 836 Abs. 3 Satz 2
ZPO kommt entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde nicht
in Betracht, weil der Rechtsbeschwerdefiihrer, wie das Be-
schwerdegericht rechtsfehlerfrei angenommen hat, hier He-
rausgabe der Kaution nach §883 ZPO verlangt. Die Frage, ob
er hinsichtlich der Forderungen, mit denen der Schuldner die
Kaution verrechnet hat, nach 8836 Abs. 3 Satz 2 ZPO Auskunft
verlangen kann, stellt sich daher nicht. Fir eine analoge An-
wendung des §836 Abs. 3 Satz 2 ZPO im Rahmen des §883
ZPO ist schon deshalb kein Raum, weil die dort getroffene Re-
gelung insoweit nicht |ickenhaft ist.

16 |11. Danach ist die Rechtsbeschwerde mit der Kostenfol-
ge aus §97 Abs.1 ZPO zuriickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§62 WEG
Wohnungseigentum;
anhangige Zwangsver steiger ungssache; WEG-Reform;
rickstandiges Wohngeld

Verfahren in Zwangsver steiger ungssachen sind i. S, von
8§62 Abs.1WEG ab dem ErlassdesAnor dnungsbeschlusses
(820Abs.1 ZVG) bel Gericht anhangig.

(BGH, Beschluss vom 21.2.2008 -V ZB 123/07)

1 Zum Sachver halt: Auf Antrag der Stadtsparkasse B. ordne-
tedasAmtsgericht Linzam Rhein am 16. Mai 2002 die Zwangs-
versteigerung des Wohnungsei gentums des Schuldners an. Die
Glaubigerin beantragte am 13. Juli 2007 die Zwangsversteige-
rung dieses Wohnungseigentums wegen eines titulierten An-
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spruchs gegen den Schuldner auf Zahlung von Hausgeld und
Sonderumlagen; sie beansprucht die Berticksichtigung ihrer
Forderung in der Rangklasse 2 des 8§10 Abs.1 ZVG.

2 Das Amtsgericht hat den Beitritt zu der Zwangsversteige-
rung zugelassen und den Anspruch der Rangklasse 5 des §10
Abs.1ZV G zugeordnet; den Antrag auf Zuordnung zu der Rang-
klasse 2 hat es zurtickgewiesen. Die dagegen gerichtete sofor-
tige Beschwerdeist erfolglos geblieben. Mit der von dem Land-
gericht Koblenz zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die
Glaubigerin ihren Antrag auf Zuordnung des Anspruchs zu der
Rangklasse 2 des §10 Abs.1 ZV G welter.

3 Ausden Grunden: 1. Nach Auffassung des Beschwerdege-
richts gehort der Anspruch zwar nach dem seit dem 1. Juli 2007
geltenden Recht in die Rangklasse 2 des§10Abs.1 ZVG. Aber
nach der Ubergangsvorschrift des §62 Abs.1 WEG musse er
der Rangklasse 5 zugeordnet werden, weil das Zwangsverstei-
gerungsverfahren am 1. Juli 2007 bereitsanhéngig gewesen sai.
Auf den Zeitpunkt der Zulassung des Beitritts der Glaubigerin
nach §27 ZVG komme es nicht an, weil zwar jeder Beitritts-
glaubiger im Verhadltnis zu dem Gléubiger, der die Anordnung
der Zwangsverstei gerung erwirkt habe, und zu den anderen Bei-
trittsgldubigernin dem Verfahren eine selbsténdige Stellung ein-
nehme, welche aber ein bereits anhangiges Verfahren voraus-
setze.

4 Das hdlt der rechtlichen Nachprifung im Ergebnis stand.

5 111. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (§574 Abs.1 Nr.2
ZPO) und im Ubrigen zuléssig (§ 575 ZPO). Sieist jedoch un-
begriindet. Zu Recht haben die Vorinstanzen den Anspruch der
Glaubigerin nicht der Rangklasse 2 des 810 Abs.1 ZVG zuge-
ordnet.

6 1. Durch Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des Woh-
nungsei gentumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26. Mérz
2007 (BGBI. | 370) ist 810 Abs.1 Nr.2 ZVG neu gefasst wor-
den. Nunmehr sind bei der Vollstreckung in ein Wohnungs-
eigentum diedarausfalligen Anspriiche auf Zahlung der Beitré-
gezu den Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums
oder des Sondereigentums, die nach 8816 Abs. 2, 28 Abs. 2 und
5WEG geschuldet werden und aus dem Jahr der Beschlagnah-
me und den letzten zwei Jahren stammen, der Rangklasse 2 zu-
zuordnen. DasVorrecht einschliefdlich aller Nebenleistungenist
begrenzt auf Betragein Hohe von nicht mehr als5 v.H. desnach
§74aAbs. 5 festgesetzten Wertes. Danach gehort der Anspruch
der Glaubigerin in die Rangklasse 2.

7 2. Nach §62 Abs.1 WEG sind fur die am 1. Juli 2007 bei
Gericht anhéngigen Verfahren in Wohnungseigentums- oder
Zwangsversteigerungssachen diedurch dieArt. 1 und 2 des Ge-
setzesvom 26. M&rz 2007 (a. a. O.) geénderten Vorschriften des
[11. Teils des Wohnungsei gentumsgesetzes sowie die des Ge-
setzes Uber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwal-
tung in ihrer bis dahin geltenden Fassung weiter anzuwenden.
Danach ist die Zuordnung des Anspruchs der Glaubigerin zu
der Rangklasse 2 des 810 Abs.1 ZV G ausgeschl ossen.

8 a) Das Zwangsversteigerungsverfahren ist bereits seit Mai
2002 anhangig. Mal3geblicher Zeitpunkt ist insoweit namlich
der Erlass desAnordnungsbeschlusses (Stober, ZVG, 18. Aufl.,
8§27 Rdn. 2. 3). Dassjeder betreibende Glaubiger, also der An-
ordnungsgléubiger (815 ZVG) und die Beitrittsglaubiger (827
ZVG), in dem Verfahren insoweit eine selbstandige Stellung
einnimmt, als sowohl die Anordnung der Zwangsversteigerung
als auch die Zulassung des Beitritts zu einem bereits anhangi-
gen Verfahren zugunsten des jeweiligen Glaubigers als Be-
schlagnahme des Grundstiicks gilt (8820, 27 Abs. 2 ZVG) und
einstweilige Einstellungen (8 30 ZVG), deren Aufhebung (8 30
f. ZVG), die Fortsetzung (8 31 ZVG) und Aufhebung des Ver-
fahrens (829 ZVG) nur fir und gegen den Gléubiger wirken,
der den entsprechenden Antrag gestellt hat, fuhrt nicht dazu,
dass fir jeden von ihnen ein selbsténdiges Verfahren anhéangig
wird. Es gibt nur ein einziges einheitliches Zwangsversteige-
rungsverfahren, welches anhangig ist und innerhalb dessen die
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Verfahren der einzelnen betreibenden Glaubiger getrennt ne-
beneinander herlaufen. Dieses ist in der Ubergangsvorschrift
des 8§62 Abs.1 WEG gemeint (Bohringer/Hintzen, Rpfleger
2007, 353, 360).

9 b) Wollte man das anders sehen und unter ,,anhéngigesVer-
fahren“ i. S von §62 Abs.1 WEG das Einzelverfahren jedes be-
treibenden Glaubigers innerhalb des Gesamtverfahrens der
Zwangsversteigerung verstehen, musste man biszumAbschluss
dieses Verfahrens bei den betreibenden Glaubigern unterschei-
den, ob deren Beitritt vor oder nach dem 1. Juli 2007 zugelas-
sen worden ist. Das fuhrte, worauf die Vorinstanzen zu Recht
hingewiesen haben, bei der Feststellung des geringsten Gebots
(845 2ZVG) und der Aufstellung des Teilungsplans (8113 ZV G)
zu Problemen (Bohringer/Hintzen, a.a. O.). Diese sollten je-
doch, wie der Gesetzesbegriindung zu entnehmeniist, durch die
Ubergangsvorschrift des §62 Abs.1 WEG dadurch vermieden
werden, dass dieim Zeitpunkt des Inkrafttretens der neuen Be-
stimmungen anhéngigen Verfahren durch die Neuregel ung nicht
bertihrt werden (BT-Drs. 16/887 S. 43). Dieser Zweck ist nur
zu erreichen, wenn man das Gesamtverfahren a's ,,anhangiges
Verfahren® i.S. von 8§62 Abs.1 WEG ansieht.

10 1V. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Die Ver-
pflichtung der Glaubigerin, die Gerichtskosten zu tragen, er-
gibt sich ausdem Gesetz; eine Erstattung auf3ergerichtlicher Ko-
sten findet bei Beschwerden in Zwangsversteigerungssachen
grundsétzlich nicht statt (Senat, Beschl. v. 21. September 2006,
V ZB 76/06, WPM 2006, 2266, 2267).

11 Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens
bestimmt sich nach §47 Abs.1 Satz1 GKG.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Nr.1008 VV RVG
Wohnungseigentimer gemeinschaft;
Mehrvertretungsgebihr trotz spaterer Anerkennung
der Tellrechtsfahigkeit

Ist ein Rechtsanwalt mit der Verteidigung gegen eine ge-
gen die einzelnen Mitglieder einer Wohnungseigentiimer -
gemeinschaft als Gesamtschuldner gerichteten Klage be-
auftragt worden und hat das Amtsgericht diese Klage
rechtskraftig auf Kosten des Klager s abgewiesen, kann die
hierdurch ausgeldste M ehrvertretungsgebiihr nicht mehr
durch diespétereAnerkennung einer Teilrechtsfahigkeit der
Wohnungseigentiimer gemeinschaft in Wegfall geraten (im
Anschluss an BGH, Beschluss vom 15. Mé&rz 2007 —V ZB
77/06 —WuM 2007, 403).

(BGH, Beschluss vom 4. 3.2008 — V| ZB 15/06)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger hat die Beklagten zu 1 bis 8
jeweils ,as Mitglied der (ndher bezeichneten) Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft* als Gesamtschuldner auf Schadens-
ersatz wegen eines GlétteunfalIsvor deren Anwesen in Anspruch
genommen. Das Amtsgericht hat die Klage mit Urteil vom 21.
September 2005 abgewiesen und dem Klager die Kosten des
Rechtsstreits auferlegt.

2 Mit Beschluss vom 17. November 2005 hat das Amtsge-
richt Weiden die vom Kl&ger zu erstattenden Kosten auf
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1155,94 € festgesetzt. Darin waren zwei Erhdhungsgebiihren
gemal} §13 Abs.1 RVG, Nr.1008 VV in Hohe von insgesamt
434 € netto bzw. 503,44 € brutto enthalten. Der hiergegen vom
Klager eingelegten Erinnerung hat das Amtsgericht nicht ab-
geholfen und die Sache dem L andgericht zur Entscheidung vor-
gelegt. Das Landgericht Weiden i. d. OPf. hat mit dem ange-
fochtenen Beschluss die sofortige Beschwerde des Klagers ge-
gen den Kostenfestsetzungsbeschluss desAmtsgerichts zuriick-
gewiesen. Mit der vom Landgericht zugel assenen Rechtsbe-
schwerde mochte der Klager weiterhin die festgesetzten Er-
hoéhungsgebuhren in Wegfall bringen.

3 Aus den Grinden: Il. Die statthafte und auch ansonsten
zuldssige Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet. Das Landge-
richt hat mit Recht diefestgesetzten Erhdhungsgebiihren gemai
RVGV/V Nr.1008, 813 Abs.1 RVG fir erstattungsfahig erach-
tet.

4 1. Richtig ist zwar, dass einem Rechtsanwalt, der von ei-
ner Wohnungsei gentiimergemeinschaft mit der Rechtsdurch-
setzung bzw. -verteidigung von Rechten bzw. Pflichten der Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft beauftragt wird, seit der Aner-
kennung der Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft durch die Entscheidung desV. Zivilsenats des Bun-
desgerichtshofs vom 2. Juni 2005 (BGHZ 163, 154 [=WuM
2005, 530 = GuT 2005, 229 KL]) keine Mehrvertretungsge-
buhr zusteht (vgl. BGH, Beschlussvom 15. Mérz 2007 -V ZB
77/06 —WuM 2007, 403 = BGH-Report 2007, 683; KG JurBiro
2006, 474; vgl. fur die GbR: BGH, Beschluss vom 5. Januar
2004 — 11 ZB 22/02 — NJW-RR 2004, 489).

5 2. Ist der Rechtsanwalt dagegen — wie hier — vor der An-
erkennung der Teilrechtsfahigkeit der Wohnungsei gentiimerge-
meinschaft mit der Verteidigung gegen eine gegen die einzel-
nen Mitglieder der Wohnungsei gentiimergemeinschaft als Ge-
samtschuldner gerichtete Klage beauftragt worden und hat das
Amtsgericht — wie im Streitfall — rechtskréftig die Klage auf
Kosten des Kl&gers abgewiesen, kann die hierdurch ausgel 6ste
Mehrvertretungsgebiihr nicht mehr durch die spétere Anerken-
nung einer Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft in Wegfall geraten (vgl. BGH, Beschluss vom 15.
Mérz 2007 -V ZB 77/06 —a. a. O. m.w. N.; Brandenburgisches
OLG JurBuiro 2006, 475; KG, Beschluss vom 16. Februar 2006
—1W 49/06 —juris; LG Darmstadt ZMR 2006, 397).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8810, 16 WEG; 88421, 426 BGB; §2 AVBWasserV
—Haftung einzelner Mitglieder der WEG

fur die Kosten von Wasser und Entwasser ung;
Teilrechtsfahigkeit

1. Die Annahme einer gesamtschuldnerischen vertraglichen
AuRenhaftung einzelner Wohnungseigentiimer fir die von der
Wohnungseigentiimergemeinschaft insgesamt, d. h. gemein-
schaftlich bezogenen Leistungen (hier: Wasserver- und -ent-
sorgung Uber ein gemeinschaftliches Leitungsnetz) kommt seit
der Entscheidung des Bundesgerichtshofes zur — nunmehr be-
jahten — Tellrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemein-
schaft (BGH, V ZB 32/05, Beschluss vom 2. 6. 2005 = BGHZ
163, 154 =WuM 2005, 530 = GuT 2005, 229 KL ) und aufgrund
des zum 1.7.2007 geanderten Wohnungsei gentumsgesetzes
grundsétzlich nicht mehr in Betracht.

2. Die Regelung in 810 Abs. 8 WEG Uber eine Auf3enhaf-
tung jedes Wohnungseigentiimers nach dem Verhaltnis seines
Miteigentumsanteilsist auch auf vor dem 1. 7. 2007 begriinde-
teVerbindlichkeiten der Wohnungsei gentliimergemeinschaft an-
zuwenden.
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3. Die Revision war geméal3 §543 Abs. 2 Ziffer 2 ZPO zuzu-
lassen, da die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert. Der erken-
nende Senat wei cht mit der vorliegenden Entscheidung von den
Entscheidungen anderer Senate des Kammergerichts (7. Zivil-
senat, 7 U 251/05, Urteil vom 29. September 2006 = KG-Re-
port 2007, 46 f. = MietRB 2007, 94 = Grundeigentum 2006,
1478 = NJW-RR 2007, 232 = NZM 2007, 216 f. [=GuT 2006,
337]; 11. Zivilsenat, 11 U 16/07, Urteil vom 7. November 2007
=WuM 2008, 51 (LS) [=GuT 2008, 59 KL], sowie veroffent-

Teileigentum I Wettbewerb

licht im Volltext bei ,juris‘; 13. Zivilsenat, 13 U 26/07, Urteil
vom 7. August 2007 = Grundeigentum 2007, 1485f.; 22. Zi-
vilsenat, 22 U 79/06, Urteil vom 8. Februar 2007, unveroffent-
licht) ab.

(KG, Urteil vom 12.2.2008 — 27 U 36/07)
Mitgeteilt von RiKG M. Schneider, Berlin

Hinw. d. Red.: Die (Einzelrichter-)Entscheidung kann bis
zum 23. Mal 2008 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de)
zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

Wettbewerb

Internet - Umschau April 2008
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

Abstimmung — Bundestag fordert neue RegioTLDs

Das Thema Domain-Namen hat nun auch den Deutschen
Bundestag erreicht: in einem gemeinsamen Antrag fordern die
Fraktionen von CDU/CSU und SPD die Bundesregierung auf,
sich fur die Zulassung neuer regionaler Top Level Domainsein-
zusetzen.

In dem bereits am 7. Mérz des vergangenen Jahres einge-
brachten Antrag stellen die Fraktionen die Bedeutung, aber auch
die Diskussionen um die Internet-Verwaltung ICANN fir das
Internet heraus, das die moderne Gesellschaft mittlerweile in
allen Bereichen durchdrungen hat. Die Weiterentwicklung des
Adressraumsist dabei fur Deutschland von besonderer Bedeu-
tung, da ein zu nehmender Trend auszumachen ist, den Adress-
raum um regionale Top Level Domains zu erweitern, um stér-
kerelokal eund regionale Nutzung zu fordern; als Beispiele wer-
den .eu, .asiaund .cat genannt. Diese Entwicklung bietet auch
hierzulande den Bundeslandern, Regionen und Stadten grofle
Chancen, sich noch stérker inihrer Eigenheit wirtschaftlich und
kulturell weltweit zu prasentieren. Auch die WHOIS-Proble-
matik wird im Antrag nicht ausgespart. Zusammenfassend for-
dert man die Bundesregierung auf, sich bei ICANN fir neue
RegioTLDswie .bayern, .berlin oder .nrw einzusetzen, darauf
hinzuwirken, dass die Selbstverwaltung des Internets unter in-
ternationaler Aufsicht erhalten bleibt, IDNs auf Top Level Ebe-
newiein .koln zu fordern und bei ICANN auf eine Weiterent-
wicklung des WHOI'S zu dréngen.

Anlasslich seiner Sitzung vom 17. Januar 2008 hatte sich der
Bundestag nun mit diesem Antrag zu befassen. Aufgrund vor-
gertickter Stunde kam es zu keiner mundlichen Aussprache, so
dasslediglich vorbereitete Reden zu Protokol | gegeben wurden.
Erwartungsgemal3 setzten sich Dorothee Béar (CDU/CSU) und
Christoph Pries (SPD) fur den Antrag ein, um so das Internet
Ubersichtlicher und regionaler zu gestalten; soweit damit recht-
liche Fragen aufgeworfen werden, sah man sich selbst nicht in
der Pflicht, sondernteilte mit, dassICANN gut beraten sei, ,, of -
fene Fragen rechtzeitig zu kléren“. Unterstitzung kam von der
FDP, fir die Christoph Waitz die zunehmende Not bei kurzen,
attraktiven und eingéangigen Domains betonte, weshalb regio-
nale Endungen fur Abhilfe sorgen kénnen; so gabe es bereits
30000 Domains aus Bayern, die auf das weissrussische K iirzel
.by zurlickgreifen, was den Bedarf an solchen Adressen unter-
streicht. Sehr kritisch dusserte sich dagegen Lothar Bisky fur
die Links-Fraktion. So sei gar nicht nachgewiesen, dass eine
Ausweitung desAdressraums notwendig sei; zudem bestehedie
Gefahr der zunehmenden Unubersichtlichkeit, auch rechtliche
Probleme seien oft ungeklart. Er sprach sich fir ein Experten-
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gespréch aus, ob und unter welchen Umsténden eine Erwelite-
rung sinnvoll sei. Grietje Bettin von den Griinen schliefdlich sah
bei anderen Themen wie Spam, Abmahnungen im Internet und
Verbraucherschutz mehr Handlungsbedarf als bei Domains,
sprach sich aber fur die Beibehaltung des bisherigen DNS (Do-
main Name Systems) aus, nicht ohne bei ICANN Transparenz
anzumahnen.

Am Endekonnte sich die Regierungskoalition mitihremAn-
trag durchsetzen. Ob und wann dies zu konkreten Ergebnissen
fihrt, ist jedoch vollig offen. Ob sich flr Bewerbung der Stad-
te-Domain .berlin Anderungen ergeben, bleibt ebenfalls abzu-
warten; an der ablehnenden Haltung des Berliner Senatshat sich
nach derzeitigem Stand keine Anderung ergeben.

Den vollstéandigen Antrag finden Sie hier:
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/045/1604564.pdf

Das Sitzungsprotokoll finden Sie hier:
http://short4u.de/4793441f5bf25

Qual der Wahl — Gute Namen, schlechte Namen

Der gute Name einer Domain ist nicht nur dieVoraussetzung
fr den Erfolg der Domain selbst, sondern auch fiir den Handel
mit ihr. In einem Artikel auf deutsche-startups.de beleuchtet
Florian Huber, Mitgriinder und CEO der Starnberger united-do-
mainsAG sowie Kopf hinter domain-recht.de, einmal mehr die
Frage nach dem , guten“ Domain-Namen:

Am Anfang steht die Suche nach einem (noch) verfligbaren
Domain-Namen; vor dem Hintergrund, dass weltweit mittler-
weilemehr als153 Millionen Domainsregistriert sind, ein nicht
gerade einfaches Unterfangen. Alleine unter der deutschen Do-
main-Endung .de sind bereits rund 12 Million Adressen verge-
ben. Soweit die schlechte Nachricht — die gute Nachricht ist,
dass nach einer aktuellen Studie der Domain-Handel sborse Se-
do mehr als 50% aller Domain-Namen gar nicht wirklich ge-
nutzt werden. Die Inhaber dieser Domainsversuchen, durch Do-
main-Parking und den Verkauf der Domains, Geld zu verdie-
nen. Friher wurden diese Leuteals,, Grabber” beschimpft, heu-
te nennt man sie,,Domain Investors* oder noch schicker ,,Do-
mainAsset Managers'. Fir den Startup-Unternehmer ist daszu-
mindest die Chance, doch noch an die Wunsch-Domain zu ge-
langen. Meiner Erfahrung nach lassen sich hierbei schon im
Preissegment zwischen EUR 1000,— und 3000,— recht brauch-
bare Namen finden — Uber domain-spiegel.de verschafft man
sich daeinen ersten Eindruck.

Doch zurtick zur eigentlichen Wahl des Namens. Am An-
fang steht eine Grundsatzentscheidung: Soll es eher ein be-
schreibender Name sein (z. B. hotel.de, lastminute.com, my-
space.com), ein neues Kunstwort (z. B. Abacho, eBay, Google€)
oder irgendwie eine Mischung aus beidem (z. B. DocMorris,
immobilienscout24.de) sein? Die Marketing-Theorie streitet
Uber die Frage, wasflr den Online-Bereich besser ist (vgl. hier-
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zu nur Ries/Ries: Die 11 unumstollichen Gesetze des I nternet-
Branding). Beides hat seineVor- und Nachteile, und die Praxis
zeigt: Grundsétzlich kann man mit jeder Kategorie von Namen
erfolgreich sein. Dennoch sollte man bel der Wahl eines Do-
main-Namens ein paar Grundregeln beachten, um nicht von
vornherein Schiffbruch zu erleiden.

Naheres zu den Grundregeln, wie,, Kirze, Kirze, Kirze", ,An-
rufbeantworter-Test* und ,, Juristische Fallstricke beachten”, fin-
den Sieunter:

http://snipurl.com/2325t

Quelle: deutsche-startups.de, domain-recht.de

EGMR ...—.de-Domainssind ein geschitztes Recht

Dem Européi schen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
lag ein Antrag einer deutschen Domain-Inhaberin vor, die sich
von den deutschen Gerichten nicht fair behandelt sah. Der Ge-
richtshof beurteilte die Sach- und Rechtslage und hat eine gute
und eine schlechte Nachricht (Entscheidung vom 18.09. 2007,
Antrége Nr. 25379/04, 21688/05, 21722/05 und 21770/05).

Die Inhaberin von tausenden .de-Domains, die in den ver-
gangenen Jahren zahlreiche Prozesse hat fihren missen, un-
terlag hinsichtlich der Domains freundin-online.de, ad-acta.de,
eltern-online.de und duck.de gegentiber den jeweiligen Klagern
und Rechteinhabern. Nicht nur zivilrechtlich sah sieihre Inter-
essen bei den Entscheidungen nicht korrekt gewirdigt, auch das
Verfassungsgericht, welches sie anrief, folgte nicht ihren An-
tragen. Die Gerichte verwiesen in der Regel darauf, dassdieln-
haberin der Domains diese seit Jahren registriert habe, jedoch
nicht nutze und man deshalb davon ausgehe, sie habe die Do-
mains gegrabbt, um sie teuer an die Rechtsinhaber zu verkau-
fen. Die Inhaberin selbst gab im Rahmen der Prozesse kein gu-
tesBild ab, dasie nicht einmal klar vortrug, wiesiedie Domains
konkret zu nutzen gedenke.

Nachdem die Domain-Inhaberin bei den deutschen Gerich-
ten keinen Erfolg hatte, wandte sie sich beztiglich der vier ge-
nannten Domains an den Européischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte (EGMR). Der priifte dieAngelegenheit. Dabei stell-
teer fest, dass die Vertrage zwischen DENIC, der Domain-Ver-
waltung fur .de-Domains, und der Antragstellerin |etztere dazu
berechtige, die Domains nach Belieben zu nutzen und zu trans-
ferieren. Dasausdem Registrierungsvertrag sich konstituierende
Recht erscheint im Lichte des Artikel 1 des Zusatzprotokolls
zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten als Eigentumsrecht und nicht einfach nur as Besitz
(,,possession”, was nicht zwingend Eigentum impliziert). Die-
ses Eigentumsrecht werde durch die Entscheidungen der deut-
schen Gerichte, die die Freigabe der Domains ausurteilten, be-
eintréchtigt. Doch habe sich die Antragstellerin mit Registrie-
rung der Domains aufgrund des Vertrages mit DENIC ver-
pflichtet, zu prifen, ob durch die Registrierung der Domains
Rechte Dritter verletzt wirden; demnach war dem Antragstel-
ler bewusst, dass er mit Registrierung der Domains ein gewis-
sesRisiko eingeht. Zudem seheAbsatz 2 desArtikels 1 des Zu-
satzprotokolls vor, dass diejeweiligen staatlichen Gerichte die-
sem Recht durch Anwendung des 6rtlichen Rechts Grenzen zie-
hen durfen. Diese Grenzen sieht das EGMR als von der Ge-
richtsbarkeit in Deutschland eingehalten. Die Urteile waren da-
mit in Ordnung.

Das EGMR wies in seiner Entscheidung darauf hin, dassin
der Tat die Kl&gerin die Rechte Dritter mit Registrierung der
Domainsverletzt und sienichtinder Lagewar darzustellen, wie
sie die Domains in nicht rechtsverletzendem Rahmen sowohl
gegentiber den Rechteinhabern als auch den Domain-Bedin-
gungen von DENIC zu nutzen gedenke.

Wir halten also fest: Der Inhaber einer Domain hat nach An-
sicht des Européi schen Gerichtshof fiir Menschenrechteein Ei-
gentumsrecht anihr. Eine Feststellung, die zu begriifenist. Und
die staatliche Gerichtsbarkeit kann dieses Eigentumsrecht im
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Rahmen ordentlicher Gesetze, diedie Benutzung des Eigentums
im Einklang mit dem Allgemeininteresse regeln, beschréanken.
Fur die Antragstellerin ist das die schlechte Nachricht.

Die Entscheidung des EGMR findet man unter:
http://snipurl.com/1zmpj

Das Zusatzprotokoll, auf das sich das EGMR unter anderem
stiitzt, findet man unter:
http://www.staatsvertraege.de/emrk .htm#pl

OL G Hamburg — Haftung fur Beitrage Dritter

Die Frage der Haftung von Blogs, Forenbetreibern und an-
derenistin Zeiten des,Web 2.0" brisant wie nie. Das hanseati-
sche Oberlandesgericht Hamburg hat in einer Entscheidung vom
September 2007, die vor kurzem 6ffentlich wurde, eine feine
Variante beschrieben, die zeigt, in welchen Féllen ein Commu-
nity-Betreiber die von Dritten eingestellten Bilder sich zu ei-
gen macht und also haftet.

Der Klager fertigt Bilder von Nahrungsmitteln und Speisen,
die auf einem Internetangebot seiner Frau, indem sie Rezepte
zusammengestellt hat, eingestellt werden. Die Beklagten be-
treibenihrerseits eine Rezeptsammlung. Die Rezepte unter die-
sem Angebot werden zu einem erheblichen Teil von Privatper-
sonen auf die Seite der Beklagten hochgeladen. Auf diesesAn-
gebot der Beklagten wurden von Privatpersonen zu ihren Re-
zepten mehrfach Bilder des Kl&gers hochgeladen. Der Klager
sieht darin eine Urheberrechtsverletzung. Die Beklagten hatten
deswegen bereits mehrfach Unterlassungs- und Verpflich-
tungserklérungen abgegeben. Allerdings sah der Klager mit die-
sen Erklarungen nicht die Wiederholungsgefahr ausgeréumt und
klagte vor dem LG Hamburg (Urteil vom 04.08. 2006, Az.: 308
O 814/05) und bekam weitestgehend Recht. Die Beklagten leg-
ten gegen die Entscheidung Berufung beim Oberlandesgericht
Hamburg ein; sie stehen auf dem Standpunkt, urheberrechtlich
nicht dafur haften zu muissen, was Dritte auf ihrer Internetseite
einstellen. Dieihnen zumutbaren Mal3nahmen zur Verhinderung
der Rechtsverstol3e hétten sie bereits ergriffen.

Das hanseatische Oberlandesgericht Hamburg bestétigt in
seinem Urteil vom 26.09. 2007 (Az.: 5U 165/06) im grof3en und
ganzen die Entscheidung des Landgerichts. Es sieht die Ver-
antwortung bei den Beklagten, bemisst die Héhe des Scha-
densersatzes jedoch geringer. Die Beklagten haften, weil sie
als Diensteanbieter im eigenen, kommerziellen Interesse Drit-
ten die Méglichkeit bieten, Bilder und Texte bei sich hochzula-
denund einzustellen (8 7 Abs. 1 TMG). Damit machten siesich
die Inhalte al's Kernelement ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit zu
Eigen; sie gelten somit nicht einfach al's Storer, sondern unmit-
telbar Handel nde einer Urheberrechtsverletzung. Entsprechend
mussen die Beklagten geeignete Schutzmal3nahmen ergreifen,
um Urheberrechtsverstof3e zu verhindern. Diekdnnen nachAn-
sicht des Gerichtsin einer entsprechenden geforderten Auskunft
des Dritten liegen.

Besonderes Augenmerk erhielt die Frage des ,sich zu Ei-
genmachens’ der Inhalte Dritter durch die Beklagten. Aus-
schlaggebend fur die Beurteilung war das Gesamtgeprége der
Homepage der Beklagten. Dabel kam es nicht auf die fehlende
Absicht der Beklagten an, die von Dritten auf ihr Angebot ein-
gestellten Inhalte sich im Rechtssinne zu Eigen zu machen. Die
Gestaltung der Internetseite, diesich a'sThemenportal darstellt,
auf dem sich zahireiche informative und kommerzielle Ange-
bote finden, war ausschlaggebend. Sie vermittelt fir den Nut-
zer gerade den Eindruck, dass die Inhalte redaktionell bereit-
gestellt werden, auch wenn erkenntlich ist, dass viele Rezepte
und Bilder von Dritten eingestellt werden. Dieses Gesamtge-
prage unterscheide das Angebot grundlegend von Internet-
Marktplétzen, Foren oder Chatrooms, bei denen esdeutlich um
Drittinhalte gehe, meint das Gericht. Zudem markierten die Be-
klagten die rechtsverletzenden Inhalte auch als eigene, mit dem
Symbol einer Kochmiitze, und erklarten auf ihrer Internetseite,
dievon Dritten eingestellten Rezepte vor Freischaltung zu prii-
fen.
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So geben uns die Hamburger Gerichte eine Facette mehr in
den Féllen der ,, Forenhaftung® . Dass das hOL G Hamburg hier
differenziert Uberlegungen zur Form und Gestaltung des je-
weiligen Internetangebots gibt, macht deutlich, dass wir esin
der Regel eben doch mit Einzelfallentscheidungen zu tun ha-
ben. Die vor einer gerichtlichen Entscheidung korrekt einzu-
schétzen, ist damit das Problem des Anbieters — sobald er ab-
gemahnt wird.

Das Urteil des hanseatischen Oberlandesgericht findet man unter:
http://medien-internet-und-recht.de/pdf/VT_MIR_2008_064.pdf

Wer einen Uberblick tiber das Haftungsrecht der Forenbetrei-
ber (Stand Dezember 2007) bekommen will, dem sei das Skript
zum Themavon Dr. Stephan Ott empfohlen:
http://www.linksandl aw.de/forenhaftung-tmg.htm

OL G Hamm —Wieder holungsgefahr bei Spam?

Unerwiinschte Werbung bzw. Spam ist eine unschéne Sache
— nicht nur fur Verbraucher, die sich mit den Spam-Mails her-
umschlagen miissen, auch die Spammer selbst kénnen ordent-
lich Probleme bekommen. Das Oberlandesgericht Hamm (Ur-
teil vom 16.10. 2007, Az. 4 U 91/07) beschéftigte sichin einem
Streit wegen unerwinschter Werbung mit der Frage, wann in
solchen Féllen eine Wiederholungsgefahr vorliegt, dieeine Ab-
mahnung und Abgabe einer Unterlassungserklarung und deren
Inhalt rechtfertigt. Die Sacheliegt auf der Hand: Esgilt die Form
und nicht der Inhalt.

CundT erhieltenim Oktober 2006 eine Werbeemail in Form
einer Einladung auf eine Gewinnspielseite der Beklagten. Der
Kl&ger, eine qualifizierte Einrichtung nach dem Gesetz tiber Un-
terlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verstéizen
(UKIaG, hier § 4 UKIG) und als solche berechtigt, Gber die 888
Abs.1, 3 Nr.3 UWG Unterlassungsanspriiche geltend zu ma-
chen, mahnte die Beklagte durch ihren Anwalt am 22.11. 2006
wegen unerwinschter Werbung ab. Die Beklagte gab zwar ei-
ne Unterlassungserkl&rung ab, diese bezog sich freilich nur auf
zukunftige Werbeemails an C und T und enthielt nicht — wie
gefordert —denVerzicht, an Personenim Allgemeinen und auch
in anderer Form Werbung ohne Einwilligung der Betroffenen
zu senden. Ausdiesem Grunde klagte der Kl&ger vor dem Land-
gericht Bielefeld.

Das LG Bielefeld wies die Klage zuriick (Urteil vom
04.05.2007, Az. 17 O 38/07). Esfolgte der Argumentation der
Beklagten, die meinte, der Antrag des Kl&agers sei zu allgemein
gehalten. Das Gericht meinte, der Antrag desKl&gersgehe tber
den Unterlassungsanspruch hinaus; wettbewerbswidrige Hand-
lung sei die E-Mail an C und T. Die Wiederholungsgefahr kon-
ne nicht auf E-Mail-Werbung jeder Art und jeden Inhalts aus-
gedehnt werden. Das sah der Klager anders, weshalb er in Be-
rufung ging. Das zustandige OLG Hamm gab ihm Recht.

DasOL G Hamm sieht die Schwierigkeit, dassder Antrag des
Klé&gers zu allgemein gehalten sein kénnte, da er im Grunde
dem Gesetzeswortl aut entspreche und damit zu unbestimmt sei.
Doch gibt esAusnahmen fir solche Félle, beispielsweise wenn
der Gesetzeswortlaut sel bst konkret und eindeutig und dabei der
Tatbestand unstreitig erfiillt ist, oder wenn es eine gefestigte
Auslegung der Norm gebe und schliefdlich, wenn der Antrag ei-
ne konkrete Verletzungshandlung mit beinhaltet. Im vorliegen-
den Falle ging das Gericht von der Eindeutigkeit desVerbotstat-
bestandes des 8 7 Absatz 2 Nr.3 UWG aus, der unter anderem
die Unzumutbarkeit von Werbung durch E-Mail regelt. Eine
Einwilligung der Adressaten der E-Mail lag unstreitig nicht vor.

Bei der Beurteilung der Wiederholungsgefahr fragte sich,
nachdem die Beklagte bereitsim Verfahren vor dem LG Biele-
feld ihre Unterlassungserklérung erweitert hatte, was das cha
rakteristische Element ist, welches dieWiederholungsgefahr be-
grindet.Die Beklagte stellte sich auf den Standpunkt, die Art
und Weise der Kundgabeininhaltlicher Hinsicht dirfesich nicht
wiederholen. Der Kl&ger war der Ansicht, auf den Inhalt kom-
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me es gar nicht an, sondern vielmehr auf den Umstand, dass
ohne Einwilligung eine Belastigung durch die E-Mail stattfin-
de. Das sei gerade der Charakter der Werbeemail.

Das OL G Hamm bestétigte den Klé&ger: Nicht aufgrund des
Inhalts sei hier eine Wiederholungsgefahr entstanden, sondern
unabhéngig von der inhaltlichen Form der Werbe-E-Mail sei die
Beléastigung durch die ungerechtfertigte E-Mail-Ubermittlung
charakteristisch fir die Verbotshandlung und damit ausschlag-
gebend fr die Wiederholungsgefahr. Die sei mit der bisher von
der Beklagten abgegebenen Erkléarung noch nicht beseitigt und
somit das Urteil aus Bielefeld aufzuheben und der Klage statt-
zugeben.

Das Urteil des OLG Hamm findet man unter:
http://medien-internet-und-recht.de/pdf/VT_MIR_2008 010.pdf

Buchtipp — Neuauflage des Skriptum I nternetrecht

Schon wieder ist ein halbes Jahr rum. Die Zeit vergeht und
wie eine Prézisionsuhr versorgt uns Prof. Dr. Thomas Hoeren
alle halbe Jahr mit einer aktualisierten Version seines ,, Skrip-
tum Internetrecht”. Das Manuskript ist auf den Internetseiten
des Instituts fur Informations-, Telekommunikations- und Me-
dienrecht der Universitat Munster abrufbar.

Ein bisschen mehr ist es wieder geworden. In die aktuelle
Ausgabeist auf funf Seiten das Streitschlichtungsverfahren rund
um die dotEU-Domain eingeflossen. Aktualisierungen findet
man unter anderem hinsichtlich der Rechtsprechung des Jahres
2007 zum Internet und beim neuen Urheberrecht, und dains-
besondere die neue Rechtslage aufgrund § 54 Abs. 1 UrhG.

Auf summa summarum 587 Seiten gewdahrt Professor Dr.
Thomas Hoeren erneut einen wohl strukturierten, grundlegen-
den Uberblick Uber das Internetrecht. Die bewdahrte Struktur des
Werkeswurde weitestgehend beibehalten; die Ziffernfolge zei gt
allerdings eine kleine Liicke beim Kapitel Domain-Recht, die
bei der Umstrukturierung entstanden sein mag. Das Werk rich-
tet sich nach den Bedurfnissen von | nternetanbietern: esbeginnt
mit dem Erwerb von Domains und deren Inhalten, um dann aus-
fuhrlich das Online-Marketing zu beleuchten. Weiteres Thema
ist der Datenschutz, die Haftung und schliefdlich das interna-
tionale Verfahrensrecht. Abgerundet wird das Skript mit Ge-
setzesmaterialien und Formularen.

Das Manuskript kann kostenlos auf den Seiten des Instituts
herunter geladen werden. Wem der Inhalt zusagt, sollte esnicht
versaumen, seinen Obolus in die Kaffeekasse des Instituts zu
geben. Wer sein Manuskript in der ersten Méarzwoche abgeru-
fen hat, sollte tunlichst nochmals auf die Seite der Uni M Unster
gehen und die Datei nochmals herunterladen, denn bei der er-
sten Version handelte es sich um ein unfertiges Stuick, bei dem
ein paar Absdtze zum Thema ,, Reprographische Vervielfalti-
gung” abhanden gekommen waren.

Das Skript findet man unter den Materialien auf:
http://www.uni-muenster.de/Jura.itm/hoeren/

Berlin — 8. @kit-Kongressim Mai

Der von engagierten Juristen und Computerexperten ge-
grindete Bayreuther Verein @kit |&dt fur Ende Mai nach Ber-
lin zur @kit-Tagung 2008 mit dem Titel , IT-Compliance — IT
und offentliche Sicherheit — Open Source”.

Mit vollsténdigem Namen heisst der Verein ,AKIT Bay-
reuther Arbeitskreisfir IT—Neue Medien—Recht”. Seinen Sitz
hat er freilich in Jena. Die kommende Tagung findet vom 29.
bis zum 30. Mai 2008 im Rahmen der 4. I T Profits* und des
LinuxTags 2008 auf dem Messegeldnde unter dem Funkturm
der Messe Berlin statt.

Die Tagung beginnt am Donnerstag, den 29.05.2008 um
09.00 Uhr mit einer Begriissung durch Prof. Dr. Stefan Leible,
gefolgt von Vortragen von Manfred Speck (Nestlé Deutschland)
zu Grundfragen der I T-Compliance, und Axel Rinkler (Rechts-
anwalt in Karlsruhe) Uber rechtliche Aspekte von IT-Compli-
ance. Weiter folgen Vortrége zur I T-Sicherheit von Fachleuten
aus der Wirtschaft und der Wissenschaft; sie endet am ersten
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Tag mit einer offentlichen Podiumsdiskussion zum brisanten
Thema ,, Offentliche Sicherheit durch IT-Nutzung - Wie weit
darf der Staat gehen?‘. Am Folgetag wird das Thema Open
Source unter zahlreichen Gesichtspunkten verhandelt. Die Ta
gung endet am Freitag, den 30.05. 2008 gegen 13. 30 Uhr.

Die Teilnahmegebuhr betragt maximal EUR 290,—, es gibt
jedoch zahlreiche gestaffelte Ermatigungen fir Vereinsmit-
glieder, Studenten und Referendare.

Weitere Informationen und Anmeldung unter:
http://www. ak-it-recht.de/kongress08.htm

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

8§14 BGB
Wettbewerb; Unternehmer-Eigenschaft;
eBay-Verkaufer; ,Tonnenweise Hardware"

1. DieUnternehmer eigenschaft einesVer kaufer sbei eBay
ist beil Wirdigung der Gesamtumstande des Einzelfalls an-
hand von Indizien zu bestimmen.

2. Mit Werbebehauptungen wie , Gebrauchte Hardware
in Massen“, ,Tonnenweise Hardware" bzw. , eine Riesen-
Menge Hardware“ wird den angesprochenen Verkehrs-
kreisen der Eindruck vermittelt, dass der Verkaufer in
groRem Umfang Ware zum Ver kauf anbietet und damit ei-
ne planvolle, auf gewisse Dauer angelegte wirtschaftliche
Téatigkeit ausiibt. Hieran hat er sich jedenfalls dann fest-
halten zu lassen, wenn auch 242 Bewertungen als Ver kéu-
fer innerhalb von 2 Jahren auf eine erhebliche Geschéfts-
tatigkeit hindeuten.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 27. 2.2007 —5W 7/07)

Aus den Grinden: Das Landgericht [Hamburg] hat den Pro-
zesskostenhilfeantrag des Beklagten zu Recht zuriickgewi esen.

1. Der Beklagte erfuillt schon nach seinem eigenen Sachvor-
trag bzw. nach seiner Selbstdarstellung unzweifelhaft die An-
forderungen, die an einen ,,Unternehmer” i.Sv. § 14 BGB zu
stellen sind.

Ein Gewerbe(i.S. d. HGB) liegt vor, wenn eine planvolle, auf
gewisse Dauer angelegte, selbsténdige und wirtschaftliche
Tétigkeit ausgelibt wird und dies nach auf3en hervortritt. Diese
Begriffsbestimmung findet auchim Rahmenvon § 14 BGB An-
wendung.

Die Unternehmereigenschaft eines Verkaufers bei E-Bay ist
vor diesem Hintergrund bei Wirdigung der Gesamtumstande
desEinzelfallsanhand von Indizien zu bestimmen. Indizien, aus
denen die Unternehmereigenschaft folgen kann, sind Zahl und
Haufigkeit der vom Verkaufer durchgeftihrten Auktionen, wo-
bei auch der Geschéftsgegenstand —Neuware, Veraulierung glei-
cher oder unterschiedlicher Waren —eine Rolle spielt, der Auk-
tionsumsatz, ein Auftritt oder die Verwendung von Werbebe-
schreibungen, die einen professionellen Eindruck machen oder
das Betreiben eines eBay-Shops. Allerdings sind alein die An-
zahl der Auktionen oder die abgegebenen Bewertungen der Er-
steigerer fur sich genommen — zumindest unter einer bestimm-
ten Grofenschwelle—noch kein zuverléssiges Indiz fir dieUn-
ternehmerei genschaft desAnbieters. Voraussetzung fir einege-
werbliche Tétigkeit ist immer auch die dauerhafte, planmafiige
Ausrichtung auf eine Vielzahl von Geschéften (Munchener
Kommentar/Micklitz, BGB, 5. Aufl., § 14 Rdn. 28). Diein Be-
zug auf die Geschéftstétigkeit des Beklagten vorliegenden In-
dizienrechtfertigen ohneWeiteresdieAnnahme, dasser alsUn-
ternehmer am Geschéftsverkehr teilnimmt. Zwar mussder Um-
fang einer Verkaufstétigkeit hierflr kein zwingendes Indiz sein,
wenn z. B. umfangreiche private Sammlungen aufgelést oder
eineVielzahl nicht zusammenhangender Gegenstande (z. B. aus
Anlass einer Haushaltsaufl 6sung) veréuf3ert werden. Schon auf
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der Grundlage der Selbstdarstellung des Beklagten steht indes
fest, dass er planvoll, gewerblich und mit wirtschaftlichen Ab-
sichten auf Dauer angelegt vorgeht.

Der Beklagte hat nach eigener Darstellung in einem Zeitraum
von ca. 2 Jahren insgesamt 242 Bewertungen als Verkaufer er-
halten. Schon mit dem Ausmald der daraus ersichtlichen Ge-
schéftstétigkeit ist der Beklagte auf der Grundlage der ein-
schlagigen Rechtsprechung im Regelfall als Unternehmer an-
zusehen (vgl. z. B. OL G Frankfurt NJwW 2004, 3433; LG Mainz
NJW 2006, 783). Mal3geblich fir die Annahme einer Unter-
nehmereigenschaft im vorliegenden Fall ist insbesondere auch
der Umstand, dass der Beklagte nicht in erster Linie eine Viel-
zahl unterschiedlicher Gegensténde zum Verkauf anbietet, son-
dern selbst offensiv mit dem Verkauf gleichartiger bzw. sach-
lich in Zusammenhang stehender Waren in grof3em Umfang
wirbt. Seine Werbebehauptungen ,, Gebrauchte Hardware in
Massen“, , Tonnenweise Hardware" sowie ,, eine Riesen-Men-
geHardware" vermitteln den angesprochenen Verkehrskreisen
ohne Weiteres den Eindruck, dass der Beklagte—wie diesauch
tatsachlich der Fall ist — in groRem Umfang Waren zum Ver-
kauf anbietet. Aus welchen inneren Beweggriinden er dies tut,
auf welchem Weg er sich diese Waren beschafft hat, insbeson-
dere ob diese ausschliefdlich aus privaten Bestdnden stammen,
und ob diese noch brauchbar sind oder nicht ist fir die Frage,
ob der Beklagte als Unternehmer i. Sv. § 14 BGB zu behandeln
ist, ohne Bedeutung. Hierauf hat das Landgericht zutreffend
hingewiesen.

2. Der Beklagte hat durch sein Verhalten auch ohne Weiteres
Wiederholungsgefahr gesetzt, die nur durch die—von ihm ver-
weigerte — Abgabe einer angemessen strafbewehrten Unterlas-
sungserkl&rung auszurdumen war. Fur diese Verpflichtung ist
dieFrage, ob die von dem Klager-Vertreter vorformulierten, der
Abmahnung vom 15.7.2006 beigefiigte Unterlassungs- und
Verpflichtungserklérung auch Forderungen (Gerichtsstands-
vereinbarung, Hohe des Streitwerts usw.) enthielt, die der Be-
klagte nicht zu akzeptieren bereit war, ohne rechtliche Bedeu-
tung. Der Beklagte war an den vorgegebenen Umfang bzw.
Wortlaut der Erkl&rung nicht gebunden. Er hattein eigener Ver-
antwortung zu entscheiden, wel che Erklarung er abzugeben hat-
te, um seinen rechtlichen Pflichten zu genligen. So lasst z. B.
auch eine (vorformulierte) Uberhohte Vertragsstrafenforderung
des Verletzten die grundsétzliche Pflicht des Verletzers un-
bertihrt, seinerseits das Erforderliche zur Beseitigung der Wie-
derholungsgefahr zu tun, was er, da er an den Vorschlag des
Abmahnenden in keiner Weise gebunden ist, auch durch Abga-
be einer Verpflichtungserklérung z. B. mit angemessener, d. h.
ausreichende hoher Vertragsstrafe tun kann (BGH GRUR 1983,
127, 128 —Vertragsstrafeversprechen). Umso mehr gilt diesfir
Elemente, die schon der Sache nach kein Bestandteil der Un-
terwerfungsverpflichtung sind, sondern (vor)prozessuale Ne-
benforderungen betreffen.

3. Die weiteren zwischen den Parteien streitigen Rechtsfra-
gen (Hinweispflichten, Wettbewerbsverhdltnis, Missbrauchli-
che Rechtsverfolgung usw.) werden von dem Beklagten mit sei-
ner sofortigen Beschwerde nicht aufgegriffen, so dass der Se-
nat keine Veranlassung hat, hierzu weiter Stellung zu nehmen.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. ZS des OLG Hamburg

§312BGB

Fernabsatzgeschafte; Kommunikation per Telefax;
Pflichtfax

§312cAbs. 12 Satz 1 BGB beinhaltet keineVerpflichtung
far den Unternehmer, stets auch eine Kommunikation per
Telefax als Fernkommunikationsmittel vor zuhalten.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 5.7. 2007 —5 W 77/07)

Aus den Griinden: Die zulassige sofortige Beschwerde ist in
der Sache nicht begriindet und deshalb zuriickzuweisen. Das
Landgericht [Hamburg] hat den Erlass der begehrten einstwei-
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ligen Verfligung zu Recht und mit zutreffender Begriindung zum
Tell zurlickgewiesen. Zur Vermeidung unnétiger Wiederholun-
gen nimmt der Senat auf die Uberzeugenden Griinde der ange-
fochtenen Entscheidung Bezug. Das Beschwerdevorbringen
rechtfertigt keine abwei chende Entscheidung. Es gibt dem Se-
nat nur Anlass zu folgenden ergdnzende Anmerkungen:

Der Senat vermag den gesetzlichen Bestimmungen ebenso
wie das Landgericht keine — schon gar nicht eine stillschwei-
gend als selbstverstandlich vorausgesetzte — Verpflichtung da-
hingehend zu entnehmen, dass der Unternehmer stets auch ei-
ne Kommunikation per Telefax as Fernkommunikationsmittel
beispielsweisei.Sv. § 312c Abs. 1 Satz 1 BGB zwingend vor-
zuhalten hat. Diese Vorschrift normiert das , klare und ver-
sténdliche" Bereitstellen von Informationen nur entsprechend
einer dem , eingesetzten* Fernkommunikationsmittel entspre-
chenden Weise, ohne dieses vorzugeben. Soweit sich der An-
tragsteller auf das Muster in Anlage 2 zur BGB-Infov bezieht,
hat die dort verwendete Formulierung erkennbar nur Beispiels-
charakter (,,... asoz.B ...") undl&sst dievorzunehmenden An-
gaben gerade frei (,,... zusétzlich kénnen angegeben werden
..." bel Gestaltungshinweisen).

Ein Kommunikationsweg per Telefax mag wiinschenswert
sein. Fur einen rechtlichen Zwang fur jeden Unternehmer, der
einen Fernabsatzvertrag abschlief3en mochte, sich—ohne Riick-
sicht auf die Bereitstellung sonstiger effektiver Mitteilungswe-
ge — stets auch ein derartiges Kommunikationsmittel anschaf-
fen und dieses standig betriebsbereit halten zu miissen, hétte es
eindeutiger gesetzgeberischer Vorgaben bedurft, die nicht be-
stehen.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. ZS des OL G Hamburg

8§35 BauGB; 8§13 BauO NW; Art. 74 GG
Wettbewerb; Werbung Giber AuR3enanlagen;
Gesetzgebungskompetenz im Baurecht; Werbeanlagen;
AuRenbereich; Verunstaltung des L andschaftsbildes;
Bauor dnungsrecht; Bodenrecht

Eine landesrechtliche Vorschrift (hier: 813 Abs.3 Satz1
BauO NRW), die aus Grunden der Verunstaltungsabwehr
Anlagen der Auf3enwer bung aul3erhalb der im Zusammen-
hang bebauten Ortsteile grundsatzlich fur unzuléssig er-
klart, ist dem Bauordnungsrecht zuzuordnen. Sie greift
nicht in die Gesetzgebungszustandigkeit desBundesfiir das
Bodenrecht (Art. 74 Abs.1 Nr. 18 GG) Uber.

(BVerwG, Urteil vom 11.10. 2007 —4 C 8.06)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&gerin begehrt vom Beklagten die
Erteilung eines Bauvorbescheidesfir die Anbringung einer Te-
lekom-Werbeanlage am 158 m hohen Fernmeldeturm der Stadit
Schwerte. Der Turm, der im Auf3enberei ch steht, dient der Uber-
tragung von Rundfunk- und Fernsehsendungen sowie der Wei-
terleitung von Ferngespréchen. Die Kl&gerin ist Eigentiimerin
des Turmes. Die Werbeanlage soll an dem Fernmeldeturm ca.
15 m unterhalb der Antennenplattform in einer Hohe von ca.
80 m angebracht werden. Auf einer dreieckigen Bihnenkon-
struktion aus Stahl mit jeweils 9,70 m langen Seiten sollen je-
weils ein neonbel euchteter Buchstabe (,T*) in der Farbe , Tele-
magenta’ und jevier so genannte,, Digits* in Weil3* angebracht
werden. Die Buchstaben sollen eine Héhe von 4,50 m und ei-
ne Breite von 3,54 m, die quadratischen , Digits* eine Seiten-
lange von 92,3 cm haben. Der Beklagte |ehnte die Bauvoran-
frage (der Rechtsvorgéngerin der Kl&gerin) ab. Der Widerspruch
blieb erfolglos.

2 An der von ihrer Rechtsvorgangerin erhobenen Klage hat
dieKléagerin festgehalten: Die Werbeanlage sei nach §35Abs.1
Nr. 3 BauGB privilegiert. Sie diene der privilegierten Anlage
(Fernmeldeturm) als Hinweis auf dessen Eigentimer. Reine Ei-
genwerbung stelle eine untergeordnete Nebenanlage dar und
diene dem Grundstlick. Das Landschaftsbild werde nicht be-
eintréchtigt. DieAnlage sel auch asEigenwerbung ander ,, Stét-
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teder Leistung” nach §13Abs. 3BauO NRW zulassig. Diel ei-
stung am vorgesehenen Standort bestehe in der Aussendung
elektromagnetischer Wellen.

3 Das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen hat die Klage ab-
gewiesen. Das Oberverwaltungsgericht Munster hat die Beru-
fung der Klagerin zurlickgewiesen: Die Kl&gerin habe auf die
Erteillung des erstrebten VVorbeschei des keinen Anspruch, weil
die geplante Werbeanlage ein genehmigungsbedirftiges Vor-
haben der AulRenwerbung darstelle und nach §13 Abs. 3 Satz 1
BauO NRW nicht genehmigungsfahig sei. Nach dieser Vor-
schrift seien Werbeanlagen auRerhalb der im Zusammenhang
bebauten Ortsteile unzul&ssig. DieVorschrift sei eine Norm des
Baugestaltungsrechts und falle damit in den Bereich des Bau-
ordnungsrechts, fur das den L andern die Gesetzgebungsbefug-
nisnach Art. 70 Abs.1 GG zustehe. Das ergebe sich bereits aus
dem Rechtsgutachten des Bundesverfassungsgerichts vom 16.
Juni 1954 (BVerfGE 3, 407) Uber die Zustandigkeit des Bundes
zum Erlass eines Baugesetzes. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts gehorten Werbeanlagen a's solche
weder alein zum Bauplanungsrecht noch allein zum Bauord-
nungsrecht. Sie seien vielmehr je nach der gesetzgeberischen
Zielsetzung sowohl einer bauplanungsrechtlichen al's auch ei-
ner bauordnungsrechtlichen Regelung zuganglich. Dies habe
das Oberverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 14. Mérz
2006 in der Parallelsache OVG 10 A 4924/05 ausfihrlich dar-
gelegt. Darauf werde verwiesen. Im Ubrigen habe das Bundes-
verwaltungsgericht bereits entschieden, dass Normen des Bau-
gestaltungsrechts, welche die Errichtung von Werbeanlagen in
Baugebieten, die hinsichtlich der Erhaltung des Orts- oder L and-
schaftsbildes besonders schutzwirdig erschienen, erheblich be-
schrankten, aus kompetenz- und grundrechtlicher Sicht (Art. 3,
12, 14 GG) nicht zu beanstanden seien. Das gelte auch fur §13
Abs. 3 Satz1 BauO NRW, der mit dem grundsétzlichen Verbot
von Werbeanlagen im AuRenbereich unter dem Gesichtspunkt
der Verunstaltungsabwehr dem Bedurfnis der Bevolkerung an
der Erhaltung der natlrrlichen Eigenart der Landschaft Rech-
nung trage.

4 Der Ausnahmetatbestand des 813 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BauO
NRW, der Werbeanlagen an der Stétte der Leistung zulasse, grei-
fenicht ein. , Stétte der Leistung” sei der Ort, andemeine, Lei-
stung* erbracht werde, also entweder ein Produkt hergestellt,
verwaltet, gelagert oder zum Verkauf angeboten oder ein Dienst
geleistet werde. Werbung an der Stétte der Leistung sei im
Aulenbereich ausnahmsweise zuléssig, weil sie der optischen
Kontaktaufnahme zwischen einem Betrieb im AulRenbereich
und den potenziellen Kunden diene. Werbung an technischen
Einrichtungen eines an anderer Stelle ausgelibten Gewerbebe-
triebes sei hingegen nicht durch den Ort der Leistungserbrin-
gung veranlasst. Die Werbeanlage diene weder der Anpreisung
einer an dieser Stelle hergestellten oder erhétlichen Ware und
Dienstleistung noch als Hinweis fur das Auffinden der Stétte,
an der die Leistung abgerufen werden konne. Gerade das An-
gewiesensein auf die Werbeanlage am konkreten Standort sei
der mal3gebliche Grund dafUr, dass sich dasWerbeinteresse des
Leistungserbringers gegentiber dem hohen Schutzgut, den
AufBenbereich von ihm fremder Nutzung freizuhalten, letztlich
durchsetze. Fir die Telekom gebe es vielfétige Fremdwerbe-
moglichkeiten an anderer Stelle, von denen sie ausgiebig Ge-
brauch mache. I hre Position unterscheide sich deutlich von dem
Gewerbetreibenden im AuRenbereich, der auf den optischen
Kontakt zum Kunden an dieser Stelle und notfalls auf (Lauf-)
Kundschaft angewiesen sei.

5 Mit ihrer Revision verfolgt die Klagerin ihr Verpflich-
tungsbegehren weiter: Mit 813 Abs. 3 Satz 1 BauO NRW habe
der Landesgesetzgeber eine bodenrechtliche Regelung getrof-
fen, diein die Zustandigkeit des Bundes fur das Bodenrecht in
Art. 74 Abs.1 Nr. 18 GG Ubergreife. In der Auslegung durch das
Berufungsgericht sei §13 Abs. 3 Satz 1 BauO NRW kompetenz-
widrig. DieVorschrift regelein Gestalt desgrundsétzlichen Ver-
bots, Werbeanlagen auRRerhalb der im Zusammenhang bebau-
ten Ortsteile zu errichten, die generelle Zuléssigkeit eines be-
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stimmten Typs baulicher Anlagenim Aufenbereich. Aufgestel It
werde eine Zuléassigkeitsschranke fir eine bestimmte Art der
baulichen Nutzung, und zwar ohne dass die landesrechtliche
Regelung dies damit verkniipfe, bestimmte gestalterische An-
forderungen an den Anlagentyp zu stellen. Das Bodenrecht sei
flachenbezogen. Es befasse sich mit dem Einfiigen eines Bau-
vorhabens in seine Umgebung. Das Bauordnungsrecht enthal -
te hingegen in seinem materiellrechtlichen Teil die ordnungs-
rechtlichen Anforderungen an ein konkretes Bauwerk. Es sei
daher objektbezogen. §13 Abs. 3 Satz1 BauO NRW sei ein-
deutig flachenbezogen. Die Norm stelle keine obj ektbezogenen
Anforderungen an ein einzel nes Bauvorhaben. Siefingiere, dass
€in bestimmter Anlagentyp in einem bestimmten Baugebiet ge-
nerell as verunstaltend anzusehen sei. Die Norm sei verfas-
sungskonform dahin auszul egen, dass sie nur Werbeanlagen er-
fasse, die mangels bodenrechtlicher Relevanz nicht Anlagen
im Sinne des Bauplanungsrechts seien. Die Rechtssache sei an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit es den Sach-
verhalt im Hinblick auf die planungsrechtliche Zulassigkeit des
Werbevorhabens abschlief3end wirdigen kdnne.

6 Ausden Grunden: I1. DieRevision bleibt erfolglos. DasBe-
rufungsurteil steht mit Bundesrecht in Einklang. Die kompe-
tenzrechtlichen Bedenken der Revision gegen die Regelung in
8§13 Abs. 3 Satz1 BauO NRW greifen nicht durch. Das Beru-
fungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass diese Vor-
schrift dem Bauordnungsrecht des Landes und nicht der kon-
kurrierenden Gesetzgebung des Bundesfir dasBodenrecht (Art.
74 Abs.1 Nr. 18 GG) zuzuordnen ist.

7 1. Das Berufungsurteil beruht in weitem Umfang auf der
Auslegung und Anwendung irrevisiblen Landesrechts. Mit der
Vorinstanz ist deshalb im Revisionsverfahren davon auszuge-
hen, dass die Telekom-Werbeanlage eine bauliche Anlage im
Sinnevon §2 Abs.1 BauO NRW ist, die nach 863 Abs.1 BauO
NRW genehmigungsbediirftig ist (8173 VWGO, §560 ZPO).
Nach Landesrecht beurteilt sich auch dievom Berufungsgericht
bejahte Frage, ob die Kl&gerin befugt ist, die Vereinbarkeit der
geplanten Werbeanlage mit §13 BauO NRW zum Gegenstand
einesVorbescheidsantrags (8 71 Abs.1 BauO NRW) zu machen.

8 Der Senat ist ferner an die vorinstanzliche Auslegung von
8§13 Abs.3 Satz1 und 2 Nr. 1 BauO NRW gebunden. Das Be-
rufungsgericht ordnet 8§13 Abs. 3 BauO NRW unter Heranzie-
hung der Gesetzesmaterialien zur Vorgéngervorschrift (8§15
Abs. 3 BauO NRW 1962) der bauordnungsrechtlichen ,Verun-
staltungsabwehr” zu und fuhrt hierzu aus. Unter diesem Ge-
sichtspunkt diene die Beschrankung fir Werbeanlagen im
AuRenbereich dem Bedirfnisder Bevélkerung an der Erhaltung
der natlrlichen Eigenart der Landschaft, um dort Ruhe und Er-
holung zu finden. Das im angefochtenen Urteil in Bezug ge-
nommene Urtell der Vorinstanz vom 14. Mérz 2006 — OV G 10
A 4924/05 — bezeichnet §13 BauO NRW as Norm des,, Bau-
gestaltungsrechts”. An diese Zweckbestimmung ist das Revisi-
onsgericht gebunden. Die Auffassung der Vorinstanz, bei den
kommunikationstechnischen Vorgéngen am Fernmeldeturm
handele es sich nicht um eine Leistung, die esrechtfertige, die
umstrittene Werbeanlage geméal? 8§13 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BauO
NRW , an der Stétte der Leistung” zuzulassen, betrifft eben-
falls die Auslegung irrevisiblen Landesrechts. Sieist aus bun-
desrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.

9 2. Gegenstand des Revisionsverfahrensist nur noch die Fra-
ge, ob dieVorschrift des§13 Abs. 3 Satz 1 BauO NRW mit dem
Inhalt, den ihr das Berufungsgericht beigelegt hat, die konkur-
rierende Gesetzgebungsbefugnis des Bundes flir das Bodenrecht
verletzt. Der erkennende Senat verneint diese Frage. Dabei geht
er von folgenden Grundsétzen aus:

10 2.1 Nach dem Rechtsgutachten des Bundesverfassungs-
gerichts vom 16. Juni 1954 (BVerfGE 3, 407 <430 ff.>) tber
die Zustandigkeit des Bundes zum Erlass eines Baugesetzes er-
streckt sich die Zustandigkeit des Bundes fur das Bodenrecht
(Art. 74 Nr. 18 GG a. F.) auf das,, Baupolizeirecht im bisher ge-
brauchlichen Sinne" nur, soweit es Bestandteile des ,, heutigen
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Planungsrechts* enthalt. Den Landern fallt der Bereich deshis-
herigen ,,Baupolizeirechts* zu, der Ubrig bleibt, wenn das Pla-
nungsrecht ausgeschieden wird (a. a. O. S. 432).

11 Zur Materie , Bodenrecht* gehéren nur solche Vorschrif-
ten, die den Grund und Boden ,,unmittelbar zum Gegenstand
rechtlicher Ordnung haben, also die rechtlichen Beziehungen
desMenschen zum Grund und Boden regeln. Den Landern ver-
bleiben vom ,, Polizeirecht im bisher gebrauchlichen Sinne*
zunéchst die Aufgaben, die von den Polizeibehdrden auf Ver-
waltungs- oder Ordnungsbehérden verlagert worden sind, je-
doch ihren materiell-polizeirechtlichen Charakter im Sinne ei-
ner Abwehr von Gefahren fir die Allgemeinheit oder den Ein-
zelnen behalten haben. Auf3erdem fallen den L&ndern im Be-
reich des Bauwesens Befugnisse zu, die den (friiheren) Baupo-
lizeibehodrden durch Sondergesetze eingeraumt worden sind und
nicht mehr der Gefahrenabwehr im engeren Sinne dienen, son-
dern , &sthetische oder der allgemeinen Wohlfahrt dienende Ab-
sichten verfolgen“. Dabei handelt es sich immer ,,um Mal3nah-
men der Polizei- oder Ordnungsbehérden, die sich auf zu er-
stellende oder bereits bestehende Bauwerke beziehen* (a.a. O.
S. 430 ff.). Hieran ankniipfend heif3t esim Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 28. Oktober 1975 (BVerfGE 40,
261 <266>), das Bauordnungsrecht enthalte Vorschriften tber
dieAbwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung sowie Uber die dullere Gestaltung baulicher Anlagen.

12 DieseAufteilung der Gesetzgebungsbefugnisse entspricht
der bundesstaatlichen Zustandigkeitsordnung. Danach hat der
Bund Gesetzgebungsbefugnisse nur, soweit das Grundgesetz sie
ihm verleiht (Art. 70 Abs.1 GG). Im Zweifel spricht eine Ver-
mutung fur die Zustandigkeit der Lander (Art. 30 GG; vgl. auch
BVerfGE 42, 20 <28> zu Art. 74 Nr. 22 GG a. F.). Eine Norm,
dieim Bauordnungsrecht eines L andes enthalten und nach Ent-
stehungsgeschichte und Verwaltungspraxis dem ,, Baupolizei-
recht* im herkémmlichen, traditionellen Sinn zuzuordnen ist,
ist daher nur kompetenzwidrig, wenn der Nachweisgelingt, dass
die geregelte Materie in den Bereich des Bodenrechts im Sin-
nevonArt. 74 Abs.1 Nr. 18 GG fdlt (und der Bund seine kon-
kurrierende Zustandigkeit insoweit voll ausgeschdpft hat).

13 2.2 Das Bundesverwaltungsgericht hat diesen Ansatz der
Kompetenzabgrenzung aufgenommen und fortentwickelt. Drei
&ltere Leitentscheidungen, die jeweils zu Vorhaben der Aulen-
werbung in Baugebieten ergangen sind, haben Rechtsprechung
und L andesgesetzgebung mal3geblich beeinflusst. In seinen Ur-
teilen vom 28. Juni 1955 —BVerwG 1 C 146.53 — (BVerwGE 2,
172), vom 25. Juni 1965 —BVerwG 4 C 73.65 — (BVerwGE 21,
251) und vom 28. April 1972 -BVerwG 4 C 11.69 — (BVerwGE
40, 94) hat das Bundesverwal tungsgericht entschieden, dass be-
stimmtelandesrechtlicheVorschriften tber Anlagen der AulZen-
werbung zum Baugestaltungsrecht gehdren, das a's ,, Baupoli-
zeirecht im bisher gebréauchlichen Sinne* den Landern vorbe-
halten und damit als Teil des Bauordnungsrechts anzusehen sei.
Werbeanlagen seien al's solche weder dem Bauordnungs- noch
dem Bauplanungsrecht vorbehalten. In dem Mal3e, in dem sie
Uberhaupt unter baurechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen
seien, konnten sie je nach der gesetzgeberischen Zielsetzung
sowohl einer bauplanungsrechtlichen als auch einer bauord-
nungsrechtlichen Regelung zugénglich sein (BVerwGE 40, 94
<96>; Urteil vom 3. Dezember 1992 — BVerwG 4 C 27.91 —
BVerwGE 91, 234 <240>). Kompetenzrechtlich bedenklich sei
es, wenn eine Vorschrift Uber Werbeanlagen ,, trotz ihrer forma-
len Stellung in der Landesbauordnung nach ihrem materiellen
Inhalt dem Bauplanungsrecht zugerechnet werden miisste”
(BVerwGE 40, 94 <96>).

14 2.3 An dieser bei Anlagen der AufRenwerbung nach der
gesetzgeberischen Zielsetzung unterscheidenden Betrach-
tungsweise ist festzuhalten. Die Revision macht demgegeni-
ber geltend, §13 Abs. 3 BauO NRW sei bodenrechtlicher Na-
tur, weil er eine Regelung der zul&ssigen Art der baulichen Nut-
zung enthalte, die nach §9 Abs.1 Nr. 1 BauGB ggf. i.V.m. §1
Abs. 5, §14 BauNVO festgesetzt werden konne. Dabei beruft
siesich auf eineim Schrifttum vertretene Ansicht, nach der das
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Bundesverwaltungsgericht sich in seinem Beschluss vom 31.
Mai 2005 — BVerwG 4 B 14.05 — (Buchholz 406.17 Bauord-
nungsrecht Nr. 75 = BauR 2005, 1768 = ZfBR 2005, 559) von
dem ,finalen* Ansatz bei der Abgrenzung des Bauordnungs-
vom Bauplanungsrecht verabschiedet habe (Jade, ZfBR 2006,
9). Esverfolge nunmehr einen ,,instrumental -funktionalen“ An-
satz, der sich auf die, rigide Formel“ bringen lasse, alem, was
auf Grund der Erméchtigung des§9Abs.1 BauGB ineinem Be-
bauungsplan festsetzungsféhig sei, komme bodenrechtliche Re-
levanz zu und sei deshalb dem Kompetenzbereich des Bauord-
nungsrechts entzogen. Diese Argumentation l&sst nicht nur
aul3er Acht, dass die hier umstrittene Werbeanlage im AufZen-
bereich errichtet werden soll. Sie lauft auf den Rechtssatz hi-
naus, dass ein Sachverhalt, der mit den Instrumenten des Bau-
planungsrechts geregelt werden kdnne, einer bauordnungs-
rechtlichen Regelung, die sich im Ergebnis wie eine baupla-
nungsrechtliche Festsetzung auswirke, nicht zuganglich sei. Ei-
ne derart ergebnisbezogene Sperrwirkung kann der Festset-
zungskatalog in 89 Abs.1 BauGB nicht entfalten. Siefindet in
der Rechtsprechung des Senats auch keine Stutze. Jede bau-
rechtliche oder sonstige offentlich-rechtlicheVorschrift, die zur
Ablehnung eines Bauantrages fhrt, hat im Ergebnis eine qua-
si bodenrechtliche Wirkung, weil auf einem bestimmten Grund-
stiick ein beabsichtigtes Vorhaben nicht verwirklicht werden
darf.

15 Aus dem Senatsbeschluss vom 31. Mai 2005 ergibt sich
nichts anderes. Er betrifft das Urteil des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs vom 20. Dezember 2004 (ZfBR 2005, 560)
zur Aschaffenburger Stellplatz- und Garagensatzung von 1995,
nach der Kfz-Stellplétze im Vorgartenbereich nicht gewerblich
genutzter Grundstiicke unzuldssig waren. Der Verwaltungsge-
richtshof erklérte die Vorschrift inzidenter fur nichtig, welil sie,
obgleich generell auf gestalterische Ziele ausgerichtet, nach
konkretem Regelungszweck, rechtlicher Ankntipfung und In-
strumentarium in den Kompetenzbereich des Bauplanungsrechts
falle. Die Vorschrift suche Einfluss auf das Ortsbild zu neh-
men, regele zur Verwirklichung dieses Zieles aber nicht die
aulere Gestaltung einzelner baulicher Anlagen, sondern
schliel3e Stellplétze im Vorgartenbereich flachenbezogen aus,
sie regele damit unmittelbar die Nutzung von Grund und Bo-
den. Entscheidungsmalistab des Urteilsist die Zielsetzung des
Normgebers (konkreter Regelungszweck, Regelungsgegen-
stand). Diesen differenzierenden Ansatz stellt der von der Re-
vision angefihrte Senatsbeschluss vom 31. Mai 2005 nicht in
Frage; er legt ihn zugrunde. Soweit der Beschluss auf die Fest-
setzungsmaglichkeiten in 89 Abs.1 Nr. 2 und 4 BauGB i.V.m.
§23 BauNVO eingeht, geschieht dies, um — wie der Verwal-
tungsgerichtshof — den (objektiv-rechtlichen) Regelungszweck
der Satzung herauszustellen, wieer sich bei teleologischer Aus-
legung mit Ricksicht auf ihren Regelungsgegenstand und die
Regelungsfolgen ergibt.

16 3. Mit der gesetzgeberischen Zielsetzung der Verunstal-
tungsabwehr steht §13 Abs. 3 Satz1 BauO NRW nicht nur in
der Regelungstradition des umgebungsbezogenen ,Verunstal-
tungsverbots®, das sich im Rahmen des ,, Baupolizeirechts im
herkémmlichen Sinne* entwickelt hat (3.1). Auch bei Anlegung
rechtssystematischer und teleologischer Abgrenzungskriterien
ist nicht festzustellen, dass die Vorschrift in der Auslegung des
Berufungsgerichts den Regel ungsbereich desden Landern Uber-
lassenen Bauordnungsrechts verlasst (3. 2).

17 3.1 Aus historischer Sicht bildeten Werbeanlagen inner-
und auRBerhalb bebauter Ortschaften bereitsim frithen 20. Jahr-
hundert einen herausgehobenen Regelungsgegenstand der den
Baupolizeibehtrden zugewiesenen Abwehr von Verunstaltun-
gen durch die dulere Gestaltung von Bauwerken (Bauten).

18 Die preufdische Gesetzgebung zur Abwehr von Verunstal -
tungen ist eine Reaktion auf die Kreuzberg-Urteile des Preuf3i-
schen Oberverwaltungsgerichts vom 10. Juni 1880 (PrVerwBI
1879/80, 401) und vom 14. Juni 1882 (PrOVG 9, 353 = DVBI
1985, 219), das den klassischen materiellen Polizeibegriff der
Gefahrenabwehr unter Ausklammerung der sog. Wohlfahrts-
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pflege geprégt hat, zugleich aber tber die allgemeine polizei-
rechtliche Erméchtigung hinausgehende Beschrénkungen des
Eigentums im Wege der Spezialgesetzgebung fur zuldssig er-
achtete. Der preullische Gesetzgeber hat diesen Weg beschrit-
ten; andere sind ihm gefolgt (Einzelheiten bel Biige/Zinkahn,
Der Rechtsschutz gegen Verunstaltung, 1952; Schulte, in: Rei-
chel/Schulte (Hrsg.), Handbuch Bauordnungsrecht, 2004, S. 38
f., 372ff.). Werbeanlagen (Reklameschil der, Schaukasten, Auf-
schriften und Abbildungen) waren in zweierlei Hinsicht Ge-
genstand gesetzlicher Regelungen. Sie mussten fur sich be-
trachtet Ausdruck , ansténdiger Baugesinnung“ und werkge-
rechter Durchbildung sein und sich ,,einwandfrei in die Umge-
bung einfligen”. Beispiele fir das umgebungsbezogene Verbot
der Verunstaltung durch Werbeanlagen enthielten das Preuf3i-
sche Gesetz gegen die Verunstaltung landschaftlich hervorra-
gender Gegenden vom 2. Juni 1902 (GS S. 159) und 881 und 3
des Preufischen Gesetzes gegen die Verunstaltung von Ort-
schaften und landschaftlich hervorragenden Gegenden vom 15.
Juli 1907 (GS S. 260). In den Ausfiihrungsanwei sungen der Bau-
verwaltung vom 4. August 1907 hief3 es hierzu u. a., der Schutz
vor Verunzierung durch Reklameschilder, Aufschriften und Ab-
bildungen erstrecke sich auf das Ortshild, sei esinnerhalb oder
aullerhalb der bebauten Teile der Stadte oder Dorfer (abgedruckt
bei Blige/Zinkahn, a a O. S 116).

19 Weitere Beispiele fur die Beschrankung von Werbeanla-
geninnerhalb und auRerhalb der Baugebietefindensichz.B. in
81 des Lippischen Heimatschutzgesetzes vom 17. Januar 1920
(Text bei Blge/Zinkahn, a.a. O. S. 123: , Die Polizeibehorden
sind befugt, Anpreisungszeichen aller Art zu verbieten, wenn
sie geeignet sind, Strallen, Plétze oder einzelne Bauwerke, das
Ortshild oder das Landschaftshild zu verunstalten“) und in §1
der VO Uber Baugestaltung vom 10. November 1936 (RGBI |
S 938). Diese Vorschrift erfasste auch die Errichtung von Wer-
beei nrichtungen, soweit sie bauliche Anlagen darstellten (Bu-
ge/Zinkahn, a. a. O. S. 55). Hiervon ausgehend hat das Bundes-
verwaltungsgericht die Vorschrift im Hinblick auf den rechts-
staatlichen Grundsatz der Bestimmtheit von Rechtsnormen im
Wege der verfassungskonformen Auslegung auf die Verunstal-
tungsabwehr begrenzt (Urteil vom 28. Juni 1955—-BVerwG 1C
146.53 — BVerwGE 2, 172 <175 ff.>). Der umgebungsbezoge-
ne Schutz besteht nach diesem Urteil darin, dass die bauliche
Anlage das Gesamtbild der Umgebung nicht stéren dirfe, der
Gegensatz zwischen der Anlage und der Umgebung ,, von dem
Betrachter also nicht als belastend oder Unlust erregend emp-
funden“ werde.

20 Die Rechtsprechung des Preul3ischen Oberverwaltungs-
gerichts und das begleitende Schrifttum ordneten die Vor-
schriften zum Schutz gegen Verunstaltung durch Werbeanla-
gen dem Bereich der ,\Wohlfahrtspolizel“ zu und werteten sie
alsAusdruck gewandelter asthetischer Anschauungen. DasVer-
unstaltungsrecht wende sich gegen die Geféhrdungen &astheti-
scher Belange, die vom bisherigen Verstandnisder offentlichen
Sicherheit und Ordnung im Sinne der polizeilichen General-
klauseln nicht erfasst worden seien. Ankniipfungspunkt des
Schutzes vor Verunstaltung war stets die dulRere Erscheinung
baulicher Anlagen. Das gilt fur das Anbringen von Werbean|a-
gen an Gebauden ebenso wie fir freistehende ortsfeste Werbe-
anlagen und erstreckte sich auf Werbeanlagen in bebauten Ge-
bieten ebenso wie auf solche in der freien unbebauten Land-
schaft (vgl. im Einzelnen Baltz/Fischer, Preuldisches Baupoli-
zeirecht, 6. Aufl. 1934, S. 176 ff.; Isay, Das Preul3ische Bau-
und Wohnungsrecht, 1933, S LXV; Buge/Zinkahn, a.a. O. S
50 ff.). 813 Abs. 3 Satz1 BauO NRW fihrt diese Regelungs-
tradition fort.

21 3.2Inder Auslegung desBerufungsgerichtsgreift dieVor-
schrift des§13Abs. 3 Satz 1 BauO NRW auch dann nichtin die
bundesrechtliche Zustandigkeit flur das Bodenrecht (Art. 74
ADbs.1 Nr. 18 GG) ein, wenn sie losgel 6st von ihrem entste-
hungsgeschichtlichen Hintergrund an den von der Revision an-
geflihrten abstrakten Kriterien zur Abgrenzung von Bauord-
nungs- und Bauplanungsrecht gemessen wird.
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22 Die Revision macht geltend, die Vorschrift statuiere die
generelle Unzul dssigkeit eines bestimmten , Typs baulicher An-
lagen* im AulRenbereich. Verboten werde eine ,, Art der bauli-
chen Nutzung”. §13 Abs. 3 BauO NRW habe ,,unmittelbar”
Grund und Boden zum Gegenstand. Die Regelung sei ,, flachen-
bezogen“, weil sie sich mit dem , Einfligen eines Bauvorha-
bensin die Umgebung” befasse. Das Bauordnungsrecht stelle
in seinem materiellrechtlichen Teil Anforderungen an,, ein kon-
kretes Bauwerk”. Es sei daher , objektbezogen*. §13 Abs. 3
BauO NRW stelle gegentiber Absatz 2 der Vorschrift keine,, zu-
sétzlichen gestalterischen Anforderungen” an eine baulicheAn-
lage, sondern wolle abschlief3end Uber die Zuléssigkeit eines
bestimmten Anlagentypus im AulRenbereich entscheiden. Der
Ruckgriff auf diese Abgrenzungskriterien spiegelt eine dogma-
tische Trennschérfe vor, die so nicht besteht.

23 Der Hinweisauf den ,, objektbezogenen* Ansatz des Bau-
gestaltungsrechts (Bauordnungsrechts) kann die Kompetenz-
widrigkeit des§13Abs. 3 BauO NRW nicht begriinden. Der Be-
zugspunkt ,, Bauwerk” wird zwar bei dem gebaudebezogenen
Verunstaltungsverbotin §12 Abs.1 BauO NRW besonders deut-
lich. Nach dieser Vorschrift missen bauliche Anlagen nach
Form, Mal3stab, Verhétnis der Baumassen und Bauteile zuein-
ander, Werkstoff und Farbe so gestaltet sein, dass sie nicht ver-
unstaltet wirken. Maf3stab der rechtlichen Beurteilung sind hier
vor allem Gestaltungen des Daches (Dachform, Dachein-
deckung, Farbton) und die Gestaltung der Fassade und der Fen-
ster. Das (umgebungsbezogene) Verbot baulicher Anlagen und
Werbeanlagen, die das Stral3en-, Orts- oder Landschaftshild ver-
unstalten (812 Abs. 2, §13 Abs. 2 BauO NRW), verschiebt je-
doch nur den Mal3stab fur dasMerkmal der Verunstaltung. Nicht
das einzelne Bauwerk, sondern sein Verhaltnis zur Umgebung
gerét in das Blickfeld des fiktiven Betrachters. Das Bauwerk
wird nicht isoliert betrachtet, sondern in eine Beziehung zum
~gestalterischen Eigenwert der Umgebung® gesetzt (Moench/
Schmidt, Die Freiheit der Baugestaltung, 1989, S. 16). Auch
diese Betrachtungsweise bleibt ,, objektbezogen®.

24 Der Einwand der Revision, 813 Abs. 3 Satz1 BauO NRW
stelle gegentiber Absatz 2 der Vorschrift keine,, zusétzlichen ge-
stalterischen Anforderungen” an Werbeanlagen, sondern schlie-
[3e sieim Aulenbereich grundsétzlich aus, berticksichtigt nicht,
dass das Berufungsgericht das Errichtungsverbot im Auf3enbe-
reich der Sache nach auf die typisierende Annahme des Ge-
setzgebers zurtickfihrt, Werbeanl agen, insbesondere solche der
Fremdwerbung (und der Eigenwerbung auf3erhalb der Stétte der
Leistung), figten sich in der Regel auch dann, wenn siean sich
nicht verunstaltet (, unschon“) seien, nicht ,,einwandfrei“ indie
Umgebung ein, weil sie verunstaltend auf das Landschaftsbild
einwirkten. Damit trégt der Landesgesetzgeber dem Umstand
Rechnung, dassWerbeanlagen optisch auffallen und gezielt Auf-
merksamkeit auf sich lenken sollen. Aus dieser Sicht kann der
grundsétzliche A usschluss von Werbeanlagen durchaus das Er-
gebnisrechtlicher Anforderungen an die auffere Gestaltung bau-
licher Anlagen im Auf3enbereich sein. Die Ausnahmetatbestén-
dein 813 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 BauO NRW verdeutlichen
die gestalterische Ziel setzung, soweit sie Werbung in der Form
von Hinweisschildern auf einer Tafel vor Ortsdurchfahrten bzw.
Hinweiszeichen an Verkehrswegen fur zulassig erkléren.

25 Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass baugestalterische
Anforderungen an Werbeanlagen , tatbestandlich an deren Auf-
stellung in (planungsrechtlich) bestimmten Baugebieten* an-
knipfen dirfen (Urteil vom 28. April 1972 -BVerwG 4 C 11.69
— BVerwGE 40, 94 <97 f.>). Der erkennende Senat hat ferner
»das baupflegerische Ziel, eine Beeintréchtigung des vorhan-
denen oder durch Planung gestalteten Charakters eines Bauge-
bietes zu verhindern®, alsbegriindetes 6ffentlichesAnliegen be-
zeichnet und seine normative Ausgestaltung dem Bauord-
nungsrecht (Baugestaltungsrecht) tberlassen (Urteil vom 25.
Juni 1965 — BVerwG 4 C 73.65 — BVerwGE 21, 251 <255>).
Dieser Regelungsansatz kann auf dieVerunstaltungsabwehr im
Aulenbereich Ubertragen werden. Ob sich der Landesgesetz-

170

geber diese Sichtweise zu eigen macht, bleibt ihm Uberlassen.
Das zu priifen, ist Aufgabe der Tatsachengerichte, nicht des Re-
visionsgerichts. Die generelle Verbannung von Anlagen der
Fremdwerbung aus dem Aufenbereich in Gestalt eines
grundsétzlichen Verbots (mit Ausnahmen) ist zunéchst nur ei-
ne Frage der gesetzgeberischen Regelungstechnik. Dietypisie-
rende Betrachtungsweise ist kein Vorrecht der Stédtebauge-
setzgebung.

26 |n der gesetzgeberischen Zielsetzung der Verunstaltungs-
abwehr besitzt §13 Abs. 3 Satz 1 BauO NRW nicht den fléchen-
bezogenen Regelungsinhalt, der die Normen des Bauplanungs-
rechts kennzeichnet. In der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichtsist zwar inzwischen geklart, dass Werbeanla-
gen der AulRenwerbung, welche bauliche Anlagenim Sinne des
§29 Abs.1 BauGB sind und Fremdwerbung zum Gegenstand
haben, bauplanerisch eine eigenstéandige Hauptnutzung dar-
stellen, deren Zulassigkeit sichim beplanten Innenbereich nach
den Vorschriften der 882 ff. BauNVO richtet (Urteil vom 3.
Dezember 1992 —BVerwG 4 C 27.91 - BVerwGE 91, 234). Ent-
sprechendes gilt fur bauliche Anlagen der Fremdwerbung und
der Eigenwerbung aufRerhalb der Stétte der Leistung, die im
Aulenbereich errichtet werden sollen. Sie sind u. a. nach §35
Abs.2i.V.m. Abs.3 Satz1 Nr. 5 BauGB zu beurteilen und im
Einzelfall unzul&ssig, wenn siedie natlirliche Eigenart der Land-
schaft und ihren Erholungswert beeintréchtigen oder das Orts-
und Landschaftsbild verunstalten. Die Vorschriften des Bau-
planungsrechts verfolgen jedoch ein anderes Regelungsziel als
8§13 Abs. 3 Satz 1 BauO NRW und vergleichbare landesrechtli-
che Vorschriften der bauordnungsrechtlichen Verunstaltungs-
abwehr.

27 Die Regelungen des § 35 BauGB dienen ebenso wie bau-
planerische Festsetzungen aus dem Katal og des 89 BauGB da-
zu, konkurrierende Bodennutzungen und Bodenfunktionen zu
koordinieren und in ein ausgewogenes Verhéltnis zu bringen.
Rechtlicher Anknipfungspunkt ist die Inanspruchnahme von
Grund und Boden. Regelungsgegenstand ist die flachenhafte
Zuweisung von Nutzungsrechten, die Gestaltung eines Nut-
zungsregimes. §13 Abs. 3 BauO NRW beschrankt die Zulés-
sigkeit von Anlagen der AulRenwerbung auf3erhalb der im Zu-
sammenhang bebauten Ortsteile nicht, weil sie Grund und Bo-
den in Anspruch nehmen und eine andere Fl&chennutzung an
diesem Standort ausschlief3en. Das zeigt sich schon darin, dass
die Vorschrift Werbeanlagen unabhéngig davon erfasst, ob sie
als selbststdndige und frei stehende bauliche Anlage Grundfléche
flr sich beanspruchen oder ob sie—wieim vorliegenden Fall —
bautechnisch an einer bereits bestehenden Anlage ohne zusétz-
liche Fl&cheninanspruchnahme angebracht werden sollen. Das
grundsétzliche Verbot, Werbeanlagen im Aul3enbereich zu er-
richten, beruht wie ausgefthrt darauf, dass solche Anlagen sich
bei typisierender Betrachtung wegen ihres auf3eren Erschei-
nungsbildes und ihrer Gestaltung nicht in die Umgebung ein-
flgen. Allein der Umstand, dass die Abwehr von Werbeanla-
gen faktisch denjenigen zugutekommt, dieim AulRenbereich Ru-
he und Erholung suchen, ohne durch kommerzielle Werbung
angesprochen und gestért zu werden, verleiht §13Abs. 3 Satz 1
BauO NRW keinen bauplanungsrechtlichen Charakter. Eine
Verletzung der Bundeszusténdigkeit fir das Bodenrecht (Art.
74 Abs.1 Nr. 18 GG) liegt nicht schon dann vor, wenn eine bau-
ordnungsrechtliche (baugestalterische) Vorschrift, die der Ab-
wehr verunstaltender baulicher Anlagen dient, in der konkreten
Rechtsanwendung zu Ergebnissen fihrt, dieim Einzelfall auch
auf der Grundlage von 835 Abs.2i.V.m. Abs.3 Satz1 Nr. 5
BauGB erzielt werden konnten.

Beschluss: Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Re-
visionsverfahren auf 10000 € festgesetzt.

Hinw. d. Red.: Zu grof¥flachigen Werbeanlagen, Werbepla-
katen, Werbeplanen an Gebaudefassaden vgl. PM desVG und
des OVG Berlin in GuT 2002, 95.
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Steuern - Umschau April 2008
RiIFGIi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Fur Optionsgeschéfte verwendete Mieteinnahmen bleiben
Mieteinnahmen

Der Klé&ger ist Immobilienmakler. Neben einem aus dieser
gewerblichen Tétigkeit erwirtschafteten Verlust erzielte er im
Streitjahr 2000 positive Einkiinfte aus K apital vermégen und aus
Vermietung und Verpachtung. Er vermietet mehr alsvierzig Ob-
jekte. Darausentstandenim Streitjahr Uberschiissein Hohevon
DM 776416,—. Aus Devisentermingeschéften erzielte er unter
Verwendung von Mieteinahmen erhebliche Verluste, diedasFi-
nanzamt den sonstigen Einkiinften gem. 88 22 Nr. 2, 23 Abs.1
EStG zuordnete. Den Ausgleich dieser Verluste mit seinen an-
deren Einkiinften lie3 das FA jedoch nur im Rahmen des § 2
Abs. 3EStG zu. Der Klager meintejedoch, well er fir diese Ge-
schéfte Vermietungseinkiinfte verwendet habe und weil er die-
se Betrége sodann wiederum fur Zwecke der Vermietung zu ver-
wenden beabsichtigt habe, seien diese erheblichenVerluste auch
mit seinen Vermietungseinkiinften zu verrechnen. Nach ableh-
nender Einspruchsentscheidung hatte auch seine Klage beim
FG Diisseldorf mit Urteil vom 29. 9. 2005 (EFG 2006,486) kei-
nen Erfolg. Obwohl der Einkiinftesaldo negativ war, ergab sich
wegen der Verlustausgleichsbeschrankung des § 22 Nr. 3 Satz 3
EStG eine Einkommensteuer von DM 105 954,—. Der BFH wies
auch seine Klage mit Urteil vom 18.9. 2007 (BFH/NV 2007,
2422 = BStBI 11 2008, 26 = GuT 2008, 174 KL) ab. Wenn ein
Stpfl. seine Mieteinnahmen dazu verwende, um Optionsge-
schafte durchzufiihren, kénne er daraus entstehende Verluste
auch dann nicht als Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus
V+V geltend machen, wenn er beabsichtige, die angelegten Be-
trage wiederum flr Zwecke der Vermietung zu verwenden. Mit
dem Einsatz der Mieteinnahmen fir Optionsgeschéfte werde
der Zusammenhang mit der Einkunftsart V+V geldst und wer-
de das jeweilige Optionsgeschéft eine eigenstandige Erwerbs-
quelle. Schliefdlich sei die Verlustausgleichsbeschrankung ver-
fassungsgemals.

Nachtré&gliche Her stellungskosten fiir Baumaf3nahmen an
Mietobjekt?

Der Klager (KI) machte im Streitjahr 1999 Baumal3nahmen
von insges. DM 101239,— als Erhaltungsaufwand an einem
Zweifamilienhausgeltend, daser seit 1993 an eine Mieterin ver-
mietet hatte. Das Erdgeschoss und Obergeschoss nutzte sie zu
eigenen Wohnzwecken, das Untergeschoss al's Praxisréume. Die
Baumal3nahmen waren hauptséchlich zur Beseitigung von Was-
serschéden erforderlich. Die Praxisréume waren zundchst im
linken und rechten Teil des Untergeschosses, infolge des Ab-
risses von Innenwénden befanden sie sich alleinim rechten Teil
des Untergeschosses. Das FA behandelte diesen Aufwand als
nachtrégliche Herstellungskosten und nicht als Erhaltungsauf-
wand. Nach ablehnender Einspruchsentscheidung hatte der Kl
jedoch Erfolg mit seiner Klage (Urteil des FG Koln — Einzel-
richter — vom 20.12. 2006 in EFG 2007,1682. Revision durch
BFH-Beschluss vom 1. 6. 2007 unter | X B 25/07 zugelassen).
Die streitigen Baumal3nahmen fihrten nicht zu einer wesentli-
chen Verbesserung des Zweifamilienhauses und zu keinem er-
hohten Nutzungspotential. Diese Baumal3hahmen waren ganz
wesentlich dadurch verursacht, dass Wasser in den Biroraum
der Mieterin eingedrungen und deshalb die Nutzbarkeit des
Mietobjekts erheblich eingeschrénkt war. Die Uber die Scha-
densbeseitigung hinausgehenden Baumal3nahmen waren nicht
so wesentlich, dass sie zu einer Wesensanderung des Objekts
gefihrt hétten. Die einzige Veranderung des Objekts bestand
darin, dass die TUr des Vorratsraumes herausgenommen und
durch eine grof3ere Fensteranlage ersetzt wurde.
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Es bleibt abzuwarten, ob der BFH auch zu der Wirdigung
kommt, dass Erhaltungsaufwand insgesamt auch dann vorliegt,
wenn neben Schadensbeseitigungskosten weitere nicht uner-
hebliche Modernisierungskosten erbracht werden.

Schadstoff-Gutachten als nachtragliche Wer bungskosten?

Das Grundstick der Kl&gerin (K1) wurde al's betriebseigener
Bauhof genutzt. Im Anschluss daran vermietete es die Kl ab
1969 an einen Kfz-Zubehdrhandel mit Werkstatt und an ein Ge-
schéft fur Kleinkraftréader, Rasenméher und Ségen, dasauch Re-
paraturen durchfihrte. Die Mieter nutzten auch die auf dem
Grundstuick befindliche Tankstelle, wodurch das Grundstiick
teilweise mit Ol und Benzin verunreinigt worden war. Anfang
1993 war vorsorglich ein Schadstoff-Gutachten in Auftrag ge-
geben worden, das unter Beriicksichtigung von Bebauung und
Nutzungsgeschichte das Geschaftsgrundstiick auf mégliche
Kontaminationen des Bodens und der Bausubstanz untersuchen
sollte. Das Gutachten wurde im Juni 1993 erstellt, die Kosten
von ca. DM 50000,— zahlte die K1 im Februar 1994. Im Okto-
ber 1994 kundigte der letzte Mieter zu Ende 1995. Seit Febru-
ar 1995 stand das Gebaude leer, die KI bemihte sich in den
Jahren 1995 und 1996 noch Uber einen Makler um eine lang-
fristige Vermietung. Im Januar 2000 wurde das Obj ekt verkauft.
FA und FG erkannten die Gutachter-Kosten nicht als Wer-
bungskosten des Streitjahres 1994 an. Der BFH jedoch gab der
Klage mit Urteil vom 17.7.2007 (DB 2007,2459 = BStBI |1
2007, 941 = GuT 2008, 175KL) statt. Auch Aufwendungen auf
Grund und Boden kénnen Werbungskosten sein, da bei Ver-
mietung von Gebauden die damit verbundene Nutzungstiber-
lassung zum Einkiinftetatbestand Vermietung gehort. Im Streit-
fall war der Grund und Boden durch die nutzenden Mieter kon-
taminiert, das Gutachten also durch die Vermietung der Kl ver-
anlasst. Bis zur VerduRerung hatte sich die Kl auch ernsthaft
um eineVermietung bemiht, letzterewurdea so nicht durch die
Ver&uf3erung Uberlagert. Von daher sind die Gutachterkosten
zu Recht als Werbungskosten des Streitjahres erst durch den
BFH anerkannt worden.

Vermietung von Ferienwohnungen

Die Klé&gerin (KI) vermietete in den Streitjahren 1994 und
1995 neun Ferienwohnungen mit insges. 28 Betten in einem
Landhaus in X an sténdig wechselnde Feriengéaste. Sie selbst
bewohnte mit ihrem Ehemann am Waldrand in X ein Eigen-
heim. Das FA berticksichtigte die Verluste aus der Vermietung
der Ferienwohnungen in den Streitjahren nicht steuermindernd.
Die hiergegen gerichtete Klage wies das Niederséchs. FG mit
Urteil vom 26.11.2001 (EFG 2001,1037) a's unbegrindet
zuritick. Der BFH hob dieses Urteil mit Urteil vom 14.12. 2004
(BFH/NV 2005,1040) auf und verwies zurtick. Dadie K| samt-
liche Ferienwohnungen ohne Selbstnutzung ausschliefdlich an
wechselnde Feriengéste und in der Gbrigen Zeit hierfir bereit
gehalten hat, ist von einer Einkunftserzielungsabsicht ohne ei-
ne Prognoserechnung auszugehen (Niederséchs. FG vom
11.12.2006 in EFG 2007,1772; Revision zum BFH unter IX R
39/07). Einer solchen bedarf es nur dann, wenn die ortsiibliche
Vermietungszeit um mehr as 25% unterschritten wird. Die
ortslibliche Vermietungszeit konnte das Niedersachs. FG fir die
Streitjahre nicht ermitteln trotz erheblicher Bemihungen des
FG und das FA. Insoweit liegt die Feststellungslast beim FA,
damit hatte die KI mit ihrer Klage im zweiten Rechtsgang
zunéchst einmal Erfolg beim FG.

AuRerordentliche AfA bel Unver mietbarkeit und
nachfolgendem Ver kauf?

Eine Grundstiicks-GbR erzielte seit vielen Jahren Einkiinfte
aus der Vermietung eines Grundstiicks, auf dem ein Lebens-
mittelmarkt errichtet worden war. Es wies nach Umbau ent-
sprechend denVorgaben eines L ebensmittel konzerns eine Nutz-
flache von 800 gm aus, davon Verkaufsflache von 450 gm. Mit-
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te Sept. 2000 stellten der Kl&ger (K1) und der Beigel adene Uber-
legungen an, ob angesichtseiner Strategiednderung desA-Kon-
zerns eine Umgestaltung der Gebéaude in Frage komme. Mitte
Sept. 2000 kiindigte der A-Konzern das Mietverhdltnis zum En-
dedesVorjahres. Die GbR schaltete ein Beratungsunternehmen,
einen ortlichen Makler und ein weiteres Immobilienunterneh-
men ein, um einen Nachmieter zu finden. Gleichzeitig verhan-
delte sie weiterhin mit dem A-Konzern Uber eine Fortsetzung
des Mietverhaltnisses. Da samtliche Vermietungsbemihungen
erfolglos blieben, veréufierte die GbR das Grundstiick an eine
Bauherrengemeinschaft, die das auf stehende Gebaude abrei3en
und mit einem neuen Geschéftshaus bebauen lief3. Streitig ist,
ob die GbR bei ihren Einkiinften ausV+V as Werbungskosten
eine Abschreibung wegen aulRergewohnlicher wirtschaftlicher
Abnutzung (AfaA) in Hohe des Restwerts des Gebaudes gem.
§ 7 Abs.1 Satz 6 EStG in Anspruch nehmen konnte. Nach ab-
lehnender Einspruchsentscheidung gab das FG Dusseldorf mit
Urteil vom 9. 8. 2007 (EFG 2008/122; Revision zum BFH un-
ter IX R 64/07) der Klage statt.

Diese AfaA aus wirtschaftlichen Griinden kénne vorgenom-
men werden, wenn das Gebaude nach Beendigung des Miet-
vertrags nur noch eingeschrankt bzw. gar nicht mehr vermiet-
bar sei. Der Vermieter miisse sich ernsthaft um eine Fortsetzung
desMietverhdltnisses bemiht haben. Trotz desVerkaufsim No-
vember 2001 entfalle der erforderliche innere Zusammenhang
mit den Einkinften aus V+V nicht. Die Unvermietbarkeit er-
gab sich daraus, dass die Verkaufsflache nicht vergrofert wer-
den konnte und auch keine ausreichenden Parkmoglichkeiten
bestanden. Der spezielle Zuschnitt des al's Lebensmittel markt
dienenden Gebaudes erschwerte die Vermietbarkeit an Nutzer
aus anderen Branchen. Der Verkaufsentschluss wurde erst ge-
fasst, alssich die Unvermietbarkeit des Gebaudes und damit der
Entstehungsgrund fiir die AfaA herausgestellt hatten. Deshalb
bestand kein Zusammenhang mit dem nachfolgenden Verkauf.
Die AfaA sai hier ausschliefdlich auf die vergangene Nutzung
bezogen, der von der GhR erzielte Kaufpreis wurde durch die
Vornahme der AfaA in keiner Weise beeinflusst.

Es bleibt abzuwarten, ob die vom FG zugelassene Revision
beim BFH Erfolg haben wird.

Instandhaltungsr ticklage ab 1.7.2007
(= Reform desWEG)?

Am 1.7.2007 ist die Reform des Wohnungsei gentumsgeset-
zes (WEG) in Kraft getreten. Steuerlich ergeben sich keine An-
derungen, worauf das Bayerische Landesamt fir Steuern
(Schreiben vom 23.11. 2007) hinweist.

Beitrage zur Instandhal tungsrticklage konnen weiterhin nicht
bereits bei Zufiihrung als WK bertiicksichtigt werden. Die Gel-
der gehen vom einzelnen Wohnungseigentimer in die Rechts-
zustandigkeit der Wohnungsei gentlimergemei nschaft tber. Auf-
grund ihrer Bindung im Verwaltungsvermogen ist zwar ein Ab-
fluss aus dem frei verfligbaren Vermégen des einzelnen Woh-
nungseigentimers erfolgt, dennoch sind diese Betrége zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht als WK abzugsféhig. Sie sind viel-
mehr erst dann zu beriicksichtigen, wenn sie der Verwalter
tatsachlich verausgabt hat. Das gilt fur die Erhaltung des ge-
meinschaftlichen Eigentums oder andere Mal3nahmen, die der
Erzielung von Mieteinkunften dienen oder durch sie veranlas-
st sind. Im Jahr der Zahlung durch den Verwalter sind die Be-
trége den einzel nen Wohnungsei gentlimern entsprechend ihrem
Miteigentumsanteil zuzurechnen.

Wird die ETW veraulZert, geht der Anteil an einer bestehen-
den Instandhaltungsriicklage zwangslaufig auf den Erwerber
Uber. Somit entféllt ein Tell des Kaufpreises grundsétzlich auf
die Rucklage, auch wenn das Guthaben ohne besondere Ge-
genleistung auf den neuen Eigentiimer Ubergehen soll. Dies hat
zur Folge, dass fir die Grunderwerbsteuer und die AfA-Be-
messungsgrundlage vom Kaufprei s stets die erworbene anteili-
gelnstandhaltungsriicklage abzuziehenist. Beim Veréuf3erer ist
dieser Ubertragene Anteil im Zeitpunkt des Eigentiimerwech-
sels nicht al's Werbungskosten abzugsféhig, da er insoweit sei-
ne Rechtsposition entgeltlich auf den Erwerber Ubertragen hat.
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Sofern der Hausverwalter die Instandhaltungsriicklage wie
Ublich bei einer Bank anlegt, missen die hierausresultierenden
Zinsertrage bel den einzelnen Wohnungsei gentiimern versteu-
ert werden, und zwar a's Einnahmen aus K apital vermdgen bei
eigengenutzter Wohnung unter Ansatz des Freibetrags oder aus
Vermietung und Verpachtung, wenn die Wohnung Dritten ent-
geltlich Gberlassen wird. Der vorab einbehaltene Zinsabschlag
kann nur verrechnet werden, wenn der Verwalter eine Kopie der
Steuerbescheinigung von der Bank vorlegt.

Typisierende EinkUnfteer zielungsabsicht auch bei
unbebautem Grundbesitz?

Eine Grundstiicksgemeinschaft, an der der Kléger (KI) be-
teiligt war, erwarb 1993 mehrere Grundstiicke (insges. ca
97000 gm) fur € 150 000,—. Eine Fl&che voninsges. 78 909 gm
war zur Zeit des Kaufes bis zum 31.12. 2003 an eine landwirt-
schaftliche Produktions-GmbH fur DM 1197,— pro Jahr zur
landwirtschaftlichen Nutzung verpachtet. Der Grund und Bo-
denwar Gberwiegend weder Bau- noch Bauerwartungsland. Le-
diglich ein kleiner Teil, der mit einem nicht der Grundstiicks-
gemeinschaft gehdrenden Kulturhaus bebaut war, konnte be-
baut werden. Der Kaufpreis war fremdfinanziert.

Die Grundstticksgemeinschaft begehrte in den Verfahren zur
Feststellung der EinklnfteausV+V fir die Streitjahre 1998 und
1999 die Anerkennung von Werbungskosteniiberschiissen (DM
25665,—und DM 24 885,-), die Uberwiegend aus Schuldzinsen
und Sonderwerbungskosten des K1 (Fahrtkosten) herrihrten.
DasFA lehnte dies ab, well der Gemeinschaft die Einkiinfteer-
zielungsabsicht fehle. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren
lehnte auch das FG Dusseldorf mit seinem Urteil vom
17.3.2005 (EFG 2006, 1161) die begehrte Feststellung ab. Ein
hoheres Entgelt sei weder in den Streitjahren voraussehbar ge-
wesen wie die Moglichkeit der Bebauung. Die auf 30 Jahre an-
zustellende Prognose fuhre zu einem WK-Uberschuss von
€ 43948,51.

Die Revision des K| wurde mit Urteil des BFH vom 28.11.
2007 (DStR 2008,496) a s unbegriindet zurtickgewiesen. Bei ei-
ner auf Dauer angelegten Vermietungstétigkeit werde die Ein-
kunfteerzielungsabsicht typisierend unterstellt und muss des-
halb tatsachlich nicht Uberprift werden. Diese Typisierung gel-
te jedoch nicht fur die dauerhafte Verpachtung von unbebau-
tem Grundbesitz. Eskommt hierbei andersals bei dem abnutz-
baren Wirtschaftsgut Gebaude grundsétzlich zu keiner durch ei-
ne spatere VerauRerung nicht kompensierbaren I nanspruchnah-
mevonAfA. Fir diedeshalb zu erstellende Prognose gelte auch
ein Zeitraum von 30 Jahren. Insoweit habe die Vorinstanz zu
Recht einen WK-Uberschuss fiir 30 Jahre ermittelt und damit
die Einklnfteerzielungsabsicht verneint.

Tabaksteuer schuldner schaft auch bel Unkenntnis des
Fahrzeugfihrers?

Der Klager (KI) hat im Mai des Streitjahres 2005 fir seinen
Arbeitgeber, eine Spedition, einen Lkw-Transport mit Mébeln
durchgefuhrt. DieWaren sind in Polen verladen und dem KI mit
Frachtpapieren, diealsLadung M 6bel nannten, tibergeben wor-
den, damit er sie zunéchst zu einer Firma nach Hannover brin-
ge. In den Mdbeln waren, was der KI nach den Feststellungen
des FG nicht wusste, rund 8000 Stangen Zigaretten aus dem
freien Verkehr Polens versteckt. Diese wurden bel einer Kon-
trolle des Lastzuges durch eine mobile Kontrolltruppe des
Hauptzollamtes (HZA) entdeckt. Der KI wurde vom Amtsge-
richt rechtskréftig wegen Steuerhehlerei zu einer Freiheitsstra-
feauf Bewahrung verurteilt. Aul3erdem wurde er vom HZA we-
gen Tabaksteuer von € 235.155,94 durch Bescheid in Anspruch
genommen. Das FG Duisseldorf hob mit Urteil vom 23.8. 2006
diesen Steuerbescheid auf, weil er nicht alsVerbringer im Sin-
nevon 8 19 Tabaksteuergesetz anzusehen sei. Verbringer sei nur
derjenige, der wisse, dass er steuerpflichtige Ware in das Steu-
ergebiet verbringt. Es sei davon auszugehen, dass der Kl biszu
seinem Aufgriff nicht gewusst habe, dass sich in der Ladung
versteckt Zigaretten befanden.
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Der BFH jedoch hob das Urteil der Vorinstanz auf und wies
die Klage ab. Er fluhrte in seinem Urteil vom 10.10. 2007
(BFH/NV 2008, 499) aus, der Fahrer eines Lastzuges , ver-
bringt* im Sinne des TabStG Waren in das Steuergebiet und wird
folglich Steuerschuldner auch dann, wenn die Waren ohne sein
Wissen in dem Fahrzeug versteckt worden sind. Das ,Verbrin-
gen” sai asreine Tathandlung zu verstehen. Auf Vorstellungen
oder Verschulden des Handelnden werde nicht abgestellt. Das
Urteil der Vorinstanz enthélt keine Angaben dazu, weshalb es
meine anzunehmen, dass der Gesetzgeber des TabStG dem im
Zollrecht seit jeher gelaufigen Begriff desVerbringens eine an-
dere, hiervon und damit vom Zollrecht abwei chende Bedeutung
beigelegt haben sollte. Dafir sei auch sonst nichts erkennbar.

Mit sehr harschen Worten hob der BFH das Urteil der Vorin-
stanz auf. Im Ubrigen ist auch erstaunlich, dass man ohne Wis-
sen von den die Steuerschuldnerschaft begriindenden Tatum-
sténden Schuldner einer sehr hohen Steuer werden kann.

Ahnliche Darbietung von Tanzerinnen
lohnsteuer pflichtig?

Die Kl&gerin (KI) bietet sportliches Autozubehdr an. In den
Streitjahren 1995 bis 1999 engagierte sie flr M esseauftritte so-
wie fur eine jahrlich stattfindende hauseigene Vertriebsveran-
staltung verschiedene Tanzerinnen aus den USA, die weder ei-
nen Wohnsitz noch ihren gewohnlichen Aufenthalt im Inland
hatten. Diese Tanzerinnen hatten die Aufgabe, sich auf einer
Buhne nach Art eines erhdhten Laufstegs mit heller Beleuch-
tung zu présentieren. Hierbel sollten sie jeweils den Laufsteg
auf und abgehen und sich zu Musik bis auf einen Bikini oder
Badeanzug entkleiden. Jede Tanzerin trat in der Regel pro Tag
viermal jeweilsfir drei bis5 Minuten auf. Fur dieAuftritte wur-
den eine Gage sowie Ubernahme der Aufwendungen fir Flug,
Hotel und Verpflegung durch die K| vereinbart. Einen Steuer-
abzug gem. § 50 aAbs. 4 und 5 EStG nahm die Kl nicht vor.
Nach Durchfihrung einer L ohnsteuer-AulRenprifung nahm das
FA die Kl durch Lohnsteuer-Haftungsbescheide (1995 = DM
28071,—und 1996 = DM 41931,-) in Anspruch, wobei es die
Gage sowie die tbernommenen Aufwendungen zugrunde leg-
te. Das FG Mnster verneinte mit Urteilen vom 25. 4. 2006 (EFG
2006, 1166), dassessich hierbei weder um kiinstlerische, sport-
liche, artistische noch um dhnliche Darbietungeni.Sv. § 50 a
Abs. 4 EStG gehandelt habe und hob die Haftungsbescheide
auf. Der BFH sah diesjedoch anders und bejahte fir den Streit-
fall eine ahnliche Darbietung i.S. dieser Vorschrift. Wenn die
Darbietung zum Grenzbereich der ausdriicklich genannten
kinstlerischen, sportlichen und artistischen Darbietung geh6-
re, sich lediglich graduell von diesen unterscheide und Schnitt-
stellen zu diesen aufweise, verleihe es der Darbietung als sol-
cher ihrerseits einen gewissen eigenschopferischen Charakter.
Ein Auftritt, der in der Présentation bestimmter Bewegungsab-
laufe im Einklang mit Musik bestehe, wobei zu den présentie-
renden Bewegungsablaufen auch das weitgehende Entkleiden
gehore, erfllle diese Voraussetzungen.

Es wird das Geheimnis der BFH-Richter des ersten Senats
bleiben, warum das Entkleiden von Tanzerinnen zur Musik ei-
nen gewissen eigenschopferischen Charakter habe und damit
die KI zum Steuerabzug verpflichtete. Die Richter der Vorin-
stanz maf3en dem ,, Sich entkleiden” keinen besonderen kiinst-
lerischen Wert zu, weil diesjedermann darbieten kénne, die ei-
gentliche Tanzleistung im Ubrigen nebensédchlich gewesen sai.

Vererblichkeit eines nicht ausgenutzten Verlustabzugs
gem.§10d EStG?

Der Klager (KI) ist Landwirt. Sein in 1983 verstorbener Va-
ter hatte ihn testamentarisch zum aleinigen Hoferben einge-
setzt. Der Erbteil des KI am hoffreien Vermdgen betrug 10 v.H.
Dierestlichen Erbteile entfielen auf seine Mutter (50 v.H.) und
seine vier Geschwister (je 10 v.H.). In den Veranlagungs-
zeitréumen 1980 bis 1982 hatte der Erblasser Verluste von ins-
ges. DM 107 165,— erlitten, von denen er im Veranlagungszeit-
raum 1983 lediglich DM 16 431,— ausnutzen konnte. In seinen
Einkommensteuererklarungen fir 1983 bis 1986 beantragte der
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Kl, die beim Erblasser nicht ausgeglichenen Verluste von DM
90734,—bel ihm nach § 10 d EStG abzuziehen. DasFA erkannte
erklarungsgemand fur die Jahre 1983 bis 1985 Verlustabziige von
DM 32050,— an. Im Rahmen seiner Einkommensteuerfestset-
zung fUr das Streitjahr 1986 vertrat das FA dieAuffassung, dass
ein Verlustabzug nicht mehr vorzunehmen sei, weil der Kl nur
10 v.H. der vom Erblasser nicht verbrauchten Verluste habe ab-
ziehen dirfen. Das FG (EFG 1999,1221) wiesdie Klage ab. Es
hat die Auffassung vertreten, dass der Verlustabzug entgegen
der stdndigen Rechtsprechung des BFH nicht vererblich sei. Nur
derjenige Stpfl. kdnne Aufwendungen und Verluste steuermin-
dernd geltend machen, der sie getragen habe. Der X|. Senat des
BFH legte, weil andere Senate beim BFH eine andere Auffas-
sung hierzu vertraten, mit Beschluss vom 28. 7. 2004 (BStBI 11
2005,262) diese Frage dem Grof3en Senat des BFH vor.

Mit Beschlussvom 17.12. 2007 ( GrS2/04 in DStR 2008,545)
entschied der Grof3e Senat des BFH, der Erbe kdnne einen vom
Erblasser nicht ausgenutzten Verlustabzug nach § 10 d EStG bei
seiner eigenen Veranlagung nicht geltend machen. Jedoch sei
die bisherige gegenteilige Rechtsprechung des BFH aus Griin-
den des Vertrauensschutzes weiterhin in allen Erbféllen anzu-
wenden, diebiszum Ablauf des Tagesder Verdffentlichung die-
ses Beschlusses eingetreten sind.

Diese Entscheidung erging zu Lasten des erbenden Rechts-
nachfolgers, obwohl die bisherige BFH-Rechtsprechung bis-
her zu seinen Gunsten entschieden hatte. Die Finanzverwaltung
wird sicherlich keinen Nichtanwendungserlass hierzu verkin-
den. Man wird aber abwarten, ob nicht vielleicht insoweit eine
Gesetzesinitiative in Gang gesetzt wird.

I nanspruchnahme von AfA auch bei vollstandiger
Ruckgangigmachung?

Die Klé&gerin (KI) erwarb mit notariellen Kaufvertrag vom
Dezember 1996 einen ideellen Miteigentumsanteil mit einem
noch zu hildenden Teileigentum an einer ca. 110 gm grof3en zu
errichtenden Gewerbeeinheit; den vereinbarten Kaufpreis zahl -
tesienochin diesem Monat. Sie schloss sodannim Januar 1997
einen Mietvertrag fur 10 Jahre Uber die Nutzung der Gewerbe-
einheit als Biroraume. Dadie K| eine férmliche Genehmigung
zur gewerblichen Nutzung nicht erlangen konnte, wurde der
Mietvertrag wieder aufgehoben. Als sie auch keine Vermietung
an die Verkauferin erreichen konnte, wurde auf Vorschlag der
Verkauferin mit notariellem Vertrag vom 19.12.1997 der ur-
spriingliche Kaufvertrag seinem gesamten Inhalt nach aufge-
hoben. Die von der Kl als vorab entstandene vergebliche WK
bei ihren Einklnften ausV+V geltend gemachte AfA gem. 87
Abs. 4 Nr. 2aEStG fur elf Monate von DM 6. 698, lief3 das FA
nicht zu. Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg. DasFG Ber-
linfUhrtein seinem Urteil vom 15.12. 2005 aus, die K| sei nicht
wirtschaftliche Eigenttiimerin der noch zu errichtenden Gewer-
beeinheit ab Dez. 1996 gewesen. Anschaffungskosten entfielen
durch den Aufhebungsvertrag.

Auch der BFH hilligte dies mit seinem Urteil vom
19.12.2007 (ab 19.3.2008 im Internet). Es kénne offen blei-
ben, ob und ab wann die KI wirtschaftliche Eigentiimerin der
noch zu errichtenden Gewerbeeinheit geworden sei. Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten eines bebauten Grundstiicks
kdnnen im Wege der AfA, verteilt auf die Nutzungsdauer, gel-
tend gemacht werden. Die AfA diene nicht dem Ausgleich ei-
nes eingetretenen Wertverzehrs ohne Aufwand, sondern der pe-
riodengerechten Verteilung von Herstellungs- oder Anschaf-
fungsaufwand. Eskomme nicht darauf an, ob dieAnschaffungs-
oder Herstellungskosten im Zeitpunkt der Vornahme der Afabe-
reits bezahlt sind. Anschaffungskosten trage auch, der den Kauf-
preis noch nicht ganz oder teilweise beglichen habe. Stehe je-
doch — wie hier aufgrund des Aufhebungsvertrags — fest, dass
die Kl keine Anschaffungskosten zu tragen habe, kénne keine
AfA geltend gemacht werden. Auf den Zeitpunkt der Rick-
zahlung der Anschaffungskosten komme es nicht an.
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§310 StPO
Umsatzsteuer; Verdacht der Steuer hinter ziehung;
Dinglicher Arrest; Drittbeteiligter; Weitere Beschwerde

§ 310 Abs. 1 Nr. 3 StPO eroffnet die weitere Beschwerde
nur gegen die Anordnung desdinglichen Arrestes. Diewei-
tere Beschwer de eines Drittbeteiligten, der sich gegen die
aufgrund eines dinglichen Arrestes ausgebrachten Pfan-
dungen wendet, ist nach 8 310 Abs. 2 StPO nicht statthaft.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 13. 3. 2008 —3Ws 32-35/08)

Zum Sachver halt: Die Staatsanwaltschaft ermittelt gegen die
Beschuldigten wegen desVerdachts der Hinterziehung von Um-
satzsteuer. Anléasslich von Durchsuchungen ordnete die Staats-
anwaltschaft Hamburg am 16. 5. 2007 gemé&R 88115 b Abs.5
und 2, 111 dAbs. 1,111 eAbs.1 StPOi.V.m. 873Abs.1, 73 a
StGB dingliche Arreste in das bewegliche und unbewegliche
Vermoégen der Beschuldigten an, und zwar hins. des Beschul-
digten zu 1) in H6he von 403292,70 € und hins. des Beschul-
digten zu 2) in Hohe von 252 339,04 €. Aufgrund des dingli-
chenArrestes gegen den Beschul digten zu 2) pfandeten die Steu-
erfahndungsbeamten am selben Tag u. a. Bargeld in H6he von
87210,00 €. Die Drittbeteiligten verlangen Aufhebung der
Pfandung mit der Behauptung, das Geld sei ihr Eigentum bzw.
ihnen von Dritten zur Verwahrung treuhanderisch Uberlassen
worden.

Das Amtsgericht Hamburg bestétigte mit Beschluss vom
27.6. 2007 dieArrestanordnungen der Staatsanwaltschaft Ham-
burg und die in Vollzug dieser Arreste durchgefihrten Pfan-
dungen, die Pfandung von Bargeld beziiglich des Beschuldig-
ten zu 2) jedoch nur in Héhe von 72210,00 €. Mit Beschluss
vom 5.9.2007 wies das Landgericht Hamburg u. a. die Be-
schwerden der Drittbeteiligten zurtick.

Mit Schriftsatz ihres Prozessbevol Iméchtigten vom 7. 2. 2008
legten die Drittbeteiligten gegen den Beschluss des Landge-
richts Hamburg vom 5. 9. 2007 weitere Beschwerde ein, soweit
noch ein Betrag von 72 210,00 € gepfandet wurde. Das Land-
gericht, das die weitere Beschwerde gemal3 8310 Abs.1 Nr.3
StPO fir statthaft halt, hat ihr am 19. 2. 2008 nicht abgeholfen.
Die Genera staatsanwaltschaft hat Verwerfung der weiteren Be-
schwerde beantragt.

Ausden Griinden: I1. Dieweitere Beschwerdeist gemaf3 § 310
Abs. 2 StPO unzul&ssig. Nach dieser Norm findet eine weitere
Anfechtung der auf eine Beschwerde ergangenen Entscheidung
nurindenin 8 310Abs. 1 StPO genannten Ausnahmeféllen statt.

Die weitere Beschwerde der Drittbetroffenen ist nicht nach
§310Abs.1 Nr.3 StPO in der seit 1.1. 2007 (BGBI. | S. 2350)
geltenden Fassung statthaft. Diese Norm gilt schonihrem Wort-
laut nach nur fir weitere Beschwerden, die ,,eine Anordnung
des dinglichen Arrestes nach § 111 b Abs. 2 in Verbindung mit
8111 d ... betreffen”. Die weitere Beschwerde der Drittbetrof-
fenen richtet sich aber nicht gegen die Anordnung des dingli-
chen Arrestes, sondern gegen die aufgrund dieses Arrestes er-
folgten Pfandungen in angeblich ihnen gehdrende bzw. ihnen
von Dritten Uberlassene Gegenstande. Der Rechtsschutz der
Drittbetroffenen gegen Mal3nahmen in Vollziehung einesArre-
stesist seit 1.1. 2007 in 8111 f Abs. 5 StPO geregelt, der die Be-
antragung einer gerichtlichen Entscheidung und sodann deren
Anfechtung mit der einfachen Beschwerde nach § 304 StPO
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ermoglicht (vgl. Meyer-GoRner, 50. Aufl. 2007, Rdz.15 zu
8§111f StPO). Hatte der Gesetzgeber auch Drittbetroffenen die
weltere Beschwerde eréffnenwollen, hétteer diesin § 310Abs. 1
StPO ausdriicklich erwéhnt.

Dass der Gesetzgeber entsprechend dem Wortlaut des § 310
Abs. 1 Nr. 3 StPO nur die Anordnung oder Bestétigung eines
dinglichen Arrestes durch das erste Beschwerdegericht einer
nochmaligen Uberprifungsmoglichkeit unterziehen wollte, er-
gibt sich auch aus den Gesetzgebungsmaterialien (ebenso OLG
Munchen, NJW 2008, 389, 391). Die weitere Beschwer-
demdglichkeit kam erst wahrend des parlamentarischen Ge-
setzgebungsverfahrensim Rechtsausschuss zur Diskussion, und
zwar ausschliefdlich unter dem Aspekt, den Betroffenen besser
vor den mdglicherweise existenzbedrohenden Folgen der Ver-
mogensbeschlagnahme zu schiitzen (vgl. OLG Miinchen,
a.a 0.). So heil’dt es in der abschlie3enden Beschlussempfeh-
lung des Rechtsausschusses zur Begriindung der Neufassung
des § 310 StPO:

» Diestragt dem Aspekt Rechnung, dass dem Betroffenen mit
einer Arrestierung oftmals erhebliche Vermbgenswerte entzo-
gen werden, was insbesondere bei Firmenvermogen den Fort-
bestand des Unternehmens und damit die wirtschaftliche Exi-
stenz sowohl des Betroffenen als auch der Firmenangehdrigen
(Arbeitnehmer) in Frage stellen kann. Es erscheint daher ange-
messen, dem Betroffenen jedenfalls bei einem dinglichen Ar-
rest Uber mehr als 20000 € das Rechtsmittel der weiteren Be-
schwerde zu eréffnen. (BT-Ds. 16/2021, S.13).

Ausdieser Begriindung der dann in Gesetzeskraft erwachse-
nen Losung ergibt sich zweifelsfrei, dass der Gesetzgeber le-
diglich die Anordnung des dinglichen Arrestes einer weiterge-
henden gerichtlichen Uberprifungsmoglichkeit unterziehen
wollte, nicht aber sémtliche sonstige Malinahmen, diein Voll-
ziehung des dinglichen Arrestes getroffen worden sind.

Die weitere Beschwerde der Drittbetroffenen gegen die Be-
schwerdeentscheidung des L andgerichtsvom 5. 9. 2007 erweist
sich somit nach der Grundregel des §310 Abs.2 StPO als un-
zuléssig.

Mitgeteilt von dem Vorsitzenden des 3. Straf senats des OLG
Hamburg

Kurzfassungen /Leitsidtze (KL)
Steuerrecht etc.

889, 21, 22, 23 EStG; 8165A0; 8§74 FGO —
Verwendung von Mieteinnahmen flir Options-
geschéfte; VuV; Verlustausgleichsbeschrankung;
vorlaufige Festsetzung der Steuer

1. Wer seine Mieteinnahmen dazu verwendet, um Options-
geschéfte durchzufiihren, kann daraus entstehende Verluste auch
dann nicht als Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung geltend machen, wenn er beabsich-
tigte, die angelegten Betrdge wiederum fir Zwecke der Ver-
mietung zu verwenden.

2. Die Verlustausgleichsbeschrankung des §22 Nr. 3 Satz 3
EStG ist verfassungsgemali.

3. Der BFH muss den Rechtsstreit nicht nach § 74 FGO we-
gen eines beim BVerfG anhangigen Verfahrens aussetzen, das
die Verfassungsmalligkeit einer auch fir den Rechtsstreit ein-
schlégigen Norm betrifft, wenn das FA die Steuer deshalb im
Einvernehmen mit dem Klager gemal? 8165 AO vorlaufig fest-
setzt.

(BFH, Urteil vom 18.9.2007 — X R 42/05)

Vorinstanz: FG Dusseldorf (EFG 2006, 486)

—Verdffentlichung in BStBI |1 2008, 26 —

Hinw. d. Red.: Vgl. Bespr. bei Callsen GuT 2008, 171 (in
diesem Heft).

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 41 - 3-4/08 - Méarz/April 2008



889, 21 EStG —Vermietung und Ver pachtung;
VuV; Tankstellengrundstiick; Werbungskosten;
Kontaminationsschaden
Aufwendungen fur ein Schadstoff-Gutachten, das der Fest-
stellung der durch einen Mieter verursachten Untergrund- und
Boden-Verunreinigungen dient, konnen a sWerbungskosten bei
den Einkiinften ausVermietung und Verpachtung abziehbar sein.
(BFH, Urteil vom 17.7.2007 — X R 2/05)
Vorinstanz: FG Baden-Wrttemberg (EFG 2005, 873)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2008, 941 —

Hinw. d. Red.: Vgl. Bespr. bei Callsen GuT 2008, 171 (in
diesem Heft).

881, 2, 4,15a USIG; 8571 a. F,, 744, 745 BGB;

Art. 5 Richtlinie 77/388/EWG — Umsatzsteuer ;

Ver mietungsunternehmer ; Geschaftsver &uf3erung
1. Ubertragt ein Vermietungsunternehmer das Eigentum an

einem umsatzsteuerpflichtig vermieteten Grundstiick zur Half-

Besteuerung / Magazin

te auf seinen Ehegatten, liegt darin eine Geschaftsveraulerung
im Ganzen, wenn das Grundstiick alleiniger Vermietungsge-
genstand war.

2. Dieser Vorgang 16st beim Vermietungsunternehmer keine
Vorsteuerkorrektur gemal3 §15a USIG aus.

3. Die durch Ubertragung eines Miteigentumsanteils an ei-
nem umsatzsteuerpflichtig vermieteten Grundstiick entstande-
ne Bruchteil sgemeinschaft tritt gleichzeitig mit ihrer Entstehung
gemal’ §571 BGB a. F. in einen bestehenden Mietvertrag ein.

4. Der urspringliche Vermieter Uberl&sst den in seinem Ei-
gentum verbliebenen Grundstuicksanteil der Bruchteilsgemein-
schaft nicht zusétzlich unentgeltlich zur Nutzung (Anderung der
Rechtsprechung).

(BFH, Urteil vom 6.9.2007 —V R 41/05)
Vorinstanz: FG Mnster (EFG 2005, 1392)
—Verdffentlichung in BStBI |1 2008, 65 —

| Politik und Recht |

Bundesverfassungsgericht

Préasident Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jurgen Papier als
Vorsitzender des Ersten Senats

Einfihrung zur Urteilsverkiindung im Verfahren
» Online-Durchsuchung” (1 BvR 370/07 u. a.)
am 27. Februar 2008

Das heutige Urteil befasst sich im Schwerpunkt mit Vor-
schriften des nordrhein-westféli schen Verfassungsschutzgeset-
zes, die den heimlichen Zugriff von Verfassungsschutzbehor-
den auf informati onstechnische Systeme erméglichen, was un-
technisch a's so genannte ,, Online-Durchsuchung” bezeichnet
wird. Das Urteil erachtet dieseVorschriften fir mit dem Grund-
gesetz unvereinbar und nichtig. Die Entscheidung setzt vor al-
lem folgende Kernpunkte, die Gber den konkreten Fall hinaus-
weisen:

1. Das Bundesverfassungsgericht leitet in seinem heutigen
Urteil aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht erstmalig ein
Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Inte-
gritét informationstechnischer Systeme her. Dieses aus Art. 2
Abs. 1 inVerbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG abgel eitete Grund-
recht tritt zu den anderen Freiheitsgewahrleistungen, wie ins-
besondere dem Schutz des Tel ekommunikati onsgehei mnisses,
der Unverletzlichkeit der Wohnung sowie dem Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung, hinzu, soweit diese keinen oder
keinen hinreichenden Schutz gewahren.

2. Das Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit
und Integritét informati onstechnischer Systemeist nicht schran-
kenlos. Eingriffe kdnnen sowohl zu préaventiven Zwecken als
auch zur Strafverfolgung gerechtfertigt sein. Der Einzelne muss
aber nur solche Beschrankungen seines Grundrechts hinneh-
men, die auf einer verfassungsgemal3en gesetzlichen Grundla-
ge beruhen. In dem heimlichen Zugriff auf ein informations-
technisches System liegt ein Grundrechtseingriff von besonde-
rer Schwere und Intensitét. Dieser Eingrifft entspricht im Rah-
men einer praventiven Zielsetzung nur dann dem Gebot der Ver-
haltnismafdigkeit, wenn bestimmte Tatsachen auf eine im Ein-
zelfall drohende Gefahr fur ein tUberragend wichtiges Rechts-
gut hinweisen, selbst wenn sich noch nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit feststellen 18sst, dass die Gefahr schon in
naherer Zukunft eintritt.
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Uberragend wichtige Rechtsgiiter sind zunéchst Leib, Leben
und Freiheit der Person. Ferner sind tberragend wichtig solche
Guter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die Grundlagen oder
den Bestand des Staates oder die Grundlagen der Existenz der
Menschen beriihrt. Zum Schutz sonstiger Rechtsgiiter Einzel-
ner oder der Allgemeinheit in Situationen, in denen eine exi-
stentielle Bedrohungslage nicht besteht, ist eine staatliche M al3-
nahme grundsétzlich nicht angemessen, durch die —wie hier —
die Personlichkeit des Betroffenen einer weitgehenden Aus-
spahung preisgegeben wird. Zum Schutz solcher Rechtsglter
hat sich der Staat auf andere Ermittlungsbefugnisse zu be-
schrénken, die ihm das jeweils anwendbare Fachrecht im
praventiven Bereich einréumt.

3. Das Gesetz hat zusétzlich sicherzustellen, dass der unan-
tastbare Kernbereich privater Lebensgestaltung als Teil der un-
einschrankbaren Menschenwrdegarantie geschont wird. Der
verfassungsrechtlich gebotene Kernbereichsschutz |&sst sichim
Rahmen eines zwei stufigen Schutzkonzepts gewahrleisten. Die
gesetzliche Regelung hat zunéchst darauf hinzuwirken, dassdie
Erhebung kernbereichsrelevanter Daten soweit wie informati-
onstechnisch und ermittlungstechnisch mdglich unterbleibt.
Wenn dies — wie beim heimlichen Zugriff auf ein informati-
onstechnisches System — praktisch nicht in Betracht kommt, hat
der Gesetzgeber durch geeignete Verfahrensvorschriften si-
cherzustellen, dass erhobene kernbereichsrelevante Daten un-
verzuglich geldscht werden, eine Weitergabe oder Verwertung
ist auszuschliefen.

Diesen Anforderungen geniigen die angegriffenen Vor-
schriften zur ,, Online-Durchsuchung” nicht.

Hinw. d. Red.: Die Datelen der Pressemitteilung Nr. 22/2008
V. 27.2.2008 desBVerfG, der L eitsétze desUrteilsv. 27. 2. 2008
— 1 BvR 370/07 — und — 1 BVR 595/07 — (GuT 2008, 106, in
diesem Heft) sowie des Textes des Urteils mit Griinden (105
Seiten) kénnen bis zum 23. Mai 2008 bel der Redaktion GuT
(info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung per e-mail
angefordert werden.

BMJ-Newsletter vom 27.2.2008

Zypries: Online-Durchsuchung in engen Grenzen mdoglich

Bundesjustizministerin Brigitte Zypries zu den Konsequen-
zen des Bundesverfassungsgerichtsurteils zum nordrhei n-west-
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falischen Verfassungsschutzgesetz im Hinblick auf mégliche
gesetzliche Grundlagen fir eine Online-Durchsuchung von
Computersystemen:

»Mit dem neuen Grundrecht auf Gewéahrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritét informationstechnischer Systeme
starkt das Bundesverfassungsgericht die Freiheitsrechte. Ich be-
griRe, dass die Karlsruher Richter damit zugleich das Vertrau-
en von Birgern und der Wirtschaft in die Integritét und Ver-
traulichkeit von Computersystemen starken. Dies ist ausge-
sprochen wichtig, weil Informationstechnologie aus unserem
Alltag nicht mehr wegzudenken ist. Computer sind fur viele
Menschen fester Bestandteil ihrer Lebensfihrung, sie nutzen
siedsInformations- und Kommunikationsmedium, vielfach hat
die Festplatte die herkdmmliche Aufbewahrungsmoglichkei-
ten des Schreibtischs abgel 6st. Burgerinnen und Burger, eben-
so wie Unternehmen, missen deshalb darauf vertrauen kon-
nen, dass Privates und Geschéftsunterlagen grundsétzlich ge-
schiitzt und heimliche Durchsuchungen von Computersystemen
auch in Zukunft die absolute Ausnahme bleiben.

Das neu entwickelte Grundrecht kann — wie andere Grund-
rechte auch —durch Gesetz eingeschrankt werden. Daflr hat das
Bundesverfassungsgericht strenge Mal3stébe formuliert, insbe-
sondere bleibt der Kernbereich privater Lebensgestaltung um-
fassend geschiitzt.

Fur den praventiven Bereichist der Bundesinnenminister jetzt
gefordert, Formulierungen fir dasBK A-Gesetz vorzulegen, die
diesen Anspriichen gentigen. Dabel werden wir ihn unterstiit-
zen.

Flr den Bereich der (repressiven) Strafverfolgung werden
wir prifen, ob es einer ergdnzenden Bestimmung bedarf, um
die sogenannte QuellenTK U als Spezialfall der Telekommuni-
kationstiberwachung in der Straf prozessordnung zu regeln, die
eine Uberwachung verschlsselt Uber das Internet geflihrter
Kommunikation ermdglicht.

Priifen werden wir weiter, ob eseiner Vorschrift in der Straf-
prozessordnung bedarf, um zu Strafverfolgungszwecken unter
engsten Voraussetzungen eine Online-Durchsuchung von Com-
putersystemen zu ermoglichen. Im Blick haben wir dabei Fal-
le, in denen erfolgreiche Ermittlungsarbeit den Zugriff auf Spei-
chermedien zwingend erfordert. Dies kann der Fall sein, wenn
esum die Aufkl&rung organisierter Strukturen im Terrorismus-
bereich geht. Gepriift werden muss in diesem Zusammenhang
insbesondere, wiedieVorgaben des Bundesverfassungsgerichts
fr die Online-Durchsuchung im préaventiven Bereich fir eine
mdgliche Regelung im Bereich der Strafverfolgung umzuset-
zen waren. Zudem werden wir uns intensiv mit der Frage der
Verwertbarkeit von Material, das im Wege von Online-Durch-
suchungen gewonnen wurde, im Straf prozess ausei nanderset-
zen.

Ich freue mich, dass die Karlsruher Richter meine Rechts-
auffassung bestatigt haben, dassbei einem mit ganz erheblichen
Grundrechtseingriffen verbundenen Ermittlungsinstrument \Ver-
fahrenssicherungen auf hohem Niveau zum Schutz der Birger-
rechte eingezogen werden miissen. Eine Online-Durchsuchung
darf grundsétzlich nur von einem Richter angeordnet werden,
wir brauchen klare Léschungsregeln und die Méglichkeit des
Betroffenen, nachtréglich die Rechtméfdigkeit einer solchen
Mal3nahme gerichtlich Uberpriifen zu lassen.”

Begriffserlauterungen

Der Begriff der Online-Durchsuchung wird in der offentli-
chen Diskussion fiir sehr verschiedene Fallkonstellationen ver-
wendet, die teilweise rechtlich unterschiedlich zu beurteilen
sind. Eine allgemeingtiltige Definition gibt esbislang nicht, man
kann jedoch von folgender groben Unterscheidung ausgehen:

Unter Online-Durchsuchung versteht man die online erfol-
gendeAusleitung von solchen el ektroni schen Speicherinhalten,

die nicht Gegenstand laufender Kommunikation sind. Hierun-
ter fallen insbesondere zwei Fallkonstellationen:
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« die Durchsuchung von Speichermedien (z. B. der Festplatte),
a so das Suchen in vorhandenen Datenbestanden nach dort ge-
speicherten Inhalten, z. B. Textdateien, Bildern, empfange-
nen oder gesendeten E-Mails—,, Online-Durchsuchung im en-
geren Sinne®,

« die fortlaufende Uberwachung der Datenverarbeitung am
Computer einschliel3lich des Abgreifens aktueller Tastatur-
eingaben (sog. Key-Logging) —,, Online-Uberwachung*).

Davon zu unterscheiden ist die sog. QuellenTK U, mittels de-
rer beispielsweise die Telekommunikation per Internet-Telefo-
nie an ihrer ,Quelle*, dem Computersystem Uberwacht wird.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.2.2008

Gericht bestatigt Schauble-Entwurf
Online-Durchsuchung mit Richtervorbehalt und
Kernbereichsschutz rechtmaiig

Angesichts der unertréglichen AuRerungen der Kritiker zur
heutigen Entscheidung zur Online-Durchsuchung erkl&ren der
innenpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Dr. Hans-Peter Uhl MdB und der Obmann der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion im Innenausschuss, Ralf Gobel MdB:

Das Bundesverfassungsgericht hat die von Union und Mini-
ster Schauble geplante Online-Durchsuchung mit Richtervor-
behalt und Kernbereichsschutz fir rechtmaidig erklart.

Den nie geplanten Popanz des schrankenlosen Missbrauchs
hat das Gericht dagegen zu Recht fur verfassungswidrig erklart.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27. 2. 2008

BKA-Gesetz mit Online-Durchsuchung ziigig auf den Weg
bringen

Klarheit Gber die M dglichkeiten nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts

Anlésslich der heutigen Urteilsverkiindung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Online Durchsuchung im nordrhein-west-
falischen Verfassungsschutzgesetz erklért der innenpolitische
Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Hans-Peter
Uhl MdB:

DasBundesverfassungsgericht hat heutedie, Online-Durch-
suchung” fur grundsétzlich zuldssig erklart. Gleichzeitig hat das
Gericht das allgemeine Personlichkeitsrecht zu einem ,, Grund-
recht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritét in-
formationstechnischer Systeme* fortentwickelt. Bei tatséchli-
chen Anhaltspunkten fiir konkrete Gefahren fir Leib, Leben
oder Freiheit der Person oder den Bestand des Staates ist ein
Eingriff zul&ssig. Dies gilt sowohl fur Gefahrenabwehrmal-
nahmen als auch fir den Bereich der Strafverfolgung.

Damit hat das oberste Gericht endlich Klarheit tber dieM 6g-
lichkeiten von verdeckten Zugriffsmal3nahmen auf informati-
onstechnische Systeme geschaffen. Nun kénnen die Sicher-
heitsbehtrden endlich in die Lage versetzt werden, wirksamer
als bisher verschltisselte Kommunikation zur Anschlagsvorbe-
reitung zu entschlisseln sowie auf gespei cherte Anschlagspl &
ne oder Bombenbauanleitungen unbemerkt zuzugreifen, um ter-
roristische Anschlége zu verhindern.

DieKoalitionsfraktionen werden unverzuglich ihre Beratun-
gen wieder aufnehmen, um - unter Beachtung der vom Bun-
desverfassungsgericht aufgestellten Grundsétze - die seit 2006
flr das Bundeskriminalamt im Grundgesetz vorgesehenen Kom-
petenzen zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terro-
rismus auf eine tragféhige gesetzliche Grundlage zu stellen.
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Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr inen
Pressemitteilung vom 27.2.2008
Nahe am Totalver bot

Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Online-
Durchsuchung im nordrhein-westfalischen Verfassungsschutz-
gesetz erklart Wolfgang Wieland, Sprecher fir innere Sicher-
heit:

DasUrteil ist eine schallende Doppel-Ohrfeige fir NRW-1n-
nenminister Wolf und fur Bundesinnenminister Schauble. Wolfs
Vorpreschen —ausgerechnet als FDP-Innenminister —wurde be-
straft. Schauble muss nun seinen Entwurf zum BKA-Gesetz in
den Papierkorb werfen. Es wird keine Totalausspahung im PC
geben. Die Formulierung eines Grundrechtes auf Gewahrlei-
stung der Vertraulichkeit und Integritét informationsrechtlicher
Systeme bedeutet einen Sieg fur die Blrgerrechte. An diesem
Mal3stab sind in Zukunft alle Gesetze zu messen. Zugleich steht
nunmehr fest, dass alle bisher vorgenommen Online-Durchsu-
chungen in der Bundesrepublik rechtswidrig waren.

Innenminister Schéuble hat Unrecht, wenn er heute erklart,
das Gericht habe die Online-Durchsuchung grundsétzlich er-
laubt. Das Gericht hat sie vielmehr grundsétzlich verboten, al-
lerdingsAusnahmen unter engen Bedingungen zugel assen. Wir
verhehlen nicht, dass wir uns Uber ein Totalverbot noch mehr
gefreut hétten. Die Hurden des Gerichtes sind jedoch so hoch,
dass wir @hnlich wie beim grofien Lauschangriff nahe am To-
talverbot sind. Der Bundesinnenminister jedenfalls muss jetzt
weg von seinem Prinzip des Blanko-Schecks und die geforder-
ten Sicherungen und Hirden umsetzen.

Sicherheit schafft nicht der Einsatz neuer technischer Mittel
ohne Ruicksicht auf Verfassung und Burgerrechte. Das sollte
nach diesem Urteil endlich auch Bundesinnenminister Schéuble
begreifen. Ihm und seinem Wunschbild vom préaventiven Uber-
wachungsstaat sind heute klare Grenzen gezogen worden. Ent-
sprechend muss der gesamte Entwurf des BKA-Gesetzes nun
durch den RechtsstaatsTUV. Es darf kein deutsches FBI mit
vollem Geheimdienst-Arsenal geben.

Das Urteil zeigt aber auch, dass wir Uber eine Modernisie-
rung des Grundgesetzes nachdenken muissen. Zu Recht hat der
Vorsitzende Papier ausgefihrt, dass das in der Verfassung ga-
rantierte Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis an manchen
Stellen nicht mehr ausreicht und es Schutzlticken gibt. Er er-
teilte einen Arbeitsauftragung an den Gesetzgeber. Email, Chat
und Skype durfen nicht zum Einfallstor fiir die Beflirworter des
Préventionsstaates werden, der keine Birgerinnen und Burger,
sondern nur noch Verdachtige kennt.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 11. 3. 2008

Rote Kelle fir Autobahntiberwachung

Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts tber die Nich-
tigkeit der automatischen Erfassung von Kfz-Kennzeichen er-
klart Silke Stokar, innenpolitische Sprecherin:

Langsam wird es peinlich fir die Innenminister von Bund
und L&ndern. Erneut erkl&rt das Bundesverfassungsgericht zwei
Polizeigesetze flr verfassungswidrig und nichtig. Datenschutz
ist Grundrecht und diese Botschaft aus Karlsruhe sollte all-
mahlich sogar in den Verfassungsreferaten der |nnenministeri-
en angekommen sein. Der flachendeckende und anlasslose Ab-
gleich von Autokennzeichen ist mit dem informationellen
Sel bstbestimmungsrecht nicht vereinbar.

Wir begrifien die klare Grenzziehung ausKarlsruhe. Der Ab-
gleich von Autokennzeichen mit dem Fahndungsbestand muss
unverziglich erfolgen und darf nicht ,,ins Blaue hinein“ vorge-
nommen werden, die Daten sind unverztglich und ,, spurenlos*
Zu vernichten.

Das Urteil steht in einer langen Reihe von Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, in der die Sorge um den Schutz
der Grundrechte zum Ausdruck kommt. Die heutige Entschei-
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dung knlpft unmittelbar an das Urteil zur Verfassungswidrig-
keit der Online-Fahndung an, in der das Gericht aus dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht ein neues I T-Grundrecht ent-
wickelt hat.

Wir sehen uns erneut in unserer Forderung bestétigt: Daten-
schutz gehort als Grundrecht in die Verfassung. Wir werden ei-
nen konkreten Vorschlag vorlegen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 3. 2008

Plaene zur Strafverfolgung mittels Mautdaten
ausgebremst

Zum Urtell des Bundesverfassungsgerichts zur automatischen
Kennzeichenerfassung erklaert der verkehrspoliti sche Sprecher
der SPD-Bundestagsfraktion Uwe Beckmeyer:

DieKarlsruher Verfassungsrichter haben die Plaene zur Straf-
verfolgung mithilfe von Mautdaten ausgebremst. DasVorhaben
von Bundesinnenminister Wolfgang Schaeuble, die Daten fuer
dieLkw-Maut und vielleicht auch spaeter von Pkw-Daten kuenf-
tig zur Strafverfolgung zu nutzen, ist damit obsolet.

Im Mautgesetz aus dem Jahre 2002 ist ausdruecklich festge-
schrieben worden, dass die erhobenen Daten ausschliesslich
»zum Zweck der Ueberwachung der Einhaltung der Vorschrif-
ten dieses Gesetzes verarbeitet und genutzt werden® duerfen.
Auf diese Einschraenkung haben dieVerkehrspolitiker der SPD-
Bundestagsfraktion bei der Abfassung des Gesetzestextes be-
standen.

Die Plaene von Bundesinnenminister Wolfgang Schaeuble,
die bundesweit installierten Lkw-Mautbruecken ueber Auto-
bahnen zur Datenerfassung fuer die Bundespolizei bei schwe-
ren Verbrechen zu nutzen, widersprechen dem Geist des Ge-
setzes. Der Einsatz von Mautdaten zur Strafverfolgung stellt
einen Verstoss gegen das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung dar. Danachist der Einzelnegrundsaetzlich selbst be-
fugt, ueber die Preisgabe und Verwertung seiner persoenlichen
Daten zu entscheiden.

Die SPD hat bereits bei der Erarbeitung des Gesetzestextes
dafuer gesorgt, dass eine missbraeuchliche Nutzung der Maut-
daten ausgeschlossen ist. Die obersten Richter haben unsere
Haltung nun bestaetigt.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 37/2008 vom 19. 3.2008

Eilantrag in Sachen ,Vorratsdatenspeicherung®
teilweise erfolgreich

Das Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiber-
wachung vom 21. Dezember 2007 dient unter anderem dazu,
die Richtlinie der Europdischen Union Uber die Vorratsdaten-
speicherung in deutsches Recht umzusetzen. Zu diesem Zweck
enthdlt sein Art. 2 Anderungen des Telekommunikationsgeset-
zes (TKG). Gegenstand der von acht Birgern erhobenen Ver-
fassungsbeschwerde sind die neu geschaffenen 88 113a, 113b
TKG. §113aTK G regelt die Speicherungspflicht fir Daten. An-
bieter von Telekommunikationsdiensten werden verpflichtet,
bestimmte Verkehrs- und Standortdaten, die bel der Nutzung
von Telefon, Handy, E-Mail und Internet anfallen, flir einen Zeit-
raum von sechs Monaten zu speichern. 8 113b TKG regelt die
Verwendung der gespeicherten Daten. Danach kann der bevor-
ratete Datenbestand zum Zwecke der Verfolgung von Strafta-
ten, der Abwehr erheblicher Gefahren fur die 6ffentliche Si-
cherheit und der Erflllung nachrichtendienstlicher Aufgaben
abgerufen werden. Die Norm enthélt keine eigensténdige Ab-
rufbefugnis, sie setzt vielmehr gesonderte gesetzliche Bestim-
mungen Uber einen Datenabruf unter Bezugnahme auf 8 113a
TKG voraus. Bislang nimmt lediglich die Strafprozessordnung
(8 100g StPO) auf § 113a TKG Bezug und ermdglicht zum
Zweck der Strafverfolgung ein Auskunftsersuchen Uber solche
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TelekommunikationsVerkehrsdaten, die ausschliefdlich auf-
grund der in 8 113a TKG geregelten Bevorratungspflicht ge-
speichert sind.

Der Antrag der Beschwerdefuhrer, 88 1133, 113b TKG im
Wege der einstweiligen Anordnung bis zur Entscheidung Uber
die Verfassungsbeschwerde aulRer Kraft zu setzen, hatte teil-
weise Erfolg. Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
lie die Anwendung von 8§ 113b TKG, soweit er die Verwen-
dung der gespeicherten Daten zum Zweck der Strafverfolgung
regelt, bis zur Entscheidung in der Hauptsache nur modifiziert
zu. Aufgrund eines Abrufersuchens einer Strafverfolgungs-
behdrde hat der Anbieter von Telekommunikationsdiensten die
verlangten Daten zwar zu erheben und zu speichern. Sie sind
jedoch nur dann an die Strafverfolgungsbehdrde zu Ubermitteln,
wenn Gegenstand des Ermittlungsverfahrens eine schwere
Straftat im Sinne des § 100aAbs. 2 StPO ist, die auch im Ein-
zelfall schwer wiegt, der Verdacht durch bestimmte Tatsachen
begriindet ist und die Erforschung des Sachverhalts auf andere
Weisewesentlich erschwert oder aussichtsloswére (§ 100aAbs.
1 StPO). In den Ubrigen Falen ist von einer Ubermittlung der
Daten einstweilen abzusehen. Zugleich wurde der Bundesre-
gierung aufgegeben, dem Bundesverfassungsgericht zum 1.
September 2008 Uber die praktischen Auswirkungen der Da-
tenspeicherungen und der vorliegenden einstweiligen Anord-
nung zu berichten. Im Ubrigen lehnte der Erste Senat den An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ab; insbesonde-
re lehnte er die Aussetzung des Vollzugs von § 113a TKG, der
allein die Speicherungspflicht fur Daten regelt, ab (Beschluss
vom 11. Mérz 2008 — 1 BvR 256/08).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Das Bundesverfassungsgericht darf von seiner Befugnis, das
Inkrafttreten oder den Vollzug eines Gesetzes auszusetzen, nur
mit grofter Zurlckhaltung Gebrauch machen, da der Erlassei-
ner solchen einstweiligen Anordnung stets ein erheblicher Ein-
griff in die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ist. Der Prii-
fungsmal3stab ist noch weiter verschérft, wenn eine einstweili-
geAnordnung begehrt wird, durch die der Vollzug einer Rechts-
norm ausgesetzt wird, soweit sie zwingende Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts in das deutsche Recht umsetzt. Eine solche
einstweilige Anordnung droht tber die Entscheidungskompe-
tenz des Bundesverfassungsgerichtsin der Hauptsache hinaus-
zugehen und kann zudem das Gemeinschaftsinteresse an ei-
nem effektiven Vollzug des Gemeinschaftsrechts storen.

Ob und unter welchen Voraussetzungen das Bundesverfas-
sungsgericht denVollzug eines Gesetzes aussetzen kann, soweit
es zwingende gemeinschaftsrechtliche Vorgaben umsetzt, be-
darf hier keiner abschliefienden Entscheidung. Eine derartige
einstweilige Anordnung setzt aber zumindest voraus, dass aus
der Vollziehung des Gesetzes den Betroffenen ein besonders
schwerwiegender und irreparabler Schaden droht, dessen Ge-
wicht das Risiko hinnehmbar erscheinen lasst, im Eilverfahren
Uber die Entscheidungskompetenz des Bundesverfassungsge-
richts in der Hauptsache hinauszugehen und das Gemein-
schaftsinteresse an einem effektiven Vollzug des Gemein-
schaftsrechts schwerwiegend zu beeintréchtigen. Nach diesen
Mal3stdben ist dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung nur teilweise stattzugeben.

Eine Aussetzung des Vollzugs von § 113a TKG (Speiche-
rungspflicht) scheidet aus. Ein besonders schwerwiegender und
irreparabler Nachteil, der es rechtfertigen kdnnte, den Vollzug
der Norm ausnahmsweise im Wege einer einstweiligen Anord-
nung auszusetzen, liegt in der Datenspeicherung allein nicht.
Zwar kann die umfassende und anlasslose Bevorratung sensi-
bler Daten Uber praktisch jedermann fir staatliche Zwecke, die
sich zum Zeitpunkt der Speicherung der Daten nicht im Ein-
zelnen absehen lassen, einen erheblichen Einschiichterungsef-
fekt bewirken. Der in der Vorratsdatenspei cherung fr den Ein-
zelnen liegende Nachteil fur seine Freiheit und Privatheit ver-
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dichtet und konkretisiert sich jedoch erst durch einen Abruf sei-
ner Daten zu einer moglicherweise irreparablen individuellen
Beeintréchtigung.

Hingegenistdiein § 113b Satz 1 Nr. 1 TKG ermdglichte Nut-
zung der bevorrateten Daten zu Zwecken der Strafverfolgung
bis zur Entscheidung Uber die Verfassungsbeschwerde teilwei-
se auszusetzen. Die erforderliche Folgenabwagung ergibt, dass
das offentliche I nteresse am Vollzug der Norm hinter den Nach-
teilen, die durch den Normvollzug drohen, teilweise zurtick-
stehen muss.

Erginge keine einstweilige Anordnung, erwiese sich die Ver-
fassungsbeschwerde aber spéter als begriindet, so drohten Ein-
zelnen und der Allgemeinheit in der Zwischenzeit Nachteile von
ganz erheblichem Gewicht. In dem Verkehrsdatenabruf selbst
liegt ein schwerwiegender und nicht mehr riickgéngig zu ma-
chender Eingriff in das Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG
(Schutz des Tel ekommunikati onsgeheimni sses). Ein solcher Da-
tenabruf ermdglicht es, weitreichende Erkenntnisse Uber das
Kommunikationsverhalten und die sozialen Kontakte des Be-
troffenen zu erlangen. Zudemwerdeninvielen Fallendiedurch
den Verkehrsdatenabruf erlangten Erkenntnisse die Grundlage
fr weitere Ermittlungsmaf3nahmen bilden. Schlief3lich kdnnen
die abgerufenen Verkehrsdaten sowie die durch weitere Er-
mittlungsmal3nahmen, die an den Verkehrsdatenabruf ankniip-
fen, erlangten Erkenntnisse Grundlage eines Strafverfahrens
oder gegebenenfalls einer strafrechtlichen Verurteilung des Be-
troffenen werden, die ohne die Datenbevorratung und den Da-
tenabruf nicht moglich gewesen wére.

Erginge eine auf den Abruf der bevorrateten Daten bezoge-
ne einstweilige Anordnung, erwiesen sich die angegriffenen
Normen jedoch spéter al's verfassungsgemal3, so kdnnten sich
Nachteilefir das 6ffentliche I nteresse an el ner effektiven Straf-
verfolgung ergeben. Diese Nachteilewiegen allerdingsteilweise
weniger schwer und sind hinzunehmen, wenn nicht das Abruf-
ersuchen ausgeschlossen, sondern lediglich die Ubermittiung
und Nutzung der auf das Ersuchen hin von dem zur Speiche-
rung Verpflichteten erhobenen Daten ausgesetzt werden. Soll-
ten die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Normen
sich als verfassungsgemal? erweisen, so kénnten anschlief3end
diese Datenin vollem Umfang zum Zweck der Strafverfolgung
genutzt werden. EineVereitelung der Strafverfolgung durch die
zwischenzeitliche Ldschung der bevorrateten Daten ist dann
nicht zu besorgen.

Die Ubermittlung und Nutzung der von einem Dienstean-
bieter auf ein Abrufersuchen hin erhobenen Daten sind aller-
dingsin den Fallen nicht zu beschrénken, in denen Gegenstand
des Ermittlungsverfahrens eine schwere Straftat im Sinne des
§ 100a Abs. 2 StPO ist, die auch im Einzelfall schwer wiegt,
der Verdacht durch bestimmte Tatsachen begriindet ist und die
Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise wesentlich er-
schwert oder aussichtslos wére (§ 100aAbs. 1 StPO). Im ver-
fassungsgerichtlichen Eilverfahrenist von der Einschadtzung des
Gesetzgebers auszugehen, nach der diein § 100aAbs. 2 StPO
genannten Straftaten so schwer wiegen, dass sie auch gewich-
tige Eingriffe in das Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG recht-
fertigen kénnen. In diesen Féllen hat das &ffentliche Strafver-
folgungsinteresse daher grundsétzlich ein derartiges Gewicht,
dasseineVerzogerung durch eine einstweiligeAnordnung nicht
hingenommen werden kann. Dabel ist im Verfahren tiber den
Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht zu kléren, ob der
deutsche Gesetzgeber durch die Richtlinie 2006/24/EG ver-
pflichtet war, sdmtliche der in § 100aAbs. 2 StPO aufgefiihr-
ten Straftaten in die Abruferméchtigung des § 100g StPO ein-
zubeziehen.

_ Liegen diese Voraussetzungen hingegen nicht vor, ist die
Ubermittlung und Nutzung der bevorrateten Verkehrsdaten
einstweilen auszusetzen. Insbesondere in den Félen, in denen
dieAbruferméachtigung der Strafprozessordnung (§ 100g StPO)
Verkehrsdatenabrufe bei Verdacht auf sonstige ,, Straftaten von
im Einzelfall erheblicher Bedeutung” oder auf Straftaten mit-
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tels Telekommunikation erméglicht, ist das Risiko hinzuneh-
men, dass eine Verzogerung der Datennutzung das Ermitt-
lungsverfahren insgesamt vereitelt. Die Nichtaufnahme in den
Katalog des § 100a Abs. 2 StPO indiziert, dass der Gesetzes-
geber den verbleibenden Straftaten im Hinblick auf Eingriffe
in das Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG geringere Bedeutung
bei gemessen hat. Dementsprechend geringer zu gewichten sind
die Nachteile durch eine Aussetzung der Datennutzung, dieim
Rahmen der Fol genabwagung der Beeintréchtigung der Grund-
rechte der Betroffenen gegenuiber zu stellen sind.

Fur eine einstweilige Anordnung tber die Datennutzung zu
préaventiven Zwecken (8113b Satz 1 Nr. 2 und 3 TKG) besteht
kein Anlass, da bislang keine fachrechtlichen Abruferméachti-
gungen bestehen, die ausdriicklich auf § 113aTK G Bezug neh-
men.

BM J-Newsletter vom 19. 3. 2008

Vorratsdatenspeicherung bleibt zulassig

DasBundesverfassungsgericht hat heuteim Eilverfahren ent-
schieden, dass es auch weiterhin méglich bleibt, Telekommu-
nikationsverkehrsdaten sechs Monate lang zu speichern. Die
Karlsruher Richter hatten Uber einen Eilantrag zu befinden, mit
dem die zum 1. Januar 2008 in Kraft getretene Umsetzung der
europdischen Richtlinie zur Vorratsdatenspei cherung angegrif-
fen wurde.

* Die Karlsruher Richter haben keinen Anlass dafir gesehen,
die Speicherung der Verkehrsdaten entsprechend der EU-
Richtlinie bis zur Entscheidung in der Hauptsache auszuset-
zen.

» Damit bleibt es dabei, dass Deutschland weiterhin vollum-
fanglich seinen europarechtlichen Verpflichtungen gerecht
werden kann.

 DasBundesverfassungsgericht hat klargestellt, dass die Straf-
verfolgungsbehdrden im Hinblick auf die verfassungsrecht-
lich gebotene effektive Strafverfolgung weiterhin berechtigt
sind, Abrufersuchen nach § 100g StPO zu stellen. Die Tele-
kommunikationsunternehmen mtissen bei Vorliegen der ge-
setzlichen Voraussetzungen ihren Datenbestand auf die bean-
tragten Verkehrsdaten durchsuchen und diese vorhalten.

* Lediglich bel der Frage, in welchen Féllen die vom Telekom-
munikationsunternehmen aufgrund eines Abrufersuchens er-
mittelten Daten an die Strafverfolgungsbehdrden Ubermittelt
werden durfen, ist das Gesetz bis zur Entscheidung in der
Hauptsache mit bestimmten Mal3gaben anzuwenden:

Uneingeschrankt zulassig ist die Ubermittlung,

a) wenn esum die Verfolgung der in 8100 aAbs. 2 StPO ge-
nannten schweren Straftaten geht und die Ubrigen Vorausset-
zungen des § 100aAbs. 1 StPO vorliegen

b) wenn essich handelt um dieVerfolgung von Straftaten von
erheblicher Bedeutung oder solcher, die mittels Telekommuni-
kation begangen wurden handelt und die Verkehrsdaten solche
sind, die die Unternehmen zu Abrechnungszwecken (und nicht
ausschliefdich aufgrund der Vorratsdatenspei cherungsrichtling)
gespeichert haben.

Einschrankungen gibt es in der Fallkonstellation b) dann,
wenn die durch das Telekommunikationsunternehmen ermit-
telten Daten solche sind, die nur aufgrund der Vorratsdaten-
speicherung (noch) gespeichert sind. In diesen Fallen muss das
Unternehmen die Daten sichern, bis das Hauptsacheverfahren
beim Bundesverfassungsgericht entschieden ist.

Fazit: Das Gericht |&sst die Speicherung von Telekommuni-
kationsverkehrsdaten zu, es lasst auch weitgehend die Uber-
mittlung der Daten durch die Tel ekommunikationsunternehmen
an die Strafverfolgungsbehtrden zu Strafverfolgungszwecken
zu.
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Lediglich bel der Verfolgung von (nur) erheblichen Strafta-
ten und solchen, die mittel s Telekommunikation begangen wur-
den, gibt es geringfligige Einschrénkungen.

DaVerkehrsdatendatenabfragen durch die Strafverfolgungs-
behorden wesentlich im Bereich der Katalogtaten des § 100a
StPO stattfinden dirften, kdnnen die Strafverfolgungsbehorden
mit dieser Interimsl 6sung gut leben, zumal auch die Daten, die
zunégchst nicht vom Telekommunikationsunternehmen tber-
mittelt werden dirfen, gesichert werden miissen und nach ei-
ner entsprechenden Hauptsacheentscheidung gegebenenfalls
spater noch fir die Strafverfolgungsbehdrden zur Verfligung
stiinden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 3. 2008

Vorratsdatenspeicherung im Kern zundchst bestatigt
Eilentscheidung des Bundesver fassungsgerichts

Der rechtspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Dr. Jirgen Gehb MdB, erklart zu der heutigen Eilent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Regelungen
Uber die Vorratsdatenspeicherung:

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem heutigen Be-
schluss die mit dem Gesetz zur Neuregelung der Telekommu-
nikationstiberwachung eingefihrten Regelungen Uber die Vor-
ratsdatenspei cherung im Kern zunéchst bestétigt. Dasist zu be-
griRen.

Bei dem Beschluss handelt es sich um eine vorlaufige Ent-
scheidung im Rahmen eines einstweiligen Anordnungsverfah-
rens. Ein endgtiltiges Urteil steht noch aus. Dennoch hat das
Bundesverfassungsgericht die gesetzgeberische Entscheidung,
dassin bestimmten Fallen schwerwiegender Straftaten ein Ein-
griff in das Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 GG unverzichtbar
sei, unbeanstandet gelassen. Es hat auch zugestanden, dass die
Vorratsdatenspeicherung und der darauf grindende Verkehrs-
datenabruf zur Aufklérung solcher Straftaten erforderliche und
geeignete Ermittlungsinstrumente sind.

Das Bundesverfassungsgericht hat der Bundesregierung auf-
gegeben, imweiteren Verlauf desVerfahrenseinen Bericht tber
die praktischen Auswirkungen der Vorratsdatenspei cherung vor-
zulegen. Soweit das Bundesverfassungsgericht die Nutzung von
Verkehrsdaten fOr die Ermittlung von Straftaten, die mittels Te-
lekommunikation begangen worden sind, zunéchst ausgesetzt
hat, wird die Bundesregierung im Zusammenhang mit dieser
Berichtspflicht auch deutlich zu machen haben, weshalb Strafta-
ten, die mittels Telekommunikation begangen werden, nur da-
durch aufgeklart werden kdnnen, dass auch ein Zugriff auf im
Rahmen dieser Telekommunikation angefallene Daten mdg-
lichist. Eswéarejedenfallsbefremdlich, wenninsoweit ein stan-
dig groRer werdendes Deliktsfeld auf Dauer faktisch straffrel
gestellt wirde.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 3. 2008

Bundesverfassungsgericht erweist sich erneut als Garant
fir die Grundrechte

Zur heutigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Uber die Klage gegen die so genannte VVorratsdatenspei cherung
erklart der Parlamentarische Geschéftsfuhrer der FDP-Bundes-
tagsfraktion Jorg van Essen:

Die FDP-Bundestagsfraktion begrifdt ausdrticklich die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts. Erneut hat das hdch-
ste deutsche Gericht einem grundrechtseinschrankendem Vor-
haben der Bundesregierung Grenzen gesetzt. Dies ist eine
schwere Niederlage fir die Bundesjustizministerin, die bis zu-
letzt die Eingriffsqualitdt der Vorratsdatenspeicherung in die
Grundrechte der Birger heruntergespielt hatte. Bereits bei den
parlamentarischen Beratungen Uber den Gesetzentwurf war klar
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erkennbar, dass die Bundesregierung bewusst einen Verfas-
sungsverstofdriskiert. Friher wurden die Telekommunikations-
verbindungsdaten nur fir Abrechungszwecke gespei chert, heu-
te dienen die Daten von unverdéachtigen Burgern den Ermitt-
lungshbehdrden bei der Strafverfolgung und der Gefahrenabwehr.
Das Gesetz hat sich zudem nicht auf die Verfolgung schwerer
Straftaten beschrankt, sondern z. B. auch die Nutzung der Da-
ten zur Aufklérung von Straftaten, die mittels Telekommunika
tion begangen werden, zugelassen. Zu Recht hat das Bundes-
verfassungsgericht daher den Abruf der Daten stark einge-
schrénkt. Das Bundesverfassungsgericht hat in jingster Zeit
wiederholt eindrucksvoll auf die Uberragende Bedeutung der
Grundrechte hingewiesen. Der Bundestag sollte die Mahnun-
gen des Gerichts ernst nehmen und sich von den Vorgaben des
Gerichts bei der Gesetzgebung leiten lassen. Die FDP-Bundes-
tagsfraktion fordert daher von der Bundesregierung nach der
Entscheidung aus Karlsruhe endlich eine Abkehr von der aus-
ufernden Praventionspolitik hin zu einer grundrechtsbewussten
Innen- und Rechtspolitik.

Fraktion DIE LINKE im Deutschen Bundestag
Pressemitteilung vom 19. 3. 2008

Kein verfassungsrechtliches Gewissen — das Ver sagen der
Frau Zypries

Zu der heute vertffentlichten einstweiligen Anordnung des
Bundesverfassungsgerichts, nach der das Gesetz zur Vorrats-
datenspeicherung teilweise aul3er Kraft gesetzt wird, erklért
Wolfgang Neskovic, stellvertretender Fraktionsvorsitzender und
rechtspolitischer Sprecher der Fraktion DIE LINKE im Deut-
schen Bundestag:

»Der heutige Beschluss zeigt erneut, dass dem Gesetzgeber
das verfassungsrechtliche Gewissen vollstéandig abhanden ge-
kommen ist. Die Gesetzgeber in Bund und L&ndern begehen
seit vielen Jahren Verfassungsbruch im Fortsetzungszusam-
menhang. Die Stopp-Signal e des Verfassungsgerichts scheinen
seit langem fest einkalkuliert und werden schlicht ignoriert.

Dieeinstweilige Anordnung, nach der die Daten bis auf wei-
teresnur bei schweren Straftaten abgerufen werden durfen, war
von vornherein absehbar, weil der Gesetzgeber weit Uber die
zugrunde liegende EU-Ri chtlinie hinausgegangen ist. Er hat zu-
dem zum wiederholten Male die bestehende verfassungsrecht-
liche Rechtsprechung zum Grundrechtsschutz missachtet. Da-
rin liegt auch ein personliches Versagen von Bundesj ustizmini-
sterin Zypries. Die von Datenschiitzern erhobene Riicktritts-
forderung ist deshalb mehr als gerechtfertigt”

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 42/2008 vom 28. 3.2008

Grenzen desAnspruchs auf Auskunft Uber eine
behordliche Datensammlung

In der Informationszentrale fur steuerliche Auslandsbezie-
hungen sammelt das Bundeszentralamt fur Steuern — unter an-
derem auf der Grundlage des § 88aAbgabenordnung — steuer-
lich bedeutsame A ngaben Uiber steuerrechtlich relevante Bezie-
hungen von im Inland anséssigen Firmen und Personen zum
Ausland und umgekehrt. Die Datensammlung dient der zentra-
len Erfassung des behordlichen Wissens, um insbesondere den
Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaéglichkeiten zu verhin-
dern, durch den Steuern rechtswidrig verkirzt werden sollen.
Insbesondere sammelt das Bundeszentralamt Hinweise darauf,
ob essich bel auslandischen Gesell schaften um sogenannte Do-
mizilgesellschaften handelt, die im Ausland ihren Sitz haben,
ohne dort geschéftliche oder kommerzielle Tétigkeiten aus-
zutiben. Solche Gesellschaften kdnnen dazu genutzt werden,
Steuern rechtswidrig zu verklrzen, indem beispielsweise Ge-
schéftemit einer solchen Gesellschaft vorgetéuscht werden, um
Zahlungen an die Gesellschaft al's Betriebsausgaben steuerlich
absetzen zu konnen, die tatsachlich an den Steuerpflichtigen
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zurtickgel eitet werden. Der Datenbestand des Bundesamtes setzt
sich zusammen aus M el dungen des Steuerpflichtigen selbst, aus
Mitteilungen deutscher und ausl&ndischer Finanzbehdrden und
aus Informationen, die aus allgemein zuganglichen Quellen
(z. B. Handel sregister, Nachschl agewerke) entnommen werden.
Bei Bedarf werden die Daten an inlandische Finanzbehdrden
Ubermittelt.

Der Beschwerdefuhrer verlangte vom Bundesamt Auskunft
Uber die ihn betreffenden Daten. Dem Bundesamt lagen drei-
zehn umfangreiche Aktenordner vor, in denen der NamedesBe-
schwerdefUihrers im Zusammenhang mit mittelbaren und un-
mittel baren Beziehungen zu auslandischen Gesell schaften vor-
kam. Der Beschwerdefiihrer stiitzte seinen Anspruch auf § 19
Bundesdatenschutzgesetz, wonach dem Betroffenen grund-
sétzlich Auskunft Uber die zu seiner Person gespeicherten Da-
ten zu erteilen ist. Das Bundesamt lehnte die Auskunft unter
Hinweis darauf ab, dass die gesasmmelten Informationen durch
eine Auskunftserteilung wertlos wirden. Der Betroffene konn-
te sich etwa aus Domizilgesellschaften zuriickziehen, die be-
reits erfasst seien oder in Domizilgesellschaften tétig werden,
die dem Amt noch nicht bekannt seien. Durch die Auskunft-
serteilung werde die ordnungsgemal3e Erfillung der Aufgaben
des Amtes geféhrdet. Die gegen die Ablehnung gerichtete Kla-
ge des Beschwerdefihrers blieb vor den Finanzgerichten er-
folglos. Nach Auffassung der Gerichte ist der Auskunftsan-
spruch nach § 19 Abs. 4 Nr. 1 Bundesdatenschutzgesetz ausge-
schlossen. Danach unterbleibt die Auskunftserteilung, soweit
die Auskunft die ordnungsgeméf3e Erfiillung der in der Zustan-
digkeit der verantwortlichen Stelle liegenden Aufgaben ge-
fahrden wirde.

Auch die Verfassungsbeschwerde hatte keinen Erfolg. Dies
entschied der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts (Be-
schluss vom 10. Mérz 2008 — 1 BvR 2388/03).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Das Interesse des Beschwerdefuhrers, von den ihn betref-
fenden informati onsbezogenen M alinahmen des Staates Kennt-
niszu erlangen, wird durch sein Grundrecht auf Schutz der Per-
sonlichkeit in der Ausprégung a's Grundrecht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung geschiitzt. Das Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung gewéhrt alerdings keinen An-
spruch auf eine bestimmte Art der Informationserlangung. Bei
der Ausgestaltung des Zugangs zu Informationen hat der Ge-
setzgeber zu berticksichtigen, welche Bedeutung ihm fir den
Grundrechtsschutz des Betroffenen zukommt. Hierfur sind ins-
besondere die Art und die Eingriffsintensitét der jeweiligen in-
formationsbezogenen Mal3nahme von Bedeutung, Uber die oder
Uber deren Ergebnisse der Betroffene informiert werden will.

Gegentiber einer Datensammlung wie der hier umstrittenen
ist ein Informationsrecht des Betroffenen auf eigene Initiative
ein zentraler Baustein einer staatlichen Informationsordnung,
die den grundrechtlichen Vorgaben genligt. Der Gesetzgeber ist
folglich verpflichtet, ein solches | nformationsrecht zu schaffen.
Fur ein behdrdliches Ermessen bei der Entscheidung uber die
Auskunftserteilung ist in derartigen Féllen verfassungsrechtlich
kein Raum. Soweit gegenl &ufige Geheimhal tungsinteressen des
Staates oder Dritter der Information entgegenstehen kénnen,
ist es Aufgabe des Gesetzgebers, geeignete Ausschlusstatbe-
sténde zu schaffen, die den einander gegentberstehenden In-
teressen Rechnung tragen.

Diesen Anforderungen trégt § 19 Bundesdatenschutzgesetz
in verfassungsmaldiger Wei se Rechnung. Die Norm sieht grund-
sétzlich einen weit reichenden Anspruch des Betroffenen auf
Auskunft vor. Die in der Norm enthaltene Abwagungsklausel
stellt sicher, dass eine Auskunft nur dann unterbleiben darf,
wenn das Interesse an der ordnungsgemalien Aufgabenerfil-
lung dem Informationsinteresse des Betroffenen vorgeht.

Die Annahme der Gerichte, dass im vorliegenden Fall das
Auskunftsinteresse des Beschwerdef iihrers hinter dem Interes-
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se des Bundesamts an einer ordnungsgemalien Aufgabenerfiil-
lung zurtickstehen musste, ist verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden.

Die datensammelnde Téatigkeit des Bundesamts ist mit dem
Grundgesetz vereinbar. Die Speicherung von Informationen in
der Datensammlung kann zwar in das Grundrecht des Betrof-
fenen auf informationelle Selbstbestimmung eingreifen. Fir der-
artige Eingriffe enthalt jedoch § 88a A0 eine hinreichende ver-
fassungsgemal3e gesetzliche Grundlage. Insbesondere ist die
Norm angesichts des von ihr verfolgten Ziels der gleichmal3i-
gen Festsetzung und Erhebung von Steuern mit dem Grundsatz
der Verhdtnisméaliigkeit vereinbar.

Die Gerichte haben bei der Anwendung desin § 19 Bundes-
datenschutzgesetz geregelten Ausschlusstatbestands das grund-
rechtlich geschiitzte Auskunftsinteresse des Beschwerdefuhrers
mit dem gegenlaufigen offentlichen Interesse an der Aufgabe-
nerfullung des Bundesamtsin verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstandender Wei se abgewogen. In den angegriffenen Urteilen
wird im Einzelnen herausgearbeitet, weswegen die Aufgaben-
erfullung des Bundesamts durch eine Auskunftserteilung tber
die gesammelten Daten gefahrdet werden kann. Der Zweck der
Aufgabe, Informationen Uber Domizilgesellschaften zu sam-
meln, wirde vereitelt. Eine Auskunftserteilung wirde dem Be-
troffenen offenbaren, Uber welche seiner unterschiedlichen
Funktionen im Ausland das Bundesamt bereits informiert sei.
Der Betroffene konnte sein Verhal ten dementsprechend auf den
Kenntnisstand des Bundesamtes einstellen. Das 6ffentliche In-
teresse an der Aufgabenerfillung gehe dem Informationsinter-
esse degjenigen, Uber den Daten gesammelt worden sind, vor,
dadie gesammelten Daten nach einer Auskunftserteilung weit-
gehend wertlos wurden. Die Einschétzung der Gerichte, das
Informationsi nteresse des Beschwerdef ihrers wiege gegentiber
dem mit der Geheimhaltung verfolgten Ziel der gleichmal3i-
gen Festsetzung und Erhebung von Steuern vergleichsweise ge-
ringer, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Dem Umstand, dass der Beschwerdefuihrer infolge desAus-
schlusses seinesAuskunftsanspruchsderzeit die Richtigkeit der
gesammelten Daten und die Rechtméligkeit ihrer fortdauern-
den Speicherung nicht wirkungsvoll Gberprifen lassen kann, ist
Rechnung zu tragen, wenn die Daten in einem konkreten steu-
erbehdrdlichen Verfahren zum Nachteil des BeschwerdefUhrers
herangezogen werden. Dabei ist sicherzustellen, dass dem Be-
schwerdefuhrer keine Nachteile aus der zeitlichen Verlagerung
des Rechtsschutzes erwachsen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 3. 2008

Bereitseine Million E-Péasse ausgestellt

Grof3e Akzeptanz fur den neuen elektronischen Pass
Anlasslich der Ausgabe des einmillionsten elektronischen

Reisepasses erklaren der innenpolitische Sprecher der

CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Hans-Peter Uhl, MdB und

der zusténdige Berichterstatter, Clemens Binninger, MdB:

Heute wurde der 1.000.000ste neue el ektronische Rei sepass,
in dem das Gesichtsfeld und zwei Fingerabdriicke auf einem
Chip gespeichert werden, ausgestellt.

Das und die deutliche Zunahme der Antragszahlen seit der
Einflhrung der elektronischen Reisepasse am 1. November
2007 zeigen, dass die Akzeptanz bei den Birgerinnen und Br-
gern sehr grof3ist.

Die Behauptung, dass die Speicherung der Fingerabdriicke
auf Ablehnung und Angste in der Bevolkerung stof3en wiirde,
hat sich damit als unzutreffend erwiesen.

Die Birgerinnen und Biirger wissen, dass der Sicherheits-
standard durch den elektronischen Reisepass mit dem biome-
trischen Merkmal Gesichtsfeld und Fingerabdriicken deutlich
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gesteigert wird; anhand der biometrischen Merkmale kann die
I dentitét des Passbesitzers schnell und zweifelsfrel festgestellt
werden.

Dariiber hinaus haben auch dievorbildlichen Vorarbeiten des
Bundesinnenministeriums zu diesem Ergebnis gefihrt.

Aufgrund der intensiven Schulungsmal3nahmen der Mitar-
beiter der Passbehdrden und der intensiven Feldtests im Vor-
feld der Einflhrung durch den BMI gab es keine technischen
Probleme in den rund 5600 Passbehérden. Die Erfassung der
Fingerabdriicke im Antragsprozess, deren Ubermittlung an die
Bundesdruckerel und die Produktion der Reisepasse verliefen
reibungslos.

Die Einflhrung des el ektronischen Reisepasses in Deutsch-
land ist ein voller Erfolg.

BM J-Newsletter vom 18. 4. 2008

Aufwind fir Mediation in Europa — Zypries ber uft
Expertengremium aus Wissenschaft und Ver banden

Der Rat der EU hat jiingst den Vorschlag einer Richtlinie des
Européi schen Parlaments und des Rates (iber bestimmte A spek-
teder Mediationin Zivil- und Handel ssachen gebilligt (sog. Me-
diationsrichtlinie).

Die Richtlinie, die nur grenziiberschreitende Streitigkeiten
zum Gegenstand hat, regelt insbesondere:

« die Vertraulichkeit von im Rahmen einer Mediation bekannt
gewordenen Erkenntnissen. Dadurch wird sicherstellt, dass
Gespréchsinhalte nicht an Dritte weitergegeben werden und
dieMediationin einer offenen Atmosphéare durchgeftihrt wer-
den kann;

« die Vollstreckbarkeit einer im Mediationsverfahren erzielten
Vereinbarung. Sie bewirkt, dass eine solche Vereinbarung
tatsachlich durchgesetzt werden kann;

« die Hemmung von Verjdhrungsfristen zu Beginn der Media-
tionsverhandlung. Damit wird dieVerjahrung einesAnspruchs
wéhrend einer Mediation verhindert.

Die Mediationsrichtliniewird voraussichtlich nachihrer Ver-
abschiedung durch das Européische Parlament im Sommer 2008
in Kraft treten. Die Mitgliedstaaten haben dann drei Jahre Zeit,
um die Mediation as modernes Mittel der aulfergerichtlichen
Streitbeilegung gesetzlich zu regeln.

Deutschland verfugt derzeit Uber keine gesetzlichen Bestim-
mungen zur Mediation. Bundesjustizministerin Brigitte Zypries
hat eine Expertengruppe einberufen, um den Bedarf und mog-
lichen Inhalt einer gesetzlichen Regelung fur grenziiberschrei-
tende und innerstaatliche Konflikte zu prifen. Die Experten-
gruppe, der namhafte Vertreter der Wissenschaft und der be-
ruf ssténdischen Verbénde sowieVertreter der Lander angehdren,
tritt heute erstmals zusammen.

»ImVergleich zu einem Gerichtsverfahren bietet die Media-
tioninvielen Féllen zahlreicheVorteile: Die Parteien versuchen
mit Hilfe eines Mediators, von ihnen selbst entwickelte L dsun-
gen zu finden, die ihre Zukunftsvorstellungen berticksichtigen
und fUr beide Seiten gewinnbringend sind. Auf diese Weise kon-
nen personliche und geschéftliche Beziehungen erhalten oder
auf eine neue Basis gestellt werden. Aul3erdem kénnen emo-
tionale Belastungen verringert und betriebliche Kosten einge-
spart werden®, sagte Zypries. Ein Mediationsverfahren nimmt
grundsétzlich weniger Zeit in Anspruch als ein Gerichtsverfah-
ren, das vielfach Uber mehrere Instanzen gefihrt wird.

»1ch bin davon Uberzeugt, dass die Parteien in unserer Zivil-
gesellschaft ihre Konflikte auch ohne I nanspruchnahme der Ge-
richte eigenverantwortlich beilegen kdnnen. Diese Rechtskul-
tur will ich weiterentwickeln. Die von mir einberufene Exper-
tengruppe wird dazu einen wertvollen Beitrag leisten”, erklar-
te Zypries.
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Hinw. d. Red.: Vgl. Kraus, Mediation — ein Versuch lohnt
sich. Ansétze zur Beilegung von Streitfallen aus Gewerbemiet-
vertragen, in GuT 2007, 123.

OL G K6In-Pressemitteilung vom 18. 3. 2008

Zwangsver steiger ung und Zwangsver waltung der
»Russen-Siedlung” in Kéln zulassig
Berufung Moskaus beim OLG Kdln nur teilweise
erfolgreich

Der 22. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln hat mit ei-
nem heute verkindeten Urteil die Zwangsvollstreckung des
Munchener Kaufmanns Franz Sedelmeyer in Auslandseigen-
tum der Russischen Foderation fir zulassig erkléart. Der Beru-
fung des Kaufmanns gegen ein Urteil des Landgerichts Kéln
vom 11.05. 2007 wurde Uberwiegend stattgegeben; er darf da-
mit wegen ihm zustehender Anspriiche gegen die Russi sche F6-
deration weiterhin die Zwangsversteigerung bzw. die Zwangs-
verwaltung in das Grundstiick Friedrich-Engels-Str. 7 in Kdln
betreiben (Az. OLG Kéln: 22 U 98/07).

Der Minchener Kaufmann und Sicherheitsberater hatte nach
dem Fall desEisernenVorhangsin St. Petersburg eine Firmafur
Objekt- und Personenschutz aufgebaut und spéter dort eine
Grunderzeitvilla a's Firmensitz und Konferenzzentrum erwor-
ben, die er kostspielig sanieren lief3. Spéter wurde ihm das Ob-
jekt durch Erlass Boris Jel zins entzogen. Sedelmayer gab indes
nicht auf und erwirkte vor einem Schiedsgericht in Stockholm
wegen seiner Entschéadigungsanspriiche eine Verurteilung der
Russischen Foderationin Hohevon 4,9 Mio. €. Dieser Schieds-
spruch wurde durch das Kammergericht Berlin fiir in Deutsch-
land vollstreckbar erklart. Daraufhin beantragte Sedelmeyer
beim Amtsgericht Koln die Zwangsversteigerung sowie die
Zwangsverwaltung des Koélner Gebaudegrundstiicks der Rus-
sischen Foderation, das frither im Eigentum der Sowjetunion
stand und die sowjetische Handel svertretung beherbergte. Die
Verwaltung des russischen Auslandsvermogensist heutean ein
selbsténdiges staatliches Einheitsunternehmen Gbertragen, das
durch Erlass des Présidenten nach russischem Recht als eigen-
sténdige Rechtspersonlichkeit errichtet worden ist. Das ge-
nannte Verwaltungsunternehmen hat das Gebaude in Kéln an
dieFa. GAG Immobilien AG in Kéln vermietet. Auch die Miet-
forderungen gegen die Fa. GAG hatte der M tinchener Kaufmann
gepfandet und sich zur Einziehung Uberweisen lassen.

Gegen die genannten Zwangsvol | streckungsmal3nahmen hat-
te das,, Unternehmen zur Verwaltung des Auslandsei gentums*
mit der Begriindung geklagt, sie hafte nicht fir Schulden der
Russischen Foderation, mit der sie nicht identisch sei. Ihr stiin-
den daher eigene Rechte sowohl an dem Grundstiick inKélnals
auch an den Mietanspriichen zu, die der Zwangsvollstreckung
entgegen stiinden. Der Miinchener Kaufmann hatte demge-
genliber argumentiert, das staatliche russische Unternehmen sei
nur der verlangerte Arm der russischen Foderation. Die Uber-
tragung des Rechts zur wirtschaftlichen Verwertung sei nach
deutschem Recht unbeachtlich.

Das Gericht hat in seiner heutigen Entscheidung die Zwangs-
vollstreckung ,,in das Grundstiick” fir zuléssig erachtet und nur
die Pfandung von Mietzinsanspriichen des Verwaltungsunter-
nehmens gegentiber der Fa. GAG Immobilien bzw. die Pfan-
dung von Auslandskonten fiir unzulassig erklart.

Zwar sei das Unternehmen zur Verwaltung des Auslandsei-
gentums nicht mit der Russischen Foderation identisch, weil es
nach russischen Recht wirksam als eigenstandi ge Rechtsperson
gegrindet worden sei. Allerdings sei nach wie vor die Russi-
sche Foderation im deutschen Grundbuch als Eigentiimer des
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Grundstiicks in Kdln eingetragen. Dem klagenden Verwal-
tungsunternehmen stehe kein eigenes Recht am Grundstiick zu,
dasder Zwangsversteigerung oder -verwaltung entgegengesetzt
werden kdnne. Zwar hatte die Russische Foderation ihrem Ver-
waltungsunternehmen nach Anordnung der Zwangsversteige-
rung noch ein Nief3brauchsrecht eingerdumt — dies war aler-
dings zu spét, da zuvor bereits die Anordnung der Zwangsver-
steigerung und Zwangsverwaltung im Grundbuch eingetragen
war, so dass das Niefdbrauchsrecht mit dem spéteren Zuschlag
des Grundstuicks an einen Erwerber erlischt. Das , Recht zur
wirtschaftlichen Verwaltung,” das dem klagenden Verwal-
tungsunternehmen nach russischem Recht zustand, stellt nach
Ansicht des Senats kein dingliches Recht am Grundstiick dar,
das der Zwangsversteigerung entgegen gehalten werden konn-
te. Die Gesetze der Bundesrepublik Deutschland bestimmen die
moglichen Rechte am Grundstiick (wie Grundschulden,
Niefbrauch, Dienstbarkeiten etc.) ndmlich abschlief3end und
schreiben deren Inhalt zwingend vor, so der Senat.

Fir unbegriindet hat der Senat die Berufung nur erklart, als
der Kaufmann in die Mietanspriiche des Verwaltungsunterneh-
mens gegenliber der GAG vollstreckt hat. Soweit diese Mieten
bereits beim Amtsgericht hinterlegt waren, muss Sedelmeyer
der Freigabe zugunsten des russischen Verwaltungsunterneh-
mens zustimmen. Inhaberin dieser Mietanspriiche sei namlich
nicht die Russische Foderation, sondern das selbsténdige Ver-
waltungsunternehmen, das den Mietvertrag mit der GAG ab-
geschlossen habe. Die Anspriiche auf Mietzahlung seien daher
beim Verwaltungsunternehmen entstanden. Die Ubertragung
des Rechts auf wirtschaftliche Verwertung sei auch nicht nach
deutschem Recht anfechtbar.

Die Revision gegen das Urteil wurde vom Senat nicht zuge-
|assen; das russi sche Verwal tungsunternehmen kann allerdings
binnen eines Monats nach Zustellung des Urteils Nichtzulas-
sungsbeschwerde zum Bundesgerichtshof erheben.

BM J-Newdletter vom 20. 3. 2008
125 Jahreinternationaler Schutz fiir Innovationen

Heute vor 125 Jahren wurde die Pariser Verbandsiberein-
kunft zum Schutze des gewerblichen Eigentums (PVU) ge-
schlossen. Esist das erste multilaterale Ubereinkommen, das
umfassende Regelungen zum gewerblichen Rechtsschutz ent-
hélt. Fir Deutschland ist die PVU im Jahre 1903 in Kraft ge-
treten. Heute gehoren ihr 172 Vertragsstaaten an.

DiePVU gilt fur Patente, Gebrauchsmuster, Marken und Ge-
schmacksmuster und enthélt eine Reihe von Regelungen, die
heute zum Kern des gewerblichen Rechtsschutzes zahlen. Bahn-
brechend war zum Beispiel die Schaffung des Prioritétsrechts
(Art. 4 PVU): Meldet jemand in einem Mitgliedsstaat eine Er-
findung zum Patent an, kann er dieselbe Erfindung innerhalb
von 12 Monaten in einem weiteren Vertragsstaat anmelden, oh-
ne dass er sich entgegenhalten muss, die Erfindung sei nicht
mehr neu, weil er sie ja schon in einem anderen Land ange-
meldet habe. Dieser Schutz ist wichtig, da eine Erfindung nur
dann patentiert werden kann, wenn sie gegentiber dem Stand
der Technik neu ist und auf einer erfinderischen Tétigkeit be-
ruht. Die PVU enthélt auRRerdem den Grundsatz der Inlénder-
behandlung, wonach Angehdrigen von Vertragsstaaten in alen
anderen Vertragsstaaten die gleichen Rechte eingeraumt wer-
den, die jeweils deren eigene Staatsangehdrige geniefden.

Ausloser fiir die Ubereinkunft war die starke Zunahme des
internationalen Handels im 19. Jahrhundert. Die Rechtszer-
splitterung beim Schutz des gewerblichen Eigentums behinderte
zunehmend den internationalen Handel mit innovativen Pro-
dukten. Besonders deutlich wurde das Bedtirfnis fir gemeinsa-
me Regelungen, alssich zahlreiche Herstellewei gerten, ihre Er-
findungen auf der Weltausstellung 1873 in Wien zu préasentie-
ren, weil sie Nachahmer furchteten. Noch im selben Jahr be-
gannen dieVorarbeiten zur PVU, diein dem Abschlussder Uber-
einkunft am 20. Mé&rz 1883 mindeten.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6. 3.2008

Deutschlands Fuhrungsrolle starken, Erneuerbare

Energien marktreif machen

Handlungsbedarf bel der Steigerung der Energieeffizienz
Anlasslich der Washingtoner International Renewable Ener-

gy Conference (WIREC) erklért die Stellvertretende Vorsitzen-

deder CDU/CSU-Bundestagsfraktion, KatherinaReiche MdB:

2004 fand die erste internationale Konferenz zu Erneuerba-
ren Energien in Bonn statt. Auf der zweiten Nachfolgekonfe-
renz, WIREC in Washington, zeigt es sich, welche entschei-
dende Rolle die Erneuerbaren Energien nunmehr auch global
spielen. Deutschlands Fuhrungsrollefindet dabel weltweiteAn-
erkennung.

Wir sind bei den Erneuerbaren Energien Markt- und Tech-
nologieflihrer. Das Erneuerbare-Energien-Gesetz hat daflr die
Voraussetzungen geschaffen und dient weltweit a's ,, Blaupau-
se* fur erfolgreiche Forderung der Erneuerbaren Energien. Ziel
der gegenwartigen parlamentarischen Beratungen zur Novel-
lierung des EEG ist es, die Erneuerbaren Energien schnell
marktfahig zu machen, Transparenz zu schaffen und weitere
Innovati onsspriinge angemessen zu berlicksichtigen. Belastun-
gen fir die Verbraucher sind ebenso im Blick zu behalten wie
Belastungen fur die Wirtschaft. Neben dem verstarkten Ausbau
der Erneuerbaren Energien im Strom- und Warmebereich geht
es deshalb um die Steigerung der Energieeffizienz. Dass das
letztgenannte Thema Leitmotiv der diesjdhrigen Cebit ist, be-
weist den Handlungsbedarf bei der Steigerung der Energieeffi-
zienz.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24.1. 2008

EU Energie- und Klimapaket nachbessern
Atomausstieg in Frage gestellt

Anlésslich der Verdffentlichung des Klima- und Energiepa-
ketes der EU-Kommission erklért die stellvertretende Frakti-
onsvorsitzende der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Katherina
Reiche MdB:

Dass das Paket nicht der Weisheit letzter Schluss sein kann,
zeigt aleindie Tatsache, dassdie Kommission bisin den friihen
Morgen verhandelte.

Bei der Zuteilung von Emissionsrechten an die energiein-
tensiven Industrien scheint sich die Vernunft durchgesetzt zu
haben, denn dieVerlagerung hocheffizienter BranchenwieAlu-
minium, Stahl und Chemie in andere Teile der Welt hilft weder
der Umwelt noch dem Klima. Jetzt muss Rechtssicherheit fir
diese Unternehmen geschaffen werden.

Nach ersten Analysen werden die Vorschlége der EU-Kom-
mission nicht das deutsche EEG aushthlen. Dies ist zu be-
griRken. Unser EEG-Modell mit seiner Einspeiseregelung ist
weltweit Vorbild fur effiziente und kostenglinstige Forderung
der Erneuerbare Energien.

Dass die Kommission von Deutschland in Form einer soge-
nannten Gerechtigkeitskomponente erhohte CO2 Einsparungen
von 4 Prozent (14 statt 10 Prozent) ab 2005 verlangt, ist unver-
standlich. Hier muss Abhilfe geleistet werden. Bundesminister
Gabriel ist hier gefordert!

Bel der niedrigen Deckelung der CO2-Emissionsrechte wird
sich das Thema Kernenergie nicht langer ideologisch unter-
driicken lassen. Der Ausstieg vom Ausstieg wird kommen!

Unsere Anzeigenpreidliste 1/2008
im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28 / 47 09 54
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20. 2. 2008

Grinbuch zur Mobilitat in der Stadt — Gefahrliches Spiel
der EU-Kommission

Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung und die daraus abgeleitete Planungs-
hoheit der Stadte darf nicht eingeschrankt werden

Zur heutigen mitberatenden Stellungnahme des Bundestags-
Europaausschusses zum Griinbuch der Européi schen Kommis-
sion ,Hin zu einer neuen Kultur der Mobilitét in der Stadt” er-
kléren der Europapolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Michael Stiibgen MdB, und der zusténdige Be-
richterstatter fur Verkehrspolitik, der Parlamentarische Ge-
schéftsfuhrer, Bernhard Kaster MdB:

Die Europai sche Kommission wagt sich mitihrem Griinbuch
zur stadtischen Verkehrspolitik nicht zum ersten Mal in eine
Grauzone ihrer Zustandigkeiten vor. Die mit dem stédtischen
Verkehr zussmmenhéngenden Fragestellungen und Probleme
sind vorrangig von den kommunal en Verantwortungstrégern un-
ter Einbeziehung der Birger und der Wirtschaft vor Ort zu ent-
scheiden. Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung und die daraus abgel eitete Planungshoheit der
Stadte darf nicht eingeschrénkt werden. Von européischer Sei-
te kann hier sinnvollerweise nur eine Unterstiitzung beim Er-
fahrungsaustausch der Kommunen untereinander sowie bel der
Entlastung von Verwaltungsauflagen, der Verei nfachung beste-
hender Rechtsvorschriften sowie der Harmonisierung be-
stimmter technischer Normen erfolgen.

Keinesfalls jedoch kénnen wir den Uberlegungen der Kom-
mission etwa zu moglichen Rechtsakten und Harmonisie-
rungsvorschlégen fur City-Maut-Systeme, zur Férderung sau-
berer Fahrzeuge oder zur Parkraumbewirtschaftung folgen. Ge-
nauso abwegig ist aus unserer Sicht eine angedachte Beobach-
tungsstelle fur die Mobilitét in der Stadt. Hier stellt die Kom-
mission gefahrliche Gedankenspiele an, die bereits jetzt be-
flrchten lassen, dass sie mit ihrem nach Ende der laufenden 6f-
fentlichen Anhérung am 15. Mérz angeklndigten Aktionsplan
gleich mehrere schwer wiegende Verstof3e gegen das Subsi-
diaritatsprinzip plant. Wir werden als Unionsfraktion bei allen
weiteren Vorschldgen der Kommission auf der Grundlage die-
ses Gruinbuchs darauf achten, dass sie ihre Kompetenzen nicht
Uberschreitet. Wenn dies doch geschehen sollte, werden wir uns
mit alen zur Verfligung stehenden politischen und rechtlichen
Mitteln zur Wehr setzen.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion fordert die Kommission
auf, ihr Handeln endlich am Subsidiaritatsprinzip, an der Ver-
haltnismafigkeit und am européischen Mehrwert als Mal3stab
auszurichten.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 13.2. 2008

Neue Biirokratie beim Bodenschutz ver meiden
Deutschland hat ein hervorragendes Niveau beim
Bodenschutz

Zu den Pléanen zur Schaffung eines Bodenerosionskatasters
erkléren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Erndhrung, Land-
wirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Peter Bleser MdB und der zustandige Berichterstatter,
Johannes Réring MdB:

Vor wenigen Wochen erst wurde durch eine klare Positio-
nierung der Bundesregi erung die Schaffung einer vollig unndti-
gen Bodenschutz-Rahmenrichtlinie auf EU-Ebene verhindert.
Nun droht erneut eine unsinnige birokratische Belastung der
Landwirte. Aufgrund der unter Ministerin Kiinast vereinbarten
Vorgabe der Reform der Gemeinsamen Européi schen Agrarpo-
litik von 2003 zu Cross Compliance, die nur in einem Vermitt-
lungsausschuss auf Druck der Union zunéchst verhindert wer-
den konnte, soll jedes Flurstiick im Hinblick auf die Erosions-
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gefdhrdung katalogisiert werden. Fir die so zugeordneten
Flachen sollen je nach Gefahrdungsstufe Malinahmen zur Ver-
meidung von Erosion festgel egt werden.

Die Union sieht darin ein vollig UberflUssiges Beschéfti-
gungsprogramm fur Landvermesser. Deutschland hat ein her-
vorragendes Niveau beim Bodenschutz. Die Landwirte haben
einen sehr hohen Aushildungsstand und wissen daher auch mit
der Gefahr von Erosion umzugehen. Es liegt doch im eigenen
Interesse des Landwirtes, seine eigene Produktionsgrundlage
zu erhalten.

Wir unterstiitzen das Vorhaben der Bundesregierung, dieses
Vorhaben im Rahmen der Entbirokratisierungsbemihungen bei
Cross Compliance zu stoppen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11. 4. 2008

Ehegattensplitting geht OECD nichtsan
DieKritik der OECD an der Familienpolitik der Union ist
grundfalsch und arrogant

Anlasslich des OECD-Berichts der Deutschland auffordert,
das Ehegattensplitting und das versprochene Betreuungsgeld zu
streichen, erklart der familienpolitische Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Johannes Singhammer MdB:

Die Kritik der OECD an der Familienpolitik der Union ist
grundfalsch und arrogant.

Das Betreuungsgeld ist im Gesetz vorgesehen und dabei
bleibt es auch. Damit schaffen und gewahrleisten wir die Frei-
heit fur M Utter und V &ter, selbst zu entscheiden, ob sieihreKin-
der zu Hause betreuen oder sie in fremde Hande geben.

Ebenso werden wir am Ehegattensplitting festhalten.

Die OECD waére gut beraten, sich darum zu sorgen, welche
zunehmend ungerechten Wirkungen haftungsloses Filhrungs-
verhalten ein globalisiertes Unternehmen entfaltet. Immer wei-
niger Menschen verstehen es, wenn bei eklatantem Fehlverhal-
ten von angestellten Managern der einfache Mitarbeiter mit dem
Verlust seines Arbeitsplatzes bezahlen muss, die Verursacher
desMissstandes aber mit riesigen Abfindungen davon kommen.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 1.4.2008

Europaischer Gerichtshof starkt erneut Rechte von
L esben und Schwulen

Zum heutigen Urteil des Européi schen GerichtshofszumAn-
spruch gleichgeschlechtlicher L ebenspartnerschaften auf Hin-
terbliebenenrenten aus beruf ssténdi schen Versorgungssystemen
(Fall Maruko, Rechtssache C-267/06) erklarenVolker Beck, Er-
ster Parlamentari scher Geschéftsfihrer, und IrmingardSchewe-
Gerigk, Parlamentarische Geschéftsfuhrerin:

Das Signal des Urteilsist: Eine Benachteiligung von Leben-
spartnerschaften gegentiber der Ehe widerspricht européischem
Recht. Sieist eineunzul&ssige Diskriminierung. Dasist einRie-
sensieg fur die Lesben und Schwulen in Deutschland und eine
Blamage fur die konservative Rechtspolitik!

Diesem Signal gilt es jetzt auch gesetzgeberisch zu folgen.
Gleichstellungspolitik darf sich nicht darin erschopfen, auf Ur-
teile aus Luxemburg oder Straf3burg zu warten. Im Steuer- und
Versorgungsrecht muss jetzt gleiches Recht fir Lebenspartner
geschaffen werden!

Das Urteil ist auch ein Ergebnis unserer Strategie, die Le-
benspartner bei den Pflichten im Familienrecht mit der Ehe
gleichzustellen. Was Witwen- und Witwerrenten aus betriebli-
chen Versorgungssystemen angeht, gibt es nach dem wegwei-
senden Urteil nun keinen Zweifel mehr: Da Ehe und Lebens-
partnerschaft vergleichbar sind, muss esauch gleicheAnspriiche
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geben. Ausdriicklich hat das Gericht sich darauf bezogen, dass
der Status der Eingetragenen L ebenspartnerschaft dem der Ehe
schrittweise angeglichen worden ist.

Jetzt gilt es, auch die letzten Schritte in Richtung Gleich-
stellung zu gehen. Die Antidiskriminierungsrichtlinien miissen
konsequent umgesetzt und das L ebenspartnerschaftsgesetz er-
ganzt werden. Fur den Ausschluss verpartnerter Beamtinnen
und Beamter von der Gleichstellung gibt es immer weniger
Rechtfertigung. Angestellte sind bereits seit 2005 in der ge-
setzlichen Rentenversicherung mit Ehel euten gleichgestellt. Der
Entwurf der Bundesregierung zum Dienstrechtneuordnungs-
gesetz, zu dem am kommenden M ontag eine Sachversténdigen-
anhodrung im Innenausschuss stattfindet, sollte unbedingt nach-
gebessert werden. Die schwarz-rote Koalition muss zeigen, dass
sie es ernst meint mit der rechtlichen Gleichstellung von Les-
ben und Schwulen.

Auch das Einkommenssteuer- und Erbschaftssteuerrecht soll-
te sich an den Grundgedanken der Nichtdiskriminierung orien-
tieren!

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 4. 4. 2008

Nach EuGH-Urteil: Alles spricht fir Mindestlohn —
Ver gaber rechtsreform muss kommen

Nach dem Urteil des Européischen Gerichtshofs zum nie-
derséchsischen Vergaberecht erkléren Brigitte Pothmer, ar-
beitsmarktpolitische Sprecherin, und Kerstin Andreae, wirt-
schaftspolitische Sprecherin:

Das Urteil macht Tempo fur die moglichst schnelle und
flachendeckende Einfuhrung des Mindestlohnsin Deutschland.
Alles spricht dafur:

— weil die Betroffenen ihn brauchen, um existenzsichernde
L6hne zu erhalten,

— well die Mehrheit der Bevolkerung und die Mehrheit in den
Parlamenten dafr ist und

— weil jetzt auch noch diese hdchstrichterliche EU-Entschei-
dung vorliegt.

Das Urtell starkt die Allianz fir den Mindestlohn.

Jetzt gilt es nur noch, der restkollektiven Unvernunft von
Wirtschaftsminister Glos und seinen Getreuen in der Unions-
fUhrung den Garaus zu machen.

Fur die Branchen, diejetzt ins Entsendegesetz aufgenommen
werden wollen, mussdie Bundesregierung schleunigst dierecht-
lichen Voraussetzungen schaffen, und die Mindestlohngesetze
missen zlgig im Bundestag beraten werden.

Die Bundesregierung hat die tberféllige Reform des Verga-
berechts schleifen lassen. Noch immer ist die EU-Vergabe-
richtlinie in Deutschland nicht umgesetzt. Das fuhrt zu starken
Unsicherheiten bei der Anwendung sozialer und 6kologischer
Vergabekriterien. Die Bundesregierung mussdieRichtliniejetzt
ohne Abstriche umsetzen, um dieses rechtliche Wirrwar zu be-
enden. Das EuGH-Urteil macht klare Regelungen zu Mindest-
|6hnen und zum Vergaberecht dringender denn je.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24. 4. 2008

Sozialen Anspruch der EU bewahren

Zu den gravierenden Folgen des EUGH-Urteils vom 3. April
2008 fuer den Arbeitnehmerschutz erklaert der Vorsitzende der
SPD-Bundestagsfraktion Peter Struck:

Oeffentliche Auftraege koennen kuenftig in Deutschland
nicht mehr an ortsuebliche Tarifloehne gebunden werden. Das
folgt aus dem sogenannten Rueffert-Urteil des Europaeischen
Gerichtshofs (EUGH). Danach ist im niedersaechsischen Ver-
gabegesetz die Verpflichtung zur Tariftreue nicht mit dem EU-
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Recht vereinbar. In den Augen des EUGH koennen Unterneh-
men, die oeffentliche Auftraege annehmen, lediglich zur Zah-
lung von gesetzlichen Mindestloehnen beziehungsweise tarif-
vertraglich vereinbarten und fuer allgemeinverbindlich erklaer-
ten Loehnen verpflichtet werden.

Der EuGH stellt damit wie schon in anderen Urteilen (Vi-
king, Laval) die Dienstleistungsfreiheit ueber den Schutz der
Arbeitnehmer. Dies gefaehrdet die Glaubwuerdigkeit des so-
ziadlen Anspruchs der EU.

Um dem entgegen zu wirken, setzt sich die SPD-Bundes-
tagsfraktion dafuer ein, dass:

1. zuegig flaechendeckend Mindestloehnefuer alle Branchen
in Deutschland eingefuehrt werden. DasArbeitnehmer-Entsen-
degesetz muss auf so viele Branchen wie noetig ausgedehnt und
das Mindestarbeitsbedingungengesetz novel liert und angewandt
werden. Nur so koennen wir sicherstellen, dass Mindestlohn-
saetze nicht unterlaufen werden und Lohndumping verhindert
wird - auch im Hinblick auf die bis Ende 2009 umzusetzende
EU-Dienstleistungsrichtlinie.

2. ueber Mindestl oehne hinaus die gesamte Bandbreite tarif-
licher Entgelte fuer den Bereich der oeffentlichen Auftragsver-
gabe zukuenftig europarechtlich geschuetzt werden kann. Da-
zumuss auf europaei scher Ebene die EU-Entsenderichtlinie ge-
aendert und klargestellt werden, dass sie einen Mindestschutz
darstellt, ueber den hinausgegangen werden kann. Es muss Ko-
haerenz mit dem europaei schen Vergaberecht hergestellt wer-
den, das die Beruecksichtigung von sozialen Kriterien bei der
oeffentlichen Auftragsvergabe ausdruecklich erlaubt.

BGH-Pressemitteilung Nr. 30/2008 vom 14. 2. 2008

EuGH muss Uber die geographische Angabe
» BayerischesBier* entscheiden

Der u. a. fir das Markenrecht zustandige |. Zivilsenat hat am
14. Februar 2008 beschlossen, dem Gerichtshof der Européi-
schen Gemeinschaften (EuGH) in Luxemburg Fragen zum Um-
fang des Schutzes einer durch eine Verordnung der Européi-
schen Gemel nschaften geschiitzten geographi schen Angabe ge-
genuiber einer international registrierten Markevorzulegen (Be-
schluss vom 14. Februar 2008 — | ZR 69/04 — BAVARIA).

Der Klé&ger, der Bayerische Brauerbund eV, ist der Dach-
verband der Bayerischen Brauwirtschaft. Zu seinen satzungs-
gemal3en Aufgaben gehort es, gegen die unlautere Verwendung
der Angabe,, BayerischesBier* vorzugehen. Diese Bezeichnung
ist im Jahre 2001 aufgrund eines Anfang 1994 gestellten An-
trags der Bundesrepublik Deutschland in einem sogenannten
vereinfachten Verfahren nach Art. 17 der Verordnung (EWG)
Nr. 2081/92 alsgeschiitzte geographische Angabein dasbei der
Européi schen Kommission gefiihrte Register eingetragen wor-
den.

Die Beklagteist eine niederléndische Brauerei. Sieist Inha-
berin einer international registrierten Marke mit den Wortbe-
standteilen ,BAVARIA HOLLAND BEER*, die in Deutsch-
land mit Zeitrang vom 28. April 1995 Schutz fur dieWare , Bier*
genieft.

Der Kléger hat die Beklagte wegen Verletzung der ge-
schiitzten geographischen Angabe ,, Bayerisches Bier* auf Ein-
willigung in die Entziehung des Schutzes der IRMarke fur
Deutschland in Anspruch genommen.

Zwischen den Parteien ist umstritten, ob die Verordnung, mit
der der Schutz der Bezeichnung ,, Bayerisches Bier* begriindet
worden ist, wirksamist. Die Frage der Wirksamkeit dieser Ver-
ordnung ist bereits Gegenstand eines an den EUGH gerichteten
Vorabentscheidungsersuchens einesitalienischen Gerichtsinei-
nem zwischen den Parteien in Italien gefUhrten Prozess.

Der Bundesgerichtshof hat nun dem EuGH weitere Fragen
zum Schutz einer im vereinfachten Verfahren eingetragenen
geographi schen Angabe gegenuber einer Marke vorgelegt. Das
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europaische Recht gibt einer eingetragenen geographischen An-
gabe einen weitreichenden Schutz gegeniiber prioritétsjlinge-
ren Marken, auch wenn es sich nur um eine Anspielung auf die
geschiitzte Bezeichnung oder um eine Ubersetzung handelt. Der
Vorrang der ateren geographi schen Angabe gegentiber der jin-
geren Marke gilt selbst dann, wenn —wie bei der Marke der Be-
klagten (,BAVARIA HOLLAND BEER") — die tatséchliche
Herkunft angegeben ist und daher mit der Marke keine Téu-
schung Uber die geographische Herkunft des Produkts verbun-
denist.

Die vom Bundesgerichtshof gestellten Fragen beziehen sich
vor alem auf den Zeitrang, der der geschiitzten geographischen
Angabe zukommt. Fraglichistinsbesondere, ob alsZeitrang der
Zeitpunkt der Einreichung des Antrags durch den betreffenden
Mitgliedstaat malgeblich sein kann, wenn — wie im verein-
fachten Verfahren — nicht der Antrag, sondern erst die Eintra-
gung veroffentlicht wird.

Eine zweite Frage betrifft den Fall, dass die Verordnung, mit
der die Bezeichnung ,,Bayerisches Bier” in das Register der ge-
schiitzten geographischen Angaben eingetragen wordenist, un-
wirksam ist. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob die Klage-
rin einen entsprechenden Schutz aus dem nationalen Recht in
Anspruch nehmen kann. In der Literatur ist umstritten, ob auf
national e Vorschriften zum Schutz geographischer Herkunfts-
angaben zurtickgegriffen werden kann, wenn die Bezeichnung
die Voraussetzungen fur einen Schutz nach den einschl&gigen
Vorschriften der Européi schen Gemeinschaft erfillt, einewirk-
same Eintragung in das Register der Kommission aber nicht er-
folgt ist. Der Bundesgerichtshof hat daher dem EuGH auch die
Frage nach dem Verhaltnis der nationalen Vorschriften zum
Schutz geographischer Herkunftsangaben zum Schutzsystem
der Européischen Gemeinschaften vorgel egt.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20. 2. 2008

GS-Zeichen bleibt erhalten
Erfolg fur den Verbraucher schutz

Zur gestrigen Entscheidung des européischen Binnen-
marktausschusses, bei der Produktkennzeichnung weiterhin na-
tionale Gutesiegel zuzulassen, erkléren der Vorsitzende der Ar-
beitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft und VVerbraucherschutz
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB, und die
Verbraucherschutzbeauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion, JuliaKléckner MdB:

Das GS-Zeichen (, Gepriufte Sicherheit) bleibt erhalten —
diesist eine gute Nachricht fur alle Verbraucher und ein erster
Tellerfolgim Bereich der européi schen Produktkennzeichnung.
Neben dem umstrittenen européischen Sicherheitszeichen CE
bleiben kunftig nationale Siegel zugelassen und kénnen Ver-
brauchern weiterhin eine wichtige Orientierung bei ihrer Kauf-
entscheidung geben. Damit kdnnen bei Spielzeugen mit GS-
Zeichen gesundheitliche Gefahren fur Kinder ausgeschlossen
werden. Gerade durch die Riickrufaktionen von Spiel zeugen der
vergangenen Monate ist dies ein wichtiges Signal.

In Deutschland und mehreren anderen EU-Staaten weist das
bewahrte GS-Zeichen auf eine unabhangige Kontrolle der Pro-
duktsicherheit hin, und die Verleihung setzt eine Baumuster-
prifung durch eine unabhéngige Prif- und Zertifizierungsstel-
levoraus. Urspriinglich sollte dieses Giitesiegel nach einem Vor-
haben der EU-Kommission durch die européische CE-Kenn-
zeichnung ersetzt werden. Anders als das GS-Zeichen stellt die
CE-Kennzeichnung jedoch | ediglich eine Selbstdeklaration des
Herstellersdar. Fur die Verbraucherinnen und Verbraucher wé-
re dies ein deutlicher Rlckschritt gewesen. Unser besonderer
Dank gilt deshalb auch den Unionskollegen aus dem Europa-
parlament, die sich gemeinsam mit der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion und der Bundesregierung fir den Erhalt des GS-
Zeichens eingesetzt haben.
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Ein erster Schritt ist getan, dennoch miissen wir unsere
Bemiihungen nach einem europaweit freiwilligen Zeichen nach
dem Vorbild von GS weiter fortsetzen. Eine Studie der Eu-
ropaischen Kommission soll jetzt Klarheit tber das Funktio-
nieren des CE-Systems und des bestehenden nationalen Kenn-
zeichens geben. Basierend auf diesen Ergebnissen mussen wir
eineinheitlichesund sicheres Produktkennzei chnungssystemin
Europa schaffen, damit kiinftig die hohen deutschen Verbrau-
cherschutzstandards auch europaweit erhalten bleiben.

BM J-Newsletter vom 8. 4. 2008

Ver braucherkreditrichtlinie ver abschiedet

Der Rat der Européischen Union fur Verkehr, Telekommuni-
kation und Energie hat am gestrigen Abend die neue Verbrau-
cherkredit-Richtlinie endgultig gebilligt. , Die Verbraucherkre-
ditrichtlinie bringt viele praktische Vorteile fur Europas Ver-
braucherinnen und Verbraucher. Kiinftig wird europaweit ein
echter Angebotsvergleich bei Krediten mdglich sein: Anbieter
unterliegen einheitlichen Transparenzregeln. Der effektive Jah-
reszins eines Kredits wird nach einheitlichen Maf3stében be-
rechnet”, sagte Bundesjustizministerin Brigitte Zypries.

Ziel der Richtlinieist es, den Verbraucherschutz europaweit
durch mehr Transparenz zu verbessern. Die neue Richtlinie ent-
halt abschlieRende Vorgaben fur die Gesetzgebung der Mit-
gliedstaaten (Grundsatz der Vollharmonisierung). Kunftig wer-
den auch Uberziehungskredite und so genannte Renovierungs-
kredite — anders al's Kredite, die durch Grundpfandrechte gesi-
chert sind oder zum Kauf von Grundstucken oder Gebauden
dienen—in dieRichtlinie einbezogen sein, um den Wettbewerb
zwischen den verschiedenen Kreditformen nicht zu verzerren.

Wesentlicher Inhalt der Richtlinie:

» Werbung: Ein Kreditgeber, der mit einem Zinssatz wirbt, muss
erganzende Angaben zu den Kreditbedingungen hinzuftigen
(Hochstbetrag, Gebuhren, effektiver Jahreszins);

« vorvertragliche Informationen: Bevor der Verbraucher einen
Kreditvertrag schliefdt, muss er die wesentlichen Informatio-
nen zum Kredit in einem — EU-weit einheitlichen — Formular
erhalten (Européische Standardinformationen fur Verbrau-
cherkredite);

« Angaben, die in Kreditvertréagen enthalten sein miissen;

» Widerrufsrecht: Ein Recht des Verbrauchers, den Kreditver-
trag innerhalb von 14 Tagen zu widerrufen, gab esbislang nur
in Deutschland und einigen anderen Mitgliedstaaten. Kiinftig
gilt das Widerrufsrecht europaweit;

« vorzeitige Rickzahlung: Die Richtlinie begrenzt die Hohe der
Vorfalligkeitsentschadigung, die der Kreditgeber im Falle der
vorzeitigen Ruckzahlung verlangen kann;

« VVorgaben fur die einheitliche Berechnung des effektiven Jah-
reszinses.

Die neue Verbraucherkredit-Richtlinie soll gleichzeitig der
Vertiefung des européischen Binnenmarkts und der Stérkung
des Verbraucherschutzes dienen. So hilft das vom Anbieter zu
verwendende Formular ,, Européische Standardinformationen
fur Verbraucherkredite” dem Burger, EU-weit nach glnstigen
Angeboten zu suchen, auch wenn er diejeweilige Sprache nicht
sicher beherrscht. Die Vorgaben zu vorvertraglichen und ver-
traglichen Informationen und zur Berechnung des effektiven
Jahreszinses sollen fragwiirdige Praktiken unterbinden, mit de-
nen die tatsdchlichen Kreditkosten vernebelt werden. Bei-
spielsweise, indem ein scheinbar ginstiger Kredit nur zusam-
men mit einer Uberteuerten Restschuldversicherung vergeben
wird. Nach der neuen Fassung der Richtlinie sind namlich die
Betrage fir diese Versicherungen den Kreditkosten hinzuzu-
rechnen.

»Natirlich werden die meisten Verbraucherinnen und Ver-
braucher ihre Kredite weiterhin bei Banken und Sparkassen in
ihrer Néhe, jedenfallsim eigenen Lande, aufnehmen. DieRicht-
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linie wird es aber dem wachsenden Anteil mobiler Biirger und
den Nutzern des Internet-Banking erleichtern, die Grenzen ih-
rer nationalen Kreditmérkte hinter sich zu lassen. Wir kaufen
ganz selbstverstandlich Waren aus der ganzen Welt. Warum sol |-
te der Kredit dazu nicht aus einem anderen Mitgliedstaat der
Européischen Union kommen? Es ist jetzt eine Herausforde-
rung fur die Banken und Sparkassen, das erforderliche Vertrauen
der Verbraucher aus anderen Mitgliedstaaten zu erwerben®, sag-
te Zypries.

Die Richtlinie bedarf zu ihrem Inkrafttreten jetzt noch der
Veroffentlichung im Amtsblatt der Européischen Union. Da-
nach ist sie innerhalb von zwei Jahren in das innerstaatliche
Recht der Mitgliedstaaten umzusetzen.

BMJ-Newsletter vom 12. 3. 2008

Neues Muster fur Widerrufsbelehrungen

Heute wurde die Dritte Verordnung zur Anderung der BGB-
InformationspflichtenVerordnung im Bundesgesetzbl att ver-
kundet. Damit werden die Muster fiir Belehrungen noch klarer
gefasst, die Unternehmer Verbraucherinnen und Verbrauchern
Uber ihre Widerrufs- und Riickgaberechte erteilen miissen. Die
Neufassung wird am 1. April 2008 in Kraft treten.

»Der Handel Uber das Internet hat sich zu einem wichtigen
Wirtschaftsfaktor entwickelt. Im letzten Jahr haben die Ver-
braucher nach jiingsten Erhebungen mehr as 17,2 Milliarden
Euroim Internet ausgegeben —mehr alsdreimal soviel wie2002.
Durch die Neufassung der Muster fir die Widerrufs- und Riick-
gabebel ehrung werden den Kunden zukiinftig ihre Rechte noch
klarer vor Augen gefuihrt. Zudem geben wir den Unternehmen
die nétige Rechtssicherheit, um in diesem Zukunftsmarkt er-
folgreich zu sein“, sagte Bundesjustizministerin Brigitte Zy-
pries.

Bei bestimmten Vertriebsarten (etwa bel Haustir- und Fern-
absatzgeschéften wie dem Verkauf Uber das Internet) und Ver-
tragstypen (etwabei Teilzeit-Wohnrechtevertragen) haben Ver-
braucherinnen und Verbraucher ein Widerrufsrecht, das teil-
weise durch ein Riickgaberecht ersetzt werden kann. Die Wi-
derrufsfrist betragt grundsétzlich zwei Wochen. Die Frist be-
ginnt jedenfalls nicht, bevor das Unternehmen den Verbraucher
in Textform (etwa per E-Mail oder Telefax) Uber das Wider-
rufs- oder Rickgaberecht bel ehrt hat. Eine ordnungsgemél3e Be-
lehrung i st Voraussetzung dafUr, dass dasWiderrufs- oder Riick-
gaberecht grundsétzlich spatestens sechs Monate nach Ver-
tragsschluss erlischt.

Um den Unternehmen eine ordnungsgemél3e Belehrung zu
erleichtern, hat das Bundesministerium der Justiz im Jahre 2002
Muster fUr die Belehrung Uber das Widerrufs- und Riickgabe-
recht erarbeitet, die in zwei Anlagen zur BGB-Informations-
pflichtenVerordnung enthalten sind. Wenn diese Muster ver-
wendet werden, gelten dieAnforderungen des Birgerlichen Ge-
setzbuches an eine Belehrung al s erflllt. Allerdings steht esje-
dem Unternehmen frei, Uber ein bestehendes Widerrufs- oder
Ruckgaberecht zu belehren, ohne eines der Muster zu verwen-
den.

In der Vergangenheit haben Gerichte vereinzelt die Auffas-
sung vertreten, die bislang geltenden Muster gentigten nicht
samtlichen Anforderungen des Burgerlichen Gesetzbuches und
seien deshalb unwirksam. Deshalb kam es in letzter Zeit ver-
stérkt zu wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen von Unter-
nehmen, welchedie Muster inihrer bisherigen Fassung bel Fern-
absatzgeschéften alsVorlage verwendet hatten. Dies hat bei den
betroffenen Wirtschaftskreisen zu erheblicher Verunsicherung
gefihrt.

Mit der Neufassung der beiden Muster fur dieWiderrufs- und
Ruckgabebel ehrung hat das Bundesministerium der Justiz auf
die Bedenken reagiert. Die Anderung der Muster in der Ver-
ordnung ist unverzichtbar, um wettbewerbsrechtlichen Abmah-
nungen wegen Verwendung der Muster kurzfristig die Grund-
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lage zu entziehen. In einem zweiten Schritt wird das Bundes-
ministerium der Justiz Vorschlage fur ein formelles Gesetz un-
terbreiten, dasauch Regel ungen zu den Musterbel ehrungen ent-
halten wird.

Fir Belehrungen, die den bislang glltigen Mustern entspre-
chen, gilt noch eine Ubergangsfrist bis zum 1. Oktober 2008,
damit den Unternehmen gentigend Zeit bleibt, sich auf die An-
derungen einzustellen.

Den aktuellen Text der Verordnung konnen Sie unter
http://www.bmj.de/bgbinfovo herunterladen.

Hinw. d. Red.: Die Verordnung v. 4.3.2008 ist im BGBI |
S. 292 vertffentlicht. Im Bundesanzeiger Nr.42 v. 14. 3. 2008
Seiten 957 f. ist die Begriindung zur Verordnung bekanntge-
macht.

BGH-Pressemitteilung Nr. 71/2008 vom 11. 4. 2008

Haftung von eBay bei , Namensklau“ im I nternet

Der u. a. fir das Kennzeichen- und Namensrecht zustandige
I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte gestern zu entschei-
den, unter welchen Voraussetzungen ein Internet-Aktionshaus
auf Unterlassung in Anspruch genommen werden kann, wenn
auf seiner Plattform Namensrechte verletzt werden (Urteil vom
10. April 2008 — | ZR 227/05).

Die Beklagte betreibt die Internet-Auktionsplattform eBay.
Der Klé&ger, der selbst bei eBay registriert war, dort aber keinen
Handel trieb, wurdeim November 2003 von unzufriedenen K &u-
fern angerufen, die der Meinung waren, sie hétten bei ihm in
einer eBay-Auktion einen Pullover erworben. Wie sich heraus-
stellte, hatte sich der Anbieter der Pullover — es handelte sich
offenbar um ein Plagiat eines Markenpullovers — unter dem
Decknamen universum3333 bei eBay mit dem blrgerlichen Na-
men des Kl&gers registrieren lassen; auch der Wohnort und das
Geburtsdatum des Kl&gerswaren angegeben. Nachdem der K&
ger dies eBay mitgeteilt und eBay diesen Anbieter sofort ge-
sperrt hatte, kam esin der Folge zu weiteren Anmeldungen, die
sich unter Verwendung anderer Decknamen wiederum mit Na-
me, Adresse, Anschrift, Geburtsdatum und E-Mail-Adresse des
Klagersregistrieren lielen. Einzelne Kaufer sandten dem K&
ger als dem vermeintlichen Verkaufer die erworbenen Pullover
zurtick. Der Klager hat daraufhin eBay wegen der Verletzung
seines Namensrechtsal's Storerin auf Unterlassung in Anspruch
genommen.

Das Landgericht und das Berufungsgericht haben der Klage
stattgegeben. Die hiergegen eingel egte Revision der Beklagten
fuhrte zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass die Be-
klagteim Rahmen der Storerhaftung fur dieVerletzung desNa-
mensrechtsdesKlagersverantwortlich sei. Zwar kénneihr nicht
zugemutet werden, im Voraus Prifungen vorzunehmen. Aller-
dings setze eine Priifungspflicht der Beklagten ein, wenn sie auf
einekonkrete Rechtsverletzung hingewiesen werde. Diessel im
vorliegenden Fall geschehen, ohne dass die Beklagte (erfolg-
reiche) Maldnahmen zur Verhinderung kinftiger Namens-
rechtsverletzungen ergriffen habe.

Der Bundesgerichtshof hat die Auffassung des Berufungs-
gerichts bestétigt, dass eBay aufgrund der erfolgten Hinweise
eine Pflicht trifft, derartige Verletzungen des Namensrechts des
Klagers im Rahmen des Zumutbaren zu verhindern. Eine sol-
che Verpflichtung besteht nach der Entscheidung des BGH
schon aufgrund der ersten Meldung im November 2003. Aller-
dings darf dem Betreiber einer Internet-Plattform (Host-Provi-
der) nach dem Gesetz keine allgemeine Uberwachungspflicht
auferlegt werden, die gespeicherten und ins Internet gestellten
Informationen auf Rechtsverletzungen hin zu Uberprifen. Ist
der Host-Provider aber einmal auf einen klaren Rechtsverstol}
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hingewiesen worden, muss er diesen Anbieter nicht nur sper-
ren, sondern im Rahmen des Zumutbaren auch entsprechende
Verstole in der Zukunft verhindern.

Der Bundesgerichtshof hat das angefochtene Urteil aufge-
hoben, weil das Berufungsgericht noch keine Feststellungen zu
der zwischen den Parteien streitigen Frage getroffen hat, ob es
eBay technisch mdglich und zumutbar war, weitere von Nut-
zern der Auktionsplattform begangene Verletzungen des Na-
mensrechts desK1&gerszu verhindern. Die Darlegungs- und Be-
weislast hierfir liege grundsétzlich beim Klager. eBay miisse
aber — wenn die Zumutbarkeit derartiger Mal3nahmen bestrit-
ten werden solle — hierzu substantiiert vortragen. Dem Ge-
heimhaltungsinteresse von eBay konne dabei gegebenenfalls
durch den Ausschluss der Offentlichkeit und durch ein gericht-
liches Geheimhaltungsgebot Rechnung getragen werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 25. 2. 2008

Kelber warmt alte Forderungen wieder auf
Verlasslichkeit der Entscheidungen nicht wieder infrage
stellen

Zu den AuRerungen des stellvertretenden SPD-Fraktions-
vorsitzenden Kelber zu den Beschl tissen der Unionzum,, Health
Check* der Européischen Agrarpolitik erklért der Vorsitzende
der Arbeitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser
MdB:

Die SPD warmt mit ihren AuRerungen alte Forderungen wie-
der auf. Die reformierte und auf die aktuellen Anforderungen
ausgerichtete Agrarpolitik |auft gerade einmal drel Jahre und
schon stellt die SPD dieVerlésslichkeit der Entschel dungen wie-
der infrage. Kein Gedanke wird verschwendet an digjenigen,
dievon einer Verschiebung von Finanzmitteln betroffen waren:;
mittel stdndische Unternehmen mit ihren vielen Arbeitskréften
und landwirtschaftliche Betriebe mit ihren Familien im landli-
chen Raum.

Der Vorwurf, nicht genug fir die 1&ndliche Entwicklung zu
tun, geht vollig an der Realitét vorbel. Gerade die Union hat im
Haushalt 2008 des Bundesl andwirtschaftsministeriums mit ei-
ner Aufstockung der unter rot-griinen Zeiten heruntergefahre-
nen Mittel der Gemeinschaftsaufgabe ,, Agrarstruktur und K-
stenschutz* von 615 auf 660 Mio. Euro deutliche Zeichen ge-
setzt. Die zusétzlichen Mittel sollenvor allem fir die Férderung
der Versorgung landlicher Regionen mit breitbandigen An-
schltissen verwendet werden. Dies dient der Sicherung der Zu-
kunft von strukturschwachen Gebieten durch die Ansiedelung
mittelsténdischer Unternehmen. Des Weiteren sollen Infra-
strukturmal3nahmen fur die Energieversorgung aus erneuerba-
ren Energien zur Verfligung stehen, z.B. Leitungen zur Ein-
speisung von Biogas in Nahwéarmenetze. Dies sind wirkungs-
volle Manahmen zum Klimaschutz.

Wir werden die aus der sozialistischen Klamottenkiste
genéhrte Vorstellung einer Umverteilung von Geld durch den
Staat nicht zulassen. Die SPD glaubt mehr an staatliche Inve-
stitionshilfen alsan private Investitionsentschei dungen. Wir wol-
len das Geld bei den Menschen lassen, die auch die Arbeits-
plétze im landlichen Raum schaffen: bel den mittel standischen
Betrieben in der Landwirtschaft sowie im vor- und nachgela-
gerten Bereich.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 18. 3. 2008
Sechofer lasst Milchbauern im Regen stehen

Anlésslich des Beschlusses des EU-Agrarministerrates, die
Milchquote ab dem 1. April um zwei Prozent zu erhdhen, er-
klart Ulrike Hofken, Sprecherin fir Ernghrungspolitik und Ver-
braucherfragen:
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Wahrend die Vorschlage der EU-Kommission zum Health
Check der Gemeinsamen Agrarpolitik zum grof3en Teil in die
richtige Richtung gehen, ndmlich die Landlichen R&ume und
die Umweltprogramme zu stérken, lehnen wir die Erhéhung der
Milchquote zum 1. April ab.

Damit wird die Spirale von Uberproduktion, sinkenden Er-
zeugerpreisen und Betriebsaufgaben wieder in Gang gesetzt.
Schon seit einigen Wochen ist bereits ein Riickgang der Milch-
preise zu verzeichnen. Mit der Erhéhung der Milchquote wird
diese Entwicklung beschleunigt, die Existenz vieler deutscher
Milchbauern in den Mittelgebirgs- und Griinlandregionen steht
vor dem Aus. Das ist auch von Nachteil fur die Verbraucherin-
nen und Verbraucher.

Die Milchwirtschaftsbetriebe erhalten von der Bundesregie-
rung keine Unterstiitzung. Bundesminister Seehofer driickt sich
vor einer klaren Entscheidung, wie es mit der europdischen
Milchpolitik kiinftig weitergehen soll. Auch beim von ihm &f-
fentlichkeitswirksam geforderten Begleitprogramm fur Land-
wirte, die keine Alternative zur Milchproduktion haben, bleibt
er Vorschlége zur Ausgestaltung schuldig. Unter verantwor-
tungsbewusster Politik verstehen wir etwas anderes.

Nach Berechnung der EU-Kommission kostet die Aufhebung
der Milchquote die Landwirte 7,8 Milliarden Euro. Dies kann
nicht durch die européischen Steuerzahler ausgeglichen wer-
den. Darum lehnen wir die neoliberale Deregulierung des
Milchmarktes ab und fordern —wie der Bund Deutscher Milch-
viehhalter (BDM) — ein praktikables Mengensteuerungs-1n-
strument, das die Milchwirtschaft in die Lage versetzt, die Ver-
brauchernachfrage bei angemessenen Milchpreisen zu bedie-
nen.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 11. 2. 2008

Politik far landliche Raume nicht langer mit
L andwirtschaftsfor derung gleichsetzen

Zur Analyse von Prof. Peter Weingarten vom Johann-Hein-
rich-von-Thinen-Institut in Braunschweig zur Umsetzung der
EU-Verordnungen zur Entwicklung des landlichen Raumes
(ELER-Verordnung) erklért Cornelia Behm, agrar- und wald-
politische Sprecherin:

Die Programme zur léandlichen Entwicklung in Deutschland
sind auch in der neuen Forderperiode in erster Linie auf die
Landwirtschaft ausgerichtet. Wir brauchen aber ein Umdenken
des derzeitigen Politikkonzeptes fur |&ndliche Raume. Einein-
tegrierte Politik der |andlichen Entwicklung bedeutet, dassland-
lich nicht |anger mit Landwirtschaft gleich gesetzt werden darf.

Eine ausschliefdlich agrarbasierte Forderung landlicher Rau-
me ist immer weniger in der Lage, wirkungsvoll Einfluss auf
I&ndliche Strukturen und L ebensverhal tni sse auszutiben, daauf
den Sektor Landwirtschaft nur ein Teil am Einkommen und an
der Beschéftigung entfallen. Die Bundesregierung hat es bis
heute versdumt, die Forderung der landlichen Raume auf eine
zukunftsfahige Basis zu stellen, wie es EL ER auf européi scher
Ebene eigentlich vorsient. Es bedarf daher einer grundsétzli-
chen Uberarbeitung der I&ndlichen Forderprogramme und eine
deutlich verbesserte Finanzierung. Die Beschrankung der Ge-
meinschaftsaufgabe auf den Agrarsektor muss dabei zugunsten
der Schaffung neuer Einkommensperspektiven und Arbeits-
plétze, der Landschaftspflege, des Natur- und Artenschutzes so-
wieder Qualifizierung und Bildung und dem Aufbau selbst tra-
genden Strukturen aufgehoben werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 25/2008 vom 5. 3. 2008

Erfolgreiche Verfassungsheschwer de gegen die Ablehnung
von Prozesskostenhilfe

Der Beschwerdeflihrer wendet sich gegen dieVersagung von
Prozesskostenhilfe fir eine gegen das Land Hessen gerichtete
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Amtshaftungsklage, mit der er ein angemessenes Schmerzens-
geld sowie Schadensersatz insbesondere wegen der Androhung
von Folter durch Polizeibeamte geltend machenwill. DasLand-
gericht wie auch das Oberlandesgericht hatten die Gewahrung
von Prozesskostenhilfe mit der Begriindung abgelehnt, die be-
absichtigte Klage habe austatséchlichen und rechtlichen Griin-
den keine Aussicht auf Erfolg.

Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdef ihrers war er-
folgreich. Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts stellte fest, dass die angegriffenen Entscheidun-
gen den Beschwerdefthrer in seinem Grundrecht auf Rechts-
schutzgleichheit verletzen. Die Sache wurde zur erneuten Ent-
scheidung an das Oberlandesgericht zurtickverwiesen (Be-
schluss vom 19. Februar 2008 — 1 BvR 1807/07).

Die Kammer wies insbesondere darauf hin, dass die Verfas-
sung nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts eine weitgehende Angleichung der Situation von Be-
mittelten und Unbemittelten bei der Verwirklichung des Rechts-
schutzes gebiete. Dem widersprache es, wenn schwierige, bis-
lang ungeklérte Rechtsfragen bereits im Prozesskostenhilfe-
verfahren abschlief3end entschieden wiirden. Die beabsichtigte
Amtshaftungsklage werfe in erster Linie das Problem auf, ob
und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen eine vor-
sétzliche, die Menschenwirde verletzende Amtspflichtverlet-
zung zu einem Anspruch auf Geldentschadigung fihren miis-
se. Hierin sei eine schwierige, bislang ungeklarte Rechtsfrage
zu sehen. Mit der Ablehnung der Prozesskostenhilfe hétten die
Zivilgerichte dem Beschwerdefiihrer den Zugang zu einer
Klérung der Rechtsfrage durch die hochstrichterliche Recht-
sprechung der Zivilgerichte verwehrt.

Eine Entscheidung tUber den Anspruch des Beschwerdefiih-
rers auf Geldentschadigung wegen der Androhung von Folter
ist mit diesem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts nicht
getroffen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 26/2008 vom 6. 3. 2008

Ver fassungsr echtliche Grenzen fir
Beschlussempfehlungen des Ver mittlungsausschusses

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hatte sich
anhand des Art. 3 Nr. 4 Buchstabe a des Gesetzes zur Fortset-
zung der Unternehmensteuerreformvom 29. Oktober 1997 mit
der Frage der verfassungsrechtlichen Grenzen fur Beschluss-
empfehlungen des Vermittlungsausschusses zu befassen. Die
beanstandete Norm war auf Empfehlung des Vermittlungsaus-
schusses in das Gesetz aufgenommen worden, ohne dass diese
oder auch nur eine themati sch verwandte Regel ung Gegenstand
des vorherigen Gesetzgebungsverfahrens gewesen wére. Der
Senat kam zu dem Ergebnis, dass der Vermittlungsausschuss
damit seine verfassungsrechtlichen Kompetenzgrenzen ber-
schritten hat (Beschluss vom 15. Januar 2008 — 2 BvL 12/01).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Der Vermittlungsausschuss hat die Aufgabe, im Falle unter-
schiedlicher Auffassungen zwischen Bundestag und Bundesrat
im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens einen Einigungs-
vorschlag zu erarbeiten, Uber den der Bundestag sodann erneut
zu beschlief3en hat. Zur Wahrung der bundesstaatlichen Kom-
petenzverteilung, der Rechte der Abgeordneten, der Offent-
lichkeit der parlamentarischen Debatte und damit der demo-
kratischen Kontrolle der Gesetzgebung darf der Vermittlungs-
ausschuss lediglich solche Anderungen, Erganzungen oder
Strei chungen des Gesetzesbeschlusses vorschlagen, diesichim
Rahmen des Anrufungsbegehrens und des Gesetzgebungsver-
fahrens bewegen. Er ist deshalb durch diejenigen Regelungs-
gegenstande begrenzt, die bis zur letzten Lesung im Bundestag
in das jeweilige Gesetzgebungsverfahren eingefuhrt waren.

An diesen Maf3stédben gemessen hat der Vermittlungsaus-
schuss mit der Aufnahme desArt. 3 Nr. 4 Buchstabe ades Ge-
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setzes zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreformin den Ei-
nigungsvorschlag seine Kompetenzen Uberschritten. Er hat die
Vorschrift in das Gesetzgebungsverfahren eingef iihrt, ohne dass
diese oder auch nur eine thematisch verwandte Regelung Ge-
genstand des vorherigen Verfahrens gewesen wére. Die Ent-
scheidung Uber die getroffene umwandlungssteuerliche Rege-
lung fiel erstim Vermittlungsausschuss. Damit hat der Vermitt-
lungsausschuss der Sache nach ein Gesetzesinitiativrecht be-
ansprucht, das ausschliefdlich dem Bundestag, dem Bundesrat
und der Bundesregierung zusteht.

Die Norm ist trotz des festgestellten Verfassungsverstof3es
weiter gultig, weil es an der nétigen Evidenz des Verfahrens-
verstofRes fehlt. Entscheidend ist, dass das Bundesverfassungs-
gericht die Mal3stabe, an denen gemessen das eingeschlagene
Gesetzgebungsverfahren a's verfassungswidrig anzusehen ist,
erst in seinem Urteil vom 7. Dezember 1999 und damit nach
Abschlussdeshier in Rede stehenden Gesetzgebungsverfahrens
konkretisiert hat. Auf diese Mal3stébe konnte sich der Gesetz-
geber im Jahr 1997 noch nicht einstellen.

Deutscher Steuerberaterverband eV.
Pressemitteilung vom 11. 4. 2008

DStV begrufdt dasAchte Steuer ber atungsander ungsgesetz
Weg frei fur den Syndikus-Steuer ber ater

Am Samstag, den 12. 4. 2008 tritt mit Verkiindung desAch-
ten Steuerberatungsénderungsgesetzesim Bundesgesetzbl att die
Anfang des Jahres von Bundestag und Bundesrat beschlossene
Novellierung des Berufsrechtes in Kraft.

Diese erlaubt nunmehr Steuerberatern eine so genannte Syn-
dikusTatigkeit, d. h. sie dirfen neben ihrer Angestelltentétig-
keit in Unternehmen auch als sel bststéndige Steuerberater in ei-
gener Praxis beraten. Ferner sind nunmehr Kooperationen mit
Angehorigen aller Freien Berufe ebenso moglich wie Biroge-
meinschaften mit Lohnsteuerhilfevereinen. Erlaubt ist fortan
auch die Grindung einer Steuerberatungsgesellschaft in der
Rechtsform einer GmbH & Co. KG.

Neu ist weiterhin, dass die Steuerberaterkammern eine ge-
werbliche Betétigung neben der Steuerberatertétigkeit erlauben
konnen. Daneben Ubernehmen kiinftig die Steuerberaterkam-
mern die Organisation der Steuerberaterpriifung; fur Prifungs-
aufgaben und rechtliche Abnahme der Priifung sind weiterhin
die obersten Landesfinanzbehdrden verantwortlich. Die Steu-
erberaterpriifung bleibt damit eine staatliche und bundesein-
heitliche Prifung.

Der Deutsche Steuerberaterverband e.V. (DStV) begrifdt die
Verabschiedung des Gesetzes in seiner jetzigen Fassung alsei-
ne Reform mit Augenmal3. Diese tragt den Anforderungen des
Berufsstands und der Mandanten gleichermal3en Rechnung.

Deutscher Steuerberaterverband eV.
Pressemitteilung vom 15. 4. 2008

Proteste zeigen Wirkung — Erfolg bei Anerkennung von
privaten Steuerberatungskosten

Der Deutsche Steuerberaterverband e.V. (DStV) begrifdt aus-
driicklich das Schreiben des Bundesfinanzministeriums (BMF)
vom 14. 4. 2008. Demnach sollen Einkommersteuer-Veranla-
gungen der Jahre 2006 und 2007 in punkto Steuerberatungsko-
stenfortannur as,, vorlaufig* erfolgen. Damit kdnnen die Steu-
erpflichtigen von einer flir sie positiven Entscheidung des Bun-
desfinanzhofs oder des Bundesverfassungsgerichts ohne wei-
teres Zutun profitieren.

Zuvor hatten bereits einige Oberfinanzdirektionen im Falle
von einschlégigen Einspriichen fir den Abzug von Steuerbera-
tungskosten ein Ruhen des Verfahrens gewahrt, um die weite-
re Entwicklung der Rechtsprechung abzuwarten. Die jungste
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Resaktion des BMF entspringt mutmafllich der vom DStV un-
terstutzten Revision beim Bundesfinanzhof (Az.: X R 10/08)
gegen ein Urteil des Finanzgerichts Niedersachsen.

Steuerberatungskosten al's Sonderausgaben werden ab 2006
nicht mehr anerkannt, was nach Ansicht des DStV gegen das
Leistungsfahigkeitsprinzip verstoft. Zudem entstehen Steuer-
beratungskosten auch zwangslaufig: Einerseits sind viele Bir-
ger gesetzlich verpflichtet, eine Steuererklarung abzugeben. An-
dererseitsist hierzu ohne fachkundige Hilfe des Steuerberaters
- aufgrund der Kompliziertheit des Steuerrechts - nur die Min-
derheit der Steuerpflichtigen in der Lage.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 4. 3.2008

Der Bund der Steuer zahler luegt

Zuden heutein der Bildzeitung veroeffentlichten Zahlen des
Bundes der Steuerzahler zur Steuerbelastung erklaert der stell-
vertretende finanzpolitische Sprecher der SPD-Bundestags-
fraktion Florian Pronold:

Der Bund der Steuerzahler luegt. Die heute in der Bildzei-
tung veroeffentlichten Zahlen zur angeblichen Steuerbel astung
sind der Gipfel der Volksverdummung. Selbst wenn man alle
Annahmen des BdSt uebernimmt, liegt die Steuer- und Abga-
benbelastung nicht bei 52 sondern bei gut 30 Prozent Abzug
vom Lohn. Berechnet man wie der BdSt auch noch die Ver-
brauchsteuern einschliesslich Tabaksteuern ein, liegt der Staats-
anteil immer noch unter 40 Prozent.

Wie kommt der BdSt auf seine unsinnigen Zahlen? Mit zwei
Tricks: Zum einen wird das Kindergeld in Hoehe von 154 Eu-
ro im Monat unterschlagen. Rechnet man das Kindergeld mit
ein, liegt die Steuerbelastung der Familie bei sehr moderaten
zehn Prozent. Dazu kommen dann etwa 20 Prozent Sozialab-
gaben.

Den groessten propagandistischen Effekt erzielt der BdSt al-
lerdings durch seine absurde Bezugsgroesse. Seine hohen Pro-
zentsaetze kommen dadurch zustande, dass er die Belastungs-
quote nicht auf den Bruttolohn der Arbeitnehmer bezieht, son-
dern auf dasArbeitgeberbrutto einschliesslich der Arbeitgeber-
beitraege zur Sozialversicherung. Diesen Wert findet der Bild-
Leser nicht auf seinem Lohnzettel. Er muss die BdSt-Zahlen
deshalb missverstehen. Genau das ist das Ziel dieser Kampa-
gne: Volkverdummung, um damit am Ende Steuersenkungen
fuer Spitzenverdiener durchzusetzen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 22. 4. 2008

Regierung braucht keine Etat-Ratschlaege

Zu den Etat-Aeusserungen der CDU-Abgeordneten Kampe-
ter und Roettgen erklaert der stellvertretende Vorsitzende der
SPD-Bundestagsfraktion Joachim Poss:

Die CDU-Bundestagsabgeordneten Steffen Kampeter und
Norbert Roettgen sollten aufhoeren, dem Bundesfi nanzminister
und der Bundesregierung bei der Aufstellung des Regierungs-
entwurfs des Bundeshaushalts 2009 Ratschlaege zu geben: Die
Aufstellung des Bundeshaushalts 2009 ist bis zur Einbringung
in den Bundestag im Herbst allein Sache der Bundesregierung.
Sie — und schon gar nicht Herr Kampeter und Herr Roettgen -
muss dem Parlament einen Etatentwurf zur Beratung vorlegen,
der auf vernuenftige Weise Konsolidierungserfordernisse und
Gestaltungsnotwendigkeiten zusammen bringt.

Hinzu kommt, dass die Ratschlaege von Kampeter und Roett-
gen alles andere al's wohlmeinend sind. Wie schon so oft auch
in den vergangenen Wochen werden hier immer nur die SPD-
Bundesminister als Verschwender an den Pranger gestellt.

Im Fall des Bundesarbeitsministers toben Kampeter und
Roettgen darueber hinaus ihre Vorbehalte gegen Leistungs-
empfaenger und Arbeitssuchende aus— und das zu einem Zeit-
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punkt, zu dem sich der CDU-NRW-Ministerpraesident wieder
einmal kraeftig und mit fragwuerdigen Argumenten einen so-
zialen Anstrich zu geben versucht.

Kampeter und Roettgen moechten sicherlich nicht provozie-
ren, dass jetzt von SPD-Seite auf CDU-Bundesminister einge-
schlagen wird.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24. 4. 2008

Gesetz fur frihere Kriegsheimkehrerentschadigung
auf dem Weg

Etwa 12. 200 Kriegsgefangene und ca. 3. 800 Geltungs-
kriegsgefangene erhalten eine Unter stiitzungsleistung

Zum Vorziehen des Heimkehrerstiftungsauf hebungsgeset-
zes erkléren der Stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion und Sprecher der ostdeutschen CDU-Ab-
geordneten, Arnold Vaatz MdB und der Stellvertretende Vor-
sitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Klaas Hibner MdB:

Esist der CDU/CSU- und der SPD-Bundestagsfraktion ge-
lungen, das Inkrafttreten des Heimkehrerstiftungsaufhebungs-
gesetzesvom 01.01. 2009 auf den 01.07. 2008 vorzuziehen und
damit das weitere Warten der Uber-flinfundsiebzigjéhrigen Be-
troffenen zu beenden. Auch Dank der nunmehr vorliegenden
Formulierungshilfe der zustandigen Ministerien, des Bun-
desinnen-, des Bundesfinanz- und des Bundesjustizministeri-
ums, kann jetzt das Gesetzesvorhaben ziigig umgesetzt werden.

Etwa 12.200 Kriegsgefangene und ca. 3.800 Geltungs-
kriegsgefangene, die aus dem auslandischen Gewahrsamin die
ehemalige DDR entlassen wurden und ihren Wohnsitz dort nicht
aufgegeben haben, erhalten eine Unterstiitzungsl eistung.

Die Kriegsgefangenen und Geltungskriegsgefangenen mit
den Entlassungsjahrgéngen 1947 und 1948 bekommen eine Ent-
schadigung von 500 EUR, die Entlassungsjahrgéange 1949 und
1950 1.000 EUR und die Heimkehrer ab 1951 eine Einmal-
zahlung von 1.500 EUR.

Nach Aussage des Bundesverwaltungsamtes sollen alle ent-
scheidungsrelevanten Antrége zwischen Juli und Dezember
2008 bearbeitet werden kdnnen.

Diese positive Wendung ist ein Erfolg der grofRen Koalition.

Hinw. d. Red.: Vgl. in dieser Angelegenheit die Pressemit-
teilung vom 9.11. 2007 der SPD-Bundestagsfraktion in GuT
2007, 476.

| Biicher und Ver6ffentlichungen |

Wohnungseigentumsgesetz. Von Dr. Michael J. Schmid/
Hermann Kahlen, Miinchen 2007. X1I, 454 Seiten, kartoniert,
€ 32,00, ISBN; 978-3-8006-3476-7. Verlag Franz VVahlen, Miin-
chen.

Dieses Buch bietet dem Praktiker bei seiner téglichen Arbeit
im Wohnungseigentumsrecht eine Hilfestellung. Im Vorder-
grund steht deshalb neben den Kommentierungen der Neure-
gelungen die Darstellung der Rechtsprechung, soweit sie nach
der seit 1. Juli 2007 in Kraft getretenen WEG-Reform noch von
Bedeutung ist.

Die Pluspunkte dieses neuen Kommentars nach der Reform
des Wohnungseigentumsgesetzes 2007 sind ein umfassender
Ratgeber in Kommentarform, handlich im Taschenformat, vol-
lig neu geschrieben sofort und aktuell nach der Reform, allge-
meinverstandlich unter Verzicht auf ungebréuchliche Abkdr-
zungen, mit Ubersichten und mit alphabetischen Stichwortli-
sten.

Eingearbeitet sind gesetzliche Anderungen wie

« Erweiterte M 6glichkeiten von M ehrheitsentscheidungen durch
die Wohnungsei gentiimer, bei spielsweise Uber die Verteilung
der Betriebskosten

» Das neue Verfahrensrecht nach der ZPO statt wie bisher nach
dem FGG

« EinfUhrung einer Beschluss-Sammlung beim Verwalter

« Das begrenzte Vorrecht fir Hausgel dforderungen der Woh-
nungseigentimer vor Grundpfandrechten in der Zwangsver-
steigerung

 Gesetzliche Festschreibung des BGH-Beschlusses vom 2. 6.
2005 zur Teilrechtsféhigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft.

Die Autoren RiOLG Dr. Michael Schmid und RA Hermann
Kahlen sind bereits durch mehrfache Veroffentlichungen zum
Wohnungseigentumsrecht sowie zum Mietrecht als Experten
hervorgetreten.

DasWerk wendet sich an den fachkundigen Nichtjuristenwie
Verwaltungsbeiréte, Wohnungsverwalter, Makler, Bauunter-
nehmer, Banken sowie an alle Wohnungseigentiimer. Infolge
der Detailfulle der verwerteten Rechtsprechung werden auch
Rechtsanwaélte, Richter, Rechtspfleger sowie Notare von die-
sem aktuellen Kommentar profitieren.

Prewest
Versandantiquariat

Unsere Katalogeim Netz unter www.prewest. de
Pfad: Medien und Kultur [0 hier

Telefax: 02 28/ 47 09 54
e-mail: antiquariat@prewest. de

Neu:
Unsere Anzeigenpreisliste 1/2008

im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28 / 47 09 54
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Die Anfechtung in der Insolvenz. Von Dr. Mark Zeuner, 2.
Auflage, Minchen 2007. XXXIV, 318 Seiten, kartoniert,
€ 43,00, ISBN 978-3-406-52692-3. Verlag C. H. Beck, Min-
chen.

Mit der Insolvenzordnung und dem Gesetz tiber die Anfech-
tung von Rechtshandlungen eines Schuldnersauf3erhalb desIn-
solvenzverfahrens hat der Gesetzgeber ein zentrales I nstrument
zur Rickabwicklung rechtlich misshilligter Vermogensver-
schiebungen geschaffen. Das Werk gibt dem Praktiker Hand-
lungsanweisungen fir die tagliche Anwendung des Gesetzes
und behdlt auch wissenschaftliche Fragestellungen stets im
Blickfeld.

Inhalt:
¢ Grundlagen

» Gemeinsame Tatbestandsmerkmal e der Insolvenzanfechtung
und des Anfechtungsgesetzes

» Anfechtungstatbesténde

* Fristberechnung

* Durchsetzung des Anfechtungsrechts

¢ Rechtsfolgen der Anfechtung

« Verjghrung

* Rechtshandlungen nach Verfahrenseréffnung.
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Die 2. Auflage berticksichtigt neben zahlreichen Nachwei-
sen der aktuellen Rechtsprechung und Literatur auch diein den
vergangenen Jahren in der Offentlichkeit breit angelegte Dis-
kussion zum neuen Anfechtungsrecht. Das Werk wendet sich
an Insolvenzverwalter, Berater von Gléaubigern und Schuldnern,
insbesondere Rechtsanwél te, Unternehmensj uristen, Rechtsab-
teilungen der Banken, Betriebswirte, Steuerberater und Wirt-
schaftsprifer, Treuhander und Sachverwalter sowie an Richter.

Die leere Seite. Von Regina M. Valenta, Neufahrn 2008. 222
Seiten, geb., 17,50 EUR ReValent Consulting Verlag, Neufahrn.

Die Araber nennen die Waste (lat. vastus = weit, wiist, leer)
~Meer ohne Wasser”, das Schiff der Wiste ist das Kamel. In
W istengebieten schwanken die Temperaturen: grof3e Hitze am
Tag, starke Abkihlung in der Nacht. Nachtswird deswegen ein
bodennaher Taupunkt erreicht. Pflanzen und andere L ebewesen
kdnnen dann von den gebildeten Tautropfen |eben. Wenn esein-
mal regnet, dann meist sehr heftig. Dann bldht die Wiiste auf:
Es wachsen farbenpréchtige Wustenpflanzen mit kurzem Le-
benszyklus. Diese Vegetationsperioden ermdglichen ein er-
staunlich reiches Tierleben. Wiistensand erzadhlt Geschichten
Uber Gebirgsmassive, Meere, Fllisse oder Eiszeiten, dievor Hun-
derttausenden oder sogar Millionen von Jahren die Gestalt der
Erde prégten. Wistensand ist ,, zerriebene Zeit“. O

Menschen sicheren Wohnraum und eine Existenz zu verschaffen und damit das Leben men-
schenwiirdig zu gestalten, ist Auftrag der DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir sozia-
les Wohnungs- und Siedlungswesen e.V. Fir die betroffenen Familien wie fiir ihre Spen-
der und Forderer ist sie ein zuverlassiger und kompetenter Partner. Die DESWOS realisiert
seit 35 Jahren Projekte der Entwicklungszusammenarbeit in Landern Afrikas, Asiens und
Lateinamerikas, um Menschen gezielt zu helfen.
Im Vordergrund steht der Bau einfacher und sicherer Hau-
ser in Selbsthilfe. Die Menschen selbst planen die Bau-
projekte mit fachlicher Unterstitzung durch erfahrene Part-
nerorganisationen der DESWOS aus den jeweiligen Lén-
dern. Die Betroffenen schlieRen sich in Gruppen zusam-
men und errichten gemeinsam die Hauser.
Mit der DESWOS gibt die deutsche Wohnungswirtschaft
notleidenden Menschen ein menschenwiirdiges Zuhau-
D Eswu's se und eine realistische Perspektive fiir die Zukunft. Das
bedeutet mehr als nur eine kurzfristige Hilfsaktion.
Es schafft Geborgenheit und Sicherheit. Es fordert Selbstbewusstsein und soziale Stérke.
Bitte unterstitzen Sie die Projektarbeit der DESWOS.
DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales Wohnungs- und
Siedlungswesen e.V., Gustav-Heinemann-Ufer 84-88, 50968 Kéln, www.deswos.de
Stadtsparkasse Kdln, Kontonummer 660 22 21, BLZ 370 501 98 (Spenden absetzbar)

Spren auch Sie bis zu
50.000,- € durch
Eigenleistung! " |

YTONG Bausatzhaus
Rhein-Sieg-Oberberg GmbH
Dipl.-Ing. Johannes Hermann
Tel.02205/88321
YTONG@YTONG-Rhein-Sieg.de
www.ytong-bausatzhaus.de/Rhein-Sieg
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Im Ubertragenen Sinne steht die Wiste fur ,, Durststrecken
im Dasein“, fur Lebensphasen der Trauer, der Krankheit, der
Einsamkeit. Die Wste ist auch Ort der Einkehr und Besin-
nung, der Priifung und Herausforderung, wie wir ihn aus der
Bibel kennen. Siehe hierzu: Exodus, 2. Buch Mose im Alten
Testament, und ,, Die Versuchung Jesu“, Lukas 4, 1-13, Neu-
es Testament.

DasBuch , Dieleere Seite" von Regina M. Valenta enthalt
222 leere, nummerierte Seiten aus Samt-Off set-Papier, diedie
Autorin in den Rahmen ihrer Lebensvision ,Das Geschenk
der Leere, eine Freiheit in Neuer Form* gesetzt hat. Der Le-
ser findet einen kurzen, hinfUhrenden Text, das Titelblatt, bi-
bliographische Angaben, einen Leitspruch und eine Danksa-
gung. Regina Valenta hat viele Jahre in Afrika und Arabien
verbracht. Die Titelseite des Einbands des Buches zeigt den
Weg in den Afrikanischen Busch, die Riickseite eine faszi-
nierende Wstenlandschaft nahe Dubai. Frau Valenta hat be-
wusst ihre Abenteuer und Erfahrungen in der Wiiste fir sich
behalten, also auf eine ausfihrliche Wegbeschreibung zu der
Aussage ihres Buches verzichtet. Unvorbereitet wird der Le-
ser mit den vielen leeren Seiten in ihrem Buch konfrontiert.
Soll er die Seiten so belassen, soll er sie nutzen als Tagebuch?
Soll das Buch unberthrt in unserem Biicherregal stehen und
bei Bedarf zu einer Tasse wohltuenden Tees hervorgeholt wer-
den? Sollen wir esmit Aufzei chnungen unserer Gedanken ftil-
len, wie man es uns in der Schule beigebracht hat? Wie lau-
tet die Botschaft der Autorin?

In dem Buch ,, Die leere Seite" wird der Leser von Regina
M. Valentaaufgefordert, ,, dieleere Seitein sich* zu entdecken,
d. h. sich eineAuszeit zur Verinnerlichung zu nehmen, umsich
von der Uberséttigung in unserem téglichen Leben, mit der
diegeistige und die zwischenmenschliche LeereHandin Hand
gehen, zu befreien. Von Geburt an sind die Menschen keine
»unbeschriebenen Bléatter*, sie sind gepragt von ihren Anla-
gen und ihrer Umgebung, von ihren L ebenserfahrungen und
ihren Lebensumsténden. Eine absolut leere Seite in uns kann
es eigentlich nicht geben. Regina M. Vaenta verbindet daher
den Begriff der Leeremit dem ,, L oslassen”: Abschied nehmen
vom Ballast des bisherigen Lebens, damit wir uns neue Rau-
me schaffen und wieder frei atmen kénnen. Wenn wir die
Wahrnehmung unserer eigenen Fahigkeiten fordern, gewin-

nen wir seelische Harmonie und L ebensfreude, Ruhe und Of -
fenheit fUr das, was das Leben fir uns bereithalt. Unser Le-
ben wird dann nicht leer sein, wenn wir ihm einen positiven
Inhalt geben, Verantwortung fur uns selbst tibernehmen und
unsere Mitmenschen sehen. Betrachtet der Einzelne sich als
ein Teil des Ganzen, ist seine ,,Zeit des Daseins' nicht sin-
nentleert.

Es mag dem einen oder anderen sehr kopflastig erschei-
nen, die leeren Buchseiten immer wieder in aller Stille anzu-
schauen. Doch ist dies ein Weg zur Entdeckung bisher noch
nicht bekannter Seitenin uns. Ein anderer wird tiber dasBuch
einen Zugang zur Meditation, zu Exerzitien, zum Fasten fin-
den und sein Bewusstsein auf diese Weise erweitern. Wieder
andere werden sich eingeladen fuhlen, sich mit dem Begriff
der Leere oder der Leerheit in der Philosophie, in den unter-
schiedlichen Religionen und in den Naturwissenschaften aus-
einandersetzen. Wie der Leser mit diesem Buch und dem Ge-
heimnisder L eereumgeht, so sagt Frau Va enta, soll ihm selbst
Uberlassen bleiben. Sie méchte seine Phantasie wecken, wie
das auch durch die Betrachtung eines abstrakten Gemaldes
oder eines Gegenstandes der Minimal Art geschieht: Wir tben,
Grenzen und Blockaden zu tiberwinden.

Abschlief3end mdchteich an dieser StelleKhalil Gibran aus
»Sand und Schaum® (1926) zur Leere zitieren: ,,Baume sind
Gedichte, die die Erde in den Himmel schreibt. Wir félen sie
nieder und verwandeln sie in Papier, um unsere Leere zu do-
kumentieren.* Regina Valenta erklért: ,,Die Leere gibt dem
Menschen die Essenz des Lebens zurtick”, wenn es uns ge-
lingt, sie seelisch zu durchdringen und unsere Erfahrungen
einzubeziehen.

Fur Menschen, die am Beginn eines neuen Lebensab-
schnittes stehen oder die Neuesin sich entdecken wollen, die
ihreVisionen entwickelnwollen, dieihre Kréfte wieder spliren
madchten, konnte sich Uber dieses Buch ein Weg zu ihrer in-
neren Welt er6ffnen, nicht zuletzt durch Fillen der unbe-
schriebenen Seiten, durch Aufschreiben von Gedanken, Ge-
fuhlen, Erfahrungen und Visionen, durch die Auseinanderset-
zung mit dem Geschriebenen.

Maria Figgerer, Miinchen

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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