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Belastung des Gewer beraummieter s mit Verwaltungskosten

|. Ausgangssituation

Zwei gegensétzliche Entscheidungen des OLG Kdlnt geben
Anlass, die Frage zu vertiefen, welche Anforderungen an eine
wirksame Umlegungsvereinbarung fir Verwaltungskosten in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen zu stellen sind.

Bei der Geschéftsraummiete kann die Umlegung von Ver-
waltungskosten auch in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
grundsétzlich frei vereinbart werden. Dasist vom Grundsatz her
unstreitig2 und wird auch von den genannten Entscheidungen
des OLG Kadln nicht in Frage gestellt.

[1. Der Begriff Verwaltungskosten

Ebenso kann es zwischenzeitlich al's ganz herrschende Mei-
nung?3 angesehen werden, dass dieVerwendung der BegriffeVer-
waltungskosten oder Kosten der Verwaltung ausreichend sind,
um sowohl dem schuldrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz als
auch dem Transparenzgebot des §307 Abs.1 Satz2 BGB zu
gentigen.

Verwaltungskosten sind nach der Legaldefinitionin §1Abs. 2
Nr. 1 BetrKV, §26 Abs.1 11. BV die Kosten der zur Verwaltung
des Gebaudes oder der Wirtschaftseinheit erforderlichen Ar-
beitskréfte und Einrichtungen, die Kosten der Aufsicht sowie
der Wert der vom Vermieter personlich geleisteten Verwal-
tungsarbeit. Zu den Verwaltungskosten gehdren auch die Ko-
sten fur die gesetzlichen oder freiwilligen Prifungen des Jah-
resabschlusses und der Geschéftsfiihrung. Da der allgemeine
Sprachgebrauch keinen abwei chenden Wortsinn entwickelt hat,
kann von dieser Definition auch fur die Vereinbarungen in Ge-
schaftsraummietvertrdgen ausgegangen werden.

DieAnwendung dieser Definition ist unproblematisch, wenn
fr Verwaltungskosten eine Pauschal e oder ein bestimmter Pro-
zentsatz von der Miete vereinbart sind. Der Mieter muss hier
nur darauf achten, dass er nicht doppelt bezahlt, z. B. well bei
den Hausmeisterkosten die Verwaltungstétigkeiten nicht her-
ausgerechnet sinds. Geht es dagegen um einzelne zu verguten-
de Verwaltungstéatigkeiten, kann die Subsumption durchaus
schwierig werden. Hilfreich ist dann die negative Abgrenzung
zu den Betriebskosten (81 Abs.1 BetrKV) und den Kosten fir
Instandhaltung und Instandsetzung (81 Abs. 2 Nr. 2 BetrKV).
Gemal3 § 305¢c Abs. 2 BGB wird eine enge Auslegung der Um-
legungsvereinbarung zu L asten desVermieters vorgenommens.
Im Zweifel empfiehlt sich eine ausdriickliche, gegebenenfalls
bei spiel hafte Aufzahlung der umzulegenden Kosten.

[11. Uberraschende K lausel

a) Dass Uberhaupt Kosten der Verwaltung auf den Mieter ab-
gewadlzt werden, ist nicht untiblich und deshalb fir sich alleine
auch nicht tberraschend.

b) Die Ungewdhnlichkeit der Klausel kann sich auch aus der
Hohe des Entgelts ergeben?. Dies gilt aber nur fir die absolute
Hohe des Entgelts, die in den entschiedenen Fallen mit 5,5%
der Bruttomietes erheblich ist, aber vom OLG Koln? als tiblich
nicht beanstandet wird. Abgesehen vom Uberraschungseffekt
ist jedoch auch bei der Hohe der Kosten der Wirtschaftlich-
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keitsgrundsatz zu beachten. Dieser gilt, auch wenn esnicht aus-
driicklich normiert ist, auch fur die Umlegung von Verwal-
tungskosten. Dasfolgt aus § 242 BGB und dem in §556 Abs. 3
Abs.3 Satz1 Halbs. 2, §560 Abs.5 BGB zum Ausdruck ge-
kommenen Rechtsgedanken, dass der Vermieter nicht auf Ko-
sten des Mieters unwirtschaftliche Ausgaben tétigen darf.

Keine Bedeutung hat in diesem Zusammenhang die Héhe der
Vorauszahlungen. Wie der 1. Zivilsenat des OLG Kdln richtig
hervorhebt, kann der Mieter aus dem Ansatz zu niedriger Vo-
rauszahlungen nur in Ausnahmefadllen Rechte herleitenio,
Aulerdem ist bei einem einheitlichen Vorauszahl ungsbetrag
nicht erkennbar, welcher Betrag auf dieVVerwaltungskosten ent-
fallt, so dass man dann die gesamte Mietnebenkostenuml egung
als unwirksam ansehen miisste, was aber dann gerade in Wi-
derspruch zur Rechtsprechung des BGH zu den Vorauszahlun-
gen stehen wiirde.

¢) Nach dem Wortlaut des §305c Abs.1 BGB kann sich die
Ungewohnlichkeit auch aus dem &auferen Erscheinungsbild des
Vertrages ergeben. DieVerortung der Regelung unter der Uber-
schrift ,, Sonstige Betriebskosten* begriindet entgegen der Auf-
fassung des 1. Zivilsenats des OLG Kolnit einen Uberra-
schungseffekt12, Verwal tungskosten sind eben gerade keine Be-
triebskosten (81 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV), so dass der Leser nicht
damit rechnen muss, dass sich unter dieser Uberschrift Verwal -
tungskosten verbergen. Dies gilt insbesondere dann, wenn man
mit der Rechtsprechung!3 davon ausgeht, dass der Betriebsko-
stenbegriff im Sinne des 82 BetrKV im Kernbereich und in der
Tragweite allgemein verstandlich ist. Esmuss deshalb auch ein
Gewerberaummieter nicht damit rechnen, dass sich unter dem
Titel Betriebskosten Verwaltungskosten finden. Dies gilt erst
recht, wenn —wiein den vom OL G Kd&ln entschiedenen Féllen
—, dieAufstellung der Betriebskosten” an der BetrKV orientiert
ist. Soweit der 1. Zivilsenat des OL G Kdln darauf abstellt, dass

1) Urteil des 1. Senats vom 18.1.2008 — 1 U 40/07 — GuT 2008, 31 = IMR
2008, 157 m. Anm. Milller; Urteil des 22. Senats vom 18.12. 2007 — 22
U 67/07 — IMR 2008, 158 m. Anm. Biebelheimer.

2) Z. B. OLG Hamburg ZMR 2003, 180 = GuT 2003, 91; NZM 2002, 388;
Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., Rn. 5519; Langen-
berg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 4. Aufl.,
Rn. B 3.

3) Vgl. neben den insoweit Ubereinstimmenden Urteilen desOL G Kdln auch
OL G Hamburg GuT 2003, 91; Schmid GuT 2006, 300 <301>; a. A. Lt-
zenkirchen GE 2006, 614.

4) Vgl. OLG Disseldorf DWW 2000, 194 ff.; OLG Hamburg GuT 2003, 91;
KG GE 2004, 234.

5) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., Rn. 8010.

6) OLG Hamburg GuT 2003, 91.

7) Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., §305¢ Rn. 4.

8) Fur 3—5% der Nettomietealsangemessener Betrag OL G Hamburg NZM
2002, 388; L iitzenkirchen GE 2006, 614 <617>; Schmid GuT 2006, 300
«30L>.

9) 1. Zivilsenat.

10) Z. B. BGH GuT 2004, 160 = NZM 2004, 619.

11) Ebenso L itzenkirchen GE 2006, 614.

12) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 10. Aufl., Rn. 5519; ders. GuTl
2006, 300 <301>.

13) Z. B. OLG Frankfurt a M. WuM 2000, 411 = NZM 2000, 757.
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§2 Nr. 17 BetrKV ein Auffangtatbestand ist, verkennt das Ge-
richt, dass die Vorschrift nur ein Auffangtatbestand firr Be-
triebskosten ist und nicht fir sonstige Kosten.

Esist deshalb erforderlich, die Umlegung von Verwaltungs-
kosten als solche klar erkennbar zu machen und nicht diese Po-
sition bei anderen Kosten zu ,, verstecken”.

I'V. Transparenzgebot

Das Transparenzgebot des §307 Abs.1 Satz2 BGB ver-
pflichtet den Verwender von Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen, die Rechte und Pflichten moglichst klar darzustellen'4. Das
Transparenzgebot verbietet insbesondere eine Tauschung des
Vertragspartners, wobei eine objektive I rreflihrung gentigt1s.

Dass die Verwendung des Begriffs ,Verwaltungskosten® al-
lein nicht gegen das Transparenzgebot verstofit, wurde bereits
dargelegt16. Das Transparenzgebot kann jedoch verletzt sein,
wenn einzelne Verwaltungsmalnahmen zu unbestimmt um-
schrieben werden?”.

Eine Verortung der Verwaltungskosten unter der Uberschrift
Betriebskosten verstofit bereits gegen 8 305¢c Abs.1 BGB18, so
dass ein Ruckgriff auf §307 Abs.1 Satz 2 BGB nicht erforder-
lichist. Es wiirde auch ein Verstof3 hiergegen vorliegen.

EineVerschleierung der tatséchlichen Kostenhdhe kann auch
unter dem Gesichtspunkt der Transparenz von Bedeutung sein.

Das erfordert aber mehr als nur zu geringe Vorauszahlungen,
dadie Hohe der Vorauszahlungen in der Regel keinen Vertrau-
enstatbestand schafft1o.

V. Fazit

Die Umlegung von Verwaltungskosten kann auch in Allge-
mei nen Geschéftsbedingungen wirksam vereinbart werden. Auf
die Hohe der Kosten und der Vorauszahlungen kommt es dabei
nicht an. Zu beachten ist lediglich der Wirtschaftlichkeits-
grundsatz. Ausdem Vertrag mussklar erkennbar sein, dass (ne-
ben Betriebskosten auch) Verwaltungskosten umgel egt werden.
Einenahere Spezifizierung der einzelnenVerwaltungskostenist
nicht unbedingt notwendig, kann sich aber zur Vermeidung von
Streitigkeiten in Grenzfallen empfehlen. Erfolgt eine solche
Spezifizierung, missen die zu entgeltenden Tétigkeiten klar be-
schrieben werden.

14) Z. B. BGH NJW 2000, 651.
15) Palandt/Griineberg, BGB, 67. Aufl., 8307 Rn. 24; Pritting/Wegen/Wein-
reich—K. P. Berger, BGB, 3. Aufl., 8307 Rn. 15.

16) Oben I1.
17) BGH GuT 2005, 213.
18) Oben 111. 3. ¢).

19) Oben I11. b).
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Deutscher Sadte- und Gemeindebund, Berlin

OL G Munchen: Verhéltnis von Ver gaberecht zum Stadtebaur echt

Mit Beschlussvom 4. 4. 2008 —Az.: Verg 4/08 — hat der Ver-
gabesenat des Oberlandesgerichts Miinchen in einem Obiter
Dictum Ausfiihrungen zur Frage der Ausschreibung einer
Grundstticksverauferung, die as Voraussetzung der Umsied-
lung eines Bau- und Gartenfachmarktesin Mnchen diente, ge-
macht.

1. Sachverhalt

Die Stadt Munchen hatteim Supplement zum Amtsblatt der
EG am 18.09. 2007 einen Auftrag zur Umsiedlung eines beste-
henden Bau- und Gartenfachmarktes und dem Kauf eines
Grundstiickes al's Baukonzession bekannt gemacht.

Der bestehende Bau- und Gartenfachmarkt an der L.-F.-
Straf3e sollte—worauf auch die Bekanntmachung hinweist —zur
Realisierung der im Bebauungsplan festgesetzten stadtplaneri-
schen Zieleauf das, vom Auftragnehmer zu erwerbende Grund-
stiick desAuftraggebers (Stadt M inchen) umgesi edelt werden,
auf dem der neue Bau- und Gartenfachmarkt zu errichten ist.

Aufgrund der am Grundstiick an der L.-F.-Straf3e langfristig
bis 2037 bestehenden unkiindbaren Rechte der Firma P-Bau-
und Heimwerkermérkte AG und der A. Unternehmensgruppe
sowie der damit verbundenen notwendigen einvernehmlichen
Mitwirkung bei der Umsiedlung kommt fir die Auftragsdurch-
fuhrung ausweislich der Bekanntmachung nur ein Unterneh-
men der A.-Unternehmensgruppe in Betracht.

In der Vergabebekanntmachung war daher ausgefihrt, dass
der Auftraggeber beabsichtigt, das Grundstiick an ein Unter-
nehmen der A.-Gruppe zu verkaufen und dieses Unternehmen
zur Umsiedlung und Neuerrichtung des P-Bau und Garten-
fachmarktes einschliefdlich der Erschliefiungs- und Ausgleichs-
mal3nahmen zu verpflichten.

196

Laut der am 18.9.2007 erfolgten EU-weiten Bekanntma-
chung wurde al's Schlusstermin fiir die Einreichung von Be-
werbungen der 8.11. 2007 festgelegt. Zu diesem Termin lag nur
die Bewerbung der zur A.-Unternehmensgruppe gehérenden
Beigeladenen vor.

Mit Schreiben vom 20. 9. 2007 hatten die Bevollméchtigten
der Beigeladenen die Antragsteller Uber die Bekanntmachung
der Antragsgegnerin (Stadt Miinchen) vom 18.9. 2007 infor-
miert. DieAntragstellerin riigte mit Schreiben vom 22.11. 2007
unter anderem, dass die Ausschreibung vom 18. 9. 2007 den
Wettbewerb unzulassig einschranke und gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz verstoRe.

Am 13.12. 2007 wurde der Kaufvertrag mit der Beigeladenen
notariell beurkundet und am 28.1. 2008 stellte die Antragstel-
lerin bei der Vergabekammer Stidbayern einen Nachprifungs-
antrag unter anderem mit dem Ziel, der Stadt Miinchen zu un-
tersagen, mit der Beigeladenen einen Vertrag Uber die Umsied-
lung desBau- und Gartenfachmarktes und den Kauf des Grund-
sticks ohne vorherige neue Bekanntmachung zu schliefZen.

Bis zum Ablauf der Finf-Wochen-Frist am 3. 3. 2008 erging
keine Entscheidung der Vergabekammer (ber den Nachpri-
fungsantrag.

Mit Beschluss vom 14. 3. 2008 hat die Vergabekammer den
Nachprifungsantrag wegen Fristversdumung (Verstof3 gegen
8107 Abs. 3 S.2 GWB) als unzuléssig verworfen. Die Antrag-
stellerin beantragte daraufhin, den Beschluss der Vergabekam-
mer Slidbayern vom 14. 3. 2008 aufzuheben.
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2. Entscheidung des OL G Miinchen

Das OLG Miunchen hat dem Antrag der Antragstellerin auf
Verlangerung der aufschiebenden Wirkung nicht stattgegeben.
Grund sei, dassdie Antragstellerin ihre Riige verspétet erhoben
habe und daher hiermit prékludiert sei.

Im Ubrigen fiihrt der Vergabesenat anlésslich seiner Ent-
scheidung folgendes aus:

~Allerdings hétte der Senat Zweifel daran, ob sich der streit-
gegenstandliche Sachverhalt als Beschaffungsmal3nahme der
offentlichen Hand (8 99 Abs. 3 GWB) verstehen lasst. DieAn-
tragsgegnerin will aus stédtebaulichen Griinden einen P-Bau-
markt verlegen. Das stadtebauliche Interesse der Antragsgeg-
nerin besteht entgegen der Einschétzung der Antragstellerin er-
sichtlich nicht primér in der Versorgung des M tinchener-Stid-
ostens mit Bau- und Gartenfachmérkten. Das vorgenannte Vor-
haben kann nur im Zusammenwirken mit der Beigeladenen und
der Firma P. readlisiert werden. Eine wettbewerbliche Kompo-
nente, wiesiesich bei der Entwicklung oder Umgestaltung von
Grundstuicken der ffentlichen Hand durch Einen aus einer ex
ante Mehr- oder gar Vielzahl in Betracht kommender Investo-
ren dem Grunde nach ergeben mag, scheidet von vorneherein
aus. Esist das auch verfassungsrechtlich (Art. 28 Abs. 2 GG,
Art. 11 Abs. 2 Bayerische Verfassung) verbiirgte Recht der An-
tragsgegnerin, dieAngelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft
in eigener Verantwortung zu regeln. Die Stadteplanung gehort
zum Kernbereich der kommunalen Sel bstverwaltung. Wenn das
Vergaberecht im streitgegenstandlichen Fall anwendbar wére,
musste sich die Antragsgegnerin mit dem abfinden, was der
Wettbewerb von ihren stédteplanerischen Vorstellungen dbrig
lasst. Bel dieser Sachlage sieht der Senat entgegen dem Daflir-
halten der Antragstellerin weder die Gefahr einer Umgehung
des Vergaberechts unter einem stédtebaulichen Vorwand noch
einen Verstol3 gegen das UWG. Das planerische Ziel der An-
tragstellerin, die Verlagerung des P-Marktes, ist dem Vergabe-
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verfahren vorgegeben und dort nicht inzident zu priifen. Inso-
weit wére vielmehr gegebenenfalls der Verwaltungsrechtsweg
zu beschreiten.”

3. Anmerkung

Interessant an der Entscheidung des OLG Minchen ist die
Aussage, dass der Senat Zweifel daran hat, ob sich der streit-
gegenstandliche Sachverhalt a's,, Beschaffungsmal3nahme® der
offentlichen Hand (§ 99 Abs. 3 GWB) verstehen lasst. Der Se-
nat begriindet dies mit den zugrunde liegenden stédtebaulichen
Griinden sowie damit, dass das Vorhaben nur im Zusammen-
hang mit der Beigeladenen realisiert werden kdnne und inso-
weit eine wettbewerbliche Komponente fehle.

Wenn es alerdings nur auf das Fehlen einer wettbewerbli-
chen Komponente angekommen wére, weil wegen des Sach-
verhalts die Verlegung des Gartenmarkts ausschliefdlich mit der
Beigeladenen in Frage kommt, hétte der Vergabesenat zumin-
dest auf der Rechtsprechungslinie des OLG Duisseldorf durch-
aus eine,, Beschaffungsmaf3nahme®, die aber im konkreten Fall
zur Anwendung des Verhandlungsverfahrens ohne Vergabebe-
kanntmachung gefuhrt hétte, annehmen miissen.

Insoweit ist esauch von Interesse, dass der Vergabesenat das
verfassungsrechtlich (unter anderem Art. 28 Abs. 2 GG) ver-
burgte Recht der Stadt Minchen, die Angelegenheiten der 6rt-
lichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu regeln, als
Schranke fur das Vergaberecht herausstellt.

Insgesamt bleibt aber abzuwarten, wie andere Vergabesena-
tenach den bereitsvorliegenden drei Beschliissen desOLG Dis
seldorf und dem einem Beschluss des OLG Bremen bei kom-
munalen Immobiliengeschéften (VerauRRerungen, Verpachtun-
gen der offentlichen Hand mit stédtebaurechtlichen Vorgaben)
und jetzt des OL G Miinchen dasVergaberecht auslegen. Grof3e-
re Rechtssicherheit durfte — bei entsprechender Divergenzvor-
lage — erst eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs bringen.

(Norbert Portz, DStGB)

Deutscher Mietgerichtstag eV.
Herbstveranstaltung

Der Deutsche Mietgerichtstag e.V. veranstaltet am 5. 9. 2008
in Mainz, Hilton Hotel, Rheinstrasse 68, 55116 Mainz von
14.30 Uhr bis 18:00 Uhr eine Vortragsveranstaltung.

Themen:

1. Keine Renovierungspflicht aber Mietzuschlag?

Das BGH Urteil vom Juli 2008 — VIl ZR 181/07 — und
seine Folgen

Referent: Prof. Dr. Martin Haublein, Berlin

2. Flachenabweichungen und Betriebskosten

Referent: RIAG Dr. Werner Hinz, Pinneberg/Itzehoe
Bescheinigungen nach § 15 FAO werden erteilt. Die Tell-
nahmean der Veranstaltung ist fur Mitglieder kostenlos. Fir
Nichtmitglieder wird ein Teilnahmebeitrag von 50,— € er-
hoben. Eine Anmeldung ist dringend zu empfehlen, da nur

angemeldete Teilnehmer einen Anspruch auf Teilnahme ha-
ben.

Anmeldung per Fax: 030/ 22 32 346
oder e-mail: anmeldung@mi etgerichtstag.de.

EIPOS

Europaisches Institut fiir postgraduale Bildung
ander TU Dresden e. V.

Qualifikation schafft Zukunft

|Universitares Niveau | Internationalitat
Akzeptanz | Individualitdt |

Das Européische Institut fir postgraduale Bildung an der
TU Dresden e. V. entwickelt Fortbildungsprogrammein Be-
rufsfeldern, die fur unsere Kunden interessante Zukunfts-
potenziale und wirtschaftliche Entwicklung versprechen.

Wir unterstiitzen berufliche und unternehmerische Karrie-
ren und die Zusammenarbeit von Fach- und Fuhrungskréf-
ten.

www.eipos.de
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88307, 449 BGB
Langfristige Miete von Erfassungsger dten des
Energieverbrauchs; L eistung von Abrechnungsdiensten;
Allgemeine Geschaftsbedingungen AGB zum Ver kauf
der Erfassungsger ate

a) Im Rechtsverkehr mit Verbrauchern benachteiligt ei-
nein Allgemeinen Geschaftsbedingungen vereinbartel auf-
zeit von zehn Jahren einen Mieter von Verbrauchserfas-
sungsger dten unangemessen im Sinnedes8307Abs. 1 Satz1
BGB.

b) EineKlausel in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen ei-
nes Kaufvertrages Uber entsprechende Erfassungsger éte,
die es dem Verkaufer bei Zahlungsverzug gestattet, unter
Eigentumsvorbehalt gelieferte Gerate bis zur Kaufpreis-
zahlung vorlaufig wieder zurickzunehmen, wider spricht
dem wesentlichen Grundgedanken des §449 Abs.2 BGB
und ist im Rechtsverkehr mit Verbrauchern nach §307
ADbs.2 Nr.1, Abs.1 Satz1 BGB unwirksam.

(BGH, Urteil vom 19.12. 2007 — XII ZR 61/05)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2008, 139-145.

Die BGH-Pressemitteilung Nr. 194/2007 zu dem Urteil vom
19.12.2007 — X1 ZR 61/05 — lautet:

»Der Klager ist ein eingetragener Verein, der Verbraucherin-
teressen wahrnimmt. Die Beklagte, ein bundesweit tétiges Un-
ternehmen, befasst sich mit der Ermittlung und der Abrech-
nung verbrauchsabhangiger Energiekosten. Sie bietet ihren Kun-
den dabei Verbrauchserfassungsgerate zum Kauf und zur Mie-
tean.

In ihrem Formular ,, Auftrag fir die Anmietung” verwendet
die Beklagte u. a. die Klausel, dass die Laufzeit des Vertrages
10 Jahre betrage und sich der Mietvertrag jeweils um densel-
ben Zeitraum verlangere, wenn er nicht spéatestens drei Mona-
te vor Vertragsablauf schriftlich von einem der Vertragspartner
gekindigt werde.

Weiter verwendet die Beklagte in ihren , Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen” fur den Kauf von Geréten und Zubehor
dieKlausel: ,Kommt der Kunde mit seiner Bezahlung in Ver-
zug, hat ... das Recht, die gelieferten Geréte/Zubehtr bis zu
deren Bezahlung an sich zu nehmen* (sog. Riicknahmeklausel).

Der Klager verlangt von der Beklagten, im Rechtsverkehr mit
Verbrauchern (§13 BGB) die Verwendung dieser Klauseln zu
unterlassen und sich nicht mehr auf sie zu berufen.

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben der Kla-
ge stattgegeben. Sie waren der Auffassung, dass die Klauseln
gemald §307 Abs.1 BGB unwirksam seien, weil sie die Ver-
tragspartner der Beklagten entgegen dem Gebot von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligten. Das Oberlandesgericht
hat die Revision zugelassen. Der zustandige XI1. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofs hat die Revision des Beklagten zurtickge-
wiesen.

Die im Rahmen des § 307 BGB vorzunehmende Gesamtab-
wagung der beiderseitigen Interessen ergibt, dass beide Klau-
selnVerbraucher unangemessen benachteiligen und deshalb un-
wirksam sind.

EineLaufzeitvon 10 Jahren beeintréchtigt die | nteressen des
Mieters der Erfassungsgeréte unangemessen, weil ihm einsei-
tig das Verwendungsrisiko fur den Mietgegenstand auferlegt
wird. Der Mieter bleibt an den Vertrag gebunden. Er tragt das
wirtschaftliche Risiko fir die verwendeten Erfassungsgeréte,
selbst wenn er diese nicht mehr benétigt. Er hat keine Mdg-
lichkeit, nach angemessener Zeit zu einem glinstigeren Kon-
kurrenzunternehmen zu wechseln oder auf einen geénderten Be-
darf zu reagieren. Die Beklagte kann sich nicht darauf berufen,
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sie musse bei Unwirksamkeit der Laufzeitklausel eine hohere
Miete verlangen. Das ,, Preisargument*” ist im Rahmen der An-
gemessenheitskontrolle nach 307 Abs.1 Satz1 BGB grund-
sétzlich nicht beachtlich.

Die Ricknahmeklausel widerspricht der gesetzlichen Rege-
lung des 8449 Abs.2 BGB, wonach der Verkéufer eine unter
Eigentumsvorbehalt verkaufte Sache nur herausverlangen kann,
wenn er vom Vertrag zurtickgetreten ist. Mit dem Grundsatz
»keine Riicknahme ohne Riicktritt* hat der Gesetzgeber denVor-
behaltskéufer davor schiitzen wollen, sowohl die Kaufsache he-
rausgeben als auch den Kaufpreis zahlen zu missen. Diesen
Schutz nimmt die Klausel dem Ké&ufer, ohne dass daftir ein be-
rechtigtes Interesse gegeben ist. Das Sicherungsinteresse des
Vorbehaltsverkéufers gegentiber dem mit der Kaufpreiszahlung
in Verzug befindlichen Kaufer ist namlich durch die Méglich-
keit des Rucktritts ausreichend gewahrt.«

88307, 306 BGB
Allgemeine Geschéaftsbedingungen AGB;
Transparenzgebot; Risiko einer Anderung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung beim Verwender ;
Schonheitsrepar aturvereinbarung; Abgeltungsklausel;
Quotenklausel

a) Eine Abgeltungsklausel in Allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen, die den Mieter fur den Fall, dass die Schon-
heitsreparaturen bei seinem Auszug noch nicht féllig sind,
dazu verpflichtet, , angelaufene Renovier ungsinter valle zeit-
anteilig zu entschadigen”, ist wegen Verstol3es gegen das
Transparenzgebot unwirksam. (nur Leitsatz)

b) Dem Verwender Allgemeiner Geschéaftsbedingungen,
die sich aufgrund einer Anderung der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung als unwirksam erweisen, ist grundsatzlich
kein Vertrauensschutz zuzubilligen (Bestatigung von BGHZ
132, 6, 12).

(BGH, Urteil vom 5. 3. 2008 — V111 ZR 95/07)

19 Ausden Grinden: c¢) Entgegen der Auffassung der Revisi-
on ist die Abgeltungsklausel auch nicht deswegen unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes fur das vorliegende Ver-
tragsverhdltnis als wirksam zu behandeln, weil der Senat in
friheren Entscheidungen vergleichbare Abgeltungsklauseln als
zuléssig angesehen hat (BGHZ 105, 71, 76 ff. [=WuM 1988,
294]; Urteil vom 3. Juni 1998 — VIl ZR 317/97, NJW 1998,
3114 [=WuM 1998, 592], unter I1I 3; Urteil vom 6. Oktober
2004 — V11l ZR 215/03, NZM 2004, 903 [=WuM 2004, 663],
unter I1 1; zur Frage des Vertrauensschutzes vgl. Sternel, NZM
2007, 545, 546 f.; Artz, NZM 2007, 265, 268; Beyer, GE 2007,
122, 130; Bub/von der Osten, NZM 2007, 76, 79; Horst, NZM
2007, 185, 191 f.).

20 Dem Verwender Allgemeiner Geschéftsbedingungen, die
sich aufgrund einer Anderung der hochstrichterlichen Recht-
sprechung als unwirksam erweisen, ist im Allgemeinen kein
Vertrauensschutz zuzubilligen (vgl. BGHZ 132, 6, 12). Hochst-
richterliche Urteile sind kein Gesetzesrecht und erzeugen damit
keine vergleichbare Rechtsbindung. Gerichtliche Entscheidun-
gen, die die Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts betreffen, wir-
ken schon ihrer Natur nach auf einen in der Vergangenheit lie-
genden, in seiner rechtlichen Bewertung noch nicht abge-
schlossenen Sachverhalt ein. Fir diese grundsétzlich zuléssige
so genannte unechte Rickwirkung kénnen sich zwar im Ein-
zelfall unter dem Gesichtspunkt desVertrauensschutzes Schran-
ken aus dem Prinzip der Rechtssicherheit ergeben. Das Risiko,
dass eine zunéchst unbeanstandet gebliebene Klausel in spéte-
ren hochstrichterlichen Entscheidungen wegen unangemesse-
ner Benachteiligung des Vertragspartners al's unwirksam beur-
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teilt wird, trégt aber grundsétzlich der Verwender Allgemeiner
Geschéftsbedingungen (BGHZ, a. a. O.). Ein Vertragspartner,
der sich nicht mit der gesetzlichen Regelung begntigt und zur
Erweiterung seiner Rechte den Weg der Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen wahlt, wird in der Regel nicht dadurch in
seinem schutzwirdigen Vertrauen beeintréchtigt, dass eine
Klausel geraume Zeit unbeanstandet gebliebenist und erst nach
Jahren gerichtlich fur unwirksam erachtet wird (BGHZ, a. a.
0.). Soweit der Bundesgerichtshof in den von der Revision an-
gefuhrten Fallen (BGHZ 130, 19, 35; 137, 153, 156 f.; 153, 311,
312) gleichwohl fiir besonders gel agerte Sachverhalte auch dem
Verwender Allgemeiner Geschéftsbedingungen teilweise Ver-
trauensschutz zugebilligt hat, besteht mangelsVergleichbarkeit
fur eine Ubertragung dieser Rechtsprechung auf unwirksame
Schonheitsreparaturklauseln kein Anlass. In diesen Féllen tritt
vielmehr gemal3 § 306 Abs. 2 BGB die dispositive gesetzliche
Bestimmung des § 535 Abs.1 Satz 2 BGB an die Stelle der un-
zulassigen Klausel (Senatsurteile vom 28. Juni 2006 —V1I1 ZR
124/05, NJW 2006, 2915 [=WuM 2006, 513], Tz. 21 sowievom
18. Oktober 2006 — VIII ZR 52/06, NJW 2006, 3778 [=WuM
2006, 677], Tz. 27).

Hinw. d. Red.: Vollsténdige Verdffentlichung in WuM 2008,
278.

8535 BGB; §522 ZPO
Gewerbemietvertrag;
Verkaufsstand im Einkaufszentrum EKZ;
raumlicher und konkret vereinbarter Konkurrenzschutz

Haben die Parteien eines Gewerbemietvertrages Uber
Raume in einem Einkaufszentrum (Markthalle) die Kon-
kurrenzschutzpflichten des Vermieters ausdr ticklich gere-
gelt, kann darin eine Einschrénkung der Grundsétze des
»vertragsimmanenten Konkurrenzschutzes* liegen.

(KG, Beschluss vom 18.5. 2007 — 12 U 99/07)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller hat mit Vertrag vom
19.11.2001 mit der Antragsgegnerin im T-Markt den Ver-
kaufsstand Nr.14a fir den Handel mit Tabakwaren, Zeitschrif-
ten, SiiRwaren und Geschenkartikeln gemietet. In §12 Sonder-
vereinbarungen, ist in Abs.1 geregelt:

»Der Mieter erhédt Konkurrenzschutz fir den Verkauf von Ta-
bakwaren und Zeitschriften. Der Konkurrenzschutz bezieht sich
auf die Marktsténde der Markthalle, welche ab Januar neu ver-
mietet werden’”

Die Antragsgegnerin hat einen Mietvertrag mit einem Be-
treiber eines Internetcafés abgeschlossen, der dieses Café am
2. April 2007 eroffnen will. In dem Internetcafé werden u. a.
auch Getranke, Eis, Suwaren und Tabakwaren angeboten.

Der Antragsteller verlangt, dass der Antragsgegnerin aufer-
legt wird, die Aufnahme und das Aufrechterhalten des Handels

Dokumentation,
Analyse, Entwickliung

GuT
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mit Tabakwaren durch den neuen Gewerbemieter zu verhindern.
Er meint, seine Konkurrenzschutzkl ausel beziehe sich auch auf
den gesamten Gebaudekomplex des T-Marktes.

DieAntragsgegnerin meint, die Konkurrenzschutzklausel be-
ziehe sich ausschliefdlich auf die Marktsténde der Markthalle.

Das LG Berlin hat den Antrag als unbegriindet zurtickge-
wiesen.

Der Verfligungsanspruch sei nach dem eigenen Vorbringen
des Antragstellers zu verneinen. Die ausdriicklich vereinbarte
Konkurrenzschutzklausel in §12 des Mietvertrages des An-
tragstellersbeziehe sich auf die Produkte Tabakwaren und Zeit-
schriften und sei dem Wortlaut nach beschrénkt auf die Markt-
sténde der Markthalle. Diese Einschrankung sei eine ortlich
bezogene Einschrénkung und nicht, wie der Antragstellerver-
treter meine, als Kennzeichnung der Konkurrenten, die ab Ja-
nuar neu mieten, gemeint. Dies ergebe sich aus dem Wortlaut
der Erkl&rung. Die Klausel sei dem Wortlaut entsprechend eng
auszulegen und beziehe sich mithin ausschlielich auf die
Marktstande der Markthalle, nicht auf den Gebaudekomplex,
der der Markthalle vorgelagert ist. Eshandele sich dabei um ei-
nen eigenen Gebaudekomplex, auch wenn das Schild, das von
der Stral3e T. Damm aus zu sehen ist, den Eindruck vermittele,
als ob es sich um ein Geb&ude handele. Die Markthalle sei Ort-
lich abgegrenzt, habe einen eigenen Zugang und gehdre mithin
raumlich nicht zu der Markthalle, fir welche der Antragsteller
Konkurrenzschutz fir sich in Anspruch nehmen kann.

Aus den Grinden: Das Rechtsmittel des Kl&gers hat in der
Sache keine Aussicht auf Erfolg. Der Senat folgt den im We-
sentlichen zutreffenden Griinden der angefochtenen Entschei-
dung, die durch die Rechtsmittelbegriindung nicht entkréftet
worden sind.

1. Der Senat schliefdt sich der vom Landgericht gefundenen
Auslegung von 8§12 des Mietvertrages ausdriicklich an. Hier-
nach wurde der dem Kl&ger von der Beklagten zu gewéhrende
Konkurrenzschutz sowohl in zeitlicher (,, ... ab Januar neu ver-
mietet ...“) asauch in ortlicher (,... auf die Marktstéande der
Markthalle ...*) Hinsicht vertraglich geregelt. Das vom Kl&ger
beanstandete , E. Internet-Tele-Café* wird von dieser Konkur-
renzschutzklausel nicht erfasst, daes sich bei diesem nicht um
einen ,Marktstand der Markthalle* handelt; dieses Café liegt,
wie das Landgericht zutreffend ausfuhrt, nicht in der Markt-
halle, sondern in einem dieser Markthalle vorgelagerten, ei-
genstandigen Gebaudekomplex.

2. Auch der vom Klé&ger in seinem Schriftsatz vom 19. April
2007 genannte,, vertrags mmanente Konkurrenzschutz* verhilft
dem Rechtsmittel nicht zum Erfolg, obwohl es bei Vermietung
von Gewerberdumen in einem Einkaufszentrum — auch ohne
ausdriickliche Vereinbarung eines Konkurrenzschutzes — zur
Gewahrung des vertragsgemal3en Gebrauchs gehort, dass der
Vermieter in unmittelbarer Nachbarschaft keinen Konkurrenz-
betrieb zulasst oder selbst eréffnet (vgl. Senat, Beschluss vom
5. September 2005 — 12 U 95/05 —, KGReport Berlin 2006, 5
[=GuT 2005, 252]).

Die Parteien haben jedoch die Konkurrenzschutzpflichten der
Beklagten in 812 des Mietvertrages ausdriicklich geregelt und
damit die dem Mietverhdltnis innewohnende Konkurrenz-
schutzpflicht in drtlicher und zeitlicher Hinsicht zuldssigerweise
eingeschrankt. Die dem Mietverhd tnisinnewohnende Konkur-
renzschutzpflicht desVermieters kann ndmlich vertraglich aus-
gestaltet, erweitert aber auch eingeschrankt und abbedungen
werden (vgl. Sternel, Mietrecht, 3. Auflage, 11 Rdnr.133).

Im Ubrigen hat die Sache keine grundsétzliche Bedeutung,
und eine Entscheidung des Senats zur Fortbildung des Rechts
oder der Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung st nicht
erforderlich.

Mitgeteilt von VRiIKG Grief3, Berlin
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88307, 535, 560 BGB; 81 BetrKV
Gewerbliches Mietver héltnis;
Gewerbeflacheim SB-Markt EKZ; Shop in Shop;
Betriebskosten; Verwaltungskosten

Im Mietvertrag Uber die Flache zum Betrieb eines Ge-
trankeshopsin einem SB-Markt bedar f die Umlagevon Ko-
sten der Gebaudereinigung auf den Mieter einer gesonder -
ten Vereinbarung.

Die Umlage von ,Verwaltungskosten* im Formular-Ge-
wer bemietvertrag muss dem Transparenzgebot genligen.
Der Begriff ist néher zu umschreiben und zu den anderen
Betriebskosten abzugrenzen.

Der Verwaltungskostenbegriff der Betriebskostenver-
ordnung ist im Gewerberaummietrecht untauglich. Die
L~erwaltung“ der Wohnungseigentiimer ist nicht auf ge-
wer bliche Mietver haltnisse Ubertragbar.

Eine Anpassung der mietvertraglichen Betriebskosten-
vorauszahlung uber §560 Abs.4 BGB ist im Gewerbe-
raummietver haltnis nicht bestimmt.

Die Revision wird zugelassen.
(OLG Rostock, Urteil vom 10.4. 2008 — 3 U 158/06)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten in der Berufungsin-
stanz um Nachzahlungen ausdrel Betriebskostenabrechnungen,
eine Betriebskostenvorauszahlung aus 2002, die Erledigung von
Nachzahlungen erhohter Betriebskostenvorauszahlungen 2005
sowie Kostenersatz fur die Reparatur einer abgerissenen Me-
tallplatte.

Mit Mietvertrag vom 7.7.1997 mietete die Beklagte von
Herrn E. F. Gewerbefldchenim SB-Markt E.-Str., in T., zum Be-
trieb eines Getrankeshops. In der Immobilie ebenfalls angesie-
delt waren ein Penny-Markt, ein Backer, ein Fleischer und ei-
ne Pizzeria. Die Kl&gerin erwarb das Grundstiick vom Vermie-
ter und ist im Grundbuch eingetragen. Bei dem streitgegen-
sténdlichen Mietvertrag handelt es sich nach dem Vorbringen
der Klagerin im Rahmen der mindlichen Verhandlung am
13.3.2008 um einen von der seinerzeitigen Vermieterin auch
anderweitig verwandten Formularmietvertrag.

In 83 des Mietvertrages vereinbarten die Vertragsparteien
eine monatliche Miete von 1565,78 EUR incl. Umsatzsteuer
und hierneben eine Betriebskostenvorauszahlung von 2 DM/gm.

8§ 5 des Mietvertrages lautet wie folgt:
» Nebenkosten

1. Der Mieter Ubernimmt neben der Mietzahlung die mit der
Aufrechterhaltung der Betriebsbereitschaft und dem Betrieb sei-
ner Geschéftsraume urséchlich zusammenhéngenden Neben-
kosten wie folgt:

a. Kosten der Ver- und Entsorgung

— Strom

— Heizung/Klimatisierungsenergie
— Wasser/Abwasser

— Allgemeinstrom

— Gartenpflege/AuRRenanlagen

— StralRenreinigung

— FulRwegreinigung

— Kanalreinigung

b. Kosten des Betriebes

— Schornsteinreinigung

— Sach- und Haftpflichtversicherung
— Hauswart

— Verwaltungskosten

— Grundsteuer

— Bewachung®

In § 6 Abs. 6 des Mietvertrages heil es:

»Der Mieter hat Schaden, fir die er einstehen muf3, sofort zu
beseitigen. Kommt er dieser Verpflichtung trotz schriftlicher
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Mahnung innerhalb einer angemessenen Frist nicht nach, so
kann der Vermieter die erforderlichen Mal3nahmen auf Kosten
des Mieters vornehmen lassen.

In diesem Falle steht dem Mieter auch bei wesentlicher Beein-
trachtigung der Gebrauchsfahigkeit der Mietraume kein Recht
auf Minderung, Schadensersatz oder Zurtickbehaltung zu.*

Mit einer Betriebskostenabrechnung vom 28. 6. 2004 stellte
die GVG G.Verwaltungs-GmbH alsVerwalterin der Beklagten
far 2002 unter Abzug geleisteter Vorauszahlungen eine Nach-
zahlung von 1330,86 EUR brutto in Rechnung. Dabei schlief3t
die Rechnung mit einem Saldo von 1082,38 EUR brutto. Wei-
terhin verlangt wird eine Vorauszahlung fur April 2002 von
248,48 EUR, diein die Betriebskostenabrechnung al's Sollzah-
lung eingestellt worden ist. In der Abrechnung sind u. a. Ver-
waltungskosteni.H.v. 1120,29 EUR netto = 1299,54 EUR brut-
to enthalten.

Dieam 2.12. 2004 erstellte Betriebskostenabrechnung fir das
Jahr 2003, die einen Nachzahlungsbetrag von 2115,77 EUR
brutto ausweist, enthélt u.a. als Abrechnungspositionen Ver-
waltungskosteni.H.v. 1120,28 EUR netto = 1299,54 EUR brut-
to und Gebaudereinigung i.H.v. 172,79 EUR netto = 200,44
EUR brutto.

Die am 27.6. 2005 fir das Jahr 2004 gelegte Rechnung en-
det mit einem Nachzahlungssaldo zu L asten der Beklagten von
1552,07 EUR. Hierin sind wiederum u. a. die Positionen Ver-
waltungskosteni.H.v. 1120,28 EUR netto = 1299,54 EUR brut-
to sowie Gebaudereinigung i.H.v. 172,78 EUR netto = 200,44
EUR brutto enthalten.

Die Rechnungen weisen jeweils fir die abgerechnete Be-
triebskostenposition den Gesamtkostenbetrag, einen Umla-
geschlissel und den auf die Beklagte entfallenden Betrag aus.
Den sich so ergebenden Betrag saldiert sie mit Vorauszahlun-
gen.

Die Klé&gerin hat behauptet, die Betriebskostenvorauszah-
lungen von zuletzt 385,00 EUR seien im Hinblick auf die Ab-
rechnung fir 2003 auf 500,00 EUR zu erhéhen gewesen. Die
Differenz von monatlich 115,00 EUR sei fur Januar 2005 bis
Juli 2005 zu erstatten. Die Anpassung der Betriebskostenvo-
rauszahlungen habe die Kl&gerin vornehmen durfen, denn die
Beklagte schulde gem. § 5 des Mietvertrages eine angemesse-
ne Betriebskostenvorauszahlung.

Die Kl&gerin hat weiterhin behauptet, dass sie fir die Befe-
stigung einer Stahlplattein der Anlieferungszone Kosten i.H.v.
111,07 EUR habe aufwenden miissen. Diese miisse die Beklagte
tragen, da die Platte durch die Beklagte oder ihre Erfillungs-
gehilfen gel6st worden sei.

Siehat beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 8460,01 EUR
zzgl. Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte hat bestritten, dass die Kosten fur Verwaltung
in der geltend gemachten Hohe angefallen seien. Jedenfalls sei-
en sie vollig tberhdht und unangemessen. In einem so kleinen
Mietobjekt, in dem die Mieter konstant seien, seien Verwal-
tungskosten von tber 6000,00 EUR netto jahrlich nicht erfor-
derlich. Die Ubrigen abgerechneten Betriebskostenpositionen
hat sie mit Ausnahme der Kosten fiir die Gebaudereinigung in
der mindlichenVerhandlung vom 13. 3. 2008 unstreitig gestelIt.

Das Landgericht Neubrandenburg hat die Beklagte zur Zah-
lung von 2545,24 EUR (Mieten 03. 03-10. 03) nebst Zinsen un-
ter Abweisung der Klage im Ubrigen verurteilt.

Mit der Berufung verfolgt die Kl&gerin die Zahlung weiterer
5109,77 EUR nebst Zinsen hierauf in Hohe von 8 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 5. 6. 2005 weiter. In
Hohe von 805,00 EUR — namlich in Hhe des verlangten Be-
trages fur die beanspruchte Erhéhung der Betriebskostenvo-
rauszahlungen — hat sie nach Erteilung der Betriebskostenab-
rechnung 2005 die Erledigung zur Hauptsache erkléart.

Die Nachforderung der Vorauszahlung von 248,48 EUR fir
April 2002 habe das Gericht zu Unrecht abgewiesen. Wenn sie
wegen Abrechnungsreife nicht mehr verlangt werden konne,
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fuhre dies lediglich zu einer betraglichen Verschiebung, denn
sie sei in der Betriebskostenabrechnung als Sollvorschuss ab-
gezogen worden. Eswiirde sich anderenfallsdie Nachforderung
aus der Betriebskostenabrechnung 2002 von 1082,38 EUR um
248,48 EUR auf dann 1330,86 EUR erhéhen.

Die Nachforderungen aus den Betriebskostenabrechnungen
2002 bis 2004 habe das Landgericht zu Unrecht fur unbegriin-
det erachtet. Durch Rechnungsvorlage habe die Kl&gerin deren
Anfall und Bezahlung nachgewiesen. Die Anforderungen des
Landgerichts an die Darstellung der angefallenen Kosten seien
Ubertrieben hoch. Der Mieter habe keinen Anspruch auf die Dar-
legung, welche Arbeiten die Vermieterin fir die Verwaltung in
Auftrag gebe und welche Vergiitung sie vereinbare. Soweit das
Gericht rugt, dass die Abrechnung Uber einzelne Leistungen
nicht Uber Stunden erfolgt sei, sei eine Abrechnung nach einer
vereinbarten Pauschale billiger und wirtschaftlicher. Eine Ab-
rechnung nach Stunden sei praktisch nicht durchfihrbar.

Die Beklagte begehrt unter Verweisauf ihr erstinstanzliches
Vorbringen die Berufung zurtickzuweisen.

Ausden Griinden: |1. Diezuléssige Berufung hat Gberwiegend
keinen Erfolg.

1. Zugunsten der Kl&gerin ist im Rahmen der Betriebsko-
stenabrechnung betr. das Jahr 2002 ein Betrag in Hohe von
248,48 EUR zu berlicksichtigen. Dabei |&sst der Senat die Fra-
ge dahinstehen, ob die Kl&gerin die nicht gel eistete Vorauszah-
lung far April 2002 in der Betriebskostenabrechnung als Soll-
vorschuss einstellen durfte. Denn die Klagerin hat die ausste-
hende Vorauszahlung nach Abrechnung als Sollvorschuss aus-
dricklich als weiteren zu zahlenden Betrag in der Betriebsko-
stenabrechnung ausgewiesen und die bel den Betrége sodann zur
Nachforderung addiert. Fir die Beklagte war somit ohne wei-
teres nachvollziehbar, was von ihr auf die Betriebskostenab-
rechnung 2002 tatséchlich zu zahlen sein sollte.

2. Indes kann die Kl&gerin nicht mit Erfolg 111,77 EUR fur
die Befestigung einer Stahlplatte geltend machen. Die Voraus-
setzungen des 8 6 Abs. 6 des Mietvertrages sind nicht erfullt.

Zwar sieht § 6 Abs. 2 des Mietvertrages vor, dass der Mieter
fir von ihm verursachte Schaden haftet. 8 6 Abs. 6 des Miet-
vertrages bestimmt darliber hinaus, dass der Mieter Schéden,
die er zu vertreten hat, sofort zu beseitigen hat. Die spezielle
Regelung des 8 6 Abs. 6 geht der in § 6 Abs. 2 des Mietvertra-
ges getroffenen Abrede inhaltlich vor. Wahrend Absatz 2 die
grundsétzliche Einstandspflicht des Mieters regelt, bestimmt
Absatz 6, wieim Schadensfall zu verfahren sein soll. Der Mie-
ter muss hiernach erst zur Beseitigung des Schadens aufgefor-
dert werden, bevor er Kostenersatz fur die Beseitigung durch
den Vermieter zahlen muss. Diese Auslegung entspricht auch
dem gesetzlichen Leitbild. Die Kl&gerin hat die Beklagte nicht
zur Befestigung der Stahlplatte aufgefordert, so dass der gel-
tend gemachte Ersatzanspruch nicht besteht.

3. Auch diemit den Betriebskostenabrechnungen fiir die Jah-
re 2003 und 2004 jeweilsi.H.v. 172,78 EUR netto geltend ge-
machten Kosten der Gebaudereinigung stehen der Klégerin
nicht zu. Kosten der Gebéudereinigung werdenin § 5 desMiet-
vertrages nicht aufgezéhlt, so dass es bereits an einer entspre-
chenden Umlagevereinbarung der Parteien fehlt. Auch auf eine
stillschweigende Vereinbarung durch wiederholte Abrechnung
kann sich die Kl&gerin hier nicht berufen. Zum einen hat siedie
Kosten der Gebaudereinigung nur in zwei aufeinanderfolgen-
den Abrechnungen eingestellt, so dassvon einer 1angeren Ubung
keine Rede sein kann. Zum anderen fehlt es neben dem Zeit-
moment auch an weiteren Umstanden, die auf einen durch
konkludentes Handeln hervortretenden Erklarungswillen der
Beklagten zur Vertragsénderung schlief3en lief2en, denn die Be-
klagte hat die Kosten der Gebaudereinigung al's nicht umlegbar
gertigt und sie nicht gezahit.

4. Ebenso wenig kann die Kl&gerin Verwaltungskosten auf
die Beklagte umlegen.
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a. Das Gesetz sieht keine Umlage von ,Verwaltungskosten®
auf den Gewerberaummieter vor. Nach 8§ 536 BGB a. F. (= § 535
Abs. 1 BGB) hat der Vermieter dem Mieter die Mietsachein ei-
nem zum vertragsgemailen Gebrauch geeigneten Zustand zu
Uberlassen und sie wéhrend der Mietzeit in diesem Zustand zu
erhalten und die auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen.
Diese Pflicht umfasst auch, fur die erforderliche Verwaltung zu
sorgen und die entsprechenden ,Verwaltungskosten* zu Uber-
nehmen.

Grundsétzlichist die Umlagevon ,Verwal tungskosten* in der
Gewerberaummiete aber zuldssig (OLG Frankfurt, Urt. v.
1.11.1984, 3 U 143/83, WuM 1985, 91; OLG Nurnberg, Urt.
v. 21.3.1995, 3 U 3727/94, WuM 1995, 308; KG, Urt. v.
2.10.2003, 8 U 25/03, GE 2004, 234; Both, Betriebskostenle-
xikon, 2. Aufl., Rn. 229; Schmidt-Futterer/Langenberg MietR,
9. Aufl., § 556 Rn.93). Fir die Umlegbarkeit von ,Verwal-
tungskosten* bedarf es aber einer wirksamen, ausdriicklichen
Vereinbarung der Parteien (BGH, Urt. v. 6.4.2005, XII ZR
158/01, NZM 2005, 863 [= GuT 2005, 213]; L Gitzenkirchen, GE
2006, 614; Pfeifer, DWW 2000, 13; Ludley, NZM 2006, 851).
Handelt es sich dabei — wie vorliegend — um eine Formular-
klausel des Vermieters, muss sich die Vereinbarung am Trans-
parenzgebot des 8 9 AGBG a. F. (= § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB)
messen lassen (BGH, Urt. v. 6.4.2005, X1l ZR 158/01, NZM
2005, 863 [=GuT 2005, 213]; Litzenkirchen a.a. O.; Ludley,
aao0.).

Nach dem Transparenzgebot sind Verwender Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen entsprechend den Grundsétzen von Treu
und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten ihrer Vertrags-
partner méglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dievon
§ 535 BGB abweichende Vereinbarung der Ubernahme weite-
rer Kosten neben der Miete fir die Gewahrung des Gebrauchs
durch den Mieter bedarf deshalb stets einer ausdriicklichen und
inhaltlich bestimmten Vereinbarung. Siemussso formuliert sein,
dass der Mieter — bel zumutbarer Anspannung seiner Erkennt-
niskréfte — ihren Inhalt wahrnehmen, durchschauen und be-
werten kann. Integraler Bestandteil dieses Gebots der Ver-
sténdlichkeit von Allgemeinen Geschéftsbedingungen ist das
Verbot der VVerschleierung kundenbel astender Folgen. Esist ge-
boten, wirtschaftliche Nachteile soweit offenzulegen, wie dies
den Umstanden nach gefordert werden kann. Nur dann ist es
dem Mieter mdglich, sich ein zumindest grobes Bild davon zu
machen, welche zusétzlichen Kosten auf ihn zukommen kon-
nen (BGH, Urt. v. 6.4. 2005, XIl ZR 158/01, NJW-RR 2006,
84, 85 [=GuT 2005, 213]; Urt. v. 12.7.2006, X1 ZR 39/04,
MDR 2007, 77 [=GuT 2006, 224]; Senatsurteil v. 16. 4. 2007,
3U 134/06; Ludley a.a. O.). Abzustellenist bel der Bewertung
der Transparenz auf die Erwartungen und Erkenntnismdglich-
keiten eines durchschnittlichen Vertragspartners des Verwen-
ders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (BGH, Urt. v. 16.5.
2007, XI1 ZR 13/05, NJW 2007, 2176 [=GuT 2007, 205]).

b. Die in Rede stehende Klausel geniigt diesen Anforderun-
gen nicht und ist unwirksam. In § 5 des Mietvertrages hat sich
die Kl&gerin darauf beschrénkt, den Begriff ,Verwaltungsko-
sten* in die Aufzahlung der umlegbaren Betriebskosten aufzu-
nehmen. Eine ndhere Umschreibung des Begriffs in Abgren-
zung zu den anderen Betriebskosten fehlt ebenso wie eine Be-
grenzung der Hohe der Belastung des Mieters.

1) Entgegen der Ansicht desOL G Hamburg (Urt. v. 6. 2. 2002,
4 U 32/00, NZM 2002, 388; zustimmend Schmid, Handbuch
der Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rn. 5501) kann nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch dem Begriff ,Verwaltungskosten*
kein hinreichend bestimmter Inhalt beigemessen werden. Eben-
so wenig kann nach Ansicht des Senates im Wege der Ausle-
gung ein hinreichend transparenter Begriff des Begriffs ,Ver-
waltungskosten” ermittelt werden, wodurch der Mieter die auf
ihn zukommenden Kosten jedenfalls im Groben einschétzen
konnte (ebenso fur ein ,,normales* Mietverhdtnis KG, Urt. v.
8.10.2001, 8 U 6267/00, NZM 2002, 954; allgemein Langen-
berg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete,
4. Aufl., B Rn.59; Litzenkirchena. a. O.; Pfeifer,a.a O.). Dies
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gilt auch unter Berticksi chtigung dessen, dass esvorliegend um
die Auslegung eines Gewerberaummietvertrages geht, der im
unternehmerischen Geschéftsverkehr geschlossen worden ist.

Der Umfang der Verwaltungstétigkeit in einem gewerblichen
Mietobjekt richtet sich an den jeweiligen Besonderheiten des
Objektes aus. Mal3geblich sind zum einen die Art des Mietob-
jekts und seine Nutzung und zum anderen die konkrete Ausge-
staltung der Vermietungsorgani sation durch den Vermieter. Das
Objektmanagement ist Sache des Vermieters (Schmid, ZMR
2000, 197) und entzieht sich damit einer Einschétzung durch
den Mieter. Entscheidend sind i nsbesondere A usgestal tung und
Abwicklung der vom Vermieter mit den anderen Mietern des
Objekts geschlossenen Mietvertrége, in die der Mieter keinen
Einblick hat und auf die er keinen Einfluss nehmen kann. Ne-
ben der kaufmanni schen VVerwaltung kdnnen auch Aufgaben der
technischen Verwaltung umfasst sein, so etwadie Erteilung von
Auftrégen an Handwerker zur Vornahme von Instandhal tungs-
arbeiten, deren Uberwachung und Bezahlung. Gleiches gilt fir
Verwaltungstétigkeiten im Zusammenhang mit Abschluss und
Beendigung von Mietvertrdgen, dem Einziehen von Mieten,
dem Abschluss von Wartungs-, Reparatur-, Ver- und Entsor-
gungsvertragen, der Organisation einer Objektbeschallung, dem
Werbemanagement, dem Abhalten von Mietersprechstunden,
der Ausfiihrung von Schreibarbeiten und vieles mehr (vgl.
Schmid, DWW1998, 142; Ludley a. a. O.). Diese Unbestimmt-
heit erfahrt auch in der Zusammenschau mit den anderenin 85
desMietvertrages genannten Kosten der ,Ver- und Entsorgung*
bzw. des , Betriebs* — insbesondere der dort genannten Haus-
wartkosten — keine hinreichende Eingrenzung und Konkreti-
sierung. Letztlich ist ein Verstdndnis nicht auszuschlief3en, das
dahin geht, dass der Begriff ,Verwaltungskosten* als eine Art
Auffangregelung fiir alle Kosten verstanden bzw. missverstan-
denwird, diemit der Objektbewirtschaftung zusammenhangen
und die nicht speziell aufgelistet sind. Damit wird dem Mieter
ein ihm nicht einschétzbares Risiko aufgebirdet.

Die Frage, ob ein Vermieter durch eine hdhenméallige Be-
grenzung der ,Verwaltungskosten“ die Transparenz wahren
konnte (vgl. hierzu OLG Kaln, Urt. v. 4.7.2006, 22 U 40/06,
NZM 2006, 701 [= GuT 2006, 231]: Verstof3 gegen § 305 c BGB;
L itzenkirchen, NZM, 2006, 614: Verstol3 gegen Transparenz-
gebot bei Fehlen einer Kostenorientierung) kann dahinstehen,
weil auch eine solche fehlt.

2) Eine hinreichende Konkretisierung kann auch nicht unter
Heranziehung von § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV erreicht werden.

Eine unmittelbare Anwendung des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV
kraft gesetzlicher Verwei sung scheidet zur Bestimmung desBe-
griffes der Verwaltungskosten von vornherein aus. Zwar ver-
weist der fir Wohnraummietverhal tni sse anzuwendende § 556
Abs. 1 BGB auf die Betriebskostenverordnung. Fir Gewerbe-
raummietverhétnisse findet dieser jedoch mangels einer ent-
sprechenden Verweisung in § 578 BGB keine Anwendung.

Der Senat folgt auch nicht den Stimmenin der Literatur (vgl.
Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 9. Aufl., Rn. 5501,
ders., DWW 1998, 142; Ludley, a a. O.), die zur Auslegung auf
die Definition der Verwaltungskosten in § 1 Abs. 2 Nr. 1 Be-
trKV und vor deren Inkrafttreten auf § 26 der 11. Berechnungs-
verordnung zurlickgreifen. Dem steht schon entgegen, dassdie
I1. Berechnungsverordnung mit Blick auf den sozialen \Woh-
nungsbau konzipiert worden war (Pfeifer, a.a. O.) und auch die
Betriebskostenverordnung auf Wohnraummietverhaltni sse aus-
gerichtet ist, fir welche sie unmittelbare Anwendung findet.
Nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV bzw. 3 26 der 11. Berechnungs-
verordnung gehéren zu den Verwal tungskosten die Kosten bzw.
der Aufwand fir die zur Verwaltung des Gebaudes erforderli-
chen Arbeitskréfte, fur die erforderlichen Einrichtungen, fur ei-
ne Aufsicht, flr die vom Vermieter personlich geleistete Ver-
waltungsarbeit, fur die gesetzlichen oder freiwilligen Prifun-
gen des Jahresabschlusses und fir die Geschéftsfuhrung. Der
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Senat halt den so ermittelten Verwaltungskostenbegriff auf Ge-
werberaummietverhd tnisse nicht fir Gbertragbar, weil die dort
erforderlicheVerwaltung dartiber hinausgehenden Umfang hat.

Neben der in § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV bzw. § 26 der II. Be-
rechnungsverordnung geregelten kaufmannischen Verwaltung
konnen auch Aufgaben im Zusammenhang mit der technischen
Verwaltung hinzukommen, die auch die Erteilung von Auftré
gen an Handwerker zur Vornahmevon I nstandhal tungsarbeiten,
deren Uberwachung und Bezahlung umfasst. Diese Aufgaben
aber sind nach der Konzeption der Betriebskostenverordnung
wiederum 8§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrKV zuzuordnen. Gleiches gilt
fir Tétigkeiten der Verwaltung im Zusammenhang mit Schon-
heitsreparaturen. Des weiteren kdnnen zu den Verwal tungsko-
sten auch Kosten fir Leitungs- und Organi sationsaufgaben so-
wie Managementaufgaben gehdren, wenn diese nach Art des
Mietobjektes erforderlich und zu erwarten sind (KG, Urt. v.
2.10.2003, 8 U 25/03, GE 2004, 234; OLG Hamburg, Urt. v.
6.2.2002, a. a. O.). Hinzu kommen die bereits dargel egten Un-
wégbarkeiten bei der Eingrenzung des Umfangs der Verwal-
tungstétigkeit in einem gewerblichen Mietobjekt. Um diesen
hochst unterschiedlichen Ausgestaltungen gewerblicher Miet-
verhdltnisse Rechnung zu tragen und den Parteien die M6g-
lichkeit zu er6ffnen, hierdurch bedingte Nebenkosten, die sich
nicht nur auf Betriebskosten im herkdmmlichen Sinne be-
schrénken missen, abweichend von 8 535 BGB auf den Mie-
ter zu Ubertragen, hat der Gesetzgeber bewusst darauf verzich-
tet, den Anwendungsbereich der Betriebskostenverordnung auf
gewerbliche Mietverhéltnisse auszudehnen. Nach alledem gibt
der Verwaltungskostenbegriff des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV nur
einen Bruchteil der in einem gewerblichen Mietobjekt mogli-
cherweise anfallenden Verwaltungskosten wieder (L Gitzenkir-
chen, a.a. O.; Langenberg, a.a.O.) und ist zur Auslegung des
Begriffs ,Verwaltungskosten* im Gewerberaummietrecht un-
tauglich.

3) Zur Auslegung des Begriffs ,Verwaltungskosten* verbie-
tet sich entgegen einer Ansicht in der Literatur (Schmid, DWW
1998, 142; Ludley a.a.O.) auch ein Ruckgriff auf § 27 WEG
neben § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV. § 27 WEG regelt die Aufgaben
und Befugnisse desvon einer Eigentiimergemeinschaft bestell-
ten Verwalters. Der Senat vermag dem schon deshalb nicht zu
folgen, weil § 27 WEG ein Verwaltungsverhdtnis génzlich an-
derer Struktur zugrundeliegt, so dasssich diein 8 27 WEG auf-
gezahlten Verwalteraufgaben auch nicht in analoger Anwen-
dung auf gewerbliche Mietverhaltnisse Ubertragen lassen. Die
Aufgaben des WEG-Verwalters werden zum einen durch sein
Auftreten fur die Eigentimergemeinschaft imVerha tniszu Drit-
ten gepragt, zum anderen erfassen sie die Organisation der ge-
meinschaftlichen Aufgaben, dasVerhaltnis der Eigentimer zu-
einander sowie die Herbeifuhrung und Umsetzung von Be-
schltissen der Eigentiimergemeinschaft. M dgliche Mietverhalt-
nisse werden von denin 8§ 27 WEG aufgezahlten Aufgaben des
Verwalters gerade nicht erfasst. Im Rahmen von Mietverhélt-
nissen der einzelnen Eigentimer wird der Verwalter nur dann
tétig, wenn ihm Uber 8 27 WEG hinaus der einzelne Eigentu-
mer dieVerwaltung seines Sondereigentums Ubertragen hat. An-
ders verhdlt es sich bei gewerblichen Mietverhétnissen. In al-
ler Regel sieht sich hier ein Vermieter des Objektes einer Viel-
zahl von Mietern gegeniiber, mit denen er Vertragsverhatnisse
begriindet und abwickelt.

4) Die Umlage von ,Verwaltungskosten® in § 5 des Mietver-
trages kann auch nicht unter dem Gesichtspunkt des Vertrau-
ensschutzes als wirksam erachtet werden, selbst wenn entspre-
chende Klauseln nach der im Zeitpunkt des Mietvertragsab-
schlusses maf3geblichen Rechtsprechung beanstandungsfrel ge-
wesen sind. Die Rechtsprechung lehnt einen Vertrauensschutz
zugunsten desVerwendersAllgemeiner Geschéftsbedingungen
imAllgemeinenab (vgl. zuletzt BGH, Urt. v. 5. 3. 2008, VIII ZR
95/07 [=WuM 2008, 278 = GuT 2008, 198] betr. Quotenabgel-
tungsklauseln fiir Schénheitsreparaturen). Einen Grund, vor-
liegend eine Ausnahme von diesem Grundsatz zuzul assen, sieht
der Senat nicht.
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5. Nach alledem stehen der Klagerin aus den Betriebsko-
stenabrechnungen noch folgende Betrége zu, nachdem die Be-
klagte die weitergehenden streitigen Positionen im Rahmen der
mundlichen Verhandlung am 13. 3. 2008 unstreitig gestellt hat:

— Betriebskostenabrechnung 2002: 31,32 EUR
— Betriebskostenabrechnung 2003: 615,81 EUR
— Betriebskostenabrechnung 2004: 52,12 EUR
Summe; 699,25 EUR

6. Soweit die Klagerin Uber einen Teilbetrag von 805,00 EUR
die Erledigung zur Hauptsache erklart hat, ist dies, da die Be-
klagteihrerseitsdie Erledigung zur Hauptsachenicht erklart hat,
in den Antrag umzudeuten, in diesem Umfang die Erledigung
zur Hauptsache festzustellen. Auch insoweit hat die Berufung
keinen Erfolg, denn eine Erledigung zur Hauptsache ist nicht
eingetreten, da der Kl&gerin ein Zahlungsanspruch in dieser
Hoéhe nicht zustand. Diesen Anspruch hat die Klagerin darauf
gestiitzt, dass sie aufgrund der Betriebskostenabrechnung fur
das Jahr 2004 zu einer Anpassung der Betriebskostenvoraus-
zahlungen berechtigt gewesen sei; obgleich sie diese gegentiber
der Beklagten geltend gemacht habe, habe diese weiterhin den
niedrigeren Vorauszahlungsbetrag entrichtet. Ein solcher An-
spruch hat der Kl&gerin nicht zugestanden.

Die Parteien haben in 8§ 3 des Vertrages die Vorauszahlung
auf 2 DM/gm festgel egt. Eine Anpassung der VVorauszahlungen
Uber § 560 Abs. 4 BGB kommt nicht in Betracht, dadieser man-
gels Verweisungsnorm in § 578 BGB nur fur Wohnraum gilt.
Eine ausdriickliche Klausel, die den Vermieter zur einseitigen
Anpassung der Vorauszahlung berechtigen wiirde, enthélt der
Mietvertrag nicht. Die Formulierung ,,angemessen” in § 5 des
Vertrages gentigt zur Begriindung eines einseitigen Anpas-
sungsrechts der Kl&gerin nicht. Die Formulierung hat vielmehr
durch die Bezifferungin 8 3 desVertragesihre Konkretisierung
erfahren.

[...] V. Der Senat misst der Frage, ob die aleinige Verwen-
dung des Begriffes Verwaltungskosten eine wirksame Abwal-

zung der Kostentragungslast bewirken kann, grundsétzliche Be-
deutung zu und lasst daher die Revision zu.

Mitgeteilt von RiOLG Both, Rostock

Hinw. d. Red.: S dazu Schmid, GuT 2008, 195 (in diesem
Heft).

88535, 556 BGB; §522 ZPO
Gewerbliche Zwischenmiete; ver brauchsabhangige
Warmekosten; Ablesequittung des Endmieters;
Beweidast des Hauptver mieters

1. Werden Ableseprotokolle tiber den Verbrauch von
Heizeinheiten und Wasser nicht vom gewer blichen (Zwi-
schen-)Mieter, sondern von Dritten unter zeichnet, denen der
(Zwischen-)Mieter mit Kenntnisund Billigung desVermie-
tersdieRéaume liberlassen hat, so musssich der Mieter der-
artige Erklarungen nicht ohne weiteres zurechnen lassen.

Dies gilt inshesondere dann, wenn der Mieter nicht Uber
den Zeitpunkt der Ablesung rechtzeitig informiert wurde
und die Endnutzer der deutschen Sprache nicht oder nur
unzureichend kundig sind.

2. 8556 BGB gilt nur fur Wohnraummietver haltnisse.
(KG, Beschluss vom 29. 8.2007 — 12 U 16/07)

Aus den Griinden: Das Landgericht ist in der angegriffenen
Entscheidung zutreffend davon ausgegangen, dass die Klage-
rin Anspriiche auf Heizkostennachzahlung fir die Jahre 2001
und 2002 nicht verlangen kann.

Sie hat fir die Richtigkeit der von ihr vorgel egten Ablesebe-
lege bzw. flr das Jahr 2001 der vorgelegten Ableseliste hin-
sichtlich der Heizeinheiten und der Wasserzahlersténde keinen
Beweis angeboten.
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a) Soweit die Klagerin fir den Ablesezeitraum 2002 Ablese-
belege des Unternehmens Techem vorlegt, haben die Beklag-
ten bestritten, dass diese Werte tatsachlich abgelesen wurden
und mit Schriftsatz vom 19. September 2006 im Einzelnen aus-
gefiihrt, dass und weshalb die Abrechnungen inhaltlich unrich-
tig seien.

Auf das Zeugnis der Hausverwalterin konnte sich die Kl&
gerin, wie das Landgericht richtig ausgefihrt hat, bereits des-
halb nicht berufen, weil diese unstreitig bei den einzelnen Ab-
lesevorgangen nicht anwesend war und weder vorgetragen noch
ersichtlich ist, weshalb sie sonst die Richtigkeit der abgelese-
nen Daten sollte bestétigten kdnnen.

Soweit die Klagerin mit der Berufung die A uffassung vertritt,
die Beklagten missten sich die Bestétigung der Ableseproto-
kolle durch die Nutzer der Wohnungen zurechnen lassen, dasie
diesen die Wohnungen Uberlassen und sie damit jedenfalls be-
vollméchtigt hétten, einfache Erklarungen wie die Bestétigung
von abgel esenem Heizkostenverbrauch abzugeben, verhilft dies
der Berufung nicht zum Erfolg.

Der vorgelegte Beleg fur dieWohnung 03 ist bereitsnicht un-
terzeichnet.

Soweit die Klagerin fur die Wohnungen 04, 05 und 012 Be-
lege vorlegt, die von den damaligen Nutzem der Wohnung un-
terzeichnet wurden, fuhrt dies jedoch weder zu einem den Be-
klagten gegenuber wirksamen Anerkenntnis, noch ergibt sich
daraus eine Umkehr der Beweislast.

Zwar wird dem Ablesebeleg, wenn er von dem Mieter ge-
gengezeichnet wird, insoweit ein Beweiswert beigemessen, als
sich ausihm eine Umkehr der Beweislast ergibt, der Mieter al-
so im Fall des erst nachtréglichen Bestreitens der Richtigkeit
der abgezeichneten Werte die Beweidlast fir deren Unrichtig-
keit hat (vgl. Schumacher, Das Verschwinden des Ablesebe-
legs?, WuM, 2005, 509 m.w. N.).

Im Streitfall sind die Ableseprotokolle jedoch nicht von den
Mietern der Kl&gerin, sondern von Dritten, denen die hiesigen
Beklagten als Mieter die Wohnung mit Kenntnis und Billigung
der Vermieterin zur Nutzung Uberlassen hatte, abgezeichnet und
diesen ausgehandigt worden.

Zu Recht hat das Landgericht ausgefuhrt, dass eine Bevoll-
méchtigung dieser Nutzer weder vorgetragen noch sonst er-
sichtlich ist.

Die von der Berufung insoweit vorgebrachten Argumente
vermogen den Senat nicht zu Uberzeugen. Wenn der Vermieter
Kenntnis darlber hat, dass die abzurechnende Wohnung ver-
tragsgemald nicht von seinem Mieter genutzt wird, so ist es er-
forderlich und auch zumutbar, das Ableseunternehmen darauf
hinzuweisen, dass das Anbringen einer Benachrichtigung le-
diglich im Hausflur ohne vorherige Unterrichtung des Vermie-
ters Uber den Zeitpunkt der Ablesung in diesem Fall nicht aus-
reichend ist. Der Vermieter muss namlich dafur Sorge tragen,
dass der Mieter Uber den Zeitpunkt der Ablesung informiert
wird, damit er gegebenenfalls veranlassen kann, selbst oder
durch einen Vertreter bei der Ablesung anwesend zu sein. Dies
gilt umso mehr, wenn — wie hier — die Uberlassung der Woh-
nung unstreitig an Personen erfolgte, die der deutschen Spra-
che nicht, oder nicht in ausreichendem Mal3e kundig waren. Ist
dem Mieter der Zeitpunkt der Ablesung bekannt gegeben wor-
den und Uberl&sst er die Gegenzeichnung der Protokolle den
Nutzern der Wohnung, so kann in dieser Verfahrensweise wie
von der Berufung argumentiert, eine Bevollméchtigung gese-
hen werden.

Diesist vorliegend unstreitig jedoch nicht erfolgt. Die K1&
gerin tragt vielmehr selbst vor, dass auch die Vermieterin und
mithin auch die Beklagten als Mieter keine Kenntnis von dem
Ablesetermin hatten.

Im Hinblick auf die von den Beklagten substantiiert vorge-
brachten Zweifel an der Steigerung der Kosten fiir Heizung,
Warmwasser und Kaltwasser, die sich nach deren unbestritte-
nem Vorbringen auf Werte von 71,96% bis zu 347,98% belie-
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fen, ware es Aufgabe der Klagerin, die Abrechnungsergebnis-
senachvollziehbar darzulegen und fir deren Richtigkeit Beweis
anzubieten.

b) Fir das Jahr 2001 liegen bereits keine Ablesebelege vor,
so dass die diesbezliglich in die Abrechnung eingestellten Ver-
brauchsdaten nur aus der Ableseliste ibernommen werden konn-
ten, zu denen die Beklagten seitens der Kl&gerin nicht wider-
|egte Einwande erhoben hatten.

Ob das Landgericht seiner Hinweispflicht nach §139 ZPO
nicht in ausreichendem Mal3e nachgekommen ist kann dahin-
stehen, dadie Klagerin auch mit der Berufungsbegriindung kei-
nen weiteren Beweisangeboten hat, dasieinsoweit vortragt, bei
einem entsprechenden Hinweis des Landgerichts hétte sie fur
dieinhaltliche Richtigkeit der Heizkostenabl esebel ege den Zeu-
genbeweis des Mitarbeiters ,,NN“ angeboten. Dies stellt kei-
nen ordnungsgemal3en Beweisantritt dar.

c. DasVorbringen zu 8556 BGB ist nicht weiterfihrend, da
die Norm nur fr Wohnraummietverhaltnisse gilt, im Verhalt-
nis zwischen Klagerin und den Beklagten jedoch ein gewerbli-
ches Mietverhdltnis begriindet worden ist.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

88259, 280, 535 BGB; §2811.BV
Gewerbliche Miete; Lagerhalle zur Kfz-1nstandsetzung;
Schonheitsreparaturen am PV C-Ful3boden;
Nebenkostenabrechnung nach Vertragsbeendigung;
Aufrechnungsverbot;

Ruckzahlung der NK Vorauszahlungen

1. Zur Frage, ob der Austausch eines PV C-Bodenbelags
zu den vom gewerblichen Mieter bernommenen Schon-
heitsreparaturen zahlt.

2. Ist eine Lagerhalle zum Betrieb einer Kfz-Instandset-
zung ver mietet, sind hierdurch ver ur sachteVer schmutzun-
gen und mechanische Beschadigungen des vorhandenen
PV C-Bodenbelags Folgen desvertragsgemaien Gebrauchs,
so dass der Mieter dem Vermieter bel fehlender Vereinba-
rung nicht gemal § 280 Abs.1 BGB auf Schadenser satz haf-
tet.

3. Hat der gewer blicheVer mieter nahezu dreieinhalb Jah-
reseit Beendigung desmehrjahrigen Mietver haltnisseskei-
ne den Anforderungen des 8259 BGB entsprechenden Ne-
benkostenabrechnungen vorgelegt, kann der Mieter samt-
lichewahrend der Mietzeit geleisteten Nebenkostenvor aus-
zahlungen zurickverlangen (Anschluss an BGH, WuM
2005, 337 = ZMR 2005, 439).

4. Ein formualvertraglichesAufrechnungsverbot steht der
Aufrechnung des Mieter s nicht entgegen, wenn dieden An-
spruch auf Rickzahlung der Nebenkostenvor auszahlungen
begriindenden Tatsachen unstreitig sind.

(OLG Diuisseldorf, Urteil vom 8.5.2008 —1-10 U 8/08)

Aus den Grinden: Die zulassige Berufung hat in der Sache
Erfolg. Das beruht im Einzelnen auf folgenden Erwéagungen:

1. Nachdem die Parteien in zweiter Instanz nur noch um die
der Klagerin durch das Landgericht [Wuppertal] zuerkannten
Anspriiche auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung fir den
gesamten Monat Oktober 2004 in H6he von 1779,30 € brutto
(ohne Nebenkostenvorauszahlungen) und auf Zahlung von
Schadensersatz wegen der Erneuerung des Hallenbodens in
Hohe von 8878,32 € streiten, ist dem Bestimmtheitsgebot des
§253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO Genlige getan.

2. Der erstmalsin zweiter Instanz erhobene Einwand der feh-
lenden Passivlegitimation ist zum einen gemal3 §531 Abs. 2
Nr. 3 ZPO prékludiert, zum anderen unbeachtlich. Aus dem bei
Abschluss des Mietvertrages am 16.6.1999 von dem Beklag-
ten verwendeten Firmenstempel ,,..." ist ersichtlich, dass der
Beklagte zu diesem Zeitpunkt alleiniger Inhaber der im Rubrum
als Mieter bezeichneten ,FirmaK.."* war und nicht eine ...-K.
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& H.-GbR. Hieran muss der Beklagte sich festhalten lassen. Im
Ubrigen hat der Beklagte bereits mit seiner Einspruchsbegriin-
dungsschrift vom 12.1. 2006 seine Mieterstellung zumindest
konkludent zugestanden, denn er hat sich sachlich auf die gel-
tend gemachten Forderungen eingelassen, ohne seine Passivle-
gitimation in Zweifel zu ziehen. Uber dieses Gestandnis haben
die Parteien am 16.11. 2006 mundlich verhandelt, so dass der
Beklagte an sein Gestandnis gebunden ist. Seine Passivlegiti-
mation hat der Beklagte im Ubrigen auch im Vorprozess 7 O
260/04 LG Wuppertal zu keinem Zeitpunkt in Zweifel gezogen.
Der Senat verweist nur erganzend darauf, dass der Beklagte
selbst dann passiv legitimiert wére, wenn der Mietvertrag mit
der GbR zustande gekommen sein sollte. In diesem Fall hétte
er als Gesellschafter geméal? 8128 HGB analog fur die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft einzustehen.

3. Entgegen der Auffassung des Landgerichts steht der K1&
gerin geméald §546 a BGB eine Nutzungsentschadigung nicht
in Hohe von 1779,30 €, sondern lediglich anteilig bis zum
21.10.2004 in Hohe von 1205,33 € zu. Der Vermieter kann
nur fir die Dauer der Vorenthaltung der Mietsache als Ent-
schadigung den vereinbarten Mietzins verlangen. Diese endet
mit dem Tag der Riickgabe der Mietsache an den Vermieter
(BGH, Urt. v. 5.10.2005, GE 2005, 1547 = GuT 2006, 30 =
MDR 2006, 436 = WuM 2005, 771 = ZMR 2006, 32). Daswar
nach den getroffenen Feststellungen der 21.10. 2004. An die-
sem Tag hat die Klagerin die Schlissel fur das Mietobjekt
zurtickerhalten. Daraus ergibt sich folgende Berechnung der An-
spruchshéhe: 1779,30 € : 31 Tage x 21 Tage=1205,33 €. Da-
mit hat das Landgericht der Klégerin 573,97 € zuviel zuge-
sprochen. Einen Mietausfallanspruch hat die Klégerin fur die
Zeit vom 22.10. bis 31.10. 2004 nicht geltend gemacht.

4. Die Berufung wendet sich mit Erfolg auch gegen die Auf-
fassung der Kammer, der Kl&gerin stehe gegen den Beklagten
ein Schadensersatzanspruch wegen nicht ausgefihrter Schon-
heitsreparaturen (hier: Nichterneuerung des in der Halle vor-
handenen PV C-Bodenbel ags) in Hohe von 8878,32 € zu. Zwar
war der Beklagte geméal3 8§12 Nr.3 MV verpflichtet, Schon-
heitsreparaturen laufend auf eigene Kosten fachgerecht durch-
zufiihren, sobald der Grad der Abnutzung diesnach Art des Ge-
werbebetriebes bzw. der vertraglichen Nutzung erforderte. Die
Erneuerung des PV C-Bodenbelages stellt hier jedoch bereits
begrifflich keine Schénheitsreparatur dar, so dass die fehlende
Erneuerung unter diesem Gesichtspunkt von dem Beklagten
nicht geschuldet war. Schénheitsreparaturen umfassen nach der
auch im gewerblichen Mietrecht heranzuziehenden Definition
des 8§28 Abs.4 S. 4 1. Berechnungsverordnung (KG, Urt. v.
29.3.2004, DWW 2004, 259 = GuT 2004, 172 = KGR 2004,
425 = NZM 2005, 181; Wolf in Geschaftsraummiete, Kap. 13,
RdNr.180) das Tapezieren, Anstreichen oder Kalken der Wan-
de und Decken, das Streichen der Fu3bdden, Heizkorper ein-
schliefdlich Heizrohre, der Innentiren sowie der Fenster und
Aulenttren von innen. Ob darlber hinaus im gewerblichen
Mietrecht auch die Erneuerung der Bodenbel &ge begrifflich zu
den Schonheitsreparaturen zahlt, ist umstritten. Der Senat hat
mit Urteil vom 9.2.1989 (NJW-RR 1989, 663 = WuM 1989,
508) fir den Teppichboden entschieden, dass der gewerbliche
Mieter jedenfalls dann den bei Mietbeginn durch den Vermie-
ter neu verlegten und bei Mietende verschlissenen Teppichbo-
den ersetzen muss, wenn er vertraglich die Ausfiihrung der
Schonheitsreparaturen (lbernommen hat und nach einer Zu-
satzvereinbarung im Mietvertrag verpflichtet ist, den Zustand
wie beim Einzug wiederherzustellen. Der Senat hat dies damit
begriindet, ,, was Tapeten fir die Wéande seien, sei der Teppich-
boden fir den Fuboden.” Mit Urteil vom 20.6.1990 (DWW
1990, 272) hat der Senat erkannt, dass der Mieter einen selbst
eingebrachten und bei Mietende verschlissenen Teppichboden
jedenfallsdann nicht zu erneuern braucht, wennihm nur dielau-
fenden Schonheitsreparaturen Ubertragen sind, nicht aber auch
dieAnfangsrenovierung. An dieser Auffassung hat der Senat mit
Urteil vom 17.3.1994 (10 U 143/93, n.v.) festgehalten. Im
Schrifttum und in der Instanzrechtsprechung wird demgegeni-
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ber Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass der Austausch
der Bodenbel &ge, insbesondere die Erneuerung des Teppichbo-
dens ohne besondere Vereinbarung nicht zu den Schonheitsre-
paraturen zahlt (OLG Disseldorf, Beschl. v. 14.12. 2006, GuT
2007,211-24.7ZS.; OLG Braunschweig, Urt. v. 30.1.1997, OL -
GR 1997, 85; OLG Celle, Urt. v. 20.11.1996, NZM 1998, 158
= OLGR 1997, 138; OLG Stuttgart, Urt. v. 6. 3.1995, NJW-RR
1995, 1101; OLG Hamm, Beschl. v. 22.3.1991, DWW 1991,
145 = WuM 1991, 248 = ZMR 1991, 219 fur die Wohnraum-
miete; Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl., RdNr. 224; in-
struktiv Langenberg, Schénheitsreparaturen, Instandsetzung und
Ruckbau, 3. Aufl., 1 13; Wolf, a.a. O., RdNr.181). Ob an der
Rechtsprechung des Senatsim Hinblick auf die Uberwiegenden
Gegenmeinung festzuhalten ist, bedarf im Streitfall ebenso we-
nig einer Entscheidung wie die Beantwortung der Frage, ob die-
se Rechtsprechung gegebenenfalls auch auf andere Bodenbel &
ge, insbesondere den hier fest mit dem Unterboden verbunde-
nen PV C-Belag Anwendung findet. Denn eine gemal 88133,
157, 242 BGB an Treu und Glauben orientierte interessenge-
rechte Auslegung der vertraglichen Regelungen ergibt, dassdie
Parteien die Erneuerung des Bodenbelags nicht den Schén-
heitsreparaturen zugerechnet haben. Nach §12 Nr.3 Abs. 2
Satz1 MV umfassen die Schonheitsreparaturen ,,insbesondere
sémtliche Innenanstriche, das Tapezieren, Kalken oder An-
streichen der Wande und Decken, dasAnstreichen bzw. Lackie-
ren von Heizkorpern, Heizrohren, sonstigen Versorgungslei-
tungen, der Innentlren, Fenster und Aufentiren von innen und
aulen“. Anders als in der Legaldefinition des §28 Abs.4 S.4
I1. Berechnungsverordnung findet der Fulboden — auch in der
Form des Streichens — in dieser Aufzéhlung schon keine Er-
wahnung. Insoweit haben die Parteien vielmehr in 8§12 Nr.3
Abs. 2 Satz 2 MV dieweitere Regelung getroffen, dassder Mie-
ter verpflichtet ist, ,die vorhandenen FuRRbodenbelége ein-
schliefYlich Leisten bei Bedarf fachgerecht zu behandeln, ins-
besondere Parkett- und andere Hol zfubdden abzuschl eifen und
zu versiegeln.” Auch unter dem Blickwinkel einer interessen-
gerechten Auslegung l&sst diese Klausel bel versténdiger Wr-
digung nicht den Schluss zu, dem Mieter sei vertraglich die
Pflicht auferlegt, den hier vorhandenen PV C-Bodenbelag bei
entsprechender Abnutzung zu erneuern. Vielmehr impliziert die
Wortwahl, dass sich die Pflicht des Mieters lediglich auf Ar-
beiten an dem vorhandenen Belag erstrecken soll, wie insbe-
sondere dem Hinweis auf das Abschleifen und Versiegeln von
Parkett- und anderen Holzbdden zu entnehmen ist. Auch der
Vergleich mit der in 814 Nr.2 Abs.3 MV (TitelUberschrift:
» Bauliche Mal3nahmen und andere Mal3nahmen"* ,, 2. Mal3nah-
men des Mieters*) getroffenen Regelung belegt, dass die Par-
teien hinsichtlich des vorhandenen Bodenbelags auch im Fall
seines Verschleil3es infolge vertragsgemaler Abnutzung keine
Erneuerung durch den Mieter vorgesehen haben. Wahrend die
genannte Klausel dem Vermieter ausdriicklich das Recht vor-
behalt, die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands auf
Kosten des Mieters zu verlangen, auch wenn er einer baulichen
Anderung des Mieters zugestimmt hat, fehlt fir den Bodenbe-
lag eine vergleichbare Regel ung. Etwaige danach verbleibende
Zweifel bei der Auslegung der in 812 Nr. 3 Abs.2 MV enthal-
tenen Regelung gehen nach 8305 c Abs. 2 BGB zu Lasten der
Klé&gerin as Verwenderin des streitgegenstandlichen Formu-
larmietvertrages mit der Folge, dass der Beklagte nicht zur Er-
neuerung des Bodenbel ags verpflichtet war.

Auf das von der Kl&gerin auf Hinweis der Kammer einge-
holte Schiedsgutachten wére es nur dann angekommen, wenn
die Erneuerung des PV C-Bodens zu den geschuldeten Schon-
heitsreparaturen zéhlen wiirde, weil die Schiedsgutachterklau-
sel in 819 Nr.2 Abs. 3 MYV lediglich fur Schonheitsreparaturen
vereinbart ist.

Unabhangig von vorstehenden Ausfihrungen steht der Kl&
gerin auch kein Schadensersatzanspruch gemaf3 § 280 Abs.1
BGB unter dem Gesichtspunkt einer Uberschreitung des ver-
tragsgemal3en Gebrauchs der Mietsache zu. Der Beklagte hat
den vertragsgemélien Gebrauch der Lagerhalle nicht tber-
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schritten. Der Mieter ist zur Nutzung des gemieteten Objekts
innerhalb der durch die vertraglichen Vereinbarungen gezoge-
nen Grenzen berechtigt (8535 Abs.1 Satz1 BGB). Verande-
rungen oder Verschlechterungen der Mietsache, die durch den
vertragsgemalien Gebrauch herbeigefiihrt werden, hat er nicht
zu vertreten (8538 BGB). Haben die Parteien keine den ver-
tragsgemal3en Gebrauch beschrankende Vereinbarung getrof-
fen, verhélt sich ein Mieter selbst dann grundsétzlich nicht ver-
tragswidrig, wenn hierdurch wahrend der Mietdauer Schaden
am Bodenbelag der vermieteten Halle entstehen (vgl. BGH, Urt.
v. 5.3.2008, V111 ZR 37/07 [=WuM 2008, 213] fir den &nlich
gelagerten Fall des Exzessivrauchens). So liegt der Fall auch
hier. Zwar ergibt sich aus dem vorgelegten Schiedsgutachten,
dassder gesamte Bodenbel ag unansehnlich und verschlissenist.
Bei den vorgefundenen und insbesondere auf den Lichtbildern
des Gutachtens dokumentierten Schaden des PV C-Belags han-
delt es sich jedoch den konkreten Umstanden nach um Ver-
schleif3erscheinungen und Schéden, die auf den vertragsgeméa-
[3en Gebrauch der gemieteten Lagerhalle zurtickzuf Uihren sind.
Gema’ 81 MV ist die Lagerhalle zum Betrieb einer ,KFZ-In-
standsetzung* vermietet. Esliegt auf der Hand, dass mit der da-
nach vertragsgemafen Reparatur von Fahrzeugen erhebliche
Belastungen des Bodens durch Schmutz, Verfarbungen, Ol- und
Gummirtickstdnde verbunden sind. Die hiermit korrespondie-
renden und insbesondere aus den Lichtbildern 2—14 des Schieds-
gutachtens ersichtlichen Verschmutzungen und mechanischen
Beschéadigungen sind Folgen des vertragsgemalien Gebrauchs,
wie sie nach der Lebenserfahrung durch den Betrieb einer Kfz-
Werkstatt hervorgerufen werden, mit denen der Vermieter rech-
nen muss und die —wenn wie hier nichts anderes geregelt ist —
mit dem vereinbarten Mietzins abgegolten sind. Wenn die K1&
gerin dem Beklagten eine Lagerhalle zur Nutzung al sK fz-Werk-
statt mit einem hierfir nach dem Schiedsgutachten nicht ge-
eigneten Bodenbelag vermietet, kann sie einen durch die ver-
tragsgemal3e Nutzung verursachten Verschlei 3 nicht auf den Be-
klagten abwal zen. Soweit esum Vertiefungen desHallenbodens
durch den vom Beklagten eingebrachten Bremsenprtifstand
geht, ist der Kl&gerin jedenfallsin Bezug auf den PV C-Boden-
belag kein zusétzlicher Schaden entstanden (betroffen ist ein
Bereich von ca. 5 gm bei einer Hallenfléche von ca. 200 gm),
weil sie den Hallenboden nach dem vorgelegten Schiedsgut-
achten ohnehin komplett erneuern muss.

Der Beklagte war entgegen der Auffassung des Landgerichts
nicht geman’ 811 Nr.2 MV verpflichtet, durch eine Abdeckung
oder eine andere geeignete Mal3nahme dafur zu sorgen, dass z.
B. Reifenabrieb und Olriickstdnde den vorhandenen Boden nicht
schédigen konnten. Aus der Klausel (811 Nr.2 MV), ,DieVo-
raussetzungen fur den Betrieb des Gewerbesin der vertraglich
vorgesehenen Nutzungsart hat der Mieter selbst auf eigene Ko-
sten zu schaffen und wéhrend der Mietzeit zu erhalten. Dies
gilt insbesondere fur personliche und betriebliche Vorausset-
zungen flr die Ertellung und das Fortbestehen von Konzessio-
nen, gewerbeaufsichtsrechtlichen und sonstigen Genehmigun-
gen sowiedie Erfullung entsprechender Auflagen..., ergibt sich
schon aus Griinden mangelnder Transparenz nicht, dassder Mie-
ter den vorhandenen Bodenbel ag nicht fir den vereinbarten Ver-
tragszweck nutzen durfte, sondern stattdessen auf eigene Ko-
sten entsprechende Schutzmal3nahmen hétte ergreifen sollen.
Eine hiermit verbundene formularmafiige Freizeichnung des
Vermietersvon seiner Pflicht, die Mietsachein einem zum ver-
tragsgemal3en Gebrauch geeigneten Zustand zu tiberlassen und
in diesem Zustand zu erhalten, wére zudem im Hinblick auf
§307 Abs.1 BGB nicht unbedenklich.

5. Die danach verbleibende Forderung der Kl&gerinin Hohe
von 1205, 33 € ist durch Aufrechnung des Beklagten mit ei-
nem Anspruch auf Rickzahlung der geleisteten Nebenkosten-
vorauszahlungen 1999 in gleicher Hohe erloschen, §8 387, 389
BGB. Die nunmehr zu der bereits erstinstanzlich erklarten Auf-
rechnung neu vorgetragenen Tatsachen sind nicht gemal? §531
Abs. 2 Nr.3 ZPO prékludiert, weil das Landgericht den Be-
klagten gemé&3 8139 ZPO auf die seiner Auffassung nach nicht
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ausreichende Substanziierung der zur Aufrechnung gestellten
Nebenkostenvorauszahlungen hétte hinweisen miissen (OLG
Koln, Urt. v. 16.3.2001, OLGR 2002, 108).

Ob der gewerbliche Mieter bei einem — wie hier — seit
21.10. 2004 beendeten Mietverhdtnis die geleisteten Neben-
kostenvorauszahl ungen insgesamt zurtickverlangen kann, wenn
der Vermieter — wie hier die Klagerin — seit Beginn des Miet-
verhétnisses keine den Anforderungen des §259 BGB ent-
sprechenden Nebenkostenabrechnungen vorgelegt hat, ist in der
obergerichtlichen Rechtsprechung umstritten. Nach Auffassung
des OLG Braunschweig (Beschl. v. 8.7.1999, NZM 1999, 751
[=RE WuM 1999, 511]) kann der Mieter die fur die nicht ab-
gerechneten Zeitrdume geleisteten Nebenkostenvorauszahlun-
gen zuriickverlangen, wenn esder Vermieter von Wohnraum bei
inzwischen beendetem Mietverhdltnis unterl&sst, Uber die in
vergangenen Zeitrdumen angefallenen Mietnebenkosten eine
ordnungsgemal3e Abrechnung zu erteilen und er die Abrech-
nung auch nicht wahrend des vom Mieter angestrengten Pro-
zesses auf Riickzahlung der Nebenkostenvorauszahl ungen nach-
holt, soweit sie nicht durch unstreitig entstandene Nebenkosten
verbraucht sind. Der Mieter ist danach gehalten, anhand gege-
bener Anhaltspunkte die Mindesthéhe der tatséchlich entstan-
denen Nebenkosten zu schétzen und anngherungswei se vorzu-
tragen. Nur wenn er dies mangel sjeglicher Anhaltspunkte nicht
kann, soll er berechtigt sein, die Vorauszahlungen insgesamt
zuriickzufordern. Das OLG Kdln (a.a O.) hat sich dieser An-
sicht angeschlossen und ohne Entscheidung in der Sache aus-
gefihrt, der Klager sei bei einer Klage auf Riickzahlung der Ne-
benkostenvorauszahlungen nach Beendigung des Pachtvertra-
ges gehalten, anhand von gegebenen Anhaltspunkten die Min-
desthdhe der tatsachlich entstandenen Nebenkosten zu schétzen
und anndherungswei se vorzutragen. Demgegeniber vertritt das
OLG Naumburg (Urt. v. 27. 3. 2001, GuT 2002, 14) dieAuffas-
sung, auch wenn das Mietverhaltnis beendet sei, stehe dem ge-
werblichen Mieter bei nicht fristgemélRer Abrechnung der Be-
triebskosten kein Anspruch gemé3 § 812 BGB auf Riickzahlung
zu. Als Begriindung wird angefihrt, dass dem Mieter immer
noch die Moglichkeit bleibe, auf Erteilung der Abrechnung zu
klagen und seinen Anspruch nach rechtskréftiger Verurteilung
des Mietersim Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen.
In gleicher Weise hat das OLG Hamm mit Rechtsentscheid v.
26.6.1998 (NJW-RR 2000, 9 = NZM 1998, 568 = ZMR 1998,
624 [= neg. RE WuUM 1998, 476]) entschieden. Demgegentiber
kann der Mieter nach der Rechtsprechung des fir das Wohn-
raummietrecht zustandigen VII1. Zivilsenats des BGH (Urt. v.
9. 3.2005, DWW 2005, 230 = GE 2005, 543 = Mk 2005, 95 =
NJIW 2005, 1499 = NZM 2005, 373 = WuM 2005, 337 = ZMR
2005, 439; vgl. auch Urt. v. 18.1. 2006, DWW 2006, 113 = GE
2006, 246 = Mk 2006, 86 = WuM 2006, 150 = ZM R 2006, 268)
die vollstéandige Erstattung der geleisteten Abschlagszahlun-
gen verlangen, wenn der Vermieter seiner Pflicht zur Abrech-
nung der Betriebskosten nicht innerhalb angemessener Frist
nachkommt. Danach macht der Vermieter gegentiber dem Mie-
ter mit der gesetzlich bzw. vertraglich vorgeschriebenen Ab-
rechnung seinen Anspruch auf Bezahlung der vertraglich tber-
nommenen Betriebskosten geltend; die entsprechenden Tatsa-
chen hat er im Prozess vorzutragen und gegebenenfalls zu be-
weisen. Eskodnne —so der BGH —deshalb nicht Sache desMie-
ters sein darzulegen, in welcher Hohe dem Vermieter ein der-
artiger Anspruch (mindestens) zustehe. Daswére mit der allein
dem Vermieter obliegenden Abrechnungspflicht nicht zu ver-
einbaren. Dieser Auffassung, die nicht auf Besonderheiten des
Wohnraummietrechts griindet, schliefdt der Senat sich auch fir
den Riickzahlungsanspruch des gewerblichen Mietersan, wenn
der Vermieter — wie hier — nahezu dreieinhalb Jahre nach Be-
endigung des Mietverhaltnissesfir die gesamte Mietzeit (07/99
—10/04) bisher keineformell ordnungsgemale Abrechnung vor-
gelegt hat. Durch die Aufrechnung des Mieters mit seinem An-
spruch auf vollstandige Riickzahlung der gel eisteten Vorschiis-
se, ohne dass er zuvor seinen Anspruch auf Abrechnung klage-
weise geltend gemacht hat, wird der Vermieter auch nicht tber

206

Gebiihr benachteiligt. Dabel verkennt der Senat nicht, dass es
in aler Regel nahezu zwingend feststeht, dass Betriebskosten
inirgendeiner Hohe entstanden sind und der Vermieter deshalb
einen entsprechenden Erstattungsanspruch gegen den Mieter
hat. Diesen Anspruch kann er jedoch allein auf Grund einer ord-
nungsgemalien Abrechnung geltend machen; verzogert er die-
se Abrechnung, so entsteht ein Schwebezustand, den der Mie-
ter nicht hinzunehmen braucht, weil er gegen den Vermieter
auch im gewerblichen Mietrecht einen Anspruch auf Abrech-
nung innerhalb einer angemessenen Frist hat. Steht nach dem
erfolglosen Ablauf der Frist aber nicht fest, inwelcher Hohe der
Vermieter Ersatz seiner Auslagen verlangen kann, soist der Mie-
ter, daweitere Darlegungen als digjenigen zur Hohe der gelei-
steten VVorauszahlungen und zur fehlenden Abrechnung vonihm
nicht zu fordern sind, berechtigt, die Vorauszahlungen insge-
samt zurtickzuverlangen. Eine unangemessene Benachteiligung
des gewerblichen Vermieters wird auch dadurch ausgeschlos-
sen, dass er die bislang versaumte Abrechnung der Nebenko-
sten nachholen kann. Soweit ihm die Beschaffung der dazu
benotigten Daten nicht moglich ist, kann eine Abrechnung auf
der Grundlage von Erfahrungswerten gentigen. Soweit im ein-
zelnen Unklarheiten verbleiben, kénnen diese durch eine ge-
richtliche Schétzung nach 8287 ZPO oder erforderlichenfalls
durch ein Sachverstandigengutachten Uberwunden werden
(BGH, a.a.0.).

Nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der
Berufung hat der Beklagte in der Zeit von Juli bis Dezember
1999 Nebenkostenvorauszahlungen in Héhe von 1957,23€
(=3828,00 DM) gezahlt. Damit ist der Anspruch der Klagerin
auf Zahlung einer anteiligen Nutzungsentschadigung fur
10/2004 gemal? 88 387, 389 BGB erloschen.

Der Aufrechnung steht der im Verfahren 7 O 260/04 LG Wup-
pertal geschlossene Vergleich nicht entgegen, weil Nebenko-
stennachzahlungsanspr tiche der Kl&gerin nicht Gegenstand des
Vergleichswaren. Zwar kann sich, wer einenVergleich schlief,
der vereinbarten Zahlung nicht durch Aufrechnung entziehen,
wenn er schon bel Abschluss desVergleichs die Umstande, aus
denen er dieAufrechnungslage herleitet, gekannt und sich den-
noch nicht ausdriicklich die spétere Aufrechnung vorbehalten
hat. Mit dieser Feststellung ist jedoch Uber das Bestehen der
Aufrechnungsforderung nicht mit Rechtskraft entschieden, so
dasssiein einem neuen Rechtsstreit erneut zur Prifung gestellt
werden kann (st. Rspr. zuletzt BGH, Beschl. v. 19.6. 2007, X
ZR 98/04 m.w.N.).

DieAufrechnung des Beklagten scheitert auch nicht an dem
in 88 Nr.1 MV in zul&ssiger Weise vereinbarten (vgl. Senat,
Urt. v. 8.6.2006, 1-10 U 159/05 [=GuT 2006, 265 KL]; Urt. v.
30. 3.2006, 1-10 U 132/05; Urt. v. 10. 3. 2005, GuT 2005, 157 =
NZM 2005, 667; Urt. v. 31.7.2003, 10 U 116/02; Urt. v.
6.3.2002, 10 U 160/02; Urt. v. 4.6.1998, 10 U 107/97 [= ZMR
1999, 23], rk. gemal3 Nichtannahmebeschl. v. 29.11. 2000, XII
ZR 201/98) und auch nach Vertragsbeendigung und Riickgabe
der Pachtsache weiter geltenden (vgl. BGH, WuM 2000, 240;
Senat, WuM 2000, 678; OLG Dresden, OLGR Dresden 1995,
67) vertraglichen Aufrechnungsverbot. Danach kann der Mie-
ter gegen die Miete—zu der auch der Anspruch aus § 546 aBGB
gehort —weder aufrechnen noch ein Zuriickbehal tungsrecht aus-
Uben. Hiervon ausgenommen sind u. a. Forderungen aus dem
Mietverhdtnis, soweit sie unbestritten, rechtskréftig festgestel It
oder entscheidungsreif sind. DieseVoraussetzungen liegen hier
vor. Der Umstand, dass die Klagerin bisher keine formell ord-
nungsgemaiien Abrechnungen vorgelegt hat, ist ebenso un-
streitig wie die von dem Beklagten fur das Abrechnungsjahr
1999 gezahlten Nebenkostenvorauszahlungen. Auch wenn esin
aler Regel zwingend feststeht, dass Betriebskosten in irgend-
einer Hohe entstanden sind und der Vermieter deshalb einen ent-
sprechenden Erstattungsanspruch gegen den Mieter hat, hétte
die Klagerin entweder Berufung oder Anschlussberufung ge-
gen das ihre Nebenkostennachforderungen wegen fehlender
Nachvollziehbarkeit abweisende Urteil des Landgerichtseinle-
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gen oder spétestens in zweiter Instanz zur Herbeiftihrung der
Voraussetzungen der Aufrechnungsverbotsklausel die Neben-
kostenabrechnungen fur die Zeit ab Mietbeginn neu erteilen und
dem Anspruch auf Rickzahlung der Nebenkostenvorauszah-
lungen entgegen halten miissen.

Da bereits die Aufrechnung des Beklagten mit seinem An-
spruch auf Riickzahlung der Nebenkostenvorauszahlungen fir
1999 gemal? 88387, 389 BGB zum Erldschen des anteiligen
Nutzungsentschédigungsanspruchs gefihrt hat, bedarf es kei-
ner Entscheidung, ob dem Beklagten insoweit auch ein aufre-
chenbarer Riickzahlungsanspruch fur die Wirtschafts ahre 2000
bis 2004 zusteht.

6. Die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 ZPO fur die Zulas-
sung der Revision liegen nicht vor.

Mitgeteilt von RiIOLG Geldmacher, Diisseldorf

88536, 536a BGB
Miete einer Ver packungsmaschine;
Mangel der Leistungsfahigkeit; Schadensersatz
bei mangelbedingtem Ausfall der Maschine

1. Der Mieter einer Verpackungsmaschinemusssich nicht
darauf verweisen lassen, dass er bei geschickter und ihm
moglicher Arbeitsorganisation die nach dem Vertrag vor-
ausgesetzte L eistungsfahigkeit der Maschine nicht bentti-
ge bzw. deren Leistungsdefizite kompensieren kénne (An-
schluss an BGH NJW 2005, 2152 [= GuT 2005, 163]).

2. Durch mangelbedingten Ausfall der gemieteten Ma-
schine entstandenen Schaden hat der Vermieter dem Mie-
ter alspositives I nteresse zu er setzen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 14. 2. 2008 —1-24 U 99/07)

Ausden Grinden: Das Landgericht [Duisburg] hat die gegen
die beklagte Mieterin auf Mietzahlung gerichtete Klage
(1902,40 EUR nebst gesetzlicher Zinsen) zu Recht abgewiesen
und die Klagerin auf die Widerklage auch zu Recht zur Zah-
lung von Schadensersatz (7291,20 EUR nebst gesetzlicher Zin-
sen) verurteilt. Die vorgebrachten Berufungsgriinde rechtferti-
gen keine glnstigere Entscheidung.

I. Zun&chst wird Bezug genommen auf die Erwégungen in
dem Hinweisbeschluss vom 17. Dezember 2007. Darin hat der
Senat ausgefuhrt:

1. Der der Beklagten mietweise Uberlassene Folieneinschl &
ger mit Schrumpftunnel (kinftig: Verpackungsmaschine) war
entgegen der Meinung der Klagerin fehlerhaft im Sinne des
§536 Abs.1 BGB und deshalb unbrauchbar, so dass Miete kraft
Gesetzes nicht geschuldet wird.

a) Ein Mangel der Mietsache im Sinne des § 536 BGB liegt
dann vor, wenn der nach dem Vertrag vorausgesetzte Gebrauch
beeintrachtigt ist. Dasist dann der Fall, wenn die,, | st-Beschaf-
fenheit* der Mietsache von ihrer , Soll-Beschaffenheit” ab-
weicht. Zur Feststellung einer solchen Abweichung kommt es
alein auf die (ndtigenfalls gemal? 88 133, 157 BGB auszule-
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genden) Abreden der Vertragsparteien an, diendmlich durch die
Festlegung des dem Mieter jeweils geschuldeten vertragsge-
mal3en Gebrauchs bestimmen, welchen Zustand die vermiete-
te Sache spatestens bei Uberlassung an den Mieter und von da
an wahrend der gesamten Vertragsdauer aufweisen muss (vgl.
BGH NJW-RR 1991, 204 [=WuM 1990, 546] und 2006, 1157
[=GuT 2006, 237]; NJW 2005, 218 [=WuM 204, 715] und 2152
[=GuT 2005, 163] sub I1.4ajew. m.w. N.).

b) Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, dass die
Klégerin vertraglich nicht nur, wie sie meint, eine Ver-
packungsmaschine beliebiger Leistungsféhigkeit schuldete,
sondern eine sol che, die stiindlich mindestens 900 Flaschen/Do-
sen zu 300 Gebinden a3 Flaschen/Dosen zu verpacken vermag
(kiinftig: Durchsatz). Diese Uberzeugung hat das Landgericht
gemal3 § 286 ZPO zu Recht auf der Grundlage des Beweiser-
gebnisses Uber die Vertragsverhandlungen in Verbindung mit
dem vorvertraglichen Schriftverkehr sowieder der Kl&gerin be-
kannten Parameter zur Auftragserledigung gewonnen, némlich
Verpackung von insgesamt mehr als47 000 Gebinden innerhalb
von 15 Normalarbeitstagen entsprechend der vereinbarten 3-
wochigen Mietdauer. Der davon abwei chenden Wirdigung des
Beweisergebnisses durch die Kl&gerin folgt der Senat nicht. In
diesem Zusammenhang kommt esrechtlich nicht darauf an, dass
die vermieteteVerpackungsmaschine generell geeignet war, Fla-
schen/Dosen (bei geringerem Durchsatz) zu fehlerfreien Ge-
binden zu verarbeiten und dass die Beklagte den abzuarbeiten-
den Auftrag in dem ihr zur Verfligung stehenden Zeitrahmen
durch Mehrarbeit und Mehrschi chtbetrieb hétte bewaltigen kon-
nen. Der Mieter muss sich nicht darauf verweisen lassen, dass
er bel geschickter und ihm mdglicher Arbeitsorganisation die
nach dem Vertrag vorausgesetzte L eistungsfahigkeit der Ma-
schine nicht benttige bzw. deren L el stungsdefizite kompensie-
ren kénne (vgl. BGH NJW 2005, 2152 [=GuT 2005, 163] un-
ter Il 4a) aE.).

2. Infolge der Mangelhaftigkeit der vermieteten Ver-
packungsmaschine hat die Beklagte auch einen Schaden erlit-
tenin Gestalt des M ehraufwands, den sie durch den mit der K1&
gerin ersatzwei se vereinbarten Verpackungswerkvertrag treiben
musste. Diesen Mehraufwand, dessen ermittelte Hohe im an-
gefochtenen Urteil mit der Berufung nicht konkret angegriffen
wird, kann die Beklagte gemél3 § 536aAbs.1 BGB von der K1&
gerin ersetzt verlangen. Der Schadensersatzanspruch ist nicht
etwa deshalb ausgeschlossen, weil die Beklagte diesen Mehr-
aufwand (moglicherwei se) auch hatte treiben miissen, wenn die
Klagerin mit ihr nicht mietvertraglich kontraktiert hétte. Mal3-
stab fur den zu leistenden Schadensersatz ist nicht das negati-
ve, sondern das positive Interesse. Zu vergleichen ist deshalb
dieVermogenslage des Mietersbel vertragsgerechter Erfullung
desMietvertrags mit der Vermogend age, die durch die Schlecht-
erfillung des Mietvertrags herbeigefiihrt worden ist (Diffe-
renzhypothese). DieAnsicht der Klagerin, der Beklagten sei ein
Schadensersatzanspruch jedenfalls deshalb zu versagen, well
sie den Werklohn gezahlt habe, anstatt mit dem beanspruchten
Schadensersatz aufzurechnen, findet im Gesetz keine Stiitze.
Die Nutzung einer Aufrechnungslageist ein Recht des Glaubi-
gers, das er nicht verliert, wenn er sie nicht zum Ausgleich sei-
ner Forderung gebraucht. Eine Verwirkung des Anspruchs
(8242 BGB) scheitert schon am Zeitmoment.

I1. Daran halt der Senat fest. Die Einwendungen der Klage-
rin im Schriftsatz vom 11. Februar 2008 sind nicht neu; der Se-
nat folgt ihnen aus den Griinden zu |. nicht.

[11. Auch die weiteren Voraussetzungen fir eine Entschei-
dung im Beschlussverfahren liegen vor. Die Rechtssache hat
namlich weder eine grundsétzliche Bedeutung (8522 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 ZPO) noch erfordert die Fortbil dung des Rechts oder
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Senats im Urteilsverfahren (8522 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 ZPO).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf
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Gewerbemiete

88 535, 537, 280, 254 BGB; 88 286, 287, 522 ZPO
Gewer beraummiete; Schliisseldienst;
K Undigung wegen Zahlungsver zugs;
Vermieterpflichten bei der Nachmietersuche

1. Macht der Vermieter nach einer Kindigung wegen
Zahlungsr tickstanden gegen den zwischenzeitlich ausgezo-
genen Mieter Nutzungsausfall geltend, ist der Einwand
uner heblich, die Kiindigung sei unwirksam, wenn die Vo-
raussetzungen des § 537 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegen.

2. Hat der Vermieter seine konkreten Bemiihungen um
Nachmieter hinreichend dargetan, darf der Mieter sich
nicht auf pauschalesBestreiten beschr anken. Angesichtsder
M 6glichkeit, die vom Vermieter namhaft gemachten Mie-
tinteressenten zu befragen, ist esSache desehemaligen Mie-
ters, dasVermietervorbringen zu widerlegen.

3. Mit dem Vorwurf, der Vermieter habe sich nicht hin-
reichend um Nachmieter bemiiht, wird ein Unterlassen be-
hauptet. Der ehemalige Mieter muss daher darlegen, dass
bei adaquaten Bemuhungen des Ver mieters friihzeitig ein
akzeptabler Nachmieter gefunden worden wére.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 17.4.2008 —5 U 315/08)

Aus den Grinden: |. Das Rechtsmittel hat keine Erfolgsaus-
sicht (8 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO). Dazu ist sachlich und
rechtlich zu bemerken:

1. Die Kl&gerin vermietete dem Beklagten mit Vertrag vom
6. Oktober/11. November 2005 auf die Dauer von 5 Jahren Ge-
werberaum mit einer Grundflache von 17,3 gm zum Betrieb ei-
nes Schliissel diensts. Unter dem 12. Juni 2006 erklérte sie, nach-
dem der Beklagte das Nutzungsentgelt fir Februar, April, Mai
und Juni 2006 schuldig geblieben war, die aul3erordentliche
K undigung des Mietverhaltnisses und forderte zur R&umung bis
zum 30. Juni 2006 auf.

Alsder Beklagte daraufhin die Mietsache termingerecht ver-
lief3, betrugen seine Zahlungsriickstande 3043,96 €. Durch die
Verrechnung mit einer Blrgschaftsleistung verminderten sie
sich auf 943,96 €.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Klagerin eine Zah-
lungsforderung von insgesamt 6088,96 € nebst Zinsen einge-
klagt. Dabei hat sie Uber den rickstandigen Mietzins von
943,96 € hinausfir die Zeit von Juli 2006 bisin den April 2007
hinein Schadensersatzanspriiche von monatlich 525 € geltend
gemacht. Dasentspricht der Nettomiete, dieihr der Beklagteje-
weils hétte entrichten miissen.

DasLandgericht [ Trier] hat den Beklagten antragsgemald ver-
urteilt. Dagegen wendet sich dieser mit der Berufung und er-
strebt die Abweisung der Klage. Er wirft der Klagerin wie be-
reitsin erster Instanz vor, sich nicht hinreichend um einen Fol-
gemieter bemuiht zu haben. Nachdem sie einen von ihm unter-
breiteten zumutbaren Vorschlag nicht akzeptiert habe, sei sie
weithin inaktiv geblieben und habe die Dinge hinausgezogert.

2. Damit vermag der Beklagte nicht durchzudringen.

a) DieVerurteilung zur Zahlung bis Juni 2006 unstreitig noch
offener Restmiete von 943,96 € ist von den Berufungsangrif-
fen unbertihrt geblieben. Insoweit waren auch erstinstanzlich
keine stichhaltigen Einwande erhoben worden. Eine Stun-
dungsabrede oder gar ein Erlassvertrag wurde zu keiner Zeit
substantiiert behauptet. Es war lediglich davon die Rede, dass
eine Ratenzahlungsvereinbarung erwogen worden sei.

b) In Hohe des weiteren, groleren Betrags von 5145 € ist
die Verurteilung des Beklagten auf Schadensersatzanspriiche
(8280 Abs.1 BGB) im Umfang der Nettomiete von 525 € im
Monat gestiitzt worden, die der Klagerin infolge der von dem
Beklagten verzugsbedingt veranlassten Vertragskiindigung fur
die Zeit vom 1. Juli 2006 biszum 24. April 2007 entgangen ist.

ad) Die dagegen gewandte Rechtsverteidigung, die Kiindi-
gung sei unwirksam gewesen, weil ihr keine qualifizierte Ab-
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mahnung vorausgegangen sei, ist unbehelflich. Deshalb kann
dahinstehen, ob die Kl&gerin die Dinge in diesem Punkt zu-
treffend sieht. Sollte dasder Fall sein, wirde der Beklagte ndm-
lich den streitigen Betrag von 5145 € unmittel bar auf der Grund-
|age desdann fortdauernden Mietvertrags schulden (8 535Abs. 2
BGB). Ausdem Umstand, dasser die Mietsache tatséchlich auf-
gab und eine Neuvermietung durch die Kl&gerin unterblieb,
konnte er von vornherein keine Einwénde herleiten (§537
BGB).

bb) Gegenrechte dieserhalb sind Uberhaupt nur denkbar, wenn
der Mietvertrag wirksam beendet wurde und der Beklagte des-
halb nunmehr Schadensersatzanspriichen ausgesetzt ist. Allein
dann kann der von ihm erhobene Vorwurf, die Kl&gerin habe
sich nicht hinreichend um einen Nachfolgemieter bemuiht, Be-
deutung gewinnen. Rechtlicher Bezugspunkt ist dabei die Be-
stimmung des § 254 Abs. 2 BGB. Die Voraussetzungen dieser
Vorschrift hat der Beklagte darzulegen und zu beweisen. Dasist
ihm indessen nicht gelungen.

Esist bereits zweifelhaft, ob hinreichend aufgezeigt wurde,
dass sich die Kl&gerin schuldhaft zu wenig um eine Neuver-
mietung kiimmerte. Allerdings war es in diesem Zusammen-
hang zunéchst deren Sache vorzubringen, wassieim Einzelnen
unternommen hatte, um dem Vorwurf der Untétigkeit rechtlich
beachtlich zu begegnen. Das ist jedoch geschehen. Die Klage-
rin hat anerkennenswerte Erwéagungen daf Ur vorgetragen, wa-
rum die Vermietung an den von dem Beklagten vermittelten pro-
spektiven Imbissbetreiber N. zu den im Raum stehenden Kon-
ditionen nicht akzeptabel war, dass sie nach dem Auszug ein
Vermietungsschild an dem Gewerberaum anbrachte, von sich
ausmit der FirmaFeinkost No., dem Zeitungsverlag T. und dem
Restaurateur Ch. verhandelte. Das hétte der Beklagte (ber ein
blofRes Bestreiten hinaus durch eine Beweisf iihrung ausrdumen
missen. Beweisantrége — etwa durch Zeugnisangebote der Be-
troffenen — sind jedoch nicht unterbreitet worden.

Es kommt hinzu, dass Nachl&ssigkeiten der Klagerinim En-
gagement fir eine Neuvermietung fir sich gesehen noch nicht
geniigen, um den Mitverschuldenseinwand des § 254 Abs. 2
BGB zu tragen. Vielmehr hétte dartiber hinaus dargetan und
gegebenenfalls belegt werden mussen, dass es bel einem adé-
quaten Einsatz tatsachlich moglich gewesen wére, alsbald ei-
nen tauglichen Mieter zu annehmbaren Bedingungen zu finden.
Dazu wéren namentlich Hinweise auf die allgemeine Marktsi-
tuation und auf Vergleichsfalle dienlich gewesen. Dasist jedoch
verabsdumt worden.

Soweit der Beklagte Uberlegungen zu einer Schadensmit-
verantwortlichkeit der Kl&gerin im Hinblick darauf angestellt
hat, dass diese den Mietvertragsschluss, der schliefdlich am
9./12. Mai 2007 gelang, nicht ziigig genug umgesetzt habe und
dass der neue Mietvertrag geeignet sei, sie nunmehr ganzlich
schadlos zu stellen, ist das ohne Belang. Denn das betrifft eine
Phase, die jenseits des von der Klage erfassten, lediglich bis
zum April 2007 reichenden Zeitraums liegt.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

88535, 398, 307, 546a BGB; §522 ZPO
Gewerberaummiete; Kette von Unter mieteVer haltnissen;
Vorausabtretung von Anspr ichen an den jeweiligen
Vermieter; Vorenthalten der Mietsache

1. Die Aktivlegitimation des Untervermieters fir An-
spruche auf Nutzungsentschadigung und Schadenser satz
gegen den Untermieter ist nicht schliissig, wenn sich ausdem
Unter-Mietvertragund weiteren Mietvertrégen ergibt, dass
der Untervermieter seinerseits nur Mieter und Untermie-
ter ist und die entsprechenden Anspriche an den jeweils
Ubergeordneten (Unter-)Ver mieter abgetreten sind.

2. Diefor mular mafigeVor ausabtretung von Anspriichen
des Untervermieters an seinen Vermieter ist im Gewer be-
raummietrecht grundsétzlich nicht zu beanstanden.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 6. 3. 2008 —1-24 U 181/07)
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Aus den Grunden: Die Berufung der Klagerin hat nach dem
derzeitigen Sach- und Streitstand keine Aussicht auf Erfolg.

I. Esist unter Wirdigung des bisherigen Parteivorbringens
nicht ersichtlich, dass die Kl&gerin zur Geltendmachung der
streitgegenstandlichen Forderungen aktiv legitimiert ist.

Die Klé&gerin hat bislang nicht schliissig dargelegt, dass sie
materiell berechtigt ist, die Anspriiche aus dem Untermietver-
trag vom 21. Juni 1999 auf Zahlung von Nutzungsentschédi-
gung in der im Berufungsverfahren noch anhangigen Hohe von
EUR 8869,11 gemaR §546 aBGB und wegen Schadensersatz
gemaR §§ 280, 281 BGB uber EUR 29 300,— geltend zu ma-
chen.

1. Esist davon auszugehen, dass materiell-rechtlich Inhabe-
rin der geltend gemachten Forderungen die A.-AG ist, welche
durch die G.-AG, Regionalverwaltung E. beim Abschluss des
Mietvertragesvom 19. Mai 1995 mit der D. AG. (Mieterin) ver-
treten wurde. Bestandteil dieses Gewerbemietvertragessind die
Allgemeinen Vertragsbedingungen Gewerbemietvertrag (AVB),
die asAllgemeine Geschéftsbedingungen wirksam in den Ver-
trag einbezogen worden waren (§ 310 BGB i.V.m. Art. 229 § 5
EGBGB; 88 24, 2 AGBGB).

Diese Klauseln sind ebenfalls Bestandteil des 1. Nachtrags
vom 27. Dezember 1998, mit welchem die Kl&gerin als Miete-
rinin dasVertragsverhdtniseintrat. Denn dort war geregelt, dass
alle ubrigen Bestimmungen des Mietvertrages (vom 19. Mai
1995), seiner Nachtrdge und Ergénzungen unberihrt bleiben.
Mithin sind auch sie Gegenstand der zwischen diesen Parteien
getroffenen mietvertraglichen Vereinbarungen geworden.

Sie sind auch Inhalt des hier streitgegenstandlichen Unter-
mietvertrages vom 21. Juni 1999. In diesem Vertrag wird mehr-
fach ausdriicklich auf den von der Klagerin geschlossenen Miet-
vertrag und dessen Regelungen Bezug genommen (vgl. Be-
zeichnung als , T-Mietvertrag”). Abweichende Vereinbarungen
imSinne§10Nr.1 (vgl. S 5desVertrages) finden sich dort nicht.

2. Der Rechtsiibergang auf dieA.-AG istin Ziffer 1. 23 letz-
ter Absatz der AVB wirksam vereinbart worden. Dort ist gere-
gelt, dass fur den Fall der Untervermietung oder Gebrauchs-
Uberlassung der Mieter bereitsjetzt simtliche Rechte gegen den
Dritten an den Vermieter abtritt. Diese Abtretung sémtlicher aus
Untermietverhaltnissen begriindeter Anspriicheist entgegen der
von der Kl&gerin und vom Landgericht in der mindlichen Ver-
handlung vom 21.. Juni 2007 vertretenen Auffassung wirksam.

Ohne Belang ist, dass zum Zeitpunkt der Abtretung im Jahr
1995 weder das Untermietverhéltnis mit der Beklagten, wel-
ches erst am 21. Juni 1999 begriindet worden war, noch die
streitgegenstéandlichen Nutzungsentschadigungs- und Scha-
densersatzanspriiche bestanden. Denn auch die Abtretung kiinf-
tiger Forderungen ist grundsétzlich zuléssig (vgl. nur BGH
NJW-RR 2005, 1408; Senat, Urt. v. 29.6.2006, Az. 1-24 U
196/04, AGS 2006, 530 sub B. I1. 2, insoweit in NJW-RR 2007,
129 nicht abgedruckt; Palandt/Griineberg, BGB, 67. Auflage,
§398 Rn. 11 jew. m.w.N.). Das Rechtsverhdltnis oder die
Rechtsgrundlage, ausder die Forderung erwachsen soll, braucht
noch nicht zu bestehen. Erforderlichist nur, dassdie Entstehung
der Forderung zum Zeitpunkt der Abtretung mdglich erscheint
und die abgetretene Forderung bestimmt oder jedenfalls hin-
reichend bestimmt bezeichnetist (vgl. Senata. a. O.). BeideVo-
raussetzungen liegen hier vor.

Es liegt auf der Hand, dass das Entstehen von Forderungen
aus einem Untermietvertrag moglich erschien; denn eine Un-
tervermietung war unter den im Vertrag genannten Vorausset-
zungen grundsétzlich zul dssig. Forderungen aus einem solchen
Rechtsverhaltnis koénnen grundsétzlich wirksam abgetreten
werden. Eine Abtretung ist in diesen Féllen stets moglich, so-
fern damit keine Ubersicherung des Vermieters oder unzul &ssi-
ge Benachteiligung des Mieters verbunden ist. Diesist hier je-
doch nicht ersichtlich. Von der Abtretung erfasst wurden auch
nicht nur die— hier nicht relevanten — Mietzinsanspriiche, son-
dern sémtliche sich aus dem Untermietvertrag ergebenden An-
spriiche der Kl&gerin als Untervermieterin. Aus dem der Ab-
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tretung vorangehenden Satz folgt nichts Gegenteiliges. Denn
er verweist nur auf die gesetzliche Regelung des § 546 Abs. 3
BGB a.F. (= 540 Abs. 2 BGB). Samtliche Absétze der Ziffer
1. 23 befassen sich mit der Untervermietung und regeln dies-
bezligliche Sachverhalte. Eine aus der Nennung des § 549 Abs.
3BGB (a F.) erkennbare Einschrénkung zu der durch einen Ab-
satz getrennten Abtretung ist nicht ersichtlich, zumal dort ge-
regelt ist, dass,, sdmtliche Rechte” gegen den Dritten abgetre-
ten werden.

Fur den Bereich des Gewerberaummietrechts wird eine Un-
wirksamkeit bel der Abtretung von Anspriichen an denVermieter
auch nicht angenommen. Denn dieAbtretung ist ein Aquivalent
daflr, dass dem Vermieter an den vom Untermieter einge-
brachten Sachen kein Pfandrecht zusteht (vgl. Fritz, Gewerbe-
raummietrecht, 4. Auflage, Rn. 150; Bub/Treier, Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, 11 Rn. 445). Eine
gegenteilige Entscheidung des OLG Celle (WuM 1990, 103
(105)) bezieht sich auf dasWohnraummietrecht, ist aber auf Ge-
werberaummietvertrage nicht Gbertragbar (vgl. Fritz, a a. O.;
Bub/Treier, a.a. O.). Soweit das OL G Hamburg (NJW-RR 1999,
1316 = NZM 1999, 806 = ZMR 1999, 328 [=WuM 1999, 278])
entschieden hat, eine Abtretung von Anspruchen auf Unter-
mietzinsen, begrenzt auf die Hohe des Mietzinses des Haupt-
mietvertrages, solle mangels Bestimmtheit unwirksam sein, ist
dies mit dem hier zu entscheidenden Fall nicht zu vergleichen.
Denn dort sollte die Abtretung aller Untermietforderungen in
ihrem Gesamtumfang vom jeweiligen Schuldbetrag der zu si-
chernden Mietforderungen aus dem Hauptmietverhéltnis ab-
héngen, so dass der Gesamtumfang aller Abtretungen variabel
war. Hier fehlt eine derartige Verknipfung mit der Hohe des
Hauptmietzinses.

Einer hinreichenden Bestimmtheit steht auch nicht entgegen,
dass die Klausel nicht fur alle denkbaren Félle regelt, auf wel-
che Forderungen sie sich erstreckt. Denn es gentigt, wenn im
Zeitpunkt des Entstehens der Forderung bestimmbear ist, ob sie
von der Abtretung erfasst wird (BGH, st. Rspr., vgl. nur NJW
2000, 276; Senat aaO; Palandt/Griineberg, a.a. O., § 398 Rn.
14 m.w. N.). Auch diese Voraussetzung begegnet hier keinen
Bedenken.

Mangels diesbeziiglichen Vortrags und hinreichender dem
Akteninhalt zu entnehmender Anhaltspunkte vermag der Senat
auch nicht zu erkennen, dass nur eine Sicherungsabtretung vor-
liegt.

3. Auch soweit die Kl&gerin zur Darlegung ihrer Aktivlegiti-
mation dieAbtretungserkl@rung vom 19. Juni 2007 vorlegt, fuhrt
dies nicht zu einer abweichenden Beurteilung. Denn alsAbtre-
tender ist dort die ,,H. KG* aus L. genannt. Die Kl&gerin legt
aber nicht dar, wie diese Gesellschaft zur Inhaberin der abge-
tretenen Forderungen aus dem Untermietvertrag geworden sein
soll. Hierauf hat die Beklagte bereits erstinstanzlich im Schrift-
satz vom 5. Juli 2007 (S. 6 unten) hingewiesen, ohne dass die
Kl&gerin ihr dahingehendes Vorbringen ergéanzt hétte. Es wird
schon nicht deutlich, die Rechtsnachfolgerin welcher Vermie-
terin in der Vermieterkette” die H. KG sein soll. In Betracht
kommen hier zum einen die A.-AG Holding und zum anderen
die D.-AG.

I1. Eine fehlende Aktivlegitimation fuhrt zur Verjahrung der
von der Klagerin verfolgten Schadensersatzanspriiche aus
88280, 281 i.V.m. 535 ff. BGB. Hierauf hat sich die Beklagte
auch berufen, weshalb sie zur Leistungsverweigerung berech-
tigtist (§ 214 Abs. 1 BGB).

Eine Hemmung der Verjahrung durch Klageerhebung (§ 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB) tritt regelméaf3ig nur bei zul&ssiger, also ,, of -
fener Prozessstandschaft ein (vgl. Senat ZMR 2000, 210; Z6l-
ler/Vollkommer, ZPO, Vor § 50 Rn. 47, 55). Auch hierzu hat
die Kl&gerin nichts vorgetragen.

I11. Hinsichtlich der geltend gemachten Anspriiche auf Nut-
zungsentschadigung fuhrt der Senat vorsorglich aus:

Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass ein
Morenthalten* des Mietobjektsi.S. 8546 aAbs.1 BGB, jeden-
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fallsin dem fir die Berufung interessierenden Zeitraum ab 14.
Juli 2006, nicht vorgelegen hat. Denn der fir die Beklagte han-
delnde Zeuge N. wollte an diesem Tag das Mietobjekt zuriick-
geben, was der fir die Klagerin handelnde Zeuge F. unter Hin-
weis auf den Zustand der R&ume ablehnte. Bietet der Mieter
dem Vermieter die Sache in veréndertem oder verschlechter-
tem Zustand zur Riickgabe an, lehnt dieser die Riicknahme aber
unter Hinweis auf den Zustand ab, so liegt kein ,Vorenthalten®
vor (BGH WPM 1974, 260; Senat NZM 2002, 742 [=WuM
2002, 494 = GuT 2002, 186 KL] m.w. N.; Wolf/Eckert/Ball,
Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
9. Auflage, Rn. 1033). Dies gilt sogar dann, wenn der Zustand
der Mietsache eine Benutzung oder Weitervermietung nicht
zulasst (Wolf/Eckert/Ball, a.a O.).

Es kann auch nicht davon ausgegangen werden, dassdie Be-
klagte ihrer Verpflichtung zur R&umung des Objekts in einer
Wei se nicht nachgekommen war, die eine Besitzaustibung durch
die Klagerin wesentlich beeintréchtigt hétte, weshalb auch aus
diesem Gesi chtspunkt keine Vorenthatung” durch die Beklagte
folgt ist. Weder die Aussage des Zeugen F., der bekundete, in
dem Objekt hétten sich zu diesem Zeitpunkt noch einzelne Ein-
richtungsgegenstande (K Gihl aggregate, K assentische, ein Schall-
plattenschrank; vgl. Protokoll vom 3. August 2007) befunden,
noch die Angaben in dessen Schreiben vom 14. Juli 2006 recht-
fertigen den Schluss, essei nicht hinreichend gerdumt gewesen.
Mithin bedarf eskeiner Entscheidung, ob der Aussage des Zeu-
gen F. oder der des Zeugen N. der Vorzug zu geben ist. Denn
N. hat eine vollstandige Raumung bekundet. Das Landgericht
ist jedenfalls zutreffend davon ausgegangen, dass die zuriick-
gelassenen Gegenstande allenfalls eine untergeordnete Rolle
gespielt und einer Besitziibertragung des Objekts auf die Kl&
gerin nicht entgegengestanden hétten. Sie hétten somit die Be-
sitzauslibung der Vermieterin, wenn diese die RGume am 14. Ju-
li 2006 Ubernommen hétte, nur unwesentlich beeintréchtigt (vgl.
hierzu auch BGH NJW 1983, 1049 (1050); NJW 1988, 2665
[=WuM 1988, 270]; Senat MDR 2005, 744 = DWW 2005,
156 f. [=GuT 2005, 27 KL]). Die Zurtickweisung des Riickga-
beangebots allein aufgrund der zurtickgel assenen Gegensténde
wére deshalb treuwidrig gewesen (§ 242 BGB), weshalb sich
die Kl&gerin nicht mit Erfolg darauf berufen kann.

IV. Hat eine Berufung —wie hier —keineAussicht auf Erfolg,
wird im Falle der Zurtickweisung des Rechtsmittels im Be-
schlussverfahren die Anschlussberufung wirkungslos, weshal b
Uber sie sachlich nicht zu entscheiden ist (§ 524 Abs. 4 ZPO).
Ausfiihrungen hierzu sind aufgrund des derzeitigen Verfah-
rensstands deshalb nicht veranlasst (Senat NJW 2003, 1260
[=GuT 2003, 20 KL]).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dissel dorf

§266 StGB
Gewer beraummiete;
gesetzliche Ver mogensbetreuungspflicht desVer mieters
flr Kautionen; vereinbarte Ver mogensbetreuungspflicht;
Untreue; Feststellung eines Nachteils

Ver mogensbetreuungspflicht des Vermieters fir Kau-
tionen bei Wohnraum- und Gewer beraummiete (im An-
schlussan BGHSt 41, 224 [=WuM 1996, 53]).

(BGH, Beschluss vom 2. 4.2008 — 5 StR 354/07)

1 Ausden Griinden: DasLandgericht [Berlin] hat —neben Tell-
einstellung und -frei spruch — den Angeklagten G. S. wegen Un-
treue in 201 Falen — unter Einbeziehung einer Geldstrafe aus
einer rechtskréftigen Vorverurteilung — zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von zwei Jahren und vier Monaten verurteilt sowie
gegen ihn ein Berufsverbot fir vier Jahre ausgesprochen. Ge-
gen seine Ehefrau E. S. und seinen Sohn M. S. hat das Landge-
richt wegen Beihilfe zur Untreue Geldstrafen in Héhe von 150
Tagessétzen bzw. 90 Tagessdtzen verhangt. Gegen dieses Urteil
wenden sich samtliche Angeklagten mit ihren Revisionen, die
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jeweils mit der Sachriige im vollen Umfang Erfolg haben. Der
Generalbundesanwalt hat — ohne Begriindung — Terminsantrag
gestellt und zur Sache keine Ausfiihrungen gemacht (vgl. zur
gleichwohl zul &ssigen Verfahrensweise nach § 349 Abs. 4 StPO
Hanack in Léwe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. §349 Rdn. 37;
Meyer-Gof3ner, StPO 50. Aufl. 8349 Rdn. 30).

2 |. Daslandgerichtliche Urteil enthdlt folgende Feststellun-
gen und Wertungen:

3 1. Der Angeklagte G. S war faktischer Geschaftsfuhrer der
W. Q. GmbH, der Komplementarin der ... KG, sowie der Sa.
GmbH, die Komplementérin der Sa. KG war. An beiden Un-
ternehmen hielten Familienmitglieder die Mehrzahl der Ge-
schéftsanteile, ndmlich unter anderem seine mitangeklagte Ehe-
frau E. (bei der ...) und sein mitangeklagter Sohn M. (bei der
Sa). Die Angeklagten E. und M. S. waren auch jeweils Ge-
schaftsfuhrer des Unternehmens, an dem sie eine Mehrheitsbe-
teiligung innehatten.

4 Sowohl die ... KG asauch die Sa. KG vermieteten ihnen
gehorende Wohn- und Gewerbeimmobilien. Entsprechend der
mietvertraglichen Regelungen waren die Mieter zur Stellung
von Kautionen verpflichtet. Die Kautionen wurden meist in bar
Ubergeben oder per Uberweisung an die beiden Gesellschaften
geleistet. Der Angeklagte G. S, der in beiden Unternehmen al-
|e wesentlichen Entscheidungen traf, zahlte die Kautionen je-
weilsauf ein Girokonto bei der Sparkasse zwischen August 1994
und Mérz 1997 ein. Beide Konten waren — flr jede der beiden
Gesellschaften separat — seit August 1993 in eine Kontokor-
rentvereinbarung einbezogen, was dazu fihrte, dass zwischen
samtlichen Konten ein téglicher Ausgleich stattfand. Damit
konnten auf einigen Konten entstandene Negativsalden durch
Guthaben auf anderen Konten der Gesellschaft, unter anderem
auch durch das Kautionskonto, ausgeglichen werden. Die ein-
gezahlten Kautionen wurden auf diese Weise in das allgemei-
ne Umlaufvermdgen der beiden Unternehmen tberfiihrt und
standen fir die Deckung sémtlicher Verbindlichkeiten zur Ver-
flgung. Eskam ebenfalls zu Transaktionen zwischender ... KG
und der Sa. KG. Insgesamt hat der Angeklagte G. S Kautionen
in einer Hohe von mindestens 500000 DM vereinnahmt. Uber
dasVermogen der ... KG wurde spéter das | nsolvenzverfahren
eroffnet. Die einzelnen Mieter konnten bis heute ihre Kauti-
onsanspriichenicht realisieren, weil der Insolvenzverwalter das
noch vorhandene Guthaben in Hohe von 260 000 DM hinterlegt
und bislang nicht an die Mieter als Glaubiger der Kautionen
ausbezahlt hatte.

5 2. Das Landgericht hat bereits die Einzahlungen der Kau-
tionen auf die beiden Girokonten als jeweils selbstandige Un-
treuehandlungen gewdrdigt. Damit habe der Angeklagte G. S.
a sfaktischer Geschéftsfuhrer seinetreuhanderische Pflicht ge-
gentiber den Mietern verletzt, die Kautionen so anzulegen, dass
sie vor einem Zugriff der Glaubiger der jeweils vermietenden
Gesellschaft geschiitzt seien. Dies gelte nicht nur fir die Wohn-
raummiete, fir die eine solche Pflicht ausdriicklich geregelt sei
(8550b Abs.2 BGB a.F. — jetzt §551 Abs. 3 BGB), sondern
ebenso fir die Vermietung von Gewerberaum. Die Einzahlung
der Gelder auf das Girokonto habe in jedem Falle eine scha-
densgleiche Vermogensgefahrdung begriindet, zumal die ein-
gezahlten Kautionen die Liquiditétslage der Gesellschaften ab-
gesichert hétten.

6 DieAngeklagten E. und M. S. hétten Beihilfe zur Untreue
geleistet, weil sie durch ihre Strohmanntétigkeit dem Ange-
klagten G. S. die einzelnen Taten erst ermdglichten.

7 1. Die Revisionen aler drei Angeklagten fihren zur um-
fassenden Aufhebung der landgerichtlichen Verurteilungen.

8 1. DieAuffassung des Landgerichts, der Angeklagte G. S.
habe mit der Einzahlung der von den Mietern geschul deten Kau-
tionen auf das Girokonto bei der Sparkasse jeweils eine selb-
sténdige Untreuehandlung begangen, begegnet durchgreifen-
den Bedenken.

9 a) Allerdings hat das L andgericht ohne Rechtsverstol? an-
genommen, dass durch die gesetzliche Regelung des §550b
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Abs. 2BGB a. F. (nunmehr §551 Abs. 3BGB) zugleich eine auf
Gesetz beruhende Vermogensbetreuungspflicht im Sinne des
§266 StGB begriindet wurde. Wie der Bundesgerichtshof be-
reitsin seinem Beschlussvom 23. August 1995 (BGHSt 41, 224
[=WuM 1996, 53]) ausgefihrt hat, stellt diese gesetzliche Re-
gelung einen Ausgleich zwischen dem Sicherungsbediirfnisdes
Vermieters auf der einen und dem Schutzbedirfnis des Mieters
auf der anderen Seite her; sie schiitzt dabei insbesondere den
Ruckzahlungsanspruch des Mieters im Falle einer Zahlungs-
unféhigkeit des Vermieters vor dem Zugriff von dessen Glau-
bigern. Deshalb habe der Gesetzgeber die Mietkaution in An-
lehnung an dieVorschriften Uber die Anlage von Einnahmen des
Wohnungsverwalters (8§ 27 Abs. 4 WEG) oder Uber den Umgang
mit M Undel geldern (881806, 1807 BGB) im Rahmen der Woh-
nungsmiete als Treuhandverhdtnisausgestaltet (BGHSt 41, 224,
228 unter Bezugnahme auf BT-Drucks 9/2079, S. 10). Auch
wenn der dem Vermieter insoweit verbleibende Ermessens-
spielraum relativ eng gezogen sei, entstehe mit der Entgegen-
nahme der Kautionsleistung eine Vermdgensbetreuungspflicht,
diefur den Vermieter durch die mietrechtlich vorgesehene Ver-
wendung dieser Gelder begriindet werde (BGHSta. a. O. S. 229;
Schinemann in LK 11. Aufl. §266 Rdn. 113; kritisch hierzu:
Dierlamm in MK-StGB 2006 § 266 Rdn. 11; Samson/Gunther
in SK-StGB 39. Lfg. §266 Rdn. 29).

10 An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest, wobei es
keiner Vertiefung bedarf, ob die in der Literatur kritisierte An-
knlpfung der Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne des § 266
StGB an eine vertragliche Nebenpflicht aufrechtzuerhalten ist
(Sowada JR 1997, 28; Dierlamm a.a. O.). Der Senat hat viel-
mehr deutlich gemacht, dass sich die Vermégensbetreuungs-
pflicht aus den Sonderregeln fur die Wohnraummiete (§550b
Abs.2 BGB a.F) ergibt (BGHSt 41, 224, 227 f.), also keine
durch Rechtsgeschéft, sondern eine durch Gesetz begriindete
Vermdgensbetreuungspflicht darstellt. Mit der Anlage der Gel-
der unter VerstoR3 gegen die gesetzliche Regelung des § 550b
Abs.2 BGB a. F. hat der Angeklagte G. S. deshalb pflichtwid-
rig im Sinne des § 266 Abs.1 StGB gehandelt.

11 b) Entgegen der Auffassung des Landgerichts entsteht ei-
ne solcheVermdégensbetreuungspflicht im Sinne des§ 266 Abs. 1
StGB nur bei der Wohnraummiete. Das L andgericht hat eine Er-
streckung auf gewerbliche Mietverh@ltnisse damit begrundet,
dass aus der Sicht dieser Mieter ebenfalls eine Sicherung der
eingebrachten Kautionen erforderlich sei, weil auch die ge-
werblichen Mieter nicht unerhebliche Risiken eingingen. Die
gewerblichen Mieter missten deshalb gleichermal3en am straf-
rechtlichen Schutz des §266 Abs.1 StGB teilnehmen. Dieser
Ansatz des L andgerichtsbegegnet in zweifacher Hinsicht durch-
greifenden Bedenken.

12 aa) Eine durch Gesetz begriindete Vermdgensbetreuungs-
pflicht in Bezug auf die Mietkaution scheidet bei der Gewer-
beraummiete aus. Die gesetzlichen Regelungen Uber die Anla-
ge von Mietkautionen beziehen sich allein auf Mietverhéltnis-
se (iber Wohnraum. Dies ergibt sich aus der Uberschrift desUn-
tertitels 2: ,, Mietverhd tnisse Uber Wohnraum® und aus §549
Abs.1 BGB, der insoweit den spezial gesetzlichen Charakter der
Regelungen tber Wohnraummietverhdtnisseklarstellt. Diesbe-
deutet aber auch, dass selbst eine anal oge Anwendung der Vor-
schrift des §551 Abs. 3 BGB auf gewerbliche Mietverhaltnisse
ausscheidet. Dader Gesetzgeber die Regelung bewusst nicht als
allgemeine mietvertragliche Regel ung ausgestaltet, sondern auf
Mietvertréage Uber Wohnraum beschrankt hat, fehlt eine L licke,
die im Wege einer Analogie geschlossen werden konnte. Der
Senat kann es daher dahinstehen lassen, ob im Blick auf das
strafrechtliche Analogieverbot (81 StGB) Uberhaupt eine der-
artige — Uber den Wortsinn hinausgehende — Auslegung mittel-
bar strafrechtsbegriindender zivilrechtlicher Normen zul&ssig
ist (vgl. Dannecker in LK 12. Aufl. 81 Rdn. 262). Esliegt bei
der Gewerberaummiete mithin keine gesetzlich begriindete Ver-
maogensbetreuungspflicht im Hinblick auf die Kaution vor.
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Schon deshalb geht die Erwagung des Landgerichts, auch der
gewerbliche Mieter verdiene den Schutz des §266 StGB, ins
Leere.

13 bb) Eine anderweitige Entstehung einer Vermogensbe-
treuungspflicht ist nicht ersichtlich. Zwar ist eine mietvertrag-
liche Regelung denkbar, die eine entsprechende Anlagepflicht
der eingezahlten Kautionen vorsieht. In diesem Fall 1age eine
rechtsgeschéftliche Begriindung einer entsprechenden Vermé-
gensbetreuungspflichtim Sinne des § 266 Abs. 1 StGB vor. Dass
eine derartige Vereinbarung erfolgt ist, hat das Landgericht je-
doch nicht festgestellt. Sieliegt auch nicht nahe, zumal dieVer-
tréage durch dieVermieterseite vorformuliert gewesen sein duirf-
ten.

14 Hingegen begriindet die blofRe Vereinbarung einer Kau-
tion als solche keine Vermdgensbetreuungspflicht. Esist schon
zweifelfhaft, ob fir die Kaution bei der Gewerberaummietever-
gleichbare Regelungen gelten, der Vermieter a so Uiberhaupt zu
einer abgesonderten und verzinslichen Anlage der Kautions-
summe verpflichtet ist. Solchesist schon deshalb fraglich, weil
der Gesetzgeber diesesausdriicklich nur fiir die Wohnraummiete
angeordnet hat. Zudem wurde es der unterschiedlichen Inter-
essenlage bei der Gewerberaummiete widersprechen, wenn dort
ohne weiteres gleiche Pflichten bestiinden. Fur die Gewerbe-
raummiete gilt namlich das Primat der freien Vereinbarung (Pa-
landt/Weidenkaff, BGB 67. Aufl. Einf. v. §535 Rdn. 122).

15 FUr die strafrechtliche Beurteilung unter dem Gesichts-
punkt der Untreue kann die Frage der Behandlung einer Kau-
tionim Rahmen eines Gewerberaummietverhaltni sses aber | etzt-
lich offen bleiben. Selbst wenn sich aus der Kautionsvereinba-
rung namlich entsprechende Nebenpflichten ergeben sollten (so
zur abgesonderten Anlage der Kaution — OLG Nurnberg MDR
2006, 1100 [=GuT 2006, 230] — zu deren Verzinsung — BGH
NJIW 1994, 3287 [=WuM 1994, 679]), fuhrt dies nicht zur An-
nahme einer durch Rechtsgeschéft begriindeten Vermdgensbe-
treuungspflicht. Allgemeine schuldrechtliche Pflichten aus ei-
nem Vertragsverhaltnis gentigen fir sich genommen nicht (BG-
HSt 33, 244, 249; BGHR StGB §266 Abs.1 Vermdgensbetreu-
ungspflicht 11, 14, 16; vgl. auch Fischer, StGB 55. Aufl. § 266
Rdn. 29). Dies gilt grundsétzlich selbst dann, wenn es sich um
Rucksichtnahme- oder Sorgfaltspflichten zugunsten des Ver-
tragspartners handelt (Lenckner/Perron in Schonke/Schroder,
StGB 27. Aufl. §266 Rdn. 23; vgl. auch BGHR StGB §266
Abs.1 Vermogensbetreuungspflicht 9).

16 Vertragliche Pflichten mussen, um eine Vermdgensbe-
treuungspflicht begriinden zu kénnen, im besonderen Mal3e den
Interessen des Vertragspartners dienen und gerade deshalb ver-
einbart worden sein. Dievereinbarte Regelung muss—alsrechts-
geschéftlich eingegangene Vermdgensbetreuungspflicht — mit-
hin zugunsten des geschiitzten Vertragspartners Elemente einer
Geschéftsbesorgung aufweisen (Lenckner/Perron a.a. O. Rdn.
27; vgl. auch BGHSt 28, 20, 23 f.). Das bedeutet, dass sich die
Vertragspartner nicht nur Uber die Zahlung einer Kaution an
sich, sondern auch Uber deren besondere Anlageform geeinigt
haben mitissen. Vereinbaren die Parteien eines gewerblichen
Mietverhaltni sses eine besondere Sicherung nicht ausdriicklich
und bringen dadurch nicht zum Ausdruck, dass der Vermieter
im Hinblick auf die Kaution treuhénderische Pflichten zu tber-
nehmen habe, kann deshal b nicht von der Annahme einer rechts-
geschéftlichen Vermdgensbetreuungspflicht ausgegangen wer-
den.

17 Treffen den Empfénger der Kaution keine besonderen, ihm
vertraglich auferlegten Sicherungspflichten, ist die Einzahlung
einer Kaution nicht anders zu beurteilen, as wenn der Mieter
fur einen kunftigen Sicherungsfall vorleistet. Insoweit besteht
an sich immer ein Sicherungsbedirfnis, das der vorleistende
Mieter aber durch eine entsprechende Fassung der Vereinba-
rung minimieren konnte. Einem gewerblichen Mieter ist die
Durchsetzung einer entsprechenden vertraglichen Absicherung
auch abzuverlangen. Ein gewisses Sicherungsbedtirfnis wohnt
im Ubrigen letztlich jeder Vorleistung inne. Dieses dem Lei-
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stenden verbleibende Restrisiko reicht jedoch grundsétzlich
nicht aus, den Empfanger der Vorleistung mit einer Vermogen-
betreuungspflicht im Sinne des 8266 Abs.1 StGB zu belasten
(BGHSt 28, 20, 23 f.). Gerade im Rahmen von Austauschver-
haltnissen bedarf es deshalb — sofern eine gesetzliche Bestim-
mung fehlt — einer ausdriicklichen Vereinbarung, die den Ver-
tragsschlief3enden insoweit zu einer besonderen Vermogens-
flrsorge zugunsten des anderen Vertragspartners verpflichtet.
Andernfalls erschdpft sich der Verstol3 in einer Verletzung der
Pflicht, sich vertragsgemal3 zu verhalten. Dies begriindet aber
als solches noch keine Untreue (BGHSt 22, 190, 191; 33, 244,
250).

18 2. Dain den Gewerberaummietfallen nach den Feststel-
lungen keine besonderen Kautionsvereinbarungen in dem oben
dargestellten Sinne abgeschl ossen wurden, fuhrt diesdazu, dass
nur in den Fallen, in denen ein Mietverhaltnis Uber Wohnraum
begriindet worden ist, hinsichtlich der eingezahlten Kautionen
eineVermaogensbetreuungspflicht hat entstehen kdnnen. Dasich
den Urteilsgrinden nicht entnehmen 18sst, in welchem der 201
Einzelfédlle es sich jeweils um Wohn- oder Gewerberaummiete
handelte, kann das Urteil gegen den Angeklagten G. S. schon
deshalb insgesamt keinen Bestand haben. Eslésst sich namlich
fir keinen der ausgeurteilten 201 Félle ausschlief3en, dass es
sichinsoweit nicht um ein Gewerbemietverhédtnis gehandelt ha-
ben konnte. Im Gegenteil spricht in mehreren Féllen fur Ge-
werberaummietverhéltnisse, dass eine juristische Person als
Mieter auftritt oder die Hohe der Kaution dies nahelegt. Im Fall
169 der Urteilsgriunde hat dies das Landgericht ausdriicklich
festgestellt. Die unterbliebene Zuordnung, ob essich umWohn-
raummietverhaltnisse handelt, bedingt auch die umfassende
Aufhebung der zugrunde liegenden Feststellungen.

19 3. Die Verurteilungen der Angeklagten E. und M. S. we-
gen Beihilfe zur Untreue haben auch deswegen keinen Bestand,
weil durchgreifende Bedenken gegen die Annahme eines Ge-
hilfenvorsatzes bestehen. [wird ausgefiihrt]

24 111. Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat noch
auf Folgendes hin:

25 1. Bei den Kautionen fur Wohnraummiete bewirkt die Ein-
zahlung der Kaution auf das Girokonto noch nicht ohne weite-
res eine (vollendete) Untreue im Sinne des §266 StGB. Die
pflichtwidrige Verletzung der Vermdgensbetreuungspflicht in-
diziert hier ndmlich —entgegen der A uffassung des Landgerichts
— nicht die Feststellung eines Nachteils im Sinne des §266
SIGB.

26 @) Die Strafbarkeit wegen Untreue setzt voraus, dass ein
Vermogensnachteil entstanden ist. Nach der standigen Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs kann der Nachteil im Sinne
des §266 Abs.1 StGB bereits dann eingetreten sein, wenn eine
schadensgleiche Vermdgensgefahrdung gegeben ist. Dies ist
dann der Fall, wenn die Gefahrdung nach wirtschaftlicher Be-
trachtung bereitseineVerschlechterung der gegenwaértigen Ver-
mogenslage bedeutet (BGHSt 44, 376, 384; 48, 354, 357).

27 Eine solche schadensgleiche Vermdgensgeféhrdung ent-
steht allerdings nicht bereits, wenn die Kaution nicht vom son-
stigen Betriebsvermégen abgesondert, sondern auf ein , allge-
meines‘ Konto eingezahlt wird. Insoweit ist die Sachverhalts-
konstellation nicht anders zu beurteilen als allgemein die un-
terlassene Einzahlung von Fremdgel dern auf einem Anderkon-
to, obwohl eine Rechtspflicht zu einer abgesonderten Anlage
dieser Gelder besteht. Nach der sténdigen Rechtsprechung fuhrt
ein solchesVerhalten nicht zu einem Nachteil im Sinne des § 266
StGB, soweit der Betreffende jederzeit bereit und fahig ist, ei-
nen entsprechenden Betrag aus eigenen fllssigen Mitteln voll-
standig auszukehren (BGHSt 15, 342; BGHR StGB §266 Abs. 1
Nachteil 56). Hierzu fehlen bislang Feststellungen. Zwar stiin-
de die auf dem Girokonto eingezahlte Kaution grundsétzlich
dem Zugriff von Privatglaubigern des Vermieters offen; damit
waren diese Guthaben gefahrdet. Eine schadensgleiche Vermo-
gensgefahrdung begriindet diese blofRe abstrakte Moglichkeit
jedoch noch nicht. Die Gefahr eines endguiltigen Verlusts eines
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Vermdgensbestandteils muss vielmehr so grof3 sein, dass sie
schon jetzt eine Minderung des Gesamtvermdgens zur Folge
hat (BGHSt 51, 165, 177; vgl. auch BGHSt 21, 112 ff.; BGHR
StGB §266 Abs.1 Nachteil 32).

28 Im Rahmen der Prufung einer schadensgleichen Vermo-
gensgeféhrdung kommt es deshalb insgesamt auf die Vermo-
gensverhéltnisse des Vermieters an. Nur soweit aufgrund der
Gesamtumsténde die naheliegende Gefahr besteht, dassauf die-
ses ,allgemeine’ Konto zugegriffen werden konnte, liegt eine
zu einer Minderbewertung fuhrende Vermdgensgef dhrdung vor
(vgl. BGHSt 44, 376, 384). Dies setzt — sofern man schon in
der Einzahlung auf das allgemeine Konto eine Untreuehand-
lung sehen wollte — voraus, dass bereits zu diesem Zeitpunkt
eine drohende Uberschuldung der vermietenden Gesellschaft
bestand, die einen Zugriff der Glaubiger erwarten lief3.

29 Eine solche Priifung wird der neue Tatrichter vorzuneh-
men haben. Dabei wird auch dem Umstand Beachtung ein-
zurdumen sein, dass der Angeklagte G. S. mit dem Kontoaus-
gleichssystem samtliche Konten der Gesellschaft miteinander
verbunden hat, um so Negativsal den weitgehend zu vermeiden.
Dies hat indizielle Wirkung fur die wirtschaftliche Gesamtsi-
tuation der Gesellschaft, weil ersichtlich ab diesem Zeitpunkt
die Kautionen fur die Deckung anderweitiger Verbindlichkei-
ten verwandt wurden und damit ihre Rickzahlbarkeit unmit-
telbar geféhrdet war. Gleiches gilt insbesondere auch im Hin-
blick auf den Ausgleich des Hauptkontos Ende 1995 und die
Queriberwei sungen zwischen ... und Sa. Ergabe sich eine ent-
sprechende angespannte Vermogensl age bei der Gesell schaften,
dann wére eine Einzahlung auf den Girokonten, obwohl zu die-
sem Zeitpunkt der Kontenausgleich bereits institutionalisiert
war, regelméafiig mit einer schadensgl ei chen Vermogensgefahr-
dung verbunden. Dies gilt jedenfalls, solange sich die wirt-
schaftlichen Verhédltnisse der Gesellschaft nicht nachhaltig ge-
bessert haben, wofir alerdings nach den bisherigen Feststel-
lungen kein Anhalt besteht.

30 Eine Untreue durch Unterlassen kéme in Betracht, falls
die einzelne Kaution im Zeitpunkt ihrer Einzahlung noch nicht
geféhrdet und ihre Ruckzahl barkeit erst spéter aufgrund der Ver-
schlechterung der finanziellen Verhal tnisse bei der Unternehmen
nicht mehr gewahrleistet gewesen sein sollte. Insoweit wiirde
dieVermogensbetreuungspflicht desAngeklagten G. S. zugleich
eine Garantenpflicht begriinden. Ihm obliegt esnamlich, dieein-
gezahlten Kautionen so zu sichern, dass sie nicht zur Deckung
von Verbindlichkeiten der bei den Gesell schaften herangezogen
werden konnen (vgl. BGHSt 49, 147, 164).

31 b) Das Vorliegen einer schadensgleichen Vermégensge-
fahrdung begrundet bei dem Angeklagten G. S. einen Tatvor-
satz, wenn er die zugrunde liegenden tatsachlichen Umsténde
erkannt hat. Zu dem kognitiven Element, nédmlich dass er auf-
grund der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaften eine
nicht gegebene Ruckzahlbarkeit der Mietkaution zumindest fir
moglich gehalten hatte (vgl. BGHSt 48, 331, 348), muss zu-
sétzlich noch das voluntative Element hinzutreten. Dies bedeu-
tet, dass der Angeklagte G. S. die konkrete Gefahr erkannt und
zudem deren Realisierung gebilligt haben muss, sei esauch nur
inder Form, dasser sich mit dem Eintritt desihm unerwiinschten
Erfolges abfindet (BGHSt 51, 100, 120f.; vgl. auch BGHSt 48,
331, 347 ff.).

32 2. LieRRe sich feststellen, dass die wirtschaftlichen Ver-
héltnisse der beiden Gesellschaften so angespannt waren, dass
die eingezahlten Kautionen schon aus diesem Grund erheblich
gefahrdet waren, kdme auch eine Verurteilung wegen Betrugs
nach 8 263 StGB in Betracht, wenn dem Angeklagten G. S hin-
sichtlich einer sich aus der schlechten Vermdgenssituation der
Gesellschaften moglicherweise ergebenden schadensgleichen
Vermogensgefahrdung insoweit Vorsatz nachgewiesen werden
konnte (vgl. BGHS 48, 331, 346 f.). Dadies nicht vollig aus-
geschlossen werden kann, scheidet ein Freispruch auch in den
Féllen aus, in denen eine Gewerberaummiete unzweifelhaft vor-
liegt (wieim Fall 169 der Urteilsgrinde).
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33 3. Einvon der Verteidigung behaupteter Verbotsirrtum ist
nicht ersichtlich. Die Verteidigung meint, dass jedenfalls erst
nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofsvom 23. August
1995 (BGHSt 41, 224 [=WuM 1996, 53]) und deren Verof-
fentlichung den Angeklagten die Kenntnis von der Strafbarkeit
ihres Verhaltens vorgeworfen werden kénne.

34 DieVerteidigung belegt mit der vonihr dargestellten Fehl-
vorstellung der Angeklagten — wie das Landgericht zutreffend
ausgefhrt hat — noch keinen Verbotsirrtum im Sinne des §17
StGB. Ein Verbotsirrtum nach dieser Vorschrift kommt nur in
Betracht, wenn dem Téter die Einsicht fehlt, Unrecht zu tun.
Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshof s braucht
der Téter die Strafbarkeit seinesVorgehens nicht zu kennen; es
geniigt, dass er wusste oder hétte erkennen kénnen, Unrecht zu
tun (BGHSt 15, 377, 383; BGH NStZ 1996, 236, 237; wistra
1986, 218). Der Unrechtsgehalt wird hier aber bereitsdurch den
Verstol3 gegen die gesetzlich normierten Pflichten zur Anlage
einer Kaution vermittelt (8§ 550b BGB a. F. = §551 Abs. 3BGB).
Hiergegen verstie3 der Angeklagte G. S. Die Annahme, er ha-
be diese Vorschrift des Mietrechts zumindest ihrem Inhalt nach
nicht gekannt, liegt bei ihm ebenso fern wie bel den Mitange-
klagten E. und M. S. Esist deshalb schon kein Irrtum im Sinne
des 817 StGB gegeben, sondern alenfalls eine unbeachtliche
falscherechtliche Einordnung (vgl. BGHR StGB 8§11 Abs. 1 Nr.
2 Amtstrager 14). Selbst wenn die Angeklagten die Kautions-
regelung fr den Bereich der Wohnraummi ete nicht gekannt ha-
ben sollten, wére ein solcher Irrtum, der die Normen ihres un-
mittelbaren beruflichen Bereichs betraf, ohne weiteres ver-
meidbar gewesen.

35 4. Zur Bestimmung des Schuldumfangs bedarf esder Fest-
stellung des tatséchlich eingetretenen Schadens (vgl. BGHR
StGB §266 Abs.1 Nachteil 27). Hierbei kommt einem blof3en
Gefahrdungsschaden nicht das gleiche Gewicht zu wie dem
endgtiltig eingetretenen Nachtelil (Fischer, StGB 55. Aufl. 8266
Rdn. 82). Dieserfordert grundsétzlich, dass der Tatrichter Fest-
stellungen zu dem Ausfall trifft, der dem einzelnen Mieter ent-
standen ist. Dafur kann der Tatrichter gehalten sein, fir dieein-
zelne Kaution mdgliche Gegenanspriiche desVermieters zu be-
rechnen, die durch die Kaution gesichert werden sollen. Ein
Schaden scheidet bei der im Rahmen der Untreue gebotenen ge-
samtbilanzierenden Betrachtung (BGHR StGB §266 Abs.1
Nachteil 55) namlich dann aus, wenn der durch den Kautions-
verlust geschédigte Mieter seinerseitsvon Ersatzanspriichen ge-
genuber dem Vermieter frel wird.

36 Lasst sich die Hohe des tatsichlich entstandenen Scha-
dens nicht ermitteln, kann der Tatrichter auf den Gefahrdungs-
schaden abstellen. Bel&sst er es dabei, muss er dann allerdings
zugunsten desAngekl agten im Rahmen der Strafzumessung da-
von ausgehen, dass tatsachlich kein endgultiger Schaden ein-
getreten ist.

37 5. Der neue Tatrichter wird die Frage einer rechtsstaats-
widrigen Verfahrensverzégerung umfassend zu priifen haben.
Die Ausfiihrungen des Landgerichts hierzu begegnen Beden-
ken. Esreicht nicht aus, in den Urteilsgriinden lediglich auf die
bisher verstrichene Verfahrensdauer zu verweisen (hier: mehr
alsneun Jahre). Der Tatrichter ist vielmehr verpflichtet, dasMalid
der eingetretenen rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzogerung
zu bestimmen (BGHR MRK Art. 6 Abs.1 Satz 1 Verfahrens-
verzogerung 17, 20, 21) und hierfir eine Kompensation fest-
zulegen (BGH, Beschluss vom 13. Februar 2008 — 2 StR
356/07). Nach der Entscheidung des Grof3en Senats fur Straf-
sachen des Bundesgerichtshofs vom 17. Januar 2008 (NJW
2008, 860 ff. zur Verdffentlichung in BGHSt vorgesehen) hat
die Kompensation nunmehr grundsétzlich in der Form zu er-
folgen, dass zur Entschédigung fur die Uberlange Verfahrens-
dauer ein bezifferter Teil der verhangten Strafe als vollstreckt
gilt. Dabei wird der neue Tatrichter den im angefochtenen Ur-
teil vorgenommenen Strafabschlag berticksi chtigen konnen. Ge-
gendievom 3. Strafsenat erwogene M églichkeit einer Erhdhung
der bisher verhéngten Strafe (BGH, Beschluss vom 18. Januar
2008 — 3 StR 388/07) hétte der Senat indes dogmatische Be-
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denken. Fir den Fall, dass nach dem Ergebnis der neuen Haupt-
verhandlung ein Schuldspruch gegen die Angeklagten E. und
M. S noch in Betracht kommen sollte, wird eine Einstellung
des Verfahrens, jedenfalls aber eine Sanktion unterhalb einer
Geldstrafe in Betracht zu ziehen sein. Die grundsétzlich tbli-
che Kompensation schlief3t némlich nicht aus, in besonderskras-
sen Féllen der Verfahrensverzogerung das Verfahren wegen ei-
nes dann eingetretenen Verfahrenshindernisses abzubrechen
(BGHR MRK Art. 6 Abs.1 Satz1 Verfahrensverzogerung 2)
oder nach 88153 ff. StPO einzustellen. Weiterhin kann auch das
Absehen von Strafe oder eine Verwarnung mit Strafvorbehalt
geboten sein (vgl. BGHR MRK Art. 6 Abs.1 Satz1 Verfah-
rensverzogerung 21), wenn alein einevollstreckungsrechtliche
Anrechnung nicht mehr ausreicht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88116, 233 ZPO
Gewerbliches Mietver haltnis; Prozesskostenhilfe PKH
fur den Insolvenzverwalter; Insolvenz des Mieters

Zur Prozesskostenhilfe fiir den Insolvenzverwalter bei
M assear mut.

(BGH, Beschluss vom 12.3.2008 — X1 ZB 4/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager macht gegen den Beklagten
als Insolvenzverwalter Anspriiche aus einem gewerblichen
Mietverhdltnis geltend. Das Landgericht Koln hat den Be-
klagten u. a. verurteilt, 13219,90 € aus der Insolvenzmasse an
den Kl&ger zu zahlen. Das Urteil ist dem Beklagten am 20. April
2007 zugestellt worden. Mit am 21. Mai 2007 (Montag) beim
Oberlandesgericht Kéln eingegangenem Schriftsatz hat der
Beklagte Prozesskostenhilfe fir die Durchfiihrung eines
Berufungsverfahrens beantragt, soweit er zur Zahlung von
13219,90€ verurteilt worden ist. Das Oberlandesgericht hat
den Antrag mit Beschlussvom 5. Juli 2007, dem Beklagten zu-
gestellt am 10. Juli 2007, zurlickgewiesen. Mit am gleichen Tag
eingegangenem Schriftsatz vom 17. Juli 2007 hat der Beklagte
Berufung gegen das Urteil desL andgerichts eingel egt, diese be-
griindet und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die
Versaumung der Berufungsfrist beantragt. Mit Beschluss vom
30. Juli 2007, dem Beklagten zugestellt am 2. August 2007, hat
das Oberlandesgericht die Berufung des Beklagten verworfen
und den Antrag auf Gewahrung der Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zurlickgewiesen. Es meint, wenn eine Partei —
wie hier —innerhalb der Berufungsfrist Prozesskostenhilfe fur
die Durchfiihrung des Berufungsverfahrens beantrage, dann
komme Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in Betracht, so-
fern die Partei davon habe ausgehen durfen, dass ihr Prozess-
kostenhilfe zu gewahren sei. Daran fehle es hier. Die Insol-
venzmasse sei nicht prozesskostenhilfebedirftig. Aus der vom
Beklagten geltend gemachten Masseunzulénglichkeit folge
nicht, dass die Masse prozesskostenhilfebedurftig sei. Dies sei
nur dann der Fall, wenn aus der Masse die Kosten des Beru-
fungsverfahrensnicht bestritten werden kénnten. Nach der Mas-
seunzul anglichkeitsanzeige des Beklagten vom 24. April 2007
sei diesnicht der Fall. Dasvorhandene Barvermégen reiche aus,
um die zu erwartenden Prozesskosten zu finanzieren.

2 Der Beklagte wendet sich gegen die Versagung der Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand und die Verwerfung der Be-
rufung durch das Oberlandesgericht.

3 Ausden Griinden: Il. 1. Die Rechtsheschwerde ist statthaft
und zuldssig (88 238Abs. 2 Satz 1, 522 Abs.1 Satz 4, 574 Abs. 1
Nr.1, Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

4 Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich, weil das
Berufungsgericht die vom Beklagten fur eineWiedereinsetzung
in die Berufungsbegriindungsfrist vorgetragenen Griinde mit
unzutreffenden Erwégungen tibergangen und damit dessen An-
spruch auf rechtliches Gehor verletzt hat. Nach gefestigter
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Rechtsprechung dient das Rechtsinstitut der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand in besonderer Weise dazu, den Rechts-
schutz und das rechtliche Gehor zu garantieren. Daher gebie-
ten es die Verfahrensgrundrechte auf Gewahrung wirkungsvol-
len Rechtsschutzes (Art. 2 Abs.1 GG i.V. m. dem Rechtsstaats-
prinzip) und auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs.1 GG), den
Zugang zu den Gerichten und den in den Verfahrensordnungen
vorgesehenen Instanzen nicht in unzumutbarer, aus Sachgriin-
den nicht mehr zu rechtfertigender Weise zu erschweren (BG-
HZ 151, 221, 227 m.w. N.; Senatsbeschlussvom 9. Februar 2005
— X1l ZB 225/04 — FamRZ 2005, 791, 792). Gegen diesen
Grundsatz verstof3t die angefochtene Entscheidung.

5 2. Die Rechtsheschwerdeist begriindet und fuhrt zur Wie-
dereinsetzung in die schuldlos versdumte Berufungs- und Be-
rufungsbegriindungsfrist.

6 a) Einearme Partel, die ein Rechtsmittel einlegen will, hat
grundsatzlich Anspruch auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand, wenn sie ihr Prozesskostenhilfegesuch bis zum Ablauf
der Rechtsmittelfrist eingereicht hat (st. Rspr. seit BGHZ 16, 1,
39). Sieist his zu der Entscheidung tber ihren Antrag so lange
as ohne ihr Verschulden an der Einlegung des Rechtsmittels
verhindert anzusehen, a's sie nach den gegebenen Umstanden
vernunftigerweise nicht mit der Ablehnung ihres Antrags we-
gen fehlender Bedrftigkeit rechnen musste (Senatsurteil vom
11. November 1992 — X1I ZB 118/92 — NJW 1993, 732). Das
war hier entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts der
Fall. Die Meinung des Berufungsgerichts, der Beklagte sei trotz
seiner Erklérung der Masseunzulénglichkeit in der Lage, die
Prozesskosten aus der Masse zu bestreiten, steht im Widerspruch
zu hochstrichterlicher Rechtsprechung. Danach ist bei Mas-
seunzulénglichkeiti. S. des § 208 InsO grundsétzlich davon aus-
zugehen, dass die Kosten i. S. des 8116 ZPO nicht aufgebracht
werden konnen (BAG Beschluss vom 28. April 2003 -2 AZB
78/02 — ZIP 2003, 1947; BVerwG Beschluss vom 8. Februar
2006 — 8 PKH 4/05 — ZIP 2006, 1542 f.; BGH Beschluss vom
27. September 2007 —1X ZB 172/06 —ZIP 2007, 1225f.). Denn
der Insolvenzverwalter darf bel Masseunzulanglichkeit keine
neuen Masseforderungen begriinden, die nicht aus der Masse
beglichen werden kénnen. Die verwaltete Masse reicht also
nicht zur Bestreitung der Prozesskosten aus. Wenn die Anzei-
ge der Masseunzulénglichkeit noch nicht alzu lange zuriick-
liegt, dann kann bereits in der Anzeige as solcher ein starkes
Indiz dafur liegen, dass die Kosten nicht aufgebracht werden
konnen. Dielnsolvenzordnung kniipft gewichtige Folgenan die
Anzeige (88208, 210, 211 InsO). Dies und die sehr weit ge-
hende Haftung des Insolvenzverwalters (8 60 InsO) ist im All-
gemeinen eine ausreichende Basis fir die Annahme, dass die
Anzeige der Masseunzulanglichkeit zu Recht erfolgt ist (BAG
a.ao0.).

7 Der Beklagte hatte seinem Prozesskostenhilfeantrag vom
21. Mai 2007 seine Masseunzulénglichkeitserklarung vom 24.
April 2007 beigefiigt und auf sie Bezug genommen. In dieser
hatte er angegeben, dass eine liquide Masse von 18350,32€
vorhanden und mit weiteren Einnahmen derzeit nicht zu rech-
nen sei. Dem stinden Masseschulden in Héhe von rund
15000€ (Kosten fir Insolvenzverfahren), 2064,03 € (Ho-
noraranspruch des | nsolvenzverwalters) und 13219,90 € (For-
derung gegen die Insolvenzmasse, zu deren Begleichung der
Beklagte als Insolvenzverwalter verurteilt worden war und die
er mit der Berufung abwehren wollte) gegenliber, so dass die
Masse nicht ausreiche, um die Masseschulden zu tilgen.

8 Unter diesen Umsténden durfte der Insolvenzverwalter bei
Stellung seines Prozesskostenhilfeantrages davon ausgehen,
dass ihm Prozesskostenhilfe nicht wegen fehlender Beduirftig-
keit versagt wiirde. Anhaltspunkte dafUir, dass die Angaben des
Beklagten in seiner Masseunzulénglichkeitsanzeige unzutref-
fend waren oder sich die Vermdgenslage der Masse seit der erst
wenigeWochen zurtickliegenden Erkl&rung geéndert haben, lie-
gen nicht vor.

_l4

9 b) Soweit das Berufungsgericht die Versagung der Wie-
dereinsetzung weiter damit begriindet, dass die beabsichtigte
Berufung keine Aussicht auf Erfolg habe und sich insoweit auf
seinen die Gewahrung von Prozesskostenhilfe ablehnenden Be-
schluss stiitzt, ist auch diese Begriindung nicht frei von Rechts-
irrtum. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(Senatsbeschluss vom 6. Juli 1988 — Vb ZB 147/87 — FamRZ
1988, 1152f.) darf aus Griinden der Chancengleichheit von mit-
tellosen und bemittelten Parteien bei der Frage, ob nach der Ver-
weigerung von Prozesskostenhilfe Wiedereinsetzung gewéahrt
werden kann, nur darauf abgestellt werden, ob sich der An-
tragsteller fur bedirftig halten durfte. Eine Prifung der Er-
folgsaussicht darf dagegen nicht durchgefiihrt werden. Das gilt
auch, wenn — wie hier — die Prozesskostenhilfe mangels Er-
folgsaussicht des beabsichtigten Rechtsmittels versagt worden
ist (Senatsbeschlussvom 11. November 1992 — XI| ZB 118/92
—NJW 1993, 732, 733).

10 c) Diegleichzeitig ausgesprocheneVerwerfung der Beru-
fung steht der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht ent-
gegen, weil diese Entscheidung durch die Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand ihre Grundlage verliert und damit gegen-
standslos wird (Senatsbeschlusse vom 15. August 2007 — X11
ZB 101/07 — FamRZ 2007, 1725, 1726; vom 10. Mai 2006 —
X1l ZB 42/05 — NJW 2006, 2269 und vom 9. Februar 2005 —
XI1 ZB 225/04 — FamRZ 2005, 791, 792).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art. 103 GG; §765a ZPO
Raumungszwangsvollstreckung; Wohnung und
Arztpraxis; Raumungsschutz; Gesundheitsgefahrdung;
rechtliches Gehor

Dem Vorbringen des Raumungsschuldners, der das Ge-
baude, in dem sich seineWohnung und die von ihm betrie-
bene Ar ztpraxis befinden, aufgrund Zuschlagsbeschlusses
zu rdumen hat, ist zum Bestehen einer Gesundheitsgefahr -
dung nicht deshalb weniger sor gféltig nachzugehen, weil das
Fachgericht von dem Schuldner alsArzt etwa unmittelbar
substantiierten Vortrag ohne weitere Erganzungsmaoglich-
keit durch Atteste verlangen durfte.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 13.3.2008 — | ZB 59/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Glaubigerin betreibt gegen den
Schuldner aus einem Zuschlagsbeschlussvom 17. August 2006
im Wege der Zwangsvollstreckung die Raumung des Gebaudes
LA inJ., indem sich die Wohnung des Schuldners und die von
ihm betriebene Arztpraxis befinden.

2 Der Schuldner hat mit Schriftsatz seines anwaltlichen Ver-
treters vom 11. Mai 2007 Raumungsschutz nach § 765a ZPO
beantragt. Zur Begriindung hat er vorgetragen, er befinde sich
in einer sehr schlechten korperlichen und psychischen Verfas-
sung und habe bereits Selbstmordgedanken geduRRert. Darauf-
hin habe ihn eine Vertreterin des zustandigen Gesundheitsamts
aufgesucht. Er flhre mit der Glaubigerin Verhandlungen tber
den Abschluss eines Mietvertrags. Dartiber hinaus habe er sich
auch um die Anmietung eines anderen Objekts bemiht. Einem
Vertragsabschluss hétten bislang die mit der Glaubigerin ge-
fUhrten Verhandlungen entgegengestanden. Zudem miisstendie
in Aussicht genommenen Ersatzraume noch zu einer Arztpra-
Xis umgebaut werden, was einen Zeitraum von etwa sechs M o-
naten, mindestensjedoch drei Monate, erfordere. Eine Zwangs-
raumung wirde zu einer Zerstorung seiner beruflichen Existenz
fahren.

3 Das Amtsgericht Luckenwalde hat den R&umungsschutz-
antrag des Schuldners mit Beschlussvom 11. Mai 2007 zuriick-
gewiesen. Seine dagegen gerichtete sofortige Beschwerde ist
erfolglos geblieben.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 42 - 5/08 - Mai 2008



4 Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der
Schuldner seinen mit Schriftsatz vom 16. Mai 2007 gestellten
Raumungsschutzantrag weiter. Die Glaubigerin hat sich im
Rechtsbeschwerdeverfahren nicht geduiert.

5 Ausden Griinden: I1. Die gemé&l3 §574 Abs.1 Nr. 2, Abs. 3
Satz 2 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zuldssige Rechts-
beschwerdeist begriindet. Der angefochtene Beschluss verletzt
den Schuldner in seinem Anspruch auf Gewahrung rechtlichen
Gehors (Art. 103 Abs.1 GG).

6 1. Das Beschwerdegericht [LG Potsdam] hat ausgefihrt,
im Beschwerdeverfahren sei nicht mehr dariiber zu befinden,
ob der Vollstreckungsschutzantrag wegen einer bei dem Schul d-
ner gegebenen Suizidgefahr begriindet sei. Der anwaltlich ver-
tretene Schuldner habe in der miindlichen Verhandlung am 30.
Mai 2007 auch nach Anhérung der Amtsérztin, die eine fortbe-
stehende Sel bsttotungsgefahr bejaht habe, ausdriicklich erklart,
dassder Voll streckungsschutzantrag nicht mehr auf einebel ihm
gegebene Suizidgefahr gestiitzt werde.

7 Die von dem Schuldner in der mindlichen Verhandlung
neu geltend gemachten Gefahren eines Herzinfarktes, Kreis-
laufzusammenbruchs, Bluthochdrucks oder ghnlicher Leiden
seien nicht hinreichend substantiiert, um daraus auf eine ernst-
hafte Gesundheits- und Lebensgefahr im Falle der Raumung
schlief3en zu kénnen. Die Behauptungen des Schuldners seien
ersichtlich ,,insBlaue" hinein erfolgt. Daher habe keine Veran-
lassung bestanden, dem Schuldner Gelegenheit zu geben, sein
Vorbringen durch Vorlage eines Attests weiter zu belegen.

8 2. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Rechtsbeschwerde haben Erfolg. Siefiihren zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses und zur Zurtickverweisung der Sa-
che an das Beschwerdegericht. Die Annahme des Beschwerde-
gerichts, es kdnne bei einer Zwangsraumung nicht von einer
ernsthaften Gesundheits- oder L ebensgefahr fir den Schuldner
ausgegangen werden, verletzt den Schuldner in seinem Verfah-
rensgrundrecht aus Art. 103 Abs.1 GG.

9 a) st mit einer Zwangsvollstreckungsmal3nahme eine kon-
krete Gefahr fur Leben und Gesundheit des Schuldners ver-
bunden, so kann dies die Untersagung oder einstweilige Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung nach § 765a ZPO rechtferti-
gen. Dabel ist aber stets eine Abwégung der — in solchen Fal-
len ganz besonders gewi chtigen — I nteressen des Schul dners mit
den Vollstreckungsinteressen des Glaubigers vorzunehmen. Es
kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass sich auch der Glau-
biger auf Grundrechte berufen kann. Ist sein Raumungstitel
nicht durchsetzbar, wird sein Grundrecht auf Schutz seines Ei-
gentums (Art. 14 Abs.1 GG) und auf effektiven Rechtsschutz
(Art. 19 Abs. 4 GG) beeintréachtigt. Dem Glaubiger diirfen kei-
ne Aufgaben Uberblrdet werden, die nach dem Sozialstaats-
prinzip dem Staat und damit der Allgemeinheit obliegen (BGHZ
163, 66, 72 ff. [=WuM 2005, 407]). Esist deshalb auch dann,
wenn bei einer R&umungsvollstreckung eine konkrete L ebens-
gefahr flr einen Betroffenen besteht, sorgféltig zu prifen, ob
dieser Gefahr nicht auf andere Weise als durch Einstellung der
Zwangsvollstreckung wirksam begegnet werden kann. Dabei
kann vom Schuldner erwartet werden, dass er alles ihm Zu-
mutbare unternimmt, um Gefahren fur Leben und Gesundheit
moglichst auszuschlieRen (BGHZ 163, 66, 74[=WuM a.a. O.];
BGH, Beschl. v. 22.11. 2007 — 1 ZB 104/06, WuM 2008, 36 Tz.
9 = FamRZ 2008, 260).

10 b) Der Schuldner hat in der miindlichen Verhandlung des
Beschwerdegerichts am 30. Mai 2007 geltend gemacht, er ge-
he davon aus, dass wegen der Stresssituation im Zusammen-
hang mit der bevorstehenden R&umung bei ihm zwar keine Sui-
zidgefahr mehr, aber die Gefahr sonstiger Gesundheitsbeein-
tréachtigungen bestehe. Insbesondere gehe er davon aus, dass
ihm ein Herzinfarkt, ein Kreislaufzusammenbruch, Bluthoch-
druck und ghnliche Erkrankungen drohten. Er bitte darum, ihm
Gelegenheit zu geben, dazu in angemessener Frist und unter
Vorlage von Attesten vortragen zu kénnen.
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11 Das Beschwerdegericht hat dieses Vorbringen mangels
hinreichender Substantiierung bei seiner Entscheidung un-
berticksichtigt gelassen. Es hat angenommen, die Behauptun-
gen des Schuldners seien erkennbar ,,ins Blaue* hinein erfolgt.
Als Arzt wére es dem Schuldner méglich gewesen, eine ge-
sundheitliche Situation nachvollziehbar darzulegen, welchedie
Annahme derartiger Geféhrdungen im Zusammenhang mit der
Raumungsmalinahmerechtfertigte. Ein solcher Vortrag sei nicht
erfolgt. Daher habe fur die Kammer auch keine Veranlassung
bestanden, dem Schuldner Gelegenheit zu geben, sein Vorbrin-
gen durch Vorlage eines Attests weiter zu belegen.

12 ¢) Die Rechtsbeschwerde rigt mit Recht, dass diese Be-
urteilung des Beschwerdegerichts den Schuldner in seinem An-
spruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs (Art. 103Abs.1 GG)
verletzt.

13 aa) Die Vorschrift des Art. 103 Abs.1 GG gewéahrleistet
dem an einem gerichtlichen Verfahren Beteiligten das Recht,
sich zu dem einer gerichtlichen Entscheidung zugrundeliegen-
den Sachverhalt und zur Rechtslage zu auRern (BVerfGE 60,
175, 210; 64, 135, 143; 86, 133, 144). Eine dem verfassungs-
rechtlichen Anspruch genligende Gewdahrung rechtlichen
Gehors setzt voraus, dass der Verfahrensbeteiligte bei Anwen-
dung der von ihm zu verlangenden Sorgfalt erkennen kann, auf
welche Gesichtspunkte es fir die Entscheidung moglicherwel -
se ankommt. Ein Gericht verstof3t gegen den Anspruch auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehdrs, wenn esohnevorherigen Hinweis
(8139 Abs.1 ZPO) Anforderungen an den Sachvortrag stellt,
mit denen auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbetei-
ligter nach dem bisherigen Prozessverlauf nicht zu rechnen
brauchte (BVerfGE 84, 188, 190; 86, 133, 144 f.; BVerfG NJW
2003, 2524; BGH, Beschl. v. 15. 2. 2005 — X| ZR 144/03, Fam-
RZ 2005, 700f.).

14 bb) Nach diesen Mal3stébenist Art. 103Abs.1 GG imvor-
liegenden Fall verletzt. Mit Erfolg rigt die Rechtsbeschwerde,
das Beschwerdegericht habe seiner richterlichen Hinwei spflicht
in der mundlichen Verhandlung am 30. Mai 2007 nicht genligt.
Das Gericht hat gem&3 §139 ZPO darauf hinzuwirken, dassein
Verfahrensbeteiligter sich tber alle erheblichen Tatsachen voll-
standig erklart. Es hat insbesondere auch deutlich zu machen,
dass es den hisherigen Vortrag eines Beteiligten als unzurei-
chend oder nicht hinreichend substantiiert erachtet. Dement-
sprechend hétte das Beschwerdegericht den Schuldner in der
mindlichen Verhandlung am 30. Mai 2007 darauf hinweisen
missen, dass es zur schllissigen Darlegung einer konkreten Le-
bens- oder Gesundheitsgefahrdung bei Vornahme einer Zwangs-
raumung weiterenVortrag des Schuldnersfir erforderlich hielt.

15 Auchwenn essich bei dem Schuldner um einen Arzt han-
delt, brauchte er nicht damit zu rechnen, dass das Beschwerde-
gericht sein Vorbringen zum Bestehen einer Gesundheitsge-
fahrdung ohne Hinweis auf fehlende Substanz unberiicksichtigt
lassen wiirde, zumal der Schuldner gebeten hatte, ihm die M 6g-
lichkeit zur Konkretisierung durch Vorlage von Attesten ein-
zurdaumen. Der Annahme einer Behauptung ,,ins Blaue* hinein
stehen zudem die Ausfuihrungen der Mitarbeiterin des Sozial p-
sychiatrischen Dienstes des Landkreises T. in der miindlichen
Verhandlung am 30. Mai 2007 entgegen, die erklart hat, sie se-
he aufgrund der intensiven Exploration weiterhin eine Gefahr-
dungssituation bei dem Schuldner, dieihrer Ansicht nach einer
intensiven ambulanten Therapie Gber einen Zeitraum von sechs
bis neun Monate bediirfe, um eine ausreichende Stabilisierung
zu bewirken. Eine Raumungsvollstreckung hétte Belastungssi-
tuationen zur Folge, die einer Therapie sehr abtréglich waren.
Danach kann dem Schuldner nicht angel astet werden, dass er
sein Vorbringen zur konkreten Gesundheitsgefahrdung bei
Durchfihrung einer R&umungsvollstreckung in der miindlichen
Verhandlung nicht weiter substantiiert hat. Ihm hétte zumin-
dest Gelegenheit zur Erganzung seines Vorbringens durch Vor-
lage von érztlichen Attesten gegeben werden miissen.

16 d) Das Beschwerdegericht hat den Anspruch des Schuld-
ners auf rechtliches Gehdr auch in entscheidungserheblicher
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Weise verletzt. Der Schuldner hat in der Rechtsbeschwerdebe-
grindung dargelegt, bei einem Hinweisdes Beschwerdegerichts
auf die fehlende Substanz seines Vortrags hétte er sein bisheri-
ges Vorbringen noch in der miindlichen Verhandlung erganzt
und unter Beweisantritt (Zeugnis und Attest der Diplom-Medi-
zinerin M.) vorgetragen, dass er durch die Zwangsversteigerung
seines Wohn- und Praxisgebaudes eine schwere Belastungsre-
aktion mit emotionaler Krise erlitten habe und dartiber hinaus
an einer arteriellen Hypertonie mit Anginapectorisleide mit der
Folge, dasser zur Durchfihrung einesWohnungswechsel s nicht
inder Lagesei, weil die damit verbundenen physischen und psy-
chischen Belastungen ihm nicht zuzumuten seien und mit einer
Verschlechterung seines Gesundheitszustands zu rechnen sei.

17 Hatte das Beschwerdegericht dem Schuldner weiterenVor-
trag und die Vorlage eines Attests der Diplom-Medizinerin M.
ermdglicht, wére es moglicherweise zu einer anderen Ent-
scheidung gelangt (vgl. dazu BGH FamRZ 2005, 700 f.).

18 1Il. Danach ist der angefochtene Beschluss aufzuheben
und die Sache zur erneuten Entscheidung an das Beschwerde-
gericht zurlickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88550, 147 BGB; §522 ZPO — Gewer beraummiete;
Schriftform; Annahmefrist; Essentialia des
Mietvertrags; Rechtsnatur des Ubergabeprotokolls

Zur Wahrung der Schriftform nach 8550 Satz1 BGB ist es
in der Regel ausreichend, wenn das nach §147 Abs. 2 BGB ab-
gegebene Vertragsangebot der einen Mietpartel von der ande-
ren Mietpartei binnen zwei bisdrei Wochen angenommen wird
(Anschlussan KG —8 U 182/06 — WuM 2007, 475).

Der Schriftform des § 550 BGB ist dann Genlige getan, wenn
sich die wesentlichen Vertragsbedingungen — insbes. Vertrags-
gegenstand, Mietzins sowie Dauer und Parteien des Mietver-
haltnisses — aus der Vertragsurkunde ergeben. Weitere Bestim-
mungen mussen in die Urkunde aufgenommen werden, wenn
sie nach dem Willen der Vertragsparteien wichtige Bestandtei-
le des Vertrages sein sollen.

Daein , Ubergabeprotokoll“ kein wesentlicher Bestandteil
des Mietvertrages ist, kommt es fir die Wahrung der Schrift-
form weder darauf an, dass diese Anlage nicht vom Mieter un-
terzeichnet ist noch darauf, dass der Mieter falsch bezeichnet
ist.

(KG, Beschluss vom 13.9. 2007 — 12 U 36/07)

867 VVG — Regressverzicht des
Gebaudeversicherers; Regressverzicht bei
Hausratver sicherung; Familienprivileg

1 Das Berufungsurteil ist im Umfang des in der Beschwer-
de angekiindigten Revisionsantrags gemal §544 Abs. 7 ZPO
aufzuheben, welil das Berufungsgericht den Anspruch der Kl&
gerin auf rechtliches Gehor verletzt hat. Es hat zwar unter Hin-
weisauf die Senatsurteile vom 13. September 2006 (BGHZ 169,
86 [=WuM 2006, 627] und IV ZR 116/05 — NJW 2006, 3711
[=WuM 2006, 624]) zutreffend entschieden, dass der Regress
der Kl&gerin in ihrer Eigenschaft als Gebaudeversicherer aus-
geschlossenist. Eshat aber Gibersehen, dassdieKlagerinin Hohe
von 59075,27 € nebst Zinsen auch einen auf sie in ihrer Ei-
genschaft als Hausratversicherer nach 867 Abs.1 VVG a F.
Ubergegangenen Schadensersatzanspruch geltend macht. Die
Rechtsprechung des Senats zum Regressverzicht des Gebaude-
versicherers kann auf die Hausratversicherung des Vermieters
nicht Ubertragen werden (Senatsurteil vom 13. September 2006
-1V ZR 26/04 — NJW 2006, 3714 [=WuM 2006, 577, 631]).

16

2 Der Gehorsverstol3ist entscheidungserheblich, weil dieVo-
raussetzungen des Familienprivilegsnach § 67 Abs. 2VVGa. F.
(vgl. dazu BGH, Urteil vom 12. November 1985-V1 ZR 223/84
—VersR 1986, 333) nicht festgestellt sind.

(BGH, Beschluss vom 12.3.2008 — 1V ZR 348/07)

Hinw. d. Red.: Zum Regressverzicht des Gebaude-Feuer-
versicherersgegeniber dem Haftpflicht-versicherten Mieter bei
Brandstiftung durch Dritteim Komplex eines Einkaufszentrums
vgl. BGH GuT 2006, 319.

§2 HpflG; 810 AVBWasserV —
Gebaude-Wasser schaden als Haftpflichtschaden
beim Wasser ver sor gungsunter nehmen;

Defekt der Anschlussleitung vor der Wasser uhr

Inhaber des von einer Wasserversorgungsanl age abzwei gen-
den Hausanschlussesist regel maidig das Versorgungsunterneh-
men. Das gilt auch dann, wenn aufgrund des §10 Abs. 6 AVB-
WasserV nach den Versorgungsbedingungen der Anschluss-
nehmer Eigentimer der Hausanschlussleitung wird, dem Was-
serversorgungsunternehmen jedoch weiterhin die Unterhaltung
der Leitung obliegt (Erganzung zum Senatsurteil vom 1. Fe-
bruar 2007 — 111 ZR 289/06 — NJW-RR 2007, 823 [= GuT 2007,
148 KLY]).

(BGH, Urteil vom 7.2.2008 — |11 ZR 307/05)

88328, 677 BGB — Vertrag zugunsten Dritter;
Bebauung zum Verkauf vor gesehener stadtischer
Grundstiicke mit Mietwohnh&usern und den
erforderlichen Stellpléatzen auf einem weiterem
stadtischen Grundstiick; Kaufvertrage mit

den Grundsttickserwerbern; Pflichtenbindungen
im Innenver haltnis; Kostentragung des
Stellplatzanlagen-Bauwer ks

In einem Vertrag zugunsten Dritter mussder beglinstigte Drit-
te nicht konkret bezeichnet werden; es genligt, wenn er be-
stimmbar ist (im Anschluss an BGHZ 75, 75).

(BGH, Urteil vom 16.11. 2007 —V ZR 208/06)
Hinw. d. Red.: Veréffentlichung in WuM 2008, 160-163.

8463 BGB a. F. — Grundstuckskauf;
Mietwohnungen ohne baurechtliche Genehmigung;
Mangel; Nichterfullungsschaden

Liegen die Kosten, die erforderlich sind, um die Kaufsache
in einen mangelfreien Zustand zu versetzen, erheblich Gber de-
ren mangel bedingten Minderwert, kann der Kéufer als Nicht-
erflllungsschaden grundsétzlich nur den Minderwert ersetzt ver-
langen.

(BGH, Urteil vom 16.11. 2007 -V ZR 45/07)

88311, 437, 652 BGB; 881, 2 GVO — Grundstiicks-
makler; Falschberatung des Kunden; Provisions-
anspruch; Schadensersatzanspruch des K aufers;
Restitutionsbefangenheit des Grundstiicks

a) Erhalt der Maklerkunde vom Verkaufer wahrend der Ver-
tragsverhandlungen und wahrend der notariellen Beurkundung
des Kaufvertrags die unzutreffende Auskunft, das Grundstlick
sei nicht restitutionsbefangen, und schlief3t er deshalb den Kauf-
vertrag ab, steht ihm wegen der Verletzung von Pflichten des
durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen entstandenen
Schuldverhaltnisses, sofern er hierdurch einen Schaden erlitten
hat, ein Schadensersatzanspruch zu, der den Verkaufer nach
§249 Abs.1 BGB verpflichtet, den Kaufer so zu stellen, alsha-
be er den Kaufvertrag nicht geschlossen.

b) L 6st sich der Kéufer unter solchen Umsténden vom Kauf-
vertrag, ehe die nach der Grundstiicksverkehrsordnung erfor-
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derliche Genehmigung erteilt wird, wird der Kaufvertrag nicht
wirksam; ein Provisionsanspruch des Maklers entsteht dann
nicht.

¢) Wahrend des Schwebezustands bis zur Erteilung der
Grundstticksverkehrsgenehmigung stehen dem Kéaufer in Be-
zug auf die Restitutionsbefangenheit des Grundstiicks keine Ge-
wahrlei stungsansprtiche zur Verfiigung, die Schadensersatzan-
spriiche wegen Verschuldens bei den Vertragsverhandlungen
berihren kénnten.

(BGH, Urteil vom 17.1.2008 — |11 ZR 224/06)

8227 ZPO — Bestimmung des Ver handlungs-
termins; Urkundsprozess

Die gerichtliche Bestimmung eines Termins zur miindlichen
Verhandlung ist nur ausnahmsweise und in engen Grenzen an-
fechtbar, insbesondere wenn eine willkirliche Ungleichbe-
handlung vorliegt.

Aus dem Zweck des Urkundsprozesses lasst sich kein An-
spruch auf bevorzugte schnelle Terminierung ableiten.

(KG, Beschluss vom 28.11. 2007 — 12 W 73/07)

§281 ZPO —Verweisung an ein anderes Gericht;
internationale Zustandigkeit; Rechtsmittel

1 Gemal3 §281 Abs. 2 Satz 2 ZPO ist eine Entscheidung, mit
der —wie hier — der Rechtsstreit wegen fehlender ortlicher Zu-
standigkeit an ein anderes Gericht verwiesen worden ist, unan-
fechtbar. Diesgilt auch, wenn dieVerweisung durch Urteil aus-
gesprochen wird (BGHZ 2, 278, 279 f.; BGH, Beschluss vom
24. Mai 2000 — 111 ZB 9/00, NJW-RR 2000, 1731, 1732; Z&l-
ler/Greger, ZPO 26. Aufl. §281 Rdn. 14).

2 Soweit die Nichtzul assungsbeschwerde auf das Urteil des
Bundesgerichtshofsvom 2. April 1986 (BGHZ 97, 287 ff.) ver-
weist, lasst sich auch hiermit die Statthaftigkeit des Rechtsmit-
tels nicht begriinden. Zwar hat der Bundesgerichtshof dort ein
zweitinstanzliches Urteil fir anfechtbar erachtet, durch das der
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DES DE bedeutet mehr als nur eine kurzfristige Hilfsaktion.

Es schafft Geborgenheit und Sicherheit. Es fordert Selbstbewusstsein und soziale Starke.
Bitte untersttitzen Sie die Projektarbeit der DESWOS.

DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales Wohnungs- und

Siedlungswesen e.V., Gustav-Heinemann-Ufer 84-88, 50968 K&ln, www.deswos.de
Stadtsparkasse KéIn, Kontonummer 660 22 21, BLZ 370 501 98 (Spenden absetzbar)
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Rechtstreit an ein anderes erstinstanzliches Gericht verwiesen
wordenwar. Der Fall lag jedoch andersalsder Streitfall. Esging
dort um eine Abgabe an ein Gericht der freiwilligen Gerichts-
barkeit und der Bundesgerichtshof hat die Anfechtbarkeit nur
deshalb bejaht, weil es fur die Verweisung an ein Gericht der
freiwilligen Gerichtsbarkeit an einer speziellen Regelung zur
Unanfechtbarkeit der Abgabeentscheidung, wiesie § 281 Abs. 2
ZPO enthdlt, fehle. Andersalsin jenen Fallen sei hier daher al-
lein auf die allgemeinen Voraussetzungen abzustellen gewe-
sen, unter denen gegen gerichtliche Entscheidungen ein Rechts-
mittel stattfinde (BGHZ 97, 287, 289 f.).

3 Die Nichtzulassungsbeschwerde ist schlief3lich auch nicht
deshalb entgegen §281 Abs. 2 Satz 2 ZPO statthaft, weil das
Berufungsgericht nicht nur die értliche Zustéandigkeit gepriift,
sondern in den Entscheidungsgriinden auch die internationale
Zustandigkeit a's gegeben erachtet und zudem in einer geson-
derten Verfigung auferhalb des Urteils die Auffassung vertre-
ten hat, die Entscheidung sei auch insofern bindend. Uber die
Frage, ob das Urteil tatsachlich auch beztglich der internatio-
nalen Zustandigkeit deutscher Gerichte, die in jedem Verfah-
rensabschnitt von Amts wegen zu priifen ist (BGHZ 153, 82,
84 ff.; Senat, BGHZ 157, 224, 227 f.), Bindungswirkung ent-
faltet, haben zunéchst die — mangels Anfechtbarkeit der Ver-
wei sungsentschei dung nunmehr zusténdigen — Instanzgerichte
zu befinden. Deren Entscheidung zur internationalen Zustan-
digkeit unterliegt dann gegebenenfalls der Nachprifung im
Rechtsmittel verfahren.

(BGH, Beschluss vom 22. 4. 2008 — X| ZR 355/06)

88766, 807, 900 ZPO — Ver mdgensver zeichnis;
Nachbesserung; Ergénzungsauftrag; Erinnerungin
der Zwangsvollstreckungssache

Ein Glaubiger, der geltend macht, der Gerichtsvollzieher ha-
be ein unvollstédndiges oder ungenaues Vermogensverzeichnis
aufgenommen, ist zunéchst gehalten, beim Gerichtsvollzieher
eine Nachbesserung zu beantragen. Erst wenn der Gerichts-
vollzieher den Antrag ablehnt, steht dem Glaubiger dagegendie
Erinnerung nach §766 ZPO zu.

(BGH, Beschluss vom 4.10. 2007 — | ZB 11/07)

8885 ZPO; §13 GVKostG — Zwangsvollstreckungs-
kosten; weitere Einlager ung aufbewahrungspflichtiger
Geschéftsunterlagen desVollstreckungsschuldners

Bei den Kosten, die nach Ablauf der zweimonatigen Aufbe-
wahrungsfrist des §885 Abs. 4 Satz1 ZPO fir die weitere Ein-
lagerung der dem Vollstreckungsschuldner gehdrenden aufbe-
wahrungspflichtigen Geschaftsunterlagen entstehen, handelt es
sich nicht um notwendige Zwangsvoll streckungskosten, fiir die
der Vollstreckungsglaubiger nach §13 Abs.1 Nr. 1 GVKostG
als Kostenschuldner einzustehen hat.

(BGH, Beschluss vom 21.2.2008 — | ZB 53/06)

87 Nr.8 BRAO — Zulassung zur Rechtsanwaltschaft;
Anwaltsber uf; Unternehmensberatung

Zur Unvereinbarkeit einer Tétigkeit al's,, Berater und Akqui-
siteur” fir eine Unternehmensberatungsgesellschaft mit dem
Anwaltsberuf.

(BGH, Beschluss vom 26.11. 2007 — AnwZ(B) 111/06)

KL-Mitteiler: VRIKG Grief3, Berlin; RiBGH WelIner, Karls-
ruhe.
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Teileigentum

8§15 WEG; §1004 WEG
Teileigentum ,, Laden”; zuléssige L adenéffnungszeiten;
Postfilialeim Laden;
I mbif3-(Steh-)Tische vor dem Geschéaft

1. Aus der Bezeichnung eines Teileigentums als L aden
kann nicht abgeleitet werden, dass die Offnungszeiten auf
die zulassigen Offnungszeiten zum Zeitpunkt der Eintra-
gungder Teilungserklérungim Grundbuch beschrankt sind.

2. Ein Aufstellen von Tischen vor dem Geschaft zum Ver -
zehr dort gekaufter Waren ist mit einer Zweckbestimmung
alsLaden nicht vereinbar.

3.Ineinem alsL aden bezeichneten Raum kann eine Post-
filiale betrieben werden.

(OLG Miinchen, Beschlussvom 30. 4. 2008 — 32 Wx 035/08)

Zum Sachver halt: Die Beteiligten streiten um die Nutzung ei-
ner als Laden bezeichneten Teileigentumseinheit.

Das Amtsgericht hat es der Antragsgegnerin untersagt, vor
dem Teileigentum Tische aufzustellen zum Zwecke desVerzehrs
von Speisen und Getrénken, dieim Laden gekauft wurden, das
L adengeschéft am Sonntag zu 6ffnen und in dem Laden eine
Postfiliale bzw. die Vornahme von Postbankgeschéften zu be-
treiben. Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin hat
das Landgericht mit Beschluss vom 5. 2. 2008 die amtsgericht-
liche Entscheidung dahin abgeédndert, dass entsprechend dem
gestellten Antrag die Offnung des Ladens am Sonntag von 8 -
11 Uhr untersagt wird und dass das Verbot zur Vornahme von
Post und Postbankgeschéften aufgehoben wird. Gegen die Ent-
scheidung des L andgerichtshaben dieAntragsteller und dieAn-
tragsgegnerin weitere Beschwerde eingel egt.

Aus den Grunden: Die Rechtsmittel sind zulssig. Die sofor-
tige weitere Beschwerde der Antragsgegnerin ist teilweise be-
grindet, die sofortige weitere Beschwerde der Antragsteller ist
unbegrindet.

1. Der Senat teilt die auch von dem Beteiligten nicht in Zwei-
fel gezogene Auffassung des Landgerichts, dass essich bei der
Bezeichnung als Laden um eine Vereinbarung mit Zweckbe-
stimmungscharakter und damit zur zul&ssigen Nutzung handelt.

2. Entgegen der Auffassung des Landgerichts verbietet die
Zweckbestimmung al's Laden jedoch nicht, dass das Geschéft
auch sonntagsvon 8-11 Uhr gedffnet ist. Der Senat vermag sich
der Auffassung des Landgerichts nicht anzuschlief3en, dass die
Bezeichnung als L aden statischen Charakter in dem Sinne ent-
wickelt, dass die zum Zeitpunkt der Abfassung der Teilungser-
klarung geltenden Ladenschlusszeiten eingehalten werden miis-
sen

Richtig ist alerdings der Ausgangspunkt des Landgerichts,
dass bei der Auslegung einer Grundbucheintragung im Grund-
satz von den Verhaltnissen im Zeitpunkt der Eintragung auszu-
gehen ist (OLG Hamburg MDR 1998, 1156). Das klért aber
nicht die Frage, welche Bedeutung Ladendffnungszeiten und
ihre Veranderung fur die wohnungsei gentumsrechtlich zul &ssi-
ge Nutzung haben.

Ein Laden gestattet den Verkauf von Waren an Endverbrau-
cher innerhalb der gesetzlichen Offnungszeiten (vgl. z.B. OLG
Munchen NZM 2008, 44; Schmid/Kahlen, Wohnungseigen-
tumsgesetz, 8 14 Rn. 96). Soweit der Begriff Laden impliziert,
dass dieser nur wahrend der gesetzlichen Offnungszeit geoff-
net ist, beruht dies darauf, dass eine weitergehende Nutzung
schon aus 6ffentlich-rechtlichen Griinden nicht zul&ssigist. Be-
reits das schlief3t es aber nicht aus, dass in dem Laden auch
aulRerhalb der gesetzlichen Offnungszeiten Tatigkeiten ent-
wickelt werden, wie etwa dasAuffillen der Regale. Das Merk-
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mal der Offnungszeiten wird vor allem auch dann herangezo-
gen, wenn es darum geht, andere Nutzungsarten zu beurteilen
im Hinblick darauf, ob sie mehr stéren alsdie Nutzung alsLa-
den. All dies beantwortet jedoch nicht die Frage, welche Nut-
zungsmaglichkeiten gegeben sind, wenn sich die rechtlichen
Rahmenbedingungen &ndern.

Dabei bedarf die Frage keiner Entscheidung, ob sich die
Wohnungseigenttimer Gber 8 14 Nr. 1 WEG hinausauf die Nicht-
einhaltung gesetzlich vorgeschriebener Ladenschliefungszei-
ten berufen kénnen. Ein solcher Fall liegt nicht vor. Jedenfalls
dann, wenn sich die Nutzung des Ladens in zeitlicher Hinsicht
innerhalb der gesetzlichen Vorschriften hélt, steht die Bezeich-
nung als Laden einer Offnung innerhalb der gesetzlichen La-
dendffnungszeiten auch dann nicht entgegen, wenn diese ge-
genuber dem Zeitpunkt der Abfassung der Teilungserkl&rung
erweitert worden sind (OLG Hamm NZM 2007, 805 [=GuT
2007, 386]). Das ergibt sich zunéachst daraus, dass es eine er-
hebliche Erschwerung sowohl der Selbstnutzung als auch der
Vermietung fir ein Ladengeschéft bedeuten wiirde, wenn die-
ses gegenuber vergleichbaren Geschéften einen Wettbewerbs-
nachteil dadurch hétte, dass es gesetzliche L adentffnungszei-
ten nicht ausnutzen darf. Ein derart erheblicher Eingriff in die
Nutzungsmdglichkeit wéare nur dann zu rechtfertigen, wenn die
Teilungserklarung (Gemeinschaftsordnung) oder eine sonstige
Vereinbarung hierzu eine ausdriickliche Regelung enthalten
wrden. Hinzu kommt, dass sich der Begriff Laden auf die bau-
liche Ausgestaltung und den Betrieb mit Schwerpunkt Einzel-
handel bezieht (BayObL GZ 1980, 159). Ein Laden ist auch dann
ein Laden, wenn er geschlossen oder Uiber die gesetzlichen Off-
nungszeiten hinaus gedffnet ist. Mal3geblich fur den Begriff
desLadensist nicht die konkrete Nutzung in der jeweiligen Si-
tuation, sondern die algemeine Nutzung nach baulicher Ge-
staltung und typischer Nutzung. Selbst bei Nutzungsarten ei-
nes Ladens, die Uber das Zul&ssige hinausgehen, bleibt ein La-
den ein Laden. Es kommen dann nur einzelne Unterlassungs-
anspriiche in Betracht.

3. Zu Recht hat das L andgericht die Entscheidung desAmts-
gerichts gebilligt, dass das Aufstellen von Tischen auferhalb
des Ladens zu unterlassen ist. Der Anspruch ergibt sich aus
81004 Abs. 1 BGB, § 15Abs. 3WEG. Die Vorinstanzen haben
keinetatséchlichen Feststellungen dazu getroffen, ob die Tische
auf einer Fléche aufgestellt werden, die zum Grundsttick der Ei-
gentumsanlage gehort, oder auf 6ffentlichem Stral3engrund.
Diesnétigt indes nicht zur Zurtickverweisung, dain beiden Fal-
len ein so enger Bezug zum Laden bestehen wiirde, dass des-
sen Charakter dadurch gepragt wiirde. Das Aufstellen von Ti-
schen zum sofortigen Verzehr von Waren an Ort und Stelle geht
Uber den Begriff eines Ladens hinaus und begriindet die An-
nahme eines zumindest teilwei sen Betriebs gaststattenshnlicher
Art. Da mal3geblich die Art des Betriebes fir die Charakteri-
sierung als Laden ist, kommt es auf das Gesamtgepréage des
Betriebs und nicht darauf an, in wessen Eigentum das Grund-
stlick steht, auf dem die Tische aufgestellt werden.

Ob dasAufstellen von Tischen sozialadéquat oder gar im all-
gemeinen Interesse winschenswert ist, wie die Rechtsbe-
schwerde meint, mag dahinstehen. Beides ist jedenfalls nicht
geeignet, Uber die Beschrankungen in der Teilungserklarung
hinwegzuhelfen.

Vollig unschlissig ist die Behauptung der Antragsgegnerin,
dassdas Unterlassungsbegehren der Antragsteller mutwilligist.
Eine Verletzung der Amtsermittlungspflicht des Landgerichts
(8 12 FGG) ist nicht erkennbar. Der Vortrag der Antragsgegne-
rin ist unsubstantiiert und auRerdem in sich widersprtchlich.
Die Antragsgegnerin hat nicht einmal den Versuch gemacht zu
erkléaren, warum sie einerseits vortragt, dass nur einige Kunden
einmal eine Tasse Kaffee trinken und eine Butterbreze essen,
wéhrend andererseits behauptet wird, dass das Aufstellen von
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Tischen die Kommunikation der Birger férdert und eine ge-
wisse Annehmlichkeit fur die Kundschaft bietet. Selbst dem ei-
genen Vortrag der Antragsgegnerin ist deshalb nicht zu entneh-
men, dass die Belastigung, die von den Tischen ausgeht, nur
unerheblich ist. Im Ubrigen macht es einen Unterschied, ob
Stralienlérm vorhanden ist oder ob der L&rm von der nach Mei-
nung der Antragsgegnerin férderungswiirdigen Kommunikati-
on der Blrger ausgeht. Gerade ein Gesprach erregt besondere
Aufmerksamkeit und wirkt deshalb besonders stérend.

4. Unbegriindet ist die Beschwerde der Antragsteller. Sie ha-
ben keinen Anspruch darauf, dass der Betrieb einer Postfiliale
unterlassen wird. Soweit es um den Verkauf von Briefmarken
und anderen postiiblichen Sortimenten geht, ist dieser Verkauf
ohne weiteres von der Bezeichnung als Laden gedeckt. Soweit
weitere Postgeschafte und Postbankgeschéfte abgewickelt wer-
den, ist nicht erkennbar, dass dies mehr stort al's die Benutzung
als Laden. Anlieferungen und Abfahrten sind auch bei anderen
L adengeschéften hinzunehmen. In welcher Wei se und wie hau-
fig dieserfolgt, ist eine Frage des Einzelfalls. Jedenfallsist der
Hin- und Abtransportverkehr keine Beeintrachtigung, diefur ei-
nen Laden untypisch wére.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Stoll, Minchen

8813, 14, 15WEG; §1004 BGB
\Ver mietetes Teileigentum; Begegnungsstatte flir Senioren;
Zweckbestimmung ,, Gewer beeinheit”;
gaststattenahnliche Einrichtung; Geruchsausdiinstung

1. Der Betrieb einer Begegnungsstatte fiir Senioren (Off-
nung an 5 Wochentagen zwischen 12 Uhr und 14 Uhr fir
Publikum) durch einen gemeinnitzigen Verein tber schrei-
tet nicht den mit der Zweckbestimmung , Gewer beeinheit”
fir das Teileigentum er 6ffneten Nutzungsrahmen.

2. Der Nutzung desTeileigentumsalsgaststattenahnliche
Einrichtung Uber die Mittagszeit steht die Zweckbestim-
mung,, Gewer beeinheit” nicht entgegen, weil diesesogar die
Fahrung einer , echten* Gaststétte erlaubt.

3. Von der Einrichtung ausgehende Ger uchsbeeintrach-
tigungen kénnen nur dann einen Unterlassungsanspruch
der Miteigentimer begrinden, wenn die Geruchsbeein-
trachtigungen dieim Falle des Betreibens einer Gaststétte
hinzunehmenden Uber schreiten.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 6. 5. 2008 — [-3Wx 162/07)

Zum Sachverhalt: Die Teileigentumseinheit Nr.5 der Woh-
nungseigentumsanl age wurde bis Mitte 2004 als L adenlokal ge-
nutzt. Seitdem betreibt dort ein Mieter der Antragsgegnerin,
ein gemeinnitziger Verein, eine von ihm als Begegnhungsstétte
fir atere Menschen mit Mittagstisch bezeichnete Einrichtung.
Durch deren Betrieb sieht sich dieAntragstellerin Geruchs- und
L &rmbel astigungen ausgesetzt.

Die Antragstellerin beantragt in erster Linie, die Antrags-
gegnerin zu verpflichten, es zu unterlassen, die Sondereigen-
tumseinheit Nr.5 als Gaststétte bzw. Esslokal zu nutzen bzw.
nutzen zu lassen, sowie hilfsweise, die Antragsgegnerin zu ver-
pflichten, dafiir Sorge zu tragen, dass die durch die Nutzung
der Sondereigentumseinheit Nr. 5 als Esslokal verursachte Ge-
ruchs- und Larmbelastigung unterlassen wird, aufferst hilfs-
weise, dieAntragsgegnerin zu verpflichten, die 6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften eines Restaurants einzuhalten.

Ausden Grinden: Il. 1. Die Zurlickweisung des Hauptantra-
ges durch das Landgericht [ Diisseldorf] halt rechtlicher Uber-
prufungim Sinneder 88 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, 546 ZPO Stand.

Zu Recht hat das Beschwerdegericht einen Anspruch der An-
tragstellerin auf Unterlassung der gegenwartigen Nutzung des
Teileigentums der Antragsgegnerin gemal 88 1004 Abs. 1 Satz 2
BGB, 15 Abs. 3 WEG verneint.
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Zwar besteht fir dieses Unterlassungsbegehren ein Rechts-
schutzbediirfnis der Antragstellerin. Die Nutzungsuntersagung
ist nicht Gegenstand einer Eigentimerversammlung gewesen.
Diessteht einem Rechtsschutzinteresse der Antragstell erin aber
zumindest deshalb nicht entgegen, weil sie vor Einleitung des
hiesigen Verfahrens um die Einberufung einer derartigen Ver-
sammlung zum Zwecke der Beschlussfassung ,, tber die Zul&és-
sigkeit der Vermietung des Teileigentums* angetragen (Schrei-
ben vom 6. Oktober 2004) und der Verwalter hierauf (mit Schrei-
ben vom 19. Oktober 2004) die Befassung einer Eigentiimer-
versammlung mit diesem Tagesordnungspunkt abgelehnt hat-
te.

In der Sachejedoch kann jeder Wohnungseigentiimer mit den
in seinem Sondereigentum stehenden Gebaudeteilen nach Be-
lieben verfahren, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter
entgegen stehen, § 13 Abs. 1 WEG. Derartige entgegenstehen-
de Rechte Dritter kénnen sich namentlich aus Gebrauchsrege-
lungen der Eigentimer im Sinnedes 8 15Abs. 1 WEG ergeben,
und hierbei kommen Vereinbarungen gemal3 § 10 Abs. 2 Satz 2
WEG, damit auch in einer Teilungserklarung getroffene Rege-
lungen (88 8Abs. 2, 5Abs. 4 Satz 1 WEG) in Betracht. Ein Fall
solcher Regelungen sind Zweckbestimmungen mit Vereinba-
rungscharakter. Liegen sievor, darf ein Sonderei gentum grund-
sétzlich nur im Rahmen der Zweckbestimmung genutzt wer-
den; eine andere Nutzung ist nur dann zuléssig, wenn sie der
Zweckbestimmung nicht widerspricht und fur die tbrigen Ei-
gentlimer nach e ner typisierenden Betrachtungsweise keine Be-
eintrachtigung verursacht, die die mit der vereinbarten Zweck-
bestimmung regel médig verbundenen Beeintréchtigungen tiber-
schreitet (BayObL G NJW-RR 1994, S.1038 [=WuM 1995, 50]);
OLG Minchen ZMR 2007, S. 718 ff. [=GuT 2007, 40]; OLG
Hamm NZM 2007, S.805f. [=GuT 2007, 386] mit weiteren
Nachweisen).

Einer Préazisierung bedirfen diese Grundsétze fir den Fall,
dassdieAngabenin Teilungserklérung, Gemeinschaftsordnung
und Aufteilungsplan im Hinblick auf die vorbezeichnete Be-
nutzungsregelung (in Abgrenzung zur Bestimmung des raum-
lichen Gegenstandes des Sondereigentums, dazu BGHZ 130,
159 ff. [=WuM 1995, 614]) nicht tUbereinstimmen. Dabel geht
grundsétzlich die—, schuldrechtliche* — Gemeinschaftsordnung
der —,, sachenrechtlichen* — Teilungserklarung vor (BayObL G,
Beschluss vom 9. Februar 2005 in Sachen 2 Z BR 227/04 mit
weiteren Nachweisen). Demgegeniiber wird eine Zweckbe-
stimmung in einer Teilungserkldrung grundsétzlich nicht da-
durch in Frage gestellt, dass im Aufteilungsplan die einzelnen
Raume eines Teil eigentums abwei chend beschriftet sind. Denn
der Beschriftung kommt regel méaidig nicht die Bedeutung einer
Zweckbestimmung zu, weil esAufgabe einesAufteilungsplans
nur ist, dieAufteilung des Geb&udes sowie die Lage und Grolie
der im Sonder- und der im Gemeinschaftsei gentum stehenden
Gebaudeteile ersichtlich zu machen, § 7 Abs. 4 Nr. L WEG; da-
riber hinaus misste bei anderer Auffassung auch die Bezeich-
nung einzelner R&ume eines Wohneigentums in einem Auftei-
lungsplan (Wohn-, Schiaf-, Kinderzimmer und Ahnliches) die
Qualitét einer Zweckbestimmung haben, was abwegigist. Viel-
mehr stellen solche Angaben in Aufteilungsplénen in der Regel
blofRRe Nutzungsvorschlége dar (BayObLG ZMR 2000, S.234
[=GuT 2002, 121 KL]; HansOLG ZMR 2003, S. 445f.; OLG
Zweibriicken NJW-RR 2005, S.1540f. [=GuT 2005, 262]).
Nichts anderes ergibt sich aus der von der Antragstellerin an-
gefuihrten Entscheidung des OLG Zweibriicken (in FGPrax
2006, S 113f. [=GuT 2006, 157]), nach der sich ,im Einzelfall*
eine Angabe im Aufteilungsplan als — einschrénkende — Kon-
kretisierung einer Regelung in der Teilungserklérung darstel-
len kann. Dieses Ergebnis beruhte dort auf einer Auslegung der
in jenem Sachverhalt gegebenen Umsténde.

Was speziell den Fall einer Nutzung eines als gewerbliche
Raume zweckbestimmten Teileigentums als Tagesstétte mit
Kontakt- und Informationsstellenfunktion fir einen bestimm-
ten Personenkreis anbelangt, kann die Auslegung der Zweck-
bestimmung ergeben, dass nicht die Absicht der Gewinnerzie-
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lung imVordergrund steht, vielmehr eine Nutzung gestattet sein
soll, die mit Publikumsverkehr und also mit einer regelmaidig
hoheren Intensitét als bei Wohnzwecken einhergehen kann
(OLG Zweibriicken NJW-RR 2005, S.1540f. [=GuT 2005,
262]). Um sachlich nicht gerechtfertigte Unterschiede zwischen
gewerblichen und sonstigen Tétigkeiten zu vermeiden, hat der
Senat bereits in der Vergangenheit (Beschluss vom 14. No-
vember 2007 in Sachen 1-3Wx 40/07 [= GuT 2007, 450 = WuM
2008, 114]) alein auf die Stérungsintensitét desjeweiligen kon-
kreten Téatigkeitsbildes abgestellt, nicht hingegen darauf, ob es
sichum ein Gewerbe oder um einefreiberufliche Tatigkeit han-
dele. Nicht andersliegen die Dinge bei dem Vergleich einer ge-
werblichen Tétigkeit mit derjenigen eines gemeinnltzigen Ver-
eines; letztere kann nicht allein wegen der fehlenden Absicht
der Gewinnerzielung als zweckbestimmungswidrig erachtet
werden.

Soweit eine Zweckbestimmung als Inhalt des Sondereigen-
tums in das Grundbuch eingetragen ist, unterliegt sie wie ale
Grundbucheintragungen und dort zul 8ssigerweisein Bezug ge-
nommenen Eintragungsbewilligungen der selbstéandigen Aus-
legung durch das Rechtsbeschwerdegericht. Dieses hat auf den
Wortlaut und Sinn, wie er sich fir einen unbefangenen Be-
trachter a's néchstliegende Bedeutung des Eingetragenen oder
in Bezuggenommenen ergibt, abzustellen (OLG MiinchenZMR
2007, S. 718 ff. [= GuT 2007, 40] mit weiteren Nachweisen).

Imvorliegenden Fall handelt essich bei der Teilungserklérung
um eine Art Mantelurkunde; die Verbindung des Sondereigen-
tums,, an einer bestimmten Wohnung oder Gewerbeeinheit” mit
jedem Miteigentumsanteil ergibt sich nicht aus der Teilungser-
klarung selbst, sondern allein aus deren Anlage |, dem ,Ver-
zeichnis der Miteigentumsanteile®, dessen Inhalt mithin die
Funktion von Angaben in einer Teilungserklarung zukommt.
Dortistin der Beschreibung zu Nr. 5 nur von ,, Gewerbeei nheit*
die Rede. Diesist die maf3gebliche Zweckbestimmung mit Ver-
einbarungscharakter. Daran konnte man allenfalls deshalb zwei -
feln, weil sowohl in der Anlage | (Uberschrift) als auch in der
Urkunde selbst (S 2, 2. Satz) von ,Wohn- und Geschéftshaus'
die Rede ist und man unter ,, Geschaft” zumindest umgangs-
sprachlich ein Ladengeschéft zu verstehen pflegt. Indes folgt
bereits in der Urkunde auf jenen Begriff unmittelbar die Er-
génzung ,,mit einer Gewerbeeinheit und vier Wohnungen*, und
auchin der Anlage | beschrénkt sich in der Liste selbst die Be-
schreibung zu Nr. 5 auf den Begriff ,, Gewerbeeinheit“. Danach
ist davon auszugehen, dass Urkunde und Anlage den Ausdruck
»Geschéftshaus” lediglich als Schlagwort zur Bezeichnung ei-
nes mischgenutzten Gebaudes mit Wohneinheiten und Gewer-
beeinheit verwenden, ohne mit diesem Schlagwort die in der
Beschreibung vereinbarte Zweckbestimmung einschrénken zu
wollen.

Eine die genannte Zweckbestimmung verdrangende Bestim-
mung in einer Gemeinschaftsordnung gibt es nicht. Eine derar-
tige Ordnung existiert zwar, enthalt aber keine hier einschlégi-
gen Regelungen. Die im Aufteilungsplan ausgewiesene Anga-
be,, Laden” stellt nur einen Nutzungsvorschlag, und zwar nicht
einmal fur die Sondereigentumseinheit insgesamt, sondern al-
lein fUr den vorderen Raum —in dem sich ersichtlich ein sehr
grofRes Fenster, ein Schaufenster, befindet — dar. Selbst wenn
man die Angabe, da fir den zweiten Hauptraum keine Be-
zeichnung vorhanden ist, auf die Einheit insgesamt beziehen
wollte, wirde dies ihren Charakter noch nicht veréndern.
Schliefdlich ergibt sich nichts anderes daraus, dass die weiteren
existierenden Bezeichnungen ,WC* und ,, Flur* solchesind, die
fakti sch die Zweckbestimmung el nes Raumes—wegen desVor-
handenseins von Sanitéranlagen und Treppen — zwingend be-
schreiben; hieraus|&sst sich nicht der Riickschluss ziehen, auch
bei den potentiell mehrfunktionalen R&umen gebe eine in den
Plan aufgenommene Bezei chnung die Zweckbestimmung die-
ses Raumes oder gar der Einheit insgesamt zwingend vor.

Die durch den Mieter der Antragsgegnerin ausgelibte Nut-
zung hélt sich in dem von der Zweckbestimmung ,, Gewerbe-
einheit” er6ffneten Rahmen. Sollte essich hier primér um eine
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Begegnungsstétte fur Senioren handeln — wofir nach Aktenla-
ge mehr sprechen dirfte —, steht die fehlende Gewinner-
zielungsabsicht des Mieters, einesgemeinntitzigen Vereins, aus
den oben benannten Grinden dem nicht entgegen. Sollte man
in der Nutzung in erster Linie eine gaststattenahnliche Einrich-
tung Uber die Mittagszeit sehen kdnnen, ist deren Betrieb zul &s-
sig, weil zumindest jegliche gewerbliche Tatigkeit, dieim Grad
ihrer Lastigkeit nicht einer industriellen Nutzung nahe kommt,
erlaubt ist und damit sogar die Fihrung einer , echten” Gast-
stétte moglich wére.

Auf die vom Amtsgericht angestellte vergleichende Be-
trachtung mit einem ,, Laden kommt es nicht an.

2. Hinsichtlich des ersten Hilfsantrages hingegen hat das Be-
schwerdegericht teilweise nicht rechtsfehlerfrei entschieden,
weil esinsoweit gebotene Aufklarungen unterlassen hat, was
diesbeziiglich zur Aufhebung und Zuriickverweisung der Sache
notig.

Ein Unterlassungsanspruch der Antragstellerin nach 881004
Abs.1Satz 2 BGB, 14 Nr.1, 2. Fall WEG kommt nach dem bis-
herigen Verfahrensstoff, was Geruchbel astigungen anbelangt,
in Betracht.

Sonder- und Gemeinschaftseigentum dirfen nur so genutzt
werden, dass Uber das unvermeidliche Mal3 hinausgehende
Nachteile nicht eintreten. Ob eine Nutzung aufgrund mit ihr ver-
bundener Immissionen dariiber hinausgeht, bemisst sich unter
Wohnungsei genttimern nicht unmittelbar nach 88 906 ff. BGB,
dadie 88 14, 15 WEG insoweit Sondervorschriften darstellen
(Riecke/Schmid-Abramenko, WEG, 2006, § 14, Rdnr. 7). Dem-
entsprechend wird das zul&ssige Mal3in erster Linie durch Ge-
brauchsregelungen nach 8 15Abs. 1 und 2 WEG bestimmt. Mit
anderen Worten hat jeder Eigentiimer die bei der bestim-
mungsgemalien Nutzung des Wohn- oder Teileigentums ent-
stehenden Geriiche und Gerausche grundsétzlich zu dulden
(Riecke/Schmid-Abramenko a. a. O., Rdnr. 8; nur dies besagt
auch OLG Minchen ZMR 2007, S. 215f.). Verpflichtet danach
ein schonender Gebrauch nicht zur Vermeidung jeglicher Im-
missionen, missen Kiichengerliche nicht géanzlich vermieden,
wohl aber dann, wenn sie auf3erhalb des Sondereigentums ver-
stérkt auftreten, gegebenenfalls durch eine Dunstabzugshaube
mit Filter auf ein vertrégliches Mal3 verringert werden (Bay-
ObLG NJW-RR 2001, S.156 ff. [=WuM 2001, 141]; OLG KéIn
NJIW-RR 1998, S 83 f.[=WuM 1997, 453]; Riecke/Schmid-Ab-
ramenko a.a. O.; Weitnauer-L ike, WEG, 9. Aufl. 2005, § 14,
Rdnr. 3).

a) Bezlglich der von der Antragstellerin gerligten Larm-
bel &stigungen hat das Landgericht ausgefuhrt:

Ein Anspruch auf Unterlassung einer Belastigung durch Larm
konne alenfallsangenommen werden, wenn dieser dasnormale,
mit der Nutzung al s Begegnungsstétte el nhergehende M al3 tiber-
schreite. Dies sei jedoch weder von der Antragstellerin hinrei-
chend vorgetragen, noch habe die Kammer hierzu wahrend des
durchgefuhrten Ortstermins Feststellungen treffen kénnen. Es
sei hinzunehmen, dass die Fenster der Sonderei gentumseinheit
Nr. 5 zeitweise gedffnet wirden und dann eine héhere Larm-
belastigung alsbei geschlossenen Fenstern gegeben sei. Bel al-
ledem sei zu beruicksichtigen, dass die Begegnungsstétte ledig-
lich an den 5 Wochentagen zwischen 12.00 Uhr und 14.00 Uhr
fUr Publikum getffnet sai.

Diese Ausfiihrungen lassen einen Rechtsfehler nicht erken-
nen. Ob das L andgericht zu Recht als Mal3stab die Nutzung al's
Begegnungsstatte— und nicht al s Gaststétte— herangezogen hat,
mag auf sich beruhen; hierdurchist dieAntragstellerin nicht be-
schwert, da der vom Beschwerdegericht gewahlte Mal3stab der
strengere ist. Sodann ist das Vorbringen der Antragstellerinin
der Antragsschrift wie auch in der Anlage zu ihrem Schriftsatz
vom 6. Oktober 2005 (tabellarische Aufstellungen zu Bel&sti-
gungen) so pauschal geblieben, dass das Beschwerdegericht
jedenfalls ohne ergadnzende Ermittlungen im Anschluss an den
Ortstermin davon ausgehen durfte, gerade die Antragstellerin
treffende, relevante Beeintréchtigungen, die Uber die bestim-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 42 - 5/08 - Mai 2008



mungsgemalie Nutzung der Sonderei gentumseinheit hinausgin-
gen, seien nicht feststellbar. Die von den Mietern R. berichte-
ten (Anlage zum Schriftsatz vom 3. April 2006) L&rmbel&sti-
gungen durch Reinigungen nach 23.00 Uhr und abendlicheVer-
sammlungen desVorstandes des gemeinniitzigen Vereinslassen
nicht erkennen, ob Uberhaupt und inwieweit dieAntragstellerin
davon betroffen sein soll. Zu Eigen gemacht hat sie sich jene
Ausfihrungen nicht.

Im Ubrigen kommt die Antragstellerin im Rechtsbeschwer-
deverfahren auf den Gesichtspunkt der L &rmbel &stigungen auch
nicht gesondert zurlick.

b) Im Hinblick auf Geruchsbelastigungen hat das Be-
schwerdegericht erwogen:

Auchinsofern bestiinde ein Anspruch der Antragstellerin auf
Unterlassung nur, wenn die Beeintréchtigungen das bei einem
geordneten Zusammenleben unvermeidliche Maf3 tberschrit-
ten. Dabei sei auch hier die konkrete zul&ssige Nutzung der Ge-
werbeeinheit zugrunde zu legen. Danach sei es zuléssig, diese
als Begegnungsstétte zu nutzen und den Besuchern zubereitete
Speisen anzubieten. Hiermit seien beim Kochen auftretende
Gertiche unvermeidbar verbunden. Es lasse sich nicht feststel-
len, dass diese Gerliche ein nicht mehr hinzunehmendes Mal3
erreichen wirden. Die Darlegungen der Antragstellerin dazu gé&-
ben nur ihren subjektiven Eindruck wieder; ihnen kénne nicht
entnommen werden, dass die Geruchsbel &stigungen Uber das-
jenige hinaus gingen, was unter Umsténden durch ein tégliches
Kochen auch fir eine grof3ere Familie in einer Wohnung auf-
treten wirde. Auch die Augenscheinseinnahme beim Ortster-
min durch die Kammer habe nicht zu gegenteiligen Feststel-
lungen gefuihrt. Namentlich hétten weder im Treppenhaus noch
in der Wohnung der Antragstellerin Gertiche festgestellt wer-
den kdnnen, obgleich am Tage des Ortstermins Eintopf und da-
mit eine geruchsintensive Speise gekocht worden sei. Objekti-
ve Feststellungen zu relevanten Geruchsbel &stigungen hétten
insgesamt nicht getroffen werden kénnen. Dartiber hinauswéren
gelegentlich auftretende erhebliche Gerliche angesichts der
zuldssigen Nutzung als Begegnungsstétte mit Speisenausgabe
auch hinzunehmen. Vor diesem Hintergrund seien auch die von
der Antragstellerin benannten weiteren Zeugen nicht zu ver-
nehmen gewesen, da von ihren Aussagen keine weiterfuhren-
den Erkenntnisse zu erwarten gewesen seien; auch die Zeugen
hatten nur subjektive Eindriicke vermitteln koénnen, die einen
Schluss auf eine objektiv erhebliche Beel ntréchtigung nicht zu-
gelassen hétten.

Diese Erwégungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

Der gegebene Fall weist die Besonderheit auf, dass die
tatsachlich ausgelibte Nutzung in einem Teilbereich — namlich
der Zubereitung und A usgabe von Speisen —einer anderen Nut-

Teileigentum

zung—namlich derjenigen als Gaststétte—, diegleichfalls zul 8s-
sig ware, im tatsachlichen Erscheinungsbild eng verwandt ist
und von dieser nur durch Umstande unterschieden wird, die
aus Sicht der Ubrigen Eigentimer blofRe Zufélligkeiten darstel-
len — hier der Unterschied von gemeinniitziger und gewerbli-
cher Tétigkeit. Dann erstreckt sich der Schutz der Nutzung des
Sondereigentums nach Maf3gabe der oben unter 1. aufgezeig-
ten Grundsétze auf digjenige Nutzungsart, die die tbrigen Ei-
gentUmer bei typisierender Betrachtungsweise am meisten be-
eintrachtigt. Diesistim vorliegenden Fall nach allenin Betracht
kommenden Kriterien — Haufigkeit, Dauer, Intensitdt und Ei-
genart der Geruchswirkung sowie betroffener Tageszeit — eine
Nutzung als Gaststétte. Dementsprechend steht der Antragstel-
lerin der von ihr geltend gemachte Unterlassungsanspruch nur
zu, wenn sich feststellen liefZe, dass die auftretenden Geruchs-
beeintréchtigungen unter Beriicksichtigung der vorgenannten
Kriterien die im Falle des Betreibens einer Gaststétte hinzu-
nehmenden Uberschritten.

Hierzu fehlt es bislang an verwertbarem konkreten Vortrag
der Beteiligten. Er wird nunmehr nachzuholen sein. In seinem
Rahmen vorgebrachte Ermittlungsanregungen (,, Bewei santrit-
ten") wird das Beschwerdegericht im gebotenen Umfang nach-
zugehen haben. In diesem Zusammenhang sei bemerkt, dass
sich der Tatrichter bei Geruchsbel &stigungen eine Uberzeugung
nicht nur anhand eines durchgefiihrten Ortstermins, sondern
auch auf der Grundlage sonstiger Beweismittel, insbesondere
der Schilderung von Zeugen, bilden kann (BGHZ 140, 1 ff.).

3. Schliefdlich hat das Beschwerdegericht den weiteren Hilfs-
antrag der Antragstellerin zu Recht zuriickgewiesen.

Uber ihn kann bereits derzeit abschlieRend entschieden wer-
den, da schon jetzt fest steht, dass der in erster Linie gestellte
Hilfsantrag allenfalls teilweise, aber nicht in vollem Umfang
Erfolg haben wird.

In der Sacheist der zweite Hilfsantrag unbegriindet, danichts
dafir erkennbar ist, dass die Antragstellerin UGber die bisher be-
handelten Anspriiche hinaus von der Antragsgegnerin auf pri-
vatrechtlicher oder gar auf wohnungseigentumsrechtlicher
Grundlage die Einhaltung &ffentlich-rechtlicher Vorschriften
fordern konnte.

I11. Die Kostenentscheidung ist auch fur das Verfahren der
Rechtsbeschwerde dem Landgericht vorzubehalten. Erst auf-
grund weiteren Verfahrensstoffeswird sich absehen lassen, auf
welchen Grundlagen die Ermessensentscheidung (vgl. 8862
Abs.1, 47 Satz 1 und 2 a F. WEG) zu erfolgen haben wird.

Die Festsetzung des Geschéftswertes [10000 EUR] beruht
auf 8862 Abs.1 WEG, 48 Abs. 3WEG a.F.

Mitgeteilt von RiOLG von Wnuck-Lipinski, Kéln
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Internet - Umschau Mai 2008
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

Auswanderung — zieht ICANN um nach Brlissel?

Zieht dielnternet-Regierung ICANN vom kalifornischen Ma
rinadel Rey ins belgische Briissel? In einer offziellen Anfrage
an US-Handelsminister Carlos Gutierrez wollen gleich mehre-
re Mitglieder des US-Repréasentantenhauses die Zukunft von
ICANN geklart wissen.

Schon seit einigen Jahren schwirren Geriichte durch die Netz-
welt, wonach ICANN seinen SitzinsAusland verlegen soll. Die-
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seraumliche Trennung von den USA soll zugleich auch die Un-
abhangigkeit der im Oktober 1998 gegriindeten und bisher dem
US-Wirtschaftsministerium unterstellten Internet-Verwaltung
von den USA dokumentieren. Konkrete Umzugspl&ne sind nicht
offentlich bekannt, auch wenn das Drangen auf mehr Eigen-
sténdigkeit zuletzt deutlich zunahm. Offenbar beunruhigt von
der unklaren Faktenlage und vor dem Hintergrund, dassim Sep-
tember 2009 das,, Joint Project Agreement* (JPA) zwischen der
US-Regierung und ICANN endet, haben sich nun Edward Mar-
key und John Dingell zusammen mit 14 weiteren Kollegen in
einem Brief an den US-Handel sminister Gutierrez gewandt, um
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ihrer Sorge vor grundlegenden Anderungen bei ICANN Aus-
druck zu verleihen.

In ihrem Brief vom 6. Mai 2008 betonen sie zunéchst, dass
ICANN seit Uber einem Jahrzehnt eine wesentliche Rolle bei
der Sicherheit und Stabilitét des Internets spielt. Dabei hat
ICANN eine Reihe von Anderungen durchlaufen, angefangen
von einer Reprasentanz fir alle Internetnutzer hin zu einer ko-
ordinierenden Einrichtung, die Regelungen und Prozesse
schafft, die das Internet reibungsl os funktionieren lassen. Doch
auch wennimmer noch mehr Transparenz und Rechenschaft bel
ICANN gefragt ist, so darf sich nach Ansicht von Markey und
Dingell das US-Wirtschaftsministerium weder jetzt nochin Zu-
kunft aus der Oberaufsicht zuriickziehen und ICANN der Pri-
vatwirtschaft Gberlassen. Unter Setzung einer Frist von zwei
Wochen fordern sie den Minister auf, sich zu erkléren, ob er an
der Oberaufsicht festhalte, in welcher Weise man dies tun wol-
le, ob die Root Server weiterhin in den USA verbleiben und
wieman sicherstellt, dass| CANN seinen Hauptsitz unverandert
innerhalb der USA hélt. Es steht zu vermuten, dass mit dieser
Anfrage das Tauziehen um ICANN hinter den Kulissen kréftig
an Fahrt gewinnt; bereits im Juni anléasslich des nachsten
ICANN-Meetingsin Pariswird erneut Gelegenheit sein, die Zu-
kunft intensiv zu diskutieren.

Im Rahmen der ,,Mid Term Review of the Joint Project Ag-
reement” der NTIA (National Telecommunications and Infor-
mation Administration) hat sich Gbrigens auch die deutsche
DomainVerwaltung DENIC eG im Februar 2008 zu Wort ge-
meldet. Die DENIC betont in ihrer Stellungnahme ihre Unter-
stiitzung fur das Konzept der industriellen Selbstregulierung,
das zur Schaffung von ICANN gefiihrt hat.

Den vollsténdigen Brief finden Sie unter:
http://short4u.de/4826 faD6a5632

Die Stellungnahme der DENIC finden Sie unter:
http://short4u.de/4826 fbeab422b

Weitere Informationen zu ICANN finden Sie unter:
http://www.icann.org

LG Minchen | —haben Gebaude ein Namensrecht?

DasLandgericht Miinchen | beschéftigte sichin dem Rechts-
streit um den Domain-Namen schloss-eggersberg.de (Urteil
vom 01.04. 2008, Az. 33 O 15411/07) mit der Frage, ob der Ei-
gentiimer eines Grundstticks Inhaber eines Rechts am Namen
eines auf dem Grundstiick befindlichen Gebaudes sein kann.
Er kann.

Der Kl&ger ist seit 1962 Eigentimer eines Grundstiickes, auf
dem sich das im Jahr 1604 fertig gestellte Schloss Eggersberg
befindet. Er richtete in dem Schloss einen Gastronomie- und
Hotelbetrieb namens ,, Hotel Schloss Eggersberg” ein. Die Be-
klagte ist Dokumentarfilmerin und Inhaberin der Domain
schloss-eggersberg.de. Siewill nach langer kostenintensiver Re-
cherche eine filmische Dokumentation tber das Schloss Eg-
gersherg drehen und die Domain fiir die Produktion nutzen. Un-
ter der Domain ist bislang kein Inhalt abrufbar. Der Kl&ger
mahnte die Beklagte zundchst mit einem Schreiben vom 16. Fe-
bruar 2007 und dann weitere Male erfolglos ab. Die Beklagte
weigertesich, eine Unterlassungserkl&rung abzugeben. So blieb
nur noch der Klageweg.

Der Klager machte Anspriiche aufgrund der Geschaftsbe-
zeichnung des Hotel- und Gastronomiebetriebs (88 15 Abs. 5,
5 Abs. 2 MarkenG) und aufgrund Namensrechts (8§ 12 BGB)
gegen die Beklagte geltend. Er meint, Inhaber der Namensrechte
nach § 12 BGB an dem Gebaudenamen ,, Schloss Eggersberg*
zu sein; § 12 BGB sei hier anwendbar, dadie Domain lediglich
registriert ist und keine Inhalte abrufbar seien. Weiter ist er der
Ansicht, Gebaudenamen seien schutzféhig, soweit der Namean
der Bezeichnung ein schutzwiirdiges wirtschaftliches oder son-
stiges Interesse bestehe.

Das LG Munchen | bestétigte in seinem Urteil die Ansicht
des Klé&gers. |hm stehe als Eigentiimer des Grundstiicks, auf
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dem sich das Schloss befindet, ein Namensrecht im Sinne von
§ 12 BGB an dem Begriff ,, Schloss Eggersberg” zu. Die Be-
klagte sei nicht berechtigt, den Namen zu fihren, weshalb hier
eine Namensanmal3ung vorliege, die zu einer Zuordnungsver-
wirrung fihre. Dielnteressen der Beklagten an der Domain grei-
fen nicht durch: das Projekt befinde sich noch in der Planung,
so dass kein Titel schutzrecht erwachsen ist. Aber selbst wenn,
solagediePrioritét diesesTitel schutzesallenfallsim Jahr 2006,
in dem sie mit ihrer Arbeit begonnen hat. Der Kl&ger hingegen
konne sich zumindest auf das Jahr 1962 berufen.

Mit dieser Entscheidung des LG Minchen | wird dem Na-
mensrecht eine weitere Variante abgewonnen. Im Rahmen des
Rechtsstreits wurde von den Parteien auf die Entscheidung des
LG Minchen| (14.12.2000,Az.: 4 HKO 10643/99) zu den Do-
mains neuschwanstein.de/.com Bezug genommen. Dochindie-
ser Entscheidung, bei welcher die Bayerische Schldsserver-
waltung gegen die Betreiber der Internet-Seiten geklagt hatte,
bezog sich das Gericht auf den Aspekt der markenrechtlich re-
levanten Rufausbeutung (8 14 MarkenG), dadie Betreiber hor-
rende Honorare fur Informationsmaterial einnahmen.

Die Entscheidung des LG Munchen | finden Sie unter
http://snipurl.com/27d8j

TMG — neues Gesetz schon renovierungsbeduirftig

Erst vor gut einem Jahr ist das Telemediengesetz (TMG) an
den Start gegangen. So ganz gluicklich war man damals schon
nicht damit. Die Parteien waren sich einig, das Gesetz schnell
zu andern und den Gegebenheiten anzupassen; passiert ist bis-
her jedoch nichts. Im Herbst 2007 haben die Oppositionspar-
teien jeweils Vorschlége fir Anderungen des Gesetzes vorge-
legt, die insbesondere die Fragen der Mitstérerhaftung und de-
ren prézise Regelung thematisieren. Am 08. Mai 2008 fand in
der 160. Sitzung des Bundestages eine Aussprache Uber diese
Vorschlége statt — die Bundesregierung lehnte sie ale ab.

Die FDP-Fraktion forderte in ihrem Vorschlag (BT-Drs.
16/5613) zum Beispiel, dass Anbieter von Telemediendiensten
nicht mit unerfullbaren Haftungs- und Verantwortlichkeitsre-
geln oder Uberwachungspflichten konfrontiert werden, und In-
halteanbieter oder Plattformbetreiber nicht in eine Zwickmih-
le zwischen eventuellen Haftungsanspriichen von Dritten ei-
nerseits und Vertragshindungen und der Gefahr von Schadens-
ersatzforderungen seitens der Kunden andererseits gebracht
werden dirfen. Bundnis 90/Die Griinen und Die Linke schlu-
gen unter anderem vor, die Belange des Verbraucherschutzes,
der informationellen Sel bstbestimmung und des Datenschutzes
in einer Uberarbeitung des Telemediengesetzes gebiihrend zu
beriicksichtigen, sowie weitgehende Regelungen zu Werbee-
mails zu schaffen.

Die 160. Sitzung des Bundestages fand am vergangenen Don-
nerstag (8.5.2008) statt; zu welcher Uhrzeit das Telemedien-
gesetz besprochen wurde, ist nicht ersichtlich. Die Regierung
und Verantwortliche aus dem Wirtschaftsmini sterium schienen
nicht anwesend zu sein. Abgeordneter Hans-Joachim Otto
(FDP) meinte, die Verantwortlichen kurz vorher im Biergarten
gesehen zu haben. Die Stimmung im Saal wird wunderbar im
Protokoll wiedergegeben. Auf Seiten der Regierung hat man die
Probleme erkannt, doch bei der Umsetzung hapert esnoch. Die
Oppositionspartei en verstehen nicht recht, warum man das Ge-
setz nicht den Gegebenheiten schneller anpasst und die aktuell
undurchsichtige Rechtslage besonders hinsichtlich der Mitsto-
rerhaftung klart.

Dr. MartinaKrogmann von der CDU/CSU berichtet tber den
Gang der Dinge und beteuert, das Wirtschaftsministerium ar-
beite mit Hochdruck an der Uberarbeitung des Telemedienge-
setzes (TMG), um bestehende L licken zu schlief3en, die seiner-
zeit bewusst offen gelassen wurden. Nach Ansicht von Frau
Krogmann seien die wichtigsten zu Uberarbeitenden Bereiche
des Gesetzes die Haftungsregeln und die Verantwortlichkeiten
im Internet fir Inhalte, die von Dritten eingestellt werden. Ei-
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nig ist man sich, dass — aufgrund divergierender Rechtspre-
chung, die auf das unklare Gesetz zurtickzuf ihren ist — Rechts-
unsicherheit besteht.

Im Grunde kommen sich die Fraktionen in ihren Ansichten
sehr nahe, jedenfalls bei der essenziellen Frage der Mitstorer-
haftung. Alle sind sich einig, dass hier Anderungen vorgenom-
men werden muissen, und das schnell. Doch aus Sicht der Re-
gierung nicht so schnell, dass den Antrégen der Fraktionen Fol-
ge geleistet werden miisste. Handlungsbedarf sieht Klaus Bar-
thel von der SPD bel der Haftung fur Inhalte des Internetauf-
tritts eines Diensteanbieters, bei Suchmaschinen, insbesondere
wenn eine bereits geléschte Seite noch vorgehalten wird, und
schliefflich im Bereich der Hyperlinks, die differenziert be-
trachtet werden missten, je nach dem ob jemand bewusst einen
Link auf rechtswidrige Inhalte setzt oder die verknipfte Seite
erstim Laufe der Zeit rechtswidrige Inhalte aufweist. Barthels
versichert, dass die Oppositionsparteien in die Beratungen hin-
sichtlich der Gesetzeséanderungen miteinbezogen werden, so-
bald ein Kabinettsentwurf vorliegt. Dies werde, so Barthels,
noch in diesem Jahr der Fall sein.

Bis aso eine Gesetzesanderung auf dem Tisch liegt, werden
noch zahlreiche Unterlassungserklarungen unterschrieben und
Rechtsstreite gefiihrt werden. Die schwierige Rechtssituation
wird fortbestehen und Kleinhandler, Blogger, Forenbetreiber
und vieleandereim Internet agi erende Personen die Sache nicht
erleichtern.

DieVorschléage der Fraktion findet man unter:
http://snipurl.com/28nwl (FDP)
http://snipurl.com/28nwt (Biindnis 90/Die Griinen)
http://snipurl.com/28nwz (Die Linke)

Wenn einem die Form bei bundestag.de nicht gefallt:
http://snipurl.com/28rwd (, Telemediengesetz*)

findet man den malf3gebenden Ausschnitt des Sitzungsproto-
kolls auch bel RA Dr. Bahr:
http://www.Dr-Bahr.com/news_det_20080510005250. html

LG Hamburg—, gleitende Haftung” fur Foren?

Das Landgericht Hamburg hat am 04.12.2007 (Az.: 324 O
794/07) eine einstweilige Verfligung gegen den Blogger Stefan
Niggemeier bestétigt, wonach diesem untersagt wird, einen be-
stimmten Kommentar zu verdffentlichen. Nun liegen die Ent-
scheidungsgriinde vor, und Stefan Niggemeier hat Ausziige da-
raus veroffentlicht.

Am Sonntag, 12. August 2007, hatte ein Leser um 3. 37 Uhr
morgens einen rechtswidrigen Kommentar zu einem Blogein-
trag von Herrn Niggemeier zum Thema Call-TV-Moderatorin-
nen und Abmahnung gepostet; um 11.06 Uhr hatte Herr Nig-
gemeier den Kommentar entfernt. Die Antragstellerin hatteihn
jedoch gelesen und die Unterlassung begehrt, nachdem der
Kommentar bereitsgel éscht war. Vor dem LG Hamburg erlangte
sieeineeinstweiligeVerfligung, gegen die Herr Niggemeier Wi-
derspruch einlegte. Verhandelt wurde am 04.12. 2007. Das LG
Hamburg bestétigte die einstweilige Verfligung. Es sieht den
Blogbetreiber in der Verantwortung und machte differenzierte
Ausfiihrungen zur Haftung von Forenbetreibern.

Nach Ansicht des Landgerichts Hamburg besteht fir Foren-
betreiber ein , gleitender Sorgfaltsmal3stab“ mit einem Spek-
trum abgestufter Prifungspflichten: Je wahrscheinlicher vor-
hersehbar ist, dassinfolge eines Eintrages schwere Personlich-
keitsverletzungen zu erwarten sind, desto héher sind die Priif-
pflichten des Betreibers, die bis hin zu einer Dauer- und Vor-
abkontrollpflicht anwachsen. Der gleitende Sorgfaltsmal3stab
ergibt sich nach Ansicht des Gerichts, weil Meinungs- und Me-
dienfreiheit und das allgemeine Personlichkeitsrecht verfas-
sungsrechtlich gleichwertig sind. Hier habe Herr Niggemeier
den rechtsverletzenden Kommentar nach eigenem Vortrag
selbsténdig nach sieben Stunden gel 6scht, wasihm das Gericht
zu Gute hédlt. Aber dasrettet ihn nicht: Eswar aus Sicht des Ge-
richts konkret vorhersagbar, dass es jederzeit zu schwerwie-
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genden Personlichkeitsrechtsverletzungen Dritter kommen
konnte. Der Blogeintrag bei Herrn Niggemeier bewegt sich
selbst im Grenzbereich des personlichkeitsrechtlich Zul&ssigen,
denn er nennt die M oderatorinnen von Call-TV-Sendungen beim
Namen und schlug einen auf3erordentlich scharfen und polemi-
schen Ton an. Aus diesem Grunde bestand ein so gravierender
Anlass zu der Befirchtung, es komme durch Kommentare zu
schwerwiegenden Personlichkeitsverletzungen Dritter, dassdie
(nachtrégliche) Uberpriifung der Kommentare durch Herrn Nig-
gemeier nicht ausreichte. Er stand in der Pflicht, die eingehen-
den Kommentare fortdauernd zu Uberpriifen, einen geeigneten
Moderator einzuschalten oder die Kommentare schubweise,
nach dem er sie kontrolliert hatte, freizugeben.

Der Argumentation von Herrn Niggemeier, eine derartige
Prifungspflicht sei ihm aufgrund des grof3en Umfangs seines
Weblogs (500 eigene Eintrage mit 13000 hierauf bezogenen
Kommentaren allein im vergangenen Jahr) unzumutbar gewe-
sen, verfing nicht. Das Gericht stellt sich auf den Standpunkt,
wer , ein 6ffentliches Diskussi onsforum erdffnet, kann sich sei-
ner Pflicht zur angemessenen Uberwachung dieses Forumsnicht
dadurch entziehen, dass er es auf ein fir ihn nicht mehr ange-
messen kontrollierbares Mal? anwachsen |&sst .

Stefan Niggemeier hat angekiindigt, in Berufung zu gehen.
Wir sind gespannt, wie das OLG Hamburg die Sache beurteilt.
Immerhin pauschalisiert das L G Hamburg die Pflichten des Fo-
renbetreibers nicht, sondern differenziert je nach Inhalt des je-
weiligen Eintrages. Man darf das durchaus as kleinen Schritt
in eine angenehmere Forenhaftung verstehen.

Weitere Informationen unter:
http://snipurl.com/1zxv0

Das Urteil des LG Hamburg findet man unter:
http://short4u.de/47bc8603358e8

Wer einen Uberblick tiber das Haftungsrecht der Forenbetrei-
ber bekommen will, dem sei das Skript zum Themavon Dr.
Stephan Ott empfohlen:

http://www.linksandl aw.de/forenhaftung-tmg. htm

OGH-Urteil — Osterreichs Domain-Recht kippt!

Der Oberste Gerichtshof in Osterreich (OGH) hatte al's Re-
visionsgericht Uber die Frage zu entscheiden, ob eine Domain,
deren Inhalte zeitweise Markenrechte verletzte, zu |Gschen ist
(Urteil vom 02.10. 2007, Az.: 17 Ob 13/07x). InAbkehr zur bis-
herigen eigenen Rechtsprechung geht der OGH davon aus, dass,
soweit die Nutzung einer Domain nach materiellem Recht nicht
génzlich untersagt werden konne, in der Regel auch kein An-
spruch auf Einwilligung in deren Ldschung bestehe.

DieParteien streiten um die L éschung der Domain amade.at.
DieKl&gerinist Inhaberin diverser entsprechender dsterreichi-
scher Marken, teilweise seit 20 Jahren; seit 1998 ist die Wort-
marke AMADE auch in der Klasse 42 (Verpflegung, Beher-
bergung von Gasten und Hotelreservierungen) fr die Klagerin
eingetragen. Die Beklagten betreiben die Domain amade.at, die
vom Beklagten zu 1) 1999 registriert wurde. Seit Dezember
2001 ist eine Marke AMADE auch fur die Beklagten eingetra-
gen. Nach einem fruheren Rechtsstreit, bei dem die Kl&ger
scheiterten, und ebenfalls gescheiterten Verkaufsverhandlun-
gen, richteten die Beklagten im Januar 2005 auf ihrer Website
eine Buchungsplattform fir Beherbergungsbetriebe aus dem
Land Salzburg ein. Die Kl&ger erhoben daraufhin Klage und be-
antragten Unterlassung hinsichtlich der Buchungsplattform so-
wie Einwilligung in die Léschung der Domain. Die Beklagten
stellten im Laufe des Rechtsstreits den Buchungsservice wie-
der ein und betreiben wieder das Gratis-eMail-Programm, das
sie bereits vor dem Buchungsservice unter amade.at betrieben
haben.

Vor dem Landesgericht Salzburg erging ein Teilurteil (vom
7. Juni 2006, GZ 4 Cg 70/05h-16), in dem dem Anspruch auf
Einwilligung in die Loschung stattgegeben wurde. Das Ober-
landesgericht in Linz (Urteil vom 28. Mérz 2007, GZ 1 R
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202/06a-20) bestétigte das Teilurteil. Die Beklagte legte dage-
gen Revision zum Obersten Gerichtshof (OGH) Osterreichsein.
Der OGH hob mit Urteil vom 02.10.2007, Az.: 17 Ob 13/07x,
die Entscheidung der Vorinstanz auf. In seinen Griinden fihrt
er aus, die Vorinstanzen haben sich an der Rechtsprechung des
OGH orientiert und den Anspruch auf Ldschung der Domain
amadaat nach § 52 Markenschutzgesetz (M SchG) bestétigt.
Doch sieht der OGH die Rechtslage mittlerweile differenzier-
ter. Er verweist auf Lehre und Literatur, die die Rechtsansicht
des OGH kritisch beurteilen und der Ansicht sind, ein Lo-
schungsanspruch ergebe sich nicht zwingend aus § 52 M SchG;
es komme |etztlich auf den Inhalt unter der Domain an. Denn
die Rechtsverletzung kénne durch Anderung des Inhalts besei-
tigt sein; 8 52 Abs. 1 M SchG verlangt lediglich die Beseitigung
der Beeintréchtigung. Mit deren Beseitigung sei die Nutzung
der Domain mit legalen Inhalten erlaubt.

DasProblem verlagert sich damit ganz auf die Frageder Wie-
derholungsgefahr, die von den Vorinstanzen und der bisherigen
Rechtsprechung des OGH in solchen Féllen grundsétzlich an-
genommen wird/wurde: Kennzeichenrechtsverletzende Inhalte
konnten jederzeit unter der Domain wieder eingestellt werden.
Doch nun meint der OGH, die Einwande von Lehre und Lite-
ratur treffen im Kern zu. Da die Beklagten die strittigen Inhal-
tebereitsbei Schluss der Verhandlung von der Website entfernt
hatten, lag kein rechtswidriger Zustand mehr vor. Er fUhrt wei-
ter aus: ,, Selbst wenn die strittigen Inhalte bei Schluss der Ver-
handlung noch vorhanden gewesen wéren, hétte sich die Rechts-
widrigkeit des Zustands nur aus der dadurch begriindeten Ver-
wechs ungsgefahr ergeben. Nur die Beseitigung dieses Zustands
hétte die Klagerin nach allgemeinen Grundsétzen verlangen
koénnen.* Dabei verweist der OGH auf die Rechtsprechung des
deutschen Bundesgerichtshofes im Streit um die Domain vos-
sius.de. Der BGH meinte in seiner Entscheidung, ein LO-
schungsanspruch kénne nur bestehen, wenn schon das Halten
des Domain-Namens fir sich gesehen Rechte des Klagers ver-
letzt. Zur Wiederholungsgefahr fuhrte der OGH aus: ,, Dennauch
wenn der Inhaber die Domain in einer Weise genutzt hat, diein
Markenrechte eines Dritten eingriff, begriindet ihre Existenz als
solche noch nicht die typische Gefahr, dass er dieses Verhalten
wiederholt. Vielmehr bestehen (...) von vornherein unzahlige
M 6glichkeiten einer rechtmalfiigen Nutzung. Dieser Unterschied
schlief}t esim Regelfall aus, § 52 Abs. 2 desM SchG auf dieL6-
schung einer Domain anzuwenden.”

InAbkehr zur eigenen Rechtsprechung geht der OGH nun al-
so davon aus, dass, soweit die Nutzung einer Domain nach ma-
teriellem Recht nicht ganzlich untersagt werden kénne, in der
Regel auch kein Anspruch auf Einwilligung in deren Ldschung
bestehe. Diese Sicht der Dinge bringt das Domain-Recht nicht
nur in Osterreich einen guten Schritt voran—in dierichtige Rich-
tung.

Diese Rechtsprechung hat im deutschen Rechtsgebiet schon
beinahe eine Tradition. So sah auch das OLG Kdln (Urteil vom
01.06.2007,Az.: 6 U 35/07) im Fall aidu.de keineVeranlassung,
dem Ldschungsbegehren der Kl&gerin stattzugeben, da unter
den der Marke AIDA jeweils nicht identischen Domain-Namen
auch andere Inhalte zu finden sein kénnten und so eben keine
Rechtsverletzung vorlage. Auch der BGH hatte sich der Frage
nochmalsgewidmet: im Streit um die Domain euro-telekom.de,
inder er bekréftigte, dass soweit nicht schon dasHalten des Do-
main-Namens durch den Inhaber per se eine Rechtsverletzung
darstellt, kein Léschungsanspruch besteht.

Die Entscheidung des OGH findet man unter:
http://rechtsanwalt-boecker.defurteile/OGH_17_Ob_13 07x.html

Die Entscheidung des OLG KéIn zu aidu.de findet man unter:
http://rechtsanwalt-boecker.de/urteile/OLG_Koeln_6 U 35 07.html

Das Urteil des BGH zu euro-telekom.de (vom 19.07. 2007,
AZ.: 1 ZR 137/04) findet man unter:
http://snipurl.com/1g2pn
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Die vossius.de-Entscheidung des BGH findet man unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20020155. htm

L G Braunschweig — Schwenk bel Keywords-Urteilen?

Das Landgericht Braunschweig setzte sich in einer aktuellen
Entscheidung (Urteil vom 26.03. 2008, Az.: 9 O 250/08) einmal
mehr mit Markenrechtsverletzungen durch Keywords in Ad-
wordwerbung auseinander und kam zu einem anderen Ergeb-
nis als sonst: Es sah im vorliegenden Falle keine Rechtsverlet-
zung. Doch der alseits wahrgenommene Schwenk der Recht-
sprechung in Braunschweig scheint das nicht zu sein.

Die Kl&gerin ist Anlageberatungsgesellschaft und Inhaberin
einer am 19.01. 2007 eingetragenen Marke. Die Beklagten sind
Rechtsanwaélte einer Anwaltskanzlei, die sich auf Anlagerechts-
falle spezialisiert haben. Sie betreiben unter dem Domain-Na-
men bruellmann-rae.de eine Internetseite, auf der sie einen Be-
richt Uber die Kl&gerin und deren Anlageangebote verdffent-
licht hatten. In einer Googleanzeige haben die Beklagten den
Namen der Kl&gerin und deren Marke als Keyword fir ihre In-
ternetseite genutzt. Bei Eingabe des Namens und der Marke
der Kl&gerin a's Suchbegriff bei Google erschien deshalb ne-
ben anderen auch dieAnzeige der Beklagten. Die Kl&gerin hat-
te daraufhin mehrere Anwaltskanzleien, darunter die Beklag-
ten, kostenpflichtig abgemahnt und gegen die Beklagten eine
einstweilige Verfligung beantragt.

DieKl&gerin geht von einer Markenrechtsverletzung aus. Die
Beklagten halten entgegen, daran fehle es, da keine Dienstlei-
stungsdhnlichkeit bestehe: aus der Anzeige gehe klar hervor,
dassessich um eineAnwaltskanzlei handele. Mithin stehe man
auch nicht im Wettbewerb, so dass auch keine Anspriiche we-
gen einer Wettbewerbsverletzung bestiinden. Schliefdlich liege
auch keine Verletzung des Unternehmenspersonlichkeitsrechts
vor, da der Bericht Uber die Kl&gerin auf der Internetseite der
Beklagten vom Recht auf freie M einungsdusserung gedeckt sei.

Das LG Braunschweig (Urteil vom 26.03.2008, Az.: 9 O
250/08) hat den Antrag auf Einstweilige Verfligung wegen feh-
lenden Verfligungsanspruchs zuriickgewiesen. Ein Anspruch aus
dem Markenrecht liege mangel s markenmal3iger Benutzung des
Markenbegriffsdurch die Beklagten nicht vor. Dabei macht das
Gericht deutlich, dass es weiter davon ausgeht, dass die Ver-
wendung eines geschiitzten Zeichens als Keyword in einer Ad-
wordkampagne grundsétzlich Zeichenrechte verletzen kann.
Doch mussdas Zeichen auch markenméfdig genutzt werden. Ob
aber eine markenmafiige Benutzung vorliege, hange von der
Nutzung des Zeichens im geschéftlichen Verkehr ab. Es kom-
me darauf an, dass die Benutzung der Marke im Rahmen des
Produkt- oder Leistungsabsatzes auch der Unterscheidung der
Waren und Dienstleistungen eines Unternehmensvon denen an-
derer diene.

Diesvermochtedas Gericht im Falleder Beklagten alerdings
nicht zu erkennen, da aufgrund des Zusatzes ,, Anwélte infor-
mieren Uber Chancen, Risiken und mogliche Anspriiche” in de-
ren Anzeige deutlich werde, dass sie das klagerische Zeichen
nicht in herkunftshinweisender Funktion verwendeten. Die Be-
klagten boten ihre eigenen Beratungsl eistungen an und nutzten
dasklagerische Zeichen exemplarisch, umihr Arbeitsfeld zu be-
schreiben. Das Gericht war vielmehr der Ansicht, die Nutzung
der konkreten Marke sei gerade durch § 23 Nr. 3 MarkenG ge-
rechtfertigt, da die Nutzung notwendig sei, um Betroffene bes-
ser darlber zu informieren, welche Mandate die Kanzlei be-
treue. Darliber sieht das Gericht auch keine Verwechslungsge-
fahr, da die Parteien ersichtlich in unterschiedlichen Branchen
tétig sind. In den Ubrigen Punkten bestétigte das Gericht die
Argumentation der Beklagten und wies daraufhin die einstwei -
lige Verfugung zuriick.

Einige Fachleute atmen angesichts der Entscheidung aus
Braunschweig auf, hatten doch die Gerichte dort bisher keine
klare Differenzierung zwischen dem Einsatz von Meta-Tagsund
Keywords vorgenommen. Man geht dort grundsétzlich von ei-
ner Rechtsverletzung durch die nicht berechtigte Nutzung von
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Kennzeichenrechten aus. Auch diese Entscheidung steht dem
nicht entgegen, und ein Wandel der braunschweiger Recht-
sprechung ist nicht abzusehen; in der Begriindung weist das Ge-
richt darauf hin, auch weiterhin an der bekannten braun-
schweiger Rechtsprechung festzuhalten. Das gilt jedenfalls fir
dasLandgericht. Nochist das Urteil nicht rechtskraftig; und das
Oberlandesgericht Braunschweig konnte sich vielleicht die Sa-
che noch Uberlegen.

Die Entscheidung findet man unter:
http://snipurl.com/26bkx

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

891 ZPO
Wettbewer b; Kosten eines Abwehr schreibens

Die dem Beklagten durch ein vorgerichtliches Abwehr -
schreiben entstandenen Kosten stellen, soweit sieauf dieVer -
fahrensgebuhr nicht anrechenbar sind, keine notwendigen
Kosten der Rechtsverteidigung i.S. des §91 Abs.1 Satz1
ZPO dar.

(BGH, Beschluss vom 6.12.2007 — | ZB 16/07)

1 Zum Sachver halt: Der Verfligungskléger, ein Wettbewerbs-
verband, mahnte den Verfligungsbeklagten, der eine Drogerie-
marktkette betreibt und eine Kundenzeitschrift herausgibt, mit
anwaltlichem Schreiben vom 4. Januar 2006 wegen Verstof3en
gegen das Verbot der redaktionellen Werbung ab. Der Verfu-
gungsbeklagte trat der Abmahnung mit Anwaltsschreiben vom
18. Januar 2006 hinsichtlich einesBeitragsmit dem Titel ,, Mehr
Kraft fir die Augen” entgegen. Das Landgericht wies den vom
Verfugungsklager deshalb gestellten Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfigung mit Urteil vom 21. Februar 2006 ko-
stenpflichtig zurlck.

2 Im Kostenfestsetzungsverfahren hat der Verfligungsbe-
klagte in einem Nachfestsetzungsantrag fir das vorgerichtliche
Abwehrschreiben eine auf die Verfahrensgebihr nicht anre-
chenbare 0,65-Geschaftsgebiihr gemal Nr. 2400 VV-RVG in
Hohe von 419,90 € netto geltend gemacht.

3 Das Landgericht Ulm hat die Geblhr antragsgemal? fest-
gesetzt.

4 Die sofortige Beschwerde des Verfligungsklagers hat zur
Abweisung des Kostennachfestsetzungsantrags des Verfi-
gungsbeklagten gefiihrt (OLG Stuttgart, Beschl. v. 5.2.2007 —
8 W 20/07, juris).

5 Mit seiner zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt der
Verfligungsbeklagte seinen Kostennachfestsetzungsantrag wei -
ter. Der Verfligungsklager beantragt, das Rechtsmittel zuriick-
zuweisen.

6 Aus den Griunden: Il. Die Rechtsbeschwerde ist aufgrund
ihrer Zulassung gema3 8574 Abs.1 Satz1 Nr. 2, Abs. 3 Satz 2
ZPO statthaft und auch ansonsten zuléssig. Der Umstand, dass
dem angefochtenen Beschluss ein Verfahren auf Erlass einer
einstweiligen Verfligung zugrunde liegt, in dem die Rechtshe-
schwerde wegen des durch §574 Abs.1 Satz 2, §542 Abs. 2
Satz 2 ZPO begrenzten Instanzenzugs auch im Falle ihrer Zu-
lassung ausgeschlossen ist (BGHZ 154, 102, 103), steht dem
nicht entgegen. Diese Begrenzung gilt nicht fur das Kosten-
festsetzungsverfahren, das als selbstandiges Verfahren mit ei-
nem eigenen Rechtsmittelzug ausgestaltet ist (vgl. BGH, Be-
schl. v. 6.4.2005 —V ZB 25/04, NJW 2005, 2233; Beschl. v.
19.4.2007 — 1 ZB 47/06, GRUR 2007, 999 Tz. 8 = WRP 2007,
1205 — Consulente in marchi).

7 111. In der Sache hat die Rechtsbeschwerde keinen Erfolg.
Das Beschwerdegericht hat mit Recht angenommen, dass die
dem Verfugungsbeklagten durch das vorgerichtliche Ab-
wehrschreiben entstandenen Kosten, soweit sie auf die Verfah-
rensgebiihr nicht anrechenbar sind, keine notwendigen Kosten
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der Rechtsverteidigungi.S. des 891 Abs.1 Satz1 ZPO darstel -
len und im Kostenfestsetzungsverfahren daher nicht erstat-
tungsféhig sind.

8 Fur dieBeurteilung des Streitfallsist esentscheidend, dass
ein Abwehrschreiben, auch wenn es die Reaktion auf ein Ab-
mahnschreiben darstellt, nicht anders a's dieses auf die Ver-
meidung einer gerichtlichen Auseinandersetzung abzielt. Ko-
sten, die zur Abwendung eines drohenden Rechtsstreits aufge-
wendet werden, stellen keine Kosten der Prozessvorbereitung
dar, die dann, wenn siein Bezug auf einen bestimmten Rechts-
streit vorgenommen worden sind, im Kostenfestsetzungsver-
fahren erstattungsfahig sind (OLG Schleswig JurBiro 1981,
582; Zoller/Herget, ZPO, 26. Aufl., 891 Rdn. 13 ,Vorberei-
tungskosten*; a.A. OLG Hamburg OL G-Rep 2006, 691, 692).
Wie der beschlief3ende Senat in der Entscheidung ,, Geltend-
machung der Abmahnkosten” ausgefuhrt hat, gehdren die Ko-
sten einer Abmahnung im Hinblick auf deren Funktionen —
Streitbeilegung ohne Inanspruchnahme der Gerichte und Aus-
schluss der fir den Gegner ohne vorherige Abmahnung grund-
sdtzlich bestehenden Mdglichkeit, den gerichtlich geltend ge-
machten Anspruch mit der Kostenfolge des 893 ZPO anzuer-
kennen — nicht zu den einen Rechtsstreit unmittelbar vorberei-
tenden Kosten (BGH, Beschl. v. 20.10.2005 — | ZB 21/05,
GRUR 2006, 439 Tz. 12 = WRP 2006, 237). Nichts anderes
gilt fUr die Kosten eines Abwehrschreibens; denn ein solches
Schreiben soll einen drohenden Rechtsstreit nach seiner Be-
stimmung nicht fordern, sondern gerade verhindern.

9 Indieser Hinsicht unterscheidet sich ein Abwehrschreiben
auch von einer Schutzschrift. Diesewird bei Gericht eingereicht,
um zu verhindern, dass in einem Eilverfahren, dessen Anhén-
gigkeit oder Anhangigwerden der Verfasser der Schutzschrift
erwartet, eine Unterlassungsverfiigung ergeht, ohne dass digje-
nigen Gesi chtspunkte Beriicksichtigung finden, die ausder Sicht
des Verfassers der Schutzschrift gegen ihren Erlass sprechen.
Eine Schutzschrift ist damit auf ein bestimmtes, wenn auch
meist nur drohendes gerichtliches Verfahren bezogen, das sie
insofern férdern soll, als das Gericht bei seiner Entscheidung
bereits die Griinde kennen soll, die nach Auffassung des An-
tragsgegners gegen den Erlassder einstwelligen Verfligung spre-
chen. Dieflr eine Schutzschrift aufgewendeten Kosten sind des-
halb grundsétzlich dann erstattungsféhig, wenn ein Verfi-
gungsantrag eingereicht und damit ein Prozessrechtsverhdtnis
begriindet wird (vgl. BGH, Beschl. v. 13.2.2003 - | ZB 23/02,
GRUR 2003, 456 = WRP 2003, 516 — Kosten einer Schutz-
schrift).

10 Der Umstand, dass im Streitfall am Ende des Ab-
wehrschreibens angemerkt war, man gehe davon aus, dass der
Abmahnende, sollte er wider Erwarten einen Rechtsstreit ein-
leiten, das Abwehrschreiben von sich aus dem Verfligungsan-
trag an das Gericht beilegen werde, rechtfertigt eshier ebenfalls
nicht, das Abwehrschreiben hinsichtlich der Kostenerstattung
wie eine Schutzschrift zu behandeln. Dem Verfligungsbeklag-
ten stand esfrei, seinerseits auf die Abmahnung hin bei Gericht
eine Schutzschrift einzureichen und auf diese Weise bereitsim
Voraus auf das drohende Verfahren einen fordernden Einfluss
zu nehmen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Ebenso OLG Diisseldorf, ebenfalsBeschluss
vom 6.12. 2007 —1-10 W 153/07.
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

88823, 1004 BGB; Art. 2, 5, 12 GG —Wettbewerb;
Hinnahme wahr heitsgemaler Kritik;
» Gen-Milch*; Schlagwort-M einungsauf3erung

Zur Zulassigkeit der Bezeichnung von Milchprodukten als
»Gen-Milch”,

(BGH, Urteil vom 11.3.2008 — V| ZR 7/07)

Hinw. d. Red.: Dazu Berufungsgericht OLG Kdln PM GuT
2004, 258 und GuT 2006, 391. Die Pressemel dung Nr. 50/2008
des BGH vom 11. 3.2008 zum Urteil vom 11.3.2008 —V1 ZR
7/07 — lautet:

»Bundesgerichtshof erlaubt Greenpeace, Milchprodukte als
»Gen-Milch* zu bezeichnen

Die Theo Muller GmbH & Co. KG, deren Unternehmen
Milch- und Molkerei produkte unter anderem unter den Marken
~Miller*, Weihenstephan“ und ,, Sachsenmilch® vertreiben,
wendet sich dagegen, dass Greenpeacee.V. in einer Vielzahl von
offentlichkeitswirksamen Aktionen in den Jahren 2004 und 2005
ihre Produkte a's , Gen-Milch* bezeichnet hat.

Das Landgericht hat dem Beklagten verboten, die Produkte
der Unternehmen der Kl&gerin als ,,Gen-Milch* zu bezeich-
nen, sofern nicht gleichzeitig darauf hingewiesen wird, dass
die Produkte selbst nicht gentechnisch veréndert sind bzw. dass
sich nach derzeitigem wissenschaftlichem Stand in den Pro-
dukten keine Komponenten aus der gentechnischen Verande-
rung der Futtermittel nachweisen lassen. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Berufungsgericht die Klage abgewiesen. Der
Bundesgerichtshof hat die Revision der Kl&gerin zurtickgewie-
sen.

Der Gebrauch des Begriffs,, Gen-Milch* durch den Beklag-
ten geniefdt den Schutz desArt.5 Abs.1 Satz1 GG. Der objek-
tive Sinngehalt des Begriffs ist unter Einbeziehung des Kon-
texteszu beurteilen, in dem der Beklagteihn verwendet hat. Die
Bezeichnung ,,Gen-Milch* bringt als Oberbegriff der von
Greenpeacee.V. durchgefuihrten Kampagne plakativ und schlag-
wortartig dessen Ablehnung gegen die Herstellung von Milch-
produkten unter Verwendung von Milch zum Ausdruck, die u.
a. von Kihen stammt, die auch mit gentechnisch verénderten
Futtermitteln gefttert werden, ohne dass diese Produkte —gel-
tendem Recht entsprechend, das eine Kennzei chnungspflicht
insoweit nicht vorsieht — entsprechend gekennzeichnet werden.

Unerheblich ist, ob sich die betroffene Milch in ihrer Be-
schaffenheit von Milch unterscheidet, bei deren Herstellungs-
prozess auf den Einsatz von Verfahren zur gentechnischen Ver-
anderung verzichtet wurde und ob genmanipulierte DNA aus
Futtermitteln nach wissenschaftlicher Erkenntnisin die Milch
Ubergehen kann. Denn selbst wenn ein Einfluss der angewand-
ten Verfahren auf die Beschaffenheit von Milch und Milchpro-
dukten nicht besteht oder nicht nachweisbar ist, weist der Be-
griff ,Gen-Milch* aus sich heraus keinen unwahren konkreten
Tatsachenkern auf. Es kann ndmlich ein allerdings weit ver-
standener Zusammenhang zwischen dem Einsatz von Verfah-
ren zur gentechnischen Veranderung und dem Produkt schon
darin gesehen werden kann, dass ein solches Verfahrenim Pro-
duktionsprozess zur Anwendung kommt. Die daran von Green-
peace gedulZerte Kritik muss die Klagerin hinnehmen.«

883, 4, 5UWG; 81 PAngV —Wettbewerb; Werbung
mit Preisen; fehlerhafte Preisauszeichnung
im Laden

Ist dieWaream Regal mit einem hoheren alsdemin der Wer-
bung angegebenen Preis ausgezeichnet, fehlt es an einer wett-
bewerbsrel evanten Irrefiihrung, wenn dem Kunden an der Kas-
sevon vornherein nur der beworbene Preisin Rechnung gestel It
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wird. Die unrichtige Preisauszei chnung verstofit dann zwar ge-
gen die Preisangabenverordnung, fihrt aber nicht zu einer er-
heblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs nach §3 UWG
(Abgrenzung zu BGH, Urt v. 29.6.2000 — | ZR 29/98, WRP
2000, 1258, 1261 — Filialeiterfehler; Urt. v. 30.3.1988 - | ZR
101/86, GRUR 1988, 629, 630 = WRP 1989, 11 — KonfitUre).

(BGH, Urteil vom 4.10.2007 — 1 ZR 182/05)

883, 4 UWG; 81 PAngV; 81 BGB-Infov —
Wettbewer b; I nfor mationspflichten im Fernabsatz;
Umsatzsteuer hinweis

a) Wer im Fernabsatz fir Waren oder Leistungen unter An-
gabe von Preisen wirbt, muss darauf hinweisen, dass der ge-
forderte Preis die Umsatzsteuer enthélt.

b) Gelten bei einem Fernabsatzgeschéft tber die Lieferung
von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen die ge-
setzlichen Gewéhrleistungsvorschriften, braucht ein Unterneh-
mer den Verbraucher nicht nach 81 Abs. 4 Nr.3b BGB-Infov
auf diesen Umstand und auf den Inhalt der gesetzlichen Be-
stimmungen hinzuwei sen.

(BGH, Teil Versaumnis- und Endurteil v. 4.10. 2007 —1 ZR 22/05)

Hinw. d. Red.: Auszug ausder Pressemeldung Nr. 140/2007
des BGH zu dieser Entscheidung:

»Nach 8 1 Abs. 2 der Preisangabenverordnung (PAngV) ist
ein Versandhandler dazu verpflichtet, beim Angebot von Pro-
dukten gegeniiber Verbrauchern anzugeben, dass die geforder-
ten Preise die Umsatzsteuer enthalten. Er ist auf3erdem nach
§312c BGB i.V.m. 8§ 1 Abs. 4 Nr. 3b BGB-Infov verpflichtet,
spatestens bei Lieferung der Ware tiber geltende Gewéhrlei-
stungsbedingungen zu informieren.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte ein
Versandhandel sunternehmen, das in Deutschland im Wege des
Fernabsatzes Oberbekleidung und Accessoires an Verbraucher
vertreibt, in einer Werbung Preise angegeben, ohne darauf hin-
zuweisen, dass diese die Umsatzsteuer enthielten. Die auf Un-
terlassung klagende Mitbewerberin beanstandete zudem, dass
der Handler dieVerbraucher nicht spatestensbei Lieferung tiber
die Gewahrleistungsregelungen informierte, wobei die Ge-
schéftsbedingungen der Beklagten insoweit keine von den ge-
setzlichen Vorschriften abweichenden Bestimmungen enthiel-
ten. Das OLG Hamburg [Urt. v. 23.12.2004 -5 U 17/04 — GuT
2005, 33 KL] hatte der Klage stattgegeben. Die Revision der
Beklagten hatte tiberwiegend Erfolg.

Der BGH hat zwar dieAuffassung des Berufungsgerichtsbe-
stétigt, dass nach 81 Abs. 2 PAngV in der Werbung des Ver-
sandhéndlers der Hinweis, dass die Umsatzsteuer enthalten ist,
der Preisangabe eindeutig zuzuordnen, leicht erkennbar und
deutlich lesbar sein muss. Der Hinweis miisse aber —andersals
das OLG Hamburg meinte — nicht unmittelbar neben dem an-
gegebenen Preis stehen. Vielmehr reiche esim Falle einer An-
zeigenwerbung aus, wenn der Hinweis auf die Umsatzsteuer
eindeutig dem Preis zugeordnet sei. Dies kdnne auch durch ei-
nen klaren und unmissversténdlichen Sternchenhinweis ge-
schehen.

Der BGH hat ferner entschieden, dass der Handler zu einer
Information der Verbraucher Uber gesetzliche Gewahrlei-
stungsvorschriften nicht verpflichtet ist. Die Informationspflicht
des 8§ 1 Abs. 4 Nr. 3b BGB-InfoV erfasse nur vertragliche Ge-
wahrlei stungsbedingungen. Uber solche Regelungen kénnesich
der Verbraucher nicht ohne weiteres auf anderem Wege infor-
mieren. Dagegen bestehe — auch unter Beriicksichtigung des
spezifischen Charakters von Fernabsatzgeschaften — kein be-
sonderes I nteresse des Verbrauchers an einer Information tber
die gesetzlichen Gewahrlei stungsbestimmungen. Ein Versand-
héndler, der keine abweichenden vertraglichen Gewéhrlei-
stungsrechte vereinbare, musse daher weder die gesetzlichen
Regelungen beif igen noch auf die Geltung der gesetzlichen Re-
gelungen hinweisen.”
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Vermietungsabsicht bei leer stehender Wohnung

Der Kl&ger (KI) betreibt eine Dentallabor-Handel svertretung
und erzielt insoweit Einkunfte aus selbstandiger Arbeit. Er er-
warb 1996 eine 58 gm grof3e Wohnung in einem Mehrfamili-
enhausfur DM 274974,—, dieim November 1997 fertiggestellt
wurde. In den Jahren 1997 und 1998 erklérte er insoweit nega-
tive Einkunfte aus V+V von ./. DM 14912,- bzw. ./. DM
19017,—. Insbesondere wegen Bankzinsen, AfA und Sonder-
AfA erkléarte er weitere negative Einkinfte aus V+V in 1999
von./. DM 130078.—,in 2000 von ./. DM 17 459,—,in 2001 von./.
DM 14574,—, in 2002 von ./. € 7103,— und in 2003 von ./.
€ 6762,—. Trotz des jahrelangen L eerstandes hatte der Kl seine
Bemiihungen, die Wohnung zu vermieten, nicht gesteigert oder
verandert. Weder hatte er seine Bemiihungen auf mehr Erfolg
versprechende Medien ausgedehnt, noch hatte er einen Makler
beauftragt oder versucht, die Wohnungsverwaltung zu beauf-
tragen. Erst am 22.9. 2004 beauftragte er die Wohnungsver-
waltung, diedann einen Mieter ab 1.12. 2004 zu einer mtl. Kalt-
miete von € 320,— fir Wohnung und Garage fand.

Das FA verneinte fir die Streitjahre 1999 bis 2003 die Ein-
klinfteerzielungsabsicht des KI. Nach ablehnender Einspruch-
sentscheidung erkannte auch das FG Hamburg mit Urteil vom
24. 8. 2007 (Steuer-Telex 2008,184) die erklarten negativen Ein-
kiinfte desK1 ausV+V nicht an. Dieser berief sich zwar auf ei-
nen erheblichen Leerstand an Wohnungen in der Regionund in
der Wohnungsanlage. Er habe auch ein- bis zweimal im Jahr
Zettel an Baumen etc. aufgehangt. Dies sei jedoch bei einer seit
Jahren |eer stehenden Wohnung nicht ausreichend, um eineVer-
mietungsabsicht darzulegen. Es sei erforderlich gewesen, die
Vermietungsbemiihungen zu steigern bzw. umzustellen, wenn
ersichtlich sel, dass die bisher getroffenen Mal3nahmen zu kei-
nem Erfolg fuhrten.

Offentliche Toilettenanlage als hoheitliche Tatigkeit?

Die Kl&gerin (Kl), eine Stadt, unterhielt im Streitjahr 2001
mehrere Wochenmérkte, fur die sie Standplétze auf verschie-
denen stédtischen Grundstiicken zur Verfiigung stellte. Diedie-
sen Mérkten dienenden Einrichtungen waren im Marktamt
(Marktbetrieb) zusammengefasst. Dieser Marktbetrieb ist ein
Betrieb gewerblicher Art, dessen Gewinn die K| durch Einnah-
menuberschussrechnung ermittelte. Einer der Mérkte fand
zweimal wochentlich (mittwochs und samstags) auf dem X-
Platz statt. Der Markt 6ffnete um 7,00 Uhr und endete gegen
Mittag. Die Sténde wurden regel méidig bis 14,00 Uhr abgebaut.
Auf dem Markt boten ca. 35 bis 40 Handler Gberwiegend Le-
bensmittel an. Im Jahr 2000 errichtete die Kl eine offentliche
Toilettenanlage in einer Stichstral3e, die den X-Platz mit dem
unmittelbar daneben liegenden Y-Platz verbindet. Die Toilet-
tenanlage liegt nur wenige Meter vom Markt entfernt. Mit dem
Neubau wurde eine etwas weiter entfernte unterirdische Toilet-
tenanlage ersetzt. Die Herstellungskosten beliefen sich auf DM
319000,— und wurden von der K| fremdfinanziert. Ein beson-
deres Entgelt fur die Benutzung erhob die Kl nicht. Die Toilet-
tenanlage ist montags bis samstags gedffnet, an Markttagen ab
7,00 Uhr, an den anderen Tagen ab 8,00 Uhr bis jeweils 19,00
Uhr. Mit dem Betrieb und der Unterhaltung beauftragte die Kl
einen privaten Unternehmer. Sie ordnete die 6ffentliche Toilet-
tenanlage dem Betriebsvermdgen des Marktbetriebs zu und er-
fasste die aktivierten Herstellungskosten in dessen Anlagen-
verzeichnis. Fur das Streitjahr 2001 machte sie die gesamten
Aufwendungen fur die Toilettenanlage (AfA und Zinsen) als
Betriebsausgaben des Marktbetriebs geltend. Dies verweigerte
jedoch das FA, weil die offentliche Toilettenanlage nicht dem
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Betriebsvermdgen des Marktbetriebs zugeordnet werden kon-
ne und verminderte den Verlust des Marktbetriebs entsprechend.
Nach erfolglosem Einspruchsverfahren beschrénkte die KI den
Betriebsausgabenabzug auf einViertel desgesamten Aufwands,
was der anteiligen Nutzung der Toilettenanlage fir den Markt
entspreche. Das FG Dusseldorf gab der Klage mit Urteil vom
22.6.2006 (EFG 2006, 1785) insoweit statt. Der BFH jedoch
wies diese mit Urteil vom 7.11. 2007 (DB 2008, 733) ab. Die
Toilettenanlage konnte nicht dem gewillkirten Betriebsvermo-
gen des Marktbetriebesder K| zugeordnet werden, weil sie aus-
schliefdlich deren hoheitlicher Tatigkeit im Rahmen kommuna-
ler Daseinsvorsorge diente. Sie wurde unabhéangig von Markt-
zeiten zur Benutzung durch die Allgemeinheit zur Verfiigung
gestellt.

Es ist sicherlich nicht so ohne weiteres nachzuvollziehen,
dass der Betrieb einer offentlichen Toilette die Ausiibung ho-
heitlicher Tétigkeit darstellt.

Errichtung und Verkauf zweier GroRRobjekte als
Grundstuckshandel

Die Klagerin (Kl) ist eine aus zwei Architekten bestehende
GbR, die in den Jahren 1984 bis 1988 funf Wohn- und Ge-
schéftshauser errichtete, umbaute und vermietete. Ein gewerb-
lich genutztes GrofRobjekt veréul3erte sieim Streitjahr 1989 und
einweiteresim Streitjahr 1990. Die zunéchst fiir diese Jahre er-
klarten Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung wertete das
FA nach einer Aul3enprifung a's einen gewerblichen Grund-
stiickshandel, und zwar fur 1989 in Héhe von DM 3520 155,—
und fur das Folgejahr in Hohe von DM 1620467,—. Die beiden
Objekte hatten jeweils eine gewerbliche Flache von mehr als
1000 gm, ein Objekt war langfristig fur 15 Jahre mit Verlange-
rungsoption vermietet und der Gesellschaftsvertrag der GbR
nannte al's Gesell schaftszweck nicht die Verauf3erung von Ob-
jekten. Nach erfolglosem Einspruchs-verfahren sah auch das
FG Miinchen mit Urteil vom 25.10.07 (DStZ 2008, 159) die Er-
richtung und den Verkauf der zwei GrofRobjekte als gewerbli-
chen Grundstiickshandel an. Dielangfristige Vermietung desei-
nen Objekts sei hier ein zusétzliches Verkaufsargument, Grof3-
objekte von mehr a's 1000 gm Nutzfléche seien nicht gleich-
zusetzen einem Ein- oder Zweifamilienhaus, die Ubernahme
unublicher Gewahrleistungspflichten und des Fertigstellungs-
risikos spreche ebenso wie die Branchennahe der Architekten
fur eine von Anfang an bedingte Veraul}erungsabsicht und da-
mit fur gewerblichen Grundstiickshandel. Auf das Uberschrei-
ten der Drei-Objekt-Grenze komme es hier nicht an.

Es bleibt abzuwarten, ob der BFH diese Auffassung des FA
und der Vorinstanz teilen wird, dass Grof3objekte den Rahmen
eines Zahl objektes sprengen.

Mindern 6ffentliche Zuschisse erst ab Zahlung die
Sonder abschreibung?

Eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR), die Kl&gerin
(K1), erzielte gewerbliche Einklnfte aus der Vermietung einer
Ferienanlage und ermittelt ihren Gewinn nach § 4 Abs. 3ESIG
durch Einnahmentiberschussrechnung. Sie erwarb in 1995 ei-
ne alte Schule und baute siein den Jahren 1995 bis 1997 zu ei-
ner Ferienanlage um. Im Zuge des Umbaus sind Herstellungs-
kosten von DM 1541 184,— und Anschaffungskosten fir das
Inventar von DM 527 510,— entstanden. Mit Bewilligungsbe-
scheid vom 10.6.1997 erhielt die GbR die Zusage auf Ge-
wahrung eines 6ffentlichen Zuschusses aus Landesmitteln von
DM 840000,—. Die Mittel wurden in zwei Raten ausgezahlt,
und zwar die erste Ratein Héhe von DM 601600,—in 1998 und
die zweite in H6he von DM 238400,— in 1999. Bezuschusst
wurden die baulichen Investitionen sowie die Einrichtung des
Objekts, nicht dagegen der Erwerb des Schul gebaudes. Eswur-
dehierbei u. a. verlangt, dass zwei dauerhafte Arbeitsplétze ge-
schaffen und fir mind. finf Jahre tatsachlich besetzt wurden.
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Die GbR verteilteden Zuschussim Jahr der Zahlung auf dieAn-
schaffungskosten des Grund und Bodens, des Gebaudes und des
Inventars sowie auf die nachtréglichen Herstellungskosten. Die
Sonderabschreibungen nach § 4 Fordergebietsgesetz hatte sie
auf der Basis der nicht um den Zuschuss gekirzten Bemes-
sungsgrundl age vorgenommen.

Im Rahmen einer AufRenpriifung in 2002 kam der Prifer zu
dem Ergebnis, der Zuschuss dirfe gem. Bewilligungsbescheid
nur auf die baulichen Investitionen und das Inventar aufgeteilt
werden. Auch sei die AfA des Gebéudes und des Inventars be-
reitsim Jahr der Bewillligung (1997) um den Zuschuss zu min-
dern. Auf den spéteren Zufluss der Geldbetrége sei auchim Rah-
men der Gewinnermittlung nach 8§ 4 Abs. 3 EStG nicht abzu-
stellen. Insofern sei die Fordergebiets-AfA nach Kiirzung um
den Zuschuss vorzunehmen. Nach ablehnender Einspruchsent-
scheidung wiesauch das FG Munster mit Urtell vom 27. 4. 2005
(EFG 2005,1206) die Klage ab.

Der BFH bestétigte mit Urteil vom 29.11. 2007 (1V R 81/05,
im Internet seit dem 9. 4. 2008) die Auffassung des FG und der
Vorinstanz. Bei der reinen Geldrechnung gem. § 4 Abs. 3ESIG
ordne schon das Gesetz gem. 8§ 4 Abs. 3 Satz 3 EStG die Durch-
brechung des Zu- und Abflussprinzips fur die AfA einschl. Be-
messungsgrundlage an. Fir die Anschaffungskosten sei esuner-
heblich, ob diese bezahlt seien oder nicht. Von daher habe das
FG zutreffend entschieden, dass Sonderabschreibungen gem.
dem FOGbG von denim Zeitpunkt der Zusage um den Zuschuss
geminderten Anschaffungs- oder Herstellungskosten vorzu-
nehmen sind.

Vorauszahlung von Erbbauzinsen in voller Héhe
Werbungskosten?

Dasvom Kl&ger (K1) mit notarieller Urkundevom 1.12. 2004
unterbreitete Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrags tber
ein Wohnungserbbaurecht mit einer Laufzeit von 99 Jahren
nahm die GmbH als Verkéuferin mit notariellem Vertrag vom
17.12. 2004 an. Der nach dem Erbbaurechtsvertrag auf die Dau-
er von 99 Jahren zu zahlende Erbbauzins sollte durch eine Ein-
mal zahlung abgel 6st werden. Der Besitziibergang erfolgte zum
1.7.2005, die geleistete Einmal zahlung zur AblGsung der Erb-
bauzinsen erfolgte im Streitjahr 2005. Der Kl erkléarte bel sei-
nen Einkunften aus V+V diese Einmalzahlung in voller Hohe
a's Werbungskosten. Das FA verteilte jedoch den in 2005 ge-
zahlten Einmalbetrag gem. § 11 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 1 ESIG
i.d.F.v.9.12.2004 auf den Zeitraum von 99 Jahren.

Das FG Minchen bestétigte die Verteilung mit Urteil vom
31.7.2007 (EFG 2008,115; Revision zum BFH unter IX R
48/07). Der BFH hatte mit Urteil vom 23.9.2003 (BStBI 11
2005,159) eine Einmal zahlung von Erbbauzinsen fir 99 Jahre
steuerlich fur zulassig erklart. Wegen der deshalb zu erwarten-
den Steuersparmodelle und erheblichen Steuerausfélle hat der
Gesetzgeber die Vorschrift des 8§ 11 Abs. 2 EStG entsprechend
geandert, der Bundestag hat den entsprechenden Gesetzentwurf
am 28.10.2004 angenommen. Von daher hatte der K| kein
schutzwirdiges Vertrauen in den Fortbestand der aten fur ihn
gunstigeren gesetzlichen Regelung.

Es dirfte zu erwarten sein, dass der BFH die Vorinstanz be-
statigen wird, zumal das BVerfG bei der sog. unechten Riick-
wirkung von Gesetzen bisher keinenVertrauensschutz zubilligt.

Arbeitgeber-Zuschuss zum hauslichen Arbeitszimmer:
Ver mietungseinkunfte?

Arbeitgeber zahlen ihren Arbeitnehmern haufig fir die Be-
reitstellung eines Burosin ihrem Haus oder ihrer Wohnung ein
Nutzungsentgelt. Sie bieten ihnen zwecks Kostensenkung an,
ihre Arbeitsleistung teilweise im hauslichen Arbeitszimmer zu
erbringen. Hierbel teilen sich zwei Mitarbeiter grundsétzlich
den betrieblichen Arbeitsplatz, so dassdem Arbeitnehmer in der
Zeit am hauslichen Arbeitsplatz der Arbeitsplatz im Betrieb
nicht zur Verfligung steht. So wird z. B. dem Arbeitnehmer auf-
grund einer Betriebsvereinbarung eineAufwandspauschal e von
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mtl. € 30,— gezahlt. Das Betriebsstatten-FA hat dem Arbeitge-
ber mit Anrufungsauskunft bestétigt, es liege kein Arbeitslohn
vor.

Die OFD Minster hat dazu mit Verfigung vom 27. 2. 2008
(DB 2008,729) die Auffassung der Finanzverwaltung dargetan.
Dadie Buronutzung im tberwiegenden betrieblichen Interesse
des Arbeitgebers liege, handele es sich nicht um Arbeitslohn.
Einnahmen aus V+V setzen die Vereinbarung eines schriftli-
chen — oder miindlichen — Mietvertrags voraus. In den meisten
Féllen dieser Art fehle es jedoch an einem Mietvertrag neben
dem Arbeitsvertrag, so dass Einnahmen ausV+V, die dann re-
gelméidig zu negativen Einkuinften flhren wirden, nicht anzu-
erkennen sind. Ob die Aufwendungen des Arbeitnehmers nach
Abzug der Arbeitgeberzahlungen als Werbungskosten bei den
Einkinften aus nichtselbsténdiger Arbeit anzuerkennen sind
(Arbeitszimmerkosten), ist davon abhéangig, ob das Biiro den
Mittel punkt der gesamten beruflichen Tétigkeit des Arbeitneh-
mersdarstellt. Der Mittel punkt bestimmt sich nach dem inhalt-
lichen (qualitativen) Schwerpunkt der beruflichen Tétigkeit, wo-
bei das zeitliche Moment ein erhebliches Indiz darstellt. Ver-
bringt der Arbeitnehmer nur maximal 50% seiner Arbeitszeit
im hauslichen Arbeitszimmer, stellt dieses (noch) nicht den Mit-
telpunkt seiner beruflichen Betétigung dar.

81 UStG; 88535, 581 BGB
Umsatzsteuer ; Geschaftsver auf3erung bei Ver aul3erung
verpachteter Immobilien; Fortfiihrung des Pachtvertrags

Die Lieferung eines weder vermieteten noch verpachte-
ten Grundstiicks ist im Regelfall keine Geschéaftsver aulze-
rung nach § 1Abs. 1a UStG.

(BFH, Urteil vom 11.10.2007 -V R 57/06)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin und Revisionsklagerin (Kl&
gerin) erwarb mit notariellem Kaufvertrag vom 7. Oktober 1999
ein bebautes Grundstiick und Einrichtungsgegensténde. Der Ge-
samtkaufpreis belief sich auf 950000 DM zuziglich Umsatz-
steuer. Hiervon entfielen 350 000 DM auf die Einrichtung. Nach
dem Vertrag war der Verkauf umsatzsteuerpflichtig. Besitz, Nut-
zen und Lasten sollten am 1. November 1999 ibergehen. Der
VeréuRerer hatte das Gebaude fiir den Betrieb als Diskothek ver-
pachtet. Der Pachtvertrag endete vor der Besitzeinweisung und
ging nicht auf die Kl&agerin uber.

Am 30. Oktober 1999 verpachtete die Kl&gerin das Objekt
mit der Diskothek an ihre Gesellschafterin M mit Wirkung ab
1. November 1999. Die Umsatzangaben des Verauf3erers S er-
wiesen sich als unrealistisch. Die neue Péchterin war nicht in
der Lage, Pachtzahlungen zuleisten. Zivilrechtlich erstrebtedie
Kléagerin die Ruckabwicklung des Kaufvertrages. Ein von ihr
erwirkter Titel konnte aber nicht vollstreckt werden.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -FA-)
erkannte den Vorsteuerabzug nicht an, da eine Geschéaftsver-
aulRerung nach § 1 Abs. la des Umsatzsteuergesetzes 1999
(USLG) vorliege, und setzte die Umsatzsteuer auf 0 DM fest.
Einspruch und Klage blieben erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) Brandenburg stiitzte die Klageab-
weisung darauf, dass es sich um eine Geschaftsveraufierung
nach § 1 Abs. 1a UStG handele. Entscheidend sei, ob die Uber-
tragenen Vermogensgegenstande ein hinreichendes Ganzes bil -
den, um die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit zu er-
moglichen. Dies bedirfe einer Gesamtbewertung, bei der ins-
besonderedieArt der Ubertragenen Vermogensgegenstande und
der Grad der Ubereinstimmung oder Ahnlichkeit zwischen den
vor und nach der Ubertragung ausgeiibten Tatigkeiten zu
beriicksichtigen seien. Die Kl&gerin habe die Verpachtungs-
tétigkeit des Veraulerers ohne nennenswerte zeitliche Unter-
brechung fortgesetzt. Sie habe einen Tag vor der Besitzeinwei-
sung einen Pachtvertrag mit einer neuen Pachterin abgeschlos-
sen. Beim Betrieb der Diskothek sei keine langere Pause ein-
getreten. Dasverduferte und durch die Kl&gerin betriebene Ge-
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werbe erscheine identisch. Im Hinblick auf die nahtlose Fort-
setzung der Verpachtungstétigkeit sei unerheblich, dassdieKl&
gerin keinen Pachtvertrag des Ver&uf3erers tibernommen, son-
dern selbst einen Pachtvertrag abgeschlossen habe. Fir die
Ubernahme eines Unternehmens spreche auch, dass der Um-
satz des Ubernommenen Unternehmens katastrophal eingebro-
chen sei und deshalb Pachtzahlungen unterblieben seien. Ge-
rade dies zeige, dass ein laufender Diskothek-Betrieb Uber-
nommen worden sei und nicht nur eine leer stehende |mmobi-
lie

Mit ihrer hiergegen eingelegten Revision rugt die Klagerin,
dass keine GeschéftsverauRerung nach 8 1 Abs. 1a UStG vor-
liege. Sie, die Kl&gerin, habe keine Verpachtungstétigkeit des
VerdulRerers fortgesetzt, sondern das Objekt nach Beendigung
des vom Veraulerer abgeschlossenen Pachtvertrages tibernom-
men. Die blof3e Ubertragung eines Grundstiicks konne nicht zu
einer Geschaftsverauf3erung fuhren.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und
dasFA zur erklarungsgemali3en Veranlagung zu verurteilen. Das
FA beantragt Zurlickweisung der Revision. Fir die Geschéfts-
verauRerung nach § 1 Abs. 1a UStG komme es nicht auf die
Ubernahme eines Pachtvertrages an, dadie Klagerin bereitsvor
der Besitzeinwei sung e nen eigenen Pachtvertrag mit einer neu-
en Pachterin abgeschlossen habe. Der Klagerin sei die Fort-
fUhrung der bisherigen Verpachtungstétigkeit ohne weitere nen-
nenswerte Aufwendungen moglich gewesen.

Aus den Griinden: Il. Die Revision der Kl&gerin ist begriin-
det. Sie fuhrt nach 8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzge-
richtsordnung (FGO) zur Aufhebung der Vorentscheidung so-
wie zur Zuriickverweisung der Sache an das FG. Entgegen der
Auffassung der Vorinstanz liegt im Streitfall keine Geschéfts-
verauRerung nach § 1 Abs. 1a UStG vor. Es sind zur Entschei-
dung des Streitfalls weitere Feststellungen zu treffen.

1. Nach § 1 Abs. 1a UStG unterliegen Umsétze im Rahmen
einer Geschéaftsveraulierung an einen anderen Unternehmer fur
dessen Unternehmen nicht der Umsatzsteuer. Die Vorschrift
setzt voraus, dass ein Unternehmen oder ein in der Gliederung
eines Unternehmens gesondert gefihrter Betrieb im Ganzen ent-
geltlich oder unentgeltlich tbereignet oder in eine Gesellschaft
eingebracht wird.

a) § 1 Abs. 1aUStG dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 8
undArt. 6 Abs. 5 der Sechsten Richtliniedes Ratesvom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG (Richtlinie
77/388/EWG) in nationales Recht und ist richtlinienkonform
auszulegen (vgl. z.B. Urteil des Bundesfinanzhofs —BFH—
vom 18. Januar 2005 V R 53/02, BFHE 208, 491, BFH/NV
2005, 810).

Art. 5Abs. 8 der Richtlinie 77/388/EWG bezweckt nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Européischen Gemein-
schaften (EuGH), die Ubertragung von Unternehmen oder Un-
ternehmensteilen zu erleichtern und zu vereinfachen (EuGH-
Urteil vom 27. November 2003 C-497/01, Zita Modes, Slg.
2003, 1-14393, BFH/NV Beilage 2004, 128 Randnr. 32). Im
Hinblick auf diesen Zweck erfasst Art. 5 Abs. 8 der Richtlinie
77/388/EWG die Ubertragung der Geschéftsbetriebe und der
selbstandigen Unternehmensteile, diejeweilsmaterielleund im-
materielle Bestandteile umfassen, die zusammengenommen ein
Unternehmen oder einen Unternehmensteil bilden, mit dem ei-
ne selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit fortgefiihrt werden
kann (EuGH-Urteil ZitaModesin Slg. 2003, 1-14393, BFH/NV
Beilage 2004, 128 Randnr. 39 f.). Der Erwerber muss dartber
hinaus die Absicht haben, den Ubertragenen Geschéftsbetrieb
oder Unternehmensteil zu betreiben. Nicht begiinstigt ist die so-
fortige Abwicklung der Ubernommenen Geschéftstétigkeit
(EuGH-Urteil ZitaModesin Slg. 2003, 1-14393, BFH/NV Bei-
lage 2004, 128 Randnr. 44).

b) Im Hinblick auf die nach der EUGH-Rechtsprechung er-
forderliche Absicht des Erwerbers, den Ubertragenen Ge-
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schéftsbetrieb oder Unternehmensteil zu betreiben, kommt es
mal3geblich darauf an, ob das Uibertragene Vermogen die Fort-
setzung einer bisher durch den Verauf3erer ausgeiibten Tétig-
keit ermdglicht. Dabei ist im Rahmen einer Gesamtwirdigung
die Art des Ubertragenen Vermogens/Teilvermdgens und der
Grad der Ubereinstimmung oder Ahnlichkeit zwischen den vor
und nach der Ubertragung ausgelibten Tatigkeiten zu beriick-
sichtigen (BFH-Urteil vom 28. November 2002V R 3/01, BFHE
200, 160, BStBI 11 2004, 665).

2. Nach diesen Grundsétzen ist die Verauferung eines Ge-
béudes ohne Ubergang eines Mietvertrages keine Geschéfts-
verduferung. Die Ubertragung eines unvermieteten Grundstlicks
fuhrt nicht zur Ubertragung eines Unternehmensteils, mit dem
eine selbstandige Tatigkeit fortgefihrt werden kann, sondern
zur Ubertragung eines einzel nen Vermogensgegenstandes. Fehlt
esanweiteren Faktorenwiez. B. einer bestehenden Vermietung
oder Verpachtung des Grundstticks, kann kein , Geschéftsbe-
trieb* angenommen werden. Esbleibt vielmehr bei einer grund-
sétzlich nach § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG steuerfreien Grund-
stuickstibertragung.

3. DieVorinstanz ist von anderen Grundsétzen ausgegangen.
Das Urteil war daher aufzuheben und an das FG zurtickzuver-
weisen (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Es liegt keine Ge-
schéftsverauflerung nach 8 1Abs. 1aUStG an die Kl&gerin vor,
da dieser lediglich ein unverpachtetes Grundstiick Ubertragen
wurde.

Der von der Kl&gerin beanspruchte Vorsteuerabzug aus die-
ser (a's steuerpflichtig behandelten) Grundstiickslieferung an
Sie setzt aber weiter voraus, dass die Klagerin keine (steuer-
freien) Verwendungsumsétze nach § 15 Abs. 2 UStG ausfihr-
te. Das FG hat auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung hier-
zu keine ausreichenden Feststellungen getroffen. Esist insbe-
sondere aufzuklaren, ob die Klagerin das Grundstiick entgelt-
lich (als Unternehmerin) verpachtete und ggf. nach § 4 Nr. 12
UStG auf die Steuerfreiheit verzichtete und ob eine Rechnung
mit gesondertem Steuerausweis vorliegt.

881, 10 UStG; §642 BGB; 8§82, 6 VOB/B
Bauvertrag; Umsatzsteuer; Entschadigung und
Schadensersatz im Werkvertrag; steuerbare Leistungen

a) Der gemaRl 8642 BGB zu zahlenden Entschadigung
liegt eine steuerbareL eistung desUnternehmer szugrunde.
Diese Entschadigung ist Entgelt im Sinne von 810 Abs.1
UStG und damit Bemessungsgrundlage fir den Umsatz.

b) Diegem&l? 82 Nr.5VOB/B zu zahlende geénder te Ver -
gutung ist Entgelt im Sinne von 810 Abs.1 UStG fur die
gednderte L eistung desAuftragnehmer sund damit Bemes-
sungsgrundlage fir den Umsatz.

c) 86 Nr.6 VOB/B gewahrt dem Auftragnehmer einen
Schadenser satzanspruch, dem keine steuerbare Leistung
zugrundeliegt, sodasshierfiir eine Umsatzsteuer pflicht aus-
scheidet.

(BGH, Urteil vom 24.1.2008 — V1| ZR 280/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin macht Anspriiche wegen
Bauzeitverléngerung geltend.

2 Die Beklagte beauftragte unter Vereinbarung der VOB/B
die Klagerin im Mai 1998 mit Heizungs-, L iiftungs-, Sanitar-
und M SR-L eistungen, die nach der urspruinglichen Planung En-
de Mai 1999 fertiggestellt sein sollten. In der Folgezeit verein-
barten die Parteien zahlreiche Nachtrage.

3 Mit Schreiben vom 18. November 1998 teilte die Beklag-
te der Kl&gerin mit, dass sich die Fertigstellung des Bauvorha-
bens um zwei bis drei Monate verschiebe. |hr, der Beklagten,
sel bewusst, dass die Auftragnehmer Mehrkosten anmelden
konnten. In der Folgezeit erstellte die Beklagte mehrere aktua-
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lisierte Terminplane; zuletzt war ein Fertigstellungstermin im
Maérz 2001 vorgesehen. Die Kl&gerin stellteihre Leistungenim
Mai 2001 fertig; die Beklagte nahm diese ab.

4 DieKlagerin hat mit der Klage unter Berticksichtigung von
Abschlagszahlungen rund 1 Mio. € verlangt. Das Landgericht
Berlin hat die Klage bis auf einen Betrag in Hohe von 53,15 €
(=103,96 DM) abgewiesen. Das Berufungsgericht hat der K1&
gerin weitere 109960,62 € (= 215064,28 DM) fir eine Bau-
zeitverzogerung von drei Monaten zugesprochen. Dieser Be-
trag enth&lt Umsatzsteuer in Hohe von insgesamt 15167 €. Mit
der vom Senat in Hohe dieses Betrags zugel assenen Revision
mochte die Beklagte die Abweisung der Klage insoweit errei-
chen.

5 Aus den Griunden: Die Revision fuhrt zur teilweisen Auf-
hebung des Berufungsurteils und insoweit zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

6 |. Das Berufungsgericht hat es offengelassen, ob der An-
spruch der Klagerin aus 82 Nr.5VOB/B, aus §6 Nr. 6 VOB/B
oder aus § 642 BGB folgt. Das Berufungsgericht hat wegen des
Schreibensder Beklagten vom 18. November 1998 und deswei-
teren Verhaltens der Beklagten angenommen, die Beklagte tra-
gedie Darlegungs- und Beweid ast daf Uir, dass der Kl&gerin we-
gen einer Verzégerung von drei Monaten der insoweit geltend
gemachte Anspruch nicht oder nicht in voller Hohe zustehe. Der
Ersatzanspruch sei, selbst wenn dieser aus§6 Nr. 6 VOB/B her-
zuleiten ware, zumindest ein vergitungsahnlicher Anspruch,
so dass insoweit Umsatzsteuer anfalle.

7 1. Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

8 1. Auch ohne eine besondere Vereinbarung ist davon aus-
zugehen, dass die Beklagte nach dem zwischen den Partelen ge-
schlossenen Vertrag zur Zahlung von Umsatzsteuer nur inso-
weit verpflichtet ist, wie die Kl&gerin steuerbaren Umsatz hat-
te; soweit die Klagerin dagegen allein gemald 8§14 Abs. 2 oder
3 UStG a F. (814 c USIG n.F.) verpflichtet sein sollte, Um-
satzsteuer abzufihren, weil siein ihrer Rechnung Umsatzsteu-
er ausgewiesen hat, kann dies eine entsprechende Zahlungs-
pflicht der Beklagten nicht begriinden (vgl. BGH, Urteil vom
22. November 2007 — VII ZR 83/05, zur Verdffentlichung in
BGHZ vorgesehen). Das Berufungsgericht hatte daher der Kl&
gerin nicht Umsatzsteuer zusprechen dirfen ohne zu entschei-
den, ob der Anspruch aus 82 Nr.5VOB/B, §642 BGB oder §6
Nr.6VOB/B begriindet ist, denn die Umsatzsteuerpflicht ist hin-
sichtlich dieser Anspriiche nicht einheitlich zu beurteilen. Er-
gibt sich der Anspruch aus 82 Nr.5 VOB/B, ist er auf die fur
die L eistung desAuftragnehmers zu entrichtende Vergtitung ge-
richtet, die aufgrund der Anderung des Bauentwurfs oder an-
derer Anordnungen desAuftraggebers zu erhthenist. Damit er-
hoht sich auch die Bemessungsgrundlage fr die Umsatzsteuer
entsprechend (8§10 Abs.1 Satz 2 UStG). Ebenso gewahrt §642
BGB einen Anspruch, bei dem Umsatzsteuer anféllt (dazu 2.).
Dagegen besteht keine Umsatzsteuerpflicht, soweit der Auf-
traggeber geméal’ 86 Nr.6 VOB/B zur Zahlung von Schadens-
ersatz verpflichtet ist (dazu 3.).

9 2. Einer gemal3 § 642 BGB zu zahlenden ,, Entschédigung*
liegt eine steuerbare L eistung zugrunde.

10 @) Steuerbarer Umsatz liegt vor, wenn zwischen der er-
brachten Leistung und dem erhaltenen Gegenwert ein unmit-
telbarer Zusammenhang besteht, wobei die gezahlten Betrége
die tatsachliche Gegenleistung fur eine bestimmbare Leistung
darstellen, dieim Rahmen eines Rechtsverhaltnisses, in dem ge-
genseitige Leistungen ausgetauscht werden, erbracht wurde
(EuGH, Urteil vom 18. Juli 2007 — C-277/05, BFH/NV 2007,
Beilage 4, S. 424 = ISIR 2007, 667, Tz. 19; BGH, Urteil vom
22. November 2007 — V11 ZR 83/05, zur Vertffentlichung in
BGHZ bestimmt). Unerheblichist es, ob die Gegenleistung nach
der zivilrechtlichen Dogmatik als Schadensersatz oder alsVer-
gutung bezeichnet wird (vgl. BGH, Urteil vom 17. Juli 2001 —
X ZR 71/99, BauR 2001, 1903, 1904 = NJW 2001, 3535 = Zf-
BR 2001, 534). Nicht erforderlich ist es auch, dass dem Lei-
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stungsaustausch ein rechtlich verbindliches Verpflichtungsge-
schéft zugrunde liegt (BGH, Urteil vom 22. Oktober 1997 —
XIl ZR 142/95, DB 1998, 875 = NJW-RR 1998, 803 = MDR
1998, 94 m.w. N.). Entscheidend ist allein, ob die Zahlung der
Summe mit einer Leistung des Steuerpflichtigen in einer Wech-
selbeziehung steht. Das Verhalten des L eistenden muss darauf
abzielen oder zumindest geeignet sein, ein Entgelt fir die er-
brachte Leistung auszulésen (BGH, Urteile vom 17. Juli 2001
— X ZR 71/99, BauR 2001, 1903, 1904 = NJW 2001, 3535 =
ZfBR 2001, 534 und vom 22. Oktober 1997 — X1| ZR 142/95,
DB 1998, 875=NJW-RR 1998, 803=MDR 1998, 94 m.w. N.).

11 b) Die Entschadigung gemal3 §642 BGB, deren Rechts-
natur umstritten ist (vgl. Boldt, BauR 2006, 185, 193; Roskos-
ny/Bolz, BauR 2006, 1804 ff.; Schilder, Der Anspruch aus 8 642
BGB — Grundlagen und Berechnung der zusétzlichen Vergu-
tung, 2006, S. 109 ff., jeweils m.w. N.), ist nach diesem steuer-
rechtlichen Versténdnis ein Entgelt fir Leistungen des Unter-
nehmers, mit denen sie in einer Wechselbeziehung steht. Der
Unternehmer wird daf Ur vergltet, dass er fir den Besteller Ka-
pital und Arbeitskraft bereithélt (vgl. BGH, Urteil vom 7. Juli
1988 —-VII ZR 179/87, BauR 1988, 739, 740). Dem entspricht,
dasssich dieHoheder ,, Entschadigung” nach der Hohe der ver-
einbarten Vergutung bestimmt, 8642 Abs.2 BGB. Die Vor-
schriften zur Berechnung von Schadensersatz, 88 249 ff. BGB,
sind dagegen nicht auf den Anspruch aus §642 BGB anwend-
bar (BGH, Urteil vom 21. Oktober 1999 —VII ZR 185/98, BG-
HZ 143, 32, 40).

12 Der Annahme, dass mit dem Anspruch aus § 642 BGB e&i-
ne steuerbare L eistung entgolten wird, steht das Urteil des Ge-
richtshofs der Europai schen Gemeinschaften vom 18. Juli 2007
(C- 277/05, BFH/NV 2007, Beilage 4, S. 424 = | StR 2007, 667)
nicht entgegen. Dort hat der Gerichtshof entschieden, dass ein
Angeld, dasein Gast bei einer Hotel buchung zu zahlen hat, nicht
Gegenleistung fir eine steuerbare Leistung ist. Im Unterschied
zu diesem Angeld, das im Falle der Vertragsdurchfiihrung mit
dem Ubernachtungspreisverrechnet wird, besteht der Anspruch
gemal § 642 BGB neben dem Anspruch auf dievereinbarteVer-
gitung (vgl. BGH, Urteil vom 21. Oktober 1999 — VII ZR
185/98, a.a. O.). Zudem muss der Unternehmer in den Falen
des§642 BGB Uber dasbei der Vereinbarung der Vergiitung an-
genommene Mal’ hinaus seine Leistung bereithalten; der Ho-
telbetreiber in dem vom Gerichtshof entschiedenen Fall erbringt
dagegen mit der Freihaltung des reservierten Zimmers nur die
Leistung, zu der er aufgrund des Beherbergungsvertrages oh-
nehin verpflichtet ist (vgl. EUGH, a.a. O., Tz. 23 ff.).

13 3. 86 Nr.6 VOB/B gewahrt dagegen einen Schadenser-
satzanspruch, dem keine steuerbare Leistung zugrunde liegt.

14 @) Dieumsatzsteuerrechtliche Behandlung desAnspruchs
aus 86 Nr.6VOB/B inder Literatur ist nicht einheitlich (fir die
Annahmeeines, echten* Schadensersatzesvgl. etwa OFD Ber-
lin, Vfg. vom 21. August 2000, St 137-S 7100-4/00; Husmann
in: Rau/Durrwéchter, UStG, Stand 2003, 81 Rdn. 443; Schuh-
mann in: Rau/Dlrrwéachter, UStG, Stand 2003, §10 Rdn. 65, S.
68/2; Probst in: Hartmann/M etzenmacher, UStG, Stand 8/05, E
81 Abs.1 Nr.1 Rdn. 298; Binner, BrBp 2005, 185, 189; Hoch-
stadt/Matten, BauR 2003, 626, 632; fur eine umsatzsteuer-
pflichtige Leistung hingegen z. B. Kapellmann/Schiffers, Ver-
gutung, Nachtrage und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag,
Bd. 1, 5. Aufl., Rdn. 1497).

15 b) Schadensersatzzahlungen gemalk §6 Nr. 6 VOB/B sind
keine Gegenleistung fir eine Leistung des Auftragnehmers an
den Auftraggeber. Die Leistung des Auftragnehmers ist das
Werk. DasWerk wird durch Behinderungen, dieAnspriiche nach
86 Nr.6 VOB/B auddsen kodnnen, nicht veréndert (vgl. OLG
Dusseldorf, BauR 1988, 487, 490; Vygen in: Vygen/Schu-
bert/Lang, Bauverzdgerung und Leistungsdnderung, 5. Aufl.,
Rdn. 307). Andersalsim Fall des §2 Nr.5VOB/B bleiben die
Pflichten des Auftragnehmers und daher auch die Vergitung
als Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer unverandert.
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16 Der Auftragnehmer erbringt aufgrund der Behinderun-
gen im Unterschied zu §642 BGB keine zusétzlichen steuer-
baren Leistungen. Mit dem Schadensersatzanspruch wird der
Ausgleich des Vermdgensschadens verlangt, der sich aus Be-
hinderungen ergibt, die sich as vertragliche Pflichtverletzun-
gen erweisen. Diesgilt auch dann, wenn als Schaden Ersatz fur
die Kosten verlangt wird, die dem Auftragnehmer dadurch ent-
standen sind, dasser fur die Herstellung desWerks zusétzlichen
Aufwand hatte, etwa durch den zusétzlichen Einsatz eines Pro-
jekt- oder Bauleiters, wie dies die Kl&gerin hier unter anderem
geltend macht; auch dieser Aufwand ist keine Leistung an den
Auftraggeber. Dem entspricht es, dassder nach §6 Nr. 6VOB/B
zu ersetzende Schaden auf der Grundlage der 88249 ff. BGB
errechnet wird. Soweit aus der Entscheidung des Senats vom
21. Mérz 1968 (VI ZR 84/67, BGHZ 50, 25, 29 f.) eine ande-
reAuffassung abzul eiten sein konnte, halt der Senat hieran nicht
fest.

17 4. DasBerufungsurteil war daher aufzuheben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Dieses wird
die Feststellungen treffen miissen, die erforderlich sind, um be-
urteilen zu konnen, aus welchem Rechtsgrund die Klage be-
grindet ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§8 KAG NRW; 882, 21, 25 VOB/A
Stral3enbaubeitr ag; entgegen Ver gaberecht vergebene
Bauar beiten; Kommunalabgabe

EineVergaberechtswidrigkeit schliefdt nicht alssolchedie
Beitragsfahigkeit von Aufwand eines Straf3enausbaus aus,
sondern nur insoweit, als sie zu einem erhohten Aufwand
gefiihrt hat.

(OVG Minster, Urteil vom 19.2.2008 — 15 A 2568/05)

Zum Sachverhalt: Der Kléger wandte sich gegen einen Bei-
tragsbescheid, mit dem die Kosten einer nachmaligen Herstel-
lung einer Stral?e geltend gemacht wurden, diefriiher eine Bun-
desstral3e und dann zur Gemeindestral3e abgestuft worden war.
Aulerdem beméngelte der Klé&ger, dass die Bauarbeiten unter
Verstol? gegen Vergaberecht vergeben worden seien. Die Klage
hatte in beiden Instanzen keinen Erfolg.

Ausden Griinden: Der Beklagte hat den beitragsfahigen Auf-
wand richtig angesetzt. Keinerlei beitragsrechtliche Bedeutung
hat die Auffassung des Kl&gers, die im Jahre 1969 zur Ge-
meindestral3e abgestufte Bundesstralle sei bereits verschlissen
gewesen und aus diesem Grunde sei der Ausbauaufwand ganz
oder anteilig dem Bund zuzurechnen. Fir eine solche Auf-
wandsverminderung gibt eskeinen Anlass. Beitragsfahigist der
Aufwand, der durch die Ausbaumal3nahme in Erfullung des
Bauprogramms im Rahmen des Grundsatzes der Erforderlich-
keit verursacht wurde (vgl. OVG Miunster, Beschluss vom
22.11.2005—15A 873/04 —, NWVBI. 2006, 231). Dasist hier
der gesamte geltend gemachte Aufwand. Eine Gemeinde ist
nicht verpflichtet, im Rahmen einer Abstufung nur solche
Stral3en in die eigene Baulast zu tbernehmen, die nicht ver-
schlissen sind. Erst Recht haben die Anlieger keinen Anspruch
darauf, dass der Stral3enbaulasttrager einer Bundesfernstralle
vor einer Abstufung die Stral3e nachmalig herstellt.

Der Aufwand ist auch nicht mit Ricksicht auf diein den bei-
tragsfahigen Aufwand eingeflossenen Kosten fir die Baustel-
leneinrichtung zu kirzen. Dabei ist unerheblich, ob die Aus-
bauarbeiten unter Verstol3 gegen Vorschriften desVergaberechts
vergeben wurden. Wie oben ausgefiihrt, ist fur die Beitrags-
fahigkeit von Aufwand allein mal3geblich, ob er durch dieAus-
baumal3nahmein Erflllung des Bauprogrammsim Rahmen des
Grundsatzes der Erforderlichkeit verursacht wurde. Die Verga-
berechtswidrigkeit alleine stellt die Erforderlichkeit von Auf-
wand nicht in Frage, vielmehr ist das nur dann der Fall, wenn
die Vergaberechtswidrigkeit zu einem erhéhten Aufwand ge-
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fuhrt hat, etwa wenn statt des wirtschaftlichsten Angebots ein
Angebot zu unangemessenem Preis zum Zuge kommt (88 2 Nr.
1 Satz 1, 25 Nr. 3Abs. 1 und Abs. 3 Satz 2 und 3 der Verdin-
gungsordnung fir Bauleistungen Teil A —VOB/A -). (Vgl. da
zu, dass auch im Gebuhrenrecht ein Vergaberechtsverstol? al-
leine nicht dazu fuhrt, dass der betreffende Aufwand nicht in
die Gebuhrenkal kulation eingestel It werden dirfte, OV G Miin-
ster, Urteil vom 1.9.1999 — 9 A 3342/98 —, NRWE Rn. 165).

Ein solcher aufwandrelevanter Vergaberechtsverstol steht
hier nicht in Rede. Der in der Tat aufféllig hohe Betrag fur die
Position Baustelleneinrichtung, der fast 20% des Gesamtange-
botspreisesumfasst, ist ein Hinweisauf e ne unzul éssige Misch-
kalkulation, die gemaf3 88 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. b, 21 Nr. 1
Abs. 1 Satz 3VOB/A zum Ausschluss des Angebots fihrt (vgl.
zu einer solchen Konstellation OV G Kaoblenz, Beschluss vom
2.1.2006 — 1 Verg 6/05 —, juris).

Eine — hier unterstellte — Mischkal kulation mag zu einer un-
zulssig intransparenten und gleichheitswidrigen Vergabe ge-
flhrt haben. Esist aber nicht erkennbar, dass dadurch héherer
Aufwand entstanden ist. Die tibrigen Angebote setzen zum Teil
zwar deutlich niedrigere Preise fur die Position Baustellenein-
richtung an. Jedoch ist der Gesamtpreis des zum Zuge gekom-
menen Anbietersnoch immer so niedrig, dass selbst dann, wenn
diesem Gesamtpreis einschliefdlich der Kostenposition Bau-
stelleneinrichtung der jeweilige Preis fur die Baustellenein-
richtung der Konkurrenzangebote hinzugeftigt wirde, das so er-
hohte Angebot immer noch glinstiger als das jeweilige Kon-
kurrenzangebot wére. Damit kann nicht festgestel It werden, dass
der geltend gemachte Aufwand zum Teil nicht erforderlich und
damit nicht beitragsfahig wére.

Mitgeteilt von der Verdffentlichungskommission des OVG
Minster

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

§988 BGB; 881, 11, 23 TreuhG; 884, 9, 15 UStG —
Privatisierung volkseigenen Ver mogens,
Treuhandgesetz; Herausgabe der Mieten und
Umsatzsteuer an den Zuor dnungsberechtigten

Die Beschwerde der Beklagten gegen die Nichtzulassung der
Revisionindem Urteil des5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Dresden vom 11. Juli 2006 wird zurtickgewiesen.

Die Rechtssache wirft keine entscheidungserheblichen Fra-
gen von grundsétzlicher Bedeutung auf. Eine Entscheidung ist
auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (8543 Abs. 2 ZPO).
Der Zuordnungsbescheid bindet zwar die Zivilgerichte mangels
Beteiligung des Beklagten nicht, ist aber in der Sache richtig,
weil 81 Abs.5 THG einen Rechtsiibergang nach 8811 Abs. 2,
23 THG nicht hindert (Senat, Urt. v. 23. Februar 2001, V ZR
463/99, V1Z 2001, 384, 385). Ein Zuordnungsberechtigter kann
nach § 988 BGB Herausgabe der Mieten fir ein Grundstiick
verlangen, dasihm spéter selbst zugeordnet wird (Senat, Urt. v.
22. Juni 2007, V ZR 136/06, NJW 2008, 221, 222). Die He-
rausgabe der Mieten umfasst auch Herausgabe der Umsatz-
steuer, weil die nach 884 Nr.12, 9 Abs.1 UStG mdgliche Opti-
onfur die Umsatzsteuer nicht dazu dient, einen durchlaufenden
Posten zu verwalten, sondern einen Vorsteuerabzug nach 815
UStG zu ermdglichen (Senat, Urt. v. 10. Oktober 2003, V ZR
39/02, V1Z 2004, 69, 71 [=GuT 2004, 18 KL]; Urt. v. 30. Sep-
tember 2005, V ZR 185/04, ZOV 2005, 359, 360 [= GuT 20086,
264 KL], beidezu 87 Abs. 7 Satz 2 VermG).

(BGH, Beschluss vom 14.2.2008 —V ZR 285/06)
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§276 BGB a.F. — Steuerinlander durch
(Zweit-)Wohnsitznahme am Ort des kunstlerischen
Engagements; Schaden durch erhdhte
Steuerbelastung

Zu Schadensersatzanspriichen eines auslandischen Klinstlers
(Dirigenten) gegen eine Gemeinde,

— well diese ihm zur Anmietung einer Wohnung im Gemein-
degebiet geraten habe, ohne zu berlicksichtigen, dass diese
Begriindung eines Zweitwohnsitzes zu einer erhthten Steu-
erbelastung fihrte,

— sowie wegen Verletzung der Pflicht zu korrektem Steuerab-
zug.
(BGH, Urteil vom 13.3.2008 — |11 ZR 165/07)

88199, 812 BGB —Verjahrung;
Bereicher ungsanspruch gegen den Steuer berater;
Beratungsver bot wegen Rechtsber atungsgesetzes

Die fur den Verjghrungsbeginn nach §199 Abs.1 Nr.2 BGB
erforderliche Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis von
den anspruchsbegriindenden Umsténden und der Person des
Schuldners setzt grundsétzlich keine zutreffende rechtliche Wiir-
digung voraus. Das gilt auch fr Bereicherungsansprtiche nach
den 88812 ff. BGB (hier: Ruckforderung der vertraglichenVer-
gutung wegen Verstof3es gegen das Rechtsberatungsgesetz).

(BGH, Beschluss vom 19. 3.2008 — |11 ZR 220/07)

864 GmbHG —Abfihrung von
Sozialver sicherungsbeitragen bei I nsolvenzreife

1 Der Antrag des Beklagten, ihm flr das beabsichtigte Re-
visionsverfahren Prozesskostenhilfe zu bewilligen, war abzu-
lehnen, da die beabsichtigte Rechtsverfolgung keine hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet, weil der Senat im Falle ei-
ner Revisionseinlegung nach §552 a ZPO verfahren musste (s.
hierzu auch BGH, Beschl. v. 27. September 2007 -V ZR 113/07,
iuris Tz. 1). Die Erfolgsaussicht des Rechtsmittels muss auch
bei einer zugel assenen Revision gegeben sein (BGH, Beschl. v.
24, Juni 2003 —VI1 ZR 130/03, iuris Tz. 2).

2 1. Ein Grund, die Revision gegen das angefochtene Urteil
wegen einer hdchstrichterlich zu klarenden Rechtsfrage zuzu-
|assen, besteht nicht mehr. Nach Erlass des Berufungsurteils hat
der erkennende Senat im Hinblick auf die gefestigte Recht-
sprechung des5. Strafsenats (s. zuletzt Beschl. v. 9. August 2005
— 5 StR 67/05, ZIP 2005, 1678 ff.), der das Berufungsgericht
gefolgt ist, ausgesprochen, dass er die friher erwogene ,Vor-
rangrechtsprechung” fallen l&sst, um den Geschéftsfuhrer nicht
strafrechtlicher Verfolgung auszusetzen, wenn er die Sozial-
versicherungsbeitrége nicht abfuhrt und damit seiner Massesi-
cherungspflicht nachkommen will (Sen.Urt. v. 14. Mai 2007 —
Il ZR 48/06, ZIP 2007, 1455 ff. [= GuT 2007, 256 KL]).

3 2. DieRechtsverfolgung des Beklagten bietet auchim Ubri-
gen keine hinreichende Aussicht auf Erfolg.

(BGH, Beschluss vom 26.11.2007 — 11 ZA 17/06)

8370 A0; ArORK — Steuerhinterziehung; Tatein-
heit; Umsatzsteuer; rechtsstaatswidrige Ver zoge-
rung desVerfahrens; ,Vollstreckungsmodel“;
besonder s gelagerter Einzelfall

Ergénzend zur Antragsschrift des General bundesanwalts be-
merkt der Senat:

1. Inden Féllen 13 aund 13 b, 20 aund 20 b, 22 aund 22 b,
23aund 23 Db, 26 aund 26 b, 29 aund 29 b sowie 30 aund 30b
der Urteilsgriinde ist das Landgericht jeweils zu Unrecht von
Tateinheit ausgegangen. Die Abgabe jeder einzelnen unrichti-
gen Steuererkldrung ist grundsétzlich als selbsténdige Tat im
Sinnevon §53 StGB zu werten. Fallt die Abgabe mehrer Steue-
rerkldrungen im aufferen Vorgang zusammen, kann ausnahms-
weisedann Tateinheit vorliegen, wenn in den Erklérungen tber-
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einstimmende unrichtige Angaben Uber die Besteuerungs-
grundlagen enthalten sind (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Sep-
tember 2007 — 5 StR 292/07 Rdn. 20; BGH wistra 2005, 56 f.
m.w.N.). Dies ist hier nicht der Fall. Die unrichtige Beurtei-
lung des Konkurrenzverhéltnisses der Steuerstraftaten be-
schwert den Angeklagten jedoch nicht.

2. Auch der Strafausspruch hat Bestand.

a) Das Landgericht hat im Rahmen der Straf zumessung dem
Umstand hinreichend Rechnung getragen, dass sich die Abga-
be unrichtiger — zu nicht gerechtfertigten Steuererstattungen
fuhrender — Umsatzsteuervoranmeldungen fir den Zeitraum
April bis Dezember 2001 und die Nichtabgabe einer Umsatz-
steuerjahreserklarung fiir das Jahr 2001 dieselbe Steuerart und
dasselbe Steueraufkommen betreffen und sich der Unrechtsge-
halt damit im Hinblick auf die jeweils verschwiegene Umsatz-
steuer Uberschneidet, wenn auch nicht vollsténdig deckungs-
gleichist (vgl. dazu BGHSt 49, 359, 362 ff.; BGH wistra 2005,
145, 146 1.).

b) Der Umstand, dass das L andgericht eine rechtsstaatswid-
rige Verzoégerung des Verfahrens durch Strafabschlage bei den
Einzelstrafen kompensiert hat, gefahrdet den Strafausspruch
ebenfallsnicht. Zwar entspricht diese Verfahrensweise nicht der
— nach dem Erlass der angefochtenen Entscheidung — gednder-
ten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Kompensati-
on des Verstolles gegen Art. 6 Abs.1 Satz1l MRK (,Voll-
streckungsmodell“, vgl. BGH, Groler Senat, Beschluss vom
17. Januar 2008 — GSSt 1/07, NJW 2008, 860, zur Verdffentli-
chung in BGHSt vorgesehen). Indes liegt ein besonders gela-
gerter Einzelfall (vgl. BGH, Beschliisse vom 18. Januar 2008 —
3 StR 388/07 — und vom 13. Februar 2008 — 3 StR 563/07), in
dem der — bereits mehrfach, auch wegen einschlégiger Taten,
vorbestrafte — Angeklagte durch die vorgenommene, vor der
Rechtsprechungsanderung methodisch anerkannte und verfas-
sungsrechtlich unbedenkliche Kompensation beschwert wére,
nicht vor. Dies gilt zumal im Hinblick auf den gewéhrten Um-
fang der Kompensation, der mit dem Ergebnis einer Reduzie-
rung der Gesamtfreiheitsstrafe um sechs Monate nach einer
rechtsstaatswidrigen Verfahrensverzégerung von einem Jahr und
zwei Monaten die vom Grof3en Senat fur Strafsachen fur das
Mollstreckungsmodell“ aufgestellten Mal3stabe (vgl. BGH,
Grof3er Senat a. a. O. S. 866 Rdn. 56) Ubersteigt. Der Senat lehnt
zudem dieAnnahme einer Beschwer aleinim Blick auf dieun-
gesicherte Méglichkeit kiinftiger Anwendung des §57 StGB
grundsétzlich ab. Andererseits hétte er im Blick auf das Ver-
schlechterungsverbot erhebliche Bedenken, eineverhéngte Stra-
fe—auch wenn sieinfolge gleichzeitiger Anrechnung zu keiner
|angeren Vollstreckung fihrt — zu erhéhen, da sich hieraus fur
den Rechtsmittelfihrer zumal nicht stets vollsténdig absehba-
re andere Nachteile ergeben konnen.

(BGH, Beschluss vom 2.4.2008 — 5 StR 62/08)

GuT
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| Politik und Recht |

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23. 5. 2008

Bundesrat ratifiziert Vertrag von Lissabon —jetzt ist der
Bundespraesident am Zug

Zur heutigen Zustimmung des Bundesrates zum Vertrag von
Lissabon erklaeren der europapolitische Sprecher der SPD-
Bundestagsfraktion Axel Schaefer sowie sein Stellvertreter
Michael Roth:

Die SPD begruesst die ueberwaeltigende Mehrheit, mit der
der Bundesrat den Vertrag von Lissabon angenommen hat. Aer-
gerlich ist die massive Einflussnahme der Parteifuehrung der
Linken auf die Entscheidungen des Landes Berlin. Es ist un-
verantwortlich, wie die Linke den Lissaboner Vertrag als neo-
liberales, kriegstreibendes und unsoziales Machwerk verun-
glimpft. Um Inhalte geht esdabei schon lange nicht mehr, son-
dern nur darum Aengste und Vorurteile zu bedienen. Die CDU
sollte sich aber wegen der Enthaltung Berlins nicht auf ein zu
hohes Ross setzen, wie es der Vertreter Hessens getan hat. Im
Bundestag haben sechs Abgeordnete der CDU/CSU-Fraktion
gegen den Vertrag gestimmt. Die geschl ossene Zustimmung der
SPD-Bundestagsfraktion zeigt, wer die wahre Europapartei ist.
An einem 23. Mai muss man daran erinnern, dass sich 1863 an
diesem Tag die SPD gegruendet und nur drei Jahre spaeter das
»Vvereinigte Europa’ zu einem Kern ihres Programms gemacht
hat.

Bezeichnend ist, dass mit Herrn Gauweiler und Herrn Dehm
Kraefte der strammen Rechten und vermeintlichen Linken Ver-
fassungsbeschwerden gegen den Vertrag von Lissabon ange-
kuendigt haben. Die politischen Raender sindim Irrtum vereint.
Sollten diese — aussichtslosen — Klagen tatsaechlich erhoben
werden, so waere es richtig, wenn Bundespraesident Koehler
die Ratifikationsurkunde zurueckhielte. Damit gaebe er dem
Bundesverfassungsgericht Gelegenheit, das Verfahren in Ruhe
und sorgfaeltig, aber zuegig zu bearbeiten. Der Bundespraesi-
dent kann und sollte aber das Ratifikati onsgesetz unterzeichnen
und ausfertigen. Er wuerde damit signalisieren, dass er selbst
keinerlei Bedenken hat, dass der Vertrag von Lissabon mit dem
Grundgesetz vereinbar ist.

BM J-Newsletter vom 21.5.2008

Mehr Rechtsklarheit im Internationalen Privatrecht

Das Bundeskabinett hat heute das Gesetz zur Anpassung der
Vorschriften desInternational en Privatrechts an dieVerordnung
(EG) Nr. 864/2007 —sog. Rom Il1-Verordnung — beschlossen.
Mit diesem Gesetz wird das deutsche I nternational e Privatrecht
an diese EG-Verordnung angepasst. Das Verhéltnis der deut-
schen und der européi schen Vorschriften im Bereich des I nter-
nationalen Privatrechts wird damit noch klarer. Dies schafft
mehr Rechtssicherheit.

»DieRom |1Verordnungist der erste Schritt zur Angleichung
des|nternationalen Privatrechtsin der Européischen Union. Sind
beispielsweise bei einem Verkehrsunfall wegen unterschiedli-
cher Nationalitét der Unfallbeteiligten mehrere Rechtsordnun-
gen betroffen, wird nun in den Mitgliedstaaten einheitlich ge-
regelt, wel ches Recht auf mogliche Schadensersatzforderungen
anzuwenden ist. Es z&hlt zu den grofen Erfolgen der deutschen
EU-Ratsprasidentschaft im vergangenen Jahr, dasswir trotz ei-
ner schwierigen Verhandlungssituation im Vermittlungsverfah-
ren eine tragfahige Einigung zwischen den Mitgliedstaaten und
dem Européischen Parlament erzielen konnten“, erklarte Bun-
desjustizministerin Brigitte Zypries, die seinerzeit die Ver-
handlungen unter deutschem Vorsitz | eitete.

“Wir missen nun sicherstellen, dass dieses sehr gute Ver-
handlungsergebnis in der Praxis auch entsprechend angewen-
det wird. Fur die Birgerinnen und Burger ist es neu, dass sich
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das anwendbare Recht zunehmend vorrangig nach Vorschriften
des Europarechtsrichtet. Deshalb wollenwir die Praxisauf die-
se Neuerung hinweisen und klar machen, dass die EG-Verord-
nung in ihrem Anwendungsbereich den bisherigen nationalen
Vorschriften vorgeht. Dem dient der heute verabschiedete Ge-
setzentwurf*, erlauterte Zypries.

Das Internationale Privatrecht bestimmt bei Féllen, die eine
Verbindung zu mehreren Rechtsordnungen haben, welche die-
ser Rechtsordnungen im Einzelfall anzuwenden ist.

Beispiel: Werden deutsche Touristen in Ungarnin einen Un-
fall verwickelt, den der Fahrer einesin Griechenland zugelas-
senen Lastwagens verursacht hat, bestimmt das Internationale
Privatrecht, ob der Schadensersatzanspruch nach ungarischem,
deutschem oder griechischem Recht zu beurteilen ist.

Die Rom I1-Verordnung tritt as erster Rechtsakt der Eu-
ropdischen Gemeinschaft auf dem Gebiet des Internationalen
Privatrechts am 11. Januar 2009 in Kraft. Sie regelt, welches
Recht auf auf3ervertragliche Schuldverhaltnisse, also beispiels-
weise auf Anspriiche aus einem Autounfall, Anwendung findet.

Beispiel: Nach der Rom I1-Verordnung kommt im o. g. Bei-
spiel ungarisches Recht zur Anwendung, da nach dieser Ver-
ordnung grundsatzlich die Rechtsordnung des Staates herange-
zogen wird, in dem der Schaden eingetreten ist.

Weitere Rechtsakte der Européi schen Gemeinschaft werden
u.a. im Internationalen Privatrecht fur Scheidungs- und Unter-
haltssachen erwartet. Die Verordnung zum auf vertragliche
Schuldverhéltni sse anzuwendenden Recht (Rom | Verordnung)
steht kurz vor dem Abschluss.

Beginnend mit der Rom |1-Verordnung voll zieht sich eine zu-
nehmendeVeranderung im I nternational en Privatrecht, diegreif-
bare Auswirkungen auf die Praxishat: Bislang fand der Rechts-
anwender die einschlégigen Vorschriften vornehmlich in deut-
schen Gesetzen. Kiinftig wird er, soweit Rom |1 oder andere
Verordnungen der Européi schen Gemeinschaft anwendbar sind,
diese vorrangig anzuwenden haben. Um Fehler bei der Rechts-
anwendung zu vermeiden und diese grundlegende Anderung
fr jedermann versténdlich zu machen, sieht der vom Bundes-
kabinett heute verabschiedete Gesetzentwurf — abgesehen von
weiteren Details — eine zentrale Vorschrift vor, die dem An-
wender die Prifungsreihenfolge klar vorgibt. Diese Vorschrift
soll an die Spitze der international privatrechtlichen Vorschrif-
ten des Einfuhrungsgesetzes zum Birgerlichen Gesetzbuche ge-
stellt werden, mit denen der Rechtsanwender in der Regel auch
bisher seine Rechtspriifung eingeleitet hat.

Hinw. d. Red.: Zur Rom [Verordnung vgl. BMJ-Newsl etter
V. 7.12.2007 in GuT 2007, 463f.

Richtlinie Uber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil-
und Handelssachen

Bei grenziberschreitenden Streitigkeiten kiinftig Media-
tionser gebnisse vollstreckbar, Zeugnisverweiger ungsr echt
far Mediator, verjéhrungshemmmende Wirkung der
Mediation

Ziel der Richtlinie, die nunmehr in der Fassung des Ge-
meinsamen Standpunktes des Rates vom 28.02. 2008 ange-
nommen wurde, ist es, mithilfe der Mediation grenztiber-
schreitende Streitigkeiten in Zivil- und Handel ssachen kosten-
gunstig und rasch in einem auRBergerichtlichen Verfahren, das
auf die Bedurfnisse der Parteien zugeschnitten ist, beizulegen.
Dem liegt die Annahme zu Grunde, dass Vereinbarungen, die
aus einer Mediation hervorgehen, mit gréferer Wahrschein-
lichkeit freiwillig befolgt werden und ein wohlwollendes, zu-
kunftsfahiges Verhaltnis zwischen den Parteien gewahrt wird.

DieRichtlinie erleichtert die Inanspruchnahme der Mediati-
on, indem sie im Wesentlichen Folgendes vorsieht:
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1. Die Mitgliedsstaaten sind gehalten, die Ausbildung von
Mediatoren sowie die Entwicklung von freiwilligen Verhal-
tenskodizesund deren Einhaltung zu férdern sowie andere wirk-
same Verfahren zur Qualitétskontrolle fir die Erbringung von
M ediationsdiensten einzufthren.

2. Jeder Richter in der Européi schen Gemeinschaft kann den
Parteien jederzeit im Verfahren die Teilnahme an einer Infor-
mationsveranstaltung zur Mediation nahelegen und sie, wenn
er dies fur angebracht hdt, auffordern, ein Mediationsverfah-
ren in Anspruch zu nehmen.

3. DieParteien kénnen eine gerichtliche Bestétigung oder no-
tarielle Beurkundung ihrer im Wege der M ediation geschl osse-
nen Vereinbarung veranlassen und damit deren Vollstreckbar-
keit in den Mitgliedsstaaten nach geltendem Gemeinschafts-
recht sicherstellen.

4. DieRichtliniewahrt dieVertraulichkeit der Mediation und
sorgt dafUr, dass nach einem Scheitern der Mediation in eéinem
anschlieflenden Gerichtsverfahren Informationen oder Aussa
gen einer Partei, die aus dem Mediationsverfahren stammen,
nicht gegen diese Partei verwendet werden dirfen. Diese Be-
stimmung ist ausschlaggebend, um das Vertrauen der Parteien
zu gewinnen und sie zu ermutigen, die Mediation in Anspruch
zu nehmen. In die gleiche Richtung zielt die Einr&umung eines
Zeugnisverweigerungsrechts des Mediators fir den Fall spéte-
rer Gerichtsverfahren in Zivil- oder Handel ssachen zwischen
den Parteien zu dem Inhalt des M ediationsverfahrens.

5. Im Verlauf eines Mediationsverfahrens ablaufende Ver-
jahrungsfristen dirfen der Einleitung eines Gerichtsverfahrens
nach erfolgloser Mediation nicht entgegenstehen, d. h. die Me-
diation muss im nationalen Recht verjéahrungshemmende Wir-
kung haben. Der Rechtsweg steht den Parteien somit auch nach
einem gescheiterten Mediationsversuch weiterhin offen.

Die Mitgliedsstaaten haben ab dem Inkrafttreten der Richt-
linie 36 Monate Zeit, um die neuen Bestimmungen in inner-
staatliches Recht umzusetzen.

(Quelle: Européische Kommission; Woche in Brissel. Aus-
gabe vom 25. 4. 2008)

Hinw. d. Red.: Diezitierte Fassung des Gemeinsamen Stand-
punktes des Rates vom 28. 2. 2008 kann biszum 30. Juni 2008
bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 57/2008 vom 20. 5. 2008

Erfolgreiche Verfassungsbheschwer de gegen die
Durchsuchung bei einem Rechtsanwalt

Der Beschwerdeflhrer ist Rechtsanwalt. Wegen einiger Pas-
sagen in einem Beschwerdeschriftsatz fir einen Mandanten er-
stattete der erkennende Amtsrichter gegen den Beschwerde-
fuhrer Strafanzeige wegen Beleidigung. In der Anzeige macht
der Richter unter anderem geltend, dass ihm in der Beschwer-
deschrift vorgeworfen werde, er hétte in diesem Beschluss ‘ wi-
der besseresWissen’ Tatsachen falsch dargestellt, hétte zu einer
Summe einen Betrag von 400.000 € ‘hinzugemogelt’ und Be-
trage in ‘unzuldssiger und rechtswidriger Weise' Ubertrieben,
sei seiner Verpflichtung nicht nachgekommen, selbst die Grund-
lagen seiner Entscheidung zu beurteilen, hétte sich fir eine be-
hauptete Ungereimtheit scheinbar nicht interessiert, ‘weil sieja
vielleicht zugunsten des Beschuldigten gewertet werden miss-
te’ und hétte sich gegenliber einer bestimmten behaupteten Kon-
stellation ‘ stur nicht erkennend’ gestellt. In dem daraufhin von
der Staatsanwaltschaft eingeleiteten Ermittlungsverfahren er-
lief3 dasAmtsgericht einen Durchsuchungsbeschluss, umin der
Wohnung und in den Kanzleirdumen ,, Handakten und Unterla-
gen® aufzufinden, ,,aus denen sich ergibt, ob der Beschuldigte
wider besseren Wissen gehandelt hat und was Grundlage sei-
ner Behauptungen in der Beschwerdeschrift vom 14.10. 2005
... ist*. Bei der Durchsuchung der Kanzlei gab der Rechtsan-
walt verschiedene Unterlagen heraus. In seinem Wohnhauswur-
den sdmtliche Unterlagen durchgesehen, aber nichts gefunden.
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Die gegen die Durchsuchungsanordnung und die sie bestéti-
gende Entscheidung des Landgerichts gerichtete Verfassungs-
beschwerde des Rechtsanwalts hatte Erfolg. Die 3. Kammer des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts stelltefest, dass
dieangegriffenen Entschel dungen den Beschwerdefihrer in sei-
nem Grundrecht aus Art. 13 GG (Unverletzlichkeit der Woh-
nung) verletzen (Beschlussvom 5. Mai 2008 —2 BvR 1801/06).
Zur Begriindung heift esin dem Beschluss unter anderem:

Die herausgehobene Bedeutung der Berufsausiibung eines
Rechtsanwalts fur die Rechtspflege und fur die Wahrung der
Rechte seiner Mandanten gebi etet die besonders sorgféltige Be-
achtung der Eingriffsvoraussetzungen und des Grundsatzes der
Verha tnisméligkeit, auch wenn die Beschlagnahme und die auf
siegerichtete Durchsuchung bei einem als Strafverteidiger téti-
gen Rechtsanwalt durch 8 97 StPO nicht generell ausge-
schlossen ist, wenn dieser selbst Beschuldigter in einem gegen
ihn gerichteten Strafverfahren ist.

Die Durchsuchung der Kanzleirdume und der Wohnung des
Beschwerdefuhrers war nicht erforderlich, um den Tatverdacht
zu erhérten. Die dem Beschwerdefiihrer vorgeworfenen Aul3e-
rungen ergaben sich aus einem Schriftsatz in einer den Ermitt-
lungsbehdrden zugénglichen Gerichtsakte. Die Handakte des
Beschwerdefuihrers war zum Beweis der ihm vorgeworfenen
AuRerungen nicht erforderlich, denn es war nicht zweifel haft,
dass die vorgeworfenen AuRerungen tatséchlich vom Be-
schwerdefiihrer stammten. Das Auffinden etwaigen entlasten-
den Materias in den Unterlagen des Beschwerdeftihrers kann
den Grundrechtseingriff ebenfalls nicht rechtfertigen; denn es
wére dem Beschwerdefiihrer ohne weiteres moglich gewesen,
solches Material im Rahmen seiner Verteidigung selbsténdig
vorzulegen.

Dieangegriffenen Beschllisselassen nicht erkennen, dassdie
Gerichte eine Abwagung der bertihrten Grundrechte mit der
Schwere des Tatvorwurfes vorgenommen hétten. Angesichtsder
M oglichkeit, durch die Ermittlungen wegen Richterbel eidigung
Zugriff auf diesonst den Ermittlungsbehtrdennach § 97 Abs.1
in Verbindung mit 53 Abs.1 Nr. 2 StPO entzogenen Verteidi-
gerakten zu erhalten, hétte die Durchsuchung einer besonders
sorgfétigen Priifung und Begriindung bedurft. Dabei wéreauch
die geringe Bewei shedeutung der zu suchenden Unterlagen fuir
das Ermittlungsverfahren zu beriicksi chtigen gewesen. Dem an-
gegriffenen Durchsuchungsbeschluss liegt keine diese Ge-
sichtspunkte berticksi chtigende Abwégung zugrunde.

Hinw. d. Red.: Verfassungswidrige Durchsuchung einer
Arztpraxis: BVerfG PM GuT 2008, 72.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.54/2008 vom 9. 5. 2008

Erfolglose Ver fassungsbeschwer de gegen Handyverbot am
Steuer

Gegen die Beschwerdefiihrerin, eine Rechtsanwéltin, wurde
ein BuRgeld verhangt, dasie am Steuer ihres Fahrzeugsein Mo-
biltelefon benutzt hatte. Im Hinblick darauf, dass siein jlinge-
rer Vergangenheit bereitsin drei Fallen gegen das Handyverbot
verstof3en hatte, setzte das Amtsgericht die GeldbuRRe auf 240
Euro fest. Das Oberlandesgericht verwarf den hiergegen ge-
richteten Antrag der Beschwerdefuhrerin. Zweifel an der
Verfassungsmalligkeit der Verbotsnorm des § 23 Abs. la
Stral3enverkehrsordnung bestiinden nicht. Angesichts der Hart-
nackigkeit, mit der sich die BeschwerdefUhrerin immer wieder
Uber das Verbot hinwegsetze, erscheine eine Erhdhung der Re-
gelbule um das 6-fache auch al's schuldangemessen.

Die 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefiihre-
rin, mit der diese das Handyverbot am Steuer a's verfassungs-
widrig rlgte, nicht zur Entschei dung angenommen. (Beschluss
vom 18. April 2008 — 2 BVR 525/08)
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BVer fG-Pressemitteilung Nr. 24/2008 vom 4. 3.2008

Ver steiger ung anwaltlicher Dienstleistungen in einem
I nternetauktionshaus nicht berufswidrig

Der BeschwerdefUhrer ist Fachanwalt fUr Familienrecht. Er
bot Beratungen in einem Internetauktionshaus an. Dabel han-
delte es sich um zwei ,, Beratungen bis 60 Minuten in familien-
und erbrechtlichen Fragen® mit Startpreisen von 1 € bezie-
hungsweise 75 € und um einen ,, Exklusivberatungsservice (funf
Zeitstunden)* mit einem Startpreis von 500 €. Die Rechtsan-
waltskammer erteilte dem BeschwerdefUihrer eine Riige, dadie
Versteigerung anwaltlicher Dienstleistungen in der Form von
Internetauktionen berufsrechtswidrig sei. Das Anwaltsgericht
bestétigte die Riige.

Die hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde war erfol-
greich. Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts stellte fest, dass die angegriffenen Entscheidun-
gen den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht der Berufs-
freiheit verletzen. (Beschluss vom 19. Februar 2008 — 1 BVR
1886/06)

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Nach der Bundesrechtsanwal tsordnung dirfen Rechtsanwélte
Uber ihre berufliche Tétigkeit in Form und Inhalt sachlich un-
terrichten, soweit dieWerbung nicht auf die Erteilung einesAuf-
trages im Einzelfall gerichtet ist. Die Versteigerung anwaltli-
cher Beratungsleistungen in einem Internetauktionshaus kann
nicht alsWerbung um ein Mandat im Einzelfall behandelt wer-
den. Zwar kommt mit dem Meistbietenden ein Mandatsvertrag
zustande, jedoch zielt die Werbung des Rechtsanwalts - schon
mangel s Kenntnis vom potentiellen Mandanten und dessen Be-
ratungsbedarf und weil der Aufruf der Internetseite des Aukti-
onshauses vom Willen des Rechtsuchenden abhangt - nicht auf
die Erteilung eines Auftrages im Einzelfall.

Ein Verbot der Versteigerung anwaltlicher Beratungsleistun-
gen in einem Internetauktionshaus kann auch nicht auf die Be-
wertung a s eine unsachliche Werbung gestiitzt werden. DieArt
und Weise der Informationsiibermittiung ist bel Versteigerun-
gen in einem Internetauktionshaus dadurch gekennzeichnet,
dass nur derjenige, der die entsprechende I nternetseite aufruft,
davon Kenntnis nimmt. Die Werbung Uber eine solche passive
Darstellungspl attform bel &stigt regel méldig nicht und dréngt sich
keiner breiten Offentlichkeit unvorbereitet auf. Auch die Wie-
dergabe der angebotenen Beratungsl el stungen mit einem nied-
rigen Startpreis oder dem aktuellen Hochstgebot ist nicht irre-
flhrend.

Fur eine Beeintréchtigung schitzenswerter Gemeinwohlbe-
lange ist nichts ersichtlich. Die Versteigerung von Beratungs-
leistungen Uber ein Internetauktionshaus deutet weder auf eine
Vernachléssigung von anwaltlichen Berufspflichten hin noch
geféhrdet dies die ordnungsgeméf3e Berufsausibung. Die ge-
bihrenrechtliche Bestimmung, wonach die Vergitung anhand
gesetzlich festgel egter Kriterien vom Rechtsanwalt zu bestim-
men ist, wird bei einer Versteigerung nicht konterkariert. Dem
Rechtsanwalt steht esfrei, eine von den gesetzlichen Gebihren
abwei chende Honorarvereinbarung zu treffen. Nichts anderes
geschieht bei einer Versteigerung.

Eine Versteigerung von Beratungsleistungen in einem Inter-
netauktionshaus verstdfdt auch nicht gegen das Verbot, das dem
Rechtsanwalt untersagt, fir die Vermittlung von Auftrégen ei-
ne Provision zu zahlen. Die dem Auktionshaus zu zahlende Pro-
vision wird nicht fir die Vermittlung eines Auftrages geschul-
det; denn das Internetauktionshaus stellt lediglich das Medium
fur die Werbung der Anbieter zur Verfligung. Seine Leistung
durch das Uberlassen einer Angebotsplattform ist vergleichbar
mit den Leistungen der herkdmmlichen Werbemedien.

www.gut-netzwer k.de
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BGH-Pressemitteilung Nr. 93/2008 vom 9. 5. 2008

Unternehmen dirfen fir Abmahnung Anwalte einschalten

Der u.a fur das Wettbewerbsrecht zustandige I. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hat gestern entschieden, dassin der Re-
gel im Zuge einer Abmahnung auch die Anwaltskosten desAb-
mahnenden ersetzt werden missen (Urteil vom 8. Mai 2008 —
| ZR 83/06 —Abmahnkostenersatz).

Die Parteien sind Wettbewerber auf dem Gebiet der Tele-
kommunikationsdienstleistungen. Zwei Werber der Beklagten
hatten versucht, eine Kundin der Kl&gerin, der Deutschen Te-
lekom AG, fir die Beklagte zu gewinnen, und hatten dabei ir-
reflihrende Behauptungen aufgestel It. Obwohl die Deutsche Te-
lekom AG eine eigene Rechtsabteilung unterhdlt, hatte sie die
Beklagte durch ein Rechtsanwal tsbiiro abmahnen lassen. Dadie
Beklagte keine Unterlassungserklérung abgab, erwirktedieK1&
gerin eine einstweilige Verfigung, die die Beklagte schliefdlich
alsendguiltige Regel ung anerkannte. Soweit die Anwaltskosten
durch das Gerichtsverfahren veranlasst waren, mussten sie oh-
nehin von der Beklagten getragen werden. Im Streit waren des-
wegen nur noch die durch die Abmahnung entstandenen An-
waltskosten.

Das Landgericht und das Berufungsgericht haben der Klage
stattgegeben und sich dabei auf eine Bestimmung im Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb gestiitzt, die dem Abmahnen-
den einen Anspruch auf Ersatz der erforderlichen Aufwendun-
gen gibt. Auch wenn der Wettbewerbsverstof3 klar auf der Hand
gelegen sei, habe die Kl&gerin die Hinzuziehung eines Rechts-
anwalts fur erforderlich halten durfen.

Der Bundesgerichtshof hat die Entscheidung der Vorinstan-
zen bestétigt. Auszugehen sei von der tatséchlichen Organisa-
tion des abmahnenden Unternehmens. Ein Unternehmen mit ei-
gener Rechtsabteilung sei nicht gehalten, die eigenen Juristen
zur Uberprifung von Wettbewerbshandlungen der Mitbewer-
ber einzusetzen und gegebenenfalls Abmahnungen auszuspre-
chen. Die Verfolgung von Wettbewerbsverstof3en gehdre nicht
zu den originaren Aufgaben einesgewerblichen Unternehmens.
Deswegen sei es nicht zu beanstanden, wenn ein Unternehmen
wie die Deutsche Telekom AG sich fur wettbewerbsrechtliche
Abmahnungen der Anwélte bediene, mit denen esauch sonst in
derartigen Angelegenheiten zusammenarbeite.

OL G KéIn-Pressemitteilung vom 22. 2. 2008

M 6belhaus-Wer bung ,, XX L -Wochenende — 26% *+ Rabatt
auf alles* gerichtlich untersagt

Der 6. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Koln hat dem Be-
treiber eines Mobelhauses mit Urteil vom 15.02. 2008 verbo-
ten, in Zeitungsanzeigen mit einem , XX LWochenende — min-
destens 26%* Rabatt auf alles* zuwerben (Az. 6 U 140/07). Der
Kolner ,Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe eV
hatte auf Unterlassung der Werbeaktion geklagt und bereits vor
dem Landgericht Kéln Recht bekommen. Die dagegen gerich-
tete Berufung des M 6belverkaufers blieb ohne Erfolg.

DieWerbung mit einer Rabattaktion ist nach Auffassung der
Gerichte unzuldssig, wenn der fruhere Preis (ohne den Nach-
lass) nicht zeitnah vor der Werbeaktion gefordert worden sei.
Bei einer Werbung mit Rabattgewahrung gehe der Verbraucher
namlich davon aus, dass ihm mit dieser Aktion ein gegentiber
der friheren Situation giinstigeres und vorteilhaftes Angebot
gemacht werde. Wurde der héhere Preisaber schon langere Zeit
vor der Aktion nicht verlangt, werde der Verbraucher irrege-
flhrt, so dass eine unlautere Wettbewerbshandlung vorliege. Im
konkreten Falle hatte der Betreiber des M 6belhauses bereits 3
Monate lang mit ,, Jubil&umswochen — 26% auf alles* gewor-
ben, woran sich dann nahtlos,Vorteilswochen* anschlossen, in
deren Rahmen —unmittel bar vor der hier zu beurteilenden Wer-
beaktion — Rabatte zwischen 28% und 70% gewahrt wurden.
Nach Auffassung des Zivilsenats gewinnt der Adressat der Wer-
bemal’nahmeim konkreten Falle den Eindruck, dass es sich bei
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dem , XXL-Wochenende" um ein ganz besonderes Wochenen-
de handele. Die besondere Werbeaussage liege darin, dass das
Wochenende um 3 Tege verlangert werde und dass,, nur” an die-
sen 5 Tagen der Rabatt von 26% gewahrt werde, wasauch durch
diein der Anzeige abgebildeten Kalenderbl étter verstarkt wer-
de. Dieser Eindruck sei aber unrichtig, da der Rabatt bereits
seit Uber 3 Monaten gewéahrt worden sai.

BGH-Pressemitteilung Nr. 56/2008 vom 20. 3. 2008

Urheberrecht und kirchliches Selbstbestimmungsr echt
—Umbau desAltarraums einer Kirche—

Der unter anderem fur das Urheberrecht zustandigel. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs hatte sich gestern mit dem Ver-
héltnis zwischen dem Urheberrecht und dem kirchlichen Selbst-
bestimmungsrecht auseinanderzusetzen.

Die Beklagteist die katholische Kirchengemeinde St. Gott-
fried in MUnster. Sie ist Eigentiimerin der in den Jahren 1952
und 1953 erbauten Kirche St. Gottfried. Im Jahre 2002 gestal-
tete sie den Altarraum der Kirche um. Die Kl&gerinist der An-
sicht, durch diese Umgestaltung werde das Urheberrecht ihres
im Jahre 1966 verstorbenen Vatersverletzt. Dieser hatte dieKir-
che entworfen und den Innenraum gestaltet. Die Kl&gerin hat
beantragt, die Beklagte zu verurteilen, den urspriinglichen Zu-
stand des Altarraums wiederherzustellen.

Das Berufungsgericht hat der Klage stattgegeben. Der Bun-
desgerichtshof hat das Berufungsurteil aufgehoben und dieKla-
ge abgewiesen (Urteil vom 19. Mé&rz 2008 — | ZR 166/05 — St.
Gottfried).

Die Umbaumal3nahmen der Beklagten verstof3en nach An-
sicht des Bundesgerichtshofs zwar gegen das urheberrechtli-
che Anderungsverbot. Auch der Eigentiimer einesWerkoriginals
darf grundsétzlich keine Anderungen an dem ihm gehérenden
Original vornehmen. Der Urheber hat grundsétzlich ein Recht
darauf, dass das von ihm geschaffene Werk der Mit- und Nach-
welt unverandert erhalten bleibt. Ein derartiger Konflikt zwi-
schen den Belangen des Urhebers und des Eigentiimers kann
jedoch letztlich nur durch eine Abwéagung der jeweils betroffe-
nen Interessen gel6st werden. Im Streitfall wiegt das Interesse
der Beklagten an dem Umbau nach Auffassung des Bundesge-
richtshofs schwerer a's das Erhaltungsinteresse des Urhebers.

Die Beklagte hatte dargetan, dass sie sich nur deshalb fir die
Umgestaltung entschieden habe, um die Liturgiereform des
Zweiten Vatikanischen Konzilsinihrer Kirche réumlich umzu-
setzen und dieKirchenbesucher stérker in den Gottesdienst ein-
zubeziehen. Das Berufungsgericht hatte gemeint, die von der
Beklagten angefUihrten Griinde fur einen Umbau seien letztlich
eine Frage des guten Geschmacks; eshat sie daher nicht alsaus-
schlaggebend angesehen. Die Art und Weise, wie eine Pfarrge-
meinde die heilige Messe feiern méchte, habe sich an der Ge-
staltung des Kirchenraums auszurichten, wenn diese urheber-
rechtlich geschiitzt sei. Die Beklagte habe keine beachtlichen
Grinde fur ihre geénderte Liturgieauffassung aufgefiihrt. Der
Bundesgerichtshof hat diese Auffassung nicht gebilligt. Sie be-
achtet — so der BGH — nicht hinreichend das kirchliche Selbst-
bestimmungsrecht und das Grundrecht der Religionsfreiheit der
Beklagten. Fir die Beurteilung, ob und inwieweit liturgische
Grinde fir eine Umgestaltung des Kircheninnenraumes beste-
hen, kommt es auf das Selbstverstandnis der Kirchengemeinde
an. Hat diese — wie im Streitfall die Beklagte — ihre Glau-
benstiberzeugung substantiiert und nachvollziehbar dargelegt,
hat sich der Staat einer Bewertung dieser Glaubenserkenntnis
zu enthalten.

Auf Seiten des Urhebersist — so der BGH — im Rahmen der
Interessenabwagung bei einem Werk der Baukunst insbeson-
dere zu berticksichtigen, dass der Urheber eines Bauwerksweil3,
dassder Eigentiimer das Bauwerk fur einen bestimmten Zweck
verwenden mdchte; er muss daher damit rechnen, dasssich aus
wechselnden Beduirfnissen des Eigentiimers ein Bedarf nach
Veranderungen des Bauwerks ergeben kann. Soist dem Schop-
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fer einer Kirche bewusst, dass die Kirchengemeinde das Got-
teshausfur ihre Gottesdienste nutzen mochte; er mussdaher ge-
waértigen, dass sich wandelnde Uberzeugungen hinsichtlich der
Gestaltung des Gottesdienstes das Bedurfnis nach einer ent-
sprechenden Umgestaltung des Kircheninnenraums entstehen
lassen. Das Interesse des Vaters der Klégerin an der unveran-
derten Erhaltung seines Werkes musste daher gegentiber dem
mit Ricksicht auf das kirchliche Selbstbestimmungsrecht als
besonders gewichtig zu bewertenden liturgischen Interesse der
Beklagten an dem Umbau des Kircheninnenraums zurticktre-
ten.

Hinw. d. Red.: Zur Umnutzung von Kirchenbauten vgl.
Gallusin GuT 2006, 66.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 58/2008 vom 28. 5. 2008

Gewerbesteuerfreiheit von Selbstandigen und Landwirten
und Abfar beregelung ver fassungsgeman

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hatte auf-
grund einer Vorlage des Niedersachsi schen Finanzgerichts tiber
zwei Fragen im Zusammenhang mit der Gewerbesteuer zu ent-
scheiden (Beschluss vom 15. Januar 2008 — 1 BvL 2/04) und
kam zu folgendem Ergebnis:

Esist mit dem Gleichheitssatz vereinbar, dass die Einkiinfte
der freien Berufe, der sonstigen Selbsténdigen und der Land-
und Forstwirte nicht der Gewerbesteuer unterliegen.

Es verst6l3t auch nicht gegen den Gleichheitssatz, dass nach
8§ 15Abs. 3Nr. 1 Einkommensteuergesetz (,, Abférberegelung*)
die gesamten Einkinfte einer Personengesellschaft als Ein-
kunfte aus Gewerbebetrieb gelten und damit der Gewerbesteu-
er unterliegen, wenn die Gesellschaft auch nur teilweise eine
gewerbliche Tétigkeit austibt.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Der Gesetzgeber hat bei der Entscheidung dariiber, ob die
freien Berufe, sonstigen Selbstandigen und die Land- und Forst-
wirte zusammen mit den Ubrigen Gewerbetreibenden zur Ge-
werbesteuer herangezogen werden sollen, denihm zustehenden
Gestaltungs- und Einschatzungsspielraum nicht Gberschritten.
Es gibt nach wie vor hinreichend tragféhige Griinde fir eine
Differenzierung.

Die Nichteinbeziehung der freien Berufe in die Gewerbe-
steuer spiegelt eine mittlerwelle Uber 70 Jahre wahrende Rechts-
tradition wider. An dieser Uber einen so langen Zeitraum tra-
dierten Differenzierung zwischen Gewerbetreibenden und frei-
en Berufen darf der Gesetzgeber so lange festhalten, bis offen
zutagetritt, dassim Hinblick auf den Steuergegenstand und die
wesentlichen Besteuerungsmerkmal e keine tragféhigen Unter-
schiede mehr zwischen diesen Berufsgruppen bestehen. Dies
istindes nicht der Fall. Dieim Regelfall akademische oder ver-
gleichbare besondere berufliche Qualifikation oder schopferi-
sche Begabung als Voraussetzung fiir die Erlernung und Aus-
Ubung eines freien Berufs, die besondere Bedeutung der per-
sonlichen, eigenverantwortlichen und fachlich unabhangigen
Erbringung der Arbeit, verbunden mit einem haufig hdchstper-
sonlichen Vertrauensverhadtniszum Auftraggeber, aber auch die
spezifische staatliche, vielfach auch berufsautonome Regle-
mentierung zahlreicher freier Berufeinsbesondereim Hinblick
auf berufliche Pflichten und Honorarbedingungen lassen bel der
gebotenen typisierenden Betrachtung auch heute noch signifi-
kante Unterschiede zwischen freien Berufen und Gewerbetrei-
benden erkennen.

Diese Unterschiede stehen in einem sachlichen Bezug zu der
traditionellen Rechtfertigung der Gewerbesteuer ausdem Aqui-
valenzprinzip. Danach erweist sich die Herausnahme der frei-
en Berufe aus der Gewerbesteuer nicht alswillkrlich. Der Ge-
danke, dass die Gewerbesteuer einen pauschalen Ausgleich fur
die besonderen Infrastrukturlasten bietet, die durch die An-
siedlung von Gewerbebetrieben verursacht werden, hat nach
wie vor Bestand. Die Annahme, dass die freien Berufe typi-
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scherweise in geringerem Umfang Infrastrukturlasten der Ge-
meinden verursachen al s die Gewerbetreibenden, liegt nahe. Die
Anngherungen im Berufshild einer Reihe von freien Berufen
auf der einen und von Gewerbetreibenden auf der anderen Sei-
te &ndern nichts an der Berechtigung zur typisierenden Einord-
nung der freien Berufe al'sim Regelfall weniger personal- und
produktionsmittelintensiv. Die auf dieser Annahme beruhende
Differenzierung rechtfertigt sich vor allem auch vor dem Hin-
tergrund, dass die Freibetrage fir die Gewerbeertrag- und bis
1993 fur die Gewerbekapitalsteuer mehrfach erhéht worden
sind. Dies hat dazu gefiihrt, dassin den vergangenen Jahren nur
noch etwa 30% der Gewerbetrei benden tatséchlich mit Gewer-
besteuer belastet wurden. Steuerpflichtig sind danach nicht die
kleineren Gewerbebetriebe, die hinsichtlich der Beanspruchung
von Infrastrukturleistungen am ehesten mit den freien Berufen
vergleichbar sind, sondern die ertragsstarken und damit regel-
malig die mittleren und grof3eren Gewerbebetriebe mit einer
typischerweise hdheren Verursachung von Infrastrukturlasten.

Die Land- und Forstwirte unterscheiden sich von den Ge-
werbetreibenden wesentlich durch das in der Flachengebun-
denheit ihrer Betriebe zum Ausdruck kommende besondere Ge-
wicht des Produktionsfaktors Boden und die Abhangigkeit ih-
resWirtschaftserfol ges von den Wetterbedingungen. Auf3erdem
unterliegen sie einer Sonderbelastung im Bereich der Grund-
steuer. Das Bundesverfassungsgericht hat es daher schon bis-
her alsin der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers liegend an-
gesehen, die Land- und Forstwirte nicht der Gewerbesteuer zu
unterwerfen.

Schliefflich reduzieren verschiedene Anrechnungs- oder
Kompensationsbestimmungen im Einkommensteuerrecht, die
die ,, Doppelbelastung” der Gewerbebetriebe mit Einkommen-
und Gewerbesteuer mindern oder weitgehend beseitigen sollen,
das Gewicht der Ungleichbehandlung zwischen Gewerbetrei-
benden und freien Berufen, sonstigen Selbsténdigen und Land-
und Forstwirten im Ergebnis betréchtlich und schlief3en damit
ebenfalls die Annahme einer willkirlichen Entscheidung des
Gesetzgebers aus.

8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG (,Abfarberegelung”) ist mit dem
Gleichheitssatz vereinbar. Die hieraus folgende Ungleichbe-
handlung der gemischt tétigen Personengesel | schaft gegeniiber
dem Einzelunternehmer, der im Gegensatz zur Personengesel |-
schaft gleichzeitig mehrere verschiedene Einkunftsarten ver-
wirklichen kann, ist durch hinreichend gewichtige Griinde ge-
rechtfertigt.

DieRegelung verfolgtin erster LiniedasZiel, die Ermittlung
der Einkiinfte gemischt tétiger Personengesellschaften zu ver-
einfachen, indem sie alle Einkinfte typisierend auf die Ein-
kunftsart gewerblicher Einkunfte konzentriert. Der Einwand,
die Schwierigkeiten bel der Ermittlung der Einktinfte und Ab-
grenzung der Einkunftsarten bestiinden in gleicher Weise beim
Einzelunternehmer, vernachlassigt die Dimension der Proble-
me bei den Personengesellschaften. Im Fall des Einzelsteuer-
pflichtigen geht es um die Abgrenzung mehrerer Einkunftsar-
ten bei einem Steuersubjekt. Bei einer Personengesellschaft hin-
gegen ist die Abgrenzung mehrerer Einkunftsarten bei mehre-
ren Steuerpflichtigen erforderlich, die diese zudem noch in un-
terschiedlicher Intensitét verwirklichen kdnnen. Dies eroffnet
eine Vielfalt von Kombinationsmdglichkeiten an Tatigkeiten
und Vermogensobjekten mit Einkunftsarten und Steuerpflich-
tigen bei einer Personengesellschaft, die die Mdglichkeiten ei-
nes Einzelunternehmers bei weitem ubertreffen. Auflerdem ist
die Einkunfteermittlung bei der Personengesellschaft durch ei-
ne ganze Reihe von steuerlichen Besonderheiten gekennzeich-
net, die beim Einzelunternehmer fehlen. Angesichts dieser
Schwierigkeiten ist es von Verfassung wegen nicht zu bean-
standen, dass der Gesetzgeber bei den Personengesellschaften
ein gewichtiges Vereinfachungsbedurfnis im Hinblick auf die
Ermittlung der Einkiinfte gesehen hat.

Einweiterer legitimer Zweck der Regelung besteht in der Si-
cherung des Gewerbesteueraufkommens. Die Abférberegelung
soll verhindern, dass infolge unzureichender Abgrenzungs-
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moglichkeiten zwischen verschiedenen Tétigkeiten einer Ge-
sellschaft gewerbliche Einkiinfte der Gewerbesteuer entzogen
werden.

Die mit der Typisierung des 8 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG fir die
Personengesel | schaften verbundenen Nachteile stehenin einem
vertretbaren Verhaltniszu den mit der Regelung verfolgten Zie-
len. Das Gewicht der mit ihr einhergehenden Ungleichbehand-
lung der Personengesellschaften ist zwar erheblich. Die Bela-
stung wird allerdings vor allem durch die Méglichkeit gemil-
dert, der Abféarberegelung durch gesellschaftsrechtliche Ge-
staltung auszuweichen, die mit keinen nennenswerten Bela-
stungen oder Risiken verbundenist.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 30. 4. 2008

Birokratieabbau entlastet die Wirtschaft messbar
Zwischenbericht zur Umsetzung des

Regier ungsprogramms Brokratieabbau und bessere
Rechtsetzung vor gelegt

Zum Zwischenbericht zur Umsetzung des Regierungspro-
gramms Burokratieabbau und bessere Rechtsetzung erklért der
mittel standspolitische Sprecher und Berichterstatter fur Biro-
kratieabbau der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Michael
Fuchs MdB:

Mit der vollsténdigen Umsetzung des Regi erungsprogramms
fUr Blrokratieabbau und bessere Rechtsetzung wird die Wirt-
schaft jahrlich um 4,4 Mrd. Euro entlastet. Diesist die erfreu-
liche Bilanz des aktuellen Zwischenberichts zur Umsetzung des
Regierungsprogramms, den das Bundeskabinett heute be-
schlossen hat.

Das Statistische Bundesamt hat insgesamt rund 10.900 In-
formationspflichten fur die Wirtschaft erfasst. Anhand der Be-
standsmessungen haben die Ressorts Vereinfachungsmal3nah-
men entwickelt, durch die gezielt birokratische Belastungen fur
Unternehmen und Betriebe abgebaut werden. Insgesamt 270
Vorschlége liegen vor. Mit den bisher umgesetzten 111 Mal3-
nahmen konnte bereits eine Entlastung in Hohe von 3,2 Mrd.
Euro erreicht werden.

Darlber hinaus bereitet das Bundesministerium fur Wirt-
schaft den Entwurf fir das Dritte Mittel standsentl astungsgesetz
vor. Hier sind die Aufhebung von verschiedenen Vorschriften
und Vereinfachungen im Gewerberecht geplant. Mit dem Ge-
setz kénnen die Unternehmen voraussichtlich um weitere 100
Mio. Euro entlastet werden.

Der Zwischenbericht zeigt, dass das Programm fur bessere
Rechtsetzung und Birokratieabbau wirkungsvoll, angesichtsei-
ner Gesamtbel astung von 30 Milliarden Euro alein fir den Un-
ternehmenssektor durch Informations- und Dokumentations-
pflichten aber auch dringend erforderlich ist. Die Bundesregie-
rung hat sich das Ziel gesetzt, bis 2011 insgesamt 25 Prozent
dieser Burokratiekosten abzubauen. Eswére ein wichtiges Sig-
nal, wenn bis zur néchsten Bundestagswahl die Hél fte davon er-
reicht wird. Alle Beteiligten sind deshal baufgefordert, zum Ge-
lingen beizutragen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.12. 2007

Wichtige Entscheidung morgen zum Ver gaberecht erwartet
Rechtsunsicher heit beenden

Zu der am Mittwoch, den 12.12. 2007, zu erwartenden Ent-
scheidung des OL G Diisseldorf zum Vergaberecht erkléren der
wirtschaftspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion Laurenz Meyer MdB, der innenpolitische Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Hans-Peter Uhl MdB, und
der Vorsitzende der Arbeitsgemeinschaft Kommunal politik, Pe-
ter G6tz MdB:
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Durch eine Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 13.6.
2007 ist bei den Kommunen erhebliche Unsicherheit dartiber
entstanden, ob stadtebauliche Vertrége tatséchlich dem Verga-
berecht unterfallen.

Zwar ist esrichtig, dass stadtebauliche Mal3nahmen grund-
sétzlich auch in Form von Baukonzessionen dem Vergaberecht
unterliegen konnen.

Aber das Gericht geht einen entscheidenden Schritt weiter,
indem es feststellt, dass fur die Anwendung des VVergaberechts
beim Auftraggeber weder ein eigener Beschaffungsbedarf vor-
liegen, noch ein Entgelt geleistet werden miisse.

Das heif, die Vergabe eines tffentlichen Auftrags wird fin-
giert.

Dies hétte zur Folge, dass die VeraufRerungen kommunaler
Grundstticke, die mit einem sol chen stédtebaulichen Vertrag ver-
bunden sind, grundsétzlich europaweit ausgeschrieben werden
muissen.

Die oben genannte Entscheidung OLG Dusseldorf steht al-
lerdingsim Widerspruch zur Entscheidung des BayObL G vom
19.10. 2000.

Das BayObL G ist davon ausgegangen, es sei Voraussetzung
fr dieAnnahme eines 6ffentlichen Bauauftrages, dassder Auf-
traggeber damit einen eigenen Beschaffungsbedarf befriedigen
wolle.

Fur eine abweichende Entscheidung dieser Art sieht aber das
GWB (8 124 11) die Pflicht zur Vorlage beim Bundesgerichts-
hof vor. Dies wurde vom OLG Duisseldorf versdumt, was die
erhebliche Rechtsunsicherheit nach sich zog.

Nun konnte sich eine Moglichkeit ergeben, kurzfristig
Rechtssicherheit durch eine hochstrichterliche Entscheidung
des BGH herbeizuftihren. Die Vergabekammer Diisseldorf hat
in einer Folgeentscheidung vom 02.08. 2007 ganz offen Kritik
daran gedul3ert, ob allein das I nteresse an einer geregelten stad-
tebaulichen Entwicklung ausreichend sein kann. Es steht zu er-
warten, dass sich das OLG Dusseldorf in seiner Beschwer-
deentscheidung dieser Kritik stellt.

Da auch zu erwarten ist, dass das OLG Dusseldorf seine
Rechtsauffassung zum Beschaffungsbedarf hédlt, sollte wenig-
stensjetzt durch die durch § 124 1| GWB vorgeschriebene Vor-

lagepflicht beim BGH diese Rechtsunsicherheit beendet wer-
den.

Sollte es bei dem unbefriedigten Ergebnis bleiben, dass die
Verwirklichung stédtebaulicher Ziele, mit denen sich die Kom-
mune nichts beschafft und fur die von ihr auch keine Haus-
haltsmittel verwendet werden, einem Vergabeverfahren zu un-
terwerfenist, ware der Gesetzgeber gezwungen, diesen unhalt-
baren Zustand fiir die Kommunen zu beendigen.

SPD-Bundestagsfraktion
CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 22. 2. 2008

Ver gaber echtsreform schafft Rechtssicher heit

fur Kommunen

Es muss den Kommunen und I nvestoren méglich sein,
ihre bisherige Praxisim Rahmen der stadtebaulichen
Entwicklung in eigener Verantwortung zu gestalten

Zur Reform des Vergaberechts und den durch die Entschei-
dungen des OL G Diissel dorf entstandenen Attentismusbel stad-
tebaulichen Vertrégen erklaren die kommunal politischen Spre-
cher der Koalitionsfraktion, Peter Gotz MdB (CDU) und Bernd
Scheelen MdB (SPD), die Berichterstatter von CDU/CSU und
SPD im Deutschen Bundestag, Dr. Georg Nilein MdB und
Reinhard Schultz MdB, sowie der Abgeordnete, Dr. Hans-Pe-
ter Uhl MdB (CSU):

Mitte letzten Jahresist eine Entscheidung des Vergabesenats
des OLG Dusseldorf in der Immobilienlandschaft und bei den
Kommunen regelrecht , wie eine Bombe" eingeschlagen. An-
ders als die bisherige Rechtsprechung und kommunale Praxis
meint das OL G Dusseldorf, dass stadtebauliche Entwicklungs-
vertrége in unterschiedlichster Ausgestaltung dem deutschen
Vergaberecht unterliegen. Von Anfang an ist diese Rechtspre-
chung weitgehend auf Kritik gestof3en. Das OLG Diisseldorf
hat seine Auffassung mittlerweile in zwei Folgeentscheidun-
gen aufrechterhalten.

Folge der neuen Rechtsprechung des OLG Dusseldorf war
und ist eine erhebliche Verunsicherung bei Kommunen und In-
vestoren. Teilweise haben Grof3stadte unmittelbar nach Be-
kanntwerden der Rechtsprechung sémtliche Verkaufe kommu-
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naler Grundstlicke und schon jahrelang vorbereitete und lau-
fende Investorenprojekte gestoppt. Finanzierungsmodelle der
Investoren wurden und werden durch die Verzégerungen nach-
haltig gestort. Dringend notwendige Investitionen sind dadurch
blockiert und liegen auf Eis.

Wir sind der Auffassung, dass eine Klarstellung im Gesetz
notwendig ist, um die Intention des Gesetzgebers bel den ver-
gaberechtlichen Vorschriften innerhalb der EU-Vorgaben deut-
lich zum Ausdruck zu bringen, um die Interessen der Stadte und
Gemeinden ausreichend zu berlicksichtigen und um den der-
zeit vorliegenden Investitionsstau bei den Kommunen zu be-
seitigen.

Die Bundesregierung wurde aufgefordert, im anstehenden
Entwurf des Gesetzes zur M odernisierung desVergaberechtsei-
ne Klarstellung vorzunehmen, die Rechtssicherheit schafft und
den Stadten und Gemeinden die n6tige Flexibilitét beim Ab-
schluss von stédtebaulichen Entwicklungsvertrégen erhalt bzw.
zurtickgibt.

Grundstiicksverkaufe der offentlichen Hand stehen nicht im
rechtsfreien Raum. Sie werden u.A. durch Regelungen des Ge-
meindewirtschaftsrechts und durch das Beihilferecht der EU
kontrolliert.

Wenn aber die 6ffentliche Hand Grundstiicke verkauft, be-
schafft sie sich regelmaldig keine Leistungen, sie vergibt also
keine Auftrage. Die vorgesehene Reform muss daher sicher-
stellen, dass auf diese Fallgestaltungen das Vergaberecht keine
Anwendung findet.

Es muss den Kommunen und Investoren méglich sein, ihre
bisherige Praxis im Rahmen der stédtebaulichen Entwicklung
in eigener Verantwortung zu gestalten und die daftr im Bau-
und Planungsrecht bewusst geschaffenen Instrumentewie z. B.
stadtebauliche Vertrage zu nutzen.

Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Pressemitteilung vom 29. 4. 2008

Wirtschaftsforderung
DStGB: Kommunale Wirtschaftspolitik braucht
Bewegungsfreiheit

Gewerbeflachenentwicklung und Standortmarketing sind die
wichtigsten Aufgaben der kommunalen Wirtschaftsforderung.
Planungsentscheidungen sind nicht durch Ausschreibungen zu
erzwingen.

Der Wirtschaftsausschuss des Deutschen Stadte- und Ge-
meindebundes hat sich mit der weiteren Intensivierung der kom-
munalen Wirtschaftsférderung befasst. Eine Untersuchung des
DStGB bei den kommunalen Wirtschaftsf érderungseinrichtun-
gen in Deutschland hat gezeigt, dass die wichtigsten Aufgaben
der Wirtschaftsférderung die Entwicklung und Vermittlung von
Gewerbeflachen und das Standortmarketing sind.

»1rotz aler Diskussionen Uber Innovationen in der Wirt-
schaftsforderung zeigt sich, dasssich die Bedarfe der Wirtschaft
auf kommunaler Ebene kaum éndern.”, stellt Birgermeister Dr.
Reinhard Dettmann aus Teterow, stv. Vorsitzender des Aus-
schusses am Dienstag fest. ,, Das mittelstandische Gewerbe
braucht geeignete Flachen und es braucht Fachkréfte. Unsere
Aufgabe ist es, Angebote fir diese Bedirfnisse zu machen.”,
bringt Dettmann die Arbeit der kommunalen Wirtschaftsforde-
rung auf den Punkt.

DieseAufgaben werden durch das Binnenmarktrecht der EU
und dessen Interpretation durch die nationalen Gerichte aber
sehr erschwert. So hatten mehrere Oberlandesgerichte ent-
scheiden, dass kommunale Grundstucksverkéufe, die mit Bau-
pflichten verbunden sind, europaweit ausgeschrieben werden
muissen. Dies betrifft besonders die Umnuzung von militéri-
schen und industriellen Brachflachen fiir neue gewerbliche Nut-
zungen.
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» DieAnwendung desVergaberechtsauf Grundstiicksverkéufe
geht zu weit! Baupflichten bei Grundstiicksverkaufen ver-
pflichten die Kaufer nur, demokratisch gefasste Beschliisse
Stadte und Gemeinden zur geordneten stadtebaulichen Ent-
wicklung bei ihren Investitionen umzusetzen. Es handelt sich
nicht um Beschaffungsvorgange der Kommunen.” klért Dett-
mann auf. Investitionsbezogene Bebauungsplane, Erschlie-
Bungsvertrdge und dhnliche Instrumente dienen dem Allge-
meininteresse an guten Rahmenbedingungen fir den Wirt-
schaftsstandort. Der DSYGB hat deshalb eine Initiative ergrif-
fen, mit der die Anwendung des Vergaberechts geklart werden
soll. DasVergaberecht soll danach nur angewandt werden, wenn
die Stadte und Gemeinden einen eigenen Baubedarf haben —
nicht aber auf Grundstlicksverkaufe die der geordneten Stadit-
entwicklung dienen.

» Européi scher Binnenmarkt und das Vergaberecht liegen im
Interesse der Birger und der Kommunen. Die Ausweitung des
européischen Vergaberechts auf Bereiche, die der Umsetzung
kommunaler Planung dienen steht aber im Widerspruch zum
Européischen Reformvertrag und der damit vorgenommenen
Stérkung der kommunalen Gestaltungsfreiheit. so Dettmann.

Die stv. Vorsitzende machte deutlich, dass die européischen
Wettbewerbs- und Binnenmarktregel ungen die bestehenden Ge-
staltungsmoglichkeiten der Kommunen berticksichtigen miis-
sen. Entscheidungen der Kommunen, die in Partnerschaft mit
der Wirtschaft zur effizienten und kostengiinstigen Umsetzung
kommunaler Planungsentscheidungen im Interesse der Blrger
fUhren, durften nicht durch einezu extensive Auslegung desVer-
gaberechts behindert werden. Gerade die wirtschaftlichen Po-
tenziale kleinerer Stédte und Gemeinden wirden andernfalls
geféhrdet.

Hinw. d. Red.: Vgl. den Beitrag desDStGB in GuT 2008,196.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8. 4. 2008

Wohngeldempfanger und Kommunen profitieren
K abinettsbeschluss zur Wohngelder héhung

Zum heutigen Beschluss des Bundeskabinetts in Sachen
Wohngelderhéhung erkléart der kommunal politische Sprecher
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gotz MdB:

Der Kabinettsheschluss zur Wohngelderhéhung ist ein wei-
terer wichtiger Schritt zur fortschreitenden Gesundung der
kommunalen Haushalte.

Durch die Wohngel derhéhung und die Neueinfihrung einer
Hei zkostenkomponente wird dasWohngeld um rund 60 Prozent
verbessert. Gewinner sind neben den Wohngeldempfangernins-
besondere die Kommunen.

Zahlreiche Arbeitslosengeld-11-Empfanger werden in das
Wohngeld wechseln. Damit reduzieren sich mal3geblich dievon
den Kommunen zu tragenden Unterkunftskosten fir Hartz 1V-
Empfanger.

Mit dem Beschluss bleibt die Union ihrem Leitbild der Sub-
sidiaritét treu und erschlief3t direkt vor Ort neue Handlungs- und
Gestaltungsfreiraume.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.5.2008

Stopp der Wohngelderhoehung ist eéine Zumutung fuer
die Betroffenen

Zum heute vom Bundesrat beschlossenen Stopp der Wohn-
gelderhoehung erklaert der stellvertretende Vorsitzende der
SPD-Bundestagsfraktion Klaas Huebner:

Der heute vom Bundesrat beschl ossene Stopp der Wohngel -
derhoehung ist den Betroffenen nicht vermittel bar.

39



Waehrend der federfuehrende Bundesratsausschuss fuer
Staedtebau, Wohnungswesen und Raumordnung die Zustim-
mung zum Gesetz empfohlen hatte, liessen sich die
Ausschuesse fuer Arbeit und Sozia politik und fuer Finanzen
von sachfremden Erwaegungen leiten und empfahlen dieAn-
rufung des Vermittlungsausschusses.

Mit dem nun vom Bundesrat mehrheitlich beschlossenen
Stopp des Gesetzes wollen die Laender Aenderungen bei der
Finanzierung der Grundsicherung erzwingen. Sowird ein gu-
tes Gesetz instrumentalisiert fuer andere politische Ziele. Das
ist eine Zumutung fuer die Betroffenen.

Die Interessen der beduerftigen Mieterinnen und Mieter
werden damit zum Spielball foederal staatlicher Auseinander-
setzungen. Mit solch voellig sachfremden und problemfernen
Aktionen leisten die Laender dem Foederalismus und der po-
litischen Kultur einen Baerendienst.

Um so wichtiger ist es nun, auf sachfremde Geschaefte zu
verzichten und das Gesetz schnell im Vermittlungsausschuss
zu beraten und zu beschliessen.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 29. 4.2008

Bund kein Vorbild bel bundeseigenen Wohnungen

Zur Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage
zum Bestand bundeseigener Wohnungen und bundeseigener
Wohnungsunternehmen erklart Bettina Herlitzius, woh-
nungspolitische Sprecherin:

Derzeit befinden sich im Besitz der Bundesanstalt fir Im-
mobilienaufgaben rund 50 000 Wohnungen — ale sind in ei-
nem miserablen energetischen Zustand. Nur finf der Woh-
nungen sind barrierefrel, auch Wohnungen mit Sozial belegung
sind nicht vorhanden.

Der Bund plant in den néchsten Jahren den Verkauf von
30000 Wohnungen. Damit entzieht er sich seiner sozialenVer-
antwortung. Denn 6ffentliche Wohnungen stellen ein erheb-
liches Kapital in der Daseinsvorsorge insbesondere von sozi-
a schwachen Haushalten dar. Offentliche Wohnungsunter-
nehmen sind wesentliche Partner der Stadtentwicklungundin
Programmen zur sozialen Integration. Ein weiterer Woh-
nungsausverkauf ist nicht hinnehmbar und gerechtfertigt.
Auch offentliche Wohnungsunternehmen kénnen wirtschaft-
lich arbeiten.

Selbst beim Klimaschutz ist der Bund mit seinen eigenen
Wohnungen keinVorbild. Der energetische Standard der Woh-
nungen entspricht dem Standard der 1970er Jahre. Hier muss
dringend investiert und nachgebessert werden.

Wir fordern die selbsternannte Klima-K anzlerin Merkel auf,
ihre Bestrebungen im Klimaschutz auch auf den Bundesbe-
sitz anzuwenden und sich fur einen Erhalt und eine verninf-
tige Sanierung der Wohnungen der Bundesanstalt einzuset-
zen.

G 58438 Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
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Gegen Gebot privat zu verkaufen

Entscheldungen des Reichsgerichts, 28 Bande,
(RGZ 103-130)

Wohnungseigentum (WE) 1987 - 1998, 10 Bande,
privat gebunden

Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB fur das
Deutsche Reich, Band 1, Einfihrungsgesetz und Allge-
meiner Teil, Neudruck der Ausgabe Berlin 1899 (1979)

Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB fur das
Deutsche Reich, Band 3, Sachenrecht, Neudruck der
Ausgabe Berlin 1899 (1979)

Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB fir das
Deutsche Reich, Band 4, Familienrecht, Neudruck der
Ausgabe Berlin 1899 (1979)

Entscheidungen des Kammergerichts in Miet- und Pacht-
schutz-, Kosten und Strafsachen, kartoniert, Bde. 1-10,
13,14, 19-21

Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung,
4Bde. (1,2, 3,5)

Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
gebunden, 5. Aufl. 1983

Martinek, Franchising, Habilitationsschrift 1985
(DINA 4)

Festschrift fir Herbert Schimansky, 1999
Festschrift fur Franz Merz, 1992

M nchener-Kommentar-ZPO, 2. Aufl., 3 Bande + Ergan-
zungsband ZPO-Reform

Anfragen bitte an Telefon Dlsseldorf 0211 / 633 481

Unsere Anzeigenpreidiste 1/2008
im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28/ 47 09 54

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




	Inhalt
	RiOLG, RiBayObLG a. D. Dr. Michael J. Schmid, München
	Belastung des Gewerberaummieters mit Verwaltungskosten

	Wirtschaft und Verbände
	Deutscher Städte- und Gemeindebund, Berlin
	OLG München: Verhältnis von Vergaberecht zum Städtebaurecht


	Gewerbemiete
	Langfristige Miete von Erfassungsgeräten des Energieverbrauchs; Leistung von Abrechnungsdiensten; Allgemeine Geschäftsbedingungen AGB zum Verkauf der Erfassungsgeräte
	Allgemeine Geschäftsbedingungen AGB; Transparenzgebot; Risiko einer Änderung der höchstrichterlichen Rechtsprechung beim Verwender; Schönheitsreparaturvereinbarung; Abgeltungsklausel; Quotenklausel
	Gewerbemietvertrag; Verkaufsstand im Einkaufszentrum EKZ; räumlicher und konkret vereinbarter Konkurrenzschutz
	Gewerbliches Mietverhältnis;Gewerbefläche im SB-Markt EKZ; Shop in Shop; Betriebskosten; Verwaltungskosten
	Gewerbliche Zwischenmiete; verbrauchsabhängige Wärmekosten; Ablesequittung des Endmieters; Beweislast des Hauptvermieters
	Gewerbliche Miete; Lagerhalle zur Kfz-Instandsetzung; Schönheitsreparaturen am PVC-Fußboden; Nebenkostenabrechnung nach Vertragsbeendigung; Aufrechnungsverbot; Rückzahlung der NK-Vorauszahlungen
	Miete einer Verpackungsmaschine; Mangel der Leistungsfähigkeit; Schadensersatz bei mangelbedingtem Ausfall der Maschine
	Gewerberaummiete; Schlüsseldienst; Kündigung wegen Zahlungsverzugs; Vermieterpflichten bei der Nachmietersuche
	Gewerberaummiete; Kette von Untermiete-Verhältnissen; Vorausabtretung von Ansprüchen an den jeweiligen Vermieter; Vorenthalten der Mietsache
	Gewerberaummiete; gesetzliche Vermögensbetreuungspflicht des Vermieters für Kautionen; vereinbarte Vermögensbetreuungspflicht; Untreue; Feststellung eines Nachteils
	Gewerbliches Mietverhältnis; Prozesskostenhilfe PKH für den Insolvenzverwalter; Insolvenz des Mieters
	Räumungszwangsvollstreckung; Wohnung und Arztpraxis; Räumungsschutz; Gesundheitsgefährdung; rechtliches Gehör
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Gewerbemiete etc.

	Teileigentum
	Teileigentum „Laden“; zulässige Ladenöffnungszeiten; Postfiliale im Laden; Imbiß-(Steh-)Tische vor dem Geschäft
	Vermietetes Teileigentum; Begegnungsstätte für Senioren; Zweckbestimmung „Gewerbeeinheit“; gaststättenähnliche Einrichtung; Geruchsausdünstung

	Wettbewerb
	Internet – Umschau Mai 2008
	Wettbewerb; Kosten eines Abwehrschreibens

	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Wettbewerb etc.
	Besteuerung
	Steuern – Umschau Mai 2008
	Umsatzsteuer; Geschäftsveräußerung bei Veräußerung verpachteter Immobilien; Fortführung des Pachtvertrags
	Bauvertrag; Umsatzsteuer; Entschädigung und Schadensersatz im Werkvertrag; steuerbare Leistungen
	Straßenbaubeitrag; entgegen Vergaberecht vergebene Bauarbeiten; Kommunalabgabe
	Kurzfassungen/Leitsätze (KL) Steuerrecht etc.

	Magazin
	Politik und Recht

	Impressum



